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| Auf ein Wort

Schleswig-Holstein ein Jahr vor der

Kommunalwahl:

Fragen an die Parteien

I. Auftakt:

Lob fiir Kommunen von auswarts

Die Bertelsmann-Stiftung hat im Februar
2007 eine Untersuchung ver6ffentlicht,
derzufolge die Kommunen in Schleswig-
Holstein die geringste Pro-Kopf-Verschul-
dung im Vergleich der deutschen Lander
aufweisen. So betragt laut Bertelsmann-
Stiftung nach Daten von Ende 2005 die
Pro-Kopf-Verschuldung der schleswig-
holsteinischen Kommunen 2.031,00 €,
gefolgt von Bayern (2.566,00 €), Nieder-
sachsen (2.802,00 €) und Baden-Wurt-
temberg (2.855,00 €). Dagegen betragt
die Pro-Kopf-Verschuldung der Kommu-
nen in Nordrhein-Westfalen 4.083,00 €, in
Hessen 4.102,00 €, in Sachsen-Anhalt
4.193,00 € und im Saarland 4.265,00 €, in
Mecklenburg-Vorpommern sind es gar
4.645,00 €.
Die Meldung der Bertelsmann-Stiftung
I6ste bundesweit Aufmerksamkeit und in
Schleswig-Holstein Fragen aus: Wie ist
das moglich? Warum stehen die Kommu-
nen in Schleswig-Holstein so gut da ? Hat-
ten die Kommunen nicht gerade Uber ihre
schlechten Finanzen und den willkUrlichen
Griff des Landes in die kommunalen Kas-
sen geklagt? Welche Schiussfolgerungen
sind daraus zu ziehen?

Da staunt der Fachmann ...: Gemein-
den im Land gering verschuldet

Die Bertelsmann-Stiftung hatte nicht ein-
drucksvoller bestatigen kénnen, was der
Schleswig-Holsteinische ~ Gemeindetag
gerade im Jahr 2006 immer wieder betont
hat: Die schleswig-holsteinischen Ge-
meinden haben in der Vergangenheit be-
sonders sparsam gewirtschaftet. Sie ha-
ben damit im besten Sinne zukunftsge-
richtet und zukunftsfahig mit Blick auf den
demografischen Wandel gehandelt, denn
sie hinterlassen somit nur vergleichsweise
geringe Lasten der aktuellen Kommunal-
politik, die von den kinftigen Generatio-
nen mit immer weniger Einwohnern be-
zahlt werden mussen.

Die Erklarung fur den statistisch nach-
weisbaren Erfolg ist denkbar einfach: In
Schleswig-Holstein wohnt knapp die Half-
te der Landesbevolkerung in den amtsan-
gehdrigen und amtsfreien Gemeinden. Die
Kommunalpolitiker in diesen im bundes-
weiten MaBstab relativ kleinen selbstandi-
gen Kommunen kénnen sich einfach nicht
abgewohnen, nur das Geld auszugeben,
das sie auch haben. D. h. besondere Leis-
tungen mutet man sich nur dann zu, wenn
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man sie bezahlen kann, Investitionen wer-
den aus zuvor angesparten Rucklagen fi-
nanziert oder dadurch Uberflissig ge-
macht, dass — meist unter Anflihrung der
Blrgermeister — die Einwohner, Vereine
und Verbande ihre Gemeinde in Eigenleis-
tung ausbauen, anstatt nach dem Einsatz
von Beamten oder Steuermitteln zu rufen.

... und der Laie wundert sich nicht:
erfolgreiche Kommunalpolitik

D. h.: Die Selbstandigkeit der Gemeinden
in Uberschaubaren, vom Ehrenamt gut zu
steuernden Strukturen gewahrleistet eine
sparsame, zukunftsgerichtete Finanzpoli-
tik!

Der Vergleich der Bertelsmann-Stiftung
zeigt auch: Uberall dort, wo in West-
deutschland durch Gebietsreformen be-
sonders groBe Kommunen gebildet wor-
den sind (z. B. Hessen, Nordrhein-Westfa-
len, Saarland) liegt die Verschuldung der
Kommunen am hdchsten.

1. SchluBfolgerung Nr. 1:

Zukunft durch starke Gemeinden
Gleichwohl ist die Verschuldungslage der
Kommunen keinesfalls befriedigend. Die
Schulden mussten sinken statt wie in den
letzten Jahren weiter anzusteigen. Wer
ernsthaft daran interessiert ist, sparsame
offentliche Haushalte zu erhalten und den
zukunftigen Generationen in Schleswig-
Holstein solide Finanzen zu hinterlassen,
muss daraus folgende Schlussfolgerung
ziehen:

1. Wer in der Vergangenheit gespart hat,
darf nun nicht bestraft werden!

2. Wer die Pro-Kopf-Verschuldung der
Menschen in Schleswig-Holstein gering
halten will, muss die Selbstandigkeit der
Gemeinden (auch der kleinen amtsan-
gehodrigen Gemeinden) mit Leistungs-
kraft und funktionsfahigem Ehrenamt
gewahrleisten und den zentralen Orten
starke, frei verfUgbare Finanzen sichern.

3. Zur Gewahrleistung leistungsfahiger
Gemeinden mit starkem Ehrenamt
genlgt es nicht, eine zwangsweise Ge-
meindegebietsreform auszuschlieBen.
Vielmehr missen auch die Bedingun-
gen daflir geschaffen werden, dass die-
se Gemeinden finanziell handlungsfahig
bleiben und die Kommunalpolitik flir
das Ehrenamt attraktiv ist.

Vertrauen in Politik?
Gerade letzteres scheint der Politik immer
schlechter zu gelingen. Es mehren sich die

Nachrichten Uber geplante Gemeindezu-
sammenschlusse. Mutige Kommunalpoli-
tiker starten einen stets schmerzhaften
Prozess. Den BUrgermeistern geht es um
die Blrger: eine starkere Position der Ge-
meinde wird gesucht, gegenuber Amt,
Kreis, der benachbarten kreisfreien Stadt.
Es geht um Investitionen und Entwick-
lungschancen. Es gibt aber offenbar auch
einen Verlust an Vertrauen darin, dass die
Politik den Gemeinden und dem dortigen
Ehrenamt eine verlassliche Zukunftsper-
spektive bei Bewahrung der Selbstandig-
keit gibt.

Zukunftsfahiges Land nur mit starken

Gemeinden

Die Bertelsmann-Studie zeigt: bei der Fra-

ge, wie die kunftige kommunale Land-

schaft in Schleswig-Holstein aussehen
wird und unter welchen Bedingungen die

Kommunalpolitik arbeiten wird, geht es al-

SO um mehr als die Frage, wie viele BUr-

germeister, Amtsvorsteher und Leitende

Verwaltungsbeamte es in Zukunft gibt. Es

geht darum, ob das Land Schleswig-Hol-

stein finanzpolitisch und gesellschaftspoli-
tisch zukunftsfahig ist. Dies wird das Land
nur sein,

e wenn die Bedingungen dafur geschaffen
werden, dass viele Menschen sich dau-
erhaft dort ehrenamtlich engagieren, wo
sie sich heimisch fuhlen und eine politi-
sche Identifikation verspuren,

e wenn diese Identifikationsorte, d. h. un-
sere Gemeinden die finanzielle Kraft zur
Gestaltung der Lebensqualitat und Ent-
wicklung der Infrastruktur haben,

e wenn diese Gemeinden eine stabile und
verlassliche Zukunftsperspektive haben
und

ewenn die Menschen in den Gemeinden
auch die notwendigen Gestaltungs- und
Entscheidungsfreiheiten haben.

Ill. Zwei Jahre GroBe Koalition:
Enttduschung fiir Kommunen

Gemessen an diesen MaBstaben mussen
wir jedoch leider feststellen: die Gro3e Re-
gierungskoalition in Kiel ist nach den ers-
ten zwei Jahren ihrer Arbeit eine groBe
Enttauschung. Die kommunalen Finanzen
werden als Reservekasse des Landes
missbraucht, die Kommunalverfassung
wird zum Instrument von Bevormun-
dungsanspriichen der Landesregierung,
die Sorgen, Bedenken, Argumente und
Konzepte der Kommunalpolitiker werden
zur Wahrung der koalitionaren Geschlos-
senheit allzu hufig vom Tisch gewischt.

Selbstverwaltung geschwacht

Um konkreter zu werden: Anstatt konse-
quenterweise die Chancen zu nutzen, die
in der Gestaltungskraft und in dem Ein-
satzwillen in unseren kleineren wie groBe-
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ren Gemeinden liegen, werden die Bedin-
gungen fur kommunale Selbstverwaltung
stets weiter verschlechtert. Viele Gemein-
den drohen in den kommenden Jahren fi-
nanziell auszubluten, auch wenn die Ent-
wicklung derzeit durch die gestiegenen
Steuereinnahmen verdeckt wird.

e Der willkUrliche und angesichts der stark
steigenden Steuereinnahmen des Lan-
des zur Haushaltskonsolidierung Uber-
flussige Griff in die kommunalen Kassen
in Héhe von 480 Mio. € in dieser Wahl-
periode trifft besonders stark die amts-
angehorigen und amtsfreien Gemein-
den, von denen viele vom Ansteigen der

Gewerbesteuereinnahmen nicht profitie-

ren und wegen schwacher Finanzkraft

besonders auf die Zuweisungen des Fi-
nanzausgleiches angewiesen  sind.

Gleichzeitig diskutiert das Innenministe-

rium immer oOfter Uber eine Besserstel-

lung der teils hoch verschuldeten Stadte

im Finanzausgleich. Lehre: wer spart,

wird bestraft? Die versprochene Kom-

pensation bleibt aus.

Die finanzielle Handlungsfahigkeit wird

fUr viele Gemeinden zusétzlich in beson-

derer Weise durch eine exorbitante An-
hebung der Schulkostenbeitrage ab

2008 und im Landesteil Schleswig durch

die Abwalzung der Schulkosten der da-

nischen Minderheit auf die Gemeinden
gefahrdet.

Die groBraumige Gestaltung der kinfti-

gen Forderkulissen der landlichen Ent-

wicklung und die Vorgaben flr die zu bil-
denden Koérperschaften in den Aktiv-Re-
gionen flhren zu einem deutlichen

Verlust des Einflusses der Selbstverwal-

tung in den Gemeinden auf die Ent-

scheidungen. Jungste Nachrichten las-
sen eine Kirzung der Fordermittel be-
flrchten, sie sogar lange geplante

LSE-Projekte geféhrdet.

e FUr die Verwaltungsstrukturreform fehlt
weiter jedes Gesamtkonzept, das fur die
Gemeinden und Amter die ihnen vom
Land zugedachte Rolle fur Daseinsvor-
sorge und Verwaltungsdienste erkennen
lasst; dies sorgt fur permanente Pla-
nungsunsicherheit und ruft Uberflissige
Konflikte unter den Kommunen hervor.

e Eine entschlossene Entlastung der Ge-
meinden von Aufgaben und Standards
ist nicht erkennbar, stattdessen werden
die Freirdume der kommunalen Selbst-
verwaltung durch stets neue gesetzliche
Vorgaben vermindert. Von den 50 Vor-
schldgen, die der Gemeindetag hierfur
vorgelegt hat, sind nur die wenigsten
bisher umgesetzt.

e Bisherige Aussagen lassen erkennen,
dass die landesplanerischen Entwick-
lungsspielraume der allermeisten Ge-
meinden eher noch restriktiver als bisher
gestaltet werden.

e Bei der Diskussion um eine maogliche
Kreisgebietsreform gerat vollig aus dem
Blick, dass die Kreise gemaB § 5 der
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Kreisordnung daran auszurichten sind,
dass sie die Gemeinden bestmoglich
unterstitzen kénnen; das Problem der
Kreise ist nicht deren Gebietsstruktur,
sondern dass ihre von Land und Bund
verursachte strukturelle Unterfinanzie-
rung im Bereich der Weisungsaufgaben
zu einem stetig weiteren Abbau der
Selbstverwaltungsaufgaben und gleich-
zeitig stetigem Anstieg der Kreisumlage
zu Lasten der Gemeinden fuhrt.

Die strategischen Ausgangsbedingun-
gen gerade der Gemeinden im landli-
chen Raum stehen trotz der anzuerken-
nenden Bemuhungen des MLUR und
des Wirtschaftsministeriums vor zuneh-
menden Herausforderungen, teils durch
politische Entscheidungen (z. B. erheb-
lich starkere Elternbeteiligung an der
Schilerbeférderung) teils durch den
kurzsichtigen Abzug vieler Dienstleister
aus dem landlichen Raum (z. B. Post,
Sparkassen, Arzteversorgung etc.) so-
wie durch die noch unzureichenden In-
strumente zur Sicherung unverzichtba-
rer Infrastrukturen wie der Versorgung
mit Breitbandnetzen flr das Internet.
Die Anhdérungs- und Beteiligungsrechte
der Kommunen werden in wesentlichen
Fragen verletzt (z. B. fehlende Landtags-
anhdrungen zum Ersten Verwaltungs-
strukturreformgesetz und zum Eingriff in
die kommunalen Finanzen, ausgebliebe-
ne Antwort der Koalitionsfraktionen auf
die Fragen der kommunalen Landesver-
bande zu der von den Regierungspartei-
en fest versprochenen Kompensation
des Finanzeingriffes).

Durch den Giriff in die kommunalen Kas-
sen und die nachhaltige Schwachung
des Kommunalen Investitionsfonds wer-
den die Freiraume fUr eigenverantworte-
te kommunale Investitionen immer wei-
ter verringert, die ,Goldenen Zugel
staatlich gelenkter Investitionen werden
noch starker als bisher schon angezo-
gen.

Was ist zu tun?
IV. SchluBfolgerung Nr. 2:

Das Ruder herumreiB3en
Nachdem knapp zwei Jahre lang die Kom-
promisse im Zweifel zu Lasten der Kom-
munen ausgefallen sind, muss es nun et-
wa ein Jahr vor der ndchsten Kommunal-
wahl gelten, das Ruder entschlossen
herumzureiBen. Es genlgt nicht, dass die
Oppositionsparteien dankenswerterweise
im Landtag immer wieder kommunale
Themen und Fragestellungen zum Gegen-
stand ihrer Antrage und Anfragen machen
und so immerhin dafur sorgen, dass kom-
munale Belange im Landtag nicht vollig
untergehen.
Vielmehr stehen die Volksparteien in einer
besonderen Verantwortung. Denn sie ge-
wahrleisten eine Politik, die von den Ge-
meinden bis hin zum Européischen Parla-
ment die Sichtweisen aller Ebenen auf-
nimmt und Grundlagen folgt, die die

Interessen mdglichst aller gesellscharftli-
chen Gruppen ausgleicht :

¢ Die Volksparteien missen zur Kommu-
nalwahl deutlich machen, wie sie sich ei-
ne Starkung der kommunalen Selbstver-
waltung aller Gemeinden und so auch
die kunftige Attraktivitat der Kommunal-
politik fir das Ehrenamt vorstellen.

® Dieses muss durch konkretes Handeln
der Regierung glaubhaft gemacht und
mit Fakten untermauert werden. Die Zeit
der gebrochenen Parteitags-Verspre-
chen muss vorbei sein.

e Es genlgt nicht, sich mit dem Status
quo zufrieden zu geben. Es bedarf statt-
dessen neuer Konzepte flr die vor den
Kommunen stehenden Herausforderun-
gen, Aufgaben und Kostenbelastungen.

Dies gilt z. B. fur folgende Aufgaben, die
das Land mit Blick auf seine Kommunen
hat und die teilweise sofort in Angriff ge-
nommen werden konnen.
e Der Griff des Landes in die kommunalen
Kassen muss beendet bzw. rickgéangig
gemacht werden. Die Kompensation ist
weitgehend gescheitert. Die Parteien
mussen erlautern, wie sie die kommuna-
le Finanzkraft erhalten und starken wol-
len, damit die Kommunen ihre Schulden
abbauen, mehr investieren und die zu-
kUnftigen Herausforderungen meistern
koénnen.
Dem wird stets entgegen gehalten, die-
se Forderung sei vollig unrealistisch, weil
sonst die ganze Haushaltskonsolidie-
rung gescheitert sei. Aber was soll denn
da scheitern? In der Struktur der Lan-
desaufgaben ist bisher kaum etwas ein-
gespart worden, Stellenabbau ist beim
Land nicht erkennbar. Stattdessen wer-
den schon jetzt zahlreiche neue Aufga-
benwiinsche beschlossen (z. B. Umset-
zung des neuen Schulgesetzes, Ausbau
der Kinderbetreuung unter 3 Jahre, neue
Fehmarnbeltquerung usw.)
Statt immer neuer Forderprogramme mit
bUrokratischer staatlicher Lenkung des
Mitteleinsatzes braucht die Kommunal-
politik eine Starkung der eigenen Finanz-
mittel, Uber die sie frei verfigen und so
selbst die Schwerpunkte fUr Investitio-
nen setzen kann.
Die Aufgabenwende, d. h. der Abbau
von gesetzlichen Pflichtaufgaben, buro-
kratischen Vorgaben und Standards und
die Starkung der kommunalen Entschei-
dungsrechte muss endlich geschafft
werden. Die Parteien mussen erlautern,
von welchen Vorgaben die Kommunen
entlastet werden sollen. Wer Angst vor
den Folgen von weniger Standards hat,
dem kann geholfen werden: gemeinsam
mit dem Unternehmensverband Unterel-
be-WestkUste hat der SHGT ein Modell-
kommunen-Gesetz vorgeschlagen, mit
dem dies erprobt werden kann.
e Das kommunale Ehrenamt muss attrak-
tiver gemacht werden, was nicht zuletzt
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mit den beiden zuvor genannten Punk-
ten zusammenhangt. Die Parteien mus-
sen erlautern, auf welche Weise sie dies
erreichen und damit die Voraussetzun-
gen fUr langfristiges ehrenamtliches En-
gagement in der Kommunalpolitik behal-
ten wollen.

Die Entwicklungspotentiale der Gemein-

den gerade auch im landlichen Raum

mussen genutzt und gestérkt werden.

Eine alleinige Konzentration der Forder-

politik des Landes auf wenige Zentren

und ,Leuchttirme” oder ,Cluster” flhrt
bei einem Land wie Schleswig-Holstein
gerade auch in Zeiten des demografi-
schen Wandels in die Sackgasse. Die

Parteien mussen erldutern, auf welche

Weise sie im Sinne von Wachstum, Ar-

beitsplatzen und gleichwertiger Lebens-

verhédltnisse im ganzen Land die Ent-
wicklungschancen und Wachstumspo-

tentiale auch der Gemeinden im

landlichen Raum starken und nutzen

wollen.

Die Position der amtsangehdrigen und

amtsfreien Gemeinden im Gesamtsy-

stem des Finanzausgleiches darf nicht
weiter geschwacht werden. Die Kreis-
umlagen sind aufgrund der fehlenden Fi-
nanzierung staatlicher Aufgaben in den

Kreisen stetig weiter gestiegen. Allein

durch die Erhéhungen seit 2004 zahlen

die Stadte und Gemeinden in 2005 —

2007 deutlich Gber 70 Mio. € zusétzlich

an Kreisumlage wegen nicht ausrei-

chend finanzierter Staatsaufgaben bei
den Kreisen, wahrend deren Selbstver-
waltungsaufgaben immer weiter zurlick-
gehen. Diese Kosten mussten eigentlich

Land und Bund tragen. Einige Kreise

planen derzeit eine weitere Anhebung

der Umlage.

e Die Parteien missen erlautern, auf wel-
che Weise sie diesen Fehlentwicklungen
begegnen wollen. Der Gemeindetag for-
dert seit langerem, die Kreisumlage ge-
setzlich auf die Finanzierung der Selbst-
verwaltungsaufgaben zu beschranken.
Moglicherweise muss auch Uber eine
gesetzliche Beschrankung der Hohe
nachgedacht werden.

e Der demografische Wandel trifft das
Land unterschiedlich frth und unter-
schiedlich stark. Fur Kinderbetreuung,
Schulen, Wohnen, Betreuung und Pfle-
ge im Alter sowie andere Teile des kom-
munalen Lebens bedarf es nachhaltiger
Konzepte.

e Die interkommunale Zusammenarbeit
hat in Schleswig-Holstein groBte Bedeu-
tung und diese wird weiter zunehmen.
Dies kann durch neue und flexiblere ge-
setzliche Instrumente erleichtert werden,
européaisches Recht darf dies nicht
blockieren.

e Die Infrastruktur im landlichen Raum
steht vor neuen Herausforderungen, auf
die die Kommunalpolitik nicht alleine rea-
gieren kann. Hier bedarf es der Unter-
stUtzung des Staates und einer Art
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,Dorfvertréglichkeitsprifung® fur politi-
sche Entscheidungen. Das Ziel muss
bleiben, die landlichen Radume sowonhl
fir Arbeitsplatze als auch als Wohnort
und Freizeitraum attraktiv zu halten.

Die kommunale Organisationshoheit ist
in der Kommunalverfassung immer wei-
ter beschnitten worden. Auch Lesbarkeit
und Praktikabilitat der Gemeindeord-
nung haben stark gelitten. Eine ehren-
amtsfreundliche Neufassung und eine
Fortsetzung des im Haushaltsrecht be-
gonnenen Burokratieabbaus sind not-
wendig.

Die verfassungsrechtlichen Rahmenbe-
dingungen fur die kommunale Selbstver-
waltung und flir solide Staats- und Kom-
munalfinanzen mussen verbessert wer-
den. Dazu gehort z. B. die EinfUhrung
eines Konsultationsverfahrens  nach
bayerischem Vorbild.

V. Welche Zukunft haben wir ?

Viele der eben genannten Themen bedur-
fen vor allem landespolitischer Entschei-
dungen. Aber die kommunalpolitischen
Programme der Parteien stehen neben
den vielen Fachthemen von der Kinderbe-
treuung bis zur Gewerbeansiedlung (die
hier nicht behandelt werden sollen)
auch vor ungeklarten Grundfragen in
Schleswig-Holstein: es fehlt eine klare
konzeptionelle Vorstellung davon, welche
Rolle Kreise, kreisfreie Stadte, Mittelzen-
tren, Ubrige zentrale Orte, Amter und
amtsangehorige Stadte und Gemeinden
bis hin zu den kleinen selbstandigen Dor-
fern langfristig spielen sollen.

Ofter als friiher stellen sich die Kommunen
aller GroBenordnungen die Frage: ,Wel-
che Zukunft haben wir?“ Nahezu unge-
bremste Eingriffe der Européischen Union
(Vergaberecht, Larmkartierung, Dienstlei-
stungsrichtlinie etc.), Vertrauenskrise in die
Landespolitik, immer mehr Bulrokratie,
schéarfere Konkurrenz- und Verteilungs-
kampfe, schlechte Finanzen, Gefahrdun-
gen der Motivation des Ehrenamtes, unsi-
chere Forderbedingungen, all diese As-
pekte fUhren zu erheblichen Verunsiche-
rungen in der Frage, mit welcher Struktur
eine Gemeinde, ein Amt, eine Stadt oder
ein Kreis gut aufgestellt ist fur die Zukuntt.

VI. Schlussfolgerung Nr. 3:

Parteien brauchen Gesamtkonzept
Gerade die Volksparteien sollten aber den
Anspruch erheben, eine kommunale Ge-
samtkonzeption zu haben, die im Einklang
von Landes- und Kommunalpolitik der
Partei verfolgt wird. Gerade dies ist ihre
Stérke.

Beispiel:
Es ist schon erstaunlich, dass die CDU es
in ihrem Parteitagsbeschluss vom Novem-
ber 2006 schafft, in einem einzigen Absatz
zwei sich widersprechende Ziele zu for-
mulieren:

LKunftige Kreisstrukturen in Schleswig-
Holstein werden sich entscheidend daran
zu orientieren haben, wie die Aufgaben-
verlagerungen vom Land und die gewach-
sene Aufgabenwahrnehmung der Kreise
am wirtschaftlichsten und zweckmaBigs-
ten durchzuflhren ist. Sie muss die Kreise
in die Lage versetzen, ihre Ausgleichsfunk-
tion wieder stédrker wahrnehmen zu kon-
nen.”

Wenn Kreisstrukturen sich kinftig nicht
mehr an § 5 der KrO, sondern an den Zie-
len der Funktionalreform zu orientieren ha-
ben, dann bedeutet das mdoglicherweise
deutlich gréBere Kreise und eine starkere
Bedeutung der Weisungsaufgaben bei
den Kreisen und das schwécht automa-
tisch deren Ausgleichsfunktion. Beides
passt also nicht zusammen. Schon seit
2004 heben die Kreistage die Kreisumla-
gen kréftig an und bauen gleichzeitig die
Ausgleichsfunktion der Kreise vor allem in
den Bereichen Schule, Kultur, Sport kréaf-
tig ab. Eine klare Fehlentwicklung auf dem
Rucken der Gemeinden und zu Lasten der
Investitionen in Schleswig-Holstein. Die
Kommunalpolitiker in den Gemeinden
stellen wieder immer ofter die Frage, ob
wir Kreise Uberhaupt noch bendtigen. Wie
soll das in gréBeren Kreisgrenzen besser
werden?

Welche Kreise wollen wir?

Die oben erwdhnten mehr als 70 Mio. €

zusétzlicher Kreisumlagen zur Abdeckung

struktureller Defizite der Kreise allein seit

2004 haben im wesentlichen drei Effekte:

e sie senken bei den Kreisen die Neuver-
schuldung,

e sie nehmen den Druck von Landes- und
Bundespolitik, die Kreise von Aufgaben
zu entlasten oder diese ausreichend zu
finanzieren

e und sie schwachen die Fahigkeit der
Stadte und Gemeinden, zu investieren.

Volkswirtschaftlich und im Sinne solider
Staatsfinanzen ist das grober Unfug.
Die Parteien stehen also vor der Frage:
welche Kreise wollen wir? Vereinfacht lau-
ten die Alternativen: entweder Uberschau-
bare  Selbstverwaltungskorperschaften
mit Kraft zur Wahrnehmung der Ergan-
zungs- und Ausgleichsfunktion im Interes-
se der Gemeinden oder staatliche Voll-
zugsbehdrden, quasi Regierungsprasidi-
en, die aber groBenteils von den Gemein-
den finanziert werden.

Es stellt sich aber genauso die Frage nach

der Zukunft der Amter. Diese sind gut

aufgestellt, sehr kostengtinstig und haben

im Zuge der Verwaltungsstrukturreform ei-

ne stérkere Bedeutung gewonnen. Im Zu-

sammenhang mit der Frage, in welchem

Umfang die Gemeinden den Amtern

Selbstverwaltungsaufgaben  Ubertragen,

wird sich aber friiher oder spéater das Pro-

blem der demokratischen Legitimation
stellen. Auch hier ist Ubereinstimung von

Kommunal- und Landespolitik der Partei-

en wichtig, denn: wenn den Amtern durch
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die Kommunalpolitik mehr Selbstverwal-
tungsaufgaben zugewiesen werden, steigt
die landespolitische Notwendigkeit, sich
Uber die Zukunft der Amtsverfassung Ge-
danken zu machen.

All dies sind nur einige Beispiele fur Fra-
gen, die sich mit Blick auf die Kommunal-

wahl 2008 stellen. Die Diskussion dartber
lohnt sich, denn festzustellen ist: die Kom-
munalpolitik ist nach wie vor die kreative,
lebendige, unverzichtbare Basis der De-
mokratie. Aber sie muss wieder gestarkt
werden. Kommunalpolitik braucht Zutrau-
en des Staates statt Bevormundung.

An Konzepten und Ideen der Kommunen
mangelt es nicht. Der Gemeindetag hat zu
vielen dieser Themen frihzeitig konkrete
Vorstellungen, Ideen und Konzepte einge-
bracht. Die Parteien mtssen nur zugreifen.
Herzliche GriBe

lhr J6rg Bllow

| Aufsatze

Interkommunale Zusammenarbeit

und Vergaberecht

Beigeordneter Norbert Portz, Deutscher Stadte- und Gemeindebund

I. Aktuelle Situation
1. Gefahr der Aushohlung interkommuna-
ler Kooperationen
Die bereits seit langerem stattfindende De-
patte um die Zukunft der kommunalen Da-
seinsvorsorge findet zurzeit eine konkrete
und aktuelle Auspragung in einer zuneh-
menden Geféhrdung der interkommuna-
len Zusammenarbeit durch EU-vergabe-
rechtliche Vorgaben. Durch Urteile des Eu-
ropaischen Gerichtshofs sowie der natio-
nalen Vergabesenate, aber insbesondere
durch die Auffassung der EU-Kommission
und der von ihr durchgefuhrten Beanstan-
dungsverfahren, wird das vergaberechtli-
che Netzwerk immer enger gezogen. Es
besteht die konkrete Sorge, dass die
Stédte und Gemeinden immer weniger ei-
genverantwortlich darlber entscheiden
koénnen, ob sie eine Aufgabe — vergabe-
rechtsfrei — in eigener Regie bzw. inter-
kommunal durchfihren oder aber — nach
vorheriger Ausschreibung — an einen Pri-
vaten vergeben.
Das sowohl wirtschaftliche als auch bur-
gernahe Erfolgsmodell der interkommuna-
len Zusammenarbeit, z. B. in der Abwas-
ser- und Wasserversorgung, droht daher
durch das européische Wettbewerbs- und
Vergaberecht zunehmend ausgehoéhlt zu
werden. Konsequenz ist ein faktischer
Zwang zur Privatisierung kommunaler Auf-
gaben.

2. Notwendigkeit interkommunaler
Zusammenarbeit

Dabei ist die Notwendigkeit interkommu-
naler Zusammenarbeit in den letzten Jah-
ren gewachsen. Grund hierflr ist das Ziel
vieler Gemeinden, auch angesichts einer
z. T. schrumpfender Bevolkerung effizien-
te Strukturen bei der Gewahrleistung eines
breiten Dienstleistungsangebots zuguns-
ten ihrer BUrgerinnen und Burger vorzu-
halten. Weiter konnen Stadte und Ge-
meinden gerade durch interkommunale
Kooperationen vielfach Kosten bei Beibe-
haltung der Leistungsvielfalt senken.

Die interkommunale Zusammenarbeit ist
fur die Stadte und Gemeinden auch des-
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wegen von Vorteil, weil es deren Hand-
lungsfahigkeit starkt, ohne dass notwendi-
gerweise die Personalhoheit verloren ge-
hen muss. Allerdings zeigen alle Beispiele
gelungener interkommunaler Kooperatio-
nen, dass fur diese sowohl eine Freiwillig-
keit als auch ein partnerschaftliches Ver-
stdndnis zwischen den beteiligten Kom-
munen erforderlich sind.

3. Hauptaufgabenfelder interkommu-
naler Zusammenarbeit
Die Intensitat der Zusammenarbeit zwi-
schen den Stadten und Gemeinden vari-
iert je nach Aufgabenbereich erheblich.
Die Bereiche, in denen interkommunale
Zusammenarbeit sehr haufig praktiziert
wird sind Tourismusférderung und Regio-
nalmarketing, Wasserver- und Abwasse-
rentsorgung, Informationstechnologie, der
Kulturbereich und der Bildungsbereich. In
anderen Aufgabenbereichen, wie z. B. der

Gebaudewirtschaft oder der Bauaufsicht,
ist die Kooperationsneigung demgegenti-
ber eher gering.

Dieses Ergebnis hat eine Studie der Kiess-
pbaum Management Consultants GmbH
erbracht, die in Kooperation mit dem
Deutschen Stadte- und Gemeindebund
Anfang 2004 verdffentlicht wurde (siehe
unten).

In dieser Studie kommen ca. 80 % der
Kommunen Uber 10.000 Einwohner, die
interkommunale Zusammenarbeit betrei-
ben, zu dem Ergebnis, dass diese erfolg-
reich oder Uberwiegend erfolgreich einge-
schatzt wird. Auch gehen die Kommunen
davon aus, dass die interkommunale Zu-
sammenarbeit in Zukunft noch an Bedeu-
tung gewinnen wird. Die gréBten Chancen
werden hierbei in der Steigerung der Effizi-
enz und der Verbesserung der Qualitat der
Aufgabenerflillung gesehen.

Il. Rechtsgrundlagen interkommuna-
ler Zusammenarbeit

1. Offentlich-rechtliche Vereinbarung

Wahrend die formlose Zusammenarbeit

zwischen Stadten und Gemeinden eben-

SO wenig wie die kommunale Arbeitsge-

meinschaft eine beschaffungsrelevante

Wasser, Abwasser
Infommationatechnologle
Wolkshodhachule

Paurnliche Manung und Entwicklung

Schule
Mbfatbairtschaft und Stadiranigung
Musikschule

Rechnungspeufung
Personslderctiettungen

Jugend

Hrabenverkehr

Saziales

Bibliotheck

Einkauf

Recht Sicherheit und Ordnung
Fulturamt, Kultwrburo

Frete sum., Lands chaftspl snung, Grinflachen ete.
Brwohrerwesen, Personenbestind

Verkehrsflachen
Baunufzicht
Gebiudewirtschaft
Kooperationen nach Drckeret
Aufgabenbereichen (Praxis) itk b Soh S0 o e i
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Ubertragung von Zustandigkeiten oder
Aufgaben beinhaltet und daher keinen ver-
gaberechtsrelevanten Vorgang darstellt,
kann dies bei der offentlich-rechtlichen
Vereinbarung bzw. Zweckvereinbarung
zumindest nach Auffassung der Recht-
sprechung anders sein. Ein derartiger und
auf der Grundlage des Gesetzes Uber die
kommunale Gemeinschaftsarbeit ge-
schlossener 6ffentlich-rechtlicher Vertrag
zwischen Gemeinden fuhrt dazu, dass die
an der Vereinbarung beteiligten Gebiets-
korperschaften Aufgaben mit einem be-
stimmten Zweck interkommunal Ubertra-
gen. Bei einer derartigen 6ffentlich-rechtli-
chen Vereinbarung entsteht jedoch kein
neuer Rechtstréager mit eigenen Institutio-
nen, sondern es findet nur ein Ubergang
von Aufgaben statt.

Die Aufgabentbertragung bei einer 6ffent-
lich-rechtlichen Vereinbarung kann auf
zwei verschiedene Arten erfolgen:

- Delegierende Vereinbarung

Bei einer — in der Praxis sehr selten vor-
kommenden — delegierenden &ffentlich-
rechtlichen Vereinbarung zwischen Ge-
meinden Ubertragt die ,abgebende” Ge-
meinde ihre Rechte und Pflichten i. S.
einer kompletten Verantwortungs- und
Aufgabenubertragung auf die ,Uberneh-
mende” Gemeinde. Die ,abgebende” Ge-
meinde wird in einem derartigen Fall also,
z. B. bei der Entsorgung von Restabféallen,
von ihrer Pflicht zur Aufgabenwahrneh-
mung befreit. Dies beinhaltet grundsétz-
lich auch, dass z. B. die ,ibernehmende*
Gemeinde die Gebuhrenhoheit fur das
Gemeindegebiet der ,abgebenden* Ge-
meinde erhalten wirde. Schon dies zeigt,
dass die delegierende Vereinbarung wenig
praxisrelevant ist.

- Mandatierende Vereinbarung

Bei einer mandatierenden offentlich-recht-
lichen Vereinbarung zwischen zwei Kom-
munen nimmt die ,Ubernehmende” Ge-
meinde eine Aufgabe in fremdem Namen,
also in Form der Beauftragung wahr. Die
Rechte und Pflichten der ,abgebenden”
Gemeinde bleiben also unberthrt. Dem-
nach wird lediglich die Durchflihrung einer
Aufgabe, z. B. die der Abfallentsorgung,
von einer Gemeinde auf eine andere Uber-
tragen.

2. Zweckverband

Der Zweckverband ist die typische institu-
tionelle Organisationsform interkommuna-
ler Zusammenarbeit. In der Form eines
Zweckverbands als Kdrperschaft des 6f-
fentlichen Rechts kénnen sich Gemeinden
und Gemeindeverbande zur gemeinsa-
men Aufgabenerfillung zusammensch-
lieBen. Ubertragen Gemeinden ihre Aufga-
ben auf einen gemeinsamen Zweckver-
band, gehen hiermit auch die Rechte und
Pflichten auf diesen Zweckverband Uber.
Aufgaben, die ein Zweckverband wahr-
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nehmen soll, sind in einer von den Ver-
bandsmitgliedern vereinbarten und von
der Rechtsaufsichtsbehdrde genehmigten
Verbandssatzung festzulegen. Grundsatz-
lich kénnen alle kommunalen Aufgaben
auf einen Zweckverband Ubertragen wer-
den, d. h. sowohl solche des eigenen wie
auch des Ubertragenen Wirkungskreises.

In der Praxis sind Zweckverbande insbe-

sondere in folgenden Bereichen anzutref-

fen:

— Wasserver- und Abwasserentsorgung

— Abfallbeseitigung/Recycling

— Offentlicher Personennahverkehr (OP-
NV)

— Kommunale  Informationstechnologie
und Datenverarbeitungszentren

— Tourismuseinrichtungen und  (Volks-
hoch-)Schulen.

Ill. Interkommunale Zusammenarbeit
zwischen Ausschreibungspflicht
und Ausschreibungsfreiheit

Die Frage der Ausschreibungspflicht bzw.
der Ausschreibungsfreiheit bei interkom-
munalen Kooperationen, die den Bau-,
den Liefer- oder den Dienstleistungsbe-
reich betreffen, ist gerade in jungster Zeit
sowohl von der Rechtsprechung als auch
von der EU-Kommission und dem EU-
Parlament, aber insbesondere auch von
den kommunalen Spitzenverbanden, the-
matisiert worden. Im Folgenden wird ein
schwerpunktmaBiger Uberblick Uber die
aktuelle Rechtssituation bzw. die Rechts-
auffassungen gegeben:

1. Auffassung des Europaischen Ge-
richtshofs und der EU-Kommission
a) EuGH-Entscheidung vom 13. Januar
2005
Der Européische Gerichtshof hat in einem
Grundsatzurteil vom 13. Januar 20051
entschieden, dass eine nationale (spani-
sche) Regelung, die offentliche Koopera-
tionen zwischen Gebietskorperschaften
generell vom Vergaberecht ausnimmt,
EU-rechtswidrig ist. Grund sei, dass das
Vergaberecht bei entgeltlichen Vertrdgen
zwischen Auftraggebern und Auftragneh-
mern Anwendung finde und daher eine
derartige Anwendung nicht generell bei
Vertragen zwischen verschiedenen Ge-
bietskodrperschaften als Vertragspartner
ausgeschlossen werden kénne.

Gerade wegen der dem EuGH-Fall allein
zugrunde liegenden generellen spani-
schen Gesetzesregelung hat das Urteil
wenig Aussagekraft. Insbesondere kann
diese Entscheidung nicht daflr herange-
zogen werden, allgemein interkommunale
Kooperationen dem Vergaberecht zu un-
terwerfen. Vielmehr folgt im Umkehr-
schluss aus dieser Entscheidung, dass es
auch Formen der Ubertragung von Aufga-
ben und Zustandigkeiten zwischen Ge-
bietskorperschaften gibt, die vergabe-
rechtsfrei sind.

b) Auffassung der EU-Kommission

Die EU-Kommission hat in einem Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen die Bun-
desrepublik Deutschland betreffend die
Gemeinde Hinte die Auffassung vertreten,
dass die Ubertragung der Abwasserent-
sorgung von einer Gemeinde auf einen ge-
meinsam von ihr mitgetragenen Wasser-
verband  (Oldenburgisch-Ostfriesischer
Wasserverband — OOWYV), der sich Uber
die Gebuhrenerhebung bei den Nutzern
refinanziert (EU-Dienstleistungskonzessi-
on), grundsatzlich nach dem EU-Priméar-
recht in einem transparenten Wettbe-
werbsverfahren zu vergeben sei (Anmer-
kung: Das Vertragsverletzungsverfahren
ist nach Auflésung des Vertrages zwi-
schen der Gemeinde Hinte und dem OO-
WV eingestellt worden).

Etwas anderes gelte nur dann, wenn sich
die ,abgebende Gemeinde" bei der Uber-
tragung keine Kontroll- und Informations-
rechte vorbehalte, also sozusagen eine
komplette Delegation vornehme. Aktuelle
Vertragsverletzungsverfahren, bei der die
EU-Kommission inzwischen Klage vor
dem EuGH erhoben hat, betreffen die in-
terkommunale Ubertragung von Abfallbe-
seitigungsaufgaben, die schleswig-hol-
steinische und niedersachsische Nach-
barkommunen von Hamburg an die
(kommunale) Stadtreinigung Hamburg
vergeben haben.

2. Auffassung der deutschen Verga-
besenate bei 6ffentlich-rechtlichen
Vereinbarungen zwischen Kommu-
nen

Die deutsche Vergaberechtssprechung

(OLG Dusseldorf vom 05. Mai 2004 und

OLG Frankfurt/Main vom 07. September

2004)2 hat 6ffentlich-rechtliche Verein-

barungen zwischen Kommunen auf der

Grundlage der Gesetze Uber kommunale

Gemeinschaftsarbeit (Hier: Ubertragung

von Abfallentsorgungsaufgaben) immer

dann dem Vergaberecht unterstellt, wenn
sich eine Kommune im Rahmen dieser

Vereinbarung dazu verpflichtet, einzelne

Aufgaben fur die Ubrigen an der Vereinba-

rung Beteiligten in fremdem Namen

durchzufihren (mandatierende Verein-
barung).

Als ,AusreiBerentscheidungen” muissen

demgegenUber zwei Beschlisse des OLG

Naumburg vom 03. November 20053 so-

wie vom 02. Méarz 20064 angesehen wer-

den. In diesen Entscheidungen hatte das

OLG Naumburg — weitergehend als die

EU-Kommissionsauffassung (siehe Fall

,Hinte“) — sogar eine so genannte dele-

gierende O&ffentlich-rechtliche Vereinba-

rung im Bereich der Abfallentsorgung, bei

EuGH, VergbeR 2005, 176 ff.

OLG Dusseldorf, VergabeR 2004, 619 ff. und OLG
Frankfurt, VergabeR 2005, 80 ff.

OLG Naumburg, VergabeR 2006, 88 ff. mit Anm.
Portz.

OLG Naumburg, Beschluss vom 02.03.2006, Az.: 1
Verg 1/06.
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der eine komplette Zustandigkeits- und
Aufgabenubertragung von einer Kommu-
ne auf die ,Ubernehmende Kommune*
stattfand, dem Vergaberecht unterstellt.

3. OLG Diisseldorf: Ubertragung auf
Zweckverband ist vergaberechts-
frei

a) Verwaltungsinterner Organisationsakt
In einer grundlegenden Entscheidung vom
Sommer 20065 hat das OLG Dusseldorf
die Griindung eines kommunalen Zweck-
verbandes in der Region Aachen und die
erfolgte Aufgabenubertragung der betei-
ligten Kommunen auf diesen Zweckver-
pand im Rahmen der Abfallentsorgung auf
der Grundlage des Gesetzes Uber die
kommunale Gemeinschaftsarbeit als inter-
ne Aufgabenbewaltigung sowie als kom-
munale Eigenleistung angesehen. Diese
interne Verwaltungsorganisation ,sei dem
EU-Vergaberecht entzogen und sei — da
der interkormmunale Bereich nicht verlas-
sen werde — einer Leistungsbeschaffung
am Markt sachlich vorgelagert”. Dabei
spielt es nach dem OLG Dusseldorf keine
Rolle, dass mit der Zweckverbandsgrin-
dung keine vollstandige, also quasi ,dele-
gierende* Ubertragung aller kommunalen
Zustéandigkeiten und Aufgaben von Seiten
der beteiligten Kommunen auf den
Zweckverband erfolgt sei.
Vielmehr sei der Vorbehalt bestimmter Ein-
flussmoglichkeiten der Trager eines kom-
munalen Zweckverbandes mit neu ge-
schaffenem Aufgabengebiet als eine
rechtliche Folge der Organisationshoheit
der beteiligten Kommunen hinzunehmen.
Derartige Vorbehalte sind nach dem OLG
Dusseldorf Ausdruck des Bestrebens, die
nachgelagert zustandig gewordenen Auf-
gabentrager einer demokratisch legitimier-
ten Kontrolle zu unterziehen. Einer Umset-
zung dieses legitimen Vorhabens stehe
auch das EU-Vergaberecht nicht entge-
gen.

b) Anknipfung an EuGH-Urteile zum In-
House-Geschaft
Das vergaberechtsfreie Eigengeschéaft (In-
House-Geschéft) nimmt das OLG Dussel-
dorf auch auf der Grundlage der EuGH-
Entscheidungen ,Teckal“6 und ,Carboter-
mo*“7 deswegen an, weil
— die den Zweckverband bildenden Kom-
munen gemeinsam Uber den Zweckver-
band eine Kontrolle wie Uber ihre eige-
nen Dienststellen austben und
— der Zweckverband zugleich im Wesent-
lichen fur die sie kontrollierenden Kom-
munen (Mehrheit) tatig ist.
Insoweit stellt das OLG DuUsseldorf gerade
vor dem Hintergrund der EuGH-Entschei-
dung ,Carbotermo” vom 11. Mai 2006
nochmals klar, dass auch mehrere Kom-
munen Uber den ,beauftragten Zweckver-
band* eine Kontrolle wie Uber ihre eigenen
Dienststellen austben kénnen. Vorausset-
zung sei jeweils nur, dass privates Kapital
am Auftrag nicht beteiligt ist.
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Die maBgeblichen Ausfihrungen des Eu-
ropdischen Gerichtshofs in seiner Ent-
scheidung vom 11. Mai 2006 (,Carboter-
mo*) zur Frage des In-House-Geschéfts
lauten insoweit (Ziffer 37):

,Dass der offentliche Auftraggeber allein
oder zusammen mit anderen &ffentlichen
Stellen das gesamte Kapital einer auftra-
gnehmenden Gesellschaft halt, deutet
darauf hin, dass er Uber diese Gesellschaft
eine Kontrolle wie Uber seine eigenen
Dienststellen austbt”!

Hieraus folgert der EuGH, dass auch in
diesem Fall grundsétzlich die zur Vergabe-
rechtsfreiheit erforderlichen In-House-Kri-
terien vorliegen.

IV. DStGB-Positionen

Interkommunale Zusammenarbeit bein-
haltet als bewusste Alternative zur Privati-
sierung oOffentlicher Aufgaben eine hochef-
fiziente Moglichkeit fur die Stadte- und Ge-
meinden, gegenuber ihren Burgern ein
breites Dienstleistungsspektrum in eigener
Verantwortung orts- und burgernah vorzu-
halten. Die Gemeinden sind staatliche Ein-
heiten Deutschlands und ihre Selbstver-
waltung und Organisationshoheit gehort
zur Identitdt des deutschen Staates, die
auch die EU zu achten hat.

Der DStGB hat daher gegentber den EU-
Institutionen und der Bundesregierung
stets betont, dass es sich bei allen gegen-
seitig sowie dauerhaft aufeinander fixierten
Formen rein interkommunaler Kooperatio-
nen ohne Beteiligung privater Dritter, die
grundsétzlich zwischen benachbarten Ge-
meinden stattfinden (Bsp.: Zweckverban-
de, offentlich-rechtliche Vereinbarungen),
nicht um vergaberechtspflichtige Beschaf-
fungen der Kommunen auf dem — exter-
nen — Markt handelt. Vielmehr handelt es
sich hierbei um rein interne Aufgaben- und
Zustandigkeitsverlagerungen  innerhalb
der - kommunalen — Verwaltungseinheit.
Mit diesen Kooperationsformen wird in be-
sonderem MaBe das Subsidiaritatsprinzip
gewahrt.

Die im Wege der rein kommunalen Zu-
sammenarbeit ohne Beteiligung privater
Dritter nach den in Deutschland bestehen-
den Gesetzen Uber die kommunale Ge-
meinschaftsarbeit stattfindenden Koope-
rationsformen sind daher allesamt in ei-
nem funktionalen Sinne ,In-House“ und
damit vergaberechtsfrei, unabhangig da-
von, ob es sich hierbei um mandatierende
oder delegierende &ffentlich-rechtliche
Vereinbarungen (Anmerkung: In  vielen
Landesgesetzen gibt es eine entspre-
chende Unterscheidung nicht) oder aber
um Zweckverbande etc. handelt.

V. ,Weiler Bericht“ zum Griinbuch der
EU-Kommission zu OPP und of-
fentlichen Auftrdgen

Erst jingst ist der DStGB gemeinsam mit

den anderen kommunalen Spitzenverban-

den aktiv in dem federfUhrend von der
deutschen Europaabgeordneten Barbara

Weiler zu erstellenden Bericht des EU-Par-
laments Uber das ,Grinbuch der Kom-
mission zu Offentlich-privaten Partner-
schaften und gemeinschaftlichen Rechts-
vorschriften flr offentliche Auftrage und
Konzessionen® eingebunden gewesen.

In dem ,Weiler-Bericht”, der am 26. Okto-
ber 2006 im EU-Parlament abgestimmt
wurde, war auch die Vergaberechtsfreiheit
interkommunaler Kooperationen ein The-
ma. Die EU-Parlamentarier haben dabei i.
S. d. DStGB-Forderung festgestellt, dass
,die Ubertragung von Zustandigkeiten fiir
offentliche Aufgaben von einer &ffentlichen
Stelle an eine andere nicht in den Anwen-
dungsbereich des Vergaberechts der Ge-
meinschaft fallt“ (Rdn. 47).

VI. Formulierungsvorschlag der kom-
munalen Spitzenverbande
Mit dem Ziel einer Vergaberechtsfreiheit in-
terkommunaler Kooperationen hatten be-
reits im Vorfeld der Parlamentsabstim-
mung die deutschen kommunalen Spit-
zenverbande auf der Grundlage einer
,DStGB-Formulierung” fir den ,Weiler-
Bericht“ einen Anderungsantrag erarbei-
tet, der auch — allerdings unter Aufnahme
von Erweiterungen (insbesondere: Regio-
nalbezug) — auch von deutschen EU-Par-
lamentariern (MdEP Andreas Schwab,
EVP; Heidi Ruhle, Griine) in deren eigene
Antréage aufgenommen wurde. Dieser For-
mulierungsvorschlag lautete:
,Die Ubertragung von Zustandigkeiten
oder Aufgaben im Liefer-, Bau- oder
Dienstleistungsbereich ~ zwischen  rein
kommunalen Einrichtungen oder die Bil-
dung rein kommunal getragener Einrich-
tungen ohne Beteiligung privater Dritter
und ohne Offnung fiir private Dritte bein-
haltet keinen 6ffentlichen Auftrag i. S. d.
Vergaberechts. Voraussetzung ist, dass
die Einrichtungen diese Zustandigkeiten
und Aufgaben
— ausschlieBlich mit eigenen personellen
und sachlichen Mitteln erflllen und
— ihrerseits im Wesentlichen fur den oder
die offentlichen Auftraggeber tétig sind,
der oder die ihnen die Aufgabe bzw. Zu-
standigkeit Ubertragen hat bzw. Ubertra-
gen haben.”

VIl.Aktivitditen der EU-Kommission
sowie der Bundesregierung

Dieser Formulierungsvorschlag ist auch
Grundlage gegenuber der EU-Kommissi-
on, die zurzeit prUft, zu den &ffentlich-&f-
fentlichen Partnerschaften eine interpreta-
tive Mitteilung herauszugeben.

Positiv zu erwéhnen ist, dass die Bundes-
regierung (Bundeswirtschaftsministerium)
die Forderung der kommunalen Spitzen-
verbande nach einer Vergaberechtsfreiheit

5 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.06.2006, Az.:
VII-Verg 17/06, vorgestellt in diesem Heft, S.109

6 EuGH, NZBau 2000, 90 f.
7 EuGH, VergabeR 2006, 478 ff.
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interkommunaler Kooperationen in der an-
stehenden Novellierung des Vergabe-
rechts, zu der in diesem Frihjahr der Re-
ferentenentwurf erwartet wird, festschrei-
ben will.

VIII. Fazit

Die Ubertragung von Zustandigkeiten
oder Aufgaben zwischen rein kommuna-
len Einrichtungen oder die Bildung rein
kommunal getragener Einrichtungen ohne
Beteiligung privater Dritter stellt als reiner
interner kommunaler Organisationsakt
keine Beschaffung auf dem Markt dar,

sondern muss als funktionales ,In-House-
Geschaft® vom Vergaberecht freigestellt
werden. Die Vergaberechtsfreineit muss
alle Formen der rein interkommunalen Auf-
gaben- und Zustandigkeitstbertragun-
gen, also sowohl die Grindung von
Zweckverbanden sowie die Ubertragung
von Aufgaben an diese als auch die ver-
schiedenen Formen o&ffentlich-rechtlicher
Vereinbarungen umfassen. Die EU-Kom-
mission und das EU-Parlament werden
daher aufgefordert, in das EU-Recht eine
eindeutige Formulierung aufzunehmen,
wonach die Ubertragung rein kommunaler

Elektronische Vergabe als
Schwungrad zur Prozessoptimie-
rung und Mittelstandsforderung

Bernd DuUsterdiek, Referatsleiter, Deutscher Stadte- und Gemeindebund

Was fuir Private gilt, gilt auch fur die 6ffent-
liche Hand: Stadte und Gemeinden ent-
decken immer haufiger das Internet als
Maglichkeit, nicht nur innerhalb der Ver-
waltungen und Behdrden miteinander zu
kommunizieren, sondern hiermit auch ein
deutlich verbessertes Dienstleistungsan-
gebot fur die Burgerinnen und BUrger so-
wie die drtliche Wirtschalft bereitzustellen.

Elektronische Auftragsvergabe in
Deutschland

Ein bislang erst in der Startphase stehen-
der Bereich des digitalen Verwaltungshan-
delns stellt das 6ffentliche Auftragswesen
dar. Hier sind insbesondere die Stadte und
Gemeinden gefordert, die rechtlich ge-
schaffenen Moglichkeiten einer elektroni-
schen Auftragsvergabe mittel- und langfri-
stig zu nutzen. Von den in Deutschland pro
Jahr vergebenen &ffentlichen Auftréagen in
Hoéhe von Uber 250 Milliarden Euro im
Bau-, Liefer- und Dienstleistungssektor
werden von den Uber 12.000 Stadten, Ge-
meinden und Landkreisen mehr als die
Halfte vergeben. Rund 460.000 baunahe
Handwerksbetriebe  erbringen  zudem
Leistungen, die in ca. sechs Millionen Auf-
tragen pro Jahr vergeben werden. Umso
wichtiger ist es daher, bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage die Moglichkeiten des
Internets zu nutzen und damit eine Mo-
dernisierung der Beschaffungsorganisati-
on und Kosteneinsparpotentiale herbeizu-
fOhren.

Rechtliche Rahmenbedingungen zur
eVergabe

Der seit dem 01. November 2006 mit der
Vergabeverordnung (VgV) und den Verdin-
gungsordnungen (VOB/A, VOL/A und
VOF 2006) Uberarbeitete und an EU-Vor-
gaben angepasste Rechtsrahmen erdffnet
fr Stadte und Gemeinden die Moglich-
keit, elektronische Angebote in einem Ver-
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gabeverfahren zuzulassen. Die Wahl elek-
tronischer Systeme zur Vergabe offentli-
cher Auftrdge wurde durch die neuen EU-
Vergaberichtlinien bereits im Jahr 2004 mit
einer erheblichen Zeitverklrzung bei der
Abwicklung des Vergabeverfahrens sowie
durch die Zulassung elektronischer Ange-
bote und Teilnahmeantrage nachhaltig ge-
fordert.

Zentrale eVergabe-Plattform - DVBN

Vor diesem Hintergrund begriBen der
Deutsche Stadte- und Gemeindebund
(DStGB) und der Zentralverband des
Deutschen Handwerks (ZDH) die Idee ei-
ner neuen eVergabe-Plattform des Deut-
schen Vergabe- und Beschaffungsnetzes
(DVBN), welches seit dem Jahr 2006 mit
unterschiedlichen Partnern ein Netzwerk
fur die elektronische Vergabe von Baulei-
stungen in Deutschland anbietet. Auf der
zentralen eVergabe-Plattform  dvbn.de
sollen zukinftig 6ffentliche, gewerbliche
und private Auftraggeber sowie Bau- und
Ausbaugewerbe, Hersteller und Handel
bundesweit vernetzt werden. Ziel ist es, al-
le Prozesse der digitalen Auftragsvergabe
vergaberechtskonform  (nach  VOB/A,
VOL/A und VOF) im Internet abzubilden
sowie Auftraggebern und Auftragnehmern
eine innovative L6ésung zum Austausch al-
ler Dokumente und Unterlagen anzubie-
ten. Vom Portal des DVBN werden eben-
falls eine deutliche Vereinfachung der Ver-
gabeprozesse, weitere Mdglichkeiten zur
Kosteneinsparung sowie eine unmittelba-
re Forderung des Handwerks und der mit-
telstandischen Wirtschaft erwartet. Mittel-
fristig werden circa 60 bis 70 Prozent der
offentlichen Auftrdge und Beschaffungen
elektronisch abgewickelt. Dies verdeut-
licht das groBe Potential des eVergabe-
Marktes. Es muss daher das Ziel aller Be-
teiligten sein, Vergabeverfahren — insbe-
sondere im Bereich des handwerklichen

Aufgaben vom Wettbewerbs- und Verga-
berecht ausgenommen wird.

Vor diesem Hintergrund hat auch das Préa-
sidium des Deutschen Stadte- und Ge-
meindebundes in einem einstimmigen Be-
schluss am 20. November 2006 in Bonn
die EU-Kommission, das EU-Parlament
sowie die Bundesregierung aufgefordert,
alle Formen der rein interkommunalen Auf-
gaben- und Zustandigkeitsibertragungen
als verwaltungsinterne Organisationsakte
vom Vergaberecht freizustellen.

Bau- und Ausbaugewerbes — noch kos-
tengunstiger, transparenter und effizienter
zu gestalten.

Netzwerk fiir elektronische Auftrags-
vergabe

Zentrale Idee der neuen Plattform dvbn.de
ist es, die bereits am Markt bestehenden
eVergabe-Systeme, auf denen Auftragge-
ber sowie Bewerber und Bieter zusam-
mengeflihrt werden, zu einer praxisge-
rechten und funktionsfahigen Ubergeord-
neten Plattform zu verknlpfen. Bereits
bestehende Ausschreibungssysteme
koénnen als Netzwerkpartner ihre individu-
ellen Geschéftsmodelle und damit auch
ihre wirtschaftliche und leistungsméaBige
Unabhangigkeit wahren. Aufgrund der of-
fenen und flexiblen Systemarchitektur
kénnen bereits bestehende Ldsungen,
zum Beispiel von Softwareherstellern und
Betreibern von Ausschreibungsplattfor-
men oder Bauportalen, in die webbasierte
Infrastruktur integriert werden.

Schnittstellen zur EU, zur Bundesplattform
und zu Landesplattformen wie vergabe.
bayern.de, vergabe.berlin.de oder zur
NRW-Losung ,,d-NRW* sind bereits reali-
siert. Derzeit haben sich die DVBN-Netz-
werkpartner ventasoft GmbH und altenda

GmbH auf die BedUrfnisse offentlicher und

privatwirtschaftlicher Auftraggeber bezie-

hungsweise Auftragnehmer spezialisiert.

Das Deutsche Vergabe- und Beschaf-

fungsnetz verweist zudem auf folgende

weitere Vorteile der neuen Internet-Platt-
form dvbn.de:

— Die eVergabe-Plattform wird durch Nut-
zung verflgbarer Standards und einer
modernen Benutzerflhrung ausgespro-
chen anwenderfreundlich sein. Je einfa-
cher und verstandlicher es flr die kom-
munale Vergabepraxis und die Auftra-
gnehmer aus Handwerk und Mittelstand
ist, umso hoéher wird die Akzeptanz sein.

— Die Interessen von Auftraggebern und
Auftragnehmern werden auf einer ge-
meinsamen Plattform gebindelt und
kénnen durch Mehrwertdienste aus
dem Vergabebereich (zum Beispiel elek-
tronisches Erstellen des Leistungsver-
zeichnisses) bereichert werden, so dass
eine medienbruchfreie elektronische

Die Gemeinde SH 4/2007



Auftragsvergabe moglich und auch wirt-
schaftlich wird.

— Ein groBes Manko bei bereits bestehen-
den regionalen Vergabeldsungen (,In-
selldsungen®) war bislang die fehlende
Bereitstellung von Schulungen. Das
DVBN bietet eine bundesweite Infra-
struktur an ausgebildeten Dozenten an,
um Auftraggebern und Auftragnehmern
die optimale Nutzung der neuen Platt-
form kompetent ndher zu bringen. Dazu
sollen auch die Berufsbildungszentren
der Handwerksorganisation einbezogen
werden.

— An die Stelle vieler heterogener Einzello-
sungen wird zukUnftig ein Standardsy-
stem treten, das sowohl von Auftragge-
bern wie von Auftragnehmern genutzt
werden kann. Aus unterschiedlichen
Datenbanken kann eine groBe Aus-
schreibungsplattform geschaffen wer-
den.

Ein Blick in die kommunale Vergabepraxis
belegt, dass es derzeit an einer transpa-
renten und Ubersichtlichen Struktur des
eVergabe-Marktes mangelt. Bund, Lander
und Kommunen bedienen sich unter-
schiedlichster ,Insellésungen”. Deshalb
wickeln bislang nur wenige dffentliche Auf-
traggeber die Vergabe ihrer Auftrédge in
elektronischer Form ab. In einer elektroni-
schen Vergabe liegt nach Auffassung von
DStGB und ZDH jedoch eine groBBe Chan-
ce fur die Zukunft. Experten gehen davon
aus, dass durch elektronische Beschaf-
fungsprozesse Einsparungen der offentli-
chen Hand in Hohe von bis zu 10 Prozent
erzielt werden koénnen. Fur den Public
Sector in Deutschland wirde dies bis zu
25 Milliarden Euro bedeuten. Auch fur das
Handwerk und den Mittelstand sind er-
hebliche Kosteneinsparungen aus der
eVergabe und -Beschaffung zu erwarten.
Der Erfolg der elektronischen Auftragsver-
gabe wird sich allerdings nur dann einstel-
len kdnnen, wenn die am Markt vorhande-
nen Kréafte gebundelt werden und sich die
bisher am Markt ,eVergabe“ aktiven
Marktteiinehmer in einem Netzwerk zu-
sammenschlieBen. Vor diesem Hinter-
grund erscheint der seitens der DVBN ge-
wahlte Ansatz einer zentralen und offenen
eVergabe-Plattform besonders interes-
sant.

Materialbeschaffung und Finanzie-
rung

Neben der Erstellung, Recherche und
Durchfihrung von Ausschreibungen soll
es zukUnftig auf der Plattform dvbn.de
auch die Mdéglichkeit einer elektronischen
Materialbeschaffung sowie Finanzierungs-
moglichkeiten geben. Die Beschaffung
von Materialien Uber die DVBN-Plattform
soll eine schnellere Kalkulation der Ange-
bote und eine unkomplizierte Bestellung
bendtigter Materialien bei Lieferanten
(durch Bieter) ermdglichen. Finanzierungs-
modelle sollen schlieBlich zur Lésung der
insbesondere durch Basel Il verscharften
Liquiditatsprobleme im deutschen Hand-
werk beitragen, womit gleichzeitig eine
zentrale Anforderung des ZDH erfullt wird.
Mit diesen Angeboten — von Vergabe Uber
Beschaffung bis zur Finanzierung — will die
DVBN-Vergabeplattform die gesamte
Wertschopfungskette insbesondere in der
Bauwirtschaft abdecken.

Kostenfreier e-Veréffentlichungsser-
vice fiir Kommunen

Um Kommunen den Einstieg in die elek-
tronische Vergabe zu erleichtern, bietet
das DVBN in Kooperation mit dem Deut-
schen Stadte- und Gemeindebund seit
Dezember 2006 zudem einen fur Kommu-
nen kostenfreien eVeroffentlichungsservi-
ce an: Uber www.dstgb-vis.de kénnen
Kommunen Vergabebekanntmachungen
von Bauleistungen (VOB/A) sowie von Lie-
fer- und Dienstleistungen (VOL/A) einfach,
sicher und rechtskonform veréffentlichen.
Zugleich werden die gewohnten Verdffent-
lichungswege vom System unterstiutzt.
Zur Erstellung von &ffentlichen Bekannt-
machungen verwendet der eVerdffentli-
chungsservice intelligente PDF-Formulare
mit Plausibilitdtsprtfungen. WeiterfUhren-
de Informationen sind unter www.dstgb-
vis.de abrufbar.

Mittlerweile nutzen zahlreiche Kommunen
sowie andere 6ffentliche Auftraggeber die
zentrale eVergabe-Plattform dvbn.de des
Deutschen Vergabe- und Beschaffungs-
netzes: Beispielhaft seien die Stadte
Neuss, Stuttgart, Freising, Augsburg, Ge-
ra, Wuppertal sowie das Landratsamt Ra-
vensburg und die Senatsverwaltung flr
Stadtentwicklung Berlin genannt; weitere

Kein Primarrechtsschutz bei
Vergabe Offentlicher Auftrage
unterhalb der Schwellenwerte

Dr. Kay Ruge, Beigeordneter beim Deutschen Landkreistag, Berlin

Das Bundesverfassungsgericht hat in ei-
ner Entscheidung’ die Beschrankung des
Priméarrechtsschutzes im Vergaberecht
auf Auftragsvergaben oberhalb bestimm-
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ter Schwellenwerte als verfassungsgeman
angesehen. Es begrindet dies damit,
dass bei einer Einrdumung von Recht-
schutz fur unterlegene Bieter bei Vergaben

Nutzer sind etwa der Abwasserverband
Porta Westfalica, die Emscher-Genossen-
schaft, auBerdem das Landratsamt
Aschaffenburg, das Tiefoauamt der Stadt
Dortmund oder auch die Oberste Bau-
behdrde im Bayerischen Innenministeri-
um.

Bewertung und Ausblick

Grundsétzlich bietet sich beim Thema
.eVergabe“ interessierten Stadten und
Gemeinden am Markt eine Palette an un-
terschiedlichen eVergabe-L6sungen pri-
vater wie offentlicher Anbieter (auch die
Einbindung in ,Landesplattformen®). Da-
her ist es empfehlenswert, sich mit den je-
weiligen Angeboten der entsprechenden
Dienstleister eingehend auseinander zu
setzen. Der vorstehend beschriebene L6-
sungsansatz der DVBN-Vergabeplattform,
also der Ansatz einer elektronischen Infra-
struktur zur Vernetzung der &ffentlichen
Hand sowie der gesamten Bauwirtschaft
in Deutschland bietet allerdings aus kom-
munaler Sicht einen besonders interes-
santen und praxisgerechten Ansatz. Die
eVergabe-Plattform dvbn.de ermdbglicht
Uber Netzwerkpartner eine kostengunsti-
ge und effektive Abwicklung der komple-
xen Auftragsvergabe im Baubereich und
schafft damit gleichzeitig die Vorausset-
zungen zur Erflllung der Vorgaben der Eu-
ropaischen Kommission, bis zum Jahr
2010 die offentliche Auftragsvergabe in
den EU-Mitgliedsstaaten  weitgehend
elektronisch durchzuflihren. Als zentrale
Plattformlésung kann dvbn.de schlieBlich
auch einen wesentlichen Beitrag zur Mo-
dernisierung der Verwaltung mit den damit
einhergehenden Prozessvereinfachungen
und Kosteneinsparungen leisten. Ein
Aspekt, der in Zeiten einer katastrophalen
Haushaltslage bei Bund, Landern und ins-
besondere den Kommunen nicht unter-
schatzt werden darf.

Die weitere Entwicklung im Bereich der
elektronischen Auftragsvergabe darf letzt-
lich mit groBer Spannung erwartet wer-
den. Sowohl der Deutsche Stadte- und
Gemeindebund als auch der Zentralver-
band des Deutschen Handwerks werden
diese Entwicklung jedenfalls weiterhin ak-
tiv begleiten.

unterhalb der Schwellenwerte der Grund-
gedanke der Wirtschaftlichkeit von Be-
schaffungen gefahrdet werde.

Im deutschen Recht der Vergabe offentli-
cher Auftréage gilt eine Zweiteilung. Das
Vergaberecht der §§ 97 ff. Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) ist
nur auf Vergaben mit Betrdgen ab be-

* Dieser Text ist ein Nachdruck aus Der Landkreis
12/2006 und erscheint mit freundlicher Genehmi-
gung des Autors.

BVerfG, Beschluss v. 13.6.2006 - 1 BVR 1160/03,
abgedruckt in diesem Heft.
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stimmten Schwellenwerten anwendbar.
Diese Schwellenwerte orientieren sich an
europaischen Vorgaben. Flr Bauauftrage
liegt das Auftragsvolumen bei 5 Mio. Euro.
Fur die Durchsetzung von Rechten aus
diesen Vergabeverfahren besteht aus Ver-
gabekammern ein besonderes Nachpru-
fungsverfahren sowie sofortiger Be-
schwerde zum Oberlandesgericht erdffnet
ist. Da Zuschlag und Vertragsschluss in ei-
nem Akt zusammenfallen, begriindet dies
die Gefahr, dass ein Antrag auf Nachpru-
fung zu spat kommt. Um dies zu vermei-
den und (Priméar-)Rechtsschutz zu ermég-
lichen, sieht das Vergaberecht oberhalb
der Schwellenwerte vor, dass die unterle-
genen Bieter vor Vertragsschluss Uber ih-
re Nichtbertcksichtigung informiert wer-
den.

Flr Vertrédge, deren Volumen den maB-
geblichen Schwellenwert nicht erreicht,
bestehen entweder keine Unterlassungs-
anspriche oder diese sind faktisch in aller
Regel nicht durchsetzbar, da sie jedenfalls
mit der Erteilung des Zuschlags unterge-
hen. Allerdings kann ein auf Schadenser-
satz gerichteter Rechtsanspruch beste-
hen.

Die Beschwerdefuhrerin im konkreten Ver-
fahren betreibt ein Unternehmen, das sei-
nen Umsatz ausschlieBlich durch &ffentli-
che Auftrage erwirtschaftet. Obwohl sie
das gunstigste Angebot abgab, wurde sie
ausgeschlossen, weil nicht alle in den Ver-
dingungsunterlagen gestellten Bedingun-
gen erflllt seien. Dagegen erhob sie Kla-
ge.

Entscheidungsgriinde

Das Bundesverfassungsgericht hat die
Verfassungsbeschwerde als unbegriindet
zurlickgewiesen.

Ein allgemeiner Justizgewahrleistungsan-
spruch bestehe nur, wenn die Verletzung
einer Rechtsposition geltend gemacht
werden koénne. Ein solches subjektives
Recht ergébe sich aus dem Anspruch auf
Gleichbehandlung aus Art. 3 Abs. 1 GG.
Dieser sei allerdings nicht verletzt, weil die
in der Rechtsordnung vorgesehenen
Mdglichkeiten des Rechtsschutzes aus-
reichten. ,Der Justizgewdhrleistungsan-
spruch ermdglicht und verlangt in Lagen,
in denen unterschiedliche Interessen meh-
rerer betroffen sind, keine schlichte Maxi-
mierung der Rechtschutzmdglichkeiten
des einzelnen Rechtsuchenden. Er zielt
vielmehr auf eine sachgerechte Gewich-

tung und Zuordnung der betroffenen
rechtlich geschutzten Belange [...]. Bei der
gerichtlichen Kontrolle von Vergabeent-
scheidungen ist eine Konfliktlage in einem
Rechtsverhaltnis zu bewaltigen, an dem
beteiligt sind: die staatliche Stelle, die den
umstrittenen Auftrag vergibt, um ihre 6f-
fentlichen Aufgaben zu erflllen; ferner der
erfolgreiche Bieter, der ein Interesse an ei-
ner raschen Zuschlagsentscheidung und
einer zuverldssigen Vertragserfullung hat;
schlieBlich erfolglose Bieter [...], die ein In-
teresse an moglichst effektivem Schutz ih-
rer privatrechtlich ausgeformten Verfah-
rensrechte haben.

Je weiter die Rechtsschutzmdglichkeiten
der erfolglosen Bieter ausgedehnt wer-
den, desto eher kdnnen sowohl die &ffent-
lichen Interessen, denen die Erflllung des
vergebenen Auftrags letztlich dienen soll,
als auch die Interessen des erfolgreichen
Bieters verhindert oder sogar vereitelt wer-
den. Aufgrund des zeitlichen und séachli-
chen Aufwands, den ein Nachprifungs-
verfahren erfordert, kann zudem die Wirt-
schaftlichkeit der Vergabe leiden [...]. Zu-
dem besteht das Risiko, dass der erfolglo-
se Bewerber seine Rechtsschutzmdglich-
keiten in sachwidriger oder sogar miss-
brauchlicher Weise nutzt. Auch dadurch
kann die Vergabe unwirtschaftlich oder
das Beschaffungsziel ganz verfehlt wer-
den.”

»ES ist verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen, dass der Gesetzgeber das Inter-
esse an einer raschen Vergabeentschei-
dung und damit an der Moglichkeit einer
sofortigen Ausfihrung der MaBnahme fur
gewichtiger als das des erfolglosen Bie-
ters gehalten hat. Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte sind ein Massenphano-
men. Mussten flr solche Vergaben stets
bestimmte Verfahrensvorkehrungen ge-
troffen werden, um einen effektiven Pri-
marrechtsschutz zu ermdglichen, kénnte
das die Verwaltungsarbeit erheblich beein-
trachtigen. Zum einen wirde der Verwal-
tungsaufwand bei solchen Vergaben stei-
gen, zum anderen kdnnte es zu Engpas-
sen bei der Erflllung 6ffentlicher Aufgaben
kommen, fUr die die Produkte oder Dienst-
leistungen, die mittels der Vergabe be-
schafft werden sollen, benétigt werden.”
Dass der Rechtsschutz oberhalb der
Schwellenwerte anders gestaltet sei als
bei Vergabeentscheidungen darunter, ver-
stoBe auch nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG
selbst. Zwar bestehe damit eine Ungleich-

Die VOL/A nach der Vergaberechts-
reform — ein Uberblick'

Rechtsanwalt Klaus-Peter Kessal?und Rechtsanwalt Reinhard Kehr-Ritz M.A., Hannover

Gut Ding will Weile haben, kdnnte man mit
Blick auf die lange Entstehungsgeschich-
te der Vergaberechtsreform meinen. Aber
ist mit der Neufassung der Vergabeverord-
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nung und der Verdingungsordnungen tat-
sachlich der groBe Wurf gelungen, der ei-
nerseits fur mehr Wettbewerb sorgt und
andererseits den Vergabestellen das Le-

behandlung, diese sei jedoch durch hinrei-
chend gewichtige Grinde gerechtfertigt.
,Das offentliche Beschaffungswesen dient
der wirtschaftlichen Verwendung offentli-
cher Mittel. Diese Zielsetzung [...] hat zur
Folge, dass sich die Regeln Uber die Be-
schaffung vor allem an wirtschaftlichen
Gesichtspunkten orientieren. FUhren be-
stimmte rechtliche MaBgaben fur das Ver-
gabeverfahren zu einer Verteuerung der
Auftragsvergabe, ist es sachgerecht, Uber
ihre Einflhrung mit Blick auf solche wirt-
schaftlichen Gesichtspunkte zu entschei-
den. [...]

Allerdings birgt diese Mobilisierung [sub-
jektiver Rechte] auch Risiken fur die Wirt-
schaftlichkeit des Beschaffungswesens.
Werden rechtmaBige Vergabeverfahren
auf Initiative des Einzelnen Uberprift, so
entstehen Verfahrenskosten, ohne dass
diesen Kosten ein Gewinn an Wirtschaft-
lichkeit gegentiberstinde. Zudem besteht
stets die Gefahr, dass die den Konkurren-
ten eingeraumten Rechtsschutzmdglich-
keiten sachwidrig genutzt oder sogar mis-
sbraucht werden. Auch darunter kann die
Wirtschaftlichkeit des Beschaffungswe-
sens leiden. Weiter kann unabhangig von
der RechtmaBigkeit der Vergabe die Ver-
z6gerung, die ein Kontrollverfahren regel-
maBig mit sich bringt, ihrerseits Kosten
verursachen. Schlielich kann wegen die-
ser Verzogerung die Erfullung der offentli-
chen Aufgabe, um deren Willen Mittel be-
schafft werden sollen, beeintrachtigt oder
sogar verfehlt werden.”

Bewertung

Die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts ist zu begriBen. Sie tragt
praktischen BedUrfnissen wie dem Anlie-
gen nach Rechtsklarheit Rechnung. Es
wird hdchstrichterlich klargestellt, dass die
rechtlich unterschiedliche Ausgestaltung
des Rechtsschutzes oberhalb bzw. unter-
halb der Schwellenwerte verfassungsge-
mah ist. Soweit dagegen andere Auffas-
sungen vertreten wurden, beendet das
Gericht mit seiner klaren Argumentation
diesbezugliche Ansatze. Hinsichtlich der
EU bleibt zu wiinschen, dass dort die Be-
grindung des Gerichts berlcksichtigt
wird, dass durch eine zu starke Formali-
sierung und Einrdumung  subjektiver
Rechte der Grundgedanke der Wirtschaft-
lichkeit im Beschaffungswesen selbst ge-
fahrdet wird.

ben leichter macht? Hierzu ist zunachst
ein kurzer Blick auf die Entstehungsge-
schichte der Reform erforderlich.

Der Hintergrund
Forderungen nach einer grundlegenden
1 Der Beitrag ist ein Nachdruck aus NST-N 8-9/2006

und erfolgt mit freundlicher Genehmigung des Autors
und des Niederséchsischen Stadtetages.

2 Der Autor arbeitet in Kooperation bei der Kanzlei
Kehr-Ritz & Kollegen in Hannover
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Reformierung des als kompliziert gelten-
den Vergaberechts wurden schon bald
nach seinem Inkrafttreten in der bekann-
ten Form im Jahr 1999 laut. Am 31. Méarz
2004 traten die EG-Richtlinien 2004/17/
EG und 2004/18/EG zur Koordinierung
der Zuschlagserteilung durch Auftragge-
ber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdiens-
te und Uber die Koordinierung der Verfah-
ren zur Vergabe Offentlicher Bauauftrage,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftra-
ge (ABI. L 134, S.1 ff, 114 ff) in Kraft. Sie
waren durch die Mitgliedstaaten bis zum
31. Januar 2006 in nationales Recht um-
zusetzen.

Die maBgeblichen Gremien in Deutsch-
land nahmen die Richtlinien zum Anlass,
auf eine grundlegende Reform des natio-
nalen Vergaberechts hinzuarbeiten. Die
Verschachtelung der Normen und das
so0g. Kaskadenprinzip, also als mehrstufi-
ge Gebilde aus Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB), Vergabe-
verordnung (VgV) und den verschiedenen
Verdingungsordnungen VOL/A, VOB/A
und VOF sollten verschwinden. Dieses ge-
setzgeberische Ansinnen brachte es so-
gar bis zu einem Regierungsentwurf mit
Datum vom 18. Méarz 2005 fUr eine neue
Vergabeverordnung, die die einzelnen Ver-
dingungsordnungen unter einem Dach
vereinen sollte.

Dieser wegen seiner tiefgreifenden Ande-
rungsvorschldge nicht unumstrittene Ent-
wurf aus dem Bundeswirtschaftsministeri-
um wurde im letzten Jahr jedoch nicht
weiterverfolgt. Eine grundlegende Reform
des Vergaberechts war damit zun&chst
einmal vom Tisch.

Was blieb?
Da das EG-Recht die Bundesregierung je-
doch unter Zugzwang setzte, entstand
das sog. ,Sofortpaket”, das im Wesentli-
chen aus drei Teilen bestand, die nachein-
ander umgesetzt wurden:
- sog. OPP-Beschleunigungsgesetz mit
Anderungen des GWB und der VgV
— Anpassung der Verdingungsordnungen
— erneute Anpassung der VgV
Damit war zunachst einmal klar, dass die
Reform des Vergaberechts und die An-
passung an die neuen Vorgaben des eu-
ropdischen Rechts innerhalb des beste-
henden Systems erfolgen sollten. Die
»groBe” Reform wurde also verschoben
und der von vielen erhoffte Systemwech-
sel blieb aus.
Das OPP-Beschleunigungsgesetz trat be-
reits im September 2005 in Kraft. Die neu-
en Verdingungsordnungen wurden mittler-
weile im Bundesanzeiger veroffentlicht,
zuletzt die VOL/A am 30. Mai 20062, Die
neue VgV (Dritte Verordnung zur Anderung
der Vergabeordnung) vom 23.10.2006 ist
am 01.11.2006 in Kraft getreten und
schreibt die Anwendung der Abschnitte 2
bis 4 der VOL/A verbindlich vor. Bereits vor
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dem 01.11.2006 begonnene Vergabever-
fahren sind nach den alten Vorschriften zu
Ende zu flhren. Fur den Beginn des Ver-
gabeverfahrens ist der Zeitpunkt der Ver-
offentlichung der Bekanntmachung maB-
geblich.

Die Neuerungen des Vergaberechts be-
treffen wegen ihres europarechtlichen Hin-
tergrundes grundsétzlich nur die Verfahren
oberhalb der Schwellenwerte, wenngleich
natUrlich bei nationalen Verfahren bei Aus-
legungsfragen im Zweifel auf den européi-
schen Rechtsrahmen  zurlckgegriffen
werden kann.

Die folgende Darstellung der wichtigsten
Neuerungen beschrankt sich auf die fur
die klassischen offentlichen Auftraggeber
bedeutsamen Anderungen im Bereich des
2. Abschnitts der VOL/A. Entsprechungen
finden sich aber auch in den von der Sek-
torenrichtlinie umfassten Bereichen.

Was ist neu?

Man konnte auch die Frage stellen: ,\Was
ist wirklich neu?“. Denn im Folgenden wird
sich zeigen, dass einige Bestandteile des
neuen Rechts auch schon bisher gangige
Praxis und durch die Rechtsprechung der-
Vergabekammern und -senate anerkannt
waren. Allerdings bringt das neue Recht
auch einige beachtliche Neuheiten mit
sich.

Vergleichsweise unbedeutend ist zu-
nachst hingegen die Anhebung der EU-
Schwellenwerte, also der Auftragswerte,
bei deren Uberschreitung das EU-Verga-
berecht Uberhaupt erst zum Tragen
kommt und insbesondere der Primar-
rechtsschutz vor der Vergabekammer
eroffnet ist4.

Die Schwellenwerte betragen im VOL- und
VOF-Bereich nunmehr 211.000 EUR (bis-
her 200.000 EUR) und im VOB-Bereich
5.278.000 EUR (statt bisher 5.000.000
EUR).

Der wettbewerbliche Dialog

Das neu eingeflhrte Verfahren des wett-
bewerblichen Dialoges bleibt den Verga-
ben oberhalb der Schwellenwerte (anders
noch im urspringlichen Regierungsent-
wurf) vorbehalten. Der wettbewerbliche
Dialog wird in § 101 Abs. 5 GWB als ein
Verfahren zur Vergabe besonders komple-
xer Auftrége durch staatliche Auftraggeber
beschrieben und wird in § 6a VgV aus-
fuhrlich geregelt. Er soll Auftraggebern ei-
ne Hilfe sein, wenn die technischen Mog-
lichkeiten eines zu vergebenden Auftrags
sowie dessen finanzielle und rechtliche
Bedingungen nicht von vornherein ange-
geben werden kdnnen und bleibt damit in
der Regel besonders komplexen Beschaf-
fungsmaBnahmen vorbehalten.

In verschiedenen Phasen — sie werden ge-
wohnlich als ,,Dialogphase”, ,finale Dialog-
phase” und ,Angebotsphase” bezeichnet
— soll mit den Bietern eine Losung erarbei-
tet werden, die zum Gegenstand der Leis-

tungsbeschreibung wird. Hierauf sollen
dann von den oder jedenfalls einigen zuvor
beteiligten Unternehmen die Angebote
abgegeben werden.

Die Wertung der eingegangenen Angebo-
te soll sich dann in den bekannten Bahnen
der §§ 25, 25a VOL/A vollziehen.

Im Rahmen des wettbewerblichen Dialo-
ges soll die Zahl der beteiligten Unterneh-
men nach und nach verringert werden
koénnen (§§ 3a Nr. 1 Abs. 3 VOL/A) — vor-
ausgesetzt, dies ist im Rahmen der Be-
kanntmachung verdéffentlicht worden und
erfolgt unter Beachtung der definierten
Zuschlagskriterien.  Ein echter Wettbe-
werb muss stets gewahrleistet sein.

Die Md&glichkeit des ,Abschichtens” von
Bietern war durch die Rechtsprechung
auch schon bisher im Rahmen des Ver-
handlungsverfahrens anerkannt worden.
Nunmehr ist diese Moglichkeit ausdriick-
lich normiert.

Rahmenvereinbarungen

Teilweise neu ist die ausdrickliche Zulas-
sung von Rahmenvereinbarungen im Be-
reich der klassischen 6ffentlichen Auftrag-
geber. Sie waren durch die VOL/A bisher
dem Bereich der Sektorenauftraggeber
vorbehalten, wurden aber auch fur den
Bereich der klassischen o6ffentlichen Auf-
traggeber unter bestimmten Umstanden
als zulassig angesehen.

GemaB § 3a Nr. 4 Abs. 1 VOL/A sind Rah-
menvereinbarungen nunmehr als 6ffentli-
che Auftrage definiert, die Auftraggeber an
ein oder mehrere Unternenmen vergeben
koénnen, um die Bedingungen fir Einzel-
auftrage, die wahrend eines bestimmten
Zeitraums vergeben werden sollen, fest-
zulegen, insbesondere Uber den in Aus-
sicht genommenen Preis. Rahmenverein-
barungen dirfen eine Laufzeit von vier
Jahren in der Regel nicht Uberschreiten.
Rahmenvereinbarungen durfen zwar auch
mit mehreren Unternehmen (in der Regel
dann mindestens drei) abgeschlossen
werden. FUr einen Leistungsgegenstand
darf es allerdings nur eine Rahmenverein-
barung geben.

Festzuhalten ist in diesem Zusammen-
hang, dass die Vergabe des Rahmenver-
trages natUrlich uneingeschrankt den Re-
geln des Vergaberechts unterliegt. Nur die
unter dem Rahmenvertrag erfolgenden
Einzelabrufe von Leistungen sind verein-
facht, erfolgen aber auch nicht im ,rechts-
freien Raum®.

Sind mehrere Unternehmen an der Rah-
menvereinbarung beteiligt, erfolgt der Ein-
zelauftrag erst nach der Durchflihrung ei-
nes erneuten Aufrufs zum Wettbewerb un-
ter den beteiligten Unternehmen — quasi
die DurchfUhrung eines Vergabeverfah-

3 Bundesanzeiger Nr 100 a (Beilage).

4 Die aktuelle Diskussion Uber den verwaltungsrechtli-
chen Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte
soll an dieser Stelle nicht vertieft werden. Die Zahl der
Verwaltungsgerichte, die eine derartige Rechts-
schutzmdglichkeit als zulassig betrachten, nimmt al-
lerdings kontinuierlich zu.
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rens ,light* mit dem Ziel, innerhalb der am
Rahmenvertrag beteiligten Unternehmen
das wirtschaftlichste Angebot zu ermitteln.

Nachweis der Einhaltung bestimmter
Qualitats- und Umweltanforderungen
Dem Auftraggeber ist es nunmehr mog-
lich, die Eignung eines Unternehmens an-
hand der Einhaltung bestimmter Qualitats-
anforderungen und Umweltstandards zu
messen. Hier stellt § 7a Nr. 5 VOL/A Klar,
dass der Nachweis grundsétzlich auch
durch den européischen Normen entspre-
chende Nachweise erbracht werden kann,
damit jede Diskriminierung auslandischer
Unternehmer ausgeschlossen ist.

Technische Anforderungen

In dieselbe Richtung zielt § 8a VOL/A.
Technische Anforderungen mussen unter
Bezugnahme auf die im Anhang TS zur
VOL/A aufgeflhrten technischen Spezifi-
kationen beschrieben werden. Jede Be-
zugnahme der Leistungsbeschreibung auf
technische Normen oder Spezifikationen
ist zudem mit dem Zusatz ,oder gleich-
wertig“ zu versehens.

Ein Angebot darf nicht mit der Begriin-
dung abgelehnt werden, dass die Leistun-
gen nicht den in der Leistungsbeschrei-
bung in Bezug genommenen Normen
oder Spezifikationen entspricht. Dem Bie-
ter muss der Nachweis ,mit geeigneten
Mitteln“ ermoglicht werden, dass seine
Leistungen den Anforderungen gleichwonhl
entsprechen.

Dadurch soll in erster Linie jegliche Diskri-
minierung der Wettbewerbsteilnehmer
aus GrUnden der Nationalitdt ausge-
schlossen werden. Wenn die Leistung un-
ter Bezugnahme auf nationale Normen
beschrieben wird, die ein auslandischer
Bieter nicht erflllt, muss dem Bieter der
Nachweis ,mit geeigneten Mitteln* ermog-
licht werden, dass seine Leistungen dieser
Norm gleichwohl entsprechen.
,Geeignete Mittel* sind nach § 8a Nr. 2
VOL/A insbesondere Herstellerbeschrei-
bungen (deren Tauglichkeit man aber wohl
anzweifeln darf) und Prifberichte aner-
kannter Stellen. ,Anerkannte Stellen” sind
die Prif- und Eichlaboratorien im Sinne
des Eichgesetzes sowie die Inspektions-
und Zertifizierungsstellen, die mit den an-
wendbaren europdischen Normen Uber-
einstimmen. Der Auftraggeber muss Be-
scheinigungen von in anderen Mitglied-
staaten ansassigen anerkannten Stellen
anerkennen.

Die Zuschlagskriterien und ihre Be-
kanntgabe

Schon nach alter Rechtslage war die Be-
kanntgabe der Wertungsmatrix (nicht zu-
letzt aufgrund der strengen Rechtspre-
chung des Européischen Gerichtshofs) in
der Regel zwingend. Nunmehr heif}t es in
§§ 9a Nr. 1 a) VOL/A, dass alle vorgese-
henen Zuschlagskriterien einschlieBlich ih-
rer Gewichtung bekannt zu geben sind.
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Die Bekanntmachung muss entweder in
der Aufforderung zur Angebotsabgabe,
der Vertffentlichung im EU-Amtsblatt oder
in den Vergabeunterlagen erfolgen.

Eine Ausnahme ist nur in den Féllen des
§25a Nr. 1 Abs. 1 VOL/A zulassig, wenn
der Auftraggeber die Gewichtung ,aus
nachvollziehbaren Grinden® nicht ange-
ben kann. In diesem Fall sind die Kriterien
in absteigender Reihenfolge ihrer Bedeu-
tung festzulegen. Was unter solchen
,nachvollziehbaren Grinden“ zu verste-
hen ist, erlautert die VOL/A nicht weiter.
Man wird diesen Ausnahmetatbestand al-
lerdings mit Sicherheit sehr restriktiv hand-
haben mussen. Das Erfordernis der Nach-
vollziehbarkeit rlickt den Ausnahmetatbe-
stand zudem vollumfanglich in die Nach-
prufbarkeit durch die Vergabekammer.
Vorgaben fur die Wahl der Zuschlagskrite-
rien regelt nunmehr der neu eingefihrte
§25a VOL/A. Das schon bisher geltende
Verbot vergabefremder Kriterien wurde
durch eine beispielhafte Aufzahlung zulas-
siger Kriterien konkretisiert (Qualitét, Preis,
technischer Wert, Asthetik, ZweckmaBig-
keit, Umwelteigenschaften, Betriebskos-
ten, Rentabilitat, Kundendienst und tech-
nische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Liefe-
rungs- und AusflUhrungsfrist).

Bei der Wertung der Angebote durfen aus-
schlieBlich die Kriterien zur Anwendung
kommen, die in der Bekanntmachung
oder in den Vergabeunterlagen genannt
worden sind. Dies entspricht auch schon
der bisherigen Rechtspraxis. Der Auftrag-
geber ist an die einmal bekannt gegebene
Wertungsmatrix gebunden.

Unzuldssig ist nach § 25a Nr. 2 VOL/A, ein
Angebot nur aus dem Grunde zurlickzu-
weisen, dass es aufgrund einer staatlichen
Beihilfe ungewdhnlich niedrig ist. Hier
muss dem Bieter die Mdglichkeit einge-
rdumt werden, den Nachweis der Recht-
maBigkeit der Beihilfe zu fUhren.

Elektronische Kommunikationswege

An mehreren Stellen in der VOL/A hat die
moderne Kommunikationstechnik weiter
Einzug gehalten.

So kann der Auftraggeber im Internet ein
Beschafferprofil einrichten, das interes-
sierte Unternehmen Uber geplante, laufen-
de und abgeschlossene Vergabeverfah-
ren, Kontaktmdglichkeiten und sonstige
fir eine Auftragsvergabe relevante Daten
informiert.

Werden Bekanntmachungen (unter Ver-
wendung der zwingend vorgeschriebenen
neuen Formulare!) elektronisch an das
Amt flr Verdffentlichungen der Européi-
schen Gemeinschaften Ubersandt, erfolgt
die Veroffentlichung spatestens funf Tage
nach ihrer Absendung.

Teilnahmeantrage kdnnen nach § 16a Nr.
2 VOL/A nunmehr auch telefonisch oder
per Telefax gestellt werden, wenn sie bis
zum Ablauf der Bewerbungsfrist durch
den Bewerber schriftlich bestatigt werden.
Beim Auftraggeber sind elektronisch ein-

gegangene Teilnahmeantrdge durch ge-
eignete technische Vorkehrungen (Ver-
schlUsselung) vor unbefugter Kenntnis-
nahme zu schitzen. Dies dUrfte die Verga-
bestellen in der Regel vor ganz neue Auf-
gaben stellen, da die vertrauliche Verwah-
rung von Teilnahmeantragen Papierform
sicherlich einfacher zu bewerkstelligen ist.
§ 18a VOL/A erlaubt zudem die Verkir-
zung der Angebotsfrist im Offenen Verfah-
ren von regulér 52 Tagen um sieben Tage;
wenn auch die Vergabeunterlagen elektro-
nisch zum Download bereitgestellt wer-
den, ist eine Verkirzung um weitere funf
Tage maglich.

Diese Moglichkeiten gelten entsprechend
fUr die Frist fUr den Antrag auf Teilnahme
beim Nichtoffenen Verfahren, beim Wett-
bewerblichen Dialog und im Verhand-
lungsverfahren.

Eigenleistungsanteil

In der bisherigen Vergabepraxis wurde
wegen des Erfordernisses der ,,gewerbs-
maBigen Befassung mit der Ausflihrung
von Leistungen der ausgeschriebenen
Art“ (§ 7 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A) in der Regel
ein Eigenleistungsanteil von 30 Prozent
gefordert.

§ 4 Abs. 4 VgV lasst demgegenuber jetzt
zu, dass der Auftragnehmer sich bei der
Erflllung der Leistung der Fahigkeiten an-
derer Unternehmen bedienen kann. Damit
ist eine Generalllbernehmervergabe aus-
drtcklich fur zuldssig erklart worden. An-
ders herum darf auch kein Unternehmen
mehr ausgeschlossen werden, das die
ausgeschriebene Leistung fast aus-
schlieBlich durch Subunternehmer erbrin-
gen lasst und sich selbst nur auf Koordi-
nierungsleistungen beschrankt.

Ob dies aus Auftraggebersicht immer
wilnschenswert ist, kann man sicherlich
mit Recht hinterfragen. Der européische
Rechtsrahmen zwang jedoch zu dieser
Aufweichung des Eigenleistungserforder-
nisses.

Sog. Projektantenausschluss

Fr Streit hat in der Vergangenheit immer
wieder die Frage gesorgt, ob in der Pla-
nungsphase beauftragte Personen oder
Unternehmen sich wegen ihrer Vorbe-
fasstheit u. U. nicht um den Realisierungs-
aufrag bewerben konnten.

Argumentiert wurde mit der Wettbewerbs-
verzerrung durch die Vorkenntnisse des
Planers und vor allen damit, dass dieser
geneigt sein konnte, seine Planung genau
auf die von ihm angebotenen Realisie-
rungsleistungen zuzuschneiden. In einem
solchen Fall wére die Wirtschaftlichkeit ei-
ner BeschaffungsmaBnahme wegen der
Befangenheit des Planers in der Tat ge-
fahrdet. Auf der anderen Seite kann es
durchaus der Wirtschaftlichkeit dienen,
wenn der Einarbeitungsaufwand des mit

5 Vgl. fur IT-Ausschreibungen ausfuhrlich NST-N 2006,
45 ff.
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der Realisierung beauftragten Unterneh-
mens moglichst gering ist.

Nachdem die Vergabekammern dieses
Problem schon in der Vergangenheit eher
»groBzlgig” behandelt hatten, gibt es in
§4 Abs. 5 VgV nunmehr eine Neurege-
lung: ,Hat ein Bieter oder Bewerber vor
Einleitung des Vergabeverfahrens den
Auftraggeber beraten oder sonst unter-
stltzt, so hat der Auftraggeber sicherzu-
stellen, dass der Wettbewerb durch die
Teilnahme des Bieters oder Bewerbers
nicht verfélscht wird.*

Damit ist es ausdrilcklich nicht untersagt,
mit der Planung befasste Unternehmen
auch mit der Realisierung — ihrer eigenen
Planung — zu beauftragen. Sichergestellt
werde lediglich, dass objektiv keine Wett-
bewerbsverzerrung eintritt. Dem die Ver-
gabestelle durch ein transparentes und al-
le Unternehmen gleich behandelndes Ver-

fahren durchaus vorbeugen und so auch
den Planer mit der Realisierung beauftra-
gen, wenn denn sein entsprechendes An-
gebot das wirtschaftlichste ist.

Fazit

Die viel diskutierte Vergaberechtsreform
beschrankt sich auf eine zeitweise wortge-
treue Ubernahme der maBgeblichen EG-
Richtlinien in den Text der Verdingungs-
ordnungen. Einige Anderungen setzen nur
eine schon bisher gelibte Rechtspraxis
um. Eine wirklich ,groBe Reform*” ist damit
nicht erfolgt. Die Neuerungen bewegen
sich im bestehenden System der vergabe-
rechtlichen Normen, so dass man nun mit
Spannung auf den angekindigten Sys-
temwechsel im Vergaberecht warten
kann. Das Bundeskabinett hat am 28. Ju-
ni 2006 Leitlinien flr eine Vereinfachung
und Modernisierung séamtlicher Vergabe-

Der Wettbewerbliche Dialog

Eine neue Vergabeart bei Auftragen oberhalb der EU-Schwellenwerte

Oberregierungsrat Hans Schaller, Burglengenfeld

Fur die vom EU-Recht erfassten Auftrage!
wurde durch Anderung der vergaberecht-
lichen Bestimmungen im Vierten Teils des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen? neben den bereits bekannten Of-
fenen Verfahren, den Nicht Offenen Ver-
fahren und den Verhandlungsverfahren die
in der EU-Vergaberichtlinie 2004/18/EG
optimal vorgesehene neue Verfahrensart
des Wettbewerblichen Dialogs einge-
fohrt3.

Der ,,Wettbewerbliche Dialog“

Als Wettbewerblicher Dialog wird § 101
Abs. 5 GWB ein Verfahren zur Vergabe be-
sonders komplexer Liefer-, Dienstleis-
tungs- oder Bauauftrage oberhalb der in
§2 VgV festgelegten Schwellenwerte
durch staatliche Auftraggeber bezeichnet,
bei dem eine Aufforderung zur Teilnahme
und anschlieBend Verhandlungen mit aus-
gewahlten Unternehmen Uber alle Einzel-
heiten des Auftrags erfolgt.

Das Verfahren beim ,Wettbewerbli-

chen Dialog

Vollzugsvorschriften zu der neuen Verga-

beart des Wettbeweblichen Dialogs ent-

hélt § 6 a der zuletzt durch Art. 2 des Ge-

setzes vom 1.9.20054 geénderten VgV.

Danach

e kann ein Wettbewerblicher Dialog nur
dann greifen, wenn die staatlichen Auf-
traggeber objektiv nicht in der Lage sind,
die technischen Mittel, mit denen ihre
BedUrfnisse und Ziele erflllt werden
koénnen oder die rechtlichen oder finan-
ziellen Bedingungen des Vorhabens an-
zugeben (§ 6a Abs. 1 VgV n. F),

e haben die staatlichen Auftraggeber
beim Wettbewerblichen Dialog ihre Be-
duUrfnisse und Anforderungen europa-
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weit bekannt zu machen,

e erfolgt die Erlauterung der Anforderun-
gen der staatlichen Auftraggeber beim
Wettbewerblichen Dialog in der Be-
kanntmachung oder in einer Beschrei-
bung (§ 6 a Abs. 2 GWB).

Er6ffnung und Abschluss des wettbe-
werblichen Dialogs
Mit den im Anschluss an die Bekanntma-
chung nach § 6 a Absatz 2 VgV n. F. aus-
gewdhlten Unternehmen ist ein Dialog zu
erdffnen, in dem die staatlichen Auftragge-
ber ermitteln und festlegen, wie ihre Be-
durfnisse am besten erflllt werden koén-
nen.

Dabei

e konnen die staatlichen Auftraggeber mit
den ausgewahlten Unternehmen alle
Einzelheiten des Auftrages erdrterns,

e diurfen nicht Informationen so weiterge-
ben werden, dass bestimmte Unterneh-
men beglnstigt werden kénnten,

e durfen die staatlichen Auftraggeber L6-

sungsvorschlage oder vertrauliche Infor-

mationen eines Unternehmens nicht oh-
ne dessen Zustimmung an die anderen

Unternehmen weitergeben und diese

nur im Rahmen des Vergabeverfahrens

verwenden,

kénnen die staatlichen Auftraggeber

vorsehen, dass der Dialog in verschiede-

nen aufeinander folgenden Phasen ab-
gewickelt wird, um die Zahl der in der

Dialogphase zu erdrternden Lésungen

anhand der in der Bekanntmachung

oder in der Beschreibung angegebenen

Zuschlagskriterien zu verringern.

Wird der wettbewerbliche Dialog in ver-

schiedene aufeinanderfolgenden Phasen

abgewickelt,

e ist dies in der europaweiten Bekanntma-

verfahren beschlossen. Ziel ist ein trans-
parentes, mittelstandsfreundliches Verga-
berecht. Die Vergabeverfahren sollen ein-
facher ausgestaltet, Blurokratie abgebaut
und Uberflissige Formalien gestrichen
werden. Der vom Bundeswirtschaftsmini-
sterium in Aussicht gestellte Entwurf zur
Vereinfachung und Modernisierung des
Vergaberechts konnte bislang nicht vorge-
legt werden, da eine Einigung der beteilig-
ten Ressorts in den Ministerien zur Zeit
noch nicht absehbar ist. Davon betroffen
sind wesentlichen Punkte wie: die Aufnah-
me vergabefremder Aspekte, die starkere
Berlcksichtigung des Mittelstandes bei
der Vergabe offentlicher Auftrage sowie
die Freistellung der interkommunalen Zu-
sammenarbeit vom Anwendungsbereich
des Kartellvergaberechts. Allesamt The-
men, die dringend einer Regelung bedlr-
fen.

chung oder in einer Beschreibung anzu-
geben

e haben die staatlichen Auftraggeber die
Unternehmen, deren Losungen nicht flir
die n&chstfolgende Dialogphase vorge-
sehen sind, dartber zu informieren.

Die staatlichen Auftraggeber haben den

Dialog fur abgeschlossen zu erklaren,

wenn

e eine Losung gefunden worden ist, die ih-
re Bedurfnisse erfullt oder

e erkennbar ist, dass keine Losung gefun-
den werden kann (§ 6 a Abs. 5 Satz 1
VgV n. F).

Dabei haben die staatlichen Auftraggeber

e die Unternehmen Uber die Abschlusser-
klarung des Dialogs zu informieren

e dann, wenn eine L6sung gefunden wor-
den ist, die ihre BedUrfnisse erflllt (§ 6 a
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 VgV), die Unterneh-
men aufzufordern, auf der Grundlage
der eingereichten und in der Dialogpha-
se ndher ausgeflhrten Losungen (end-
gultige Leistungsbeschreibung) ihr end-
gultiges Angebot vorzulegen (§ 6 a Abs.
5 Satz 2 VgV).

Die Angebote mussen alle zur Ausfiihrung

des Projekts erforderlichen Einzelheiten

enthalten. Der staatliche Auftraggeber

kann verlangen, dass Préazisierungen,

Klarstellungen und Erganzungen zu die-

sen Angeboten gemacht werden, ohne

dass dies zu einer Anderung der grundle-

genden Elemente des Angebotes oder der

Ausschreibung zur Folge hat, die den

Wettbewerb verfalschen oder diskriminie-

rend wirken konnte.

Vgl. dazu §§ 2, 3 der Verordnung Uber die Vergabe
offentlicher Auftrage (VgV).

2 GWB in der Fassung vom 26. August 1998, BGBI. |
S. 2546, zuletzt geéndert durch Art. 1 des Gesetzes
vom 1. September 2005, BGBI. | S. 2676.

Vgl. dazu Art. 101 Abs. 1, Abs. 5,6 GWB n. F.
BGBI. | S. 2676.

Diese Bekanntmachung &hnelt einer vereinfachten
funktionalen Ausschreibung.

Die staatlichen Auftraggeber haben daflr zu sorgen,
dass alle Unternehmen bei dem Dialog gleich behan-
delt werden (§ 6a Abs. 3 VgV n. F.).

(SN

[
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Die Auswahl der Angebote

Die staatlichen Auftraggeber

e haben die Angebote auf Grund der in der
Bekanntmachung oder in der Beschrei-
bung festgelegten Zuschlagskriterien zu
bewerten und das wirtschaftlichste An-
gebot auszuwahlen,

e durfen das Unternehmen, dessen Ange-
bot als das wirtschaftlichste ermittelt
wurde, auffordern, bestimmte Einzelhei-

ten des Angebotes ndher zu erldutern
oder im Angebot enthaltene Zusagen zu
bestétigen’.

Angemessene Kostenerstattung

Verlangen die staatlichen Auftraggeber,
dass die am wettbewerblichen Dialog teil-
nehmenden Unternehmen Entwrfe, Pla-
ne, Zeichnungen, Berechnungen oder an-
dere Unterlagen ausarbeiten, missen sie

Praqualifikation fUr Bauunternehmen
In Deutschland — Ein Interview’

Frage: ,Herr Parlamentarischer Staatsse-
kretéar GroBmann, Sie haben Anfang des
Jahres 2006 die Praqualifikation flr Bau-
unternehmen in Deutschland eingefuhrt.
Das System bietet offentlichen Auftragge-
bern die Méglichkeit, im Vergabeverfahren
zur Eignungsprifung eine Internetliste pra-
qualifizierter Unternehmen zu nutzen.
Trotzdem arbeiten Auftraggeber in den
Kommunen teilweise nach wie vor lieber
mit dem Einzelnachweis. Worin sehen Sie
die Ursachen?*

Antwort: ,Um bei Unternehmen und Ver-
gabestellen der offentlichen Auftraggeber
die Belastung durch die Erbringung des
Eignungsnachweises im Einzelfall zu ver-
ringern, haben wir mit der Online-Schal-
tung der Liste praqualifizierter Unterneh-
men das Praqualifikationssystem ,PQ
VOB* fir den Baubereich eingefthrt. D. h.
Bauunternehmen kdénnen damit ihre Eig-
nung und Zuverlassigkeit auftragsunab-
hangig gegentber einer neutralen privaten
Stelle nachweisen. Den Vergabestellen
der offentlichen Auftraggeber stehen in
der Liste der praqualifizierten Unterneh-
men alle Eignungsnachweise, die auf Voll-
standigkeit und Aktualitdét von den Pra-
qualifizierungsstellen  gepruft  wurden,
einschlieBlich der fur die Beurteilung der
Fachkunde wichtigen Referenzen, zur Ver-
flgung. Insbesondere bei kommunalen
Auftraggebern ist das System jedoch teil-
weise nicht hinreichend bekannt. Daran
arbeiten wir. Mein Haus hat es sich zum er-
klarten Ziel gesetzt, das Praqualifikations-
system bundeseinheitlich zu etablieren.
Fur die Akzeptanz bei Unternehmen und
offentlichen  Auftraggebern werden  wir
verstarkt 6ffentlich Uber das Verfahren und
seine Vorteile informieren. Ursachen fir
noch bestehende mogliche Barrieren bei
der Beteiligung an der Praqualifikation
werden intensiv in einem Gutachten unter-
sucht.

Frage: ,Welche Vorteile haben Vergabe-
stellen in den Stadten und Gemeinden von
der Verwendung der Internetliste?

Antwort: ,Vergabestellen kénnen bei pra-
qualifizierten Unternehmen sicher sein,
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dass deren Angebote nicht aus formellen
Grinden wegen unvollstandiger oder
nicht aktueller Eignungsnachweise ausge-
schlossen werden mussen. Sie erhalten
Angebote von Unternehmen, die ihre Zu-
verlassigkeit mit einer Art Gltesiegel do-
kumentieren. Vergabestellen kdnnen sich
bei der Eignungsprifung auf auftragsbe-
zogenene Kriterien konzentrieren und so
die Qualitat der Prifung im Vergabever-
fahren verbessern. Erleichtert wird auch
die Auswahl von Teilnehmern an be-
schrankten Ausschreibungen ohne Teil-
nahmewettbewerb und Verhandlungsver-
fahren, da insbesondere die Referenzen
mit der Internetliste stets abrufbar zur Ver-
flgung stehen.

Frage: ,Bauunternehmen beklagen je-
doch, dass sie bei der Einzelfallprifung
den Vergabestellen Eignungsnachweise
oft in viel geringerem Umfang als durch
das Pragualifikationssystem vorgegeben
vorlegen mussen!”

Antwort: ,Nattrlich muss ein Praqualifika-
tionssystem alle nach VOB mdéglichen Eig-
nungsnachweise vorhalten, die vielleicht
nicht in vollem Umfang bei jeder Vergabe
bendtigt werden. Grundsatzlich sind Ver-
gabestellen jedoch verpflichtet, die Pru-
fung der Fachkunde, Leistungsféhigkeit
und Zuverlassigkeit bei jeder Vergabeart,
d.h. einschlieBlich der freinandigen Verga-
be ordnungsgeman zu prifen. Wenn sie
dies tun, stellt die Nachweishinterlegung in
der Praqualifikationsliste eine belegbare
Aufwandsminimierung dar. Im Ubrigen sei
in diesem Zusammenhang auch auf ge-
setzliche Vorgaben hingewiesen, wie die
Verpflichtung nach dem Schwarzarbeiter-
gesetz, einen aktuellen Auszug aus dem
Gewerbezentralregister, der nicht &lter
sein darf als drei Monate, von Bietern vor-
legen zu lassen. Hier haben Vergabestel-
len keinen Spielraum. Ansonsten versto-
Ben sie gegen gesetzliche Verpflichtun-
gen.”

Frage: ,Von Vergabestellen wird auch kri-
tisiert, dass neben der Eintragung in der
Liste fUr jeden einzelnen Auftrag weitere
Eignungsnachweise hinzukommen, wo-

dafUr einheitlich fOr alle Unternehmen, die
die geforderten Unterlagen rechtzeitig vor-
gelegt haben, eine angemessene Kosten-
erstattung gewahren.

~

Dies darf nicht dazu fuhren, dass wesentliche Aspek-
te des Angebotes oder der Ausschreibung gedndert
werden, und dass der Wettbewerb verzerrt wird oder
andere am Verfahren beteiligte Unternenmen diskri-
miniert werden.

durch sich die versprochene Aufwandsmi-
nimierung aufhebe. Was halten Sie von
diesem Argument?*

Antwort: ,Jeden moglichen Auftrag kann
eine Praqualifikation nicht abdecken. Das
wlrde das System technisch verkompli-
zieren und aufbldhen. Dazu sind Bauleis-
tungen zu differenziert. Der Auftraggeber
muss immer die Mdglichkeit haben, fur die
konkrete Aufgabe spezielle Nachweise zu
verlangen. Das Potential fUr die Aufwands-
minimierung bei der Masse aller Auftrage
ist trotzdem enorm. Eine Pilotmessung der
Nord West Consult nach einer niederlandi-
schen Methode zur Messung administrati-
ver Belastungen fur Unternehmen, dem so
genannten Standardkostenmodell, ist zu
folgendem Ergebnis gekommen: Danach
konnen bei 6ffentlichen Ausschreibungen
durch die Anwendung der Praqualifikation
in der Bauwirtschaft Kostenreserven in ei-
ner Bandbreite von ca. 235.000.000 € bis
zu ca. 1.140.000.000 € freigesetzt wer-
den.

Frage: ,Was genau werden Sie tun, um
dem System zum Erfolg zu verhelfen?

Antwort: ,Wir haben bereits allen Verga-
bestellen des Bundes fur die Bereiche
Hochbau, StraBenbau und Wasserbau
einheitlich per Erlass die Anerkennung der
Praqualifikationen der Unternehmen fUr
die Eignungsprifung vorgegeben. Die
Lander sind dem gefolgt. Mit Anwendung
der VOB/A 2006 seit dem 1.11.2006, in
deren § 8 Nr. 3 VOB/A die Offnung firr die
Praqualifikation vorgesehen wurde, wurde
allen &ffentlichen Auftraggeber die Aner-
kennung der Praqualifikation vorgegeben.
Es wird der Praqualifikation den entschei-
denden Aufwind verleihen, wenn Unter-
nehmen davon ausgehen konnen, dass
ihre Eintragung in der Liste praqualifizierter
Unternehmen in ganz Deutschland von al-
len &ffentlichen Auftraggebern, insbeson-
dere auch einheitlich von allen Stadten
und Gemeinden anerkannt wird. Sie wer-
den sich leichter entschlieBen, an diesem
neuen Verfahren zum Eignungsnachweis
teilzunehmen.”

* Interview mit dem Parlamentarischen Staatssekretar
im Bundesministerium fUr Verkehr, Bau und Stadt-
entwicklung, Herrn Achim GroBmann fur die Ver-
bandszeitschrift des Deutschen Stadte- und Ge-
meindebundes.
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Frage: ,Wohin sollten sich Kommunen fur
die Teilnahme an der Praqualifikation wen-
den?”

Antwort: ,Beim Verein flr die Praqualifika-
tion von Bauunternenmen e.V. unter www.
pg-verein.de finden Vergabestellen alle In-
formationen zur Praqualifikation und die
Liste der praqualifizierten Unternehmen.
Firmennamen und praqualifizierte Leis-
tungsbereiche einschlielich Adresse ste-
hen der Offentlichkeit zur Verfligung. Die
konkreten Nachweise sind in einem Pass-
wort geschutzten Bereich der PQ-Liste
hinterlegt. Zu diesen Daten erhalten 6f-
fentliche Auftraggeber auf Anforderung
per Email unter: info@pg-vob-verein.de
eine Zugangsberechtigung.”

Frage: ,Kommunale Auftraggeber erken-
nen teilweise auch Praqualifikationen der
Auftragsberatungsstellen an. Wie stehen
Sie dazu?*

Antwort: ,Seit langerem initiieren Auftrags-
beratungsstellen regionale Praqualifikati-
onssysteme und bieten diese den 6ffentli-

chen Auftraggebern zur Anerkennung an.
Die Etablierung solcher abweichenden re-
gionalen Praqualifikationssysteme birgt
die Méglichkeit der Gefahrdung eines bun-
deseinheitlichen Verfahrens in sich. Insbe-
sondere die Suggerierung eines vergabe-
rechtlich abgesicherten bundeseinheitli-
chen Systems durch die Auftragsbera-
tungsstellen fuhrt zu Verwechslungen bei
Bietern und Auftraggebern und kann sich
kontraproduktiv fir die Anwendung der
Liste des Vereins fUr die Praqualifikation
von Bauunternehmen auswirken. Die Aus-
sagekraft der Praqualifikationen der Auf-
tragsberatungsstellen deckt sich bei wei-
tem nicht mit der der bundeseinheitlichen
Praqualifikation. Der Eignungsnachweis
beschrankt sich auf rein formale Eig-
nungskriterien. Eine echte Aussage zur
Qualitat der Eignung der Unternehmen
wird nicht getroffen, da insbesondere kei-
ne Referenzen verlangt werden. Es fehlt
auch an der fachlichen Prifung der Eig-
nungsnachweise. So kénnen Unterneh-
men Aktualisierungen der Nachweise
selbst in die Internet-Liste einstellen. Daim
System der Auftragsberatungsstellen hin-

Aktuelles zur Pragualifikation von

Bauunternehmen

Bernd DuUsterdiek, Referatsleiter, Deutscher Stadte- und Gemeindebund

I. Allgemeines

Seit dem vergangenen Jahr kénnen sich
die Vergabestellen von Bund, Landern und
Kommunen Uber Unternehmen des Bau-
haupt- und Baunebengewerbes hinsicht-
lich deren Eignung fur 6ffentliche Bauauf-
trage in Deutschland in einer einheitlichen
Liste praqualifizierter Unternehmen erkun-
digen. Die Liste wird im Internet unter
www.pg-verein.de verdffentlicht und fort-
laufend aktualisiert. Sie enthalt einen der
Offentlichkeit frei zuganglichen Teil sowie
einen passwortgeschutzten Teil fur die 6f-
fentlichen Auftraggeber.

Die Méglichkeit der Bertcksichtigung pra-
qualifizierter Unternehmen im Rahmen der
Eignungsprufung ist durch die Novellie-
rung der VOB/A 2006 geschaffen worden.
Nach § 8 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A ist vorgese-
hen, dass als Nachweis der Eignung ins-
besondere auch die vom Auftraggeber di-
rekt abrufbare Eintragung in die allgemein
zugangliche Liste des Vereins fur die Pra-
qualifikation von Bauunternehmen zulas-
sig ist.

Die vorstehende Formulierung des § 8
Nr. 3 Abs. 2 VOB/A verdeutlicht, dass 6f-
fentliche Auftraggeber im Falle der Vorlage
von Praqualifikationsnachweisen durch
Bieter verpflichtet sind, diese Nachweise
als Eignungsnachweis anzuerkennen. In-
terpretationsspielrdaume  6ffentlicher Auf-
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traggeber bestehen nach Auffassung der
Hauptgeschaftsstelle  nicht.  Etwaige
Rechtsunsicherheiten zu dieser Frage
konnten in einem Mitte Marz 2007 mit
dem BMVBS geflhrten Gesprach seitens
der Hauptgeschéftsstelle ausgerdumt
werden.

Der Deutsche Stadte- und Gemeinde-
bund hat gegeniiber dem BMVBS noch
einmal deutlich gemacht, dass das neue
Praqualifikationssystem des Bundes so-
wohl fur 6ffentliche Auftraggeber wie flr
Auftragnehmer als positiver Ansatz zu ei-
ner Verfahrensvereinfachung gewertet
werden kann. Stadte und Gemeinden
koénnen zukunftig den Arbeitsaufwand fur
die Eignungsprtfung im Falle der Vorlage
von Praqualifikationsnachweisen bei je-
dem einzelnen Angebot deutlich minimie-
ren. Die Eignungsprifung kann auf auf-
tragsbezogene Kriterien konzentriert wer-
den. Damit das Praqualifikationssystem
des Bundes flachendeckend greift, bedarf
es aber zeitnah einer verstarkten Nutzung
durch die Bauwirtschaft.

Nachfolgend méchte die Hauptgeschéfts-
stelle nach Rucksprache mit dem Bun-
desministerium fir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung (BMVBS) noch einige
Praxishinweise auf wiederholt gestellte
Fragen kommunaler Auftraggeber geben:

sichtlich der Zuverlassigkeit keine Ver-
pflichtungen der Unternehmen existieren,
dass deren Nachunternehmen ebenfalls
die Kriterien der Praqualifikation erflllen
mussen, kann hier von keiner echten
»weiBen Liste” gesprochen werden. Die
Anforderungen der &ffentlichen Auftragge-
ber an die Eignungsprifung nach § 8 Nr.
3 VOB/A konnen durch solche regionalen
Praqualifikationssysteme der Auftragsbe-
ratungsstellen nicht erfullt werden.*

Frage: ,Herr Staatssekretar, was mdchten
Sie den Vergabestellen der Stadte und
Gemeinden mit auf den Weg geben?*

Antwort: ,Ilch mdchte alle Vergabestellen
der Kommunen aufrufen, intensiv die On-
lineliste der praqualifizierten Unternehmen
zu nutzen und die an ihren Vergabeverfah-
ren teilnehmenden Bauunternehmen mit
dem Hinweisblatt fur Bieter (downloadbar
unter: www.pg-verein.de) zu informieren.
Verhelfen Sie dem bundeseinheitlichen
PQ-System zum Erfolg!*

Il. Welche Nachweise deckt die Pra-
qualifikation ab?
Weist ein Unternehmen seine auftragsun-
abhangige Eignung mittels eines Verwei-
ses auf die Eintragung in die Liste des Ver-
eins flr die Praqualifikation von Bauunter-
nehmen e.V. — ausgestellt von einer der 6
vom Verein beauftragten Praqualifizie-
rungsstellen — nach, so sind mit dieser Ein-
tragung folgende Eignungskriterien erfullt:

1. rechtliche Zuverlassigkeit:

e Nachweis, das die in § 8 Nr. 5 Abs. 1a)
bis d) genannten Ausschlussgrinde
nicht vorliegen (vgl. Nrn. 1. bis 3, 6, 7, 10
Anlage 1 der Leitlinie vom 25.4.2005);

e Nachweis der ordnungsgeméaBen Ge-
werbeanmeldung und Eintragung im
Handelsregister und im Berufsregister
des Firmensitzes nach § 8 Nr.3 Abs.1f)
und Abs.2 VOB/A (vgl. Nr. 11 Anlage 1);

e gesetzliche Verpflichtungen:

— Nachweis, dass keine Eintragungen
im  Gewerbezentralregister  nach
§ 150a GewO vorliegen, die z.B. einen
Ausschluss nach § 21 SchwarzArbG
oder nach § 5 Abs. 1 oder 2 Arbeit-
nehmerentsendegesetz rechtfertigen;

— Nachweis der Verpflichtung zur Zah-
lung des Mindestlohns (§ 1 AENtG),
soweit diese Verpflichtung besteht
(vgl. Nr. 8 Anlage 1);

e Nachweis, dass keine Eintragung im
Landeskorruptionsregister vorliegt (vgl.
Nr. 5 Anlage 1);

® Nachweis der Verpflichtung, nur Nach-
unternehmer einzusetzen, die ihrerseits
praqualifiziert sind oder per Einzelnach-
weis belegen kdnnen, dass alle Praqua-
lifikationskriterien erfullt sind, dem offent-
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lichen Auftraggeber jeglichen Nachun-
ternehmereinsatz mitzuteilen, rechtzeitig
den Namen und die Kennziffer anzuge-
ben, unter der der Nachunternehmer flr
den auszufliihrenden Leistungsbereich in
der Liste praqualifizierter Unternehmer
gefuhrt wird, dem o&ffentlichen Auftrag-
geber auf Anforderung im Einzelfall die
Eignungsnachweise des Nachunterneh-
mers vorzulegen, (vgl. Nr. 9 Anlage 1);

2.Leistungsfahigkeit und Fachkunde
(§ 8 Nr.3 Abs. 1 a) bis c), e))VOB/A
bezogen auf die praqualifizierten
Leistungsbereiche (vgl. Anlage 2 der
Leitlinie vom 25.4.2005:

Nachweis des Gesamtumsatzes fur
Bauleistungen des Unternehmers in den
letzten drei abgeschlossenen Ge-
schéftsjahren (vgl. Nr. 12 Anlage 1);
Nachweis der auftragsgemaBen Aus-
flhrung von im eigenen Betrieb er-
brachten Leistungen in den letzten drei
abgeschlossenen Geschéftsjahren fur
eine oder mehrere zu qualifizierende
Einzelleistung und/oder Komplettleis-
tung (vgl. Nr. 13 Anlage 1);

Nachweis der in den letzten drei abge-
schlossenen Geschéftsjahren  jahres-
durchschnittlich beschéftigten Arbeits-
kréfte, gegliedert nach Lohngruppen mit
extra ausgewiesenen technischem Lei-
tungspersonal (vgl. Nr. 14 Anlage 1).

Weiterhin kénnen folgende Angaben infor-

mativ entnommen werden:

e Tariftreueerklarung Bund nach dem Er-
lass vom 7.7.1997 B 1 2 — 0 1082 —
102/31);

e Tariftreueerklarungen der Lander;

e Nachweis Uber bevorzugte(r) Bewerber
nach der Richtlinie fur die Bertcksichti-

gung von Werkstétten fur Behinderte

und Blindenwerkstéatten bei der Vergabe

offentlicher Auftrage.
Die Gultigkeit der Nachweise ergibt sich
aus dem aktuellen Internetauszug. Alle
Nachweise, die die Unternehmen bei den
Praqualifizierungsstellen eingereicht ha-
ben, stehen als PDF-Dokumente zur Ver-
flgung. Vergabestellen konnen diese Da-
teien herunterladen und abspeichern oder
fir die Vergabeakten ausdrucken. Eine
Vorlage der Einzelnachweise durch den
Bieter ist daher Uberflissig.

Ill. Welche eigenen Erkenntnisse diir-
fen Vergabestellen beriicksichtigen?
Von der vom Unternehmen nachgewiese-
nen Eintragung in die Liste des Vereins fur
die Praqualifikation von Bauunternehmen
e.V. unbenommen bleibt die Berlcksichti-
gung aktuellerer Erkenntnisse der Verga-
bestellen mit dem betreffenden Unterneh-
men. Liegen also beispielsweise Erkennt-
nisse aus vorangegangen Vergabeverfah-
ren vor, die seine Zuverlassigkeit in Zweifel
ziehen, z. B. nichtgenehmigter Nachunter-
nehmereinsatz, hat die Vergabesteller
trotz vorliegender Praqualifikation immer
die Mdglichkeit ein solches Unternehmen
wegen Unzuverléssigkeit beim néchsten
Vergabeverfahren auszuschlieBen.

IV.Welche Nachweise kdnnen Verga-
bestellen trotz der Praqualifikation
verlangen?

Auf den konkreten Auftrag bezogene zu-

satzliche Nachweise kdnnen immer zu-

satzlich zur nachgewiesenen Praqualifika-
tion verlangt werden. Dies betrifft bei-
spielsweise Nachweise der fachlichen Eig-
nung der Bieter in Bezug auf technische
Anforderungen der ausgeschriebenen

FUr und Wider der Gesellschaftsfor-
men bei Public-Private-Partnership

Rechtsanwalt Dr. Thomas Ax und Rechtsassessor Carsten Trappe, Ax, Schneider & Kol-

legen, Neckargemind

Offentlich-Private-Partnerschaften  sind
mittlerweile in aller Munde. Doch ist damit
nur ganz allgemein eine Zusammenarbeit
zwischen einem privaten Investor und ei-
nem Offentlichen Auftraggeber gemeint.
Diese Zusammenarbeit kann ganz unter-
schiedlich ausgestaltet sein. Es stellt sich
dabei die Frage, welche Moglichkeiten der
Zusammenarbeit bestehen und welche
Form gewahlt werden soll. Dazu ist eine
Kenntnis der Mdglichkeiten mit deren Vor-
und Nachteilen erforderlich. Mit dem fol-
genden Beitrag wollen wir helfen, die Ma-
terie zu durchschauen, um die richtige
Wahl hinsichtlich der Zusammenarbeit zu
treffen.

1. Gesellschaftsformen
Bei einer PPP-Projektgesellschaft kom-
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men als Gesellschaftsformen grundsétz-
lich sowohl Kapitalgesellschaften (GmbH,
AG) als auch Personengesellschaften
(OHG, KG, GmbH & Co. KG) in Betracht.
Die Kapitalgesellschaften bieten insbe-
sondere den Vorteil, dass die persdnliche
Haftung der einzelnen Gesellschafter
grundsétzlich ausgeschlossen ist. Als
Nachteil ist es jedoch anzusehen, dass der
offentliche Auftraggeber in einer Kapital-
gesellschaft Einfluss auf die Entscheidung
der Gesellschaft nur mittelbar Uber die Ge-
sellschafterversammlung bzw. die Haupt-
versammlung nehmen kann. Lediglich der
Gesellschafterversammiung einer GmbH
steht ein Weisungsrecht gegentber der
Geschéftsflihrung zu. Im Gegensatz hier-
zu kann dem 6ffentlichen Auftraggeber als
Gesellschafter einer Personengesellschaft

Bauleistung. Die Praqgualifikation kann und
soll nur die Masse aller Eignungsprifun-
gen fur die Vielzahl aller Vergaben ab-
decken. BaumaBnahmen, insbesondere
bei Umbauten oder Bauten an denkmal-
geschutzter Bausubstanz haben jedoch
immer ihre Besonderheiten, die von der
Praqualifikation nicht erfasst werden. Dies
kann z.B. folgende Fragen betreffen, von
deren Beantwortung, die Eignung flr den
konkreten Auftrag abhangt.

Beispiel 1: Ein Rohbau fur ein sehr kom-
plexes und groBes Bauvorhaben muss un-
ter groBem Termindruck erstellt werden.
Grundsétzlich weist ein Unternehmen mit
der Praqualifikation nach, dass es das not-
wendige Personal, insbesondere techni-
sches Leitungspersonal, fur die Erflllung
dieser Leistung besitzt. Der Auftraggeber
mochte aber wissen, wird dieses Personal
auch im Auftragsfall in vollem Umfang ein-
gesetzt werden konnen. Welches techni-
sche Leitungspersonal steht fur diesen
Auftrag zur Verflgung?

Beispiel 2: Ein Unternehmen ist fir Mau-
rerarbeiten praqualifiziert. Dies weist es
mit mindestens 3 Referenzen nach. Meh-
rere Referenzen beziehen sich auf die Er-
stellung von Sichtmauerwerk im denkmal-
geschutzten Bereich. Fur den konkreten
Auftrag muss jedoch Sichtmauerwerk an
einem denkmalgeschitztem Bauwerk in
einem speziellen im Mittelalter verwende-
ten Verbund originalgetreu gemauert wer-
den. Der Auftraggeber verlangt vom Un-
ternehmen Referenzen flr Maurerarbeiten
in diesem speziellen Verbund.

Weitergehende Hinweise zur Praqualifika-
tion fUr Bauunternehmen finden Sie im In-
ternet unter www.pQg-verein.de.

auch selbst die GeschéftsfUhrung und die
Vertretung der Gesellschaft Ubertragen
werden. Die éffentliche Hand kann unmit-
telbar auf die Entscheidungen der Gesell-
schaft Einfluss nehmen. Allerdings haftet
der einzelne Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft regelmaBig personlich,
unmittelbar und unbeschrankt flr die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft. Eine Haf-
tungsbeschrankung kommt beispielswei-
se bei der KG dann in Betracht, wenn der
offentliche Auftraggeber als Kommanditist
dieser Gesellschaft auftritt. Nachteil dieser
Haftungsbeschrankung ist aber der wei-
testgehende Ausschluss von der Ge-
schaftsfUhrung und der Vertretung der
KG. Der 6ffentliche Auftraggeber kdnnte in
dieser Konstellation nur in geringem Um-
fang Einfluss auf die Entscheidungen der
Gesellschaft nehmen. Das Ziel einer Haf-
tungsbegrenzung bei gleichzeitiger Ein-
flussmoglichkeit auf die Entscheidungen
der Gesellschaften konnte die 6ffentliche
Hand durch eine Beteiligung an einer — in
der Haftung beschrankten — GmbH errei-
chen, die als Komplementérin die Ge-
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schéfte einer KG fuhrt (GmbH & Co. KG).
Dementsprechend sind in erster Linie fur
die Beteiligung des offentlichen Auftragge-
bers an einer PPP-Projektgesellschaft ins-
besondere die Gesellschaftsformen der
Gesellschaft mit beschrankter Haftung
(GmbH) und der GmbH & Co. KG zu be-
trachten.

2. Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung (GmbH)

Die GmbH ist eine mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit ausgestattete handelsrechtli-
che Kapitalgesellschaft, die zu jedem ge-
setzlich zulassigen Zweck durch eine oder
mehrere Personen errichtet werden kann.
Fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
haftet lediglich das Gesellschaftsvermo-
gen. Das Stammkapital der GmbH betragt
mindestens 25.000 Euro. Die GmbH hat
als Organ mindestens einen Geschéfts-
fOhrer und eine Gesellschafterversamm-
lung. Die Gesellschafterversammiung
stellt die Gesamtheit der Gesellschafter als
Willensbildungsorgan dar. Der oder die
GeschéftsfUhrer werden im Gesellschafts-
vertrag oder durch Gesellschafterbe-
schluss bestimmt und sind die gesetzli-
chen Vertreter der Gesellschaft. Jede un-
beschrankt geschéftsfahige Person kann
Geschaéftsflhrer sein. Die Geschéftsfihrer
haften der GmbH gegenlber dafiir, dass
sie bei der Geschaftsfuhrung die Sorgfalt
eines ordentlichen Geschéftsmannes an-
wenden. Bei Verletzung dieser Sorgfalts-
pflicht haften sie auf Schadensersatz. Die
Gesamtheit der Gesellschafter fasst die
Gesellschafterbeschlisse regelmaBig in
der Gesellschafterversammlung. Insbe-
sondere sind die Gesellschafter mit der
Prifung und Uberwachung der Ge-
schéftsfuhrung und der Bestellung, Abbe-
rufung und Entlassung der Geschéftsfih-
rer befasst. Einschrankungen und Auswei-
tungen der Aufgaben der Gesellschafter-
versammlung koénnen im Gesellschafts-
vertrag geregelt werden. Die Gesellschaf-
ter kénnen unmittelbar Einfluss auf die
Flhrung der Gesellschaft nehmen, da das
GmbHG die Ausgestaltung der Funktions-
verteilung zwischen den Gesellschaftern
und dem Geschaftsfiihrer weitestgehend
der Gesellschafterautonomie Uberl&sst.
Der Geschaftsflhrer ist insbesondere an
die Weisungen der Gesellschafterver-
sammlung gebunden. Die Gesellschafter
haben dartber hinaus weitergehende Mit-
gliedschaftsrechte. Hierzu z&hlen insbe-
sondere das Auskunft- und Einsichts-
recht, das Recht auf Gewinnbeteiligung
und das Recht auf den Liquidationstber-
schuss. Sofern der Gesellschaftsvertrag
keine anderweitige Regelung trifft, kdnnen
sowohl natlirliche als auch juristische Per-
sonen des privaten und &ffentlichen
Rechts Gesellschafter der GmbH sein.

3. GmbH & Co. KG
Die GmbH & Co. KG ist eine besondere
Erscheinungsform der Kommanditgesell-
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schaft, deren personlich haftende Gesell-
schafterin (Komplementérin) keine nattrli-
che Person, sondern eine GmbH (juristi-
sche Person) ist. Die Sicherheit ist etwa
die gleiche wie bei der GmbH. Die Grin-
dung einer GmbH & Co. KG erfolgt durch
den Abschluss eines Gesellschaftsvertra-
ges zwischen einer bereits bestehenden
oder zu diesem Zweck gegriindeten Kom-
plementar-GmbH und mindestens einem
Kommanditisten. Die Grlindung einer
GmbH & Co. KG erfordert den Abschluss
von zwei Gesellschaftsvertragen: den der
GmbH und den der KG. Der unbe-
schrankten Haftung der Komplementar-
GmbH steht die beschrankte Haftung der
Kommanditisten gegenuber. Die unter-
nehmerischen Haftungsrisiken des Kom-
plementars werden der GmbH zugewie-
sen, deren Gesellschafter grundsatzlich
nicht flr die Gesellschaftsverbindlichkei-
ten einstehen. Infolgedessen besteht eine
faktische Haftungsbeschréankung des
Komplementars. Da die GmbH personlich
haftende Gesellschafterin (Komplementéar)
ist, besteht zuséatzlich zur beschrankten
Haftung der Kommanditisten eine fakti-
sche Haftungsbeschréankung der Komple-
mentarin. Die GmbH besitzt als Komple-
mentarin die Befugnis zur FUhrung der Ge-
schafte und deren Vertretung nach auB3en.
Die Kommanditisten sind regelmaBig so-
wohl von der GeschéftsfUhrung als auch
von der gesetzlichen Vertretung ausge-
schlossen. Diese Aufgabe Ubernimmt al-
lein die Komplementarin. Da es sich bei
der GmbH & Co. KG um eine Mischform
handelt, ergibt sich aus dieser Konstellati-
on eine Besonderheit. Die GmbH bendtigt
zur Fhrung der Geschafte und zur Vertre-
tung nach auBen einen Geschéftsfuhrer,
da sie als juristische Person selbst nicht
handlungsfahig ist. Somit kann eine ge-
sellschaftsfremde Person die Geschéfte
fUhren bzw. die Gesellschaft nach auBen
vertreten, die nicht das Risiko der person-
lichen Haftung tragt. Sind die Kommandi-
tisten, wie haufig, Gesellschafter der Kom-
plementar-GmbH, und Uben sie zugleich
noch deren Geschéftsfiihrungsfunktion
aus, ergibt sich daraus eine umfassende
Leitungsbefugnis der Kommanditisten. Im
Ubrigen stehen auch den Kommanditisten
Kontrollrechte sowie Rechte zur Beteili-
gung am Gewinn und Verlust der Gesell-
schaft zu.

4. Entscheidungserhebliche Aspekte
bei der Rechtsformwahl
Bei der Errichtung einer PPP-Projektge-
sellschaft kdnnen die Gesellschaftsformen
nicht per se als generell vorzugswirdig
noch als generell ausgeschlossen be-
trachtet werden. Vielmehr kommt es re-
gelmaBig auf die Umstande des Einzelfalls
an. Zu denken ist an den Zweck, den die
Gesellschaft verfolgt, das Risikopotenzial,
das Know-how, die Zuverlassigkeit der
anderen Gesellschafter und die Notwen-
digkeit der Steuerungselemente auf Seiten

des offentlichen Auftraggebers. Bei der
Auswahl sind ferner gesellschaftsrechli-
che, kommunalrechtliche und steuer-
rechtliche Aspekte zu berticksichtigen.

a) Gesellschaftsrechtliche Aspekte
Alle Gesellschaftsformen haben gemein,
dass sie ihren Gesellschaftern Rechte zur
Kontrolle, Auskunft und Beteiligung am
Gewinn bzw. Liquidations- oder Auseinan-
dersetzungsUberschuss gewdhren. Im
Hinblick auf die Geschéftsfihrung und die
Vertretung der Gesellschaft kann die 6f-
fentliche Hand in einer Kapitalgesellschaft
(GmbH) nur im Rahmen der Benennung
der Geschéftsfiihrung durch die Gesell-
schafterversammlung Einfluss auf die Be-
setzung der operativen FUhrungsebene
der Gesellschaft nehmen. Allerdings kann
der offentliche Auftraggeber — als juristi-
sche Person des offentlichen Rechts —
nicht selbst Mitglied der Geschaftsfliihrung
sein. Allerdings steht den Gesellschaftern
einer GmbH ein besonderes Weisungs-
recht gegenulber der Geschaftsflihrung
zu. Durch die Ubernahme entsprechender
Geschéftsanteile kann sich die &ffentliche
Hand die Mehrheit der Stimmrechte in der
Gesellschafterversammlung sichern.
Grundsétzlich besteht ein wesentlicher
Unterschied zwischen den Gesellschafts-
formen im Hinblick auf den Umfang des
vom einzelnen Gesellschafter zu tragen-
den Haftungsrisikos. Bei der Kapitalgesell-
schaft haftet lediglich die Gesellschaft als
juristische Person. Der einzelne Gesell-
schafter haftet nicht persdnlich. Bei den
Personengesellschaften haften grund-
satzlich neben der Gesellschaft auch die
einzelnen Gesellschafter personlich, un-
mittelbar und unbeschrankt. Allerdings
kann die Haftungsbeschrénkung der 6f-
fentlichen Hand durch eine Beteiligung an
einer GmbH erreicht werden. Dies gilt ins-
besondere auch flr die KG, wenn als
Komplementarin eine GmbH eingesetzt
wird (GmbH & Co. KG). Die Haftung der
Komplementarin ist auf das Gesellschafts-
vermogen der GmbH begrenzt. Die Haf-
tung der o6ffentlichen Hand ist auch inso-
weit eingeschrankt, als sie sich als Kom-
manditistin beteiligt. Die Haftung der Kom-
manditisten ist auf deren jeweilige Einlage
beschrankt. Zu bedenken ist hierbei je-
doch, dass die Kommanditisten regel-
maBig von der Geschaftsfihrung und der
Vertretung der Gesellschaft ausgeschlos-
sen sind.

b) Kommunalrechtliche Aspekte

In Hinblick auf die zu grindende Gesell-
schaftsform setzt insbesondere auch das
Kommunalrecht wesentliche Rahmenbe-
dingungen. Dabei geht es vor allem um die
nach geltendem Recht zu beachtenden
Vorgaben.

Der Umfang der Zuléssigkeit einer partner-
schaftlichen Aufgabenerfillung von Ge-
meinden und einem privaten Partner
hangt zun&chst davon ab, ob die zu erflil-
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lende Aufgabe nicht ausschlieBlich der
kommunalen Eigenwahrnehmung vorbe-
halten ist. Die nachfolgend zu betrachten-
den Grenzen der Ubertragung von kom-
munalen Aufgaben auf private Dritte erge-
ben sich vor allem aus der Bindung der
Gemeinden an die ihnen ausdricklich
Ubertragenen Aufgaben. Deswegen wird
herkdmmlich zwischen Pflichtaufgaben
und freiwilligen Aufgaben der Gemeinde
unterschieden.

Zur Wahrnehmung von Pflichtaufgaben ist
die offentliche Hand verpflichtet, sie kann
sich ihrer nicht vollstandig entledigen. Das
schlieBt aber nicht aus, dass die Gemein-
de die ihr Ubertragenen Aufgaben in Zu-
sammenarbeit mit Privaten erflillt, sich al-
so der Hilfe Privater bedient, solange die
Aufgabe selbst bei ihr verbleibt. Lediglich
die Aufgabe selbst muss der &ffentlichen
Hand verbleiben, ihre Durchfiihrung kann
durch einen privaten Dritten erfolgen.

Den soeben dargestellten Grenzen im Hin-
blick auf Pflichtaufgaben unterliegt die 6f-
fentliche Hand nicht der Erfullung freiwilli-
ger Selbstverwaltungsaufgaben. Beispiele
fur solche freiwilligen Aufgaben sind z. B.
die Errichtung und das Betreiben von
Sportanlagen, Badern und Theatern. Der
offentlichen Hand steht hier ein Recht zur
Aufgabenfindung zu, das heif3t, sie ent-
scheidet sowohl Uber das ,0b“ als auch
Uber das ,wie“ der Aufgabenerfillung. Es
liegt im Ermessen der Gemeinde, ob sie
die Aufgabe wahrnimmt, ob sie die Aufga-
be alleine wahrnimmt oder ob sie die Auf-
gabe mit einem privaten Dritten erfullt. Im
Ergebnis ist die offentliche Hand bei der
Erfillung von freiwiligen Selbstverwal-
tungsaufgaben weitgehend frei. Die Uber-
tragung der Aufgaben auf einen Privaten
bedarf demnach keiner gesetzlichen Er-
méchtigung. Allerdings ist die 6ffentliche
Hand nicht ganzlich frei bei der Erflllung
freiwilliger Aufgaben. Entschlie3t sich die
Gemeinde zum Betrieb einer 6ffentlichen
Einrichtung wie etwa einer Sportanlage
oder eines Schwimmbades, haben die
Gemeindeeinwohner  kommunalrechtlich
verankerte Nutzungsanspriiche gegen die
Gemeinde. Diese Nutzungsanspriche be-
stehen auch dann, wenn die Einrichtung
von einem Privaten betrieben wird, solan-
ge sie als dffentliche Einrichtung gewidmet
ist. Das Nutzungsrecht der Gemeindeein-
wohner sollte deshalb in dem PPP-Vertrag
vereinbart sein und im Einzelnen geregelt
sein. Dartber hinaus sollte sich die offent-
liche Hand vertraglich hinreichende Ein-
flussmoglichkeiten vorbehalten, um gege-
benenfalls gegen sie gerichtete Nutzungs-
anspriche erflllen zu kdnnen. Die Ge-
meinde hat dartber hinaus die Mdglichkeit
die Einrichtung zu entwidmen oder die
Widmung einzuschranken.

Die regelméBig vorzufindende Vorausset-
zung einer Haftungsbegrenzung schlief3t
die Beteiligung der o6ffentlichen Hand an
der Gesellschaft des birgerlichen Rechts
(GbR) und der Offenen Handelsgesell-
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schaft (OHG) aus und beschrankt die ge-
sellschaftsrechtlichen Mdglichkeiten vor
allem auf die oben erlauterten Gesell-
schaften (GmbH, GmbH & Co. KG).

c) Steuerrechtliche Aspekte

Im Rahmen der Rechtformwahl sind auch
die steuerlichen Aspekte zu Uberdenken.
Aus steuerlicher Sicht ist die Moglichkeit,
dass betriebliche Verluste bei der GmbH &
Co. KG mit anderen positiven Einklnften
der Gesellschafter ausgeglichen werden
kénnen, als vorteilhaft anzusehen. Im Ge-
gensatz hierzu kann der GmbH Gesell-
schafter Verluste der Gesellschaft nicht mit
eigenen positiven EinkUnften verrechnen.
Wird die Ubertragung eines betriebsnot-
wendigen Grundstlckes auf das ge-
mischtwirtschaftliche Unternehmen erwo-
gen, so unterliegt dieser Ubertragungsvor-
gang nicht der Grunderwerbssteuer. Mit
dem OPP-Beschleunigungsgesetz wurde
eine Befreiungsregelung fur die Grunder-
werbssteuer geschaffen. Diese Befreiung
gilt fir die Grunderwerbssteuer flr an
OPP-Projektgesellschaften  ibertragene
Grundstlicke, solange sie flr hoheitliche
Zwecke genutzt und sofern eine Ricku-
bertragung des Grundstlcks an die 6f-
fentliche Hand innerhalb eines bestimm-
ten Zeitraums vorgesehen wird.

5. Wahl der Organisationsform

Flr die Wahl der Organisationsform eines
Unternehmens, an welchem eine Gemein-
de beteiligt ist, kommt entsprechend dem
Gesagten in erster Linie die Organisations-
form der GmbH bzw. der GmbH & Co. KG
in Betracht. Welche Gesellschaftsform
letztendlich gewéahlt wird, hangt regelma-
Big von den Umsténden des Einzelfalls ab.
Bei der Auswahl der geeigneten Gesell-
schaftsform sind alle entscheidungser-
heblichen Umstande und Beschrankun-
gen zu bertcksichtigen. Die GmbH bietet
vor allem die Moglichkeit, der 6ffentlichen
Hand die angemessenen Einflussmaoglich-
keiten zu bieten, damit die demokratisch
legitimierten Gemeindeorgane ihrer Ein-
wirkungspflicht nachkommen k&nnen.
Aber auch die Mdglichkeit der Beteiligung
der offentlichen Hand an der Komple-
mentar-GmbH einer GmbH & Co. KG ist
zu Uberdenken. Bei der Beteiligung der &f-
fentlichen Hand als Kommanditistin ist zu
beachten, dass sie in dieser Konstellation
regelmaBig von der Geschéftsfihrung und
der Vertretung ausgeschlossen sein wird.
Moglicherweise kann diese beschrankte
Einflussmdglichkeit kommunalwirtschafts-
rechtlich problematisch sein.

6. Besteuerung der Kommune

Wenn Kommunen Uber ein Zivilrechtssub-
jekt im Rahmen einer PPP-Projektgesell-
schaft am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr teilnehmen, verdoppelt sich die
Zahl mdglicher Steuerschuldner: neben
der Kommune (als Anteilseignerin) kommt
auch eine Besteuerung der Gesellschaft

als solcher in Betracht. Spezifische Effek-
te aus dem Zusammenwirken ergeben
sich bei einer Beteiligung einer Kommune
an einer Projektgesellschaft im Bereich der
Kdrperschaftsteuer.

a) Kommunale Kapitalgesellschaften
aa) Besteuerung der Gesellschaft
Zwar gilt auch fur die Korperschaftsteuer,
dass Kapitalgesellschaften (GmbH, AG) —
mit wenigen Ausnahmen — steuerlich eine
vollstandige Abschirmwirkung entfalten.
Danach ist grundsatzlich die Gesellschaft
als solche mit inrem Gewinn steuerpflich-
tig, ohne dass es auf Besonderheiten im
Kreis der Gesellschafter ankame.

(1) Spezialgesetzliche subjektive
Steuerbefreiungen

Ausnahmen von diesem Grundsatz erge-
ben sich zunadchst aus einzelnen spezial-
gesetzlichen Privilegierungen. So sind et-
wa Wirtschaftsfordergesellschaften  von
der Korperschaftsteuer befreit, wenn an
ihnen Uberwiegend Gebietskdrperschaf-
ten beteiligt sind (§ 5 Abs. 1 Nr. 18 KStG).
Gleiches gilt fur die sog. Gesamthafenbe-
triebe (§ 5 Abs. 1 Nr. 19 KStG i.V.m. den
Vorschriften des Gesetzes Uber die Schaf-
fung eines besonderen Arbeitgebers fur
Hafenarbeiter) und fur die kommunalen
Ausgleichskassen fur Pensionsverpflich-
tungen (§ 5 Abs. 1 Nr. 20 KStG).

(2) Gemeinniitzigkeit

Von ungleich gréBerer praktischer Bedeu-
tung sind die allgemeinen GemeinnUtzig-
keitsprivilegien. Sie bilden die zweite
Gruppe von Ausnahmen von der Regelbe-
steuerung kommunaler  Kapitalgesell-
schaften. Voraussetzung fur diese subjek-
tive Steuerbefreiung ist, dass die Gesell-
schaft wegen ihrer satzungsmaBigen
Zwecksetzung und einer dieser entspre-
chenden tats&chlichen Geschéftsfiihrung
und Vermdgensverwendung steuerlich als
gemeinnutzig angesehen werden kann
(8§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, 3 Nr. 6 Satz 1
GewStG, 3 Abs. 1 Nr. 3 lit. b GrStG, 13
Abs. 1 Nr. 16 lit. b ErbStG). Soweit die Ge-
sellschaft allerdings einen wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieb unterhalt, entfallen die
Gemeinnutzigkeitsprivilegien aber i. d. R.
(8§ 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 KStG, 3 Nr. 6
Satz 2 GewStG, 64 AO). Der Begriff des
wirtschaftlichen  Geschéaftsbetriebs st
nicht deckungsgleich mit dem Begriff des
Betriebs gewerblicher Art. Wirtschaftliche
Geschéftsbetriebe  sind  vielmehr  alle
selbststandigen nachhaltigen Tatigkeiten,
durch die Einnahmen oder andere wirt-
schaftliche Vorteile erzielt werden und die
Uber den Rahmen einer Vermdgensver-
waltung hinausgehen (§ 14 AO). Wirt-
schaftliche Geschéaftsbetriebe kdnnen ver-
selbststandigte  Organisationseinheiten,
aber auch nachhaltige Einzelaktivitaten
sein. Der Ausschlusstatbestand der Ver-
mdogensverwaltung liegt nur vor, wenn sich
die Betatigung noch als Nutzung von Ver-
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mogen im Sinne einer Fruchtziehung aus
zu erhaltenden Substanzwerten darstellt;
die Ausnutzung substanzieller Vermo-
genswerte durch Umschichtung darf nicht
im Vordergrund stehen. Nach h. M. ist die-
se Abgrenzung mit der einkommensteuer-
lichen Abgrenzung zwischen betrieblichen
(8§ 13, 15, 18 EStG) und privaten Ein-
kinften (§§ 20, 21 EStG) identisch.
Unterhalt ein und dieselbe gemeinnutzige
Gesellschaft mehrere wirtschaftliche Ge-
schéftsbetriebe, werden diese zu einem
zusammengefasst, sodass steuerlich eine
Ergebniskonsolidierung (insbesondere ein
Verlustausgleich) moglich ist (§ 64 Abs. 2
AO). Im Bereich der Koérperschaft- und
Gewerbesteuer gibt es zudem eine auf die
Bruttoeinnahmen bezogene Geringflgig-
keitsgrenze, unterhalb derer eine Besteue-
rung entfallt (§ 64 Abs. 3 AO).

bb) Besteuerung der Kommune als
Gesellschafterin
Auf der Ebene der Kommune spielen vor
allem ertragsteuerliche Gesichtspunkte ei-
ne Rolle. Im Grundsatz gelten hier die
oben skizzierten Regeln. Wahrend nattrli-
che Personen, die an Kapitalgesellschaf-
ten beteiligt sind, ihre daraus gezogenen
Vermodgensmehrungen (Dividenden, Ver-
auBerungsgewinne) versteuern mussen
(Halbeinkiinfteverfahren; § 3 Nr. 40 EStG),
bleiben alle diese Vorteile bei Kommunen
allein aufgrund ihrer Stellung als Korper-
schaftsteuersubjekte grundséatzlich steu-
erfrei (§ 8b Abs. 1 bzw. Abs. 2 KStG). Al-
lerdings gelten 5 % der Bruttodividende
als nicht abziehbare Betriebsausgaben
(§8 b Abs. 3 bzw. Abs. 5 KStG). Nichtab-
ziehbare Betriebsausgaben fluhren zu au-
Berbilanziellen Hinzurechnungen, 16sen al-
so auf der Ebene der empfangenden Kor-
perschaft eine geringe Sockelbesteuerung
eingehender Dividenden bzw. VerauBe-
rungsgewinne auf Bruttobasis aus. Soweit

die Kommune Dividenden vereinnahmt,
behélt die ausschuttende Kapitalgesell-
schaft allerdings grundsatzlich Kapitaler-
tragsteuer in Hohe von 20 % der Bruttodi-
vidende ein. Der Steuerabzug entfallt nur,
wenn die ausschittende Gesellschaft —
etwa wegen GemeinnUtzigkeit (§ 5 Abs. 1
Nr. 9 KStG) — von der Kérperschaftsteuer
befreitist (§ 44a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2i. V. m.
Satz 2 EStG).

cc) Sonderfall - Organschaft

Wenn eine Kapitalgesellschaft nach dem
Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnisse
finanziell, wirtschaftlich und organisato-
risch in ein anderes Unternehmen (den Or-
gantrager) eingegliedert ist, bildet sie eine
Organgesellschaft; der Inbegriff der bei-
den Unternehmen ist die Organschatft.

(1) Kérperschaftsteuer

Fur Zwecke der Korperschaftsteuer wird
das Ergebnis (der Gewinn oder Verlust)
der Organgesellschaft nicht auf der Ebene
dieser Kapitalgesellschaft erfasst, sondern
nach oben, d. h. letztlich auf die Ebene der
Anteilseignerin Kommune durchgereicht,
wo es mit deren sonstigen steuerbaren
und steuerpflichtigen Einkinften (d. h. ins-
besondere mit den ebenfalls durchge-
reichten Ergebnissen anderer Organge-
sellschaften) saldiert werden kann.

(2) Gewerbesteuer

Auf die kdrperschaftsteuerliche Organ-
schaft verweist auch § 2 Abs. 2 Satz 2 58
GewStG, der die Organgesellschaft in ei-
ne Betriebsstatte des Organtréagers um-
qualifiziert und auf diese Weise eine echte
Konsolidierung herbeifiihrt.

(3) Umsatzsteuer

Wiederum anders gestaltet das Umsatz-
steuerrecht die Rechtsfolgen der Organ-
schaft aus: Hier fuhrt sie dazu, dass In-

nenleistungen zwischen den im Inland ge-
legenen Unternehmensteilen als nicht
steuerbar angesehen werden.

b) Beteiligung an Personengesell-
schaften

Diametral unterschiedlich ist die Ertrags-
besteuerung dagegen, wenn sich die
Kommune statt an einer Kapital- an einer
Personengesellschaft (OHG, KG, GmbH &
Co. KG) beteiligt. Denn Personengesell-
schaften sind zwar Subjekte der (steuerli-
chen) Gewinnerzielung und -gewinner-
mittlung, werden aber als solche weder
zur Einkommen- noch zur Korperschaft-
steuer herangezogen.  Grundsatzlich
kommt es hier vielmehr — ausschittungs-
unabhéangig — zur Besteuerung auf der
Ebene der Anteilseigner. Voraussetzung ist
allerdings wiederum, dass die Beteiligung
an der Personengesellschaft als Betrieb
gewerblicher Art der Kommune anzuse-
hen ist. Der BFH sieht diese Vorausset-
zung grundséatzlich in den Féllen als gege-
ben an, in denen nach der Wertung des
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG eine naturliche Per-
son als Gesellschafter gewerbliche Ein-
kinfte bezdge. Das ist insbesondere fur
den typischen Kommanditisten zu beja-
hen.

7. Ergebnis

All die angesprochenen Punkte sind bei
der Frage nach der Organisationsform der
angestrebten PPP-Projektgesellschaft zu
beachten. Aufgrund der vielen Mdglichkei-
ten fallt es nicht leicht, die richtige Ent-
scheidung zu treffen. Die obige Darstel-
lung der einzelnen Moglichkeiten mit ihren
Vor- und Nachteilen sowie die dargestell-
ten steuerlichen Auswirkungen fur den 6f-
fentlichen Auftraggeber helfen sicherlich,
die im konkreten Fall bestmdégliche Ausge-
staltung der Offentlich-Privaten-Partner-
schaft zu finden.

| Rechtsprechungsberichte Quelle: DStGB aktuell

1. EU-Kommission stellt kommunal-
bedeutsame Vertragsverletzungs-
verfahren gegen Deutschland ein

In zwei fUr die Stadte und Gemeinden be-
deutsamen Sachverhalten hat die EU-
Kommission Vertragsverletzungsverfahren
im Bereich der dffentlichen Auftragsverga-
be gegen Deutschland eingestellt. Im er-
sten Fall lasst die Kommission erkennen,
dass sie Auftrége mit einem geringen Wert
nicht als EU-vergaberechtlich relevant an-
sieht. Im zweiten Fall hat sie — wie bereits
zuvor das OLG Dusseldorf in seiner Ent-
scheidung vom 21. Juni 2006 - die inter-
kommunale AufgabenUbertragung auf ei-
nen gemeinsamen kommunalen Zweck-
verband als nicht ausschreibungspflichtig
angesehen.
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a. Juristische Dienstleistungen

Die Kommission hat — wie sie am 21. Marz
2007 (IP/07/357) mitgeteilt hat — ein Ver-
fahren eingestellt, bei dem es um die Frei-
handige Vergabe von Rechtsberatungs-
auftrdgen im Rahmen von Haftungsklagen
gegen Behdrden vor deutschen Gerichten
in mehreren Bundeslandern ging. Die
Kommission bemangelte die Vergabe sol-
cher Auftrage durch Kommunen, die Mit-
glied der KSA (Kommunaler Schadens-
ausgleich), einer nicht juristischen Vereini-
gung von Behotrden der Bundeslander
Brandenburg, Mecklenburg-Vorpom-
mern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und
Tharingen sind. Es werden zwar Uber
3.000 Auftrage Uber juristische Dienstleis-
tungen jahrlich vergeben; dies geschieht
jedoch nicht gemeinsam, sondern von Fall

zu Fall durch die jeweilige Kommune. Der
Durchschnittswert je Auftrag betragt etwa
5.000 Euro. Die Kommission hat nunmehr
festgestellt, dass ,Vertrage mit einem der-
art geringen Auftragswert nicht unter das
EU-Vergaberecht fallen®. Im Hinblick auf
die Klage der Bundesregierung vom Sep-
tember 2006 gegen die Mitteilung der EU-
Kommission zu den nicht vom EU-Verga-
berecht erfassten Auftrdgen kann die jetzi-
ge Einstellung des Vertragsverletzungs-
verfahrens durch die Kommission ein po-
sitives Indiz fur die Kommunen sein.

b. Interkommunale Zusammenarbeit
Ebenfalls eingestellt hat die Kommission
ein weiteres Verfahren gegen Deutsch-
land, bei dem es um die Freihdndige Ver-
gabe von Abfallbeseitigungsauftragen
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durch die Gemeinden Langerwehe, Inden,
Linnich und Wurselen (Nordrhein-Westfa-
len) an den von ihnen geschaffenen
Zweckverband Regio Entsorgung ging.
Nach Ansicht der Kommission ist die voll-
standige Ubertragung einer 6ffentlichen
Aufgabe von einer 6ffentlichen Einrichtung
auf eine andere, die diese Aufgabe vollig
unabhangig und eigenverantwortlich
wahrnimmt, nicht mit einer vergulteten
Dienstleistung gemaBl Art. 49 EG-Vertrag
gleichzusetzen. Bei einer solchen Ubertra-
gung handele es sich vielmehr um eine
MaBnahme zur ,internen Organisation der
offentlichen Verwaltung des Mitgliedstaa-
tes”. Daher gelten hierfr nicht die EU-
Rechtsvorschriften und die darin enthalte-
nen Freiheitsrechte. Auch diese Einstel-
lung der EU-Kommission ist aus kommu-
naler Sicht nachdricklich zu begriBen.
Sie bestatigt die bereits ergangene natio-
nale Entscheidung des OLG Dusseldorf
vom 21. Juni 2006 in der gleichen Sache.
Zu hoffen bleibt, dass kunftig i. S. der
DStGB-Forderung nicht nur jeweils inter-
kommunale Zweckverbande bzw. ge-
meinsame Gesellschaften, sondern auch
offentlich-rechtliche Vertrage, die aussch-
lieBlich zwischen Kommunen geschlossen
werden, vom Vergaberecht freigestellt
werden.

2. BVerfG: Vergaberechtliche Tarif-

treueerkldrung verfassungsgeman
In einem am 03.11.2006 veroffentlichten
Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts vom 11.07.2006 (1 BvL 4/00) hat
das Bundesverfassungsgericht entschie-
den, dass das Verlangen nach Abgabe ei-
ner Tariftreueerkldrung bei der Vergabe 6f-
fentlicher Bauauftrage verfassungsgeman
ist.

a. Sachverhalt:

Der Entscheidung zugrunde lag eine ge-
setzliche Regelung im Berliner Vergabege-
setz. Danach sollen die Berliner Vergabe-
stellen Auftrage unter anderem flr Baulei-
stungen mit der Auflage vergeben, dass
die Unternehmen ihre Auftragnehmer bei
der Ausflhrung dieser Leistungen nach
dem jeweils in Berlin geltenden Entgeltta-
rifen entlohnen. Ahnliche Tariftreuerege-
lungen gibt es auch in anderen Bundes-
landern (Anmerkung: Allerdings hat die
Landesregierung Nordrhein-Westfalen ge-
rade erst die dortige Tariftreueregelung
aufgehoben). Der Kartellsenat des Bun-
desgerichtshof, der Uber eine Rechtsbe-
schwerde im Rahmen der Vergabe von
StraBenbauauftragen zu entscheiden hat-
te, hielt die Regelung noch fur verfas-
sungswidrig und hatte sie dem Bundes-
verfassungsgericht zur Prifung vorgelegt.
Der Erste Senat des Bundesverfassungs-
gerichts entschied nunmehr, dass die Ta-
riftreueregelung des § 1 Abs. 1 S. 2 VgG
in Berlin mit dem Grundgesetz und dem
Ubrigen Bundesrecht vereinbar ist.
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b. Entscheidungsgriinde:

(1) Kein VerstoB gegen das Grund-
recht der Koalitionsfreiheit (Art. 9
Abs. 3 GG)

Nach Auffassung des Bundesverfas-

sungsgerichts verstoBt die Tariftreuerege-

lung nicht gegen das Grundrecht der Ko-
alitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG, da die

Verpflichtung zur Einhaltung von Tarifre-

geln nicht das Recht der beteiligten Unter-

nehmen einschranke, der tarifvertragssch-
lieBenden Koalition fernzubleiben. Nach

Auffassung des Bundesverfassungsge-

richts schitzt das Grundrecht der negati-

ven Koalitionsfreiheit nicht dagegen, dass
der Gesetzgeber die Ergebnisse von Ko-
alitionsverhandlungen zum AnknUpfungs-
punkt gesetzlicher Regelungen nimmt.

Gegen eine gleichheitswidrige oder unver-

haltnismaBige Auferlegung der Ergebnisse

fremder Koalitionsvereinbarungen ist der

Unternehmer gegebenenfalls durch Art. 3

Abs. 1 GG und Art. 12 Abs. 1 GG ge-

schitzt. Die Regelung fuhrt nach dem

Bundesverfassungsgericht auch nicht zu

einer staatlichen Normsetzung in einem

Bereich, in dem den tarifautonom gesetz-

ten Absprachen der Sozialpartner ein Vor-

rang zukommt. Die &rtlichen tarifvertragli-
chen Entgeltabreden werden nicht Kraft
staatlicher Geltungsanordnung Inhalt der

Arbeitsvertrdge der bei der Auftragsaus-

fihrung eingesetzten Mitarbeiter, sondern

nach individualvertraglicher Umsetzung
der Tariftreueverpflichtung durch den Auf-
traggeber.

(2) Keine Verletzung der Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG)

Nach dem Bundesverfassungsgericht ver-
letzt die Tariftreueregelung auch nicht Art.
12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit). Die Einfluss-
nahme auf die Vertrdge mit Auftragneh-
mern werde dadurch gemindert, dass die
Verpflichtung zur Zahlung der Tarifldhne
nicht unmittelbar aus einer gesetzlichen
Anordnung folgt, sondern erst in Folge der
eigenen Entscheidung, im Interesse der
Erlangung eines offentlichen Auftrags eine
Verpflichtungserklarung abzugeben. Auch
seien die Auswirkungen der Tariftreue-
pflicht auf den einzelnen Auftrag be-
schrankt. Umgekehrt haben nach dem
Bundesverfassungsgericht die rechtferti-
genden Grinde, insbesondere das Ziel,
die Arbeitslosigkeit im Bausektor zu be-
kampfen, erhebliches Gewicht. Sie dienen
dem Schutz der Beschaftigung solcher
Auftragnehmer, die bei tarifgebundenen
Unternehmen arbeiten und damit auch der
Erhaltung als winschenswert angesehe-
ner sozialer Standards.

Das Bundesverfassungsgericht halt insge-
samt die Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit
in Verbindung mit der Gewahrleistung der
finanziellen Stabilitat des Systems der so-
zialen Sicherung fUr ein besonders wichti-
ges Ziel, bei dessen Verwirklichung dem
Gesetzgeber gerade unter den schwieri-
gen arbeitsmarktpolitischen Bedingungen

ein relativ groBer Entscheidungsspielraum
zugestanden werden musse.

(3) Stellungnahme des DStGB:
Unabhangig von der jetzigen Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts hat
der DStGB Tariftreueregelungen, die die
Kommunen als groBte 6ffentliche Auftrag-
geber im Rahmen von Vergabeverfahren
von den anbietenden Unternehmen qua
gesetzlicher Vorgabe fordern muissen,
stets kritisiert. Hintergrund ist, dass so-
wohl die Belastungen fUr die Kommunen
als offentliche Auftraggeber als auch fur
die Bieter bei der Abforderung und Pru-
fung von Tariftreueregelungen unverhalt-
nismaBig sind. Dies betrifft insbesondere
die erforderlichen Kalkulationstberprtfun-
gen und auch die Kontrollen, ob tatsach-
lich die Tariflohne vor Ort eingehalten wer-
den. Dabei hat der DStGB stets darauf
hingewiesen, dass das rein eignungs- und
leistungsbezogene Vergaberecht der fal-
sche Ort ist, hiermit politisch durchaus un-
terstitzenswerte Ziele (Vermeidung von
Dumpingléhnen) zu erreichen. Daher mUs-
se das Vergaberecht grundsatzlich auch
zur Aufrechterhaltung eines sauberen
Wettbewerbs von vergabefremden Zwe-
cken freigehalten werden. Insofern ist er-
wahnenswert, dass die Landesregierung
Nordrhein-Westfalen erst jingst das dorti-
ge Tariftreuegesetz auf der Grundlage ei-
nes entsprechenden Gutachtens aufge-
hoben hat. Das Gutachten der Dortmun-
der Sozialforschungsstelle belegte, dass
sich das Tariftreuegesetz insgesamt als
unwirksam erwiesen hat, unpraktikabel
und burokratielastig ist. Die Aufhebung
des Tariftreuegesetzes in Nordrhein-West-
falen war daher aus kommunaler Sicht zu
begrtiBen.

Unabhéangig von der verfassungsrechtli-
chen Prifung durch das Bundesverfas-
sungsgericht, insbesondere im Hinblick
auf das Grundrecht der Koalitionsfreiheit
(Art. 9 Abs. 3 GG) und das Grundrecht der
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) ist zwei-
felhaft, ob eine durch Gesetz festgeschrie-
bene regionale beziehungsweise lokale
Tariftreueregelung europarechtlichen Be-
stand hat. Dies hat das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Entscheidung trotz
angedeuteter Bedenken (s. Rn. 51 und 53
des Beschlusses) nicht geprUft. Insoweit
hat jedoch die EU-Kommission tendenziell
— etwa was die damalige NRW-Tariftreue-
regelung angeht — erkennen lassen, dass
die Einhaltung von Tariftreuevorgaben ge-
gen EU-Recht, insbesondere gegen das
Recht der Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 43 und 49 EG-Vertrag),
verstoBen kann. Von daher bedeutet die
jetzige Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht, dass eine nationale
beziehungsweise regional-ortliche  Tarif-
treueregelung, mit der etwa ein portugiesi-
scher Bauunternehmer gebunden wird,
bei einem Bauvorhaben in einer deut-
schen Stadt oder Gemeinde, bei seinem
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Angebot den dortigen Tariflohn zugrunde
zu legen, EU-rechtlich Bestand hat.

3.Interkommunale Zusammenarbeit:

Entscheidung des OLG Diisseldorf
Das OLG Dusseldorf hat mit einer Ent-
scheidung vom 21.06.2006 (VII-Verg 17/
08) zur vergaberechtlichen Bewertung der
interkommunalen  Zusammenarbeit in
Form eines Zweckverbandes Stellung ge-
nommen. Dem Beschluss zufolge unter-
fallt die Bildung eines Zweckverbandes
und die Ubertragung von Zustandigkeiten
auf einen rein kommunalen Zweckverband
als so genanntes In-House-Geschéft re-
gelmaBig nicht dem Vergaberecht.

a) Sachverhalt

Im zugrunde liegenden Sachverhalt hatten
vier nordrhein-westfélische Kommunen ei-
nen Zweckverband gegriindet und die-
sem die Zustandigkeit fur die kommunale
Abfallentsorgung Ubertragen. Der Zweck-
verband hatte seinerseits — satzungs-
maRig abgesichert — in der Rechtsform ei-
ner Anstalt 6ffentlichen Rechts ein Kom-
munalunternehmen ins Leben gerufen und
dieses mit der Ausfuhrung der Entsor-
gungsaufgaben betraut. Hiergegen wand-
te sich mit einem Nachprtfungsantrag ein
privates Entsorgungsunternehmen, das in
einigen beteiligten Gemeinden bislang mit
der Abfallentsorgung beauftragt war. Die
VK KdIn lehnte den Nachprifungsantrag
ab. Die Beschwerde beim OLG Dusseldorf
hatte keinen Erfolg.

b) Entscheidung des OLG Diisseldorf
Das OLG Dusseldorf hat sowohl der Griin-
dung des Zweckverbandes als auch der
Aufgabentbertragung auf den Zweckver-
band sowie der Weiterleitung auf eine An-
stalt offentlichen Rechts (ASR) attestiert,
vom Vergaberechtsregime befreit zu sein.
Das OLG hat sich diesbezUglich insbeson-
dere auf folgende Grinde gestutzt: Vor-
rangig war die Uberlegung, dass der EG-
Vertrag den Mitgliedsstaaten Hoheit Gber
ihre interne staatliche Organisation belas-
st und belassen muss. Hieraus leite sich
das kommunale Selbstverwaltungsrecht
in Art. 28 Abs. 2 GG ab. Dies umfasse Or-
ganisationshoheit und Kooperationsauto-
nomie. Das in den §§ 4 ff. GkG veranker-
te Recht, Zweckverbande zu griinden, bil-
de zudem eine Ausformung des kommu-
nalen Selbstverwaltungsrechts. Auf inter-
ne Akte der Verwaltungsorganisation —
darunter ist insbesondere die gesetzlich
zugelassene Verlagerung offentlich-recht-
licher Kompetenzen von einem Aufgaben-
trédger auf einen anderen zu verstehen — sei
Vergaberecht deshalb schon im Ansatz
nicht anwendbar. Ganz im Sinne der Ar-
gumentation des DStGB hat das OLG
Dusseldorf unterstrichen, dass hinsichtlich
derartiger organisatorischer Akte der Mit-
gliedsstaaten und der angehdrenden
Kommunen die Européische Union keine
Normgebungskompetenz habe.
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Der Vergabesenat hat dartiber hinaus fest-
gestellt, dass der offentliche Auftraggeber
grundsatzlich in der Entscheidung frei ist,
welcher Mittel er sich zur Beschaffung von
Waren oder Dienstleistungen bedient. Er
koénne seinen Bedarf durch eine Auftrags-
vergabe nach auBen, aber auch mit eige-
nen personellen und technischen Mitteln
decken, zum Beispiel durch einen Eigen-
betrieb. Auf Eigenleistungen sei das Ver-
gaberecht nicht anzuwenden. Die Grln-
dung eines Zweckverbandes und die Zu-
standigkeitstibertragung von Aufgaben
auf einen Zweckverband stelle eine Form
der internen Aufgabenbewaltigung durch
Eigenleistung dar. Nur werde sie nicht von
einem Auftraggeber allein, sondern von ei-
nem Kkooperativen Zusammenschluss
mehrerer Auftraggeber, gewissermalien
durch eine Blndelung von Eigenleistun-
gen, erbracht. Der Leistungsbedarf werde
aber nicht am Markt, also bei einem der
Wirtschaft angehdrenden Unternehmen,
sondern in einem vorgelagerten Bereich
gedeckt. Dies zeige zugleich, dass die
Grenzen der Eigenleistung Uberschritten
zu werden drohen, sofern naturliche oder
juristische Personen des Privatrechts Ver-
bandsmitglieder sind.

Das OLG Dusseldorf hat im Ergebnis fest-
gestellt, dass die Bildung eines Zweckver-
bandes und die Ubertragung von Zust&n-
digkeiten auf einen rein kommunalen
Zweckverband als so genanntes In-Hou-
se-Geschéft nicht dem Vergaberecht un-
terliegt.

In Anlehnung an die EuGH-Rechtspre-
chung (Rs. ,Teckal”) ist ein vergabefreies
Eigengeschéft regelmaBig anzunehmen,
wenn
— der Offentliche Auftraggeber oder eine
Mehrheit von Auftraggebern Uber die
beauftragte Person eine Kontrolle wie
Uber eine eigene Dienststelle austbt
und
— diese Person zugleich im Wesentlichen
fir den sie kontrollierenden Auftragge-
ber tatig wird.
Der Vergabesenat hat in diesem Zusam-
menhang darauf hingewiesen, dass es
genugt, wenn der 6ffentliche Auftraggeber
den Beauftragten zusammen mit anderen
offentlichen Stellen kontrolliert (vgl. EUGH-
Urteil vom 11.05.2006 — Carbotermo). An
einem Beauftragten (hier einem Zweckver-
band) diurfe — auch minderheitlich — aller-
dings privates Kapital nicht beteiligt sein.
Im zugrunde liegenden Sachverhalt waren
die In-House-Kriterien zu bejahen. Die be-
teiligten Kommunen Ubten ausweislich der
Satzung Uber den Zweckverband eine
Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle
aus und der Verband sollte die Abfallent-
sorgung ausschliefllich fur jene Gemein-
den erbringen. Durch diese Uberlegungen
des Gerichts war vorgezeichnet, dass
auch die Aufgabentbertragung vom
Zweckverband auf das — ohne private Be-
teiligung — als Anstalt ¢ffentlichen Rechts

gegrundete  Kommunalunternehmen als
ein  vergaberechtsfreies  In-House-Ge-
schéft zu werten war. Die Anstalt wird kraft
satzungsgeméaBer Mitwirkungsbefugnisse
von den am Zweckverband beteiligten
Kommunen kontrolliert. Ihr ist ausschlie3-
lich die Entsorgung in den beteiligten Ge-
meinden Ubertragen worden.

c) Anmerkung des DStGB

Die vorliegende Entscheidung des OLG
Dusseldorf ist aus kommunaler Sicht zu
begrtiBen. Der Vergabesenat hat festge-
stellt, dass die Grindung eines kommmuna-
len Zweckverbandes und die Zustandig-
keitstibertragung von Aufgaben auf einen
kommunalen Zweckverband eine Form
der internen Aufgabenbewaltigung durch
Eigenleistung darstellt. Eine derartige Ei-
generbringung unterféllt  grundsétzlich
nicht dem EU-Wettbewerbs- und -Verga-
berecht.

Der DStGB hat in der Vergangenheit stets
darauf hingewiesen, dass es sich im Falle
einer Zweckverbandsgrindung zwischen
mehreren Kommunen oder im Falle eines
Zweckverbandsbeitritts grundsatzlich um
einen rein innerstaatlichen Organisations-
akt handelt, der nicht den Regeln des Ver-
gaberechts unterworfen werden kann. Ei-
ne Vergaberechtspflichtigkeit ist insbeson-
dere deshalb zu verneinen, weil sich die
beteiligten Kommunen eines Zweckver-
bandes in der Regel nicht — wie vom Ver-
gaberecht vorausgesetzt — als Auftragge-
ber und Wirtschaftsteilnehmer (Unterneh-
mer) gegenlberstehen. Vielmehr handelt
es sich dann, wenn mehrere Kommunen
ihre bisher separat erbrachten Aufgaben,
also zum Beispiel der Abwasserentsor-
gung, aus Synergieeffekten in eine ge-
meinsam getragene Offentliche Einrich-
tung einbringen, nicht um einen entgeltli-
chen  Beschaffungsvertrag  zwischen
einem Auftraggeber und einem Unterneh-
men, sondern lediglich um eine &ffentlich-
rechtliche  Aufgabenzusammenflhrung
auf gleichberechtigter Ebene zwischen
verschiedenen offentlichen Stellen. Das
Vergaberecht darf folglich bei dieser rein
internen Neuordnung &ffentlicher Befug-
nisse grundsatzlich nicht zur Anwendung
kommen.

Ungeachtet der vorstehenden Entschei-
dung des OLG Dusseldorf wird der DStGB
auch in Zukunft fur eine umfassende Frei-
stellung der interkommunalen Zusam-
menarbeit vom Vergaberecht eintreten. In-
terkommunale Zusammenarbeit, sei es
auf der Basis von Gesetzen, offentlich-
rechtlichen Vertragen (Zweckvereinbarun-
gen) oder durch die Bildung eines Zweck-
verbands, ist kein Beschaffungsgeschaft
am Markt, sondern eine interne und ver-
waltungsorganisatorische  Angelegenheit
der jeweiligen kommunalen Stellen, und
zwar unabhéangig von der Form der Be-
auftragung. Vor diesem Hintergrund sind
die  vergaberechtlichen  Regelungen
grundsétzlich nicht zu bertcksichtigen.

109



4.0LG Diisseldorf zur vergaberechtli-
chen Einordnung von Wartungs-
und Instandsetzungsvertrégen
Das OLG Dusseldorf hat in einem Be-
schluss vom 18.10.2006 — Verg 35/06
entschieden, dass Vertrage Uber die War-
tung und Instandsetzung hinsichtlich des
Bauleitungsanteils genau abzugrenzen
sind. Allein die Tatsache, dass der In-
standsetzungsanteil ca. 25 % betragt,
rechtfertige nicht die Annahme, dass die
VOB/A Anwendung findet. Wenn der Auf-
trag neben Dienstleistungen auch Baulei-
stungen umfasst, die im Verhéltnis zum
Hauptgegenstand Nebenarbeiten sind,
findet nach dem OLG die VOL/A Anwen-
dung. (Quelle: IBR 2007, 44)

Problem/Sachverhalt

Ein offentlicher Auftraggeber (AG) schrieb
im Wege einer nationalen Bekanntma-
chung die Wartung von Gefahrenmelde-
anlagen sowie von informations- und si-
cherheitstechnischen Anlagen nach der
VOB/A aus. Der Auftragswert betrug
590.000 Euro. Nach eigener Schéatzung
nahmen die fur Bauleistungen infrage
kommenden Instandsetzungsarbeiten ei-
nen Anteil von etwa 25 % am Gesamtauf-
tragswert ein. Entsprechend des War-
tungsvertrages sollte der Auftragnehmer
unter anderem Instandsetzungsarbeiten
im Zusammenhang mit der Wartung zur
Wiederherstellung des Sollzustandes vor-
nehmen. Der Aufwand sollte pro Einsatz
auf eine Arbeitsstunde und 50 Euro flr
Material begrenzt sein. Daneben sollten
Instandsetzungsarbeiten nur auf Anforde-
rung der AG geleistet werden. Nach Auf-
hebung des Verfahrens und Durchfihrung
eines beschrankten Verfahrens, rigte die
Antragstellerin, dass es sich bei den aus-
geschriebenen Leistungen nicht um Bau-,
sondern um Dienstleistungen handle und
eine europaweite Bekanntmachung hétte
erfolgen mussen. Die AG erteilte dennoch
einem anderen Bieter den Zuschlag. Den
infolgedessen gestellten Nachprifungs-
antrag verwarf die Vergabekammer, wor-
aufhin die Antragstellerin Beschwerde ein-
legte.

Entscheidung

Mit Erfolg! Bei den &ffentlichen Auftrédgen
handelt es sich um Dienstleistungsauftra-
ge mit der Folge, dass diese Auftrége eu-
ropaweit auszuschreiben gewesen waren.
Die Begriffsbestimmung bei Bau- und
Dienstleistungen ist autonom vorzuneh-
men und entzieht sich einer generalisie-
renden Bewertung. Soweit es sich jedoch
um einen Auftrag handelt, der neben
Dienstleistungen auch Bauleistungen um-
fasst, die im Verhaltnis zum Hauptgegen-
stand Nebenarbeiten sind, liegt ein Dienst-
leistungsauftrag vor. Entscheidend kommt
es darauf an, wo nach den rechtlichen so-
wie wirtschaftlichen Gesamtumstanden
der Schwerpunkt des Auftrages liegt. Al-
lein der 25 %-Anteil der Instandsetzungs-
arbeiten reicht flr die Einordnung als Bau-
leistung nicht aus, auch wenn dieser Anteil
nahe legt, dass der Bauleistungsanteil
nicht lediglich eine Nebenarbeit zum
Hauptgegenstand ist. Die Instandset-
zungsarbeiten im Zusammenhang mit der
Wartung, deren Aufwand pro Einsatz auf
eine Arbeitsstunde und 50 Euro flir Mate-
rial begrenzt sein soll sowie die Instand-
setzungsarbeiten, die lediglich auf Anfor-
derung des AG geleistet werden, scheiden
jedoch nach Art und Umfang fur eine Ein-
ordnung des Gesamtauftrages als Baulei-
stung aus.

Praxishinweis

Auftraggebern ist zu empfehlen, vor der
Wah! der Verdingungsordnung, den Leis-
tungsgegenstand des Vertrages nach
Bauleistungen und Dienstleistungen ge-
nau abzugrenzen. Gefahrlichist es, den In-
standsetzungsanteil mit dem Bauleis-
tungsanteil gleichzusetzen. Bieter sollten
ebenfalls auf die angewandte Verdin-
gungsordnung achten, da ansonsten die
Gefahr besteht, dass sie mit Auftragsertei-
lung einen nichtigen Vertrag geschlossen
haben.

5. Als Treuhdnder fiir Immobilien-
fonds tatige Wirtschaftspriifer sind
gewerbesteuerpflichtig

Der Xl. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH)

hat mit Urteil vom 18. Oktober 2006 Xl R
9/06 entschieden, dass eine aus Wirt-
schaftsprifern bestehende Gesellschaft
burgerlichen Rechts gewerbesteuerpflich-
tig ist, wenn sie im Rahmen von Immobili-
enfonds als Treuhanderin tatig wird.

Im Streitfall war die Gesellschaft burgerli-
chen Rechts im Rahmen von geschlosse-
nen Immobilienfonds ausschlieBlich fur die
(kUnftigen) Treuhandkommanditisten und
nicht als Wirtschaftspruferin oder Steuer-
beraterin fUr die Fonds tatig. Ihre Tatigkeit
beschrankte sich auf die Konzeptions-
und Investitionsphase der jeweiligen Be-
teiligungsgesellschaft und endete mit dem
treuhanderischen Erwerb der Kommandit-
beteiligungen. Sie betreute in den Jahren
1991 bis 1998 zwischen 1 551 Zeichner
aus 8 Fonds und 11 235 Zeichner aus 19
Fonds.

Der XI. Senat des BFH vertrat in AnknUp-
fung an bereits vorliegende Rechtspre-
chung die Auffassung, dass Wirtschafts-
prifer nur insoweit freiberuflich i.S.d. § 18
Abs. 1 Nr. 1 des Einkommensteuergeset-
zes (EStG) tatig und damit nicht gewerbe-
steuerpflichtig seien, als sie beruftypische
Aufgaben eines Wirtschaftsprifers, nam-
lich betriebswirtschaftliche Prifungen, ins-
besondere solche von Jahresabschlissen
wirtschaftlicher Unternehmen durchfihr-
ten. Dazu gehdre eine Treuhandtatigkeit
nicht. Unerheblich sei, dass Wirtschafts-
prufer seit 1995 berufsrechtlich befugt sei-
en, auch Treuhandtétigkeiten zu Uberneh-
men. Eine steuerliche Bevorzugung der
Wirtschaftsprifer gegentber den Rechts-
anwélten und Steuerberatern, die eben-
falls treuhanderisch tatig wirden, ware mit
dem Gleichheitssatz nicht zu vereinbaren.
Es liege auch keine sonstige selbstandige
und damit nicht gewerbesteuerpflichtige
Tatigkeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG vor.
Diese erfasse nach standiger Rechtspre-
chung nur gelegentliche und vermogens-
verwaltende Tatigkeiten. Davon kdnne in
Anbetracht der Tatsache, dass die Tatig-
keit der Gesellschaft mit dem Erwerb der
Treuhandbeteiligung endete, und in Anbe-
tracht der Vielzahl der Anleger nicht aus-
gegangen werden.

| Aus der Rechtsprechung

Art. 3 GG, §§ 97 ff. GWB
Verfassungsbeschwerde, Vergabe-
verfahren, unterschwellige Vergaben

1. Der Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG bindet staatliche Stel-
len bei der Vergabe o&ffentlicher
Auftrage.

2. Die in der Rechtsordnung dem
uibergangenen Konkurrenten ein-
gerdaumten Madoglichkeiten des
Rechtsschutzes gegen Entschei-
dungen liber die Vergabe 6ffentli-
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cher Auftrage mit Auftragssum-
men unterhalb der Schwellenwer-
te geniigen den Anforderungen
des Justizgewahrungsanspruchs
(Art. 20 Abs. 3 GG).

3. Es verletzt nicht den Gleichheits-
satz (Art. 3 Abs. 1 GG), dass der
Gesetzgeber den Rechtsschutz
gegen Vergabeentscheidungen
unterhalb der Schwellenwerte an-
ders gestaltet hat als den gegen
Vergabeentscheidungen, die die
Schwellenwerte libersteigen.

Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts vom 13. Juni 2006 - 1 BvR
1160/03

Zum Tatbestand:

Die Beschwerdefuhrerin beteiligte sich an
einer Ausschreibung des Landesamtes fur
StraBenwesen des Saarlandes flr Ver-
kehrssicherungsmaBnahmen auf einer
Autobahn. Die Auftragssumme lag unter 5
Mio. Euro und damit unterhalb des maB-
geblichen Schwellenwertes. Da ein ande-
rer Bieter den Zuschlag erhielt, beantragte
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die BeschwerdefUhrerin bei der Vergabe-
kammer die Nachprifung der Vergabe.
Die Kammer wies den Antrag als unzulés-
sig zurlck. Das Oberlandesgericht be-
statigte die Entscheidung. Der Nachpru-
fungsantrag sei unzuléassig, weil der aus-
geschriebene Auftrag den flir die
Anwendbarkeit der §§ 97 ff. GWB erfor-
derlichen Schwellenwert nicht erreiche.
Mit ihrer Verfassungsbeschwerde richtet
sich die Beschwerdeflhrerin gegen die
Beschrankung des Primarrechtsschutzes
auf Entscheidungen Uber die Vergabe von
Auftragen, deren Volumen oberhalb des
Schwellenwertes liegen. Die Verfassungs-
beschwerde hatte keinen Erfolg. Der Erste
Senat des Bundesverfassungsgerichts
stellte fest, es sei verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden, dass der Gesetz-
geber den Rechtsschutz gegen Vergabe-
entscheidungen unterhalb der Schwellen-
werte anders gestaltet hat als den gegen
Vergabeentscheidungen, die die Schwel-
lenwerte Ubersteigen.

Aus den Grlnden:

Die zulassige Verfassungsbeschwerde ist
unbegrindet. Der angegriffene Beschluss,
der Priméarrechtsschutz gegen die in Frage
stehende Vergabeentscheidung versagt,
verletzt die BeschwerdefUhrerin weder in
ihrem Anspruch auf effektiven Rechts-
schutz aus Art. 19 Abs. 4 GG (I.) noch in
dem im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs.
3 GG) verbirgten allgemeinen Justizge-
wahrungsanspruch (Il.). Auch ist Art. 3
Abs. 1 GG nicht dadurch verletzt, dass die
besonderen Regelungen fir den Rechts-
schutz gegen Vergabeentscheidungen
oberhalb der Schwellenwerte nicht auch
auf die anderen Vergabeentscheidungen
erstreckt worden sind (llIl.).

1.

Das Oberlandesgericht hat nicht dadurch
Art. 19 Abs. 4 GG verletzt, dass es der Be-
schwerdefuhrerin Primérrechtsschutz ge-
gen die umstrittene Vergabeentscheidung
versagt hat. Der Schutzbereich des Art. 19
Abs. 4 GG ist nicht berlhrt; die Vergabe-
entscheidung erfolgt nicht in Austbung 6f-
fentlicher Gewalt im Sinne dieser Vor-
schrift.

1. Nicht jedes staatliche Handeln eréffnet
die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs.
4 GG. Ziel der Normierung der besonde-
ren Rechtsschutzgarantie in Art. 19 Abs. 4
GG war aufgrund historischer Erfahrungen
der Schutz vor dem Risiko der Missach-
tung des Rechts durch ein Handeln der
dem BUrger Ubergeordneten und gegebe-
nenfalls mit den Mitteln des Zwangs arbei-
tenden Exekutive (vgl. BVerfGE 107, 395
<404>). Das Grundrecht soll Rechts-
schutz dort gewahrleisten, wo der Einzel-
ne sich zu dem Trager staatlicher Gewalt
in einem Verhéaltnis typischer Abhangigkeit
und Unterordnung befindet. Insoweit be-
dingen die damit verbundenen Einwir-
kungsmadglichkeiten des Staates ein be-
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sonderes Bedurfnis des Einzelnen nach
gerichtlichem Schutz, der die Abwehr ei-
ner Beeintrachtigung ermdglicht. Von die-
sem spezifischen Schutzzweck her ist der
Begriff der 6ffentlichen Gewalt im Sinne
des Art. 19 Abs. 4 GG zu bestimmen.

2. Die Vergabestelle handelt vorliegend
nicht als Tragerin Offentlicher Gewalt im
Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG. Der Staat
wird als Nachfrager am Markt tatig, um
seinen Bedarf an bestimmten Gutern oder
Leistungen zu decken. In dieser Rolle als
Nachfrager unterscheidet er sich nicht
grundlegend von anderen Marktteilneh-
mern. Auf seine Ubergeordnete 6ffentliche
Rechtsmacht greift er bei einer Vergabe-
entscheidung nicht zurlick, so dass kein
Anlass besteht, seine MaBnahme als Aus-
Ubung offentlicher Gewalt im Sinne des
Art. 19 Abs. 4 GG einzuordnen.

II.

Das Grundgesetz garantiert Rechtsschutz
vor den Gerichten nicht nur gemaB Art. 19
Abs. 4 GG, sondern darlber hinaus im
Rahmen des allgemeinen Justizgewah-
rungsanspruchs (vgl. BVerfGE 107, 395
<401>). Dieser gewahrleistet in den nicht
von Art. 19 Abs. 4 GG erfassten Féllen
Rechtsschutz gegenutber der behaupte-
ten Verletzung einer Rechtsposition. Eine
solche steht dem erfolglosen Bieter um ei-
nen ffentlichen Auftrag zu (1). Der der Be-
schwerdefuhrerin offen stehende Rechts-
schutz genugt allerdings den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen (2).

1. Das Grundgesetz garantiert mit dem all-
gemeinen Justizgewahrungsanspruch
ebenso wie mit Art. 19 Abs. 4 GG Rechts-
schutz nur zu dem Zweck des Schutzes
subjektiver Rechte, die von beiden Ge-
wahrleistungen vorausgesetzt und nicht
selbst geschaffen werden. Der Einzelne
kann sich auf die Rechtsschutzgarantie
nur berufen, wenn er die Verletzung einer
Rechtsposition geltend macht, die ihm die
Rechtsordnung gewahrt (vgl. BVerfGE
113, 273 <310>; BVerfG, Beschluss des
Ersten Senats vom 23. Mai 2006 — 1 BvR
2530/04 —, BB 2006, S. 1702 <1703>).
Der Gesetzgeber befindet in den Regelun-
gen des einfachen Rechts darUber, unter
welchen Voraussetzungen dem BUrger ein
Recht zustehen und welchen Inhalt es ha-
ben soll (vgl. BVerfGE 78, 214 <226>; 83,
182 <195>). Daneben kann sich eine
rechtsschutzfahige Rechtsposition aus
Grundrechten und sonstigen von der Ver-
fassung gewahrten Rechten ergeben. Ein
subjektives Recht der BeschwerdefUhrerin
gegen ihre Nichtbertcksichtigung im Rah-
men der umestrittenen Auftragsvergabe
folgt nicht aus der einfachrechtlichen
Norm des § 97 Abs. 7 GWB. Auch die Be-
rufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG schei-
det als Grundlage eines derartigen Rechts
der Beschwerdefuhrerin  aus. Demge-
gentber begrindet der aus Art. 3 Abs. 1
GG folgende Anspruch auf Gleichbehand-
lung bei Vergabeentscheidungen ein ge-

gen den Staat gerichtetes subjektives
Recht, dessen Verletzung der Benachtei-
ligte mit Hilfe des Justizgewé&hrungsan-
spruchs rtigen kann.

a) Ein subjektives Recht der Beschwerde-
fOhrerin gegen die umstrittene Vergabe-
entscheidung ergibt sich nicht aus § 97
Abs. 7 GWB. Das Oberlandesgericht hat
in dem angegriffenen Beschluss ausge-
flhrt, § 97 Abs. 7 GWB gelte aufgrund der
Einschrdnkung des § 100 Abs. 1 GWB
ausschlieBlich fur Auftrage oberhalb der
Schwellenwerte. Fur Auftrége mit einem
geringeren Auftragswert habe der Gesetz-
geber bewusst von der Schaffung eines
subjektiven Rechts auf Einhaltung der Ver-
gaberegeln abgesehen. Diese vom Ober-
landesgericht vorgenommene Auslegung
des einfachen Rechts, die auch der herr-
schenden Meinung entspricht (vgl. statt
vieler Binder, ZZP 2000, S. 195 <202>;
Dreher, NZBau 2002, S. 419), begegnet
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.
b) Auch Art. 12 Abs. 1 GG scheidet als
Grundlage eines subjektiven Rechts der
Beschwerdefihrerin aus. Ob und inwie-
weit eine staatliche Stelle, die sich in pri-
vatrechtlicher Handlungsform auf eine
Ebene der Gleichordnung mit Privaten be-
gibt, gemaB Art. 1 Abs. 3 GG an das
Grundrecht der Berufsfreiheit gebunden
ist, bedarf vorliegend keiner Entschei-
dung. Selbst wenn von einer grundsatzli-
chen Bindung der staatlichen Stelle, die ei-
nen offentlichen Auftrag vergibt, an Art. 12
Abs. 1 GG ausgegangen wird, hangt die
Reichweite dieser Grundrechtsbindung
mabigeblich von der Schutzrichtung und
dem Schutzgehalt des Grundrechts ab.
Die Vergabe eines offentlichen Auftrags an
einen Mitbewerber berthrt grundsétzlich
nicht den Schutzbereich der Berufsfreiheit
des erfolglosen Bewerbers.

aa) In der bestehenden Wirtschaftsord-
nung schutzt das Freiheitsrecht des Art.
12 Abs. 1 GG das berufsbezogene Ver-
halten einzelner Personen oder Unterneh-
men am Markt (vgl. BVerfGE 105, 252
<265 ff.>; 106, 275 <298 f.>). Erfolgt die
unternehmerische  Berufstatigkeit am
Markt nach den Grundsétzen des Wettbe-
werbs, wird die Reichweite des Freiheits-
schutzes auch durch die rechtlichen Re-
geln mitbestimmt, die den Wettbewerb er-
moglichen und begrenzen. Art. 12 Abs. 1
GG sichert in diesem Rahmen die Teilhabe
am Wettbewerb nach MaBgabe seiner
Funktionsbedingungen (vgl. BVerfGE 105,
252 <265>; BVerfG, Beschluss vom 14.
Marz 2006 — 1 BvR 2087/03 u.a. —, Eu-
GRZ 2006, S. 159 <165>). Dagegen um-
fasst das Grundrecht keinen Anspruch auf
Erfolg im Wettbewerb und auf Sicherung
kinftiger  Erwerbsmdglichkeiten  (vgl.
BVerfGE 24, 236 <251>; 34, 252 <256>).
Vielmehr unterliegen die Wettbewerbspo-
sition und damit auch der Umsatz und die
Ertrage dem Risiko laufender Veranderung
je nach den Marktverhaltnissen.

Bei der Vergabe eines &ffentlichen Auf-
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trags beeinflusst die handelnde staatliche
Stelle den Wettbewerb nicht von auBen,
sondern wird selbst auf der Nachfragesei-
te wettbewerblich tatig und erdffnet so ei-
nen Vergabewettbewerb zwischen den
potentiellen Anbietern. Ein solches Verhal-
ten einer staatlichen Stelle steht mit den
Funktionsbedingungen der bestehenden
Wirtschaftsordnung in Einklang. Es ist ein
Wesenselement dieser Wirtschaftsord-
nung, dass ein Nachfrager den auf der An-
gebotsseite bestehenden Wettbewerb zu
seinen Zwecken nutzt, indem er konkur-
rierende Angebote vergleicht und sich fir
das entscheidet, das ihm am gunstigsten
erscheint. Dabei ist es grundsétzlich Sa-
che des Nachfragers, nach welchen Krite-
rien und in welchem Verfahren er das gun-
stigste Angebot auswahlt. Dementspre-
chend tragt ein Wettbewerber auf der
Angebotsseite stets das Risiko, dass sei-
nem Angebot ein anderes, fUr den Nach-
frager gunstigeres vorgezogen wird. Der
wettbewerblichen Herausforderung durch
konkurrierende Angebote hat der Anbieter
sich durch sein eigenes wettbewerbliches
Verhalten zu stellen. Soweit der Staat sich
als Nachfrager am Markt der Mittel des
Wettbewerbs bedient, hat grundsatzlich
auch er die allgemein geltenden Regelun-
gen zu beachten, die Wettbewerb ermdg-
lichen und begrenzen, insbesondere sol-
che, die dem Missbrauch wirtschaftlicher
Macht entgegenwirken (vgl. GemSOGB,
BGHZ 97, 312 <316>). Dagegen dient das
Haushaltsrecht, das den Staat als Auftrag-
geber insbesondere verpflichtet, Auftrage
offentlich auszuschreiben und das Gebot
der Wirtschaftlichkeit zu beachten, nicht
der Sicherung des Wettbewerbs oder der
Einrichtung einer besonderen Wettbe-
werbsordnung fur das Nachfrageverhalten
des Staates. Ziel der haushaltsrechtlichen
Vorgaben ist vielmehr ein wirtschaftlicher
und sparsamer Umgang mit Haushalts-
mitteln, der im 6ffentlichen Interesse liegt.
Der Wettbewerb der Anbieter um einen
ausgeschriebenen Auftrag wird als Mittel
genutzt, um dieses Ziel zu erreichen, ist
aber nicht selbst Zweck der haushalts-
rechtlichen Normen.

bb) Besondere Umstéande, aufgrund derer
die Nichtberlcksichtigung der Beschwer-
deflhrerin bei der umstrittenen Auftrags-
vergabe gleichwohl an der Berufsfreiheit
zu messen sein konnte, weil sie nach Ziel
und Wirkungen Ersatz fUr eine staatliche
MaBnahme ist, die als Grundrechtseingriff
zu qualifizieren ware (vgl. BVerfGE 105,
252 <273>; 105, 279 <303>), hat die Be-
schwerdefuhrerin nicht dargelegt und sind
auch nicht ersichtlich. Allein der Umstand,
dass die BeschwerdefUhrerin sich aussch-
lieBlich auf die Ausfihrung von MaBnah-
men im Verkehrssicherungsbereich be-
schrankt, flr die praktisch nur der Staat
als Auftraggeber in Betracht kommt,
macht die Vergabeentscheidung nicht
zum funktionalen Aquivalent eines Ein-
griffs.
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¢) Ein subjektives Recht der Beschwerde-
fOhrerin, das im Rahmen des Justizge-
wahrungsanspruchs gerichtlich  verfolgt
werden kann, ist allerdings der Anspruch
auf Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG).
Jede staatliche Stelle hat bei ihrem Han-
deln, unabhangig von der Handlungsform
und dem betroffenen Lebensbereich, die
in dem Gleichheitssatz niedergelegte Ge-
rechtigkeitsvorstellung zu beachten. Die-
ses Handeln ist anders als die in freiheitli-
cher Selbstbestimmung erfolgende Tatig-
keit eines Privaten stets dem Gemeinwonhl
verpflichtet. Eine willkirliche Ungleichbe-
handlung kann dem Gemeinwohl nicht
dienen. Der staatlichen Stelle, die einen &f-
fentlichen Auftrag vergibt, ist es daher ver-
wehrt, das Verfahren oder die Kriterien der
Vergabe willkirlich zu bestimmen. DarU-
ber hinaus kann die tatsachliche Vergabe-
praxis zu einer Selbstbindung der Verwal-
tung fuhren. Aufgrund dieser Selbstbin-
dung kann den Verdingungsordnungen als
den verwaltungsinternen  Regelungen
Uber Verfahren und Kriterien der Vergabe
eine mittelbare AuBenwirkung zukommen
(vgl. BVerfGE 73, 280 <299 f.>; 111, b4
<108>; BVerwGE 35, 159 <161>; 104,
220 <223>; BGHZ 139, 259 <267>; Ddrr,
DOV 2001, S. 1014 <1017>). Jeder Mit-
bewerber muss eine faire Chance erhal-
ten, nach MaBgabe der fir den spezifi-
schen Auftrag wesentlichen Kriterien und
des vorgesehenen Verfahrens berticksich-
tigt zu werden. Eine Abweichung von sol-
chen Vorgaben kann eine Verletzung des
Art. 3 Abs. 1 GG bedeuten. Insofern ver-
fugt jeder Mitbewerber Uber ein subjekti-
ves Recht, fur das effektiver Rechtsschutz
gewahrleistet werden muss (vgl. BVerfG,
Beschluss des Ersten Senats vom 23. Mai
2006 - 1 BvR 2530/04 -, BB 2006,
S.1702 <1703>).

2. Die Entscheidung des Oberlandesge-
richts Uber die Unzulassigkeit des Antrags
zur Uberpriifung einer Auftragsvergabe,
deren Volumen unterhalb des maBgebli-
chen Schwellenwertes lag, verletzt den all-
gemeinen Justizgewahrungsanspruch al-
lerdings nicht. Die in der Rechtsordnung
vorgesehenen Mdglichkeiten des Rechts-
schutzes genugen rechtsstaatlichen An-
forderungen.

a) Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, das
Rechtsschutzsystem auszuformen und si-
cherzustellen, dass effektiver Rechts-
schutz fur den einzelnen Rechtsuchenden
besteht (vgl. BVerfGE 107, 395 <408>;
stRspr). Bei einem Widerstreit zwischen
den Belangen des Einzelnen, die flr einen
moglichst weitgehenden Rechtsschutz
streiten, und gegenlaufigen Belangen
muss der Gesetzgeber entscheiden, ob
die allgemeinen in der Rechtsschutzord-
nung vorgesehenen Schutzmdglichkeiten
ausreichen oder aber Sonderregeln ge-
schaffen werden sollen. Der Justizge-
wahrungsanspruch ermdéglicht und ver-
langt in Lagen, in denen unterschiedliche

Interessen Mehrerer betroffen sind, keine
schlichte Maximierung der Rechtsschutz-
moglichkeiten des einzelnen Rechtsu-
chenden. Er zielt vielmehr auf eine sach-
gerechte Gewichtung und Zuordnung der
betroffenen rechtlich geschitzten Belan-
ge. Einzubeziehen ist das Interesse des
Rechtsuchenden an einem effektiven
Schutz seiner subjektiven Rechte (vgl.
BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom
23. Mai 2006 - 1 BvR 2530/04 -, BB
2006, S. 1702 <1706>). Der Gesetzgeber
ist auch bei der Ausgestaltung des
Rechtsschutzes dazu berufen, die mitein-
ander kollidierenden und verflochtenen In-
teressen in einen Ausgleich zu bringen,
der allen in verhaltnismaBiger Weise ge-
recht wird (vgl. BVerfGE 88, 118 <123 ff.>;
93, 99 <107 f.>). Dabei kommt ihm ein
Einschatzungs- und Beurteilungsspiel-
raum zu, der sich auf die Beurteilung der
Vor- und Nachteile fur die jeweils betroffe-
nen Guter sowie auf die Guterabwéagung
mit Blick auf die Folgen fur die verschiede-
nen rechtlich geschitzten Interessen be-
zieht (vgl. BVerfG, Beschluss vom 14.
Méarz 2006 - 1 BvR 2087 /03 u. a. -,
EuGRZ 2006, S. 159 <167>). Ob beson-
dere MaBgaben aus dem allgemeinen Ju-
stizgewahrungsanspruch fur den Gesetz-
geber folgen, wenn er den Rechtsschutz
in einer Situation ausgestaltet, durch die
unterschiedliche Interessen betroffen sind,
lasst sich nur mit Rucksicht auf die Eigen-
art gerade der konkret betroffenen Interes-
senlage beurteilen. Der Gesetzgeber hat
insbesondere grundrechtliche Schutzaus-
sagen zugunsten des Rechtsuchenden,
aber auch zugunsten Dritter, deren Belan-
ge durch den begehrten Rechtsschutz
bertihrt werden, zu beachten und hierbei
bereichsspezifischen Besonderheiten
Rechnung zu tragen. Sollen Rechts-
schutzmdglichkeiten aufgrund offentlicher
Belange erweitert oder beschrankt wer-
den, muss auch das Gewicht dieser Be-
lange in die Abwéagung eingestellt werden.
b) Nach diesen MaBstaben ist es verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden,
dass der Rechtsschutz der Beschwerde-
fOhrerin  sich  nach der allgemeinen
Rechtsschutzordnung richtet, ohne dass
besondere Vorkehrungen fUr die Durch-
setzung von Primérrechtsschutz gescharf-
fen worden sind.

aa) Gegenstand der Uberpriifung durch
das Bundesverfassungsgericht ist das
einfache Recht in der Auslegung, die es
durch die dazu in erster Linie berufenen
Fachgerichte erfahren hat. Nach der
Rechtsauffassung des Oberlandesge-
richts steht der Beschwerdeflihrerin ein
Primarrechtsschutz gegen die umstrittene
Vergabeentscheidung nach der Erteilung
des Zuschlags nicht zu. Ob es der Be-
schwerdefuhrerin rechtlich méglich gewe-
sen ware, zuvor im Wege des einstweili-
gen Rechtsschutzes den Zuschlag zu ver-
hindern (dazu vgl. OLG Stuttgart, Urteil
vom 11. April 2002 — 2 U 240/01 —, NZBau
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2002, S. 395; OVG Bautzen, Beschluss
vom 13. April 2006 -2 E 270/05 —, NZBau
2006, S. 393; Dreher, NZBau 2002, S. 419
<426 f.>; Pietzcker, NJW 2005, S. 2881
<2882>), hatte das Oberlandesgericht
nicht zu entscheiden. Diese Mdglichkeit
hatte im vorliegenden Fall jedenfalls — wie
regelmaBig — nur theoretisch bestanden.
Die BeschwerdefUhrerin hat nicht rechtzei-
tig von der beabsichtigten Vergabeent-
scheidung erfahren, um ein derartiges Ver-
fahren anstrengen zu kénnen. Der flr Ver-
gaben oberhalb des Schwellenwertes
geltende § 13 VgV, der die Nichtigkeit ei-
nes Vertrags anordnet, der ohne vorherige
Information der unterlegenen Bewerber
zustande gekommen ist, ist nach Auffas-
sung des Oberlandesgerichts nicht an-
wendbar. Praktisch war die Beschwerde-
fUhrerin damit von vornherein auf Rechts-
schutz in Form einer Schadensersatz-
oder Feststellungsklage verwiesen.

bb) Der allgemeine Justizgewahrungsan-
spruch soll den Rechtsuchenden so weit
wie moglich auch davor bewahren, dass
durch die sofortige Vollziehung einer MaB3-
nahme Tatsachen geschaffen werden, die
fur den Fall, dass sich die MaBnahme als
rechtswidrig erweist, nicht mehr riickgan-
gig gemacht werden konnen (vgl. BVerfGE
35, 263 <274>; 37, 150 <153>; 46, 166
<178>; 51, 268 <284>; 65, 1 <70>; 67,
43 <58>; 79, 69 <74>; 93, 1 <13>). Aus
ihm koénnen zu diesem Zweck auch Vor-
wirkungen auf ein Verfahren einer staatli-
chen Stelle folgen, das einem gerichtli-
chen Rechtsschutzverfahren vorgelagert
ist (vgl. BVerfGE 61, 82 <110>; 69, 1
<49>). Bei der Ausgestaltung des Rechts-
schutzes hat der Gesetzgeber die ver-
schiedenen betroffenen Interessen unter
Beachtung der Eigenarten der jeweiligen
Konfliktlage aufeinander abzustimmen.

Es liegt im Hinblick auf Vergabeentschei-
dungen im gesetzgeberischen Gestal-
tungsspielraum, das Interesse des Auf-
traggebers an einer zlgigen Ausfihrung
der MaBnahmen und das des erfolgrei-
chen Bewerbers an alsbaldiger Rechtssi-
cherheit dem Interesse des erfolglosen
Bieters an Priméarrechtsschutz vorzuzie-
hen und Letzteren regelméaBig auf Sekun-
darrechtsschutz zu beschranken. Der Ge-
setzgeber ist verfassungsrechtlich nicht
dazu verpflichtet, eine auch faktisch reali-
sierbare Mdoglichkeit eines Priméarrechts-
schutzes im Vergaberecht zu schaffen.
Insbesondere muss er keine Pflicht der
vergebenden Stelle zu einer rechtzeitigen
Information der erfolglosen Bieter regeln,
wie sie sich flr Auftragsvergaben oberhalb
der Schwellenwerte in § 13 VgV findet.

(1) Bei der gerichtlichen Kontrolle von Ver-
gabeentscheidungen ist eine Konfliktlage
in einem Rechtsverhéltnis zu bewaltigen,
an dem beteiligt sind: die staatliche Stelle,
die den umstrittenen Auftrag vergibt, um
ihre 6ffentlichen Aufgaben zu erflllen; fer-
ner der erfolgreiche Bieter, der ein Interes-
se an einer raschen Zuschlagsentschei-
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dung und einer zuverlassigen Vertragser-
flllung hat; schlieBlich erfolglose Bieter wie
die Beschwerdeflhrerin, die ein Interesse
an mdglichst effektiven Schutz ihrer pri-
vatrechtlich ausgeformten Verfahrens-
rechte haben. Je weiter die Rechtsschutz-
moglichkeiten der erfolglosen Bieter aus-
gedehnt werden, desto eher kdnnen
sowohl die &ffentlichen Interessen, denen
die Erflllung des vergebenen Auftrags
letztlich dienen soll, als auch die Interes-
sen des erfolgreichen Bieters behindert
oder sogar vereitelt werden. Aufgrund des
zeitlichen und séchlichen Aufwands, den
ein  Nachprifungsverfahren  erfordert,
kann zudem die Wirtschaftlichkeit der Ver-
gabe leiden. Diese Folgen kann ein sol-
ches Verfahren unabhangig davon bewir-
ken, ob sich die Rugen des erfolglosen
Bieters letztlich materiell-rechtlich als be-
grindet oder als unbegriindet erweisen.
Zudem besteht das Risiko, dass der er-
folglose Bewerber seine Rechtsschutz-
moglichkeiten in sachwidriger oder sogar
missbrauchlicher Weise nutzt. Auch da-
durch kann die Vergabe unwirtschaftlich
oder das Beschaffungsziel ganz verfehlit
werden. Wird andererseits erfolglosen
Bietern durch die Verfahrensgestaltung ef-
fektiver Primé&rrechtsschutz versagt, kann
das nicht nur die Durchsetzung rechtlich
begrindeter individueller Anliegen verhin-
dern. Daneben kann auch das 6&ffentliche
Interesse an einem rechtmaBigen Handeln
der Verwaltung und an einem wirtschatftli-
chen Umgang mit Haushaltsmitteln beein-
trachtigt werden. Den kollidierenden Pri-
vatinteressen sowohl des erfolgreichen
Bieters als auch der erfolglosen Wettbe-
werber entspricht jeweils auch ein 6ffentli-
ches Interesse. Das komplexe Geflecht 6f-
fentlicher und privater Interessen kann
nicht in einer Weise aufgeldst werden, die
alle Interessen gleichermalen befriedigt.
(2) Bei der hier zu Uberprtfenden Ordnung
des vergaberechtlichen Rechtsschutzes
hat der Gesetzgeber die Grenzen seines
Gestaltungsspielraums gewahrt. Er durfte
das Interesse des erfolglosen Bieters spe-
ziell an Priméarrechtsschutz im Verhaltnis
zu den anderen betroffenen Interessen als
weniger gewichtig bewerten.

Das wirtschaftliche Interesse des erfolglo-
sen Bieters an einer Auftragsvergabe ge-
nieBt nicht als solches verfassungsrechtli-
chen Schutz (s.0. 1 b), sondern nur hin-
sichtlich der Beachtung des Gleichheits-
satzes bei der Gestaltung von Verfahren
und der Auswahl sowie Anwendung der
Kriterien der Vergabe (s.0. 1 ¢). Der erfolg-
lose Bieter ist durch die Auftragsvergabe
in einer bloBen Umsatzchance, nicht in
seiner persdnlichen Rechtsstellung betrof-
fen. Wird der erfolglose Bieter auf einen
Schadensersatzanspruch verwiesen,
kann sein auf den Erhalt einer Umsatz-
chance gerichtetes Interesse durch einen
solchen Anspruch grundséatzlich ausgegli-
chen werden. Im Ubrigen darf bei der Ab-
wagung typisierend berlUcksichtigt wer-

den, dass die einzelne Auftragsvergabe fur
den Bieter in der Regel lediglich eine Um-
satzmdglichkeit unter vielen darstellt.

Es ist verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen, dass der Gesetzgeber das Inter-
esse an einer raschen Vergabeentschei-
dung und damit an der Méglichkeit einer
sofortigen Ausfiihrung der MaBnahme fur
gewichtiger als das des erfolglosen Bie-
ters gehalten hat. Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte sind ein Massenphéno-
men. MUssten flr solche Vergaben stets
bestimmte Verfahrensvorkehrungen ge-
troffen werden, um einen effektiven Pri-
marrechtsschutz zu ermdglichen, kdnnte
das die Verwaltungsarbeit erheblich beein-
trachtigen. Zum einen wirde der Verwal-
tungsaufwand bei solchen Vergaben stei-
gen. Zum anderen konnte es zu Engpés-
sen bei der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben
kommen, fur die die Produkte oder Dienst-
leistungen, die mittels der Vergabe be-
schafft werden sollen, bendtigt werden.
Durfte das Interesse des erfolglosen Bie-
ters an einem effektiven Primérrechts-
schutz als weniger gewichtig und durften
die durch einen solchen Primérrechts-
schutz andererseits berlhrten privaten
und &ffentlichen Interessen als gewichtiger
bewertet werden, ist es verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden, dass der Ge-
setzgeber den in der allgemeinen Rechts-
ordnung verfigbaren Sekundéarrechts-
schutz als ausreichend angesehen und
keine besonderen Vorkehrungen zur Rea-
lisierbarkeit von Priméarrechtsschutz, etwa
durch eine Pflicht zur Information des er-
folglosen Bieters vor der Zuschlagsertei-
lung, getroffen hat.

(3) Der allgemeine Justizgewahrungsan-
spruch wirkt allerdings auf die Auslegung
und Anwendung der privatrechtlichen und
zivilprozessualen Normen ein, auf die sich
ein erfolgloser Bieter stltzen kann, um
Rechtsschutz gegen eine rechtswidrige
Ubergehung bei der Auftragsvergabe zu
erlangen. Die Tatbestandsvoraussetzun-
gen und Rechtsfolgen der Normen, aus
denen sich ein Schadensersatzanspruch
des erfolglosen Bieters ergeben kann,
mussen in einer Weise bestimmt werden,
die seinem auf die Beachtung des Art. 3
Abs. 1 GG gerichteten Rechtsschutzinter-
esse hinreichend Rechnung trégt. Dartber
hinaus entspricht es dem Justizge-
wahrungsanspruch, dass dem erfolglosen
Bieter die Feststellungsklage erdffnet ist,
die allerdings — wie auch sonst — ein jeweils
ausreichendes Feststellungsinteresse ver-
langt.

1.

Es verstoBt nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG,
dass der Rechtsschutz oberhalb des
Schwellenwertes anders gestaltet ist als
bei Vergabeentscheidungen mit Auftrags-
summen unterhalb des Schwellenwertes.
Der Gesetzgeber hat besondere Regelun-
gen und damit auch Rechtsschutzmdég-
lichkeiten  fur Vergabeentscheidungen

113



oberhalb des Schwellenwertes in Umset-
zung entsprechender Vorgaben europa-
rechtlicher Richtlinien vorgesehen (s.0. Al
1). Vorliegend bedarf keiner Entscheidung,
ob Art. 3 Abs. 1 GG gebieten kann, auch
fUr die von solchen Richtlinien nicht erfass-
ten Sachverhalte die gleichen Regelungen
wie die europarechtlich vorgegebenen zu
schaffen, oder ob Art. 3 Abs. 1 GG inso-
weit nicht anwendbar ist (zum Meinungs-
streit vgl. etwa Epiney, Umgekehrte Diskri-
minierungen, 1995, S. 426 ff.; Osterloh, in:
Sachs, GG, 3. Aufl., 2003, Art. 3 Rn. 71;
Heun, in: Dreier, GG, 2. Aufl., 2004, Art. 3
Rn. 11; alle m.w.N.. Vigl. auch Osterreichi-
scher VfGH, Erkenntnis vom 30. Novem-
per 2000 - G 110/99 u.a. —, VISIg.
16027/2000). Selbst wenn Art. 3 Abs. 1
GG als MaBstab anzuwenden wére, lage
ein GrundrechtsverstoB nicht vor, da die
Ungleichbehandlung (1) vorliegend sach-
lich gerechtfertigt ware (2).

1. Die Regelung des § 100 Abs. 1 GWB
fohrt in zweifacher Hinsicht zu einer Un-
gleichbehandlung von &ffentlichen Auftra-
gen, deren Betrag den jeweils maBgebli-
chen Schwellenwert erreicht oder Uber-
steigt, gegentber Auftrdgen unterhalb des
Schwellenwertes.

Zum einen gewahrt § 97 Abs. 7 GWB nur
im Anwendungsbereich des GWB-Verga-
berechts den Unternehmen ein subjekti-
ves Recht auf Einhaltung der Bestimmun-
gen Uber das Vergabeverfahren. Unterhalb
der Schwellenwerte besteht kein einfach-
rechtliches subjektives Recht. Zum ande-
ren stellen die §§ 102 ff. GWB dem Be-
werber um eine Auftragsvergabe ein be-
sonderes  Rechtsschutzverfahren — zur
Durchsetzung seines subjektiven Rechts
hinsichtlich der einzelnen Vergabeent-
scheidung zur Verfugung. Dagegen bleibt
ein Unternehmen, das gegen eine Verga-
beentscheidung unterhalb der Schwellen-
werte vorgehen will, auf die allgemeinen
Rechtsschutzmdglichkeiten  verwiesen.
Diese bleiben hinter dem Verfahren nach
§§ 102 ff. GWB hinsichtlich des Primar-
rechtsschutzes zurlick. RegelmaBig wird
ein Primarrechtsschutz faktisch ganz aus-
scheiden, da zwischenzeitlich der Zu-
schlag erteilt worden ist.

2. Diese Ungleichbehandlung zwischen
Auftragsvergaben oberhalb und unterhalb
der Schwellenwerte ist jedoch durch hin-
reichend gewichtige Grinde gerechtfer-
tigt.

a) Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz
ergeben sich je nach Regelungsgegen-
stand und Differenzierungsmerkmalen un-
terschiedliche Grenzen fur den Gesetzge-
ber, die vom bloBen Willkiirverbot bis zu ei-
ner strengen Bindung an VerhaltnismaBig-
keitserfordernisse reichen (vgl. BVerfGE
101, 54 <101>; 103, 172 <193>). Ein
strenger PrUfungsmaBstab ist insbeson-
dere angezeigt, wenn eine gesetzliche Re-
gelung zu einer Differenzierung zwischen
Personengruppen und nicht lediglich zwi-
schen Sachverhalten fuhrt (vgl. BVerfGE
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90, 46 <56>; 91, 346 <362 f.>; 99, 367
<388>; 100, 195 <205>; 103, 310 <318
f.>). Weiter ergeben sich aus dem Gleich-
heitssatz umso engere Grenzen fUr den
Gesetzgeber, je starker sich die Ungleich-
behandlung von Personen oder Sachver-
halten auf die Austbung grundrechtlich
geschutzter Freiheiten nachteilig auswir-
ken kann (vgl. BVerfGE 89, 15 <22 f.>; 90,
46 <56>; 97, 271 <290 f.>; 99, 341 <355
f.>; 108, 242 <258>; 105, 73 <110 f.>).
Nach diesen Kriterien ist es hier nicht an-
gezeigt, der Prifung einen strengeren
MaBstab als das Willkirverbot zugrunde
zu legen. Die Unterscheidung im Rechts-
schutz gegen Vergabeentscheidungen
knUpft nicht an die Zugehorigkeit zu einer
bestimmten Personengruppe an, sondern
an die Hohe des finanziellen Betrags des
zu vergebenden Auftrags. Dies ist ein rein
sachverhaltsbezogenes Kriterium. Auch
eine mittelbare Ungleichbehandlung von
Personengruppen ist nicht ersichtlich. Zu-
dem wirkt sich die Ungleichbehandlung
von o&ffentlichen Auftrdgen oberhalb und
unterhalb der Schwellenwerte nicht auf die
Austibung  grundrechtlich  geschutzter
Freiheiten aus. Die Vergabe solcher Auf-
trage ist lediglich an dem allgemeinen
Gleichheitssatz zu messen (vgl. oben I 1
c). Freiheitsrechtliche Schutzbereiche, ins-
besondere die Berufsfreiheit nach Art. 12
Abs. 1 GG, werden durch eine Nichtbe-
rlcksichtigung bei der Vergabe dagegen
grundsétzlich nicht berthrt (vgl. oben Il 1
b).

b) In seiner Auspragung als Willklrverbot
verlangt Art. 3 Abs. 1 GG nicht, dass der
Gesetzgeber unter mehreren mdglichen
Losungen die zweckmaBigste oder ver-
nunftigste wahlt. Ein vom Bundesverfas-
sungsgericht zu beanstandender Versto
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz ist
erst dann anzunehmen, wenn offenkundig
ist, dass sich fur die angegriffene gesetzli-
che Regelung und die durch sie bewirkte
Ungleichbehandlung  kein  sachlicher
Grund finden lasst (vgl. BVerfGE 83, 1
<23>; 89, 132 <141 f.>; 91, 118 <123>;
99, 367 <389>). Nach diesem MaBstab ist
die Differenzierung anhand der Schwellen-
werte nicht zu beanstanden.

aa) Das offentliche Beschaffungswesen
dient der wirtschaftlichen Verwendung 6f-
fentlicher Mittel. Diese Zielsetzung, die
sich in § 6 und § 30 HGrG und den ent-
sprechenden Normen der Haushaltsord-
nungen niederschlagt, hat zur Folge, dass
sich die Regeln Uber die Beschaffung vor
allem an wirtschaftlichen Gesichtspunkten
orientieren. Flhren bestimmte rechtliche
MaBgaben fur das Vergabeverfahren zu ei-
ner Verteuerung der Auftragsvergabe, ist
es sachgerecht, Uber ihre Einfuhrung mit
Blick auf solche wirtschaftlichen Gesichts-
punkte zu entscheiden. Wenn dem einzel-
nen Unternehmen das subjektive Recht
verliehen wird, die rechtlichen Regeln tber
das Vergabeverfahren durchzusetzen,
wird es dadurch zugleich zur Durchset-

zung des objektiven Rechts mobilisiert,
das wiederum auf das Ziel der Wirtschaft-
lichkeit ausgerichtet ist. Insofern tragt der
mit dem subjektiven Recht ausgestattete
Einzelne gerade auch zur objektiv-recht-
lich im Vordergrund stehenden Wirtschaft-
lichkeit des Vergabeverfahrens bei. Aller-
dings birgt diese Mobilisierung auch Risi-
ken fur die Wirtschaftlichkeit des Beschaf-
fungswesens. Werden rechtmaBige Ver-
gabeverfahren auf Initiative des Einzelnen
UberprUft, so entstehen Verfahrenskosten,
ohne dass diesen Kosten ein Gewinn an
Wirtschaftlichkeit gegenUbersttinde. Zu-
dem besteht stets die Gefahr, dass die
den Konkurrenten eingeraumten Rechts-
schutzmdglichkeiten sachwidrig genutzt
oder sogar missbraucht werden. Auch da-
runter kann die Wirtschaftlichkeit des Be-
schaffungswesens leiden. Weiter kann un-
abhangig von der RechtmaBigkeit der Ver-
gabe die Verzdgerung, die ein Kontrollver-
fahren regelmaBig mit sich bringt, ihrer-
seits Kosten verursachen. SchlieBlich
kann wegen dieser Verzdgerung die Erfll-
lung der offentlichen Aufgabe, um deret-
willen Mittel beschafft werden sollen, be-
eintréachtigt oder sogar verfehlt werden.
Ob und wann ein subjektives Recht des
Unternehmens, das an einem Vergabever-
fahren beteiligt ist, auf Einhaltung der Ver-
fahrensregeln die Wirtschaftlichkeit der
Vergabe erhéht oder vermindert, erfordert
komplexe Bewertungen und Abschéatzun-
gen, zu denen der Gesetzgeber berufen ist
und bei denen er einen weiten Spielraum
genieft.

bb) Der Gesetzgeber hat sich bei der Ent-
scheidung Uber die Zweiteilung des Ver-
gaberechts nach MaBgabe der Schwel-
lenwerte innerhalb dieses Spielraums ge-
halten. Nach der gesetzgeberischen L6-
sung hangt von der GréBenordnung der
Auftragsvergabe ab, ob ein einfachrechtli-
ches subjektives Recht besteht und das
besondere Kontrollverfahren der §§ 102 ff.
GWB eroffnet wird. Es ist verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden, wenn das
Gesetz davon ausgeht, dass der mdgliche
Ertrag an Wirtschaftlichkeit, den ein sol-
ches Verfahren mit sich bringen kann, mit
dem Betrag der Beschaffung steigt, und
dass der Vorteil bei Vergabeentscheidun-
gen oberhalb der Schwellenwerte typi-
scherweise nicht wegen der Kosten ent-
fallt, die mit der Kontrolle nach §§ 102 ff.
GWB verbunden sind. Angesichts dieser
Sachlage durfte der Gesetzgeber den Zu-
gang zu dem Kontrollverfahren der §§ 102
ff. GWB in einer typisierenden Regelung
davon abhéngig machen, dass ein be-
stimmtes Auftragsvolumen erreicht wird,
auch wenn dieses eine bloBe Bagatell-
grenze Ubersteigt. Mit der Ubernahme der
Schwellenwerte, oberhalb derer aus ge-
meinschaftsrechtlichen Griinden effektiver
Primarrechtsschutz gewahrleistet werden
muss, hat der Gesetzgeber sich an einem
fUr eine bestimmte (grenztberschreitende)
Relevanz der Vergabe geltenden Richt-
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wert orientiert, den er grundsétzlich auch
ohne die europarechtlichen Vorgaben hat-
te wéahlen kénnen. Die Anknupfung an die
europarechtlich vorgegebene Typisierung
begegnet keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken.

Vergaberecht, nichtoffenes Verfahren

GWB § 123 Satz 2, VOL/A §§ 3a Nr. 1,

7aNr.3
Fordert ein 6ffentlicher Auftraggeber
Teilnahmeantrage fiir einen Verga-
bewettbewerb um einen Kauf be-
stimmter Waren oder Dienstleistun-
gen an, miissen die Bewerber bis
zum Schlusstermin fiir die Abgabe
der Teilnahmeantrédge eindeutig er-
klaren, dass sie die nachgefragte
Leistung im Kaufwege anbieten kon-
nen.
Eine erst danach - in der miindlichen
Verhandlung im Beschwerdeverfah-
ren verbal - erkladrte Bereitschaft,
auch ,,etwas“ zum Verkauf anbieten
zu kénnen, fiihrt nicht gleichsam
riickwirkend zur Rechtswidrigkeit
der Ablehnung des Teilnahmean-
trags eines Bewerbers.
Auch im Teilnahmewettbewerb gilt,
dass ein Bewerber seinen Teilnah-
meantrag nur bis zum Schlusstermin
fiir dessen Eingang fixieren und die
damit bezogene Wettbewerbspositi-
on nicht nachtrdaglich verdndern
kann.

Beschluss des Vergabesenats des

Schleswig-Holsteinischen Oberlan-

desgerichts vom 29. Januar 2007 -

1 Verg 14/06

Aus den Grinden:

1.

Der Antragsgegner und Beschwerdegeg-
ner sowie 2 Kreise beabsichtigen, ein ei-
genes Netz zur digitalen Funkalarmierung
zu beschaffen, einzurichten und zu unter-
halten. FUr das Netz stehen den Behdrden
und Organisationen mit Sicherheitsaufga-
ben (BOS) zugewiesene Frequenzen zur
Verflgung. Der geschétzte Auftragswert
liegt bei rund einer Million Euro. Der Be-
schwerdegegner veroffentlichte im  Juli
2006 eine Vergabebekanntmachung tber
ein nichtoffenes Verfahren mit offentlichem
Teilnahmewettbewerb zur Lieferung eines
flachendeckenden digitalen Alarmierungs-
netzes. Im August 2006 wurde die Verga-
bebekanntmachung dahingehend er-
ganzt, dass die Bezeichnung des zu lie-
fernden Netzes mit den Zuséatzen ,im
2-m-Band der BOS nach der Technischen
Richtlinie fur BOS (TR-BOS)“ und ,oder
gleichwertig” versehen wurde. Unter , Auf-
tragsgegenstand” war in der Vergabebe-
kanntmachung (zu 11.1.2) ,Lieferung“ und
LKauf“ angekreuzt. Zu I1l.2.3 wurden von
den Bewerbern Referenzen ,,von mindes-
tens drei erfolgreich durchgeflhrten
gleichartigen Installationen® sowie weitere
Erklarungen (zur TR-BOS, Ende-zu-Ende-
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Verschllsselung,  Storfall-Service) und
Nachweise (Schnittstelle, Versicherung)
gefordert. Die BeschwerdefUhrerin gab
am 26. Juli 2006 einen Teilnahmeantrag
ab. Sie rlgte im weiteren Verfahren, dass
die Absicht des Beschwerdegegners zum
Aufbau eines eigenen Funknetzes der ur-
springlichen Ausschreibung nicht zu ent-
nehmen gewesen und erst in Kenntnis ih-
res Angebots nachtraglich aufgenommen
worden sei. Daraufhin verschob der Be-
schwerdegegner den Schlusstermin fur
den Eingang der Teilnahmeantrdge auf
den 20. September 2006. Die Beschwer-
defUhrerin erklérte, es bleibe bei ihrem Teil-
nahmeantrag vom 26. Juli 2006. Der Be-
schwerdegegner teilte der Beschwerde-
fUhrerin am 27. September 2006 mit, ihr
Teilnahmeantrag werde abgelehnt, da die
angegebenen Referenzen keine Kauf-,
sondern Mietldsungen (Pagingdienstleis-
tungen) seien und keine Gleichwertigkeit
hinsichtlich der Versorgungssicherheit und
der Geheimschutzinteressen gegeben sei.
Die Erklarung der BeschwerdefUhrerin zu
den Referenzen sei zudem unvollstandig.
Die Beschwerdefihrerin rigte dies am 29.
September 2006. Der Beschwerdegegner
half der Ruge nicht ab. Die Beschwerde-
fUhrerin stellte einen Nachprtfungsantrag,
den die Vergabekammer ohne mundliche
Verhandlung als teilweise unzulassig und
im Ubrigen als offensichtlich unbegriindet
zurlickgewiesen hat. Gegen den Be-
schluss hat die Beschwerdeflihrerin sofor-
tige Beschwerde eingelegt, die ohne Er-
folg blieb.

II.

1) Die Beschwerde ist nach §§ 116 Abs. 1,
117 GWB zuldssig. Einer Beiladung der
Ubrigen am Teilnahmewettbewerb betei-
ligten Bewerber, die auch noch im Be-
schwerdeverfahren erfolgen kann (§§ 119,
109 GWB; vgl. OLG Naumburg, Be-
schluss vom 9. Dezember 2004, 1 Verg
2/04, Juris), bedarf es vorliegend nicht.
Deren Interessen wéaren auch dann nicht
~Schwerwiegend” beruhrt, wenn die Be-
schwerdefuhrerin zum Angebotsverfahren
zugelassen werden wurde.

2) Die sofortige Beschwerde ist unbegriin-
det.

a) Es ist fraglich, ob der Nachprifungsan-
trag ohne mundliche Verhandlung wegen
offensichtlicher Unbegrindetheit hatte zu-
rickgewiesen werden durfen. Selbst
wenn das nicht der Fall wéare, was nicht
fern liegend erscheint (vgl. Beschluss des
Senats vom 30. Juni 2005, 6 Verg 5/05,
SchiHA 2006, 142; Maier, NZBau 2004,
667/669), bestiinde kein Anlass, die Ver-
gabekammer gemaRl § 123 Satz 2 (2. Alt.)
GWB zu einer erneuten Entscheidung
Uber die Sache zu verpflichten. Eine sol-
che ,Zurlckverweisung” kommt grund-
satzlich nur in Féallen in Betracht, in denen
die Beschwerde (sachlich) begrindet ist.
Auch dann muss sie im vergaberechtli-

chen Beschwerdeverfahren — wegen des
damit verbundenen zusétzlichen Zeitbe-
darfs — auf seltene Ausnahmefélle be-
schrankt bleiben. Der Senat kann bei be-
grundeter Beschwerde gemaB § 123 Satz
2 GWB ,jin der Sache selbst” entscheiden;
dies gilt erst recht, wenn die Beschwerde
unbegrindet ist (vgl. Beschluss des Se-
nats vom 30. Juni 2005, a.a.0., m.w.N.
bei Tz. 19; ebenso: Mollenkamp, in: Ku-
lartz/Kus/Portz, Komm. zum GWB-Verga-
berecht, 2006, § 123 Rn. 12). Die Ableh-
nung des Teilnahmeantrages der Be-
schwerdefuhrerin ist nach dem Ergebnis
der ausflhrlichen Er6rterung der Sach-
und Rechtslage in der mundlichen Ver-
handlung im Ergebnis zu Recht erfolgt.

b) Der Beschwerdegegner hat einen Teil-
nahmewettbewerb (§ 3aNr. 1 Abs. 1 u. 2
VOL/A) durchgefihrt, der mit einer Aus-
wahlentscheidung abgeschlossen  wird
(§7 a Nr. 3 VOL/A); daran (erst) schlief3t
sich der eigentliche Auftragswettbewerb
unter den zugelassenen Teilnehmern an,
der eine inhaltliche Bewertung der ange-
botenen Leistungen und der geforderten
Preise erfordert. Zum Auftragswettbewerb
ist die Beschwerdeflhrerin zu Recht nicht
zugelassen worden.

aa) Dem Beschwerdevorbringen ist inso-
weit zuzustimmen, als sowohl! in der Ent-
scheidung der Vergabestelle als auch in
den Beschlussgrinden der Vergabekam-
mer Gesichtspunkte, die die Auswahlent-
scheidung im Teilnahmewettbewerb be-
treffen (§ 7 a Nr. 3 VOL/A), nichtimmer hin-
reichend klar von den Fragen unterschie-
den worden sind, die gemaB §§ 21, 23, 25
VOL/A erst im Auftragswettbewerb zu
prufen sind. Die im Teilnahmewettbewerb
zu treffende Entscheidung erfolgt bieter-
bezogen zur Auswahl derjenigen Bewer-
ber, deren Fachkunde, Zuverlassigkeit und
Leistungsfahigkeit eine ordnungsgeméafle
Ausflhrung der geforderten (und noch an-
zubietenden) Leistung sicherstellt. Von
diesen Fragen sind leistungs- oder pro-
duktbezogene Fragen des (spateren) An-
gebots strikt zu trennen (Kulartz, in: Daub/
Eberstein, VOL/A, 2000, § 25 Rn. 34;
Noch, in: Muller-Wrede, VOL/A, 2001,
§25 Rn. 67, 68). Nach diesen Grundsat-
zen kommt es fur die Auswahlentschei-
dung gemaR § 7 a Nr. 3 VOL/A nicht dar-
auf an, ob die Funknetzplanung bzgl. der
Geréatestandorte diskriminierend erfolgt ist
und ob die Beschwerdefihrerin ein digita-
les Alarmierungssystem mit einer sog.
~Ende-zu-Ende“-Verschlisselung  anbie-
ten wird. Das Fehlen einer diesbezlgli-
chen Angabe im Teilnahmeantrag der Be-
schwerdefihrerin ist damit im Rahmen
des § 7 a Nr. 3 VOL/A unerheblich. Auch
die Frage, ob einim 0,7-m-Band betriebe-
nes Funknetz im Verhéltnis zu dem ,2-m-
Band der BOS* It. Vergabebekanntma-
chung unter die Ausschreibungsalternati-
ve ,oder gleichwertig" subsumiert und ob
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eine ,Gleichwertigkeit* angenommen wer-
den kann, ist auBerhalb der Teilnehmer-
auswahl, mithin erst im anschlieBenden
Auftragsverfahren zu entscheiden. Die von
der BeschwerdefUhrerin angebotene 0,7-
m-Band-Frequenz wére als bieterbezoge-
nes Auswahlkriterium allenfalls in Betracht
zu ziehen, wenn das zu beschaffende
Alarmierungssystem nur im ,2-m-Band
der BOS* betrieben werden durfte. Dann
ware ein Bieter, der die (allein) zugelasse-
ne Frequenz nicht anzubieten imstande
ist, von vornherein nicht leistungsféahig i. S.
d. § 7 a Nr. 3 VOL/A. Von einer solchen
Sachlage ist aber nicht auszugehen. Indi-
ziell steht dem der Umstand entgegen,
dass in Schleswig-Holstein zwei andere
Gebietskorperschaften das 0,7-m-Band
unbeanstandet nutzen. Die Ausschrei-
bung des Beschwerdegegners erdffnet
durch den Zusatz ,oder gleichwertig“ die
Mdglichkeit, dass andere Bandfrequenzen
als das 2-m-Band mdoglich sind. Eine Zu-
weisung des Innenministeriums des Lan-
des Schleswig-Holstein ausschlieBlich
zum 2-m-Band in dem Sinne, dass ein di-
gitales Alarmierungssystem auf anderen
Funkbandern rechtlich nicht betrieben
werden darf, besteht nicht und ist geman
§ 55 TKG frequenzrechtlich auch nicht
moglich. Der Beschwerdeflhrerin ist von
der zustandigen Bundesnetzagentur eine
ausschlieBliche Frequenz fUr den hier ge-
forderten  Alarmierungszweck zugeteilt
worden (Bescheid vom 16. August 2004).
Sie ist damit in der Lage, dieses Aus-
schlieBlichkeitsrecht im Falle ihrer Beauf-
tragung auch dem Beschwerdegegner zur
Verflgung zu stellen. Damit kann die Be-
schwerdefihrerin  unter diesem Aspekt
nicht als ungeeignet zur Teilnahme am
Auftragswettbewerb eingestuft werden.
Die konkurrierenden 0,7-m-bzw. 2-m-
Funkbander sind allein unter dem Aspekt
ihrer ,gleichwertigen® Qualitéat zu prtfen,
die funktional, nach den Anforderungen
der Alarmierung zu bestimmen ist. Das ist
eine Frage des Auftragsverfahrens.

bb) Die Eignungskriterien der Fachkunde
und der Zuverlassigkeit erflllt die Be-
schwerdefuhrerin. Den Einwanden des
Beschwerdegegners gegen die vorgeleg-
ten Referenzen bzw. deren Vollstéandigkeit
ist nicht zu folgen. Die angegebenen Refe-
renzen betreffen, wie gefordert, digitale
Alarmierungssysteme. Sie ergeben auch,
dass die Systeme ,installiert” worden sind;
ferner — Uber die Referenzanforderung hin-
ausgehend —, dass sie betrieben und ge-
wartet werden. Keine Angaben finden
sich, wie der Beschwerdegegner zutref-
fend bemerkt, zur Frage des Kaufs oder
der Miete der Systeme. Allerdings sind
diese Angaben zu ,Referenzen (I1.2.3)
auch nicht gefordert; sie gehdren nach der
Vergabebekanntmachung (I1.1.2) zur ,Art
des Auftrags”.

cc) Entscheidend ist damit, ob die Be-
schwerdefuhrerin die flir den ausgeschrie-
benen Auftrag geforderte Leistungsfahig-
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keit besitzt. Dafir kommt es auf den Inhalt
der Vergabebekanntmachung i. d. F. der
gednderten Bekanntmachungen (§ 7 a Nr.
2 Abs. 3iVm. §17 Nr. 2 Abs. 2, § 17 a
VOL/A). Dort ist als ,Art des Auftrags”
(durch Ankreuzen) ,Lieferung” bzw. ,Kauf*
des Alarmierungsnetzes angegeben wor-
den. Ausgehend davon sind nur solche
Bieter leistungsfahig i. S. d. § 7 a Nr. 3
VOL/A, die einen Verkauf der nachgefrag-
ten Leistung anbieten. Wer demgegen-
Uber nach dem Erkenntnisstand der Ver-
gabestelle im maBgeblichen Zeitpunkt der
Auswahlentscheidung gemaB § 7 a Nr. 3
VOL/A nur Miet- oder Leasingangebote
unterbreitet hat, ist aus dem Kreis der ge-
eigneten Bieter auszuschlieBen mit der
Folge der Ablehnung seines Teilnahmean-
trages. Bei objektiver Auslegung ist die
Vergabebekanntmachung nur so zu ver-
stehen, dass ein Kauf des Alarmierungs-
netzes erfolgen sollte. Den dagegen erho-
benen Zweifeln der Beschwerdeflhrerin
ist nicht zu folgen. Der Inhalt des ange-
kreuzten Textes, die Gestaltung des ,,For-
mulars® und der Ruckschluss aus den
nicht angekreuzten Alternativen (u. a.
.Leasing”, ,Miete”, ,Mietkauf’) ergeben
eindeutig, dass die ausgeschriebene Be-
schaffung in Form eines Kaufs vorgenom-
men werden sollte. Aus dem der Vergabe-
bekanntmachung beigefigten Zusatz
,oder gleichwertig” ist nicht abzuleiten,
dass in die Teilnehmerauswahl auch Bieter
einzubeziehen sind, die keine durch Kauf,
sondern durch Leasing oder Miete erfol-
gende ,Beschaffung® des digitalen Alar-
mierungsnetzes anbieten. Der Zusatz
,oder gleichwertig“ bezieht sich auf das
Produkt bzw. auf Produktmerkmale, nicht
dagegen auf die Form seiner Beschaffung.
Die Frage der Gleichwertigkeit einer Be-
schaffung im ,Mietmodell“ wére nur ange-
botsbezogen zu beurteilen und damit
nicht der Entscheidung nach § 7 a Nr. 3
VOL/A Uber die Auswahl der Bieter zuzu-
ordnen. In 6konomischer bzw. haushalts-
wirtschaftlicher Hinsicht ist freilich die
Madglichkeit in Betracht zu ziehen, die Wirt-
schaftlichkeit einer Beschaffung in Kauf-,
Miet- oder Leasingform oder in anderen
Formen auf ihre ,Gleichwertigkeit* zu un-
tersuchen (§§ 57 KrO, 75 Abs. 2 GO; vgl.
Bemerkungen 1999 des LRH Schl.-H.,
S. 99 -100; luK Mindestanforderungen der
Rechnungshdfe [Stand 26.09.2001], S. 6).
Dem kann im Rahmen einer Ausschrei-
bung durch die Zulassung von Nebenan-
geboten mit Leasing- oder Mietformen
Rechnung getragen werden. Vorliegend
ist diese Mdglichkeit aber durch den Aus-
schluss von Varianten und Alternativange-
boten ausdrlcklich ausgeschlossen wor-
den (Ziff. 11.1.9 der Vergabebekanntma-
chung). Die fur die Auswahlentscheidung
nach § 7 a Nr. 3 VOL/A maBgebliche Be-
urteilung der Leistungsfahigkeit der Bieter
kann deshalb nur auf eine ,Kauflosung“ —
wie ausgeschrieben — bezogen werden.

Die BeschwerdefUhrerin hat in ihrem Teil-

nahmeantrag nicht ausdricklich erklart,
dass sie das angebotene Produkt im We-
ge des Kaufs vertreibt. Weder dem Teil-
nahmeantrag noch den dazu vorgelegten
Unterlagen ist eine eindeutige Erklarung
dartber zu entnehmen, ob ein Verkauf der
nachgefragten Leistung angeboten wer-
den wird oder kann. In Anlage 7 ihres Teil-
nahmeantrages gibt die Beschwerdefih-
rerin ihre Umsatze fur ,Pagingdienstleis-
tungen® an, also einer Leistungserbrin-
gung, die gegen Netznutzungs- bzw.
Dienstleistungsgebuihren erbracht wird.
Den ,Lieferumfang” berechnet sie in Anla-
ge 12 aus einer Hochrechnung der Nut-
zung auf zehn Jahre. Diese (wenigen) An-
gaben sind zumindest aufklarungsbeduirf-
tig. Der Beschwerdegegner hat die Be-
schwerdeflhrerin  dementsprechend mit
Schreiben vom 25. September 2006 aus-
drticklich um Mitteilung gebeten, ob ,es
sich bei der geplanten Alarmierungs-Infra-
struktur (...) um eine Mietldsung handelt.
Eine solche, nachtragliche, d. h. nach dem
Schlusstermin fur die Abgabe der Teilnah-
meantrage am 26. Juli 2006 erfolgende
Aufklarung des Inhalts des Teilnahmean-
trags der Beschwerdeflhrerin ist zulassig
(§ 24 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A). Die Beschwer-
defUhrerin hat auf die klare Frage des Be-
schwerdegegners mit Schreiben vom 26.
September 2006 nichtssagend und auf
die konkretisierende Nachfrage, ob die
Netzkomponenten ,zum Kauf angeboten
werden oder ob es um eine ,Paging-
dienstleistung durch Zahlung einer Netz-
nutzungsgebuhr ... (sprich, einer Miete)*
geht (Schreiben des Beschwerdegegners
vom 26. September 2006), keine klarende
Antwort gegeben. Aus dem Antwortver-
halten der Beschwerdefuhrerin durfte der
Beschwerdegegner danach entnehmen,
dass die Beschwerdeflhrerin keine Liefe-
rung durch Kauf anzubieten beabsichtigt.
Die vergaberechtliche Eignung (Leistungs-
fahigkeit) i. S. d. § 7 a Nr. 3 VOL/A konnte
damit zu Recht verneint werden.

Soweit die Beschwerdeflhrerin  dazu,
nach Erdrterung im Termin, mundlich er-
klart hat, sie kdnne die ausgeschriebenen
Leistungen auch im Kaufwege anbieten,
kommt dies zu spat. Fordert ein 6ffentli-
cher Auftraggeber Teilnahmeantrage fur
einen Vergabewettbewerb um einen Kauf
bestimmter Waren oder Dienstleistungen
an, mussen die Bewerber bis zum
Schlusstermin fur die Abgabe der Teilnah-
meantrage eindeutig erklaren, dass sie die
nachgefragte Leistung im Kaufwege an-
bieten kénnen. Eine erst danach — in der
mundlichen Verhandlung im Beschwerde-
verfahren verbal (und ohne nahere Kon-
kretisierung) — erklarte Bereitschaft, auch
Letwas” zum Verkauf anbieten zu kdnnen,
fGhrt nicht gleichsam rUckwirkend zur
Rechtswidrigkeit der Ablehnung des Teil-
nahmeantrags der BeschwerdefUhrerin.
Auch im Teilnahmewettbewerb gilt, dass
ein Bewerber seinen Teilnahmeantrag nur
bis zum Schlusstermin fur dessen Eingang
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fixieren und die damit bezogene Wettbe-
werbsposition nicht nachtraglich veran-
dern kann. Auch die entsprechend § 24
VOL/A vorgenommene Angebotsaufkla-
rung darf nur Inhalte des Teilnahmeantrags
aufdecken, die dieser bereits hatte, nicht
aber nachtraglich fehlende Angaben er-
ganzen oder ,ungunstige“ Angaben modi-
fizieren. Verbleiben nach (in diesem Rah-
men zulassiger) Angebotsaufklarung noch
Zweifel, ob der Bewerber eine Teilnahme
an einem Wettbewerb um (genau) die aus-
geschriebene Leistung erstrebt, was auch
die Form der Beschaffung (Kauf/Miete) be-
trifft, gehen diese Zweifel zu Lasten des
Teilnahmebewerbers. MaBgeblicher Zeit-
punkt fUr die Beurteilung der (Vergabe-)
RechtmaBigkeit des Ergebnisses eines
Teilnahmewettbewerbs ist derjenige der
Auswahlentscheidung i. S. d. § 7 a Nr. 3
VOL/A; nach diesem Zeitpunkt abgegebe-
ne Bietererklarungen sind unbeachtlich.
Damit bedurfte die Frage, hinsichtlich wel-
cher Komponenten ihres Lieferangebots
die BeschwerdefUhrerin einen Kauf anbie-
ten konnte oder kann, im Beschwerdever-
fahren keiner weiteren Klarung mehr.

dd) Der Ruge, der Beschwerdegegner en-
ge den Wettbewerb ein, indem er die ,Art
und Weise" der Beschaffung mit der ,,Pro-
duktauswahl® in unzuldssiger Weise zu-
sammenfasse, ware flr die hier streitige
Teilnehmerauswahl nur erheblich, wenn
die  vorgesehene  Beschaffungsform
»Kauf* zu einem sachlich nicht gerechtfer-
tigten Ausschluss der Beschwerdeflihrerin
vom Wettbewerb fUhrte.

Die Vergabestelle ist gemaRl §§ 97 Abs. 1,
101 Abs. 3GWB uUund §2Nr. 1, § 7 Nr. 2
Abs. 2 VOL/A zu einer wettbewerblich ef-
fektiven Teilnehmerauswahl verpflichtet.
Dazu gehort, dass nach einer Markterkun-
dung absehbar ist, dass genltigend Be-
werber flr einen wirksamen Wettbewerb

in Betracht kommen. Der Beschwerde-
gegner hat dazu ermittelt, dass fur eine
LKaufldsung® drei deutsche und ein dster-
reichischer Anbieter in Betracht kommen.
Die gewahlte Art des Vergabeverfahrens
ist vor diesem Hintergrund sachgerecht.
Seine Entscheidung fur die Beschaffungs-
form ,Kauf hat der Beschwerdegegner u.
a. mit den Zielen der ,alleinigen Netzho-
heit* und einer eigenen Infrastruktur, der
Vermeidung eines Insolvenzrisikos und
von laufenden Kosten (GebUhren) begrin-
det (Vergabevermerk vom 9. Januar
2006). Diese Erwagungen sind tragfahig.
Der Senat hat nicht darlber zu befinden,
ob andere oder weitere Erwagungen
ebenso (oder besser) vertretbar gewesen
waren. Solange die Beschaffungsform
noch eine wettbewerbliche Vergabe zulas-
st, kann die Vergabestelle diese nach ihren
ZweckmaBigkeitserwagungen festlegen.
Die Entscheidung, das Alarmierungsnetz —
ausdrtcklich — kaufen und die Alarmie-
rungsleistung nicht in anderer Rechtsform
(Miete, Leasing 0. a.) beschaffen zu wol-
len, war (auch indirekt) nicht produktbezo-
gen, sondern an den mit einem Kauf ver-
bundenen allgemeinen Zielen (s. 0.) orien-
tiert. Die haushaltswirtschaftliche Frage,
ob andere Beschaffungsformen dem Kauf
vorzuziehen wéren, obliegt gemaR § 2
Abs. 1, § 5 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Kommu-
nalprifungsgesetz Schl.-H. i. d. F. vom 28.
Februar 2003 (GVOBI. S. 129) der Kon-
trolle der Rechnungspruifungsbehorden;
sie ist dem Vergabewettbewerb nicht un-
terworfen, sondern vorgelagert. Der von
der BeschwerdefUhrerin am 25. Juli 2006
im Hinblick auf die (urspriingliche) Bezug-
nahme auf die TR-BOS gertgte zu enge
Produktbezug ist durch die von dem Be-
schwerdegegner am 31. Juli 2006 veran-
lasste Anderung der Bezeichnung des
Auftrags (II.1.1 der Vergabebekanntma-
chung) durch den Zusatz ,oder gleichwer-

tig“ entfallen. FUr den Teilnahmewettbe-
werb ist damit zugleich die Gefahr einer
wettbewerbsschadlichen  Ausgrenzung
bestimmter Wettbewerbsteiinehmer be-
seitigt worden. Eine Verpflichtung, dartiber
hinaus auch die vorgegebene Beschaf-
fungsform ,Kauf fallen zu lassen und (da-
mit) auch Teilnahmebewerber zuzulassen,
die ihr Produkt nicht zum Kauf anbieten
oder diesbezlglich im Teilnahmeantrag
keine Erklarung abgeben, bestand nicht.
Wird ein Teilnahmeantrag im Hinblick auf
diese Vorgabe abgelehnt, erfolgt dies we-
der produktbezogen oder in sonstwie dis-
kriminierender Weise, sondern in AnknUp-
fung an eine objektiv neutrale Entschei-
dung fUr eine bestimmte Beschaffungs-
form.

ee) Soweit die Beschwerdefihrerin bean-
standet, die Ausschreibung habe keine
Vorgaben fur die ,Kaufentscheidung des
Beschwerdegegners enthalten, ist dies fur
die hier zu Uberprifende Teilnehmeraus-
wahl unerheblich. Solche Vorgaben (Ver-
gabekriterien, vgl. § 9 a VOL/A) betreffen
den Auftragswettbewerb. Vorliegend wird
gerade um die Teilnahme daran gestritten,
folglich kann es fUr die Entscheidung nicht
auf Fragen ankommen, die sich erst nach
einer Zulassung zum Auftragswettbewerb
stellen. Die weitere, in der mUndlichen Ver-
handlung erdrterte Frage, ob der Teilnah-
meantrag der BeschwerdefUhrerin auch
abgelehnt werden durfte, weil ihr voraus-
sichtliches Angebot fur die ortlichen Trager
der Feuerwehr- oder Rettungsdienste (ins-
besondere Gemeinden) mit weiteren Kos-
tenbelastungen  (Netznutzungsentgelten
0. &a.) verbunden gewesen ware, bedarf
ebenfalls keiner Entscheidung. Anzumer-
ken ist dazu, dass aus den der Vergabe-
bekanntmachung zu entnehmenden Teil-
nahmebedingungen ein solches Entschei-
dungskriterium nicht zu entnehmen ist.

| Aus dem Landesverband

Infothek

Initiativen des Gemeindetages zur
steuer- und sozialversicherungs-
rechtlichen Freistellung kommunaler
Ehrenamtler

Die BemUhungen des Schleswig-Holstei-
nischen Gemeindetages, die kommunalen
Ehrenédmter von Belastungen durch das
Steuer- und Sozialversicherungsrecht zu
befreien, haben zu Initiativen der Landes-
regierung gefthrt, die Gegenstand der
Bundesratssitzung am 30. Méarz 2007 wa-
ren.

So hat auf Bitte des Gemeindetages hin
Finanzminister Wiegard beantragt, dass
der Bundesrat in seiner Stellungnahme
zum Gesetzentwurf der Bundesregierung
zur weiteren Stéarkung des ehrenamtlichen
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Engagements  (Bundesratsdrucksache
117/07) eine generelle Freistellung der
Aufwandsentschadigung kommunaler
Mandatstréager von der Steuerpflicht bis
zur Hohe von 3.600,00 € jahrlich im Ein-
kommensteuergesetz fordert. Bisher lag
die Freigrenze bei Mitgliedern der Gemein-
devertretung bei einem Betrag von 154 €
pro Monat.

Ferner hat auf Bitten des Gemeindetages
der Innenminister eine Forderung des
Bundesrates an Bundesregierung und
Bundestag dahingehend beantragt, ,zeit-
nah eine angemessene Freistellung ehren-
amtlich Tatiger von der Sozialversiche-
rungspflicht umzusetzen®. Dies zielt auf ei-
ne Anderung von § 7 SGB IV dergestalt
ab, dass als Beschaftigung nicht die
Wahrnehmung von Ehrendmtern gilt. Dies
ware die vom Gemeindetag geforderte

grundlegende Ldsung des Problems im
Bundesrecht. Der Innenminister hat dazu
auch im Bundesrat das Wort ergriffen.
Leider fanden diese Antrage letztlich keine
Mehrheit. Stattdessen hat sich der Bun-
desrat immerhin fur eine Anhebung der
Steuerfreigrenze von 154 € auf 175 € mo-
natlich entsprechend der vorgesehenen
Regelung bei Sporttrainern ausgespro-
chen.

Nun wird sich der Gemeindetag weiter ge-
gentber Bundesregierung und Bundestag
fUr eine L&sung im Sinne des Ehrenamtes
einsetzen. Es kann aus unserer Sicht nicht
sein, dass der Bund ein langes Gesetz zu
Stérkung des burgerschaftlichen Engage-
ments verabschiedet und dabei ausge-
rechnet die Probleme des kommunalen
Ehrenamtes auBer Acht Iasst.
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Gemeindetag fordert: Zweckverban-
de innerhalb eines Amtes zulassen
Nachdem der Gemeindetag diesen Vor-
schlag bereits in Stellungnahmen vom No-
vember 2005 und Februar 2006 unterbrei-
tet hatte, hat der SHGT nun erneut gegen-
Uber dem Innenministerium eine Initiative
daflr ergriffen, kinftig neben den Schul-
verbanden auch andere Zweckverbéande
innerhalb eines Amtes zuzulassen. Ange-
sichts der heterogeneren Interessenstruk-
tur in gréBeren Amtern steigt die Notwen-
digkeit, interkommunale Zusammenarbeit
insbesondere bei der Tragerschaft fir be-
stimmte Einrichtungen in der bisherigen
Form weiterhin organisieren zu kdénnen
und nicht gezwungen zu sein, Aufgaben
an das Amt abzugeben, von denen ein
GroBteil der Ubrigen amtsangehdrigen Ge-
meinden nicht betroffen ist. Daher tritt der
Gemeindetag dafur ein, den Zweckver-
band als bewahrtes und zukunftsfahiges
Instrument der kommunalen Zusammen-
arbeit in seinem Anwendungsbereich zu
flexibilisieren und so auch zu verhindern,
dass bestehende Zweckverbande bei Bil-
dung eines Amtes aufgeldst werden
mussten.

Aktuelle Informationen zum neuen

Haushaltsrecht

Wie bereits in der Ausgabe 03/2007 an-

gekundigt, hat die Arbeitsgruppe ,Reform

des Gemeindehaushaltsrechts” den Ent-
wurf  einer Gemeindehaushaltsverord-

nung-Doppik (GemHVO-Doppik) am 29.

Méarz 2007 abschlieBend beraten. Das In-

nenministerium hat das férmliche Beteili-

gungsverfahren am darauffolgenden Tag
eingeleitet. Im Einzelnen handelt es sich
dabei um folgende Regelungen:

e Entwurf zu Vorschriften einer Gemein-
dehaushaltsverordnung-Doppik  (Gem-
HVO-Doppik)

e Entwurf einer Neufassung einer Aus-
fUhrungsanweisung zur Gemeindehaus-
haltsverordnung-Doppik (AA GemHVO-
Doppik)

e Entwurf zur Neufassung einer Landes-
verordnung Uber die Eigenbetriebe der
Gemeinden (EigVO)

e Entwurf zur Neufassung einer Aus-
fUhrungsanweisung zur Landesverord-
nung Uber die Eigenbetriebe der Ge-
meinden (AA EigVO)

e Entwurf zu  Verwaltungsvorschriften
Uber den Produktrahmen fUr die Haus-
halte der Gemeinden (VV-Produktrah-
men)

e Entwurf zu Verwaltungsvorschriften
Uber den Kontenrahmen fur die Haus-
halte der Gemeinden (VV-Kontenrah-
men)

e Entwurf zu  Verwaltungsvorschriften
Uber Abschreibungen von abnutzbaren
Vermobgensgegenstanden des Anlage-
vermdgens der Gemeinden (VV-Ab-
schreibungen)

Die kommunalen Landesverbande haben

bis zum 1. Juni 2007 Gelegenheit, zu den
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Entwirfen Stellung zu nehmen. Informa-
tionen zum aktuellen Stand des Verfah-
rens und die aktuellen Entwirfe erhalten
Sie auf den Webseiten des Innenministeri-
ums bzw. des Innovationsrings unter
www.nkr-sh.de.

Koalition fiir den landlichen Raum

Mit Unterstlitzung des Gemeindetages
setzt die Akademie fUr die landlichen Rau-
me ihre Formation einer Koalition flr den
l[andlichen Raum fort, die die Interessen-
vertretung der landlichen Raume in
Schleswig-Holstein durch Blindelung der
Akteure starken und inhaltliche Impulse
mit neuen Konzepten und ldeen setzen
soll. Dafur wurden Arbeitsgruppen zu den
Themen Schule / Bildung , Verkehr / Mo-
bilitat, Gesundheit, Wirtschaft- und Regio-
nalentwicklung sowie Infrastruktur, Kultur,
Umwelt / Naturschutz gebildet. Die ersten
Ergebnisse sollen bis Ende 2007 vorlie-
gen. Der Schleswig-Holsteinische Ge-
meindetag wirkt in diesen Arbeitsgruppen
mit. N&heres unter www.alr-sh.de .

Gespriache mit dem Bildungsministe-
rium Uber Kindertagesstattenstan-
dards und Sprachférderung

In einem Gesprach mit dem Bildungsmi-
nisterium haben die Kommunalen Landes-
verbande auf die Notwendigkeit hingewie-
sen, die Kommunen umfassend von buro-
kratischen Hindernissen und von Stan-
dards im Bereich der Kindertagesstatten
zu entlasten. So koénne ein schnellerer
Ausbau der Kinderbetreuung und mehr
Flexibilitat fur Losungen vor Ort geschaffen
werden. BeschlUsse der Koalition, bis zum
Ende der Wahlperiode keinen Abbau von
Blrokratie vorzunehmen, kdnnten aus
kommunaler Sicht nicht akzeptiert wer-
den.

Ein weiteres Thema betraf die vorschuli-
sche Sprachférderung von Kleingruppen.
HierfUr erhalten die Kreise in den nachsten
Wochen Fordermittel, die von interessier-
ten Kindertagesstatten beantragt werden
konnen. Die Kommunalen Landesverban-
de haben erfolgreich darauf gedrungen,
das damit verbundene Verwaltungsverfah-
ren so schlank und einfach wie moglich zu
gestalten.

Gesprache mit der Landesregierung
zum Aufgabenabbau und zur Verwal-
tungsstrukturreform

In zahlreichen Gesprachen mit Vertretern
der Landesregierung im Zusammenhang
mit der Verwaltungsstruktur- und Funktio-
nalreform fordert der Gemeindetag die
Landesregierung auf, endlich konsequent
mit dem Abbau von Aufgaben und Stan-
dards zu beginnen. Bisher sind fur die
dringend notwendige Aufgabenwende
(Abbau von gesetzlich vorgeschriebenen
Aufgaben, von Standards und von Verwal-
tungsverfahren und gleichzeitig Starkung
der kommunalen Entscheidungsrechte
und Gestaltungsfreiheiten) keine mutigen

Schritte des Landes erfolgt. Zur Frage der
Verwaltungsstruktur-und Funktionalreform
weist der Gemeindetag immer wieder auf
folgende sieben Fragen hin, die sich aus

Sicht der Gemeinden und Amter stellen

und die bisher von der Regierung nicht zu-

friedenstellend beantwortet worden sind:

e Gelingt es, die Finanzierung der staatli-
chen Aufgaben der Kreise von der Krei-
sumlage abzutrennen und so die Ge-
meinden vor weiteren Kostensteigerun-
gen zu schutzen? Zumindest bei den
neuen, jetzt vom Land auf die Kreise zu
Ubertragenden Aufgaben ist dies ohne
tiefgreifende FAG Reform als Einstieg
maglich.

e Werden bei einer Kreisgebietsreform
Einsparungen in den Kreisverwaltungen
erzielt, die sich auch in einer Senkung
der Kreisumlage niederschlagen?

e Wie kann in deutlich groBeren Kreisen
die kommunalpolitische Rolle der Ge-
meinden gestarkt und ihre Selbstandig-
keit gesichert werden?

e Wird die interkommunale Funktionalre-
form durch die jetzige Debatte auf die
lange Bank geschoben oder bekommen
die gréBer gewordenen Amter jetzt neue
Aufgaben zur blrgernahen Erledigung?
Die Amter und Gemeinden im ganzen
Land stehen bereit.

* Werden zwangsweise Eingemeindun-
gen zu den kreisfreien Stadten ausge-
schlossen?

e Welche Auswirkungen hat eine deutli-
che VergroBerung der Kreise auf deren
Dienstleistungen im Interesse der Ge-
meinden, auf deren Selbstverwaltungs-
aufgaben, auf deren verfassungsrechtli-
chem Status und auf das Ehrenamt?

¢ Werden die Gebietskulissen neuer Krei-
se und der kunftigen Regionalplanungs-
rdume ausschlieBlich an den Oberzen-
tren ausgerichtet oder gelingt es, die
Entwicklungspotentiale auch in den
landlichen Raumen und Stadtrandberei-
chen zu stérken?

Zahl der Gemeindevertreter und
hauptamtliche Biirgermeister in den
Kreistag: Gemeindetag fiir mehr Flexi-
bilitdt im Kommunalwahlrecht

Im Zusammenhang mit dem laufenden
Gesetzgebungsverfahren zum Gemeinde-
und Kreiswahlgesetz setzt sich der Ge-
meindetag daflr ein, eine Offnungsklausel
im GKWG mit dem Ziel einzufihren, dass
die Gemeinden ab 2.000 Einwohner die
Zahl der Gemeindevertreter absenken
koénnen. So kdénnte mehr Flexibilitat dafir
geschaffen werden, die GroBe der Ge-
meindevertretung den &rtlichen Bedurfnis-
sen anzupassen. AuBerdem hat sich der
Gemeindetag daflr eingesetzt, dass
hauptamtliche Burgermeister kunftig wie-
der das passive Wahlrecht zum Kreistag
und auch zum Landtag haben. So kann
die politische Rolle der kreisangehorigen
Gemeinden in der Kreispolitik und Lan-
despolitik gestarkt werden.
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Gemeindetag gewinnt stetig neue

Mitglieder

Seit dem Jahr 2004 konnte der Schles-

wig-Holsteinische Gemeindetag zahlrei-

che neue Mitglieder in seinen Reihen be-

gruBen. So waren folgende Neueintritte zu

verzeichnen:

— Schulverband Hamdorf (06.07.2004)

— Schulverband Tarp-Jerrishoe
(02.09.2005)

— Schulverband Sieverstedt-Havetoft
(15.09.2005)

— Zweckverband Bauhof Altenholz-
Déanischenhagen (23.09.2005)

— Abwasserverband Elbmarsch
(05.10.2005)

— Stadtentwésserung Gllckstadt
(05.10.2005)

— Schulverband Oeversee-Sankelmark
(30.11.2005)

— Abwasserzweckverband Ostufer Kieler
Forde (12.01.2006)

— Schulverband GroBhansdorf
(16.05.2006)

— Schwarzdeckenunterhaltungsverband
Sid (Mérz 2007)

Damit sind mittlerweile fast 40 Zweckver-

bande Mitglied des Gemeindetages. Wei-

tere Zweckverbande sind herzlich willkom-
men. Diese Entwicklung entspricht der
Bedeutung der interkommunalen Zusam-
menarbeit zwischen den Gemeinden, die
stetig wachst. Der Schleswig-Holsteini-
sche Gemeindetag betrachtet diese Zu-
sammenarbeit als besonders wichtige
Séule der modernen und innovativen Ar-
beit unserer Gemeinden, die die Selbstan-
digkeit und die Wirtschaftlichkeit unserer
Gemeinden stutzt. Deswegen setzt der
Gemeindetag bei den Zweckverbanden
einen besonderen Schwerpunkt seiner Ar-
beit. So gibt es einen gesonderten Zweck-
verbandsausschuss, der spezielle Fragen
des Zweckverbandsrechts und gemeinsa-
me Belange der Zweckverbande berat.
Der Vorsitzende des Zweckverbandsaus-
schusses, Verbandsvorsteher Lutz Alten-
werth (Abwasser-Zweckverband Pinne-
berg), ist Mitglied des Landesvorstandes
des Gemeindetages. Zwei spezielle Fach-
arbeitskreise der Schulverbande und wirt-
schaftlichen Zweckverbande leisten spe-
zialisierte Facharbeit in ihren Bereichen. In
den Jahren 2003 und 2005 veranstaltete

Delegation des SHGT besuchte die

CeBIT

Eine Delegation von schleswig-holsteini-
schen Verwaltungschefs besuchte am 19.
Mérz 2007 auf Einladung des schleswig-
holsteinischen Gemeindetages die dies-
jahrige CeBIT in Hannover. Dort wurden
die BUrgermeister, Amtsvorsteher und Lei-
tenden Verwaltungsbeamten zunéchst
von Landesgeschéftsfihrer Jorg Bulow
begriBRt. AnschlieBend fand eine exklusive
Flhrung durch den Public Sector Parc
statt, die am Stand des Landes Schles-
wig-Holstein endete, wo die Gaste von
Staatssekretar Schlie aus dem Finanzmi-
nisterium begriBt wurden. Im Anschluss
an den Messe-Empfang des SHGT hatten
alle Teilnehmer noch genug Gelegenheit
fUr individuelle Gesprache mit Ausstellern
und einen informativen Rundgang Uber die
weltweit groBte Messe fUr Informations-
und Kommunikationstechnik.

Mit dem neuen Angebot ,Marktplatz Kom-
mune” hat die CeBIT in diesem Jahr einen
besonderen Fokus auf kommunale Besu-
cher gelegt. Dies war fir den SHGT An-
lass, mit der Deutschen Messe Hannover
eine Vereinbarung zu treffen, die zum Ziel
hatte, dass sich alle Verwaltungschefs
Uber die neuesten IT-gestUtzten Losungen
und zukunftsweisende eGovernment-
Strategien fUr die Verwaltungsmodernisie-
rung informieren kdnnen.
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der Schleswig-Holsteinische Gemeinde-
tag erstmals in Schleswig-Holstein den 1.
und 2. Zweckverbandstag, der sich mit
Fragen der interkommmunalen Zusammen-
arbeit in Zweckverbénden befasste. Die
Delegiertenversammlung im Jahre 2005
verabschiedete im Oktober 2005 Thesen
zur Entwicklung des Zweckverbands-
rechts, die nach wie vor aktuell und von
Bedeutung sind (abrufbar im Internet unter

www.shgt.de).

Ferner tritt der Gemeindetag daflr ein,
dass gerade angesichts der Bildung gro-
Berer Amter kiinftig neben den Schulver-
banden auch weitere Zweckverbande in-
nerhalb der Amter gegriindet werden kon-
nen. Dies wlrde bestehende Hindernisse
fur die interkommunale Zusammenarbeit
gerade in den neu gebildeten Amtern be-
seitigen.

Weitere Zweckverbande sind herzlich will-
kommen. Bitte wenden Sie sich in diesem
Fall an die Geschaftsstelle des Gemeinde-
tages, Herrn Landesgeschaftsfuhrer Jorg
Bllow, Reventlouallee 6, 24105 Kiel. Der
Mitgliedsbeitrag fur Zweckverbande ohne
eigene Verwaltung betragt 55,00 Euro, fur
Zweckverbande mit eigener Verwaltung
1.232,00 Euro.

| e

Der Kédmmerer des Kreises Pinneberg berichtet am Stand von H+H Datenverarbeitungs-
und Beratungsgesellschaft mbH von der erfolgreichen Umstellung auf die Doppik.
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Energie-Olympiade: Die Zeit
lauft ... noch bis 30. April

Die Energie-Olympiade der Kommunen in
Schleswig-Holstein, der Wettbewerb um
ausgezeichnete Energieeffizienzprojekte in
den Kommunen des Landes, ist in vollem
Gang. Er ist Teil der von der Innovations-
stiftung Schleswig-Holstein  (ISH), den
Kommunalen Landesverbéanden, der In-
vestitionsbank-Energieagentur sowie dem
Wirtschaftsministerium getragenen Initiati-
ve ,e-ko" — Energieeffizienz in Kommunen.
Noch bis zum 30. April ist Zeit, herausra-
gende Energieeffizienzprojekte in den
Kommunen des Landes einzureichen und
sich um die Préamiengelder der Innovati-

onsstiftung im Gesam- g
twert von 50.000 € zu
bewerben. Durch ihre elko
Energieeffizienz-Pro- me——
jekte kann jede Kommune zeigen, dass
und wie sie ihren Beitrag zum Klimaschutz
leistet. Landesweit kdnnen die kommuna-
len Verwaltungen dabei zudem jahrliche
Kosten in Héhe von mindestens 14 Mio €
sparen. Im Internet unter www. energie-
olympiade.de ist alles fUr eine einfache
und schnelle Bewerbung vorbereitet. Es
koénnen auf diesem Weg z. B. Plakate (s.
Abb.) kostenfrei bestellt werden, um in der

eigenen Verwaltung fOr Energieeffizienz zu
werben. Auch wer schon eingereicht hat,
ist auf der Web-Seite zu sehen (unter ,Mit-
machen/aktuell dabei”).

Fur Rlckfragen steht die Innovationsstif-
tung jederzeit gern zur Verfligung. Auch
die Energieagentur unterstitzt die Ge-
meinden mit Rat und Tat, wenn es um En-
ergieeffizienz geht, so auch bei Einrei-
chungen flur den Wettbewerb. Die Initiato-
ren freuen sich auf lhren Beitrag zur
Energie-Olympiade: Einreichungs-
schluss fiir Beitrage: 30. April 2007

Nahere Informationen: Dr. Klaus Wort-
mann, Innovationsstiftung Schleswig-
Holstein, Telefon 0431-9805-880 und
www.energie-olympiade.de.

| Aus den Kreisverbanden

Tarp als ,sportfreundliche Kommu-

ne” ausgezeichnet

Da zeigte die Burgermeisterin Brunhilde
Eberle ihr strahlendstes Lachen. In
groBem Rahmen war die Gemeinde Tarp
als Landessiegerin in einem vom Lande
Schleswig-Holstein mit Unterstitzung der
Volks- und Raiffeisenbanken (VR-Banken)
ausgeschriebenen  Wettbewerb  zur
»Sportfreundlichen  Kommune* ausge-
zeichnet worden. Die 5000 Euro Preisgeld
stockte Sievert Rathje von der VR-Bank
Flensburg-Schleswig um weitere 1 500
Euro auf, weil ,das auch eine schénes Bild
fOr Aktivitdten in unserem Kreisgebiet
zeigt”.

Der Rahmen war toll. Wahrend der Halb-
zeit des Championsligaspiels des THW
Kiel in der Ostseehalle vor 10 500 Zu-
schauer wurden sie aufgerufen. Bei den
Orten bis 8 000 Einwohner wurde die Ge-
meinde Tarp durch den Innenminister Ralf
Stegner geehrt. Bei den Kommunen zwi-
schen acht- und zwanzigtausend Einwoh-
nern war Preetz Gewinner. Die ausge-
wahlte Kommune Uber 20 000 Einwohner
heiBt Ahrensburg. Von jeder ausgezeich-
neten Kommune waren drei Vertreter zu-
gelassen, die eine Urkunde, eine Plakette
und einen Scheck Uberreicht bekamen.
Die Tarper Farben vertraten neben der
Blrgermeisterin noch der Leitende Ver-
waltungsbeamte Gerhard Beuck und der
Ausschussvorsitzende fur Jugend und
Sport, Dr. Hans-Werner Johannsen.

Der Innenminister des Landes Ralf Steg-
ner lobte die VR-Banken flr die Idee und
die UnterstUtzung bei der ersten Auflage
dieses Wettbewerbes. ,Niemand muss
Uberzeugt werden, welch positive Auswir-
kungen der Sport hat”, erklarte er den zu
ehrenden Gemeindevertretern zu und trat
damit offene Turen ein. Ein Lob ging an die
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Kommunen, weil sie zwei Drittel aller
Sportstatten kostenfrei bereit stellen mit
der weiteren Aussage, dass ,Investitionen
in den Sport sinnvoll“ seien. Der Prasident
des Landessportverbandes Dr. Ekkehard
Wienholtz freute sich Uber den Partner VR-
Banken, ,der Seinesgleichen sucht”. Den
ausgezeichneten Kommunen bescheinig-
te er, dass sie ,die Flaggschiffe flir den
Sport” seien. Er wiinscht sich, dass ,auch
andere hinschauen und es nachmachen®.
Als Brunhilde Eberle ende des letzten Jah-
res die Ausschreibung zum Wettbewerb in
Handen hielt, packte sie der Ehrgeiz: ,Da
machen wir mit, da sind wir gut dabei",
war sie sich sicher. Alle Vereine des Ortes,
die sich mit Sport befassen, wurden zu-
sammen getrommelt. Auf 5 000 Zeichen
waren die Bewerbungsbdgen begrenzt,
ein richtiges Problem bei der Fulle der Vor-
schlage.

Uberzeugt hat die Jury vor allem der Or-
ganisationsgrad: ,49,5 % aller Tarper BUr-

ger sind in irgend einem Verein sportlich
engagiert”, hatte die Ausz&hlung ergeben.
Der groBte Verein ist der TSV mit 1 387
Mitgliedern. Aber auch in der DLRG, im
Tanzclub, Wander- oder Schutzenverein
wird Sport angeboten und betrieben. Es
werden die Bereiche Leistungs-, Breiten-
und Behindertensport abgedeckt. Ver-
schiedene Sportstatten von Hallen, Plat-
zen, Schwimmbad und SchieBstand wer-
den vorgehalten. Mit erheblichen ge-
meindlichen Zuschussen sind zwei haupt-
amtliche Sportlehrer beschaftigt.

Blrgermeisterin Brunhilde Eberle freute
sich: ,Das ist der verdiente Lohn und eine
Anerkennung fUr die Menschen in der Ge-
meinde, die sich ehrenamtlich fur den
Sport einsetzten®. Sievert Rathje von der
VR-Bank Flensburg-Schleswig legte dann
auch gerne 1 500 Euro zum Preisgeld da-
zu: ,Damit kann sich die Gemeinde einen
zusétzlichen Wunsch erflllen®. Weder der
LVB Gerhard Beuck noch der Ausschuss-
vorsitzende Dr. Hans-Werner Johannsen
noch die Blrgermeisterin wussten spon-
tan, den Geldsegen zu verplanen: ,Aber
das Geld wird sinnvoll eingesetzt werden®,
versprachen sie. Peter Mai

Die Ehrung war erfolgt: Brunhilde Eberle, Innenminister Ralf Stegner, LSV Président Dr.

Ekkehard Wienholtz, Sievert Rathje
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| Mitteilungen des DStGB (Quelle: DStGB aktuell)

1. Investitionspakt Bund-Lander-Ge-
meinden zur nachhaltigen Moderni-
sierung sozialer Infrastruktur

Bereits im Januar hatte ein ausfthrliches
Gesprach des Bundesbauministeriums
mit den kommunalen Spitzenverbanden
zu einem moglichen Investitionspakt zwi-
schen Bund, Landern und Gemeinden zur
nachhaltigen Modernisierung sozialer In-
frastruktur (kommunale Schulen, Kinder-
garten, Turnhallen) stattgefunden. Aktuell
haben sich die kommunalen Spitzenver-
pbande im Februar nochmals auf Présiden-
tenebene (Président Roland Schéfer,
DStGB; Prasident Christian Ude, DST) un-
ter Einbindung der zustandigen Beigeord-
neten zu einem Gesprach zu der Thema-
tik mit den Bundesministern Tiefensee
und Muntefering in Berlin getroffen. Betei-
ligt an dem Gesprach waren auch die Vor-
sitzende der Bauministerkonferenz, Frau
Ministerin  Ross-Luttmann (Niedersach-
sen), Herr Minister Dr. Ralf Stegner
(Schleswig-Holstein), Herr Minister Dr.
GUnther Beckstein (Bayern) sowie ein Ver-
treter der Landesregierung Mecklenburg-
Vorpommern.

Im Gespréachsergebnis wurden zwischen
den Beteiligten folgende Punkte festgehal-
ten bzw. problematisiert:

a. Laufendes Zinsverbilligungspro-
gramm fiir Kommunen (200 Millionen
Euro) bereits ab 01. Januar 2007
Bereits ab dem 01. Januar 2007 hat die
Bundesregierung gemeinsam mit der KfW
Forderbank ein Forderpaket zur energeti-
schen Gebaudesanierung gestartet. Da-
nach ist ab 2007 die Férderung auf Kin-
dertagesstatten, Schulen und Turnhallen
in Tragerschaft von Kommunen und ge-
meinnUtzigen Organisationen sowie sons-
tige Gebaude von gemeinnttzigen Verei-
nen ausgeweitet worden. Dieses drei Jah-
re (2007, 2008 und 2009) laufende
COo-Gebaudesanierungsprogramm  ist
praktischer Klimaschutz und tragt zu einer
Entlastung der Energiekosten bei. Fir das
Programm stellt der Bund jedes Jahr 200
Millionen Euro bereit.

b. Geplanter Investitionspakt Bund-
Lander-Kommunen

Gerade um die Investitionen der kommu-
nalen Einrichtungen nicht zuletzt zur Star-
kung der guten Konjunktur zu erhdhen,
will der Bund zusétzliche Mittel in einem
gemeinsamen Investitionspakt zwischen
Bund, Landern und Gemeinden zur nach-
haltigen Modernisierung sozialer Infra-
struktur zur Verfligung stellen. Wahrend im
ersten Gesprach von jeweils 350 Millionen
Euro Bundesmitteln (Zuschussprogramm
zur Ergadnzung der Stadtebauférderung
sowie zinsverbilligte KIW-Kredite) gespro-

Die Gemeinde SH 4/2007

chen wurde, hielten sich die Vertreter der
Bundesregierung in dem jetzigen Ge-
sprach mit konkreten Zahlen zurtick. Den-
noch wurde allgemein der Wille deutlich,
durch eine konzertierte Aktion Mittel ins-
besondere zur COo-Minderung in die héu-
fig desolaten kommunalen Schulen, Kin-
dergéarten und Turnhallen zu geben. Hier-
mit kdnne auch ein wirksamer Beitrag zur
Senkung der Arbeitslosigkeit sowie zur
weiteren Ankurbelung der Wirtschaft ge-
leistet werden.

c. Bewertung durch die kommunalen
Spitzenverbande

Die kommunalen Spitzenverbande be-
gruBten im Grundsatz die Zielrichtung des
geplanten Investitionspaktes. Hiermit wer-
de eine dreifache WIN-Situation beschrit-
ten. Die Mittel seien aus Umweltschutz-
grinden (Klimaschutz durch COo-Minde-
rung), zur Belebung des Arbeitsmarktes
sowie wegen ihrer Bedeutung fur wichtige
kommunale Zukunftsbereiche (Bildung:
Schule und Kindergéarten) sehr nutzbrin-
gend. Die Présidenten Schafer (DStGB)
und Ude (DST) betonten jedoch, dass die
Mittel im Rahmen des Stadtebauférde-
rungsprogrammes nicht auf Stadtebaufor-
derungsgebiete bzw. Stadtumbaugebiete
beschrankt werden durften, sondern inso-
weit die Investitionen konkret vom Bedarf
her erfolgen mussten. Der Prasident des
DStGB, Herr Roland Schéfer, betonte wei-
terfUhrend, dass insbesondere auch Stad-
te und Gemeinden, die im Haushaltssiche-
rungskonzept seien und bei denen die
Méangel an Schulen etc. haufig am gréBten
sind, von dem Programm profitieren mis-
sten. Hier mUsse Uberlegt werden, inwie-
weit diese Gemeinden nicht zuletzt im Hin-
blick auf die schnelle Amortisation der Mit-
tel (Investitionen in der Energieeinsparung
amortisieren sich haufig bereits nach funf
bis acht Jahren) Uber eine genehmigte
Kreditaufnahme etc. ebenfalls in den Ge-
nuss der Mittel kommen konnten.

d. Bewertung durch die Lander

Die Landervertreter begriiBten zwar im
Grundsatz das Bundesangebot, neben
haushaltsrechtlichen Problemen (Jahres-
haushaltsberatungen sind abgeschlossen)
wiesen jedoch auch sie darauf hin, dass
eine Ankoppelung der Bundesmittel an die
Gebietskulisse ,Stadtebauforderung” et-
wa fUr Schulsanierungen nicht sachge-
recht sei, da nur wenige Schulen in Stad-
tebauférderungsgebieten liegen wdrden.
Insofern sei es gerade umgekehrt, dass
viele Schulen in Stadtebauférderungsge-
bieten bereits saniert seien. Die Vertreter
des Bundes wiesen insoweit darauf hin,
dass wegen der erforderlichen Mischfi-
nanzierung dieses Problem dadurch ,ge-
I6st* werden kdnne, dass die Gemeinde

gem. § 141 BauGB einen vorbereitenden
Beschluss zur Festlegung eines Sanie-
rungsgebietes  (,energetisches  Sanie-
rungsgebiet") fasst.

In einem weiteren Gesprach auf Arbeitse-
bene sollen nunmehr die Einzelheiten des
geplanten Investitionspaktes erortert wer-
den.

2. Geld vom Staat fiirs Energiesparen:
Broschiire des Bundesumweltminis-
teriums informiert Uber Foérderpro-
gramme

Steht der Neubau bzw. die Renovierung
eines Hauses an, gibt es zahlreiche M6g-
lichkeiten fUr den Einsatz erneuerbarer
Energien und Energieeinsparungen. Ge-
nauso zahlreich sind die Forderprogram-
me. Damit dieses Forderdickicht durch-
schaubar wird, hat das Bundesumweltmi-
nisterium in  Zusammenarbeit mit dem
BINE Informationsdienst eine komplett ak-
tualisierte Auflage der Informationsbro-
schure Uber Férderprogramme fur Ener-
giesparmaBnahmen und erneuerbare En-
ergien herausgegeben. Rund 900 Forder-
programme der Europaischen Union, von
Bund, Léandern, Kommunen und Energie-
versorgern werden vorgestellt. Die Bro-
schure ,Geld vom Staat flr Energiesparen
und erneuerbare Energien® ist kostenlos
erhaltlich beim BMU, Postfach 30 03 61,
53183 Bonn, Fax: 0228/99305-3356, E-
Mail: bmu@broschuerenversand.de (Be-
stellnummer 2108). Die Broschlre kann
auch im Internet unter http://www.bmu.
de/36207 abgerufen werden. Zusétzlich
informiert der BINE Informationsdienst Pri-
vatpersonen unter einer Forder-Hotline,
Telefon 0228/9 23 79-14, sowie im Inter-
net unter http://www.energiefoerderung.
info. Hier werden auch aktuelle Anderun-
gen angezeigt, die mit Blick auf zukunftige
Programmanderungen bertcksichtigt
werden sollten.

3. Bundesregierung zur Strafverfol-
gung bei Spenden/Sponsoring

In ihrer Antwort auf eine Kleine Anfrage der
FDP-Fraktion begriiBt es die Bundesregie-
rung, wenn Blrger durch Spenden ge-
meinnutzige und soziale Zwecke unter-
stUtzen. Auch die Einwerbung solcher Mit-
tel durch BUrgermeister und andere Amts-
trager sei grundsatzlich erwlnscht. Aller-
dings musse die Verwaltung bei der An-
nahme von privaten Mitteln schon jeden
Anschein fremder Einflussnahme auf Ver-
waltungsentscheidungen vermeiden, um
die Integritat und die Neutralitat des Staa-
tes zu wahren. Die Bundesregierung
raumt ein, dass es nach dem Gesetz zur
Bek&mpfung der Korruption von 1997 ,zu
Abgrenzungsschwierigkeiten bei der Ein-
werbung und Annahme von Spenden
durch Burgermeister” komme. Dem kénne
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allerdings ,durch die
Einfihrung klarer und .. . .
transpareﬂter Geneh- | Tabelle 1: CO2-Emissionen in Deutschland von 1990 bis 2004 nach Sektoren
migungsverfahren  fUr _
die Einwerbung und Durchschnitt Ve{gggeggng
Annahme von Spen- 1990 | 1995 | 2000 | 2001 | 2002 |2003" | 2004"
den und sonstigen Zu- 2000-2002 | 2000-2002
wendungen im kom- -
munalen Bereich ent- Mio. t CO2 %
gegengewirkt wer- | Energieerzeugung/-umwandiung 436,1 3764 3644 3705 3788 3862 3828 371,2 -14,9
den®. Der DSIGB for- |, kratwerke 3502 3204 3119 317,3 3268 3343 3304 3187 9,0
dert hingegen, im AR

- + HelZKrall'F emneizwerke 5
S&r;glgietczj::sgielg?r:_ und iibrige Umwandlungsbereiche 858 560 525 532 520 519 524 525 38,8
Werbung‘ von privaten Summe Industrie 216,2 1735 1674 160,7 1558 1568 1621 161,3 -254
Mitteln fir gemeinnUt- | o industrie (energiebedingt) 1317 929 845 821 776 779 814 81,4 -38,2
e ezs\’t"aencge Q'ecrht\‘joe: + Industrieprozesse 845 806 829 786 782 789 807 79.9 54
teilsannahme / der Be- Summe Energie und Industrie 652,2 5499 5317 531,2 5346 5430 5449 5325 -18,4
stechung erflllt. Die | "Gewerbe/Handel/Dienstieistungen?| 903 684 593 621 592 606 581 60,2 333
Antwort der Bundesre-
gierung auf die Kieine | Verkehr” 1582 172,6 1784 1747 1726 1665 1673 175,2 10,8
Anfrage der FDP-Frak- | yayshaite 1295 1292 116,8 131,2 1201 1224 1156 1227 52
tion kann in Bundes-
tagsdrucksache 16/ | Summe andere Sektoren 3780 3703 3545 368,1 3519 3496 341,0 358,2 5,2
4333  nachgelesen | Gesamtemissionen® 10302 9202 8863 8993 8865 8925 8859 890,7 13,5
werden. "

1) Vorlaufig

4. DStGB pladiert er- 2) einschlieflich militarische Dienststellen
kung des politischen | Quellen: Umweltbundesamt; Oko-Institut; Berechnungen des DIW Berlin.
Ehrenamtes

Auf die Forderung des

DStGB, bei der anstehenden Reform des
Gemeinnitzigkeitsrechts nicht nur das Eh-
renamt bei Vereinen und Stiftungen zu be-
trachten, sondern auch das politische Eh-
renamt auf kommunaler Ebene in die
Uberlegung einzubeziehen, nahm das
Bundesministerium der Finanzen nun
schriftlich Stellung. Als Reaktion auf die
Vorstellung des Zehn-Punkte-Programms
LHilfen fur Helfer* im Hinblick auf die Re-
form des Gemeinnlitzigkeitsrechts im ver-
gangenen Jahr hatte sich der DStGB in ei-
nem Schreiben im Dezember 2006 an
Bundesfinanzminister Steinbriick dafir
ausgesprochen, steuerliche Anreize auch
fir das politische Ehrenamt vorzusehen.
Dies sollin erster Linie dazu beitragen, die
zurlickgehende Bereitschaft der Blrger
zum politischen Ehrenamt ins Gegenteil
umzukehren. Dies wird vor allem durch die
Auffassung einiger Sozialversicherungs-
trager hinsichtlich der Sozialversiche-
rungspflicht notwendiger denn je. Der
Hauptgeschéftsstelle liegt nun ein Ant-
wortschreiben auf das Schreiben vom De-
zember 2006 vor. Hierin wird eine Er-
héhung des Steuerfreibetrages und eine
Prtfung der Befreiung von der Sozialversi-
cherungspflicht fir ehrenamtlich Tatige
unter Hinweis darauf, dass eine Ausnah-
meregelung wére im Sozialversicherungs-
recht systemwidrig und sozialpo- litisch
nicht akzeptabel sei, abgelehnt.
Inzwischen hat sich der DStGB in einer ge-
meinsamen Stellungnahme der drei kom-
munalen Spitzenverbande zum Referen-
tenentwurf erneut fur eine Starkung des
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politischen Ehrenamtes ausgesprochen.
Der DStGB wird sich im Rahmen der an-
stehenden  Gemeinnultzigkeitsrechtsre-
form auch weiterhin fUr eine stérkere Be-
tonung des politischen Ehrenamtes und
fur eine Freistellung ehrenamtlich Tatiger
von der Sozialversicherungspflicht aus-
sprechen.

5. Offentliche Klimaschutzdebatte -
COo-Einsparpotenziale

Das Thema Erderwdrmung und Klima-
schutz dominiert weiterhin die Medien,
wobei die bedauerliche Tendenz festzu-
stellen ist, dass Interessengruppen ihren
jeweiligen Anteil am CO»-Ausstol3 relati-
vierend darstellen und auf das Einsparpo-
tenzial in anderen Bereichen verweisen.
Ebenso bedauerlich ist es, wenn Vorschla-
ge von Entscheidungstragern zum Klima-
schutz primér an der politischen Durch-
setzbarkeit und weniger am jeweiligen Kili-
maschutzpotenzial orientiert sind. Als ein
Beitrag zu mehr Transparenz sind nachfol-
gend Eckdaten zum AusstoR des Hauptt-
reibhausgases COo wiedergegeben. Der
Gesamt-COo-AusstoB  in  Deutschland
liegt derzeit bei rund 900 Mio. Tonnen.
Weltweit werden rund 30 Mrd. Tonnen
ausgestoBen. Der Anteil der einzelnen
Sektoren am COo-AusstoB in Deutsch-
land ist aus oben stehender Ubersicht er-
sichtlich [Quelle: Nationaler Allokations-
plan].

Weitere Statistiken mit prozentualen An-
gaben zu den einzelnen Sektoren ein-
schlieBlich grafischer Aufbereitung finden

sich unter http://www.umweltbundesam
t.de/emissionen/archiv/Trendtabellen—Emi
ssionen—DE-1990-2004_CO2.xls .

6. Bayerischer Leitfaden ,Der Um-
weltbericht in der Praxis“

Auch wenn das am 01. Januar 2007 in
Kraft getretene neue BauGB fUr Bebau-
ungsplane der Innenentwicklung eine Pri-
vilegierung enthalt, mussen die Stadte und
Gemeinden grundsatzlich seit dem Jahre
2004 fur alle Bauleitplane eine Umweltpru-
fung durchfihren. Deren Herzstlck ist die
Erarbeitung eines Umweltberichts. Einen
sehr guten Leitfaden ,,Der Umweltbericht
in der Praxis" hat jetzt die Oberste Bau-
behdrde im Bayerischen Staatsministeri-
um des Innern gemeinsam mit dem
Bayerischen Staatsministerium fir Um-
welt, Gesundheit und Verbraucherschutz,
dem Bayerischen Gemeindetag und dem
Bayerischen Stadtetag herausgegeben.
Der Leitfaden enthalt neben einer Uber-
sicht zu Aufgaben und Zielen der Umwelt-
prifung eine Darstellung der Vorgehens-
weise im Uberblick sowie eine ausfihrliche
Darstellung der konkreten Vorgehenswei-
se bei der Bebauungsplanung und bei der
Flachennutzungsplanung. Erganzt wird
der Leitfaden mit Hinweisen zur Honorie-
rung sowie zur weiterflhrenden Literatur.
Der Leitfaden kann von allen hieran inter-
essierten Stadten und Gemeinden kosten-
los beim Bayerischen Innenministerium
(www.innenministerium.bayern.de/baue
n/baurecht/stadtebau/15463/) bezogen
werden.
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| Pressemitteilungen

SHGT und Unternehmensverband Unterelbe-Westkiiste e. V. vom 2. April 2007

Gemeinsame Initiative von Gemein-
den und Unternehmen:
Modellkommunen-Gesetz fur
Schleswig-Holstein

»Schleswig-Holstein braucht ein Modell-
kommunen-Gesetz. So wollen wir neue
Wege beim Abbau von Burokratie und bei
der Starkung des Wirtschaftswachstums
gehen. Es geht um eine schnellere Verwal-
tung, mehr Flexibilitat fur Entscheidungen
vor Ort und weniger Ausgaben fur buro-
kratische Anforderungen®, sagten Rainer
Bruns, Geschéftsfihrer des Unterneh-
mensverbandes Unterelbe-WestkUste,
und Jorg Bllow, Geschéaftsflihrer des
Schleswig-Holsteinischen  Gemeindeta-
ges, heute in Kiel. In einer bislang einzigar-
tigen gemeinsamen Initiative von Gemein-
den und Unternehmen stellten beide die
gemeinsamen Eckpunkte flr ein Modell-
kommunen-Gesetz vor.

,ES gibt noch zu viele Tabus und zu wenig
Zutrauen in Gemeinden und Unterneh-
men. Lasst uns den Abbau von Burokratie
und Standards einfach ausprobieren®, be-
grindeten Bruns und Bulow den gemein-
samen neuen Ansatz.

Gemeindetag und Unternehmensverband
schlagen vor, in zwei Kreisen Schleswig-
Holsteins mit ihren Stadten und Gemein-
den die Geltung bestimmter burokrati-
scher Vorschriften und Standards fUr drei
Jahre auszusetzen und so der kommuna-
len Selbstverwaltung mehr Entschei-
dungsspielrdume und schnellere Verwal-
tungsverfahren fur die Wirtschaft zu er-
méglichen. Ahnliche Gesetze gibt es be-
reits in Niedersachsen und Nordrhein-
Westfalen.

Nach Auffassung von Gemeindetag und
Unternehmensverband sollte die Landes-
regierung eine solche Initiative im Rahmen
der derzeitigen Aufgabenkritik auf den
Weg bringen, damit das Modellkommu-
nen-Gesetz noch am 01. Januar 2008 in
Kraft treten kann.

Eckpunkte fiir ein Modellkommunen-
Gesetz

Der Unternehmensverband Unterelbe-
Westkuste und der Schleswig-Holsteini-
sche Gemeindetag wollen neue Wege
pbeim Abbau von Burokratie und bei der
Stérkung des Wirtschaftswachstums ge-
hen. Sie ergreifen gemeinsam die Initiative
zum Abbau von Burokratie und Stan-
dards, fUr eine schnellere und kostengln-
stigere Verwaltung: Schleswig-Holstein
braucht ein Modellkommunen-Gesetz.
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Das Ziel

Gemeinden und Unternehmen wollen ge-

meinsam die Selbstverwaltung stéarken

und Wachstum férdern durch

e eine schnellere Verwaltung

e mehr Flexibilitat fUr Entscheidungen vor
Ort

e weniger Ausgaben fUr burokratische An-
forderungen.

Das Problem

e Unternehmen und Kommunen werden

von der EU, dem Bund und dem Land

mit im-mer neuen Verwaltungsverfahren,

bUrokratischen  Anforderungen  und

Standardvorga-ben belastet. Dies verur-

sacht Kosten, Verwaltungsaufwand und

Verzbgerungen bei Genehmigungen flir

Kommunen und Wirtschaft.

Die Aufgabenkritik des Landes hat noch

keine ausreichenden Ergebnisse erzielt.

Zu viele Vorschlage zum Abbau von

Burokratie scheitern an Argumenten wie

— ,das war aber schon immer so*,

— ,die in den Kommunen kénnen das
nicht richtig*

— ,damuss ja ein Gesetz gedndert wer-
den® oder

— ,die Wirtschaft macht sonst, was sie
will“,

e Fazit: es gibt zu viele Tabus und zu we-
nig Zutrauen in Gemeinden und Unter-
nehmen.

Die Lésung

Gemeindetag und Unternehmensverband
sagen gemeinsam: ,Lasst es uns auspro-
bieren“ und schlagen ein Modellkommu-
nen-Gesetz fur Schleswig-Holstein mit fol-
genden Eckpunkten vor:

Das sind Modellkommunen:

e Es werden zwei Landkreise mit ihren
kreisangehtrigen Gemeinden, Stédten
und Am-tern als Modellkommunen aus-
gewahlt. Dabei bietet es sich an, einen
eher landlich gepragten und einen dicht
besiedelten Kreis auszuwahlen.

¢ |In den Modellkommunen werden fur drei
Jahre ab 01.01.2008 bestimmte gesetz-
liche Vorgaben und Standards des Lan-
des fUr zwei Jahre ausgesetzt.

¢ £s erfolgt eine wissenschaftliche Beglei-
tung und Auswertung.

e Nach Ablauf des Modells kann das Land

die gewonnenen Erkenntnisse umsetzen
und gesetzliche Regelungen dazu tref-
fen, auf welche Standards und gesetzli-
chen Vorgaben kinftig in Schleswig-
Holstein dauerhaft verzichtet wird.

Beispiele: In diesen Bereichen kdnnen
Vorschriften ausgesetzt und Verfah-
ren beschleunigt werden
e Standards flr Kindertagesstatten im
Kindertagesstattengesetz und der Kin-
dertagesstéattenverordnung (z. B. fur
GruppengroBen, Personalschlissel,
Fachkraftquoten, Dokumentations-
pflichten, Ermoglichung flexibler und ko-
stenglinstiger Modelle der Tagespflege
ohne die Schaffung neuer stationérer
Einrichtungen)
Reduzierung des Kosten- und Verwal-
tungsaufwandes flr Mitbestimmungs-
verfahren in der Kommunalverwaltung
(Reduzierung der Anzahl der Personalré-
te, Verminderung der Freistellungsfalle,
Verringerung der Mitbestimmungsver-
fahren, Verringerung des Aufwandes flir
Personalratswahlen in kleineren Verwal-
tungen)
Aussetzung der Pflicht zur Beschafti-
gung hauptamtlicher Gleichstellungsbe-
auftragter und Streichung der Abberu-
fungshindernisse
Aussetzung der Pflicht zur férmlichen
Beteiligung von Kindern und Jugendli-
chen bei kommunalen Planungen in
§471GO
Aussetzung des Informationsfreiheitsge-
setzes
Aussetzung von Vorgaben des Gleich-
stellungsgesetzes
Aussetzung von Standards des Archiv-
gesetzes
Abbau von Standards und Genehmi-
gungserfordernissen im Naturschutz-
recht
Aussetzung von wasserrechtlichen Ge-
nehmigungsverfahren
Verringerung des Aufwandes fur Bauleit-
planung, soweit landesrechtlich moglich
Aussetzung von Genehmigungserfor-
dernissen im Baurecht
Aussetzung aller Verpflichtungen zur
Kunst am Bau der 6ffentlichen Hand
Weitgehende Aussetzung landesplaneri-
scher Beschrankungen fur Wohn- und
Gewerbeentwicklung bei Vorhandensein
nachbarschaftlicher Abstimmung der
Kommunen vor Ort
Aussetzung von Anspriichen der Mitar-
beiter nach Bildungsfreistellungs- und
Quialifizierungsgesetz
Ersetzung einer Reihe ordnungsrechtli-
cher Erlaubnisse durch Anzeigeverfah-
ren (z. B. bestimmte UmzUge und Ver-
anstaltungen)
e \erlangerung der Zeitabstande von Kon-
trollen, z. B. im Umweltbereich
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| Personalnachrichten

Werner Schumacher mit Verdienst-
kreuz am Bande geehrt

Werner Schumacher, 1. Stellv. Landesvor-
sitzender des Schleswig-Holsteinischen
Gemeindetages, ist vom Bundespréasiden-
ten fUr herausragende Verdienste im eh-
renamtlichen Bereich mit dem Verdienst-
kreuz am Band ausgezeichnet worden.
Die Auszeichnung ist vom Ministerprési-
dent Peter Harry Carstensen am 27. Fe-
bruar 2007 Uberreicht worden. Der
Schleswig-Holsteinische ~ Gemeindetag
gratuliert herzlich zu dieser hohen Aus-
zeichnung!

Werner Schumacher ist seit 37 Jahren
Burgermeister der Gemeinde Krlizen, seit
fast 20 Jahren Amtsvorsteher des Amtes
L Utau, seit rund 13 Jahren Kreisvorsitzen-
der und Mitglied des Landesvorstandes
des Gemeindetages, davon seit fast 9
Jahren als stellvertretender Landesvorsit-
zender des SHGT. In der Wirdigung fUr
die Ordensverleihung heif3t es auBerdem:
,Die Verbesserung der Infrastruktur im
landlichen Raum, u. a. durch eine zentrale
Frischwasserversorgung, die Versorgung
mit Erdgas sowie der Bau von zentralen
Abwasseranlagen in den Amtsgemeinden

waren ebenso ein Anliegen wie zahlreiche
Bauentwicklungsprogramme. Er kimmer-
te sich um die gemeindeubergreifenden
Kindergérten und engagierte sich in der
Feuerwehr. Herr Werner Schumacher war
21 Jahre Mitglied des Kreistages im Kreis-
herzogtum Lauenburg und viele Jahre
Vorsitzender des Land- und Forstaus-
schusses. DarUber hinaus war er von
20083 bis 2006 Vorsitzender der Interes-
sengemeinschaft Tourismus in Herzogtum
Lauenburg. Hier sorgte er fUr ein internet-
gestlUtztes Vermarktungskonzept sowie
die Starkung des Tourismus im landlichen
Bereich. AuBerdem war Uber 17 Jahre
Vorstandsvorsitzender der Raiffeisenbank
Lauenburg®.

Der Schleswig-Holsteinische Gemeinde-
tag zeigte sich aus Anlass der Auszeich-
nung froh, stolz und dankbar, wie es Lan-
desgeschaftsfUhrer Jorg Bllow als einer
der ersten Gratulanten in einem GruBwort
ausdrlckte. ,Froh, dass die Gemeinden
so engagierte Furkampfer gerade auch flur
die Belange des Ehrenamtes und des
landlichen Raumes haben wie Werner
Schumacher. Stolz, dass Werner Schu-
macher als gewichtige Stimme der Ge-

Ministerprésident Peter Harry Carstensen
und Werner Schumacher

meinden im Land mit einer so hohen Aus-
zeichnung gewUrdigt wird und dankbar flr
den hohen ehrenamtlichen Einsatz zum
Wohle der Burger und aller Gemeinden.”
Der Gemeindetag dankte Frau Schuma-
cher fur ihre Unterstitzung fUr dieses En-
gagement mit einem BlumenstrauB.

| Buchbesprechungen

Huttner, Georg
Die Unterbringung Obdachloser durch
die Polizei- und Ordnungsbehdérden
4. Auflage 2007, kartoniert, 154 Seiten,
Format 16,5 x 23,5 cm, Preis € 19,80
ISBN 978-3-8293-0786-4
Kommunal- und Schul-Verlag GmbH &
Co. KG, Im Grohenstiick 2, 65396 Walluf
(b. Wiesbaden)
Tel. 06123/97970, Fax 06123/979777
info@kommunalpraxis.de
www.kommunalpraxis.de

Obdachlosigkeit ist vor allem auf Zwangs-
vollstreckungen aus Raumungsklagen ge-
gen saumige Mieter zurlickzufihren. Ver-
schérft wurde das Problem durch die Auf-
nahme von Asylbewerbern und die Un-
terbringungspflicht von de-facto-Flichtlin-
gen. Auch Hartz IV durfte diesbeziiglich
Auswirkungen haben. Die soziale Hilfe und
Betreuung von Obdachlosen beschrankt
sich in der Regel auf die ordnungs-/poli-
zeirechtliche Unterbringung durch die
Kommunen. Dabei muss jedoch darauf
geachtet werden, dass auf Grund unzurei-
chender Mittel und Méglichkeiten die Ob-
dachlosen nicht noch mehr an den Rand
unserer Gesellschaft gedrangt werden.m

Der Autor, Amtsrat Georg Huttner, Leiter
eines Ordnungsamtes, verflgt Uber pro-
funde Sachkenntnis und weit reichende
Praxiserfahrung mit der Obdachlosenun-
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terbringung.

Der vorliegende Leitfaden hat sich zur Auf-
gabe gemacht, die Obdachlosenunter-
bringung auf der Grundlage der Polizei-
und Ordnungsgesetze der Lander mog-
lichst optimal zu bewerkstelligen. Praxis-
nahe, an der neuesten Rechtsprechung
orientierte Erlauterungen, wichtige Rat-
schlage und Hinweise, sachdienliche An-
leitungen und Muster erleichtern eine be-
darfsgerechte Unterbringung Obdachloser
ganz wesentlich.

Die einschlagigen Rechtsvorschriften der
einzelnen Bundeslander werden ebenso
dargestellt wie die Abgrenzung zum So-
zialhilferecht, die Mindestanforderungen
an eine menschenwdirdige Unterkunft, die
Erhebung von BenutzungsgebUhren bei
einer Einweisung, die Voraussetzungen
und Folgen einer Wiedereinweisung und
die Schadenersatzanspriche. Auf die Ein-
beziehung soziologisch-struktureller Pro-
blemfelder wurde ebenso bewusst ver-
zichtet wie auf wohnungsbau- und finanz-
politische Fragen.

StraBen- und Wegegesetz des Landes
Schleswig-Holstein - StrWG -
Von Richter am OVG Schleswig Reinhard
Wilke und Burgermeister Ginther Groller
1. Lieferung, Februar 2007, 270 Seiten,
€ 33,80
Gesamtwerk: Kommentar, 3. Auflage,

Stand 2007, Loseblattausgabe, 538 Sei-
ten,
Format 16,5 x 23,5 cm, Preis einschlief3-
lich Kunststoffordner € 54,—
ISBN 978-3-8293-0394-1
Kommunal- und Schul-Verlag GmbH &
Co., Wiesbaden
65026 Wiesbaden, Postfach 3629
Tel. 06123/97970, Fax 06123/979777
www.kommunalpraxis.de
Info@kommunalpraxis.de

Mit dieser Lieferung wurde § 8 a (Ent-
scheidung Uber Widmung, Umstufung und
Einziehung in der Planfeststellung) erst-
mals kommentiert. Dartber hinaus wurden
neben dem Gesetzestext die Erlauterun-
gen zu den §§ 4 (Ortsdurchfahrten), 6
(Widmung), 8 (Einziehung), 9 (Sicherheits-
vorschriften), 21 (Sondernutzung), 24 (Zu-
fahrten), 28 (Nutzung nach burgerlichem
Recht), 52 (Behorden nach diesem Ge-
setz), 55 (Behdrden nach dem Bundes-
fernstraBengesetz), 56 (Ordnungswidrig-
keiten) und 57 (VMorhandene &ffentliche
StraBen [Ubergangsvorschrift zu den §§ 2
und 3]) entsprechend der Fassung des
Gesetzes vom 25.11.2003 mit der letzten
Anderung vom 12.10.2005 Uberarbeitet.
Die Uberarbeitung der weiteren Kommen-
tierungen folgt nach.

Die im Anhang abgedruckten Texte wur-
den auf den aktuellen Stand gebracht.
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