Einfihrung in das Vergaberecht

Von Rechtsanwalt DKarsten Schmid, Nirnberg*

Als Teil des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts ist d&sgabe-
recht ein dynamischer Regelungsbereich von stetigelr-
mender — auch praktischer — Bedeutung. Der vorlieige
Aufsatz mdchte Studierenden einen Uberblick (ileesedi auf
den ersten Blick komplexe, facherubergreifende Rgebiet
vermitteln und dabei das Verstandnis fur die Grageh des
Rechts der offentlichen Auftragsvergabe wecken.

I. Begriff des Vergaberechts

Das im vorliegenden Beitrag zu behandelnde Rechtbtle
fentlichen Auftragsvergabe (Vergaberecht) wird giemia
definiert als Gesamtheit der Regeln, die 6ffendi¢uftrag-
geber bei der Beschaffung von Leistungen zu beachée

Vertragspartners der 6ffentlichen Hand an formaitei Aus-
wahlverfahren gekoppelt, in denen der von der diffdren
Hand auszuwahlende Vertragspartner in einem weth#iv
chen, transparenten, nicht diskriminierenden urfdGieich-
behandlung gerichteten Verfahren gefunden werdessfnu

Il. Struktur des Vergaberechts

Kennzeichnend fiir das deutsche Vergaberecht istedes
Zweiteilung in zwei unterschiedliche, voneinander teen-
nende Bereiche.
MafRgeblich fir die Unterscheidung ist die in Retle s
hende Auftragssumme, der so genannte ,Schwelletwert
Wéhrend der Bereich oberhalb der Schwellenwerts, da

ben! Im Vergaberecht geht es also um die Einkaufe dler ésog. ,Kartellvergaberecht*, wesentlich durch euispkie

fentlichen Hand zur Deckung ihres Bedarfs an Baigfer-
und Dienstleistungen, der bei der Erledigung dezilgewie-
senen Aufgaben entsteht.

Erfasst werden die unterschiedlichsten Sachverheike
etwa der Einkauf von Blromaterial, von Sportschutierdie
Bundeswehr, der Bau von Universitatsgebauden liszbr
Beschaffung von komplexen IT-Netzwerk&éMaRgeblich ist
allein, dass der offentliche Auftraggeber als Neatpér von
Leistungen am Markt auftritt, um sich gegen Bezaglmit
Geld die betreffenden Leistungen erbringen zu fa$se

Dieser Beschaffungsvorgang mindet in aller Regdkim
Abschluss eines privatrechtlichen Vertragésintergrund ist,
dass das o6ffentliche Beschaffungswesen in Deutsdhtange
ZeLt als rein fiskalisches Handeln des Staatesitbegmwur-
de.

wettbewerbsrechtliche Bestimmungen determiniertisstder
Bereich unterhalb der Schwellenwerte Uberwiegendsha
haltsrechtlich veranketf. Wahrend Auftrage, welche die
Schwellenwerte erreichen oder Uberschreiten, EU-aes-
zuschreiben sind, bedirfen Auftrage unterhalb dgdnw®l-
lenwerte grundsatzlich keiner EU-weiten Ausschreibt}
Diese, auf den ersten Blick etwas uUberraschenderunt
scheidung hat vor allem historische Grunde. Sotdiglas
Vergaberecht nach herkdmmlichem deutschem Versiindn
in erster Linie der Schonung o6ffentlicher Ressominged war
deshalb primar im Haushaltsrecht — insbesondereH#ers-
haltsgesetzen (BHO/LHO) und in Verwaltungsvorsdtéarif
(Verdingungsordnungen) — gereggltDie Verwendung 6f-
fentlicher Mittel fir Beschaffungsvorgange war allem am
Wirtschaftlichkeitsprinzip zu messen (8 6 HGrG, § 7

Aufgabe des Vergaberechts ist es, zum einen dig¢- WiBHO/LHO). Das Haushaltsrecht selbst war als reijektb

schaftlichkeit fiskalischen Handelns sicherzustellend zum
anderen allen privaten Anbietern am Markt den disikrie-
rungsfreien Zugang zum offentlichen Auftragsvolunmzamn

ves Recht zu verstehéhSubjektive Rechte des Biirgers aus
den Vorschriften des Haushaltsrechts bestandert. ritib
Kontrolle der Wirtschaftlichkeit der Verwendung éfitlicher

gewabhrleisterf. Zu diesem Zweck wird die Auswahl desMittel oblag vielmehr den iibergeordneten Diensstelind

den Rechnungshoféf.
Dies anderte sich als sich die Europaischen Orgase,

waltsgesellschaft mbH in Nirnberg und Lehrbeauteagir
offentliches Wirtschaftsrecht an der Technischerchdohu-
le, Nurnberg. Der vorliegende Beitrag geht auf eifwele-

ersten Vergaberechtskoordinierungsrichtlinie aus dahre

sung zurtick, die deverf. im Rahmen des dortigen Master-sig ist, ist rechtlich nicht unproblematisch und jeweiligen

studiengangs Wirtschaftsrecht (LL.M.) halt.
! Siehe etwa_ux, JuS 2006, 969 fRaasch JA 2009, 199
(200).

Einzelfall zu prifen, siehe hierzu etRaasch(a.a.0.) sowie
Rechten/Robké-n. 3), Kapitel 2.1.4.
8 Noch (Fn. 2), Einfilhrung und Uberblick Rn. Schitte/

2 Noch Vergaberecht kompakt, 5. Aufl. 2011, EinfiihrungHorstkotte/Schubert/Wiedemankergabe 6ffentlicher Auf-

und Uberblick Rn. 1.

trage, 3. Aufl. 2014, A. 1l

% vgl. Rechten/RébkeBasiswissen Vergaberecht, 2014, Ka® Zu den Schwellenwerten im Einzelnen nachfolgenteun

pitel 1.2;Lux, JuS 2006, 969 (970).
*Noch(Fn. 2), A. II. 3. Rn. 35.
®> Noch(Fn. 2), Einfilhrung und Uberblick Rn. 1.

1. 1. c).
19 Ruthig/Storr (Fn. 6), Rn. 1031Raasch JA 2009, 199
(200 f.);Lux, JuS 2006, 969 (970).

® Ruthig/Story Offentliches Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2011, Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedem#Fn. 8), B. IV. 1.

Rn. 1024Noch(Fn. 2), Einfiilhrung und Uberblick Rn. 1.

12 Ziekow Offentliches Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. 2013, § 9

" Raasch JA 2009, 199 (200). Dariiber hinaus wird das VeRn. 1;Ruthig/Storr(Fn. 6), Rn. 1025.

gaberecht haufig auch zur Realisierung politischeset-
zungen, etwa 6kologischer, sozial- oder wirtscipafischer
Zwecke, eingesetzt. Die Frage, ob und inwieweis dialas-

13 Ruthig/Storr(Fn. 6), Rn. 1025Noch (Fn. 2), Einfiihrung
und Uberblick Rn. 1.
¥ Noch(Fn. 2), Einfilhrung und Uberblick Rn. 1.
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1971, entschlossen, die nationalen Vergabebestimgemunu dem Bereich oberhalb der Schwellenwerte, dem skigr-,
harmonisierer® In Folge dessen wurden in Form von EGtellvergaberecht“. Nachfolgend sollen daher zuntidessen
bzw. spater EU-Richtlinien inhaltliche, die Mitglistaaten Anwendungsbereich sowie die im Kartellvergaberexizu-
bindende Rechtsvorschriften fir das Vergabereckthge- wendenden Vorschriften und Verfahrensarten nahieeiskt

fen. In Abweichung von der im nationalen deutscRatht
geltenden haushaltsrechtlichen, priméar an der \@feflich-
keit staatlichen Handelns orientierten Betrachtwaise ziel-
ten die europaischen Rechtsvorschriften auf diehdiang
der Grundsatze des Binnenmarktes (Art. 26 AEUV)kket

werden.

1. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des Kartellvergaberechteristf-
net, wenn es sich bei der vergebenden Stelle uenéiffent-

dieleHersteIIung eines guropaweiten Besc_haffungstms,rk lichen Auftraggeber im Sinne des § 98 GWB handslt die
ab.” Als Konsequenz dieses ,wettbewerblichen Ansaizegy vergebende Leistung als offentlicher AuftragSimne des
wurde in § 97 Ab_s. 7_GWB fur den Bere|ch_ oberhatlr d § 99 GWB zu qualifizieren ist (b), der in Rede statle
Schwellenwerte die Einhaltung der Vorschrn‘ten_ uhl_ias Schwellenwert erreicht wird (c) und zudem kein Aiewen-
Vergabeverfahren dem Grundsatz rchls subjektives gung des Kartellvergaberechts ausschlieRender Ausea
Recht des Birgers ausgesta’r?et: tatbestand (d) erfullt ist.

Parallel hierzu entwickelte sich fiir Auftragsvergalauf Liegen die vorgenannten vier Voraussetzungen \afr, i

dem Gebiet der Wasser-, Energie- und Verkehrsveusgr ger petreffende Auftrag europaweit auszuschreiben.
sowie (friher) auch der Telekommunikation ein Aadsver-

gaberecht fur die sog. Sektorenauftraggeber. Hjnted
dieses primér in der Verordnung Uber die Vergahe Auof-
tragen ﬁn Bereich des Verkehrsg, der Trinkwasgsemg[mg aa) Adressaten des Kartellvergaberechts

und der Energieversorgung vom 23.9.2009 (Sektorerde Adressat Und dam|t Verpﬂichteter deS Kal’tellvekg&lchts
nung — SektvO) geregelten Sektorenvergaberechtsderr iSt der offentliche Auftraggeber im Sinne des §@@/B.*
Umstand, dass man in den von der SektVO erfassteai-B Dieser den personlichen Anwendungsbereich des IKante
chen der Daseinsvorsorge wegen der haufig staatli@e- 9aberechts definierenden Vorschrift liegt eine tiorelle
herrschung der betreffenden Unternehmen die Eimhglt Betrachtungsweise zugrunde. MaBgeblich fir die ragfe-
(wenn auch gelockerter) vergaberechtlicher Anfardgen bereigenschaft ist demnach nicht, in welcher Réafits der
fir erforderlich hielt:® Die Auftragsvergabe im Sektorenbe-Auftraggeber organisiert ist, sondern vielmehr sdafentli-

a) Offentlicher Auftraggeber

reich stellt einen ,Sonderbereich des Vergaberéthuar
und bleibt daher im Rahmen des vorliegenden, erefiden
Beitrags auRer Betracfit.

lll. Das Kartellvergaberecht

Der Schwerpunkt sowohl in der (Juristen-)Ausbildualg
auch bei der Fortentwicklung des Vergabereéhtsgt auf

che Aufgaben unter staatlicher Einflussnahme erfiitbr-
den? Sinn und Zweck dieser funktionellen Betrachtungswe
se ist es, zu verhindern, dass sich die 6ffentlldaad durch
die Verwendung privatrechtlicher Organisationsfonnaer
Geltung des Kartellvergaberechts entzi@ht.

Hieran anknipfend ist der personliche Anwendungsbe-
reich des Kartellvergaberechts erdffnet, wenn eier in
§ 98 Nr. 1-6 GWB genannten Tatbesténde eingreift.

*®Noch(Fn. 2), Rechtsgrundlagen des Vergaberechts Rn. 2pp) Klassische Auftraggeber

16 Ruthig/Storr(Fn. 6), Rn. 1028Noch (Fn. 2) Einfiihrung
und Uberblick Rn. 1.

7 7u Einschrankungen siehe unten VI. 2. a) aa).

18 schitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemé4#n. 8), F. I.

¥ Noch(Fn. 2), Einfiihrung und Uberblick Rn. 1.

2 gchitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemdfn. 8), A. IlI. 3.
e. Sondervorschriften gelten ferner im Bereich dtentli-
chen Personennahverkehrs (OPNV) bzw. des schiebenge
denen Personennahverkehrs (SPNV), im Bereich deeive
digung und Sicherheit sowie bei der Vergabe vorstueigen
im Sozialbereich wie zum Beispiel Arzneimittelraiattra-
gen gemal 8 129 Abs. 5 SGB V oder sozialen Arbaitkin
dienstleistungen gemafl dem Dritten Buch des Sexetg-
buchs (SGB lll), vgl.Rechten/RébkéFn. 3), Kapitel 1.3.3
und 1.3.5.

% Eingehend zur Auftragsvergabe im Sektorenberefala e
Schutte/Horstkotte/Schubert/Wiedemdfn. 8), A. Ill. 3. e
m.w.N.

2 30 hat sich gezeigt, dass die nationalen Rechiisun-
gen haufig mit einigen Jahren Abstand die européisc
Rechtsentwicklungen nachvollziehen.

Nach § 98 Nr. 1 GWB sind offentliche Auftraggeber- z
nachst die sog. klassischen Auftraggeber, namliehGk-
bietskdrperschaften und deren Sondervermdgen. Gkbie
perschaften sind Kérperschaften des offentlicherchie
deren Hoheitsbereich durch einen raumlich abgetganteil
des Staatsgebiets bestimmt wird, namentlich alsoBded,
die Lander, die Regierungsbezirke, die Landkreisd die
Gemeinderf® Zum Sondervermégen der Gebietskdrperschaf-
ten gehoren deren organisatorisch selbststandigeioch
nicht mit eigener Rechtsfahigkeit versehenen Eieheiwie
beispielsweise die Eigenbetriefe.

% Eingehend zum AuftraggeberbegriRechten NZBau
2014, 667.

4 Kiihling/LehmbergJura 2009, 835 (836).

% schitte/Horstkotte/Schubert/Wiedema(fn. 8), B. I.;
Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 40.

% Weyand ibr-online-Kommentar Vergaberecht (Stand
16.6.2014), § 98 GWB Rn. 11 Zjekow(Fn. 12), 8 9 Rn. 41.
27 Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 41.
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DIDAKTISCHE BEITRAGE

Karsten Schmid

Die Beschrankung auf Gebietskdrperschaften haFalr
ge, dass die weiteren juristischen Personen destithen
Rechts, insbesondere die Anstalten und Stiftungiett un-
ter § 98 Nr. 1 GWB fallen, sondern lediglich na@ndnde-
ren Ziffern des § 98 GWB als offentlicher Auftrabge ge-
wertet werden kénneff.

cc) Funktionale Auftraggeber

Nach § 98 Nr. 2 GWB sind offentliche Auftraggebernfer
auch alle juristischen Personen sowohl des offdwh als
auch des privaten Rechts, die zu dem besonderenkZges
grindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Abfn
nichtgewerblicher Art zu erfillen, und die durcle diffentli-

der offentlichen Hand aus der Staatlichkeit zu uitelen®
§ 98 Nr. 2 GWB hat sich in jungerer Zeit insoweiineh-
mend zu einem ,Einfallstor” fir das Kartellvergabehnt ent-
wickelt. So wurden beispielsweise die Krankenkasske
Gebihreneinzugsstelle fir Rundfunkteilnehmer (GBdgr

auch kommunale Wohnungsunternehmen (Wohnbaugesell-

schaften) als offentliche Auftraggeber qualifiziért

dd) Verbande

Nach 8 98 Nr. 3 GWB sind offentliche Auftraggebercia
Verbande, deren Mitglieder unter § 98 Nr. 1 oderNGWB
fallen. Entsprechend der funktionellen Betrachtuagse ist
auch diese Vorschrift weit auszulegen, so dass uleie Be-

che Hand aufgrund von Beteiligungen oder Uberwidgen griff des Verbandes ,Zusammenschlisse aller Arteatet

Finanzierung beherrscht werden (,funktionelle Aadige-
ber").

Im Allgemeininteresse liegende Aufgaben sind sqldie
auf andere Art als durch Angebot von Waren oden§lleis-
tungen auf dem Markt erfillt werden und die holedit

der Rechtsform* zu fassen sifitiin der Praxis sind dies vor
allem die Zweckverbénde und die Spitzenverbéndeetvia
Stadte- und Landkreistag.

ee) Sektorenauftraggeber

Befugnisse bzw. die Wahrnehmung der Belange deseSta § 93 Nr. 4 GWB erfasst die sog. ,Sektorenauftraggeb

und damit letztlich Themen betreffen, die die offiehe

Hiernach sind natirliche und juristische Persones Frivat-

Hand aus Grunden des allgemeinen Wohls selbstlenful rochts die auf den Aufgabenfeldern (,Sektoren’) Wéas-

oder bei deren Erflllung sie den entscheidendefiusmbe-
halten mochté?

Fur die Frage der Nichtgewerblichkeit ist neben Ger
winnerzielungsabsicht insbesondere entscheidendastJn-
ternehmen ebenso wie ein Privatunternehmen denkRies
Wettbewerbs standzuhalten hat, ob also in dem fiestcen
Bereich ein entwickelter Wettbewerb vorlié§tDes Weite-
ren sind fur die Nichtgewerblichkeit das Fehlen bzlie
Einschrankung der Ubernahme der mit der Tatigkeibun-
denen Risiken und die ganz oder Uberwiegend awesnttif
chen Mitteln erfolgende Finanzierung kennzeichniénd.

ser-, Energie- oder Verkehrsversorgung aktiv satgl gffent-
liche Auftraggeber zu qualifizieren, wenn sie einbeherr-
schenden Einfluss der offentlichen Hand unterliegdar —
unabhéngig von einem solchen beherrschenden Esnflus
ihre Tatigkeit auf der Grundlage von besonderenr @ales-
schlieBlichen Rechten austben, die von einer zdigtén Be-
hérde gewahrt wurden. Wichtig ist in diesem Zusammaag
die Erkenntnis, dass die das Sektorenvergaberegeinde
SektVO nicht nur fur 6ffentliche Auftraggeber imn8e des
§ 98 Nr. 4 GWB gilt, sondern fiir alle in § 98 GWBn@&nn-
ten o6ffentlichen Auftraggeber. Mal3geblich fur diewend-

SchlieBlich muss noch die in § 98 Nr. 2 GWB gefdi@le parkeit der SektVO ist damit allein, dass der ketgrAuf-

besondere Staatsnédhe in Form staatlicher Finamzjeoder
staatlicher Kontrolle vorhanden sein.

Erfullt eine Organisation die vorgenannten Eigeastem,
unterliegt sie als Ganze den Vorgaben des Kartgihhkee-
rechts. Die Erfullung von Aufgaben nichtgewerblichrt
infiziert gleichsam die gesamte Téatigkeit der Oigation, so
dass vom Kartellvergaberecht auch Auftrage umfassten,
die von der betreffenden Organisation in Erflllummn Auf-
gaben gewerblicher Art vergeben werdén.

Insgesamt ist die Tendenz zu beobachten, die Voftsch

des 8 98 Nr. 2 GWB unter Bericksichtigung der Remtat-
chung des EuGH madglichst weit auszulegen und elnehE

trag der Durchfithrung einer Sektorentatigkeit diént

ff) Sonstige Auftraggeber

Offentliche Auftraggeber im Sinne der § 98 Nr. 5duf

GWSB sind schlieRlich Auftraggeber im Bereich tffentt ge-

forderter Projekte sowie private Baukonzessionfisheson-
dere die Vorschrift des § 98 Nr. 5 GWB soll vertdang dass
sich die 6ffentliche Hand durch Zwischenschaltuog ri-

vaten Auftraggebern, die sie subventioniert, dendBhgen
des Kartellvergaberechts entziéht.

2 Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 4AVeyand(Fn. 26), § 98 GWB *Vgl. WeyandFn. 26), § 98 GWB Rn.47.
Rn. 24; a.A. offenbarSchitte/Horstkotte/Schubert/Wiede** Vgl. hierzu eingehentlioch (Fn. 2), A. II. 3. Rn. 29 sowie

mann(Fn. 8), B. I. 1.

B. I. 1. Rn. 149 ff.

29 Weyand(Fn. 26), § 98 GWB Rn. 4@&chitte/Horstkotte/ 3° Schitte/Horstkotte/Schubert/Wiedema#m. 8), B. I. 3.;

Schubert/Wiedeman(fn. 8), B. I. 2.
3 Weyand(Fn. 26), § 98 GWB Rn. 52 und 5&chiitte/

Dageforde Einfihrung in das Vergaberecht, 2. Aufl. 2013,
Rn. 14.

Horstkotte/Schubert/Wiedemar(tn. 8), B. I. 2.;Ziekow * Schitte/Horstkotte/Schubert/Wiedem#Fn. 8), B. . 3.
(Fn. 12), 8 9 Rn. 47. 37 Schutte/Horstkotte/Schubert/Wiedemdfn. 8), A. IlI. 3.
*LWeyand(Fn. 26), § 98 GWB Rn. 52 und 54. e.
%2 ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 48. ¥ Dageférde(Fn. 35), Rn. 17.
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b) Offentlicher Auftrag In Abgrenzung hierzu haben Bauauftrdge gemal § 99
aa) Begriff Abs. 3 GWB die Herstellung, Instandhaltung, Anderoder
Beseitigung einer baulichen Anlage zum Gegenstand.

Der Begriff des Dienstleistungsauftrags im Sinng 8€9
Abs. 4 GWB erfasst als Auffangtatbestand die Edanyg
von Leistungen, die nicht unter § 99 Abs. 2 oders.AB
GWB fallen, also Leistungen bei denen es sich nigimt
Liefer- oder Bauauftrage handelt. Innerhalb dernBikeis-
tungsauftrage ist weiter danach zu unterscheiderdi® be-
treffende Leistung im Rahmen einer gewerblichenr dids-
beruflichen Tatigkeit erbracht wir3.

Dem Kartellvergaberecht unterfallende Auslobungsver
fahren sind solche Auslobungsverfahren, die dentragge-
ber auf Grund vergleichender Beurteilung durchRieisge-
richt mit oder ohne Verteilung von Preisen zu einBlan
verhelfen sollen (§ 99 Abs. 5 GWB).

Umfasst vom Begriff des o6ffentlichen Auftrags sind
schlieBlich Baukonzessionen im Sinne des § 99 Al3WB,
also Vertrage Uber die Durchfiihrung eines Bauagdtraei
tqem die Gegenleistung fir die Bauarbeiten stateiimem
Entgelt in dem befristeten Recht auf Nutzung darlibhen
Anlage, gegebenenfalls zuzilglich der Zahlung eRresses,
besteht. Dem gegeniber unterfallen Dienstleistunmusissi-
onen — dies sind Vertrdge, die von offentlichen ristkeis-
tungsauftragen nur insoweit abweichen, als die Gleggung
fur die Erbringung der Dienstleistungen ausschiaéi3lin
dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder eselin
Recht zuzuglich der Zahlung eines Preises bé$tehman-
gels Erwéhnung in § 99 GWB nach geltendem RecHitnic
dem Kartellvergaberecht.Insoweit wird jedoch die weitere
bb) Auftragsarten Entwicklung abzuwarten bleiben. So enthdlt die am

17.4.2014 in Kraft getretene Richtlinie 2014/23/des Eu-

Gegenstand des Vertrages muss die Beschaffungieéerd, ropaischen Parlaments und des Rates vom 26.2.20fhg-
Bau- oder DiensﬂeiStungen sein bzw. Baukonzessiamal reiche, vom deutschen Gesetzgeber bis zum 18.4.120%6-
Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsauﬁmmren setzende Vorgaben fur die Vergabe von Bau- undstmats
sollen. Die Abgrenzung bestimmt sich nach § 99 AbS. _ auch von Dienstleistungskonzessionen. Hiernatidés
GWB. Konzessionsgeber bei der Verfahrensorganisatiom mwed-
Dem entsprechend sind Lieferauftrage im Sinne d88 § gehend frei, hat aber das Verfahren nach den Gétrets der

Abs. 2 GWB Vertrage zur Beschaffung von Waren, wobgs|eichbehandlung, der Nichtdiskriminierung und deans-
unter dem Begriff der Ware alle beweglichen Sachewer-  parenz zu gestalten und durchzufirfen.

stehen sind, die einen Geldwert haben und Gegehsiars
Handelsgeschafts sein konrién. c) Erreichen der Schwellenwerte
Der Anwendungsbereich des Kartellvergaberechtscigiel3-

lich entsprechend der oben genannten Zweiteilursy\ts-
gaberechts nur erdffnet, wenn der bei Einleitung derga-

Der Begriff des o6ffentlichen Auftrags ist legal ohéért in
8§99 Abs. 1 GWB. Nach dieser Vorschrift sind Offesfie
Auftrage entgeltliche Vertrage von offentlichen &afjge-
bern mit Unternehmen (ber die Beschaffung von Liaptn,
die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegmmsbt
haben, Baukonzessionen und Auslobungsverfahrenzualie
Dienstleistungsauftragen fiihren sollen.

Kennzeichnend fir einen offentlichen Auftrag im 1&n
des § 99 Abs. 1 GWB ist — entsprechend dem Gegehsdier
offentlichen Auftragsvergabe — der Beschaffungsakizr
der zwischen dem o6ffentlichen Auftraggeber und detnef-
fenden Unternehmen getroffenen Vereinbarung sowierd
Entgeltlichkeit>®

Der Beschaffungscharakter ist gegeben, wenn denff
liche Auftraggeber als Nachfrager von LeistungenMankt
auftritt, also an den Markt herantritt, um sich EBéstungen
einzukaufen, Waren liefern oder Dienstleistungduriegen
zu lassert® Umgekehrt fehlt es in der Regel am Bescha
fungscharakter, wenn der 6ffentliche Auftraggebeistun-
gen und Giiter am Markt anbiefét.

Der Begriff der Entgeltlichkeit ist weit zu versesh Er-
fasst wird jede Vergitung, die einen Geldwert Haisrei-
chend ist demnach, dass der betreffende Vertraghébpt
eine geldwerte Gegenleistung des o6ffentlichen Agfjebers
vorsieht, so dass im Ergebnis jede Art von zwagsaitr-
pflicggendem Vertrag grundsatzlich dem Vergaberertter-
fallt.

%9 Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 15 f. 4 Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemdfn. 8), B. III. 2.
“Noch(Fn. 2), A. II. 3. Rn. 35Rechten/Rébkérn. 3), Ka-  a.

pitel 4.1.3. 4> SieheSchiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemdfn. 8), B.
*I Rechten/Robkérn. 3), Kapitel 4.1.3. 1I. 2. ¢ und nachfolgend unter IIl. 2. b) cc).

*2Noch(Fn. 2), A. II. 3. Rn. 35Schiitte/Horstkotte/Schubert/ “° Weyand(Fn. 26), § 99 GWB Rn. 282.

Wiedemanr{Fn. 8), B. IlI. 1. 47 Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemdfn. 8), B. III. 2.

3 Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemdfn. 8), B. lll. 2. c. Da die Gegenleistung nicht aus einer vom Aufiedgr zu
a. Unerheblich ist hierbei der Aggregatszustand \Ware. leistenden Vergutung, sondern aus dem Recht zuwéfer
Auch Gas oder Strom fallen daher unter den Bedeff,Wa- tung der eigenen Leistung besteht, fehlt es indoarider
re* in diesem Sinne, sieheDreher/MotzkéSchotten/ Entgeltlichkeit, sieh&uthig/Storr(Fn. 6), Rn. 1065.
Huttinger, Beck’scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl*® Opitz NVwZ 2014, 753 (758), dort auch zu weiteren Irhal
2013, 8§ 99 GWB Rn. 66. ten der Richtlinie.
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beverfahrens geschatzte Auftragswert den malgedlichgeht es im Vergaberecht haufig zundchst darumfidielen

Schwellenwert erreicht oder Uberschreitet. Die Hdlexr konkreten Fall einschlagigen Rechtsnormen zu ifieieti

Schwellenwerte ergibt sich in erster Linie aus @enden ren>® Um hier nicht den Uberblick zu verlieren, empfeds

Vergaberichtlinien der EU erlassenen Verordnungemér sich — entsprechend der insbesondere aus dem Vanfzs

jeweils geltenden Fassung. Die dort genannten Weetden und Europarecht bekannten ,Normenhierarctlie“zwischen

durch § 2 der Verordnung Uber die Vergabe oOffedlic europdischen und nationalen Rechtsnormen und ialterh

Auftrage (VgVY° dynamisch, d.h. durch Verweis auf die jedetzterer zwischen der Ebene der formellen Gesetee,

weils geltende Verordnung, in nationales Recht isage° Rechtsverordnungen und der Vergabe- und Vertragsord
Im Fall der staatlichen Auftraggeber liegen diesbv&Il- gen zu unterscheiden.

lenwerte zurzeit bei Liefer- und Dienstleistungsgigen im

Regelfall bei € 207.000, bei Bauauftragen bei 86.000 — a) Europaisches Recht

jeweils ohne Umsatzsteuer. . aa) Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaiscbeion
Hintergrund der Schwellenwerte ist die Uberlegutss  (AEUV)

bei Auftragen mit geringerem Auftragswert keine strau

nehmende Aussicht auf einen grenziuberschreitendera il

besteht und sich dartiber hinaus der Aufwand eings E

weiten Ausschreibung erst ab einem bestimmten Ag$um-

fang rechtfertigt’

Das europdische Recht bildet zugleich den Ausgamisp
und den Rahmen des Kartellvergaberechts.

Aus dem Bereich des Primérrechts sind fiir das \terga
recht in erster Linie die Vorschriften des Vertragder die
Arbeitsweise der Europaischen Union und dort nalichnt
. das Diskriminierungsverbot (Art. 18 AEUV) sowie die
d) Kein Ausnahm.etatbesta.nd ) ) ] Grundfreiheiten von Relevanz. Insbesondere dasriDisk
Auch wenn es sich um einen offentlichen Auftraggeib® njerungsverbot legt dem Auftraggeber die Verpfiicty auf,
Sinne des § 98 GWB und einen offentlichen Auftr@gngl®  gie an dem Vergabeverfahren teilnehmenden Bietictgtzu
§ 99 GWB handelt, kommt das KartellvergaberechtWm®t  pepandeln und keinen der Bieter zu diskriminiéfen.
liegen bestimmter Ausnahmetatbestande nicht zur elaw Neben dem AEUV sind zudem die Rechtsgrundsatze des
dung. Namentlich § 100 Abs. 2 GWB formuliert eineifi®  Gemeinschaftsrechts, vor allem das Transparenzgehot
von Tatbestanden, fir die das Kartellvergaberewttt milt.  ga35 Gebot fairen Wettbewerbs, zu beacfitavahrend das
Teils knipfen diese an den Vertragstyp an, teilslem Be-  Transparenzgebot den 6ffentlichen Auftraggeber inere
reich, in dem die Vertrage abgeschlossen werdedemim  mgglichst umfangreichen Information der Bieter usider
andere an den Auftragsgegenstand, etwa weil EINETER  nachvollziehbaren Gestaltung des Vergabeverfahnesrs
werter europaweiter Austausch unwahrscheinlichheist.™  piichtet, zwingt das Gebot fairen Wettbewerbs derftrag-
Die in § 100 Abs. 2 GWB genannten Tatbestande amd geper dazu, das Vergabeverfahren so zu gestakss, dbm
schlieBend, daher nicht analogiefahig und Uberdigs \yetthewerb so viel Raum wie moglich eingeraumt Wird
schrankend auszulegéh.

] bb) EU-Richtlinien

2'_ ArTzuwendende Vorschriften Das Kartellvergaberecht ist in weiten Teilen dudit Vor-

Die im Rahmen des Kartellvergaberechts anzuwenahendgaben europaischer Richtlinien gepragt. Innerhaitset

Vorschriften ergeben sich aus unterschiedlichstegeRin-  Richtlinien sind fiir die derzeit in Deutschland tgate

gen auf euro_pm;cﬁ?er und nationaler Ebsé_rmesg haufig als  Rechtslage grundsatzlich zwei Richtlinienkomplexeunter-

,Kaskadenprinzip® bezeichnete, zum Teil heftig kritisiette scheiden.

Normenvielfalt stellt Rechtsanwender wie Prifungskda- Die materiellen Vergaberichtlinien, so insbesondeie

ten gleichermaRen vor nicht unerhebliche Problgmgo Vergabekoordinierungsrichtlinie (VK& enthalten die ma-

teriellen Vergaberegeln, wie beispielsweise dieemdhen
29 o Vorschriften Uber den o6ffentlichen Auftraggeberligdie
Siehe zur VgV nachfolgend unter IlI. 2. b) bb). Bekanntmachungspflichten, das Vergabeverfahren,Eitie

> Schutte/Horstkotte/Schubert/Wiedem&#in. 8), B. IV. 2. nungs- und Zuschlagskriterien sowie die Berichtspfen®
*1 Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemé4Fn. 8), A. IV. 1.

2 RaaschJA 2009, 199 (201).
%3 Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 1&RaaschJA 2009, 199 (201). matik der einschldgigen Vorschriften vertraut zuchen. In
** Siehe hierzu beispielsweise die UbersichtReihig/Storr der Priifungssituation wird kaum die Zeit bleibeigschach-

(Fn. 6), Rn. 1034. zuholen.
5 vgl. etwaRuthig/Storr(Fn. 6), Rn. 1034Ziekow(Fn. 12), °®Kuhling/LehmbergJura 2009, 835.
§ 9 Rn. 6RaaschJA 2009, 199 (200). 9 vgl. hierzu etwaDetterbeck Offentliches Recht, 9. Aufl.

% So bewegt sich der Gesetzgeber etwa nach deRémh 2013, Rn. 15 ff.

(JuS 2002, 1053 [1054]) geduRerten Auffassung eritkés-  °° Rechten/Rébkern. 3), Kapitel 2.2.3.

kadenlésung ,an der Grenze zu einem VerstoR gegsn §' Schitte/Horstkotte/Schubert/Wiedem#Fn. 8), A. Il1. 2.
Verbot der Normenklarheit*. %2 Rechten/Roébkérn. 3), Kapitel 2.2.1 und 2.2.2.

" Von daher kann nicht dringend genug angeraten averd °® RL 2004/18/EG.

sich bereits im Vorfeld einer Priifung mit AufbauduByste- °® Noch(Fn. 2), A. 1. 3. Rn. 13.
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Demgegeniber enthalten Rechtsmittelrichtlinienbéas b) Nationales Recht
sondere die Rechtsmittelrichtlinie (RMR)die prozessualen aa) Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) un
Mindestanforderungen, die die Mitgliedstaaten bei Bin- | andesvergabegesetze

richtung der Nachprifungsorgane — also denjenigstituiti- .
onen, die bei Beschwerden von Bietern Uber denuihlan Auf der Ebene der formellen Gesetze ist das Kawegabe-

: o recht im Wesentlichen im Vierten Teil des Gesetgegen
E)/grr]%g\beverfahren zu entscheiden haben — einzuhaken Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) geregelt. Daneleen b

stehen in mittlerweile fast allen Bundeslanderree&landes-
rechtliche Regelungen in Form von Landesvergabézgse
deren Kern die Verpflichtung zur Berlcksichtiguranwsozi-
alen und umweltbezogenen Aspekten bei der Vergéibatd
licher Auftrage ist?

Diese Richtlinien hat der europaische Gesetzgebrahd
das am 17.4.2014 in Kraft getretene Gesetzgebukgspar
Modernisierung des EU-Vergaberechts teilweise raient.
Die Reform soll zum einen der Vereinfachung undxiblié-
sierung des Vergaberechts dienen und Anbietermédirsse-
;i?]a?fg%aﬂg dzgu(:fnar?jee}gtrl:cgin O?fgfl(t:lihciﬁeur?usﬂT;gmbe bb) Verordnung uber die Vergabe o6ffentlicher Augga

N R , . - (Vgv)
verstarkt fur die Unterstitzung gemeinsamer gedwediftli- ) )
cher Ziele wie den Umweltschutz oder die Forderung Von der in §§ 97 Abs. 4, 127 GWB enthaltenen Errtiach
Beschaftigung und sozialer Eingliederung offfiemas Ge- 9ung, nahere Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren
setzgebungspaket umfasst neben der klassischemagsst durch Rechtsverordnung zu schaffen, hat die Buedesr
vergabé&® auch den Sektorenbereithund die Konzessions- fung durch Erlass der Verordnung Gber die Vergdfenti-
vergab&. Die Richtlinien miissen, von wenigen Ausnahmefher Auftrage (VgV) Gebrauch gemadht.
abgesehen, binnen zwei Jahren von den Mitgliedsiaath. Neben den Regelungen zu den Schwellenwerten (8§ 2,
bis April 2016, umgesetzt werden. Insofern ist deutsche VgV) enthélt die VgV vor allem Verweise auf die jews
Gesetzgeber aufgerufen, das nationale Recht aindien Vom Gffentlichen Auftraggeber anzuwendenden Abgoéni
europaischen Richtlinien enthaltenen Vorgaben amesgn. der Vergabe- und Vertragsordnungen (88 4-6 VgV) hifd
|nf0|gedessen hat das Bundeskabinett in einemre&zéaritt det da.m|t elinen Wesenthch.en Grundste|n fur da$wﬁdn|s
ein Eckpunktepapier zur Reform des Vergaberéthrab- Von Aufbau und Systematik der nachfolgend zu bedland
schiedet, in dem die Vorstellungen der Bundesreggrzur den Vergabe- und Vertragsordnundén.
Umsetzung der Richtlinien festgehalten sind. Imliggen-
den Beitrag werden die im Gesetzgebungspaket zalekfd  €C) Vergabe- und Vertragsordnungen
sierung des EU-Vergaberechts formulierten Anfordgem, Die in den 88 4-6 VgV in Bezug genommenen Vergalnet
soweit erforderlich, im jeweiligen Zusammenhangpes Vertragsordnungen enthalten die eigentlichen, Htietaén
chen. Regelungen fir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage.

Zu unterscheiden sind nach geltendem Réch¢ Verga-
be- und Vertragsordnung fir Bauleistungen (VOB/dje
Vergabe- und Vertragsordnung fir Leistungen (VOL/A)
sowie die Vergabeordnung fur Freiberufliche Leigim
(VOF). Welche der jeweiligen Vergabe- und Vertragso
nungen einschlagig ist, bestimmt sich gemaR 88 &gl
nach der zugrunde liegenden Auftragsart.

% RL 89/665/EWG und 92/50/EWG in der Fassung der RL
2007/66/EG.
® Noch(Fn. 2), A. I. 3. Rn. 13. 2 Rechten/RoébkéFn. 3), Kapitel 1.3.4. Siehe hierzu auch
67 Opitz, NVwZ 2014, 753. Siehe hierzu auch oben Fn. 8.  oben Fn. 8.

% Richtlinie 2014/24/EU (iber die dffentliche Aufta@rga- 2 Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedem4#n. 8), A. III. 1.

be und zur Aufhebung der RL 2004/18/EG. Vgl. hierzd* Die VgV wird daher haufig als ,Scharnier* zwischdan
Jaeger NZBau 2014, 259. GWB-Vorschriften und den Vergabe- und Vertragsordnu
% Richtlinie 2014/25/EU uber die Vergabe von Aufeég gen bezeichnet, siehe etidoch (Fn. 2), A. Il. 3. b) aa)
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energied Rn.55  sowie Schitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemann
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zdheéAu (Fn. 8), A. IV. 3. c.

bung der RL 2004/17/EG. Vgl. hiererieR/Stein NZBau '° Insofern wird jedoch die weitere Entwicklung abzuten
2014, 323. bleiben. Nach den von der Bundesregierung im Eckigun
" Richtlinie 2014/23/EU (iber die Konzessionsvergabgl. papier zur Reform des Vergaberechts formuliertemsiéd-
hierzu bereits oben Ill. 1. b) bb) sow@pitzz NVwZ 2014, lungen sollen fur den Oberschwellenbereich die ®tuiften
753. des 2. Abschnitts der VOL/A (,EG-Paragraphen®) sodie

™ Abrufbar im Internet unter VOF abgeschafft und stattdessen der vierte Abdclagis
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/E/eckpunktarz  GWB sowie die VgV entsprechend ergédnzt werden,esieh
-reform-des-vergaberechts,property=pdf,bereich=#0%2, zum Eckpunktepapier zur Reform des Vergaberechisitoe
sprache=de,rwb=true.p(24.3.2015). oben Il1. 2. a) bb).
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Fir die Vergabe von Bauleistungen oberhalb der 8thw Verfahren, das nicht offene Verfahren, das Verhamgiver-

lenwerte gelten demnach gemaR § 6 VgV die Regefudgse
2. Abschnitts der VOB/A (,EG-Paragraphen®).

fahren und der wettbewerbliche Dial%g.
In dem Gesetzgebungspaket zur Modernisierung des EU

Fur die Vergabe von Lieferleistungen oberhalb devergaberechf ist dariiber hinaus eine weitere Verfahrens-

Schwellenwerte sind gemaf § 4 Abs. 1 VgV die Vaifetm
des 2. Abschnitts der VOL/A (,EG-Paragraphen®) eimal-
ten.

Bei der Vergabe von Dienstleistungen ist nach denV
gaben der 88 4 Abs. 2, 5 VgV zu differenzieren. d\tlie
Leistung im Rahmen einer gewerblichen Tatigkeitracht,
greift im Grundsatz die VOL/A® Wird die Leistung im
Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit erbrachtjt gm
Grundsatz die VOF, es sei denn es handelt sich iensb
leistungen, die eine Aufgabe zum Gegenstand hatenen
Lésung vorab eindeutig und erschopfend beschrigmzden
kann!” In letzterem Fall gilt grundsétzlich die VOL/A. We
che Vorschriften der VOL/A bzw. der VOF im Einzemje-
weils zur Anwendung kommen, bestimmt sich danabhdie
betreffende gewerbliche oder freiberufliche Diegistung als
vorrangige Dienstleistung unter Anlage 1 Teil A AdgV
oder als nachrangige Dienstleistung unter AnlageillB zur
VgV fallt. Wahrend die Vergabe vorrangiger Dienistien-
gen in weiten Teilen dem Kartellvergaberecht uétérfgilt
fir nachrangige Dienstleistungen ein &ul3erst eaigéakies
Rechtsregime, das im Kern lediglich eine hausteddtstiche
Vergabe nach nationalem Vergaberecht vorsight.

art, die sog. Innovationspartnerschaft, vorgesehen.

Keine eigenstandigen Verfahrensarten stellen deergeg
Uber das dynamische elektronische Verfahren gemaG18
Abs. 6 S. 2 GWB sowie die elektronische Auktion §8m
§ 101 Abs. 6 S. 1 GWB dar. Bei dem dynamischentedak
schen Verfahren handelt es sich um eine Sonderfiem
offenen Verfahrens, bei der elektronischen Auktiom einen
zusatzlichen Verfahrensschritt der — soweit im Eifal zu-
lassig und moglich — in das jeweilige Verfahrengaufom-
men wird®*

Zwischen den Verfahrensarten besteht ein hierarichis
Verhaltnis, wonach die strengere Verfahrensart imbhtk
auf den damit verbundenen Zuwachs an Wettbewerb und
Transparenz Vorrang vor der flexibleren ffabemnach hat
das offene Verfahren Vorrang vor dem nicht offeNenfah-
ren® welches wiederum Vorrang gegeniiber dem Verhand-
lungsverfahren genieRt.Der wettbewerbliche Dialog steht
in der Hierarchie der Verfahrensarten neben demhafed-
lungsverfahreff®

Insgesamt lasst sich festhalten, dass vom offerexfal-
ren zugunsten eines weniger transparenten und evettbli-
chen Verfahrens nur abgewichen werden darf, wearNa-

Bei den Vergabe- und Vertragsordnungen handelicks stur des Geschafts oder besondere Umstande dietfertieh

um Regelwerke, die von sog. Verdingungs- bzw. Vieega
und Vertragsausschiissen erstellt werdddie Verdingungs-
bzw. Vergabe- und Vertragsausschiisse wiederumssiok-
verstandige Gremien, die aus Vertretern der Offdrgh
Hand (Bund, Lander, Gemeinden) und Vertretern dat-S

gen®® Das offene Verfahren stellt damit das Regelvegahr
des Kartellvergaberechts dfr.

Im Einzelnen lassen sich die unterschiedlichen aterf
rensarten wie folgt charakterisieren.

zenverbande der deutschen Wirtschaft zusammengesetrOffenes Verfahren

sind®

Aufgrund der statischen Verweisung in der VgV etéval
die Vergabe- und Vertragsordnungen oberhalb dew&kh
lenwerte die Rechtsqualitat einer mit Aul3enwirkwegsehe-
nen Rechtsverordnurfg.

3. Verfahrensarten

Im offenen Verfahren gemafl § 101 Abs. 1 GWB wird zu
nachst eine unbeschrankte Anzahl von Unternehmiemtof
lich zur Abgabe von Angeboten aufgefordert.

8 Eine Ausnahme bilden Auftrage Uber die Vergabibére
ruflicher Leistungen, die gemaf § 3 Abs. 1 VOF elks(3-

Gemal § 101 GWB stehen im Anwendungsbereich des K§gn jm  Verhandlungsverfahren vergeben werden, esieh

tellvergaberechts nach geltendem Recht vier Tymsn\er-
gabeverfahren (Verfahrensarten) zur Verfugung —adfesne

® Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemdfn. 8), B. lIl. 2.
c;B.IV.4. a

" Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemd#fn. 8), B. lIl. 2.
c;B.IV.4.b.

8Noch(Fn. 2), B. II. 2. b) Rn. 414,

" Ruthig/Storr(Fn. 6), Rn. 1026Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 7;
Schutte/Horstkotte/Schubert/Wiedemdhn. 8), A. Ill. 3. d.
8 gchutte/Horstkotte/Schubert/Wiedemdfn. 8), A. IlI. 3.
d.

81 Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. TRuthig/Storr(Fn. 6), Rn. 1034;
Schiitte/Horstkotte/Schubert/WiedemdRn. 8), A. Ill. 2. d.

Schutte/Horstkotte/Schubert/WiedeméFkn. 8), B. V. 1.

8 Siehe hierzu oben lll. 2. a) bb).

8 vgl. im EinzelnenRechten/RébkéFn. 3), Kapitel 6.6.1
und 6.6.2.

% Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 71.

% Insofern wird jedoch die weitere Entwicklung abzuten

bleiben. Nach den von der Bundesregierung im Eckigdn
papier zur Reform des Vergaberechts formuliertemsiéd-

lungen soll — freilich unter Bertcksichtigung demu@dséatze
der Wirtschaftlichkeit und des Wettbewerbs — deftragge-

ber kunftig die freie Wahl zwischen offenem undhtioffe-

nem Verfahren haben, siehe zum EckpunktepapieRaudr
form des Vergaberechts bereits oben Ill. 2. a) bb).

87 Schitte/Horstkotte/Schubert/Wiedem4#n. 8), B. V. 1.

8 Dageforde(Fn. 35), Rn. 130.

8 Dageforde(Fn. 35), Rn. 125.

% Lux, Jus 2006, 969 (973).
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In einem einstufigen Verfahren werden die Unternethim
bzw. ihre Angebote dann vom Auftraggeber hinsichtihrer
personlichen Eignung sowie hinsichtlich der Zusgsfahig-
keit ihres Angebots gepriift und — im Anschluss darader
Zusg?lag an den auf diese Weise ausgewahlten Béster
teilt.

Kennzeichnend fur das offene Verfahren ist, dalgsaai
dem Auftrag interessierten Unternehmen ein Angeliafe-
ben kénnen sowie — weiter — dass diese bis zunfriznigs-
termin, d.h. dem Termin zur Offnung der Angebotehejm
gehalten werden miss&nDurch diese Verfahrensweise
Abgabe eines Angebots durch alle interessierterefdah-
men, die die Angebote ihrer Konkurrenten nicht keemand
damit gezwungen sind, so knapp als mdglich zu kalien —
wird ein Maximum an Transparenz und Wettbewerb
reicht®

b) Nicht offenes Verfahren

Das nicht offene Verfahren findet seine Rechtfeurtig darin,
dass es Auftrage gibt, welche besondere Anfordemiran
die Eignung des zu beauftragenden Unternehmersrstél

In Abweichung vom offenen Verfahren wird hier digE
nungsprifung im Interesse der Aufwandsbegrenzungi-in

Anders als bei den ubrigen Verfahrensarten giltVien-
handlungsverfahren also das Nachverhandlungsvedbbt,
das insbesondere in den Vergabe- und Vertragsogemtin
normierte Verbot, nach Offnung der Angebote mit @ee-
tern Uber die Angebote zu verhandeln, gerade Aicht.

d) Wettbewerblicher Dialog

Der in erster Linie fiir PPP-Vergabreingefiihrte wettbe-
werbliche Dialog ist ein Verfahren zur Vergabe besars
komplexer Auftrage, wie beispielsweise bedeutendtrg-
rierter Verkehrsinfrastrukturprojekte oder groRérNetz-
werke!®

Im Kern stellt der wettbewerbliche Dialog ein Instren-
tarium fUr die Situation zur Verfligung, dass defeifliche

€Ruftraggeber zwar ein Problem hat, jedoch die Mittieht

kennt, um dieses zu l6séf.
Zu diesem Zweck wird zunachst — ebenso wie beirhtnic
offenen Verfahren — ein Teilnehmerwettbewerb duiibh'%?
Im Anschluss daran finden in der sog. ,Dialogpha¥et-
handlungen statt, im Zuge derer der 6ffentlichetragfgeber
gemeinsam mit den ausgewahlten Unternehmen ermittdl
festlegt, wie die jeweiligen Bedirfnisse des Aujgebers
am besten erfilllt werden konn&H.Auf dieser Grundlage

nem offentlichen Teilnahmewettbewerb vorgezogen. werden die ausgewahlten Unternehmen zur Angebaibabg
In dem Teilnahmewettbewerb wird in einer erstenfe&Stu aufgefordert, wobei das Angebot gegeniiber den vigdre

der Kreis der Unternehmen bestimmt, die zur Angedimda- Verhandlungsergebnissen nur noch geringfligig geénde

be aufgefordert werdefi.Im eigentlichen Angebotsverfah- werden darf® In der Schlussphase, also nach Angebotsab-

ren, der zweiten Stufe, geben dann nur die vomragéieber gabe, ist dieses Verfahren starrer als das Verhagdver-

zur Angebotsabgabe aufgeforderten Unternehmen eiggeA fahren, weil dann nicht mehr verhandelt werden K&nn

bot ab. Der wesentliche Unterschied des wettbewerblichea Di

c¢) Verhandlungsverfahren

Anders als das offene und das nicht offene Verfalre-
schréankt sich das Verhandlungsverfahren in der Raight
auf eine bloRe Wertung der eingegangenen Angebuote.
Verhandlungsverfahren, welches mit oder ohne dffdma

logs zu den anderen Verfahrensarten — insbesordksre
Verhandlungsverfahréff — besteht demnach darin, dass der

Gegenstand der Ausschreibung gemachtrhass also auch
im Verhandlungsverfahren gewahrt bleibesiehe Weyand
(Fn. 26), § 101 GWB Rn. 121.

Vergabebekanntmachung durchgefiihrt werden kanndeten®’ Siehe § 15 VOB/A, § 15 EG VOBJ/A, § 15 VOL/A, § 18

sich der offentliche Auftraggeber vielmehr an awgifdte
Unternehmen, um mit diesen die Auftragsbedingungen
verhandeln.

Kennzeichnend fur das Verhandlungsverfahren istimit
dass sich im laufenden Verfahren aufgrund von \fethan-
gen sowohl auf Nachfrageseite, d.h. am Auftragsgstged,
als auch auf Angebotsseite, d.h. an den eingesgicAhge-
boten, Anderungen ergeben konrién.

*“Noch(Fn. 2), B. I. 7. a) Rn. 236.

92 Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedem4Fn. 8), B. V. 2. a;
Dageforde(Fn. 35), Rn. 126.

% Dageforde(Fn. 35), Rn. 126.

% Schitte/Horstkotte/Schubert/Wiedem#Fn. 8), B. V. 2. b.
% Ziekow (Fn. 12), § 9 Rn. 81Noch (Fn. 2), B. I. 7. a)
Rn. 236.

% Dageforde(Fn. 35), Rn. 153. Allerdings diirfen die Ver-

handlungen freilich nicht dazu fiihren, dass lethtlandere
Leistungen beschafft werden, als angekiindigt. IDentitat

EG VOL/A.

% Dageforde(Fn. 35), Rn. 155.

% Bej einer Public Private Partnership (PPP) — zuitSzh
Offentlich-Private Partnerschaft — handelt es sich eine
langerfristig angelegte Zusammenarbeit zwischendffent-
lichen Hand, also dem offentlichen Auftraggeber Simne
der § 98 Nr. 1-5 GWB, und einem privaten Unternefmngt
dem Ziel der Erledigung offentlicher Aufgaben. Vglerzu
eingehend, insbesondere auch zu den sich aus esegailtli-
cher Sicht ergebenden Fragestellundeageférde(Fn. 35),
Rn. 388 ff. sowieKiihling/SchreinerzJS 2011, 112.

1% Rechten/RébkeFN. 3), Kapitel 6.4.1.

101 Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 37.

192 hageforde(Fn. 35), Rn. 166.

193 Dageforde(Fn. 35), Rn. 166.

104 Schiitte/Horstkotte/Schubert/WiedemdRn. 8), B. V. 3.
C.

%5 Noch(Fn. 2), B. I. 7. a) Rn. 236.

1% Wwahrend der 6ffentliche Auftraggeber beim Verhand-
lungsverfahren davon ausgeht, dass eine Leistuagsim-

des Beschaffungsvorhabess wie es die Vergabestelle zumbung zwar nicht eindeutig und erschopfend, abectdhus
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offentliche Auftraggeber gemeinsam mit mehrerentéie

Adressaten sind demnach in erster Linie die klaksis

die Beschaffungsmafl3nahme im Laufe des Vergabeverfah offentlichen Auftraggeber, also die Gebietskorpeasien

iberhaupt erst definietf’

e) Ausblick: Innovationspartnerschaft

und deren Sondervermdgen, sowie die bundes- urdkdan
unmittelbaren juristischen Personen des offentlicRechts
(Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des difiehren

Vergaberechts ist Uber das geltende Recht hinaesisgitere
Verfahrensart, die sog. Innovationspartnerschafigesehen.

Bei der Innovationspartnerschaft handelt es sicheim
dem wettbewerblichen Dialog und dem Verhandlundater
ren ahnliches spezifisches Beschaffungsverfahremn derin
Ziel der Entwicklung eines innovativen Produkts mdaer
innovativen Leistung und dem anschlieRenden Ervesrb
daraus hervorgehenden Leistung®h.

Auftraggeber, insbesondere die funktionellen Auftrgber
im Sinne des 8 98 Nr.2 GWB und dort die jurististiRerso-
nen des Privatrechts, sind lediglich dann erfagshn dies in
den Vergabegesetzen der Bundesléander vorgesehedest
sich aus EU-Primarrecht entsprechende Vorgabemend&

2. Anzuwendende Vorschriften
Auch im Unterschwellenbereich ist zwischen euragigs

Ebenso wie das gesamte Gesetzgebungspaket zur Moderd nationalen Vorgaben zu differenzieren.

nisierung des EU-Vergaberechts ist die Innovatiartser-
schaft im deutschen Recht erst noch umzusetzeowegit
wird daher die weitere Entwicklung — insbesondeaeesin-
setzung durch den deutschen Gesetzgeber — abzoviéete
ben.

IV. Der Unterschwellenbereich

Trotz der herausragenden Bedeutung, die dem Kaatgh-
berecht in der (Juristen-)Ausbildung und fir dietEntwick-
lung des Vergaberechts zukommt, darf nicht verkamet-
den, dass in der taglichen Vergabepraxis der Sghumét auf
Beschaffungsmaflinahmen liegt, die den jeweils elagigen
Schwellenwert nicht erreichen, sog. ,Unterschwdiken
reich“. So belauft sich die Gesamtzahl offentlichius-
schreibungen in Deutschland auf ca. 1,4 MillioneasA
schreibungen, von denen lediglich einige zehntalismo-

a) Européisches Recht

Auch wenn der Unterschwellenbereich — anders adskaa-
tellvergaberecht — nicht durch EU-Richtlinien noentiist,
bedeutet dies nicht, dass das europaische Redlauhieei-
nen Einfluss hétte. Vielmehr gelten auch fur Augeédunter-
halb der Schwellenwerte die Anforderungen des AEUV,
soweit diesen ,Binnenmarktrelevanz” zukommt, d.dweit
es sich um Auftrdge handelt, die aufgrund ihreregiéigen
Besonderhelt* auch fir Unternehmen aus anderen EU-
Landern von Interesse sind. Namentlich die Grumzdséder
Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 AEUV), der Niededasgs-
freiheit (Art. 49 AEUV), der Dienstleistungsfreithgidrt. 56
AEUV) sowie der Nichtdiskriminierung und Gleichbeida
lung, der Transparenz, VerhaltnismaRigkeit und gegid-
gen Anerkennung beanspruchen auch insoweit Gelfiing.

paweite Ausschreibungen siffd.Nachfolgend sollen daher Lediglich die Vergabe von Auftragen, denen die Rimn
auch der Anwendungsbereich der Unterschwellen-ergamarktrelevanz in diesem Sinne fehlt, ist von derh&ltung
sowie die im Unterschwellenbereich anzuwendenden Vader priméarrechtlichen Anforderungen ausgenommghetz-

schriften und Verfahrensarten kurz skizziert werden

1. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des Unterschwellenbereichs

stimmt sich entsprechend dem haushaltsrechtlichesat&°

maf3geblich nach den nationalen haushaltsrechtlidden
stimmungen und den diese konkretisierenden Verwg#u
vorschriften: Offentliche Auftraggeber sind diejgen Ein-

richtungen des Bundes, der Lander und der Kommudien,
das Haushaltsrecht anzuwenden hatien.

moglich ist, ist es dem Auftraggeber beim wetthdehnen

Dialog unmdéglich, seine technischen Ziele bzw. Bédsise

oder seine rechtlichen bzw. finanziellen Bedingungier-

haupt zu beschreiben, sieéeyand(Fn. 26), § 101 GWB
Rn. 98.

7 pageforde(Fn. 35), Rn. 168.

198y/gl. Jaeger NZBau 2014, 259 (264).

199Noch(Fn. 2), Einfiihrung und Uberblick Rn. 1.

19 siehe hierzu unter Il

11 Dageférde(Fn. 35), Rn. 19Rechten NZBau 2014, 667
(670).

teres kommt vor allem bei Auftrdgen mit nur sehrirgger
wirtschaftlicher Bedeutung in Betracht.

g Nationales Recht
aa) Haushaltsordnungen und Landesvergabegesetze

Anders als im Kartellvergaberecht sind im Unterselenbe-

reich die §§ 97 ff. GWB und die VgV nicht anwendbr
Aufgrund des haushaltsrechtlichen Ansatzes sind- vie

mehr in erster Linie die Bestimmungen der Hausbadtsun-

112 Ziekow (Fn. 12), § 9 Rn. 51Noch (Fn. 2), B. I. 1. a)
Rn. 149;Dageférde(Fn. 35), Rn. 19.

113 Ziekow (Fn. 12), § 9 Rn. 51Rechten NZBau 2014, 667
(670 f.). Zu den EU-primérrechtlichen Vorgaben anefch-
folgend unter IV. 2. a).

114 Als maRgebliche Kriterien kommen insoweit nebemde
Auftragsgegenstand und dem Auftragswert die Bestieile
ten des betroffenen Sektors sowie der Ort der legs-
erbringung in Betracht, vgl. im EinzelneRechten/Rébke
(Fn. 3), Kapitel 5.4.

“5Noch(Fn. 2), A. 1. 2. f) Rn. 12 1.

18Noch(Fn. 2), A. 1. 2. f) Rn. 12.

17 Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 11.
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gen und dort die in § 55 BHO/LHO geregelte Verpifling gabeverfahren¥® Uberdies sind Auswirkungen auf den
zur Durchfuhrung einer 6ffentlichen Ausschreibuimgsehla-  Verfahrensablauf im Hinblick auf das bereits angesipene
gig.1*® Gesetzgebungspaket zur Modernisierung des EU-Vergab
Da fiir den Anwendungsbereich der Landesvergabegeseichts zu erwartetf’

ze"™® nicht die EU-Schwellenwerte, sondern allenfalls da  Gleichwohl weisen die einzelnen Verfahrensartere ein
Uberschreiten gewisser BagatellgrenZ&relevant ist, kom- gemeinsame Grundstruktur auf, anhand derer sichkaier

men zudem vielfach die Regelungen der Landesveggabekrete Ablauf eines Vergabeverfahrens verdeutliclisst.

setze zur Anwendung.

bb) Vergabe- und Vertragsordnungen

128

Grob skizziert lasst sich das Vergabeverfahrenimgr ori-
entiert am Regelfall des offenen Verfahrens bzw.dent-
lichen Ausschreibung — in eine Vorbereitungs-, dhublizi-

Mangels Anwendbarkeit der VgV nehmen die Vergabet u téts-, eine Angebots-, eine Prufungs-/Wertungs- et

Vertragsordnungen unterhalb der Schwellenwerte t nézh

Zuschlagsphase einteiléf.

deren statischer Verweisung und der daraus folgende

Rechtsqualitat einer mit AuRenwirkung versehenenhRe

1. Vorbereitungsphase

verordnung teil?* Die Bindung des 6ffentlichen Auftragge- Bevor der Auftraggeber das Vergabeverfahren foreielei-

bers an die Vergabe- und Vertragsordnungen bestisicht
hier nach den landesrechtlichen Vorgaben etwa im\der-
gabegesetzen der Lander, aufgrund von Verweisuimgdan

tet und seine Vergabeabsicht 6ffentlich bekannthfyanls-
sen grundséatzlich alle rechtlichen und tatsachlicBeundla-
gen des Vergabeverfahrens feststehen und insbesoalie

Haushaltsordnungen oder aufgrund von Bekanntmaehungvergabeunterlagen fertiggestellt sein, sog. ,Veegaber
allgemeiner Vergabegrundsatzé.Soweit sich hieraus die Ausschreibungsreife’®

Anwendbarkeit der Vergabe- und Vertragsordnungeber
gelten insoweit die Regelungen des 1. Abschnittsvd@B/A

bzw. der VOL/A. Dem gegenuber gilt die VOF fir ddn-

terschwellenbereich nicht®

3. Verfahrensarten

Im Unterschwellenbereich sind gemaR § 3 VOB/A bgvR
VOL/A (lediglich) drei Verfahrensarten vorgesehendie
offentliche Ausschreibung, die beschrankte Aussbhre
sowie die freihandige Vergabe. Dabei entsprichtddientli-
che Ausschreibung dem offenen Verfahren, die fralige
Vergabe (in etwa) dem VerhandlungsverfahférGleiches
gilt im Grundsatz fir die beschrankte Ausschreibung das
nicht offene Verfahren mit dem Unterschied, dass de
beschrankten Ausschreibung anders als beim nidbher
Verfahren des Kartellvergaberechts die Durchfiihreimgs
Teilnahmewettbewerbs nicht obligatorisch’fst.

V. Ablauf des Vergabeverfahrens

Die dargestellten unterschiedlichen Verfahrensafigmwen
auch zu einem unterschiedlichen Ablauf des jewsiliyer-

18 Ziekow (Fn. 12), § 9 Rn. 11Ruthig/Storr (Fn. 6),
Rn. 1025.

19vgl. hierzu oben Ill. 2. b) aa).

120 |n der Mehrzahl der Bundeslander gelten die Lavetes
gabegesetze erst oberhalb bestimmter Bagatellgresihe
Rechten/Robk@-n. 3), Kapitel 1.3.4.

121 Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 11.

122y/g|. hierzu die Ubersicht b&iekow(Fn. 12), § 9 Rn. 11.
123 sjeheSchiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedem4Rn. 8), B.

Gegenstand der Vorbereitungsphase sind daher die Be
stimmung des konkreten Beschaffungsbedarfs sowieEdi
stellung der Vergabeunterlagen.

Letztere bestehen i.d.R. aus dem Anschreiben, déas d
Aufforderung zur Abgabe eines Angebots enthélt, Ben
werbungsbedingungen mit den Regeln zur Durchfiihdes
Vergabeverfahrens sowie den Vertragsunterlagencheel
sich wiederum aus den Vertragsbedingungen und dés- L
tungsbeschreibung zusammensetZénKernstiick* ist die
Leistungsbeschreibung, denn in ihr legt der Aufjedzer de-
tailliert fest, welche Leistung er beschaffen Wifl.

126 Eiir die Dauer eines Vergabeverfahrens wird fiifaeime
Beschaffungsvorgange — gerechnet ab dem Zeitpuekt d
Veroffentlichung der Vergabebekanntmachung — eiit- Ze
raum von etwa funf bis sechs Monaten, fir komplexge-
schaffungen ein solcher zwischen acht und 14 Monate
gegeben, bei GroRprojekten auch deutlich langen, vg
RaaschJA 2009, 199 (201).

12750 werden in dem genannten Gesetzgebungspaket insb
sondere elektronische Kommunikationsmittel zum Gaach
fur den gesamten Informationsaustauch und alledErkigen
im Rahmen von Vergabeverfahren erhoben, \geger
NZBau 2014, 259 (261) — dort auch zu weiteren Adguvi-
gen auf den Verfahrensablauf.

lI. 2.; Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 11. Zu den daraus resultie’® Ruthig/Storr(Fn. 6), Rn. 1091.
renden Problemen (ber die insoweit einzuhaltenden V '*Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 72 ff.

schriftenNoch(Fn. 2), B. I. 7. d) Rn. 253.

124 schitte/Horstkotte/Schubert/Wiedem4Rn. 8), B.V. 3. a
und c;Ziekow(Fn. 12), 8 9 Rn. 70.

12 Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 7Mageférde(Fn. 35), Rn. 152.

130 Rechten/Robkern. 3), Kapitel 7.2.2.

131 Siehe § 8 VOBJ/A. Eingehend zu Inhalt und Erstedldier
VergabeunterlageRechten/Robk@-n. 3), Kapitel 7.1.

1321 ux, JuS 2006, 969 (973).
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2. Publizitdtsphase

Formell und damit verbindli¢f?® eingeleitet wird das Verga-
beverfahren mit der Bekanntmachung der Vergabeatdes
Auftraggebers (Publizitdtsphase).

Ab diesem Zeitpunkt sind die Bieter innerhalb der Z
schlags- und Bindefrist an ihre Angebote geburidear-
Uber hinaus besteht ab Angebots6ffnung ein ,Nadtare-
lungsverbot“, wonach dem Grundsatz n4Clalle Verhand-

Wahrend europaweite Vergaben, also Vergaben ofierhdingen, vor allem dber eine Anderung der Angebalero

der Schwellenwerte, im Supplement im AmtsblattE&rmit

den in der Verordnung EU Nr. 842/2011 vorgeschrieie
Standardformularen bekannt gegeben werden, erfiodgt
nationalen Verfahren, also Vergaben unterhalb ddmw8l-

lenwerte, die Bekanntgabe in Tageszeitungen, amthid/er-
offentlichungsblattern, Fachzeitschriften, Intepwatalen
oder in anderweitig geeigneter Weisé.

Inhaltlich enthélt die Bekanntmachung insbesondtére
weise auf Art und Ort der zu erbringenden Leistumgtie
Modalitdten der Angebotseinreichung sowie Informagin
zur Erlangung der Vergabeunterlagéh.

Nach der Bekanntgabe erhalten interessierte Uriteran
die Gelegenheit, die Vergabeunterlagen bei der dlestelle
anzufordern.

3. Angebotsphase

Auf der Grundlage der vom offentlichen Auftraggelzer
Verfugung gestellten Vergabeunterlagen erarbeitenlh-
ternehmen in der Angebotsphase ihr Angebot uncheeic
dieses innerhalb der Angebotsfli&tbeim 6ffentlichen Auf-
traggeber ein. Mit Einreichung des Angebots werdiersich
am Vergabeverfahren beteiligenden Unternehmen filegri
als ,Bieter" bezeichnet’’

Nach Ablauf der Angebotsfrist werden die eingegaege

Preise, unzuléssig sirtd

4. Prifungs- und Wertungsphase

An die Angebotsphase schliel3t sich die Prufungsk \Wer-
tungsphase an. In der Priifungs- und Wertungsphasgew
die Angebote vom Auftraggeber in einem vierstufigeer
wertungsverfahren auf ihre Vollstandigkeit, Wirtaftich-
keit sowie rechnerische und fachliche Richtigkehei:
priift,**? wobei samtliche der vier Wertungsstufen grundsatz-
lich zwingend formal getrennt, unabhangig voreireandnd
chronologisch zu durchlaufen sifft.

In einem ersten Wertungsschritt werden zunéachgtrdie
gen Angebote ausgeschlossen, die an schwerwiegdaden
mellen Mangeln leidef*

Der zweite Wertungsschritt erfolgt bieterbezogernerH
werden die Bieter im Rahmen der sogenannten Eigpuiig
fung anhand der Kriterien Fachkunde, Leistungstéitg
Gesetzestreue und Zuverlassigkeit auf ihre facélicimd
personliche Eignung tberprift

Demgegeniber gilt der dritte Wertungsschritt wieden
Angeboten. Ausgeschieden werden ,unrealistischejelvo-
te mit einem unangemessen niedrigen oder unangemess
hohen Preid?®

Auch der vierte und letzte Wertungsschritt erfagige-

Angebote bei Vergaben nach der VOB/A im Rahmensin®0tsbezogen, indem aus dem Kreis der verbliebemgeso-

Eréffnungstermins in Anwesenheit der Bieter gedffoad
verlesen (Submission) bzw. bei Vergaben nach deL/%O
von mindestens zwei Vertretern des Auftraggebershre
Anwesenheit der Bieter — ge6ffnet und dokumentiért.

133 verbindlichkeit in diesem Sinne bedeutet vor allzwei-
erlei: Zum einen, dass das Vergabeverfahren nidttrrrei,
sondern nur durch Erteilung des Zuschlags oderhdiinen-

te — anhand aller vom Auftraggeber bestimmten widabnt
gegebenen Zuschlagskriterien — das fur den Vedciusss
vorgesehene wirtschaftlichste Angebot ausgewahtt. #{

139 Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemé4#n. 8), C. II.

140 Eine Ausnahme bildet insbesondere das Verhandhengs
fahren/die freihandige Vergabe, siehe hierzu berelben
unter Ill. 3. c).

141 vgl. § 15 VOB/A, § 15 EG VOBJA, § 15 VOL/A, § 18

liche Aufhebung beendet werden kann. Zum anderaas d EG VOL/A sowie Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemann

der Auftraggeber ab diesem Zeitpunkt dem Grundeath
an die von ihm getroffenen Festlegungen gebundeV .
zum Ganzemageforde(Fn. 35), Rn. 134 f.

13 vgl. § 12 EG VOBI/A, § 15 EG VOL/A bzw. § 12
VOBJA, § 12 VOB/A.

135 Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 74.

136 Die Angebotsfrist bemisst den Zeitraum zur Bedtingj
und Einreichung der Angebote durch die Bieter wstchach
den Vergabe- und Vertragsordnungen an bestimmtelédin
fristen gebunden, vgl. § 10 Abs. 1 VOB/A, § 10 Als.
VOL/A fur den Unterschwellenbereich und § 10 EG Abs
Nr. 1 VOB/A, § 12 EG Abs. 2 VOL/A fiir den OberscHwe
lenbereich.

(Fn. 8), D. II.

12 5chiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedeméd#n. 8), D. 1.

143 Rechten/Rébkérn. 3), Kapitel 7.5 — dort auch zu Aus-
nahmen.

144 50 beispielsweise, wenn ein Angebot nicht unteisbln
oder nicht fristgerecht eingereicht wurde, siehebimzelnen

§ 16 Abs. 1 VOB/A bzw. § 16 EG Abs. 1 VOB/A sowid §
Abs. 3 VOL/A bzw. 8 19 EG Abs. 3 VOL/A.

1%5vgl. § 97 Abs. 4 S. 1 GWB. Siehe zur Eignungspnigfu
im EinzelnerRechten/Robké-n. 3), Kapitel B. 5. 2.

146 Siehe insbesondere § 16 Abs. 6 VOB/A bzw. § 16 EG
Abs. 6 VOB/A, § 16 Abs. 6 VOL/A bzw. 8 19 EG Abs. 6
VOL/A sowie Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 79.

137 Dreher, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht:*” Siehe insbesondere § 97 Abs. 5 GWB solageforde

5. Aufl. 2014, Vor 8§ 97 ff. GWB Rn. 10Raasch JA 2009,
199 (201).

138 vgl. im Einzelnen § 14 EG VOBJ/A, § 14 VOBJ/A bzw.

8§ 14 EG VOL/A, § 14 VOL/A.

(Fn. 35), Rn. 139. Das Zuschlagskriterium ,Wirtsitleh-
keit* kann sich neben dem Preis aus einer Vielxediterer
Unterkriterien zusammensetzen, etwa Qualitat, Ausfitigs-
konzept, technischer Wert, Asthetik, usw., sieheBimzel-
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5. Zuschlagsphase bemalinahme ober- oder unterhalb der Schwellenwearte

Prifungs- und Wertungsphase anschlieRenden — Zgsehl Relevant ist ferner die Unterscheidung zwischem®&ri und
phase, welche sich wiederum in die vor der eigemsi Sekundarrechtsschutz. Diese fur das Verstandnis/elem-

Zuschlagserteilung zu durchlaufende Vorinformatider
unterlegenen Bieter und die Zuschlagserteilungsselbfteilt.
Im Rahmen der Vorinformation informiert der Auftrag
geber zunachst alle Bieter, deren Angebote nictiidisich-
tigt werden sollen, tber den geplanten Zuschlag wartet
anschlieBend eine gewisse Zeit — je nach Versersdunm
der Regel 10 oder 15 Kalendert&dje- ab. Diese Informati-
ons- und Stillhaltepflicht findet im Oberschwell@mbich
ihre Grundlage in erster Linie in der Vorschriftsd®@ 101a

berechtlichen Rechtsschutzsystems grundlegendeddhts-
dung soll daher vorab erlautert werden.

1. Allgemeine Grundsatze des vergaberechtlicheht®ec
schutzes — insbesondere die Unterscheidung zwidetien
marrechtsschutz und Sekundarrechtsschutz

Die Unterscheidung zwischen Primar- und SekundEtsec
schutz knlpft an den Zeitpunkt an, zu dem Rechtggch
begehrt wird. So kann Rechtsschutz — zeitlich lobtet —

Abs. 1 GWB*® Im Unterschwellenbereich sehen einige Langewéhrt werden als vorbeugender Rechtsschutz riafgiger
desvergabegesetze dem § 101 Nr. 1 GWB vergleichbare Rechtsschutz oder als sekundarer Rechtsséhutz.

formations- und Wartepflichten vot® Die Informations- und
Wartepflichten sollen es den unterlegenen Bietemdogli-

chen, gegen die Zuschlagsentscheidung Vergabesebhtg,
insbesondere durch Einleitung eines Nachprifun@siveans
geman §§ 102 ff. GWB, in Anspruch zu nehnfién.

Der vorbeugende Rechtsschutz, also die Gewahrung vo
Rechtsschutz vor einer drohenden Rechtsverletzpiglt im
Vergaberecht nach Uberwiegender Meinung grundshtzli
keine Rolle!*®

Von Relevanz sind jedoch Priméar- und Sekundarrechts

Erst nach Ablauf der vorgenannten Wartefrist dagf d schutz.

Zuschlag, d.h. die Willenserklarung der Vergabéstehit
dem Bieter einen Vertrag Uber die Erbringung elrestung

Gegenstand des — auf die Beseitigung einer Realdtve
zung abzielenden — primaren Rechtsschutzes isBelseiti-

abschlieBen zu wollérf, an den ausgewahlten Bieter erteiligung von VergaberechtsverstdResr Zuschlagserteilung’

werden.

Der Primarrechtsschutz des Vergaberechts zeichicetis

Mit Zuschlagserteilung ist das Vergabeverfahren iunwerster Linie also dadurch aus, dass mit ihm dieilrtg

derruflich beendet und der Vertrag zwischen Aufetoer
und Auftragnehmer zustande gekomm®&rDas Vergabever-
fahren wird durch das Stadium der Vertragsausfidhabge-
[8st, in dem die Parteien ihre nach dem Vertraglyadeten
Leistungen erbringen. Leistungsstorungen werdediefem
Zeitpunkt nach den allgemeinen Vorschriften der2g8 ff.,
320 ff. BGB bzw. den vertraglichen Vereinbarungbgewi-
ckelt. Vergaberechtliche Fragestellungen kénnem siar
noch im Ausnahmefall ergeben, etwa wenn der Vestrag

eines rechtswidrigen Zuschlags an einen Mitkonkiem
verhindert werden kanti®

Angesichts dessen, dass ein wirksam erteilter Zagch
nicht riickgangig gemacht werden k&tirund eine Unwirk-
samkeit des Zuschlags bzw. des vergaberechtswigiig
schlossenen Vertrages nur in engen Grenzen in dtra
kommt® kommt im Vergaberecht ferner dem — auf die
Beseitigung der Auswirkungen irreversibler Rechtigteun-
gen gerichteten — sekundaren Rechtsschutz erhelieteu-

genstand oder andere maRgebliche Vertragsbedingungeng zu. Von dem Ausnahmefall einer Unwirksamkeds d

wesentlich verandert werden oder der Auftraggebrene
neuen Auftragnehmer benétigt.

VI. Rechtsschutz

Im Falle eines fehlerhaften Vergabeverfahrens stethen
Bietern — in Abhangigkeit davon, ob es sich um éfieega-

nen Schitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemgim. 8), D. Ill.
4. c.
18y/gl. § 101a Abs. 1 S. 3 und 4 GWB.

Zuschlags bzw. des vergaberechtswidrig geschloes¥¢ee
trages abgesehen, ist daher der unterlegene bangaigene
Bieter nach Zuschlagserteilung auf den blof3en Ausgleich der
durch die VergabeverstolRe des offentlichen Auftebggs
erlittenen Vermogensschaden beschréankt. Eine ,Aufhg"
des Zuschlags kommt nicht in Betracht. Der Sekuedéts-
schutz zielt also im Vergaberecht in erster Lingradif ab,
nach erfolgter rechtswidriger Vergabeentscheidurentiel-

le Schadensersatzanspriiche geltend zu machen.

149 Zu weiteren sich aus VOB/A und VOL/A ergebender® Vgl. Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemé4#n. 8), F.

Informationspflichten im Vorfeld der Zuschlagselieg

siehe die Ubersicht b&echten/Robkérn. 3), Kapitel 8.1.1
a) bb).

10 Siehe hierzu im einzelnéRechten/Robké&rn. 3), Kapitel
8.1.1b).

136 vgl. Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedem4gn. 8), F. 1.
m.w.N.

157 Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemdhn. 8), F. I.

138 K ihling/LehmbergJura 2009, 835 (843).

139 vgl. fur den Bereich des Kartellvergaberechts & 11

151 Rechten/R6bkérn. 3), Kapitel 8.1.1 sowie nachfolgendAbs. 2 S. 1 GWB.

unter VI.

152 Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 80.

153 Dageforde(Fn. 35), Rn. 140.

1% Siehe zum GanzeRechten/Robkeérn. 3), Kapitel 8.1.4.

10 50 insbesondere gemaR § 101b GWB bzw. §§ 134, 138
BGB, vgl. zum Ganzen eingeherflekow (Fn. 12), § 9
Rn. 84 ff., Nowak in: Plnder/Schellenberg, Vergaberecht,
2011, § 114 GWB Rn. 20 ff.
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Weitere Einschrankungen erfahrt der Rechtsschuiz dantrags®, der Antragsbefugni® und der Einhaltung der
Ubergangenen bzw. unterlegenen Bieters dadurcl, dlam Rechtsbehelfsfrist des § 107 Abs. 3 S. 1 Nr.4 GWBsbe-
Auftraggeber in allen Phasen des Vergabeverfahgenge- sondere, dass der betroffene Bieter die Vergalbestef den
richtlich nur eingeschrankt Gberpriifbarer Beurtggis und behaupteten Vergabefehler hingewiesen und diesalzuii-
Ermessensspielraum zustéHtDies betrifft auch und gerade fe aufgefordert hat, sog. ,Riigeobliegenheit* gengi07
die Angebotswertund? Damit wird im Rahmen des Rechts-Abs. 3 GWB®" Zu richten ist der Nachpriifungsantrag an die
schutzes lediglich die Einhaltung der Verfahrensgbriften, Vergabekammer, eine auf Bundes- und Landesebege-ein
die richtige und vollstandige Erfassung des des&reidung richtete behdordliche Organisationseinheit, die n&ch05
zugrunde liegenden Sachverhalts, das Bestehen gaigjew  Abs. 1 GWB mit einer ,gerichtsdhnlichen* Unabhangii
Kriterien fir die Entscheidung und die richtige Aewdung ausgestattet S
des Ermessens- und Beurteilungsspielraums Uberfréfh- Der Nachprufungsantrag ist gema § 114 Abs. 1 S. 1
gegenuber ist es den Kontrollinstanzen untersagit,der GWB begriindet, wenn der Antragsteller in seinenhieac
Uberprufung der Vergabeentscheidung an die SteleAlf- verletzt ist. In diesem Falle trifft die Vergabekaer die
traggebers zu treten und dessen Entscheidung ceingh geeigneten MalRnhahmen, um die Rechtsverletzung sitbe
eigene zu ersetzéeff gen und eine Schadigung der betroffenen Interezserer-

hindern. In der Regel wird die Vergabekammer deftrag-

2. Rechtsschutz oberhalb und unterhalb der Schmedee geber verpflichten, das Vergabeverfahren ab derntpdiakt

. o Nur in Ausnahmeféllen erfolgt die Anordnung der Bex
Ir_n Bere|_ch des Kartellvergaberechts steht den Ehe_tan bung der Ausschreibung oder gar die Anordnung der Z
differenziertes Rechtsschutzsystem offen, das esedi er-

o , : . - schlagserteilung™®
maglicht, einerseits — im Wege des P“ma'frecmm's”‘ Bei dem Verfahren vor den Vergabekammern handelt es
durch Anrufung der Kontrollinstanzen aktiv in dasryabe-

; . . ; sich um ein Verwaltungsverfahren im Sinne des 8\8/1G,
verfahren einzugreifen bzw. andererseits — im Wedgs die Entscheiduna eraeht in Form eines Verwalturiss&k
Sekundéarrechtsschutzes — Ersatz fir einen durdtisweidri- g erg

) Gegen die Entscheidung der Vergabekammer kann nach
%escrs:deln des Auftraggebers erlittenen Schadésndezu MaBgabe der §§ 116 ff. GWB sofortige Beschwerdelem

bei den Oberlandesgerichten eingerichteten Vergaiagsn

H 72
aa) Primarrechtsschutz eingelegt werder

Grundlage fir den Primarrechtschutz oberhalb démBE  pp) Sekundarrechtsschutz
lenwerte ist die Vorschrift des § 97 Abs. 7 GWBeHiliach
wird den Bietern ein Anspruch auf Einhaltung dergéabe-
vorschriften eingerdaumt, wobei allerdings zu beawchileibt,
dass sich dieser Anspruch — entgegen dem WortkuBd-
stimmung — nicht auf alle Vorschriften Gber das gédrever-

fahren bezieht, sondern nur auf solche, die gededeSchutz
des potentiellen Auftragnehmers bezweckén, beverfahrens nach den 88 97 ff. GWB und der Veutelz

Fir die Durchsetzung dieses Anspruchs stellen d%iger bieterschiitzenden Bestimmung im Sinne des78§ 9
88 102 ff. GWB ein eigenes Rechtsschutzverfahras, sbg. S. 7 GWB — eine durch den Rechtsverstofs beefrtigie

Nachprifungsverfahren, zur Verfiigung. s ) )
Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit eines Nachprjgun ~ Ein Tatigwerden der Nachprifungsinstanzen von Amts

verfahrens ist — neben dem Vorliegen eines enthpreten Wegen ist ausgeschlossen, vgl. § 107 Abs. 1 GWB.
Diese setzt gemaRl § 107 Abs. 2 S. 1 GWB vorawss da

der Antragsteller ein Interesse am Auftrag hat eimd Ver-
181 Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemé4fn. 8), A. 11. 8. letzung seiner Rechte nach § 97 Abs. 7 GWB gelteacht.
162 Ruthig/Storr(Fn. 6), Rn. 1099Noch (Fn. 2), A. Il. 3. ¢) ®” Ob die Nachprifungsinstanzen auch unabhangig davon

Fur den Sekundérrechtsschutz im Oberschwellenlerteitt
das GWB in § 126 S. 1 eine vom Verschulden desragit
gebers unabhangige, auf den Ersatz des negatiteredses
gerichtete Anspruchsgrundlage betéitVoraussetzung ist —
neben der Pflicht zur Durchflihrung eines formeN&rga-

Rn. 101. besonders schwerwiegende Vergabefehler von Amtemveg
183 Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemd@n. 8), 3. Aufl. aufgreifen diirfen, ist umstritten, vgRechten/Rébkérn. 3),
2014, A. II. 8. Kapitel 10.2.4 ).

164 Ziekow (Fn. 12), § 9 Rn. 91: Zu der Frage, ob und untéf® Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 92.

welchen Voraussetzungen dies der Fall ist, hat bisher *°°Rechten/RébkgFn. 3), Kapitel 10.2.4 g).

keine einheitliche Linie herausgebildet. Zutreffetigtfte es *’° Schiitte/Horstkotte/Schubert/WiedemdFRn. 8), F. IlI. 2.
sein, als bieterschitzende Normen in diesem Sinjgglen- h.

falls vom Ansatz her — die Vorschriften des formelVerga- "' Siehe § 114 Abs. 3 S. 1 GWB sovdizkow(Fn. 12), § 9
beverfahrensrechts, insbesondere also die 8§ GWMB, die Rn. 93.

VgV sowie die Vergabe- und Vertragsordnungen arzise *’*Ziekow(Fn. 12), § 9 Rn. 94.

Siehe hierzu sowie zu dem Folgeproblem, ob undemeit '”®> Demgegeniiber ist der Schadensersatzanspruch des Au
dies auch fir Vorschriften aus anderen Rechtsgabigilt, traggebers aus 8§ 125 GWB wenig praxisrelevant, esieh
Rechten/Robké-n. 3), Kapitel 10.2.1. Rechten/Robké-n. 3), Kapitel 10.4.1.
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OFFENTLICHES RECHT

.echte Chance" des Anspruchstellers auf Erhalt des

zur EU-weiten Ausschreibung nach wie vor nicht abee

schlags:’ Letzteres ist nach der Rechtsprechung des BuRend geklart.
desgerichtshofé® dann der Fall, wenn es innerhalb des Wer- In einigen Landesvergabegesetzen ist ein (verditdac

tungsspielraums der Vergabestelle gelegen héatte,das
betreffende Angebot den Zuschlag zu erteilen. Natfibr-
derlich ist damit der Nachweis, dass der betroff@neter
auch tatsachlich den Zuschlag erhalten Htte.

Rechtsschutz fiir Unterschwellenvergaben vorges&fien.
Daruber hinaus ist aber vieles umstritten. Klay dstss —

mit Billigung durch das Bundesverfassungsgetféht die

Vorschriften Uber das Nachprufungsverfahren nachGgsff.

Da gemal § 126 S. 2 GWB weiterreichende Anspricli&VB nicht zur Anwendung kommen. Seit der Entschegdu

auf Schadensersatz unberihrt bleiben, lasst sichSdea-
densersatzanspruch auf Ersatz des negativen Isgésraesich
auf § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. 88§ 311 Abs. 2 Nr. 1 uzwil
Abs. 2 BGB stiitzeh’’ Anders als im Rahmen des § 126 S.
GWB kann aber regelmafig nur der Bieter einen =iait
gen kausalen Schaden gelten machen, dessen Angefet
den VergabeverstoR den Zuschlag erhalten hZta&ill der
Bieter weitergehend Ersatz des positiven Interesselian-
gen, ist — Uber die vorstehend genannten Voraussgen
hinaus — insbesondere erforderlich, dass der Auferach
tatséachlich vergeben wurd®.

des Bundesverwaltungsgerichts vom 2.5.280durfte zu-
dem geklart sein, dass dem Grundsatz fadir die Gewéh-
rung von Primérrechtsschutz im Unterschwellenbéreie
Zustandigkeit der Zivilgerichte gegeben’ft.

In Betracht kommt in erster Linie ein Antrag auldss
einer einstweiligen Verfiigung auf voribergehendé¢etas-
sung der Zuschlagserteilung nach §§ 935, 940 #PReben
dem Verfiigungsgrunt® setzt dieser jedoch vor allem das
Vorliegen eines Verfiigungsanspruchs, also einegnafién
Anspruchs auf Unterlassung des vergaberechtlichensty-
Bes, voraus. Da § 97 Abs. 7 GWB nicht gilt und Wenga-

Schlie3lich werden als weitere Anspruchsgrundlagdme- und Vertragsordnungen — im Unterschwellenbbreic

auch §§ 823 ff. BGB, § 33 GWB sowie § 9 UWG gendftht

nicht die Rechtsqualitat einer mit AuRenwirkungsetrenen

Zustandig fir Klagen im Rahmen des Sekundéarrecht®echtsverordnung zukomrhif stellt sich damit die (heftig

schutzes sind die Zivilgericht&"

b) Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte

Anders als im Oberschwellenbereich ist der Rechtggcim
Unterschwellenbereich deutlich weniger ausgepré@jes
findet seinen Grund darin, dass das VergaberechtJim
terschwellenberiech aufgrund des haushaltsrechtiicAn-
satzes grundsétzlich reines Innenrecht der offdah Hand
ist, auf dessen Einhaltung Dritte keinen Anspruahem'®

aa) Primarrechtsschutz

So ist insbesondere die Gewahrung primaren Redhitsses
bei Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage etiilicht

17 Rechten/RébkéFN. 3), Kapitel 10.4.1.

5 Urt. v. 27.11.2007 - X ZR 18/07.

178 Rechten/Robkern. 3), Kapitel 10.4.1.

" Das Vergabeverfahren begriindet insoweit ein viragr

liches Schuldverhéltnis mit gegenseitigen Ricksighime-

pflichten, siehdRechten/Robké-n. 3), Kapitel 10.4.2.

178 Rechten/Rébkérn. 3), Kapitel 10.4.1Schiitte/Horstkotte/

umstrittene) Frage, ob und gegebenenfalls in weflchim-
fang den Bietern ein subjektives Recht auf Eintmgjtaer
Vorschriften tUber das Vergabeverfahren zusteht.e8odem

in Rede stehenden Auftrag Binnenmarktrelevanz zu-
kommt!** wird den Unternehmen ein aus den Grundfreihei-
ten abgeleiteter Anspruch vor allem auf Einhaltuthes
Transparenz- und des Gleichbehandlungsgrundsatzes z
kannt'®? Diskutiert werden dariiber hinaus Unterlassungsan-
spriche aufgrund Verletzung eines vorvertraglicBehuld-

verhaltnisses gemaf § 241 Abs. 2 i.V.m. § 311 RbBGB

183 Rechten/RébkeFn. 3), Kapitel 10.5.2.

'**BVerfG Nvwz 2006, 1396.

185 BVerwG NVwz 2007, 820. Vgl. hierz&sunde] Jura
2008, 288.

18 Ausnahmen kommen vor allem dann in Betracht, wemn
Zusammenhang mit der Auftragsvergabe Hoheitsaktea e
eine Beleihung, ergehen, vgbchutte/Horstkotte/Schubert/
Wiedemanr{Fn. 8), F. IV. 1.

187 Begriindet wird dies damit, dass die Vergabeeniguhg
grundsatzlich privatrechtlicher Natur ist. Das dAbschluss
des grundsatzlich zivilrechtlichen Vertrages vogalende

Schubert/Wiedeman(irn. 8), F. V. 1. a. Begriindet wird diesAuswahlverfahren teilt diese Rechtsform. Vgl. zuran@en

damit, dass sich die Kosten fir die Erstellung Aegebots
i.d.R. nur beim Gewinn der Ausschreibung amortsier
siehe BGH, Urt. v. 27.11.2007 — X ZR 18/07.

179 Anderenfalls ist nicht der VergabeverstoR ursi&bhfiir

Ziekow(Fn. 12), 8 9 Rn. 97.

18 Rechten/Robke (Fn. 3), Kapitel 10.5.1.; Schitte/
Horstkotte/Schubert/Wiedema(in. 8), F. IV. 1.

189 Ob ein solcher gegeben ist bestimmt sich danaehas

den entgangenen Gewinn, sondern der Umstand, dass mAussetzungsinteresse des Bieters hoher zu bewstteals

gels Auftrags schon gar keine Gewinnerzielung nofigivar,

das Fortsetzungsinteresse des Auftraggebers. Dieks rer

siehe zum Ganzetschutte/Horstkotte/Schubert/WiedemanigelméRig dann zu bejahen sein, wenn die Durchsgtdes

(Fn. 8), F. V. 1. a sowidRechten/RobkéFn. 3), Kapitel
10.4.2.

180 schitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemd#n. 8), F. V. 1.
b, c.

181 Rechten/RobkeFN. 3), Kapitel 10.4.

182 Rechten/RobkéFn. 3), Kapitel 10.1.

Unterlassungsanspruchs ohne die Verfiigung geféawée,
etwa bei unmittelbar bevorstehendem Zuschlag. ¥gm
GanzerRechten/Robké@-n. 3), Kapitel 10.5.1. b).

190 Sjehe hierzu oben IV. 2. b) bb).

91 Sjehe hierzu oben IV. 2. a).

192 5chiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemd#n. 8), F. IV. 2.
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sowie — mit der Begrindung, dass es sich bei deriasse inlandsprodukts — ist davon auszugehen, dass degabe-
sungsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot um eint3gbau recht auch in der Praxis weiter an Bedeutung gesvinmird.
setz handle — gemaf 88 1004 analog, 823 Abs. 2iBGB. Auch unter diesem Aspekt erscheint eine Beschédftjgmit
Art. 3 Abs. 1 GG*3Innerhalb des zuletzt genannten Begriindem Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe dahdetst
dungsansatzes wird dann weiter darliber gestritibnsich lohnenswert.
insoweit lediglich ein Abwehranspruch gegen stahadiWill-
kir begriinden lasst oder auch die Berufung auf &este
Verwaltungspraxis in einer Vielzahl von Vergabewaéren
moglich ist'**

Insgesamt bleibt aber festzuhalten, dass die Gewmghr
von Primérrechtsschutz im Unterschwellenbereichoddiir
Bieter als auch fur Auftraggeber nach wie vor nrhebli-
chen Rechtsunsicherheiten verbunden’fst.

bb) Sekundarrechtsschutz

Unterhalb der Schwellenwerte wird Sekundéarrechtgzch
nach § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. § 311 Abs. 2 Nr. 1 a4l
Abs. 2 BGB, 8§ 823 ff. BGB, § 33 GWB sowie § 9 UWG
gewahrt*® Insoweit gilt das fiir den Oberschwellenbereich
Gesagté?” Demgegeniiber ist § 126 GWB im Unterschwel-
lenbereich nicht anwendb&f

VII. Fazit

Bei dem Vergaberecht handelt es sich um ein fateegiei-
fendes, europarechtlich gepragtes und — nicht zukeuf-
grund der europaischen Vorgaben — &auRerst dynaesisch
Rechtsgebiet.

Inhaltlich bestimmt das Recht der o6ffentlichen Aafs-
vergabe die rechtlichen Rahmenbedingungen fur den-,,
kauf der offentlichen Hand". Letztendlich geht &% Verga-
berecht darum, in einem wettbewerblichen, transparg
nicht diskriminierenden und auf Gleichbehandlungalge-
ten (formalisierten) Verfahren den Vertragspartter 6ffent-
lichen Hand fir ein konkretes Beschaffungsvorhadesru-
wahlen.

Aufgrund der Vielfalt der in Betracht kommenden Vor
schriften, dem sog. ,Kaskadenprinzip®, sollte beir dPri-
fungsvorbereitung im Vergaberecht ein Schwerpunitdas
Verstandnis von Systematik und Aufbau der in Radbes-
den Normen gesetzt werden. Vielfach besteht eiremtés
cher Teil der Leistung schon darin, die fiir denkteten Fall
passende Vorschrift zu finden. Hier sollte vor mlldie Un-
terscheidung von Ober- und Unterschwellenbereichiese-
weiter — zwischen Bau- Liefer- und Dienstleistungetéufig
sein.

Infolge stetig steigender Ausgaben der 6ffentlichiamd
— so betragt der Wert 6ffentlicher Auftrdge in dditglied-
staaten der Europaischen Union bis zu 20 ProzenBdgto-

193 vgl. hierzu die Meinungsiibersicht H®¢hiitte/Horstkotte/
Schubert/Wiedeman(fn. 8), F. IV. 2.

194 Schitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemd#n. 8), F. IV. 2.
19 Noch (Fn. 2), B. Ill. 1. a) Rn. 435 spricht insoweitgso
von einer ,Blackbox".

1% sjeheDagefoérde(Fn. 35), Rn. 202.

197 Sjehe hierzu oben unter VI. 2. a) bb).

198 Schiitte/Horstkotte/Schubert/Wiedemé4#n. 8), F. V. 2.
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