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1. Begriff und historische Entwicklung des Vergaberechts in Deutschland

1.1 Begriff

Der Begriff , Vergaberecht” bezeichnet die Gesamtheit aller Rechtsvorschriften, die den staatlichen Einkauf von Gitern und
Leistungen am Markt regeln. Nach fritherem Verstandnis stellte das Vergaberecht reines Innenrecht dar und hatte dement-
sprechend keinen allgemeinverbindlichen Rechtsnormcharakter. Die Verdingungsordnungen (VOB, VOL, spater die VOF) ge-
wahrten dem jeweiligen Bieter keinen subjektiven Rechtsschutz bei UnregelmaBigkeiten in Ausschreibungen und verfolgten
lediglich den Grundsatz einer sparsamen Haushaltsfuhrung durch die 6ffentliche Hand. Bei VergabeversttBen verblieb dem
Bieter nur das stumpfe Schwert Uber die Fach- bzw. Rechtsaufsicht oder Uber die Dienstaufsichtsbeschwerde. In der Praxis
zeigte sich mehr und mehr, dass diese Losung zu unbefriedigenden Ergebnissen fihrte.

Es war das Europarecht, das fur die weitere Entwicklung des Vergaberechts bedeutsam wurde (vgl. 1.3).

1.2 Entwicklung

In den letzten Jahren hat sich das Vergaberecht nicht nur rasant verandert. Die Zahl der Vorschriften und Gerichtsentschei-
dungen, die bei der Vergabe von Auftrdgen zu beachten sind, hat sich vervielfacht. Friher waren nur wenige Regeln zu be-
achten, an denen man sich wie an einem roten Faden entlanghangeln konnte. Inzwischen besteht ein Netz von Vorschriften,
dessen Maschen immer enger geknUpft werden.

Drei Ursachen lassen sich fur diese Entwicklung ausmachen:
®m 1997 wurde zum einen das materielle Vergaberecht in Deutschland den europarechtlichen Vorgaben angepasst.

®m Zum zweiten gilt seit dem 01.01.1999 das Vergaberechtséanderungsgesetz, das vor allem den Rechtsschutz véllig neu
regelt. Seit dem 01.02.2001 ist das Vergaberecht durch die neue Vergabeverordnung weiter verscharft worden.

m Nicht zuletzt hat in den letzten Jahren eine Flut von Entscheidungen der Gerichte, der Vergabetberwachungsausschisse
und inzwischen auch der Vergabekammern und der Vergabesenate der Oberlandesgerichte die Auslegung der Vor-
schriften neu gepragt.

1.3 Européische Vorgaben

Um die nationalen Markte zu 6ffnen, hat die EU Richtlinien zur Koordinierung der nationalen Vorschriften Gber die Vergabe
offentlicher Auftrége erlassen, und zwar:

m die Baukoordinierungs-Richtlinie — RL 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 Uber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage (ABI.EG Nr. L 199/54 vom 09.08.1993),

m die Lieferkoordinierungsrichtlinie — RL 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 Uber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe 6ffentlicher Lieferauftrage (ABI.EG Nr. L 199/1 vom 09.08.1993),

m die Dienstleistungskoordinierungs-Richtlinie (auch verkirzt: Dienstleistungsrichtlinie) — RL 92/50/EWG des Rates vom
18. Juni 1992 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage (ABLLEG Nr.
L 209/1 vom 24.07.1992),

m die Sektorenrichtlinie — RL 93/38/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Auftragsvergabe durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor (ABI.EG
Nr. L 199/84 vom 09.08.1993).



Neben diesen Richtlinien, die das materielle Recht regeln und die inzwischen schon geringfligig geéndert worden sind, wur-
den auch zwei Uberwachungsrichtlinien erlassen, welche den Rechtsschutz zur Einhaltung des europdaischen Vergaberechts
festlegen:

m die Allgemeine Uberwachungs-Richtlinie — RL 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fur die Anwendung der Nachprufungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffent-
licher Liefer- und Bauauftrage (ABI.EG Nr. L 3/95 vom 30.12.1989),

m die Sektoreniberwachungs-Richtlinie — RL 92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fir die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften Gber die Auftragsvergabe im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor (ABI.EG Nr. L 76/14 vom 23.3.1992).

1.4 Umsetzung in nationales Recht

Im Jahre 1993 versuchte der bundesdeutsche Gesetzgeber die europarechtlichen Vorgaben im Rahmen einer sogenannten
»haushaltsrechtlichen Losung” umzusetzen. Charakteristisch fur diese Losung war die Verankerung der Vergabevorschriften
im Haushaltsgrundsatzegesetz und in dem jeweiligen Haushaltsrecht (§§ 55 BHO, LHO). Das Bindeglied zwischen dem Haus-
haltsrecht und den Verdingungsordnungen stellte die Vergabeverordnung (VgV) dar.

Die haushaltsrechtliche Lésung wurde von der EU-Kommission und der amerikanischen Regierung heftig angegriffen. Kritisiert
wurde vor allem, dass die haushaltsrechtliche Lésung den Bietern keine subjektiven Rechte gewahrte, obwohl die Richtlinien
den Bieter ,vor der Willkur des 6ffentlichen Auftraggebers schiitzen soll” (so der EuGH in der Entscheidung vom 11.08.1995).
Das Urteil des EUGH (NVwWZ 1996, S. 367) und ein parallel eingeleitetes Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesre-
publik Deutschland fihrte zu einer zwangsweisen Neuregelung des deutschen Vergaberechts. Zum 01.01.1999 trat das neue
Vergaberecht in Kraft. Es fhrte zu einer Starkung der Bieterrechte, da subjektive Anspriche gegen die Vergabestelle einge-
raumt werden und diese Rechte in einem effektiven Rechtsschutzsystem gerichtlich durchsetzbar sind.

Die vergaberechtlichen Bestimmungen sind nun als 4. Teil in das GWB (§§ 97 bis 129) aufgenommen worden. Soweit die EG-
Schwellenwerte nicht erreicht werden, gilt weiterhin das traditionelle deutsche Vergaberecht.

2. Zweiteilung des Vergaberechts

Damit liegt eine bedenkliche und wenig Uberzeugende Zweiteilung des deutschen Vergaberechtssystems vor.

2.1 Offentliche Auftrige oberhalb der EU-Schwellenwerte

Bei ¢ffentlichen Auftragen, deren geschatzte Gesamtauftragswerte ohne Umsatzsteuer (Schwellenwerte) die in der Vergabe-
verordnung genannten Beitrage erreichen oder Uberschreiten, sind

m die §8 97 bis 129 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) in der Fassung der Bekanntmachung vom
26. August 1998 (BGBI. | S. 2546),

m die Verordnung Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage (Vergabeverordnung — VgV) vom 9. Januar 2001 (BGBI. I S. 110)
und — entsprechend der Auftraggebereigenschaft (§ 98 GWB) und der Art des beabsichtigten Auftrags —

m die Abschnitte 2 bis 4 der VOL Teil A (VOL/A),
m die Abschnitte 2 bis 4 der VOB Teil A (VOB/A) bzw.
m die VOF

anzuwenden. Durch die Verweisung in der Vergabeverordnung auf die Verdingungsordnungen erhalten diese Bestimmungen
materiellen Rechtsnormcharakter.

Die VOF dient hinsichtlich der Vergabe freiberuflicher Leistungen der Umsetzung der Richtlinie 97/52/EG zur Anderung der
Richtlinien 92/50/EWG (ABI. EG Nr. L 209 S. 1), 93/36/EWG (ABI. EG Nr. L 199 S. 1) und 93/37/EWG Uber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe &ffentlicher Dienstleistungs-, Liefer- und Bauauftrage, die das EG-Vergaberecht an das Beschaffungs-
Ubereinkommen der Welthandelsorganisation WTO anpasst, in deutsches Recht.

Fur die Vergabe freiberuflicher Leistungen im Sektorenbereich enthélt die Vergabeverordnung keine Regelungen. In diesen
Fallen findet die Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftrag-
geber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor (ABI.EG Nr. L 199 S. 84),
geandert durch die Richtlinie 98/4/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 1998 (ABI. EG Nr. L 101
S. 1), unmittelbar Anwendung.

Oberhalb des EU-Schwellenwertes sind freiberufliche Leistungen, die vorab nicht eindeutig und erschopfend beschrieben
werden kénnen, nach der VOF zu vergeben.

2.2 Offentliche Auftriage unterhalb der EU-Schwellenwerte

Bei offentlichen Auftragen, deren geschatzte Gesamtauftragswerte ohne Unsatzsteuer (Schwellenwerte) die in der
Vergabeverordnung genannten Beitrdge nicht erreichen oder unterschreiten, sind

m der Abschnitt 1 der VOL/A und der Teil B der VOL (VOL/B),
m der Abschnitt 1 der VOB/A, der Teil B der VOB (VOB/B) und der Teil C der VOB (VOB/C)

in den jeweils geltenden Fassung der Verdingungsordnungen anzuwenden (vgl. § 31 GemHVO). Die VOF findet keine
Anwendung.



2.3 Auswirkungen

Diese Zweiteilung spiegelt sich einmal innerhalb der Verdingungsordnung (VOB/A und VOL/A) wider, die in verschiedene Ab-
schnitte eingeteilt sind: Entweder erfolgt die Vergabe nach den nationalen Regeln (Abschnitt 1) oder eine Vergabe erfolgt
nach den um die EG-rechtlichen Neuerungen erganzten Vorschriften, den ,,a-Paragraphen” (Abschnitt 2), den ,b-Paragraphen”
(Abschnitt 3) oder den ,, SKR-Paragraphen” (Abschnitt 4). Diese schwerféllige Gliederung mit zahlreichen Wiederholungen
wurde im Interesse der praktischen Handhabung konzipiert. Die Vierteilung folgt dem ,, Schubladenprinzip”. Danach pruft
der Auftraggeber zuerst, ob er zum Kreis der 6ffentlichen Auftraggeber zahlt. AnschlieBend stellt er fest, um welche Art der
Leistung es sich handelt und ob der jeweilige Schwellenwert Uberschritten ist. Nachdem der Auftraggeber diese Frage geklart
hat, muss er den entsprechenden Abschnitt der jeweiligen Verdingungsordnung, das heiBt die richtige Schublade 6ffnen.
Darin findet er eine in sich geschlossene Vergaberegelung vor.

Fur die freiberuflichen Leistungen gilt das , Schubladenprinzip” nicht. Die VOF gilt nur fur 6ffentliche Auftraggeber oberhalb
der Schwellenwerte, nicht fir Sektorenauftraggeber. Deshalb war eine Vierteilung bei der VOF nicht erforderlich.

Zum anderen begriindet § 126 GWB Uber bestehende zivilrechtliche Anspruchsgrundlagen (positive Vertragsverletzung und
Verschulden beim Vertragsschluss) hinaus einen unmittelbaren und eigenstandigen Anspruch auf Schadenersatz fur die Kos-
ten der Vorbereitung eines Angebotes und der Teilnahme an einem Vergabeverfahren, wenn der 6ffentliche Auftraggeber
gegen eine den Schutz von Unternehmen bezweckende Vorschrift verstoBen hat und das beschwerdeflihrende Unternehmen
ohne diesen VerstoB bei der Wertung der Angebote eine echte Chance gehabt hatte, den Zuschlag zu erhalten.

SchlieBlich ergeben sich Auswirkungen fir den Rechtsschutz:

m Vergabeverfahren, bei denen der geschatzte Gesamtauftragswert den EU-Schwellenwert nach § 2 VgV nicht erreicht
oder unterschreitet, unterliegen der allgemeinen Rechts- und Fachaufsicht (§ 102 GWB), d.h. unterhalb der Schwellen-
werte gibt es Rechtsschutz fur den Bieter ,nur” in Form von Fach- und Rechtsaufsicht.

m Bei BaumaBnahmen sind die Nachprufungsstellen, an die sich der Bewerber oder Bieter zur Nachprufung behaupteter
VerstoBe gegen die Vergabebestimmungen wenden kann, in der Bekanntmachung und in den Verdingungsunterlagen
anzugeben (§ 31 VOB/A).

m Unbeschadet der Prafungsmaglichkeiten im Rahmen der Rechts- und Fachaufsicht konnen alle Vergabeverfahren, bei
denen der geschatzte Gesamtauftragswert den EU-Schwellenwert nach § 2 VgV erreicht oder Uberschreitet, auf An-
trag in einem Nachprufungsverfahren nach §§ 102 ff. GWB durch die zustandige Vergabekammer Uberpruft werden.

§ 17 VgV verpflichtet die Auftraggeber, in der Vergabebekanntmachung und den Vergabeunterlagen die Anschrift der
zustandigen Vergabekammer zu benennen. Die nach § 103 GWB eingerichteten Vergabeprufstellen kénnen zusatzlich
bekannt gegeben werden (vgl. § 31a VOB/A, § 32a VOL/A und § 21 VOF).

(Zum Rechtsschutz vgl. 5).

2.4 Schwellenwerte fiir europaweite Ausschreibungen

Lieferauftrage Dienstleistungsauftrage Bauauftrage
o Offentliche Auftraggeber o Offentliche Auftraggeber o Offentliche Auftraggeber
=200.000 EUR =200.000 EUR =5.000.000 EUR
e oberste Bundesbehdrden
= 134.000 EUR
Auftraggeber aus den Bereichen Auftraggeber aus den Bereichen Auftraggeber aus den Bereichen
e Wasser, Energie, Verkehr e Wasser, Energie, Verkehr e Wasser, Energie, Verkehr,
= 400.000 EUR =400.000 EUR Telekommunikation
e Telekommunikation e Telekommunikation =5.000.000 EUR
= 600.000 EUR =600.000 EUR

Ob die Schwellenwerte Uberschritten werden, richtet sich nach dem Auftragswert ohne Umsatzsteuer. Dabei ist von der im
voraus geschatzten Gesamtvergltung auszugehen. Die Verdingungsordnungen unterbinden Versuche der Auftraggeber, eu-
ropaweite Ausschreibungen dadurch zu vermeiden, dass sie die Schwellenwerte durch geschicktes Taktieren unterschreiten.
Deshalb ist es beispielsweise verboten, Auftrage aufzuteilen, um sie der Anwendung der Vorschriften fir europaweite Verga-
ben zu entziehen.

Das Umgehungsverbot verpflichtet auch dazu, Teilauftrage, zum Beispiel bei Losvergaben, grundsatzlich zusammenzurechnen.
Allerdings kénnen keine Teillose bis zu bestimmten Einzel- und Gesamtwerten auch so vergeben werden, dass die Vorschrif-
ten fUr europaweite Vergaben darauf nicht angewandt werden. Fur Dauerauftrage gelten weitere Besonderheiten. Hier ent-
scheidet der tatsachliche Gesamtwert des Auftrages. Soweit kein Gesamtpreis angegeben ist, ist bei einer Laufzeit von bis zu
vier Jahren der Wert fur die gesamte Laufzeit maBgeblich, bei einer Vertragslaufzeit, die vier Jahre Uberschreitet, kommt es
auf den Vertragswert fir vier Jahre an.



3. Grundsétze fiir die Vergabe

Die Vergabe erfolgt in verschiedenen Vergabeverfahren.

Nach deutschem Recht existieren drei Arten von Vergabeverfahren: die 6ffentliche Ausschreibung, die beschrénkte Aus-
schreibung und die freihandige Vergabe. Diese Verfahren kommen unterhalb der EG-Schwellenwerte weiterhin zur Anwen-
dung. Die Verfahren unterscheiden sich sowohl in der Bieterauswahl als auch im Ablauf voneinander (vgl. 3.1).

Bei europaweiten Verfahren oberhalb der Schwellenwerte werden aufgrund der Vorgaben durch die EG-Richtlinien andere
Bezeichnungen fur die Vergabeverfahren verwendet; wobei es jedoch trotz weitgehender Ubereinstimmung auch einige Un-
terschiede gibt.

Das folgende Schaubild verdeutlicht die Terminologie:

UNTERSCHREITUNG UBERSCHREITUNG
des
SCHWELLENWERTES
Offentliche Ausschreibung Offenes Verfahren
Beschrankte Ausschreibung Nichtoffenes Verfahren
Freihdndige Vergabe Verhandlungsverfahren
(Nationale Vergabeverfahren) (Europaweite Vergabeverfahren)

3.1 Vergaben unterhalb der Schwellenwerte

Eine Ausschreibung nach dem rein nationalen Vergaberecht (Basisparagraphen) kommt immer dann in Betracht, wenn die
nach § 100 Abs. 1 GWB, § 2 VgV festgelegten Schwellenwerte nicht erreicht werden. MaBgeblich fur die Berechnung und
die Abgrenzung zwischen deutschem und europaischem Vergaberecht sind die Auftragswerte. Grundsatzlich ist bei der Be-
messung der Auftragswerte von der voraussichtlichen Gesamtvergltung fir die eingekaufte Leistung auszugehen. Unterhalb
der EG-Schwellenwerte ist Ausgangspunkt des nationalen 6ffentlichen Vergaberechts zunachst das Haushaltsrecht der 6ffent-
lichen Auftraggeber.

In den Gemeindehaushaltsverordnungen (meist § 31 GemHVO) ist vorgesehen, dass dem Abschluss von Vertragen Uber
Lieferungen und Leistungen eine Offentliche Ausschreibung vorauszugehen hat, sofern nicht die Natur des Geschafts oder
besondere Umstande eine Ausnahme rechtfertigen. Des Weiteren gilt, dass der Abschluss von Vertrdgen nach einheitlichen
Richtlinien zu erfolgen hat. Diese einheitlichen Richtlinien stellen die VOB/A und die VOL/A (Basisparagraphen des 1. Ab-
schnitts, ohne die a-Paragraphen) dar.

Das deutsche Vergaberecht kennt drei Arten von Vergabeverfahren:

m die Offentliche Ausschreibung,
m die Beschrankte Ausschreibung und
m die Freihandige Vergabe.

Diese Verfahren unterscheiden sich vor allem in der Auswahl der Bieter und in der Bindung an den Verfahrensablauf.

Die Offentliche Ausschreibung wendet sich an einen unbeschrankten Bieterkreis, die Beschrankte Ausschreibung und die
Freihandige Vergabe sind auf einen beschrankten, zuvor ausgewahlten Bieterkreis ausgerichtet.

Form und Ablauf des Verfahrens sind fur die Offentliche und Beschrénkte Ausschreibung genau in den Verdingungsordnun-
gen festgelegt. Fur die Freihdndige Vergabe hingegen gelten weitgehend keine geschriebenen Regelungen. Ihr Ablauf ist
grundsatzlich frei. Allerdings hat die Rechtsprechung zu verschiedenen Punkten das allgemein geltende Gebot der Fairness
und Transparenz konkretisiert (zu den Verfahren siehe 3.2.4).

Ein wichtiger Grundsatz des deutschen Vergaberechts ist die Gleichbehandlungspflicht gegentiber allen Bietern. Dieser Grund-
satz ist in den einzelnen Verdingungsordnungen niedergelegt.

Nach traditionellem deutschen Vergaberecht gibt es keinen spezifischen Anspruch auf Einhaltung der Beschaffungsbestim-
mungen bzw. Aufhebung der durchgefiihrten Ausschreibung, insofern ist dem deutschen Recht ein ,, Primarrechtsschutz”
fremd.

Allein aus dem erwdhnten Gleichbehandlungssatz kann fur einen Ubergangenen Bieter ein Schadenersatzanspruch aus Ver-
trag oder vorvertraglicher Obliegenheit und deren Verletzung (culpa in contrahendo) folgen. Unter Umstanden liegen auch
Schadenersatzanspriiche aus deliktischem Verhalten (§§ 823 ff. BGB) vor. Bietern steht im deutschen Vergaberecht lediglich
ein , Sekundarrechtsschutz” zu.

3.2 Vergaben nach europiischem Vergaberecht

3.2.1 Grundsatze

Durch das Vergaberechtsanderungsgesetz und dem damit neu geschaffenen Vierten Teil des GWB (8§ 97 — 129) ist das
Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe in Deutschland erstmals als Teil des Wettbewerbsrechts geregelt worden. Der An-
wendungsbereich der §§ 97 ff. GWB ist begrenzt durch personliche und sachliche Kriterien, die durch Begriffsdefinitionen
der Auftraggebereigenschaft, der 6ffentlichen Auftrage und der Schwellenwerte eingegrenzt werden. Der Vierte Teil des
GWSB enthélt im ersten Abschnitt im Wesentlichen nur die Vergabegrundsatze und die Auftraggeberdefinition, im zwei-
ten Abschnitt die Regelungen zum Rechtsschutzsystem. Fir die Ausgestaltung des Vergabeverfahrens selbst muss nach
der gegebenen Konzeption auf die neu gefasste Vergabeverordnung, im Weiteren auf die jeweilige Verdingungsordnung
zurlickgegriffen werden.



3.2.2 Offentliche Auftraggeber

Im Gegensatz zum institutionellen Auftraggeberbegriff im Bereich des deutschen Vergaberechts, gehen die EG-Richtlinien
bzw. § 98 GWB vom so genannten , funktionalen Auftraggeberbegriff” aus.

3.2.2.1 Klassische Auftraggeber

Zu den offentlichen Auftraggebern gehéren (selbstverstandlich) die Gebietskdrperschaften und deren Sondervermégen
nach § 98 Nr. 1 und Nr. 3 GWB. Dies sind die klassischen Auftraggeber Bund, Ladnder und Kommunen, wobei zu den
Kommunen auch die Eigenbetriebe gehoren.

3.2.2.2 Offentliche Unternehmen

Offentliche Auftraggeber sind dariiber hinaus nach § 98 Nr. 2 GWB die so genannten &ffentlichen Unternehmen. Dies
sind alle juristischen Personen des offentlichen und des privaten Rechts, die zu dem besonderen Zweck gegrindet wurden,
im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfullen, wenn Gebietskorperschaften sie Gberwiegend
finanzieren oder Uber ihre Leitung die Aufsicht austben, sie demnach beherrschen.

Insbesondere die Begriffe ,Allgemeininteresse” und , gewerblicher Art” bereiten hdufig Abgrenzungsschwierigkeiten. Die
Schwierigkeiten begrtinden sich oftmals in der Absicht eines 6ffentlichen Unternehmens, ,ins Privatrecht zu flichten”. So-
weit eine private Unternehmung namlich nicht unter § 98 Nr. 2 GWB zu subsumieren ist, kommt allenfalls seine Eigenschaft
als Sektorenauftraggeber nach § 98 Nr. 4 GWB in Betracht. Im Zweifelsfall kann es auch sein, dass sich das Unternehmen
Uberhaupt nicht nach § 98 GWB qualifizieren ldsst und demnach die Vergabevorschriften keine Anwendung finden.

m  Der Begriff des , Allgemeininteresses” ist der deutschen Rechtssprache grundsatzlich fremd und basiert auf dem Ge-
meinschaftsrecht. Er entspricht weitgehend dem Begriff des , 6ffentlichen Interesses”, den das deutsche Recht ver-
wendet. Bislang existiert keine abschlieBende Definition in Literatur und Rechtsprechung zum Begriff des , Allgemein-
interesses”. Grundséatzlich ist aber anerkannt, dass ein Handeln im Allgemeininteresse ausscheidet, wenn die 6ffent-
liche Hand vorwiegend oder ausschlieBlich im wirtschaftlichen Interesse oder im Interesse eines Dritten tétig ist, ohne
das Letzteres im Interesse der Allgemeinheit, wie etwa bei einer 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung, gerechtfertigt
ware. Die Abgrenzung ist im Einzelfall schwierig. Sie wirft Probleme auf, wenn die 6ffentliche Hand neue Tatigkeits-
felder besetzt.

m  Neben der Aufgabenerfillung im Allgemeininteresse muss der in § 98 Nr. 2 GWB erfasste Auftraggeber die Aufgaben
in ,nichtgewerblicher Art” erflllen. Zentrales Merkmal ist die Frage, ob sich der betreffende Auftraggeber auf dem
betreffenden Markt im Wettbewerb befindet (EuGH, Urteil v. 10.05.2001, Rechtssache: C-23/99 und C-260/99, Urteil
v. 10.11.1998, Rechtssache: C-360/96). Zur Frage der Gewerblichkeit iSd § 98 Nr. 2 GWB kommt es darauf an, ob
mit der Austibung der im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe Kostendeckung erzielt werden kann. In einem sol-
chen Fall kann eine Gewerblichkeit der Aufgabenwahrnehmung zu bejahen sein und eine Auftraggebereigenschaft
nach § 98 Nr. 2 GWB nicht vorliegen. Wird hingegen die Gemeinwohlaufgabe unabhangig davon durchgefiihrt, ob
und in welchem Umfang Kostendeckung erzielt werden kann, ist das Tatbestandsmerkmal ,,in nichtgewerblicher Art”
nach § 98 Nr. 2 GWB erfllt.

Eine noch relativ leicht erfassbare Eingrenzung ergibt sich aus dem Kriterium der Beherrschung durch eine Gebietskdrper-
schaft, der das betroffene Unternehmen unterliegen muss. Beherrschung liegt vor bei einer Gberwiegenden Finanzierung
durch eine oder mehrere Gebietskorperschaften. Dies wird unwiderleglich vermutet, wenn Kapitalbeteiligung von mehr
als 50 % besteht. Beherrschung liegt auch vor, wenn zwar private Finanzierung gegeben ist, aber die Geschaftsfihrungs-
organe entweder mehrheitlich von Gebietskorperschaften bestimmt oder aber auf andere Art und Weise kontrolliert wer-
den (Stadtwerke GmbH, Messegesellschaften).

3.2.2.3 Verbédnde

Nach § 98 Nr. 3 GWB werden auch Verbande den klassischen 6ffentlichen Auftraggebern gleichgestellt. Von der Auftrag-
gebereigenschaft nach § 98 Nr. 3 GWB werden damit vor allem Zweckverbénde und Landschaftsverbande erfasst.

3.2.2.4 Sektorenauftraggeber

Die Vorschrift des § 98 Nr. 4 GWB erfasst als ¢ffentlicher Auftraggeber ferner die privaten, staatsnahen Sektorenauftrag-
geber. Nach dem Wortlaut der Vorschrift muss eine Tatigkeit im Sektorenbereich (Trinkwasser, Energieversorgung, Ver-
kehr oder Telekommunikation) vorliegen. Es kommt mithin nicht allein auf die Konstitution des Auftraggebers nach pri-
vatem Recht an, vielmehr verfolgt die Norm des § 98 Nr. 4 GWB einen funktionalen Auftraggeberbegriff. Es ist zu beachten,
dass § 98 Nr. 4 GWB Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts nicht erfasst.

Ubt eine Kdrperschaft des éffentlichen Rechts, z.B. der Eigenbetrieb einer Kommune, eine Sektorentétigkeit aus, so un-
terliegt sie nicht dem Auftraggeberbegriff nach § 98 Nr. 4 GWB, sondern dem nach § 98 Nr. 1 GWB. Im Umkehrschluss
folgt jedoch aus der Tatsache, dass eine juristische Person des Privatrechts eine Sektorentatigkeit austibt, nicht zwingend,
dass fur sie die Auftraggebereigenschaft nach § 98 Nr. 4 GWB gegeben ist. Fur diese juristische Person des Privatrechts ist
vorrangig zu prifen, ob nicht bereits eine Auftraggebereigenschaft nach § 98 Nr. 2 GWB zu bejahen ist. Die Unterschei-
dung zwischen der Auftraggebereigenschaft nach § 98 Nr. 4 GWB und § 98 Nr. 2 GWB zeigt sich in der praktischen Aus-
wirkung, dass die der Vorschrift des § 98 Nr. 4 GWB unterliegenden Auftraggeber aufgrund der Vergabeverordnung be-
rechtigt sind, den Vierten Abschnitt der VOB/A bzw. VOL/A anzuwenden, nachdem der Auftraggeber in der Wahl des
Vergabeverfahrens frei ist und dementsprechend das Verhandlungsverfahren ohne Begriindungszwang wahlen wird. Ist
der Auftraggeber hingegen nach § 98 Nr. 2 GWB zu qualifizieren, unterliegt er nach den Vorschriften der Vergabeord-
nung der Verpflichtung zur Anwendung des Dritten Abschnitts der VOB/A bzw. VOL/A, wenn er im Sektorenbereich tatig
ist. Innerhalb des dritten Abschnittes gilt der Vorrang des Offenen Verfahrens vor den anderen Verfahrensarten.

Neben der Ausfiihrung einer Sektorentatigkeit muss der Auftraggeber nach § 98 Nr. 4 GWB seine Tatigkeit ,,auf der Grund-
lage von besonderen oder ausschlieBlichen Rechten” austben.



Wird ein Sektorenauftraggeber in privater Rechtsform nicht auf der Grundlage besonderer oder ausschlieBlicher Rechte
tatig, kann er trotzdem unter § 98 Nr. 4 GWB fallen, wenn die klassischen 6ffentlichen Auftraggeber auf ihn einen be-
herrschenden Einfluss austben kénnen. Zur Bejahung des Beherrschungstatbestandes wird auf die 0.g. Ausfiihrungen
verwiesen.

3.2.2.5 Auftraggeber zur Realisierung von Infrastrukturvorhaben

Die Vorschrift des § 98 Nr. 5 GWB betrifft diejenigen Auftraggeber, die Uberwiegend staatlich finanzierte Vorhaben durch-
fihren. Durch § 98 Nr. 5 GWB werden natdrliche oder juristische Personen des privaten Rechts zur Anwendung des Ver-
gaberechtes verpflichtet, wenn sie als Auftraggeber Vorhaben realisieren, die fur die 6ffentliche Infrastruktur eine heraus-
ragende Bedeutung haben. Dies sind TiefbaumaBnahmen, Krankenhausbau, Sporthausbau, Sportstattenbau, der Bau von
Erholungs- oder Freizeiteinrichtungen, Schulbau, Hochschulbau, Errichtung von Verwaltungsgebduden. § 98 Nr. 5 GWB
erfasst nicht nur die bauausfihrenden Auftraggeber, sondern auch diejenigen, die in Verbindung mit diesen Projekten
Dienstleistungen und Auslobungsverfahren vergeben. Die Auftraggebereigenschaft nach § 98 Nr. 5 GWB setzt darUber
hinaus voraus, dass die Projekte durch klassische 6ffentliche Auftraggeber (Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3 GWB) zu
mehr als 50 % finanziert werden.

Auch Baukonzessionare werden dem Vergaberecht unterworfen. Unternehmer, die eine derartige Konzession erhalten,
sind verpflichtet, bei der Vergabe von Auftragen fur das betreffende Infrastrukturprojekt das Vergaberecht anzuwenden,
wenn die Konzession durch einen der klassischen 6ffentlichen Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3 GWB gewahrt worden
ist.

3.2.3 Offentlicher Auftrag

§ 99 GWB definiert die Auftrage, die unter den Anwendungsbereich des Vierten Teils des GWB fallen. Die Vorschrift ent-
halt eine Ubersicht und eine einheitliche Abgrenzung der einzelnen Auftragsarten untereinander. Nach § 99 Abs. 1 GWB
sind offentliche Auftrage entgeltliche Vertrage zwischen 6ffentlichen Auftraggebern und Unternehmen, die Liefer-, Bau-
oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben und Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsauftragen fuhren sollen.

3.2.3.1 Auftragsarten

3.2.3.1.1 Abgrenzung der Auftragsarten

Schwierigkeiten bereitet zumeist die Unterscheidung zwischen den einzelnen Auftragsarten und die daraus resultierende
Anwendbarkeit der jeweiligen Verdingungsordnung.

Grundsétzlich lasst sich eine bestimmte Prifungsreihenfolge empfehlen. Begonnen wird mit dem Bauauftrag. Liegt ein
solcher nicht vor, ist zu prifen, ob es sich um einen Lieferauftrag handelt. Wird auch diese Frage verneint, liegt definitiv
ein Dienstleistungsauftrag vor.

Die Anwendung der Verdingungsordnungen gestaltet sich folgendermaBen:

®m Bauauftrag: VOB/A

m Freiberufliche Leistung oberhalb der EG-Schwellenwerte: VOF

m  Freiberufliche Leistung unterhalb der EG-Schwellenwerte: ggf. Haushaltsordnungen
m  Alle sonstigen Lieferungen und Leistungen: VOL/A

3.2.3.1.2 Die Auftrdge im Einzelnen

m § 99 Abs. 2 Satz 1 GWB definiert Lieferauftrage als Vertrage zur Beschaffung von Waren, die insbesondere Kauf,
Ratenkauf, Leasing, Miete oder Pacht mit oder ohne Kaufoption betreffen. Diese Aufzahlung ist nicht abschlieBend.
Auch andere Vertragsarten konnen durchaus einen Lieferauftrag darstellen. Dies ist immer dann der Fall, wenn sich
der Auftraggeber fur einen ldngeren Zeitraum die tatsachliche Verfligungsgewalt Uber eine Ware gegen Zahlung
eines Entgeltes verschafft.

®  § 99 Abs. 3 GWB definiert den Begriff des Bauauftrages in drei Fallgestaltungen.
Bauauftrage sind hiernach
Vertrage Uber die Ausfihrung oder die gleichzeitige Planung und Ausfiihrung eines Bauvorhabens;

Vertrage Uber die Ausfihrung oder die gleichzeitige Planung und Ausfiihrung eines Bauwerks, das Ergebnis von
Tief- und Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfillen soll;

Vertrage Uber die Ausfihrung oder die gleichzeitige Planung und Ausftihrung einer Bauleistung durch Dritte ge-
mafB den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen.

m  Nach § 99 Abs. 4 GWB bezeichnen Dienstleistungsauftrage alle Vertrage tber Leistungen, die nicht unter § 99 Abs. 2
oder Abs. 3 GWB fallen und kein Auslobungsverfahren darstellen. Das Gesetz verzichtet auf eine ausdrickliche Defi-
nition und beschrankt sich darauf, Dienstleistungsauftrage lediglich abgrenzend zu beschreiben. Dementsprechend ist
bei Prifung der Frage, ob ein Dienstleistungsauftrag vorliegt, zunachst zu untersuchen, ob § 99 Abs. 2, 3 oder 5 GWB
eingreift.

Die Bestimmungen, die 6ffentliche Auftraggeber bei der Vergabe von Dienstleistungsauftrdgen anzuwenden haben,
ergeben sich aus den §8§ 1, 2, 4 VgV. Die Vergabeverordnung unterscheidet zwischen gewerblichen Dienstleistungen,
die dem Anwendungsbereich der VOL/A unterfallen, und bestimmten freiberuflichen Tatigkeiten, die nach der VOF
vergeben werden. Freiberufliche Leistungen sind dann nach den Regeln der VOF auszuschreiben, wenn der Gegen-
stand der in freiberuflicher Tatigkeit erbrachten Leistung vorab nicht eindeutig und erschépfend beschrieben werden
kann.



3.2.3.2 AbschlieBende Regelung

Die offentlichen Auftrage beschranken sich auf die in § 99 GWB genannten Vertragsarten. Andere Vertrage, die 6ffentli-
che Auftraggeber mit einem Unternehmen schlieBen, fallen nicht unter den Anwendungsbereich des Vergaberechts.

3.2.4 Europaweite Vergabeverfahren

Erreicht oder Ubersteigt der zu vergebende Auftrag den Schwellenwert, jenseits dessen europaweit ein Vergabeverfahren
durchzufthren ist, kommen nach § 101 Abs. 1 GWB als Auftragsverfahren

m das Offene Verfahren,
m das Nichtoffene Verfahren oder
m  das Verhandlungsverfahren

in Frage.

Unter diesen Verfahren gilt gemaB § 101 Abs. 5 GWB der grundsatzliche Vorrang des Offenen Verfahrens fur alle 6ffent-
lichen Auftraggeber. Nur Auftraggeber, die allein unter § 98 Nr. 4 GWB fallen (private Sektorenauftraggeber) sind berech-
tigt, zwischen dem Offenen, dem Nichtoffenen Verfahren und dem Verhandlungsverfahren zu wahlen.

3.2.4.1 Offenes Verfahren

Nach § 101 Abs. 2 GWB sind Offene Verfahren solche, in denen eine unbeschréankte Anzahl von Unternehmen 6ffentlich
zur Abgabe von Angeboten aufgefordert wird.

Das Offene Verfahren entspricht einer 6ffentlichen Ausschreibung im nationalen Vergaberecht (vgl. 3.1). Es ist dement-
sprechend in drei Phasen durchzufthren:

m Die erste Phase stellt die Vorbereitungsphase dar. Sie dient der Beurteilung des Bedarfs, der Schatzung der Kosten
und der Moglichkeit, notwendige Genehmigungen einzuholen. Weiterhin ist zu ermitteln, ob fir das Offene Verfah-
ren ein ausreichender Wettbewerb besteht. Ist dies nicht der Fall, kann ggf. ein Nichtoffenes oder auch ein Verhand-
lungsverfahren zulassig sein. In der Vorbereitungsphase sind die Vergabeunterlagen zu erstellen. Diese beinhalten als
Kernstiick die Leistungsbeschreibung.

m Die zweite Phase stellt die Angebotsphase dar und markiert den Beginn des eigentlichen Vergabeverfahrens. Sie wird
eingeleitet mit der Bekanntmachung des Vergabeverfahrens im EG-Amtsblatt. Die Frist flr die Abgabe eines Angebo-
tes betragt mindestens 52 Tage. Sie beginnt mit der Absendung der Bekanntmachung zum EG-Amtsblatt.

m  Auf die Angebotsoffnung folgt die eigentliche Wertungsphase (dritte Phase) mit der formalen Angebotspriifung und
der Aufklarung des Angebotsinhaltes. Im Rahmen der Aufklarung des Angebotsinhaltes kénnen Bietergesprache durch-
gefihrt werden, die allerdings lediglich dazu dienen dirfen, Ungewissheiten Uber das Angebot selbst oder den jewei-
ligen Bieter zu beheben.

Die Wertungsphase schlie3t ab mit der Vorinformation an die unterlegenen Bieter, der Zuschlagserteilung und der
abschlieBenden Formulierung des Vergabevermerkes.

3.2.4.2 Nichtoffenes Verfahren

Nach § 101 Abs. 2 sind Offene Verfahren solche, in denen eine unbeschrankte Anzahl von Unternehmen &ffentlich zur
Abgabe von Angeboten aufgefordert wird. Das Nichtoffene Verfahren wird in § 101 Abs. 3 GWB definiert als ein Verfah-
ren, in dem o&ffentlich zur Teilnahme aufgefordert und aus dem Bewerberkreis sodann eine beschrankte Anzahl von Un-
ternehmen zur Angebotsabgabe aufgefordert wird.

Das Offene Verfahren entspricht der Beschrankten Ausschreibung (vgl. 3.1). Es darf nur dann durchgefuhrt werden, wenn
die auszuschreibende Leistung nur von einem beschrankten Kreis von Unternehmen ausgefthrt werden kann, wenn es
fir den Auftraggeber oder die Bewerber ein unverhéaltnisméaBig groBen Aufwand verursachen wirde oder wenn ein zuvor
durchgefuhrtes Offenes Verfahren kein wirtschaftliches Ergebnis erbracht hat. Dartiber hinaus ist das Nichtoffene Verfah-
ren zulassig, wenn ein Offenes Verfahren wegen Dringlichkeit oder Geheimhaltung unzweckmaBig ware.

Das Nichtoffene Verfahren durchlauft, genauso wie das Offene Verfahren,

®m eine Vorbereitungsphase,
m  eine Angebotsphase und
m  eine Wertungsphase.

Zwischen die Vorbereitungsphase und die Angebotsphase tritt beim Nichtoffenen Verfahren der vorgeschaltete Teilnah-
mewettbewerb. Beim Nichtoffenen Verfahren wird mit der Bekanntgabe nicht direkt zur Angebotsabgabe aufgefordert,
sondern zur Teilnahme am Teilnahmewettbewerb. Der Teilnahmewettbewerb selbst dient der Vorabpriifung der Eignung
potenzieller Bieter. Diese Prifung und Feststellung der Eignung der Interessenten erfolgt auf den Eingang der jeweiligen
Teilnahmeantrage beim Auftraggeber. Der Teilnahmewettbewerb endet mit der Mitteilung des Resultats der Eignungs-
prifung. Erst im Anschluss an den Teilnahmewettbewerb erfolgt eine Aufforderung zur Angebotsabgabe. Unternehmen,
die nicht zur Angebotsabgabe aufgefordert worden sind, durfen keine Angebote abgeben. Der Auftraggeber ist berech-
tigt, im Falle der Vergabe im Nichtoffenen Verfahren eine Hochstzahl von Unternehmen zu bestimmen, die insgesamt zur
Angebotsabgabe aufgefordert werden. Sie darf nicht unter funf liegen.

3.2.4.3 Verhandlungsverfahren

Verhandlungsverfahren sind gemaB § 101 Abs. 4 GWB Verfahren, bei denen sich der Auftraggeber mit oder ohne vor-
herige 6ffentliche Aufforderung zur Teilnahme an ausgewahlte Unternehmen wendet, um mit einem oder mehreren die
Auftragsbedingungen zu verhandeln.

Es entspricht der Freihandigen Vergabe im nationalen Vergaberecht. Das Verhandlungsverfahren ist das am wenigsten re-
gulierte Verfahren. Es ist nur zuldssig, wenn einer der folgenden, abschlieBend aufgelisteten Ausnahmefélle einschlagig ist:



m  Es wurden in einem vorausgegangenen Offenen oder Nichtoffenen Verfahren lediglich formfehlerhafte Angebote ab-
gegeben, die zwingend auszuschlieBen waren.

m  Es kommt nur ein einziges Unternehmen fir die Leistungserbringung in Betracht.
m Die Leistung ist aus Grinden, die nicht in der Sphare des Auftraggebers liegen, besonders dringlich.
m  Eine besondere Geheimhaltung ist erforderlich.

m Die Leistung ist nicht so eindeutig und erschopfend beschreibbar, dass hinreichend vergleichbare Angebote erwartet
werden kénnen.

m  Die Leistungen verlangen besondere schdpferische Fahigkeiten.

3.2.5 Ausgeschlossene Personen

Nach § 16 Abs. 1 VgV dirfen die dort genannten Personen bei Entscheidungen des Auftraggebers in einem Vergabever-
fahren nicht mitwirken, soweit sie als voreingenommen gelten. Als voreingenommen gelten diejenigen natrlichen Per-
sonen, die

m Bieter oder Bewerber sind,

m einen Bieter oder Bewerber beraten oder sonst unterstlitzen oder als gesetzlicher Vertreter oder nur in einem Ver-
gabeverfahren vertreten,

m bei einem Bieter oder Bewerber gegen Entgelt beschaftigt sind oder bei ihm als Mitglied des Vorstandes, Aufsichts-
rates oder gleichartigen Organs tatig sind oder

m  fUr ein in das Vergabeverfahren eingeschaltetes Unternehmen tatig sind, wenn dieses Unternehmen zugleich geschaft-
liche Beziehungen zum Auftraggeber und zum Bieter oder Bewerber hat, es sei denn, dass dadurch fur die Person
kein Interessenkonflikt besteht oder dass sich die Tatigkeiten nicht auf die Entscheidungen in dem Vergabeverfahren
auswirken.

Die Vorschrift ist eine Ausgestaltung des Gleichbehandlungssatzes (§ 97 Abs. 2 GWB) und soll sicherstellen, dass fur den
Auftraggeber nur solche Personen tatig werden, die in ihren Interessen weder mit einem Bieter oder Bewerber noch mit
einem Beauftragten des Bieters oder Bewerbers verkntpft sind.

§ 16 Abs. 2 VgV erweitert den Kreis der ausgeschlossenen Personen auf persdnlich nahe stehende natirliche Personen
wie Familienmitglieder, Verwandte und Lebenspartner.

Mit § 16 Abs. 1 Nr. 3 VgV wird geregelt, wie zu verfahren ist, wenn z.B. bei eingeschalteten Beratungsunternehmen eine
Person dieses Unternehmens den Auftraggeber und den Bieter beréat. Die in diesem Unternehmen beschéftigten Personen
dirfen dann bei Entscheidungen im Vergabeverfahren nicht mitwirken. Etwas anderes gilt nur dann, wenn sich deren
Tatigkeiten auf die Entscheidungen im Vergabeverfahren nicht auswirken oder fir diese Personen kein Interessenkonflikt
besteht.

Wie aus der Formulierung der Vorschrift ersichtlich ist, ist diese an den Auftraggeber gerichtet. Dieser hat daftr zu sor-
gen, dass keine ausgeschlossenen Personen an Entscheidungen mitwirken, die fir das Vergabeverfahren von Bedeutung
sind. Der Auftraggeber muss organisatorische Vorkehrungen dafur treffen, dass keine Beteiligung ausgeschlossener Per-
sonen stattfindet.

3.2.6 Zuschlagserteilung

Denkbar ware fir die Zuschlagserteilung, stets dasjenige Angebot zu wahlen, das den niedrigsten Preis ausweist. Dieses
Kriterium erweist sich allerdings als zu starr, um tatsachlich den Anforderungen gerecht zu werden, die die Komplexitat
der meisten Leistungsprofile stellt.

Aus dem genannten Grund legt § 25 Nr. 3 Abs. 3 Satz 2 VOB/A fest, dass der niedrigste Angebotspreis allein nicht ent-
scheidend ist, wenn es um die Erteilung des Zuschlages geht. Vielmehr ist dasjenige Angebot zu wahlen, das unter Beriick-
sichtigung aller Gesichtspunkte als das wirtschaftlichste erscheint. Die zu berticksichtigenden Aspekte sind neben dem
Preis auch die Ausfuhrungsfrist, Betriebs- und Folgekosten, Gestaltung, Rentabilitdt sowie der technische Wert.

Diese Regelung ermdglicht der Vergabestelle die Ausnutzung eines Ermessensspielraumes, um das rentabelste und das
am besten den Leistungsanforderungen gerecht werdende Angebot zu wahlen. Dies ist bei weitem nicht immer dasjenige
mit dem geringsten Preis.

Auf Grund der §§ 141 und 143 des Sozialgesetzbuches — Neuntes Buch — (SGB IX) Rehabilitation und Teilhabe behinderter
Menschen vom 19. Juni 2001 (BGBI. I S. 1046) sind ¢ffentliche Auftrage, die von Werkstatten fur Behinderte und Blinden-
werkstatten ausgefuhrt werden, diesen bevorzugt anzubieten.

Zum Nachweis der Bevorzugteneigenschaft ist den Vergabestellen auf Verlangen vorzulegen

m  bei Werkstatten fur Behinderte die von der Bundesanstalt fur Arbeit nach § 142 SGB IX ausgesprochene Anerkennung
und

m  bei Blindenwerkstatten die Anerkennung im Sinne der §§ 5 und 13 des Blindenwarenvertriebsgesetzes vom 9. April
1965 (BGBI. I S. 311), zuletzt geandert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 23. November 1994 (BGBI. | S. 3475).

Der Nachweis der Bevorzugteneigenschaft kann durch eine entsprechende Bescheinigung einer Gerichts- oder Verwaltungs-
behorde des Ursprungs- oder Herkunftslandes der Einrichtung erbracht werden. Wird eine solche Bescheinigung in dem
betreffenden Land nicht ausgestellt, so kann sie durch eine eidesstattliche Erklarung ersetzt werden, die die betreffende
Einrichtung vor einer Gerichts- oder Verwaltungsbehotrde, einem Notar oder jeder anderen befugten Behorde des betref-
fenden Staates abgibt. In den Staaten, in denen es eine derartige eidesstattliche Erklarung nicht gibt, kann dies durch eine
feierliche Erklarung ersetzt werden. Die Echtheit der eidesstattlichen oder feierlichen Erklarung ist durch die zustandige
Behorde oder den Notar zu bescheinigen.



4. Grundsétze und Ziele des Vergaberechts

Das offentliche Vergaberecht ist durch Grundsatze und Ziele, die das gesamte Vergaberecht kennzeichnen, gepragt.

4.1 Transparenzgebot

Das Transparenzgebot, das eines der zentralen Vergabeprinzipien darstellt, fordert klare und nachvollziehbare Verfahren und
vorhersehbare Entscheidungskriterien. Jedem potenziellen Bieter soll von Anfang an klar sein, welche Anforderungen das kon-
krete Vergabeverfahren an ihn stellt und wie seine Chancen bei einer Teilnahme stehen.

Ferner sollen alle Bieter dartber informiert werden, wie die anderen Teilnehmer geboten haben, um fur zukinftige Vergabe-
verfahren RuckschlUsse ziehen zu kénnen. Auf diese Weise kénnen begangene Fehler in Zukunft vermieden und die Teilnah-
me an einem Vergabeverfahren taktisch optimiert werden. Auch die durch das Europarecht zur Verfigung gestellten Rechts-
schutzmdglichkeiten erfordern die Transparenz des gesamten Vergabeverfahrens, um anhand einer lickenlosen Dokumenta-
tion jeden einzelnen Schritt nachvollziehen zu kénnen.

Im Hinblick auf die Auswahl des wirtschaftlichsten Angebotes sind die verlangten Nachweise flr die Beurteilung der Bieter-
eignung und die Kriterien der Auftragserteilung in der Bekanntmachung zu dokumentieren, wenn diese nicht in den Verga-
beunterlagen genannt sind. Entscheidend ist, dass der Bieter anhand der ihm durch den Auftraggeber mitgeteilten abstrakten
Kriterien in der Lage ist, seine Erfolgsaussichten selbst zu beurteilen und ggf. auch das Ergebnis des Auftraggebers anhand
dessen Kriterien nachzuvollziehen.

Die Pflicht, ungesunde Begleiterscheinungen gem. § 2 Nr. 1 Satz 2 VOB/A zu bekampfen, erfordert effektive MaBnahmen
und Vorkehrungen des 6ffentlichen Auftraggebers zur Wahrung der Transparenz des Vergabeverfahrens. Hierzu gehort ins-
besondere die Wahrung des ,, Vier-Augen-Prinzips” im gesamten Vergabeverfahren. Im Submissionstermin sind deshalb ge-
nugend Mitarbeiter des Auftraggebers zur Verfligung zu stellen, um alle notwendigen Verfahrenshandlungen rechtzeitig und
unter gegenseitiger Kontrolle vorzunehmen. Hierbei ist gem. § 22 Nr. 1 VOB/A der Grundsatz der Bietertffentlichkeit zu be-
achten. Durch den Verhandlungsleiter ist festzustellen, ob der Verschluss der Angebote unversehrt ist und sicherzustellen,
dass die Angebote in allen wesentlichen Teilen gekennzeichnet werden. Dies erfolgt in der Regel durch einen Lochstempel.
Danach erfolgt die Verlesung von Name und Wohnort der Bieter und Endbetrdge der Angebote sowie die Bekanntgabe aller
den Preis betreffenden Angaben. Damit sind insbesondere auch Preisnachlasse und Skonti zu verlesen. Lediglich Anderungs-
vorschlage und Nebenangebote werden ohne weiteren Inhalt bekannt gegeben. Dem Verhandlungsleiter obliegt damit die
sorgfaltige Prifung des Angebotes insbesondere im Hinblick auf die Bekanntgabe aller preisrelevanten Angebotsbestandteile.

4.2 Fairer Wettbhewerb

Das Gebot des fairen Wettbewerbs fordert, dass jedes Unternehmen, ganz gleich, welchem Mitgliedstaat der EG es entstammt,
unter den gleichen Voraussetzungen am Wettbewerb teilnehmen darf. Verboten sind vermeidbare rechtliche und oder fak-
tische MaBnahmen, durch die ein Unternehmen an der Teilnahme ge- bzw. behindert wird. Das Wettbewerbsgebot verbietet
auBerdem offensichtliche Verzerrungen des Wettbewerbs wie etwa Subventionen, die den freien Beschaffungsmarkt stéren.
Das Gleichbehandlungsgebot pragt alle Vergabeverfahren in vielen Details und verbietet, mit einzelnen Bietern ohne sachli-
chen Grund unterschiedlich zu verfahren. So dirfen beispielsweise ortsansassige Unternehmen nicht bevorzugt werden. Auch
durfen einzelne Bieter keine genaueren und weiterreichenden Informationen erhalten als andere. Ein ,Nachbessern” von
Angeboten, das einzelnen Bietern zugestanden wird, ist ebenfalls unzuldssig. Nach diesem Grundsatz dirfen vergabefremden
Kriterien, wie der Bevorzugung ortsansassiger ausbildender oder tariftreuer Betriebe, allenfalls dann fur die Vergabe ber(ick-
sichtigt werden, wenn zwei gleich wirtschaftliche Angebote vorliegen.

4.3 Mittelstandsférderung

Die Forderung des Mittelstandes ist seit jeher ein erklartes politisches Ziel, das bisher nur Bestandteil der Verdingungsordnun-
gen war und insbesondere in der grundsatzlichen Verpflichtung zur Aufteilung von Leistungen in Teil- und Fachlose (vgl. § 4
Nr. 2 und 3 VOB/A, § 5 VOL/A) zum Ausdruck kam. Nunmehr ist dieser Grundsatz zur Férderung mittelstandischer Interessen
ausdriicklich als wirtschaftliches Ziel in § 97 Abs. 3 GWB fixiert worden.

Dem entspricht § 4 Nr. 8 (1) VOB/B, wonach der Auftraggeber die Leistungen im eigenen Betrieb auszufthren hat und nur
mit schriftlicher Zustimmung des Auftraggebers an Nachunternehmer tbertragen darf, soweit sein Betrieb auf die Leistung
eingerichtet ist.

4.4 Verwirklichung des freien européischen Binnenmarktes

Zahlreiche Vorschriften des Vergaberechts dienen der naheren Ausformung der Ziele des EG-Vertrages, die auf die Beseitigung
jeglicher Handelshemmnisse innerhalb der Européaischen Gemeinschaft gerichtet sind. Konkretisiert werden vor allem die
Grundfreiheiten, die den freien Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gewahrleisten sollen.

4.5 Bekampfung von Korruption und Betrug in der 6ffentlichen Verwaltung

Insbesondere im Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe ist es von groBBer Wichtigkeit, das Vertrauen in die Verwaltung durch
nachvollziehbare und durchschaubare Verfahren zu festigen. Diesem Anliegen dienen diejenigen Vorschriften, die eine Offen-
legung und Kontrolle samtlicher Schritte des Vergabeverfahrens regeln. Auch diesem Zielt dient das bereits angesprochene
Transparenzgebot.



4.6 Sparsamkeit bei der Verwendung 6ffentlicher Mittel

Durch die gesetzliche Ausgestaltung der Vergabeverfahren soll sichergestellt werden, dass derjenige Bieter den Zuschlag erhalt,
der das wirtschaftlichste Angebot abgegeben hat. Auf diese Weise kann ein hohes Einsparpotential bei 6ffentlichen Ausga-
ben erreicht werden.

4.7 Verhandlungsverbot

Die VOL/A und die VOB/A verbieten den Auftraggebern grundsatzlich mit den Bietern zu verhandeln. In Offenen bzw. Nicht-
offenen Verfahren dirfen Gesprache mit den Bietern nur zu dem Zweck gefuhrt werden, Zweifel Gber Angebote oder Bieter
auszuraumen. Dieses Verbot gilt allerdings nicht fir Verhandlungsverfahren und ist deshalb nicht in die VOF aufgenommen
worden. Auch im Verhandlungsverfahren sind die Grundsatze des lauteren Wettbewerbs allerdings einzuhalten.

Das Verhandlungsverbot konkretisiert den Grundsatz von Treu und Glauben, der auch im Vergaberecht gilt. Danach ist der
Auftraggeber grundsatzlich an seine Ausschreibung und die darin enthaltenen Angaben gebunden. Er darf sich nicht zu
seinem eigenen Verhalten in Widerspruch setzen und insbesondere nicht die Ausschreibungsvoraussetzungen wahrend des
Verfahrens andern.

4.8 Geheimhaltungsgebot

Alle Vergabeverfahrensarten gehen vom Geheimhaltungsgebot aus, das einen geordneten Wettbewerb sichern und beson-
dere Vorteile einzelner Bieter und Preisabsprachen verhindern soll. Danach durfen Angebotsunterlagen beispielsweise nicht
an Dritte herausgegeben werden. Auch nach dem Zuschlag dirfen Konkurrenten grundsatzlich keine Einsicht in die Verga-
beakten erhalten, was die Einleitung von Nachprifungsverfahren deutlich erschwert. Im Nachprtfungsverfahren nach dem
Vergaberechtsanderungsgesetz gibt es ein Akteneinsichtsrecht fur alle Beteiligten. Die Akten mussen jedoch so geschwarzt
werden, dass daraus Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse nicht zu entnehmen sind.

4.9 Wettbewerbsgrundsatz

Nach dem Vergaberechtsanderungsgesetz und den Verdingungsordnungen sind Leistungen grundsatzlich im Wettbewerb zu
vergeben. Die VOF verbietet unlautere und wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen; die VOB/A und die VOL/A verpflich-
ten die Auftraggeber, solches Verhalten zu bekampfen. Der Wettbewerbsgrundsatz verlangt, in einem maoglichst formalisier-
ten Verfahren moglichst vielen Bietern die Gelegenheit zu geben, ihre Leistung anzubieten. Daraus ergibt sich der Vorrang
des Offenen Verfahrens vor dem Nichtoffenen und des Nichtoffenen Verfahrens vor dem Verhandlungsverfahren.

4.10 Generaliibernehmer, Generalunternehmer und Nachunternehmer

4.10.1 Generallibernehmer

Die Vergabe von Bauleistungen an GeneralUbernehmer ist nicht zuldssig. Generalibernehmer sind solche Unternehmen,
die Planung, Koordinierung, Finanzierung usw. von Bauvorhaben insgesamt Gibernehmen, aber keine wesentliche Teile
der Bauleistung selbst gewerbsmaBig erbringen.

Baubetreuungsunternehmen durfen mit der Planung, Koordinierung und Finanzierung nur beauftragt werden, wenn
m baufachliche, technische, personelle und organisatorische Grinde dies erfordern,

m dem oOffentlichen Auftraggeber alle wichtigen Entscheidungen insbesondere Uber Planungs- und Vergabeangelegen-
heiten (z.B. Wahl des Vergabeverfahrens, Auswahl der Bewerber, Zuschlagerteilung) vorbehalten bleiben,

m das Unternehmen verpflichtet wird, die fur den 6ffentlichen Auftraggeber geltenden Vorschriften (z.B. VOB, VOL,
HOAI) zu beachten.

4.10.2 Generalunternehmer

Eine Auftragsvergabe an Generalunternehmer ist nur in Ausnahmefallen und unter Beachtung des § 4 Nr. 8 Abs. 1 VOB/B
zulassig. Generalunternehmer sind solche Hauptauftragnehmer, die samtliche fur die Herstellung eines Bauwerks erfor-
derlichen Bauleistungen zu erbringen haben und wesentliche Teile hiervon selbst ausfuhren.

Bei der Vergabe umfangreicher Leistungen, insbesondere an Generalunternehmer, ist in die Verdingungsunterlagen fol-
gende Klausel aufzunehmen:

.Der Auftragnehmer hat Nachunternehmer-(Zulieferer-)Auftrage an kleine und mittlere Unternehmen in dem Umfang zu
vergeben, wie es mit der vertragsmaBigen Ausfiihrung der Leistung zu vereinbaren ist. Entsprechende MaBBnahmen und

Bemuhungen sind dem Auftraggeber auf Verlangen nachzuweisen. Die Bestimmungen des § 4 Nr. 8 VOB/B und des § 4
Nr. 4 VOL/B bleiben unberiihrt.”

4.10.3 Hauptunternehmer, Nachunternehmer

Fur die Weitervergabe von Leistungen an Unterauftragnehmer (Nachunternehmer) ist in den Verdingungsunterlagen zu
bestimmen, dass der Auftragnehmer (Hauptunternehmer)

m bei der Einholung von Angeboten fiir Nachunternehmerauftrage nach wettbewerblichen Gesichtspunkten verféhrt
und dabei kleinere und mittlere Unternehmen nicht benachteiligt,

® in seinem Angebot anzugeben hat, welche Leistungen an Unterauftragnehmer vergeben werden sollen,



m rechtzeitig vor der Ubertragung Name und Anschrift der Unterauftragnehmer sowie deren Berufsgenossenschaft mit-
zuteilen hat,

®m nur solche Unterauftragnehmer beauftragen darf, die die gewerbe- und handwerksrechtlichen Voraussetzungen fur
die Ausfuhrung des zur vergebenden Unterauftrages erfullen,

®m gehalten ist, zu Unterauftragen kleine und mittlere Unternehmen in dem Umfang heranzuziehen, wie es mit der ver-
tragsmaBigen Ausfuhrung der Leistung zu vereinbaren ist,

m die Allgemeinen Vertragsbedingungen fur die Ausfiihrung von Bauleistungen (VOB Teil B) und bei der Weitergabe von
Leistungen die Allgemeinen Bestimmungen fur die Ausfihrungen von Leistungen — ausgenommen Bauleistungen —
(VOL Teil B) zum Vertragsbestandteil zu machen hat,

®  dem Nachunternehmer, insbesondere hinsichtlich der Zahlungsweise, der zu fordernden Sicherheiten und der Vertrags-
strafe, keine ungunstigeren Bedingungen auferlegen darf, als zwischen ihm und dem Auftraggeber vereinbart sind,

m  den Nachunternehmer davon in Kenntnis setzt, dass seine Leistung der Erfillung eines &ffentlichen Auftrages dient,

m auf Verlangen des Auftraggebers die Einhaltung vorstehender Verpflichtungen sowie Art und Umfang der zur Weiter-
gabe vorgesehenen Leistungen nachzuweisen hat.

5. Rechtsschutz

Der Rechtsschutz ist in §§ 102 ff. GWB geregelt. Allerdings gilt dieser Rechtsschutz nur bei Vergabeverfahren, die sich ober-
halb der Schwellenwerte bewegen, so dass er bei nationalen Vergabeverfahren nicht greift.

5.1 Rechtsschutz bei nationalen Verfahren

Unterhalb des Schwellenwertes gibt es Rechtsschutzmechanismen fur den Bieter in Form von Fachaufsicht und Rechtsaufsicht.
Einen Anspruch auf rechtsaufsichtliches Einschreiten hat der Bieter bei der Vergabe unterhalb des Schwellenwertes nicht.

Fach- und Rechtsaufsicht kénnen alle erforderlichen MaBnahmen zur Uberpriifung des Handelns und der Entscheidung der
Vergabestellen ergreifen.

5.2 Rechtsschutz bei europaweiten Vergabeverfahren

Unbeschadet der Prafungsmaoglichkeiten im Rahmen der Rechts- und Fachaufsicht kénnen alle Vergabeverfahren, bei denen
der geschatzte Gesamtauftragswert den EU-Schwellenwert nach § 2 VgV erreicht oder Uberschreitet, auf Antrag in einem
Nachprufungsverfahren nach 8§ 102 ff. GWB durch die zustandige Vergabekammer Gberprift werden.

§ 17 VgV verpflichtet die Auftraggeber, in der Vergabebekanntmachung und den Vergabeunterlagen die Anschrift der zu-
standigen Vergabekammer zu benennen. Die nach § 103 GWB eingerichteten Vergabeprifstellen kénnen zusatzlich benannt
werden (vgl. § 31 a VOB/A, § 32 a VOU/A und § 21 VOF).

5.2.1 Vergabekammern

5.2.1.1 Einrichtung
Vergabekammern sind gem. § 104 Abs. 1 GWB sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebene eingerichtet.

Die Vergabekammer des Bundes wird gemaB § 106 Abs. 1 Satz 1 GWB beim Bundeskartellamt eingerichtet und ist fur
Nachprifungsverfahren zustandig, die sich auf Auftragsvergabestellen des Bundes beziehen. Sie ist Tatsachen- und Rechts-
instanz. Gem. § 106 Abs. 1 Satz 4 GWB erlasst der Prasident des Bundeskartellamtes eine Geschaftsordnung, die vom
Bundesministerium fur Wirtschaft zu genehmigen ist.

Die Einrichtung, Organisation und Besetzung der Vergabekammern der Lander wird durch die nach Landesrecht zustandi-
gen Stelle bzw. durch die Landesregierung bestimmt. Die Lander kénnen auch gemeinsame Nachprtfungsbehorden ein-
richten, § 106 Abs. 2 Satz 3 GWB.

Obgleich die Vergabekammer keine gerichtliche Instanz ist, bt sie ihre Tatigkeit im Rahmen der Gesetze unabhangig und
in eigener Verantwortung aus, § 105 Abs. 1 GWB.

5.2.1.2 Besetzung

Die Vergabekammer ist mit einem Vorsitzenden und zwei Beisitzern besetzt (§ 105 Abs. 2 GWB). Der Vorsitzende und
sein erster, hauptamtlicher Beisitzer mussen Beamte auf Lebenszeit sein und die Befdhigung zum héheren Verwaltungs-
dienst besitzen. Einer von ihnen muss die Befahigung zum Richteramt besitzen; in der Regel ist dies der Vorsitzende. Wei-
terhin erforderlich sind griindliche Kenntnisse des Vergabewesens sowie mehrjdhrige praktische Erfahrungen auf dem Ge-
biet des Vergabewesens. Diese Erfordernisse, die § 105 Abs. 2 GWB aufstellt, sollen eine hinreichende Sachkompetenz
der Vergabekammer sicherstellen. Die zu erwartenden qualifizierten Entscheidungen sollen auch der Entlastung der Ober-
landesgerichte dienen.

Die Mitglieder der Kammer werden gemaf3 § 105 Abs. 4 Satz 1 GWB auf die Zeit von funf Jahren gewahlt. Sinn dieser
Regelung ist es, eine hinreichende Kontinuitat in der Vergabekammer zu gewahrleisten.

Durch § 105 Abs. 3 GWB wird dem Vorsitzenden oder dem hauptamtlichen Beisitzer eine Alleinentscheidungsbefugnis
eingeraumt, sofern die Vergabekammer dies beschliet. Der Beschluss ist unanfechtbar. In einfachen Fallen soll hiermit
eine Beschleunigung des Verfahrens erreicht werden.



§ 104 Abs. 2 GWB weist der Vergabekammer die ausschlieBliche Prifungskompetenz fur alle vergaberechtlichen Anspri-
che zu. Damit ist der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten bzw. zu den Verwaltungsgerichten nicht mehr er6ffnet,
sofern es darum geht, primaren Rechtsschutz zu erlangen.

5.2.1.3 Verfahren
Der Gang des Verfahrens vor den Vergabekammer richtet sich nach den §§ 107 bis 115 GWB.

Die Vergabekammer wird nur auf Antrag des Bieters tatig (§ 107 Abs. 1 GWB). Dies unterstreicht ihre Stellung als indivi-
duelle Rechtsschutzinstanz. Die Antragsbefugnis des Unternehmens ergibt sich aus der geltend gemachten Verletzung
subjektiver Rechte nach § 97 Abs. 7 GWB. Der Antragsteller hat darzulegen, dass ihm durch die behauptete Verletzung
der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht (§ 107 Abs. 2 GWB).

§ 107 Abs. 3 GWB regelt eine Rigepflicht dahingehend, als dass der Antragsteller erkannte Fehler im Vergabeverfahren
sofort zu rligen hat, wenn er sein Recht auf Nachprifung nicht verwirken will (Préklusion). Diese Regelung will verhin-
dern, dass der Antragsteller aus taktischen Grinden erst zu einem spateren Zeitpunkt gegen RechtsverstoBe vorgeht.

Der Antrag muss den Formerfordernissen des § 108 GWB entsprechen. Er ist schriftlich bei der Vergabekammer einzurei-
chen und unverzuglich zu begriinden. Das Begehren ist genau zu bezeichnen, ebenso der Antragsgegner. Der Antragsteller
muss darlegen, dass die sofortige Rige gegentber der Vergabestelle erfolgt ist. Des weiteren hat er die verfigbaren Be-
weismittel zu bezeichnen. Die behauptete Rechtsverletzung ist zu beschreiben und der Sachverhalt ist darzustellen. Mit
diesen detaillierten Formerfordernissen bezweckt der Gesetzgeber, eine mdéglichst rasche Entscheidungsfindung herbei-
zufiihren.

Das Verfahren vor der Vergabekammer unterliegt dem Untersuchungsgrundsatz (§ 110 GWB). Die Vergabekammer hat
den Sachverhalt von Amts wegen zu erforschen.

Sie fordert bei dem Auftraggeber die Vergabeakten an und kann diese notfalls auch zwangsweise beschaffen (§ 110
Abs. 2 Satz 4 GWB).

§ 111 GWB gewadhrt allen Verfahrensbeteiligten ein Recht auf Akteneinsicht. Dieses kann aus wichtigen Griinden, z.B.
aufgrund von Betriebs-, Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnissen eingeschrankt werden.

Die Vergabekammer entscheidet aufgrund einer mindlichen Verhandlung, (§ 112 GWB). Diese ist auf einen Termin zu
beschranken, um eine schnellstmdgliche Entscheidung zu erreichen. Ebenfalls ist ein schriftliches Verfahren mit Zustim-
mung der Beteiligten méglich.

Der Beschleunigungsgrundsatz des § 113 GWB fordert eine Entscheidung innerhalb einer Frist von finf Wochen ab Ein-
gang des Antrags. Ausnahmsweise kann diese Frist bei besonderen Schwierigkeiten durch den Vorsitzenden verldngert

werden. Die Beteiligten unterliegen der Pflicht, an der Aufklarung des Sachverhalts mitzuwirken, um einen raschen Ab-

schluss des Verfahrens zu férdern. Ihnen kénnen Fristen gesetzt werden, nach deren Ablauf die Praklusion eintritt.

Die Entscheidung der Vergabekammer beinhaltet die Feststellung, ob der Antragsteller in seinen Rechten verletzt ist. Wei-
terhin trifft sie diejenigen MaBnahmen, die geeignet sind, die Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schadigung der
betroffenen Interessen zu verhindern. Dabei ist die Kammer an Antrage nicht gebunden und kann unabhéngig davon auf
die RechtmaBigkeit des Vergabeverfahrens einwirken. Dies dient der gesetzgeberischen Intention, eine sachgerechte
Klarung einzelner Vergabefragen zu erreichen.

Ein wesentlicher Punkt ist, dass ein bereits erteilter Zuschlag nicht aufgehoben werden kann (§ 114 Abs. 2 GWB). Diese
Regelung ist darauf zurtickzufiihren, dass mit dem Zuschlag auch der zivilrechtliche Vertrag mit dem Bieter abgeschlossen
wird. Eine Vertragsanfechtung kommt nur in den seltensten Fallen in Betracht.

5.2.1.4 Entscheidung

Die Entscheidung der Vergabekammer ergeht durch Verwaltungsakt (§ 114 Abs. 3 GWB). Die Vollstreckung richtet sich,
auch gegen einen Hoheitstrager, nach den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen des Bundes und der Lander

5.2.1.5 Suspensiveffekt

Um den Rechtsschutz fur den Bieter erst effektiv zu machen, darf der Auftraggeber ab der Zustellung des Antrags vor einer
Entscheidung der Vergabekammer und dem Ablauf der Beschwerdefrist nach § 117 Abs. 1 GWB den Zuschlag nicht er-
teilen (§ 115 Abs. 1). Der Antrag besitzt somit einen Suspensiveffekt. Ein dennoch erteilter Zuschlag stellt einen Versto3
gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne von § 134 BGB dar, so dass der mit Zuschlagserteilung geschlossene Vertrag
nichtig ist.

Die Vergabekammer kann dem Auftraggeber auf seinen Antrag gestatten, den Zuschlag dennoch zu erteilen, wenn nach
einer Interessenabwdagung die Nachteile der Verzogerung Gberwiegen. Das Beschwerdegericht, also das OLG, kann auf
Antrag des Bieters das Verbot der Zuschlagserteilung wiederherstellen. Dieses Rechtsschutzsystem entspricht dem Rege-
lungsmechanismus des § 80 a VwWGO.

Einer drohenden Rechtsverletzung des Antragstellers, die auf andere Weise als durch den Zuschlag eintritt, kann die Kam-
mer auf besonderen Antrag mit weiteren vorlaufigen MaBnahmen begegnen (§ 115 Abs. 3 GWB). Auch in diesem Fall findet
eine Interessenabwagung statt.

5.2.2 Vergabesenat

Bei den Oberlandesgerichten wird gem. § 116 Abs. 3 GWB ein Vergabesenat eingerichtet. Der Vergabesenat bildet die
zweite Instanz im Nachprtfungsverfahren. Damit findet erstmals eine gerichtliche Nachpriifung statt



5.2.2.1 Sofortige Beschwerde

§ 116 Abs. 1 GWB er6ffnet den Beteiligten die Moglichkeit der sofortigen Beschwerde gegen Entscheidungen der Verga-
bekammer. Auch bei Untatigkeit der Vergabekammer innerhalb der Fiinf-Wochen-Frist ist gem. § 116 Abs. 2 GWB die
Beschwerde zuldssig. Die ortliche Zustandigkeit des Vergabesenats richtet sich nach dem Sitz der angerufenen
Vergabekammer.

Die Einlegung der sofortigen Beschwerde unterliegt der Notfrist von zwei Wochen, beginnend mit der Zustellung der Ent-
scheidung bzw. dem Ablauf der Finf-Wochen-Frist.

Die Beschwerde ist zeitgleich mit ihrer Einlegung zu begriinden, wobei die Begriindung eine Erklarung tber die Reich-
weite der Anfechtung, einen konkreten Antrag und die Angabe von Tatsachen und Beweismitteln enthalten muss. Vor
dem Senat besteht zudem Anwaltszwang. Der Rechtsanwalt muss bei einem deutschen Gericht — ganz gleich, bei wel-
chem — zugelassen sein und die Beschwerdeschrift unterzeichnen. Der Anwaltszwang entfallt bei juristischen Personen
des 6ffentlichen Rechts.

5.2.2.2 Aufschiebende Wirkung der Beschwerde

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung (§ 118 Abs. 1 GWB); diese entféllt allerdings zwei Wochen nach
Ablauf der Beschwerdefrist.

5.2.2.3 Vorabentscheidung iiber den Zuschlag

Nach § 121 Abs. 1 GWB kann das Gericht auf Antrag des Auftraggebers gestatten, das Vergabeverfahren fortzufihren
und den Zuschlag zu erteilen. Es findet hier wiederum eine Interessenabwagung statt. Nur wenn die Beschwerde hinrei-
chend Aussicht auf Erfolg hat und 6ffentliche Interessen an der schnellen Realisierung der Ausschreibung es nicht erfor-
dern, soll der Beteiligte einen Stopp des Verfahrens erwirken kénnen.

Der Antrag ist wiederum schriftlich zu stellen und zu begrtinden. Die Eilbedurftigkeit ist glaubhaft zu machen.

Unverzuglich, spatestens mit Ablauf von funf Wochen, trifft das Gericht eine Entscheidung tber den Antrag. Die Entschei-
dung ist unanfechtbar. Unterliegt der Auftraggeber, so gilt das Vergabeverfahren nach Ablauf von zehn Tagen als be-
endet; eine Korrektur des Verfahrens ist jedoch méglich.

5.2.2.4 Beschwerdeentscheidung

Das Gericht hebt die Entscheidung der Vergabekammer auf, wenn es die Beschwerde fur begriindet halt. Es entscheidet
entweder in der Sache selbst oder spricht die Verpflichtung der Vergabekammer aus, unter Beachtung der Rechtsauffas-
sung des Gerichts neu zu entscheiden, (§ 123 GWB), je nach der Entscheidungsreife und dem Fortschritt der Sachverhalts-
aufklarung.

Um eine einheitliche Rechtsprechung der Vergabesenate zu gewahrleisten, hat das Gericht, wenn es von der Rechtspre-
chung eines anderen Vergabesenates abweichen will, die Sache dem BGH vorzulegen; dieser entscheidet anstelle des Ver-
gabesenats (§ 124 Abs. 2 GWB). Dies gilt nicht im Verfahren nach den §§ 118 Abs. 1 Satz 3 und 121 GWB.

Die rechtskraftigen Entscheidungen der Vergabekammern und Gerichte sind in Schadensersatzprozessen bindend (§ 124
Abs. 1 GWB).

6. Behandlung von Vergabeentscheidungen im Gemeinderat unter Beachtung des Grundsatzes der
Sitzungsoéffentlichkeit

In der Praxis stellt sich die Frage, ob Vergabeentscheidungen in 6ffentlicher oder in nichtéffentlicher Sitzung zu behandeln
sind.

Fur die Frage, ob und in welchem Umfang Auftragsvergaben in 6ffentlicher oder nichtoffentlicher Sitzung zu behandeln sind,
sind zum Einen die bundes- und landesrechtlichen Vorgaben (Kommunalrecht, Vergaberecht) und deren, vom Auftragswert
(oberhalb und unterhalb der EU-Schwellenwerte) abhdngige, unterschiedliche Bindungswirkung fur die Kommunen zu berlck-
sichtigen. Zum Anderen ist eine Differenzierung nach der Art der Leistung (Bau- oder Lieferleistung) geboten (vgl. Wegbe-
schreibung RF 6).

6.1 Grundsatz der Sitzungséffentlichkeit

Nach den Gemeindeordnungen der Lander sind die Sitzungen des Gemeinderates bzw. Kreistages 6ffentlich, sofern nicht aus-
dricklich etwas anderen bestimmt ist oder die Beratung in nicht 6ffentlicher Sitzung der Natur des Beratungsgegenstands
nach erforderlich ist.

6.2 Vorrang des Vergaberechts

6.2.1 Fur offentliche Auftrage oberhalb des EU-Schwellenwertes sind

m  die 8§ 97 bis 129 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
m die Verordnung Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage (Vergabeverordnung — VgV)

und — entsprechend der Auftraggebereigenschaft (§ 98 GWB) und der Art des beabsichtigten Auftrags —

m  die Abschnitte 2 bis 4 der VOB Teil A (VOB/A),
m  die Abschnitte 2 bis 4 der VOL Teil A (VOL/A) und
m  die VOF

zwingend anzuwenden. Diese bundesrechtlichen Vorschriften gehen den kommunalrechtlichen Vorschriften vor (Art. 31 GG).



Besondere Bedeutung hat die seit dem 01.02.2001 eingefiihrte Informationspflicht des Auftraggebers. Nach § 13 VgV
sind Auftraggeber verpflichtet, die Bieter, deren Angebote nicht berlcksichtigt werden sollen, 14 Kalendertage vor dem
Vertragsschluss schriftlich Gber den Namen des Bieters, dessen Angebot angenommen werden soll und Uber den Grund
der Nichtberlcksichtigung ihres Angebots zu informieren.

6.2.2 Fur offentliche Auftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte sind die Abschnitte 1 der VOB/A und VOL/A als ein-
heitliche Richtlinien im Sinne der § 31 der Gemeindehaushaltsverordnungen anzuwenden. Dann besteht der Vorrang des
Vergaberechts nicht. Das Kommunalrecht geht vom Grundsatz der Offentlichkeit aus, der beim Vorliegen bei bestimmten
Fallkonstellationen/Tatbestande jedoch eingeschrankt ist (vgl. Wegbeschreibung RF 6).

6.3 Vorgaben im Vergaberecht

6.3.1 Vergaben nach der VOL/A

m  § 22 der VOU/A regelt die Behandlung der Angebote. Die Vorschrift begrenzt das Transparenzgebot und bestimmt,
dass die

Bieter zum Verhandlungstermin nicht zuzulassen sind (Nr. 2 Abs. 3),

nach Nr. 4 anzufertigende Niederschrift weder den Bietern noch der Offentlichkeit zugénglich gemacht werden
darf (Nr. 5) und

Angebote und ihre Anlagen sorgfaltig zu verwahren und vertraulich zu behandeln sind (Nr. 6 Abs. 1).

m  Nach § 24 Nr. 3 VOUA sind Grund und Ergebnis der mit den Bietern gefuhrten Aufkldrungsverhandlungen vertraulich
zu behandeln.

® § 13 VgV und die 8§ 27 und 27 a VOL/A regeln den Umfang der Informationen, die der Auftraggeber erfolglosen
Bewerbern und Bietern erteilen muss. Sie erhalten Auskunft Uber

den Namen des Bieters, dessen Angebot angenommen werden soll,

die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebots,

die Grunde fur die Ablehnung ihrer Bewerbung bzw. ihres Angebots,

die Anzahl der eingegangenen Angebote sowie

den niedrigsten und hochsten Angebotsendpreis der gepriften Angebote.

Diese Informationen durfen nur erteilt werden, wenn die Voraussetzungen des § 27 Nr. 3 VOL/A vorliegen und eine
Interessenabwagung nach § 27 a Abs. 2 VOL/A entsprechende Informationen zuldsst.

®m § 28 a VOL/A enthélt eine Mitteilungspflicht des Auftraggebers Uber vergebene Auftrage. Der Inhalt der Bekanntma-
chung ergibt sich aus Anhang E der VOL/A. Allerdings sind Angaben — mit Ausnahme der Zuschlagserteilung an sich —
nicht zuldssig, wenn diese

dem o&ffentlichen Interesse zuwiderlaufen,
die legitimen geschéftlichen Interessen einzelner 6ffentlicher oder privater Unternehmen berihren oder
den fairen Wettbewerb zwischen den Unternehmen beeintrachtigen

warden.

Demzufolge handelt es sich bei Leistungen im Sinne der VOL/A — anders als bei Bauleistungen — vielfach um vergleichbare,
wiederkehrende und marktgangige Leistungen, die es allen Bietern ohne weiteres ermdglichen, unmittelbar die Einheits-
preise zu vergleichen. Bei Offenlegung der Preisangebote wirden viele Bewerber in der freien Gestaltung ihrer Angebote
nach Preis, Rabatt, Skonti usw. behindert sein.

Mit dem Angebot sind Nachweise vorzulegen und Angaben zu machen Uber die finanzielle und wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit des Unternehmens (Bankerklarungen, Bilanzen), die fachliche und technische Leistungsfahigkeit, die Fachkunde
und die Zuverlassigkeit.

Die Bieter haben ein berechtigtes Interesse, dass ihre Geschafts- und Kalkulationsgeheimnisse sowohl der Offentlichkeit
als auch anderen Mitbietern nicht bekannt werden.

Diesem Interesse dienen die Geheimhaltungsvorschriften. Sie entsprechen dem Wettbewerbsprinzip des Vergaberechts,
offentliche Auftrage in einem fairen, diskriminierungsfreien Verfahren nach objektiven und sachbezogenen Auswahl- und
Zuschlagskriterien auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen.

Durch die vertrauliche Behandlung der Vergabeunterlagen sollen Wettbewerbsbeeinflussungen erschwert werden. An-
sonsten besttinde die Gefahr, dass Rickschlisse auf die unternehmensinterne Kalkulation gezogen werden kénnten.

Die sich hieraus ergebende Vertraulichkeitspflicht des Auftraggebers kann grundsatzlich nur erreicht werden, wenn VOL-
Vergaben in nicht 6ffentlicher Sitzung behandelt werden.

Die Bekanntgabe der in nicht 6ffentlicher Sitzung gefassten Beschlisse beschrankt sich damit in der Regel allein auf die
Tatsache der Zuschlagserteilung.

6.3.2 Vergaben nach der VOB/A

Bei der Vergabe von Bauauftragen sind insbesondere die folgenden Regelungen des § 22 VOB/A einschlagig.

®m  Zum Eréffnungstermin sind nur die unmittelbar Beteiligten, also die Bieter und deren Bevollméachtigten sowie der
Auftraggeber zugelassen (Nr. 1).



® Im Eréffnungstermin werden bekannt gegeben
Name und Wohnort der Bieter,
die Endbetrage der Angebote oder ihrer einzelnen Abschnitte,
andere, den Preis betreffende Angaben und
ob und von wem Anderungsvorschlidge und Nebenangebote eingereicht wurden.

Diese Angaben dirfen den Bietern auch mitgeteilt werden (Nr. 7). Weiteres aus dem Inhalt der Angebote soll nicht
mitgeteilt werden (Nr. 3 Abs. 2). Mitteilungen an Dritte sind nicht zulassig.

m  Uber den Eréffnungstermin ist eine Niederschrift zu fertigen (Nr. 4 Abs. 1). Ein Einsichtsrecht in die Niederschrift ha-
ben ausschlieBlich die Bieter und ihre Bevollmachtigten (Nr. 7).

m  Die Niederschrift darf nicht veroffentlich werden (Nr. 7).
m  Nr. 8 verpflichtet die Auftraggeber zur Verwahrung und Geheimhaltung der Angebote.
m  Auf Antrag sind

den nicht berlcksichtigten Bewerbern und Bietern die Grinde fir die Nichtbertcksichtigung ihrer Bewerbung oder
ihres Angebots und

den Bietern auch der Name des Auftragnehmers
mitzuteilen (§ 27 VOB/A, § 13 VgV).

m  § 28 a VOB/A verpflichtet die 6ffentlichen Auftraggeber, vergebene Auftrdge nach Anhang E der VOB/A bekannt zu
machen. Angaben, deren Verdffentlichung

den Gesetzesvollzug behindern,
dem o6ffentlichen Interesse zuwiderlaufen,
die berechtigten geschaftlichen Interessen &ffentlicher oder privater Unternehmen bertihren oder
den fairen Wettbewerb zwischen den Unternehmen beeintrachtigen
warden, sind nicht zuldssig.

Im Gegensatz zur VOL/A haben die 0.g. Vorschriften der VOB/A insbesondere die Kontrolle der Angebote durch die Mit-
bewerber zum Ziel. Dies rechtfertigt grundsatzlich eine Behandlung von VOB-Vergaben in 6ffentlicher Sitzung, sofern kei-
ne schutzwirdigen Interessen der Bieter verletzt werden oder 6ffentliche Interessen entgegen stehen.

Das Gebot der Geheimhaltung erfordert es jedoch, dass insbesondere

m das Submissionsergebnis, also der Inhalt der Niederschrift,

m der Inhalt der einzelnen Angebote,

m  Einzelheiten der Preisgestaltung,

m  Fragen der Leistungsfahigkeit, Zuverlassigkeit und Fachkunde der Bieter,

m  die Erdrterung von Angeboten, die gem. § 25 Nr. 1 VOB/A von der Wertung ausgeschlossen wurden,

®  Angaben, die zur Anmeldung eines gewerblichen Schutzrechtes verwertet werden sollen und entsprechend deklariert
wurden

in nicht 6ffentlicher Sitzung behandelt werden. Aus der Verpflichtung zur Geheimhaltung der Angebote ergibt sich, dass
Auskunfte an Dritte und damit auch gegentber der Offentlichkeit nur in dem vorgenannten engen Rahmen zulassig sind.
Dies durfte in der Regel dazu fuhren, auch VOB-Vergaben in nicht 6ffentlicher Sitzung zu behandeln.

Dagegen bestehen grundsatzlich keine Bedenken VOB-Vergaben in 6ffentlicher Sitzung zu behandeln, wenn dies auf der
Grundlage einer Beschlussempfehlung der Verwaltung erfolgt, in der die nach Priifung und Wertung der Angebote (durch
die Verwaltung) im Wettbewerb verbliebenen Bieter, die Submissionsergebnisse, die gepriften Angebotssummen und ggf.
anonymisiert die Griinde fur den Ausschluss von Mitbewerbern aufgefihrt sind.

6.3.3 Vergaben nach der VOF

Auftrage nach der VOF werden ausschlieBlich im Verhandlungsverfahren vergeben. Gegenstand der Verhandlungen ist
insbesondere die Leistungsfahigkeit der Bewerber. Die Natur dieser Vergabeart erfordert daher eine Behandlung in nicht
offentlicher Sitzung.

6.4 Zusammenfassung:

Eine generelle Aussage, in welchen Fallen Vergabeentscheidungen in nicht 6ffentlicher Sitzung zu behandeln sind, ist wegen
der komplizierten Rechtslage nur im Einzelfall méglich.

Bei offentlichen Auftragen oberhalb der EU-Schwellenwerte sind die 0.g. Verfahrensregeln aufgrund der Verbindlichkeit der
Verdingungsordnungen zwingend zu beriicksichtigen.

Der Inhalt der Angebote darf daher nur den mit der Entscheidung betrauten Personen bzw. Gremien/Organen des 6ffentlichen
Auftraggebers zuganglich gemacht werden. Eine schuldhafte Verletzung der sich aus den Geheimhaltungsvorschriften erge-
benden Sorgfaltspflichten kann zu Schadenersatzansprichen (culpa in contrahendo) fuhren.



Aus Grinden der Rechtssicherheit sind Vergabeentscheidungen grundséatzlich in nicht &ffentlicher Sitzung zu behandeln. Dies
schlieBt nicht aus, im Einzelfall zu prifen, ob nach Abwégung der 0.g. Interessen eine Behandlung in 6ffentlicher Sitzung ge-
boten ist.

Fur Wettbewerbe gelten die in der VOL/A und VOF enthaltenen Sonderregelungen. Sie kénnen grundsatzlich in 6ffentlicher
Sitzung vergeben werden.

7. Ausschreibungspflicht von Kommunen bei der Beauftragung von Eigenbetrieben und von
kommunalbeherrschten Gesellschaften

7.1 Beauftragung eines privaten Unternehmens

Bei der Beauftragung eines privaten Unternehmens durch die Kommune, etwa zwecks Durchfihrung der Mullentsorgung, ist
bei der Auftragsvergabe das 6ffentliche Auftragsrecht und damit der Vorrang der 6ffentlichen Ausschreibung zu beachten.
Das VG Neustadt a.d.W. hatte sich in einer Entscheidung vom 14. April 1997 mit der Frage der RechtmaBigkeit eines kom-
munalen Gebuhrenbescheids fur die Mullentsorgung auseinander zu setzen. Das Gericht entschied, dass der Gebihrensatz
nichtig und der Bescheid rechtswidrig sei, weil die Gemeinde den Entsorgungsauftrag freihandig vergeben hatte und nicht —
wie erforderlich — 6ffentlich ausgeschrieben hatte. Der Kernsatz der Entscheidung lautet: ,Aus dem Fehlen einer solchen
Ausschreibung folgt, dass die rechtsatzmaBige Festlegung der Gebuhrensatze auf einer (rechtlich) nicht ordnungsgemal
entstandenen Berechnungsgrundlage beruht, was die Unwirksamkeit der die GebUhrensétze betreffenden Satzungsregeln
nach sich zieht.”

Mit Urteil vom 9. April 1997 hat das OVG Rheinland-Pfalz gleichlautend entschieden. Danach sind kommunale Gebietskor-
perschaften grundsatzlich verpflichtet, eine 6ffentliche Ausschreibung vorzunehmen, wenn sie Auftrage Uber MaBnahmen
vergeben wollen, deren Kosten in Form von Abgaben umgelegt werden. Auf einen VerstoB gegen das Ausschreibungsgebot
—so das OVG - koénne sich der Abgabenpflichtige berufen.

7.2 Keine Ausschreibungspflicht bei der Beauftragung eines Eigenbetriebs

Eine Ausschreibungspflicht der Kommunen und damit die Anwendung der Vergaberegeln (VOB, VOL und VOF) kommt dann
nicht zum Tragen, wenn die Kommune ihren Eigenbetrieb mit der Ausfiihrung bestimmter Leistungen , beauftragt”. Der Ei-
genbetrieb besitzt keine eigene Rechtsfahigkeit und ist mit der Gebietskorperschaft rechtlich identisch. Es fehlt daher an einem
zwischen einem Auftraggeber auf der einen Seite und einem Leistungserbringer auf der anderen Seite geschlossenen Vertrag
mit einem Dritten.

7.3 Beauftragung von Eigengesellschaften

Eigengesellschaften sind Gesellschaften, deren Anteile sich vollstandig im Besitz der kommunalen Gebietskorperschaften be-
finden. Ein Verzicht auf ein Vergabeverfahren bei Beauftragung der Eigengesellschaft ist nach den in Rechtsprechung und
Literatur restriktiv ausgelegten Ausnahmevoraussetzungen der Teckal-Entscheidung des EuGH (Urteil vom 18.11.1999, WuwW
2000, S. 449) nur dann zulassig, wenn

m der 6ffentliche Auftraggeber Gesellschafter ist,

m der Auftraggeber die Gesellschaft wie eine eigene Dienststelle beherrschen kann, so dass der Gesellschaft keine
eigene Entscheidungsgewalt zukommt und

m die Gesellschaft Uberwiegend Leistungen fur den &ffentlichen Gesellschafter erbringt (sog. Inhouse-Geschaft).

7.4 Beauftragung einer Beteiligungsgesellschaft

Diese vom EuG geforderten Voraussetzungen liegen nach h.M. bei Beteiligungsgesellschaften nicht vor, so dass vor Auftrags-
vergabe an Beteiligungsgesellschaften ein Vergabeverfahren durchzufihren ist. Zum Teil wird die Auffassung vertreten, dass
bei privater Beteiligung bis zu 10 % noch von einem sog. Inhouse-Geschaft ausgegangen werden kénne.

7.5 VerduBerung von Gesellschaftsanteilen

Im Grunde ist die Umstrukturierung, also die VerduBerung von Anteilen an einer kommunalen Gesellschaft durch die Gebiets-
koérperschaft an einen privaten Dritten, ein vergaberechtsfreier Vorgang. Aber aus dem Umgehungsverbot folgt, dass dies
dann nicht gilt, wenn nach MaBgabe einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise die gesellschaftsrechtliche oder vertragliche
Konstruktion so gewahlt wird, dass als Konsequenz der private Partner in den Genuss von 6ffentlichen Auftragen kommt, die
andernfalls ausgeschrieben werden mussen. Beide Vorgange bilden dann eine wirtschaftlich untrennbare Einheit. Demzufol-
ge hat das OLG Brandenburg einen beschaffungsrechtlichen Bezug angenommen, wenn

m die Anteilstbertragung direkt mit der Vergabe eines dem neu eintretenden Gesellschafter zugute kommenden
offentlichen Auftrags im Sinne des § 99 GWB zusammenfallt oder

m der neu eintretende Gesellschafter indirekt an einem derartigen Auftrag, der der Tochtergesellschaft zu einem
friheren Zeitpunkt erteilt worden war, beteiligt wird (OLG Brandenburg, Vergabe 2002, S. 45 ff.).

Das vorliegende Faltblatt ist Teil einer Loseblattsammiung, die laufend ergénzt wird. Die systematische Ubersicht und weitere Faltblétter erhalten Sie auf Anfrage.
Stand: Januar 2003



