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A. Einfithrung

Staatliche Auftraggeber sind Veranstalter von Wettbewerb. Dies ergibt sich un-
missverstandlich aus § 97 Abs.1 GWB, wonach Auftraggeber 6ffentliche Auf-
trige und Konzessionen im Wettbewerb zu beschaffen haben. Sie miissen demge-
mif einen chancengleichen und transparenten Wettbewerb zwischen Bietern vor
allem deshalb organisieren und gewdhrleisten, weil damit zugleich wettbewerb-
liche Handlungsfreiheiten der Bieter gefordert werden, die zur Teilnahme an 6f-
fentlichen Ausschreibungen fithren konnen.! Solche Handlungsfreiheiten konnen
dort eingeschriankt werden, wo ein Auftraggeber seine Nachfragemacht gegen-
iiber Teilnehmern an einem Vergabeverfahren ausnutzt. Die Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen die Nachfragemacht spezifische vergaberechtliche
Probleme aufwirft, hingt von der im Vergaberecht herrschenden wettbewerbspoli-
tischen Ausrichtung ab. Ein Hauptziel des Vergaberechts liegt in der Schaffung
eines grenziiberschreitenden Bieterwettbewerbs. Unter diesem Gesichtspunkt ist
Wettbewerb zwischen Bietern besonders schiitzenswert. Eine andere Einschét-
zung ist moglich, wenn das Vergaberecht auch auBlerwettbewerbliche Ziele ver-
folgt. Hierbei ist die Nachfragemacht positiv zu bewerten, solange sie der Durch-
setzung wettbewerbsexterner Gemeinwohlziele dient, die ein Wettbewerbsmarkt
selbst nicht erreichen wiirde. Die Nachfragemacht ist aber auch ein Wettbe-
werbsproblem, wenn in ihrer Ausiibung eine mit dem Binnenmarkt unvereinbare
Marktabschottung gesehen werden kann. Insbesondere ist problematisch, wenn
ein Auftraggeber Bieter ohne sachlich gerechtfertigten Grund unterschiedlich
behandelt oder wenn er von Bietern bestimmte auBerdkonomische Bedingun-
gen verlangt, die ohne seine iiberlegene Stellung nicht durchsetzbar wiren. Um
solche wettbewerbswidrigen Praktiken zu verhindern, erfordern das Vergabe- und
das Wettbewerbsrecht in enger Verbindung mit dem grundgesetzlichen Gleich-
heitssatz und den wirtschaftlichen Grundfreiheiten des primdren Unionsrechts
eine Gleichbehandlung aller Bieter und eine sachliche Rechtfertigung flir Un-
gleichbehandlungen zwischen ihnen. Insofern stellt sich die Frage, welche Be-
deutung im Rahmen des Vergaberechts dem Wettbewerbsrecht zugemessen wird
und inwieweit sich beide Rechtsgebiete bei der Verhinderung wettbewerbswidri-
ger Verhaltensweisen gegenseitig beeinflussen. Diese Frage ist insbesondere ver-
bunden mit der Diskussion um die Abgrenzungsprobleme zwischen dem Ver-
gabe- und dem Wettbewerbsrecht.

! EuGH, VergabeR 2008, 758, Rn. 31 f.
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Die Auftraggeber sind auch Schiedsrichter, die wettbewerbswidrig handelnde
Bieter von einem Bieterwettbewerb ausschliefen konnen. Jedoch blieb oft unklar,
in welchen Fillen eine zum Bieterausschluss fiihrende Wettbewerbswidrigkeit an-
zunehmen ist. Darunter wurden z. B. Unterkostenangebote subsumiert, die in der
Absicht abgegeben werden, andere Wettbewerber zu verdrangen. Erfasst wurde
auch ein Verstofl gegen eine offentlich-rechtliche Marktzutrittsnorm, durch den
ein kommunales Unternehmen einen Wettbewerbsvorteil im Vergabeverfahren
genieBen konnte. Sogar Verstofle gegen lauterkeits- und kartellrechtliche Normen
waren Gegenstand einer Nachpriifung. Als normative Grundlage fiir diese ex-
tensive Interpretation wurde insbesondere der Wettbewerbsgrundsatz des § 97
Abs. 1 GWB herangezogen. Dem liegt die Erwdgung zugrunde, dass der Wettbe-
werbsgrundsatz den konkreten Normanwendungsbefehl beinhaltet, jede nur denk-
bare Wettbewerbsverfilschung zu beseitigen.? Insofern stellt sich die noch nicht
abschlieBend geklérte Frage, ob bzw. inwieweit Wettbewerbsverstdfie im Rahmen
von Vergabe- und Nachpriifungsverfahren Beriicksichtigung finden kénnen. Eng
damit zusammen hingt die Frage, ob lauterkeits- und kartellrechtliche Anspriiche
nach Mafigabe von § 156 Abs. 2 GWB geltend gemacht werden kdnnen.

Vor diesem Hintergrund befasst sich die vorliegende Dissertationsarbeit mit
dem Thema ,,Die Bedeutung des Wettbewerbsrechts im Vergaberecht™.

2 7.B. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.08.2008, Az. VII-Verg 42/07; kritisch zur
extensiven teleologischen Auslegung des Wettbewerbsgrundsatzes, Ziekow, VergabeR
2006, 702, 708 f.; Mann, NVwZ 2010, 857, 861; Miiller-Wrede, VergabeR 2011, 46,
48; Gurlit, VergabeR 2017, 221, 224 ff.



B. Die Bedeutung des Wettbewerbs im Vergaberecht
und sein Verhiltnis zum Wettbewerbsrecht

Dieses Kapitel befasst sich mit der Bedeutung des Wettbewerbs im Vergabe-
recht. Dazu erscheint es notwendig, hier zunédchst den systematischen Zusam-
menhang von Wettbewerb und Binnenmarkt zu skizzieren. Denn das Vergabe-
recht ist unter Einfluss des Unionsrechts auf den Wettbewerb ausgerichtet. An-
schlieBend wird kurz das Verhiltnis des Vergaberechts zum Wettbewerbsrecht
sowie anderen (wettbewerbsbezogenen) Rechtsbereichen erldutert. Grundrecht-
liche Fragestellungen — z.B. hinsichtlich einer Verletzung der verfassungsrecht-
lich geschiitzten Wettbewerbsfreiheit — sind nicht Gegenstand dieses Kapitels.

I. Die Bedeutung des Wettbewerbs
im europiischen Binnenmarkt

1. Wettbewerb und Binnenmarkt

Wettbewerb gehért zu den wirtschaftspolitischen Zielen der EU." Die Verwirk-
lichung eines europiischen Raums fiir freien Wettbewerb ohne Binnengrenzen®
bildet den Rahmen, in dem soziale oder wirtschaftliche Wohlfahrt® gefordert
wird.*

Welche Wirtschaftsteilnehmer sich am Wettbewerb beteiligen kdnnen, héngt
vor allem davon ab, unter welchen Bedingungen freier Marktzugang moglich ist
oder ob Marktzutrittsschranken bestehen.’ Offene Mirkte, die das Ziel eines
offenen Marktzugangs verfolgen, zdhlen zu den konstituierenden Prinzipien einer
Wettbewerbsordnung.® Die Union verfolgt also unter anderem das Ziel, einen

I Zur Bedeutung des Wettbewerbs im Vertrag von Lissabon, Behrens, EuZW 2008,
193.

2 So ausdriicklich Art. 119 Abs. 1, Art. 120 AEUYV, wonach die Union und die Mit-
gliedstaaten verpflichtet sind, im Einklang mit dem Grundsatz einer offenen Marktwirt-
schaft mit freiem Wettbewerb zu handeln.

3 So gehoren zu den in Art. 3 EUV niedergelegten Zielen eine ,,wettbewerbsfihige
soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbeschéftigung und sozialen Fortschritt abzielt”
(Art. 3 Abs. 3 EUV).

4 Vgl. insoweit auch Priambel EUV, wonach die Verwirklichung eines Raums ohne
Binnengrenzen, in dem die Grundfreiheiten gewéhrleistet sind, den Rahmen schafft, in
dem wirtschaftlicher und sozialer Fortschritt gefordert wird.

5 Immenga/Mestmdicker, in: Immenga/Mestmécker, EU-Kartellrecht, Einl. I, Rn. 18.

% Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, S. 264 ff.
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wettbewerbsorientierten Binnenmarkt zu errichten.” Seit 1958 ist es die Aufgabe
der EG bzw. EU, ein dem Konzept eines Gemeinsamen Markts (jetzt: eines Bin-
nenmarkts) immanentes System des unverfilschten Wettbewerbs zu verwirk-
lichen (Art. 3 lit. d EWGV). In der EEA von 1987 kam der Zusammenhang von
Wettbewerb und Binnenmarkt in Art. 3 Abs. 1 lit. g EG in Betracht, wonach die
Tatigkeit der Gemeinschaft ,.ein System (umfasst), das den Wettbewerb innerhalb
des Binnenmarktes vor Verfilschungen schiitzt“. Seit Inkrafttreten des Lissabon-
Vertrages wird der systematische Zusammenhang von Wettbewerb und Binnen-
markt im Zielkatalog von Art. 3 Abs. 3 EUV nicht mehr genannt. Er findet sich
aber in einem Anhang zum Vertrag (Protokoll Nr. 27 {iber den Binnenmarkt und
den Wettbewerb®). Wenn weiterhin der systematische Zusammenhang beriick-
sichtigt werden soll oder sogar muss,” dann ist die Gewihrleistung offener
Mairkte die Zentralaufgabe einer rationalen Wettbewerbspolitik, damit wirtschaft-
liche Giiter auf dem Binnenmarkt unter Wettbewerbsbedingungen frei getauscht
werden konnen.'® Dies ist allerdings nicht bloB ein politisches Programm. Viel-
mehr muss die Wettbewerbspolitik durch zwingende Normen des AEUV ver-
wirklicht werden.'!

Die Herstellung eines solchen wettbewerbsorientierten Binnenmarkts setzt
zweierlei voraus: zum einen die Offenhaltung der mitgliedstaatlichen Markte,
insbesondere durch die Beseitigung von kiinstlichen Markteintrittsschranken, und
zum anderen den Schutz des Wettbewerbs vor Verfilschungen.'?

2. Grundsatz der Offenhaltung nationaler Mirkte

Konkreten Ausdruck findet das Konzept der Offenhaltung nationaler Markte in
Art. 26 Abs. 2 AEUV. Dort ist der Binnenmarkt definiert als ein (Wirtschafts-)
Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital gewéhrleistet ist. Der Binnenmarkt ist in erster
Linie durch die Grundfreiheiten garantiert. Sie zielen darauf, staatlich hervorge-
rufene rechtliche oder tatsdchliche Beschrinkungen des grenziiberschreitenden
Wirtschaftsverkehrs zu beseitigen und damit die mitgliedstaatlichen Mérkte zu
integrieren.

Die Grundfreiheiten werden ihrem Gegenstand nach in vier Kategorien ein-
geteilt: Der freie Warenverkehr wird in Art. 34 ff. AEUV gewéhrleistet, der freie
Personenverkehr, der die Arbeitnehmerfreiziigigkeit sowie die Niederlassungs-

7 Mestmdicker/Schweitzer, EU-Wettbewerbsrecht, § 1, Rn. 26 ff.
8 ABIEU 2010, Nr. C 83/309.

9 Wiedemann, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 1, § I, Rn. 1; ebenso EuGH, EuZW
2011, 339, Rn. 20.

10" Basedow, EuZW 2008, 225.
1 Mestmdicker/Schweitzer, EU-Wettbewerbsrecht, § 1, Rn. 26 ff.
12 Behrens, Europiisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, S. 7.
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freiheit umfasst, in Art. 45 ff. AEUV, Dienstleistungsfreiheit in Art. 56 ff.
AEUV und die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit in Art. 63 ff. AEUV. Der
Grundsatz der Offenhaltung nationaler Méarkte bewirkt wenig, wenn eine effek-
tive Durchsetzung mit Hilfe der Unionsgerichte und der mitgliedstaatlichen Ge-
richte unmdglich ist. Unabhéngig vom Willen der Mitgliedstaaten finden daher
die Grundfreiheiten unmittelbar Anwendung und begriinden subjektive Rechte
auf ungehinderte Teilnahme am Binnenmarkt.'?

Trotz einiger Unterschiede im Wortlaut spiegeln alle Grundfreiheiten ein Dis-
kriminierungsverbot wider, das auch als Gebot der Inldndergleichbehandlung
bezeichnet wird.'* Insofern konkretisieren die Grundfreiheiten das in Art. 18
AEUYV enthaltene allgemeine Diskriminierungsverbot. Letzteres umfasst sowohl
offene Diskriminierungen, die unmittelbar an das Merkmal der Staatsangehdrig-
keit ankniipfen, als auch versteckte, die durch die Anwendung anderer Diffe-
renzierungskriterien faktisch zum gleichen Ergebnis wie unmittelbare Diskri-
minierungen fithren.'> Uber den Grundsatz des Diskriminierungsverbots hinaus
beinhalten die Grundfreiheiten auch allgemeine Beschriankungsverbote. Diese
Verbote erfassen alle staatlichen Mafnahmen, die die Wahrnehmung einer
Grundfreiheit ,,unterbinden, behindern oder weniger attraktiv machen!® bzw. die
geeignet sind, den Handel innerhalb des Binnenmarktes i.S.d. Dassonville-Urteil
Lunmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potenziell zu behindern“.!” Die
Grundfreiheiten, die insbesondere Diskriminierungs- und Beschrankungsverbote
enthalten, gewiéhrleisten freien Zugang zu den mitgliedstaatlichen Mérkten als
Grundvoraussetzung fiir den grenziiberschreitenden Wettbewerb und schiitzen in
dieser Funktion vor allem potentielle Wettbewerber vor staatlichen Beschrankun-
gen des grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs.

3. Grundsatz des Schutzes des Wettbewerbs vor Verfilschungen

Zu den Aufgaben der EU gehort es, den Wettbewerb vor Verfialschungen zu
schiitzen, die mit dem Binnenmarkt nicht vereinbar sind.'®

3 Immenga/Mestmdicker, in: Immenga/Mestmicker, EU-Kartellrecht, Einl., Rn. 18.

4" Ruthig/Storr, Off WiR, Rn. 50.

15 Hierzu eingehend Ziekow, OfftWiR, S. 31 ff.

16 Vel. etwa EuGH, NVwZ 1993, 661, Rn. 32; EuGH, NJW 1996, 579, Rn. 37;
EuGH, NZBau 2007, 122, Rn. 28; EuGH, NJW 2009, 1325, Rn. 78.

17 EuGH, GRUR Int. 1974, 467, 468.

18 Der Schutz des Wettbewerbs durch die Wettbewerbsregeln beruht auf seinen dko-
nomischen positiven Wirkungen. Die Forderung des Wettbewerbs fiihrt einerseits zu
einem Gleichgewicht von Angebot und Nachfrage, dem wirtschaftlichen Einsatz der
Produktionsfaktoren und einer leistungsgerechten Einkommensverteilung (sog. statische
Wettbewerbsfunktionen) und andererseits zu Anpassungen an die Bediirfnisse der
Marktgegenseite und schnellem technischen Fortschritt (sog. dynamische Wettbewerbs-
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Welche Verhaltensweisen den Wettbewerb verfélschen und daher mit dem Bin-
nenmarkt unvereinbar und verboten sind, richtet sich nach den unmittelbar an-
wendbaren Wettbewerbsregeln.'® Diese Regeln sind nach der Rechtsprechung des
EuGH fiir die Vollendung des Binnenmarktes und sein Funktionieren erforder-
lich.2° Weil nicht nur staatliche MafBnahmen, sondern auch unternehmerische
Handlungen das Funktionieren des Wettbewerbs beeintrichtigen kénnen,?' nennt
der AEUV die Wettbewerbsregeln, die unternehmensbezogen formuliert sind
(Art. 101 und 102 AEUV), um bestimmte Wettbewerbsverfalschungen durch Un-
ternechmen (hierzu gehéren auch éffentliche Unternehmen) zu unterbinden.?? Die
unternehmensbezogenen Regeln dienen dem Schutz eines vorgefundenen Wett-
bewerbs vor Verfilschungen, die Unternehmen — insbesondere durch ihre Markt-
macht — verursachen.”® Aus 6konomischer Sicht richtet sich das von diesen
Regeln verfolgte Gemeinwohlziel auf die dem Wettbewerb immanenten Gemein-
wohlleistungen, die die Produktion und Allokation privater Giiter und Dienst-
leistungen betreffen, die auf Wettbewerbsmédrkten am effizientesten produziert
werden.?* Insbesondere in Bezug auf den dynamischen Wettbewerbsprozess for-
dert die Verhinderung missbrauchlicher Verhaltensweisen und wettbewerbsbe-
schrankender Vereinbarungen unternehmerische Innovationen, die zu techni-
schem Fortschritt als der entscheidenden Ursache fiir die Erhéhung wirtschaft-
lichen Gemeinwohls fithren.”> Unabhingig davon wird die Entwicklung eines
grenziiberschreitenden Wettbewerbs auf fritheren staatlichen Monopolmérkten
durch Art. 106 AEUV gewihrleistet. Die Vorschrift des Art. 106 AEUV be-
zweckt den Ausgleich der strukturellen Uberlegenheit der 6ffentlichen Unterneh-

funktionen) (hierzu Schmidt, Wettbewerbspolitik, S.11 f.). In europdischer Perspektive
wird der Wettbewerb insbesondere zur Integration des Binnenmarktes instrumentali-
siert, der einen Raum fiir wirtschaftliche Wohlfahrt er6ffnet. Der AEUV selbst enthalt
aber keine ausdriickliche Regelung, welche 6konomische Wohlfahrt der Wettbewerb er-
bringen soll. Neuerdings zeigt sich — im Rahmen des More Economic Approach der
EU-Kommission — eine starke Tendenz zur Beriicksichtigung der Konsumentenwohl-
fahrt. Dahinter steht der Gedanke, dass sich bestimmte Wettbewerbsbeschrankungen im
Lichte wohlfahrtstheoretischer Erkenntnisse rechtfertigen lassen.

19 Mestmdcker/Schweitzer, EU-Wettbewerbsrecht, § 1, Rn. 26.

20 EuGH, EuZW 2011, 339, Rn. 20 f.

21 Bereits in seinem Urteil vom 13.07.1966 hat der EuGH ausgefiihrt, der EWG-Ver-
trag, der nach seiner Prdambel und seinem Inhalt auf die Beseitigung von Handels-
hemmnissen zwischen den EU-Mitgliedstaaten gerichtet sei, konne nicht zulassen, dass
Unternehmen solche Hemmnisse erneut errichten (GRUR Ausl. 1966, 580, 581).

22 Miiller-Graff, in: Dauses/Ludwigs, EU-Wirtschaftsrecht, Abschn. A. I., Rn. 134.

2 Kirchhof u.a., in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 4,
Rn. 18.

24 Kirchhof u.a., in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 4,
Rn. 10.

23 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission ,,Europa 2020 — Eine Stra-
tegie fiir intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum®, KOM (2010) 2020,
S. 24,
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men im Wirtschaftsverkehr und schiitzt so auch den Wettbewerb vor Verfalschun-
26
gen.

Schlieflich soll der AEUV auch Wettbewerbsverfalschungen im Binnenmarkt
entgegenwirken, die durch staatlich gewihrte Beihilfen entstehen.’” Die Wirt-
schaftsforderung durch Beihilfen zédhlt zu den wirtschaftspolitischen Instrumen-
ten des Staates, um Wirtschaftsabliufe zu beeinflussen.?® Mit diesem Instrument
werden in der Regel wettbewerbsexterne Gemeinwohlziele verfolgt.”® Jedoch
werfen derartige Beihilfen spezifische unionsrechtliche Probleme insbesondere
dann auf, wenn sie selektiv bestimmten Unternehmen in einem liberalisierten
Wirtschaftszweig gewihrt werden, in dem aktueller oder potentieller Wettbewerb
herrscht.® Dies ist zum einen ein Problem, weil eine staatliche Beihilfe die
Chancengleichheit von Unternehmen im Wettbewerb stort, indem sie die Markt-
stellung bestimmter Unternehmen gegeniiber aktuellen oder potentiellen Wettbe-
werbern kiinstlich stirkt (Wettbewerbsverfilschung).>' Dariiber hinaus kann eine
solche Beihilfe eine dem Binnenmarkt entgegenstehende protektionistische Wir-
kung entfalten und damit die praktische Wirksamkeit der Grundfreiheiten gefahr-
den.*? Also ist eine Beihilfekontrolle erforderlich, um Widerspriiche zwischen
wettbewerbsexternen Interessen und dem Wettbewerb zu beseitigen.>

I1. Das Vergaberecht und sein Verhiltnis zum Wettbewerbsrecht
1. Begriff und Zweck des Vergaberechts

Unter dem Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe ist die Gesamtheit derjeni-
gen Regeln und Vorschriften zu verstehen, die der d6ffentlichen Hand beim Ein-
kauf von wirtschaftlichen Giitern oder bei der Inanspruchnahme von Leistungen
am Angebotsmarkt mittels eines entgeltlichen Vertrages eine bestimmte Vorge-
hensweise vorschreiben.**

Im Zuge der Vollendung des europdischen Binnenmarkts musste der traditio-
nelle haushaltsrechtliche Ansatz des nationalen Vergaberechts teilweise aufge-
geben werden. Nicht mehr die Grundsétze wirtschaftlicher wie auch sparsamer

26 Kirchhof u.a., in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 4,
Rn. 18.

27 So ausdriicklich Art. 107 Abs. 1 AEUV.

28 Behrens, Européisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, S. 788.

2 Ziekow, OffWiR, S. 65.

30 Europdische Kommission, Bekanntmachungsentwurf zum Begriff der staatlichen
Beihilfe, Rn. 188.

31 Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker, Beihilferecht, 1. Teil, I. Ab-
schnitt, B, Rn. 307.

32 Behrens, Européisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, S. 788.
33 Magen, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 2, Rn. 84.
34 Koenig/Haratsch, NJW 2003, 2637.
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Haushaltsfithrung zu beachten steht im Vordergrund des nationalen Vergabe-
rechts.>> Es ist unter dem Einfluss des Unionsrechts auf den Wettbewerb neu
ausg.,,verichtet.36 Dahinter steht. der Gedanke, dass ,,Gemeinwohlziele {iber den
Wettbewerb verfolgt werden*>’ Die staatliche Verwaltung entdeckt also den

,» Wettbewerb als Handlungsform [...], um das Gemeinwohl zu fordern.*8

Nach der Rechtsprechung des EuGH liegt ein Hauptzweck des Vergaberechts
in der Offnung des &ffentlichen Beschaffungswesens fiir einen grenziiberschrei-
tenden Bieterwettbewerb.*® Wesentliche Impulse zur Wettbewerbsoffnung gingen
und gehen von der Europdischen Union aus. Alle EU-Vergaberichtlinien betonen
in ihren Erwigungsgriinden die Zielsetzung, neuen Wettbewerb zu organisie-
ren.*” Sie dient vor allem der Verwirklichung des Binnenmarktes.*! Kiinstliche
Marktzutrittsschranken sollen also beseitigt und so die offentlichen Beschaf-
fungsmirkte der Mitgliedstaaten fiir moglichst umfassenden Wettbewerb gedffnet
werden.*? Der deutsche Gesetzgeber hat diesen Wettbewerbsgedanken fiir die
Auftragsvergabe im Oberschwellenbereich aufgenommen und die zentralen Be-
stimmungen des nationalen Vergaberechts im Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen (GWB) geregelt (sog. wettbewerbsrechtliche Losung).

Was unter Wettbewerb zu verstehen ist, definiert das nationale Vergaberecht
nicht. Der Wortlaut des Wettbewerbs lédsst nicht erkennen, welche Anforderungen
an eine wettbewerbliche Vergabe zu stellen sind. Die im vierten Teil des GWB
und in den aufgrund des vierten Teils des GWB im Verordnungswege erlassenen
Regelungen verwendeten Ausdriicke, wie z. B. ,,Vergabe o6ffentlicher Auftrige im
Wettbewerb“43, ,wirksamer Wettbewerb“** bzw. ,Vergabe im Leistungswettbe-
werb*®| helfen bei der Auslegung nicht weiter. Denn der Wettbewerbsbegriff ist
kein abschlieBend definierbarer, sondern ein offener Rechtsbegriff. Dariiber hin-
aus fiihrt das GWB nicht aus, welche Unterschiede in seinem Rahmen zwischen
dem Kartell- und dem Vergaberecht bestehen. Allerdings sind beide Rechtsberei-
che danach zu unterscheiden, welche Gemeinwohlziele iiber einen funktionsfahi-

35 Kirchner, VergabeR 2010, 725, 726.

36 Hierzu eingehend Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbs-
recht, § 15, Rn. 3 f.

37 Kirchhof u.a., in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 4,
Rn. 4.

38 Kersten, VVDstRL 2010, 288, 289.

3 EuGH, NVwZ 1990, 353, Rn. 21; EuGH, NZBau 2000, 153, Rn. 26.

40 Erwidgungsgrund 1 VRL; Erwigungsgrund 2 SRL; Erwidgungsgrund 8 KVR.

4l Das Vergaberecht ist in dieser Perspektive ,,Marktoffnungsrecht, Basedow, Der
Staat als Nachfrager, S. 61 f.

4 Egger, Europdisches Vergaberecht, Rn. 84.
43§97 Abs. 1 GWB.

4 §127 Abs. 4 S.1 GWB.

4§76 Abs.1S.1 VgV.
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gen Wettbewerb verfolgt werden. Wie bereits erortert, bezieht sich das Kartell-
recht (entspricht Art. 101 und 102 AEUV) darauf, die wettbewerbsimmanenten
Leistungen zu gewihrleisten. Hingegen richtet sich das mit dem Vergaberecht
verfolgte primire Ziel nicht auf eine wettbewerbsimmanente Leistung,*® weil die
eingekauften Waren oder Dienstleistungen der Erledigung von staatlichen Auf-
gaben dienen,”’ um wettbewerbsexterne Gemeinwohlziele zu verwirklichen, die
sich iiber einen Wettbewerbsmarkt nicht erreichen lassen.*® Der Wettbewerb wird
also fiir die Erreichung eines Zwischenziels genutzt — die Auswahl des besten
Angebots —, das dem staatlichen Auftraggeber hilft, wettbewerbsexterne Auf-
gaben zu erfiillen wie etwa, medizinische Schutzausriistung zur Verfiigung zu
stellen oder die Umwelt zu schiitzen.*

Wenn die 6ffentliche Hand den auf der Angebotsseite bestehenden Wettbewerb
nutzen will, muss sie einen zuvor nicht bestehenden Bieterwettbewerb rechtlich
schaffen.’® Anders ausgedriickt: Durch Ausschreibungen der 6ffentlichen Hand
muss ein eigener Markt begriindet werden (sog. Ausschreibungsmarkt). Um
potentiellen Bietern freien Zugang zu den Ausschreibungsmérkten zu verschaf-
fen, hat das Vergaberecht hier vor allem die Aufgabe, die 6ffentliche Hand daran
zu hindern, ihre besondere Nachfragemacht durch grundlose Benachteiligung
von einzelnen Bietern zu missbrauchen.!

Uber diese bisher skizzierten Zwecke hinaus ist dem Vergaberecht auch der
Zweck der Durchsetzung von auBer6konomischen, d.h. politischen Interessen zu-
geschrieben worden.*? Die Beriicksichtigung derartiger Interessen hat infolge der
Novelle der EU-Vergaberichtlinien zunehmend an Bedeutung gewonnen. Eine
Auftragsvergabe im Wettbewerb soll auch zur ,,Unterstlitzung gemeinsamer ge-
sellschaftlicher Ziele“> genutzt werden.

2. Bieterwettbewerb und Binnenmarkt

Wie bereits erwihnt, liegt ein Hauptzweck des Vergaberechts in der Offnung
des offentlichen Beschaffungswesens fiir einen unverfilschten Bieterwettbewerb.

46 Magen, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 2, Rn. 89.
47" Burgi, NZBau 2009, 609, 611 ff.

4 Kirchhof u.a., in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 4,
Rn. 28.

49 Kirchhof u.a., in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 4,
Rn. 30; vgl. OLG Naumburg, VergabeR 2013, 55, 64, wonach ,,die Organisation von
Wettbewerb im Rahmen der Beschaffung nicht Selbstzweck ist, sondern ein Mittel zur
wirtschaftlichen und sparsamen Verwendung von Haushaltsmitteln®.

50 Kirchhof, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 1, Rn. 18.
51 Egger, Europiisches Vergaberecht, Rn. 834.

52 Hierzu eingehend C.1.2.

3 Erwigungsgrund 2 VRL; Erwdgungsgrund 4 SRL.
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Das Vergaberecht dient deshalb neben dem Wettbewerbsrecht auch zur Schaffung
eines Systems, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfalschun-
gen schiitzt.>* Deshalb sieht Art. 18 Abs.1 UAbs. 2 VRL vor, dass ein Vergabe-
verfahren nicht mit der Absicht durchgefiihrt werden darf, den Wettbewerb kiinst-
lich einzuschrianken. Daraus ergibt sich die allgemeine Pflicht des 6ffentlichen
Auftraggebers, den Wettbewerb nicht zu verfilschen.>

Zwar enthdlt der AEUV keine speziellen Vorschriften zur 6ffentlichen Auf-
tragsvergabe. Dennoch ist er fiir das Vergaberecht von groBer Bedeutung.>®
Art. 106 Abs.1 AEUV sieht ausdriicklich vor, dass der Staat, wenn er sich auf
einem Markt als Nachfrager betitigt,”’ alle MaBnahmen zu unterbinden hat, die
dem AEUV widersprechen.® Bedeutung im Bereich des Vergaberechts haben vor
allem die Grundfreiheiten.>® Sie sollen einen Binnenmarkt mit einem freien Ver-
kehr von Waren, Dienstleistungen und Personen gewihrleisten.®® Die europa-
rechtliche Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrage soll
die Hemmnisse flir den freien Verkehr von Waren und Dienstleistungen beseiti-
gen.®' Bereits in ihrem WeiBbuch aus dem Jahr 1985 fiir die Verwirklichung des
Binnenmarktes deutete die EU-Kommission die fortdauernde Aufsplitterung in
einzelstaatliche Vergabemirkte als eine der augenfilligsten Schranken auf dem
Weg zur Vollendung eines echten Binnenmarktes und maBl der gemeinschaft-
lichen Liberalisierung des offentlichen Auftragswesens die zentrale Bedeutung
zu.%? Ebenso betonte der 1988 im Auftrag der EU-Kommission verfasste Cec-
chini-Bericht die wesentliche Bedeutung der Liberalisierung der Beschaffungs-
mirkte.®> Das daraufhin erlassene EU-Vergaberecht enthilt eine groBe Anzahl
von Grundsitzen, die bei nationaler Auftragsvergabe von erheblicher Bedeutung
sind. Die Grundsitze dienen vor allem der Neutralisierung von Nachfragemacht
der offentlichen Hand, die die Chancengleichheit von Bietern im Wettbewerb be-
drohen oder beeintrichtigen konnte.®* Insofern wird dem Grundsatz von Gleich-
behandlung eine hohe Bedeutung beigemessen, was insbesondere auch durch die
Aufnahme in die Grundsétze des EU-Vergaberechts betont wird.

34 Wolf, VergabeR 2011, 27, 29.
55 Vgl. EuGH, NZBau 2020, 461, Rn. 69 ff.

36 Bungenberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, Vor §§ 97 ff.,
Rn. 48.

57 Vgl. aber EuGH, Urt. v. 11.07.2006, Az. C-205/03 P.

38 Bungenberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, Vor §§ 97 fT.,
Rn. 48.

3 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, Einl. GWB, Rn. 11 ff.

% Hailbronner, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 24.

61 EuGH, VergabeR 2001, 111, Rn. 16.

Européische Kommission, Weilbuch zur Vollendung des Binnenmarktes, Rn. 81,

=N
]

87.

=N

3 Cecchini, Europa *92: Der Vorteil des Binnenmarkts, 1988.
%4 Vgl. BKartA, Beschl. v. 01.02.2011, Az. VK 3 - 135/10, S. 54.
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Um Chancengleichheit im Wettbewerb zu gewihrleisten, verpflichtet das EU-
Vergaberecht die Mitgliedstaaten dazu, den rechtswidrig {ibergangenen Bewer-
bern bzw. Bietern subjektive Klagerechte auf Einhaltung der Vergabevorschriften
einzurdumen, die vor mitgliedstaatlichen Gerichten (oder mindestens in einer ge-
richtsdhnlichen Kontrollbehorde) durchgesetzt werden konnen.®® Die Subjektivie-
rung der Vergabevorschriften soll effektiven Rechtsschutz gegen Vergaberechts-
verstofe ermdglichen.®® Dariiber hinaus werden die durch subjektive Rechtsposi-
tionen der Unternehmen gesicherten privaten Interessen zur Durchsetzung des
mit dem EU-Vergaberecht verfolgten Ziels der Offnung der Beschaffungsmirkte
fiir den Wettbewerb instrumentalisiert.®’

3. Das Verhiltnis des Vergaberechts zum Wettbewerbsrecht
a) Kartellrecht
aa) Zweck des Kartellrechts

Das Kartellrecht ist als wettbewerbsbezogenes Recht zu qualifizieren.®® Der
Wettbewerbsbezug kann ohne ein Verstindnis des Wettbewerbs nicht erfasst wer-
den. Der Begriff des Wettbewerbs wird allerdings weder im AEUV noch im
GWB definiert. In der wettbewerbstheoretischen Literatur sind hierfiir verschie-
dene Definitionen entwickelt worden,® jedoch fiir die Praxis nur von begrenzter
Bedeutung.”® Denn der Wettbewerb ist ein hochkomplexes System, dessen Ergeb-
nisse im Allgemeinen nicht vorherzusehen sind.”"

Es liegt auf der Hand, dass Wettbewerb dort entsteht, wo Wirtschaftsteilnehmer
ihre wirtschaftliche Handlungsfreiheit im Wirtschaftsverkehr geniefien.”” Je mehr
die Handlungsfreiheit entfaltet werden kann, desto mehr wéchst wirtschaftliches
Gemeinwohl.”® Das Kartellrecht regelt jedoch nicht positiv, was der Wettbewerb
erbringen soll, sondern verbietet ,,negative Storungen des freien Wettbewerbspro-

% So EuGH, VergabeR 2001, 111, Rn. 16, wonach ,,die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe offentlicher Auftrige die Gemeinschaftsebene [...] die Interessen der in
einem Mitgliedstaat niedergelassenen Wirtschaftsteilnehmer schiitzen soll, die den in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen offentlichen Auftraggebern Waren oder
Dienstleistungen anbieten mochten®.

% Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 40.
7 Basedow, Der Staat als Nachfrager, S.72.

68 Das Kartellrecht wird als Wettbewerbsrecht im weiteren Sinn bezeichnet.

% Hierzu Langen/Bunte, in: Langen/Bunte, KartellR, Einf. zum GWB, Rn. 63 ff.
0 Wiedemann, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 1, § 1, Rn. 3.

7\ Wiedemann, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 1, § 1, Rn. 3.

72 Emmerich, KartellR, S. 2.

_ 3 Zum Gleichlauf von Freiheit und Gemeinwohl, Magen, in: Kirchhof/Korte/Magen,
Offentliches Wettbewerbsrecht, § 2, Rn. 42 ff.
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zesses“.”* Mit anderen Worten: Es beschiftigt sich nur mit der Frage, wie der
Wettbewerb vor Beschrinkungen durch ,marktkonstituierende Regelungen*’,
geschiitzt werden kann, die den freien Wettbewerb im Marktprozess optimieren
sollen.”®”” Die wettbewerbsoptimierenden Normen schiitzen unmittelbar die
Handlungsfreiheit der Wirtschaftsteilnehmer im ergebnisoffenen Marktprozess.”
Im Vordergrund steht hier das Allgemeininteresse an einem unverféalschten Wett-
bewerb,”” also der Schutz des Wettbewerbs als Institution.

bb) Das Verhiltnis des Vergaberechts zum Kartellrecht

Das Vergaberecht und das Kartellrecht regeln den Wettbewerb unter verschie-
denen Perspektiven. Das Vergaberecht richtet sich gegen das wettbewerbsverfal-
schende Potential eines Auftraggebers, das Kartellrecht gegen Einschrinkungen
der wettbewerblichen Handlungsfreiheit.*® Beide Rechtsbereiche dienen unmittel-
bar oder mittelbar dem Schutz von Individualinteressen aller potentiellen Bieter,
soweit sie in enger Verkniipfung mit einem System unverfédlschten Wettbewerbs
innerhalb des Binnenmarkts®' freien Zugang zu den 6ffentlichen Beschaffungs-
mirkten erfordern.® Beide Rechtsbereiche erginzen daher einander, und ihre
Vorschriften sind also so anzuwenden, dass ihre Zielsetzungen einander nicht
widersprechen. Insbesondere bei der Einbeziehung aufer6konomischer Ziele in
einen Beschaffungsvorgang darf die auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichtete

74 Kersten, VVDstRL 2010, 288, 296.

75 Schmidt, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 92, Rn. 8.

76 Kersten, VVDstRL 2010, 288, 290 f.

77 Daher steht im Fokus des Kartellrechts die Kontrolle bestimmter Wettbewerbsbe-
schrinkungen: Es schiitzt den Wettbewerb vor wettbewerbsbeschrinkenden Vereinba-
rungen zwischen Unternehmen, Beschliissen von Unternehmensvereinigungen und auf-
einander abgestimmten Verhaltensweisen (§ 1 GWB), vor dem Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung (§ 19 GWB), vor diskriminierenden Verhaltensweisen von
Unternehmen mit relativer oder iiberlegener Marktmacht (§ 20 GWB) und auch vor er-
heblicher Beeintrichtigung des wirksamen Wettbewerbs als Folge von Unternehmens-
zusammenschliissen (§§ 35 ff. GWB).

78 Kersten, VVDstRL 2010, 288, 290 f.

7 Vgl. dazu auch BVerfG, GRUR 2001, 266, 267, wonach der Schutz des freien
Wettbewerbs vor missbrauchlicher Ausiibung wirtschaftlicher Machtstellungen ,,zu den
durch die Verfassung anerkannten Belangen des Allgemeinwohls zdhlt (vgl. Art.74 1
Nr. 16 GG), die grundsétzlich geeignet sind, Einschrankungen der Berufsausiibungsfrei-
heit zu rechtfertigen®.

80 Diese Unterscheidung ergibt sich auch aus der Verschiedenheit der Normadressa-
ten. Kartellrechtliche Verbotstatbestéinde richten sich an Unternehmen. Adressaten des
Vergaberechts sind dagegen Auftraggeber i.S.v. § 98 GWB, die den Wettbewerb durch
willkiirliche Bevorzugung oder Diskriminierung einzelner Bieter verfdlschen konnten.

81 Art. 3 Abs. 3 EU i.V.m. dem Protokoll Nr. 27 iiber den Binnenmarkt und den
Wettbewerb.

8 Vgl. zum Zusammengang von Wettbewerbssystem und Binnenmarkt, Mestmdicker/
Schweitzer, EU-Wettbewerbsrecht, § 1, Rn. 26 ff.
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Zielsetzung des Kartellrechts nicht beeintrichtigt werden.®> Dariiber hinaus sind
bei der Biindelung der Nachfrage die kartellrechtlichen Grenzen zu beachten.®*
Um derartige Widerspriiche zu vermeiden, muss ein Vergabeverfahren wettbe-
werbsneutral durchgefiihrt werden.™

Ziele und Instrumente beider Rechtsbereiche orientieren sich im Wesentlichen
am Wettbewerb, wenn das Kartellrecht Wettbewerbsbeschrankungen beseitigen
und das Vergaberecht moglichst allen potentiellen Bietern effektiven Marktzutritt
zu den offentlichen Beschaffungsmérkten gewéhren soll. Es ist grundsitzlich we-
der Aufgabe des Vergaberechts, wettbewerbliche Marktstrukturen sicherzustellen,
noch gegen Verhaltensweisen vorzugehen, die mit der freiheitssichernden Zielset-
zung des Kartellrechts nicht vereinbar sind. Es liegt auf der Hand, dass bereits
ein Vergaberechtsversto nicht zur Bejahung eines Kartellrechtsversto3es aus-
reicht.®® Eine MaBinahme eines Auftraggebers kann aber sowohl gegen das Ver-
gaberecht als auch gegen das Kartellrecht verstoBlen, soweit der Auftraggeber
dem kartellrechtlichen Unternehmensbegriff®” unterfillt.5® Dies ist insbesondere
dann der Fall, wenn Auftraggeber, die haufig, aber nicht in der Regel eine markt-
starke Stellung haben, Bieter ohne sachlich gerechtfertigten Grund unterschied-
lich behandeln.® Insofern beeinflussen beide Rechtsbereiche einander bei der
Verhinderung von Missbriuchen der Nachfragemacht der &ffentlichen Hand.”
Allerdings darf die Bedeutung der allgemeinen Vergabegrundsitze nicht dadurch
unterschitzt werden, dass die Einbeziehung von Kartellrechtsfragen in das ver-
gaberechtliche Nachpriifungsverfahren ohne Weiteres angenommen wird.”' Also
verlangen die unterschiedlichen Zielsetzungen, die Verschiedenheit der Norm-
adressaten sowie die unterschiedlichen Sanktionsmdglichkeiten, beide Rechtsbe-
reiche aufeinander abzustimmen.

b) Lauterkeitsrecht
aa) Zweck des Lauterkeitsrechts

Das Lauterkeitsrecht, das als Wettbewerbsrecht im engeren Sinn bezeichnet
wird und im Wesentlichen im Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)
geregelt ist, soll die Lauterkeit im Wettbewerb schiitzen und unlautere Wettbe-

83 BGH, NZBau 2000, 189, 192.

84 Greb, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 4 VgV, Rn. 2; Fiilling, in: Miiller-
Wrede, VgV/UVgO, § 4 VgV, Rn. 6.

8 Vgl. BKartA, Beschl. v. 01.02.2011, Az. VK 3 - 135/10, S. 54.

86 Vgl. Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 181 GWB, Rn. 74.

87 Zum funktionalen Unternehmensbegriff, D.1I.2.a)aa)(1).

8 Vgl. aber EuGH, Urt. v. 11.07.2006, Az. C-205/03 P.

89 Antweiler, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 181 GWB, Rn. 53.

0 Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 130 GWB, Rn. 80 ff.

91 Zur insoweit umstrittenen Frage des Rechtswegs, E.I1I.3.¢).
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werbsmethoden dort bekdmpfen, wo diese die Funktionsfahigkeit des Wett-
bewerbs verfdlschen. Ohne den Schutz des lauteren und unverfilschten Wett-
bewerbs ist die Freiheit der wirtschaftlichen Betitigung unméglich.? Insofern
hingen Lauterkeitsrecht und Kartellrecht eng zusammen. Sie sind einander er-
ginzende Regelungen zum Schutz des Wettbewerbs im Interesse der Marktbetei-
ligten und im Allgemeininteresse und haben also iibereinstimmende Schutz-
zwecke.”?

In Bezug auf die Schutzzwecke des UWG lasst sich sowohl nach dem Schutz-
subjekt (Wer wird durch das UWG geschiitzt?) als auch nach dem Schutzobjekt
(Was wird durch das UWG geschiitzt?) fragen. Beide Antworten gehen aus § 1
UWG hervor, der die Schutzzwecktrias kodifiziert. Danach schiitzt das UWG die
Interessen von Unternehmern (Mitbewerber, sonstige Marktteilnehmer), Verbrau-
chern vor unlauterem Wettbewerb”™ (§1 S.1 UWG) und der Allgemeinheit an
einem unverfilschten Wettbewerb (Schutz des Wettbewerbs als Institution) (§ 1
S.2 UWG).” §1 UWG regelt also gesetzlich die Schutzzwecke des UWG in
Bezug auf die Schutzsubjekte — Unternehmer, Verbraucher — und auf das Schutz-
objekt — den lauteren, unverfilschten Wettbewerb.”® Die Formulierung des § 1
S. 2 UWG betont jedoch, dass das Allgemeininteresse Wettbewerbsbezug auf-
weisen muss. Neben diesem auf den Wettbewerbsschutz ausgerichteten Interesse
ist also fiir andere Allgemeininteressen (z.B. Tier- oder Umweltschutz) kein
Raum.”” Was die Schutzzwecke betrifft, geht die Regierungsbegriindung von ei-
nem integrierten Ansatz aus, sodass Unternehmer, Verbraucher und Allgemein-
heit gleichberechtigt sind und ,,gleichermaflen und gleichrangig geschiitzt wer-
den“.”® Hinter diesem Ansatz steht der Gedanke, dass ,,das Verhalten von Unter-
nehmen am Markt im Prinzip unteilbar ist“*? und dass ,,durch ein unlauteres
Verhalten Verbraucher und Mitbewerber [...] gleichermaflen geschidigt (wer-
den)«.'

bb) Das Verhiltnis des Vergaberechts zum Lauterkeitsrecht

Die Ziele des Vergaberechts und des Lauterkeitsrechts orientieren sich aus un-
terschiedlichen Griinden am Wettbewerb. Wie bereits erwdhnt, ist ein Hauptziel
des Vergaberechts die Herstellung echten Wettbewerbs auf den Beschaffungs-

92 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, Einl., Rn. 6.11.
93 Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, Einl., Rn. 6.11.
% Heute: unlautere geschiftliche Handlungen.

95 Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 30.

% Vgl. Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza, UWG, § 1 UWG, Rn. 9.

97 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/1487, S. 16.

9 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/1487, S. 15 f.

9 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/10145, S. 11.

100 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/10145, S. 11.
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mirkten. Diesbeziiglich gilt das Vergaberecht als ,,Marktoffnungsrecht.'°' Seine
wettbewerbspolitische Ausrichtung geht insofern iiber die des Lauterkeitsrechts
hinaus, als seine Vorschriften nicht den Marktzugang als notwendige Grundvor-
aussetzung fiir Wettbewerb schiitzen'%?, wihrend das Vergaberecht neuen Bieter-
wettbewerb zu organisieren bestimmt ist, der die Briicke zum Marktzutritt
schlagt.

Das Vergaberecht erfordert aber in deutlicher Uberschneidung mit dem Lauter-
keitsrecht die Gleichbehandlung aller Bieter. Dies gilt insbesondere im Hinblick
auf die Teilnahme von Bietern an einem Vergabeverfahren, die durch Rechts-
bruch einen Wettbewerbsvorsprung erlangen und damit auch gegen § 3a UWG
verstoBBen. Welcher Wettbewerbsvorsprung unter dem Gesichtspunkt des Rechts-
bruchs vergaberechtlich unzuldssig oder unerwiinscht ist, ist in § 124 GWB
abschliefend genannt.'®® Nach § 124 Abs.1 GWB kann ein Unternehmen unter
bestimmten Voraussetzungen von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren aus-
geschlossen werden. Die Vorschrift des § 124 Abs. 1 GWB beinhaltet einen um-
fangreichen Katalog fakultativer Ausschlussgriinde, in deren Rahmen Verstof3e
gegen auBervergaberechtliche Normen in Betracht kommen. Diese reichen von
wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen (§ 124 Abs.1 Nr. 4 GWB)'%* bis
zum Verstofl gegen umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen § 124
Abs.1 Nr.1 GWB). Hier zeigt vor allem die Vorschrift des § 124 Abs.1 Nr. 1
GWB, wie sehr die 6ffentliche Beschaffung fiir die Verfolgung von politikorien-
tierten Zielen einsetzbar ist.'®> In diesem Zusammenhang geht die Funktion des
§ 124 Abs.1 GWB insofern iiber § 3a UWG hinaus, als diese letztere Vorschrift
nur gegen den Wettbewerbsvorsprung durch Verletzung von Marktverhaltensrege-
lungen gerichtet ist.

Die Kldrung der Frage, ob ein Versto gegen das Vergaberecht zugleich einer
gegen § 3a UWG ist, betrifft ein iiber das Vergaberecht hinaus weisendes Prob-
lem. Nach der Rechtsprechung des BGH'*® kann ein VergaberechtsverstoB zu-

101 Zum Vergaberecht als Instrument der Marktéffnung, Fuchs, in: Kirchhof/Korte/
Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 18.

192 Diese Sicht hat der BGH bereits im Urteil zu kommunalen Elektroarbeiten vom
25.04.2002 eingenommen und geschlossen, dass der unter Versto3 gegen offentlich-
rechtliche Marktzutrittsregelungen erfolgte Marktzutritt der 6ffentlichen Hand nicht als
Versto3 gegen die guten Sitten i.S.d. UWG gewertet werden kann (VergabeR 2002,
467, 469); Kohler, GRUR 2001, 777, 780: ,,Das Wettbewerbsrecht setzt [...] den Markt-
zutritt von Unternehmen und damit das Bestehen eines Wettbewerbsverhdltnisses vor-
aus. Es kann und will nur das Marktverhalten, nicht aber den Marktzutritt regeln.*

103 Hierzu D. 1.

104 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S.106: ,,Die Formulierung in § 124 Ab-
satz 1 Nummer 4, die Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe d der Richtlinie 2014/24/EU um-
setzt, greift die Formulierung des Verbots wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen
in § 1 auf.”

105 OECD, Offentliche Vergabe in Deutschland, S. 205.

106 BGH, VergabeR 2008, 925.
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gleich unlauter i.S.d. § 3a UWG sein, weil die Vorschriften des vierten Teils des
GWB, die ,,die Vertragsfreiheit der 6ffentlichen Auftraggeber ein(schrinken) und
[...] dadurch unmittelbar ihr Marktverhalten bei der Auswahl von Vertragspart-
nern (regeln)“'’, Marktverhaltensregeln i.S.d. § 3a UWG sind. Folgt man der
Ansicht des BGH, ist dann zu fragen, ob jede Verletzung von Vergaberechtsvor-
schriften auch als VerstoB3 gegen die Lauterkeit im Wettbewerb gewertet werden
muss. Das OLG Diisseldorf hat hierzu zutreffend entschieden, dass nicht in je-
dem Vergaberechtsverstofl eine Unlauterkeit gesehen werden kann, sondern nur
VerstoBBe gegen solche Vergabevorschriften in Betracht kommen, die das Leitbild
eines fairen und gleichen Wettbewerbs konkretisieren.'*®

Problematisch ist, ob im Vergabeverfahren unterlegene Bieter ihre Anspriiche
gegen die offentliche Hand nach dem UWG vor den ordentlichen Gerichten gel-
tend machen konnen. Denn zwischen dem Auftraggeber und einem (potentiellen)
Bieter besteht keine Wettbewerbsbeziehung. Auf Vorschriften des UWG gestiitzte
Wettbewerbsklagen gegen Auftraggeber sind jedoch grundsitzlich méglich.'®
Dies folgt unmissverstindlich aus § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG, wonach auch die For-
derung fremden Wettbewerbs eine Wettbewerbshandlung ist.''® Diese Voraus-
setzung kann erfiillt sein, wenn die offentliche Hand ohne sachlichen Grund
bestimmte einzelne Bieter bevorzugt oder benachteiligt.''! In diesem Zusammen-
hang stellt sich die wichtige Grundsatzfrage, ob ein lauterkeitsrechtlicher Unter-
lassungsanspruch gegen Auftraggeber nach dem UWG von den Vergabekammern
zu priifen ist. Denn § 156 Abs. 2 GWB sieht vor, dass sonstige Anspriiche gegen
Auftraggeber nur vor den vergaberechtlichen Nachpriifungsinstanzen geltend ge-
macht werden konnen. Umstritten ist also, ob und inwieweit Wettbewerbsver-
stole im Rahmen von Vergabe- und Nachpriifungsverfahren Beriicksichtigung
finden konnen.''?

¢) Das Verhdltnis des Vergaberechts zu anderen Rechtsgebieten

Im Rahmen des Vergaberechts ist neben dem Wettbewerbsrecht vor allem das
Beihilferecht bedeutsam. Fiir die Sicherstellung eines fairen und gleichen Wett-
bewerbs wire es problematisch, wenn Bieter an einem Vergabeverfahren teilneh-
men, die staatliche Beihilfen erhalten haben, da sie niedrige Angebote abgeben
konnen und also einen Wettbewerbsvorsprung haben.''® Das Vergaberecht steht

107 BGH, VergabeR 2008, 925, 930.

108 OLG Diisseldorf, NJWE-WettbR 1999, 68; ebenso Kohler, in: Kohler/Born-
kamm/Feddersen, UWG, § 3a UWG, Rn. 2.77.

199 Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, Vorb. § 155 GWB, Rn. 26.

110" Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2 UWG, Rn. 54.

UL Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, Vorb. zu §§ 97 ff. GWB,
Rn. 183.

112 Zur insoweit umstrittenen Frage des Rechtswegs, E.111.3.d).
3 Lausen, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 60 VgV, Rn. 17.
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jedoch der Teilnahme solcher Bieter am Vergabeverfahren nicht entgegen, ob-
wohl das derartigen staatlichen Beihilfen innewohnende Risiko von Wettbe-
werbsverfilschungen besteht.''* Auch der EuGH geht von diesem Verstindnis
aus: In seinem Urteil in der Sache ARGE Gewisserschutz von 2000 fiihrte der
Gerichtshof aus, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz auch dann nicht verletzt
ist, wenn die staatlichen Zuwendungen dem Bieter ermdglichen, zu Preisen an-
zubieten, die erheblich unter denen der nicht subventionierten Bieter liegen.''
Daraus folgt zum einen, dass aus dem in § 97 Abs. 2 GWB verankerten Grund-
satz der Gleichbehandlung keine Pflicht zur Priifung abgeleitet werden kann, ob
die Beihilfe rechtmifBig gewihrt wurde, also einer der in Art. 107 Abs. 2 und
3 AEUV abschliefend genannten Ausnahmetatbestéinde vorliegt. Zum anderen
ergibt sich daraus, dass es nicht Aufgabe des Vergaberechts ist, marktbedingte
Ungleichheiten im Vergabeverfahren auszugleichen.''® Nach § 60 VgV, § 33
VSVgV und § 54 SektVO koénnen dennoch Angebote abgelehnt werden, deren
Preis ungewdhnlich niedrig ist. Dies gilt auch dann, wenn die Preisreduzierung
durch europarechtswidrige Beihilfen ermoglicht wurde. Im Interesse der Gleich-
behandlung ist ein automatischer Ausschluss der betroffenen Angebote allerdings
unzulissig;'!” vielmehr ist dem betroffenen Bieter zunichst die Gelegenheit zu
geben nachzuweisen, dass er die Beihilfe auf rechtmiBige Weise erhalten hat.!'®
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Riickzahlungsverpflichtung einer rechts-
widrig gewihrten Beihilfe die von § 122 Abs. 2 GWB geforderte finanzielle
Leistungsfihigkeit des Bieters infrage stellt.''” Wenn daher der Bieter nicht
(fristgemiB) nachweisen kann, dass die Beihilfe rechtmifig gewdhrt wurde,
muss sein Angebot ausgeschlossen werden. '

In diesem Zusammenhang ist weiterhin die Bedeutung des Kommunalwirt-
schaftsrechts im Bereich des Vergaberechts umstritten. Dies betrifft insbesondere
die Frage, ob Kommunen oder ihre Unternehmen an einem Vergabeverfahren
teilnehmen konnen. Es ist nicht von vornherein unzuléssig, dass sich Kommunen
oder ihre Unternehmen wirtschaftlich betétigen und also mit privaten Unterneh-
men konkurrieren.'?! Dennoch stellt sich hiufig die Frage, inwieweit die 6ffent-

114" Fehling, in: Plinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 58.
115 EuGH, VergabeR 2001, 28, Rn. 25.
16 Aiiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 22.

117 Vgl. Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 87/16, S. 216, wonach ,,ein Angebot, des-
sen ungewohnlich niedriger Preis darauf beruht, dass das Unternehmen auf rechtmifige
Weise staatliche Beihilfen empfangt oder empfangen hat, nicht ausgeschlossen werden
darf*.

118 So ausdriicklich § 60 Abs. 4 S.1 VgV, § 33 Abs. 3 S.1 VSVgV und § 54 Abs. 4
S. 1 SektVO.

19 Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, 6ffentliches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 82.
120 Steck, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 60 VgV, Rn. 23.
121" Antweiler, VergabeR 2001, 259, 262.
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liche Hand unternehmerisch tdtig werden darf. Diese Frage beantwortet das
Grundgesetz nicht. Im Rahmen der verfassungsrechtlich gesetzten Grenzen ist
das Grundgesetz wirtschaftspolitisch neutral.'?* Hieraus hat das BVerwG gefol-
gert, dass die in Art. 12 GG gewihrleistete Berufsfreiheit nicht vor Wettbewerb
und also auch nicht vor Konkurrenz der 6ffentlichen Hand schiitze,'?* weil das
Hinzutreten des Staates als Konkurrent lediglich eine weitgehend systemimma-
nente Verschirfung des marktwirtschaftlichen Konkurrenzdrucks beinhalte.'**
Etwas anderes konne ausnahmsweise dann gelten, wenn die Teilnahme der 6f-
fentlichen Hand am Wettbewerb die private Konkurrenz unmdglich mache oder
unzumutbar einschrinke.'?> Also diirfte die Bedeutung des Grundgesetzes im
Rahmen der Diskussion um die wirtschaftliche Betdtigung des Staates gering
sein.'?® Eine Ausnahme bildet aber die in Art. 28 Abs. 2 GG postulierte kommu-
nale Selbstverwaltungsgarantie.'?” Nach Art. 28 Abs. 2 S.1 GG haben die Ge-
meinden das Recht, ,,alle Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft im Rah-
men der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln®. Die Art und Weise der
Erledigung der ortlichen Angelegenheiten kénnen sie im Rahmen der Gesetze
selbst wihlen; hierzu gehort auch die wirtschaftliche Betitigung.'*® Die Vor-
schrift des Art. 28 Abs. 2 GG beinhaltet aber keine Aussage, unter welchen Vor-
aussetzungen eine wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinden zuléssig ist. Kon-
krete Regelungen zu den Voraussetzungen finden sich in den Gemeindeord-
nungen der Bundesldnder, die der wirtschaftlichen Betéitigung die folgenden
Schranken setzen (sog. Schrankentrias): Kommunale wirtschaftliche Unterneh-
men diirfen nur errichtet und betrieben werden, wenn ein offentlicher Zweck das
Unternehmen rechtfertigt'?® bzw. erfordert'*°, wenn das Unternehmen nach Art
und Umfang in einem angemessenen Verhéltnis zur Leistungsfahigkeit der Ge-
meinde und zum voraussichtlichen Bedarf steht'*' und wenn schlieBlich der 6f-
fentliche Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen privaten Dritten
erfiillt wird oder werden kann.'*? Insbesondere der letzterwihnte sog. Subsidiari-
tatsgrundsatz hat wettbewerbliche Bedeutung.'*® In diesem Zusammenhang stellt

12 Hierzu eingehend Ziekow, OffWiR, S.15 f.

123 Hierzu eingehend Hertwig, NZBau 2008, 355 ff.; Briining, NVwZ 2012, 671 ff.
124 BVerwG, NJW 1995, 2938, 2939.

125 BVerwG, NJW 1995, 2938, 2939.

126 BKartA, Der Staat als Unternehmer, S. 10.

127 BKartA, Der Staat als Unternehmer, S. 10.

128 Schink, NVwZ 2002, 129, 133.

129§ 85 Abs. 1 Nr. 1 RhPfGO; § 102 Abs. 1 Nr.1 GO BW.

130 Art. 87 Abs. 1. Nr. 1 BayGO; § 107 Abs. 1 Nr. 1 NRWGO.

131§ 85 Abs.1 Nr. 2 RhPfGO; § 102 Abs.1 Nr. 2 GO BW; Art. 87 Abs.1. Nr. 2
BayGO; § 107 Abs. 1 Nr. 2 NRWGO.

132§ 85 Abs.1 Nr. 3 RhPfGO; §102 Abs.1 Nr. 3 GO BW; Art. 87 Abs.1. Nr. 4
BayGO; § 107 Abs. 1 Nr. 3 NRWGO.

133 Gurlit, VergabeR 2017, 221, 223.
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sich die Frage, ob Angebote von kommunalen Unternehmen, die gegen die oben
beschriebenen Zulassungsschranken verstoflen, von der Teilnahme an einem Ver-
gabeverfahren ausgeschlossen werden konnen oder sogar miissen. Eng damit
zusammen hdngt die Frage, ob Vergabestellen und Nachpriifungsinstanzen eine
Befugnis zur Priifung des kommunalen Wirtschaftsrechts haben. Die Antwort auf
diese Frage ist nach wie vor umstritten.'>*

II1. Zwischenfazit

1. Zu den Zielen der Union gehort es, einen wettbewerbsorientierten Binnen-
markt zu errichten. Dessen Herstellung in diesem Sinn setzt zweierlei voraus: die
Offenhaltung der mitgliedstaatlichen Markte und zudem den Schutz des Wett-
bewerbs vor Verfilschungen.

2. Ein Hauptziel des Vergaberechts liegt in der Schaffung eines grenziiber-
schreitenden Bieterwettbewerbs. Unter diesem Gesichtspunkt ist Wettbewerb zwi-
schen Bietern besonders schiitzenswert. Das Vergaberecht dient neben dem Wett-
bewerbsrecht auch zur Schaffung eines Systems, das den Wettbewerb innerhalb
des Binnenmarkts vor Verfilschungen schiitzt.

3. Das Vergabe- und das Kartellrecht regeln den Wettbewerb aus verschiede-
nen Blickwinkeln. Einmal geht es um die Bekdmpfung wettbewerbswidriger
MafBnahmen der 6ffentlichen Hand durch willkiirliche Bevorzugung oder Diskri-
minierung von einzelnen Bieter, zum anderen um den Schutz des Wettbewerbs
vor Beschrinkungen. Das Vergaberecht ist kein Sonderrecht gegeniiber dem Kar-
tellrecht, das dessen Anwendung ausschlie3t. Im Einzelfall konnen beide Rechts-
gebiete, obwohl sie unterschiedliche Zielrichtungen haben, nebeneinander zur
Anwendung kommen. Insofern stellt sich die Grundsatzfrage, ob das Kartellrecht
in den Priifungsrahmen des Vergabe- und Nachpriifungsverfahrens einzubeziehen
ist.

4. Bedeutung im Rahmen des Vergaberechts hat neben dem Kartellrecht das
Lauterkeitsrecht. Jenes verlangt in deutlicher Uberschneidung mit diesem die
Gleichbehandlung aller Bieter. Im Interesse eines fairen und gleichen Wettbe-
werbs konnen beide Rechtsgebiete nebeneinander zur Anwendung gelangen,
wenn dieselbe Betitigung sowohl gegen das Vergabe- als auch gegen das Lauter-
keitsrecht verstofit. Umstritten ist insoweit die Frage, ob und inwieweit lauter-
keitsrechtliche Verstoffe im Rahmen von Vergabe- und Nachpriifungsverfahren
Beriicksichtigung finden konnen.

5. Im Hinblick auf den Grundsatz eines chancengleichen Bieterwettbewerbs
ist es prinzipiell unproblematisch, wenn Kommunen oder ihre Unternehmen an
einem Vergabeverfahren teilnehmen. Jedoch kann es problematisch sein, kommu-

134 Zur insoweit umstrittenen Frage des Rechtswegs, E.1I1.3.¢).
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nale Unternehmen, die gegen oOffentlich-rechtliche Marktzutrittsregelungen ver-
stolen, an einem Bieterwettbewerb zu beteiligen. Umstritten ist insofern die
Frage, ob die Zuldssigkeit des Marktzutritts von Gemeinden und ihren Unterneh-
men aufgrund Offentlich-rechtlicher Regelungen Gegenstand eines Nachprii-
fungsverfahrens durch das Zivilgericht sein kann.

Vorweg mochte ich betonen, dass die Beantwortung der oben beschriebenen
Fragen von der im Vergaberecht herrschenden wettbewerbspolitischen Ausrich-
tung abhéngt. Das folgende Kapitel befasst sich daher mit der Bedeutung der all-
gemeinen Vergaberechtsgrundsitze.



C. Grundsitze des Vergaberechts

In diesem Kapitel wird die Bedeutung der allgemeinen Grundsitze des Verga-
berechts beleuchtet, um dadurch den in § 97 Abs. 1 GWB niedergelegten Wettbe-
werbsgedanken besser zu verstehen. Das vorliegende Kapitel dient einer Vorbe-
reitung der spdteren Kapitel, denn die Frage, ob und inwieweit ein Wettbewerbs-
verstofl im Rahmen von Vergabe- und Nachpriifungsverfahren Beriicksichtigung
finden kann, setzt ein Verstidndnis der allgemeinen Vergabegrundsétze voraus.

I. Wettbewerbsziel und dariiber hinausgehende Ziele
1. Wettbewerbsziel
a) Die Bedeutung des Wettbewerbsziels

Der Hauptzweck des Vergaberechts besteht, wie schon erwihnt,' in der Off-
nung von Beschaffungsmérkten fiir einen grenziiberschreitenden Bieterwettbe-
werb.” Dies findet sich in § 97 Abs. 1 GWB positiviert. Danach sind 6ffentliche
Auftrige und Konzessionen grundsitzlich im Wettbewerb zu vergeben.

Um dem Wettbewerbsziel zu entsprechen, soll das Vergabeverfahren moglichst
wettbewerbsoffen gestaltet werden® und darf nicht von vornherein auf einzelne
Unternehmen beschrinkt durchgefithrt werden.* Ein moglichst verzerrungsfreier
Bieterwettbewerb muss Machtpositionen der 6ffentlichen Hand bedrohen kdnnen.
Insofern wird dem Wettbewerbsziel eine gesellschaftspolitische Funktion zuge-
wiesen.” Es geht dabei um die Neutralisierung von Nachfragemacht der 6ffent-
lichen Hand durch offene Mirkte.® Alle MafBnahmen, die den Kreis der Bieter
unndtig einengen, wiirden also in Widerspruch zum in § 97 Abs. 1 GWB nieder-
gelegten Wettbewerbsgedanken geraten.” Wiirde beispielsweise das Angebot eines
offentlichen Unternehmens, das als Bieter an einem Ausschreibungsverfahren ei-
ner anderen Einrichtung der 6ffentlichen Hand teilnimmt, zwingend ausgeschlos-

B.II. 1.

EuGH, VergabeR 2008, 758, Rn. 31.

Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 6.
Ruthig/Storr, OffWiR, Rn. 1052.

Zu den gesellschaftspolitischen Funktionen des Wettbewerbs, Emmerich, KartellR,
S.3f

¢ Vgl. hierzu auch BKartA, Beschl. v. 01.02.2011, Az. VK 3 — 135/10, S. 54.
7 Vgl. Fehling, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 59 f.

L T S I
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sen, so wiirde dies zu einer vom Vergaberecht nicht bezweckten Beschrinkung
des Bieterkreises fithren.® Eine derartige Einschrinkung des Wettbewerbs wiirde
dem Wettbewerbsziel und dem seiner Verwirklichung dienenden Gleichbehand-
lungsgrundsatz zuwiderlaufen.’ Eine kiinstliche Verringerung des Wettbewerber-
kreises ist dann zuléssig, wenn sie durch den Charakter der zu vergebenden Leis-
tungen oder eine besondere Marktstruktur gerechtfertigt ist.'

Die vom Vergaberecht bezweckte Organisation moglichst intensiven Wettbe-
werbs beruht auf dessen positiven Wirkungen und deshalb hat der Gesetzgeber
diesem Wettbewerbsziel eine hohe Bedeutung gegeniiber dem urspriinglichen pri-
miren Ziel des kostengiinstigen Einkaufs zugemessen, indem er das materielle
Vergaberecht im GWB zusammengefasst hat.'' Das Wettbewerbsziel war jedoch
bislang bereits in den verschiedenen Verdingungsordnungen verankert und in-
sofern ergibt sich aus der Aufnahme des Wettbewerbsziels in § 97 Abs. 1 GWB
nichts grundsitzlich Neues.'?

Besteht der in § 97 Abs.1 GWB verankerte Wettbewerbsgedanken darin, in
einem formalen Vergabeverfahren i.S.v. § 119 GWB den freien Zugang mog-
lichst vieler potentieller Bieter zu den Beschaffungsmérkten zu gewéhrleisten, so
wird dieser Wettbewerbsgedanken durch solche Vergabevorschriften verwirklicht,
die das Leitbild eines fairen und transparenten Wettbewerbs konkretisieren.'>'*
Diesem Verstindnis liegt die Erkenntnis zugrunde, dass eine wettbewerbliche
Vergabe Gleichbehandlung und Transparenz voraussetzt.'> Zwischen Wettbe-
werb, Gleichbehandlung und Transparenz bestehen insofern enge Zusammen-
hinge.'®

Beim Wettbewerbsziel handelt es sich um einen programmatischen Grund-
satz.!” Das Wettbewerbsziel begriindet kein subjektives Recht i.S.v. § 97 Abs. 6
GWB,'® weshalb eine Verletzung des Wettbewerbsziels von Bewerbern und Bie-

8 Ruthig/Storr, OffWiR, Rn. 1054.

9 Ruthig/Storr, OffWiR, Rn. 1054.

10 Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 6.

11" Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 14.

12° Hailbronner, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 12.

13 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 5 und 9.

14 Dieses Verstindnis wird durch den Umstand bestitigt, dass die EU-Vergabericht-
linien ausdriicklich die Grundsdtze der Gleichbehandlung und Transparenz unter den
Prinzipien ausfithren, wihrend nur in den Erwdgungsgriinden offener Wettbewerb um
offentliche Auftriage ausdriicklich Erwdgung findet.

15 BGH, VergabeR 2010, 945 Rn. 30, unter Hinweis auf EuGH, VergabeR 2008, 758
Rn. 31 f.

16 Zum systematischen Zusammenhang zwischen dem Wettbewerbsziel und den sei-
ner Verwirklichung dienenden Grundsétzen, Ziekow, in: Ziekow/Vdllink, Vergaberecht,
§ 97 GWB, Rn. 2 ff.

17" A. A. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.08.2008, Az. VII-Verg 42/07.

18 A.A. Lux, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 21.
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tern nicht selbststindig geltend gemacht werden kann.'® Dariiber hinaus lassen
sich zur Ausfiillung bestehender Regelungsliicken heranzuziehende normative
Grundsitze dem Wettbewerbsziel nicht entnehmen.?® Auch die neuere Rechtspre-
chung des EuGH stiitzt dieses Verstdndnis: In seinem Urteil vom 18.05.2020 hat
der Gerichtshof aus Art. 18 Abs. 1 VRL?! die allgemeine Pflicht des o6ffentlichen
Auftraggebers abgeleitet, die nicht den Wettbewerb zu verfilschen.”? Aus dem in
Art. 18 Abs.1 VRL verankerten Gleichbehandlungsgrundsatz hat er gefolgert,
dass eine horizontale Zusammenarbeit zwischen offentlichen Auftraggebern
nicht dazu fiihren diirfe, dass ein privates Unternechmen bessergestellt werde als
seine Wettbewerber, auch wenn das Besserstellungsverbot in Art. 12 Abs. 4 VRL
nicht ausdriicklich erwihnt werde.?® So ldsst sich etwa auch ein Gebot, Vergabe-
wettbewerb newcomerfreundlich zu organisieren, dem Wettbewerbsziel nicht ent-
nehmen.”* AuBerdem kann das Wettbewerbsziel nicht herangezogen werden, um
nach 6ffentlichem Recht bestehende Rechtsschutzliicken zu schlieBen.*

Die Bedeutung der Aufnahme des Wettbewerbsziels in § 97 Abs. 1 GWB liegt
darin, stets den Wettbewerbsgedanken im Vergaberecht aufrechtzuerhalten.?® In-
sofern hat bei unbestimmten Rechtsbegriffen (auf Tatbestandsseite) oder Ermes-
sen (auf Rechtsfolgenseite) das Wettbewerbsziel eine auslegungsunterstiitzende
Wirkung.?”?® Aber nur dort, wo die Vorschriften des Vergaberechts einen spezi-

19" A.A. Antweiler, VergabeR 2001, 259, 267.

20 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 4.

21 Danach miissen zum einen die 6ffentlichen Auftraggeber alle Wirtschaftsteilneh-
mer in gleicher und nichtdiskriminierender Weise behandeln und transparent und ver-
héltnisméBig handeln, und zum anderen darf das Vergabeverfahren nicht mit der Ab-
sicht konzipiert werden, es vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie auszunehmen
oder den Wettbewerb kiinstlich einzuschranken. Dabei gilt eine kiinstliche Einschréin-
kung des Wettbewerbs als gegeben, wenn das Vergabeverfahren mit der Absicht kon-
zipiert wurde, bestimmte Wirtschaftsteilnehmer auf unzuldssige Weise zu bevorzugen
oder zu benachteiligen.

22 EuGH, VergabeR 2020, 734, Rn. 63 ff.; hierzu auch Schlussantrige GA, VergabeR
2020, 163, Rn. 91 ff.

23 EuGH, VergabeR 2020, 734, Rn. 70.

24 Wenn jedoch ein Auftraggeber eine marktbeherrschende Stellung innehat, hat er
eine besondere Verantwortung dafiir, Newcomern die Mdglichkeit zu gewéhren, am
Vergabeverfahren erfolgreich teilzunehmen. Vgl. BKartA, Beschl. v. 11.11.2002, Az.
VK 2 - 82/02, S. 20.

25 A.A. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.08.2008, Az. VII-Verg 42/07.

26 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 4.

27 Burgi, NZBau 2008, 29, 33; Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht,
§ 97 GWB, Rn. 4; Aicher, in: Miiller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts, Kap. 12,
Rn. 17; Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 48;
Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 4.

28 Beispielsweise ist das Wettbewerbsprinzip als AuslegungsmaBstab fiir den Begriff
»wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung® i.S.v. § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB heranzuzie-
hen. Nach dem Wettbewerbsgedanken ist nicht von einer wettbewerbsbeschrinkenden
Vereinbarung auszugehen, wenn ein Bieter Kenntnis vom Inhalt derjenigen Angebote
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fischen Wettbewerbsbezug aufweisen, entfaltet dieses Ziel eine eigenstindige
materielle Bedeutung als AuslegungsmaBstab.?’

b) Bekimpfung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen

Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen von Bietern sind zu unterbinden. Dieser
Grundsatz findet sich beispielsweise in § 2 EU Abs.1 S. 3 VOB/A, wonach
,wettbewerbsbeschrankende und unlautere Verhaltensweisen zu bekdmpfen
(sind)”“. Wettbewerbsbeschrankung und Unlauterkeit sind als unbestimmte
Rechtsbegriffe zu qualifizieren.>® Obwohl die beiden Begriffe nie abschlieBend
definiert werden konnen, liegt es doch auf der Hand, dass sie wettbewerbsbezo-
gen auszulegen sind.

Der Begriff ,Wettbewerbswidrigkeit® ist nichts anderes als der Gegenbegriff
zu ,Wettbewerb‘. Die Frage, in welcher Art und Weise der Beteiligung der Bieter
am Wettbewerb (das Wie der wettbewerblichen Betitigung) wettbewerbswidrige
Praktiken liegen konnen, hingt daher von der im Vergaberecht der §§ 97 ff.
GWB herrschenden wettbewerbspolitischen Ausrichtung ab. Wenn sich Bieter-
wettbewerb dort ereignet, wo (potentielle) Bieter die Teilnahmemdglichkeit an
einem Vergabeverfahren unter chancengleichen und transparenten Wettbewerbs-
bedingungen genieBen,’! liegt es auf der Hand, dass eine Wettbewerbswidrigkeit
dann anzunehmen ist, wenn bestimmte Bieter durch Beeintrachtigung von Chan-
cengleichheit und Transparenz einen Wettbewerbsvorsprung geniefen. Die Be-
griffe der Wettbewerbsbeschrinkung und Unlauterkeit sind also im Lichte der
den in § 97 Abs.1 GWB verankerten Wettbewerbsgedanken verwirklichenden
Grundsitze der Gleichbehandlung und Transparenz zu verstehen.’® Mit anderen
Worten: Die Begriffe sind rechtstechnisch nicht im klassischen lauterkeits- und
kartellrechtlichen Sinne zu verstehen.*?

hat, die fiir andere Lose abgegeben wurden. Denn die Lose stehen nicht in einem tat-
sdchlichen Wettbewerbsverhéltnis zueinander. Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht,
§ 124 GWB, Rn. 68.

2 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 8.

30 Miiller-Wrede, VergabeR 2011, 46, 51.

31 BGH, VergabeR 2010, 945 Rn. 30, unter Hinweis auf EuGH, VergabeR 2008, 758,
Rn. 31 f.

32 Vgl. Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 2 EU VOB/A, Rn. 6.

3 So aber OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.08.2008, Az. VII-Verg 42/07: Der Wettbe-
werbsgrundsatz enthalte ,,den konkreten, an den 6ffentlichen Auftraggeber gerichteten
Normanwendungsbefehl, bei der Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags jede nur denkbare
Wettbewerbsbeschrankung zu unterbinden. Der Begriff der Wettbewerbsbeschrankung
umfasse ,,in einem denkbar weit zu verstehenden Sinn jede Verhinderung, Einschrin-
kung oder Verfélschung des Wettbewerbs (vgl. den Wortlaut von Art. 81 Abs. 1 EG und
§ 1 GWB, auch wenn diese Normen andere Ziele als die vergaberechtlichen Vorschrif-
ten verfolgen)®. ,,Der Wettbewerb ist umfassend zu schiitzen. Demnach sind auch Ver-
haltensweisen zu unterbinden, die zwar nicht gegen Vorschriften des UWG, wohl aber
gegen solche anderer Gesetze versto3en und dadurch den Wettbewerb ... storen.*
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In diesem Zusammenhang setzt das Vorliegen einer wettbewerbsbeschranken-
den und unlauteren Verhaltensweise im oben beschriebenen Sinne nicht zwin-
gend einen Versto3 gegen lauterkeits- und kartellrechtliche Bestimmungen vor-
aus.>* Einen derartigen VerstoB zu verfolgen oder zu sanktionieren, ist nicht
Sache des Auftraggebers. Um einen funktionierenden Bieterwettbewerb zu ge-
wihrleisten, tibernimmt er nur die Verpflichtung, gegen die den Grundsétzen der
Gleichbehandlung und Transparenz zuwiderlaufenden Verhaltensweisen mit den
in §124 Abs.1 Nr. 4, 6 und 9 GWB vorgesehenen Instrumenten einzuschrei-
ten.>> Wegen in § 124 Abs. 1 GWB nicht genannter, aber dennoch in den Augen
des Auftraggebers als wettbewerbswidrig einzustufender Verhaltensweisen darf
ein Bieterausschluss nicht erfolgen.>® Es ist nicht Aufgabe des Auftraggebers,
sondern des Gesetzgebers, (normativ) festzulegen, welche Verhaltensweisen er-
fahrungsgemiB einem funktionierenden Bieterwettbewerb widersprechen.>” Eine
Notwendigkeit, die Einhaltung der durch die lauterkeits- und kartellrechtlichen
Vorschriften gezogenen Grenzen in einem Vergabeverfahren zu iiberpriifen, er-
gibt sich auch nicht aus dem in § 97 Abs.1 GWB niedergelegten Wettbewerbs-
gedanken.*® Nur in Ausnahmefillen, insbesondere dann, wenn ein chancen-
gleicher und transparenter Wettbewerb auf andere Weise nicht mehr hergestellt
werden kann, kann der Auftraggeber unter Berufung auf die Grundsitze der
Gleichbehandlung und Transparenz den betroffenen Bieter auf Basis gesetzlich
nicht geregelter Griinde von einem Bieterwettbewerb ausschlieBen.>® Dabei ist
der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz zu beachten.

2. Uber das Wettbewerbsziel hinausgehende Ziele: innovative,
soziale und umweltbezogene Aspekte

a) Allgemeines

Die immense Nachfragemacht der offentlichen Hand durch die Auftragsver-
gabe kann dazu benutzt werden, auler6konomische Ziele durchzusetzen, ohne
hierfiir andere Instrumente entwickeln zu miissen.*’ Insofern wird der Verfol-
gung aullerokonomischer Aspekte bei der Vergabe ,,eine wichtige Steuerungswir-

kung*“*' zugemessen.

34 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 2 EU VOB/A, Rn. 6.
35 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 2 EU VOB/A, Rn. 5.

36 Zum abschlieBenden Charakter der Ausschlussgriinde, Otting, VergabeR 2016,
316, 321.

37 Vgl. Gurlit, VergabeR 2017, 221, 226.
38 Vgl. Miiller-Wrede, VergabeR 2011, 46, 48.

3 Vgl. zur Reservefunktion der vergaberechtlichen Grundsitze, Burgi, NZBau 2008,
29,32 f

40 Ziekow, OffWiR, S. 189.
41 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 113 als Ausfiihrungsbedingungen.
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In neuerer Zeit ist auf der Ebene des EU-Vergaberechts eine Akzentverlage-
rung zu erkennen. Der europdische Richtliniengeber betreibt mit zunehmender
Deutlichkeit eine inhaltliche Ausrichtung des Vergaberechts an aufBlerdkono-
mischen Interessen. Die Beriicksichtigung derartiger Interessen, die frither als
vergabefremde Kriterien oder Sekundédrzwecke genannt wurden, hat infolge der
Novelle der EU-Vergaberichtlinien zunehmend an Bedeutung gewonnen.** Ziel
ist es, ,,die offentliche Auftragsvergabe in stirkerem MaBe zur Unterstiitzung ge-
meinsamer gesellschaftlicher Ziele zu nutzen“.* Den Hintergrund dafiir bildet
,wachstumsférdernde Innovation“.** Elemente sind »intelligentes, nachhaltiges
und integratives Wachstum®.*> Diese Zielsetzungen haben einen iiber das Wett-
bewerbsziel hinausgehenden Gehalt.

Wettbewerb und wachstumsfordernde Innovation im Rahmen offentlicher Auf-
tragsvergaben bedingen einander wechselseitig. Ohne Wettbewerb ist die Siche-
rung wachstumsfordernder Innovationen kaum moglich. Die Organisation von
Bieterwettbewerb wird als Mittel genutzt, um Innovationen zu befordern, die zu
technischem Fortschritt fiihren.*® Eine Nutzung des 6ffentlichen Auftragswesens
zur Verfolgung auBer6konomischer Ziele steht aber in einem gewissen Span-
nungsverhiltnis zu einem Bieterwettbewerb.*” Beispielsweise kann etwa die Be-
riicksichtigung umweltbezogener Aspekte zu einer Beschrinkung des Wettbewer-
berkreises fithren, wenn sich potentielle Bieter, die zwar eine Markteintrittsfa-
higkeit als Wettbewerber besitzen, den festgelegten umweltbezogenen Kriterien
jedoch nicht geniigen, deshalb nicht am Wettbewerb um die Vergabe eines offent-
lichen Auftrags beteiligen konnen. Starke Anforderungen unter Berufung auf
aufler6konomische Ziele kdnnen sich nachteilig insbesondere fiir kleine und mitt-
lere Unternehmen auswirken.*® Bei der Beriicksichtigung auBerdkonomischer
Aspekte ist in diesem Zusammenhang insbesondere der Grundsatz der Verhilt-
nismiBigkeit zu beachten, um das Interesse an einem moglichst breiten Bieter-
wettbewerb und jenes an einer wachstumsfordernden Innovation in Einklang zu

42 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 68.

4 Erwigungsgrund 2 VRL.

4 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 60.

4 BU-Kommission, Mitteilung der Kommission, Europa 2020 — Eine Strategie fiir
intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum, KOM (2010) 2020, S. 12; hierzu
auch Erwigungsgrund 47 VRL: ,,Forschung und Innovation, einschlieBlich Oko-Innova-
tion und sozialer Innovation, gehéren zu den Haupttriebkriften kiinftigen Wachstums
und stehen im Mittelpunkt der Strategie ,Europa 2020° fiir intelligentes, nachhaltiges
und integratives Wachstum.“ Erwdgungsgrund 95 VRL, wonach ,,6ffentliche Auftrage
insbesondere als Motor fiir Innovationen eine entscheidende Rolle spielen, was fiir das
kiinftige Wachstum in Europa von grofler Bedeutung ist™.

46 Hierzu eingehend Fuchs, JRP 2012, 288. Vgl. auch Erwigungsgrund 47 VRL:
,Offentliche Auftraggeber sollten die &ffentliche Auftragsvergabe strategisch optimal
nutzen, um Innovationen voranzutreiben.*

47 Ziekow, DOV 2015, 897; ebenso Burgi, Vergaberecht, S. 80.

4 Dreher, in: Inmenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 97 GWB, Rn. 236.
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bringen.*” Eine iiberhohte Gewichtung solcher auBerokonomischen Kriterien, die
nur bestimmte Wettbewerber erfiillen konnen, kann dariiber hinaus eine Diskri-
minierungswirkung entfalten.’® Bei der Einbezichung auBerdkonomischer Ziele
in einen Beschaffungsvorgang hat daher der 6ffentliche Auftraggeber die Grund-
sitze der Gleichbehandlung und Transparenz zu wahren.”!

Als vergaberechtlicher Ausgangspunkt fiir die liber das Wettbewerbsziel hin-
ausgehende Zielrichtung kommt vor allem § 97 Abs. 3 GWB in Betracht, wo-
nach ,,bei der Vergabe Aspekte der Qualitit und der Innovation sowie soziale und
umweltbezogene Aspekte nach Maligabe des vierten Teils des GWB beriicksich-
tigt (werden)“. Nach § 97 Abs. 3 GWB konnen derartige Aspekte in allen Phasen
eines Vergabeverfahrens einbezogen werden, in der Leistungsbeschreibung, bei
der Festlegung von Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie im Rahmen von Aus-
fiihrungsbedingungen.>® Trotz des eindeutigen Wortlauts (,werden [...] beriick-
sichtigt®) besteht allerdings keine zwingende Beriicksichtigungspflicht zu Einbe-
ziehung bestimmter Belange.>® Eine solche Pflicht kann allerdings im Einzelfall
im Hinblick auf die energieeffiziente Beschaffung (§§ 67, 68 VgV) oder die Be-
riicksichtigung der Interessen von Menschen mit Behinderung (§ 121 Abs. 2
GWB) bestehen.’* Die konkrete Ausgestaltung der Moglichkeiten zur Einbezie-
hung bestimmter Belange erfolgt bei den jeweiligen Vergabevorschriften.” All-
gemeingiiltige Voraussetzung hierfiir ist ein Bezug zum jeweiligen Auftragsge-
genstand.”®

b) Einzelne Aspekte
aa) Soziale Aspekte

Gemil § 97 Abs. 3 GWB konnen auch soziale Gesichtspunkte bei der Auf-
tragsvergabe verfolgt werden. Der EuGH hat bereits 1988 im Beentjes-Urteil
ausgefiihrt, dass die Bedingung der Beschiftigung von Langzeitarbeitslosen als

4 Fehns-Bder, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 97 Abs. 3 GWB, Rn. 137 ff.

30 Wiedemann, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieS, GWB-Vergaberecht, § 97 Abs. 3 GWB,
Rn. 97.

31 EuGH, NVwZ 1990, 353, Rn. 30 ff.

52 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 68.

33 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 61.

34 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 62; vgl. Gesetzesbe-
griindung, BT-Drs. 18/6281, S. 68.

35 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 68.

%6 Erwigungsgrund 97 VRL: ,,Die Bedingung eines Bezugs zum Auftragsgegenstand
schlieit allerdings Kriterien und Bedingungen beziiglich der allgemeinen Unterneh-
menspolitik aus, da es sich dabei nicht um einen Faktor handelt, der den konkreten Pro-
zess der Herstellung oder Bereitstellung der beauftragten Bauleistungen, Lieferungen
oder Dienstleistungen charakterisiert. Daher sollte es &ffentlichen Auftraggebern nicht
gestattet sein, von Bietern eine bestimmte Politik der sozialen oder dkologischen Ver-
antwortung zu verlangen.*
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Kriterien in einem Vergabeverfahren festgelegt werden kann, sofern der Gleich-
behandlungs- und der Transparenzgrundsatz beachtet werden.’’ Bereits nach
Art. 26 S. 2 RL 2004/18/EG bzw. Art. 38 S. 2 RL 2004/17/EG konnten beson-
dere Bedingungen fiir die Ausfiihrung eines Auftrags unter Beriicksichtigung so-
zialer Aspekte aufgestellt werden.

Als Beispiele fiir soziale Anforderungen sind etwa zu nennen: Maflnahmen zur
Forderung der Gleichstellung von Frauen und Miannern am Arbeitsplatz, die ver-
stirkte Beteiligung der Frauen am Erwerbsleben und die Erfiillung der Interna-
tionalen Arbeitsorganisation (ILO).>® Zu den Anforderungen, die soziale Aspekte
betreffen konnen, ist etwa die Einhaltung bestimmter Arbeits- und Gesundheits-
schutzstandards bei der Herstellung der beschafften Ware oder Dienstleistung zu
rechnen.”® Nach der Max Havelaar-Entscheidung des EuGH kann eine Ausfiih-
rungsbedingung, wonach der zu liefernde Tee und Kaffee von Kleinerzeugern
aus Entwicklungsldndern stammen sollen, einen zuldssigen sozialen Aspekt dar-
stellen.®® In den Bereich der sozialen Aspekte fillt auch die Einhaltung der Tarif-
treue- und Mindestentgeltverpflichtungen. Soweit die Landesvergabegesetze ge-
mal § 129 GWB die Tariftreue- oder Mindestlohnvorschriften enthalten, miissen
diese Vorschriften mit der Dienstleistungsfreiheit — unter Beachtung des Grund-
satzes der VerhiltnismiBigkeit®' — vereinbar sein.®> Gemi § 121 Abs. 2 GWB
sind bei der Definition des Beschaffungsbedarfs ebenfalls die Kriterien der Bar-
rierefreiheit fiir Menschen mit Behinderungen und des ,,Designs fiir Alle“®® zu
beriicksichtigen.

bb) Umweltbezogene Aspekte

Das Vergaberecht formuliert ausdriicklich den Grundsatz nachhaltiger, ener-
gieeffizienter und ressourcenschonender Beschaffung.®* Dahinter steht ein weit-
reichender Begriff der Okologisierung.®> Umweltbezogene Aspekte gemiB § 97
Abs. 3 GWB dienen insbesondere der Umsetzung der den Mitgliedstaaten nach
Art. 11 AEUV obliegenden Verpflichtung zur Forderung der Erfordernisse des
Umweltschutzes und einer nachhaltigen Entwicklung.®® Derartige Aspekte sind
flir das Vergaberecht in keiner Weise etwas Neues. Bereits nach § 97 Abs. 4 S. 2

57 EuGH, NVwZ 1990, 353, Rn. 30 ff. als Ausfithrungsbedingung.
38 Erwigungsgrund 98 VRL.

3 Ziekow, in: Ziekow/Voéllink, Vergaberecht, § 128 GWB, Rn. 34.
% EuGH, VergabeR 2012, 569, Rn. 89 f.

61 Latzel, NZBau 2014, 673, 674.

%2 Hierzu eingehend Ziekow, DOV 2015, 897, 900.

63 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 100.

% Haak, NZBau 2015, 11, 13.

% Haak, NZBau 2015, 11, 12.

% Erwigungsgrund 91 VRL.

@
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GWRB a.F. konnten umweltbezogene Aspekte im Rahmen von Ausfiithrungsbedin-
gungen beriicksichtigt werden. Auch nach der Rechtsprechung des EuGH diirfen
Umweltschutzkriterien wie die Hohe der Stickoxidemissionen oder der Larm-
pegel von Bussen aufgestellt werden.®”

Wie die nunmehr in § 97 Abs. 3 GWB verankerte Moglichkeit, umweltbe-
zogene Aspekte zu beriicksichtigen, verwirklicht werden kann, ist einzelnen Vor-
schriften zu entnehmen. Beispielsweise konnen gemil § 128 Abs. 2 GWB solche
Ausfiihrungsbedingungen festgestellt werden, die sich auf umweltbezogene
Aspekte beziehen, sofern diese Bedingungen einen Bezug zum jeweiligen Auf-
tragsgegenstand®® aufweisen und insbesondere keine diskriminierende Wirkung
haben.®® Als Beispiele fiir umweltbezogene Ausfiihrungsbedingungen sind etwa
zu nennen: die Herstellung der bestellten Ware ohne giftige Chemikalien, die
Bereitstellung der erworbenen Dienstleistungen unter Einsatz energieeffizienter
Maschinen, 6kologische Anforderungen an die Anlieferung, Verpackung und
Entsorgung von Waren und sowie die Abfallminimierung und die Ressourceneffi-
zienz.”® Im Hinblick auf umweltbezogene Belange wird dariiber hinaus der Ener-
giewende eine hohe Bedeutung zugemessen. So sieht etwa § 67 VgV die Pflicht
vor, Anforderungen an die Energieeffizienz bei der Beschaffung energiever-
brauchsrelevanter Liefer- oder Dienstleistungen zu beriicksichtigen.”’

cc) Aspekte der Innovation

Der europdische Richtliniengeber weist auf die zentrale Bedeutung von Inno-
vation hin und sieht die Generierung und die Umsetzung neuer Ideen in innova-
tive Waren und Dienstleistungen als Mittelpunkt fiir ein nachhaltiges Wirtschafts-
wachstum an.”” Innovation steht daher insoweit in einem engen Zusammenhang
mit Nachhaltigkeit.”” Nachhaltigkeit wiederum betrifft hiufig soziale und
umweltbezogene Aspekte;”* einzelne Begriffe werden miteinander kombiniert
(z.B. Oko-Innovation und soziale Innovation’”). Der in § 97 Abs. 3 GWB zum
Ausdruck kommende Aspekt der Innovation ist daher im Gesamtzusammenhang

67 EuGH, VergabeR 2002, 593, Rn. 57, 64 f. als Zuschlagskriterium.

% Hierzu zéhlen ,,alle Faktoren, die mit dem konkreten Prozess der Herstellung, Be-
reitstellung oder Vermarktung zusammenhéngen. Dies schlieit Bedingungen in Bezug
auf die Ausfiihrung des Auftrags mit ein, jedoch nicht Anforderungen in Bezug auf eine
allgemeine Unternehmenspolitik®. Erwdgungsgrund 104 VRL.

% Erwigungsgrund 104 VRL.

70 Erwégungsgrund 97 VRL.

7 Verordnungsbegriindung, BT-Drs. 18/7318, S. 201.
72 Erwiigungsgrund 47 VRL.

73 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 82: ,In jeder Phase eines Verfahrens
[...] kdnnen [...] innovative (nachhaltige) Aspekte einbezogen werden.*

74 Fehns-Boer, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 97 Abs. 3 GWB, Rn. 88.
7> Erwagungsgrund 47 VRL.
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mit den ebenso darin enthaltenen sozialen und umweltbezogenen Aspekten zu
lesen.’®

Die Innovationen sollen sowohl einem optimalen Preis-Leistungs-Verhiltnis
als auch einer Bewiltigung groBer gesellschaftlicher Herausforderungen die-
nen.”” Hierbei wird unter Innovation ,,die Realisierung von neuen oder deutlich
verbesserten Waren, Dienstleistungen oder Verfahren, einschlielich — aber nicht
beschrinkt auf — Produktions-, Bau- oder Konstruktionsverfahren, eine neue Ver-
marktungsmethode oder ein neues Organisationsverfahren in Bezug auf Ge-
schiftspraxis, Abldufe am Arbeitsplatz oder externe Beziehungen, u.a. mit dem
Ziel, zur Bewiltigung gesellschaftlicher Herausforderungen beizutragen oder die
Strategie Europa 2020 fiir intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum
zu unterstiitzen“’® verstanden.

Eine besondere Bedeutung im Hinblick auf Innovationen fiir ein nachhaltiges
Wirtschaftswachstum kommt dem mit der GWB-Novelle 2016 neu im Gesetz ge-
regelten Verfahren der Innovationspartnerschaft zu, das durchgefiihrt werden
kann, soweit der Bedarf an innovativen Waren oder Leistungen nicht durch be-
reits auf dem Markt verfiigbare Losungen befriedigt werden kann.”® Mit dieser
speziellen Verfahrensart soll es den Auftraggebern ermdglicht werden, eine lang-
fristige Innovationspartnerschaft nicht nur fiir die Entwicklung, sondern auch fiir
den anschlieBenden Erwerb neuer, innovativer Waren, Dienst- oder Bauleistungen
zu begriinden,®® ohne eine erneute Ausschreibung durchfithren zu miissen.®!

Unabhingig von den in § 97 Abs. 3 GWB enthaltenen Aspekten findet sich
nunmehr eine ,,weitreichende Offnungsklausel“82 in § 129 GWB, wonach ,,Aus-
fiihrungsbedingungen, die der 6ffentliche Auftraggeber dem beauftragten Unter-
nehmen verbindlich vorzugeben hat, nur aufgrund eines Bundes- oder Landes-
gesetzes festgelegt werden (diirfen). Aus dem eindeutigen Wortlaut des § 129
GWB (,,Ausfiihrungsbedingungen [...] nur aufgrund eines Bundes- oder Landes-
gesetzes™) folgt unmissverstindlich zweierlei: Zum ersten ist die Vorschrift nicht
auf Eignungs- oder Zuschlagskriterien anwendbar, sondern nur auf Ausfithrungs-
bedingungen.®® Zum zweiten konnen zusitzliche Anforderungen fiir die Auf-
tragsausfithrung nur durch formelles Gesetz festgelegt werden.®® Die Frage, ob
auch die durch Bundes- oder Landesgesetz verbindlich vorgegebenen Ausfiih-

76 Fehns-Boer, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 97 Abs. 3 GWB, Rn. 88.

77 Erwagungsgrund 47 VRL.

78 Art. 2 Nr. 22 VRL, Art. 2 Nr. 18 SRL, Art. 5 Nr. 13 KVR.

7 Erwigungsgrund 49 VRL.

80 Erwigungsgrund 49 VRL; Verordnungsbegriindung, BT-Drs. 18/7318, S. 163.
81 Huber, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 19 VgV, Rn. 2.

82 Kau, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 140.

8 Fehling, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 129 GWB, Rn. 7.

84 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 129 GWB, Rn. 5.
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rungsbedingungen im Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen miis-
sen, beantwortet jedoch § 129 GWB nicht. Es liegt aber auf der Hand, dass derar-
tige Bedingungen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen miissen.®
Dieses Erfordernis ergibt sich bereits aus den EU-Vergaberichtlinien.®®

c) Wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit der Verwendung
von politikorientierten Zielen

Eine Vergabe im Wettbewerb ist wesentlich durch die Trennung der Bereiche
von Auftraggebern und Bietern gekennzeichnet. Gelten in letzterer Sphire die
Grundsitze von unternehmerischer Handlungsfreiheit und unverfalschtem Wett-
bewerb, so ist demgegeniiber der Auftraggeber gehalten, einen chancengleichen
und transparenten Bieterwettbewerb zu organisieren. Umstritten war und ist es
auch bei diesen Voraussetzungen, inwieweit der Auftraggeber auf den Bieterwett-
bewerb Einfluss nehmen darf, und insbesondere, ob er bei der Einflussnahme
auch politikorientierte Ziele verfolgen darf.®” Im Streit steht aus wettbewerbs-
rechtlicher Perspektive die Nachfragemacht der auftragsvergebenden 6ffentlichen
Hand.®®

§ 97 Abs. 3 GWB verfolgt die iiber eine mikrokonomische Bedeutung hin-
ausgehenden Gemeinwohlziele. Dabei ist die Nachfragemacht insofern positiv zu
bewerten, als sie der Durchsetzung besonderer Gemeinwohlziele aus der Perspek-
tive einer ,langfristigen sozialen Wohlfahrt (z.B. Soziales, Okologisches usw.)
dient,*® d.h. die Auftragsvergabe aufgrund der Nachfragemacht der 6ffentlichen
Hand als Instrument einer politischen Steuerung einsetzbar ist.”® Der langfristige
soziale Wohlfahrtsansatz steht im Einklang mit der Nachhaltigkeitsstrategie der
Bundesregierung.

Die Nachfragemacht ist jedoch auch ein Wettbewerbsproblem.”! Das Wettbe-
werbsrecht, insbesondere das Kartellrecht ist neutral dahingehend, ob die auf-
tragsvergebende offentliche Hand ihre Nachfragemacht dazu nutzt, politisch mo-
tivierte Gemeinwohlziele zu verfolgen.”” Auch ist es grundsitzlich nicht Aufgabe

85 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 129 GWB, Rn. 6; Fehling, in: Piin-
der/Schellenberg, Vergaberecht, § 129 GWB, Rn. 7.

8 Art.70 VRL, Art. 87 SRL, wonach (6ffentliche) Auftraggeber besondere Ausfiih-
rungsbedingungen festlegen konnen, sofern ,,diese [...] mit dem Auftragsgegenstand in
Verbindung stehen®.

87 Hierzu eingehend Burgi, NZBau 2001, 64, 67 ff.

8 Titigkeitsbericht des BKartA 1997/1998, BT-Drs. 14/1139, S. 32.
8 Ziekow, OffWiR, S. 189.

%0 Fehling, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 97.

o1 Titigkeitsbericht des BKartA 1997/1998, BT-Drs. 14/1139, S. 8; BGH, NZBau
2000, 189, 192; BGH, NZBau 2007, 459, 460.

2 BGH, NZBau 2007, 459, 460.
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des Kartellrechts, aus gesamtwirtschaftlicher Perspektive zu bewerten, ob be-
stimmte wettbewerbsexterne Interessen wettbewerbsimmanente Interessen iiber-
wiegen oder umgekehrt.”® Dies liegt darin begriindet, dass das Kartellrecht nur
wettbewerbsimmanente Gemeinwohlziele verfolgt,”* weil es hierdurch vor dem
Druck politischer Entscheidungen geschiitzt wird.”

Eine Ausnahme liegt jedoch dann vor, wenn die Beriicksichtigung von poli-
tikorientierten Gemeinwohlbelangen dazu fithren wiirde, dass der Wettbewerb
um die Auftragsvergabe oder auf dem nachgelagerten Markt unzumutbar ausge-
schlossen wire.”® Dies gilt auch dann, wenn die Einbeziehung strategischer
Aspekte in Vergabeverfahren eine protektionistische MaBBnahme darstellt (sog.
versteckte Diskriminierung).’’ Voraussetzung dafiir ist eine marktbeherrschende
Stellung der auftragsvergebenden offentlichen Hand. Kartellrechtsfragen stellen
sich in diesem Zusammenhang nicht beim ,0b‘ der Beriicksichtigung politik-
orientierter Ziele, sondern beim ,Wie¢ des Schutzes des Wettbewerbs als Institu-
tion vor der politischen Instrumentalisierung der Auftragsvergabe.

Die offentliche Hand verfiigt haufig iiber eine marktbeherrschende Stellung.
Sie nutzt aber ihre Nachfragemacht anders als sonstige nachfragemichtige Unter-
nehmen nicht dazu, bessere Einkaufsbedingungen zu erhalten. Im Mittelpunkt
stehen vielmehr Verhaltensweisen, die eine Ungleichbehandlung bestimmter Bie-
ter und damit die wettbewerbswidrige MarktverschlieBung verursachen.”® Der-
artiges wettbewerbswidriges Verhalten beruht vor allem auf einem besonderen
Grund, ndmlich der Verpflichtung staatlicher Nachfrager, bestimmte wettbewerbs-
externe Gemeinwohlziele zu verwirklichen.”

Vor Einfiihrung des modernen Vergaberechts zum 01.01.1999 wurde dem Kar-
tellrecht die Aufgabe beigemessen, staatliche Nachfrager daran zu hindern, ihre
Nachfragemacht durch grundlose Diskriminierung einzelner Bieter zu missbrau-

9 Vgl. insoweit auch Monopolkommission, Hauptgutachten 1996/1997, Rn. 330,
aufgrund politikorientierter Regelungen bleibe fiir ,,eine durch das Bundeskartellamt
vorzunehmende Interessenabwigung zwischen den Vorschriften des Wettbewerbsrechts
und politischen Anliegen der 6ffentlichen Hand dann kein Raum mehr®.

94 Hierzu Magen, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 2,
Rn. 79.

% Eine Ausnahme bildet § 42 Abs.1 GWB, wonach ,,die Bundesministerin oder der
Bundesminister fiir Wirtschaft und Energie auf Antrag die Erlaubnis zu einem vom
Bundeskartellamt untersagten Zusammenschluss (erteilt), wenn im Einzelfall die Wett-
bewerbsbeschrankung von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen des Zusammenschlusses
aufgewogen wird oder der Zusammenschluss durch ein iiberragendes Interesse der All-
gemeinheit gerechtfertigt ist™.

% BGH, NZBau 2007, 459, 460; BGH, NZBau 2000, 189, 192.

97 BGH, NZBau 2000, 189, 192.

% Basedow, Der Staat als Nachfrager, S. 60.

9 Basedow, Der Staat als Nachfrager, S. 61.
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chen. Diese Aufgabe wurde seither insbesondere durch die in § 97 Abs. 1 und
2 GWB verankerten Grundsétze Gleichbehandlung und Transparenz in das Ver-
gaberecht inkorporiert. Die der Verwirklichung dieser Grundsitze dienenden
Vergaberegeln, die bieterschiitzend i.S.v. § 97 Abs. 6 GWB sind und deren Ver-
letzung daher in einem Vergabenachpriifungsverfahren geltend gemacht werden
kann,'® begrenzen Verhaltensspielrdume der auftragsvergebenen &ffentlichen
Hand, die sich moglichen Gegenkriften entzichen konnen,'®! also dem Druck
des Bieterwettbewerbs, und lenken das staatliches Nachfrageverhalten bei der Be-
riicksichtigung politikorientierter Ziele in rechtsstaatliche Bahnen. Ein anderes
Ergebnis resultiert nicht daraus, dass das Vergaberecht keine Regelungen kennt,
die sich ausdriicklich nur an nachfrageméchtige Auftraggeber richten, denn ein
Auftraggeber 1.S.v. § 98 GWB hat ohnehin bieterschiitzende Bestimmungen
i.S.v. § 97 Abs. 6 GWB zu beachten, und zwar unabhéngig von seiner Markt-
stellung.

Es liegt auf der Hand, dass dem Gesichtspunkt der Beriicksichtigung politisch
motivierter Vergabeziele eine eigenstindige Bedeutung im Rahmen der GWB-
Novelle 2016 zukommt.'*® Dies bedeutet aber nicht, dass der Verfolgung poli-
tikorientierter Ziele die zentralen Vergabegrundsitze des § 97 Abs.1, 2 GWB
Gleichbehandlung und Transparenz unterstellt werden kénnen und die auftrags-
vergebende Offentliche Hand daher auf die Abwagung zwischen den mit der For-
derung politikorientierter Aspekte verbundenen Vor- und Nachteilen verzichten
kann.'” Auch wenn die Beriicksichtigung politikorientierter MaBnahmen not-
wendig ist, miissen die MaBBnahmen verhiltnisméBig sein, denn Auftragsvergabe
ist, soweit sie durch die staatliche Stellung oder die damit verbundenen Unter-
nehmen erfolgt, staatliches Handeln und dementsprechend ist der Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatz generell zu beachten, unabhéngig davon, ob ein 6ffentlicher
Auftraggeber iiber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt. Dieser Grundsatz
wurde mit der GWB-Novelle 2016 neu in § 97 Abs.1 S. 2 GWB verankert und
verlangt, bei Konflikten der Beriicksichtigung politikorientierter Aspekte mit an-
deren Vergaberechtszielen zu einem Ausgleich zu erlangen.'® Politikorientierte
Ziele miissen also mit solchen Mitteln verfolgt werden, die die geringstmogliche
und dennoch zur Erreichung der angestrebten Ziele hinreichende Wettbewerbs-
verfilschung mit sich bringen.'®® Dies gilt selbst dann, wenn gesetzliche Rege-

100 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 22 und 43.
101 Hijerzu auch BKartA, Beschl. v. 01.02.2011, Az. VK 3 — 135/10, S. 54.

102 Die sog. strategische Beschaffung wird durch § 97 Abs. 3 GWB in den Rang ei-
nes allgemeinen vergaberechtlichen Grundsatzes erhoben.

103 Wiedemann, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, § 97 Abs. 3 GWB,
Rn. 98; Fehns-Bdoer, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 97 Abs. 3 GWB, Rn. 137 ff.

104 Fehns-Bder, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 97 Abs. 3 GWB, Rn. 139.
105 Zur Bedeutung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes im Vergaberecht, C.II1.
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lungen eine Bevorzugung von bestimmte Gemeinwohlziele verfolgenden Unter-
nehmen verlangen. '

Zusammenfassend diirfte die praktische Bedeutung des Streits um die wettbe-
werbsrechtliche Zuldssigkeit der Verwendung von politikorientierten Zielen ge-
ring sein, weil das Vergaberecht der §§ 97 ff. GWB bereits iiber eigene Instru-
mente verfiigt, mit denen die mit der Einbindung politikorientierter Ziele in ein
Vergabeverfahren einhergehende Wettbewerbsverfilschung ohne den Umweg
iiber das Wettbewerbsrecht unterbunden werden kann.

II. Gleichbehandlungs- und Transparenzgrundsatz

Wie bereits erwidhnt, besteht eines der Hauptziele des Vergaberechts darin, die
offentlichen Beschaffungsmaérkte fiir einen grenziiberschreitenden Wettbewerb zu
offnen. Das Ziel der Wettbewerbsoffenheit der Beschaffung kann nur dann tat-
sdchlich erreicht werden, wenn allen potentiellen Bietern die Chance zu geben
ist, zu gleichen und transparenten Wettbewerbsbedingungen Angebote abzuge-
ben; Gleichbehandlung und Transparenz bilden in dieser Perspektive die Grund-
voraussetzung fiir die Herstellung eines grenziiberschreitenden Bieterwettbe-
werbs.'®” Auch der EuGH geht von diesem Verstindnis aus:

»Zu den Hauptzielen der Unionsvorschriften iiber das oOffentliche Auftragswesen
gehdren die Gewihrleistung des freien Dienstleistungsverkehrs und die Offnung fiir
einen unverfilschten Wettbewerb in allen Mitgliedstaaten. Dieses doppelte Ziel
verfolgt das Unionsrecht insbesondere durch die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung der Bieter oder Bewerber und des sich daraus ergebenden Trans-
parenzgebots. %8

DemgemidB formuliert das Vergaberecht ausdriicklich die Grundsitze der
Gleichbehandlung und Transparenz.

1. Gleichbehandlungsgrundsatz
a) Allgemeines

Eine Vergabe, die den grenziiberschreitenden Bieterwettbewerb nicht verzerrt,
setzt voraus, dass sowohl alle tatsdchlich an einem konkreten Vergabeverfah-
ren teilnehmenden als auch potentiell an einem Auftrag interessierten Bieter'®”

106 Vol. insoweit auch Antweiler, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 118 GWB,
Rn. 6, unter Hinweis auf Entscheidung des BGH, NZBau 2007, 459, die sich auf ein
marktbeherrschendes Unternehmen bezog.

07" dicher, in: Miiller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts, Kap. 12, Rn. 14.

108 EuGH, NZBau 2013, 783, Rn. 28.

109 Nach dem Wortlaut des § 97 Abs. 2 GWB gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz
fiir die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren. Der vierte Teil des GWB enthilt keine
abschliefende Definition des Begriffs der Teilnehmer an einem Vergabeverfahren. Nach
grammatikalischer Auslegung scheint es sich dabei nur um diejenigen zu handeln, die
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gleichbehandelt werden miissen (§ 97 Abs. 2 GWB).''* Darin kommt zugleich
zum Ausdruck, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz, regelmiBig in Verbindung
mit dem Wettbewerbsgedanken i.S.v. § 97 Abs. 1 GWB, nicht nur tatsdchliche,
sondern auch potentielle Wettbewerber schiitzt.''! Anders ausgedriickt: Nach
dem durch § 97 Abs. 2 GWB formulierten Gleichbehandlungsgrundsatz diirfen
wettbewerbliche Handlungsfreiheiten, die zur Teilnahme an einem Vergabever-
fahren fiihren konnen, nicht eingeschrinkt werden.''? Somit dient der Gleichbe-
handlungsgrundsatz der Verwirklichung des Ziels der grenziibergreifenden Off-
nung der Beschaffungsmirkte fiir den Wettbewerb''® und der Entwicklung eines
funktionierenden Wettbewerbs zwischen den sich um einen dffentlichen Auftrag
bewerbenden Unternehmen.''* Der Auftraggeber hat auBerdem unabhingig von
seiner Marktstellung den Grundsatz der Gleichbehandlung zu beachten.''

Eine Diskriminierung ist gemif3 § 97 Abs. 2 GWB nur zulidssig, soweit ,.eine
Ungleichbehandlung aufgrund dieses Gesetzes ausdriicklich geboten oder ge-

sich tatséchlich an einem konkreten Vergabeverfahren i.S.v. § 119 GWB beteiligen. So
hat das Thiiringer OLG, das erstmals diesen Begriff behandelt hat, entschieden, dass
nur im Rahmen einer Sonderrechtsbeziehung zwischen Auftraggeber und Bieter, die
erst durch die Einreichung eines Teilnahmeantrags bzw. eines Angebots zu bejahen ist,
der Gleichbehandlungsgrundsatz seine Wirkung entfaltet und daher den Auftraggeber
zur Gleichbehandlung der an einem konkreten Vergabeverfahren teilnehmenden Bieter
verpflichtet (VergabeR 2005, 492, 497). Jedoch ist der Begriff der Teilnehmer an einem
Vergabeverfahren weit zu verstehen und daher nicht notwendig auf Teilnehmer eines
formalen Vergabeverfahrens i.S.v. § 119 GWB beschriankt. Dahinter steht der Gedanke,
dass der Vergabeverfahrensbegriff des § 97 Abs. 2 GWB in einem materiellen Sinne
weit auszulegen ist. Hierzu Kus, in: Kulartz/Kus/Portz, GWB-Vergaberecht, § 97 Abs. 2
GWRB, Rn. 31 ff,; so bereits EuGH, NZBau 2001, 275, Rn. 107 ff.

110 Tnsofern verlangt der Gleichbehandlungsgrundsatz, dass ,,die Bieter sowohl zu
dem Zeitpunkt, zu dem sie ihre Angebote vorbereiten, als auch zu dem Zeitpunkt, zu
dem diese vom oOffentlichen Auftraggeber beurteilt werden, gleichbehandelt werden
miissen”. EuGH, NZBau 2016, 506, Rn. 37.

I Rechtlicher Ausgangspunkt fiir die vergaberechtliche Feststellung einer Verlet-
zung des Grundsatzes der Gleichbehandlung ist insofern die Sicht potentieller Bieter;
ebenso betont von Kus, in: Kulartz/Kus/Portz, GWB-Vergaberecht, § 97 Abs. 2 GWB,
Rn. 31 ff.

12 Tnsoweit ist auf das Urteil des EuGH zuriickzugreifen. Der EuGH hat in der
Rechtssache Stadt Halle, der eine De-facto-Vergabe zugrunde lag, unterstrichen, dass
auBer interner Uberlegung oder Marktstudien alle Entscheidungen des Auftraggebers im
Rahmen eines vergaberechtlichen Nachpriifungsverfahrens tiberpriifbar sein miissen.
Hier hat der EuGH aus dem allgemeinen Diskriminierungsverbot und den Grundfreihei-
ten abgeleitet, dass auch die Entscheidung des Auftraggebers, einen Wettbewerb um
einen Auftrag nicht durchzufiihren, weil der Auftrag seiner Auffassung nach nicht in
den Anwendungsbereich des EU-Vergaberechts fillt, nachpriifbar sein muss (VergabeR
2005, 44, Rn. 32 ff.). Dementsprechend konnen auch potentielle Bieter das Gleichbe-
handlungsgebot geltend machen.

113 EuGH, VergabeR 2008, 758, Rn. 32; Erwigungsgrund 1 und 90 VRL.

114 EuGH, NZBau 2016, 506, Rn. 38.

15 Kling, NZBau, 2018, 715.
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stattet (ist)“. Eine solche ausdriickliche Ausnahme findet sich in § 97 Abs. 4
GWB,'!'® wonach , mittelstiindische Interessen bei der Vergabe offentlicher Auf-
trage vornehmlich zu beriicksichtigen (sind)“. Zu den zugelassenen Ausnahmen
gehort auch die Drittlandsklausel des § 55 Abs. 1 SektVO, wonach ,,der Auftrag-
geber eines Lieferauftrags Angebote zuriickweisen (kann), bei denen der Waren-
anteil zu mehr als 50 Prozent des Gesamtwertes aus Lindern stammt, die nicht
Vertragsparteien des Abkommens iiber den Europdischen Wirtschaftsraum sind
und mit denen auch keine sonstigen Vereinbarungen iiber gegenseitigen Marktzu-
gang bestehen®. Die Anwendung aufBler6konomischer Kriterien stellt hingegen
keine gestattete Ungleichbehandlung dar, weil ihre durch §§ 127-129 GWB ge-
regelte Zulassung als Zuschlagskriterium oder Ausfithrungsbedingung ohne Aus-
nahme dem Gleichbehandlungsgrundsatz unterliegt.'!”

Dieser Grundsatz ist bieterschiitzend i.S.v. § 97 Abs. 6 GWB und kann zur
Ausfiillung verbleibender Liicken herangezogen werden.''®

b) Die Bedeutung des Gleichbehandlungsgrundsatzes

Der vergaberechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz hat zwei Dimensionen.
Zum einen folgt er aus Art. 3 Abs. 1 GG. Die Vergabe offentlicher Auftrige ist
am allgemeinen Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 zu messen.''” Die Auf-
tragsvergabe stellt eine Form staatlicher Machtausiibung dar und ist damit gemaf3
Art. 1 Abs. 3 GG grundrechtsgebunden.'?® Der durch Art. 3 Abs. 1 GG gewihr-
leistete Gleichheitsgrundsatz verlangt in materieller Hinsicht, dass der 6ffentliche
Auftraggeber die Auswahl unter den Bietern nach den Kriterien der sachge-
rechten und wirtschaftlichen Auftragserfiillung treffen muss, und in prozessualer
Hinsicht, dass alle potentiellen Bieter gleichmdBig iiber den zu vergebenden Auf-
trag durch offentliche Ausschreibung zu informieren sind.'?' Nach der Rechts-
sprechung des BVerfG ist der Gleichheitsgrundsatz verletzt, wenn ,,eine Gruppe
von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt
wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen

konnten®, 12

_ U6 Hailbronner, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 55; Ruthig/Storr,
OffWiR, Rn. 1054; Kus, in: Kulartz/Kus/Portz, GWB-Vergaberecht, § 97 Abs. 2 GWB,
Rn. 49.

17" Dérr, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 97 Abs. 2 GWB, Rn. 17.

18 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 4 und 22.
19 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 18.

120 BVerfG, VergabeR 2006, 871, 877 ff.

121 Piinder, VerwArch 2004, 38, 42 ff.

122 BVerfG, NJW 2000, 3341, 3342.
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Zum anderen hat der Gleichbehandlungsgrundsatz unionsrechtliche Wurzeln.
Primérrechtlich ist der Gleichbehandlungsgrundsatz unmittelbarer Ausdruck des
Art. 18 AEUV,'** wonach ,,jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehd-
rigkeit verboten (ist)*. Nach der Rechtsprechung des EuGH handelt es sich aller-
dings bei diesem Verbot um eine spezielle Auspragung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes.'** Im europaischen Vergaberecht enthilt der Grundsatz der Gleichbe-
handlung, dass alle Bieter unabhéingig von ihrer Staatsangehorigkeit die gleichen
Chancen beim Zugang zum Wettbewerb erhalten miissen,'*® er also auch dann
anwendbar ist, wenn keine Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit be-
steht.'?¢ Insofern geht der im EU-Sekundirrecht von VRL, SRL und KVR veran-
kerte Gleichbehandlungsgrundsatz iiber das primérrechtliche Diskriminierungs-
verbot hinaus.'*’

Um die wettbewerbliche Chancengleichheit der Bieter zu garantieren und hier-
durch das Ziel der Offnung des offentlichen Auftragswesens fiir den Wettbewerb
zu verwirklichen, verbietet der Gleichbehandlungsgrundsatz des § 97 Abs. 2
GWB unmittelbare Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehoérigkeit. Un-
zulédssig sind jedoch auch mittelbare Diskriminierungen, die ,,durch die Anwen-
dung anderer Unterscheidungsmerkmale tatsdchlich zu dem gleichen Ergebnis
fithren®.'?® Mittelbare Diskriminierungen treten hiufig in Form von Ansissig-
keitspflichten auf. Ein typisches Beispiel dafiir ist eine Beschrankung des Wett-
bewerbs auf Bewerber, die in bestimmten Regionen oder Orten ansissig sind.'?’
Dass die Anséssigkeit als Unterscheidungskriterium gewdhlt wird, ist allerdings
von vornherein nicht verboten. Jedoch miissen, wie der EuGH klargestellt hat,
die wettbewerbsbeschrinkende Vergabemafinahmen aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses wie dem Schutz von Leben und Gesundheit von Personen
gerechtfertigt und geeignet sein, die Erreichung des verfolgten Zieles zu gewihr-
leisten und diirfen nicht {iber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles
erforderlich ist."°

Im Hinblick auf mittelbare Diskriminierungen sind solche Vergabebedingun-
gen verboten, die zwar auch von Bietern aus anderen Mitgliedstaaten erfiillt wer-
den koénnen, dies aber nur mit groferen Schwierigkeiten als von einheimischen
Bietern.'*' Der EuGH sah eine mittelbare Diskriminierung in der Bezugnahme

123 Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 51.
124 BEuGH, VergabeR 2005, 737, Rn. 48.

125 EuGH, VergabeR 2005, 737, Rn. 48.

126 EuGH, VergabeR 2005, 737, Rn. 48.

127" Egger, Europiisches Vergaberecht, Rn. 837.

128 EuGH, VergabeR 2006, 63 Rn. 36.

129§ 6 Abs. 1 VOB/A.

130 EuGH, VergabeR 2006, 63, Rn. 61 ff.

131 EuGH, NVwZ 1990, 353, Rn. 30.
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auf von nationalen Berufsverbidnden aufgestellten Klassifizierungen fiir von
Bietern geforderte technische Spezifikationen; denn fiir die Bieter aus anderen
Mitgliedstaaten ist es schwerer, innerhalb der kurzen Frist Angebote abzugeben,
da sie sich bei den betreffenden Offentlichen Auftraggebern zunichst liber den
Gegenstand und Inhalt der Klassifizierungen informieren miissen.'* Eine mittel-
bare Diskriminierung liegt auch vor, wenn von einem in einem anderen Mitglied-
staat niedergelassenen Bieter verlangt wird, dass er eine Niederlassungsgenehmi-
gung des den Auftrag vergebenden Staates besitzt.'>

Unter dem Gesichtspunkt eines einheitlichen Binnenmarktes und im Hinblick
auf die Verwirklichung seiner Ziele verbieten die Grundfreiheiten nicht nur un-
mittelbare und mittelbare Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit,
sondern auch unterschiedslos in- und ausléndische Bieter betreffende Mafinah-
men, die den innergemeinschaftlichen Handel bzw. die Erbringung von Dienst-
leistungen unterbinden, behindern oder weniger attraktiv machen.'** Dement-
sprechend hat der EuGH in den sog. Unix-Urteilen entschieden, dass die Aufstel-
lung der technischen Leistungsbeschreibung, durch die als Betriebssystem das in
den USA entwickelte UNIX-System bevorzugt werden kann, zur Beeintrichti-
gung des freien Warenverkehrs fiihrt, da sie Interessenten, die dhnliche Systeme
wie UNIX verwenden, davon abhilt, an der Ausschreibung teilzunehmen. 135

Auch wenn eine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung oder eine
andere behindernde Vergabemalinahme vorliegt, stellt dies nicht zwingend eine
Verletzung der Grundfreiheiten dar, sondern kann gerechtfertigt sein.'*® Eine un-
mittelbare Diskriminierung kann nur ausnahmsweise durch Griinde der 6ffent-
lichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit sowie sonstige gewichtige Griinde
des Gemeinwohls gerechtfertigt werden.'?” Mittelbare Diskriminierungen und
sonstige Beschriankungen konnen auch aus zwingenden Griinden des Allgemein-
interesses gerechtfertigt werden, soweit sie zur Erreichung des verfolgten Ziels
geeignet sind und nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung des Ziels er-
forderlich ist, also der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz beachtet wird.'*®

132 BEuGH, Urt. v. 26.09.2000, Az. C-225/98, Rn. 81 ff.

133 EuGH, Urt. v. 10.02.1982, Az. 76/81, Rn. 14; fiir weitere Beispiele, Ziekow, in:
Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 14.

134 EuGH, EuZW 2008, 505, Rn. 32 ff; EuGH, EuZW 2009, 659, Rn. 38; EuGH,
VergabeR 2012, 716, Rn. 36; EuGH, VergabeR 2014, 774, Rn. 28; EuGH, NZBau
2015, 436, Rn. 45.

135 BuGH, Urt. v. 24.01.1995, Az. C-359/93, Rn. 27, EuGH; Urt. v. 28.10.1999,
Az. C-328/96, Rn. 69; Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 15.

136 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 17.

137 Art. 36, 45 Abs. 3, 52, 62, 65 Abs. 1 lit. b AEUV.

138 Hierzu eingehend Ziekow, OffWiR, S. 34 f.
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¢) Anwendungsfiille
aa) Verpflichtung zur Produktneutralitit

Das Vergaberecht setzt einer wettbewerbsbezogenen Ermessensausiibung des
Auftraggebers Grenzen, um dadurch einen funktionierenden Bieterwettbewerb zu
verwirklichen.'*® Die Grenzsetzung hat dariiber hinaus eine vorbeugende Funk-
tion, die (potentielle) Bieter vor der Nachfragemacht des Auftraggebers schiitzt.

Es ist ,,grundsdtzlich Sache des 6ffentlichen Auftraggebers [...], seinen Bedarf
selbst zu definieren und zu entscheiden, welche Produkte er in welchen Mengen
nachfragt“.'*® Als Ausfluss der Vertragsfreiheit ist ein Auftraggeber grundsitz-
lich darin frei, was und ob er beschafft.'*! Das Leistungsbestimmungsrecht wird
in zeitlicher Hinsicht vor Beginn eines Vergabeverfahrens ausgelibt und ist daher
nicht Bestandteil des Vergaberechts. Es regelt nicht das Was und Ob einer Be-
schaffung, sondern das Wie.'** Es greift dennoch bereits ein, wenn eine Aus-
iibung des Leistungsbestimmungsrechts dem Interesse der Offnung des Beschaf:
fungswesens fiir den Wettbewerb, aber auch der effektiven Durchsetzung der
Warenverkehrsfreiheit zuwiderlauft.'*?

Obwohl die Definition und Entscheidung des Beschaffungsgegenstandes
grundsétzlich das ausschlieBliche Recht des Auftraggebers darstellen, also in sei-
nem Ermessen liegen, sind doch bei der Beschreibung der Leistung die Grenzen
zu beachten, die sich aus Vergabebestimmungen ergeben, die das Leitbild eines
fairen und transparenten Bieterwettbewerbs konkretisieren.'** Eine maBgebliche
Grenze ergibt sich aus dem in § 31 Abs. 6 VgV verankerten Grundsatz der pro-
duktneutralen Ausschreibung.'®> Seine wettbewerbspolitische Funktion besteht
darin, eine wettbewerbsbeschrinkende Festlegung des jeweiligen Auftraggebers
moglichst im Vorfeld eines konkreten Vergabeverfahrens zu verhindern, weil
durch eine Festlegung auf einen Marktteilnehmer im Vorfeld freier Zugang zu
den Beschaffungsmérkten und eine Chancengleichheit im Wettbewerb von vorn-
herein empfindlich beeintrichtigt wiren.'*® Nicht mit diesem Grundsatz in Ein-
klang steht es daher, wenn eine Leistungsbeschreibung auf ein bestimmtes Pro-

139 Hierzu eingehend Kirchhof u.a., in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wett-
bewerbsrecht, § 4, Rn. 47 ff.

140 BKartA, Beschl. v. 08.01.2004, Az. VK 1 —117/03, S. 8 f.

141 OLG Diisseldorf, NZBau 2012, 785, 789; OLG Diisseldorf, NZBau 2015, 314,
318.

142 OLG Diisseldorf, NZBau 2012, 785, 789; OLG Karlsruhe, NZBau 2014, 378,
380; OLG Diisseldorf, NZBau 2015, 314, 318.

143 OLG Diisseldorf, NZBau 2015, 314, 318.

144 Vgl. Lux, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 15.
195 Laumann/Scharf, VergabeR 2013, 539, 542 f.

146 OLG Karlsruhe, NZBau 2014, 378, 380.
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dukt eines bestimmten Bieters zugeschnitten ist und dieser dadurch begiinstigt
1147
wird.

Nicht von vornherein unzuldssig ist allerdings eine kiinstliche Einschrankung
des Wettbewerbs durch zu enge, auf bestimmte Produkte oder Bieter zugeschnit-
tene Leistungsbeschreibungen.'*® Diese Einschrinkung des Wettbewerbs ist zu-
lissig, wenn sie durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist.'* Die vergabe-
rechtlichen Grenzen der Bestimmungsfreiheit des Auftraggebers sind dabei unter
vier kumulativen Voraussetzungen gewahrt, wenn

,.die Bestimmung durch den Auftragsgegenstand sachlich gerechtfertigt ist,

— vom Auftraggeber dafiir nachvollziehbare objektive und auftragsbezogene
Griinde angegeben worden sind und die Bestimmung folglich willkiirfrei getrof-
fen worden ist,

— solche Griinde tatsdchlich vorhanden (festzustellen und notfalls erwiesen) sind

— und die Bestimmung andere Wirtschaftsteilnehmer nicht diskriminiert.«'*°

Verhilt sich die Bestimmung in den genannten Grenzen, gilt das Ziel der Ent-
stehung eines unverfilschten Wettbewerbs nicht mehr uneingeschrinkt. '’

bb) Diskriminierungsfreie Festlegung von Vergabekriterien

Wie oben bereits ausgefiihrt, hat der Auftraggeber das ausschlieBliche Bestim-
mungsrecht zur Festlegung des Beschaffungsgegenstandes.'>® Diesem Bestim-
mungsrecht unterliegen auch die Vergabekriterien, gemal denen verschiedene
Angebote bewertet werden.'*® Insbesondere bei der Festlegung der Eignungskri-
terien innerhalb der Kategorien des § 122 Abs. 2 S. 2 GWB oder der Zuschlags-
kriterien kommt dem Auftraggeber ein Ermessensspielraum zu. Allerdings darf
ihm kein unbeschrinktes Ermessen eingeriumt werden.'>* Vielmehr miissen die
Eignungs- und Zuschlagskriterien so festgelegt sein, dass die Erreichung des
Ziels der Entstehung eines echten Wettbewerbs gewihrleistet wird. Jedoch darf
das Postulat der Wettbewerbsoffenheit nicht dazu fiihren, dass die Freiheit des
Auftraggebers zur Festlegung der Eignungs- und Zuschlagskriterien allzu einge-
schrinkt wird.'>

147 Verordnungsbegriindung, BT-Drs. 18/7318, S. 171.
148 OLG Karlsruhe, NZBau 2014, 378, 380.

149 Verordnungsbegriindung, BT-Drs. 18/7318, S.172.
150 OLG Diisseldorf, NZBau 2012, 785, 789.

151 OLG Diisseldorf, NZBau 2012, 785, 789.

152 OLG Diisseldorf, NZBau 2012, 785, 789; OLG Karlsruhe, NZBau, 2014, 378,
380; OLG Diisseldorf, NZBau 2015, 314, 318; OLG Diisseldorf, ZfBR 2017, 718, 719.

133 OLG Diisseldorf, ZfBR 2017, 718, 719.

154 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 122 GWB, Rn. 21 ff., fiir Eignungs-
kriterien und § 127 GWB, Rn. 6 ff., fiir Zuschlagskriterien.

155 OLG Naumburg, VergabeR 2013, 55, 64.
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Um das Spannungsverhéltnis zwischen dem Interesse, einerseits das Ziel der
Wettbewerbsoffenheit der Beschaffung zu erreichen und andererseits die dem
Auftraggeber bei der Festlegung der Vergabekriterien zustehende Entscheidungs-
freiheit zu gewdhrleisten, aufzuldsen, erfordert das Vergaberecht, dass die Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien so wettbewerbsneutral zu fassen sind, dass aus ei-
nem etwaigen Wettbewerbsvorteil bestimmter Gruppen tatsdchlich kein Wertungs-
vorsprung resultiert, also bestimmte Bieter nicht bevorzugt oder diskriminiert
werden.*® So verlangt beispiclsweise § 122 Abs. 4 GWB, dass die Eignungskrite-
rien zum Auftragsgegenstand in einem angemessenen Verhéltnis stehen miissen,
bei der Festlegung der Eignungskriterien also der Grundsatz der Verhdltnismai-
Bigkeit zu beachten ist.">” Unangemessen sind Eignungskriterien, die die Chan-
cengleichheit im Wettbewerb stéren.'>® Ein anderes Beispiel findet sich in § 127
Abs. 4 GWB, wonach die Zuschlagskriterien so festgelegt sein miissen, dass die
Moglichkeit eines wirksamen Wettbewerbs gewdhrleistet wird. Der Wettbewerb
ist dann wirksam, wenn er diskriminierungsfrei organisiert ist, die Verfahrens-
bedingungen also wettbewerbsneutral gestaltet werden.'>

cc) Vermeidung von Interessenkonflikten

Der Interessenkonflikt einzelner Verfahrensteilnehmer stellt einen Sonderfall
der Diskriminierung dar.'® Im Interesse der Gleichbehandlung und Transparenz
soll die Neutralitit des Auftraggebers gewihrleistet werden.'®' So kann etwa
nach §124 Abs.1 Nr. 5 GWB ecin Unternechmen von der Teilnahme an einem
Vergabeverfahren ausgeschlossen werden, wenn im Rahmen des ,,materiellen*!6?
Vergabeverfahrens ein Interessenkonflikt besteht, der die Unparteilichkeit und
Unabhingigkeit einer fiir den Gffentlichen Auftraggeber titigen Person bei der
Durchfiihrung des ,,laufenden Vergabeverfahrens“'®® beeintrichtigen konnte. Fiir

136 Egger, Europdisches Vergaberecht, Rn. 840 betont, dass der Gleichbehandlungs-
grundsatz bei der Festlegung materieller Kriterien, insbesondere der Eignungs- und Zu-
schlagskriterien, beachtet werden muss.

37 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 122 GWB, Rn. 24.

158 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 122 GWB, Rn. 25.

139 Csaki, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 127 GWB, Rn. 43.

160 [ .einemann, Die Vergabe 6ffentlicher Auftrige, S. 11.

161 Prief/Friton/von Rummel, NZBau 2019, 690, 691; vgl. hierzu auch Verordnungs-
begriindung, BR-Drs. 455/00, S.19 f.: ,Der das gesamte Vergaberecht bestimmende
Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 97 Abs. 2 GWB) erfordert es sicherzustellen, dass fiir
den Auftraggeber nur Personen titig werden, die in ihren Interessen weder mit einem
Bieter noch einem Beauftragten des Bieters verkniipft sind. Die Verletzung des mit dem
Gleichbehandlungsgebot in engem Zusammenhang stehenden Neutralitdtsgebotes kann
an o6ffentlichen Auftridgen interessierte Bieter diskriminieren.*

162 Greb, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 6 VgV, Rn. 16; zum materiellen Be-
griff des Vergabeverfahrens, Kap. E.III. 1.b).

163 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 106, wonach die Vorschrift nur den Fall
erfasst, dass ,,im Rahmen des laufenden Vergabeverfahrens ein Interessenkonflikt [...]
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die Ausschlussentscheidung ist es nicht erforderlich, dass der Interessenkonflikt
tatsichlich zu einer Wettbewerbsverzerrung gefiihrt hat.'®* Nach dem eindeuti-
gen Wortlaut des § 124 Abs. 1 Nr. 5 GWB (,,... beeintrichtigen konnte.*) geniigt
vielmehr schon ein boser Schein.'®

Die Vorschrift des § 124 Abs.1 Nr. 5 GWB geht auf Art. 24 VRL'®® zuriick.
Danach sind Maflnahmen zur Verhinderung, Aufdeckung und Behebung von In-
teressenkonflikten zu ergreifen, die bei der Durchfiihrung von Vergabeverfahren
bestehen, um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden und eine Gleichbehand-
lung aller Wirtschaftsteilnehmer sicherzustellen. Dabei ist allerdings der Grund-
satz der VerhiltnismaBigkeit zu beachten.'®” Dementsprechend muss ein Bieter-
ausschluss nach § 124 Abs.1 Nr. 5 GWB geeignet sein, eine Wettbewerbsver-
zerrung und daraus resultierende Ungleichbehandlung zu verhindern.'®® Wie in
§ 124 Abs.1 Nr. 5 GWB ausdriicklich klargestellt, ist ein Ausschluss nur mog-
lich, wenn ein Interessenkonflikt ,,durch andere, weniger einschneidende Mal3-
nahmen nicht wirksam beseitigt werden kann®. Bei § 124 Abs. 1 Nr. 5 GWB han-
delt es sich um einen fakultativen Ausschluss. Der Ausschluss von Bietern, die
einen Interessenkonflikt betreffen, steht daher grundsétzlich im Ermessen des
Auftraggebers.'®® Nur wenn ein chancengleicher und transparenter Wettbewerb
nicht mehr gewihrleistet werden kann, kommt eine Ermessensreduzierung auf
Null in Betracht.'”® Der Bieterausschluss ist Ultima Ratio.'”!

Wann ein Interessenkonflikt vorliegt, lasst sich nicht verallgemeinern.'”? Fiir
die Frage, in welchen Fillen er zu bejahen ist, kann auf § 6 Abs. 2 VgV zuriick-

im Hinblick auf die Unparteilichkeit einer fiir den 6ffentlichen Auftraggeber im Aus-
wahlprozess titigen Person besteht™.

164 Opitz, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 77.

165 Opitz, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 77.

166 Vgl. hierzu auch Erwigungsgrund 16 VRL: ,,Offentliche Auftraggeber haben alle
ihnen nach nationalem Recht zur Verfiigung stehenden Mdglichkeiten zu nutzen, um
aus Interessenkonflikten resultierende Verzerrungen bei den Verfahren zur Vergabe 6f-
fentlicher Auftrdge zu verhindern. Dies konnte Verfahren zur Aufdeckung, Verhinde-
rung und Behebung von Interessenkonflikten beinhalten.*

167 Hévelberndt, in: Miiller-Wrede, VgV/UVgO, § 42 VgV, Rn. 149.

168 BGH, NZBau 2020, 609, Rn. 39 f.

169 Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 108.

170 BGH, NZBau 2020, 609, Rn. 39 f.

IV Stolz, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 32.

172 Auch in Art. 24 VRL findet sich keine abschlieBende Definition. Danach erfasst
der Begriff zumindest alle Situationen, in denen ,,Mitarbeiter des Offentlichen Auftrag-
gebers oder eines im Namen des 6ffentlichen Auftraggebers handelnden Beschaffungs-
dienstleisters, die an der Durchfithrung des Vergabeverfahrens beteiligt sind oder Ein-
fluss auf den Ausgang des Verfahrens nehmen konnen, direkt oder indirekt ein finan-
zielles, wirtschaftliches oder sonstiges personliches Interesse haben, von dem man
annehmen konnte, dass es ihre Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit im Rahmen des
Vergabeverfahrens beeintrachtigt®.



II. Gleichbehandlungs- und Transparenzgrundsatz 59

gegriffen werden.'”® Ein Interessenkonflikt kann auch vermutet werden, wenn
einer der Tatbestinde des § 6 Abs. 3 VgV erfiillt ist. Die Vermutung gilt gemaf
§ 6 Abs. 4 S.1 VgV auch fiir Personen, deren Angehdrige die Voraussetzungen
nach § 6 Abs. 3 VgV erfiillen. Die Vermutung ist allerdings widerlegbar;'”* eine
unwiderlegbare Vermutung ist europarechtswidrig.'”> Selbst wenn eine der in § 6
VgV geregelten Tatbestandsvoraussetzungen nicht gegeben ist, muss der Auftrag-
geber das Neutralititsgebot beachten,'’® und zwar unabhingig vor seiner Markt-
stellung. Dies ergibt sich bereits aus einer verfassungskonformen Auslegung
am Mallstab des allgemeinen Gleichheitssatzes gemi3 Art. 3 Abs.1 GG; doch
greift insoweit ohnehin der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz gemal § 97
Abs. 2 GWB ein.'”

2. Transparenzgrundsatz
a) Allgemeines

Das Vergaberecht verfolgt die Ziele der Wettbewerbsoffenheit und der Gleich-
behandlung von Bietern, indem es Auftraggeber zu Transparenz verpflichtet.'”®
So kann etwa eine Verdffentlichung begrenzter Informationen im Amtsblatt eine
Verletzung des chancengleichen und transparenten Wettbewerbs darstellen, sofern
diejenigen Bieter, die Zugang zu den im nationalen Amtsblatt ver6ffentlichten zu-
sitzlichen Informationen gehabt haben, Wettbewerbsvorteile genossen haben.'”®

Einen tragenden Grundsatz bei der Beschaffungstitigkeit des Auftraggebers
bildet die in § 97 Abs.1 GWB ausdriicklich verankerte Transparenz.'®® Danach
sind offentliche Auftrige und Konzessionen im Wege transparenter Verfahren zu
vergeben. Der bereits aus den Grundfreiheiten des AEUV abgeleitete Transpa-
renzgrundsatz ist EU-sekundérrechtlich in Art. 18 Abs.1 VRL, Art. 36 Abs. 1
SRL und Art. 3 Abs. 1 KVR niedergelegt.

Der Transparenzgrundsatz ist eng mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz ver-
zahnt. Der EuGH entnimmt dem Gleichbehandlungsgrundsatz und dem Verbot
der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit in standiger Rechtspre-
chung eine Transparenzverpflichtung.'®' Wie die Kommission unter Verweis auf

173 Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 106.

174 Greb, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 6 VgV, Rn. 35.

175 Prief3/Friton/von Rummel, NZBau 2019, 690, 695.

176 Greb, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 6 VgV, Rn. 3.

177 Hierzu Greb, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 6 VgV, Rn. 1 fT.

178 EuGH, Urt. v. 12.12.2002, Az. C-470/99, Rn. 89 ff.

7% Hailbronner, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 42.

180 Vol. EuGH, NVwZ 1997, 374 Rn. 53 f.; Hailbronner, in: Byok/Jaeger, Vergabe-
recht, § 97 GWB, Rn. 24.

181 EuGH, NZBau 2000, 91, Rn. 31; EuGH, NZBau 2002, 101, Rn. 38; EuGH,
NZBau 2002, 458, Rn. 45; EuGH, VergabeR 2005, 737, Rn. 49; EuGH, NZBau 2012,
376, Rn. 25; EuGH, NZBau 2014, 53, Rn. 28; EuGH, EuZW 2016, 278, Rn. 38.
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das Wallonische Busse-Urteil'®* ausfiihrt, sichert der Transparenzgrundsatz den
Zweck des Gleichbehandlungsgrundsatzes, indem er unverfalschte Wettbewerbs-
bedingungen durch eine fiir Wettbewerbsoffnung und Chancengleichheit sorgen-
de Ex-ante-Transparenz garantiert.'® Daraus folgt zum einen, dass Transparenz
und Gleichbehandlung aufeinander bezogen und grundsétzlich nicht zu trennen
sind,'® und zum anderen, dass eine Verletzung des Transparenzgrundsatzes
grundsitzlich einen VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz darstellt.'®

Der Transparenzgrundsatz kann zur Ausfiillung verbleibender Liicken heran-
gezogen werden und ist bieterschiitzend i. S.v. § 97 Abs. 6 GWB.!8¢

b) Die Bedeutung des Transparenzgrundsatzes

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH verpflichtet der Transparenzgrund-
satz den Offentlichen Auftraggeber, zugunsten potentieller Bieter einen ange-
messenen Grad an Offentlichkeit herzustellen, um die Vergabe dem Wettbewerb
zu 6ffnen und die Nachpriifung zu ermdglichen, ob das Vergabeverfahren wett-
bewerbsneutral durchgefiihrt wurde.'®” In diesem Sinne besteht das Gebot der
Transparenz im Kern aus zwei Teilen: Ex-ante-Transparenz und Ex-post-Transpa-

I'G:IIZ.188

aa) Ex-ante-Transparenz

Eine der Grundvoraussetzungen fiir eine Auftragsvergabe, die dem Ziel der
Wettbewerbsoffenheit der Beschaffung entspricht, ist Gleichbehandlung. Dies
setzt die Ex-ante-Transparenz voraus, mit der ,,ein angemessener Grad an Markt-
information iiber einen Beschaffungswunsch“'® fiir alle (noch) nicht an einem
konkreten Vergabeverfahren teilnehmenden, jedoch potentiell an dem Auftrag in-

182 EuGH, NVwZ 1997, 374, Rn. 54: ,Das Verfahren zum Vergleich der Angebote
mulite somit in jedem Abschnitt sowohl den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter
als auch den Grundsatz der Transparenz wahren, damit alle Bieter bei der Aufstellung
ihrer Angebote iiber die gleichen Chancen verfiigen.”

183 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im
Bereich Konzessionen im Gemeinschaftsrecht, ABl. 2000/C 121/2, Nr. 3.1.2.

184 Zum Zusammenhang zwischen dem Transparenz- und dem Gleichbehandlungs-
grundsatz, Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 15,
Rn. 54.

185 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 39; EuGH, NZBau
2015, 377, Rn. 52: Eine Ungleichbehandlung ,liegt in der ohne jede Transparenz erfol-
genden Vergabe eines Auftrags an ein Unternehmen, das in dem Mitgliedstaat niederge-
lassen ist, dem der offentliche Auftraggeber zugehort™.

186 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 4 und 43.

187 EuGH, NZBau 2001, 148, Rn. 62; EuGH, NVwZ 2005, 1407, Rn. 49; EuGH,
VergabeR 2008, 213, Rn. 24; EuGH, NZBau 2009, 54, Rn. 25.

188 Fychs, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 54.

189 dicher, in: Miiller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts, Kap. 12, Rn. 4.
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teressierten Bieter hergestellt werden muss. Die Ex-ante-Transparenz ist aus die-
ser Perspektive ein notwendiges Instrument zur Verwirklichung des Ziels der
Marktoffnung;'*® somit dient sie dem Ziel der Férderung der Marktintegration,
indem sie eine Funktionsbedingung fiir den grenziiberschreitenden Bieterwettbe-

werb gewihrleistet. Sie schiitzt mit diesem Zugriff potentiellen Wettbewerb.'*!

Unter dem Gesichtspunkt der Offnung der Beschaffungsmirkte fiir den Wett-
bewerb und im Hinblick auf ihre Verwirklichung fordert die Ex-ante-Transpa-
renz, dass ,,alle Bedingungen und Modalititen des Vergabeverfahrens den Bie-
tern so bekannt gemacht werden, dass sie bei Anwendung der iiblichen Sorgfalt
deren genaue Bedeutung verstehen und in gleicher Weise auslegen konnen*.'?
Im Interesse der Gleichbehandlung und Transparenz ist es dem Auftraggeber un-
tersagt, vorher nicht bekannt gegebene Kriterien zu verwenden.'”® Auch diirfen
bereits bekanntgemachte Eignungs- und Zuschlagskriterien wahrend des Verga-
beverfahrens nicht gedndert werden,'”* da die nachtrigliche Anderung eine Dis-
kriminierung von Bietern verursachen kann.'®®

Insbesondere im Zusammenhang mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz kommt
der Ex-ante-Transparenz eine hohe Bedeutung zu. Denn chancengleiche Wettbe-
werbsbedingungen zwischen allen Bietern durch Ausgleich von Informations-
asymmetrien sicherzustellen, ist Funktion des Transparenzgrundsatzes:'*® Es ist
Pflicht des Auftraggebers, die Transparenz des Vergabeverfahrens dadurch sicher-
zustellen, dass er alle Bieter in den gleichen Informations- und Kenntnisstand
iiber die zu erbringenden Leistungen versetzt, insbesondere dann, wenn einer der
Bieter wegen der bisherigen Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen iiber
einen erheblichen Wettbewerbsvorteil, etwa in Form eines Informationsvor-
sprungs, verfiigt.'”” Insofern spielt der Transparenzgrundsatz auch im Rahmen
der Losung der sog. Projektantenproblematik eine Rolle.'”® Die vergaberecht-
liche Problematik besteht darin, dass der Projektant aufgrund seiner Vorbefas-
sung einen Informations- und Wissensvorsprung gegeniiber anderen Bietern hat,
sodass eine Chancengleichheit im Bieterwettbewerb fraglich wird.'”® In diesem
Fall hat der Auftraggeber die Projektantentdtigkeit detailliert zu dokumentieren

190 Masing, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 26.
Y1 Kirchner, VergabeR 2010, 725, 729.

192 OLG Diisseldorf, NZBau 2015, 503, Rn. 19.

193 EuGH, NZBau 2008, 262, Rn. 36 ff.

194 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 40.

195 EuGH, NZBau 2011, 50, Rn. 63.

196 Kirchner, VergabeR 2010, 725, 729; Hailbronner, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht,
§ 97 GWB, Rn. 24.

197" OLG Naumburg, NZBau 2003, 628, 632.
198 V5llink, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 7 VgV, Rn. 8.
199 I einemann, Die Vergabe offentlicher Auftrige, S. 9.
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und die Dokumentation allen anderen Bietern liickenlos zur Verfiigung zu stellen,
um einen chancengleichen Wettbewerb sicherzustellen.>*

bb) Ex-post-Transparenz

Der Transparenzgrundsatz hat insofern eine besondere Bedeutung, als er neben
einer wettbewerbsgewihrleistenden auch eine bieterschiitzende Funktion auf-
weist.?®! Letztere zielt darauf ab, die Nachpriifung zu ermdglichen, ob die
Grundsdtze filir ein transparentes und diskriminierungsfreies Vergabeverfahren
gewahrt werden (sog. Ex-post-Transparenz).”’* Diese Zielsetzung entspricht der-
jenigen der Rechtsprechung des EuGH, wonach Richtlinien, die Anspriiche des
Einzelnen begriinden sollen, derart in innerstaatliches Recht umzusetzen sind,
dass ,,die Begiinstigten in der Lage sind, von allen ihren Rechten Kenntnis zu
erlangen und diese gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten geltend zu ma-

chen* 203

Die Ex-post-Transparenz entfaltet sich in zweierlei Richtung: Zum einen ver-
langt sie, dass der Auftraggeber den Gang und die wesentlichen Entscheidungen
des Vergabeverfahrens in den Vergabeakten dokumentiert, um die Nachpriifung
zu ermdglichen und hierdurch den Bietern einen effektiven Rechtsschutz i.S.v.
§ 97 Abs. 6 GWB zu gewihrleisten.”** Die Dokumentation dient dem Zweck,
die Entscheidungen des Auftraggebers transparent und sowohl fiir die Bieter als
auch fiir die Nachpriifungsinstanzen effektiv nachvollziehbar und {iberpriifbar zu
machen.”*> Diese Dokumentationspflicht findet sich in § 8 VgV, § 8 SektVO, § 6
KonzVgV, § 43 VSVgV sowie § 20 EU VOB/A, wonach die einzelnen Stufen
des Vergabeverfahrens, die maf3gebenden Feststellungen sowie die Begriindung
der einzelnen Vergabeentscheidungen dokumentiert werden miissen.’’® Aus
Griinden der Transparenz und Uberpriifbarkeit muss die Dokumentation zeitnah
erstellt und laufend fortgeschrieben werden.?”” Weil die dem Auftraggeber oblie-
gende Verpflichtung zur Dokumentation der Nachpriifbarkeit der Ordnungsge-
miBheit des Vergabeverfahrens und damit der effektiven Durchsetzung subjek-

200 7yx, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 46.

201 Fychs, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 54;
Aicher, in: Miiller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts, Kap. 12, Rn. 25.

202 EyGH, NZBau 2001, 148, Rn. 62; EuGH, NVwZ 2005, 1407, Rn. 49; EuGH,
VergabeR 2008, 213, Rn. 24; EuGH, NZBau 2009, 54, Rn. 25.

203 EyGH, NVwZ 1991, 866, Rn. 15; EuGH, NVwZ 1991, 973, Rn. 6.

204 OLG Diisseldorf, VergabeR 2003, 87, 89; OLG Diisseldorf, VergabeR 2004, 513,
514; OLG Celle, VergabeR 2010, 669, 673.

205 OLG Diisseldorf, VergabeR 2003, 87, 89; OLG Diisseldorf, VergabeR 2004, 513,
514; OLG Celle, VergabeR 2010, 669, 673.

206 Masing, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 33.

207 OLG Celle, VergabeR 2010, 669, 673.
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tiver Rechte der Bieter dient,”®® fithren Dokumentationsméngel dazu, dass ,,das
Vergabeverfahren ab dem Zeitpunkt, in dem die Dokumentation unzureichend
ist, fehlerbehaftet und in diesem Umfang zu wiederholen ist“.?%° Dabei gilt aller-
dings der in § 97 Abs.1 S. 2 GWB zum Ausdruck kommende VerhiltnisméBig-
keitsgrundsatz.*'® Die Aufhebung des Vergabeverfahrens ist Ultima Ratio.*'!

Zum anderen fordert die Ex-post-Transparenz, dass unterlegenen Bietern ein
Recht darauf eingerdumt wird, in angemessener Frist vor Vertragsabschluss iiber
ihre Nichtberiicksichtigung und deren Griinde sowie iiber den erfolgreichen Bie-
ter informiert zu werden.?'? Diese Informationen stellen sicher, dass dem unter-
legenen Bieter eine Priifung ermdglicht wird, ob er einen Nachpriifungsantrag
nach § 160 Abs. 2 GWB stellen will.?!* Diese Vorabinformationspflicht findet
sich in § 134 GWB. Hat der Auftraggeber gegen seine Informations- und Warte-
pflicht verstoBen, so ist dies der in § 135 Abs.1 Nr.1 GWB genannte Unwirk-
samkeitsgrund. Der Ex-post-Transparenz dienen etwa auch die Pflicht zur Unter-
richtung der Bieter iiber die Aufhebung einer Ausschreibung (z.B. § 63 Abs. 2
S.1 VgV) und die Pflicht zur Bekanntmachung vergebener Auftrige (z.B. § 39
Abs. 1 VgV).2'*

cc) Sonderfall: Beschriankung der Ex-post-Transparenz

Wie schon erwéhnt, stellt Transparenz eine notwendige Voraussetzung fiir ei-
nen grenziiberschreitenden Bieterwettbewerb dar. Transparenz und Wettbewerb
stehen aber in einem gewissen Spannungsverhiltnis zueinander.?'> Genauer aus-
gedriickt: Ein Zuviel an Transparenz kann in Konflikt mit dem in § 97 Abs. 1
GWB verankerten Wettbewerbsgedanken geraten.

Unlautere Verhaltensweisen sind zu bekdmpfen.'® Unter dem Gesichtspunkt
der Ex-post-Transparenz wird eine wettbewerbspolitische Funktion des Gebots
zur Bekdmpfung unlauterer Verhaltensweisen an verschiedenen Stellen unterstri-

208 GemiB § 97 Abs. 6 GWB kann ein Bieter im Nachpriifungsverfahren VerstoRe
gegen Dokumentationspflichten geltend machen, soweit sich die Dokumentationsmén-
gel auf seine Rechtsstellung im Vergabeverfahren nachteilig auswirken (OLG Diissel-
dorf, VergabeR 2004, 513, 514).

209 OLG Celle, VergabeR 2010, 669, 673.

210 BGH, VergabeR 2011, 452, Rn.73; Dérr, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 97
GWB, Rn. 48.

211 Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 12.

212 Dérr, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 45.

213 BGH, NZBau 2005, 530, 531.

214 Masing, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 31.

215 Fychs, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 49.

216 Zur Bedeutung des Gebots zur Bekdmpfung wettbewerbsbeschrinkender und un-
lauterer Verhaltensweisen, C.1.1.Db).
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chen.?'” Denn einer iibermiBigen Ex-post-Transparenz wohnt ein Gefihrdungs-
potenzial inne, einen kiinftigen Vergabewettbewerb zu beschrinken.'® Zwar
dient beispielsweise die nachtrigliche Verdffentlichung bestimmter Informatio-
nen einerseits der Ex-post-Transparenz, sie wiirde andererseits aber auch dazu
fiihren, dass Wettbewerber aufgrund der offengelegten Informationen iiber einen
unzuldssigen Wettbewerbsvorsprung bei kiinftigen Ausschreibungen verfiigen
konnen. Das Vergaberecht setzt daher der Ex-post-Transparenz Grenzen.

Ein Beispiel findet sich in § 39 Abs. 6 VgV, der der Umsetzung von Art. 50
Abs. 4 der Richtlinie 2014/24/EU dient. Die Vorschrift des § 39 Abs. 6 VgV
fiihrt vier Griinde fiir die Ausnahme von der Pflicht zur Ex-post-Bekanntma-
chung vergebener Auftrige in abschlieBender Weise auf.?'® DemgemiB kann der
Auftraggeber von der Veroffentlichung bestimmter empfindlicher Einzelangaben
absehen, wobei das Gebot zur Herstellung von Offentlichkeit und das Geheimhal-
tungsinteresse des erfolgreichen Auftragnehmers abzuwigen sind.??° Im Zweifel

kommt dem Geheimhaltungsinteresse Vorrang zu.*?!

Zundchst sind Angaben, deren Verdffentlichung den Gesetzesvollzug behin-
dern wiirde, nicht in die Ex-post-Bekanntmachung aufzunehmen (§ 39 Abs. 6
Nr. 1 VgV). Eine Behinderung des Gesetzesvollzugs kann etwa darin liegen, dass
die Veroffentlichung gegen gesetzliche Vorschriften, insbesondere das Geschéfts-
geheimnisgesetz,*** verstoen wiirde.”?®> Nicht gemeldet werden diirfen ferner
Angaben, deren Verdffentlichung dem offentlichen Interesse zuwiderlaufen
wiirde (§ 39 Abs. 6 Nr. 2 VgV). Wettbewerbsfremd ist dariiber hinaus die Ver-
offentlichung bestimmter Angaben, die insbesondere Betriebs- oder Geschéfts-
geheimnisse des Auftragnehmers verletzen wiirde und damit dessen Wettbe-
werbsposition negativ beeinflussen kénnte (§ 39 Abs. 6 Nr. 3 VgV).*** Solche
Angaben sind daher zuriickzuhalten.

217 So ausdriicklich §134 Abs. 3 S. 2, § 39 Abs. 6 Nr. 4 VgV, § 30 Abs. 3 Nr. 3
KonzVgV, § 38 Abs. 6 Nr. 4 SektVO und § 35 Abs. 2 VSVgV.

218 7.B. §134 Abs. 3 S. 2, wonach im Fall verteidigungs- oder sicherheitsspezifi-
scher Auftrige der Auftraggeber unter Umstidnden bestimmte Informationen zuriickzu-
halten hat, ,,deren Verdffentlichung den lauteren Wettbewerb zwischen den Unterneh-
men beeintrachtigen wiirde, mit anderen Worten solche Informationen, die einzelnen
Unternehmen bei kiinftigen Vergaben einen unzuldssigen Wettbewerbsvorsprung ein-
bringen konnen.

219 Franzius, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 39 VgV, Rn. 25.

20 Vgllink, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 39 VgV, Rn. 9.

21 Vgllink, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 39 VgV, Rn. 9.

222 Vor dem zum 26.04.2019 in Kraft getretenen Geschéftsgeheimnisgesetz (Ge-
schGehG) war der Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen in §§ 17 UWG ge-
regelt.

223 Vllink, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 39 VgV, Rn. 10.

24 Vgllink, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 39 VgV, Rn. 11.
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Im Hinblick auf die Lauterkeit im Wettbewerb ist es insbesondere prob-
lematisch, solche Angaben weiterzugeben, die geeignet sind, die Wettbewerbs-
situationen auf dem relevanten Anbietermarkt zu beeinflussen, da einzelne Unter-
nehmen die offengelegten Angaben wettbewerbswidrig verwenden wiirden.**> So
kann der Auftraggeber von der Verdffentlichung bestimmter Angaben absehen,
wenn andernfalls im Rahmen eines kiinftigen Vergabeverfahrens ein lauterer
Wettbewerb beeintrachtigt wire (§ 39 Abs. 6 Nr. 4 VgV). Das Vorliegen eines
unlauteren Wettbewerbs setzt allerdings nicht notwendig einen VerstoB gegen
wettbewerbsrechtliche Normen, insbesondere das Lauterkeitsrecht, voraus.?*® Es
geniigt vielmehr, dass die Veroffentlichung bestimmter Angaben die Stellung
einzelner Unternehmen gegeniiber Wettbewerbern stirkt.”?” Nicht verlangt wird
der Nachweis bzw. die hohe Wahrscheinlichkeit unlauterer Verhaltensweisen der
Unternehmen (z.B. in Form einer wettbewerbswidrigen Abrede) oder negativer
Auswirkungen auf kiinftige Ausschreibungen aufgrund der Verdffentlichung be-
stimmter sensibler Einzelangaben.

Die Ex-post-Bekanntmachungspflicht ist nicht bieterschiitzend i.S.v. § 97
Abs. 6 GWB:??® denn diese Pflicht dient lediglich dem &ffentlichen Interesse an
einer transparenten Auftragsvergabe.””” Ausgeschlossen ist ferner die Geltend-
machung von lauterkeitsrechtlichen Anspriichen gegen Auftraggeber in einem
Vergabenachpriifungsverfahren, denn der vergaberechtliche Rechtsschutz betriftt
nur auf Entscheidungen eines Auftraggebers zurilickzufiihrende Verletzungen von
Bieterrechten innerhalb eines laufenden Vergabeverfahrens, nicht aber bei kiinf-
tigen Ausschreibungen zu erwartende Verletzungen der Chancengleichheit im
Wettbewerb.

Dennoch kann die Vergabekammer ausnahmsweise angerufen werden. Dies ist
einschliagig, wenn sich der Nachpriifungsantrag gegen die Unterlassung der Be-
kanntmachung empfindlicher Informationen richtet.?°

III. VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz
1. Allgemeines

Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz findet sich in § 97 Abs. 1 S. 2 GWB posi-
tiviert. Danach ist bei der Vergabe offentlicher Auftrige und Konzessionen der
Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit zu wahren. Dieser Grundsatz hat verschie-
dene Wurzeln. Er ergibt sich nach der Darstellung des BVerfG als {ibergreifende

225 Sterner, in: Motzke/Pietzcker/Prie, VOB-Kommentar, § 28a VOB/A, Rn. 26.
226 Conrad, in: Miiller-Wrede, VgV/UVgO, § 39 VgV, Rn. 74.

227 Stickler, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, § 18a VOB/A, Rn. 16.

28 Vgllink, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 39 VgV, Rn. 13.

229 Rechten, in: Kulartz/Kus/Marx/Portz/PrieB, VgV, § 39 VgV, Rn. 6.

20 Vgllink, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 39 VgV, Rn. 15.
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Leitregel allen staatlichen Handelns zwingend aus dem Rechtsstaatsprinzip und
besitzt deshalb verfassungsrechtlichen Rang,*' wonach Grundrechtseingriffe,
also vergaberechtliche Maflnahmen 6ffentlicher (staatlicher) Auftraggeber geeig-
net, erforderlich und angemessen zur Erreichung des angestrebten Ziels sein
miissen.** Bei der europarechtlichen VerhiltnismaBigkeit handelt es sich um ei-
nen der allgemeinen Grundsitze des Unionsrechts.** Der VerhiltnismaBigkeits-
grundsatz ist EU-sekunddrrechtlich in Art. 18 Abs.1 VRL, Art. 36 Abs.1 SRL
und Art. 3 Abs.1 KVR verankert. Er gilt auch fiir nationale Stellen, die das
Unionsrecht anwenden miissen,234 und zwar auch dann, wenn ihnen ein weiter
Ermessensspielraum zukommt.*>> Nach der Rechtsprechung des EuGH verlangt
der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit, dass vergaberechtliche MaBnahmen zur
Erreichung des verfolgten Ziels sowohl angemessen als auch erforderlich sind,
wobei oOffentliche Auftraggeber die fiir die Ausiibung einer Wirtschaftstitigkeit
am wenigsten belastenden Mittel zu wihlen haben.**

2. Die Bedeutung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes

Nach § 97 Abs.1 S. 2 GWB miissen offentliche Auftraggeber bei ihren Be-
schaffungsaktivitdten den VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz wahren. Dieser Grund-
satz findet in verschiedenen Bestimmungen noch einmal gesondert Erwih-
nung.>*” Allerdings ist er auch dort zu beachten, wo er nicht erwihnt wird.?*®
Ihm wird besondere Bedeutung vor allem im Hinblick auf die Gestaltung der
Leistungsbeschreibung, der Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie der Ausfiih-
rungsbedingungen beigemessen.?*° Keine Bedeutung erlangt der Grundsatz der
VerhiltnisméBigkeit allerdings hinsichtlich des Bestimmungsrechts des Auftrag-
gebers. 2%

231 BVerfGE 23, 127, 133.

232 Lux, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 33.

233 EuGH, Urt. v. 11.07.1989, Az. C-265/87, Rn. 21.

234 EuGH, Urt. v. 27.10.1993, Az. C-127/92, Rn. 27.

25 BuGH, Urt. v. 19.06.1980, Az. Verbundene C-41/79, 121/79 und 796/79.

236 BuGH, Urt. v. 11.07.1989, Az. C-265/87, Rn. 21; Europiische Kommission, Mit-
teilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemein-
schaftsrecht, ABIL. 2000/C 121/2, Nr. 3.1.3.

237 7.B. §§122 Abs. 4 S.1, 124 Abs.1 GWB.

238 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 58.

239 Burgi, Vergaberecht, S.77.

240 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 127 GWB, Rn. 6; Gesetzesbegriin-
dung, BT-Drs. 18/6281, S. 68: ,,.Durch die klarstellende Aufnahme des Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes mit Blick auf die Anforderungen an das Vergabeverfahren wird das
umfassende Leistungsbestimmungsrecht des offentlichen Auftraggebers nicht angetas-
tet; dieser bestimmt auch weiterhin selbst, welche konkrete Leistung seinem Beschaf-
fungsbedarf am besten entspricht®; allerdings wird das Leistungsbestimmungsrecht des
Auftraggebers durch die Grundsétze der eindeutigen und erschopfenden Leistungsbe-
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Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit spielt insbesondere im Rahmen von
Beschriankungen der vergaberechtlich zuldssigen Vertragslaufzeit eine besondere
Rolle.?*! Beschrinkungen der zuldssigen Laufzeit 6ffentlicher Auftriige sind kei-
nem Wettbewerbsziel, sondern dem Grundsatz der VerhdltnismiBigkeit zu ent-
nehmen.*** So begreift der EuGH eine iiber 20 Jahre laufende Konzession als
Beschriankung des freien Dienstleistungsverkehrs, die nur aus zwingenden Griin-
den im Allgemeininteresse gerechtfertigt ist, wenn sie geeignet ist, die Verwirk-
lichung des verfolgten Zieles zu gewihrleisten, und nicht {iber das hinausgeht,
was zur Zielerreichung erforderlich ist.>*

Angesichts des in § 97 Abs. 1 GWB niedergelegten Wettbewerbsgedankens ist
der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit generell zu beachten, also auch dort, wo
spezielle gesetzliche Regelungen einen sozialpolitischen Zweck verfolgen.?** Ein
Beispiel findet sich in § 118 Abs. 1 GWB.>*** Der Normzweck des § 118 Abs. 1
GWRB ist die Forderung von Werkstitten fiir Menschen mit Behinderungen und
von Unternehmen, deren Hauptzweck die soziale und berufliche Integration von
Menschen mit Behinderungen oder von benachteiligten Personen ist.**® Die zur
Erreichung dieses Zwecks gewihlten Mittel miissen allerdings angemessen sein.
Das bedeutet, dass die mit einer Begrenzung des Bieterkreises auf die nach der
Vorschrift privilegierten Einrichtungen einhergehende Einschrinkung des Wett-
bewerbs nur dann zugelassen wird, wenn Proportionalititsgesichtspunkte gewahrt
sind.**’ Der Auftraggeber hat daher unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der
VerhiltnisméBigkeit zu untersuchen, ob mildere Mittel, die die geringstmdgliche
und dennoch zur Erreichung des angestrebten Zwecks hinreichende Wettbe-
werbsbeschrinkung verursachen, geniigen.>*®

Besondere Bedeutung erlangt der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz bei der An-
wendung fakultativer Ausschlussgriinde.>** Der Auftraggeber hat bei seiner
Ermessensentscheidung iiber einen Angebotsausschluss nach § 124 Abs.1 GWB

schreibung (§ 121 Abs. 1 GWB) und der produktneutralen Ausschreibung (§ 31 Abs. 6
VgV) eingeschréinkt.

241 Hierzu eingehend Ziekow, VergabeR 2006, 702.

242 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 103 GWB, Rn. 28 f.

243 BuGH, VergabeR 2006, 493, Rn. 44 f.

244 Antweiler, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 118 GWB, Rn. 6.

245 8118 Abs.1 GWB, wonach ,,6ffentliche Auftraggeber das Recht zur Teilnahme
an Vergabeverfahren Werkstitten fiir Menschen mit Behinderungen und Unternehmen
vorbehalten (konnen), deren Hauptzweck die soziale und berufliche Integration von
Menschen mit Behinderungen oder von benachteiligten Personen ist, oder bestimmen,
dass offentliche Auftrige im Rahmen von Programmen mit geschiitzten Beschéftigungs-
verhéltnissen durchzufiihren sind*.

246 Csaki, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 118 GWB, Rn. 1.

247 Antweiler, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 118 GWB, Rn. 6.

248 Antweiler, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 118 GWB, Rn. 6.

249 Lyx, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 34.
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den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz zu beachten.”® Daher muss er vor der Ent-
scheidung, ein Unternehmen auszuschlieBen, beriicksichtigen, dass ,,die begange-
nen UnregelméBigkeiten kleiner sind oder sich kleinere UnregelmifBigkeiten wie-
derholt haben“.*>' Nach dem VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz kann im Einzelfall
auch eine Pflicht bestehen, das betroffene Unternechmen vor einer Ausschlussent-
scheidung anzuhdren.”>* Daher steht es nicht mit dem Grundsatz der Verhiltnis-
maBigkeit in Einklang, wenn beispielsweise ein Unternehmen, das sich an einem
Wettbewerb sowohl als Einzelbieter als auch im Rahmen einer Bietergemein-
schaft beteiligt, automatisch von einem Vergabeverfahren ausgeschlossen wird,
ohne dass ihm die Mdoglichkeit gegeben wird, den Nachweis dariiber zu erbrin-
gen, dass keine Verletzung des Geheimwettbewerbs aufgetreten ist.>>

IV. Zwischenfazit

1. Es ist zentrales Anliegen des Vergaberechts, neuen Wettbewerb zu schaffen.
Dementsprechend formuliert § 97 Abs.1 GWB, dass oOffentliche Auftrige und
Konzessionen im Wettbewerb vergeben werden. Das in § 97 Abs. 1 GWB nieder-
gelegte Wettbewerbsziel enthélt einen Programmsatz und ist daher nicht bieter-
schiitzend. Normative Grundsitze, die zur Ausfiillung bestehender Regelungs-
liicken herangezogen werden konnen, lassen sich nicht aus dem Wettbewerbsziel
ableiten. Das Wettbewerbsziel hat nur eine auslegungsunterstiitzende Wirkung.

2. Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen von Bietern sind zu unterbinden. Die-
ser Grundsatz findet sich beispielsweise in § 2 EU Abs. 1 S. 3 VOB/A, wonach
»wettbewerbsbeschrankende und unlautere Verhaltensweisen zu bekdmpfen
(sind)“. Die Begriffe der Wettbewerbsbeschrinkung und Unlauterkeit sind im
Lichte der Grundsdtze der Gleichbehandlung und Transparenz, die den in § 97
Abs. 1 GWB verankerten Wettbewerbsgedanken verwirklichen, zu verstehen. Ent-
sprechend sind Auftraggeber verpflichtet, gegen die diesen Grundsétzen zuwider-
laufenden Verhaltensweisen mit den in § 124 Abs. 1 Nr. 4, 6 und 9 GWB vorge-
sehenen Instrumenten einzuschreiten.

3. Das Vergaberecht hat auch eine iiber das Wettbewerbsziel hinausgehende
Zielrichtung. GemalB § 97 Abs. 3 GWB konnen soziale, umweltbezogene oder

250 OLG Miinchen, VergabeR 2017, 525, 538.

231 EuGH, ZfBR 2020, 391, 395, unter Verweis auf Erwigungsgrund 101 der VRL;
Darin heif3t es: ,,Bei der Anwendung fakultativer Ausschlussgriinde sollten die &ffent-
lichen Auftraggeber insbesondere dem Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit Rechnung
tragen. Kleinere UnregelméBigkeiten sollten nur in Ausnahmefillen zum Ausschluss
eines Wirtschaftsteilnehmers fiihren. Wiederholte Fille kleinerer UnregelmiBigkeiten
konnen allerdings Zweifel an der Zuverlédssigkeit eines Wirtschaftsteilnehmers wecken,
die seinen Ausschluss rechtfertigen konnten.*

232 Stolz, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 2.

253 Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 93.
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innovative Gesichtspunkte bei der Auftragsvergabe verfolgt werden. Bei der Ein-
beziehung derartiger Gesichtspunkte in einen Beschaffungsvorgang sind insbe-
sondere die Grundsitze der Gleichbehandlung, Transparenz und Verhiltnisma-
Bigkeit zu beachten. Denn die Beriicksichtigung auBlerdkonomischer Ziele kann
die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs storen.

4. Um das Ziel der Offnung des dffentlichen Auftragswesens fiir den Wettbe-
werb zu verwirklichen, verlangt der Grundsatz der Gleichbehandlung, dass so-
wohl alle tatsdchlich an einem konkreten Vergabeverfahren teilnehmenden als
auch potentiell an einem Auftrag interessierten Bieter gleichbehandelt werden
miissen. Der Auftraggeber hat unabhidngig von seiner Marktstellung den Grund-
satz der Gleichbehandlung zu beachten. Im Interesse eines unverfilschten Wett-
bewerbs verbietet das Gleichbehandlungsgebot offene oder verdeckte Diskrimi-
nierung. Dieses Gebot hat dariiber hinaus eine vorbeugende Funktion, die poten-
tielle Bieter vor der Marktmacht der offentlichen Hand schiitzt. Es setzt daher
einer wettbewerbsbezogenen Ermessensausiibung des Auftraggebers Grenzen,
um dadurch einen funktionierenden Bieterwettbewerb zu verwirklichen. Der
Grundsatz der Gleichbehandlung ist bieterschiitzend i.S.v. § 97 Abs. 6 GWB
und kann zur Ausfiillung verbleibender Liicken herangezogen werden.

5. Der Transparenzgrundsatz garantiert unverfilschte Wettbewerbsbedingun-
gen durch eine fiir Wettbewerbséffnung und Chancengleichheit sorgende Ex-
ante-Transparenz. Dariiber hinaus hat er eine bieterschiitzende Funktion, die
darauf abzielt, die Nachpriifung zu ermoglichen, ob die Grundsétze fiir ein trans-
parentes und diskriminierungsfreies Vergabeverfahren gewahrt werden. Dieser
Grundsatz ist bieterschiitzend i.S.v. § 97 Abs. 6 GWB und kann zur Ausfiillung
verbleibender Liicken herangezogen werden.

6. Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit ist generell zu beachten. Thm wird
besondere Bedeutung vor allem im Hinblick auf die Gestaltung der Verfahrens-
bedingungen beigemessen. Der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit spielt insbe-
sondere im Rahmen von Beschrinkungen der vergaberechtlich zuldssigen Ver-
tragslaufzeit eine zentrale Rolle. Besondere Bedeutung hat er zudem bei der An-
wendung fakultativer Ausschlussgriinde.



D. Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen
auf Bieter- oder Auftraggeberseite

In diesem Kapitel soll aufgezeigt werden, welche Verhaltensweisen als wettbe-
werbswidrig eingeordnet werden konnen.

Das Ziel dieses Kapitels besteht insbesondere darin, wettbewerbswidrige Ver-
haltensweisen unter vergaberechtlichen Gesichtspunkten zu systematisieren, um
dadurch die Aufgabe von Auftraggebern sowie die ihnen nach dem Vergaberecht
zugewiesenen Befugnisse oder Pflichten zum Wettbewerbsschutz besser zu ver-
stehen.

I. Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen auf Bieterseite

Wie bereits oben erortert, liegt ein Hauptzweck des Vergaberechts darin, einen
funktionierenden Bieterwettbewerb herzustellen. Diesem Zweck entsprechend hat
das Vergaberecht die Aufgabe, zum einen einen Bieterwettbewerb zu organisie-
ren, zum anderen ihn auch zu schiitzen.! DemgemiB wird dem Auftraggeber
nicht nur eine Verpflichtung auferlegt, sich selbst wettbewerbskonform und frei
von wettbewerbswidrigen MaBinahmen zu verhalten, sondern ihm auch die Be-
fugnis gewihrt, ein Angebot eines Bieters vom Wettbewerb auszuschlieBen, ins-
besondere dann, wenn ein chancengleicher und transparenter Wettbewerb auf
andere Weise nicht mehr hergestellt werden kann.?

Wettbewerbsbeschrinkende und unlautere Verhaltensweisen von Bietern sind
zu bekidmpfen.® Wettbewerbsbeschrinkung und Unlauterkeit sind unbestimmte
Rechtsbegriffe.* Aufgrund dieser Unbestimmtheit lieB auch der Begriff ,,wettbe-
werbsbeschrinkende und unlautere Verhaltensweisen™ fiir sich genommen nicht
erkennen, in welchen Fillen eine zum Bieterausschluss fiihrende Wettbewerbs-
widrigkeit anzunehmen ist. Darunter wurden z.B. Unterkostenangebote sub-
sumiert, die in der Absicht abgegeben werden, bestimmte Wettbewerber zu ver-
dringen.’ Erfasst wurde auch ein VerstoB gegen eine 6ffentlich-rechtliche Markt-

I Vgl. OLG Diisseldorf, NZBau 2012, 255, 256.
2 OLG Koblenz, VergabeR 2006, 392, 399.

3 So bestimmt etwa § 2 EU Abs.1 S. 2 VOB/A, dass ,,wettbewerbsbeschrinkende
und unlautere Verhaltensweisen* zu unterbinden sind.

4 Miiller-Wrede, VergabeR 2011, 46, 51.

5 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 25.02.2009, Az. VII-Verg 6/09; OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 29.09.2008, Az. VII-Verg 50/08; zur Uberpriifbarkeit von Unterpreisangebo-
ten, die in der Absicht abgegeben werden, andere Wettbewerber zu verdringen, inner-
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zutrittsnorm, durch den ein kommunales Unternehmen einen Wettbewerbsvorteil
im Vergabeverfahren geniefen konnte.® Sogar VerstoBe gegen wettbewerbs- und
kartellrechtliche Normen waren Gegenstand einer Nachpriifung.” Als vergabe-
rechtliche Ankniipfungsnormen fiir diese umfassende Auslegung kam das Wett-
bewerbsziel oder das Gebot zur Bekdmpfung wettbewerbsbeschrinkender und
unlauterer Verhaltensweisen in Betracht.® Hierdurch konnten simtliche Verhal-
tensweisen erfasst werden, die einem fairen uneingeschrinkten Wettbewerb wi-
dersprechen.’

Jedoch besteht nunmehr keine vergaberechtliche Notwendigkeit, dass der Auf-
traggeber gegen alle wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen von Bietern einzu-
schreiten hat. Mit dem Vergaberechtsmodernisierungsgesetz vom 17.02.2016'°
wurden die fakultativen Ausschlussgriinde durch § 124 GWB in Gesetzesrang er-
hoben, in dem die zum Ausschluss fiihrenden wettbewerbswidrigen Verhaltens-
weisen genannt werden. § 124 Abs. 1 Nr. 4, 6 und 9 GWB regeln die Ausschluss-
griinde im Zusammenhang mit einem wettbewerbswidrigen Verhalten des Wirt-
schaftsteilnehmers. Der Auftraggeber hat aktiv gegen die dort genannten
Verhaltensweisen vorzugehen.!' Welche MaBnahmen er zur Herstellung eines
chancengleichen und transparenten Wettbewerbs ergreift, liegt in seinem Ermes-
sen.'? Zwar sind die Ausschlusstatbestinde des § 124 GWB bieterschiitzend. '
Aber konnen andere Wettbewerber nicht die Ergreifung bestimmter Mafnahmen
verlangen.'* Etwas anderes kann ausnahmsweise dann gelten, wenn ein Fall der
Ermessensreduzierung auf Null vorliegt.'®

Die Aufzihlung in § 124 GWB hat abschlieBenden Charakter.'® Aufgrund in
§ 124 GWB nicht genannter, in den Augen des Auftraggebers als wettbewerbs-

halb eines Vergabeverfahrens und Nachpriifungsverfahrens, Miiller-Wrede, VergabereR
2011, 46.

6 Zur Frage, ob und inwieweit VerstoBe gegen das Kommunalwirtschaftsrecht im
Rahmen von Vergabeverfahren und Nachpriifungsinstanzen beriicksichtigt werden kon-
nen, Mann, NVwZ 2010, 857; Gurlit, VergabeR 2017, 221.

7 Zur Frage, ob im Rahmen eines Vergabe- oder Nachpriifungsverfahrens die Fest-
stellung einer wettbewerbswidrigen Vereinbarung getroffen werden kann, Overbusch-
mann, VergabeR 2014, 634; zum Versto3 gegen UWG-Normen, Glahs, in: Kapellmann/
Messerschmidt, VOB, § 2 VOB/A, Rn. 31.

8 OLG Koblenz, VergabeR 2006, 392, 399; OLG Miinchen, VergabeR 2013, 917,
921.

9 OLG Koblenz, VergabeR 2006, 392, 399.

10 BGBI. 2016 1, S. 203.

1 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 2 EU VOB/A, Rn. 4.
12 Glahs, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, § 2 VOB/A, Rn. 25.
13 Opitz, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 11.

14 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 2 EU VOB/A, Rn. 5.
15 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 2 EU VOB/A, Rn. 5.
16 Stolz, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 1.
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widrig einzustufender Verhaltensweisen darf ein Ausschluss nicht vorgenommen
werden.!” Anders ausgedriickt: Unbestimmte Ausschlussgriinde diirfen nicht aus
dem durch § 97 Abs.1 GWB formulierten Wettbewerbsziel oder vergaberecht-
lichen Generalklauseln, z.B. § 2 EU Abs. 1 S. 3 VOB/A, abgeleitet werden.'®

1. Zum Ausschluss fiihrende Verhaltensweisen
a) Zwingende und fakultative Ausschlussgriinde

Das GWB differenziert in seinen §§ 123 und 124 zwischen zwingenden und
fakultativen Ausschlussgriinden. Die Vorschriften regeln, wann ein Unternehmen
im Rahmen der Auswahl der Teilnehmer eines Vergabeverfahrens von der Teil-
nahme ausgeschlossen werden kann bzw. werden muss.'” Davon zu unterschei-
den ist der Ausschluss eines Angebots aus anderen Griinden, z.B. weil es for-
male Mingel aufweist.’® Die in § 123 und § 124 GWB geregelten Ausschluss-
griinde sind abschlieBend und nicht analogiefihig.?!

Wie sich § 122 Abs. 1 GWB entnehmen ldsst, setzt eine Eignungspriifung das
Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden voraus. Zuerst ist das Vorliegen eines
zwingenden Ausschlussgrundes i.S.v. § 123 GWB zu untersuchen. Ist einer der
in § 123 abschlieBend genannten Ausschlussgriinde® gegeben, so miissen Gffent-
liche Auftraggeber das betreffende Unternehmen grundsétzlich von der Teil-
nahme an einem Vergabeverfahren ausschlieBen. Insoweit steht dem Auftragge-
ber kein Ermessen bei der Entscheidung zu, ob das betreffende Unternehmen
ausgeschlossen wird.>® Nur in Ausnahmefillen besteht die Moglichkeit bzw. so-
gar die Verpflichtung, von einem Ausschluss des Unternehmens abzusehen.?*
Zum einen kann nach § 123 Abs. 5 von einem Ausschluss abgesehen werden,
wenn zwingende Griinde des offentlichen Interesses vorliegen oder ein Aus-
schluss vom Vergabeverfahren offensichtlich unverhéltnismaBig wire. Zum ande-
ren darf ein Ausschluss nicht (mehr) erfolgen, wenn das Unternehmen erfolg-

17 Zum abschlieBenden Charakter der Ausschlussgriinde, Otting, VergabeR 2016,
316, 321.

18 Zur normativen Bedeutung des Wettbewerbsziels nach § 97 Abs.1 GWB, Ziekow,
in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 4 ff.

19 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 102.

20 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 102.

2l Otting, VergabeR 2016, 316, 321.

22 Nach der Gesetzesbegriindung (Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S.104)
kann ein fakultativer Ausschluss, insbesondere nach § 124 Abs.1 Nr. 3, Berlicksichti-
gung finden, auch wenn ,,ein zwingender Ausschluss eines Unternehmens am Fehlen
bestimmter Tatbestandsvoraussetzungen (scheitert)™.

23 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 102.

24 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 102.
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reich eine Selbstreinigung gemif § 125 oder § 123 Abs. 4 S. 2 durchgefiihrt
hat.?®

Wenn kein zwingender Ausschlussgrund vorliegt, ist weiter zu priifen, ob ein
fakultativer Ausschlussgrund i.S.v. § 124 GWB besteht. § 124 GWB betrifft
insbesondere den Fall eines schwerwiegenden beruflichen Fehlverhaltens, das die
Integritit eines Unternehmens infrage stellt, was einen Ausschluss zur Folge hat,
selbst wenn die Eignung nach § 122 ansonsten gegeben ist.”® Bei § 124 GWB —
anders als bei Vorliegen eines zwingenden Ausschlussgrundes nach § 123 GWB —
besteht ein Ermessen des Auftraggebers.?” Das bedeutet zum einen, dass bei der
Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs auf der Tatbestandsseite dem Auf-
traggeber ein Beurteilungsspielraum zusteht.”® Zum anderen bedeutet es, dass
ihm auch ein Ermessensspielraum zukommt, ob er die betroffenen Unternehmen
im Wettbewerb belisst (das Ob des Ausschlusses).”” Selbst wenn dem Auftrag-
geber ein Ermessen zukommt, hat er bei der Entscheidung iiber den Ausschluss
eines Unternehmens insbesondere den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, der
ausdriicklich in § 124 Abs.1 GWB verankert ist, zu beachten.*® Hierbei ist es
von Bedeutung, die richtige Balance zwischen dem Interesse an einer ordnungs-
gemiBen Ausfiihrung des offentlichen Auftrags und dem Interesse an einem
groftmoglichen Wettbewerb zu finden.®' Nicht mit dem VerhiltnismaBigkeits-
grundsatz in Einklang steht es, wenn aufgrund kleinerer UnregelmiBigkeiten ein
Ausschluss erfolgt.’* Ebenfalls unverhiltnisméBig ist ein automatischer Aus-
schluss eines Bieters wegen des Vorliegens eines Ausschlussgrundes bei einem
seiner Unterauftragnehmer.>® MaBgeblich fiir einen Bieterausschluss sind die
Schwere des Vorwurfs, die Haufigkeit des Fehlverhaltens und dessen Rechtsfol-
gen sowie der zeitliche Aspekt, wobei die zeitliche Grenze fiir die Wirksamkeit
des Ausschlusses (drei Jahre ab dem betreffenden Ereignis) zu beachten ist.>*

25 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 102.

26 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 104.

27 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 104.

28 Ob bei der Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs dem Auftraggeber ein Be-
urteilungsermessen zukommt oder die Auslegung im Rahmen von Nachpriifungsinstan-
zen uneingeschrinkt iberpriift werden kann, wird zum Teil nicht einheitlich beantwor-
tet. Insbesondere zur Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,,schwere Verfeh-
lung® i.S.v. § 124 Abs. 1 Nr. 3, bejahend hinsichtlich des Beurteilungsermessens Stolz,
in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 23. Verneinend hingegen Conrad,
in: Miller-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 48; OLG Miinchen, VergabeR 2017,
525, 538.

2 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 104.

30 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S.104; Otting, VergabeR 2016, 316, 322;
Burgi, Vergaberecht, S. 186; OLG Miinchen, VergabeR 2017, 525, 538.

31 Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 12.

32 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 104.

3 EuGH, VergabeR 2020, 584, Rn. 53 f.

34 Stolz, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 2.
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b) Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen als Ausschlussgriinde

Wie bereits erwihnt, enthalten § 124 Abs. 1 Nr. 4, 6 und 9 GWB die im Kon-
text von Wettbewerbswidrigkeit stehenden Ausschlussgriinde.®® Nach der Geset-
zesbegriindung beschiftigt sich § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB — in Anlehnung an das
Kartellverbot des § 1 GWB — mit einer wettbewerbsbeschriankenden Vereinba-
rung.*® Mit anderen Worten: Die Vorschrift des § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB befasst
sich mit solchen Verhaltensweisen, die mit der auf die Wettbewerbsfreiheit ge-
richteten Zielsetzung des Kartellrechts nicht vereinbar sind.?’ Im Vergleich dazu
behandeln § 124 Abs. 1 Nr. 6 und 9 GWB solche Verhaltensweisen, die die Chan-
cengleichheit von Bietern im Wettbewerb bedrohen kénnten.®® Die Vorschriften
enthalten also die im Kontext des durch § 97 Abs. 2 formulierten Gleichbehand-
lungsgrundsatzes geregelten Ausschlussgriinde. Thre wettbewerbspolitische Funk-
tion geht insofern iiber den Bedeutungsgehalt des § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB hin-
aus.

¢) Wettbewerbsregister

Die wirtschaftspolitische Diskussion um die Offentliche Auftragsvergabe ist
zunehmend durch einen langfristigen sozialen Wohlfahrtsansatz geprigt.>® Das
Vergaberecht hat nicht nur blofe verfahrensrechtliche Bedeutung. Vielmehr
kommt dem Vergaberecht auch eine politikorientierte Funktion zu, mit der wett-
bewerbsexterne Gemeinwohlziele gefordert werden.*® Die Ankniipfung der poli-
tikorientierten Funktion an das Vergaberecht ergibt sich vor allem aus der kono-
mischen Bedeutung der 6ffentlichen Beschaffung. Vor diesem Hintergrund ist es
bedeutsam, dass offentliche Auftrige und Konzessionen nur an solche Unterneh-
men vergeben werden, die geltende Gesetze eingehalten haben und die sich im
Wettbewerb fair verhalten.*! Die Vergabe offentlicher Auftrige an Unternehmen,

33 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 2 EU VOB/A, Rn. 4.

36 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 106.

37 Wanderwitz, WRP 2016, 684, 686 f.; Gurlit, VergabeR 2017, 221, 225.

38 §124 Abs.1 Nr. 6 GWB betrifft den Fall, dass der Wettbewerb durch die Teil-
nahme des Projektanten verzerrt wird. Ein Wettbewerbsproblem liegt darin, dass der
Projektant gegeniiber den anderen Wettbewerbern einen Wettbewerbsvorsprung besitzt.
So hat der EuGH die Projektantenproblematik unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten
diskutiert (VergabeR 2005, 319 Rn. 25 ff.); § 124 Abs.1 Nr. 9 GWB betrifft den Fall,
dass ein Unternehmen auf unlautere Weise einen Wettbewerbsvorteil zu erlangen ver-
sucht hat. Zur normativen Bedeutung des Gleichbehandlungsgrundsatzes, Ziekow, in:
Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 7 und 9 ff., wonach es eine der dem in
§ 97 Abs. 2 GWB verankerten Gleichbehandlungsgrundsatz zugewiesenen Funktionen
ist, chancengleiche Wettbewerbsbedingungen durch Neutralisierung von auf unfaire
Weise erlangten Wettbewerbsvorteilen zu gewahrleisten.

3 Vgl. etwa EU-Kommission, Mitteilung der Kommission, Europa 2020 — Eine Stra-
tegie fiir intelligentes,nachhaltiges und integratives Wachstum, KOM (2010) 2020.

40 Hierzu eingehend C.1.2.

41 Pfannkuch, ZfBR 2018, 342.
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bei denen rechtstreues Verhalten in Zukunft nicht erwartet werden kann, konnte
aufgrund eines grofen wirtschaftlichen Werts der offentlichen Beschaffung zu
einem Schaden bei Staat, Steuerzahlern und integeren Wettbewerbern fiihren.*?
Um dies zu vermeiden, bestehen vergaberechtliche Mdglichkeiten, ein Unterneh-
men nach einem der in § 123 und § 124 GWB ausgefiihrten Ausschlussgriinde
von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren auszuschlieBen. Insofern stehen
die beiden Vorschriften der §§ 123, 124 GWB neben § 97 Abs. 3 GWB im Ein-
klang mit der Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung.*’

Bislang ist es fiir Vergabestellen in praktischer Hinsicht schwierig, zu priifen,
ob ein potentieller Auftragsnehmer Rechtsverstofle begangen hat, die nach §§ 123
oder 124 GWB zum Ausschluss fiihren kénnen oder miissen. Aus diesem Grund
wurde durch das am 29.07.2017 in Kraft getretene Gesetz zur Einrichtung und
zum Betrieb eines Registers zum Schutz des Wettbewerbs um o6ffentliche Auf-
trige und Konzessionen (WRegG) ein bundesweites elektronisches Wettbewerbs-
register eingefiihrt, in dem zwingende Ausschlussgriinde nach § 123 GWB sowie
bestimmte fakultative Ausschlussgriinde nach § 124 GWB (z. B. Kartellrechtsver-
stoBe und bestimmte VerstoBle gegen das Arbeitsrecht) eingetragen werden. Mit
dem Wettbewerbsregister wird es 6ffentlichen Auftraggebern und Konzessionsge-
bern erleichtert, nachzupriifen, ob bei einem potentiellen Auftragsnehmer Aus-
schlussgriinde vorliegen,** und vor allem wird die Transparenz in der Vergabe
offentlicher Auftrige gestirkt.* Die Stirkung der Transparenz dient der Korrup-
tionspravention und -bekampfung.*®

Nach § 1 WRegG ist ein zentrales Wettbewerbsregister beim Bundeskartellamt
als Registerbehorde eingerichtet. Die Einrichtung beim Bundeskartellamt besteht
darin begriindet, dass auch die Bundesvergabekammern beim Bundeskartellamt
angesiedelt sind und an die besondere Expertise bei der Bewertung von Vergabe-
verfahren einschlieBlich der Frage, ob bei einem Bewerber oder Bieter Aus-
schlussgriinde vorliegen, angekniipft werden soll.*’

Ein Auftraggeber i.S.v. § 98 GWB ist verpflichtet, ab Erreichen bestimmter
Auftragswerte beim Bundeskartellamt abzufragen, ob Eintragungen im Hinblick
auf einen potentiellen Auftragsnehmer bestehen. Auf Antrag ist eine Eintragung
aus dem Wettbewerbsregister zu 16schen, wenn ein eingetragenes Unternechmen
ausreichende Selbstreinigungsmafinahmen nach § 125 GWB nachweisen kann.
Bei der Beurteilung, ob die vom Unternehmen durchgefiihrten Mainahmen zur
Selbstreinigung ausreichend sind, hat der Auftraggeber zwar grundsétzlich einen

42 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/12051, S. 2.
3 Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 74/21, S. 12.
4 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/12051, S. 1.
S Fiilling/Freiberg, NZBau 2018, 259.
46 SDG 16.3.
47 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/12051, S. 26.
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weiten Spielraum.*® Wenn ein Unternehmen aber eine erfolgreiche Selbstrei-
nigung nachgewiesen hat, darf der Auftraggeber das Unternechmen nicht wegen
Unzuverldssigkeit vom Vergabeverfahren ausschlieBen, obwohl bei ihm ein Aus-
schlussgrund vorliegt.*’ In einem solchen Fall steht dem Auftraggeber kein Er-

messen le.50

2. Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen aus Perspektive
des Grundsatzes der Gleichbehandlung

a) Natiirliche Wettbewerbsvorspriinge
aa) Marktbedingte Ungleichheiten

Unter dem Gleichbehandlungsgesichtspunkt kann dann kein chancengleicher
Wettbewerb mehr gewiéhrleistet werden, wenn einzelne Bieter iiber einen Wettbe-
werbsvorsprung gegeniiber Mitbietern verfiigen.>' Denkbar ist eine Konstellation,
bei der einzelne Unternehmen natiirliche Wettbewerbsvorspriinge etwa aufgrund
kiirzerer Lieferwege besitzen.’” Im Hinblick auf die rechtliche Behandlung der
natiirlichen Wettbewerbsvorspriinge im Vergabeverfahren ist danach zu fragen,
ob der durch § 97 Abs. 2 GWB formulierte Gleichbehandlungsgrundsatz den
offentlichen Auftraggeber verpflichtet, die sich aus der unterschiedlichen Markt-
gegebenheit oder Marktstellung ergebenden Ungleichheiten auszugleichen. Aus
dem Gleichbehandlungsgrundsatz ldsst sich jedoch keine Pflicht des Auftragge-
bers ableiten, die marktbedingten Ungleichheiten auszugleichen, die eine unter-
schiedliche Leistungsfihigkeit der teilnehmenden Unternehmen und unterschied-
liche Wirtschaftlichkeit der Angebote verursachen.”® Diese Einschrinkung des
Gleichbehandlungsgebots entspricht auch der Auffassung der Rechtsprechung:

,Das Gleichbehandlungsgebot und das Diskriminierungsverbot stellen Anforderun-
gen an das Verhalten des Auftraggebers bei der Vorbereitung und Durchfithrung der
Ausschreibung, d.h. dass der Auftraggeber die von ihm beeinflussbaren Rahmenbe-
dingungen des Vergabeverfahrens unter Berlicksichtigung dieser Grundsitze gestal-
tet. Davon unberiihrt bleiben jedoch Umstinde, die nicht auf seine Ausschreibung
zuriickzufiihren sind, sondern insbesondere aus der regelmifig unterschiedlichen
Marktstellung der teilnehmenden Unternehmen resultieren.«>*

48 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S.107; Kling, in: Immenga/Mestmicker,
Vergaberecht, § 125 GWB, Ra. 5.

4 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S.107; Kling, in: Immenga/Mestmicker,
Vergaberecht, § 125 GWB, Rn. 5.

30" Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S.107; Kling, in: Immenga/Mestmicker,
Vergaberecht, § 125 GWB, Rn. 5.

31 Kus, in: Kulartz/Kus/Portz, GWB-Vergaberecht, § 97 Abs. 2 GWB, Rn. 43.
52 Hierzu eingehend Lux, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 43.
33 Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 22.

3 OLG Naumburg, VergabeR 2009, 486, 495; in diese Richtung zuvor bereits OLG
Koblenz, VergabeR 2002, 617, 628: ,,Offenthche Auftraggeber sind nicht berechtigt und
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Es ist also keine Sache des offentlichen Auftraggebers, die marktbedingten
Ungleichheiten auszugleichen.” So stellt etwa die rechtmiBige staatliche Sub-
ventionierung eines Unternehmens eine der marktbedingten Ungleichheiten dar,
die der offentliche Auftraggeber nicht ausgleichen muss,’® und verstoft damit
nicht gegen den Grundsatz chancengleichen Wettbewerbs.>’

bb) Teilnahme 6ffentlicher Unternehmen

Im Hinblick auf den Grundsatz der Gleichbehandlung kann es problematisch
sein, 6ffentliche Unternehmen an einem Vergabeverfahren zu beteiligen.® Denn
sie konnen etwa aufgrund ihrer finanziellen Vorteile ungewohnlich niedrige An-
gebote abgeben, sodass die Wettbewerbschancen anderer Bieter beeintrichtigt
werden konnten.>® Daraus resultiert allerdings kein Grundsatz, dass die Beteili-
gung Offentlicher Unternehmen als Bieter oder Bewerber in einem Vergabever-
fahren unzulissig ist.° Ein solcher Grundsatz findet sich nicht in den Vorschrif-
ten flir die Vergabe von Auftrigen, deren Volumen oberhalb eines bestimmten
EU-Schwellenwertes liegt.®' Im Gegenteil: Der Gleichbehandlungsgrundsatz nach
§ 97 Abs. 2 erfordert, dass die Auftraggeber alle Bieter oder Bewerber gleich
und nichtdiskriminierend behandeln miissen, unabhingig von offentlichen Unter-
nehmen oder gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen. Daraus folgt, dass die Teil-
nahme offentlicher Unternehmen am Vergabeverfahren vergaberechtlich grund-
sitzlich zulissig ist.°* Dies entspricht dem im Einklang mit den Anforderungen
der EU-Vergaberichtlinien stehenden weiten, funktionalen Verstindnis des Be-

griffs ,, Wirtschaftsteilnehmer*.%>

schon gar nicht verpflichtet, unabhédngig von der konkreten Ausschreibung bestehende
Wettbewerbsvorteile und -nachteile potentieller Bieter durch die Gestaltung der Verga-
beunterlagen auszugleichen. [...] Das ist [...] eine vergaberechtlich irrelevante Frage
ihrer Wettbewerbsfahigkeit.*

3 OLG Koblenz, Beschl. v. 28.10.2009, Az. 1 Verg 8/09; OLG Naumburg, VergabeR
2009, 486, 495; OLG Koblenz, VergabeR 2002, 617, 628; Miiller-Wrede, in: Miiller-
Wrede, GWB-Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 22.

6 Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 22.

57 Fehling, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 58.

38 Vgl. hierzu auch EuGH, VergabeR 2001, 28, Rn. 24 ff.

3 Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, 6ffentliches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 80.

0 Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, 6ffentliches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 80.

1 Im Regelwerk des Vergaberechts, das fiir die Vergabe von offentlichen Auftrigen
unterhalb der EU-Schwellenwerte gilt, stellt § 6 Abs.7 VOL/A einen Ausnahmetatbe-
stand dar. Danach sind Justizvollzugsanstalten vom Wettbewerb mit gewerblichen Un-
ternehmen ausgeschlossen.

62 Antweiler, VergabeR 2001, 259, 268.

03 Zum Begriff des Wirtschaftsteilnehmers, EuGH, NZBau 2010, 188, Rn. 35, 42;
Der Begriff des Wirtschaftsteilnehmers wird in Art. 2 Abs. 1 Nr. 10 VRL definiert als
,eine natilirliche oder juristische Person oder 6ffentliche Einrichtung oder eine Gruppe
solcher Personen und/oder Einrichtungen, einschlieBlich jedes voriibergehenden Zusam-
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Nicht aus jeder Teilnahme offentlicher Unternehmen ergibt sich automatisch
ein dem Grundsatz der Gleichbehandlung widersprechender Vorteil. Vielmehr ist
jeweils anhand der konkreten Umstidnde im Einzelfall zu priifen, ob ein unzulés-
siger Vorteil durch die Teilnahme &ffentlicher Unternehmen entsteht. Auch die
Rechtsprechung des EuGH stiitzt dieses Verstdndnis: In seinem Urteil in der Sa-
che CoNISMa von 2009 fiihrte der Gerichtshof unmissverstindlich aus, dass ,,die
Moglichkeit, dass ein Wirtschaftsteilnehmer wegen offentlicher Zuwendungen
oder staatlicher Hilfen eine privilegierte Stellung hat, es [...] nicht rechtfertigen
(kann), Einrichtungen [...] von vornherein und ohne weitere Priifung von der
Teilnahme an einem Vergabeverfahren auszuschlieBen“.®* Soweit offentlichen
Einrichtungen wirtschaftliche Téatigkeiten daher innerhalb der Grenzen etwa des
Kommunalwirtschaftsrechts erlaubt sind, kann ihnen nicht untersagt werden, an
Vergabeverfahren teilzunchmen, die die Leistungserbringung betreffen.®® In um-
gekehrter Richtung entsteht dagegen das Problem, ob offentliche Unternehmen,
die gegen die durch das Kommunalwirtschaftsrecht gezogenen Grenzen versto-
Ben, vom Vergabeverfahren auszuschlieBen sind.®®

b) Kiinstliche Wettbewerbsvorspriinge

Vorstellbar ist auch eine Konstellation, bei der einzelne Unternehmen kiinst-
liche Wettbewerbsvorspriinge durch wettbewerbswidrige Mafinahmen geniefen.
Zu denken ist hierbei beispielsweise an eine Situation, in der ein Unternehmen
versucht hat, vertrauliche Informationen zu erhalten, durch die es unzuldssige
Wettbewerbsvorteile erlangen konnte (§ 124 Abs.1 Nr. 9). Eine weitere Fall-
gruppe bilden Konstellationen, in denen die Wettbewerbsvorspriinge, insbeson-
dere in Form eines Informations- oder Wissensvorsprungs, aus der Sphire des
offentlichen Auftraggebers stammen.®’ In diesen Fillen muss der Auftraggeber
dafiir sorgen, dass der Informations- oder Wissensvorsprung neutralisiert bzw.
ein dem Gleichbehandlungsgrundsatz zuwiderlaufender Vorteil ausgeglichen
wird.®®

Im vorliegenden Zusammenhang geniigt es, ein Beispiel zu skizzieren, um die
dem Gleichbehandlungsgrundsatz widersprechenden Wettbewerbsvorspriinge zu
erkennen. Ein typisches Paradigma ist die Teilnahme von Projektanten am Ver-

menschlusses von Unternehmen, die beziehungsweise der auf dem Markt die Ausfiih-
rung von Bauleistungen, die Errichtung von Bauwerken, die Lieferung von Waren be-
ziehungsweise die Erbringung von Dienstleistungen anbietet™.

64 EuGH, NZBau 2010, 188, Rn. 34.

65 BEuGH, NZBau 2010, 188, Rn. 49.

% Hierzu E.1II.3.¢).

7 Lux, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 45.
%8 Lux, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 45.
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gabeverfahren (die sog. Projektantenproblematik). Nach § 124 Abs. 1 Nr. 6 GWB
kann ein Unternehmen, das bereits in die Vorbereitung des Vergabeverfahrens
einbezogen war, ausgeschlossen werden, wenn durch dessen Teilnahme eine
Wettbewerbsverzerrung resultiert und diese Wettbewerbsverzerrung nicht durch
andere, weniger einschneidende Maflnahmen beseitigt werden kann. Im Inter-
esse der Gleichbehandlung ist es grundsitzlich problematisch, solche Bieter
oder Bewerber an einem Vergabewettbewerb zu beteiligen, die den Auftraggeber
bei der Vorbereitung des Vergabeverfahrens beraten oder unterstiitzt haben, weil
sie aufgrund ihrer Vorbefassung einen Wettbewerbsvorsprung haben kénnen.®
Dennoch ist die Beteiligung vorbefasster Bieter oder Bewerber nicht grundsitz-
lich unzuléissig.70 Entscheidend ist vielmehr, ob aus der Vorbefassung tatsich-
lich ein unzuldssiger Wettbewerbsvorteil resultiert bzw. ob dieser durch geeig-
nete MaBnahmen beseitigt werden kann.”' Daher ist jeweils aufgrund der kon-
kreten Umstinde im Einzelfall zu priifen, ob bei der Beteiligung vorbefasster
Bieter oder Bewerber die Chancengleichheit aller Teilnehmer im Wettbewerb
beeintrichtigt wird oder nicht.”> Auch nach der Rechtsprechung des EuGH ist
dem Auftraggeber ein zwingender Ausschluss vorbefasster Personen untersagt.”
Denn dies kann dazu fiihren, dass Personen, die zuvor bestimmte vorbereitende
Arbeiten durchgefiihrt haben, ausgeschlossen werden, ohne dass ihre Beteili-
gung daran eine Gefahr fiir den Bieterwettbewerb bedeuten wiirde.”* Grundsitz-
lich steht es im pflichtgemédBen Ermessen des Auftraggebers, welche Aus-
gleichsmaBnahmen er zur Herstellung chancengleicher Wettbewerbsbedingungen
ergreift.”> Erst wenn ein fairer und fiir alle Teilnehmer chancengleicher Wettbe-
werb nicht durch andere MaBinahmen hergestellt werden kann — etwa durch eine
Bekanntgabe von Informationen, die die nicht vorbefassten Teilnehmer in die
Lage versetzt, zu den gleichen Wettbewerbsbedingungen wie der vorbefasste
Bieter ihr Angebot vorzulegen’® —, wird das Ermessen des Auftraggebers auf
Null reduziert, was einen zwingenden Ausschluss des vorbefassten Bieters vom
Vergabeverfahren zur Folge hat.”’

% EuGH, VergabeR 2005, 319, Rn. 28 f.; Réwekamp, in: Kulartz/Kus/Marx/Portz/
PrieB3, VgV, § 7 VgV, Ru. 3; Véllink, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 7 VgV, Rn. 2.

70 OLG Celle, Beschl. v. 14.04.2016, Az. 13 Verg 11/15.

71 OLG Celle, Beschl. v. 14.04.2016, Az. 13 Verg 11/15.

72 OLG Celle, Beschl. v. 14.04.2016, Az. 13 Verg 11/15.

73 EuGH, VergabeR 2005, 319, Rn. 34 f.

74 EuGH, VergabeR 2005, 319, Rn. 35.

75 OLG Celle, Beschl. v. 14.04.2016, Az. 13 Verg 11/15; Rowekamp, in: Kulartz/
Kus/Marx/Portz/Priel, VgV, § 7 VgV, Rn. 8; Véllink, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht,
§7 VgV, Rn. 9.

76 OLG Miinchen, VergabeR 2014, 52, 59.

77 OLG Celle, Beschl. v. 14.04.2016, Az. 13 Verg 11/15; Véllink, in: Ziekow/Vol-
link, Vergaberecht, § 7 VgV, Rn. 9.
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3. Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen aus kartellrechtlicher Perspektive,
§124 Abs.1 Nr. 4 GWB

a) Wettbewerbsbeschrinkende Abreden aus kartellrechtlicher Perspektive
aa) Allgemeines

Nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB konnen offentliche Auftraggeber ein Unterneh-
men von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausschliefen, wenn sie liber
hinreichende Anhaltspunkte dafiir verfiigen, dass das Unternehmen Vereinbarun-
gen mit anderen Unternehmen getroffen oder Verhaltensweisen aufeinander abge-
stimmt hat, die eine Wettbewerbsbeschrinkung’® bezwecken oder bewirken.

§ 124 Abs.1 Nr. 4 GWB setzt Art. 57 Abs. 4 lit. d der VRL um. Bei dieser
Vorschrift handelt es sich um einen fakultativen Ausschlussgrund. Wie schon der
Wortlaut (,,fakultativ) nahelegt, steht ein Ausschluss im Ermessen des offent-
lichen Auftraggebers.”’ Daher besteht fiir ihn keine generelle Verpflichtung, das
betroffene Unternehmen von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlie-
Ben.®® Wenn die Voraussetzungen von § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB erfiillt sind, ist
der Ermessensspielraum des offentlichen Auftraggebers aus Griinden der Gleich-
behandlung und des Wettbewerbs allerdings in aller Regel auf Null reduziert.®!

Nach alter Rechtslage erforderte ein Angebotsausschluss aufgrund einer ver-
botenen wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung, dass die Vereinbarung in Be-
zug auf das konkrete Vergabeverfahren getroffen worden ist.** Eine solche Ein-
schrinkung ergibt sich nicht aus § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB.® In der Gesetzesbe-
griindung wird vielmehr klargestellt, dass ein Angebotsausschluss nach § 124
Abs. 1 Nr. 4 GWB nicht auf Fille von wettbewerbswidrigen Vereinbarungen im
Rahmen des laufenden Vergabeverfahrens beschrinkt ist.* Insofern geht § 124
Abs. 1 Nr. 4 GWB iiber die als zwingende Ausschlussgriinde ausgestalteten Aus-
schlusstatbestinde der friiheren Vergabeordnungen®® hinaus.®®

78 Wettbewerbsbehdrden und Gerichte trennen die drei Tatbestandsformen der Ver-
hinderung, der Einschrinkung und der Verfilschung des Wettbewerbs nicht streng von-
einander, sondern gehen von einem ungeschriebenen Oberbegriff der Wettbewerbsbe-
schrinkung aus. EuGH, GRUR Int. 1978, 254, 257; BGH, NJW 1975, 788, 790; Zim-
mer, in: Immenga/Mestmaécker, Kartellrecht, § 1 GWB, Rn. 126.

7 Gerlach, VergabeR 2020, 451, 459.

80 Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 100.

81 Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 101.

82 OLG Naumburg, NZBau 2001, 579.

8 Stolz, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 31.

84 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 106.

8 7Z.B. § 31 Abs. 2 Nr. 6 VSVgV a.F bzw. § 16 Abs. 1 Nr. 1 lit. d) VOB/A-EG a.F.

86 Ulshdfer, VergabeR 2016, 327, 330.
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(1) Koordiniertes Verhalten mehrerer Wettbewerber

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB (,,das Unter-
nehmen mit anderen Unternehmen®) ist der Regelungsgegenstand kein einseiti-
ges Marktverhalten von Unternehmen, sondern ein koordiniertes Verhalten meh-
rerer Unternehmen.®” Dies bedeutet, dass ein einseitiges Verhalten von Unter-
nehmen, die entweder eine marktbeherrschende oder marktstarke Stellung
(§§ 19, 20 GWB) innehaben, keinen Ausschlussgrund nach § 124 Abs.1 Nr. 4
GWB begriindet.®®

Wihrend § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB nach seinem Wortlaut sowohl explizite Ver-
einbarungen als auch aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen erfasst, behandelt
Art. 57 Abs. 4 lit. d VRL nur explizite Vereinbarungen. Es stellt sich somit die
Frage, ob § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB allein explizite Vereinbarungen erfasst oder —
wie in § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV — hierunter auch aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen fallen. In der Literatur wird diesbeziiglich die Auffassung ver-
treten, dass bei der Anwendung des § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB die inhaltliche
Gleichrichtung des § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV zu gewihrleisten ist.*’ Bei
Zugrundelegung dieses Ansatzes erfasst § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB nach seinem
eindeutigen Wortlaut nicht nur explizite Vereinbarungen, sondern — wie §1
GWB bzw. Art. 101 AEUV — auch aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen.””

(2) Bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbeschrdnkung

Anders als Art. 57 Abs. 4 lit. d VRL, der von Vereinbarungen, die ,,auf eine
Verzerrung des Wettbewerbs abzielen, spricht und damit nur bezweckte Wettbe-
werbsbeschriankungen erfasst, hat der deutsche Gesetzgeber die im Kartellverbot
des § 1 GWB enthaltenen Tatbestandsmerkmale ,,bezweckte und bewirkte Wett-
bewerbsbeschrankungen® in § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB aufgegriffen. Daraus ldsst
sich auch schlieBen, dass § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB nicht nur Submissionsabspra-
chen, die sich gezielt gegen offentliche Ausschreibungen richten, sondern alle
Kartellabsprachen — horizontale wie vertikale Vereinbarungen — erfasst.”’ Dem-
entsprechend ist zwischen Vereinbarungen zu unterscheiden, die eine Wettbe-
werbsbeschrinkung bezwecken, und solchen, die eine Wettbewerbsbeschriankung

87 Ulshdofer, VergabeR 2016, 327, 331.

88 Ulshdfer, VergabeR 2016, 327, 331; Stolz, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 124
GWSB, Rn. 25.

8 Wanderwitz, WRP 2016, 684, 686, unter Hinweis auf Gesetzesbegriindung, BT-
Drs. 18/6281, S. 106.

%0 Stolz, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 25; a. A. Kaufmann, in:
Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 56.

91 Ulshdfer, VergabeR 2016, 327, 330; Stolz, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 124
GWB, Rn. 25.
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bewirken.”* Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass der wettbewerbsbeschrinkende
Zweck und die wettbewerbsbeschrinkende Wirkung keine kumulativen, sondern
alternative Voraussetzungen sind.”

Nach stindiger, auch fiir die Auslegung des § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB mafgeb-
licher Rechtsprechung des EuGH ist eine Beschrinkung des Wettbewerbs be-
zweckt, wenn ,,bestimmte Formen der Kollusion zwischen Unternehmen schon
ihrer Natur nach als schédlich fiir das gute Funktionieren des normalen Wettbe-
werbs angesehen werden.”* Hierbei handelt es sich um Beschrinkungen, die ein
derart grofles Potenzial fiir negative Auswirkungen auf den Wettbewerb haben,
dass es fiir das Kartellverbot nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB nicht notwendig ist,
deren tatsichliche Auswirkungen im Markt zu priifen.”” So stellt etwa eine Ver-
einbarung, die einen wettbewerbsbeschriankenden Zweck hat, fiir sich genommen
eine spiirbare Wettbewerbsbeschrinkung dar.”

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist bei der Beurteilung, ob eine Vereinba-
rung eine Beschrinkung des Wettbewerbs bezweckt, ,,auf deren Inhalt und die
mit ihr verfolgten Ziele sowie auf den rechtlichen und wirtschaftlichen Zusam-
menhang, in dem sie steht, abzustellen“.”” Die subjektive Absicht der beteiligten
Unternehmen, den Wettbewerb zu beschrinken, kann beriicksichtigt werden, auch
wenn sie ein relevanter Faktor, jedoch kein notwendiges Element fiir die Fest-
stellung einer bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung ist.”® Zudem kann eine be-
zweckte Wettbewerbsbeschrinkung auch dann angenommen werden, wenn sie
,nicht ausschlieflich auf eine Beschrankung des Wettbewerbs abzielt, sondern

auch andere, zulissige Zwecke verfolgt“.”

Wenn keine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt ist, ist zu untersuchen, ob die
vereinbarten oder abgestimmten Mafnahmen eine wettbewerbsbeschriankende
Auswirkung haben.'® Dabei sind die tatsichlichen wie auch die potentiellen
Auswirkungen auf den Wettbewerb zu beriicksichtigen.'®' Anders ausgedriickt:

92 Zum Unterschied zwischen bezweckten und bewirkten Wettbewerbsbeschrinkun-
gen, Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3, Rn. 19 ff.

9 EuGH, Urt. v. 04.06.2009, Az. C-8/08, Rn. 28.

% BuGH, Urt. v. 14.03.2013, Az. C-32/11, Rn. 35; EuGH, Urt. v. 13.12.2012, Az. C-
226/11, Rn. 36; EuGH, Urt. v. 04.06.2009, Az. C-8/08, Rn. 29; EuGH, Urt. v. 20.11.
2008, Az. C-209/07, Rn. 17.

% Vgl. Europidische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3,
Rn. 21.

% EuGH, Urt. v. 13.12.2012, Az. C-226/11, Rn. 37.

97 EuGH, Urt. v. 06.10.2009, Az. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P und C-519/
06 P Rn. 58.

9% Grave/Nyberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 101 Abs. 1
AEUYV, Rn. 268; EuGH, Urt. v. 06.10.2009, Az. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P
und C-519/06 P, Rn. 58.

% EuGH, Urt. v. 06.04.2006, Az. C-551/03, Rn. 64.
100 Eyropdische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3, Rn. 24.
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Wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen sind zu erwarten.'®? Bei bewirkten
Wettbewerbsbeschrankungen — anders als bei bezweckten Beschriankungen — wird
nicht vermutet, dass sie wettbewerbswidrige Auswirkungen haben.'®® Entschei-
dender Gesichtspunkt ist, inwieweit die vereinbarten oder abgestimmten Mal-
nahmen, die eine Wettbewerbsbeschrinkung bewirken, den tatsdchlichen oder
potentiellen Wettbewerb in einem solchen Umgang beeintrichtigen, dass nega-
tive Auswirkungen auf die Wettbewerbsparameter (z.B. Preise, Output, Innova-
tion oder Vielfalt bzw. Qualitdt von Waren und Dienstleistungen) mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit zu erwarten sind.'®* Diese negativen Auswirkungen sind
als spiirbar einzustufen.'®> Andernfalls ist das Kartellverbot nicht anwendbar.'*®

bb) Konstellationen im Vergabeverfahren
(1) Submissionsabsprachen

Unter Submissionsabsprachen werden geheime Vereinbarungen verstanden, die
die Konkurrenten hinsichtlich ihres Bieterverhaltens bei Ausschreibungen der
offentlichen Hand treffen, um hierdurch ein Konkurrieren ihrer Angebote aus-
zuschlieBen und durch die Verringerung des Wettbewerbs einen Zuschlag zu ho-
heren Preisen herbeizufiihren.'”” Submissionsabsprachen weisen insofern einen
wesentlichen Unterschied zu Bietergemeinschaften auf, bei denen mehrere Bieter
offen ein gemeinsames Angebot einreichen, z. B. weil sie allein nicht in der Lage
sind, den Auftrag auszufithren.'*®

Submissionsabsprachen koénnen als horizontale Absprachen zwischen Bietern
in verschiedenen Formen auftreten, z.B. als Preis- oder Marktaufteilungsabspra-
chen.'” Zwar sind vertikale Submissionsabsprachen zwischen Ausschreibendem
und Bieter(n) vorstellbar, allerdings ist dies — anders als bei § 1 GWB — kein
Regelungsgegenstand des § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB."'” Denn der in § 124 Abs. 1
Nr. 4 GWB verwendete Unternehmensbegriff ist ausschlieBlich bieterbezogen
formuliert.'"!

101 EuGH, Urt. v. 28.05.1998, Az. C-7/95 P, Rn. 77.

102 Européische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3, Rn. 24,
103 Européische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3, Rn. 24.
104 Européische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3, Rn. 24,

105 Zum Begriff der Spiirbarkeit, Europidische Kommission, Leitlinien Zwischenstaat-
lichkeit, Rn. 44 ff.

106 Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3, Rn. 24.
107" Liibbig, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 2, § 9, Rn. 248.

108 1jibbig, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 2, § 9, Rn. 248.

199 Ulshdfer, VergabeR 2016, 327, 328.

110° OLG Karlsruhe, VergabeR 2019, 190, 197.

I OLG Karlsruhe, VergabeR 2019, 190, 197, wonach der Unternehmensbegriff des
§ 124 Abs.1 Nr. 4 GWB nicht an den Unternehmensbegriff nach § 1 GWB ankniipft;
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Kennzeichnendes Merkmal fiir Submissionsabsprachen ist die Verpflichtung
der Kartellbeteiligten, sich bei bestimmten Ausschreibungen eines wettbewerb-
lichen Angebots zu enthalten oder bloBe Scheinangebote abzugeben.''? Submis-
sionsabsprachen werden regelmdfBig als Mittel zum Zweck benutzt, um den Preis-
wettbewerb auszuschalten und das Preisniveau zu erhShen.''® Sie zielen damit
unmittelbar auf einen héheren als den Wettbewerbspreis zum Nachteil des 6ffent-
lichen Auftraggebers ab,''* was bei ihnen erhohte Ausgaben oder eine Verringe-
rung des Auftragsvolumens verursacht.''®

Submissionsabsprachen stellen grundsétzlich eine Verletzung des Kartellver-
bots dar.''® Es kommt also nicht darauf an, dass sie spiirbare wettbewerbswidrige
Auswirkungen haben.''” Das Kartellverbot greift bereits ein, wenn der Abspra-
che eine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung zukommt.''® Die Durchfiihrung
einer kartellrechtswidrigen Submissionsabsprache stellt eine Ordnungswidrigkeit
dar, die nach § 81 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4 S.1 GWB mit hohen Buf3geldern (bis zu
einer Million Euro) geahndet werden kann. Zudem macht sich nach § 298 Abs. 1
StGB strafbar, ,,wer bei Ausschreibungen iiber Waren oder gewerbliche Leis-
tungen ein Angebot abgibt, das auf einer rechtswidrigen Absprache beruht, die
darauf abzielt, den Veranstalter zur Annahme eines bestimmten Angebots zu ver-
anlassen®.

(2) Bietergemeinschaften

Wenn sich mehrere Unternehmen zusammenschlieBen, um sich mit einem ge-
meinsamen Angebot an einem bestimmten Vergabeverfahren zu beteiligen und
den ausgeschriebenen Auftrag gemeinsam auszufiihren, wird von einer Bieterge-
meinschaft gesprochen.''”'?° Es handelt sich bei Bietergemeinschaften also um
eine typische Kooperationsform.'*!

zum Unternehmensbegriff nach § 124 GWB, Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht,
§124 GWB, Rn. 7 ff.

112 Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § | GWB, Rn. 229.

113 Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 1 GWB, Rn. 229.

14 Ulshofer, VergabeR 2016, 327, 328.

15 Basedow, Der Staat als Nachfrager, S. 60.

116 14ibbig, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 2, § 9, Rn. 248.

7" Grave/Nyberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 101 Abs. 1
AEUYV, Rn. 270.

118 Opitz, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 56.

119 Herrmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 53 VgV, Rn. 61.

120 Bietergemeinschaften treten in zwei Formen auf. Zum einen kdnnen sich mehrere
Unternehmen, die sich in der gleichen Branche gewerblich betétigen, zu einer Bieterge-
meinschaft zusammenschlieBen (sog. horizontale Bietergemeinschaften). Denkbar ist
aber auch eine Bietergemeinschaft, deren Mitglieder in unterschiedlichen Branchen

titig sind (sog. vertikale Bietergemeinschaften). Zu den homogenen und heterogenen
Bietergemeinschaften, Wanderwitz, WRP 2016, 684, 689.



I. Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen auf Bieterseite 85

Bietergemeinschaften diirfen nicht anders als Einzelbieter behandelt wer-
den.'?? Sie miissen unter den gleichen Wettbewerbsbedingungen wie Einzelbieter
an Vergabeverfahren teilnehmen kénnen.'”* Thnen verschirfte Teilnahmebedin-
gungen aufzuerlegen, wiirde dem Gebot der Gleichbehandlung zuwiderlaufen.'**
Die Eingehung einer Bietergemeinschaft ist also grundsitzlich zulissig.'*> Aller-
dings ist zu beriicksichtigen, dass ihrer Griindung im Einzelfall die kartellrecht-
lich gesetzten Grenzen entgegenstehen konnen.'?® Wenn die Kooperation eine
iber die zur Wettbewerbsteilnahme erforderliche Zusammenarbeit hinaus ge-
hende wettbewerbsbeschrinkende Wirkung hat, stellt dies eine Verletzung des
Kartellverbots dar.'*’

(a) Ambivalente Auswirkungen von Bietergemeinschaften

Bietergemeinschaften haben zwiespiltige Auswirkungen auf den Wettbe-
werb.'?® Einerseits kann die Eingehung einer Bietergemeinschaft den Wett-
bewerb dadurch bereichern, dass Bieter, die nicht markteintrittsfdhig sind, durch
einen Zusammenschluss in die Lage versetzt werden, ein wettbewerbsfahiges An-
gebot abzugeben.'?’ Die Teilnahme einer Bietergemeinschaft am Wettbewerb ist
insofern verbunden mit der Diskussion um die Forderung mittelstdndischer Inter-
essen nach § 97 Abs. 4 GWB."*® Denn kleine und mittlere Unternehmen erhalten
die Moglichkeit, GroBauftrige durch die Zusammenarbeit in Form einer Bieter-
gemeinschaft durchzufiihren, insbesondere wenn ein zu vergebender Auftrag auf-
grund wirtschaftlicher oder technischer Griinde nicht in Lose aufgeteilt werden
kann.'?!

Andererseits kann die Bildung einer Bietergemeinschaft aber auch Gefahren
bergen. Eine Vereinbarung iiber die Bildung einer Bietergemeinschaft beinhaltet

121" Zimmer, in: Immenga/Mestmaicker, Kartellrecht, § 1 GWB, Rn. 256; ebenso OLG
Koblenz, VergabeR 2005, 527, 528: Die Griindung einer Bietergemeinschaft ist ,.eine
typische Kooperationsform von Unternehmen, die meist zu einer Erweiterung des Wett-
bewerbs fiihrt (und durch Abgabe eines gemeinsamen Angebots offengelegt wird, was
regelmdfBig nicht fiir unlauteres Wettbewerbsverhalten spricht).

122§ 43 Abs. 2 S.1 VgV.

123" Hiinsel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 43 VgV, Rn. 4.

124 Leinemann, VergabeR 2015, 281, 286 f.

125 Vavra, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 16 VOB/A, Rn. 14.

126 Kling, NZBau 2018, 715, 715.

127 Wiedemann, ZfBR 2003, 240, 241.

128 BKartA, Beschl. v. 16.01.2014, Az. VK 1 —117/13, S. 12.

129 OLG Koblenz, VergabeR 2005, 527, 528; Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergabe-
recht, § 124 GWB, Rn. 70.

130" Michallik, VergabeR 2011, 683, 684.

BL Leinemann, VergabeR 2015, 281, 283; insoweit auch Michallik, VergabeR 2011,
683, 684; Schulte/Voll, ZfBR 2013, 223, 223.
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in der Regel die gegenseitige Verpflichtung, dass sich die Beteiligten nicht mit
eigenen Angeboten am Wettbewerb beteiligen.'** Als Folge einer solchen Ver-
einbarung wird daher die Anzahl der potentiellen Bieter reduziert, der Wettbe-
werb also durch Verzicht auf Handlungsfreiheit, die zum Markteintritt fiihren
kann, eingeschrinkt'*®> und damit zugleich die Auswahl des offentlichen Auf-
traggebers zwischen verschiedenen Angeboten beschrinkt.'** Die Gefahr einer
Einschrinkung des Wettbewerbs besteht insbesondere dann, wenn aufgrund des
Charakters des zu vergebenden Auftrags von vornherein nur wenige (Spezial-)
Unternehmen als Bieter infrage kommen und sich ausgerechnet diejenigen zu-
sammenschlieBen, denen das groBte Leistungspotential zuzuordnen ist.'>> Hinge-
gen sind Bietergemeinschaften zwischen Unternehmen verschiedener Branchen
wettbewerbsrechtlich unbedenklich, weil zwischen ihnen kein beschrinkbarer
Wettbewerb besteht.'*® Theoretisch ist aber ein KartellverstoB vorstellbar. Bei-
spielsweise kann die Bildung einer vertikalen Bietergemeinschaft dazu fiihren,
dass die Kosten der am Auftrag interessierten Wettbewerber erhoht werden, in-
dem ihr Zugang zu solchen Produkten beschrinkt wird, die ein Bietergemein-
schaftsmitglied ohne die Bildung einer solchen vertikalen Bietergemeinschaft ge-
liefert hitte (sog. raising rivals’ costs).'*” Bietergemeinschaften zwischen kon-
zernangehorigen Unternehmen sind wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden,
weil diese nach § 36 Abs. 2 GWB als ein Unternehmen zu betrachten sind (sog.
Konzernprivileg).'®

(b) Unzuldssige Bietergemeinschaften
(aa) Spiirbare Auswirkungen

Wie bereits erwihnt, schlieen Vereinbarungen zur Bietergemeinschaft die ge-
genseitige Verpflichtung ein, auf die Abgabe eines eigenen Angebots zu verzich-
ten, worin eine Wettbewerbsbeschrinkung liegt.'** Daraus ergibt sich aber nicht,
dass die Vereinbarung per se unzuléssig ist und fiir die Gefahr einer Beeintrachti-

132 Vavra, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 16 VOB/A, Rn. 14.

133 Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 1 GWB, Rn. 110.

3% Jiger/Graef, NZBau 2012, 213, 214.

135 OLG Koblenz, VergabeR 2005, 527, 528; Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergabe-
recht, § 124 GWB, Rn.70; Stolz, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 124 GWB,
Rn. 27.

136 Jiger/Graef, NZBau 2012, 213, 214; Overbuschmann, VergabeR 2014, 634, 635;
Leinemann, VergabeR 2015, 281, 283; Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124
GWB, Rn. 71; Kling, NZBau 2018, 715, 716.

137 Vgl. etwa Europiische Kommission, Nichthorizontalleitlinien, Rn. 31 ff.

138 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 08.06.2016 — VII-Verg 3/16; ebenso Conrad, in: Miil-
ler-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 71.

139 Vgl. KG, Beschl. v. 24.10.2013 — Verg 11/13.
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gung des Wettbewerbs spricht,'*® maBgeblich ist vielmehr, ob die Bildung einer
Bietergemeinschaft wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen entfaltet.'*! Dabei
ist fiir die Beurteilung der wettbewerbswidrigen Auswirkungen auf die Zahl der
insgesamt abgegebenen Angebote, Angebotspreise, Innovationen sowie Qualitdt
von Waren und Dienstleistungen abzustellen.'** Diese wettbewerbswidrigen Aus-
wirkungen miissen spiirbar sein,'** auch wenn die Spiirbarkeit vom Wortlaut des
§ 124 Abs. I Nr. 4 GWB nicht gefordert wird.'**

(bb) Fehlende Markteintrittsfahigkeit

Die Bildung einer Bietergemeinschaft ist dann nicht wettbewerbsschédlich,
wenn es den Bietergemeinschaftsmitgliedern an der Markteintrittsfahigkeit
fehlt,'*® die Mitglieder also i.S.v. § 122 Abs.1 GWB nicht geeignet sind.'*® In
diesem Fall wird eine Wettbewerbsbeschrinkung von vornherein ausgeschlossen,
da die Mitglieder bereits aufgrund ihrer fehlenden Markteintrittsfahigkeit nicht in
der Lage sind, sich selbststindig mit einem erfolgversprechenden Eigenangebot
am Wettbewerb zu beteiligen.'*” Mit anderen Worten: Eine Wettbewerbsbe-

schrinkung muss verneint werden, wenn ein potentieller Wettbewerb'*® zwischen

den Mitgliedern nicht besteht.'*’

140 OLG Diisseldorf, VergabeR 2015, 224, 226, wonach die Bildung einer Bieterge-
meinschaft grundsitzlich zuldssig ist und keinem Generalverdacht einer Kartellrechts-
widrigkeit unterliegt.

141 BGH, GRUR 1984, 379.

142 Vgl. OLG Brandenburg, VergabeR 2012, 866, 874; vgl. Europiische Kommis-
sion, Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3, Rn. 24.

143 OLG Brandenburg, VergabeR 2012, 866, 874; BGH, GRUR 1984, 379, wonach
eine Vereinbarung zur Bietergemeinschaft nur dann einen Verstof3 gegen das Kartellver-
bot darstellt, wenn sie ,,geeignet ist, die Marktverhéltnisse durch Beschrinkung des
Wettbewerbs spiirbar zu beeinflussen®.

144 A A. Wanderwitz, WRP 2016, 684, 691.

195 Jiger/Graef, NZBau 2012, 213, 214; Schulte/Voll, ZfBR 2013, 223, 224; Over-
buschmann, VergabeR 2014, 634, 635; Leinemann, VergabeR 2015, 281, 283; Wander-
witz, WRP 2016, 684, 687.

146 VK Bund, ZfBR 2016, 390, 392: , Kann ein Bieter die vorgegebenen Eignungsan-
forderungen nur dann erfiillen, wenn er mit einem anderen Unternehmen eine Bieterge-
meinschaft eingeht, liegt eine kartellrechtsneutrale Vereinbarung vor, welche die Teil-
nahme am Wettbewerb iiberhaupt erst ermoglicht”; ebenso Wanderwitz, WRP 2016,
684, 687.

47 Leinemann, VergabeR 2015, 281, 283; Wanderwitz, WRP 2016, 684, 687; OLG
Diisseldorf, Beschl. v. 08.06.2016, Az. VII-Verg 3/16; OLG Celle, Beschl. v. 08.07.
2016, Az. 13 Verg 2/16.

148 Potentieller Wettbewerb liegt vor, wenn ,,unter Beriicksichtigung der Struktur des
Marktes sowie des wirtschaftlichen und des rechtlichen Kontextes seiner Funktions-
weise tatsdchliche und konkrete Moglichkeiten bestehen, dass die betroffenen Unterneh-
men untereinander in Wettbewerb stehen oder dass ein neuer Wettbewerber auf dem
relevanten Markt auftreten und den etablierten Unternechmen Konkurrenz machen
kann“. EuG, Urt. v. 29.06.2012, Az. T-360/09, Rn. 85 m.w.N.
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Nach vom OLG Diisseldorf in diesem Zusammenhang vertretener Auffas-
sung'>? ist die Bildung einer Bietergemeinschaft nicht als wettbewerbsbeschrin-

kend anzusehen, wenn

,die beteiligten Unternehmen jedes fiir sich zu einer Teilnahme an der Ausschrei-
bung mit einem eigenstdndigen Angebot aufgrund ihrer betrieblichen und geschift-
lichen Verhéltnisse (z.B. mit Blick auf Kapazititen, technische Einrichtungen und/
oder fachliche Kenntnisse) nicht leistungsfahig sind und erst der Zusammenschluss
zu einer Bietergemeinschaft sie in die Lage versetzt, sich daran mit Erfolgsaussicht
zu beteiligen.« !

In einem solchen Fall wird durch die Zusammenarbeit der Wettbewerb nicht
beschrinkt, sondern aufgrund des gemeinsamen Angebots gefordert, indem dem
Unternehmen, das nicht {iber die erforderliche Kapazitit zur Ausfithrung des
ausgeschriebenen Auftrags verfiigt, die Teilnahme am Wettbewerb ermoglicht
wird.'*? Auch nach Auffassung der EU-Kommission ist eine Vereinbarung in der
Regel wettbewerbsrechtlich unbedenklich, wenn sie fiir die Ermoglichung des
Markteintritts einer Partei objektiv erforderlich ist.'>

(cc) ZweckmaBige und kaufminnisch verniinftige Entscheidung

Auch wenn die Bietergemeinschaftsmitglieder die Markteintrittsfahigkeit be-
sitzen, kann doch die Bietergemeinschaft zuldssig sein, wenn die Mitglieder ,,fiir
sich genommen leistungsfihig sind, aber im Rahmen einer wirtschaftlich zweck-
miBigen und kaufminnisch verniinftigen Entscheidung erst der Zusammen-
schluss ein erfolgversprechendes Angebot ermoglicht“.!>* Zu denken ist bei-
spielsweise an eine Situation, in der die beteiligten Unternehmen zwar iiber die
Markteintrittsfahigkeit verfiigen, jedoch aufgrund anderweitiger Bindung nicht
die personelle und sachliche Mittel zur Ausfiihrung des zu vergebenden Auftrags
haben.'”®> Eine unternehmerische Pflicht zur Kapazititsausweitung besteht
nicht.'>® Die Entscheidung eines Unternehmens, sich als Mitglied einer Bieter-
gemeinschaft an einem Vergabeverfahren zu beteiligen, unterliegt grundsitzlich
einer Einschitzungspriarogative der beteiligten Unternehmen, die nur beschrinkt
auf die Einhaltung ihrer Grenzen, kurz zusammengefasst: auf Vertretbarkeit, kon-

149 Schulte/Voll, ZfBR 2013, 223, 224; Leinemann, VergabeR 2015, 281, 283; Ga-
briel, VergabeR 2012, 555, 557.

130 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 08.06.2016, Az. VII-Verg 3/16.

31 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 08.06.2016, Az. VII-Verg 3/16.

152 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 08.06.2016, Az. VII-Verg 3/16; OLG Celle, Beschl.
v. 08.07.2016, Az. 13 Verg 2/16; Leinemann, VergabeR 2015, 281, 283.

153 Europdische Kommission, Horizontal-Leitlinien, Rn. 237.

134 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 08.06.2016, Az. VII-Verg 3/16; OLG Celle, Beschl.
v. 08.07.2016, Az. 13 Verg 2/16.

135 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 08.06.2016, Az. VII-Verg 3/16.
156 [.einemann, VergabeR 2015, 281, 284.
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trollierbar ist.'>” Folglich diirfen 6ffentliche Auftraggeber und Nachpriifungs-
instanzen die Uberlegungen eines Unternehmers nicht durch eigene Bewertungen
ersetzen.'®

Als zweckmiBig und kaufméinnisch verniinftig kann die Entscheidung ange-
nommen werden, wenn der Zusammenschluss die Senkung wirtschaftlicher Risi-
ken bezweckt.'>® Ebenso ist es im Rahmen einer wirtschaftlich zweckmiBigen
und kaufménnisch verniinftigen Entscheidung vertretbar, wenn durch die Bildung
einer Bietergemeinschaft die Erzielung von Synergiceffekten bezweckt wird.'°
Hingegen sind die von jedem Kartell verfolgten Ziele bloBer Kostensenkung oder
Vergiitungsmaximierung nicht ausreichend.'®"!

b) Wettbewerbsbeschrdinkende Abreden aus Perspektive
des Gleichbehandlungsgrundsatzes

aa) Allgemeines

§ 124 Abs.1 Nr. 4 GWB gilt nach seinem Wortlaut fiir wettbewerbsbeschrin-
kende Vereinbarungen zwischen Bietern. Zunichst war umstritten, ob der Begriff
der Vereinbarung ausschlieBlich solche Abreden erfasst, die mit der auf die Wett-
bewerbsfreiheit gerichteten Zielsetzung des Kartellrechts nicht vereinbar sind.
Mittlerweile hat sich ein weites Verstdndnis des Begriffs der Vereinbarung durch-
gesetzt. Insoweit ist auf die Entscheidung des OLG Diisseldorf zuriickzugreifen.
In seiner Entscheidung hat es betont:

,,Der Begriff der wettbewerbsbeschriankenden Abrede i.S. von § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. )
VOL/A 2. Abschnitt ist dabei mit Blick auf den — das gesamte Vergabeverfahren
beherrschenden — Wettbewerbsgrundsatz weit auszulegen. Er ist nicht auf gesetzes-
widriges Verhalten beschriankt, sondern umfafit auch alle sonstigen Absprachen und
Verhaltensweisen eines Bieters, die mit dem vergaberechtlichen Wettbewerbsgebot
unvereinbar sind.«'

Um diese weite Auslegung zu begriinden,'® hat das Gericht aus dem in § 97
Abs.1 GWB niedergelegten Wettbewerbsgedanken als unverzichtbare Grund-
lage fiir einen funktionierenden Bieterwettbewerb das vergaberechtliche Selbst-

157 OLG Diisseldorf, VergabeR 2012, 628, 631; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 08.06.
2016, Az. VII-Verg 3/16; Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 80.

158 QLG Koblenz, VergabeR 2005, 527, 528.

139 OLG Frankfurt am Main, VergabeR 2003, 581, 584; Conrad, in: Miiller-Wrede,
Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 81.

160 OLG Frankfurt am Main, VergabeR 2003, 581, 584; Conrad, in: Miiller-Wrede,
Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 63; zur a. A. OLG Celle, Beschl. v. 08.07.2016, Az. 13
Verg 2/16.

161 Jiger/Graef, NZBau 2012, 213, 215.
162 OLG Diisseldorf, VergabeR 2003, 690, 691.
163 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 7.
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stindigkeitspostulat, also die sog. Gewihrleistung eines Geheimwettbewerbs, ab-

geleitet:
,»Wesentliches und unverzichtbares Kennzeichen einer Auftragsvergabe im Wettbe-
werb ist die Gewdhrleistung eines Geheimwettbewerbs zwischen den an der Aus-
schreibung teilnehmenden Bietern. Nur dann, wenn jeder Bieter die ausgeschriebene
Leistung in Unkenntnis der Angebote, Angebotsgrundlagen und Angebotskalkulation
seinerlg\:[itbewerber um den Zuschlag anbietet, ist ein echter Bieterwettbewerb mog-
lich.”

Mit dieser MaBigabe ist der Begriff der wettbewerbsbeschrinkenden Verein-
barung weit zu fassen und umfasst alle Verhaltensweisen, die der Gewéhrleistung
des Geheimwettbewerbs zuwiderlaufen.'®® Dahinter steht die Erkenntnis, dass ein
funktionsfédhiger Bieterwettbewerb nur dann gewdhrleistet werden kann, wenn
einzelne Bieter sich nicht durch Verletzung des fiir den Bieterwettbewerb gefor-
derten Geheimwettbewerbs Wettbewerbsvorteile verschaffen kénnen.'®® Was die
Gewihrleistung des Geheimwettbewerbs betrifft, kommt dem in § 97 Abs. 2
GWB gesetzlich niedergelegten Gleichbehandlungsgrundsatz besondere Bedeu-
tung zu. Denn chancengleiche Wettbewerbsbedingungen durch Neutralisierung
von mit unzuldssigen Mitteln erlangten Wettbewerbsvorteilen zu gewihrleisten,
ist eine dem Gleichbehandlungsgrundsatz zugewiesene Funktion.'®” Folglich
muss § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB auch im Lichte des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung gesehen werden.

bb) Konstellationen im Vergabeverfahren
(1) Parallelbeteiligung

Wenn Bieter in einem Vergabeverfahren ein eigenes Angebot abgegeben haben
und parallel an Konkurrenzangeboten beteiligt sind, wird von einer Parallelbetei-
ligung gesprochen.'®® Diese kann eine Verletzung des Geheimwettbewerbs und
damit eine (unzulissige) wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarung darstellen.'®

Im Hinblick auf die Gewihrleistung des Geheimwettbewerbs ist es prob-
lematisch, dass das mehrfach auftretende Unternehmen Kenntnis von Angeboten
seiner Konkurrenten erlangt.'’® Zu denken ist beispielsweise an eine Situation, in
der sich ein Bieter innerhalb eines Vergabeverfahrens sowohl als Mitglied einer
Bietergemeinschaft als auch als Einzelbieter um dieselbe Leistung bewirbt. In
dieser Konstellation kann eine Verletzung des Geheimwettbewerbs vorliegen,

164 OLG Diisseldorf, VergabeR 2003, 690, 691.

165 Stolz, in: Ziekow/V6llink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 26.

166 Vgl. Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 63.

167 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 7.

168 Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 8.
169 Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 82.

170" Gabriel, NZBau 2010, 225, 225.

=
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weil sich der Bieter die Kenntnis der Angebote der anderen Beteiligten im Rah-
men seiner eigenen Angebotskalkulation zunutze machen kann.'”' Im Interesse
des chancengleichen Wettbewerbs ist allerdings der zwingende Ausschluss
solcher Angebote per se unzulissig.'”? Eine unwiderlegliche Vermutung der Ver-
letzung des Geheimwettbewerbs ist europarechtswidrig.'”> Bei der Ausschluss-
entscheidung ist insbesondere der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit zu beach-
ten.'” Danach diirfen die betroffenen Bieter nicht ausgeschlossen werden, ohne
dass ihnen Moglichkeit gegeben wird, die MalBinahmen und Vorkehrungen dar-
zulegen und zu beweisen, die einen Wettbewerbsversto3 effektiv verhindert
haben.'”

Vorstellbar ist auch der Fall, dass von einem Bieter ein eigenes Angebot abge-
geben wird und er innerhalb desselben Verfahrens im Angebot eines anderen Bie-
ters als Nachunternehmer aufgefiihrt wird. Diese Parallelbeteiligung stellt nicht
zwingend eine Verletzung des Geheimwettbewerbs dar.'”® Vielmehr ist jeweils
anhand der konkreten Umstidnde des Einzelfalls zu priifen, ob eine Verletzung
des Geheimwettbewerbs vorliegt.'”” Hierbei miissen weitere Anhaltspunkte hin-
zukommen, die nach Art und Umfang des Nachunternehmereinsatzes oder mit
Riicksicht auf die Begleitumstinde eine Kenntnis von einem Konkurrenzangebot
annehmen lassen.'”® So wurden etwa die Angebote von zwei Bietern ausge-
schlossen, bei denen sich der eine als Einzelbieter und als Nachunternehmer des
anderen Bieters am Vergabeverfahren beteiligt hat, wobei hinzugekommen ist,
dass die beiden Bieter konzernverbundene Unternehmen i.S.v. § 36 Abs. 2
GWB waren und die Angebote identische orthografische Fehler enthielten.'”
Der Umstand, dass mehrere miteinander konkurrierende Bieter fiir bestimmte Ar-
beiten den Einsatz desselben Nachunternehmers vorsehen, ist hingegen generell
unschidlich.'® Wenn Nachunternehmer verpflichtet werden, nur einem Haupt-
auftragnehmer zur Verfiigung zu stehen, kann dies zu einer wettbewerbswidrigen
MarktverschlieBung fiihren, da dann einige Bieter mangels geeigneter Nachunter-
nehmen kein Angebot unterbreiten konnen.'®’

7l Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 92.

172 EuGH, NZBau 2010, 261, Rn. 37 ff.; Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offent-
liches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 79.

13 EuGH, NZBau 2010, 261, Rn. 37 ff.

174 BuGH, NZBau 2010, 261, Rn. 38.

175 EuGH, NZBau 2010, 261, Rn. 39.

176 OLG Diisseldorf, ZfBR 2006, 698; KG, VergabeR 2008, 853, 857.
177 Stolz, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 28.

178 OLG Diisseldorf, ZfBR 2006, 698.

17 OLG Diisseldorf, VergabeR 2007, 229, 233; Stolz, in: Ziekow/Vollink, Vergabe-
recht, § 124 GWB, Rn. 28.

180 K@, VergabeR 2008, 853, 857.
181 Opitz, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 68.



92  D. Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen auf Bieter- oder Auftraggeberseite

(2) Beteiligung konzernverbundener Unternehmen

Dariiber hinaus kann die Beteiligung von miteinander konzernverbundenen
Unternehmen an einem Vergabeverfahren eine zum Ausschluss fithrende Verlet-
zung des Geheimwettbewerbs darstellen.'®* Allerdings ist ein automatischer Aus-
schluss des Angebots per se unzulissig.'®> Wiirden konzernverbundene Unter-
nehmen systematisch oder grundsitzlich vom Wettbewerb ausgeschlossen, so
wiirde dies iibersehen, dass sich auch konzernverbundene Unternehmen héufig
wirtschaftlich eigenstéindig bewegen und sogar in einem gewissen Wettbewerbs-
verhiltnis zueinander stehen.'®* Ein derartiger Automatismus wiirde auch dem
sich aus dem in § 97 Abs. 1 GWB verankerten Wettbewerbsziel ergebenden In-
teresse an der Beteiligung moglichst vieler Bieter oder Bewerber an einem Ver-
gabewettbewerb zuwiderlaufen.'®> Es wiirde daher nicht mit dem Grundsatz der
VerhdltnismaBigkeit in Einklang stehen, wenn konzernverbundene Unternehmen
ausgeschlossen wiirden, ohne dass den betroffenen Unternehmen die Moglichkeit
gegeben wiirde, nachzuweisen, dass der Geheimwettbewerb zwischen ihnen ge-
wahrt ist,'5¢

Bei der parallelen Beteiligung zweier oder mehrerer konzernverbundener Un-
ternehmen mit eigenen Angeboten an einem Vergabeverfahren besteht daher
grundsitzlich eine widerlegbare Vermutung dafiir, dass der Geheimwettbewerb
verletzt ist.'"®” Diese Vermutung zu widerlegen, ist Sache der konzernverbunde-
nen Unternehmen.'®® Der Ausschluss der Angebote konzernverbundener Unter-
nehmen nach § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB ist somit nicht dann gerechtfertigt, wenn
der sichere Nachweis eines Wettbewerbsverstofles durch den offentlichen Auf-
traggeber erbracht ist, sondern die betroffenen Unternehmen haben die Umstinde
und Vorkehrungen (z.B. Chinese Walls) aufzuzeigen und nachzuweisen, die die
Unabhingigkeit und Vertraulichkeit der Angebotserstellung sicherstellen.'®’

¢) Hinreichende Anhaltspunkte

Gemal § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB kann der Auftraggeber ein Unternechmen von
der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausschlieBen, wenn er {iber hinrei-
chende Anhaltspunkte'®° fiir wettbewerbsbeschriinkende Vereinbarungen verfiigt.

182 Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 87.

183 EuGH, VergabeR 2009, 756, Rn. 24 ff.

184 VK Schleswig-Holstein, Beschl. v. 02.02.2005, Az. VK-SH 01/05, Rn. 66.
185 VK Schleswig-Holstein, Beschl. v. 02.02.2005, Az. VK-SH 01/05, Rn. 66.
186 EuGH, VergabeR 2009, 756, Rn. 30.

187 OLG Diisseldorf, VergabeR 2011, 731, 735.

188 OLG Diisseldorf, VergabeR 2011, 731, 735.

189 OLG Diisseldorf, VergabeR 2011, 731, 735.

190 Tn der deutschen Ubersetzung von Art. 57 Abs. 4 lit. d der VRL wird der Begriff
,hinreichend plausible Anhaltspunkte” verwendet (die englische Fassung spricht von
,sufficiently plausible indications®).
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Nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut muss der Auftraggeber keinen gesicher-
ten Nachweis eines WettbewerbsverstoBes erbringen.'”! Vielmehr geniigen hin-
reichende Anhaltspunkte hierfiir. Der Sinn und Zweck, den der Gesetzgeber mit
der Aufnahme der hinreichenden Anhaltspunkte als Tatbestandsmerkmal anstatt
der Nachweislichkeit'** in die Regelung des § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB verfolgt,
besteht u.a. darin, den Nachweis dariiber zu erleichtern, dass im konkreten Fall
ein KartellverstoB erfolgt ist.'”>'®* Denn Gewissheit dariiber ist regelmifig
nicht innerhalb des unter einem besonderen Beschleunigungsbediirfnis stehenden
Vergabeverfahrens zu erlangen.'®>

Die Frage, welche Anforderungen an die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals
der hinreichenden Anhaltspunkte zu stellen sind, beantwortet § 124 Abs. 1 Nr. 4
GWRB nicht. Es liegt jedoch auf der Hand, dass die Anforderungen an das Merk-
mal der hinreichenden Anhaltspunkte hoch anzusetzen sind.'’® Denn andernfalls
ist unternehmerische Tétigkeit félschlich als wettbewerbswidrig anzusehen und
damit erwiinschter Wettbewerb zu unterbinden. Auch nach der Rechtsprechung
des OLG Diisseldorf, das sich erstmals mit dem Begriff der hinreichenden An-
haltspunkte i.S.d. § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB befasst hat, liegen die hinreichenden
Anhaltspunkte erst dann vor, wenn aufgrund objektiver Tatsachen die Uberzeu-
gung gewonnen werden kann, dass ein Wettbewerbsverstol mit hoher Wahr-
scheinlichkeit vorliegt.'”” Die Anhaltspunkte miissten so konkret und aussage-
kréftig sein, dass die Verwirklichung eines Wettbewerbsverstoles zwar noch
nicht feststeht, jedoch hieriiber nahezu Gewissheit herrscht.'”® An die Erfiillung
des Tatbestandsmerkmals der hinreichenden Anhaltspunkte seien strenge Anfor-
derungen zu stellen.'®” Es liegt also auf der Hand, dass bloBe Vermutungen oder
erhebliche Verdachtsmomente nicht geniigen.””® Auch die Gesetzesbegriindung
stiitzt dieses Verstandnis: ,,Der Ausschlussgrund liegt jedenfalls dann vor, wenn
eine Kartellbehorde einen Verstofl in einer Entscheidung festgestellt hat. Die

1 Stolz, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 30; Conrad, in: Miiller-
Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 96; Opitz, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 124
GWB, Rn. 53.

192.7.B. § 124 Abs.1 Nr. 1 und Nr. 3 GWB.

193 OLG Diisseldorf, VergabeR 2018, 559, 564 f.; Opitz, in: Burgi/Dreher, Vergabe-
recht, § 124 GWB, Rn. 53; vgl. hierzu auch Leinemann, VergabeR 2015, 281, 287.

194 Die fritheren Rechtsprechungen verlangten, dass ein Wettbewerbsverstol durch
den Auftraggeber mit konkretem Nachweis belegt werden muss, um darauf einen Aus-
schluss stiitzen zu kénnen. OLG Frankfurt am Main, VergabeR 2003, 581, 583.

195 OLG Diisseldorf, VergabeR 2018, 559, 565.

196 Stolz, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 30.
197 OLG Diisseldorf, VergabeR 2018, 559, 564 f.

198 OLG Diisseldorf, VergabeR 2018, 559, 564 f.

199 OLG Diisseldorf, VergabeR 2018, 559, 564 f.

200 Conrad, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 97; Stolz, in: Ziekow/
Vollink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 30.
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bloBe Durchfiihrung von kartellbehordlichen Ermittlungsmalnahmen, beispiels-
weise Durchsuchungen, wird dagegen regelméfig noch nicht ausreichen, um ei-
nen Ausschlussgrund nach Nummer 4 zu begriinden. !

I1. Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen
auf Auftraggeberseite

1. Allgemeines

Wettbewerbsbeschrankungen gehen auch von der Seite der 6ffentlichen Hand,
also der Auftraggeberseite aus. Das Kartellrecht befasst sich traditionell mit der
Thematik, wie ein funktionierender Wettbewerb vor Beschrinkungen, die von
Auftraggebern — insbesondere aufgrund ihrer Nachfrage- oder Einkaufsmacht —
ausgehen, geschiitzt werden kann.’°* Die kartellrechtlichen Vorschriften gegen
die Nachfrage- oder Einkaufsmacht, deren Ausiibung sich negativ auf einen Bie-
ter- oder Nachfragewettbewerb auswirken kann, sind allerdings keine Vergabebe-
stimmungen i.S.v. § 97 Abs. 6 GWB.?”® Die Frage nach der Nachfrage- oder
Einkaufsmacht und ihrer Behandlung in Vergabeverfahren und Nachpriifungsins-
tanzen ist dennoch ein Thema in der Literatur.** Denn teilweise bestehen Uber-
schneidungen zwischen Kartell- und Vergaberecht, soweit ihre Ziele und Instru-
mente — aus verschiedenen Blickwinkeln — am Wettbewerb orientiert sind;2%> so
kann etwa eine gemeinsame Auftragsvergabe durch offentliche Auftraggeber
dem Kartellverbot nach § 1| GWB unterfallen und zugleich auch in Widerspruch
zum in § 97 Abs. 4 GWB verankerten Grundsatz des Mittelstandschutzes gera-
ten.?%¢

Dariiber hinaus ist eine verbotene Diskriminierung nach § 19 Abs. 2 Nr.1
GWB dann anzunehmen, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber, der eine marktbe-
herrschende Stellung innehat, gegen die vergaberechtlichen Grundsitze, insbe-
sondere den Gleichbehandlungs- und Transparenzgrundsatz, verstoft.”” Beson-
ders bei Verfolgung auflerdkonomischer, d.h. politischer Ziele kann eine diskri-
minierende Wirkung entfaltet werden. Ein marktbeherrschender Auftraggeber hat
daher zu beachten, dass ein Mittel, das zum Erreichen der auBerokonomischen

201 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 106.
202 Basedow, Der Staat als Nachfrager, S. 60 f.

203 OLG Diisseldorf, VergabeR 2002, 668, 669; LSG BW, VergabeR 2009, 452, 461;
LSG NRW, VergabeR 2009, 922, 925; OLG Diisseldorf, VergabeR 2009, 905, 908.

204 Kling, NZBau 2018, 715; zur gemeinsamen Beschaffung offentlicher Auftragge-
ber, Baudis, VergabeR 2016, 425; Kdmper/Hefshaus, NZBau 2003, 303.

205 Kirchhof u.a., in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 4,
Rn. 33 f.

206 Antweiler, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 120 GWB, Rn. 18; Dreher, NZBau
2005, 427, 433 f.; Kdmper/Hefshaus, NZBau 2003, 303, 305 f.

207 Vgl. Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 181 GWB, Rn. 74.
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Ziele eingesetzt wird, kartellrechtlich hinnehmbar sein muss.”® AuBerdem ist zu
beriicksichtigen, dass mit der marktbeherrschenden Stellung zugleich eine beson-
dere Verantwortung zur Erhaltung eines moglichst offenen und unverfalschten
Wettbewerbs einhergeht.”®” So kénnen unter bestimmten Umstinden selbst sol-
che Verhaltensweisen verboten sein, die denjenigen Auftraggebern, die keine
marktbeherrschende Stellung innehaben, gestattet sind. Beispielsweise kdnnen
nichtmarktbeherrschende Auftraggeber solche Eignungskriterien festlegen, die
immanent eine Bevorzugung erfahrener Bieter gegeniiber Newcomern enthal-
ten.!” Die Zulassung von Newcomern zum Wettbewerb steht im Ermessen eines
Auftraggebers.”'! Wenn er jedoch aufgrund einer sehr einseitigen Nachfrage-
struktur ein Monopolist ist oder eine marktbeherrschende Stellung innehat, redu-
ziert sich das Ermessen, das ihm bei der Zulassung unerfahrener Markteinsteiger
zugesteht, auf Null, was zur Folge hat, dass er mit der Festlegung eines relativ
niedrigen Eignungsgrades auch Newcomern die Chance erdffnen muss, am Ver-
gabeverfahren erfolgreich teilzunehmen.*'* Dies kann der Fall sein, wenn Ge-
meinden Dienstleistungskonzessionen neu vergeben, da diese bereits iiber eine
marktbeherrschende Stellung verfiigen.?'?

2. Wettbewerbsbeschrinkungen aus kartellrechtlicher
oder vergaberechtlicher Perspektive

a) Gemeinsame Beschaffung durch offentliche Auftraggeber

Offentliche Auftraggeber, die ausschlieBlich als Nachfrager auftreten, kénnen
den Wettbewerb beschrinken. Ein praktisch besonders relevantes Beispiel ist
insofern die gemeinsame Beschaffung durch 6ffentliche Auftraggeber. Einerseits
trigt sie dazu bei, durch die Nachfragebiindelung®'* giinstigere Preise und Kon-

208 So kann nach der Rechtsprechung des BGH, der ein Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung zugrunde lag, offener Wettbewerb, auch wenn spezielle gesetz-
liche Regelungen verlangen, Werkstitten fiir behinderte Menschen bei der Auftragsver-
gabe zu bevorzugen, geboten sein, wenn dem Auftraggeber eine marktbeherrschende
Stellung zugeschrieben werden kann (NZBau 2007, 459, 460); BGH, NZBau 2000, 189,
192; Tatigkeitsbericht des BKartA 1995/1996 BT-Drs. 13/7900, S. 28.

209 Kiihnen, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 18 GWB, Rn. 3.

210 Vgl. Kadenbach, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 122 GWB, Rn. 60.

211 Opitz, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 122 GWB, Rn. 93; Otting, VergabeR
2016, 316, 317.

212 Vgl. BKartA, Beschl. v. 11.11.2002, Az. VK 2 — 82/02, S. 20.

213 Vgl. BKartA/BNetzA, Leitfaden zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen,
Rn. 18.

214 Bei der Biindelung von Auftrigen kénnen zentrale Beschaffungsstellen eingerich-
tet werden. Nach § 120 Abs. 4 S.1 GWB handelt es sich bei einer zentralen Beschaf-
fungsstelle um einen 6ffentlichen Auftraggeber, der ,.fiir andere offentliche Auftragge-
ber dauerhaft Liefer- und Dienstleistungen beschafft, 6ffentliche Auftrige vergibt oder
Rahmenvereinbarungen abschlief3t“.
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ditionen zu erwirken sowie die Beschaffung effizienter zu gestalten.”'>*'® Ande-
rerseits dient eine gemeinsame Vergabe offentlicher Auftrige durch offentliche
Auftraggeber aus verschiedenen Mitgliedstaaten dem Zweck, die Zusammenar-
beit zwischen diesen zu erleichtern und die Vorteile des Binnenmarkts durch
Schaffung grenziiberschreitender Geschiftsmoglichkeiten zu maximieren.'”

Jedoch kann eine gemeinsame Vergabe oOffentlicher Auftrige wettbewerbsbe-
schrinkende Auswirkungen haben,”'® zum Beispiel ,.hGhere Preise, geringere
Produktionsmenge, Produktqualitit oder -vielfalt, oder Innovation, Marktauftei-
lung oder wettbewerbswidrige VerschlieBung des Marktes fiir andere mogliche
Einkiufer“.?'” Eine iibermiBige Konzentration der Kaufkraft kann dariiber hin-
aus den Markteintritt kleinerer bzw. mittelstaindischer Unternehmen erschwe-
ren.”*’

aa) Zuléssigkeit gemeinsamer Beschaffungen
aus kartellrechtlicher Perspektive

Mehrere 6ffentliche Auftraggeber kénnen gemiBl § 4 Abs. 1 VgV vereinbaren,
bestimmte Auftrige gemeinsam zu vergeben. Bei einer solchen Vereinbarung
handelt es sich um eine Einkaufskooperation.”*"*** Eine derartige Einkaufs-
kooperationsvereinbarung 14uft jedoch grundsétzlich Gefahr, als kartellrechtlich
verbotene wettbewerbsbeschriinkende Vereinbarung qualifiziert zu werden.?*
Beim gemeinsamen Einkauf sind daher die kartellrechtlich gesetzten Grenzen,
insbesondere durch das Kartellverbot des § 1 GWB, Art. 101 Abs.1 AEUV, zu
wahren.”** Art. 101 AEUV findet nur dann Anwendung, wenn sich eine wett-

215 Baudis, VergabeR 2016, 425, 426.

216 Erwégungsgrund 59 VRL: Das Ziel der Zusammenfithrung der Nachfrage der 6f-
fentlichen Beschaffer liegt darin, ,,GroBenvorteile, unter anderem eine Senkung der
Preise und der Transaktionskosten, zu erzielen und das Beschaffungsmanagement zu
verbessern und zu professionalisieren.

217 Erwigungsgrund 73 VRL.

218 Kimper/Hefhaus, NZBau 2003, 303, 307 f.; Baudis, VergabeR 2016, 425, 432;
Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 103 GWB, Rn. 142.

219 Europiische Kommission, Horizontal-Leitlinien, Rn. 200.

220 Hailbronner, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, B. 6, Rn. 12.

221 Dreher, NZBau 2005, 427, 433.

222 Im Rahmen der durch Art. 28 Abs. 2 GG gewihrleisteten Selbstverwaltung kon-
nen die Kommunen die Erfiillung ihrer Aufgaben selbst organisieren (Kdmper/Hef3-
haus, NZBau 2003, 303, 304). Als Auspragung dieser Organisationshoheit ist auch das
Recht zur gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung mit anderen Kommunen als Koopera-
tionshoheit durch das BVerfG anerkannt (BVerfG, NVwZ 1987, 123, 124; Kdmper/Hef3-
haus, NZBau 2003, 303, 304).

223 Kiimper/HeBhaus, NZBau 2003, 303, 307; Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Ver-
gaberecht, § 103 GWB, Rn. 142.

24 Greb, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 4 VgV, Rn. 2; Fiilling, in: Miiller-
Wrede, VgV/UVgO, § 4 VgV, Rn. 6.
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bewerbsbeschrinkende MafBinahme innerhalb des gemeinsamen européischen
Markts ausgewirkt hat (das sog. Auswirkungsprinzip).?>> Andernfalls kommt § 1
GWB zur Anwendung.

(1) Unternehmensbegriff im europdischen und deutschen Kartellrecht

Das nationale Kartellverbot des § 1 GWB bzw. das Europdische Kartellverbot
des Art. 101 AEUYV richtet sich an Unternehmen. So ist zundchst zu priifen, ob
die an einer Einkaufskooperation beteiligten Offentlichen Auftraggeber Norm-
adressaten des § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV — also Unternehmen — sind. Der
wettbewerbsrechtliche Unternehmensbegriff ist in einem funktionellen Sinn weit
zu verstehen und auszulegen.??® Nach diesem Verstindnis kann auch die &ffent-
liche Hand selbst als Unternehmen angesehen werden, soweit sie wirtschaftlich
auf einem bestimmten Markt titig wird.**’ Der Unternehmensbegriff umfasst
nach der Rechtsprechung des EuGH ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit aus-
iibende Einheit, unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzie-
rung“.?*® Nach der Definition der Rechtsprechung sind Unternehmen wirtschaft-
liche Einheiten, die ,,in einer einheitlichen Organisation personlicher, materieller
und immaterieller Mittel bestehen und [...] dauerhaft einen bestimmten wirt-
schaftlichen Zweck verfolgen.**® MaBgeblich fiir die Konkretisierung als Unter-
nehmen ist die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit. Der EuGH versteht
darunter ,,jede Tétigkeit, die darin besteht, Giitern oder Dienstleistungen auf ei-
nem bestimmten Markt anzubieten®.>>* In diesem Zusammenhang war umstrit-
ten, ob eine bloBe Nachfragetitigkeit einer Einheit als eine wirtschaftliche Téatig-
keit qualifiziert werden kann.**' Hierzu hat das EuG im Fenin-Urteil Stellung
genommen:

,,Was dabei den Begriff der wirtschaftlichen Téatigkeit kennzeichnet, ist nicht die Ein-
kaufstétigkeit als solche, sondern das Anbieten von Giitern oder Dienstleistungen auf
einem bestimmten Markt. ... Bei der Beurteilung der Art der Tatigkeit (ist) der Kauf

225 EuGH, Urt. v. 27.09.1988, Az. C-89/85, Rn. 13.

226 EuGH, Urt. v. 23.04.1991, Az. C-41/90, Rn. 21; BGH, VergabeR 2004, 193, 195;
Zimmer, in: Immenga/Mestmacker, Kartellrecht, § 1 GWB, Rn. 23.

227 Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 101 AEUV,
Rn. 67; BGH, VergabeR 2004, 193, 195.

228 EuGH, Urt. v. 23.04.1991, Az. C-41/90, Rn. 21.

229 EuG, Urt. v. 10.03.1992, Az. T-11/89, Rn. 311.

230 EuGH, Urt. v. 16.06.1987, Az. 118/85, Rn.7.

231 Bei der Priifung der Unternehmenseigenschaft ist insbesondere zu beriicksichti-
gen, dass eine besonders enge Wechselwirkung zwischen dem Angebots- und dem 6f-
fentlichen Ausschreibungsmarkt besteht. Dies bedeutet, dass konzeptionell der Ange-
botsmarkt nicht vom Ausschreibungsmarkt getrennt werden kann, da beide Mérkte von
der Endnachfrage durch die 6ffentliche Hand abhingen. Fraglich ist vor diesem Hinter-
grund aus kartellrechtlicher Sicht, ob eine blofe Nachfragetitigkeit der 6ffentlichen
Hand als Endverbraucher eine wirtschaftliche Tatigkeit darstellt.
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des Erzeugnisses somit nicht von dessen spiterer Verwendung durch den Kiufer zu
trennen. Der wirtschaftliche oder nichtwirtschaftliche Charakter der spédteren Ver-
wendung des erworbenen Erzeugnisses bestimmt daher zwangsléufig den Charakter
der Einkaufstitigkeit.

(37.) Kauft eine Einrichtung ein Erzeugnis — auch in groen Mengen — nicht ein, um
Giiter oder Dienstleistungen im Rahmen einer wirtschaftlichen Tétigkeit anzubieten,
sondern um es im Rahmen einer anderen, z.B. einer rein sozialen, Tatigkeit zu ver-
wenden, so wird sie demnach nicht schon allein deshalb als Unternehmen tétig, weil
sie als Kdufer auf einem Markt agiert. Zwar trifft es zu, dass eine solche Einrichtung
eine erhebliche Wirtschaftsmacht auszuiiben vermag, die gegebenenfalls zu einem
Nachfragemonopol fithren kann. Das dndert jedoch nichts daran, dass sie, soweit die
Tétigkeit, zu deren Ausiibung sie Erzeugnisse kauft, nichtwirtschaftlicher Natur ist,
nicht als Unternehmen im Sinne der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft handelt
und daher gizcht unter die in Artikel 81 Absatz 1 EG und 82 EG vorgesehenen Ver-
bote fallt.

Diese Auffassung wurde vom EuGH mit der Entscheidung vom 11.07.2006
bestitigt.>>® Danach fillt eine bloBe Nachfragetitigkeit der offentlichen Hand
schon mangels Unternehmenseigenschaft aus dem Anwendungsbereich des Kar-
tellverbots heraus. Nach in der Literatur*>* und auch vom BGH?>*® vertretener
Auffassung ist hingegen der im deutschen Recht allgemein anerkannte funktio-
nale Unternehmensbegriff weiter anzuwenden, und dementsprechend stellt auch
eine bloBe Nachfragetitigkeit der 6ffentlichen Hand nach nicht wirtschaftlich
verwendeten Giitern eine unternehmerische Tatigkeit dar. Fiir diese Sichtweise
spricht nicht zuletzt der Umstand, dass Gefahren einer Beeinflussung des Wettbe-
werbs insbesondere bei der Beschaffungstitigkeit der offentlichen Hand be-
stehen, weil sie sich hiufig in einer marktbeherrschenden Stellung befindet.?*
Dies wird auch dadurch gestiitzt, dass nach § 185 Abs.1 GWB das GWB auch
auf offentliche Unternehmen Anwendung findet, also solche Unternehmen, ,,die
ganz oder teilweise im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen oder die von ihr

verwaltet oder betrieben werden®.?%’

232 EyG, Urt. v. 04.03.2003, Az. T-319/99, Rn. 36, 37.

233 EuGH, Urt. v. 11.07.2006, Az. C-205/03 P; zur a. A. BGH, VergabeR 2004, 193,
195.

234 Kling, NZBau 2018, 715; Baudis, VergabeR 2016, 425, 432; Schindler, KommJur
2011, 126, 128 f.

235 Nach der Rechtsprechung des BGH ist der Unternehmensbegriff funktional aus-
zulegen und bei der Auslegung ,,spielt es weder eine Rolle, ob sich die Nachfrage auf
Gegenstdnde richtet, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der hoheitlichen Tétig-
keit stehen, noch ob die Gemeinde im Hinblick auf den nachgefragten Gegenstand End-
verbraucher ist“ (VergabeR 2004, 193, 195).

236 Hierzu eingehend Schindler, KommJur 2011, 126, 128 f.

27 Kimper/HeBhaus, NZBau 2003, 303, 307.
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(2) Wettbewerbsbeschrinkung durch gemeinsame Beschaffung

Nach der iiberkommenen deutschen Auffassung — anders als nach der Recht-
sprechung des EuGH — finden die Wettbewerbsvorschriften auch auf solche
Auftraggeber Anwendung, die ausschlieBlich als Nachfrager von Waren und
Dienstleistungen tétig sind. Problematischer als die Feststellung der Unterneh-
menseigenschaft erweist sich allerdings die Frage, ob eine Einkaufskooperations-
vereinbarung zur gemeinsamen Auftragsvergabe eine Verhinderung, Einschréin-
kung oder Verfalschung des Wettbewerbs darstellt.

Eine Einkaufskooperationsvereinbarung weist tendentiell einen wettbewerbs-
beschrinkenden Charakter auf. Sie kann zu einer Wettbewerbsbeschrinkung fiih-
ren, weil durch den gemeinsamen Einkauf der Kreis der potentiellen Nachfrager
reduziert, also der Nachfragewettbewerb durch Verzicht auf wettbewerbliche
Handlungsfreiheit beschrinkt wird.*® Dariiber hinaus kann sie mittelbare Aus-
wirkungen auf den Bieterwettbewerb haben,?* insbesondere dann, wenn als
Folge des gemeinsamen Einkaufs die Anzahl der potentiellen Bieter verringert
wird.>** Eine Einkaufskooperation kann daher eine nach § 1 GWB unzulissige
horizontale Wettbewerbsbeschriankung darstellen.?*! Ein ,,Generalverdacht®, dass
Einkaufskooperationen grundsétzlich kartellrechtswidrig sind, ist allerdings nicht
berechtigt.>*?

Einkaufskooperationsvereinbarungen, die keine Beschrankungen des Wettbe-
werbs bezwecken,?* sind in ihrem rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammen-
hang auf ihre Auswirkungen auf den Wettbewerb zu priifen.>** Entscheidendes
Kriterium fiir die Beurteilung wettbewerbsbeschrinkender Auswirkungen von
Einkaufskooperationen ist die durch die Biindelung der Einkaufsmacht offentli-
cher Auftraggeber verstirkte Marktmacht.>** Nach Ansicht der EU-Kommission
ist es in den meisten Fillen unwahrscheinlich, dass Marktmacht besteht, wenn
die an einer Einkaufskooperation beteiligten Parteien sowohl auf den Einkaufs-
mirkten als auch auf den Verkaufsmirkten einen gemeinsamen Marktanteil von
nicht mehr als 15 % haben.?*®?*” Uberschreitet ein Marktanteil diese Schwelle

2% Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 103 GWB, Rn. 142.
239 Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 187.
240 Kiimper/Hefhaus, NZBau 2003, 303, 307 f.

241 Ganske, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 103 GWB, Rn. 142; Kdimper/
Hefshaus, NZBau 2003, 303, 307 f.

242 Kiimper/Hef3haus, NZBau 2003, 303, 308.

243 Zur bezweckten oder bewirkten Wettbewerbsbeschriinkung, D.1.3.a)aa) (2).

24 Europiische Kommission, Horizontal-Leitlinien, Rn. 207.

2% Baudis, VergabeR 2016, 425, 432; Europiische Kommission, Horizontal-Leit-
linien, Rn. 207.

246 Europdische Kommission, Horizontal-Leitlinien, Rn. 208.

247 So hat das LG Hannover nach MaBgabe der Horizontal-Leitlinien der EU-Kom-
mission entschieden, dass eine Einkaufskooperation kartellrechtlich unbedenklich ist,
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auf einem oder beiden Mirkten, so miissen wettbewerbsbeschrinkende Auswir-
kungen sorgfiltig gepriift werden.?*® Dariiber hinaus ist eine Verdringungswir-
kung fiir konkurrierende Einkdufer (foreclosure effect) zu beriicksichtigen.?*’
Fiir die Priifung der Marktmacht sind auch die Zahl und die Intensitdt der Ver-
bindungen (z.B. weitere Nachfragebiindelung bzw. Einkaufsgemeinschaft) zwi-
schen den Wettbewerbern auf dem Markt von Bedeutung.”>® Wenn jedoch kon-
kurrierende Einkdufer zusammenarbeiten, die weder tatsdchlich noch potentiell
im Wettbewerb miteinander stehen, sind wettbewerbsbeschrinkende Auswirkun-
gen nach Auffassung der EU-Kommission unwahrscheinlich, es sei denn, ,,es be-
steht die Wahrscheinlichkeit, dass die Parteien ihre Stellung auf den Einkaufs-
mirkten nutzen konnten, um die Wettbewerbsstellung anderer Unternehmen auf

ihren jeweiligen Verkaufsmirkten zu beeintrichtigen®.*>!

Jedoch konnen sich auch wettbewerbsbeschrinkende Verhaltensweisen iiber-
wiegend positiv auf das Wettbewerbsgeschehen auswirken, weil sie erhebliche
Effizienzgewinne mit sich bringen, die den nachteiligen Wirkungen auf den
Wettbewerb entgegenwirken konnen.>** In diesen Fillen kommt eine Freistellung
vom allgemeinen Kartellverbot in Betracht (Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2
GWB).>>® Vom Kartellverbot sind gemiB § 3 GWB auch solche horizontalen
Vereinbarungen freigestellt, die die Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit klei-
ner und mittlerer Unternechmen enthalten.?>* Im Unterschied zu § 2 GWB ist der
Normzweck des § 3 GWB darauf gerichtet, strukturbedingte Nachteile zugunsten
kleiner und mittlerer Unternehmen gegeniiber konkurrierenden Grofunterneh-
men auszugleichen.?>> Der BGH**® und das Bundeskartellamt*>’ nehmen eine
unmittelbare Anwendbarkeit des § 3 GWB auf die 6ffentliche Hand an. Eine
Freistellung gemall § 3 GWB kommt aber nicht in Betracht, wenn durch die Ko-
operationsvereinbarung der Wettbewerb auf dem betreffenden Markt wesentlich
beeintrichtigt wird.>*® Eine wesentliche Beeintrichtigung des Wettbewerbs i.S. d.

soweit die beteiligten Parteien einen gemeinsamen Marktanteil von weniger 15 %
sowohl auf den Einkaufsmirkten als auch auf den Verkaufsméirkten haben (Urt. v.
15.6.2011 — 21 O 25/11, BeckRS 2012, 337).

248 Buropiische Kommission, Horizontal-Leitlinien, Rn. 209.
249 Buropiische Kommission, Horizontal-Leitlinien, Rn. 210.
250 Buropiische Kommission, Horizontal-Leitlinien, Rn. 211.
231 Europiische Kommission, Horizontal-Leitlinien, Rn. 212.
252 Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 2 GWB, Rn. 4.

233 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Zuldssigkeit von Ein-
kaufskooperationen der 6ffentlichen Hand, S. 7.

2% Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 3 GWB, Rn. 1.
255 BGH, VergabeR 2004, 193, 196.

256 BGH, VergabeR 2004, 193, 196.

237 Titigkeitsbericht des BKartA 1999/2000, BT-Drs. 14/6300, S. 45.

258 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Zuldssigkeit von Ein-
kaufskooperationen der 6ffentlichen Hand, S.7.
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§ 3 Abs.1 Nr.1 GWB, die der Freistellung widersprechen wiirde, ist erst dann
gegeben, wenn ,,die Einkaufskooperation selbst eine zu hohe Nachfragemacht
erreicht“.>>® Nach Auffassung des BGH hingt die Grenze der Zulissigkeit von
der Schwelle der Marktbeherrschung ab und ist im Einzelfall im Rahmen einer
Gesamtabwigung von quantitativen und qualitativen Kriterien zu bestimmen.**°

bb) Zuldssigkeit gemeinsamer Beschaffungen
aus vergaberechtlicher Perspektive

Wie bereits erwéhnt, kann eine Einkaufskooperationsvereinbarung zur gemein-
samen Auftragsvergabe einen Verstofl gegen § 1 GWB darstellen. Daraus ergibt
sich allerdings kein ,,Grundsatz der dezentralen Beschaffung der offentlichen
Hand“**' ?*2 Das in § 97 Abs. 1 GWB verankerte Wettbewerbsziel gebietet kein
anderes Ergebnis. Die Bildung einer Einkaufskooperation ist vergaberechtlich
grundsitzlich zuldssig.?®® Das folgt aus § 4 Abs. 1 VgV, wonach zwei oder mehr
offentliche Auftraggeber eine bestimmte Auftragsvergabe gemeinsam durchfiih-
ren kdnnen, aber auch eine gemeinsame Vergabe von Auftrigen durch 6ffentliche
Auftraggeber aus verschiedenen EU-Mitgliedstaaten grundsitzlich zuldssig ist.

Allerdings hat eine gemeinsame Vergabe offentlicher Auftrige zur Konse-
quenz, dass im Vergleich zu einer gesonderten Durchfiihrung von Vergabeverfah-
ren grofere Auftragsvolumen ausgeschrieben werden.”** Die Anforderungen an
personelle, sachliche und finanzielle Ressourcen von Unternehmen werden da-
durch erhdht.?®® Dies fiihrt tendentiell zu einer Verringerung der Chancen mittel-
stindischer Unternehmen und damit auch zur Verschlechterung wettbewerblicher
Strukturen auf der Bieterseite.”*® Bei der Bewertung der wettbewerblichen Wir-
kungen einer Einkaufskooperation kommt daher in erster Linie der zu erwartende
Marktzugang von mittelstandischen Unternehmen in Betracht.?” Anders ausge-
driickt: Besonders beriicksichtigt werden muss die Wahrscheinlichkeit, dass auch
bei der gemeinsamen Beschaffung ein funktionsfahiger Wettbewerb im relevan-
ten Ausschreibungsmarkt durch den Markteintritt mittelstdndischer Unternehmen
aufrechterhalten wiirde.?*®%%° Insofern findet die Bildung einer Einkaufskoope-

259 BGH, VergabeR 2004, 193, 197.

260 BGH, VergabeR 2004, 193, 197.

261 Bynte, BB 2001, 2121, 2123.

262 Antweiler, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 97 Abs. 3 GWB, Rn. 46.

263 Dreher, NZBau 2005, 427, 433; Antweiler, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht,
§ 97 Abs. 3 GWB, Rn. 46.

264 Antweiler, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 97 Abs. 3 GWB, Rn. 47.
265 Baudis, VergabeR 2016, 425, 431.

266 Hailbronner, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, B.6, Rn. 12.

267 Antweiler, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 120 GWB, Rn. 18.

268 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 99: ,,.Die Zusammenfithrung und Zen-
tralisierung von Beschaffungen darf jedoch keine unzuldssige Konzentration der Kauf-
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ration ihre Grenzen im Grundsatz der vornehmlichen Beriicksichtigung mittel-
stindischer Interessen nach § 97 Abs. 4 S.1 GWB.?”°

Wenn ein Hauptzweck des § 97 Abs. 4 S. 1 GWB darin liegt, mittelstindische
Unternehmen?®’" in die Lage zu versetzen, sich mit eigenen erfolgversprechenden
Angeboten an einem Bieterwettbewerb zu beteiligen,?’* wird dieser Zweck im
Fall einer Einkaufskooperationsvereinbarung durch den Grundsatz der losweisen
Vergabe nach § 97 Abs. 4 S. 2 GWB verwirklicht.?”* Insbesondere wenn auf eine
Losvergabe verzichtet wird, werden die mittelstindischen Interessen deshalb ge-
fihrdet,?’* weil durch Nachfragebiindelung verursachte erhdhte Auftragsvolumen
kleinen und mittleren Unternehmen den Zugang zu den 6ffentlichen Beschaf-
fungsmirkten erschweren konnen.?”> Somit bedarf die Zulissigkeit der mit dem

kraft herbeifiihren. Transparenz und Wettbewerb sowie die Moglichkeiten des Marktzu-
gangs fiir KMU sind aufrechtzuerhalten.*

269 Insbesondere bei der Priifung der vergaberechtskonformen Anwendung des
Grundsatzes der Losvergabe kommt es nicht auf die Wettbewerbsbedingungen an, wie
sie ohne die Einkaufskooperation herrschen wiirden, sondern auf die Bedingungen, die
sich aus der Biindelung der Nachfrage ergeben; ebenso OLG Schleswig, VergabeR
2013, 460, 465: ,,Das vergaberechtliche Gebot der Losvergabe ist nicht mehr fiir die
einzelnen Bedarfe anzuwenden (die ohne die Zusammenfassung als eigenstindige 6f-
fentliche Auftrige hitten vergeben werden konnen), sondern bezogen auf das Volumen
aller gebiindelten Auftriage.*

2% Baudis, VergabeR 2016, 425, 431.

271 Der Begriff der mittelstédndischen Unternehmen ist weder im Vergaberecht der
§§ 97 ff. GWB noch in der Gesetzesbegriindung definiert. Daher stellt sich die Grund-
satzfrage, welche Unternehmen in den personlichen Schutzbereich des § 97 Abs. 4 S. 1
GWRB einbezogen sind. Einigkeit besteht insoweit, als der Begriff der mittelstdndischen
Unternehmen denselben Bedeutungsgehalt besitzt wie der der kleinen und mittleren Un-
ternehmen. Umstritten ist hingegen, ob eine absolute Grenze fiir die Qualifizierung als
kleines und mittleres Unternehmen besteht. Im Interesse der Rechtssicherheit wéren for-
melle Kriterien zu priferieren (vgl. Antweiler, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 97
Abs. 4 GWB, Rn. 44). Insoweit wird vorgeschlagen, die in der Empfehlung der EU-
Kommission vom 6.5.2003 genannten MaBstibe heranzuziehen. Nach der Empfehlung
sind kleine und mittlere Unternehmen solche, die hochstens 250 Personen beschéftigen
und einen Jahresumsatz von hochstens 50 Mio. Euro oder eine Jahresbilanzsumme von
hochstens 43 Mio. Euro erzielen. Wenn ein Unternehmen die in dieser Empfehlung ge-
nannten Schwellenwerte unterschreitet, fillt es ohne Zweifel in den Schutzbereich des
§ 97 Abs. 4 S.1 GWB. Wenn solche Schwellenwerte iiberschritten werden, kann das
Unternehmen dennoch als mittelstdndisch bezeichnet werden, wenn es gegeniiber kon-
kurrierenden Grofunternehmen erheblich unterlegen ist. Ein entscheidendes Kriterium
hierbei ist die Marktstruktur auf der Anbieterseite. Vgl. Ziekow, in: Ziekow/Vollink,
Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 74.

272 OLG Schleswig, VergabeR 2013, 460, 465.
273 Baudis, VergabeR 2016, 425, 431.
274 Insofern diirfen Teil- oder Fachlose nicht so gebildet werden, dass sie nur von

einem ,,Monopolisten oder von wenigen gro3en Unternechmen bedingt werden kdnnen
(OLG Schleswig, VergabeR 2013, 460, 464).

275 Michallik, VergabeR 2011, 683, 687.
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Verzicht auf die Losvergabe einhergehenden Wettbewerbsbeschrinkung besonde-
rer Begriindung.?’® Genauer ausgedriickt: Mit der Entscheidung eines Auftragge-
bers fiir eine Nachfragebiindelung werden die Anforderungen an die Zuldssigkeit
einer Freistellung vom Grundsatz der Losvergabe verschirft und intensiviert.”’

Der durch § 97 Abs. 4 S. 2 GWB formulierte Grundsatz der Losvergabe ist
bieterschiitzend i.S.v. § 97 Abs. 6 GWB. Anders als § 97 Abs. 4 S.1 GWB, un-
ter dessen Schutzbereich nur mittelstindische Unternehmen fallen,278 erfasst der
personliche Schutzbereich des § 97 Abs. 4 S. 2 jeden Bieter, unabhingig davon,
ob er zum Mittelstand gehort oder nicht.?”® Die Vorschrift des § 97 Abs. 4 GWB
enthilt eine , justiziable Verpflichtung der Auftraggeber“**°, deren Wahrung ge-
richtlich im vollen Umfang nachpriifbar sein muss.®!

Bei der Anwendung des § 97 Abs. 4 GWB darf der Charakter der Vorschrift
als Ankniipfungsnorm fiir die Begriindung einer Befugnis von Nachpriifungs-
instanzen zur Priifung des Kartellverbots nicht verkannt werden. Es liegt auf der
Hand, dass ein (drohender) Verstol gegen die in § 97 Abs. 4 GWB verankerten
Grundsitze zugleich keinen (drohenden) Kartellverbotsversto3 darstellt. Dies er-
gibt sich schon daraus, dass solche Grundsétze und das Kartellverbot unmittelbar
oder mittelbar der Sicherung eines mdglichst breiten Bieterwettbewerbs dienen,
sich aber erheblich in den Schutzzwecken unterscheiden. Wenn aber bieterschiit-
zende Vergabegrundsitze und -regeln eingehalten worden sind, diirfte eine durch
eine Nachfragebiindelung entstehende erhohte Marktmacht wettbewerbsrechtlich
unbedenklich sein.**?

b) Marktbeherrschende dffentliche Auftraggeber
aa) Kartell- und vergaberechtliches Diskriminierungsverbot

Eines der zentralen kartellrechtlichen Instrumente, die freien Wettbewerb op-
timieren, ist das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
(Art. 102 AEUV, § 19 GWB).?®* Ziel dieser Missbrauchskontrolle ist es zu ver-
hindern, dass ein marktstarkes Unternehmen seine wirtschaftliche Macht, die
durch den Wettbewerbsprozess nicht mehr hinreichend kontrolliert werden kann,

276 Antweiler, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 97 Abs. 3 GWB, Rn. 47.

271 Burgi, NZBau 2006, 693, 694; Antweiler, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 97
Abs. 3 GWB, Rn. 47.

218 Ziekow, in: Ziekow/Voéllink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 76.

219 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 100; Antweiler, in:
Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 97 Abs. 4 GWB, Rn. 46.

280 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 11.07.2007, Az. VII-Verg 10/07.
281 Fyenz, VergabeR 2011, 13, 15.

282 Zur insoweit umstrittenen Frage des Rechtswegs, E. 111 3.¢).
283 Kersten, VVDstRL 2010, 288, 296.
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zum Schaden Dritter ausnutzt.”®* Diesem Schutzzweck entsprechend umfasst der
Gegenstand der Missbrauchskontrolle einen Missbrauch von Marktmacht sowohl
im Vertikal- als auch im Horizontalverhiltnis.?®> Fiir die Beschaffungstitigkeit
der offentlichen Hand ist insbesondere die Untersagung des Machtmissbrauchs
im Vertikalverhdltnis relevant.

Ein Nachfrager, der iiberlegene Verhandlungsmacht im Vertikalverhdltnis hat,
nutzt diese dazu, bessere Einkaufskonditionen zu erlangen, woraus wettbewerbs-
beschrinkende Wirkungen entstehen konnen.”®® Im Vergleich dazu benutzt die
offentliche Hand ihre betrichtliche Nachfragemacht zu einer Diskriminierung be-
stimmter Bieter, was zu einer wettbewerbswidrigen MarktverschlieBung fiihren
kann.?®’” Besondere Bedeutung hat daher das Diskriminierungsverbot fiir den Be-
reich der offentlichen Nachfrage, wo dem § 19 Abs. 2 Nr. 1| GWB die Aufgabe
zukommt, diskriminierende Praktiken der éffentlichen Hand zu unterbinden.?®®
Dieses Diskriminierungsverbot wird in § 97 Abs. 2 GWB noch einmal besonders
hervorgehoben, wonach ,,die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren gleich zu
behandeln (sind)“. Wenn der o6ffentliche Auftraggeber gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz und den Transparenzgrundsatz sowie gegen Vergaberegeln, die
der Verwirklichung chancengleichen Wettbewerbs dienen, verstoft, stellt dies ein
diskriminierendes Verhalten i.S.d. allgemeinen kartellrechtlichen Bestimmungen
dar.”® Voraussetzung hierfiir ist allerdings eine marktbeherrschende Stellung des
offentlichen Auftraggebers.*””

bb) Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung,
insb. das Diskriminierungsverbot

Nach § 19 GWB ist der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch
ein oder mehrere Unternehmen verboten. § 19 GWB gilt nach seinem eindeutigen
Wortlaut nur fiir marktbeherrschende Unternehmen. Daher ist zuerst zu priifen,
ob der Auftraggeber Normadressat der Verbotstatbestdnde nach § 19 GWB — also
Unternehmen — ist. Wie bereits ausgefiihrt, ist der wettbewerbsrechtliche Unter-
nehmensbegriff in einem funktionellen Sinn weit zu verstehen. Dementsprechend
ist eine blofe Beschaffungstitigkeit des Auftraggebers als eine unternehmerische
Betitigung i. S.d. Missbrauchsbestimmungen zu bewerten.*”!

284 Kiihnen, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 18 GWB, Rn. 3.
285 Kiihnen, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 18 GWB, Rn. 3.
286 Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, S. 205.

287 Basedow, Der Staat als Nachfrager, S. 60.

288 Emmerich, in: Inmenga/Mestmécker, Kartellrecht, § 130 GWB, Rn. 82.

289 Vgl. Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 181 GWB, Rn.74; OLG
Diisseldorf, NJWE-WettbR 1999, 68.

20 Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 181 GWB, Rn. 74.
21 Kiihnen, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 18 GWB, Rn. 2.
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Weiterhin ist zu untersuchen, ob ein oder mehrere Auftraggeber’”® marktbe-
herrschend sind. Allein aus der Zugriffsfahigkeit des Auftraggebers auf 6ffent-
liche Mittel kann keine Marktbeherrschung i.s.d. § 19 GWB begriindet werden;
vielmehr muss die marktbeherrschende Stellung konkret festgestellt werden,
indem der relevante Markt abgegrenzt wird und auf dieser Grundlage eine aus-
fiihrliche Bewertung der Wettbewerbssituation erfolgt.>*® Eine solche Marktbe-
herrschung wurde angenommen bei der Nachfrage nach militérischen Riistungs-
giitern®”*, aber auch bei der Vergabe von StraBenbauleistungen®”® sowie im
Bereich der Sozialversicherungstriager bei der Beschaffung von Heil- und Hilfs-
mitteln.**® Bei der Neuvergabe von Strom- und Gaskonzessionen, die nunmehr
dem Vergaberecht (§§ 97 ff. GWB) unterliegt,””’ gehen das Bundeskartellamt
und die Bundesnetzagentur hingegen von einer marktbeherrschenden Stellung
der die Konzession vergebenden Gemeinde aus.>®

SchlieBllich ist zu priifen, ob der Auftraggeber seine marktbeherrschende Stel-
lung durch die willkiirliche Bevorzugung oder Benachteiligung einzelner Bieter
missbraucht hat. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass dem Auftraggeber bei der
Entscheidung tiber den Zuschlag ein weiter Ermessensspielraum zusteht, der nur
beschriankt auf einen Missbrauch durch Verfolgung offenkundig sachwidriger
Zwecke kontrollierbar ist.** So wurde es etwa gebilligt, dass eine Kommune bei
der Nachfrage nach Krankentransporten allein ortliche gemeinniitzige Transport-
unternehmen unter Ausschluss privater Anbieter beriicksichtigt,’®® oder dass eine
Gemeinde als Betreiber eines GroBmarktes den groBen Unternehmen strengere
Pflichten als kleinen Unternechmen auferlegt.*”’

Hingegen ist eine verbotene Diskriminierung anzunehmen, wenn ein 6ffentli-
cher Auftraggeber gegen die Vorschriften iiber das Vergabeverfahren verstoft.**?
In Betracht kommen insbesondere Verst6fle gegen solche Vergabevorschriften,

292 Mehrere Auftraggeber konnen eine marktbeherrschende Stellung innehaben,
wenn sie sich bei der Vergabe von Rahmenvereinbarungen zusammenschliefen und ein
Kartell bilden. Poschmann, in: Miiller-Wrede, VgV/UVgO, § 21 VgV, Rn. 70.

293 Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 192.
294 OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 26.07.1988, Az. 6 U 53/87 — Kart.
295 BGH, NZW 2000, 1288.

29 Titigkeitsbericht des BKartA 1993/1994, BT-Drs. 13/1660, S. 98; fiir weitere
Beispiele, Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Kartellrecht, § 130 GWB, Rn. 71.

297 Hierzu eingehend Hofmann/Zimmermann, NZBau 2016, 71, 72 ff.

298 Vgl. BKartA/BNetzA, Leitfaden zur Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen,
Rn. 18; Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, Vorb. § 155 GWB, Rn. 25;
ebenso Zinger, VergabeR 2020, 20, 26.

299 BGH, NJW 1988, 772; Stadler, in: Langen/Bunte, KartellR, § 130 GWB, Rn. 82.
300 BGH, NJW 1988, 772; Stadler, in: Langen/Bunte, KartellR, § 130 GWB, Rn. 82.

301 OLG Karlsruhe, GRUR 1988, 718; Stadler, in: Langen/Bunte, KartellR, § 130
GWB, Rn. 82.

302 Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, Vorb. § 155 GWB, Rn. 24.
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die das Leitbild chancengleichen Wettbewerbs konkretisieren.>”® Diese Ein-
schrankung entspricht dem in § 97 Abs.1 GWB niedergelegten Wettbewerbsge-
danken.*** Denn der Wettbewerb ist dann wirksam, wenn die Chancengleichheit
aller Teilnehmer im Wettbewerb sichergestellt ist.**> Derartige Vorschriften sind
bieterschiitzend 1.S.v. § 97 Abs. 6 GWB.>*® Daraus folgt, dass ein VerstoB eines
marktbeherrschenden Auftraggebers gegen solche bieterschiitzenden Vorschriften
zugleich eine verbotene Diskriminierung i.S.v. §19 Abs. 2 Nr.1 GWB dar-
stellt.>*” Insofern wire die praktische Bedeutung der kartellrechtlichen Diskri-
minierungsverbotsnorm im Rahmen des Vergaberechts gering.>°® Denn bei der
Vergabe offentlicher Auftrige oberhalb der Schwellenwerte haben offentliche
Auftraggeber — unabhéngig von ihrer Marktstellung — derartige bieterschiitzende
Vorschriften zu beachten, deren Wahrung im Nachpriifungsverfahren gepriift
werden kann.*%

II1. Zwischenfazit

Wettbewerbswidrige Praktiken auf Bieter- oder Auftraggeberseite sind unter
verschiedenen Aspekten zu betrachten.

1. Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen auf Bieterseite miissen bekdmpft
werden, und zwar vor allem durch Ausschluss der Angebote von Bietern. Als
normative Grundlage dafiir kommen fakultative Ausschlussgriinde nach § 124
GWRB in Betracht. Darin ist abschlieBend aufgezihlt, in welchen Fillen eine zum
Bieterausschluss fithrende Wettbewerbswidrigkeit anzunehmen ist. Aufgrund in
§ 124 GWB nicht genannter, in den Augen des Auftraggebers als wettbewerbs-
widrig einzustufender Verhaltensweisen darf ein Ausschluss nicht vorgenommen
werden. Ein anderes Ergebnis resultiert nicht aus dem in § 97 Abs. 1 GWB ver-
ankerten Wettbewerbsziel.

2. §124 Abs.1 Nr. 4, 6 und 9 GWB regeln die Ausschlussgriinde im Zusam-
menhang mit einem wettbewerbswidrigen Verhalten der Bieter. § 124 Abs. 1 Nr. 6
und 9 werden als diejenigen Vergabebestimmungen verstanden, die der Chancen-
gleichheit im Wettbewerb dienen. Diese Ausschlussgriinde sind daher im Zusam-
menhang mit § 97 Abs. 2 GWB zu lesen. Davon zu unterscheiden ist § 124
Abs.1 Nr. 4 GWB, der solche Verhaltensweise behandelt, die mit der auf die
Wettbewerbsfreiheit gerichteten Zielsetzung des Kartellrechts nicht vereinbar
sind. Die Tatbestandsvoraussetzungen entsprechen inhaltlich denjenigen des § 1

303 Vgl. Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 181 GWB, Rn. 74.

304 Vgl. Antweiler, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 181 GWB, Rn. 53.

305 Vgl. Antweiler, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 181 GWB, Rn. 53.

306 Hierzu E.IIL.2.b) bb).

307 Insoweit findet auch ein VerstoB gegen § 20 Abs. 1 GWB Beriicksichtigung.
308 Vgl. Antweiler, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 181 GWB, Rn. 53.

309 Vgl. Kling, NZBau 2018, 715, 715.
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GWB. Dennoch verliert § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB dadurch nicht seine Eigenschaft
als eigenstindige vergaberechtliche Norm. § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB muss auch
im Lichte des in § 97 Abs. 2 GWB aufgestellten Gleichbehandlungsgrundsatzes
gesehen werden. Daher lassen sich die unter § 124 Abs. 1 Nr. 4 subsumierbaren
Verhaltensweisen in zweierlei Weise systematisieren: (1) die aus kartell-
rechtlicher Perspektive zu betrachtenden Verhaltensweisen (z. B. Submissionsab-
sprachen und Bietergemeinschaften), (2) die aus der Perspektive des Grundsatzes
der Gleichbehandlung zu betrachtenden Verhaltensweisen (z.B. Parallelbeteili-
gung und Beteiligung konzernverbundener Unternehmen).

3. Auch Wettbewerbsbeschrankungen auf Auftraggeberseite sind zu unterbin-
den. Ein praktisch relevantes Beispiel ist insofern eine gemeinsame Beschaffung
mehrerer Auftraggeber. Bei der Biindelung ihrer Nachfragemacht miissen die vom
Kartellrecht gezogenen Grenzen, insbesondere durch das Kartellverbot des § 1
GWB gewahrt werden. Daneben findet die Nachfragebiindelung ihre Grenzen im
Gebot des Mittelstandschutzes. Gemal § 19 GWB ist ein Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung durch einen oder mehrere Auftraggeber verboten. Das
Diskriminierungsverbot des § 19 Abs. 2 Nr.1 GWB hat bei der Vergabe o6ffent-
licher Auftrige und Konzessionen durch Auftraggeber zentrale Bedeutung. Wenn
ein Auftraggeber gegen bieterschiitzende Vergabebestimmungen i.S.v. § 97 Abs. 6
GWRB verstdft, stellt dies eine verbotene Diskriminierung (§ 19 Abs. 2 Nr. 1) dar.
Voraussetzung hierfiir ist allerdings eine marktbeherrschende Stellung des Auftrag-
gebers. Insofern wire die praktische Bedeutung der kartellrechtlichen Diskriminie-
rungsverbotsnorm im Rahmen des Vergaberechts gering. Denn bei Vergaben ober-
halb der Schwellenwerte hat der Auftraggeber — unabhéngig von seiner Marktstel-
lung — derartige bieterschiitzende Bestimmungen ohnehin zu beachten.



E. Bieterrechtsschutz bei Vorliegen
eines Wettbewerbsverstofles in einem Vergabeverfahren

Wie bereits in Kap. E ausgefiihrt, kommen Wettbewerbsverstofe auf Bieter-
oder Auftraggeberseite in vielfdltiger Form in Betracht. Beim Vorliegen eines
Wettbewerbsverstofles stehen Teilnehmern an einem Vergabeverfahren sowie po-
tentiell am Auftrag interessierten Bietern verschiedene gesetzlich vorgesehene
Rechtsschutzinstrumente zur Verfiigung.

Vergaberechtlicher Ausgangspunkt fiir die Frage, auf welchem Rechtsweg ein
WettbewerbsverstoB geltend gemacht werden kann, ist § 156 GWB."! Nach § 156
Abs. 2 GWB konnen Rechte aus § 97 Abs. 6 sowie sonstige Anspriiche gegen
Auftraggeber, die auf die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem
Vergabeverfahren gerichtet sind, ausschlielich vor den vergaberechtlichen Nach-
priifungsinstanzen geltend gemacht werden. Eine solche Rechtswegkonzentration,
durch die ein effektiver Rechtsschutz unter Gewéhrung subjektiver Bieterrechte
sichergestellt werden soll, bewirkt die Vorschrift des § 156 Abs. 2 GWB.? Sie be-
griindet damit eine ausschlieBliche Zustandigkeit der Vergabenachpriifungsinstan-
zen fiir den Primérrechtsschutz im Vertikalverhiltnis gegen einen Auftraggeber,’
aber auch im Horizontalverhéltnis gegen RechtsverstoBe von Wettbewerbern, ins-
besondere dann, wenn es um die Frage geht, ob ein Auftraggeber seine Pflicht un-
terlassen hat, wettbewerbswidrige Vergabepraktiken zu unterbinden.*

Das Vergaberecht schlieft aber nicht aus, dass zum einen ein auf lauterkeits-
rechtliche Vorschriften des UWG gestiitzter Anspruch im Horizontalverhiltnis
gegen einen Wettbewerber vor den ordentlichen Gerichten geltend gemacht wird®
und zum anderen VerstdBe gegen kartellrechtliche Normen, insbesondere gegen
die §§ 19 und 20, von den in § 48 GWB genannten Kartellbehorden verfolgt wer-
den (§156 Abs. 3 GWB).® Dies fiihrt zur Frage, in welchem Umfang wettbe-
werbsrechtliche Normen in vergaberechtliches Gebiet einzubeziehen sind.

I Dreher, NZBau 2013, 665, 666 f.

2 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 17 und 39.

3 Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 11, unter Hinweis
auf BGH, VergabeR 2008, 925, 927; ebenso Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergabe-
recht, § 156 GWB, Rn. 10.

4 Dittmann, in: Ziekow/Voéllink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 12.

5 BGH, VergabeR 2008, 925, 927.

6 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/10117, S. 22 (zu § 104 GWB-RegE), wonach
,sich [...] an den Befugnissen der Kartellbehdrden im Falle eines unzuldssigen Verhal-
tens eines marktstarken 6ffentlichen Auftraggebers nichts dndert*.
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Vor diesem Hintergrund wird im vorliegenden Kapitel der Versuch unternom-
men, einen MaBstab fiir Grenzen der Einbeziechung des Wettbewerbsrechts in das
Vergaberecht zu entwickeln. Zunéchst soll das vergaberechtliche Rechtsschutz-
system vorgestellt werden. Anschliefend wird in einem weiteren Abschnitt auf
die Rolle unterschiedlicher Behorden oder Gerichte bei der Verfolgung von Wett-
bewerbsverstoBen und schlieBlich auf ihre Uberpriifbarkeit im Rahmen von Ver-
gabeverfahren und Nachpriifungsinstanzen eingegangen. Auch kommunalrecht-
liche Fragestellungen — z.B. hinsichtlich einer Verletzung 6ffentlich-rechtlicher
Marktzutrittsregelungen — sind Gegenstand dieses Kapitels.

I. Vergaberechtliches Rechtsschutzsystem

Im offentlichen Auftragswesen ist grundsitzlich zwischen Vergaben oberhalb
und unterhalb der EU-Schwellenwerte zu unterscheiden. So sind zu trennen:
(1) nationale Vergabeverfahren nach den Verwaltungsvorschriften, die auf die
VOB/A 1. Abschn. und VOL/A verweisen, und (2) europaweite Vergabeverfah-
ren nach den EU-Vergaberichtlinien, die im deutschen Vergaberecht durch den
vierten Teil des GWB umgesetzt werden. Diese Zweiteilung des Vergaberechts
fithrt zu einer Zweiteilung des Rechtsschutzes.’

1. Entwicklung

Das Kapitel 2 des vierten Teils des GWB beschiftigt sich damit, wie bei der
europaweiten Auftragsvergabe ein Unternehmen sein subjektives Recht in einem
Vergabenachpriifungsverfahren durchsetzen kann.® Die Vorschriften dieses Kapi-
tels bilden damit die Grundlage fiir die Gewéhrleistung des vergaberechtlichen
Primirrechtsschutzes.” Der Primirrechtsschutz i.S.d. Vergaberechts wird als
Moglichkeit verstanden, Anspriiche gegen einen Auftraggeber i.S.d. § 98 GWB
auf eine bestimmte Verhaltensweise in einem laufenden, noch nicht abgeschlos-
senen Vergabeverfahren aufgrund eines VerstoBes gegen Bestimmungen iiber das
Vergabeverfahren vor Gericht oder mindestens in einem gerichtsdhnlichen Ver-
fahren geltend machen zu konnen.'® Leitende Vorstellungen des in Kapitel 2 des
vierten Teils des GWB geforderten Rechtsschutzes sind Wirksamkeit und Rasch-
heit.'!! Dem liegt folgende Uberlegung zugrunde: Einerseits ist eine spiirbare
Wirkung der Nachpriifungsverfahren zu entfalten, um die Einhaltung der mate-
riellen Vergabevorschriften zu gewéhrleisten.'? Andererseits ist die RechtmiBig-

7 Ziekow, OffWiR, S. 198.

8 Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, Vor § 155 GWB, Rn. 1.

° Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, Vorb. § 155 GWB, Rn. 2.

10" Marx, in: Motzke/Pietzcker/Prie, VOB-Kommentar, Vor § 102 GWB, Rn. 4.

11 Vgl. Art. 1 Abs. 1 der Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG in der 2007er-Fassung.
12 Erwigungsgrund 6 der Rechtsmittelrichtlinie 92/13/EWG.
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keit eines Vergabeverfahrens moglichst rasch zu priifen,'® um hierdurch iiberma-
Bige Verzogerung bei der Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags zu verhindern.'*

Vor dem VgRAG vom 26.08.1998 bestand diese Rechtsschutzstruktur nicht
von vornherein. In Deutschland war die Grundlage der staatlichen Beschaffung
das Haushaltsrecht, das als ein bloBes Innenrecht der Verwaltung verstanden
wird."> Nach traditionellem deutschem Verstindnis diente dieses Haushaltsrecht
der wirtschaftlichen und sparsamen Verwendung der Haushaltsmittel (sog. haus-
haltsrechtliche Losung).'® Es entfaltete keine unmittelbare AuSenwirkung. Auch
hieraus konnten sich keine subjektiven Rechte Dritter ergeben.'” Durch zwischen-
zeitlich in Kraft getretene Vergaberichtlinien'® und Rechtsmittelrichtlinien'® hat

13 Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, Vor § 155 GWB, Rn. 11.

4 Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 13/9340, S.12; auch die Stellungnahme des Bun-
desrats zum RegE VgRAG, Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 40.

1S Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, Vorb. § 155 GWB, Rn. 2.

16 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, Einl. GWB, Rn. 1.

7 Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, Vorb. § 155 GWB, Rn. 4.

18 Baukoordinierungsrichtlinie 93/73/EWG des Rates vom 14.06.1993 iiber die Ko-
ordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, ABl. EG Nr. L 199
vom 09.08.1993, S. 54 ff.; Lieferkoordinierungsrichtlinie 93/36/EWG des Rates vom
14.6.1993 tber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauf-
trige, ABL. EG Nr. L 199 vom 09.08.1993, S. 1 ff.; Dienstleistungskoordinierungsricht-
linie 92/50/EWG des Rates vom 18.6.1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige, ABl. EG Nr. L 209 vom 24.07.1992,
S.1 ff.; Sektorenrichtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14.06.1993 zur Koordinierung
der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor, ABl. EG Nr. L 199 vom 14.06.
1993, S. 84 ff.; ersetzt durch: Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 iiber die Koordinierung der Verfah-
ren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige,
ABI. EU Nr. L 134 vom 30.04.2004, S. 114 ff. sowie die Sektorenkoordinierungsricht-
linie 2004/17/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 zur
Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABl. EU Nr. L 134 vom
30.04.2004, S.1 ff.; heute ersetzt durch: Richtlinie 2014/24/EU des Europédischen Par-
laments und des Rates vom 26.02.2014 iiber die offentliche Auftragsvergabe und zur
Authebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. EU Nr. L 94 vom 28.03.2014, S. 65 ff.
sowie die Richtlinie 2014/25/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
26.02.2014 tiber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richt-
linie 2004/17/EG, ABI1. EU Nr. L 94 vom 28.03.2014, S. 243 ff. sowie die Richtlinie
2014/23/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.02.2014 iiber die Kon-
zessionsvergabe, ABlL. EU Nr. L 94 vom 28.03.2014, S. 1 ff.

19 RL 89/665/EWG des Rates vom 21.12.1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen
der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrage, ABl. EG Nr. L 395 vom 30.12.1989,
S. 33 ff.;; RL 92/13/EWG des Rates vom 25.02.1992 zur Koordinierung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften iiber
die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor, ABl. EG Nr. L 76 vom 23.03.
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der europdische Richtliniengeber sichergestellt, dass in einem von den Mitglied-
staaten einzurichtenden formellen Nachpriifungsverfahren ein effektiver Primar-
rechtsschutz der Bieter gewihrleistet wird.>° In den Anwendungsbereich der
Richtlinien fielen offentliche Auftrige mit Volumen ab bestimmten Auftrags-
summen, die sich an den in den Richtlinien festgesetzten Schwellenwerten orien-
tierten. Zur Umsetzung der Richtlinien hat der nationale Gesetzgeber mit dem
zweiten Gesetz zur Anderung des Haushaltsgrundsitzegesetzes (HGrG) vom
26.11.1993%! und der Vergabeverordnung (VgV)** sowie der Nachpriifungsver-
ordnung (NPV)?® von 1994 ein einheitliches Vergabenachpriifungsverfahren fiir
samtliche Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte eingefiihrt. , Individu-
elle, einklagbare Rechtsanspriiche der Bieter nicht entstehen zu lassen“**, war
allerdings erklartes Ziel des nationalen Gesetzgebers. Der Rechtsschutz hat sich
auf zwei Instanzen beschrinkt: die behordlichen Vergabepriifstellen und die ge-
richtséhnlichen Vergabeliberwachungsausschiisse.

Die Vergabepriifstellen waren dafiir zustindig, die Einhaltung der Vergabe-
bestimmungen zu priifen und konnten den Auftraggeber dazu verpflichten,
,rechtswidrige Maflnahmen oder Entscheidungen aufzuheben oder rechtméBige
Mafnahmen oder Entscheidungen zu treffen* (§ 57b Abs. 4 HGrG-1993). Diese
Priifungsverfahren konnten nur dann einen Suspensiveffekt entfalten, wenn die
Vergabepriifstelle den Auftraggeber anwies, bis zur Entscheidung das Vergabe-
verfahren nicht weiterzufiihren, insbesondere den Zuschlag nicht zu erteilen (§ 2
NPV). Die Vergabeiiberwachungsausschiisse als zweite Instanz konnten lediglich
die RechtméBigkeit der Entscheidungen der Vergabepriifstelle iiberpriifen (§ 57c
Abs. 5 HGrG-1993). Dem Verfahren vor dem Vergabeiiberwachungsausschuss
kam kein Suspensiveffekt zu (§ 3 Abs. 4 NPV).

Der EuGH hat am 11.08.1995 entschieden, dass die Bundesrepublik Deutsch-
land die nur oberhalb der Schwellenwerte geltenden Vergaberichtlinien nicht ord-
nungsgemil umgesetzt hat, da ein Bieter einen Anspruch auf die Einhaltung der
Vergabevorschriften nicht vor den nationalen Gerichten geltend machen konnte.*
Nach der Einleitung mehrerer Vertragsverletzungsverfahren der Kommission ge-
gen die Bundesrepublik Deutschland hat der nationale Gesetzgeber mit dem am

1992, S. 14 ff. Nunmehr in der Fassung der RL 2007/66/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 01.12.2007 zur Anderung der RL 89/665/EWG und 92/13/
EWG, ABI. EU Nr. L 335 vom 20.12.2007, S. 31 ff., und der RL 2014/23/EU des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates iiber die Konzessionsvergabe. ABl. EU Nr. L 94
vom 28.03.2014, S. 1 ff.

20 Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, Vor § 155 GWB, Rn. 5.
21 BGBI. 1993 1, S. 1928 ff.

22 BGBI. 1994 1, S. 321 ff.

23 BGBI. 1994 1, S. 324 ff.

24 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 12/4636, S. 12.

25 EuGH, Urt. v. 11.08.1995, Az. C-433/93.
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01.01.1999 in Kraft getretenen Vergaberechtsinderungsgesetz vom 26.08.1998%¢
die haushaltsrechtliche Losung aufgegeben. Das materielle Vergaberecht wurde
in das GWB integriert (sog. wettbewerbsrechtliche Losung). Zur Verbesserung
des Bieterrechtsschutzes wurde ein zweistufiges Vergabenachpriifungsverfahren
durch verwaltungsinterne, aber ,,gerichtsihnliche*®’ Vergabekammern und im
Rahmen der sofortigen Beschwerde — als gerichtliche Nachpriifung — durch die
Oberlandesgerichte eingefiihrt.

2. Rechtsschutz oberhalb der Schwellenwerte

Die Abkehr des deutschen Vergaberechts von der liberkommenen haushalts-
rechtlichen Losung hin zu einem effektiven Rechtsschutz wird insbesondere in
§ 97 Abs. 6 GWB deutlich, wonach Unternehmen ein subjektives Recht auf Ein-
haltung der ihren Rechtsschutz bezweckenden Vergabebestimmungen®® haben,
das sie in einem Vergabenachpriifungsverfahren vor unabhingigen Spruchkor-
pern durchsetzen kénnen.*

Den Kern des besonderen Rechtsschutzsystems des Vergaberechts bildet die
Informations- und Wartepflicht von Auftraggebern gegeniiber unterlegenen Bie-
tern vor der Zuschlagserteilung.*® Diese nunmehr in § 134 GWB verankerte In-
formations- und Wartepflicht ist unmittelbarer Ausdruck des Transparenzgrund-
satzes und stellt eine notwendige Voraussetzung zur Gewdhrleistung eines effek-
tiven Rechtsschutzes dar.*'-** Denn ein wirksames Rechtsschutzinstrument muss
insbesondere vor Vertragsschluss durch Zuschlagserteilung zur Verfiigung stehen,
insbesondere deshalb, weil Zuschlag und Vertragsschluss aus Sicht des im Wett-
bewerb unterlegenen Bieters in einem Akt zusammenfallen;>? ein bereits erteilter

26 BGBLI. 1998 1, S. 2512.

27 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 20.

28 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 14: ,,Der Rechtsschutz kann [...] nur so-
weit gehen, soweit eine bestimmte vergaberechtliche Vorschrift gerade auch den Schutz
des potentiellen Auftragnehmers bezweckt.

2 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 12, 47.

30 Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, Vorb. § 155 GWB, Rn. 5.

31 Braun, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 134 GWB, Rn. 6.

32 So bereits Erwidgungsgrund 4 RL 2007/66/EG: ,,Zu den ermittelten Schwichen
zdhlt insbesondere das Fehlen einer Frist, die eine wirksame Nachpriifung zwischen der
Zuschlagsentscheidung und dem Abschluss des betreffenden Vertrags ermoglicht. Das
fiihrt zuweilen dazu, dass Offentliche Auftraggeber und Auftraggeber sehr rasch die
Vertragsunterzeichnung vornehmen, um die Folgen einer strittigen Zuschlagsentschei-
dung unumkehrbar zu machen. Um diese Schwachstelle zu beseitigen, die einen wirksa-
men Rechtsschutz der betroffenen Bieter, ndmlich derjenigen Bieter, die noch nicht end-
giiltig ausgeschlossen wurden, ernstlich behindert, ist es erforderlich, eine Mindest-
Stillhaltefrist vorzusehen, wéihrend der der Abschluss des betreffenden Vertrags ausge-
setzt wird, und zwar unabhéngig davon, ob der Vertragsschluss zum Zeitpunkt der Ver-
tragsunterzeichnung erfolgt oder nicht.*

33 BVerfG, VergabeR 2006, 871, 873.
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Zuschlag kann nicht mehr aufgehoben werden.** Daher bedurfte es eines zwei-
stufigen Modells der Zuschlagsentscheidung, um den effektiven Rechtsschutz im
Vorfeld der Zuschlagserteilung zu gewihrleisten.*

Unter Rechtsschutzaspekten von besonderer Bedeutung ist auch der Suspensiv-
effekt des Nachpriifungsantrages in Form des in § 169 Abs. 1 niedergelegten Zu-
schlagsverbotes,>® weil das Fehlen des Suspensiveffekts dazu fiihrt, dass eine
Nachpriifung die Zuschlagsentscheidung der Vergabestelle nicht aussetzen und
aufschieben kann.>’ Vor diesem Hintergrund ist § 169 Abs.1 GWB zu verstehen,
wonach der Zuschlag nicht erteilt werden darf, sobald die Vergabekammer den
Auftraggeber in Textform iliber den Nachpriifungsantrag informiert. Ein dennoch
versuchter Zuschlag ist wegen VerstoBes gegen ein gesetzliches Verbotsgesetz
nach § 134 BGB nichtig.*®

3. Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte

Die wettbewerbsrechtliche Losung flihrt zu einer Zweiteilung des Vergabe-
rechts. Das Vergaberecht des vierten Teils des GWB findet nach § 106 GWB
i.V.m. § 3 VgV bzw. § 2 SektVO, § 3 VSVgV, § 2 KonzVgV nur auf Auftrige
mit Betrdgen ab bestimmten Schwellenwerten Anwendung, also solche Auftrige,
deren Betrag den EU-Schwellenwert erreicht oder iibersteigt. Fiir Auftrige unter-
halb dieser Schwellenwerte bleibt hingegen das iliberkommene haushaltsrecht-
liche Modell erhalten. Diese Zweiteilung des deutschen Vergaberechts weist be-
deutende Unterschiede hinsichtlich der Frage auf, ob (potentielle) Bieter subjek-
tive Rechte haben und welcher Rechtsschutz durchgesetzt werden kann.

Bei Auftrigen, die nicht dem Vergaberegime des GWB unterliegen, besteht ein
subjektives Recht eines Bieters auf Einhaltung der Vergabebestimmungen, wie es
sich aus § 97 Abs. 6 GWB ergibt, grundsitzlich nicht.*® In dieser Beschriinkung
des Rechtsschutzes im Vergaberecht auf Entscheidungen iiber die Auftragsver-
gabe ab Erreichen der Schwellenwerte wurde ein Verstofl gegen den Gleichheits-
satz nach Art. 3 Abs. 1 GG und die Rechtsschutzgarantie nach Art. 19 Abs. 4 GG
bzw. den allgemeinen Justizgewihrleistungsanspruch gesehen.*® Das BVerfG hat
in seinem Beschluss vom 13.06.2006 die Zweiteilung des Rechtsschutzes jedoch
als verfassungskonform erachtet.*' In der Ungleichbehandlung sah das BVerfG

34 Ausdriicklich § 168 Abs. 2 S.1 GWB.

35 Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 107.
36 Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, Vorb. § 155 GWB, Rn. 7.

37 Diemon-Wies, in: Hattig/Maibaum, Kartellvergaberecht, § 102 GWB, Rn. 47 f.
3% BGH, VergabeR 2010, 210, 212.

3 Fuchs, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 15, Rn. 103.
40 S0 z.B. Losch, VergabeR 2006, 298 ff.

41 BVerfG, VergabeR 2006, 871.
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keine Verletzung des Gleichheitssatzes nach Art. 3 Abs.1 GG.** Nach dessen
Ansicht stellt die Vergabe offentlicher Auftrage keine Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt i.S.d. Art. 19 Abs. 4 GG dar, weil die 6ffentliche Hand bei der Auftragsver-
gabe als Nachfrager am Markt titig wird und sich insoweit nicht grundlegend
von anderen Marktteilnehmern unterscheidet.*’ PriifungsmaBstab sei daher nicht
Art. 19 Abs. 4 GG, sondern der im Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) ver-
biirgte allgemeine Justizgewihrleistungsanspruch.* Dieser sei grundsitzlich nur
insoweit verletzt, als ein Bieter oder Bewerber in seinem Anspruch auf Nicht-
diskriminierung bei Vergabeentscheidungen beeintriichtigt sei.*’

Nach dieser Entscheidung des BVerfG hat ein Bieter den Anspruch auf seine
Gleichbehandlung (Art. 3 Abs.1 GG).*® Der Primirrechtsschutz bei Vergaben
unterhalb der Schwellenwerte ist also rechtlich nicht ausgeschlossen.*’ Folgt man
dieser Ansicht, so ist die damit verbundene Frage zu beantworten, ob fiir Streitig-
keiten in Vergabeverfahren, die nicht in den Anwendungsbereich der §§ 97 GWB
fallen, der Verwaltungsrechtsweg oder der Rechtsweg vor den ordentlichen Ge-
richten er6ffnet wird. Hierzu hat das BVerwG bereits in seiner Entscheidung vom
02.05.2007 Stellung genommen: Bei der Vergabe offentlicher Auftrage sei der
Staat als Nachfrager am Markt titig, um einen Bedarf an bestimmten Giitern und
Dienstleistungen zu decken, und in dieser Rolle als Nachfrager gebe es keinen
Unterschied zwischen dem Staat und anderen Marktakteuren.*® Nicht entschei-
dend fiir die Bestimmung des Rechtswegs sei dagegen der Umstand, dass die
offentliche Hand bei der Vergabe offentlicher Auftrige offentliche Aufgaben
wahrnehme und 6ffentlich-rechtlichen Bindungen unterliege.* Die Vergabe 6f-
fentlicher Auftrige sei fiir die Anwendung der Zweistufentheorie der falsche Ort,
da sie einen einheitlichen Beschaffungsvorgang kiinstlich in zwei Teile auf-

42 BVerfG, VergabeR 2006, 871 ff., B.1II.

4 BVerfG, VergabeR 2006, 871 ff., B.1.

4 BVerfG, VergabeR 2006, 871 ff., B.1.

4 BVerfG, VergabeR 2006, 871 ff., B. 1I; Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergabe-
recht, Vor § 155 GWB, Rn. 21.

4 BVerfG, VergabeR 2006, 871, 879: ,,Der staatlichen Stelle, die einen 6ffentlichen
Auftrag vergibt, ist es [...] verwehrt, das Verfahren oder die Kriterien der Vergabe will-
kiirlich zu bestimmen. Dariiber hinaus kann die tatsdchliche Vergabepraxis zu einer
Selbstbindung der Verwaltung fiihren. ... Jeder Mitbewerber muss eine faire Chance
erhalten, nach Mafigabe der filir den spezifischen Auftrag wesentlichen Kriterien und
des vorgesehenen Verfahrens beriicksichtigt zu werden. Eine Abweichung von solchen
Vorgaben kann eine Verletzung des Art. 3 Abs.1 GG bedeuten. Insofern verfiigt jeder
Mitbewerber {iber ein subjektives Recht, fiir das effektiver Rechtsschutz gewihrleistet
werden muss®; ebenso Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, Vor § 155 GWB,
Rn. 15.

47 Siegel, DOV 2007, 237, 241.

48 BVerwG, NVwZ 2007, 820, 821, unter Hinweis auf BVerfG, VergabeR 2006, 871,
877.

4 BVerwG, NVwZ 2007, 820, 822 f.
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spalte.’® Da die Vergabe 6ffentlicher Auftrige dem Privatrecht zuzuordnen sei,”'
sei die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte gegeben.>

Weil die Vorabinformationspflicht nach § 134 GWB unterhalb der Schwellen-
werte nicht gilt, fiihrt dies zur Minderung der Effizienz der Primédrrechtsschutz-
moglichkeit.>® In praktischer Hinsicht kommt fiir einen im Wettbewerb unterle-
genen Bieter daher héufig lediglich die Geltendmachung von Schadenersatz-
anspriichen in Betracht.’* Jedoch ist weiter zu beriicksichtigen, dass die aus
den Grundfreiheiten des AEUV abgeleiteten Grundsitze der Gleichbehandlung,
Nichtdiskriminierung und Transparenz auch auf Vergaben unterhalb der EU-
Schwellenwerte anwendbar sind.>> Allerdings hingt die Anwendbarkeit des EU-
Primérrechts davon ab, ob der betreffende Auftrag ein eindeutiges grenziiber-
schreitendes Interesse aufweist.’® Ein solcher grenziiberschreitender Bezug ist
dann anzunehmen, wenn der geschétzte Auftragswert, seine technischen Merk-
male oder der fiir die Durchfithrung der Arbeiten vorgesehene Ort fiir auslandi-
sche Wirtschaftsteilnehmer eindeutig interessant sein kénnten.”’

I1. Rolle unterschiedlicher Behérden oder Gerichte
bei der Verfolgung von Wettbewerbsverstofien
in einem Vergabeverfahren

Bei der Verfolgung von WettbewerbsverstoBen kénnen die unterschiedlichen
Behdrden sowie die Gerichte Berlicksichtigung finden.

1. Nachpriifungsinstanzen

Vergaberechtlicher Ausgangspunkt fiir die Frage, ob und inwieweit Wettbe-
werbsverstdfe in das Priifprogramm der Vergabenachpriifungsinstanzen einzube-
ziehen sind, ist § 156 Abs. 2 GWB. Die Vorschrift des § 156 Abs. 2 GWB betont
eine ausschlieBliche Zustindigkeit der Nachpriifungsinstanzen, die sich bereits
aus der Schaffung des besonderen vergaberechtlichen Rechtsschutzwegs in § 155

30 So bereits Ziekow/Siegel, ZfBR 2004, 30, 33.

51 So bereits Ziekow/Siegel, ZfBR 2004, 30, 32.

52 BVerwG, NVwZ 2007, 820.

53 Ziekow, OffWiR, S. 202.

3 Vgl. Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Wirtschaft ,,Moglichkeiten
einer Begrenzung gerichtlichen Rechtsschutzes auf die Beachtung bzw. Einhaltung EG-
rechtlicher Vergaberegeln zum Schutz von Unternehmen im Recht der Vergabe &ffent-
licher Auftrdge®, Anlage 1 zur Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
der Rechtsgrundlagen fiir die Vergabe offentlicher Auftrige (Vergaberechtsdnderungs-
gesetz — VgRAG), BR-Drs. 646/97, S. 56.

3 EuGH, VergabeR 2015, 555, Rn. 16.

36 EuGH, VergabeR 2015, 555, Rn. 16.

57 EuGH, VergabeR 2008, 625, Rn. 24.
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GWB ergibt:® Zustindig fiir die Durchsetzung subjektiver Rechte nach § 97
Abs. 6 GWB sowie fiir die Geltendmachung sonstiger Anspriiche im Vertikalver-
hiltnis gegen Auftraggeber, die auf die Vornahme oder das Unterlassen einer
Handlung in einem Vergabeverfahren gerichtet sind, sind ausschlieBlich die Ver-
gabekammer und das Beschwerdegericht.” Fiir den vergaberechtlichen Primir-
rechtsschutz wird damit ein eigenstindiger ausschlielicher Rechtsweg begriin-
det.®

a) Vergabekammern (erste Instanz)

Die Nachpriifung von Vergabeverfahren von Auftraggebern erfolgt in erster
Instanz durch Vergabekammern. Sie ist keine allgemeine RechtméBigkeitsauf-
sicht, sondern eine rechtsschutzorientierte RechtmiBigkeitskontrolle.®!

Nach § 157 Abs. 1 GWB ,,iiben (die Vergabekammern) ihre Téatigkeit im Rah-
men der Gesetze unabhingig und in eigener Verantwortung aus®. Sie sind also an
keine Weisungen gebunden.®? Das Gebot der weisungsunabhingigen Titigkeit ist
mit der in Art. 97 Abs.1 GG garantierten Unabhingigkeit des Richters zu ver-
gleichen.®® Indessen sind die Vergabekammern keine Gerichte i.S.d. deutschen
(Verfassungs-)Rechts,** sondern Teil der Exekutive.®> Insbesondere wird dies
ausdriicklich durch § 168 Abs. 3 S.1 GWB belegt, wonach die Entscheidung der
Vergabekammer als Verwaltungsakt ergeht.®® Daher wird die Vergabekammer als
gerichtsihnliche Behorde bezeichnet.®” Insofern stellt das Verfahren vor der Ver-
gabekammer ein Verwaltungsverfahren i.S.v. § 9 VwVfG dar.®® Der Wortlaut des
§ 157 Abs. 1 GWB (,,im Rahmen der Gesetze“) ist eine deklaratorische Klarstel-
lung, weil die Vergabekammer als Teil der Verwaltung ohnehin nach dem aus
dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleiteten Grundsatz der Gesetz-
miBigkeit der Verwaltung alle geltenden Rechtsnormen einzuhalten hat.®® Dazu

38 Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 5.

3 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 17.

0 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 17.

1 Kadenbach, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 114 GWB, Rn. 2 f.
92 Dittmann, in: Ziekow/Vo6llink, Vergaberecht, § 157 GWB, Rn. 6.

6 VK Brandenburg, Beschl. v. 22.03.2004 — VK 6/04, S. 6.

% Stockmann, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 105 GWB, Rn. 4; Miiller-
Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 2; BSG, VergabeR
2008, 693, 697.

%5 Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 105 GWB, Rn. 2; vgl. Ge-
setzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 13.

% BSG, VergabeR 2008, 693, 697.

67 BSG, VergabeR 2008, 693, 698; Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergabe-
recht, § 105 GWB, Rn. 2; ebenso Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 20, wonach
die Vergabekammer ,,eine erste gerichtsdhnliche Instanz ist.

%8 Reidt, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 160 GWB, Rn. 6.
9 Stockmann, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 105 GWB, Rn. 9.
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zdhlen sowohl nationale als auch unionsrechtliche oder sonst internationale
Rechtsnormen; jedoch gehéren die Verwaltungsregelungen nicht hierzu.”®

Nach § 160 Abs. 1 GWB , leitet (die Vergabekammer) ein Nachpriifungsverfah-
ren nur auf Antrag ein“. Ein solcher Antrag auf Vergabenachpriifung entfaltet
den Suspensiveffekt in Form des gesetzlichen Zuschlagsverbotes nach § 169
Abs.1 GWB,”! dessen Missachtung zur Nichtigkeit des Vertrags fiihrt (§ 134
BGB).”” Die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens von Amts wegen kam seit
der Verfolgung des wettbewerbsrechtlichen Ansatzes nicht mehr in Betracht;”
denn das neue vergaberechtliche Rechtsschutzsystem ist vornehmlich auf einen
effektiven Bieterrechtsschutz gerichtet, wihrend auf der Grundlage der traditio-
nellen haushaltsrechtlichen Konzeption die Vergabepriifstelle von Amts wegen
das Interesse des Fiskus an einer mdoglichst sparsamen Beschaffung zu wahren
hatte.”* Nach §160 Abs.2 S.1 GWB ist jedes Unternehmen antragsbefugt,
das ein Interesse an dem offentlichen Auftrag oder der Konzession hat und eine
Verletzung in seinen Rechten durch Missachtung von Vergaberegeln geltend
macht.” Bereits aus diesem Grund sind Popularantrige ausgeschlossen, mit de-
nen ein Antragsteller eine Verletzung seiner Rechte nicht geltend macht.”® Ein
Interesse am Auftrag kdnnen alle potentiell am Auftrag interessierten Unterneh-
men eines vorhandenen Bietermarktes haben.”’

Nach § 168 Abs.1 S.1 GWB ,.entscheidet (die Vergabekammer), ob der An-
tragsteller in seinen Rechten verletzt ist“. Wie § 156 Abs. 2 GWB zeigt, kommen
als Gegenstand der zu treffenden Entscheidung nur die Beseitigung einer Verlet-
zung des Antragstellers in seinen Rechten aus § 97 Abs. 6 GWB sowie sonstige
Anordnungen gegen Auftraggeber, die auf Vornahme oder Unterlassung einer
Handlung in einem Vergabeverfahren gerichtet sind, in Betracht.”® Wenn der An-
tragsteller in seinen Rechten verletzt ist, hat die Vergabekammer die geeigneten
Mafnahmen zu ergreifen, um die Rechtsverletzung zu eliminieren und eine Schi-
digung der betroffenen Interessen zu verhindern (§ 168 Abs.1 S.1 GWB). Bei
der Auswahl der Maflnahmen hat die Vergabekammer den Grundsatz der Ver-

70 Stockmann, in: Immenga/Mestmécker, Kartellrecht, § 105 GWB, Rn. 9; Dittmann,
in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 157 GWB, Rn. 6.

7" Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, Vorb. § 155 GWB, Rn. 7.

72 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 20; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.02.
2016, Az. VII-Verg 37/14.

73 Mollenkamp, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, §160 Abs.1
GWB, Rn. 19.

7 Mollenkamp, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieB, GWB-Vergaberecht, §160 Abs.1
GWB, Rn. 19.

75 §§160 ff. i.V.m. § 97 Abs. 6 GWB.

76 Hofmann, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 107 GWB, Rn. 4.
71" Dicks, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 160 GWB, Rn. 10.

78 Steck, in: Ziekow/Vo6llink, Vergaberecht, § 168 GWB, Rn. 9.



118 E. Bieterrechtsschutz bei Vorliegen eines Wettbewerbsverstof3es

haltnisméiBigkeit zu beachten.” Sie darf also nur diejenigen MaBnahmen ergrei-
fen, die geeignet und erforderlich sind, um den festgestellten Vergaberechtsver-
stoB zu beseitigen.®

Ausweislich des § 167 Abs.1 GWB steht das Nachpriifungsverfahren vor der
Vergabekammer unter dem Druck des Gebots der Beschleunigung. Bei der Ein-
fithrung des neuen Rechtsschutzsystems hat der nationale Gesetzgeber nicht nur
die Zielsetzung, einen effektiven Rechtsschutz zu ermdglichen, betont. Gleicher-
maflen hat er von vornherein stets auf die Gewéhrleistung einer mdglichst
raschen Vergabe abgestellt;®! der Rechtsschutz sollte so ausgestaltet werden, dass
keine ,,Investitionshindernisse‘‘82 entstehen. So muss die Vergabekammer ihre
Entscheidung innerhalb der in § 167 Abs.1 GWB vorgesehenen Frist von fiinf
Wochen®® treffen, um den méglichst raschen Abschluss des Verfahrens zu ge-
wihrleisten.®* Wenn die Vergabekammer innerhalb der Fiinf-Wochen-Frist nicht
in der Sache entscheidet, gilt der Nachpriifungsantrag nach § 171 Abs. 2 GWB
als abgelehnt (Ablehnungsfiktion). Nach Ablauf der Fiinf-Wochen-Frist ist der
Vergabekammer eine Entscheidung iiber den Nachpriifungsantrag untersagt,®> da
sich andernfalls ein Widerspruch zu der kraft Gesetzes gemidfl §171 Abs. 2
GWB eingetretenen Ablehnungsfiktion ergibt.*® Eine Entscheidung der Vergabe-
kammer nach Fristablauf und Eintritt der Ablehnungsfiktion ist daher eine Nicht-
Entscheidung.®” Die Fiinf-Wochen-Frist kann bei besonderen tatséichlichen oder
rechtlichen Schwierigkeiten im Ausnahmefall verldngert werden (§ 167 Abs. 1
S. 2 GWB). Die Verlingerung muss vor Ablauf der Fiinf-Wochen-Frist erfol-
gen.®® Die Ablehnungsfiktion des § 171 Abs.1 S.1 GWB kann nicht nachtrig-
lich durch eine Entscheidung der Vorsitzenden, die Frist zu verldngern, aufge-
hoben werden.®® Soweit die eine Fristverlingerung rechtfertigenden Griinde
bestehen, kann die Fiinf-Wochen-Frist um den erforderlichen Zeitraum verlangert

7 Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 114 GWB, Rn. 24.
80 OLG Diisseldorf, ZfBR 2003, 721, 722.

81 Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, Vor § 155 GWB, Rn. 11.
82 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 12.

8 Die Berechnung der Entscheidungsfrist richtet sich wegen fehlender spezieller Be-
stimmungen in den Vergabevorschriften nach § 31 Abs.1 VwVfG i.V.m. §§ 187 ff.
BGB. Frister, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 167 GWB, Rn. 4.

84 Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, Vor § 155 GWB, Rn. 11.
85 Frister, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 167 GWB, Rn. 10.

86 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 12.03.2003, Az. VII-Verg 49/02; Frister, in: Ziekow/
Vollink, Vergaberecht, § 167 GWB, Rn. 10.

87 Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 113 GWB, Rn. 15; Bungenberg,
in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 113 GWB, Rn. 11.

8 Frister, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 167 GWB, Rn. 14.

8 Frister, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 167 GWB, Rn. 14; Bungenberg, in:
Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 113 GWB, Rn. 14.
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werden. Nach § 167 Abs.1 S. 3 GWB ,;s0ll (dieser Zeitraum) nicht ldnger als
zwei Wochen dauern®. Die Regelung ist in eine Soll-Vorschrift gekleidet.”® Dies
bedeutet, dass die Fristverlingerung im Regelfall die zwei Wochen nicht {iber-
schreiten darf.’! Wenn ausnahmsweise eine ,atypische Situation* vorliegt, ist
allerdings auch eine weitere Verldngerung der Frist zuldssig. Dies ergibt sich be-
reits aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit und Verfahrensokonomie.”

b) Oberlandesgerichte (zweite Instanz)

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer in Form des Verwaltungsaktes
wird als gerichtlicher Rechtsschutz die sofortige Beschwerde zum Oberlandesge-
richt zugelassen (§ 171 Abs.1 GWB). Dies entspricht dem Rechtsmittel im Kar-
tellrecht (§ 63 GWB).”* Aufgrund der besonderen Eilbediirftigkeit von Vergabe-
sachen muss fiir die Nachpriifung ein beschleunigtes Beschwerdeverfahren zu
Verfiigung gestellt werden.””> Dementsprechend muss zum einen die sofortige Be-
schwerde binnen einer Notfrist von zwei Wochen beim Beschwerdegericht einge-
legt werden (§ 172 Abs. 1 GWB). Zum anderen muss die Beschwerdeschrift den
in § 172 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 GWB geforderten Mindestinhalt der Begriindung
aufweisen (§ 172 Abs. 2 GWB).”®

Fiir vergaberechtliche Streitigkeiten werden bei den jeweils zustdndigen Ober-
landesgerichten nach § 171 Abs. 3 GWB spezielle Vergabesenate gebildet. Hier
besteht Anwaltszwang nach § 175 Abs.1 S.1 GWB, der ,,in den eilbediirftigen
Vergabesachen der rechtlichen Aufbereitung des Prozessstoffes dient*.”” Dabei
ist nach § 175 Abs. 1 S. 2 GWB bei juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
eine Vertretung durch Beamte oder Angestellte mit Befdhigung zum Richteramt
mdglich.

Die sofortige Beschwerde hat einen Suspensiveffekt,”® also eine aufschiebende
Wirkung, die allerdings nach § 173 Abs.1 S. 2 GWB zwei Wochen nach Ablauf
der Beschwerdefrist entfdllt. Wenn der Antrag auf Nachpriifung abgelehnt wird,
muss der Beschwerdefiihrer mit der Einlegung der sofortigen Beschwerde einen

% Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 113 GWB, Rn. 12; Bungenberg,
in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 113 GWB, Rn. 19.

U Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 113 GWB, Rn. 12; Bungenberg,
in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 113 GWB, Rn. 19; Frister, in: Ziekow/Vol-
link, Vergaberecht, § 167 GWB, Rn. 14.

92 Bungenberg, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 113 GWB, Rn. 19.
93 Frister, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 167 GWB, Rn. 14.

9 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 20.

9 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 20.

% Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 21.

97 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 21.

98 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 21.
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Antrag auf Verldngerung der aufschiebenden Wirkung stellen, um hierdurch sei-
nen effektiven Rechtsschutz zu wahren.”” Wenn die Vergabekammer dem Nach-
priifungsantrag durch Untersagung des Zuschlags stattgegeben hat, hat der Zu-
schlag nach § 173 Abs. 3 GWB zu unterbleiben, solange nicht das Beschwerde-
gericht die Entscheidung der Vergabekammer nach §176 oder §178 GWB
aufhebt.

Die Entscheidung des Beschwerdegerichtes ergeht als Beschluss.'® Das Ge-
richt kann nach § 176 GWB, wie in der Eingangsinstanz auch die Vergabekam-
mer nach § 169 Abs. 2 GWB, auf Antrag des Auftraggebers oder des fiir den Zu-
schlag ausgewihlten Unternehmens den Zuschlag gestatten. Ziel des § 176 GWB
ist es, eine ,unertrigliche*'”" Verzogerung des Vergabeverfahrens zu vermei-
den.'®” Das Gericht hat im Rahmen des Vorabgestattungsverfahrens alle mogli-
cherweise geschidigten Interessen sowie das Interesse der Allgemeinheit an einer
wirtschaftlichen Aufgabenerfiillung durch den Auftraggeber und einem raschen
Abschluss des Vergabeverfahrens einzubeziehen.'*® Bei der Interessenabwigung
sind auch die Erfolgsaussichten der sofortigen Beschwerde zu beriicksichtigen.'**
Ist der Auftraggeber mit einem Antrag nach § 176 GWB vor dem Vergabesenat
unterlegen, so obliegt es ihm, binnen zehn Tagen die MaBnahmen zur Her-
stellung der RechtméaBigkeit des Verfahrens zu ergreifen, die sich aus der Ent-
scheidung des Beschwerdegerichts ergeben.'® Anderenfalls gilt nach § 177 Hs. 1
GWB das Vergabeverfahren als beendet. Damit erledigt sich zugleich das Be-
schwerdeverfahren in der Hauptsache.'®® Nach § 177 Hs. 2 GWB ist eine Fort-
fithrung des urspriinglichen Vergabeverfahrens verboten. Ein dennoch versuchter
Vertragsschluss ist wegen VerstoBes gegen ein gesetzliches Verbotsgesetz nach
§ 134 BGB nichtig.'"’

Nach § 178 S. 2 GWB kann das Beschwerdegericht die Entscheidung der Ver-
gabekammer aufheben und in der Sache selbst entscheiden oder die Verpflich-
tung der Vergabekammer aussprechen, wenn es die Beschwerde fiir begriindet
hélt. Grundsitzlich steht dem Gericht ein Ermessen zu, ob es selbst entscheidet
oder an die Vergabekammer zuriickverweist.'®® Die Fiinf-Wochen-Frist des § 167
Abs.1 GWB kommt in einem laufenden Beschwerdeverfahren nicht in Be-

9 Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, Vorb. § 155 GWB, Rn. 18.
100 §175 Abs. 2 GWB i.V.m. § 71 Abs.1S.1 GWB.

101" Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 21.

102 Lux, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 121 GWB, Rn. 4.

1038176 Abs. 1. GWB.

104 §176 Abs. 1. S. 3 GWB.

105 Lux, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 122 GWB, Rn. 1.

106 Herrmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 177 GWB, Rn. 7.

07" Herrmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 177 GWB, Rn. 6.

108 Steck, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 178 GWB, Rn. 10.
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tracht.'® Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass gleichwohl der Vergabesenat dem
besonderen vergaberechtlichen Beschleunigungsgebot unterliegt.''® Ebenso wie
die Vergabekammer kann das Gericht einen bereits wirksam erteilten Zuschlag
nicht mehr aufheben.'"!

Den Entscheidungen der Vergabekammer und des Beschwerdegerichts kommt
nach § 179 Abs.1 GWB die Bindungswirkung zu, womit eine wiederholte ge-
richtliche Priifung derselben Sach- und Rechtsfragen vermieden wird.''* Daher
ist in einem spéteren Schadenersatzprozess das ordentliche Gericht an die be-
standskriftige Entscheidung der Vergabekammer und des OLG gebunden (§ 179
Abs. 1 GWB).

Eine weitere Gerichtsinstanz besteht nicht. Der Bundesgerichtshof ist nach
§ 179 Abs. 2 GWB nur fiir Entscheidungen iiber Divergenzvorlagen zustindig.

2. Uberpriifung durch andere staatliche Einrichtungen
a) Aufsichtsbehorden

Ausweislich des eindeutigen Wortlauts des § 155 GWB (,,unbeschadet der Prii-
fungsmoglichkeit von Aufsichtsbehdrden®) gibt es neben der Nachpriifung durch
die Vergabekammern auch noch die Kontrolle durch die Aufsichtsbehdrden.
Unabhéngig davon, ob der Auftragswert die EU-Schwellenwerte erreicht oder
iibersteigt, unterliegt die Nachfragetitigkeit 6ffentlicher Auftraggeber der allge-
meinen verwaltungsinternen Kontrolle durch die jeweils zustindigen Aufsichts-
behérden.!'® Sie haben die Befugnisse, in fehlerhafte Vergabetitigkeiten der
ihrer Aufsicht unterstehenden Vergabestellen einzugreifen, und halten diese durch
kommunalaufsichtsrechtliche Weisungen zu vergaberechtskonformen Beschaf-
fungen an.''* Ob die Aufsichtsbehorden gegen eine ihrer Kontrolle unterworfene
Vergabestelle vorgehen, steht allerdings in ihrem Ermessen.''

Die staatliche Aufsicht wird nach Rechts-, Fach- und Dienstaufsicht differen-
ziert. Die Rechtsaufsicht beschrinkt sich auf eine bloBe RechtsmaBigkeitskon-
trolle.!'® Aus diesem Grund ist die Uberpriifung der ZweckmiBigkeit unterneh-
merischer und wirtschaftlicher Entscheidungen ausgeschlossen.!'” Der Rechts-

109 Steck, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 178 GWB, Rn. 3.

110 Steck, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 178 GWB, Rn. 3.

11 §178 S. 4 GWB i.V.m. § 168 Abs. 2 GWB.

112 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 22.

13 Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 15.
114 Diemon-Wies, in: Hattig/Maibaum, Kartellvergaberecht, § 102 GWB, Rn. 40.
115 Antweiler, VergabeR 2008, 352, 356.

116 Horn/Hofmann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 13.

17 BayObLG, NZBau 2004, 623, 625.
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aufsicht stehen Unterrichtungs-, Beanstandungs- und Aufhebungsrechte zu.''® Im
Einzelfall finden dariiber hinaus auch Anordnungen oder Ersatzvornahme Be-
riicksichtigung.!'® Diese RechtsaufsichtsmaBnahmen haben AuBenwirkung, da
die Aufsichtsbehorde in den durch die Selbstverwaltungsgarantie geschiitzten
kommunalen Aufgabenbereich eingreift.'** Den MaBnahmen kommt folglich die
Verwaltungsaktqualitit i.S.d. § 35 VWVfG zu.'?' Die staatliche Fachaufsicht be-
trifft sowohl die Recht- als auch ZweckmiBigkeitsiiberpriifung.'** Die Dienstauf-
sicht iiberpriift die Art und Weise der Amtsfiihrung eines Beamten oder Amtstra-
gers.'?> Fach- und dienstaufsichtsbehdrdliche Weisungen stellen in der Regel
bloBe verwaltungsinterne Maflnahmen dar und sind daher mangels AuBenwir-
kung nicht als Verwaltungsakte i.S.d. § 35 VwVfG anzusehen.'**

Bei behordlichen Uberpriifungen handelt es sich um formlose Rechtsbehelfe,
die keinen Suspensiveffekt entfalten.'*> Das Fehlen des Suspensiveffekts hat zur
Folge, dass ein Zuschlag trotz oder wihrend einer behdrdlichen Uberpriifung
durch die Aufsichtsbehorde wirksam erteilt werden kann.'*® Daher stellt die be-
hérdliche Uberpriifung durch die Aufsichtsbehérde den Teilnehmern an einem
Vergabeverfahren keinen effektiven Rechtsschutz zur Verfiigung.'>” AuBerdem
dient die verwaltungsinterne Aufsicht nur 6ffentlichen Interessen und bezweckt
keinen Individualschutz.'?® Ein verwaltungsgerichtlich einklagbarer Anspruch ei-
nes unterlegenen Bieters auf Einschreiten gegen eine Vergabestelle bei vergabe-
rechtlichen VerstoBen besteht daher in der Regel nicht.'*® Eine weitere Moglich-
keit kann ausnahmsweise insbesondere dann gegeben sein, wenn eine Ermessens-
reduzierung der Aufsichtsbehdrden auf Null in Betracht kommt.'*® Dies kann vor
allem dann der Fall sein, wenn die Vergabestelle bei der Auftragsvergabe offen-
sichtlich gegen Vergabebestimmungen verstoBen hat.'>!

18 Vgl. §§ 121, 122 GO NW.

119 Vol. § 123 GO NW.

120 Horn/Hofimann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 13.

121 Horn/Hofmann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 13.

122 Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 17.

123 Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 17.

124 Horn/Hofmann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 13.

125 Diemon-Wies, in: Hattig/Maibaum, Kartellvergaberecht, § 102 GWB, Rn. 48.

126" Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 155 GWB, Rn. 14.

127" Horn/Hofmann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 14; Miiller-

Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 16; Diemon-Wies, in:
Hattig/Maibaum, Kartellvergaberecht, § 102 GWB, Rn. 48.

128 Diemon-Wies, in: Hattig/Maibaum, Kartellvergaberecht, § 102 GWB, Rn. 40.
129 Horn/Hofimann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 14.

30 Antweiler, VergabeR 2008, 352, 356.

131 Antweiler, VergabeR 2008, 352, 356.
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b) Vergabepriifstellen

Nach der fritheren, haushaltsrechtlich geprigten Rechtslage waren die der
Streitschlichtung und Befriedigungsfunktion dienenden'*? Vergabepriifstellen die
obligatorische erste Instanz vor dem Vergabeiiberwachungsausschuss.'**> Mehrere
Anderungen der vergaberechtlichen Vorschriften fiihrten zur praktischen Bedeu-
tungslosigkeit einer Uberpriifung durch die Vergabepriifstellen,'** weshalb § 103
GWB in der bis zum 23.04.2009 geltenden Fassung aufgehoben wurde. Gleich-
wohl besteht weiterhin die Méglichkeit, Vergabepriifstellen einzurichten.'*>

Die Vergabepriifstellen konnen auf Antrag oder von Amts wegen die Einhal-
tung der von den Auftraggebern anzuwendenden Vergabevorschriften priifen.'*¢
Soweit eine Vergabepriifstelle eingerichtet ist, kann sie auch parallel zu einem
Nachpriifungsantrag gemiB § 160 GWB befasst werden.'®” Es handelt sich dabei
allerdings nicht um eine Voraussetzung fiir die Einleitung eines Nachpriifungs-
verfahrens vor der Vergabekammer.'*® Dies entspricht auch dem Verstindnis des
EuGH, wonach es dem mit den Rechtsmittelrichtlinien verfolgten Ziel der Be-
schleunigung und Effizienz widersprechen wiirde, den Zugang zu den in den
Richtlinien vorgesehenen Nachpriifungsinstanzen von der vorherigen Anrufung
einer Schlichtungsstelle abhingig zu machen.'*’

Ebenso wie bei Aufsichtsbehorden hat ein Verfahren vor den Vergabepriifstel-
len keine Auswirkungen auf das laufende Vergabe- oder Nachpriifungsverfah-
ren.'*” Die Anrufung der Vergabepriifstellen entfaltet keinen Suspensiveffekt.'*!
Im Ergebnis kann ein wirksamer Bieterrechtsschutz nicht gewdhrleistet werden,
weil der Auftraggeber weiterhin den Zuschlag erteilen kann.'*?

132 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 16.

133 Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 18.

134 Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 18.

135 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/10117, S. 22: ,,Da die Nachpriifung durch Ver-
gabepriifstellen [...] kaum eine Rolle spielt, kann auf die Regelungen in § 103 Abs. 1
und 2 verzichtet werden. Gleichwohl bleibt die grundsétzliche Priifungsmoglichkeit
durch Vergabepriifstellen bestehen, auch ohne ausdriickliche Erwdhnung im GWB*;
ebenso Reidt, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 155 GWB, Rn. 15.

136§ 103 Abs. 2 GWB a.F.
137 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 16.
138 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 16.

139 EuGH, VergabeR 2004, 315, Rn. 42; Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-
Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 21.

140 Horn/Hofimann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 15.
41" Horn/Hofmann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 15.
142" Diemon-Wies, in: Hattig/Maibaum, Kartellvergaberecht, § 102 GWB, Rn. 52.
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3. Kartellbehorden

Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit der Anrufung von Kartellbehdrden,
von der ein Bieter auch unabhéngig von den Priifungsmdglichkeiten des § 155
GWB Gebrauch machen kann.'** Das ergibt sich bereits aus § 156 Abs. 3 GWB,
wonach die Befugnisse der Kartellbehorden zur Verfolgung von Wettbewerbsver-
stoBen unberiihrt bleiben.'** Der Grundsatz, dass der Primirrechtsschutz nur vor
den Nachpriifungsinstanzen erlangt werden kann, wird damit von der unberiihrt
bleibenden Verfolgungsmdglichkeit der Kartellbehdrden durchbrochen.

a) Zustindigkeit der Kartellbehdrden

In § 48 Abs.1 GWB werden die fiir die Durchsetzung des Kartellrechts zu-
standigen Behorden abschlieBend aufgelistet.'** Dies sind neben dem Bundes-
kartellamt das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie und die nach Lan-
desrecht zustidndigen obersten Landeskartellbehorden.

Nach § 51 Abs.1 GWB ist das Bundeskartellamt eine selbststindige Bun-
desoberbehérde'®, die zum Bereich des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und
Energie gehort. Das Bundeskartellamt unterliegt daher grundsétzlich dessen Wei-
sungen.'*’ Dies wird auch durch § 52 GWB belegt, wonach das Bundesministe-
rium fiir Wirtschaft und Energie dem Bundeskartellamt allgemeine Weisungen
erteilen kann, die im Bundesanzeiger zu verdffentlichen sind.'*® Bei diesen kann
es sich um Auslegungs- oder Anwendungsrichtlinien handeln.'*” Sie finden ihre
Grenzen im Gesetz und Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung.'*°

143" Horn/Hofimann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 155 GWB, Rn. 18.

144 Mit der Aufnahme des ausdriicklichen Verweises auf die §§ 19 und 20 in Abs. 3
S. 2 wurde klargestellt, dass ,,sich trotz der Regelungen der 7. GWB-Novelle an den
Befugnissen der Kartellbehorden im Falle eines unzuldssigen Verhaltens eines markt-
starken Offentlichen Auftraggebers nichts &ndert”. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/
10117, S. 22.

145 Quellmalz, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 48 GWB, Rn. 1.

146 Eine selbststindige Bundesoberbehérde kann nach Art. 87 Abs. 3 GG errichtet
werden. Der Begriff der Selbststindigkeit i.S.d. Art. 87 Abs. 3 GG ist in einem organi-
satorischen und funktionellen Sinn zu verstehen. Eine selbststdndige Behorde ist grund-
sdtzlich an die Weisungen des zustindigen Bundesministeriums gebunden. /bler, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 87 GG, Rn. 254.

147 Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 630.

148 Zur Frage, ob und inwieweit neben den in § 52 GWB geregelten allgemeinen
Weisungen das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie dem Bundeskartellamt
Einzelweisungen erteilen darf, Quellmalz, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff,
KartellR, § 52 GWB, Rn. 2 f.

199 Klaue, in: Immenga/Mestmécker, Kartellrecht, § 52 GWB, Rn. 1.

150" Klaue, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 52 GWB, Rn. 1.
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Das Bundeskartellamt ist fiir die Zusammenschlusskontrolle (§§ 36 Abs. 1 und
40 GWB) ausschlieBlich zustindig.">' Eine Ausnahme bildet § 42 GWB, wonach
die Bundesministerin oder der Bundesminister fiir Wirtschaft und Energie die Er-
laubnis zu einem vom Bundeskartellamt untersagten Zusammenschluss erteilen
kann, wenn das auBerwettbewerbliche Offentliche Interesse das Interesse am
Schutz des Wettbewerbs vor Beschrinkungen iiberwiegt.'>> Dem Bundesministe-
rium fiir Wirtschaft und Energie wird lediglich eine Zustdndigkeit fiir die Félle
des § 42 GWB gegeben.

Die Frage, ob das Bundeskartellamt oder eine Landeskartellbehdrde zustindig
ist, hiingt vom Wirkungsprinzip ab.'>® Die Zustindigkeit des Bundeskartellamtes
ist im Ubrigen gegeben, wenn die Wirkung des kartellrechtswidrigen Verhaltens
iiber das Gebiet eines Landes hinausreicht.'>* Wie sich bereits § 48 Abs. 2 GWB
entnehmen ldsst, ist nicht der Ort des Verhaltens oder der Geschiéftssitz der be-
troffenen Unternehmen entscheidend, sondern die Wirkung des wettbewerbsbe-
schrinkenden oder diskriminierenden Verhaltens oder einer Wettbewerbsregel.'>
Bei horizontalen Beschrinkungen des Wettbewerbs ist eine Zustindigkeit des
Bundeskartellamtes gegeben, wenn der Markt, fiir den die Beschrinkung des
Wettbewerbs gilt, iiber das Gebiet eines Bundeslandes oder mehrerer Bundeslén-
der hinausreicht.'*® Hierfiir ist die Perspektive der Nachfrager maBgebend.'*” Bei
vertikalen Beschrankungen des Wettbewerbs kommt es auf den Tatigkeitsbereich
der gebundenen Vertragspartei an.'>® Bei Marktmissbrauchsfillen hiingt die Zu-
standigkeit von der konkreten Missbrauchswirkung ab.'>

Wenn die Wirkung des wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltens nicht {iber das
Gebiet eines Bundeslandes hinausreicht und die ausschliefliche Zustéindigkeit
des Bundeskartellamtes oder des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie
nicht gegeben ist, ist die Landeskartellbehdrde 6rtlich zustindig.'®® Nach § 50
Abs. 1 GWB ist neben dem Bundeskartellamt auch die Landeskartellbehorde fiir
die Anwendung der Art. 101 und 102 AEUV zustindige Wettbewerbsbehdrde.

31 Klose, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 10, § 53, Rn. 7.

152 Riesenkampff/Steinbarth, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 42
GWB, Rn. 2.

153 Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 628.

154 Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 628.

155 Quellmalz, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 48 GWB, Rn. 5.
136 Klaue, in: Immenga/Mestmécker, Kartellrecht, § 48 GWB, Rn. 11.

57 Quellmalz, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 48 GWB, Rn. 5.
138 Klose, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 10, § 53, Rn. 9.

159 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 11.06.2003 — Kart 7/03, BeckRS, 2004, 217; Quell-
malz, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 48 GWB, Rn. 5.

160 Klaue, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 48 GWB, Rn. 17.
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b) Aufgaben der Kartellbehirden

Hauptaufgabe der Kartellbehorde ist die Anwendung und Durchsetzung des
Kartellrechts und damit der Schutz des Wettbewerbs vor Beschriankungen. IThre
Aufgaben bestehen im Kern aus zwei Teilen: der Verhaltens- und der Struktur-
kontrolle.

aa) Verhaltenskontrolle

Eines der zentralen Instrumente der Verhaltenskontrolle ist das Kartellverbot.
§1 GWB bzw. § 101 Abs.1 AEUV verbietet grundsitzlich koordiniertes Markt-
verhalten mehrerer Wettbewerber. Danach sind Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder
bewirken, verboten. Aufgabe der Kartellbehorde ist es, sowohl den Wettbewerb
als Institution als auch die Handlungsfreiheiten der Wirtschaftsteilnehmer zu
schiitzen.'®! Andere Wohlfahrtziele (z.B. Konsumentenwohlfahrt, Gesamtwohl-
fahrt, Umweltschutz) als Schutzzweck des Kartellverbots kommen nicht mehr in
Betracht.'®® Diesem Kartellverbot unterliegen zwei Arten von Wettbewerbsbe-
schriankungen: horizontale und vertikale wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarun-
gen. Um horizontale Vereinbarungen handelt es sich, wenn zwischen beteiligten
Unternehmen, die entweder tatsidchlich oder potentiell auf demselben relevanten
Markt titig sind, der auf diesem Markt bestehende bzw. potentielle Wettbe-
werb'® beschrinkt wird.'®* Im Vergleich dazu wird vertikale Vereinbarung im
wettbewerbsrechtlichen Kontext als Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltens-
weise bezeichnet, ,,die zwischen zwei oder mehr Unternehmen, von denen jedes
fiir die Zwecke der Vereinbarung oder der abgestimmten Verhaltensweise auf
einer anderen Ebene der Produktions- oder Vertriebskette tétig ist, geschlossen
wird*.!® Dies bedeutet, dass kein Wettbewerb zwischen ihnen herrscht.!%® Inso-
fern ist vertikale Wettbewerbsbeschrankung begrifflich nicht moglich, weil von
vornherein kein vertikaler Wettbewerb besteht. Vom Kartellverbot sind dennoch

161 Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 1 GWB, Rn. 11 f.

162 Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 1 GWB, Rn. 8.

163 Das Kartellverbot ist nicht nur auf den Schutz aktuellen Wettbewerbs gerichtet,
sondern schiitzt auch potentiellen Wettbewerb, also die Moglichkeit kiinftigen Marktein-
tritts. Nach der Rechtsprechung des BGH reicht allein die objektive Markteintrittsfahig-
keit fiir die Bejahung des potentiellen Wettbewerbs noch nicht aus. In subjektiver Hin-
sicht ist auch darauf abzustellen, ob ,,die Teilnahme eines bestimmten Unternehmens
am Markt wirtschaftlich zweckmédBig und kaufménnisch verniinftig ist* (BGH, Urt. v.
15.12.2015, Az. KZR 92/13).

164 Bunte, KartellR, S. 16.

165 Européische Kommission, Vertikal-GVO, Art. 1 Abs. 1 lit. a).

166 Bynte, KartellR, S. 18.
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auch die vertikalen Vereinbarungen erfasst, da sie sich auf horizontalen Wettbe-
werb zwischen Unternehmen auswirken. '’

Ebenso der Verhaltenskontrolle zuzuordnen ist das Verbot des Missbrauchs ei-
ner marktbeherrschenden Stellung.'®® Wie die Bezeichnung (,,das Missbrauchs-
verbot einer marktbeherrschenden Stellung™) deutlich macht, ist die Erlangung
einer marktbeherrschenden Stellung als solche nicht verboten, sondern nur deren
Missbrauch.'®® Ein Unternehmen soll nicht daran gehindert werden, einen Wett-
bewerbsvorsprung durch internes Wachstum mit den Mitteln des gesunden, auf
Leistungsfaktoren basierenden Wettbewerbs (sog. Leistungswettbewerb) zu er-
reichen.'”®!”! Dieser Missbrauchsregelung liegt der Gedanke zugrunde, dass
marktbeherrschende Unternehmen eine besondere Verantwortung dafiir tragen,
,den wirksamen unverfilschten Wettbewerb [...] nicht zu beeintrichtigen*.'”
Daher schrinkt das Kartellrecht ihren Verhaltensspielraum gegeniiber nicht
marktbeherrschenden Unternehmen ein'”® und erlegt den betroffenen Unterneh-
men besondere Verhaltenspflichten auf.'’* So ist ihnen eine missbriuchliche
Ausnutzung ihrer marktbeherrschenden Stellung untersagt, insbesondere in Form
von Behinderungs- oder Ausbeutungsmissbrauchen.'””> Aufgabe der Kartellbe-
horde ist die Verhinderung von Verhaltensspielrdumen, die von den Wettbewerbs-
kréften nicht mehr hinreichend kontrolliert sind und daher zum Schaden Dritter
ausgenutzt werden.'”® Diesem Schutzzweck entsprechend hat die Kartellbehorde
einen funktionsfahigen Wettbewerb sicherzustellen, indem sie sowohl gegen ei-

167 Bunte, KartellR, S. 18.

168§ 19 GWB (entspricht Art. 102 AEUV).

169 Thiele, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 5, Rn. 15.

170 Vgl. Kiihnen, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, §18 GWB,
Rn. 1.

171 S0 erfasst der EuGH solche Verhaltensweisen als Missbrauch, die ,,die Struktur
eines Markts beeinflussen konnen, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Anwesen-
heit des fraglichen Unternehmens bereits geschwicht ist, und die die Aufrechterhaltung
des auf dem Markt noch bestehenden Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die
Verwendung von Mitteln behindern, welche von den Mitteln eines normalen Produkt-
oder Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der Leistungen der Marktbiirger ab-
weichen” (Urt. v. 13.02.1979, Az. 85/76, Rn. 91).

172 Européische Kommission, Prioritdtenmitteilung, Rn. 1; EuGH, Urt. v. 14.10.2010,
Az. C-280/08 P, Rn. 176: ,,Da Art. 82 EG [...] nicht nur Verhaltensweisen erfasst, durch
die den Verbrauchern ein unmittelbarer Schaden erwachsen kann, sondern auch solche,
die sie durch die Beeintrichtigung des Wettbewerbs schidigen, trigt das Unternehmen,
das eine beherrschende Stellung innehat, eine besondere Verantwortung dafiir, dass es
durch sein Verhalten einen wirksamen und unverfalschten Wettbewerb auf dem Gemein-
samen Markt nicht beeintrichtigt.*

I3 Bunte, KartellR, S. 20.

174 Kiihnen, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 18 GWB, Rn. 3.

175 Rittner/Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, S. 433.

176 Kiihnen, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 18 GWB, Rn. 3.
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nen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gegeniiber Wirtschaftssub-
jekten auf vor- oder nachgelagerten Marktstufen als auch gegen einen Miss-
brauch im Horizontalverhéltnis gegeniiber tatsdchlichen und potentiellen Wettbe-
werbern'”” vorgeht.'”®

bb) Strukturkontrolle

Der staatlichen Strukturkontrolle liegt der Gedanke zugrunde, dass ein funk-
tionsfahiger Wettbewerbsprozess bestimmte Marktstrukturen voraussetzt, ohne
die er nicht mehr gewihrleistet werden kann.'” Aufgabe der Kartellbehorde ist
also die Gewihrleistung eines funktionsfahigen Wettbewerbs, indem sie die Ent-
stehung wettbewerbsschadlicher Marktstrukturen verhindert.'®

Eine Marktstruktur ist wettbewerbsschéddlich, wenn ein wettbewerblicher Kon-
zentrationsgrad auf dem jeweiligen Markt zu hoch ist.'®' Eine solche wettbe-
werbsschédliche Marktstruktur kann einerseits auf externem und andererseits auf
internem Wachstum beruhen.'®? Jedoch richtet sich die staatliche Kontrolle aus-
schlieBlich gegen externes Wachstum.'®® Im Gegensatz zum internen Wachstum,
das den unternehmerischen Erfolg und einen dkonomisch erwiinschten Wachs-
tumsprozess bezeichnet,'®* ist externes Wachstum dadurch gekennzeichnet, dass
sich mehrere zuvor voneinander unabhingige Unternehmen zusammenschlieBen
und hierdurch ihre Marktmacht absichern bzw. ausbauen.'®® Ein derartiger Zu-
sammenschluss ist nur negativ zu werten, wenn er zu einer erheblichen Behinde-
rung wirksamen Wettbewerbs fiihrt, insbesondere durch Begriindung oder Ver-
stirkung einer marktbeherrschenden Stellung, soweit nicht zugleich iiberwie-
gende Verbesserungen der wettbewerblichen Bedingungen eintreten (§ 36 Abs. 1
GWB).

Aus wettbewerbspolitischer Sicht besteht ein wesentlicher Unterschied zwi-
schen der Verhaltens- und der Strukturkontrolle. Im Gegensatz zur Verhaltens-
kontrolle, die eine Uberpriifung bereits erfolgten Verhaltens darstellt (Ex-post-

177 Européische Kommission, Priorititenmitteilung, Rn. 23: Nach Ansicht der EU-
Kommission besteht ein Anhaltspunkt fiir eine wettbewerbsfeindliche Marktverschlie-
Bung in Rahmen von preisbezogenen Behinderungsmissbrauchen, wenn ,,das fragliche
Verhalten andere, genauso effiziente Wettbewerber wie das marktbeherrschende Unter-
nehmen (,,as efficient competitors*) daran hindert bzw. bereits gehindert hat, am Wett-
bewerb teilzunehmen®; EuGH, Urt. v. 14.10.2010, Az. C-280/08 P, Rn. 177.

178 Kiihnen, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 18 GWB, Rn. 3.

19 Thiele, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 5, Rn. 17.

180" Thomas, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, Vorb. zu § 35 GWB, Rn. 2.

181 Thiele, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 5, Rn. 17.

182 Thiele, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 5, Rn. 18.

183 Pietzcker/Bretthauer, in: Stober, Wirtschaftsrecht, 2007, S. 529.

184 ettl, KartellR, S. 323.

185 Thomas, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, Vorb. zu § 35 GWB, Rn. 1.



II. Verfolgung von WettbewerbsverstoB3en in einem Vergabeverfahren 129

Uberpriifung), bezeichnet die Strukturkontrolle eine Uberpriifung, die vor dem
Vollzug des geplanten Zusammenschlusses stattfindet (Ex-ante-Uberpriifung).'®®

¢) Verfahren vor den Kartellbehorden und ihre Befugnisse
aa) Verfahren vor den Kartellbehorden

Die Kartellbehorde kann nach § 54 Abs. 1 GWB ein formliches Verfahren von
Amts wegen einleiten, etwa bei Missbrauchs- und Kartellverdacht. Amtsverfah-
ren sind alle Verwaltungsverfahren nach dem GWB, die keine Antragsverfahren
darstellen.'®” Im Amtsverfahren herrscht das Offizialprinzip.'®® Die Kartell-
behorde leitet gemdl § 22 VwVTG nach pflichtgemédfem Ermessen ein Amts-
verfahren ein.'®® Daher ist ein konkret formulierter Antrag nicht erforderlich,
solange ein von einer Wettbewerbsbeschrinkung betroffenes Unternehmen zu-
reichende Anhaltspunkte fiir einen moglichen WettbewerbsverstoB aufweist.'
Dritte haben ohnehin kein 6ffentlich-subjektives Recht auf ein Einschreiten der
Kartellbehorde.'”' In Ausnahmefillen kann jedoch bei Ermessensreduzierung
auf Null ein Rechtsanspruch auf ein Titigwerden der Kartellbehorde bestehen.'”?
Ein solcher Anspruch ist allerdings nicht gegeben, wenn fiir ein Unternehmen die
Moglichkeit besteht, eigene Abwehranspriiche vor den Zivilgerichten durchzu-
setzen.'”?

Das formliche Verfahren kann sowohl von Amts wegen als auch auf Antrag
eingeleitet werden. Antragsverfahren unterliegen dem Dispositionsprinzip.'**
Durch die 7. GWB-Novelle 2005 wurden die meisten Antragsrechte abgeschafft.
Folgende Antragsrechte sind noch im GWB genannt: Antrag auf Eintragung von
Wettbewerbsregeln (§ 24 Abs. 3 GWB), Befreiung vom Vollzugsverbot (§ 41
Abs. 2 GWB), Ministererlaubnis in der Zusammenschlusskontrolle (§ 42 Abs. 1
GWB) und Beiladung (§ 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB).!**

Nach § 57 Abs.1 GWB ,kann (die Kartellbehorde) alle Ermittlungen fiihren
und alle Beweise erheben, die erforderlich sind“. Die materielle Beweislast fiir

186 Thiele, in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht, § 5, Rn. 19.
187 Bach, in: Immenga/Mestmiicker, Kartellrecht, § 54 GWB, Rn. 5.

188 Klose, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 10, § 53, Rn. 41.

189 Klose, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 10, § 53, Rn. 41.

190 Quellmalz, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 54 GWB, Rn. 1.

191 BGH, Beschl. v. 06.03.2001 — KVZ 20/00, BeckRS 2001, 3311; BGH, Beschl. v.
09.07.2002 — KVR 15/01, BeckRS 2002, 6289.

192 Quellmalz, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 54, GWB, Rn. 1.

193 BGH, Beschl. v. 06.03.2001 — KVZ 20/00, BeckRS 2001, 3311, Quellmalz, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 54 GWB, Rn. 1.

194 Bach, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 54 GWB, Rn. 2.
195 Klose, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 10, § 53, Rn. 42.
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das Vorliegen der Eingriffsvoraussetzungen liegt grundsétzlich bei der Kartellbe-
horde.'”® Welcher Beweismittel sich die Kartellbehdrde bedient, entscheidet sie
nach pflichtgemidBem Ermessen.'®” Zur Erfiillung ihrer Aufgaben kommen der
Behorde ein Auskunftsrecht (§ 59 Abs.1 GWB), ein Einsichts- und Priifungs-
recht (§ 59 Abs. 2 GWB), ein Betretungsrecht (§ 59 Abs. 3 GWB) und ein
Durchsuchungsrecht (§ 59 Abs. 4 GWB) zu.

bb) Befugnisse der Kartellbehorden

In § 32 GWB zusammen mit den §§ 32a bis 32e und § 34 GWB sind die Be-
fugnisse der Kartellbehorden bei WettbewerbsverstoBen von Unternehmen gere-
gelt. Nach § 32 GWB kann die Kartellbehorde i.S. einer Abstellungsverfiigung
Unternehmen verpflichten, eine Zuwiderhandlung gegen eine Vorschrift des
GWB oder Art. 101 oder 102 AEUV abzustellen. Diesbeziiglich ist sie berechtigt,
den betroffenen Unternehmen alle MaBnahmen aufzugeben, die fiir eine wirk-
same Abstellung der Zuwiderhandlung erforderlich und verhéltnismaBig sind
(§ 32 Abs. 2. S.1 GWB)."”® Die Kartellbehorde kann den Unternehmen nicht
nur ein bestimmtes Wettbewerbsverhalten untersagen (sog. negative Tenorie-
rung), sondern auch sie zu einem bestimmten Wettbewerbsverhalten verpflichten
(sog. positive Tenorierung).'”” Die fiir eine Abstellungsverfiigung erforderliche
Begehungsgefahr liegt bereits dann vor, wenn die ernste Besorgnis einer drohen-
den Zuwiderhandlung besteht (sog. Erstbegehungsgefahr).?®® Bei berechtigtem
Interesse kann allerdings die Kartellbehdrde nach § 32 Abs. 3 GWB auch eine in
der Vergangenheit liegende beendete Zuwiderhandlung feststellen. Ein berechtig-
tes Interesse ist vor allem zu bejahen, wenn Wiederholungsgefahr besteht oder
die Wirkungen des wettbewerbswidrigen Verhaltens fortbestehen.?"!

Weiter kann nach § 32a GWB die Kartellbehdrde von Amts wegen einst-
weilige MaBinahmen anordnen, wenn ,,eine Zuwiderhandlung ... liberwiegend
wahrscheinlich erscheint und die einstweilige Maflnahme zum Schutz des Wett-
bewerbs oder aufgrund einer unmittelbar drohenden, schwerwiegenden Beein-
trichtigung eines anderen Unternehmens geboten ist“. Vor Inkrafttreten des
GWB-Digitalisierungsgesetzes 2021 war fiir den Erlass einstweiliger Mafinah-
men eine zumindest prima facie festgestellte Zuwiderhandlung erforderlich.?*

19 Klose, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 10, § 52, Rn. 1.
197 Klose, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 10, § 52, Rn. 1.
198 BGH, NJW-RR 2008, 996, 1001.

199 Klose, in: Wiedemann, KartellR, Kap. 10, § 51, Rn. 6; Gesetzesbegriindung, BT-
Drs. 15/3640, S. 51.

200 QLG Diisseldorf, Beschl. v. 16.09.2009 — Kart 1/09, BeckRS 2009, 27348.
201 Emmerich, in: Inmenga/Mestmécker, Kartellrecht, § 32 GWB, Rn. 47.
202 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/23492, S. 85.
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Hieran kann jedoch nach dem geénderten Wortlaut des § 32a nicht mehr festge-
halten werden; vielmehr geniigt eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit.?*

Ferner hat nach § 32b GWB die Kartellbehorde die Befugnis, zur Verhinde-
rung einer drohenden Abstellungsverfiigung in einem Verfahren nach § 32 oder
§ 32a GWB von den betroffenen Unternehmen angebotene Verpflichtungszusa-
gen durch Verfiigung fiir bindend zu erkliren.?** Das Instrument der Zusagenent-
scheidung dient einer mdglichst wirksamen und effizienten Durchsetzung des
Kartellrechts in einem verniinftigen Zeit- und Kostenrahmen.?”> Anders als die
Kartellverwaltungsakte nach § 32 GWB beinhaltet eine Zusagenverfiigung keine
abschlieBende Aussage dariiber, ob ein kartellrechtlicher Verstof3 vorgelegen hat
oder noch vorliegt.?’® Damit entfalten Verfiigungen nach § 32b GWB keine Bin-
dungswirkung fiir einen nachfolgenden Schadensersatzprozess.””’ AuBerdem
kann nach § 32c GWB die Kartellbehdrde beschlielen, dass fiir sie kein Anlass
zum Tétigwerden besteht, da nach den ihr vorliegenden Erkenntnissen die Vor-
aussetzungen fiir ein Verbot nach den §§ 1, 19 bis 21 und 29 GWB oder Art. 101
Abs. 1 oder Art. 102 AEUV nicht gegeben sind. Daneben hat die Kartellbehorde
nach § 32d GWB die Befugnis zum Entzug des Rechtsvorteils der Gruppenfrei-
stellung. Nach § 34 GWB kann sie dariiber hinaus die Abschopfung des wirt-
schaftlichen Vorteils anordnen und dem Unternehmen die Zahlung eines entspre-
chenden Geldbetrags auferlegen, wenn es schuldhaft gegen eine Vorschrift des
GWB, gegen Art. 101 oder 102 AEUV oder eine (verbindliche) Verfligung der
Kartellbehorde verstoflen und dadurch einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt hat.

4. Zivilgerichte

Wie bereits erwédhnt, begriindet § 156 Abs. 2 GWB eine ausschlieliche Zu-
stindigkeit der Vergabekammern. Geltend gemachte kartellrechtliche oder lauter-
keitsrechtliche Abwehranspriiche sind dennoch durch die ordentlichen Gerichte
zu priifen.

a) Zivilrechtliche Anspriiche bei Verletzung
kartellrechtlicher Normen

Auftraggeber oder Bieter sind nach dem funktionalen Unternehmensbegriff als
Unternehmen i.S.d. Kartellrechts zu qualifizieren.’”® So sind etwa die Miss-
brauchsverbote der § 19 ff. GWB auf eine Nachfragetitigkeit der Auftraggeber

203 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/23492, S. 86.
204 Bach, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 32b GWB, Rn. 1.

205 Titigkeitsbericht des BKartA 2007/2008, BT-Drs. 16/13500, S.117; Bach, in:
Immenga/Mestmaécker, Kartellrecht, § 32b GWB, Rn. 3; Rehbinder, in: Loewenheim/
Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 32b GWB, Rn. 1.

206 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/3640, S. 52.
207 Bach, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 32b GWB, Rn. 3.
208 Kling, NZBau 2018, 715 f.
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anwendbar, sofern sie eine marktbeherrschende Stellung innehaben.?” Wenn sich
kartellrechtliche VerstdBe in einem Vergabeverfahren i.S.v. § 156 Abs. 2 GWB
ereignen, konnen kartellrechtliche Abwehranspriiche vor den fiir solche Ansprii-
che zustéindigen Kartellgerichten geltend gemacht werden.*'’

Diese kartellrechtlichen Abwehranspriiche ergeben sich aus § 33 GWB. Die
Vorschrift des § 33 GWB stellt ausdriicklich klar, dass bei Verletzung kartell-
rechtlicher Vorschriften das davon betroffene Unternehmen neben Unterlassungs-
anspriichen im Fall einer Wiederholungsgefahr auch Beseitigungsanspriiche
geltend machen kann. Wenn eine (Wiederholungs-)Gefahr besteht, muss der Be-
troffene priaventiv eine drohende Beeintrichtigung durch einen Unterlassungs-
anspruch verhindern oder eine gegenwértige Beeintrichtigung, die Quelle einer
fortwirkenden Storung ist, beseitigen konnen.”'! Der Unterlassungsanspruch aus
§ 33 Abs. 1 GWB setzt voraus, dass nach einem Verstol gegen eine kartellrecht-
liche Verbotsnorm, wie §§ 1, 19-21, 29, 31 Abs. 3 GWB,?'? eine Gefahr fiir des-
sen Wiederholung besteht.>'* Von der Wiederholungsgefahr ist dann auszugehen,
wenn eine ernstliche und greifbare Mdglichkeit einer Wiederholung desselben
VerstoBes besteht.'* Nach § 33 Abs. 2 GWB ist aber auch eine vorbeugende
Unterlassungsklage moglich, wenn ,,die ernst zu nehmende ... Gefahr eines
baldigen (erstmaligen) KartellrechtsverstoBes“*'> besteht (Erstbegehungsgefahr).
Die Beweislast fiir den Nachweis einer solchen Gefahr trigt der Betroffene.?'®
Der Beseitigungsanspruch ist unabhidngig vom Unterlassungsanspruch gegeben,
wenn eine bereits eingetretene Beeintrichtigung durch einen Kartellrechtsverstof3
eine in der Zukunft fortwirkende Storungsquelle darstellt.!’

§ 33 Abs. 1 GWB gewihrt dem Betroffenen einen Unterlassungs- und Beseiti-
gungsanspruch. Betroffen i.S.d. § 33 Abs.1 GWB ist nach § 33 Abs. 3 GWB,
wer als Mitbewerber oder sonstiger Marktbeteiligter durch den VerstoB (gegen
eine Vorschrift des GWB, die Art 101, 102 AEUV oder eine Verfiigung der Kar-
tellbehorde) beeintriachtigt ist.

Die Begriffe ,,Mitbewerber und sonstiger Marktbeteiligter sind im GWB nicht
definiert. Die in § 2 Abs.1 Nr. 2 und 3 UWG definierten Begriffe ,,Marktteil-
nehmer* und ,,Mitbewerber* helfen allerdings bei der Auslegung.?'® Nach der in

209 Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme, S. 192 f.

210 Vgl. Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, Vorb. § 155 GWB, Rn. 24.
211 Rehbinder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 33 GWB, Rn. 59.
212 Rehbinder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 33 GWB, Rn. 7.
23 Emmerich, in: Inmenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 33 GWB, Rn. 36 f.

214 BGH, NJW 1992, 2292, 2294; Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht,
§ 33 GWB, Rn. 38.

215 Emmerich, in: Inmenga/Mestmécker, Kartellrecht, § 33 GWB, Rn. 42.

216 Rehbinder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 33 GWB, Rn. 59.
217 Rehbinder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 33 GWB, Rn. 59.
218 Emmerich, in: Inmenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 33 GWB, Rn. 12 ff.
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§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG verwendeten Legaldefinition ist Mitbewerber ,,jeder Un-
ternchmer, der mit einem oder mehreren Unternechmern als Anbieter oder Nach-
frager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhélt-
nis steht”. Unter Zugrundelegung dieser Definition sind Mitbewerber i.S.d. § 33
Abs. 3 GWB solche Unternechmen, die auf einem relevanten Markt in einem ak-
tuellen oder zumindest potentiellen Wettbewerbsverhiltnis zueinander stehen.*'®
Im Interesse eines wirksamen kartellrechtlichen Individualschutzes diirfen an das
Bestehen eines aktuellen oder potentiellen Wettbewerbsverhiltnisses zwischen
Unternchmen keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden.??° Fiir die An-
nahme potentiellen Wettbewerbs reicht die blo abstrakte Mdoglichkeit eines
Markteintritts aber nach wie vor nicht aus.**!

Demgegeniiber verwendet das UWG statt des Begriffs der sonstigen Marktbe-
teiligten jenen der Marktteilnehmer. Dieser ist in § 2 Abs.1 Nr. 2 UWG defi-
niert. Danach bezeichnet der Begriff alle Personen (neben Mitbewerbern und
Verbrauchern), die ,,als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistun-
gen titig sind“. Dieses Verstidndnis kann ohne Weiteres auch auf den Begriff der
sonstigen Marktbeteiligten iibertragen werden,”** weil nach dem Willen des Ge-
setzgebers dieser Begriff weit zu verstehen ist.>*®> Nach diesem weiten Verstind-
nis erfasst der Begriff der sonstigen Marktbeteiligten alle anderen Unternehmen
im Einflussbereich der gegen Verbotsnormen des GWB und Art. 101, 102 AEUV
verstoBenden Unternechmen.?®* In den Schutzbereich des Kartellverbots des § 1
GWB, Art. 101 AEUYV sind daher sidmtliche mittelbar oder unmittelbar im Ein-
flussbereich der Teilnehmer an einem unzulédssigen Kartell liegende Marktbetei-
ligte (z.B. Lieferanten, Abnehmer®>) einzubeziehen.”?® Zu den Anspruchsbe-
rechtigten konnen auBlerdem die Endverbraucher gehoéren, insbesondere dann,
wenn ,.eine Kartellabrede auf der letzten Absatzstufe vorliegt“.”*” Dies entspricht
der Auffassung des EuGH.**®

219 Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/1487, S. 16.

220 Vgl. BGH, GRUR 2017, 918, 919.

21 Vgl. Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2 UWG, Rn. 104.

222 Emmerich, in: Immenga/Mestmaicker, Kartellrecht, § 33 GWB, Rn. 14.

223 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/3640, S. 53.

224 Emmerich, in: Inmenga/Mestmécker, Kartellrecht, § 33 GWB, Rn. 14 ff.

225 Nach dem ORWI-Urteil des BGH umfasst der Kreis der durch das Kartellverbot
geschiitzten Personen auch alle indirekt von einem Kartell betroffenen Abnehmer (NJW
2012, 928, Rn. 16 ff. und 23 ff).

226 Emmerich, in: Inmenga/Mestmécker, Kartellrecht, § 33 GWB, Rn. 17 f.

227 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/3640, S. 53.

228 Nach der Courage-Entscheidung des EuGH erfordert die volle Wirksamkeit des
unionsrechtlichen Kartellverbots, dass jedermann Ersatz des Schadens verlangen kann,
der ihm aufgrund eines Kartellrechtsverstoes entstanden ist (EuZW 2001, 715,
Rn. 26). Diese Entscheidung betrifft nur den Schadenersatz, hat jedoch entscheidende
Bedeutung fiir die Auslegung des Betroffenenbegriffs.
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Betroffen i.S.d. § 33 Abs.1 GWB sind alle oben genannten Personen, wenn
sie durch einen Kartellrechtsverstofl beeintrichtigt sind. Eine Beeintrachtigung
liegt dann vor, wenn ein Kartellrechtsverstol die Chancengleichheit der Unter-
nehmen im Wettbewerb stort, indem er die Marktstellung bestimmter Unterneh-
men verschlechtert, z. B. durch die Behinderung des Markteintritts.*** Zum Kreis
der Anspruchsberechtigten gehoren in diesem Zusammenhang solche Bieter, die
daran gehindert werden, innerhalb gleicher Fristen und zu gleichen Wettbewerbs-
bedingungen Angebote abzugeben. So hat etwa der kartellrechtliche Abwehr-
anspruch Bedeutung flir den Bereich o6ffentlicher Auftragsvergaben erlangt,
wo dem Diskriminierungsverbot nach §19 Abs. 2 GWB die Hauptaufgabe
zukommt, einen Missbrauch der Nachfragemacht der offentlichen Hand durch
unzuldssige Bevorzugung oder Benachteiligung bestimmter Bieter zu verhin-
dern.”*® Die praktische Bedeutung der Durchsetzung des Abwehranspruchs ge-
gen die Offentliche Hand ist aber gering; denn ohnehin greifen die strikten
Grundsitze des Vergaberechts, deren Wahrung im Nachpriifungsverfahren iiber-
priifbar ist.*>' Dem Abwehranspruch wird eine besondere Bedeutung beigemes-
sen, insbesondere dann, wenn einseitige Kartellrechtsverstole auf Bieterseite
entstehen; zum einen, weil solche Kartellrechtsverstofe, wie beispielsweise der
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nach § 19 GWB, keinen Aus-
schlussgrund nach § 124 GWB begriinden,*? zum anderen, weil kartellrechtliche
Anspriiche gegen Wettbewerber nicht auch nach Maflgabe des § 156 Abs. 2
GWB geltend gemacht werden kénnen.***

b) Zivilrechtliche Anspriiche bei Verletzung lauterkeitsrechtlicher Normen

Besteht eine in § 156 Abs. 2 GWB geregelte Zustindigkeitskonzentration auf
die Vergabenachpriifungsorgane, so kann dennoch eine Anspruchskonkurrenz
zwischen vergabe- und lauterkeitsrechtlichen Anspriichen bestehen, wenn in ei-
nem Vergaberechtsverstof3 unlautere geschéftliche Handlung unter dem Gesichts-
punkt des Rechtsbruchs zu sehen ist.>** Denkbar ist eine Konstellation, bei der
ohne sachlich gerechtfertigten Grund 6ffentliche Auftraggeber Auftrige oberhalb
der Schwellenwerte ohne Ausschreibung an bestimmte Bieter vergeben. Zu den-
ken ist hierbei beispielsweise an eine Situation, in der ein bestimmter Bieter als
Teilnehmer am Vergaberechtsversto3 Auftrige erhilt. Diese vergaberechtswidrige
Praxis stellt einen Verstofl gegen den Gleichbehandlungs- und Transparenzgrund-

229 Emmerich, in: Immenga/Mestmaicker, Kartellrecht, § 33 GWB, Rn. 15.
230 ygl. BGH, NZBau 2007, 459 ff.

21 Kling, NZBau 2018, 715.

232 Hierzu D.L. 1.b).

233 Hierzu E.IIL 3.b)aa).

234 BGH, VergabeR 2008, 925, 926 ff.

w
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satz dar und verletzt damit durch das Lauterkeitsrecht geschiitzte Interessen von
Marktteilnehmern.*> Dementsprechend miissen von dem vergaberechtlichen
Versto3 betroffene Bieter gegen einen rechtswidrig begiinstigten Bieter lauter-
keitsrechtliche Unterlassungsanspriiche vor den ordentlichen Gerichten geltend
machen konnen.**® Andernfalls wiirde eine mit dem in Art. 19 Abs. 4 GG enthal-
tenen Gebot effektiven Rechtsschutzes nicht zu vereinbarende Rechtsschutzliicke
entstehen,”” weil vergaberechtliche Anspriiche nach § 156 Abs. 2 GWB aus-
schlieBlich die Vertikalbeziechung von Bietern zu den Vergabestellen, nicht je-
doch die Horizontalbezichung der Bieter untereinander betreffen.*

Ausgangspunkt fiir die Frage, ob und inwieweit die von einem Verstol3 gegen
das Vergaberecht betroffenen Bieter gegen den rechtswidrig begiinstigten Mitbe-
werber lauterkeitsrechtliche Anspriiche unter dem Gesichtspunkt des Rechts-
bruchs geltend machen konnen, ist § 3a UWG. Danach handelt unlauter i.S.v.
§ 3 UWG, ,,wer einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu be-
stimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln, und
der Verstof3 geeignet ist, die Interessen von Verbrauchern, sonstigen Marktteil-
nehmern oder Mitbewerbern spiirbar zu beeintrachtigen®. Demgemal kann hier
von einer Unlauterkeit ausgegangen werden, wenn sich ein Unternehmen durch
Verstof3 gegen eine gesetzliche Vorschrift i.S.d. § 3a UWG einen Wettbewerbs-
vorsprung verschafft. Nicht in jedem Verstofl gegen eine Rechtsnorm kann aller-
dings ein ungerechtfertigter Wettbewerbsvorsprung liegen;>*° in Betracht kom-
men nur VerstoBe gegen diejenigen Marktverhaltensregeln, die einen Wett-
bewerbsbezug dergestalt aufweisen, dass ,,die wettbewerblichen Belange der als
Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in Betracht kommen-
den Personen“**” geschiitzt werden. Aufgrund des eindeutigen Wortlautes miis-
sen jedoch die Marktverhaltensregeln im Interesse der Marktteilnehmer liegen.
Eine gesetzliche Vorschrift dient dem Interesse der Marktteilnehmer, wenn sie
die Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen zum Schutz der Freiheit ihrer
wettbewerblichen Entfaltung bezweckt.**' Zunichst ist in diesem Zusammenhang
zu untersuchen, ob nationale Vorschriften des Vergaberechts Marktverhaltens-
regelungen i.S.d. § 3a darstellen. Nach der Kommunalversicherer-Entscheidung
des BGH sind die die Vergabe offentlicher Auftrage regelnden Vorschriften der
§§ 97 ff. GWB als Marktverhaltensregeln i.S.d. § 3a UWG einzuordnen, da sie

235 BGH, VergabeR 2008, 925, 927.

236 BGH, VergabeR 2008, 925, 926 ff.; Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen,
UWG, § 3a UWG, Rn. 2.77; Schaffert, in: Heermann/Schlingloff, MiKo-UWG, § 3a
UWG, Rn. 33.

237 BGH, VergabeR 2008, 925, 927.
238 Byok, NJW 2009, 644, 645.

239 BGH, VergabeR 2008, 925, 927.
240 BGH, GRUR 2017, 537, Rn. 20.
241 BGH, GRUR 2016, 513, Rn. 28.
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durch die Einschrinkung der Vertragsfreiheit der offentlichen Auftraggeber un-
mittelbar ihr Marktverhalten bei der Auswahl von Vertragspartnern regeln und
nach der gesetzgeberischen Intention den Schutz aller (potentiell) an der Ertei-
lung von Auftrigen interessierten Bieter bezwecken.>** Dies folgt unmissver-
standlich aus § 97 Abs. 6 GWB, wonach Unternehmen ein subjektives Recht auf
Einhaltung der ihren Schutz bezweckenden Vergabevorschriften haben.*** Zivil-
rechtliche lauterkeitsrechtliche Anspriiche gegen den rechtswidrig begiinstigten
Mitbewerber kdnnen aber nicht unter dem Gesichtspunkt der Taterschaft ausge-
16st werden, weil Normadressaten des Vergaberechts nur Auftraggeber sind.**
Nur Anspriiche unter dem Gesichtspunkt der Teilnahme am Vergaberechtsverstof3
kommen in Betracht, da es nicht Voraussetzung fiir die Teilnehmerhaftung ist,
dass der Teilnehmer selbst Normadressat ist.>** Fiir derartige Anspriiche ist es
jedoch auch erforderlich, dass das Verhalten des Auftraggebers als eine geschift-
liche Handlung i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. | UWG**® betrachtet wird.**” Zwar dient die
Nachfragetitigkeit der 6ffentlichen Hand regelméfig der Erfiillung von Verwal-
tungsaufgaben,”*® der Tatbestand einer geschiftlichen Handlung kann jedoch
dann erfiillt werden, wenn das Verhalten des Auftraggebers in einem objektiven
Zusammenhang mit der Forderung des Absatzes eines fremden Unternehmens
steht.?* Das ist immer bereits dann gegeben, wenn ,,der 6ffentliche Auftraggeber
an dem wirtschaftlichen Erfolg des Gewerbetreibenden, dessen Wettbewerb zu
fordern sein Handeln geeignet ist, ein Interesse hat, weil er davon auf Grund
besonderer Umstidnde — etwa auf Grund vertraglicher oder gesellschaftsrecht-
licher Bezichungen — profitiert“.>>® Eine spiirbare Beeintrichtigung wird bereits
darin gesehen, dass am Auftrag interessierten Bietern die Chance genommen
wird, innerhalb gleicher Fristen und zu gleichen Wettbewerbsbedingungen Ange-
bote abzugeben.?*!

In diesem Zusammenhang stellt sich die Anschlussfrage danach, ob im Be-
reich der Vergabe von Auftrigen unterhalb der Schwellenwerte ein Unterlas-

242 BGH, VergabeR 2008, 925, 929 f.
243 BGH, VergabeR 2008, 925, 930.
24 BGH, VergabeR 2008, 925, 927.
245 BGH, VergabeR 2008, 925, 927.

246 Danach bedeutet ,,geschiftliche Handlung jedes Verhalten einer Person zugunsten
des eigenen oder eines fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschéftsab-
schluss, das mit der Férderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienst-
leistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags iiber Waren
oder Dienstleistungen objektiv zusammenhéangt*.

247 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 3a UWG, Rn. 2.77.
248 BGH, VergabeR 2008, 925, 930.
249 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 3a UWG, Rn. 1.336.
230 BGH, VergabeR 2008, 925, 930.
251 BGH, VergabeR 2008, 925, 930.
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sungsanspruch nach Maligabe des § 3a UWG geltend gemacht werden kann.
Nach dem Wortlaut des § 3a UWG kommt nur eine gesetzliche Vorschrift in Be-
tracht. Die in der VOB/A oder der VOL/A enthaltenen Bestimmungen sind keine
Rechtsnormen 1.S.d. § 3a UWG, sondern lediglich verwaltungsinterne Vor-
schriften, denen keine AuBenwirkung zukommt.*** Ein Anspruch aus § 3a UWG
ist daher schon aus diesem Grund ausgeschlossen.””® Dieses Verstindnis folgt
bereits daraus, dass ein subjektives Recht eines Bieters auf Einhaltung der Verga-
bebestimmungen, wie es oberhalb der Schwellenwerte durch § 97 Abs. 6 begriin-
det wird, bei diesen Auftragsvergaben grundsétzlich nicht besteht. Selbst im Be-
reich unterhalb der Schwellenwerte ist jedoch von einer unlauteren geschift-
lichen Handlung i.S.d. § 3 Abs. 1 UWG auszugehen, wenn die 6ffentliche Hand
zur Forderung fremden Wettbewerbs einen bestimmten Bieter ohne sachlich ge-
rechtfertigten Grund bevorzugt oder benachteiligt.>>* Dies folgt innerstaatlich be-
reits aus Art. 3 Abs. 1 GG.>> Hierbei ist nicht erforderlich, dass die 6ffentliche
Hand eine marktbeherrschende Stellung innehat.>>® Fiir den Unterschwellen-
bereich mit grenziiberschreitendem Interesse sind aber insoweit ohnehin die Dis-
kriminierungsverbote des AEUV strikt zu beachten.>>’

Was eine Unlauterkeit durch Rechtsbruch nach § 3a UWG betrifft, stellt sich
als weitere Frage, ob in dem Fall, dass ein kommunales Unternehmen unter Ver-
sto} gegen kommunalrechtliche Vorschriften, die den Marktzutritt regeln, in den
Wettbewerb mit privaten Unternehmen eintritt, derartige Vorschriften lauterkeits-
rechtliche Anspriiche auslosen kdnnen, konkret, sie als Marktverhaltensregeln
i.S.d. § 3a UWG zu qualifizieren sind. Wie oben bereits erwihnt, kdnnen
nur VerstoBe gegen eine Marktverhaltensregel nach MaBigabe des § 3a UWG ge-
ahndet werden. Kommunalrechtliche Vorschriften, die der erwerbswirtschaft-
lichen Betdtigung von Gemeinden Schranken setzen (z.B. Art. 87 BayGO; § 107
NRWGO; § 85 RhPfGO), stellen reine Marktzutrittsregeln, aber nicht zugleich
auf die Lauterkeit des Wettbewerbs bezogene Marktverhaltensregeln dar.”*® Denn
derartige Vorschriften regeln nur die Voraussetzungen, unter denen eine Ge-
meinde zu Erwerbszwecken auf einem Markt als Anbieterin oder Nachfragerin
titig werden darf (das Ob), nicht aber die Art und Weise dieser Erwerbsbetiti-

252 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 3a UWG, Rn. 1.55; Schaffert,
in: Heermann/Schlingloff, MiiKo-UWG, § 3a UWG, Rn. 54.

253 Im Ergebnis ebenso Dittmann, in: Ziekow/Voéllink, Vergaberecht, Vor § 155
GWRB, Rn. 18.

24 OLG Hamm, NJW-RR 1992, 1071; LG Koblenz, ZfBR 2011, 794; vgl. auch
OLG Stuttgart, VergabeR 2002, 374.

255 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 3a UWG, Rn. 2.65d.
256 Vgl. OLG Hamm, NJW-RR 1992, 1071, 1072.

257 Zum vergaberechtlichen Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte, E.1.3.
258 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 3a UWG, Rn. 1.79.
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gung (das Wie).?>? Solche Vorschriften fallen daher von vornherein nicht in den
Anwendungsbereich des § 3a UWG und ihre Verletzung begriindet somit keine
lauterkeitsrechtlichen Anspriiche.?®® Ein anderes Bild ergibt sich nicht auch aus
dem Umstand, dass solche Vorschriften nicht nur den Schutz der Kommunen vor
den Risiken einer iiberdehnten unternehmerischen Betdtigung, sondern auch den
Schutz der Privatwirtschaft vor dem Marktzutritt der Kommunen bezwecken.*®!
Dabhinter steht der Gedanke, dass das Lauterkeitsrecht nur die Art und Weise (das
Wie) der Beteiligung am Wettbewerb regelt, nicht aber den Zugang zum Wett-
bewerb.?®? Daher ist es nicht Aufgabe der Zivilgerichte, lauterkeitsrechtlich zu
bestimmen, welche Grenzen dem Marktzutritt der 6ffentlichen Hand zu setzen
sind.?®* Vielmehr ist dies als eine wirtschaftspolitische Aufgabe zu verstehen, die
in der Gesetzgebung und Verwaltung liegt.>** Bei Zugrundelegung dieses Ansat-
zes konnen offentlich-rechtliche Marktzutrittsregeln auch nicht iber § 3 UWG
durch die Zivilgerichte kontrolliert werden.?®> Das ergibt sich schon aus einem
Umkehrschluss aus § 3a UWG. Private Konkurrenten kénnen bei VerstéBen ge-
gen Offentlich-rechtliche Marktzutrittsregeln grundsétzlich ein Eingreifen der
Aufsichtsbehdrden anregen oder, sofern die betreffenden Normen ihnen eine 6f-
fentlich-rechtliche Klagebefugnis verleihen, vor den Verwaltungsgerichten Klage
erheben.?®® Das Marktverhalten (das Wie) der 6ffentlichen Hand unterliegt hin-
gegen in vollem Umfang dem UWG.>%’

II1. Uberpriifbarkeit von WettbewerbsverstoBen
im Rahmen von Vergabe- und Nachpriifungsverfahren

1. Voraussetzungen eines Nachpriifungsverfahrens

Statthaftigkeitsvoraussetzung eines Nachpriifungsverfahrens ist zum einen,
dass der sachliche und personliche Anwendungsbereich des Vergaberechts eroft-
net ist. Zum anderen bedarf es eines materiell bereits begonnenen Vergabever-
fahrens.?*® Die Priifung, ob diese Voraussetzungen kumulativ vorliegen, ist durch
die angerufene Vergabekammer von Amts wegen vorzunehmen.?®’

239 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, § 3a UWG, Rn. 20.

260 Khler, GRUR 2001, 777, 780 ff.; Ullmann, GRUR 2003, 817, 823; Ohly, in:
Ohly/Sosnitza, UWG, § 3a UWG, Rn. 18 ff.

261 BGH, VergabeR 2002, 467, 469.

262 BGH, VergabeR 2002, 467, 470, unter Hinweis auf BGH, NJW 1974, 1333.
263 BGH, VergabeR 2002, 467, 470.

26+ BGH, VergabeR 2002, 467, 470.

265 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 3a UWG, Rn. 2.13.

266 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 3a UWG, Rn. 1.79.

267 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, § 3a UWG, Rn. 18.

268 Horn/Hofmann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 4.

269 Dittmann, in: Ziekow/Voéllink, Vergaberecht, § 155 GWB, Rn. 19.
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a) Anwendungsbereich

Ein Nachpriifungsverfahren i.S.d. §§ 155 ff. GWB ist nur dann statthaft, wenn
die jeweils festgelegten EU-Schwellenwerte erreicht oder iiberschritten werden,
also der sachliche Anwendungsbereich erdffnet ist.>’® So ist etwa ein irrtiimlich
oder freiwillig durchgefiihrtes europaweites Vergabeverfahren kein Gegenstand
des Nachpriifungsverfahrens, wenn der zu liberpriifende Auftrag die EU-Schwel-
lenwerte objektiv nicht erreicht.””' Im Gegensatz dazu ist ein Nachpriifungsver-
fahren fiir den Fall zuldssig, dass ein offentlicher Auftraggeber ein Vergabever-
fahren trotz Erreichens der EU-Schwellenwerte unterldsst.”’* Fiir die Frage, ob
ein Nachpriifungsverfahren wegen Erreichens der EU-Schwellenwerte statthaft
ist, kommt es also auf die objektive Rechtslage an.?’> Unabhingig vom Errei-
chen oder Uberschreiten der EU-Schwellenwerte kommt eine Nachpriifung nicht
in Betracht, soweit eine Ausnahme nach §§ 107-109, 116, 117, 137-140, 145,
149, 150 GWB vorliegt.?”*

Weitere Voraussetzung ist, dass der personliche Anwendungsbereich erdffnet
ist. Dieser stellt auf Auftraggeber i.S.d. § 98 GWB i.V. m § 99 GWB (6ffent-
licher Auftraggeber), § 100 GWB (Sektorenauftraggeber) und § 101 GWB (Kon-
zessionsgeber) ab.>”> Dabei ist der Begriff des Auftraggebers funktional zu ver-
stehen, um eine Flucht ins Privatrecht zu verhindern.?’® Dieses Verstindnis ergibt
sich nach der Beentjes-Entscheidung des EuGH bereits aus dem Ziel der EU-
Vergaberichtlinien, die tatsichliche Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit
und des freien Dienstleistungsverkehrs auf dem Gebiet der 6ffentlichen Auftrige
zu gewihrleisten.?”’

b) Materielles Verstindnis des Begriffs des Vergabeverfahrens
aa) Beginn eines Vergabeverfahrens

Gegenstand eines Nachpriifungsverfahrens sind Handlungen und Entscheidun-
gen eines Auftraggebers in einem bereits begonnenen und noch nicht abgeschlos-
senen Vergabeverfahren.?’® Dies ergibt sich bereits unmittelbar aus dem Wortlaut

210 Horn/Hofmann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 5.

21U Diemon-Wies, in: Hattig/Maibaum, Kartellvergaberecht, §102 GWB, Rn.11
m.w. N.

272 Vgl. OLG Karlsruhe, Beschl. v. 12.11.2008, Az. 15 Verg 4/08.

23 Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 155, Rn. 19.

2% Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 155 GWB, Rn. 7.
275 Horn/Hofmann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 6.
276 Ziekow, OffWiR, S. 180.

277 EuGH, NVwZ 1990, 353, Rn. 11.

278 BayObLG, VergabeR 2002, 244, 246; ebenso Dittmann, in: Ziekow/Voéllink, Ver-
gaberecht, §155 GWB, Rn. 28; Horn/Hofmann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht,
§ 102 GWB, Rn. 7.
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des §156 Abs. 2 GWB,*”’ wonach sich der Gegenstand des Rechtsstreits auf
Rechtsverstofe in einem Vergabeverfahren beziehen muss. Der Begriff des Ver-
gabeverfahrens ist im Lichte der Grundsitze der Gleichbehandlung und der
Transparenz weit auszulegen,”® weil alle auf einen chancengleichen und trans-
parenten Bieterwettbewerb einwirkenden Handlungen und Entscheidungen eines
staatlichen Auftraggebers nachpriifbar sein miissen.®' Der Begriff ist also mate-
riell zu verstehen.?®? Es kommt nicht auf »irgendwelche vom offentlichen Auf-
traggeber bereits eingeleitete Férmlichkeiten“®®® an. So ist etwa ein Vergabever-
fahren, das rechtswidrig unter Nichteinhaltung des Vergaberechts durchgefiihrt
wird (sog. De-facto-Vergabe), Gegenstand einer Nachpriifung durch die Vergabe-
kammern.”®* Nur auf diesem Wege kann ,.ein besonders schwerwiegender Ver-
gaberechtsverstoB“*®> — wie das rechtswidrige Unterbleiben einer Ausschrei-
bung?®®® — bekdmpft werden.*®’

Nicht nachpriifbar sind demgegeniiber ,,Handlungen, die eine bloBe Vorstudie
des Marktes darstellen oder die rein vorbereitend sind und sich im Rahmen der
internen Uberlegungen des dffentlichen Auftraggebers im Hinblick auf die Ver-
gabe eines 6ffentlichen Auftrags abspielen®.*®® Um eine nachpriifbare Entschei-
dung von rein internen und vorbereitenden Tatigkeiten abgrenzen zu konnen,
setzt der Beginn eines Vergabeverfahrens zweierlei kumulativ voraus:

,Der Offentliche Auftraggeber entscheidet, einen gegenwirtigen oder kiinftigen Be-
darf durch eine Beschaffung von Lieferungen, Dienst- oder Bauleistungen auf dem
(Binnen-)Markt (und nicht durch Eigenleistung) zu decken (interner Beschaffungs-
entschluss), und er ergreift nach auBen hin (iiber interne Uberlegungen und Vorberei-

219 Diemon-Wies, in: Hattig/Maibaum, Kartellvergaberecht, § 104 GWB, Rn. 33.

280 Hierzu C.1II.1.a).

281 BuGH, VergabeR 2005, 44, Rn. 27 ff.

282 OLG Diisseldorf, NZBau 2001, 696, 698; BayObLG, VergabeR 2002, 244, 246;
OLG Diisseldorf, VergabeR 2002, 404, 409; Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergabe-
recht, § 155 GWB, Rn. 22; Horn/Hofmann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102
GWB, Rn.7; Diemon-Wies, in: Hattig/Maibaum, Kartellvergaberecht, § 104 GWB,
Rn. 34.

283 OLG Diisseldorf, NZBau 2001, 696, 698; OLG Diisseldorf, VergabeR 2002, 404,
409.

284 Ausdriicklich § 135 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2 GWB.

285 BayObLG, VergabeR 2002, 244, 246.

286 Erwigungsgrund 13 RL 2007/66/EG, wonach eine ohne Transparenz erfolgende
Vergabe als ,,schwerwiegendste Verletzung des Gemeinschaftsrechts* angesehen wird,
ebenso Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S.17, wonach eine Rechtsverletzung
darin besteht, dass ,,die Ausschreibung einer Vergabe rechtswidrig unterblieb®.

27 Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 155 GWB, Rn. 24; Horn/Hof-
mann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 7; Diemon-Wies, in: Hattig/
Maibaum, Kartellvergaberecht, § 104 GWB, Rn. 37; Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede,
GWB-Vergaberecht, § 104 GWB, Rn. 14.

288 BuGH, VergabeR 2005, 44, Rn. 35.
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tungen hinaus) bestimmte, wie auch immer geartete MaBinahmen, um den Auftrag-
nehmer mit dem Ziel eines Vertragsabschlusses zu ermitteln oder bereits zu bestim-
men (externe Umsetzung).“289

Daraus wird geschlossen, dass ein vorbeugender Rechtsschutz gegen vermutete
Missachtung des Vergaberechts in einem kiinftigen Vergabeverfahren nicht gege-
ben ist.?*° Dies gilt auch dann, wenn allein die Gefahr besteht, dass ein Auftrag-
geber einen Auftrag oder eine Konzession ohne ein nach dem 4. Teil des GWB
vorgeschriebenes Vergabeverfahren vergeben werde.?”!

bb) Abschluss eines Vergabeverfahrens

Gegenstand eines Nachpriifungsverfahrens ist es, vermeintliche Fehler in ei-
nem laufenden Vergabeverfahren zu korrigieren.?” Daraus folgt, dass der verga-
berechtliche Primirrechtsschutz nur wahrend eines noch nicht abgeschlossenen
Vergabeverfahrens zu gewihren ist.?”> Ein Vergabeverfahren ist beendet, wenn
der Zuschlag bereits wirksam erteilt worden ist.** Danach ist deshalb ein Nach-
priifungsverfahren nicht (mehr) statthaft.**> Dies ergibt sich unmittelbar aus
§ 168 Abs. 2 S.1, wonach ,.ein bereits wirksam erteilter Zuschlag nicht aufge-
hoben werden (kann)“. Nach Zuschlagserteilung sind die Mdglichkeiten des
Rechtsschutzes lediglich auf die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen
beschriinkt;*® zustindig hierfiir sind die Zivilgerichte (§ 13 GVG).>’

Die Unwirksamkeit der Zuschlagserteilung tritt nach § 135 Abs. 1 GWB dann
ein, wenn ein Auftraggeber entweder gegen die Informations- und Wartepflicht
des § 134 GWB verstofen hat oder unter Nichtbeachtung der Pflicht zur Aus-
schreibung einen oOffentlichen Auftrag direkt an ein Unternehmen erteilt hat.
Nach § 135 Abs. 2 GWB muss jedoch die Unwirksamkeit innerhalb einer be-
stimmten Frist, die 30 Kalendertage ab Kenntnis des VerstoB3es nicht {iberschrei-

289 OLG Diisseldorf, VergabeR 2012, 846, 848; Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Ver-
gaberecht, § 155 GWB, Rn. 28; vgl. auch EuGH, VergabeR 2005, 44, Rn. 41: ,,Diese
Nachpriifungsmoglichkeit steht jedem, der ein Interesse an dem fraglichen Auftrag hat
oder hatte und dem durch einen behaupteten Rechtsversto3 ein Schaden entstanden ist
bzw. zu entstehen droht, von dem Zeitpunkt an zur Verfiigung, zu dem der Wille des
offentlichen Auftraggebers, der Rechtswirkungen entfalten kann, geduBert wird.*

2% OLG Koblenz, VergabeR 2014, 829, 830.

21 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 29.10.2008, Az. VII-Verg 35/08; Dittmann, in: Zie-
kow/Vollink, Vergaberecht, § 155 GWB, Rn. 29; Diemon-Wies, in: Hattig/Maibaum,
Kartellvergaberecht, § 104 GWB, Rn. 35.

292 Horn/Hofmann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 7.

293 Diemon-Wies, in: Hattig/Maibaum, Kartellvergaberecht, § 104 GWB, Rn. 38.

2% BGH, VergabeR 2001, 71, 73.

25 Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 155 GWB, Rn. 31.

29 Horn/Hofmann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 9.

297 BGH, VergabeR 2001, 71, 73.
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ten darf, geltend gemacht werden. Wenn diese Frist bereits abgelaufen ist, ist

auch ein unter Verstol gegen die Informations- und Wartepflicht oder de facto

abgeschlossener Vertrag im Interesse der Rechtssicherheit von vornherein wirk-
298

sam.

Wenn ein Vergabeverfahren durch Aufhebungsentscheidung eines Auftragge-
bers beendet wird, kann grundsitzlich auch diese Entscheidung statthafter Ver-
fahrensgegenstand vor der Vergabekammer sein.*” Ausgehend vom Grundsatz,
dass alle auf einen chancengleichen und transparenten Bieterwettbewerb einwir-
kenden Entscheidungen eines Auftraggebers nachpriifbar sein miissen, ist die
Vergabekammer befugt, nachzupriifen, ob die Aufhebungsentscheidung rechts-
widrig oder rechtswirksam ist (sog. Aufhebung der Aufthebung).**® Jedoch ist zu
beachten, dass die Verpflichtung eines Auftraggebers, Leistungen am Markt zu
beschaffen, nach dem Grundsatz der Ausschreibungsfreiheit der Eigenerledigung
nicht besteht,*®' sodass fiir einen Anspruch auf Fortfiihrung eines Vergabeverfah-
rens kein Raum mehr bleibt.*** Im Vergaberecht besteht kein Kontrahierungs-
zwang.>”* Die Aufhebung der Aufhebung ist daher auf bestimmte Fille begrenzt,
in denen z.B. die Vergabestelle eine Aufhebungsentscheidung in der Absicht ge-
troffen hat, einen Auftrag unmittelbar an ein Unternehmen zu erteilen.***

2. Uberpriifbarkeit von Wettbewerbsverstofien
nach § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB

Wie bereits erwéhnt, konnen Wettbewerbsverstofe auf Bieterseite in vielfalti-
ger Form auftreten. Hier ist insbesondere die Bildung von Bietergemeinschaften
zu nennen.’® Diese kann eine wettbewerbsbeschrinkende Abrede darstellen,
wenn sie eine spiirbare Wettbewerbsbeschrinkung bezweckt oder bewirkt.*?® In
der Rechtsprechung wurde dementsprechend die Zuldssigkeit von Bietergemein-
schaften am MaBstab des Kartellverbots nach § 1 GWB gemessen.>”’

Faktoren, die wettbewerbsbeschridnkende Abreden begiinstigen, konnen dem
jeweils ausgefiihrten Vergabeverfahren immanent sein.’*® Das Vergaberecht ist

298 Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 155 GWB, Rn. 32.
299 Horn/Hofmann, in: Dreher/Motzke, Vergaberecht, § 102 GWB, Rn. 9 m.w. N.
300 BGH, VergabeR 2003, 313, 314 ff.; Burbulla, ZfBR 2009, 134, 136.

301 Zum Grundsatz der Ausschreibungsfreiheit der Eigenerledigung, Ziekow, in: Zie-
kow/Voéllink, Vergaberecht, § 108 GWB, Rn. 3 und 6.

302 OLG Miinchen, VergabeR 2011, 525, 529.
303 OLG Miinchen, VergabeR 2011, 525, 529.
304 Burbulla, ZfBR 2009, 134, 138.

305 Hierzu D.1.3.a)bb)(2).

306 VK Bund, ZfBR 2016, 390, 392; ebenso Overbuschmann, VergabeR 2014, 634,
635.

307 OLG Diisseldorf, VergabeR 2012, 628, 630 f.
308 Stein/Huttenlauch, NZBau 2016, 728, 729.

=3
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hinreichend in der Lage, derartige Faktoren aus eigener Kraft zu verhindern.*”
Beispielsweise dient die Anwendung wettbewerbsneutraler, diskriminierungs-
freier und transparenter Teilnahmebedingungen der Bekdmpfung von unzuldssi-
gen Abreden.®'® Allerdings begriindet das Vergaberecht nicht nur eine Verpflich-
tung des Auftraggebers, sich selbst wettbewerbsfreundlich zu verhalten;*!" viel-
mehr gewdhrt es ihm das Recht, nach § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB ein Unternehmen
von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren auszuschlieBen, wenn er iiber hin-
reichende Anhaltspunkte dafiir verfiigt, dass das Unternehmen Vereinbarungen
mit anderen Unternechmen getroffen oder Verhaltensweisen aufeinander abge-
stimmt hat, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken.

Im vorliegenden Zusammenhang stellt sich die Frage, ob und inwieweit wett-
bewerbsbeschriankende Vereinbarungen oder aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen 1. S.d. § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB in Vergabe- und Vergabenachpriifungsver-
fahren tberpriift werden kénnen. Denn die Aufgabe, Wettbewerbsverstoie zu
verfolgen, ist origindr den Kartellbehdrden zugewiesen. Vergaberechtlicher Aus-
gangspunkt fiir diese Frage ist § 97 Abs. 6 GWB. Danach haben Unternehmen
einen Anspruch auf Einhaltung der Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren.

a) Allgemeines: Rechte aus § 97 Abs. 6 GWB

Die Vorschrift des § 97 Abs. 6 GWB verleiht den Unternehmen einen An-
spruch darauf, dass der Auftraggeber die Bestimmungen iiber das Vergabeverfah-
ren einhilt. Die Formulierung des § 97 Abs. 6 GWB bedeutet, dass dieser An-
spruch im Wege des Rechtsschutzes vor den Nachpriifungsinstanzen durchgesetzt
werden kann.*'? Dies stellt somit eine Abkehr von dem durch die haushaltsrecht-
liche Losung verfolgten Prinzip dar, das einem unterlegenen Bieter keine subjek-
tiven Rechte eingeriumt hat.*'> Mit dem fritheren haushaltsrechtlich geprigten
Vergaberecht wurde das Ziel verfolgt, ,,individuelle, einklagbare Rechtsansprii-
che der Bieter nicht entstehen zu lassen“>'*. Die nunmehr geltende wettbewerbs-
rechtliche Losung stellt einen Paradigmenwechsel des deutschen Vergaberechts
dar’'® und trigt der Rechtsprechung des EuGH Rechnung?'®, wonach ,,die in den
Richtlinien iiber die Koordination der Verfahren zur Vergabe offentlicher Auf-
trige enthaltenen Vorschriften iiber die Teilnahme und die Publizitit den Bieter

309 Stein/Huttenlauch, NZBau 2016, 728, 729.

310 OECD, Leitfaden zur Bekdmpfung von Angebotsabsprachen im offentlichen Be-
schaffungswesen, 2009, S. 4 ff.

311 OLG Koblenz, VergabeR 2006, 392, 399.

312 Leinemann, Die Vergabe Offentlicher Auftrige, S.17.

313 Hailbronner, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 147.
314 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 12/4636, S. 12.

315 Hierzu eingehend E.1. 1.

316 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 14.
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vor Willkiir des 6ffentlichen Auftraggebers schiitzen sollen“>'’, wobei der Bieter
sich ,,gegeniiber dem Auftraggeber auf diese Vorschriften berufen und gegebe-
nenfalls deren Verletzung vor den nationalen Gerichten geltend machen**'® kén-
nen muss.

Nach § 97 Abs. 6 GWB wird den Unternehmen ,,ein konstitutiv wirkendes
subjektives Recht“>!'? eingerdumt.*?° Dieses Recht wird also nicht aus den einzel-
nen Bestimmungen {iber das Vergabeverfahren abgeleitet, sondern nur durch
Abs. 6 begriindet.*®! Voraussetzung fiir das Entstehen des Anspruchs ist also
zum einen, dass Anspruchsinhaber ein Unternehmen sein muss. Zum anderen
muss die Bestimmung, deren Einhaltung nach § 97 Abs. 6 GWB verlangt wer-
den kann, eine solche iiber das Vergabeverfahren darstellen.

b) Reichweite des subjektiven Rechts
aa) Unternehmen als Anspruchsinhaber

Anspruchsinhaber nach § 97 Abs. 6 GWB sind Unternehmen®*?, die auch an
anderen Stellen des GWB genannt werden.>*> Der Unternchmensbegriff ent-
spricht jenem des allgemeinen Wettbewerbsrechts.*>* Daraus folgt, dass er funk-
tionell und nicht institutionell zu verstehen ist.**> Der Begriff umfasst damit alle
Personen, die am Wirtschaftsverkehr teilnehmen,®*® unabhingig davon, ob es

317 EuGH, NVwZ 1996, 367, Rn. 19.

318 EuGH, NVwZ 1996, 367, Rn. 19.

319 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 69.

320 Dérr, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 97 Abs. 6 GWB, Rn.12; Dicks, in:
Kulartz/Kus/Portz/Prie, GWB-Vergaberecht, § 97 Abs. 6 GWB, Rn. 237; Ziekow, in:
Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 108.

321 Kalinowsky, Der Anspruch der Bieter auf Einhaltung des Vergaberechts nach § 97
Abs.7 GWB, S. 66 ff.; Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 108.

322 Die EU-Vergaberichtlinien verwenden statt des Begriffs des Unternehmens den
Begriff des Wirtschaftsteilnehmers. Dieser ist definiert in Art. 2 Abs. 1 Nr. 7 der Richt-
linie 2014/24/EU, Art. 2 Nr. 6 der Richtlinie 2014/25/EU und Art. 5 Nr. 2 der Richt-
linie 2014/23/EU. Danach ist ein Wirtschaftsteilnehmer ,,eine natiirliche oder juristische
Person oder offentliche Einrichtung oder eine Gruppe solcher Personen und/oder Ein-
richtungen, einschlieflich jedes voriibergehenden Zusammenschlusses von Unterneh-
men, die beziehungsweise der auf dem Markt die Ausfithrung von Bauleistungen, die
Errichtung von Bauwerken, die Lieferung von Waren beziehungsweise die Erbringung
von Dienstleistungen anbietet*.

323 Bungenberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 97 GWB,
Rn. 70.

324 Schimanek, ZfBR 2002, 39, 39.

325 Fehling, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 205; zum
im deutschen Kartellrecht allgemein anerkannten funktionalen Unternehmensbegriff,
Kap. D.1I.2.a)aa)(1).

326 Bungenberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, KartellR, § 97 GWB,
Rn. 70.
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sich um natiirliche oder juristische Personen handelt.**” Ebenso unerheblich ist,
ob das Unternechmen Gewinnerzielung anstrebt.>*®

Zu beriicksichtigen ist auch, dass § 97 Abs. 6 GWB die Angebotsabgabe nicht
als zwingenden Bestandteil der Bestimmung des Unternehmensbegriffs voraus-
setzt.>?’ Der Begriff des Unternchmens in § 97 Abs. 6 GWB ist vielmehr im
Lichte des Sinnes und Zweckes der EU-Vergaberichtlinien, die eine wettbewerbs-
offene, diskriminierungsfreie und transparente Auftragsvergabe sichern sollen,
dahingehend auszulegen, dass darunter auch potentielle Bieter fallen.**° So kon-
nen sich etwa auch solche Unternehmen, die durch eine fehlerhafte Verfahrens-
gestaltung daran gehindert werden, ein Angebot einzureichen, auf den Schutz des
§ 97 Abs. 6 GWB berufen.®*! Nicht zu den geschiitzten Unternehmen gehdren
hingegen bloB mittelbar an der Auftragserteilung interessierte Dritte (z. B. Nach-
unternehmer).>*

bb) Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren

§ 97 Abs. 6 GWB ist nur auf Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren
anwendbar.>*® Daraus ergibt sich, dass zum einen auBervergaberechtliche Vor-
schriften keine Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren darstellen und zum
anderen auch kartellrechtliche Vorschriften subjektive Rechte der Unternehmer
nicht begriinden, obwohl sich der Gesetzgeber fiir eine Integration des Vergabe-
rechts in das GWB entschieden hat.*** Ein Bieter kann sich also bei der Frage,
ob ein Vergabeverfahren ordnungsgemal durchgefiihrt wurde, grundsétzlich nur
darauf berufen, dass Vergabevorschriften i.S.d. § 97 Abs. 6 GWB verletzt wur-
den.**> Ob lauterkeits- und kartellrechtliche Anspriiche in einem Nachpriifungs-
verfahren geltend zu machen sind, richtet sich nach § 156 Abs. 2. GWB. Nicht zu
den Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren gehoren dariiber hinaus Normen,

327 Fehling, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 205.

328 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 103 GWB, Rn. 65.

329 Knauff, in: Miiller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts, Kap. 25, Rn. 29.

30 BuGH VergabeR 2005, 44, Rn. 21 ff,; ebenso Schimanek, ZfBR 2002, 39, 39
m.w.N.

31 Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 109.

332 Fehling, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 207.

333 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 110.

34 OLG Diisseldorf, VergabeR 2002, 668, 669; LSG BW, VergabeR 2009, 452, 461;
LSG NRW, VergabeR 2009, 922, 925; OLG Diisseldorf, VergabeR 2009, 905, 908.

35 Vgl. insoweit zur Frage, ob auBervergaberechtliche Regelungen anderer Gesetze
oder des GWB auBerhalb des durch das GWB geregelten Vergaberechts in einem Ver-
gabenachpriifungsverfahren zu priifen sind, OLG Diisseldorf, Beschl. v. 29.07.2015,
Az. VII-Verg 6/15, unter Hinweis auf die Entscheidung des BGH in NZBau 2012, 586,
587; ebenso OLG Diisseldorf, NZBau 2018, 696 Rn. 41, wonach ,,Verletzungen aufer-
vergaberechtlicher Vorschriften nur bei Vorliegen einer vergaberechtlichen Ankniip-
fungsnorm relevant werden (k&nnen)“.
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die die Durchfithrung o6ffentlicher Auftrige, nicht jedoch das Vergabeverfahren
betreffen.*¢

Trotz der Formulierung (,,Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren) haben
die Unternehmen keinen Anspruch auf Einhaltung aller Vorschriften iiber das
Vergabeverfahren.**” Die Frage, welche Vorschriften nachpriifbare Anspriiche
i.S.d. § 97 Abs. 6 GWB begriinden, beantwortet § 97 Abs. 6 GWB allerdings
nicht. Nach vorherrschender Meinung in der Literatur hingt diese Frage davon
ab, ob die verletzte Norm dazu bestimmt ist, dem Schutz eines (potentiellen)
Bieters zu dienen (sog. Schutznormlehre).>*®33° Auch nach der Gesetzesbegriin-
dung reicht der subjektive Rechtsschutz nur so weit, wie eine vergaberechtliche
Vorschrift den Schutz des potentiellen Auftragnehmers bezweckt (subjektive Ver-
gabevorschriften).**® Auf reine Ordnungsvorschriften (objektive Vergabevor-
schriften) kann sich ein nicht beriicksichtigter Bieter dagegen nicht berufen.**'
Nach der Rechtsprechung ist eine bestimmte vergaberechtliche Bestimmung
dann bieterschiitzend i.S.d. § 97 Abs. 6 GWB, wenn ,,sie zumindest auch den
Zweck hat, den Betroffenen zu begiinstigen und es ihm ermdéglichen soll, sich
auf diese Begilinstigung zu berufen, um so einen ihm sonst drohenden Schaden

oder sonstigen Nachteil zu verhindern®.**?

c) Uberpriifbarkeit des § 124 Abs. 1 Nr. 4
aa) Die Auffassung der Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung konnen kartellrechtliche VerstoBe auf Bieterseite in
Vergabeverfahren und in Verfahren vor Nachpriifungsinstanzen im Wege einer

36 Leinemann, Die Vergabe 6ffentlicher Auftrige, S.18.

37 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 110.

38 So z.B. Hailbronner, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 151; Ziekow,
in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn.110; Weyand, Vergaberecht, § 97
GWB, Rn. 821; Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrige, S.17 f.

339 Diese Begrenzung des Anwendungsbereichs des § 97 Abs. 6 GWB auf Bieter-
schutz bezweckende Vergabevorschriften wird teilweise kritisch gewlirdigt, z. B. Dreher,
in: Immenga/Mestmécker, Kartellrecht, § 97 GWB, Rn. 402 ff.; kritisch dazu Hailbron-
ner, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn. 151. Die praktische Bedeutung die-
ses Streits ist jedoch gering; zum einen, weil ohnehin die Vergabevorschriften, die den
Grundsitzen der Gleichbehandlung und Transparenz dienen, drittschiitzenden Charakter
haben, zum anderen, weil die Antragsbefugnis zur Stellung eines Nachpriifungsantrages
die Darlegung eines durch die Verletzung vergaberechtlicher Vorschriften drohenden
Schadens voraussetzt, sodass ein allein auf eine reine Ordnungsvorschrift gestiitzter
Nachpriifungsantrag abgelehnt wird. Masing, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht,
§ 97 GWB, Rn. 110 ff.

340 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 14.

341 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 14.

342 VK Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 11.09.2003, Az. 1 VK 52/03, Rn. 87.



III. Uberpriifbarkeit im Rahmen von Vergabe- und Nachpriifungsverfahren 147

Inzidentpriifung innerhalb einer vergaberechtlichen Ankniipfungsnorm — z.B.
§ 97 Abs. 1 GWB — iiberpriift werden.**?

Insoweit ist zunichst auf die Entscheidung des BGH vom 18.06.2012 zuriick-
zugreifen, mit der er den Nachpriifungsinstanzen die Moglichkeit eingerdumt hat,
die inzidente Priifung auBervergaberechtlicher Vorschriften vorzunehmen, die
selbst nicht unmittelbar zu den Vergabebestimmungen i.S.v. § 97 Abs.7 GWB
(heute: § 97 Abs. 6 GWB) zu rechnen sind, jedoch der Auftragsvergabe entge-
genstehen kénnen.>** Unter Beriicksichtigung dieser Entscheidung des BGH hat
das OLG Diisseldorf in seinem Beschluss vom 17.02.2014 entschieden, dass die
Nachpriifungsinstanzen iiber die kartellrechtliche Zulédssigkeit von Bietergemein-
schaften zu befinden haben, sofern eine vergaberechtliche Ankniipfungsnorm
vorliegt.**> Als eine solche hat es insbesondere den in § 97 Abs.1 GWB ver-
ankerten Wettbewerbsgrundsatz herangezogen.>*® Spiter hat das OLG Diisseldorf
dem Auftraggeber das Recht auf eine Aufforderung zur Erlduterung der Griinde
fiir eine Abrede (z.B. die Bildung einer Bietergemeinschaft) gewihrt, insbeson-
dere dann, wenn er zureichende Anhaltspunkte fiir eine unzuldssige, wettbe-
werbsbeschrinkende Abrede hat.**” Zuletzt hat das OLG Diisseldorf in seinem
Beschluss vom 29.07.2015 Folgendes ausgefiihrt: ,,Behauptete Verstofe gegen
Kartellrecht sind im Vergabeverfahren und in Nachpriifungsverfahren grundsétz-
lich zu Uberpriifen, und zwar im Wege einer Inzidentpriifung innerhalb einer ver-

gaberechtlichen Ankniipfungsnorm*.***

Der mafigebliche Grund fiir das Heranziehen vergaberechtlicher Ankniipfungs-
normen lag darin, dass die Verbotsnorm nach § I GWB keiner Bestimmung iiber
das Vergabeverfahren i.S.v. § 97 Abs.7 GWB (heute: § 97 Abs. 6 GWB) zuzu-
ordnen war.**’

bb) Die Auffassung in der Literatur

Die Frage, ob bzw. inwieweit im Rahmen eines Vergabe- und Nachpriifungs-
verfahrens wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen oder abgestimmte Verhal-
tensweisen lberpriift werden konnen oder sogar miissen, wird in der Literatur
uneinheitlich beantwortet.**°

343 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 29.07.2015, Az. VII-Verg 6/15.
344 BGH, VergabeR 2012, 839, 841.

345 OLG Diisseldorf, VergabeR 2014, 560, 562.

346 OLG Diisseldorf, VergabeR 2014, 560, 562.

347 OLG Diisseldorf, VergabeR 2015, 224, 226.

348 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 29.07.2015, Az. VII-Verg 6/15.

349 OLG Diisseldorf, VergabeR 2014, 560, 562; OLG Diisseldorf, VergabeR 2015,
224, 226.
3% Insbesondere zur Frage, ob eine kartellrechtliche Uberpriifung einer Bieterge-

meinschaft im Rahmen von Vergabe- und Nachpriifungsverfahren Beriicksichtigung fin-
den kann, Wanderwitz, WRP 2016, 684, 686: Priifungsbefugnis fiir Vergabestellen und
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Nach Wanderwitz*>' sind Vergabestellen und Nachpriifungsinstanzen fiir die
Priifung eines Wettbewerbsverstoles nach § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB zustindig,
obwohl diese Aufgabe den Kartellbehrden zugewiesen ist.>>* Fiir diese Sicht-
weise spreche insbesondere der Umstand, dass bei der Anwendung von § 124
GWB dem offentlichen Auftraggeber sowohl ein Beurteilungs- als auch ein Ent-
schlieBungsermessen zustehe.>>> Denn der &ffentliche Auftraggeber kénne sein
doppeltes Ermessen nur dann ausiiben, wenn er die Befugnis zur eigenstéindigen
Priifung habe.*>*

Nach der Gegenauffassung ist es grundsitzlich Aufgabe des Bundeskartell-
amtes und der Landeskartellbehorden, kartellrechtliche Verstofle auf Bieterseite
zu tberpriifen.>> Nach Overbuschmann®>® ist weder von den Vergabestellen
noch von den Nachpriifungsinstanzen die Priifung eines Wettbewerbsverstof3es
nach § 1 GWB vorzunehmen.*’ Aufgrund ihrer beschrinkten Befugnisse und
mangelnden Fachkunde sowie des Beschleunigungsgebots, das verlangt, dass ein
Nachpriifungsverfahren innerhalb der Fiinf-Woche-Frist des § 167 Abs.1 S.1
GWB abgeschlossen sein muss, sei das Vergaberecht fiir die Klarung kartell-
rechtlicher Fragen der falsche Ort.*>® Auch der in § 97 Abs.1 GWB niederge-
legte Wettbewerbsgedanken gebietet nach dieser Auffassung kein anderes Ergeb-
nis.>>’

cc) Sonstige Auffassungen

Dreher®® geht von einem ganzheitlichen Ansatz aus. Bei Zugrundelegung die-
ses Ansatzes fiihrt die Einbindung des Vergaberechts in die Gesamtrechtsordnung
zur Einbeziehung von Rechtsfragen aus anderen Rechtsbereichen in Vergabe-
nachpriifungsverfahren.*®" Ist danach die Frage, ob vergaberechtliche Vorschriften
verletzt sind, zwingend als Vorfrage einer vergaberechtlichen Entscheidung zu
kldren, ist auch die Vorfrage aus anderen Rechtsgebieten in einem Nachpriifungs-

Nachpriifungsinstanzen; Leinemann, VergabeR 2015, 281, 287: Priifungsbefugnis der
Vergabestellen nur bei konkreten Anhaltspunkten fiir wettbewerbsbeschrankende Ver-
einbarungen; Overbuschmann, VergabeR 2014, 634, 638 ff.: keine Priifungsbefugnis fiir
Vergabestellen und Nachpriifungsinstanzen.

31 Wanderwitz, WRP 2016, 684.

352 Wanderwitz, WRP 2016, 684, 686.
353 Wanderwitz, WRP 2016, 684, 686.
354 Wanderwitz, WRP 2016, 684, 686.

355 Overbuschmann, VergabeR 2014, 634, 638 ff.; Miiller-Wrede, VergabeR 2011,
46, wonach allein den Kartellbehérden eine Priifungskompetenz hinsichtlich des Vorlie-
gens eines KartellverstoBes durch die Abgabe eines Unterkostenangebots zusteht.

336 Overbuschmann, VergabeR 2014, 634.

357 Overbuschmann, VergabeR 2014, 634, 638 ff.
338 Overbuschmann, VergabeR 2014, 634, 640 f.
359 OQverbuschmann, VergabeR 2014, 634, 640.
360 Dreher, NZBau 2013, 665.

361 Dreher, NZBau 2013, 665, 673.
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verfahren zu beriicksichtigen.*®® Dabei sei einerseits der Beschleunigungsgrund-
satz nach § 167 GWB nicht zu verabsolutieren und andererseits das Gebot effek-
tiven Bieterrechtsschutzes zu verwirklichen.*®

Nach Kling*®* muss eine kartellrechtliche Inzidentpriifung im Rahmen von
Vergabe- und Nachpriifungsverfahren stattfinden, soweit wettbewerbsbeschrin-
kende Abreden von Bietern vorliegen, die offensichtlich einen VerstoB gegen
Art. 101 Abs.1 AEUV, §1 GWB darstellen.’®®> Denn WettbewerbsverstoBe, die
mit hoher Wahrscheinlichkeit vorldgen, diirften nicht einfach hingenommen wer-
den.*®® Nach dieser Auffassung bleiben aber WettbewerbsverstoBe, fiir deren
Feststellung komplexe Analyse (z.B. zur Festlegung des relevanten Marktes und
zur Frage der Marktmacht) notwendig ist, in einem unter dem Druck des Be-
schleunigungsgebots stehenden Vergabe- oder Nachpriifungsverfahren unberiick-
sichtigt.*®” Das gelte insbesondere fiir die Anwendung der Freistellungsnormen
in Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 GWB, die im Einzelfall 6konomisch und rechtlich
komplexe Bewertungen erfordern.>®®

dd) Eigene Stellungnahme

Nach hier vertretener Auffassung sind fiir die Beurteilung kartellrechtlicher
Fragestellungen die in § 48 Abs.1 GWB definierten Kartellbehorden bzw. ggf.
die Kartellgerichte gemil § 87 GWB zustéindig, obwohl § 124 Abs.1 Nr. 4
GWB die Befugnis von Auftraggebern zur Priifung einer wettbewerbswidrigen
Abrede deshalb nahelegt, weil die Norm eine Bestimmung iiber das Vergabever-
fahren i.S.v. § 97 Abs. 6 GWB ist und zugleich bieterschiitzenden Charakter
aufweist. Fiir dieses Verstindnis sprechen folgende Uberlegungen:

Die Vorschrift des § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB enthélt einen im Kontext mit Kar-
tellrechtstatbestinden stehenden Ausschlussgrund.*® Die Norm setzt Art. 57
Abs. 4 lit. d der Richtlinie 2014/24/EU um. Anders als das Vergaberichtlinien-
recht, das nur Vereinbarungen umfasst, die auf eine Verzerrung des Wettbewerbs
abzielen, behandelt die deutsche Vorschrift Vereinbarungen oder aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder
bewirken. Konsequenz daraus ist, dass der Ausschlussgrund des § 124 Abs. 1
Nr. 4 GWB alle Kartellabsprachen erfasst.>’°

362 Dreher, NZBau 2013, 665, 673.

363 Dreher, NZBau 2013, 665, 674.

364 Kling, NZBau 2018, 715.

365 Kling, NZBau 2018, 715, 721.

366 Kling, NZBau 2018, 715, 722.

367 Kling, NZBau 2018, 715, 721 f.

368 Kling, NZBau 2018, 715, 721.

369 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 106.
370 Ulshofer, VergabeR 2016, 327, 330.
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Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB muss der Auf-
traggeber keinen Nachweis eines WettbewerbsverstoBes erbringen.>’! Es geniigt
vielmehr, dass er iiber hinreichende Anhaltspunkte fiir eine wettbewerbsbe-
schrinkende Abrede verfiigt.>’* Keinesfalls ausreichend ist ein blofer Ver-
dacht.’”® Nach Auffassung des OLG Diisseldorf miissen die Anhaltspunkte ,,s0
konkret und aussagekriftig sein, dass die Verwirklichung eines Kartellverstof3es
zwar noch nicht feststeht, jedoch hieriiber nahezu Gewissheit besteht“.*”* Dies
ist nur dann festzustellen, wenn dem Auftraggeber umfassende und geeignete Er-
mittlungs- und Zugriffsinstrumente zur Verfligung stehen. Beispielsweise muss er
die Geschéftsunterlagen der Kartellmitglieder im Wege der Durchsuchung sicher-
stellen konnen, um einen Wettbewerbsversto zu priifen.””> Er hat jedoch kein
Durchsuchungsrecht, da dieses den Kartellbehdrden vorbehalten ist (§ 59 Abs. 4
GWB).?’® Die an §1 GWB angelehnte Formulierung des § 124 Abs.1 Nr. 4
GWB hat aulerdem zur Folge, dass die Tatbestandsmerkmale der Wettbewerbs-
beschrinkung®”” in § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB und jener in § 1 GWB zwingend
parallel ausgelegt werden miissen. Der Begriff der Wettbewerbsbeschrinkung in
§ 124 Abs.1 Nr. 4 GWB setzt also seinem Normzweck nach keine durch eine
Abrede hervorgerufene Verletzung der Chancengleichheit von Bietern voraus.>”®
Fiir die Feststellung einer Wettbewerbsbeschriankung ist vielmehr die Perspektive
des Wettbewerbs maBigeblich, weshalb (potentielle) Auswirkungen auf die Wett-
bewerbsparameter (z.B. Preise, Innovation oder Qualitdt von Waren und Dienst-
leistungen) zu beriicksichtigen sind. Dies weist bedeutende Unterschiede zur
Festlegung eines Vergaberechtsverstoles auf; entscheidend dafiir ist die Perspek-
tive (potentieller) Bieter. Im Kontext des Kartellverbotes liegt also eine Wettbe-
werbsbeschrankung selbst dann nicht vor, wenn die Marktstellung der an einer
Abrede Beteiligten gegeniiber Mitbietern gestdrkt wird. Verlangt wird vielmehr
die hohe Wahrscheinlichkeit einer Verdnderung der Marktstrukturen oder einer
Verfalschung der Marktergebnisse infolge der wettbewerbsbeschrinkenden Ab-
rede.’”® Daher ist eine konkrete Marktabgrenzung, wie sie etwa in § 1 GWB ge-
boten ist, erforderlich. Ebenso bedarf es einer quantitativen Analyse der Auswir-

371 Stolz, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 30; Conrad, in: Miiller-
Wrede, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 96; Opitz, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 124
GWB, Rn. 53.

372 Hierzu D.1.3.¢).

33 Stolz, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 30.

374 OLG Diisseldorf, VergabeR 2018, 559, 564.

375 Qverbuschmann, VergabeR 2014, 634, 640.

376 Overbuschmann, VergabeR 2014, 634, 640.

377 Der Begriff der Wettbewerbsbeschrinkung wird als Sammelbegriff fiir Verhinde-
rung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs verstanden.

378 Hierzu eingehend D.1.3.a).

379 So OLG Diisseldorf, VergabeR 2018, 559, 564 f.; vgl. auch OLG Brandenburg,
VergabeR 2012, 866, 874.
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kungen der Abrede auf den Wettbewerb. Eine derartige Analyse ist jedoch im
Rahmen eines unter Zeitdruck stehenden Vergabeverfahrens nicht zuverldssig
durchzufiihren.*®® Wiirde der Auftraggeber aufgrund seiner eingeschrinkten Er-
mittlungs- und Zugriffsinstrumente sowie des Zeitdrucks ein wettbewerbsfreund-
liches Bieterverhalten fdlschlicherweise als wettbewerbsfeindlich betrachten und
zugleich das Angebot des betroffenen Bieters ausschlieBen, wiirde dies dem in
§ 124 GWB noch einmal explizit betonten VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz wider-
sprechen.

Die hier vertretene Auffassung beriicksichtigt zudem, dass die Beantwortung
der Frage, ob und inwieweit Wettbewerbsverstole im Rahmen eines Vergabever-
fahrens gepriift werden konnen, von der im Vergaberecht herrschenden wettbe-
werbspolitischen Ausrichtung abhdngt. Wenn der in § 97 Abs. 1 GWB niederge-
legte Wettbewerbsgedanke darin besteht, allen potentiellen Bietern freien Zugang
zu den Beschaffungsmarkten der 6ffentlichen Hand zu gewéhrleisten, wird dieser
Gedanke erst durch die Sicherstellung von Gleichbehandlung und Transparenz
realisiert.’®! Umgekehrt liegt es auf der Hand, dass als wettbewerbswidrige MafB-
nahme 1. S.d. Vergaberechts nur solche Verhaltensweisen anzusehen sind, die sich
durch Stérungen von Gleichbehandlung und Transparenz negativ auf eine Ver-
gabe im Wettbewerb auswirken.*®* Dies wird auch dadurch belegt, dass die im
Kontext von Wettbewerbswidrigkeit geregelten weiteren Ausschlusstatbestinde
solche Verhaltensweisen behandeln, die mit dem vergaberechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz unvereinbar sind.*®*® Wettbewerbliche Ungleichheiten zwi-
schen Bietern auszugleichen, ist zwar Sache des Auftraggebers, aber durch eine
wettbewerbsbeschrinkende Abrede verursachte erhdhte Marktmacht zu neutrali-
sieren, ist nicht seine Sache, sondern die des Bundeskartellamtes und der Landes-
kartellbehorden. Das durch § 97 Abs.1 GWB formulierte Wettbewerbsziel oder
das Gebot zur Bekdmpfung wettbewerbsbeschrankender und unlauterer Verhal-
tensweisen (§ 2 EU Abs. 1 S. 3 VOB/A) gebietet kein anderes Ergebnis.***

Ebenso wenig kann unter dem kartellrechtlichen Gesichtspunkt eine wettbe-
werbsbeschrinkende Abrede in einem Nachpriifungsverfahren geriigt werden.*®’
Nach § 97 Abs. 6 GWB haben die Unternehmen einen Anspruch gegen den Auf-
traggeber auf Einhaltung der Vergabevorschriften. Dieses subjektive Recht kon-
nen sie im Wege des Rechtsschutzes nur vor den Vergabekammern geltend
machen. Bei der Einbindung des Vergaberechts im GWB betonte aber der Ge-

30 Overbuschmann, VergabeR 2014, 634, 640 f.
381 BuGH, VergabeR 2008, 758, Rn. 31 f.
382 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 2 EU VOB/A, Rn. 4.

383 Zu den wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen aus Perspektive des Grundsatzes
der Gleichbehandlung, D.1.2.

384 Miiller-Wrede, VergabeR 2011, 46, 48, 51.
35 Overbuschmann, VergabeR 2014, 634, 640; ebenso VK Saarland, Beschl. v.
15.04.2016, Az. 3 VK 02/2016.
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setzgeber nicht nur die Zielsetzung, den Unternehmen effektiven Rechtsschutz zu
ermoglichen. Fir ihn stand auch die Gewéhrleistung einer mdglichst raschen
Vergabe im Vordergrund.*®® Um iibermifige Verzdgerung von Vergabeverfahren
zu vermeiden, unterliegt das gesamte Nachpriifungsverfahren dem Beschleuni-
gungsgebot.*®’” Eine umfangreiche Ermittlung des Sachverhalts und eine sorgfil-
tige Analyse der Marktgegebenheiten, die 6konomisch und rechtlich komplexe
Bewertungen verlangt, sowie die Klarung komplexer kartellrechtlicher Vorfragen,
um einen Kartellrechtsverstofl festzustellen, sind im Rahmen eines unter dem
Druck des Beschleunigungsgebots stehenden Nachpriifungsverfahrens nicht zu-
verlissig vorzunehmen.*®® Unter Rechtsschutzgesichtspunkten wire dariiber hin-
aus die Zustindigkeit der eigens fiir die Priifung kartellrechtlicher Verstdf3e ein-
gerichteten Kartellbehdrden bzw. der Rechtsweg zu den Kartellgerichten deshalb
vorzuziehen, weil der gerichtliche Rechtsschutz gegen kartellrechtliche Entschei-
dungen der Vergabekammer als verkiirzt aufzufassen wire:**® Einziger Rechtsbe-
helf gegen die Entscheidung der Vergabekammer in Form des Verwaltungsaktes
ist die sofortige Beschwerde beim Oberlandesgericht. Liegt ein Verstol gegen
das Kartellverbot vor, so ist, insgesamt gesehen, das vergaberechtliche Nach-
priifungsverfahren ungeeignet, den VerstoB zu verfolgen.**® Vielmehr sind die
Kartellbehorden bzw. die Kartellgerichte hierfiir geeignet. Ausgeschlossen ist
gleichermaflen die Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen gegen an ei-
ner Abrede beteiligte Wettbewerber nach dem Kartellrecht in einem Nachprii-
fungsverfahren, weil sonstige Anspriiche nach § 156 Abs. 2 GWB nur solche im
vertikalen Verhiltnis gegen Auftraggeber sind.**' Zu einem anderen Ergebnis
fiihrt auch das Gebot zur Bekdmpfung wettbewerbsbeschriankender und unlaute-
rer Verhaltensweisen (§ 2 EU Abs. 1 S. 3 VOB/A) nicht.

Dadurch verliert jedoch § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB nicht seine Funktion als
eigenstindige vergaberechtliche Norm. Im Interesse der Gewéhrleistung gleicher
Teilnahmebedingungen sind, wie bereits erwdhnt, solche Verhaltensweisen zu
unterbinden, die mit dem vergaberechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz nicht
vereinbar sind. Insofern spielt die Vorschrift des § 124 Abs.1 Nr. 4 GWB im

386 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S.12: ,.Der Rechtsschutz soll so ausge-
staltet werden, dass keine Inverstitionshindernisse entstehen*. Auch die Stellungnahme
des Bundesrats zum RegE VgRAG, Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 40.

387 Dittmann, in: Ziekow/Voéllink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 20, unter Hinweis
auf Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/9340, S. 12.

38 BGH, NZBau 2000, 189, 193; OLG Diisseldorf, NZBau 2012, 785, 788; VK
Saarland, Beschl. v. 15.04.2016, Az. 3 VK 02/2016; ebenso Dittmann, in: Ziekow/Vol-
link, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 20; Overbuschmann, VergabeR 2014, 634, 640.

389 BKartA, Beschl. v. 01.03.2012, Az. VK 2 - 5/12, S.19.

3% Die Priifungskompetenz der Nachpriifungsorgane génzlich verneinend: Miiller-
Wrede, VergabeR 2011, 46, 47 ff.; Overbuschmann, VergabeR 2014, 634, 640.

31 Hierzu E.II1.3.b)aa).
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Rahmen der Losung von Verletzungen des Geheimwettbewerbs eine Rolle.**?

Wenn der Auftraggeber hinreichende Anhaltspunkte fiir eine solche Verletzung
hat, ist sein Ermessen auf Null reduziert, sodass nur ein Ausschluss ermessens-
fehlerfrei ist. Dariiber hinaus liegen hinreichende Anhaltspunkte vor, wenn eine
Kartellbehorde einen Wettbewerbsverstof3 in einer — nicht notwendig rechtskréfti-
gen — Entscheidung festgestellt hat,*** und auch dann, wenn ein Kartellverfahren
durch ein sog. Settlement mit der Kartellbehdrde abgeschlossen worden ist.***
Dies ergibt sich bereits aus der Gesetzesbegriindung, wonach der Ausschluss-
grund des § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB nicht auf Fille wettbewerbswidriger Abreden
im Rahmen des laufenden Vergabeverfahrens beschrinkt ist.>*> Der Ausschluss-
grund des § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB richtet sich dabei nicht nur an dasjenige Un-
ternehmen, das gegen das Kartellverbot verstoBen hat, sondern auch an jene, die
mit diesem Unternehmen konzernrechtlich verbunden sind.>® Insofern hat § 124
Abs.1 Nr. 4 GWB als lex specialis Vorrang vor dem fakultativen Ausschluss-
grund der schweren Verfehlung nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB.**’

3. Uberpriifbarkeit von WettbewerbsverstoBen
im Rahmen von Nachpriifungsinstanzen

Den rechtlichen Ausgangspunkt fiir die Frage, ob Anspriiche aus anderen
Rechtsbereichen als dem Vergaberecht im Rahmen von Nachpriifungsverfahren
Beriicksichtigung finden konnen, bildet § 156 Abs. 2 GWB. Danach kénnen
Rechte aus § 97 Absatz 6 sowie sonstige Anspriiche gegen Auftraggeber, die auf
die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem Vergabeverfahren
gerichtet sind, ausschlieBlich vor den Vergabenachpriifungsinstanzen geltend ge-
macht werden.

a) Allgemeines: sonstige Anspriiche

Wie § 156 Abs. 2 GWB ausdriicklich klarstellt, konnen nicht nur Rechte aus
§ 97 Abs. 6 GWB, sondern auch sonstige Anspriiche im Vergaberechtsweg gel-
tend gemacht werden.

Dem Wortlaut des § 156 Abs. 2 GWB scheint aber jener des § 160 Abs. 2 S. 1
GWB zu widersprechen. Nach der letztgenannten Vorschrift ist die Befugnis zur
Stellung eines Nachpriifungsantrages nur dann anzunehmen, wenn ein Unterneh-

392 A.A. Kaufimann, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 56, wo-
nach im Fall einer Verletzung des Geheimwettbewerbs ein Ausschluss wegen einer
schweren Verfehlung nach § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB in Betracht kommt.

393 Opitz, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 53 m.w.N.
394 Stein/Friton/Huttenlauch, WuW 2012, 38, 43.

395 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6281, S. 106.

3% VK Liineburg, NZBau 2011, 574, 575 ff.

397 Ulshdofer, VergabeR 2016, 327, 332.
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men ,,eine Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbe-
achtung von Vergabevorschriften geltend macht™. Wenn es hingegen Anspriiche
aus anderen Normen als jenen des Vergaberechts geltend macht, wire es gemaf
§ 160 Abs. 2 S.1 GWB trotz der in § 156 Abs. 2 GWB geregelten Rechtsweg-
konzentration nicht antragsbefugt. Daher ist umstritten, ob § 160 Abs. 2 S.1
GWB im Lichte des § 156 Abs. 2 GWB weit auszulegen®”® oder aber § 156
Abs. 2 GWB eng zu verstehen ist.**® Eine Beschrinkung des Umfangs des ver-
gaberechtlichen Rechtsschutzes auf die Priifung der Verletzung subjektiver
Rechte nach § 97 Abs. 6 GWB steht jedoch dem Hauptzweck des Vergabever-
fahrensrechts (§§ 155 GWB) entgegen, einen eigenstindigen und ausschlieBli-
chen Rechtsweg zu schaffen, iiber den ein schneller Rechtsschutz gewéhrleistet
wird, sodass die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und Konzessionen schnellst-
moéglich erfolgen kann.**® Bereits in der Stellungnahme des Bundesrats zum
RegE VgRAG vom 03.12.1997 wurde aus diesem Grund vorgeschlagen, neben
der Geltendmachung von Rechten aus § 106 Abs. 6 GWB-RegE (heute: § 97
Abs. 6) die Verfolgung sonstiger Anspriiche, die auf anderen Normen beruhen,
erginzend beizufiigen;**! die Bundesregierung hat diesem Vorschlag zuge-
stimmt.**? Darauffolgend wurde mit dem VgRAG vom 26.08.1998%*% in § 114
Abs. 2 GWB-RegE (heute: § 156 Abs. 2 GWB) die Geltendmachung sonstiger
Anspriiche eingefiigt. Dieser wortliche Widerspruch ist also als Redaktionsver-
sehen des Gesetzgebers zu erachten.*** Auch ein Unternehmen, das vor den Ver-
gabekammern und dem Beschwerdegericht sonstige Anspriiche geltend macht,
kann also nach § 160 Abs. 2 S.1 GWB antragsbefugt sein.**®

Voraussetzung fiir die Geltendmachung sonstiger Anspriiche ist nach dem ein-
deutigen Wortlaut des § 156 Abs. 2 GWB, dass diese (1) gegen Auftraggeber und
(2) auf die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem Vergabever-
fahren gerichtet sind.

398 Dreher, NZBau 2013, 665, 666 ff.; Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Ver-
gaberecht, §104 GWB, Rn. 9; Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 156
GWB, Rn. 20.

399 OLG Diisseldorf, VergabeR 2002, 668, 670; LSG NRW, VergabeR 2009, 922,
925.

400 Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 9.

401 Die Stellungnahme des Bundesrats zum RegE VgRAG, Gesetzesbegriindung, BT-
Drs. 13/9340, S. 39.

402 Die GegenduBerung der Bundesregierung zum RegE VgRAG, Gesetzesbegriin-
dung, BT-Drs. 13/9340, S. 49.

403 BGBI. 19981 S. 2512.

404 Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, GWB-Vergaberecht, § 104 GWB, Rn. 9; Bor-
mann, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 9; Kus, in: Kulartz/Kus/Portz/
Priel, GWB-Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 12 m.w.N.; Dittmann, in: Ziekow/Vollink,
Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 9 m.w.N.

405 Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 9.
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b) Reichweite der sonstigen Anspriiche
aa) Auftraggeber als Anspruchsgegner

Die sonstigen Anspriiche, die ein Vergabenachpriifungsverfahren zum Gegen-
stand hat, sind nach § 156 Abs. 2 GWB ausschlieflich solche im Vertikalverhalt-
nis gegen einen Auftraggeber i.S.d. § 99 GWB, d.h. einen &ffentlichen Auftrag-
geber nach § 99 GWB, einen Sektorenauftraggeber nach § 100 GWB oder einen
Konzessionsgeber nach § 101 GWB.**® Somit gilt die ausschlieBliche Zustindig-
keit der Nachpriifungsinstanzen nach § 156 Abs. 2 GWB nicht fiir Anspriiche im
Horizontalverhéltnis gegen einen in einem Vergabeverfahren konkurrierenden
Bieter.*"’

bb) Handlung in einem Vergabeverfahren

Weitere Voraussetzung flir die Geltendmachung sonstiger Anspriiche ergibt
sich unmittelbar aus dem Wortlaut des § 156 Abs. 2 GWB, wonach eine derartige
Geltendmachung tatbestandlich daran gekniipft ist, dass solche Anspriiche die
Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem Vergabeverfahren be-
treffen miissen.**® Der Begriff des Vergabeverfahrens ist, wie bereits erwihnt, in
einem materiellen Sinn weit zu verstehen.*”” Nur nach diesem materiellen Ver-
stindnis kann eine ordnungsgemdfie Anwendung des materiellen EU-Vergabe-
rechts sichergestellt*'® und kénnen dementsprechend alle auf einen chancen-
gleichen und transparenten Bieterwettbewerb einwirkenden MaBnahmen eines
Auftraggebers iiberpriift werden.*!’ Um jedoch dem Zweck der Rechtsmittel-
richtlinien, wirksamen und raschen Rechtsschutz zu gewdhrleisten, zu entspre-
chen, darf der Begriff nicht zu weit ausgelegt werden.*'? Als sonstige Anspriiche,
die sich aus anderen Rechtsgebieten als dem Vergaberecht ergeben kdnnen, kom-
men daher nur solche in Betracht, die einen sachlichen Bezug zu einem Vergabe-
verfahren aufweisen.*!?

406 Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 11, unter Hinweis
auf BGH, VergabeR 2008, 925, 927; ebenso Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergabe-
recht, § 156 GWB, Rn. 10.

407 Stockmann, in: Immenga/Mestmécker, Kartellrecht, § 104 GWB, Rn. 9; Bor-
mann, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 25; Dittmann, in: Ziekow/Vol-
link, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 11; Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergabe-
recht, § 156 GWB, Rn. 10; Landsberg, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 156
GWB, Rn. 5; Kus, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie3, GWB-Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 7;
Dreher, NZBau 2013, 665, 666; Gurlit, VergabeR 2017, 221, 224.

408 BKartA, Beschl. v. 01.03.2012, Az. VK 2 —5/12, S. 16.

409 Hierzu E.III. 1.b).

410" Knauff, in: Miiller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts, Kap. 25, Rn. 10.

411 EuGH, VergabeR 2005, 44, Rn. 27 ff.

412 Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 14.

413 Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 14.
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¢) Nachpriifbarkeit von kartellrechtlichen Normen

Umstritten und noch nicht abschlieend geklért ist die Frage, ob kartellrecht-
lich untersagte Tatigkeiten im Rahmen von Nachpriifungsverfahren Beriicksich-
tigung finden kdnnen. Diese Frage wird in der Rechtsprechung differenziert da-
nach beantwortet, ob ein Wettbewerbsverstofl entweder auf Bieter- oder auf Auf-
traggeberseite gegeben ist. Nach gegenwirtigem Stand der Rechtsprechung sind
kartellrechtliche Verstofe auf Auftraggeberseite nicht von den Vergabekammern
nachpriifbar.*'# Denn solche VerstoBe sind in zeitlicher Hinsicht vor Beginn eines
Vergabeverfahrens erfolgt und besitzen damit keinen (zeitlichen) Bezug zu einem
Vergabeverfahren.*'> So kénnen nach dieser Auffassung beispielsweise kartell-
rechtliche VerstoBBe auf Auftraggeberseite kein Gegenstand einer Nachpriifung
sein, wenn es um die Frage geht, ob eine gemeinsame Vergabe mehrerer Auftrag-
geber, etwa in Form einer Einkaufsgemeinschaft, als kartellrechtswidrig betrach-
tet wird.*'® Denn die Entscheidung eines Auftraggebers, sich als Mitglied einer
Einkaufsgemeinschaft an einer gemeinsamen Vergabe zu beteiligen, ist vor Be-
ginn eines Vergabeverfahrens erfolgt.*!”

Eine solche einschrinkende Auslegung ist jedoch abzulehnen; zum einen, weil
eine solche Auslegung den Rechtsschutz eines Unternehmens gegeniiber allen
auf einen (potentiellen) Bieterwettbewerb einwirkenden Entscheidungen eines
Auftraggebers zu weit einengen wiirde, zum anderen, weil eine derartige Ausle-
gung dem Zweck der in § 156 Abs. 2 GWB geregelten Rechtswegkonzentration
widersprechen wiirde, mit der Errichtung der Nachpriifungsinstanzen einen aus-
schlieflichen Rechtsweg zu schaffen, in dem Entscheidungen eines Auftragge-
bers wirksam und rasch iiberpriift werden.*'® Gegen eine einschrinkende Ausle-
gung spricht auch der Umstand, dass die gebiindelte 6ffentliche Nachfragemacht
bzw. die Marktbeherrschung erst im Vergabeverfahren zutage tritt.*'® Von einem
statthaften Verfahrensgegenstand muss daher ausgegangen werden, wenn die ge-
riigte Verhaltensweise eines Auftraggebers einen sachlichen Bezug zu einem Ver-
gabeverfahren aufweist. Nach hier vertretener Auffassung ist das beim Zusam-
menschluss von Auftraggebern zu einer Einkaufsgemeinschaft bereits der Fall.**

414 OLG Diisseldorf, VergabeR 2002, 668, 670; LSG BW, VergabeR 2009, 452, 461;
LSG NRW, VergabeR 2009, 922, 925; OLG Diisseldorf, VergabeR 2009, 905, 908.

415 OLG Diisseldorf, VergabeR 2002, 668, 670, wonach eine nachpriifbare Entschei-
dung einen sachlichen und zeitlichen Bezug zu einem Vergabeverfahren aufweisen
muss; ebenso LSG NRW, VergabeR 2009, 922, 925 f.; OLG Diisseldorf, VergabeR
2009, 905, 908.

416 OLG Diisseldorf, VergabeR 2002, 668, 670; LSG NRW, VergabeR 2009, 922, 925;
ebenso Hertwig, offentliche Auftragsvergabe, Rn. 19 und 311.

417 OLG Diisseldorf, VergabeR 2002, 668, 670; LSG NRW, VergabeR 2009, 922, 925.
418 Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 18.

419 BKartA, Beschl. v. 01.03.2012, Az. VK 2 — 5/12, S. 16.

420 Auch Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 18.
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Wenn ein Auftraggeber eine Entscheidung im Zusammenhang mit einem Verga-
beverfahren getroffen hat, die mit der auf die Wettbewerbsfreiheit gerichteten
Zielsetzung des Kartellrechts nicht vereinbar sein kdnnte, miisste diese Entschei-
dung nachpriifbar sein, weil sie wettbewerbliche Handlungsfreiheiten potentieller
Bieter bedrohen kénnte, die zur Teilnahme an einem Vergabeverfahren fiihren
konnen.**! Zustindig fiir die Geltendmachung der kartellrechtlichen Anspriiche
eines Bieters wiren daher im oben genannten Fall des Zusammenschlusses
grundsitzlich die Vergabekammern.*** So kénnte etwa auch ein eventueller Ver-
sto gegen die Missbrauchsverbote der §§ 19 GWB in einem Vergabenachprii-
fungsverfahren geriigt werden.

Dies alles zugrunde gelegt, wird weiterhin die Frage aufgeworfen, ob die aus
einer Offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit resultierenden Wettbewerbspro-
bleme Gegenstand einer Nachpriifung durch die Vergabekammern sein konnen.
Auf der einen Seite verlangt das Vergaberecht, dass Vergabeverfahren transparent
und diskriminierungsfrei gestaltet werden miissen.**> Auf der anderen Seite soll
die o6ffentliche Hand nicht zur Durchfithrung eines Vergabeverfahrens verpflich-
tet werden, wenn sie die Leistung selbst erbringen kann oder die Erbringung
durch andere Mittel als 6ffentliche Auftrige organisieren mochte.*** Die Eigen-
erledigung von Gemeinwohlaufgaben ist daher grundsitzlich vergaberechts-
frei.**° Dennoch unterliegt die 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit, sei es in
Form des Inhouse- oder des Instate-Geschifts, weiterhin den Wettbewerbsregeln,
insbesondere Art. 106 Abs. 2 AEUV,** und zwar mindestens in zweifacher Kon-
stellation. Dies ist zum einen der Fall, wenn einer der beteiligten Auftraggeber
auf dem Markt mit anderen privaten Wirtschaftsteilnehmern in Wettbewerb steht.
Denn in diesem Fall wiirde er eine Zusatzposition auf dem betroffenen Markt
haben, was den Wettbewerb verfilschen kann.*?” Eine solche Zusammenarbeit
stellt zum anderen auch ein Wettbewerbsproblem dar, wenn in irgendeiner Weise
ein privater Wirtschaftsteilnehmer daran beteiligt ist,**® da dieser bei Befreiung
von der Ausschreibungspflicht {iber einen Wettbewerbsvorteil verfiigt. In beiden

41 Zur kartell- und vergaberechtlichen Zulissigkeit von Einkaufskooperationen,
D.II.2.a).

422 Vgl. BKartA, Beschl. v. 01.03.2012, Az. VK 2 — 5/12, S. 21 f., wonach zwar kar-
tellrechtliche Vorschriften im Nachpriifungsverfahren zu iiberpriifen sind, insbesondere
dann, wenn sich derartige Vorschriften in Vergabebestimmungen spiegeln (vergabe-
rechtlicher Nexus), fiir die Priifung der kartellrechtlichen Konformitét einer Einkaufsge-
meinschaft jedoch kein vergaberechtlicher Nexus besteht.

423 EuGH, VergabeR 2020, 734, Rn. 69.
424 Erwidgungsgrund 5 VRL.

425 EuGH, VergabeR 2005, 44, Rn. 48; Gurlit, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 108
GWSB, Rn. 3.

426 Schlussantrige GA, VergabeR 2020, 163, Rn. 93.
27 Ziekow, OffWiR, S. 177.
428 Schlussantrige GA, VergabeR 2020, 163, Rn. 95.
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Fillen konnte eine Per-se-Befreiung von der Pflicht zur Ausschreibung dem Ziel
eines freien und unverfilschten Wettbewerbs zuwiderlaufen.*** Aus wettbewerbs-
rechtlicher Perspektive wire auch denkbar, dass mehrere Auftraggeber eine
marktbeherrschende Stellung erlangen konnten (die sog. kollektive Marktbeherr-
schung).*° Unter Beriicksichtigung eines systematischen Zusammenhangs zwi-
schen dem Ziel des Vergaberechts, einen grenziiberschreitenden Bieterwettbe-
werb auf den offentlichen Beschaffungsmirkten sicherzustellen, und dem Ziel
des Europarechts, den Binnenmarkt zu vollenden, kénnte also auch der Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung durch mehrere 6ffentliche Auftrag-
geber bei einer offentlich-offentlichen Zusammenarbeit zwischen ihnen im Ver-
gabenachpriifungsverfahren geltend gemacht werden, wenn dadurch die Markt-
stellung eines privaten Unternechmens gegeniiber seinen Wettbewerbern gestarkt
wiirde.**!

Jedoch miissen der Nachpriifungsmdoglichkeit kartellrechtlicher Verstole aus
verfahrenspraktischen Griinden Grenzen gesetzt werden.**> Wie bereits erwihnt,
ist durch die Nachpriifungsinstanzen aufgrund ihrer eingeschrinkten Ermittlungs-
und Zugriffsinstrumente sowie des Zeitdrucks die kartellrechtliche Priifung eines
WettbewerbsverstoBes auf Bieterseite nicht zuverlissig durchzufiihren.**® Dies ist
unzweifelhaft auf die Fille von WettbewerbsverstoBlen auf Auftraggeberseite zu
tibertragen. Ereignen sich solche Verstofle in einem Vergabeverfahren, so ist es
also nicht Sache der Nachpriifungsinstanzen, sie zu verfolgen.*** Fiir diese Sicht-

429 Schlussantrige GA, VergabeR 2020, 163, Rn. 31: ,.Je mehr Vertriige ausgeschlos-
sen sind, desto geringer ist der Raum fiir die Vollendung und Entwicklung des Binnen-
markts flir 6ffentliche Ausschreibungen®; hierzu auch die Anmerkung von Ortner, Ver-
gabeR 2020, 734, 744 f.

430 Schlussantrige GA, VergabeR 2020, 163, Rn. 33.

41 In seinem Schlussantrag vom 29.01.2020 hat der Generalanwalt Manuel Campos
Sanchez-Bordona aus dem Primérrecht (Art. 106 Abs. 2 AEUV) ein Besserstellungsver-
bot abgeleitet (VergabeR 2020, 163, Rn. 91 ft.).

2 Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 20; Horn/Hof-
mann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 20; vgl. Kling, NZBau 2018,
715, 722 f.; vgl. auch Stockmann, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 104 GWB,
Rn. 16 ff.

433 Hierzu E.1I1.2.c)dd).

44 BGH, NZBau 2000, 189, 193; OLG Diisseldorf VergabeR 2005, 212, 214;
BKartA, Beschl. v. 23.01.2009, Az. VK 3 — 194/08, S. 31 f.; BKartA, Beschl. v. 01.02.
2011, Az. VK 3 — 135/10 S. 53 f.; BKartA, Beschl. v. 01.03.2012, Az. VK 2 — 5/12,
S. 18 f.; Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 20; Horn/Hof-
mann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 20; im Ergebnis auch: OLG
Diisseldorf, VergabeR 2002, 668, 670; LSG BW, VergabeR 2009, 452, 461; LSG NRW,
VergabeR 2009, 922, 926; OLG Diisseldorf, VergabeR 2009, 905, 908; Stockmann, in:
Immenga/Mestmacker, Kartellrecht, § 104 GWB, Rn. 16 ff.; Miiller-Wrede, VergabeR
2011, 46, 47 f. A. A.: Gabriel, VergabeR 2009, 465, 466 ff.; Diemon-Wies, in: Miiller-
Wrede, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 56, unter Hinweis auf OLG Diisseldorf, ZfBR
2012, 723, 726, wonach bei kartellrechtlichen VerstoBen die parallele Zustindigkeit
der Vergabekammern und Kartellbehorden gegeben ist; ebenso Landsberg, in: Piinder/
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weise spricht nicht zuletzt der Umstand, dass nach der Gesetzesbegriindung zu
§104 Abs. 3 GWB a.F. (heute: § 156 Abs. 3 GWB)** die Befugnisse der Kartell-
behorden im Falle eines kartellrechtlich untersagten Verhaltens eines 6ffentlichen
Auftraggebers unberiihrt bleiben. § 156 Abs. 2 GWB, der eine Zustindigkeits-
konzentration bewirkt, ist daher im Kontext mit § 156 Abs. 3 GWB zu betrach-
ten.**® Diese Vorschrift ist also dahingehend zu verstehen, dass die Kartellbehor-
den fiir die Verfolgung von Wettbewerbsverstolen auf Auftraggeberseite zu-
stindig sind.**’ Die Zustindigkeit der Zivilgerichte fiir solche Verstofe wird
allerdings nicht durch § 156 Abs. 3 GWB beriihrt. § 97 Abs.1 GWB bzw. § 2
EU Abs. 1 VOB/A bzw. § 97 Abs. 6 GWB i.V.m. § 21 Abs.1 S. 3 VgV*® gebie-
tet kein anderes Ergebnis.**’

Die hier vertretene Auffassung beriicksichtigt zudem, dass das Vergaberecht
selbst bereits iiber eigene Instrumente verfiigt, mit denen wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen von Auftraggebern ohne den Umweg iiber das Kartellrecht
unterbunden werden konnen.** Zum einen legt das Vergaberecht der §§ 97 ff.
GWB dem Auftraggeber vielfiltige Handlungspflichten auf, um von seiner

Schellenberg, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 9; weiter auch: BKartA, Beschl. v. 18.02.
2016, Az. VK 2 — 137/15 S. 51, unter Hinweis auf OLG Disseldorf, ZfBR 2012, 723,
726, wonach ein kartellrechtlicher Verstof auf Auftraggeberseite, der ohne zeitaufwen-
dige Untersuchung einwandfrei festgestellt werden kann, Gegenstand einer Nachprii-
fung sein kann.

435 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/10117, S. 22 (zu § 104 GWB-RegE).
43¢ Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 20.

47 Vgl. insoweit auch Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, §156 GWB,
Rn. 20, wonach ausschlieBlich die Kartellbehérden zustindig sind.

438 Die Vorschrift des § 21 Abs.1 S. 3 VgV enthilt ein Verbot des Missbrauchs von
Rahmenvereinbarungen. Der in § 21 Abs.1 S. 3 VgV genannte Begriff ,,missbrauch-
lich* scheint falsch tibersetzt zu sein. In Erwigungsgrund 61 der RL 2014/24/EU heif3it
es in der englischen Fassung: ,,Framework agreements should not be used improperly*.
Der Begriff ,,improperly* ist jedoch nicht gleichzusetzen mit ,,abuse a dominant posi-
tion®, wie es im Kartellrecht verwendet wird. Die Missbrauchlichkeit ist daher nicht im
Lichte des Kartellrechts auszulegen. Hierzu eingehend BKartA, Beschl. v. 01.03.2012,
Az. VK2 -5/12,8.19 f.

49 Miiller-Wrede, VergabeR 2011, 46, 48, 50 f.

40 In diesem Sinne auch LSG BW, VergabeR 2009, 452, 461. Das LSG Baden-Wiirt-
temberg fiihrt in dieser Entscheidung in Bezug auf die Uberpriitbarkeit von Kartell-
rechtsverstofen Folgendes aus: ,,Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
kann zwar vorliegen, wenn eine marktbeherrschende Nachfragemacht besteht, dies aber
nur, wenn gleichwohl keine Ausschreibung der nachgefragten Leistungen erfolgt. Die
Ausschreibung der nachgefragten Leistungen stellt, sofern sie ohne Rechtsversto3 er-
folgt, einen Ausgleich fiir eine ggf. vorhandene wettbewerbsbeschrankende Nachfrage-
macht dar und beugt dem Missbrauch vor®; auch die neuere Rechtsprechung des EuGH
geht von diesem Verstéindnis aus. In seinem Urteil, das ein Nachfragemonopol auf ei-
nem Feuerwehreinsatzsoftwaremarkt betraf, hat der Gerichtshof (anders als der General-
anwalt Manuel Campos Sanchez-Bordona) ein Besserstellungsverbot nicht aus dem
Primérrecht (Art. 106 Abs. 2 AEUV), sondern aus dem vergaberechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz abgeleitet (VergabeR 2020, 734).
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Marktmacht ausgehende Wettbewerbsbeschrinkungen zu unterbinden**' und
hierdurch einen wirksamen Bieterwettbewerb zu gewéhrleisten. Der Wettbewerb
ist nur dann wirksam, wenn die Grundsitze der Gleichbehandlung und Trans-
parenz eingehalten worden sind.*** Diese hat der Auftraggeber unabhingig von
seiner Marktstellung oder darauf beruhenden Marktmacht zu beachten.*** Zum
anderen setzen sog. bieterschiitzende Vergabevorschriften durch die Beschrin-
kung des ,,Wettbewerbsermessens“*** des Auftraggebers seinem Marktverhalten
Grenzen, um die Chancengleichheit von Bietern im Wettbewerb und die Gleich-
behandlung bei der Priifung und Bewertung von Angeboten sowie bei der Aus-
wahl der fiir den Zuschlag in Betracht kommenden Angebote sicherzustellen. So
konnen etwa dem Auftraggeber selbst solche Verhaltensweisen untersagt werden,
die bei der Vergabe unterhalb der Schwellenwerte gestattet sind. Dahinter steht
der Gedanke, dass der Auftraggeber bei der Vergabe offentlicher Auftrage ober-
halb der Schwellenwerte eine dhnlich besondere Verantwortung wie marktbe-
herrschende Unternehmen** {ibernimmt, (potentiellen) Wettbewerbern eine faire
Chance zum Marktzutritt zu gewdhren und hierdurch ein Vergabeverfahren mog-
lichst wettbewerbsoffen zu organisieren.**® So sind dem Auftraggeber diejenigen
Praktiken untersagt, die auf eine Diskriminierung bestimmter Bieter und in die-
sem Zusammenhang insbesondere auf die MarktverschlieBung abzielen. Haupt-
ziel ist es, seinen Spielraum zu begrenzen, der durch einen wirksamen Bieter-
wettbewerb nicht mehr kontrollierbar ist. Um diesen Zweck zu erreichen, war ein
Paradigmenwechsel des deutschen Vergaberechts notwendig, was durch die Ein-
riumung subjektiver Rechte gekennzeichnet ist.**” § 97 Abs. 6 GWB stellt inso-
fern bei wettbewerbspolitischer und vergaberechtlicher Betrachtung eine zentrale
MaBnahme zur Wirkung gegen die Marktmacht der 6ffentlichen Hand und damit
zur tatsichlichen Entfaltung des Bieterwettbewerbs dar.**® In der heutigen Form
des dem Wettbewerbsgedanken unterliegenden Vergaberechts ist es schwer vor-
stellbar, dass ein Wettbewerbsversto3 unter dem Gesichtspunkt des Kartellrechts
dort angenommen wird, wo der Auftraggeber seiner Handlungspflicht, einen
chancengleichen und transparenten Wettbewerb zu gewdhrleisten, nachgekom-
men ist.**’

41 Vogl. auch insoweit BKartA, Beschl. v. 01.02.2011, Az. VK 3 — 135/10 S. 54.
42 EuGH, VergabeR 2008, 758 Rn. 31 f.
4“3 Kling, NZBau 2018, 715, 715.

444 Hierzu Kirchhof u. a., in: Kirchhof/Korte/Magen, Offentliches Wettbewerbsrecht,
§ 4, Rn. 47 ff,

445 Zur besonderen Verantwortung eines Marktbeherrschers, EuGH, Urt. v. 14.10.
2010, Az. C-280/08 P, Rn. 176.

446 Vel. BKartA, Beschl. v. 11.11.2002, Az. VK 2 — 82/02, S. 20.

447 BKartA, Beschl. v. 01.02.2011, Az. VK 3 — 135/10, S. 54.

448 BKartA, Beschl. v. 01.02.2011, Az. VK 3 — 135/10, S. 54.

449 Hierzu LSG BW, VergabeR 2009, 452, 461.
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Die Bedeutung des Kartellrechts im Rahmen des Vergaberechts darf aber
nicht auBer Acht gelassen werden:**® Unmittelbare Beriihrungspunkte zwischen
dem Vergabe- und dem Kartellrecht ergeben sich insofern, als beide Rechtsbe-
reiche unter verschiedenen Aspekten dem Schutz wettbewerblicher Handlungs-
freiheiten von Bietern zur Teilnahme an 6ffentlichen Ausschreibungen dienen.
Zwar schiitzt das Vergaberecht unmittelbar die Interessen der Bieter durch die
Gewihrleistung chancengleicher und transparenter Wettbewerbsbedingungen,
dies jedoch insbesondere deshalb, weil damit zugleich die Handlungsfreiheiten
entfaltet werden konnen; so fokussiert es sich auf solche Regelungen, die auf
eine Maximierung der Chancengleichheit der Bieter im Wettbewerb gerichtet
sind. Einen bedeutenden Unterschied zum Vergaberecht weist daher das Kartell-
recht insofern auf, als es unmittelbar den als Summe der wettbewerblichen
Handlungsfreiheiten zu bezeichnenden Wettbewerb als Institution schiitzt**' und
damit mittelbar die Interessen der Bieter beriihrt. In dieser Hinsicht spielt das
Kartellrecht eine Rolle bei der Neuvergabe von Wegenutzungsvertrigen nach
§ 46 EnWG, die als Dienstleistungskonzessionen seit der GWB-Novelle 2016
in den Geltungsbereich des Vergaberechts der §§ 97 ff. GWB fillt.*>* Denn bei
der Vergabe von Konzessionen haben Gemeinden bereits eine marktbeherr-
schende Stellung*® und ihr Missbrauch ist verboten. Sofern von einer marktbe-
herrschenden Stellung der die Konzession vergebenden Gemeinde auszugehen
ist, entfaltet das Kartellrecht seine eigenstindige Bedeutung im Bereich des
Vergaberechts, um den Wettbewerb als Institution zu schiitzen.****3° Es ist al-
lerdings Sache der Kartellbehdrden, den Missbrauch zu kontrollieren; die Ver-
gabenachpriifungsinstanzen sind mithin nicht zustindig. Besondere Bedeutung
im Bereich des Vergaberechts diirfte aulerdem das Kartellrecht vor allem im
Hinblick auf die Rechtfertigungspriifung nach den §§ 2 und 3 GWB haben.**°
Zustandig hierfiir sind die Kartellbehdrden.

0 Vel. Schweitzer/Mestmdicker, in: Inmenga/Mestmécker, EU-Kartellrecht, Art. 106
Abs. 1 AEUV, Rn. 34,

1 Vgl. insoweit auch Marx, in: Motzke/Pietzcker/Prie, VOB-Kommentar, § 104
GWB, Rn. 11; zum Schutzobjekt des Kartellrechts, Zimmer, in: Immenga/Mestmaécker,
Kartellrecht, § | GWB, Rn. 11 ff.

42 Zur Anwendbarkeit des Vergaberechts bei der Neuvergabe von Wegenutzungsver-
tragen nach § 46 EnWG, Hofmann/Zimmermann, NZBau 2016, 71, 72 ff.

43 Zinger, VergabeR 2020, 20, 26; vgl. BKartA/BNetzA, Leitfaden zur Vergabe von
Strom- und Gaskonzessionen, Rn. 18.

44 Vgl. insoweit auch Kling, NZBau 2018, 715, 718.

43 So trigt etwa eine bereits marktbeherrschende Gemeinde eine besondere Verant-
wortung daflir, neugegriindeten Unternehmen (sog. Newcomern) eine realistische
Marktzutrittschance zu gewdhren. Vgl. BKartA, Beschl. v. 11.11.2002, Az. VK 2 — 82/
02, S. 20.

46 Vgl. Kling, NZBau 2018, 715, 721.
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d) Nachpriifbarkeit von lauterkeitsrechtlichen Normen

Wie schon erwidhnt, ist § 97 Abs. 6 GWB nur auf Vergabebestimmungen an-
wendbar, nicht aber auf auBervergaberechtliche Regelungen.**” Lauterkeitsrecht-
liche Vorschriften gehéren ohne Zweifel nicht zu den Bestimmungen iiber das
Vergabeverfahren i.S.d. § 97 Abs. 6 GWB. Ob bzw. inwieweit lauterkeitsrecht-
liche Anspriiche im Rahmen von Vergabenachpriifungsverfahren beriicksichtigt
werden konnen, richtet sich daher nach § 156 Abs. 2 GWB.

aa) Lauterkeitsrechtliche Anspriiche gegen Wettbewerber

Die spezielle ausschlieBliche Zustindigkeit der Vergabekammer gilt, wie die
Formulierung in § 156 Abs. 2 GWB deutlich macht, nur fiir Anspriiche im Verti-
kalverhiltnis gegen dem Vergaberecht unterworfene Auftraggeber, nicht hingegen
fiir solche im Horizontalverhiltnis.**® Anspriiche gegen Wettbewerber aus dem
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) kommen bereits aus diesem
Grund grundsitzlich nicht in Betracht.*** Derartige Anspriiche kénnen nur vor
den fiir das UWG zusténdigen ordentlichen Gerichten geltend gemacht wer-
den.*®® Methodisch gilt nichts anderes fiir lauterkeitsrechtliche Anspriiche gegen
andere Wettbewerber als Teilnehmer an Wettbewerbsverstolen eines Auftrag-
gebers. ¢!

Dennoch kann ein horizontaler Verstofl mittelbar Gegenstand einer Nachprii-
fung sein.**> Voraussetzung hierfiir ist allerdings, dass ein Rechtsversto eines
anderen Bieters iiber vergaberechtliche Normen zugleich einen solchen im Verti-
kalverhiltnis darstellt.*®* Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Auftrag-
geber seiner Pflicht nicht nachgekommen ist, wettbewerbswidrige Praktiken auf
Bieterseite zu unterbinden (§ 2 EU Abs.1 S.3 VOB/A).*** Wettbewerbsbe-
schrankende und unlautere Verhaltensweisen anderer Wettbewerber aufgrund ih-
rer Teilnahme an einem Vergabeverfahren miissten demgemif gegeniiber einem
Auftraggeber geltend gemacht werden konnen. So wiéren z. B. Unterkostenange-
bote, die in Marktverdrangungsabsicht abgegeben wurden, iiber § 4 Nr. 4 UWG

47 Hierzu E.IIL. 2.b) bb).

48 Bormann, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 25 m.w.N.

49 BGH, VergabeR 2008, 925, 927.

460 BGH, VergabeR 2008, 925, 927; Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht,
§156 GWB, Rn.11; Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, § 156 GWB,
Rn. 10; Landsberg, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 5; Kus, in:
Kulartz/Kus/Portz/Priel, GWB-Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 7.

41 BGH, VergabeR 2008, 925, 927; zur lauterkeitsrechtlichen Sanktionsméglichkeit,
Kohler/Steindorff, NJW 1995, 1705, 1707 f.

462 Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 12.
463 Dreher, NZBau 2013, 665, 666.
464 Dittmann, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 12.
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mittelbar Gegenstand einer Nachpriifung durch die Vergabekammern, wenn es
um die Frage geht, ob in solchen Angeboten eine nach § 2 EU Abs. 1 S. 3 VOB/A
unlautere Verhaltensweise liegt, die der Auftraggeber zu bekimpfen hitte. ¢
Auch niedrige Angebote aufgrund europarechtswidriger Beihilfen wiren liber
§ 3a UWG unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs mittelbar Gegenstand der
Priifung im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens.**®

Wie in C. L. 1. b) bereits beschrieben, kann jedoch das Gebot zur Bekdmpfung
wettbewerbsbeschrinkender und unlauterer Verhaltensweisen seine volle Wirk-
samkeit nur entfalten, wenn die vergaberechtlichen Vorschriften inhaltliche An-
kniipfungspunkte flir wettbewerbswidrige Praktiken Dritter bieten. Das Vergabe-
recht kennt keine explizite Vorschrift, wonach das Lauterkeitsrecht in den Prii-
fungsrahmen des Auftraggebers und der Nachpriifungsinstanzen einzubeziehen
ist. Insbesondere enthdlt weder § 123 noch § 124 GWB Ausschlussgriinde fiir
eine Heranziehung lauterkeitsrechtlicher Maf3stibe. Als Ankniipfungsnorm fiir
den Einsatz des Vergaberechts als lauterkeitsrechtliches Sanktionsinstrument
kann also nicht das Gebot zur Bekdmpfung wettbewerbswidriger Praktiken her-
angezogen werden. Uber § 2 EU Abs.1 S. 3 VOB/A sind also lauterkeitsrecht-
liche VerstoBBe anderer Wettbewerber nicht von den Vergabekammern zu priifen.
Zustindig hierfiir sind die ordentlichen Zivilgerichte.**” Zu einem anderen Er-
gebnis flihrt auch das durch § 97 Abs.1 GWB formulierte Wettbewerbsziel
nicht.**® Es ist nicht Sache der Vergabestellen oder der Nachpriifungsbehorden,
sondern des Gesetzgebers, (normativ) festzulegen, welcher Wettbewerbsvor-
sprung unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs vergaberechtspolitisch uner-
wiinscht ist.*®°

Wenn in diesem Zusammenhang jedoch beispielsweise der Auftraggeber fest-
stellt, dass ein Angebot wegen Missachtung der Verpflichtungen nach § 128
Abs. 1 GWB, insbesondere der umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Vorschrif-
ten, ungewohnlich niedrig ist (§ 60 Abs. 3 S. 2 VgV) und damit die Wirksamkeit
eines Bieterwettbewerbs beeintrichtigt wird, ist es zwingend auszuschliefen.*”°
Im Mittelpunkt stehen hier jedoch nicht Verstofe gegen das Lauterkeitsrecht,

465 Vgl. KG, BeckRS 2012, 15851.

466 Vgl. VK Diisseldorf, ZfBR 2002, 621, 624, wonach der Einsatz rechtswidriger
Beihilfen zum Zwecke des Unterbietens von Wettbewerbern grundsitzlich als Verstof3
gegen die Lauterkeit im Wettbewerb zu werten ist. Vgl. Theobald/Kafka, NZBau 2002,
603, 606. Zur Anwendbarkeit des § 3a UWG auf europarechtswidrige Beihilfen, Kdh-
ler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 3a UWG, Rn. 2.75.

47 Die Priifungskompetenz der Nachpriifungsorgane génzlich verneinend: Stock-
mann, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 104 GWB, Rn. 27 f.

468 Zur Bedeutung des Wettbewerbsziels, C.1. 1.a).

469 Vgl. insoweit auch Burgi, NZBau 2008, 29, 32; Miiller-Wrede, VergabeR 2011,
46, 52.

470 Nach § 60 Abs. 3 S. 2 VgV besteht kein Entscheidungsspielraum des Auftragge-
bers hinsichtlich des Obs des Ausschlusses. Hierzu Gerlach, VergabeR 2020, 451, 464.
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sondern solche gegen die in § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB genannten umwelt-, sozial-
oder arbeitsrechtlichen Verpflichtungen. Nur in einem derartigen Fall kann ein
horizontaler Verstofl Gegenstand einer Nachpriifung sein.

bb) Lauterkeitsrechtliche Anspriiche gegen Auftraggeber

Die Beschaffungstitigkeit der offentlichen Hand ist als eine geschéftliche
Handlung gemdl § 2 Abs.1 Nr.1 UWG zu qualifizieren, wenn sie zugunsten
eines fremden Unternehmens erfolgt und in einem objektiven Zusammenhang
mit der Forderung des Absatzes steht. So kann etwa das Lauterkeitsrecht dann
eingreifen, wenn die 6ffentliche Hand zur Forderung fremden Wettbewerbs (po-
tentiell) am Auftrag interessierte Bieter ohne sachlichen Grund unterschiedlich
behandelt.*’”! Das Lauterkeitsrecht ist daher insofern von Bedeutung, als es Bie-
ter oder Bewerber vor unlauteren Wettbewerbsmethoden der 6ffentlichen Hand
und zugleich das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfélschten Bieter-
wettbewerb schiitzt (§ 1 UWG).

Der Rechtsweg ist problematisch, wenn Anspriiche aus Verstoen gegen das
Lauterkeitsrecht in Zusammenhang mit einem Vergabeverfahren stehen und ins-
besondere jene im Vertikalverhiltnis gegen Auftraggeber geltend gemacht wer-
den. Denn derartige Anspriiche konnen nur nach MaBgabe des § 156 Abs. 2
GWB (ausschlieliche Zustdndigkeit der Vergabenachpriifungsinstanzen auch fiir
sonstige Anspriiche gegen Auftraggeber) durchgesetzt werden.*’>*”® Wenn so
von einer grundsitzlichen Exklusivitit in der Weise ausgegangen wird, dass jeder
denkbare Anspruch aus Verstofen gegen andere Rechtsbereiche als das Vergabe-
recht im Zusammenhang mit einem Vergabeverfahren gegen Auftraggeber nur im
Rahmen von Vergabenachpriifungsverfahren Beriicksichtigung finden kann, liegt
es auf der Hand, dass im Nachpriifungsverfahren lauterkeitsrechtliche Bestim-
mungen zum Priifungsumfang gehéren. Denn unter Aufrechterhaltung des das
Nachpriifungsverfahren beherrschenden Grundsatzes, dass alle Entscheidungen
der Auftraggeber nachpriifbar sein miissen, muss eine als unlautere geschéftliche
Handlung i.S.d. § 3 UWG zu qualifizierende Entscheidung eines Auftraggebers
Gegenstand einer Nachpriifung durch die Vergabekammern sein kdnnen. Fiir die
Nachpriifung der lauterkeitsrechtlichen Anspriiche sind daher grundsitzlich die
Vergabekammern zustindig.

Die praktische Bedeutung der Durchsetzung solcher Anspriiche ist aber gering:
Uberschneidungen zwischen Vergabe- und Lauterkeitsrecht ergeben sich inso-
fern, als beide Rechtsbereiche die Wettbewerber vor willkiirlicher Bevorzugung

471 Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 3a UWG, Rn. 2.65d.
472 Dreher, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, Vorb. zu §§ 97 ff. GWB, Rn. 186.

473 Wettbewerbsklagen gegen staatliche Nachfrager im Rahmen offentlicher Auf-
tragsvergaben sind grundsitzlich nicht unméglich. Vgl. hierzu grundlegend GmS-OGB,
NJW 1986, 2359.



III. Uberpriifbarkeit im Rahmen von Vergabe- und Nachpriifungsverfahren 165

oder Benachteiligung durch die 6ffentliche Hand schiitzen. Das Vergaberecht ist
jedoch kein Sonderrecht gegeniiber dem Lauterkeitsrecht. Es kann zur Anwen-
dung kommen, wenn eine bestimmte Entscheidung eines Auftraggebers eine un-
lautere geschéftliche Handlung i.S.d. § 3 UWG darstellt, sie also fremden Wett-
bewerb fordert.*’* Diese Voraussetzung kann bei der Benachteiligung einzelner
Bieter durch den Auftraggeber erfiillt werden.*’> Eine solche Benachteiligung
stellt jedoch zugleich einen Vergaberechtsverstof3 dar, sodass benachteiligte Bie-
ter unter Berufung auf den drittschiitzenden (§ 97 Abs. 6 GWB) Gleichbehand-
lungs- und Transparenzgrundsatz einen Nachpriifungsantrag bei der Vergabe-
kammer stellen konnen. Auflerdem ist nach der Rechtsprechung des OLG Diis-
seldorf eine unlautere Handlung i.S.d. §§ 3 und 3a UWG nicht in jedem
Vergabeversto zu sehen.*’® In Betracht kommen nur solche Vergabebestimmun-
gen, die den Rechtsschutz von Unternehmen i.S.d. § 97 Abs. 6 GWB bezwe-
cken.*”” Die Auftraggeber haben jedoch ohnehin derartige Vergabebestimmun-
gen zu beachten, deren Einhaltung im Nachpriifungsverfahren tiberpriift werden
kann. Mit anderen Worten: Das Vergaberecht hat bereits eigene Instrumente, mit
denen willkiirliche Bevorzugung oder Ungleichbehandlung einzelner Bieter ohne
den Umweg iiber das Lauterkeitsrecht unterbunden werden kann.

Wie bereits mehrfach betont, ist es dariiber hinaus Sinn und Zweck des moder-
nen Vergaberechts, Leistungen im chancengleichen und transparenten Wettbe-
werb zu vergeben. Wenn die Durchfiihrung eines ordnungsméfigen Vergabever-
fahrens als Verstofl gegen die Lauterkeit im Wettbewerb gewertet wird (also un-
lauter Wettbewerb durch chancengleichen und transparenten Wettbewerb), wiirde
dies zur Bedeutungslosigkeit des in § 97 Abs.1 GWB niedergelegten Wettbe-
werbsgedankens fithren. Aus diesem Grund kann die Durchfithrung eines ord-
nungsméfBigen Vergabeverfahrens bereits flir sich genommen nicht die Verlet-
zung der vom UWG geschiitzten Interessen der Wettbewerber darstellen, weil
anderenfalls ein Konflikt der von den beiden Gesetzen verfolgten Ziele ent-
stiinde. Insgesamt gesehen hat das Lauterkeitsrecht in der gegenwértigen ver-
gaberechtlichen Praxis somit eine geringe Bedeutung.

Die eigenstindige Bedeutung des Lauterkeitsrechts im Rahmen des Vergabe-
rechts darf aber nicht iibersehen werden. Es schiitzt nicht nur die Wettbewerber
vor unlauteren Wettbewerbsmethoden, sondern auch den Wettbewerb als Institu-
tion. Wenn sich eine Wettbewerbsverfalschung durch chancengleichen und trans-

474 Vgl. Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Vergaberecht, Vorb. § 155 GWB, Rn. 26.

475 Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 3a UWG, Rn. 2.65d.

476 OLG Diisseldorf, NJWE-WettbR 1999, 68, 72.

477 Nach einer anderen Formulierung des OLG Diisseldorf kommen nur solche Ver-
gabebestimmungen in Betracht, ,,deren Einhaltung zugleich dem Willkiirverbot entge-
genwirken und im Ergebnis die Chancengleichheit der Bewerber bei der Beteiligung am
Wettbewerb sowie die Gleichbehandlung bei der Angebotspriifung und -wertung sowie
beim Zuschlag bewirken soll“ (NJWE-WettbR 1999, 68, 72).
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parenten Wettbewerb, die nur in extremen Ausnahmesituationen denkbar ist, in
einem Vergabeverfahren ereignet, ist es Aufgabe des Lauterkeitsrechts, diese zu
unterbinden. Zustindig hierfiir sind allerdings die ordentlichen Gerichte.*’®

e) Nachpriifbarkeit von d&ffentlich-rechtlichen Marktzutrittsregelungen

In dhnlicher Weise wie im UWG*”® wird die Frage aufgeworfen, ob ein 6ffent-
lich-rechtlicher Unterlassungsanspruch Gegenstand eines Nachpriifungsverfah-
rens durch das Zivilgericht ist. Ein praktisch relevantes Beispiel hierfiir ist die
Teilnahme eines kommunalen Unternehmens an einem Vergabeverfahren unter
Verstof3 gegen oOffentlich-rechtliche Marktzutrittsregelungen. Die Frage, ob Ver-
gabestellen und Nachpriifungsinstanzen eine Befugnis oder gar Pflicht zur Prii-
fung offentlich-rechtlicher Marktzutrittsnormen haben, ist nach wie vor umstrit-
ten, ¢

aa) Der vergaberechtliche Ansatzpunkt

§ 97 Abs. 6 GWB bildet die Grundlage subjektiver Bieterrechte. Wie bereits
erwihnt, ist § 97 Abs. 6 GWB nur auf Vorschriften iiber das Vergabeverfahren
anwendbar. Kommunalwirtschaftsrechtliche Vorschriften, die der erwerbswirt-
schaftlichen Tatigkeit von Gemeinden und kommunalen Unternehmen Grenzen
setzen (sog. Marktzutrittsregelungen), stellen allerdings offensichtlich keine Ver-
gabebestimmungen dar.*®' Als zu priifende Anspriiche nennt § 156 Abs. 2 GWB
jedoch auch sonstige Anspriiche gegen Auftraggeber, die auf die Vornahme oder
das Unterlassen einer Handlung in einem Vergabeverfahren gerichtet sind. Somit
konnen derartige Anspriiche auch dann in einem Nachpriifungsverfahren geltend
gemacht, wenn sie sich aus anderen als vergaberechtlichen Normen ergeben. Den
vergaberechtlichen Ansatzpunkt fiir die Frage, ob und inwieweit kommunalrecht-

478 Die Priifungskompetenz der Nachpriifungsorgane génzlich verneinend: Stock-
mann, in: Immenga/Mestmicker, Kartellrecht, § 104 GWB, Rn. 27 f.

479 Hierzu E.I1.4.b).

480 Bejahend OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.08.2008, Az. VII-Verg 42/07; OLG Diis-
seldorf, VergabeR 2009, 905, 916; Hailbronner, in: Byok/Jaeger, Vergaberecht, § 97
GWB, Ra. 20; Aicher, in: Miller-Wrede, Kompendium des Vergaberechts, Kap. 12,
Rn. 23; Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn.12; Diemon-
Wies, in: Miiller-Wrede, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 35 f.; Hertwig, NZBau 2009,
355, 357 ft.; Ortner, VergabeR 2009, 850, 854 ff.: Uber § 97 Abs. 1 GWB miisse von
den Nachpriifungsinstanzen gepriift werden, ob ein 6ffentliches Unternehmen gegen das
Kommunalwirtschaftsrecht verstoBe. Voraussetzung dafiir sei jedoch, dass die jeweils
einschligige kommunalwirtschaftliche Norm drittschiitzend sei. Verneinend hingegen
OVG Miinster, NVwZ 2008, 1031: ,,Der vergaberechtliche Rechtsschutz beschrinkt sich
[...] auf die Priifung offenkundiger RechtsverstoBe*; Burgi, NZBau 2003, 539, 543 £;
Ennuschat, NVwZ 2008, 966, 967 f.; Mann, NVwZ 2010, 857, 859 ff.; Gurlit, Verga-
beR 2017, 221, 223 ff.

1 Masing, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 97 GWB, Rn.116; Mann,
NVwZ 2010, 857, 858; Gurlit, VergabeR 2017, 221, 223.
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liche Vorschriften im Rahmen von Vergabe- und Nachpriifungsverfahren beriick-
sichtigt werden kénnen, bildet daher § 156 Abs. 2 GWB.*?

Dass eine Priifung gemeindewirtschaftlicher Tétigkeitsgrenzen in toto oder nur
teilweise vorgenommen werden kann,**® lsst sich jedoch dem Wortlaut des § 156
Abs. 2 GWB nicht entnehmen. Denn die Zustidndigkeit der Vergabekammern
nach § 156 Abs. 2 GWB gilt nur im Vertikalverhiltnis fiir Anspriiche gegen den
Auftraggeber. Kommunalrechtliche Anspriiche sind schon aus diesem Grund
nicht von den Vergabekammern zu priifen,*** denn ein 6ffentlich-rechtlicher Un-
terlassungsanspruch kann lediglich gegeniiber der Gemeinde durchgesetzt wer-
den, die das o6ffentliche Unternehmen unter Versto3 gegen offentlich-rechtliche
Marktzutrittsregelungen errichtet hat.*3® Ausgeschlossen ist gleichermaBen die
Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen gegen das kommunale Unterneh-
men nach dem UWG in einem Nachpriifungsverfahren; zum einen, weil § 156
Abs. 2 GWB nicht das horizontale Verhéltnis konkurrierender Bieter untereinan-
der betrifft,**® zum anderen, weil die kommunalrechtlichen Vorschriften iiber die
wirtschaftliche Betétigung der offentlichen Hand bloe Marktzutrittsregelungen
darstellen und deren Verletzung somit nicht den Tatbestand des § 3a UWG er-
fiillt.*

bb) Priifungsbefugnis aus dem in § 97 Abs. | GWB
verankerten Wettbewerbsziel

Nach teilweise vertretener, jedoch umstrittener Auffassung kommt das Prin-
zip der wettbewerblichen Vergabe als Ankniipfungspunkt fiir die Priifung einer
aullervergaberechtlichen Norm in Betracht. Insbesondere nach Auffassung des
OLG Diisseldorf ist das Wettbewerbsprinzip nicht nur ein Grundprinzip, sondern
stellt einen konkreten Normanwendungsbefehl dar.*®® Daraus ergebe sich die
Pflicht von Auftraggebern, gegen ,jede nur denkbare Wettbewerbsbeschrin-
kung“*® vorzugehen. Nach dieser extensiven teleologischen Auslegung des
Wettbewerbsprinzips sei der Auftraggeber verpflichtet oder berechtigt zu priifen,
ob ein kommunales Unternechmen gegen Kommunalwirtschaftsrecht verstofe.**°
In Anbetracht der Bedeutung des Wettbewerbsziels**' hat jedoch die Judikatur

482 Dreher, NZBau 2013, 665, 666.

483 Vgl. insoweit OVG Miinster, NVwZ 2008, 1031: ,,Der vergaberechtliche Rechts-
schutz beschrankt sich [...] auf die Priifung offenkundiger Rechtsverstdfe.*

484 Gurlit, VergabeR 2017, 221, 224.

485 Gurlit, VergabeR 2017, 221, 224.

486 Vgl. Dittmann, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 156 GWB, Rn. 11 f.
47 BGH, VergabeR 2002, 467; ebenso Kéhler, NJW 2004, 2121, 2124.

488 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.08.2008, Az. VII-Verg 42/07.

489 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.08.2008, Az. VII-Verg 42/07.

490 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.08.2008, Az. VII-Verg 42/07.

1 Hierzu C.1.1.a).
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des OLG Diisseldorf keine feste Grundlage. Denn das Wettbewerbsziel stellt
keine subsumtionsfahige Regel dar, die einen Anhaltspunkt fiir eine Priifungs-
pflicht einer auBervergaberechtlichen Norm enthilt.**? Die neuere Rechtspre-
chung des OLG Diisseldorf*** stiitzt diese Interpretation: In seiner Entscheidung
vom 14.10.2020 hat es das Gericht als problematisch angesehen, aus dem Wett-
bewerbsziel ,,konkrete normative Folgen* abzuleiten, weil der Wettbewerb 1. S. d.
§ 97 Abs. 1 GWB bloB ein Verfahren darstellt.*”* Unter Verweis auf Erwigungs-
grund 1 VRL sowie auf das Urteil des EuGH ,CoNISMa°“ stellte das Gericht fest,
dass eine Vergabe im Wettbewerb im Lichte der Offnung des Wettbewerbs fiir
moglichst viele Bieter zu verstehen sei.*”® Damit sei nicht vereinbar, ,,den Markt-
zutritt von Unternehmen der 6ffentlichen Hand — gleich, ob er nach nationalem
Recht zuldssig ist oder nicht — als einen Verstofl gegen den Wettbewerbsgrund-
satz* zu betrachten.**®

cc) Wettbewerbsbeschrankende und unlautere Verhaltensweisen

Als normative Grundlage fiir die Einbeziechung des Kommunalwirtschafts-
rechts in den Priifungsrahmen im vorliegenden Zusammenhang findet auch das
Gebot zur Bekdampfung wettbewerbsbeschrankender und unlauterer Verhaltens-
weisen Beriicksichtigung. Die Begriffe der Wettbewerbsbeschrankung und Un-
lauterkeit sind nicht neu. Sie bilden in lauterkeits- und kartellrechtlicher Literatur
oder Rechtsprechung den zentralen Quell von Auseinandersetzungen damit, wel-
che Verhaltensweisen als wettbewerbswidrig anzusehen sind.

Im Hinblick auf die Zielsetzung des EU-Vergaberechts, allen potentiellen Bie-
tern freien und gleichberechtigten Zugang zu den Beschaffungsmirkten zu ver-
schaffen, sind jedoch die Begriffe der Wettbewerbsbeschrankung und Unlauter-
keit im Lichte des Grundsatzes der Gleichbehandlung dahingehend auszulegen,
dass darunter lediglich dem chancengleichen und transparenten Wettbewerb
widersprechende Verhaltensweisen fallen.*”” Problematisch in Bezug auf den
Grundsatz eines chancengleichen Wettbewerbs wire die Beteiligung von kom-
munalen Unternehmen an einem Bieterwettbewerb unter VerstdfBe gegen das
Kommunalwirtschaftsrecht. Denn durch derartige Verstdf3e kdnnten sich die kom-
munalen Unternehmen einen Wettbewerbsvorsprung vor ihren Wettbewerbern

92 Burgi, NZBau 2003, 539, 544 f.; Ziekow, VergabeR 2006, 702, 708 f.; Mann,
NVwZ 2010, 857, 861; Miiller-Wrede, VergabeR 2011, 46, 48; Gurlit, VergabeR 2017,
221,224,

493 QLG Diisseldorf, NZBau 2020, 732, 737.
494 OLG Diisseldorf, NZBau 2020, 732, 737.
495 OLG Diisseldorf, NZBau 2020, 732, 737.

496 OLG Diisseldorf, NZBau 2020, 732, 737; a.A. Antweiler, NZBau 2020, 761,
763 f.

47 Hierzu C.1.1.b).
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verschaffen. Fiir die Nachpriifung eines kommunalrechtlichen Anspruchs eines
Bieters wiren daher grundsitzlich die Vergabekammern zustindig.

Was vergaberechtlichen Rechtsschutz gegen die wirtschaftliche Betdtigung der
offentlichen Hand betrifft, ist jedoch zwischen dem Ob der unternehmerischen
Betitigung und dem Wie des Verhaltens bei der Abgabe von Angeboten zu diffe-
renzieren.*® Welcher Rechtsschutz erlangt werden kann, richtet sich also danach,
mit welcher Begriindung die wirtschaftliche Betdtigung eines kommunalen Un-
ternehmens als unzulissig anzusehen ist.*** Nach dem eindeutigen Wortlaut z. B.
des § 2 EU Abs.1 S. 3 VOB/A (,,Verhaltensweisen sind zu bekdmpfen®) kann
nur die Art und Weise der Beteiligung an einem Bieterwettbewerb (das Wie) kon-
trolliert werden.’” Ein kommunalrechtlicher Anspruch eines Bieters ist schon
aus diesem Grund nicht durchsetzbar,>®! da sich die kommunalwirtschaftsrecht-
liche Beurteilung und der entsprechende 6ffentlich-rechtliche Rechtsschutz nur
auf die Zulissigkeit des Marktzutritts (das Ob) bezichen.’*> Wenn die 6ffentlich-
rechtliche Frage aufgeworfen wird, ob ein Verstof gegen eine kommunalwirt-
schaftsrechtliche Norm {iber den Marktzutritt vorliegt, ist es Sache der Verwal-
tungsgerichte, sie zu kliren.’>°°* Marktbedingte Ungleichheiten im Vergabever-
fahren zu neutralisieren, ist ohnehin nicht Aufgabe des Auftraggebers.>%’

dd) Fehlende Zuverlassigkeit

Nach teilweise vertretener Auffassung besteht keine Notwendigkeit, {iber den
Umweg des Wettbewerbsziels die Priifungskompetenz der vergaberechtlichen
Nachpriifungsinstanzen zu begriinden. Hertwig>®® lehnt die Heranziehung des
Wettbewerbsgrundsatzes ab, da ein Unternehmen, das ein Angebot unter Verstof3
gegen Offentlich-rechtliche Marktzutrittsregelungen abgegeben habe, schon we-
gen fehlender Zuverlissigkeit ausgeschlossen werden miisse.>"”

Was die Nachpriifung der Marktzutrittsregelungen betrifft, ist jedoch zu be-
riicksichtigen, dass die in Art. 28 Abs. 2 GG gewihrleistete kommunale Selbst-

498 OVG Miinster, NVwZ 2008, 1031, 1032.
499 OVG Miinster, NVwZ 2008, 1031, 1033.
500 A, A. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.08.2008, Az. VII-Verg 42/07.

01 OVG Miinster, NVwZ 2008, 1031, 1033; im Ergebnis auch: Burgi, NZBau 2003,
539, 542 ff.; Ennuschat, NVwZ 2008, 966, 967 f.; Mann, NVwZ 2010, 857, 859 ff.;
Gurlit, VergabeR 2017, 221, 223 ff.

502 OVG Miinster, NVwZ 2008, 1031, 1033.
303 So bereits BGH, VergabeR 2002, 467.

504 Voraussetzung hierfiir ist allerdings, dass eine offentlich-rechtliche Marktzutritts-
norm drittschiitzenden Charakter hat. OVG Minster, NVwZ 2008, 1031, 1033.

305 Hierzu D.1.2.a)aa).
306 Hertwig, NZBau 2009, 355 ff.
307 Hertwig, NZBau 2009, 355, 356.
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verwaltungsgarantie eine normative Grundlage fiir die Einbeziehung von Fragen
aus anderen Rechtsgebieten als dem Vergaberecht in das Nachpriifungsverfahren
erfordert.’®® Die rechtliche Grundlage dafiir ergibt sich aus den §§123 und
124 GWB, deren Vorschriften konkretisieren, welche Verstofle gegen auBerverga-
berechtliche Vorschriften dem Grundsatz der Gesetzestreue und Zuverléssigkeit
zuwiderlaufen.’®® Die Vorschriften der §§123 und 124 GWB enthalten keine
durch Beispielstatbestinde konkretisierte Offnungsklausel.’'® Vielmehr sind die
Ausschlussgriinde abschlieBend formuliert.>!'!

Im vorliegenden Kontext besteht keine Befugnis oder Pflicht von Auftrag-
gebern und ggf. Nachpriifungsinstanzen, das Kommunalwirtschaftsrecht als Prii-
fungsmafBstab heranzuziehen. Denn weder § 123 GWB noch § 124 GWB weist
Ankniipfungspunkte fiir einen Ausschluss eines mit dem Kommunalwirtschafts-
recht unvereinbaren Angebots auf.>'* Gegen eine Erweiterung der Priifungskom-
petenz der Auftraggeber sowie der Nachpriifungsinstanzen auf die Priifung der
Marktzutrittsregelungen spricht auch der Umstand, dass zum einen ein Verstof3
der Gemeinde gegen das Kommunalwirtschaftsrecht das hieran nicht unmittelbar
gebundene bietende Unternehmen nicht als unzuverlissig infiziert’'> und zum
anderen die Marktzutrittsregelungen keinen Bezug zur fiir die Durchfiihrung des
zu vergebenden Auftrags erforderlichen Eignung haben.>'*

Solange der Gesetzgeber keine normative Grundlage fiir eine Befugnis zur
Priifung der Marktzutrittsregelungen schafft, ist ihre Nichtbeachtung nicht Ge-
genstand eines vergaberechtlichen Nachpriifungsverfahrens®'> — zustindig hier-
fiir sind die Verwaltungsgerichte.

IV. Zwischenfazit

1. Wettbewerbsverstofle auf Bieter- oder Auftraggeberseite konnen in vielfalti-
ger Form Beriicksichtigung finden. Beim Vorliegen eines Wettbewerbsversto3es
stechen Teilnehmern an einem Vergabeverfahren sowie potentiell am Auftrag
interessierten Bietern verschiedene gesetzlich vorgesehene Rechtsschutzinstru-
mente zur Verfiigung. Dabei reicht das Spektrum derartiger Instrumente von ver-

308 Burgi, NZBau 2008, 29, 32; ebenso Mann, NVwZ 2010, 857, 861; Gurlit, Ver-
gabeR 2017, 221, 225.

309 Gurlit, VergabeR 2017, 221, 226.
310 Stolz, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, § 124 GWB, Rn. 1.

SIL Otting, VergabeR 2016, 316, 321; ebenso Stolz, in: Ziekow/Véllink, Vergabe-
recht, § 123 GWB, Rn. 1.

312 Gurlit, VergabeR 2017, 221, 226.
513 Gurlit, VergabeR 2017, 221, 226.
314 Burgi, NZBau 2003, 539, 543; ebenso OVG Miinster, NVwZ 2008, 1031, 1033.
315 Gurlit, VergabeR 2017, 221, 226.
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gaberechtlichen Nachpriifungsinstanzen iiber Kartellbehorden bis hin zu Zivil-
(-kartell-)gerichten.

2. Zundchst ist problematisch, ob eine wettbewerbsbeschrinkende Abrede
i.S.v. § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB in Vergabe- und Nachpriifungsverfahren iiberpriift
werden kann. Vergaberechtlicher Ausgangspunkt dafiir ist § 97 Abs. 6 GWB. Da-
nach haben Unternehmen einen Anspruch auf Einhaltung der ihren Rechtsschutz
bezweckenden Vergabebestimmungen. Die Vorschrift des § 124 Abs.1 Nr. 4
GWB gehort zu den Vergabebestimmungen i.S.d. § 97 Abs. 6 GWB. Den Ver-
gabestellen und Nachpriifungsinstanzen wire daher die Befugnis zur Priifung
einer wettbewerbswidrigen Abrede gegeben. Dies zu priifen, ist jedoch Aufgabe
der Kartellbehorden. Denn weder die Vergabestellen noch die Nachpriifungs-
instanzen konnen wegen ihrer eingeschrinkten Ermittlungs- und Zugriffsinstru-
mente sowie des Zeitdrucks die Priifung von Wettbewerbsverstdfien zuverldssig
vornehmen. Bietern ist es aber unbelassen, neben der Anrufung der Kartellbehor-
den auch kartellrechtliche Anspriiche vor den Kartellgerichten zu verfolgen.

3. Des Weiteren ist auch problematisch, ob und inwieweit das Lauterkeits- und
das Kartellrecht in den Priifungsrahmen der Nachpriifungsinstanzen einzubezie-
hen sind. Vergaberechtlicher Ausgangspunkt dafiir ist § 156 Abs. 2 GWB. Da-
nach koénnen auch sonstige Anspriiche ausschlieSlich vor den Nachpriifungsins-
tanzen geltend gemacht werden. Sonstige Anspriiche diirfen nur solche im Ver-
tikalverhdltnis zwischen Bietern und dem Auftraggeber sein. Daher ist die
Geltendmachung lauterkeits- und kartellrechtlicher Anspriiche gegen einen Wett-
bewerber ausgeschlossen. Das Gebot zur Bekdmpfung wettbewerbsbeschranken-
der und unlauterer Verhaltensweisen gebietet kein anderes Ergebnis. Auch
kartellrechtliche Versto3e auf Auftraggeberseite sind nicht Gegenstand einer
Nachpriifung. Zustindig hierfiir sind die Kartellbehorden bzw. ggf. die Kartell-
gerichte. Lauterkeitsrechtliche Anspriiche gegen Auftraggeber sind grundsitzlich
vor den Vergabekammern geltend zu machen. Die praktische Bedeutung der
Durchsetzung solcher Anspriiche ist aber gering, denn das Vergaberecht verfiigt
bereits liber eigene Instrumente, mit denen unlautere Verhaltensweisen von Auf-
traggebern ohne den Umweg iiber das Lauterkeitsrecht unterbunden werden
konnen.

4. SchlieBlich ist problematisch, ob ein 6ffentlich-rechtlicher Unterlassungsan-
spruch Gegenstand einer Nachpriifung durch die Vergabekammern ist. Ein prak-
tisch relevantes Beispiel hierfiir ist die Beteiligung kommunaler Unternehmen an
einem Bieterwettbewerb unter VerstoBen gegen o6ffentlich-rechtliche Marktzu-
trittsregelungen. Fiir die Priifung derartiger Verstofe sind die Verwaltungsge-
richte zustindig, weil das Vergaberecht keinen konkreten rechtlichen Ankniip-
fungspunkt flir die Einbeziehung von Vorfragen aus dem kommunalen Wirt-
schaftsrecht in das Vergabe- und Nachpriifungsverfahren hat. Ein anderes
Ergebnis resultiert aus dem in § 97 Abs. | GWB niedergelegten Wettbewerbsge-
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danken nicht. Ausgeschlossen ist gleichermaBen die Geltendmachung von Unter-
lassungsanspriichen gegen das kommunale Unternehmen nach dem UWG in ei-
nem Nachpriifungsverfahren. Denn die Marktzutrittsvorschriften stellen blofe
Marktzutrittsregelungen dar und deren Verletzung erfiillt somit nicht den Tatbe-
stand des § 3a UWG.



F. Fazit

I. Die Bedeutung des Wettbewerbsrechts
im Vergaberecht

Ein Hauptziel des Vergaberechts liegt in der Schaffung eines grenziiberschrei-
tenden Bieterwettbewerbs. Wichtige Impulse dazu gingen und gehen insbeson-
dere von der europidischen Gemeinschaft aus. Unter dem Einfluss des Unions-
rechts wurde das materielle Vergaberecht in das Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen integriert (die sog. kartellrechtliche Losung). Diese systematische
Stellung bedeutet, dass das Vergaberecht dem Wettbewerbsgedanken unterliegt.
So stellt der Wettbewerb einen zentralen Grundsatz des gesamten Vergaberechts-
regimes bei der Nachfragetitigkeit der 6ffentlichen Hand dar. Obwohl 6ffentliche
Beschaffung den Wettbewerbsregeln unterliegt, liegt es doch auf der Hand, dass
das Vergaberecht eigene Regeln im Rahmen oOffentlicher Auftragsvergaben ent-
hilt. Mit anderen Worten: Die kartellrechtlichen Verbotsnormen gehéren grund-
sitzlich nicht zu den Vergabebestimmungen i.S.v. § 97 Abs. 6 GWB. Das Verga-
berecht ist kein Sonderrecht gegeniiber dem Kartellrecht, das dessen Anwendung
ausschlief3it. Daraus ergibt sich, dass ein Auftraggeber bei seiner Beschaffungs-
titigkeit die kartellrechtlich gesetzten Grenzen zu beachten hat, soweit er dem
kartellrechtlichen Unternehmensbegriff in einem funktionellen Sinn unterfallt.
Umstritten war und ist somit, welche Bedeutung das Kartellrecht im Rahmen des
Vergaberechts hat und wie sich beide Rechtsbereiche bei der Verhinderung wett-
bewerbswidriger Verhaltensweisen gegenseitig beeinflussen. Dieser Streit ist ins-
besondere verbunden mit der Diskussion um die Abgrenzungsprobleme zwischen
dem Vergabe- und dem Kartellrecht.

Die beiden bedeutenden Zweige des Rechts zur Vollendung eines echten Bin-
nenmarkts, das Vergaberecht und das Kartellrecht, regeln den Wettbewerb aus
verschiedenen Blickwinkeln, unterscheiden sich aber auch erheblich in ihren
Zielsetzungen. Wihrend das Vergaberecht alle potentiellen Bieter vor mit dem
Binnenmarkt unvereinbaren Marktabschottungen schiitzt, steht im Kartellrecht
der Schutz sowohl des Wettbewerbs als Institution als auch der Handlungsfreihei-
ten der Marktteilnehmer vor Beschrinkungen im Vordergrund, die insbesondere
von Marktmacht ausgehen. Beide Ziele stehen aber nicht im Widerspruch zuein-
ander, sondern sind sich erginzende Elemente. Denn das Vergaberecht zielt zwar
auf die Organisation chancengleichen und transparenten Bieterwettbewerbs ab,
dies aber insbesondere deshalb, weil damit zugleich wettbewerbliche Handlungs-
freiheiten von Bietern zur Teilnahme an offentlichen Ausschreibungen entfaltet
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werden. Beide Rechtsbereiche verfolgen also insoweit ein iibereinstimmendes
Ziel, als sie der Gewdhrleistung offener Beschaffungsmirkte dienen. Insofern
schiitzen sie unmittelbar oder mittelbar die Individualinteressen der Bieter sowie
aller potentiellen Marktteilnehmer. Beide Rechtsbereiche ergdnzen sich also
gegenseitig und sind dementsprechend so anzuwenden und auszulegen, dass
ihre Zielsetzungen einander nicht widersprechen. Insbesondere darf das in § 97
Abs. 1 GWB verankerte Wettbewerbsziel nicht zu weit ausgelegt werden, damit
die kartellrechtliche Zielsetzung nicht ins Leere geht. Daher ist es grundsitzlich
nicht Aufgabe des Vergaberechts, wettbewerbliche Marktstrukturen zu gewahr-
leisten und gegen kartellrechtlich kritisch zu betrachtende Verhaltensweisen vor-
zugehen.

Das Vergabe- und das Kartellrecht dienen der Schaffung von Voraussetzungen
fiir die Entfaltung eines funktionsféhigen Bieterwettbewerbs. Dies wird vor allem
daran deutlich, dass beide Rechtsbereiche einander bei der Verhinderung von
Nachfragemachtmissbrauch beeinflussen. Sie sind daher unter bestimmten Vor-
aussetzungen parallel anwendbar. Dies ist etwa dann der Fall, wenn ein markt-
beherrschender Auftraggeber seine Stellung vergaberechtswidrig missbraucht.
Allerdings darf die Bedeutung der allgemeinen Vergabegrundsitze und der ihrer
Verwirklichung dienenden Vergaberegeln nicht einfach dadurch iibersehen wer-
den, dass die Einbezichung kartellrechtlicher Verbotstatbestéinde in das Vergabe-
rechtsregime ohne Weiteres angenommen wird.

Das Vergaberecht selbst hat bei genauer Betrachtung bereits eigene Instru-
mente, mit denen wettbewerbswidrige Verhaltensweisen von Auftraggebern ohne
den Umweg liber das Kartellrecht unterbunden werden kénnen. Ist ein ordnungs-
mafiges Vergabeverfahren durchgefiihrt, kann darin aus Sicht des Kartellrechts
kein Wettbewerbsversto3 liegen. Sinn und Zweck des modernen Vergaberechts
ist es in erster Linie, ein diskriminierungsfreies und transparentes Vergabeverfah-
ren zu gewihrleisten. Das Vergaberecht der §§ 97 ff. GWB schrinkt aus diesem
Grund die Privatautonomie von Auftraggebern ein und legt ihnen vielfiltige
Handlungspflichten auf. Verboten sind ihnen ein Missbrauch ihrer Stellung und
in diesem Kontext insbesondere eine willkiirliche Benachteiligung einzelner Bie-
ter. Hauptziel ist es, ihren Spielraum zu begrenzen, der durch einen funktionsfa-
higen Bieterwettbewerb nicht mehr kontrollierbar ist. Um diesen Zweck zu errei-
chen, war ein Paradigmenwechsel des deutschen Vergaberechts notwendig, was
durch die Einrdumung subjektiver Rechte gekennzeichnet ist. § 97 Abs. 6 GWB
stellt insofern bei wettbewerbspolitischer und vergaberechtlicher Betrachtung
eine zentrale MaBnahme zur Wirkung gegen den Missbrauch der Nachfrage-
macht und damit zur tatsichlichen Entfaltung des Bieterwettbewerbs dar. In der
heutigen Form des Vergaberechts ist es schwer vorstellbar, dass in der Durchfiih-
rung eines diskriminierungsfreien und transparenten Vergabeverfahrens ein kar-
tellrechtlicher Missbrauch bzw. eine unzuldssige Marktmacht gesehen wird. In
der vergaberechtlichen Praxis hat daher das Kartellrecht eine geringe Bedeutung.
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Nur in Randbereichen gewinnt es eine eigenstindige Relevanz. So spielt das Kar-
tellrecht bei der Neuvergabe von Wegenutzungsvertragen nach § 46 EnWG eine
Rolle. Denn bei der Vergabe von Konzessionen haben Gemeinden bereits eine
marktbeherrschende Stellung und ihr Missbrauch ist verboten. Nur in einem sol-
chen Fall entfaltet das Kartellrecht seine eigenstindige Bedeutung im Bereich
des Vergaberechts, um den Wettbewerb als Institution zu schiitzen.

Dem Lauterkeitsrecht kdme bei der Beschaffungstitigkeit der offentlichen
Hand insofern eine zentrale Bedeutung zu, als es (potentielle) Bieter oder Bewer-
ber vor unlauteren geschiftlichen Handlungen der offentlichen Hand und zu-
gleich das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfélschten Bieterwettbewerb
schiitzt. Das Lauterkeitsrecht erfordert in deutlicher Uberschneidung mit dem
Vergaberecht die Chancengleichheit aller Bieter im Wettbewerb und eine sach-
liche Rechtfertigung fiir deren etwaige Ungleichbehandlung. Diese Funktion des
Lauterkeitsrechts ist jedoch bereits durch den in § 97 Abs. 2 GWB verankerten
Gleichbehandlungsgrundsatz und die seiner Verwirklichung dienenden Vergabe-
regeln unterstrichen. Auflerdem ist nach der Rechtsprechung des OLG Diissel-
dorf eine unlautere Handlung i.S.d. §§ 3 und 3a UWG nicht in jedem Versto3
gegen das Vergaberecht zu sehen, sondern nur in dem VerstoB3 gegen solche Ver-
gabebestimmungen, die das Leitbild eines fairen und gleichen Wettbewerbs kon-
kretisieren.! In Betracht kommen bei genauer Analyse nur solche Vergabebe-
stimmungen, die den Rechtsschutz von Unternehmen i.S.d. § 97 Abs. 6 GWB
bezwecken. Offentliche Auftraggeber haben jedoch ohnehin derartige Bestim-
mungen zu beachten, deren Einhaltung im Nachpriifungsverfahren iiberpriift wer-
den kann. Unter Beriicksichtigung dieses funktionalen Zusammenhangs zwischen
dem Vergabe- und dem Lauterkeitsrecht muss es als methodisch problematisch
betrachtet werden, dass vermeintliche Schutzliicken durch den unmittelbaren
Riickgriff auf das Lauterkeitsrecht, insbesondere §§ 3 und 3a UWG, geschlos-
sen werden. Folglich diirfte die Bedeutung der Diskussion um die Funktion des
Lauterkeitsrechts im Rahmen des Vergaberechts gering sein, weil im Falle eines
WettbewerbsverstoBes immer noch die Berufung auf den bieterschiitzenden
Grundsatz der Gleichbehandlung oder der Transparenz verbleibt.

IL. Uberpriifbarkeit von Wettbewerbsverstéfien
in Vergabe- sowie Nachpriifungsverfahren

Zunichst ist problematisch, ob bzw. inwieweit kartellrechtliche Verstole im
Rahmen von Vergabe- und Nachpriifungsverfahren beriicksichtigt werden kon-
nen. Weder die Vergabestellen noch die Nachpriifungsinstanzen kénnen wegen
ihrer eingeschrénkten Ermittlungs- und Zugriffsinstrumente sowie des Zeitdrucks
die Priifung von Kartellrechtsverstofen zuverldssig vornehmen. Diese Kartell-

' OLG Diisseldorf, NJTWE-WettbR 1999, 68, 72.
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rechtsverstofle zu priifen, ist Aufgabe der Kartellbehdrden. Bietern ist es aber
unbelassen, neben der Anrufung der Kartellbehdrden auch kartellrechtliche An-
spriiche vor den Kartellgerichten zu verfolgen.

Weiter ist auch problematisch, ob bzw. inwieweit das Lauterkeitsrecht in den
Priifungsrahmen der Nachpriifungsinstanzen einzubeziehen ist. Den vergabe-
rechtlichen Ausgangspunkt dafiir bildet § 156 Abs. 2 GWB, wonach auch sons-
tige Anspriiche gegen Auftraggeber, die auf die Vornahme oder das Unterlassen
einer Handlung in einem Vergabeverfahren gerichtet sind, ausschlieBlich vor den
vergaberechtlichen Nachpriifungsinstanzen geltend gemacht werden koénnen.
Derartige Anspriiche diirfen nur solche im Vertikalverhdltnis zwischen Bietern
und dem Auftraggeber sein. Ausgeschlossen ist daher die Geltendmachung lau-
terkeitsrechtlicher Anspriiche gegen einen Wettbewerber. Zustindig hierfiir sind
die ordentlichen Gerichte. Ein anderes Ergebnis ergibt sich auch nicht unter Be-
riicksichtigung des Gebots zur Bekdmpfung unlauterer Verhaltensweisen. Lauter-
keitsrechtliche Anspriiche gegen Auftraggeber sind hingegen grundsétzlich vor
den Vergabekammern geltend zu machen. Die praktische Bedeutung der Durch-
setzung solcher Anspriiche ist aber gering. Denn das Vergaberecht selbst verfiigt
bereits liber Instrumente, mit denen unlautere Verhaltensweisen von Auftrag-
gebern ohne den Umweg tiber das Lauterkeitsrecht unterbunden werden kénnen.

SchlieBlich ist problematisch, ob innerhalb eines Vergabe- oder Nachpriifungs-
verfahrens die Feststellung eines VerstoBes gegen 6ffentlich-rechtliche Marktzu-
trittsvorschriften getroffen werden kann. Besteht ein Verstof3 gegen eine kommu-
nalrechtliche Marktzutrittsnorm, so ist es nicht Sache der Vergabestellen und der
Nachpriifungsinstanzen, den VerstoB3 zu unterbinden. Derartige VerstoBe zu sank-
tionieren, ist vielmehr Sache der Verwaltungsgerichte. Ein anderes Ergebnis re-
sultiert auch nicht aus dem in § 97 Abs. 1| GWB verankerten Wettbewerbsgedan-
ken. Nicht in Betracht kommen gleichermaBen Unterlassungsanspriiche aus dem
Lauterkeitsrecht, weil die Marktzutrittsvorschriften bloBe Marktzutrittsregelun-
gen darstellen und deren Verletzung somit nicht den Tatbestand des § 3a UWG
erfullt.
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