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1.  Was regelt das Vergaberecht, wer ist Adressat und welche Rechtsgrundlagen gibt es?

Grob umrissen ist unter dem Begriff des ,,Vergaberechts* die Gesamtheit an Regelungen zu ver-

stehen, die dem Staat, seinen Untergliederungen oder sonstigen 6ffentlichen Auftraggebern ein

bestimmtes Vorgehen beim Kauf von Giitern und bei der Inanspruchnahme von Leistungen vor-
schreiben.! Der Erwerb von Giitern und Leistungen ist dabei weit zu verstehen, sodass alle Ver-
tragsschliisse erfasst werden, bei denen der Staat auf dem Markt entgeltlich als Nachfrager auf-

tritt.? Klassische Beispiele stellen die Beauftragung eines Architekten beim Bau 6ffentlicher Ge-
bédude, die Deckung des Eigenbedarfs staatlicher Institutionen und Einkdufe staatlicher Versor-

gungsunternehmen dar.?

Hinter dem Vergaberecht stehen zwei Zielsetzungen: einerseits soll es traditionell 6ffentliche
Ressourcen schonen und im Sinne einer wirtschaftlichen Haushaltsfiihrung des Staates einen
verantwortungsvollen Umgang mit den Steuern und Gebiihren der Biirger garantieren.* Anderer-
seits steht hinter dem Vergaberecht — insbesondere durch die zunehmende Einflussnahme euro-
pdischen Rechts — auch der Gedanke der Gewéhrleistung eines fairen Wettbewerbs zwischen
konkurrierenden Anbietern, speziell gegeniiber Anbietern aus anderen EU-Mitgliedsstaaten.®

Die Rechtsquellen des Vergaberechts liegen im nationalen Recht und im Recht der Européischen
Union. Aus den Grundfreiheiten nach dem Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europédischen Uni-
on (AEUV), d. h. aus dem priméren EU-Recht, werden allgemeine Grundsétze abgleitet, zu denen
insbesondere das Wettbewerbsprinzip sowie das Gleichbehandlungs- und Transparenzgebot ge-
horen.® Dariiber hinaus bestehen europédische Vorgaben auch im Bereich des Sekundérrechts in
Form von Richtlinien, von denen speziell die Richtlinie iiber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe offentlicher Bauauftrdge, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrage” und die Richt-
linie zur Koordinierung zur Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste® nennen sind. In den Anwendungsbe-
reich der Richtlinien fallen jedoch nur Auftrdge, die bestimmte, in den Richtlinien geregelte und
von der Kommission durch Verordnungen laufend aktualisierte Schwellenwerte erreichen.®

1 Jasper/Marx, Vergaberecht, 13. Auflage, 2010, S. IX; Zeiss, in: juris Praxiskommentar Vergaberecht, 3. Auflage,
2011, Einleitung VergR Rn. 84; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Auflage, 2010, § 9 Rn. 1.

2 Jasper/Marx (Fn. 1), S. IX {.,; Zeiss (Fn. 1), Einleitung VergR Rn. 85.

3 Jasper/Marx (Fn. 1), S. X; mit weiteren Beispielen Zeiss (Fn. 1), Einleitung VergR Rn. 86.
4 Jasper/Marx (Fn. 1), S. XL

5 Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 1.

6 Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 5.

7 RL 2004/18/EG vom 31.3.2004, ABI. Nr. L. 134/114.

8 RL 2004/17/EG vom 31.3.2004, ABI. Nr. L. 134/1.

9 Im Einzelnen vgl. Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 3 f.
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Das deutsche Recht regelt die Vergabe ab Erreichen der EU-rechtlich vorgegebenen Schwellen-
werte durch die §§ 97 ff. des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) und die auf-
grund des GWB erlassene Vergabeverordnung (VgV)."° Deren Anforderungen werden durch die
sog. Vergabe- und Vertragsordnungen — die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen Teil
A (VOB/A), die Vergabeordnung fiir freiberufliche Dienstleistungen (VOF) und die Vergabe- und
Vertragsordnung fiir sonstige Leistungen Teil A (VOL/A) — ergdnzt und ausgefiillt."* Im Sektoren-
bereich, d. h. bei der Auftragsvergabe im Zusammenhang mit der Trinkwasser- und Energiever-
sorgung sowie im Bereich des Verkehrs, besteht eine einheitliche Regelung auf Verordnungsebe-
ne, die sog. Sektorenverordnung (SektVO), durch die die Vergabeordnungen verdrdangt werden.*

Im Ubrigen, d. h. speziell unterhalb der europarechtlich vorgegebenen Schwellenwerte, bestehen
Vorgaben in den Haushaltsordnungen des Bundes, der Lander und anderer 6ffentlich-rechtlicher
Korperschaften.” Teilweise verweisen auch diese Regelungen auf die Vergabe- und Vertragsord-
nungen oder es existieren spezielle landesrechtliche Vergabegesetze, die diese in Bezug neh-
men." Dariiber hinaus kénnen im Einzelfall auch andere Regelungen in Vergabeverfahren eine
Rolle spielen.”

Adressaten des Vergaberechts sind die nachfragenden 6ffentlichen Auftraggeber. Oberhalb der
europdischen Schwellenwerte gilt fiir den Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers die
Legaldefinition des § 98 GWB. Danach fallen nicht nur institutionelle 6ffentliche Auftraggeber, d.
h. die Gebietskorperschaften in Gestalt von Bund, Ldndern und Kommunen und deren Sonder-
vermogen, unter den Begriff, sondern auch funktionale 6ffentliche Auftraggeber, worunter juristi-
sche Personen des 6ffentlichen oder privaten Rechts zu verstehen sind, die eine gewisse Staats-
nidhe aufweisen und gegriindet wurden, um im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtge-
werblicher Art zu erfiillen.’® Unterhalb der Schwellenwerte sind die Definitionen der jeweils gel-
tenden Regelungen, insbesondere die der Haushaltsordnungen, mafgeblich, die teilweise aller-
dings auch auf § 98 GWB Bezug nehmen."”

Der Auftragnehmer muss ein Unternehmen sein. Spiegelbildlich zum Begriff des 6ffentlichen
Auftraggebers wird auch bei der Interpretation des Unternehmensbegriffs nicht rein auf die for-

10 Dazu Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 6.

11 Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 6; Jasper/Marx (Fn. 1), S. XL

12 Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 7.

13 Darstellung bei Jasper/Marx (Fn. 1), S. XI.

14 Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 11.

15 Ubersicht bei Zeiss (Fn. 1), Einleitung VergR Rn.139 ff., 191 {f.

16 Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 41 ff.; vgl. auch Jasper/Marx (Fn. 1), S. XIX ff., die auch die teilweise Einbeziehung pri-
vater Auftraggeber beschreiben.

17 Jasper/Marx (Fn. 1), S. XVIII; Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 51.
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mal privatrechtliche Rechtsnatur des Akteurs abgestellt; auch eine 6ffentliche Institution oder
Einrichtung kann als Unternehmen angesehen werden.'®

2. Welche Schwellenwerte gelten fiir die Notwendigkeit einer éffentlichen Ausschreibung?

Die Art des Vergabeverfahrens hdngt zundchst davon ab, ob der jeweilige Auftragswert die euro-
parechtlichen Schwellenwerte erreicht. Die Schwellenwerte bestimmen sich nach den Angaben
der §§ 2, 3 VgV bzw. §§ 1, 2 SektVO, die wiederum den aktuellen Vorgaben durch Verordnungen
der Europdischen Kommission entsprechen bzw. auf diese verweisen.’

Ab Erreichen dieser Schwellenwerte bestimmt sich das Vergabeverfahren nach § 101 GWB, wo-
nach vier Verfahrenstypen zu unterscheiden sind: das offene Verfahren, das nicht offene Verfah-
ren, das Verhandlungsverfahren und der wettbewerbliche Dialog.?” Ahnlich unterscheidet auch

§ 6 SektVO offene Verfahren, nicht offene Verfahren mit Bekanntmachung und Verhandlungsver-
fahren mit Bekanntmachung fiir Auftrdge, die in den Anwendungsbereich der SektVO fallen.

Unterhalb der Schwellenwerte erfolgt die Auftragsvergabe im Wege der 6ffentlichen Ausschrei-
bung, der beschriankten Ausschreibung und der freihdndigen Vergabe.*

Die o6ffentliche Ausschreibung und das offene Verfahren stellen den Regelfall der Auftragsverga-
be dar und entsprechen sich im Wesentlichen, wobei die 6ffentliche Ausschreibung hinsichtlich
der lokalen Bekanntmachungsweite und der Angebotsfrist mit weniger strengen Anforderungen

verbunden ist als das offene Verfahren.?*

3. Wie wird das mogliche Erreichen des Schwellenwerts ermittelt, wenn innerhalb eines Jah-
res an den gleichen Unternehmer mehrere Auftrige vergeben werden?

Der fiir die Schwellenwerte maBigebliche Wert ist die Gesamtvergiitung fiir einen Auftrag ohne
Einbeziehung der Umsatzsteuer, die vorab zu schétzen ist, vgl. §§ 3 Abs. 1 VgV, 2 SektVO.* Ver-
suche, eine europaweite Ausschreibung dadurch zu umgehen, dass durch taktische Aufteilungen
von Auftrdgen die europdischen Schwellenwerte unterschritten werden, unterbinden §§ 3 Abs. 2
VgV, 2 Abs. 2 SektVO.*

18 Im Einzelnen Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 52.

19 Die derzeit geltende Fassung der §§ 2, 3 VgV, 1, 2 SektVO ist im Anhang abgedruckt. Ausfiihrlich zur VgV Lau-
sen (Fn. 19), § 1 VgV bis § 3 VgV.

20 Im Einzelnen vgl. § 101 Abs. 1 — 5 GWB. Siehe auch Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 69.
21 Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 70.

22 Einzelheiten bei Dageforde, Einfithrung in das Vergaberecht, Rn. 99 ff.

23 Im Einzelnen Lausen (Fn.19), § 3 VgV Rn. 7 ff.

24 Siehe auch Jasper/Marx (Fn. 1), S. XXV f.; Lausen (Fn.19), § 3 VgV Rn. 45 ff.
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4.  Wie wirkt es sich aus, wenn das Auftragsvelumen auf der Grundlage einer Rahmenver-
einbarung auf eine Vielzahl von Einzelbeauftragungen verteilt wird?

Rahmenvereinbarungen sind rechtlich bindende Vereinbarungen zwischen einem o6ffentlichen
Auftraggeber und einem oder mehreren Unternehmen iiber die Bedingungen fiir kiinftige Einzel-
auftrdge, die wiahrend eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sollen.?* Auch Rahmenver-
einbarungen fallen unter den Begriff des 6ffentlichen Auftrags gem. § 98 GWB, sodass auch fiir
sie grundsitzlich die allgemeinen Regelungen gelten.* Das bedeutet insbesondere, dass der Auf-
tragswert nach §§ 3 VgV, 2 SektVO zu schétzen ist. Dafiir muss die Rahmenvereinbarung das
Auftragsvolumen so genau wie moglich erkennen lassen, vorzugsweise unter Angabe von Min-
dest- und Hochstabnahmemengen, im Ubrigen durch eine Schitzung der voraussichtlichen Ab-
nahmemengen.?” Um missbrduchlichen Ausgestaltungen vorzubeugen, diirfen Rahmenvertrage
bestimmte Hochstlaufzeiten nicht iiberschreiten und substantielle Verdnderungen der Vertrags-
bedingungen bei der eigentlichen Vergabe der Einzelauftrage sind ausgeschlossen.?® § 9 Abs. 2
SektVO bestimmt zudem, dass fiir den Fall einer Rahmenvereinbarung, die ohne Bekanntma-
chungen vergeben wurde, bei der Vergabe der Einzelauftrdge dann jeweils eine Bekanntmachung
erfolgen muss.*

5.  Lasst sich das Erreichen des Schwellenwerts durch mehrere parallel laufende identische
Rahmenvereinbarungen umgehen?

Vgl. dazu Frage 3.

6. Wie wirkt es sich aus, wenn Dienstleistungen an verschiedene Auftragnehmer mit dersel-
ben Rahmenvereinbarung vergeben werden sollen?

Ein o6ffentlicher Auftraggeber muss sich in einer Rahmenvereinbarung nicht exklusiv an ein be-
stimmtes Unternehmen binden, sondern kann mehrere Unternehmen in die Vereinbarung
miteinbeziehen. Bei der konkreten Vergabe von Einzelleistungen ist sodann ein Wettbewerb
durchzufiihren.*

25 Beschaffungsamt des Bundesministeriums des Innern, Unterlage fiir Ausschreibung und Bewertung von IT-
Leistungen (UfAB V), S. 47.

26 Wegener, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2011, § 99 GWB Rn. 42; vgl. auch Schrotz, ebda., § 4 EG
VOL/A Rn. 35 ff.

27 Beschaffungsamt des Bundesministeriums des Innern (Fn. 25), S. 47 f.
28 Wegener (Fn. 26), § 99 GWB Rn. 43.
29 Dazu Zeiss, juris Praxiskommentar Vergaberecht, 3. Auflage, 2011, § 9 SektVO Rn. 19 ff.

30 Zeiss (Fn. 29), § 9 SektVO Rn. 17; im Einzelnen auch Schrotz (Fn. 26), § 4 EG VOL/A Rn. 103 ff.
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7.  Welche Auswirkungen hat die Nichtbeachtung der Vergaberichtlinien auf die Giiltigkeit
der Rahmenvertrige?

Auch bei VerstoBen gegen vergaberechtliche Vorschriften gelten fiir Rahmenvertrdge die allge-
meinen Regelungen. Die Fehler kénnen zumindest bei Uberschreitung der europiischen Schwel-
lenwerte durch unterlegene oder nicht einbezogene Bieter durch das Nachpriifungsverfahren
gem. §§ 102 ff. GWB geriigt werden, wobei unter bestimmten Voraussetzungen auch Schadenser-
satzforderungen begriindet sein konnen, vgl. dazu § 126 GWB.*

Zudem ist die Vereinbarung unter den Voraussetzungen des § 101b GWB als unwirksam anzuse-
hen.? Unter Umstdnden kann auch die Nichtigkeit nach allgemeinen Grundsétzen, d. h. §§ 134,
138 BGB oder eine Vertragsauflosung gem. §§ 313, 314 BGB in Betracht kommen.*?

8.  Gibt es Richtlinien und Gesetze, die sozialversicherungsrechtliche Aspekte bei der Verga-
be von Dienstleistungen zum Gegenstand haben?

§ 97 Abs. 4 S. 2 GWB bestimmt: ,,Fiir die Auftragsausfithrung kénnen zusétzliche Anforderungen
an Auftragnehmer gestellt werden, die insbesondere soziale, umweltbezogene oder innovative
Aspekte betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen
und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben. Andere oder weitergehende Anforderungen
diirfen an Auftragnehmer nur gestellt werden, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vor-
gesehen ist.“ Zu den dabei zugelassenen sozialen Erwédgungen zdhlen insbesondere Tariftreue-
verpflichtungen, die Beschéftigung (Langzeit-)Arbeitsloser und die Bereitstellung von Ausbil-
dungsplétzen, allerdings nur insoweit die Beriicksichtigung dieser Ziele nicht der Wirtschaft-
lichkeit und einem fairen Wettbewerb bei der Vergabe entgegensteht und mit dem EU-Recht ver-
einbar ist.*

9.  Welche nationalen und européiischen Behorden sind fiir die Uberpriifung der Einhaltung
des Vergaberechts zustindig?

Primir unterliegt die Uberpriifung der Einhaltung der vergaberechtlichen Vorschriften nach

§ 102 GWB den sog. Vergabekammern, d. h. Behdrden des Bundes bzw. der Lander, vgl. § 104 ff.
GWB. Dies gilt allerdings unmittelbar lediglich fiir Auftrdge oberhalb der europédischen Schwel-
lenwerte, bei deren Vergabe die Auftragnehmer einen Anspruch auf die Einhaltung der vergabe-
rechtlichen Regelungen haben, vgl. § 97 Abs. 7 GWB. Gegen die Entscheidungen der Vergabe-
kammern ist gem. §§ 116 GWB die sofortige Beschwerde bei den Vergabesenaten der Oberlandes-
gerichte statthaft.

31 Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 88 ff.; vgl. auch Zeiss, Fn. 1, Einleitung VergR Rn. 99 ff.
32 Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 85 f.
33 Auch dazu Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 87, allerdings mit der Ablehnung der Anwendbarkeit von § 134 BGB.

34 Ausfiihrlich Fehling, in: Plinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2011, § 97 Rn. 133 ff.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 9
WD 7 — 3000 — 239/11

Unterhalb dieser Auftragswerte fehlt eine ausdriickliche Rechtsschutzregelung. Gleichwohl wird
auch hier Rechtsschutz gewéhrt, der nach iiberwiegender Ansicht in der Regel in die Zustdndig-
keit der Zivilgerichte fillt.*

Im Ubrigen kénnen (vermeintlich) benachteiligte Unternehmen zudem die Fach- bzw. Rechtsauf-
sicht der handelnden offentlichen Auftraggeber einschalten sowie sich an die Europédische Kom-
mission wenden.*

10. Wie wird die Nichteinhaltung des Vergaberechts sanktioniert?

Werden die Regelungen des Vergaberechts verletzt, kann dies die Nichtigkeit bereits geschlosse-
ner Vertrage sowie Schadensersatzanspriiche gegeniiber den 6ffentlichen Auftraggebern zur Folge
haben (vgl. o. Frage 7). Wahrend der Nachpriifungsverfahren vor den Vergabekammern ist ferner
gem. § 115 Abs. 1 GWB das Vergabeverfahren gghemmt.

Ausnahmsweise ist zudem ein Vorgehen direkt gegen den Wettbewerber, der den Zuschlag erhal-
ten hat, moglich, sofern sich diesem ein unlauteres Verhalten vorwerfen lédsst.?”

35 Zeiss (Fn. 1), Einleitung VergR Rn. 106 ff.; Ziekow (Fn. 1), § 9 Rn. 96.
36 Zeiss (Fn. 1), Einleitung VergR Rn. 137.

37 Zeiss (Fn. 1), Einleitung VergR Rn. 136.



