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»Gerechtigkeit ist Gleichheit (...) Aber
Gleichheit ist (...) immer nur Abstraktion
von gegebener Ungleichheit unter einem
bestimmten Gesichtspunkte.*

Gustav Radbruch



Vorwort

Das Vergaberecht befindet sich in einem grundlegenden Wandel. Angesto-
Ben durch den Europidischen Gerichtshof wird das staatliche Beschaffungs-
wesen mehr und mehr von einer ,,matter of policy” zu einer ,matter of
principle“. Es riicken also die Rechte der potentiellen Bewerber um einen
Staatsauftrag in den Mittelpunkt anstelle einer Fokussierung auf die
ZweckmaiBigkeitserwidgungen der beschaffenden Stellen. Dreh- und Angel-
punkt dieser Bewegung ist der gemeinschaftsrechtliche Grundsatz der
Gleichbehandlung, dem der Gerichtshof in seiner neueren Rechtsprechung
nun auch eine Verpflichtung der staatlichen Stellen zur transparenten Auf-
tragsvergabe entnimmt. Dieser Wandel stellt die Praxis vor nicht unerheb-
liche Schwierigkeiten. Was genau verlangt der Grundsatz der Gleichbe-
handlung? Kann er die Offentliche Hand auch auBerhalb des in der Vergabe-
koordinierungsrichtlinie niedergelegten Sekundérrechts binden? Wie weit
reichen insgesamt die iiber die Gleichbehandlung vermittelten Teilhabe-
anspriiche der (potentiellen) Bewerber um einen Staatsauftrag?

Hauptursache fiir die Schwierigkeiten, die mit dem gewandelten Ver-
stindnis des Vergaberechts entstehen, ist aus meiner Sicht die mangelnde
dogmatische Durchdringung dieses amorphen Gebiets, das sich bislang le-
diglich aus einer Reihe von Einzelfallentscheidungen des Gerichtshofs und
der sie kommentierenden Literatur zusammensetzt. Genau an diesem Punkt
setzt die vorliegende Untersuchung an und versucht, eine Dogmatik der
grundlegenden gemeinschaftsrechtlichen Vergabeprinzipien zu erarbeiten.

Die Arbeit ist im Sommersemester 2009 von der Rechtswissenschaft-
lichen Fakultdt der Universitdt Regensburg als Dissertation angenommen
worden. Fir die Drucklegung konnten Rechtsprechung und Literatur bis
zum Spitsommer 2009 berticksichtigt werden.

Mein Dank gilt zuerst meinem Doktorvater, Herrn Professor Dr. Kiikh-
ling, der die Entstehung der Arbeit wahrhaft ,viterlich® betreut hat: un-
ermildlich, mit groBem Engagement, viel Wohlwollen und der steten Er-
munterung, zu eigenstdndigen Ergebnissen zu gelangen. Bei Herrn Profes-
sor Dr. Kingreen bedanke ich mich fiir die Erstellung des Zweitgutachtens
und fiir wertvolle Hinweise, die ich bei der Drucklegung beriicksichtigen
konnte.
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Danken mochte ich auch meinem Vater, Dr. Josef Huerkamp, der ge-
duldig das Korrekturlesen der Arbeit iibernommen hat. Auch meinem
Bruder Felix danke ich fiir seine Unterstiitzung.
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Studienstiftung des deutschen Volkes. Der Arbeitskreis Wirtschaft und
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Einfithrung

1. Problemaufriss

,,Es braucht kaum betont zu werden, dass im Rahmen einer Ausschreibung,
bei der verschiedene Bieter miteinander konkurrieren, die Gleichheit aller
an diesem Wettbewerb teilnehmenden Unternehmen gewihrleistet sein
muss®, stellte GA Tesauro im Jahre 1992 fest!. ,,Anderenfalls“, so fuhr er
fort, ,,wiirde es sich nicht um die Vergabe eines 6ffentlichen Bauauftrags
handeln, sondern eher um private Verhandlungen. Alles in allem ist
Gleichbehandlung die Grundlage jeglicher Ausschreibungsregelung, da sie
das Wesen einer Ausschreibung ausmacht.*

Der Europdische Gerichtshof hat diese Aussage von GA Tesauro aus
dem Jahr 1992 offenbar sehr ernst genommen. Die Gleichheit der Bieter
oder besser die Gleichbehandlung der Bewerber um einen Staatsauftrag hat
seit dieser Zeit eine zentrale Rolle in seiner vergaberechtlichen Rechtspre-
chung gespielt. Dabei hat der Gerichtshof das Prinzip (1) der Gleichbe-
handlung im Fortgang seiner Judikate extensiv ausgedehnt (2) und so den
Rechtsanwender vor nicht unerhebliche Schwierigkeiten gestellt (3).

1. Prinzipien und Regeln

Von Gleichbehandlung und Transparenz wird in dieser Untersuchung als
Prinzipien der Auftragsvergabe gehandelt. Dabei wird der Begriff hier aber
nicht im streng rechtsmethodischen Sinne als Gegenstiick zum Begriff der
Rechtsregel verstanden?. Die Methodenlehre unterscheidet das Prinzip da-
durch von der Regel, dass es sich nicht in Tatbestand und Rechtsfolge
gliedert und damit auch nicht der Subsumtion zuginglich ist, sondern
durch Abwigung zur Anwendung gelangt3. Demgegeniiber soll hier durch
den Gebrauch des Wortes Prinzip keine derartige Verengung erfolgen.
Vielmehr wird der Begriff im Sinne seiner lateinischen Wurzel ,,principium®
(Ursprung, Anfang) gebraucht, um die wesentliche Bedeutung, die Gleich-
behandlung und Transparenz auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts ha-
ben, zu unterstreichen. Grund hierfiir ist vor allem, dass es sich mittlerweile

1 GA Tesauro, Rs. C-243/89, Kommission/Dénemark, Slg. 1993 1-3353, Rn. 18.
2 Dazu Penski, JZ 1989, 105 (106 ff.); Rohi, Allgemeine Rechtslehre (2001), S. 254 f.
3 Fiir das Vergaberecht Burgi, NZBau 2008, 29 (31).



2 Einfiihrung

im Bereich des Gemeinschaftsvergaberechts eingebiirgert hat, von Prinzi-
pien und Grundsitzen der Auftragvergabe zu sprechen?, obwohl es eigent-
lich um die Anwendung von Rechtssidtzen geht. Die Begriffe ,,Grundsatz*,
,Prinzip* und ,,Gebot“ werden also im Folgenden synonym gebraucht,
ohne dabei die Qualitit eines Rechtssatzcharakters in Abrede zu stellen.

2. Gleichbehandlung als umfassendes Prinzip der Auftragsvergabe

Der EuGH hat im Laufe der Zeit die Wirkungsintensitdt von Gleichheits-
sdtzen immer weiter ausgebaut. Die Entwicklung bewegt sich dabei auf
mehreren Ebenen, die in ihrer Gesamtheit ein umfassendes Verstindnis
von Gleichbehandlung im gemeinschaftsrechtlichen Vergabewesen erken-
nen lassen. Zum einen hat der Gerichtshof sich vom Verbot der Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit gelost und sich mehr und
mehr zum Prinzip der materiellen Rechtsgleichheit bekannt (a). Zum ande-
ren hat er dem Gebot der Gleichbehandlung auch ein Gebot zur Transpa-
renz entnommen (b). SchlieBlich hat das Gericht das Gleichbehandlungs-
recht und das Gebot zur Transparenz im EG-Primérrecht verankert und so
dafiir Sorge getragen, dass diese Grundsitze ihre Steuerungskraft auch
iber den Bereich des Sekundérrechts hinaus entfalten kdnnen (c).

a. Vom Diskriminierungsverbot zur materiellen Rechtsgleichheit

Der Gerichtshof hat begonnen, die Staatsauftragsvergabe nicht nur darauf-
hin zu tberprifen, ob ein Bewerber aufgrund seiner Staatsangehorigkeit
diskriminiert worden ist, sondern er hat ganz allgemein verlangt, alle Unter-
nehmer gleich zu behandeln. Um dies zu begriinden, berief sich das Gericht
auf den Grundsatz der Gleichbehandlung, dessen Beachtung dem Wesen
der Vergabekoordinierungsrichtlinien entspreche’. Bereits frith ist gemut-
malit worden, dass es sich hierbei um den allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatz handele%, der ungeschriebener Bestandteil des Primérrechts ist.
Der Gerichtshof selbst hat diese MutmaBungen mittlerweile bestdtigt, in-
dem er sich bei Erorterung von vergaberechtlichen Gleichbehandlungs-
problemen auf seine Rechtsprechung zum allgemeinen Gleichheitssatz be-

4 Der EuGH spricht vom Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter und Grundsatz
der Transparenz, vgl. Rs. C-458/03, Parking Brixen GmbH, Slg. 2005 1-8612, Rn. 48.
Frenz, Handbuch Europarecht Band 3 (2006), Rn. 1829 spricht von Vergabegrundsdtzen;
Egger, Europédisches Vergaberecht (2008), Rn. 832 gebraucht die Begriffe Prinzip und
Grundsatz synonym, ohne sie von konkreten Rechtsregeln zu unterscheiden.

5 EuGH, Rs. C-513/99, Concordia Bus Finland, Slg. 2002 1-7213, Rn. 81; Rs. C-
94/99, ARGE Gewdisserschutz, Slg. 2000 1-11037, Rn. 25; Rs. C- 87/94, Kommissi-
on/Belgien, Slg. 1996 1-2043, Rn. 51.

6 So z.B. Neumayr, PPLR 2002, 215 (230).
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rief’”. Von Anfang an hat sich das Gericht dabei nicht darauf beschriankt,
dem Gleichbehandlungsgebot lediglich die Forderung zu entnehmen, dass
die Vergaberegeln auf alle Bewerber gleichermallen Anwendung finden
missen®, sondern hat verlangt, dass das Verfahren so gestaltet sein misse,
dass die Chancengleichheit der Wirtschaftsteilnehmer gewahrt bleibe?.

Durchaus konsequent hat der EuGH dabei parallel eine weitere Ent-
wicklung angestoflen. Mit Berufung auf den allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatz, den das Gericht in stindiger Rechtsprechung mit der For-
mel beschreibt, dass ,,vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und
unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden diirfen, es sei
denn, dass eine solche Behandlung objektiv gerechtfertigt ware 10, ist der
Weg geebnet, das nationale Vergabeverfahren auch auf das Gebot mate-
rieller Rechtsgleichheit hin zu tiberpriifen. Das bedeutet, dass dem Gleich-
behandlungsgrundsatz nicht bereits dann Geniige getan ist, wenn nur fiir
alle Bewerber dieselben Bedingungen gelten, sondern dass die verschiede-
nen von den nationalen Stellen angelegten Kriterien auch wesentlich gleiche
Bewerber gleich und wesentlich ungleiche Bewerber ungleich behandeln
missen. Aus diesem Grund hat der EuGH bereits Entscheidungskriterien
anhand des Gleichbehandlungsgrundsatzes tiberpriift und sogar verworfen
(1), obwohl sie fiir alle Bewerber gleichermaflen galten!!. Inhaltlich hat
sich der Gerichtshof also mittlerweile von einer reinen Diskriminierungs-
kontrolle verabschiedet und begonnen, den allgemeinen Gleichheitssatz,
verstanden als ein Gebot der materiellen Rechtsgleichheit, auf die nationa-
len Vergabeverfahren anzuwenden.

b. Das Gebot der Transparenz

Zum zweiten hat das Gericht aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung
heraus begonnen, ein Recht der Bewerber auf eine transparente Auftrags-
vergabe zu entwickeln. Ausgangspunkt fiir diese Entwicklung war zu-
ndchst das Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorig-
keit, das eine Verpflichtung zur Transparenz fiir den staatlichen Auftrag-

7EuGH, Rs. C-458/03, Parking Brixen GmbH, Slg. 2005 1-8612, Rn. 48; verb. Rs.
C-21/03 u. 34/03, Fabricom SA, Slg. 2005 1-1559, Rn. 26.

8 Dies wird freilich auch verlangt, vgl. EuGH, Rs. C-448/01, Wienstrom GmbH, Slg.
2003 1-14527, Rn. 48; Rs. C-243/89, Kommisssion/Dénemark, Slg. 1993 1-3353, Rn. 37.

9 EuGH, Rs. C-458/03, Parking Brixen GmbH, Rn. 48; Rs. C-448/01, Wienstrom
GmbH, Slg. 2003 1-14527, Rn. 56; Rs. C-470/99, Universale Bau, Slg. 2002 1-11617,
Rn. 93; Rs. C-87/94, Kommission/Belgien, Slg. 1996 1-2043, Rn. 54.

10 ygl. aus neuerer Zeit EuGH, Rs. C-126/04, Heinecken, Slg. 2005 1-331, Rn. 16;
Rs. C-14/01, Niemann, Slg. 2003 1-2279, Rn. 49.

W EuGH, verb. Rs. C-21/03 u. 34/03, Fabricom SA, Slg. 2005 1-1559, Rn. 26 f.; Rs.
C-448/01, Wienstrom GmbH, Slg. 2003 1-14527, Rn. 69; Rs. C-513/99, Concordia Bus
Finland, Slg. 2002 1-7213, Rn. 83.



4 Einfiihrung

geber beinhalte!2. Mittlerweile stiitzt der EuGH sich bei seiner Forderung
nach Transparenz aber offenbar direkt auf den allgemeinen primérrecht-
lichen Gleichheitssatz!3.

Inhaltlich ordnet das Gericht dem Grundsatz der Transparenz zumindest
in seiner jiingeren Rechtsprechung drei Aufgaben zu!4: Zunichst soll die
Behorde selbst in die Lage versetzt werden zu iberpriifen, ob sie den
Grundsatz der Gleichbehandlung eingehalten hat. Zum zweiten soll durch
die Transparenz ein angemessener Grad von Offentlichkeit hergestellt wer-
den, der den Auftrag dem Wettbewerb 6ffnet. SchlieBlich soll dieser Grund-
satz daflir sorgen, dass die Einhaltung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung fiir die Bieter tiberpriifbar bleibt.

Auch insoweit hat also eine inhaltliche Erweiterung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes stattgefunden.

¢. Vom sekunddrrechtlichen zum primdrrechtlichen Vergabeverfahren

Eine weitere Entwicklung der Rechtsprechung ist gekennzeichnet durch
die hervorgehobene Bedeutung des gemeinschaftlichen Primérrechts fiir
die staatliche Auftragsvergabe. So hat der Gerichtshof zunéchst fiir die
Grundfreiheiten deutlich gemacht, dass er diese nicht nur neben dem Se-
kundirrecht weiterhin fiir anwendbar halte!5, sondern auch auf3erhalb des
Sekundirrechts ihre Einhaltung iiberwachen werde!6. Ahnlich hat sich der
EuGH auch fiir den allgemeinen Gleichheitssatz und das daraus abgeleitete
Gebot der Transparenz geduBert!’.

Entscheidende Bedeutung kommt diesen Aussagen fuir die Bereiche zu,
in denen das Sekundérrecht den Auftraggebern keine Bindungen auferlegt.
Ein primérrechtlicher Mindeststandard kann folglich relevant werden bei
Dienstleistungskonzessionen, die nach Art. 17 der Vergaberechtskoordinie-
rungsrichtlinie (VKR!8) von der VKR nicht erfasst werden, bei Auftrigen

12 EuGH, Rs. C-324/98, Telaustria und Telefonadress, Slg. 2000 1-10745, Rn. 61; Rs.
C-275/98, Unitron Scandinavia, Slg. 1999 1-8291, Rn. 31.

13 EuGH, Rs. C-410/04, ANAV, Slg. 2006 1-3303, Rn. 21; Rs. C-458/03, Parking
Brixen GmbH, Slg. 2005 1-8612, Rn. 49; Rs. C-470/99, Universale Bau, Slg. 2002
1-11617, Rn. 91.

14 EuGH, Rs. C-410/04, ANAV, Slg. 2006 1-3303, Rn. 21; Rs. C-458/03, Parking
Brixen GmbH, Slg. 2005 1-8612, Rn. 49.

1S EuGH, Rs. 45/87, Kommission/Irland, Slg. 1988, 4929, Rn. 27; Rs. C-21/88, Du
Pont de Nemours, Slg. 1990 1-889, Rn. 9.

16 EuGH, Rs. C-231/03, Coname, Slg. 2005 1-7287, Rn. 16; Rs. C-264/03, Kommis-
sion/Frankreich, Slg. 2005 1-8831, Rn. 32; Rs. C-324/98, Telaustria und Telefonadress,
Slg. 2000 1-10745, Rn. 60; Rs. 45/87, Dundalk, Slg. 1988, 4929, Rn. 12 ff.

17 EuGH, Rs. C-410/04, ANAV, Slg. 2006 1-3303, Rn. 18 f.; Rs. C-458/03, Parking
Brixen GmbH, Rn. 46 ff.

18 Richtlinie 2004/18/EG vom 31. Mirz 2004, ABlL. EG L 134, S. 114 ff.
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deren Wert unterhalb der Schwellenwerte liegt, bei Auftrigen, fiir die nach
Art. 21 VKR die Richtlinie nur sehr beschriankt gilt, und fiir so genannte
In-House-Geschiifte, die nach der Rechtsprechung des EuGH vom Sekun-
ddrrecht ausgenommen sind.

3. Schwierigkeiten dieser Entwicklung

Die so vorgestellte Entwicklung der Rechtsprechung zur Gleichbehand-
lung, die fiir den sekundirrechtlichen Bereich in Art. 2 VKR eine kodifi-
zierte Bestdtigung gefunden hat, wirft fiir den nationalen Rechtsanwender
Schwierigkeiten auf, die sich ihm nun sowohl innerhalb als auch auB3erhalb
des Sekundirrechts stellen.

Verldsst man die ausgetretenen Pfade des Verbots der Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehorigkeit, in dem auch der nationale Rechts-
anwender mittlerweile einige Ubung besitzen diirfte, und bewegt sich wei-
ter hin zu einem allgemeinen Gleichbehandlungsanspruch, der sich nicht
mit einer unterschiedlosen und einheitlichen Anwendung der Vergabe-
regeln zufrieden gibt, sondern Gleichbehandlung im materiellen Sinne ein-
fordert, dann bewegt man sich auf rechtlich schwierigem Terrain. Zum
einen ist mit einem solchen Verstindnis des Gleichheitssatzes ndmlich die
Herkulesaufgabe verbunden zu entscheiden, wann zwei Bewerber oder Sach-
verhalte so vergleichbar oder wesentlich gleich sind, dass ihre Gleichbe-
handlung geboten ist. Die Forderung, vergleichbare Sachverhalte gleich zu
behandeln, greift die Ulpianische Formel des ,,suum cuique tribuere“!® und
damit ein ganz grundlegendes Rechtspostulat auf20. Die Vergabeentschei-
dung wird damit zu einer Frage des gerechten Differenzierens erhoben.
Dies erscheint allerdings fast als zwingender Vorgang, wenn man beriick-
sichtigt, dass es bei Vergabeentscheidungen um staatliche Allokationsent-
scheidungen geht?! und zwischen diesem Typ von Zuteilungsentscheidung
und Gerechtigkeitsanforderungen an das Recht ein sehr enger Zusammen-
hang besteht?2. Es geht im aristotelischen Sinn bei der Staatsauftragsver-
gabe um einen Aspekt der austeilenden Gerechtigkeit?3. Nicht zuletzt dieser
Bezug zum Gerechtigkeitsproblem hat dem Gleichheitssatz den Vorwurf
eingebracht, ein inhaltloses Konzept zu sein?4, und auch im Vergaberecht

19 Ulpian, Digesten, 1, 1, 10.

20 Zu dieser Verbindung Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht (2005), S. 535.

21'vgl. Vopkuhle, VVDSTtRL (62), 226 (314), der davon spricht, der Staat verteile
,.knappe Ressourcen in Form von Marktchancen®.

22Vgl. zu diesem engen Zusammenhang Gardner, The Virtue of Justice and the
Character of Law, Current Legal Problems 2000, 1 (5 ff.).

23 Ahnlich Vofkuhle, Die Verwaltung 1999, 21 (30 ff.).

24 Kelsen, Was ist Gerechtigkeit? (2005), S. 34 f.; Westen, Harvard Law Review
(1982), 537 (543 ff., insbes. 547).



