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Offentliche IT als

geschiitzte VWerkstatt

Kiinftig soll die Offentliche Hand IT-Auftrige ohne vorheriges
Vergabeverfahren »freihdndig« an kommunale IT-Dienstleister
vergeben konnen. Fiir die IT-Dienstleister im Besitz der Kommune
diirfte das eher ein Pyrrhus-Sieg sein.

von thomas i Jischer® |
Juergen.hogfling@staatundit.de

Eine komplette Kehrtwendung der
rechtlichen Situation bahnt sich bei
der Vergabe offentlicher IT-Dienste
an. Haben sich bisher auch die deut-
schen Gerichie in der Regel an die
konsequent wetthewerbsorientierte
Rechtssprechung des Européischen
Gerichishofs (EuGH) gehalten (sie-
he auch unseren Artikel »Die kom-

Anbieter

' Die gesetzliche Befreiu

)

munalen IT-Ziinfte gehen zu Ende,
Staat & IT 1, vom 20. Mérz 2007),
sieht jetzt der aktuell im Bundestag
behandelte Entwurf zur Anderung
des Vergaberechts eine deutliche
Abkehr von dieser Rechtslage vor. In
dem Entwurf wird den kommunalen
IT-Dienstleistern ein entscheiden-
der Vorteil im Weltthewerb um o6f-
fentliche -Auftrdge zugestanden.
Branchenbeobachter erwarten, dass

der Markt fiir offentliche Aufirdge
mit der neuen Regelung verengt
oder in Teilen fiir private Anbieter
sogar verschlossen wird. Es drohe
eine Re-Verstaatlichung und Ver-
dringung der Privatwirtschaft, mei-
nen beispielsweise der IT-Bran-
chenverband BITKOM und der BDI,
die beide den Entwurf heftig kriti-
sieren. Der Widerstand hat aller-
dings wenig Aussicht auf Erfolg, da
der Entwurf bereits den Bundesratl
passiert hat.

»Inhouse« soll
ausgeweitet werden

Bislang genieflen lediglich soge-
nannte Inhouse-Geschéfte das Privi-
leg, vom Vergaberecht ausgenom-
men zu sein. Vorausselzung ist, dass
der betreffende offentliche Aufirag-
geber die IT-Gesellschaft »wie eine
eigene Dienststelle« beherrscht. Die-
se Ausnahme rechtfertigt sich da-
durch, dass es keinen Unterschied
machen kann, ob eine eigene Abtei-
lung oder eine eigene Gesellschaft
die Leistung ausfithrt.

Nach den Plinen der Bundesre-
gierung soll diese Beherrschung der
Gesellschaft durch den konkreten
Auftraggeber zukiinftig nicht mehr
erforderlich sein. Nicht einmal seine
Beteiligung wire notwendig. Es
wiirde vielmehr geniigen, dass der
kommunale IT-Dienstleister selbst
zugleich als offentlicher Auftragge-
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ber qualifiziert werden kann, das
heifit zum Beispiel, eine Kommune
alleinige Gesellschafterin ist. Liegt
diese Voraussetzung vor — und dies
diirfte bei der iberwiegenden Zahl
der kommunalen IT-Dienstleister
der Fall sein - unterliegt eine Be-
auftragung generell nicht mehr
dem Vergaberecht. »Inhouse« wire
damit der gesamte Offentliche Be-
reich als in sich geschlossener und
fiir die Privatwirtschaft verschlos-
sener Kreis. Eine bayerische Kom-
mune koénnte somit ohne eine
Ausschreibung ein kommunales
Rechenzentrum aus Westfalen-Lip-
pe beauftragen.

Die bei der Offentlichen Hand fiir
die Beschaffung Zustindigen werden
die Botschaften des neuen Ande-
rungsentwurfes nur zu gerne horen,
denn zahlreiche Aspekte sprechen
aus ihrer Sicht fiir eine direkte Ver-
gabe an kommunale IT-Dienstleister:
Man entledigt sich des engen Kor-
setts des Vergaberechts, ist nicht dem
Risiko von Beanstandungen ausge-
setzt, kann iiber ein Angebot verhan-
deln und unterliegt keinen Begren-
zungen bei Veriragsdnderungen oder
Vertragsverldngerungen.

Fiir die komnmunalen IT-Dienst-
leister erschliefit sich exklusiv ein
neuer, bundesweiter Kundenkreis
iiber die bisherigen Gebietsgrenzen
hinaus. Wollten private IT-Unterneh-
men ein Stiick vom Kuchen erhalten,
bliebe ihnen nur noch die Moglich-
keit, sich als Subunternehmer der
kommunalen IT-Dienstleister im
Rahmen eines formalen Vergabever-
fahrens um Unteraufirdge zu bemii-
hen.

Widerspruch zum
EU-Recht

Das Vergaberecht habe keine Li-
beralisierungsfunktion, so begriin-
det die Bundesregierung die Aus-
weitung, wenn Offentliche Auftrag-
geber im Markt als Auftragnehmer
antreten. Der Gesetzesbegriindung
ist aber auch zu entnehmen, dass
das Vergaberecht dem wirtschafi-

lichen Einkauf der Offentlichen
Hand und der sparsamen Verwen-
dung von Steuergeldern dient. Un-
beantwortet bleibt, warum diese
Griinde nichtf zur Anwendung des
Vergaberechts bei der Beauftragung
offentlicher Unternehmen gelten
sollen.

Die Ausweitung des vergabe-
rechtsfreien Raumes geniigt zudem
nicht den europarechilichen An-
forderungen, die auch fiir das deut-
sche Vergaberecht maligeblich sind.
Eine Rechtsinderung hatten die
kommunalen Spitzenverbdnde aber
auf der europdischen Ebene bislang
nicht durchsetzen konnen. Es ist
daher zweifelhaft, ob die neue Pri-
vilegierung kommunaler Unter-
nehmen einer Priiffung durch den
Europédischen Gerichishof (EuGH)
standhalten wiirde. In der Vergan-
genheit hatte der EuGH jedenfalls
an den Kriterien der Beherrschung
des Dienstleisters fiir eine vergabe-
freie Beauftragung stets festgehal-
ten. Eine Anderung der Rechispre-
chung ist nicht ersichtlich.

Fehlende Transparenz —
weniger Wettbewerb

Der Preis, den die kommunalen IT-
Dienstleister fiir den exklusiven
Zugang zu dem neuen Kundenkreis
zahlen, ist der Verzicht auf Ent-
wicklungsmadoglichkeiten aufBlerhalb
des offentlichen Bereichs. Sollte die
Befreiung vom Vergaberecht erhal-
ten bleiben, ist die Beteiligung
privaten Kapitals an dem kommu-
nalen IT-Dienstleister ebenso aus-
geschlossen wie eine nichi lediglich
unwesentliche Tatigkeit fiir private
Unternehmen. Ohne Wettbewerb im
eigenen Markt und abgeschottet
vom Privatmarkt fehlen aber die
entscheidenden Anreize zur Weiter-
entwicklung der kommunalen IT-
Dienstleister zu wirklich wettbe-
werbsfdhigen Unternehmen.

Die Inhaber der kommunalen IT-
Dienstleister werden zu priifen ha-
ben, inwieweit sie den Expansions-
drang in der kommunalen Gesell-

schaft auch rechilich mittragen kon-
nen. So kann das Gemeinderecht ei-
ne wirtschafiliche Betédtigung aufler-
halb des Gemeindegebiets beschrin-
ken oder aber ein Privatisierungsvor-
rang ist zu beachten.

Vergaberecht muss
reformiert werden

Auf der Kundenseite wird die Of-
fentliche Hand die Erleichterung,
sich dem Vergaberecht entziehen zu
konnen, mit einem weniger wett-
bewerbsintensiven Markt erkaufen
miissen. Fehlende Transparenz und
weniger Wettbewerber fithren, in
der Regel zumindest, zu hoheren
Preisen. Die Offentliche Hand hitte
auch nicht die Maoglichkeit von
Mischlésungen, indem sie zunéchst
zur Markterkundung ein Vergabe-
verfahren durchfiihr, um dann frei-
hindig den Auftrag an kommunale
IT-Dienstleister zu geben, wenn die-
ser nicht auch das wirtschaftlichste
Angebot abgab. Ohne Vergabever-
fahren wird der Nachweis schwer-
fallen, die wirtschaftlichste Ldsung
gewihlt zu haben.

Wenn aber die Moglichkeit der
Flucht vor dem Vergaberecht einen
derartigen . Anreiz auf die offent-
lichen Auftraggeber ausiibt, den
Wetthewerb zwischen privaten und
offentlichen Unternehmen fiir den
Einkauf von IT-Leistungen auszu-
schalten, ist noch eine ganz andere
Frage zu stellen: Miisste nicht das
Vergaberecht reformiert werden,
damit es seiner zentralen Aufgabe
gerecht wird, den offentlichen Ein-
kauf durch ein iransparentes Ver-
fahren zu unterstiitzen? Hierzu fin-
den sich leider in dem Gesetzent-
wurf nur wenige Ansétze, um die
notwendige Klarheit und Vereinfa-
chung des Vergaberechts zu errei-
chen. ]
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