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Einleitung

Das Kommunikationsmedium Internet hat mittlerweile auch fur die Beschaffung der
offentlichen Hand eine wichtige Bedeutung erhalten.

Die Offnung des nationalen Vergaberechts fir das Internet wurde notwendig,
nachdem durch die EU- Beschaffungsrichtlinien eine solche Offnungsklausel
eingefugt wurde. Nun wird sich die Rechtslage a1 Beginn des Jhres 2002 weiter zu
Gunsten einer elektronischen Angebotsabgabe &dern. Die E- Commerce- RL* und
die Signatur- RL? leiten damit die gleichberechtigte Zulassung des elektronischen
Vertragsabschlusses ein. Durch die avingende Umsetzung dieser européischen
Rahmenvorgaben bei der elektronischen Vergabe und zur Akzeptanz elektronischer
Angebote werden die 6ffentlichen Verwaltungen geavungen werden, die elektroni-
sche Beschaffung auch in ihre Beschaffungspraxis zu Beginn des Jhres 2002 zu
integrieren®.

Nadch Art. 9 E- Commerce RL sollen die Mitgliedstagen sicherstellen, dass ihr
Rechtssystem den Abschluss von Vertragen auf elektronischem Wege emdglicht,
keine Hindernisse fir den elektronischen Vertragschlussenthélt sowie die Wirksam-
keit elektronisch geschlossener Vertrdge nicht beschrankt. Somit sind alle nationalen
Rechtsvorschriften zu é@ndern, welche eine Verwendung elektronisch geschlossener
Vertrége bei der Vergabe offentlicher Auftrage behindern konnten. Eine weitere
Diskriminierung elektronischer Angebote ist dann nicht mehr zulassg.

Unter Zugrundelegung der Redhtsprechung des EuGH ergibt sich die derzeitige
Relevanz einer elektronischen Vergabe fir die offentliche Beschaffungspraktik, da
die meisten Richtlinienbestimmungen des gemeinschaftlichen Vergaberechts
unmittelbar anwendbar sein dirften, weil die inhaltlichen VVorgaben fur die Mitglied-
stagen durchweg prézise gefasst sind®. Folglich kénnte es bei verspéteter oder
mangelhafter Umsetzung der Richtlinien zur unmittelbaren Anwendbarkeit der
europdischen Rahmenvorgaben auch bei der elektronischen Vergabe kommen. In
Prézisierung dieser Rechtsprechung bedeutet es, dass nicht nur die stadlichen
Gerichte, sondern auch die Verwaltungsbehdrden selbst verpflichtet sind, die

1 RL 2000/ 31/ EG v. 8.6.2000 ABIEG | 178/ 1.
2RL 1999/ 93/ EG v. 13.12.1999 ABIEG L 13/ 12.
% Vgl. Konferenzbericht, S. 3; Frick, Handel am ,virtuellen Ort*.



Vergaberichtlinien anzuwenden und entgegenstehendes nationales Recht aul3er adt
zu lassen haben®.

Wobei die earopareditlichen Vergaberichtlinien nur fir offentliche Auftrége
Anwendung finden, wenn das Auftragsvolumen einen bestimmten Schwell enwert
Uberschreitet. Offentliche Auftrage, die unterhalb der Schwellenwerte verbleiben,
missen lediglich im Einklang mit den Grundsdtzen des Primarredits, und hier

insbesondere den Marktfreiheiten, vergeben werden®.

Die Arbeit soll daher einen grundlegenden Einblick in die derzeitigen elektronischen
Vergabepraktiken der kommunalen 6ffentlichen Auftraggeber geben sowie Visionen
zukurftiger Betrelberméglichkeiten des Public Eledronic Procurement aufzeigen.
Schwerpunkt dieser Arbeit ist, die wirtschaftlichen Ziele und Chancen der elektroni-
schen Vergabe im allgemeinen Rahmen darzustellen und die bei der Umsetzung
maoglicherweise betroffenen und entgegenstehenden rechtlichen Aspekte ener
elektronischen Vergabe und visionell er Betreibermodell e naher zu betradchten.

Beachtet werden nur Beschaffungen der offentlichen Hand im Bereich von Waren

und Lieferungen.

4 Vgl. Gotz, Offentliche Beschaffungsmérkte und Europarecht, S. 62; Marx/ Priein: Jestaedt/
Kemper/ Marx/ Prief3, S. 26 m. w. N.; Vetter, NVwZ 2001, 745, 746; Ehlers, JZ 1990, 1089, 10%.
® Vgl. Gotz, Offentliche Beschaffungsmérkte und Europarecht, S. 61 m. w. N.

¢ vgl. Gétz, Offentliche Beschaff ungsmérkte und Europarecht, S. 73 m. w. N.
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A. Abgrenzung

|. Grundlagen des Off entliches Beschaffungswesen

1. Offentliche Beschaffung

Offentliche Beschaffung liegt vor, wenn ein offentlicher Auftraggeber mit einem
Privaten ein zweiseitiges entgeltliches Rechtsgeschéft Uber die Gulterbereitstellung
oder Leistungserbringung abschliefit’. Auch die Kommunen als éffentlicher Auf-
traggeber missen, um ihre vielféltigen Aufgaben erflllen zu kénnen, Einrichtungen
zu schaffen und zu unterhalten sowie ihren Verwaltungsbedarf zu dedken, in
erheblichen Umfang Sachgiter und Dienstleistungen einkaufen tkew. beschaffen.
Diese Einkaufstétigkeiten beziehen sich im wesentlichen auf die sog. fiskalischen
Hilfsgeschéfte, die sich nach Mal3gabe des Privatredts voll ziehende rechtsgeschaft-
liche Form der Bedarfsdeckung?®.

Der offentlicher Aufraggeber soll im (internationalen) Wettbewerb und in transpa
renten Vergabeverfahren beschaffen®. Durch Vergaberegelungen soll die Befolgung
des haushaltsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsprinzips und die gleichméidige und faire
Behandlung der Bieter gewahrleistet werden. Die Verwendung der Verdingungsord-
nungen soll dabei verhindern, dassohne sachlichen Grund gerechtfertigte Bevorzu-
gung einzelner Bewerber stattfinden kann, weil so die Voraussetzungen entfallen,
dassder Auftraggeber (Fiskus) die giinstigste Offerte ehdlt. Jeder Unternehmer soll
Zugang zu den offentlichen Auftréagen haben, wenn er ein Angebot macht und einen
Auftrag ausfiihren kann.

2. Off entli che Auftraggeber
Die Gemeinden sind o6ffentliche Auftraggeber im ingtitutionellen Sinn, da sie eine

juristische Person des offentlichen Rechts darstellt, und darliber hinaus kdnnen

bestimmte privatreditlich organisierte kommunale Einrichtungen 6ffentliche

"Vgl. Kunnert, WTO- Vergaberedt, S. 9.

8 vgl. Bunte, WuW 1998, 1037 und Elverfeld, Européisches Recht und kommunales Auf-
tragswesen , S. 21.

®Vgl. Marx in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ Prief3, S. 12; Vetter, NVwZ 2001, 745750.
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Auftraggeber im funktionellen Sinn sein, wenn sie im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben erfullen, Rechtspersonlichkeit besitzen und Uberwiegend vom Staa, den

Gebietskorperschaften finanziert werden™.

3. Offentlicher Auftrag

Als offentliche Auftrdge werden die avischen einem 6ffentlichen Auftraggeber und
einem Privatunternehmen abgeschlossenen, entgeltlichen gegenseitigen Vertrage
liber eine bestimmte Leistung definiert'. Nach § 9911 1 GWB*? und § 1 a Nr. 2
VOL/ A kann es sich bei diesen Vertragen um schriftliche Kauf-, Miet-, Padht-
oder Ratenkaufvertrage sowie Leasingvertrage Uber Waren handeln.

Somit sind die einzelnen Beschaffungsauftrage der Kommunen als offentliche

Auftrage au qualifizieren.

4. Vergaberedt

Das deutsche Vergaberecht ist durch die EG- Schwellenwerte zaveigeteilt, was sich
auf die anzuwendenden Vorschriften auswirkt*®. Durch § 2 VgV*® werden die durch
die EU- Beschaffungsrichtlinien vorgegebenen Schwellenwerte in nationales Recht
umgesetzt.

Gem. 8 3VgV ist bel der Schétzung des Wertes von der Gesamtvergitung auszuge-
hen, die Gesamtvergttung nicht absichtlich so niedrig zu schétzen oder aufzuteilen,
dassdie Schwellenwerte nicht erreicht werden, im Falle losweiser Vergabe alle Lose
zu addieren und auch Optionsrechte zau berticksichtigen. Schétzungen missen daher
grundsétzlich realistisch und aktuell sein, da gem. 8 3 X auf den Zeitpunkt abzustel-
lenist, in dem der Auftraggeber die Vergabe einleitet.

19'vgl. ausfiihrli ch: Elverfeld, Européisches Recht und kommunales Auftragswesen , S. 39/,

1 vgl. Gétz, Offentliche Beschaffungsmérkte und Europarecht, S. 71; Marx in: Jestaedt/ Kemper/
Marx/ Prief3, S. 1; Vetter, NVwZ 2001, 745, 748.

2 |n der Fasaung der Bek. v. 26.8.1998 (BGBI. | S. 2546.

13 In der Fasaung der Bek. d. Neufassung der Verdingungsordnung fiir Leistungen —Ausgabe 2000 —
v. 17.8.2000 (Beil age Nr. 200a zum Bundesanzeiger v. 24.10.2000).

14vgl. Marx/ PrieRin: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ Prie3, S. 16.

1*BGBI. | 2000S. 110.
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Lbbh 1 anwendbare Wergabevorschriften gern §5 1001 127 GWE 1V .m § 2 VgV

Wergabe von Lieferungen und Leistungen
cherhalt 200 000 Eure {ohne T35t bis 200000 Bure (ohne TSt

- BF-Schrwellemwerie -

13 "a) Paragraphen” der WVOLAA ein- 13 Bundes-, Landes-, Gemeimndehaus-
schlagis halts’V' O neben den Bestunmungen

21 4. Teil des GWE (Wergabe 6f- des ersten Abschmtts der VOLIA
fentlicher Auftrage) (Basisparagraphen)

uelle: eigene Darstellung

Das zugrunde a1 legende Verfahren bestimmt sich anhand des geschétzten Wertes
eines Auftrages'®.

Die anzuwendenden Verfahrensarten sind die 6ffentliche Ausschreibung (das offene
Verfahren), die beschrankte Ausschreibung (das nichtoffene Verfahren) und das freie
Vergabeverfahren (Verhandlungsverfahren)®’.

Die offentliche Ausschreibung ist gem. 8 101V 1 GWB vorrangig zu wéhlen, da sie
am ehesten geeignet ist, verbotene Preisabsprachen zwischen den Bietern zu
verhindern, indem sie den Kreis der potentiellen Bewerber offen halt*®.

Nach § 3111 GemHVO des Freistages Sadchsen sind bei der Vergabe von Auftrégen
durch die Gemeinden die Vergabegrundsétze anzuwenden; somit auch die VOL/A.
Gem. 8 311 GemHVO mussder Vergabe von Auftrdgen durch die Gemeinden auch
eine off entliche Ausschreibung vorangehen.

Die offentliche Ausschreibung hat somit grundsétzlich den Vorrang vor allen
anderen Vergabeaten, die nur in Betradht kommen, wenn die Natur des Geschéftes

oder besondere Umstande eine Ausnahme rechtfertigen™®.

1vgl. PrieRk in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ Prie, S. 82.
7 In Klammern die Terminologie der EG- Vergaberichtlinien und des § 101 GWB.
18 \/gl. Prief in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ Prie, S. 93.
19\/gl. PrieR in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ Prie, S. 93.
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I1. Public Eledronic Procurement

Public Eledronic Procurement stellt eine bisher stark vernachlassigte Teilkompo-

nente des Eledronic Government dar?°.

Abh 2 Begriffsahgrenmung

Aufgzhen und Fanktionen
E
I al
B WM B8 BHdA " QO
Endverhrancher
Tntemehmean Electronic Commeres

Marktteilnehmer

Versralhmg h“\ Electronie Government

\

Pubhe Electrome Promrement

Chaelle: hitp/feris3 wivd tu-dresden defkeb'be griffaab grenmungfhe griffz ab grenzung htmilure00

Allgemein versteht man unter dem Begriff ,Eledronic Procurement” die Nutzung

von Informations- und Kommunikationstechnologien fir die elektronische Unter-
stiitzung und Integration von Beschaff ungsprozessen®..

Unter Einbeziehung der offentlichen Komponente ist ,Public Eledronic Procur e-
ment” ein Konzept zur Nutzung bestimmter Standards, Tednologien, Anwendungen
und Modellen, mit dem Ziel der durchgehenden elektronischen Integration und
Verzehnung aler Prozese awischen offentlichen Verwaltungen und privatwirt-
schaftlichen Unternehmen im Rahmen der offentlichen Ausschreibungs- und
Beschaffungsabwicklung®. Vereinfacht wird ,Public Eledronic Procurement* in der

Literatur auch als die digitale Abwicklung der Beschaffung duch die offentliche

Hand im Internet erfasst?.

20vgl. Jansen/ Priddat, Eledronic Government, S. 119,
2L vgl. Nenninger, Eledronic Procurement.
22 vgl. http://wii s3.wiwi.tu-dresden.de/keb/begriff sabgrenzung/begriff sabgrenzung.html# ure00

(31.8.2001). )
% vgl. Jansen, Public Eledronic Procurement, S. V; VOP 2001, 60; Mosbacher DOV 2001,

573
6



Es ist nicht nur gemeint, dass Ausschreibungen und Leistungsverzeichnisse online
einsehbar und abrufbar sind. Vielmehr steht elektronische Vergabe flr die gesamte
Kommunikation zwischen Bieter und 6ffentlichem Auftraggeber durch elektroni-
schen Datenaustausch mittels Internet und E-Mail.

Vereinzelt wird der gesamte verwaltungsinterne, softwareunterstiitzte Arbeitsprozess
mit einbezogen, innerhalb desen die Kommunikation zwischen Auftraggeber und
Bieter nur das Herzstiick darstellt?”. Elektronische Vergabe im engeren Sinn
bezeichnet alein den Abschnitt zwischen Bekanntmachung der Ausschreibung und
Submissionstermin.

Im folgenden liegt der Schwerpunkt der Darstellung auf der elektronischen Vergabe

im engeren Sinne.

[11. Chancen und Ziele

1. Finanzielles Einsparungspotential

In der Bundesrepublik Deutschland betragt das Beschaff ungsvolumen des 6ff entli-
chen Sektors nach Angaben des BDI tber 250 Mrd. Euro und damit rund 13 Prozent
des gesamten Bruttoinlandsprodukts?®. Wobei 50 % aller éffentlichen Auftrége in
Deutschland von den Kommunen vergeben werden, der Landeranteil betragt 26 %
und lediglich 19 % aller Beschaffungsmalinahmen werden von Bundesdienststellen
durchgefiihrt sowie 5 % die von Sozialversicherungstragern vergeben werden?®.
Glaubt man weltweiten Untersuchungen tber Internet-Beschaff ungsmarktpléatze so
kénnten sich die Verwaltungs- und Prozesskosten um bis zu 50 %%’ und der Ein-
kaufspreis einer Ware bis zu 30%°2® senken lassen.

Das Senkungspotential durch eine elektronischen Beschaffung, und der damit
verbundene volkswirtschaftliche Nutzen, liegt folglich zwischen 12 und 38 Mrd.
Euro®.

Die durchschnittlichen Verwaltungskosten pro Beschaffungsvorgang geringfugiger
Verbrauchsgiter belaufen sich bei herkdmmlicher Beschaffung auf etwa 213 DM*.

24 vgl. dazu: Mosbacher, DOV 2001, 573 m.w.N.

% vgl. VOP 7-8/2001, 60; Mosbacher DOV 2001, 573; Jansen/ Priddat, Eledronic Government, S.
123

2 v/gl. Gotz, Offentliche Beschaff ungsmérkte und Europarecht, S. 5.

27vgl. VOP 11/2000, 35 ff.

2 vgl. Jansen/ Priddat, Eledronic Government, S. 15.

7



Nach einer Studie der KPMG Consulting AG liegen die durchschnittlichen Verwal-
tungskosten pro Beschaffungsvorgang nach EinfUhrung eines eProcurement-
Systems zwischen 40 und 70 DM, also eine Reduzierung um bis zu 80 % bei

standardisierten Verbrauchsgitern®..
2. Sonstige Vorteile

Durch eine elektronische Abwicklung des Beschaffungsprozesses ergeben sich
weitere Vorteile fur die Offentliche Hand. Als lche werden unter anderem eine
Verkirzung der Beschaffungszeit, mehr Anbieterauswahl, Senkung des Verwal-

tungsaufwand und eine gréRere Transparenz im V ergabeprozessgenannt®2.
2. 1. Zeit

Durch die elektronische Beschaffung konnten die Beschaffungszaten bis auf ein
Drittel der herkémmlichen Zeit reduziert werden®3. Allerdings unter der Vorausst-
zung, dass auch eine verwaltungsinterne integrierte dektronische Abwicklung des
Beschaffungsprozesses erfolgt.

Durch die Senkung der Dauer eines Beschaffungsvorgangs kann die Leistungser-

bringung einer 6ffentlichen Stelle gesteigert werden.
2. 2. Lagerung

Die so entstandenen Verfahrensbeschleunigungen dirfen nicht vernachldssigt
werden®®. Die Verwaltung kann flexibler auf entstehenden Bedarf reagieren. Es
erfordert dazu keiner grof3en Lagerhaltung mehr, um den Bedirfnissen der Bedarfs-
stellen gerecht zu werden. In der Folge sinken die L agerhaltungskosten.

Somit kann auch der ,just in time" Gedanke in abgeschwéchter Form in der 6ffentl i-

chen Verwaltung realisiert werden.

29 vgl. VOP 7-8/2001, 60; Frick, Handel am ,virtuellen Ort*.

30vgl. KPMG, Internettechnologien, S. 3.

31 vgl. KPMG, Internettechnologien, S. 3

32 vgl. Jansen, Public Eledronic Procurement, S.26 f.

B vgl. Allweyer, eMarketplace

34 vgl. Jansen/ Priddat, Eledronic Government, S. 16 mit Nachweisen.
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2. 3. Verwaltungsaufwand

Zur Senkung der Verwaltungsaufwandes fuihren hauptsachlich die niedrigeren Such-
und Informationskosten sowie geringere Vervielfaltigungskosten hinsichtlich der
Verdingungsunterlagen. Die Ver6ffentlichung einer Bekanntmachung ist im I nternet
billiger as in einem Printmedium. Der sichere und unveranderbare Download der
Unterlagen senkt die Vervielfaltigungskosten auf Null®.

Wobei das Senkungspotential noch hbher ist, wenn eine digitale Angebotsabgabe
durch die Bieter und eine digitale Angebotsauswertung der Unterlagen mdglich sein

wird.

2. 4. Anbieterauswahl

Durch die groRRere Reichweite der Publikation im Internet steigt tendenziell die Zahl
der moglichen Leistungsanbieter. Eine grof3ere Anbieterauswahl indiziert durch
patentiell mehr Wettbewerb niedrigere Einkaufspreise fur die a1 beschaffende Wae
und Leistung.

3. Ergebnis

Ziel der elektronischen Beschaffung muss deshalb die Verknipfung des verwal-
tungsinternen Prozesses mit dem Ausshreibungs- und Beschaffungsvorgang sein.
Eine hohe Ausnutzung des Kostensenkungspotentials kann rur realisiert werden,
wenn beide Prozesse, der Beschaffungsprozessi.e.S. und der Verwaltungsprozess
elektronisch abgebildet und aufeinander abgestimmt sind.

3 Jansen, Die Neue Verwaltung 2/2001, S. 19.



B. Die wirtschaftliche Umsetzung einer elektr onischen Beschaffung

I. Aktuell e wirtschaftliche Ldsungskonzepte

Grundsétzlich wird je nach Beschaffungsmodalitdt entweder von einer Angebots-
und Einkaufsplattform oder aber einer Ausschreibungsplattform ausgegangen, sog.
virtuelle Marktpldtze Der grundlegende Unterschied eines virtuellen Marktplatzes
besteht darin, dassein Teil der oder die gesamte Transaktion mit Hilfe von entspre-
chenden Informations- und Kommunikationssystemen elektronisch abgebildet und
abgewickelt wird, ansonsten treffen sich wie in der normalen Okonomie Angebot

und Nachfrage.

Abb. 3 mogliche Internetplattformen nach vorgegebenen Beschaffungsmodalititen

freihandize Vergahe/ offenes Verfahren/ dffentliche
Vethandlungsverfahren Ausschreibung
Hichtofferies Verfahren Beschrinkts
Auzschreibung

EN- weite Auschreibung

A_ngeb ots- und Ausschreibungsplattform
Einkaufsplattform
* glektronisches Katalog- * Publikationsserver fiir einzelne
system Ausschreibung
* Sicherheitsserver filr die digitale
Angebotsabgabe

Duelle: Eigenie Darstellung

Nacd dem jewelligen Betreibermodell der Plattform, in Eigen- oder Fremdbetrieb,

lassen sich verschiedene Konzepte redisieren.

1. ,neutrale” Plattformen: Fremdbetrieb

1. 1. Angebotsdienstleister

Ein privater Diengtleister stellt die entsprechende Angebots- und Einkaufsplattform

im Internet zur Verfiigung; mit den dann folgenden Bestellungen fallen entsprechen-

de Nutzungsentgelte an. Dabei werden die wesentlichen Aufgaben einer solchen
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Handelsplattform die Gewadhrleistung einer umfangreichen Produktinformation,
einer Auswahl der zu bestellenden Produkte (Warenkorbfunktion®®) und die Identifi-
kation des Kunden fiir den elektronischen Bestellprozess ®in*’. Dieses Betreiber-

|38

modell*® soll am Beispiel der Angebotsplattform der InterSource AG vorgestellt

werden.

1. 1. 1. LOosungsansatz

Der Kern des InterSource- Modell ist ein elektronisches Katalogsystem (eKatalog),
welches auf einer Internetplattform zur Verfigung gestellt wird. Diese Plattform
wird sowohl systemtechnisch als auch inhaltlich von InterSource aifgebaut und
gepflegt (Content Management). Dabel verbindet der eKatalog Artikeldaten der
Verwaltungen mit den Konditionen der entsprechenden im System gelisteten
Lieferanten. Die Kataloginformationen stammen zu 100% aus den Bedirfnissen der
angeschlossenen Verwaltungen®. Eine einfache Importierung vorhandener Liefe-
rantenkataloge wird nicht vorgenommen. Es besteht aber die Mdglichkeit bestehende
Lieferantenverbindungen und Artikelinformationen der einzelnen Verwaltungen in

den Katalog zu implementieren.

1. 1. 2. Art der zu beschaff enden Gegenstande

Bei diesem Geschaftsmodell werden vor allem C-Materialien, die katalogkonform
darstellbar sind, angeboten. C-Materialien sind dadurch gekennzeichnet, dass sie
einen mengenmal3ig hohen Anteil an den verwendeten Materialien ausmachen, aber
nur einen Minimalanteil am Wert der insgesamt beschafften Materialien bilden®.
Vorrangig werden also regelmaiige Verbrauchsgiter des téglichen Bedarfs, wie
Biromaterial etc., gelistet. Derzeit befinden sich ca 8.000 solcher Artikel in 13

3% Erlaubt es, erst alle gewiinschten Produkte auszusuchen, um dann eine gemeinsame Bestell ung zu
generieren.(Vgl.: http://www.trade2b.de’/knowhow/glossar.asp (7.9.2001)).

37V gl. Schuhmann/ Greve-Kramer in: Strategisches E- Commerce- Management, S. 173.

38 Ein Startprojekt der InterSource AG wurde gemeinsam mit der Wirtschaftsférderung Rhein-Erft-
GmbH (iK-Erft e V.) im Erftkreis gestartet.

39Vgl. zu den nutzenden Verwaltungen http://www.intersourcede - Punkt "Teilnehmer".

40vgl. dazu Wéhe: Einfiihrung in de All gemeine Betriebswirtschaftslehre, S. 524; Peukert/
Ghazvinian in: Strategisches E- Commerce- Management, S. 201.
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Kategorien (Arbeitsschutz, Blrotedhnik und —zubehér, Sanitér- und Hygieneatikel,
Lebensmittel etc.) systematisch aufgeteilt im Katalog* .

1. 1. 3. Beschaffungsvorgang

Das Dienstleistungspaket von InterSource kann in drei verschiedenen Varianten in
Anspruch genommen werden.

(d) Beim Standartkatalog (Basic) werden die Artikelsuche und die Bestellungen im
Rahmen der freihdndigen Vergabe efasst. Die Bestellung erfolgt elektronisch bel
den einzelnen Lieferanten.

(b) Beim Individualkatalog (Profi) erfolgt das Einpflegen von Wunschlieferanten,
neben Artikelsuche sowie Bestellungen fur die freihdndige Vergabe. Mit dieser
Version kann die Verwaltung zusétzlich bestehende Rahmenvertrdge mit den daraus
resultierenden Lieferanten und Artikel elektronisch abwickeln.

(c) Bei der Vorgangsbeabeitung (Premium) sind de oben genannten Mdglichkeiten
enthalten und zusétzlich besteht die Moglichkeit der Abbildung der verwaltungsin-
ternen Genehmigungshierarchien. Durch diese Erweiterung werden verwaltungsin-
terne Genehmigungs- und Entscheidungsschritte in dem System digital hinterlegt,
d.h. die ax der Beschaffung beteiligten Mitarbeiter der Verwaltung werden in
Nutzer- und Rollenprofile eingeteilt und so die Organisationsgruktur der Verwaltung
abgebildet. Somit ist es moglich, dassein Mitarbeiter im Rahmen seines Roll enpro-
fils innerhalb seines Limits direkt seine Bestellung auslésen kann, nur bei Uber-
schreitung des vorgegebenen Budgets muss eine Ubergeordnete Stelle in der Ver-
waltungsorganisation die Bestellung erst genehmigen bzw. freischalten.

Dabei erfolgen die einzelnen Genehmigungsschritte wieder elektronisch mittels E-
Mail.

“1 Genaue Bezeichnung: |SMarket.
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Abb d: Angebotsdienstleister

Persiniiches Nutzerprofii: Elekironisches MManagement
Wer darf was hestelfen? aller Genelwnigungsschiitte

Artikelaus-
BN e

Verwaltung

Autorisierte
Besteliung

E-Katalog

[ jafarant

T Lieferung

Quelle: Intetdource AG

Alle Funktionen in diesesm Modell kénnen Uber einen normalen Internetbrowser*?
gesteuert werden. Eine aifwendige Installation und Wartung lokaler Software
entfallt. Der Sicherheitsaspekt wird durch die Verschliisselung mit S aller
Vorgange auf der Benutzerseite gewahrleistet. Zusétzlich kénnen auf Wunsch alle
Bestellungen signiert und verschlisselt an die Lieferanten Ubertragen werden.
Dadurch wird der Schutz vor dem Mitlesen und Veréndern von Bestellungen

garantiert.

1. 1. 4. Beschaffungsstellen

Der Beschaffungsvorgang kann zentral oder dezentral organisiert werden.

(a) Fur eine zntrale Beschaffungsstelle, d.h. wo de einzelnen Bedarfsmeldungen
anderer Bedarfsgellen geblndelt werden, ist die Basic- oder Profivariante ausrei-
chend. Allerdings misste der verwaltungsinterne Geschaftsweg zur Zentralstelle
elektronisch organisiert sein sowie Uber ein elektronisches Bedarfsmanagement
gleich benétigte Produkte mehrerer Behdrden zu abgestimmten Bedarfszeitpunkten
gebiindelt werden, um so die ganzen Vortelle der elektronischen Beschaffung

ausnutzen zu konnen.

“2 Allgemeiner Begriff fir Navigations- und Darstell ungsooftware; bekannteste Beispiele sind
der Netscape Navigator und cer Internet Explorer von Microsoft.

3 Seaure Sockets Layer (128 Bit Verschllisselungskonzept). Die Vertrauli chkeit der Daten-
Ubermittlung wird durch SS_- Verschlisselung zwischen Benutzer- Browser und Web- Server
sichergestellt.
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(b) Handelt es sich um dezentrale Beschaffungsstellen wirde die Premiumvariante
mit der Abbildung der Beschaffungshierarchien ein optimaler Losungsansatz sein,
wenn Budgets oder andere Restriktionen flr die untergeordneten Beschaffungsdel-

len vorgegeben sind.

1. 1. 5. Beurteilung

Die Gemeinde benttigt lediglich einen Internetzugang mit hinreichender Computer-
ausristung, der Auftraggeber kann dann auf den externen Angebotsserver zugreifen,
auBerhalb ihrer Herrschaft. Es entstehen dadurch keine ausétzlichen Anschaffungs-
kosten zu den ohnehin erforderlichen Kosten im Hinblick auf die Internetanschliisse.
Fur die beteiligten Verwaltungen ergeben weitere Vorteile bei der Nutzung dieses
Beschaffungsmodells.

Durch vereinfachte Bestellungen und weniger internen Durchlaufstationen kdnnen
zeitliche und finanzielle Einsparungen in der Bestellbeabeitung erzielt werden.
Durch eine mogliche Einflussnahme bei der Implementierung von regionalen
Lieferanten und Artikel konnte weiter regionale Wirtschaftsforderungspolitik
betrieben werden, da nur eine Verpflichtung zur Bestellung beim wirtschaftlichsten
Anbieter besteht.

Bei einer Online-Nadhfragebiindelung** gleichartiger Bestellungen in der zentralen
Beschaffungsstelle konnen bessere Einkaufskonditionen genutzt werden, soweit im
eKatalog eine mengenabhangige Preisdaffelung vorhanden ist.

Aber das Katalogsystem ist nur fir eine freihandige Beschaffung der Verwaltung
geeignet. Dem ungeadhtet unter Berlicksichtigung der Studie von Booz, Allen &
Hamiltory BME* und einer Studie der Universitét Witten/ Herdedke®®, wonach die
freihandige Vergabe mit einen Anteil von 41 ks 65 % an der Gesamtverteilung der
offentlichen Vergaben den Standardfall in der Verwaltungspraxis darstellt, ist eine
Einkaufsplattform fur Verbrauchsmaterial der freihdndigen Vergabe ein geeigneter
Losungsansatz fur die elektronische Beschaffung.

Betrachtet man jedoch die rechtliche Zulassgkeit einer freihandigen Vergabe, so
bleibt festzuhalten, dassdie freihandige Vergabe nur in begriindeten Ausnahmeféllen

4 Bei der Online-Nachfragebindelung (synonym in der Wirtschaft: Co-shopping) kommen
Kaufer von Klein- und Kleinstmengen in den Genussvon Grofl3mengenrabatten.
(Vdl.http:www.trade2b.de/knowhow/glosar.asp (7.9.2001)

“5vgl. Gatzke, M./ Schulz, M.: Deutschland: Neanderthaler im B2G?.

“6vgl. Jansen, Public Eledronic Procurement, S. 14.
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oder unterhalb bestimmter Wertegrenzen erfolgen darf. Unter diesem Gesichtspunkt
wird in Zukunft diese Vergabepraxis sicherlich einen geringeren Stellenwert an der
Gesamtbeschaff ung ausmachen, zumal bei der EU eingereichte Vertragsverletzungs-
verfahren die deutsche Ausschreibungspraxis gérker unter Beobachtung setzen®”.
Ungunstig ist weiter, dass die Preiskonditionen und der Lieferantenkreis durch die
jeweilige Aktualitét des Katalogsystems festlegt sind und es keinen Spielraum fir
individuelle Verhandlungen gibt. Schwierig wird auch bel zunehmender Akzeptanz
und steigender Teilnehmerzahl die Umsetzung einer Beriicksichtigung regionaler
und landerspezifischer Interessen im Katalogsystem.

Es gilt festzuhalten, dassdie Beschaffung Uber ein elektronisches Katalogsystem fir
sog. C-Materialien im Rahmen der freihdndigen Vergabe einen geeigneten Losungs-
ansatz darstellen kann. Dabei sind die wesentlichen erfolgskritischen Randbedingun-
gen die Vollsténdigkeit des katalogisierten Teileumfangs, eine effiziente und
komfortable Suchhilfe, die Aktualitdt des Katalogsystems wie &zeptable Zu-

griffszeiten®®,

1. 2. Ausschreibungsdienstleister

Ein Ausschreibungsdienstleister stellt im Internet eine Plattform zur Verfiigung, auf
der Offentliche Institutionen ihre Ausschreibungen platzieren und pdentielle
Lieferanten und Dienstleister sich dariiber informieren kénnen*. Dieser Ansatz soll
anhand der Cosinex.com GmbH>° und vergabe@net von der Administration Intelli-
gence AG vorgestellt werden.

1. 2. 1. LOsungsansatz

Die Dienstanbieter®® treten als Mittler (Intermedi&r) zwischen Staa und Industrie in
Erscheinung. Auf verschieden ausgerichteten Portalen erfolgt die Annahme und
Publikation der Bekanntmachung des jeweiligen Auftrages fir potentielle Auftrag-

nehmer. Die voll standigen V erdingungsunterlagen werden sicher aufbewahrt und fur

“7vgl. Jansen, Public Eledronic Procurement, S. 32.

“8\/gl. Peukert/ Ghazvinian in: Strategisches E- Commerce- Management, S.201.

*9VOP 7-8,2001, S. 60.

*0 Die msinex.com GmbH aus Witten wird ua. von der Stadtverwaltung Horstel, der Stadt Mainz
oder der Stadt Witten selbst genutzt. Weitere Referenzkunden unter:
http://www.cosinex.com/html/partner.html (7.9.2001).
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geprufte, d.h. durch den Auftraggeber autorisierte, Auftragnehmer zum Download
bereitgestellt®2. Weiter ist eine sichere und rechtskonforme Abwicklung der Ange-
botsphase durch Annahme der elektronisch signierten und verschlisselten Angebote
der Bieter und de ettsprechend redhtzeitige Weliterleitung an die Aufraggeber

moglich®.

Abh 5 Prozessabwicklung tiber die Ausschreibungsplatiform vergabe@net

. . (1) Publikation Anfordern der (2)

der Belkannt- Verdmgungs-
TR
Auftraggeher Bieter
Nerver
Angebotséffiomz (6] [3) Freizabe der Verdingungs- Abpaf der Verdingumgs- (4] (51 Angebotsabgzabe
mit Entschlissehng unterlagen fir Bieter mit unterlagen mir durch nut Werschlissel-
des Angebots und mgelassener digitaler Sig- Bieter mit mgelassener | ung und digitaler
TTherprifimg der natar digitaler Signatar Slgnatnr
dizitalen Signatur
des Bieters

Sicherheits- Server

Cuelle: httpffwarw ai-ag de

1. 2. 2. Art der zu beschaff enden Gegenstéande und L eistungen
Durch dieses Modell sind theoretisch alle Lieferungen und Leistungen durch die
offentliche Verwaltung beschaffbar. Ein Einblick in die derzeit redisierten verof-

fentlichten Lieferungen und Leistungen bietet die Plattform von Cosinex.com™*.

1. 2. 3. Beschaffungsvorgang

*1 Wie beispie sweise cosinex.com, InterSource publi cgate.com, |lepos.de.

*2vgl. http://www.ai-ag.de und http://www.cosi nex.com/Ausschreibungen (7.9.2001).
>3 vgl. http://www.ai-ag.de.

% Vgl. zu derzeit verdffentlichten Leistungen: http://www.cosinex.com.
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Der erste Kontakt fur den Auftraggeber mit der Ausschreibungsplattform stellt die
Veroffentlichung der Bekanntmachung dar®®. Es werden die Ausschreibungs- und
Verdingungsunterlagen wvon Aufraggebern angenommen. Danach missen wvon
interesgerten Bietern die Verdingungsunterlagen angefordert werden. Mit Freigabe
der Verdingungsunterlagen durch den Auftraggeber werden diese an die gepriiften
Bieter weitergeleitet. Es werden dann die ausgeftillten, verschliisselten und signier-
ten Angebotsunterlagen angenommen und rechtzeitig an den Auftraggeber weiter-
geleitet. AbschlieRend prift die Verwaltung die eingegangenen Unterlagen und

erteilt den Zuschlag®®.

1. 2. 4. Beschaffungsstellen

Beschaffungsstelle ist die jeweilige ausschreibende Stelle.
1. 2. 5. Beurteilung

Wie oben dargestellt, bendtigt die Gemeinde lediglich einen Internetzugang zur
Nutzung eines privaten Ausschreibungsserver.

Die Vortelle einer vergaberechtskonformen Internetplattform fur alle Ausschrei-
bungsarten der offentlichen Hand liegen in der Senkung der Verwaltungskosten
durch den Wegfall der aufwendigen Vervielfdltigung und Versendung der Aus
schreibungsunterlagen sowie der Bekanntmachung der Ausschreibung an einen
erheblich groRReren Zulieferkreis als auf dem herkdmmlichen Ausschreibungsprozess
madglich und dadurch patentiell niedrigere Einkaufspreise.

Eine freihandige Vergabe darf bereits elektronisch bekannt gemacht werden;
offentliche Ausschreibungen missen gem. § 17VOL/ A noch immer zusétzlich auf
dem herkbmmlichen Wege in einem Printmedium publiziert werden. Dessen
ungeadhtet lasd sich durch einen Verweis auf eine Internetadresse mit den Verdin-
gungsunterlagen ein Teil der Vervielfaltigungskosten reduzieren®”.

Neben finanziellen Einsparungen ist durch eine elektronische Ausschreibung auch

eine eheblich hohere Transparenz bei der Offentlichen Auftragsvergabe gewéhrlei-

%5 Wenn de verwaltungsinterne Vergabemanagementl 6sung (vergabe@work der Administration
Intelligence AG) eingesetzt wird, wird die Verdffentli chung tber die interne Lésung angestol3en und
auch gleichzeitig an andere Publi kationsorgane (konventionell e oder im Internet) weitergereicht.

6 vgl. Konferenzbericht, S. 17.

" vgl. Jansen; Die Neue Verwaltung 2/2001, S. 19.
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stet. Absprachen ortsansassiger Unternehmen werden durch die grofRere Reichweite
sinnlos; Uberhohte Preise, Korruption und Kungelei werden vermieden.

Durch eine Zentralisierung der Ausschreibungen auf einer Plattform entsteht auch
eine hohere Attraktivitét bei den Auftragnehmern sich an solchen virtuellen Markt-
pldtzen zu beteiligen. Gerade die muss eine solche Plattform auch gewahrleisten
kdnnen, damit es tatsidhlich zu einer htheren Anbieterzahl kommt.

Entscheidender Erfolgsfaktor ist der Bekanntheitsgrad der Ausschreibungsplattform.

2. Lizenzbetrieb

2. 1. Fremdbezug und Eigenbetrieb

Fremdbezug der Tednologie von einem Dienstleister und Eigenbetrieb der Platt-
form durch die 6ffentliche Institution. Ein solches Projekt®® einer eigenen Ausschrei-
bungsplattform wurde von der Freien und Hansestadt Hamburg gemeinsam mit dem
Softwarehaus Materna gestartet. Auf dieser Plattform sind derzeit die einzelnen

Ausghreibungen gestaff elt nach den ausschreibenden Stellen einsehbar.
2. 1. 1. LOosungsansatz

Bei diesem Modell wird die Technologie fir die Plattform (sog. Badkend) im
Rahmen eines Lizenzvertrages von einem Dienstleister erworben und mit einem
eigenen Erscheinungshild versehen (sog. Frontend) °°. Der Betrieb der Plattform
obliegt dem Erwerber selbst, d.h. fur die spezifischen Inhalte und der aktiven Suche
nach neuen Auftragnehmern ist er selbst verantwortlich.

Dieser Ansatz kann fur eine Ausschreibungs- und Angebotsplattform verwendet

werden.
2. 1. 2. Beurteilung
Die Vorteile des Ansatzes liegen in der Integrationsmoglichkeit der Beschaffungslo-

sung im virtuellen Rathaus Konzept. Dem stehen aber die hohen laufenden Kosten
fir den Eigenbetrieb und die Aufrechterhaltung des eProcurement— Systems

%8 Unter: http://www.hamburg.de/Behoerden/FB/Ausschreibung (7.9.2001).
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gegeniber. Allein der Managementaufwand fur die Angebotsplattform und die
stéandige Pflege fur den erforderlichen Multi- Lieferanten- Katalog sowie der Betrieb
und Support der tedhnischen Lieferantenanbindung verringern die ewilnschten

Einsparungseffekte®.

2. 2. Fremdbezug und Fremdbetrieb

Fremdbezug und Fremdbetrieb der Plattform durch einen Dienstleister.

2. 2. 1. LOsungsansatz

Dieser Ansatz geht ebenfalls von einem Lizenzerwerb der Tedhnologie aus, jedoch
{ibernimmt der Dienstleister auch den Plattformbetrieb gegen Entgelt®’. Dabei kann
ein auftraggeberindividualisiertes Konzept im Rahmen eines eigenen Stadtportals
verwirklicht werden. Der Dienstleister sorgt also fur die Inhalte und betreibt das

Plattformmanagement.

2. 2. 2. Beurteilung

Der Vortell dieser Variante ist, dassdie offentliche Ingtitution ihre eigene Identitét
auch im Internet bewahrt und professionelle Unterstiitzung im betreiben der Platt-
form erhdlt. So organisiert der Dienstleister die professonelle Zusammenfihrung
von Nachfrage und Angebot mittels entsprechender Auftragnehmerdatenbanken und
Branchenkenntnissen®’. Bei Ausschreibungen erhéht sich die Zugriffswahrschein-
lichkeit, da eine Verotffentlichung sowohl auf der eigenen Homepage wie aich auf
der Seite des Dienstleister erfolgt.

3. Eigenerstellung und Eigenbetrieb

Eigenerstellung und Eigenbetrieb eines Portals durch die 6ff entliche Institution.

9Vgl. Jansen, Public Eledronic Procurement, S. 21.
0vgl. Allweyer, eMarketplace

®1vgl. Jansen, Public Eledronic Procurement, S. 22.
62 vgl. Jansen, Public Eledronic Procurement, S. 22.
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3. 1. LOosungsansatz

Bei diesem Modell obliegt es der offentlichen Hand ein eigenes Ausschreibungs-
und Angebotsportal zu entwickeln und spéter den all einigen Betrieb der Plattform zu

gewdhrleisten.

3. 2. Beurteilung

Dieses Modell ist die kostenintensivste und riskanteste Lésung. Allein die Initialko-
sten fur Hardware, Softwareentwicklung und das erforderliche Einfuhrungsprojekt
zusétzlich zu den Betriebskosten lassen eine Amortisation dieser Investition eher
zweifelhaft erscheinen. Nach amerikanischen Erfahrungen rechtfertigt sich ein
solcher Ansatz et ab einem Beschaff ungsvolumen tiber 250 Millionen Euro®.
Schwierig wird auch die zntrale Zusammenfihrung von Auftraggeber und Auftrag-
nehmer. Doch gerade die Akzeptanz der Marktteilnehmer zur jeweiligen Plattform
ist fur den Erfolg einer digitalen Beschaffung entscheidend. Missen mehrere
Ausghreibungsplattformen nach potentiellen Angeboten durchforstet werden, so
gewinnt ein elektronischer Marktplatz nicht an Aussagekraft.

Ziel muss es daher auch fr die 6ffentliche Hand sein, einen geeigneten ,virtuellen®
Marktplatz zu gerieren, auf dem sich eine grof¥e Vielzahl von potentiellen Bietern
JLummeln®, Somit ist der Ansatz einer eigenen Plattform nur geeignet, wenn das
Ausghreibungs- und Beschaffungsvolumen eine entsprechend hohe Anziehungs-

kraft auf mogliche Auftragnehmer hat.

63 vgl. Jansen, Public Eledronic Procurement, S. 21.
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4. Ausblick

Nadch einer Studie der Universitét Witten/ Herdedke laseen sich die folgenden
Betreibereinordnungen, jeweils abhangig vom Ausshreibungsvolumen und den

getétigten Ausschreibungen, fur die 6ffentlichen Institutionen vornehmen.

Abb.A: Organizatorische Losungen des Electronic Procurement
Betreibermodell
Eigenbetrieh Fremdhetrieh
Hutzung
gitier Eleinere und mittlere
Intatnet- Kommunen
flattform
&
Latdestegietungen F Latidestegietungen
% : Grofkommunety Grofkommunety
g Lizenz =5.000 Ausschreibungen »1.000 Ausschreibungen
_.L-H_.? =200 Mio. DL =30 Mio. DM
20
'3-' _______ =
Eunidesmitistetien, i .
Eigen- ISrofkomitnen _ : I
program- >ID.DDEIlAusschreibungen | |
mierung F=500 Mio. DM oo i
Cuelle: Jansen Electromc Procurement, 5. 20 (Ahb. 14

5. Zusammenfassung

Die derzeitigen Praktiken offentlicher Auftraggeber bei der elektronischen Vergabe
stecken noch in den ,Kinderschuhen”. Nicht zu Ubersehen ist der Anpassungsbedarf in
den offentlichen Verwaltungseinheiten. Allerdings wurde der Trend der Zeit erkannt
und in verschiedenen Modellprojekten konnten krauchbare Lésungsansdtze gemein-
sam mit privaten Dienstanbietern verwirklicht werden.

Es gilt daher abzuwarten, welches Ausschreibungsmodell sich langfristig durchsetzen
wird. Eine eigene Angebotsplattform wird jedoch fur Kommunen unwirtschaftlich

sein.
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. ,zukUnftige" wirtschaftliche Visionen

1. Online ,Reverse“ Auktion %*

Zunehmend gibt es Uberlegungen, Versteigerungen nun auch fir die offentliche

Hand im Internet durchzufiihren®®.

1. 1. Definition

Bei der ,Reverse” Auktion im Gegensatz zur normalen Auktion, hdchstbietende
Interesent erhdlt vom Anbieter den Zuschlag, wird quesi die Nachfrage versteigert,
d.h. mehrere potentielle Anbieter unterbieten sich gegenseitig, wobei in der Regel
der Niedrigstbietende den Zuschlag erhdlt.

1. 2. Bietverfahren

Mehrere sequentielle, jeweils einzeln mit verschiedenen Lieferanten abgehaltene
Verhandlungsrunden werden durch eine einzige Echtzeitausschreibung ersetzt. Dabei
sind Echtzeitausschreibungen in die Phase der Preisverhandlung anzusiedeln, wobei
die Einkaufsmarktanalyse sowie eine Identifikation und Qualifikation der potentiel-
len Lieferanten dieser vorgelagert sind. Innerhalb der Vorverhandlung mit dem so
bestimmten Lieferantenkreis werden die Parameter wie Menge, Qualitét, Ausliefe-
rungsbedingungen der zu liefernden Glter bzw. Dienstleistungen konkret festgelegt.
Diese Parameter stehen dann normalerweise nicht mehr zur Disposition.

In die folgende Echtzeitausschreibung ,Joggen® sich alle Lieferanten, mit denen die
Vorverhandlungen erfolgreich abgeschlossen werden konnten, Uber das Internet in
ein abgesichertes ,privates’ Netzwerk ein. In einer vorher festgelegten Zeitspanne

bieten sie in diesem virtuellen Auktionsraum flr die Auftragsvergabe.

64 Auch inverse Auktion genannt.
65 Vgl. Mosbacher, DOV 2001, 573, 581.
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1. 3. Anwendung fur 6ffentliche Hand

Die tatsadilichen Maoglichkeiten, Beschaffungsprozese bei der Vergabe von
Lieferungen in inverse Auktionen zu (berfihren, hangen ab von: der Art der zu
beschaff enden Leistung, dem Auftragswert und der Vergabeart.

Die Leistung muss © eindeutig und erschopfend beschreibbar sein, dass die Bieter
nur einen Preis zur Vervollstandigung ihres Angebots nennen missen. Der Auftrag-
geber kann dann auf der Grundlage der vom Bieter vervollstéandigten Leistungsbe-
schreibung einen Zuschlag erteilen, ohne Verhandlungen mit dem Bieter zu fihren.
Die inverse Auktion kann zur dynamischen Preisfindung eingesetzt werden. Sie muss
nicht automatisch mit einer Vergabeentscheidung enden, da Angebotsertffnung,
Bewertung und Zuschlag erst in einem spateren Teilprozess— der Beschaff ungsent-
scheidung - stattfinden.

Sie kann daher ein zusétzliches oder ergadnzendes Verfahren zu den bestehenden
Verfahren zur Beschaffung darstellen.

Zu einer inversen Auktion im Rahmen eines offenen Verfahren sind dann ale
gewerbsmalig tétigen Unternehmen zuzulassen.

An einer inversen Auktion im Rahmen eines nichtoffenen Verfahrens wirden rur
Bieter beteiligt sein, die aahand des vorher statfindenden Teilnahmewettbewerbs
ausgewahlt wurden. Hierdurch wird die Anzahl der potentiellen Bieter in der
Auktion Gberschaubar bleiben.

Im Verhandlungsverfahren mit potentiellen Bietern Uber ihre Leistungen, werden
diese letztmalig zu einer Angebotsabgabe aifgefordert, deren wesentliches Aus-
wahlkriterium dann nur noch der Preis ist. Diese letzte Angebotsabgabe kénnte dann
im Wege einer inversen Auktion erfolgen.

Man gliedert die Auktion noch mal in verschiedene Arbeitschritte: Auktionsvorbe-

reitung, Auktionsdurchfihrung und Auktionsnachbereitung.

1. 3. 1. Auktionsvorbereitung

Im Rahmen der Vorbereitung wird das vergaberedtlich gebotene Ausschreibungs-
verfahren gewdhlt. Es erfolgt die Einladung der Bieter, die Festlegung der verbindli-
chen Wirkung der Auktionsparameter als Willenserklarungen Uber den Ange-
botspreis im Vergabeverfahren, Termin und angesetzte Dauer der Auktion, techni-
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sche Systemvoraussetzungen der Bieter sowie Definition des Auktionsendes und des
Endes der Angebotsfrist®.

Den potentiellen Bietern werden die Verdingungs- und Ausshreibungsunterlagen
zur Verfigung gestellt. Dabei missen sich die Bieter registrieren lassen, es definiert
sich so der Teilnehmerkreis. Alle Teilnehmer erhalten Zugangsdaten zum virtuellen

Auktionsraum.

1. 3. 2. Auktionsdurchfiihrung

In diesem Schritt erfolgt die eigentliche dynamische Preisfindung. Die Bieter missen
sich authentifizieren und erhalten danach geschitzten Zugang zum virtuellen
Auktionsraum. Das Bietverfahren wird ertffnet, die Bieter konren ihre Angebote
abgeben. Mit dem Ende der Auktion stehen die Angebotspreise und damit die
Auktionsrangfolge fest.

1. 3. 3. Auktionsnachbereitung

Das Auktionsergebnis wird fir die Angebotsoffnung des Beschaffungsverfahrens —
der Beschaffungsentscheidung — bereitgestellt. Es erfolgt die Bewertung der
Angebote.

1. 4. Betreibermodelle

Die offentliche Hand kann zwischen verschiedenen Modell en wéahlen:

a) Nutzung einer Auktionsplattform, die von einem privaten Dienstleister eingerich-
tet und betrieben wird.

b) Aufbau einer eigenen organisatorischen und tecdhnischen Infrastruktur unter
Verwendung von Softwareanwendungen fur Auktionsplattformen.

¢) Mischform aus eigener Infrastruktur und Nutzung externer Dienstleistungen.

Die Wahl der geeigneten Betreiberform hangt wiederum von der Finanzkraft und der

Anzahl der Beschaff ungsvorgange der jeweiligen Kommune ab.

% vgl. KPMG, Chancen und Risiken, S. 77 ff.
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1. 5. Praxisbeispiel

Eine solche Form der 6ffentlichen Beschaffung ist in Deutschland wegen vergabe-
redhtlicher Restriktionen noch nicht denkbar. Es bleibt abzuwarten, ob diese Art der
Beschaffung auch fur 6ffentliche Institutionen in Deutschland mdglich werden wird.
Betrachtet man 6ff entliche Beschaffungen in den Vereinigten Staaten von Amerika,
so wird diese Art der Beschaffung bereits erfolgreich getestet.

Beispielsweise nutzen das Department of General Services, Pennsylvania (USA),
Department of Defence US Navy und General Services Administration, USA
inverse Auktionen zur Beschaffung von Giitern®’. Bei diesen Pilotprojekten lie3en

sich Einsparungen zum historischen Preis zwischen 7 und 40% realisieren.

1. 6. Einschaltung Dritter zur Durchfihrung

Die Durchfuhrung einer inversen Auktion kénnte auch durch private Dienstleister
{ibernommen werden. Dabei handelt es sich um Auktionsdienstleister®®, welche das
auktionsspezifische Know- how sowie die technische Infrastruktur zur Durchfiihrung

von inversen Auktionen zur Verfligung stellen.

1. 7. Beurteilung

Echtzeitausschreibung ersetzt im Kern die eigentliche Preisverhandlung. Sie
synchronisiert damit die einzelnen Verhandlungen mit mehreren Lieferanten. Die
besondere Dynamik des Bietverfahrens gewdahrleistet die Erreichung eines effizien-
ten Preises. Indem durch das gegenseitige Unterbieten der Lieferanten untereinander
deren Preisbereitschaft abgeschopft wird.

Internet- Auktionen sind preiswert in ihren Betriebskosten, das Bietverfahren kann
vom Ort unabhéngig und zeitlich flexibel durchgefihrt werden. Eine physische

Présenz von Bietern und Anbietern ist nicht erforderlich.

67Vgl. dazu ausfiihrlich in: KPMG, Chancen und Risiken, S. 58 ff.
%8 S0 z.B. Freamarkets (www.freemarkets.com), GoodeX (www.goodeX.com) oder Newtron
(www.newtron.de).
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Eine Verwendung der inverser Auktionen fur die 6ffentliche Beschaffung wirde au
weiteren Kostensenkungen fiihren, da weit niedrigere Einkaufspreise (5 bis 15 %°°)
erzielt werden konnten.

Weiterhin schaffen inverse Auktionen eine hohe Markttransparenz und konnen
Markteintrittsbarrieren insbesondere fir mittelstandische Unternehmen reduzieren.
Zusétzlicher Aufwand entsteht allerdings bei der Vorbereitung, Durchfihrung und
Nacdhbereitung der inversen Auktion.

Grundsétzlich kann man feststellen, dass jedes Gut prinzipiell online auktionierbar
ist, wenn es ausreichend fir den Bieter spezifiziert wurde. Der wirtschaftliche Erfolg
wird daher von einer Abwagung der zu erwartenden Einsparungseffekte und dem
Spezifikationsaufwand abhangen.

2. Gemeinschaftsunternehmen mehrerer Kommunen als Beschaffungsstelle

Gemeinsame Beschaffungstatigkeiten der offentlichen Hand werden derzeit auf-
grund der angespannten Haushaltslage fir notwendig gehalten. Durch eine Koopera-
tion auf Beschaff ungsebene mehrerer Kommunen kdnnten sich die wirtschaftlichen
Nadhteile der Eigenerstellung und -betriebs eines Ausschreibungsportals mégli cher-
weise beseitigen lassen oder zumindest eine Lizenznahme der Tecdhnologie in
Betracdht kommen. Eine solche Kooperation misde wie oben festgestellt entspre-
chende Ausschreibungs- und Beschaffungsvolumen hervorbringen.

Innerhalb einer solchen Kooperation kénnten durch die Bildung einer Einkaufsge-
meinschaft zur Beschaffung einzelner Guter und Leistungen, d.h. gemeinsame
Beschaffung der einzelnen Bedarfsgellen, zusétzliche Kostenersparnisse durch die

Realisierung von Mengenrabatten erzielt werden.

2. 1. Lésungsansatz

Der gemeinsame Einkauf einer Vielzahl von Gemeinden kann auf Grundlage einer
Vereinbarung fur den Einzefall Gber eine Einkaufskooperation durch Nadfrage-
bindelung oder in verfestigter Form Uber ein Gemeinschaftsunternehmen, welches

die Einkaufstechnologie fir all e beteili gten Kommunen bereitstellt, erfolgen.

%9Vvgl. KPMG, Chancen und Risiken, S. 42.
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2. 1. 1. Gemeinschaftsunternehmen

Eine Realisierung von Synergiedfekten durch die Zusammenfiihrung von gemein-
samen Prozesen erfolgt in der privaten Wirtschaft in einem sog. ,Shared Service
Center”. Darunter versteht man die mittel- bis langfristige Zusammenfiihrung hisher
dezentral durchgefiihrter Prozese in einem wirtschaftlich und/ oder reditlich
selbststéndigen Verantwortungsbereich zur Unterstitzung mehrerer Organisations-
einheiten mit der Absicht, den Resourceneinsatz zu optimieren’®.

So konnte der gesamte Einkaufsprozess mehrerer Gemeinden von einem Gemein-
schaftsunternehmen erledigt werden. Die einzelnen Gemeinden wirden rur noch die
jeweiligen Bedarfsmeldungen auslésen. Auf Grund einer solchen Bedarfsmeldung
wirde das Gemeinschaftsunternehmen im Anschluss den gesamten Beschaffungs-
prozess im jeweils vorgegebenen vergaberechtlichen Rahmen fur die jeweilige
beauftragende Gemeinde abwickeln und bindelt soweit zulassg entsprechende
Bedarfsgegenstande mehrerer Kommunen in einer Sammelbestellung.

Im Gegensatz dazu geht es bei einer einfachen Zentralisierung um die Zusammen-
fassung von Funktionen in eine wirtschaftlich unselbststéandige Zentralstelle mit
bindenden Restriktionen fir die jeweiligen Organisationseinheiten. Gerade solche
Restriktionen bestehen bei einem Service Center nicht, sondern die einzelnen
Gemeinden wirden die Hoheit Uber sich selbst behalten.

Beim Outsourcing indessen wird die Dienstleissung an ein Drittunternehmen
Ubergeben; man begibt sich zwangslaufig in Abhangigkeit zu diesem externen
Diendtleister.

Der Vortell des Shared Service Center ist der Verbleib der Hoheit Uber die Prozesse
und somit der Kompetenz im ,Unternehmen”.

Die Ubertragung dieses Shared Service Center — Ansatzes auf die 6ffentliche Hand
konnte innerhalb einer interkommunalen Zusammenarbeit organisiert und betrieben
werden, deren Erledigung entsprechend weniger Finanzkraft und auch Verwaltungs-
kraft einer einzelnen Gemeinde beanspruchen wirde.

Eine solche Kooperation im kommunalen Bereich konnte durch offentlich-redtlich
oder auch privat-redtlich anerkannte Formen der interkommunalen Zusammenarbeit
realisiert werden. Der Umfang der jeweiligen Kooperation hangt dabei grundsétzlich
von den rechtlichen M6gli chkeiten ab.

Ovgl. http://www.capgemini.de/services/Fashared.html (9.9.2001).
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2. 1. 2. Einkaufskooperationen

Eine Einkaufsgemeinschaft ist eine von mehreren redtlich selbstandigen Unterneh-
men getragene Gesellschaft, in der die Einkaufsfunktionen der Gesellschafter ganz
oder teilweise gemeinschaftlich durchgefiihrt werden, um so die Effizienz der fur die
eigene Unternehmung notwendigen Giiterbeschaffung zu steigern”™.

So kénnten gleichartige Bestellungen einzelner Kommunen zu einer Sammelbestel-
lung zusammengefasd werden. Durch die Bundelung ihrer Auftrége wirden die
kleineren Gemeinden an den mit hohen Abnahmevolumina verbundenen Vergiinsti-
gungen teil haben.

Einkaufskooperationen in Form von Bestellgemeinschaften werden bevorzugt as
AuRRengesellschaft errichtet. In Betracht kommen die rechtlich anerkannten Formen
der interkommunalen Zusammenarbeit. Dazu wirde sich die Struktur eines Gemein-
schaftsunternehmens fir den gesamten Beschaffungsprozess anbieten, innerhalb
deseen die jeweiligen Auftréage ausammengefasst werden konnten. Allerdings kann
die Bestellgemeinschaft in aller Regel nur auf Weisung der Mitglieder aktiv werden.
Dieser Umstand ist darauf zurtickzufiihren, dass Bestellungen einer in Eigenregie
handelnden Gemeinschaft erheblich hohere Risiken in sich bergen. Korrekturen
etwaiger Fehlentscheidungen sind angesichts der kaufvertraglichen Verpflichtungen
gegeniber den Lieferanten nicht mehr moglich. Des weiteren werden so die Kom-
petenzen der einzelnen Gemeinden hinreichend berticksichtigt.

In Beaug auf die Organisation der Inanspruchnahme wird auf Vereinbarungen,
welche die Mitglieder zur Beteiligung an den kollektiven Bestellungen unmittelbar
oder doch faktisch zwingen, regelmél3ig verzichtet werden missen, da ene derartige
Organisation gegen dasin § 1 GWB geregelte Kartellverbot verstoRRen wiirde’.

Die Kosten der Einkaufsgemeinschaft konnten durch Provisionszahlungen seitens
der Mitglieder gededkt werden”.

2. 2. Beurteilung

Die Nachfragekoordinierung und die Bedarfsbindelung kdnnen gurstigere Ein-

kaufskonditionen bewirken. Die einzelnen Nachfragen der Gemeinden gleichartiger

"LVgl. Dauner, Einkaufsgemeinschaften, S. 43,
2V/gl. Dauner, Einkaufsgemeinschaften, S. 60.
3Vgl. Dauner, Einkaufsgemeinschaften, S. 66.
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Guter und Leistungen in einer Sammelbestellung gebiindelt und gemeinschaftlich
ausgeschrieben wirden grofRere Bedarfsmengen auslésen. Dadurch wére eine
Abschopfung von eingerdumten Mengenrabatten gegenliber den Lieferanten moglich
und die Kommunen kénnten so zu geringeren Einkaufspreisen erwerben.

Die weiteren Vorteil e liegen in dem Kostenreduzierungspotential durch Nutzung von
eaonomies of scale, Verbesserung von zentralem know - how und der Informations-
gewinnung. Die ehthten Ausschreibungs- und Beschaff ungsvolumen kdnnten eine
eigene Ausshreibungsplattform, betrieben durch das Gemeinschaftsunternehmen,
rechtfertigen. Der erforderliche Bekanntheitsgrad der gemeinsamen Plattform wére
von der Anzahl der beteiligten Kommunen abhéngig.

Neben den Einsparungen durch eine elektronische Abwicklung des Beschaffungs-
prozesses wirden zusédtzlich Entlastungen im Bereich der Personal- und Verwal-
tungskosten fur die einzelnen Gemeinden hinzukommen.

Es gilt festzuhalten, dass eine Kooperation von mehreren Gemeinden in Form von
oOffentlichrechtlich oder privatreditlich organisierter Zusammenarbeit ein noch
groferes Einsparpotential bieten kann, zusétzlich zu den generellen Einsparméglich-
keiten des Public Eledronic Procurement.

Eine koordinierte Beschaffung an sich selbststandiger Vergabestellen bewegt sich
aber im Spannungsfeld von Sparanstrengung der offentlichen Hand und Markter-
haltung zugunsten kleinerer Unternehmen. Die Existenz kleinerer Lieferanten konnte
bedroht sein, aufgrund der groReren Stiickzahlen der Beschaffungsvorgange im
Gegensatz zu ihrer begrenzten Kapaztaten.
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C. Die reditliche Beurteilung von Einkaufsgemeinschaften der

off entlichen Hand

|. Die kartellrechtliche Beurteilung

1. Problem

Die Beurteilung von Einkaufsgemeinschaften der offentlichen Hand tangiert das
offentliche Beschaffungswesen und hier speziell sog. Lieferauftrage i.S.v. § 99 I
GWB als Vertrdge ar Beschaffung von Waren. Beide Bereiche unterliegen nach
herrschender Meinung auch der Kontrolle durch das GWB, was durch § 97 GWB
indiziert wird".

Auch die Grindung eines koaoperierenden Gemeinschaftsunternehmens ist nicht nur
unter dem Gesichtspunkt der Fusionskontrolle, sondern auch anhand des § 1 GWB
(verbotenes Kartell) zu tberpriifen’®. Denn die Sonderregelung uiber die Fusionskon-
trolle schliefdt jedenfalls bei kooperativen Gemeinschaftsunternehmen die Anwend-
barkeit des 8 1 GWB nicht aus. Typische kooperative Gemeinschaftsunternehmen
sind solche, die fir die Muttergesell schaften nur einzelne Unternehmensfunktionen
wahrnehmen’®.

Erforderlich ist, dassdie beteiligten Unternehmen im Verhdltnis zueinander redtlich
und wirtschaftlich selbststandig sind und bleiben””. Griinden mehrere Kommunen ein
Gemeinschaftsunternehmen, um die Bedarfsbeschaffung gemeinsam durchzufiihren,
so unterliegt dieser Sadhverhalt dem Kartellverbot gem. 8 1 GWB sowie einer
Fusionskontrolle gem. 8§ 35 36 GWB.

2. Anwendbarkeit des GWB
Die Anwendbarkeit des GWB auf Einkaufsgemeinschaften der offentlichen Hand

hangt mit der Frage ausammen, ob Kommunen i.S.d. kartellrechtlichen Vorschriften

Unternehmen sind. Dem funktions- und tétigkeitsbezogenen Unternehmensbegriff

"4 Vgl. Bunte, WuW 1998, 1037.

5Vgl. BGH, Bes. v. 8.5.2001 - KVR 12/ 99 = BGH WuW 2001, 961 ff.; Huber in Frankfurter
Kommentar (FK), § 1 n. F. GWB 1999 GWB Tz. 40.

Svgl. BGH WuW 2001, 961, 966, Bechtold, Kartell gesetz, S, 63 Rdnr. 45,
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folgend, wonach als Unternehmen handelt, wer zum Zwede des marktwirtschaftli-
chen Leistungsaustausches auf einem Markt als Anbieter oder Nadhfrager auftritt,
sind auch der Staat und Teile des Staates wie Gemeinden, die in der vorbezeichnen-
den Weise auf dem Markt auftreten, Unternehmen i.S.d. GWB'®. Dementsprechend
ist die Nachfragetétigkeit der Kommunen zur Beschaffung von Giltern ungeachtet
der damit letztendlich verfolgten hoheitlichen Aufgabe als unternehmerische
Tétigkeit anzusehen’. Die gesamte Beschaffungstétigkeit der ffentlichen Hand ist
demnach unternehmerisches Handeln kew. Teilnahme an geschéftlichen Verkehr,
wenn sie privatredhtlich erfolgt®.

Dieses Verstéandnis wird auch nicht durch 8 1301l GWB eingeschrankt. In der
Entstehungsgeschichte findet sich kein Hinwels darauf, dass die 6ffentliche Hand
hinsichtlich ihrer Teilnahme am marktwirtschaftlichen Leistungsaustausch wegen
ihrer sonstigen Funktionen kartellrechtlich anders behandelt werden miisste®.
Insofern hat die Rechtsprechung die Anwendbarkeit des GWB auf die Beschaf-
fungstétigkeit der 6ffentlichen Hand angenommen®.

Folglich ist die offentliche Hand bei einem fiskalischen Hilfsgeschéft an das GWB
gebunden. Grundsétzlich het somit auch das Kartellverbot des § 1 GWB Bedeutung

fur die 6ff entliche Hand.

3. Kartellverbot gem. § 1 GWB

Gem. 8§ 1 GWB sind Wettbewerbsbeschrankungen grundsétzlich verboten. Unter
Wettbewerbsbeschrénkungen sind Vereinbarungen oder Verhaltensweisen won
Marktbeteiligten zu verstehen, welche die Bildung optimaler Marktverhéltnisse
beeintrachtigen kénnen. Es kommt nicht darauf an, ob ein Vertrag geschlossen
worden ist, ob eine Absprache wirksam oder redhtlich durchsetzbar ist, ob tatsdclich
eine Wettbewerbsbeschrénkung eingetreten ist oder ob Vorsatz oder Fahrlassgkeit
vorliegt. Ausreichend ist ein Verhalten, welches geeignet ist den Wettbewerb zu

"Vgl. Bechtold, Kartellgesetz, S. 60 Rdnr. 41.

8Vgl. Bunte, WuW 1998, 1037, 1038, Stockmann in: Handobuch des Kartellredits, S. 130 Rdnr. 44;
Bechtold, Kartellgesetz, S. 38 Rdnr. 2; OLG Celle WUW 199, 316, 320, OLG Duss dorf Wuw
1998 720, 722.

9Vgl. Hoatz in: Gemeinschaftskommentar, S. 16 Rdnr. 17; WuW/ E BGH 1469f. = WuW 1977, 507
f. — Autoanalyser.

80 vgl. Hoatz in: Gemeinschaftskommentar, S. 17 Rdnr. 18 m.w.N.

8 vgl. Wuw 1998, 720, 722.

82 Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes WuW/ E BGH 2301ff. in Bestétigung
von BGHZ 36, 91 ff.; OLG Celle WUW 1999, 320, 321.
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beschréanken. Gegenstand der Wettbewerbsbeschrénkung einer Einkaufskooperation
ist der Nachfragewettbewerb, der grundsétzlich horizontal beschrankbar ist. Ausrei-
chend fur eine Wettbewerbsbeschrankung i.S.d. 8§ 1 GWB ist, dassauf der Nadfra-
gerseite ein Wettbewerb um Konditionen besteht®?.

Eine solche tatbestandsmaliige Beschrankung des Nachfragewettbewerbs liegt dann
vor, wenn die Unternehmen ihr Einkaufsverhalten mittels einer Absprache oder in
sonstiger Weise vereinheitlichen®.

(a) Eine gemeinschaftliche Ausschreibung bzw. Beschaffung mehrerer Vergabestel-
len ist eine Vereinbarung i.S.d. 8 1 | GWB. Da eine Koordinierung des Einkaufs
erfolgt. Es genuigt, wenn tatsadhlich eine gemeinsame Ausshreibung stattfindet, ein
zivilrechtlicher Vertrag ist nicht erforderlich.

(b) Eine Vereinbarung i.S.d. 8 1 | GWB liegt auch dann vor, wenn sich mehrere
Vergabestell en eines Unternehmens bedienen, das erst die Nachfrage biindelt, so z.B.
ein Ausschreibungsdienstleister, Angebotsdienstleister oder Auktionsdienstleister.
Denn durch den gemeinsamen Einkauf wird die Anzahl der Nadhfrager verringert;
der Nadhfragewettbewerb durch Verzicht auf wettbewerbliche Handlungsfreiheit
eingeschrankt®.

Folglich kdnnen Absprachen zwischen den zentralen Beschaffungsgellen der
einzelnen Kommunen auch wie adere Einkaufsgemeinschaften dem Kartell verbot
des 8 1 GWB unterliegen, wenn sie geeignet sind, die Wettbewerbsverhdltnisse fir
den Warenverkehr durch Beschrankung des Wettbewerbs zu beeinflussen®.

Denn auch bei einem Nachfragekartell bedarf es der positiven Feststellung der
Spirbarkeit der Marktbeeinflussung, dass die Wettbewerbsbeschrénkung geeignet
ist, die Marktverhaltnisse spirbar zu beeinflusen®’.

Ob im Einzdfall das Merkmal der Spirbarkeit erflllt ist, kann jedenfalls dahinge-
stellt bleiben, wenn eine Anwendung des 8§ 1 GWB durch Redtsglterabwagung
auscheidet oder eine Legalisierung des Nachfragekartells gem. 8 411 GWB oder § 8
GWB erfolgen kann.

8 vgl. OLG Celle WLW 1999, 320, 321.

8 vgl. Dauner, Einkaufsgemeinschaften, S. 136.

8 vgl. Wuw 1983, 141, 147; WuW 1986, 801, 806; WuW 1999, 320, 321.
8 vgl. Bunte, WuW 1998, 1037, 1020.

87vgl. OLG Diissdorf Wuw 1998, 720, 721.
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4. Rechtsglterabwagung innerhalb § 1 GWB

Einem generellen Kartellverbot als Rechtsfolge des 8 1 GWB fur Einkaufskoopera-
tionen der offentlichen Hand konnten Ubergeordnete Grinde im Rahmen einer
Rechtsgiterabwagung entgegenstehen. Es kdme eine Recdhtfertigung aus dem Grund
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der offentlichen Verwaltung bzw. der
Sanierung der 6ffentlichen Haushalte in Betradt.

Streitig ist insoweit, ob generell Gbergeordnete Interessen geeignet sind, Einkaufsko-
operationen zu rechtfertigen.

() Das BKartA hat zeitweise bei Sachverhalten, bei denen Wettbewerbsbeschran-
kungen zur Verfolgung aulRerokonomischer Ziele vereinbart wurden, bei Normen-
konflikten eine Einschrankung des Anwendungsbereiches von 8§ 1 GWB aufgrund
einer Rechtsgiiterabwagung vorgenommen®®. Allerdings wurde diese Praxis nur zum
Schutz von Leben und Gesundheit und zum Schutz der Umwelt herangezogen.
Jedoch riickt das BKartA von dieser Tatbestandsrestriktion des 8 1 GWB ab.

(b) Nach Ansicht des OLG Celle®® sei eine Restriktion des § 1 GWB auf Tatbestand-
sebene nicht vorzunehmen, weil Ubergeordnete Interessen nur eine Legalisierungs-
moglichkeit nach 8 8 GWB erdffnen kdnnten. Dies entspricht der sonstigen Recht-
sprechung, wonach Ndtzlichkeitss wie aich Gegengewichtsiiberlegungen keine
Berlicksichtigung im Rahmen von § 1 GWB finden dirfen.

(c) Der Redhtsprechung folgend, kann das offentliche Interesse an der Wirtschaft-
lichkeit der Beschaffung der 6ffentlichen Hand nur im Rahmen eines Sonderkartell s
nach 8 8 GWB bertcksichtigt werden. Es hat sich die Ansicht durchgesetzt, mit der
Annahme aiRergesetzlicher Rechtfertigungsgriinde auriickhaltend umzugehen®. Es
besteht sonst die Gefahr der Instrumentalisierung des 8 1 GWB fur gewisse au-
[Rerokonomische Interessen und der Umgehung der Systematik des Gesetzes mit dem
Verbot in 8 1 GWB und den anschlieflenden Ausnahmen in 88 2 bis 8 GWB. Daher
muss diese Regelung als abschliel3ende durch den Gesetzgeber angesehen werden.
Somit scheidet die Redhtfertigung einer gesetzeswidrigen Einkaufskooperation durch

hoherrangige Ziele aus™.

8 vgl. Bunte, WuW 1998, 1037, 1043 m.w.N.

89 Urteil vom 135.1998 13 U (Kart) 260/97 — unveréffentlicht -.

0 Wallenberg, Kartellrecht, S. 36 Rdrr. 99.

1vgl. Bunte, WuW 1998, 1037, 1043 Hootz in: Gemeinschaftskommentar, S. 58 Rdnr. 138.
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Es besteht allerdings die Moglichkeit der Zulassung von Kartellen jeweils rechtlich
als Ausnahme vom Kartellverbot des § 1 GWB. Die Regelung in den 88 1ff. GWB
wird als Verbot mit Erlaubnisvorbehalt verstanden.

5. Legalisierung nach § 411 GWB

Es konnte all erdings eine Legalisierungsmoglichkeit fir Einkaufsgemeinschaften der
oOffentlichen Hand nach § 411 GWB bestehen.

5. 1. Anwendbarkeit auf die 6ffentlichen Hand

Streitig ist, ob § 4 11 GWB auf Einkaufskooperationen der offentlichen Hand generell
anwendbar ist.

(a) Einer Ansicht nach ist eine Legalisierung gem. 8§ 411 GWB auf Beschaff ungsko-
operationen 6ffentlicher Hande seinem Zwedk nach richt anwendbar®.

Eine unmittelbare Anwendung des 8§ 4 II GWB scheitert daran, dass die Wetbe-
werbsfahigkeit von Gemeinden nicht durch die Nachfrageblindelung verbessert
werden kann®®. Kommunen stehen grundsétzlich nicht im Wettbewerb miteinander,
sondern sie afillen die ihnen zugewiesenen Aufgaben im Rahmen ihres Zustandig-
keitsbereichs. Eine entsprechende Anwendung des 8 4 11 GWB auf Einkaufskoope-
rationen der 6ffentlichen Hand kann nicht vorgenommen werden. Die Zielsetzung
der Norm ist eine andere, weshalb eine moglicherweise bestehende Gesetzesliicke
nicht geschlossen werden kann, es fehlt insoweit an einer Analogiefahigkeit. Nach
Auffasaung des Senats ist es Aufgabe des Gesetzgebers slbst und nicht der Gerichte,
eine gesetzliche Regel zu treffen®.

(b) Nach anderer Ansicht ist § 411 GWB auch auf die 6ffentliche Hand anwendbar®.
Dem § 411 GWB kann nicht der Zwedkgedanke entnommen werden, gemeindliche
oder sonstige Offentliche Beschaffungskooperationen von vornherein aus dem

Anwendungsbereich herauszunehmen®®. Demnach ist eine Beschrankung der

92 S0 auch BKartA, BT-Drucks. 13/ 7900, S. 106; LG Hannover, Urt. V. 16.7.1998 —21 O 160/ 97 —
unverdffentlicht -; LG Leipzig, Urt. v. 9.9.1998 — 6 HK 59/ 90/ 98 — unverdffentlicht -; OLG Celle,
Urt. v. 13.5.1998, 13 U (Kart) 260/ 97 — unverdffentlicht -.

9 OLG Koblenz, Urt. v. 5.11.1998, U (Kart) 596/98 — Feuerl 6schgerdte, WuW 1999, 316 ff.

%vgl. OLG Koblenz WuwW 1999, 316, 320.

% OLG Dussdorf, Urt. v. 12.5.1998, U (Kart) 11/98 = WuW 1998, 720, Schroeder in: Handbuch des
Kartelrechts, S. 206 Rdnr. 79.

% vgl. OLG Diissdorf WuwW 1998, 720, 724.
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Normanwendung auf Handelsunternehmen nicht Gesetzesinhalt geworden. Die
Normadressaten des § 411 GWB sind vielmehr, wie auch sonst durchweg einheitlich
im GWB formuliert, die ,Unternehmen*, so dassvon einem einheitlichen Unterne h-
mensbegriff fir das ganze Gesetz auszugehen ist®’. Insofern besteht ein Gleichlauf
mit § 1 GWB; eine unterschiedliche Auslegung des Unternehmensbegriffes ist sicher
nicht gewollt. Daher ist dem funktions- und tétigkeitsbezogenen Unternehmensbe-

“ 98 ynd wird somit von § 4 11

griff folgend auch die 6ffentliche Hand ,Unternehmen
GWB erfasst.

Auch die Beschrankung der Normanwendung auf kleine und mittlere Unternehmen,
betrifft nicht die Art, sondern die Grof3e des Unternehmens und steht folglich einer
Anwendung des § 411 GWB nicht entgegen®.

(c) Wenn man die 6ffentliche Hand bei der Nadhfrage nach wirtschaftlichen Leistun-
gen als Unternehmen i.S.d. 8 1 GWB ansieht und dem folgend das Kartellverbot auf
sie anwendet, mussen nach dem Regelungssystem des GWB auch grundsétzlich die
Ausnahmen vom Kartellverbot, die an die Unternehmenseigenschaft ankniipfen, auf
sie aawwendbar sein. Fir die verbotenen Wettbewerbsbeschrankungen ist es bedeu-
tungslos, ob die wettbewerbsbeschrankende Tétigkeit von privaten oder 6ffentlichen
zJnternehmen® ausgelibt wird. Daher kann es auch keine durchgreifenden Grinde
gegen die Anwendung des 8 4 11 GWB auf Einkaufskooperationen der 6ffentlichen
Hand geben, soweit die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen.

Im Ergebnis ist somit eine Anwendung des 8 4 II GWB auf die 6ffentliche Hand
thO-

maoglic Grundsétzlich besteht daher eine Legalisierungsmoglichkeit von

Einkaufskooperationen der 6ff entlichen Hand, welche dem Kartell verbot unterliegen.

5. 2. Tatbestandsvorausstzungen

5. 2. 1. Gemeinsamer Einkauf von Waren

Der gemeinsame Einkauf kann sowohl in einer Kooperation ohne Rechtspersonlich-

keit wie aich in einem rechtlich selbststandigen Gemeinschaftsunternehmen

97vgl. Hoatz in: Gemeinschaftskommentar, S. 15 Rdnr. 13 mw.N.; OLG Diissdidorf Wuw 1998,
720, 722.

% Siehe oben.

9vgl. OLG Diissdorf Wuw 1998, 720, 722.

190 55 im Ergebnis auch Bunte, WuwW 1998, 1037, 1049.
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betrieben werden, da ene Freistellung urebhangig von der gewahlten Recdhtsform
der Vereinigung eingreifen kann*°™.

8 411 GWB ist nicht erst dann anwendbar, wenn der gesamte Einkaufsvorgang
rechtlich und tatsadchlich von der Einkaufskooperation durchgefihrt wird. Eine
Anwendung ist auch bei einzelnen Téatigkeiten moglich, die mit der Warenbeschaf-
fung zusammenhangen, insbesondere die Geschaftsanbahnung und die Verhandlun-
gen Uber Preise und sonstige Konditionen. Damit wird auch eine gemeinschaftliche
Ausghreibung und die anschlief3ende Beabeitung der abgegebenen Angebote
erfasst, selbst wenn es nur um einen einzigen gemeinschaftlichen Beschaffungsvor-
gang geht %2 Gemeinsamer Einkauf erfordert auch richt, dassdie Gemeinden ihren
Einkauf oder ihre Beschaffung voll zusammenfassen, auch nicht einen gleichzeitigen

Bezug wnd auch nicht notwendig eine gemeinsame Rechnung®,

5. 2. 2. Kein Beaugszwang

Die Einkaufskooperation darf allerdings keinen tber den Einzelfall hinausgehenden
Bezugszwang firr die beteili gten ,Unternehmen* begriinden 1°4 Dabei kann sich ein
solcher Bezugszwang urmittelbar oder ausdriicklich aus Vertrag, mittelbar aus
anderen Vertragspflichten oder aus faktischen Bindungen, die in ihrer Wirkung einer
rechtlichen Bezugspflicht gleichkommen, ergeben®®.

Eine wirtschaftliche Sogwirkung, die sich allein aus der Mitgliedschaft ergibt und zu
einem weitgehenden Beaug Uber die Kooperation fuhrt, wird dagegen nicht er-
faS§106.

So ist ein zulédsdger Beaugszwang fir eine Einkaufsgemeinschaft der offentlichen

Hand, die eine gemeinschaftliche Ausschreibung vornimmt, eine Regelung, dassdie

191vgl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 4GWB 1999 GWB Tz. 104 OLG Dissldorf
WuW 1998 720, 721.

192yvgl. OLG Diissldorf WuW 1998, 720, 721; Schroeder in: Handbuch des Kartellrechts, S. 206
Rdrr. 80.

193vgl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 4GWB 1999 GWB Tz. 104

104v/gl. Wallenberg, KartelIrecht, S. 38 Rdnr. 106; Bunte in Frankfurter Kommentar (FK), § 4 GWB
1999 GWB Tz. 109.

195vgl. Bunte, WuW 1998, 1037, 1044; Schroeder in: Handouch des Kartellrechts, S. 206 Rdnr. 80;
Bunte in Frankfurter Kommentar (FK), 8 4 GWB 199/ GWB Tz. 100.

198 vgl. Schroeder in: Handbuch des Kartellrechts, S. 206 Rdnr. 81; RegE eines Filnften Gesetzes zur
Anderung des GWB, BR — Drucks. 123/ 89, S. 36; Bunte, WuW 1998, 1037, 1044; Buntein
Frankfurter Kommentar (FK), 8 4 GWB 199/ GWB Tz. 98.

36



tellnehmenden Gemeinden verbindlich ihren Bedarf melden und nach Durchfihrung

des gemeinschaftli chen Beschaff ungsvorganges auch abnehmen miissen®?”.

5. 2. 3. Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit kleiner und mittlerer Unternehmen

Weitere Vorausstzung der Freistellung nach 8 411 i.V.m. 4 | Nr. 2 GWB ist, dass
die Vereinbarung oder der Beschluss dazu dient, die Wettbewerbsfahigkeit kleinerer

und mittlerer Unternehmen zu verbessern.

5. 2. 3. 1. Kleine und mittlere Unternehmen

Bei kommunalen Einkaufsgemeinschaften kann an die Bestimmungen der Gemein-
deordnungen angeknlpft werden, um zu bestimmen welche kleinen und mittleren
Gemeinden im Vergleich zu den GroRstadten als ®lche einzustufen sind*®®. Dabei ist
immer auf die Grol¥e der Stadt, der Gemeinde selbst abzustellen.

Es konnen sich aber auch gelegentlich GrofRunternehmen kew. Grof3kommunen an
der Kooperation beteiligen'®. Es ist jedoch in jedem Einzelfall zu prifen, ob eine
Beteili gung von GroflRkommunen objektiv geeignet ist, die Wettbewerbsfahigkeit der

kleinen und mittleren Unternehmen kew. Gemeinden zu verbessern.

5. 2. 3. 2. Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit

Bei der Verbeserung der Wettbewerbsfahigkeit geht es um die Starkung der
Wettbewerbsposition auf dem relevanten Markt**°.

Streitig ist, ob die Verbessrung der Wettbewerbsfahigkeit auf dem Beschaffungs-
markt gentigt oder zumindest auch auf dem Absatzmarkt eintreten muss.

(a) Das OLG Koblenz hat den Standpunkt vertreten, dass es zu einer Verbesserung
der Wettbewerbsfahigkeit im Angebot kommen muss'*%. Begriindet wird dies damit,

dass onst das Merkmal lee laufen wirde, da bereits jede Nachfrageblndelung die

197vgl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 4GWB 1999 GWB Tz. 113

198 yv/gl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 4GWB 1999 GWB Tz. 127.

19vgl. BGHZ 99, 1ff.; Schroeder in: Handbuch des Kartellredhts, S. 206 Rdrr. 83; OLG Celle, Urt.
v. 31.5.2001 - 13 U (Kart.) 248/ 98.

10vgl. Bunte, WuW 1998, 1037, 1040.

H1ygl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 4GWB 1999 GWB Tz 122m.w.N.
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konkrete Verhandlungsposition verbessern wirde und sich so auf dem Beschaf-
fungsmarkt auswirkt.

(b) Nach anderer Ansicht''? werden die Unternehmen in einem Nachfragewettbe-
werb gesehen. Die Verstéarkung des Machtpatentials gegentiber den Anbietern durch
die Konzentration des Nachfragevolumens wird als V erbesserung der Wettbewerbs-
fahigkeit im Vergleich zu grdReren Nadhfragern bewertet.

(c) Das Tatbestandsmerkmal der Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit stellt auf
den Beschaffungsmarkt ab. Zusétzlich eine Verbesserung im Anbieterwettbewerb zu
verlangen, wirde den Anwendungsbereich des § 4 1l GWB gerade im Hinblick auf
Einkaufsgemeinschaften der 6ffentlichen Hand zu sehr einengen'® Die Zielsetzung
der offentlichen Hand geht nicht dahin, zu niedrigeren Preisen als die Wetbewerber
auf dem Beschaffungsmarkt einzukaufen, um auf den Absatzmérkten zu besseren
Preisen als die Wedtbewerber zu verkaufen. Die Beschaffung der Kommunen erfolgt
in aller Regel in Erfullung der hoheitlichen Aufgaben, wobei sie nicht in einem
Anbieterwettbewerb stehen.

Somit muss ein Abstellen auf den Beschaffungsmarkt ausreichend sein. Eine
Verbessrung der Wettbewerbsfahigkeit fur kleine und mittlere ,Unternehmen®

dirfte in der Regel unproblematisch sein.

5. 2. 4. Keine wesentliche Wedtbewerbsbeeintrachtigung

Eine weitere negative Freistellungsvoraussetzung ist nach 8 411 i.Vv.m. 4 1 Nr. 1
GWB, dassder Wettbewerb auf dem Markt nicht wesentlich beeintréchtigt wird.

5. 2. 4. 1. Relevante Markt

Bei der Feststellung wettbewerblicher Auswirkungen ist auf den relevanten Markt
sowohl auf die Nachrage- als auch auf die Anbieterseite azustellen', Wettbe-
werbsbeschrankungen ergeben sich regelméaiig erst durch die Auswirkungen des
Nadfrageverhaltens auf die Anbieterseite, von denen die ,Unternehmen® einkaufen
oder beschaffen'*®,

112 OLG Diis=l dorf WuwW 1998, 720, 723 f.; Bunte WUW 1998, 1037, 1049.

13vgl. Bunte WUW 1998, 1037, 1049.

14 OLG Dussldorf WuW 1998, 720, 725; OLG Celle, Urt. v. 315.2001 - 13U (Kart.) 248 98.
15vgl. Bunte, WuW 1998, 1037, 1047.
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Diese Auffassung berticksichtigt die sachlichen Zusammenhange zavischen Nachfra
ge und Angebot, denn eine Verengung der Nadhfrage auf einige grof3e Einkaufsko-
operationen beeintrachtigt mit grof3er Wahrscheinlichkeit auch die Vielfalt auf der
Lieferantenseite. Somit ist auf die Auswirkungen der Nadhfragebindelung auf beide
Marktseiten abzustellen. Es kann nicht nur auf die wettbewerblichen Auswirkungen
auf dem Nachfrage- (Beschaffungs-) Markt ankommen.

(&) Auf der Absatzseite, aus der Sicht der Lieferanten, ist der sadhlich relevante
Markt der normale Produktmarkt. Die Abgrenzung des sachlichen Marktes hangt
davon ab, inwieweit es den Herstellern bzw. Lieferanten moglich und zumutbar ist,
ihre Produkte an einen bestimmten Abnehmerkreis zu vertreiben'*®. Es kommt dort
darauf an, welche Ausweichmdglichkeiten den Anbietern zur Verfiigung stehen'’.
Aus der Sicht der Anbieter sind deren Ausweichmdglichkeiten nach deren konkreten
Chancen, ihr Produktangebot umzustellen, oder den Chancen, zu einem anderen
Nadfrager zu wedhseln, zu beurteilen. Dabei ist stets zu berticksichtigen, ob die
Ausweichmdglichkeiten auch zumutbar sind. Bestimmend ist also die Sicht der
Marktgegenseite, also die der Lieferanten.

(b) Der raumlich relevante Markt kénnte im Einzelfall sogar auf das Gebiet des
Europaischen Wirtschaftsraums erstreckt werden''® Eine solche Ausweitung des
relevanten Marktes gebietet sich zumindest bei vorgeschriebenen europaweiten
Ausghreibungen. Dafur spricht der Grundgedanke der Schaffung eines gemeinsa-
men Binnenmarktes, innerhalb dessen ein freier Warenverkehr zu gewdahrleisten ist,
als eines der tragenden Prinzipien der Europdischen Union. Es Il ein gemein-
schaftlicher Markt fur alle auropdischen Unternehmen geschaffen werden, der den
freien Waren- und Dienstleistungsverkehr garantiert, jegliche Diskriminierung aus
Grunden der Staasangehorigkeit verbietet und durch groRere Transparenz zu einer
Liberalisierung der 6ffentlichen Auftragsvergabe fuhrt**®.

Geht es allerdings um kleine Handler, die bisher nur regional angeboten haben, so
kann nicht angenommen werden, dasses fir diese Lieferanten ohne weiteres moglich
und zumutbar ist, ihre Produkte bundesweit oder sogar europaweit anzubieten. Wenn
bisher der lokale oder regionale Markt die Lieferanten der Kommunen stellte, so ist

auch auf diese Méarkte sbzustellen*?°.

1yvgl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 4GWB 1999 GWB Tz. 130,
17vgl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 4GWB 1999 GWB Tz. 133
18yvgl. OLG Diissldorf WuW 1998, 720, 725 m. w. N.

19vgl. Arlt, Vergaberedht, S. 4.

120yvgl. Bunte WUW 1998, 1037, 1048 m. w. N.
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Allerdings kann durch eine Aufteilung des Gesamtauftrags in einzelne Lose, welche
der lokale oder regionale Markt noch bedienen kann, einer Wettbewerbsbeeintrachti-
gung abgeholfen werden. Die Méglichkeit der Losaufteilung ist vergaberechtlich'®*
sogar ausdriicklich vorgesehen, als Schutz- und Forderungsvorschrift fur den
Mittelstand. Die Grenze der Losaufteilung ist aber erreicht, wenn eine entsprechende
Aufteilung nach Art und Umfang der Leistung unzwedmaiig ist oder eine unwirt-
schaftliche Zersplitterung einer Gesamtleistung darstellt.

Anhand dieser Kriterien kénnen dann Nachfragebiindelungen wieder aufgeteilt
werden und als Lose ausgeschrieben werden. Weiterhin besteht fir kleinere und
mittlere Lieferanten die Mdglichkeit Bietergemeinschaften zu hilden.

Weitergehende Anforderungen an den Schutz lokaler oder regionaler Méarkte
zustellen, als eine noch zu bedienende Losaufteilung des Gesamtauftrages, durften
im Hinblick auf die Schaffung eines gemeinsamen Binnenmarktes nicht notwendig
sein. Wirde man lokale und regionale Mérkte weitergehender berilicksichtigen
wollen, so fuhrte dieser Umstand hochstwahrscheinlich zu einer Abschottung der
genannten Maérkte gegenlber anderen Lieferanten. Dies konnte aur Bildung von
marktbeherrschenden Strukturen auf dem betradhteten regionalen oder lokalen Markt
in der Folgezeit fuhren.

Daraus folgt, wenn man einen zu kleinen raumlich relevanten Markt betractet, die
Gefahr besteht, dasssich ein Ausweichen der Lieferanten stets als unzumutbar und
unmaglich erweisen konnte. Daher ist in jedem Einzdfall genau zu prifen, ob es sich
tatsachlich um einen lokalen oder regionalen Markt handelt. Tendenziell wird wohl
eher von einem bundesweiten oder sogar europaweiten, wenn vergaberechtlich eine
europaweite Ausschreibung vorgesehen ist, Markt auszugehen sein. Allerdings muss
das Gebot der Losaufteilung aber gerade dann berticksichtigt werden, um fir
~mittelstandische” Unternehmen noch zu befriedige nde Auftrége bereitzustellen.
Generelle Aussagen sind jedoch nicht mdglich, es wird von dem jeweiligen Einzd-

fall abhangig sein, welcher Markt als der relevante Markt zu betrachten ist.

12lvgl. dazu: § 9711l GWB, § 5VOL/ A.
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5. 2. 4. 2. Wesentli chkeit

Die Schwelle einer wesentlichen Marktbeeintréachtigung liegt Uber der Spirbarkeits-
grenze ais 8 1 GWB, danicht spirbare Wetbewerbsbeeintrachtigungen nicht unter 8
1 GWB fallen, und unterhalb der Schwelle der Marktbeherrschung'?2

Folglich kann rur im Einzelfall festgestellt werden, wo die Grenze fur die Zuldssg-
keit einer bestimmten Einkaufskooperation liegt.

Als Anhaltspunkte werden die Marktanteile fur die betreffenden Guter bzw. Waren
herangezogen. Tendenziell ist eine wesentliche Beeintraditigung ausgeschlossen,
wenn eine gemeinsame Ausschreibung von Gemeinden einen Anteil von der
Gesamtnachfrage auf dem sachlich und réumlich relevanten Markt von weit unter
10 % ausmacht*?®. Dagegen sind Vereinbarungen bei einem Marktanteil oberhalb
von 10 kis 15 % nicht mehr freistellungsfahig'?.

5. 3. Redhtsfolge

Einkaufskooperationen nach § 411 GWB sind nach § 91V GWB freigestellt, miissen
aber bei der Kartell behdrde unverziiglich angemeldet werden.

5. 4. Ergebnis

Es gilt festzuhalten, dass Einkaufskooperation der 6ffentlichen Hand grundsétzlich
gem. 8 411 GWB freistellungsfahig sind, soweit die Tatbestandsvoraussetzungen im
jeweiligen Einzdfall erfullt sind. Dabei kommt es grundsétzlich auf das Merkmal
Keine wesentliche Wettbewerbsbedantraditigung® an, welches gets von dem

jeweiligen Beschaff ungsvorgang abhéngig sein wird.

122/gl. Schroeder in: Handbuch des Kartellrechts, S. 206 Rdnr. 81; Bunte in Frankfurter Kommentar
(FK), 8 4GWB 1999 GWB Tz. 134m.w.N.

123 OLG Diiseldorf Wuw 1998, 720, 725.

124vgl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 4GWB 1999 GWB Tz. 135
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6. Legalisierung nach § 81 GWB

Sollten Ubergeordnete Intereseen Ausnahmen vom Kartellverbot verlangen, er6ffnet
die Legalisierungsmdglichkeit nach § 8 GWB die Mdglichkeit, aus Gemeinwohlin-

teressen Ausnahmen zuzulasen'?>,

6. 1. Nichtvorliegen von 88 2 — 7GWB

Gem. § 81 GWB wird der Bundeswirtschaftsminister ermaadtigt, verbotene Kartelle
unter der Mal3gabe freizustellen, dassdie Vorausstzungen der 88 2 — 7 GWB nicht

vorliegen'?®.

6. 2. Uberwiegende Griinde der Gesamtwirtschaft und des Gemeinwohls

Eine Beschrankung des Wettbewerbs muss notwendig sein. Es erfolgt eine Abwa
gung der Wettbewerbsfreiheit mit den Grinden der Gesamtwirtschaft und dem

Gemeinwohl.

6. 2. 1. Gesamtwirtschaft

Grinde der Gesamtwirtschaft sind sdmtliche wirtschaftlichen Vortele, die der
Volkswirtschaft als Ganzes oder allen am Wirtschaftsleben Beteiligten zu Gute
kommen. Vorteile, welche sich lediglich zu Gunsten der beteiligten Unternehmen
auswirken, kénnen somit fur sich betraditet keine Redhtfertigung fir ein Kartell
begriinden?’. Es miisen sich zusitzlich stads-, gesellschafts- oder wirtschaftspoliti-
sche Grinde egeben, die die Vereinbarung oder Kooperation rechtfertigen.

Die Erhaltung und Stérkung der Finanzkraft der am Kartell beteiligten ,Unterneh-
men“ kann einen gesamtwirtschaftlichen Vorteil begriinden, wenn damit eine fir die
Wirtschaft wichtige Branche ehalten bew. saniert werden soll*22,

Solche Ubergeordneten Interesen kénnten Argumente der Kosteneinsparung der
offentlichen Hand, die Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der 6ffentlichen Hand und

125vgl. OLG Celle WUW 1998, 320, 323 KG WuW OLG 5677, 5683= WuW 1997, 49, 55 —
Carpartner -.

126y/gl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 8GWB 1999 GWB Tz 31

127vgl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 8GWB 1999 GWB Tz. 33.

128y/gl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 8GWB 1999 GWB Tz 37 m.w.N.
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die eforderliche Sanierung der 6ffentlichen Haushalte sein. Mit ihrem hohen Anteil
am Bruttoinlandsprodukt der Bundesrepublik Deutschland stellt die 6ffentliche Hand
auch eine fur die Wirtschaft wichtige Auftragsbranche dar. Die eforderliche
Sanierung der angeschlagenen Haushaltskassen der Kommunen kann durch das
Einsparungspotential einer Einkaufskooperation durch niedrigere Kosten vorge-

nommen werden.

6. 2. 2. Gemeinwohl
Unter Gemeinwohl ist das Gesamtinteresse der staatlichen Gemeinschaft gemeint.
Eine eintretende Kostendampfung durch eine gemeinsame Beschaffung der 6ffentli-

chen Hand konnte an den Steuerzahler weitergegeben werden.

6. 2. 3. Uberwiegen der Griinde

Die mit der Wettbewerbsbeschrankung verbundenen Vorteile fur die Allgemeinheit
miissen die damit einhergehenden Nachteil e tiberwiegen®®°. Eine Abwégung der Vor-
und Nachteile muss ergeben, dass aufgrund der Vorteile fir die Gesamtwirtschaft
und das Gemeinwohl die mit der Wettbewerbsbeschrénkung verbundenen Nachteile
dahinter zurticktreten. Letztlich handelt es sich bei der vorzunehmenden Gewichtung,
um politische Entscheidungen, die der Einschétzungsprérogative des handelnden
Ministers {iberlassen sind™*°
,die Gesamtwirtschaft vor Schéaden zu bewahren® 2,

Wie sich im einzdnen der Bundeswirtschaftsminister entscheiden wird, kann hier

. Allerdings ll eine Freistellung nur erteilt werden, um

nicht festgestellt werden. Es gilt aber festzuhalten, dass die genannten Grinde
durchaus eine Wettbewerbsbeschrankung rechtfertigen konnten.

6. 3. Notwendigkeit der Wettbewerbsbeschrankung
Das Kartell muss dartiber hinaus auch ausnahmsweise notwendig sein, um das Ziel

zu erreichen. Es dirfen also keine milderen Mittel genauso effektiv sein, um den

Gemeinwohlvorteil durchzusetzen. Das Regel- Ausnahmeverhdltnis ll gewahrt

129vgl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 8GWB 1999 GWB Tz. 46.

130vgl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 8GWB 1999 GWB Tz. 47.

131vgl. Ber. d. Auschusses fiir Wirtschaftspolitik tber den Entwurf eines Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen, 1953; zu BT- Drucks. 11/ 3644, 18.
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werden, die Ertellung einer Freistellung nach 8§ 8 1| GWB soll die Ausnahme blei-
ben132-

Ein milderes Mittel als ein kostengurstiger Einkauf durch Nadfragebiindelung auf
Seiten der Kommunen durch Weitergabe mdglicher Mengenrabatte an die 6ffentliche
Hand ist nicht ersichtlich.

6. 4. Ergebnis

Eine Freistellung nach 8 81 GWB scheint folglich nicht von vorhinein ausgeschlos-

sen.

II. Die vergaberechtliche Beurteilung

Vergaberechtlich zuldssg i.S.d. VOL/ A ist es, den gesamten Bedarf von Stédten und
Gemeinden gemeinsam und gebiindelt auszuschreiben und dann den Zuschlag dem
wirtschaftlichsten Anbieter zu erteilen™®3. Zum Schutz der kleinen und mittleren
Unternehmen ist eine Aufteilung in Lose vergaberechtlich moglich.

Unzulassig sind Rahmenvertrage, in denen fir zukirftige Vertrage die Preise und

Vertragsbedingungen festgelegt werden.

[I1. Die auroparedtliche Beurteilung

1. Anwendbarkeit

Dem funktionalen Unternehmensbegriff folgend ist der Staat und seine Untergliede-
rungen am Markt als Unternehmen tétig, sobald er als Nachfrager auftritt**, Somit

kénnen die Wedtbewerbsregeln Art. 81 ff. EG auch auf die offentlichen Hand

angewendet werden, sobald sie wie ein Unternehmen tétig wird.

132ygl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 8GWB 1999 GWB Tz 51
133vgl. Bunte WUW 1998, 1037, 1038.
134vgl. Roth/ Ackermannin Frankfurter Kommentar (FK), EG- Vertrag Art. 811 Grundfragen, Tz. 39
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2. Wettbewerbsbeschrankung

Das Tatbestandsmerkmal einer Wettbewerbsbeschréankung in Art. 81 | EG wird weit
ausgelegt. Darunter zéhlen auch Preisabsprachen, Marktaufteilungen, Informations-
austausch, Kooperationen, Vertriebsabsprachen und einseitige Lizenzvertrage'®®.
Demnach konnen grundsétzlich auch Vereinbarungen Uber einen gemeinsamen
Einkauf der offentlichen Hand unter Art. 81 | EG fallen, auch dann wenn keine
AusgchlieRli chkeitsbindungen vereinbart sind**,

Tendenziell mehren sich die Stimmen in der EG- Kommisson, nach denen Ein-
kaufskooperationen, solange sie ihren Mitgliedern nicht die Mdoglichkeit des
Drittbezugs beschranken, u. U. nicht in den Anwendungsbereich des Art. 81 |1 EG

fallen®®".
3. Spirbarkeit

Die Wettbewerbsbeschrankungen und die Handelsbeeintrachtigungen missen nach
der Reditsprechung des EUGH splrbar sein, was sich nach quantitativen (De
minimis- Regel) und qualitativen (Rules of reason) Regeln bestimmt3¢

In zwei Entscheidungen hat die Kommisson Einkaufsgemeinschaften wegen
mangelnder Spirbarkeit ein Negativattest erteilt, jedoch waren die Unternehmen
vollig frei, die Dienste der Einkaufsgemeinschaft in Anspruch zu nehmen®°. Mit
Neufasaung der Bagatell bekanntmachung™®® gilt grundsitzlich eine Marktanteils-
schwelle von 5% fur horizontale und von 10% fir vertikale Vereinbarungen.
Unterhalb dieser Schwellen wird vermutet, dassdie Vereinbarungen den Wettbewerb
bzw. den zwischenstaélichen Handel nicht spirbar beeintréchtigen.

Dabei lag in einem Fall der Marktanteil der beteiligten Unternehmen oberhalb der

5% Schwelle.

135vgl. Weitbrecht EuZW 1998, 67 7.

136 vgl. Stockmann in: Handbuch des Kartellrechts, § 8 Rz. 14; Komm. E. v. 11. 6. 1993 — EBU/
Eurovisions- System ABIEG. 198 L 179 23, Rdnr. 47 ff.

137vgl. Buntein Frankfurter Kommentar (FK), § 4GWB 1999 GWB Tz. 95.

138v/gl. Ehlers, JZ 1990, 1089, 10%; Kilian, Européisches Wirtschaftsredht, S. 164 Rdnr. 391
139\/gl. Schroeder in: Handbuch des Kartellrechts, S. 202 Rdnr. 67.

140 Bekanntmachung tber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die nicht unter Art. 811 EGV
fallen, ABIEG Nr. C372 v. 9.12.1997 S. 13.
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Problematisch ist die Bestimmung des relevanten Markts, wobei ausschlief3lich auf
die Marktanteile von Anbietern abgestellt wird**%. Die Beschaffung der offentlichen
Hand erfolgt unter dem Gesichtspunkt der Verwatungsbedarfsdedkung. Ein spéterer
Auftritt als Anbieter auf dem Markt findet nicht statt.

Berticksichtigt man die Auswirkungen einer Nachfragebtindelung der offentlichen
Hand auf dem Anbietermarkt der Lieferanten nicht, so dirfte es regelméidig an der
Spirbarkeit fehlen.

4. Freistellung

Es gibt fur Einkaufsgemeinschaften keine Gruppenfreistellungen. Allerdings besteht
fur spirbar den Wettbewerb beschrankende Einkaufsgemeinschaften die M6gli chkeit
der Einzelfreistellung gem. Art. 81 I1I EG. In der Bekanntmachung Uber die Beur-
teilung kooperativer Gemeinschaftsunternehmen®*? vermerkt die Kommisson, dass
sie nur in Ausnahmeféllen bereit sei, und dies nur, wenn die Griinder die M6glichkeit
zu individuellen Einkéaufen behielten. Somit dirfen die Vereinbarungen keine

Beaugspflichten fur die Mitglieder begriinden.
5. Ergebnis

Art. 81 1, Il EG enthalten keine Sondervorschriften fur kleine und mittlere Unter-
nehmen. Haufig mag es bei deren Beteiligung jedenfalls im Hinblick auf betroffene
EG- Makte an der Spirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung und/ oder der
Beeintrachtigung des zwischenstaalichen Handels fehlen**®. Grundsétzlich kénnen
daher auch Einkaufskooperation der 6ffentlichen Hand europareditlich legal
betrieben werden. Bejaht man die Spirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung, so
besteht die Moglichkeit einer Einzelfreistellung gem. Art. 81 111 EG.

Tendenziell ist fraglich, ob das Kartellverbot Uberhaupt Einkaufskooperationen
erfasst*,

141v/gl. Schroeder in: Handbuch des Kartellrechts, S. 203 Rdnr. 68 m.w.N.

142 Bek. d. Komm. v. 16.2.1993 (iber die Beurteilung kooperativer GU nach Art. 85 EWGV ABI. 1993
C 43/ 2, Rdnr. 61.

143vgl. Bechtold, Kartellgesetz, S. 92 Rdnr. 12.

144vgl. Bechtold, Kartellgesetz, S. 92 Rdnr. 12.
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V. Zusammenfassung

Die gemeinsame Beschaffung von Waren und Leistungen durch die Kommunen ist
europa- und nationalrechtlich méglich.

Dabei dirfen die beabsichtigten Beschaffungen rur einen fir den Einzelfall beste-
henden Bezugszwang begriinden. Die einzelnen beteiligten Kommunen miissen vor
der jeweil s anstehenden Beschaffung frei in ihrer Entscheidung sein, den Gegenstand
selbst oder vermittelt durch das Gemeinschaftsunternehmen zu erwerben. Die
gewdhite Kooperationsform darf zu keinem anderweitigen Bezugszwang fuhren.

Im Einzelfall wird der entscheidende Punkt der reditlichen Zulésdgkeit einer
Einkaufskooperation der zu betrachtende raumlich relevante Markt sein.

Tendenziell muss man den europédischen Binnenmarkt als slchen annehmen.
Argumente fUr diese Betrachtung sind die in den Richtlinien der EG festgeschriebe-
nen Zuschlagskriterien, welche lokalpolitische und protektionistische Erwagungen
bei der offentlichen Beschaffung verbieten. So setzt auch 8 7 Nr. 1 VOL/ A voraus,
dass der Wettbewerb nicht auf Bewerber, die in einem bestimmten Bezirk ansdssg
sind, beschrankt werden soll.

Weiter konnte das wesentliche Element des freien Warenverkehrs innerhalb der
Européischen Gemeinschaft, das Verbot der mengenmaldigen Beschrankungen und
Mal3nahmen gleicher Wirkung gem. Art. 28 EG betroffen sein. Eine solche indirekte
Handelsbeschrankung ist in der vorrangigen Bertcksichtigung inléandischer Anbieter
bei der Vergabe offentlicher Lieferauftrége a1 sehen. Denn die kommunale Vergabe
wirde awvar nicht die Einfuhr von Waren und Leistungen an der Grenze verhindern,
sie behindert aber insofern, als dass sie ortsansassige gegeniber ausléndischen
Unternehmen bevorzugen wirde.

Diese Gedanken auf die Bestimmung des relevanten Marktes Ubertragen, bedeutet,
dass man nicht vergaberechtlich europaweite Ausschreibung fordern kann und
zugleich den relevanten Markt bei der kartellrechtlichen Prifung zu eng ziehen darf.
Demzufolge dirfte es bel kommunalen Einkaufskooperationen, unterstellt der
europdische Binnenmarkt wird betrachtet, zumindest an einer spirbaren Wettbe-

werbsbeeintrachtigung fehlen.
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D. Die vergabereditlichen Anforderungen an eine dektronische

Beschaff ung —Verfahren und Scher heit

|. Europaredhtliche Anforderungen

Durch die Anderungsrichtlinie 97/ 52/ EG aufgrund des Ubereinkommens uber das
offentliche Beschaffungswesen (GPA*) wurden zwingende Vorgaben (Mindest-
standards) fr die elektronische 6ff entliche Beschaffung aufgestellt.

1. Abgabe eines voll standigen Angebots auf elektronischem Weg

Ein Angebot kann rur auf elektronischem Weg abgegeben werden, wenn es alle fur

146 gomit muss der Bieter ein

seine Bewertung erforderlichen Angaben enthalt
vollsténdiges Angebot entweder auf dem elektronischen Weg oder dem herkémmli-

chen Weg ( direkt oder per Post) abgeben.

2. Wahrung der Vertraulichkeit des Angebots bis zu seiner Bewertung

Der Grundsatz der Vertraulichkeit der Angebote bis zu ihrer Bewertung wird auch
auf die elektronische Angebotsabgabe estredt. Fir die elektronische Angebotsab-
gabe obliegt es den jeweiligen Mitgliedstagen sicherzustellen, dass elektronische
Angebote mit einem ,verschlosenen Briefumschlag® bis zum Zeitpunkt der
Bewertung im Sinne einer Verschliisselung versehen werden'*’.

148 \werden die elektro-

Auf einem Sicherheitsserver der Ausschreibungsdienstleister
nisch signierten Angebote der Bieter verschliisselt angenommen und entsprechend

rechtzeitig an die Aufraggeber weitergeleitet.

145vgl. ABIEG v. 3.9.19% C 256/ 1 ff.
146v/gl. Hofler, NZBau 20, 449, 452.
147y gl. Hofler, NZBau 20, 449, 452.
148 5jehe oben.
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3. Bestétigung der elektronischen Angebote

Eine schriftliche Bestdtigung wird im Falle der Versendung einer E- Mail nicht
erforderlich werden, da ane digitale Willenserkldrung in Form einer E- Mail
zumindest zatweise in einer Datei verkorpert ist. Mit einer digitalen Signatur bzw.
Verschlisselung versehen, erbringt die E- Mail den erforderlichen Nachweis im

Sinne der Vergabekoordinierungsrichtlinie**°.

4. Offnung der Angebote est nach Ablauf der Angebotsfrist

Die Geheimhaltung der Angebote bis zum Ablauf der Angebotsfrist dient dem
Schutz des Wettbewerbs und het folglich auch firr digitale Angebote zu gelten'®°.
Auch dieser Gesichtspunkt kann unter Verwendung eines Sicherheitsservers
gewdhrleistet werden. Indem die verschlisslten Angebote bis zum Fristablauf auf
ihm verbleiben und dann einheitlich an die Auftraggeber versandt werden, wird der
Geheimhaltungsgrundsatz gewahrt.

II. Umsetzung der Richtlinien im deutschen Recht

1. Die elektronische Angebotsabgabe nach der Vergabeverordnung

Die Vergabeverordnung (VgV) gilt oberhalb der Schwellenwerte.

1. 1. Angebotsabgabe auf elektronischem Weg

Nach § 15S. 1 VgV kannder Auftraggeber Angebote in anderer Form als <hriftlich
per Post oder direkt zulassen. Allerdings ist § 15 S. 1 VgV redriktiv i.S.d. Ande-
rungsrichtlinie 97/ 52/ EG und 98 4/ EG europarechtskonform auszulegen, dass ein

digitales Angebot, alle eforderlichen Angaben zu enthalten het, d.h. vollstandig sein
muss>2. Ein Bieter mussdann alle eforderlichen Angaben elektronisch abgeben.

149vgl. Hofler, NZBau 20, 449, 452.
150v/gl. Hofler, NZBau 20, 449, 452.
151vgl. Hofler, NZBau 20, 449, 453,
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Eine andere Ansicht folgert aus dem Wortlaut des 8 15S. 1 VgV, dassein Angebot
zum Teil schriftlich und zum anderen Teil auf elektronischem Wege abgegeben
werden kann**2

Aber es oll mdglich sein, Unterlagen, Bescheinigungen und Erklarungen, welche die
Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverléasdgkeit der Bieter darlegen, auf einem

anderen geeigneten Wege einzureichen™®?,

1. 2. VerschlUsselung der digitalen Angebote

Gem. 8 15S. 2 1. HS VgV sind digitale Angebote mit einer qualifizierten elektroni-
schen Signatur im Sinne des Signaturgesetzes zu versehen und zu verschliisseln. Die
Verschllisselung ist bis zum Ablauf der fur die Einreichung der Angebote festgeleg-

ten Frist aufrecht zu halten.

1. 3. Versendung der Vergabeunterlagen

Die Vergabeunterlagen kénnen mangels bestimmter vorgeschriebener Ubermitt-
lungsart auch auf elektronischem Wege Ubermittelt werden. In Betracht kommen
Veroffentlichung im Internet oder die Versendung per E-Mail.

Aufgrund von Beweisproblemen, ob sich die Bieter die Unterlagen wollstandig
heruntergeladen haben, kommt nur eine verschliisslte elektronische Versendung in
Betradht. Die Vergabeunterlagen missen daher per E-Mail und verschliisselt an die
jeweiligen Bieter versendet werden.

Auch Antrage auf Teilnahme an einen Tell nahmewettbewerb kénnen gem. 8 18Nr. 2
Abs. 6 VOL/ A elektronisch tbermittelt werden. Der Eingang ist vom Auftraggeber
elektronisch oder schriftlich zu bestétigen.

1. 4. Bekanntmachung
Gem. 88 17 17 aVOL/ A sind Ausschreibung oberhalb der Schwellenwerte in dem

Supplement zum Amtsblatt der Europédischen Gemeinschaften bekannt zumachen.

Die in den Verdingungsordnungen genannten Ver6ffentlichungsformen sind richt

152ygl. KPMG, Chancen und Risiken, S. 19.
153\gl. KPMG, Chancen und Risiken, S. 19.
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abschlieRend™™* Eine ausitzliche Bekanntmachung auf der Homepage des Auftrag-
gebers oder einer Ausschreibungsplattform kommt infolgedessen in Betradht.
Die Bekanntmachung muss Hinweise enthalten, wie die Vergabeunterlagen abrufbar

sind, ob sie digital angefordert oder versandt werden missen.

2. Die elektronische Angebotsabgabe nach der VOL/ A

Die VOL/ A trifft nur Regelungen fir Vergaben unterhalb der Schwellenwerte.
Bedeutende Unterschiede lassen sich zwischen beiden Regelungen im Hinblick auf
die elektronische Angebotsabgabe nicht finden'*>. Die Offnungsklausel fiir eine
elektronische Angebotsabgabe ist in 8§ 21 Nr. 3 VOL/ A enthalten. Im Ubrigen ist auf

die Ausfuhrungen oben zu verweisen.

[11. Datensicherheit

Der kritische Erfolgsfaktor der elektronischen Beschaffung wird die Datensicherheit
sein. Nur wenn, die Angebote sicher Ubermittelt werden, nach Eingang his zum
Submissionstermin ungedffnet und unweréndert bleiben, kann den Anforderungen an
die VOL/ A genugt werden. Daau verweist die Verdingungsordnung auf die Sicher-
heitsstandards einer digitalen Signatur im Sinne des Signaturgesetz, welches
aufgrund der Signatur- RL der EG geéndert wurde. Danach werden drei Kategorien
je nach Sicherheitsniveau unterschieden: elektronische Signatur, fortgeschrittene

Signatur und quelifizierte dektronische Signatur.

1. Signatur

Die elektronische Signatur ist eine Art Siegel, das den Absender eines Dokuments
zweifelsfrei ausweist. Es wird von einer unabhangigen Zertifizierungsstelle (Trust
Center) erstellt und auf einer Chipkarte gespeichert ausgegeben. Tedhnisch gesehen
stellt die digitale Signatur eine Datei dar, welche dem eigentlichen Dokument

angehangt wird, welches elektronisch signiert werden soll. Beide Dateien sind

154vgl. KPMG, Chancen und Risiken, S. 25.
155vgl. Mosbacher, DOV 2001, 573, 575.
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miteinander verknlpft, so dass die Authentité (Urheberschaft) und Integritét
(Unverfélschtheit) der Daten gewahrleistet ist*°®.

2. Signierung des Dokuments

Beim Signiervorgang errechnet eine Software ais den Daten des betreffenden
Dokuments einen Zahlencode, den sog. Hash- Wert. Nach Eingabe der PIN wird
dieser Wert mit dem privaten Schlissel auf der Signaturkarte verschliisselt und der
eigentlichen Nachricht angehangt.

So entsteht eine Signatur, die nicht nur die Funktion der Unterschrift, sondern auch

die eines Siegels erfillt. Sieist jeweils an eine Person und ein Dokument gebunden.

3. Verschliisselung des Dokuments

Die Verschliselung des Dokuments erfolgt mit dem offentlichen Schlissel des
Empfangers. Nur der Empfanger kann mit seinem privaten Schltissel das Dokument
wieder in Klartext Ubersetzen.

4. Uberprifung

Im Vergabeverfahren ist es dann rech Offnung der Angebote dem offentlichen
Auftraggeber moglich, nachzuprifen, ob die digitale Signatur tatsdchlich dem
angegebenen Unterzeichner zugeordnet ist. Der Empfénger prift die Signatur mit
dem offentlichen Schliissel des Absenders. Zu diesem Zwed wird der Hash- Wert
entschliisselt und zusétzlich mit einem Wert verglichen, der aus dem zugesandten
Dokument errechnet wird. Stimmen beide Werte Uberein, ist bewiesen, dasses keine
nachtraglichen Veranderungen am Dokument gab.

Die Zuordnung des Dokuments zum Absender erfolgt durch die Verwendung des

privaten Schliissls, denn nur dieser verfiigt iber diesen Schiiissel**”.

156v/gl. Mosbacher, DOV 2001, 573, 579.
157vgl. Miedbrodt/ Mayer MDR 2001, 432, 433.
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V. Zusammenfassung

Durch das Signaturgesetzt werden hohe Sicherheitsanforderungen an digitale
Signaturen gestellt. Es bleibt abzuwarten, ob die Anforderungen eine handhabbare
Abbildung in der Software finden konren. Erste Erfahrungen mit digitalen Signatu-
ren werden bereits gesammelt. Erfolgsfaktor sind dabel auch die Zertifizierungsstel-
len (Trust Center), inwieweit sie untereinander kompatible Losungen bereitstellen
werden.

Esentiell es Erfordernis im elektronischen Vergabeverfahren ist die Verschliisselung.
Nur Uber eine geeignete Verschlisselung lasd sich sie Vertraulichkeit einer Nadh-
richt gewéhrleisten. Wichtig wird dabei sein, dass zwischen den einzelnen Ver-
schltisselungssystemen Systemkompatibilitét besteht.

Die Formvorschriften der VgV und der VOL/ A lassen jedenfalls eine elektronische
Beschaffung zu.
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E. Die vergaberechtliche Beurteilung von Rever se Auktionen

|. Problem

1. Verfahren

In Vorverhandlungen werden die fir eine Auktion in Betracht kommenden Unter-
nehmen bestimmt sowie die Parameter fur die Leistung festgelegt. In der Auktion
sollen ,geheime” Preisangebote vermieden werden, damit die maximale Preisberei t-
schaft abgeschopft werden kann. Denn durch die Kenntnisnahme der Preisbereit-
schaft der Konkurrenten erfolgt ein gegenseitiges Unterbieten der Lieferanten bis zur
jeweiligen ,Schmer zgrenze".

Die Vergabe ist daher zweigeteilt in: Konkretisierung der Leistung im Vorfeld und
die Preisverhandlung duch die ,Reverse” Auktion im Anschluss. Zivilrechtlich ist es

zuldssig, zwei wesentliche Bestandteile eines Angebots in unterschiedlichen
Wil lenserklarungen zu nennen.

Aber gem. § 15V gV mussein elektronisch abgegebenes Angebot alle eforderlichen
Angaben enthalten, also voll sténdig sein.

Eine solche Vorgehensweise ist bei einer offentlichen oder beschrénkten Ausschrei-
bung nicht vorgesehen. Dort hat ein verbindliches bestimmtes Preisangebot des
Unternehmens auf eine im voraus gefasde Auftragsbeschreibung von Seiten des
offentlichen Auftraggebers zu erfolgen'®. Nachverhandlungen sind gundsétzlich
nicht zulésgg.

Gerade die im Anschlussan die Leistungsbestimmung stattfindende Versteigerung
des Angebots ist as eine unzuldssge Nachverhandlung zu quelifizieren. Denn das
Unternehmen gibt kein verbindliches Preisangebot in der Vorverhandlung ab, dieses
erfolgt erst bei der Versteigerung. Somit kann die ,Reverse” Auktion nicht bei einer

offentlichen oder beschrankten Ausschreibung angewandt werden.

Nach einer anderen Ansicht kann ein Bieter in einer inversen Auktion die qualitati-
ven Standards ihrer Leistung und den Preis in zwei voneinander getrennten Erkl&

rungen bestimmen®°®.

158 \/gl. Gotz, Offentliche Beschaffungsmérkte und Europarecht, S. 83.
159vgl. KPMG, Chancen und Risiken, S. 20.

54



Im Bereich der freihandigen Vergabe bzw. des Verhandlungsverfahrens ist eine
Aushandlung der Auftragsbedingungen gestattet. Der zu erteilende Auftrag wird hier
erst im Verhandlungsgespréch entwickelt.

Somit bestehen fir dieses Vergabeverfahren keine Bedenken hinsichtlich der

Verfahrensaufspaltung; eine Auktion ware durchaus denkbar.

2. Preiskomponente

Die spezelle Eigenart von Auktionen, dass sie als ausschlaggebendes Kriterium fr
den Zuschlag auf die Preiskomponente astellen, bereitet Schwierigkeiten bei einer
offentliche Vergabe.

2. 1. Zuschlag

Gem. § 97V GWB, § 25 b Nr. 1 VOL/ A erhdlt den Zuschlag, dass wirtschaftlich
gunstigste Angebot. Die Wirtschaftlichkeit erfasd neben der Preiskomponente
gerade auch Aspekte der Qualitét und der Nachhaltigkeit. Eine inhaltliche Bewertung
der abgegebenen, wirksamen Angebote hat nach quantitativen und quelitativen
Kriterien zu erfolgen*®°.

Andere Kriterien als der Preis werden aber bei der ,Reverse” Auktion hinreichend
durch die im Vorfeld gestellten Leistungsanforderungen im Rahmen der Vorver-
handlungen berticksichtigt. Fur die jeweilige Auktion werden rur Unternehmen
ausgewahlt, welche diesen Anforderungen genitigen. Insoweit findet auch eine
Bertcksichtigung quelitativer Aspekte statt, wenn die potentiellen Auktionsteilneh-
mer bestimmt werden, allerdings im Vorfeld der eigentlichen Auswahlentscheidung.

2. 2. Niedrigstpreis

Problematisch ist, dassgem. 8§ 25Nr. 3 S. 2 VOL/ A der niedrigste Preis allein nicht
mal3geblich ist. Gleichwohl wird in der Praxis wegen der Objektivitat dieses
Vergabekriteriums und wohl auch aus Furcht vor der Uberprifung duch den
Rechnungshof haufig dem preisgiinstigsten Angebot der Zuschlag erteilt*®. So hat
auch der VUA Sadhsen-Anhalt die Vermutung aufgestellt, dass das preisgiinstigste

160\/gl. Jestaedt in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ PrieR}, S. 115.
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Angebot auch das annehmbarste Angebot ist. Will die Vergabestelle von der
Vermutung abweichen, so muss sie diese widerlegen'®2,

Allerdings sind Angebote gem. 88 25b Nr. 21, 25al VOL/ A die im Verhdltnis zur
geforderten Leistung als ungewohnlich niedrig erscheinen auszuschlief3en. Dem
entspricht die allgemeine Regelung des § 25 Nr. 2 VOL/ A, die ein offenbares
Missverhdltnis zwischen Preis und angebotener Leistung als Ausscheidungsgrund
wertet. Dadurch soll eine kostendedkende Preiskalkulation der Unternehmen fir die
tatsadhliche Ausfuhrbarkeit des Angebotes erreicht werden.

Durch die umgekehrte Auktion wird die Gefahr, dass die Unternehmen sich bis an
die Grenze der Wirtschaftlichkeit unterbieten, gerade ausgenutzt. Ziel ist gerade
diese maximale Preisbereitschaft abzuschopfen.

Fraglich ist, ob dies ein Indiz fur einen Niedrigstpreis oder fur den im Wettbewerb
erzielbaren Preis ist. Der Eigenart einer Auktion folgend, handelt es sich um einen
M Wettbewerb” gebildeten Preis. Den Unternehmen eine ordnungsgemalie
betriebswirtschaftliche Fuhrung unterstellt, werden sie grundsétzlich nicht vorsétz-
lich unter ihrer jeweiligen Kostenstruktur anbieten, sondern nur bis zur betriebswirt-
schaftlich sinnvollen Kostendedkung hieten.

Da &er Angebotspreise grundsédtzlich anhand einer Kostenrechnung gebildet
werden, muss dieser Grundsatz bei jeder Angebotskalkulation berticksichtigt werden.
Dann deutet alles auf einen im Wettbewerb gebildeten Preis hin, welcher nattrlich
auch der Niedrigstpreis der jeweiligen Versteigerung ist. Es bleibt aber stets der
Angebotspreis, auf der Grundlage einer vorherigen Kostenrechnung, der bietenden
Unternehmung. Somit bestehen beziiglich eines krassen Missverhédltnis zwischen
Preis und Leistung keine weitergehenden Bedenken, als sie bei jedem anderen
Angebotsverfahren zu erwarten sind.

Mit der vom VUA Sachsen-Anhalt aufgestellten Vermutungswirkung des preisgin-
stigsten Angebots kénnen zumindest auch Auktionen zu einer ordnungsgeméalien
Vergabe fuhren, im Rahmen des Verhandlungsverfahrens bzw. der freihandigen
Vergabe.

161 v/gl. Jestaedt in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ Prie}, S. 116.
162yvgl. Wuw 1998, 798f.

56



3. Vertraulichkeitsgrundsatz

Die Vertraulichkeit der Angebote muss bis zu ihrer Verwertung gewahrt bleiben.
Dadurch sollen wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen und die missorauchli-
che Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung ermieden werden. Bei
elektronischen Angeboten ist gem. 8§ 22 Nr. 1 VOL/ A sicherzustellen, dass der
Inhalt der Angebote erst mit Ablauf der fUr ihre Erreichung festgelegten Frist
zuganglich wird; sie sind verschlis=lt aufzubewahren.

Das Problem bei inversen Auktionen ist, dassdie Mitbewerber und der Auftraggeber
Kenntnis von dem angebotenen Preis, also einem Teil des Angebots erhalten. Eine
Gewdhrleistung des Vertraulichkeitsprinzips bis zum Er6ffnungstermin ist nicht
gewdhrleistet. Darin konnte en Versto3 gegen das Wettbewerbsprinzip gem. § 2
VOL/ A liegen, da die Teilnehmer der inversen Auktion auf die im Wettbewerb an
sich tibliche Geheimhaltung und auf diese Weise der Behandlung ihrer Angebote ds
vertraulich verzichten. Der Zwedk der Geheimhaltung liegt gerade darin, einen
edhten Wettbewerb zwischen den Bietern zu schaffen, der allerdings nur vorliegt,
wenn die Bieter unabhangig voneinander ein Angebot abgeben'®® Bei der traditio-
nellen Ausschreibung wissen die Wetbewerber nicht welche Unternehmen sich um
den Zuschlag bemihen und welche Angebote sie @gegeben. Es ll verhindert
werden, dassdie Unternehmen durch die Offenlegung der Preise, Preiszugesténdnis-
se oder PreisvorstofRe ds Wettbewerbsmittel ausnutzen.

Der Grundsatz des geheimen Wettbewerbs wird deshalb verletzt, wenn die Konkur-
renten Kenntnis von den Preisen erhalten.

Es misde evenfalls zu einer Verletzung des Geheimhaltungsgrundsatzes fuhren,
wenn die Preisangebote anonym erfolgen, und von der Art der benétigten Leistung

auf die Konkurrenten zu schlielRen ist'%*

4. Angebotsfrist

Die Angebotsfrist im Rahmen einer inversen Auktion muss die Durchfihrung des
Verfahrens berticksichtigen.
Entweder ist als Angebotsfrist ein eindeutig festgelegter Bietzeitraum mit vorbe-

stimmten Endzeitpunkt der Auktion zu wahlen oder ein umschriebenes Auktionsen-

163vgl. KPMG, Chancen und Risiken, S. 17.
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de, so dassdie Auktion endet, wenn rech einem bestimmten Zeitpunkt kein weiteres
Angebot eingeht.

Gem. § 18VOL/ A wére ene so umschrieben Angebotsfrist zuldssig. Die Bestim-
mung des Endzeitpunkts kann unter einer auflésende Bedingung gestellt werden,
gem. 88 163 168, 160, 161 BGB. Das Ende e@ner Auktion kann so geregelt sein,
dasssich die Angebotsfrist jeweils um einen bestimmten Zeitraum verlangert, wenn
kein neues Angebot innerhalb der festgesetzten Frist nach dem letzten Angebot
eingeht.

Die Verlangerung muss $ bemessen sein, dass das Unternehmen das neue Angebot

noch kalkulieren kann.

5. Durchfiihrung des Verfahrens

5. 1. Bekanntmachung

Die Leistungsbeschreibung muss eindeutig und erschopfend sein. Alle Bewerber
missen die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen kdnnen, so dassdie Angebote
miteinander verglichen werden kénnen, gem. 8 8 VOL/ A. In den Vergabeunterlagen
muss zusétzlich die genaue Durchfihrung der inversen Auktion beschrieben werden,
um den Grundsatz des Wettbewerbs zu wahren und das Verfahren transparent zu
gestalten. Notwendig sind daher Angaben zu: Ort der inversen Auktion (Webpage),
Zeitpunkt und Dauer der inversen Auktion, ggf. Passvort bzw. Stelle, wo dieses
beantragt werden kann, Ablauf der inversen Auktion (Bsp. Bietintervalle) und

Anbieter der Signatur, mit welcher verschliisselt werden muss

5. 2. Angebote

Gem. 8 21Nr. 3VOL/ A haben die Bieter ein Angebot zu erstellen, das verschliisselt
und mit einer elektronischen Signatur versehen ist. Nicht verschlisslte Angebote
sind rechtsunwirksam und missen nicht geprift werden, gem. 8 23Nr. 1 b VOL/ A.

Somit sind die einzelnen Gebote im Rahmen einer Auktion zu signieren, da die
Preisangabe ein wesentlicher Bestandteil des Angebots ist, welches den Anforderun-

gen des § 15V gV geniigen muss

164vgl. KPMG, Chancen und Risiken, S. 17.
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Innerhalb einer inversen Auktion ist der jeweilige Bieter an sein letztes Angebot
gebunden, d.h. die letzte Preisreduzierung stellt das mal3gebliche redtsverbindliche
Angebot fur den 6ffentlichen Auftraggeber dar.

Il. Privatredhtliche Wirksamkeit

Bei dem Angebot in der vom Auftraggeber vorgeschriebenen Form handelt es sich
um ein Angebot nach §8 145ff. BGB.

Die Frage der Wirksamkeit von Kaufvertrégen im Rahmen von ,normalen” Internet-

Auktionen wurde vom Bundesgerichtshof entschieden'®®. In seiner Entscheidung
kam der BGH zum Schluss das ein Kaufvertrag bel Internet- Auktionen rach den
allgemeinen Vorschriften der 88 145ff BGB zustande kommt. Der BGH wies in
seiner  Entscheidung darauf hin, dass die fur Kaufvertrdge wichtige
Abgabe einer Willenserkldrung auch per Mausklick gemacht werden
konne. Wichtig ist dabei, dass nicht lediglich eine unverbindliche Aufforderung zur
Abgabe von Geboten gemacht wird, sondern bereits eine wirksame, auf Abschluss
eines Kaufvertrages gerichtete Willenserklarung abgegeben wird.

Diese liege darin, dass der Betreiber oder Auftraggeber die von ihm eingerichtete
Angebots=ite fir die Versteigerung mit der Zusatzerklérung freigeschaltet habe,
dass er bereits zum Zeitpunkt der abgegebenen Angebote das hdchste Angebot
annehme. Fur den Fall einer inversen Auktion muss &mit fir die eingerichtete
Auktionsseite gelten: das niedrigste Angebot innerhalb des vorgegebenen Bietzeit-
raums.

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fur den wirksamen Abschluss eines Kaufver-
trages durch Internet- Auktion sind somit durch hichstrichterliche Rechtsprechung
bestétigt wurden. Somit stehen zivilrechtliche Restriktionen einer elektronischen
Angebotsabgabe aich im Rahmen einer Beschaffungstétigkeit der 6ffentlichen Hand
nicht entgegen.

15BGH Urt. v. 7.11.2001 — V11 ZR 13/01.
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I11. Wettbewerbsrechtliche Schranken

Auch die 6ffentlichen Auftraggeber unterliegen den Schranken und Grundsdtzen des
allgemeinen Wettbewerbsrechts'®®. Vorausstzung ist lediglich, dass sie im ge-
schéftlichen Verkehr und zu Zwedken des Wettbewerbs handeln.

Inverse Auktionen dirfen demzufolge insbesondere nicht gegen die Generalklausel
der 881, 3 UWG verstolRen.

1. Verletzung der Erlaubnispflicht gem. § 34b GewO

Ein wettbewerbsrechtlicher Versto3 gegen 8§ 1 UWG liegt vor, wenn sich ein
Wettbewerber bewusst und planmaiig Uber die Erlaubnispflicht des § 34 b GewO
hinwegsetzt, um sich einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen'®’. Fraglich ist, ob fir
inverse Auktionen 8§ 34b GewO anwendbar ist.

Nach einer Ansicht unterliegen weder 6ffentliche Auftraggeber, die inverse Auktio-
nen selbst durchfiihren, noch Dritte, die inverse Auktionen fur 6ffentliche Auftrag-
geber durchfilhren der Erlaubnispflicht nach § 34b GewO'®®. Die Unterschiede aur
urspringlich von der Gehwerbeordnung avisierten klassischen Versteigerung sind
recht erheblich und zu deutlich®®.

Daher kann mangels Erlaubnispflicht keine Verletzung vorliegen.

2. Aleaorische Veranstaltung

Die Auktion kdnnte eine unzulassge aleatorische Veranstaltung darstellen. Aleaori-
sche Veranstaltungen stellen dem Teilnehmer an einem Spiel Gewinne in Ausscht
und kalkulieren mit der Spielleidenschaft der umworbenen Verkehrskreise. Sie sind
unzulassig, wenn besondere Umstande vorliegen, die eine Wetbewerbswidrigkeit
begriinden'®. So z.B. die Kopplung mit dem Warenabsatz, die Ausiibung eines
psychologischen Kaufzwangs oder Gbermél3iges Anlocken.

166 v/gl. Baumbach/ Hefermehl, Wettbewerbsrecht, § 1 UWG Rdnr. 928 ff; Pébel, JA 1988, 127, 132;
Otting, DOV 1999, 549.

157vgl. Ml er/ Petri, Internet- Auktionen, S. 1.

168v/gl. KPMG, Chancen und Risiken, S. 16.

189vgl. Ml er/ Petri, Internet- Auktionen, S. 4.

0BGH NJW — RR 1989 811, 812.
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Im vorliegenden Fall kommt das Unlauterkeitsmoment des psychologischen
Kaufzwangs in Betradit. Bei der Reverse Auktion besteht der Anreiz zum Unterbie-
ten des jeweils gunstigsten Angebots. Aber auch bel klassschen Auktionen besteht
ein solcher Anreiz. Klasdsche Auktionen stellen jedoch nech allgemeiner Meinung
keine unzuléssgen aleaorischen Veranstaltungen dar. Konsequenterweise mussdies

dann auch fur inverse Auktionen gelten.

3. lrrefiihrung

Wie oben festgestellt stellt die inverse Auktion keine elaubnispflichtige Versteige-
rung i.S.d. 8 34 b GewO dar. Die Bezeichnung als ,Auktion” konnte daher irrefi h-
rend gem. 8 3UWG sein. Dabei sind alle Angaben unrichtig, die bei ungeavungener
Betrachtung nicht mit dem Ubereinstimmen, was die umworbenen Verkehrskreise
ihnen entnehmen.

Es handelt sich allerdings bei den betroffenen Verkehrskreisen nicht um Verbrau-
cher, sondern um Unternehmen und Kaufleute, welche dem Zusatz jnverse*
durchaus die entsprechende Bedeutung zumessen kénnen. Eine Irrefiihrung ist daher

ausgeschlossen.

IV. Einschaltung Dritter zur Durchfuhrung

Der offentliche Auftraggeber kann sich eines Auktionsbetreibers bedienen, dieser ist
Erfullungsgehilfe des Auftraggebers zur Durchfihrung der Vergabeverfahren, die
nach wie vor in der Verantwortung des 6ffentlichen Auftraggeber liegen®’™.

Folglich kdnnen Dritte grundsétzlich in das Verfahren zur Vergabe offentlicher
Auftrdge eingeschaltet werden. Dass gem. 8 2 Nr. 3 VOL/ A der Auftraggeber
verpflichtet ist, Leistungen unter ausschlief3licher Verantwortung der Vergabestelle
Zu vergeben steht dem nicht entgegen. Der offentliche Auftraggeber muss die
Versteigerungsbedingungen nach geltendem Vergaberecht vorgeben, die dann
Bestandteil des Vertrages mit dem Auktionsbetreiber werden sollen.

Allerdings dirfen Dritte nicht beteiligt werden, soweit die Gefahr einer Interesen-
kollision besteht.

171yvgl. KPMG, Chancen und Risiken, S. 32.
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Eine Besonderheit besteht auch in der Einbeziehung von allgemeinen Auktionsbe-
dingungen. Stellt der Dritte die Versteigerungsbedingungen, gelten sie im Verhéltnis
Dritter und Bieter sowie Dritter und Auftraggeber, nicht unmittelbar zwischen Bieter
und Auftraggeber 2. Eine solche Geltung kann sich rur im Wege der Vertragsausle-
gung ergeben.

V. Ergebnis

Die Durchfiihrung einer Reverse Auktion verstofd gegen den Grundsatz der Vertrau-
lichkeit, unabhangig in welchem Verfahren sie durchgefihrt wird.
Vertraulichkeitsgrundsatz in: Art. 15 LKR, 8§ 15VgV und 88 8Nr. 4, 17 Nr. 5, 18
Nr. 21,22, 23 Nr. 1, 24Nr. 3VOL/ A.

Solche Innovationen lassen sich denkbar nur im Bereich der freihandigen Vergabe
bzw. des Verhandlungsverfahren umsetzen'”® Firr Auftragsvergaben unterhalb der
Schwellenwerte wird eine geringere Vertraulichkeit gefordert. Es wére eine Durch-
fuhrung einer inversen Auktion mdglich, wenn die Bieter wahrend der Auktion
lediglich von der Rangfolge Kenntnis erlangen und nicht vom Inhalt der Angebote,
insbesondere dem Preis. Gem. 8 18Nr. 21 VOL/ A dirfen die Bieter den Inhalt der
Angebote nicht kennen, unschédlich musste folglich eine Kenntnis der Reihenfolge
sein.

Im Hinblick auf die Ausnahmetatbesténde gem. 88 3Nr. 4, 3 a Nr. 2 VOL/ A, die
erfillt sein mussen, damit Auftrdge im Wege des Verhandlungsverfahrens vergeben
werden dirfen, ist die Bedeutung von Internetauktionen unter diesen Voraussetzun-

gen als derzeit gering einzustufen®’.

172 0L.G Hamm DB 2001, 88 ff.
17 S0 auch: Mosbacher DOV 2001, 573, 581.
74 vgl. Gotz, Offentliche Beschaffungsmérkte und Europarecht, S. 79.
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F. Die rechtliche Beurteilung von Kooperationen im kommunalen

Bereich

I. Verfasaungsrechtliche Zulassgkeit interkommunaler Zusammenarbeit

1. Art. 28 11 GG als verfasaungsrechtliche Grundlage

Die verfassungsrechtliche Kompetenzlegitimation fur ihre Beschaffungstétigkeit
erhalten die Kommunen aus der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 1l GG, sie
konren grundsétzlich selbstandig und eigenverantwortlich Gber ihre Vergaben
bestimmen'’®. Eigenverantwortlichkeit bedeutet Ermessns, Gestaltungs- und
Weisungsfreiheit der Gemeinden’®.

Darliber hinaus wird die Organisationshoheit vom Schutzbereich des Art. 28 || GG
umfasst. Sie ist die Kompetenz, Aufbau und Wirkungsweisen der eigenen Organe,
Einrichtungen und Betriebe au regeln, und als ©g. Kooperationshoheit zusammen
mit anderen Gemeinden gemeinschaftli che Handlungsinstrumente zu schaffen'’”.

Das verfassungsrechtliche Prinzip kommunaler Aufgabenerfullung als objektive
Rechtsinstitutionsgarantie verlangt eine dezentrale Aufgabenwahrnehmung. Die
Grenze einer noch zulassigen vertikalen Kooperation ist, wo eine avingende vor Ort
Entscheidung erforderlich sein wird.

Eine Zusammenlegung der Aufgabenverwaltung in einer Haupteinheit mit bindenden
Restriktionen fur die jeweiligen untergliederten Organisationseinheiten tberschreitet
die alléssge Grenze der grundreditlich garantierten Selbstverwaltung der Gemein-
den aus Art. 28 1l 1 GG. Da die avingenden vor Ort Entscheidungen von der
Zentralstell e durchgefiihrt werden wirden.

Problematisch ist die Einordnung einer interkommunalen Zusammenarbeit, da es
sich nicht um eine vertikale Kooperation handelt, sondern mehrere gleichwertige

Gemeinden zusammenwirken, d.h. horizontal Kooperieren.

175vgl. Elverfeld, Européisches Recht und kommunales Auftragswesen, S. 3.
178 \/gl. Jarassin: Jaras9 Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz, S. 509, Rdnr. 9.
Y7\ gl. Jerassin: Jaras9 Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz, S. 508, Rdnr. 7.
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Eine Kooperation der Kommunen in einem ,Shared Service Center“ *"® belass der
jeweiligen Gemeinde die Hoheit Uber ihre einzelnen Beschaffungsvorgange, d.h. die
Entscheidungen wirden weiterhin zwingend vor Ort erfolgen.

Es bestehen keine Restriktionen des Gemeinschaftsunternehmens gegentiber den
beteiligten Gemeinden in Bezug auf die Beschaffung, sondern die einzelnen Kom-
munen wirden die Hoheit Uber sich selbst beibehalten. Die einzelnen Gemeinden
entscheiden, wann, wie viel und was an Bedarf zu beschaffen ist, insofern erfolgen
die Entscheidungen weisungsunabhangig vom Gemeinschaftsunternehmen. Das
gemeinsame Unternehmen wickelt nur noch den Einkauf ab, d.h. es nimmt die
vergaberechtlich vorgesehenen Aktionen vor und biindelt soweit zuldssg gleicharti-
ge Bedarfsgegenstdnde in einer Sammelbestellung. Das Unternehmen wird nur
aufgrund der einzelnen Gemeinden tétig, wenn sie die jeweiligen Bedarfsmeldungen
auslosen. Die Aufgabenwahrnehmung der beteiligten Kommunen wirde deshalb
weiterhin dezentra erflllt werden. Eine unzuléssige Zentralisation ist jedenfall s dann
nicht gegeben, wenn das Gemeinschaftsunternehmen keinerlei Einfluss auf die
Gemeinden ausiiben kann. Solange die Gemeinden bei ihrer Bedarfsdedung
ermessens-, gestaltungs- und weisungsfrei handeln kénnen, liegt keine Beeintréchti-
gung des verfasaungsrechtlichen Prinzips der dezettralen Aufgabenwahrnehmung
vor.

Der Grundsatz der Selbstverwaltung bleibt demzufolge gewahrt.

2. Ergebnis

Interkommunale Zusammenarbeit in Form eines Gemeinschaftsunternehmens zur
gemeinsamen Bedarfsdedkung ist verfasaungsrechtlich zuléssig. Unter Wahrung der
Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden aus Art. 2811 1 GG koénnen die Kommu-
nen demnach Kooperationen untereinander eingehen und damit gemeinsame

Handlungsinstrumente aich beziglich eines gemeinsamen Einkaufs bil den.

178 Giehe dazu dben.
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II. Landesrechtlich zuléassige Kooperationsformen

1. Offentli chrechtliche Formen

Fur die interkommunale Zusammenarbeit stehen allgemein verwendbare 6ff entlich-
rechtliche Kooperationsformen zur Verfugung'’®. Hauptformen kommunaler
Zusammenarbeit: Arbeitsgemeinschaften, offentlich-rechtliche Vereinbarungen,
Zwedkverbande und Verwaltungsgemeinschaften. Weitere fertige® Rechtsformen
fur die Zusammenarbeit mit anderen Hoheitstragern bietet das 6ffentliche Redt

nicht8°,

1. 1. Arbeitsgemeinschaft

In der nichtrectsfahigen Arbeitsgemeinschaft finden sich die Gemeinden zum
Zwedke der Information, Beratung, Koordinierung undVorbereitung von Entschei-
dungen zusammen. Es ist die lockerste Form der Zusammenarbeit; die getroffenen
Beschliisse sind richt bindend.

In den Bundeslandern, ohne Vorschriften kzgl. Arbeitsgemeinschaften, konnen sich
Kommunen durch offentlich-rechtlichen Vertragsabschlul3 zu einem institutionali-
sierten Zusammenwirken ohne Bindungswirkung verpflichten'®*,

Diese Form der Zusammenarbeit ist nicht geegnet fir eine Einkaufskooperation. Sie
konnte alenfalls im Vorfeld von Beschaffungsmal3nahmen die Abstimmung des
Zeitpunktes koordinieren, damit, wenn man private Diengtleister (z.B. Aus<hrei-
bungs- oder Angebotsdienstleister) einschaltet, dort eine Nachfragebindelung

erfolgen kann.
1. 2. Zwedkverband

Gemeinden konnen wirtschaftliche Unternehmen as Zwedkverband nadh dem
SachsKomZG fiihren'®?

Der Zwedkverband Gbernimmt fir alle oder einzelne Mitglieder einzelne bestimmte
Aufgaben, um sie in eigener Verantwortung gem. 8 451 2 SAchsKomZG zu erfillen.

19vgl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S.339.
180\/gl. Miiller, Rechtsformwahl, S. 336.

181y/gl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 339.
182\/gl. Gern, , Séchsisches Kommunalrecht, S. 302 Rdnr. 847.
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Dabei stellt der Zwedkverband einen offentlich-rechtlichen Zusammenschluss
kommunaler Gebietskorperschaften zur selbststdndigen Aufgabenerfillung dar,
welche konkret in der Verbandsstzung umrissen werden miissen*®?,

Der Zwedkverband nmmt seine Aufgabe anstelle der beteiligten kommunalen
Korperschaften war. Somit verlieren die am Zwedverband Beteiligten demzufolge
das Recht und die Pflicht, diese Aufgaben wahrzunehmen®®*.

Dadurch wirden die beteiligten Gemeinden unmittelbar verpflichtet sein, ihren
Bedarf an Gutern und Leistungen durch den Zweckverband beschaffen zu lassen. Die
Beschaffungsaufgaben der einzelnen Gemeinden Ubernimmt sodann der Zwedkver-
band in eigener Verantwortung.

Die Einkaufskooperation darf allerdings aufgrund kartellrechtlicher Restriktionen
keinen Uber den Einzdfall hinausgehenden Bezugszwang fur die beteiligten Ge-
meinden begriinden'®. Insofern sind die einzdnen Kommunen nicht frei vor der
jeweilig anstehenden Beschaffung in ihrer Entscheidung, da sie die Beschaffungs-
aufgaben auf den Zwedverband (bertragen haben. Die Gemeinden stehen rechtlich
in einer Bezaugspflicht vom Zwedkverband, welche sich nicht nur auf den Einzelfall
beschranken wiirde.

Der kommunale Zwedkverband ist dementsprechend richt geagnet, fir eine
kommunale Zusammenarbeit auf der Beschaff ungsebene. Kartellrechtliche Bedenken

sprecdhen gegen diese Form der Kooperation.

2. Privatreditliche Formen

Die kommunale Zusammenarbeit von Gemeinden auf privatreditlicher Grundlage ist
grundsétzlich méglich*®. Gem. § 211 SachsKomZG ist eine kommunale Zusammen-
arbeit in geeigneter Privatrechtsform zuldssig. Die Grenze aildssger privatreditli-
cher Kooperation ist Uberschritten, wenn die Erledigung einer Aufgabe hoheitlich
vorgenommen werden muss. Wie oben festgestellt, erfolgt der Einkauf von Waren
nach Mal3gabe des Privatrechts. Die Beschaffungsaufgaben werden infolgedessen
nicht hoheitlich vorgenommen. Grundsétzlich ist deshalb privatredtliche Kooperati-

on zulassg.

183vgl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 340.

184v/gl. Hegele/ Ewert, Kommunalredht im Freistaat Sachsen, S. 211.
185 gjehe oben.

186v/gl. Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, S. 345.
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Die Gemeinden kdnnen als wirtschaftliche Unternehmen auch Eigengesellschaften in
Form einer GmbH oder AG griinden, angesichts der beschrankten Haftung gem. § 96
| Nr. 3 SachsGemO'®’. Die Gemeinde muss sich jedoch ausreichende Einwirkungs-,
Beteili gungs-, Mitsprache- und Kontrollrechte durch das Unternehmensdatut auf die
Entscheidungstréger des Unternehmens vorbehalten.

2. 1. GmbH

Ein Gemeinschaftsunternehmen in Form einer eine Gesellschaft mit beschrankter
Haftung ist privatreditlich allgemein méglich. Gem. 8§ 1 GmbHG kdnnen mehrere
Personen, auch juristische Personen, eine solche griinden.

Eine Beteiligung mehrerer Gemeinden an diesem Gemeinschaftsunternehmen erfolgt

durch die unterschiedlichen Geschéaftsanteil e der Teil nehmer an dieser Gesell schaft.

2. 2. Aktiengesellschaft

Eine Aktiengesellschaft ist grundsétzlich moglich, erfordert aber eine gewisse Grole
des beabsichtigten Unternehmens. Weiterhin sind die beschréankten Einflussmoglich-
keiten auf die Geschaftsfiihrung zu berticksichtigen.

3. Ergebnis

Der Vortel privater Redhtsformen der kommunalen Zusammenarbeit ist in der
grof3eren Beweglichkeit und schnelleren Anpassaungsfahigkeit zu sehen. Dieser Punkt
kommt besonders bei der Erflllung wirtschaftlicher Aufgaben, Beschaffung, zu
Gute.

187\/gl. Gern, , Séchsisches Kommunalrecht, S. 306 Rdnr. 863.
67



[I'1. Wirtschaftliche Betatigung der Kommune — Internetplattformen

1. Einordnung der Betétigungen

1. 1. Ausgchreibungsplattform

Die Einordnung der Tétigkeit der Gemeinde, wenn sie ihre Ausschreibungen auf
einer eigenen Ausschreibungsplattform darbietet, ist als Content- Provider einzustu-

fen, da sie eigene Inhalte lediglich darbietet'®®

1. 2. Angebotsplattform

Durch die Bereitstellung eines virtuellen Marktplatzes in Form einer Angebotsplatt-
form werden die Kommunen als Service Provider und Content- Provider tétig.
Wenn Kommunen als Service- Provider auftreten, mit Inhalten die aich von der
privaten Wirtschaft angeboten werden, treten sie in Konkurrenz zu den privaten

Unternehmen®®®.

2. Europaredhtliche Vorgaben

Aus Art. 86 | EG ergibt sich zweifelsfrel, dass das Gemeinschaftsrecht den Betrieb
offentlicher Unternehmen anerkennt und damit auch die unternehmerische Tétigkeit

von Kommunen.

3. Verfassungsrechtliche VVorgaben

In Art. 28 Il GG, Art. 82 SadchsVerf wird den Gemeinden die grundsétzliche
Befugnis zu wirtschaftlicher Betétigung gegeben. Allerdings darf die Gemeinde nicht
in den Wettbewerb zur Dedkung des gemeindlichen Finanzbedarfs eintreten, gem.
Art. 21 GG.

Verfassungsrechtlich kann aus den Grundrechten, Art. 12 1 und 14 1 GG, kein
generelles Verbot erwerbswirtschaftlicher Betdtigung ds Staaes geschlossen

werden. Allerdings fuhren diese grundrecditlichen Schranken nicht zu einem

188 \/gl. Lehr/ Brosius-Gersdorf, RTkom 2001, 91, 92.
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grundsétzlichen Verbot kommunaler Wirtschaftsbetétigung, sondern geben rur den
Rahmen vor. Die offentliche Hand darf grundsétzlich nur auf der Grundlage und im
Rahmen von Gesetzen tétig werden.

Das Problem besteht darin, dass die wirtschaftliche Betétigung der Kommunen im
Internet das Grundredit der Berufsfreiheit aus Art. 12 | GG konkurrierender
Unternehmen und auch das Grundrecht der Rundfunkfreiheit aus Art. 51 2 GG

konkurrierender Zeitungsverlage tangiert.

3. 1. Vergol} gegen das Grundrecht der Berufsfreiheit

Die wirtschaftliche Betdtigung der konkurrierenden privaten Unternehmen ist unter
dem Aspekt des eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb durch Art. 121 GG
i.V.m. Art. 19 111 GG geschiitzt'®’. Zu beachten ist aber, dassdas Grundredt aus Art.
121 GG nicht vor Konkurrenz schiitzt, auch nicht vor dem Wettbewerb der offentli-
chen Hand™™. Generell dirfte daher staaliche Konkurrenz solange nicht in Grund-
rechte eingreifen, als das gaaliche Unternehmen keinen unangemessenen Wettbe-

werbsvorteil genieRen'®2

3. 1. 1. Angebotsplattform

Das Engagement der offentlichen Hand im Bereich einer Angebotsplattform als
Service- Provider bewirkt keinen unmittelbaren, finalen Eingriff in das Grundrecht
der Berufsfreiheit. Da insoweit die Betdtigung duch andere Unternehmen im
Internet nicht gezielt oder beabsichtigt eingeschrankt wird.

Eine Beeintrachtigung kdnnte sich lediglich durch einen mittelbar faktischen Eingriff
in das Grundrecht ergeben. Ein solcher liegt ausnahmsweise dann vor, wenn durch
die Téatigkeit des Staaes eine unerlaubte Monopolstellung entsteht oder die privat-
wirtschaftliche Betdtigung unmdglich gemacht wird oder ein schwerer, unzumutbarer

und urertraglicher Eingriff vorliegt*®®.

189vgl. Boehme-NeRler, NVwZ 2001, 379.

190v/gl. Lehr/ Brosius-Gersdorf, RTkom 2001, 91, 94.

91vgl. Gerke, Jura 1985, 349, 356

192vgl. Jarassin: Jarasd Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz, S. 279, Rdnr. 14a.
193vgl. Lehr/ Brosius-Gersdorf, RTkom 2001, 91, 95 m.w.N; Ehlers, JZ 1990, 1089, 1096.
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Dazu muss die 6ffentliche Hand Machtmittel, Gber die sie aufgrund ihrer 6ffentlich-
rechtlichen Sonderstellung verflgt, zur Forderung eigenen oder fremden Wettbe-
werbs missoréuchlich in Anspruch nehmen.

Die Bereitstellung eines elektronischen Katalogsystems der Kommunen, fir sich
selber zur Eigennutzung oder ein kommunales Gemeinschaftsunternehmen, welches
die Leistung den einzelnen Kommunen zur Verfigung stellt, ist eher unproblema-
tisch. Sie treten zwar in Konkurrenz zu anderen privaten Anbietern'®’ eine miss-
brauchliche Ausnutzung ihrer 6ff entlich-rechtlichen Sonderstellung dirfte in diesem
Verhalten aber gerade nicht zu sehen sein, da es sich nur um die Erarbeitung eines
eigenen elektronischen Kataloges handelt.

Problematischer dirfte es sin, wenn sie das Katalogsystem anderen Nutzern zur
Verflgung stellen wirden. Der Nutzer assoziiert, unter dieser Internet-Adresse
Angebote der Stadt zu finden. Die offentliche Hand genief’t in der Offentlichkeit
jedoch eine besondere Vertrauensgellung. Durch die Verknipfung privater Unter-
nehmensangebote mit der Internet-Domain der Stadt entsteht fur die aif dem
virtuellen Marktplatz registrierten Unternehmen so ein erheblicher Seriositétsvortell,
aufgrund desen die Internet-User eher Angebote dieser als anderer Unternehmen in
Anspruch nehmen wiirden*®®.

Darin konnte ein missrauchliches Ausnutzen amtlicher Autoritét zur Erreichung von
Vorteilen im Wettbewerb zu sehen sein®®. Fraglich ist jedoch, ob es sich tatsadhlich
um einen Missbrauch handelt oder nicht nur ein positiver Nebeneffekt daaitritt.
Gegen Misdorauch ist einzuwenden, dassweder eine Monopolstellung entsteht noch
unertraglicher Verdrangungswettbewerb stattfindet, eine privatwirtschaftliche
Betadtigung wird nicht unmdglich gemacht. Es gredien daher gute Grinde fur die
Verneinung eines Misdorauchs; es handelt sich nur um einen positive Nebeneffekt,
welcher Art. 121 GG nicht beeintradtigt.

3. 1. 2. Ausghreibungsplattform
Die offentliche Hand tritt als Content- Provider in Erscheinung. Die Veroffentli-

chung der Ausschreibungen dient unmittelbar der 6ffentlichen Beschaffung, um ihre

vielfaltigen Aufgaben erfillen zu kdnnen. Die Kommunen beschranken sich darauf,

194 55 7.B. die InterSourceAG.
195v/gl. Lehr/ Brosius-Gersdorf, RTkom 2001, 91, 95.
196 59 Lehr/ Brosius-Gersdorf, RTkom 2001, 91, 96.
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die im Zusammenhang zu der notwendigen Beschaffung vorgeschriebene Ausschrei-
bung fur die Offentlichkeit zu pubizieren. Dieses Internet-Engagement stellt sich als
funktionales Aquivalent zu den herkdmmlichen Formen der Publikation dar. Die
entsprechenden Aktivitéten dienen daher der Vereinfachung der vorgeschriebenen
Ausghreibung.

Eine Verletzung des Art. 12 | GG durch kommunale Ausschreibungsplattformen
scheidet daher aus.

3. 2. Vergol} gegen das Grundrecht der Rundfunkfreiheit

Nacdh dem Grundsatz der Staatsfreiheit der Medien ist es dem Staat sub specie des
Art. 51 2 GG verwehrt, als Anbieter eigener Inhalte in den Medien tétig zuwerden.
Der offentlichen Hand ist die publizistische Verbreitung von Fremdinformationen
versagt, soweit sie dadurch in Konkurrenz zur freien Presse tritt. Juristische Personen
des offentlichen Rechts dirfen Druckwerke und andere Printprodukte nur herausge-
ben, soweit sie mit der Veroffentlichung ihre spezfisch hoheitlichen Aufgaben
erfiillen oder in zulassgem Umfang Off entli chkeitsarbeit betreiben®®”.

Unter Anwendung dieser Grundsdize aif kommunale Internetangebote folgt, dass
zumindest behordliche Informationen und Angebote zuléssig sind.

(d) Bekanntmachungen zu offentlichen Ausschreibungen sind gesetzlich vorge-
schriebene Pflichten eines offentlichen Auftraggebers und stellen behérdliche
Informationen dar. Somit sind die online einsehbaren 6ff entlichen Ausschreibungen
einer Kommune auf kommunalen Servern stets zulassig und greifen nicht in das
Grundrecht aus Art. 51 2 GG ein.

(b) Eine andere Beurteilung ergibt sich bei der Bereitstellung einer Angebotsplatt-
form durch Kommunen. Hier werden Informationen von Lieferanten in einem
elektronischen Katalogsystem zusammengestellt. Darin ist eine nicht aufgabenspez-
fische Serviceleistung zu sehen, welche der Presse und anderen privaten Wettbewer-
bern vorbehalten ist*°® Diese Tétigkeit greift folglich in das Grundrecht aus Art. 5 |
2GGein.

197vgl. Lehr/ Brosius-Gersdorf, RTkom 2001, 91, 98 m.w.N.
198 v/gl. dazu: Lehr/ Brosius-Gersdorf, RTkom 2001, 91, 99.
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4. Gemeinderechtliche Vorgaben

Die ewerbswirtschaftliche Betétigung der Gemeinden unterliegt aber weiteren
landesrechtlichen, insbesondere kommunalrechtlichen Vorgaben'®. Die wirtschaftli-
che Betétigung der Gemeinde umfasst ebenfalls die Beschaff ungsgeschéfte bzw. die
kommunale Auftragsvergabe der Gemeinde®®.

Wenn die Kommunen I nternetplattformen betreiben, betétigen sie sich wirtschaftlich.
Dabei mussen die Kommunen die reditlichen Grenzen beachten, welche durch die
Gemeindeordnungen und Kommunalverfassungen der Bundeslénder an die Wirt-

schaftstétigkeit der Kommunen gestellt werden.

4. 1. Allgemein

Eine Einschrankung der kommunalen Tétigkeit erfolgt durch die Landesgesetzge-
bung. In den 88 95ff. SAchsGemO werden die Voraussetzungen einer kommunalen
wirtschaftlichen Betédtigung aufgezeigt. Der Grund einer solchen Einschrankung ist
der Schutz der Gemeinde. Die Gemeinden sollen vor wirtschaftlichen Risiken und
daraus resultierenden finanziellen Verlusten geschiitzt werden, die den Gemeinde-
haushalt belasten und damit die Erflllung der eigentlichen Gemeindeaufgaben in
Frage stellen kénnten®™.

Demnach ist eine wirtschaftliche Betédtigung der Gemeinde in Privatredhitsform
grundsétzlich rur gestattet, wenn die Redhtsform der Gesellschaft die Haftung der
Gemeinde auf einen bestimmten Betrag begrenzt, gem. 8 961 Nr. 3 SachsGemO.

4. 2. Zuldssgkeitsvoraussetzungen
Ein offentlicher Zweck muss die Betédtigung rechtfertigen kew. erfordern, das

Subsidiaritatsprinzip beachtet und die Leistungsféhigkeit/ voraussichtlicher Bedarf
berticksichtigt werden.

19vgl. Brietz, NVwZ 2001, 380, 381.
200\/g1. Gern, Séchsisches Kommunalrecht, S. 314 Rdnr. 876 f.
201vgl. Gerke, Jura 1985, 349, 351
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4. 2. 1. Offentlicher Zwedk

Das Handeln muss gem. 8 971 1 Nr. 1 SachsGemO durch einen 6ffentlichen Zwed
geredhtfertigt sein. Ein offentlicher Zwed liegt erst dann nicht vor, wenn die

Gewinnerzielung des einzigste Ziel ist??

. Aufgrund der Einschétzungsprarogative fir
Gemeinden besteht eine nur sehr eingeschrénkte Uberpriifung®®?.

Das Betreiben einer Internetplattform durch die Kommune ist von einem 6ff entlichen
Zwedk gededkt; den Unternehmen soll der Zugang zu den o6ffentlichen Ausshrei-

bungen erleichtert werden.

4. 2. 2. Angemessenes Verhdltnis zwischen L eistungsfahigkeit und Bedarf

Der Internetauftritt mussin einem angemessenen Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit

der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf stehen.

4. 2. 3. Subsidiaritatsklausel

Problematisch kann der Internet- Auftritt von Kommunen im Hinblick auf die
Subsidiaritdtsklausel sein. Gem. 8 971 1 Nr. 3 SadsGemO darf der Zwed nicht
besser und wirtschaftlicher durch einen anderen erfiillt werden oder erfillt werden
kdnnen.

Ob dieses Kriterium ein Hindernis fir den kommunalen I nternetauftritt ist, hangt von
der konkreten Ausgestaltung des Auftritts ab.

(a) Bei dem Betreiben einer Ausschreibungsplattform, um die eigenen Beschaffungs-
auftrage potentiellen Lieferanten publik zu machen, entstehen keine Probleme au
privaten Anbietern. Insoweit handelt es sich um eine notwendige kommunale
Aufgabenbetétigung.

(b) Dagegen kann das Betreiben einer Angebotsplattform von privaten Anbietern
wirtschaftlicher und besser betrieben werden.

Somit steht einer kommunalen Angebotsplattform zur Beschaffung von Gutern die
Subsidiaritatsklausel entgegen.

202y/gl. Gerke, Jura 1985, 349, 352
203ygl. BVerwGE 39, 329, 334.
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5. Sonderregeln fur Unternehmen in Privatredtsform

Ein Unternehmen in Privatrechtsform darf gem. 8 96 | SadsGemO nur betrieben
werden, wenn die Voraussetzungen der Errichtung eines 6ffentlichen Unternehmens
generell vorliegen®®, durch die Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags oder
Satzung de Erfullung der Aufgaben der Gemeinde sichergestellt ist, ein angemesse-
ner Einflussder Gemeinde sichergestellt ist und de Haftung der Gemeinde auf einen
ihrer Leistungsfahigkeit angemessenen Betrag begrenzt wird.

Demzufolge kommt die Grindung einer Eigengesell schaft in Form einer GmbH oder
einer Aktiengesellschaft in Betradt. Alle Gesellschaftsanteile sind in der Hand der
Gemeinde. Da die Einflussnahme auf die Gesellschaft bzw. Geschéftsfliihrung bel
einer GmbH ausreichend méglich ist durch entsprechende Gestaltung des Gesell-
schaftsvertrages”™®, dirfte éne GmbH einer Aktiengesellschaft vorzuziehen sein,
well bei dieser die direkte Einflussnahme auf die Geschéftsflihrung untersagt ist.

6. Zusammenfassung

6. 1. Kommunale Angebotsplattform

Das Betreiben einer Angebotsplattform durch die Kommunen zur Beschaffung von
Gutern des taglichen Bedarfs, sogenannte C- Materialien, ist grundsétzlich reditlich
zulassig, soweit die Plattform anderen Nutzern vorenthalten wird. Verwendbar fir
die offentliche Beschaffung ist eine Angebotsplattform jedoch nur im Rahmen einer
freihandigen Vergabe bzw. des Verhandlungsverfahrens.

Wirtschaftlich verursacht ein elektronisches Katalogsystem aufgrund der geforderten
Vollstandigkeit des katalogisierten Teilleumfangs und der Aktualitdt des Katalogsy-
stems enorme finanzielle sowie personelle Belastungen. Die stdndige Suche nach
neuen Lieferanten und die Pflege des Systems erfordern ein eigenstandiges Team mit
entsprechendem Budget und die technische Systemvoraussetzung.

Das Betreiben einer Angebotsplattform in Form eines elektronischen Katalogsystems

sollte daher den privaten Anbietern tberlassen werden.

204 5jehe oben.
205v/gl. Gern, Séchsisches Kommunalrecht, S. 308 Rdnr. 868.
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6. 2. Kommunale Ausschreibungsplattform

Die Publikation offentlicher Auftrage auf einer kommunalen Ausschreibungsplatt-
form ist verfasaungs- und landesrechtlich zuléssig. Die Veréffentlichung kommuna-
ler Auftrége weist einen gemeindespezifischen Charakter auf und steht somit in
unmittelbaren Zusammenhang mit der hoheitlichen Beschaffungsaufgabe, so dass
keine Bedenken gegen eine Verdffentlichung im Internet bestehen.

Die Grundung einer kommunalen Betreibergesell schaft ist folglich zulassig.
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Resimee

Public Eledronic Procurement kann fur die offentliche Hand enorme Kostensen-
kungspotentiale freisetzen. Wobel diese noch grof¥er sind, wenn der verwaltungsin-
terne Prozess mit dem Beschaff ungsprozessabgestimmt wird.

Die elektronische Beschaffungsabwicklung ist algemein nach den Vergabevor-
schriften mdglich. Die asten Erfahrungen mit digitalen Signaturen und digitaler

Ausghreibung wurden in Pilotprojekten gesammelt.

Bei der Nutzung von privaten Serviceportalen (Ausschreibungs- und Angebotsplatt-
formen) zur eigenen Bedarfsdeckung benétigen die Gemeinden lediglich einen
Internetzugang mit entsprechender Hardwareausstattung. Diese LAsung ist besonders
far finanz- und personalschwache Kommunen geeignet.

Eine Eigenerstellung durch die jeweilige Kommune selbst stellt die kostenintensivste
und riskanteste Losung dar. Auf diesen Ansatz sollte nur in Ausnahmeféllen

zurlickgegriffen werden.

Eine koordinierte Beschaffung an sich selbststandiger Vergabestellen bewegt sich im
Spannungsfeld von Sparanstrengung der Offentlichen Hand und Markterhaltung
zugursten kleinerer Unternehmen. Grundsétzlich sind kommunale Einkaufskoopera
tionen oder kooperierende Gemeinschaftsunternehmen kartellrechtlich legalisie-
rungsfahig. Eine Legalisierung gem. 8§ 411 GWB oder § 8 GWB ist von den Umstan-
den des Einzdfalles abhangig.

Die Grenze ist jedoch Uberschritten, wenn die 6ffentliche Hand im Monopson oder
auch im beschrankten Nachfragemonopol Uber Preissetzungsspielrdume gegentiber
Lieferanten verfigen, welche die ganze Angebotssite aifgrund fehlender Aus

weichmdglichkeiten der Wil lkir unterwirft.
Die Durchfiihrung einer Reverse Auktion verstofd gegen den Grundsatz der Vertrau-

lichkeit, unabhéngig in welchem Vergabeverfahren sie durchgefiihrt wird. Solche

Innovationen sind deswegen in Deutschland noch nicht vorstell bar.
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