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offentlichen Auftragsvergabe nach der GWB-Reform 2009, Jura 2009, 835 ff.; Langen/
Schwab, Kommunale Interessen im Binnenmarkt wahren, Stadt und Gemeinde 2010, 273;
Neun/Otting, Entwicklungen des europdischen Vergaberechts im Jahr 2010, EuZW 2011,
456; Mobhr, Ein soziales Vergaberecht?, VergabeR 2009, 543 ff.; Mosbacher, Elektronische
Vergabe: Neue Moglichkeiten im 6ffentlichen Beschaffungswesen, DOV 2001, 573 ff.;
Noch, Die Revision des Vergaberechtes, ZfBR 1997, 221 ff.; Opitz, Die neue Sektoren-
verordnung, VergabeR 2009, 689; Pietzcker, Rechtsschutz bei der Vergabe o6ffentlicher
Auftrige, NVwZ 1983, 121ff.; Pietzcker, Die deutsche Umsetzung der Vergabe- und
Nachpriifungsrichtlinien im Lichte der neuen Rechtsprechung, NVwZ 1996, 313ff,;
Prief8, Ubi ius, ibi remedium, EuZW 1995, 793; Portz, Rechtsschutz bei Vergabefehlern
und Vermeidung von Vergabebeschwerden, ZVgR 1998, 596ff.; Portz, Der EuGH
bewegt sich: Keine Ausschreibung kommunaler Kooperationen nach dem Urteil ,,Stadt-
reinigung Hamburg®, VergabeR 2009, 702 ff.; Rechten/Junker, Das Gesetz zur Moderni-
sierung des Vergaberechts, NZBau 2009, 490 ff.; Rittner, Das deutsche 6ffentliche Auf-
tragswesen im europdischen Kontext, NVwZ 1995, 313 ff.; Roebling, Das Vergaberecht
im Wandel, Jura 2000, 453 ff.; Roth, Reform des Vergaberechts — Der grofie Wurf?,
VergabeR 2009, 404 ff.; Ruffert, Dogmatik und Praxis des subjektiv-6ffentlichen Rechts
unter dem Einfluss des Gemeinschaftsrechts, DVBI. 1998, 69 ff.; Schdfer, Aktuelle Ent-
wicklungen des Vergaberechts aus kommunaler Sicht, VergabeR 2009, 273 ff.; Struve,
Durchbruch fiir interkommunale Zusammenarbeit, EuZW 2009, 805 ff.; Trautwein,
Dienstleistungsfreiheit und Diskriminierungsverbot im Europaischen Gemeinschaftsrecht,
Jura 1995, 191 ff.; Werner, Die Verschirfung der Mittelstandsklausel, VergabeR 2009,
262 ff.

A. Vorbemerkungen

Das Recht der offentlichen Auftragsvergabe regelt das Verfahren, das die
offentliche Hand einzuhalten hat, wenn sie Beschaffungen zur Gewahrleistung
der offentlichen Daseinsvorsorge und Wahrnehmung sonstiger Aufgaben vor-
nimmt. Kaum ein Rechtsgebiet ist derart von Reformanstofsen der Europii-
schen Union geprigt worden wie das Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe.!
Okonomisch hat das Vergaberecht eine sehr grofle Bedeutung: Das Auftrags-
volumen von offentlichen Bauauftrigen, Lieferauftrigen und Dienstleistungs-
auftrigen betrigt in Deutschland jihrlich ca. 260 Mrd. Euro.? Nach einer
Untersuchung im Auftrag des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Tech-
nologie vom Mairz 2008 verursacht die Vergabe offentlicher Auftrige in
Deutschland jahrlich Prozesskosten in Hohe von 19 Mrd. Euro. Hiervon
entfallen 8,8 Mrd. Euro auf die offentlichen Auftraggeber und 10,2 Mrd.
Euro auf die Bieter. Bei den angenommenen rund 2,4 Mio. jahrlichen Vergaben
in Deutschland kostet ein Vergabeverfahren fiir alle Beteiligten im Durchschnitt
7870 Euro. Die grofsten Kostenblocke der Vergabe offentlicher Auftrige beste-
hen auf Seiten der offentlichen Hand in der Erstellung der Vergabeunterlagen
(1,7 Mrd. Euro) und auf Seiten der Unternehmen in der Erstellung der Ange-
botsunterlagen (4,4 Mrd. Euro).> Um zu verstehen, welche Bedeutung die
geltenden Regeln des Vergaberechts haben und aus welchen Prinzipien und
Reformbediirfnissen sie sich herauskristallisiert haben, ist die Kenntnis der
Entwicklung des Vergaberechts hilfreich.*

1 Kiihling/Lehmberg, Jura 2009, 835.

2 Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbinde, Positionspapier zur Offentlichen Anhérung
des Europiischen Parlaments (IMCO) am 27.1.2010 in Briissel, S. 1, abzurufen unter: http://www.
europarl.europa.eu/document/activities/cont/201002/20100201 ATT68342/
20100201ATT68342EN.pdf (Stand: 27.7.2012).

3 Abzurufen unter: http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikationen/Studien/kostenmes-
sung-der-prozesse-oeffentlicher-liefer-dienstleistungs-und-baunauftraege,property=pdf,
bereich=bmuwi,sprache=de,rwb=true.pdf (Stand: 27.7.2012).

4 Eingehend zur historischen Entwicklung des Vergaberechts: Glabs, in: Kapellmann/Messer-
schmidt, Einleitung, Rn. 1ff.
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2-4 Einleitung

B. Urspriingliche Entwicklung des Vergaberechts in Deutschland

Urspriinglich wurde das Vergaberecht in Deutschland ausschlieflich durch
Haushaltsrecht und Verwaltungsvorschriften geregelt. Mafsgebliche Normen
waren § 55 Abs. 1 der Bundeshaushaltsordnung (BHO) sowie § 30 des Haus-
haltsgrundsitzegesetzes (HGrG).> Die Auftragsvergabe durch die offentliche
Hand musste nach den Grundsitzen der Sparsamkeit, der Wirtschaftlichkeit
und der gesicherten Deckung erfolgen. Der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit
diente es, durch Wettbewerb unter den Bietern das giinstigste und beste Ange-
bot zu ermitteln. Dem liegt der Gedanke zu Grunde, dass nur bei objektiver
Vergleichbarkeit der Angebote und gleichen verfahrensrechtlichen Ausgangs-
chancen aller Bieter das leistungsfahigste und relativ preisgiinstigste Angebot
herausgefunden werden kann. Deswegen schreiben § 55 Abs. 1 BHO und § 30
HGrG den grundsitzlichen Vorrang der Ausschreibung gegeniiber der freihan-
digen Vergabe vor. Ahnliche Regelungen enthielten auch die jeweiligen Gemein-
deordnungen.® Diese Bestimmungen des Vergaberechts als Teil des Haushalts-
rechts waren traditionell schlichtes Verwaltungsbinnenrecht.” Es existierte
demnach keine klare gesetzliche Regelung hinsichtlich des Vorrangs der Aus-
schreibung, auf die sich etwa Private als subjektiv-offentliches Recht vor
Gericht hitten berufen kénnen.® Die Vergabe erfolgte in der Verwaltungspraxis
infolgedessen iiberwiegend durch freihindige Vergabe.’ Diese fiir den unterle-
genen Bieter unbefriedigende Situation wurde mit dem Argument gerechtfertigt,
dass eine ziigige Auftragsvergabe im Interesse der 6ffentlichen Daseinsvorsorge
nicht durch langwierige Verwaltungs- und Gerichtsverfahren hinausgezogert
werden solle.!0

Mangels Rechtsschutzes auf Primirebene aufgrund einer fehlenden wehrfihi-
gen subjektiv-6ffentlichen Rechtsposition bestand fiir ibergangene Bieter lange
Zeit nur die Moglichkeit, vor den ordentlichen Gerichten Rechtsschutz auf
Sekundirebene in Form von Schadensersatz zu suchen.'! Hier sahen sich die
Bieter hinsichtlich in Betracht kommender Anspriiche aus c.1i.c. jedoch schwer-
wiegenden Beweislastproblemen, insbesondere mit Blick auf die Kausalitit
zwischen fehlerhafter Auftragsvergabe und dem eingetretenen Schaden, aus-
gesetzt.!? Ferner schied ein deliktischer Schadensersatzanspruch aus § 823
Abs. 2 BGB regelmifSig deswegen aus, weil die Gerichte den Vergaberichtlinien
als Verwaltungsbinnenrecht eben keinen Schutzgesetzcharakter zusprechen
konnten.!? Eine vorsitzliche sittenwidrige Schidigung eines Bieters durch eine
Vergabestelle war vom Bieter nur dufSerst selten zu beweisen.'*

Konkrete Regelungswerke ohne Rechtsnormqualitit wurden von Verdingungs-
ausschiissen, d.h. von Gremien der jeweils zustindigen Verbinde bzw. der
offentlichen Hand geschaffen: die Verdingungsordnung fiir Bauleistungen
(VOB, heute Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen, erste Fassung
bereits 1926)1 sowie die Verdingungsordnung fiir Leistungen (VOL, heute
Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen), die in ihrem jeweiligen Teil A
Vorschriften tber die Vergabe offentlicher Auftrige enthielten und kraft Ver-

S Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, 4. Auflage 2009, Rn. 22.
6 Faber, DOV 1995, 403 (404).
7 Roebling, Jura 2000, 453 (455).
8 Roebling, Jura 2000, 453 (455).
9 Elbel, DOV 1999, 235 (238).
10 Roebling, Jura 2000, 453 (455).
11 Kiihnen, in: Kapellmann/Messerschmidt, Einleitung VOB/A, Rn. 2.
12 Roebling, Jura 2000, 453 (455).
13 Roebling, Jura 2000, 453 (456).
14 Portz, ZVgR 1998, 596 (598).
15 Zur Entstehungsgeschichte der VOB: Schubert, in: FS Korbion, 1986, S. 389 ff.
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Einleitung 5-7

waltungsvorschrift von offentlichen Auftraggebern zu beachten waren. Ent-
scheidendes Kriterium fir die Zuschlagserteilung war dabei entweder der
niedrigste Preis oder das wirtschaftlich giinstigste Angebot.!® Sie hatten als
Dienstvorschriften rein binnenrechtlichen Charakter und vermittelten keine
subjektiven Rechte gegeniiber Biirgern und deren Unternehmen.!” Die Verlet-
zung der Verdingungsordnungen konnte infolgedessen nicht von unterlegenen
Bietern vor Gericht geriigt werden.!8

I. Die haushaltsrechtliche Losung als erster Umsetzungsversuch
von Gemeinschaftsrecht

Das Zweite Gesetz zur Anderung des Haushaltsgrundsitzegesetzes vom
26.11.1993"° war der erste Versuch, die bis dahin erlassenen EG-Richtlinien2®
zur Offentlichen Auftragsvergabe in deutsches Recht umzusetzen. Aufgrund des
bisher geltenden Verstindnisses, dass die 6ffentliche Auftragsvergabe primir
eine Frage der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der 6ffentlichen Verwaltung
sei, versuchte die Bundesregierung, die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts in
das deutsche Haushaltsrecht zu integrieren. Dabei verfolgte der deutsche
Gesetzgeber eine sog. Kaskadenldsung?': Es wurden zunichst nur der Begriff
des offentlichen Auftraggebers in § 57a HGrG definiert und der Bundesregie-
rung eine Ermichtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen zur Regelung der
weiteren Fragen erteilt. Von dieser Ermachtigung machte die Bundesregierung
mit Erlass der Verordnung iiber die Vergabebestimmungen fiir 6ffentliche
Auftrige (VgV) vom 22.2.1994 Gebrauch.??

In der VgV wurden sodann fiir die in § 57a HGrG definierten Auftraggeber die
VOB/A und die VOL/A fiir verbindlich erklirt.?® Thre Schwellenwerte und
Verfahrensarten wurden iibernommen, wobei der Terminus ,,offenes Verfah-
ren® der offentlichen Ausschreibung, der Terminus ,nicht offenes Verfahren®
der beschriankten Ausschreibung und der Terminus ,,Verhandlungsverfahren®
dem der freihiandigen Vergabe entsprach. Zudem wurde eine Verdingungsord-
nung fiir freiberufliche Leistungen (VOF) erlassen und mit Anderung vom
29.9.1997 in die VgV integriert.?* Dariiber hinaus erliefs die Bundesregierung
die Verordnung tber das Nachpriifungsverfahren fiir offentliche Auftrige
(NpV), um die entsprechende EG-Nachpriifungsrichtlinie in nationales Recht
umzusetzen. Hierdurch wurden erstmals Vergabetiberwachungsausschiisse
beim Bundeskartellamt neben den bereits bestehenden Vergabepriifstellen bei
den jeweiligen Aufsichtsbehorden eingerichtet.?®

Ein wirklicher Fortschritt im Hinblick auf den subjektiven Rechtsschutz von
Unternehmen als Bieter erfolgte indes mit dieser haushaltsrechtlichen Losung
nicht. Ausweislich der Gesetzesbegriindung zur Anderung des HGrG wollte der
Gesetzgeber explizit einklagbare subjektive Rechte von Bietern ausschliefSen.

16 Roebling, Jura 2000, 453 (454).

17 Elbel, DOV 1999, 235 (238); Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, 4. Auflage 2009,
Rn. 24.

18 Dérr, JZ 2004, 703 (705); Pietzcker, NVwZ 1983, 121 (122).

19 BGBIL. 11993, S. 1928.

20 Vgl. Rn. 15ff.

21 Zum Begriff: Kiihnen, in: Kapellmann/Messerschmidt, Einleitung VOB/A, Rn. 11.

22 BGBL. 11994, S. 321.

23 Kiihnen, in: Kapellmann/Messerschmidt, Einleitung VOB/A, Rn. 6.

24 BGBIL. 11997, S.2384.

25 Dreber, EWS 1997, 225 ff.; Elbel, DOV 1999, 235 (239).

26 So die amtliche Begriindung BT Drucks. 12/4636, S. 12 sowie BR Drucks. 5/93, S. 21; hierzu
auch: Kallerhoff, NZBau 2008, 97 (101) m.w.N.
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8 Einleitung

Dies stand aber in klarem Widerspruch zur Intention der Europdischen Kom-
mission, die ausdriicklich einen Bieterschutz vor Gericht vorgesehen hatte.?”
Dies wurde implizit auch durch ein Urteil des EuGH aus dem Jahre 1995
bestitigt.?® Auch die vergaberechtliche Literatur kritisierte von Anfang an die
haushaltsrechtliche Losung aufgrund der Ausblendung eines effektiven — von
den europiischen Richtlinien vorgegebenen — Primirrechtsschutzes.?’ Zudem
wurde kritisiert, dass es sich bei den beim Bundeskartellamt angesiedelten
Vergabeiiberwachungsausschiissen nicht um ein Gericht i.S.d. Art. 234 EGV
a.E (bzw. Art. 267 AEUV) handle.3° Schliellich barg die haushaltsrechtliche
Losung stets die Gefahr, dass die Vergabestelle durch eine schnelle Zuschlags-
erteilung gegeniiber dem rechtsschutzsuchenden Bieter Fakten schaffen konnte.
Denn zum einen verfiugten die Vergabetberwachungsausschiisse nicht tber die
Moglichkeit, die aufschiebende Wirkung des Rechtsbehelfs anzuordnen, mit der
Folge, eine Zuschlagserteilung vor der letztinstanzlichen Entscheidung tiber das
Rechtsschutzgesuch zu unterbinden.3! Zum anderen waren auch die Méglich-
keiten, einstweiligen Rechtsschutz zu beantragen, nicht ausreichend.?? Darauf-
hin fasste die Bundesregierung am 25.9.1996 einen Grundsatzbeschluss zur
Neuregelung des Rechtsschutzes bei der Vergabe offentlicher Auftrige.

II. Die wettbewerbsrechtliche Losung als zweiter Umsetzungs-
versuch von Gemeinschaftsrecht

Als Reaktion auf die Kritik der Kommission an der haushaltsrechtlichen Losung
erarbeitete die Bundesregierung einen Gesetzentwurf zur Anderung der Rechts-
grundlagen fur die Vergabe offentlicher Auftrige, der nach einigen vom Bundes-
rat erzwungenen Erginzungen zum 1.1.1999 in Kraft trat.3* Mit diesem Gesetz
hat der Bundesgesetzgeber die zuvor verfolgte haushaltsrechtliche Losung kom-
plett aufgegeben. Der Vergaberechtsschutz wurde vielmehr in das Wettbewerbs-
recht integriert und zwar in den Vierten Teil des GWB (§§ 97 ff. GWB). Diese
Einordnung ins Wettbewerbsrecht ist der Erkenntnis geschuldet, dass das
moderne Vergaberecht letztlich auf den gemeinschaftsrechtlichen Gedanken
eines funktionierenden Binnenmarkts fiir Waren und Dienstleistungen und
das darauf folgende Wettbewerbsprinzip zuriickzufiihren ist. Die VgV blieb
aber auch nach der wettbewerbsrechtlichen Losung neben dem GWB bestehen
und verleiht VOB/A, VOL/A sowie VOF weiterhin Gesetzeskraft.3* Sie wurde
indes erst im Jahre 2001 der neuen Rechtslage nach dem Vergaberechtsiande-
rungsgesetz angepasst.>> Das Kaskadenprinzip der Umsetzung des Gemein-
schaftsrechts durch eine Trias von GWB, VgV und Verdingungsordnungen
wurde faktisch beibehalten.3® Aus dem Sektorenbereich wurde die Telekom-
munikation nach der Liberalisierung in den neunziger Jahren herausgenom-
men.3” Als Vergabearten im Oberschwellenbereich legt § 101 GWB das offene

27 Vgl. Stellungnahme der Kommission im Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland, ZIP
1995, 1895 und ZIP 1995, 19401,

28 EuGH, 11.8.1995, Rs. C-433/93, — Kommission/Deutschland.

29 Prief, EuZW 1995, 793; Pietzcker, NVwZ 1996, 313 (314); Rittner, NVwZ 1995, 313 (315);
Dreber, ZIP 1995, 1865; Ruffert, DVBL. 1998, 69 (75).

30 Boesen, EuZW 1996, 583 (586); Dorr, JZ 2004, 703 (705).

31 Boesen, EuZW 1996, 583 (586).

32 Eidenmiiller, EaZW 1995 (632).

33 BGBL. 11999, S. 2546.

34 Elbel, DOV 1999, 235 (240).

35 BGBI. 12001, S. 110.

36 Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, 4. Auflage 2009, Rn. 31.

37 Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, 4. Auflage 2009, Rn. 33.
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Verfahren (§ 101 Abs.2 GWB), das nicht offene Verfahren (§ 101 Abs. 3
GWB), das Verhandlungsverfahren (§ 101 Abs.5 GWB) sowie den wett-
bewerblichen Dialog (§ 101 Abs. 4 GWB) fest.38

Mit § 97 Abs. 7 GWB wurde erstmals klargestellt, dass die Bieter ein subjek-
tives (materielles und einklagbares) Recht auf Einhaltung der Vergaberegeln
haben. § 97 GWB hat dariiber hinaus grundsitzliche Bedeutung, da die Vor-
schrift das Wettbewerbs-, Transparenz-, und Gleichbehandlungsgebot gesetz-
geberisch fiir die Auftragsvergabe der offentlichen Hand festlegt. Der Bieter-
schutz im Vergabeverfahren wurde uberdies durch die Einfiihrung des
§ 16 VgV gestdrkt, der den Ausschluss von bestimmten Personen aus dem
Vergabeverfahren vorschreibt, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir Interessen-
konflikte bestehen, etwa wenn Bieter bereits fiir die Vergabestelle beratend titig
waren.’

Dariiber hinaus erfuhr mit der Regelung des Vergaberechts im GWB insbeson-
dere die prozessrechtliche Stellung der (unterlegenen) Bieter eine Verbesserung:
Anstelle der alten Vergabeiiberwachungsausschiisse wurde nunmehr ein Rechts-
schutzsystem iiber zwei Instanzen mit speziellen Vergabekammern sowie Ver-
gabesenaten bei den Oberlandesgerichten eingerichtet (§ 116 Abs. 3 GWB). Die
Vergabekammer ermittelt von Amts wegen und entscheidet innerhalb von funf
Wochen iiber den Nachpriifungsantrag. Die Kammerentscheidungen haben eine
Bindungswirkung wie Verwaltungsakte.*0 Gegen eine Entscheidung der Ver-
gabekammer kann jeder Verfahrensbeteiligte eine sofortige Beschwerde zum
Vergabesenat beim Oberlandesgericht einlegen.*! Weder die Vergabekammer
noch der Vergabesenat konnen jedoch einen einmal erteilten Zuschlag wieder
aufheben (§§ 114 Abs. 2, 123 Satz 4 GWB).

Bedeutsam fiir einen effektiven Rechtsschutz i.S.d. Art. 19 Abs. 4 GG ist
besonders die Regelung in § 115 GWB, wonach wihrend eines anhingigen
Gerichtsverfahrens bis zur rechtskriftigen Entscheidung das Vergabeverfahren
von Amts wegen auszusetzen ist (Zuschlagssperre). Denn der Zuschlag der
Vergabestelle bewirkt das Zustandekommen des Vertrags mit dem Bieter.** Mit
§ 115 GWB wird erstmals sichergestellt, dass der unterlegene Bieter nicht mehr
vor vollendete Tatsachen gestellt wird.*3 Auf Antrag kann die Vergabekammer
gem. § 115 Abs. 3 Satz 1 GWB auch andere vorliufige MafSnahmen ergreifen.
Zuvor musste der Bieter regelmifsig den Erlass einer einstweiligen Verfiigung
nach § 1004 BGB und §§ 935, 940 ZPO beantragen.** Ein entgegen des
Aussetzungsgebots nach § 115 GWB erteilter Zuschlag ist gem. § 134 BGB
zivilrechtlich nichtig.® Das Aussetzungsgebot kann der Bieter bis zum
Abschluss des Beschwerdeverfahrens ausdehnen, indem er beim Beschwerdege-
richt die Anordnung der aufschiebenden Wirkung seiner Beschwerde gem.
§ 118 Abs.3 GWB beantragt.*® Zudem besteht fiir die Vergabesenate am
OLG gem. § 124 Abs. 2 GWB die Pflicht zur Divergenzvorlage an den BGH.*’
Dies fithrt nun im Oberschwellenbereich zu einem liickenlosen Primirrechts-

38 Eine tabellarische Ubersicht findet sich bei: Kiihling/Lehmberg, Jura 2009, 835 (843).
39 Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, 4. Auflage 2009, Rn. 34.

40 Dérr, JZ 2004, 703 (705).

41 Roebling, Jura 2000, 453 (461).

42 Kiihnen, in: Kapellmann/Messerschmidt, Einleitung VOB/A, Rn. 7.

43 Roebling, Jura 2000, 453 (461).

44 Vertiefend: Noch, ZfBR 1997, 221 (226).

45 BT Drucks. 13/9340, S. 20.

46 Kiibnen, in: Kapellmann/Messerschmidt, Einleitung VOB/A, Rn. 7.

47 Dérr, JZ 2004, 703 (705).
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12,13 Einleitung

schutz. Im Unterschwellenbereich hingegen ist der Rechtsschutz nach wie vor
nur rudimentir auf Sekundirebene ausgestaltet.*?

Ein weiterer Meilenstein in puncto Bieterschutz bei der offentlichen Auftrags-
vergabe ist § 126 GWB, der dem unterlegenen Bieter unter bestimmten Umstin-
den eine selbststindige Anspruchsgrundlage auf Ersatz seines Vertrauensscha-
dens einrdumt. Ein Vorteil ist, dass die ordentlichen Gerichte bei einer auf § 126
GWB gestitzten Schadensersatzklage an die Feststellungen der Vergabe-
kammern gebunden sind und diese Vorschrift eine verschuldensunabhingige
Haftung darstellt.*’ Fiir eine hierauf gestiitzte Schadensersatzklage kommt es
hinsichtlich der Kausalitit der Verletzung von Vergabevorschriften fur den
Schadenseintritt auf den Nachweis einer ,echten Chance® des Erfolgs bei
ordnungsgemifler Vergabe an. Dies stellt gegeniiber der c.i.c (§280 Abs. 1
.V.m. § 311 Abs.2 Nr. 1, § 241 Abs. 2 BGB) eine wesentliche Erleichterung
gegeniiber dem normalen Kausalititsnachweis im Prozess dar.’°

Mit Beschluss vom 27.1.2009 beschloss die Bundesregierung im Rahmen des
Konjunkturpakets II eine Vereinfachung des Vergaberechts fur die Jahre 2009
und 2010. Damit wurde zum 29.1.2009 die Dauer von EU-Vergabeverfahren
von 87 auf 30 Tage reduziert. Dartiber hinaus wurden neue Schwellenwerte fir
die beschriankte Ausschreibung und fiir die freihindige Vergabe eingefiihrt.
Diese betrugen:
— bei Bauleistungen fiir eine beschrankte Ausschreibung: 1 Mio. Euro,
— bei Bauleistungen fur eine freihindige Vergabe: 100000 Euro,
— bei Dienst- und Lieferleistungen sowohl fiir die beschriankte Ausschreibung
als fur die freihdndige Vergabe: 100000 Euro.
Unterhalb dieser Schwellenwerte konnten die Vergabestellen des Bundes ohne
Nachweis eines Ausnahmetatbestandes beschrinkte Ausschreibungen oder frei-
hindige Vergaben durchfithren. Die Linder und Kommunen waren aufge-
fordert, ihre Vergabeverfahren ebenfalls durch Anhebung der Schwellenwerte
zu erleichtern.’! Einige Landesregierungen (z.B. NRW?>2) haben ihre im Rah-
men des KonjunkturpaketesII beschlossenen Wertgrenzenerlasse bis zum
31.12.2012 verlingert.>3 Damit gelten die neuen Schwellenwerte fiir beschriank-
te Ausschreibungen und freihiandige Vergaben fort, insbesondere um noch nicht
abgeschopfte Mittel aus dem Konjunkturpaket II leichter in den Wirtschafts-
kreislauf einzuspeisen. Auf Bundesebene gelten seit Januar 2011 wieder die
urspriinglichen Schwellenwerte.’*
Am 1.12.2009 wurde schlieflich die Verordnung 1177/2009/EG, durch die die
Schwellenwerte geindert wurden, im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaf-
ten veroffentlicht.’ Da die Schwellenwerte durch eine Verordnung geindert
wurden, war eine Umsetzung in nationales Recht nicht erforderlich. Die
Schwellenwerte galten unmittelbar (auch wenn sie in der Vergabeverordnung
zeitweilig noch nicht gedandert worden waren) fiir alle Vergabeverfahren, die ab
dem 1.1.2010 im Amtsblatt der EU bekannt gemacht wurden.

48 Roebling, Jura 2000, 453 (460); vgl. Kommentierungen zu § 102 GWB.

49 Dreber, EuZW 1998, 197 (199).

50 Jebens, DB 1999, 1741 ff.

51 Dabringhausen, VergabeR 2009, 391 ff.

52 Vereinfachungen im Vergaberecht fiir Gemeinden (GV) RdErl. d. Ministeriums fiir Inneres und
Kommunales NRW - 34-48.07. 01/99-1/11 - v. 13.12.2011, MBL. NRW. 2011 S. 622.

53 Byok, NJW 2012, 1124 (1129).

54 Fiir einen Uberblick iiber die einzelnen Bundeslinder vgl. die Seite der Auftragsberatungsstellen in
Deutschland, abzurufen unter: http:/www.transbau.com/upload/dokumente/101506.pdf (Stand:
27.7.2012).

55 VO (EG) Nr. 1177/2009 vom 30.11.2009 zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG, 2004/18/EG
und 2009/81/EG im Hinblick auf die Schwellenwerte fiir Auftragsvergabeverfahren, Abl. EU 2009
L 314/64.
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Mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts (Verg-
ModG 2009) am 24.4.2009 hat der bundesdeutsche Gesetzgeber die bislang
letzte Stufe in der Reformierung des Vergaberechts vollzogen.’®

C. FEinfluss des Europarechts

Wesentliche Impulse erhielt das Vergaberecht durch das Gemeinschaftsrecht,
das die Forderung des Binnenmarktes, in dem ein freier Waren- und Dienst-
leistungsverkehr herrscht, zum Ziel hat. Deshalb hat der Gemeinschaftsgesetz-
geber seit den neunziger Jahren damit begonnen, die Bedingungen fiir einen
wirksamen Wettbewerb um 6ffentliche Auftrige zu schaffen.’” Die Vergabe
offentlicher Auftrage macht nach aktuellen Erhebungen der Kommission 18 %
des BIP der Europiischen Union aus.’® Der jihrliche Umsatz der 6ffentlichen
Beschaffungen von Giitern und Dienstleistungen in der EU betrdgt mehr als
1500 Mrd. Euro, der Anteil grenziiberschreitender Beschaffungen ist mit rund
3 % allerdings gering.’® Die Pflicht, einen 6ffentlichen Auftrag auszuschreiben,
ergibt sich bereits aus den Grundfreiheiten (Warenverkehrsfreiheit, Dienstleis-
tungsfreiheit, Niederlassungsfreiheit), soweit die Auftrage binnenmarktrelevant
sind, sich also auch Unternehmern aus anderen Mitgliedstaaten fiir ihre Erbrin-
gung interessieren konnten.®® Die Grundfreiheiten allein waren aber nicht
ausreichend, einen kohirenten und rechtsschutzintensiven Rahmen fiir die
offentliche Auftragsvergabe zu gewihrleisten.®!

I. Die Gesetzgebung der neunziger Jahre

Die EG erliefs zunichst drei Richtlinien zur Koordinierung der offentlichen
Auftragsvergabe: die Baukoordinierungsrichtlinie,®? die Lieferkoordinierungs-
richtlinie®® und die Richtlinie zur Koordinierung der Vergabe von Dienstleis-
tungen.®* Wegen der Besonderheiten der Auftrige in den Sektoren Strom,
Wasser, Verkehr und Telekommunikation erliefl die EG zudem eine Sektoren-
richtlinie®® zur Koordinierung der Auftragsvergabe in diesen fiir die Kommunen
oftmals durch private Unternehmen erbrachten Bereichen.®® Diese Richtlinien
stellen eine systematische Konkretisierung der Grundfreiheiten als Diskriminie-
rungsverbot dar.®” Soweit ein &ffentlicher Auftrag ein Volumen hat, das die in
den Richtlinien bestimmten Schwellenwerte iiberschreitet, wird davon aus-
gegangen, dass der Auftrag binnenmarktrelevant ist und zur Absicherung der
Nichtdiskriminierung von Bietern aus anderen Mitgliedstaaten europaweit
ausgeschrieben werden muss.®® Anders als die Regelungen im deutschen Recht

56 Vgl. Rn. 19.

57 Elbel, DOV 1999, 235.

58 Abzurufen unter: http:/leuropa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=1P/11/1580& format=
HTML & aged=1&language=DE & guil.anguage=en (Stand: 27.7.2012).

59 Entwurf eines Berichtes des Europiischen Parlaments (IMCO) iiber neue Entwicklungen im
offentlichen Auftragswesen (2009/2175(INI)) vom 5.2.2010, S. 10 (deutsche Fassung).

60 Roebling, Jura 2000, 453 (457).

61 Roebling, Jura 2000, 453 (457).

62 Baukoordinierungsrichtlinie Nr. 93/37/EWG vom 14.6.1993, Abl. EG L 199/54 vom 9.8.1993.

63 Lieferkoordinierungsrichtlinie Nr. 93/36/EWG vom 14.6.1993, Abl. EG L 199/1 vom 9.8.1993.

64 Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie Nr. 92/S0/EWG vom 18.6.1992, Abl. L 209/1 vom
24.7.1992.

65 Sektorenrichtlinie Nr. 93/37/EWG vom 14.6.1993, Abl. L 199/84 vom 9.8.1993.

66 Detailliert zur alten Sektorenrichtlinie: Elbel, DOV 1999, 235 (2361.).

67 Siche hierzu: Trautwein, Jura 1995, 191 ff.

68 Ddrr, JZ 2004, 703 (707); Roebling, Jura 2000, 453 (457).
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begriindeten die europiischen Richtlinien auch subjektive Rechte fiir Bieter.®”
Sie gingen damit deutlich tiber nur binnenrechtlich wirkende Haushaltsvor-
schriften hinaus. Zur Durchsetzung dieser subjektiven Rechte wurden zwei
Rechtsmittelrichtlinien erlassen, die die Mitgliedstaaten zur Einfiihrung eines
Nachprifungsverfahrens, in dem die Einhaltung der Vergabevorschriften
rechtsverbindlich festgestellt werden kann, verpflichteten.”” Mit den Rechts-
mittelrichtlinien formte der Gemeinschaftsgesetzgeber die Spruchpraxis des
EuGg-ll nach, wonach Grundfreiheiten auch als Verfahrensrechte zu verstehen
sind.

II. Das Legislativpaket 2004

Von Bedeutung sind heute zwei Richtlinien, die im Rahmen des europdischen
Legislativpakets im Jahre 2004 erlassen wurden: Die Vergabekoordinierungs-
richtlinie 2004/18/EG fir Dienstleistungsauftrage, Lieferauftrige und Bauauf-
trige’? fithrt die alten Richtlinien zur Baukoordinierung, Lieferkoordinierung
und Dienstleistungskoordinierung zusammen. Die Richtlinie 2004/17/EG fiir
Auftrige im Bereich Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung’® regelt die
Auftragsvergabe in speziellen Sektoren der Wirtschaft. Die Telekommunikation
ist nun — anders als zuvor — nicht mehr Gegenstand der Sektorenrichtlinie.
Dafir wurden die Postdienstleistungen der Sektorenrichtlinie unterstellt. Bei
gemischten Auftrigen richtet sich die Auftragsvergabe nach derjenigen Richt-
linie, die fur die Tatigkeit gilt, welche den Schwerpunkt des Auftrags aus-
macht.”* Mit dem Legislativpaket wurden die Méglichkeit zur Online-Beschaf-
fungsauktion sowie die Voraussetzungen fiir eine vollelektronische Abwicklung
des gesamten Vergabeverfahrens geschaffen.”> Zudem wurden die Schwellen-
werte um ca. 25 % erhoht. Nach der Vergabekoordinierungsrichtlinie (2004/
18/EG) konnen in Umsetzung einer entsprechenden EuGH-Einzeljudikatur’®
nun auch vergabefremde Kriterien wie Sozialstaats- und Umweltaspekte bei
der Vergabe offentlicher Auftrige stirker als bisher beriicksichtigt werden.””
Uberdies wurde das Konzernprivileg ausgedehnt. Damit gilt die Befreiung vom
Vergaberecht fiir Auftrige, die ein o6ffentlicher Auftraggeber an ein mit ihm
verbundenes Unternehmen erteilt, nun nicht mehr nur fiir Dienstleistungen,
sondern fiir alle Auftragsarten im Sektorenbereich (Art. 23 Abs. 2 und 3 der
Sektorenrichtlinie). Die Vergabekoordinierungsrichtlinie sieht als neue fakulta-
tive Verfahrensart den sog. wettbewerblichen Dialog vor, aufgrund dessen der
offentliche Auftraggeber zunichst in freie Verhandlungen mit Bietern eintreten
kann, um so verschiedene Losungen, die seinen Bedirfnissen passgenau ent-
sprechen, ausarbeiten zu lassen. Sodann kann der Auftraggeber auf dieser
Grundlage die Bieter zur konkreten Auftragsabgabe auffordern (Art. 1 Abs. 11
lit.c und Art. 29 der RL 2004/18/EG).

69 Dérr, JZ 2004, 703 (705).

70 Richtlinie 89/665/EWG, Abl. EG L 395 vom 30.12.1989, S. 33; Richtlinie 92/13/EWG, Abl. EG L
76 vom 23.3.1992, S. 14; hierzu auch: Elbel, DOV 1999, 235 (237).

71 EuGH, 15.5.1986, Rs. C-222/84 — Johnston/Chief Constable of the Royal Ulster Constabluary,
umfassend zum Thema: Grzeszick, EuR 1998, 417 (424).

72 Abl. EG L 134 vom 30.4.2004, S. 114.

73 Abl. EG L 134 vom 30.4.2004, S. 1.

74 Kiibnen, in: Kapellmann/Messerschmidt, Einleitung VOB/A, Rn. 4.

75 Mosbacher, DOV 2001, 573 (577).

76 Bereits zu einem sehr frithen Zeitpunkt: EuGH, 20.9.1988, Rs. C-31/87 — Beentjes.

77 Hierzu vertiefend: Mobr, VergabeR 2009, 543 ff.; Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsver-
gabe, 4. Auflage 2009, Rn. 36f.; Olciim, Die Beriicksichtigung sozialer Belange im o6ffentlichen
Auftragswesen (Diss. Chemnitz), 2009.

Schwab 9

17

© 2012 W. Kohlhammer, Stuttgart



18

19

Einleitung 18,19

Sowohl die Vergabekoordinierungsrichtlinie als auch die Sektorenrichtlinie
hitten vom Gesetzgeber zum 31.1.2006 in deutsches Recht umgesetzt werden
miissen. Dies erfolgte jedoch nur teilweise und verspatet mit Wirkung ab
1.11.2006 durch die Anderung der Vergabeverordnung und die VOB/A 2006,
VOL/A 2006 sowie VOF 2006. Zudem wurden im Jahre 2007 die Rechts-
mittelrichtlinien durch die Richtlinie 2007/66/EG novelliert, deren Neuerungen
bis zum 20.12.2009 in nationales Recht umzusetzen waren.”® Die neue Rechts-
mittelrichtlinie regelt Stillhaltefristen vor der Zuschlagserteilung, die in
Deutschland bereits durch § 13 VgV”° umgesetzt worden waren. Die Stillhalte-
fristen sind auch auf abgelehnte Bewerber in Teilnahmewettbewerben anzu-
wenden. Zudem miussen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass unzulissige Direkt-
vergaben unwirksam sind und hierfiir das Nachpriifungsverfahren eroffnen.8°
Am 20.8.2009 wurde schlieSlich die EU-Verteidigungsrichtlinie im Amtsblatt
veroffentlicht, die bis zum 21.8.2011 in nationales Recht umzusetzen war.8!
Mit ihr werden europaweit einheitliche Vergaberegeln fur die Beschaffung von
Ristungsgiitern festgelegt. Hiermit soll in Zusammenarbeit mit der im Vertrag
von Lissabon neu geschaffenen Europdischen Verteidigungsagentur der Weg fiir
einen europiischen Ristungsbinnenmarkt mit erheblichen Einsparpotenzialen
im Riistungssektor bereitet werden.8? Die Umsetzung der EU-Verteidigungs-
richtlinie in deutsches Recht erfolgte verspatet, namlich erst am 14.12.2011 mit
dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Anderung des Vergaberechts fiir die Bereiche
Sicherheit und Verteidigung.®?

D. Die Vergaberechtsreform 2009

Die grofse Koalition aus CDU/CSU und SPD legte am 28.6.2006 mit den
»Schwerpunkten zur Vereinfachung der Vergaberechts“ zukiinftige Leitlinien
fur das Vergaberecht vor. Hierin wurden die Ziele Vereinfachung von Verfah-
rensregeln, Mittelstandsférderung und volle Umsetzung der europdischen Ver-
gaberichtlinien festgeschrieben.3* Erst am 24.4.2009, mit dem Inkrafttreten des
Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts (VergModG 2009) wurden
dann tatsichlich die EU-Richtlinien vollstindig umgesetzt.®> Der Gesetzgeber
hilt auch nach der Vergaberechtsreform 2009 weiterhin am Kaskadensystem,
d.h. der Trias aus Kartellvergaberecht (GWB), der VgV als Scharnier und den
Vertrags- und Vergabeordnungen (VOL/A, VOB/A und VOF) fest.?¢ Allerdings
wird in den Sektoren der Trinkwasser-, Energie- und Verkehrsversorgung die
Kaskade auf zwei Stufen reduziert, indem der Bundesgesetzgeber eine eigene
Sektorenrechtsverordnung erlassen hat, die die zuvor fiir diese Sektoren gelten-

78 RL/89/665/EWG vom 21.12.1989, ABL L 395, S. 33 (allgemeine Rechtsmittelrichtlinie) und RL
92/13/EWG, ABL L 76, S. 14 (Sektoren-Rechtsmittelrichtlinie), in der Fassung der RL 2007/66/
EG, ABL L 335, S. 31.

79 Heute geregelt in § 101a GWB.

80 Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, 4. Auflage 2009, Rn. 37.

81 Abl. EU L 216 vom 20.8.2009, S. 76.

82 Byok, NJW 2010, 817 (822), Pacreau/Schwab, Uberlegungen zur Liberalisierung des europii-
schen Verteidigungsgiitermarktes, Integration 2/07, abzurufen unter: http://www.iep-berlin.de/
524.html (Stand: 27.7.2012); instruktiv aus politikwissenschaftlicher Perspektive: Brune/Dick-
ow/Linnenkamp/Molling, Die Bundeswehr in Zeiten der Finanzkrise, Stiftung Wissenschaft und
Politik, 2010, abzurufen unter: http:/www.swp-berlin.orgl/de/publikationen/produkt-detail/article/
bundeswebr_in_der_finanzkrise.html (Stand 27.7.2012).

83 Byok, NJW 2012, 1124 (1128); ders., NVwZ 2012, 70.

84 Abzurufen unter: http:/www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/B/beschluss-der-bundesregierung-
ueber-schwerpunkte-zur-vereinfachung-des-vergaberechts-im-bestehenden-system,property=pdf,
bereich=bmuwi,sprache=de,rwb=true.pdf (Stand 27.7.2012).

85 Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, 4. Auflage 2009, Rn. 38.

86 Instruktiv die graphische Darstellung bei: Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe,
4. Auflage 2009, Rn. 44.
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