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Vorwort

Der Ihnen vorliegende Kommentar in seiner zweiten Auflage folgt der Zielsetzung und Anlage der ers-
ten Auflage. Leitend ist der Gedanke, dass das Recht und die Praxis bei der offentlichen Auftragsver-
gabe nah beieinander liegen. Es ist mir daher auch mit dieser Auflage ein Anliegen, dass der Kom-
mentar als eine umfassende, praktisch orientierte und zugleich fachlich fundierte Arbeitshilfe zur
Auslegung und Anwendung der kommentierten Vorschriften dient. Er soll damit eine gute Arbeits-
grundlage fur Vergabepraxis und Wissenschaft gleichermafen sein.

Fur die Neuauflage gab es Anlass in mehrfacher Hinsicht. Der Gesetzgeber und die Rechtsprechung
haben auch in den vergangenen Jahren fiir eine hochdynamische Entwicklung des Kartellvergabe-
rechts Sorge getragen. Es sind eine Fille an bedeutsamen Entscheidungen der Nachpriifungsinstan-
zen ergangen, die fUr die Auslegung der kommentierten Vorschriften von Bedeutung sind, und zahlrei-
che Anderungen an den Vorschriften vorgenommen worden, zuletzt durch das GWB-Digitalisierungs-
gesetz. Mit dem Wettbewerbsregistergesetz ist zudem ein neues Regelwerk auf die Blhne getreten,
das fir die Vergabepraxis von Bedeutung ist und zahlreiche neue Rechtsfragen aufwirft. In Ansehung
der engen Verzahnung dieses Gesetzes mit der Eignungspriifung nach den kartellvergaberechtlichen
Vorschriften erschien es mir forderlich, eine Kommentierung dieses Gesetzes in den Kommentar auf-
zunehmen.

Der Kommentar beschrankt sich auf die Kommentierung der vergaberechtlichen Vorschriften des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen und der Vorschriften des Wettbewerbsregistergesetzes.
Wie bereits in der Erstauflage bleibt er damit dem Ansatz treu, die Kommentierung der Vergabevor-
schriften auf Verordnungsebene eigenstandigen Werken zu Uberlassen. Diese Beschrankung gibt den
erforderlichen Raum fiir eine umfassende und tiefgrindige Kommentierung der einzelnen Vorschrif-
ten, die alle praxisrelevanten Facetten ausleuchtet.

Die Autorinnen und Autoren stehen fir diesen hohen Anspruch. Ihnen geblhrt mein herzlicher Dank
flr das grolRe Engagement und die fachliche Bereicherung dieses Titels. Auch danke ich Frau Gabriele
Heymann-HeR fir die dullerst engagierte Betreuung vonseiten des Verlages und Herrn Rechtsanwalt
Frederic Delcuvé, der mich in meiner Herausgebertatigkeit durch die Konzeption, Organisation und
Lektorierung dieses Titels unterstitzt hat.

Berlin, Oktober 2022 Malte Muller-Wrede
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Mitglied in der Arbeitsgemeinschaft Verwaltungsrecht, der Arbeitsgemeinschaft fiir Vergaberecht
des DAV, Mitgriinder und Mitorganisator der Berliner Konzessionsrechtstage.

Gunnar Conrad
§124 GWB

Gunnar Conrad ist Rechtsanwalt (Syndikusrechtsanwalt) und Fachanwalt fir Vergaberecht und wid-
met sich beruflich der Digitalisierung des deutschen Gesundheitswesens. Er leitet den Rechtsbereich
der gematik GmbH, der nationalen digitalen Gesundheitsagentur, und verantwortet in diesem Zusam-
menhang u.a. die vergaberechtliche Beratung des Einkaufs und der Fachbereiche bei den zahlreichen
Vergabeverfahren des Unternehmens. Zuvor war er Rechtsanwalt und Salary Partner bei der Sozietat
Muiller-Wrede & Partner in Berlin. Im Rahmen seiner anwaltlichen Tatigkeit betreute er schwerpunkt-
maRig vergaberechtliche Beratungs- und Prozessmandate. Er studierte Rechtswissenschaften an
der Freien Universitat Berlin und der Humboldt-Universitat zu Berlin. Bereits wahrend seines Studi-
ums spezialisierte sich Herr Conrad auf das Vergaberecht, unter anderem durch die Tatigkeit als wis-
senschaftlicher Mitarbeiter in mehreren auf das Bau- und Vergaberecht spezialisierten Rechtsan-
waltskanzleien. Wahrend seines Referendariats in Berlin absolvierte Herr Conrad zudem mehrere ver-
gaberechtliche Stationen.
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Dr. Alexander Csaki
§ 3 WRegG

Dr. Alexander Csaki ist seit August 2007 fur Bird & Bird als Rechtsanwalt tatig. Er gehort der Praxis-
gruppe Offentliches Wirtschaftsrecht an und ist Mitglied der internationalen Sektorengruppe life
science. Er berat sowohl private Unternehmen als auch die offentliche Hand umfassend in vergabe-,
sozial- und europarechtlichen Fragen. Dabei beschaftigt er sich insbesondere mit dem Abschluss von
Selektivvertragen durch Gesetzliche Krankenkassen sowie Fragen der Arzneimittelzulassung, der
Austauschbarkeit von Arzneimitteln und deren Preisfindung. Herr Dr. Csaki studierte Rechtswissen-
schaften an den Universitdten Bayreuth und Minster. Vor und wéhrend seines Referendariats arbei-
tete er im Europaischen Parlament in Briissel und Strallburg sowie in der Staatskanzlei des Landes
Nordrhein-Westfalen. Er promovierte nach Abschluss des Referendariats an der Universitat Minster
im Europa- und Volkerrecht und arbeitete promotionsbegleitend bei einer internationalen Anwaltsso-
zietat im Vergabe- und Kommunalrecht. Herr Dr. Csaki ist regelmalig Autor von vergaberechtlichen
Beitragen. Er halt Vortrdge zum Vergabe- und Gesundheitsrecht.

Frederic Delcuvé
§§97, 107,127, 154 GWB

Frederic Delcuvé ist seit 2019 Rechtsanwalt in der Praxisgruppe Vergaberecht der Sozietat Mdiller-
Wrede & Partner in Berlin. Nach Abschluss seines Studiums der Rechtswissenschaften an der Univer-
sitat Potsdam war er zunachst im Vergabereferat der Verwaltung des Deutschen Bundestages und
anschlieBend als wissenschaftlicher Mitarbeiter in der zuvor genannten Praxisgruppe tatig. Das
Rechtsreferendariat absolvierte Herr Delcuvé in Berlin mit Stationen bei der Rechtsabteilung der Deut-
sche Bahn AG und bei dem Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie.

Norbert Dippel
§8104, 146, 147 GWB

Norbert Dippel ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Vergaberecht sowie Justiziar der cosinex GmbH
in Bochum. Davor war er zwolf Jahre Leiter der Abteilung Recht und Vergabe der HIL Heeresinstand-
setzungslogistik GmbH, jeweils drei Jahre in einer vergaberechtlich spezialisierten Kanzlei sowie bei
einem eVergabe-Anbieter tatig. Norbert Dippel ist Autor und Mitherausgeber verschiedener verga-
berechtlicher Publikationen (bspw. VSVgV-Kommentar, juris Praxiskommentar zum Vergaberecht,
VOB/A-Kommentar). Er halt regelmaRig Seminare zu vergaberechtlichen Themen und ist Mitglied der
Praxisgruppe Vergaberecht von Transparency International.

Dr. Benjamin Baron von Engelhardt
§§103, 108, 132 GWB

Dr. Benjamin von Engelhardt ist seit 2016 im Bundeskanzleramt fir AuRenwirtschaft, internationale
Wirtschaftspolitik und internationale Wirtschaftsbeziehungen zustéandig, zuvor war er Referent im
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie. Von 2011 bis 2015 war er abgeordnet an die Standige
Vertretung der Bundesrepublik Deutschland bei der Européischen Union in Briissel und verhandelte
dort u.a. die neuen EU-Vergaberechtsrichtlinien und die EU-Strukturfonds-Verordnungen fir die For-
derperiode 2014 bis 2020 und betreute das Beihilfe- und Wettbewerbsrecht sowie als Rechtsberater
Vertragsverletzungsverfahren. Er studierte Rechtswissenschaften mit wirtschaftswissenschaftlicher
Zusatzausbildung in Bayreuth, Grenoble und Freiburg. Nach Referendariat in Berlin und New York so-
wie einem Forschungsaufenthalt an der Harvard Law School wurde er mit einer Arbeit Uber die Word
Trade Organization an der Humboldt-Universitat zu Berlin promoviert.
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Prof. Dr. Michael EBig
§127 GWB

Prof. Dr. Michael ERig ist seit 2003 Professor flr Materialwirtschaft und Distribution sowie Vizeprasi-
dent fur Forschung an der Universitat der Bundeswehr Miinchen. Daneben hat er Lehrauftrdage unter
anderem an der University of San Diego sowie der Universitat St. Gallen.

Dr. Gundula Fehns-Boer
§§97,118 GWB

Dr. Gundula Fehns-Boer ist Mitglied des Vergabesenats beim Oberlandesgericht Frankfurt am Main.

Dr. Daniel Fiilling
§133 GWB

Dr. Daniel Filling ist als Referent im Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz tatig und war
mit der Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien in deutsches Recht befasst.

Michael Gaus
§§162, 163 GWB

Michael Gaus ist seit 2010 einer der Vorsitzenden der Vergabekammer Niedersachsen beim Nieder-
sachsischen Ministerium flr Wirtschaft, Arbeit, Verkehr und Digitalisierung. Zuvor war er acht Jahre
Leiter der AuBenstelle Lineburg des Landesliegenschaftsfonds Niedersachsen im Finanzministe-
rium.

Herr Gaus schloss 1988 sein Jurastudium mit den Themenschwerpunkten Umweltrecht und Gesell-
schaftsrecht an der Justus-Liebig-Universitat in GieRen ab. Wahrend und nach seinem Referendariat
arbeitete er in einer Celler Kanzlei mit umweltrechtlichem Schwerpunkt. 1991 erhielt er die Zulassung
als Rechtsanwalt. 1992 nahm er seinen Dienst bei der Bezirksregierung Lineburg auf, bis er 2002 in
das Finanzministerium wechselte.

Er befasst sich verstarkt mit der Berticksichtigung des Umweltschutzes bei der 6ffentlichen Vergabe
sowie der Vergabe von Leistungen im Zusammenhang mit der Infrastruktur der Energieversorgung.
Daneben hat er sich lange in der Referendarausbildung engagiert. Heute priift er im Justizprifungs-
amt.

Katja Gnittke
§§122, 123,134, 135,180, 181 GWB

Rechtsanwaltin Katja Gnittke ist Partnerin der Kanzlei WMRC Rechtsanwalte Wichert und Partner
mbB in Berlin. Ihr Schwerpunkt ist das Vergaberecht. Frau Gnittke ist seit dem Jahr 2000 im Vergabe-
recht tatig. Zu ihren Mandanten zahlen vorwiegend 6ffentliche Auftraggeber, darunter viele Kommu-
nen und kommunale Gesellschaften aber auch Bundeslander. Sie unterstitzt ihnre Mandanten bei der
Durchfiihrung und Vorbereitung von Vergabeverfahren und vertritt diese in Nachprifungs- und Be-
schwerdeverfahren. Die Tatigkeit von Frau Gnittke betrifft eine Vielzahl von Beschaffungsgegenstan-
den (von OPNV- und SPNV-Leistungen (ber Abfallentsorgungsleistungen und freiberufliche Leistun-
gen bis hin zu Leistungen der Subventionsmittlung). Zu den vergaberechtlichen und haushaltsrechtli-
chen Anforderungen, die sich aus Nebenbestimmungen zum Zuwendungsbescheid ergeben, berat
Frau Gnittke Zuwendungsempfanger. Sie nimmt zu aktuellen vergaberechtlichen Themen in Verof-
fentlichungen und Vortragen Stellung.
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Dr. Katrin Hansen
§153 GWB

Dr. Katrin Hansen arbeitet als Juristin bei der DAK-Gesundheit in Hamburg. Nach ihrer Ausbildung zur
Sozialversicherungsfachangestellten bei der Techniker Krankenkasse und dem Studium der Rechts-
wissenschaft an der Universitat Hamburg absolvierte sie 2004 ihr erstes juristisches Staatsexamen.
Sie promovierte 2008 am Institut fir Gesundheits- und Medizinrecht (IGMR) in Bremen Uber die An-
wendbarkeit des Kartell- und Vergaberechts auf ausgewahlte Selektivvertrage des SGB'V, absolvierte
20009 ihr zweites juristisches Staatsexamen und arbeitet seitdem als Juristin bei der DAK-Gesundheit.
Ihr berufliches Interesse gilt seit vielen Jahren dem Aufeinandertreffen von staatlich reguliertem Ge-
sundheitssystem und Wettbewerb sowie der daraus resultierenden Frage nach einer sinnvollen und
praxisorientierten vergabe-, kartell- und lauterkeitsrechtlichen Regulierung dieses Bereiches.

Oliver Hattig
§§122, 123,134, 135,180, 181 GWB

Rechtsanwalt Oliver Hattig ist Partner der Sozietat Hattig und Dr. Leupolt Rechtsanwalte in KoIn. Zu-
vor war er im Kolner und Brisseler Biro einer auf das offentliche Wirtschaftsrecht spezialisierten
Kanzlei tétig sowie wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Deutsches und Europaisches Of-
fentliches Recht (Prof. Dr. Jarass) an der Universitat Minster. Sein Tatigkeitsschwerpunkt liegt im
Vergaberecht. Als Experte fr das européische Vergaberecht ist Oliver Hattig in verschiedenen Projek-
ten der Europaischen Kommission tatig. Er halt regelmalig Vortrage zu vergaberechtlichen Themen
und ist Autor zahlreicher Veroffentlichungen auf diesem Gebiet.

Dr. Hans Heller
§8 148, 149, 151, 152 GWB

Dr. Hans Heller ist seit 2015 Rechtsanwalt und Partner in der Kanzlei Raue in Berlin. Zu seinen
Schwerpunkten gehdren das Vergaberecht, Kartellrecht, Energierecht, Européische Beihilferecht, Eu-
roparecht und Offentliche Recht.

Veit Hirsch

§113 GWB

Veit Hirsch ist als Referent im Referat ,Offentliches Auftragswesen, Digitalisierung 6ffentlicher Ein-
kauf” im Bundesministerium des Innern und fiir Heimat u.a. zusténdig flr die vergaberechtliche Bera-
tung des Ministeriums und seines Geschaftsbereichs. Nach dem Studium der Rechtswissenschaften
in Leipzig und dem Referendariat in Berlin arbeitete Veit Hirsch mehrere Jahre als Rechtsanwalt in
der Kanzlei Miller-Wrede & Partner mit dem Tatigkeitsschwerpunkt Vergaberecht und zuvor in der
Praxisgruppe Offentliches Wirtschaftsrecht einer internationalen GroRkanzlei am Standort Frankfurt
am Main. Veit Hirsch ist Autor mehrerer Fachveroffentlichungen und hat eine Vielzahl von Schulun-
gen und Vortrage zum Vergaberecht gehalten.

Dr. Andreas Hovelberndt
§8110, 111,112 GWB

Herr Dr. Hovelberndt ist Rechtsanwalt und stellvertretender Leiter des Stabsbereiches Rechts der
Wirtschaftsbetriebe Duisburg. In dieser Funktion beréat er das Unternehmen und dessen Tochterge-
sellschaften bei der Konzeption und Durchfiihrung nationaler und europaweiter Vergabeverfahren.
Vor seiner Tatigkeit fir die Wirtschaftsbetriebe Duisburg war er im Dezernat ,Offentliches Wirt-
schaftsrecht” einer im In- und Ausland vertretenen Wirtschaftskanzlei am Standort Disseldorf tatig.
Zuvor promovierte Herr Dr. Hovelberndt an der Ruhr-Universitat Bochum unter Betreuung durch Herrn
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Prof. Dr. Martin Burgi, an dessen Lehrstuhl er zeitweilig tatig war, zu einer wirtschaftsverwaltungs-
rechtlichen Thematik. Herr Dr. Hovelberndt ist Autor diverser Fachveroffentlichungen zu vergabe- und
wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Fragestellungen.

Jakob Hofmann

§§ 160, 164 GWB

Jakob Hofmann ist im Sachsischen Staatsministerium flr Regionalentwicklung in der Abteilung
Stadtentwicklung, Bau- und Wohnungswesen tatig. Zuvor war er Rechtsreferent in der Landesdirek-
tion Sachsen. Bis 2015 war er hauptamtliches Mitglied bei der Vergabekammer des Freistaates Sach-
sen, seit 2012 auch stellvertretender Vorsitzender. Die Zustandigkeit erstreckte sich auf Verfahren
aus samtlichen Vergabe- und Vertragsordnungen.

Mirko Jularic
§§106, 170, 187 GWB

Mirko Jularic hat nach dem rechtswissenschaftlichen Studium in Miinster einige Zeit in Osterreich
und Kroatien verbracht. Im Anschluss an ein Master-Programm zum europédischen Recht mit Schwer-
punkt Stdosteuropa in Graz (LL.M.) absolvierte er sein Rechtsreferendariat in Minster und war in
dieser Zeit als wissenschaftliche Hilfskraft bei Herrn Prof. Dr. Heinrich Dorner mit versicherungsrecht-
lichen Fragestellungen betraut. Aus dieser Zeit stammen einige versicherungsrechtliche Veroffentli-
chungen. Auf das Referendariat folgte eine Tatigkeit als Berater der Rechtsabteilung der Deutsch-
Kroatischen Industrie- und Handelskammer (AHK Kroatien), welche ihren Schwerpunkt in wirt-
schaftsbezogenen Fragen des Beitritts Kroatiens zur Europaischen Union hatte. Wahrend dieser Zeit
schloss er den Masterstudiengang ,Versicherungsrecht” (LL.M.) in Minster ab. Nach Abschluss der
Tatigkeit in Zagreb begann Mirko Jularic seine Tatigkeit im Wirtschaftsministerium Nordrhein-West-
falen. Dort war er zunachst mit Grundsatzfragen der Branchen- und Industriepolitik befasst, bevor er
zum Vergaberecht wechselte und u.a. die Vergaberechtsmodernisierung begleitete. Anschlieliend
war er bis zu seinem Wechsel nach Brissel im Bereich der AuRenwirtschaft téatig und betreute neben
bilateralen Beziehungen mit europaischen Staaten verschiedene Fragen der Handelspolitik und des
Aulenwirtschaftsrechts. In Brissel leitet er bei der Vertretung des Landes Nordrhein-Westfalen bei
der Europaischen Union den Fachbereich ,Wirtschaft, Innovation, Strukturpolitik und AufRenhandel”.

Wiltrud Kadenbach
§§168, 169 GWB

Wiltrud Kadenbach ist seit Januar 2006 Vorsitzende der 1. Vergabekammer des Freistaates Sachsen
bei der Landesdirektion Sachsen, Dienststelle Leipzig, der sie seit September 2004 angehort.

Zuvor war sie zwischen 1996 und 2003 als Justiziarin in einer kommunalen Wohnungsbaugesell-
schaft in den Bereichen des Miet-, Bau- und Vergaberechts tatig. 2003 wechselte sie zum Freistaat
Sachsen, wo sie zundchst als Referentin im Bereich ,Wasserrechtliche Planfeststellungsverfahren,
Hochwasserschutz” tatig war.

Frau Kadenbach referiert regelmafig zu vergaberechtlichen Themen und ist Mitautorin mehrerer
Kommentare zum Vergaberecht.

Dr. Hendrik Kaelble
§§103, 108, 132 GWB

Dr. Hendrik Kaelble ist Referatsleiter in der Europaabteilung des Bundesministeriums flr Wirtschaft
und Energie. Er war zuvor Referent im Bundeskanzleramt, Referat fir EU-Wirtschafts- und Finanzpoli-
tik, und im Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie im Referat EU-Binnenmarkt sowie
Rechtsanwalt in der Kanzlei Miiller-Wrede & Partner mit den Tatigkeitsschwerpunkten Vergaberecht,
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Public Private Partnerships. Dr. Kaelble promovierte nach seinem Studium der Rechtswissenschaften
an der Humboldt-Universitat zu Berlin im Bereich des Vergabe- und Beihilfenrechts.

Prof. Dr. Matthias Knauff
§119 GWB

Prof. Dr. Matthias Knauff, LL.M. Eur,, ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, insbesondere
Offentliches Wirtschaftsrecht, und geschéftsfiinrender Direktor des Instituts fiir Energiewirtschafts-
recht an der Friedrich-Schiller-Universitét Jena sowie Richter am Thiringer Oberlandesgericht (Verga-
besenat). Nach akademischer Ausbildung an der Universitat Wirzburg hatte er von 2011 bis 2013
eine Professur an der EBS Universitat fur Wirtschaft und Recht in Wiesbaden inne. Seither lehrt und
forscht er in Jena. Das Vergaberecht bildet einen seiner Forschungsschwerpunkte.

Dr. Christian Lantermann
§ 1 WRegG

Dr. Christian Lantermann studierte Rechtswissenschaften an der Ruhr-Universitdt Bochum und pro-
movierte im Anschluss bei Herrn Prof. Dr. Martin Burgi zum Thema ,Vergaberegister - Ein rechtmafi-
ges und effektives Mittel zur Korruptionsbekampfung?“. Seinen beruflichen Werdegang startete er im
Mai 2006 bei der Wirtschaftsprifungsgesellschaft KPMG im Bereich ,Forensic Services” und setzte
ihn als Mitarbeiter der Abteilung ,Recht und Vergabe" der Heeresinstandsetzungslogistik GmbH in
Bonn u.a. als Antikorruptionsbeauftragter ab 2007 fort. Anschlieliend war er fast neun Jahre fir die
Generali Deutschland AG im Bereich Anti-Fraud-Management/Compliance tatig und absolvierte 2013
eine Zusatzausbildung zum ,Certified Fraud Manager” an der Frankfurt School of Finance & Manage-
ment. Aktuell ist er als Chief Compliance Officer flir die DEUTZ AG in K&ln tatig und ehrenamtlich seit
neun Jahren Vorstandsmitglied von Transparency International Deutschland e.V.

Sebastian Lischka
§§171,172 GWB

Sebastian Lischka ist Richter am Brandenburgischen Oberlandesgericht. Er veroffentlicht regelmalig
zu vergaberechtlichen Themen.

Dr. Johannes Lux
§§97, 176,177 GWB

Dr. Johannes Lux ist bei der Senatsverwaltung fiir Justiz, Vielfalt und Antidiskriminierung tatig und
seit 2017 Vorsitzender der Vergabekammer des Landes Berlin, 2. Beschlussabteilung.

Herr Dr. Lux beschaftigt sich bereits seit 2004 mit dem Vergaberecht. Er wurde 2009 mit einer verga-
berechtlichen Arbeit promoviert. Seit 2010 ist er Richter im Land Berlin, seit 2014 Richter am Verwal-
tungsgericht Berlin.

Herr Dr. Lux veroffentlicht regelmalig zu vergabe- und verwaltungsrechtlichen Themen in Fachzeit-
schriften und ist u.a. Mitautor mehrerer Kommentare zum Vergaberecht.

Dr. Bettina Maaser-Siemers
§§158, 159 GWB

Frau Dr. Maaser-Siemers ist Vorsitzende der Vergabekammer bei der Finanzbehérde der Freien und
Hansestadt Hamburg. Zuvor war sie Abteilungsleiterin der Grundsatzabteilung fiir Vergaberecht so-
wie Grundsatzreferentin flir das Bauvergaberecht. Vor ihrem Eintritt in den Staatsdienst war Frau Dr.
Maaser-Siemers als Anwaltin bei einer internationalen Wirtschaftskanzlei und als wissenschaftliche
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Mitarbeiterin der Universitat Hamburg tatig. Sie ist Mitorganisatorin des Hamburger Vergabetags so-
wie der Regionalgruppe Nord des forum vergabe e.V,, Dozentin beim Fachanwaltskurs Vergaberecht
des Hamburger Vergabeinstituts und der Bucerius Law School sowie Referentin bei zahlreichen ver-
gaberechtlichen Forthildungsveranstaltungen.

Riidiger Meixner
8§85, 9 WRegG

Volljurist (Pradikatsexamina), Ministerialrat, Leiter des Referats ,Landeskartellbehdrde, Wettbewerbs-
recht” im Hessischen Ministerium fiir Wirtschaft, Energie, Verkehr und Wohnen, Autor zahlreicher ju-
ristischer Publikationen in verschiedenen Rechtsgebieten, z.T. zitiert in Verfassungsjudikatur (BVerfG)
und hochstrichterlicher Rechtsprechung (BVerwG, BGH).

Dr. Ute Mockel
§§174,175 GWB

Dr. Ute Mockel ist Vorsitzende Richterin am Oberlandesgericht Frankfurt am Main. Sie war dort
10 Jahre lang Mitglied des Vergabesenates und des Kartellsenates. Seit Ende 2020 ist sie Vorsit-
zende eines u.a. fur Insolvenzrecht und Notarhaftung zustandigen Zivilsenats.

Hans-Peter Miiller
§§114, 183, 184 GWB

1983 absolvierte er an der Fachhochschule des Bundes fir offentliche Verwaltung, Mannheim, sein
Examen als Dipl. Verwaltungswirt. Im Oktober 1988 wechselte er nach fiinfjahriger Abteilungsleiterta-
tigkeit beim Kreiswehrersatzamt Neuwied zum Bundeswirtschaftsministerium. Von dort wurde er
von 1996 bis 2001 zur Deutschen NATO-Vertretung, Brissel abgeordnet und vertrat die Bundesrepub-
lik als Vizeprasident im NATO-Industrieplanungsausschuss (Civil Emergency Planning).

Im August 2007 kehrte er ins Bundeswirtschaftsministerium, Dienstort Bonn, zurlick und war seit-
dem im fUr die Vergaberechtsgesetzgebung zustandigen Referat fir das offentliche Auftragswesen
zustandig, insbesondere flir das Sektorenvergaberecht, die Regelungen zur Auftragswertschatzung,
Rahmenvereinbarungen, die Vergabe freiberuflicher Leistungen sowie das Preisrecht bei 6ffentlichen
Auftragen. Seit dem 1.Januar 2021 ist Herr Muller im vorzeitigen Ruhestand. Berufsbegleitend
schloss er ein Zusatzstudium Wirtschafts- und Arbeitsrecht an der Fernuniversitat Hagen ab und stu-
dierte ebenfalls berufsbegleitend Rechtswissenschaften an der Friedrich-Wilhelm-Universitat, Bonn.
SchlieBlich ist er Autor diverser Fachveroffentlichungen zum Vergabe- und Preisrecht bei 6ffentlichen
Auftragen.

Malte Miiller-Wrede
§§97, 127 GWB

Rechtsanwalt Malte Miller-Wrede ist Fachanwalt fir Vergaberecht und Griindungspartner der Sozie-
tat Muller-Wrede & Partner in Berlin. Zu seinen Tatigkeitsschwerpunkten zahlen das Vergaberecht,
das Recht der 6ffentlich-privaten Partnerschaften, das Recht des OPNV und SPNV, das Architekten-
und Ingenieurrecht, das private Baurecht und Vertragsgestaltungen. Er vertritt Auftraggeber und Un-
ternehmen in Nachpriifungs- und Beschwerdeverfahren und hat hierbei zahlreiche vergaberechtliche
Grundsatzentscheidungen erstritten. Herr Mller-Wrede ist Vorsitzender des Fachanwaltsausschus-
ses Vergaberecht der Rechtsanwaltskammer Berlin. Er referiert und publiziert regelmafig zu vergabe-
rechtlichen Themen. Er ist Herausgeber mehrerer vergaberechtlicher Standardwerke und Mitglied
des Herausgeberbeirates der Fachzeitschrift Vergaberecht.
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Tatyana Peshteryanu
§110 GWB

Tatyana W. Peshteryanu ist Richterin am Amtsgericht Frankfurt am Main. Zuvor war sie als Rechtsan-
waltin und Fachanwaltin fiir Vergaberecht und bei einer nationalen Wirtschaftskanzlei in Frankfurt
am Main tatig. Ihr Tatigkeitsbereich umfasste insbesondere die rechtliche Beratung der offentlichen
Hand bei allen Fragen des deutschen und européischen Vergaberechts sowie des Bau-, Architekten-
und Ingenieurrechts. Frau Peshteryanu studierte Rechtswissenschaften an der Universitat Mann-
heim und wurde im Jahr 2012 zur Anwaltschaft zugelassen. Sie veroffentlicht als Autorin regelmalig
Beitrdge zu ausgewahlten Themen des Vergaberechts.

Dr. Melanie Plauth
§§107, 127 GWB

Dr. Melanie Plauth ist Rechtsanwaltin und Salary-Partnerin in der Sozietat Miller-Wrede & Partner und
verfligt Uber langjahrige Berufserfahrung und vertiefte Kenntnisse im Vergaberecht. Bereits nach
dem Studium der Rechtswissenschaften in Berlin und Bologna arbeitete sie mehrere Jahre promo-
tionsbegleitend als Wissenschaftliche Mitarbeiterin in der Praxisgruppe Vergaberecht der Sozietat
Muller-Wrede & Partner. lhre Dissertation fertigte sie zu einer vergaberechtlichen Fragestellung (,Die
Rechtspflicht zur Transparenz im europaisierten Vergaberecht”) an. Wahrend des Rechtsreferendari-
ats absolvierte sie unter anderem Stationen bei der Vergabekammer Berlin und im Binnenmarktrefe-
rat des Bundeswirtschaftsministeriums. Zu den Tatigkeitsschwerpunkten von Frau Dr. Plauth geho-
ren neben dem Vergaberecht auch hiermit in Zusammenhang stehende Fragstellungen beispiels-
weise des Zuwendungs- und Europarechts.

Magnus Radu
88125, 126, 128,129, 182 GWB

Magnus Radu ist seit 2012 Mitglied des flr Staats- und Notarhaftungsrecht sowie das Notarkosten-
recht zustandigen 9. Zivilsenats des Kammergerichts; seit 2013 ist er zugleich Mitglied des Vergabe-
senats des Kammergerichts und seit 2014 dort auch als Giiterichter tatig.

Er war seit 1997 zunachst als Staatsanwalt bei der Staatsanwaltschaft am Landgericht Berlin tatig
und dann seit 1999 als Richter am Amtsgericht (Amtsgericht Tempelhof-Kreuzberg) insbesondere
mit allgemeinen Zivilsachen und Wohnungseigentumssachen befasst. Von 2007 bis 2011 war er an
die Senatsverwaltung fur Justiz des Landes Berlin abgeordnet, wo er zunéchst als Dezernent im Zivil-
rechtsreferat und in den Jahren 2010 und 2011 als Leiter des Biiros der Senatorin tatig war.

Dr. Robin Ricken
§§ 141, 142 GWB

Dr. Robin Ricken leitet als Rechtsanwalt (Syndikusrechtsanwalt) den Rechtsbereich der Stadtwerke
Essen AG, zu welchem auch die Zentrale Vergabestelle gehort. Die Stadtwerke Essen AG ist ein mehr-
heitlich kommunal beherrschtes Ver- und Entsorgungsunternehmen, welches neben der Versorgung
mit Wasser, Strom, Gas und Warme die Abwasserbeseitigung auf dem Gebiet der Stadt Essen durch-
flihrt und den Essener Stadthafen betreibt. Er studierte Rechtswissenschaft an der Ruhr-Universitat
Bochum und schloss sein Studium 2008 mit der Ersten Prifung ab. AnschliefRend arbeitete er als
Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Bochumer Lehrstuhl von Herrn Professor Dr. Martin Burgi und pro-
movierte zum Thema ,Beurteilungsspielrdume und Ermessen im Vergaberecht’. Nach dem Referen-
dariat am Landgericht Essen und dem Zweiten Staatsexamen, welches er Ende 2014 ablegte, arbei-
tete Herr Dr. Ricken zunéachst als Compliance Officer bei einem kommunalen Unternehmen und im
Public Sector Team von Baker Tilly in Dortmund, bevor er im November 2016 als Syndikusrechtsan-
walt zur Stadtwerke Essen AG wechselte. Zunachst mit dem Aufbau einer Zentralen Vergabestelle
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betraut, ibernahm er im Oktober 2017 die Gesamtleitung des Fachbereichs Recht. In dieser Funktion
betreut er u.a. europaweite und nationale Ausschreibungen sowohl fir die Entwasserungssparte als
auch fur Sektorentatigkeiten.

Dr. Marc Robke
§§100, 102, 136, 137, 138 GWB

Dr. Marc Robke ist Rechtsanwalt und Partner bei LUTZ | ABEL Rechtsanwalts PartG mbB. Er beréat
offentliche Auftraggeber und Unternehmen vergaberechtlich und zu Fragen des Beihilfe- und des Zu-
wendungsrechts. Dr. Marc Robke verfiigt ber besondere Erfahrung in der Beratung von Projekten
des offentlichen Nahverkehrs, der Verkehrsinfrastruktur und der Energiewirtschaft sowie von IT-Be-
schaffungsvorhaben. Dr. Marc Robke studierte Rechtswissenschaften an den Universitaten Potsdam
und Toulouse, Frankreich und wurde im Jahr 2007 zur Anwaltschaft in Deutschland zugelassen. Vor
seinem Wechsel zu LUTZ | ABEL Rechtsanwalts PartG mbB im Jahr 2020 war er in nationalen und
internationalen Wirtschaftskanzleien und in der Rechtsabteilung der Deutschen Bahn AG tatig.

Dr. Johanna Schlichting
§4 WRegG

Dr. Johanna Schlichting ist seit 2018 als Syndikusrechtsanwaltin in der Rechtsabteilung der Deutsche
Bahn AG in Berlin tatig. Dort berat sie den Konzerneinkauf bei Beschaffungsvorgangen. Der Schwer-
punkt ihrer Tatigkeit liegt dabei im Sektorenvergaberecht, dartiber hinaus ist sie zustandig fur verga-
berechtliche Grundsatzfragen. Nach ihrem Studium der Rechtswissenschaften an der Universitéat
Potsdam und der Université Paris Nanterre mit anschliefendem Rechtsreferendariat in Berlin ver-
fasste sie eine Dissertation im Vergaberecht. Bevor sie als Senior Legal Counsel in die Rechtsabtei-
lung der Deutsche Bahn AG wechselte, war sie als Rechtsanwaltin in Berlin tatig und dort ebenfalls
auf das Vergaberecht spezialisiert.

Annette Schmidt
§121 GWB

Annette Schmidt ist langjahrig mit dem Vergaberecht befasst und leitet das Vergabegrundsatzreferat
sowie die Zentrale Vergabestelle im Wirtschaftsministerium Nordrhein-Westfalen. Neben Vortragsta-
tigkeiten im Vergaberecht hat Frau Schmidt Beitrdge zu Fachveroffentlichungen im Vergaberecht ver-
fasst. Nach dem Studium der Rechtswissenschaften war sie in verschiedenen Bereichen des genann-
ten Ministeriums tatig, davon langjahrig im Justiziariat, welches sie zuletzt auch geleitet hat.

Dr. Kai-Uwe Schneevogl
§§115,116 GWB

Dr. Kai-Uwe Schneevogl ist Partner im Frankfurter Biiro der Sozietdt GORG Partnerschaft von Rechts-
anwalten mbB. Er ist Fachanwalt fur Vergaberecht und ist seit mehr als 20 Jahren im Bereich des
deutschen und europaischen Vergaberechts sowie im Immobilien- und Spezialanlagenbau tatig. Er
ist spezialisiert auf die Beratung von Bundes- und Landesministerien, Behdrden, anderen 6ffentlichen
Auftraggebern sowie Auftragnehmern bei der Vergabe offentlicher Auftrage und Realisierung von
komplexen Beschaffungsvorhaben. Dr. Kai-Uwe Schneevogl hat zu diesem Themenkreis umfang-
reich publiziert und hélt dazu regelmalig Vortrage. Ferner ist er Mitmentor und Kommentator an ver-
schiedenen vergaberechtlichen Standardwerken.
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Holger Schroder
§§131, 143 GWB

Holger Schroder ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Vergaberecht und Partner bei der Rodl GmbH
Rechtsanwaltsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft, Nirnberg. Herr Schroder verantwortet bei
der Rodl GmbH Rechtsanwaltsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft den Bereich der vergabe-
rechtlichen Beratung. Er ist seit tiber 20 Jahren auf den Bereich des Vergaberechts spezialisiert und
betreut zahlreiche Verfahren zur Vergabe von Bau-, Dienst- und Lieferleistungen. Er ist Lehrbeauftrag-
ter fUr Vergaberecht an der Hochschule fir Wirtschaft und Umwelt Nirtingen-Geislingen (HfWU) und
ist standiges Mitglied im gemeinsamen Fachpriifungsausschuss ,Fachanwalt fiir Vergaberecht" der
Rechtsanwaltskammer Nirnberg und Rechtsanwaltskammer Bamberg. Herr Schroder ist Autor zahl-
reicher Fachveroffentlichungen und wirkt an Kommentaren sowie Handblichern zum Vergaberecht,
Recht des offentlichen Personenverkehrs und EU-Beihilferechts mit.

Simon Schwerdtfeger
887, 8 WRegG

Simon Schwerdtfeger ist seit 2016 Referent im Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie, seit
2019 in dem fiir das Vergaberecht zustandigen Referat ,Offentliche Auftrage, Immobilienwirtschaft”.
Dort ist er unter anderem mit der Umsetzung des Wettbewerbsregisters, Fragen der strategischen
Beschaffung und internationalen Beziigen des Vergaberechts befasst. Zuvor war er als wissenschaft-
licher Mitarbeiter fUr eine auf Vergaberecht spezialisierte Rechtsanwaltskanzlei in Berlin tatig. Er stu-
dierte Rechts- und Politikwissenschaften in Koln, Paris und Aix-en-Provence. Sein Referendariat ab-
solvierte er in Berlin und New York.

Sebastian Spinzig
§§ 155, 156, 157 GWB

Sebastian Spinzig ist Vorsitzender des 2. Spruchkorpers der Vergabekammer Westfalen. Wahrend
des Studiums der Rechtswissenschaften an der Universitat Potsdam, welches er 2008 abschloss,
arbeitete er in der Vergabestelle der Verwaltung des Deutschen Bundestages. Anschliefend absol-
vierte er ein Auslandspraktikum bei der Honorarkonsulin von Eldorado in Argentinien. Neben dem Re-
ferendariat in Berlin war er als wissenschaftlicher Mitarbeiter fiir eine auf Bau- und Vergaberecht spe-
zialisierte Kanzlei tatig. Nach dem Referendariat war er bei den Landesforderbanken der Lander Nord-
rhein-Westfalen Hamburg im Bereich der EFRE-Forderung insbesondere flir Fragen des Vergaberecht
zustandig. Seit Anfang 2015 ist er beim Ministerium fur Inneres des Landes Nordrhein-Westfalen be-
schaftigt und dort seit Ende 2017 in der Vergabekammer Westfalen und ab Anfang 2018 als Vorsit-
zender des 2. Spruchkorpers tatig.

Matthias Steck
§§161, 165 GWB

Matthias Steck ist seit 2012 Vorsitzender der Vergabekammer Stidbayern. Nach dem Studium der
Rechtswissenschaften und dem zweiten juristischen Staatsexamen war er seit 2002 als juristischer
Staatsbeamter im hoheren nichttechnischen Verwaltungsdienst des Freistaats Bayern an verschie-
denen Stellen tatig. Neben der Bearbeitung von durchschnittlich 50 bis 60 Nachprifungsantragen
jahrlich tritt Matthias Steck regelmaBig als Referent auf vergaberechtlichen Fortbildungsveranstaltun-
gen auf und ist Mitherausgeber des ,Praxiskommentar Vergaberecht" (Dieckert/Osseforth/Steck) so-
wie Mitautor weiterer vergaberechtlicher Kommentierungen.

XXI

personliches Dokument. Weiterverteilung, Mehrfachnutzung etc. nicht gestattet | © Reguvis Fachmedien GmbH



Leseprobe — GWB Kommentar

Autorinnen und Autoren

Dr. Frank Sterner
§§107,109, 117,144, 145, 150 GWB

Dr. Frank Sterner ist Rechtsanwalt und Syndikusrechtsanwalt. Er hat sich u.a. auf das Vergabe- und
Vertragsrecht im Verteidigungsbereich spezialisiert. Dr. Frank Sterner berat bei Geschéaften mit der
Bundeswehr, Systemherstellern, Lieferanten und Kooperationspartnern sowie zu Fragen des Aul3en-
wirtschaftsrechts. Nach dem Studium der Rechtswissenschaften an der Universitat Marburg stu-
dierte er Europarecht an der Université Libre de Bruxelles (Licence spéciale en droit européen) und
promovierte 1996 zum Thema ,Rechtsbindungen und Rechtsschutz bei der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage" an der Universitat Mannheim, an der er auch als wissenschaftlicher Mitarbeiter tatig war.
Dr. Frank Sterner ist Mitherausgeber des Praxiskommentars ,VSVgV - Beschaffung im Verteidigungs-
und Sicherheitsbereich” (2. Auflage 2018) und Vorsitzender des Ausschusses Wirtschaft und Recht
im Bundesverband der Sicherheits- und Verteidigungsindustrie.

Dr. Jorg Stoye
§§173,175 GWB

Dr. Jorg Stoye ist Fachanwalt fir Vergaberecht und Gesellschafter der Kanzlei HFK Rechtsanwalte.
Er berat Uberwiegend die Auftraggeberseite, aber auch Unternehmen insbesondere bei Verkehrsinfra-
strukturprojekten und sonstigen Bauvorhaben sowie in den Bereichen der IT-/TK-Beschaffung und
der gebdudenahen Dienstleistungen. Dabei ibernimmt Dr. Stoye auch die Federfihrung in interdiszip-
lindren Beraterteams, etwa im Rahmen von Planfeststellungsverfahren, zu Fragen des Claim-Mana-
gements, der Compliance und des Zuwendungsrechts. Ein weiterer Schwerpunkt seiner Tatigkeit ist
die Flhrung von Vergabenachprifungsverfahren und vergaberechtlichen Schadensersatzprozessen.
Erist Mitglied im Fachanwaltsausschuss flr Vergaberecht der Rechtsanwaltskammern Frankfurt am
Main und Kassel.

Christian Sudbrock
§§ 139, 140, 149 GWB

Christian Sudbrock ist seit 2008 in der Rechtsabteilung des Verbandes kommunaler Unternehmen
e. V. (VKU) in Berlin als Fachgebietsleiter Wirtschaftsrecht tatig. Zu den Schwerpunkten seiner Tatig-
keit gehort die Beratung kommunaler Unternehmen aus den Bereichen der Energie- und Trinkwasser-
versorgung, der Abfallwirtschaft und der Abwasserbeseitigung zu Fragen des Vergaberechts und an-
deren Bereichen des Offentlichen Wirtschaftsrechts.

Herr Sudbrock hat nach dem Studium der Rechtswissenschaften in Minster und Referendariat u.a. in
Brissel und in Speyer ein Master of Laws-Studium in Wellington/Neuseeland mit dem Schwerpunkt
Inernational Economic Law absolviert.

Patrick Thomas
§§173,175 GWB

Patrick Thomas ist Rechtsanwalt und Partner bei der Ernst & Young Law GmbH Rechtsanwaltsgesell-
schaft Steuerberatungsgesellschaft. Als Fachanwalt flr Vergaberecht berat er 6ffentliche Auftragge-
ber sowie Unternehmen in allen Fragen des offentlichen Wirtschaftsrechts und insbesondere des
Vergaberechts. Seine Tatigkeitsschwerpunkte liegen in der Begleitung komplexer Infrastrukturvorha-
ben im Verkehrs- und Energiesektor sowie im Bereich Verteidigung und Sicherheit. Zudem flhrt er
regelmalig Nachprifungsverfahren vor den Vergabekammern und -senaten. Herr Thomas studierte
Rechtswissenschaften mit wirtschaftswissenschaftlicher Zusatzausbildung an den Universitaten
Bayreuth und Wirzburg.
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Dr. Tobias Traupel
§121 GWB

Dr. Tobias Traupel ist Leiter der fir das Vergaberecht zustandigen Abteilung ,Europa und Recht” im
Ministerium fur Wirtschaft, Innovation, Digitalisierung und Energie des Landes Nordrhein-Westfalen.
Zuvor leitete er die Abteilung ,Standortmarketing und -entwicklung” im selben Ministerium. Von 2013
bis 2016 betreute das europaische Beihilferecht in der Vertretung des Landes Rheinland-Pfalz bei der
Europaischen Union. Dr. Traupel leitete viele Jahre die Gruppe ,Wirtschaftsrecht” im Ministerium flir
Wirtschaft, Energie, Industrie, Mittelstand und Handwerk des Landes Nordrhein-Westfalen. Nach ei-
ner Tatigkeit als Richter am Landgericht Dusseldorf und einer Abordnung zum Bundesministerium
der Justiz, wo er in den volkerrechtlichen Referaten tatig war, war Dr. Traupel seit 1993 in den flir
Wirtschaft zusténdigen Ressorts der Landesregierung von Nordrhein-Westfalen bis zu seiner Ernen-
nung zum Gruppenleiter u. a. langjahrig als Justiziar und zuletzt als Referatsleiter fir das materielle
Vergaberecht federfiihrend in der nordrhein-westfalischen Landesregierung tatig.

Er war als Experte flr das europaische Beihilferecht und PPP in den Twinning-Projekten der Europaéi-
schen Union flr die Beitrittskandidaten tatig und war mehrere Jahre Vertreter der Bundeslander im
Kommissionsgremium ,Multilaterale Sitzungen zu beihilferechtlichen Fragen". Er ist Mitherausgeber
der ,European Procurement & Public Private Partnership Law Review" und ist Prifungsvorsitzender
flr Wirtschaftspriifer in Nordrhein-Westfalen.

Dr. Bettina Tugendreich
§8§148, 149, 151, 152 GWB

Dr. Bettina Tugendreich ist Rechtsanwaltin und Partnerin in der Kanzlei RAUE in Berlin. Ihre Tatigkeits-
schwerpunkte umfassen das Vergaberecht, Kartellrecht, Energierecht und das allgemeine Offentliche
Wirtschaftsrecht. Ihr Studium absolvierte sie an der Humboldt-Universitat zu Berlin sowie der Hofstra
University in New York (USA). Sie war wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Birgerliches
Recht, Handels-, Wirtschafts- und Europarecht von Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski an der Hum-
boldt-Universitat zu Berlin. Im Anschluss an das Referendariat nahm sie ihre anwaltliche Tatigkeit im
Berliner Buro der US-amerikanischen Kanzlei Hogan & Hartson RAUE LLP auf, aus der im Jahr 2010
die Kanzlei RAUE hervorging. Sie ist Autorin zahlreicher Veroffentlichungen und war zudem in der Zeit
von 2011 bis 2019 Lehrbeauftragte an der Hochschule fiir Technik und Wirtschaft Berlin (HTW Berlin)
im Vergabe- und Beihilfenrecht.

Prof. Dr. Christian-David Wagner
§97 GWB

Rechtsanwalt Prof. Dr. Christian-David Wagner ist Fachanwalt fiir Vergaberecht in eigener Kanzlei
und Honorarprofessor flir Vergaberecht an der Hochschule Harz mit einem Lehrauftrag fir Vergabe
und E-Vergabe. Prof. Dr. Wagner ist seit Beginn seiner Berufstatigkeit 2003 auf das Vergaberecht spe-
zialisiert. Weitere Schwerpunkte seiner Beratungstatigkeit sind eng damit verbundene Geschaftsfel-
der wie das EU-Beihilfe- und staatliche Zuwendungsrecht. Prof. Dr. Wagner ber&t sowohl Auftragge-
ber als auch Bieterunternehmen, beginnend bei klassischen Auftraggebern wie Bund, Land und Kom-
munen, Uber Forschungs- und staatliche Beteiligungsgesellschaften bis hin zu Unternehmen aus
dem ITK-, Bau-, Medizin- und Marketingbereich. Er begleitet seine Mandanten in samtlichen Phasen
des Vergabeverfahrens und vertritt deren Interessen regelmafig vor den Vergabekammern der Lan-
der und den Vergabesenaten der Oberlandesgerichte. Dariiber hinaus berat Prof. Dr. Wagner Unter-
nehmen und offentliche Auftraggeber im Rahmen von Umstrukturierungsmalinahmen oder im Zu-
sammenhang mit der Implementierung von neuen Organisationsstrukturen.
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Philipp Zeller
§§10, 11, 12 WRegG

Philipp Zeller, LL.B. ist seit 2019 Referent beim Bundesamt fir Ausristung, Informationstechnik und
Nutzung der Bundeswehr (BAAINBw). Als Vergabe- und Vertragsjurist ist er im Bereich der Beschaf-
fung von Informationstechnik tatig. Die im Beitrag dargestellten Rechtsansichten sind personlicher
Natur.

Zeller studierte an den Universitaten Osnabrlick und Halle-Wittenberg und schloss an letzterer 2016
das erste Staatsexamen ab. Wahrend seines Referendariats in Sachsen-Anhalt absolvierte er im Jahr
2018 das Erganzungsstudium zusammen mit der Zusatzausbildung ,0n the Rhine Studies” an der
Deutschen Universitéat fur Verwaltungswissenschaften Speyer.

Als Autor mehrerer Veroffentlichungen ist er in den Bereichen Verfassungs-, Hochschul- und Vergabe-
recht tatig gewesen.
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§ 97 GWB
Grundsatze der Vergabe

(1) Offentliche Auftrage und Konzessionen werden im Wettbewerb und im Wege transparenter Verfah-
ren vergeben. Dabei werden die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und der VerhaltnismaBigkeit ge-
wahrt.

(2) Die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren sind gleich zu behandeln, es sei denn, eine Ungleichbe-
handlung ist aufgrund dieses Gesetzes ausdriicklich geboten oder gestattet.

(3) Bei der Vergabe werden Aspekte der Qualitdt und der Innovation sowie soziale und umwelthezo-
gene Aspekte nach MaBgabe dieses Teils beriicksichtigt.

(4) Mittelstandische Interessen sind bei der Vergabe offentlicher Auftrage vornehmlich zu beriicksich-
tigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fach-
lose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen zusammen vergeben werden, wenn wirtschaftli-
che oder technische Griinde dies erfordern. Wird ein Unternehmen, das nicht offentlicher Auftraggeber
oder Sektorenauftraggeber ist, mit der Wahrnehmung oder Durchfiihrung einer offentlichen Aufgabe
betraut, verpflichtet der offentliche Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber das Unternehmen, sofern
es Unterauftrage vergibt, nach den Satzen 1 bis 3 zu verfahren.

(5) Fiir das Senden, Empfangen, Weiterleiten und Speichern von Daten in einem Vergabeverfahren ver-
wenden Auftraggeber und Unternehmen grundsitzlich elektronische Mittel nach MaBgabe der aufgrund
des § 113 erlassenen Verordnungen.

(6) Unternehmen haben Anspruch darauf, dass die Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren einge-
halten werden.

Ubersicht Rn. Rn.
A. Allgemeines ...........cc.ccoceiiii 1 b)  Wissensvorspriinge und Beteili-
B. Allgemeine Vergabegrundsatze gung von Projektanten .............. 58
(Abs. Tund 2) .o 7 c) Zuschneiden von Eignungsanfor-
| Wettbewerb, Transparenz, Wirt- derungen und Leistungsbeschrei-
schaftlichkeit und Verhaltnisma- bung ... 57
Rigkeit (Abs. 1) ... 10 d) Ausschluss von Angeboten ........ 59
1. Wettbewerb ............................ 11 e) Angebotsaufklarung, Nachforde-
a) Anwendungsfalle .................. 14 rung und (Nach-)Verhandlung ..... 60
aa) Verfahrensarten ...................... 15 f)  Behandlung von Bietergemein-
bb) Leistungsbeschreibung und An- schaften ... 62
forderungen an Unternehmen ..... 17 2. Rechtsschutz ............................. 65
cc) Wettbewerbswidrige Verhaltens- C. Strategische Ziele (Abs.3) ................. 66
weisen von Unternehmen ........... 20 I.  Allgemeines ... 66
b) Einschrankungen ................... 23 1. Terminologie .............................. 69
c) Rechtsschutz ............................ 26 2. Unionsrechtlicher Hintergrund .... 72
2. Transparenz ......................c........ 28 3. Vergleich zur Vorgangerrege-
a) Transparente Vergabe ............... 29 UNG oo 75
b) Angebotstransparenz ................. 33 [I.  Anwendungsbereich ................... 77
c) Rechtsschutz ........................ 36 [ll.  Regelungsgehalt ........................ 78
3. Wirtschaftlichkeit ...................... 37 1. Aspekte ... 79
4. VerhaltnismaBigkeit ................. 42 a) Die einzelnen Aspekte .............. 81
Il.  Gleichbehandlung (Abs.2) .......... 46 aa) Soziale Aspekte .......................... 82
1.  Anwendungsfalle .................... 52 bb) Umweltbezogene Aspekte .......... 89
a) Bevorzugung ortsansassiger cc) Aspekte der Innovation ............... 95
oder einheimischer Unterneh- dd) Aspekte der Qualitat ................. 100
MEN oo 58 b) Kein abschlieRender Charakter ... 103

c) Offnungsklausel fiir die Lander ... 107
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b) Ausschlussgrinde/Eignung ........ 114 nehmern (S.4) ..o 245
aa) Ausschlussgrinde ................... 115 VI.  Loslimitierung ............................ 251
bb) Eignungskriterien ................... 118 VII. Koppelungsnachlass ................. 252
c) Zuschlagskriterien ...................... 122 VIII. Dokumentation ...............c.......... 253
d) Ausflhrungsbedingungen .......... 127 IX. Rechtsschutz ............................. 257
3. Verbindung zum Auftrag ............ 131 E. Grundsatz der elektronischen Kom-
a) Grundsatze ... 131 munikation (Abs.5) ... 260
b) Einzelne Anknipfungspunkte ..... 133 I, Allgemeines ... 260
4. Weitere Anforderungen .............. 141 1. Unionsrechtlicher Hintergrund .... 261
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c) Transparenz ............c..ccc....... 148 Il.  Anwendungsbereich .................. 275
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IV.  Rechtsschutz ............................ 159 b) Weitere Ausnahmen im Ober-
D. Mittelstandsschutz (Abs.4) .............. 160 schwellenbereich ....................... 278
[, Allgemeines ...........cccccccoveeiii.. 160 c) Ausnahmen im Bereich der
1. Anwendungsbereich ................... 161 nationalen Vergaben ................ 280
2. Historie ... 164 d) Landesrechtliche Ausnahmerege-
3. Unionsrechtlicher Hintergrund .... 167 lungen im Bereich nationaler Ver-
Il.  Mittelstandsklausel (S. 1) ........... 173 gaben ..o 283
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A. Allgemeines

§ 97 GWB enthalt die wesentlichen Grundsatze des Vergabeverfahrens und ist damit die zen-
trale Vorschrift des materiellen Vergaberechts.! Die Grundsatze sind bei der Anwendung und
Auslegung samtlicher vergaberechtlicher Vorschriften zu beachten.

Die herausragenden Grundsétze des Vergabeverfahrens — Gleichbehandlung, Transparenz,
Wettbewerb, Wirtschaftlichkeit und VerhaltnismaRigkeit — werden in Absatz 1 und Absatz 2
geregelt. Nach MalRgabe des Absatz 3 werden bei der Vergabe strategische Ziele verfolgt. Aus
Absatz 4 folgt die Vorgabe einer mittelstandsfreundlichen Ausrichtung des Vergabeverfah-
rens. Absatz 5 regelt den Grundsatz der elektronischen Kommunikation. Absatz 6 schlieRlich
gibt den Unternehmen ein subjektives Recht auf Einhaltung der Bestimmungen des Vergabe-
verfahrens.

§97 GWB st bereits seit der Ablosung der sogenannten haushaltsrechtlichen Losung mit
dem V@RAG die Eingangs- und Kernnorm des Teil 4 GWB. Die Vorschrift hat seitdem nur we-
nige Anderungen erfahren und ist seit dem Inkrafttreten des Vergaberechtsmodernisierungs-
gesetzes im Jahr 2016 unverandert geblieben.

§97 Abs. 4 S. 1 GWB a.F. enthielt zuvor den Grundsatz der Vergabe offentlicher Auftrage an
geeignete Unternehmen. Danach waren Auftrdge an fachkundige, leistungsfahige sowie ge-
setzestreue und zuverlassige Unternehmen zu vergeben. Eine entsprechende Regelung in
§ 97 GWB gibt es seit dem Inkrafttreten des VergRModG 2016 nicht mehr. Ihr Regelungsge-
halt findet sich vielmehr jetzt in § 122 Abs. 1 GWB wieder.2 Die Ausgliederung des Grundsat-
zes der Vergabe oOffentlicher Auftrage an geeignete Unternehmen aus § 97 GWB ist jedoch
eine rein gesetzessystematische Entscheidung. Fir eine Herabsetzung der Bedeutung dieses
Grundsatzes bieten hingegen weder die Gesetzesmaterialien einen Anhaltspunkt noch die
Vergaberichtlinien einen Anlass. Die vormals in § 97 Abs. 4a GWB a.F. geregelte Zulassung
von Praqualifikationssystemen wird nunmehr insbesondere durch § 122 Abs. 3 GWB in Ver-
bindung mit § 48 Abs.8VgV, § 6b EU Abs. T S. T Nr. 1 VOB/A, § 48 SektVO fortgeschrieben.

Nach §97 Abs.4 S.2 und 3 GWB a.F. konnten Auftraggeber zusétzliche Anforderungen an
Auftragnehmer stellen, die insbesondere soziale, umweltbezogene oder innovative Aspekte
betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen und
sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben; andere oder weitergehende Anforderungen
durften nur an Auftragnehmer gestellt werden, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz
vorgesehen ist. Eine entsprechende Regelung enthalt § 97 GWB nicht mehr. Die Zulassigkeit
der Vorgabe von Ausfuhrungsbedingungen richtet sich nunmehr nach § 128 Abs. 2 GWB und
§ 129 GWB.3

§ 97 Abs. 6 GWB a.F. enthielt die Verordnungsermachtigung. Danach wurde die Bundesregie-
rung ermachtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates nahere Bestim-
mungen Uber das bei der Vergabe einzuhaltende Verfahren zu treffen, insbesondere ber die
Bekanntmachung, den Ablauf und die Arten der Vergabe, ber die Auswahl und Prifung der
Unternehmen und Angebote, tber den Abschluss des Vertrages und sonstige Fragen des Ver-
gabeverfahren. Die Vorschrift wurde durch § 127 GWB a.F. erganzt, der weitere Details der
Verordnungsermachtigung enthielt. § 113 GWB fasst die Verordnungserméchtigung nun-
mehr in einer zentralen Vorschrift zusammen.*

B. Alligemeine Vergabegrundsitze (Abs. 1 und 2)

Diein §97 Abs. 1 und 2 GWB zum Ausdruck kommende Trias von Wettbewerb, Gleichbehand-
lung und Transparenz bestimmt ganz praktisch jedes Vergabeverfahren. Aber auch die ande-

T Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 97 GWB, VergRModG 2016, BT-Drs. 18/6281, 67.

2 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 97 und § 122 GWB, VergRModG 2016, BT-Drs. 18/6281, 67, 100.
3 Vgl Gesetzesbegriindung zu § 128 und § 129 GWB, VergRModG 2016, BT-Drs. 18/6281, 113f.
4 Vgl. Gesetzesbegriindung zu §97 und § 113 GWB, VergRModG 2016, BT-Drs. 18/6281, 67, 88.
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ren in Abs. T geregelten Grundsatze — Wirtschaftlichkeit und VerhéaltnismaRigkeit — sind von
nicht zu unterschatzender Bedeutung.

§97 Abs. 1 und 2 GWB sind mit dem VergRModG 2016 in einigen Punkten verandert worden.
Seitdem werden - entsprechend der generellen Ausweitung des Anwendungsbereichs des
Vierten Teils des GWB - neben offentlichen Auftrdgen auch Konzessionen ausdricklich in
§97 Abs. 1 GWB erfasst. Zudem hat der Gesetzgeber die Wahrung der Grundsatze der Wirt-
schaftlichkeit und der VerhaltnismaRigkeit in § 97 Abs. 1 S.2 GWB ausdricklich aufgenom-
men. In § 97 Abs. 2 GWB ist dartber hinaus der Begriff der Benachteiligung durch den Begriff
der Ungleichbehandlung ersetzt worden, ohne dass dies inhaltlich eine Anderung bedeutete.
Denn die Benachteiligung eines Teilnehmers ist zwangslaufig mit der Bevorzugung anderer
Teilnehmer und umgekehrt verbunden. Der Begriff der Ungleichbehandlung als Oberbegriff
umfasst nunmehr unzweifelhaft von vorneherein beide Konstellationen.

Dem europaischen Primarrecht kann mit den Art. 8, 10 und 18 f. AEUV der Grundsatz der
Gleichbehandlung beziehungsweise Nichtdiskriminierung entnommen werden. Die tbrigen in
§ 97 Abs. 1 GWB aufgefiihrten Grundsatze konnen dem Primarrecht zwar nicht expressis ver-
bis entnommen werden. Jedoch sehen die neuen Vergaberichtlinien neben dem Gleichbe-
handlungsgebot® auch die Grundsatze des Wettbewerbs®, der Transparenz’ und der Verhalt-
nismaRigkeit® sowie der Wirtschaftlichkeit® vor.

I. Wettbewerb, Transparenz, Wirtschaftlichkeit und VerhaltnismaBigkeit (Abs. 1)

§ 97 Abs. 1 GWB kann als Uberschrift des modernen Vergaberechts verstanden werden. Denn
in Abkehr von der friiheren, rein haushaltsrechtlich determinierten und damit haufig wenig
wettbewerblichen Vergabe sind offentliche Auftrage (vgl. die Legaldefinition in § 103 GWB)
und nunmehr auch Konzessionen (vgl. § 105 GWB) im Wettbewerb und im Wege transparen-
ter Vergabeverfahren zu vergeben. Wirtschaftlichkeit und VerhaltnismaRigkeit sind dabei zu
wahren.

1. Wettbewerb

Nach §97 Abs. 1 S. 1 GWB werden offentliche Auftrage und Konzessionen ,im Wettbewerb"
vergeben. Was unter Wettbewerb zu verstehen ist, definiert das GWB nicht. Einzelnen Vor-
schriften des GWB ist allerdings zu entnehmen, welche Anforderungen an eine Vergabe im
Wettbewerb zu stellen sind. Daraus kann wiederum auf den Wettbewerbsbegriff im Sinne
des GWB riickgeschlossen werden, der sich von der allgemeinen Definition nicht unterschei-
den diirfte. Danach wird Wettbewerb als Konkurrenz alternativer Anbieter verstanden. Demzu-
folge ist das Kriterium fir das Bestehen von Wettbewerb auf einem bestimmten Markt das
Vorhandensein von Alternativen fir die Marktgegenseite.'® Die Vergaberichtlinien und ihre na-
tionale Umsetzung im GWB und den nachrangigen Verordnungen sehen daher eine Ausge-
staltung der Vergabe 6ffentlicher Auftrage und Konzessionen vor, die die Auftraggeber in die
Lage versetzen soll, verschiedene Angebote miteinander zu vergleichen und auf Grund objek-
tiver Kriterien das glnstigste Angebot auszuwahlen.™

Idealiter stehen mithin dem auf Auftraggeberseite durch die Durchflihrung von ordnungsge-
malen Vergabeverfahren nach diesen Bestimmungen entstehenden Mehraufwand auch viele
Vorteile gegentiber: es gibt eine Angebotskonkurrenz, die dem Auftraggeber eine echte Aus-

5 Vgl Art. 18 Abs. 1 RL2014/24/EU; Art. 36 Abs. 1 UAbs. 1 RL 2014/25/EU; Art. 3 Abs. 1 RL 2014/23/EU.

6 Vgl. Art. 18 Abs. T UAbs. 2 RL 2014/24/EU; Art. 36 Abs. 1 UAbs. 2 RL 2014/25/EU; abgeschwacht u.a. in Erwa-
gungsgrinden 8 und 51 und Art. 37 Abs. 3 S.2 RL 2014/23/EU; Erwagungsgrund 15 Abs. 2 und Art. 18 Abs. 2
RL2009/81/EG.

Vgl. Art. 18 Abs. 1 RL2014/24/EU; Art. 36 Abs. 1 UAbs. 2 RL 2014/25/EU; Art. 3 RL 2014/23/EU.

Vgl. Art. 18 Abs. 1 RL2014/24/EU; Art. 36 Abs. 1 UAbs. 2 RL 2014/25/EU; Art. 3 Abs. T RL 2014/23/EU.

Vgl. u.a. Erwagungsgriinde 89 ff. und Art. 67 Abs. T RL 2014/24/EU; Erwagungsgriinde 94 ff. und Art. 82 Abs. 1
RL 2014/25/EU; Erwdgungsgrund 73 und Art. 41 Abs. 1T RL2014/23/EU.

10 Vgl. Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, Einl. Rn. 1.3.

11 Vgl EuGH, Urteil v. 7.10.2004 - Rs. C-247/02 (Sintesi), Rn. 37.
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wahl unter verschiedenen Losungen bietet; der Wettbewerbsdruck flihrt zu besseren Angebo-
ten und insbesondere niedrigeren Preisen; die Abhangigkeit von einzelnen Unternehmen
sinkt.’? Wenngleich diese StoRrichtung des Wettbewerbsprinzips unzweifelhaft von wesentli-
cher Bedeutung fur die Auftraggeber ist, so dient der Wettbewerb mindestens gleichermalien
auch der Unternehmensseite. Erst durch die mit den Vergaberichtlinien und ihrer nationalen
Umsetzung erfolgte wettbewerbliche Offnung der Beschaffungsmarkte in Abkehr vom soge-
nannten Hoflieferantentum ist es allen — einschlieBlich kleinen und mittleren — Unternehmen
moglich, sich europaweit um attraktive offentliche Auftrdge zu bewerben.’?

In der Formulierung des §97 Abs. 1 S. 1 GWB steckt daher zweierlei: Zum einen wird damit
das in den §§119 Abs.2, 141 Abs. 1, 146 S. 1 GWB zum Ausdruck kommende Regel-Aus-
nahme-System der Verfahrensarten begriindet, wonach wettbewerbliche Verfahren grund-
satzlich Vorrang geniellen. Zum anderen soll damit aber ebenfalls deutlich gemacht werden,
dass auch innerhalb der jeweiligen Vergabeverfahren die Konkurrenz der Unternehmen nicht
behindert werden soll.

a) Anwendungsfille

Im Einzelnen hat der Wettbewerbsgrundsatz unter anderem Einfluss in folgenden Berei-
chen:14

aa) Verfahrensarten

Die Betonung des Wettbewerbs findet einen starken Ausdruck darin, dass das Vergaberecht
nach Abkehr von der sog. haushaltsrechtlichen Losung nunmehr im Wettbewerbsrecht veran-
kert ist. Zweifelsohne verlangt der Wettbewerbsgrundsatz dabei zunachst, dass offentliche
Auftrage Uberhaupt nach den §§ 97 ff. GWB vergeben werden. Damit geht zugleich das Ende
des sog. Hoflieferantentums einher.’® Ein Zwang zur Privatisierung ist damit freilich nicht ver-
bunden.’® Allerdings muss der Wettbewerbsgedanke bereits dann mitgedacht werden, wenn
der Anwendungsbereich des Vergaberechts in Frage steht. Dies wirkt sich etwa bei der
Anwendung der Ausnahmetatbestéande vom Teil4 GWB (§§ 107 ff. GWB, §§116f. GWB,
8§ 137 ff. GWB, § 145 GWB, § 149 f. GWB) aus: diese sind entsprechend des schon durch die
Vergaberichtlinien vorgegebenen Ziels der Offnung der Beschaffungsmarkte grundsatzlich
eng auszulegen.’’

Nach dem Willen des Gesetzgebers des GWB soll der Wettbewerbsgrundsatz — sobald sein
Anwendungsbereich durch die Entscheidung zur Vergabe eroffnet ist — einen breitestmogli-
chen Wettbewerb unter den Unternehmen eroffnen.’® Ausfluss dieser Absicht ist die insbe-
sondere in §119 Abs.2 GWB verankerte Hierarchie der Verfahrensarten. Danach sind —
wenngleich unter Abschwachung der friheren, grundsétzlich das offene Verfahren praferie-
renden Rechtslage — das offene oder das nicht offene Verfahren mit Teilnahmewettbewerb
vorrangig anzuwenden, welche einer unbeschrankten Vielzahl von Unternehmen die Moglich-
keit der Teilnahme bieten. Die Anwendbarkeit anderer, in der Regel weniger wettbewerblicher
Verfahrensarten steht hingegen unter dem Vorbehalt des Vorliegens der jeweiligen Tatbe-
standsmerkmale der aufgrund des GWB erlassenen Ausnahmevorschriften.’® Uber diese be-

12 Zu dem in den letzten Jahren anzutreffenden Phanomen gesattigter bzw. ,defekter” Mérkte vgl. allerdings Zieg-
ler, ZfBR 2018, 37.

13 Vgl. EuGH, Urteil v. 27.11.2019 — Rs. C-402/18 (Tedeschi), Rn. 39, 59; Urteil v. 14.9.2017 — Rs. C-223/16 (Caser-
tana Costruzioni), Rn. 31.

14 Im Folgenden findet sich nur eine Auswahl moglicher Einflussbereiche des Wettbewerbsgrundsatzes, zumal
eine trennscharfe Abgrenzung zum Transparenz- und Gleichbehandlungsgrundsatz ohnehin nicht immer mog-
lich ist. Zur auch unter Wettbewerbsgesichtspunkten relevanten Projektanten-Konstellation vgl. unten Rn. 55f.

15 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 17.11.2008 - VII-Verg 53/08.

16 Vgl. etwa Burgi, NZBau 2005, 208 (210); Pietzcker, NVwZ 2007, 1225 (1227). Zu Konzessionen vgl. nunmehr
insbesondere Art. 2 und 4 RL 2014/23/EU.

17 Vgl. EuGH, Urteil v. 8.12.2016 — Rs. C-553/15 (Undis Servizi), Rn. 29 m.w.N.

18 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 17.11.2008 — VII-Verg 53/08. An dieser Absicht hat auch die Gleichstellung
von offenem und nicht offenem Verfahren nichts geédndert, vgl. Gesetzesbegriindung zu §97 Abs. 1 GWSB,
VergRModG 2016, BT-Drs. 18/6281, 67: ,0Organisation gré8tméglichen Wettbewerbs”.

19 Vgl. dazu im Einzelnen Knauff in § 119 GWB Rn. 50 ff.
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reits begrenzten Ausnahmetatbestande hinaus kann aus dem Wettbewerbsgrundsatz wegen
dessen blolter Auffangfunktion?® aber keine Pflicht zu einer moglichst wettbewerblichen Ver-
gabeverfahrensart abgeleitet werden. Offentliche Auftraggeber sind vielmehr berechtigt, das
Vorliegen eines Ausnahmetatbestandes zur Anwendung des weniger wettbewerblichen Ver-
fahrens zu nutzen, auch wenn es ihnen im konkreten Einzelfall méglich waére, bspw. ein offe-
nes Verfahren durchzufiihren. Selbstverstandlich steht es ihnen aber ebenfalls frei, gleichwohl
das wettbewerblichere Verfahren zu wahlen.2’ So konnen auch Planungsleistungen trotz
§ 74 VgV durchaus im offenen Verfahren vergeben werden.??

bb) Leistungsbeschreibung und Anforderungen an Unternehmen

Es liegt auf der Hand, dass die Bestimmung des Auftragsgegenstandes, die konkrete Leis-
tungsbeschreibung und die vom Auftraggeber an die Unternehmen gestellten Anforderungen
maligeblichen Einfluss auf die Verwirklichung eines echten Wettbewerbs haben.?3 Denn je en-
ger der Auftraggeber die Anforderungen an den Auftragsgegenstand und die Unternehmen
formuliert, desto weniger Unternehmen werden in der Lage sein, diese zu erfllen.2* Insofern
ist allerdings zu bedenken, dass die Bestimmung des Auftragsgegenstandes grundsatzlich
das Kernrecht des Auftraggebers darstellt und in dessen souverane Entscheidungsgewalt
fallt.25 Es ist auch nicht der Anspruch des Vergaberechts, Auftraggeber zu verpflichten, die
Leistung generell so zuzuschneiden, dass sich stets samtliche Unternehmen an der Beschaf-
fung beteiligen kdnnen.? Ihre Grenzen findet die Entscheidungsgewalt des Auftraggebers al-
lerdings in den auf dem Diskriminierungsverbot und dem Wettbewerbsgrundsatz beruhenden
Regelungen insbesondere zur Gleichwertigkeit angebotener Produkte und zur Produktneutra-
litat der Ausschreibung, die Art. 42 RL2014/24/EU umsetzen.?’ Diese Vorschriften sind ent-
sprechend wettbewerbsfreundlich auszulegen. So hat der EuGH etwa entschieden, dass die
vom Auftraggeber verlangten Nachweise der Gleichwertigkeit angebotener Produkte nicht
Uber das hinausgehen dirfen, was notwendig ist, um eine sachgerechte Priifung der Ange-
bote vorzunehmen, damit die Offnung der offentlichen Beschaffungsmarkte fiir den Wettbe-
werb nicht in ungerechtfertigter Weise behindert wird.2

Gleiches gilt hinsichtlich der Anforderungen an die Eignung der Unternehmen. Auch insofern
liegt es zundchst im Ermessen des Auftraggebers, welche konkreten auftragsbezogenen (vgl.
§ 122 Abs. 4 S. 1 GWB) Anforderungen er an die Unternehmen stellt und welche Nachweise
er fordert beziehungsweise zuldsst.?® Begrenzt wird sein Ermessen allerdings durch die Vor-
schriften, die sich mit den Anforderungen an die Eignung der Unternehmen beschaftigen und
selbst wiederum wettbewerbsfreundlich auszulegen sind. Unter diesem Gesichtspunkt sind
insbesondere Mindestanforderungen an Unternehmen kritisch zu beleuchten. Diese sind ver-
gaberechtswidrig, wenn sie nicht sachlich begriindet werden, sondern sich als lediglich aus-

20 Vgl. Burgi, NZBau 2008, 29 (31 ff.).

21 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 20.10.2008 - VII-Verg 46/08.

22 Vgl. VK Westfalen, Beschluss v. 23.1.2018 — VK 1-29/17; Sauer, in: Sacker/Ganske/Knauff, Wettbewerbsrecht,
§74 VgV Rn. 5.

23 Vgl. OLG Naumburg, Beschluss v. 20.9.2012 — 2 Verg 4/12.

24 Vgl. etwa OLG Dusseldorf, Beschluss v. 9.7.2012 - VII-Verg 18/12.

25 Vgl. OLG Jena, Beschluss v. 25.6.2014 — 2 Verg 2/14; OLG Karlsruhe, Beschluss v. 15.11.2013 - 15 Verg 5/13;
OLG Disseldorf, Beschluss v. 27.6.2012 — VII-Verg 7/12; sowie besonders anschaulich OLG Koblenz, Beschluss
v. 5.9.2002 - 1 Verg 2/02: ,Verlangt ein Aufgabentréger die Ausstattung der Zugtoiletten mit goldenen Armaturen,
so ist das mit hoher Wahrscheinlichkeit ein Fall fir Aufsichtsbehdrde oder Rechnungshof. Vergaberechtlich wére
dagegen nichts einzuwenden, weil allein der Auftraggeber entscheidet, was er haben will und wie er es haben
will."

26 Vgl. VK Bund, Beschluss v. 19.5.2020 — VK 1-28/20 m.w.N,; Beschluss v. 22.8.2019 - VK 1-51/19; VK Westfalen,
Beschluss v. 4.9.2019 - VK 2-22/19.

27 Antweiler, VergabeR 2011, 306 (324) weist zu Recht darauf hin, dass nicht der Wettbewerbsgrundsatz durch das
Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggebers, sondern umgekehrt das Leistungsbestimmungsrecht durch
die vergaberechtlichen Vorschriften wie den Wettbewerbs- und Gleichbehandlungsgrundsatz eingeschrankt
wird.

28 Vgl. EuGH, Urteil v. 12.7.2018 — Rs. C-14/17 (VAR und ATM), Rn. 34.

29 Vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss v. 4.5.2012 — 15 Verg 3/12. Dementsprechend ist auch eine zahlenmaRige
Begrenzung einzureichender Referenzen nicht per se vergaberechtswidrig, vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v.
21.10.2015 - VII-Verg 28/14.
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grenzend und damit wettbewerbsbeschrankend erweisen. So sieht § 45 Abs. 1S.2 Nr. 1 VgV
zwar vor, dass ein Auftraggeber einen bestimmten Mindestjahresumsatz zur Sicherstellung
der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit fordern kann. Dieser darf nach § 45
Abs. 2 S.1VgV sogar das Zweifache des geschéatzten Auftragswertes Uberschreiten. Dies be-
deutet im Umkehrschluss jedoch nicht, dass der Auftraggeber frei ware, stets einen Mindest-
jahresumsatz bis zur Grenze des zweifachen Auftragswertes ohne weitere Anforderungen
vorzuschreiben 3’ Neben Gleichbehandlungs- und VerhaltnismaRigkeitsaspekten gilt es hier
vielmehr das Verbot nicht gerechtfertigter Wettbewerbsbeschrankungen zu beachten. Denn
es ist offenkundig, dass zu hohe Anforderungen in diesem Bereich zu einer Abschottung ge-
genlber einer Vielzahl von Unternehmen fihren kénnen.

Auftraggeber sollten daher bereits bei der Konzeption ihrer Vergabeverfahren ganz grundsatz-
lich im Blick haben, dass die Fehlerfolgen im Bereich der Vergabeunterlagen und der
Anforderungen an die Unternehmen haufig drastisch sind. Denn insoweit kann selbst der sub-
jektiv-individuelle Rechtsschutz einzelner Unternehmen — quasi Uberschiellend — objektiv-all-
gemeine Wirkungen nach sich ziehen. Stellen die Nachpriifungsinstanzen — oder der Auftrag-
geber selbst — fest, dass beispielsweise Teile der Leistungsbeschreibung ungenau sind oder
Mindestanforderungen bestimmte Unternehmen diskriminieren, so wird sich die Frage, ob
eine Korrektur des Vergabefehlers im laufenden Vergabeverfahren maoglich ist, haufig daran
entscheiden, ob sich bei von Anfang an vergaberechtskonformer Gestaltung auch andere Un-
ternehmen flr das Vergabeverfahren interessiert hatten. Kann dies im konkreten Fall nicht
ausgeschlossen werden, gebietet es der Wettbewerbsgrundsatz in der Regel, das Verfahren
mit den gednderten Bestimmungen erneut bekannt zu machen. Eine blofRe Korrektur inter par-
tes scheidet dann aus.®?

cc) Wetthbewerbswidrige Verhaltensweisen von Unternehmen

Ein breites Anwendungsfeld ergibt sich fir den Wettbewerbsgrundsatz im Hinblick auf die Si-
cherstellung der Konkurrenz unter den Unternehmen vor allem beziiglich wettbewerbswidri-
ger Verhaltensweisen der beteiligten Akteure. § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB sieht etwa einen fakulta-
tiven Ausschlussgrund fir den Fall vor, dass der 6ffentliche Auftraggeber Uber hinreichende
Anhaltspunkte dafir verflgt, dass ein Unternehmen Vereinbarungen mit anderen Unterneh-
men getroffen hat, die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken. Ebenso hat der offentliche Auftraggeber nach §124 Abs. 1
Nr. 6 GWB gegebenenfalls von ihm mitverursachten Wettbewerbsverzerrungen wegen der
Vorbefassung eines Unternehmens durch einen Ausschluss zu begegnen.

Im Ergebnis wird damit dem offentlichen Auftraggeber das Mandat erteilt, Wettbewerbsbe-
schrankungen unter den Unternehmen vergaberechtlich zu sanktionieren.®? Letztlich inkorpo-
riert die Vorschrift auf diese Weise auch die allgemeinen kartellrechtlichen Vorgaben (§ 1
GWB) in den Bereich des Vergaberechts.3* Es ergeben sich insofern jedoch gewisse Ein-
schrankungen: Zum einen kann ein Ausschluss im Vergabeverfahren unter Berlcksichtigung
des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit (§97 Abs.1 S.2 GWB) nur in Betracht kommen,
wenn ein Bezug des wettbewerbswidrigen Verhaltens zum Vergabeverfahren auszumachen
ist. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Wettbewerbsbeschrankung gerade im konkreten Ver-
gabeverfahren erfolgt sein misste. Zu verlangen ist aber, dass zumindest insofern eine Ver-
bindung zum Vergabeverfahren besteht, als die Zuverlassigkeit und Gesetzestreue des betrof-

30 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 27.6.2018 — VII-Verg 4/18; OLG Koblenz, Beschluss v. 13.6.2012 — 1 Verg 2/
12.

31 Vgl auch OLG Jena, Beschluss v. 2.8.2017 — 2 Verg 2/17.

32 Vgl. etwa VK Berlin, Beschluss v. 13.3.2020 - VK-B1-36/19.

33 Zu der damit einhergehenden Frage, welcher BeweismaRstab insoweit gilt, vgl. etwa Friton, in: Gabriel/Mertens/
Priely/Stein, Vergaberecht, § 124 GWB Rn. 47 ff.

34 Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB, VergRModG 2016, BT-Drs. 18/6281, 106; ferner OLG Dus-
seldorf, Beschluss v. 29.7.2015 - VII-Verg 5/15: ,Behauptete Verstoe gegen Kartellrecht sind im Vergabeverfah-
ren und in Nachprifungsverfahren grundsétzlich zu (berpriifen und zwar im Wege einer Inzidenzprifung inner-
halb einer vergaberechtlichen Ankntipfungsnorm”. Vgl. ferner Kling, NZBau 2018, 715 (721).
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fenen Unternehmens®® aufgrund seines wettbewerbswidrigen Handelns in anderem Zusam-
menhang auch beziiglich des in Rede stehenden Auftrags zumindest fragwdirdig erscheint.3®
Zum anderen fordert § 124 Abs. T Nr. 4 GWB ausdriicklich eine Vereinbarung, d.h. eine Abrede
unter mindestens zwei Unternehmen. Wahrend beispielsweise Preisabsprachen von zwei Un-
ternehmen somit unzweifelhaft von dem Tatbestand erfasst sind, unterfallt ein gegebenen-
falls kartellrechtswidrig in Marktverdrangungsabsicht abgegebenes Angebot (,Dumping”)
schon nach dem Wortlaut nicht der Ausschlussnorm.s’

Gleiches gilt fir das Problem der Kenntnis fremder Angebotsinhalte: Erfolgt eine gemeinsame
Angebotsabstimmung oder ermdglicht ein Unternehmen einem anderen Unternehmen jeden-
falls Kenntnis von seinem Angebot beziehungsweise wesentlichen Angebotsteilen, so stellt
dies eine wettbewerbsbeschrankende Abrede dar.®® Erlangt ein Unternehmen hingegen ohne
Mitwirkung des anderen Unternehmens auf sonstige Weise — etwa durch Diebstahl — Kennt-
nis von dem fremden Angebot, so ist der Tatbestand des § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB nicht erfllt.
Nichtsdestotrotz liegt hierin ein klarer Verstol? gegen den Wettbewerbsgrundsatz. Denn Vo-
raussetzung jedes Wettbewerbs ist es, dass die Unternehmen ihre Angebote in Unkenntnis
der jeweils anderen Angebote abgeben.3® Dieser als Geheimwettbewerb bezeichnete Grund-
satz findet in den Vergabevorschriften allerdings keine ausdrickliche Stiitze.4° Daraus resul-
tiert das Folgeproblem, dass bei blof} einseitigen Verstolen dagegen ein Ausschluss des be-
treffenden Unternehmens besonders begriindet werden muss. Aufhanger dafiir kénnte bei-
spielsweise eine ,schwere Verfehlung” im Sinne des §124 Abs.1 Nr.3GWB oder eine
unzulassige Vorteilsverschaffung nach § 124 Abs. 1 Nr. 9 lit. b GWB sein.#!

b) Einschrdnkungen

Auch wenn es sich um einen der wichtigsten Pfeiler des Vergaberechts handelt, findet auch
das Wettbewerbsprinzip nicht uneingeschrankt Anwendung. Zum einen muss der Grundsatz
nicht bemiiht werden, wenn es keines (weiteren) Wettbewerbs bedarf. Dies ist etwa bei der
Vergabe von Einzelauftragen auf der Grundlage einer Rahmenvereinbarung mit nur einem Un-
ternehmen (§ 21 Abs.3VgV, §4a EU Abs. 3 und §4a VS Abs. 3 VOB/A, § 14 Abs. 3 VSVgV)
oder in den Konstellationen des § 100 Abs. 2 S. 2 GWB (vorbehaltene Rechte aufgrund eines
vorangegangenen wettbewerblichen Verfahrens) oder des § 140 GWB (unmittelbar dem Wett-
bewerb ausgesetzte Tatigkeiten) der Fall.

Auf der anderen Seite wird der Wettbewerbsgrundsatz auch dort eingeschrankt, wo Wettbe-
werb generell oder zumindest ein breiter Wettbewerb abtraglich ware. So soll beispielsweise
mit der Regelung des § 118 GWB ermdglicht werden, Werkstéatten fiir Menschen mit Behinde-
rungen oder Integrationsunternehmen &ffentliche Auftrage zur Erfillung ihrer sozialen Aufga-
ben zu erteilen, die sie in einer Wettbewerbssituation mit Wirtschaftsunternehmen etwa we-
gen bestehender Effizienzunterschiede nicht erhalten konnten. Auch die Tatbestande zur An-
wendbarkeit beispielsweise des Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb
beruhen vor allem auf dem Gedanken, dass es in diesen Fallgestaltungen eines (breiten) Wett-
bewerbs nicht bedarf oder jener zumindest gegentiber tbrigen Zielen, etwa der Wirtschaftlich-
keit der Beschaffung ausnahmsweise abtréaglich wére. So kann die Organisation eines breiten
Wettbewerbs durch ein offenes oder nicht offenes Verfahren bei besonders dringlichen Be-
schaffungen (vgl. Art. 32 Abs. 2 lit. c RL2014/24/EU, § 14 Abs. 4 Nr. 3VgV, § 3a EU Abs. 3Nr. 4
und §3a VS Abs. 2 Nr. 4 VOB/A, § 13 Abs. 2 Nr. 4 SektVO, § 12 Abs. T Nr. 1 lit. b VSVgV) aus-

35 Die Begriffe der Zuverlassigkeit und Gesetzestreue aus § 97 Abs. 4 GWB a.F. werden nunmehr zwar nicht mehr
ausdriicklich vom GWB verwendet, finden sich implizit aber in den §§ 123 ff. GWB.

36 Zum Sonderfall der sog. Selbstreinigung vgl. Radu zu § 125 GWB sowie Gesetzesbegriindung zu § 125 Abs. 1
GWB, VergRModG 2016, BT-Drs. 18/6281, 107 f.

37 Vgl. zum Ausschluss unangemessen niedriger Angebote aber BGH, Beschluss v. 31.1.2017 = X ZB 10/16; zu
Unterpreisangeboten vgl. ferner Mdiller-Wrede, VergabeR 2011, 46.

38 Vgl etwa VK Bund, Beschluss v. 23.1.2015 - VK 1-122/14.

39 Vgl. etwa OLG Dusseldorf, Beschluss v. 13.4.2011 - VII-Verg 4/11; OLG Minchen, Beschluss v. 11.8.2008 —
Verg 16/08.

40 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 4.2.2013 — VII-Verg 31/12: ,dem Wettbewerbsprinzip immanent".

41 Vgl. auch Opitz, in: Burgi/Dreher/Opitz, Vergaberecht, § 124 GWB Rn. 67.
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scheiden, um den Beschaffungszweck nicht zu vereiteln. Es liegt auf der Hand, dass etwa bei
einer plotzlich auftretenden Pandemie die kurzfristig notwendige Beschaffung von personli-
cher Schutzausristung fir medizinisches Personal zeitlich haufig nicht die Durchfihrung
wettbewerblicher Verfahren erlauben wird.#?

Eine nicht unproblematische Einschrankung des Wettbewerbs stellt auch die sog. Loslimitie-
rung dar: Dabei gibt der Auftraggeber bei Vergabeverfahren nach Losen vor, dass entweder
sich jedes Unternehmen nur an der Vergabe einer begrenzten Anzahl an Losen beteiligen (An-
gebotslimitierung) oder nur mit einer bestimmten Maximalanzahl von Losen beauftragt wer-
den darf (Zuschlagslimitierung).4® Zu beachten ist, dass verbundene Unternehmen diesbeziig-
lich als ein Unternehmen gewertet werden.** Diese Beschrankung des Wettbewerbs kann
sich anbieten, um eine moglichst breite Streuung unter den Auftragnehmern zu erreichen
- was insbesondere im Hinblick auf mdgliche Insolvenzrisiken o.A. sinnvoll sein kann4s —
und zugleich kleinen und mittleren Unternehmen eine denkbar weitgehende Beteiligungsmog-
lichkeit einzuraumen.*¢ Aufgrund der mit der Loslimitierung verbundenen Beschrankung des
Wettbewerbs sowie der Gefahr einer unwirtschaftlichen Vergabe durch die Verhinderung von
Rabatteffekten durch Mehrlos-/Gesamtvergaben ist eine solche allerdings nur zulassig, wenn
sie durch sachliche Griinde — etwa die Vermeidung der Abhangigkeit von nur einem Auftrag-
nehmer? - gerechtfertigt ist#® An dieser Anforderung hat auch die auf Art. 46
RL 2014/24/EU und Art. 65 RL 2014/25/EU gesttitzte ausdrickliche Aufnahme der Loslimitie-
rung in § 30 VgV, § 5 EU Abs. 2 Nr. 3 VOB/A, § 27 SektVO nichts gedndert.“° Denn auch danach
wird die Loslimitierung den Auftraggebern nur als Moglichkeit eroffnet. Die Ermessensent-
scheidung, ob und gegebenenfalls in welcher Ausgestaltung von einer solchen Gebrauch ge-
macht wird, bleibt damit insbesondere unter Wettbewerbsgesichtspunkten rechtfertigungs-
bedUrftig und Uberpriifbar.50

c) Rechtsschutz

Wetthbewerb ist kein Selbstzweck. Indem er die Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes
ermaoglicht, dient er vielmehr den Auftraggebern, effizient zu beschaffen. Spiegelbildlich profi-
tieren aber auch die Unternehmen von einer wettbewerblichen Vergabe, indem sie sich darauf
verlassen konnen, der Marktgegenseite ihr Angebot unter einheitlichen Rahmenbedingungen
unterbreiten zu konnen. Insofern der Wettbewerbsgrundsatz demnach auch die wirtschaftli-
che Entfaltung der Unternehmen fordert, kommt ihm unternehmensschiitzender Charakter
im Sinne des § 97 Abs. 6 GWB zu.5" Unternehmen haben demzufolge Anspruch darauf, dass
Auftraggeber die aus dem Wettbewerbsgrundsatz resultierenden konkreten Vorgaben einhal-
ten.

42 Zur SARS-CoV-2-Pandemie vgl. Leitlinien der Europdischen Kommission zur Nutzung des Rahmens flr die
Vergabe offentlicher Auftrage in der durch die COVID-19-Krise verursachten Notsituation, EU-ABI. C 108 1/07 v.
1.4.2020.

43 Zur Abgrenzung, Gestaltungsvarianten und dem Verhaltnis von Angebots- und Zuschlagslimitierung vgl. Kaden-
bach, in: Miller-Wrede, VgV/UVgO, § 30 VgV Rn. 6 ff. m.w.N. Vgl. auch Pilarski, Vergabeblog.de vom 2.7.2020,
Nr. 44386.

44 Vgl. OLG Disseldorf, Beschluss v. 15.6.2000 — Verg 6/00.

45 Vgl. dazu etwa OLG Dusseldorf, Beschluss v. 7.12.2011 - VII-Verg 99/11.

46 Fur eine Zulassigkeit der Loslimitierung unter diesen Gesichtspunkten vgl. schon OLG Karlsruhe, Beschluss v.
25.7.2014 = 15 Verg 4/14; Miiller-Wrede, NZBau 2004, 643 (647); Robke, NZBau 2010, 346 (350 f.); a.A. Burgi,
NZBau 2006, 693 (697), demzufolge es an der gesetzlichen Grundlage dafir fehlte.

47 Dies entspricht auch dem Ziel des Kartellvergaberechts, Hoflieferantentum zu verhindern, vgl. VK Bund, Be-
schluss v. 11.11.2011 - VK 2-133/11.

48 Vgl. VK Brandenburg, Beschluss v. 23.2.2010 — VK 8/10; Dreher, NZBau 2005, 427 (431); Ziegler, ZfBR 2018, 37
(39); in diese Richtung wohl auch OLG Dusseldorf, Beschluss v. 7.11.2012 - VII-Verg 24/12, das allerdings eine
Dokumentation dieser Griinde wegen ihrer allgemeinen Bekanntheit ,in den mit Vergaberecht befassten Kreisen”
zu Unrecht nicht fur notwendig erachtet; a.A. zu Recht VK Sitidbayern, Beschluss v. 25.6.2010 - Z3-3-3194-1-
30-05/10; Tomerius, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 30 VgV Rn. 5.

49 A.A. Voppel, in: Voppel/Osenbrtick/Bubert, VgV, § 30 Rn. 31 f.

50 Vgl. Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 30 VgV Rn. 5.

51 Vgl. u.a. BGH, Beschluss v. 1.2.2005 — X ZB 27/04; OLG Dusseldorf, Beschluss v. 4.2.2013 - VII-Verg 31/12;
OLG Frankfurt, Beschluss v. 5.3.2012 — 11 Verg 3/12; VK Sachsen, Beschluss v. 4.2.2013 — 1/SVK/039-12.
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Klarzustellen ist insoweit allerdings, dass sich dieses Recht stets nur auf ein Mehr an Wettbe-
werb zugunsten des den Anspruch geltend machenden Unternehmens richten kann. Hinge-
gen konnen Unternehmen sich grundsatzlich nicht auf ein subjektives Recht auf Verengung
des Wettbewerbs zu ihren Gunsten berufen — ein Schutz vor Konkurrenz ist einer Marktsitua-
tion gerade fremd.5? Es ist Unternehmen folglich verwehrt, unter Berufung auf den Wett-
bewerbsgrundsatz eine Einschrankung desselben zu verlangen, also beispielsweise einem
Auftraggeber die Aufstellung von Mindestanforderungen, eine Produktvorgabe oder Loslimi-
tierung diktieren zu wollen. Hat ein Auftraggeber sich jedoch im Rahmen seines Leistungsbe-
stimmungsrechts bereits entschieden, derartige Vorgaben aufzustellen, kénnen Unterneh-
men sich selbstverstandlich nach den oben stehenden Mal3staben auch auf deren Einhaltung
berufen.

2. Transparenz

Nach § 97 Abs. 1 S. T GWB sind 6ffentliche Auftrdge und Konzessionen im Wege transparen-
ter Verfahren zu vergeben. Im Bereich der staatlichen Auftraggeber beruht die Verpflichtung
zur Transparenz bereits auf dem aus Art. 20 Abs. 3 GG abgeleiteten rechtsstaatlichen Erfor-
dernis der Vorhersehbarkeit und Messbarkeit staatlichen Handelns.* Dieses Uberkommene
verfassungsrechtliche Prinzip ist durch die europaischen Vorgaben und die Rechtsprechung
des EuGH zu einem der bedeutendsten Vergabegrundsatze der letzten Jahre avanciert. Im
Wesentlichen soll der Grundsatz der Transparenz die Gefahr einer Ginstlingswirtschaft oder
willkirlicher Entscheidungen des Auftraggebers ausschlielen.>* Er erschopft sich darin je-
doch nicht, ihm werden mittlerweile vielmehr zwei StoRrichtungen zugesprochen: Die Pflicht
des offentlichen Auftraggebers, transparent zu vergeben, wird gespiegelt von der Pflicht der
Unternehmen, transparent anzubieten.

a) Transparente Vergabe

Die Pflicht zur Transparenz richtet sich zuvorderst an den Auftraggeber. Dieser soll sein ge-
samtes Handeln fir die beteiligten Unternehmen sichtbar und nachvollziehbar machen. Dabei
wird zwischen Ex-ante- und Ex-post-Transparenz unterschieden.

Die Verpflichtung zur Herstellung von Transparenz ex-ante nimmt die Vorhersehbarkeit des
Ablaufs des Vergabeverfahrens in den Blick. Ausfluss dessen sind vor allem die auf Verord-
nungsebene zu findenden Regelungen zur Bekanntmachungspflicht sowie die Bestimmun-
gen zur Abfrage von Nachweisen und zur Angebotsgestaltung. Kerngehalt dieser Vorschriften
ist, dass die Priifung und Wertung der Teilnahmeantrage und Angebote nur auf solche Krite-
rien gestltzt werden darf, die vorher bekannt gemacht (vgl. §§122 Abs.4 S.2, 127
Abs. 5 GWB) worden sind.5® Auch ein Ausschluss eines Unternehmens wegen fehlender
Nachweise darf nur auf eine klare und unmissverstandliche Anforderung derartiger Unterla-
gen gestltzt werden.% Denn alle Unternehmen sollen durch die Verlautbarungen des Auftrag-
gebers in die Lage versetzt werden, dessen Forderungen an sie gleich zu verstehen® und ihre
Bewerbung beziehungsweise ihr Angebot daran auszurichten.®8 Insofern ist der Transparenz-
grundsatz in erster Linie als Gebot der Klarheit und Widerspruchsfreiheit der Bekanntma-
chung und der Vergabeunterlagen zu verstehen.%® Denn stehen mehrere, in Einzelheiten hin-
sichtlich der angebotenen Leistung voneinander abweichende Angebote auf der Grundlage
missverstandlicher Vergabeunterlagen miteinander im Wettbewerb, so kann daraus eine dem
Transparenz- und Gleichbehandlungsgrundsatz entsprechende Vergabeentscheidung nicht

52 Vgl. Fehling, JuS 2014, 1057 (1063); Ramsauer, JuS 2012, 769 (776).

53 Vgl. dazu BVerfG, Beschluss v. 9.8.1978 — 2 BvR 831/76 m.w.N.

54 Vgl. EuGH, Urteil v. 29.4.2004 — Rs. C-496/99 P (CAS Succhi di Frutta); BGH, Urteil v. 22.7.2010 - VII ZR 213/08.

55 Vgl. schon BGH, Urteil v. 3.6.2004 — X ZR 30/03; VK Schleswig-Holstein, Beschluss v. 20.7.2012 - VK-SH 16/12;
VK Bund, Beschluss v. 29.3.2012 - VK 2-175/11.

56 Vgl. BGH, Urteil v. 3.4.2012 - X ZR 130/10; OLG Disseldorf, Beschluss v. 31.10.2012 - VII-Verg 17/12.

57 Vgl. OLG Dusseldorf, Urteil v. 22.6.2010 - 21 U 54/09.

58 Vgl. VK Bund, Beschluss v. 3.3.2015 = VK 1-4/15.

59 Vgl. VK Bund, Beschluss v. 4.7.2011 — VK 2-61/11.
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mehr abgeleitet werden .0 Allein aus dem Umstand, dass Vergabeunterlagen ausgelegt wer-
den missen, folgt allerdings noch kein Verstol} gegen den Transparenzgrundsatz, sofern das
Ergebnis der Auslegung eindeutig ist.6?

Die Verpflichtung zur Schaffung von Ex-post-Transparenz dient demgegentber insbeson-
dere der Nachprifbarkeit der Einhaltung der Vergabebestimmungen durch den 6ffentlichen
Auftraggeber.6?2 Dabei sind vor allem zwei Bereiche von Uberragender Bedeutung. Zum einen
ist dies die jetzt in § 134 GWB zu findende Regelung zur Vorabinformation, mit der die Unter-
nehmen Uber die beabsichtigte Zuschlagserteilung informiert werden und damit Uberhaupt
erst die Moglichkeit erhalten, Primarrechtsschutz zu suchen.® Auf der anderen Seite wirkt die
auf Verordnungsebene geregelte Pflicht zur zeitnahen Dokumentation des Vergabeverfahrens
maoglichen Manipulationen entgegen.®*

Regelmalig besteht eine erhebliche Wechselwirkung zwischen der Ex-Ante- und der Ex-Post-
Transparenz. Verkirzt liele sich diese so beschreiben, dass die Anforderungen an die Ex-
Post-Transparenz sich nach der vom Auftraggeber der Ex-Ante-Transparenz gewidmeten In-
tensitat richten: je mehr der Auftraggeber im Vorfeld festlegt, bekannt macht, mitteilt, doku-
mentiert etc., umso weniger ausfihrlich wird er seine Entscheidungen im Nachgang begriin-
den, mitteilen und dokumentieren missen. Umgekehrt gilt, dass die Anforderungen an die Ex-
Post-Transparenz umso mehr steigen, je weniger der Auftraggeber im Voraus getan hat. Be-
sonders plastisch kann dies an der in den letzten Jahren unter dem Begriff Schulnotenrecht-
sprechung® bekannt gewordenen Entwicklung aufgezeigt werden. Nach langerer, vor zahlrei-
chen Nachprtfungsinstanzen gefihrter Diskussion hat der BGH im Jahr 2017 zutreffend ent-
schieden, dass - vereinfacht dargestellt — einem Auftraggeber bei qualitativen
Wertungskriterien eine Bewertung anhand von Noten oder Punktwerten auch ohne vorherige
Bekanntgabe praziser Zielerreichungsmafstdabe mdoglich sein muss, wenn er der Gefahr, dass
die Offenheit des Wertungsschemas zu einer nicht hinreichend transparenten Vergabe fiihrt,
durch eingehende Dokumentation des Wertungsprozesses begegnet.®® Diese Dokumentation
muss hinsichtlich der fUr die Zuschlagserteilung malRgeblichen Erwéagungen in allen Schritten
so umfanglich und detailliert sein, dass nachvollziehbar ist, welche konkreten qualitativen Ei-
genschaften eines Angebots mit welchem Gewicht in die Benotung eingegangen sind.%”

b) Angebotstransparenz

Die als Angebotstransparenz bezeichnete Obliegenheit der Unternehmen, ihrerseits den Ver-
gabeunterlagen entsprechende sowie fir den Auftraggeber unmissverstandliche und damit
vergleichbare Angebote einzureichen, ist die Kehrseite der Pflicht des Auftraggebers, fir alle
Unternehmen gliltige Anforderungen aufzustellen, die eine objektive Vergleichbarkeit der An-
gebote gewahrleisten. Besondere Relevanz erlangt die Angebotstransparenz vor allem in den
folgenden zwei Bereichen.

Zum einen folgt daraus, dass die Unternehmen jeden in der Leistungsbeschreibung vorgese-
henen Preis so wie gefordert vollstédndig und mit dem Betrag anzugeben haben, der fiir die
betreffende Leistung beansprucht wird.®8 Diesen Grundsatz hat der BGH insbesondere zu

60 Vgl. BGH, Urteil v. 10.9.2009 — VII ZR 82/08; OLG Frankfurt, Beschluss v. 24.7.2012 - 11 Verg 6/12.

61 Vgl. BGH, Urteil v. 22.7.2010 - VII ZR 213/08; OLG Dusseldorf, Beschluss v. 5.11.2014 - VII-Verg 21/14.

62 Vgl. etwa EuGH, Urteil v. 11.1.2005 — Rs. C-26/03 (Stadt Halle); Urteil v. 7.12.2000 - Rs. C-324/98 (Telaustria);
EuG, Urteil v. 20.5.2010 — T-258/06 (Unterschwellenmitteilung), Rn. 77; Koenig/Kihling, NVwZ 2003, 779 (783).

63 Vgl. schon BGH, Urteil v. 22.2.2005 — KZR 36/03.

64 Vgl. etwa BGH, Beschluss v. 8.2.2011 — X ZB 4/10.

65 Vgl. dazu etwa Delcuvé, NZBau 2017, 646; Friton/Stein, NZBau 2017, 267.

66 Vgl. BGH, Beschluss v. 4.4.2017 - X ZB 3/17; Stein/Wolters, NZBau 2020, 339.

67 Vgl. auch VK Bund, Beschluss v. 12.4.2019 - VK 1-11/19.

68 Vgl. BGH, Beschluss v. 18.5.2004 — X ZB 7/04. Die Entscheidung erging allerdings unter der alten Rechtslage,
die insbesondere die Moglichkeiten etwa des § 56 Abs. 3 S.2VgV oder § 16a EU Abs. 2 S. 3 VOB/A noch nicht
kannte.
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Kommentar

zum Gesetz zur Einrichtung und zum Betrieb
eines Registers zum Schutz des Wetthewerbs
um offentliche Auftrage und Konzessionen
(Wettbewerbsregistergesetz - WRegG)

vom 18. Juli 2017 (BGBI. I S. 2739), das zuletzt durch Artikel 78 des
Gesetzes vom 10. August 2021 (BGBI. I S. 3436) gedndert worden ist.
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§ 1 WRegG
Einrichtung des Wetthewerbsregisters

(1) Beim Bundeskartellamt (Registerbehorde) wird ein Register zum Schutz des Wetthewerbs um of-
fentliche Auftrage und Konzessionen (Wetthewerbsregister) eingerichtet und gefiihrt.

(2) Mit dem Wetthewerbsregister werden Auftraggebern im Sinne von § 98 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsheschrankungen Informationen iiber Ausschlussgriinde im Sinne der §§ 123 und 124 des Geset-
zes gegen Wetthewerbsheschrankungen zur Verfiigung gestellt.

(3) Das Wetthewerbsregister wird in Form einer elektronischen Datenbank gefiihrt.

Ubersicht Rn. Rn.
A Allgemeines ... 1 B. Zustandigkeit des Bundeskartellamts
| Historie ..o 2 (ABS. 1) oo 27
1. Referentenentwurf ..................... 7  C. Zurverfiigungstellung der Informa-
2. Gesetzgebungsverfahren und tionen (ABS.2) ..o 32
Inkrafttreten ... 11 D. Elektronische Datenbank (Abs.3) ....... 37
ll. Regelungsbedarf auf Bundes-/ Anlage
EU-Ebene ... 14 Gesetzesbegriindung
lll. Vergleichbare Regelungen ............ 22

A. Allgemeines

§ 1 WRegG regelt die Einrichtung eines Wettbewerbsregisters auf Bundesebene und be- 1
stimmt die registerflihrende Stelle. Darlber hinaus wird der Normadressat definiert, welche
Informationen zur Verfigung gestellt werden und in welcher Form das Wettbewerbsregister
geflhrt wird.

I. Historie

Flur Auftraggeber bestand bislang keine Maglichkeit, ein zentrales und bundesweit einheitli- 2
ches Register dahingehend abzufragen, ob potenzielle Auftragnehmer in der Vergangenheit
bzgl. wirtschaftskrimineller Handlungen auffallig waren. Allerdings wurde bereits seit mehr als
15 Jahren Uber ein bundesweites Korruptionsregister diskutiert, in dem nattrliche und juristi-
sche Personen sowie Personengesellschaften eingetragen werden sollten, sofern sie im vor-
genannten Sinne aufféllig waren. Diese Informationen aus einem Wettbewerbsregister sollten
schon damals offentlichen Auftraggebern bei der ihnen obliegenden Prifung der Zuverlassig-
keit von Bietern, Bewerbern und potenziellen Auftragnehmern vor einer Zuschlagserteilung
helfen, um damit Korruption wirksamer bekampfen und ihr effektiver vorbeugen zu kénnen.

Bereits im Jahr 2002 hatte der Deutsche Bundestag die Errichtung eines bundesweit gtiltigen 3
Korruptionsregisters beschlossen,? allerdings wurde das Vorhaben durch den Bundesrat ge-
stoppt.®

Am 29. Méarz 2005 wurde durch das Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit erneut ein 4
Referentenentwurf vorgelegt, der die Einfiihrung eines Bundesgesetzes zur Einrichtung eines
zentralen Registers tber den Ausschluss unzuverlassiger Unternehmen von der Vergabe of-
fentlicher Auftréage aus korruptionsbezogenen Griinden (KorrRegG) zum Gegenstand hatte.

1 Vgl. auch Lantermann, Vergaberegister — Ein rechtméBiges und effektives Mittel zur Korruptionspréavention?,
S.15ff.

Entwurf eines Gesetzes zur Errichtung eines Registers Uber unzuverldssige Unternehmen, BT-Drs. 14/9356.

Vgl. Beschluss des Deutschen Bundestages, Gesetz zur Errichtung eines Registers Uber unzuverlassige Unter-
nehmen, BR-Drs. 719/02.

W N
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Diese Gesetzesinitiative des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Arbeit scheiterte hinge-
gen am vorzeitigen Ende der 15. Legislaturperiode.*

5 Ein Gesetzentwurf der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Grinen® fand im Jahr 2009 im
Deutschen Bundestag keine Mehrheit. Auch ein weiterer Gesetzentwurf zu diesem Thema
von Bundnis 90/Die Griinen aus November 2012° scheiterte, obwohl sich alle Sachverstandi-
gen im Rahmen einer Anhérung am 25. Februar 2013 im Ausschuss fur Wirtschaft und Tech-
nologie des Deutschen Bundestages dahingehend gedufRert haben, dass ein Korruptionsre-
gister einen effektiven Beitrag zur Korruptionspravention im Bereich der Vergabe offentlicher
und steuerfinanzierter Auftrage leisten wirde. Dennoch scheiterte auch diese Initiative.”
Selbst der Bundesverband der Deutschen Industrie stand bereits damals der Einfiihrung
grundsatzlich positiv gegentber, auch wenn von dessen Seite weitere Mallnahmen — neben
der Einflihrung eines Korruptionsregisters — vorzugswirdig erschienen. Dennoch wurde der
Gesetzentwurf nicht zur Abstimmung in den Bundestag eingebracht, obwohl bereits 2012/
2013 ein breiter gesellschaftlicher Konsens hinsichtlich der Einflihrung eines Korruptionsre-
gisters auf Bundesebene bestand. Neben dem Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen hat
zudem die SPD-Fraktion selbst in einem Antrag vom 16. April 2013 zur effektiven Bekdmpfung
von Wirtschaftskriminalitat® auf die Notwendigkeit der Einfiihrung eines Korruptionsregisters
verwiesen.

6 Auch die Lander haben durch Beschlisse der Justizministerkonferenz am 25./26. Juni 2014
in Binz® und der Wirtschaftsministerkonferenz am 10./11. Dezember 2014 in Stralsund'® den
Bund aufgefordert, ein bundesweites Korruptionsregistergesetz einzufiihren. In dem Be-
schluss der Wirtschaftsministerkonferenz vom 10./11. Dezember 2014 heifl3t es hierzu wort-
lich: ,Die Wirtschaftsministerkonferenz sieht in der Einflihrung eines Korruptionsregisters auf
Bundesebene einen wertvollen Beitrag zur Bekampfung korruptiver oder wirtschaftskrimineller
Praktiken, der geeignet ist, einen fairen Wettbewerb unter den Bietern bei 6ffentlichen Auftrdgen
zu férdern und zu garantieren und zugleich den Staat, die Steuerzahler und integre Unterneh-
men vor Schédden bewahrt. Sie halt in Zeiten nationaler und zunehmend europaweiter Aus-
schreibungen die bestehenden Lénderregelungen auf ldngere Sicht nur noch ansatzweise fiir
geeignet, einen Schutz vor unzuverldssigen Unternehmen sicherzustellen. Aus diesem Grund
bittet sie die Bundesregierung, ein bundesweites Register einzurichten.”

1. Referentenentwurf

7 Das SPD geflihrte Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie hatte am 17. Februar 2017
einen Referentenentwurf fir die Einrichtung eines bundesweiten Wettbewerbsregisters verof-
fentlicht. Mit dem Referentenentwurf war die Intention verbunden, ein bundesweit ein-
heitliches Register zu etablieren, um den 6ffentlichen Auftraggebern eine zentrale Abfrage-
maoglichkeit dahingehend zu verschaffen, ob Auftragnehmer, die sich um einen 6ffentlichen
Auftrag beworben haben, bereits in der Vergangenheit u.a. wegen wirtschaftskrimineller
Handlungen auffallig waren. Auf Basis der zur Verfiigung stehenden Registerinformationen
sollten anschlielfend die 6ffentlichen Auftraggeber bewerten kénnen, ob der potenzielle Auf-
tragnehmer tber die notwendige Zuverlassigkeit verfigt, um den 6ffentlichen Auftrag erhalten

Vgl. auch Gabriel, VergabeR 2006, 173 (189f.).

Entwurf eines Gesetzes zur Einrichtung eines Registers Uber unzuverldssige Unternehmen (Korruptionsregister-

Gesetz), BT-Drs. 16/9780.

6 Entwurf eines Gesetzes zur Einrichtung eines Registers tiber unzuverldssige Unternehmen (Korruptionsregister-
Gesetz), BT-Drs. 17/11415.

7 Ausschuss flr Wirtschaft und Technologie, 93. Sitzung, Mitschnitt der &ffentlichen Anhorung, www.bundes-

tag.de/dokumente/textarchiv/2013/42359076_kw09_pa_wirtschaft_korruptionsregister-210426 (abgerufen am

25.6.2022); vgl. auch Portz, in: Dolling, Handbuch der Korruptionsprévention, Kapitel 7 Rn. 38 ff.

Antrag, Wirtschaftskriminalitat effektiv bekampfen, BT-Drs. 17/13087.

85. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister vom 25. bis 26. Juni 2014 im Ostseebad Binz auf

Rigen, TOP 1.10, www.justiz.nrw.de/JM/jumiko/beschluesse/2014/fruehjahrskonferenz_14/TOP_I_10.pdf (ab-

gerufen am 25.6.2022).

10 Beschluss der Wirtschaftsministerkonferenz am 10./11. Dezember 2014 in Stralsund, TOP 10, www.wirtschafts

ministerkonferenz.de/WMK/DE/termine/Sitzungen/14-12-10-11-WMK/14-12-10-11-beschluesse.pdf?__blob=

publicationFile&v=2 (abgerufen am 25.6.2022).
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und ordnungsgeman durchfiihren zu konnen, oder ob er aufgrund des Vorliegens von Aus-
schlussgriinden von der konkreten Auftragsvergabe auszuschlieRen ist. Hierdurch sollte es
zu einer Erleichterung kommen, da bislang — um eine umfassende Information erhalten zu
konnen — diverse Landesregister durch den Offentlichen Auftraggeber héatten abgefragt wer-
den mussen. Eine bundesweite Abfragemaoglichkeit bestand namlich bislang nicht.

Der Referentenentwurf sah dabei kein sogenanntes Sperrregister vor, wonach Unternehmen,
die in diesem Register eingetragen waren, generell und automatisch aufgrund der Eintragung
von offentlichen Auftragen auszuschlieRen waren. Vielmehr sollte es den 6ffentlichen Auf-
traggebern obliegen, aufgrund der Eintragungsinformationen eine ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung tber den Ausschluss des potenziellen Bewerbers zu treffen.

Zudem war geplant, dass das Register verwaltungsintern und vertraulich gefihrt werden
sollte. Nur 6ffentliche Auftraggeber sollten Zugriff auf die Informationen erhalten dirfen, wo-
bei vorgesehen war, dass ab einem geschatzten Auftragswert von 30.000 Euro ohne Umsatz-
steuer vor der Zuschlagserteilung eine Registerabfrage verpflichtend erfolgen muss.

Allerdings sollte nach dem Referentenentwurf den Unternehmen die Méglichkeit eingerdaumt
werden, sich nach einem durchlaufenen sog. ,Selbstreinigungsprozess” wieder vorzeitig aus
dem Register I6schen lassen zu kdnnen. Hierzu ware beispielsweise notwendig, nachweisen
zu konnen, dass technische/personelle und/oder organisatorische MalRnahmen ergriffen
wurden, die weitere Straftaten oder weiteres Fehlverhalten vermeiden. Zur zentralen Priifung
der durchgefiihrten Selbstreinigungsmalnahmen sollte die Registerbehdrde zustandig sein.

2. Gesetzgebungsverfahren und Inkrafttreten

Am 29. Marz 2017 hat das Bundeskabinett dem Gesetzentwurf des Bundesministeriums fir
Wirtschaft und Energie zugestimmt. Im Anschluss daran durchlief der Regierungsentwurf den
Bundesrat, der am 12. Mai 2017 Stellung hierzu bezogen hat,’ und abschlieRend den Bundes-
tag.

Gegenlber dem Referentenentwurf enthielt der letztendlich beschlossene Regierungsentwurf
einige Anderungen bzw. Erganzungen — u.a. in Bezug auf die Registerbehdrde. Zudem wur-
den Anderungen in Bezug auf die abfrageberechtigten Auftragnehmer und in Bezug auf die
eintragungsrelevanten Sachverhalte aufgenommen.

Das WRegG ist seit dem 29. Juli 2017 in Kraft. Die Meldepflichten nach §§ 2 und 4 WRegG
gelten gemall §12 Abs.2 S. 1T WRegG seit dem 1. Dezember 2021, die Abfragepflicht nach
§6 WRegG und das Auskunftsrecht nach §5 Abs.2 WRegG gelten nach §12 Abs.2 S.3
WRegG ab dem 1. Juni 2022.

Il. Regelungsbedarf auf Bundes-/EU-Ebene

Vor dem Hintergrund, dass bis zum 29. Juli 2017 keine Bundesregelung zur Einflihrung eines
Wettbewerbsregisters existierte, dem offentlichen Auftragswesen in der Bundesrepublik
Deutschland mit einem jahrlichen Auftragsvolumen von mehreren hundert Milliarden Euro™?
aber eine herausragende wirtschaftliche Bedeutung zukommt, haben in der Vergangenheit
einzelne Bundeslander reagiert und eigene Korruptionsregister etabliert. Hiermit sollte zumin-
dest zunachst auf Landesebene ein Instrument geschaffen werden, mit dessen Hilfe die 6f-
fentlichen Auftraggeber insbesondere in die Lage versetzt wurden, die Zuverlassigkeit eines
potenziellen Auftragnehmers besser priifen und der Korruption im 6ffentlichen Vergabewesen

11 Stellungnahme des Bundesrates, Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung eines Wettbewerbsregisters, BR-
Drs.263/17.

12 Schwab, in: Heuvels/HoR/Kult/Wagner, Vergaberecht, Einleitung Rn.1; Gritzner/Behr, in: Momsen/Griitzner,
Wirtschaftsstrafrecht, Kapitel 9 Rn. 559; Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande, Positionspapier
zur Offentlichen Anhérung des Européischen Parlaments (IMCO) am 27.1.2010 in Brissel, S. 1, www.euro-
parl.europa.eu/document/activities/cont/201002/20100201ATT68342/2010020TATT68342EN.pdf  (abgerufen
am 25.6.2022).
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wirksamer begegnen zu kdnnen.’® Vor dem Hintergrund, dass nunmehr der Bund gemaf
Art. 72 Abs. 2 GG eine bundeseinheitliche Regelung getroffen hat, geht diese Regelung den
Landesregelungen vor. Dass diese Regelungen allerdings durchaus notwendig waren, zeigen
nicht zuletzt allgemeine Statistiken zum Thema ,Korruption” deutlich.

Jahrlich wendet der Staat erhebliche 6ffentliche Mittel dafiir auf, durch die Vergabe steuerfi-
nanzierter offentlicher Auftrdge seinen Aufgaben nachkommen und gerecht werden zu kon-
nen — beispielsweise durch die Auftragsvergabe im Bereich des Strallenbaus zur Erhaltung
der Infrastruktur. Die wirtschaftliche Bedeutung wird aber nicht nur auf nationaler, sondern
auch auf europaischer Ebene mehr als deutlich, da sich die 6ffentlichen Ausgaben fur Waren,
Bau- und Dienstleistungen jahrlich auf ca. 20 % des Bruttoinlandprodukts der Europaischen
Union belaufen.’ Besonders den Bundes- und Landesverwaltungen kommt bzgl. der Vergabe
offentlicher Auftrage damit eine exponierte Stellung zu. In diesem Bereich ist Sorge dafiir zu
tragen, dass die Mittel effektiv, effizient und rechtskonform verwendet werden, um den
Staatshaushalt nicht sachwidrig und unangemessen zu belasten. Hierfir ist die Einhaltung
der materiellen Vergabegrundséatze gemall §§ 97, 122, 127 GWB essentiell.’® Hiernach liegen
dem Vergaberecht folgende materielle Vergabegrundséatze zugrunde: Auftragsvergabe im
Wettbewerb, Wahrung der Transparenz und der Gleichbehandlung sowie Zuschlagserteilung
auf das wirtschaftlichste Angebot, wobei Auftréage an fachkundige, leistungsféahige (geeig-
nete) und rechtstreue Auftragnehmer erteilt werden sollen.

Trotz dieser Vergabegrundsétze, die grundsatzlich fir eine faire/korruptionsfreie Auftragsver-
gabe und eine kostenginstige Beschaffung sorgen sollen,'® wird der Bereich der Vergabe of-
fentlicher Auftrdge zu den besonders korruptionsgefahrdeten Arbeitsgebieten gezahlt.’’
Dies sollte und kann nicht Uberraschen, da grundsatzlich alle Bereiche, in denen es um die
Erteilung von Auftrdgen, Genehmigungen, Konzessionen etc. geht — einhergehend mit Kon-
takten zwischen Auftraggebern und Auftragnehmern —, einem erhohten Risiko fir sach-
fremde Absprachen mit potenziellen Nachteilen flr die Allgemeinheit ausgesetzt sind.’® Dass
diese Einstufung des 6ffentlichen Auftragswesens berechtigt ist, wird auch dadurch deutlich,
dass in der Vergangenheit vielfach Korruptionsfalle grofien Ausmalies in diesem Bereich be-
kannt geworden sind (vgl. beispielsweise Korruptionsverfahren im Zusammenhang mit dem
Anschluss des Hauptstadtflughafens BER an die 6ffentliche Wasser- und Abwasserleitungen;
Korruptionsskandal im Zusammenhang mit dem Bau- und Liegenschaftsbetrieb des Landes
Nordrhein-Westfalen in Bezug auf den Bau des Landesarchivs in Duisburg; die Erweiterung
des Polizeiprasidiums Kdln-Kalk; die Umsiedlung der Fachhochschule KdIn™).20 Auch im Bun-
deslagebild Korruption wird ausgefihrt, dass Bieter beispielsweise durch die Zahlung von Be-

13 Vgl. Schleswig-Holsteinisches Gesetz zur Einrichtung eines Registers zum Schutz fairen Wettbewerbs vom
13.11.2013 (GVOBI. Schl.-H. S. 405); Hamburgisches Gesetz zur Einrichtung eines Registers zum Schutz fairen
Wettbewerbs vom 17.9.2013 (HmbGVBI. 2013 S. 417); Bremisches Gesetz zur Errichtung und Fihrung eines
Korruptionsregisters vom 17.5.2011 (Brem.GBI. 2011 S. 646); Gesetz zur Einrichtung und Fiihrung eines Regis-
ters Uber korruptionsaufféllige Unternehmen in Berlin vom 19.4.2006 (GVBI. 2006 S. 535); Gesetz zur Verbesse-
rung der Korruptionsbekdmpfung und zur Errichtung und Fihrung eines Vergaberegisters in Nordrhein-Westfa-
len vom 16.12.2004 (GV. NRW. 2005 S. 8); per Erlass 0.4. sind Korruptionsregister geregelt in Bayern, Baden-
Wirttemberg, Rheinland-Pfalz und — schon seit 1997 — in Hessen.

14 Vgl. Studie der Europégischen Kommission, Identifying and Reducing Corruption in Public Procurement in the
EU, S.19, https:/ec.europa.eu/anti-fraud/sites/antifraud/files/docs/body/identifying_reducing_corruption_in_
public_procurement_en.pdf.

15 Vgl. auch Portz, in: Dolling, Handbuch der Korruptionspravention, Kapitel 7 Rn. 13.

16 Ddrr, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, Einleitung Rn. 8 f; so auch Gentsch, Staatliche Beschaffung und Korrupti-
onspravention, S. 34.

17 Burgi, Vergaberecht, § 16 Rn. 33; Griitzner/Behr, in: Momsen/Griitzner, Wirtschaftsstrafrecht, Rn. 559; Bundesmi-
nisterium des Innern, Empfehlungen zur Korruptionspréavention in der Bundesverwaltung, Empfehlung zu Nr.2
der Richtlinie, S. 4.

18 Vgl. Mellert/Frey, KommdJur 2016, 281 (283).

19 Vgl. Landeskriminalamt Nordrhein-Westfalen, Lagebild Korruption — Lagebild Nordrhein-Westfalen 2011, S. 16.

20 Studie der Europdischen Kommission, Identifying and Reducing Corruption in Public Procurement in the EU,
S. 15ff,, https://ec.europa.eu/anti-fraud/sites/default/files/docs/body/identifying_reducing_corruption_in_public
_procurement_en.pdf; Sowada, in: Leipziger Kommentar zum StGB, vor § 331 Rn. 42; Lantermann, Vergaberegis-
ter — Ein rechtmaBiges und effektives Mittel zur Korruptionspréavention?, S.10 ff. m.w.N.; Gabriel, VergabeR
2006, 173 (173f.); Hentschke/Gelner, LKV 2005, 425; Hermes, JZ 1997, 909 (909); Ruge, DVP 2005, 96 (96);
Rogowski, Stadt und Gemeinde 2003, 192 (193).
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stechungsgeldern an die Personen, die in die Auftragsvergaben eingebunden sind, bzw. die
entsprechenden Entscheidung zu treffen haben, versuchen, den fairen Wettbewerb zu unter-
minieren, in dem sie eine Besserstellung im Vergabeverfahren (beispielsweise durch entspre-
chende Informationen tber den zu vergebenden Auftrag, Uber die Angebote der anderer Bieter
etc.) erhalten.! Eine Studie, die durch die Europ&ische Kommission — vertreten durch das Eu-
ropdische Amt fiir Betrugsbekampfung — in Auftrag gegeben worden ist, bestatigt zudem die
Korruptionsanfalligkeit des Bereichs der 6ffentlichen Auftragsvergabe: Im Rahmen der Studie
wurden finf Sektoren (Stralken- und Eisenbahnverkehr, Wasser und Abfall, Stadtebau/Bau von
Versorgungsleitungen, Fort- und Weiterbildung, Forschung und Entwicklung) in acht Landern
(Frankreich, Ungarn, ltalien, Litauen, Niederlande, Polen, Rumanien und Spanien) hinsichtlich
der Auswirkungen von Korruption im Vergabewesen untersucht. Die Studie kam zu dem Er-
gebnis, dass im Jahr 2010 in den o.g. Sektoren und Landern Budgetverluste in Hohe von
schatzungsweise 1,4 bis 2,2 Mrd. Euro verursacht worden sind, wobei sich Auftragsvergaben
im Bereich Fort- und Weiterbildung als besonders anfallig flr Korruption herausgestellt ha-
ben.22 Insgesamt wird vermutet, dass in ca. 48 % der Falle von Auftragsvergaben in den Sekto-
ren Wasser und Abfall sowie Forschung und Entwicklung Submissionsabsprachen getroffen
und in ca. einem Drittel der Fallen Bestechungsgelder gezahlt bzw. gefordert worden sind, was
hingegen gleichmalig Uber alle untersuchten Sektoren verteilt zu sein schien.?® Zu beachten
ist in diesem Zusammenhang, dass beispielsweise die durch Bieter gezahlten Bestechungs-
gelder anschlieRend zur Refinanzierung entweder auf den Angebotspreis aufgeschlagen oder
aber durch Nachtrage geltend gemacht werden, wodurch die eingesetzten Steuergelder — so-
fern beispielsweise der erhohte Angebotspreis bezuschlagt wird — sachfremd verwendet und
damit zu Lasten der Allgemeinheit bzw. zu deren Schaden verschwendet werden.?4

Zu beachten ist allerdings auch, dass die Korruption neben den dargestellten gravierenden
wirtschaftlichen Schaden?® zudem gravierende immaterielle Schaden verursacht. Denn durch
die Korruption wird das Grundvertrauen des Blirgers in die Unabhangigkeit, Unbestechlichkeit
und Handlungsfahigkeit des Staates erschittert.26 Daneben wird die Integritat der Wirtschaft
erschuttert, was zu einem Standortnachteil mit Auswirkungen auf Arbeitsplatze und Wohl-
stand werden kann. Dies hat auch der Prasident der Group of States against Corruption of the
Council of Europe (GRECO), Marin Mrcela, anlésslich des internationalen Anti-Korruptionsta-
ges am 09.12.2076 deutlich gemacht: ,Corruption damages the economy, negatively affec-
ting potential growth and job creation, in both the public and private sectors. It undermines
trust in democratic institutions and threatens human rights and the rule of law."”?”

Mit den bislang auf Landesebene etablierten Registerregelungen wurden in der Vergangen-
heit positive Erfahrungen im Kampf gegen Korruption gesammelt (Nordrhein-Westfalen28,

21 Vgl. Bundeskriminalamt, Korruption — Bundeslagebild 2018, S. 21, www.bka.de/SharedDocs/Downloads/DE/
Publikationen/JahresberichteUndLagebilder/Korruption/korruptionBundeslagebild2018.html (abgerufen am
25.6.2022).

22 Studie der Europdischen Kommission, Identifying and Reducing Corruption in Public Procurement in the EU,
S.29, https://ec.europa.eu/anti-fraud/sites/default/files/docs/body/identifying_reducing_corruption_in_public_
procurement_en.pdf.

23 Studie der Europdischen Kommission, Identifying and Reducing Corruption in Public Procurement in the EU,
S.26, https://ec.europa.eu/anti-fraud/sites/default/files/docs/body/identifying_reducing_corruption_in_public_
procurement_en.pdf.

24 So auch Gentsch, Staatliche Beschaffung und Korruptionspravention, S. 38; Griitzner/Behr, in: Momsen/Grltzner,
Wirtschaftsstrafrecht, Kapitel 9 Rn. 38; vgl. Best, GA 2003, 157 (167 ff.); Gabriel, VergabeR 2006, S. 173 (174);
Otto, wistra 1999, S. 41 (44).

25 So auch Bannenberg/Schaupensteiner, Korruption in Deutschland, S. 41; Rogowski, Stadt und Gemeinde 2003,
S.192 (192); Schaupensteiner, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschaftsverkehr, S. 131 (138 f.);
Ruge, DVP 2005, S. 96 (96).

26 Bannenberg/Schaupensteiner, Korruption in Deutschland, S. 42; Hopf, UBWV 2005, 250 (257).

27 Statement vom 9.12.2016, www.coe.int/da/web/portal/news-2016/-/asset_publisher/StEVosr24HJ2/content/
international-anti-corruption-day-9-december (abgerufen am 25.6.2022).

28 Vgl. Landeskriminalamt Nordrhein-Westfalen, Korruptionskriminalitdt — Lagebild Nordrhein-Westfalen 2009, S. 4,
https://e-pflicht.ub.uni-duesseldorf.de/periodical/titleinfo/10783 (abgerufen am 25.6.2022).
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Berlin29). Wie die Erfahrungen aus Berlin und Nordrhein-Westfalen bereits belegt haben, kann
ein Korruptionsbekampfungsgesetz hinsichtlich der Bekampfung von Korruption im Bereich
der Vergabe offentlicher Auftréage wirksamer sein als der Einsatz strafrechtlicher oder gewer-
berechtlicher Sanktionen. Durch eine Eintragung in einem ,Korruptionsregister” kann das Un-
ternehmen in seiner Gesamtheit betroffen und folglich in der wirtschaftlichen Existenz be-
droht sein, wenn es von Auftragen der 6ffentlichen Hand abhéngig ist und auf Grund der Ein-
tragung einen Ausschluss wegen festgestellter Unzuverlassigkeit im Einzelfall riskiert. Damit
stellt die Eintragung in einem Korruptionsregister eine wirksame Sanktionsmaoglichkeit von
Unternehmen dar, wie es auch im Zusammenhang mit der bereits im Jahr 2012 im Rahmen
der Herbsttagung der Justizministerkonferenz geflihrten Diskussion um die Einflihrung eines
Unternehmensstrafrechts grundsatzlich gefordert wird.3

Aber auch diesbezlglich waren in der Vergangenheit Kuriositaten festzustellen: So musste
beispielsweise das OVG Berlin-Brandenburg?®' klarstellen, dass die Strafverfolgungsbehorden
Verfehlungen von Unternehmen, die eine Eintragung gemaf § 3 Abs. 1 und 2 KRG Berlinin das
Korruptionsregister von Berlin ausldsen wirden, auch gemalt §4 S.1 KRG an das Korrupti-
onsregister zur Eintragung zu melden haben und ihnen diesbezlglich kein Ermessensspiel-
raum zusteht. Im Rahmen eines strafprozessualen ,Deals” vor einem Berliner Amtsgericht
wurde zwischen der zustandigen Staatsanwaltschaft und dem Beschuldigten zunachst ent-
gegen § 4 Abs. 1 KRG vereinbart, eine entsprechend notwendige Meldung an die das Korrupti-
onsregister flihrende Stelle in Berlin zu unterlassen. Im Rahmen eines Berufungsverfahrens,
welches durch den Beschuldigten initiiert worden ist, hatte die zustandige Staatsanwaltschaft
ihre Rechtsauffassung geandert und eine Meldung an die registerflihrende Stelle flir unaus-
weichlich erklart. Hiergegen hat sich der Beschuldigte vor dem OVG Berlin-Brandenburg zur
Wehr gesetzt. Das OVG Berlin-Brandenburg stellte klar, dass der Antragsteller keinen An-
spruch darauf habe, dass die Staatsanwaltschaft als Strafverfolgungsbehédrde die ihr nach
dem Korruptionsregistergesetz obliegende Mitteilung unterlasse.

Auch die Europaische Kommission hat bereits friihzeitig eine zentrale Ausschlussdatenbank
etabliert, die seit dem 1. Januar 2016 als Friiherkennungs- und Ausschlusssystem (EDES) ge-
fihrt wird. Bei der EDES handelt es sich um kein vollig neues System. Es trat am 1. Januar
2076 an die Stelle des friheren Frihwarnsystems (EWS) und der zentralen Ausschlussdaten-
bank (CED). Das frithere EWS und die friihere CED wurden auf Grundlage der entsprechenden
Bestimmungen der Verordnung (EU, Euratom) Nr.966/2012 des Européischen Parlaments
und des Rates (im Folgenden ,Haushaltsordnung”) eingerichtet und durch die spezielle Ver-
ordnung Nr. 1302/2008 vom 17. Dezember 2008 und den durch den Beschluss 2014/792/EU
der Kommission vom 13. November 2014 aufgehobenen Beschluss 2008/969/EG der Kom-
mission weiter umgesetzt. Der Zweck des EDES ist der Schutz der finanziellen Interessen der
Union vor unzuverlassigen Personen und Einrichtungen, die EU-Mittel beantragen oder rechtli-
che Verpflichtungen mit der Kommission, anderen Organen, Einrichtungen, Amtern oder
Agenturen der Union eingegangen sind. In der Datenbank werden damit alle Rechtspersonen
(Unternehmen, Organisationen oder natirliche Personen) erfasst, die von der Europaischen
Union keine Finanzmittel erhalten durfen, weil sie u.a. wegen schwerer beruflicher Verfehlun-
gen oder Straftaten, die den finanziellen Interessen der Europaischen Union zuwiderlaufen,
rechtskréftig verurteilt worden sind. Die Daten in der EDES stehen allen 6ffentlichen Behorden
zur Verflgung, die EU-Finanzmittel verwalten (den europdischen Institutionen, nationalen
Agenturen oder Behorden in den Mitgliedstaaten), um die finanziellen Interessen der Européi-
schen Union zu schitzen.

29 Vgl. Abgeordnetenhaus von Berlin, Vorlage zur Beschlussfassung, Erstes Gesetz zur Anderung des Korruptions-
registergesetzes, Berlin Drs. 16/3401, 4.

30 Vgl. Herbstkonferenz der Justizministerinnen und Justizminister am 15. November 2012 in Berlin, Top 1.1, www.
justiz.nrw.de/JM/jumiko/beschluesse/2012/herbstkonferenz12/index.php (abgerufen am 25.6.2022);
Achenbach, in: Achenbach/Ransiek, Wirtschaftsstrafrecht, Kapitel 2 Rn. 7; Mittelsdorf, ZIS 2011, 123; Vogel, StV
2012, 427 (428); eher ablehnend Ransiek, NZWiSt 2012, 45 (51).

31 0OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 21.1.2020 - 1 S 80.19.
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Seit der umfanglichen Reform des Vergaberechts im Jahre 2016 hat der
vergaberechtliche Bereich des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (GWB) wieder Einiges an Anderungen erfahren. Im Nachgang
der Reform sind bis heute zahlreiche offene Fragen durch die Recht-
sprechung beantwortet worden. Der Kommentar tragt sowohl diesem
Umstand, als auch dem hohen Stellenwert des GWB Rechnung und
bietet ein wertvolles Werkzeug fir die tagliche Arbeit in der vergabe-
rechtlichen Praxis.

Zusatzlich zu der Kommentierung zum GWB enthalt die aktuelle
Auflage nun auch eine Kommentierung zum WRegG!

Das GWB beinhaltet insbesondere folgende Regelungen betreffend
- Offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit

- Vergabe von Konzessionen

- Vergabe von Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr

- Sonderregime der sozialen und anderen besonderen Dienstlei-
stungen

- Innovationspartnerschaft

- Leistungsbeschreibung

- Ausschlussgriinde mangels Eignung der Unternehmen
— Selbstreinigung und Ausschlusszeitrdume

- Auftragsdanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
nebst Gesetzesbegriindung des Bundestages (BT-Drs. 18/6281).
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