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Vorwort zur 7. Auflage

Seit dem Erscheinen der sechsten Auflage sind auf der nationalen und auf der europäi-
schen Ebene kaum neue Regelungen über das Vergaberecht hinzugekommen. Zu erwäh-
nen wären allenfalls die Novelle der §§ 46 f. EnWG und die Änderung der Clean-
Vehicle-Richtlinie. Das Vergaberecht befindet sich in einer Konsolidierungsphase. Es
bleibt abzuwarten, wie sich das Handels- und Kooperationsabkommen zwischen der
Europäischen Union und dem Vereinigten Königreich Großbritannien und Nordirland
auf das Nachprüfungsverfahren auswirkt und ob es zwischen der Europäischen Union
und der Volksrepublik China zu einem Handelsabkommen kommt, welches auch Zu-
gangsgarantien zu Vergabeverfahren enthält. Bisher erwägt die Kommission eher noch
eine Verschärfung der Ausschlussmöglichkeiten für Angebote aus Drittländern, sofern
diese Bieter staatliche Beihilfen erhalten. Außerdem steht die Verordnung über den
Betrieb des Registers zum Schutz des Wettbewerbs um öffentliche Aufträge und Kon-
zessionen kurz vor ihrer Verabschiedung, so dass das bundesweite Wettbewerbsregister
im Jahre 2021 seine Arbeit aufnehmen kann.
Der Gerichtshof und die Nachprüfungsinstanzen haben aber zahlreiche interessante

Entscheidungen erlassen, deren Konsequenzen noch weiter diskutiert werden müssen.
Das gilt etwa für die Anforderungen an die Konkretisierung von Wertungskriterien, die
Heilung widersprüchlicher Angaben im Angebot oder den Umfang der Akteneinsicht im
Nachprüfungsverfahren. Unklar ist noch, wie sich bei Inhouse-Geschäften die Formulie-
rung in § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB im Vergleich zur Wesentlichkeitsrechtsprechung des
Gerichtshofes auswirkt. Desgleichen ist § 132 GWB in allen seinen Konsequenzen bislang
in der Rechtsprechung noch nicht ausgelotet.
Schließlich bleibt es dabei, dass insbesondere die Bauvergaben nach wie vor darunter

leiden, dass nicht an den besten, sondern regelmäßig nur an den billigsten Bieter vergeben
wird, der sofort nach Erteilung des Zuschlages beginnen muss, mit endlosen Nachtrags-
forderungen seinen schlechten Preis aufzubessern. Zudem gilt nach wie vor, dass alle
nachteiligen Folgen eines Nachprüfungsverfahrens allein den öffentlichen Auftraggeber
treffen, auch dann, wenn er alles richtig gemacht hat und auch in der Beschwerdeinstanz
obsiegt. Das liegt daran, dass die Vorschrift, welche ihm und dem Zuschlagsprätendenten
einen Anspruch auf Schadensersatz geben will, viel zu restriktiv formuliert ist und die
Nachprüfungsinstanzen von der Möglichkeit einer Vorabgestattung des Zuschlages nur
mit äußerster Zurückhaltung Gebrauch machen. Die neue Auflage berücksichtigt Recht-
sprechung und Literatur bis einschließlich Februar 2021

Berlin, im Februar 2021 Stefan Hertwig





Vorwort zur 1. Auflage

Das Vergaberecht hat sich zu einem eigenständigen Rechtsgebiet im Grenzbereich
zwischen Verwaltungs- und Zivilrecht entwickelt. Die Vertragsanbahnung und deren
Nachprüfung sind öffentlich-rechtlich geprägt, der Vertragsschluss selbst und die Scha-
densersatzansprüche zu Unrecht übergangener Bieter richten sich dagegen nach zivil-
rechtlichen Grundsätzen. Daraus ergibt sich eine neuartige Gemengelage zwischen zivil-
rechtlichen Instituten und verwaltungsrechtlicher Dogmatik.
Ursprünglich handelte es sich bei den Vergaberegeln, den sog. „Verdingungsordnun-

gen“, um bloßes Binnenrecht der Verwaltung. Sie wurden (und werden) sogar von nicht-
staatlichen Stellen entwickelt und im Erlasswege verbindlich gemacht, um eine sparsame
Haushaltsführung zu gewährleisten. Verstöße führten allenfalls zu disziplinarischen Kon-
sequenzen und waren für übergangene Bieter nur im Sonderfall des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung justitiabel.
Impulse zur Weiterentwicklung des Vergaberechts kamen einerseits aus der zivilrecht-

lichen Rechtsprechung, andererseits aus dem Europarecht. Der erste Impuls zur Weiter-
entwicklung ging von den Zivilgerichten aus. Sie sahen schon bald in dem Verstoß gegen
die von den öffentlichen Auftraggebern selbst gesetzten und den Bietern mitgeteilten
Regeln ein „Verschulden bei Vertragsschluss“.
Den zweiten Impuls brachte die Weiterentwicklung der Europäischen Wirtschafts-

gemeinschaft von einer Zollunion und Freihandelszone zu einem einheitlichen Binnen-
markt. Der einheitliche Markt ohne Binnengrenzen soll im Bereich staatlicher Beschaf-
fungen durch europaweite Transparenz der staatlichen Auftragsvergabe und durch ein
gerichtlich kontrolliertes Nachprüfungsverfahren verwirklicht werden.
Im gesamten Vergaberecht werden die öffentlichen Hände allerdings durchgehend nur

in ihrer Rolle als Einkäufer, also im Rahmen ihrer passiven Wirtschaftstätigkeit, an-
gesprochen. Es ist der Bieter, der die jeweils vertragscharakteristische Leistung erbringt.
Der Staat als Verkäufer, Lizenzgeber o. ä. ist noch keinen formalen Regeln über die
Vertragsanbahnung unterworfen. Es darf jedoch die Prognose gewagt werden, dass ins-
besondere die zweiten – europarechtlichen – Abschnitte von VOB/A und VOL/A bei-
spielgebende Funktion für sämtliche Vertragsschlüsse der öffentlichen Hände entfalten
werden. Die Vielfalt der Vergabeordnungen beim Einkauf von Lieferungen und Leistun-
gen wird sich an diesen am stärksten durchnormierten europarechtlichen Regelungen
insgesamt zu orientieren haben. Auch im Rahmen des Verkaufs werden diese europa-
rechtlichen Grundsätze einer transparenten Auftragsvergabe künftig die Grundsätze jeder
Vertragsanbahnung vorgeben.

Köln, im Januar 2000 Stefan Hertwig
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