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1. Im Zuge der Vergabe 6ffentlicher Auftrige k«':‘mnen Hemmnisse
fir den internationalen Handel dann eintreten, wenn einheimische
Anbieter bevorzugt werden. Sind nédmlich leistungsfihigere aus-
lindische Lieferanten vorhanden und bereit, zu einem giinstigeren
Freis gleichwertige Frodukte (bzw. andere Leistungen) zu liefern,
dann wird infolge der bevorzugten Heranziehung heimischer Anbie-
ter ein vorteilhaftes internationales Geschift verhindert. Zwar wird
nicht wie im Falle der mengenmifligen 3Beschrinkungen der Import
auslidndischer Erzeugnisse ausdriicklich, direkt und in bestimmter
Hohe begrenzt. Das Verhalten des 6ffentlichen Auftraggebers wirkt

sich aber indirekt als Einfuhrbeschrinkung aus.

2. Als dffentliche Auftraggeber werden {liblicherweise der Staat und
die Gebietskdrperschaften (in der Bundesrepublik also die L4nder,
Kreise und Gemeinden) sowie die Kérperschaften, Anstalten, Stif-
tungen und Verb#nde 6ffentlichen Rechts angesehenl. Dazu gehdren
auch so gewichtige Nachfrager wie die Bundesbahn und die Bundes-

post, so dafl sich ein sehr beachtliches Auftragsvolumen ergibt:

1 Vgl. die Richtlinie der Kommission der Europiischen Gemein-
schaften Nr. 70/32/EWG vom 17. Dezember 1969 iiber Lieferun-
gen von Waren an den Staat, seine Gebietskdrperschaften und
die sonstigen juristischen Fersonen des Offentlichen Rechts
(Amtsblatt Nr, L. 13, S, 1),



-2 -

Volumen der 6ffentlichen Auftrige (Bund, Linder, Gemeinden, Bundes-

bahn, Bundespost). von 1966 bis;1970 (1000 DM)-

Jahr Insgesamta Bauleistungenaf Andere Lieferﬁngéna:f
{1966 . 36003 | 21271 | 14732
+Post | 3132 424 § 2 708 5
+Bahn | 2530 1424 i 1106 §
i 41665 i 23119 | 18 546 s
1967 37474 20 128 | 17 346
~ +Post | 3271 | 475 | 2 796 s
+ Bahn 2 806 i 1560 i 1 246 b
i 43551 | 227163 ; 21 388
| 1968 i 40399 18 241 | 22 158
a +Post: {3861 i 508 | 3353
+ Bahn. 2 586 i 1 265. i 1321 i
i i 46 846 20 014 : 26 832 :
{ b : ; ;
v+ 19 H H H
1 1969 Bung 25 642 i 13 939 i 11 703
‘Linder 8 154 g 3728 4 166
Fost 4775 | 644 g 4111
Bahn 2890 i 1499 i 1 381,
{1970 : -
‘ +Post | 50605 | 23220 | 27385
i 6094 956 | 5 138

fa'Die Zahlen fiir die Bundespost und die Bundesbahn sowie alle Zahlen
ifiir 1968 sind Ist-Zahlen, Die lbrigen Zahlen sind aus den Haushalts-
ipldnen entnommene Soll-Zahlen. - b Fir 1569 liegen wegen der Um-
Es'tellung der Haushaltssystematik keine Zahlen fiir die Gemeinden vor.

’Quelle: Haushaltspline und Einzelmeldungen des Bundesverkehrs-
ministeriums und des Bundesministeriums fiir das Post-
und Fernmeldewesen.

3. Ob ein solches Auftragsvolumen von rund 60 Mrd. DM vorwiegend
inldndischen Anbietern vorbehalten bleibt oder ob auch Auslidnder zum
Zuge kommen, ist naturgemif von erheblicher Bedeutung fiir den in-

ternationalen Handel. Diskriminierungen, die bewirken, daﬂ auslin-



dische Lieferanten trotz giinstigeren Angebots keinen Auftrag erhalten,
flihren zu einer entsprech_endén Verminderung der méglichen Einfuhren.
Dabei kénnen solche Diskriminierungen offen oder versteckt vorgenommen
werden. Im ersten Fall sehen die Regeln, die fiir Auftrige der offent-
lichen Stellen gelten, vor, dal entweder immer oder bei Vorliegen be-
stimmter Voraussetzungen heimische Anbieter den Vorrang vor auslin -
dischen haben sollen. Die heimischen Anbieter kénnen aber auch still-
schweigend durch eine entsprechende Fraxis der Vergabebeamten be-

- vorzugt werden,

Die Bevorzugung heimischer Lieferanten in der Bundesrepubhk

Deutschland und ihre rechthchen Grundlagen

4. Das bekannteste Beispiel fiir eine ausdriickliche Bevorzugung hei-

~ mischer Anbieter ist der "Buy-L/americanQAct", durch welchen den US-
Froduzenten bei der Vergabe 6ffentlicher -Auftrjége innerhalb bestimmter
Grenzen ein Vorrang vor ihren ausléndischén Konkurrenten eingeridumt
wi;rdzl-.' Sol_che‘ ge_nerellen Bestimmungen zugunsten der heimischen Er- ‘
zeuger hat es :frﬁher auch in‘der Bundesrepdblik Deutschland gegeben.

Nach der Verdingungsordnung fir Leistungen (VOL) diirfen dann, wenn

geeignete Erzeugnisse im Inland zu angémessenen Freisen hergestellt

1 Der Buy-American-Act von 1833 (41 U.S.C. 10a to 10d) schreibt der
Regierung vor, nur US-Erzeugnisse zu kaufen, falls das nicht dem
offentlichen Interesse widerspricht und der Freis der amerikanischen
Frodukte nicht ubermaifig hoch (unreasonable) ist,. Wann ein Preis

"unreasonable'' ist, wird durch die Executive Order 10 582 (13 F. R.

.8723) ndher beschrieben: Grundsétzlich dann, wenn er um mehr als
6 vH iiber dem Preis vergleichbarer auslindischer Erzeugnisse liegt.

Kleinere inlindische Bieter und solche in notleidenden TGebieten
(small business concerns and concerns in labour surplus areas) er-
halten eine hdhere Priferenz. Ihr Angebot kann 12 vH teurer sein als
auslindische Angebote, B

Bei Einkiufen des Verteidigungsministeriums haben die¢ US-Er-
zeugnisse sogar eine Praferenz von 50 vH. Dasselbe gilt fur Waren,
die in Ubersee verwendet werden sollen.
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werden, keine ausléndischen Frodukte e_vingekauftbw_e_rdenl. Ebenso soll
bei Bauleistungen nach der VOB?" nicht die Verwendung von:Stoffen und
Bauteilen auslidndischen Ursprungs gefordert werden, wenn geeignete

einheimische Stoffe zu angemessenen Bedingungen vorhanden sind.

5. Diese Grundsitze sind aber bereits im Jahre 1954, als sich die De-

- visenlage der Bundesrepublik giinstig entwickelt hatte, ’-abge’schWﬁcht
worden. In einem Erlal des Bundesministers der Finanzen vom 20. Mai
19—543 heiflt es, dafl fachkundige, leistungsfihige und zuverlissige aus-
landische Bewerber berilicksichtigt werden kdnnen, wenn deutsche Er-
zeugnisse in dem entsprechenden Land genauso behandelt werden (d.h.

der Grundsatz der Gegenseitigkeit gewahrt ist).

6. Auch der Grundsatz der Gegenseitigkeit wurde inzwischen fallenge-
lassen. Am 29, April 1960 erging ein gemeinsamer Erlal'des Bundes-
ministers fﬁ'r: wirtschafﬂichen 3Besitz des Bundes, des Bundesministers
fiir Wirtschaft und des Auswirtigen Amtes, wonach die genannten Be-
stimmungen der Verdingungsordnungen im Einklang mit der allgemeinen
_wint'schaiftlichen Entwicklung, insbesondere der fortschreitenden Inte-
gr_atién im Rahmen der Zuropiischen Wirtschaftsgerheinschaft anzu-

. 4
wenden sind

! VOL, Teil &, § 10, Abs. 4, Satz 2.

" Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB), Teil A, § 8, Abs. 1.
Satz 1: '"Bei &ffentlicher Ausschreibung sind die Unterlagen an alle
inléndischen Bewerber abzugeben .., ' (Hervorhebung hinzugefiigt).
IID-O 660-25/54., Ministerialblatt des Bundesministers fiir Wirtschaft
(BWMB1), Nr, 12 vom 30. Juni 1954, 'S, 240, '

Erlafl iiber das Verdingungswesen, Beriicksichtigung auslindischer Be-
werber und ausléndischer Erzeugnisse. Vom 29. April 1960 )BWMBI
1960, S. 269). ‘

3
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1. Die deutsche Wirtschaftslage 148t den Bezug auslindischer Erzeug-
nisse und die Beriicksichtigung auslidndischer Bewerber im Hinblick
auf die zunehmende Liberalisierung insbesondere des europidischen
Wirtschaftsverkehrs handels- und konjunkturpolitisch erwiinscht
erscheinen, '

2. Die Vor- und Nachteile aus der Verwendung auslindischer Erzeug-
nisse oder der Beauftragung auslindischer Bewerber auf die in-
liandische Beschiftigungslage diirfen nicht vom Standpunkt des ein-

' zelnen, unmittelbar betroffenen Wirtschaftszweiges beurteilt wer-
den. Bei einzelnen Wirtschaftszweigen, bei denen besondere Ver-
‘hdltnisse gegeben sind (z. B. Bergbau), kann ein Schutzbediirfnis
volkswirtschaftlich begriindet sein; ... .

3. Der Grundsatz der Gegenseitigkeit bei der Erteilung 6ffentlicher
Auftrdge an auslindische Bewerber, wie er im Rundschreiben des
Bundesministers der Finanzen vom 20, Mai 1954 (II D - 0 6060 -
25/54) festgelegt worden war, wird bis auf weiteress nich't
mehr angewendet ....."".

Gibt es somit - wenigstens zur Zeit - in der Bundesrepublik a_u_ch keine
‘ausdriickliche allgemeine Bevorzugung heimischer Pfdduz_ent_e_n im
Sinne eines Buy-National-Aktes mehr, so bestehen doch Regelungen

zugunsten bestimmter Gruppen von Lieferanten.

DR I X WO R N Y P N P I R R . R PR e A R X . L )

Anbietern
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7. Bestimmungen, durch welche bestimmte Anbieter bei der Vergabhe
'6ffuerv_1.tv1_icher Auftrdge ausdriicklich bevorzugt werden, hat die Bundes-
regiérung aus regionalpolitischen und aus sozial- bzw. gesellschafts-
politischen Griinden erlassen. Aus dem erstgenannten Motiv heraus sind
die "Richtlinien fiir die bevorzugte Beriicksichtigung von Personen und

Unternehmen aus dem Zonenrandgebiet1 und Berlin (West) bei der Ver-

1 Das Zonenrandgebiet ist in der Anlage zu den Richtlinien durch Auf-
zihlung der bétroffenen Stadt- und Landkreise in Schleswig-Holstein,
Niedersachsen, Hessen und Bayern (von Flensburg bis Passau)
definiert.



gabe o6ffentlicher !—\uftréige"1 ergangen. Das zweite Motiv war magebend
fir den ErlaB der ''Richtlinien fiir die Beriicksichtigung bevorzugter
Bewerber bei der Vergabe dffentlicher A\iftrége (Vertriebene, Sowjet-
zonenfliichtlinge, Verfolgte, Evakuiert‘é, Schwerbeschidigte) vom

24. Februar 1969’2. Durch diese Riéhtli_nien wurden frithere Einzel-
regelungen zugunsten von Vertriebenen und Flﬂchtli’ngens, Verfolgten4,

Evakuiefténs'und Sch'werbéschéidigten6 zusammgnge’faﬁt und ersetzt,

8. Der ‘Inhalt der Bevorzugung, die Bewerbern aus dem Zonenrand-
geblet und Westberlin zuteil wird, erg1bt sich aus § 3 der Richtlinien
vom 19, Juli 1568:

"(1) Bei beschrinkten Ausschreibungen oder freihindigen Vergaben
sind regelmifig Bewerber aus dem Zonenrandgebiet und aus Berlin
(West) in angemessenem Umfang zur Angebotsabgabe mit aufzufordern.

(2) Die Léndesauftragsstellen (Auftragsberatungsstellen) kénnen den
Vergabestellen Bewerber aus dem Zonenrandgeb1et oder aus Berlin
(West) benennen,

- (3) Sofern das Angebot eines Bewerbers aus dem Zonenrandgebiet
oder aus Berlin (West) ebenso wirtschaftlich (VOL) oder ebenso an-
nehmbar (VOB) ist wie das eines anderen, Bieters, soll ihm der Zuschlag
erteilt werden, Ein ‘Bewerber aus dem Zonenrandgeblet oder aus Berlin
(West), der gleichzeitig-auch Bevorzugungsmerkmale nach anderen
Richtlinien erfiillt, geht einem bevorzugten Bewerber vor, der nur ein
Bevorzugungsmerkmal in Anspruch nehmen kann.

%“Richtlinien vom 19. Juli 1968 (Bundesanzeiger Nr, 138 vom 27. Juli
1968). Dadurch wurden die fritheren, im Kabinettsbeschlufl vom

31, Mirz 1954 (Bundesanzeiger Nr, 68 vom 7. April 1954) enthalte-
nen Regeln ersetzt, Ce
Bundesanzeiger Nr. 42 vom 1, Mirz 1969,

Bundesanzeiger Nr., 68 vom 3. April 1954,

Bundesanzeiger Nr, 199 vom 16, Cktober 1957.

Bundesanzeiger Nr, 215 vom 7. November 1658,

Bundesanzeiger Nr. 233 vom 5, Dezember 1561,

oUW



(4) Liegt das Angebot eines Bewerbers aus dem Zonenrandgebiet
oder aus Berlin (West) nur geringfiigig iiber dem wirtschaftlichsten
oder annehmbarsten Angebot, so soll ihm auch in diesem Fall der
Zuschlag erteilt werden. Als geringfiigige Uberschreltung des wirt-
schaftlichsten bzw. annehmbarsten Angebots gelten folgende Mehr-
preise:

Bei Angeboten - 5 000 DM 6 vH
f.d. Betrag iiber 5000 DM - 10 000 DM 5 vH
f.d. Betrag iiber 10 000 DM - 50 000 DM 4 vH
f.d. Betrag iiber 50 000 DM - 100000 DM 3 vH
f.d. Betrag iiber 100000 DM - 500 000 DM 2 vH
f.d. Betrag tber 500 00¢ DM - 1000 000 DM 1 vH
f.d. Betrag liber 1 000 000 DM - 0, 5 vH

Der jeweils zu1a351ge Mehrpreis ist, beginnend mit dem Satz von 6 vH,
entsprechend der Angebotssumme stufenweise zu berechnen und zu-
sammenzuzahlen

(5) erd entgegen den Vorschmften der Absitze 1, 3 und 4 ein Be-
werber nicht berucksmhugt so sind die Grunde aktenkundlg zZu
machen", :

AuBerdem haben Bewerber aus den notleldenden Gebieten uater Um-

stdnden die Moghchke1t m das w1rtschaft11chste Gebot eines anderen

1
Bewerbers emzutreten ’

9. Die Vorteile, welche Vertriebenen, Fliichtlingen, Verfolgten, Eva-
kuierten und Schwerbeschédigten eingeriumt werden, haben weitgé‘h‘érid
den gleichen Inhalt2 Diese Personen haben aber nicht das erwéih‘n.t'e:
Emtrlttsrecht in das wirtschaftlichste Gebot e1nes anderen 3ewerbers

Auf&erdem ist die Friferenz, die ihnen geWahrt w1rd etwas geringer.

S_;,_eb_etragt bei Angeboten bis 5 000 DM 5 vH
fir den Betrag iilher 5 000 DM " 10 000 DM 4 vH
fiir den Betrag iber 10 000 DM " 5o’am 0 DM. 3 vH
fir den Betrag tiber 50 000 DM " 100000 DM 2 vH
flir den Betrag iliber 100 000 DM """ 500 000 DM 1 vH
fir den Betrag iiber 500 000 DM 0,5 vH

; § 4 der Richtlinien.
§ 6 der Richtlinien vom 24, Februar 1969,



10, Betrachtet man die Bevorzugung dieser verschiedenen Gruppen von
Bewerbern unter dem Blickwinkel, ob sie als nicht-tarifire Handels-
hemmnisse anzusehen ist, dann steht jedenfalls fest, dal es sich-da-

bei um keine nur gegen auslindische Anbieter gerichtete Diskriminie-
rung handelt, Sie richtet sich ebenso gegen Deutsche, die den genannten
Gfuppen nicht angehéren, Man kann also nicht - etwa im Sinne des EWG-
Vertrags1 - von einer Diskriminierung aus Griinden der Staatsange-
horigkeit sprechen. Vielmehr liegt im Falle der notleidenden Gebiete
eine auch innerhalb der Bundesrepublik wirksame regionalpolitische
MaBnahme, in den anderen Fillen liegen sozial- oder gesellschafts-

politische ‘MaBnahmen vor.

11, Die besondere Forderung bestimmter Gebiete auch im Rahmen der
Vergabe o6ffentlicher Auftrége ist nun eine Erscheinung, die keineswegs
auf die Bundesrepublik beschrinkt ist, sondern in allen Lindern zu:
beobachten istz'.’_Sie wird allgemein als berechtigte Aufgabe des Staates
anerkannt, gelégentlich gibt es sogar eine internationale Zusammen-
arbeit zur gemeinsémen Hébung des Lebensst andards in notleidenden
Gebieten. Das gilt insbesondere fiir die Europiische Wirtschaftsge-
meinschaft.,l die unter ihren Zielen auch das nennt, ''den Abstand zwi-
schen einzelnen -Gébieten und den Riickstand weniger beglinstigter Ge-
biete [:zt_l-:/ verr.'ingern"3 und auBerdem die Gewihrung von Beihilfen zur
Entwicklung solcher Gebiete anerkennt4, Dabei werden die notleidenden
Sebiete in der Bundesrepublik, nimlich die durch die Teilung Deutsch-
lands betroffenen Gebiete, ausdriicklich genannt und Beihilfen fir rguv
lissig erklirt, die "zum Ausgleich der durch die Teilung verursachten
wirtschaftlichen Nachteile erforderlich sind", |

1

Art. 7, Abs. 1 verbietet "'unbeschadet besonderer Bestimmungen dieses-
Vertrages in seinem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit''.

Vgl. die Linderberichte in OECD: Government Purchasing in Europe,
North American and Japan. Regulations and Procedures, Paris 1¢66.
Priaambel zum EWG-Vertrag,

Art, 92, Abs. 3 EWG~Vertrag.

Art, 92, Abs. 2, Buchst, ¢ EWG-Vertrag,
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12, Nun kann die wirtschaftliche Wirkung einer Priferenz bei der Ver-
gabe éffentlicher Auftrdge durchaus mit der Gew:'a'fh»f'ufrirgf: einer Beihilfe
verglichen werden, die zum Ausgleich von Kosten in entsprechender
Héhe dienen‘kann. Ist die Gewidhrung einer Beihilfe zuldssig,  so kann
gegen eine Bevorzugung, die sich dhnlich auswirkt, kaum etwas ein-
gewandt werden. Zudem hat sich zumindest im internationalen Bereich. -
-auf den es hier allein ankommt - die Auffassu_'ng durchg’besetzt, daBl die
bevorzﬁgte Offnung von M&rkten die Entwicklungsanstrengungen mehr
fordern kann als die finanzielle Unterstiitzung.,. Man denke an die auf
dem Grundsatz "Trade not aid"' basierende Gewidhrung von Zollpriferen-

zen fiir Entwicklungslinder.

Mithin sind die Vorteile, die den notleidenden Gebieten bei der Vergabe
offentlicher Auftrige eingerdumt werden, hinreichend gerechtfértigt,
obwohl sie auch eine Bevorzugung gegeniiber ausliandischen Ahbié_tern
darstellen und sich deshalb einfuhrmindernd auswirken kénnen. Auch
wenn sie der Sache nach zu den MaBnahmen zihlen, die den internatio-
nalen Handel verzerren (gegeniiber einem Zustand ohne jegliche staat-
liche Int,.ém:zér'xti()n), iét ihre Abschaffung nicht wiinschenswert. Ziidém
handelt es sich um keine bedenklibhen Gréfenordnungen, denn durch-
schnittlich werden nur etwas-mehr als 5:.vH des Auftragsvolur’n"en's“an

- Bewerber aus den notleidendén Gebieten vergeben.

14, Von der Groflenordnung her fallen die 6ffentlichen Auftrige an die-
jenigen Bevdlkerungsgruppeh, die aus sozial~ oder gesel lschaf'tépoli_—
tischen Griinden bevoriugt werden, noch viel weniger ins Gewicht, :ISie
Begiinstigung der Vertriebenen und Fiidtlinge schlédgt sich nur in an-
ndhernd 1 vH des Auftragsvolumens nieder, die anderén‘bevorzugten
Gruppen erreichen iuéammen nicht einmal 0, 1 vH des Auftragsvolumens.
Da aulerdem die Griinde, die dazu gefiihrt haben, dal diesen Gruppen
bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrige Vorteile eingeriumt werden, aus

der deutschen Situation heraus gerechtfertigt sind, bestehen gegen die
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Beibehaltung dieser Vorteile keine Bedenken, zumal sie sich - ebenso
wie diejenigen zugunsten notleidender Gebiete - nur nebenbei auch auf

den internationalen Handel auswirken.

- = A Y W A A o T . Y e YR Gy W D S e D S Em e A ED En e En  EP WP S An s A A e

14, Wiahrend die bisher genannten Priferenzen zugunsten bestimmter
Gruppen deutscher Anbieter auf Gesetz oder Richtlinie bzw. Erlafl der
Bundesregierung oder einzelner Ministerien beruhen, fehlt es bei der
stillschweigenden Bevorzugung heimischer Bewerber an einer solchen
Rechtsgrundlage. Sie besteht vieimehr in einer entsprechenden Ver-
waltungspraxis, die sich allerdings zur Begriindung auf einzelne Vor-
schriften stiitzen kann., Solche Vorschriften finden sich in den "Ver_—.

dingungsordnungen fiir Léistungen (VOL) und fiir Bauleistungén (VOB).

15, Die Verdingungsordnungen sind weder Gesetze noch Vefordnungen',
sondern.verwaltungsinterne Erlassel, nach denen sich die Behérden
innerdienstlich zu richten haben. Auch als ''Dienstvorschriften' sind
die V erd-ingungsb’rdﬁungen aber fir die Beschaffungsbeamten verbind-
lich, und zwar die "Verdingungsord_nung fir Bauleistungen (VO3) soweit
es sich um’ Bauafbeiten handelt un“d die Verdingungsordnung fiir Lei-

stungen (VOL) ftir alle tibrigen Lieferungen und Leistungenz.

Beide Verdingungsordnungen gliedern sich in die Teile A und 3; die

VOB enthilt zusitzlich noch einen Teil C hinsichtlich der ''allgemeinen

1 Zu den Einzelheiten vgl, die Vorbemerkung zu Daub - Meierrose -
Miller, Kommentar zur VOL, Diisseldorf 1960, und die allgemeine
Einleitung von Ingenstau - Korbion, VOB, Teil 4 und B, Kommentar,
Diisseldorf 1960, . :
Das gilt genau genommen nur dort, wo sie durch vorgesetzte Dienst-
stellen eingefithrt worden sind, also auf Grund der Erlasse von Bun-
des- oder Landesministerien im Bund und in den Lindern, Wegen -
der Garantie der Selbstverwaltung (Art. 28 GG) miissen die Verdin-~
gungsordnungen von den Gemeinden selbst fur ihren Bereich in Krafi
gesetzt werden,
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technischen Vorschriften fiir Bauleistungen''. Die Teile A befassen
sich mit den Regeln fiir die Auftragsvergabe, wihrend die Teile B
die Durchfilhrung der Aﬁftréa‘ge zum Gegenstand haben und zum In-
halt der Vertridge zwischen der Dienststelle und dem Lieferanten

zu machen sind.

Aus dieser Zweckbestimmung ergibt sich, dafl vor allem die Teile A
Gelegenheit zu einer Diskriminierung auslidndischer Arbeiter geben
kénnen, Die Regeln der Teile B dagegen (liber die Abwicklung und
Beendigﬁng der Vertridge) werden kaum beschwerlicher fiir die Aus-
linder als flir die Deutschen sein und kdnnen auch nicht so ausgelegt

werden, daf sie Deutsche gegeniiber Auslidndern begiinstigen,’

16. Die Méglichke,ite_r;, deutsche Bewerber bei der Anwendung von
Teil‘A déf Vérdinggng_sordnungen zu bevorzugen, beginnen bereits
mit derr. Wahl des .Vergabeverfahrens,. Sie bestehen danach bei der
Art der Bekanntmachung von Ausschreibungen, bei den Ausschrei-
bungsbedingungen, bei der Auswahl der geeigneten Bewerber und' '

bei der Erteilung des Zuschlags,

Als Vergabeverfahren kpmmen sowohl nach der: VOB als auch nachb
der VOL in Betracht:g

- die 6ffentliche Lkuséchreibung,

- die beschrinkte Ausschreibung und

- die freihidndige Vergabe,

17. Von diesen Verfahren ist die 6ffentliche Ausschreibung die Regel,
jedenfalls nach dem Wortlaut der Verdingungsordnun-génlz |

"Offentliche Ausschreibung - &ffentliche Aufforderung einer unbe-
schrinkten Zahl von Unternehmern zur Einreichung von Angeboten
unter Beachtung des vorgeschriebenen Verfahrens - soll statt-
finden, wenn nicht die Eigenart der Leistungen oder besondere Um-
stinde eine Abweichung rechtfertigen, "

1 § 3,Abs, 1 VOL, dhnlich § 3, Abs, 2 VOB.
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Dennoch besteht eine Tendenz zur freihidndigen Vergabe, wie sie etwa
in der Feststellung des fritheren Bundesministers fir Wirtschaft deut-
lich wird: ""Es mehren sich die Fille, in denen Beschaffungsreferen-
ten dazu lUbergehen, die 6ffentliche, aber auch die beschrinkte Aus-
schreibung moglichst zu vermeiden. " Nach der "Note tber das 6f-
fentliche Auftragswesen in der Bundesrepublik Deutschland', die von
der EWG-Kommission erarbeitet wurdez, hat sich 1957 bei Bauleistun-
gen ein zahlenmifliges Verhiltnis von 12, 1 vH fiir 6ffentliche und

87,9 vH fiir beschrinkte Ausschreibungen ergeben., Das wertmiBlige
Verhiltnis fiel etwas stirker zugunsten der o6ffentlichen Ausschreibung
aus: 38, 8 vH offentliche Ausschreibungen gegen 61, 2 vH beschrénkte
AusschreibungenB. Bei den librigen Leistungen, d.h. den Gegenstinden
der VOL, kam die 6ffentliche Ausschreibung ''fast nicht vor; hier fin-
det auch die freihéindige Vergabe (j edoch mdoglichst unter Einholung
mehrerer Konkurrenzangebote) statt. nd
18, Hierbei handelt es sich allerdings um 4ltere Beobachtungen. Im-
merhin sind die Griinde, welche die Behérden zu freihindiger Vergabe
veranlassen koénnen, in der Zwischenzeit wohl nicht seltener geworden,
In der VOL sind folgende genarmts;

"Die freihindige Vergebung - Ubertragungen einer Leistung nach freiem

Ermessen des Auftraggebers ohne férmliche Ausschrelbung kann an-

gewandt werden:

a) bei Leistungen, fiir die nur bestimmte Ausfilhrungsarten in 3etracht
kommen oder nur bestimmte Unternehmer vorhanden sind; '

b) bei von Syndikaten bewirtschafteten oder monopolartigen Leistungen
wenn nicht auBerhalb der Syndikate oder Monopole stehende Unter-
nehmer vorhanden sind;

1

2 3WMBI1 1953, S. 216,

EWG, Kommission, Generaldirektion fur Wettbewerb, Note
vom 15, Oktober 1560 - I1V/2735/1/60 -

Ebenda, S. ©..

Ebenda.

5§ 3 Abs. 3 VOL, %hnlich § 3, Abs. 4 VOB.
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¢) bei gewissen Bérsenwaren;

d) bei Leistungen, die unter Patent- oder Musterschutz stehen,
wenn nicht noch andere Lieferungsberechtigte bekannt sind;

e) bei Leistungen, die besondere Kunstfertigkeit, Erfahrung
oder Geheimhaltung erfordern;

f) bei besonderer Dringlichkeit;

g) wenn die Leistungen nach Art und Umfang vor der Vergebung
nicht so genau und eindeutig festgelegt werden kénnen, dafl die
Angebote geniigend vergleichsfshig sind;

h) bei geringfiigigen Nachbestellungen im Anschlufl an einen be-
stehenden Vertrag, wenn kein hdherer Preis als fiir  die Haupt-
leistungen gefordert wird und von einer erneuten Ausschreibung
kein glinstigerer Freis zu erwarten ist;

i) wenn Leistungen von Reichs-, Staats- oder Gemeindebehérden
oder von Gefangenenanstalten, Anstalten sozialer Art u. dergl.
ausgefihrt werden sollen;

k) wenn nach Aufhebung einer 6ffentlichen oder beschrinkten Aus-
schreibung eine ‘Wiederholung dieser Vergebungsarten nicht
angebracht erscheint;

1) wenn es sich um eine vorteilhafte Gelegenheit handelt;

m) wenn sie durch Ausfiihrungsbestimmungen bis zu einem
bestimmten Héchstwert ausdriicklich zugelassen ist;

n) wenn Ersatzteile oder Zubehérstiicke zu Maschinen, Geriten
usw. vom Lieferer der Hauptteile beschafft und diese Stiicke
in brauchbarer Ausfiihrung von anderen Lieferern nicht oder
nicht billiger bezogen werden kénnen'',

Von diesen Griinden sprechen fast alle fiir eine Erteilung des Auf-
trags an heimische Unternehmer, abgesehen von den (selteneren)
Fillen, in denen die besondere Ausfiihrung nur von bestimmteq aus-
lindischen Anbietern geleistet werden kann oder in denen ein aus-
lindisches Unternehmen im 3esitz der fraglichen Fatente ist. Bei
der freihindigen Vergabe besteht somit eine grofle Wzhrscheinlich-
keit dafiir, dafl inldndische (hiufig sogar ortliche) Bewe]c'ber1 be-

vorzugt werden. Ahnliches gilt - wenn auch abgeschwicht - fiir die

Vgl. den Hinweis des Bundeswirtschaftsministers ''auf die
stindig wachsende Gefahr ...., die aus einem regional zu
eng begrenzten Wettbewerb erwichst' (BWMBI 1553, S. 216).
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beschrinkte Ausschreibung, bei der nur besonders qualifizierte

Bewerber zur Einreichung von Angeboten aufgefordert werdenl.

19. Sollen auch auslidndische Bewerber herangezogen werden, dann
ist demnach in der Regel die 6ffentliche Ausschreibung das geeignetste
Verfahren, und die in der Bundesrepublik (und anderen Lindern)

vorherrschende Fraxis, die freihindige Vergabe oder die beschrénkte

1 ""Beschrinkte Ausschreibung soll stattfinden, wenn Art und Umfang

der Leistung besondere Zuverlissigkeit, Leistungsfihigkeit oder
Fachkunde des Bewerbers erfordern und eine ausreichende Zahl
leistungsfihiger Unternehmer vorhanden ist. " (§ 3, Abs. 2 VOL).
Ausfithrlicher § 3, Abs. 3 VOB: '"Beschriinkte Ausschreibung

soll stattfinden,

a) wenn die Leistung nach ihrer Eigenart nur von einem be-
schrinkten Kreis von Unternehmern in geeigneter Weise
ausgefiihrt werden kann, besonders, wenn aulergewdhnliche
Zuverlissigkeit:oder Leistungsfihigkeit (z. B, Erfahrung,
technische Einrichtungen oder fachkundige Arbeitskrifte)
erforderlich ist;

b) wenn die 6ffentliche Ausschreibung fiir den Auftraggeber
oder die Bewerber einen Aufwand verursachen wiirde, der zu
dem erreichbaren Vorteil oder dem Wert der Leistung im
Miflverhiltnis stehen wiirde;

c) wenn eine 6ffentliche Ausschreibung kein annehmbares
Ergebnis gehabt hat;

- d) wenn die 6ffentliche Ausschreibung aus anderen Griinden
(z . B. Dringlichkeit, Geheimhaltung) unzweckmiBig ist. "
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Ausschreibung zu w.ii_hlenl, benachteiligt also auslindische Anbieter.
Dem ist aber in einer Vielzahl von Fillen schwerlich abzuhelfen, wie
‘die in den Verdingungsordnungeri aufgezéhltén. Griinde fiir die frei-

hindige Vergabe oder beschrinkte Ausschreibung zeigen.

1 Es muf} betont werden, dal es sich hier um keine Eigenheit der
BRD handelt. Vgl. die Berichte der ENG-Kommission iliber das
offentliche Auftragswesen in den Mitgliedstaaten in der Note vom
15, Oktober 1960 - IV/2735/1/60 - D. Zur Lage in den Vereinig-
ten Staaten vgl. die folgende Liste:

"Purchases and contracts may be negotiatet without advertising if:

1) determined to be in the public interest during a period of
national emergency declared by the Fresident or Congress;

2) the public exigency will not admit of the delay incident to
advertising;

3) the amount involved does not exceaed § 2, 500;

4) for personal or professional services;

5) for a service to be rendered by an educational institution; .

6) the property or services are to be procured and used
outside the limits of the United States and its possessions;

7) for medicines or medical property;

8) for property purchased for authorised resale;

9) for substistence supplies;

10) for property or services for which it is impracticable to
secure competition;

11) for research and development work;

12) for property and services whose nature should not be
disclosed (e. g. for security reasons);

13) for technical equipment of a nature that requires standardi-
sation and interchangeability of parts, in situations in which
this can be assured only without advertising;

14) bids received after advertising are unreasonable or appear
not to have been independently arrived at in open competition;

15) otherwise authorised by law; :
and, in addition, in the case of “rmed Forces procurement:

16) for technical or special property which requires substantical
initial investment of an extended period of preparation for
manufacture, when advertising might require duplication of
investment or preparation already made or would unduly .
delay procurement.

17) it is determined that it is in the interest of national defence
to have a supplier available in case of national emergency;
or the interest of industrial mobilisation in case of such
emergency or the interest of nationzl defence in maintaining
active engineering, research, and dewlopment, would other-
wise be subserved. " ,
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20, Wird die o6ffentliche Aussc'hreibung gewihlt, dann kann sich schon
.die Art der Bekanntgabe zum Nachteil von Auslindern auswirken. Aus-
schreibungen im Bundesausschreibungsblatt, im Bundesanzeiger oder
in deutschen Zeitungen sind deutschen Lesern leichter zuginglich als
ausldndischen. Das liegt aber in der Natur der Sache, umd man wird
von auslidndischen Froduzenten, die an deutschen Auftrigen interes-
siert sind, erwarten kbnnen, dafl sie sich zumindest aus dem Bundes-
ausschreibungsblatt informieren, das bei den Vertretungen der Bun-
desrepublik im Ausland ﬁnd bei den internationalen Handelskammern

verfligbar istl.

21. Von den 3edingungen der Ausschreibung kann sich wiederum eine
natiirlicherweise zum Nachteil von Auslindern auswirken: niamlich
die Frist. Das gilt jedenfalls dann, wenn die Frist kurz bemessen

ist. Das ist hiufig schon deswegen der Fall, weil die der Ausschrei-
bung vorangehenden Entscheidungsverfahren oft sehr lange Zeit brau-
chen. Hier liegt aber ein Faktor vor, der alle entfernt ansdssigen
3ewerber (auch inlindische) betrif_ft. Immerhin ist nicht gon der Hand
zu weisen, daBl den Vergabebehdrden mit der Bemessung der Frist
ein Mittel zur Verfligung steht, das .benutzt werden kénnte, um (auch)
-auslidndischen Bewerbern die Beteiligung an der Aasschreibung zu

erschweren.

Auch andere Ausschreibungsbedingungen kénnen so gestaltet werden,
daB sie (auch) ausléndisché Bewerber ausschliefen. So wird bei der
Vergabe von Auftrigen gelegentlich die Verwendung bestimmter werk-
stoffe oder die Anwendung bestimmter Arbeitsverfahren vorgeschrie-
ben. Dadurch werden ''praktisch diejenigen Unternehmen vom Wettbe-
werb ausgeschlossen, die aus patenturheberrechtlichen oder sonstigen

Griinden andere Werkstoffe und Verfahren anwenden, obwohl sie da-

1 "Die Beteiligung auslindischer 3ewerber an 6ffentlichen Ausschrei-

bungen wird durch vom Auswirtigen Amt veranlaite Verbreitung
des Bundesausschreibungsblattes im Ausland geférdert'’. (Gemein-
samer ErlaB vom 2$, April 1960, BWMBI 1¢60, S, 26¢, Grundsatz 6).
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mit unter Umstinden gleichweftige. Leistungen erbringen kénnten”l.
Wenn ein solches Vorgehen aber technisch oder u)irtschaftlich ange-
bracht ist, dann kann die Verwaltuﬁg auch nic_:h_t darauf verzichten,
denn sie ist zu rentabler Verwendung der Haushaltsmittel und zur
Sicherheitsiiberwachung verpf]ichtetv. Nur die willkiirliche Benutzung
derartiger Ausschreibungsbedingungén mit dem Ziel, bestimmte poten-
tielle Bewerber (hier: ausléindische) abzuschrecken, kann als diskri-

minierend angesehen werden.

22, Weitere Méglichkeiten, einheimischen Bewerbern Vorteile einzu-
rdumen, ergeben sich im Auswahlverfahren bis zur Erteilung des Zu-
schlégs. Nach der Erdéffnung der Angebote werden zunichst die mit
groben Méngeln'ausgeschieden-, das sind solche, die nicht den Anfor-
derungen der vAusschrei_b‘ung entsprechen, u.a. auch wegen offensicht-
lich niéht angemesseher Preise. Wihrend in dieser ersten Stufe des
Auswahlverfabrens unach objektiven Kriterien vorgegangen werden kann,
héngt 1n der zweiten und dritten Stufe des Verfahrens viel vom Ermes-
sen der Vergabestelle ab. In der zweiten Stufe wird nimlich eine Vor-
’auswél'g_ nach der Eignung der Bieter und ihrer Betriebe getroff-enz,
wobei fiir ungeeignet befundene ausgeschieden werden. Die dritte

Stufe dient -dazu,.laﬁv-s den verbleibenden Angeboten das "wirtschaftlichste''

herauszufinden.

In der zweiten und dritten Stufe des Auswahlverfahrens kénnen nun Uber-
legungen und Umsténde eine Rolle spielen, die sich ungerechtfertigter-
weise zum Nachteil auslindischer Bieter auswirken. Daf} hier - wie in’

anderen Phasen des Vergabeverfahrens - nur ungerechtfertigte Benach-

! Erlag des Bundesministers fir Wirtschaft - IV A 6 - 26974/52

, vom 26, August 1952 (BWMBI 1952, S. 221).

"Bei der Auswahl der Angebote, die fiir den Zuschlag in Betracht
kommen, sind nur Bieter zu beriicksichtigen, die fiir die Erfiilllung
der vertraglichen Verpflichtungen die notwendige Sicherheit bieten.
Dazu gehort, daB sie die erforderliche Erfahrung, Sachkenntnis und
Leistungsfihigkeit besitzen und iiber ausreichende technische und
wirtschaftliche Mittel verfiigen. " (§ 25, Abs, 2 VOB. Ahnlich § 24,
Abs, 2 VOL).
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teiligungen zu betrachten sind, sei hervorgehoben. Ware es anders,
wiirden also echte Nachteile eines auslidndischen Angebots nicht be-
achtet oder zu gering bewertet, dann lige eine Diskriminierung zum
Vorteil ausléndischer Anbieter vor. Man kann sich Situationen vor-
stellen, in denenein solches Vorgehen (etwa aus zahlungsbilanz-

~ politischen, konjunkturpolitischen, entwicklungspolitischen Griinden)
angebracht erscheint, Die Bevorzugung auslidndischer Angebote ist
aber nicht gleichbedeutend mit der Beseitigung nichttarifirer Han-
delshemmnisse, also der Abschaffung oder Verminderung Sachlich

nicht gerechtfertigter Benachteiligungen.

23, Sachlich nicht gerechtfertigte Benachteiligungen k&nnen sich in
-der zweiten Stufe des Auswahlverfahrens danvnierv_g__eben, wenn die
Vergabebehdrde einen auslindischen Bieter oder s‘ei‘nen_ Betrieb zur
Durchfiihrung des Auftrags unzutreffend fiir ungeeignet hilt,. Wenn
man bedenkt; dafl im Zuge der Priifung Betrachtungen tiber die finan-
zielle Ausstattung und die technische Leistungsffi_higkeit des Betriebs
angestellt werden, um die ungestdrte Durchfiihrung des AuftragS

und eventueller Nachfolgeleistungen zu sichern, dann ist anzunehmen,
daBl ‘'diese Priifung schwerer fillt, wenn es sich um einen fremden Be-
trieb handelt, und noch mehr, wenn dieser Betrieb im Ausland an-
sissig ist. Das Risiko, daB sich ein positives Urteil als falsch er-
weist, erscheint jedenfalls gréfler als im Falle von beré'i;'ts"bekannten
Betrieben. H&lt sich unter diesen Umstédnden der Vergabébeamte
lieber an Lieferanten, die jahrelang zuverlissig wéren,. so ist das
zwar zu bedauern, aber es ist verstidndlich. Es braucht é;igch keines-
wegs eine bewullte Benachteiligung des éusléndiséhen Kvoinkuri'enten
beabsichtigt zu sein, auch wenn das Verhalten im Ergébnis objektfe

zu einer Diskriminierung fiihrt".

1 Diese Art von unbewulliter Diskriminierung ist allerdings weniger
wahrscheinlich, wenn es sich um bekannte auslindische Grof3unter-
nehmen handelt, ‘ '
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24, Ahnlich liegen die Dinge in der dritten Stufe des Auswahlver-
fahren_s, in der aus den verbleibenden Angeboten das ''wirtschaft=
lichste'' herausgesucht wird. Das gilt weniger hinsichtlich des wich-
tigsten K_riteriums, nidmlich des Preises, denn der Preis ist aus
jedem Angebot eindeutig ersichtlich. Es geht aber nicht nur darum,
welcher Bieter den niedrigsten Preis genannt hat. Unter dem Ge-
sichtspunkt der Wirtschaftlichkeit sind noch eine ganze Reihe anderer
Faktoren zu berﬁck&i{chtigenl, von denen einige wiederum bei be-
kannten Lieferanten auf Grund der Erfahrung leichter zu priifen sind
als bei fremden und von diesen leichter bei inlindischen Anbietern

als bei auslidndischen,

25, ‘Hi-e,-rzu gehort die Frage nach den Sicherheiten fiir die ordnungs-
g_eméiae Durchfilhrung des Auftrags einschlieflich der Gewshr-
leistungsanspriiche.. Haben sich frithere' Lieferanten in dieser Hin-
sicht zufriedenstellend verhalten, dann kann es als ein zusitz-
lich.esﬁ Risiko angesehen werden, wenn trotzdem ein unbekannter
Bieter den Zuschlag bekommt, Bei auslidndischen Bewerbern muf}
zudem beriicksichtigt werden, daf es in der Regel schwieriger sein
wird, gegen sie Anspriiche durchzusetzen. Das beruht einmal darauf
dafl es sich um eine-fremde Rechtsordnung handelt, zum zwelten
aber auch darauf, dafl ein ausldndischer Anbieter weniger Grund hat
- mit Riicksicht auf eventuelle spédtere Auftrige oder solche von an-
deren deutschen Dienststellen -~ Verwaltungsbehorden in der Bun-
desrepublik nicht zu veridrgern,

t Der Zuschlag soll "auf das Angebot erteilt werden,. das unter

Berilicksichtigung aller technischen und wirtschaftlichen Gesmhts- :
punkte als das annehmbarste erscheint. Der niedrigste Angebots-
preis allein ist nicht entscheidend, "' (§ 25, Abs.. 2, Unterabs. 2
VOB. Ahnlich § 24, Abs, 3 VOL),
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Diese t'Iberlegungen sind auch anwendbar, wenn es um den Kunden-
dienst, die Wartungsmoglichkeiten und die Ersatzteilbeséhaffung
geht; Spielt dieser Service bei dem Gegenstand des Auftrags eine
w‘ichtigé Rolle, dann muB die Vergabestelle schon sehr risikofreu-
dig sevin,‘ wenn sie sich gegen einen Bietef mit gekannt effektivem
Kundeﬁdiénst zugunsten eines Auslinders entscheidet, iiber den sie

nur informationen von dritter Seite besitzt.

26. Weniger problematlsch mag die (ebenfalls zu prufende) Frage
der Transportmdglichkeiten oder d1e nach der Verpackung (evtl
Spezialverpackung) sein. Hier durfte d1e Erfahrung m1t fruheren
Auftrigen nicht sehr w1cht1g sein, und es konnen auch pramse und
zuverlissige Angaben verlangt werden, die eine objektive Beurtei-

lung erméglichen,

27. Schlieflich ist noch der Fall von Lieferungen zu erwihnen, die

in ein vorhandenes bestimmtes System eingepait werden sollen. Hier
muB sich ein fremder (auslindischer) B'i""etier gegen die (verstind-
1iche) Vefmutung durchsetzen, dal Teile des bisher benutzten
Fabrikats am besten geeignet sind, das vorhandene System zu er-
ga.nzen Wird eine solche Lieferung aber iiberhaupt ausgeschneben
dann muB die Behérde Interesse an neuen Bietern haben sonst

hitte sie vermutlich die freihiindige Vergabe an blsher1ge Lieferan-

tén gewahlt.

28, Insgesamt ergibt sich aus der Betrachtung des Vergabeverfahrens,
daB in den einzelnen Phasen eine ganze Reihe von Gelegenheiten be-
steht, um ausléndische Anbieter zu benachteiligen, Man muB zwar
beriicksichtigen, da mangels vollstindiger Informationen die Ver-
gabestelle vielfach bei der Entscheidung nach pflichtgemé&dfiem Er-
messen dem bekannteren Bieter den Zuschlag geben wird, weil da-
mit das geringste Risiko verbunden ist, Dennoch ist es sehr wahr-
scheinlich, daBl die Berufung auf die erwihnten Griinde auch dazu be-
nutzt wird, um nach M{glichkeit heimischen Bietern den Vorrang

zu geben.
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29. Ein Beweis fiir ein‘solches Motiv 146t sich freilich schwerlich
fiihren, wenn etwa nac;h Ansicht der Vergabestelle die finanzielle
oder technische Leistungsfihigkeit eines auslindischen Bieters
geringer einzuschétzen ist als die eines heimischen Konkurrenten,
wenn nach ihrer Memung Kundendlenst und Ersatztellbeschaffung
vermuthch bei einem Bieter aus dem Inland besser sein werden oder
wenn sie hmsmhthch der Einordnung von Le1stungen in ein bestehen-
des System ein mlanghsches Angebot fiir vorteilhafter hilt, Die
Vermutung, dafl gelegentlich auf diese Weise stillschwéigend zugun-
sten einheimischer Bieter diskriminiert wird, ist aber sehr nahe-
liegex;d. Aufschluflireich ist dabei, daB der frilhere Bundeswirtschafts-
minister mehrfach Veranlassung hatte, die ”bevorzugte Beriick-
smhngung einheimischer Firmen bei der Vergebung offenthcher

; Auftrage zu beanstanden. Im groflen ganzen erhalten die Firmen
den Zuschlag aber wohl zu Rechtz, denn immerhin werden in den
weitaus meisten Fillen (ndmlich zu 96 vH) die billigsten Angebote

herangezogen.

30. Die erwihnten Erlasse des Bundeswirtschaftsministers machen
auBerdem auf eiﬁen Umstand aufmerksam, der fiir die Beurteilung
der Auss._i‘chfen flir die Abschaffung oder Einschrinkung nichttari-
farer Handelshemm‘nisse. durch die Bur;‘desrepub]ik Deutschland
sehr bedeutsam is_t:i nédmlich auf den féderativen Aufbau der Bundes-
republik. Besonders aufschluireich ist die Bemerkung: "’W;’.e sehr

sich die Situation in Bezug auf eine gesunde Streuung o6ffentlicher

1. ErlaB des Bundesministers fiir Wirtschaft - 1V/03602/50 - vom
28. September 1950 (BWMBI 1950, S. 217) Vgl. auch dle Er-
lasse - IVA 6 - 26754/52 - und - IV A’ 6 - 26974/52 - (a a. O.,
S 218 und 221).

We11 sie nicht nur heimisch bzw, bekannt sind, sondern auch
preisgiinstige Angebote machen.



Auftrige verschlechtert hat, ist daraus zu ersehen, daf in einem
Falle der Meinungsverschiedenheit zwischen zwei Landesregie-
rungen lber die besondere Beriicksichtigung der eingesessenen
Unternehmer die eine Landesregierung sich bereits zu Repressa-
lien be.rechtigt glaubt”l. Anschliefend muff der Minister "'mit aller
Entschiedenheit bitten'', seiner Empfehlung vom 28, September
1950 "Rechnung zu tragen und in dem dort ausgefiihrten Sinne auf
die Beschaffﬁngsstellen der Lénder- und Kommunalverwaltungen
eiriqui‘rken"z. Dabei ist noch nicht einmal erwihnt, da wegen
der Selbsvtv.erwaltungsgarant‘ie des Art, 28 GG auch die Einwirkungs-
még]ic'hkeiten der Lénder auf die Gemeindeverwaltungen begrenzt

sind,

Die A ktionsfreiheit der Bundesregierung ist aber nicht nur nach
innen beschrankt ‘sondern wegen der Griindung der Europdischen
Gememsch ften sind auch Entsche1dungsbefugmsse auf die Gemein-
schaften ubergegangen. Deshalb mufl nun die Situation beziiglich

der dffentlichen Au-ftrége in diesem Rahmen betrachtet werden,

Die 8ituation innerhalb der EWG
31; Ir'ff“EW Vertrag g1bt es keine Vorschrift, die sich ausdriicklich

auf die Vergabe von offenthchen Auftrigen durch Behodrden der IMit-
gliedstaaten be21eht_3. Das bedeutet aber nicht, dal} die qememschaft.
in die'.ser Materie nicht titig werden diirfe. Sie mufl ihre Malinahmen

nur - mangels spezieller Vorschriften - auf allgemeine Regeln des

1 Erlafl des Bundesministers fiir Wirtschaft - IV A 6 - 36754/52 -

, vom 18, August 1952 (BWMBI 1852, S, 218).
Ebenda. ‘
In Art, 132, Abs, 4 ist zwar von ''Ausschreibungen und Lieferun-
gen fiir Investitionen' die Rede. Dabei handelt es sich aber um
Lelstungen in den Uberseeischen Lindern und Hohe1tsgebieten,
die vom Entwicklungsfonds der Gemeinschaft finanziert werden.



Vertrags stiitzen und hat das auch getan. Dabei ist zu unterscheiden
zwischen Bauleistungen und anderen Leistungen, wie das auch in

den deutschen Verdingungsordnungen geschieht,.

32. Bauleistungen werden im Vertrag unter der Uberschrift '"Dienst-
leiétungen” behandelt, Das ergibt sich aus der Definition in Art. 60:

"Dienstleistungen im Sinne dieses Vertrages sind Leistungen, die in
der Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Vor-

schriften iiber den freien Waren- und Kapitalverkehr und iiber die

Freiziigigkeit der Fersonen unterliegen.''

Cb diese Definition vollstindig paflt, kénnte deshalb zweifelhaf@ sein,
weil im Zuge von Bauleistungen auch in erheblichen Mengen Waren
verbraucht werden.. Diese Warenlieferungen miissenaber von den
eigentlichen Bé.uleis_tungen getrennt werdenz.- Sie kénnen deren Ein-
ordnung nicht bestimmen, weil sie neben def Ausfiihrung der Bauten
nur Nebeniei_étungen sind, Dabei ist auch bedeutsam, dad die ver-
arbeiteten VVaren aus ganz anderen Lindern (sei es aus dem Mit-~
gliedstaé.t, der den Auftrag vergibt oder dem Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehérigkeit die Baufirma hat oder aus einem dritten Land)

stammen koénnen als d1e Baufirma,

DafS es sich bei den Bauleistungen im elgenthchen Smne um Dienst-
lelstungen nach dem EWG-Vertrag ha.ndelt wird zudem durch ~bs, 2 .
des Art, 60 deutlich, in dem es heifit: ""Als Dienstle1stungen gelten
msbesondere' a) gewerbliche Tatlgkelten b) kaufmanmsche Tatig-

keiten, c) handwerkliche Tatlgkeiten d) frelberufhche Titigkeiten. '

frt. 60, Abs, 1 EW G-Vertrag.,
D?s geschieht auch in der deutschen Verdmgungsordnung
flir Bauleistungen.
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Hier handelt es sich hauptséchlich um gewerbliche und handwerkliche

Tatigkeiten.

33. Auf Bauleistungen sind demnach die Bestimmungen des Vertrages
anwendbar, die sich auf den Dienstleistungsverkehr beziehenl, ferner
ggf. diejenigen iber die Niederlassungsfreiheitz. iqsbesondere
kommt Art. 63 in Betracht, nach welchem die Be.schr:'a'nkungen des
freien Dieﬁstleistungsverkehrs innerhalb der Gemeinschaft zu be-
seitigen sind. Als erste Etappe des vorgeschriebenen Verfahrens

ist in Abs. 1 die Aufstellung eines Allgemeinen Programms vorge-
sehen, Das daraufhin vom Rat am 18, Dezember 1861 angenommene
Programm3 enthilt einen Zeitplan fiir die Abschaffung von Behinde-
rungen des freien Dienstleistungsverkehrs und des Niederlassungs-

rechts - darunter auch fiir Bauleistungen,

Auf Grund dieses Programms hat der Rat zwei Entscheidungen er-
lassen, die u,b. das Niederlassungsxfecht fiir Bauunternehmen und
den freien Verkehr fiir Bauleistungen vorsqhén. ‘Sie befassen sich
aber nicht mit 8ffentlichen Bauauftrigen. Zwar hat die Kommission
~auch hierfiir eine Entscheidung vorbereitet; diese ist aber vom Rat

. v . 4
bisher noch nicht angenommen worden .

34, Fiir die Bauleistungen ist also festzuhalten, dafl grundséitzlich
die Gemeinschaft die Zustindigkeit besitzt, um auf dem Gebiet der
offentlichen Auftrige Regelungen zu erlassen, aber bisher lber die

Aufstellung eines Allgemeinen Frogramms und die Vorlage einer

! Art. 59 ff. EWG-Vertrag.

Art, 52 ff. EWG-Vertrag.

Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften 1262,
S. 36 und 167, '

Vgl. Vierter Gesamtbericht iiber die Tatigkeit der
Gemeinschaften, Ziff. 65,

4
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Richtlinie durch die Kommission an den R:t nicht hinausgekommen

ist. Demnach sind die Mitgliedstaaten hinsichtlich ihrer nationalen
Bestimmungen und Verwaltungspraktiken durch dés EWG-Recht noch
nicht eingeschrénkt. Daran &ndert auch das allgemeine Diskrimi-
nierungsverbot des Art. 71 nichts, denn es gibt die erwihnten Spe-
zialbestimmungen, nach welchen bestimmte Verfahren zur Ab-
schaffung der Diskriminierung bei der Vergabe &ffentlicher Auftrige
fir Bauleistungen vorgeschrieben sind, und diese Spezialbestimmun-

gen gehen vor,

35. Der im vorigen /.bschnitt geschilderte Rechtszustand in der
Buﬁdesrepublik Déutschland hat also zundchst durch das Bestehen
der Europidischen Gemeinschaften keine Anderung erfahren. Daraus
folgt auch, daB bei der Vergabe von Bauleistungen die Bieter aus
EWG-Lindern (einstweilen noch) keinen Vorrang vor Bietern aus

Drittldndern eingeriumt bekommen haben.

Anders ist es bei den Leistungen, die keine Bauleistungen sind. Hier
ist die Rechtsetzung der Gemeinschaft erheblich vollstindiger. Als
Ausgangsbasis dienen andere Vorschriften des Vertrages als bei

den Bauleistungen. Geht es dort im wesentlichen um Dienstleistun-
gen gemif Art, 60 des Vertrags, so handelt es sich bei den anderen
Gegenst:’inden dffentlicher Auftrige um Warenlieferungen, die unter
die EWG-Regeln fiir den Warenverkehr fallen. Unter diesen Regeln
findet sich das Verbot mengenméliger Einfuhrbeschrinkungen sowie

aller '"Mafinahmen gleicher Wirkung"z.

Art, 7, Abs. 1 EWG-~Vertrag: "Unbeschadet besonderer Be-
stimmungen dieses Vertrages ist in seinem Anwendungsbereich
jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit ver-
boten'. Es sollte vielleicht angemerkt werden, daB dieses Ver-
bot nur zugunsten von Staatsangehérigen der Mitgliedstaaten gilt.

2 .
Art, 30 EWG-Vertrag,
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36. DaB Diskriminierungen zugunsten einheimischer Liéfe_r_anten
bei der Vergabe von offentlichen Auftrigen zu den Mafnahmen mit
gleicher Wirkung wie mengenmaéfliige Beschrinkungen gehdren, ist
nie bezweifelt worden. Es braucht deshalb nur auf die Begrindung
der Kommission zu ihrer Richtlinie vom 17. Dezember 1969 '‘iiber
die Lieferung von Waren an den Staat, seine Gebietskérperschaften
und die sonstigen Fersonen des 6ffentlichen Rechts"1 verwiesen

zu werden:

"Einige bei Inkrafttreten des Vertrages bestehende Rechts- und
Verwaltungsvorschriften sowie Verwaltungspraktiken schlieflen ganz
oder teilweise die Lieferung von eingefiilhrten Waren an den Staat,
seine Gebietskérperschaften und die sonstigen juristischen Personen
des offentlichen Rechts aus. '

Einige bei Inkrafttreten des Vertrages bestehende Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften sowie Verwaltungspraktiken behalten die Lie-
ferungen ganz oder teilweise den inldndischen Waren vor oder réu-
men ihnen einen Vorzug ein, der auch an 3edingungen geknipft

sein kann.,.

Einige bei Inkraftireten des Vertrages bestehende Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften sowie Verwaltungspraktiken, die nur fir ein-
gefilhrte Waren gelten, erschweren oder verteuern in anderer Form
als der einer Abgabe die Lieferung emgefuhrter Waren gegeniiber
der Lieferung inldndischer Waren.

Derartige Vorschriften, die Absatzgebiete den inlédndischen Waren
vorbehalten oder die Lieferung eingefiihrter Waren gegeniiber der
Lieferung inlindischer Waren schwieriger oder kostspieliger ge-

stalten, verhindern Einfuhren, die ohne diese Vorschriften statt-

finden kénnten, und haben somit die gleiche Wirkung wie ‘mengen-

miflige Einfuhrbeschrinkungen.

Einige bei Inkrafttreten des Vertrages bestehende Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften sowie Verwaltungspraktiken machen den Lie-
ferern inladndischer und eingefiihrter Waren die Wahl einer Postan-
schrift oder die Eroffnung eines Fostscheck- oder 3ankkontos im
Vergabe-Mitgliedstaat zur Pflicht.

Einige bei Inkrafttreten des Vertrages bestehende Rechts- und
Verwaltungsvorschriften sowie Verwaltungspraktiken enthalten tech-
nische Vorschriften, die ohne Unterschied auf inléndische und ein-
gefihrte Waren anwendbar sind.

1 Amtsblatt 1970, Nr. L 13, S, 1,



Diese Vorschriften, mégen sie auch unterschiedslos auf inldndische
und eingefiihrte Waren anwendbar sein, koénnen einschrinkende V/ir-
kungen 2uf den freien VWarenverkehr hervorrufen, die den Rahmen
der Eigenwirkungen solcher Mafinahmen iiberschreiten und somit
die gleiche Wirkung haben wie eine mengenmaifliige Einfuhrbeschrin-
kung. " . :

37. Als Ma@Bnahmen mit gleicher Wirkung wie mengenmé&fige Be-
schrinkungen sind Diskriminierungen zugunsten einheimischer Lie-
feranten verboten, Hinsichtlich der Vorschriften und Verrwz‘.xl-'tungs-
praktiken, die bei Inkrafttreten des EWG-Vertrags beréits bestan-
den, hat die Kommission Richtlinien dariiber zu erlassen, "mach
welchen Verfahren und in welcher Zeitfolge ... /sief zwischen den
Mitgliedstaaten zu béseitigen sind"’. |
Solche Rijchtlinien sind inzwischen ergangen, und zwar die bereits
erwihnte Richtlinie vom 17, Dezember‘ 19692 und eine Richtlinie
vom 22. Dezember 19693. Die zweite Richtlinie betrifft jedoch die
offentlichen Auftridge nur mittelbar, denn sie behandelt Vorschrif-
ten und Praktiken, welche die Hinfuhren allgemein erschweren,
unabhingig davon, ob sie fiir eine 3ehérde oder fir private Abneh-
mer bestimmt sind. Auf diese Richtlinie braucht deshalb hier nur

hingewiesen zu werden.

38+ Die Richtlinie vom 17, Dezember 198% dagegen beschiftigt sich
ausschliefilich mit den 6ffentlichen Lieferauftrdgen. Sie zihlt die
Rechtsvorschriften und Fraktiken 2uf, welche ausldndische 3ieter
gegeniiber einheimischen benachteiligen. Das geschieht in Art. 3
der Richtlinie nahezu mit den gleichen Worten wie in der einleiten-
den 3Begriindung, die bereits ausfijhrlich zitiert wurde{}, Die ge-
nannten Vorschriften und Fraktiken haben die Mitgliedstaaten gemés

Art. 4 der Richtlinie zu beseitigen. Dabei kénnen sie selbst ent-

Art. 33, Abs., 7T EWG-Vertrag,
Amtsblatt 1870, Nr. L 13, S, 1,
Ebenda, S. 26,
Cben, Zziff. 36.

W
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scheiden, welches Verfahren sie anwenden, da Richtlinien nur 'hin-

sichtlich des zu erreichenden Ziels verbindhch"1 sind.

35. DaB den 'inmerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mit-
tel"? iberlassen bleibt, erleichtert es einerseits erheblich, auf na-
tionale Besonderheiten, die in diesera 3ereich recht zahlreich sind,
Riicksicht zu nehmen, Es fithrt aber andererseits dazu, dall Verinde-
rungen nur dann eintreten, wenn entsprechende staatliche Vorschriften
erlassen werden, ZEtwaige 3ennchteiligungen von Auslidndern bei der
Vergabe von offentlichen Liefer~uftrigen in der 3Bundesrepublik gelten
also weiterhin, soweit sie nach deutschem Recht zuléissig sind, bis sie
von deutschen Stellen aufgehoben werden. Das trifft selbst dann. zu,
wenn die Auffassung der Kommission richtig sein sollte, dafl die Mit-
gliedstaaten die Mafnahmen mit gleicher Wirkung wie mengenmifiige
Beschrinkungen zu beseitigen haben, ''selbst wenn eine Richtlinie der

Kommission sie nicht zusdriicklich hierzu verpflichtete','3,

490, 3ei diesem Stand der Dinge bemiiht sich die Kommission einerseits,
die- EWG-Lédnder zur Ausfiihrung der Richtlinie vom 17, Dezember 156¢
zu dréing'en und andererseits darum, durch zusitzliche Mnalinahmen die
Beseitigung der Diskriminierungen sicherzustellen. Dem ersten Zweck
dient die Bestimmunvg, dafl die Mitgliedstaaten der Kommission mit-
teilen miissen, "welche MaBnahmen sie in ﬁmwendung von Artikel 4 ge-
troffen haben"4. Drs zweite Ziel soll durch eine Richtlinie des Rates
"betreffend die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Lieferauft rdge' erreicht werden, fiir welche die Kommission dem Rat

einen Vorschlag unterbreitet hats.

Art. 189, Lbs, 3 ENG-Vertrag.

Ebenda. ,

Einleitende Begriindung zu der Richtlinie vom 17, Dezember 1569,
“irt. 6 der Richtlinie vom 17, Dezember 1569,

£bgedruckt in der Bundestagsdrucksache Nr. VI/2088.

/£
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Nagh dem Vorschlag ist es erforderlich, daB neben das (in Art. 30 des
EWG-Vertrags enthaltene und durch die Richtlinie vom 17. Dezember
1969 erginzte) Verbot der Benachteiligung von Staatsangehérigen der
anderen Mitgliedstaaten "einé Koordinierung der Verfahren auf dem
Gebiet der 6ffentlichen Lieferauftrige tritt, um durch die Einfitthrung
gleicher Bedingungen fiir die Beteiligung an diesen Ausschreibungen

in allen Mitgliedstaaten eine iibersichtliche Lage zu schaffen, die

eine bessere Kontrolle dieses Verbots ermt')glicht"l. Deshalb enthilt
der Vorschlag Bestimmungen, die in ihrer Gesamtheit der Sache nach

eine EWG-einhebith"che Verdingungsordnung fiir Leistungen bilden.

41. Obwohl es s_i.ch nur um einen Vorschlag der Kommission an den
R'a't han':ldelt und mithin erst die Entscheidung des Rates abgéwartét
werden mul, ist das Dokument doch so wichtig, dall es wenigstens in
den Gruridzﬂgép dargestellt werden soll. Es betrifft Auftrige von
Dienststellen, die auch nach den in der Bundesrepublik geltendén Re-
geln als 6ffentiich§ Auftraggeber in Betracht kommen: Bund, Lénder,
Gemei‘n_de'.n, bundésunmittelbare Kérperséﬁaften, Anstalten und Stif-
tungen &ffentlichen Rechtsz, ausgenommeﬁ die Verkehrsunternehmen
6ffeﬁt1i¢h'e_n Rech_té und Versorgungsbetrié_b'e flir Wasser und.Energie_B.
Kleinere Auftrige _mit einem geschétzten Volumen unter 60 000 Rech-

nungseinheiten (= US-Dollar) bleiben auBer Betracht4.

12 Einleitende Begriindung zu dem Richtlinien~Vorschlag.

Art. 1 und Anhang I des Richtlinien-Vorschlags.
> Art, 2 des Vorschlags. Die Ausnahme wird damit begriindet, da8
. diese Betmebe in den Mitgliedstaaten teils unter Privatrecht, teils
unter &ffentliches Recht fallen. ‘Es soll Vermzeden werden, daB sie
je nach Rechtsform unterschlcdhchpn Regelungen unterhegen (BEin-
leitende Begrundung zu dem Vorschhg) :

4 Art 5 des Vorschlags,
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Als Vergabeverfahren sind offene Verfanren und nicht offene Verfahren
vorgééehen. Auf&erdem'gi-bt es die Méglichkeit, unter bestimmten
Voraussetzungen keine der beiden Verfahrensarten anzuwenden. Das
entspricht der deutschen Dreiteilung: dffentliche Ausschreibung, be-

schréankte Ausschreibung, freihdndige Vergabe,.

42. Da es darum geht, Bietern aus allen Mitgliedstaaten gleiche Chan-
cen éinzuréiumen, ist in dem Vorschlag vorgesehen, dafl die Absicht,
einen 6ffentlichen -Auftrag zu vergeben, im Amtsblatt der Europidischen
Gemeinséhaften bekanntzumichen ist, und zwar sowohl bei der offenen
als 'xuch bei der nicht offenen Verg’xbel. Soll auf diese Weise der In-
formatlonsvorsprung heimischer Bewerber verringert werden, so '
dlent eine weitere Bestimmung dazu, Diskriminierungen mit Hilfe von
Beschrelbungen technischer Merkmale zu verhindern, ''die zur Wir-
kung Haben, daB bestimmte Unternchmen oder bestimmte Waren be-
vorzugt oder ausgeschlossen werden, sofern diese technischen Merk-
male gicﬁt durch den Gegenstand des Auftrags gerechtfertigt sind"?,
Die Nﬁtéliedstaﬂten haben derartige Beschreibungen zu untersagen,
1nsbebondg,rc 'die Angobe von Marken, Patenten oder Typen und die
Angobe cines bestimmten Uraprungs oder ciner bestimmten Erzeu-
gung”a.' Um ~uch versteckte Benachteiligungen durch zu kurze Fristen

. . . . 4
zu verhindern, sind Mindestfristen vorgesehen™.

43. Die in den drei Stufen des Vergabeverfahrens nach der deutschen
Verdingungsordnung flir Leistungen beobachteten Diskfiminiérungs—
méglichkeiten sind in dem Kommissionsvorschla'g ebenfalls bedacht

worden, Dabeil ist die erste Stufe des Ausscheidens ungecigneter Bieter

, Art, 5 des Vorschlags,

Zu den Einzelheiten vgl. Art. 8 des Vorschlags

Art, 7 des Vorschlags,

Fir das offene Verfahren in Art. 9, fiir das nicht offene
Verfahren in Art. 10 des Vorschlags,

B B s



- 31 -

am wenigsten problematisch, Die Kommission hat hierzu eine (ab-
schlieende) Liste von Umsténden (Konkurs, Verurteilurig, Abgabe
falscher Erkldrungen) nufgestellt, die den AusschluBl von der Teil-
nahme am Vergabeverfahren rechtfertigenl. Die Priifung der finan-
ziellen, wirtschaftlichen und technischen Leistungsfihigkeit, die auf
der zweiten Stufe vorzunehmen ist, soll durch eine Liste anerkannter
Leistungsnachweise objektiver gestaltet werdenz. Zudem sollen be-
reits in der Ausschreibung die Nachweise genonnt werden, welche die
Behodrde verlangt, so daB e¢in Nachschiecbsn mit der Absicht, einzelne

s , . .3
Bewerber auszuschlielen, verhindert wird .

49_. ‘Wie bei der Betrachtung des deutschen Vergabeverfahrens nach
der Verdingungsordnung zu erkennen war, bieten die Zuschlagskrite-
rien, die in der dritten Stufe des Verfahrens zur Anwendung kommen,
giie meisten Moglichkeiten, um heimische Lieferanten (beabsichtigt
oder unabsichtlich) zu bevorzugen. Dem versucht der Kommissions-
Vorschlag durch erhoéhte Publizitdt abzuhelfen. Das ist allerdings nur
ndtig, wenn der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot
erfolgt, denn beim Kriterium des niedrigsten Preises gibt es kein

Problem,

45. Die bei der Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots

angewandten Kriterien (Liefe_rfrist, Betricbskosten, Rentabilitit,

Qualitit, Asthetik, ZweckmiaBigkeit, technischer Wert4) sollen in der

,1 Art. 17 des Vorschlags.
Art, 19 hinsichtlich der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit (in Betracht kommen Bankerkldrungen, Bilanzen, Erkldrun-
gen iiber den Umsatz), Art, 20 hinsichtlich der technischen Leistungs-
fahigkeit (Volumen der Lieferungen in der Vergangenheit, Beschrei-
bung der technischen Ausriistung, Angaben iber die technische
Leistung),
Art, 19, Abs., 2, Art. 20, Abs. 2,
Ausdriicklich (aber nicht abschlieBfend) aufgezihlt in Art, 22,
Abs. 1 des Vorschlags.
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Ausschreibung genannt werden, und zwar "in der Reihenfolge der ihnen
zuerkannten Bedeutung”li. Dadurch wire deﬂr Auftraggeber weitgehend
festgelegt, und einer nachtriglich willkiirlich verdnderten Bewertung
wire vorgebeugt. Eine solche Regelung diirfte aber zu erheblichen

Schwierigkeiten fiihren, wenn sie vollstindig durchgefithrt werden soll.

Sicherlich kann angegeben werden, wenn z. B. eine ganz vorziigliche
Qualitat verlangt wird. Aber soll das wirklich bedeuten, daB der Zweck-
méﬁigkeit nur ein geringer Wert zugemessen wird? Man kann in be-
stimmten Fillen auch sagen, daB eine relativ lange Lieferfrist in Kauf
genorhmen wird. Aber konn die Behorde sagen, dafl sie hohe (durch-
Sthittliche).’Beitriebs‘kosten akzeptiert, wenn sie tech,nisch das neuere
(das einigermaflen auf dem neuesten Stand der Technik befindliche)
Erieughis erhidlt? Die Vergabestelle kann also wohl nicht mehr tun,

als Zuschlagskriterien, auf die sie besonderen Wert legt, zu nennen.

46. Die bisher genannten Vorschldge der Kommission wérden alle nur
bedeutsam, wenn lberhaupt ¢ine Ausschreibung erfolgt. Da bel der frei-

~héndigen Vergabe kein Auswahlverfohren angewendet wird, bedarf es

dort auch keiner Regeln, um Diskriminierungen zu vefhindern. Um

eine stdrkere Beriicksichtigung cuslandischer Bieter zu erreichen, muB

vielmehr frither eingesetzt werden, nimlich mit dem Versuch, die Fille

zu vermindern, in denen eine freihédndige Vergabe erfolgt.

Entsprlechende Bemihungen konnten schon im innerdeutschen Bereich
registriert werden. bie fir den EWG-Bereich gedachten Vorschlage der
Iﬁo_mfn_issiqx:l 1‘b‘r"i_ngen in dieser Hinsicht wenig Neues, Die Liste der
Tatbestﬁnde, bei denen auf die Ausschreibung ve?zichtét werden kann,

laute{tz:

;Art. 22, Abs. 2 des Vorschlags.
Art. 6 des Vorschlags.
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"a) wenn nach Anwendung eines in der Richtlinie vorgesehenen Verfahrens
keine oder nicht ordnungsgemifie Angebote abgegeben worden sind oder
‘wenn die Angebote unter Beriicksichtigung des Abschnitts IV nach den

innerstaathchen Vergabevorschriften unannehmbar sind, sofern die
Bedingungen des urspriinglichen Auftrags nicht grundlegend geédndert
werden;

b) wenn der Gegenstand der Lieferung wegen seiner technischen oder
kiinstlerischen Eigentiimlichkeit oder wegen eines Ausschlief3lich-
keitrechts nur von einem bestimmten* Lieferanten hergestellt oder
geliefert werden kann;

c) wenn es sich um Gegenstidnde handelt, die nur zum Zwecke der For-
schung, Versuche, Untersuchungen, der Uberarbeitung oder der
Weiterentwicklung hergestellt werden;

d) soweit dies unbedingt erforderlich ist, weil die in sonstigen Verfahren

‘ vorgeschmebenen Fristen aus zwingenden und vom betreffenden offent-
lichen Auftraggeber nicht vorhersehbaren Drmghchke1tsgrunden nicht
elngehalten werden koénnen;

e) bei zusitzlichen, vom urspriinglichen Lieferanten durchgefuhrten _

' Lieferungen, die iiblicherweise zur teilweisen Erneuerung der gehe-
ferten Waren oder Einrichtungen bestlmmt sind und deren’Bedienung
oder Unterhaltung wegen einer sehr spez1a1181erten Anwendungs-
technik eine besondere Ausbildung erfordert;

f) wenn es sich um Waren handelt, d1e 1nnerhalb der Gememschaft an
Boérsen notiert und gekauft werden, "

47, Abgebehen von der Verschiarfung des Drmghchkeltskmtenums ("nicht
vorhersehbare Drmghchke1tsgrunde) d1e aber praktlsch wohl kaum
grofle Bedeutung erlangen wird, g1bt die Liste gegenuber der deutschen
Regelung ‘wenig Veranlassung, eine etwa vorhandene Vorhebe fir d1e ‘
frelhandlge Vergabe stirker zu didmpfen. Das konnte hochstens durch Kon-
trollen erreicht werden. Ein Mittel dafiir kénnte die von der Kommlssmn
vorgeschlagene Einsetzung eines Beratenden Ausschusses semz, dem
Falle unterbreitet werden, in denen einer Dienststelle Ermessens'miﬁ.-
brauch zum Nachteil von Bewerbern aus anderen EWG Landern vorgewor—

fen wird. Auch wenn der Ausschufl keine Entscheldungsbefugms erhalt

3 Vgl, dazu oben, Ziff. 17 und 18.

Der Ausschufl wird in den Schluflbestimmungen des Kommissions-
Vorschlags lediglich erwéhnt (Art. 23).
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~ sondern nur die Kommission berit, so kann doch die Einrichtung eines
derartigen Kontrollgremiums dazu fithren, sowohl die Wahi des Aus-
schreibungsverfahrens als auch die Auswahl der Lieferanten, die den Zu-
schlag erhalten, im gwiinschten Sinne, ndmlich in Richtung auf einen Ab-

bau der bestehenden Diskriminierungen zu beeinflussen,

Es mufl jedoch daran erinnert werden, daf der Beratende Ausschufl und
iiberhaupt die besprochene "EWG-Verbindungsordnung fiir Leistungen'' bis-
her nur von der Kommission dem Rat vorgeschlagen wurden. Wann sie
Wirklichkeit werden, héngt von der Ent’s’éheidun.g‘ des Rates ab. ’Gelf,endes
(EWG-)Recht ist bisher nur die vorher behandbéilte Richtlinie der Kommis-
sion vom 17, Dezember 1969, die aber - um fiir dié Vergabebehﬁraen und
fir die Bewerber um offentliche Auftrige Bedeuturl{giu erlangen - eFst

durch Rechtsakte der einzelnen Mitgliedstaaten ausgefillt werden mui,

48, Zusammenfassend kann deshalb gesagt werdein":,‘ ‘daB das EWG- Recht
betreffend die 6ffentlichen Auftridge noch in déh Anfingen steckt. Bei der
weiteren Entwicklung dieses Rechts kénnten auch die Vo’r’fs‘fceﬂtmgen der
Kommission eine Rolle spielen; die in dém Mémorandum ;ari'déri Rat liber
"die Industriepolitik der Gemeinschaf’c"1 zum Thema 6ffentliche Auftrige

niedergelegt wurden, .

Die Kommission meint, -dal dann, wenn anciére Zi é.leE 'vfii'r wightige-r- erachtet
werden als die wirtschaftliche Rentabilitat, der "Téhd;er;z' zuf Integration
der Mirkte entgegengewirkt‘"z wird und stellt fest: »”ﬁie's. ist bei den &ffent-
lichen Auftrigen der Fall, die von den Mj@bds’fta"ate’n; zgr‘}; Teil als' Instru-
ment der Industrie-, Regional- und KOnjunkturpolitil; évj&.‘riéfeﬁsetzt-’Werden”:a.
Der Anteil von auslindischen Lieferanten an déh'éffer.)ifléichén Auftrigen ist
auBerordentlich gering, Die Kommission kann sir;h dabe1 aiie‘rdings nur

auf Zahlen aus Frankreich stiitzen, dem einzigen Land mit einer Zentral-

1 Briussel 1970,
Memorandum, a.a.O,, S, 132,
Ebenda.
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stelle fiir das 6ffentliche Auftragswesen, ist aber ''der Uberzeugung, daB

in den tibrigen Mitgliedstaaten dhnliche Bedingungén he‘rr.sch‘»er?l'”‘l.-

49, Die fliir Frankreich ermittelten Zahlen (die demnach auch fiir die

Bundesrepublik annihernd gelten) sindz:

~ Anteil an den 6ffentlichen Auftrigen

Jahr alle ausliéndischen : Lieferanten aus
Lieferanten EWG-Lindern

1966 0,55 vH 0,29 vH

1967 0,99 vH 0,51 vH

'_50.~ Die zweite Information, welche die Kommission aus den Zahlen fiir

Frankreich zieht, sind die Anteile der 6ffentlichen Auftrige am Gesamt-
-3

verbrauch einzelner Erzeugnisse im Jahre 1966":

Erzeugnis

Anteil der offenthchen Auft rage
; _ (Frankreich). . L
i Bau von Luftfahrzeugen 99, 6
:Erdgas 67,3
:Schiffbau : 59, 1
‘Baugewerbe 43,0
‘Elektronisches Gerit 30, 7
iSteinkohle, Braunkohle, Briketts ! 30,5
iSee- und Luftverkehr. 29,0
:Elektrisches Gerit : 25,5
iNachrichteniibermittiung 21,1
‘Hilfsgewerbe des Verkehrs 17,8
‘Elektrizitit 17,4
iSchweres Ausrilistungsgerit -f - 17,0
iWasser und Verschiedenes 14,7
: Feinmechanisches Gerit 12,5

iGas 12,2

1 Memorandum, a,a.O., S. 132. Dabei sind die Verhaltnisse in der
Bundesrepublik und in Italien am ehesten vergleichbar, wihrend ''die
kleineren Linder hiufiger auslindische: Lieferanten in Anspruch
nehmen miissen, " _

Ebenda. Nach ''Le recensement des marchés publics en 1967 ",
Ebenda, S. 133.
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:Anteil der offentlichen Auftrige

Erzeugnis (Frankreich) @ vH
gPresse- und Verlagswesen 11,2
EGummi- und Asbesterzeugnisse 10, 9
éMineralﬁlverarbeitung 10, 2 _
E rste Verarbeitung von Stahl 11,7
gErzeugnisse der Metallbearbeituné 11,0
Halbfertigwaren aus NE-Metall 10, 1
éDienstleistungen an Unternehmen 9,6
gErzeugnisse aus Eisen und Stahl 8,8
;Glaseréierzeugnisse ' 8,2
éKraftwagen, Kraftrider, Fahrrider 7,1
{Verschiedene Mineralien 7,5

§S<:_hi.emenf und Stralenverkehr :
i Binnenschiffahrt : 7,0

%Papier und Pappe 6,8
;Mébel und Bettzeug 6,4
éErzeugnisse der organischen

Chemie 3. 6,2
?Pharmazeutis’che Erzeugnisse 6,1
%Holz, unbearbeitet und gesigt 6,0
E;Erzeugnisse der Parachemie 5,2

1
P
—

51, Innerhalb dieser groben Gruppen sind sicherlich einzelne E'rZeug—
nisse besonders stark von offentlichen Auftrigen abhingig und andere
weniger, Von diesen Einzelheiten abgesehen, ist aber zu erkennen, daf}
die sog. technologischen Spitzenbereiche (insbesondere Luftfahrt, Elek-
tronik) in besonders hohem Mafle auf die Erteilung 6ffentlicher Auftrige
angewiesen sind. Es handelt sich zudem um Bereiche, in denen (jeden-

falls fiir Frankreich) ein sehr hoher Anteil von freihindig vergebenen



- 37 -

offentlichen Auftrigen festgestellt werden konntel:

T " Anteil der freihandig vergebenen |
Wirtschaftszweig : Auftrige an den gesamten offent-!
lichen Auftrigen (vH)

fLuftfahpt- und Raumfahrttechnik 99

iElektrbtechnik und Elektronik 88
éMaschinen- und Gerétebgu 76
%Wohnur;gsbau 46

‘Hoch- und Tiefbau 39

52. Aus diesen Werten fiir die freihindige Vergabe (von denen sie wohl

Zu Recht_ velr_'mut_et, dafl sie nationalen Lieferanten zugute kamen) und

den geringe;_n'dﬁ’éntl‘ivéhen Auftriagen an Auslinder schlieBt die Kommission
- vermuthch ebgnfalls zu Recht -, "dafl der Gevmeinsame' Markt nicht

fir alle Industrlen verwirktlicht ist und jé‘denfalls im Bereich der &ffent-

lichen Auft rige kaum Bedeutung hat'

53, D1e hieraus resultierenden Bemuhungen der Kommission zur Her-
stellung des Gemeinsamen Marktes mxttels Richtlinien, die zu einer Art
von EWG°We1ten "Verdingungsordnungen'' fiilhren sollen, wurden schon
beschrlebe_n. Nachzutragen bleibt das Bestreben, im Rahmen einer ge-
méinsa:rhen Industriepolitik das Instrument der dffentlichen Auftrige ein-
zusetzen, Dabei kommt es hier weniger auf die Vergabe von Ehtwi‘cklungs-
vertrigen an, welche die Entwicklung und "Produkuon von neusm Mate-

r1a1 oder von neuen Ausrustungsgegenstanden zum Z1e1 haben 3 Solche

1 Memorandum, a. 2, 0., S. 135,
Ebenda. - '
Ebenda, S. 357,
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Vertrige sind keine éffentlichen Auftrige im é‘ﬁge‘ren: Sinne, obwohl sie
fiir die Industriepolitik (Férderung technologischer Spitzenbereiche) eine
grofle Bedeutung haben und deshalb auch von der Kommission bei der Ge-

staltung der gemeinsamen Industriepolitik eingesetzt werden sollenl.

Die eigentlichen &ffentlichen Auftrige dagegen werden durch die von der
Kommission vorgeschlagene ""Konzertierung der Beschaffungspolitik”2
betrofféﬁ-. Diese Malnahme ist nach Meinung der Kommission besonders
fur die Gtliter mit fortgeschrittener Technologie angezeigt "angesichts
der fast yél}igen Abkapselung der nationalen Mirkte'' fiir diese Erzeug-
rvlisse.B. 'Dab,ei‘_r fafdt sie allerdings ''die Notwendigkeit eines gewissen geo-
graphiéc-;hgn Gleichgewichts in der Gesamtaufteilung zunichst’ e‘ii‘imal”4
ins Aﬁgé.- Das heilt, daB bei realistischer Bétracﬁﬁiﬂgsweise der Ver-
hélltnis.se 1m Gemeinsamen Markt alle Mitgliedstaaten an den gemeinsa~
men 6ffentli;c_hen Auftrigen angemessen beteiligt we}déh .mﬁsse_n, wenn
ﬁberhat_lpt.ihre Zugtimmung zu der Einfi'ih‘i‘ung konzertierter .Beschaf-

fuhgs‘politik erreicht werden 50115.

Zur Erreichung der Ziele der Industrlepohtlk der ‘Gemeinschaft er-
scheint es‘der Kommission ' unerlaﬂhch einen Mechamsmus fir d1e
Vergabe ‘von Vertrigen auf der Ebene der Gememschaft zu schaffen",
(Memorandum, S. 358, Zur Methode dér Vergabe gememschafthcher
Entwicklungsvertriage vgl. ferner Memorandum, S, 362/363.)
Memorandum, S, 365.:
Ebenda, S. 366.:
Ebenda, S. 371..
D1e Methoden hierfiir sind auf S. 371 des Memorandums beschrieben: =
- Die Konzertierung der Beschaffungspolitik miifte eine hinreichend
grofle Anzahl von Industriezweigen umfassen, damit alle Staaten oder
alle betroffenen Industriezweige Aussicht auf Berucksmhtlgung haben;
- Kénnen Industrien nicht in erster Linie bei der Vergabe dieser Auf-
trage beriicksichtigt werden, so kénnte durch die Vergabe von Zuhe~
ferungsauftrigen die Zahl der Begiinstigten erhsht werden; -
- SchlieBlich wire es erwiinscht, daf die Auftrige nach Méglichkeit
europiischen multinationalen Konsortien erteilt wiirden, anstatt
Unternehmen gleicher Nationalitit, Dies hitte ebenfalls den Vorteil,
zur Umstrukturierung der Industrie beizutragen. "

U W
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55. Im Ergebnis wilrde etwas &hnliches herauskommen wie die Regelung,
welche die Staaten Mittelamerikas bei der Griindung ihres Gemeinsamen
Marktes {(auf einer niedrigeren technologischen Ebene) anstrebten: die
Verteilung von Industrien auf die Mitgliedstaaten nach einem Schliissel,
der allen einen ''angemessenen'' Anteil an der Gesamtheit der Spitzen-
industrien sichert. Wenn ,eé richtig ist, dafl die nationalen Mirkte der
einzelnen EWG-Liander fiir besﬁmmte, technologisch besonders fortge-
schrittehe Industrién nicht ausreichen und wenn man der These zustimmt,
dafl. Europa eigene (nicht-amerikanische) technologisch fortgeschrittene
Industrien férdern sollte, dann ist das Verfahren der konzertierten Be-
schaffungspolitik durchaus folgerichtig. Es ist aber ein Verfahren, das
i»risoweit das Pr_obiem‘ der nichttarifiren Handelsschranken nicht 16st,
sbndern_ auf eine héhere Ebene verlagert: Die Benutzung der &ffentlichen
Auftréée fir Zwecke der na_tionélen Strukturpolitik wird ersetzt durch
ihre Benutzung im Dienste ein_er Strukturpolitik der Benutiung im Dienste

einer Strukturpolitik der Europidischen Gemeinschaften,

5'6. Dieses Konzepf der Kommission trifft naturgemif auf den Widerstand
derjenigen, die entwedé_:; im Bereich der Industri,epolitik die Forderung
nationaler Industrien 1m Alleingang weiter'be_tre:iben wollen oder eine
weltoffene ('wﬂedferr natiénale ndch»"natiqxa,lé europiische' ) Linie verfolgen.
Wird diese zweite Richtqrig eingeschlag’éri',f“jdann kommt es darauf an, die
offentlichen Auftréigé rﬁcht zu einem wirtschaftspolitischen Instrument
"auf hoherer Ebene' zu machen, sondern ihnen die Eigenschaft als nicht-
tarifires Handelshemmnis zu nehmen, Diesem Zﬁ/eck dienen die Arbeiten
der internationalen Handelsorganisationen und - da intérnétiqna}e offent-
liche Auff’rzéigé‘ eigentlich nur die Indus;;jjenationeh betreffen - vor allem

die Bemiihungen deri OECD.
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Méglichkeiten zum Abbau der Diskriminierungen

gegeniiber Drittlindern

57, Die Arbeiten der OECD zeigen recht deutlich, wo die Ansatzpunkte
zum Abbau der Diskriminierungen bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrige
gesehen werden: ziemlich genau an den gleichen Stellen, auf welche die
EWG ihre Bemiihungen konzentriert. Wie bei der Untersuchung der
deutschen Verhéltnisse und des Vorschlags der EG-Kommission kann
man hier wieder folgende ''neuralgische'' Punkte feststellen:
-1, Die Wahl des Vergabeverfahrens
2, Die Bekanntmachung der Ausschreibung
3. Die Priifung
a) der Eignung des Bewerbers und des Angebots

b) der finanziellen, wirtschaftlichen und technischen
Leistungsfihigkeit '

¢) zur Feststellung des billigsten oder wirtschaft-
lichsten Angebots.

58. Interessanterweise behandelt die zustandige Arbeitsgruppe der oecp’
in ihrem Richtlin.ienvoleéchlag betreffend die 6ffentlichen 'Auft'r'élge2 unter
anderemvdas Themé, das die EG-Kommission zwar in dem Memorandum
tber die Industriepolitik erwéihnt, inider Richtlinie Gber die 6ffentlichen
Auftrige aber nicht beriihrt: die Férderung von technologisch fortge-
schrittenen Industrien. Das geschieht im Rahmen der Ausnahmen von

den geplanten gemeinsamen Regeln fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrige,

1

OECD, Working Party of the Trade Committee.
Government Purchasing (TFD/TD/604 - 15t Rev,)
vom 30, Mé&rz 1971,
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von denen liber einige bereits Einigkeit erzielt wurdel, wihrend andere
noch streitig sind, Zur letzteren Gruppe gehtren neben Ausnahmen zum
Zwecke der Bekdmpfung von Arbeitslosigkeit, im Dienste der Regional-
politik und zur Unterstiitzung kleinerer Betriebe auch Ausnahmen mit
dem Ziel der Férderung von Spitzenindustrien. Solche Ausnahmen for-
derten vor allem die Delegierten Frankreichs, Belgiens und Japans.

Abgelehnt wurden sie von den Delegierten der Vereinigten Staatenz.

59. Angesichts der Tatsache, dafl fiir Beschliisse der OECD Einstimmig-
keit erforderlich ist, ‘kgnn' man wohl davon ausgehen, dafl in den geplanten
OECDéKodex eine Ausnéhmeklausel aufgenbmirnen werden wird, nach
welcher die Forderung technolog1sch fortgeschmttener Industrien durch
offentliche Auftrage zugelassen wird., Das ist besonders dann zu'érwarten,
wenn s1ch die Mxtghedstaaten der EWG die Auffassung der Kommission
iiber den Einsatz offentlicher Auftrédge im Rahmen der gemeinsamen In-

c:iustriepoli'cik:3 zu eigen machen.

Daﬁ damit den nationalen Regierungen (und im Falle der EWG dem Rat
bzw. der Ko_mmission) ein erheblicher Spielraum -fiir ErmessenéentSChei—.
dungen gelassen wird und dafl ein beachtlicher Teil der 6ffentlichen Auf-
trige damit fiir nationale (bzw. in der EWG: Gemeihschafts-)Zwecke re-
serviert wird, ist ebenso offensichtlich wie wahrscheiniich; Zusammen
mit den (zwar noch streitigen aber zu erwartenden) Aﬁ'snfahmen im Falle

von nationaler (bzw., EWG-)Arbeitsbeschaffungs- oder Regionalpolitik

! Es sind die in internationalen Vertrigen iiblichen Ausnahmen zum Schutz
der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung, ferner solche zugunsten von
Waren, die durch Kérperbehinderte usw. hergestellt wurden und - im
Interesse der wirtschaftlichen Entwicklung dieser Linder - Ausnahmen
zugunsten von Spanien, Griechenland und der Tirkei (Abschnitt II A,

B, C des Dokuments).

Abschnitt II D des OECD-Dokuments.

3 Vgl. dazu oben Ziff. 54.
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wird damit die Bevorzugung nationaler (im Falle der EWG: gemeinsamer) '

Interessen weitgehend sanktioniert..

60. Die nachste Mdglichkeit fiir Diskriminierungen, nimlich die Wahl
der freihdndigen Vergabe anstelle der Ausschreibung soll nach den
Vorstellﬁﬁgen der OECD-Arbeitsgruppe durch die Bestimmung einge-
gschrinkt werden: ''Die Vergabebehérden sollen nur dann Auftrige frei-
hidndig vergeben, wenn unter den gegebenen Umsténden nur ein Liefe-

rant fiir den Auftrag in Betracht kommt. "

Welche Umstinde einen Verzicht auf die Ausschreibung rechtfertigen,
ergibt sich aus einer vorldufigen Liste, die noch umstritten ist und

die tiblichen Fille enthilt: Monopolstellung auf der Seite des Lieferan-
ten, keine oder nicht orfdnﬁhgsgeméiﬁe Angebote, nicht vorherséhbare
Dringlichkeit, Lieferungen zur Ergénzung oder zum Austausch im:
Rahmen eingefiihrter Systeme, Lieferungen im Zusammenhang m1t
Forschungs- und Entwmklungsauftragenz. Diese Liste, die smh ziem-
lich gehau.mit der von der EG-Kommission in dem bespro‘chenen Richt-
1inienvbc->irschlag decktg‘ wurde in fast allen Punkten von den US-Dele~
gierten abgelehnt wahrend vor allem die franzésischen, dinischen und
britischen -Delegierten dafur p1ad1erten4.

E_mlgkelt.bestand aber daruber,. dafl die freihdndige Vergabe zulédssig
sein soll, wenn der Auftragz einen verhiltnism&Big geringen Wert hat.
Hinsich_tlich der Summe, bis zu welv'cher'von einem ''kleinen'' Auftrag
gesprochen werden kann, wurden aber verschiedene Betrige vorgeschla-
gen, von $ 5000 durch den US-Delegierten bis zu $ 20000 durch den

Delegierten des Vereinigten Kénigreichs.

1 Abschmtt IH A 10 des OECD-Dokuments. Eigene Ubersetzung

Abschnitt III A, Liste zu Zlff 10,

Vgl. oben Ziff. 46,

Anmerkungen (Notes) zu Abschnltt III A 10
des OECD-Dokuments,

QWN



-43 -

61. Man sieht, die Bestrebungen der OEQDrArbeitsgruppé, die frei-
héndige Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen moglichst einzuschranken
und eine stidrkere Be'téiligung von Auslindern iiber die (méglichst offene)
Ausschreibung zu erreiéhen, sind den entsprechenden Bemiihungen der
EG-Kommission sehr dhnlich. Das gilt auch insofern, als sie realistisch
genug sind, eine grofiere Zahl von sinnvollen Ausnahmen zuzulassen,

obwohl diese zu.Miberauch AnlaB geben kénnten.

62. Die Ahnlichkeit zwischen den Vorschligen der EG-Kommission und
der OECD-Arbeitsgruppe ist auch bei der. Behan_dluﬁg der Ausschrei-.
bungen selbst zu bemerken: Di'e Benachteiligung von Auslindern infolge
geringerer Information versucht die OECD-Arbeitsgruppe (ebenso wie die
EG-KommissiQn in ihrem Richtlinien-Vorschlag).durch verstirkte Publi-
zitét zu milde;;nl,- kann allerdings keine so prizisen Mittel vorschlagen
wie dié EC-Kdmmission ’r'nit der Verdffentlichung im Amtsblatt der

Europidischen Gemeinschaften,

63. Die Diskriminierung mit Hilfe von technischen Merkmalen sucht
dieAArbeitsgrupp‘e. (gleichfalls im Einklang mit der EG-Kommission)
zu verhindern: -".f[)_ie Beschaffungsstelle soll in dem Auftfag keine Eigen-
schaften verléngéh, die den Zweck haben, ‘fremde Lieferanten oder Pro-
dukte zu behindern bzw. einheifniséhe Lieferanten oder Produkte zu

begiinstigen'', 2

64. Was die finanzielle, wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit

der Bieter betrifft, so fehlen in dem OECD-Papier die Einzelheiten darii-

! Abschnitt I 3 des OECD-Dokuments, Zum Kommissionsvorschlag
, vel. ‘oben Ziff. 43,
Abschnitt III C 16 des OECD-Dokuinents. Eigene Ubersetzung. Zum
Kommissions-Vorschlag vgl. oben Ziff. 43.
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ber, wie der Nachweis der Leistungsfihigkeit zu erbringen ist. Anderer-
seits wurde von einigen Delegierten darauf hingewiesen, dafl die Vergabe-
behdrde von ausldndischen Lieferanten besondere Sicherheiten sollte
verlangen koénnen, weil sie gegen diese nicht in gleicher Weise vorgehen
konne wie gegen Lieferanten, die der nationalen Gerichtbarkeit unter-

stehen 1 .

65. Bei der Bewertung der Angebote sollen (wiederum entsprechend dem
Kommissions-Vorschlag) Uberraschungen fiir die Bieter mdglichst aus-
geschlossen werden dadurch, daf Bewertungskrltemen die aufler dem
Angebotsprels berucks1cht1gt werden, berelts in der Ausschrelbung zZu
nennen smd Abwelchend von den Vorstellungen der EG-Komnussmn wird
aber nicht gefordert, daﬁ auch Angaben iiber die Bedeutung gemacht wer-

den, welche die Vergabebehérde den einzelnen Kriterien zumi(StS_.

66. Das Ausschreibquse_rgebnis selber soll nach den Vorschligen ei_n;'gger
Delegationen bekanntgemacht Werden4, wihrend die EG-Kommission das

nicht vorgesehen hat.

67. Schlieﬁlich ist noch darauf hinzuweisen daB die OECD-Arbeitsgruppe
in Uberemstlmmung mit der EG-Komrmssmn ein Kontrollverfahren fur
notwendig hilt; Vorgeschlagen werden bllaterale oder mul’ulaterale Kon-
sultationen zw1sc-hen den Regierungen der 1\/I11:g115e_dstaaten5 dle Sammlung
und Aufb'ereitu:ng von étatistischen Inforrnationenls, die Errlchtung eines

Ber'a’__ce‘nden-Ausschus_ses7 und die'jéihrliche Efstellung eines Bérichts liber

1 Anmerkungen (Notes) zu Abschnitt III C 17 des OECD- Dokuments Zum
Kommissions-Vorschlag vgl. oben Ziff. 42 und 43 ‘
Abschmtt III D 20 des OECD- Dokuments.
Vgl, oben Ziff, 45. ‘
Abschnitt III E 33 des OECD-Dokuments. Einzelheitén zu den drei
voneinander abweichenden Vorschlégen in den Anmerkungen (Notes)
zu diesem Abschmtt '
Abschnitt IV 39 des CECD-Dokuments.
Abschnitt IV 36-38 des® OECD Dokuments.
Abschnitt IV 40 des OECD-Dokuments, Zum Kommissions-
Vorschlag.vgl. oben Ziff, 47,
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die Anwendung der OECD=~Regeln durch die Regierungen der Mitglied-

1
staaten .,

68. Aus dieser Gegeniiberstellung der deutschen Regeln und der Richt-

linien, Vorschlige und Ausarbeitungen der EG-Kommission und der

Arbeitsgruppe "Offentliche Auftrige' der OECD kann mit einiger Sicher-

heit entnomrhen werden, ob und inwieweit Regeln und Praxis hinsicht-

lich der Vergabe dffentlicher Auftrige in ihrer Wirkung als Handels-

schranken abgebaut werden koénnen:

1. Nicht jede im geltenden Recht verankerte Bevorzugung bestimmter

. Gruppen von Personen und Unternehmen ist abzulehnen, Die nach
Bundesrecht vorgeschriebenen Vorteile fiir das anenrandgebiet'

und Westberlin sowie fiir Vertriebene, Flichtlinge, Evakui-erfe,
Verfolgte und Schwerbeschidigte haben zwar nebenbei auch handels-
beschrinkende Wirkungen. Diese sind jedoch nicht be-abs'ichtigt,-‘ P
aber auch ni_'cht _zﬁ vermeiden, denn zu den N'ichtbé,t'ro,ffenen Zthen
auBler der Mehrzahl der Inlénder notwendigerweise auch die Aus-
linder. | |

Da die (regionalpolitischen sowie sozial- und gesellschaftspolitischen)
Motive fiir diese Ré’gelun'gen' anerkannt 1s'ind, ist mit einem Abbau

nicht zu rechnen.

. Die Vorschriften in den Verdingungsordnungen, nach welchen deut-

© schen Erzeugnissén ein Vorrang einzuriumen ist, werden nicht an~’

gewendet. Die Bundesregierung fordert vielmehr die Betelhgung von

auslandischen Bietern. |

In q§ar V_erwalfcungspraxis kann es aber zur Bevorzugung inldndischer

Lieferanten kommen. Eine solche Wirkung ist insbéprQété wahr-

SCheiniich |

a) wenn offenthche Auftrage freihdndig vergeben statt (offenthch
oder beschrankt) ausgeschrleben werden; '

b) wenn auslgndlsche Interessenten schlecht informiert werden,

1 Abschnitt IV 37 des OECD-Dokuments,



c) wenn in der Bundesrepublik libliche technische Daten bzw. Ver-
fahxjen oder die Benutzung deutscher Patente usw, zur Bedingung
gemacht werden ;v

d) wenn sehr kurze Fristen gesetzt werden;

e) wenn an die Zuverldssigkeit und/oder die finanzielle, wirt-
schaftliche und technische Leiétungsf_éihigkeit bei ausléndischen
Bewerbern groflere Anspriiche gestellt werden als bei deutschen;

f) wenn bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots Gewihr-
leistung, Service usw. bei auslindischen Bietern kritischer

beurteilt werden als bei deutschen.

In allen diesen Fillen braucht eine Benachteiligung auslidndischer Lie-

feranten nicht beabsichtigt zu sein, kann sich aber als Folge von Ge-

wohnheit, Nachlissigkeit oder Risikoscheu der Vergabebehérde ergeben.

3.

'Das Hindernis schlechter Information und 2u kurzer Fristen 148t

s1ch in der Regel beseitigen. Die Bemuhungen (vor allem der EWG
und der ECD) durch entsprechende Vorschmften Abhllfe zu schaffen,
durften Erfolg haben denn es ist kein Grund ersichtlich, weshalb |

gegen sie oppomert werden sollte,

iWenige'r aussichtsreich sind die Bestrebungen, die Praxis der frei=

héﬁdigen Vergabe zu‘gu'nsten'der offentlichen Ausschreibung einzu-
schrinken, da sie bisher schon innerhalbﬁder Bunde:slr‘e;‘)ublik'(und”
auch in anderen Lindern) nicht sehr erfolgreich wa'réd'uhd'gewir‘ichtige
Gfﬁnde (die in dén'Verdiﬁgungsordnungen; und den Vor'"schllélgen der
EG- Komrmssmn und der OECD- Arbeltsgruppe genannt smd) fiir d1e

fre1hand1ge Vergabe in einer Reihe von Fallen sprechen

Wenn aber trotz aller Bedenken 6ffenthche Auftrz'ige vielfach frei~
héndig vergeben werden, dann sollten die Bémﬁhun’geni d‘airaﬁf kénzen—
triert werden bei dieser Vergabeart hauflger ausléndische Flrmen

zZu berucksmhtlgen Um das den Vergabestellen Zu erle;chtem, miis-
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sen diese mehr zuverlissige Informationen iiber mégliche auslin-

‘dische Bewerber erhalten.

Gegen das in der Vergabe an auslidndische Firmen liegende zusétz-
.. liche Risiko, das die Vergabebeamten wegen der Verpflichtuhg zur
sparsamen Haushaltsfiihrung verstidndlicherweise scheuen, kénnte
vielleicht ein Versicherungsschutz (etwa nach Art der Hermes-
Versicherung fiir die Ausfuhr) gewihrt werden., Zumindest in der
Europédischen Gemeinschaft liele sich eine entsprechende Einrich-
tung schaffen. Das konnte auch die von der EG-Kommission geplante

gemeinsame Beschaffungspolitik erleichtern.

. Bei "aer Kontrolle von'Zuverléssigkéit, wirtschaftlicher,‘ finanzieller
und technischer Leistungsfihigkeit der Bieter sowie bei der Ermitt-
‘lung des wirtschaftlichsten Angebots ist die Gefahr der (Willkiirlich)
oder durch Gewohnheit, Nachlissigkeit und’ Risikoscheu veranlafiter)

Benachteiligung auslindischer Bieter durch stirkere Publizitit zu

mildern. Das kann dadurch geschehen,

a) daB die Anspriiche, die an den Bieter hinsichtlich Zuverlissig-
keit und Leistungsfihigkeit gestellt werden, genau zu bezeichnen
sind;

b) daB} die Nachweise, die Zuverlissigkeit und Le‘istun'gsféhigke:it
beweisen sollen, genau festzulegen und bekanntzumachen sind';

c) daB die Kriterien, die auiler dem Preis bei der Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebots angewandt werden, vollstindig zu
nennen sind;

d) daB der Wert, der diesen Kriterien zugemessen wird, genannt

wird.
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6. Eine internationale Kontrollinstanz dirfte d}azu beitragen, die :

ungerechtfertigte Benachteiligung auslédndischer Firmen bei der

Vergabe dffentlicher Auftriage seltener zu machen. Schon die

Drohung mit einem mdglichen Verfahren vor einer solchen Ein-

richtung hat wahrscheinlich eine heilsame Wirkung.

a)

b)

c)

In der EWG kann die Kontrolle - nach dem Vorschlag der Kom-
mission - durcheeinen Ausschufl wahrgenommen werden, -der die
Kommission berdt, Die Kommission kénnte dann eine Stellung-
nahme an den Mitgliedstaat richten, dessen Beh6rden nach ihrer
Meinung Firmen in anderén Mitgliedstaaten bei der. Vergabé
offentlicher Auftrige benachteiligen., Schafft der Sﬁéat keine Ab-
hilfe, koénnte die Kommission gegen ihn vor dem Geri;:htshof der

Europédischen Gemeinschaften Klage erheben.

Im Rahmen der lockerer organisierten OECD ké&men zur Kontrolle
der Vergabebehér:’den- wohl nur Konsul'ta‘ti,_onen zwischen den be-
troffenen Mitgliedstaaten (demjenigen, in dem die nach ihrer
Meinung benachteiligte Firma ihren Sitz hat und demjenigen, in

dem die beschuldigte Behorde tétig ist) in Betracht. .

Eine weltweite Kontrollinstanz scheint kaum realistisch zu sein.
Vielleicht kann aber wegen der Abschreckungswirkung in be-
sonders krassen Fédllen eine Erérterung im GATT vorgesehen

werden.



