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I. Die Bedeutung des Vergaberechts
Der Staat bedarf zur Erfiillung seiner Aufgaben vielfiltiger Wirtschaftsgiiter und Leistun-

gen. Will oder kann er seinen Bedarf nicht im Wege der Eigenregie decken, muss er sich an
Dritte wenden. Schon aus grundrechtlichen Griinden kann der Staat zu diesem Zwecke
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grundsitzlich nicht auf Zwang (etwa Enteignungen) zuriickgreifen, vielmehr muss er pri-
mir auf die konsensuale Beschaffung dieser Giiter und Leistungen setzen. Dieser Beschaf-
fungsvorgang wird von zahlreichen Regeln und Vorschriften detailliert geregelt, die der
Staat, seine Behdrden und bestimmte andere Einrichtungen beim ,,Einkauf am Markt“ zu
beachten haben. Diese Rechtsmaterie, die sich aus deren Gesamtheit zusammensetzt, wird
im weitesten Sinne als Vergaberecht bezeichnet (zur Unterscheidung zwischen Vergabe-
recht im engeren und weiteren Sinne sogleich 3.). Begrifflich darf aus dem Wort der ,,Ver-
gabe* nicht auf eine freiwillige, gar mildtitige Ubergabe geschlossen werden.! Angesichts
der mit der 6ffentlichen Auftragsvergabe verbundenen wirtschaftlichen Bedeutung fiir den
Markt und auch fiir den staatlichen Haushalt (dazu sogleich 1.) wire eine solche Sinnzu-
schreibung verfehlt. Der Beschaffungsvorgang ist ein schlichter dkonomischer Prozess,
der entgegen weit verbreiteter Vorstellungen zuvorderst nach wirtschaftlichen Kriterien er-
folgen sollte. Andere (sog. sekundire bzw. vergabefremde bzw. strategische?) Zwecke tre-
ten hierhinter zuriick (dazu sogleich 2.).

1. Der wirtschaftliche Einfluss der 6ffentlichen Auftragsvergabe

Die Schitzungen schwanken, der Befund bleibt: Dem Staat kommt als 6ffentlicher Auf-
traggeber ein enormes Nachfragepotenzial auf dem Markt zu. So liegt das jdhrliche Be-
schaffungsvolumen der Mitgliedstaaten nach Schéitzungen der Europédischen Kommission
bei rund 1.800 Mrd. Euro bzw. 16% des EU-BIP? Als GroBenordnung fiir Deutschland
wird hier auf die Schitzung verwiesen, die der Wissenschaftliche Beirat beim Bundesmi-
nisterium fiir Wirtschaft und Technologie in seiner Stellungnahme vom 12.5.2007* nennt:
etwa 360 Mrd. Euro pro Jahr zzgl. etwa 60 Mrd. Euro pro Jahr fiir Beschaffungen von 6f-
fentlichen Unternehmen.

Zugleich steht die 6ffentliche Hand weitgehend auf3erhalb der klassischen Marktmechanis-
men, sodass sie weder durch Gewinnerzielungsabsichten geleitet wird noch — vergleichbar
zu Privaten — zum wirtschaftlichen und sparsamen Umgang mit den ihr zur Verfiigung ge-
stellten Mitteln tatsdchlich® gezwungen ist. Nicht selten wurden 6ffentliche Auftrige daher

1 Vgl. Stichwort ,,Vergaben® in Deutsches Worterbuch von Jacob Grimm und Wilhelm Grimm, Leip-
zig, 1854-1960.

2 Alle drei Adjektive beschreiben letztlich dieselben Regelungen.

3 Diese Schatzungen fiir das Jahr 2006 stiitzen sich auf Daten aus den VGR-Mitteilungen der nationa-
len Statistikdmter an das Statistische Amt der Européischen Union (Eurostat) bzw. fiir die Versor-
gungswirtschaft auf Daten aus Jahresberichten und anderen Quellen, zitiert nach den Angaben im
Arbeitsdokument der Kommission SEC 2193, S. 4.

4 Nach Angaben von Waldmann, VergabeR 2010, 298, 300, werden in Deutschland ca. 2,4 Mio. Ver-
gabeverfahren durchgefiihrt, die wiederum etwa 19 Mrd. Euro Prozesskosten jéhrlich verursachen.

5 Freilich ist der Staat bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftriagen rechtlich an das Haushaltsrecht ge-
bunden. Gemal § 6 Abs. 1 HGrG (ebenso § 7 Abs. 1 BHO und etwa § 7 Abs. 1 LHO NRW) sind die
Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten. Der Staat soll sorgsam mit dem
ihm zur Verfligung stehenden Mitteln umgehen und versuchen, die giinstigste Relation zwischen
dem verfolgten Zweck und den einzusetzenden Mitteln zu erzielen, vgl. Noll, Haushalt und Verfas-
sung, 2000, S. 65; Schmidt, Wirtschaftlichkeit in der 6ffentlichen Verwaltung, 2002, S. 19 {f.; Hel-
ler, Haushaltsgrundsitze fiir Bund, Lander und Gemeinden, 1998, S. 116. Hier wird die Schnittstel-
le des Vergaberechts zum Zuwendungsrecht deutlich. Das Vergaberecht dient bei der Verteilung
von Fordermitteln als sinnvolles Instrument, um den wirtschaftlichen und sparsamen Einsatz der
zur Verfiigung gestellten Mittel zu gewahrleisten.
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in der Vergangenheit ohne Riicksicht auf die Wirtschaftlichkeit als Instrument der nationa-
len Wirtschaftspolitik eingesetzt. Angesichts der wirtschaftlichen Bedeutung bedarf es
aber eines engen rechtlichen Korsetts, das die 6ffentliche Auftragsvergabe in geordnete
Bahnen lenkt.

2. Verfolgte Zwecke

Vergaberecht ist mehr als nur ein Mittel zur haushaltsschonenden Beschaffung. Zu-
gleich dient es dem Staat dazu, Marktiibersicht zu erlangen.® Fiir einen GroBteil der Be-
schaffungsgegenstinde gibt es keinen fixen bzw. ,,objektiven* Marktpreis, sei es wegen der
hohen Komplexitit der nachgefragten Leistung, der bendtigten Menge oder aufgrund des
Umstandes, dass ein derartiges Produkt bisher noch nicht existiert. Haufig ist der Weg tliber
ein Ausschreibungsverfahren die wirtschaftlichste und transparenteste Moglichkeit, erst
den Markt fiir das konkrete Beschaffungsvorhaben zu schaffen.

Dariiber hinausgehend présentieren sich formale Ausschreibungsverfahren als weniger an-
fallig fur Willkiir, Korruption und Parteilichkeit als freihdndige Vergaben. Vergabefremde
Einflussnahmen durch Dritte werden minimiert, sobald sich der Ausschreibende in das
Licht der Offentlichkeit begibt. Die gerade durch die Bekanntmachung entstehende Trans-
parenz und die Beachtung der Vorgaben zur Gleichbehandlung sind daher als die wichtigs-
ten Instrumente anzusehen, um gegen unlautere und wettbewerbsverzerrende Verhaltens-
weisen vorzugehen. Dabei gilt es, die (im Ubrigen strafbare) Bestechung der zustindigen
Mitarbeiter ebenso zu verhindern wie die politische Einflussnahme auf konkrete Beschaf-
fungsvorhaben oder wettbewerbswidrige Absprachen zwischen Bietern.

Ganz im Sinne der europdischen Binnenmarktkonzeption dient das Vergaberecht der
Marktoffnung und der damit verbundenen Schaffung des grenziiberschreitenden Wettbe-
werbs.” Unternehmen aus allen Mitgliedstaaten sollen im Wege 6ffentlicher Ausschreibun-
gen Zugangsmoglichkeiten zu bislang meist geschiitzten Markten erlangen. Die Europa-
ische Kommission® sieht das Vergabewesen daher zutreffend als ,,Schliisselbereich des
Binnenmarktes® an.

Zuletzt ist festzustellen, dass das Vergaberecht auch als Instrument der Wirtschaftspoli-
tik eingesetzt werden kann.” Wihrend die Férderung nationaler Unternehmen (,,buy natio-
nal) nicht in Einklang zu bringen ist mit den Zielen des Vergaberechts, verkniipfte der na-
tionale Gesetzgeber in der Vergangenheit hdufiger Sekundérzwecke mit Ausschreibungs-
verfahren:'® Zuvorderst zu nennen sind in diesem Zusammenhang die Einfiihrung sog. ,,Ta-
riftreue-Erkldrungen® der ersten Generation,'' in denen Bieter sich verpflichten mussten,

Hierzu und zum Folgenden Hertwig, Auftragsvergabe, Rn. 4.

Hierzu Hailbronner, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, 2009, B 1 Einl. Rn. 3.
Mitteilung der Kommission zur Binnenmarktstrategie, KOM(2003), 238 endg., S. 18.

Hierzu und zum Folgenden Hertwig, Auftragsvergabe, Rn. 7 ff.

Auch bezeichnet als ,,vergabefremde Zwecke* bzw. neuerdings auch ,,strategische Ziele, allge-
mein hierzu Benedict, Sekundarzwecke im Vergabeverfahren, Diss., 2000; Burgi, NZBau 2001,
64ff.; Dietlein, in: Stern, Staatsrecht, Bd. IV/1, 2006, S. 1866 f.; Scharpenack, Sekundirzwecke
im Vergaberecht, Diss., 2005; Storr, WiVerw 2007, 183 ff.

11 Diese haben sicherlich den grofiten Raum in der Diskussion der vergangenen Jahre eingenommen.
Die Verpflichtung zur Abgabe einer solchen wurde vom Bundesverfassungsgericht aufgrund ho-
herrangiger Gemeinwohlgriinde (Schutz tariflicher Regelungen und Bekdmpfung der Massenar-
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die lokal geltenden tarifvertraglichen Bestimmungen einzuhalten, die ,,Tariftreue-Erkla-
rungen® der zweiten Generation,'? die Férderung des Mittelstands'® etwa durch die Bildung
von Teil- und Fachlosen, die Korruptionsbekimpfung'* sowie die Betonung umweltpoliti-
scher® und sozialpolitischer Aspekte.'® Die Verankerung derartiger, neuerdings unter dem
Label ,,strategische Ziele* gefasster Zwecke hat mit der Zunahme der Landesvergabegeset-
ze seit ca. 2011 erheblich an Bedeutung gewonnen. Kein Bundesland verzichtet auf verga-
berechtliche Vorgaben auf Landesebene — grof3tenteils in Form eigener Landesvergabege-
setze und erginzt durch diverse Erlasse. Die Landesregierungen haben erkannt, dass sie
durch die Betonung einzelner strategischer Zwecke iiber eine Moglichkeit verfiigen, poli-
tische Ziele zu verfolgen und auf die Gesellschaft einzuwirken, ohne in besonderem Maf3e
selbst Haushaltsmittel hierfiir einstellen zu miissen. Eine Aussage einer NRW-Landtagsab-
geordneten aus der ersten Lesung zum Tariftreue- und Vergabegesetz NRW von 2012
bringt es zutreffend auf den Punkt: ,,Man muss sich einmal klarmachen, worum es eigent-
lich geht: 50 Mrd. Euro werden in Nordrhein-Westfalen im Einkauf umgesetzt: vom Land,
von den Kommunen, von den Landschaftsverbanden. Wir haben damit einen enormen He-
bel in der Hand, mit dem wir etwas tun konnen, wenn wir ihn richtig einsetzen.*!”

beitslosigkeit) akzeptiert, vgl. BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006, 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 202,
223 f. — Berliner Tariftreuegesetz. Der EuGH hat in seinem Urt. v. 3.4.2008, C-346/06, Slg. 2008,
1-1989 = NZBau 2008, 332 ff. — Riiffert, jedoch einer solchen Vorgabe widersprochen, soweit nicht
zugleich die Voraussetzungen der Entsenderichtlinie 96/71/EG erfiillt sind. Ferner verlangt die
Dienstleistungsfreiheit ein kohédrentes Regelungssystem. Ein solches liegt nicht vor, wenn in den
betreffenden Sektoren Arbeitnehmer, die im Rahmen einer privaten Beauftragung tétig werden,
ohne plausiblen Grund einen geringeren Schutz genief3en als Arbeitnehmer, die im Rahmen dffent-
licher Beauftragungen titig werden. Insofern bestehen gegen einige der neuen landesrechtlichen
Tariftreueregelungen durchaus Bedenken. Vgl. zum Ganzen statt Vieler die Doktorarbeiten von
Dobmann, Die Tariftreueerkldrung bei der Vergabe offentlicher Auftrige, Diss., 2007; Kramer, Ta-
riftreue im europdischen Vergaberecht, Bd. I und II, Diss., 2006; Reichert, Vergaberechtlicher
Zwang zur Zahlung von Tariflohnen, Diss., 2007; ferner Frenz, VergabeR 2009, 563 ft.; Steiff/An-
dre, NZBau 2008, 364 ftf.; Klumpp, NJW 2008, 3473 ff.

12 Gemeint ist die Verpflichtung des Auftragnehmers, wahrend der Ausfiihrung des 6ffentlichen Auf-
trags den fiir den Auftrag eingesetzten Beschiftigten einen sog. vergabespezifischen Mindestlohn
in einer konkret definierten Hohe zu zahlen.

13 Vgl. die Kommentierung zu § 97 GWB. Siehe ferner Antweiler, VergabeR 2006, 637 {f.; Dreher,
NZBau 2005, 427 {f.; Johannes, ZVgR 1999, 187 ff.; ders., LKV 2000, 235 ff.; Kaltenborn, Gew-
Arch 2006, 321 1f.; Schaller, ZfBR 2008, 142 ff.; ausfiihrlich zu den Mdglichkeiten der mittel-
standsfreundlichen Vergabe Burgi, NZBau 2006, 606 ff., sowie ders., NZBau 2006, 693 ff.

14 Byok, NJW 2006, 2076, 2083; Gabriel, VergabeR 2006, 173 ff.; Lantermann, Vergaberegister —
Ein rechtméBiges und effektives Mittel zur Korruptionsbekdmpfung?, Diss., 2007. Die Erfahrun-
gen mit dem nordrhein-westfalischen Korruptionsbekdmpfungsgesetz wurden zwischenzeitlich
ausgewertet, vgl. die Zusammenfassung bei Lantermann, ZRP 2009, 6 ff.

15 Diemon-Wies/Graiche, NZBau 2009, 409 ff.; Frenz, NuR 2007, 107ff.; Griem, NVwZ 1999,
1171 ff.; Otting, CuR 2009, 44 ff.; zur moglichen ,,Okologisierung der 6ffentlichen Auftragsver-
gabe vgl. Wegener, NZBau 2010, 273 ff.

16 Vgl. Diemon-Wies/Graiche, NZBau 2009, 409 ff.; Wiedmann, Die Zuldssigkeit sozialer Vergabe-
kriterien im Lichte des Gemeinschaftsrechts, Diss., 2007; zu den Verhaltensweisen, die unterstiitzt
werden, gehéren etwa die Forderung von Frauen, die Ausbildung von Lehrlingen und die Beschaf-
tigung von Langzeitarbeitslosen. Speziell zur Frauenforderung Bottger, AuA 1996, 148 ft.; spezi-
ell zu Verkehrsausschreibungen Denzin/Siederer/von Bechtolsheim, Vorgabe von Sozialstandards
in Ausschreibungen von OPNV-Leistungen (Gutachten im Auftrag von ver.di und Transnet), 2008.

17 So MdL Daniela Schneckenberger, MdL, Plenarprotokoll Nr. 15/40 vom 22.7.2011, S. 4031.
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I. Die Bedeutung des Vergaberechts ~ Einl.

Die Verfolgung derartiger Sekunddrzwecke ist ein zweischneidiges Schwert und mit viel-
féltigen rechtlichen Unsicherheiten verbunden. Unabhingig hiervon ldsst das europdische
wie auch das nationale Vergaberecht die Berticksichtigung zusétzlicher Bedingungen fiir
die Ausfithrung des Auftrags zu und auch in § 128 Abs. 2 GWB wird den Vergabestellen
diese Option eroffnet, wenn die Anforderungen im sachlichen Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand stehen und sich aus der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabe-
unterlagen ergeben.

3. ,,Das Vergaberecht“ und ,,das Vergaberecht aufierhalb des
Vergaberechts*

Der Begriff ,,Vergaberecht™ ldsst sich in unterschiedlichen Zusammenhédngen begreifen
und erfasst hiervon abhingig unterschiedliche Rechtsmaterien. Der vorliegende Kommen-
tar umfasst die Erlduterungen zu den vergaberechtlichen Vorschriften, die — mehr aus tradi-
tionellen als aus systematischen Griinden noch immer — im Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schriankungen (GWB) niedergelegt sind. Insoweit wird vom sog. Kartellvergaberecht ge-
sprochen. Im Detail wird es ergénzt durch die zahlreichen Regelungen der Vergabe- und
Vertragsordnung fiir Bauleistungen — Teil A (VOB/A), der Vergabeverordnung (VgV), der
Sektorenverordnung (SektVO), der Vergabeverordnung fiir die Bereiche Verteidigung und
Sicherheit (VSVgV) sowie der Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV). Das sog. Kar-
tellvergaberecht steht nicht nur im Blickfeld dieses Kommentars, sondern ist auch gemeint,
wenn gemeinhin von Vergaberecht gesprochen wird. Bei genauer Betrachtung wird von
,,dem* Vergaberecht aber deutlich mehr erfasst, als das —im Ubrigen stark europarechtlich
geprigte — Kartellvergaberecht.

Die hier ansetzende Aufzdhlung beginnt mit Auftrdgen, deren Volumen unterhalb be-
stimmter Wertschwellen (sog. Schwellenwerte, vgl. § 106 GWB) liegt. Diese Beschaffun-
gen richten sich grundsétzlich nur nach deutschem Haushaltsrecht in Kombination mit
Landesvergaberecht. Das Sammelsurium an Regeln und Vorschriften, die ein Triager 6f-
fentlicher Verwaltung bei der Beschaffung von sachlichen Mitteln und Leistungen, die er
zur Aufgabenerfiillung benotigt, zu beachten hat, reicht weiter. In zahlreichen Vorschriften
sind Pflichten statuiert, nach denen die 6ffentliche Hand eine Ausschreibung durchfiihren
muss. So existieren eigene Ausschreibungsregeln fiir Bodenabfertigungsdienste wie auch
fiir Personenbeforderungsleistungen im Schienen- und stralengebundenen Personennah-
verkehr,'® oder im Bereich der Trinkwasserkonzessionen. Auch im Sozialsektor kam es in
den letzten Jahren zu groBen Anderungen und im Bereich der EEG-Férderung werden ei-
gene Vergabeverfahren fiir die Verteilung der Fordergelder etabliert. Zudem ergeben sich
aus dem europdischen Primérrecht Ausschreibungspflichten in Bezug auf Auftrige unter-
halb der Schwellenwerte und aus dem Beihilfenrecht. Im Rahmen des Letzteren kann ein
Vergabeverfahren als Nachweis dafiir dienen, dass das beauftragte/bezuschusste/etc. Un-
ternehmen nach Marktregeln ausgesucht wurde und keine Bevorzugung erhalten hat, der
nicht zugleich eine marktangemessene Gegenleistung gegeniibersteht. So empfiehlt es

18 Vgl. die Umsetzung im AEG und im PBefG sowie die europdische Verordnung 1370/2007; zu
Letzterer ausfiihrlich Fandrey, Direktvergabe von Verkehrsleistungen, Diss., 2010; Linke, Die Ge-
wihrleistung des Daseinsvorsorgeauftrags im 6ffentlichen Personennahverkehr, Diss., 2010; vgl.
ferner die Kommentierung von Saxinger/Winnes, Recht des offentlichen Personenverkehrs (Lose-
blatt).
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Einl. A. Systematische Einfithrung

sich bereits aus diesem Grund, dem Verkauf von Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand
ein 6ffentliches Ausschreibungsverfahren vorangehen zu lassen.'” Und auch die Wahl eines
privaten (Mit-)Gesellschafters fiir ein 6ffentliches Unternehmen soll im Wettbewerb erfol-
gen, wenngleich hier nur noch schwerlich von ,,Beschaffung* gesprochen werden kann.

In der Folge hat sich ein weites Feld an Ausschreibungspflichten entwickelt, das zutreffend
als ,,Vergaberecht auflerhalb des Vergaberechts* bezeichnet werden kann. Diese Verfah-
ren werden von denselben Ideen getragen wie das Kartellvergaberecht. Auch hier geht es
letztlich um die diskriminierungsfreie Offnung des (zumeist Beschaffungs-)Marktes zu-
gunsten privater Unternehmen. Dass im Detail hdufig weniger (form)strenge Regeln grei-
fen als im Vergaberegime des Kartellvergaberechts, ist nicht nur als Nachteil anzusehen.
So verbleibt auf Seiten der Vergabestellen ein groflerer Spielraum, der es ihnen ermdglicht,
neue Verfahrenskonzepte zu testen und Anpassungen im Kleinen vorzunehmen. Bewéhrt
sich eine Regelung in dieser ,.kleinen Praxis, so kann {iber den Transfer in die formalen
Vergaberichtlinien nachgedacht werden.

II. Die bisherige Entwicklung des Vergaberechts

Die Grundgedanken, die dem heutigen Vergaberecht zugrunde liegen, sind keineswegs
neu. Als roter Faden ziehen sich das Primat der Wirtschaftlichkeit und das formelle Verfah-
ren als Mittel zur Marktiibersicht durch die Geschichte.

1. Die Urspriinge des Vergaberechts in der Antike

Bereits im antiken Griechenland und zu Zeiten der rémischen Republik wurde auf formali-
sierte Verfahren mit Bekanntmachung zuriickgegriffen, um moglichst preiswerte Angebote
einzuholen.?! Insbesondere bei Bau- und Beschaffungsvorhaben nutzten die Romer das Po-

19 In Folge der sog. ,,Ahlhorn“-Rechtsprechung des OLG Diisseldorf (vgl. NZBau 2007, 530ff. =
VergabeR 2007, 634 ff.) war ein heftiger Streit um die Ausschreibungspflicht von Grundstiicksver-
duflerungen ausgebrochen, vgl. nur Kulartz, VergabeR 2009, 282ff.; Ziekow, VergabeR 2008,
151 1f.; Gartz, NZBau 2010, 293 ff. Zwischenzeitlich hat der EuGH in der Rechtssache C-451/08
(Urt. v. 25.3.2010, NZBau 2010, 321 ff.) ein Machtwort gesprochen und entschieden, dass die blo-
e Wahrnehmung stddtebaulicher Regelungszustiandigkeiten keine Vergabepflicht begriindet. Not-
wendig ist vielmehr, dass die Leistung dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute-
kommt. Es bleiben aber beihilferechtliche Uberlegungen, die ein ,,Investorenauswahlverfahren*
gebieten. Die Europédische Kommission hat hierzu in der sog. Grundstiicksmitteilung (,,Mitteilung
der Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verkdufen von Bauten oder Grund-
stiicken durch die 6ffentliche Hand“, Amtsblatt Nr. C 209 vom 10/7/1997 S. 0003 — 0005) ausge-
fithrt: Sofern der Verkdufer ein hinreichend publiziertes, allgemeines und bedingungsfreies Biet-
verfahren durchfiihrt, stellt die darauf folgende VerduBerung an den meistbietenden oder den einzi-
gen Bieter grundsitzlich einen Verkauf zum Marktwert dar und enthélt damit keine staatliche Bei-
hilfe (Art. 1). Es spielt dann auch keine Rolle, ob vor dem Bietverfahren eine andere Bewertung
des Gebidudes oder des Grundstiicks existierte, z. B. fiir Buchungszwecke oder um ein beabsichtig-
tes erstes Mindestangebot bereitzustellen.

20 Vgl. Klein, VerduBerung o6ffentlicher Unternechmen und Vergaberecht, Diss., 2005; Dietlein,
NZBau 2004, 472 ff.

21 Vgl. die Ausfiihrungen bei Martini, Der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungslenkung,
Habil., 2008, S. 273 f.; Ries, Bauvertrige im rémischen Recht, 1989; Noelle/Rogmans, Offentli-
ches Auftragswesen, S. 21.
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II. Die bisherige Entwicklung des Vergaberechts ~ Einl.

tenzial offentlicher Vergabeverfahren. Der Termin wurde zusammen mit der leges locatio-
nes bekannt gemacht, die eine Beschreibung des Vorhabens sowie die weiteren Vertragsbe-
stimmungen (iiber Abnahme, Fertigstellung, Entgelt) enthielt. Die Angebote wurden im
Rahmen eines 6ffentlichen, miindlichen Absteigerungstermins* abgegeben, bei dem sich
die interessierten Bieter gegenseitig unterboten, bis sich schlussendlich keiner mehr fand,
der bereit war, ein niedrigeres Angebot abzugeben. Zugleich bestand aber die Moglichkeit,
eine sog. Besserungsklausel® in der leges locationes zu verankern, die dem Staat ermdg-
lichte, sich von dem Zuschlag innerhalb einer bestimmten Frist zu 16sen, wenn er ein bes-
seres Gebot erhielt. Mdglicher Vetternwirtschaft wurde begegnet durch das Verbot fiir In-
haber 6ffentlicher Amter und ihre Verwandten, sich an Vergabeverfahren direkt oder als
Partner von Bauunternehmen zu beteiligen.

2. Die Entwicklung vom Hoflieferantentum zum Submissionsverfahren

Eine zunehmende Verbreitung des Vergabegedanken lisst sich ab dem Ende des 17. Jahr-
hunderts feststellen. Hier wurde noch auf kein schriftliches Verfahren zuriickgegriffen,
sondern auf die sog. Lizitation. Diese entstand unter dem Einfluss des — bereits seit dem
Spitmittelalter bestehenden — franzosischen und des niederldndischen Vergaberechts.?
Die Auftrige wurden in einem miindlich durchgefiihrten Unterbietungsverfahren erteilt.
Zu deren Nachteilen gehdrte es jedoch, dass die Bieter in der Erregung des Versteigerungs-
kampfes nicht selten iiberméBig niedrige und auch verlustbringende Angebote abgaben.
,,Selbst dem kiihl und leidenschaftslos rechnenden Geschiaftsmann wurde es aullerordent-
lich erschwert, in der Hast der Versteigerung richtig kalkulierte Angebote zu stellen.“*

Im 18. Jahrhundert wurde gerade in Preulen die Vergabeidee aufgegriffen und Konig
Friedrich Wilhelm I., der als Begriinder ,,preulischer Sparsamkeit™ agierte, befahl den
,,Bau-Directores nebst denen Bau-Inspectores so viel thunlich, mit ein und anderem Entre-
preneur {iberhaupt, auch dem Befinden nach mit denen Handwerks-Leuten, insbesondere,
Verdinge zu machen.? Er wendet sich damit ab von dem bisherigen Hoflieferantentum
und der Indienstnahme der Péchter. Friedrich der GroB3e folgte dem Weg seines Vaters und
legte fest, dass Bauleistungen ,,dem wenigst fordernden anzuverdingen® und Baumateria-
lien beim Anbieter mit dem ,,landesiiblichen wohlfeilsten Prei* zu beschaffen seien.?’

22 Dieser Gedanke findet sich heute wieder im Rahmen sog. reverse auctions, dazu Noelle, NZBau
2002, 197 ft.

23 Dazu Sieg, Quellenkritische Studien zur Bessergebotsklausel (in diem addictio) im romischen
Kaufrecht, 1933; Ries, Bauvertrage im romischen Recht, 1989, S. 56.

24 Hierzu und zum Folgenden Schubert, FS Korbion, 1986, S. 389, 391-393; Heller, Das Submissi-
onswesen in Deutschland, 1907, S. 2, weist aber darauf hin, dass in Hamburg bereits 1617 — und
damit vor der Einfithrung in Frankreich zwischen 1665 und 1670 — die Bauhofs-Ordnung eine Ver-
dingungspflicht vorsah.

25 Dorner, Kommunale Submissionspolitik, 1908, S. 15f.

26 Bau-Reglement vor die Churmérkische Kriegs- und Doménien-Cammer, wie es bey Fithrung des
Baues und Rechnung bey denen Aembtern zu halten (vom 10.2.1724), Corpus Mylii, Bd. I, Abtei-
lung I, S. 169172, zitiert nach Heller, Das Submissionswesen in Deutschland, 1907, S. 4f.

27 Bau-Reglement, wonach kiinftig bey denen Domainen-Gbauden im Cleveschen, auch Meursi-
schen und Mérkischen verfahren werden soll. Geh. Konigl. Staatsarchiv zu Berlin, Tit. LXIII. Bau-
sachen der Stddte und des platten Landes. Nr. 1, § 3, S. 48, zitiert nach Heller, Das Submissions-
wesen in Deutschland, 1907, S. 5.
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Trotz der Proteste von Seiten der in Ziinften organisierten Handwerker setzte sich das Lizi-
tationsverfahren in den deutschen Gebieten zu Beginn des 19. Jahrhunderts durch.?® Zu-
nehmend wurden sich die Herrschenden aber der Gefahren bewusst, die mit einem miindli-
chen Absteigerungsverfahren verbunden waren, und gingen nach und nach zum schriftli-
chen Ausschreibungsverfahren tiber,” das sich ab 1850 fast allgemein durchsetzte.

Antrieb fiir diese erste Phase der modernen 6ffentlichen Auftragsvergabe — fiir die noch zu
Beginn dieses Jahrhunderts der Begrift ,,Submission* verwendet wurde und die zu den be-
deutsamsten Errungenschaften des Liberalismus des 19. Jahrhunderts gezahlt wird* — wa-
ren die allgemeinen wirtschaftlichen und politischen Entwicklungen. Der Staat ging, u.a.
bedingt durch den Eisenbahnbau und der Ausweitung des Stralenbaus, verstirkt dazu
iiber, seinen Bedarf,,am Markt“ zu decken und beseitigte durch die Einfithrung eines Ver-
gabeverfahrens die mit einer freihdndigen Vergabe verbundene Willkiir in der bestehenden
Vergabepraxis.’! Die Idee fand zugleich Unterstiitzung in der Wirtschaft. Gerade die Mog-
lichkeit, auf diesem Wege Willkiir, Korruption und Parteilichkeit zu verhindern, motivierte
diese, sich fiir die allgemeine Einfiihrung der Submission einzusetzen.*?

3. Die Weiterentwicklung des Submissionswesens durch den Zirkular-Erlass
von 1885

Die mit der Submission verbundene Hoffnung auf eine dauerhafte Losung, die fiir alle Sei-
ten befriedigend ist, erfiillte sich zundchst nicht. Die friihen Regelungen waren geprigt
durch eine Unausgewogenheit zwischen den Rechten des Staates und den Pflichten des
Auftragnehmers.** Zugleich machten sich die Nachteile der Vergabe offentlicher Auftrige
an den Niedrigstbietenden um 1870 mit dem Aufkommen von GroBbetrieben und einem
Uberangebot an Waren und Werkleistungen bemerkbar. Die an Leistungsfihigkeit und
Haltbarkeit gestellten Anspriiche wurden nur noch notdiirftig erfiillt. Materialfalschung
und Verschlechterung der Arbeit bildeten sich bei der Ubernahme 6ffentlicher Auftrige zu
weit verbreiteten Praktiken heran.*

An dem Vergabewesen mit seinen vorgenannten Konsequenzen wurde daher unter drei Ge-
sichtspunkten Kritik geiibt:** Erstens sollte in wirtschaftspolitischer Hinsicht ein gesunder
Wettbewerb wiederhergestellt und die Existenz mittelstdndischer Gewerbe- und Hand-
werksbetriebe gesichert werden. Insbesondere die Handwerksverbénde forderten eine Ein-
schrankung des freien Wettbewerbs durch die Abschaffung des Mindestpreissystems und
verlangten ein Vergabeverfahren, das einen Mittelpreis oder einen annehmbaren bzw. ge-

28 Vgl. die zahlreichen Nachweise bei Heller, Das Submissionswesen in Deutschland, 1907, S. 4 ff.,
sowie Huber, Das Submissionswesen, 1885, S. 6.

29 Vgl. die Beispiele bei Adam, Offentliche Auftragsvergabe und culpa in contrahendo, Diss., 2005,
S. 20.

30 Gandenberger, Die Ausschreibung, 1961, S. 23 f., und eingehend Huber, Das Submissionswesen,
1885, S. 3-6.

31 Schubert, FS Korbion, S. 389, 393, und Lampe-Helbig, FS Korbion, S. 249, 249.

32 Schubert, FS Korbion, S. 389, 393.

33 Schubert, FS Korbion, S. 389, 393.

34 Eine umfangreiche Auflistung der Missstinde findet sich bei Huber, Das Submissionswesen,
1885, S. 6-17.

35 Vgl. hierzu und zum Folgenden Schubert, FS Korbion, S. 389, 394 f.
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II. Die bisherige Entwicklung des Vergaberechts ~ Einl.

rechten Preis bevorzugte. Zweitens wurde die Forderung nach Gestaltung der Vergabebe-
dingungen auf Basis der Gleichberechtigung und Gegenseitigkeit erhoben.* Drittens wur-
de schlieBlich unter sozialpolitischen Gesichtspunkten gefordert, die Unternechmen zu ar-
beitnehmerfreundlichem Verhalten zu verpflichten. Diesen drei Anliegen kamen die ,,All-
gemeinen Bestimmungen, betreffend die Vergebung von Leistungen und Lieferungen® des
preuBischen Arbeitsministeriums — ein Verwaltungserlass — vom 17.7.1885 nach.?” Sie ga-
ben zwar den Wettbewerbsgedanken des Submissionsrechts nicht auf, schrinkten ihn aber
dergestalt ein, dass das niedrigste Angebot als solches bei der Zuschlagserteilung nicht
ausschlaggebend war: ,,Die niedrigste Geldforderung als solche ist bei der Zuschlagsertei-
lung keineswegs vorzugsweise zu beriicksichtigen. Der Zuschlag darf nur auf ein in jeder
Beziehung annehmbares, die tiichtige und rechtzeitige Ausfiihrung der betreffenden Arbeit
oder Lieferung gewihrleistendes Gebot erteilt werden. Ausgeschlossen von der Bertick-
sichtigung sind solche Angebote (. . .) welche eine in einem offenbaren Missverhéltnis zu
der betreffenden Leistung (. . .) stehende Preisforderung enthalten, sodass nach dem gefor-
derten Preise an und fiir sich eine tiichtige Ausfiihrung nicht erwartet werden kann.“*® Zu-
gleich wurden die Grundsitze der Gleichberechtigung beider Seiten sowie der kulanten
und riicksichtsvollen Behandlung der Unternehmer anerkannt. Der Erlass enthielt zugleich
Standardvertrdge und administrativ-geschéftliche Geschéftsbedingungen (etwa bzgl. Ver-
tragsstrafen, Kautionen, Schiedsgerichten, Zahlungsweisen, Leistungséinderungen) und
sah die Vergabe von Teillosen und Gewerbegattungen vor, wobei vorzugsweise die als zu-
verlassig bekannten ortlichen Handwerker, die auch gegentiber ihren Handwerkern und Ar-
beitern die erforderliche Sicherheit boten, beriicksichtigt werden sollten.®

4. Die Entstehung der Verdingungsordnungen®

Auch um die Jahrhundertwende beschéftigte die 6ffentliche Auftragsvergabe die Beteilig-
ten. Lange Zeit standen Kompetenzfragen einer reichseinheitlichen Regelung des Vergabe-
rechts entgegen, stand dieser Komplex doch im Schnittpunkt zwischen Verwaltungsrecht
und dem zivilen Vertragsrecht.*! Zuriickgehend auf einen Entwurf eines Reichssubmissi-
onsgesetzes, den eine private Vereinigung von Gewerbetreibenden (Hansa-Bund fiir Ge-
werbe, Handel und Industrie) 1911 vorlegte, beschloss der Reichstag 1913, eine entspre-
chende Kommission einzusetzen. Diese legte einen eigenen, aber weitestgehend auf dem

36 So kam den Behorden eine deutliche Ubermacht zu, die sich etwa an der Moglichkeit des Riick-
tritts manifestierte. Vgl. dazu Feuchtwanger, Staatliche Submissionspolitik in Bayern, 1910,
S. 48: ,,Der Staat hat ein Recht des Riicktritts ohne Grund, der Bieter nicht einmal mit Grund. Er
hat nur ein bedingtes Recht auf den Zuschlag, eine unbedingte Pflicht den Zuschlag anzunehmen,
wenn er einmal geboten.*

37 Hierzu ausfiihrlich Huber, ZStW 43 (1887), 474 f.; Adam, Offentliche Auftragsvergabe und culpa
in contrahendo, Diss., 2005, S. 26 ff. Der gesamte Erlass ist abgedruckt bei Huber, Das Submissi-
onswesen, 1885, S. 449 ff.

38 So Abschnitt II Nr. 7 des preuBlischen Zirkular-Erlasses von 1885, zitiert nach Huber, ZStW 43
(1887),474,482.

39 Siehe Huber, ZStW 43 (1887), 474, 483 1.

40 Hierzu ausfiihrlich Gandenberger, Die Ausschreibung, 1961, S.27f.; Schubert, FS Korbion,
S. 389, 395ff; Adam, Offentliche Auftragsvergabe und culpa in contrahendo, Diss., 2005,
S. 33 ff.; Lampe-Helbig, FS Korbion, S. 249, 249f.

41 Zudiesen Fragen Beutinger, Das Submissionswesen, 1915, S. 205 ff.
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Einl. A. Systematische Einfithrung

Entwurf des Hansa-Bundes beruhenden Entwurf vor.** Infolge des Ausbruchs des Ersten
Weltkriegs konnte der Reichstag indes die Ergebnisse nicht mehr debattieren.

Ein zweiter Anlauf begann 1921 mit der Einberufung eines ,,Reichsverdingungsausschus-
ses*, der sich aus sachkundigen Vertretern des Reiches, (spéter auch) der Lander, der Stad-
te und Kreise sowie der Spitzenverbande der Wirtschaft und des Handwerks zusammen-
setzte, um ,.fiir die Vergebungen von Lieferungen und Leistungen einheitliche Grundsétze
fiir Reich und Linder zu schaffen“.** Nach einer Beschrinkung der Zustindigkeit auf das
baugewerbliche Verdingungswesen und jahrelangen Diskussionen verabschiedete die Voll-
versammlung des Reichsverdingungsausschusses am 6.5.1926 die ,,Verdingungsordnung
fiir Bauleistungen® (VOB). Diese bestand aus drei Teilen, deren Systematik noch heute Be-
stand hat: Teil A enthielt die Vorschriften zur Vergabe (VOB/A), Teil B die Bedingungen
des Vertrags als Ergdnzung des BGB (VOB/B) und Teil C technische Vorschriften (VOB/
C). Diese Verdingungsordnung umfasste u.a. Regelungen iiber den Geltungsbereich der
Verdingungsordnung, Arten und Formen der Vergabe, Vorschriften fiir die Vergabe, Aus-
schreibung, Angebote und Zuschlag. Die Grundlage des Vergabeverfahrens bildete der
Wettbewerb. MaB3geblich fiir die Erteilung des Zuschlags war aber — wie bei der Regelung
in PreuBen — nicht ausschlieBlich das niedrigste Gebot.

Erstmals in Deutschland beruhten damit die Verdingungsregeln auf einem durch Vertreter
von Unternehmern und Behorden entwickelten Regelwerk. Diesem kam zwar zundchst nur
Modellwirkung zu. Schnell wurde dessen Anwendung jedoch durch Verwaltungsvorschrif-
ten zur Pflicht erklart.

Nach der Ausarbeitung der VOB wandte sich der Reichsverdingungsausschuss einer Ver-
dingungsordnung fiir Leistungen — ausgenommen Bauleistungen — (VOL) zu, deren Teil A
zehn Jahre spiter eingefiihrt wurde.* Wihrend des Dritten Reiches galten beide Verdin-
gungsordnungen weitgehend unverdndert fort. Die Vergabe offentlicher Auftrige wurde
aber verstirkt zur Wirtschaftslenkung eingesetzt* und die Verdingungsordnungen biiiten
ihre Relevanz weitgehend ein. MaBgeblich fiir die Erteilung eines Auftrags waren vor-
nehmlich Erwdgungen der Arbeitsbeschaffung, aber auch der Férderung des mittelstandi-
schen Handwerks und der regionalen Strukturpolitik. Mit der Preisstoppverordnung* trat
im Herbst 1936 hinsichtlich offentlicher Auftrige schlieBlich der Selbstkostenpreis*’” an
die Stelle des Wettbewerbspreises und es entstand eine Zentralverwaltungswirtschaft.

42 Entwurf eines Reichs-Gesetzes betreffend das 6ffentliche Verdingungswesen in der von der 15.
Kommission des Reichstags festgestellten Fassung. Der Entwurf wird dargestellt bei Adam, Of-
fentliche Auftragsvergabe und culpa in contrahendo, Diss., 2005, S. 34.

43 Verhandlungen des Reichstags, I. Wahlperiode, Bd. 365, S. 1088, 1173, zitiert nach Schubert, FS
Korbion, 1986, S. 389, 396.

44 Teil B wurde bereits 1932 vorabverdffentlicht, dazu Gandenberger, Die Ausschreibung, 1961,
S. 29.

45 Ausfiihrlich hierzu Noelle/Rogmans, Offentliches Auftragswesen, S. 24.

46 Verordnung iiber das Verbot von Preiserhdhungen, RGBI. 1936 1, 955.

47 Vgl. Gandenberger, Die Ausschreibung, 1961, S. 29; ausfiihrlich hierzu und zur Ausgestaltung
der Preisregelungen im 6ffentlichen Auftragswesen nach 1933 allgemein Miiller, Staatliche Preis-
lenkung bei 6ffentlichen Auftriagen, 1970, S. 30 {f.
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