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Einfihrung

Offentliche Auftraggeber sind bei der Vergabe tffentlicher Auftrage an Regeln
gebunden. Aus verschiedenen, teilweise sogar durchaus respektablen Grinden, wird
das gesetzliche Korsett jedoch als zu eng empfunden.Dies fihrt in der Praxis nicht
selten und auf mannigfaltigen Wegen zu einer ,Flucht aus dem Vergaberecht“. Die
Folgen sind fur den Steuerzahler allerdings nur in Ausnahmefallen als vorteilhaft zu
bezeichnen. Vergaben aulRerhalb der Regeln begiinstigen Korruption und reil3en
damit weitere Locher in die ohnehin klammen 6ffentlichen Haushalte.

Grauzonen der Vergabe finden sich heute zunehmend in Bereichen, in denen der
Staat sich als (unmittelbarer) Auftraggeber zurtickgezogen hat und Auftragsvergaben
von ,privaten” Auftraggebern vollzogen werden, die sich zwar haufig noch zu 100%
im Besitz der offentlichen Hand befinden, wegen ihrer Rechtsform aber zumindest im
nicht vom europdaischen Vergaberecht erfassten Bereich grof3ere Freiheiten
geniel3en als ihre Eigner. Auch hier sind die Folgen natirlich ebenso unerfreulich fir
den Burger. Ob finanzielle Schaden tber die Steuern, Geblhren oder Entgelte und
Tarife auf die Gemeinschaft umgelegt werden, ist fur diese gleichermal3en
schmerzhatft.

Das Thema ,Transparenz bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe® betrifft deshalb nicht
nur die so genannten ,klassischen” offentlichen Auftraggeber, sondern alle
Strukturen und Rechtsformen, hinter denen die offentliche Hand steht — sei es als
Gesellschafter, Anteilseigner oder Aktionar. Die Erfahrung zeigt mittlerweile, dass die
Uber einen langen Zeitraum im 6ffentlichen Sektor gewonnen Erfahren hinsichtlich
der negativen Auswirkungen intransparenter Vergabeverfahren weitestgehend auf
den ,privaten“ Bereich Utbertragen lassen.

Transparenz im Vergaberecht

Der Transparenzgrundsatz hat ausdricklich erst durch die Umsetzung der
europaischen Vergaberichtlinien Aufnahme im deutschen Vergaberecht gefunden.
Seither sind ,transparente Vergabeverfahren“ eine zentrale Vorgabe flr die
offentliche Beschaffung, wie dem hier einschlagigen 4. Teil des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen zu entnehmen ist. Das bedeutet aber keineswegs,
dass der Transparenzgrundsatz ein Novum waére, dass erst durch die pflichtschuldige
Ubernahme européischer Vergabestandards geboren worden wére. Bereits lange
vorher erhielt das deutsche Haushaltsrecht — dort im Haushaltsgrundsatzegesetz und
in den Haushaltsordnungen des Bundes und der Lander — die bekannte
Verpflichtung zur offentlichen Ausschreibung. Dies bedeutet praktisch betrachtet
nichts anderes als das Gebot, Beschaffungen durch die 6ffentliche Hand nicht am
Stammtisch, sondern vor den Augen der insoweit interessierten Offentlichkeit
vorzunehmen.



Dieser nach wie vor geltende Vergabegrundsatz aus dem Haushaltsrecht wurde
seinerzeit aus ganz uberwiegend wirtschaftlichen Erwé&gungen formuliert.
Untersuchungen der Rechnungshofe belegen jedes Jahr aufs Neue, dass die
Nutzung weniger transparenter Vergabeverfahren wie der beschrankten
Ausschreibung oder gar der freihdndigen Vergabe zu im Schnitt nicht unerheblich
teureren Beschaffungen fiihrt, ohne dass sich dort ein wirtschaftlich messbarer
Mehrwert feststellen lasst. Dies ist an erster Stelle darauf zurtick zu fihren, dass der
mit intransparenten Verfahren zwangslaufig verbundene Mangel an Wettbewerb
auch zu schlechteren Preisen fuhrt — und, schlimmer noch, die Kartellbildung nicht
nur beginstigt, sondern geradezu herausfordert. Dass auch die Korruption gerade
bei intransparenten Vergabeverfahren wuchert, dirfte niemand wirklich Gberraschen.

Konsequent sehen deshalb die spezifischen Vergabevorschriften in VOL/A und
VOB/A (die VOF ist insoweit als berechtigte Ausnahme zu werten) vor, dass der
Ruckgriff auf die beschrénkte Ausschreibung und die freih&ndige Vergabe nur in klar
definierten engen Ausnahmefallen zulassig ist. Fur die offentliche Ausschreibung
sowie teilweise auch fur den Sonderfall der beschrankten 6ffentlichen Ausschreibung
mit vorherigem Teilnahmewettbewerb bestehen zahlreiche Mechanismen, die den
grof3ten Teil denkbarer Transparenzliicken schliel3en. Hierzu gehdren in erster Linie
die Regelungen zur klaren und eindeutigen Leistungsbeschreibung, die
Veroffentlichungspflichten, die Vorschriften Gber den Eréffnungstermin und die vorab
festgelegten und bekannt gemachten Zuschlagskriterien ebenso wie die
Dokumentationspflichten durch die Vergabestelle.

Nach diesem kursorischen Uberblick tiber die bereits heute bestehenden
Transparenzvorschriften folgt nun der notwendige Blick in die Rechtspraxis, die sich
auch hier nicht unerheblich von der Theorie unterscheidet.

Die Vergabepraxis

Die Vergabepraxis zeigt, dass entgegen den gesetzlichen Regelungen
intransparente Vergabeverfahren durchaus nicht nur ausnahmsweise, sondern
ausgesprochen haufig genutzt werden. Begrindet wird dies in den meisten Fallen 1.
mit einem angeblich unverhaltnismafigen Verfahrensaufwand der offentlichen
Ausschreibung oder 2. dem Wunsch zur Foérderung regionaler Anbieter. Dies,
obgleich 1. der Bundesrechnungshof und die Rechnungshdofe der Lander unisono
festgestellt haben, dass sich statistisch betrachtet die 6ffentliche Ausschreibung
selbst dann rechnet, wenn ausnahmsweise andere Verfahren zulassig sind und 2.
Regionalpraferenzen generell unzuldssig sind. Mit welchen Risiken derartige
Vorgehensweisen behaftet sind, zeigt ein nicht lange zurtick liegender Korruptionsfall
aus der Straf3eninstandhaltung, bei dem tber Jahre hin das 6,3-fache des
Marktpreises abgerechnet wurde, also: 1 km anstatt 6,3 km! Auch wenn es sich hier
um einen traurigen Rekord handeln mag, wird doch offensichtlich, dass Transparenz
und Kontrolle sich rechnen.

Vorschlage von Transparency International zur Verbesserung der 6ffentlichen
Beschaffung

Transparency International hat aus diesen Griinden Vorschlage zur Verbesserung
der Vergaberegeln erarbeitet, um eine transparentere und gleichzeitig hinsichtlich
des Verfahrensaufwands optimierte Verfahrenspraxis zu ermdglichen. Da die



offentliche Ausschreibung tatséchlich im Verhéltnis zu den anderen Verfahren einen
erhohten Verfahrensaufwand mit sich bringt, sollte danach die beschrankte
Ausschreibung so transparent gestaltet werden, dass das erforderliche und jeweils
angemessene Mald an Wettbewerb gewahrleistet ist und eine ,externe“ Kontrolle
durch die potentiellen Mitbewerber verhindert, dass immer der gleiche
Teilnehmerkreis partizipiert und auch nicht zu tberhdhten Preisen vergeben wird.
Dies konnte dadurch geschehen, dass der Auftraggeber — was heute problemlos
maoglich ist — seine diesbeziglichen Entscheidungen elektronisch veroffentlicht.
Beispiele aus anderen Landern zeigen, dass dies fur den (integren) Auftraggeber ein
geringer zusatzlicher Aufwand ist, der gerne in Kauf genommen wird, um sich die
Einzelprifung unverhaltnismalig vieler Einzelangebote fir kleinere Auftrage zu
ersparen. Ein weiterer Vorteil ist, dass sich mit der Erhéhung der
Verfahrenstransparenz auch in einem gewissen Malie die Inanspruchnahme von
Rechtsschutzmdglichkeiten reduziert. In den Rechtskreisen, die sich fir ein wirklich
transparentes Vergabesystem entschieden haben, gibt es gemessen an der Zahl der
Auftragsvergaben wesentlich weniger Vergaberechtsstreitigkeiten als in der
Bundesrepublik Deutschland. Mdglicherweise bietet die derzeit laufende Novelle des
deutschen Vergaberechts Chancen, um hier Verbesserungen durchzusetzen.

Eine weitere Forderung von Transparency International ist seit langer Zeit auRerdem
die Einrichtung eines Korruptionsregisters (,blacklisting®), dass den Ausschluss
korrupter Unternehmen aus dem Vergabeverfahren erleichtert Auch hier gibt es
bereits zahlreiche Erfahrungen insbesondere auf der Ebene Internationaler
Organisationen, die die nicht nur die repressive, sondern auch die praventive
Funktion eines solchen Instruments belegen.

Last not least: Mit dem so genannten ,Integritatspakt” bietet Transparency
International ein weiteres Praventionsinstrument an. Dabei handelt es sich um eine
freiwillige Selbstverpflichtung der Verfahrensteilnehmer, bestimmte
Verhaltensmaliregeln zu beachten. Sanktioniert werden Verstdl3e (unbeschadet der
vergaberechtlichen Regeln) auf zivilrechtlicher Ebene, insbesondere durch die
Vereinbarung von Vertragsstrafen. Auch der Integritatspakt hat sich heute bereits
vielfach bewahrt.

Weitere Informationen finden Sie auf der Website unserer Organisation:
www.transparency.de .



