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Kommunale Auftragsvergaben;
Offentlichkeit der Sitzungen kommunaler Gremien bei Vergabeangelegenhei-
ten und Veréffentlichung von Auftragsdaten

Sehr geehrte Damen und Herren,

die Reform des Vergaberechts und die Neukonzeption der Vergabegrundsatze fir
kommunale Auftraggeber geben Anlass, unsere bisherigen Rundschreiben zur
Offentlichkeit der Sitzungen von kommunalen Gremien bei Vergabeentscheidun-
gen zu aktualisieren und erganzend zu bewerten, welche Informationen tber den

Auftrag nach der Vergabe veroffentlicht werden kdnnen oder miissen.

Die Schreiben des Staatsministeriums des Innern vom 06.12.1994, 06.03.1995

und 12.07.2006, Nr. IB1-1413.14-1, sowie vom 01.04.1997, Nr. 1B4-1512.41-02,
werden durch dieses Rundschreiben ersetzt. Zur aktuellen Rechtslage teilen wir
im Einvernehmen mit den Staatsministerien fur Wohnen, Bau und Verkehr sowie

fur Wirtschaft, Landesentwicklung und Energie Folgendes mit:

Telefon: 089 2192-01 E-Mail:  poststelle@stmi.bayern.de Odeonsplatz 3 - 80539 Minchen
Telefax: 089 2192-12225 Internet: www.innenministerium.bayern.de U3, U4, U5, U6, Bus 100 (Odeonspl.)




MafRRgebliche Bestimmungen fur Auftragsvergaben unterhalb der EU-

Schwellenwerte

Unterhalb der EU-Schwellenwerte ergeben sich die Vergabegrundsatze fir

kommunale Auftraggeber aus 8 30 KommHV-Doppik und § 31 KommHV-

Kameralistik in Verbindung mit der Bekanntmachung des Staatsministeriums

des Innern, fur Sport und Integration zur ,Vergabe von Auftrdgen im kommu-
nalen Bereich®. Die Bestimmungen des Art. 52 GO, des Art. 46 LKrO und des

Art. 43 BezO gehen als formliche Gesetze diesen Regelungen vor.

Beratungen und Beschlussfassungen eines kommunalen Gremiums in ei-

nem laufenden Vergabeverfahren missen daher offentlich sein, soweit
nicht Ricksichten auf das Wohl der Allgemeinheit oder auf berechtigte An-
spriche einzelner entgegenstehen (Art. 52 Abs. 2 GO, Art. 46 Abs. 2 LKrO
und Art. 43 Abs. 2 BezO).

Unter ,Wohl der Allgemeinheit” sind wichtige staatliche oder gemeindliche

Interessen zu verstehen. Ein Geheimhaltungsinteresse aus Grinden des
Wohls der Allgemeinheit liegt immer dann vor, wenn im Zeitpunkt der Ent-
scheidung bereits konkret erkennbar ist, dass andernfalls ein schwerwie-
gender Schaden fur die Gemeinde entstehen kann. Dies ist zum Beispiel
dann der Fall, wenn sie bei einer Offentlichkeit der Sitzung den Grundsatz
der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit nicht wahren kdnnte, weil mangeln-
de Vertraulichkeit zu einer Verteuerung oder zu zusatzlichen Kosten fihren

konnte.

.Berechtigte Anspriiche einzelner” sind rechtlich geschitzte oder aner-

kannte Interessen. Ein solches Interesse kann darin bestehen, zu vermei-
den, dass personliche oder wirtschaftliche Verhéaltnisse bekannt werden,
an deren Erdérterung die Allgemeinheit kein berechtigtes Interesse hat und
deren Bekanntgabe fur den einzelnen nachteilig sein kdnnte. Die einzelnen
Bieter haben ein schutzwirdiges Interesse daran, dass ihr Know-how und
ihre Betriebsgeheimnisse nicht bekannt und von Konkurrenten verwertet
werden kénnen. Bieter sollen auch nicht dadurch, dass sie vergleichbare

Einzelheiten von Angeboten erfahren, Rickschlisse auf die Kalkulation ih-



rer Konkurrenten ziehen kénnen.

Nach Art. 52 Abs. 3 GO, Art. 46 Abs. 3 LKrO und Art. 43 Abs. 3 BezO sind
die in nicht offentlicher Sitzung gefassten Beschliisse der Offentlichkeit be-
kannt zu geben, sobald die Griinde fiir die Geheimhaltung weggefallen

sind.

MaRgebliche Bestimmungen bei Auftragsvergaben ab Erreichen der EU-

Schwellenwerte

Ab Erreichen der EU-Schwellenwerte sind die Bestimmungen des Vergabe-

rechts des Bundes einschlagig. Soweit nach diesen Vorschriften die Vertrau-

lichkeit von Daten zu gewahrleisten ist oder aber bestimmte Angaben be-
kanntzugeben sind, ist dem bei der Auslegung der Art. 52 GO, Art. 46 LKrO
und Art. 43 BezO Rechnung zu tragen.

Bei der Beurteilung, ob Beratungen und Beschlussfassungen eines kom-

munalen Gremiums in einem laufenden Vergabeverfahren 6ffentlich sein
missen und welche Informationen tber den Auftrag nach dem Zuschlag an
die Offentlichkeit gegeben werden missen oder diirfen, sind damit - ab-
hangig von der Art des Auftrags - die Vergabeverordnung (VgV) in Verbin-
dung mit dem 2. Abschnitt der VOB/A, die Sektorenverordnung (SektVO)

oder die Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV) heranzuziehen.

Grundsatzliches zur Vertraulichkeit regeln die 88 5 VgV, 5 SektVO und

4 KonzVgV. Danach darf der 6ffentliche Auftraggeber, sofern in den jewei-
ligen Vergabeverordnungen selbst oder in anderen Rechtsvorschriften
nicht etwas anderes geregelt ist, keine von den Unternehmen Ubermittelten
und von diesen als vertraulich gekennzeichneten Informationen weiterge-
ben. Dazu gehdren insbesondere Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse und
die vertraulichen Aspekte der Angebote einschlief3lich ihrer Anlagen. Bei
der gesamten Kommunikation sowie beim Austausch und der Speicherung
von Informationen missen die Integritdt der Daten und die Vertraulichkeit
der Interessensbekundungen, Interessensbestatigungen, Teilnahmeantra-

ge und Angebote einschliellich ihrer Anlagen gewahrleistet werden.



Nach § 5 Abs. 2 Satz 2 VgV, 8 5 Abs. 2 Satz 2 SektVO, § 4 Abs. 2 Satz 2
KonzVgV sind die Interessensbekundungen, Interessensbestéatigungen,
Teilnahmeantrage und Angebote einschliel3lich ihrer Anlagen sowie die
Dokumentation {iber die Offnung und Wertung der Teilnahmeantrage und

Angebote auch nach Abschluss des Vergabeverfahrens vertraulich zu be-

handeln.

» Bauauftrage

Nach der Reform des Vergaberechts ist eine Submission unter Anwe-
senheit der Bieter im 2. Abschnitt der VOB/A nicht mehr vorgesehen, da
die Angebotsabgabe (seit 18.10.2018 ausschlief3lich) elektronisch er-
folgt. Die Bieter erhalten aber vom Auftraggeber unaufgefordert Informa-
tionen unter anderem zu Name und Anschrift aller Bieter und zu den
Endbetragen der Angebote; sie haben auRerdem einen Anspruch auf
Einsicht in die Submissionsniederschrift (§ 14 EU Abs. 6 VOB/A).

Dariber hinaus darf die Niederschrift nicht veréffentlicht werden (§ 14
EU Abs. 7 VOB/A) und die Angebote sind geheim zu halten (8 14 EU
Abs. 8 VOB/A). Das Veroffentlichungsverbot, das nicht nur die Nieder-
schrift selbst, sondern alle Teile ihres Inhalts nach § 14 EU Abs. 3 Nr. 1
VOBJ/A erfasst, richtet sich an den Auftraggeber sowie an die Bieter

gleichermal3en.
Die Regelungen des 2. Abschnitts der VOB/A stellen zwar die so ge-
nannte Bieterdffentlichkeit her. In Bezug auf Dritte wird jedoch Geheim-

haltung gefordert.

> Liefer- und Dienstleistungsauftrage, Konzessionen

Bieter sind bei der Offnung der Angebote durch den Auftraggeber nicht
zugelassen (8 55 Abs. 2 Satz 2 VVgV).

Auch nach der Zuschlagserteilung lassen die Vergabevorschriften keine
Information der Bieter Gber den von den Konkurrenten angebotenen
Preis zu. Die Bieter missen nach § 62 Abs. 2 VgV, 8§ 56 Abs. 2 SektVO,



§ 30 KonzVgV auf ihren Antrag hin lediglich Uber die Merkmale und Vor-
teile des erfolgreichen Angebots informiert werden, soweit dies nicht
(unter anderem) den berechtigten geschéftlichen Interessen eines Un-
ternehmens schadet (8 62 Abs. 3i. V. m. 8 39 Abs. 6 Nr. 3 VgV, 8 56
Abs. 3i. V. m. § 38 Abs. 6 SektVO).

Der Name des erfolgreichen Bieters ist jedenfalls im Rahmen der Infor-

mationspflicht Giber die beabsichtigte Zuschlagserteilung mitzuteilen
(Art. 134 Abs. 1 GWB).

Die Angaben dirfen den Bietern nur mitgeteilt werden, wenn dies im
Einzelfall nicht (unter anderem) den berechtigten geschéftlichen Interes-
sen eines Unternehmens schadet, den 6ffentlichen Interessen zuwider-
lauft oder den lauteren Wettbewerb beeintrachtigt (8 62 Abs. 3i. V. m.

§ 39 Abs. 6 VgV; § 56 Abs. 3i. V. m. § 38 Abs. 6 SektVO, § 30 Abs. 3
KonzVvgV).

« Auch oberhalb der Schwellenwerte gelten Art. 52 Abs. 3 GO, Art. 46 Abs. 3
LKrO und Art. 43 Abs. 3 BezO, wonach die in nichtoffentlicher Sitzung ge-
fassten Beschliisse der Offentlichkeit bekannt zu geben sind, sobald die
Griunde fur die Geheimhaltung weggefallen sind. 8 5 Abs. 2 Satz 2 VgV,

8§ 5 Abs. 2 Satz 2 SektVO, § 4 Abs. 2 Satz 2 KonzVgV, wonach bestimmte
Angaben auch nach dem Abschluss des Vergabeverfahrens vertraulich zu
behandeln sind, sind zu beachten. Im Ubrigen ergeben sich die Informatio-
nen, die regelm&Rig nach einer Zuschlagserteilung zu veréffentlichen sind,
aus den fur die jeweiligen Vergaben einschlagigen Standardformularen fur
die Bekanntmachung vergebener Auftrage (siehe Durchfihrungsverord-
nung (EU) 2015/1986 vom 11.01.2015 zur Einflhrung von Standardformu-
laren fur die Verdéffentlichung von Vergabebekanntmachungen fir éffentli-
che Auftrage und zur Aufhebung der Durchfihrungsverordnung (EU) Nr.
842/2011; abrufbar unter www.vergabeinfo.bayern.de unter dem Link

Vergaben im kommunalen Bereich).



Schlussfolgerungen fiir die Offentlichkeit der Sitzungen kommunaler Gremien

bei Vergabeangelegenheiten

Generell ergeben sich aus den unter den Ziffern 1 und 2 genannten rechtli-
chen Grundlagen vergleichbare Schlussfolgerungen fiir alle Vergabeverfah-
ren. Abweichend von der frilheren Rechtslage sind demnach kiinftig sowohl

Vergaben von Bauleistungen als auch Vergaben von Liefer- und Dienstleis-

tungen und Konzessionen tendenziell in nichtdffentlicher  Sitzung zu beraten

und zu beschlieRen. Dies gilt auch fur freiberufliche Leistungen, da diese nach

aktuellem Recht wie andere Dienstleistungen in einem Verfahren nach VgV

zu beschaffen sind.

Gleichwohl ist die Entscheidung, ob eine Vergabeangelegenheit in 6ffentlicher
oder nichtoffentlicher Sitzung zu beraten und zu beschlieRen ist, sowohl un-

ter- als auch oberhalb der Schwellenwerte nach einer Einzelfallbeurteilung

anhand der Besonderheiten des jeweiligen Vergabeverfahrens zu treffen. Im
Ergebnis ist entscheidend, ob im jeweiligen Fall das Wohl der Allgemeinheit
oder berechtigte Anspriiche Einzelner einer Offentlichkeit von Rats- und Aus-
schusssitzungen entgegenstehen. Es handelt sich hier um unbestimmte
Rechtsbegriffe. Sind die Tatbestédnde im Einzelfall erflillt, ist das kommunale
Gremium nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet, einen Beratungsgegen-
stand in nichtdffentlicher Sitzung zu behandeln. Ein Ermessensspielraum be-
steht nicht. Bei der Vorbereitung einer Sitzung ist im Rahmen einer Progno-
seentscheidung Uber den zu erwartenden Verlauf der Beratung daftir Sorge
zu tragen, dass nur die nicht vertraulichen Informationen in 6ffentlicher Sit-
zung kommuniziert werden. Nach dem Beschluss des BayVGH vom
20.04.2015, Az. 4 CS 15.381, steht dem zustandigen kommunalen Gremium
bei der zu treffenden situationsgebundenen Prognoseentscheidung ein ge-

wisser Einschatzungs- und Beurteilungsspielraum zu.

Folgende Informationen sind als vertraulich einzustufen:

« Die Namen der Bieter dirfen in 6ffentlicher Sitzung grundsétzlich nicht
genannt werden. Im Falle einer Anonymisierung ist darauf zu achten, dass

keine Rickschliisse auf die Bieter mdglich sind.



Die Submissionsergebnisse durfen nicht der 6ffentlichen Sitzungsvorlage
beigefigt oder in anderer Weise in 6ffentlicher Sitzung bekannt gegeben
werden. Es ist nicht zulassig, den Inhalt der Angebote und etwaiger Ne-
benangebote, die in die engere Wahl gezogenen Angebote sowie die hier-
fur maRRgeblichen Griinde und den Stand des Vergabeverfahrens in ¢ffent-
licher Sitzung zu behandeln. Um dem Offentlichkeitsgrundsatz gleichwohl
Rechnung zu tragen, ist eine Nennung der Angebotspreise ohne Zuord-
nung zu den Bietern maglich.

Bewerberlisten fir Beschrankte Ausschreibungen oder Verhandlungsver-
gaben (nichtoffene Verfahren und Verhandlungsvergaben) sollen grund-
satzlich in nichtéffentlicher Sitzung beschlossen werden, sofern sie tUber-
haupt in einem kommunalen Gremium behandelt werden. Wir weisen da-
rauf hin, dass Bewerberlisten erhebliche Auswirkungen auf den Wettbe-
werb haben kénnten, so dass der Kreis der mit der Angelegenheit Befass-
ten moglichst klein gehalten werden sollte.

Die Namen der Bieter, die Vergabeunterlagen erhalten oder eingese -
hen haben , sind geheim zu halten.

Bei Fallen, in welchen — beispielsweise bei der Vergabe von freiberuflichen
Leistungen - die Beurteilung der persénlichen Verhéltnisse des Bie-

ters, wie zum Beispiel seine Zuverlassigkeit, Eignung und Fahigkeit im
Vordergrund steht und in der Sitzung diskutiert werden soll, ist auf eine
Behandlung der Vergabe in nichtoéffentlicher Sitzung zu achten. Dies gilt
auch fur Aspekte der Bonitat oder betriebsinterne Gesichtspunkte wie Kal-

kulationsgrundlagen.

Notigenfalls ist eine Beratung vertraulicher (Teil-)Aspekte in einem gesonder-

ten nichtoffentlichen Teil der Sitzung vorzusehen oder die Offentlichkeit durch

Beschluss nach Beginn der Sitzung auszuschliel3en, wenn der Verlauf der Be-

ratung Anlass dazu gibt.

Nur wenn die objektiv begriindete Prognose nicht erwarten lasst, dass eine

getrennte Beratung zu sachgerechten Ergebnissen fiihren wird, kann die

Vergabeangelegenheit insgesamt und von vornherein in nichtoffentlicher Sit-

zung beraten und beschlossen werden. Die Ausfiihrungen in Rd. Nr. 17 des
Beschlusses des BayVGH vom 20.04.2015 (Az. 4 CS 15.381), wonach sich

die Prognose, ob Geheimhaltungsinteressen im Falle einer Beratung in offent-



licher Sitzung verletzt werden konnten, nur fur das Beratungsthema insge-
samt treffen lasse, kbnnen nicht ohne objektiv nachvollziehbare Einzelfallbe-
wertung auf die Beratung von Vergabeentscheidungen Ubertragen werden.
Der der Entscheidung des Gerichts zugrunde liegende Sachverhalt betraf kei-
ne Auftragsvergabe, sondern den Verstol3 eines Stadtratsmitglieds gegen die

Verschwiegenheitspflicht.

Schlussfolgerungen fiir die Verdffentlichung und Ubermittlung von Auftragsda-

ten nach der Zuschlagserteilung

Grundsatzlich kénnen jedenfalls diejenigen Daten, die nach der Bekanntma-
chung des Staatsministeriums des Innern und fur Integration vom 31.07.2018
zur ,Vergabe von Auftragen im kommunalen Bereich” bei bestimmten Verga-
beverfahren verpflichtend ex-post zu veréffentlichen sind, auch bei allen ande-
ren Vergabeverfahren nach Zuschlagserteilung der Offentlichkeit genannt
werden. Damit kénnen — unabhéangig von der Art der beauftragten Leistung -

veroffentlicht werden:

» das gewdahlte Vergabeverfahren,

« der Auftragsgegenstand,

» der Ort der Ausfiithrung,

» der Zeitraum der Leistungserbringung,

« der Name des beauftragten Unternehmens.

Bei Vergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte ist vor der Veroffentlichung
des Namens des beauftragten Unternehmens , soweit es sich um eine na-
turliche Person handelt, deren Einwilligung einzuholen oder deren Name zu
anonymisieren. Dies gilt abweichend von § 20 Abs. 3 VOB/A auch bei Bauauf-
tragen. Bei Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte wird eine Einwilligung
des Unternehmers durch die bundesrechtlichen Vorschriften nicht gefordert.
Der Name des Auftragnehmers bzw. Konzessionar muss hier regelmafiig

uber die EU-Standardformulare veroffentlicht werden.

Zur Veroffentlichung des konkreten Auftragswertes sind die Auftraggeber
weder unterhalb noch oberhalb des Schwellenwertes verpflichtet. Die mit dem
IMS vom 18.05.2018, Nr. B3-1512-31-19, erstmals geforderte ex-post-Angabe
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des Auftragswertes dient nur statistischen Zwecken und ist nicht 6ffentlich
einsehbar. Will der kommunale Auftraggeber den Auftragswert nach dem Zu-
schlag gleichwohl 6ffentlich bekanntgeben, muss er im Einzelfall prifen, ob
dies insbesondere den berechtigten Interessen eines Unternehmens schaden
oder den lauteren Wettbewerb beeintréchtigen wiirde. Wegen der moglichen
Ruckschlisse auf die Kalkulationsgrundlagen ist bei Liefer- und Dienstleistun-
gen bzw. Dienstleistungskonzessionen in der Regel groRere Zuriickhaltung
geboten als bei Bauauftrdgen. Es empfiehlt sich, das Einverstandnis des Auf-
tragnehmers einzuholen. Oberhalb der EU-Schwellenwerte miissen in den
EU-Standardformularen zwar Angaben zum Wert des Auftrags gemacht wer-
den. Hier kann aber zwischen der Nennung des Gesamtauftragswerts und der
Nennung einer Spanne (Niedrigstes Angebot und héchstes Angebot) gewéhlt

werden.

Im Ubrigen geben die in den EU-Standardformularen enthaltenen weiteren
Angaben, die fur oberschwellige Vergaben weitgehend verpflichtend sind,
auch einen Anhaltspunkt, welche Informationen unterhalb der EU-
Schwellenwerte zulassigerweise veroffentlicht werden kénnen. Da die Ergeb-
nisse des Verfahrens mit demselben Muster bekannt zu machen sind (§ 39
Abs. 2 VgV i. V. m Anhang Il der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2015/1986
vom 11.01.2015) unterscheiden sich Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage
insoweit nicht. Bei Konzessionen oberhalb der Schwelle enthalten die Stan-
dardformulare beispielsweise auch Angaben zu den wesentlichen Finanzie-
rungsbedingungen, zum Beispiel die Einnahmen aus Zahlungen durch die
Nutzer und die Laufzeit (siehe Anhang XXII der Durchfihrungsverordnung
(EVU) 2015/1986 vom 11.01.2015).

Soweit im Einzelfall eine Veroffentlichung dieser Daten, zuséatzlicher Informa-
tionen oder der Inhalt von in nicht 6ffentlicher Sitzung gefassten Beschlissen
den berechtigten Interessen eines Unternehmens schadet oder den lauteren
Wettbewerb beeintrachtigt, steht dies einer Verdffentlichung von Informatio-

nen entgegen.

Eine Veroffentlichung der Angebotspreise der nicht beriicksichtigten Bie-
ter ist unabhangig von der Art des Auftrags weder ober- noch unterhalb der

Schwellenwerte zulassig.
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Die fur die Zulassigkeit einer Verdffentlichung von Informationen aus einem
Vergabeverfahren maf3geblichen Kriterien geltend entsprechend fiir die Beur-
teilung ihrer Ubermittlung auf Grund eines individuellen Informationszugangs-
begehrens nach Art. 39 BayDSG. Die vorgenannten Maf3stabe kdnnen damit
bei der Beurteilung, ob im Einzelfall 6ffentliche oder private Interessen der
Auskunft im Sinne von Art. 39 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BayDSG entgegenstehen,

bertcksichtigt werden.

Auswirkungen eines unzuldssigen Ausschlusses der Offentlichkeit auf die

Wirksamkeit von Beschliissen

In Literatur und Rechtsprechung ist umstritten, ob der Verstol3 gegen den
Grundsatz der Sitzungsoffentlichkeit zur Ungultigkeit des in der Sitzung ge-
fassten Beschlusses flhrt. Strittig ist insbesondere, ob es sich bei Art. 52 GO
um eine blof3e Ordnungsvorschrift ohne unmittelbare AuRenwirkung oder um
eine wesentliche Verfahrensbestimmung des Kommunalverfassungsrechts in

einem demokratischen Rechtstaat handelt.

Wahrend der 2. Senat des BayVGH mit Urteil vom 26.01.2009 (Az. 2 N
08.124) entschied, dass Gemeinderatsbeschliisse tUber Satzungen, die unter
Verstold gegen Art. 52 Abs. 2 GO gefasst worden sind, nichtig sind, hat der fir
das Kommunalrecht zusténdige 4. Senat des BayVGH in seinem Beschluss
vom 20.04.2015 (a. a. O.) die Frage, welche Folgen ein Verstol3 gegen den
Grundsatz der Sitzungsoffentlichkeit nach Art. 52 Abs. 2 S. 1 GO hervorrulft,

ausdricklich offengelassen.

Der BGH aufRerte sich mit Urteil vom 23.04.2015 (Az. 1l Z R 195/14) grundle-
gend zu den Folgen eines Verstol3es gegen den Grundsatz der Sitzungsof-
fentlichkeit. Danach begriinde ein solcher Verstol3 regelméaRig eine schwer-
wiegende Verfahrensverletzung und fihre daher zur Rechtswidrigkeit eines
Gemeinderatsbeschlusses. Keinen VerstoRR gegen das Prinzip der Offentlich-
keit stelle es jedoch dar, wenn nur eine Einzelfrage in nichtéffentlicher Sitzung
behandelt werde, die der Information der Gemeinderate diene und wenn nicht
die Rede davon sein kénne, dass die nichtdéffentliche Vorberatung die in 6f-
fentlicher Sitzung zu fiihrende Sach- und Abwéagungsdiskussion ersetzt oder

in sonstiger Weise der 6ffentlichen Wahrnehmung entzogen habe. Die Ent-
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scheidung des BGH betraf aber eine Regelung des baden-wirttembergischen
Kommunalrechts. Da Kommunalrecht Landesrecht ist, sind die tragenden
Grinde der BGH-Entscheidung nicht ohne weiteres auf Bayern Ubertragbar,
weil es jedem Landesgesetzgeber unbenommen ist, eine eigene Regelung zu
den Fehlerfolgen zu treffen. Fir den Freistaat Bayern ist damit die Rechtslage

nach wie vor nicht obergerichtlich geklart.

Der Gemeinderatsbeschluss Uber eine Vergabeentscheidung fiihrt regelméRig
zur Erteilung eines Zuschlags und damit zum Abschluss eines zivilrechtlichen
Vertrags. Ware der Gemeinderatsbeschluss im Falle eines unzulassigen Aus-
schlusses der Offentlichkeit als unwirksam zu bewerten, wiirde der erste Biir-
germeister bei Abschluss des zivilrechtlichen Vertrages als Vertreter ohne
Vertretungsmacht handeln. Der Vertrag wéare dann nach § 177 BGB schwe-
bend unwirksam. Der Gemeinderat kdnnte den Vertragsschluss aber durch
einen wirksamen, d.h. hier insbesondere durch einen in éffentlicher Sitzung
gefassten Gemeinderatsbeschluss, riickwirkend genehmigen. Dabei ware
nicht nur die Genehmigung als solche 6&ffentlich zu behandeln, sondern auch
die den Zuschlag begrindenden Umstande, die nach Mal3gabe von Ziffer 3.
bereits bei der ersten Beschlussfassung 6ffentlich behandelt hatten werden

mussen.

Zusténdig fur die Nachprifung der Zuschlagsentscheidung und damit inzident
auch die Wirksamkeit des zugrunde liegenden Beschlusses des zustandigen
Gremiums sind bei eventuellen Schadensersatzforderungen oder im vergabe-
rechtlichen Nachprifungsverfahren oberhalb der EU-Schwellenwerte die Zi-
vilgerichte. Es ist demnach nicht auszuschliel3en, dass dabei die Auffassung
des BGH in der Entscheidung vom 23.04.2015 mit der Folge einer Rechtswid-
rigkeit des Beschlusses zum Tragen kame. Aufgrund dieser rechtlichen Risi-
ken sollten die Kommunen einen eventuellen Ausschluss der Offentlichkeit
sorgféltig prifen. Dabei ist auch zu berlcksichtigen, dass der Grundsatz der
Offentlichkeit der Sitzungen auch der biirgerschaftlichen Begleitung der Bera-
tungen und Entscheidungen und damit einer friihzeitigen 6ffentlichen Kontrol-
le dient. Eine nachtragliche Veroffentlichung der Vergabeentscheidung kann

insoweit nicht wirkungsgleich sein.
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Ob rechtsaufsichtlich eingeschritten wird, hat die Aufsichtsbehérde weiterhin

nach pflichtgeméaRem Ermessen zu entscheiden (Art. 112 GO).

Mit freundlichen GriiRen

Gez. Hofmann
Ministerialrat



