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A. EINLEITUNG

Teil1 Grundlagen des Vergaberechts (Michaels)

A. Einleitung
I. Entwicklung des Vergaberechts

Das Vergaberecht stellt einen Sammelbegriff fiir eine Vielzahl von Gesetzen
und Regelwerken dar, welche das Verhalten der 6ffentlichen Hand i.w.S. sowie
ausgewdhlter weiterer Adressaten in ihrer Rolle als Beschaffer von Waren,
Dienstleistungen und Bauleistungen betreffen.

Widhrend das Vergaberecht im deutschen Recht traditionellerweise Bestand-
teil des Haushaltsrechts war und in erster Linie den sparsamen Umgang mit
offentlichen Mitteln bezweckte, haben sich seine Rolle und sein Anwendungs-
bereich heute gewandelt!. Insbesondere unter dem Einfluss des Rechts der
Europdischen Gemeinschaft/Union hat sich der Fokus auf die Sicherstellung
eines freien und unverfdlschten Wettbewerbs um 6ffentliche Auftrdge verscho-
ben?. Der 6ffentliche Sektor, und damit auch die Nachfrage nach Lieferungen
und Leistungen durch den Staat oder staatlich kontrollierten Institutionen,
stellt einen nicht unerheblichen Wirtschaftsfaktor in der Europdischen Union
dar. Deswegen sah man die Einfiihrung einheitlicher Regelungen in Bezug auf
solche Beschaffungen fiir die Entwicklung des Binnenmarktes als notwendig
an. Gerade bei Auftragen mit hheren Werten (auf welche das europarechtlich
beeinflusste Kartellvergaberecht nach dem Vierten Teil des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) Anwendung findet), ist dieser marktoff-
nende und wettbewerbliche Aspekt leitend. Dieser schldgt sich in den gesetz-
lich normierten Grundsdtzen der Transparenz und Diskriminierungsfreiheit des
Vergabeverfahrens (§ 97 Abs. 1 GWB) nieder. Freilich dient dies in vielen Fillen
auch dem haushaltsrechtlichen Zweck der wirtschaftlichen Verwendung 6ffent-
licher Mittel.

Zunehmend werden Aspekte in das Vergaberecht einbezogen, die man friiher
als ,vergabefremde Aspekte“ bezeichnete und bei denen heute gerne von
»Strategischen Zielen“ die Rede ist. Hierunter fallen etwa die Férderung mit-
telstandischer Interessen, Belange des Umweltschutzes sowie soziale oder
innovationsbezogene Aspekte®. War man hier zunichst skeptisch, weil diese
Gesichtspunkte naturgemafl immer in einen Widerstreit mit dem Prinzip der

Fehling in Piinder/Schellenberg Vergaberecht Kommentar (1. Aufl. 2011), § 97 GWB, Rn. 7.

2 Fehling in Piinder/Schellenberg Vergaberecht Kommentar, § 97 GWB, Rn. 7; Dreher in Im-
menga/Mestmacker Wettbewerbsrecht (5. Aufl. 2014), Vorb. Vor §§ 97 ff. GWB, Rn. 110 ff.

3  Vgl.§97Abs. 4S.2GWB.
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HaushaltsvergabeR

HO, VOB, VOL, VOF
Vergabegesetz der Lander

Rechtsgrundlagen

KartellvergabeR

GWB, VgV, SektVO, KonzVgV,
VergStatVvO0, VOB/A, VSVgV
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Auftraggeber nach §§ 98 ff. GWB

Schwellenwerte?

Primarrechtsschutz
Schadensersatz

Abbildung 1: Zweiteilung des Vergaberechts

Eigenbetriebe, bei vertraglicher

Unterwerfung §§ 99 Nr. 2, 100 Abs. 1 GWB

§ 106 GWB
i.V.m. Art. 4 der RL 2014/24/EU;
i.V.m.Art. 15 der RL 2014/25/EU;
i.V.m. Art. 8 der RL 2009/81/EG;
i.V.m. Art. 8 der RL 2014/23/EU

teilweise nach den
Vergabegesetzen der Lander;
i.l. Wertgrenzen

keine Sonderregelungen; nur

nach allgemeinem Prozessrecht §§ 155 ff. GWB

u.U. §§ 241 Abs. 2,311 Abs. 2
BGB oder § 20 GWB

bei Verletzung bieterschiitzender
Vorgaben

Wirtschaftlichkeit gerieten, hat, nicht zuletzt im Zuge der Finanzkrise 2008 ff.,
ein Umdenken eingesetzt. So finden sich in den Landesvergabegesetzen der
Lander weitgehende Vorgaben zur Einhaltung eines Mindestlohnes, zur Barri-
erefreiheit und zur nachhaltigen Beschaffung. Andere Beispiele betreffen weit-
gehende Verpflichtungen zur Ergreifung von Frauenforderungsmafinahmen®
oder zur Bekdmpfung von Kinderarbeit®. Diese Regeln betreffen hiufig auch
geringwertigere Auftrage, welche die Schwellenwerte fiir das Kartellvergabe-
recht nicht erreichen.

Im Rahmen der Modernisierung des Vergaberechts auf Bundesebene wurden
solche Aspekte verstarkt aufgenommen; zudem findet die Bekdampfung der
Wirtschaftskriminalitat verstarkt Beriicksichtigung. Mit dem Inkrafttreten
des Mindestlohngesetzes wurde bundesweit ein Mindestlohn eingefiihrt, den
Auftragnehmer ihren Beschéftigten bei der Ausfilhrung offentlicher Auftrage

4 Berlin: § 9 BerlAVG; Bremen: § 19 Abs. 3 Tariftreue- und Vergabegesetz; Niedersachsen: § 12
Abs. 2 Nr. 2 NTVergG; Nordrhein-Westfalen: § 19 TVgG-NRW; Rheinland-Pfalz: § 1 Abs. 3 Satz 2
Nr. 4 LTTG; Sachsen-Anhalt: § 4 Abs. 2 Nr. 3 LVG LSA; Schleswig-Holstein: § 13 SHVgG.

5 Berlin: § 8 Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz; Bremen: § 18 Abs. 2 Tariftreue- und

Vergabegesetz; Hamburg: § 3a HmbVgG; Mecklenburg-Vorpommern: § 11 VgGM-V; Nord-
rhein-Westfalen: § 18 TVgG-NRW; Rheinland-Pfalz: § 1 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 LTTG; Saarland:
§ 11 STTG; Sachsen-Anhalt, § 12 LVG LSA; Thiiringen: § 11 ThiirvgG.

N
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zu zahlen haben®. Wie bei vielen neuen Rechtsentwicklungen wird auch hier im
Anschluss an eine ,,Experimentierphase” und eine zuweilen iibertriebene Nut-
zung derartiger Instrumente in der Zukunft vermutlich wieder eine verniinftige
Begrenzung eintreten.

Il. Bedeutung des Vergaberechts fiir Stadtwerke

Wenn iiber den haushaltsrechtlichen Ursprung des Vergaberechts gesprochen
wird, so mag es den unbefangenen Leser zundchst iiberraschen, warum dies
auch fiir Wirtschaftsunternehmen, mégen diese auch von der 6ffentlichen Hand
gehalten werden, gelten soll.

Der Einkauf von Waren und Dienstleistungen ist fiir jedes Unternehmen ein
wesentliches Glied in der Wertschopfungskette und kann haufig fiir den wirt-
schaftlichen Erfolg entscheidend sein. Das gilt fiir kommunale Energieversor-
gungsunternehmen - vereinfachend ,,Stadtwerke“ genannt — wie fiir jedes
andere Unternehmen im Wettbewerb. Sie haben daher einen natiirlichen Anreiz,
mit ihren finanziellen Mitteln moglichst sparsam und effizient umzugehen.

Fur Stadtwerke besteht allerdings die Besonderheit, dass sie als Bestandteil
der offentlichen Hand im allerweitesten Sinne in erheblichem Umfang dem
Vergaberecht unterliegen. Das fiihrt dazu, dass sie beim Einkauf von Waren
und Dienstleistungen in besonderem Maf3e darauf zu achten haben, in trans-
parenter und diskriminierungsfreier Weise auf dem Markt aufzutreten. Der
europdische Gesetzgeber ist dabei davon ausgegangen, dass ein Unterneh-
men, wenn es von der 6ffentlichen Hand gehalten wird, sich moglicherweise bei
der Auftragsvergabe nicht ausschliefilich von wirtschaftlichen Kriterien leiten
lasst. Ferner war man der Auffassung, dass sich der Staat (im engeren Sinne)
nicht dadurch der Anwendungspflicht vergaberechtlicher Regelungen entzie-
hen konnen soll, indem er bestimmte 6ffentliche Aufgaben einfach formell
privatisiert, d. h. etwa durch eine GmbH oder eine Aktiengesellschaft erledigen
lasst.

Es liegt auf der Hand, dass ein Grof3teil der vergaberechtlichen Vorgaben fiir die
Anwendung in Behdrden und staatlichen Einrichtungen konzipiert wurde und
auf unternehmerisch gefiihrte Stadtwerke nur eingeschrdnkt passt. Diesem
Umstand kommt das Sektorenvergaberecht fiir Energieversorgungsunterneh-
men mit bestimmten Erleichterungen in gewissem Umfang entgegen. Dennoch
wird zuweilen die Gefahr einer kostentrachtigen und zeitraubenden Birokrati-
sierung des Einkaufs von Waren und Dienstleistungen durch ein kommunales
Unternehmen gesehen. Oftmals sind diese Befiirchtungen aber unbegriindet.

6  Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns (MiLoG).



TEIL1 GRUNDLAGEN DES VERGABERECHTS (MICHAELS)

Vielmehr zeigt sich in der Praxis nicht selten, dass das Unternehmen, welches
ein formalisiertes Ausschreibungsverfahren durchfiihrt, auch eine gute Markt-
Ubersicht erhalt. Ferner erweist sich bei Leistungen, bei denen man zundchst
der Meinung sein konnte, es kdnne nur einer oder wenige Bieter solche an-
bieten, dass diese doch von einem gréf3eren Kreis von Unternehmen erbracht
werden kdnnen. Oftmals zeigt sich auch, dass durch einen Vergabewettbewerb
giinstige Preise erzielt werden kdnnen. Indem geschickt von den vergaberecht-
lichen Moglichkeiten Gebrauch gemacht wird, die das Gesetz vorsieht, sollen
auch kommunale Unternehmen in die Lage versetzt werden, unter Einhaltung
strikter Verfahrensregeln, wirtschaftliche Ergebnisse zu erzielen und damit
zum Unternehmenserfolg beizutragen. An dieser Stelle darf darauf hingewiesen
werden, dass auch private Unternehmen sich Regeln iiber den Einkauf setzen,
um etwa Korruption und Vetternwirtschaft zu verhindern und Schaden fiir das
Unternehmen abzuwenden. Eigene Compliance-Regeln sind in solchen Zusam-
menhdngen oft hilfreich.

Wegen des vergaberechtlichen Rechtsschutzes, d.h. der Moglichkeit, von
Unternehmen die Auftragsvergaben auf ihre Rechtsformlichkeit tiberpriifen zu
lassen, bestehen Risiken fiir eine zeitgerechte Auftragsdurchfiihrung. Die Ein-
haltung des Vergaberechts ist deshalb auch im Interesse einer termingerechten
Beschaffung, namentlich bei einem Investitionsvorhaben, unabdingbar.

lll. Ziel des Leitfadens

Dieser speziell auf Stadtwerke zugeschnittene Praxisleitfaden soll der Gefahr
einer unnotig biirokratischen Beschaffung und den Risiken im Zusammenhang
mit einer Beschaffung begegnen und eine dkonomische, nachhaltige und
rechtssichere Beschaffung in kommunalen Stadtwerken erleichtern. Dabei
werden zentrale Regelungen des Vergaberechts im Sinne einer praxisnahen Hil-
festellung erldutert und eine vergaberechtskonforme Vorgehensweise auf allen
Etappen des Beschaffungsprozesses vorgezeichnet.

IV. Chancen einer Anwendung und Risiken einer Nicht-Anwendung
des Vergaberechts

Die Einhaltung des Vergaberechts durch ein Stadtwerk sollte, wie ausgefiihrt,
nicht ausschlieilich als biirokratisches Hindernis betrachtet werden. Bei einer
professionellen und effizienten Anwendung der Regeln kdnnen haufig wirt-
schaftliche Vorteile erzielt werden, die andernfalls nur schwer zu erreichen
wdren. Nicht umsonst gehen auch privatwirtschaftliche Konzerne teilweise
freiwillig zu einem Einkaufswesen {iber, das dem o6ffentlichen Vergaberecht
weitgehend angendhert ist.
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Zudem kann die Missachtung der vergaberechtlichen Normen durch den Auf-
traggeber erhebliche rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen. Die Konse-
quenzen kdnnen nicht nur aufsichtsrechtlicher Natur, verbunden mit moglichen
disziplinarischen Maflnahmen gegen die zustandigen Vergabeorgane, sein. Sie
konnen auf den Bestand des Vertrages selbst durchschlagen, sobald es sich
um eine Vergabe mit einem Auftragswert oberhalb der Schwellenwerte han-
delt. Dies wiederum kann zu langwierigen Rechtsstreitigkeiten, verzégerten
Projekten und Zusatzkosten fiihren. AuBerdem gerat die Einhaltung des Verga-
berechts zunehmend in den Fokus der Compliance-Priifung von Wirtschaftsprii-
fern und kommunalen Aufsichtsbehdrden.

B. Grundsatze des Vergaberechts

Die Grundsdtze des Vergaberechts lassen sich im Wesentlichen wie folgt zu-
sammenfassen: Der 6ffentliche Auftraggeber ist zu einer méglichst transparen-
ten und diskriminierungsfreien Beschaffung im Wettbewerb nach dem Prinzip
der Wirtschaftlichkeit verpflichtet’. Im Einzelnen zdhlen zu den zentralen ver-
gaberechtlichen Grundsdtzen folglich der Wettbewerbs- und der Transparenz-
grundsatz sowie der Gleichbehandlungsgrundsatz (Diskriminierungsverbot).
Sie gelten sowohl fiir das Vergabeverfahren im engeren Sinne als auch fiir die
Zuschlagskriterien®. Zu nennen sind auerdem der Grundsatz wirtschaftlicher
Beschaffung sowie der Grundsatz der Beriicksichtigung mittelstindischer Inte-
ressen. Mit der Reform des Vergaberechts durch das Vergaberechtsmodernisie-
rungsgesetz®, durch die der Teil 4 des GWB véllig neu gefasst wurde, sind zwei
weitere Grundsdtze ausdriicklich niedergelegt worden: zum einen der Grund-
satz der VerhiltnismaBigkeit (§ 97 Abs. 1 Satz 2 2. Alt. GWB n.F.) und zum an-
deren der Grundsatz der elektronischen Kommunikation (§ 97 Abs. 5 GWB n.F.).

Ausgangspunkt und Rahmen des nationalen Vergaberechts bildet das europa-
ische Recht!®. Die Mitgliedstaaten miissen bei der Beschaffung von Waren und
Dienstleistungen das EU-Primarrecht und die Vergaberichtlinien beachten'?.

Unionsrechtliche Grundlage ist zundchst das europdische Primdrrecht, also die
europdischen Griindungsvertrage, heute der Vertrag tiber die Arbeitsweise der

7  Schiitte/Horstkotte u.a., Vergabe offentlicher Auftrage, S. 2; Loewenheim/Meessen u.a. Bun-
genberg, KartellR, § 97 GWB Rn. 1.

Piinder/Schellenberg-Fehling, VergabeR, § 97 Rn. 44.
9  Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts vom 17.2.2016, BGBI. I, S. 203.
10 Schiitte/Horstkotte u. a., Vergabe offentlicher Auftrage, S. 11.

11 Danner/Theobald-Marx, WettbewerbsR/VergabeR, 162. Vergaberecht fiir Versorgungsbe-
triebe Rn. 22.
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