Einleitung

Im Jahre 1912 stellte der groBe Okonom Ludwig von Mises fest, dass die ,Stellung
des Staates auf dem Markte (...) in keiner Weise von der der anderen am Verkehr
teilnehmenden Subjekte verschieden” sei und der Staat ,sich wie jedes andere wirt-
schaftende Subjekt in den Organismus des gesellschaftlichen Tauschverkehres
einfige. Diese vor mehr als 100 Jahren getroffene Aussage trifft nachwievor den
Kern der aktuellen vergaberechtlichen Diskussion. Tritt der Staat im Wettbewerb tat-
séchlich wie ein Wirtschaftsunternehmen auf? Lésst er sich bei der Auswahl seiner
Vertragspartner primar von marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten leiten? Stellt die
Bevorzugung eines Konkurrenten womaoglich einen Eingriff in geschitzte Rechtsposi-
tionen der Ubergangenen Bieter dar?

Der These Ludwig von Mises ist zuzugeben, dass der Staat als Nachfrager tatsach-
lich wie ein Wirtschaftsunternehmen tatig werden kann. Von staatlichen Stellen wer-
den Bedarfspositionen ermittelt, Angebote eingeholt, Preise verglichen und schlief3-
lich der gunstigste Anbieter beauftragt. Auch das Bundesverfassungsgericht ist des-
halb der Auffassung, dass der Staat den Wettbewerb nicht ,von auBen“ beeinflusse,
sondern sich auf eine Ebene der Gleichordnung mit Privaten begebe.? Vergabeent-
scheidungen seien hiernach kein Eingriff in verfassungsrechtlich geschitzte Rechts-
positionen, sondern lediglich Ausdruck eines — auch der 6ffentlichen Hand zustehen-
den — marktwirtschaftlichen Gestaltungsspielraums.®

Auf der anderen Seite bleibt jedoch zu beachten, dass der Staat mit seinen Einkdu-
fen oftmals politische Ziele verfolgt. Die 6ffentliche Auftragsvergabe wird zur Errei-
chung sozialer, 6kologischer und strukturpolitischer Zwecke instrumentalisiert,4 wes-
halb nicht nur kaufmannische Erwdgungen bei der Auswahl der Angebote berlck-
sichtigt werden. Unternehmen, die willens und in der Lage sind, so unterschiedliche
Belange wie Arbeitsplatzerhaltung, Frauen- und Auszubildendenbeschéaftigung oder
Umweltschutz innerbetrieblich umzusetzen, werden bei der Auftragsvergabe bevor-
zugt. Vor allem einzelne Branchen, in denen die staatliche Nachfrage einen wesentli-
chen Anteil an der Gesamtnachfrage nach den angebotenen Leistungen ausmacht —
zu denken ist beispielsweise an den StraBenbau oder an die Ristungsindustrie —
sind von den politischen Vorgaben verstarkt betroffen. Vor diesem Hintergrund ist der
Staat dann doch kein Marktteilnehmer wie jeder andere, sondern handelt als Trager
Offentlicher Gewalt mit erheblichen Auswirkungen auf geschitzte Rechtspositionen
Dritter.”

Mises, Theorie des Geldes und der Umlaufsmittel, S. 56.

BVerfG, Beschl. v. 13.06.2006, BVerfGE 116, 135, 151.

BVerfG, Beschl. v. 13.06.2006, BVerfGE 116, 135, 151 f.

Burgi, NZBau 2001, 64 (64 ff.).

Nach dem européischen Versténdnis gilt dies fur alle Auftragsvergaben, unabhangig vom Errei-
chen der Schwellenwerte, siehe die Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug
auf das Gemeinschaftsrecht, das fur die Vergabe 6ffentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teil-
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2 Einleitung

Von diesen gegenlaufigen Sichtweisen wird das deutsche Vergaberecht seit Jahr-
zehnten mafgeblich beeinflusst. Von européischer Ebene aus werden in regelmafi-
gem Abstand Schwellenwerte flr 6ffentliche Auftragsvergaben verdéffentlicht, bei de-
ren Erreichen die Binnenmarktrelevanz eines Auftrags vermutet wird und der Anwen-
dungsbereich europaischen Rechts erdffnet ist. Die Schwellenwerte betragen aktuell
5.186.000 Euro fir Bauleistungen, 207.000 Euro fur Liefer- und Dienstleistungen und
414.000 fir Liefer- und Dienstleistungen im Sektoren- und Verteidigungsbereich.®
Ubersteigt ein zu vergebender Auftrag den jeweils geltenden Schwellenwert, enthal-
ten die europdisch beeinflussten Vorschriften ein klares Bekenntnis zu subjektiven
Rechten der beteiligten Bieter. Im Wege effektiver Rechtsschutzmechanismen kdén-
nen VergabeverstdéBe noch wahrend des Vergabeverfahrens gerigt, beseitigt und
die von der Vergabestelle beabsichtigte Zuschlagserteilung an ein konkurrierendes
Unternehmen verhindert werden.

Der Grof3teil aller Auftragsvergaben in Deutschland — Schatzungen gehen von bis zu
90 % aller Beschaffungen aus’ — liegt jedoch unterhalb der europaischen Grenzwer-
te. Das européische Sekundarrecht und dessen deutsche Umsetzungsvorschriften
sind in dem sog. Unterschwellenbereich nicht einschlagig. Anwendbar ist ein Kon-
glomerat verschiedener Rechtsquellen, das maf3geblich durch das deutsche Verfas-
sungs- und Haushaltsrecht sowie die Vergabe- und Vertragsordnungen als Produkte
auBerstaatlicher Normgebung gepragt wird. Nach dem tradierten deutschen Ver-
stédndnis wird die 6ffentliche Hand nicht hoheitlich, sondern als gleichberechtigter
Wirtschaftsteilnehmer tatig.® Primar einklagbare Rechte der Bieter bei nachteiligen
Vergabeentscheidungen sind nicht vorgesehen; erbffnet wird nur die Méglichkeit,
nachtraglich Schadensersatz fur bereits erlittene Rechtsverletzungen geltend zu ma-
chen. Mit Blick auf das geschatzte Gesamtvolumen 6ffentlicher Auftrage in Deutsch-
land von rund 385 Milliarden Euro im Jahre 2012° — dies entspricht einem Anteil von
ca. 14,5 % am Bruttoinlandsprodukt — bedeutet dies, dass jahrlich Auftrage im Wert
von rund 346 Milliarden Euro durch die 6ffentliche Hand vergeben werden, ohne
dass hierfiir effektive gerichtliche Nachpriifungsméglichkeiten eréffnet sind.®

weise unter die Vergaberichtlinien fallen v. 23.06.2006 (ABI. 2006 C 179/2) Abschnitt 2.3.3.; an-
ders BVerfG, Beschl. v. 13.06.2006, BVerfGE 116, 135, 151.
®  Verordnung (EU) Nr. 1336/2013 der Kommission vom 13.12.2013 zur Anderung der Richtlinien
2004/17/EG, 2004/18/EG und 2009/81/EG des Europaischen Parlaments und des Rates im Hin-
blick auf die Schwellenwerte fur Auftragsvergabeverfahren (ABI. 2013 L 335/17).
BMWi, Diskussionspapier ,Rechtsschutz unterhalb der EU-Schwellenwerte vom 15.06.2010 (zu
beziehen Uber das BMWi), S. 1, Rn. 1; Heuvels, in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartell-
recht, § 102, Rn. 22; Burgi, NVwZ 2007, 737 (738); Ruthig, NZBau 2005, 497 (498).
BVerfG, Beschl. v. 13.06.2006, BVerfGE 116, 135, 151.
Public Procurement Indicators 2012, abrufbar unter http://ec.europa.eu (Stand 30.12.2014), S. 6.
' BVerfG, Beschl. v. 13.06.2006, BVerfGE 116, 135, 160.
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Einleitung 3

Diese Arbeit hat es sich zum Ziel gesetzt, die eben beschriebene ,Zweiteilung” des
deutschen Vergaberechts vor dem Hintergrund europa und verfassungsrechtlicher
Vorgaben zu untersuchen. Hierbei werden zunachst die anwendbaren Rechtsquellen
erarbeitet und ein besonderer Augenmerk auf die sich hieraus ergebenden, subjekti-
ven Rechte der Bieter gelegt. Im Anschluss werden die sowohl ober- als auch unter-
halb der Schwellenwerte erdffneten Primarrechtsschutzmdglichkeiten analysiert und
bewertet. Auf dieser Grundlage werden sodann die Reformbemihungen des deut-
schen Gesetzgebers in Richtung eines leistungsfahigeren und transparenteren Ver-
gaberechts sowie eines wirksameren Rechtsschutzes'' gewiirdigt, und — mit Blick
auf das von unserem europaischen Nachbarn Osterreich geschaffene Rechts-
schutzmodell — mégliche Gestaltungsvarianten fir die Zukunft dargelegt.

" Koalitionsvertrag der CDU, CSU und FDP, 17. Legislaturperiode, abrufbar unter

www.bmi.bund.de (Stand 20.09.2014), S. 17.
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Teil 1: Aufbau und Struktur des deutschen Vergaberechts

Das deutsche Vergaberecht ist kein einheitliches und in einem konkreten Gesetz ko-
difiziertes Rechtsgebiet, sondern besteht aus vielen verschiedenen Rechtsquellen
unterschiedlicher Herkunft und normenhierarchischer Strukturen. Bungenberg spricht
in diesem Zusammenhang sogar von einem ,Wettbewerb der Systeme*'?, in dem
sich das nationale Vergaberecht befinde.

Hauptakteure in diesem Wettbewerb sind vor allem das Recht der Europaischen
Union und das der Bundesrepublik Deutschland. Wie eingangs bereits angedeutet
wurde, gehen beide Rechtsordnungen bereits im Grundsatz von unterschiedlichen
Ausgangspunkten und Zielsetzungen des Vergaberechts aus.

Die Européische Union verfolgt seit jeher eine wettbewerbsrechtliche Ausrichtung
des Beschaffungswesens mit dem Ziel, zur besseren Einhaltung und Nachprufbarkeit
der Regelungen subjektive Rechtspositionen fur Unternehmen zu schaffen. Der
deutsche Ansatzpunkt geht dagegen von dem — die Verwaltung lediglich im Innen-
recht bindenden — Grundsatz der sparsamen Haushaltfiihrung der éffentlichen Hand
und gréBtmdglichen Wirtschaftlichkeit beschaffungsrechtlicher Vorgange aus. Die
englische Beschreibung dieses Grundsatzes lautet: ,best value for tax payers mo-
ney*.

Von diesen beiden — gegenlaufigen — Zielrichtungen wird das nationale Vergaberecht
gepragt. Vor allem seitdem der deutsche Gesetzgeber einen Teil des Beschaffungs-
wesens infolge europdischer Vorgaben aus der klassischen Verankerung im verwal-
tungsinternen Haushaltsrecht 16ste und als verbindliches AuBBenrecht ausgestaltete,
ist die Trennung des deutschen und des europaischen Vergaberechts durch die Gel-
tung unterschiedlicher Vorschriften, je nach Wert des zu vergebenden Auftrags, au-
genscheinlich. Diese ,,Zweiteilung“13 macht sich auch beim vergaberechtlichen Pri-
marrechtsschutz bemerkbar. Unterhalb der europaischen Wertgrenzen bestehen so-
wohl fur rechtsschutzsuchende Bieter als auch fur die zur Entscheidung berufenen
Stellen mangels entsprechender gesetzlicher Regelungen viele Unklarheiten. Diese
betreffen bereits so grundlegende Fragen wie die Erdffnung des gerichtlichen Priméar-
rechtsschutzes, das Bestehen subjektiver und damit einklagbarer Rechte fir die Bie-
ter und die Reichweite des Prifungsumfangs.

Um diese und weitere Fragen beantworten sowie die mdglichen gesetzgeberischen
Ansatze zur Lésung der (mdglicherweise) bestehenden Defizite der geltenden Ge-
setzeslage aufzeigen zu kdénnen, wird im Folgenden zunachst die vorangegangene
gesetzgeberische Entwicklung skizziert. AnschlieBend werden die anwendbaren
Rechtsquellen und die sich hieraus ergebenden subjektiven Rechtspositionen der
Bieter beleuchtet.

12

s Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 1 ff.

Exemplarisch Bungenberg, in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Vor §§ 97 ff. -
Einfihrung Rn. 13; Glahs, in Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, Rn. 8.
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Teil 1: Aufbau und Struktur des deutschen Vergaberechts 5

L. Der Weg zur Zweiteilung

Die normenhistorische Entwicklung des deutschen Vergaberechts bis hin zur heute
bestehenden Zweiteilung nimmt ihren Anfang in der Weimarer Republik zu Beginn
des 20. Jahrhunderts. Im Jahre 1921 beschloss der deutsche Reichstag nach langer
Diskussion, das deutsche Vergaberecht als reines Innen- und nicht als einklagbares
AuBenrecht zu gestalten. Infolge dieser Entscheidung basierte das 6ffentliche Be-
schaffungswesen fiir viele Jahrzehnte auf den sog. Verdingungsordnungen' als rei-
nen Verwaltungsvorschriften und diente allein den Grundséatzen der wirtschaftlichen
und sparsamen Haushaltsfihrung. Bieterschitzende Vorschriften waren faktisch
nicht existent;'® rechtsschutzsuchenden Unternehmen war lediglich der Weg (iber die
Fach- und Rechtsaufsicht oder die Dienstaufsichtsbeschwerde eréffnet.’®

Erste Reformanséatze in Richtung einer wettbewerbsrechtlichen Ausrichtung des Ver-
gaberechts wurden schlie3lich von européischer Ebene aus auf den Weg gebracht.
Zwar waren im damaligen EG-Vertrag bereits seit langem einschlagige Grundsatz-
entscheidungen wie die Grundfreiheiten und das allgemeine Diskriminierungsverbot
verankert. Diese Vorgaben waren nach einhelliger Auffassung jedoch zu allgemein
gehalten, um das Vergaberecht umfassend regeln zu kénnen.'’

Aus diesem Grund erlie3 der Rat der Europaischen Union Anfang der 1970er Jahre
die ersten beiden europaischen Richtlinien zur Koordinierung 6ffentlicher Bau- und
Lieferauftrage.” In den 1990er Jahren wurden diese Richtlinien konsolidiert' und
weitere Richtlinien betreffend die Vergabe &ffentlicher Dienstleistungsauftrage® und
Sektoren?' auf den Weg gebracht.

Als Verdingungsordnungen werden die Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen (VOB),
Leistungen (VOL) und die Vergabeordnung fiir freiberufliche Dienstleistungen (VOF) bezeichnet.
Sie werden heute vom Deutschen Verdingungsausschuss fur Bauleistungen (DVA) und vom
Deutschen Verdingungsausschuss fir Lieferungen und Dienstleistungen (DVAL) erarbeitet. Zur
Zusammensetzung der Ausschisse vgl. Glahs, in Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, Rn. 2.
1 Vgl. Dreher, in Immenga/Mestmécker, GWB, Vorbemerkung Vor §§ 97 ff. GWB Rn. 54-56; Glahs,
in Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, Rn. 3.
'®  Glahs, in Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, Rn. 3; Fehling, in Pinder/Schellenberg, Vergabe-
recht, § 97 GWB Rn. 7 f.
Glahs, in Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, Rn. 7; Fehling, in Pinder/Schellenberg, Vergabe-
recht, § 97 GWB Rn. 9.
' Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom 26.07.1971 (iber die Koordinierung der Verfahren zur Ver-
gabe Offentlicher Bauauftrage (ABI. 1971 L 185/5) und Richtlinie 77/62/EWG des Rates vom
21.12.1976 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrage. EU-
Recht (ABI. 1977 L 13/1). Zur historischen Entwicklung des Vergaberechts ausfihrlich Sacker, in
Montag/Sacker, MiiKo Kartellrecht, Einl. Rn. 10-24.
Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14.06.1993 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrage (ABI. 1993 L 199/54); Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14.06.1993
Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Lieferauftrage (ABI. 1993 L 199/1).
% Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18.06.1992 (iber die Koordinierung der Verfahren zur Ver-
gabe offentlicher Dienstleistungsauftrage (ABI. 1992 L 209/1).
Richtlinie 90/531/EWG des Rates vom 17.09.1990 betreffend die Auftragsvergabe durch Auftrag-
geber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikations-
sektor (ABI. 1990 L 297/1).
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6 Teil 1: Aufbau und Struktur des deutschen Vergaberechts

Dariber hinaus erlieB der Rat zwei Rechtsmittelrichtlinien,?® welche den beteiligten
Unternehmen erstmals und im diametralen Gegensatz zur bisherigen deutschen
Rechtslage subjektive und damit einklagbare Rechte gegenuber &ffentlichen Auf-
traggebern einrdumten.

Dem ungeachtet entschied der deutsche Gesetzgeber, die Rechtsmittelrichtlinien
unter Beibehaltung des bisherigen Verstandnisses des nationalen Vergaberechts als
Teil des verwaltungsinternen Haushaltsrechts mit der sog. ,haushaltsrechtlichen L6-
sung® umzusetzen.®®> Die neuen Bestimmungen wurden in §§57a bis
57¢ Haushaltsgrundsatzegesetz (HGrG)** eingefiigt und eine Vergabeverordnung
(VgV)25 sowie eine Nachpr[]fungsverordnung26 erlassen. Im klaren Widerspruch zu
den européischen Vorgaben wurde der Rechtsschutz auf ein Verfahren vor einer be-
hordlichen Vergabeprifstelle und einem sog. VergabelUberwachungsausschuss be-
schrankt. Individuell einklagbare Rechte fir Unternehmen sollten mit der ,haushalts-
rechtlichen Lésung“ ausdriicklich nicht geschaffen werden.?’

Diese Umsetzung stie3 erwartungsgeman auf erhebliche Kritik seitens der Europai-
schen Union. Nachdem der EuGH in einer Entscheidung im Jahre 1995 den Ge-
meinschaftsrechtsverstof3 feststellte,?® die europaische Kommission ein Vertragsver-
letzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland einleitete®® und liberdies
massiver politischer Druck aus Washington wegen erfolgloser Vergaberechtsstreitig-
keiten amerikanischer Unternehmen in Deutschland ausgeubt wurde3°, sah sich der
deutsche Gesetzgeber ermeut gezwungen zu handeln.®’

2 Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21.12.1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwal-

tungsvorschriften fur die Anwendung der Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffent-

licher Liefer- und Bauauftrage (ABI. 1989 L 395/33) und Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom

25.02.1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fir die Anwendung der

Gemeinschaftsvorschriften Uber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,

Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor (ABI. 1992 L 76/14).

Zweites Gesetz zur Anderung des Haushaltsgrundsatzegesetzes vom 26. November 1993 (BGBI.

I S. 1928); Sacker, in Montag/Sacker, MiKo Kartellrecht, Einl. Rn. 22.

Gesetz Uber die Grundsatze des Haushaltsrechts des Bundes und der Ladnder vom 19. August

1969 (BGBI. | S. 1273).

Verordnung Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrdge in der Fassung der Bekanntmachung vom 11.

Februar 2003 (BGBI. | S. 169).

Verordnung Uber das Nachprifungsverfahren fir 6ffentliche Auftrdge (NpV) vom 22. Februar

1994 (BGBI. | S. 324).

Vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung vom 04.01.1993 (BR-Drs. 5/93 S.

21).

8 EuGH, Urteil v. 11.8.1995 — C-433/93, Slg. 1995 1-2303, Rn. 25.

?  Mahnschreiben der EG-Kommission vom 31.10.1995, abgedruckt in ZIP, 1995, 1940.

% Dreher, in Inmenga/Mestmacker, GWB, Vorbemerkung Vor §§ 97 ff. Rn. 59; Byok, NJW 1998,
2774 (2775). i

8 Begriindung des Regierungsentwurfs zum VgRAG (BT-Drs. 13/9340, S. 12).
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Teil 1: Aufbau und Struktur des deutschen Vergaberechts 7

Am 01.01.1999 wich die ,haushaltsrechtliche L6ésung“ der neuen ,kartellrechtlichen
Lésung®, die das Vergaberecht durch das Vergaberechtsanderungsgesetz
(VgRAG)* in den 4. Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (§§ 97
bis 129 GWB) integrierte. Hierin sind seither unter dem Titel ,Vergabe o6ffentlicher
Auftrage” allgemeine Grundséatze und Begriffsbestimmungen sowie die maf3gebli-
chen Rechtsvorschriften Uber das zweistufige Nachprifungsverfahren bei Vergabe-
kammern und Oberlandesgerichten, welche die Vergabeprifstellen und Vergabe-
iberwachungsausschiisse ersetzen, enthalten.*®* Zudem enthalt § 97 Abs. 7 GWB
von nun an das eindeutige Bekenntnis zu subjektiven Rechten der Bieter.

Der Anwendungsbereich der §§ 97 ff. GWB ist jedoch — in Anlehnung an den An-
wendungsbereich der Vergaberichtlinien — erst ab dem Erreichen hoher Auftragsvo-
lumina er6ffnet. Nach der gesetzgeberischen Wertung kann namlich erst bei Verga-
ben ab einem gewissen Auftragswert mit dem Interesse von Bietern aus anderen
Mitgliedstaaten und deren Beteiligung am Vergabeverfahren gerechnet werden und
somit nur in diesen Fallen ein grenziberschreitender Bezug und damit eine Rege-
lungskompetenz der Europaischen Union bejaht werden.®* Fiir alle Auftragsvergaben
unterhalb dieser Schwellenwerte bleibt es damit bei der bisherigen haushaltsrechtli-
chen Verankerung und der primaren Zielvorgabe der wirtschaftlichen und sparsamen
Haushaltsfiihrung.

Dies bedeutet im Ergebnis, dass sowohl die von der Vergabestelle einzuhaltenden
Verfahrensvorschriften als auch der vergaberechtliche Rechtsschutz nunmehr von
der eingangs genannten ,Zweiteilung® gepragt sind. Dreher spricht von einer ,hellen
Welt des Vergaberechts” oberhalb der Schwellenwerte, die durch die ,Sonne des
Vergaberechtsschutzes [...] im Lichte von Wettbewerb, Transparenz und Gleichbe-
handlung“ erstrahle und von einer ,,dunklen Welt des Vergabewesens* auf der ande-
ren Seite, welche ,von den erhellenden und reinigenden Strahlen des Vergabe-
rechtsschutzes nicht erfasst‘ und daher von ,Intransparenz und Rechtsschutzlosig-
keit' beherrscht werde.*

¥ Gesetz zur Anderung der Rechtsgrundlagen fir die Vergabe offentlicher Auftrage vom 26. August

1998 (BGBI. | S. 2512).

Séacker, in Montag/Séacker, MUKo Kartellrecht, Einl. Rn. 22; Die Vergabekammern entsprechen in
Organisation und Besetzung den zuvor bestehenden Vergabeliberwachungsausschissen. lhre
Entscheidungen unterliegen im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage jedoch der gerichtlichen
Nachprufbarkeit durch die Vergabesenate der Oberlandesgerichte. Des Weiteren wurde die Bei-
behaltung der Vergabeprifstellen trotz der Streichung des Hinweises auf die Vergabeprifstellen
in § 102 GWB und die Regelung in § 103 GWB (Vergabeprifstellen) im Jahre 2009 vom Gesetz-
geber ausdricklich zur Disposition gestellt. Von der Méglichkeit Gebrauch gemacht haben aller-
dings lediglich verschiedene Bundesministerien und -behérden, sowie die LaAnder Bremen, Rhein-
land-Pfalz und Schleswig-Holstein, vgl. Reider, in Montag/Sacker, MuKo Kartellrecht, § 102 GWB
Rn. 2.

Bungenberg, in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, § 100 GWB Rn. 1.

% Dreher, NZBau 2002, 419 (419).
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8 Teil 1: Aufbau und Struktur des deutschen Vergaberechts

Ob die Auswirkungen der vergaberechtlichen Zweiteilung tatsachlich so drastisch,
wie von Dreher beschrieben sind und welche Bedeutung die Trennung im Einzelnen
auf die jeweils anwendbaren Rechtsnormen und vergaberechtlichen Prim&rrechts-
schutzmoglichkeiten hat, wird im Folgenden beleuchtet.

ll. Rechtsquellen und subjektive Rechte

Im nationalen Vergaberecht kommt eine Vielzahl unterschiedlicher Rechtsquellen
zum Tragen, deren Anwendungsbereich im Regelfall vom Erreichen der europai-
schen Wertgrenzen abhangig ist.

Der Bereich der oberschwelligen Auftragsvergaben ist nach Umsetzung des EU-
Sekundérrechts in §§ 97 ff. GWB und den Regelungen der VgV, die ihrerseits auf die
Verdingungsordnungen verweisen, geregelt. Unterhalb der Schwellenwerte bleibt es
dagegen, mangels Kodifizierung, bei der Anwendbarkeit von allgemeinen Vorschrif-
ten. Zu nennen sind hier insbesondere das deutsche Verfassungsrecht, das Haus-
haltsrecht, verschiedene Landesgesetze und wiederum die Verdingungsordnungen.
Darlber hinaus sind sowohl im Ober- als auch im Unterschwellenbereich die Vorga-
ben voélkerrechtlicher Abkommen und des europaischen Primarrechts zu beachten.
Die Frage nach dem Anwendungsbereich und der Reichweite der einschlagigen
Rechtsquellen bildet den Ausgangspunkt fiir die nachfolgenden Uberlegungen hin-
sichtlich des vergaberechtlichen Primarrechtsschutzes. Zum einen ergeben sich hie-
raus die konkreten Anforderungen, die an eine faire und transparente Ausgestaltung
der Vergabeverfahren gestellt werden. Zum anderen ist entscheidend, welche dieser
Vorschriften subjektive Wirkung entfalten und den Bietern einen Anspruch auf Einhal-
tung der mafBgeblichen Vergabebestimmungen durch die 6ffentliche Hand einréu-
men. Motzke spricht insoweit von dem ,materiellrechtlichen Substrat‘ des Primar-
rechtsschutzes.®

Im Folgenden wird zunéchst untersucht, welche Rechtsquellen fir Sachverhalte im
Anwendungsbereich der europaischen Vergaberichtlinien zur Geltung kommen und
welche Vorschriften in welchem Umfang subjektiv-rechtliche Wirkung entfalten.

% Motzke, in Motzke/Pietzcker/Priess, BeckOK VOB, V. Rn. 43; ebenso Krohn, in Muller-Wrede,
Kompendium des Vergaberechts, 24. Ill. Rn. 8.
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1. Rechtsquellen oberhalb der Schwellenwerte

a) Internationales Recht

Von den volkerrechtlichen Abkommen der Bundesrepublik Deutschland sind insbe-
sondere die Vereinbarungen, die unter dem Dach der World Trade Organisation
(WTO) geschlossen wurden, in vergaberechtlicher Hinsicht bedeutsam. Zu nennen
ist vor allem das 1994 im Zuge der Uruguay-Runde geregelte plurilaterale® ,Agree-
ment on Government Procurement’™® (GPA). Vertragsstaaten dieses Abkommens
sind neben der Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten u. a. die USA, Kana-
da, Japan und die Schweiz,® deren nationale Beschaffungsmarkte auf diese Weise
interessierten Unternehmen aus anderen GPA-Staaten getffnet wurden.

aa) Anwendungsbereich des GPA

Im Hinblick auf den Anwendungsbereich des GPA ist zu beachten, dass sowohl der
Kreis der verpflichteten Auftraggeber als auch die umfassten Auftragsbereiche
grundsatzlich enger gefasst sind, als im Rahmen der EU-Vergaberichtlinien. So gilt
das GPA gem. Art. | i. V. m. Anhang | und dessen Anlage 1 bis 3 zwar neben Regie-
rungs- und Bundesbehdérden auch fir regionale und lokale Stellen als 6ffentliche Auf-
traggeber; private Auftraggeber sind hiervon jedoch — im Gegensatz zu der EU-
Sektorenrichtlinie — nicht umfasst.

Ahnliches gilt fir den sachlichen Geltungsbereich des Abkommens. Das GPA nor-
miert zwar grundsétzlich die Vergaben von Bau-, Liefer und Dienstleistungsauftra-
gen; bestimmte Sektorenbereiche wie das Telekommunikations- oder das Eisen-
bahnwesen, die von der Richtlinie 2004/17/EG umfasst sind, bleiben hiervon jedoch
ausgeschlossen.*

¥ Plurilaterale Abkommen verpflichten nur diejenigen WTO-Mitglieder, die sie gesondert ratifiziert

haben. Mulitlaterale Abkommen gelten dagegen fur alle WTO-Mitglieder, vgl. Prie3, Handbuch
des européischen Vergaberechts, S. 49.

Deutsch: Ubereinkommen Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen — Englischer Text in ABI. EG
1994 L 336/273 mit spat. And.; deutscher Text ohne Anhange in ABI. 1996 EG C 256/2.

Am 01.01.1996 in Kraft getreten in der Europaischen Union und den Mitgliedstaaten Osterreich,
Belgien, Danemark, Finnland, Frankreich, Deutschland, Griechenland, Irland, Italien, Luxemburg,
den Niederlanden, Portugal, Spanien Schweden und dem Vereinigten Kénigreich. Am 01.05.2004
in Kraft getreten in den Mitgliedstaaten Zypern, Tschechien, Estland, Ungarn, Lettland, Litauen,
Malta, Polen, Slowakei sowie Slowenien und am 01.01.2007 in Kraft getreten in den Mitgliedstaa-
ten Bulgarien und Rumanien. Eine Liste aller Vertragsstaaten und des Datums des jeweiligen In-
krafttretens des Abkommens findet sich unter www.wto.org (Stand 07.08.2013).

Frenz, Handbuch Europarecht - Band 3, Rn. 1900; Egger, Européisches Vergaberecht, Rn. 310.
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Daneben ist jedoch fur alle erfassten Auftragsvergaben — ebenso wie bei den EU-
Vergaberichtlinien — das Erreichen bestimmter, von den einzelnen Vertragstypen ab-
hangiger Schwellenwerte fiir die Anwendbarkeit des GPA erforderlich.’

bb) Subjektiv-rechtliche Wirkung?

Gem. Art. XX GPA sind die Vertragsstaaten verpflichtet, in den nationalen Rechts-
ordnungen effektive, nicht-diskriminierende und transparente Rechtsschutzverfahren
fir Bewerber in vom Anwendungsbereich des GPA erfassten Vergabeverfahren zur
Verfligung zu stellen.*” Dies bedeutet, dass Bietern aus GPA-Vertragsstaaten grund-
satzlich dieselben prozessualen Moglichkeiten wie Bietern aus EU-Mitgliedstaaten zu
gewéhren sind.*® Vor diesem Hintergrund ist jedoch umstritten, ob sich die betroffe-
nen Bieter unmittelbar auf die Vorschriften des GPA berufen kénnen, wenn diese flr
sie im Vergleich zu den Vergaberichtlinien giinstigere Voraussetzungen enthalten.**
Eine Ansicht verneint die unmittelbare Anwendbarkeit des GPA und stltzt sich zur
Begrindung hauptséchlich auf die stdndige Rechtsprechung des EuGH, welche den
im Rahmen der WTO abgeschlossenen Einzelabkommen grundsatzlich die unmittel-
bare Wirkung versagt.*® In einem Urteil zu Bestimmungen des TRIPS-
Ubereinkommens hatte der EuGH festgestellt, dass diesen Regelungen ,aufgrund
der Natur und der Systematik des Ubereinkommens keine unmittelbare Wirkung (zu-
kommt). Sie gehdren grundsétzlich nicht zu den Vorschriften, an denen der Gerichts-
hof die RechtmépBigkeit der Handlungen der Gemeinschaftsorgane nach Artikel 230
Absatz 1 EG misst; sie begriinden fiir den Einzelnen auch keine Rechte, auf die er
sich nach dem Gemeinschaftsrecht vor den Gerichten unmittelbar berufen kénnte.“*°
Diese Rechtsprechung sei nach der eingangs genannten Auffassung auch auf die
Vorschriften des GPA zu Ubertragen, weshalb ihnen keine unmittelbare Geltung zu-
kommen kénne.*’

*" PrieB, Handbuch des europaischen Vergaberechts, S. 50; Frenz, Handbuch Europarecht - Band

3, Rn. 1900.

Art. XX Abs. 2 GPA: “Each Party shall provide non-discriminatory, timely, transparent and effec-
tive procedures enabling suppliers to challenge alleged breaches of the Agreement arising in the
context of procurements in which they have, or have had, an interest.”

Egger, Europaisches Vergaberecht, Rn. 315.

Dies kommt vor allem bei der Zuléssigkeit vergabefremder Kriterien bei 6ffentlichen Auftragsver-
gaben in Betracht. Die Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG ermdglichen Auftraggebern im
Gegensatz zum GPA eine stérkere Steuerung und damit Benachteiligung von Bietern aus nicht
EU-Staaten, vgl. Frenz, Handbuch Europarecht - Band 3, Rn. 1904; Prie3, Handbuch des euro-
paischen Vergaberechts, S. 55 m. w. N.

** Fehling, in Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 97 GWB Rn. 27; Frenz, Handbuch Europarecht
—Band 3, Rn. 1904 ff.; Kunnert, WTO-Vergaberecht, S. 405 ff, 415 f.

Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights; deutsch: Ubereinkommen
Uber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums.

Frenz, Handbuch Europarecht — Band 3, Rn. 1905; a. A. Egger, Europdisches Vergaberecht, Rn.
329.
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Als weiteres Argument wird innerhalb dieser Ansicht der Wortlaut des Erwagungs-
grundes 7 der das GPA umsetzenden Richtlinie 2004/18/EG angefuhrt: ,Das Uber-
einkommen hat keine unmittelbare Wirkung.“® Des Weiteren spreche der Umstand,
dass sich Art. XX Abs. 2 GPA primér an die Vertragsstaaten richte und nur diese zur
Umsetzung der Rechtsschutzverfahren verpflichte, gegen die Einrdumung subjektiver
Rechte.*

Im Gegensatz hierzu bejaht eine andere Auffassung die unmittelbare Anwendbarkeit
der GPA-Vorschriften und begriindet dies zum einen damit, dass nach Ansicht des
EuGH bestimmten Regelungen in WTO-Ubereinkiinften im Ausnahmefall unmittelba-
re Wirkung zukommen kénne, ,wenn die Gemeinschaft eine bestimmte, im Rahmen
der WTO dbernommene Verpflichtung umsetzt oder wenn die Gemeinschaftshand-
lung ausdriicklich auf spezielle Bestimmungen der WTO-Ubereinkiinfte verweist".*°
Die Richtlinien 2004/18/EG und 2004/17/EG seien ausweislich des Wortlautes des
Erwagungsgrundes 7 insoweit Umsetzungsvorschriften und verwiesen ausdrucklich
auf die umzusetzenden Vorschriften des GPA, weshalb ihnen nach Rechtsprechung
des EuGH unmittelbare Geltung zukommen miisse.’’ Der weitere Wortlaut des Er-
wagungsgrundes 7, wonach dem Ubereinkommen nach dem Willen des europai-
schen Gesetzgebers ausdricklich ,keine unmittelbare Wirkung“ zukomme, sei dage-
gen nicht zu berucksichtigen, da dies lediglich eine interne Beurteilung sei und die
Entscheidung hierliber grundsatzlich dem EuGH obliege.*?

In der Summe sprechen die besseren Argumente jedoch fur die erste Auffassung
und gegen eine unmittelbare Anwendbarkeit des GPA.>® Wie oben bereits angespro-
chen wurde, enthalt das GPA selbst keine Vorschriften, die rechtsschutzsuchenden
Bietern unmittelbar einklagbare subjektive Rechte gewahren, sondern richtet sich
direkt an die Vertragsstaaten. Der europaische Gesetzgeber weist in den Umset-
zungsvorschriften in aller Deutlichkeit darauf hin, dass dem Ubereinkommen keine
unmittelbare Wirkung zukomme und auch der Européische Gerichtshof hat in der
bisherigen Rechtsprechung — mit geringen Ausnahmen — die unmittelbaren Anwend-
barkeit von Regelungen der WTO allgemein verneint.

8 Erwagungsgrund 14 der Richtlinie 2004/17/EG bzw. vorhergehend Erwagungsgrund 1 der Richt-

linie 97/52/EG und der Richtlinie 98/4/EG.
* " Kunnert, WTO-Vergaberecht, S. 416.
% EuGH, Urteil v. 23.11.1999 — C-149/96, Slg. 1999 1-8425, 8439 Rn. 49 , Portugal/Rat*
*" PrieB, in Motzke/Pietzcker/Prie, BeckOK VOB, Systematische Darstellung | Européisches und
internationales Vergaberecht, Rn. 111 ff.; Egger, Européisches Vergaberecht, S. 98.
Egger, Européisches Vergaberecht, Rn. 332; Kunnert, WTO-Vergaberecht, S. 416.
Im Ergebnis ebenso Fehling, in Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 97 GWB Rn. 27; Kunnert,
WTO-Vergaberecht, S. 416; Frenz, Handbuch Europarecht - Band 3, Rn. 1906; Bungenberg, in
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Vor §§ 97 ff. GWB — Einfihrung; Dreher, in
Immenga/Mestmacker, GWB, Vorbemerkung Vor §§ 97 ff. GWB Fn. 5; Bungenberg, Vergabe-
recht im Wettbewerb der Systeme, S. 108 f.
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b) Europaisches Recht

Der vergaberechtliche Oberschwellenbereich ist, wie der geschichtliche Uberblick
verdeutlicht hat, stark durch européisches Recht gepragt. Unter dem Begriff ,,europa-
isches Recht” ist in diesem Zusammenhang das Europarecht ,im engeren Sinne“**,
also das Recht der Europaischen Union zu verstehen. Das Europarecht ,,im weiteren
Sinne® umfasst dagegen auch das Recht der anderen europaischen Institutionen, wie
des Europarats mit seinem ,Flaggschiff‘°>® der Europdischen Menschenrechtskon-
vention (EMRK). Die EMRK besitzt, wie noch im Detail erlautert werden wird, eben-
falls eine vergaberechtliche Dimension und gewinnt vor allem durch die Gewahrung
bestimmter Justizgrundrechte an Relevanz. Diese Garantien erlangen jedoch auf-
grund der bestehenden, umfangreichen Primarrechtsschutzmdglichkeiten und der
hohen Regelungsdichte im Oberschwellenbereich primar im Bereich der unterschwel-
ligen Auftragsvergaben Bedeutung. An dieser Stelle wird somit auf die dortigen® de-
taillierten Ausfihrungen verwiesen und die folgende Prufung auf das Europarecht ,im
engeren Sinne“ beschrankt.

aa) Anwendbarkeit und Bedeutung des EU-Primé&rrechts

Das EU-Primérrecht besteht seit dem Inkrafttreten des Lissabonner Vertrags am
1. Dezember 2009 aus dem Vertrag Uber die Europaische Union,”” dem Vertrag iber
die Arbeitsweise der Europaischen Union®® (Art. 1 Abs. 3 S. 2 EUV), der Grundrech-
te-Charta®® (Art. 6 Abs. 1 EUV) und den vom EuGH entwickelten, allgemeinen
Rechtsgrundséatzen. Daneben sind die Protokolle und Anhénge der Vertrage (Art. 51
EUV) sowie die spateren Beitrittsakte Bestandteil des Primarrechts.®°

*  Zuden Begrifflichkeiten ,Europarecht im engeren Sinn“ und ,Europarecht im weiteren Sinn“ vgl.

Herdegen, Europarecht, § 1 Rn. 2 ff.

" Frowein, in Frowein/Peukert, EMRK, Einfilhrung Rn. 4.

% Siehe unter Ziff. II. 2. lit. a. sublit. bb.

¥ Vertrag Uber die Europaische Union in der Fassung des Vertrags von Lissabon vom 13. Dezem-

ber 2007 (ABI. 306 S. 1, ber. ABI. 2008 C 111 S. 56, ABI. 2009 C 290 S. 1, ABI. 2011 C 378 S.

3).

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union in der Fassung der Bekanntmachung vom

9. Mai 2008 (ABI. 2008 C 115/47).

% Charta der Grundrechte der Europaischen Union vom 12. Dezember 2007 (ABI. 2007 C 303/1).

®  Muller-Graff, in Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, A. I. Verfassungsziele der Européi-
schen Union Rn. 80; Nettesheim, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, EU-Arbeitsweisevertrag
Art. 288 AEUV Rn. 27 f.
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Ein Teil dieser Vorschriften wird wiederum als das sog. ,,europaische Vergabeprimar-
recht“®’ bezeichnet und beruht insbesondere auf den Grund- oder Marktfreiheiten der
Union (Art. 28 ff. AEUV), dem allgemeinen Diskriminierungsverbot (Art. 18 AEUV)
und den vom EuGH hieraus entwickelten, ungeschriebenen, allgemeinen Vergabe-
rechtsgrundsatzen.

Umstritten ist, ob sich die Bedeutung dieser Vorschriften auf den vergaberechtlichen
Unterschwellenbereich beschrankt. Vereinzelt wird in der Wissenschaft vertreten,
dass das vergaberelevante Primarrecht im Anwendungsbereich der Vergaberichtli-
nien wegen der hohen Regelungsdichte und des grundsatzlichen Anwendungsvor-
rangs des abgeleiteten Unionsrechts erheblich an Bedeutung verloren habe® und
faktisch nur im Unterschwellenbereich zum Tragen komme. Allerdings erfillt das EU-
Priméarrecht — wie auch Egger®® ausfiihrt — bei oberschwelligen Vergaben drei grund-
legende und in ihrer Relevanz nicht zu unterschatzende Funktionen:

(1) Ermé&chtigungsfunktion

Die Regelungen des EU-Priméarrechts bilden zum einen die Ermachtigungsgrundlage
fir den Erlass des vergaberechtlichen Sekundarrechts. Da die Europaische Union
keinen souveranen (Bundes-)Staat, sondern — mit den Worten des Bundesverfas-
sungsgerichts — einen (bloBen) ,Staatenverbund®® bildet, besitzt sie keine Allzustan-
digkeit, d. h. sie kann nicht verbindlich Gber die eigene Zustandigkeit entscheiden.

" Diehr, VergabeR 2009, 719 (720). Fir Diehr besteht das ,Vergabeprimarrecht aus den Grund-
prinzipien, also den allgemeinen Rechtsgrundsétzen der Union und den Grundfreiheiten gem.
Art. 28, 43 und 49 EGV (nun Art. 34, 49 und 56 AEUV). Auch die Kommission stellt auf den freien
Warenverkehr, die Niederlassungsfreiheit, die Dienstleistungsfreiheit, die Grundsatze der Nicht-
diskriminierung, Gleichbehandlung, Transparenz, VerhaltnismaBigkeit und gegenseitige Aner-
kennung sowie die vom EuGH entwickelten allgemeinen Grundséatze ab, siehe die Mitteilung der
Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das flr die Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen v.
23.06.2006 (ABI. 2006 C 179/2) Abschnitt 1.1. Frenz geht einen Schritt weiter und z&hlt auch das
Wettbewerbs- und Beihilferecht sowie die europaischen Grundrechte zum ,primarrechtlichen
Vergabeeuroparecht®, vgl. Frenz, Handbuch Europarecht - Band 3, Rn. 1721.

Vgl. exemplarisch Frenz, Handbuch Europarecht - Band 3, Rn. 1723; Glahs, in Messer-
schmidt/Voit, Privates Baurecht, 1. Teil G. I. 1 Rn. 4 ff.; Prie3, Handbuch des europaischen Ver-
gaberechts, S. 8; Weyand erwahnt das europdische Primérrecht bei der Aufzahlung der Rechts-
quellen oberhalb der Schwellenwerte nicht einmal, Weyand, Vergaberecht, Rn. 3; Bungenberg
spricht dagegen von einer ,groBen Bedeutung“ der Grundfreiheiten im Anwendungsbereich der
EU-Vergaberichtlinien und stltzt dies auf Erwégungsgrund 2 der Richtlinie. 2004/18/EG (ABI. L
134/114); vgl. Bungenberg, in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Vor §§ 97 ff. —
Einflhrung Rn. 50.

Egger, Européisches Vergaberecht, § 2 Rn. 105 f.; vgl. auBerdem Kuhling/Huerkamp, in Mon-
tag/Séacker, MUKo Kartellrecht, Vor §§ 97 ff. GWB Rn. 34 ff., die das EU-Primarrecht als ,Auf-
fangnetz“ bezeichnen.

®  BVerfG, Urteil v. 30.06.2009, BVerfGE 123, 267, 267.
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Nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung bedirfen die europaischen
Rechtsetzungsorgane damit zum Erlass des sekundaren Unionsrechts immer einer
ausdriicklichen Kompetenzzuweisung in den Vertragen.®® So wurden die ,Vergabe-
koordinierungsrichtlinie“ 2004/18/EG und die ,Sektorenrichtlinie* 2004/17/EG von
dem Européischen Parlament und dem Rat der Europaischen Union auf Grundlage
der Artikel 47 Abs. 2, Artikel 55 und Artikel 95 EGV® erlassen.

(2) Auslegungsfunktion

Zum anderen ist das Primarrecht aufgrund seiner normenhierarchischen Vorrangstel-
lung RechtmaBigkeits- und Auslegungsmafstab sowohl fur das abgeleitete Unions-
recht, als auch fir das gesamte mitgliedstaatliche Recht.®” Dies bedeutet, dass, so-
weit ein dem sekundaren Unionsrecht zuzuordnender Rechtsakt gegen das priméare
Unionsrecht verstd3t, dies die Unanwendbarkeit des betreffenden Rechtsaktes zur
Folge hat. Dasselbe gilt — abgeleitet aus dem Prinzip der Unionstreue gem. Art. 4
Abs. 3 EUV — fir sdmtliche Normen der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen; selbst
Richtlinien oder Beschlusse auf Unionsebene kénnen deshalb die Unanwendbarkeit
bestimmter Vorschriften des nationalen Verfassungsrechts zur Folge haben.®®

(3) Ergdnzungsfunktion

Zuletzt hat das Vergabeprimarrecht auch eine Ergadnzungsfunktion inne, die immer
dann zum Tragen kommt, wenn das abgeleitete Unionsrecht keine konkreten Vorga-
ben fir die in Rede stehende mitgliedstaatliche MaBnahme enthéalt. Es ist vor allem
diese Erganzungsfunktion, die dem Vergabeprimarrecht in der bisherigen Recht-
sprechung des EuGH eine eigenstandige Bedeutung neben den Gewahrleistungen
des abgeleiteten Unionsrechts verleiht. Das Priméarrecht darf grundsétzlich nur dann
unmittelbar angewendet werden, soweit sekundarrechtliche Vorschriften keine ab-
schlieBBende Regelung Uber den Sachverhalt treffen. D. h. nur soweit das Sekundar-
recht Licken aufweist oder Umsetzungsspielraume eréffnet, kann der Rechtsanwen-
der unmittelbar auf die Grundfreiheiten zuriickgreifen.®®

65

o6 Bergmann, in Bergmann, Handlexikon der EU, Prinzip der begrenzten Einzelermé&chtigung.

Vertrag zur Grindung der Europédischen Gemeinschaft in der Fassung bis 30. November 2009
vom 25. Marz 1957 (UNTS Bd. 298 S. 11).

Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 367; Kihling/Huerkamp, in Montag/Sé&cker,
MuUKo Kartellrecht, Vor §§ 97 ff. GWB Rn. 34.

Sennekamp, in Bergmann, Handlexikon der EU, Normenhierarchie.

& Kingreen, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 36 AEUV Rn. 18; Diehr, VergabeR 2009, 719 (721
f.); Ehlers, in Ehlers, Europadische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7 Rn. 8.; Mestma-
cker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, § 36 Rn. 14.; Bungenberg, Vergaberecht im
Wettbewerb der Systeme, S. 121 f.; Egger, Européisches Vergaberecht, § 2 Rn. 106 ff.; zum
Verhaltnis der Vergaberichtlinien zum priméaren Gemeinschaftsrecht vgl. Bitterich, EuZW 2008,
14 (15).

67

68

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Teil 1: Aufbau und Struktur des deutschen Vergaberechts 15

Der EuGH ist der pauschalen Annahme einer Sperrwirkung der Vergaberichtlinien
entgegengetreten und fordert eine Priifung des jeweiligen Einzelfalls.”

So bejahte der EuGH in der Rechtssache ,Storebaelt”’ beispielsweise einen Ver-
sto3 Danemarks gegen ,Verpflichtungen aus dem Gemeinschaftsrecht und insbe-
sondere gegen die Artikel 30, 48 und 49 EWG-Vertrag sowie gegen die Richtlinie
71/305/EWG“, weil die Vergabestelle zur Abgabe von Angeboten auf der Grundla-
ge einer Bedingung aufgefordert habe, die eine méglichst weitgehende Verwendung
von danischen Baustoffen, Verbrauchsgutern, Arbeitskraften und Geraten vorsah
und weil die Verhandlungen mit dem ausgewahlten Konsortium auf der Grundlage
eines nicht den Verdingungsunterlagen entsprechenden Angebots geflhrt worden
seien.”® Gerade wegen letzterem nahm der EuGH zusétzlich einen Riickgriff auf das
allgemeine Gleichbehandlungsgebot als ungeschriebenen Vergabegrundsatz vor und
stellte klar, dass die Richtlinie den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter zwar
nicht ausdrtcklich erwahne, aber die Pflicht zur Beachtung dieses Grundsatzes
gleichwohl dem Wesen dieser Richtlinie selbst entsprache.”

Auch in der Rechtssache , Hospital Ingenieure*” wendete der Gerichtshof die primér-
rechtlich verankerten Grundsatze der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit
neben den Bestimmungen der Richtlinie 92/50/EWG an und begriindete dies damit,
dass die betreffende Entscheidung, auch weil ,die Richtlinie 92/50 auBer der Ver-
pflichtung, die Grinde fiir den Widerruf der Ausschreibung mitzuteilen, keine Be-
stimmung enthélt, die sich speziell auf die materiellen und formellen Voraussetzun-
gen flr diese Entscheidung bezieht, den fundamentalen Regeln des Gemeinschafts-
rechts unterworfen [bleibt], insbesondere den Grundsétzen des EG-Vertrags im Be-
reich des Niederlassungsrechts und der Dienstleistungsfreiheit.”®

Ahnliches stellte der EUGH in der Rechtssache ,AN-Post”’’ fest. Hier wurden die
zeitgleiche Anwendung der Richtlinie 92/50/EWG’® und des europaischen Primér-
rechts, im Einzelnen der Art. 43, 49 EGV sowie der allgemeinen Grundsatze der
Transparenz, der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung bestétigt.

"®  EuGH, Urteil v. 13.11.2007 — C-507/03, Slg. 2007, I-9777, Rn. 26 ff. ,An Post".

"' EuGH, Urteil v. 22.06.1993 — C-243/89, Slg. 1993, I-3353 ,Storebaelf’.

2 Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 tber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe o6ffentlicher Bauauftrage (ABI. 1971 L 185/5).

"®  EuGH, Urteil v. 22.06.1993 — C-243/89, Slg. 1993, I-3353 Rn. 45 , Storebaelt*.

" EuGH, Urteil v. 22.06.1993 — C-243/89, Slg. 1993, |-3353 Rn. 33 ,Storebaelf’.

’® EuGH, Urteil v. 18.06.2002 — C-92/00, Slg. 2002, |-5553 ,Hospital Ingenieure*.

® " EuGH, Urteil v. 18.06.2002 — C-92/00, Slg. 2002, I-5553 Rn. 42 ,Hospital Ingenieure*

7 EuGH, Urteil v. 13.11.2007 — C-507/03, Slg. 2007, 1-9777 Rn. 26 ,An Post*

®  Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 (iber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage (ABI. 1992 L 209/1).
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