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A. Einführung

Staatliche Auftraggeber sind Veranstalter von Wettbewerb. Dies ergibt sich un-
missverständlich aus § 97 Abs. 1 GWB, wonach Auftraggeber öffentliche Auf-
träge und Konzessionen im Wettbewerb zu beschaffen haben. Sie müssen demge-
mäß einen chancengleichen und transparenten Wettbewerb zwischen Bietern vor
allem deshalb organisieren und gewährleisten, weil damit zugleich wettbewerb-
liche Handlungsfreiheiten der Bieter gefördert werden, die zur Teilnahme an öf-
fentlichen Ausschreibungen führen können.1 Solche Handlungsfreiheiten können
dort eingeschränkt werden, wo ein Auftraggeber seine Nachfragemacht gegen-
über Teilnehmern an einem Vergabeverfahren ausnutzt. Die Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen die Nachfragemacht spezifische vergaberechtliche
Probleme aufwirft, hängt von der im Vergaberecht herrschenden wettbewerbspoli-
tischen Ausrichtung ab. Ein Hauptziel des Vergaberechts liegt in der Schaffung
eines grenzüberschreitenden Bieterwettbewerbs. Unter diesem Gesichtspunkt ist
Wettbewerb zwischen Bietern besonders schützenswert. Eine andere Einschät-
zung ist möglich, wenn das Vergaberecht auch außerwettbewerbliche Ziele ver-
folgt. Hierbei ist die Nachfragemacht positiv zu bewerten, solange sie der Durch-
setzung wettbewerbsexterner Gemeinwohlziele dient, die ein Wettbewerbsmarkt
selbst nicht erreichen würde. Die Nachfragemacht ist aber auch ein Wettbe-
werbsproblem, wenn in ihrer Ausübung eine mit dem Binnenmarkt unvereinbare
Marktabschottung gesehen werden kann. Insbesondere ist problematisch, wenn
ein Auftraggeber Bieter ohne sachlich gerechtfertigten Grund unterschiedlich
behandelt oder wenn er von Bietern bestimmte außerökonomische Bedingun-
gen verlangt, die ohne seine überlegene Stellung nicht durchsetzbar wären. Um
solche wettbewerbswidrigen Praktiken zu verhindern, erfordern das Vergabe- und
das Wettbewerbsrecht in enger Verbindung mit dem grundgesetzlichen Gleich-
heitssatz und den wirtschaftlichen Grundfreiheiten des primären Unionsrechts
eine Gleichbehandlung aller Bieter und eine sachliche Rechtfertigung für Un-
gleichbehandlungen zwischen ihnen. Insofern stellt sich die Frage, welche Be-
deutung im Rahmen des Vergaberechts dem Wettbewerbsrecht zugemessen wird
und inwieweit sich beide Rechtsgebiete bei der Verhinderung wettbewerbswidri-
ger Verhaltensweisen gegenseitig beeinflussen. Diese Frage ist insbesondere ver-
bunden mit der Diskussion um die Abgrenzungsprobleme zwischen dem Ver-
gabe- und dem Wettbewerbsrecht.

1 EuGH, VergabeR 2008, 758, Rn. 31 f.



Die Auftraggeber sind auch Schiedsrichter, die wettbewerbswidrig handelnde
Bieter von einem Bieterwettbewerb ausschließen können. Jedoch blieb oft unklar,
in welchen Fällen eine zum Bieterausschluss führende Wettbewerbswidrigkeit an-
zunehmen ist. Darunter wurden z. B. Unterkostenangebote subsumiert, die in der
Absicht abgegeben werden, andere Wettbewerber zu verdrängen. Erfasst wurde
auch ein Verstoß gegen eine öffentlich-rechtliche Marktzutrittsnorm, durch den
ein kommunales Unternehmen einen Wettbewerbsvorteil im Vergabeverfahren
genießen könnte. Sogar Verstöße gegen lauterkeits- und kartellrechtliche Normen
waren Gegenstand einer Nachprüfung. Als normative Grundlage für diese ex-
tensive Interpretation wurde insbesondere der Wettbewerbsgrundsatz des § 97
Abs. 1 GWB herangezogen. Dem liegt die Erwägung zugrunde, dass der Wettbe-
werbsgrundsatz den konkreten Normanwendungsbefehl beinhaltet, jede nur denk-
bare Wettbewerbsverfälschung zu beseitigen.2 Insofern stellt sich die noch nicht
abschließend geklärte Frage, ob bzw. inwieweit Wettbewerbsverstöße im Rahmen
von Vergabe- und Nachprüfungsverfahren Berücksichtigung finden können. Eng
damit zusammen hängt die Frage, ob lauterkeits- und kartellrechtliche Ansprüche
nach Maßgabe von § 156 Abs. 2 GWB geltend gemacht werden können.

Vor diesem Hintergrund befasst sich die vorliegende Dissertationsarbeit mit
dem Thema „Die Bedeutung des Wettbewerbsrechts im Vergaberecht“.
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2 Z. B. OLG Düsseldorf, Beschl. v. 13.08.2008, Az. VII-Verg 42/07; kritisch zur
extensiven teleologischen Auslegung des Wettbewerbsgrundsatzes, Ziekow, VergabeR
2006, 702, 708 f.; Mann, NVwZ 2010, 857, 861; Müller-Wrede, VergabeR 2011, 46,
48; Gurlit, VergabeR 2017, 221, 224 ff.



B. Die Bedeutung des Wettbewerbs im Vergaberecht
und sein Verhältnis zum Wettbewerbsrecht

Dieses Kapitel befasst sich mit der Bedeutung des Wettbewerbs im Vergabe-
recht. Dazu erscheint es notwendig, hier zunächst den systematischen Zusam-
menhang von Wettbewerb und Binnenmarkt zu skizzieren. Denn das Vergabe-
recht ist unter Einfluss des Unionsrechts auf den Wettbewerb ausgerichtet. An-
schließend wird kurz das Verhältnis des Vergaberechts zum Wettbewerbsrecht
sowie anderen (wettbewerbsbezogenen) Rechtsbereichen erläutert. Grundrecht-
liche Fragestellungen – z. B. hinsichtlich einer Verletzung der verfassungsrecht-
lich geschützten Wettbewerbsfreiheit – sind nicht Gegenstand dieses Kapitels.

I. Die Bedeutung des Wettbewerbs
im europäischen Binnenmarkt

1. Wettbewerb und Binnenmarkt

Wettbewerb gehört zu den wirtschaftspolitischen Zielen der EU.1 Die Verwirk-
lichung eines europäischen Raums für freien Wettbewerb ohne Binnengrenzen2

bildet den Rahmen, in dem soziale oder wirtschaftliche Wohlfahrt3 gefördert
wird.4

Welche Wirtschaftsteilnehmer sich am Wettbewerb beteiligen können, hängt
vor allem davon ab, unter welchen Bedingungen freier Marktzugang möglich ist
oder ob Marktzutrittsschranken bestehen.5 Offene Märkte, die das Ziel eines
offenen Marktzugangs verfolgen, zählen zu den konstituierenden Prinzipien einer
Wettbewerbsordnung.6 Die Union verfolgt also unter anderem das Ziel, einen

1 Zur Bedeutung des Wettbewerbs im Vertrag von Lissabon, Behrens, EuZW 2008,
193.

2 So ausdrücklich Art. 119 Abs. 1, Art. 120 AEUV, wonach die Union und die Mit-
gliedstaaten verpflichtet sind, im Einklang mit dem Grundsatz einer offenen Marktwirt-
schaft mit freiem Wettbewerb zu handeln.

3 So gehören zu den in Art. 3 EUV niedergelegten Zielen eine „wettbewerbsfähige
soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbeschäftigung und sozialen Fortschritt abzielt“
(Art. 3 Abs. 3 EUV).

4 Vgl. insoweit auch Präambel EUV, wonach die Verwirklichung eines Raums ohne
Binnengrenzen, in dem die Grundfreiheiten gewährleistet sind, den Rahmen schafft, in
dem wirtschaftlicher und sozialer Fortschritt gefördert wird.

5 Immenga/Mestmäcker, in: Immenga/Mestmäcker, EU-Kartellrecht, Einl. I, Rn. 18.
6 Eucken, Grundsätze der Wirtschaftspolitik, S. 264 ff.


