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Öffentliche Unternehmen als Bieter im Vergabeverfahren
Ziel des Vergaberechts ist es, öffentliche Auf-
traggeber zu einer Beschaffung nach wirt-
schaftlichen Grundsätzen zu verpflichten und
das öffentliche Auftragswesen für den ge-
meinschaftsweiten Wettbewerb zu öffnen [1].
Die Regeln für die Vergabe öffentlicher Auf-
träge richten sich an die öffentliche Hand als
Auftraggeber. Im Vergabeverfahren kann die
öffentliche Hand nicht nur als Auftraggeber,
sondern auch als Bieter beteiligt sein: Öffent-
liche Unternehmen treten vor allem in Berei-
chen, in denen sie früher über örtliche Mono-
pole verfügten ¼ insbesondere in der Abfall-
entsorgung und der Energieversorgung ¼ in
Konkurrenz zu Unternehmen der Privatwirt-
schaft; sie müssen sich die früheren Mono-
polmärkte mit privaten Unternehmen teilen
[2]. Deshalb sind öffentliche Unternehmen
verstärkt dazu bereit, sich ebenso wie private
Unternehmen um die Erteilung öffentlicher
Aufträge zu bewerben.

I. Öffentliche Unternehmen

Der Begriff des öffentlichen Unternehmens ist
im deutschen Recht nicht definiert [3]. Zu
Recht wird angenommen, der Begriff sei in ei-
nem weiten, funktionalen Sinn zu verstehen:
Entscheidend sei, daß zwischen dem Unter-
nehmen und dem Staat eine Sonderbezie-
hung bestehe, die es dem Staat ermögliche,
auf die Willensbildung und Entscheidung des
Unternehmens maßgeblichen Einfluß auszu-
üben [4]. Anhaltspunkte für eine Begriffsbe-
stimmung liefert die Transparenzrichtlinie [5].
Deren Definitionen beschränken sich zwar
unmittelbar auf die Zwecke der Richtlinie; sie
können aber im innerstaatlichen Recht er-
gänzend herangezogen werden [6]. Nach
Art.2 Abs.1b der Transparenzrichtlinie sind
öffentliche Unternehmen solche Unterneh-
men, auf die die öffentliche Hand auf Grund

Eigentums, finanzieller Beteiligung, Satzung
oder sonstiger Bestimmungen, die die Tätig-
keit des Unternehmens regeln, unmittelbar
oder mittelbar einen beherrschenden Einfluß
ausüben kann. Die Rechtsform des Unterneh-
mens spielt dabei keine Rolle. Neben privat-
rechtlich organisierten Unternehmen sind
auch Unternehmen in öffentlich-rechtlicher
Rechtsform (z.B. Anstalten und Körperschaf-
ten des öffentlichen Rechts) erfaßt [7].

II. Zulässigkeit der Beteiligung öffentlicher
Unternehmen als Bieter im Vergabe-
verfahren

1. Europäisches Vergaberecht

Der Europäische Gerichtshof hat mit Urteil
vom 7.12.2000 in der Sache ¹ARGE Gewäs-
serschutzª festgestellt, daß Einrichtungen, die
mit öffentlichen Mitteln finanziert sind, grund-
sätzlich an einem Vergabeverfahren teilneh-
men können [8]. Gegenstand des Urteils wa-
ren Fragen zur Auslegung der Dienstlei-
stungsrichtlinie. Diese Fragen hatte das
österreichische Bundesvergabeamt dem Eu-
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[1] Vgl. EuGH, Urteil v. 10.11.1998 ¼ Rs. C-360/96 ¼, EuZW 1999,
16, 19, Rdnr.62 (¹Gemeente Arnhem u. Gemeente Rheden/BFI Hol-
ding BVª); Pietzcker, ZHR 162 (1998), 427, 444f.; Thieme/Correll,
DVBl. 1999, 884, 885.
[2] Vgl. zu den neueren Entwicklungen im Kommunalwirtschafts-
recht Britz, NVwZ 2001, 380 ff.; Pagenkopf, GewArch 2000, 177 ff.;
Hübschle, GewArch 2000, 186 ff.; David, NVwZ 2000, 738 ff.; Heint-
zen, NVwZ 2000, 743 ff.; Oebbecke, ZHR 164 (2000), 375ff.; zu den
Privatisierungsfolgen Burgi, NVwZ 2001, 601 ff.
[3] Vgl. Gusy, JA 1995, 166, 167; Püttner, Die öffentlichen Unterneh-
men, 1985, S.23 ff.
[4] R. Schmidt, Öffentliches Wirtschaftsrecht, in: Achterberg/Pütt-
ner/Würtenberger, Besonderes Verwaltungsrecht, Band 1, 2.Aufl.
2000, S.87 f.
[5] Richtlinie 80/723/EWG des Rates über die Transparenz der fi-
nanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den öf-
fentlichen Unternehmen v. 25.6.1980 (ABl. EG Nr.L 195, S.35), zu-
letzt geändert durch die Richtlinie 2000/52/EG (ABl. EG Nr.L 193,
S.75).
[6] Vgl. Britz, NVwZ 2001, 380.
[7] Vgl. Britz, NVwZ 2001, 380.
[8] EuGH, Urteil v. 7.12.2000 ¼ Rs. C-94/99 ¼, VergabeR 2001, 28;
EuZW 2001, 94, 96, Rdnr.28 (¹ARGE Gewässerschutzª).

259



ropäischen Gerichtshof zur Vorabentschei-
dung vorgelegt. In dem österreichischen Aus-
gangsverfahren hatte sich ein privatwirt-
schaftlicher Bieter ¼ die ARGE Gewässer-
schutz ¼ gegen die Teilnahme zweier halböf-
fentlicher Bieter ¼ der Österreichische For-
schungszentrum Seibersdorf GmbH und der
Österreichische Forschungs- und Prüfungs-
zentrum Arsenal GmbH ¼ an einem Vergabe-
verfahren gewehrt. Die halböffentlichen Bieter
erhielten hohe staatliche Subventionszahlun-
gen ohne konkrete Projektbindungen. Darin
sah die ARGE Gewässerschutz einen Verstoß
gegen die Grundsätze des freien und laute-
ren Wettbewerbs sowie gegen das Gebot der
Gleichbehandlung aller Bieter: Eine Beteili-
gung von Bietern, die öffentliche Zuwendun-
gen erhielten, führe zwingend zu einer Un-
gleichbehandlung und Benachteiligung der
nicht subventionierten Bieter. Das österreichi-
sche Bundesvergabeamt war der Auffassung,
die Entscheidung des Rechtsstreits hänge
von der Auslegung des Gemeinschaftsrechts
ab. Deshalb setzte es das Verfahren aus und
rief den Europäischen Gerichtshof zur Vorab-
entscheidung an.

Der Europäische Gerichtshof entschied, der
Grundsatz der Gleichbehandlung sei nicht
schon dadurch verletzt, daß die Auftraggeber
zu einem Verfahren zur Vergabe öffentlicher
Aufträge Einrichtungen zulassen, die Zuwen-
dungen erhalten. Dies gelte auch dann, wenn
es diese Zuwendungen den Bietern ermög-
lichten, Preise anzubieten, die erheblich unter
denen ihrer nicht subventionierten Mitbewer-
ber liegen. Hätte nämlich der Gemeinschafts-
gesetzgeber die öffentlichen Auftraggeber
dazu verpflichten wollen, solche Bieter aus-
zuschließen, so hätte er dies ausdrücklich
angeordnet. Er habe zwar in den Art.23 und
29 bis 37 der Dienstleistungskoordinierungs-
richtlinie [9] (DKR) eingehend die Bedingun-
gen für die Auswahl der zur Abgabe eines
Angebots zugelassenen Dienstleistungser-
bringer sowie die Zulassungsvoraussetzun-
gen geregelt. Allerdings sei in keiner dieser
Bestimmungen vorgesehen, daß ein Bieter al-
lein deshalb grundsätzlich auszuschließen
oder sein Angebot abzulehnen wäre, weil er
öffentliche Zuwendungen erhalte [10]. Gegen
einen Ausschluß öffentlicher Unternehmen
vom Vergabeverfahren spreche auch Art.1c
DKR: Einrichtungen, die mit öffentlichen Mit-

teln finanziert sein können, sei es nach dieser
Vorschrift ausdrücklich gestattet, an einem
Vergabeverfahren teilzunehmen [11].

Die Ausführungen des Europäischen Ge-
richtshofs haben Folgen für alle öffentlichen
Unternehmen. Art.1c DKR läßt nicht nur mit
öffentlichen Mitteln finanzierte Unternehmen,
sondern sämtliche öffentliche Einrichtungen
als Bieter im Vergabeverfahren zu. Nach
Art.1c DKR ist unter Bieter der Dienstlei-
stungserbringer zu verstehen, der ein Ange-
bot eingereicht hat; als Dienstleistungserbrin-
ger wiederum gelten natürliche und juristi-
sche Personen sowie öffentliche Einrichtun-
gen, die Dienstleistungen anbieten. Daraus
folgt, daß sich öffentliche Unternehmen
grundsätzlich als Bieter um die Vergabe öf-
fentlicher Aufträge bewerben können.

Ob die Baukoordinierungsrichtlinie [12]
(BKR) und die Lieferkoordinierungsrichtlinie
[13] (LKR) die Beteiligung öffentlicher Unter-
nehmen als Bieter zulassen, hatte der Euro-
päische Gerichtshof nicht zu entscheiden. Im
Ergebnis ist diese Frage zu bejahen: Beide
Richtlinien enthalten ausführliche Regelun-
gen über die Kriterien für die Auswahl der An-
gebote [14]; ein Ausschluß der Angebote öf-
fentlicher Unternehmen ist nicht bestimmt.
Auch aus den Definitionen für öffentliche
Bau- und Lieferaufträge folgt, daß Angebote
öffentlicher Unternehmen grundsätzlich zu-
lässig sind. Nach Art.1a BKR gelten als öf-
fentliche Bauaufträge die zwischen einem
¹Unternehmerª und einem öffentlichen Auf-
traggeber geschlossenen schriftlichen ent-
geltlichen Verträge über die Ausführung oder
die Ausführung und die Planung von Bauvor-
haben. Art.1a LKR definiert öffentliche Liefer-
aufträge als die zwischen einem ¹Lieferanten

[9] Richtlinie 92/50/EWG des Rates über die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe öffentlicher Dienstleistungsaufträge v. 18.6.1992
(ABl. EG Nr.L 209 v. 24.7.1992, S.1), geändert durch die Richtlinie
97/52/EG v. 13.10.1997 (ABl. EG Nr.L 328 v. 28.11.1997, S.1).
[10] EuGH, Urteil v. 7.12.2000 ¼ Rs. C-94/99 ¼, VergabeR 2001, 28;
EuZW 2001, 94, 95 f., Rdnr.24¼27 (¹ARGE Gewässerschutzª).
[11] EuGH, Urteil v. 7.12.2000 ¼ Rs. C-94/99 ¼, VergabeR 2001, 28;
EuZW 2001, 94, 96, Rdnr.28 (¹ARGE Gewässerschutzª).
[12] Richtlinie 93/37/EWG des Rates zur Koordinierung der Verfah-
ren zur Vergabe öffentlicher Bauaufträge v. 14.6.1993 (ABl. EG Nr.L
199 v. 9.8.1993, S.54), geändert durch die Richtlinie 97/52/EG v.
13.10.1997 (ABl. EG Nr.L 328 v. 28.11.1997, S.1).
[13] Richtlinie 93/36/EWG des Rates über die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe öffentlicher Lieferaufträge v. 14.6.1993 (ABl.
EG Nr.L 199 v. 9.8.1993, S.1), geändert durch die Richtlinie 97/52/
EG v. 13.10.1997 (ABl. EG Nr.L 328 v. 28.11.1997, S.1).
[14] Art.18 und Art.24 bis 29 BKR; Art.15 und Art.20 bis 25 LKR.
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(einer natürlichen oder juristischen Person)ª
und einem öffentlichen Auftraggeber ge-
schlossenen schriftlichen entgeltlichen Ver-
träge über Kauf, Leasing, Miete, Pacht oder
Ratenkauf, mit oder ohne Kaufoption, von
Waren. Die Begriffe des Unternehmers und
des Lieferanten sind weit zu verstehen [15];
sie erfassen auch öffentliche Unternehmen.

2. Deutsches Vergaberecht

Nach §97 Abs.1 GWB beschaffen öffentliche
Auftraggeber Waren, Bau- und Dienstleistun-
gen im Wettbewerb und im Wege transparen-
ter Vergabeverfahren. Die Teilnehmer an ei-
nem Vergabeverfahren sind gemäß §97
Abs.2 GWB gleich zu behandeln, es sei denn,
eine Benachteiligung ist auf Grund des GWB
ausdrücklich geboten oder gestattet. Dieses
Gebot gilt für alle Phasen des Vergabeverfah-
rens; es ist nicht auf die Zuschlagserteilung
beschränkt [16]. Da der Auftraggeber alle
Teilnehmer am Vergabeverfahren gleich be-
handeln muß, darf er einzelne Unternehmen
nicht allein deshalb ausschließen, weil die öf-
fentliche Hand mehrheitlich an ihnen beteiligt
ist. Etwas anderes gilt nach §97 Abs.2 GWB
nur dann, wenn eine Ungleichbehandlung auf
Grund des GWB ausdrücklich geboten oder
gestattet ist.

Ausnahmetatbestände enthalten §8 Nr.6
VOB/A und §7 Nr.6 VOL/A. Gemäß §8 Nr.6
VOB/A sind Justizvollzugsanstalten, Einrich-
tungen der Jugendhilfe, Aus- und Fortbil-
dungsstätten und ähnliche Einrichtungen so-
wie Betriebe der öffentlichen Hand und Ver-
waltungen zum Wettbewerb mit gewerblichen
Unternehmen nicht zuzulassen. §7 Nr.6 VOL/
A schreibt vor, daß Justizvollzugsanstalten,
Einrichtungen der Jugendhilfe, Aus- und
Fortbildungsstätten oder ähnliche Einrichtun-
gen zum Wettbewerb mit gewerblichen Unter-
nehmen nicht zuzulassen sind. Ziel dieser
Ausschlußtatbestände ist es, eine Verdrän-
gung privater erwerbswirtschaftlich betriebe-
ner Unternehmen durch die genannten öf-
fentlichen Einrichtungen zu verhindern [17].
Kennzeichnend für diese öffentlichen Einrich-
tungen ist, daß sie keine erwerbswirtschaftli-
chen Zwecke verfolgen, sondern bestimmte
Leistungen aus sozialpolitischen Gründen er-
bringen. Die Zulassung nicht erwerbswirt-
schaftlich orientierter öffentlicher Einrichtun-

gen könnte den Wettbewerb verfälschen; da-
her sollen diese Einrichtungen von der Teil-
nahme am Vergabeverfahren ausgeschlos-
sen sein.

§8 Nr.6 VOB/A und §7 Nr.6 VOL/A gelten
nicht nur für Justizvollzugsanstalten, Einrich-
tungen der Jugendhilfe sowie Aus- und Fort-
bildungsstätten, sondern auch für ¹ähnliche
Einrichtungenª. Damit stellt sich die Frage, ob
erwerbswirtschaftlich tätige öffentliche Unter-
nehmen ebenfalls von den Ausschlußtatbe-
ständen erfaßt sind. Dagegen spricht der
Zweck dieser Vorschriften: Sie sollen nur für
nicht erwerbswirtschaftlich tätige öffentliche
Einrichtungen gelten, da diese nicht dem
Druck des Wettbewerbs ausgesetzt sind. Der
pauschale Ausschluß öffentlicher Unterneh-
men vom Vergabeverfahren ist nicht be-
zweckt [18]. Das bedeutet, daß öffentliche
Unternehmen nach deutschem Vergaberecht
grundsätzlich als Bieter am Vergabeverfahren
teilnehmen können.

III. Grenzen der Tätigkeit öffentlicher
Unternehmen

Für die Teilnahme öffentlicher Unternehmen
am Wettbewerb gibt es Grenzen. Diese folgen
insbesondere aus dem Grundgesetz, dem
Haushaltsrecht, dem Kommunalwirtschafts-
recht und dem Wettbewerbsrecht.

1. Europarecht

Europarechtlich ist die wirtschaftliche Betäti-
gung öffentlicher Unternehmen im Grundsatz
erlaubt. Dies ergibt sich schon aus Art.86
Abs.1 EGV [19]. Danach werden die Mitglied-
staaten in bezug auf öffentliche Unternehmen
und auf Unternehmen, denen sie besondere
oder ausschließliche Rechte gewähren, keine
dem Vertrag und insbesondere dessen Art.12
und 81 bis 89 widersprechenden Maßnah-
men treffen oder beibehalten.

[15] Vgl. Boesen, VergabeR 2000, §97 Rdnr.54 zum Unternehmer-
begriff i.S. des §97 Abs.4 GWB.
[16] Bechtold, GWB, 2.Aufl. 1999, §97 Rdnr.8.
[17] Zdzieblo, in: Daub/Eberstein, Kommentar zu VOL/A, 5.Aufl.
2000, §7 Rdnr.72; Schranner, in: Ingenstau/Korbion, VOB, 14.Aufl.
2001, A §8 Nr.2 Rdnr.22.
[18] Vgl. Schranner, in: Ingenstau/Korbion, a.a.O., A §8 Nr.6
Rdnr.22; Zdzieblo, in: Daub/Eberstein, a.a.O., §7 Rdnr.74.
[19] Vgl. Burgi, EuR 1997, 260, 274; Schneider, DVBl. 2000, 1250,
1253; Britz, NVwZ 2001, 380, 381.
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Wenn öffentliche Unternehmen am Wettbe-
werb teilnehmen, unterliegt ihr Verhalten
grundsätzlich den für alle Unternehmen gel-
tenden europarechtlichen Schranken. So
sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln
gewährte Beihilfen gleich welcher Art nach
Art.87 EGV mit dem gemeinsamen Markt un-
vereinbar, wenn sie durch die Begünstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktions-
zweige den Wettbewerb verfälschen oder zu
verfälschen drohen und den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten beeinträchtigen.
Der Beihilfebegriff ist weit zu verstehen. Erfaßt
sind nicht nur Subventionen im engeren
Sinne, sondern alle Maßnahmen, die Subven-
tionen nach Art und Wirkung gleichstehen
[20]. Maßgebend für das Vorliegen einer Bei-
hilfe sind nicht Grund und Zweck der staatli-
chen Begünstigung, sondern deren Wirkun-
gen [21]. Daher kommt es nicht darauf an, in
welcher Form die Beihilfe gewährt wird. So ist
die Eigenkapitalzuführung an Unternehmen
der öffentlichen Hand eine Beihilfe, wenn sich
der öffentliche Investor davon langfristig
keine Rentabilität verspricht [22]. Auch Unter-
stützungsmaßnahmen eines öffentlichen Un-
ternehmens gegenüber seinen Tochterge-
sellschaften können verbotene Beihilfen sein
[23]. Art. 87 Abs.1 EGV gilt für öffentliche Un-
ternehmen ebenso wie für private Unterneh-
men. Folge eines Verstoßes gegen Art.87
Abs.1 EGV ist das Verbot der Beihilfe [24].
Untersagt wird nicht die wirtschaftliche Betä-
tigung des betroffenen Unternehmens, son-
dern nur die europarechtswidrige Beihilfege-
währung.

Der Europäische Gerichtshof hat in der Sa-
che ¹ARGE Gewässerschutzª nicht abschlie-
ßend entschieden, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen die europarechtswidrige Zah-
lung von Beihilfen an einen Bieter zu dessen
Ausschluß vom Vergabeverfahren führen
kann. Er hat angenommen, auch wenn der
Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter
für sich genommen der Teilnahme öffentli-
cher Einrichtungen an einem Verfahren zur
Vergabe öffentlicher Aufträge nicht entgegen-
stehe, sei nicht auszuschließen, daß die
Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie die
öffentlichen Auftraggeber unter bestimmten
Umständen im Einzelfall dazu verpflichte oder
ihnen zumindest gestatte, Zuwendungen ¼
insbesondere nicht vertragskonforme Beihil-

fen ¼ zu berücksichtigen, um gegebenenfalls
die Bieter auszuschließen, denen sie zugute
kommen [25]. Für die Beantwortung der im
Ausgangsrechtsstreit gestellten grundsätzli-
chen Fragen sei es jedoch weder erforderlich
noch möglich, die Voraussetzungen zu be-
stimmen, unter denen öffentliche Auftragge-
ber verpflichtet oder berechtigt wären, Bieter
auszuschließen, die Zuwendungen erhalten
haben [26].

2. Verfassungsrecht

a) Selbstverwaltungsgarantie

Die erwerbswirtschaftliche Betätigung des
Staates wird durch das Grundgesetz nicht
verboten [27]. Den Gemeinden gewährleistet
Art. 28 Abs.2 Satz1 GG das Recht, alle Ange-
legenheiten der örtlichen Gemeinschaft im
Rahmen der Gesetze in eigener Verantwor-
tung zu regeln. Unter welchen Voraussetzun-
gen die erwerbswirtschaftliche Betätigung
der Gemeinden zu den Aufgaben der örtli-
chen Gemeinschaft i.S. des Art. 28 Abs.2
Satz1 GG gehört, ist im einzelnen umstritten.
Die Normen des Grundgesetzes sind wirt-
schaftspolitisch neutral. Durch Art.28 Abs.2
Satz1 GG wird die wirtschaftliche Betätigung
der Gemeinden jedenfalls nicht untersagt
[28].

Das Bundesverfassungsgericht hat nicht aus
Art. 28 Abs.2 GG, sondern aus den Gemein-
deordnungen der Länder abgeleitet, daß die
wirtschaftliche Betätigung der Gemeinden
grundsätzlich an einen öffentlichen Zweck
gebunden ist [29]. Das Unternehmen müsse
unmittelbar durch seine Leistung ¼ d.h. nicht
nur mittelbar durch seine Erträge ¼ dem Wohl
der Gemeindebürger dienen. Rein erwerbs-

[20] EuGH, Urteil v. 11.7.1996 ¼ Rs C-39/94 ¼, EuZW 1996, 564
(¹SFEIª).
[21] Vgl. zum Beihilfebegriff Oldiges, NVwZ 2001, 280, 281; Koenig,
ZIP 2001, 629 ff.
[22] Vgl. Koenig/Kühling, NJW 2000, 1065, 1066; Oldiges, NVwZ
2001, 280, 282.
[23] Vgl. Koenig, ZIP 2001, 629 ff.
[24] EuGH, Urteil v. 22.3.1977 ¼ Rs. C-78/76 ¼, NJW 1977, 1005.
[25] EuGH, Urteil v. 7.12.2000 ¼ Rs. C-94/99 ¼, VergabeR 2001, 28;
EuZW 1999, 16, 19, Rdnr.29, (¹ARGE Gewässerschutzª).
[26] EuGH, Urteil v. 7.12.2000 ¼ Rs. C-94/99 ¼, VergabeR 2001, 28;
EuZW 1999, 16, 19, Rdnr.31, (¹ARGE-Gewässerschutzª).
[27] Vgl. Britz, NVwZ 2001, 380, 381 f.; Pagenkopf, GewArch 2000,
177, 178 und 183; Moraing, WiVerw 1998, 264, 269.
[28] Vgl. Pagenkopf, GewArch 2000, 177, 178; Heintzen, NVwZ
2000, 743.
[29] BVerfGE 61, 82, 107.
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wirtschaftlich-fiskalische Unternehmen seien
den Gemeinden untersagt [30]. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts können öffentliche Zwecke ein wirt-
schaftliches Unternehmen auch dann recht-
fertigen, wenn damit keine Daseinsvorsorge
betrieben wird [31]. Die Gemeinde sei ver-
pflichtet, das gemeinsame Wohl ihrer Ein-
wohnerschaft zu fördern. Diese Aufgabe
könne auch durch wirtschaftliche Betätigung
erfüllt werden. Worin die Gemeinde eine För-
derung des allgemeinen Wohls erblicke, sei
hauptsächlich den Anschauungen und Ent-
schließungen ihrer maßgebenden Organe
überlassen und hänge von den örtlichen Ver-
hältnissen, finanziellen Möglichkeiten der Ge-
meinde, Bedürfnissen der Einwohnerschaft
und anderen Faktoren ab. Damit ist das Vor-
liegen eines öffentlichen Zwecks für die Er-
richtung und Fortführung eines Gemeindeun-
ternehmens der Beurteilung durch den Rich-
ter weitgehend entzogen.

Umstritten ist, inwieweit die wirtschaftliche
Tätigkeit kommunaler Unternehmen außer-
halb des Gemeindegebiets mit Art. 28 Abs.2
Satz1 GG vereinbar ist. Teilweise wird vertre-
ten, die Wirtschaftstätigkeit sei auf das Gebiet
der jeweiligen Gemeinde begrenzt. Daher sei
eine über das Gemeindegebiet hinausgehen-
de wirtschaftliche Betätigung in der Regel un-
zulässig. Ein mittelbarer Nutzen für die Ge-
meindeeinwohner ¼ z.B. die Steigerung der
Rentabilität kommunaler Unternehmen oder
die bessere Auslastung ¼ genüge nicht, um
eine Gebietsüberschreitung zu rechtfertigen
[32]. Die Selbstverwaltungsgarantie sei Er-
mächtigung und Beschränkung zugleich.
Eine Gebietsüberschreitung ohne oder gegen
den Willen der betroffenen Körperschaft be-
einträchtige deren Selbstverwaltungsrecht
[33].

Nach anderer Ansicht folgt aus Art.28 Abs.2
GG keine Beschränkung der wirtschaftlichen
Betätigung kommunaler Unternehmen auf
das Gebiet der jeweiligen Gemeinde [34]. Für
die wirtschaftliche Betätigung kommunaler
Unternehmen gelte kein strenges Örtlich-
keitsprinzip [35]. Art. 28 Abs.2 GG hindere
den Gesetzgeber nicht, die wirtschaftliche
Betätigung einer Gemeinde außerhalb ihres
Gemeindegebiets zuzulassen [36]. Dem ist
zuzustimmen. Art.28 Abs.2 Satz1 GG ver-

langt keine Beschränkung der erwerbswirt-
schaftlichen Tätigkeit auf das jeweilige Ge-
meindegebiet. Eine Angelegenheit der örtli-
chen Gemeinschaft kann auch bei einer wirt-
schaftlichen Betätigung außerhalb des Ge-
meindegebiets vorliegen. Entscheidend ist,
daß die wirtschaftliche Betätigung der Ge-
meinde an ein Bedürfnis der Einwohner und
damit im Ergebnis an ein öffentliches Bedürf-
nis anknüpft. Das kann auch dann der Fall
sein, wenn ein kommunales Unternehmen mit
der Leistungserbringung außerhalb des Ge-
meindegebiets die Voraussetzungen für die
Erhaltung oder Erhöhung der Wirtschaftlich-
keit und Effektivität gleichartiger Leistungen
innerhalb des Gemeindegebiets schafft [37].

b) Berufsfreiheit

Die Normen des Grundgesetzes sind wirt-
schaftspolitisch neutral. Es gibt kein verfas-
sungsrechtliches Subsidiaritätsprinzip im
Sinne eines Vorrangs der Privatwirtschaft ge-
genüber der Wirtschaftstätigkeit der öffentli-
chen Hand [38]. Zentraler verfassungsrechtli-
cher Maßstab für die staatliche Wirtschaftstä-
tigkeit ist das Grundrecht der Berufsfreiheit
[39]. Art.12 Abs.1 GG enthält ein einheitliches
Grundrecht, das die Wahl des Berufs und
dessen Ausübung schützt [40]. Das Verhalten
der Unternehmer im Wettbewerb ist Bestand-
teil ihrer Berufsausübung. Daher ist die Wett-
bewerbsfreiheit vom Schutzbereich des
Art.12 Abs.1 GG umfaßt [41]. Sie garantiert
den freien und gleichen Zugang zum Markt
sowie die Freiheit des Unternehmers auf dem
Markt.

Da die Berufsfreiheit den Wettbewerb fördern
soll, schützt sie grundsätzlich nicht vor der

[30] BVerfGE 61, 82, 107.
[31] BVerwGE 39, 329, 332f.
[32] Vgl. Ehlers, NwVBl. 2000, 1, 6; Lux, NwVBl. 2000, 7, 9 f.
[33] Vgl. Ehlers, NwVBl. 2000, 1, 6; Ehlers, DVBl. 1998, 497, 504.
[34] Moraing, WiVerw 1998, 233, 243 ff.; Wieland/Hellermann, DVBl.
1996, 401, 406 f.
[35] Vgl. Pielow, NwVBl. 1999, 369, 373; Pünder, DVBl. 1997, 1953,
1959; Köhler, BayVBl. 2000, 1, 9.
[36] Vgl. Heintzen, NVwZ 2000, 743, 744.
[37] Vgl. Pielow, NwVBl. 1999, 369, 373; Schultz, BayVBl. 1998, 449,
451.
[38] BVerfGE 50, 296, 336.
[39] Vgl. Schneider, DVBl. 2000, 1250, 1255.
[40] BVerfGE 7, 377, 401 f.; 95, 267, 302.
[41] BVerfGE 32, 311, 317; 46, 120, 137; Kluth, ZHR 162 (1998),
657, 666; Scholz, in: Maunz/Dürig, Kommentar zum GG, Stand: März
2001, Art.12 Rdnr.115.
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Zulassung von Konkurrenten. Aus Art.12
Abs.1 GG folgt auch kein Recht auf Erhaltung
eines bestimmten Geschäftsumfangs oder
auf Sicherung weiterer Erwerbsmöglichkeiten
[42]. Allerdings wird vertreten, dies gelte nicht
gegenüber staatlicher Konkurrenz [43]: Aus
den Wirtschaftsgrundrechten folge ein Vor-
rang der Privatwirtschaft. Die wirtschaftliche
Betätigung öffentlicher Unternehmen am
Markt sei grundrechtsrelevant; sie beein-
trächtige den Schutzbereich des Art.12 Abs.1
GG und bedürfe einer Rechtfertigung [44].

Dagegen geht die in Rechtsprechung und Li-
teratur herrschende Ansicht zutreffend davon
aus, daß Art.12 Abs.1 GG nur unter einge-
schränkten Voraussetzungen Grundrechts-
schutz gegen öffentliche Unternehmen bietet.
Art.12 Abs.1 GG schützt nicht vor Konkur-
renz, auch nicht vor dem Wettbewerb der öf-
fentlichen Hand [45]. Die Normen des Grund-
gesetzes sind wirtschaftspolitisch neutral
[46]. Weder die wirtschaftspolitische Neutrali-
tät der Regierungs- und Gesetzgebungsge-
walt noch eine bestimmte Wirtschaftsordnung
werden durch das Grundgesetz garantiert.
Die Privatwirtschaft hat im Verhältnis zur Wirt-
schaftstätigkeit der öffentlichen Hand keinen
generellen Vorrang [47]. Das Grundgesetz
garantiert privaten Unternehmen keine Aus-
schließlichkeit wirtschaftlichen Handelns.
Verhalten sich öffentliche Unternehmen
marktkonform, werden nur die Gewinnerwar-
tungen privater Unternehmer durch die Kon-
kurrenz der öffentlichen Hand verkürzt. Vor
diesen Auswirkungen schützt Art.12 Abs.1
GG nicht.

Schutz gegen die wirtschaftliche Tätigkeit der
öffentlichen Hand bietet Art.12 Abs.1 GG nur
dann, wenn sich ein öffentliches Unterneh-
men im Wettbewerb nicht mehr wie ein ande-
rer, privater Wettbewerber verhält, sondern
von hoheitlichen Befugnissen Gebrauch
macht. Dies kann der Fall sein, wenn ein öf-
fentliches Unternehmen seine Monopolstel-
lung ausnutzt [48]. Entsprechendes gilt, wenn
die Konkurrenz der öffentlichen Hand die
Wettbewerbsmöglichkeiten privater Unter-
nehmen unzumutbar schädigt oder deren
Wettbewerbsfreiheit in unerträglichem Maße
einschränkt, z.B. bei einem Verdrängungs-
wettbewerb oder bei dem gezielten Einsatz
amtlicher Autorität bzw. amtlicher Beziehun-

gen zur Erzielung eines Wettbewerbsvorteils
[49]. Nur in diesen Fällen liegt in der wirt-
schaftlichen Tätigkeit öffentlicher Unterneh-
men eine Beeinträchtigung des Grundrechts
der Berufsfreiheit, die einer Rechtfertigung
bedarf.

c) Eigentumsgarantie

Die Eigentumsgarantie (Art.14 Abs.1 GG) wird
durch die wirtschaftliche Tätigkeit öffentlicher
Unternehmen nicht berührt. Dadurch können
nur künftige Verdienstmöglichkeiten oder Er-
werbschancen privater Unternehmen betrof-
fen werden. Diese Positionen sind durch
Art.14 Abs.1 GG nicht geschützt [50].

d) Allgemeine Handlungsfreiheit

Art.2 Abs.1 GG garantiert die allgemeine
Handlungsfreiheit. Dazu zählen u.a. die Frei-
heit im wirtschaftlichen Verkehr und die Un-
ternehmerinitiative [51]. Der Schutz der Wett-
bewerbsfreiheit durch Art.2 Abs.1 GG geht
aber nicht weiter als der Schutz der Wettbe-
werbsfreiheit durch Art.12 Abs.1 GG. Denn
gegenüber anderen Freiheitsrechten ist Art. 2
Abs.1 GG subsidiär [52].

3. Haushaltsrecht

Das Haushaltsrecht begrenzt die Beteiligung
der öffentlichen Hand an privatrechtlich orga-
nisierten Unternehmen. Nach §65 Abs.1 BHO
soll sich der Bund an der Gründung eines
Unternehmens in einer Rechtsform des priva-
ten Rechts oder an einem bestehenden Un-
ternehmen in einer solchen Rechtsform nur
beteiligen, wenn vier Voraussetzungen erfüllt

[42] BVerfGE 34, 252, 256; 93, 363, 370; 94, 373, 395; Tettinger, in:
Sachs, Grundgesetz-Kommentar, 2.Aufl. 1999, Art.12 Rdnr.9.
[43] Vgl. Tettinger, in: Sachs, a.a.O., Art.12 Rdnr.73; Pielow, NwVBl.
1999, 369, 375; Hösch, DÖV 2000, 393, 396 ff.; Sodan, DÖV 2000,
361, 371.
[44] Vgl. Tettinger, NJW 1998, 3473, 3474; Pielow, NWVBl. 1999,
369, 375 f.
[45] Vgl. BVerwGE 39, 329, 336; 71, 183, 193; VerfGH Rheinland-
Pfalz, DVBl. 2000, 992, 993; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 5.Aufl.
2000, Art.12 Rdnr.16; Kittler, NJW 2000, 122; Moraing, WiVerw
1998, 233, 243.
[46] BVerfGE 4, 7, 17 ff.; 87, 363, 388; Britz, NVwZ 2001, 380, 381 f.;
Pagenkopf, GewArch 2000, 177, 179.
[47] Vgl. Britz, NVwZ 2001, 380, 382.
[48] BVerfGE 39, 329, 337; BVerfG, NJW 1995, 2938, 2939.
[49] Vgl. dazu BGHZ 19, 299, 304 f.; BGH, NJW 1981, 2184, 2186.
[50] BVerfGE 58, 300, 353; Papier, in: Maunz/Dürig, a.a.O., Art.14
Rdnr.100.
[51] BVerfGE 65, 196, 210.
[52] BVerfGE 89, 1, 13.
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sind: Erstens ist erforderlich, daß ein wichti-
ges Interesse des Bundes vorliegt und sich
der vom Bund angestrebte Zweck nicht bes-
ser und wirtschaftlicher auf andere Weise er-
reichen läßt. Zweitens ist die Einzahlungsver-
pflichtung des Bundes auf einen bestimmten
Betrag zu begrenzen. Drittens muß der Bund
einen angemessenen Einfluß ¼ insbesondere
im Aufsichtsrat oder in einem entsprechen-
den Überwachungsorgan ¼ erhalten. Viertens
ist zu gewährleisten, daß der Jahresabschluß
und der Lagebericht nach den Vorschriften
des HGB für große Kapitalgesellschaften ge-
prüft werden. Entsprechende Regelungen
enthalten die Landeshaushaltsordnungen der
Länder (vgl. §65 LHO NW).

Beteiligen sich Bund oder Länder an Unter-
nehmen, ohne daß die haushaltsrechtlichen
Voraussetzungen dafür erfüllt sind, können
private Konkurrenten daraus keine Abwehr-
rechte ableiten. Denn Haushaltsrecht ist In-
nenrecht der Verwaltung; es begründet keine
subjektiven Rechte Dritter [53].

4. Kommunalwirtschaftsrecht

Schranken für die wirtschaftliche Betätigung
der Gemeinden ergeben sich aus den Ge-
meindeordnungen der Länder. Danach ist es
erforderlich, daß die Gemeinde mit der wirt-
schaftlichen Betätigung einen öffentlichen
Zweck verfolgt (z.B. §107 Abs.1 GO NW) [54].
Bei der Beurteilung der Frage, ob ein öffentli-
cher Zweck vorliegt, hat die Gemeinde eine
Einschätzungsprärogative [55]. Ein öffentli-
cher Zweck kann ein kommunales Wirt-
schaftsunternehmen auch dann rechtfertigen,
wenn damit keine Daseinsvorsorge betrieben
wird [56].

Die Bindung an den öffentlichen Zweck ver-
bietet kommunalen Unternehmen nicht, Ge-
winne zu erzielen [57]. Dies folgt schon dar-
aus, das kommunale Unternehmen einen Er-
trag für den Haushalt der Gemeinde abwer-
fen sollen, soweit dadurch die Erfüllung des
öffentlichen Zwecks nicht beeinträchtigt wird
(§109 Abs.2 GO NW). Außerdem soll der Jah-
resgewinn der wirtschaftlichen Unternehmen
so hoch sein, daß außer den für die techni-
sche und wirtschaftliche Entwicklung des Un-
ternehmens notwendigen Rücklagen minde-
stens eine marktübliche Verzinsung des eige-

nen Kapitals erwirtschaftet wird (§109 Abs.2
GO NW). Unzulässig ist die kommunalwirt-
schaftliche Betätigung nur dann, wenn sie
ausschließlich der Gewinnerzielung dient. In
der bloßen Gewinnerzielung liegt kein ausrei-
chender öffentlicher Zweck [58].

Die Gemeindeordnungen enthalten für die Zu-
lässigkeit kommunalwirtschaftlicher Betätigung
regelmäßig eine Subsidiaritätsklausel: Der öf-
fentliche Zweck darf durch andere Unterneh-
men nicht besser und wirtschaftlicher erfüllt
werden können [59]. Wann diese Vorausset-
zungen im Einzelfall vorliegen, läßt sich prak-
tisch kaum zuverlässig beurteilen. Die Subsi-
diaritätsklauseln der Gemeindeordnungen
werden daher zu Recht in Frage gestellt [60].

5. Wettbewerbsrecht

Bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung
der privatwirtschaftlichen Betätigung öffentli-
cher Unternehmen ist zwischen der generel-
len Zulässigkeit dieser Betätigung und deren
wettbewerbsrechtlichen Anforderungen zu
unterscheiden. Ob und unter welchen Um-
ständen die öffentliche Hand sich am Wettbe-
werb beteiligen darf, beurteilt sich nach öf-
fentlichem Recht. Das Wettbewerbsrecht re-
gelt nicht den Zugang zum Wettbewerb, son-
dern die Art und Weise der Beteiligung am
Wettbewerb, d.h. wie die öffentliche Hand ih-
ren Wettbewerb gestaltet [61]. Nimmt ein öf-
fentliches Unternehmen am Wirtschaftsleben
teil, unterliegt sein Handeln den für alle priva-
ten Wettbewerber geltenden Verhaltensre-
geln des Wettbewerbsrechts [62].

[53] Vgl. Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 22.Aufl. 2001,
§1 UWG Rdnr.932.
[54] Näher dazu Wehrstedt, MittRhNotK 2000, 269 ff.; Ehlers, NwVBl.
2000, 1 ff.; Lux, NwVBl. 2000, 7 ff.; Pagenkopf, GewArch 2000, 177,
179 ff.
[55] BVerwGE 39, 329, 333; OLG Celle, VergabeR 2001, 207, 209;
Ruffert, VerwArch 92 (2001), 27, 37, 39 f.; Rehn/Cronauge, Gemein-
deordnung für Nordrhein-Westfalen, Band II, Stand: März 2001,
§107 GO Rdnr. III.2; Schmahl, LKV 2000, 47, 49.
[56] BVerwGE 39, 329, 333; Moraing, WiVerw 1998, 233, 252; Hill,
BB 1997, 425, 427.
[57] OLG Düsseldorf, NVwZ 2000, 111, 112; OLG Düsseldorf, NVwZ
2000, 714, 715; Britz, NVwZ 2001, 380, 382.
[58] Ruffert, VerwArch 92 (2001), 27, 41; Beckmann/David, DVBl.
1998, 1041, 1044.
[59] Z.B. §107 Abs.1 Satz2 Nr.3 GO NW; §102 Abs.1 Nr.3 GO BW.
[60] Vgl. Held, WiVerw 1998, 264, 279; Rehn/Cronauge, a.a.O.,
§107 Rdnr. V.1.
[61] BGHZ 82, 375, 397; BGH, NVwZ-RR 1995, 259; OLG Karlsruhe,
NVwZ 2001, 712; vgl. Tomerius, LKV 2000, 41, 44; Kaltenborn, WuW
2000, 488, 494.
[62] Baumbach/Hefermehl, a.a.O., 2001, §1 UWG Rdnr.928; Cron-
auge, Kommunale Unternehmen, 2.Aufl. 1995, Rdnr.501.
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Nach §1 UWG kann auf Unterlassung und
Schadensersatz in Anspruch genommen
werden, wer im geschäftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs Handlungen vor-
nimmt, die gegen die guten Sitten verstoßen.
Das OLG Düsseldorf und das OLG Hamm ha-
ben angenommen, bei Verstößen der Ge-
meinden gegen die Vorschriften des Kommu-
nalwirtschaftsrechts könnten privaten Mitbe-
werbern Unterlassungsansprüche nach §1
UWG zustehen. Voraussetzung dafür sei, daß
die jeweiligen gesetzlichen Vorschriften die
entsprechende Betätigung gerade zum
Schutz der privaten Mitbewerber verbieten.
§107 GO NW bezwecke auch den Schutz der
Privatwirtschaft gegen die wirtschaftliche Be-
tätigung der Gemeinden. Deshalb hätten Ver-
stöße gegen §107 GO NW Unterlassungsan-
sprüche privater Mitbewerber zur Folge [63].

Dagegen spricht, daß die Vorschriften des
Kommunalwirtschaftsrechts grundsätzlich
keine subjektiv-öffentlichen Abwehrrechte
privater Konkurrenten begründen. Ob solche
Abwehrrechte bestehen, beurteilt sich nach
Landesrecht. Entscheidend ist, welche Ziel-
setzung die die Wirtschaftstätigkeit der Ge-
meinde beschränkenden Vorschriften verfol-
gen. In der Regel dienen sie dazu, die Risiken
und Gefahren einer wirtschaftlichen Betäti-
gung der öffentlichen Hand im öffentlichen
Interesse zu begrenzen; der Schutz privater
Mitbewerber ist nicht bezweckt [64]. Dem wi-
derspräche es, wenn private Konkurrenten
über §1 UWG einen Anspruch auf Einhaltung
der Vorschriften des Kommunalwirtschafts-
rechts hätten [65]. Das OLG München hat
versucht, diesen Widerspruch dadurch auf-
zulösen, daß es zwischen öffentlich-rechtli-
chen und wettbewerbsrechtlichen Abwehran-
sprüchen trennt: Die Bayerische Gemeinde-
ordnung räume dem einzelnen Konkurrenten
zwar kein subjektiv-öffentliches Recht ein,
könne jedoch gleichzeitig einen wettbe-
werbsrechtlichen Unterlassungsanspruch
begründen [66]. Das überzeugt nicht. Es gibt
keinen allgemeinen Gesetzesvollziehungsan-
spruch. Dieser kann auch nicht über §1 UWG
geschaffen werden.

Daraus folgt: Nicht jede Verletzung haushalts-
rechtlicher oder kommunalwirtschaftsrechtli-
cher Vorschriften führt zu einem Wettbe-
werbsverstoß i.S. des §1 UWG. Wettbe-

werbswidrig handelt die öffentliche Hand nur
dann, wenn zu dem Gesetzesverstoß weitere
Umstände hinzutreten, die ihr Verhalten als sit-
tenwidrig erscheinen lassen [67]. Die Verquik-
kung öffentlicher und erwerbswirtschaftlicher
Interessen kann im Einzelfall unzulässig sein
[68]. Allerdings bestehen für einen Wettbe-
werbsverstoß hohe Anforderungen. Der Bun-
desgerichtshof hat z.B. angenommen, es sei
ohne weitere, die Sittenwidrigkeit begründen-
de Umstände wettbewerbsrechtlich nicht zu
beanstanden, wenn eine Gemeinde im Bereich
des Bestattungswesens privatwirtschaftliche
Aufgaben in demselben Gebäude wahrnehme,
in dem auch die Bestattungshoheitsverwal-
tung sowie das Sterbefall- und Standesamt
untergebracht sind [69]. An anderer Stelle hat
der Bundesgerichtshof ausgeführt, eine Ge-
meinde handele gegenüber privaten Anbietern
von Krankentransporten nicht wettbewerbs-
widrig, wenn sie die im Bereich ihrer Kranken-
häuser anfallenden Transportaufträge nach ei-
ner innerbehördlichen Anweisung ausschließ-
lich an die örtliche Rettungsleitstelle weiterleite
und sich dadurch Wettbewerbsvorteile ver-
schaffe [70].

Auch wenn ein öffentliches Unternehmen die
Preise privater Konkurrenten unterbietet, führt
dies noch nicht ohne weiteres zu einem Wett-
bewerbsverstoß. Denn Preisunterbietungen
sind im Wettbewerb grundsätzlich zulässig
[71]. Etwas anderes gilt bei einer zweckwidri-
gen Verwendung öffentlicher Mittel. So hat
der Bundesgerichtshof entschieden, eine Er-
satzkasse als Trägerin der gesetzlichen Kran-
kenversicherung handele wettbewerbswidrig,
wenn sie im Wettbewerb mit Privatversiche-
rern ihre Beiträge für freiwillig Versicherte un-
ter bestimmungswidriger Verwendung des öf-

[63] OLG Düsseldorf, NJW-RR 1997, 1470, 1471; OLG Hamm, NJW
1998, 3504, 3505; vgl. Badura, DÖV 1998, 818, 821; Schmahl, LKV
2000, 47, 51.
[64] Vgl. BVerwGE 39, 329, 336; Ehlers, DVBl. 1998, 497; Lux,
NWVBl. 2000, 1, 8; Kaltenborn, WuW 2000, 488, 494; Köhler, BayVBl.
2000, 1, 11; Tettinger, NJW 1998, 3473, 3474.
[65] Vgl. Pagenkopf, GewArch 2000, 177, 184.
[66] OLG München, Urteil v. 20.4.2000, GewArch 2000, 279, 280; in
diesem Sinne auch Hübschle, GewArch 2000, 186, 188 f.
[67] BGH, NJW 1982, 2125, 2127; BGH, NJW 1987, 60, 61; OLG
Düsseldorf, NVwZ 2000, 111, 112; VGH Mannheim, DÖV 1995, 120,
121.
[68] Vgl. Baumbach/Hefermehl, a. a.O., §1 UWG Rdnr.937 ff.
[69] BGH, NJW 1987, 60 f.; BGH, NJW 1995, 2352; ebenso OLG
Karlsruhe, NVwZ 2001, 712, 713; Köhler, WRP 1999, 1205, 1206;
Tomerius, LKV 2000, 41, 44 ff.; Pagenkopf, GewArch 2000, 177, 184.
[70] BGH, NJW 1988, 772.
[71] Vgl. Baumbach/Hefermehl, a. a.O., §1 UWG Rdnr.944.
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fentlich-rechtlichen Beitragsaufkommens von
Pflichtversicherten erheblich senke, so daß
sie gegenüber den Beiträgen der Pflichtversi-
cherer den Charakter von Dumpingpreisen
erhielten [72].

IV. Berücksichtigung der Grenzen wirtschaft-
licher Betätigung bei der Auftrags-
vergabe

Beteiligen sich öffentliche Unternehmen als
Bieter in einem Vergabeverfahren, stellt sich
für den Auftraggeber die Frage, ob er Verstöße
gegen die die wirtschaftliche Betätigung der
öffentlichen Hand begrenzenden Vorschriften
bei der Entscheidung über die Zuschlagsertei-
lung zu berücksichtigen hat. Dies kann auf
Grund des Wettbewerbsgrundsatzes, des Dis-
kriminierungsverbotes und des Gebotes der
Auftragsvergabe an leistungsfähige und zu-
verlässige Unternehmen erforderlich sein.

1. Wettbewerbsgrundsatz

Nach §97 Abs.1 GWB beschaffen öffentliche
Auftraggeber Waren-, Bau- und Dienstlei-
stungen im Wettbewerb und im Wege trans-
parenter Vergabeverfahren. Der Wettbe-
werbsgrundsatz hat zentrale Bedeutung für
die Auftragsvergabe; er ist in allen Phasen
des Vergabeverfahrens zu beachten [73]. In
zahlreichen Vorschriften der Verdingungs-
ordnungen wird der Wettbewerbsgrundsatz
näher konkretisiert. Dennoch hat er eigen-
ständige Bedeutung. Bieter können eine Ver-
letzung des Wettbewerbsgrundsatzes selb-
ständig geltend machen [74].

Zu den Spezialvorschriften, die den Wettbe-
werbsgrundsatz konkretisieren, zählen §2
Nr.1 Abs.2 VOL/A, §2 Nr.1 Satz3 VOB/A und
§4 Abs.3 VOF. Nach §2 Nr.1 Abs.2 VOL/A
sind wettbewerbsbeschränkende und unlau-
tere Verhaltensweisen zu bekämpfen. §2 Nr.1
Satz3 VOB/A verlangt die Bekämpfung unge-
sunder Begleiterscheinungen, z.B. wettbe-
werbsbeschränkender Verhaltensweisen.
Gemäß §4 Abs.3 VOF sind unlautere und
wettbewerbsbeschränkende Verhaltenswei-
sen unzulässig. Bei diesen Vorschriften han-
delt es sich um Generalklauseln, die nur klar-
stellend festhalten, was bereits nach anderen
Vorschriften ¼ z.B. nach dem GWB oder dem
UWG ¼ verboten ist [75].

Das OLG Düsseldorf hat sich auf den Stand-
punkt gestellt, aus §2 Nr.1 Abs.2 VOL/A fol-
ge, daß der Auftraggeber zu prüfen habe, ob
die Bieter die Vorschriften des Kommunal-
wirtschaftsrechts eingehalten hätten [76]. Der
Zusammenhang mit §2 Nr.1 Abs.1 VOL/A,
wonach Leistungen in der Regel im Wettbe-
werb zu vergeben seien, schränke diese
Pflicht nur insoweit ein, als die abzuwehrende
Handlung geeignet sein müsse, den Wettbe-
werb im Vergabeverfahren zu beeinflussen.
Letzteres könne bei dem Verstoß einer Ge-
meinde gegen §107 GO NW der Fall sein.
§107 GO NW sei eine Vorschrift, die zum
Schutz der Wettbewerbsordnung und der
Lauterkeit im Wettbewerb im Rahmen des
§97 Abs.1 GWB und des §2 Nr.1 Abs.2
VOL/A zu beachten sei. Privatwirtschaftliche
Unternehmen, die durch eine gegen §107 GO
NW verstoßende Ausweitung kommunaler
Wirtschaftstätigkeit beeinträchtigt würden,
seien in den Schutzbereich der Norm einbe-
zogen.

Damit hat das OLG Düsseldorf im Ergebnis
die Rechtsprechung, die Konkurrenten bei
Verstößen gegen das Kommunalwirtschafts-
recht Unterlassungsansprüche nach §1 UWG
einräumt [77], auf das Vergaberecht übertra-
gen. Dagegen bestehen Bedenken. Das kom-
munale Wirtschaftsrecht regelt nur die Zuläs-
sigkeit der Teilnahme am Wettbewerb, nicht
aber das Verhalten im Wettbewerb. Entgegen
der Auffassung des OLG Düsseldorf dienen
die Vorschriften der Gemeindeordnungen
über die wirtschaftliche Betätigung in der Re-
gel nicht dem Schutz privater Konkurrenten.
Diese haben daher keinen Anspruch auf Ein-
haltung des Kommunalwirtschaftsrechts [78].
Da das Kommunalwirtschaftsrecht nur für die
Gemeinden und nicht für ihre privaten Mitbe-
werber gilt, können sich die Gemeinden
durch einen Gesetzesverstoß keinen unlaute-

[72] BGH, NJW 1982, 2125, 2127.
[73] Boesen, a. a.O., §97 Rdnr.10.
[74] Vgl. OLG Stuttgart, NZBau 2000, 301; Dreher, in: Immenga/
Mestmäcker, GWB, 3.Aufl. 2001, §97 Rdnr.4.
[75] Marx, in: Müller-Wrede, Verdingungsordnung für freiberufliche
Leistungen, 1999, §4 Rdnr.7.
[76] OLG Düsseldorf, NZBau 2000, 155; zustimmend Müller, in:
Daub/Eberstein, a.a.O., §2 Rdnr.14; Dreher, in: Immenga/Mestmäk-
ker, a.a.O., §97 Rdnr.33; vgl. auch Köhler, WRP 1999, 1209 ff. Offen
gelassen von OLG Celle, VergabeR 2001, 207, 208.
[77] OLG Düsseldorf, NJW-RR 1997, 1417, 1471; OLG Hamm, NJW
1998, 3504, 3505.
[78] BVerfG, DVBl. 1996, 152, 153; VGH Mannheim, DÖV 1995,
120 f.; Tomerius, LKV 2000, 41, 46; Köhler, BayVBl. 2000, 1, 11.
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ren Vorsprung vor ihren Mitbewerbern ver-
schaffen [79]. Daher ist der Wettbewerbs-
grundsatz (Art.97 Abs.1 GWB) in der Regel
nicht verletzt, wenn sich kommunale Unter-
nehmen unter Verstoß gegen die Vorschriften
der Gemeindeordnung über die Zulässigkeit
wirtschaftlicher Betätigung an einem Verga-
beverfahren beteiligen. Eine Verletzung des
Wettbewerbsgrundsatzes scheidet auch des-
halb aus, weil sich die Vorschriften des Kom-
munalwirtschaftsrechts nicht an die öffentli-
chen Unternehmen selbst, sondern an die
Gemeinden wenden [80].

2. Gleichbehandlungsgebot

Gemäß §97 Abs.3 GWB sind die Teilnehmer
an einem Vergabeverfahren gleich zu behan-
deln, es sei denn, eine Benachteiligung ist auf
Grund des GWB ausdrücklich geboten oder
gestattet. In den Verdingungsordnungen wird
das Gleichbehandlungsgebot an verschiede-
nen Stellen ausdrücklich wiederholt [81]. Der
Wettbewerbsgrundsatz und das Gleichbe-
handlungsgebot ergänzen sich gegenseitig
[82]. Durch eine umfassende Gleichbehand-
lung aller Bieter soll der Wettbewerb gefördert
und zugleich verhindert werden, daß unsachli-
che Kriterien die Vergabeentscheidung be-
stimmen [83]. Das Gleichbehandlungsgebot
gilt auch zugunsten öffentlicher Unternehmen.
Diese dürfen im Vergabeverfahren gegenüber
privaten Unternehmen nicht deshalb benach-
teiligt werden, weil ihre Finanzierung durch die
öffentliche Hand erfolgt.

Anders kann es liegen, wenn diese Finanzie-
rung eine europarechtlich verbotene Beihilfe
ist. Nach dem Urteil des Europäischen Ge-
richtshofs in der Sache ¹ARGE Gewässer-
schutzª ist die Gewährung staatlicher Beihil-
fen an einen Bieter zwar grundsätzlich mit
dem Gleichbehandlungsgebot vereinbar, und
zwar auch dann, wenn der Bieter auf Grund
der Beihilfe erheblich niedrigere Preise an-
bieten kann als seine Konkurrenten [84]. Al-
lerdings hält es der Europäische Gerichtshof
nicht für ausgeschlossen, daß die Dienstlei-
stungskoordinierungsrichtlinie die öffentli-
chen Auftraggeber unter bestimmten Um-
ständen im Einzelfall dazu verpflichtet oder
ihnen zumindest gestattet, Zuwendungen ¼
insbesondere nicht vertragskonforme Beihil-
fen ¼ zu berücksichtigen, um gegebenenfalls

diejenigen Bieter auszuschließen, denen sie
zugute kommen [85]. Für Bieter, die europa-
rechtswidrige Beihilfen erhalten, besteht nun
die Gefahr, daß der Auftraggeber ihre Ange-
bote vom Vergabeverfahren ausschließt. Das
gilt für öffentliche Unternehmen ebenso wie
für private Unternehmen. Ob der Ausschluß
von Bietern, die europarechtswidrige Beihil-
fen erhalten, auf das Gleichbehandlungsge-
bot gestützt werden kann, hat der Europä-
ische Gerichtshof nicht entschieden. Der
Ausschluß dürfte in diesem Fall nur dann ge-
rechtfertigt sein, wenn es dem Bieter auf
Grund der europarechtswidrigen Beihilfege-
währung möglich ist, im Verhältnis zu seinen
Konkurrenten wesentlich niedrigere Ange-
bote abzugeben [86].

3. Gebot der Zuschlagserteilung
an leistungsfähige und zuverlässige
Unternehmen

Bei der Frage, ob die europarechtswidrige
Zahlung von Beihilfen an einen Bieter zum
Ausschluß vom Vergabeverfahren führen
kann, hat der Europäische Gerichtshof in sei-
nem ¹ARGE Gewässerschutzª-Urteil nicht auf
das Gleichbehandlungsgebot abgestellt. Er
hat stattdessen ausgeführt, die Kommission
mache zu recht geltend, daß ein Bieter im
Rahmen eines Auswahlverfahrens ausge-
schlossen werden könne, wenn der öffentli-
che Auftraggeber der Ansicht sei, daß er eine
nicht vertragskonforme Beihilfe erhalten habe
und die Verpflichtung zur Rückzahlung der
rechtswidrig gewährten Beihilfe seine finan-
zielle Leistungsfähigkeit gefährde, so daß er
als Bieter angesehen werden könne, der
nicht die notwendigen finanziellen und wirt-
schaftlichen Sicherheiten biete [87].

[79] Baumbach/Hefermehl, a.a.O., §1 UWG Rdnr.932.
[80] Vgl. Potthast, NZBau 2000, 181, 182.
[81] §§2 Nr.2 und 8 Nr.1 Satz1 VOB/A; §§2 Nr.2 und 7 Nr.1 Abs.1
VOL/A; §4 Abs.2 VOF.
[82] Vgl. Dreher, in: Immenga/Mestmäcker, a. a.O., §97 Rdnr.11.
[83] Boesen, a. a.O., §97 Rdnr.30.
[84] EuGH, Urteil v. 7.12.2000 ¼ Rs. C-94/99 ¼, VergabeR 2001, 28;
EuZW 2001, 94, 95, Rdnr.25 (¹ARGE Gewässerschutzª).
[85] EuGH, Urteil v. 7.12.2000 ¼ Rs. C-94/99 ¼, VergabeR 2001, 28;
EuZW 2001, 94, 96, Rdnr.29 (¹ARGE Gewässerschutzª).
[86] In diesem Sinne Dreher, in: Immenga/Mestmäcker, a.a.O., §97
Rdnr.68.
[87] EuGH, Urteil v. 7.12.2000 ¼ Rs. C-94/99 ¼, VergabeR 2001, 28;
EuZW 1999, 96, Rdnr.30 (¹ARGE Gewässerschutzª).
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Aus Art.31 Abs.1 DKR folgt, daß die finan-
zielle und wirtschaftliche Leistungsfähigkeit
des Bieters ein Eignungskriterium ist. Für das
deutsche Vergaberecht schreibt §97 Abs.4
GWB vor, daß Aufträge an fachkundige, lei-
stungsfähige und zuverlässige Unternehmen
zu vergeben sind. §25 Nr.2 Abs.1 VOL/A und
§25 Nr.2 Abs.1 VOB/A enthalten entspre-
chende Regelungen. Ziel der Eignungsprü-
fung ist es, die Angebote solcher Bieter aus-
zuwählen, deren Eignung die für die Erfüllung
der vertraglichen Verpflichtungen notwendi-
gen Sicherheiten bietet. Sie müssen u.a. über
die für die Durchführung des Auftrags erfor-
derlichen wirtschaftlichen Mittel verfügen
[88].

Die finanzielle Leistungsfähigkeit setzt voraus,
daß der Bieter über ausreichende finanzielle
Mittel verfügt, um seinen laufenden Verpflich-
tungen gegenüber seinem Personal, dem
Staat und sonstigen Gläubigern nachzukom-
men [89]. Ist ein Bieter zur Rückzahlung euro-
parechtswidrig erhaltener Beihilfen in großem
Umfang verpflichtet, kann dies seine finan-
zielle Leistungsfähigkeit in Frage stellen.
Dann fehlt es an der erforderlichen Eignung
des Bieters; er ist bei der Entscheidung über
die Zuschlagserteilung nicht zu berücksichti-
gen.

Für den Ausschluß von Bietern wegen des
Empfangs europarechtswidriger Beihilfen
dürfte in der Praxis kein allzu großer Raum
bleiben. Denn die Zuständigkeit für die Beihil-
fekontrolle liegt nach dem EG-Vertrag bei der
Kommission. Die Mitgliedstaaten müssen die
Kommission über die beabsichtigte Einfüh-
rung oder Umgestaltung von Beihilfen so
rechtzeitig unterrichten, daß sie sich dazu äu-
ßern kann (Art. 88 Abs.2 Satz1 EGV). Damit
soll sichergestellt werden, daß die Kommissi-
on die Vereinbarkeit von Beihilfen mit Ge-
meinschaftsrecht bereits vor deren Einfüh-
rung prüft. Bis zu einer Genehmigung der
Beihilfe durch die Kommission darf der Mit-
gliedstaat die beabsichtigte Maßnahme nicht
durchführen (Art.88 Abs.3 Satz3 EGV). Diese
Sperrwirkung hängt nicht davon ab, ob die
Beihilfe nach Art.87 Abs.3 EGV genehmi-
gungsfähig ist. Allein die Verletzung der Noti-
fizierungspflicht führt dazu, daß der Mitglied-
staat die Beihilfe nicht gewähren darf. Nach
Auffassung des Europäischen Gerichtshofs

können sich nationale Gerichte nicht zu der
Vereinbarkeit von Beihilfen mit dem gemein-
samen Markt äußern; für die Beurteilung die-
ser Frage sei ausschließlich die Kommission
zuständig, die der Kontrolle durch den Euro-
päischen Gerichtshof unterliegt [90]. Deshalb
ist der Prüfungsumfang für nationale Gerichte
begrenzt; sie haben nur zu untersuchen, ob
eine Beihilfe i.S. des Art. 87 Abs.1 EGV vor-
liegt und ob die Notifizierungspflicht verletzt
wurde. Hat ein nationales Gericht Zweifel, ob
eine Maßnahme als staatliche Beihilfe zu
qualifizieren ist, kann es die Kommission um
entsprechende Erklärungen bitten oder die
Frage im Rahmen eines Vorabentschei-
dungsverfahrens dem Europäischen Ge-
richtshof vorlegen [91]. Auch der Auftragge-
ber kann bei der Vergabe öffentlicher Aufträ-
ge nicht entscheiden, ob eine Beihilfe mit
dem gemeinsamen Markt vereinbar ist. Er
kann allenfalls prüfen, ob die Beihilfe ohne
die erforderliche Genehmigung der Kommis-
sion gewährt wurde und ob die Notifizie-
rungspflicht nach Art.88 Abs.2 Satz1 EGV
verletzt ist.

Im Einzelfall kann auch aus Verstößen öffent-
licher Unternehmen gegen öffentlich-rechtli-
che Vorschriften über die Zulässigkeit der
wirtschaftlichen Betätigung die Unzuverläs-
sigkeit dieser Unternehmen folgen. Zwar er-
gibt sich aus dem Gesetzesverstoß noch
nicht ohne weiteres die Unzuverlässigkeit. Die
Verdingungsordnungen gehen ohnehin da-
von aus, daß bestimmte Gesetzesverstöße
der Bieter ¼ z.B. die nicht ordnungsgemäße
Erfüllung der Verpflichtung zur Zahlung von
Steuern und Abgaben sowie der Beiträge zur
gesetzlichen Sozialversicherung ¼ nicht zwin-
gend zu einem Ausschluß des Angebots füh-
ren, sondern den Ausschluß nur fakultativ er-
öffnen [92]. Zweifel an der Zuverlässigkeit ei-
nes öffentlichen Unternehmens können aber
dann bestehen, wenn konkret mit erfolgrei-
chen wettbewerbsrechtlichen Unterlassungs-

[88] Kratzenberg, in: Ingenstau/Korbion, a.a.O., A §25 Rdnr.48; Ku-
lartz, in: Daub/Eberstein, a.a.O., §25 Rdnr.34.
[89] Boesen, a.a.O., §97 Rdnr.82; Kulartz, in: Daub/Eberstein,
a.a.O., §25 Rdnr.34.
[90] EuGH, Urteil v. 17.6.1999 ¼ Rs. C-295/97 ¼, EuZW 1999, 530,
532 (¹Ifitaliaª).
[91] EuGH, Urteil v. 17.6.1999 ¼ Rs. C-295/97 ¼, EuZW 1999, 530,
532 (¹Ifitaliaª).
[92] §25 Nr.1 Abs.2b i.V.m. §7 Nr.5d VOL/A; §25 Nr.1 Abs.2
i.V.m. §8 Nr.5d VOB/A; vgl. OLG Celle, NJW 1999, 3787; OLG Stutt-
gart, ZVgR 2000, 165, 167.
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klagen gerechnet werden muß [93]. Das wird
allerdings nur selten der Fall sein, z.B. bei ei-
nem Verdrängungswettbewerb oder bei
Dumping-Angeboten [94].

V. Fazit

Öffentliche Unternehmen können grundsätz-
lich als Bieter im Vergabeverfahren teilneh-
men. Verstoßen sie dabei gegen Vorschriften,
die die Zulässigkeit der wirtschaftlichen Betä-
tigung begrenzen, bedeutet das nicht zwin-
gend, daß der Auftraggeber ihre Angebote
nicht berücksichtigen darf. Die Vorschriften
des Haushaltsrechts und des Kommunalwirt-
schaftsrechts dienen allein öffentlichen
Zwecken; der Schutz privater Konkurrenten
wird nicht beabsichtigt. Daraus folgt, daß in
diesen Fällen in der Regel kein Verstoß gegen
§1 UWG vorliegt. Auch der vergaberechtliche
Wettbewerbsgrundsatz ist regelmäßig nicht

verletzt. Ausnahmen kommen z.B. bei einem
Verdrängungswettbewerb öffentlicher Unter-
nehmen in Betracht. Sofern dann mit erfolg-
reichen Unterlassungsklagen privater Mitbe-
werber gegen das öffentliche Unternehmen
konkret gerechnet werden muß, können
Zweifel an der Zuverlässigkeit dieses Unter-
nehmens bestehen.

Die Zuschlagserteilung an einen Bieter, der
staatliche Subventionen erhält, ist zulässig.
Etwas anderes kann gelten, wenn die Sub-
ventionen gegen das Beihilfeverbot des EG-
Vertrages verstoßen. Dann kann die Vergabe
des Auftrags an den Beihilfeempfänger dem
Gleichbehandlungsgebot und dem Gebot der
Zuschlagserteilung an leistungsfähige und
zuverlässige Unternehmen widersprechen.

[93] Beckmann/David, DVBl. 1998, 1041, 1048.
[94] S.o., III 2.) b) und III. 5.).
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