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Vorwort

Die 6. Auflage dieses Buchs wurde 2016 veroffentlicht. Auch wenn es nach wie vor durch
kontinuierliche Verkaufe seinen Status als Standardwerk bestatigt hat, wurde es allmah-
lich Zeit fur eine Neuauflage. Die seither das Vergaberecht durchziehenden Reformen und
Reférmchen bestatigen den immer wieder beflrchteten Trend: Das Vergaberecht wird
durch Veranderungen nie einfacher, sondern immer nur komplexer und komplizierter. Den-
noch wollen wir mit dem Buch den Anspruch aufrecht erhalten, das gesamte Vergaberecht
in einem Band so darzustellen, dass man mit dem Griff zum Buch einen guten Uberblick
uber alle relevanten Rechtsprobleme in der Vergabepraxis erhalt und vielleicht auch einen
Losungshinweis findet. Dabei sind wir stets bestrebt, die Sicht der Bieter wie der Auftrag-
geber in gleicher Weise zu berticksichtigen.

Die Leserschaft wird um Nachsicht dafir gebeten, dass wir wichtige Querschnittsfragen in
zwei vorgezogenen Kapiteln erortern und dann bei der Erlauterung der VgV auf zahlreiche
Probleme vertieft eingehen, die sich auch in der VOB/A, UVgO, SektVO oder KonzVgV stel-
len, dort dann aber etwas kurzer mit Verweis auf die entsprechenden Ausfiuhrungen zur
VgV abgehandelt werden. Nach unserer Erfahrung spiegelt sich darin auch der Nutzer-
schwerpunkt des Buchs und wir vermeiden das ermudende Wiederholen von Textbaustei-
nen. Das Buch bleibt damit auch vom Umfang her handhabbar, wenn es nicht ohnehin in
seiner elektronischen Version genutzt wird. ,Die Vergabe 6ffentlicher Auftrage” verzichtet
daher auch in der 7. Auflage auf den Abdruck von Vorschriftentexten zugunsten einer Ver-
tiefung der Erlauterungen und Kommentierungen zu den vergaberechtlichen Vorschriften.

Neben dem Autorenteam haben auch weitere Kolleginnen und Kollegen unterstitzend bei
der Erstellung des Manuskripts, der Recherche und der Korrektur mitgewirkt, insbeson-
dere die Rechtsanwalte Lucas Orf und Till Moritz Schmidt, sowie Frau Vera Jeken, denen
wir allesamt zu Dank verpflichtet sind.

Anregungen und Kritik nehmen wir gern unter Vergabe@leinemann-partner.de entgegen.
Berlin, im November 2020

Ralf Leinemann
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1 Vergabegrundsatze, Adressaten und
Auftragsbegriff

1.1 Grundsatze des Vergabeverfahrens -
Entwicklung und grundlegende Prinzipien

Das Vergaberecht in seiner jetzigen Form wurde 2016 vollstandig neu gefasst.
Nicht zum ersten Mal seit Inkrafttreten des vierten Teils des GWB im Jahr 1999
wurden erhebliche Veranderungen und Neuregelungen geschaffen, die die Verga-
bepraxis erheblich beeinflussen. Nur wenige Rechtsgebiete haben einen solchen
,Schwung” wie das Vergaberecht. Jahrliche Auftragsvergaben der offentlichen
Hand in dreistelliger Milliardenhohe werden hier erfasst, kategorisiert, geregelt und
in einem eigens dafir geschaffenen Rechtsschutzsystem effektiv Uberprifbar ge-
macht (sogenannter Primarrechtsschutz). In den Jahren 2015/2016 fand zur Um-
setzung der neuen EU-Vergaberichtlinien® in nationales Recht eine umfassende
Neuregelung aller vergaberechtlichen Vorschriften statt. Der Teil 4 des GWB wurde
durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz (VergRModG) neu gefasst und
die komplett neu geschaffene Konzessionsverordnung zum 18. April 2016 in Kraft
gesetzt.? Derzeit gilt die Neufassung der VOB/A 2019.3 Der Abschnitt 1 der aktuali-
sierten VOB/A 2019 ist bereits am 1. Marz in Kraft getreten. Die Abschnitte 2 und
3 sind am 18. Juli 2019 in Kraft getreten und weisen ganz Uberwiegend nur redak-
tionelle Anderungen im Vergleich zur Fassung 2016 auf.4

Mit der durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz® vorgenommenen Erwei-
terung des GWB Teil 4, der seit 1999 das Recht der offentlichen Auftragsvergabe
einschliellich des Nachpriifungsverfahrens regelt, wurden erstmals auch wesent-
liche Vergabeverfahrensvorschriften gesetzlich kodifiziert. Der bisherige Teil 4 des
GWB mit den §§ 97 bis 129b GWB wurde um 57 Paragrafen ausgedehnt und gilt
seit 18.4.2016 in dieser Fassung. Die VgV wurde erheblich erweitert und regelt nun
die Vergabe von Lieferungen und Leistungen einschlieBlich Architekten- und Inge-
nieurleistungen, die VOL/A und die VOF wurden dadurch abgeschafft.6 Der Ver-
such des BMVI, auch die VOB/A abzuschaffen, ist bis auf weiteres gescheitert.

Die seit 2009 geltende Sektorenverordnung (SektVO) wurde 2076 ebenso grundle-
gend neu gefasst.” Die 2013 eingeflihrte VSVgV wurde 2016 nur an wenigen Stel-
len geandert. Am 02.04.2020 ist das Gesetz zur beschleunigten Beschaffung im

2014/24/EU; 2014/25/EU; 2014/23/EU.

BGBI.I. v. 14.4.2016, S. 683 ff.

Gesing/Kirch, VergabeNews 2019, 62 ff.; Janssen, NZBau 2019, 147 ff.

Zu den wesentlichen Neuerungen vgl. Vergabe Navigator 5 2019, S. 3.
BGBI.I. S.203.

Zu den wesentlichen Neuerungen vgl. Leinemann, VergabeNews 2016, 34 ff.
BGBI.I. v. 14.4.2016, S. 657 ff.

~NOoO ok wWwN -
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1 Vergabegrundsitze, Adressaten und Auftragsbegriff

Bereich der Verteidigung und Sicherheit und zur Optimierung der Vergabestatistik
in Kraft getreten, mit dem u.a. § 12 VSVgV gedndert wurde.® Die neuen Vergabe-
verordnungen und die VOB/A sind fir alle nach dem 18.4.2016 begonnenen
Vergabeverfahren oberhalb der EU-Schwellenwerte anzuwenden. Unterhalb der
Schwellenwerte wurde auf Bundesebene durch die Neufassung der Allgemeinen
Verwaltungsvorschriften zu § 55 Bundeshaushaltsordnung die Unterschwellen-
vergabeordnung (UVgO) fiir den Bund und seine Behorden zum 2. September
2017 in Kraft gesetzt.? Von allen Bundeslandern wurde und wird die UVgO nach
und nach und zum Teil mit erheblichen Abweichungen durch entsprechende Er-
lasse in Kraft gesetzt. .19

4 Das Vergaberecht wurde durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz 2016
auf eine aktualisierte rechtliche Grundlage gestellt. Inwieweit die gegenwartigen
Regelungen von Dauer sein werden, dirfte nicht zuletzt davon abhangig sein, wie
sich die weiteren Reformbestrebungen entwickeln. Konkrete Vorhaben auf EU-
Ebene waren bei Redaktionsschluss nicht bekannt. Viele Bundeslander wollen ihre
Vergabegesetze reformieren.

5 Noch immer fehlen indes Regelungen zu einem dringend bendtigten einheitlichen
Rechtsschutzsystem fur Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte bei aus-
schlieBlicher Anwendung der Abschnitte T von VOB/A und der UVgO . Eine Verfas-
sungsbeschwerde, die sich gegen die Versagung des Rechtsschutzes durch die
Nachprifungsinstanzen unterhalb der Schwellenwerte richtete, wurde abgewie-
sen.”" Die Bundesregierung und andere Verbande der 6ffentlichen Auftraggeber
lehnen die Schaffung von Regelungen fur einen Unterschwellen-Rechtsschutz of-
fen ab.

6 Die Praxis hat sich ihren eigenen Weg gesucht: Zahlreiche Entscheidungen von
Oberlandes- und Landgerichten halten mittlerweile den Zivilrechtsweg fir solche
Uberpriifungen von Vergabeverfahren fiir eréffnet.’2 Die Entscheidung des BVerfG
schlielt einen derartigen Rechtsschutz der Bieter jedenfalls nicht aus.’ Auch un-
ter dem Eindruck dieser wohl nicht mehr aufzuhaltenden Entwicklung entzieht
sich die Politik diesem Thema noch immer, sodass auch die Vergaberechtsmoder-
nisierung nichts zum Thema des Rechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte
beigesteuert hat. Das ist ein trauriges Beispiel dafir, wie sich Bund, Lander und
Kommunen nun schon traditionell im Vergaberecht von der Rechtspraxis treiben
lassen, anstatt die klar erkennbaren notwendigen Schritte zu gehen. Dabei gibt es
funktionierende Beispiele daflr, wie mit einfachen Mitteln Rechtsfrieden und ein
Interessenausgleich erzielt werden kdnnen, auch wenn noch keine echte gerichtli-
che Uberpriifung stattfindet: Einige Bundeslénder haben flr Unterschwellenverga-

8 BGBI. I. v. 01.04.2020, S. 674 ff.
9 Vgl. Leinemann, VergabeNews 2016, 146 ff und VergabeNews 2017, 18 ff,; Lausen, NZBau 2017,
3ff.
10 Vgl. Ubersicht Stand Mai 2020 bei Hohensee/Leinemann, VergabeNews 2020, 82 ff.
11 BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006 — Az. 1 BvR 1160/03, VergabeNews 2006, 108 f.
12 Zuletzt LG Oldenburg, Beschluss vom 02.10.2019 — 5 0 1810/19; ; vgl. dazu unter Rn. 2221 ff.
13 Ebenso wenig BVerwG, Beschl. v. 8.8.2006 — 6 B 65.06, VergabeNews 2006, 106.
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ben einen vereinfachten Rechtsschutz eingeflihrt. So hat das Bundesland Sach-
sen als erstes mit dem Sachsischen Vergabegesetz'# und der zugehorigen Durch-
flhrungsverordnung eine praktikable und anerkannte Losung fir die Behandlung
von Meinungsverschiedenheiten bei Vergaben unterhalb der Schwellenwerte ge-
schaffen, die gut umgesetzt und angenommen worden ist.’® Die Hoffnung auf die
gesetzliche Einflihrung eines bundeseinheitlichen Rechtsschutzes unterhalb der
Schwellenwerte sollte daher auch im Hinblick darauf nicht aufgegeben werden,
dass sich derzeit eine regional unterschiedliche und demgemal} zersplitterte Ein-
zelfallrechtsprechung entwickelt, die bei einer im Grunde bundesweit einheitlich
anzuwendenden Materie nicht im Interesse der beteiligten Auftraggeber und Bie-
ter sein kann.

1.1.1 Das Wetthewerbsprinzip

Einige Grundprinzipien, die jedem Vergabeverfahren zugrunde liegen miissen, sind 7
durch die europaische wie auch die deutsche Rechtsprechung mittlerweile fest
verankert und damit auch stets Grundlage fir die Beurteilung vergaberechtlicher
Fallgestaltungen. Das GWB hat diese Grundsatze in § 97 GWB ubernommen.’®

Nach §97 Abs.1 GWB beschaffen offentliche Auftraggeber Waren, Bau- und 8
Dienstleistungen nach MaRRgabe der §§ 97 ff. GWB im Wettbewerb und im Wege
transparenter Vergabeverfahren. Die Begriffe ,Wettbewerb” und ,Transparenz” ha-
ben damit Eingang ins Gesetz gefunden. Allerdings gilt diese Maligabe nur fur 6f-
fentliche Auftraggeber, Sektorenauftraggeber und Konzessionsgeber, mithin den-
jenigen Adressatenkreis, den §§ 98 bis 101GWB naher definiert. Private Auftrag-
geber mussen ihre Vergaben hingegen weder transparent noch im Wettbewerb
tatigen. Auch ein privater Auftraggeber kann sich allerdings an die Regeln fir 6f-
fentliche Auftragsvergaben binden, z.B. an die VOB/A. Dann ist er vertraglich ver-
pflichtet, diese Regeln auch einzuhalten.’” Weitere Einschrankungen fur den Gel-
tungsbereich des formlichen Vergaberechts finden sich in §§ 107 bis 109 GWB fur
eine ganze Reihe von besonderen Vergaben.

Auch vor Inkrafttreten von Teil 4 des GWB galt bereits das Wettbewerbsprinzip, 9
das allerdings seinerzeit noch in den Verdingungsordnungen auf der Basis von
§§ 57a bis 57¢ HGrG® und der seinerzeitigen Nachprifungsverordnung verankert
war. Auf europaischen wie auch auf amerikanischen Druck ist es letztlich zurlck-
zuflhren, dass in der Bundesrepublik schlielllich eine gesetzliche Grundlage, ins-

14 Seit 2013 in novellierter Fassung: Sachsisches Vergabegesetz (SdchsVergabeG) v. 14.2.2013,
Sachsisches Gesetz- und Verordnungsblatt Nr. 2/2013 v. 13.3.2013.

15 Auch in den Bundeslandern Thuringen und Sachsen-Anhalt gibt es mittlerweile &hnlichen
Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte, vgl. Leinemann/Kirch, VergabeNews 2013, 86 ff,
Rn. 2263 ff,; Leinemann/Gesing, VergabeNews 2019, 194 ff.

16 Burgi, NZBau 2008, 29 ff.

17 BGH. Urt. v. 21.2.2006 — X ZR 39/03; Franzius, VergabeNavigator 4/2006, 17.

18 Die Vorschriften wurden durch das VergRAndG zum 1.1.1999 aufgehoben.
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10

11

besondere fiur die Nachprifung von Vergabeverfahren, geschaffen wurde.’
Die vor 1999 bestehende sogenannte haushaltsrechtliche Losung in der Bundes-
republik war nicht mehr haltbar, nachdem der Europaische Gerichtshof mit
Urt. v. 11.8.1995 entschieden hatte, dass den Bietern auf diese Weise keine ge-
richtlich durchsetzbaren subjektiven Rechte gewahrt wiirden und damit ein Ver-
stoll gegen Gemeinschaftsrecht vorliege.?

Trotz all dieser Begleitumstande ist jedenfalls das Wettbewerbsprinzip im deut-
schen Vergaberecht nichts Neues. Es war bereits in den Vergabe- und Vertrags-
ordnungen enthalten.

Das Wettbewerbsprinzip bedeutet, dass moglichst vielen Unternehmen die Mog-
lichkeit zur Teilnahme an einem Vergabeverfahren gegeben wird.?! Es gilt fir Auf-
traggeber und Bieter gleichermallen?2 und ist in allen Phasen eines Vergabeverfah-
rens zu beachten. Ein Verzicht auf Wettbewerb ist nur dort méglich, wo aufgrund
von Ausschliellichkeitsrechten oder einer besonderen Stellung eines bisherigen
Auftragnehmers ohnehin nur ein Bieter in Betracht kommt.24 Ausfluss des Wettbe-
werbsgrundsatzes ist es beispielsweise, dass die Ausnahmen fiir die Zuldssigkeit
der Durchflihrung eines Verhandlungsverfahrens eng auszulegen sind.?® Bei dem
zwischen den Bietern zu flihrenden Wettbewerb geht es darum, durch eigene Leis-
tung, deren Qualitat oder Preis besser ist als die Leistung anderer Unternehmen,
den o6ffentlichen Auftraggeber zum Abschluss eines Vertrages zu bestmaglichen
Konditionen zu veranlassen. Wettbewerblich nicht begriindete Dumpingangebote,
die zur gezielten Verdrangung von Wettbewerbern abgegeben werden, missen
daher trotz des glinstigen Preises ausgeschieden werden.?6 Ebenfalls verstolit es
gegen das Wettbewerbsprinzip, wenn der offentliche Auftraggeber die Anforde-
rungen an die Bieter so hoch steckt, dass nur ein ganz kleiner Kreis von Bietern

19 In einem Bericht des amerikanischen Handelsbeauftragten vom April 1996 wurde der Umstand,
dass die amerikanischen Unternehmen General Electric und Westinghouse bei Vergabeverfahren
von Kraftwerksbauten der VEAG nicht zum Zuge kamen, zum Anlass genommen, von gravieren-
der Behinderung amerikanischer Unternehmen bei der Auftragsvergabe in Deutschland zu spre-
chen. Die Bundesregierung wurde unter Androhung von Sanktionen durch die amerikanische Re-
gierung aufgefordert, konkrete MaRnahmen zur Herstellung eines fairen Wettbewerbs
bis 30.9.1996 vorzulegen. Der Gesetzentwurf fir das Vergaberechtsanderungsgesetz wurde erst-
mals am 25.9.1996 vorgelegt, so FAZ v. 25.9.1996.

20 EuGH, Urt. v. 11.08.1995 — C-433/93, NVwZ 1996, 367.

21 Reidt/Stickler/Glahs-Stickler, § 97 GWB, Rn. 5; Waldner, S. 95.

22 Byok/Jaeger-Hailbronner, § 97 GWB Rn. 14.

23 OLG Stuttgart, Beschl. v. 15.09.2003 - 2 Verg 8/03, VergabeR 2004, 384, 385; BayObLG, Beschl.
v. 05.11.2002 — Verg 22/02, VergabeR 2003, 187, 189; OLG Celle, Beschl. v. 16.01.2002 — 13 Verg
1/02, VergabeR 2002, 299, 301; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 07.01.2002 — Verg 36/01, Verga-
beR 2002, 169, 170; OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 10.04.2001 — 11 Verg 1/01, VergabeR 2007,
299, 302.

24 Mestmacker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, S. 993.

25 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 12.07.2017 - Verg 13/17; Jaeger, NZBau 2001, 427, 433; Reidt/
Stickler/Glahs-Stickler, § 97 GWB Rn. 6. Auch § 30 HGrG begriindet das Erfordernis einer &ffentli-
chen Ausschreibung oder einer Beschrankte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb.

26 BGH, Beschl. v. 31.01.2017 — X ZB 10/16; KG, Beschl. v. 07.11.2001 - KartVerg 8/01, VergabeR
2002, 95 ff.; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 19.12.2000 — Verg 28/00, VergabeR 2001, 128.
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fur Verhandlungen infrage kommt.?” Allerdings kann eine besonders schwierige
Baumalnahme im Interesse der Gefahrenabwehr im Ausnahmefall auch eine
starke Beschrankung des Bieterkreises rechtfertigen, was freilich einer sorgfalti-
gen Begriindung bedarf.?8 Unverzichtbares Kennzeichen einer Auftragsvergabe im
Wettbewerb ist der zwischen den an der Ausschreibung teilnehmenden Bietern
bestehende Geheimwettbewerb.?® Nur dann, wenn jeder Bieter die ausgeschrie-
bene Leistung in Unkenntnis der Angebote, Angebotsgrundlagen und Angebots-
kalkulationen seiner Mitbewerber um den Zuschlag anbietet, ist ein echter Bieter-
wettbewerb maoglich.

Gibt es Anhaltspunkte, dass es durch die Bildung einer Bietergemeinschaft aus-
nahmsweise zu einer Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von § 1 GWB gekom-
men ist, kann eine Verletzung des Wettbewerbsgrundsatzes vorliegen, die einen
Angebotsausschluss ausnahmsweise rechtfertigt.?? Keinesfalls ist aber bei Bieter-
gemeinschaften generell vom Vorliegen einer unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankung auszugehen.®'

1.1.2 Der Grundsatz der transparenten
Verfahrensfiihrung

Das Gebot zur Durchfihrung transparenter Vergabeverfahren ist notwendiger
Ausfluss des Wettbewerbsgedankens. Dazu gehdren nach Moglichkeit die Durch-
fihrung offener und nicht hinsichtlich des Bieterkreises beschrankter Verfahren
sowie die maoglichst weitgehende Streuung von Vergabeankindigung und Verga-
beunterlagen. Ein transparentes Verfahren schitzt auch vor Absprachen nur weni-
ger Beteiligter. Ausfluss dieser Transparenz sind daher gerade auch die Publizi-
tatsvorschriften in den Vergabe- und Vertragsordnungen, die subjektive Rechte

27 VK Bund, Beschl. v. 19.09.2001 — VK 33/01, VergabeR 2002, 72 m. Anm. Zdzieblo. Weitere Bei-
spiele fur Verstoe gegen das Wettbewerbsprinzip bei: Immenga/Mestmécker-Dreher, GWB, § 97
Rn. 19 ff.

28 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 22.9.2005 - Verg 49/05 und 50/05 (Beschl. nach §118 Abs.1 S.3
GWB; danach Ricknahme der sofortigen Beschwerde).

29 Zum Geheimwettbewerb vgl. OLG Naumburg, Beschl. v. 30.7.2004 — 1 Verg 10/04; OLG Jena,
Beschl. v. 19.4.2004 - 6 Verg 3/04; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 27.7.2006 — Verg 23/06 und OLG
Disseldorf, Beschl. v. 16.09.2003 — Verg 52/03, VergabeR 2003, 690; OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 16.11.2010 — Verg 50/10; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.4.2011 — Verg 4/11; OLG Mun-
chen, Beschl. v. 17.1.2011 — Verg 2/11, VergabeNews 2011, 19f,; OLG Dusseldorf, Beschl. v.
21.5.2012 - VII-Verg 3/12; EuGH, Urt. v. 23.12.2009 - C-376/08; OLG Karlsruhe, Beschl. v.
30.10.2018 = 15 Verg 7/18; VK Bund, Beschl. v. 21.11.2012 — VK 3-126/12; Franzius/Ebert, Verga-
beNews 2006, 42 ff; Motzke/Pietzcker/PrieR-Groning, VOB, Syst IV, Rn.57; Ehrig, Verga-
beR 2010, 11 ff,; Dirksen/Schellenberg, VergabeR 2010, 17 ff.

30 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.2.2014 - Verg 2/14.

31 AA KG, Beschl. v. 24.10.2013 - Verg 11/13; vgl. dazu nachfolgend OLG Diisseldorf, Beschl. v.
17.01.2018 — Verg 39/17; OLG Celle, Beschl. v. 08.07.2016 — 13 Verg 2/16; OLG Saarbriicken,
Beschl. v. 27.06.2016 — 1 Verg 2/16; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.12.2014 — Verg 22/14; OLG
Karlsruhe, Beschl. v. 5.11.2014 - 15 Verg 6/14; VK Sachsen, Beschl. v. 23.5.2014 - 1/SVK/011-
14; Leinemann, VergabeNews 2014, 82 ff,; Leinemann, VergabeR 2015, 287 ff.
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der Bieter begriinden.32 Zum Transparenzgebot gehort auch, dass ein 6ffentlicher
Auftraggeber von selbst aufgestellten Vergabekriterien nach ihrer Bekanntma-
chung bei der spateren Angebotsprifung nicht abweichen kann.33 Spatestens mit
der Inkraftsetzung von §97 Abs. 1 GWB ist daher der mal3gebliche Zweck der
formlichen Vergabeverfahren nicht mehr allein in einer moglichst wirtschaftlichen
und sparsamen Verwendung offentlicher Gelder zu sehen, sondern es geht auch
darum, den am Wirtschaftsleben teilnehmenden Unternehmen faire und transpa-
rente Wettbewerbsbedingungen zu schaffen.

Die Transparenz des Vergabeverfahrens ist eine wesentliche Voraussetzung fur
die Herstellung der Chancengleichheit der Bieter und die Schaffung eines funktio-
nierenden Wettbewerbs.®4In den européischen Vergaberichtlinien ist das Transpa-
renzprinzip vor allem in den Publizitatsvorschriften umgesetzt, wahrend im natio-
nalen Recht §97 Abs.1 GWB ein ausdriickliches Transparenzgebot bei der
Beschaffung von Waren, Bau- und Dienstleistungen und der Vergabe von Konzes-
sionen enthalt.?> Das Transparenzgebot verpflichtet die 6ffentlichen Auftraggeber
dazu, die von ihnen beabsichtigte Auftragsvergabe in geeigneter Art und Weise be-
kannt zu machen.®¢ Die Heilung eines Fehlers im Bekanntmachungstext erfordert
aus Transparenzgrinden eine Veroffentlichung der Berichtigung in dem Pflicht-
medium.3” Eine grundlegende Anderung der zu vergebenden Leistung ist selbst im
Verhandlungsverfahren nicht moglich.38 Letztlich soll durch ein transparentes Ver-
fahren verhindert werden, dass bestimmte Bieter oder Bewerber bevorzugt wer-
den und dadurch ein echter Wettbewerb verhindert wird. Der offentliche Auftrag-
geber kann sich auch nicht darauf beschranken, die Zuschlagskriterien als solche
zu benennen und bekannt zu machen, sondern hat den Bietern ebenfalls die zur
Ausfillung eines Zuschlagskriteriums aufgestellten Unterkriterien und deren Ge-
wichtung mitzuteilen, um so die Transparenz des Verfahrens und die Chancen-
gleichheit der Bieter zu gewahrleisten.®® Aus den vergaberechtlichen Grundséatzen
der Transparenz und der Gleichbehandlung folgt, dass sogar die Auswahlkriterien
und deren Gewichtung den Bewerbern im Voraus bekannt zu geben sind, wenn der
offentliche Auftraggeber sie vor der Veroffentlichung der Auftragsbekanntma-
chung aufgestellt hat.9 Aus Transparenzgriinden missen die Bieter anhand des

32 EuGH Urt. v. 20.9.1988, — 31/87, Slg. 1988, 4652 -Beentjes, EuGH, Urt. v. 18.10.2001 — C 19/00 —
SIAC Ltd, VergabeR 2002, 31, 35.

33 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 10.04.2001 — 11 Verg 1/01, VergabeR 2001, 299, 304; OLG Dussel-
dorf, Beschl. v. 25.2.2004 - Verg 77/083, VergabeR 2004, 537, 540 m. Anm. Leinemann; OLG Dus-
seldorf, Beschl v. 15.06.2000 - Verg 6/00, BauR 2000, 1603, 1606; vgl. auch BGH,
NJW 1998, 3644, 3646.

34 Kulartz/Niebuhr, NZBau 2000, 6, 12; Byok/Jaeger-Hailbronner, § 97 GWB Rn. 24; Hofler, NZBau
2010, 73 ff.

35 Kéamper/HelRhaus, NZBau 2003, 305, 306.

36 EuGH, Sig. 1996, I-2043 — Wallonische Busse; Boesen, GWB, § 97 Rn. 16; Waldner, S. 95.

37 OLG Naumburg, Beschl. v. 30.4.2014 — 2 Verg 2/14.

38 OLG Dresden, Beschl. v. 03.12.2003 - W Verg 15/03, ZfBR 2004, 303; OLG Celle, Beschl. v.
29.10.2009 - 13 Verg 8/09; Schiitte, ZfBR 2004, 237, 240.

39 OLG Celle, Beschl. v. 11.6.2015 — 13 Verg 4/15; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.1.2011 - Verg 64/
10.

40 OLG Saarbrucken, Beschl. v. 15.10.2014 — 1 Verg 1/14.
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mitzuteilenden Bewertungsmalistabes auch erkennen konnen, welcher Erfll-
lungsgrad einem Punktwert entspricht.#? Ausfluss des Transparenzgrundsatzes
ist daher auch die Informationspflicht der Bieter tber die beabsichtigte Auftrags-
vergabe nach § 134 GWB und das Erfordernis eines ausfuhrlichen und nachvoll-
ziehbaren Vergabevermerks (§ 8 VgV).#2

1.1.3 Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit nach
§97 Abs.1S.2 GWB

INn§97 Abs. 1 S. 2 wird seit 2016 geregelt, dass bei der Vergabe der Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit zu wahren ist. Damit wird die Wirtschaftlichkeit, die bislang im
Hinblick auf verschiedene Aspekte der Zuschlagserteilung in §97 Abs.5 und
§101 Abs.6 GWB (,wirtschaftlichstes Angebot) und §115 Abs.2 S.1, §118
Abs.2S.1,8§121 Abs. 1S.2 GWB a.F. (,wirtschaftliche Erflllung der Aufgaben des
Auftraggebers") berlicksichtigt war, erstmals auch als allgemeiner Grundsatz des
Vergabeverfahrens hervorgehoben.®® Eine echte Neuerung ist damit aber nicht
verbunden.

1.1.4 Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit nach
§97 Abs.1S.2 GWB

Dass offentliche Auftraggeber bei ihren Beschaffungsaktivitaten auch den Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit wahren mussen, insbesondere bei den Anforderun-
gen an die Leistungsbeschreibung, die Eignung, den Zuschlag und die Ausfih-
rungsbedingungen, war bis 2016 nicht ausdrtcklich normiert. Durch die 2016 ein-
geflihrte Aufnahme des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes in § 97 Abs. 1S.2 GWB
wird das umfassende Leistungsbestimmungsrecht des offentlichen Auftragge-
bers nicht angetastet; dieser bestimmt auch weiterhin selbst, welche konkrete
Leistung seinem Beschaffungsbedarf am besten entspricht.** Die offentlichen
Auftraggeber haben gem. § 124 Abs. 1 GWB ausdricklich bei der Anwendung fa-
kultativer Ausschlussgriinde den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten.
Kleinere UnregelmaBigkeiten sollen nur in Ausnahmefallen zum Ausschluss eines
Unternehmens fihren; allerdings kénnen wiederholte Félle kleinerer Unregelma-
Rigkeiten einen Ausschluss rechtfertigen.#® Eine Ausformung des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes findet sich in § 45 Abs. 2 VgV bzw. § 6a EU Nr. 2 ¢ VOB/A. Da-
nach darf der vom Auftraggeber verlangte Mindestjahresumsatz grundsatzlich

471 Vgl. VK Bund, Beschl. v. 1.2.2016 - VK 2 — 3/16; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 21.10.2015 - Verg
28/14; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 16.3.2016 — Verg 48/15.

42 Immenga/Mestmacker-Dreher, GWB, §97 Rn.30; Kulartz/Niebuhr, NZBau 2000, 6, 12; vgl.
Rn. 2301 ff.

43 Vgl. die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 18/6281, S. 67, zu § 97 Abs. 1 GWB-Entwurf.

44 \gl. die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 18/6281, S.67, zu §97 Abs. 1T GWB-Entwurf; vgl. zum
Leistungsbestimmungsrecht auch Rn. 1237a m.w.N.

45 Vgl. die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 18/6281, S. 104, zu § 124 GWB-Entwurf.
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das Zweifache des geschatzten Auftragswertes nicht Uberschreiten. Der Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit korrespondiert ebenso mit dem von der Rechtspre-
chung auch fir das Vergabeverfahren fiir anwendbar erklarten Geboten von Ver-
fahrensfairness und Treu und Glauben.*¢ Offen ist nach wie vor, ob der Grundsatz
der Verhaltnismaligkeit einen eigenstandigen Regelungsinhalt hat und §97
Abs. 1 Satz 2 GWB selbst insoweit als bieterschitzende Norm anzusehen ist oder
ob der Verhaltnismaligkeitsgrundsatz weiterhin nur Uber die jeweils individuellen
Regelungen des Vergaberechts Anwendung findet.*”

1.1.5 Der Grundsatz der Gleichbehandlung nach
§ 97 Abs. 2 GWB

1.1.5.1 Allgemeines

Nach § 97 Abs. 2 GWB sind die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren gleich zu
behandeln, es sei denn, eine Benachteiligung ist aufgrund des Gesetzes* aus-
drticklich geboten oder gestattet. Europarechtlich wird der Gleichbehandlungs-
grundsatz auch als Diskriminierungsverbot gem. Art. 18 AEUV bezeichnet. Das
Gebot der Gleichbehandlung und der Chancengleichheit der Bieter ist ein zentrales
Prinzip des europaischen Vergaberechts.*® Von einem fairen Wettbewerb kann nur
gesprochen werden, wenn sich alle Bieter sicher sein konnen, dass kein Teilneh-
mer aus irgendwelchen Grinden benachteiligt oder bevorzugt, also ohne ausrei-
chenden Grund anders als andere Teilnehmer behandelt wird.?® Das Gleichbe-
handlungsgebot erfordert es, dass ein gerechtes und faires Vergabeverfahren
nach objektiven MaRstaben zu gestalten ist.5" Es erfordert nach standiger Recht-
sprechung, dass vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und unter-
schiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden, es sei denn, dass eine
solche Behandlung objektiv gerechtfertigt ist.5?

Schon vor Inkrafttreten des GWB hatten sich Gerichte und Vergabetberwachungs-
ausschiisse mit VerstolRen gegen das Diskriminierungsverbot zu befassen. Ein
immer wieder vorkommender Fall liegt darin, dass einem Bewerber Informationen
vorenthalten, verspatet oder unvollstandig Ubermittelt werden, die anderen
Bewerbern bereits vorliegen.5® Der Informationsvorsprung des bisherigen Leis-
tungserbringers eines Dienstleistungsauftrages fiihrt grundsatzlich nicht zum
Ausschluss des bisherigen Dienstleisters. Auch dieser hat Anspruch auf Gleichbe-

46 Vgl. die Nachweise bei Ebert, Moglichkeiten und Grenzen im Verhandlungsverfahren, S. 56 ff.

47 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 06.09.2017 — Verg 9/17.

48 z.B. § 118 GWB wonach 6ffentliche Auftrage Behindertenwerkstéatten vorbehalten werden konnen.

49 EuGH, Slg. 2001, I-7725 -SIAC; Slg. 1996, -2043, 2085 — Wallonische Busse.

50 Motzke/Pietzcker/Priet-Groner, VOB, Syst IV, Rn. 55; Waldner, S. 96.

51 Priel, Hdb. d. européischen Vergaberechts, S. 218.

52 EuGH, Urt. v. 10.10.2013 - C-336/12, Rn. 29f; OLG Schleswig, Beschl. v. 13.06.2019 — 54 Verg
2/19.

53 VUA Bund, WuW/E VergAB 42, 48; VK Bund, Beschl. v. 27.01.2017 — VK 2-131/16.
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handlung bei der (neuen) Auftragsvergabe und damit ein Beteiligungsrecht.>* Aus-
lander und Inlander, groRe und kleine Unternehmen mussen grundsatzlich gleich-
behandelt werden. Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist auch verletzt, wenn die
Vergabestelle zunachst einen vor dem Eroffnungstermin liegenden Tag zur Ange-
botsabgabe benannt hat, dann aber die Angebotsfrist bis zum Eroéffnungstermin
verlangert, ohne alle Bieter hiervon zu unterrichten.5® Setzt ein 6ffentlicher Auftrag-
geber eine Frist flr die Abgabe von Angeboten, so knnen die Bieter aus Griinden
der Gleichbehandlung verlangen, dass verfristete Angebote ausgeschlossen wer-
den.® Einen Verstol} stellt es auch dar, wenn der Auftraggeber es unterlasst, je-
dem ihm bekannten Beteiligten am Verfahren wesentliche Anderungen der Ange-
botsunterlagen unverziglich bekannt zu geben.%” Gleichbehandlungs- und Trans-
parenzgrundsatz sind verletzt, wenn die Vergabestelle bei der Endauswahl in ihrer
Bewertung hohere Anforderungen stellt, als es nach den Vergabeunterlagen zu er-
warten war.%® Hat der offentliche Auftraggeber von seiner Befugnis zur Verfah-
rensgestaltung — unabhéangig von der Wahl des Vergabeverfahrens — Gebrauch
gemacht, ist er bereits aus Griinden der Gleichbehandlung strikt an die selbst ge-
setzten Vorgaben gebunden.®®

Bieter diirfen nicht aufgrund sachfremder Erwagungen aus dem Verfahren ausge-
schlossen werden.®®© Nachdem der Auftraggeber Eignungs- und Zuschlagskrite-
rien festgesetzt hat, konnen die Bieter aus Grinden der Gleichbehandlung verlan-
gen, dass der Auftraggeber seine Entscheidung Uber den Zuschlag nach den vorab
bekannt gemachten Kriterien zu treffen hat.®" Darlber hinaus liegt eine Verletzung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes vor, wenn Angebote in der weiteren Wertung
berlicksichtigt werden, die im Zeitpunkt der Angebotsabgabe nicht die in den Ver-
gabeunterlagen geforderten Mindestanforderungen erfllen.®?

1.1.5.2 Die Behandlung staatlicher Beihilfen

Eine Ungleichbehandlung von Bietern konnte auch dadurch gegeben sein, dass ein
einzelner Bieter fir seinen Geschaftsbetrieb oder sogar fur den konkreten Auftrag

54 OLG Bremen, Beschl. v. 9.10.2012 - Verg 1/12.

55 OLG Dresden, Beschl v. 14.04.2000 — W Verg 0001/00, BauR 2000, 1591, 1594.

56 OLG Dusseldorf, VergabeR 2002, 169; VK Minster, Beschl. v. 9.4.2003 - VK 05/03.

57 BGH, BauR 1997, 636.

58 KG, Beschl v. 13.10.1999 - Kart Verg 3/99, BauR 2000, 565, 566.

59 OLG Ddusseldorf, Beschl. v. 07.01.2002 — Verg 36/01, VergabeR 2002, 169; OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 15.3.2010 - Verg 12/10; Schutte, ZfBR 2004, 237, 240; Ingenstau/Korbion-Mller-
Wrede, VOB, § 3 EU VOB/A Rn. 17.

60 OLG Stuttgart, Beschl. v. 18.7.2001, 1 VK 12/01, Grund des Ausschlusses des Bieters war eine
Stellungnahme des Betriebsrates, die offensichtlich nicht beweisbar war, da sie lediglich ein sub-
jektives Stimmungsbild widerspiegelte. Daher war der Ausschluss als willkdrlich bewertet worden
und es lag ein Verstol3 gegen §97 Abs. 2 GWB vor.

61 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 19.11.2003 - Verg 59/03, ZfBR 2004, 202; OLG Frankfurt a. M., Beschl.
v. 10.04.2001 — 11 Verg 1/01, VergabeR 2001, 299, 302; OLG Celle, Beschl. v. 11.6.2015 - 13
Verg 4/15; weiter zu gleichbehandlungswidrigen Vergabepraktiken vgl. Immenga/Mestmécker-
Dreher, GWB, § 97 Rn. 49 ff.

62 EuGH, Urt. v. 28.11.2002 — T 40/01; VK Bund, Beschl. v. 25.5.2004, VK 1-51/04; VK Munster,
Beschl. v. 9.4.2003 — VK 05/03.
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staatliche Beihilfen in Anspruch nehmen kann, wahrend dies anderen Bietern nicht
(mehr) moglich ist.63 Fest steht zunéchst, dass die Erteilung eines 6ffentlichen
Auftrags fur sich genommen keine Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV dar-
stellt. Es liegt jedenfalls dann keine Begtinstigung vor, wenn sich Zahlungen der
offentlichen Hand oder auch die Nichterhebung von Abgaben tatsachlich als
marktgerechte Gegenleistung flr eine erbrachte Leistung darstellen.6*

Aber auch wenn ein Vergabeverfahren durchgefuhrt wird und verschiedene Bieter
ihre Angebote im Wettbewerb Uberreichen, konnte eine unzulassige Wettbewerbs-
verzerrung dadurch entstehen, dass ein einzelner Bieter durch die vorherige Ge-
wahrung von Beihilfen eine Beglinstigung erfahrt, die gegebenenfalls korrigiert
werden oder zum Ausschluss dieses Bieters fiihren misste. Im Grundsatz hat der
EuGH bereits entschieden, dass die Zulassung von Bietern, die offentliche Zuwen-
dungen gleich welcher Art erhalten, unbedenklich ist, auch wenn die Zuwendun-
gen es den Bietern ermaoglichen, deutlich ginstigere Preise gegentber den Mitbe-
werbern anzubieten.®5 Allerdings kommt ein Ausschluss eines Bieters dann in Be-
tracht, wenn er eine unzulassige Beihilfe erhalten hat und seine Leistungsfahigkeit
durch die drohende Verpflichtung, diese zurtickzuzahlen, gefahrdet ist.®6 Es ware
daher nicht zulassig, den Preis eines Bieters etwa um die unzulassig erhaltene Bei-
hilfe zu erhohen. Ein Ausschluss kommt lediglich dann in Betracht, wenn ein unge-
wohnlich niedriger Preis angeboten wird (§ 60 Abs. 2 Nr. 5, Abs. 4 VgV, § 16d EU
Abs. 1 Nr.3 VOB/A).%7 Die Vergabe(ver)ordnungen enthalten in § 60 Abs. 2 Nr. 5,
Abs. 4 VgV und § 16d EU Abs. T Nr. 3 VOB/A die ausdrickliche Regelung, dass An-
gebote, die aufgrund einer staatlichen Beihilfe ungewdhnlich niedrig sind, von den
Auftraggebern nur zurlickgewiesen werden dirfen, wenn das Unternehmen nach
Aufforderung innerhalb einer vom Auftraggeber festzulegenden ausreichenden
Frist nicht nachweisen kann, dass die betreffende Beihilfe rechtmaRig gewahrt
wurde.%8 Eine entsprechende Regelung enthalt § 54 Abs. 4 SektVO flir Auftragsver-
gaben im Sektorenbereich und § 44 Abs. 4 UVgO fir den Unterschwellenbereich.
Tatbestandsvoraussetzungen fir die Ablehnung eines Angebots wegen nicht
nachgewiesener Rechtmafigkeit einer staatlichen Beihilfe ist aber, dass die Beihil-
feleistung Uberhaupt ursachlich fir den ungewohnlich niedrigen Angebotspreis
ist.69

63 Zur Beihilfenproblematik vgl. Hertwig, VergabeR 2008, 589 ff.; Dreher, NZBau 2008, 93 ff. u. 154 ff
Hibner, VergabeR 2015, 154 ff.

64 EuGH, Rs. C-53/00, Ferring, Rn. 29; — C-280/00, Altmark Trans, Rn. 87 ff,; Priel, S. 26.

65 EuGH, Urt. v. 7.12.2000 — C-94/99, ARGE Gewasserschutz, Rn. 32, 38.

66 EuGH, Urt. v. 7.12.2000 — C-94/99, ARGE Gewasserschutz, Rn.30; OLG Diisseldorf, Beschl. v.
26.7.2002 — Verg 22/02.

67 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 26.7.2002 — Verg 22/02, OLG Dusseldorf, Beschl. v. 26.07.2002 - Verg
22/02, NZBau 2002, 634; Punder, NZBau 2003, 530, 536 f.

68 OLG Koblenz, Beschl. v. 10.8.2009 - 1 Verg 8/09.

69 VK Rheinland, Beschl. v. 05.06.2019 — VK 11/19.
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1.1.5.3 Mitwirkung von Sachverstandigen und Projektanten

Ein Ausfluss des Grundsatzes des fairen Wettbewerbs ist die Regel, dass Sachver-
standige, die der Auftraggeber zur Mitwirkung beim Vergabeverfahren einschaltet,
weder unmittelbar noch mittelbar an der betreffenden Vergabe beteiligt sein dr-
fen. Abzugrenzen ist dieses Mitwirkungsverbot der Sachverstandigen von Tatig-
keiten von Ingenieurblros, die im Auftrag eines Auftraggebers die planerischen
Vorleistungen fir die auszuschreibende Leistung erbringen (sogenannte Projekt-
anten).”0 Projektanten sind solche Unternehmen, die fir den 6ffentlichen Auftrag-
geber Vorarbeiten fur das Vergabeverfahren geleistet haben.”’ Die wettbewerbs-
rechtliche Problematik liegt darin, dass der Projektant gegentiber den anderen Be-
werbern einen Informationsvorsprung besitzt, sodass eine Chancengleichheit im
Wettbewerb fraglich wird.”? Eine Beteiligung von Projektanten auf Bieterseite kann
nach der Rechtsprechung des EuGH dennoch nicht per se als unzulassig bewertet
werden,”® sondern der Bieter muss sich hinsichtlich einer potenziell vorliegenden
Wettbewerbsverfalschung entlasten konnen. Das wird moglich sein, wenn allen
Bewerbern die gleichen Informationen zuganglich gemacht werden konnen und
so ein Ausgleich des zunachst bestehenden Vorsprungs erzielt wird.”* Darum
muss sich der Auftraggeber auch nach pflichtgemallem Ermessen bemuihen.”®
Eine entsprechende Regelung enthalten § 7 VgV, § 5 UVgO bzw. § 6 EU Abs. 3Nr. 4
VOB/A. Eine einfache Erklarung des betroffenen Bieters durfte freilich noch nicht
ausreichend sein.”® Vielmehr muss der Projektant/Bieter darlegen, dass er keine
Uberlegenen Kenntnisse hat und auch im Ubrigen ausgeschlossen ist, dass die
Ausschreibung durch seine Mitwirkung auf ihn als Bieter zugeschnitten ist. Die
Maoglichkeit, ein vorbefasstes Unternehmen von der Teilnahme an einem Vergabe-
verfahren auszuschliefen, wenn daraus eine Wettbewerbsverzerrung resultiert
und diese Wettbewerbsverzerrung nicht durch andere weniger einschneidende
MaRnahmen beseitigt werden kann, ist in § 124 Abs. 1 Nr. 6 GWB geregelt. Der be-
treffende Bewerber oder Bieter wird vom Verfahren nur dann ausgeschlossen,
wenn keine andere Moglichkeit besteht, den Grundsatz der Gleichbehandlung zu
gewahrleisten, so ausdrucklich § 6 EU Abs. 3 Nr. 4 VOB/A.

70 Zur Projektantenproblematik vgl. Kirch/Ebert, VergabeNews 2005, 62 ff.; Kupczyk, NZBau 2010,
21 ff.

71 Heiermann/Riedl/Rusam-Bauer, § 6 VOB/A, Rn. 31; Kulartz/Niebuhr, NZBau 2000, 6, 11; Voppel,
VergabeR 2003, 580, 581.

72 Daub/Eberstein-Zbzieblo, §97 GWB, Rn.27, Kapellmann/Messerschmidt-Glahs, §6 VOB/A,
Rn. 25; Kulartz/Kus/Portz, § 97 GWB, Rn. 10; Kulartz/Niebuhr, NZBau 2000, 6, 11.

73 EuGH, Urt. v. 3.3.2005 — C-120/03 so auch OLG Celle, Beschl. v. 14.4.2076 — 13 Verg 11/15; VK
Bremen, Beschl. v. 07.06.2019 - 16-VK 4/19, VergabeNews 2019, 183 f. .

74 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 25.10.2005 - Verg 67/05; OLG Miinchen, Beschl. v. 10.2.2011 - Verg
24/10; Heiermann/Riedl/Rusam-Bauer, § 6 VOB/A, Rn. 31; Kapellmann/Messerschmidt-Glahs, § 6
VOB/A, Rn. 25; a. A. VK Lineburg, Beschl. v. 21.1.2003, 203. - VgK-30/2002, allein die Tatsache,
dass ein Bieter im Vorfeld mitgewirkt hat, reicht fur die Annahme einer Wettbewerbsverzerrung
nicht aus. Es mussen vielmehr konkrete Verletzungen einzelner Vergabebestimmungen hinzu-
kommen.

75 OLG Minchen, Beschl. v. 25.7.2013 — Verg 7/13; VK Luneburg, Beschl. v. 27.01.2017 - VgK-49/
2016.

76 Leinemann/Kirch, VergabeNavigator 1/2006, S. 28, 30.
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Bewirbt sich eine Gesellschaft, an der der Auftraggeber beteiligt ist, um einen von
diesem Auftraggeber ausgeschriebenen Auftrag, stellt sich ebenso die Frage nach
der Verletzung der Chancengleichheit.”” Noch ist freilich ungeklart, wie tiefgreifend
die Beziehungen zwischen einem am Wettbewerb teilnehmenden Unternehmen
und demjenigen sein mussen, der bei der Vorbereitung des Vergabeverfahrens ta-
tig war.”8 Ein Wettbewerbsverstol} kann wohl erst dann bejaht werden, wenn deut-
liche Hinweise auf vergaberechtswidriges Verhalten und die entsprechende Erlan-
gung von Wettbewerbsvorteilen bestehen.”® Wie auch ein Rickschluss aus § 6
Abs. 3VgV zeigt, ist fur die Beurteilung eines Bewerbungsverbotes nicht etwa aus-
schlieBlich darauf abzustellen, ob eine abstrakte Moglichkeit flir wettbewerbsver-
zerrende Informationsfllisse besteht. Die Darlegungs- und Beweislast liegt aufsei-
ten desjenigen, der sich auf ein vergaberechtswidriges Verhalten beruft. Der EuGH
hat sich hierzu auch in diesem Sinn geaulert.® Die dazu aufgestellten Leitsatze
lauten dahin gehend, dass es unzulassig ist, eine Person, die mit Forschungs-, Er-
probungs-, Planungs- oder Entwicklungsarbeiten flir Bauleistungen, Lieferungen
oder Dienstleistungen betraut war, von der Angebotsabgabe auszuschlielien, ohne
die Moglichkeit zum Nachweis zu geben, dass nach den Umstanden des Einzel-
falls die Vorbefassung den Wettbewerb nicht hat verfalschen kdnnen. Das gilt
auch fir ein Unternehmen, das mit einer derart vorbefassten Person verbunden
ist. In jedem Fall muss im Vergabevermerk entsprechend dokumentiert werden,
dass und weshalb eine Wettbewerbsverfalschung trotz Mitwirkung einer eventuell
vorbefassten Person nicht stattfinden kann.

Es ist unbedenklich, wenn ein Bieter, der bereits zuvor Vertragspartner des 6ffentli-
chen Auftraggebers gewesen ist, an einer Ausschreibung um die erneute Vergabe
derselben Leistung fur weitere Jahre wiederum teilnimmt. Der bisherige Leis-
tungserbringer ist auch nicht als Projektant anzusehen, wenn er den Auftraggeber
bei der Vorbereitung des Ausschreibungsverfahrens weder beraten noch sonst
unterstitzt hat.8' Das Vergaberecht sieht gerade kein ,Rotationsprinzip” vor, wo-
nach immer wieder andere Auftragnehmer beauftragt werden missten. So ist es
auch keine Aufgabe des Vergaberechts, Marktungleichheiten zu korrigieren. Es
gibt demzufolge auch kein Neutralitatsgebot im eigentlichen Sinne.82 Es kommt
nur darauf an, dass die Wettbewerbsgrundsatze und das Diskriminierungsverbot
beachtet werden.

1.1.5.4 Vermeidung von Interessenkonflikten nach § 6 VgV

Ein spezieller Fall der Diskriminierung ist die Interessenkollision einzelner Verfah-
rensbeteiligter. § 7 VgV bzw. § 6 EU Abs. 3 Nr. 4 VOB/A betrifft nur die Mitwirkung

77 Zur unzulassigen Beteiligung eines Eigenbetriebes des offentlichen Auftraggebers vgl. LG Berlin,
Urt. v. 9.12.2014 — 16 0 224/14 Kart.

78 Schranner, VergabeR 2004, 238, 239.

79 Ingenstau/Korbion-Miiller-Wrede, 15. Aufl., § 97 GWB, Rn. 6.

80 EuGH, Urt. v. 3.3.2005 — C-21/03.

81 VK Bund, Beschl. v. 16.7.2013 = VK 3-47/13.

82 Ingenstau/Korbion-Mdiller-Wrede, 15. Aufl., § 97 GWB, Rn. 12.
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von Personen, die vor Einleitung des Vergabeverfahrens fir den Auftraggeber tatig
waren, danach aber nicht mehr. Das Gleichbehandlungsgebot ist aber auch dann
verletzt, wenn entgegen dem aus § 20 VwVfG resultierenden Rechtsgedanken bei
einer Vergabeentscheidung aufseiten des Auftraggebers Personen mitwirken, die
Aufsichtsfunktionen in den an einem Bieterkonsortium beteiligten Gesellschaften
ausuben oder auslbten und so das Neutralitatsgebot verletzen.® Das OLG Bran-
denburg hatte diesem Grundsatz erstmals in der Entscheidung zum GroRflugha-
fen Berlin-Brandenburg zum Durchbruch verholfen. In § 6 sieht die Vergabeverord-
nung diesbezlglich eine gesonderte Regelung zur Absicherung des Diskriminie-
rungsverbots vor, die an die alte Regelung des § 16 VgV a.F. angelehnt ist und ab
Beginn des Vergabeverfahrens greift.84 § 2 EU Abs. 5 VOB/A verweist ebenfalls auf
§ 6 VgV Die Vorschrift lautet:

(1) Organmitglieder oder Mitarbeiter des 6ffentlichen Auftraggebers oder ei-
nes im Namen des offentlichen Auftraggebers handelnden Beschaffungs-
dienstleisters, bei denen ein Interessenkonflikt besteht, dlrfen in einem Ver-
gabeverfahren nicht mitwirken.

(2) Ein Interessenkonflikt besteht fiir Personen, die an der Durchfihrung des
Vergabeverfahrens beteiligt sind oder Einfluss auf den Ausgang eines Verga-
beverfahrens nehmen kénnen und die ein direktes oder indirektes finanziel-
les, wirtschaftliches oder personliches Interesse haben, das ihre Unparteilich-
keit und Unabhangigkeit im Rahmen des Vergabeverfahrens beeintrachtigen
konnte.

(3) Es wird vermutet, dass ein Interessenkonflikt besteht, wenn die in Ab-
satz T genannten Personen

1. Bewerber oder Bieter sind,

2. einen Bewerber oder Bieter beraten oder sonst unterstltzen oder als ge-
setzliche Vertreter oder nur in dem Vergabeverfahren vertreten,

3. beschéftigt oder tétig sind

a) bei einem Bewerber oder Bieter gegen Entgelt oder bei ihm als Mitglied
des Vorstandes, Aufsichtsrates oder gleichartigen Organs oder

b) fiir ein in das Vergabeverfahren eingeschaltetes Unternehmen, wenn
dieses Unternehmen zugleich geschaftliche Beziehungen zum offentli-
chen Auftraggeber und zum Bewerber oder Bieter hat.

(4) Die Vermutung des Absatzes 3 gilt auch fiir Personen, deren Angehérige
die Voraussetzungen nach Absatz3 Nummer 1 bis 3 erflllen. Angehorige
sind der Verlobte, der Ehegatte, Lebenspartner, Verwandte und Verschwa-
gerte gerader Linie, Geschwister, Kinder der Geschwister, Ehegatten und Le-

83 OLG Brandenburg, Beschl v. 03.08.1999 — 6 Verg 1/99, BauR 1999, 1175, 1179 m. Anm. Leine-
mann; OLG Celle, Beschl. v. 9.4.2009 — 13 Verg 7/08, m. Anm. Meiliner zu Oberblrgermeister u.
Ratsmitgliedern, die zugleich Aufsichtsratmitglieder des Bieters sind, VergabeR 2009, 609, 617.

84 OLG Frankfurt, Beschl. v. 29.03.2018 — 11 Verg 16/17.
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benspartner der Geschwister und Geschwister der Ehegatten und Lebens-
partner, Geschwister der Eltern sowie Pflegeeltern und Pflegekinder.

Die Vergaberichtlinie 2014/24/EU gibt den offentlichen Auftraggebern in Erwa-
gungsgrund 16 auf, alle ihnen nach dem nationalen Recht zur Verfligung stehen-
den Moglichkeiten zu nutzen, um aus Interessenkonflikten resultierende Verzer-
rungen bei den Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrage zu verhindern. Dies
konnte Verfahren zur Aufdeckung, Verhinderung und Behebung von Interessen-
konflikten beinhalten. Art. 24 der Richtlinie 2014/24/EU fordert von den Mitglied-
staaten sicherzustellen, dass die offentlichen Auftraggeber geeignete Mal3nah-
men zur wirksamen Verhinderung, Aufdeckung und Behebung von Interessenkon-
flikten treffen, die sich bei der Durchfiihrung von Vergabeverfahren ergeben, um
Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden und eine Gleichbehandlung aller Wirt-
schaftsteilnehmer zu gewahrleisten. Dartber hinaus stellt Art. 24 klar, dass der Be-
griff ,Interessenkonflikt” zumindest alle Situationen abdeckt, in denen Mitarbeiter
des offentlichen Auftraggebers oder eines im Namen des 6ffentlichen Auftragge-
bers handelnden Beschaffungsdienstleisters, die an der Durchfiihrung des Verga-
beverfahrens beteiligt sind oder Einfluss auf den Ausgang des Verfahrens nehmen
konnen, direkt oder indirekt ein finanzielles, wirtschaftliches oder sonstiges per-
sonliches Interesse haben, von dem man annehmen konnte, dass es ihre Unpar-
teilichkeit und Unabhéangigkeit im Rahmen des Vergabeverfahrens beeintrachtigt.
Indem § 6 Abs. 2 VgV diese Regelung aus der Richtlinie als Definition GUbernimmt,
nimmt der nationale Gesetzgeber den Auftrag der Richtlinie nicht an. Es gibt in
Deutschland kein vorgeschriebenes Verfahren zur Verhinderung, Aufdeckung und
Behebung von Interessenkonflikten. Wenn — durch Zufall oder aufgrund einer Be-
anstandung eines am Vergabeverfahren beteiligten Unternehmens — ein Interes-
senkonflikt aufgedeckt wird, ist es aufgrund des in § 6 Abs. 1 VgV postulierten ab-
soluten Mitwirkungsverbots bei Vorliegen eines Interessenkonflikts zu spéat. Das
Verfahren leidet unter einem Verfahrensmangel, der nach dem Richtlinienauftrag
eigentlich im Vorfeld durch geeignete Verfahren hatte verhindert werden sollen.
Besondere Brisanz erhélt die missgliickte Vorschrift des § 6 VgV, weil gem. § 124
Abs. T Nr. 5 GWB nun ein fakultativer Ausschlussgrund fur Bieterunternehmen zu
jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens besteht, wenn ein Interessenkonflikt bei
der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens besteht, der die Unparteilichkeit und Un-
abhangigkeit einer fir den 6ffentlichen Auftraggeber tatigen Person bei der Durch-
flhrung des Vergabeverfahrens beeintrachtigen konnte und der durch andere we-
niger einschneidende MaRRnahmen nicht wirksam beseitigt werden kann. Damit ist
die Vorschrift seit 2016 erstmals mit einer Sanktionsmaoglichkeit verknlipft.8> Aller-
dings wird der Auftraggeber nicht ausdricklich verpflichtet, auf die Tatigkeit der
von ihm eingeschalteten Person zu verzichten und gegebenenfalls Verfahrens-
schritte zu wiederholen oder das Vergabeverfahren aufzuheben.® Vielmehr kann

85 Nach §16 VgV a.F. bestand eine solche Maglichkeit nicht: OLG Miinchen, Beschl. v. 11.4.2013 -
Verg 2/13, VergabeNews 2013, 56 f.
86 OLG Hamburg, VergabeR 2002, 40, 43; VK Luneburg, Beschl. v. 12.7.2011 — VgK-19/2011.
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der Auftraggeber den aufgedeckten Interessenkonflikt dadurch beseitigen, dass
das Bieterunternehmen ausgeschlossen wird. Eine Entlastungsmaoglichkeit fir
Bieterunternehmen ist nicht vorgesehen.

Die Richtlinie (2014/24/EU) sieht dagegen kein absolutes Mitwirkungsverbot bei
Vorliegen von Interessenkonflikten vor. Sie will die Auftraggeber flr Interessenkon-
flikte sensibilisieren, um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden und eine Gleich-
behandlung aller Wirtschaftsteilnehmer zu gewahrleisten.

Der Tatbestand des § 6 Abs. 2 VgV ist uferlos: Nach der Definition in § 6 Abs. 2 VgV
liegt ein Interessenkonflikt auch dann vor, wenn der Mitarbeiter des Auftraggebers
Aktionar eines Bieterunternehmens ist. Ein indirektes wirtschaftliches Interesse,
das die Unparteilichkeit und Unabhangigkeit im Vergabeverfahren beeintrachtigen
konnte, liegt objektiv vor. Das gleiche gilt, wenn eine Verwandte des Mitarbeiters
beim Auftraggeber in einem Bieterunternehmen beschaftigt ist. Dann besteht ob-
jektiv ein personliches Interesse, das die Unabhangigkeit beeintrachtigen konnte.
Bereits diese Beispiele zeigen, dass die Ubernahme des Richtlinienpostulats als
Definition zusammen mit der Beibehaltung des absoluten Mitwirkungsverbots
uber das Ziel hinausschiel3t. § 6 Abs. 2 VgV muss von Anfang an einschrankend
ausgelegt werden. Nicht jedes auch noch so marginale indirekte finanzielle oder
personliche Interesse fuhrt zu einem Interessenkonflikt und damit zu einem Mit-
wirkungsverbot. Vielmehr muss eine Verknlpfung zwischen dem konkreten Aus-
gang des Vergabeverfahrens und dem indirekten finanziellen oder personlichen In-
teresse vorliegen. Wenn in den Beispielsfallen die Auftragserteilung keine Auswir-
kung auf den Aktienkurs oder die Stellung der Verwandten im Unternehmen haben
wird, liegt kein Interessenkonflikt vor, der zu Wettbewerbsverzerrungen fihren
konnte.

Wenig glucklich sind auch die Regelbeispiele in Abs. 3, die alle als Vermutungsreg-
lung ausgestaltet sind. Auch wenn die Widerleglichkeit anders als in § 16 Abs. 1
a.E. VgV (a.F) nicht ausdriicklich geregelt ist, wird man wohl davon ausgehen kon-
nen, dass diese hier weiterhin zulédssig sein soll.8” Problematisch ist dabei, dass
samtliche aufgefiihrten Personen versuchen konnen, sich zu entlasten. Bei Perso-
nen, die sowohl fur den Auftraggeber an der Durchflihrung des Vergabeverfahrens
beteiligt und zugleich Bieter sind (Abs.3 Nr.1 a), ist eine Entlastung aber
eigentlich nicht denkbar. Deshalb musste auch nach der neuen Regelung die Mit-
wirkung des Mitarbeiters eines Beauftragten der Vergabestelle, der zugleich Ange-
stellter des Bieters ist, im Rahmen der Erarbeitung der Ausschreibungsunterlagen
als Verstoll gegen das Mitwirkungsverbot wegen Vorliegen eines Interessenkon-
flikts gewertet werden.® Gerade durch den Zuschnitt der Leistungsbeschrei-
bung besteht die Mdoglichkeit, eine Ausschreibung von vornherein zugunsten
eines kinftigen Bieters zu beeinflussen und so bereits im Vorfeld auf die Entschei-
dung der Vergabestelle Einfluss zu nehmen 89 Ebenso diirfte eine Widerlegung des

87 So auch Priefy, NZBau 2019, 217; Greb, NZBau 2016, 262, 265.
88 OLG Hamburg, Beschl. v. 04.11.2002 - Verg 3/02, VergabeR 2003, 40, 42.
89 a.A. zu §16 VgV: OLG Koblenz, Beschl. v. 5.9.2002 — 1 Verg 2/02, VergabeR 2002, 617, 621.
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Vorliegens eines Interessenkonflikts nicht gelingen, wenn im Fall des Abs. 3Nr. 1 b
der Beschaffungsdienstleister sowohl den Auftraggeber als auch einen Bewerber
oder Bieter im Vergabeverfahren unterstiitzt.®° Es kann zur Wahrung des Neutrali-
tatsgebots nicht darauf ankommen, ob die Unterstitzungsleistung durch unter-
schiedliche Personen erbracht wird. Die unterstlitzende Tatigkeit flr den Bieter
muss sich irgendwie forderlich fur ihn bezogen auf das Vergabeverfahren auswir-
ken .o

Im Vergabewesen geht es regelmalliig um die Mitwirkung von Planungsbiiros, be-
ratenden Ingenieuren®?, Forschungseinrichtungen, Investmenthausern, Rechtsan-
walten®, wirtschaftlichen Beratern®4, Steuerberatern und Wirtschaftsprifern, die
untereinander und mit einer teilweise erheblichen Zahl von Dienststellen und Mit-
arbeitern der Auftraggeberseite und Bieterseite in Kontakt stehen.%5 Nach der (zu
weiten) Definition in § 6 Abs. 2 VgV ldge immer ein Interessenkonflikt vor. Ebenso
nach dem Regelbeispiel in § 6 Abs. 3 Nr. 3 b, wenn der Mitarbeiter eines Planungs-
biros den Auftraggeber berat und das Planungsbiiro auch geschéftliche Bezie-
hungen zu einem (oder mehreren) Bietern hat, was z.B. im Infrastrukturbereich
nicht ungewaohnlich ist. Die Widerlegung des Interessenkonflikts kann aufgrund
der weiten Definition eigentlich nicht gelingen, denn indirekt hat der Mitarbeiter
des Planungsbiros ein finanzielles Interesse, das seine Unparteilichkeit beein-
trachtigen konnte. Denn objektiv kann es dem Mitarbeiter des Planungsburos
nicht egal sein, ob der Kunde, mit dem seine Kollegen zusammenarbeiten, einen
weiteren Auftrag erhalt und daher damit zu rechnen ist, dass der Kunde weiter mit
dem Planungsblro zusammenarbeitet. Es ware aber lebensfremd, in solchen
Konstellationen zu verlangen, dass eine der beteiligten Seiten auf das Planungs-
buro verzichtet.%¢ Hier ist wichtig, dass der Interessenkonflikt offengelegt und
durch geeignete organisatorische Mallnahmen Verzerrungen im Vergabeverfah-
ren verhindert werden. Es ist sicherzustellen, dass der flir den Auftraggeber tatige
Mitarbeiter personlich nicht fir das Bieterunternehmen tatig ist und auch person-
lich keinen Vorteil (Pramie) bei einem bestimmten Ausgang des Vergabeverfah-
rens hat. Er selbst darf keinem Interessenkonflikt bei der Ausflhrung seiner Bera-
tungstatigkeit ausgesetzt sein. Zu Absicherung der Neutralitat des Vergabeverfah-
rens durfen die fir das Bieterunternehmen tatigen Mitarbeiter des Planungsbulros
keinen Zugang zu den Unterlagen aus dem Vergabeverfahren haben. Daflr kann
auf die aus §80 Abs. 1 Nr. 2 und 3 Wertpapierhandelsgesetz bekannten Ma3nah-
men zur Schaffung unabhéngiger Vertraulichkeitsbereiche (sogenannte ,chinese

90 VK Liuneburg, Beschl. v. 12.7.2011 — VgK-19/2011.

91 OLG Celle, Beschl. v. 8.9.2011 — 13 Verg 4/11 — Zeitungsinterview und friiheres Rechtsgutachten
nicht ausreichend.

92 VK Luneburg, Beschl. v. 12.7.2011 - VgK-19/2011.

93 OLG Brandenburg, Urt. v. 19.07.2016 — Kart U 1/15; OLG Celle, Beschl. v. 8.9.2011 — 13 Verg 4/
11.

94 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 30.10.2018 - 15 Verg 6/18.

95 Leinemann/Kirch, VergabeNews 2015, 54 ff.

96 OLG Stuttgart, Beschl. v. 24.03.2000 - 2 Verg 2/99, NZBau 2000, 301, 304.
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walls") verwiesen werden.?’ Eine ,chinese wall” wird in der Rechtsprechung und
Literatur als ausreichende Mallnahme angesehen, die Interessenkonflikte verhin-
dert®®

Auch ohne entsprechende Vorgaben zur Aufdeckung von Interessenkonflikten
sollten die offentlichen Auftraggeber handeln.®® Die Gefahr, durch den Einsatz
moglicherweise befangener Personen und/oder Beratungsgesellschaften die
Durchfiihrung eines Nachpriifungsverfahrens zu riskieren und dort den Entlas-
tungsbeweis flihren zu miissen, sollte die Vergabestellen zu vorsorglichen Verein-
barungen mit den von ihnen eingeschalteten Beratern zwingen. Es empfiehlt sich
eine mit Vertragsstrafe bewehrte Vereinbarung, dass diese Berater durch die
Schaffung von Vertraulichkeitsbereichen Wettbewerbsverzerrungen verhindern
und ihnen angetragene Auftrage mit moglicher Berihrung zum fraglichen Verga-
beverfahren sofort ablehnen werden. Den Bietern wiederum ist in den Vergabeun-
terlagen abzuverlangen, dass sie mit den Beratern des Auftraggebers oder deren
Beteiligungsgesellschaften wahrend des laufenden Vergabeverfahrens keinerlei
Geschaftsbeziehung bezogen auf das Vergabeverfahren aufnehmen werden. Je-
der Vergabestelle muss bewusst sein, dass allein schon die Einschaltung eines
Beraters, in dessen Person oder Unternehmen die Gefahr einer Interessenkollision
liegen kann, zur Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens fiihren kann.

Fur Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte gilt im Liefer- und Dienstleis-
tungsbereich § 5 UVgO, der gleichlautend zu § 6 VgV ist. Im Baubereich gibt es un-
terhalb der Schwellenwerte keine vergleichbare Vorschrift. Allerdings ist nicht er-
kennbar, weshalb fir Bauauftrage unterhalb von 5.350 Mio. € Auftragsvolumen in-
soweit andere Malstabe gelten sollten, zumal die VgV lediglich die Anforderung
von § 20 VwVfG im Vergabeverfahren konkretisiert.’%

1.1.6 Die Forderung mittelstandischer Interessen nach
§ 97 Abs. 4 GWB

§97 Abs.2 GWB gestattet nur Abweichungen vom Diskriminierungsverbot, die
aufgrund des GWB ausdriicklich geboten oder gestattet sind. Eine solche Abwei-
chung kann in dem in § 97 Abs. 4 GWB enthaltenen Gebot zur Berticksichtigung
mittelstandischer Interessen gesehen werden. ™0

97 Vgl. dazu auch AT 6 im Rundschreiben 05/2018 (WA) — Mindestanforderungen an die Compli-
ance-Funktion und weitere Verhaltens-, Organisations- und Transparenzpflichten — MaComp.

98 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 30.10.2018 — 15 Verg 6/18; Rowekamp in Kulartz/Kus/Marx/Portz/
PrieR, VgV, § 6 Rn. 35.

99 Kirch, VergabeNews 2017, 34, 36.

100 In diesem Sinne fordert der Osterr. VfGH in der Entscheidung v. 30.11.2000 — G 110/99, Verga-
beR 2001, 32 ff. u.a. generell die Erstreckung der Rechtsschutzregelungen auch auf Vergaben
unterhalb der Schwellenwerte, was das deutsche BVerfG allerdings fiir die im Wesentlichen
gleiche verfassungsrechtliche Regelung in Deutschland gegenteilig beurteilt hat, BVerfG,
Beschl. v. 13.6.2006 — 1 BvR 1160/03, VergabeNews 2006, 108 .

107 Dazu einschrankend VK Bund, WuW/E Verg 424, 426.
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Bereits seit 2009 sind mittelstandische Interessen ausdricklich ,vornehmlich” zu
berticksichtigen und die getrennte Vergabe von Teil- und Fachlosen die Regel.192
Die Forderung des Mittelstands muss aber die Bedarfsanalyse nicht beeinflus-
sen.'% Der offentliche Auftraggeber ist bei der Ermittlung des Bedarfs frei.’%* Des-
halb darf er auch nach wie vor langfristige Vertrage schlieen. Wenn der Bedarf
festgelegt ist, muss gepruft werden, wie die bendtigte Leistung durch losweise be-
auftragte Auftragnehmer erbracht werden kann. Die Fach- und Teillosvergaben
sind das wichtigste Instrument, um mittelstandischen Unternehmen Zugang zu
offentlichen Auftragen zu verschaffen.195 Allerdings muss keine kiinstliche Auftei-
lung in Lose erfolgen, wenn dies erkennbar unwirtschaftlich oder technisch unsin-
nig ist (vgl. §97 Abs. 4 S. 3 GWB).

Das Gebot zur Losvergabe gilt uneingeschrankt fur alle Vergaben. Nach der Recht-
sprechung zur alten Fassung von § 97 Abs. 3 GWB durfte ein Auftraggeber von ei-
ner Teilung der Leistungen in Lose Abstand nehmen, wenn eine solche zwar mog-
lich, aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden im Einzelfall aber mit erhebli-
chen Nachteilen verbunden ist. In jungster Zeit war die Frage, ob Fachlose gebildet
werden konnen, Gegenstand der Nachpriifung.’® Wenn Teil- oder Fachlose gebil-
det werden konnen, ist eine sorgfaltige Interessenabwagung'®” hinsichtlich der
mit einer Losvergabe einhergehenden Nachteile gegentber dem Schutz kleinerer
Unternehmen erforderlich. Zunachst ist im Rahmen der zweistufigen Priifung zu
fragen, ob die bendtigte Leistung auch in Form einer Losvergabe erbracht werden
kann. Im Anschluss ist in einer Einzelfallabwagung zu untersuchen, ob die Verga-
bestelle zur Vermeidung erheblicher Nachteile dennoch von einer losweisen Ver-
gabe absehen darf. Wenn bei einer getrennten Vergabe der Sicherheitstechnik
nach Teil- und Fachlosen erhebliche technische Schnittstellen entstehen, aus de-
nen sich wiederum Sicherheitsrisiken ergeben, kann eine losweise Vergabe unter-
bleiben.’ Die Rechtsprechung ist nach wie vor eher restriktiv, wenn es darum

102 Kus, NZBau 2009, 21 ff,; Otting/Tresselt, VergabeR 2009, 585 ff.; Roth, VergabeR 2009, 404, 405,
Kirch/Leinemann, VergabeNews 2009, 98 ff,; Frenz, VergabeR 2011, 13, 14 ff; Boesen, VergabeR
2011, 364 ff; Fassbender, NZBau 2010, 529 ff.

103 OLG Jena, Beschl. v. 6.6.2007 — 9 Verg 3/07, VergabeNews 2007, 94: Eine Zerlegung kommt
nicht in Betracht, wenn dadurch dem mit dem Beschaffungsprojekt verfolgte (libergeordnete)
Zweck nicht entsprochen werden kann.

104 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 17.11.2008 - Verg 52/08; zu weit gehend OLG Celle, Beschl. v.
26.4.2010 — 13 Verg 4/10.

105 Buslowicz/Hohensee, VergabeNews 2019, 110 ff.

106 VK Sachsen, Beschl. v. 15.10.2019 — 1/SVK/030-19; VK Westfalen, Beschl. v. 04.09.2019 - VK
2-22/19, VergabeNews, 2019, 164 f. und VK 2-20/19; OLG Miinchen, Beschl. v. 25.03.2019 -
Verg 10/18; VK Bund, Beschl. v. 29.01.2018 — VK 2-138/17; VK Bund, Beschl. v. 09.05.2017 —
VK 2-34/17; VK Bund, Beschl. v. 18.11.2076 — VK 1-98/16; OLG Mlnchen, Beschl. v. 9.4.2015 —
Verg 1/15, VergabeNews 2015, 60 ff.

107 OLG Jena, Beschl. v. 6.6.2007 — 9 Verg 3/07, VergabeNews 2007, 94, OLG Diusseldorf,
Beschl. v. 25.11.2009 - Verg 27/09; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 22.10.2009 — Verg 25/09.

108 OLG Brandenburg, Beschl. v. 27.11.2008 — Verg W 15/08, VergabeNews 2009, 46.

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



Leseprobe — Die Vergabe offentlicher Auftrage

1.7 Grundsatze des Vergabeverfahrens — Entwicklung und grundlegende Prinzipien

geht, den Auftraggeber zu einer losweisen Vergabe zu verpflichten.%° Die Veror-
tung der Zielvorgabe ,Mittelstandsschutz” im GWB bleibt damit ein stumpfes
Schwert. Wenn die Vergabestelle ihre Entscheidung gegen eine bestimmte Fach-
oder Teillosvergabe nur fur die Nachprtifungsinstanz nachvollziehbar begriindet,
hat ein Mittelstandler keine Chance, sich im Nachprifungsverfahren dagegen zu
wehren. Das rein politische Ziel muss daher mit politischen Mitteln durchgesetzt
werden.

Gem. §97 Abs. 4 S. 4 GWB ist ein Unternehmen, das nicht 6ffentlicher Auftragge-
ber, aber mit der Wahrnehmung und Durchflihrung einer 6ffentlichen Aufgabe be-
traut ist, vom Auftraggeber zu verpflichten, nach S. 1 bis 3 zu verfahren, sofern es
Unterauftrage an Dritte vergibt. Diese Regelung zielt auf die Zusammenarbeit in
Offentlich-Privaten Partnerschaften (OPP).110 Sie ist misslungen, da sie nach
ihrem Wortlaut jeden Generalunternehmer trifft, obwohl das erkennbar nicht be-
zweckt ist. Wenn aber der offentliche Auftraggeber nach Abwagung aller Interes-
sen zu dem Schluss kommt, dass eine weitere Aufteilung in Lose nicht sachge-
recht und eine Generalunternehmervergabe zulassig ist, kann er den Generalunter-
nehmer nicht vertraglich verpflichten, seinerseits Unterauftrage der von ihm
dbernommenen Leistung in Teil- und Fachlosen zu vergeben. In jedem Fall er-
wachsen aus § 97 Abs. 4 S. 4 GWB keine Ansprlche eines mittelstandischen Un-
ternehmens gegen den beauftragten Generalunternehmer. Ebenso wenig ware da-
fur der Rechtsweg zur Vergabekammer eroffnet. Daflr spricht auch, dass auch
der Baukonzessionar durch die ersatzlose Streichung des § 98 Nr. 6 GWB a.F. kein
offentlicher Auftraggeber mehr ist.’"!

Die Forderung mittelstandischer Interessen kommt weiterhin auch dadurch zum
Ausdruck, dass im Bereich der Abschnitte T und 2 der VOB/A nach § 7 b Abs. 1
VOB/A die Leistung in der Regel in Form eines Leistungsverzeichnisses ausge-
schrieben werden soll, wahrend nur im absoluten Ausnahmefall eine sogenannte
funktionale Ausschreibung nach § 7 ¢ VOB/A in Betracht kommit, bei der der Bieter
bereits im Rahmen der Angebotsbearbeitung umfangreiche planerische Aufgaben
durchzuflihren hat. Letzteres wird haufig nur grofien Unternehmen maglich sein.

Durch den Einschub des Wortes ,vornehmlich” lasst § 97 Abs. 4 GWB die Ausle-
gung offen, dass mittelstandische Interessen auch auf andere Weise Beriicksichti-
gung finden kénnen. Hierzu fehlt es allerdings an weiteren Anhaltspunkten. Unbe-

109 OLG Minchen, Beschl. v. 25.03.2019 - Verg 10/18; OLG Frankfurt, Beschl. v. 14.05.2018 — 11
Verg 4/18; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 25.4.2012 — Verg 100/11; OLG Dusseldorf, Beschl. v.
12.1.2011 - Verg 63/10; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 6.4.2011 = 15 Verg 3/11, VergabeNews 2011,
62 f.; zusammenfassend Boesen, VergabeR 2011, 364 ff.; Michallik, VergabeR 2011, 683 ff.; Ort-
ner, VergabeR 2011, 677 ff.; Theurer/Trutzel/Braun/Weber, VergabeR 2014, 301 ff.; Manz/Schon-
walder, NZBau 2012, 465 ff.; OLG Schleswig, Beschl. v. 30.10.2012 — 1 Verg 5/12, VergabeNews
2012, 147 ff.; OLG Koblenz, Beschl. v. 4.4.2012 - 1 Verg 2/11, VergabeNews 2012, 60 ff.; OLG
Koblenz, Beschl. v. 16.9.2013 — 1 Verg 5/13.

110 Vgl. dazu Rn. 215ff.

111 Vgl. die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 18/6281, S. 69f., zu § 99 GWB-Entwurf.
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stritten ist, dass die Zugehorigkeit eines Unternehmens zum — wie auch immer
definierten — ,Mittelstand” kein zulassiges Vergabekriterium sein kann.12

Wichtig fur die Forderung des Mittelstandes ist die Erhohung der Transparenz.
Dazu gehort die Vorankiindigung beabsichtigter Vergaben. Die Einfiihrung der Ein-
heitlichen Européischen Eigenerklarung (EEE)''3 sowie die generelle Reduzierung
von (zusatzlichen) Eignungsnachweisen diirften die Chancen fir den Mittelstand
ebenfalls erhéhen. Denkbar und winschenswert wére es auch, Erleichterungen
fUr Bietergemeinschaften zu schaffen, z.B. durch Abstellen (nur) auf den Federfih-
rer und durch Erleichterung des Austauschs von der Bietergemeinschaft angeho-
renden Unternehmen auch nach vorherigem Teilnahmewettbewerb bis zur Ange-
botsabgabe. Das ist nach derzeitiger Vorschriftenlage nicht maoglich.

1.1.7 Der Anspruch des Bieters auf Einhaltung der
Vergabebestimmungen nach § 97 Abs. 6 GWB

Die Abkehr des deutschen Rechts von der haushaltsrechtlichen Losung hin zu ei-
nem effektiven Rechtsschutz unter Gewahrung subjektiver Rechte der Bieter wird
vor allem in §97 Abs. 6 GWB deutlich. Die Formulierung, dass die Unternehmen
Anspruch auf die Einhaltung der Bestimmungen uber das Vergabeverfahren ha-
ben, bedeutet, dass dieser Anspruch vor Gericht oder mindestens in einem ge-
richtsahnlichen Verfahren durchgesetzt werden kann. Dieses Verfahren ist durch
die §§155ff. GWB geschaffen worden. Es besteht eine unabhangige Uberpri-
fungsmaoglichkeit von Vergabeverfahren durch Vergabekammern, die als gerichts-
ahnliche Spruchkorper anerkannt werden; die Beschwerdeinstanz flihrt den Bieter
unmittelbar zu einem Gericht, namlich zu den Vergabesenaten der OLG. Bei den
,Bestimmungen tber das Vergabeverfahren” handelt es sich vorrangig um die Vor-
schriften in den jeweiligen Vergabe(ver)ordnungen. Die Vorschrift muss (auch)
den Schutz wohlberechtigter Interessen von am Vergabeverfahren teilnehmenden
oder an der Teilnahme interessierten Unternehmen bezwecken.'* Vorschriften
z.B. in Kommunalordnungen oder im Abfallrecht, die die Durchfiihrung 6ffentlicher
Auftrage, nicht aber das Vergabeverfahren betreffen, gehoren nicht zu den Verga-
bebestimmungen, deren Einhaltung gem. §97 Abs.6 GWB verlangt werden
kann.® Allerdings ist auch nicht jede einzelne Vorschrift der Vergabe(ver)ordnun-
gen mit Schutzzweck zugunsten des Bieters geschaffen. BloRe Ordnungsvor-
schriften I6sen keinen Anspruch auf Einhaltung aus, sondern nur solche, die zu-

112 Byok/Jaeger-Hailbronner, § 97 GWB, Rn. 77.

113 Vgl. Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/7 der Kommission v. 5. Januar 2016 zur Einflhrung
des Standardformulars fir die Einheitliche Européische Eigenerkldrung; dazu auch Stolz,
VergabeR 2016, 155 ff.

114 BGH, Beschl. v. 18.02.2003 — X ZB 43/02, VergabeR 2003, 313, 314 f. — Jugendstrafanstalt.

115 OLG Naumburg, Beschl. v. 14.07.2017 — 7 Verg 1/17; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 9.4.2003 - Verg.
66/02; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 1.4.2011, VergabeNews 2011, 98 f.; offen gelassen: OLG Celle,
Beschl. v. 9.4.2009 - 13 Verg 7/08, VergabeR 2009, 609, 613; Schneider, NZBau 2009, 352 ff;
a.A. Hertwig, NZBau 2009, 355ff.; VK Westfalen, Beschl. v. 31.01.2017 — VK 1-49/16 (fir inzi-
dente Uberpriifung von Normen aus dem Abfallrecht).
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mindest auch den Bieterschutz zum Ziel haben.’'® Der Mehrzahl der Vorschriften
der Vergabe- und Vertragsordnungen wird zumindest inzident eine gewisse
Schutzwirkung zugunsten der Bieter zukommen, da sie regelmanig Ausfluss des
Wettbewerbs- und Transparenzprinzips sowie des Diskriminierungsverbots
sind.’” Die Vielzahl der bereits ergangenen Entscheidungen in Nachprifungsver-
fahren seit Inkrafttreten des vierten Teils des GWB belegt, dass Bieterrechte nach
§97 Abs.1 bis 5 GWB vielfach durch Missachtung der Regeln der Ver-
gabe(ver)ordnungen beeintréachtigt sein konnen. So wird man einen Schutzzweck
zugunsten der Bieter durchweg bei allen Frist- und Publizitatsvorschriften’® wie
auch bei den Wertungsvorschriften zugestehen mussen.’'® Dasselbe gilt fur § 6
und insbesondere § 7 VOB/A' (jeweils einschliellich der Buchstaben-Paragra-
fen). Auch die Vorschriften Uber die Wahl der Verfahrensart sind bieterschitzend.
Ebenso ist die Vorschrift des §60 VgV bzw. § 16 d EU Abs. 1 VOB/A, die dem
Zweck dient, den Auftraggeber vor einem Zuschlag auf ein Angebot mit einem un-
angemessen niedrigen Preis zu schutzen, zugleich bieterschitzend. Erscheint ein
Angebotspreis aufgrund des signifikanten Abstands zum nachstglnstigen Gebot
oder ahnlicher Anhaltspunkte, wie etwa der augenfalligen Abweichung von preisli-
chen Erfahrungswerten aus anderen Beschaffungsvorgangen, ungewdhnlich
niedrig, konnen die Mitbewerber verlangen, dass die Vergabestelle in die vorgese-
hene nahere Priifung der Preisbildung eintritt'?' Allerdings bleibt der Auftraggeber
nachweispflichtig fur die Feststellung, dass der Preis unangemessen niedrig bzw.
hoch sei, und er muss dem Bieter hierzu zunachst ein Aufklarungsersuchen zu-
kommen lassen.’?? Es besteht keine Verpflichtung der Bieter, durchweg aus-
kdmmliche (Einheits-) Preise anzubieten.? Wenn dann plausible Erklarungen zur
Preisbildung abgegeben werden, dirfte ein Ausschluss des betroffenen Bieters in
der Praxis meist nur schwer maoglich sein.

116 Vgl. die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 13/9340, S. 14, zu § 106 Abs. 6 GWB-Entwurf; ebenso
BGH, Beschl. v. 18.02.2003 — X ZB 43/02, VergabeR 2003, 313, 314 f. — Jugendstrafanstalt.

117 Ebenso BayObLG, VergabeR 2004, 644, 648; Byok/Jaeger-Hailbronner, § 97 GWB, Rn. 161; Reidt/
Stickler/Glahs-Stickler, § 97 GWB, Rn. 44.

118 EuGH, Slg. 1988, 4653, 4662 (Beentjes); VK Schleswig-Holstein, Beschluss v. 6.11.2013 - VK-
SH 16/13.

119 Vgl. BGH, Beschl. v. 18.02.2003 - X ZB 43/02, VergabeR 2003, 313, 314 fir §§26
Nr. 1, 26a VOB/A.

120 OLG Brandenburg, Beschl v. 03.08.1999 - 6 Verg 1/99, BauR 1999, 1175, 1180; siehe auch
Ingenstau/Korbion-Miiller-Wrede, 15. Aufl., § 126 GWB, Rn. 2.

121 BGH, Beschl. v. 31.01.2017 = X ZB 10/16..

122 OLG Bremen, Beschl. v. 24.5.2006 — Verg 1/2006.

123 OLG Naumburg, Beschl v. 22.09.2005 — 1 Verg 7/05, VergabeR 2005, 779, 784 unter Verweis
auf BGH, Beschl. v. 18.5.2004 — X ZB 7/04.

21
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1.1.8 Beriicksichtigung zusatzlicher Anforderungen
nach § 97 Abs. 3 GWB

Die Regelung des § 97 Abs. 3 GWB setzt die durch die EU-Vergaberichtlinien beab-
sichtigte Starkung der Einbeziehung strategischer Ziele'?* um. Damit wurde die
kontrovers geflihrte Diskussion Uber die Zulassigkeit und Sinnhaftigkeit der Instru-
mentalisierung der offentlichen Auftragsvergabe beendet. Es ging dabei um die
Frage, in welchem Umfang strategische Ziele der Politik der Mitgliedsstaaten im
eigentlich wettbewerblich und wirtschaftlich orientierten Vergabeverfahren Be-
rlcksichtigung finden konnen.'? Die grundsétzliche Zuldssigkeit der vergabe-
rechtlichen Berlcksichtigung von ,Sekundéarzwecken” steht nach der Rechtspre-
chung des EuGH fest.?® Nach § 97 Abs. 3 GWB sind offentliche Auftraggeber in
jeder Phase eines Verfahrens berechtigt, qualitative, soziale'?’, umweltbezogene
oder innovative Aspekte'® in die Auftragsvergabe einzubeziehen. In Hinblick auf
die Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Waren oder die Bericksichtigung
der Belange von Menschen mit Behinderung bei der Definition der Leistung sind
vom Offentlichen Auftraggeber sogar zwingende Vorgaben zu machen. Die kon-
krete Ausgestaltung der Mdoglichkeiten zur Einbeziehung strategischer Ziele er-
folgt bei den jeweiligen gesetzlichen Einzelvorschriften sowie in den entsprechen-
den Rechtsverordnungen. Voraussetzung bleibt, dass das jeweils formulierte Zu-
schlagskriterium oder die Anforderung an die Auftragsausfihrung mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung steht (vgl. §§ 127 Abs. 3, 128 Abs. 2 GWB).

Durch das Erfordernis, mit dem Auftrag in Verbindung zu stehen, kann der Auftrag-
geber ohne ein entsprechendes Bundes- oder Landesgesetz dem Auftragnehmer
keine allgemeinen Ausbildungsquoten, Quotierungen von Flhrungspositionen zu-
gunsten der Frauenforderung, generelle Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen
oder Ahnliches in der Leistungsbeschreibung vorschreiben. Eine Verbindung zum
Auftragsgegenstand ist immer dann gegeben, wenn sich die jeweilige Vorgabe al-
lein auf die Ausflhrung des konkreten Auftrages bezieht und nicht auf eine Anfor-
derung, die von einem Unternehmen auch aullerhalb der Vertragsbeziehungen mit
dem Auftraggeber zu beachten ware.’?® Wenn es sich um Anforderungen handelt,
die zwar auch in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen, aber auch an
die Tatigkeit des Unternehmens im Ubrigen anknipfen, ist die Sachlage nicht
mehr eindeutig. Hier kommt es darauf an, dass die Anforderung zumindest eine
gewisse, wenn nicht sogar Uberwiegende Relevanz fir den Auftrag hat.

124 Auch ,vergabefremde Zwecke" oder ,Sekundarzwecke" genannt.

125 Kirch/Leinemann, VergabeR 2009, 414, Benedict, NJW 2001, 947, 947; Varga, VergabeR 2009,
535; Immenga/Mestmécker-Dreher, § 97, Rn. 173; Kihling/Huerkamp, VergabeR 2010, 545, 546;
Fenz, NZBau 2007, 17.

126 EuGH, Urt. v. 20.9.1988, — C-31/87 (Beentjes); EuGH, Urt. v. 26.9.2000, - C-225/98 (Nord-
Pas-de-Calais).

127 Latzel, NZBau 2014, 673 ff.; Burgi, NZBau 2015, 597 ff.

128 Brackmann, VergabeR 2014, 310 ff.; Miller-Wrede, VergabeR 2012, 416 ff.; Gaus, NZBau 2013,
401 ff.; Burgi, NZBau 2011, 577 ff.

129 Kirch/Leinemann, VergabeR 2009, 414, 417.
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Der Begriff Innovation des § 97 Abs. 3 GWB ist unbestimmt, sodass die Vergabe-
stellen diesen unbestimmten Begriff im Rahmen ihres Beurteilungsspielraumes
auszuflillen haben. Eine Innovation kann nicht abstrakt formuliert werden, son-
dern muss sich am Leistungsgegenstand orientieren.’? Ein Ruckgriff auf die in
Art. 2 Nr. 22 RL 2014/24/EU enthaltene Legaldefinition ist angezeigt.™’

Fur zwingend zu bertcksichtigende Ausfihrungsbedingungen sieht § 129 GWB
einen Bundes- oder Landesgesetzesvorbehalt vor. Nicht in Verbindung zum Auf-
tragsgegenstand stehende zwingende Vorgaben konnen sich daher nur aus ent-
sprechenden Bundes- oder Landesgesetzen ergeben.’3? Auch diese Gesetze mus-
sen aber gemeinschaftsrechtskonform ausgestaltet sein, sodass trotz einer be-
stehenden (landes-) gesetzlichen Regelung nicht immer von vornherein sicher ist,
ob die gestellten Anforderungen EU-konform und damit wirksam sind.'3 Erforder-
lich sind Gesetze im foérmlichen Sinne, sodass eine Anordnung durch Erlass einer
Verwaltungsvorschrift nicht ausreichend ist.’¥* Von der damit nach § 97 Abs. 3
GWBi.V.m. § 129 GWB bestehenden Mdglichkeit, im Rahmen der 6ffentlichen Auf-
tragsvergabe ,sekundare” Zielsetzungen wie Tariftreue’3®, Mindestlohn36, Forde-
rung der Gleichstellung von Mann und Frau'®, umweltvertragliche Beschaffung,
Einhaltung der Kernvorgaben der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)'38 oder
Bereitstellung von Ausbildungsplatzen zu berlcksichtigen, haben inzwischen die
meisten Landesvergabegesetze neben dem seit 2014 auf Bundesebene geltenden
Mindestlohngesetz Gebrauch gemacht.’® Wer in einem Land die politische Fih-
rung innehat, lasst sich auch am jeweiligen Vergabegesetz ablesen. Siebzehnfa-
che Rechtszersplitterung und damit verbundene, hohere Anforderungen an die
Rechtskenntnisse bundesweit tatiger Unternehmen sind die Folge.

1.1.9 Grundsatz der elektronischen Kommunikation nach
§ 98 Abs. 5 GWB

Nach den EU-Vergaberichtlinien sollen unter Berlcksichtigung enger grundsatz-
lich in jedem Stadium eines Vergabeverfahrens sowohl die Auftraggeber als auch
die Unternehmen grundsatzlich elektronische Mittel nutzen. Die elektronische

130 Roth, VergabeR 2009, 404, 407.

131 Vgl. dazu ausfihrlich Rn. 440 ff.

132 Meilner, VergabeR 2012, 301 ff.

133 EuGH, Urt. v. 18.9.2014, — C-549/13, VergabeNews 2014, 134; EuGH, Urt. v. 17.11.2015 -
C-114/14.

134 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 8.12.2008 — Verg 55/08; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.7.2009 — Verg
18/00.

135 Schnieders, VergabeR 2015, 136 ff.

136 Kirch/Mieruszewski, VergabeNews 2016, 2 ff.; Pfannkuch, VergabeR 2015, 631 ff. ; OLG Celle,
Beschl. v. 08.05.2019 — 13 Verg 10/18; OLG Kaln, Urteil vom 21.12.2016 — 17 U 42/15; VK
Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 18.08.2017 — 1 VK 29/17.

137 Leinemann/Dose, VergabeNews 2012, 2 ff.

138 Vgl. Summa, VergabeR 2016, 147 ff.

139 Ubersicht bei Wagner/Pfohl, VergabeR 2015, 389 ff.
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Kommunikation betrifft insbesondere die elektronische Erstellung und Bereitstel-
lung der Bekanntmachung und der Vergabeunterlagen, die elektronische Ange-
botsabgabe sowie die elektronische Vorbereitung des Zuschlags. Alle am Verga-
beverfahren Beteiligten mussten sich umstellen. Die Entscheidung Uber den
Einsatz von Programmen oder Hilfsmitteln der Informations- und Kommunikati-
onstechnik treffen allein die Auftraggeber. Die 6ffentlichen Auftraggeber missen
in der Regel elektronische Kommunikationsmittel nutzen, die nichtdiskriminierend,
allgemein verfligbar sowie mit den allgemein verbreiteten Erzeugnissen der Infor-
mations- und Kommunikationstechnologien kompatibel sind und den Zugang der
Wirtschaftsteilnehmer zum Vergabeverfahren nicht einschranken. Dabei ist den
besonderen Bedirfnissen von Menschen mit Behinderungen hinreichend Rech-
nung zu tragen.’® Seit dem 18. April 2016 durfen EU-weite Bekanntmachungen
nur noch elektronisch beim Amt flir Veroffentlichungen der Europaischen Union
eingereicht werden. Die Bekanntmachungen mussen zwingend eine Internetad-
resse enthalten, unter der samtliche Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneinge-
schrankt und vollstandig direkt abgerufen werden konnen. Seit 18. Oktober 2018
mussen alle Beschaffungsstellen auch das Einreichungsverfahren ausnahmslos
elektronisch gestalten. Andere als elektronische Angebote dirfen auller in weni-
gen Ausnahmefallen nicht mehr entgegengenommen und im Vergabeverfahren
bericksichtigt werden. § 97 Abs. 5 GWB beschrankt sich auf den Grundsatz der
elektronischen Kommunikation, die Ausgestaltung erfolgt in den jeweiligen Ver-
ordnungen. 14

1.2 Adressaten des Vergaberechts

Die Vorschriften des Teils 4 des GWB sind gem. § 98 GWB von den &ffentlichen
Auftraggebern im Sinne des § 99 GWB, den Sektorenauftraggebern im Sinne des
§ 100 GWB und den Konzessionsgebern im Sinne des § 101 GWB zu beachten.
Sie sind im Anwendungsbereich von Teil 4 des GWB die Adressaten des Vergabe-
rechts. Die Aufzahlung ist abschliefend.

1.2.1 Offentliche Auftraggeber nach § 99 GWB

Offentliche Auftraggeber sind danach:

1. Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermégen,

2. andere juristische Personen des offentlichen und des privaten Rechts, die
zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen, sofern

140 Vgl. die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 18/6281, S.68f., zu § 97 Abs. 5 GWB-Entwurf.
1471 Vgl. die Gesetzesbegrindung in BT-Drs. 18/6281, S. 69, zu § 97 Abs. 5 GWB-Entwurf.
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a) sie Uberwiegend von Stellen nach Nummer 1 oder 3 einzeln oder ge-
meinsam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise finanziert werden,

b) ihre Leitung der Aufsicht durch Stellen nach Nummer 7 oder 3 unter-
liegt oder

c) mehr als die Hélfte der Mitglieder eines ihrer zur Geschéftsfiihrung
oder zur Aufsicht berufenen Organe durch Stellen nach Nummer 1 oder
3 bestimmt worden sind;

dasselbe gilt, wenn diese juristische Person einer anderen juristischen
Person des 6ffentlichen oder privaten Rechts einzeln oder gemeinsam mit
anderen die Uberwiegende Finanzierung gewahrt, Uber deren Leitung die
Aufsicht ausiibt oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschaftsfiih-
rung oder Aufsicht berufenen Organs bestimmt hat,

3. Verbande, deren Mitglieder unter Nummer 1 oder 2 fallen,

4. naturliche oder juristische Personen des privaten Rechts sowie juristische
Personen des offentlichen Rechts, soweit sie nicht unter Nummer 2 fallen,
in den Fallen, in denen sie fur TiefbaumalBnahmen, fir die Errichtung von
Krankenhausern, Sport, Erholungs- oder Freizeiteinrichtungen, Schul-,
Hochschul- oder Verwaltungsgebéauden oder fiir damit in Verbindung ste-
hende Dienstleistungen und Wettbewerbe von Stellen, die unter die Num-
mern 1, 2 oder 3 fallen, Mittel erhalten, mit denen diese Vorhaben zu mehr
als 50 Prozent subventioniert werden.

1.2.1.1 Gebietskorperschaften und Sondervermogen

Gebietskorperschaften und deren Sondervermdogen nach Nr. 1 stellen den klassi-
schen Fall des 6ffentlichen Auftraggebers dar. Dabei handelt es sich um den Bund,
die Lander, Stadte und Gemeinden, Landkreise, Zweckverbande und in Nieder-
sachsen und Nordrhein-Westfalen auch die Landschaftsverbande, die keine An-
stalten 6ffentlichen rechts sind.¥2 Sondervermagen sind insbesondere auch kom-
munale Eigenbetriebe, die nicht als eigene juristische Personen in Erscheinung tre-
ten, sondern mit ihren Ausgaben und Einnahmen in den Haushaltsplanen der
Korperschaften aufgefihrt sind.

1.2.1.2 Juristische Personen

Zu den anderen juristischen Personen des offentlichen und privaten Rechts nach
§ 99 Nr. 2 GWB gehoren solche, die zumindest mit einem Teil — auch einem unter-
geordneten — ihrer betrieblichen Aktivitaten der Erflillung klassischer staatlicher

142 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.7.2015 — Verg 11/15.
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Aufgaben dienen, wie der EuGH am Beispiel der Gsterreichischen Staatsdruckerei
entschied.’ Offentliche Auftraggeber sind insbesondere folgende Stellen:

2.1

juristische Personen des offentlichen Rechts: die bundes-, landes- und
gemeindeunmittelbaren Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des
oOffentlichen Rechts, insb. in folgenden Bereichen:

Kdérperschaften
wissenschaftliche Hochschulen und verfasste Studentenschaften

berufssténdische Vereinigungen (Rechtsanwalts-, Notar-, Steuerberater-,
Wirtschaftsprifer- Architekten-, Arzte-14 und Apothekerkammern)

Wirtschaftsvereinigungen (Landwirtschafts-, Handwerks-, Industrie- und
Handelskammern45, Handwerksinnungen, Handwerkerschaften)

Sozialversicherungen (Krankenkassen,'#® Unfall- und Rentenversiche-
rungstréager)

Kassenarztliche Vereinigungen

Genossenschaften und Verbande'”

212 Anstalten und Stiftungen

2.2

Die der staatlichen Kontrolle unterliegenden und im Allgemeininteresse
tatig werdenden Einrichtungen nichtgewerblicher Art, insb. in folgenden
Bereichen:

rechtsfahige Bundesanstalten;
Versorgungsanstalten und Studentenwerke;
Kultur-, Wohlfahrts- und Hilfsstiftungen;
juristische Personen des Privatrechts:

Die der staatlichen Kontrolle unterliegenden und im Allgemeininteresse
tatig werdenden Einrichtungen nichtgewerblicher Art, einschliel8lich der
kommunalen Versorgungsunternehmen:

143
144

145

146

147

EuGH, WuW/E Verg 23; ergénzend dazu EuGH, WuW/E Verg 161 (Gemeente Arnhem).

Fir Arztekammern abgelehnt durch EuGH, Urt. v. 12.09.2013 - C-526/11 (Arztekammer Westfa-
len-Lippe).

Fir IHK abgelehnt durch VK Sachsen, Beschl. v. 12.11.2015 - 1/SVK/033-15. Fir Handwerks-
kammer abgelehnt durch VK Bund, Beschl. v. 22.08.2018 — VK 1-77/18.

EuGH, Urt v. 11.6.2009, - C-300/07, VergabeNews 2009, 80; Heyne/Kirch, Vergabe-
News 2009, 62 ff., anders flr die AOK Bayern BayOblLG, Beschl. v. 24.05.2004 — Verg 06/04,
VergabeR 2004, 629, 631; dazu krit. OLG Dusseldorf, VergabeR 2006, 893, 898; Dreher/Hoff-
mann, NZBau 2009, 273 ff.

Fur Berufsgenossenschaften bejaht: VK Sidbayern, Beschl. v. 7.3.2014, Z3-3-3194-1-02-01/14,
VergabeNews 2014, 59.
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Gesundheitswesen (Krankenhéuser, medizinische Forschungseinrichtun-
gen, Kurmittelbetriebe, Untersuchungs- und Tierkérperbeseitigungsan-
stalten);

Kultur (6ffentliche Blhnen, Orchester, Museen, Bibliotheken, Archive,
Zoologische und Botanische Garten);

aus dem Bereich des Sozialen: Kindergarten, Kindertagesstatten, Erho-
lungseinrichtungen, Kinder- und Jugendheime, Freizeiteinrichtungen, Ge-
meinschafts- und Burgerhduser, Frauenhéduser, Altersheime und Obdach-
losenunterkdinfte;

Sport: Schwimmbéder, Sportanlagen und Einrichtungen;
Sicherheit: Feuerwehren und Rettungsdienste;

Bildung: Volkshochschulen, Bildungseinrichtungen fiir Umschulung,
Aus- und Fortbildung;

aus dem Bereich der Wissenschaft, Forschung und Entwicklung: Grol3-
forschungseinrichtungen, wissenschaftliche Gesellschaften und Ver-
eine, Wissenschaftsforderung;

Entsorgung: Stral3enreinigung, Abfall- und Abwasserbeseitigung;

aus dem Bereich Bauwesen und Wohnungswirtschaft: Stadtplanung,
Stadtentwicklung, Wohnungsunternehmen, soweit im Allgemeininte-
resse tatig,"*® Wohnraumvermittlung;

Wirtschaftsforderungsgesellschaften#S
Friedhofs- und Bestattungswesen;

Stellen fur die Zusammenarbeit mit Entwicklungslandern, (Finanzierung,
technische Zusammenarbeit, Entwicklungshilfe und Ausbildung).

Dieses nicht abschlieliende Verzeichnis der Einrichtungen, die die Kriterien des
funktionalen Auftraggeberbegriffs in Deutschland erfillen, war der Vorganger-
richtlinie 2004/18/EG im Anhang Il beigefligt.”® Es kann weiterhin als Indiz gel-
ten™®1. Gleichwohl sind stets die einzelnen Merkmale von § 99 Nr. 2 GWB auf den

148

149
150
151

OLG Rostock, Beschl. v. 02.10.2019 — 17 Verg 3/19; KG, Beschl v. 11.11.2004 - Verg 16/04,
VergabeR 2005, 236; OLG Brandenburg, Beschl. v. 06.12.2016 — 6 Verg 4/16; VK Rheinland-
Pfalz, Beschl. v. 21.12.2017 = VK 1-24/17; a.A.: OLG Hamburg, Beschl. v. 11.02.2019 - 1 Verg
3/15.

VK Thuringen, Beschl. v. 28.2.2014, 250-4003-1024/2013-E-003-EF.

ABI. Nr. L 134 v. 30.4.2004, S. 114.

a.A. OLG Hamburg, Beschl. v. 11.02.2019 - 1 Verg 3/15 (Kommunales Wohnungsbauunterneh-
men, das gewerblich tatig ist).
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jeweiligen Fall anzuwenden und es ist danach festzustellen, ob eine offentliche
Auftraggebereigenschaft konkret bejaht werden kann.152

Wird eine juristische Person des Privatrechts, die staatlicher Kontrolle unterliegt,
im Allgemeininteresse tatig, ist diese Tatigkeit aber nicht im Katalog der alten Ver-
gabekoordinierungsrichtlinie aufgefihrt, so ist in jedem Fall die Nichtgewerblich-
keit gesondert zu prifen.’s3 Der EuGH vertritt die Ansicht, dass eine zwar ohne Ge-
winnerzielungsabsicht, aber gem. Satzung an Leistungs-, Effizienz- und Wirt-
schaftlichkeitskriterien gebundene Messegesellschaft, die das Risiko ihrer
Tatigkeit selbst tragt und die sich in einem wettbewerblich gepragten Umfeld beta-
tigt, gewerblich tatig und damit kein offentlicher Auftraggeber ist.’>* Dem ist nur
unter der Voraussetzung zuzustimmen, dass die Messegesellschaft tatsachlich
einem Wettbewerb ausgesetzt ist'>® und ihr kein Mechanismus zum Ausgleich et-
waiger finanzieller Verluste zur Verfligung steht. Entsprechend hat das KG den
Status der Messe Berlin GmbH als offentlicher Auftraggeber konkret dberpruift
und bejaht, %6 insbesondere weil das Gewicht der wettbewerblichen Aspekte ins-
gesamt hinter wettbewerbsuntypischen Aspekten, namentlich dem fehlenden Ri-
siko flr die eigene unternehmerische Betatigung, zurtickbleibe. Die Messe sei 6f-
fentlicher Auftraggeber, weil sich das Land dieses von ihm mit 99,7 % der Ge-
schaftsanteile beherrschten Unternehmens aus Griinden des Allgemeininteresses
bediene und seine Existenz durch Zuwendungen bestandig und unabhangig von
der betriebswirtschaftlichen Rentabilitat finanziere. Der Betrieb der Messegesell-
schaft diene deshalb generell der Forderung der Wirtschaft in der Region, was
auch die Satzung zum Ausdruck bringe, wenn dort von der Starkung des regiona-
len Messeplatzes im In- und Ausland die Rede sei.’®” Diese Erwagungen dirften
fur die meisten deutschen Messegesellschaften gelten.?58

Nichtim Anhang Ill erfasste juristische Personen sind noch die staatlich anerkann-
ten Religionsgemeinschaften,’® die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten’®,

152 So schon fir die bisherige Liste: KG, Beschl. v. 06.02.2003 - 2 Verg 1/03, VergabeR 2003, 355,
356 ff,; KG, Beschl v. 11.11.2004 — Verg 16/04, VergabeR 2005, 236 (Offentliche Wohnungsbau-
unternehmen).

153 Fir eine generelle Prifung: OLG Hamburg, Beschl. v. 11.02.2019 - 1 Verg 3/15 (Kommunales
Wohnungsbauunternehmen, das gewerblich tétig ist).

154 EuGH, Urt. v. 10.5.2001 — C-223/99 und C-266/99 — Agora) WUW/E VergR 443 = Verga-
beR 2001, 281.

155 Ingenstau/Korbion-Mdiller-Wrede, 15. Aufl., § 98 GWB, Rn. 32.

156 Beschl. v. 27.7.2006 - 2 Verg 5/06.

157 KG, Beschl. v. 27.7.2006 — 2 Verg 5/06; VergabeNews 2006, 97; vgl. Leinemann/Kirch, Vergabe-
News 2005, 42 ff.

158 OLG Diusseldorf, Beschl. v. 21.03.2018 — Verg 50/16; OLG Hamburg, Beschl. v. 25.1.2007 -
1 Verg 5/06, VergabeNews 2007, 85; siehe auch Generalanwalt beim EuGH, Schlussantrage
v. 4.6.2009 - C-536/07.

159 Vgl. dazu VK Hessen, Beschl. v. 26.4.2006 — 69 dVK-15/2006.0rdensgemeinschaften und
die Katholische Kirche sind keine offentlichen Auftraggeber, VK Nordbayern, Beschl. v.
30.01.2019 - RMF-SG21-3194-3-40; VK Luneburg, Beschl. v. 25.04.2018 - VgK-07/2018.

160 Auf Vorlage des OLG Dusseldorf, Beschl. v. 21.7.2006, Verg 13/06, VergabeR 2006, 893 hat der
EuGH entschieden, dass auch die deutschen offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten offentli-
che Auftraggeber sind: EuGH, Urt. v. 13.12.2007 — C-337/06.
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die GKL Gemeinsame Klassenlotterie der Lander — Anstalt offentlichen Rechts'e’
und die offentlich-rechtlichen Sparkassen.’62

1.2.1.3 Beherrschender Einfluss staatlicher Stellen

Es kommt dabei entscheidend auf die Frage an, ob eine staatliche Stelle einen be-
herrschenden Einfluss ausiiben kann. Nach § 99 Nr. 2 GWB liegt dies insbesondere
vor, wenn staatliche Stellen einzeln oder gemeinsam durch Beteiligung oder auf
sonstige Weise den Auftraggeber Uberwiegend finanzieren oder uber die Leitung
die Aufsicht ausuben oder mehr als die Halfte der Mitglieder eines ihrer zur Ge-
schaftsfiihrung oder zur Aufsicht berufenen Organe bestimmt haben. Offentliche
Auftraggeber sind danach Unternehmen, deren Kapital zu mehr als 50 % bei einer
staatlichen Korperschaft oder deren Sondervermogen liegt, so auch Gemein-
schaftsunternehmen, von denen der Staat mehr als 50 % des Kapitals halt oder
deren Tatigkeit er zu mehr als 50 % finanziert.'63 Das Erfordernis der Uberwiegen-
den Finanzierung der juristischen Person bezieht sich auf diese juristische Person
selbst. Zahlungen, denen eine konkrete Gegenleistung gegentbersteht, zahlen
nicht zur Finanzierung.’* Auch die Uberwiegende Finanzierung lediglich einzelner
Aufgabenbereiche der juristischen Person genigt nicht.’®® Entscheidend ist, ob es
sich um einen Transfer von Finanzmitteln z.B. aufgrund eines Gesetzes handelt,
der ohne spezifische Gegenleistung mit dem Ziel vorgenommen wird, die Tatigkei-
ten der betreffenden Einrichtung zu unterstlitzen.’ Der Begriff der Uberwiegen-
den staatlichen Finanzierung ist funktionell auszulegen, so dass zwar grundsatz-
lich auch eine mittelbare Finanzierungsweise ausreicht. Eine solche Finanzierung
kann durch eine dem Grundsatz und der Hohe nach gesetzlich vorgesehene und
auferlegte Gebduhr erfolgen, die keine Gegenleistung fir die tatsachliche Inan-
spruchnahme der von der betreffenden Einrichtung erbrachten Dienstleistungen
durch die Gebuhrenschuldner darstellt und die mittels hoheitlicher Befugnisse ein-
gezogen wird.’®” Entscheidend ist, dass der Staat'®® den Beitrag entweder selbst
festlegt oder ihn mit einer genauen Beschreibung der zu erbringenden Leistungen
und durch Vorschriften Uber die Bemessung derart beeinflusst, dass der juristi-
schen Person bei der Festsetzung im Ergebnis nur noch ein geringer Spielraum
verbleibt.%® Dass eine Einrichtung die Hohe der Beitrage, aus denen sie sich tber-
wiegend finanziert, formal selbst festlegt, schlieRt das Vorliegen einer das ge-

161 OLG Hamburg, Beschl. v. 31.3.2014 — 1 Verg 4/13 - offentliche Auftraggebereigenschaft bejaht.

162 Dazu nadher Byok/Jaeger-Werner, § 98 GWB, Rn. 111, 114, 135.

163 Byok/Jaeger-Werner, § 98, Rn. 64, 100; EuGH, Urt. v. 3.10.2000 — C-380/98 — Univ. of Cambridge
WuUW/E Verg. 371 = VergabeR 2001, 111; Trautner/Schéffer, VergabeR 2010, 172 ff. — priv. Er-
satzschulen.

164 EuGH, Urt. v. 3.10.2000 - C-380/98; Immenga/Mestmacker-Dreher, § 98 GWB, Rn. 45; Byok/
Jaeger-Werner, § 98 GWB, Rn. 64.

165 BayObLG, Beschl. v. 10.09.2002 — Verg 23/02, VergabeR 2003, 94, 96 -Rotes Kreuz; Hausmann/
Queisner, VergabeR 2014, 1 ff.

166 EuGH, Urt. v. 12.9.2013 = C-526/11, Rn 22.

167 EuGH, Urt. v. 12.9.2013 — C-526/11, Rn 24.

168 Staat kann auch ein EU-Staat sein: VK Luneburg, Beschl. v. 27.09.2019 - VgK-34/2019.

169 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29. April 2015 — Verg 35/14.
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nannte Kriterium erflillenden mittelbaren Finanzierung aber nicht zwangslaufig
aus. Eine ausreichende mittelbare Finanzierung liegt beispielsweise vor, wenn sich
Einrichtungen durch die von ihren Mitgliedern oder fiir diese entrichteten Beitrage,
denen keine spezifische Gegenleistung gegenlbersteht, finanzieren, sofern die
Mitgliedschaft in einer solchen Kasse und die Zahlung dieser Beitrage gesetzlich
vorgeschrieben sind. Selbst die (formale) Festlegung des Beitragssatzes durch die
Korperschaft selbst ist nicht schadlich, wenn dieser rechtlich vorgegeben ist, wo-
bei das Gesetz die erbrachten Leistungen und die damit verbundenen Ausgaben
festlegt und untersagt, die Aufgaben mit Gewinnerzielungsabsicht wahrzuneh-
men, und wenn zum anderen der Beitragssatz der Genehmigung durch die Auf-
sichtsbehorde bedarf und die Beitrage aufgrund offentlich-rechtlicher Vorschriften
zwangsweise eingezogen werden.”? Etwas anderes gilt aber dann, wenn der Kor-
perschaft gesetzlich eine erhebliche Autonomie bei der Bestimmung des Wesens,
des Umfangs und der Durchfiihrungsmodalitaten der von ihr zur Erfillung ihrer
Aufgaben ausgelbten Tatigkeiten, somit bei der Festsetzung des dafiir erforderli-
chen Haushalts und infolgedessen bei der Festlegung der Hohe der Beitrage ein-
geraumt wird, die sie von ihren Mitgliedern erhebt. Dass die Regelung, mit der
diese Beitrdge festgelegt werden, der Genehmigung einer Aufsichtsbehdrde be-
darf, ist dann nicht ausschlaggebend, da diese Behorde lediglich prift, ob der
Haushalt der betreffenden Einrichtung ausgeglichen ist, d.h., ob die Beitrage ihrer
Mitglieder und ihre Ubrigen Ressourcen gewahrleisten, dass sie Uber ausrei-
chende Einnahmen zur Deckung aller Betriebskosten nach den von ihr selbst fest-
gelegten Modalitaten verfligt.’”?

Ob fir den Begriff der Beherrschung auf § 17 Aktiengesetz zurlickgegriffen wer-
den kann, ist streitig.’”? Die Vorschrift taugt als Anhaltspunkt; maRgeblich kénnen
jedoch allein die Merkmale des § 99 Nr. 2 GWB sein. Fur den beherrschenden Ein-
fluss stellt es daher ein weiteres entscheidendes Merkmal dar — alternativ zur Ka-
pitalbeteiligung bzw. Finanzierung —, ob eine Korperschaft die Aufsicht Uber die
Leitung des Unternehmens austibt. Entscheidend soll sein, ob die Form der Auf-
sicht es der offentlichen Hand ermdglicht, die Entscheidung der Einrichtung in
Bezug auf 6ffentliche Auftrage zu beeinflussen.’”® Auch eine gemeinsame Beherr-
schung des Unternehmens, etwa zusammen mit einem ,echten’ privaten Gesell-
schafter und dem offentlichen Auftraggeber, reicht aus, um den Anwendungsbe-
reich des Kartellvergaberechts zu indizieren.’# Das gilt auch, wenn die gemein-
same Gesellschaft z.B. Aufgaben flir die Bundeswehr erflllt.’””> Eine blof}
nachprifende Kontrolle erfillt nicht das Tatbestandsmerkmal der Aufsicht Gber
die Leitung im Sinne des § 99 Nr. 2 GWB, da eine solche Kontrolle es den offentli-

170 EuGH, Urt. v. 12.9.2013 = C-526/11, Rn. 25.

171 EUGH, Urt. v. 12.9.2013 - C-526/11, Rn. 27; VK Sachsen, Beschl. v. 12.11.2015 — 1/SVK/033-15
(IHK).

172 Dafir: VUA Bund, Beschl. v. 12.4.1995 — 1vU 1/95.

173 EuGH, Urt. v. 1.2.2001 - C-237/99, VergabeR 2001, 118; VK Sudbayern, Beschl. v. 04.09.2017 -
73-3-3194-1-31-06/17.

174 Byok/Jaeger-Werner, § 98 GWB, Rn. 71.

175 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 30.4.2003 - Verg 67/02 (Kampfstiefel).
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chen Stellen nicht erlaubt, die Entscheidungen der betreffenden Einrichtung im Be-
reich der Vergabe Gffentlicher Auftrage zu beeinflussen.76 Kontrolliert die 6ffentli-
che Hand nicht nur die Jahresabschliisse der betreffenden Einrichtung, sondern
auch ihre laufende Verwaltung mit Blick auf die ziffernmaRige Richtigkeit, Ord-
nungsmafigkeit, Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckmaligkeit und ist die
offentliche Hand berechtigt, die Betriebsraume zu besichtigen und tber das Ergeb-
nis der Prifung einer mittelbar an dieser Einrichtung beteiligten Gebietskorper-
schaft zu berichten, so ist das Kriterium des Austbens der Aufsicht Uber die Lei-
tung erflllt.’”” Eine Beherrschung liegt ebenfalls vor, wenn entweder die Ge-
schaftsflihrung oder die zur Aufsicht berufenen Organe zu mehr als 50 % von einer
Gebietskorperschaft oder deren Sondervermogen bestimmt werden. Damit fallen
unter §99 Nr.2 GWB insbesondere auch offentlich-rechtliche Rundfunkanstal-
ten'’8, wahrend durch den Wegfall der Gewahrstragerhaftung im Bereich der Spar-
kassen wohl von einer regularen Wettbewerbssituation ausgegangen werden
kann.179

1.2.1.4 Erfiillung im Allgemeininteresse liegender Aufgaben

Neben diesen Kriterien gehort zur Bejahung der 6ffentlichen Auftraggebereigen-
schaft im Sinne von § 99 Nr. 2 GWB auch das Merkmal, dass die Einrichtung im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfillen hat. Dabei
bezieht sich die Nichtgewerblichkeit auf die zu erfiillende im Allgemeininteresse
liegende Aufgabe und nicht auf die jeweilige Person.’8 Der Wortlaut des §99
Nr. 2 GWB spricht davon, dass die juristische Person zu dem besonderen Zweck
gegrindet wird, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher
Art zu erflllen. Nach deutschem gesellschaftsrechtlichem Verstandnis ist mit
dem Begriff des Zwecks der Unternehmensgegenstand angesprochen.’®! Dieses
aus den europarechtlichen Vorgaben tibernommene Kriterium wurde bereits vom
EuGH dahin gehend relativiert, dass eine Einrichtung, die zwar nicht zu dem be-
sonderen Zweck gegrindet wurde, die jedoch spéter solche Aufgaben tbernom-
men hat und diese seither tatsachlich wahrnimmt, dieses Tatbestandsmerkmal
ebenso erflllt.’®2 Umgekehrt kann die Eigenschaft, offentlicher Auftraggeber zu
sein, entfallen, wenn eine juristische Person des privaten Rechts zwar zu dem
Zweck gegrindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerbli-

176 Vgl. EuGH, Urt. v. 12.9.2013 = C-526/11, Rn. 29; OLG Munchen, Beschl. v. 19.03.2019 - Verg 3/
19; VK Thiringen, Beschl. v. 07.02.2019 — 250-4003-262/2019-E-001-EIC. Str,, ob Rechtsaufsicht
ausreicht: wohl daflir: OLG Dusseldorf, Beschl. v. 6.7.2005 — Verg 22/05; dagegen BayObLG,
Beschl. v. 24.05.2004 - Verg 06/04, VergabeR 2004, 629; VK Sachsen, Beschl. v. 12.11.2015 -
1/SVK/033-15.

177 EuGH, Urt. v. 27.02.2003 - C - 373/00, VergabeR 2003, 296, 304 — Truley; OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 30.04.2003 - Verg 67/02, VergabeR 2003, 435, 440 f. — Bundeswehrkampfstiefel.

178 EuGH, Urt. v. 13.12.2007 — C-337/06.

179 OLG Rostock, Beschl v. 15.06.2005 — 17 Verg 3/05, VergabeR 2005, 629.

180 OLG Dusseldorf, Beschl. v. 30.4.2003 - Verg 67/02 (Tochtergesellschaft der LH Bundeswehr
Bekleidungs GmbH); OLG Rostock, Beschl. v. 02.10.2019 - 17 Verg 3/19.

181 Immenga/Mestmacker-Dreher, § 98, Rn. 44.

182 EuGH, Urt. v. 12.12.2002 — C-470/99, VergabeR 2003, 141, 149 — Universale- Bau AG.
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cher Art zu erfillen, dieser Tatigkeitsbereich und damit die Zweckbindung jedoch
spater entfallen ist.’® Dabei wird man in der Regel davon ausgehen konnen, dass
das Handeln in offentlich-rechtlicher Rechtsform einem Allgemeininteresse
dient.’® Bei privatrechtlicher Rechtsform gilt dieser Ausgangspunkt nicht mehr;
greifbare Kriterien sind in der Literatur und Rechtsprechung bislang nicht entwi-
ckelt worden, sodass jeweils im Einzelfall entschieden wurde.'85 Offen ist noch, ob
private Banken, die staatliche Hilfen nach dem Finanzmarktstabilisierungsgesetz
erhalten, nunmehr Aufgaben im Allgemeininteresse erflllen, weil sie durch ihre
staatlich geforderte (Weiter-)Existenz einen staatlich verfolgten Zweck erfllen.18

Dartber hinaus ist das Merkmal der Nichtgewerblichkeit heranzuziehen, da eine
gewerbliche Tatigkeit ohnehin nicht dem Vergaberecht unterliegen soll und regel-
malig Gemeinden schon durch die Gemeindeordnung gehindert sind, Wirt-
schaftsunternehmen zu griinden, wenn sie einem rein kommerziellen Zweck die-
nen sollen.’®” Das Tatbestandsmerkmal des Allgemeininteresses wird durch das
Merkmal der Nichtgewerblichkeit konkretisiert.188 Dabei ist ein wichtiges Kriterium
die Absicht, durch die Erfillung der im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe Ge-
winn zu erzielen. Diese Absicht kann allerdings nicht schon angenommen werden,
wenn ein Unternehmen wie seine kommerziellen Wettbewerber organisiert ist.
Auch das Angebot solcher Leistungen durch andere private Anbieter ist noch kein
sicheres Indiz.’® Darliber hinaus muss generell in dem Marktsegment Wettbe-
werb vorhanden sein. Auch das Kriterium der Nichtgewerblichkeit ist daher letzt-
lich nur ein Anhaltspunkt fur die Ermittlung der Auftraggeberschaft im Einzelfall.

Werden gesetzlich bestimmte ,0ffentliche Aufgaben” als Staatsaufgaben wahrge-
nommen, so wird dies eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe nichtgewerbli-
cher Art darstellen, so etwa bei der Bestellung gemeinwirtschaftlicher Verkehre
durch die Aufgabentrager im offentlichen Personennahverkehr. Diese Verkehrs-
dienste stellen eine gesetzlich zugewiesene Aufgabe der Daseinsvorsorge nach
§1 Abs. 1, § 4 PBefG dar. Generell wird ein Handeln in 6ffentlicher Rechtsform im
Bereich der Daseinsvorsorge die Vermutung nach sich ziehen, dass dies dem All-
gemeininteresse dient.’ Das fuhrt konsequent zu der Annahme, dass juristische

183 KG, Beschl. v. 6.2.2003 - 2 Verg 1/03, VergabeR 2003, 355, 356 (Wohnungsbaugesellschaft);
Reidt/Stickler/Glahs-Stickler, § 98, Rn. 14; Kulartz/Kus/Portz-Eschenbruch, § 99, Rn. 87, der auf
die aktuell und tatsachlich durchgefiihrte Tatigkeit abstellt; a. A. aus Grinden der Rechtssicher-
heit: Immenga/Mestmacker-Dreher, § 98, Rn. 48; Byok/Jaeger-Werner, § 98, Rn. 43.

184 OLG Hamburg, Beschl. v. 31.3.2014 — 1 Verg 4/13.

185 Abgelehnt fir ein Bistum von OLG Celle, Beschl. v. 25.8.2011 — 13 Verg 5/11 und fir eine
Werkstatt fir Menschen mit Behinderungen von OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.7.2015 — Verg
11/15. Bejahend fir kommunale Wohnungsbaugesellschaft von VK Brandenburg, Beschl. v.
27.7.2015 = VK 12/15 und von VK Mecklenburg-Vorpommern, Beschl. v. 22.9.2014 - 2 VK 12/
14; OLG Rostock, Beschl. v. 02.10.2019 — 17 Verg 3/19; OLG Brandenburg, Beschl. v.
06.12.2016 - 6 Verg 4/16.

186 Dafir: Hofler/Braun, NZBAu 2009, 5, 7; dagegen: Gabriel, NZBau 2009, 282, 284.

187 So z.B. §107 Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, wobei § 107 a energiewirtschaftliche Be-
tatigung zulasst.

188 EuGH, Slg. 1998, I-73; Slg. 1998, 1-6821 vgl. auch Rn. 65 ff.

189 EuGH, Slg. 1998, I-6821; EuGH, Urt. v. 27.02.2003 — C-373/00, VergabeR 2003, 296, 303 — Truley.

190 OLG Minchen, Beschl. v. 7.6.2005 — Verg 4/05, VergabeR 2005, 620, 623.
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Personen des Offentlichen Rechts (Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des
offentlichen Rechts) regelmafig unter den funktionalen 6ffentlichen Auftragge-
berbegriff fallen.

Auch die offentliche Hand hat im Rahmen ihrer Verwaltungstéatigkeit (mit Aus-
nahme der Eingriffsverwaltung) die Freiheit, die Rechtsform ihres Handelns zur
Aufgabenerflllung zu bestimmen. Diese kann auch durch privatrechtliche Gesell-
schaften erfolgen. Das Handeln einer privatrechtsférmigen Gesellschaft (etwa
GmbH, AG) flihrt aber gem. § 99 Nr. 2 GWB nicht aus dem Vergaberecht hinaus,
wenn die jeweilige Gesellschaft nach ihrem Griindungszweck nichtgewerbliche
Aufgaben im Allgemeininteresse wahrnimmt. Hier kommt es wiederum auf den
Einzelfall an. Im Bereich der Bereitstellung von Verkehrs- und/oder kommunalen
Infrastrukturen wie Abwassernetzen oder OPNV-Dienstleistungen kann in Anbe-
tracht der historischen Entwicklung auf diesem bis vor Kurzem ganzlich kommu-
nal dominierten Sektor vom Vorliegen einer Aufgabe im Allgemeininteresse ohne
Weiteres ausgegangen werden.’®! Soweit die 6ffentliche Hand neue Tatigkeitsfel-
der besetzt und eine entsprechende Zuordnung schwierig ist, wird grundsatzlich
eine Vermutung fur die Wahrnehmung von Aufgaben im Allgemeininteresse nahe-
liegen. Ein Ruckschluss von der privaten Rechtsform auf gewerbliches Handeln ist
wegen der umfassenden Verpflichtung der offentlichen Hand auf das Gemein-
wohl nicht zulassig."®?

Kommunale Wirtschaftsunternehmen mussen nach den einschlagigen Vorschrif-
ten der jeweiligen Gemeindeordnungen durch eine offentliche Zwecksetzung ge-
rechtfertigt sein. Kommunales Wirtschaftsengagement ist demnach letztlich
zweckgebundene Verwaltungstatigkeit, die auf die Verwirklichung des Gemein-
wohls gerichtet sein muss. Grundsatzlich muss ein 6ffentlicher Zweck das jewei-
lige Unternehmen rechtfertigen, die wirtschaftliche Tatigkeit in angemessenem
Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit der Gemeinde stehen und der verfolgte Zweck
nicht durch andere besser oder ebenso gut erflllt werden konnen.’® Ob rein ge-
winnorientierte Unternehmen, deren Leistungen nur Uber die Ertrage mittelbar den
Blrgern zugutekommen, durch einen offentlichen Zweck gerechtfertigt sind, ist
umstritten.’9* Grundsatzlich ist aber auch bei 6ffentlichen Unternehmen in privat-
rechtlicher Organisationsform davon auszugehen, dass sie jedenfalls Aufgaben
im Allgemeininteresse wahrnehmen, da andernfalls ihre 6ffentlich-rechtliche Zu-
lassigkeit infrage steht.

191 Vgl. zur Offentlichen Auftragsvergabe in OPNV: Winnes, VergabeR 2009, 712 ff.

192 So auch Reidt/Stickler/Glahs-Stickler, GWB, § 98, Rn. 20.

193 Sog. Schrankentrias. Die Vorgaben konnen nach Mallgabe der jeweiligen Gemeindeordnung
divergieren.

194 Dagegen etwa: BVerfGE 61, 82, 107; Badura, DOV 1998, 818, 821; Ehlers, DVBI. 1998, 497, 499;
Lower, DVBI. 2000, 1757; Papier, DVBI. 2003, 686, 688 f. Daflr etwa Britz, NVwZ 2001, 380, 383;
Cremer, DOV 2003, 921, 930.
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1.2.1.5 Aufgaben nichtgewerblicher Art

Die im Allgemeininteresse liegende Aufgabenerflillung muss des Weiteren nicht-
gewerblicher Art sein. Die Nichtgewerblichkeit dient der Konkretisierung des Tat-
bestandsmerkmals ,Allgemeininteresse”.’®> Zur Bestimmung der Nichtgewerb-
lichkeit kommt es nicht auf den Gewerbebegriff des nationalen Gewerberechts an.
Dieses Merkmal ist vielmehr nach dem Ziel der Vergaberichtlinien, Hemmmnisse fur
den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr abzubauen, auszulegen. Das Verga-
berecht soll eine Diskriminierung von Unternehmen bei Beschaffungsvorgangen
durch Auftraggeber, die nicht den Kraften des Marktes ausgesetzt sind und durch
diese zu einem Verhalten nach Wirtschaftlichkeitskriterien veranlasst sind, verhin-
dern. Damit kommt es im Kern darauf an, ob sich ein Auftraggeber von wirtschaft-
lichen Uberlegungen leiten I4sst. So kann das Vorliegen eines entwickelten Wett-
bewerbs, in welchem das fragliche Unternehmen tatig ist, und das Bestehen einer
Konkurrenzsituation,’® eine an Leistungs-, Effizienz- und Wirtschaftlichkeitskrite-
rien ausgerichtete Geschaftsfiihrung sowie das Tragen des wirtschaftlichen Risi-
kos zur vergaberechtlichen Gewerblichkeit einer Tatigkeit fihren und damit die
Auftraggebereigenschaft entfallen lassen.’

Hier ist allerdings zu beachten, dass allein das Vorhandensein eines entwickelten
Wettbewerbs nicht den Schluss zulasst, dass keine im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgabe nichtgewerblicher Art vorliegt. Das Vorliegen eines wettbewerblich
gepragten Umfelds ist nur einer von mehreren Bausteinen, die die fehlende Auf-
traggebereigenschaft indizieren.1% Es ist unter Berticksichtigung aller rechtlichen
und tatsachlichen Umstande, u.a. der Umstande, die zur Grindung der betreffen-
den Einrichtung geflihrt haben, und der Voraussetzung, unter der sie ihre Tatigkei-
ten austbt, zu beurteilen, ob eine derartige Aufgabe vorliegt.®°

Eine nichtgewerbliche Tatigkeit im Sinne des Vergaberechts kann zu verneinen
sein, wenn die Geschaftsfihrung einer privatrechtsformigen Gesellschaft nach
der Satzung an Leistungs-, Effizienz- und Wirtschaftlichkeitskriterien auszurichten
ist. Fehlt ein Mechanismus zum Ausgleich etwaiger finanzieller Verluste und tragt
das Unternehmen selbst das wirtschaftliche Risiko seiner Tatigkeit, so ist Nichtge-
werblichkeit eher nicht anzunehmen, auch wenn das Unternehmen keine Gewinn-
erzielungsabsicht verfolgt. Nicht allein das Streben nach Gewinn, sondern erst die
Ubernahme des aus der Tétigkeit folgenden Risikos fiihrt dazu, dass das Verhal-
ten eines Unternehmens tatsachlich von wirtschaftlichen Uberlegungen geleitet
wird.200

195 EuGH, Urt. v. 10.11.1998 - C-360/96, Rn. 32.

196 EuGH, Urt. v. 10.11.1998 — C-360/96, Rn. 49.

197 EuGH, Urt. v. 10.5.2001 — C-223/99, C-266/99 — ,Ente Fiera“, VergabeR 2001, 281 ff.; OLG Ham-
burg, Beschl. v. 11.02.2019 — 1 Verg 3/15.

198 Siehe EuGH, Urt. v. 10.5.2001 — C-223/99, C-266/99 — Ente Fiera, VergabeR 2001, 281 ff.

199 EuGH, Urt. v. 27.2.2003 — C-373/00, VergabeR 2003, 296 ff. — Truley.

200 OLG Hamburg, Beschl. v. 25.1.2007 - 1 Verg 5/06.
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Selbst wenn bei den Banken, die staatliche Hilfen aus dem Sonderfonds Finanz-
marktstabilisierung erhalten haben, das Insolvenzrisiko gesenkt wurde, tragen
diese Banken immer noch das Risiko ihres kiinftigen wirtschaftlichen Handelns
selbst. Auch die einzuhaltenden Auflagen andern daran nichts. Insofern bleibt es
bei der Gewerblichkeit der Privatbanken, die zweckgebundene staatliche Beihilfen
erhalten.?0

Nur wenn ein Unternehmen die erwirtschafteten Verluste selbst tragen muss, wird
es innerhalb marktmafiger Mechanismen tatig, die eine Anwendung des Regimes
des europaischen Vergaberechts obsolet werden lassen.??? Die Wahrnehmung ei-
ner Aufgabe nichtgewerblicher Art kann damit vor allem bei — praktisch bisher
nicht relevanten — gemischtwirtschaftlichen Unternehmen im Zusammenhang
mit Konzessionsvereinbarungen fraglich sein.

Hinsichtlich einer Orientierung der Geschaftsflihrung von offentlichen Unterneh-
men an Effizienz- und Wirtschaftlichkeitskriterien ist auch zu bertcksichtigen,
dass das Erfordernis einer offentlichen Zwecksetzung bei kommunalen Wirt-
schaftsunternehmen rein gewinnorientierte Unternehmen nicht zuldsst. Zwar ist
eine Gewinnmitnahme unproblematisch. Die Frage, ob und unter welchen Voraus-
setzungen ein offentliches Unternehmen in den Markt expandieren und rein wett-
bewerblich tatig werden kann, ist aber noch unbeantwortet.2%3 Ein Unternehmen,
welches voll im Markt steht und die gleichen Leistungen wie die Wettbewerber an-
bietet, wird sich nur noch schwerlich Uber einen 6ffentlichen Zweck rechtfertigen
lassen. Eine ,gewerbliche” Tatigkeit im Sinne des Kartellvergaberechts kann also
dazu fuhren, dass zwar vergaberechtlich die 6ffentliche Auftraggebereigenschaft
entfallt. Kommunalwirtschaftsrechtlich fihrt dies aber zu Zweifeln an der Zulas-
sigkeit der Tatigkeit.

Nach den vorstehenden Ausfihrungen durfte es nicht Gberraschen, dass die meis-
ten Auftraggeber, die in irgendeiner Weise staatliche Beteiligungen aufweisen oder
durch staatliche Mittel finanziert werden, Argumentationen entwickelt haben, wa-
rum gerade sie nicht unter §99 Nr.2 GWB fallen. Hier haben sich besonders die
Deutsche Bahn AG und die im Rahmen der Aufspaltung entstandenen Konzernge-
sellschaften DB Netz AG und DB Station und Service AG hervorgetan. Das Kapital
des Konzerns liegt nicht nur zu 100 % bei der BRD, sondern im Baubereich werden
zudem alle wesentlichen Bauaktivitaten zu einem groften Teil unmittelbar durch
das Bundesministerium fir Verkehr finanziert. Die Deutsche Bahn AG und ihre
Konzerngesellschaften haben naturgemaf ein erhebliches Interesse daran, nicht
als offentlicher Auftraggeber im Sinne von § 99 Nr. 2 GWB zu gelten, sondern die
freizligigeren Moglichkeiten eines Sektorenauftraggebers nach § 100 GWB in An-
spruch nehmen zu konnen, insbesondere nach Belieben die Auftragsvergabe im
Verhandlungsverfahren durchzufuhren, was § 13 Abs. 1 SektVO ermaoglicht. Be-

207 Gabriel, NZBau 2009, 282, 284; a.A. Hofler/Braun, NZBau 2009, 5, 8f.

202 OLG Minchen, Beschl. v. 7.6.2005 — Verg 4/05, VergabeR 2005, 620, 623 — nichtgewerblich, da
Verluste aus dem Stiftungsvermogen ausgeglichen werden.

203 Siehe etwa Kirch, Mitwirkungsverbote bei Vergabeverfahren, S. 37 m.w.N.
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Wenn Sie Alles zum Vergaberecht wissen wollen - die 7. Auflage dieses Buchs
stellt den aktuellen Stand des Vergaberechts 2020 und viele neue Regelungen im
Detail dar. Alles wird sorgfaltig erldutert und kommentiert. Die deutlichen Verande-
rungen insbesondere in der Neufassung der VOB/A werden eingehend erldutert.

Der Inhalt erstreckt sich von der Konzipierung einer Beschaffung bis hin zur
Vergabenachpriifung in zweiter Instanz vor dem OLG. Bieter, Beschaffer, Berater,
Vergabekammern und Gerichte finden die Normen und zugehdrige Rechtspre-
chung ausfiihrlich erldutert und nachgewiesen.

Mit Erlauterungen zu vergaberechtlich heill diskutierten Fragen und praktischen
Anwendungsempfehlungen. Auch zivilrechtliche Beriihrungspunkte werden umfas-
send erldutert. Ein Muss fiir alle, die das neue Vergaberecht 2020 rechtssicher
anwenden wollen.
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