Privatdozent Dr. Wolfgang Weiß 
BEIHILFEN- UND VERGABERECHT

Vorlesung WS 2005/2006

A. Einführung

„Beihilfenrecht“: Recht der nationalen Subventionen/Beihilfen 

Zentrale Normen: Art. 87 f EGV, BeihlfeVO 659/1999 (ABl 99 L 83/1), daneben EG-Sekundärrecht und Leitlinien, EG-Rahmen etc.

Sinn: Vermeidung von Verfälschungen des Wettbewerbs (Art. 3 lit. g EGV)

Zielkonflikt zwischen Beihlfenverbot und anderen Zielen des EGV (Zusammenhalt, harmonische und ausgewogene Entwicklung) ( kein ausnahmsloses Verbot

„Vergaberecht“: Vergabe öfftl Auftäge, also dasjenige Recht, das das .



Verhalten des Staates als Nachfrager regelt

Zentrale Normen: §§ 97-129 GWB und VgV (etliche EG-Richtlinien große Bedeutung, die in §§ 97 ff umgesetzt sind)

EGV: anders als im Beihilfenrecht keine besonderen Vorschriften zum Vergaberecht. Aber gewisse Vorgaben aus anderen, nicht spezifisch aufs Vergabewesen bezogenen Primärrechtsnormen

Sinn: Wettbewerbsschutz (PARADIGMENWECHSEL)

Zusammenhänge zwischen beiden Materien:

1. Internationaler Rahmen in der WTO

2. Funktionale Bezüge 

B. Beihilfenrecht

I. Rechtsgrundlagen des europäischen Beihilferechts

1. EGV

Art. 87 f EGV: Präventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt 

Art. 89: Ermächtigung zum Erlaß von Sekundärrecht

2. Sekundärrecht

ErmächtigungsVO infolge Art. 89 EGV: Rats-VO 994/98

( sekundärrechtlich weitere Legalausnahmen zusätzlich zu Art. 87 Abs. 2 und Ausnahme von Art. 88 Abs. 1. Ex-Post Kontrolle 
Im Einzelnen folgende Ausnahmen in Gestalt von Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO):

+ De minimis VO 69/2001 (ABl 2001 L 10/30).

+ GVO 68/2001 über Ausbildungsbehilfen (Abl 2001 L 10/20, ergänzt durch VO 363/2004, ABL. 2004 L 63/20 f)

+ GVO 70/2001 für Beihilfen an KMU (ABl. 2001 L 10/33, geä durch VO 364/2004 ABl 2004 L 63/22)

+ GVO 2204/2002 über Beschäftigungsbehilfen (ABl. 2002 L 337/3 mit Korigendum L 349)

+ GVO 1/2004 über Beihilfen an kleine und mittlere landw Unternehmen

+ in Vorbereitung: GVO über Umweltschutzbeihlfen

Art. 87 III lit. e iVm Art. 89 EGV ( Rats-VO 1407/2002 über Beihilfen für den Steinkohlebergbau (ABl 2002 L 205/1)

Weitere sekundärrechtliche Maßnahmen im Bereich Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sind zu erwarten

Rats-VO 659/1999
: Verfahren zur Überwachung und etwaigen Genehmigung oder Untersagung staatlicher Beihilfen mit DurchführungsVO 794/2004 (ABl. 2004 L 140/1) 

3. Leitlinien und Gemeinschaftsrahmen

Vielzahl von Mitteilungen, Leitlinien und Gemeinschaftsrahmen durch die KOM

II. Anwendungsbereich des EG-Beihilfenrechts

1. räumlich und zeitlich

räumlich Art. 299 EGV

EWR-Abkommen 

Gewisse Außenwirkung des Beihilfenrechts

zeitlich seit Inkrafftreten bzw für später hinzugekommene MS seit Beitritt

2.  sachlich

Beihilfenrecht gilt für alle wirtschaftlichen Tätigkeiten von Unternehmen und Wirtschaftszweigen in der EG

Aber:

+ Ausnahmen in Art. 87 II, III

+ uU landwirtschaftliche Erzeugnisse 

+Artikel 73 EGV Verkehrswesen 

+ Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen: Art. 86 Abs. 2 EGV 

Problem: läßt Ausgleich für Gemeinwohldienste den Tatbestand der Beihlfe entfallen? Oder ist Beihlfenverbot zwar relevant; Verletzung des Art. 87 EGV aber gerechtfertigt wegen Art. 86 Abs. 2 EGV?

Art. 86 Abs. 2 begründet Ausnahme von Art. 87 I, entläßt aber nicht aus Notifizierungspflicht nach Art. 88 III 1 und aus Durchführungsverbot nach S. 2. 

Voraussetzungen des Art. 86 II: - Unternehmen  

- Leistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

 – betraut

Rechtsfolge: Ausnahme bei Verhindern der Aufgabenerfüllung

III. Verbot nationaler Beihilfen

1. Begünstigung

Beihilfebegriff weit auslegen

Wesentlich ist das Vorliegen einer Zuwendung/Begünstigung
EuGH: Beihilfe ist jede Maßnahme, gleich welcher Form, die die Belastung verringert, die ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat

Andere Definition: Beihlfe ist Empfang einer Leistung ohne angemessene Gegenleistung/Kompensation. Oder: Vorteil, den ein Unternehmen unter marktkonformen Voraussetzungen nicht erhalten hätte 

„angemessene Gegenleistung“

( market investor test wichtig

( welche Gegenleistung ist Berücksichtigbar?

( Insbesondere: Berücksichtigungsfähigkeit und Angemessenheit bei Daseinsvorsorgeleistungen im Lichte EuGH Altmark Trans

EuGH: MS dürfen Leistungen von allg wirtsch Interesse kompensieren, ohne dass die Beihilfenkontrolle greift.

Vier Voraussetzungen:

	-
	Erstens ist das begünstigte Unternehmen tatsächlich mit der Erfüllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut worden, und diese Verpflichtungen sind klar definiert worden; 


	-
	zweitens sind die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird, zuvor objektiv und transparent aufgestellt worden; 


	-
	drittens geht der Ausgleich nicht über das hinaus, was erforderlich ist, um die Kosten der Erfüllung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter Berücksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns aus der Erfüllung dieser Verpflichtungen ganz oder teilweise zu decken; 


	-
	viertens ist die Höhe des erforderlichen Ausgleichs, wenn die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfüllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden soll, nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe öffentlicher Aufträge erfolgt, auf der Grundlage einer Analyse der Kosten bestimmt worden, die ein durchschnittliches, gut geführtes Unternehmen, das so angemessen mit Transportmitteln ausgestattet ist, dass es den gestellten gemeinwirtschaftlichen Anforderungen genügen kann, bei der Erfüllung der betreffenden Verpflichtungen hätte, wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der Erfüllung dieser Verpflichtungen zu berücksichtigen sind. 


c) Berechnung der Beihlfenhöhe

Beihilfenäquivalent= Differenz zw Marktwert der erbrachten Leistung und der tatsächlich erhaltenen Gegenleistung

Genehmigungsfähige Beihilfenhöhen gibt die Kommission in ihren Leitlinien und Verordnungen als Bruttosubväquivalent oder Nettosubväquivalent an.

Bruttosubväquivalent = Nennwert der Beihilfe ausgedrückt als Prozentsatz der gesamten beihilfefähigen Projektkosten.

Nettoäquivalent = Bruttoäquivalent abzüglich Steuern und Zinsen 

2. aus staatlichen Mitteln
„aus staatl Mitteln“: Gewährung über eine öfftl oder private Einrichtung, aber aus staatlichen Haushaltsmitteln 

( Geld im „Nebenhaushalt“ bzw. im Haushalt einer Einrichtung, auf die der Staat Einfluß hat

Problem: Mittelvergabe/Förderung durch öffentliche Unternehmen
Zurechnung, wenn Staat von seiner Verfügungsmöglichkeit tatsächlich Gebrauch gemacht hat ( Indizienbündel nach „Stardust Marine“

Keine Beihilfe, wenn nur die Begünstigungswirkung auf staatliches Handeln zurückzuführen ist, die finanziellen Lasten aber allein Private tragen (EuGH PreussenElektra)
3. Spezialität/Spezifität

Beihlfe muß an bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige gerichtet sein

a) Begriff des Unternehmens

„Unternehmen“ jede wirtsch tätige Einheit unabhängig von Rechtsform oder Finanzierungsart (funktionaler Unternehmensbegriff); Gewinnerzielungsabsicht unerheblich

b) Begriff des Produktionszweigs

c) Bestimmtheit/Spezifität

kein Verbot allgemeiner Wirtschaftförderung

Problematisch ist Abgrenzung bei abstrakten Beihlfenregelungen 

4. Wettbewerbsverfälschung

5.   Zwischenstaatlichkeit

allenfalls rein lokale Betätigung nicht zwischenstaatlich 

IV. Ausnahmen vom Beihilfeverbot

von Kommission genehmigt gemäß Art. 87 II, III EGV.

ganz enge Ausnahme des Rats nach Art. 88 II UAbs. 3 EGV

Stets zweistufige Prüfung: 

1. Finanzzuführung überhaupt tatbestandsmäßig?

2. Beihilfe ausnahmsweise rechtmäßig?

Ausnahmen restriktiv auslegen

1. Legalausnahme nach Art. 87 Abs. 2 EGV

Beihilfen zum Ausgleich besonderer sozialer Umstände oder außergewöhnlicher Schadensereignisse 

lit. a) ( mittelbare Beihlfen an Unternehmen 

lit b) Beihilfen nur zum Schadensausgleich

lit c) Ausgleich der durch die deutsche Teilung verursachten 

Fall: Beihilfen für VW Werke in Mosel und Chemnitz. (KOM-E ABl.EG 1996 L 308/46; EuG, Rs. T-132/96 und T-143/96, Slg. 1999, II-3663, Rn. 129 ff; EuGH, Rs. C-156/98, Slg. 2000, I-6857 Rn. 52 ff)

Es geht um durch Demarkation verursachte unterbrochene Infrastruktur, Verlust des Absatzgebiets oder erhöhte Mobilitätshürden, nicht aber um Ausgleich für generellen  wirtschaftlichen Rückstand im Osten 

EVV Art. III-167 II lit.c): Rat kann fünf Jahre nach Inkrafttreten des EVV durch Beschluß die Deutschlandklausel aufheben 

2. Ermessenstatbestände nach Art. 87 Abs. 3 EGV

a) Ermessensausübung durch die KOM

Grundsätze zur Ermessenausübung  in Mitteilungen, Leitlinen und Gemeinschaftsrahmen niedergelegt, ferner allgemein durch GVO legalisiert und konkretisiert

Parameter: wirtschaftliche und soziale Wertungen 

Bei der Abwägung hat die KOM nicht stets dem unverfälschten Wettbewerb den Vorrang vor anderen Gemeinschaftszielen einzuräumen ( Ziele nach Art 2 und 3 EGV 

Grundsätzliche Differenzierung der KOM zwischen Betriebs- und Investitionsbeihilfen
Daneben abstrakte Ermessensausübung durch GVO 

b) Die einzelnen Tatbestände in Art. 87 Abs. 3 EGV

lit a)

Vergleichsmaßstab: EG-Durchschnitt. In Abgrenzung zu lit. c) erhebliche Unterentwicklung.

Regional-Leitlinien der KOM
: Fördergebiete nach lit a) sind Regionen mit BSP, gemessen an Kaufkraftstandards, von max 75% des EG-Durchschnitts. 

lit. b)

1. Alt: Gemeinsames Europäisches Interesse

KOM: 

- Energieeinsparungsmaßnahmen (ABl.EG 1982, L 37/29)

- Umweltschutz (16. Wettbewerbsbericht 1986, Tz. 259) 

-Flugzeugbau

- Vor allem aber: FuE-Beihlfen
 

2. Alt: Behebung einer beträchtlichen Störung im Wirtschaftsleben eines MS

lit c): wichtigste und am häufigsten angewandte Ausnahme

erfaßt sektorale (Wirtschaftszweige) und regionale (-gebiete) Beihilfen. KOM mißt auch verschiedene horizontale Beihilfen an lit. c) (Umweltschutz, F&E, KMU)

bei Regionalbeihilfen nach lit c) ist im Gegensatz zu lit a) die Bezugsgröße der nationale Durchschnitt

3. Konkretisierungen


a) Horizontale Beihilfen

aa) KMU-Beihilfen (VO 70/2001 mit Änderung durch VO 364/2004)

Fundstelle konsolidierter Text:

http://europa.eu.int/eur-lex/de/consleg/pdf/2001/de_2001R0070_do_001.pdf

KMU: weniger als 250 Vollzeit-AN und max 50 Mio Umsatz/43 Mio Bilanzsumme

Förderungswürdig:

- Investitionsbeihilfen, Art. 4

- Dienstleistungen wie Beratung, Art. 5

- insbesondere FuE, Art. 5a (in seinem Anwendungsbereich lex specialis zu FuE Gemeinschaftsrahmen)

bb) Ausbildungsbeihilfen (VO 68/2001 und VO 363/2004)

konsolidierter Text

http://europa.eu.int/eur-lex/de/consleg/pdf/2001/de_2001R0068_do_001.pdf

trenne: spezifische und allgemeine Ausbildung (für letzteres höhere Sätze)
cc) Beschäftigungsbeihilfen (VO 2204/2002)

Art. 4-6: Beihilfen für Schaffung von Arbeitsplätzen, Einstellung Benachteiligter 

dd) Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen (Leitlinien ABl.EG 2004 Nr C 244/2)

Fall: Holzmann, KOM-E ABl.EG 2001 L 248/46

Rettungsbeihilfe grds nur für erste sechs Monate

Dann Umstrukturierungsbeihilfen, sofern Plan vorgelegt

Hier gilt grundsätzlich: one time last time

ee) FuE (Gemeinschaftsrahmen ABl. 1996 C 45/5 und 1998 C 48/2)

konsolidierte Fassung bei Koenig/Kühling/Ritter, S. 492 ff

Förderungen für Grundlagenforschung, industrielle Forschung und vorwettbewerbliche Entwicklung, mit abnehmendem Beihilfesatz

(100% bis 25%)

ff) Umweltschutz (Gemeinschaftsrahmen, ABl.EG 2001 Nr. C 37/03) 

gilt für Beihilfen zu Investitionen zugunsten des Umweltschutzes und Energieeinsparung

(1) Investitionsbeihilfen

Beihilfen grds nur für „überobligatorischen“ Umweltschutz (außer bei KMU)

Beihilfenintensitäten variieren wieder je nach Unternehmensgröße und Standort in Fördergebieten

(2) Betriebsbeihilfen

nur für Abfallbewirtschaftung, Energieeinsparung, umweltschonende Energieerzeugung, ökolog Steuernachlässe

(3) Beihilfen für Beratung im Umweltschutz zugunsten von KMU ( KMU-VO

(4) Beihilfen zur Realisierung des Kyoto Protokolls

b) Regionale Beihilfen

regionale Beihilfen nach wie vor wichtigste Beihilfenkategorie

(aa) Fördergrundsätze:

Gemäß Regionalbeihlfeleitlinien und des multisektoralen Rahmens für Großprojekte 

v.a. Investitionsbeihilfen (erstinvestment oder Arbeitsplatzschaffung)

bis zu 75%, je nach regionalen Schwierigkeiten

Betriebsbeihilfen nur ausnahmsweise genehmigungsfähig

(bb) Mehrstufiges Verfahren zur Festlegung der nationalen Fördergebietskarte

(cc) Regionalbeihilfen für Großprojekte gem. Multisektoralen Rahmen

bis 50 Mio € beihilfefähige Invest.summe: Beihilfesatz der Regionalbeihilfe

50 bis 100 Mio: Hälfte des Regionalbeihilfesatzes

über 100 Mio: 35% des Regionalbeihilfesatzes

Bsp: bei Beihilfefähiger Investmentsumme von 100 Mio ergibt sich ein max. Beihilfe von insgesamt 26,25 Mio 


c) Sektorale Beihlfen


Beihilfen zur Förderung bestimmter Wirtschaftsbereiche

Besonders problematisch wegen Einebnung bestehender Unterschiede in den Wettbewerbsbedingungen

Für Stahl-, Kunstfaser und Automobilindustrie gilt der Multisektorale Rahmen für Großinvestitionen mit Übergangsvorschriften bis Ende 2006

Spezielle sektorale Regelungen für Schiffbau (zT zur Komensation fehlender Einfuhrzölle), Verkehr, Landwirtschaft, Fischerei, Kohlebergbau

V. Beihilfeaufsichtsverfahren

trenne: bestehende Beihilfen – neue Beihilfen (vgl. Art. 1 lit. b) und c) VO 659/1999)

(neue Beihilfe unter Verletzung von Art. 88 Abs. 3 EGV ( „rechtswidrige Beihilfe“ (Art. 10-15 VO 659/1999)

Grds: Art. 88 Abs. 1: bestehende Beihilfen unterliegen fortlauf Prüfung der KOM

Neue Beihilfen dürfen ohne Billigung nicht eingeführt werden, Art. 88 Abs. 3

1. Vorverfahren bei neuen Beihilfen, Art. 88 Abs. 3 EGV

a) infolge Anmeldung, Art. 2 und 3 VO 659/1999 (Anmeldepflicht nur bei neuen Beihilfen, nicht bei bestehenden ( Abgrenzung entscheidend)

Notifizierung aller relevanten Informationen, erfolgt nur durch MS; Formular gemäß Anhang I VO 659/1999

einstweilige Rückforderung durch die Kommission bei Verletzung des Durchführungsverbot nur gemäß Art. 11 Abs. 2 VO 659/1999, aber weitergehende Kompetenzen der nationalen Richter

b) vorläufige Prüfung gem. Art. 4 Abs. 5 VO 659/1999 binnen 2 Monaten

Fristverängernd wirkt das Auskunftsersuchen nach Art. 5

(keine Fristbindung bei rw Beihilfe, Art. 13 Abs. 2 VO 659/99)

Ziel: kursorische Prüfung

c) Entscheidungen am Ende der Vorprüfung gem Art. 4 Abs. 2-4 VO 659/1999

2. Vorverfahren bei bestehenden Beihilfen gem. Art. 88 Abs. 1 EGV

fortlaufende Prüfung auf Einhaltung bestehender Regelungen und auf deren Vereinbarkeit mit EGV auch unter neuen Umständen, Art. 17-19 VO 659/1999

3. Hauptprüfverfahren, Art. 88 Abs. 2 EGV, Art. 6-7 VO 659/1999

a) bei neuen Beihilfen, Art. 88 Abs. 2 S .2 EGV, Art. 4 Abs. 4 iVm 6 VO 659/99

- bei neuen Beihilfen bei ernsthaften Schwierigkeiten in der Beurteilung

- am Ende der Vorprüfung ergeht förmliche Entscheidung über Einleitung, Art. 4 Abs. 4 iVm 6 VO 659/99

- Verfahrensbeteiligung v.a. der MS; keine Rechte anderer, aber Beteiligung der Beihlfenempfänger, Wettbewerber oder Berufsverbände

Anhörung des MS gem Art. 88 Abs. 2 S .1 EGV

- Dauer: 18 Mon, Art. 7 Abs. 6,7

(keine Fristbindung bei rw Beihilfe, Art. 13 Abs. 2 VO 659/99)

- abschließende Entscheidungen gemäß Art. 7 Abs. 2-5 VO 659/99 und (bei Negativentscheidung) Art. 14 (Rückforderung; nicht mehr aber nach 10 Jahren, Art. 15). Kommission kann auch Positiventscheidung von vorheriger Rücknahme einer rw Beihilfe abhängig machen.

- Begründungspflicht für die Entscheidungen nach Art. 253 EGV

b) bei bestehenden Beihilfen

Art.17 Abs. 2, 18 (keine Rückforderung!, nur Aufhebung und Umgestaltung)

VI. Rechtsschutz

1. vor Gemeinschaftsgerichten

a) Anfechtung der Entscheidung am Ende der Vorprüfung bei neuen Beihilfen

- durch MS [bei Einzelbeihilfe auch des Begünstigten] bei Feststellung, dass es sich um eine neue Beihilfe handele und sie daher wegen Zweifel an der Rechtmäßigkeit das Hauptprüfverfahren eröffnet (Rechtswirkung wegen Eintritt des Durchführungsverbots)

- durch Wettbewerber/andere MS bei Entscheidung, das Hauptprüfverfahren nicht zu eröffnen oder bei fingierter Genehmigung infolge Fristablauf (Art. 4 Abs. 6 VO 659/99)

- durch MS/Beihilfeempfänger bei Entscheidung nach Art. 11 VO 659/1999

b) Anfechtung zweckdienlicher Maßnahmen nach Art. 88 Abs. 1 EGV, Art. 18 f VO 659/1999 durch den MS: 

nicht möglich, da erst Zustimmung der Mitgliedstaaten die Verbindlichkeit herbeiführt

c) Anfechtung von Entscheidungen nach Abschluß der Hauptprüfung 

durch MS/Beihilfeempfänger oder Konkurrenten

d) Fristbeginn für Wettbewerber/Gliedstaaten mit Veröffentlichung im Abl. 

e) Untätigkeitsklage auf Beschwerde hin, sofern die Kommission untätig bleibt

2. vor nationalen Gerichten

wg unmittelbarer Anwendbarkeit des Art. 88 Abs. 3 S. 3 EGV

C. Vergaberecht

I. Kurzer Einblick in die Geschichte des Vergaberechts

neues dt VergabeR in Kraft seit 1.1.99 (4. Teil des GWB)

§§ 97 ff GWB zur Umsetzung der EG-RL. 

Ziele der EG-RL: Schaffung eines gemeinsamen Marktes im öffentlichen Auftragswesen durch EG-weiten Wettbewerb

( VergabeRL zum materiellen Recht

schon in 70er Jahren: RL zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öfftl Bauaufträge und öfftl Lieferaufträge 

Neukodifizierungen in LieferkoordinierungsRL 93/36, L 199/1; BaukoordinierungsRL 93/37, L 199/54; 

ferner Ergänzungen: DienstleistungskoordinierungsRL 92/50, L 209/1 

[jeweils mit Änderungen in RL 97/52 (1997 L 328/1), nötig wg Anforderungen des GPA iR der WTO, insb bzgl Schwellenwerte]
SektorenRL 93/38 über Auftragsvergabe im Bereich Wasser, Energie- und Verkehrsversorgungsunt sowie im Telekom-Sektor, L 199/84
 

Die EG-RL machen für öfftl Auftraggeber und für private Auftraggeber in ehemaligen Monopolsektoren (insb Energie, Verkehr, Telekom) ab bestimmten Schwellenwerten einen EG-weiten WB durch öfftl Ausschreibung zur Pflicht und regeln die wesentlichen Rechte und Pflichten der Vergabestellen und der Bieter im Verfahren 

( VergabeüberwachungsRL zum Rschutz (RechtsmittelRL 89/665, L 395/33 und RechtsmittelRL 92/13 betreffend die Sektoren)

Zunächst in D: Vergabeverfahren allein nach Verdingungsordnungen für Leistungen (VOL und VOB). 

Ziel der VOL/VOB: sparsame Haushaltsführung der Verwaltung, nicht aber einklagbare Rechte für die Bieter.  

Dann: Umsetzung durch Änderung HHGrdsG von 1993 (BGBl. 1993, I-1928), nämlich §§ 57a-c HHGrdsG und zwei nachrangige RechtsVO: VergabeVO [BGBl. 2001, I, 110; dazu DB 2001, 134]; und NachprüfungsVO [VO über Nachprüfungsverfahren], die wiederum auf VOL und VOB sowie die VOF (freiberufl Leistungen) verwiesen

EuGH, 11.8.95, Rs. C-433/93, EuZW 95, 635 = NJW 1996, 1402) 

Parallel Druck aus USA 

( VergabeRÄndG vom Mai 1998 , als 6. Novelle zum GWB

Streitpunkte im Gesetzgebungsverfahren:

· Berücksichtigung vergabefremder Kriterien

· Bundesrat wollte Beibehaltung der haushaltsrechtlichen Lösung oder eigenes VergabeG 

II. Rechtsgrundlagen des geltenden Vergaberechts

1. Europarechtliche Vorgaben

Neben den bereits Benannten weitere wichtige EG-RL:

++ RL über Verwendg von Standardformularen für die Bekanntmachung von öfftl Aufträgen (RL 2001/78, ABl. 2001 L 285/1, ber. ABl.2002 L 214/1), sowie die unverbindliche Empfehlung der KOM über Verwendung einer einheitlichen Nomenklatur (Common Procurement Vocabulary, CPV, ABL. 1996 L 222/10, modif 1998 (http://simap.eu.int)

Demnächst umzusetzen: Die infolge des Legislativpakets verabschiedeten RL

+ RL 2004/18 über Basisvorschriften, ABl 2004, Nr. L 134/14

+ RL 2004/17 Neufassung der SektorenRL, ABl. 2004 L 134/1 (umzusetzen bis 31.1.2006)

+ ferner neu für elektronische Ausschreibung im Internet:

VO 1564/2005 über Standard-Formulare, L 257/1

2. Umsetzung durch GWB, Vergabeverordnung (VgV) und Verdingungsordnungen (VOB/VOL/VOF)

4. Teil des GWB enthält drei Abschnitte:

++ Vergabeverfahren

++ Nachprüfungsverfahren, § 102 ff

++ sonstige Regelungen, § 125-129: Schadensersatz und Kosten im Nachprüfverfahren, Ermächtigungsgrundlagen

VgV: regelt Anwendungsbereich, Schwellenwerte, Verweisung auf Verdingungsordnungen; Definition der Sektorenbereiche und Regelung über Nachprüfverfahren 

Verdingungsordnungen:

- VOB (VerdggO für Bauleistungen)

- VerdggO für Leistungen (VOL)

- VerdggO für freiberufliche Leistungen (VOF)

Diese drei enthalten detaillierte Vorschriften hinsichtlich des konkreten Ablaufs der jeweils geregelten Vergabeverfahren:

VOB: besteht aus Teil A, B und C. Für Vergaberecht nur Teil A relevant (VOB/A). Dieser Teil A enthält die allgemeinen Bestimmungen für die Vergabe von Bauleistungen und unterteilt sich wieder in 4 Abschnitte:

- Abschnitt 1: Basisparagraphen

- Abschnitt 2: Basisparagraphen, ergänzt um die sog a-Paragraphen, die die Bestimmungen der BaukoordinierungsRL umsetzen

- Abschnitt 3: Basisparagraphen, ergänzt um b-Paragraphen, die die Bestimmungen der SektorenRL umsetzen

- Abschnitt 4: enthält die Vergabebestimmungen nach der EG-SektorenRL (VOB/A-SKR)

VOF: regelt Vergabe freiberufl Leistungen wie Erstellung von Gutachten oder künstlerischen Leistungen. 

III. Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts

1. Persönlich: Öffentliche Auftraggeber 

Definition in § 98 GWB, und zwar enumerativ:

Hinweis: Öfftl Unt dürfen auf Bieterseite durchaus teilnehmen; § 8 Nr. 6 VOB/A verbietet zwar die Zulassung von Betrieben der öfftl Hand. Allerdings sind davon Betriebe ausgenommen, die erwerbswirtschaftlich orientiert sind

2. Sachlich: Öffentlicher Auftrag, § 99 GWB

a) Schwellenwerte maßgeblich wg § 100 I GWB
Umsetzung in D durch § 2 VgV durch Absenkung (Gleichsetzung SZR mit €)

Sind Schwellenwerte erreicht, so sind die sich aus §§ 4-11 VgV ergebenden Abschnitte der VerdingungsVO zwingend anzuwenden:

- für alle Auftraggeber nach § 98 Nr. 1-3, 5 GWB bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsaufträgen und der Durchführung von Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungen führen sollen, gilt gem § 4 VgV die Anwendung des 2. Abschnitts der VOL/A (Basisparagraphen und a Paragraphen (Bestimmungen zur Umsetzung der LieferkoordinierungsRL)

- Auftraggeber nach §§ 98 Nr. 1-3 und 5 GWB müssen bei freiberufl Dienstleisungen die VOF anwenden gemäß § 5 VgV 
- Bauleistungen: Auftraggeber nach §§ 98 Nr. 1-3,5 und 6: bei Vergabe von Bauaufträgen ist 2. Abschnitt VOB/A anzuwenden, § 6 VgV. 

- Aufträge im Sektorenbereich, §§ 7 ff VgV ( 3. und 4. Abschnitt VOL/A und VOB/A

b) privilegierte Vertragstypen, die nach § 100 II GWB freigestellt vom Anwendungsbereich des VergabeR

c) Vertragsarten

Abgrenzung der Auftragsarten nötig, um klarzustellen, welche rechtliche Regelung konkret einschlägig ist, insb welche VerdingungsO

Bauauftrag, § 1 VOB/A

Lieferauftrag, § 1a Nr. 2 VOL/A

Freiberufliche Leistung 

IV. Grundsätze des Vergaberechts

Zentrale Grundsätze des VergabeR: Wirtschaftlichkeit, Öffnung nationaler Beschaffungsmärkte, Transparenz der Verfahren, Mittelstandsschutz, Sekundärzwecke nur durch Gesetz; Gleichbehandlung aller Bieter; Anspruch der Bieter auf Einhaltung der Vergabevorschriften; Rechtsschutz in einem zweistufigen Überprüfungsverfahren

1. Verfahrensgrundsätze

a) Wettbewerb und Transparenz, § 97 I

Wahrung des Wettbewerbsprinzips erfolgt v.a. durch Wahl der richtigen Vergabeart, richtigen Veröfftlichunngsart, durch angemessene Abforderungs- und Bearbeitungsfristen, durch Systemoffenheit für Verfahren und Produkte, durch Verwendung von EG-Spezifikationen, durch Gewährleistung mittelstandsfreundlicher Vergabeverfahren

Transparenz fordert klare und nachvollziehbare Verfahren und vorhersehbare Entscheidungskriterien 

b) § 97 II: Diskriminierungsverbot

Gleichbehandlung in allen Phasen des Verfahrens

Ausnahme: Drittstaatsunternehmen aus Staaten, die sich weigern, der EG unbeschränkten Zugang zu gewähren – Reziprozität!

Ausnahme lt § 97 II a.E.: Ungleichbehandlung ist geboten oder gestattet

c) § 97 III Mittelstandsschutz

Mittel der Mittelstandsförderung: Zulassung von Teillosen

Mittelständische Bieter haben aber keinen Anspruch auf Bevorzugung

Kritik: Mittelstandsförderung sei vergabefremd. 

Aber: kein Gegenpol zur Wirtschaftlichkeit.

d) Eignungskriterien: § 97 IV

Fachkunde, Leistungsfähigkeit und Zuverlässigkeit

e) Wirtschaftlichkeit, § 97 V

f) Drittschutz, § 97 VII GWB

2. Zuschlagskriterien

a) Vergabekriterien

§ 97 V GWB: „wirtschaftlichste Angebot“

b) Sekundärzwecke?

§ 97 IV S. 2: müssen in Gesetz verankert sein

Die Zulässigkeit von Sekundärzwecken war äußerst umstritten

V. Vergabeverfahren 

1. Vergabearten, § 101 GWB

Offene, nicht offene oder Verhandlungsverfahren, § 101 II-IV

offene Verfahren: förmliches Verfahren, bei dem der Auftraggeber in öffentlicher  Bekannmachung alle am Auftrag Interessierten auffordert, Vergabeunterlagen anzufordern und Angebote abzugeben

nicht offene Verfahren: öffentliche Auffordung zur Interessenbekundung, aber dann nur begrenzte Angebotsaufforderung 

Verhandlungsverfahren: kein förmliches Verfahren; Auftraggeber wendet sich mit oder ohne vorherige öffentliche Ausschreibung an ausgewählte Unternehmen

Abweichung vom Grds des Vorrangs des offenen Verfahrens nach § 101 V 2 GWB

2. Ausschluß Befangener nach § 16 VgV

3. Verfahrensablauf

zB nach VOB/A

Entscheidung über und Vorbereitung der Ausschreibung
Bekanntmachung der Ausschreibung

Angebotsabgabe 
Eröffnungstermin

Prüfung und Wertung der Angebote, § 23 VOB/A

Das erfolgt in drei Schritten:

1. § 25 I (1) VBO/A: Ausschluß bestimmter Angebote

2. Feststellung Bietereignung 
3. Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots

Wertungskriterien:

Zulässigkeit von Nebenangeboten: 

Information vor Zuschlag

Zuschlag. Ende des Verfahrens.

4. Verfahrensfehler

Fehler können sich im VergabeR in zweifacher Hinsicht ereignen:

· Verfahrensfehler (Auswahl falschen Verfahrens, Nichteinhaltung der erforderlichen Verfahrensschritte, Formalia, Fristen)

· Inkorrektheiten bei Zuschlagserteilung

VI. Rechtsschutz (§§ 102 ff GWB)

Vorbemerkung

§§ 102 ff GWB gelten wiederum nur bei Verfahren ab den Schwellenwerten. Unterhalb der Schwellen kein subjektives Recht auf Eingreifen der Rechtsaufsichtsbehörden (aber sehr umstritten ist, ob Ausschluß des Rechtswegs angesichts Art. 19 IV GG rechtens)

Zentral für Rechtsschutz ab Schwellenwerten § 97 VII GWB: Subjektivierung

Zweistufiger Rechtsschutz: erst behördliche Instanz (Vergabekammer), dann gerichtliche Instanz (OLG)

1. Nachprüfung durch Vergabekammer, §§ 104-115 GWB

§ 102: Vergabekammer als primäre Kontrollinstanz. Vergabekammer knüpft an frühere Vergabeüberwachungsausschüsse an. Rechtsschutz mit Suspensiveffekt! Vergabekammer ist Tatsachen- und Rechtsinstanz

Vergabekammern: 1 Vorsitzender, 1 hauptamtl Beisitz, 1 ehrenamtl Beisitzer 

Verfahren vor der VK
Entscheidung der Vergabekammer ist vollstreckbarer VA, § 114 III 1 GWB. 

Rechtsmittel gegen Entscheidung der VK: sofortige Beschwerde zum OLG nach § 116 GWB.

Neben Vergabekammer noch Vergabeprüfstelle, § 103 GWB. 

2. Beschwerdeverfahren

Vergabesenat beim örtl zuständigen OLG als sofortige Beschwerde, § 116 GWB

OLG entscheidet selbst in der Sache; keine bloße Verpflichtungsbeschwerde

Sofortige Beschwerde entfaltet aufschiebende Wirkung, § 118 I GWB 

Öfftlicher Auftraggeber kann die Entscheidung über Zuschlag und Beseitigung der aufschiebenden Wirkung beantragen nach § 121

Bei Begründetheit der Beschwerde Aufhebung der Entscheidung der Vergabekammer nach § 123 GWB 

Divergenzvorlage nach § 124 II GWB 

Entscheidungen der Vergabekammer und des OLG haben Bindungswirkung in späterem Schadensersatzprozeß, , § 124 I GWB

3. Schadensersatzregelungen

a) § 125 GWB: Haftung für Mißbrauch des Rechtsschutzes

125 III gibt nur dem Auftraggeber einen Schadensersatz

b) § 126 Schadensersatzanspruch gegen Auftraggeber wg Verletzung des Vergaberechts 

c) Allgemeine Ersatzansprüche über § 126 hinaus (vgl. § 126, S. 2 GWB):

+ cic auf positiven Schadensersatz/ § 280 BGB, wenn Nachweis gelingt, dass der Antragsteller sonst zum Zuschlag gekommen wäre

+ § 826 BGB

+§ 33 GWB

+ § 823 II iVm Verdingungsordnungen

VII. Vergaberecht unterhalb der Schwellenwerte

Vergabe unterhalb der Schwellenwerte beträgt 87% aller Vergabefälle

Rechtsschutz:

Mechanismen iF von Rechts- und Fachaufsicht, aber kein Anspruch auf aufsichtliches Einschreiten

Weitgehend nur nationales Recht, keine Einwirkung des EG-Vegaberechts, aber durchaus Einwirkungen des EG-Primärrechts, etwa Diskriminierungsverbot; Grundfreiheiten

Rechtsgrundlagen:

Haushaltsrecht als Innenrecht

ferner: VOB, VOL, VOF (die nur als interne Verwaltungsvorschriften gelten, keine Rechtswirkung nach außen), ferner § 20 GWB, § 1 UWG, 823 II GBG, cic

VIII. Ausblick: Umsetzung des Legislativpakets der EU


D. Neue Pläne der Kommission zur Beihlfeaufsicht

s. State Aid Action Plan,  

beschrieben in European Competition Newsletter vom Sommer 2005, www.europa.eu.int/comm/competition
� ABl. 1998 L 142/1.


� ABl 1999 L 83/1.


� Leitlinien für staatl Beihilfen mit regionaler Zielsetzung, 1998 C 74/9, geä in ABl 2000 C 258/5, Ziffer 3.5. 


� Gemeinschaftsrahmen für FuE-Beihilfen 1996, C 45/5, geä in ABl.1998 C 48/2; Ziffer 5.11.


� Mit Änderung in RL 98/4, 98 L 101/1.


� Dazu Knauff EuZW 2004, 141; Leinemann, VergabeR 2004, 275; Rechten NZBau 2004, 366.
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