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Vorwort

Der offentliche Beschaffungsmarkt ist fir Unternehmen sehr attraktiv. Bundesweit werden
jéhrlich Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage fiir etwa 250 Mrd. Euro vergeben. Bei der
Vergabe von Auftrigen sind 6ffentliche Auftraggeber jedoch nicht frei, sondern sie haben das
Vergaberecht zu beachten, das die "6ffentlich-rechtlichen Spielregeln" fiir die Auftragsverga-
be beinhaltet. Das Vergaberecht ist einem stdndigen Wandel durch Rechtsprechung und viel-
faltigen gesetzgeberischen Aktivitdten auf europdischer und nationaler Ebene — zuletzt durch
die Vergaberechtsreform 2006 — unterworfen.

Unternehmen, die am grolen Markt der 6ffentlichen Auftrige teilhaben mdochten, miissen
daher nicht nur ihr Produkt und ihre Wettbewerber kennen, sondern auch mit diesen Spielre-
geln vertraut sein, damit sie sich nicht schon aus rein formalen Griinden im Wettbewerb um
offentliche Auftrige ihrer Chancen auf die Auftragserteilung begeben.

Dieses Buch will Unternehmen, die sich um 6ffentliche Auftrage bewerben, die wesentlichen
Grundlagen des Vergaberechts erldutern, damit ihre Bewerbung um einen 6ffentlichen Auf-
trag erfolgreich sein kann. Es ist fiir den Praktiker geschrieben, der im Unternehmen mit der
Bewerbung um 6ffentliche Auftrage befasst ist. Thm soll das Buch aufzeigen, wie der 6ffent-
liche Beschaffungsmarkt "tickt". Hierbei will das Buch Hilfestellung bei der Abgabe formal
korrekter Angebote geben und Handlungsoptionen aufzeigen, falls eine Ausschreibung ein-
mal nicht "so rund l4uft", wie dies aus Bietersicht wiinschenswert wire.

Wir danken unserem Kollegen Dr. Stefan MeBmer fiir tatkriftige Unterstiitzung und Anre-
gungen sowie Frau Andrea Miiller fiir die Mithe der Manuskripterstellung.

Stuttgart, im Januar 2007

Dr. Beatrice Fabry Dr. Frank Meininger Dr. Karsten Kayser
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1. Einfihrung in das Vergaberecht

1.1  Gegenstand des Vergaberechts

“Vergaberecht* bezeichnet die Gesamtheit aller Vorschriften, die durch staatliche Ein-
richtungen — und in bestimmten Fillen auch von privaten Unternehmen — bei der Beschaf-
fung von Giitern und Dienstleistungen zu beachten sind. Gegenstand des Vergaberechts ist
somit der Einkauf der 6ffentlichen Hand, beginnend mit der Entscheidung, Leistungen auf
dem Markt nachzufragen, bis zum Abschluss des (i. d. R. zivilrechtlichen) Leistungsvertrags.

Weiterhin zéhlen auch die unter dem Einfluss des Europarechts entstandenen Vorschriften,
die den Rechtsschutz der Unternehmen bei der Durchfiihrung von Beschaffungsvorhaben
regeln, zum Vergaberecht.

1.2 Regelungszweck des Vergaberechts

Das Recht der o6ffentlichen Auftragsvergabe — kurz: Vergaberecht — dient zwei unterschiedli-
chen Zielen, die beide in der Ausgestaltung des deutschen Vergaberechts Niederschlag gefun-
den haben. Sie begriinden zugleich die Zweiteilung des deutschen Vergaberechts in nationale
und europaweite Vergabeverfahren.

Urspriinglich maBgeblicher Zweck des deutschen Vergaberechts war die Gewéhrleistung
sparsamer Mittelverwendung des Staates bei der Beschaffung von Leistungen. Dariiber
hinaus dient das nationale Vergaberecht auch der Korruptionsbekimpfung. Dieser Zielset-
zung entsprechend ist das deutsche Vergaberecht im Haushaltsrecht geregelt. § 30 HGrG und
§ 55 BHO sowie die entsprechenden Vorschriften der Landeshaushaltsordnungen bzw. des
Gemeindehaushaltsrechts der Lander bestimmen, dass der Auftragsvergabe grundsitzlich
eine Ausschreibung — also ein Vergabeverfahren — vorauszugehen hat.

Weitere, auf europarechtlichen Vorgaben beruhende Zielsetzung des Vergaberechts ist der
Schutz der potenziellen Vertragspartner der éffentlichen Hand bei der Durchfiihrung
von Ausschreibungen. Grundlage hierfiir ist das Bestreben, die hdufig besondere Nachfra-
gemacht der 6ffentlichen Hand auf den Beschaffungsmérkten zu regeln und vor dem Hinter-
grund des europdischen Binnenmarkts einer europaweit transparenten und diskriminierungs-
freien Auftragsvergabe im Wettbewerb Rechnung zu tragen. Diesem Ziel dienen die vergabe-
rechtlichen Prinzipien “Wettbewerb®, “Gleichbehandlung® und “Transparenz“ sowie — zu
deren Durchsetzung — der vergaberechtliche Rechtsschutz der Unternehmen.



14 Wechselwirkung mit anderen Rechtsgebieten

Das Vergaberecht in Deutschland dient heute beiden Zwecken. Obwohl mit Umsetzung
der europarechtlichen Vergaberichtlinien der Aspekt des Wettbewerbsschutzes zugunsten der
Unternehmen stark in den Vordergrund getreten ist und den Unternehmen im Fall der Verlet-
zung von Bieterrechten bei europaweiten Ausschreibungen vergaberechtlicher Rechtsschutz
eroffhet wurde, ist zu beachten, dass die Vergabe offentlicher Auftrage weiterhin der Leis-
tungsbeschaffung durch die 6ffentliche Hand dient und somit dem Gebot der sparsamen
Mittelverwendung verpflichtet ist. Das bestehende Vergaberecht versucht daher dem An-
spruch der Unternehmen auf ein transparentes und diskriminierungsfreies Verfahren gerecht
zu werden und zugleich eine wirtschaftliche Beschaffung durch o6ffentliche Auftraggeber zu
ermoglichen.

1.3  Wechselwirkung mit anderen Rechtsgebieten

Das Vergaberecht ist kein isoliertes Rechtsgebiet. Wechselwirkungen mit anderen Rechtsma-
terien sind daher stets zu beachten. Im engen Zusammenhang mit der Vergabe von Leistun-
gen steht etwa das Gebiihrenrecht, sofern es um die Vergabe gebiihrenfinanzierter Leistungen
geht.l Auch wettbewerbsrechtliche Fragen koénnen — etwa hinsichtlich der Zulissigkeit von
Bietergemeinschaften — bei der Durchfithrung von Vergabeverfahren eine Rolle spielen.

Insbesondere ist zu bedenken, dass die vergaberechtlichen Regelungen keinen Selbstzweck
erfiillen, sondern stets der Beschaffung von Leistungen und somit dem Abschluss eines Ver-
trags dienen sollen. Allgemeine vertragsrechtliche Regelungen sind daher ebenso bedeutsam
wie spezifisch mit der jeweils ausgeschriebenen Leistung verbundene zivil- und 6ffentlich-
rechtliche Bestimmungen.

Zuletzt bestehen wegen des spezifischen Ablaufs von Vergabeverfahren und des hierbei —
auflerhalb von Verhandlungsverfahren — zwingend zu beachtenden Verbots von Verhand-
lungen zwischen offentlichem Auftraggeber und Bietern Besonderheiten hinsichtlich des
Zustandekommens des Vertrags. Nach Abgabe bindender Angebote der Bieter (§§ 145, 147
BGB) erfolgt die Annahme des Angebots durch die “Zuschlagserteilung des 6ffentlichen
Auftraggebers.2 Wegen der einseitigen Vorgabe des Leistungsinhalts durch den 6ffentlichen
Auftraggeber und mangels Moglichkeit der Bieter, auf die Ausgestaltung des Vertrags Ein-
fluss zu nehmen, erlangen auch die Regelungen des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen (AGB, §§ 305 ff. BGB) besondere Bedeutung.

1§ 6 Abs. 2 Nr. 2 KAG Schleswig-Holstein bestimmt etwa ausdriicklich, dass Fremdleistungsentgelte nur
dann gebiihrenfahig sind, wenn die Beauftragung des Fremdleistungserbringers unter Beachtung der ver-
gaberechtlichen Bestimmungen erfolgte.

2 Siehe hierzu auch 4.4.
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1.4 Bedeutung des Vergaberechts fur die 6ffentliche
Hand und Bieter

Das Vergaberecht hat sich neben dem Verwaltungsrecht zu einem eigenstindigen Bereich
staatlichen Handelns entwickelt. Die Pflicht zur Beachtung der vergaberechtlichen Bestim-
mungen stellt insbesondere vor dem Hintergrund des vergaberechtlichen Rechtsschutzes
sowohl fiir die 6ffentliche Hand als auch fiir Unternehmen eine Herausforderung dar.

Die Moglichkeit des vergaberechtlichen Rechtsschutzes zwingt 6ffentliche Auftraggeber zu
einer sorgfiltigen Ausgestaltung der Vergabeverfahren, bei der zugleich dem haushaltsrecht-
lichen Gebot einer wirtschaftlichen und sparsamen Mittelverwendung Rechnung getragen
werden muss. Die vom EuGH und den nationalen Gerichten vertretene “funktionale* Be-
trachtung fithrt zunehmend zu einer Erstreckung des Vergaberechts auf Vorhaben, die nicht
ausschlieBlich der Leistungsbeschaffung dienen. Zu denken ist hier an Privatisierungen und
den Verkauf von Geschiftsanteilen sowie bestimmte innerstaatliche Kooperationen, insbe-
sondere die “interkommunale Zusammenarbeit“.3

Auch fiir die am Erhalt 6ffentlicher Auftrage interessierten Unternehmen stellt das Vergabe-
recht weit reichende Anforderungen. Anders als bei Abschluss von Vertrdgen mit Privatunter-
nehmen auf dem “freien Markt™“ miissen die Unternehmen die "Spielregeln" des Vergabe-
rechts beachten. Der vergaberechtliche Geheimwettbewerb, das Verhandlungsverbot und die
Regelungen zur Angebotswertung mit strengen formalen Anforderungen an die abzugeben-
den Angebote erfordern von den Unternehmen besondere Aufmerksamkeit und vergaberecht-
liches Problembewusstsein. Vor dem Hintergrund der strengen Riigeobliegenheiten sind die
Unternehmen zur Wahrung ihrer Rechtsschutzmdoglichkeiten zudem gehalten, die Rechtmi-
Bigkeit des Vergabeverfahrens zu priifen und eventuelle Fehler gegeniiber dem 6ffentlichen
Auftraggeber zu riigen.4 Die Kunst ist es aus Sicht des Bieters, einerseits formal zu riigen,
andererseits dies so zu tun, dass die Riige das Verhéltnis zum 6ffentlichen Auftraggeber nicht
dauerhaft beschidigt.

Gleichwohl bietet das Vergaberecht fiir Unternehmen auch grofle Chancen. Seit Umsetzung
der europdischen Vergabevorschriften haben die Unternehmen eine wirksame Moglichkeit,
die Einhaltung vergaberechtlicher Vorschriften zu verlangen. Nicht zuletzt ermoglicht das
europdische Vergaberecht auch innerhalb Deutschlands gréBeren Wettbewerb und wirkt Vet-
ternwirtschaft und Korruption entgegen.

Siehe hierzu 2.3.
4 Zzur Riigepflicht siehe 5.2.
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1.5 Wirtschaftliche Bedeutung des Vergaberechts

Der Vergabe o6ffentlicher Auftrdge kommt eine erhebliche wirtschaftliche Bedeutung sowohl
fiir 6ffentliche Auftraggeber als auch fiir Unternehmen zu.

Derzeit werden in Deutschland von staatlichen Stellen jihrlich 6ffentliche Auftrige mit
einem Volumen von ca. 250 Milliarden € vergeben. Im gesamten europdischen Binnen-
markt erreichten 6ffentliche Auftridge im Jahr 2002 ein Volumen von ca. 1,5 Billionen €. Dies
entspricht ca. 16 % des Bruttoinlandprodukts der Européischen Union.> Hinzu kommen die
unterhalb der EU-Schwellenwerte nach nationalem Vergaberecht vergebenen oOffentlichen
Auftrige.

Die praktische Bedeutung des Vergaberechts ldsst sich auch an der Anzahl der vergaberecht-
lichen Nachpriifungsverfahren ablesen. Allein im Jahr 2003 wurden nach Mitteilung des
Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit 1275 Nachpriifungsverfahren vor den Verga-
bekammern von Bund und Léndern und 302 Beschwerdeverfahren vor den Vergabesenaten
der Oberlandesgerichte durchgefiihrt. Die Erfolgsquote vergaberechtlicher Nachpriifungs-
verfahren liegt zwischen 30 % und 50 % und somit wesentlich iiber der Erfolgsquote
verwaltungsgerichtlicher Verfahren. Der verschirfte Wettbewerb um offentliche Auftrige
findet in dieser groen Zahl vergaberechtlicher Nachpriifungsverfahren genauso Niederschlag
wie die bei offentlichen Auftraggebern und Unternehmen gleichermallen héufig bestehende
Rechtsunsicherheit bei der Vergabe offentlicher Auftrége.

5 Mitteilung der Europiischen Kommission,
vgl. http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/index de.htm.
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2.1 Rechtsgrundlagen

2.1.1 Grundlagen des européischen Vergaberechts

Die Liberalisierung des 6ffentlichen Auftragswesens gehort zu den zentralen Zielen der Eu-
ropdischen Union bei der Herstellung eines europdischen Binnenmarkts. Die Harmonisierung
des offentlichen Auftragswesens erfolgt durch Richtlinien der Europdischen Union iiber die
Vergabe offentlicher Auftrige sowie deren rechtliche Uberpriifung im Falle von VerstoBen.
Bereits 1971 wurde hierzu die Richtlinie 71/305/EWG tiber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe oOffentlicher Bauauftrige erlassen. Es folgten die Richtlinie 77/62/EWG iiber die
Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrage, die Richtlinie 90/351/EWG tiiber die Ver-
gabe von Auftrigen durch Sektorenauftraggeber sowie die Richtlinie 92/50/EWG iiber die
Vergabe von Dienstleistungen. Hinzu kommen die Rechtsmittelrichtlinien 89/665/EWG (fiir
“klassische* 6ffentliche Auftraggeber) sowie 92/13/EWG (fuir Sektorenauftraggeber).

2004 erfolgte die bislang letzte Neuregelung der Vergaberichtlinien mit dem Ziel einer Ver-
einfachung und Modernisierung des Vergaberechts, wobei insbesondere die Einfithrung des
wettbewerblichen Dialogs fiir komplexe Vergaben sowie Moglichkeiten zur besseren Nut-
zung der elektronischen Medien neu geschaffen wurden. Die Vorschriften fiir die Vergabe von
Bauleistungen, Lieferleistungen und Dienstleistungen wurden in der Richtlinie 2004/18/EG
erstmals in einer einzigen Richtlinie zusammengefasst. Dariiber hinaus wurde die Richtlinie
2004/17/EG fiir die Vergabe von Sektorenauftragen erlassen.

Kennzeichen der europédischen Vergaberichtlinien ist, dass sie nur dann Anwendung finden,
wenn das geschitzte Volumen des zu vergebenden Auftrags einen von der Europiischen
Union bestimmten “Schwellenwert* iiberschreitet.6 Grund hierfiir ist die Annahme, dass nur
Auftrage, die ein bestimmtes Volumen berschreiten, ein grenziiberschreitendes Interesse
erwecken konnen und somit Relevanz fiir den européischen Binnenmarkt besitzen.

Die Rechtsmittelrichtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG enthalten Vorgaben zur Errichtung
eines vergaberechtlichen Rechtsschutzsystems. Die Europdische Union beabsichtigt, im An-
schluss an die Neugestaltung der materiellen Vergaberichtlinien im Jahr 2004 nunmehr auch
den Erlass einer neuen Rechtsmittelrichtlinie. Die Europdische Kommission hat am 4. Mai
2006 den Entwurf zur Anderung der beiden Rechtsmittelrichtlinien vorgelegt. Das in
Deutschland eingefiihrte Verfahren zur Wahrung der Rechtsschutzmoglichkeiten — die Bieter-
information nach § 13 VgV — wird durch diesen Entwurf bestitigt. Wesentliche Anderungen
am bestehenden vergaberechtlichen Rechtsschutz in Deutschland sind daher durch eine neue
Rechtsmittelrichtlinie nicht zu erwarten.

6 Zu den Schwellenwerten fiir europaweite Vergabeverfahren siehe 2.4.3.1.
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2.1.2 Grundlagen und Zweiteilung des deutschen Vergaberechts

Die traditionelle Verankerung des deutschen Vergaberechts im Haushaltsrecht fiihrte bereits
1926 zur ersten Verdingungsordnung fiir Bauleistungen — heute bezeichnet als Vergabe- und
Vertragsordnung fiir Bauleistungen — (VOB) sowie im Jahre 1936 zu der Verdingungsord-
nung fiir Leistungen — ausgenommen Bauleistungen — (VOL). Heute regeln insbesondere
§ 30 HGrG und § 55 BHO sowie die entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften die haus-
haltsrechtliche Verpflichtung der 6ffentlichen Hand zur Durchfithrung von Vergabeverfahren
fiir die Beschaffung offentlicher Leistungen. Diese haushaltsrechtlichen Vorschriften be-
schrianken sich grundsétzlich darauf, einheitliche Grundsitze fir die Vergabe offentlicher
Auftrage zu verlangen. Regelméfig wird hierzu auf die Verdingungsordnungen VOB/A und
VOL/A verwiesen. Bei den Verdingungsordnungen handelt es sich um privatrechtliche,
von den Verdingungsausschiissen erarbeitete Vereinbarungen. Erst durch die Bezug-
nahme in Bundes- oder Landesgesetzen erlangen VOB/A und VOL/A die Qualitéit von
Rechtsnormen, die von éffentlichen Auftraggebern zu beachten sind und Unternehmen
teilweise subjektive Rechte zuerkennen.

Die Umsetzung der europiischen Vergaberichtlinien in nationales Recht — auch als
"Kartellvergaberecht" bezeichnet — fiihrt zu einer Zweiteilung des deutschen Vergabe-
rechts. Neben den rein nationalen Vorschriften fiir die Vergabe von Leistungen unterhalb der
Schwellenwerte bestehen Vergabevorschriften, die ausschlieBlich bei Durchfiihrung europa-
weiter Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte zu beachten sind.

Erschwert wird die Abgrenzung von Vorschriften fiir europaweite Vergabeverfahren einerseits
und nationale Vergabeverfahren andererseits durch den komplexen Regelungsmechanismus:

Die Verfahrensregelungen sowohl fiir nationale als auch fiir europaweite Vergabeverfahren
sind in den Verdingungsordnungen VOB/A und VOL/A geregelt. Wéhrend die Durchfiihrung
von Vergabeverfahren unter Beachtung der Verdingungsordnungen VOB/A und VOL/A durch
die Haushaltsordnungen von Bund, Lindern (Landeshaushaltsordnungen und Gemeinde-
haushaltsverordnungen) vorgegeben wird, verweisen fiir europaweite Vergabeverfahren das
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) (§§ 97 ff. GWB) sowie die Vergabever-
ordnung (VgV) auf VOB/A, VOL/A und die Verdingungsordnung fiir freiberufliche Leistun-
gen (VOF). Die komplizierte Normenkette von GWB, VgV und Verdingungsordnungen
wird auch als “Kaskadenprinzip* bezeichnet.

Um spezifische Vorgaben fiir die Durchfiihrung europaweiter Vergabeverfahren be-
riicksichtigen zu kénnen, wurden VOB/A und VOL/A in verschiedene Abschnitte unter-
teilt. Wihrend der jeweils erste Abschnitt von VOB/A und VOL/A die “Basisparagrafen”
enthilt, die bei der Durchfithrung nationaler Vergabeverfahren anzuwenden sind, enthalten
die Abschnitte zwei bis vier zusitzliche Vorschriften, die lediglich bei der Durchfithrung
europaweiter Vergabeverfahren zu beachten sind. Die “Basisparagrafen” des ersten Ab-
schnitts finden ergéinzend Anwendung, soweit sie den Vorschriften der Abschnitte zwei bis
vier nicht entgegenstehen.
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Durch die Unterteilung der Vorschriften fiir europaweite Vergabeverfahren in drei Abschnitte
erfolgt eine weitere Differenzierung nach verschiedenen Auftraggebern. Im Einzelnen ergibt
sich somit folgendes Bild:

VOB/A bzw. VOL/A Abschnitt 1: Basisparagrafen — bei der Vergabe unterhalb der EU-
Schwellenwerte zu beachten

VOB/A bzw. VOL/A Abschnitt 2: Bestimmungen nach der EG-Vergaberichtlinie — diese
Regelungen gelten bei der Vergabe durch offentliche Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 — 3, 5
und 6 GWB

VOB/A bzw. VOL/A Abschnitt 3: Bestimmungen nach der Sektorenrichtlinie — diese
Vorschriften gelten bei der Vergabe von Auftrigen im Sektorenbereich durch Auftraggeber
nach § 98 Nr. 1 - 3 GWB

VOB/A bzw. VOL/A Abschnitt 4: Vergabebestimmungen nach der Sektorenrichtlinie —
diese Vorschriften gelten bei der Vergabe von Auftrigen im Sektorenbereich durch Sekto-
renauftraggeber nach § 98 Nr. 4 GWB

Die Verdingungsordnung fiir freiberufliche Leistungen (VOF) findet ausschlieBlich
oberhalb der Schwellenwerte Anwendung. Die Vergabe freiberuflicher Leistungen, die
nicht erschopfend beschreibbar sind, wird somit in einer — europarechtlich nicht geforderten —
eigenen Verdingungsordnung geregelt. Fiir die Durchfiihrung nationaler Vergabeverfahren
unterhalb der Schwellenwerte existiert keine entsprechende Verdingungsordnung. Die Verga-
be freiberuflicher Leistungen unterhalb der Schwellenwerte ist daher vielfach von der Pflicht
zur Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens freigestellt.

europdisches Vergaberecht nationales Vergaberecht

1
europaische Vergaberichtlinien I Bedeutung des europaischen :
EG-Ve_rtrag ! Rechts umstritten! !
europaische Grundrechte :

|

_____________________

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB), Vierter Teil
Vergabeverordnung (VgV)

|

Bundeshaushaltsordnung (BHO)
Landeshaushaltsordnungen der Lander
Gemeindehaushaltsverordnungen der Lander
Vergabegesetze der Lander

VOB/A, Abschnitt 1 - 4
VOL/A, Abschnitt 1 - 4
VOF

l

VOB/A, Abschnitt 1
VOL/A, Abschnitt 1

Abbildung 1: Die vergaberechtliche Normenhierarchie (,, Kaskadenprinzip")
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2.2 Aktuelle und bevorstehende Reformen des
Vergaberechts

Der europdische Richtliniengeber hat im Jahr 2004 die frither nebeneinander stehenden
Richtlinien zur Vergabe von Bauleistungen, Lieferleistungen und Dienstleistungen in einer
einheitlichen Vergaberichtlinie 2004/18/EG zusammengefasst und eine neue Vergaberichtli-
nie 2004/17/EG fiir die Vergabe von Auftrigen durch Sektorenauftraggeber erlassen. Eine
Besonderheit beider Richtlinien ist, dass die Umsetzung einer Vielzahl von Regelungen dem
Ermessen der Mitgliedsstaaten tiberlassen wird. Soweit die Richtlinien zwingende Vorgaben
enthalten, waren diese bis zum 1. Februar 2006 in nationales Recht umzusetzen.

Bereits durch das OPP-Beschleunigungsgesetz vom 1. September 2005 wurde der wettbe-
werbliche Dialog als neue Verfahrensart in § 6a VgV aufgenommen. Nachdem der nationale
Gesetzgeber zundchst beabsichtigt hatte, die Umsetzung der neuen Vergaberichtlinien fiir eine
grundlegende Uberarbeitung des nationalen Vergaberechts zu nutzen und das “Kaskadenprin-
zip“ des deutschen Vergaberechts aus GWB, VgV und Verdingungsordnungen — teilweise —
abzuschaffen, wurden diese Pliane nach der Bundestagswahl 2005 nicht mehr weiter verfolgt.
Stattdessen wurden die zwingenden Vorgaben der neuen EU-Vergaberichtlinien durch
Anderungen der Verdingungsordnungen VOB/A, VOL/A und VOF sowie der VgV zum
1. November 2006 durch die Dritte Verordnung zur Anderung der Vergabeverordnung
vom 23. Oktober 2006 in nationales Recht umgesetzt. Weitere fakultative Vorgaben der
EU-Vergaberichtlinien, insbesondere zur Einfithrung neuer Verfahrensarten, fanden keine
Bertiicksichtigung.

Die beabsichtigte Vereinfachung des deutschen Vergaberechts ist bislang noch nicht
erreicht worden und soll erst in einem zweiten Schritt erfolgen. Die Bundesregierung hat
hierzu am 28. Juni 2006 “Schwerpunkte zur Vereinfachung des Vergaberechts im bestehen-
den System® beschlossen. Ziel der Vereinfachung sollen transparentere und weniger fehleran-
fallige Vergabevorschriften sein. Zudem sollen nationale Regelungen, die iiber die zwingen-
den Vorgaben der europdischen Vergaberichtlinien hinausgehen, beseitigt werden. Ob dies im
Rahmen des bestehenden Systems — also bei Beibehaltung des Kaskadenprinzips von GWB,
VgV und Verdingungsordnungen — moglich ist, bleibt abzuwarten.

2.3 Reichweite des Vergaberechts und Abgrenzung

Bei der Vergabe offentlicher Auftrdge handelt die offentliche Hand nicht in den Formen des
Verwaltungsrechts. Bei der Beschaffung der fiir die Wahrnehmung staatlicher Aufgaben er-
forderlichen Leistungen handelt es sich um “privatrechtliche Hilfsgeschifte der Verwaltung®,
die durch Abschluss zivilrechtlicher Vertridge durchgefiihrt werden. Die Vergabe offentlicher
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Auftrige ist somit zundchst von der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben durch die 6ffentli-
che Hand und den hoheitlichen Formen des Verwaltungshandelns — insbesondere dem Ver-
waltungsakt — zu unterscheiden.

Das Vergaberechts ist jedoch auch von anderen Formen privatrechtlichen Handelns der 6f-
fentlichen Hand zu unterscheiden. Gegenstand des Vergaberechts ist ausschlielich die
entgeltliche Beschaffung von Giitern und Leistungen durch 6ffentliche Auftraggeber.
Das Vergaberecht findet somit immer dann Anwendung, wenn die 6ffentliche Hand Leistun-
gen auf dem Markt nachfragt. Demgegeniiber unterfallen Vertrége, die nicht die Beschaffung
durch die 6ffentliche Hand zum Gegenstand haben, grundsitzlich nicht dem Vergaberecht.
Dies gilt beispielsweise dann, wenn die 6ffentliche Hand keine Leistungen auf dem Markt
nachfragt, sondern Dritten ihrerseits Leistungen anbietet. Der Verkauf oder die Vermie-
tung/Verpachtung staatlichen Eigentums oder die Erbringung privatwirtschaftlicher
Dienstleistungen durch die 6ffentliche Hand unterliegen daher nicht der Vergabepflicht.
Gleiches gilt fiir den Abschluss von Kooperations- oder Gesellschaftsvertrigen.

Von steigender Bedeutung in der Vergabepraxis und daher stets zu beachten ist jedoch,
dass auch diese Vertrige Bestandteil eines vergabepflichtigen Beschaffungsvorgangs
sein konnen. Dies ist stets dann der Fall, wenn grundsétzlich nicht vergabepflichtige Ver-
tragsverhéltnisse zwischen offentlicher Hand und privaten Unternehmen bei gesamtheitlicher
wirtschaftlicher Betrachtung auch die Vergabe offentlicher Auftrige an das private Unter-
nehmen beinhalten. Die wichtigsten als Public Private Partnership (PPP) bzw. Offentliche
Private Partnerschaften (OPP) bekannten Kooperationsformen zwischen &ffentlicher Hand
und privaten Unternehmen unterfallen daher regelméBig dem Vergaberecht.

Entscheidet sich ein 6ffentlicher Auftraggeber beispielsweise zur Griindung einer gemischt-
wirtschaftlichen Gesellschaft unter Beteiligung eines Privatunternehmens, das sodann Leis-
tungen fiir die 6ffentliche Hand erbringen soll, stellen Gesellschaftsgriindung einerseits und
Beauftragung der Gesellschaft andererseits bei wirtschaftlicher Betrachtung einen einheitli-
chen Vorgang dar, der insgesamt der Vergabepflicht unterfillt.” Dies gilt auch dann, wenn die
VerduBerung der Gesellschaftsanteile an das private Unternehmen der Beauftragung einer
Eigengesellschaft des offentlichen Auftraggebers nachfolgt. Andernfalls bestiinde fiir die
offentliche Hand die Moglichkeit, sich der Vergabepflicht fiir die von der gemeinsamen Ge-
sellschaft zu erbringenden Leistung zu entziechen. Etwas anderes gilt lediglich dann, wenn
zwischen Auftragsvergabe und AnteilsverduBerung weder ein zeitlicher noch ein sachlicher
Zusammenhang besteht. Hat die 6ffentliche Hand bereits bei Beauftragung ihrer Tochterge-
sellschaft Plane zu deren Teilprivatisierung verfolgt, sind Auftragserteilung und Antragsver-
duBerung auch bei zeitlichem Auseinanderfallen ein einheitlicher, vergabepflichtiger Vor-

gang.8

7 OLG Brandenburg, Beschluss vom 03.08.2001, AZ: Verg 3/01; Vergabekammer Baden-Wiirttemberg,
Beschluss vom 24.01.2001, AZ: 1 VK 34/00; Vergabekammer Diisseldorf, Beschluss vom 07.07.2000, AZ:
VK 12/2000-L; Vergabekammer Liineburg, Beschluss vom 10.08.1999, AZ: VWK-6/99 und Beschluss
vom 10.08.2000, AZ: 203 VgK 6/99.

8  EuGH, Urteil vom 10.11.2005, Rs. C-29/04,“Stadtgemeinde Madling*.
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Auch auflerhalb des Anwendungsbereichs des Vergaberechts ist die 6ffentliche Hand bei
der Auswahl ihrer Vertragspartner nicht in gleicher Weise wie Privatunternehmen frei.
Vielmehr begriinden in diesen Féllen sowohl die Vorgaben des EG-Vertrags — insbesondere
der Gleichbehandlungsgrundsatz, das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit sowie die Dienstleistungsfreiheit —, das europdische Beihilferecht sowie nationa-
les Haushalts- und Wettbewerbsrecht die Durchfithrung eines wettbewerblichen, transparen-
ten und nicht diskriminierenden Verfahrens.® Wenngleich die Durchfithrung derartiger Ver-
fahren nicht in gleicher Weise wie die Vergabe offentlicher Auftrage gesetzlich geregelt ist,
muss zumindest eine Bekanntmachung der beabsichtigten Vertragsschliisse in einem geeigne-
ten, dem Umfang der Leistung entsprechenden Medium sowie eine ausreichende Darstellung
der fiir die Durchfiihrung des Verfahrens mafigeblichen Vorgaben erfolgen. Die im Vergabe-
recht mafBgeblichen Grundsitze des Wettbewerbs, der Verfahrenstransparenz sowie der
Gleichbehandlung aller Bieter finden daher auch in sonstigen wettbewerblichen Verfahren
Eingang und miissen von den Unternehmen beachtet werden. Die Regelungen zum Vergabe-
recht konnen hierbei Leitlinien fiir die vom Unternehmen grundsétzlich zu beachtenden Vor-
gaben sein.

2.4  \Voraussetzungen der Vergabepflicht

Die Voraussetzungen fiir das Bestehen einer Vergabepflicht bei europaweiten Vergabeverfah-
ren einerseits und nationalen Vergabeverfahren andererseits unterscheiden sich. Insbesondere
haben die Vorgaben der europdischen Vergaberichtlinien zu einer Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs des Vergaberechts gefiihrt. Beispielsweise umfasst die Gruppe der zur Beach-
tung des Kartellvergaberechts verpflichteten 6ffentlichen Auftraggeber nicht nur die nach
nationalem Vergaberecht vergabepflichtigen Gebietskdrperschaften.10

Wegen der besonderen Bedeutung des européischen Vergaberechts werden nachfolgend
insbesondere die Voraussetzungen fiir die Pflicht zur Beachtung des Kartellvergabe-
rechts dargestellt. Abweichungen im nationalen Recht werden, soweit relevant, jedoch er-
wihnt.

9 EuGH, Urteil vom 13.10.2005, Rs. C-458/93, “Parking Brixen“; Mitteilung der Kommission zu Ausle-
gungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage gilt, die nicht
oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen vom 23.06.2006; vgl. hierzu allgemein auch
Fabry/Augsten, Handbuch Unternehmen der 6ffentlichen Hand, 1. Auflage, Teil 2.

10 Siehe unten, 2.4.1.



