Schleswig-Holsteinischer Landtag Prof. Dr. Marius Raabe
Umdruck 18/433 o

Walkerdamm 4-6
24103 Kiel
Tel 0431/97436-0
raabe@weissleder-ewer.de
Prof. Dr. Raabe = Walkerdamm 4-6 = 24103 Kiel

Schleswig-Holsteinischer Landtag
Wirtschaftsausschuss

Herrn Vorsitzenden Christopher Vogt, MdL
Landeshaus

Dusternbooker Weg 70

24105 Kiel

Per E-Mail: wirtschaftsausschuss@landtag.ltsh.de

25. November 2012
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Sehr geehrter Herr Vorsitzender,
sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

als auf das Vergaberecht spezialisierter und auch rechtspolitisch engagierter Rechtsanwalt, dessen
Lehrtatigkeit an der Christian-Albrechts-Universitédt zu Kiel sich ebenfalls auf das Vergaberecht er-
streckt, erlaube ich mir, mich aus eigener Initiative mit einer Anregung zu dem oben genannten Ge-
setzentwurf an Sie zu wenden, in der Hoffnung, dass Sie diese in lhren anstehenden Beratungen
noch berlcksichtigen kdnnen. Ich mdchte betonen, dass ich nur meine persénliche Meinung als
Rechtsanwender und Rechtslehrer zum Ausdruck bringe und ohne jeden Auftrag Dritter handele.

Dabei méchte ich nicht die rechtspolitisch strittigen Themen wie Tariftreue/Mindestlohn, umweltfreund-
liche und sozialvertragliche Beschaffung und gleichstellungspolitische Elemente bewerten und auch
die Frage nach der Gesetzgebungskompetenz des Landes im Bereich der Vergaben oberhalb der EU-
Schwellenwerte ausklammern — nicht, weil dies alles nicht erérterungsbedurftig ware, sondern weil
hierzu ausweislich des Landtagsinformationssystems schon viele Stellungnahmen interessierter Krei-
se vorliegen.

Vielmehr moéchte ich lhre Aufmerksamkeit auf insoweit neutrale rechtssystematische bzw. gesetzge-
bungstechnische (,handwerkliche®) Aspekte mit weit reichenden vermutlich nicht beabsichtigten Kon-
sequenzen lenken. Sie stehen im Zusammenhang mit der vorgesehenen Aufhebung von § 14 und 15
des Mittelstandsforderungs- und Vergabegesetzes (MFG).

1. Kein gesetzlicher Anwendungsbefehl fir VOB/A und VOL/A

Art. 2 des Entwurfs sieht vor, dass die §§ 14 und 15 MFG aufgehoben werden. Ausweislich der
Begriindung soll dies erfolgen, ,da alle vergabespezifischen Regelungen im TTG geregelt wer-
den®. Letzteres ist aber nicht der Fall.

Im Entwurf des TTG fehlt namlich ein ,Anwendungsbefehl“ zur Anwendung der Vergabeord-
nungen VOB/A und VOL/A flr Auftragsvergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte im Rahmen
des vergaberechtlichen Kaskadensystems (oberhalb derselben ergibt sich der Anwendungsbe-
fehl aus dem GWB und der Vergabeverordnung des Bundes).
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Dieser Anwendungsbefehl ist bislang in § 14 Abs. 3 MFG fur alle &ffentlichen Auftraggeber
(geman § 14 Abs. 2 MFG) enthalten. Dazu enthalt die auf der Grundlage von § 15 MFG erlas-
sene Schleswig-Holsteinische Vergabeverordnung (SHVgVO) prazisierende Regelungen.

Der Gesetzentwurf des TTG setzt zwar an vielen Stellen ersichtlich die Anwendung von VOB/A
und VOL/A voraus (etwa in § 6, § 10), regelt aber nicht, dass diese Anwendung auch erfolgt. An
einer solchen expliziten Regelung wirde es nach der Verabschiedung des Entwurfs in Schles-
wig-Holstein ganzlich fehlen.

Fir das Land und landesunmittelbare Personen des offentlichen Rechts ware man auf die
haushaltsrechtliche Bestimmung von § 55 Landeshaushaltsordnung zuriickgeworfen, die aber
die Vergabeordnungen und die Verfahrensarten nicht nennt und auch die Prazisierungen der
SHVgVO nicht kennt.

Fir die Gemeinden wiirde es selbst an einer solchen Regelung fehlen, da der frihere § 29
GemHVO bereits 2003 aufgehoben wurde; es verblieben dann nur die allgemeine Haushalts-
grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit. Insoweit unterscheidet sich die Rechtslage
auch deutlich von derjenigen in Nordrhein-Westfalen, an welche der Gesetzentwurf an vielen
Stellen angelehnt ist.

Die Verabschiedung des Entwurfs in der jetzigen Form ohne einen Anwendungsbefehl hinsicht-
lich der Vergabeordnungen wiirde nicht nur zu einem erheblichen Verlust an Rechtsklarheit fiih-
ren. Sie wirde auch bewirken, dass insbesondere fiir so genannte funktionale &ffentliche Auf-
traggeber (im Sinne der Regelung von § 98 Nr. 2 GWB bzw. § 14 Abs. 2 Nr. 2 MFG) unterhalb
der Schwellenwerte gar kein geschriebenes Vergaberecht mehr gelten wirde, also beispiels-
weise fur rechtlich verselbststéandigte Stadtwerke, Hallenbetriebe, Abfallentsorgungsgesellschaf-
ten, Krankenhaus-GmbHs usw. Ist das beabsichtigt?

Damit ware insbesondere das Ziel von § 3 TTG-Entwurf konterkariert, unterhalb der Schwellen-
werte minimale Transparenzanforderungen im Sinne der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs auch unterhalb der Schwellenwerte vorzusehen.

»Freiwilligkeit* der Anwendung der Vergabegrundséatze fir Kommunen

Im Zusammenhang damit ist auch ein weiterer rechtssystematischer fraglicher Aspekt des Ent-
wurfs zu sehen.

In § 2 Abs. 2 des Entwurfs wird die Anwendung des Gesetzes namlich den Gemeinden und
Gemeindeverbanden sowie ihrer Aufsicht unterliegenden Koérperschaften, Anstalten und Stif-
tungen des offentlichen Rechts insgesamt freigestellt. Diese Regelung ist nicht nur mit dem
Wortlaut von § 2 Abs. 6 des Entwurfs schwer vereinbar, sondern wiirde auch inhaltlich dazu
fuhren, dass nicht einmal die in § 3 geregelten allgemeinen Grundsatze fiir die Vergabe von 6f-
fentlichen Auftragen fir die kommunalen 6ffentlichen Auftraggeber gelten wirden.

Die Formulierung von § 2 Abs. 2 scheint mir dem bisherigen § 14 Abs. 8 MFG nachgebildet, der
sich aber nur auf die bisherigen Regelungen zur Tariftreue bezieht. Meines Erachtens wéare es
daher systematisch konsequent, wenn sich § 2 Abs. 2 sich ebenfalls nur auf die diesbezugli-
chen Regelungen des neuen TTG beziehen wirde, nicht aber auf die allgemeinen vergabe-
rechtlichen Regelungen wie § 3, § 6, § 9 Abs. 3 Nr. 3-5, § 10 usw.
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3. Weitere Folgen der Komplett-Aufhebung von 8§ 14 u 15 MFG

Erlauben Sie bitte auch den weiteren Hinweis, dass der vorgesehenen Aufhebung von § 14
MFG auch weitere vergaberechtliche Regelungen zum Opfer fallen wirden, deren Erhalt mut-
mallich in der Intention des Gesetzgebers des TTG liegen wiirde. Dies betrifft etwa die bislang
in § 14 Abs. 9 MFG geregelten MaRnahmen zur Korruptionsbekdmpfung (unabhangig vom Kor-
ruptionsregister) sowie die Informationspflicht aus § 14 Abs. 10 MFG.

Da infolge der Aufhebung von § 15 MFG auch die Schleswig-Holsteinische Vergabeverordnung
ihre Grundlage verlieren wirde, wiirden auch Regelungen wie die entsprechende Anwendung
von § 16 der Vergabeverordnung des Bundes zur Vermeidung der Mitwirkung von voreinge-
nommenen Personen entfallen oder jedenfalls nicht fortgeflihrt werden kénnen.

Unbeabsichtigt dirfte auch sein, dass die Regelungen zu Ausnahmen von der Vergabepflicht
analog dem Ausnahmekatalog des GWB (bislang in § 14 Abs. 11 MFG) nicht langer gelten sol-
len; hier ware ein aktualisierter Verweis auf die §§ 100 bis 100c GWB zu empfehlen.

Auch spezielle landesrechtliche Ausnahmetatbestande, die auf das MFG Bezug nehmen (etwa
§ 92 Abs. 2 Hochschulgesetz) wirden leerlaufen.

4. Losungsvorschlage

Die aufgezeigten systematischen Verwerfungen kdnnten in verschiedener Weise vermieden
werden.

Eine Moglichkeit ware, § 14 und § 15 MFG eben nicht insgesamt aufzuheben, sondern nur die
Vorschriften, die im TTG neu geregelt werden, insbesondere also § 14 Abs. 4-6, Abs. 7 Nr. 3
und Abs. 8. Dies ware der einfachste und sicherste Weg.

Wenn an dem Ziel festgehalten werden soll, alle vergaberechtlichen Regelungen in einem ein-
zigen Gesetz zu vereinen, sollten umgekehrt die Regelungen von § 14 Abs. 3, Abs. 9-11 in den
neuen Entwurf aufgenommen werden, zweckmaRigerweise im Rahmen von § 3 TTG-Entwurf.
Ebenso sollte dann die Verordnungserméachtigung in § 21 TTG-Entwurf um den Katalog von §
15 MFG erweitert werden.

Ferner ware § 2 Abs. 2 TTG-Entwurf entsprechend anzupassen. Schliellich ware das Ubrige
Landesrecht auf Anderungsbedarf zu Gberprifen, damit bisherige Regelungen nicht leerlaufen

(siehe oben).

Ich wirde mich freuen, wenn der Wirtschaftsausschuss meine Anregungen in seinen Beratungen
erwagen wurde und verbleibe

mit freundlichen Grif3en

Prof. Dr. Marius Raabe
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