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A. Einleitung

Die Materie der offentlichen Auftragsvergabe von Bauleistungen ist zwar nicht mehr
neu’, sie ist aber in sich schwierig, nimlich vielschichtig und kompliziert’. Dadurch
werden die Vergabeverfahren einerseits fehleranfillig und begiinstigen Korruption,*
wobei auch aufgrund der weniger strengen Formalien die iiberwiegende Zahl der
Korruptionsfille unterhalb der EU-Schwellenwerte zu verzeichnen sind.” Anderer-
seits kommt hinzu, dass der offentlichen Auftragsvergabe wegen der allgemeinen
wirtschaftlichen Stagnation und bei ausbleibender wirtschaftlicher Erholung eine

standig wachsende Bedeutung zukommt.°

So werden durch Bund, Lénder und Gemeinden jéhrlich Auftrdge in Héhe von rund
300 Mrd. Euro vergeben’, was einem Anteil von 13 % des Bruttoinlandsproduktes
entspricht®. Allein im Freistaat Sachsen beliefen sich die diesbeziiglichen Ausgaben
des Freistaates im Jahr 2003 ohne die besonderen Aufwendungen zur Beseitigung
der Folgen der Flutkatastrophe des Jahres 2002 auf 432,9 Mio. EUR und stiegen
nach dem Staatshaushaltsplan fiir das Jahr 2004 um 39,1 % auf 602,0 Mio. EUR’.
Andererseits ist die heutige Zeit geprdgt von einer anhaltenden Krise der 6ffentlichen

Haushalte und einer zunehmenden staatlichen und kommunalen Verschuldunglo.

Gleichzeitig wurden bei der Durchfiihrung der 6ffentlichen Auftragsvergabe gravie-
rende Fehler festgestellt, die zu der Einschétzung fiihren, dass die vergebenden Stel-

len eine geringe Bereitschaft zeigen, die Auftragsvergabe wettbewerbsgerecht zu

* Das heute geltende nationale Vergaberecht wurde 1998 durch das Vergaberechtsinderungsgesetz
(BGBI. 1998 1, 2512) reformiert.

> BayObLG, Beschluss vom 16.02.2005, Verg 28/04: Reinbacher, S. 3 (fiir Osterreich); Ko-
enig/Haratsch, NJW 2003, 2637 (2637).

* Buhr, S. 207; so auch Schneider, S. 27.

> Gabriel, VergabeR 2006, 173 (178).

6 Schonebeck/Schwenker, S. V.

Kommunal-Info  9/2009 des Kommunalpolitischen Forum Sachsen e. V., Quelle:
http://www.kommunalforum-sachsen.de/pdf/publikationen/kommunalinfo/kommunalinfo%209-
2009.pdf.

8 Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2004, S. 96; Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, Kulartz, Einl., Rdn. 1;
Schneider, S. 27.

? Rechnungshof Sachsen, Jahresbericht 2004, S. 76.

10 Rechnungshof Sachsen, Jahresbericht 2004, Vorwort.



gestalten'' oder Vergabeverfahren sorgfiltig abzuwickeln'2. So fiihrten 20 von 25
Auftraggebern, die im Rahmen einer Priifung des Bundesrechnungshofes im Zeit-
raum der Jahre 2000 bis 2003 kontrolliert wurden, die Mehrzahl ihrer Vergaben ohne
vorherigen Teilnahmewettbewerb durch'.

Bei dem vorhandenen Machtpotenzial der 6ffentlichen Auftraggeber ist es entschei-
dend, dass die Moglichkeit zur Bildung und Ausiibung eines Gegengewichtes vor-
handen sein muss'?, was unter anderem durch die Gewéhrleistung eines angemesse-

nen Rechtsschutzes fiir potenzielle Auftragnehmer erfolgen kann.'

Fiir die Zurverfiigungstellung von Rechtsschutzmdglichkeiten ist dabei die Interes-
senlage von entscheidender Bedeutung. Die potenziellen Auftraggeber einerseits
wiinschen eine weitestgehende Entscheidungsfreiheit und sehen in der Gewdhrleis-
tung eines effizienten Vergaberechtsschutzes die Gefahr von Investitionsverzogerun-
gen und die Erforderlichkeit von personellen Aufstockungen'®. So werden Freigren-
zen gefordert, in deren Rahmen freihdndig, also ohne die Zwinge eines Vergabever-
fahrens, vergeben werden soll'”.

Die Bauunternehmen selbst sehen in einem fehlenden Vergaberechtsschutz die Ge-
fahr, dass eine zunehmende Zahl 6ffentlicher Auftraggeber zur Missachtung verga-

berechtlicher Grundsédtze verleitet und dadurch ein freier und chancengleicher Wett-

bewerb behindert wird'®.

1 Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2004, S. 17.

12 Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2004, S. 96.

13 Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2004, S. 97.

' Prinzip der ,,Checks and Balances®, wonach bei der Bildung eines Machtpotenziales ein Gegenge-
wicht vorhanden sein muss, sodass ein Machtgleichgewicht entstehen kann.

" Noch, Diss., S. 91.

' Portz/Knipper, IBR 2003, 397 (399).

"7 Die Begriindung ist teilweise eine offene Ankiindigung des ,,Ausreizens personlicher Beziehungen
bei der Auftragsvergabe. So beklagen Biirgermeister und Landrite, die ,,mit den meisten Inhabern von
Handwerksbetrieben nicht nur in der Sache, sondern auch personlich gut zusammenarbeiten, den
geringen Spielraum fiir eine Beriicksichtigung dieser Betriebe (Quelle: www.IBR-Online.de, News
Nr. 7446 vom 29.05.20006).

8 Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2004, S. 17; ebenso Lorenz, Rede anlésslich des 27. Nieder-
sachsischen Baugewerbetages am 25.11.2005 (Gottingen).



Die Umsetzung des EG-Vergaberechts in nationales (deutsches) Recht nach Vorga-
ben der Europdischen Union' erfolgte als Teil 4 des GWB, in welchem Grundziige
und Nachpriifungsverfahren fiir Auftrige detailliert geregelt sind. Allerdings gelten
diese Regelungen bei Bauauftrigen nur bei einem Auftragswert ab 4,845 Mio.
EUR?. Ein separater Rechtsschutz unterhalb dieser Werte ist bundesgesetzlich nicht

vorgesehen.

Im Rahmen der nachfolgenden Darstellung?' sollen daher die Rechtsschutzmdglich-
keiten von Bietern insbesondere bei 6ffentlichen Auftragsvergaben von Bauleistun-
gen mit einem Wert von unter 4,845 Mio. EUR mit Schwerpunkt auf Auftragsverga-
ben im Freistaat Sachsen analysiert werden.

Dabei soll in Anbetracht wachsender Diskussionen iiber die Einschriankung des
Rechtsschutzes einerseits die VerfassungsmiBigkeit dieser Zweiteilung und auch der
Art des Rechtsschutzes, andererseits die Effektivitidt der vom Freistaat Sachsen zur
Verfiigung gestellten Rechtsschutzmoglichkeiten in der Praxis untersucht werden.
Eine Unternehmensbefragung der Baubetriebe in Sachsen®” sowie eine Rechtsver-
gleichung der Rechtsschutzmdglichkeiten unterhalb des Schwellenwertes in Sachsen
mit den Rechtsschutzmdglichkeiten in Osterreich und einzelnen ausgewihlten ande-
ren deutschen Bundesldandern sollen helfen, die Wirksamkeit des Rechtsschutzes zu
untersuchen und Verbesserungsmoglichkeiten aufzuzeigen. Der Rechtsvergleich mit
den Rechtsschutzméoglichkeiten in Osterreich kann eventuelle Defizite und Verbesse-
rungsmoglichkeiten der nationalen deutschen Regelungen erkennen lassen, weil seit
dem Jahr 2002 in Osterreich® die auch in der Bundesrepublik Deutschland bekannte
Zweiteilung des Vergaberechtsschutzes nach verfassungsgerichtlicher Beanstan-

dung”* aufgegeben wurde.

' Hier u. a. Rechtsmittelrichtlinie zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die
Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe 89/665/EWG (ABIL. L 395 v.
30.12.1998, 33).

20°§ 2 Nr. 4 VgV in Umsetzung der Richtlinie 97/52/EG (ABI. L 328 v. 28.11.1997, S. 1).

?! Bei der Ausarbeitung ist der Gesetzgebungs- und Rechtsprechungsstand bis 31.07.2010 beriicksich-
tigt.

> Anlage I.

» Bundesvergabegesetz 2002, 6BGBI. I, 2002, 99.

** VGH, Erkenntnis vom 30.11.2000, G 110/99 u. a.



B. Vergaberecht — Begriffe und Grundlagen, européische Ansiitze

I. Einfliisse des europiischen Rechts®

Das Vergaberecht umfasst die Gesamtheit aller Vorschriften, die bei der Beschaffung
von Giitern (sachlichen Mitteln und Leistungen) durch 6ffentliche Stellen oder die-
sen nahestehende Institutionen beachtet werden miissen’®. Das Vergaberecht hat da-
bei die Aufgabe, ein geordnetes Verfahren fiir die Beschaffung von Giitern zur Ver-

fligung zu stellen und zu gewéhrleisten.”’

Ausgangspunkt des heutigen Vergaberechts und auch Ausldser® fiir den Erlass eines
Vergaberechtsinderungsgesetzes vom 26.08.1998%° als Grundlage fiir das heutige

Vergaberecht waren vor allem europarechtliche Vorgaben™.

1. Priméres Gemeinschaftsrecht

a) Einleitung

Das Européische Gemeinschaftsrecht wird unterschieden in priméres und sekundéres
Gemeinschaftsrecht, wobei das Primérrecht als Priifungsmafstab fiir die Rechtma-

Bigkeit des sekundiren Gemeinschaftsrechts gilt’'.

Priméres Gemeinschaftsrecht umfasst vor allem die Vertrdge zur Griindung der Eu-
ropdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG??) vom 25.03.1957°, der Européischen

Atomgemeinschaft (EAG™) vom 25.03.1957° sowie der Europdischen Gemein-

* Hierunter fallen sowohl das Recht der Europiischen Union als auch das Europiische Gemein-
schaftsrecht, wobei diese Differenzierung im allgemeinen Sprachgebrauch eher selten vorgenommen
wird.

26 Schonebeck/Schwenker, S. V; Buhr, S. 23.

7 Arzt-Mergemeier in Willenbruch, Vorb., Rdn. 4.

** Durch die Kommission der EG wurde wegen der haushaltsrechtlichen Losung ein Vertragsverlet-
zungsverfahren im Herbst 1995 eingeleitet (EuGH, Urteil vom 11.08.1995, Rs. C-433/93, Slg. 1995,
1-2303 ft.).

*BGBL 1, S. 2545.

30 Reidt/Stickler/Glahs, Einleitung, Rdn. 4; Arzt-Mergemeier in Willenbruch, Vorb., Rdn. 4.

3 Streinz, Rdn. 404; Oppermann, § 6, Rdn. 11.

32 Urspriinglich EWG genannt.

3 BGBL. 11, S. 766.

* Auch ,Euratom® genannt.

¥ BGBL 1L, S. 1014.



schaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) vom 18.04.1951%, aber auch den Vertrag zur
Griindung der Europiischen Union vom 07.02.1992%7, jeweils mit ihren spiteren
Anderungen und Erginzungen, und den Vertrag von Lissabon vom 13.12.2007°,
welcher insbesondere EU und EG zusammenfiihrte. Weiterhin sind hierzu die vom
Européischen Gerichtshof in wertender Rechtsvergleichung entwickelten allgemei-

nen Rechtsgrundsitze™ sowie die Gemeinschaftsgrundrechte® zu zihlen.

Im Primérrecht sind allerdings keine ausdriicklichen Regelungen fiir das 6ffentliche
Auftrags- und Vergabewesen zu finden. Der Grund fiir das Fehlen diirfte im befiirch-
teten Widerstand der einzelnen Mitgliedsstaaten zum Zeitpunkt der Entstehung der
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft liegen®'.

Hinweise auf Regelungen fiir das Recht der 6ffentlichen Auftridge lassen sich nur in
Art. 179 Abs. 2 AEUV (Art. 163 Abs. 2 EGV) sowie Art. 199 Nr. 4 AEUV (Art. 183
Nr. 4 EGV) finden. Wéhrend Art. 179 Abs. 2 AEUV (Art. 163 Abs. 2 EGV) von
einer Offnung des einzelstaatlichen 6ffentlichen Auftragswesens zur Férderung der
Zusammenarbeitsbestrebungen der Gemeinschaftsunternehmen auf dem Gebiet der
Forschung und technologischen Entwicklung spricht, wird durch Art. 199 Nr. 4
AEUV (Art. 183 Nr. 4 EGV) festgelegt, dass bei Ausschreibungen der Gemeinschaft
selbst das Gebot der Gleichbehandlung aller Staatsangehorigen der Mitgliedsstaaten
gilt. Beide Regelungen lassen aber keinen Riickschluss auf eine Kodifizierung des

Vergaberechts im EGV zu.

Im Mittelpunkt der wirtschaftlichen Integrationsbemiihungen der Europiischen Ge-
meinschaft steht aber der Gemeinsame Markt bzw. der Binnenmarkt42; dieser wird
durch Art. 26 Abs. 2 AEUV (Art. 14 Abs. 2 EGV) als ein ,,Raum ohne Binnengren-
zen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital

gewihrleistet ist*, definiert.

3 Die Geltungsdauer dieses Vertrages war auf 50 Jahre festgelegt, weshalb die EGKS seit 23.07.2002
nicht mehr existiert.

BGBL. 11, S. 1253.

% ABL C 115 vom 09.05.2008, S. 13.

39 Streinz, Rdn. 412; Haratsch/Koenig/Pechstein, Rdn. 326.

* Oppermann, § 6, Rdn. 26.

! Ohler, S. 42.

42 Zum Verhiltnis Gemeinsamer Markt — Binnenmarkt vlg. Hailbronner/Jochum, Rdn. 11f, welche
den Geminsamen Markt als tempordre Vorstufe des Binnenmarktes betrachten.



Geprégt wird damit auch das 6ffentliche Auftrags- und Vergabewesen durch die all-
gemeinen Vertragsgrundsitze, das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 18
AEUV (Art. 12 EGV) und die in Art. 26 AEUV (Art. 14 EGV) genannten Grund-
freiheiten des Gemeinsamen Marktes. Dabei ist aber zu beachten, dass sich die euro-
pdischen Grundfreiheiten ausschlieBlich auf den Bereich der Vergabe anwenden las-
sen, wenn MafBnahmen von Mitgliedsstaaten grenziiberschreitenden Bezug haben™.
Hierfiir reicht zwar grundséitzlich die Moglichkeit einer grenziiberschreitenden Be-
hinderung aus*!, wobei der EuGH in der Vergangenheit echer dazu neigte, den grenz-
tiberschreitenden Bezug faktisch zu unterstellen, sofern es keine gegenteiligen An-
haltspunkte gab®. Diese duBerst weit gefasste Rechtsprechung hat der EuGH zwi-
schenzeitlich aufgegeben und fordert den Nachweis des grenziiberschreitenden Be-

zuges im jeweiligen Einzelfall*®

. Als Kriterium fiir den grenziiberschreitenden Cha-
rakter kann dabei nicht nur der Preis angesehen werden, weil es auch niedrige Auf-
tragswerte mit einem eindeutigen grenziiberschreitenden Interesse geben kann*’. Als
weitere malgebliche Kriterien kommen insbesondere die wirtschaftliche Bedeu-
tung*®, aber auch technische Kriterien und der maBgebliche Ort fiir die Durchfiihrung

der Arbeiten in Frage®.

b) Freiheit des Warenverkehrs - Art. 28 - 37 AEUV (Art. 23 - 30 EGV)

Zur Erreichung des freien Warenverkehrs sehen Art. 28 - 37 AEUV (Art. 23 — 30
EGV) als wesentliche Ziele die Schaffung einer Zollunion, welche sich auf den ge-
samten Warenaustausch zwischen den Mitgliedsstaaten erstreckt, und die Authebung

aller mengenmafBigen Beschrankungen vor.

aa) Sachlicher Anwendungsbereich

Sachlich erstreckt sich der Warenverkehr auf den gesamten ,,Waren“austauschso.

* EuGH, Urteil vom 11.07.1974, Rs. 8/74, Slg. 1974, S. 837, Rdn. 5; Widmann, S. 53.

* EuGH, Urteil vom 10.11.1992, Rs. C-3/91, Slg. 1992, 1-5529, Rdn. 20.

* EuGH, Urteil vom 21.07.2005, Rs. C-231/03, Slg. 2005, I-7287, Rdn. 20.

46 EuGH, Urteil vom 13.11.2007, Rs. C-507/03, Slg. 2007, 1-9777, Rdn. 29; Diehr, VergabeR 2009,
719 (729).

47 EuGH, Urteil vom 15.05.2008, C-147/06 und C-148/06, Slg. 2008, I-03565, Rdn. 35.

*8 EuGH, Urteil vom 21.07.2005, C-231/03, Slg. 2005, I- 07287, Rdn. 20.

4 EuGH, Urteil vom 15.05.2008, C-147/06 und C-148/06, Slg. 2008, I-03565, Rdn. 24.

%% Frenz, Rdn. 630; Hailbronner/Jochum, Rdn. 216.



(a) Ware

Der Begriff ,,Waren* ist zwar im EG-Vertrag nicht definiert. In Abgrenzung zur
Dienstleistungsfreiheit definiert man Waren allgemein als korperliche Gegenstin-
de’!, welche einen Handelswert™ besitzen und Gegenstand von Handelsgeschiften
sein konnen®.

Vom Warenbegriff werden hierbei sowohl Waren aus den Mitgliedsstaaten selbst als
auch Waren aus Drittldndern, sofern sie sich gemill Art. 29 AEUV (Art. 24 EGV)

innerhalb der Gemeinschaft im freien Verkehr befinden, erfasst.”*

(b) Zollunion
Die fiir die Freiheit des Warenverkehrs grundlegende Zollunion ist durch die Merk-

male

- Aufhebung der Z6lle>® zwischen den Mitgliedern,

- Festlegung eines einheitlichen AuBlenzolltarifs,

- Aufteilung der Zolleinnahmen unter den Mitgliedern
gekennzeichnet™.

(©) Mengenmiiflige Beschrinkung

Hinzu kommen das Verbot mengenméaBiger Ein- und Ausfuhrbeschrankungen sowie
Mafnahmen gleicher Wirkung zur Abschaffung von Handelshemmnissen. Im Ergeb-
nis betrifft dies alle staatlichen MaBnahmen, ,,die geeignet sind, unmittelbar oder

mittelbar, tatsdchlich oder potenziell“ den Handelsverkehr zwischen den Mitglieds-

> EuGH, Urteil vom 14.07.1977, Rs. 1-77, Slg. 1977, S. 1473, Rdn. 4; EuGH, Urteil vom 30.04.1974,
Rs. 155/73, Slg. 1974, 409, Rdn. 7/8; EuGH, Urteil vom 11.07.1985, Rs. 60/84 und 61/84, Slg. 1985,
2605, Rdn. 9. Eine wichtige Ausnahme gilt fiir Elektrizitit, welche gerade kein verkorpertes Gut ist
(vgl. EuGH, Urteil vom 27.04.1997, Rs. C-393/92, Slg. 1994, S. 1-1477, Rdn. 30).

>2 Auch als Geldwert bezeichnet.

33 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rdn. 714; vgl. auch EuGH, Urteil vom 09.07.1992, Rs. C-2/90, Slg.
1992, S. 1-4431, Rdn. 26.

>* Kahl in Schmidt/Vollméller, S. 25 f.

> Hailbronner/Jochum, Rdn. 342: Zélle definieren sich als Abgaben, die nach MaBgabe eines Zolltari-
fes von der Warenbewegung iiber die Zollgrenze erhoben werden und als Zoll bezeichnet sind; eben-
so: Grabenwarter/Griller/Holoubek, S. 161; Kahl in Schmidt/Vollméller, S. 26.

%% Streinz, EUV/EGV, Art. 23, Rdn. 5; Kahl in Schmidt/Vollméller, S. 26 f.; Wimmer/Miiller, S. 109.



staaten zu behindern®’. Ausgenommen hiervon sind MaBnahmen, welche sich aus-

schlieBlich innerhalb eines einzigen Mitgliedsstaates auswirken™.

bb) Personeller Anwendungsbereich

Die Warenverkehrsfreiheit ist nach Art. 34, 35 AEUV (Art. 28, 29 EGV) als aus-
schlieBlich staatsgerichtet anzusehen™. Sie untersagt den Mitgliedsstaaten, die sub-
jektive Rechtsposition der Unionsbiirger in Form des freien Warenverkehrs zu be-
schrinken, wobei sich dieses Verbot an alle Staatsgewalten eines Mitgliedsstaates®
richtet.

Uber den eigentlichen Wortlaut hinaus sind aber auch die Gemeinschaftsorgane
selbst an diese MaBgaben gebunden®'.

Der Schutzbereich ist dabei nicht auf Staatsangehorige der Mitgliedsstaaten be-
schrankt®®. Entscheidendes Kriterium ist also gemdB Art. 34 i. V. m. 28 Abs. 2
AEUV (Art. 28 i. V. m. 23 Abs. 2 EGV) nicht die Herkunft des Weitergebenden,

sondern vielmehr die weitergegebene Ware® als solche.

cc) Freiheit des Warenverkehrs im Rahmen der Vergabe von Bauleistun-
gen

Ein die Freiheit des Warenverkehrs beschriankendes Hindernis ist bei der Vergabe

von Bauleistungen beispielsweise darin zu sehen, wenn sich mittelbar oder unmittel-

bar aus der Ausschreibung eine unterschiedliche Behandlung von importierten oder

einheimischen Materialien ergibt. Dies kann z. B. die ausdriickliche Materialvorgabe

eines nationalen Herstellers bzw. Lieferanten sein®. Deshalb verbietet Art. 23 Abs. 8

der Richtlinie 2004/18/EG® bspw. bei der Definition der Leistung im Rahmen eines

" EuGH, Urteil vom 11.07.1974, Rs. 8-74, Slg. 1974, S. 837, Rdn. 5; EuGH, Urteil vom 21.09.1999,
C-44/98, Slg. 1999, 1-6286, Rdn. 6.

> EuGH, Urteil vom 14.07.1981, Rs. 155/80, Slg. 1981, S. 1993, Rdn. 16.

% Frenz, Rdn. 729.

% Epiney in: Calliess/Ruffert, Art. 28, Rdn. 44.

* Siehe ebd.

62 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rdn. 722.

53 Streinz, EUV/EGV, Art. 28, Rdn. 24/46; EuGH, Urteil vom 13.01.2000, C-254/98, Slg. 2000, I-
151, Rdn. 26/29.

% EuGH, Urteil vom 22.06.1993, Rs. C-243/89, Slg. 1993, S. 1-3353, Rdn. 45; EuGH, Urteil vom
03.12.2001, Rs. C-59/00, Slg. 2001, 1-9505, Rdn. 22; Noch, Diss., S. 11; Fichtner, S. 91.

5 ABL L 134 v. 30.04.2004, S. 114.



Vergabeverfahrens auch jeglichen Verweis auf bestimmte Erzeugnisse bestimmter

Produktionen oder Ursprungsorte und Marken®.

Allerdings erfahrt dieses Gebot der neutralen Ausschreibung in mehrfacher Hinsicht
eine Lockerung. Einerseits ldsst Art. 23 Abs. 8 der Richtlinie eine Nennung bestimm-
ter Produkte dann zu, wenn ausgeschlossen ist, dass bestimmte Unternehmen oder
Produkte begiinstigt werden. Dabei muss allerdings klargestellt werden, dass die Re-
gelung nur theoretisch eine Einschrinkung zulésst, weil wohl jede Nennung einer
bestimmten Marke oder eines Produktes eine Begilinstigung darstellt. Denkbar wére
allenfalls die praktisch eher seltene Variante, dass es nur ein einziges Produkt fiir die
Erreichung des Werkerfolges gibt.”” Andererseits kann vom Gebot der neutralen
Ausschreibung abgewichen werden, wenn der Auftragsgegenstand anders nicht hin-
reichend genau oder verstindlich beschrieben werden kann. Ein derartiger Fall ist
beispielsweise moglich, wenn sich bestimmte Erzeugnisse oder Verfahrensarten mit
einer eigenen Bezeichnung auf dem Markt so durchgesetzt haben, dass dieser Name
in den fachlichen Sprachgebrauch iibergegangen ist und es hierfiir sonst allgemein
verstindliche Begriffe nicht gibt®®.

Beide Ausnahmen sind aber nur unter der Bedingung zuldssig, dass diese Angaben

mit dem Zusatz ,,oder gleichwertig* erfolgen.

c) Freiheit des Dienstleistungsverkehrs - Art. 56 AEUV (Art. 49 EGV)
Die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs erfasst die Erbringung von Dienstleistungen

in einem anderen Staat als demjenigen, in welchem der Dienstleister ansissig ist.

aa) Sachlicher Anwendungsbereich
Die Dienstleistungsfreiheit erstreckt sich gemill Art. 56 Abs. 1 AEUV (Art. 49 Abs.
1 EGV) auf alle Dienstleistungen in einem Mitgliedsstaat, in dem der Leistungser-

bringer nicht anséssig ist.

% Diese Regelung ist in § 7 Abs. 8 VOB/A 2009 (§ 9 Nr. 10 VOB/A 2006) iibernommen.

67 Beispielhaft konnte man hier die Markenbezeichnung ,,perma-color* nennen, welche fiir eine be-
sondere Betonpragung und Farbgestaltung steht.

% Ingenstau/Korbion (2010), § 7 VOB/A, Rdn. 84, nennt hier als Beispiel ,,Dyckerhoff-WeiB* fiir
einen besonderen Zement.
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Eine Definition des Begriffes ,,Dienstleistung® ist Art. 56 ff. AEUV (Art. 49 ff.
EGYV) nicht zu entnehmen. GemiB Art. 57 AEUV (Art. 50 EGV) kann als Dienstleis-
tung grundsétzlich aber jede gewerbliche, kaufménnische, handwerkliche und freibe-
rufliche Tatigkeit angesehen werden, welche nur voriibergehend und ohne Wohn-
sitzverlagerung erbracht wird®”. Diese recht allgemeine Definition bedarf allerdings,
insbesondere wegen der erforderlichen Abgrenzung zu anderen Grundfreiheiten,
noch einiger Einschrankungen. So ist gemiB3 Art. 57 Satz 1 AEUV (Art. 50 Abs. 1
EGV) die Leistung gegen Entgelt zu erbringen; geschiitzt wird insoweit ausschliel3-
lich eine wirtschaftliche Betdtigung, wobei unter Entgelt jede wirtschaftliche Gegen-
leistung zu verstehen ist’’. Hinzu kommt, dass die Leistung in Abgrenzung zur Wa-
renverkehrsfreiheit nicht-kérperlicher Art’' und in Abgrenzung zur Arbeitnehmer-
freiziigigkeit selbststindig’® erbracht werden muss. AuBerdem sind Titigkeiten in
Ausiibung Sffentlicher Gewalt” gemiB Art. 62 AEUV i. V. m. Art. 51 AEUV (Art.
55 EGV i. V.m. Art. 45 EGV) insgesamt aus dem Schutzbereich der Dienstleis-

tungsfreiheit herausgenommen.

Art. 56 AEUV (Art. 49 EGV) enthilt dabei einerseits ein umfassendes Gebot der
Inldndergleichbehandlung, andererseits aber ein Beschrinkungsverbot’®.

Ein Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit liegt vor, wenn durch Maflnahmen auf Sei-
ten des Leistungsempfingers oder des Leistenden mittelbar oder unmittelbar eine
Beschriankung fiir die Ausilibung der Dienstleistung erfolgt, welche ihrerseits nicht
durch Rechtfertigungsgriinde gedeckt ist. Beispielhaft erwdhnenswert ist hier insbe-
sondere der Verbraucherschutz, welcher Ausldser fiir qualititssichernde Berufsrege-

lungen sowie Registrierungs- oder Niederlassungspflichten war.”

% Grabenwarter/Griller/Holoubek, S. 178; Streinz, Rdn. 721 — Mit diesem Merkmal soll die Abgren-
zung zur Niederlassungsfreiheit erfolgen.

" EuGH, Urteil vom 27.09.1987, Rs. 263/86, Slg. 1988, S. 5365, Rdn. 17.

"' EuGH, Urteil vom 30.04.1974, Rs. 155-73, Slg. 1974, S. 409 ff.

72 EuGH, Urteil vom 27.03.1990, Rs. C-113/89, Slg. 1990, S. I1-1417 ff; Grabenwar-
ter/Griller/Holoubek, S. 179; Wimmer/Miiller, S. 118.

3 Frenz, Rdn. 1996, welcher als Beispiel fiir 6ffentliche Gewalt die beurkundende Tatigkeit der Nota-
re nennt.

™ Frenz, Rdn. 2439.

> Frenz, Rdn. 2663.
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bb) Personeller Anwendungsbereich

Jeder Unionsbiirger, der auch in der EU, d. h. im Geltungsbereich des AEUV ansés-
sig ist’®, wird unmittelbar vom Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit erfasst.
Hierbei sind sowohl der Leistungserbringer als auch der Leistungsempfanger ge-
schiitzt’”’. Art. 62 i. V. m. 54 AEUV (Art. 55 i. V. m. Art. 48 EGV) erweitert den
Anwendungsbereich dariiber hinaus auf Gesellschaften, welche ihren Sitz oder ihre
Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben.

Verpflichtet sind erneut die Mitgliedsstaaten.

cc) Freiheit des Dienstleistungsverkehrs im Rahmen der Vergabe von Bau-
leistungen

Fiir die Vergabe von Bauleistungen sind insbesondere gewerbliche handwerkliche

Titigkeiten relevant ’°. Ein die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs beschrinkendes

Verhalten wiirde u. a. vorliegen, wenn die Vergabebedingungen vorsehen, dass nur

nationale Bewerber zugelassen werden’’. Ebenfalls diskriminierend wire es, fiir aus-

landische Bieter die zusitzliche Hinterlegung einer Kaution im Aufnahmeland zu

80 v . . . 81
verlangen™ oder besondere Zuverldssigkeitsnachweise zu fordern.

Ein Eingriff wiirde ebenso vorliegen, wenn die vergebende Stelle, zumindest bei
Auftragswerten oberhalb der Schwellenwerte, insgesamt auf eine europaweite Aus-
schreibung verzichtet®?, weil hierdurch die Beteiligung auslindischer Unternechmen

géinzlich verhindert wird.

d) Freiheit des Personenverkehrs - Art. 45,49 AEUV (Art. 39, 43 EGV)
Die Freiheit des Personenverkehrs ist dadurch gekennzeichnet, dass Unionsbiirger

zur Wahrnehmung der Freiheiten Grenzen zwischen Mitgliedsstaaten iiberschreiten

7% Haratsch/Koenig/Pechstein, Rdn. 861.

7 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rdn. 861; Streinz, Rdn. 724.

7 Fiir die Vergabe von freiberuflichen Titigkeiten gilt aufgrund der Verdingungsordnung fiir freibe-
rufliche Leistungen (VOF) ein eigenes Vergaberegime.

" EuGH, Urteil vom 03.06.1992, C-360/89, Slg. 1992, S. 1-3401, Rdn. 10; EuGH, Urteil vom
20.10.2005, Rs. C-264/03, Slg. 2005, 1-08831, Rdn. 69.

% Stolz, S. 50.

8l EuGH, Urteil vom 21.09.2006, Rs. C-168/04, Slg. 2006, I-09041; ebenso Noch, Diss., S. 11, wel-
cher dies allerdings der Freiheit des Warenverkehrs zuordnet.

2 EuGH, Urteil vom 10.03.1987, Rs. 199/85, Slg. 1987, S. 1039, Rdn. 10 f.; EuGH, Urteil vom
11.01.2005, Rs. C-26/03, Slg. 2005, S. I-1, Rdn. 51.
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diirfen. Aufgrund der Gemeinsamkeiten des geschiitzten Rechts werden unter dem
Oberbegriff Personenverkehr einerseits die Arbeitnehmerfreiziigigkeit natiirlicher
Personen gemal Art. 45 AEUV (Art. 39 EGV), andererseits die Niederlassungsfrei-
heit fiir Unternehmer bzw. Unternehmen geméafl Art. 49 AEUV (Art. 43 EGV) zu-

sammengefasst™.

aa) Arbeitnehmerfreiziigigkeit gemif} Art. 45 AEUV (Art. 39 EGV)

(a) Sachlicher Anwendungsbereich

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit erfasst die unselbststindigen Erwerbstitigkeiten eines
Arbeitnehmers. Eine Arbeitnehmertitigkeit gema Art. 45 AEUV (Art. 39 EGV)
liegt dann vor, wenn eine natiirliche Person eine Leistung gegen Entgelt bei gleich-
zeitiger Weisungsgebundenheit erbringt™.

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit stellt ein umfassendes Gebot der Inldndergleichbe-
handlung dar und fordert gemdfl Art. 45 Abs. 2 AEUV (Art. 39 Abs. 2 EGV) die
Abschaffung jeglicher Diskriminierung. Dariiber hinaus handelt es sich bei ihr eben-
falls um ein umfassendes Beschrinkungsverbot™.

Allerdings gilt auch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nur fiir zwischenstaatliche Sach-

verhalte innerhalb der Gemeinschaft®®.

(b) Personeller Anwendungsbereich

Vom Anwendungsbereich werden unmittelbar ausschlieBlich Unionsbiirger und de-
ren Angehorige®’ erfasst.

Verpflichtete der Arbeitnehmerfreiziigigkeit sind in erster Linie erneut die Mitglieds-
staaten und ihre innerstaatlichen Stellen. Hierzu zihlen beispielsweise alle Trager der

offentlichen Verwaltung®™, die regionalen bzw. kommunalen Gebietskorperschaften

% Frenz, Rdn. 1132.

¥ EuGH, Urteil vom 03.07.1986, Rs. 66/85, Slg. 1986, S. 2121, Rdn. 17.

8 EuGH, Urteil vom 04.04.1974, Rs. 167/73, Slg. 1974, S. 359, Rdn. 35; EuGH, Urteil vom
07.07.1988, Rs. 143/87, Slg. 1988, S. 3877, Rdn. 13; EuGH, Urteil vom 15.12.1995, Rs. C-415/93,
Slg. 1995, S. 1-4921, Rdn. 93.

% EuGH, Urteil vom 28.03.1979, Rs. 175/78, Slg. 1979, S. 1129, Rdn. 11; EuGH, Urteil vom
23.01.1986, Rs. 289/84, Slg. 1986, S. 247 ff.

%7 Diese wurden sekundirrechtlich durch Verordnung iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (kurz
FreiziigigkeitsVO) vom 15.10.1968, VO (EWG) Nr. 1612/68 (ABIL. L 257 vom 19.10.1968, S. 2)
ausdriicklich mit einbezogen.

% EuGH, Urteil vom 29.04.1999, Rs. C-224/97, Slg. 1999, S. 1-2517, Rdn. 26.
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oder auch Gerichte®. Hierbei ist zu beachten, dass nach der Rechtsprechung des
EuGH grundsitzlich nicht nur staatliche Stellen an die Grundsitze der Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer und das damit verbundene Diskriminierungsverbot gebunden sind.
Vielmehr gilt das Diskriminierungsverbot geméfl Art. 7 Abs. 4 der Verordnung Nr.
1612/68” z. B. auch fiir Einzelarbeitsvertrige, woraus sich auch eine Geltung der
Gebote der Arbeitnehmerfreiziigigkeit fiir Private ergibt9l. Diesem Grundverstindnis
wurde auch der nationale Gesetzgeber durch Schaffung des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes’ gerecht, welches sich uw.a. in Umsetzung der Richtlinie

2000/78/EG”* auf das allgemeine Diskriminierungsverbot stiitzt.

bb) Niederlassungsfreiheit

(a) Sachlicher Anwendungsbereich

Die Niederlassungsfreiheit umfasst die Niederlassung einer natiirlichen oder juristi-
schen Person in einem anderen Mitgliedstaat zum Zwecke der Aufnahme und Aus-

{ibung einer selbststindigen Erwerbstitigkeit™.

Die ,,selbststindige* Erwerbstétigkeit stellt dabei das Abgrenzungskriterium zur Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit dar’. Der Begriff ist weit auszulegen, er umfasst sowohl
gewerbliche Tatigkeiten in Industrie, Handel und Handwerk”® als auch freiberufli-
che” Titigkeiten. Fiir diese Erwerbstitigkeit ist eine Niederlassung im Sinne einer
dauerhaften®®, festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat erforderlich, wobei

es sich auch um Zweigniederlassungen handeln kann.

¥ EuGH, Urteil vom 30.09.2003, Rs. C-224/01, Slg. 2003, S. I-10239 ff.

% ABL. L 257 vom 19.10.1968, S. 2.

! EuGH, Urteil vom 04.04.1974, Rs. 167/73, Slg. 1974, S. 1405, Rdn. 35; EuGH, Urteil vom
15.12.1995, Rs. C-415/93, Slg. 1995, S. 1-4921, Rdn. 93; EuGH, Urteil vom 06.06.2000, Rs. C-
281/98, Slg. 2000, S. [-4139, Rdn. 34.

2 BGBL. 2006 1, S. 1897.

> ABL. L 303 vom 02.12.2000, S. 16.

** Brohmer in: Calliess/Ruffert, Art. 43, Rdn. 9; Grabenwarter/Griller/Holoubek, S. 174; Wim-
mer/Miiller, S. 119.

% KreBner, S. 58 — Beim ,,weisungsgebundenen Arbeitnehmer scheidet eine selbststindige Erwerbs-
tétigkeit aus.

% Schnattinger, S. 50.

7 EuGH, Urteil vom 12.07.1984, Rs. 107/83, Slg. 1984, S. 2971, Rdn. 17.

% Grabenwarter/Griller/Holoubek, S. 179 — Dies ist das Abgrenzungskriterium zur Dienstleistungs-
freiheit (dort ist dauerhaft nicht erforderlich); ebenso KreBner, S. 58.
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Der Schutz der Niederlassungsfreiheit erstreckt sich auf jede Art von Diskriminie-
rung und wird allgemein als Beschrinkungsverbot beziiglich jeder offenen oder ver-
steckten Diskriminierung® betrachtet.

Generell ausgenommen von der Niederlassungsfreiheit sind gemiB3 Art. 51 AEUV
(Art. 45 EGV) jedoch Titigkeiten, die mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt in Zu-

sammenhang stehen'®’.

(b) Personeller Anwendungsbereich
Personell erfasst die Niederlassungsfreiheit grundsétzlich jeden Unionsbiirger und

verpflichtet die Mitgliedstaaten.

Art. 49 Abs. 2 1. V. m. Art. 54 AEUV (Art. 43 Abs. 2 i. V. m. Art. 48 EGV) stellt
klar, dass auch Gesellschaften, also juristische Personen, die nach dem Recht (eines
Mitgliedsstaates) der Europdischen Union gegriindet sind, mit geschiitzt werden.
Allerdings gilt dies nur unter Beriicksichtigung der Kapitalverkehrsfreiheit, deren
Beschrinkungen grundsitzlich auf die Niederlassungsfreiheit durchschlagen kon-

nen'"".

cc) Freiheit des Personenverkehrs im Rahmen der Vergabe von Bauleis-
tungen
Im Rahmen der Vergabe von Bauleistungen wiirde ein die Freiheit des Personenver-
kehrs beschriankendes Verhalten einerseits vorliegen, wenn sich ein ausldndisches
Unternehmen im Mitgliedsstaat des Auftraggebers niederldsst und, im Gegensatz zu
einheimischen Bewerbern, kein Angebot einreichen darf, weil nur einheimische Be-
werber zugelassen sind'®* oder dem Unternehmen vorgeschrieben wird, nur einhei-
mische Arbeitskrifte zu beschéftigen bzw. einzusetzen'®. Die Freiheit des Personen-
verkehrs wire (neben einer gleichzeitigen Verletzung der Dienstleistungsfreiheit)

auch verletzt, wenn bei Auftragswerten oberhalb der Schwellenwerte generell auf

% Schnichels, S. 115; von der Groeben/Schwarze, Art. 43, Rdn. 71 f.
% Vgl. oben, 1.c)aa).

%' Brohmer in: Calliess/Ruffert, Art. 43, Rdn. 8.

12 EuGH, Urteil vom 10.03.1987, Rs. 199/85, Slg. 1987, S. 1039 ff.
' Fichtner, S. 91.



15

eine Offentliche Ausschreibung verzichtet wird'®*

oder eine ausschlieliche Vergabe
an Unternehmen, die unmittelbar oder mittelbar ganz oder mehrheitlich in staatli-
chem oder 6ffentlichem Besitz stehen, erfolgt.'” Ebenso liegt eine Verletzung vor,
wenn die ausgeschriebenen Arbeiten Unternehmen vorbehalten werden sollen, die
ihren Sitz in der Region der ausschreibenden Stelle haben'®. Ein Eingriff in die
Freiheit des Personenverkehrs kann auch schon darin liegen, wenn Vergabebedin-
gungen vorliegen, die ausldndischen Bietern mehr Schwierigkeiten bereiten als in-
lindischen Bietern,'”’ beispielsweise wenn ausldndische Teilnehmer weitere Sicher-
heiten (sei es fiir die Beteiligung am Vergabeverfahren, sei es auch nur fiir die Ver-
tragserfiillung) nachweisen miissen. Hierzu zdhlt auch die Forderung nach besonde-
ren Genehmigungen.

Nicht als Verletzung der Freiheit des Personenverkehrs ist aber beispielsweise die in

der Bundesrepublik Deutschland vorgesehene Mindestlohnregelung'®® zu sehen'®.

e) Freiheit des Kapitalverkehrs - Art. 63 AEUV (Art. 56 EGV)
aa) Sachlicher Anwendungsbereich
Weder die Gemeinschaftsvertridge noch das sekundire Gemeinschaftsrecht definieren

den Begriff des Kapitalverkehrs''?

. Auch in der Rechtsprechung wurde bisher keine
umfassende Definition aufgestellt. Der Européische Gerichtshof nimmt einzelfallori-
entierte' ! Abgrenzungen gegeniiber den anderen Grundfreiheiten vor, um den Be-

12 Nach der Definition der Literatur ist unter

griff des Kapitalverkehrs einzugrenzen
Kapitalverkehr in Anlehnung an diese Rechtsprechung eine einseitige Wertlibertra-

gung von einem Staat in einen anderen, die regelméfig zugleich eine Vermogensan-

1% EuGH, Urteil vom 11.01.2005, Rs. C-26/03, Slg. 2005, S. I-1, Rdn. 51.

1 Frenz in Willenbruch, EU-Primérrecht, Grundlagen, Rdn. 17.

1% EuGH, Urteil vom 10.03.1987, Rs. 199/85, Slg. 1987, S. 1039; EuGH, Urteil vom 03.06.1992, C-
360/89, Slg. 1992, S. 1-3401 ff.

197 Frenz in Willenbruch, EU-Primérrecht, Grundlagen, Rdn. 19.

"% Fiir das Bauhandwerk gilt bspw. seit 01.09.2010 in Sachsen ein Mindestlohn von 9,50 EUR gemiB
§ 2 TV Mindestlohn vom 23.05.2009, BAnz 2009, Nr. 128, S. 2997. Welcher gemél § 1 AEntG auch
fiir Arbeitgeber mit Sitz im Ausland (bei Beschéftigung von Arbeitnehmern in der Bundesrepublik
Deutschland) gilt.

' EuGH, Urteil vom 14.04.2005, Rs. C-341/02, Slg. 2005, S. 1-2733 ff.; EuGH, Urteil vom
15.03.2001, Rs. C-165/98, Slg. 2001, S. I-2189, Rdn. 28; EuGH, Urteil vom 03.02.1982, Rs. 62 und
63/81, Slg. 1982, S. 223, Rdn. 14.

"0 Brohmer in: Calliess/Ruffert, Art. 56, Rdn. 8; Honrath, S. 23.

" EuGH, Urteil vom 31.01.1984, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 377, Rdn. 20.

"2 Frenz, Rdn. 2736.
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lage darstellt'"?, zu verstehen. Art. 63 AEUV (Art. 56 EGV) verbietet dabei jede Be-
schrankung, allerdings wiederum ausschlieflich bei grenziiberschreitendem Kapital-
verkehr''"*. Dies bedeutet eine sehr weite Auslegung des Beschriinkungsbegriffes;
dieser umfasst sowohl alle direkten Eingriffe in Transaktionen als auch indirekte
Behinderungen des Kapitalverkehrs'"”, sowohl zwischen den EG-Mitgliedsstaaten

als auch im Verhéltnis zu Drittstaaten.

bb) Personeller Anwendungsbereich

Begilinstigte der Freiheit des Kapitalverkehrs sind grundsitzlich alle Anleger. Be-
rechtigte sind insoweit auch natiirliche und juristische Personen, unabhdngig von
threm Herkunftsland. Art. 63 AEUV (Art. 56 EGV) bestimmt nicht, wer berechtigt
ist. Befreit von einer Beschriankung ist daher die Kapitalbewegung selbst, nicht der

Kapitalleistende bzw. der Empfanger' '°.

cc) Freiheit des Kapitalverkehrs im Rahmen der Vergabe von Bauleistun-
gen
Im Rahmen der Vergabe von Bauleistungen kann eine Einschrinkung der Freiheit
des Kapitalverkehrs dann vorliegen, wenn die Vergabebedingungen vorsehen, dass
ausldndische Bieter im Falle der Auftragsvergabe Sicherheiten in Form von Biirg-
schaften leisten miissen, welche von inlédndischen Kreditinstituten gestellt sind. So
wire eine Vereinbarung der Sicherheitsleistung durch Biirgschaft nach den Regelun-
gen des Biirgerlichen Gesetzbuches (§§ 765 ff.) im Hinblick auf die Freiheit des Ka-
pitalverkehrs als Eingrift anzusehen, weil § 239 BGB nach seinem Wortlaut verlangt,

dass der Biirge seinen allgemeinen Gerichtsstand (§§ 12 ff. ZPO) im Inland hat'"”.

" Frenz, Rdn. 2737; Bréhmer in: Callies/Ruffert, Art. 56, Rdn. 8; Honrath, S. 42, 56.

14 Brohmer, in: Calliess/Ruffert, Art. 56, Rdn. 36.

1s Brohmer, in: Calliess/Ruffert, Art. 56, Rdn. 48.

"¢ Weber, EuZW 1992, 561 (563).

"7 Deshalb sieht § 17 Nr. 2 VOB/B ausdriicklich vor, dass es ausreicht, wenn der Kreditversicherer
bzw. das Kreditinstitut in der Europdischen Gemeinschaft zugelassen ist.
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f) Allgemeines Diskriminierungsverbot - Art. 18 AEUV (Art. 12 EGV)
Das allgemeine Diskriminierungsverbot verbietet jede Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit und gilt umfassend, also nicht bezogen auf spezielle wirt-

schaftliche Vorginge''®.

Auf das allgemeine Diskriminierungsverbot kann sich grundsétzlich jede Person be-
rufen, sofern sie sich in einer gemeinschaftsrechtlich geregelten Situation befindet'"’.
Ein derartiger Fall liegt im Rahmen der Vergabe bereits dann vor, wenn eine nationa-
le Regelung mittelbar auf den Austausch von Waren und Dienstleistungen zwischen

Mitgliedsstaaten Einfluss hat'*.

In der Praxis findet aber das allgemeine Diskriminierungsverbot im Rahmen der 6f-
fentlichen Auftragsvergabe kaum Anwendung, weil es lediglich als Auffangrecht
fungiert und spezielleren Diskriminierungsverboten des Primérrechts gegeniiber

SR b
nachrangig ist ~'.

2. Sekundires Gemeinschaftsrecht

a) Einleitung

Wegen der sehr knappen Aussagen des Primérrechts fiir 6ffentliche Vergaben von
Bauleistungen kommt dem sekundédren Gemeinschaftsrecht hier zentrale Bedeutung
'

Unter sekunddrem Gemeinschaftsrecht sind die von den Organen der Européischen

Union in Form von Verordnungen, Richtlinien und Entscheidungen erlassenen (ver-

bindlichen) Rechtsakte zu fassen.

Entscheidende Bedeutung im Rahmen der Vergabe von Bauleistungen haben hierbei
Richtlinien.'” Wihrend Verordnungen und Beschliisse gemiB Art. 288 Abs. 2 bzw.
4 AEUV (Art. 249 Abs. 2 bzw. 4 EGV'*) eine direkte Wirkung in den bzw. gegen-

'"® Frenz, Rdn. 2899; Noch, Diss., S. 8.

"' EuGH, Urteil vom 02.02.1989, Rs. 186/87, Slg. 1989, S. 195, Rdn. 10.

"2 EuGH, Urteil vom 20.03.1997, Rs. C-323/95, Slg. 1997, S. 11711, Rdn. 13.

12l Speziellere Diskriminierungsverbote sind beispielsweise die oben dargestellten Grundfreiheiten.
12 Sterner, S. 46.

' Kiser, S. 14.

2% Gemih Art. 249 Abs. 4 EGV handelte es sich bis dahin um Entscheidungen.
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iiber Mitgliedsstaaten entfalten, sind Richtlinien gemil3 Art. 288 Abs. 3 AEUV (Art.
249 Abs. 3 EGV) fiir die jeweiligen Mitgliedsstaaten ausschlieBlich beziiglich ihrer
Regelungsziele verbindlich. Sie bediirfen also einer Umsetzung durch den jeweiligen
Mitgliedsstaat (zweistufiges Rechtsetzungsverfahren)'®’. Die Umsetzung ist gemiB
Art. 4 Abs. 3 Satz 2 EUV (Art. 10 Abs. 1 Satz 1 EGV) eine Pflicht des Mitgliedsstaa-
tes'?.

Eine Regelung des Vergaberechts durch Richtlinie statt durch Verordnung diirfte der
Riicksichtnahme des europiischen Gesetzgebers auf die unterschiedlichen nationalen

7, weil das Vergaberecht in den Rechtstraditionen

129

Rechtssysteme geschuldet sein'?
der einzelnen Mitgliedsstaaten teils dem Zivilrecht'*®, teils dem 6ffentlichen Recht

zugeordnet wird.

Ermichtigungsgrundlage fiir den Erlass der Richtlinien im Bereich des Vergabe-
rechts ist Art. 114 Abs. 1 AEUV (Art. 95 Abs. 1 EGV), welcher ,,fiir die Verwirkli-
chung der Ziele des Artikels 26“'*° die Berechtigung des Rates enthilt, MaBnahmen
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten,
»welche die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand

haben®, zu treffen.

Die fiir das o6ffentliche Auftragswesen erlassenen Rechtsakte lassen sich in Richtli-
nien des materiellen Vergaberechts'>' sowie prozessuale Fragen behandelnde

Rechtsmittelrichtlinien einordnen.

' Grundmann, S. 12.

"2 Nur in seltenen Ausnahmefillen kann sich eine Direktwirkung ergeben, wobei dies voraussetzt,
dass die Richtlinie so exakt formuliert ist, dass hieraus unmittelbare Rechte abgeleitet werden konnen
und dass die Umsetzungsfrist ohne Umsetzung verstrichen ist (vgl. BVerfGE 75, 223); sonst ist zu-
mindest eine richtlinienkonforme Auslegung vorzunehmen (vgl. Frenz, Band 5, Rdn. 1086).

"*"Noch, S. 36.

28 Riese, S. 2; ebenso Rittner, S. 30 (Deutschland); Holoubek/Fuchs/Weinhandl, S. 2 (Osterreich);
ebenso: Pesendorfer, RPA 2001, 209 (209); Konig, S. 7.

12 Kus, NJW 2000, 544 (545) fiir Frankreich; ebenso Rittner, S. 30.

B0 Art. 26 AEUV (Art. 14 EGV) statuiert das Ziel der schrittweisen Verwirklichung des Binnenmark-
tes.

! Diese werden auch Koordinierungs- oder Harmonisierungsrichtlinien genannt.
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b) Richtlinien zum materiellen Vergaberecht

Durch die im AEUV (EGV) aufgefiihrten Grundfreiheiten'** werden nicht nur Dis-
kriminierungs-, sondern auch Beschrankungsverbote geschaffen, die aber allein noch
keinen ungehinderten Zugang natiirlicher Personen oder Unternehmen zu dem jewei-
ligen fremden nationalen Markt gewéhrleisten konnen. Dies folgt daraus, dass sie nur
negative Einschrinkungen durch Verbot verhindern sollen, ohne ein bestimmtes
Verhalten positiv zu verlangen'*®. Die Europiische Kommission musste deshalb sehr
zeitig feststellen, dass die Marktfreiheiten fiir sich genommen nicht ausreichen und
sich die Beschaffungsgewohnheiten der einzelnen Mitgliedsstaaten durch ausschliel3-

liche Anwendung des Primirrechts nicht grundlegend verindern lassen'>*.

aa) »Altes* (bis 31.01.2006 geltendes) Recht
Zur Harmonisierung und Liberalisierung der Vergabeverfahren der einzelnen Mit-
gliedsstaaten wurden daher folgende Richtlinien erlassen:

135 sollte eine einheitliche Ebene der 6f-

Die Baukoordinierungsrichtlinie (BKR)
fentlichen Ausschreibung auf dem Gebiet der Vergabe von Bauauftragen schaffen.
Sie hat den Anspruch, ein objektiviertes und iiberpriifbares Ausschreibungs- und
Vergabeverfahren fiir 6ffentliche Bauauftrage zu normieren. Die urspriingliche Fas-
sung vom 26.07.1971 (71/305/EWG)"*® wurde durch die Richtlinie 93/37/EWG"’
grundlegend neu normiert und war bis 31.01.2006 in der Fassung der Anderung

durch Richtlinie 2001/78/EG"*® vom 13.09.2001 anzuwenden.

Die Lieferkoordinierungsrichtlinie (LKR) umfasst die Regelungen zum Abbau
nationaler Beschridnkungen bei der staatlichen Beschaffung von Waren. Auch deren

erste Fassung (77/62/EWG)"?’ wurde mit der Richtlinie 93/36/EWG'* vom

132 Vgl. oben, 1.b)-f).

13 Stolz, S. 81.

134 Motzke/Pietzcker/PrieB, Sys, Rdn. 31.
35 ABL. 1993, L 199, S. 54.

136 ABI. 1971, L 185, S. 5.

57 ABL. 1993, L 199, S. 54.

%% ABL. 2001, L 285, S. 1.

9 ABL. 1977, L 13, S. 1.

10 ABL. 1993, L 199, S. 1.
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14.06.1993 grundlegend geédndert und galt bis 31.01.2006 in der Fassung der durch
Richtlinie 2001/78/EG"*! vom 13.09.2001 eingefiihrten Anderungen.

Durch die mit Dienstleistungsrichtlinie (DLKR) 92/50/EWG'** vom 18.06.1992 in
der Fassung durch Richtlinie 2001/78/EG'* vom 13.09.2001 eingefiihrten Anderun-
gen werden die Regelungen der offentlichen Auftragsvergabe auf Dienstleistungen
erstreckt und vervollstdndigt. Die Richtlinie ist aber nur subsididr auf die Bereiche

anzuwenden, flir welche die BKR oder die LKR nicht einschldgig sind.

Die Sektorenrichtlinie (SKR) 90/531/EWG'** vom 17.09.1990, gedndert durch
Richtlinie 93/38/EWG'* vom 14.06.1993, erfasst die traditionell von den Vergabe-
regeln ausgenommenen Sektoren Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie
Telekommunikation und vervollstindigt die Regelungen fiir die Vergabe o6ffentlicher
Auftrage. Die Ursache dieser Sonderbehandlung liegt in der unterschiedlichen Struk-
tur der einzelnen Mitgliedsstaaten, insbesondere in der unterschiedlichen Zuordnung
der Sektoren zum oOffentlichen bzw. privaten Recht und der deshalb erschwerten

Vereinheitlichung'*°.
Alle vorgenannten Richtlinien waren in ihrer Geltung beschréankt bis 31.01.2006.

bb) »Neues“ (ab 01.02.2006 geltendes) Recht

Durch die Richtlinie 2004/17/EG'*" vom 31.03.2004 zur Koordinierung der Zu-
schlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste wurde die bisherige Sektorenrichtlinie (SKR)
zum 31.01.2006 aufgehoben und grundlegend neu gestaltet. Zur Vermeidung eines
rechtsfreien Raums besteht gemdB Art. 71.1 der Richtlinie fiir die Mitgliedstaaten
diesbeziiglich eine Umsetzungspflicht bis 31.01.2006.

41 ABI. 2001, L 285, S. 1.

42 ABI. 1992, L 209, S. 1.

'3 ABI. 2001, L 285, S. 1.

44 ABI. 1990, L 297, S. 1.

45 ABL. 1993, L 199, S. 84.

16 Motzke/Pietzcker/PrieB, Sys I, Rdn. 47.
7 ABL. 2004, L 134, S. 1.

©vn
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Auch die bisherigen BKR, LKR und DLKR sind zum 31.01.2006 aufgehoben. Durch
Richtlinie 2004/18/EG'*® vom 31.03.2004 zur Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftriage, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrage sind
diese Vergaberegeln zusammengefasst. Die Mitgliedstaaten sind gemall Art. 80 der

neuen Richtlinie verpflichtet, diese bis 31.01.2006 umzusetzen.

cc) Zielsetzung und Inhalt der aktuellen Richtlinien 2004/17/EG und
2004/18/EG im Uberblick
Grundsatzliches Ziel der beiden Koordinierungsrichtlinien war es, vertragliche Vor-
gaben fiir die Auftragsvergabe zu konkretisieren und nationale Vorschriften und
Verwaltungspraktiken insoweit einzuschrianken, dass eine ungehinderte Teilnahme
am Vergabeverfahren gewihrleistet ist. Hierzu sollten die einzelnen innerstaatlichen
Verfahren auf eine gemeinsame Grundlage gestellt werden, um so gleiche Voraus-
setzungen fiir die Teilnahme an 6ffentlichen Bau- und Lieferauftrigen in allen Mit-

gliedstaaten zu schaffen.

Zu diesem Zweck sahen die bisherigen Vergaberichtlinien drei Vergabeverfahren
vor, die durch die Auftraggeber zwingend anzuwenden waren:

Beim "offenen Verfahren" kann jeder an der ausgeschriebenen (Bau-)Leistung inte-
ressierte Wirtschaftsteilnehmer ein Angebot abgeben. Es handelt sich um ein stark
formalisiertes Verfahren'*’, bei welchem durch Vergabebekanntmachung eine unbe-
schrankte (offene) Anzahl von Bietern aufgefordert wird, ein Angebot innerhalb ei-
ner Frist abzugeben. Die Formstrenge hat zur Folge, dass nach der Angebotsfrist die
Angebote nicht mehr verdndert werden diirfen. Auflerdem darf ein Angebot nicht
nachverhandelt werden.

-1
Das nachrangige'™® "

nicht-offene Verfahren" unterscheidet sich hiervon dahinge-
hend, dass nur ausgewihlte, vom Offentlichen Auftraggeber aufgeforderte Wirt-
schaftsteilnehmer ein konkretes Angebot abgeben diirfen. Die Auswahl der Wirt-

schaftsteilnehmer erfolgt auf der Grundlage eines Wettbewerbs, bei dem sich alle an

% ABL. 2004, L 134, S. 114.
'* Buscher/Theurer/Meyer, S. 31.
150 Buscher/Theurer/Meyer, S. 33; Schonebeck/Schwenker, Rdn. 189.
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der ausgeschriebenen (Bau-)Leistung interessierten Wirtschaftsteilnehmer um die
Teilnahme bewerben kdnnen.

Wihlt der 6ffentliche Auftraggeber das "Verhandlungsverfahren", kann er sich an
Wirtschaftsteilnehmer seiner Wahl wenden und mit einem oder mehreren von ihnen
iiber die Auftragsbedingungen verhandeln. Beim Verhandlungsverfahren kann der
offentliche Auftraggeber aulerdem noch wéhlen, ob eine Vergabebekanntmachung,
d. h. ein Teilnahmewettbewerb, dem Verhandlungsverfahren vorangeht oder das
Verhandlungsverfahren ohne offentliche Vergabebekanntmachung durchgefiihrt
wird. Der 6ffentliche Auftraggeber kann dabei grundséitzlich frei wihlen zwischen
dem offenen und nicht-offenen Verfahren. Ein Verhandlungsverfahren kann nur in
Ausnahmefillen zur Anwendung gelangen, wobei in diesen Fillen das Verhand-
lungsverfahren mit 6ffentlicher Vergabebekanntmachung vorrangig war.

Die Vergaberichtlinien regeln dabei detailliert sowohl die Verfahren zur Einleitung
einer Offentlichen Vergabe als auch die Behandlung der Angebote bis zur Zu-

schlagserteilung.

Die neuen Richtlinien von 2004 dienen vorrangig einer Zusammenfiihrung der unter-
schiedlichen Richtlinien und auch einer Modernisierung des Vergaberechts.

So wurden die neuen technischen Moglichkeiten in das Vergaberecht eingebunden
und die Moglichkeit elektronischer Vergabeverfahren erdftnet:

Das "dynamische Beschaffungssystem" ist ein vollelektronisches Verfahren, nach
welchem standardisierte marktiibliche Leistungen'' zeitlich befristet wihrend der
gesamten Verfahrensdauer jedem Wirtschaftsteilnehmer offenstehen, sofern er die
Eignungskriterien erfiillt und ein erstes unverbindliches Angebot abgegeben hat.
Umgangssprachlich handelt es sich um einen elektronischen Katalogeinkauf, bei dem
es mehrere konkurrierende Bieter gibt.

Als weiteres mogliches Vergabeverfahren steht die ,,elektronische Auktion* zur
Verfligung, bei der, nach einer vollstindigen Priifung der eingegangenen Angebote,
die geeigneten Bieter mit einem ordnungsgemiflen Angebot zur Auktion zugelassen
werden und dort durch Abgebote, also nach unten korrigierte Preise, der giinstigste

Bieter ermittelt wird'>>.

! Wimmer/Miiller, S. 290 — bspw. Biiromaterial, Computer.
132 Deshalb spricht man iiblicherweise auch von einer umgekehrten Auktion (,,reverse auction).
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Durch die Richtlinien werden dariiber hinaus als weitere Vergabeverfahren der
"wettbewerbliche Dialog" und die "Rahmenvereinbarung" zur Verfiigung gestellt.
Der wettbewerbliche Dialog ist fiir die Vergabe komplexer Leistungen vorgesehen,
bei denen die konkrete Leistung noch nicht abschlieBend exakt definiert werden
kann. Die Bieter beteiligen sich in einer ersten Stufe an der Erarbeitung der dem aus-
geschriebenen Ziel entsprechenden Losung und geben dann in einer zweiten Stufe
Angebote entsprechend der erarbeiteten Losung ab'>>. Die Rahmenvereinbarung hat
nicht das Ziel, einen sofortigen Auftrag auszulosen. Vielmehr sollen durch die Rah-
menvereinbarung die Bedingungen flir Auftrdge, die in einem bestimmten Zeitrah-
men vergeben werden sollen, vor allem im Hinblick auf den Preis und die in Aus-
sicht gestellte Menge vereinbart werden. Fiir die vorgenannten neuen Vergabeverfah-
ren besteht allerdings keine Umsetzungsverpflichtung, die Mitgliedsstaaten kdnnen
im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie frei wéhlen, ob sie diese im Einzelnen re-

geln wollen.

Ebenfalls mit den Richtlinien wurden Mdglichkeiten der elektronischen Kommuni-
kation eroffnet und gleichwertig neben die traditionellen Kommunikationsformen
gestellt. AuBerdem wurde den Mitgliedsstaaten nach Art. 52 der Richtlinien die
Moglichkeit zur Einfiihrung amtlicher Verzeichnisse zugelassener Bieter bzw. einer
Zertifizierung der Bieter durch Offentlich-rechtliche oder privatrechtliche Stellen

. . 154
emgeraumt >,

) Richtlinien im Bereich des Rechtsschutzes

aa) »Altes* (bis 09.01.2008 geltendes) Recht

Zur wirksameren Durchsetzung der Harmonisierungsrichtlinien wurden die Uberwa-
chungsrichtlinie 89/665/EWG" vom 21.12.1989 sowie die Sektoreniiberwachungs-
richtlinie 92/13/EWG"® vom 25.02.1992 geschaffen. Beide sollten ein rechtzeitiges

'3 Ein Beispiel wiren hier vor allem OPP-Projekte, wie zum Beispiel die Errichtung des Justizzent-
rums der Stadt Chemnitz. Das Ziel des Bauvorhabens steht fest, die konkrete Ausfithrung wird im
Dialog ermittelt (vgl. EU-Vergabebekanntmachung, Séchsisches Ausschreibungsblatt Nr. 34 vom
26.08.2005, 43).

13 Sogenannte Priqualifikation.

155 ABL. 1989, L 395, S. 33.

136 ABL. 1992, L 76, S. 14.
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Einschreiten durch nationale Vergabestellen in Fillen drohender Rechtsverletzung
gewihrleisten'”’. Dies war vor allem deshalb nétig, weil verschiedene Mitgliedsstaa-
ten keine Nachpriifungsmoglichkeit einrdumten’>®.

Die Kernforderung der Richtlinie war dabei die Verpflichtung der Mitgliedsstaaten
zur Bereitstellung eines Nachpriifungsverfahrens fiir Vergaben, die von den Koordi-
nierungsrichtlinien erfasst werden'”’. Dazu musste gewihrleistet sein, dass das
Nachpriifungsverfahren jedem potenziellen Bieter zur Verfiigung stand. Auflerdem
war die Nachpriifungsbehdrde mit weitreichenden Befugnissen auszustatten. So
musste einerseits aufgrund der Schnelligkeit der 6ffentlichen Vergaben die Moglich-
keit vorldufiger Mafinahmen bestehen. Andererseits sollte die Nachpriifungsbehorde
zur Aufhebung oder Korrektur rechtswidriger Entscheidungen sowie auch zur Zuer-
kennung von Schadensersatz befugt sein. Allerdings waren die Rechtsmittelrichtli-
nien nur eine Darstellung im Sinne der Definierung eines Mindeststandards. Eine
exakte Ausgestaltung des Nachpriifungsverfahrens konnte den Richtlinien nicht ent-

nommen werden'®’.

bb) »Neues“ (ab 10.01.2008 geltendes) Recht

Auf Vorschlag der Kommission der Europiischen Gemeinschaft vom 04.05.2006'°'
ist am 11.12.2007 die Richtlinie 2007/66/EG'® zur Anderung der Richtlinien
89/665/EWG und 92/13/EWG ergangen.

Die Richtlinie beinhaltet ausschlieBlich Anderungen mit dem Ziel, die Bestimmun-
gen iiber das Nachpriifungsverfahren vor Vertragsschluss klarer und wirksamer zu
gestalten. Dabei geht es im Wesentlichen um die Beseitigung von erkannten

Schwachstellen'®.

Die HauptmaBnahme sieht einerseits die Einfithrung einer einheitlichen Stillhaltefrist

zwischen Information iiber die beabsichtigte Zuschlagsentscheidung und Vertrags-

57 Motzke/Pietzcker/PrieB, Syst I, Rdn. 49.

158 Hierzu zihlte auch Deutschland.

139 Art. 1 Abs. 1 Richtlinie 89/665/EWG.

160 Schumacher, S. 44.

11 ABL. 2006, C 303, S. 92.

12 ABI. 2007, L 335, S. 31.

' Vgl. Begriindungserwigungen zur Richtlinie 2007/66/EG, ABI. 2007, L 335, S. 31.
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schluss vor. Andererseits soll eine wirksame Bekdmpfung rechtswidriger freihdndi-
ger Vergaben, d. h. die rechtswidrige Vergabe von Auftrigen ohne Durchfiihrung des
erforderlichen Vergabeverfahrens'®, durch Bekanntmachungspflichten und Stillhal-
tefristen gewihrleistet werden. Hintergrund der Uberlegung diirfte sein, dass durch
den EuGH bereits mehrfach klargestellt wurde, das Ziel der Rechtsmittelrichtlinie sei
es, vorrangig einen Rechtsschutz zu gewihrleisten, wenn Vergabeverstofle noch be-

d'®. Nachdem aber mit Zuschlag ein Vertrag geschlossen wird,

seitigungsfahig sin.
andererseits aber bei de-facto-Vergaben regelmillig beim Rechtsschutz mangels
Kenntnis bisher wohl eher nach dem Prinzip ,,Wo kein Kliger, da kein Richter ver-
fahren werden konnte, soll durch die Informations- und Stillhaltefrist dem potenziel-
len Bieter die Moglichkeit zum Eingreifen eingerdumt werden'®®,

Es handelt sich insoweit nicht um grundlegende Verdnderungen, sondern um Rege-

lungen zur Klarstellung und Korrektur.

Die Richtlinie ist am 10.01.2008 in Kraft getreten. Die Umsetzung hatte durch die
Mitgliedsstaaten spitestens bis 20.12.2009'%7 zu erfolgen.

3. Schwellenwerte

Die Richtlinien des materiellen Vergaberechts und auch des Rechtsschutzes gelten
allerdings nicht uneingeschrinkt. Der Anwendungsbereich der Richtlinien erdffnet
sich erst, wenn das Auftragsvolumen einen bestimmten Schwellenwert erreicht oder
iiberschreitet. Der Schwellenwert ist dabei abhingig von der Art der zu vergebenden

Leistung.

Die Vorgabe von Schwellenwerten begriindet sich vor allem darin, dass bis zu einem

gewissen Auftragswert eine Beteiligung auslindischer Bieter unwahrscheinlich ist'®®

164 Auch de-facto-Vergabe genannt.

'% EuGH, Urteil vom 11.01.2005, Rs. C-26/03, Slg. 2005, S. I-1, Rdn. 39; EuGH, Urteil vom
28.10.1999, Rs. C-81/98, Slg. 1999, S. 1-7671, Rdn. 43.

1% PrieB/Niestedt, S. 26 f.

"7 Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2007/66/EG.

' Mitteilung der Kommission — Vademecum iiber 6ffentliches Auftragswesen in der Gemeinschaft,
ABI. 1987, C 358, S. 1.
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und damit auch kein grenziiberschreitender Bezug besteht. Deshalb wire bis zu die-

sem Wert der Aufwand fiir eine gemeinschaftsweite Ausschreibung zu hoch'®’.

a) Schwellenwert bei der Vergabe von Bauleistungen

Fiir die Vergabe von Bauleistungen wurde der Schwellenwert in der Baukoordinie-
rungsrichtlinie urspriinglich auf 5 Mio. ECU'"° festgesetzt, wobei dieser Wert gemiB
Art. 2 Abs. 1 S. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1103/97'"" des Rates vom 17.06.1997
wertmalig identisch in Euro umgewandelt wurde.

Die Vergaberichtlinien setzten mit Festsetzung dieser Schwellenwerte das WTO-

Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (GPA'7%)!"

Europédische Gemeinschaft per 01.01.1996 beigetreten war' ™%,

um, dem die

Im nationalen Recht erfolgte urspriinglich die Umsetzung dieser Schwellenwerte
durch § 2 VgV 2003'" mit identischen Werten. So wurde fiir Bauleistungen der
Schwellenwert gemaf3 § 2 Nr. 4 VgV 2003 auf 5 Mio. EUR festgesetzt. Eine Sonder-
stellung nimmt hier § 2 Nr. 7 VgV ein, welcher den Schwellenwert bei einer loswei-
sen Vergabe auf 1 Mio. EUR pro Los herabsetzt, wobei der Gesamtauftragswert
5 Mio. EUR betragen muss. Daneben wurde das sogenannte ,,20-%-Kontingent* ge-
schaffen. Dabei ist der Auftraggeber berechtigt, Lose, die im Wert zusammengerech-
net weniger als 20 % der Gesamtauftragssumme betragen, ohne Beachtung der
Vergaberegelungen zu vergeben. Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass ein Auftrag-
geber mindestens 80 % aller Lose eines Auftrages (bei Erreichen des Schwellenwer-
tes durch den Gesamtauftragswert) Offentlich ausschreiben muss, selbst wenn die

Lose den Wert von 1 Mio. EUR nicht erreichen'’®.

1% Bechthold, GWB, § 100 Rdn. 1.

170 ,EBuropean Currency Unit®.

I ABI. 1997, L 162, S. 1.

'72 Agreement on Government Procurement.
'3 BGBI. 1994 11, S. 1625.

174 Reidt/Stickler/Glahs, VgV § 2, Rdn. 1.
' BGBL. 2003 L, S. 168.

176 Reidt/Stickler/Glahs, VgV § 2, Rdn. 5.
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Bei der erforderlichen Umsetzung der Richtlinie 2004/18/EG wurde der Schwellen-
wert auf 5,278 Mio. EUR'”” angehoben. Durch die am 01.08.2008 in Kraft tretende
Verordnung Nr. 1422/2007 vom 04.12.2007'"® zur Anderung der Richtlinien
2004/17/EG und 2004/18/EG wurden die Schwellenwerte mit sofortiger und unmit-
telbarer Geltung fiir die Mitgliedsstaaten vorerst auf 5,15 Mio. EUR gesenkt, wobei
hier eine Anderung der VgV nicht erfolgte. Eine weitere Anpassung auf 4,845 Mio.
EUR trat per 01.01.2010 durch Verordnung 1177/2009'” in Kraft und wurde mit
VgV 2010 formell umgesetzt.

Entscheidenden Einfluss auf die Brisanz der Problematik zur Zweiteilung des
Rechtsschutzes diirfte die Senkung um 0,155 Mio. EUR aber eher nicht haben, weil
die Schwellenwertgrenze immer noch erheblich ist und die Anzahl der Verfahren,

welche die Schwellenwerte iiberschreiten werden, nur unerheblich steigen diirften.

b) Bestimmung der Auftragswerte
Die fiir die Anwendbarkeit der Schwellenwerte maligeblichen Werte richten sich

nach dem Nettoauftragswert.

§ 3 Abs. 1 VgV bestimmt hierzu, dass sich die Auftragswerte nach der geschitzten
Gesamtvergiitung ohne Mehrwertsteuer ermitteln. Gleichzeitig statuiert § 3 Abs. 2
VgV ein Umgehungsverbot, d. h., der Wert darf nicht in der Absicht geschitzt wer-
den, ihn der Anwendung des Vergaberechts zu entziehen. Selbst bei einer geplanten
Auftragsvergabe in einzelnen Teillosen soll die Schitzung des Auftragswertes an-

hand aller Lose erfolgen, § 3 Abs. 5 VgV.

Im Ergebnis ist der Auftraggeber gehalten, eine realistische, seriose und nachvoll-
ziehbare Prognose'™', welche ausschlieBlich an objektiven Kriterien'® zu messen ist,

durchzufihren.

77 Urspriinglich war eine Anhebung auf 6,242 Mio. EUR vorgesehen. Zur Schaffung einheitlicher
Schwellenwerte auch mit dem GPA wurde der Schwellenwert mit Verordnung (EG) Nr. 2083/2005
vom 19.12.2005 (ABI. L 333, S. 28) auf 5,278 Mio. EUR angeglichen.

' ABL.L 317, S. 34.

' ABL. L 314, S. 64.

"""BGBLI. 20101, S. 724.

'8! Buscher/Theurer/Meyer, S. 28.
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4. Offentliche Auftraggeber

a) Einleitung

Der Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers im Sinne des Vergaberechts ist personell
an diejenigen Personen gebunden, die beim Einkauf der Leistungen die vergaberecht-

lichen Vorschriften zu beachten haben.

Dabei kommen drei Gruppen als 6ffentliche Auftraggeber in Frage:

Die erste Gruppe bildet die 6ffentliche Hand im engeren Sinne, d. h. die sogenann-
ten ,klassischen offentlichen Auftraggeber'® Bund, Linder und Kommunen so-
wie Sondervermdgen des Bundes oder der Lander. Hinzu kommen noch die bundes-
und landesunmittelbaren juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die zweite Gruppe besteht aus der o6ffentlichen Hand im weiteren Sinn, d. h. zu-
sdtzlich zur ersten Gruppe die von der 6ffentlichen Hand im engeren Sinn beherrsch-
ten oder finanzierten privaten Gesellschaften.

Die dritte Gruppe sind die privaten Unternehmen, welche eigentlich nach den
Grundsitzen der Marktwirtschaft nicht dem Vergaberecht unterliegen, aber aufgrund
threr monopolistischen Stellung weitgehend nicht am Wettbewerb beteiligt sind oder

thre Tatigkeiten mit 6ffentlichen Geldern bzw. staatlichen Subventionen ausfiihren.

b) Klassische offentliche Auftraggeber

<184

Unproblematisch sind die ,klassischen 6ffentlichen Auftraggeber an die Verga-

begrundsitze gebunden. Auf Kommunalebene gehdren bspw. auch Kommunalver-
binde und kommunale Stiftungen zu den &ffentlichen Auftraggebern.'® Diese sind

gemal § 30 HGrG sowie § 55 BHO zur 6ffentlichen Ausschreibung Verpﬂichtet.186

182 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 08.05.2002, Verg 5/02.

'8 Jacob/Ring/Wolf, § 4, Rdn. 13; Reidt/Stickler/Glahs, § 98, Rdn. 7; Motzke/Pietzcker/PrieB, § 98
GWB, Rdn. 1.

% Vgl. oben, a).

'85 Brombosch, S. 38; Motzke/Pietzcker/Prie, § 98, Rdn. 2.

1% Auf Landesebene gilt in Sachsen § 55 S&HO.
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Das Abgrenzungskriterium fiir die Bindung an das 6ffentliche Vergaberecht ist hier
grundsitzlich die offentlich-rechtliche Organisationsform der einkaufenden (,,auf-

traggebenden®) Stelle.

) Offentliche Hand im weiteren Sinn/ private Unternehmen

aa) Einleitung

Die neben den klassischen 6ffentlichen Auftraggebern ebenfalls als 6ffentliche Auf-
traggeber in Frage kommenden natiirlichen und juristischen Personen des Privat-
rechts zdhlen allein durch die Organisationsform, unabhéngig von ihrer Beherr-
schung oder Finanzierung durch die 6ffentliche Hand, nicht als ,,Staat* und sind auch

nicht ohne Weiteres zur Einhaltung des 6ffentlichen Haushaltsrechts verpflichtet'®’.

Fiir diese stellt sich insoweit die Frage, ob sie, bspw. gerade aus Griinden der tiber-
wiegenden Beherrschung oder Finanzierung, dennoch dem offentlichen Vergabe-
recht unterfallen. Grundsétzlich ist hier zwischen Vergaben ober- und unterhalb der

Schwellenwerte zu unterscheiden.

bb) Offentlicher Auftraggeber oberhalb der Schwellenwerte
Durch die EU-rechtlichen Vorgaben der Vergaberichtlinien ist dieser personliche

Anwendungsbereich erweitert worden'**,

Der Europidische Gerichtshof hat bereits friihzeitig im Geltungsbereich der EG-
Vergaberichtlinien eine ,,funktionelle Auslegung des Auftraggeberbegriffes'® ge-
fordert und darauf hingewiesen, dass der Anwendungsbereich der EG-
Vergaberichtlinien weit, die Ausnahmen hiervon eng auszulegen sind'”’. Ein 6ffent-
licher Auftraggeber ist hiernach einheitlich in allen Mitgliedsstaaten ausschlieBlich
anhand von drei Tatbestandsmerkmalen, nimlich Allgemeininteresse bzw. besondere

Staatsgebundenheit, Nichtgewerblichkeit und eigene Rechtspersonlichkeit zu be-

87 Motzke/Pietzcker/PrieB, § 98, Rdn. 1.

188 pietzcker, ZVgR 1999, 24.

"% Deshalb wird heute oberhalb der Schwellenwerte von einem funktionellen Auftraggeberbegriff
gesprochen.

0 EuGH, Urteil vom 16.10.2003, C-283/00, Slg. 2003, S. I-11697, Rdn. 73; EuGH, Urteil vom
15.05.2003, Rs. C-214/00, Slg. 2003, S. 1-4667, Rdn. 52; EuGH, Urteil vom 20.09.1988, Rs. 31/87,
Slg. 1988, S. 4635, Rdn. 11.
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1 Damit sollte vermieden werden, dass durch die Wahl einer privatrechtli-

stimmen
chen Rechtsform eine ,,Flucht aus dem Vergaberecht* erreicht wird'*%.

Die heute geltende Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG definiert deshalb
den Begriff des offentlichen Auftraggebers auch dahingehend, dass unter offentli-
chem Auftraggeber ,,Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts* zu verstehen sind, diese
Einrichtungen aber bereits dann vorliegen, wenn sie Rechtspersonlichkeit besitzen,
zum Zwecke der nichtgewerblichen Erfiillung von im Allgemeininteresse liegenden
Aufgaben gegriindet wurden und iiberwiegend von der 6ffentlichen Hand finanziert

1
werden'®.

Diesen Auftraggeberbegriff beinhaltete in der Bundesrepublik Deutschland bereits
im Rahmen der urspriinglichen reinen haushaltsrechtlichen Losung § 57 a Abs. 1
HGrG, welcher den klassischen Auftraggeberbegriff richtlinienkonform erweiterte
(auch wenn im Ubrigen die haushaltsrechtliche Losung nicht den européischen Vor-

% und u. a. auch die privat organisierten, aber staatlich beherrsch-

gaben entsprach)
ten Unternehmen der 6ffentlichen Daseinsvorsorge sowie die in den Sektorenberei-
chen tdtigen privaten Unternehmen in den personellen Anwendungsbereich mit ein-
bezog. Diese Regelung wurde dann durch den seit 1998 geltenden § 98 GWB inhalt-
lich weitgehend libernommen, wobei die Formulierung von § 98 GWB bisher unver-

andert blieb.

Ausgehend vom funktionalen Auftraggeberbegriff sind oberhalb der Schwellenwerte

daher alle drei Gruppen der moglichen 6ffentlichen Auftraggeber erfasst.

cc) Offentlicher Auftraggeber unterhalb der Schwellenwerte
Es stellt sich allerdings die Frage, ob unterhalb der Schwellenwerte der gleiche Auf-
traggeberbegriff gilt.

"' EuGH, Urteil vom 16.10.2003, C-283/00, Slg. 2003, I-11697, Rdn. 69.

12 Heiermann/Zeiss/Kullack/BlaufuB, § 98, Rdn. 7.

195 Zusitzlich muss die Einrichtung der Aufsicht einer 6ffentlichen Korperschaft unterliegen oder
alternativ das Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern bestehen, welche von der 6ffentlichen

Korperschaft benannt sind.
* EuGH, Urteil vom 11.08.1995, Rs. C-433/93, Slg. 1995, 1-2303.
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(a) Einleitung

195 ist unter-

Der richtlinienkonforme ,,funktionelle Auftraggeberbegriff des EuGH
halb der Schwellenwerte nicht anzuwenden. Dies verbietet die ausdriickliche

Schwellenwertregelung der Richtlinien.

Eine Anwendung des Auftraggeberbegriffes aus dem GWB bzw. den EG-
Vergaberichtlinien scheitert ebenfalls an der Schwellenwertregelung. Die Anwen-
dungsbereiche beider Vorschriften sind auf Vergaben oberhalb der Schwellenwerte
beschriankt, weshalb eine direkte Anwendung nicht in Frage kommt.

Auch eine analoge Anwendung der Regelungen des GWB kommt nicht in Frage.
Voraussetzung fiir eine analoge Anwendung von Rechtsvorschriften wire eine plan-

1% Dies wiirde bedeuten, dass der Gesetzgeber bei Erkennen

widrige Regelungsliicke
der Regelungsliicke die gesetzlichen Regelungen angepasst hétte. Hiervon kann nicht
ausgegangen werden. Der Gesetzgeber hat sich ausdriicklich darauf beschrinkt, fiir
Vergaben oberhalb der Schwellenwerte besondere gesetzliche Regelungen, namlich
das GWB, zu schaffen. Dies zeigen auch die Zielsetzungen des Bundesministeriums
fiir Wirtschaft und Technologie (BMWI)'’, welches u. a. ausfiihrt: ,,Unterhalb der
Schwellenwerte gilt Haushaltsrecht. Das soll auch in Zukunft so bleiben.“ Fiir
Vergaben unterhalb der Schwellenwerte ging und geht der Gesetzgeber damit be-
wusst davon aus, dass es keinen primiren Rechtsschutz gibt und der Bieter auf se-

kundiren Rechtsschutz verwiesen bleiben soll'®®. Dies ist der Zuordnung der Verga-

beverfahren zum Haushaltsrecht geschuldet.
Eine Auftraggeberdefinition ist auch in den Verdingungsordnungen nicht zu finden.
(b) Institutioneller Auftraggeberbegriff

Unterhalb der Schwellenwerte richtet sich die 6ffentliche Auftraggebereigenschaft,

sofern im Einzelfall keine weitergehenden landesrechtlichen Vorschriften existieren,

195 Vgl. oben, 1.4.

19 Wolff/Bachof/Stober, § 28, Rdn. 66.

7 Eckpunkte der Bundesregierung fiir eine Verschlankung des Vergaberechts (Quelle:
http://www.dstgb.de/vis/home/aktuelles _news/aktuell/eckpunkte fuer eine vergaberechtsreform/ecku
nkte.pdf).

%8 Schmalz, Rdn. 23.
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damit allein nach der Tatsache, ob der Auftraggeber zur Anwendung des deutschen

Haushaltsrechts verpflichtet ist.

Hier wird daher allgemein von einem institutionellen (formellen) Auftraggeberbe-

griff ausgegangen'”’.

Auftraggeber in diesem Sinne sind daher in erster Linie ausschlieBlich die klassi-
schen offentlichen Auftraggeber der ersten Gruppe.

Private, d. h. natiirliche oder juristische Personen des Privatrechts (unabhéngig von
der Beherrschung), sind generell nicht dem Vergaberecht unterworfen®”’. Allerdings
kann ein Hoheitstrdger auch eine natiirliche bzw. juristische Person des Privatrechts
ausdriicklich zur Anwendung der Vergaberegeln verpflichten. Bei der 6ffentlichen
Hand im weiteren Sinne (zweite Gruppe der 6ffentlichen Auftraggeber) erfolgt dies
regelmiBig durch das dortige Beherrschungsverhéltnis. Bei den sonstigen privaten
Unternehmen (dritte Gruppe der 6ffentlichen Auftraggeber) wird die Anwendung der
Vergaberegeln im Einzelfall durch besondere Weisung, beispielsweise durch Zu-

wendungsvertrag oder Zuwendungsbescheid, auferlegt™".

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass unterhalb der Schwellenwerte grundsétzlich nur
der ,klassische 6ffentliche Auftraggeber* (Gruppe 1) direkt zur Anwendung des 6f-
fentlichen Vergaberechts verpflichtet ist. Eine Erweiterung der Verpflichtung zur
Anwendung des offentlichen Vergaberechts auf die weiteren Gruppen der moglichen
offentlichen Auftraggeber kann nur durch Einflussnahmen von Einrichtungen der

Gruppe 1 erfolgen.

(©) Offentlicher Auftraggeber im Freistaat Sachsen
Der unterhalb der Schwellenwerte geltende institutionelle Auftraggeberbegriff wird
im Freistaat Sachsen durch das Sichsische Vergabegesetz’"> dahingehend erweitert,

dass die staatlichen und kommunalen Auftraggeber bei der Ausiibung ihrer Gesell-

19 Schonebeck/Schwenker, Rdn. 104.

2008 48 Abs. 3 HGrG schreibt lediglich vor, dass mehrheitlich von der éffentlichen Hand beherrschte
Unternehmen im Rahmen ihrer Jahresabschliisse einer erhohten Aufklarungspflicht und Rechnungs-
fithrung unterliegen (§ 53 HGrG).

21 Motzke/Pietzcker/PrieB, § 98, Rdn. 1.

*% Sichs. GVBL. 2002, S. 218.
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schafterrechte auf die Einhaltung der Bestimmungen des Vergabegesetzes zu achten
haben. Der Landesgesetzgeber hat insoweit die als Einzelfall mogliche Weisung zur
Anwendung des Vergaberechts zur Regel gemacht. Dabei stellt § 1 Abs. 2 Séchs-
VergabeG die Legaldefinition eines ,,Kommunalen Auftraggebers® auf, den das
GWB vom Begriff her nicht kennt; allerdings sind kommunale Auftraggeber im Sin-
ne des § 1 Abs. 2 SdchsVergabeG regelmifig auch 6ffentliche Auftraggeber im Sin-
ne des § 98 GWB.*”

GemilB § 5 Abs. 1 a SdchsVergabeG haben die juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts im Rahmen ihrer rechtlichen Mdglichkeiten vor allem die Beachtung der
Verdingungsordnungen auch denjenigen juristischen Personen des Privatrechts auf-
zuerlegen, auf die sie direkt oder indirekt bestimmenden Einfluss nehmen kénnen
(Gruppe 2).

Gleichzeitig wird gemdl3 § 5 Abs. 1 Satz 2 SidchsVergabeG fiir Auftraggeber im Sin-
ne des § 98 Nr. 4 und 5 GWB auf die ,,besonderen Vergabebestimmungen* verwie-
sen und insoweit die Anwendung des Abschnitts a der VOB/A vorgeschrieben,
wodurch auch die privaten Unternehmen mit monopolistischer Stellung oder staatli-
cher Finanzierung bzw. Subventionierung (Gruppe 3) den Regelungen des Vergabe-

rechts unterworfen werden.

Allerdings erfahrt dieser Auftraggeberbegriff durch § 5 Abs. 2 SdchsVergabeG eine
Einschrinkung dahingehend, dass die Regelungen nicht fiir juristische Personen des
Privatrechts gelten, welche mit Gewinnerzielungsabsicht am Markt titig sind, im
Wettbewerb mit anderen Unternehmen stehen und auch ihre Aufwendungen ohne
Zuwendungen der offentlichen Hand decken. Die Geltung des § 5 Abs. 1 SichsVer-
gabeG soll auBerdem aufgehoben sein, wenn die Auftragswerte bei Bauleistungen
50.000 EUR*™ nicht iiberschreiten. Ebenfalls hiervon ausgenommen sind Vergaben
im Sinne des § 100 Abs. 2 GWB, also bei Vergabe bspw. in Zusammenhang mit
Verteidigungsausgaben oder aufgrund internationaler Abkommen. Lediglich wenn

Unternehmen Zuwendungen der 6ffentlichen Hand in Héhe von mindestens 50.000

2% Dammert/Ko6hler, SachsVBL. 2002, 257 (258).
% Sog. Bagatellgrenze.
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EUR erhalten, soll vorbehaltlich speziellerer Subventionsregelungen § 5 Abs. 2
SdchsVergabeG nicht gelten.

(d) Zwischenergebnis

Im Ergebnis gilt unterhalb der Schwellenwerte, abgesehen von einzelfallorientierten
Weisungen, grundsitzlich der institutionelle Auftraggeberbegriff (Gruppe 1).

Im Freistaat Sachsen ist der Auftraggeberbegriff bis zu Auftragswerten von 50.000
EUR identisch. Bei Auftragen oberhalb der Bagatellgrenze von 50.000 EUR ist im
Freistaat Sachsen auch unterhalb der Schwellenwerte nicht nur der institutionelle
Auftraggeberbegriff, sondern der funktionelle Auftraggeberbegriff giiltig. Es werden

insoweit Auftraggeber aller drei Gruppen erfasst.

II. Deutsches Vergaberecht - Richtlinienumsetzung

1. Traditionelles deutsches Vergaberecht

Traditionell war das Vergaberecht in Deutschland dem o6ffentlichen Haushaltsrecht
zugeordnet” und in §§ 57 a — ¢ HGrG*” geregelt. Damit handelte es sich um rein
objektives Recht, dessen primédres Ziel die Umsetzung des Gebotes der Sparsamkeit

und Wirtschaftlichkeit in der Haushaltsfiihrung®"’

des Staates war. Diese sogenannte
,haushaltsrechtliche Losung* hatte das Ziel, im Interesse einer effektiven Durchfiih-
rung der Vergabeverfahren keine subjektive (und einklagbare) Rechtsposition der
Bieter entstehen zu lassen.””® Das Vergaberecht war also als reines Innenrecht ausge-

209

staltet™, insbesondere auch ohne die Moglichkeit fiir einen Bieter, gerichtlichen

Rechtsschutz gegen rechtswidrige Entscheidungen in Anspruch nehmen zu koén-

21
nen 0.

Erst mit Einfithrung des Vergaberechtsinderungsgesetzes®'' wurde das Vergaberecht
in das Wettbewerbsrecht eingegliedert’'? und ist seitdem von den Prinzipien eines

groftmoglichen Wettbewerbs und eines transparenten, diskriminierungsfreien

205 yoppel/Osenbriick/Bubert, Einl., Rdn. 5; Koenig/Haratsch, NJW 2003, 2637 (2637).
26 BGBI. 1993 I, 1928.

27 ¢ 55 BHO, § 55 LHO, § 31 GemHVO.

2% Ruthig, DOV 1997, 539 (540).

299 yoppel/Osenbriick/Bubert, Einl., Rdn. 6.

219 BT-Drucks. 12/4636, S. 12.

2 In Kraft seit 01.01.1999.

712897129 GWB.
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Vergabeverfahrens gepragt’®. Wesentliche Neuerung war die Verpflichtung des 6f-
fentlichen Auftraggebers zur Einhaltung eines speziellen Vergabeverfahrens und —
hierzu korrespondierend — die Einrdumung der Mdoglichkeit fiir den Bieter, im Wege

des Primarrechtsschutzes Verfahrensverstofie im Vergabeverfahren anzugreifen.

2. Uberblick iiber das (bis 23.04.2009 geltende) deutsche Vergaberecht

a) Umsetzungsfragen

aa) Umsetzung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG

Zum von den Richtlinien statuierten Termin am 31.01.2006 war seitens der Bundes-
republik Deutschland keine Umsetzung erfolgt.

Parallel zur Umsetzung der Richtlinien 2004/17/EG sowie 2004/18/EG hatte der Ge-
setzgeber eine Verschlankung des Vergaberechts geplant, um dieses zu vereinfachen
und eine héhere Akzeptanz zu erreichen®'*. Hierzu wurde durch das Bundesministe-
rium fiir Wirtschaft und Arbeit (BMWA) am 29.03.2005 ein Referentenentwurf eines

Gesetzes zur Neuregelung des Vergaberechts vorgestellt*"

. Das Gesetzgebungsver-
fahren konnte allerdings aufgrund der vorzeitigen Aufldsung des Bundestages im

Jahr 2005 nicht beendet werden.

Als Ubergangslosung wurden die offentlichen Auftraggeber des Bundes in einem
Rundschreiben des (nunmehrigen) Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Techno-
logie (BMWi) vom 26.01.2006*'® gebeten, die EG-Vergaberichtlinien unmittelbar
anzuwenden und zu beachten. Diese unmittelbare Geltung wurde auch in der Recht-

sprechung ausdriicklich bestitigt®'’.

Eine einheitliche Umsetzung erfolgte erst per 01.11.2006. In einem 1. Schritt fand
eine Anpassung der VOB/A statt, deren Neufassung vom 20.03.2006 am 18.05.2006

1§ 106 des Regierungsentwurfes, BT-Drucks. 13/9340.

2 Eckpunkte der Bundesregierung fiir eine Verschlankung des Vergaberechts (Quelle:
http://www.dstgb.de/vis/home/aktuelles news/aktuell/eckpunkte fuer eine vergaberechtsreform/ecku
nkte.pdf).

215 http://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige.php?Session]D=fd381b7313b58-c98-
ac64b8f2alee4e09&zg=0&HTTP_DocType=Material&MatID=216.

216 Quelle: http://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige.php?SessionID=fd38 1 b-
7313b58c98-ac64b8f2alee4e09&zg=0&HTTP_DocType=Material &MatID=347.

27 OLG Miinchen, Beschluss vom 06.11.2006, Verg 17/06; OLG Koblenz, Beschluss vom
31.05.2006, 1 Verg 3/06; VK Niedersachsen, Beschluss vom 21.08.2006, VgK-18/2006.
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bekannt gemacht wurde®'®

. Die VOB/A war damit aber aufgrund der statischen Ver-
weise der VgV noch nicht anwendbar und bedurfte einer Anderung der VgV. Diese

erfolgte am 23.10.2006" und trat am 01.11.2006 in Kraft.

bb) Umsetzung der Richtlinie 2007/66/EG
Die Richtlinie 2007/66/EG reformiert zwar die bisherigen Regelungen und ist von

ihrer Zielsetzung auf die Beseitigung von Schwachstellen®?” gerichtet.

Allein aus der Forderung zur Umsetzung der Richtlinie diirfte sich aber keine umfas-

sende Anderungspflicht der deutschen Vergaberegelungen ergeben.

(a) Vorabinformationsfrist

Eine geringfiigige Anderung verlangt Art. 2a Abs. 1 der Richtlinie 2007/66/EG, wo-
nach die Mitgliedsstaaten den Bietern ausreichend Zeit zwischen der Mitteilung iiber
die Zuschlagsentscheidung und dem Zuschlag gewéhrleisten miissen, um gegen die
Zuschlagsentscheidung ein Nachpriifungsverfahren anstrengen zu konnen. Geméf
Art. 2 a Abs. 2 der Richtlinie betréigt die Frist bei Ubermittlung der Zuschlagsent-
scheidung per Fax oder auf elektronischem Weg mindestens 10 Kalendertage, ge-
rechnet ab dem Tag nach Absendung®' der Mitteilung. Bei anderen Kommunikati-

onsmitteln soll die Frist mindestens 15 Kalendertage betragen.

Gemil § 13 VgV 2006 betrug die Vorabinformationsfrist generell 14 Kalendertage,
gerechnet ab dem Tag nach Absendung der Information und unabhéngig von der

Versendungsart.

Damit war lediglich die papiergebundene Information an die Richtlinie 2007/66/EG
anzupassen und um 1 Kalendertag zu erhdhen. Aufgrund der von der Kommunikati-
onsart unabhingigen Geltung des § 13 VgV diirfte die einheitliche Anhebung der

Informationsfrist auf 15 Kalendertage die einfachste Losung sein.

% Sofortpaket des DVA zur Anpassung der VOB/A an zwingende Anderungen durch neue EU-
Vergaberichtlinien (Richtlinie 2004/17/EG und Richtlinie 2004/18/EG) und das OPP-
Beschleunigungsgesetz, BAnz. 95a vom 18.05.2006.

% Dritte Verordnung zur Anderung der Vergabeverordnung, BGBI. I S. 2334.

29 Vgl. oben, 1.2.c)bb).

! Auf den Zugang der Mitteilung kommt es fiir die Berechnung der Frist nicht an.
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AuBerdem war § 13 VgV 2006 gemil3 Art. 2 a Abs. 2 der Richtlinie 2007/66/EG
dahingehend zu erginzen, dass die Bieter iiber die geltende Stillhaltefrist informiert
werden.

Mit Anderung des GWB im Jahr 2009**? wurden diese Forderungen dann in § 101 a
GWB vollumfanglich umgesetzt.

(b) De-facto-Vergabe
Umfangreicher gestaltet sich der Umsetzungsbedarf im Hinblick auf Vergaben ohne
jegliches Vergabeverfahren (De-facto-Vergabe).

Art. 2 d Abs. 1 der Richtlinie 2007/66/EG sieht vor, dass durch Nachpriifungsbehor-
den die Unwirksamkeit von Vertrdgen im Falle von De-facto-Vergaben erklért wer-
den kann. Dabei obliegt es gemi3 Art. 2 d Abs. 2 der Richtlinie 2007/66/EG dem
jeweiligen Mitgliedsstaat, die Unwirksamkeitsfolgen, also die Frage, ob die vertrag-
lichen Verpflichtungen riickwirkend oder nur fiir die Zukunft entfallen bzw. ob diese
in Ausnahmefillen erhalten bleiben, ndher auszugestalten. Gleichzeitig lésst Art. 2
Abs. 1 der Richtlinie 2007/66/EG den Mitgliedsstaaten die Moglichkeit offen, die
Nachpriifung bei De-facto-Vergaben zeitlich zu begrenzen.

Das deutsche Vergaberecht sah hier explizit keine Regelungen oder Sanktionen vor.
Dabei war umstritten®”, inwieweit § 13 VgV 2006 zumindest entsprechend auf De-
facto-Vergaben angewendet werden konnte, d. h. der Vertrag trotz Zuschlagsertei-
lung als nichtig betrachtet wurde. So wurde durch den Bundesgerichtshof und auch
vereinzelte Oberlandesgerichte eine Anwendung des § 13 VgV 2006 zumindest dann
bejaht, wenn trotz unterlassener Ausschreibung zumindest in der Angebotsphase

224

mehrere Unternehmen als Bieter beteiligt waren™". Fast einhellig wurde aber die

Anwendbarkeit des § 13 VgV 2006 zumindest dann abgelehnt, wenn weder eine

*2BGBI. I, 1102.

233 Raabe, NJW 2004, 1284 (1285).

*** BGH, Beschluss vom 01.02.2005, X ZR 27/04; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.02.2005, Verg
87/04; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 24.02.2005, Verg 88/04; OLG Jena, Beschluss vom
28.01.2004, 6 Verg 11/03; a. A. VK Liineburg, Beschluss vom 15.01.2002, 203-VgK-24/2001; Jas-
per/Pooth, ZfBR 2004, 543 (546); Delius, ZfBR 2003, 341 (343); Schneider, S. 243.
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Ausschreibung noch die Beteiligung mehrerer Bieter zu einem Vertrag fithrten®®’,
weil ein lediglich potenziell Interessierter gerade kein Bieter ist.”*® Dabei nahm die
Literatur fiir diese Fille teilweise eine Nichtigkeit wegen Verstofles gegen ein Ver-
botsgesetz gemiB § 134 BGB i. V. m. §§ 97 Abs. 1, 101 Abs. | GWB an*?’.

Der Meinung der Rechtsprechung und Literatur, dass bei einer De-facto-Vergabe §
13 VgV 2006 nicht anwendbar sein sollte, ist zuzustimmen. § 13 VgV 2006 kniipfte
nach seinem Wortlaut die Nichtigkeitsfolge an die fehlende Vorabinformation des
Bieters. Bei einer De-facto-Vergabe fehlt es bereits an einer Beteiligung der Bie-
ter’?®, sodass die direkte Anwendung nicht méglich ist. Letztlich kommt es fiir die
Umsetzungsfrage insoweit auf die Entscheidung der Diskussion iiber die analoge
Anwendung nicht an. Eine ,,nur* analoge Anwendung scheidet bereits deshalb aus,

¥ Im Ubrigen entspricht eine

weil es an einer planwidrigen Regelungsliicke fehlt.
analoge Anwendung nicht den Umsetzungserfordernissen filir eine Richtlinie, weil
die Anforderungen der Richtlinie aktiv, d. h. durch Rechtsnormen, umgesetzt werden
miissen®’.

Deshalb erfolgt hier mit Anderung des GWB im Jahr 2009 die Einfiihrung des § 101
b GWB, in welchem die Unwirksamkeit von Vertriagen geregelt ist, wenn der Auf-
traggeber gegen die Informations- und Wartefrist des § 101 a GWB verstoB3en hat
oder gar kein Vergabeverfahren durchfiihrte. Beachtenswert ist aber, dass diese Un-
wirksamkeit aus Rechtssicherheitsgedanken nur befristet festgestellt werden kann. So
kann eine Feststellung gemdll § 101 b Abs. 2 GWB nur innerhalb von 30 Kalender-
tagen nach Kenntnis des VerstoBBes bzw. Bekanntmachung der Auftragsvergabe, je-

doch keinesfalls spédter als 6 Monate nach Vertragsschluss geltend gemacht werden.

b) Vergaberecht im Uberblick
Das aktuelle Vergaberecht in der Bundesrepublik Deutschland ist gekennzeichnet

vom sogenannten Kaskaden- und Schubladenprinzip.

225 Reidt/Stickler/Glahs, § 13 VgV, Rdn. 10; Leinemann, Rdn. 81; Jasper/Pooth, ZfBR 2004, 543
(546); Delius, ZfBR 2003, 341 (343); OLG Diisseldorf, Beschluss vom 03.12.2003, VII Verg 37/03;
Dietlein/Spiehofer, VergabeR 2003, 509 (513); a. A Burgi, NZBau 2003, 16 (21).

226 Lindenthal, VergabeR 2003, 630 (633); Kiser, S. 230; Schneider, S. 236.

227 Miiller-Wrede, VergabeR 2002, 1 (7); Heuvels/Kaiser, NZBau 2001, 480.

28 Kiser, S. 230.

2% Raabe, NJW 2004, 1284 (1286).

2% Degenhart, Rdn. 250.
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Das Kaskadenprinzip kennzeichnet die Verteilung der Rechtsquellen des Vergabe-
rechts auf drei Normenhierarchien®', wobei sich diese Rechtsquellen gegenseitig

erginzen und auch voneinander abhingig sind.

232

Ausgangspunkt ist das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB)™7, wel-

ches die Grundsitze des Vergabeverfahrens enthélt. Dort ist einerseits definiert, wer

als 6ffentlicher Auftraggeber™ gilt und was offentliche Auftrige™* sind. AuBerdem

235

werden die anzuwendenden Vergabeverfahren genannt und definiert™”. Andererseits

werden die Grundsitze des Wettbewerbs, der Diskriminierungsfreiheit und Wirt-
schaftlichkeit festgeschrieben®®. Dariiber hinaus ist ausschlieBlich im GWB das

Nachpriifungsverfahren geregelt sowie die Ermichtigungsgrundlage™’ fiir die

Vergabeverordnung (VgV)>*

gungsordnungen dient™”.

enthalten, welche quasi als Bindeglied zu den Verdin-

Die VgV enthilt selbst keine detaillierten Vergabevorschriften. In ihr werden ledig-
lich grundlegende Regelungen zur Durchfiihrung von Vergabeverfahren getroffen.
So sind in § 2 VgV die Schwellenwerte definiert, wobei § 3 VgV festlegt, wie der
Auftragswert fiir die Beurteilung der Schwellenwerte ermittelt wird. Dariiber hinaus
ordnet die VgV im Wesentlichen an, welche Abschnitte der Verdingungsordnun-
gen”*” durch die in § 98 GWB genannten Auftraggeber anzuwenden sind.

Die Verdingungsordnungen*' regeln das materielle Vergaberecht, also die eigentli-
chen Details der Auftragsvergabe, und enthalten quasi das Handwerkszeug fiir die
Durchfiihrung der offentlichen Vergabe. Der Bundesgerichtshof hat dies fiir die
VOB/A wie folgt umrissen: ,,Die Ausschreibung nach VOB/A ist ein den Vertrags-

schluss regelndes Vorbereitungs- und Abschlussverfahren, bei dem von den beteilig-

21 Bericht der Bundesregierung zum Vergaberechtsinderungsgesetz, S.7  (Quelle:
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/B/bericht-der-bundesregierung-zum-vergabe-
rechtsaenderungsgesetz,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf).

>21.d. F. v. 25.05.2009.

73 8 98 GWB.

#4899 GWB.

58101 GWB.

236§ 97 GWB.

»7§ 127 GWB.

2 1.d. F. v. 07.06.2010.

239 Kiser, S. 19.

240 Eg handelt sich hier um einen statischen Verweis, d. h., die VgV verweist nicht auf die Verdin-
gungsordnung in der jeweils giiltigen Fassung. Vielmehr wird die konkrete Verdingungsordnung in
einer bestimmten Fassung in Bezug genommen.

1 VOB/A, VOL/A, VOF.
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ten Kreisen zu erwarten ist, dass sie die Regeln des Verfahrens kennen und sich auf

sie als Grundlage der Vertragsverhandlungen einstellen.****

Unter dem Begriff ,,Schubladenprinzip® ist die Aufteilung der Verdingungsordnun-
gen in mehrere Abschnitte zu verstehen®®’. Dabei stellt die Verdingungsordnung,
abhingig von Auftraggeber und Schwellenwertiiberschreitung, jeweils in einem ein-
zelnen Abschnitt die maBgeblichen Vorschriften bereit’**. Die VOB/A war bis 2010
in 4 Abschnitte aufgeteilt. Die grundlegende Trennung innerhalb dieser Abschnitte
war durch die Schwellenwerte vorgegeben. Der 1. Abschnitt der VOB/A (sog. Basis-
paragrafen) regelte die Vergaben unterhalb der Schwellenwerte, die Abschnitte 2 — 4
der VOB/A erginzten die Basisparagrafen jeweils fiir Vergaben oberhalb der

Schwellenwerte?*’

. Der 2. Abschnitt (A-Paragrafen) war von den klassischen Auf-
traggebern gemdB § 98 Nr. 1 — 3, 5, 6 GWB anzuwenden®*°. Auftraggeber gemif §
98 Nr. 1 — 3 fiir Tatigkeiten im Sektorenbereich, d. h. bei der Trinkwasserversor-
gung”*’ und im Verkehrsbereich im Sinne von § 8 Nr. 4 b und ¢ VgV, wendeten den
3. Abschnitt der VOB/A (B-Paragrafen) an. Der 4. Abschnitt der VOB/A (SKR-
Paragrafen) war offentlichen Auftraggebern geméll § 98 Nr. 1 — 3 GWB auf dem
Gebiet der Elektrizitits- und Gasversorgung®*, der Warmeversorgung® sowie im

Verkehrsbereich im Sinne von § 8 Nr. 4 a VgV vorbehalten. AuBlerdem galt dieser
Abschnitt fiir Auftraggeber im Sinne von § 98 Nr. 4 GWB.

3. Uberblick iiber das (ab 24.04.2009 geltende) deutsche Vergaberecht
Die per 01.11.2006 in Kraft getretenen Anderungen des Vergaberechts waren aller-
dings nur der 1. Schritt der intensiven Reformbemiihungen der letzten Jahre°. Hier-

bei erfolgte lediglich die Anpassung an die EG-Vergaberichtlinien.

22 BGH, Urteil vom 22.04.1993, VII ZR 118/92.

3 Bericht der Bundesregierung zum  Vergaberechtsinderungsgesetz, S.7  (Quelle:
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/B/bericht-der-bundesregierung-zum-vergabe-
rechtsaenderungsgesetz,property=pdf,bereich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf).

** Deshalb spricht man hier von Schublade.

% Man spricht hier auch vom haushaltsrechtlichen Teil (Basisparagrafen) und dem kartellrechtlichen
Teil (Abschnitt 2 — 4).

68 6VeV.

278 8 Nr. 1 VgV.

248 8 8 Nr. 2 VgV.

249 8 8 Nr. 3 VgV.

*% Leinemann, Vergaberecht, Vorwort.
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Der Gesetzgeber plante hierzu, in einer 2. Stufe die friiheren Ziele der Vereinfachung
und Verschlankung des Vergaberechts wieder aufzunchmen®'. Ein Referentenent-
wurf war seit 03.03.2008 verdffentlicht™?.

Noch vor der Bundestagswahl wurde am 23.04.2009 die Uberarbeitung des GWB*
verabschiedet. Die weiteren Novellierungsbemiihungen endeten vorerst aufgrund des
Ablaufs der Legislaturperiode. Allerdings gab es trotz der Bundestagswahlen im Jahr
2009 im Hinblick auf die begonnene Novellierung des Vergaberechts vorerst keinen
grundlegenden Kurswechsel, sodass nach der Bundestagswahl die bereits eingeleite-

254
5211'1’1

ten Reformen mit der Verkiindung einer neuen Sektorenverordnung (SektVO)
23.09.2009, der neuentwickelten VOB/A®® sowie der iiberarbeitenden VgV>>® am
07.06.2010 vorerst abgeschlossen wurden. Im Rahmen dieser Reformen wurde ent-
gegen friiheren Uberlegungen®’, welche aufgrund des Widerstandes der beteiligten
Interessen und des Regierungswechsels im Jahr 2005 aufgegeben wurden®™®, das
Kaskaden- und Schubladenprinzip im Wesentlichen beibehalten. Lediglich die im
Sektorenbereich tatigen Auftraggeber wurden mit Inkrafttreten der SektVO endgiiltig
von der Anwendung der Vergabe- und Vertragsordnungen befreit™”.

Die neue SektVO fiihrte auch dazu, dass die VOB/A nicht mehr die bisher iibliche
Vierteilung®® beibehielt und auf 2 Abschnitte verschlankt wurde. Ubrig blieben der
Abschnitt der Basisparagrafen (fiir die Vergabe unterhalb der Schwellenwerte) und
der 2. Abschnitt (A-Paragrafen) fiir die Vergaben der Auftraggeber gemill § 98
GWB. Daneben erfolgte eine grundlegende Neugestaltung der VOB/A, welche eine

Anpassung zur Straffung und thematischen Sortierung sowie eine Anderung der

Nummerierungsstruktur in Anlehnung an den Nummerierungsaufbau von Gesetzen

»! Die zukiinftige Entwicklung wurde durch Ministerialrat Dr. Riidiger Kratzenberg, Bundesministe-
rium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, im Rahmen eines Vortrages zur VOB-Tagung des Bau-
industrieverbandes Sachsen und Sachsen-Anhalt am 19.04.2007 erldutert.

22 http://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige.php?Session]D=9196d6db-
072e36ec1b59ea2fe54c0f49&zg=1&HTTP_DocType=Material&MatID=491.

23 BGBI. 1, 1102.

24 BGBL. I, 3110.

> BAnz. Nr. 155 vom 15.10.2009, 3549.

*°BGBI. 20101, 724.

7 Stellungnahme des Deutschen Stidte- und Gemeindebundes zum Referentenentwurf eines Geset-
zes zur Neuregelung des Vergaberechts vom 03.03.2005; Referentenentwurf des Bundesministeriums
fiir Wirtschaft und Arbeit eines Gesetzes zur Neuregelung des Vergaberechts (Stand: 29.03.2005).

¥ 1ey,S. 1.

2 1 einemann, Vergaberecht, Vorwort.

20 Siehe oben, 4.
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und Verordnungen beinhaltete®'. Tiefgreifende inhaltliche Anderungen der VOB/A
erfolgten (mit einigen Ausnahmen) allerdings nicht. Beachtenswert ist bei der Neu-
fassung der VOB/A aber insbesondere eine Abkehr vom bisher bei den Vergaben
iiblichen Formalismus bei der Angebotsabgabe, was in der Vergangenheit auch re-

gelmifig zu hohen Ausschlussraten fiihrte**

. Wihrend bis zur Neufassung Angebote
wegen kleinster Formalfehler (bspw. Nichtvorlage von Eignungsnachweisen oder
Nichtabgabe geforderter Erklirungen) sofort ausgeschlossen werden mussten®®’,
sicht § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A nunmehr vor, dass auch Angebote zuzulassen sind,
welche formale oder unwesentliche Mangel beinhalten®®*. Ebenfalls neu ist die Defi-
nition von Schwellenwerten flir die Durchfiihrung von beschrinkten Ausschreibun-
gen und frethdndigen Vergaben. So sind bspw. gemédl3 § 3 Abs. 5 Satz 1 VOB/A (§ 3
Nr. 3 VOB/A 2006) nunmehr freihdndige Vergaben bis zu einem Auftragswert von
10.000 EUR (netto) jederzeit moglich, gemil3 § 3 Abs. 3 Nr. 1 b) VOB/A diirfen bis
zu einem Auftragswert von 150.000 EUR (netto) beschrinkte Ausschreibungen
durchgefiihrt werden. Erwéhnenswert ist aber auch, dass § 2 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A
erstmals fiir den Unterschwellenbereich ausdriicklich festlegt, dass die Vergabe im
Rahmen eines ,.transparenten Vergabeverfahrens* erfolgen muss.

Die wesentlichsten Anderungen erfolgten allerdings im Rahmen der Neufassung des
GWB?®. Die dortigen Anderungen erstrecken sich einerseits auf eine Stirkung und
Forderung des Mittelstandes, indem gemidf3 § 97 Abs. 3 GWB die Aufteilung der zu
vergebenden Leistung in Teil- und Fachlose nunmehr die Regel sein muss. Anderer-
seits ist es dem oOffentlichen Auftraggeber gemilB3 § 97 Abs. 4 GWB nunmehr aus-
driicklich erlaubt, auch vergabefremde Kriterien, insbesondere soziale, umweltbezo-
gene oder innovative Kriterien, bei der Vergabe zu beriicksichtigen, sofern sie im
sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen. Grundlegende An-
derungen erfolgten aber vor allem im Bereich der Vorabinformation und des Nach-

priifungsverfahrens mit dem Ziel, das Nachpriifungsverfahren im Hinblick auf Zeit

261
5.
262
8.
63 BGH, Urteil vom 07.06.2005, X ZR 19/02; OLG Naumburg, Beschluss vom 05.05.2004, 1 Verg
7/04; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.10.2009, Verg 28/09; VK Sachsen-Anhalt, Beschluss vom
29.01.2009, 1 VK LVwA 31/08; VK Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 25.06.2009, VK 27-09.

204 Schitzlein, IBR 2010, 9; Franz, IBR 2010, 72.

25 BGBI. 2009 1, 1102.

Hinweise fiir die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen, BAnz. 155a vom 15.10.2009,

Hinweise fiir die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen, BAnz. 155a vom 15.10.2009,
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und Umfang zu begrenzen®*®. Erwdhnenswert ist hier insbesondere die Straffung der
Riigemdglichkeiten des Bieters gemdl3 § 107 Abs. 3 GWB. Einerseits legt § 107 Abs.
3 Nr. 2 und 3 GWB fest, dass Vergabeverstofle, die aus der Bekanntmachung bzw.
den Vergabeunterlagen erkennbar sind, spitestens mit der Angebotsabgabe geriigt
werden miissen, anderenfalls wiére ein Nachpriifungsantrag unzulissig. Hinzu kommt
gemal § 107 Abs. 3 Nr. 4 GWB auch die Festlegung, dass ein Bieter spétestens 15
Kalendertage nach der Information des Auftraggebers, wonach einer Riige nicht ab-
geholfen wird, einen Nachpriifungsantrag stellen muss. Ein spéterer Antrag ist unzu-
lassig. Ebenfalls einer Straffung des Verfahrens dient § 110 Abs. 1 Satz 1 GWB,
welcher zwar grundsitzlich der Vergabekammer auferlegt, Sachverhalte von Amts
wegen zu erforschen. Allerdings darf sich die Vergabekammer gemidfl § 110 Abs. 1
Satz 2 GWB auf das Vorbringen der Beteiligten beschrinken und ist gerade nicht zu
einer umfassenden RechtméBigkeitskontrolle verpflichtet. Dies entspricht einer ge-
setzlichen Normierung der bisher iiblichen Praxis, bei der die Vergabekammern von
sich aus normalerweise nur ganz schwerwiegende und offensichtliche Fehler geriigt
haben®®’. Grundlegend verindert wurde auch die Kostenregelung fiir die Beteiligten
im Verfahren vor der Vergabekammer. Bis zu dieser Anderung des GWB konnte ein
Nachpriifungsverfahren mangels entsprechender Kostenerstattungsregelung durch
Antragsriicknahme beendet werden, ohne dass die am Verfahren Beteiligten (Verga-
bestelle und beigeladener Bieter) einen Anspruch auf Erstattung ihrer Kosten hat-

ten268

. Im Falle einer Entscheidung der Vergabekammer in der Sache erfolgte gemal3
§ 128 Abs. 4 GWB a. F. auf der Grundlage einer entsprechenden Kostengrundent-
scheidung der Vergabekammer auf Antrag ein Kostenfestsetzungsverfahren tiber die

2% Mit der Gesetzesinderung im

zu erstattenden Kosten der Verfahrensbeteiligten
Jahr 2009 wurde erstmals gemél § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB ausdriicklich auch eine
Kostenerstattung im Falle einer Antragsriicknahme geregelt. Allerdings findet gemal3
§ 128 Abs. 4 Satz 5 GWB kein gesondertes Kostenfestsetzungsverfahren durch die

Vergabekammer mehr statt, sodass der jeweilige Beteiligte seine jeweiligen Erstat-

266 Rechten/Junker, NZBau 2009, 490 (491).

267 Wietersheim, S. 23.

2% Kulartz/Kus/Portz, § 128, Rdn. 25; Heiermann/Zeiss/Kullack/Blaufu, § 128, Rdn. 15;
Prief/Niestedt, S. 105; Weyand, Online-Kommentar, Rdn. 2969; a. A. Leinemann, Rdn. 372.

299 Reidt/Stickler/Glahs, § 128, Rdn. 24 a; Prief/Niestedt, S. 105.
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tungsanspriiche zukiinftig auflerhalb des Nachpriifungsverfahrens, notfalls durch

Klage beim Zivilgericht, geltend machen muss®”".

4. Weiterer Ausblick

,Nach der Reform ist vor der Reform.“*’" Die seit dem Jahr 2009 durchgefiihrte
Vergabereform ist nicht vollig kritikfrei, weshalb bereits unter diesen Gesichtspunk-
ten schon jetzt weiterer Reformbedarf besteht.

272 .
0°7 eine

Einerseits wurde durch den EuGH in seiner Entscheidung vom 28.01.201
Regelung fiir europarechtswidrig erklért, welche das Kriterium der Unverziiglichkeit
der Verfahrenseinleitung in das Ermessen eines Gerichtes oder der Nachpriiftbehorde
stellt. Diese Entscheidung hat grundlegende Auswirkungen auf § 107 Abs. 3 Nr. 1
GWRB, welcher einen Nachpriifungsantrag unzuléssig werden ldsst, wenn der Bieter
den Versto3 nicht unverziiglich gertigt hat. Dieser ist insoweit als europarechtswidrig
einzustufen273, was auch dazu fiihrt, dass das Kriterium der Unverziiglichkeit bei den
Vergabekammern unbeachtet bleiben muss®’*.

Andererseits ergeben sich auch Probleme beziiglich der nunmehr zugelassenen
vergabefremden Kriterien, insbesondere unter Berlicksichtigung der Tatsache, dass
diese die Grundsitze des Gemeinschaftsrechtes, insbesondere das Diskriminierungs-
verbot, nicht verletzen diirfen®”. So hatte der EuGH bereits in der Vergangenheit
bspw. die Tariftreuegesetze, welche in den letzten Jahren Grundlage fiir die Aufnah-
me des vergabefremden Kriteriums Tariflohn waren, fiir gemeinschaftswidrig er-

276

klart”"™. Auch die Beriicksichtigung solcher vergabefremden Kriterien wie bspw. des

Umweltschutzes in Form des CO,-Ausstof3es eines Fuhrparkes wird spétestens dann

270 Weyand, Online-Kommentar 2009, Rdn. 4507.

2" Rechten/Junker, NZBau 2009, 490 (493).

"2 BuGH, Urteil vom 28.01.2010, Rs. C-406/08, Rdn. 41; EuGH, Urteil vom 28.01.2010, Rs. C-
456/08, Rdn. 74.

23 Jaeger, NZBau 2009, 558 (560); Weyand, IBR 2010, 159.

M VK Nordbayern, Beschluss vom 10.02.2010, 21.VK-3194-01/10; VK Rheinland-Pfalz, Beschluss
vom 20.04.2010, VK 2-7/10; VK Saarland, Beschluss vom 08.03.2010, 1 VK 03/2010; OLG Celle,
Beschluss vom 26.04.2010, 13 Verg 4/10; VK Hamburg, Beschluss vom 07.04.2010, VK BSU 2/10;
a. A. OLG Dresden, Beschluss vom 07.05.2010, WVerg 6/10; VK Bund, Beschluss vom 05.03.2010,
VK 1-16/10.

> Dieman-Wies/Graiche, NZBau 2009, 409 (412); VK Schleswig-Holstein, Beschluss vom
14.01.2010, VK-SH 25/09.

" EuGH, Urteil vom 03.04.2008, C-346/06, Slg. 2008, 1-01989, Rdn. 31.
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problematisch, wenn die Forderung dazu fiihrt, dass nur noch wenige der sonst am

Markt titigen Unternchmen Angebote abgeben kénnen®’”.

Hinzu kommt, dass bereits zum jetzigen Zeitpunkt die Novellierung als nicht endgiil-
tig angesehen werden kann?’®. So wurde durch den Bundesrat im Rahmen seiner Zu-
stimmung zur Anderung des GWB die Bundesregierung gebeten, im Zuge der nichs-
ten Novellierung des GWB Regelungen zur interkommunalen Kooperation aufzu-
nehmen®”. AuBerdem ist im Koalitionsvertrag der CDU/CSU-FDP vom 26.10.2009
festgelegt, das Vergaberecht ,,insgesamt zu vereinfachen und transparenter zu gestal-
ten, was einen Vergaberechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte mit einschlieen

soll?%°

. Wie diese Novellierung ausgestaltet sein wird, ist derzeit nicht zu erkennen.
Nachdem allerdings ein Gesetzentwurf bis Ende 2010 préisentiert werden soll, ist es
zumindest vorstellbar, dass in Teilen auf den fritheren Referentenentwurf aus dem

Jahr 2005 zuriickgegriffen werden wird.

" Dieman-Wies/Graiche, NZBau 2009, 409 (412).

"8 Rechten/Junker, NZBau 2009, 490 (493).

2" BR-Drs. 35/09 vom 13.02.2009, Nr. 3.

% Koalitionsvertrag der CDU/CSU-FDP vom 26.10.2009, S. 17.
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C. Rechtsschutz im Vergaberecht in Deutschland
1. Rechtsschutz oberhalb des Schwellenwertes
1. Primiéirer Rechtsschutz

Unter primidrem Rechtsschutz ist der Rechtsschutz zu verstehen, welcher sich gegen

281 Dag heil3t, der Bieter ist hier in der Lage,

eine Vergabeentscheidung direkt richtet.
sich unmittelbar gegen eine vergaberechtliche Entscheidung zu wenden und deren
Abidnderung zu begehren. Ein derartiger Rechtsschutz ist gemal3 § 114 Abs. 2 Satz 1
GWRB auf die Zeit vor der Zuschlagserteilung beschrinkt. Sobald ein Vertrag durch
wirksamen Zuschlag zustande kam, ist das formliche Vergabeverfahren beendet und

der Zuschlag nicht mehr aufhebbar™.

a) Grundsitzliches
Der primére vergabespezifische Rechtsschutz wird durch §§ 102 f. GWB gewdbhrleis-
tet.

Im Allgemeinen wird beim priméren Rechtsschutz oberhalb der Schwellenwerte von
einem Nachpriifungsverfahren gesprochen, welches durch 2 Instanzen ausgestaltet
ist™. Hierbei entscheidet zunichst die Vergabekammer iiber den Nachpriifungsan-
trag, deren Entscheidung dann noch durch das Oberlandesgericht {iberpriift werden
kann. Betrachtet man aber die Zuldssigkeitsvoraussetzungen flir den Zugang zur ,,1.
Instanz*, also der Vergabekammer, kann von einem 3-stufigen Nachpriifungsverfah-
ren gesprochen werden, bestehend aus
- einem Vorverfahren (Abhilfemoglichkeit der Vergabestelle),

- dem Vergabenachpriifungsverfahren (Vergabekammer) sowie

- der Rechtsmittelinstanz (Oberlandesgericht).

21 Schneider, S. 33.
282 Maier in Kulartz/Kus/Portz, § 114, Rdn. 30; Pietzcker, NJW 2005, 2882.
8 S0 etwa Schonebeck/Schwenker, Rdn. 574; Reidt/Stickler/Glahs, Vorb. zu §§ 102 — 124, Rdn. 7.
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b) Rechtsschutzstufen

aa) Vorverfahren

AuBerhalb des formellen gerichtlichen bzw. gerichtsdhnlichen Nachpriifungsverfah-
rens standen einem Bieter bis zur Anderung des GWB im Jahr 2009 grundsétzlich 2
Mittel zur Verfliigung, um vermeintliche Fehler im Vergabeverfahren priifen zu las-
sen. Dies waren einerseits die Vergaberiige an die vergebende Stelle, andererseits
eine fakultative’™* Anrufung der Vergabepriifstelle”™. Bieter machten allerdings von
der Anrufung der Vergabepriifstellen®®® aufgrund ihres rein fakultativen Charakters
und insbesondere der Tatsache, dass die Anrufung ohne jegliche aufschiebende Wir-
kung ausgestaltet war, nur duBerst geringen Gebrauch®®’. Aufgrund ihrer in der Pra-
xis nur geringen Bedeutung wurden die Vergabepriifstellen im Rahmen der Novellie-

rung des GWB ersatzlos gestrichen.

Die wohl wichtigste Moglichkeit zur Beseitigung eines vermeintlichen Vergabever-
stofes ist die Riige dieses Verstoles bei der Vergabestelle. Einerseits soll der Verga-
bestelle durch eine unverziigliche®™® Riige die Mdglichkeit eingerdumt werden, even-
tuelle Vergabefehler zu beseitigen, was unndtige und insbesondere kosten- sowie
zeitaufwendige Nachpriifungsverfahren verhindert.”® Andererseits soll aus diesem
Grund auch vermieden werden, dass Bieter mit erkannten Fehlern spekulieren und
diese nur dann Riigen erheben, wenn sie feststellen, dass der Zuschlag nicht auf ihr

1.**° Die unverziigliche Riige ist gemiB § 107 Abs. 3 Satz

Angebot erteilt werden sol
1 Nr. 1 GWB gleichzeitig Zuléssigkeitsvoraussetzung fiir das Anrufen der Vergabe-

kammer, also der Einleitung des eigentlichen Vergabenachpriifungsverfahrens. Die

% GemiB § 103 Abs. 3 Satz 2 GWB a. F. war die Anrufung der Vergabepriifstelle keine Zuldssig-
keitsvoraussetzung fiir das eigentliche Nachpriifungsverfahren.

% Die Vergabepriifstelle war Teil der urspriinglichen haushaltsrechtlichen Losung gemiB § 57 b
HGrG und wurde in das GWB iibernommen, um die formale Nachpriifungsinstanz zu entlasten (vgl.
Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Vergaberechtsdnderungsgesetz, BR-Drucks. 646/97 vom
05.09.1997, S. 30).

% Vergabepriifstellen wurden durch den Bund sowie die Linder Bremen, Rheinland-Pfalz, Schles-
wig-Holstein und Thiiringen eingerichtet.

*7 PrieB/Niestedt, S. 59.

2% Unverziiglich bedeutet ohne schuldhaftes Verzdgern. Die Rechtsprechung setzt hier, abhingig vom
Einzelfall, regelmafig 5 — 7 Werktage ab Kenntniserlangung an. Die Obergrenze liegt bei maximal 2
Wochen. Vgl. u. a. VK Sachsen, Beschluss vom 13.04.2006, 1/SVK/028-06; VK Sachsen, Beschluss
vom 31.01.2005, 1/SVK/144-04; OLG Naumburg, Beschluss vom 02.03.2006, 1 Verg 1/06; VK Siid-
bayern, Beschluss vom 12.11.2003, 44-09/03; Weyand, ibr-online-Kommentar Vergaberecht, Stand
02.01.2007, § 107 GWB, Rdn. 1897 m. w. Nw.

2 Kulartz/Kus/Portz, § 107, Rdn. 53; Reidt/Stickler/Glahs, § 107, Rdn. 39a; Kiser, S. 206.

* Kiser, S. 207.
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Forderung nach der Unverziiglichkeit ist insoweit vom Gedanken der Prévention
geprigt und soll die schnellstmdgliche Beseitigung von Vergabeverstéf3en bei mini-
maler Beeinflussung des eigentlichen Vergabeverfahrens gewihrleisten”'. Durch
den EuGH wurde nunmehr in 2 Entscheidungen darauf hingewiesen, dass ein Krite-
rium der Unverziiglichkeit, welches in das Ermessen des Gerichtes bzw. der Nach-
priifungsbehorde gestellt ist, europarechtswidrig sei’”. Es steht insoweit zu erwarten,
dass das Kriterium der Unverziiglichkeit der Riige als Zuléssigkeitsvoraussetzung flir
das Nachpriifungsverfahren in der Rechtsprechung entfallen wird*””.

Nachdem iiberdies Riigen in der Praxis teilweise unbearbeitet geblieben sind**, an-
dererseits aber der Bieter keinen sofortigen Zwang zur Einleitung des Vergabenach-
priifungsverfahrens hatte, sicht § 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB nunmehr vor, dass
ein Bieter innerhalb von 15 Kalendertagen nach Eingang einer Ablehnungsmitteilung
beziiglich seiner Riige einen Nachpriifungsantrag bei der Vergabekammer gestellt
haben muss, anderenfalls ist das Nachpriifungsbegehren unzuldssig. Auch diese
Fristregelung hat das Ziel, moglichst frithzeitig Klarheit tiber die RechtmaBigkeit des
Vergabeverfahrens zu schaffen®””.

Allerdings muss einschrinkend klargestellt werden, dass die Abhilfemdglichkeit der
Vergabestelle nicht unter allen Umstinden gewihrleistet ist. Gesetzlich ist bspw.
nicht geregelt, dass der Bieter eine Entscheidung der Vergabestelle oder eine ange-
messene Zeit abwarten muss, bevor er die néchste Stufe des Nachpriifungsverfahrens
beschreitet. Die Riige bewirkt auch kein Zuschlagsverbot. Insoweit konnte der Bieter
theoretisch parallel zur Riige oder kurz danach sofort die nichste Stufe des Nachprii-
fungsverfahrens beschreiten®®. Weil dies aber wegen des fehlenden Zuschlagsverbo-
tes in Einzelféllen erforderlich sein kann, verlangt zumindest ein Grofiteil der Recht-

sprechung, dass regelmafig zwischen Riige und Antrag auf Einleitung des Vergabe-

nachpriifungsverfahrens eine nach den konkreten Umstinden des Einzelfalls ange-

! Der Gesetzgeber begriindet dies mit dem Grundsatz von Treu und Glauben (vgl. Gesetzentwurf der

Bundesregierung zum Vergaberechtsanderungsgesetz, BR-Drucks. 646/97, S. 33).

2 EuGH, Urteil vom 28.01.2010, Rs. C-406/08, Rdn. 41; EuGH, Urteil vom 28.01.2010, Rs. C-
456/08, Rdn. 74.

%3 S0 schon VK Nordbayern, Beschluss vom 10.025.201021.VK-3194-01/10.

2 Ley, S. 11.

23 BT-Drs. 16/10117, S. 22.

2 OLG Dresden, Beschluss vom 17.08.2001, WVerg 5/01; VK Hamburg, Beschluss vom
25.07.2002, VgK FB 1/02.
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297

messene Frist liegt™'. Hiervon kann nur dann eine Ausnahme gemacht werden, wenn

die Erteilung des Zuschlages unmittelbar bevorsteht oder zumindest moglich ist.?*®

bb) Vergabenachpriifungsverfahren (Verfahren vor Vergabekammern)

Die Vergabenachpriifung unterliegt, unbeschadet der oben genannten Verfahren,
primidr den Vergabekammern. Zur effektiven Wahrung der Rechte eines Bieters
kommt es daher primér auf das formelle Nachpriifungsverfahren vor der Vergabe-
kammer an.

Das Verfahren vor der Vergabekammer ist dabei ,,lediglich justizahnlich® organi-

siert. Es handelt sich um ein Verwaltungsverfahren.>”

(a) Grundsitzliche Darstellung

Eingeleitet wird das Nachpriifungsverfahren gemif3 § 107 Abs. 1 GWB ausschlieB3-
lich auf Antrag bei der zustindigen Vergabekammer™', wobei das Verfahren gemiB
§ 110 Abs. 1 S. 1 GWB vom Untersuchungsgrundsatz geprigt ist. Hieraus sind drei
Konsequenzen zu ziehen:

- Ein Tétigwerden der Vergabekammer von Amts wegen kommt nicht in Fra-

2
ge? 2,

- Die Vergabekammer ist verpflichtet, bei Vorliegen eines zuldssigen Nachprii-
fungsantrages eine Nachpriifung des Vergabeverfahrens vorzunehmen®”.
- Die Vergabekammer {iberpriift das Vergabeverfahren.
Allerdings findet keine unbegrenzte Priifung des Vergabeverfahrens statt’. Die
Vergabekammer entscheidet liber den Priifungsumfang nach pflichtgeméaBBem Ermes-

sen, wobei die wesentlichsten Anhaltspunkte geméll § 110 Abs. 1 Satz 2 GWB die

*7 1. VK Bund, Beschluss vom 16.06.2006, VK 1-34/09; VK Hessen, Beschluss vom 10.07.2002, 69
d VK-28/2002; a. A. OLG Dresden, Beschluss vom 17.08.2001, WVerg 5/01; VK Hamburg, Be-
schluss vom 25.07.2002, VgK FB 1/02.

2% 2. VK Bund, Beschluss vom 24.06.2003, VK 2-60/02.

> PrieB/Niestedt, S. 60.

3% BGH, NZBau 2004, 285; Motzke/Pictzcker/Prie, § 108, Rdn. 3; Begriindung der Bundesregierung
zum Entwurf des Vergaberechtsanderungsgesetzes, BT-Drucks. 13/9340, S. 19.

%! Die zustindige Vergabekammer wird durch die Vergabestelle bereits mit der Ausschreibung be-
nannt.

302 Schonebeck/Schwenker, Rdn. 586.

3% Weyand, Rdn. 1602.

3% Ramm, VergabeR 2007, 739 (744); Summa in Heiermann/Zeiss/Kullack/Blaufuf3, § 110 GWB,
Rdn. 3.



50

geriigten VerstoBe sind*”’

. Das heifit, der Umfang der vom Untersuchungsgrundsatz
ausgeprigten Sachverhaltsermittlung ist bestimmt durch die als verletzt geriigten
subjektiven Rechte des antragstellenden Bieters. Es ist alles aufzuklaren, was fiir die
vorgeworfene Verletzung der subjektiven Rechte maBgeblich und auch fiir die Uber-
zeugungsbildung der Vergabekammer notwendig ist*®®. Dieser Grundsatz erféhrt nur
eine Ausnahme, wenn der Vergaberechtsverstofl schwerwiegend ist und sich faktisch

aufdrangt®®’.

Im Gegensatz zur Situation bei den vorherigen Anfechtungsmoglichkeiten darf aber
gemal § 115 Abs. 1 GWB der Zuschlag nicht mehr erteilt werden, sobald der Antrag
auf Nachpriifung der Vergabestelle durch die Vergabekammer in Textform mitgeteilt

wurde>®,

Grundsitzlich entscheidet die Vergabekammer, mit Ausnahme von Féllen der Unzu-
lassigkeit bzw. der offensichtlichen Unbegriindetheit des Nachpriifungsantrages™”,
gemiB § 112 Abs. 1 S. 1 GWB nur auf Grundlage einer miindlichen Verhandlung®'°,
welche allerdings in analoger Anwendung des § 68 Abs. 1 VwV{G unter Ausschluss
der Offentlichkeit stattfindet, wobei sich die miindliche Verhandlung auf einen Ter-
min beschrinken soll. GleichermaBBen wird das Verfahren gemil3 § 112 Abs. 1 GWB
vom Grundsatz des rechtlichen Gehors beherrscht, welches jedem Beteiligten, also
auch den gemidf3 § 109 S. 2 GWB verfahrensrechtlich beiladungsfahigen Bietern, zu
gewihren ist. Dabei unterliegen samtliche Verfahrensbeteiligten einer erheblichen
Mitwirkungs- und Prozessforderungspflicht’'!, was sich insbesondere dadurch be-
griindet, dass die Vergabekammer gemall § 113 Abs. 1 S. 1 GWB innerhalb von 5

Wochen eine Entscheidung treffen und begriinden soll. Deshalb muss der Antragstel-

3% Ramm, VergabeR 2007, 739 (744); Summa in Heiermann/Zeiss/Kullack/Blaufuf3, § 110 GWB,
Rdn. 4; Maier, NZBau 2004, 667.

% VK Liineburg, Beschluss vom 10.10.2006, VgK-23/2006; VK Liineburg, Beschluss vom
07.07.2005, VgK-27/2005.

307 VK Liineburg, Beschluss vom 10.10.2006, VgK-23/2006; VK Liineburg, Beschluss vom
07.07.2005, VgK-27/2005; VK Liineburg, Beschluss vom 12.10.2004, 203-VgK-23/2004; OLG
Rostock, Beschluss vom 05.07.2006, 17 Verg 7/06; OLG Celle, Beschluss vom 16.01.2002, 13 Verg
1/02.

3% Sogenannter Suspensiveffekt.

% Von diesen Fillen wird seitens der Vergabekammern nur in sehr seltenen Fillen Gebrauch ge-
macht.

*1% Sogenannter Grundsatz der Miindlichkeit.

' OLG Diisseldorf, Beschluss vom 19.11.2003, Verg 22/03; BGHZ 146, 202 (211).
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ler auch mit seinem Antrag gemil § 113 Abs. 2 GWB sidmtliche sein Begehren

rechtfertigenden Tatsachen und Beweismoglichkeiten aufzeigen.

Die Vergabekammer entscheidet {iber den Vergabenachpriifungsantrag gemél3 § 114
Abs. 3 S. 1 GWB durch Verwaltungsakt. Dabei ist die Vergabekammer nicht an die
Antrige der Parteien gebunden. Vielmehr trifft die Vergabekammer jede geeignete
MalBnahme zur Beseitigung der Rechtsverletzung bzw. auch zur Verhinderung von
Schiden.’'? Es besteht aber die Verpflichtung zur Beachtung des Grundsatzes der
VerhéltnismaBigkeit, d. h., die Vergabekammer muss grundsétzlich das mildeste Mit-

tel ergreifen’'’.

Die Entscheidung der Vergabekammer entfaltet gemél3 § 124 Abs. 1 GWB in nach-

folgenden Schadensersatzverfahren®'* vor ordentlichen Gerichten Bindungswirkung.

(b) Ausgewiihlte Einzelprobleme
(1) Akteneinsichtsrecht

Zur Gewdibhrleistung der Transparenz und Effektivitit des Rechtsschutzes regelt
§ 111 GWB, dass samtliche Verfahrensbeteiligten®'> ein Akteneinsichtsrecht in die
Vergabeakte haben. Das Akteneinsichtsrecht kann lediglich gemal3 § 111 Abs. 2
GWB bei berechtigten Interessen, wozu insbesondere der Geheimhaltungsschutz
zahlt, beschrankt werden. Andererseits erfahrt § 111 Abs. 1 GWB dahingehend eine
teleologische Reduktion, dass das Akteneinsichtsrecht nur fiir die entscheidungser-
heblichen Aktenbestandteile gewéhrt wird, weshalb vorrangig die Riigen des Nach-
priifungsantrages fiir die Reichweite der Akteneinsicht bestimmend sind*'®.

In der Praxis wird allerdings der Geheimhaltungsschutz extrem ausgeweitet. Die
Vergabebehorden bzw. die Vergabekammer fragen bei den betreffenden Bietern die

konkreten zu sperrenden Teile des Angebotes ab. Dies ist regelméBig fast das gesam-

312 Maier in Kulartz/Kus/Portz, § 114, Rdn. 12.

313 Die Aufhebung der Ausschreibung ist deshalb auch als ultima ratio die Ausnahme, solange die
Wiederholung einzelner Verfahrensschritte moglich ist.

314 Siehe unten, 2.

313 Dies schlieft die Beigeladenen mit ein.

316 Kus in Kulartz/Kus/Portz, § 111, Rdn. 10; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12.01.2009, Verg
67/98 — selbst Aktenbestandteile der Vergabestelle sind von der Akteneinsicht ausgenommen, wenn
sie ein geheimhaltungsbediirftiges Sonerwissen (hier: weitergehende Planungen und Kaufinteressen-
ten) beinhalten.
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te Angebot, da die Bieter bereits ein Geheimhaltungsinteresse bei den verwendeten
Fabrikaten und den dortigen Preisen bekunden. Damit beschrinkt sich die Einsicht-
nahme regelmifBig auf die Dokumentation der Vergabestelle und allgemeine Anga-

ben der Angebote der jeweiligen Bieter.*'”

(2) Kosten des Nachpriifungsverfahrens
Mit der Novellierung des GWB im Jahr 2009 wurde auch die Regelung tiber die
Kosten einer grundlegenden Anderung unterworfen, die zukiinftig voraussichtlich
wesentlichen Einfluss auf die Entscheidung zur Einleitung eines Nachpriifungsver-

fahrens haben wird.

Im Wesentlichen unverdndert geblieben ist der Grundsatz, dass die Vergabekammer
gemal § 128 Abs. 1 GWB fiir ihre Tatigkeit Gebiihren erheben darf, welche geméal §
128 Abs. 3 GWB der unterliegende Beteiligte im Nachpriifungsverfahren zu tragen
hat. Neu ist die Kostenregelung bei einer Riicknahme oder anderweitigen Erledi-
gung”'® des Nachpriifungsantrages. Wihrend vor der Novellierung in solchen Fillen
gemil § 128 Abs. 1 Satz2 GWB a. F. 1. V.m. § 13 Abs. 1 Nr. 1 VwKostG grund-
satzlich der Antragsteller die Kosten der Vergabekammer tragen musste (wenn auch
gemdll § 128 Abs. 3 Satz 3 GWB a. F. nur eine um die Hilfte reduzierte Gebiihr),
was bspw. bei einer Abhilfeentscheidung der Vergabestelle unbillig ist®'?, sieht § 128
Abs. 3 Satz 3 GWB nunmehr vor, dass die Entscheidung dariiber, wer die Kosten der

Vergabekammer zu tragen hat, nach billigem Ermessen erfolgt.

Gravierender sind jedoch die Kostentragungspflichten im Hinblick auf die Kosten
der jeweiligen Beteiligten. § 128 Abs. 4 GWB a. F. regelte urspriinglich, dass der
Antragsteller, soweit er obsiegt, die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
notwendigen Auslagen erstattet erhélt. Soweit der Antragsteller im Verfahren unter-
liegt, hat er die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen

der anderen Beteiligten zu ersetzen. Insbesondere eine Regelung fiir eine Kostentra-

37 Eine Vielzahl von Fehlern ergibt sich aber gerade aus diesen Angebotsteilen (bspw. bei Fabrikats-
und Materialangaben). Deshalb sollte die Einschrankung der Akteneinsicht etwas zuriickhaltender
ausgeiibt werden.

*!% Bspw. wenn die Vergabestelle im Nachpriifungsverfahren die Forderungen des Bieters erfiillt und
(wenn auch verspitet) doch noch abhilft.

319 Weyand, Online-Kommentar 2009, Rdn. 4362.



53

gungspflicht bei einer Antragsriicknahme fehlte vollig, was die Antragsteller in die
Lage versetzte, noch nach der miindlichen Verhandlung vor der Vergabekammer den

Nachpriifungsantrag (zwingend aber vor Bestandskraft einer Entscheidung®>’

) zu-
riickzunehmen, um so zumindest einen Aufwendungsersatz an die weiteren Verfah-
rensbeteiligten zu vermeiden®”'. In der Neufassung des GWB ist gemiB § 128 Abs. 4
Satz 3 GWB ausdriicklich die Kostentragungspflicht der zweckentsprechenden Auf-
wendungen des Antragsgegners und der Beigeladenen geregelt. Diese Neuregelung
des § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB kann nicht als durchweg gelungen bezeichnet werden.
Die Regelung mag in Anbetracht der regelméfig aufzuwendenden Kosten fiir
Rechtsbeistinde zwar sicherlich zu einer gewissen Kostengerechtigkeit fiihren, weil
nicht einsehbar ist, dass ,,willkiirlich* Antrdge auf Nachpriifung angestrengt werden,
welche Kosten verursachen, die aber fiir die iibrigen Beteiligten nicht erstattbar sind.
Allerdings darf nicht libersehen werden, dass die Moglichkeit der ,,kostenglinstigen*
Antragsriicknahme auch ein Mittel der Verfahrenserleichterung und -straffung war.
So erledigten sich bspw. im Jahr 2007 38,70 % der Nachpriifungsantrdge durch An-

322 Es steht hier zu erwarten, dass die Antragsriicknahmen zuriickge-

hen, weil den Antragstellern das Motiv der Kosteneinsparung fehlt*>.

tragsriicknahme

Ein Faktor, der diese Uberlegungen von Antragstellern sicherlich bis zu einem ge-
wissen Grad aufrechterhalten wird, ist aber die mit § 128 Abs. 4 Satz 5 GWB ge-
troffene Neuregelung. Hiernach findet vor der Vergabekammer keinerlei Kostenfest-
setzungsverfahren mehr statt, sodass der im Verfahren Obsiegende auf dem Zivil-
rechtsweg die Kosten vom Unterliegenden einklagen muss. Ob Beteiligte eines
Nachpriifungsverfahrens tatséchlich zusatzlich noch den Klageweg beschreiten, muss

angezweifelt werden®*,

320 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.11.2009, Verg 35/09.

321 So auch die Empfehlungen der Ausschiisse zum Entwurf des Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts vom 20.06.2008, BR-Drs. 349/1/08, S. 38.

322 S0 auch die Empfehlungen der Ausschiisse zum Entwurf des Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts vom 20.06.2008, BR-Drs. 349/1/08, S. 38.

323 Hier muss die Statistik der Vergabekammern fiir das Jahr 2010 abgewartet werden, da im Jahr
2009 noch ein erheblicher Anteil von Nachpriifungsverfahren nach altem Recht erfolgt sein diirfte.

% S0 auch Schwenker, IBR 2010, 112, der diese Gesetzesinderung als Katastrophe fiir die Praxis
bezeichnet.
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(3) Vorlaufiger Rechtsschutz - Suspensivwirkung
Auch im Verfahren vor der Vergabekammer wird eine besondere Art des vorlaufigen
Rechtsschutzes®® gewihrt. Dieser ist als Ausnahme zum gemiB § 115 Abs. 1 GWB
gesetzlich normierten Suspensiveffekt geregelt. Auf schriftlich zu begriindenden An-
trag der Vergabestelle hin kann gemidf3 § 115 Abs. 2 S. 1 GWB die Vergabekammer

vorab die Zuschlagserteilung gestatten®2.

Die Vergabekammer entscheidet in einer umfassenden Interessenabwigung durch
Beschluss, ob die Nachteile einer Hinauszdgerung der Zuschlagserteilung bis zur
Entscheidung im Nachpriifungsverfahren das Interesse des Bieters an der Fortfiih-
rung des Nachpriifungsverfahrens iiberwiegen®>’. Wird in diesem Beschluss die vor-
zeitige Gestattung des Zuschlages zugelassen, darf die Vergabestelle diesen nach

Ablauf von 2 Wochen ab Bekanntgabe des Beschlusses erteilen.

Urspriinglich nicht einheitlich beantwortet wurde dabei die Frage, inwieweit die Er-
folgsaussichten der Hauptsache bei der Interessenabwégung Beriicksichtigung fin-
den’”®. Konsequenterweise muss allerdings auch die Erfolgsaussicht in der Hauptsa-
che bei der Interessenabwigung eine Rolle spielen’”. Einerseits gibt es keinen Un-
terschied zu anderen Arten des vorldufigen Rechtsschutzes im Verwaltungsverfah-
ren, bei denen regelmifig die Erfolgsaussichten in der Hauptsache beriicksichtigt
werden®’. AuBerdem wiirde die Nichtberiicksichtigung der Erfolgsaussichten bei-

spielsweise dann zu nicht tragbaren Ergebnissen fithren, wenn dem Antrag fiir das

325 Allein die Tatsache, dass eine stattgebende Entscheidung auf eine sofortige Zuschlagserteilung
gerichtet ist, ldsst allerdings am vorldufigen Charakter der MaBlnahme zweifeln. Der Antrag zielt auf
eine Vorwegnahme der Hauptsache, welche grundsitzlich lediglich im absoluten Ausnahmefall mog-
lich ist.

%26 Es handelt sich um eine Moglichkeit, welche bei den Vergabestellen, meist unter Begriindung auf
verloren gehende Finanzierungsmittel, regelméfBig im Rahmen von Nachpriifungsverfahren beantragt
wird. Mit der gleichen RegelméBigkeit wird dieser Antrag von den Vergabekammern aber auch abge-
lehnt. Aufgrund der sehr weitreichenden Folgen wird von dieser Mdglichkeit nur im absoluten Aus-
nahmefall Gebrauch gemacht.

**T VK Sachsen, Beschluss vom 12.02.2004, 1/SVK/164-03G; VK Bund, Beschluss vom 30.06.1999,
VK 2-14/99.

328 Liick, Rdn. 232.

** So auch OLG Jena, Beschluss vom 24.10.2003, 6 Verg 9/03; OLG Celle, VergabeR 2001, 338;
a. A. VK Sachsen, Beschluss vom 12.02.2004, 1/SVK/164-03G; VK Bund, Beschluss vom
30.06.1999, VK 2-14/99.

3% Bereits in der Begriindung zu § 131 des Entwurfes der Bundesregierung zum Vergaberechtsinde-
rungsgesetz, BT-Drucks. 13/9340, S. 21, wird darauf verwiesen, dass der vorldufige Rechtsschutz
vergleichbar gestaltet ist.
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Nachpriifungsverfahren ersichtlich nur extrem wenig Erfolg beschieden sein wird®*".
Dies deckt sich auch mit der Regelung des § 121 Abs. 1 S. 2 GWB, nach welcher das
Beschwerdegericht ausdriicklich die Erfolgsaussichten mitzuberiicksichtigen hat.
Vereinzelt’>? wurde hierzu mit Verweis auf die Begriindung zum Entwurf des
Vergaberechtsinderungsgesetzes® die Argumentation vertreten, dass das OLG (im
Gegensatz zur Vergabekammer) deshalb auch die Erfolgsaussichten priifen soll, weil
»das Gericht auf den tatsidchlichen Feststellungen und der Bewertung der Vergabe-
kammer aufbauen* kann. Diese Argumentation vermag jedoch nicht zu {iberzeugen.
Nachdem né@mlich die Vergabekammer nach dieser Meinung keinerlei Bewertungen
oder Feststellungen zur Hauptsache treffen darf, kann das Gericht auch auf keine
diesbeziiglichen Feststellungen autbauen.

Nunmehr wird in § 115 Abs. 1 GWB ausdriicklich erwéhnt, dass die Vergabekam-

mer auch die allgemeinen Aussichten des Antragstellers beriicksichtigen soll.

(4) Vorabentscheidungsverfahren geméaf} Art. 267 AEUV (Art. 234 EGV)
Das Vergaberecht oberhalb der Schwellenwerte ist mafigeblich durch das Europa-

334

recht gepragt’™™”. Insofern stellen sich naturgemdll Fragen, ob die Anwendung des

nationalen Vergaberechts mit den europarechtlichen Vorgaben im Einklang steht®>>.

Die Vergabekammer®® ist zwar bspw. in Sachsen der Landesdirektion Leipzig und
damit der Exekutive zugeordnet®’, allerdings gerichtsahnlich®™® organisiert und be-
setzt. Daher stellt die Vergabekammer ein Gericht™ gemi$ Art. 267 AEUV (Art.
234 EGV) dar und hat die Moglichkeit, diese Fragen dem EuGH vorzulegen. Nach
dieser Vorschrift entscheidet der EuGH im Vorabentscheidungsverfahren bei Fragen

iber die Auslegung des Vertrages, die Giiltigkeit und Auslegung der Handlungen der

331 S0 auch Schonebeck/Schwenker, Rdn. 654.

332 PrieB/Niestedt, S. 100.

3 Begriindung zu § 131 des Entwurfes der Bundesregierung zum Vergaberechtsinderungsgesetz,
BT-Drucks. 13/9340, S. 21.

334 Vgl. oben, B.

% PrieB/Niestedt, S. 125.

336 BuGH, Rs. C-54/96, Slg. 1997, 1-4961; EuGH, Rs.C-103/97, Slg. I-551.

37 Portz in Kulartz/Kus/Portz, § 105, Rdn. 3.

3% Leinemann, Vergaberecht, Rdn. 82.

¥ Boesen, NJW 1997, 3350 (3352) fiir die friiheren Vergabeiiberwachungsausschiisse gemé$ § 57 ¢
HGrG; Stickler in Reidt/Stickler/Glahs, § 124, Rdn. 15; Rowekamp in Kulartz/Kus/Portz, § 124, Rdn.
19.
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Organe der Union sowie die Auslegung der Satzungen der durch den Rat geschaffe-
nen Einrichtungen, soweit die Satzungen dies zulassen. Die vergaberechtlich wich-
tigste Art diirfte dabei die Befassung mit der Giiltigkeit und Auslegung der Handlun-
gen der Organe der Union sein, wozu beispielsweise Verordnungen, Richtlinien und
Entscheidungen zihlen®*.

Der Anwendungsbereich des Vorabentscheidungsverfahrens beschriankt sich aber

ausschlieBlich auf die Normen des Europarechts®*'.

Voraussetzung fiir die Vorlage ist, dass die zu entscheidende Frage entscheidungser-
heblich ist. Dabei kann gemdfl Art. 104 a VerfO EuGH eine Entscheidung im be-
schleunigten Verfahren beantragt werden, weil Vorlageverfahren sonst regelméfig

1,5 Jahre dauern.**

cc) Rechtsmittelinstanz
(a) Grundsiitzliches
Gegen die Entscheidungen der Vergabekammer, d. h. sowohl die Entscheidungen im
vorldufigen Rechtsschutz als auch die Entscheidungen im ,normalen® Nachprii-
fungsverfahren (Hauptsache), ist gemédB § 116 GWB die sofortige Beschwerde zum
Oberlandesgericht statthaft’*. Zwar handelt es sich bei der Entscheidung der Verga-
bekammer um einen Verwaltungsakt; die Verweisung an das Oberlandesgericht (statt
an ein Gericht des Verwaltungsrechtszuges) wurde aber aufgrund der Sachnihe,
ndmlich

- der Zuordnung des GWB zur Zivilgerichtsbarkeit,

- der Bewihrung der Zuordnung in Kartellrechtsverfahren,

- der Tatsache, dass Schadensersatzanspriiche zur Zivilgerichtsbarkeit zéhlen,
durch den Gesetzgeber ausdriicklich als abdringende Sonderzuweisung’** ge-

wihlt®.

7 PrieB/Niestedt, S. 125.

! BuGH, Rs 54/72, Slg. 1973, 193; EuGH, Rs. 77/72, Slg. 1973, 611.

342 Kellersmann/Treisch, S. 64.

3 Dies betrifft auch die Kostenentscheidung der Vergabekammer.

3 PrieB/Niestedt, S. 107.

** Begriindung zu § 131 des Entwurfes der Bundesregierung zum Vergaberechtsinderungsgesetz,
BT-Drucks. 13/9340, S. 20.
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Zusitzlich ist die sofortige Beschwerde gemél3 § 116 Abs. 2 GWB auch dann zulds-
sig, wenn die Vergabekammer nicht innerhalb der 5-Wochen-Frist (§ 113 Abs. 1
Satz 1 GWB) entscheidet**°.

Die sofortige Beschwerde, welche geméll § 118 Abs. 3 GWB das Zuschlagsverbot
aus dem Hauptverfahren fortsetzt, ist gemal3 § 117 Abs. 1 GWB binnen einer Notfrist
von 2 Wochen einzulegen, wobei an die Beschwerde hohe formale Anforderungen
gestellt werden®*’.

Einerseits ist der Beschwerde zwingend eine Begriindung beizufiigen®*. Anderer-
seits ist der Beschwerdefiihrer geméf § 117 Abs. 4 GWB verpflichtet, simtliche Be-
teiligten des Nachpriifungsverfahrens durch Ubersendung einer Ausfertigung der

349 AuBerdem besteht fiir das Beschwerdeverfahren

Beschwerdefrist zu informieren
(im Gegensatz zum Nachpriifungsverfahren) gemdfl § 117 Abs. 3 Satz 1| GWB

Rechtsanwaltszwang.

Uber die Beschwerde wird, ebenfalls nach miindlicher Verhandlung, durch Beschluss
entschieden. Dabei ist aber, im Gegensatz zur Vergabekammer, das OLG an die An-
trige der Parteien gebunden®’, was sich wohl auch dadurch begriindet, dass im Be-

351

schwerdeverfahren Anwaltspflicht™" besteht.

Auch die Entscheidung des Oberlandesgerichts entfaltet Bindungswirkung fiir nach-

folgende Schadensersatzprozesse vor den Zivilgerichten® .

46 Sogenannte Untitigkeitsbeschwerde.

7 Dies begriindet sich insbesondere aus der besonderen Eilbediirftigkeit der Vergabesachen.

¥ GemiB § 117 Abs. | GWB miissen beide (Beschwerdeantrag und Beschwerdebegriindung) inner-
halb der Frist bei Gericht eingehen.

** Dies ist aber keine Zulissigkeits- bzw. Wirksamkeitsvoraussetzung. Vgl. BayObLG, VergabeR
2003, 675; OLG Stuttgart, NZBau 2000, 301; OLG Diisseldorf, NZBau 2000, 45.

%0 Dies ergibt sich aus § 120 Abs. 2 GWB, welcher keine Regelung wie § 114 Abs. 1 S. 2 GWB ent-
hélt, wonach die Vergabekammer nicht an die Antrdge der Parteien gebunden ist.

! Nicht notwendigerweise durch einen beim OLG zugelassenen Anwalt.

2 Siehe oben, b) bb) (a).
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(b) Einzelprobleme

1 Vorliufiger Rechtsschutz - Suspensivwirkung

(aa) Antrag auf Herstellung der aufschiebenden Wirkung

Auch im Beschwerdeverfahren wird gemél3 § 118 Abs. 1 Satz 1 GWB durch die Ein-
legung der Beschwerde ein Zuschlagsverbot ausgelost. Beachtenswert ist allerdings,
dass diese aufschiebende Wirkung geméll § 118 Abs. 1 Satz 2 GWB 2 Wochen nach
Ablauf der Beschwerdefrist entfillt. Der unterlegene Bieter oder auch der beigelade-
ne Bieter’, nicht aber die Vergabestelle’”, miissen daher zur Verhinderung eines
vorzeitigen Zuschlages zusitzlich und ausdriicklich innerhalb der Frist des § 118
Abs. 1 Satz 2 GWB?*® die Verlidngerung der aufschiebenden Wirkung beantragen®°.
Auch dieser Antrag unterliegt geméf § 120 Abs. | GWB dem Anwaltszwang.

Das Oberlandesgericht entscheidet durch Beschluss nach einer summarischen Prii-
fung der Erfolgsaussichten der Beschwerde, § 118 Abs. 2 Satz 1 GWB. Hilt das
OLG die Erfolgsaussichten fiir gegeben, schlieB3t sich trotzdem geméal3 § 118 Abs. 2
Satz 2 GWB eine umfassende Interessenabwigung an. Ist bei der Interessenabwé-
gung kein eindeutiges Ergebnis feststellbar, wird dem Antrag stattgegeben™’. Das
OLG wird regelmiBig einer Verlingerung des Zuschlagsverbotes zustimmen®*®, wo-
bei selbst bei geringen Erfolgsaussichten ohne Weiteres die Interessenabwigung zu

Gunsten des Bieters ausfallen kann>>’.

(bb)  Vorabentscheidung iiber den Zuschlag

Gelangt die Vergabekammer zu dem Ergebnis, dass ein Vergabeverstol3 vorliegt, ist
es Sache der Vergabestelle, sofortige Beschwerde einzureichen.

In diesem Fall kann die Vergabestelle ihrerseits, nicht aber die Beigeladene360, ge-

mifB § 121 Abs. 1| GWB beantragen, den Zuschlag vorab zu erteilen.

3 OLG Koblenz, VergabeR 2003, 699; OLG Naumburg, ZfBR 2003, 830.

3% OLG Stuttgart, VergabeR 2001, 451.

3% OLG Naumburg, VergabeR 2003, 360; OLG Diisseldorf, VergabeR 2001, 162; a. A.
Reidt/Stickler/Glahs, § 118, Rdn. 10.

3368 118 Abs. 1 Satz 3 GWB spricht ausdriicklich von einer Verlingerung der aufschiebenden Wir-
kung, weshalb eine Wiederherstellung nicht in Frage kommt.

7 OLG Naumburg, ZfBR 2003, 830; OLG Jena, VergabeR 2001, 52.

3% OLG Jena, VergabeR 2002, 488; OLG Stuttgart, NZBau 2002, 292.

¥ OLG Naumburg, Beschluss vom 03.07.2009, 1 Verg 4/09.

3% OLG Diisseldorf, Beschluss vom 13.01.2003, Verg 67/02.
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Ebenso wie bei einem Antrag zur Aufrechterhaltung der Zuschlagserteilung geméf §
118 Abs. 2 GWB priift das OLG zuvorderst summarisch die Erfolgsaussichten der
Beschwerde und nimmt danach eine umfassende Interessenabwégung vor. Im Ge-
gensatz zu § 118 Abs. 2 GWB sind die Oberlandesgerichte aber eher zuriickhaltend
mit einer vorzeitigen Zuschlagserteilung, weil bei derartigen Entscheidungen eine

Vorwegnahme der Hauptsache erfolgt®®.

2) Divergenzvorlage
Zur Vermeidung widersprechender Rechtsprechung unterschiedlicher OLGe haben
die OLGe gemil § 124 Abs. 2 GWB die Verpflichtung zur Vorlage beim Bundesge-

362 3
f

richtshof*®>. Vorzulegen ist, wenn das OLG von den tragenden Rechtssitzen>® einer

Entscheidung eines anderen OLG aus einem Nachpriifungsverfahren abweichen will
und die betreffende Rechtsfrage Entscheidungserheblichkeit besitzt®®*.

Vor der Abgabe an den BGH ist den Beteiligten rechtliches Gehor zu gewéhren®.
Allerdings lasst sich trotz dieser gesetzlichen Verpflichtung in der Praxis eine gewis-

se Zuriickhaltung bei der Vorlage beobachten®®.

A3) Vorabentscheidungsverfahren gemif} Art. 267 AEUV (Art. 234 EGV)

Auch das OLG hat die Moglichkeit zur Einleitung eines Vorabentscheidungsverfah-
rens. Im Unterschied zur Vergabekammer besteht aber fiir das OLG gemal3 Art. 267
Abs. 3 AEUV (Art. 234 Abs. 3 EGV) die Pflicht zur Vorlage an den EuGH, weil die
Entscheidung des OLG im konkreten Fall nicht mehr mit innerstaatlichen Rechtsmit-

teln angefochten werden kann.

2. Sekundirer Rechtsschutz

a) Einleitung

Unter sekunddrem Rechtsschutz sind alle Rechtsschutzmoglichkeiten des Bieters zu
verstehen, die dieser ergreifen kann, sofern die Handlungen der Vergabestelle aus

tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden nicht mehr riickgdngig gemacht werden kon-

36! prief/Niestedt, S. 121.

362 BGH, ZIP 2002, 1460.

36 BGH, NZBau 2003, 337; OLG Brandenburg, VergabeR 2003, 469.

%% OLG Jena, VergabeR 2004, 106; OLG Koblenz, VergabeR 2003, 709.
365 BGH, NZBau 2003, 337.

3% prief/Niestedt, S. 124.
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nen’®’. Sekundarrechtsschutz wird sich aufgrund der fehlenden Korrekturméglichkei-
ten regelméBig auf Schadensersatz oder die Feststellung einer Rechtsverletzung zur

Vorbereitung von Schadensersatz richten’®®.

Die faktisch einzige Art von irreversiblen Handlungen ist der erfolgte Zuschlag, so-
fern dieser nicht aufgrund eines Verstofles gegen ein gesetzliches Verbot gemal §
134 BGB nichtig ist. Als gesetzliche Verbote kommen insoweit insbesondere die
Zuschlagsverbote des § 115 Abs. 1 sowie des § 118 Abs. 1 GWB in Betracht.

Der Bieter begehrt im Rahmen des sekundiren Rechtsschutzes daher nicht die Besei-
tigung der fehlerhaften Handlung, also das Verbot des Zuschlages an einen anderen
Bieter und die Verpflichtung zum Zuschlag auf das eigene Angebot. Ziel des sekun-
diren Rechtsschutzes ist vielmehr der Ersatz des durch die Nichterteilung des Zu-

schlages beim klagenden Bieter entstandenen Schadens.

Fiir derartige Schadensersatzklagen ist, unabhédngig von der jeweiligen Anspruchs-

grundlage, gemil § 104 Abs. 2 Satz 2 GWB der Zivilrechtsweg erdffnet.

b) Besondere vergaberechtliche Schadensersatzanspriiche

aa) Schadensersatzanspruch gemif3 § 126 GWB

Oberhalb der Schwellenwerte gewdhrleistet § 126 GWB als selbststidndige An-
spruchsgrundlage®® einen besonderen gesetzlichen Schadensersatzanspruch und
setzt damit die europdischen Forderungen aus Art. 2 Abs. 1 c¢ der Richtlinie

89/665/EWG und Art. 2 Abs. 7 der Richtlinie 92/13/EWG um>"’.

Der Schadensersatzanspruch geméll § 126 GWB ist nicht auf den Ersatz des positi-

ven Interesses, sondern lediglich auf Ersatz des Vertrauensschadens (negatives Inte-

371372
)

resse gerichtet. Das heif3t, ersetzt werden ausschlieBlich die Kosten fiir die Er-

367 Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, § 102, Rdn. 4; Jestaedt/Kemper/Marx/Prie3, S. 142; Dihne, NZBau
2003, 489 (489).

368 Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz, § 102, Rdn. 4; Motzke/Pietzcker/PrieB, Syst IV, Rdn. 2; Hertwig, Rdn.
317; Weyand, Rdn. 1460.

39 VK Siidbayern, Beschluss vom 08.02.2002, 41-11/01; KG Berlin, NZBau 2004, 167.

370 Rulartz/Kus/Portz, § 126, Rdn. 2; PrieB/Niestedt, S. 164.

3" Heinrichs, in Palandt, Vorb. § 249, Rdn. 17.

372 Reidt/Stickler/Glahs, § 126, Rdn. 2; Heiermann/Zeiss/Kullack/BlaufuB, § 126, Rdn. 1; Alexander,
WRP 2004, 700 (702).
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stellung des Angebotes oder auch der Teilnahme am Vergabeverfahren. Deshalb

wird die Bedeutung des § 126 GWB auch als cher gering eingeschitzt®”>.

Anspruchsberechtigt ist nur ein Bieter, der sich auch am Vergabeverfahren beteiligt
hat. Voraussetzung fiir einen erfolgreichen Schadensersatzanspruch ist auBBerdem,
dass die Vergabestelle gegen eine den Schutz des Bieters bezweckende Vorschrift
(nicht nur eine reine Ordnungsvorschrift oder eine Vorschrift, die lediglich haushalts-

374)375 verstoBen hat und dass

rechtliche oder wirtschaftspolitische Zwecke verfolgt
der Bieter eine echte Chance auf den Zuschlag hatte. Daraus folgt, dass ein Scha-
densersatzanspruch ausscheidet, wenn der Bieter auch bei rechtméfigem Verhalten
des Auftraggebers keine echte Zuschlagschance gehabt hat®’.

Allerdings muss der RechtsverstoB der Vergabestelle nicht notwendig schuldhaft’”’
erfolgt sein, weil dies gemidll dem Wortlaut des § 126 GWB ausdriicklich nicht er-

forderlich ist.

§ 126 GWB ist aber keine abschliefende Regelung fiir die Geltendmachung von
Schadensersatz, sondern gibt dem Bieter gemi3 Satz 2 das Recht zur Geltendma-
chung weitergehender Anspriiche, also auch auf die Geltendmachung entgangenen

Gewinns®"® (positives Interesse’’

). Denkbar sind hier insbesondere Anspriiche aus
vorvertraglichem Vertrauensverhiltnis®™ gemall § 311 Abs. 2 1. V.m. § 280 BGB,
vorsatzlicher sittenwidriger Schidigung gemél § 826 BGB, aus deliktischer Hand-
lung bei Verletzung eines Schutzgesetzes gemil3 § 823 Abs. 2 BGB 1. V. m. konkre-
ten Schutzgesetzen sowie gemél § 33 1. V.m. § 20 Abs. 1 GWB wegen VerstoB3es

gegen Bestimmungen des GWB, welche den Schutz eines anderen betreffen.

37 Alexander, WRP 2004, 700 (702); OLG Diisseldorf, NZBau 2003, 459 (461).

3™ Heiermann/Zeiss/Kullack/BlaufuB, § 126, Rdn. 9; Kulartz/Kus/Portz, § 126, Rdn. 9.

37 Die Rechtsprechung hat sich nur punktuell mit dieser Thematik befasst. Ubersicht iiber von der
Rechtsprechung anerkannte bieterschiitzende Regelungen bei Weyand, Rdn. 823.

3 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 22.06.2006, Verg 2/06; Leinemann, Rdn. 335;
Reidt/Stickler/Glahs, § 126, Rdn. 18; Alexander, WRP 2004, 700 (702).

77 BGH, Urteil vom 27.11.2007, X ZR 18/07; a. A. Alexander, WRP 2004, 700 (703); Stockmann in
Immenga/Mestmicker, GWB, § 126, Rdn. 9.

7 Weyand, Rdn. 1460.

37 Heinrichs in Palandt, Vorb. § 249, Rdn. 16.

0 C. 1. c. (culpa in contrahendo).
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bb) Schadensersatzanspruch geméaf} § 125 GWB

Nicht unerwihnt bleiben darf § 125 GWB, welcher dem Antragsgegner des Nachprii-
fungsverfahrens, also der Vergabestelle, sowie auch den {ibrigen Beteiligten am
Vergabeverfahren, d. h. den Beigeladenen, einen Schadensersatzanspruch wegen
Missbrauchs des Antrags- und Beschwerderechts im Nachpriifungsverfahren ein-
rdumt. Die Schadensersatzanspriiche, welche als Korrektiv zu den sehr umfangrei-
chen Rechtsschutzmoglichkeiten des Bieters dienen381, sollen verhindern, dass ein
konkurrierender Bieter leichtfertig diese Moglichkeiten einsetzt und durch die
zwangslaufig eintretende Verzogerung der Vergabeentscheidung erhebliche Kosten

2
verursacht>®.

§ 125 GWB beinhaltet 2 mdgliche Anspruchsgrundlagen:

Den konkreten Missbrauchstatbestand fiir die leichtfertige und missbrauchliche Ver-
fahrensfilhrung des Antragstellers im Nachpriifungsverfahren erfasst § 125 Abs. 1
1. V.m. Abs. 2 BGB. Dieser ist als spezielle Ausprigung der sittenwidrigen Schédi-
gung gemil § 826 GWB sowie des Prozessbetruges gemil § 823 Abs. 2 BGB
i. V.m. § 263 StGB zu sehen®®’. Voraussetzung ist hier zuvorderst, dass sich der
Nachpriifungsantrag bzw. auch die sofortige Beschwerde als ,,von Anfang an unge-
rechtfertigt” erweist, was bereits bei jeder Abweisung eines Nachpriifungsantrages
oder der weitergehenden Beschwerde anzunehmen ist. Zusitzlich ist allerdings er-
forderlich, dass besondere Umstinde hinzutreten, die den Antrag als rechtsmiss-
brauchlich erscheinen lassen. Diese sind beispielhaft in § 125 Abs. 2 GWB darge-
stellt und erstrecken sich einerseits auf ein Verhalten wie vorsétzliche oder grob fahr-
lassige Falschangaben im Nachpriifungsverfahren sowie andererseits auf die konkre-
te Absicht des Antragstellers zu Behinderung oder Schédigung von Konkurrenten
oder der Vorteilserlangung durch eine spitere Antragsriicknahme. Dieses Miss-
brauchselement beinhaltet insoweit als subjektives Element ein vorsitzliches bzw.
(im Falle der Falschangabe) grob fahrldssiges Verhalten des Antragstellers.
Demgegeniiber gibt § 125 Abs. 3 GWB die Schadensersatzmoglichkeit, wenn sich

eine vorldufige Entscheidung der Vergabekammer als von Anfang an ungerechtfer-

3! Begriindung zu § 134 des Regierungsentwurfes zum GWB, BT-Drucks. 13/9340; Glahs, in:
Reidt/Stickler/Glahs, § 125, Rdn. 2.

%2 Glahs in: Reidt/Stickler/Glahs, § 125, Rdn. 2.

%3 Begriindung zu § 134 des Regierungsentwurfes zum GWB, BT-Drucks. 13/9340.
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tigt erweist. Dieser Anspruch ist § 945 ZPO** nachgebildet. Ein subjektives (Miss-
brauchs-)Element ist fiir den Schadensersatzanspruch nicht erforderlich. Vielmehr
reicht es aus, wenn, aus der riickschauenden Sicht eines objektiven Betrachters, die
Voraussetzungen der angeordneten MalBBnahme tatsdchlich oder rechtlich gefehlt ha-
ben’™ und die Anordnung durch leichte Fahrlissigkeit®™ des antragstellenden Bieters
veranlasst ist. Das Zuschlagsverbot ist allerdings nicht von § 125 Abs. 3 GWB er-
fasst, weil dieses nicht auf einer vorldufigen Mallnahme begriindet ist. Es geht viel-
mehr um MaBnahmen der Vergabekammer im Sinne von § 115 Abs. 3 GWB**’, wel-

che Rechte betreffen, die auf andere Weise als durch einen Zuschlag gefdhrdet

sind®*®.

Die Schadensersatzanspriiche des § 125 GWB sind ihrer Natur nach deliktische An-
spriiche, weshalb jeweils erginzend die §§ 823 ff. BGB anzuwenden sind.*™

Diese sind insoweit in einem separaten Verfahren vor den Zivilgerichten geltend zu

390

machen™". Dies hat aber auch zur Folge, dass der Anspruchsteller zuvorderst die

hohen Anspriiche an die Darlegungs- und Beweislast zu erfiillen hat™"

Wohl auch aus diesem Grund haben Schadensersatzanspriiche aus § 125 GWB (&hn-

lich wie auch aus § 945 ZPO) eher keine praktische Bedeutung erlangt™”.

34§ 945 ZPO regelt die Schadensersatzpflicht, sofern eine Anordnung eines Arrestes oder einer

einstweiligen Verfligung als unbegriindet aufgehoben wird und aus der Vollzichung der Anordnung
ein Schaden entstanden ist.

% Verfiirth in: Kulartz/Kus/Portz, § 125, Rdn. 23.

386 Ingenstau/Korbion, Vergaberechtsinderungsgesetz, § 125, Rdn. 13; a. A. Verschuldensunabhin-
gigkeit, Dippel in: Heiermann/Zeiss/Kullack/Blaufufl, § 125, Rdn. 25; Kulartz in: Nie-
buhr/Kulartz/Kus/Portz, § 125, Rdn. 14; Glahs in: Reidt/Stickler/Glahs, § 125, Rdn. 16.

%7 Beispiele in Ingenstau/Korbion, Vergaberechtsinderungsgesetz, § 115, Rdn. 10.

3% Ingenstau/Korbion, Vergaberechtsinderungsgesetz, § 125, Rdn. 12.

% Glahs in: Reidt/Stickler/Glahs, § 125, Rdn. 31; Begriindung zu § 134 des Regierungsentwurfes
zum GWB, BT-Drucks. 13/934; a. A. (eher spezielle Auspragung des Anspruches aus c. i. ¢.) Groning
in: Motzke/Pietzcker/PrieB3, § 125, Rdn. 3.

*" OLG Diisseldorf, Beschluss vom 19.02.2002, Verg 33/01; Kulartz in: Niebuhr/Kulartz/Kus/Portz,
§ 125, Rdn. 5.

! Leinemann, S. 84; VK Sachsen, Beschluss vom 21.03.2002, 1/SVK/011-02 (fiir § 125 Abs. 3
GWB).

392 Glahs in: Reidt/Stickler/Glahs, § 125, Rdn. 2; Prief/Niestedt, S. 178.



64

) Sonstige vergaberechtliche Schadensersatzanspriiche

aa) Anspruch aus culpa in contrahendo gemif} § 280 Abs. 1 BGBi. V. m. §
311 Abs. 2 BGB

Verletzt die Vergabestelle ihre aus dem Vertrauensverhiltnis zum Bieter resultieren-

den Pflichten schuldhaft, steht diesem ein Schadensersatzanspruch zu, welcher sich

auf den Ausgleich sowohl des positiven als auch des negativen Interesses richten

kann.

Voraussetzung fiir einen Anspruch aus c. i. c. ist dabei das Bestehen eines vertrags-
dhnlichen Vertrauensverhéltnisses zwischen Bieter und Vergabestelle, welches zwi-
schen beiden Parteien Schutz-, Riicksichts- und Vertrauenspflichten begriindet™”.

Die Teilnahme an einem Vergabeverfahren lisst grundsétzlich zwischen Auftragge-
ber und dem einzelnen Bieter ein derartiges vertragsdhnliches Vertrauensverhéltnis
entstehen™*, wobei dies unabhingig von den Regelungen des GWB ist, also bspw.

395

auch bei Vergaben von Privatpersonen oder unterhalb der Schwellenwerte™ ™ gilt.

Dieses kann aber erst entstehen, wenn ein Kontakt mit dem Ziel eventueller spaterer

d**®. Damit wird spétestens mit der Ab-

vertraglicher Beziehungen aufgenommen wir
forderung der Ausschreibungsunterlagen von der Vergabestelle zwischen dieser und
dem Bieter ein vorvertragliches Schuldverhiltnis begriindet™’. Ein nicht am Verga-
beverfahren beteiligter Bieter, was auch den Fall betrifft, dass die Vergabestelle von
vornherein nur mit einem anderen Bieter Vertragsverhandlungen fiihrt, kann sich
insoweit nicht auf ein bestehendes vorvertragliches Vertrauensverhltnis berufen®”.
Dies gilt im Ubrigen auch, wenn der 6ffentliche Auftrag véllig ohne Ausschreibung

direkt vergeben wird (sogenannte de-facto-Vergabe)®”’.

3% BGH, Urteil vom 07.06.2005, X ZR 19/02; OLG Thiiringen, Urteil vom 27.02.2002, 6 U 360/01;
OLG Diisseldorf, Urteil v. 25.01.2006 — Az.: 2 U (Kart) 1/05.

3% BGH, Urteil vom 03.10.1985, III ZR 60/84; BGH, Urteil vom 25.11.1992, VII ZR 170/91; BGH,
Urteil vom 08.09.1998, X ZR 99-96; BGH, Urteil vom 26.10.1999, X ZR 30/98; BGH, Urteil vom
16.12.2003, X ZR 282/02; BGH; Urteil vom 03.04.2007, X ZR 19/06.

3% PrieB/Niestedt, S. 170; Lederer in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB/A Einl., Rdn. 21; OLG Stutt-
gart, Urteil vom 09.02.2010, 10 U 76/09.

39 Ingenstau/Korbion, VOB, Einl., Rdn. 52.

*7 Boesen, NJW 1997, 345; OLG Diisseldorf, BauR 1986, 107, Schumacher, S. 122; BGH, Urteil
vom 07.06.2005, X ZR 19/02; OLG Thiiringen, Urteil vom 27.02.2002, 6 U 360/01; OLG Diisseldorf,
Urteil v. 25.01.2006 — Az.: 2 U (Kart) 1/05; a. A. Kulartz/Kus/Portz, § 126, Rdn. 44 (bereits mit Be-
kanntmachung der Vergabeabsicht).

3% Schumacher, S. 123, Dihne, NZBau 2003, 489 (490).

3% Motzke/Pietzcker/PrieB, Syst V, Rdn. 70; Prie3/Niestedt, S. 172.
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Weitere Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch ist die Verletzung eines
schutzwiirdigen Vertrauens des Bieters, welches darauf gerichtet ist, dass die ein-
schligigen Vorschriften des Vergabeverfahrens beachtet werden*. Diese Schutz-
wiirdigkeit entfillt aber einerseits, wenn der Bieter selbst ein Erfordernis fiir ein fai-
res Verfahren nicht eingehalten hat, was bspw. bei Abgabe eines durch Verdnderung
der ausgeschriebenen Leistung nicht vergleichbaren und damit zwingend auszu-
schlieBenden Angebotes™' vorliegen wiirde. Andererseits kann sich ein Bieter dann
nicht auf seine Schutzwiirdigkeit berufen, wenn sich ihm die ernsthafte Gefahr eines

RegelverstoBes aufdringen musste oder sogar bekannt war**?,

Begeht die Vergabestelle eine schuldhafte Pflichtverletzung, fiihrt sie also das
Vergabeverfahren unter VerstoB gegen die Vergabevorschriften durch*, kann der
Bieter zuvorderst die Erfiillung des negativen Interesses verlangen. Diesen Vertrau-
ensschaden erlangt jedoch nicht generell jeder Bieter, im Regelfall ist eine reelle Zu-

404 Bin hiervon abweichender Fall ist

schlagschance fiir den Bieter Voraussetzung
aber im Einzelfall mdglich, bspw. wenn die Vergabestelle nicht auf Umsténde hin-

weist, die eine Erteilung des Zuschlages generell in Frage stellen®”.

Fiir ein erfolgreiches Begehren auf Ersatz des positiven Interesses ist dariiber hinaus
Voraussetzung, dass der Zuschlag tatsdchlich erteilt wurde, weil kein allgemeiner
Anspruch auf Zuschlagserteilung existiert’®®. Dieser Fall kann insoweit nur dann
angenommen werden, wenn der betreffende Auftrag unter Versto3 gegen die Verga-

beregelungen an den falschen Bieter tatsachlich erteilt wurde*”’.

40 BGH, Urteil vom 08.09.1998, X ZR 99/96; BGH, Urteil vom 16.12.2003, X ZR 282/02; Vavra in:
Kulartz/Marx/Portz/Prief3, § 2, Rdn. 58.

1 BGH, Urteil vom 16.04.2002, X ZR 67/00; BGH, Urteil vom 07.06.2005, X ZR 19/02.

“2 BGH, Urteil vom 27.06.2007, X ZR 34/04; BGH, Urteil vom 03.06.2004, X ZR 30/03; KG, Urteil
vom 14.08.2003, 27 U 264/02.

93 Kulartz/Kus/Portz, § 126, Rdn. 44.

“* BGH, Urteil vom 08.09.1998, X ZR 99-96.

495 BGH, Urteil vom 27.06.2007, X ZR 34/04 (fiir eine unterbliebene Belehrung, wonach im vorange-
gangenen Teilnahmewettbewerb ein Nachpriifungsantrag gestellt ist); BGH, Urteil vom 27.11.2007, X
ZR 18/07, Rdn. 35.

¢ prief/Niebuhr, S. 174; Kulartz/Kus/Portz, § 126, Rdn. 60.

7 Kulartz/Kus/Portz, § 126, Rdn. 55.
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Der Anspruch auf Schadensersatz ist dariiber hinaus dann ausgeschlossen, wenn sich
der Auftraggeber mit dem Einwand des rechtmiBigen Alternativverhaltens exkul-
piert, er also nachweist, dass der Schaden auch bei rechtmifligem Verhalten eingetre-

. 408
ten ware .

Die Geltendmachung des Schadensersatzanspruches erfolgt generell vor den or-
dentlichen Gerichten, wobei diese nicht an Entscheidungen der Vergabepriifstelle
oder der Aufsichtsbehorde, sondern lediglich gemall § 124 Abs. 1 GWB an die
rechtskriftigen Entscheidungen der Vergabekammer bzw. Vergabesenate gebunden
sind*”. Im Ubrigen unterliegt der Anspruch des Bieters aber den Grundsitzen des
Zivilprozesses, d. h., der Bieter trigt die volle Darlegungs- und Beweislast. Eine vol-
le Nachweisfiihrung ist dem Bieter in der Praxis dabei nur selten moglich, dies be-
trifft insbesondere die Tatsache, dass der Zuschlag dem Bieter bei ordnungsgeméfer
Durchfiihrung des Verfahrens erteilt worden wire*'’. Allerdings muss der Bieter
nicht beweisen, dass der 6ffentliche Auftraggeber schuldhaft gehandelt hat, weil die
Rechtsprechung aus § 280 Abs. 1 S. 2 BGB eine Beweislastumkehr hinsichtlich des

Verschuldens bestitigt hat*',

bb) Anspruch aus deliktischer Handlung gemif} § 823 Abs. 1 BGB
Grundsatzlich kann dariiber hinaus die Moglichkeit eines Schadensersatzanspruches

gemil § 823 Abs. 1 BGB bestehen.

Hierfiir ist aber die Verletzung eines absoluten Rechts des Bieters erforderlich, wofiir

im Rahmen eines Vergabeverfahrens ausschlielich der Eingriff in den eingerichte-

412

ten und ausgelibten Gewerbebetrieb in Frage kommt.” © Voraussetzung eines derarti-

gen Anspruches ist aber, dass der Eingriff neben der Rechtswidrigkeit auch betriebs-

413

bezogen ist” °. Nachdem sich Rechtsverstoe im Vergabeverfahren jedoch regelmé-

4% BGH, Urteil vom 25.11.1992, VIIT ZR 170/91 (fiir eine Aufhebung der Ausschreibung bei Kennt-
nis der Pflichtwidrigkeit).

499 Kulartz/Kus/Portz, § 126, Rdn. 55.

419 Boesen, NJW 1997, 345 (349); Ingenstau/Korbion, Einl., Rdn. 69; Dihne, NZBau 2003, 489 (490).
41l Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs, § 126, Rdn. 49; Jackle, NJW 1990, 2520 (2525).

412 Zeiss in: Heiermann/Zeiss/Kullack/BlaufuB, § 126, Rdn. 42; Verfiirth in: Kulartz/Kus/Portz, § 126,
Rdn. 66; Schumacher, S. 127.

13 BGH, Beschluss vom 10.12.2002, VI ZR 171/02; BGH, Urteil vom 21.11.2000, VI ZR 231/99;
BGH, Urteil vom 18.01.1983, VI ZR 270/80.
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Big nicht gegen ein Unternehmen in seiner Gesamtheit richten, kommt eine Verlet-
zung im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB nur bei einer sich direkt auf das Unternehmen

bezichenden Vergabesperre in Betracht*'.

Einem Schadensersatzanspruch gemil § 823 Abs. 1 BGB kommt insoweit praktisch

keine Bedeutung zu.*'?

cc) Anspruch aus deliktischer Handlung bei Verletzung eines Schutzgeset-
zes gemill § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. Schutzgesetz
Der Schadensersatzanspruch gemifl § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. Schutzgesetz setzt
zuvorderst die Verletzung eines Schutzgesetzes voraus. Unter Schutzgesetzen sind
sdmtliche Rechtsnormen zu sehen, welche nicht nur dem Schutz der Allgemeinheit,
sondern auch dem Schutz des Einzelnen oder eines abgrenzbaren Personenkreises
vor einer Rechtsverletzung dienen sollen.*'® Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber mit
der jeweiligen Norm zumindest erkennbar die Schaffung eines individuellen Scha-

417
densersatzanspruches erstrebt haben muss.

Als Schutzgesetze kommen dabei insbesondere die Vergabevorschriften der VOB/A
in Frage. Diese Schutzgesetzqualitit wurde der VOB/A urspriinglich*'® abgespro-
chen, weil sie lediglich im Innenverhéltnis der 6ffentlichen Auftraggeber als Verwal-
tungsvorschrift ohne unmittelbare Rechtswirkung nach auBen zu qualifizieren war.*"
Selbst nach Inkrafttreten der §§ 57 a — ¢ HGrG war eine Schutznormqualitit der

VOB/A umstritten und wurde {iberwiegend abgelehnt, weil die §§ 57 a — ¢ HGrG

% OLG Koblenz, Urteil vom 03.02.1988, 1 U 594/87; OLG Stuttgart, WuW/E 1421; Schnorbus,
BauR 1999, 77 (82); Pietzcker, NVwZ 1983, 121 (124); Glahs in: Reidt/Stickler/Glahs, § 126, Rdn.
49; KreBner, S. 144; a. A. Schumacher, S. 128, wonach ein willkiirlicher Ausschluss vom Vergabever-
fahren ausreicht.

3 Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs, § 126, Rdn. 57; Schnorbus, BauR 1999, 77; Verfiirth, in: Ku-
lartz/Kus/Portz, § 126, Rdn. 67; Schifer, S. 55; Pietzcker, NVwZ 1983, 121 (124); a. A. Elverfeld, S.
168.

416 K G, Beschluss vom 31.05.1995, Kart. W 3259/95; Ruthig, DOV 1995, 539 (544).

“'7 BGH, Urteil vom 27.11.1963, V ZR 201/61; BGH, Urteil vom 08.06.1976, VI ZR 50/75.

8 yor dem Inkrafttreten der §§ 57 a — ¢ HGrG.

9 BGH, VersR 1965, 764; BGH, NJW 1980, 180; BGH, Urteil vom 21.11.1991, VII ZR 203/90;
OLG Niirnberg, Urteil vom 18.09.1985, 4 U 3597/84; Vygen in: Ingenstau/Korbion, Einl., Rdn. 83;
Krefner, S. 143.
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gerade ,,individuelle, einklagbare Rechtsanspriiche der Bieter nicht entstehen*?

lassen sollten*”'. Erst mit Inkrafttreten des VgRAG haben Bieter oberhalb der
Schwellenwerte gemal § 97 Abs. 7 GWB Anspruch auf Einhaltung der Bestimmun-
gen iiber das Vergabeverfahren, was die VOB/A mit einbezieht. Der Gesetzgeber hat
damit dem Bieter auch subjektive Rechte zuerkannt, sodass bieterschiitzenden Nor-

men ein Schutznormcharakter zuerkannt werden muss.**?

Allerdings wird sich ein Schadensersatzanspruch geméf § 823 Abs. 2 BGB i. V. m.
Schutzgesetz nur in Ausnahmefillen umsetzen lassen, weil auch hier die oben** dar-
gestellten Darlegungs- und Beweisprobleme bestehen. Zusétzlich wird haufig der
Fall vorliegen, dass die Vergabestelle die Ausschreibung nicht selbst bearbeitet hat,
sondern sich eines Ingenieurbiiros als Verrichtungsgehilfen bediente. In diesen Fél-
len wird die Vergabestelle haufig gemall § 831 Abs. 1 BGB den Entlastungsbeweis

fithren konnen.

dd) Anspruch aus sittenwidriger Schidigung gemal} § 826 BGB
Zumindest theoretisch kann sich ein libergangener Bieter auch eines Schadensersatz-

anspruches durch sittenwidrige Schiadigung geméal3 § 826 BGB beriihmen.

Dies wiirde aber bedeuten, dass die Vergabestelle dem Bewerber in einer gegen die
guten Sitten verstoBenden Weise vorsitzlich Schaden zufiigt. Dies wire beispiels-
weise denkbar, wenn die Vergabestelle und ein konkurrierender Bieter planméfig
zusammenwirken, um die Auftragserteilung an den Bieter mit dem wirtschaftlich

giinstigsten Angebot zu vereiteln***,

#9 Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Haushalt-
grundsétzegesetzes, BT-Drucks. 12/4636, S. 12.

1 KG, Urteil vom 10.04.1995, Kart U 7605/94; KG Beschluss vom 31.05.1995, Kart W 3259/95;
Vygen in: Ingenstau/Korbion, Einl., Rdn. 85; Portz, ZVgR 1998, 596; Schnorbus, BauR 1999, 77
(83); Schifer, S. 56; KreBner, S. 143; a. A. Schumacher, S. 129; Hésch, BayVBI 1997, 193 (200);
Ruthig, DOV 1997, 539 (544); Noch, Diss., S. 207.

422 80 etwa Vygen in: Ingenstau/Korbion, Einl., Rdn. 85; Motzke in: Motzke/Pietzcker/Priel3, Sys V,
Rdn. 288; Glahs in: Reidt/Stickler/Glahs, § 126, Rdn. 56; Prie3/Niestedt, S. 176; Sterner, S. 133; OLG
Stuttgart, Urteil vom 11.08.2002, 2 U 240/01 (unter Einschrinkung nur auf den Oberschwellenbe-
reich); a. A. Schnorbus, BauR 1999, 77 (85); Buhr, S. 231; LG Frankfurt/Oder, Urteil vom
14.11.2007, 13 O 360/07.

2 Val. oben, aa).

% Dies miisste man schon dann bejahen, wenn ein konkurrierender Bieter den Zuschlag aufgrund von
Bestechung oder internen Informationen erlangt.
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Derartige Félle sind aber in der Praxis nur sehr selten und duflerst schwer beweis-

425
bar

und damit faktisch nicht durchsetzbar.

ee) Anspruch wegen Verstofles gegen Bestimmungen des GWB gemif} § 33
i. V.m. § 20 Abs. 1 GWB

Als weitere Anspruchsgrundlage fiir Schadensersatz kommt § 33 1. V. m. § 20 Abs. 1

GWB in Betracht.

Voraussetzung hierfiir ist aber geméfl § 20 Abs. 1 GWB, dass einem marktbeherr-
schenden Unternehmen bzw. einer Vereinigung dieser Unternehmen diskriminieren-
des Verhalten im Sinne der kartellrechtlichen Bestimmungen vorzuwerfen ist.

Eine marktbeherrschende Stellung kann jedoch nicht allein aus der Tatsache bejaht
werden, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber titig wird**®. Bereits im Hinblick darauf
ist man auf eine Einzelfallbetrachtung angewiesen.*”” Nachdem unter einer marktbe-
herrschenden Stellung eine monopolartige Funktion bezogen auf den gesamten
Markt zu verstehen ist'*®, kann der einzelne offentliche Auftraggeber regelmiBig
dieses Erfordernis gar nicht erfiillen.*” Der einzelne 6ffentliche Auftraggeber ruft
zwar im Rahmen einer Ausschreibung Bauleistungen fiir einzelne Bauvorhaben ab,
eine Marktbeherrschung liegt hierin aber durch die Vorhabenbezogenheit des jewei-

ligen Bauvorhabens nicht.

Diesbeziiglich muss auch beachtet werden, dass nicht jeder Vergabeverstof3 einen
VerstoB im Sinne des § 33 i. V. m. § 20 Abs. 1 GWB darstellt**. Hier kommen le-
diglich die Vergaberegelungen in Betracht, welche sich gegen willkiirlich diskrimi-
nierende Verhaltensweisen richten®', also beispielsweise die ausschlieBliche Zulas-

sung nur deutscher Bieter. Andererseits wire der ginzliche Verzicht auf die Vorabin-

2 Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs, § 126, Rdn. 60; Schifer, S. 57; Noch, Diss., S. 206.

426 Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs, § 126, Rdn. 59; Rittner, S. 59; Sterner, S. 72; Noch, Diss., S. 218.
#7 Noch, Diss., S. 217.

428 Krefiner, S. 143.

29 Sterner, S. 84; Buhr, S. 232; a. A. SpieBhofer/Sellmann, VergabeR 2007, 159 (165).

0 Glahs, in: Reidt/Stickler/Glahs, § 126, Rdn. 59; BGH, BauR 1992, 221; OLG Diisseldorf, BauR
1999, 241.

1 SpieBhofer/Sellmann, VergabeR 2007, 159 (165).
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formation im Sinne des § 13 VgV nicht diskriminierend, weil sémtliche Bieter zwar

vergaberechtswidrig, aber gleich behandelt werden.

Im Ergebnis diirfte nur in sehr wenigen Féllen eine Chance auf Geltendmachung
eines Schadensersatzanspruches im Sinne des § 33 1. V. m. § 20 Abs. | GWB beste-

hen.*?

3. Zwischenergebnis

Der sekundire Rechtsschutz**? ist im Bereich oberhalb der Schwellenwerte umfang-
reich ausgepréigt und ldsst vielfiltige Anspruchsgrundlagen zu. Fiir den Bieter prak-
tisch durchsetzbar diirften aber allein wegen der schwierigen prozessualen Nach-
weisbarkeit nur die Anspriiche aus § 126 GWB und § 280 Abs. 1 1. V. m. § 311 Abs.
2 BGB sein. Hier sind zumindest fiir die Nachweisbarkeit eines Vergabeverstof3es
das Akteneinsichtsrecht des § 111 GWB und die Bindungswirkung des § 124 Abs. 1
GWB von entscheidendem Vorteil. Hinzu kommt, dass fiir Anspriiche aus § 280
Abs. 1 BGB** die Rechtsprechung im Hinblick auf das Verschulden eine Beweis-
lastumkehr anerkennt™’, welche fiir alle weiteren Anspriiche nicht greift. Der Bieter
wird insoweit regelméfBig bei den iibrigen Anspruchsgrundlagen spitestens bei der
Beweisbarkeit des Verschuldens scheitern. Trotz der Beweiserleichterung wird der
Bieter aber insbesondere nicht von seiner Darlegungslast befreit, er muss also die
entscheidungserheblichen Tatsachen vollstindig vortragen. Die hierfiir erforderlichen
Informationen sind in der Praxis, selbst unter Beriicksichtigung eines Akteneinsichts-
rechtes, nur schwer beschaffbar, weil durch die Geheimhaltungsinteressen der iibri-
gen Bieter und die dadurch nur eingeschrinkt gewahrte Akteneinsicht*® insbesonde-
re Fehler in den Angeboten der iibrigen Bieter gar nicht bekannt werden. Eine Viel-

zahl von vergaberechtlichen Fehlentscheidungen, bspw. die Wertung fehlerhafter

230 auch Buhr, S. 232.

3 Nach Darbignhausen/Sronka, VergabeR 2006, 462 (462) gehdrt hierzu auch das ,,Anschwirzen der
Vergabestelle beim Zuschussgeber*.

% Ebenso wie bei einem Schadensersatzanspruch nach § 282 BGB, fiir den aber zusitzlich noch das
Tatbestandsmerkmal der Unzumutbarkeit der Leistung dargelegt und bewiesen werden muss.

3 Heinrichs, in Palandt, § 280 Rdn. 34.

8 ygl. oben, 1.b)bb)(b)(1).
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Konkurrenzangebote, ldsst sich damit nur durch die Gewéhrleistung des Amtsermitt-

.. 4
lungsgrundsatzes realisieren.**’

II. Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte
1. Rechtsnatur der Vergabe
a) Einleitung

Ublicherweise wird zum vergabespezifischen Rechtsschutz bei Vergaben unterhalb
der Schwellenwerte pauschal behauptet, dass es unterhalb der Schwellenwerte keinen
effektiven primiren Rechtsschutz gibt™®. Vor allem ausschlieBlich fiir das Vergabe-
recht geltende Rechtsschutzmoglichkeiten, vergleichbar mit den Regelungen des
GWRB, existieren freilich nicht. Fiir die Analyse der tatsdchlichen Rechtsschutzmog-
lichkeiten ist insbesondere der Rechtsweg zu bestimmen. Problematisch und auch in
Literatur sowie Rechtsprechung sehr umstritten ist hierbei vor allem die Frage, wel-

che Rechtsform die Vergabe bzw. Vergabeentscheidung hat.

Die Problematik ergibt sich bei der Auftragsvergabe von Bauauftrigen vor allem aus
der Tatsache, dass einerseits ein Offentlicher Auftraggeber handelt, andererseits die-
ses Handeln auf den Abschluss eines privatrechtlichen Vertrages gerichtet ist.

Die Kldrung, ob damit der 6ffentliche Auftraggeber 6ffentlich-rechtlich oder privat-
rechtlich handelt, ist aber insbesondere fiir die Moglichkeit des Rechtsschutzes von

entscheidender Bedeutung.

b) Meinungsstreit
aa) Grundlagen
Trotz entgegenstehender Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes* und

44
% wurde vor

auch des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes
allem in den letzten Jahren diese Frage in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung

bei Bietern, die gegen Vergabeentscheidungen in Verfahren unterhalb der Schwel-

7 Noch, Diss., S. 183.

% Heijermann/Riedl/Rusam, GWB, Einl.

9 BVerwG, Urteil vom 08.03.1962, VIII C 160/60; BVerwG, Urteil vom 13.03.1970, VII C 80/67.
# GmS OBG, Beschluss vom 10.04.1986, GmS-OBG 1/85.
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441

lenwerte™ Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten suchten, sehr unterschiedlich

diskutiert.

Die kontroverse Rechtsprechung der Verwaltungs- und Oberverwaltungsgerichte
bzw. Land- und Oberlandesgerichte reichte dabei einerseits von einer Zulassung des

Rechtsweges zu den Verwaltungsgerichten** bis zu einer Verweisung an die ordent-

443

liche Gerichtsbarkeit™ und war so uniibersichtlich, dass diese Rechtsprechung als

. Rechtsprechungswirrwarr und ,,Rechtsprechungsdschungel empfunden wurde.**

Selbst bei Zulassung des jeweiligen Rechtsweges besteht dann noch Streit, ob und in
welchem Umfang der Rechtsschutz auch erfolgreich sein kann. So ist Rechtspre-
chung bei den Zivil- und Verwaltungsgerichten jeweils von zuldssigen, aber unbe-

446

griindeten** bis zu begriindeten**® Rechtsschutzentscheidungen zu finden. Insgesamt

diirfte die Rechtsprechung der Obergerichte als Patt-Situation zu bewerten sein.

In einer Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes vom 02.05.2007 (Az. 6 B

10.07) wurde dann der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten erneut abgelehnt™*.

#1 Oberhalb der Schwellenwerte ist iiber das GWB ein eigener Rechtsschutz eréffnet. Deshalb stellt
sich hier die Frage nach der Rechtsnatur der Vergabe in der Praxis nicht.

“2 0vVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 20.09.2005, 15E1188/05; OVG Nordrhein-Westfalen,
Beschluss vom 04.05.2006, 15 E 453/06; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 11.08.2006, 15
E 880/06; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 12.01.2004, 15 E 1/07; OVG Rheinland-Pfalz,
Beschluss vom 14.09.2006, 2 B 11024/06; OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 25.05.2005, 7 B
10356/05; OVG Sachsen, Beschluss vom 13.04.2006, 2 E 270/05; VG Neustadt, Beschluss vom
19.10.2005, 4 L 1715/05; VG Neustadt, Beschluss vom 20.02.2006, 4 L 210/06; VG Koln, Beschluss
vom 19.04.2007, 4 K 879/07.

M ovVG Liineburg, Beschluss vom 14.07.2006, 7 OB 105/06; OVG Liineburg, Beschluss vom
26.07.2006, 7 OB 65/06; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 28.07.2006, 1 L 59/06; VG
Leipzig, Beschluss vom 05.09.2005, 5 K 1069/05; VG Leipzig, Beschluss vom 06.09.2005, 5 K
1018/05; VG Potsdam, Beschluss vom 20.07.2006, 2 L 430/06; VG Gelsenkirchen, Beschluss vom
15.10.2004, 12 L 2120/04; LG Frankfurt (Oder), Urteil vom 14.11.2007, 13 O 360/07.

44 Kallerhoff, NZBau 2008, 97 (98).

*3 LG Konstanz, Urteil vom 18.09.2003, 4 O 226/03; LG Mannheim, Urteil vom 01.04.2005 (Verga-
beR 2005, 765); LG Heilbronn, Urteil vom 19.11.2001 (NZBau 2002, 239).

6 LG Meiningen, Beschluss vom 07.07.2000 — HKO 104/00; LG Diisseldorf, Urteil vom 16.03.2005,
12 O 225/04; LG Frankfurt a. M., Urteil vom 26.11.2003, 2-06 O 345/03.

*7 Eine kurz vorher ergangene Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes vom 13.06.2006, 1 BVR
1160/03, befasste sich primdr mit der Verfassungsméfigkeit der Zweiteilung des Rechtsschutzes.
Fragen der Ausgestaltung des Rechtsschutzes werden hier (trotz teilweiser gegenteiliger Reaktionen
auf diese Entscheidung) nicht behandelt.
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bb) Privatrecht — Rechtsweg zu Zivilgerichten

448

Eine weitverbreitete und insbesondere auch historisch gewachsene Ansicht™ ordnet

die Vergabe offentlicher Auftrdge dem Privatrecht zu.

Die Aufforderung zur Angebotsabgabe im Vergabeverfahren stellt danach eine invi-
tatio ad offerendum*®’ dar. Der Zuschlag auf das Bieterangebot ist eine Annahme,

450

welche direkt zum Vertragsschluss fiihrt™", sodass hier ein einheitlicher Lebensvor-

gang existiert, welcher durch den Vertrag, also privatrechtlich geprégt ist.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist nur dann anzunehmen, wenn aufgrund von

Sonderregelungen®' | privilegierte Anbieter am Vergabeverfahren beteiligt sind***.

cc) Offentliches Recht - Verwaltungsrechtsweg

Die urspriinglich vorwiegend im Schrifttum vertretene Gegenansicht*” ist der Auf-
fassung, dass der Weg bis zur eigentlichen (Bau-)Leistung ein zweistufiger Vorgang
ist.

Das Verfahren bis zur Zuschlagserteilung stellt sich danach als eigensténdiges Ver-
fahren dar; es handelt sich um die Entscheidung iiber den Zuschlag und damit den
spateren (Bau-)Auftrag, insoweit um das ,,Ob* des Auftrages. Erst nach dieser Ent-
scheidung steht die Frage des ,,Wie®, also die des privatrechtlichen Vertrages.

In dieser Konstellation sei wie im Subventionsrecht die 2-Stufen-Theorie anzuwen-

den (6ffentlich-rechtlicher Zuschlag und privatrechtlicher Vertrag)**.

) Stellungnahme
Die Frage, inwieweit Vergaben unterhalb der Schwellenwerte dem Verwaltungsrecht
oder dem Zivilrecht zuzuordnen sind, soll durch eine Negativabgrenzung beziiglich

der Zuordnung der Vergaben zum Verwaltungsrecht beantwortet werden.

¥ BVerwG, Urteil vom 08.03.1962, VIII C 160/60; BVerwG, Urteil vom 13.03.1970, VII C 80/67;
LG Meiningen, Beschluss vom 07.07.2000, HKO 104/00; Pietzcker, S. 362; Tomerius/Kiser, Verga-
beR 2005, 551 (553).

9 Aufforderung zur Angebotsabgabe.

% Der Zuschlag ist die Annahme des Angebotes des Bieters und fithrt unmittelbar zum Vertrag (vgl.
OLG Naumburg, Urteil vom 23.12.2004, 4 U 162/04).

17 B.§ 67 BVFG.

#2 Mayer/Kopp, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11, S. 182.

3 Wollenschliger, DVBI. 2007, S. 589.

% Maurer, § 3, Rdn. 7.
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aa) Spezialzuweisung
Eine den Verwaltungsrechtsweg erdffnende Spezialzuweisung (§ 40 Abs. 1 VwGO)

existiert fiir Vergaben unterhalb der Schwellenwerte nicht.

In Frage kidimen hier zwar grundsétzlich die §§ 102 ff. GWB, welche ein spezielles
Nachpriifungsverfahren in Féllen der 6ffentlichen Vergabe beinhalten. Diese Rege-
lungen sind jedoch geméf § 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB 1. V. m. § 2 Nr. 4 VgV aus-
driicklich nur fiir Vergaben oberhalb der Schwellenwerte giiltig.

Nach herrschender Rechtsprechung und Literatur verbietet sich auch eine analoge
Anwendung von § 102 ff. GWB mangels einer planwidrigen Regelungsliicke*”.
Einzelne Ansichten verlangen einschrinkend hierzu, dass eine analoge Anwendung
des GWB zumindest in den prozessualen Fragen zu priifen sei*®.

Fiir diese Ansicht spricht zwar vor allem die Sachnihe der spezielleren Regelungen.
So ist beispielsweise in § 100 Abs. 1 VWGO ein umfassendes Akteneinsichtsrecht
der Parteien, sowohl in die Gerichtsakte als auch in die ,,dem Gericht vorgelegten
Akten®, mithin in die vollstdndige Vergabeakte vorgesehen. Demgegeniiber besteht
gemdl § 111 Abs. 2 GWB ein nur eingeschrianktes Einsichtsrecht, d. h., die Einsicht
kann aus wichtigem Grund®’ verweigert werden. Ein umfassendes Einsichtsrecht
berticksichtigt aber nicht die Besonderheiten des Vergabeverfahrens, in welchem
nicht nur Preise in vorgefertigte Leistungspositionen eingesetzt werden. Die Bieter
sind gerade auch gehalten, eigene technische Alternativen zu entwickeln, und konnen

1*® als Nebenangebote in das Vergabeverfahren einbringen*”.

diese im Regelfal
Hierzu zdhlen auch technische Eigenentwicklungen, welche einem besonderen

Schutz unterliegen miissen*®. Ein umfassendes Einsichtsrecht in die Verfahrensakten

3 ygl. oben, B.I.4.c)cc)(a).

4% S0 Braun, SichsVBI. 2006, 249 (262), der grundsitzlich den Verwaltungsrechtsweg als erdffnet
ansieht.

7 Wichtige Griinde sind u. a. Griinde der Geheimhaltung oder die Wahrung von Geschiftsgeheim-
nissen, wobei die Aufzahlung des § 111 Abs. 2 GWB nicht abschlie3end ist, was die Formulierung
»insbesondere* belegt.

8 Nebenangebote sind gemiB § 25 Nr. 5 VOB/A in der Angebotswertung zu beriicksichtigen, es sei
denn, sie sind ausdriicklich nicht zugelassen.

*? Ingenstau/Korbion, VOB/A § 10 Rdn. 82.

0 Hierzu zihlt bereits der Urheberschutz des § 2 UrhG.



75

wiirde diesem Schutz zuwiderlaufen und insbesondere auch einen Missbrauch zur

Erlangung unternehmensinterner Informationen ermoglichen.

Eine analoge Anwendung scheitert, trotz Sachnihe, an formalen Voraussetzungen®®’

(auch eine Spezialzuweisung fehlt daher).

bb) Verwaltungsrecht

Der Verwaltungsrechtsweg ist gemdfl § 40 Abs. 1 S. 1 VwWGO nur eroffnet, wenn
eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben ist.
Dies kann, sofern Spezialzuweisungen fehlen, nur nach der Natur des Rechtsverhalt-

nisses, aus dem der Anspruch hergeleitet wird, bestimmt werden*®?.

(a) Interessentheorie
Nach der Interessentheorie*® erfolgt die Zuordnung zum 6ffentlichen bzw. privaten
Recht nach der Art des Interesses, welches durch den jeweiligen Rechtssatz ge-

464 Rechtssitze, die dem offentlichen Interesse oder dem Allgemeininte-

schiitzt ist
resse dienen, unterfallen dem oOffentlichen Recht. Rechtssdtze, welche dem Schutz

von privaten bzw. individuellen Interessen dienen, gehoren zum Privatrecht.

Grundsatzlich kann man davon ausgehen, dass das Handeln des Staates unmittelbar
oder mittelbar immer dem Interesse an der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben dient*®”,
Fiir ein 6ffentliches Interesse, allerdings als verwaltungsinterner Zweck*®, spricht
auBerdem, dass die Regelungen des § 6 Abs. 1 HGrG bzw. des § 55 BHO als Zielset-
zung die Grundsdtze der wirtschaftlichen und sparsamen Beschaffung aufstellen.
Hinzu kommt, dass die Vergaberegelungen auch wirtschaftspolitische Ziele verfol-
gen. Beispielsweise regelt § 2 Abs. 1 Satz 2 SdchsVergabeG, dass eine Weiterverga-

be von Bauleistungen an Subunternehmer nur bis zu 50 % des zu vergebenden Auf-

tragswertes zuldssig ist. Durch die Begrenzung des Subunternehmeranteils wird die

1 ygl. oben, B.L4.c)cc).

“> BVerwG, Beschluss vom 02.05.2007, 6 B 10.07 m. w. Nw.

3 Diese Abgrenzungstheorie wird wegen der nicht hinreichend prizise definierbaren Interessen als
alleiniges Abgrenzungskriterium kaum noch verwendet. Als Beispiel kann hier § 679 BGB aufgefiihrt
werden. Diese privatrechtliche Vorschrift dient bereits vom Wortlaut her dem 6ffentlichen Interesse.
4 Badura, § 2, Rdn. 15.

5 Hormann, VergabeR 2007, 431 (434).

6 pietzcker, Zweiteilung, S. 85 f.; Marx in Motzke/Pietzcker/Prief3, vor 102 GWB, Rdn. 6.
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Moglichkeit fiir Generalunternehmen bzw. Generaliibernehmer eingeschréankt und

dadurch die mittelstindische Wirtschaft*®’

gefordert.

Andererseits sind dies nur mittelbare Interessenlagen, welche auch allenfalls bei ei-
ner getrennten Betrachtung des Vergabevorganges hervortreten. Fiir die Zuordnung
eines Rechtsverhéltnisses ist aber regelmaBig nicht nur ein bestimmter Teil desselben
zu beachten, sondern das Rechtsverhiltnis als Ganzes zu bewerten*®®. Bei einer ge-
samtheitlichen Betrachtung ist neben dem wirtschaftlichen Interesse der 6ffentlichen
Hand aber auch das Interesse des Bieters am Auftrag und an der Beteiligung am
Wettbewerb entscheidend. So steht dem Bieter bereits unter dem Gesichtspunkt der
Gleichbehandlung das Recht auf Beteiligung am Wettbewerb zur Seite*®. AuBerdem
liegen die Regelungen der VOB/A zumindest auch im Interesse des Bieters, also von
Privatpersonen, weil nur sie die gleichwertige Behandlung von Bietern und deren
Angeboten gewihrleisten. Hinzu kommt, dass nicht jede Verwirklichung 6ffentlicher
Zwecke automatisch ausschlie8t, dass diese Zwecke mit privatrechtlichen Mitteln

erfiillt werden*’’.

Im Ergebnis ist liber eine ausschlieBliche Anwendung der Interessentheorie keine
klare Abgrenzung zu erreichen. Selbst bei einer konsequenten Trennung zwischen
Vergaberegelungen und Vertragsregelungen kann keine eindeutige Zuordnung zum
Privatrecht vorgenommen werden, was auch im Allgemeinen gegen eine Anwendung
der Interessentheorie spricht’’'. So wird selbst bei einer Anerkennung des &ffentlich-
rechtlichen Charakters des Vergabeverfahrens von einem Verfahren gesprochen,
welches durch privatrechtliche Elemente beeinflusst wird.*”2

Dieser Ansicht ist aber nicht zuzustimmen: Im Schwerpunkt beeinflussen die privat-
rechtlichen Elemente nicht das 6ffentliche Recht. Dieses wird vielmehr vom Privat-
recht iiberlagert. Die mittelbaren Interessen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit

treten gegeniiber dem unmittelbaren Interesse der Behorde am Abschluss eines pri-

7 Begriindung zu dem Entwurf des Gesetzes iiber die Vergabe offentlicher Auftrige im Freistaat
Sachsen, Siachs. Landtag Drucksache 3/5827.

S BGHZ 108, 284; BVerwG, NJW 1983, 220.

99 Dies folgt bereits aus Art. 3 Abs. 1 GG.

4 BGHZ 52, 325.

" Medicus, § 1, Rdn. 9; Badura, § 2, Rdn. 15.

2 Hormann, VergabeR 2007, 431 (434).
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vatrechtlichen Vertrages einerseits und dem Interesse des Bieters an fairer und
gleichmiBiger Beteiligung am Wettbewerb sowie am Abschluss des privatrechtli-
chen (Werk-)Vertrages zurilick. Nach der Interessentheorie ist also von einer privat-

rechtlichen Bindung auszugehen.

(b) (Modifizierte) Subjektstheorie

€)) Einleitung

Nach der Subjektstheorie wird der Unterschied zwischen 6ffentlichem und privatem
Recht durch die Verschiedenheit der die Rechtsordnung bildenden Rechtssétze be-
stimmt*”. Eine &ffentlich-rechtliche Streitigkeit liegt danach nur dann vor, wenn die
streitentscheidenden Normen offentlich-rechtlicher Natur sind und wenn sie einen

Hoheitstriger besonders berechtigen oder verpflichten*”*

. Hierfiir reicht es allerdings
nicht aus, dass formal der Staat oder seine Untergliederungen berechtigt oder ver-
pflichtet werden*””. Erforderlich fiir die Einordnung als 6ffentlich-rechtlich ist viel-
mehr, dass sich ein Rechtssatz an den Tréiger der Staatsgewalt als solchen richtet und
es sich hierbei um AuBenrechtssidtze handelt, weil nur diese die Rechtsverhéltnisse
zwischen dem Staat und seinen Untergliederungen einerseits sowie den vom staatli-

chen Handeln betroffenen privaten Personen andererseits regeln kann*’.

Die streitentscheidenden Normen fiir eine erforderliche Vergabe vor Auftragsertei-
lung sowie die Form der Vergabe von Bauleistungen lassen sich in § 30 HGrG*"’

sowie der VOB/A finden.

Es stellt sich also die Frage, ob die vorgenannten Regelungen einen Hoheitstriger in
auBBenwirksamer Art und Weise berechtigen bzw. verpflichten.
Wihrend die den Privatrechtsweg favorisierende Rechtsprechung®’® diese Vorausset-

zung mit der Begriindung verneint, dass der Triger der Staatsgewalt nur als Privat-

473 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, § 22, Rdn. 25.

7 Badura, § 2, Rdn. 22.

> Dies wird der offentliche Auftraggeber auch beispielsweise im Werkvertragsrecht, also im Privat-
recht. § 634 BGB raumt dem Auftraggeber das Recht ein, Mingelbeseitigung zu fordern. Andererseits
hat der 6ffentliche Auftraggeber gemal3 § 640 BGB die Pflicht zur Abnahme.

7% Daher auch modifizierte Subjektstheorie. Hiernach ist (im Unterschied zur “alten” Subjektstheorie)
Offentliches Recht das Sonderrecht des Staates, Privatrecht das sog. ,,Jedermannsrecht™ (zu diesen
,Jedermann® gehort auch der Staat).

77 Entsprechende Regelungen finden sich auch in den Haushaltsordnungen der Linder.
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rechtssubjekt angesprochen wird*”’, wird in der Literatur eine Aufenwirkung mit der
Begriindung bejaht, dass Verfahren der Auftragsvergabe insbesondere durch EG-
Verfahrensvorschriften und vor allem durch Grundrechte bestimmt sind, welche aus-

schlieBlich den 6ffentlichen Auftraggeber verpflichten®’.

2) Ausgangspunkt: § 30 HGrG, § 55 BHO

Die Regelungen des § 30 HGrG bzw. § 55 BHO beschrinken sich auf die Festle-
gung, dass dem Abschluss eines Vertrages liber Lieferungen und Leistungen im Re-
gelfall eine o0ffentliche Ausschreibung vorauszugehen hat, wobei diese vom Grund-
satz des § 6 Abs. 1 HGrG, also Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, beherrscht wird.
Landesrechtlich gilt in Sachsen § 31 GemHVO als Teil des Grundsatzes wirtschaftli-
chen Handelns gemiB § 72 SichsGemO*', nach welchem bei der Vergabe von Auf-

tragen die Vergabegrundsitze anzuwenden sind.

Diese Regelungen sprechen den Hoheitstrager als reines Innenrecht an. Subjektive

482 . .
. Dies war bereits ein

Rechte kann aus diesen Regelungen kein Bieter herleiten
erklirtes Ziel des Gesetzgebers bei der Umsetzung der EG-Richtlinien durch Ande-
rung des Haushaltsgrundsitzegesetzes™> und soll nach wie vor gelten***. Der Grund-
satz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ist die Forderung und damit das zu erfiil-
lende Ziel der Behorde. Eine auBenwirksame Regelung kann aus dieser Zielsetzung
als solcher nicht hergeleitet werden. Auch das zur Umsetzung dieses Ziels gewihlte
Mittel, also die Durchfiihrung eines Bieterwettbewerbs, kann nicht die AuBenwirk-

samkeit des Haushaltsrechts bewirken*. Die tatsichliche Umsetzung des Ziels ist

nicht selbst das Ziel, sondern nur das Mittel, welches nicht die rechtliche Einordnung

" BVerwG, Beschluss vom 02.05.2007, 6 B 10.07. Die den Verwaltungsrechtsweg erdffnende
Rechtsprechung begriindet dies iiberwiegend sofort mit der 2-Stufen-Lehre und priift nicht separat die
Subjektstheorie.

*° VG Leipzig, Beschluss vom 05.09.2005, 5 K 1069/05; a. A. Braun, SichsVBI. 2006, 249 (262).

*0 Braun, SichsVBI. 2006, 249 (257).

*1 Dies entspricht bundesrechtlich den Anforderungen des § 6 Abs. 1 HGrG zur wirtschaftlichen und
sparsamen Verwendung der Haushaltsmittel und ist gemal § 30 HGrG auch landesrechtlich zu beach-
ten.

482 Heiermann/Riedl/Rusam, GWB, Einl.

3 Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf des Zweiten Gesetzes zur Anderung des Haushalt-
grundsitzegesetzes, BT-Drucks. 12/4636, S. 12.

#4 Eckpunkte der Bundesregierung fiir eine Verschlankung des Vergaberechts (Quelle:
http://www.dstgb.de/vis’home/aktuelles news/aktuell/eckpunkte fuer eine vergaberechtsreform/ecku
nkte.pdf).

5 BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006, 1 BvR 1160/03.
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der zielsetzenden Regeln selbst bewirken kann. Dies ist auch daran zu erkennen, dass
die Wahl des Mittels, ndmlich die Zugrundelegung der VOB, nicht durch den Ge-
setzgeber vorgeschrieben wird, sondern erst durch eine Verwaltungsvorschrift**®

festgelegt werden musste.

3 VOB/A

Zu keinem anderen Ergebnis gelangt man unter zusétzlicher Beriicksichtigung der
bei der Vergabe durch die Vergabestellen zugrunde gelegten VOB/A. Die Verdin-
gungsordnungen teilen die Rechtsqualitdt der Rechtsnormen, die auf sie Bezug neh-
men™’.

Fiir die 6ffentlichen Ausschreibungen im Sinne des § 55 BHO gilt die Verwaltungs-
vorschrift zur Bundeshaushaltsordnung (VV-BHO), welche zu § 55 die Geltung der
VOB/A vorschreibt. Fiir 6ffentliche Bauleistungen des Freistaates Sachsen wurde
durch Verwaltungsvorschrift des Sichsischen Staatsministeriums des Inneren und
der Finanzen vom 05.04.1993** die VOB/A*™ verbindlich eingefiihrt. Ihrer Rechts-
qualitit nach sind die durch die Verwaltungsvorschriften durch Verweis auf die
VOB/A aufgestellten Vergabegrundsitze einschlieBlich der einbezogenen VOB/A
trotzdem Regelungen des Haushaltsrechtes und konnen allenfalls iiber das verfas-
sungsrechtliche Gebot der Gleichbehandlung AuBenwirkung entfalten*”’. Im Ubrigen
ist die VOB/A, zumindest unterhalb der Schwellenwerte®"', als interne Verwaltungs-

vorschrift zu qualifizieren*”.

“) Grundrechtliche und europarechtliche Bindungswirkung

Vereinzelt wird die Ansicht*

vertreten, dass eine aulenwirksame Bindungswirkung
des offentlichen Auftraggebers aufgrund der grundrechtlichen und auch europarecht-

lichen Vorgaben i. V. m. einer Selbstbindung der Verwaltung vorliegt. Dies wird

46 71§ 55 Nr. 2.2 VV-BHO.

7 Gern, Rdn. 879.

8 Sachs.ABI. 1993, 719.

9 Verbindlich eingefiihrt wurde ebenfalls die VOB/B.

4% BGH, Urteil vom 08.09.1998, X ZR 48-97.

! Zur Problematik oberhalb der Schwellenwerte vgl. oben, B.1.3.

2 Quack, ZVgR 1997, 92 (94); Groning, ZIP 1998, 370 (373); Irmer, VergabeR 2006, 159, 167.

3 So etwa Wollenschlidger, DVBI. 2007, 589 (595 ff.); Braun, SichsVBI. 2006, 249 (257); Irmer,
Z{BR 2007, 233 (240 ff.); Hormann, VergabeR 2007, 431 (434).



80

damit begriindet, dass sowohl durch die Kommission®™* als auch den EuGH"" gefor-
dert wird, dass die aus Vergaben oberhalb der Schwellenwerte bekannten europa-
rechtlichen Grundsitze der Gleichbehandlung und Transparenz eines Vergabeverfah-

rens auch unterhalb der Schwellenwerte gewihrleistet sein miissen.

Diese Ansicht ist aber abzulehnen, weil diese Grundsitze keinen Aufschluss iiber die
Handlungsform geben. Jede staatliche Stelle hat unabhédngig von der Handlungsform

4% Dies fiihrt zwar dazu, dass bei einer Verlet-

den Gleichheitsgrundsatz zu beachten
zung dieses Grundsatzes dem Betroffenen auch effektiver Rechtsschutz zu gewéhren
ist. Wie dieser Rechtsschutz ausgestaltet ist und insbesondere welchen Rechtsweg
der Betroffene zu wiéhlen hat, kann hieraus aber nicht abgeleitet werden.

Eine Selbstbindung des offentlichen Auftraggebers an die VOB/A, d. h. an eine in-
terne Verwaltungsvorschrift, kann damit die rechtliche Einordnung des Rechtsver-
héltnisses nicht verdndern. Gerade weil die staatlichen Stellen den Gleichheitsgrund-
satz auch unabhingig von der Handlungsform zu beachten haben, muss fiir die Qua-
lifizierung des Rechtsverhéltnisses unabhidngig vom Gleichheitsgrundsatz oder von

europdischen Vorgaben wieder auf die Grundlagen des Rechtsverhéltnisses abgestellt

werden.

&) Fazit
Die Regelungen der offentlichen Vergabe sind daher zwar an einen Triger der

Staatsgewalt adressiert, sprechen diesen aber nur als Privatrechtssubjekt an.*’

Zwar findet die Verdingungsordnung fiir Bauwesen (bei der Vergabe die VOB/A)
Anwendung. Diese stellt jedoch als ,,interne Anweisung der Verwaltung“**® keine
Norm dar, welche direkte subjektive Rechte eines Bieters begriindet. Trotz der Ver-
pflichtung der staatlichen Vergabestellen, den grundrechtlichen und auch europa-

rechtlichen Gleichheitsgrundsatz zu beachten, wird hiervon die Einordnung des

4 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir die

Vergabe offentlicher Auftrige gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen,
ABI. 2006 Nr. C 179, S. 2.

5 EuGH, Urteil vom 21.02.2008, Rs. C-412/04 (bei grenziiberschreitender Bedeutung).

4 BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006, 1 BvR 1160/03.

7 Ebenso Badura, § 3, Rdn. 29.

% Quack, ZVgR 1997, 92 (94); Groning, ZIP 1998, 370 (373); Irmer, VergabeR 2006, 159, 167.
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Rechtsverhédltnisses nicht beriihrt. Gewdhrleistet sein muss in diesen Fillen ein
Rechtsschutz iiberhaupt; wie dieser ausgestaltet ist und vor welchen Gerichten er in

Anspruch genommen werden kann, wird durch die Bindungswirkung nicht bestimmt.

() Subordinationstheorie

Die Unterscheidung zwischen oOffentlichem und privatem Recht erfolgt nach der
Subordinationstheorie*” unter der Annahme, dass 6ffentliches Recht durch ein Uber-
bzw. Unterordnungsverhiltnis und privates Recht durch ein Gleichordnungsverhalt-

nis gekennzeichnet ist™”.

Legt man dieses Kriterium strikt zugrunde, muss das Verfahren zur Vergabe der
Bauleistung als offentliches Recht eingestuft werden. Der potenzielle offentliche
Auftraggeber ist als Nachfrager der Leistung derjenige, welcher einerseits das
Vergabeverfahren bestimmt und damit beherrscht. Aullerdem erfolgt eine Vergabe
regelmiBig™' auch nur unter der konkreten Leistungsbestimmung, d. h. der Vorgabe
der eigentlichen Leistung. Dies ist bereits aus § 7 VOB/A (§ 9 VOB/A 2006) zu er-
kennen, wonach die Leistung eindeutig und erschopfend zu beschreiben ist. Die
Vergabestellen geben in aller Regel ein umfangreiches Leistungsverzeichnis vor,

welches allenfalls die Materialwahl>%?

fiir den Bieter einrdumt. Zwischenzeitlich ge-
hen die Vergabestellen dazu {iiber, sogar Nebenangebote, welche dem Bieter die
Moglichkeit alternativer Vorschlidge fiir die Leistung erdffnen, nicht mehr zu erlau-
ben’®.

Allerdings miisste bei dieser Betrachtungsweise im Rahmen der eigentlichen Ab-
wicklung des Werkvertrages, d. h. bei faktisch allen privatrechtlichen Vertrégen,

auch von einem Uber- bzw. Unterordnungsverhiltnis gesprochen werden. Der Auf-

% Auch Subjektionstheorie genannt.

3% Medicus, § 1, Rdn. 8; Badura, § 2, Rdn. 16; Giemullas/Jaworsky/Miiller-Uri, Rdn. 182.

' Eine Ausnahme hiervon bildet das sogenannte Verhandlungsverfahren (§ 101 Abs. 5 GWB), in
welchem lediglich das Ziel festgeschrieben ist (bspw. Errichtung eines Geféngnisses). Die eigentliche
Leistung wird erst wiahrend der Ausschreibung gemeinsam zwischen Bieter und Vergabestelle erarbei-
tet.
%92 Bs wird ein sogenanntes Leitfabrikat vorgegeben. Der Bieter hat die Mdglichkeit, dieses zu dndern,
muss aber die Gleichwertigkeit nachweisen.

%% Der Hintergrund diirfte sein, dass die Anforderungen an die Vergabe bei Zulassung von Nebenan-
geboten steigen. So miissen gemil § 16 a Abs. 3 VOB/A (§ 25 a Nr. 3 VOB/A 2006) Mindestbedin-
gungen fiir Nebenangebote aufgestellt werden. Damit erhoht sich automatisch die Angreifbarkeit des
Vergabeverfahrens, weil vielfach in den Vergabestreitigkeiten tiber die Wertung von Nebenangeboten
gestritten wird.



82

traggeber ist u. a. gemiB § 1 Abs. 4 VOB/B (§ 1 Nr. 4 VOB/B 2006) berechtigt, An-
derungen des Bauentwurfes anzuordnen oder geméll § 2 Abs. 4 VOB/B (§ 2 Nr. 4
VOB/B 2006) Leistungen dem Auftragnehmer zu entziehen und selbst auszufiihren.
Gerade im Rahmen eines Werkvertrages bewegt sich der 6ffentliche Auftraggeber
allerdings nach einhelliger Meinung im Rahmen des Privatrechtes.

Aus diesem Grund kann die Subordinationstheorie auch kein (alleiniges) taugliches
Abgrenzungskriterium sein’”. Gerade die Tatsache, dass aber sowohl im 6ffentli-
chen Recht Gleichordnungsverhiltnisse existieren®” als auch im privaten Recht aus-
geprigte Uber- und Unterordnungsverhiltnisse®®’, macht eine Abgrenzung aus-

schlieBlich auf der Grundlage dieser Theorie unmdglich.

Ausgehend von der Tatsache, dass der Werkvertrag und die vertragspartnerliche Be-
ziehung trotz einer gewissen Anordnungsbefugnis des Auftraggebers von einem
gleichrangigen Miteinander der Vertragsparteien und damit nicht von einem Uber-
und Unterordnungsverhiltnis gepréigt sind, kann auch fiir das Vergabeverfahren nur

. . s 507
ein Gleichordnungsverhéltnis angenommen werden.

Die Bestimmung der Leistung
mittels Leistungsverzeichnis und auch die Vorgabe einer Formlichkeit innerhalb der
Angebotsunterbreitung und -wertung sind auch fiir private Auftraggeber nicht uniib-
lich. Es handelt sich um eine durch wirtschaftliche Kriterien gekennzeichnete Ab-
hingigkeit™”®, bei welcher bspw. auch staatliche Zwangsmittel nicht zur Anwendung
gelangen. Allein die Tatsache, dass der (potenzielle) Auftraggeber eine staatliche
Stelle ist, macht diese Art der Angebotseinholung nicht 6ffentlich-rechtlich, weil der

3% Die dffentliche Hand handelt im

,Staat als Kunde* am allgemeinen Markt auftritt
Rahmen von Austauschvertrigen und damit, trotz mittelbarer wirtschaftspolitischer

Ziele, als gleichrangiger Wirtschaftspartner®'”.

3% Giemulla/Jaworsky/Miiller-Uri, Rdn. 182.

3% Bspw. der offentlich-rechtliche Vertrag gemiB § 54 VwV{G.

*06 Bspw. das Direktionsrecht im Arbeitsrecht.

97 Ebenso Widmann, S. 177.

508 Widmann, S. 210.

399 Schmalz, Rdn. 660.

>1%'S0 auch die Begriindung zum Gesetzentwurf zum sichsischen Vergabegesetz, welche ausdriicklich
feststellt, dass die 6ffentliche Hand ,nicht hoheitlich in einem Uber-Unterordnungs-Verhéiltnis“ agiert.
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(d) Zwei-Stufen-Theorie

Die Verfechter des Verwaltungsrechtsweges begriinden dies vorrangig unter Anwen-
dung der allgemein anerkannten Zwei-Stufen-Theorie’'!. Diese bedarf eines dufier-
lich zweistufigen Verfahrens, d. h., die Wahrnehmung der Aufgaben hédngt von in
sich abgeschlossenen selbststindigen Phasen ab. Bei der Anwendung dieser Theorie
wird iiber das Ob der Leistung aufgrund offentlich-rechtlicher Vorschriften durch
Verwaltungsakt entschieden. Hierauf folgt in der zweiten Stufe das eigentliche pri-

vatrechtliche Rechtsgeschaft’'.

Fiir eine Anwendung der Zwei-Stufen-Theorie spricht grundsétzlich die Verfahrens-
weise bis zum Zuschlag, ndmlich die Tatsache, dass vor dem eigentlichen Zuschlag
ein Bewerbungsverfahren durchgefiihrt wird. Allerdings muss dieses Verfahren sei-
nerseits die Gestaltung eines eigenstindigen Verwaltungsverfahrens haben und mit-
tels Verwaltungsakt enden (§§ 35 ff. i. V.m. §§ 9 ff. VwV{G), wobei dieser dann
bspw. in der Vorabinformation gesehen werden miisste, was aber aufgrund des nur

513 11
Hinzu kommt, dass

informellen und nicht regelnden Charakters abzulehnen ist.
vielfach auf der ersten Stufe andere Personen als auf der zweiten Stufe handeln. So
bestehen Rechtsbeziehungen beispielsweise bei einer Vergabe zinsgiinstiger Kredite
im Rahmen der ersten Stufe in der Regel zwischen Land und Kreditnehmer. Im
Rahmen der zweiten Stufe bestehen die Rechtsbeziehungen zwischen der vom Land

beauftragten Bank und dem Kreditnehmer™'*.

Eine derartige Differenzierung kann fiir ein Verfahren zur Vergabe von Bauleistun-
gen jedoch nicht angenommen werden:

Bei einer Vergabe wird zwar sicherlich ein hohes Maf3 an Formalitit fiir die Herstel-
lung einer Vergleichbarkeit der Angebote verwendet. Hinzu kommt auch eine gewis-
se Zweistufigkeit (Angebotswertung/Vertrag). Allerdings hat diese Unterscheidung

nicht den Charakter eines eigenstindigen Verwaltungsverfahrens. Dies folgt bereits

> Kahl in Schmidt/Vollméller, S. 242: RegelmiBig findet die Zwei-Stufen-Theorie bei der Subventi-
onsvergabe Anwendung. Uber das ,,0b*, d. h. die Gew#hrung dem Grunde nach, entscheidet die Be-
horde mittels Verwaltungsakt. Die Abwicklung, also das ,,Wie®, wird durch nachfolgenden privat-
rechtlichen Vertrag bestimmt.

>12 Schmalz, Rdn. 647.

13 Schneider, S. 321.

*!* Giemulla/Jaworsky/Miiller-Uri, Rdn. 188.
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daraus, dass zumindest duBlerlich die Zuschlagsentscheidung nicht als Verwaltungs-
akt ausgebildet ist. Es fehlt an der Rechtsbehelfsbelehrung®”. Andererseits wird der
Vertrag nicht auf einer zweiten Stufe nach einer vorhergehenden Entscheidung im
Vergabeverfahren geschlossen. Der Vertrag kommt vielmehr unmittelbar mit der
Vergabeentscheidung, also mit dem Zuschlag zustande, ohne dass es eines formli-

chen weiteren Rechtsgeschiftes bedarf™'°.

Ein Vergleich mit der Konstellation der Ausschreibung eines offentlichen Auftrag-
gebers mit der Angebotseinholung durch einen privaten Bauherrn soll die Situation
verdeutlichen.

Die Ausschreibung ist die Bekanntgabe der Aufforderung zur Abgabe eines Angebo-
tes, verbunden mit dem Ziel des Abschlusses eines privatrechtlichen Vertrages®'’.
Hier besteht kein Unterschied zum Handeln eines privaten Bauherrn, welcher von
mehreren Unternehmen ein Angebot fiir eine Leistung einholt.’'®

Abgesehen von der Forderung zur Einhaltung von Formalien '’ kennzeichnet die
Ausschreibung eines 6ffentlichen Auftraggebers allenfalls, dass regelméBig eine gro-
Bere Zahl von Bewerbern angesprochen werden soll. Der private Auftraggeber wird
sich hiufig mit dem Einholen von einem oder einigen Angeboten begniigen. Selbst
im Rahmen der privaten Auftragsvergabe wird aulerdem analog zu 6ffentlichen Auf-
tragsvergaben unter Veroffentlichung der zu vergebenden Leistung eine (allerdings
weniger formliche) Ausschreibung durchgefiihrt und eine dhnliche Anzahl von Bie-
tern angesprochen wie bei ffentlichen Auftragsvergaben®’. Hinzu kommt, dass

auch ein privater Bauherr regelméBig die Leistung in Form einer Leistungsbeschrei-

bung (je nach Einzelfall mehr oder weniger detailliert) vorgibt, weil er sonst die un-

°!> Dieses Argument kann allerdings nicht allein ausschlaggebend sein. Auch ohne Rechtsbehelfsbe-
lehrung kann sich das Handeln als Verwaltungsakt darstellen, was lediglich zu einer Verldangerung der
Widerspruchsfrist fiihrt (vgl. § 70 i. V. m. § 58 Abs. 2 VwGO). Hinzu kommt, dass nach dem Grund-
satz der Meistbegiinstigung selbst ein ,,inkorrektes* Handeln mit dem Rechtsbehelf angegriffen wer-
den kann, welcher bei einer formell richtigen Entscheidung zur Verfligung gestanden hitte (vgl.
Kopp/Schenke, Vor § 122, Rdn. 22).

316 8 28 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A.

> Invitatio ad offerendum.

>'* A.A. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 12.01.2007, 15 E 1/07.

> Bei 6ffentlichen Vergaben (auch unterhalb der Schwellenwerte) verwenden die 6ffentlichen Auf-
traggeber hdufig das vom Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung herausgegebene
Vergabehandbuch des Bundes (VHB) mit den dort enthaltenen Vergabeformularen.

> Die Ausschreibung kann iiber Internet (bspw. www.my-hammer.de) erfolgen.
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terschiedlichen Angebote nicht vergleichen kann (auBler im Hinblick auf den End-
preis, der aber keine Aussage iiber die Qualitdt der Leistung gibt).

Auch die Angebotspriifung ist in beiden Fillen nicht voneinander zu unterscheiden.
Sowohl der 6ffentliche Auftraggeber als auch der private Bauherr werden ein Ange-
bot rechnerisch und sachlich priifen und den Bieter in diesem Zusammenhang auch

einer Einschitzung unterziehen, ob er leistungsfihig und zuverléssig sein wird.

Damit verbleibt als verwertbarer Unterschied fiir die Beurteilung des offentlichen
Charakters der Vergabeentscheidung in beiden Fillen lediglich die Tatsache, dass ein
»offentlicher* Auftraggeber handelt und dabei in aller Regel die Vorgaben der VOB
Teil A sowie die Grundregeln der Haushaltswirtschaft, ndmlich Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit beachtet. Hieraus kann aber kein eigenstdndiges Verwaltungsver-

fahren im Sinne der ersten Stufe hergeleitet werden*'.

Als Argument fiir ein stufenweises Vorgehen werden auch die Bindung der staatli-
chen Stelle an den Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 18 Séchs-
Verf) und der Vergleich mit Vergaben oberhalb der Schwellenwerte herangezo-
gen™?,
Allerdings kénnen auch diese Argumente nicht iiberzeugen.

Im Hinblick auf die Bindung der Verwaltung an den Gleichbehandlungsgrundsatz
diirfte es insgesamt an einem Ankniipfungspunkt fiir ein stufenweises Vorgehen feh-
len. Wenn jede staatliche Stelle unabhéingig von der Handlungsform das Gleichbe-

handlungsgebot beachten muss, gilt dies erst recht unabhéingig von einzelnen Stufen

oder einem einheitlichen Vorgang.

Auch die Tatsache, dass bei Vergaben oberhalb der Schwellenwerte im Rahmen des
primdren Rechtsschutzes Vergabekammern entscheiden, welche bereits durch ihre
Einordnung in die verwaltungsrechtliche Organisation® als Teil der Verwaltung
gelten®**, kann keine verwaltungsrechtliche Einstufung der Vergaben unterhalb der

Schwellenwerte begriinden. Einerseits handelt es sich um ein spezielles Rechts-

2! BVerwGE 5, 325 (327).

>22 Braun, SichsVBI. 2006, 249 (259).

> In Sachsen sind die Vergabekammern den Landesdirektionen angegliedert.
> Heiermann/Riedl/Rusam, GWB, Einl.
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schutzsystem, welches nur fiir Vergaben oberhalb der Schwellenwerte vorgesehen ist
und auch keine analoge Anwendung zuldsst’>’. Andererseits verkennen die Vertreter
dieser Ansicht, dass gegen Entscheidungen der Vergabekammern der Rechtsweg
,nur vor den ordentlichen Gerichten zuldssig ist, was gerade gegen eine 6ffentlich-
rechtliche Ausgestaltung der Vergabeverfahren spricht. Die Ansiedlung einer Nach-
priifungsinstanz innerhalb der Verwaltungsorganisation fiihrt ebenfalls nicht dazu,

dass das zu tiberpriifende Rechtsverhiltnis automatisch 6ffentlich-rechtlich wird.

(e) Zwischenergebnis
Die Anwendung der Zwei-Stufen-Theorie kommt fiir 6ffentliche Auftrage nicht in

Frage.

Es handelt sich um einen einheitlichen Vorgang, welcher mit der Entscheidung be-
ginnt, eine Leistung auszuschreiben, und mit dem Zuschlag endet. *° Er kann inso-
weit nicht kiinstlich in zwei Stufen aufgegliedert werden kann.’*’ Bereits die Tatsa-
che, dass die Vergabeentscheidung (Zuschlag) gleichzeitig den Vertragsschluss dar-

528

stellt, verbietet die Trennung.” Die Trennung wiirde nimlich bedeuten, dass der

Zuschlag als eigenstiandiger Verwaltungsakt vor dem Verwaltungsgericht angefoch-
ten werden kann, wihrend der privatrechtliche Vertrag bereits zustande gekommen
it
Die Verfechter der Zwei-Stufen-Theorie setzen mit ihrer Trennung in ,,Ob“ und
,»Wie*“ eher zu spit an. Das ,,Ob* kann allenfalls die Frage betreffen, ob iiberhaupt

ausgeschrieben wird.”*° Die nachfolgende Vergabe betrifft dann schon das ,,Wie®.*!

>2 Siehe hierzu bereits oben, B.1.4.c)cc).

>26 Tomerius/Kiser, VergabeR 2005, 551 (558); Buhr, S. 235; Waldner, S. 33, 120; Widmann, S. 176.
*27 Ruthig, NZBau 2005, 497 (500); a. A. Bungenberg, S. 264; ebenso Krohn, NZBau 2007, 493
(495), welcher darauf abstellt, dass zwischen Absendung und Zugang der Zuschlagsentscheidung ,.ein
gedanklicher wie zeitlicher Abstand* besteht.

>% S0 auch Pietzcker, Zweiteilung, S. 21; Dérr, DOV 2001, 1014 (1024); Losch, VergabeR 2007, 298
(307); Noch, Diss., S. 177; Ruthig, NZBau 2005, 497 (500); a. A. Latotzky/Janz, VergabeR 2007, 438
(444), welche aufgrund der ,,umfangreichen verfahrensrechtlichen Ausgestaltung® der Auswahlstufe
eine Trennung fiir zwingend erforderlich halten.

**% So auch Dabrignhaus/Sronka, VergabeR 2006, 462 (465).

> Tomerius/Kiser, VergabeR 2005, 551 (559).

33! Tomerius/Kiser, ebenda; Irmer, VergabeR 2006, 159 (164).
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() Historische (Hilfs-)Uberlegungen

Die sogenannte Traditionstheorie stellt auf die historische Entwicklung ab.

Das Grundverstindnis des offentlichen Auftragswesens lag darin, dass die 6ffentli-
che Hand in Féllen der Erhaltung und Vermehrung von Verwaltungsvermogen sowie
der Beschaffung der dafiir bendtigten Leistungen nicht im Rahmen eines Uber- bzw.
Unterordnungsverhéltnisses handelte. Die 6ffentliche Hand beteiligte sich in diesem
Rahmen am Wirtschaftsleben fiskalisch, d. h. rein privatrechtlich®*?. Dem steht auch
nicht das Argument der Bindung der Verwaltung an Grundrechte, hier vor allem den
Gleichheitssatz gemiB Art. 3 GG entgegen®”, weil die Grundrechtsbindung keinen
Einfluss auf die Handlungsform hat.

Diesem Grundverstidndnis folgte die Anerkennung eines quasi zwischen den Extre-
men, d. h. zwischen dem Privatrecht und dem 6ffentlichen Recht stehenden Verwal-
tungsprivatrechts, in dessen Bereich die offentliche Verwaltung zwar offentliche

Aufgaben, aber trotzdem in privatrechtlicher Form wahrnimmt>**.

Fiir die Vergabe Offentlicher Auftriage galt hier nach traditionellem Verstdndnis, dass
die offentliche Verwaltung rein privatrechtlich handelt. Uberlagert, quasi ummantelt,
wird dieses privatrechtliche Handeln aber oOffentlich-rechtlich, ndmlich durch die
Prinzipien des allgemeinen Haushaltsrechts, Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit™”.

Das Ergebnis der Vergabe ist ein privatrechtlicher Vertrag, weshalb die Vergabe als

einheitlicher Lebensvorgang auch dem Privatrecht zuzuordnen sei.

d) Zwischenergebnis
Im Ergebnis kann den Ansichten, welche die Vergabe dem 6ffentlichen Recht unter-

stellen, nicht gefolgt werden.”*®

>32 Der Begriff ,,Fiskus“ ist dem romischen Recht angelehnt und ermoglichte im urspriinglichen Ver-
stindnis eine Trennung von staatlichem und fiirstlichem Vermdgen und eine Umdeutung hoheitlicher
in private Rechtsverhiltnisse (Lehre der Doppelpersonlichkeit des Staates, vgl. Badura, § 2, Rdn. 70).
Nach neuerem Verstandnis ist der Staat als Triger hoheitlicher Gewalt, aber auch als juristische Per-
son zu verstehen, die privatrechtlich zu handeln vermag (vgl. Achterberg, § 2, Rdn. 54).

>33 S0 Hormann, VergabeR 2007, 434 (437).

34 Achterberg, § 1, Rdn. 21.

>33 Tomerius/Kiser, VergabeR 2005, 551 (558); Maurer, § 3, Rdn. 10; Rittner, S. 47.

>36 S0 auch Tomerius/Kiser, VergabeR 2005, 551 (557); Hosch BayVBI. 1997, 193 (196); Heier-
mann/Ax, S. 102.
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Die Vergabe von Bauleistungen ist kein eigenstindiger, vom spéteren Werkvertrag
losgeldster Vorgang. Es handelt sich im Ergebnis um eine Marktrecherche im Vor-
feld des Vertragsschlusses, mithin um einen einheitlichen Vorgang mit dem Ziel,
einen Werkvertrag zu schlieBen. Eine ,kiinstliche* Trennung in ,,Ob* und ,,Wie*
verbietet sich. Hierfiir besteht auch kein Anlass.

In Anbetracht der Tatsache, dass die bundesverwaltungsgerichtliche Rechtspre-

537
chung

bereits seit Jahrzehnten einheitlich bei der Vergabe von 6ffentlichen Auf-
trdgen den Verwaltungsrechtsweg ablehnt, ist die Diskussion wohl eher dem Versuch
geschuldet, trotz entgegenstehenden Willens des Gesetzgebers aufgrund der iiber-

wiegend anerkannten Notwendigkeit®*®

einen primiren Vergaberechtsschutz im un-
terschwelligen Bereich zu generieren. Andererseits diirfte auch die Uberlegung nicht
vollstindig fehlgehen, dass sich die Verwaltungsgerichte in Anbetracht des Riick-
ganges der Asylverfahren und der Verlagerung der Zustindigkeit des Sozialhilfe-

rechts ein neues Arbeitsgebiet sichern wollen”.

Auch die Argumentation der Sachndhe der Verwaltungsgerichte kann keinesfalls
iiberzeugen. Einerseits handelt es sich bei der Priifung von Angebot und Annahme
um das handwerkliche Riistzeug eines Zivilrichters.”** Andererseits verkennen die
Verfechter des Verwaltungsrechtsweges, dass zwar einstweiliger Rechtsschutz (so-
wohl beim Zivilrechtsweg als auch beim Verwaltungsrechtsweg) innerhalb weniger
Tage erlangt werden kann. Das sich dem einstweiligen Rechtsschutz anschlieende
Hauptsacheverfahren ist aber beim Verwaltungsgericht regelméfig von einer mehr-
jahrigen Verfahrensdauer gekennzeichnet™' und muss deshalb als eher nicht prakti-
kabel eingeschitzt werden’*. Gerade das Problem der Verzogerung der Bauvorha-
ben durch die Gewéhrung eines priméren Rechtsschutzes ist aber das Hauptargument
der Gegner des Vergaberechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte. Vielmehr hat

der Gesetzgeber oberhalb der Schwellenwerte das Vergaberecht dem Wettbewerbs-

*7 BVerwG, Urteil vom 07.11.1957, I C 109/55; BVerwG, Urteil vom 13.03.1970, VII C 80/67.

538 Ebenso Sterner, S. 94.

339 pietzcker, ZfBR 2007, 131 (135).

> Himmelmann, VergabeR 2007, 342 (347).

! Durch den bis 2007 amtierenden Prisidenten des OVG Sachsen (Siegfried Reich) wurde der Ein-
wand der langen Verfahrensdauer des Hauptsacheverfahrens im Rahmen der Diskussionsrunde zum
VOB-Tag in Leipzig 2007 damit abgelehnt, dass er von einer aullergerichtlichen Kldrung der Parteien
nach dem einstweiligen Rechtsschutz ausgehe, weshalb sich das Hauptsacheverfahren eriibrigt.

> Bungenberg, S. 268.
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recht zugeordnet™®, fiir welches die ordentlichen Gerichte zustindig sind. Es gibt
keinen Anhaltspunkt dafiir, warum unterhalb der Schwellenwerte nicht die gleiche
Uberlegung gelten soll, weshalb die Streitigkeit mehr dem Wettbewerbsrecht zuzu-

ordnen und damit privatrechtlich ausgestaltet ist.

2. Bundesrechtliche Regelungen

a) Primirer Rechtsschutz

aa) Ausgangspunkt

Unterhalb der Schwellenwerte ist das Vergaberecht nach haushaltsrechtlichen
Grundsitzen ausgestaltet, nachdem die Umsetzung der europdischen Richtlinien le-
diglich zu einer Regelung des Vergaberechts oberhalb der Schwellenwerte fiihrte.”**
Eine Ausdehnung dieses Rechtsschutzes auf Vergaben unterhalb der Schwellenwerte

54 546

war'® und ist’* seitens des Gesetzgebers auch nicht gewollt. Konkrete Rechts-

schutzmoglichkeiten, vergleichbar mit den Rechtsschutzmdglichkeiten oberhalb der

Schwellenwerte>*’

, mit denen Bieter einerseits Fehler im Vergabeverfahren angrei-
fen, andererseits auch den Zuschlag an einen anderen Bieter verhindern kénnen, gibt

es nicht.

bb) Handlungsmoglichkeiten des Bieters
(a) Verwaltungsrechtliche Aufsicht
Auch die haushaltsrechtliche Ausgestaltung des Vergabewesens fiihrt nicht dazu,

dass die Tatigkeit der Verwaltungstrager vollig rechtsfrei verlduft.

So unterliegen die MaBnahmen der Verwaltung einer staatlichen Uberwachung durch
eine Rechts- bzw. Fachaufsicht durch entsprechende Aufsichtsbehorden.

Im Rahmen der Rechtsaufsicht wird nur die RechtmédBigkeit, nicht jedoch die
ZweckmiBigkeit der jeweiligen Mallnahme gepriift, was insbesondere im Bereich

548

der Selbstverwaltungsaufgaben der Fall ist.”™ Die Rechtsaufsichtsbehdrde hat im

>3 Irmer, VergabeR 2006, 159 (164).

¥ Koenig/Haratsch, NJW 2003, 2637 (2641).

> Begriindung zu § 109 des Regierungsentwurfes, BT-Drucks. 13/9340.

>4 Entwurf der Begriindung des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts, a. a. O., S. 3.
*7Vgl. oben, L.1.

> Stockmann, in: Immenga/Mestmécker, GWB § 102, Rdn. 5; Ax/Reichert/Keseberg, S. 413 f.; Bo-
esen, Vergaberecht, Rdn. 15; Heiermann/Ax, S. 12.
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Rahmen ihrer Tatigkeit neben Informationsrechten auch das Recht, die Aufthebung
rechtswidriger Mallnahmen sowie die Ergreifung rechtméBiger Handlungen zu ver-
langen. Hierzu kann die Aufsichtsbehdrde auch MaBnahmen zur Ersatzvornahme
ergreifen. Allerdings miissen die Aufsichtsbehorden aufgrund der reinen Rechtskon-
trolle vor allem den durch die Vergabevorschriften eingerdumten umfangreichen
Ermessens- und Beurteilungsspielraum beachten. Im Bereich der Vergabeverfahren
kommen daher als MaBBnahmen insbesondere die Aussetzung des Vergabeverfahrens,
die Authebung der Ausschreibung bzw. die erneute Ausschreibung in Betracht.”*
Bei der Fachaufsicht liberpriift die Aufsichtsbehdrde in den iibrigen Féllen neben der
RechtmiBigkeit auch die ZweckmaBigkeit der MaBnahme>*°, d. h. neben dem ,,0b*
auch das ,,Wie“. Den Fachaufsichtsbehérden kommen aufgrund der vollumféngli-
chen Priifungsbefugnis in diesem Zusammenhang neben den Informationsrechten
auch umfassende Weisungsrechte zu, welche sich sowohl auf das kiinftige Verhalten
als auch die Korrektur und Aufhebung bereits erfolgter MaBnahmen erstrecken.”"
Fiir Vergabeverfahren kommen insoweit insbesondere die Beanstandung und Aus-
setzung desselben, die Authebung der Ausschreibung bzw. die Ergreifung geeigneter
MaBnahmen zur Fehlerkorrektur bis hin zur Anordnung einer neuen Ausschreibung
oder ein Verdffentlichen einer eigenen Ausschreibung (Selbsteintritt) in Betracht.’>>
Allen MaBnahmen gemeinsam ist, dass eine entsprechende Riige (Beschwerde)
form- und fristlos mdglich ist. Der Bieter hat aber einerseits keinerlei Anspruch auf
Titigwerden der Aufsichtsbehdrde®?, was eine fehlende Einflussméglichkeit auf das
Aufsichtsverfahren einschlie3t. Andererseits entfaltet ein Tatigwerden der Aufsichts-
behorde oder auch nur die Riige eines vermeintlichen Vergabeversto3es durch einen

Bieter keinerlei Suspensiveffekt™*

, weshalb der Fortgang des Vergabeverfahrens
nicht ohne Weiteres beeinflusst werden kann. Der Bieter hat daher auch keine Mog-
lichkeit, allein durch die Einschaltung der Aufsichtsbehdrden einen drohenden Zu-

schlag zu verhindern. Wegen des mit Zuschlag zustande kommenden wirksamen

549 Ax/Reichert/Keseberg, S. 414 f.; Heiermann/Ax, S. 13.

550 Stockmann, in: Immenga/Mestmicker, GWB § 102, Rdn. 6; Ax/Reichert/Keseberg, S. 416 f.; Bo-
esen, Vergaberecht, Rdn. 17.

! Ax/Reichert/Keseberg, S. 416 f.

2 Ax/Reichert/Keseberg, S. 416 f.

>3 Antweiler, VergR 2008, 352 (356).

% Ax/Reichert/Keseberg, S. 416 f.
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Vertrages konnen die Aufsichtsbehorden auch nur bis zur Zuschlagserteilung geeig-
nete Mafinahmen treffen.’>

236 ist, obwohl

Eine weitere sich bietende, wenn auch wenig effektive Moglichkeit
diese gesetzlich nicht ausdriicklich normiert ist, die Beschwerde bei der Dienstauf-
sicht. Diese fiihrt zur Uberpriifung des Verhaltens des handelnden Amtstrigers und
gegebenenfalls zu disziplinarrechtlichen Mallnahmen. Auch diese Beschwerde ist
form- und fristlos moglich, wobei ebenfalls keinerlei Anspruch des Bieters auf Ta-
tigwerden besteht. Ein vergabespezifischer Rechtsschutz ist mit der Dienstaufsichts-

beschwerde aber nicht verbunden.

Ebenso zu bewerten ist die, gleichfalls nicht ausdriicklich normierte, Gegenvorstel-
lung des Bieters, welche durch den Bieter form- und fristlos erhoben werden kann.
Mit der Gegenvorstellung, die aber ebenfalls keinerlei aufschiebende Wirkung ent-
faltet, kann der Bieter die Vergabestelle auf einen vermeintlichen Fehler hinweisen
und u. U. zur Uberpriifung der RechtmiBigkeit des Handelns bzw. zur Korrektur zu

557
bewegen.

(b) Wettbewerbsrechtliche Anspriiche geméif} § 1, 3,4 Nr. 11, 8 Abs. 1, Abs.
3Nr.1 UWG

Das Vergaberecht ist wettbewerblich ausgeprégt, was bereits die Zuordnung der Re-

gelungen des Vergaberechts in das GWB belegt. Insoweit konnte die Mdglichkeit

bestehen, dass sich ein Bieter gegen Vergabefehler im Rahmen spezieller wettbe-

werbsrechtlicher Anspriiche wehrt.

So verbietet § 3 UWG als generelle Regelung™®

alle Wettbewerbshandlungen, wel-
che geeignet sind, den Wettbewerb zum Nachteil von Mitbewerbern oder sonstigen
Marktteilnehmern zu beeinflussen. Bei einem derartigen Versto3 kann gemill § 8
Abs. 3 Nr. 1 UWG jeder Mitbewerber einen Anspruch auf Beseitigung und Unterlas-

sung gemil § 8 Abs. 1 UWG geltend machen.

%5 Ax/Reichert/Keseberg, S. 416 f.

3% Sterner, S. 123.

7 Heiermann/Ax, S. 19; KreBner, S. 139.

>>% Kohler in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 3 UWG, Rdn. 2.
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Streitig ist dabei bereits, ob eine Vergabestelle iberhaupt eine Wettbewerbshandlung
im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG vornehmen kann. Diese wird in jeder Handlung
gesehen, welche das Ziel hat, zugunsten eines fremden Unternehmens den Absatz
oder den Bezug von Waren zu fordern. Bei der 6ffentlichen Hand ist dabei auf die
Art der Betitigung abzustellen. Handelt die 6ffentliche Hand ausschlieBlich fiir er-
werbswirtschaftliche Zwecke, insbesondere fiir den Weitervertrieb oder die Forde-
rung eines Dritten, kann eine Wettbewerbshandlung vorliegen®”. Bei einer Vergabe
tritt der Staat aber lediglich als reiner Nachfrager auf, um seinen Bedarf zu decken®®.
In einem solchen Fall verfolgt die 6ffentliche Hand nicht das Ziel, den Wettbewerb
zu fordern, sondern tritt am Markt in einer Position auf, welche vergleichbar mit je-
dem Verbraucher ist. Deshalb kann man hier auch davon ausgehen, dass die 6ffentli-
che Hand nicht darauf abzielt, den Wettbewerb Dritter zu fordern, selbst wenn mit
der Vergabe bzw. dem Vergabeverfahren der Wettbewerb als solcher erdffnet
wird™®!.

Selbst unter Annahme einer Wettbewerbshandlung muss diese noch unlauter sein.
Was unter unlauteren Wettbewerbshandlungen zu verstehen ist, wird in den §§ 5 — 7

UWG definiert, wobei diese lediglich Beispielstatbestinde beinhalten®*

. Vergabe-
verstofle unterhalb der Schwellenwerte konnen aber im Wesentlichen nur auf einer
Verletzung der Regelungen der VOB/A beruhen, weshalb insbesondere ein Versto3
gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG in Frage kommt. Hier
stellt sich aber bereits in Literatur und Rechtsprechung die Frage, ob die Regelungen
der VOB eine Rechtsnorm im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG darstellen®®. Im Ergebnis

wird diese aber richtigerweise nicht als Rechtsnorm im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG

>>% Kohler in Hefermehl/KShler/Bornkamm, § 4 UWG, Rdn. 13.18; Alexander, WRP 2004, 700 (705);
OLG Stuttgart, Urteil vom 11.04.2002, 2 U 240/01; LG Mannheim, Urteil vom 01.04.2005, 7 O
404/04.

>0 BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006, 1 BvR 1160/03; LG Mannheim, Urteil vom 01.04.2005, 7 O
404/04.

*! S0 auch Kohler in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, § 4 UWG, Rdn. 13.22; Alexander, WRP 2004,
700 (705); LG Mannheim, Urteil vom 01.04.2005, 7 O 404/04; LG Bad Kreuznach, Beschluss vom
06.06.2007,2 O 198/07.

62 K 5hler in Hefermehl/Kohler/Bornkamm, § 3 UWG, Rdn. 6.

%63 Ablehnend: Kohler in Hefermehl/KShler/Bornkamm, § 4 UWG, Rdn. 11.27; Piper/Ohly, UWG §
4, Rdn. 11/13; Groning in Motzke/Pietzcker/Prie, Sys IV, Rdn. 106; Bestitigend: Prie/Niestedt, S.
153; Alexander, WRP 2004, 700 (706).
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6% beachtet nicht den Gesetzeswortlaut des § 4

behandelt. Die gegenteilige Ansicht
Nr. 11 UWG, welcher ausdriicklich von ,,gesetzlicher Vorschrift™ spricht. Der VOB
stellt aber nur eine Verwaltungsrichtlinie dar, welche nicht die Qualitét einer Rechts-
norm hat*®. Insoweit konnen VerstoBe der Vergabestelle gegen die VOB/A nicht im
Sinne des UWG geahndet werden’®®.

Grundsitzlich kann auch noch ein VerstoB3 gegen § 4 Nr. 10 UWG in Form von ge-
zielten Behinderungen von Mitbewerbern in Frage kommen. Ein derartiger Verstof3
konnte jedoch lediglich von einem Mitbewerber und somit Bieter ausgehen, weshalb
das eigentliche Vergabeverfahren nicht beriihrt wird und in diesem Verfahren auch
kein Rechtsschutz begehrt werden kann.

Im Ergebnis bestehen insoweit praktisch keine Moglichkeiten, bei Vergabeverstof3en

erfolgreich nach den Regelungen des Wettbewerbsrechtes gegen die Vergabestelle

vorzugehen.

(©) Kartellrechtliche Anspriiche geméf § 33i. V. m. § 20 Abs. 1 GWB

Auch unterhalb der Schwellenwerte kommen geméf § 33 GWB grundsétzlich An-
spriiche auf Unterlassen und Beseitigung von wettbewerbsbeschrinkendem und dis-
kriminierendem Verhalten im Sinne des § 20 Abs. 1 GWB in Frage. Der Anspruch
ist insoweit nicht nur auf die Moglichkeit von Schadensersatz im Sinne eines sekun-
dédren Rechtsschutzes gerichtet. Moglich ist insbesondere auch die Unterbindung und
Beseitigung einer bestehenden Rechtsverletzung, also die Wiederherstellung einer
rechtmiBigen Lage ®’. Allerdings ist auch dieser Anspruch praktisch nicht durch-
setzbar. Wegen der Einzelheiten wird auf die Ausfiihrungen oben unter 1.2.d)ee)

verwiesen.

364 Miiller-Stoy, WRP 2006, 330 (334); ebenso LG Hamburg, Urteil vom 28.10.1998, 406 O 169/98,
welches schon einen Verstof3 gegen den Wettbewerbsgrundsatz des § 2 VOL/A als sittenwidrigen
Verstofl im Sinne des § 1 UWG einordnet.

36 BGH, GRUR 1984, 665 (667).

6 A. A. LG Heilbronn, Urteil vom 19.11.2001, 22 O 294/01, welches § 2 Nr. 2 VOB/A als direkte
Verbotsnorm im Sinne des § 1 UWG behandelt.

7 Emmerich in Immenga/Mesticker, § 33, Rdn. 101, Liibbert in Wiedemann, § 30 Rdn. 5; Krefner,
S. 141.
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(d) Zwischenergebnis

Aufgrund der haushaltsrechtlichen Ausgestaltung des Vergaberechtes unterhalb der
Schwellenwerte kann man die Rechtsschutzmoglichkeiten von Bietern unterhalb der
Schwellenwerte nicht gerade als ausgepragt bezeichnen.

Weder die Moglichkeiten der Rechts- oder Fachaufsicht noch die kartell- bzw. wett-
bewerbsrechtlichen Moglichkeiten konnen einen praktikablen Rechtsschutz des Bie-
ters unterhalb der Schwellenwerte gewihrleisten. Bei sdmtlichen Aufsichtsmafnah-
men hat der Bieter noch nicht einmal Einfluss auf die Verfahren und kann insoweit
im Zweifel noch nicht einmal erreichen, dass die Aufsichtsbehorde liberhaupt tétig
wird. Dies betrifft vor allem die Dienstaufsichtsbeschwerden, bei welchen man vom
Grundsatz ausgehen kann: ,,formlos-fristlos-fruchtlos®.

Die kartell- und wettbewerbsrechtlichen Mdoglichkeiten des Bieters bestehen auch
nur theoretisch und scheitern in der Praxis regelméfig an der fehlenden Beweisbar-

keit durch den Bieter.®®

cc) »Korrektive* Rechtsprechung

Trotz des durch den Gesetzgeber gedullerten Willens, keine subjektiven Rechte der
Bieter unterhalb der vergaberechtlichen Schwellenwerte zuzulassen, besteht in Lite-
ratur’® und Praxis’’’ der zunehmende Ruf nach einem primiren Rechtsschutz. Be-
reits vor der Einfiihrung entsprechender gesetzlicher Regelungen wird in der Recht-
sprechung ein duflerst eingeschriankter Rechtsschutz basierend auf den Grundrechten,
insbesondere dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung des Art. 3 GG diskutiert.
Nachdem die fritheren Bestrebungen zur FEinschaltung der Verwaltungsgerichte
durch den Beschluss des BVerwG vom 02.05.2007°”" im Ergebnis abgeschnitten
wurden, konzentrieren sich die Versuche nunmehr mit der gleichen Argumentation®’>

auf die Zivilgerichte. Neben der reinen Folgenbeseitigung in Form eines Schadenser-

368 Fett, VergabeR 2007, 298 (299); PrieB/Niestedt, S. 150 f.

% Vgl. u. a. Pietzcker, NJW 2005, 2881 (2884); Dreher, NZBau 2002, 419 (428); Burgi, VergabeR
2010, 403 (409); Irmer, ZfBR 2007, 233 (243); Latotzky/Janz, VergabeR 2007, 438 (44); Losch,
VergabeR 2006, 298 (307); Stoy, WRP 2006, 330 (338); Sauer/Hollands, NZBau 2006, 763 (763).

S DAV in seiner Stellungnahme vom 12.04.2010 zum "Vorschlag einer gesetzlichen Regelung zum
Rechtsschutz unterhalb der EU-Schwellenwerte"; die Empfehlungen des 1. Deutschen Baugerichtsta-
ges, BauR 2006, 1535 f.

"I BVerwG, Beschluss vom 02.05.2007, VIII C 160/60.

°7 Leider auch mit dem gleichen eingeschrinkten Erfolg.
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satzanspruches’”” wird in der Rechtsprechung und Literatur daher zunehmend die
Moglichkeit diskutiert, ob der Bieter die Moglichkeit hat, im Rahmen eines einstwei-
ligen Rechtsschutzverfahrens gemifl § 935, 940 ZPO der Vergabestelle die Zu-
schlagserteilung zu verbieten, weil mit Zuschlagserteilung nach einhelliger Ansicht
(ebenso wie oberhalb der Schwellenwerte gemi § 114 GWB>"*) ein Primérrechts-
schutz nicht mehr moglich sein kann und durch das entstandene Vertragsverhiltnis
verhindert wird>”.

Die Rechtsprechung geht hierbei grundsitzlich einhellig davon aus, dass bei einem
geschlossenen Vertrag, d. h. nach erfolgtem Zuschlag, auch bei einer Verletzung
vorvertraglicher Pflichten, mit Ausnahme eines auBerordentlichen Kiindigungsrech-

77 1st der

tes des Auftraggebers®’®, kein Anspruch auf Vertragsanpassung besteht.
Zuschlag erteilt, besteht insoweit nur ein Anspruch auf Schadensersatz in Form von
Geld. Bei noch schwebenden Vertragsverhandlungen kann dies allerdings nicht gel-
ten, sodass abweichend vom Grundsatz ,,dulde und liquidiere bei einem noch nicht
geschlossenen Vertrag eine Unterlassung bzw. Anpassung des fehlerhaften Ver-
tragsanbahnungsverhaltens®’® bis hin zur Verpflichtung der Zuschlagserteilung mog-

lich ist>”.

In der Rechtsprechung hat sich allerdings noch keine klare Linie zur Moglichkeit des
einstweiligen Rechtsschutzes abgezeichnet. Geht man mit der Entscheidung des
BVerwG vom 02.05.2007°% von einer Eroffaung des Zivilrechtsweges aus™', ist

zwar der Weg fiir eine einstweilige Verfligung im Sinne der §§ 935, 940 ZPO grund-

> BGH, Urteil vom 19.05.2006, V ZR 2647/05.

°™ Siehe oben, I. 1.; OLG Dresden, Beschluss vom 25.04.2006, 20 U 467/06; OLG Oldenburg, Be-
schluss vom 02.09.2008, 8 W 117/08.

" OLG Oldenburg, Beschluss vom 02.09.2008, 8 W 117/98; Pietzcker, NVwZ 1983, 121 (124);
Pietzcker, NJW 2005, 2881 (2883).

376 LG Miinchen, Urteil vom 20.12.2005, 33 O 16465/05.

377 Ausnahme: BGH, Urteil vom 16.09.2001, X ZR 107/00: Hier wurde fiir den Fall einer versiaumten
Anfechtungsfrist ein Schadensersatzanspruch auf Vertragsaufthebung auf c. i. c. bestitigt.

" BGH, Urteil vom 12.01.1995, IIl ZR 136/93 (fiir pVV); OLG Brandenburg, Beschluss vom
29.05.2008, 12 U 235/07; OLG Hamburg, Urteil vom 03.02.2005, 5 U 65/04 (fiir pVV).

7 BGH, Urteil vom 26.10.1961, KZR 1/61; Grunsky in Miinchner Kommentar zum BGB, § 249,
Rdn. 12.

% BVerwG, Beschluss vom 02.05.2007, 6 B 10.70.

> Vgl. auch oben, II. 1.
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sitzlich eroffnet.”®* Streitig ist aber, ob dem Bieter ein Verfiigungsanspruch zur Seite
steht und auf welche Rechtsgrundlage dieser zu stiitzen ist.

Das OLG Dresden®® und auch das LG Potsdam®* gehen davon aus, dass es bereits
an einem Verfligungsanspruch fehlt, weil ein Zuschlagsverbot ausschlieBlich in §
115 Abs. 1 GWB enthalten sei, welcher gemi3 § 100 Abs. 1 GWB ausschlieflich
oberhalb der Schwellenwerte gelte.

Das Oberlandesgericht Brandenburg®®® und auch das LG Cottbus®®® wiederum neh-
men einen aus den Grundsétzen des Verschuldens bei Vertragsschluss hergeleiteten
Unterlassungsanspruch an. Allerdings hat das OLG Brandenburg™’ auch klargestellt,
dass weder ein Kontrahierungszwang noch das Verbot zur nachtriaglichen Authebung
der Ausschreibung (in den Grenzen des § 26 VOB/A 2006) besteht.

Das OLG Stuttgart®®®, das LG Bad Kreuznach®® sowie das LG Frankfurt/Oder’”
bzw. das LG Augsburg™' gehen von einem Unterlassungsanspruch gemif §§ 823
Abs. 2 BGB, 1004 BGB analog i. V. m. Art. 3 GG aus™”. Das OLG Hamm™" leitet
demgegeniiber aus einer direkten Anwendung des Art. 3 GG einen Primérrechts-

schutz ab.

Entscheidungen in den jeweiligen Hauptsacheverfahren gibt es nicht, was vermutlich
darauf zuriickzufiihren ist, dass vor der Einleitung derartiger Verfahren in Anbetracht
der zu erwartenden Verfahrensdauer eine auergerichtliche Klarung angestrebt wird.

Der Grund fiir derart wenige Entscheidungen diirfte schon darin liegen, dass hiufig
der Bieter aufgrund einer fehlenden Verpflichtung zur Information analog der Rege-
lungen des § 101 a Abs. 1 GWB (§ 13 VgV 2006) erst nach Vertragsschluss von ei-

nem entsprechenden Vergabeverstof§ erfahrt. Vollig unabhédngig vom jeweiligen Ver-

*%2'S0 auch schon Hosch, BayVBI. 1997, 193 (196).

*¥ OLG Dresden, Beschluss vom 25.04.2006, 20 U 467/06.

¥ LG Potsdam, Beschluss vom 14.11.2007, 2 O 412/07.

¥ OLG Brandenburg, Beschluss vom 29.05.2008, 12 U 235/07; OLG Brandenburg, Beschluss vom
17.12.2007, 13 W 79/07.

% .G Cottbus, Urteil vom 24.10.2007, 8 O 99/07.

7 OLG Brandenburg, Beschluss vom 17.12.2007, 13 W 79/07.

% OLG Stuttgart, Urteil vom 11.04.2002, 2 U 240/01.

¥ LG Bad Kreuznach, Beschluss vom 06.06.2007, 2 O 198/07.

3% LG Frankfurt/Oder, Urteil vom 14.11.2007, 13 O 360/07.

' LG Augsburg, Urteil vom 05.06.2008, 6 O 1562/08.

*2 Im Ergebnis wohl auch LG Landshut, Urteil vom 11.12.2007, 73 O 2576/07, welches die Rechts-
grundlage offenlief3, jedoch Art. 3 GG heranzog.

% OLG Hamm, Urteil vom 12.02.2008, 4 U 190/07; ebenso OLG Brandenburg, Beschluss vom
02.10.2008, 12 U 91/08.
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figungsanspruch gehen die obigen Gerichtsentscheidungen davon aus, dass der An-
spruchsteller, mithin der Bieter, sdmtliche Voraussetzungen fiir den Verfiigungsan-
spruch darlegen und beweisen muss>*. Dies wird noch dadurch erschwert, dass ein
derartiger Rechtsschutz lediglich bei einem willkiirlichen bzw. vorsitzlich rechtswid-

rigen Verhalten®® in Frage kommt.

dd) Zwischenergebnis
Die theoretisch diskutierten Moglichkeiten eines primdren Rechtsschutzes unterhalb

der Schwellenwerte werden in der Literatur zutreffend als ,,Papiertiger ohne greifba-

ren praktischen Gehalt>*®

. 597
bezeichnet™".

und in den Anforderungen als in der Praxis unerfiillbar

Einerseits fiihrt die unterschiedliche Rechtsprechung dazu, dass der Rechtsschutz nur
regional wirksam ist und damit eine Zersplitterung des Rechtsschutzsystems droht™".
Andererseits filhren die zivilgerichtliche Ausgestaltung des Rechtsschutzes und die
dort verankerten Grundsétze des parteilichen Beibringungsgrundsatzes sowie die
praktischen Probleme der Vortrags- und Beweislast des Bieters zu erheblichen Pro-
zessrisiken, die von vielen Bietern gescheut werden, dies wohl auch im Hinblick auf
die in diesem Zusammenhang entstehenden Prozesskosten. Andererseits beschrankt
sich die Rechtsprechung im Wesentlichen auf eine reine Willkiirpriifung. Hinzu
kommit, dass ein einstweiliger Rechtsschutz bereits durch die erfolgte Zuschlagsertei-
lung ausscheidet, weil der Bieter nur in seltenen Féllen vor der Zuschlagserteilung
von einem Vergabeverstof} erfahrt, weil es keine Vorabinformation entsprechend §
101 a Abs. 1 GWB (§ 13 VgV 2006) gibt.

Einen praktikablen primdren Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte gibt es

bundesrechtlich insoweit nicht™”’.

> S0 etwa OLG Brandenburg, Beschluss vom 29.05.2008, 12 U 235/07.

3 OLG Hamm, Urteil vom 12.02.2008, 4 U 190/07; LG Landshut, Urteil vom 11.12.2007, 73 O
2576/07; LG Bad Kreuznach, Beschluss vom 24.10.2008, 2 O 326/08; a.A. OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 15.10.2008, 27 W 2/08; OLG Diisseldorf, Urteil vom 13.01.2010, 27 U 1/09.

3% Bitterich, NVwZ 2007, 890 (894).

7 Heuvels, NZBau 2005, 570 (572); Niestedt/Holzl, NJW 2006, 3680 (3682); Latotzky/Janz, Verga-
beR 2007, 438 (439); Gehrlein NZBau 2001, 483 (484).

>% Braun, NZBau 2008, 160 (162).

%% So auch Schindler, S. 49 f; Irmer, VergabeR 2006, 308; Krist/Kutzscher, VergabeR 2006, 823
(830), welche zum gleichen Ergebnis in der Verwaltungsgerichtsbarkeit gelangen.
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b) Sekundéirer Rechtsschutz

Im Hinblick auf den bundesrechtlich zur Verfiigung stehenden sekundédren Rechts-
schutz kann auf die Ausfiithrungen oben (I.2.) verwiesen werden. Allerdings sind die
dort genannten besonderen vergaberechtlichen Schadensersatzanspriiche (I.2.b)) un-

terhalb der Schwellenwerte nicht anwendbar.

3. Landesrechtliche Regelungen

Auch im Hinblick auf die einzelnen Landesgesetzgebungen kann auf die vorange-
gangenen Ausfiihrungen verwiesen werden.

Ein vergabespezifischer gerichtlicher Rechtsschutz ist auch in der Gesetzgebung der
einzelnen Bundesldnder nicht zu finden. Der Grund hierfiir diirfte vor allem in der
hierzu bestehenden (fehlenden) Gesetzgebungszustindigkeit liegen. Gemal3 Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 GG zihlen das Gebiet des gerichtlichen Verfahrens und die Gerichtsver-
fassung zur konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes, von welcher der Bund auch
umfassend Gebrauch gemacht hat®”.

Die Frage, inwieweit durch die einzelnen Bundeslédnder landesspezifische Regelun-
gen getroffen wurden, die den Bieter in die Lage versetzen, bei Verletzungen von

Vergaberegeln weitergehende Rechte geltend zu machen, und ob diese das Kriterium

eines ausreichenden Rechtsschutzes erfiillen konnen, soll spiter untersucht werden.

5 Buhr, S. 33; Klingner, S. 653; Arzt-Mergemeier in Willenbruch, § 1 HGrG, Rdn. 3.
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Exkurs Vergaberecht in Osterreich
I. Einleitung
Das o0sterreichische Vergaberecht war, im Gegensatz zur Rechtsentwicklung in

Deutschland, traditionell dem Privatrecht zuzuordnen und nicht Bestandteil des 6f-

601

fentlichen Rechts™ . Dabei waren die offentlichen Auftraggeber im Wesentlichen

zivilrechtlich frei, mit wem und zu welchen Konditionen sie Vertrige abschlossen.**?
Dadurch hatte ein Bieter urspriinglich nur die Mdéglichkeit, das iibergeordnete Auf-

93 AuBerdem war das

sichtsorgan mittels Aufsichtsbeschwerde zu informieren®
Vergaberecht in Osterreich (insbesondere unterhalb der Schwellenwerte) gekenn-
zeichnet von einer starken Rechtszersplitterung®. Bund und Lénder hatten unter-
schiedliche Vergabeordnungen, denen zwar hiufig die ONORM A 2050°” | Vergabe

<606

von Leistungen zugrunde lag, allerdings je nach Auftraggeber mit erheblichen

Anpassungen®’. Das Vergaberecht war dabei urspriinglich auch zum iiberwiegenden

Teil iiber verwaltungsinterne Anweisungen geregelt, die als ,,Selbstbindungsnorm®*®

durch das jeweilige oberste Verwaltungsorgan in Kraft gesetzt wurden®”

. Im Zuge
des Beitritts Osterreichs zum EG®!® wurden aber, anders als in Deutschland, sofort
auBenwirksame Vergabegesetze geschaffen, wobei aus Kompetenzgriinden®'' neben
einem Bundesvergabegesetz auch 9 Landesvergabegesetze entstanden®'?. Dabei sind
auch in Osterreich dhnliche Fehler bei der Durchfiihrung der Vergabeverfahren fest-
zustellen wie in Deutschland. So bestehen bspw. hdufige Probleme bei den Doku-
mentationspflichten, bei der Vorbefasstheit bzw. Befangenheit einzelner Personen

auf der Auftraggeberseite, einer nicht hinreichenden Definition des Leistungsgegen-

' Konig, S. 7.

602 K6nig, ebenda.

693 Reinbacher, S. 17.

6% Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Nationale Rechtsgrundlagen, Rdn. 1; Funk, JRP
1999 251 (251); Heid/Hauck/Preslmayr 1998, S. 175; Konig, S. V.

% 5BGBI. Nr. 17/1994.

5% Die ONORM ist vergleichbar mit den Verdingungsordnungen in Deutschland. Sie wird vom Oster-
reichischen Normungsinstitut geschaffen und wird erst durch Anordnung der Exekutive verbindlich.
807 Kropik/Mille/Sachs, BVergG 2002, S. 8; Heid/Hauck/Preslmayr 1998, S. 19.

5% Konig, S. 7.

59 Klingner, S. 206.

619 Heid/Hauck/Preslmayr 1998, S. 19.

*!' §VfGH, Beschluss vom 07.10.1998, B 2103/97.

612 Heid/Hauck/Preslmayr, S. 9; Kénig, S. 8; Mayramhof, RPA 1999, 249 (249).
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standes oder auch der Wahl des falschen Vergabeverfahrens®'. Insofern kommt auch

hier dem Rechtsschutz eine hohe Bedeutung zu.

II. Rechtsschutz in Osterreich

Im Folgenden soll der Rechtsschutz bei Vergaben mit speziellem Augenmerk auf den
Bundesbereich, d. h. auf der Grundlage des Bundesvergabegesetzes erldutert werden.
Zwar differieren die Rechtsschutzmdglichkeiten der einzelnen Lénder zu den bun-
desrechtlichen Regelungen teilweise®'?, eine separate Erlduterung auch der Landes-
vergabegesetze bzw. Landesvergabenachpriifungsgesetze iiberschreitet aber den

Rahmen der vorliegenden Arbeit.

1. Entwicklung und Rechtsschutz bis zum BVergG 2002

Urspriinglich war der Rechtsschutz gegen unkorrekte Vorgehensweisen bei der
Vergabe auch in Osterreich nur beim Zivilgericht mdglich und richtete sich vorran-
gig auf Schadensersatz. Dabei handelte es sich aber um Einzelfallrechtsprechung,
einen gesicherten Rechtsschutz gab es nicht®".

Das durch den Beitritt zum EWR im Zuge einer erforderlichen Neuregelung des
Vergaberechts geschaffene BVergG trat am 01.01.1994°'® in Kraft und bestand zur
Vermeidung von Divergenzen zwischen Osterreichischem und europdischem Recht
zum Teil aus einer wortlichen Ubernahme der EU—Richtlinien617, ohne dass eine
selbststindige innerstaatliche Regelung fiir ein offentliches Auftragswesen erfolg-
te®'®. Allerdings beriicksichtigte das BVergG ausschlieBlich die Bau- und Lieferko-

0

ordinierungsrichtlinie®’’. Sowohl Dienstleistungs-"’ als auch Sektoreniiberwa-

chungsrichtlinie®®' waren unberiicksichtigt geblieben und nicht umgesetzt. Insbeson-

622

dere aus diesem Grund erfuhr das Gesetz mit dem BVergG 19977 eine erste grund-

legende Anderung, bei welcher insbesondere auch die Regelungen der Dienstleis-

613 pachner in Kandlhofer/Seyfried, S. 11 f.

64 Konig, S. 8.

515 Aichner, JRP 1999, 253 (253).

*1° sBGBI I 1993/462.

617 Heid/Hauck/Preslmayr, S. 9; Konig, S. 8.

5% Mayramhof, RPA 1999, 249 (250).

6% Allerdings wurden lediglich die veralteten Richtlinien beriicksichtigt. Die seit 1993 geltenden
Richtlinien 93/36/EWG und 92/50/EWG waren noch nicht aufgenommen.
%2092/50/EWG.

©1'92/13/EWG.

%22 5BGBI. 1 1997/56.
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tungsrichtlinie sowie die Schaffung von Rechtsschutzmoglichkeiten auch im Sekto-

. . . 2
renbereich eingearbeitet wurden.®?

Der vergabespezifische Rechtsschutz in Osterreich war aber bis zum Jahr 2002 ins-
besondere im Hinblick auf die Schwellenwertteilung dhnlich wie in der Bundesre-
publik Deutschland ausgestaltet. Vergaberechtsschutz wurde nur oberhalb der
Schwellenwerte gewihrt. GemiB § 3 Abs.1 BVergG®* bzw. § 6 Abs. 1 BVergG®®
war ausdriicklich ein Rechtsschutz bei Vergaben unterhalb der Schwellenwerte aus-
geschlossen, indem das BVergG nur fiir Vergabe oberhalb der Schwellenwerte fiir

anwendbar erklart wurde.

a) Primirer Rechtsschutz

aa) Oberhalb der Schwellenwerte

Der Rechtsschutz®*® war im Wesentlichen 2-stufig aufgestellt®*’.

Als vorgeschaltetes und obligatorisches Schlichtungsverfahren konnte bis zur Zu-
schlagserteilung gemif3 §§ 109 ff. BVergG die Bundes-Vergabekontrollkommission
angerufen werden. Nach Zuschlagserteilung bestand keine Verpflichtung fiir ein
Schlichtungsverfahren mehr. Antragsberechtigt waren gemif3 § 109 Abs. 2 BVergG
sowohl die Vergabestelle als auch ein Bewerber bzw. Bieter. Ab dem Zeitpunkt des
Anrufens der Bundes-Vergabekontrollkommission bestand gemifl § 109 Abs. 8
BVergG ein Zuschlagsverbot, bei dessen Verletzung die von Amts wegen zu beriick-
sichtigende absolute Nichtigkeit des Zuschlages eintrat®*®. Das Verfahren war gemiB
§ 108 Abs. 2 BVergG®® fiir die Parteien gebiihrenfrei und hatte gemaB § 110 Abs. 3
BVergG das Ziel, eine giitliche Einigung der Parteien herbeizufiihren. Nur wenn eine

solche nicht erreichbar war, sollte eine Empfehlung durch die Bundes-

623 Heid/Hauck/Preslmayr, S. 10.

©*4 6BGBI. I 1993/462.

©* 5BGBI. 11997/36.

626 Die nachfolgenden Paragrafen bezichen sich auf das BVergG 1997.

627 Neben dem dargestellten 2-stufigen Rechtsschutzverfahren ~war die  Bundes-
Vergabekontrollkommission auch fiir die Erstellung von Gutachten bspw. geméfl § 109 Abs. 1 Nr. 2
BVergG iiber die RechtmiBigkeit der Auswahlentscheidung vor einem Zuschlag zustandig.

628 B-VKK, Empfehlung vom 12.05.1999, S-65/99-15; BVA, Bescheid vom 30.11.1998, N-33/98-17;
BVA, Bescheid vom 25.05.1999, N-22/98-7; BVA, Bescheid vom 14.09.1999, N-39/99-8.

%29 Die Begutachtungen der Bundes-Vergabekontrollkommission waren dagegen gemiB § 108 Abs. 1
BVergG gebiihrenpflichtig.
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Vergabekontrollkommission ausgesprochen werden, wobei gemifl § 110 Abs. 4

BVergG Verlauf und Ergebnis dem Bundesvergabeamt zuzuleiten waren.

Nach Ablauf des obligatorischen Schlichtungsverfahrens bestand gemif3 § 115 Abs.
1 BVergG die Moglichkeit zur Einleitung des eigentlichen Nachpriifungsverfahrens
beim Bundesvergabeamt (BVA), wobei gemil3 § 115 Abs. 1 BVergG antragsberech-
tigt ausschlieBlich der Unternehmer sein sollte, welcher ein Interesse am Abschluss
des Vertrages hatte und welchem aus der behaupteten Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden war oder zu entstehen drohte. Die Einleitung des Nachpriifungsverfahrens
unterlag gemdB § 115 Abs. 2 Nr. 3 BVergG einer Ausschlussfrist von 2 Wochen ab
Kenntnis der Empfehlung der Bundes-Vergabekontrollkommission. Anders als beim
Schlichtungsverfahren war mit der Einleitung des Nachpriifungsverfahrens gemif §
115 Abs. 6 BVergG keine automatische Sperrfrist verbunden.

Allerdings hatte der Bieter geméll § 116 Abs. 1 BVergG, ebenfalls innerhalb einer
Ausschlussfrist von 2 Wochen ab Kenntnis der Empfehlung der Bundes-
Vergabekontrollkommission (§ 115 Abs. 2 BVergQG), geeignete Mallnahmen im
Rahmen eines einstweiligen Verfligungsverfahrens zu beantragen. Der Antrag auf
einstweilige Verfiigung musste insoweit regelmiBig mit dem Nachpriifungsantrag
eingereicht werden®’. Die durch eine einstweilige Verfiigung gemdB § 115 Abs. 4
BVergG zu erlangende Sperrwirkung war aber nicht zwingend. Vielmehr hatte das
Bundesvergabeamt vor deren Erlass gemd3 § 115 Abs. 3 BVergG die beidseitigen
Interessen inklusive des drohenden Schadens abzuwégen und eine einstweilige Ver-
fligung zu unterlassen, wenn die nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfligung
iiberwiegen.

Das Bundesvergabeamt entschied gemél3 § 113 Abs. 2 BVergG vor Zuschlagsertei-
lung durch Nichtigerkldrung der rechtswidrigen Entscheidungen der Vergabestelle.
Nach Zuschlagserteilung erging geméll § 113 Abs. 3 BVergG die Feststellung eines
Verstofles gegen das BVergG und auch, auf Antrag des Auftraggebers, dass ein Bie-
ter keine Chance auf Zuschlagserteilung hatte. Von praktischer Bedeutung war noch,

dass das Bundesvergabeamt gemil3 § 118 Abs. 3 BVergG i. V.m. § 35 AVG auch

630 Konig, S. 107.
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sogenannte Mutwillensstrafen bis in Hohe von 1 % des geschétzten Auftragswertes,
héchstens jedoch 800.000 Schilling™' festsetzen durfte.

Gegen Entscheidungen der B-VKK oder des BVA war ein weiterer Instanzenzug
nicht moglich. Einerseits regelte § 99 Abs. 2 BVergG ausdriicklich, dass Entschei-
dungen der B-VKK oder des BVA in erster und letzter Instanz ergehen. Hinzu kam,
dass das BVA als Behorde mit richterlichem Einschlag (gemél § 99 Abs. 4 BVergG
mussten der Vorsitzende und sein Stellvertreter aus dem Richterstand ernannt wer-
den) aufgestellt war, sodass eine Einschaltung des Verwaltungsgerichtshofes gemal3

Art. 133 Nr. 4 B-VG ausdriicklich ausgeschlossen ist.

Neben den vorgenannten Rechtsschutzmdglichkeiten sah das BVergG zusitzlich
noch gemifB § 119 BVergG die Moglichkeit einer auBerstaatlichen (europiischen)
Kontrolle durch eine unabhédngig von einem Mahn- bzw. Vertragsverletzungsverfah-
ren mogliche Einflussnahme der Europdischen Kommission vor. Hinzu kam fiir den
Sektorenbereich gemdfl § 121 BVergG die Moglichkeit einer auferstaatlichen

Schlichtung. Beide Moglichkeiten haben aber keine praktische Relevanz erlangt®?.

bb) Unterhalb der Schwellenwerte

Im Bereich unterhalb der Schwellenwerte bestand fiir die Bieter keine Moglichkeit
der Anrufung der Bundes-Vergabekontrollkommission bzw. des Bundesvergabeam-
tes. Zwar bestand gemdB3 § 14 Abs. 1 BVergG grundsitzlich fiir die dsterreichische
Bundesregierung die Moglichkeit, insbesondere die Regelungen fiir den Rechts-
schutz auch auf den Unterschwellenbereich auszudehnen. Diese wurde jedoch aus-
schlieBlich durch den Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten fiir seinen
Wirkungsbereich mit Erstreckungsverordnung 2000°* in Anspruch genommen. Au-
Berhalb dieses Bereiches konnten Bieter bei Vergaben sowohl im Landes- als auch
im Bundesbereich lediglich bei den ordentlichen Gerichten Rechtsschutz verlan-
gen®,
Die Moglichkeiten fiir Bieter waren aber in der Rechtsprechung im Gegensatz zu

Deutschland bereits relativ ausgepriagt, was vermutlich auch darauf zuriickzufiihren

53! Entspricht 58.138,27 EUR.

%32 Heid/Hauck/Preslmayr, S. 233.

% 5BGBL. 11 2000/35.

534 Heid/Hauck/Preslmayr, S. 231; Kénig, S. 114.
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sein diirfte, dass der Rechtsweg feststand und nicht durch die unterschiedlichen Dis-
kussionen iiber Rechtsschutzmoglichkeit und Rechtswegerdffnung, die in Deutsch-
land erfolgten®”, quasi verzettelt wurde.

Entsprechend der Rechtsprechung in Deutschland leiteten sich die wesentlichsten
Rechte der Bieter aus dem Grundsatz her, dass zwischen Bieter und o6ffentlichem
Auftraggeber ein vorvertragliches Vertrauensverhiltnis besteht®®.

Nach stindiger Rechtsprechung und in Anlehnung an die in Deutschland vertretene
Sanktionierung auf der Grundlage des Verschuldens bei Vertragsschluss®’ hatte ein
Bieter im Rahmen dieses vorvertraglichen Schuldverhiltnisses einen Anspruch aus
culpa in contrahendo in Verbindung mit der Verletzung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes auf Einhaltung freiwillig zugrunde gelegter Vergabebedingungen®®.
Dabei konnte sich der 6ffentliche Auftragnehmer nicht dadurch seiner Pflicht entzie-
hen, dass er die Vergabebedingungen in Form der ONORM A 2050 ausschlieft.
Vielmehr hatte der offentliche Auftraggeber die Grundsitze der ONORM A 2050
auch dann zu beachten, wenn er weder durch seine internen Vorschriften noch seine
Vergabebedingungen hierauf Bezug nahm, weil die Grundsitze der ONORM eine
Konkretisierung des verfassungsméfBigen Gleichheitsgrundsatzes darstellten®’. Aus
den Grundsdtzen des vorvertraglichen Schuldverhéltnisses resultierte ein Anspruch
der interessierten Bieter aus culpa in contrahendo auf Beteiligung am Vergabeverfah-
ren®’. Nach Ansicht der Literatur®', die aber in der Rechtsprechung bis zur Refor-
mierung des Vergaberechts mit dem BVergG 2002 keinen Niederschlag gefunden
hatte, bestand aus den Grundséatzen der c. 1. c. fiir den Bieter sogar ein Anspruch auf
Zuschlagserteilung. Dies wurde daraus hergeleitet, dass die Rechtsprechung dem
Bieter bei einer Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes einen Anspruch auf
Ersatz des Erfiillungsschadens, d. h. neben dem Ersatz der Angebotserstellungskos-

ten auch den entgangenen Gewinn, zugestanden hat®*

43

. Ein Erfiillungsinteresse kann

dem Bieter nach richtiger Ansicht®*’ aber nur dann zustehen, wenn er auch einen

635 ygl. oben, C.ILf.

636 K6nig, S. 115; Mayramhof, RPA 1999, 249 (251).

637 Reinbacher, S. 91.

53 OGH, Beschluss vom 12.08.1998, 4 Ob 198/98w; OGH, Beschluss vom 19.10.1994, 7 Ob 568/94.
639 OGH, Beschluss vom 20.08.1998, 10 Ob 212/98; 7 Ob 159/97 a.

59 OGH, Beschluss vom 29.11.1989, 1 Ob 663/89; OGH, Beschluss vom 22.11.1994, 4 Ob 573/94.
41 Wilhelm, ecolex 1998, 381; zustimmend Konig, S. 117.

42 OGH, Beschluss vom 13.04.1998, 1 Ob 539/88; OGH, Beschluss vom 19.10.1994, 7 Ob 568/94.
3 Wilhelm, ecolex 1998, 381.
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Anspruch auf Zuschlagserteilung hatte. Dariliber hinaus erkannte die Rechtspre-
chung®* aus den Grundsitzen der c. i. c. heraus einen Anspruch des Bieters auf Un-
terlassung einer rechtwidrigen Zuschlagsentscheidung an.

AulBlerdem bestand grundsitzlich auch die Moglichkeit, eine Nichtigkeit der Ent-
scheidungen wegen WettbewerbsverstoBes gemd § 1 UWG®” zu erlangen. Die
diesbeziigliche Moglichkeit bestand im Ergebnis aber nur in Ausnahmefillen, da der
iibergangene Bieter eine Wettbewerbsabsicht des Auftraggebers nachweisen muss-

t€646

, was sich im Einzelfall regelméfig als sehr schwierig darstellte. Der diesbeziig-
liche Anspruch war grundsitzlich gegen den oOffentlichen Auftraggeber gerichtet.
Daneben kam in Einzelfillen auch ein Anspruch des iibergangenen Bieters gegen

seinen Mitkonkurrenten in Betracht®*’.

b) Sekundéirer Rechtsschutz

Die Moglichkeit des Bieters, im Falle der Verletzung von Vergabevorschriften Scha-
densersatz geltend machen zu kdnnen, spielt im Osterreichischen Vergaberecht ein
relativ grofle Rolle und ist dem Umstand geschuldet, dass der Bieter nach Zu-
schlagserteilung entsprechend dem Grundsatz ,,pacta sunt servanda* auf Schadenser-

. . . 64
satzanspriiche angewiesen ist®*".

aa) Oberhalb der Schwellenwerte

Oberhalb der Schwellenwerte bestand mit § 122 Abs. 1 BVergG eine sondergesetzli-
che Schadensersatzregelung, welche einem {iibergangenen Bieter im Falle der
schuldhaften Verletzung des BVergG oder von Verordnungen, welche auf Grundlage
des BVergG erlassen wurden, einen Schadensersatz auf Erstattung der Kosten der
Angebotserstellung und der durch die Teilnahme am Vergabeverfahren sonstig ent-
standenen Kosten zusprach. Der Schadensersatzanspruch war insoweit auf die Erstat-
tung des Vertrauensschadens gerichtet und gemall § 125 Abs. 1 BVergG (ohne
Riicksicht auf den Streitwert) beim Gerichtshof I. Instanz geltend zu machen. Vo-

raussetzung fiir einen derartigen Schadensersatzanspruch war aber geméf § 122 Abs.

4 OGH, Beschluss vom 28.01.1997, 4 Ob 2360/96d.

5 OGH, Beschluss vom 12.03.1996, 4 Ob 10/96.

646 OGH, Beschluss vom 29.01.2002, 4 Ob 20/02y; OGH, Beschluss vom 12.03.1996, 4 Ob 10/96;
OGH, Beschluss vom 18.09.1998, 4 Ob 67/95.

7 OGH, Beschluss vom 13.09.1999, 4 Ob 155/99v; OGH, Beschluss vom 24.10.2000, 4 Ob 232/00x.
648 Reinbacher, S. 59.
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2 BVergG, dass durch das Bundesvergabeamt gemall § 113 Abs. 3 BVergG festge-
stellt worden war, dass der Bieter eine echte Chance auf Zuschlag hatte. Dies hatte
insbesondere den Zweck, die ordentlichen Gerichte zu entlasten und eine einheitliche
Auslegung des Vergaberechtes zu gewihrleisten.®*” Das Zivilgericht war dabei ge-
mil § 125 Abs. 2 Satz 2 BVergG an die Feststellungen des Bundesvergabeamtes
gebunden. Fehlte ein solcher Feststellungsbescheid, war eine Schadensersatzklage
gemal § 125 Abs. 2 Satz 1 BVergG bereits unzuldssig. Zwar handelt es sich bei §
122 Abs. 1 BVergG um einen verschuldensorientierten Schadensersatzanspruch,
sodass grundsitzlich der Bieter vortrags- und beweisbelastet ist. Die Rechtsprechung
lasst aber geniigen, dass der Bieter einen Nachweis einer objektiv fehlerhaften und
daher rechtswidrigen Vergabe erbringt, worauthin dann der Auftraggeber den Entlas-

. 650
tungsbeweis antreten muss .

§ 124 BVergG stellte im Ubrigen klar, dass ein iibergangener Bieter Ersatzanspriiche
auch nach anderen Rechtsvorschriften geltend machen kann. Insofern kam § 124
BVergG eine besondere Bedeutung zu, als der Weg fiir all jene Anspriiche, welche
nicht auf § 122 BVergG gestiitzt werden konnten, durch das BVergG erdffnet wur-

1
de®!,

Die wohl entscheidendste Anspruchsgrundlage auBerhalb des BVergG ist ein An-

652

spruch aus culpa in contrahendo™~, welcher dem Bieter nicht nur den Zugang zum

Vergabeverfahren bzw. den Anspruch auf Unterlassung rechtswidrigen Vergabever-
haltens erdffnet, sondern bis zum Ersatz des Erfiillungsschadens geht®>.

Neben den Schadensersatzanspriichen aus c. i. ¢. und einem moglichen Schadenser-
satz gemiB § 1 UWG®* kommt dariiber hinaus eine Haftung gemiB § 1311 Satz 2
Alt. 2 AGBG in Betracht. Zwar ergab sich urspriinglich aus den Grundlagen der

ONORM 2050 kein diesbeziiglicher Anspruch, weil die ONORM mangels rechtli-

9 OGH, Beschluss vom 16.12.2002, 4 Ob226/03v.

650 OGH, Beschluss vom 27.06.2001, 7 Ob 200/00p; OGH, Beschluss vom 29.03.2000, 7 Ob 92/99a.
651 Reinbacher, S. 71.

652 Siehe oben, 1. a) bb).

653 Siehe oben, 1. a) bb).

654 Siehe oben, 1. a) bb).
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cher Verbindlichkeit kein Schutzgesetz darstellte®. Allerdings erkennt die Recht-

sprechung zwischenzeitlich den Schutzcharakter des BVergG an®®

der Verbindlichkeitserkldrung des § 13 Abs. 1 BVergG auch die ONORM 2050 als

Schutzgesetz eingestuft werden konnte®’.

, weshalb wegen

bb) Unterhalb der Schwellenwerte

Im Hinblick auf den Unterschwellenbereich wird auf die vorgenannten Ausfiihrun-
gen (mit Ausnahme des § 122 BVerg(G) verwiesen. Im Unterschwellenbereich konn-
te grundsitzlich®® kein Anspruch aus § 122 BVergG hergeleitet werden, da das
BVergG nicht fiir den Unterschwellenbereich galt. Fiir die weitergehenden Ansprii-

che gibt es keine Unterscheidung zwischen Unter- und Oberschwellenbereich.

) Zwischenergebnis
Vor dem BVergG 2002 kann auch in Osterreich nicht von einem effektiven Rechts-

659 .o . . R . . .
. Zwar kam in Osterreich keinerlei Diskussion im Hin-

schutz gesprochen werden
blick auf die Rechtswegzustindigkeit auf, wobei dies in Deutschland eher dem Um-
stand geschuldet war, dass sich der Gesetzgeber weigerte, einen unterschwelligen
Primérrechtsschutz zur Verfiigung zu stellen, und insoweit Praxis und Rechtspre-
chung eine praktikable Losung suchten®®. Jedoch war der Verweis auf das Zivilrecht
auch in Osterreich vor dem Hintergrund einer hiufigen Beschriinkung auf Schadens-
ersatzanspriiche und fehlender Einflussnahmemdglichkeit auf den offentlichen Auf-

traggeber®®' sowie der vélligen Zersplitterung auch im Hinblick auf materielles

Vergaberecht nicht praxisgerecht.

%55 OGH, Beschluss vom 16.02.1972, 1 Ob 18/72; OGH, Beschluss vom 23.11.1982, 5 Ob  662/82;
OGH, Beschluss vom 27.03.2001, 1 Ob 262/00m.

656 OGH, Beschluss vom 29.03.2000, 1 Ob 201/99m; OGH, Beschluss vom 19.10.1994, 7 Ob 568/99.
657 Reinbacher, S. 127.

6% Mit Ausnahme des Geltungsbereiches der Erstreckungsverordnung 2000, 6BGBL. II 2000/35.

6 Holoubek/Fuchs/Weinhandl, S. 125.

6% Siehe oben, C. II. 1. d).

56! Holoubek/Fuchs/Weinhandl, S. 125.
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2. Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG 2002)

a) Entscheidung des dsterreichischen Verfassungsgerichtshofs

Mit Entscheidung vom 30.11.2000°*> wurde die Beschrinkung des § 3 Abs. 1
BVergG fiir verfassungswidrig erklart.

In seiner Begriindung ging der Verfassungsgerichtshof davon aus, dass das Fehlen
aullenwirksamer Regelungen eines Vergabeverfahrens im Unterschwellenbereich
ohne sachliche Rechtfertigung gegen den Gleichheitsgrundsatz verstof3t. Ebenfalls
gegen den Gleichheitsgrundsatz verstoBen wiirde das Fehlen eines vergabespezifi-
schen Rechtsschutzes. Zwar verlangen die europarechtlichen Richtlinien nur einen
Rechtsschutz oberhalb der Schwellenwerte. Auch steht dem Gesetzgeber grundsétz-
lich ein Gestaltungsspielraum zur Seite, ob weitergehende Regelungen erlassen wer-
den. Jedoch unterliegt der Gesetzgeber einer doppelten Bindung, neben dem Ge-
meinschaftsrecht muss er auch den verfassungsrechtlichen Rahmen beachten®®.
Auch der Einwand, dass die Erweiterung des Rechtsschutzes zu einer massiven Stei-
gerung der Anzahl der Nachpriifungsverfahren fithren wiirde und damit eine erhebli-
che Verzogerung der Ausschreibungen eintritt, wurde verworfen. Verfassungsrecht-
lich bedenklich ist vielmehr das vollkommene Fehlen subjektiver Rechte der Bieter
und eines vergabespezifischen Rechtsschutzsystems. Unbedenklich sei aber die Ver-
schlankung, d. h. die Einschrankung der Rechte und des Rechtsschutzes bei Verga-
ben unterhalb der Schwellenwerte. Die vorhandene zivilgerichtliche Judikatur habe
zwar einen gewissen Rechtsschutz gewdhrleistet. Fiir die Effektivitdt eines vergabe-
spezifischen Rechtsschutzes miisse jedoch das Verfahren einerseits nicht so aufwen-
dig sein, andererseits seien rasche und einfache Maflnahmen im einstweiligen
Rechtsschutz erforderlich. Beide Forderungen konne die zivilgerichtliche Judikatur

nicht hinreichend erfullen.

b) Primérer Rechtsschutz
aa) Einleitung
Aufgrund der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes trat am 01.09.2002 das

Bundesvergabegesetz 2002°* in Kraft, welches erstmals einen vollumfinglichen

662 fGH, Erkenntnis vom 30.11.2000, G 110/99 ua.
563 VfGH, Erkenntnis vom 03.03.1998, G 450/97.
664 5BGBL. 1 2002, 99.
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Rechtsschutz sowohl unterhalb als auch oberhalb der Schwellenwerte regelte. Hinzu
kam, dass durch das BVergG 2002 zumindest im Hinblick auf das materielle Verga-
berecht die bis dahin bestehende Zersplitterung zwischen Bundes- und Landesrecht
beseitigt wurde; die Inhalte der ONORM 2050 sind in diesem Zusammenhang im
Wesentlichen direkt in das BVergG aufgenommen worden.®® Ausgangspunkt dieser
Neuordnung war, dass dem Bund mit Einfihrung des Art. 14 b Abs. 1 B-VG®®® fiir
die Regelung des Vergabeverfahrens die Gesetzgebungskompetenz verliechen wurde.
Art. 14 b Abs. 2 B-VG beliell aber die Gesetzgebungskompetenz fiir die Vollzie-
hung, d. h. insbesondere die Gestaltung des Rechtsschutzes bei den Landern. Mit
dieser Kompetenzverteilung sollte ein organisationsrechtlicher Gestaltungsspielraum
der Lander gewihrleistet werden, welcher eine den Erfahrungen und Bediirfnissen
angepasste Gestaltung der Nachpriifungsbehorden zulieB*’. Das BVergG 2002 sollte
eine praxisgerechte Anwendbarkeit gewéhrleisten und stellte ein weitgehend homo-
genes Regelwerk fiir Ober- und Unterschwellenvergabe zur Verfiigung®®®. Gleichzei-
tig wurden die aktuellen EU-Richtlinien umgesetzt, was beispielsweise zur Aufnah-
me von elektronischen Auftragsvergaben und der gezielteren Nutzung elektronischer
Medien fiir das Vergabeverfahren fiihrte. Das BVergG 2002 regelte insoweit einheit-
lich fiir alle 6ffentlichen Auftraggeber (inklusive Sektorenbereich) das materielle
Vergaberecht und setzt gleichzeitig die aktuellen EU-Richtlinien (unter weitgehender
Vorwegnahme der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG) inklusive der einschla-
gigen Rechtsprechung des EuGH um®®’.

Gleichzeitig erfolgten wesentliche Anderungen im Rechtsschutzbereich, wobei aber
die grundlegende Gliederung in Bundes-Vergabekontrollkommission, Bundesverga-
beamt sowie auBlerstaatliche (européische) Kontrolle und Schadensersatz vor Zivilge-

richten beibehalten wurde.

bb) Bundes-Vergabekontrollkommission (B-VKK)
Die Bundes-Vergabekontrollkommission besteht grundsitzlich als Rechtsschutzein-

richtung des Bundes seit dem BVergG 1993. Im Zuge des BVergG 2002 wurden der

665 Aicher/Holoubek, RPA 2004, 84 (84).

666 5BGBI. T 2002, 99 (Die Einfithrung des Art. 14 b B-VG erfolgte innerhalb der Bekanntmachung
der Novellierung des BVergG 2002).

667 Kleiser, OJZ 2003, 449 (454).

668 Kropik/Mille/Sachs, BVergG 2002, S. 15.

6% Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Nationale Rechtsgrundlagen, Rdn. 6.
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Aufgabenbereich und die Tatigkeitsfelder der B-VKK kurz gesagt dahingehend mo-
dernisiert, dass man insoweit von einer modernen Form einer vergaberechtlichen

Mediationsstelle sprechen kann®"".

Die B-VKK ist gemall § 159 Abs. 1 BVergG 2002 ausschlieBlich fiir das Vergabe-
verfahren bis zur Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung bzw. der Beendigung des
Vergabeverfahrens durch Widerruf®”' zustindig. Damit kénnen die Zuschlagsent-
scheidung oder der Widerruf als solche nicht mehr Gegenstand des Verfahrens vor
der B-VKK sein®”?. Dabei wird die B-VKK gemi$ § 159 Abs. 2 BVergG 2002 nur
auf Antrag der Vergabestelle oder eines Bieters bzw. Bewerbers titig. Ein Tatigwer-

673 ) .
. Im Unterschwellenbereich miissen

den von Amts wegen scheidet insoweit aus
allerdings gemiB § 160 Abs. 2 BVergG 2002 beide Beteiligten die Einleitung des
Schlichtungsverfahrens beantragen. Ein Schlichtungsverfahren scheidet dariiber hin-
aus gemdl § 160 Abs. 1 Nr. 2 BVergG 2002 im Unterschwellenbereich bei soge-
nannten Bagatellauftriigen gemiB §§ 26 Abs. 19 und 37, 27°7° BVergG 2002 so-
wie gemiB § 160 Abs. 1 Nr. 1 BVergG 2002 bei dringlichen Vergaben im beschleu-
nigten Verfahren aus.

Fiir die Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens besteht gemdBl § 161 Abs. 1
BVergG der Grundsatz der Amtsermittlung. Allerdings ist das Schlichtungsverfahren
im Gegensatz zu fritheren Regelungen nicht mehr obligatorisch. Hinzu kommt, dass
auch nicht mehr grundsitzlich eine begriindete Empfehlung abgegeben wird, sondern
dies gemdll § 161 Abs. 3 BVergG 2002 nur bei Rechtsfragen von grundsitzlicher

Bedeutung in Frage kommt, wobei auch dies im Ermessen der B-VKK liegt®’”.

67° Sachs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 135, Rdn. 14; Mecenovic/Ozimic, RPA 2003, 183
(185).

7! Es handelt sich beim Widerruf um eine Aufhebung der Ausschreibung.

572 Holoubek/Fuchs/Weinhandl, S. 128; Kropik/Mille/Sachs, BVergG 2002, S. 73.

673 Sachs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 135, Rdn. 8.

67 Vergabe von Bauauftrigen im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung bis
120.000 EUR (netto).

675 Vergabe von Bauauftrigen im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung bis 80.000
EUR (netto).

676 Vergabe von Bauauftrigen durch Direktvergabe bis 20.000 EUR (netto).

577 Sachs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 161, Rdn. 7.
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Im Ergebnis besteht im Hinblick auf das Schlichtungsverfahren durchweg Freiwil-
ligkeit, wobei die Vorteile in einer weitgehend formlosen und raschen Moglichkeit
einer Einigung gesehen werden kénnen®’®, welche auch noch gebiihrenfrei ist.

Allerdings entfaltet das Schlichtungsverfahren keinerlei aufschiebende Wirkung,
sodass es sicherlich nur im Anfangsstadium des Vergabeverfahrens betreibbar ist, da
man sonst von den vollendeten Tatsachen im Vergabeverfahren tiberholt wird und
gezwungen ist, parallel das Bundesvergabeamt anzurufen. Nachdem die Zahl der
Schlichtungsverfahren seit 2002 aber drastisch zuriickging, entfaltete die B-VKK

keine praktische Relevanz mehr®”.

cc) Bundesvergabeamt (BVA)

Mit dem BVergG 2002 {ibernahm das BVA die Rolle des zentralen Vergabekontroll-
organs, wobei das Nachpriifungsverfahren grundlegend neu strukturiert wurde.
Grundsitzlich gleich blieb die Zustdndigkeit des BVA. Bis zur Zuschlagsentschei-
dung war das BVA gemidf3 § 162 Abs. 2 BVergG 2002 fiir den Erlass einstweiliger
Verfligungen (§ 171 BVergG 2002) sowie die Nichtigerkldrung rechtswidriger Ent-
scheidungen des Auftraggebers (§ 174 BVergG) zustindig. Nach Zuschlagserteilung
war das BVA gemil § 162 Abs. 3 BVergG 2002 zustdndig fiir die Feststellung, ob
wegen eines Vergabeverstofles der Zuschlag nicht auf das giinstigste Angebot erteilt
wurde, sowie auch fiir die Feststellung, dass der Antragsteller auch bei Einhaltung
aller Vergabevorschriften keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt
hitte, was fiir die Frage eines Schadensersatzes bedeutsam wird. Hinzu kamen Kom-
petenzen festzustellen, gemall § 162 Abs. 4 BVergG 2002 nach Zuschlagserteilung,
ob im Falle einer Direktvergabe das richtige Vergabeverfahren gewihlt wurde, sowie
gemil § 162 Abs. 4 BVergG 2002, ob der Widerruf einer Ausschreibung rechtméfig
war.

Ebenfalls grundséatzlich gleich geblieben ist, dass der Antrag auf Nachpriifung nicht
automatisch aufschiebende Wirkung entfaltet (§ 163 Abs. 4 BVergG 2002) und da-

680
f.

her der Auftraggeber die Vergabe uneingeschrinkt fortfithren dar Der Antragstel-

ler muss die aufschiebende Wirkung zwingend durch einen separaten Antrag auf

7% Holoubek/Fuchs/Weinhandl, S. 128.
67 Mecenovic/Ozimic, RPA 2003, 183 (183).
6% Steiner/Windisch, S. 255.
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einstweilige Verfligung gemdl § 171 BVergG begehren, welcher allerdings mit dem
Nachpriifungsantrag verbunden werden darf.®®' Dabei obliegt dem BVA eine umfas-
sende Interessenabwigung.®® Lediglich Antrigen auf einstweilige Verfiigungen,
welche auf die Untersagung der Erteilung des Zuschlages oder die Unterlassung der
Angebotserdffnung gerichtet sind, kommt gemdfl § 171 Abs. 7 BVergG 2002 ab
Verstindigung des Auftraggebers bis zur Entscheidung des BVA eine sofortige und
automatische aufschiebende Wirkung zu, selbst wenn der Antrag mangelhaft, also

bspw. nicht die notwendigen Angebotsinhalte beinhaltete.®®

Im Ubrigen wurde das Verfahren aber grundlegend verindert:

Neu war, dass der Antragsteller eines Nachpriifungsverfahrens (trotz nicht eintreten-
der aufschiebender Wirkung) grundsitzlich den Auftraggeber zu verstindigen hat,
was sicherstellen sollte, dass der Auftraggeber rechtzeitig vom Verfahren Kenntnis
erlangt®. Vor Zuschlagserteilung muss diese Verstindigung gemiB § 163 Abs. 2
BVergG 2002 vor Antragseinleitung, spitestens jedoch mit derselben erfolgen. Nach
Zuschlagserteilung gentigt gemidfB § 164 Abs. 2 — 3 BVergG 2002 eine Benachrichti-
gung am néchsten Arbeitstag, weil in diesem Fall aufgrund des Zuschlages keine

Eilbediirftigkeit mehr besteht®™.

Ebenfalls neu und eine grundlegende Anderung zum bisherigen Rechtsschutz war die
Einfiihrung von sogenannten ,,gesondert anfechtbaren Entscheidungen und ,,nicht
gesondert anfechtbaren Entscheidungen®. Diese Unterscheidung zielte im Wesentli-
chen auf eine bessere Strukturierung des Vergabeverfahrens sowie eine effizientere
Abwicklung des Rechtsschutzverfahrens®*

Entscheidungen in § 20 Nr. 13 a) BVergG 2002 (aufgegliedert nach der Vergabever-
4687

ab. Wihrend die gesondert anfechtbaren

fahrensart) abschlieBend™ " benannt sind, zdhlen zu den nicht gesondert anfechtbaren

681 Steiner/Windisch, ebenda.

582 Gotzl, RPA 2004, 285 (291).

683 Gotzl, ebenda.

6% Thiemel, RPA 2003, 7 (17); Holoubek/Fuchs/Weinhandl, S. 148; Thienel in Schramm/Aicher/-
Fruhmann/Thienel, § 163, Rdn. 77.

5% Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 164, Rdn. 20.

6% pock, RPA 2003, 27 (27).

687 Holoubek/Fuchs/Weinhandl, S. 134; Kropik/Mille/Sachs, S. 77.
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Entscheidungen all jene, die nicht ausdriicklich im Gesetz aufgefiihrt sind®*®. Zu den
gesondert anfechtbaren Entscheidungen zihlen bspw. im offenen Verfahren

- die Ausschreibung,

- sonstige Festlegungen wihrend der Angebotsfrist,

- die Zuschlagsentscheidung.

Nur diese gesondert anfechtbaren Entscheidungen konnen zum Gegenstand eines
Nachpriifungsverfahrens gemacht werden, anderenfalls ist der Nachpriifungsantrag
gemal § 166 Abs. 2 Nr. 1 BVergG 2002 unzulissig.

Zu den nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen zédhlen insbesondere die Ent-
scheidung tiber den Ausschluss eines Bieters®® und auch die Widerrufsentscheidung
zur Authebung der Ausschreibung. Solche nicht gesondert anfechtbaren Entschei-
dungen konnten geméf § 20 Nr. 13 b) nur zusammen mit der nachfolgenden geson-
dert anfechtbaren Entscheidung angefochten werden. Dabei musste sich aber der
Nachpriifungsantrag zwingend auf die gesondert anfechtbare Entscheidung beziehen,
weshalb sich im Falle der Ausschlussentscheidung der Antrag auf Nichtigkeit des
Zuschlages richten musste®’.

Im Falle einer Ausschlussentscheidung, welche nach der Angebotsfrist erfolgt, konn-
te ein Bieter diese insoweit nur mit der Zuschlagsentscheidung als gesondert an-
fechtbare Entscheidung im Sinne des § 20 Nr. 13 a) BVergG 2002 im Nachprii-
fungsverfahren angreifen®'.

Der Widerruf dagegen konnte nach dem BVergG 2002 mangels nachfolgender ge-
sondert anfechtbarer Entscheidung nicht angegriffen und daher auch nicht fiir nichtig
erklirt werden.””* Insoweit konnte dieser urspriinglich nur zum Gegenstand eines
Feststellungsverfahrens gemacht werden.®” Allerdings stellte sich diese Regelung im
Hinblick auf den Ausschluss der Nichtigerkldrung des Widerrufs aufgrund der

695

Rechtsprechung des EuGH®" als europarechtswidrig®” dar, sodass die Rechtsmittel-

% Pock, RPA 2002, 266 (278).

5% Pock, RPA 2002, 266 (278); Steiner/Windisch, S. 245.

6% Steiner/Windisch, S. 245; Thienel, RPA 2004, 73 (74); a. A. BVA, Bescheid vom 24.02.2003,
06N-05/03-13; BVA, Bescheid vom 14.05.2003, 06N-34/03-15, welche eine zusitzliche Antragstel-
lung der Nichtigkeit einer nicht gesondert anfechtbaren Entscheidung fiir zuléssig halten.

9! Steiner/Windisch, S. 245; Holoubek/Fuchs/Weinhandl, S. 134.

592 Madl, RPA 2004, 15 (22); Estermann/Marckhgott, RPA 2003, 272 (282).

%% Madl, RPA 2004, 15 (19); Estermann/Marckhgott, RPA 2003, 272 (279).

% EuGH, Urteil vom 18.06.2002, C-92/00.

9 BVA, Beschluss vom 08.07.2003, 14N-64/03-11.
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richtlinie insoweit direkte Geltung erlangte®®. Die Rechtsprechung®’ hat daher
nachfolgend sowohl im Ober- als auch im Unterschwellenbereich die Nichtigerklé-
rung eines rechtswidrigen Widerrufs zugelassen, wobei dies im Unterschwellenbe-
reich zwar nicht auf eine direkte Anwendung der Richtlinie, aber unter Zugrundele-
gung der Rechtsprechung der VFGH®® auf den Gleichheitsgrundsatz gestiitzt wur-
de®.

Ein weiteres Mittel zur Straffung und Strukturierung des Vergabeverfahrens und
damit des Primérrechtsschutzes’” war die Einfithrung von Anfechtungsfristen, nach
deren Ablauf ein Nachpriifungsverfahren gemill § 166 Abs. 2 Nr. 2 BVergG 2002
unzuldssig ist. Dabei bestehen geméll § 169 BVergG je nach Art des Verfahrens und
auch der gesondert anfechtbaren Entscheidung unterschiedliche Fristen. Im Ober-
schwellenbereich bei einem nicht beschleunigten offenen Verfahren betrdgt die An-
fechtungsfrist bspw. gegen die Zuschlagsentscheidung gemil3 § 169 Abs. 1 Nr. 1 ¢)
1. V.m. § 100 Abs. 2 BVergG 2002 14 Tage ab Bekanntgabe der Entscheidung, was
der Stillhaltefrist des § 100 Abs. 2 BVergG 2002 entspricht. Bei sonstigen Festle-
gungen des Auftraggebers wihrend der Angebotsfrist im offenen, nicht beschleunig-
ten Verfahren betrdgt die Anfechtungsfrist gemdll § 169 Abs. 1 Nr. 1 b) BVergG
2002 im Oberschwellenbereich ebenfalls 14 Tage. Im Unterschwellenbereich sind
dagegen iiberwiegend kiirzere Anfechtungsfristen zu finden. So betrdgt die Anfech-
tungsfrist flir eine Zuschlagsentscheidung im offenen, nicht beschleunigten Verfah-
ren zwar gemal3 § 169 Abs. 2 Nr. 1 c) erneut 14 Tage, weil auch im Unterschwellen-
bereich die Stillhaltefrist zwischen Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung und Zu-
schlag gemall § 100 Abs. 2 BVergG 2002 besteht. Im Hinblick auf die Anfechtung
der sonstigen Festlegungen der Auftraggeber wihrend der Angebotsfrist betridgt die
Anfechtungsfrist gemiB § 169 Abs. 2 Nr. 1 b) BVergG 2002 jedoch nur 7 Tage.

6% EuGH, Urteil vom 02.06.2005, Rs. C-15/04, Slg. 2005, 1-04855; Rdn. 29.

%7 BVA, Bescheid vom 29.08.2002, N-19/02-19; BVA, Bescheid vom 20.12.2002, N-20/01-31 ua;
BVA, Bescheid vom 19.02.2003, 11F-06/02-13; BVA, Bescheid vom 08.10.2003, N-19/01-44; Madl,
RPA 2004, 15 (23).

% 3VfGH, Erkenntnis vom 30.11.2000, G 11/99 ua; 6VfGH, Erkenntnis vom 09.10.2001, G 10/01;
0V{IGH, Erkenntnis vom 26.02.2001, G 43/00; 6VfGH, Erkenntnis vom 26.02.2002, G 351/01 ua;
6VIGH, Erkenntnis vom 23.02.2004, G 216/03.

69 BVA, Bescheid vom 24.02.2006, N/0006-BVA/05/2006-16; VKS Wien, Bescheid vom
26.08.2005, VKS-2581/05 und 2582/05; VKS Wien, Bescheid vom 11.11.2005, VKS-2781/05; VKS
Wien, Bescheid vom 13.07.2006, VKS-1715/06; Edlinger, RPA 2005, 301 (303).

" Holoubek/Fuchs/Weinhandl, S. 134.
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Auch im BVergG 2002 ist es dabei geblieben, dass fiir die Inanspruchnahme des
BVA grundsitzlich gemdB3 § 177 BVergG 2002 Gebiihrenpflicht besteht, wobei die
Gebiihren vor Antragstellung zu begleichen sind. Allerdings sah das BVergG 2002
zumindest gemall § 177 Abs. 5 BVergG 2002 vor, dass die an das BVA gezahlten
Gebiihren selbst bei einem bereits teilweisen Obsiegen des Antragstellers vom An-
tragsgegner an den Antragsteller zu erstatten sind. Die Erstattung erfolgt aber nicht
wie in Deutschland durch Bescheid des BVA. Vielmehr handelt es sich um einen
zivilrechtlichen Ersatzanspruch, der vor den ordentlichen Gerichten geltend gemacht

01
werden muss’

. Nicht vorgesehen war aber die Erstattung der Kosten anwaltlicher
Vertretung, fiir welche gemill § 74 AVG grundsitzlich gilt, dass jeder Beteiligte
seine Kosten selbst zu tragen hat, wodurch sich das Kostenrisiko eines Antragstellers

erheblich minimierte.

Das BVergG 2002 sieht grundsitzlich keine ausdriickliche 2. Instanz in Vergabesa-
chen vor’®*. Allerdings wurde die Stellung des BVA als Bundesbehorde gemiB Art.
133 Nr. 4 B-VG aufgegeben und diese nunmehr als unmittelbare Bundesbehorde
gemiB Art. 102 Abs. 2 B-VG aufgestellt’””. Gegen Entscheidungen dieser Behdrden
ist die Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof erdffnet. Eine ausdriickliche Rege-
lung im BVergG 2002 war dabei aufgrund der ausdriicklichen Einrichtung des BVA

als Verwaltungsbehorde nicht geboten’®*

. Bei dieser Regelung wird davon ausgegan-
gen, dass einerseits die Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung sicherge-
stellt wird, weil der Verwaltungsgerichtshof auch fiir die Entscheidungen der Lan-
desinstanzen zustindig ist. Andererseits wird auch keine Verzogerung der Abwick-
lung der Vergabeverfahren erwartet, weil Beschwerden vor dem Verwaltungsge-

richtshof grundsitzlich keine aufschiebende Wirkung zukommt'®,

dd) Aullerstaatliche Kontrolle
Neben der innerstaatlichen Kontrolle sah auch das BVergG 2002 gemall §§ 178 —
180 BVergG 2002 eine "auBerstaatliche" Kontrolle vor, d. h. eine Vergabekontrolle

70! Steiner/Windisch, S. 258.

792 Kropik/Mille/Sachs, BVergG 2002, S. 75.
7% K 6nig/Reichel-Holzer, S. 378.

% K6nig/Reichel-Holzer, S. 378.

%5 Kropik/Mille/Sachs, BVergG 2002, S. 75.
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auf europdischer Ebene. Diese beinhaltete einerseits gemill § 178 BVergG die Mog-
lichkeit der Kommission, die Republik Osterreich zu einer Beseitigung eines Verga-
beverstoBBes aufzufordern. Hinzu kamen fiir den Sektorenbereich gemil § 179
BVergG ein Bescheinigungsverfahren, welches die Ubereinstimmung des Vergabe-
verfahrens mit Gemeinschaftsrecht und BVergG untersuchen und bescheinigen soll-
te, sowie gemil § 180 BVergG die Mdglichkeit einer auBergerichtlichen Schlich-
tung.

c) Sekundéirer Rechtsschutz
Im Hinblick auf den sekundéren Rechtsschutz wird auf die Ausfiihrungen oben unter
1. b) verwiesen, da das Schadensersatzrecht durch das BVergG 2002 faktisch unver-

7% Im Unterschied zu den dortigen Darstellungen entfillt aller-

andert geblieben ist
dings eine Unterscheidung in Ober- bzw. Unterschwellenbereich. Beachtenswert ist
lediglich, dass durch das BVergG 2002 die in § 183 Abs. 1 It. Satz, § 183 BVergG
2002 enthaltenen Verweise nunmehr den Anspruch des Bieters auf Ersatz des Erfiil-

lungsinteresses klarstellten’"’.

d) Zwischenergebnis

Die Entscheidung des 6VIGH im Jahr 2000 war ein wichtiger Impuls in Richtung
eines notwendigen vergabespezifischen Rechtsschutzes sowohl oberhalb als auch
unterhalb der Schwellenwerte. Wichtigster Schritt war die Ausweitung des Rechts-
schutzes auf den Unterschwellenbereich. Trotz allem diirfen verschiedene Kritik-
punkte nicht libersehen werden. Die nicht geregelte Anfechtungsmoglichkeit einer
Widerrufsentscheidung ist einer der wichtigsten. Ebenfalls ein Problem im Rahmen
des BVergG 2002 ist die fehlende Angreifbarkeit von Direktvergaben’®®. Der Bieter
kann sich zwar grundsitzlich gegen die Wahl der Vergabeart wenden, allerdings
fehlt es fiir die unverziigliche Einleitung von Rechtsschutzmdglichkeiten mangels
Bekanntgabe regelmdBig an entsprechenden Informationen. Die Frage der Praklusi-
onswirkung tliber das Konstrukt der gesondert anfechtbaren Entscheidungen und die

hierfiir bestehenden Anfechtungsfristen ist sicherlich etwas gewohnungsbediirftig,

7% Mecenovic/Ozimic, RPA 2003, 183 (192).

"7 Mecenovic/Ozimic, RPA 2003, 183 (192).

"% A. A. Pock, RPA 2003, 27 (31), der fiir diesen Fall die Priklusionsfristen des § 169 Abs. 1 Ziff. 9
und Abs. 2 Ziff. 12 BVergG 2002 aus ,,gemeinschaftsrechtlichen Griinden* fiir unanwendbar halt.
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entspricht aber dem gleichen Ziel wie die in Deutschland vorgeschriebene sofortige
bzw. unverziigliche Riigepflicht des § 107 Abs. 3 Nr. 1 GWB, némlich einer Kon-
zentrations- und Beschleunigungswirkung. Allerdings ist die Vielzahl der Praklusi-
onsfristen (28 im Oberschwellenbereich, 40 im Unterschwellenbereich) mit einer
Erhohung der Rechtsunsicherheit im Rechtsschutzverfahren verbunden’”. AuBerdem
ist das Verfahren trotz allem von einer gewissen Zersplitterung gekennzeichnet, wel-
che auch zu erheblichen Kompetenzproblemen bis zu abstrusen Situationen fiihrt,

d"'°. Hinzu kommt ein

dass weder Landes- noch Bundeskontrollorgane zusténdig sin
fast noch hoherer Formalismus im Nachpriifungsverfahren als in Deutschland, nach
dem der Antragsteller bspw. zu einer separaten, aber in der Praxis wohl obligatori-

schen Antragstellung zur Herstellung der aufschiebenden Wirkung gezwungen

wird!!,

3. Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006)""

a) Einleitung

Das Bundesvergabegesetz 2002 unterlag insbesondere der Kritik dahingehend, dass
es keine geschlossene Systematik und zu widerspriichliche Formulierungen ent-
hielt’"?. Deshalb entschloss sich der Gesetzgeber auch, nicht nur die Umsetzung der
Richtlinie 2004/18/EG mittels einer Einzelnovellierung durchzufiihren, sondern
nahm eine umfassende Neuanpassung vor, welche neben der Einarbeitung der aktuel-
len Rechtsprechung auch zu einer besseren Lesbarkeit des Gesetzes, bspw. durch
Verzicht auf die bis dahin vorhandenen ,,Verweisketten“714 fiihren sollte’"®. Im Zuge
dieser Gesamtnovellierung wurde das BVergG 2002 durch das am 01.02.2006 in
Kraft tretende Bundesvergabegesetz 2006"'® ersetzt.

Das Ziel des BVergG 2006 war, ebenso wie beim BVergG 2002, die Vereinheitli-

chung des Vergaberechtes, weshalb, mit Ausnahme des Rechtsschutzes, nicht mehr

%' auch Pock, RPA 2003, 27 (31).

719 Fink, RPA 2005, 158 (158).

"' S0 auch Thienel, RPA 2004, 73 (74), fiir die durch die Rechtsprechung bestitigte zusétzliche Bean-
tragung fiir die Feststellung der Nichtigkeit nicht gesondert anfechtbarer Entscheidungen.

712 Stand: novellierte Fassung 2007, 6BGBL. 12007, 86.

3 Aichner/Holoubek, RPA 2004, 84 (84); Ausschussbericht zum Bundesvergabegesetz 2006, Nr. GP
XXII AB 1245, Abschnitt 1.5; Elsner, Rdn. 1.

4 Freise, NZBau 2007, 343 (344).

3 Elsner, Rdn. 1; Casati/Holoubek, S. 13.

71 5BGBL. 12006, 17.
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zwischen Bund und Lindern unterschieden wird’'’. Das materielle Vergaberecht
wurde richtlinienkonform angepasst. Hinzu kommt, dass durch das BVergG 2006
nunmehr auch Vergabeverfahren der Sektorenauftraggeber im Detail geregelt wur-
den und auf die bisher vorhandenen zahlreichen Verweisungen verzichtet wurde.”'®
AuBerdem hat der Gesetzgeber Gebrauch von den mit der Richtlinie 2004/17/EG zur
Verfligung gestellten neuen Vergabeverfahren gemacht. So wurden als neue Verga-
beverfahren das ,,dynamische Beschaffungssystem* sowie der ,,wettbewerbliche Dia-
log“’" fiir simtliche Auftragswerte, d. h. auch unterhalb der Schwellenwerte einge-
fiihrt. AuBerdem beriicksichtigt das Gesetz die unterschiedlichen Erfordernisse im
Unter- und Oberschwellenbereich. So sieht das BVergG 2006 im Zuge der Entbiiro-
kratisierung’*’ des Vergabeverfahrens gemiB § 38 Abs. 1 S. 2 BVergG 2006 vor,
dass bei Unterschwellenvergaben bis zu einem Auftragswert von 350.000 EUR gene-
rell, d. h. ohne besondere Begriindung, ein Verhandlungsverfahren mit Bekanntma-
chung stattfinden kann. Auch im BVergG 2006 sind sogenannte Subschwellenwerte
geregelt, bei denen erleichterte Vergaben durchgefiihrt werden diirfen. So ist gemal
§ 41 Abs. 2 Nr. 1 BVergG 2006 bis zu einem Auftragswert von 40.000 EUR fiir jed-
wede Leistung eine Direktvergabe moglich. Weitere Abstufungen waren in Abhén-
gigkeit von der Leistung moglich. Gemal § 38 Abs. 2 Nr. 1 1. V.m. § 102 Abs. 3 S.
3 BVergG 2006 kann bspw. bis zu einem Wert von 80.000 EUR ein Verhandlungs-
verfahren ohne Bekanntmachung mit 3 Bietern, gemdB3 § 37 Nr. 1 1. V. m. § 102 Abs.
3 S. 2 BVergG 2006 bis zu einem Wert von 120.000 EUR ein nicht offenes Verfah-
ren ohne Bekanntmachung mit 5 Bietern durchgefiihrt werden. In diesem Zusam-
menhang gelten auch die sonst sehr hohen Anforderungen an die Dokumentations-
und Priifpflicht nur sehr eingeschrankt. Bspw. sind gemiB3 § 78 BVergG 2006 bei
einer Vergabe von Bauleistungen bis zu einem Wert von 120.000 EUR die sonst
grundsétzlich einzufordernden Nachweise fiir Zuverlassigkeit und Leistungsfihigkeit
nicht erforderlich, wenn an der Leistungsfahigkeit und Eignung der eingeladenen
Bieter keine Zweifel bestehen. Hinzu kommt gemilB3 § 70 Abs. 3 BVergG 2006 die
Moglichkeit, den Bietern in diesen Fillen einzurdumen, Unterlagen nachzureichen

bzw. zu vervollstindigen. AuBBerdem gilt im Unterschwellenbereich gemal3 § 100 S.

"7 Materialien zum BVergG 2006, zu § 3 Abs. 1.
1% Casati/Holoubek, S. 13.
1% Siche oben, B.I.2.b)cc).
729 Casati/Holoubek, S. 17.
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4 BVergG 2006, selbst bei Nichtbekanntgabe von Zuschlagskriterien, uneinge-
schriankt das Prinzip des Billigstbieters, d. h., der niedrigste Preis ist das entschei-
dende Kriterium. In Anpassung an die Rechtsprechung des EuGH'*' wurde aufer-
dem im § 132 Abs. 2 BVergG 2006 erstmals eine Nichtigkeitssanktion fiir unzuldssi-
ge Direktvergaben und auch Zuschlagserteilungen wihrend der Stillhaltefrist einge-
fithrt'*,

Auch beim vergabespezifischen Rechtsschutz erfolgten wesentliche Anderungen, mit
denen der Gesetzgeber auf die unterschiedlichen Anforderungen sowohl aus inner-

staatlicher Sicht als auch europiischer Handlungsvorgaben reagierte’*.

b) Primirer Rechtsschutz

Grundsatzlich blieb auch im BVergG 2006 bezogen auf den Rechtsschutz die bis
dahin bestehende Zweiteilung erhalten, wonach das BVergG 2006 nur die Regelun-
gen eines vergabespezifischen Rechtsschutzes fiir Vergabeverfahren des Bundes
bzw. dem Bund zurechenbarer Auftraggeber beinhaltet. Allerdings enthidlt das
BVergG 2006 auch zwingende Vorgaben fiir die Regelung des Rechtsschutzes der
Lénder, so bspw. das System der gesondert und nicht gesondert anfechtbaren Ent-

scheidungen und der Priklusionsfristen’**.

aa) Bundes-Vergabekontrollkommission (B-VKK)

Durch das BVergG 2006 wurde die B-VKK, ebenso wie das Schlichtungsverfahren
als solches, abgeschafft. Der Grund der Abschaffung diirfte darin liegen, dass der B-
VKK relativ geringe Bedeutung zukam, was unter anderem auf die fehlende Préklu-

sionsfrist zuriickzufiihren ist’>.

bb) Bundesvergabeamt (BVA)
Dem BVA kommt damit im Rechtsschutzbereich eine zentrale Bedeutung zu. Im
Hinblick auf das Verfahren kann grundsitzlich auf die Darstellungen oben unter 2. b)

cc) verwiesen werden.

2! EuGH, Urteil vom 11.01.2005, Rs. C-26/03.
22 Hornbanger, ecolex 2006, 95 (96).

723 Casati/Holoubek, S. 119.

2% Casati/Holoubek, S. 119.

3 Gast, S. 309; Elsner, Rdn. 134, 563.



120

Allerdings erfolgten einige grundsitzliche Anderungen:

Entgegen der friitheren Regelung ist gemal3 § 312 Abs. 4 BVergG 2006 insbesondere
der Widerruf der Ausschreibung anfechtbar, wobei der Auftraggeber gemil3 § 140
Abs. 1 BVergG 2006 ebenfalls verpflichtet wird, den Widerruf allen bekannten Bie-
tern mitzuteilen. Zu diesem Zweck wurde auch beim Widerruf ein zweistufiges Sys-
tem eingeflihrt, bei welchem zunidchst die Widerrufsentscheidung ergeht und als ge-
sondert anfechtbare Entscheidung (§ 2 Nr. 16 a) cc) BVergG 2006) angegriffen wer-
den kann. Die zur Wirksamkeit des Widerrufs fithrende Widerrufserklarung darf erst
nach einer Stillhaltefrist gemaf § 140 Abs. 3 BVergG 2006’ ergehen.

Das BVA entscheidet nunmehr grundsétzlich in Dreiersenaten, mit Ausnahme von
einstweiligen Verfligungen, deren Entscheidung dem Senatsvorsitzenden alleine vor-
behalten bleibt.

Mit dem BVergG 2006 wurde auch an dem Grundsatz der Préklusionsfristen und der
Unterscheidung von gesondert anfechtbaren bzw. nicht gesondert anfechtbaren Ent-
scheidungen festgehalten und dieser sogar verstirkt’”’. So wurde der Katalog der

gesondert anfechtbaren Entscheidungen gemél3 § 2 Nr. 16 a) BVergG 2006 erweitert.

c) Sekundéirer Rechtsschutz

Auch im Bereich des sekundiren Rechtsschutzes kann auf die Ausfiihrungen oben
unter 1. b) verwiesen werden. Im Unterschied zu den dortigen Darstellungen entfallt
aber die Unterscheidung in Ober- bzw. Unterschwellenbereich.

Beachtenswert ist allerdings, dass zum Zwecke der Vermeidung divergierender
Rechtsprechungen ausdriicklich auch fiir wettbewerbliche Unterlassungsanspriiche
gemil § 341 Abs. 2 BVergG 2006 die vorherige positive Feststellung der Rechts-

widrigkeit erfolgen muss.

I11. Zwischenergebnis
Das BVergG 2006 stellt sich als praktikables und durchaus in der grundsitzlichen

Konzeption beispielhaftes Gesetz zur Systematisierung und gesetzlichen Regelung

726 In der Regel 14 Tage, wobei gemiB § 140 Abs. 4 BVergG 2006 je nach Verfahren auch eine Ver-
kiirzung auf 7 Tage moglich ist.
727 Casati/Holoubek, S. 120.
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des Vergaberechtes und des diesbeziiglichen Rechtsschutzes dar. Im Vergleich zum
BVergG 2002 wurden durch das BVergG 2006 wichtige Liicken, bspw. im Hinblick

728
und

auf die Nichtigkeitssanktion bei unzuldssigen Direktvergaben, geschlossen
auch Fehler und unpraktikable Bestimmungen beseitigt’*’. Vor allem beweist die
Praxis bei der Anwendung des BVergG auch im Unterschwellenbereich, dass sich
samtliche in Deutschland aufgestellten Befiirchtungen, wonach die Vergaben gene-
rell verzogert werden oder die Auftraggeber durch die Vielzahl der Nachpriifungen
nur noch unter Personalaufstockungen und mit erheblich erhohtem Aufwand agieren
konnen, nicht bewahrheiten. Dies zeigt allein die Anzahl der eingeleiteten Verfahren,
welche eher leicht riicklaufig ist. So wurden bspw. im Jahr 2007 auf Bundesebene ca.
1490 Ausschreibungen durchgefiihrt, von welchen 950 Ausschreibungen europaweit
erfolgten’". Hierzu wurden 119 Nachpriifungsverfahren eingeleitet, d. h., noch nicht
einmal 10 % der Verfahren waren betroffen.

Das BVergG 2006 mag noch nicht alle Probleme im Hinblick auf das Ziel einer aus-
gewogenen Vergabepraxis und eines praktikablen Rechtsschutzes geldst haben. Ins-
besondere der extrem gewachsene Gesetzesumfang macht ein fehlerfreies Vergabe-
verfahren sowohl fiir Bieter als auch fiir Vergabestellen eher nur sehr schwer er-

reichbar’!

. Allerdings stellt es den richtigen Schritt in die richtige Richtung dar und
kann als iiberwiegend positiv bewertetet werden’*”.

Mingel in der Leistungsbeschreibung verursachen einen grofen Teil der Differenzen
zwischen Auftraggeber und Bieter, wobei dies hiufig auf Nichtwissen und Uberfor-

derung zuriickzufiihren ist’.

2% Hornbanger, ecolex 2006, 95 (96).

29 Schwartz, RPA 2005, 214 (223).

70 6. Tiatigkeitsbericht des BVA Jahr 2007, S. 5, Quelle: http://www.bva.gv.at-
/BVA/Organisation/Taetigkeitsbericht/default.htm.

7! Schwartz, RPA 2005, 214 (223).

32 Fruhmann, Mayr, Ecolex 2006, 92 (94); Hofer, RPA 2007, 5 (14).

3 Langeder, JRP 1999, 263.
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D. Die Zweiteilung des Rechtsschutzes

Das Bundesverfassungsgericht”** hat die schon oben” beschriebene Zweiteilung des
vergabespezifischen Rechtsschutzes als verfassungsrechtlich unbedenklich angese-
hen. Andererseits hatte zuvor der dsterreichische Verfassungsgerichtshof”* die zu §
100 Abs. 1 GWB analog existierende Regelung des § 3 Abs. 1 6BVergG wegen ei-
nes VerstoBBes gegen den Gleichheitsgrundsatz fiir verfassungswidrig erkldrt. Diese
Entscheidung des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofes war auch in der Litera-
tur der Grund fiir einen vorsichtigen Optimismus dahingehend, dass das Bundesver-
fassungsgericht aus dhnlichen Erwdgungen heraus auch die in der Bundesrepublik
herrschende Zweiteilung des vergabespezifischen Rechtsschutzes fiir verfassungs-
widrig erkldren und den Gesetzgeber zum Handeln zwingen werde”’. Die nachfol-
gende Untersuchung soll insoweit die Griinde fiir die verfassungsrechtliche Bestéti-

gung der vorherrschenden Zweiteilung des Vergaberechtsschutzes ndher behandeln.

L. Européische Grenzen

1. Grundsaitzliches

Der Gesetzgeber ist im Hinblick auf das Vergaberecht grundsitzlich an die Vorgaben
der Europdischen Union und die dort erlassenen Richtlinien gebunden. Dabei gilt
grundsitzlich, dass die Richtlinien der Europdischen Union durch einen Mitglieds-
staat gemél Art. 4 Abs. 3 Satz 2 EUV (Art. 10 Abs. 1 EGV) vollstindig, genau und
innerhalb der in der Richtlinie verankerten Frist umzusetzen sind. Die Form und auch
das Mittel der Umsetzung stehen aber dem Mitgliedsstaat gemal3 Art. 288 Abs. 3
AEUYV (Art. 249 Abs. 3 EGV) zur freien Auswahl. Ein Mitgliedsstaat soll jedoch das
Umsetzungsmittel und die Umsetzungsform ergreifen, welche die Wirksamkeit der
Richtlinie am besten gewihrleistet’*®. Nach der Rechtsprechung des EuGH steht ei-
nem Mitgliedsstaat bei der Umsetzung zumindest ein Wertungsspielraum zu, welcher

insbesondere dann zum Tragen kommt, wenn der nationale Gesetzgeber die Min-

3% BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006, 1 BvR 1160/03.

35 Siehe oben, C.

736 5V{GH, Erkenntnis vom 30.11.2000, G 110/99 u. a.

7 Grundmann, S. 44; Krist, VergabeR 2001, 373 (373); Krist, VergabeR 2003, 17 (18); Schwenker,
IBR 2001, 135.

% EuGH, Rs. 48/75, Slg. 1976, S. 497, Rdn. 69,73.
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destbedingungen bei der Umsetzung iiberschreitet’>’. Die Uberschreitung der Min-
destbedingungen, d. h., die iiberobligationsméfBige Umsetzung der Richtlinie, ist zu-
mindest dann vom Wertungsspielraum des nationalen Gesetzgebers erfasst, wenn der
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit beachtet wird und das Hauptziel der Richtlinie

gewihrleistet ist™*.

Die europdischen Bestimmungen gelten gemal3 Art. 7 der Richtlinie 2004/18/EG nur
fiir Vergabeverfahren, welche die dort genannten Schwellenwerte erreichen oder
iberschreiten. Damit gilt im Rahmen der Umsetzung fiir den nationalen Gesetzgeber
nur die Pflicht, nationale Regelungen fiir Vergaben zu schaffen, welche die Schwel-
lenwerte erreichen. Eine weitergehende Umsetzung unterliegt nicht mehr dem
Zwang des Art. 4 Abs. 3 Satz 2 EUV (Art. 10 Abs. 1 EGV). Nachdem der nationale
Gesetzgeber allerdings auch weitergehende Regelungen treffen darf, besteht grund-
satzlich das Recht des nationalen Gesetzgebers, auch Regelungen im Unterschwel-

lenbereich zu treffen.

2. Mitteilung der Kommission vom 01.08.2006

Die Europiische Kommission hat am 01.08.2006 eine Mitteilung’*' verdffentlicht,
die unter Beachtung u. a. der Grundfreiheiten und der Rechtsprechung des EuGH
hierin das Verstidndnis der Kommission zu Verfahrensgrundfragen bei Vergaben dar-
stellt, welche nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen. Allerdings
soll die Mitteilung, welche als Handlungsform nicht ausdriicklich normiert ist,’*
keine neuen rechtlichen Regelungen oder Verpflichtungen einfiihren, es werden in-
soweit keine verbindlichen Rechtswirkungen entfaltet.”* Sie dient nur der Ausle-

gung, gibt dabei die Grundsitze der Rechtsprechung des EuGH wieder und gestaltet

diese im Rahmen der Ansitze des Gerichtshofes niher aus’*.

7% Haratsch/Koenig/Pechstein, Rdn. 337.

™0 Haratsch/Koenig/Pechstein, Rdn. 337; EuGH, Urteil vom 08.05.2008, Rs. C-491/06, Slg. 2008, S.
1-03339, Rdn. 31.

™! Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir die
Vergabe offentlicher Auftrige gilt, die nicht mehr oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien
fallen, ABI. 2006 C 179, S. 2.

742 Widmann, S. 49.

" EuG, Urteil vom 20.05.2010, Rs. T-258/06, ABI. C 179 v. 03.07.2010, S. 32; Latotzky/Janz,
VergabeR 2007, 438 (441); a. A. Frenz, Band 5, Rdn. 1538, welcher die Mitteilung als ,,eigenstindige
Kategorie untergesetzlicher Normierung® bezeichnet.

™ Frenz, VergabeR 2007, 1 (2).
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a) Inhalt

Die Kommission stellt zuvorderst klar, dass auch bei Auftrigen unterhalb der EU-
Schwellenwerte die 6ffentlichen Auftraggeber an die Grundsitze des EG-Vertrages
gebunden sind, zu denen insbesondere der freie Warenverkehr, die Niederlassungs-
freiheit, die Dienstleistungsfreiheit sowie Nichtdiskriminierung und Gleichbehand-
lung, Transparenz, VerhéltnismaBigkeit und gegenseitige Anerkennung gehdren’®.
Dies gilt einschrinkend allerdings nur, soweit die Auftrige eine Binnenmarktrele-
vanz aufweisen, was bei Auftrigen bspw. mit nur geringfligiger wirtschaftlicher Be-
deutung eher nicht der Fall sein wird’*°. Ist die Binnenmarktrelevanz, welche fiir den
jeweiligen Einzelfall gepriift werden muss, aber gegeben, sollen die Grundfreiheiten

uneingeschrinkt gelten.

Auch fiir Auftrdge unterhalb der Schwellenwerte geht die Kommission davon aus,
dass fiir die Bestimmung des Auftraggeberbegriffes die Regelungen der Richtlinien
2004/17/EG und 2004/18/EG herangezogen werden kénnen’*’, sodass auch unterhalb
der Schwellenwerte der funktionale Auftraggeberbegriff™*® gelten soll.

Die Hauptpflicht bei Auftragen mit Binnenmarktrelevanz ist nach Darstellung der
Kommission aber, dass auch derartige Auftrige ausschreibungspflichtig sind, weil
nur so die Forderungen nach Transparenz und Diskriminierungsfreiheit erfiillt wer-
den konnen. Diese Ausschreibung muss mittels angemessener und hinreichend zu-
ginglicher Bekanntmachung erfolgen, weil das bloB3e ,,Kontaktieren einer bestimm-
ten Anzahl potenzieller Bieter* nicht ausreichend ist, den grenziiberschreitenden Be-

zug herzustellen’®.

Konkrete Aussagen traf die Kommission auch im Hinblick auf den erforderlichen
Rechtsschutz fiir Bieter unterhalb der Schwellenwerte. Geht man davon aus, dass die
Grundregelungen fiir die Vergabe von Auftrigen unterhalb der Schwellenwerte den

Regelungen fiir die Vergabe oberhalb der Schwellenwerte allein aufgrund der

™ Mitteilung der Kommission, ABL. 2006, C 179 S. 2, Abschnitt 1.1.

76 BuGH, Urteil vom 21.07.2005, Rs. C-231/03, Slg. 2005, S. I-7287, Rdn. 20.
™7 Mitteilung der Kommission, ABI. 2006, C 179 S. 2, FN. 4.

¥ Siehe oben, B.1.4.c)bb).

9 Mitteilung der Kommission, ABIL. 2006, C 179 S. 2, Abschnitt 2.
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Grundprinzipien der 6ffentlichen Auftragsvergabe angendhert, wenn auch weniger
detailliert geregelt sind, erscheint es konsequent, auch unterhalb der Schwellenwerte
entsprechende Rechtsschutzméglichkeiten einzurdumen’’. Die Kommission geht
daher davon aus, dass sich aus der Judikatur des EuGH™! herleitet, dass der Einzelne
einen effektiven gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen koénnen muss >,
Deshalb sollen nach Ansicht der Kommission auch nicht beriicksichtigte Bieter eine
fehlerhafte Vergabe im Unterschwellenbereich anfechten und etwaige Verstofe ge-

73 Dem Bieter

gen die Grundanforderungen an die Vergabe gepriift werden konnen
soll insoweit ein Primérrechtsschutz zustehen, ein Sekundérrechtsschutz besteht er-
ginzend daneben”*. Insbesondere diirfen die Rechtsbehelfe nicht weniger wirksam
sein als die, welche bei entsprechenden Verstdflen gegen nationales Recht zur Verfii-

gung stehen, oder einen Rechtsschutz faktisch unméglich machen””.

b) Zwischenergebnis

Mitteilungen sind Handlungsformen der Kommission, welche weder im EGV noch
im AEUV ausdriicklich vorgesehen sind. Zur Wahrung einer einheitlichen Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechtes innerhalb des Geltungsbereiches des EGV und auch
als Hinweis an die jeweiligen Mitgliedsstaaten haben sich jedoch derartige Mittei-

lungen bewihrt’°

. Rechtsverbindlichkeit kommt den Mitteilungen aber nur dann zu,
wenn die einzelnen Mitgliedsstaaten der Ausarbeitung einer derartigen Mitteilung
ausdriicklich zustimmten™’, wodurch die Mitteilung faktisch eine vertragliche
Grundlage erhilt und auch bindet. Fehlt es — wie in aller Regel — an einer solchen
Zustimmung, fehlt auch die Rechtsgrundlage der Mitteilung, weshalb sie keine Bin-

7% Hinzu kommt, dass sich die Frage, ob einer Mitteilung Bin-

dung entfalten kann
dungswirkung zukommen soll, vor allem nach dem Willen der Kommission richtet.

Der Willen der Kommission ist aber in der Mitteilung selbst dokumentiert, in wel-

70 Erenz, VergabeR 2007, 1 (4).

! EuGH, Urteil vom 15.10.1987, Rs. C-222/86, Slg. 1987, S. 4097, Rdn. 14; EuGH, Urteil vom
25.07.2002, Rs. C-50/00, Slg. 2002, I-06677, Rdn. 39.

2 Mitteilung der Kommission, ABL. 2006 C 179 S. 2, Abschnitt 2.3.3.

753 Latotzky/Janz, VergabeR 2007, 438 (441).

>4 Frenz, VergabeR 2007, 1 (9).

73 Mitteilung der Kommission, ABL. 2006 C 179 S. 2, Abschnitt 2.3.3.

76 Schréder in Streinz, EGV/EUV, Art. 249 EGV, Rdn. 33.

77 Widmann, S. 49.

7% Kugelmann in Streinz, EGV/EUV, Art. 211 EGV, Rdn. 38; Latotzky/Janz, VergabeR 2007, 438
(441).
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cher es heif3t, dass die Mitteilung ,.keine neuen rechtlichen Regeln* einfiihrt”>’. Trotz
allem kann man von einer faktisch bindenden Wirkung ausgehen’®, nachdem die
Kommission auch zur Durchsetzung der in der Mitteilung verankerten Vergabe-
grundsitze bereits vor deren Veroffentlichung verschiedene Vertragsverletzungsver-
fahren gegen Mitgliedsstaaten einleitete, welche Vergaben unterhalb der Schwellen-

761

werte betrafen’”’. Aus diesem Grund hat sich die Bundesregierung auch entschlos-

sen, hiergegen Nichtigkeitsklage’® zu erheben, wobei sich die Klage nicht gegen die
von der Kommission angewendeten Prinzipien von Transparenz und Wettbewerb,
wohl aber gegen eine faktische Entmachtung durch Schaffung neuer Vergaberege-

lungen richtet’®

764

. Allerdings hatte die Klage der Bundesrepublik nur geringe Erfolgs-
aussichten'™". Zwar bestehen zugegebenermallen faktische Zwinge zur Beachtung
der in der Mitteilung dargestellten Grundsitze. Diese resultieren jedoch nicht aus der
Mitteilung der Kommission selbst, sondern ausschlielich aus den von den europii-
schen Grundfreiheiten und der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes auf-
gestellten Grundsétzen. Eine Vergabe, welche zwar unterhalb der Schwellenwerte
liegt, jedoch aufgrund ihrer Bedeutung jedenfalls grenziiberschreitenden Charakter
innehat, darf auch ohne die Mitteilung der Kommission keine Festlegung enthalten,
wonach ausschlieBlich deutsche Materialien zum Einsatz kommen diirfen oder nur
deutsche Unternehmen zur Angebotsabgabe zugelassen sind. Dies ergibt sich nicht
erst aus der Mitteilung der Kommission, sondern schon aus den européischen Grund-
freiheiten als solchen. Die Mitteilung der Kommission ist insoweit als das zu be-
trachten, was sie ist, eine zusammenfassende und klar verstindliche Darstellung von

vergaberechtlichen Grundprinzipien, welche fiir europdisch relevante Vergaben auch

ohne eine ausdriickliche Mitteilung zu beachten wéren.

7% ABI. 2006, C 179 S. 2, Einleitung.

70 S0 auch die Stellungnahme des DStGB vom 07.11.2005, Quelle: http://www.dstgb-
vis.de/home/aktuelles_news/aeltere beitraege/dstgb_stellungnahme zur mitteilung der eu kommiss
ion_zur vergabe oeffentlicher auftraege unterhalb der schwellenwerte/index.html.

' EuGH, Urteil vom 13.11.2007, Rs. C-507/03, Slg. 2007, 1-09777; EuGH, Urteil vom 18.12.2007,
Rs. C-532/03, Slg. 2007, I-11353; EuGH, Urteil vom 26.04.2007, Rs. C-195/04, Slg. 2007, 1-03351.
762 AB1 2006, C 294 S. 52.

763 Lutz, VergabeR 2007, 372 (378).

6% EuG, Urteil vom 20.05.2010, Rs. T-258/06, ABL. C 179 v. 03.07.2010, S. 32; so auch Widmann, S.
50.
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I1. VerfassungsgemilBiheit der Zweiteilung

Die durch § 100 Abs. 1 GWB statuierte Zweiteilung wird in Literatur und Rechtspre-
chung auch nach dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes’® umfangreich
streitig diskutiert. Die Griinde hierfiir diirften dabei einerseits in der Tatsache liegen,
dass das Bundesverfassungsgericht die Zweiteilung anerkennt. Andererseits diirfte
dies aber vor allem darin begriindet sein, dass die bestehende Zweiteilung, in Anbe-
tracht des ungleichen Verhiltnisses von Oberschwellen- zu Unterschwellenvergaben,
als zwingend korrekturbediirftig angesehen wird, obwohl sich der Bundesgesetzgeber
trotz der von ihm behaupteten mittelstandsgerechten Modernisierung des Vergabe-

766 strikt weigert, einen derartigen Rechtsschutz einzufithren’®’.

rechtes
1. Gleichbehandlung, Art. 3 Abs. 1 GG

Zuvorderst bestehen verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf die Einhaltung
des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes gemil3 Art. 3 Abs. 1 GG (auch in Verbin-
dung mit dem Grundsatz auf Selbstbindung der Verwaltung).

a) Schutzbereich
Der in Art. 3 Abs. 1 GG statuierte allgemeine Gleichheitsgrundsatz verbietet allen

768

Staatsgewalten, wesentlich Gleiches ohne sachlichen Grund (willkiirlich) ™" ungleich

zu behandeln’®. Dabei normiert Art. 3 Abs. 1 GG neben dem Verbot auch ein sub-
jektives Recht auf Gleichbehandlung’”®. Andererseits realisiert Art. 3 Abs. 1 GG
nicht Gleichbehandlung um jeden Preis, weil dies im Extremfall bei einer Vergabe
der Aufteilung des Auftrages auf mehrere Bieter bediirfen wiirde, sich der Staat aber
letztlich fiir einen Bieter entscheiden muss’’'. Der Gleichheitsgrundsatz ist dabei
verletzt, wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder

sonst sachlich einleuchtender Grund fiir eine bestehende Ungleichbehandlung nicht

765 BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006, 1 BVR 1160/03.

766 Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Modernisierung des Vergaberechtes, BT-Drucks.
16/10117,S. 1.

767 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Modernisierung des Vergaberechtes,
BT-Drucks. 16/10117, S. 1.

8 BVerfGE 1, 14 (16); 3, 58 (135); 18, 38 (46).

% BVerfGE 3, 58 (135); 42, 64 (72); 49, 148 (165); 71, 255 ( 271); KannegieBer in Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 3, Rdn. 14; Osterloh in Sachs, Art. 3, Rdn. 83.

770 KannengieBer in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 3, Rdn. 14; Osterloh in Sachs, Art. 3,
Rdn. 38.

7! pietzcker, NZBau 2003, 242 (243); Kaelble, ZfBR 2003, 657 (668).
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finden lisst’’?

. Fiir die Bewertung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung eines
derartigen Eingriffes kommt es dabei auf die Art der Beeintrichtigung als solche
an’ . Die Bewertung ist danach dann groBziigig vorzunehmen und auf eine reine
Willkiirpriifung beschrénkt, sofern nur reine Sachverhalte ungleich behandelt wer-

774
den

. Werden dagegen Personen oder Personengruppen ungleich behandelt, bedarf
dies einer strengen VerhiltnisméBigkeitspriifung dahingehend, dass die Griinde fiir
einen Eingriff umso schwerwiegender sein miissen, je gravierender dieser ist’". Da-
bei ist die strenge Bindung allerdings nicht ausschlieBlich auf Personen oder Perso-
nengruppen beschrénkt. Sie gilt auch bei einer Ungleichbehandlung von Sachverhal-
ten, sofern sie sich zumindest mittelbar als Ungleichbehandlung von Personengrup-

.1 776
pen auswirkt’ .

b) Eingriff

Durch den vorhandenen zweigeteilten vergabespezifischen Rechtsschutz wird ein
gleicher Sachverhalt, ndmlich die 6ffentliche Auftragsvergabe, ungleich behandelt.
Einziges Abgrenzungskriterium ist dabei gemaf3 § 100 Abs. 1 GWB 1. V.m. § 2 VgV
der jeweilige Auftragswert.

Bei einer Abgrenzung nur nach den Auftragswerten kann eine Ungleichbehandlung
von Personengruppen’’’ nicht angenommen werden’’*. Zwar konnte man theoretisch
dahingehend differenzieren, dass durch einen fehlenden Primérrechtsschutz vor al-
lem mittelstdndische Interessen betroffen sind. Allerdings betrifft die Zweiteilung
gerade nicht ausschlieBlich den Mittelstand, wobei schon eine personelle Abgrenz-
barkeit des ,,Mittelstandes* als Gruppe nicht moglich ist.””” Ebenso kénnte theore-
tisch dahingehend differenziert werden, dass es einerseits eine Personengruppe gibt,
die an Ausschreibungsverfahren im Oberschwellenbereich, und andererseits eine

Personengruppe, die an Ausschreibungen im Unterschwellenbereich teilnimmt’*.

"2 BVerfGE 1, 14 (52); 1, 208 (247); 4, 144 (155).

" BVerfGE 88, 87 (96); 91, 389 (401); 99, 367 (388); Pierroth/Schlink, Art. 3, Rdn. 43; a. A. Herzog
in Maunz/Diirig, Anh. zu Art. 3, Rdn. 10, welcher fiir eine generelle Uberpriifung anhand der Erheb-
lichkeit des Eingriffes pladiert.

7% BVerfGE 83, 1 (22).

5 BVerfGE 90, 46 (56); 99, 367 (388); Herzog in Maunz/Diirig, Anh. zu Art. 3, Rdn. 6.

7 BVerfGE 99, 367 (388).

770 etwa Grundmann, S. 51; Voigtlinder, EWiR 2001, 387 (388).

" BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006, 1 BvR 1160/03; Sauer/Hollands, NZBau 2006, 763 (766).

” Sauer/Hollands, NZBau 2006, 763 (766).

780 Krist, VergabeR 2003, 17 (19); Grundmann, S. 50.
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Diese Differenzierung ist jedoch in der Praxis nicht moglich, weil es keine feste Per-
sonengruppe gibt, die sich nur an einer einzigen Art der Vergabe beteiligt. Im Rah-
men einer Unternechmensbefragung des Verfassers™' hat sich bestitigt, dass sich die
Mehrzahl der Unternehmen an Ausschreibungen sowohl ober- als auch unterhalb der
Schwellenwerte beteiligt hat. Dies diirfte einerseits daran liegen, dass aufgrund der
gemall § 5 VOB/A (§ 4 VOB/A 2006) vorgeschriebenen losweisen Ausschreibung
trotz einer die Schwellenwerte iiberschreitenden GesamtbaumaB3nahme eine Beteili-
gung kleinerer Bauunternehmen an Oberschwellenvergaben zu verzeichnen ist. An-
dererseits sind auch groBere Bauunternehmen, die fiir Oberschwellenvergaben quan-
titativ besser geeignet sein diirften, an Unterschwellenvergaben beteiligt. Dies ist
insbesondere auch daraus ersichtlich, dass die Unterschreitung der Oberschwellen-
grenze bereits bei einer Minimierung des Auftragswertes um einen Cent erfolgen
kann, was keine Verdnderung der Angebotsstruktur oder des Aufwandes sowohl bei
der Vergabestelle als auch beim Bieter erfordert. Solche minimalen Unterschreitun-
gen diirften auch keinen Bieter dazu bewegen, sich an derartigen Vergaben nicht
mehr zu beteiligen. Eine Differenzierung hinsichtlich der Zugehorigkeit zu einer be-

stimmten Personengruppe kann insoweit nicht bestitigt werden’®*.

) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Diese Ungleichbehandlung von gleichen Sachverhalten ist sachlich nicht bereits des-
halb gerechtfertigt, weil in Richtlinie 2004/17/EG der Schwellenwert vorgegeben ist.
Zwar diente die Einflihrung der Schwellenwerte insbesondere der Regelung von Auf-
trigen mit europarechtlicher Relevanz’®’. Die Regelungen der Richtlinien fithren
aber nicht dazu, dass der Gesetzgeber nicht auch Sachverhalte unterhalb dieser
Schwellenwerten ebenso wie oberhalb der Schwellenwerte regeln darf’™*. Vielmehr

stellen die Richtlinien lediglich einen Mindeststandard dar’®

, sodass die Beseitigung
der Ungleichbehandlung durch Ausweitung des Rechtsschutzes grundsatzlich mog-

lich wére.

78! Siehe unten, Anlage II.

782 BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006, 1 BvR 1160/03.

78 Bechthold, GWB, § 100, Rdn. 1.

78 Pietzcker, Zweiteilung, S. 49.

™ EuGH, Rs. C-31/87, Slg. 1988, 4652; EuGH, Rs. C-27/86, Slg. 1988, 3368.
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Fraglich ist aber, ob die Entscheidung des Gesetzgebers dahingehend, dass aus
Griinden der Verfahrenskonomie’® nur das in der Richtlinie 2001/78/EG bzw. auch
den nachfolgenden Richtlinien geforderte Mindestmall umgesetzt wird, einen geeig-
neten und verfassungsrechtlich tauglichen Rechtfertigungsgrund darstellt.

Hierzu stellt sich zuvorderst die Frage, ob eine Abstufung nach Auftragswerten
(Schwellenwert) ein taugliches Abgrenzungskriterium fiir die Zweiteilung des
Rechtsschutzes sein kann. Dies wird man im Ergebnis bejahen miissen: Einerseits ist
dies das Abgrenzungskriterium, welches durch die Richtlinien vorgegeben wird. An-
dererseits erscheint eine Abgrenzung nach Auftragswerten bereits unter dem Ge-
sichtspunkt als geeignet, weil selbst unter den Verfechtern eines vergabespezifischen
Rechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte tiberwiegend anerkannt ist, dass dieser
nicht generell bzw. nicht uneingeschréinkt gelten soll und innerhalb von sogenannten
Bagatellgrenzen eine freihindige Vergabe moglich sein muss’ . Die Abgrenzung
erfolgt insoweit auch anhand der Auftragswerte. Eine Abgrenzung nach Auftrags-
werten, d. h. nach der GroBe des Bauvorhabens ist damit unter dem Gesichtspunkt
einer allgemein verbindlichen Bestimmtheit geeignet und tauglich”™®. Andere mogli-
che Abgrenzungskriterien konnten sich lediglich aus der Art der Leistung, dem Auf-
traggeber oder der Anzahl der Bieter ergeben. Diese Abgrenzungskriterien sind al-
lerdings so unbestimmt, dass sie nicht verallgemeinert werden konnten.

Fraglich ist dann aber, ob verfahrensdkonomische Gesichtspunkte, insbesondere
auch im Hinblick auf die Tatsache, dass Unterschwellenvergaben ca. 90 — 95 % aller
Vergaben ausmachen’®’, eine taugliche Rechtfertigung des Eingriffes in den Gleich-
heitsgrundsatz darstellen konnen. In Anbetracht der Tatsache, dass sich bei der Un-
gleichbehandlung von Sachverhalten die Rechtfertigung gerade nicht nach einer Be-
wertung der Erheblichkeit der Ungleichbehandlung, sondern nach dem Willkiirverbot
richtet, erscheint der Riickgriff der Verfechter eines vergabespezifischen Rechts-
schutzes unterhalb der Schwellenwerte auf den Umfang der Unterschwellenvergaben
bei gleichzeitiger Anerkennung von Bagatellgrenzen als widerspriichlich. Vielmehr

stellt sich bei Einrdumung von Bagatellgrenzen genau wieder die Frage nach einer

78 BT-Drucks. 13/9340 — Anlage 1 zur Begriindung, Seite 25.

87 Irmer, ZfBR 2007, 233; Pietzcker, Zweiteilung, S. 41; Dreher, NZBau 2002, 419 (430).

788 pietzcker, Zweiteilung, S. 54.

™ 10 Kernforderungen des DStGB an eine Novellierung des Vergaberechts, http://www.dstgb-
vis.de/home/aktuelles news/aktuell/modernisierung_des vergaberechts stellungnahme der bundesve
reinigung_vorgelegt/novellierung des vergaberechts neu.pdf.
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verfassungsrechtlichen Rechtfertigung, welche aber nicht mit einer reinen Willkiir-
bewertung, sondern ausschlieBlich tiber die Hohe der Erheblichkeit gelost werden
konnte. Nur in diesem Fall wird die Frage aufgeworfen, ob in Anbetracht der Tatsa-
che, dass Unterschwellenvergaben die groBe Mehrzahl aller Vergaben ausmachen,
der Umfang des Vergabeanteils unterhalb der Schwellenwerte einen Einfluss auf die
verfassungsrechtliche Rechtfertigung haben kann. Dieser Umfang kann aber fiir eine
sachliche Rechtfertigung von Sachverhalten keinesfalls ausschlaggebend sein, weil
es im Rahmen der Gleichbehandlung grundsitzlich darum geht, eine Minderheit un-

gleich zu behandeln’”

, sodass dies fiir eine sachliche Rechtfertigung nicht aus-
schlaggebend ist. Der sachliche Rechtfertigungsgrund muss im Ergebnis bereits fiir
einen einzelnen Ausnahmefall vorliegen und bestehen. Richtigerweise stellt sich aus-
schlieBlich daher die Frage, ob in der Uberlegung zu einer konsequenten Verfah-
rensOkonomie eine willkiirliche Bewertung des Gesetzgebers liegt. Die Einrdumung
der Bagatellgrenzen fiir die freihdndige Vergabe erfolgt ebenfalls mit der Begriin-
dung, dass hier der Aufwand eines formlichen Vergabeverfahrens nicht angezeigt
ist’”!. Insoweit gestehen selbst die Befiirworter eines Unterschwellenrechtsschutzes
eine Abgrenzung aus Griinden der Verfahrenskonomie zu. Auch kann den Verfech-
tern der Zweiteilung des Rechtsschutzes” > nicht abgesprochen werden, dass eine
Ausweitung des vergabespezifischen Rechtsschutzes des GWB auch auf Unter-
schwellenvergaben einen erhohten Verwaltungs- und Kostenaufwand fiir die Verga-
bestellen bedeutet. Neben der Tatsache, dass die Bearbeitung von Riigen der Bieter
bis hin zur generellen Bieterinformationspflicht des § 101 a GWB (§ 13 VgV 2006)
den Verwaltungsaufwand auch unabhingig von der Einschaltung der Vergabekam-
mer oder des Gerichts erhdhen, ist auch die Uberlegung nachvollziehbar, dass der
durch das GWB gewihrleistete Rechtsschutz durch Riigeverfahren, Entscheidungs-
findung der Vergabekammer und nachfolgend des Oberlandesgerichtes einen nicht
unerheblichen Zeit- und Kostenfaktor darstellt, welcher die zu vergebenden Bau-

mafBnahmen lange und zeitlich unkalkulierbar verschieben kann. So kann man davon

ausgehen, dass Nachpriifungsverfahren im Sinne des GWB im Mittel einen Zeitraum

70 A. A. Herzog in Maunz/Diiring, Anh. zu Art. 3, Rdn. 6; Stockmann, S. 120.

7l Blome, S. 50.

7210 Kernforderungen des DStGB an eine Novellierung des Vergaberechts, http://www.dstgb-
vis.de/home/aktuelles news/aktuell/modernisierung_des vergaberechts stellungnahme der bundesve
reinigung_vorgelegt/novellierung des vergaberechts neu.pdf.
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von 9 Wochen in Anspruch nehmen’”

. Diese durch ein Nachpriifungsverfahren ein-
tretende Verzogerung konnte zwar grundsitzlich durch die Einplanung sogenannter
Pufferzeiten””* kompensiert bzw. zumindest reduziert werden, was die Rechtspre-
chung auch von den Vergabestellen zur Vermeidung unplanméafliger Verzogerungen
Verlangt795. Allerdings ist nicht jeglicher Zeitablauf, d. h. auch eine extreme Zeitver-
zogerung, kalkulierbar, was fiir eine Berechtigung einer Ungleichbehandlung spricht.
Hinzu kommt, dass hier auch die Interessen der Bieter beriicksichtigt werden miis-
sen. Je linger die Dauer bis zum Zuschlag ist, desto langer sind die Bieter an ihre
Preisangaben im Angebot gebunden, obwohl der Markt teilweise erhebliche Preis-
schwankungen verzeichnet”°. Derartige Preisinderungen werden in der Rechtspre-
chung als Risikobereich des Bieters betrachtet, weshalb kein Anspruch auf Preisan-

passung besteht”’’

. Eine extreme Verldangerung der Zuschlagsfristen wiirde insoweit
zu einem nicht mehr kalkulierbaren Risiko der Unternchmen fiihren”®. Nachprii-
fungsverfahren beinhalten aber auch preisliche Faktoren, die zu berticksichtigen sind.
So wurden Kosten der Vergabestellen im Mittel in Hohe von ca. 12.000 EUR™” fest-
gestellt, welche sich sowohl aus internen Kosten fiir die Bearbeitung der Nachprii-
fungsverfahren in den Vergabestellen als auch externen Kosten in Form von Rechts-
beratungskosten zusammensetzen. Diese Kosten waren bisher selbst bei einem unbe-
rechtigten Nachpriifungsverfahren zumindest dann nicht erstattungsfahig, wenn der
Bieter seinen Nachpriifungsantrag vor einer Entscheidung der Vergabekammer zu-

800

riickgenommen hatte™". Hinzu kommen regelméfige Nachtragsforderungen der bau-

ausfithrenden Unternehmen, beispielsweise fiir die Beschleunigung und Optimierung

des durch das Nachpriifungsverfahren gestorten Bauablaufes®'.

73 Alvermann/Wanninger/Stolze, S. 30.

¥ In die zeitliche Planung des Vergabeverfahrens und auch der BaumaBnahme wird ein Zeitraum fiir
ein eventuelles Nachpriifungsverfahren berticksichtigt.

7> OLG Dresden, Beschluss vom 14.06.2001, WVerg 4/01.

76 S0 war bspw. im Jahr 2004 eine Preisexplosion von ca. 95 % beim Einkaufspreis von Walzstahl zu
verzeichnen. Eine dhnliche Entwicklung (ca. 50 %) gab es bei den Kraftstoffen im Jahr 2008.

7 OLG Hamburg, Urteil vom 28.12.2005, 14 U 124/05.

VK Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 07.11.2007, 1 VK 43/07.

79 Alvermann/Wanninger/Stolze, S. 40.

% BGH, Beschluss vom 09.12.2003, X ZB 14/03; VK Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 22.05.2008, 1
VK LVwA 5/08.

801 Alvermann/Wanninger/Stolze, S. 41 f.; BayObLG, Beschluss vom 15.07.2002, Verg 15/02; OLG
Jena, Urteil vom 22.03.2005, 8 U 318/04; OLG Hamm, Urteil vom 26.06.2008, 21 U 17/08; OLG
Oldenburg, Urteil vom 14.10.2008, 12 U 76/08; a. A. OLG Saarbriicken, Urteil vom 13.05.2008, 4 U
500/07.
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Die Ausweitung des Vergaberechtsschutzes auch auf den Unterschwellenbereich
konnte insoweit dazu fithren, dass der Verwaltungsaufwand, insbesondere fiir
KleinmaBnahmen, teilweise finanziell h6her einzuschitzen ist als die MalBnahme
selbst.

Eine Differenzierung aus Griinden der Verfahrens6konomie (unabhéngig von der
Hohe der Auftragswerte) ist insoweit nicht willkiirlich, der diesbeziigliche Eingriff

also sachlich gerechtfertigt.

d) Zwischenergebnis

Durch die Zweiteilung des vergabespezifischen Rechtsschutzes besteht zwar ein Ein-
griff in den Schutzbereich des Art. 3 Abs. 1 GG. Dieser ist jedoch gerechtfertigt®**,
Der Gesetzgeber darf zwischen groferen und kleineren Auftragen unterscheiden und
sich hierbei auch an den europarechtlichen Vorgaben orientieren. Beriicksichtigt man
die Tatsache, dass Bagatellgrenzen anerkannt sind und dort auch keine Verfassungs-
widrigkeit gesehen wird, dreht sich die Frage der verfassungsrechtlichen Ungleich-
behandlung im Ergebnis nicht darum, dass generell aus Griinden der verfassungs-
rechtlichen Ungleichbehandlung ein vergabespezifischer Rechtsschutz unterhalb der
Schwellenwerte vorhanden sein muss. Die Frage dreht sich um die Tatsache, ab wel-
chem Auftragswert eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung vorliegen soll. Dies

sind aber Fragen der Erheblichkeit, die einer verfassungsrechtlichen Willkiirprii-

fung®” nicht zuginglich sind.

2. Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG
Durch die von § 100 Abs. 1 GWB ausgeloste Zweiteilung des vergabespezifischen
Rechtsschutzes konnte aber die von Art. 12 Abs. 1 GG garantierte Berufsfreiheit

verletzt sein.

a) Schutzbereich
Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt die freie Wahl und Ausiibung von Berufen, wobei unter

Beruf jede Tatigkeit zu verstehen ist, die in ideeller oder materieller Hinsicht der

802 L osch, VergabeR 2006, 298 (302); A. A. Sauer/Hollands, NZBau 2006, 763 (767); Krist, Verga-
beR 2003, 17 (23); Irmer, ZfBR 2007, 233 (242), welche eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung
zumindest wegen einer fehlenden ordnungsgeméafien Abwégung ablehnen.

%3 A. A. Sauer/Hollands, NZBau 2006, 763 (766).
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894 Dabei ist das Grundrecht

Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient
gemal Art. 19 Abs. 3 GG auf juristische Personen anwendbar, soweit diese eine Ta-
tigkeit zu Erwerbszwecken ausiiben, die ihrem Wesen nach in gleicher Weise juristi-

895 Durch die Garantie der Berufsfreiheit

schen und natiirlichen Personen offensteht
entsteht Wettbewerb, Art. 12 Abs. 1 GG hat insofern wettbewerbsfordernde Wir-
kung®*®. Deshalb wird die Freiheit im Wettbewerb als Bestandteil der beruflichen
Sphire angesehen und ist vom Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG erfasst®™’. Aller-
dings ist der grundrechtliche Schutz durch die Regeln und Grenzen des Wettbewerbs
begrenzt, weshalb die grundrechtliche Gewihrleistung nicht den Schutz vor Einfliis-

898 Daher bietet das Grundrecht keinen

sen auf die wettbewerblichen Faktoren erfasst
Anspruch auf Erfolg im Wettbewerb und auf Sicherung kiinftiger Erwerbsmoglich-
keiten809, weil Art. 12 GG nur den Wettbewerb, nicht aber vor Wettbewerb

schiitzt®1°.

b) Eingriff
Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG kann dann vorliegen, wenn

der Staat mit Erlass von Regeln in den Wettbewerb eingreift®'!

. Dabei ist aber frag-
lich, ob ein Eingriff in den Schutzbereich bereits dann vorliegt, wenn die 6ffentliche
Hand als ein Nachfrager unter vielen auftritt, oder erst dann, wenn die 6ffentliche

Hand eine marktbeherrschende Stellung einnimmt.*'?

Allein aus der Regelung der Zweiteilung des vergabespezifischen Rechtsschutzes
kann allerdings kein Eingriff in die Berufsfreiheit angenommen werden, weil ein
zweigeteilter Rechtsschutz dem Grunde nach keinen Einfluss auf eine Vergabe und

die Eroffnung des Wettbewerbes haben kann.

04 BVerfGE 54, 301 (313); 97, 228 (252); 102, 197 (212); BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002, 1
BvVR 558/91, Absatz-Nr. 39.

805 BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002, 1 BvR 558/91, Absatz-Nr. 39.

806 Jarass/Pierroth, Art. 12, Rdn. 15.

%07y, Mangoldt/Klein, Art. 12, Rdn. 67; Widmann, S. 94.

8% BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002, 1 BvR 558/91, Absatz-Nr. 41; Gaier, NZBau 2008, 289
(290).

%9 BVerfGE 24, 236 (251); 34, 252 (256).

810 pietzcker, NZBau 2003, 242 (244); Gaier, NZBau 2008, 289 (290).

S BVerfGE 32, 311 (317); 46, 120 (137).

#12 Huber, S. 440; v. Mangoldt/Klein, § 12, Rdn. 97; Grundmann, S. 62.
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Das Bundesverfassungsgericht®'® hat hierzu (einschrinkungslos) festgestellt, dass bei
der Durchfiihrung der Vergabe die staatliche Stelle als Nachfrager am Markt auftritt,
wodurch nicht der Wettbewerb von auBen beeinflusst wird®'*. Die Durchfiihrung der
Vergabe erdffnet gerade den Wettbewerb®”. Bei der Vergabe geht es im Ergebnis
allenfalls um eine Frage der Verteilungsgerechtigkeit, welche nicht Art. 12 Abs. 1

GG, sondern Art. 3 Abs. 1 GG zuzuordnen wiire. 31

Gegen diese Ansicht bestehen aber zumindest dahingehend Bedenken, dass der
Wettbewerb tatséchlich bei jeglicher Vergabe erdffnet sein kann. Bei der Durchfiih-
rung einer rechtméfigen Vergabe wird man grundsétzlich bestétigen konnen, dass

817 .
Bedenken hierzu

der Staat als Nachfrager auftritt und der Wettbewerb eroffnet ist.
bestehen allerdings jedenfalls in den Féllen, in denen staatliche Stellen génzlich ohne
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens und unter Verstol gegen die Ausschrei-
bungspflicht Auftrige erteilen®'® oder in denen die staatliche Stelle sich weigert, mit
einem Unternehmen zu verhandeln (bspw. weil sich dieses nach Meinung der staatli-

819

chen Stelle in der Vergangenheit als unzuverldssig erwiesen hat),” ~ also eine Auf-

820 - - : . 1821
tragssperre " gegen einen potenziellen Bieter ausgesprochen wird.

Insoweit kann fiir die Bewertung eines Eingriffes nicht nur auf die generelle Zweitei-
lung des Vergaberechtsschutzes abgestellt werden. Fiir einen rechtmifBigen Zuschlag
miissen zwar die vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten Grundsitze gelten®*,
d. h., der Schutzbereich ist nicht eréffnet®>. Wenn aber ein rechtswidriger Zuschlag

(beispielsweise wegen ginzlichen Fehlens eines Vergabeverfahrens) erteilt wird,

813 BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006, 1 BvR 1160/03; BVerfG, Beschluss vom 27.02.2008, 1 BvR
437/08.

814 Ebenso Noch, Diss., S. 25 f.; Kndbl, S. 41.

15 BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006, 1 BvR 1160/03; Pietzcker, NZBau 2003, 242 (249).

816y Mangoldt/Klein, Art. 12, Rdn. 97, Noch, Diss., S. 33.

17 Ebenso Widmann, S. 116.

818 Brenz, EuZW 2006, 749 (751).

819 Freund, VergabeR 2007, 279 (318); ebenso: Pietzcker, Zweiteilung, S. 31; Pietzcker, NZBau 2003,
242 (245); Noch, Diss., S. 29 f., welche dies dann aber nicht Art. 12 GG, sondern Art. 3 Abs. 1 GG
zuordnen.

820 G Berlin, Urteil vom 22.03.2006, 23 O 118/04; LG Diisseldorf, Urteil vom 16.03.2005, 12 O
225/04.

821 KreBner, S. 29; Widmann, S. 99; Kndbl, S. 43.

%22 Entgegen Puhl, VVDStRL 60 (2001), 456 (482); Huber, JZ 2000, 877 (878); Dorr, DOV 2001,
1014 (1017).

823 pietzcker, NZBau 2003, 242; Burgi, NZBau 2001, 64 (66).
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fehlt es an der durch ein Vergabeverfahren erzeugten Eroffnung des Wettbewerbs
durch den Nachfrager Staat®*. Ein iibergangenes Unternchmen hat in diesem Fall
unterhalb der Schwellenwerte keine Mdoglichkeit, dieses Vorgehen durch Rechtsbe-
helf zu verhindern (oberhalb der Schwellenwerte gilt § 13 VgV mit der Folge der
Nichtigkeit)®>. Insofern wird durch die Zweiteilung des Vergaberechtsschutzes zu-

mindest im Fall einer rechtswidrigen Vergabe in die Berufsfreiheit eingegriffen®*.

c) Rechtfertigung

Fraglich ist daher, ob dieser durch die Zweiteilung des vergabespezifischen Rechts-
schutzes hervorgerufene Eingriff gerechtfertigt ist.

Hierzu ist zuvorderst nach der Stufenlehre des Bundesverfassungsgerichtes®’ zu
priifen, ob die durch den Eingriff hervorgerufene Beschrinkung die Berufsausiibung
oder die Berufswahl (subjektiv oder objektiv) betrifft. Ein rechtswidriger Zuschlag
ohne Rechtsschutzmdoglichkeiten hat jedoch weder Einfluss auf die subjektive noch
auf die objektive Berufswahl, weil es nicht um die Wahl des Berufes, sondern die
Ausiibung und Durchfiihrung desselben geht. Berufsausiibungsbeschrinkungen er-
fahren aber eine relativ groBziigige VerhiltnisméBigkeitspriifung. Hier fiihrt jede
verniinftige Erwigung des Gemeinwohls zur Legitimation des Eingriffes®™®. Bei ei-
ner derartig groBziigigen Kontrolle sind aber die Uberlegungen des Gesetzgebers zur
Zweiteilung des Vergaberechtsschutzes im Hinblick auf die Verfahrensékonomie
ebenso wie bei der Priifung der Rechtfertigung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG™ als
verniinftig und keinesfalls willkiirlich zu bezeichnen, sodass der Eingriff gerechtfer-

tigt ist.

d) Zwischenergebnis
Zwar kann der Uberlegung des Bundesverfassungsgerichtes im Hinblick darauf, dass

der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG schon gar nicht erdffnet sein soll, nicht

824 S0 auch Sauer/Hollands, NZBau 2006, 763 (766); Ruhland, VergabeR 2006, 731 (732, 736);
Losch, VergabeR 2006, 298 (300).

¥23 Pietzcker, NZBau 2003, 242.

826 S0 auch Kndbl, S. 44 (fiir den Fall der sog. "Auftragssperre"); a. A. Krefiner, S. 65.

%7 BVerfGE 25, 1 (11).

28 BVerfGE 70, 1 (28); 78, 155 (162); 95, 173 (183).

529 Vgl. oben, b).
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uneingeschriankt gefolgt werden. Jedenfalls ist aber selbst bei Annahme der Eroff-

nung des Schutzbereiches der Eingriff verfassungsgemas.

3. Gebot effektiven Rechtsschutzes, Art. 19 Abs. 4 GG
Allerdings konnte durch die Zweiteilung des vergabespezifischen Rechtsschutzes die

Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG verletzt sein.

a) Schutzbereich

Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG hat das Ziel, dem Einzelnen gegen
Eingriffe der offentlichen Gewalt, gegen Verletzungen subjektiver Rechte, einen
mbglichst liickenlosen und effektiven gerichtlichen Schutz zu gewihrleisten®’.

Der Schutzbereich des Art. 19 Abs. 4 GG ist aber nur eréffnet, wenn die Verletzung
durch offentlich-rechtliches, d. h. hoheitliches oder schlichthoheitliches Handeln
erfolgt®'. Das Bundesverfassungsgericht und die iiberwiegende Literatur gehen bei
der Auslegung des Begriffes ,,0ffentliche Gewalt* dabei von einer engen Auslegung
aus, wonach sich offentliche Gewalt im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG nur auf die

vollziehende Gewalt erstreckt®

. Dies gilt zumindest in den Fillen, in welchen der
allgemeine Justizgewihrungsanspruch einen Rechtsschutz entfaltet®. Offentliche
Gewalt im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG umfasst daher weder die Gesetzgebung noch
die Rechtsprechung. Auch Verletzungen, die einem Rechtsinhaber von privater Seite
zugefligt werden, sind von der Rechtsschutzgarantie nicht erfasst™*.

Nachdem die o6ffentliche Hand bei der Auftragsvergabe aber privatrechtlich han-
delt®® , stellt sich zuvorderst die Frage, ob Art. 19 Abs. 4 GG {iberhaupt fiir die Auf-
tragsvergabe der offentlichen Hand gilt, ob also die Auftragsvergabe offentliche Ge-
walt im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG darstellen kann. Das Bundesverfassungsge-

richt™° lehnt eine Erdffnung des Schutzbereiches mit der Begriindung ab, dass die

839 Schmidt-Bleibtreu, Art. 19, Rdn. 16; BVerfG, Beschluss vom 23.06.2006, 1 BvR 2530/07, Absatz-
Nr. 23.

81 BVerfG, Beschluss vom 23.06.2006, 1 BvR 2530/07, BVerfG, Beschluss vom 18.07.2005, 2 BvR
2236/04; Pietzcker, NJW 2005, 2882; Widmann, S. 211.

82 BVerfGE 107, 395 (403); 106, 275 (280); Pieroth/Hartmann, NJW 2000, 2129 ( 2133); a. A. Huber
in v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 19 Abs. 4 und Rdn. 445.

33 BVerfGE 107, 395 (404).

834 V. Mangoldt/Klein, Art. 19, Rdn. 429; Pietzcker, Zweiteilung, S. 54; Dorr, DOV 2001, 1014
(1015).

33 vgl. oben, C.IL.1.d).

836 BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006, 1 BvR 1160/03.
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Offentliche Hand im Rahmen der offentlichen Auftragsvergabe als Nachfrager am
Markt auftritt und sich damit nicht grundlegend von den iibrigen Markteilnehmern
unterscheidet. In der Literatur wurde demgegeniiber vermehrt die Auffassung vertre-
ten, dass auch das verwaltungsprivatrechtliche und fiskalische Handeln der Verwal-
tung in den Schutzbereich des Art. 19 Abs. 4 GG einbezogen sein muss® . Begriin-
det wird dies unter anderem damit, dass die 6ffentliche Auftragsvergabe lenkend und
zielgerichtet in die Wirtschaft einwirkt®®. Dieses Argument begegnet aber Beden-
ken. Es ist gerade nicht Sinn und Zweck der 6ffentlichen Ausschreibung, lenkend in
die Wirtschaft einzugreifen. Bereits die Tatsache, dass das Vergaberecht oberhalb
der Schwellenwerte dem GWB, d. h. dem Wettbewerbsrecht zugeordnet ist und ge-
mél § 97 Abs. 1 GWB der 6ffentlichen Hand eine Auftragsvergabe nach den ,,Vor-
schriften im Wettbewerb und im Wege transparenter Vergabeverfahren* auferlegt
wird, zeigt, dass die 6ffentliche Hand nicht lenkend in den Wettbewerb eingreift. Die
offentliche Hand nutzt den Wettbewerb und wird Teil desselben. Auch unterhalb der
Schwellenwerte besteht geméf § 30 HGrG bzw. § 55 BHO die (interne) Verpflich-
tung der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit sowie einer Anwendung der Vergabe-

grundsitze bei der Vergabe der 6ffentlichen Hand®**’

. Das heiB}t, die gesetzlich nor-
mierten Vergabeverpflichtungen zielen sowohl oberhalb als auch unterhalb der
Schwellenwerte nicht auf eine Lenkung der Wirtschaft ab. Vielmehr verpflichten sie
zu einer Beteiligung der offentlichen Hand am Wettbewerb. Diese durch Gesetz auf-
erlegte und geforderte Gleichrangigkeit ist keine Grundlage fiir Akte der 6ffentlichen
Gewalt im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG*. Eine Lenkung der Wirtschaft kann allen-
falls dann angenommen werden, wenn durch die 6ffentliche Hand, sei es durch mo-
nopolistische Ausgestaltung oder in sonstiger Weise, ein Verdringungswettbewerb
betrieben wiirde. Art. 19 Abs. 4 GG soll namlich Rechtsschutz dort gewéhren, wo
der Einzelne und der Staat in einem Verhiltnis typischer Abhédngigkeit und Unter-
ordnung stehen®*!. Selbst in diesem Fall ist aber ein Riickgriff auf Art. 19 Abs. 4 GG

nicht zwingend erforderlich, weil der allgemeine Justizgewdhrungsanspruch gemal

Art. 20 Abs. 3 GG diese Fille erfassen wiirde. Die Eroffnung des Art. 19 Abs. 4 GG

%7 Huber in v. Mangoldt/Klein, Art. 19, Rdn. 436; Dérr, DOV 2001, 1014 (1015); Grundmann, S. 66;
Noch, Diss., S. 90.

838 Grundmann, S. 66.

839 vgl. oben, C.I1.1.c.bb)(b)(2).

80 So wohl auch Pietzcker, S. 56.

#1 BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006, 1 BvR 1160/03.
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wiirde erfordern, dass sich die 6ffentliche Hand generell von den Grundsétzen des
Wettbewerbes sowie der Vergabe und Wirtschaftlichkeit abwendet, was in Anbe-
tracht der bestehenden gesetzlichen Regelungen nur durch eine Verdnderung dersel-
ben erfolgen konnte, weil die mit dem Verhéltnis der Abhéngigkeit und Unterord-
nung verbundenen Gefahren der Einwirkung des Staates ein besonderes Bediirfnis
des Einzelnen an gerichtlichem Schutz hervorrufen®?. Hierbei kommt es aber nicht
auf einzelne VerstoBe, sondern auf die aus einem typisierten Unterordnungsverhélt-

nis hervorgerufene Risikolage an.

b) Zwischenergebnis
Entgegen der vereinzelten Rechtsprechung und Literatur®™ ist bei der Vergabe 6f-

fentlicher Auftrige der Schutzbereich des Art. 19 Abs. 4 GG nicht erdffnet®**.

4. Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG
Ein verfassungsrechtlich relevanter Versto3 konnte aber gegen den in Art. 20 Abs. 3

GG verbiirgten allgemeinen Justizgewéhrungsanspruch vorliegen.

a) Schutzbereich

Der sich aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG ergebende allgemeine
Justizgewahrungsanspruch®” soll in allen Fillen, die nicht von Art. 19 Abs. 4 GG
erfasst werden, dem Einzelnen einen ebenso wirksamen Rechtsschutz gewéhren846.
Im Kernbereich unterscheiden sich die Rechtsweggarantie gemél Art. 19 Abs. 4 GG
und der allgemeine Justizgewédhrungsanspruch gemif3 Art. 20 Abs. 3 GG nicht, je-
doch im Anwendungsbereich847. Nachdem Art. 19 Abs. 4 GG ausdriicklich (nur)
Rechtsschutz gegen die 6ffentliche Gewalt gewéhren soll, erfasst der allgemeine Jus-
tizgewdhrungsanspruch auch biirgerlich-rechtliche Streitigkeiten®*®. Dabei muss ein

wirksamer Rechtsschutz grundsitzlich gewihrleisten, dass eine umfassende rechtli-

che Priifung des Streitgegenstandes und eine verbindliche Entscheidung durch einen

842 BVerfG, ebenda.

3 Dorr, DOV 2001, 1014 (1019); Huber in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 1, Art. 19, Rdn. 226;
Bungenberg, S. 256; OVG Sachsen, Beschluss vom 13.04.2006, 2 E 270/05.

844 Ebenso Pietzcker, Zweiteilung, S. 56; Widmann, S. 211.

%5 BVerfGE 46, 17 (28); 54, 277 (277).

#6 BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006, 1 BvR 1160/03.

¥7 BVerfGE, 107, 395 (403).

8 Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 20 Rdn. 21; BVerfGE 74, 228 (234); 82, 126 (155); 107, 395 (407).
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849

Richter ermoglicht werden™ . Allerdings wird durch das Rechtsstaatsprinzip bspw.

nicht garantiert, dass gegen jede richterliche Entscheidung ein Rechtsmittel erdffnet

ist oder der Rechtsweg in allen Zweigen einen Instanzenzug hat®™".

b) Eingriff

Auch fiir einen etwaigen Eingriff in den allgemeinen Justizgewdhrungsanspruch ge-
mal Art. 20 Abs. 3 GG kommt es in erster Linie darauf an, ob ein subjektives Recht
des Bieters verletzt ist®'. Dieses subjektive Recht wird dabei nicht durch Art. 20
Abs. 3 GG selbst gewdhrt, sondern ist diesem vorausgesetzt und muss sich aus dem
jeweiligen materiellen Recht ergeben. Hierzu sind insbesondere die (materiellen)
Grundrechte zu zdhlen. Als subjektives Recht kann dabei einerseits Art. 12 GG in
Frage kommen, weil dessen Schutzbereich, zumindest in solchen Fillen, in denen die
offentliche Hand génzlich ohne Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens Auftriage
erteilt, eroffnet ist.*>> AuBerdem enthilt Art. 3 Abs. 1 GG ein subjektives Recht des
Bieters auf Gleichbehandlung, wie es regelmifig bereits auf eine Selbstbindung der
Verwaltung im Hinblick auf die Anwendung der VOB/A und damit eines einheitli-
chen und diskriminierungsfreien Verfahrens zuriickzufiihren ist™".

Fraglich ist aber, ob in dem Umstand, dass sich die gerichtliche Kontrolle (mit Aus-
nahme der wenigen Moglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzes®>*) auf den Be-
reich des Sekunddrrechtsschutzes beschrinkt, ein Eingriff, also eine Verletzung des
Schutzbereiches des allgemeinen Justizgewdhrungsanspruches gemifl Art. 20 Abs. 3
GG liegt. Zwar umfasst der allgemeine Justizgewdhrungsanspruch die Forderung
eines wirkungsvollen Rechtsschutzes, was den Anspruch auf Zugang zu den Gerich-
ten und auch eine umfassende tatsdchliche und rechtliche Priifung des Streitgegen-
standes und eine verbindliche Entscheidung durch einen Richter umfasst™. Dies

schlieBt aber nicht aus, dass Zugangsvoraussetzungen®° oder Einschrinkungen im

%9 BVerfGE 54, 277 (291); 107, 395 (401).

850 BVerfGE 4, 74 (94); 4, 387 (411); 6, 12 (12); 9, 223 (230); 11, 232 (233); 54, 173 (191); 83, 24
(31).

1 BVerfG, Beschluss vom 23.05.2006, 1 BvR 2530/07; BVerfGE 113, 273 (310); 83, 182 (194); 27,
297 (305).

852 ygl. oben, 2.a).

%53 OLG Hamm, Urteil vom 12.02.2008, 4 U 190/07.

4 Vgl. oben, C.2.a)cc).

53 vgl. oben, a).

6 BVerfGE 10, 264 (268); 85, 337 (345).
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Instanzenzug®’ normiert werden. Diese Ausgestaltung obliegt dem Ermessen des
Gesetzgebers und ist erst dann iiberschritten, wenn der Rechtssuchende unverhélt-
nisméBig durch die Ausgestaltung belastet bzw. sein Rechtsschutz unzumutbar er-
schwert wird®>®.

Unterhalb der Schwellenwerte ist fiir einen Bieter der Zivilrechtsweg erdffnet®’.
Insoweit liegen auch prozessual keine Erschwernisse fiir die gerichtliche Kontrolle
vor. Das heif3t, bei Vernachldssigung der Tatsache, dass es keine vergabespezifischen
Anspruchsgrundlagen oder Verfahrensregelungen gibt, ist jedem Bieter der Zugang
zum Gericht erdffnet. Hinzu kommt, dass auch bei der Priifung eines Schadenser-
satzanspruches grundsétzlich die diesbeziiglichen Voraussetzungen, d. h. insbesonde-

860

re die Verletzung der Rechte des Bieters, mit gepriift werden miissen™ . Das oben

dargestellte praktische Problem®®, dass der Bieter einer erheblichen und fast nicht
realisierbaren Vortrags- und Beweislast unterliegt, besteht im Rahmen des Zivilpro-

zesses (im Gegensatz zum Verwaltungsgerichtsprozess, bei welchem der Amtser-

186

mittlungsgrundsatz vorherrscht) generell®®%. Damit ist ein Bieter grundsitzlich nicht

anders gestellt als jeder andere Rechtsschutzsuchende im Zivilrechtsweg, was dafiir

spricht, dass kein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 20 Abs. 3 GG vorliegt*®.

Allerdings ist der allgemeine Justizgewdhrungsanspruch auch dadurch geprigt, dass
der Rechtssuchende weitestgehend davor geschiitzt werden muss, dass durch endgiil-
tige Mallnahmen Tatsachen geschaffen werden, die nicht mehr riickgéingig gemacht

864

werden konnen™". Jedoch ist der Umfang des allgemeinen Justizgewédhrungsanspru-

ches keine absolute Grofe und orientiert sich an den widerstreitenden Interessen®®,
wobei auch kein Anspruch auf ein Maximum an Individualrechtsschutz besteht®*°.

Bedenken bestehen daher vor allem dahingehend, dass zusdtzlich zur Problematik

%7 BVerfGE 4, 74 (95); 11, 232 (233).

% BVerfGE 10, 264 (268); 88, 118 (124).

%9 Vgl. oben, C.IL1.ff).

860 A A. Braun, VergabeR 2007, 17 (22), der fiir eine umfassende Priifung den priméren Rechtsschutz
voraussetzt und dabei davon ausgeht, dass das rechtswidrige Handeln zwingend verhindert werden
muss.

861 ygl. oben C.I1.2.dd).

%2 Dies ist bereits am Beispiel einer "non-liquet"-Entscheidung erkennbar. Hier verliert der Beweis-
fiihrer allein aus dem formellen Grund, weil er den Beweis nicht fiihren konnte.

863 S0 auch Pietzcker, NJW 2005, 2881 (2884).

864 BVerfGE 116, 135 (156), m. w. Nw. zu Art. 19 Abs. 4 GG.

865 BVerfGE 116, 135 (156); Huber in v. Mangoldt/Klein, Art. 19, Rdn. 436; Schmidt-Bleibtreu/Klein,
Art. 19, Rdn. 18a.

866 Noch, Diss., S. 65.
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der zivilgerichtlichen Vortrags- und Beweislast einerseits ein Zuschlag praktisch nur
in den seltensten Fillen verhindert werden kann®®” und insoweit allenfalls von einer
theoretischen Mdglichkeit der Einflussnahme gesprochen werden kann®®. Anderer-
seits beschriankt ein erfolgter Zuschlag eine gerichtliche Kontrolle auf Schadenser-
satz, weil die Zuschlagserteilung irreversibel ist*®. Der allgemeine Justizgewih-
rungsanspruch geméf Art. 20 Abs. 3 GG konnte daher bereits dadurch verletzt sein,
dass der Bieter keine Information iiber die bevorstehende Zuschlagsentscheidung
erhélt und dadurch gar nicht in der Lage ist, um primédren Rechtsschutz nachzusu-
chen. Hierflir spricht, dass das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom
19.09.1989%7° fiir ein beamtenrechtliches Konkurrentenverhiltnis entschieden hat,
dass ein unterlegener Bewerber in einer fiir die Ergreifung von Rechtsschutz ausrei-
chenden Zeitspanne vor der Ernennung vom Ausgang des Auswahlverfahrens
Kenntnis erlangen muss, weil die Riickgdangigmachung falscher Entscheidungen in
Beamtenstreitigkeiten nicht moglich ist"’'. Auf den ersten Blick handelt es sich um
eine {ibertragbare Entscheidung, weil dem auch die Vergabesituation dhnelt.*”* Hie-
rauf ldsst grundsitzlich ebenfalls die oberhalb der Schwellenwerte bestehende ge-
setzliche Regelung des § 13 VgV schlieBen, wonach die Bieter spétestens 14 Kalen-
dertage vor Vertragsschluss liber den Bieter, dessen Angebot bezuschlagt werden
soll, sowie iiber den Grund der Nichtberiicksichtigung des eigenen Angebotes infor-
miert werden miissen. Unterhalb der Schwellenwerte existiert ein derartiges Informa-
tionsgebot lediglich in § 19 VOB/A (§ 27 VOB/A 2006)*7, welcher aber gemdl} Abs.
1 Satz 1 nur fiir solche Bieter, deren Angebote ausgeschlossen werden oder nicht in
die engere Auswahl gelangen, eine unverziigliche, d. h. vor der Zuschlagsentschei-
dung abzugebende Information vorsieht. Die Bieter, welche in die engere Wahl der
Zuschlagsentscheidung fallen, fiir die also auch in der Praxis die Rechtsschutzmog-
lichkeit bestehen muss, sollen dagegen gemill § 19 Abs. 1 S. 2 VOB/A (§ 27 Nr. 1
Satz 2 VOB/A 2006) erst nach dem Zuschlag informiert werden.

867 vgl. oben, C.I1.2.

868 S0 auch BVerfGE 116, 135 (156).

9 BGH, NJW 2001, 1492 (1494); Weyand, Online-Kommentar; § 104 GWB, 13.2.1.2.1, Rdn. 1538;
Prief3/Niestedt, S. 42.

70 BVerfG, NJW 1990, 501 (501).

71 Losch, VergabeR 2006, 298 (305).

872 Losch, ebenda.

%73 Eine Ausnahme hierzu ist § 9 SichsVergabeDVO, welcher eine Informationspflicht ab 150.000
EUR Auftragswert vorsieht.
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Allerdings weist das beamtenrechtliche Konkurrentenverhiltnis auch wesentliche
Unterschiede auf. Einerseits ist der Anspruch auf Information Teil der Gewihrleis-
tung der in Art. 33 Abs. 2 GG verankerten beamtenrechtlichen Verfassungsgaran-

87 Andererseits kann bei einem beamtenrechtlichen Konkurrenzverhiltnis auch

tie
davon ausgegangen werden, dass hier ohne die Ermdoglichung vorherigen Rechts-
schutzes eine grundlegende Einflussnahme auf die Person des Konkurrenten selbst
sowie dessen zukiinftige berufliche Entwicklung erfolgt, die dann nicht mehr veran-
dert werden kann®">. Hier wire ein finanzieller Ausgleich weder angemessen noch ist
eine berufliche Entwicklung vollumfénglich durch Geld bewertungsfahig. Regelma-
Big tritt bei einer Beforderung zwar als finanzielle Komponente eine Erhdhung der
Beziige ein, welche finanziell ausgeglichen werden kann. Die Problematik stellt sich
aber bereits bei der exakten Bestimmung der Dauer der entgangenen Beziige fiir die
Bewertung der finanziellen Ausgleichsanspriiche. Hinzu kommt vor allem, dass mit
einer Beforderung regelméBig auch erhebliche subjektive Faktoren einhergehen, wie
bspw. Ansehen und Prestige. Solche Faktoren sind finanziell kaum bewertbar, aber
im Rahmen eines beamtenrechtlichen Konkurrenzverhiltnisses im Hinblick auf die
personliche und berufliche Entwicklung des Beamten von erheblicher Bedeutung.
Bei einem Konkurrenzverhdltnis im Rahmen eines Bieterverhéltnis zur Erlangung
eines Auftrages fiir die Erbringung von Bauleistungen sind demgegeniiber Interessen
in aller Regel auf den finanziellen Aspekt beschrankt®’®.

Hierbei muss auch beriicksichtigt werden, dass Vergaben von Bauauftrigen unter-
halb der Schwellenwerte fast tdglich und vielfach bundesweit von Behdrden erfol-
gen, was sich bereits aus den hohen Ausgaben von jdhrlich 250 Mrd. EURO er-
schlieft. Demgegeniiber diirfte im Vergleich die Besetzung einzelner Beamtenstellen
bzw. auch die Beamtenernennung eher als selten einzuordnen sein, weshalb eine
Vergleichbarkeit der Situationen nur bedingt moglich ist. Hinzu kommt, dass bei der
Ergreifung von Rechtsschutz gegen die Vergabe eines Bauauftrages grundséatzlich
notwendigerweise die vollstindige Baumafnahme nicht ausgefiihrt werden kann,

weil der Beginn der BaumaBBnahme einen Vertrag voraussetzt und, anders als bei

einer Besetzung einer Beamtenstelle, die Tétigkeit auch keinem Stellvertreter bzw.

874 pietzcker, NJW 2005, 2881 (2883).
873 Pietzcker, ebenda; Noch, Diss., S. 67.
876 Noch, ebenda.
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voriibergehenden Bearbeiter {ibertragen werden kann. Ausgehend vom Umfang der
Vergaben wiirde ein vollumfinglicher vergaberechtlicher Rechtsschutz, d. h. ein
Rechtsschutz fiir jede Vergabe unabhédngig vom Auftragswert, zumindest die Gefahr
beinhalten, dass die Durchfiihrung der Auftrige fiir eine erhebliche Zeit behindert
wird. Hinzu kdmen die Aufwendungen der Verwaltung bspw. fiir die Benachrichti-
gung der Bieter, sodass die Wirtschaftlichkeit der Vergabe erheblich beeintrachtigt

sein wiirde®”’.

5. Zwischenergebnis

Im Ergebnis sprechen gute Argumente sowohl fiir als auch gegen eine Verletzung
des Gebotes eines effektiven Rechtsschutzes im Sinne des Art. 20 Abs. 3 GG*™. Al-
lerdings kann dem Gesetzgeber nicht vorgeworfen werden, dass der ihm zur Abwi-
gung der Interessen zur Verfiigung stehende Gestaltungsspielraum verletzt wurde,
wenn, ausgehend von der Vielzahl der Vergaben, die Gefahr einer flaichendeckenden
Behinderung der Abwicklung von Auftragen sowie die Wirtschaftlichkeit und Effek-
tivitdt der Ausschreibungsverfahren gegeniiber dem finanziellen Interesse des Bieters
an der Erteilung des Auftrages und einem hierzu erforderlichen Primirrechtsschutz
hoher bewertet werden®”. Dies auch deshalb, da dem Bieter im Rahmen des Scha-
densersatzes regelmélig gerade das positive Interesse ersetzt wird, sofern er den Zu-

880 Das finanzielle Inte-

schlag bei Einhaltung der Vergabevorschriften erhalten hitte
resse des libergangenen Bieters wird insoweit erfiillt, als er in diesem Fall gerade so
gestellt werden muss, wie er stehen wiirde, wenn er den Auftrag erhalten hétte. Die
Tatsache, dass der Bieter hdufig keine ndheren Informationen iliber Vergabefehler
erhilt, ist insbesondere dem nicht geregelten Akteneinsichtsrecht und den "Eigenhei-
ten" des Zivilrechtsweges im Hinblick auf die Vortrags- und Beweislast geschuldet
und kann insoweit zu keinem anderen Ergebnis fiihren. Die praktischen Erwidgungen

mogen zwar sicherlich einen Bedarf an einem vergabespezifischen Rechtsschutz ge-

bieten®™', hieraus ldsst sich aber kein verfassungsrechtlicher VerstoB herleiten. Inso-

87 BVerfGE 116, 135 (157).

878 S0 auch Noch, Diss., S. 89 (fiir Art. 19 Abs. 4 GG).

879 Ebenso BVerfGE 116, 135 (158 f.); Gaier, NZBau 2008, 289 (292).

880 BGH, VergabeR 2007, 750; LG Leipzig, IBR 2008, 1093.

%1 S0 auch die Empfehlungen des 1. Deutschen Baugerichtstages, BauR 2006, 1535 (1583), der eine
Erstreckung des Rechtsschutzes oberhalb der Schwellenwerte auch auf Unterschwellenvergaben emp-
fiehlt.



145

weit kann eine Verkiirzung des Schutzbereiches des Art. 20 Abs. 3 GG nicht festge-

stellt werden.

Die derzeitigen gesetzlichen Regelungen, welche einen vergabespezifischen Rechts-
schutz nur oberhalb der Schwellenwerte vorsehen und unterhalb der Schwellenwerte
den iibergangenen Bieter im Ergebnis praktisch nur auf die Geltendmachung von
Schadensersatz verweisen, sind verfassungsrechtlich daher nicht zu beanstanden.™
In extremen und offensichtlichen Fallen von Rechtsverletzungen stehen einem {iber-
gangenen Bieter die Moglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzes zur Verfiigung,

in allen anderen Fillen kann er Schadensersatz beanspruchen.

6. Notwendigkeit eines unterschwelligen vergabespezifischen Rechtsschut-
zes

Obwohl verfassungsrechtlich die Zweiteilung des Rechtsschutzes nicht zu beanstan-

den ist, fiihrt dies nicht automatisch dazu, dass ein vergabespezifischer Rechtsschutz

unterhalb der Schwellenwerte damit ausgeschlossen oder dies sogar geboten ist. Die-

se Tatsache besagt lediglich, dass aus dem Verfassungsrecht kein gesetzgeberisches

Optimierungsgebot hergeleitet werden kann®*’.

Die reine Interessenlage ist eindeutig:

Die offentlichen Auftraggeber lehnen grundsétzlich jede Ausweitung eines Primér-

rechtsschutzes, insbesondere unter Berufung auf die diesbeziiglichen Kosten- und

Zeitfolgen, ab®™. Das Motto fiir die Vermeidung eines Primirrechtsschutzes ist dabei
« 885

»Investieren statt prozessieren.”~ Die Unternehmen sowie Teile der Rechtspre-

chung, insbesondere der Vergabekammern, und auch die Anwaltschaft halten eine

%82 Ebenso Hirschberger, BayVBI. 2007,741 (743); SpieBhofer/Sellmann, VergabeR 2007, 159 (167).
83 Dreher, NZBau 2002, 419 (425).

¥ Gehrlein, NZBau 2001, 483; Dabringhausen/Sroka, VergabeR 2006, 462 (468), welche die Eilbe-
diirftigkeit bereits daraus ableiten, dass Geldmittel nur saisonal zur Verfiigung stehen. Das heif3t, die
Mittelzuwendung erfolgt innerhalb eines Haushaltsjahres und dort teilweise unter Beriicksichtigung
freiwerdender Mitteln héufig erst gegen Ende des Haushaltsjahres; Stellungnahme des Deutschen
Stidte- und Gemeindebundes zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Vergabe-
rechts vom 05.03.2005; Himmelmann, VergabeR 2007, 342 (350); Irmer, ZfBR 2007, 233 (238).

%85 Pukall, VergabeR 2006, 586 (591).
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Ausweitung des Rechtsschutzes flir zwingend geboten, was u. a. auch mit der Sicher-
stellung der sparsamen Verwendung der Steuergelder begriindet wird.**

Dies bestétigt sich auch im Rahmen der Evaluierungsbemiihungen der Bundesregie-
rung zum aktuellen Vergaberecht. Dabei fiihrte diese eine Fragebogenaktion durch,
an welcher sich insgesamt 1261 Auftraggeber und Firmen sowie auch Vergabekam-
mern und Verbinde beteiligten®™’. Im Rahmen dieser Befragung gaben 55 % der
Teilnehmer an, dass sich die Zweiteilung des Rechtsschutzes im Vergaberecht be-
wihrt hat, 25 % lehnten die Zweiteilung ab und 20 % enthielten sich der Angaben.
Allerdings muss einschrinkend beriicksichtigt werden, dass 64 % der Teilnehmer der
Befragung die Auftraggeberseite vertraten.®*®

Dies deckt sich im Ubrigen auch mit den Begriindungen im Rahmen der Fragebo-
genaktion. Die Hauptgriinde fiir den Wunsch nach Beibehaltung der bestehenden
Zweiteilung des Rechtsschutzes lagen insbesondere darin, dass bei einer Vereinheit-
lichung des Rechtsschutzes erhebliche zeitliche Verzogerungen eintreten und sich im
Ubrigen der Aufwand fiir die Durchfiihrung der Vergabeverfahren unverhiltnismi-
Big erhohen wiirde. Die Befiirchtung zur Vergroferung der Biirokratie im Wettbe-
werb um einen Auftrag und die zeitliche Verzogerung der Vergabeverfahren stellen
also ein Hauptargument der Gegner einer Ausweitung des Rechtsschutzes dar. Ande-
rerseits war allerdings gleichfalls festzustellen, dass sich sowohl Auftragsberatungs-
stellen als auch Anwiélte und Bauunternehmen mit einem Anteil von 80 % fiir eine
Ausweitung des Rechtsschutzes aussprachen®®’.

Gegen eine Beriicksichtigung ausschlieBlich der Interessenlage, welche keine klare
Losung bietet, spricht allerdings der Umfang der Vergaben ober- und unterhalb der
Schwellenwerte. Allein 95 — 99 % aller Vergaben sind Vergaben unterhalb der

Schwellenwerte®”

. Die Ausgaben der kommunalen Haushalte (im Bauwesen) fiir
diese Unterschwellenvergabe bewegen sich beispielsweise in Sachsen bei ca. 60 %

der Ausgaben fiir Bauvergaben, wobei zudem ein Riickgang der Auftragsvergaben

886 Irmer, ZfBR 2007, 233 (238).

887 Franke, S. 5.

888 Franke, S. 57.

889 Franke, S. 58.

%0 Statistische Analyse der offentlichen Auftragsvergaben Deutschlands, S. 12 f.; Kommunal-Info
9/2009 des Kommunalpolitischen Forum Sachsen e. V., Quelle: http://www.kommunalforum-
sachsen.de/pdf/publikationen/kommunalinfo/kommunalinf0%209-2009.pdf.



147

oberhalb der Schwellenwerte und ein Zuwachs von Vergaben unterhalb der Schwel-

lenwerte zu verzeichnen ist. Hier sind in Sachsen folgende Werte festzuhalten:

Auftragsvergaben im Bauwesen in Sachsen

Oberhalb der Schwellenwerte Unterhalb der Schwellenwerte
Anzahl Umfang in € (ge- Anzahl Umfang in € (ge-
samt) samt)
Jahr 2004 675 365.743.000 6.033 210.512.480
Jahr 20057 531 433.506.000 26.926 434.701.914
Jahr 2006 404 447.774.000 32.536 578.058.867
Jahr 2007°7* 467 395.080.000 35.927 572.983.436
Jahr 2008 431 288.970.000 34.006 383.483.218

Hinzu kommt, dass die Baubetriebe im Wesentlichen eine mangelnde Sachkunde
vieler Kommunen und Landkreise bei der Durchfithrung der Vergabe beklagten.®*
Nach wie vor werden grundlegende Fehler sowohl auf Bieter- als auch auf Auftrag-
geberseite festgestellt. So wird eingeschitzt®’, dass es beispielsweise zu wiederkeh-
renden Fehlern der Vergabestellen kommt:

- Das wirtschaftlichste Angebot wird nicht beriicksichtigt;

- Angebote werden zugelassen, die eigentlich auszuschlieBen wéren;

- Angebote orts- oder regionsanséssiger Bieter werden bevorzugt, obwohl diese nicht
das wirtschaftlichste Angebot abgegeben haben,;

- die falsche Vergabeart wird gewéhlt.

AuBlerdem ist zu beachten, dass dabei insbesondere unterhalb der Schwellenwerte
offentliche Ausschreibungen umgangen oder intransparente Verfahren gewéhlt wer-

den.®®

¥1 Oberhalb der Schwellenwerte: Vergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2006, S. 54.
Unterhalb der Schwellenwerte: Vergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2004, S. 4 ff.

%92 Oberhalb der Schwellenwerte: Vergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2006, S. 54.
Unterhalb der Schwellenwerte: Vergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2005, S. 24 ff.

%3 Oberhalb der Schwellenwerte: Vergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2007, S. 44.
Unterhalb der Schwellenwerte: Vergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2006, S. 27 f.

%94 Oberhalb der Schwellenwerte: Vergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2008, S. 54.
Unterhalb der Schwellenwerte: Vergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2007, S. 28.

%95 Oberhalb der Schwellenwerte: Vergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2009, Anhang
1L

Unterhalb der Schwellenwerte: Vergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2008, S. 22.

896 Artikel ,,Mangelnde Sachkunde bei Vergabe von Bauauftrigen®, Quelle: http://www.naumburger —
tageblatt.de/artikel?id=1274514579884 (06.06.2010).

897 Vergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2005, S. 31; so auch Balensiefen/Raiber,
VergabeR 2005, 305 (305); Braun, SachsVBI. 2008, 67 (67).

% Braun, SichsVBI. 2008, 67 (68).
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Neben reinen Ausschreibungsfehlern, d. h. Fehlern bei der Erstellung der Vergabeun-
terlagen, betreffen gerade die vorgenannten Fehler die Bewertung der Angebote, also

den wesentlichsten Abschnitt und Aufgabenbereich des 6ffentlichen Auftraggebers.

Die Fehler der Auftraggeberseite in einem gravierenden Bereich der Auftragsvergabe
sollen insoweit im Interesse an einer schnellen unbiirokratischen Auftragsvergabe
vorerst unberiicksichtigt bleiben. Andererseits fiihren Fehler der Bieter®™’, wie bspw.
Verianderungen der Verdingungsunterlagen, Unvollstindigkeit der Angebote, zur
sofortigen Konsequenz, namlich zum sofortigen Ausschluss’.

Die liberwiegende Meinung der Auftraggeberseite, dass nur eine Aufrechterhaltung
der Zweiteilung und damit eine Nichtgewdhrung eines Primérrechtsschutzes die Ef-
fektivitait und Wirtschaftlichkeit des Vergabeverfahrens gewéhrleisten kann, hat da-
mit zur Folge, dass trotz der hohen Anzahl und Auftragswerte der unterschwelligen
Vergaben einseitig die Auftraggeberinteressen unter Vernachldssigung eigener Feh-
ler beriicksichtigt werden. Gerade die festgestellten Fehler der Vergabestellen haben
aber unmittelbar die Nichtgewihrleistung des fairen Verfahrens zur Folge. Insbeson-
dere die vehemente Forderung der 6ffentlichen Auftraggeber zur Aufrechterhaltung
der derzeitigen Rechtsschutzsituation legt die Vermutung nahe, dass die 6ffentliche
Auftraggeberseite selbst von erheblichen eigenen Fehlern in Vergabeverfahren aus-
geht und deshalb auch eine gerichtliche Uberpriifung und Einschaltung von Kon-
trollmechanismen scheut.””!

Es darf auch nicht iibersehen werden, dass hdufig die aufsichtliche Kontrolle versagt
und auch wenig Bestrebungen der Vergabestellen erkennbar sind, auf eine bessere

Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften zu achten.””

Hinzu kommt, dass durch die
geringere Kontrollmoglichkeit und den fehlenden praktikablen priméren Rechts-

schutz Korruption unterhalb der Schwellenwerte erheblich begiinstigt wird.”"?

%99 Vergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2005, S. 32.

900 Vgl. u. a. VK Bund, Beschluss vom 08.02.2008, VK 3-29/08; VK Baden-Wiirttemberg, Beschluss
vom 30.04.2008, 1 VK 12/08.

P! Krist/Kutzscher, VergabeR 2006, 823 (829).

%2 Stellungnahme des Deutschen Industrie- und Handelskammertag vom 02.03.2005 an das BVerfG
im Verfahren 1 BvR 1160/03.

?% Gabriel, VergabeR 2006, 173 (178).
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Verfassungsrechtlich mag insoweit die bestehende Zweiteilung nicht zu beanstanden

sein®*

. Das Verfassungsrecht ist aber lediglich der Rahmen und MaBstab fiir Geset-
ze, keinesfalls jedoch der alleinige Ausloser. Sowohl der Umfang der Vergaben un-
terhalb der Schwellenwerte als auch die moglichen grundlegenden Fehler der Verga-
bestellen rechtfertigen nicht ein vorrangiges Beriicksichtigen der Interessen der einen
Seite — der Vergabestelle — an einem ziigigen, (aber eventuell) fehlerhaften Vergabe-
verfahren. Dies widerspricht auch der gesetzlichen Vorgabe fiir unterschwellige
Vergaben zur sparsamen und wirtschaftlichen Mittelverwendung. Allein der hohe
Anteil der Vergaben unterhalb der Schwellenwerte macht einen vergabespezifischen

%> und auch rechtspolitisch erforderlich®®. Gerade der

Rechtsschutz wiinschenswert
Umstand, dass ein Bieter unterhalb der Schwellenwerte nur auf Schadensersatz ver-
wiesen wird, ist Anlass zu Frustrationen bei den potenziellen Auftragnehmern. Es
geht dem Bieter nicht um Schadensersatz, sondern um Zuschlagserteilung fiir den
Auftrag”’, also um die Arbeit als solche. Hinzu kommt, dass sich Bieter im Allge-
meinen wegen der Befiirchtung von Diskriminierung bei zukiinftigen Vergaben mit

Rechtsschutz sehr schwer tun’®®

, was bei einem prozessual eher schwierig durchzu-
setzenden Schadensersatzanspruch sicherlich noch verstiarkt werden diirfte. Beriick-
sichtigt man noch, dass durch ein ordnungsgeméfes Vergabeverfahren Wettbewerb

geschaffen wird”"”

, gewdhrleistet Rechtsschutz hier gerade das ordnungsgemaéfe Ver-
fahren und stirkt damit den Wettbewerb mit dem Ergebnis einer wirtschaftlichen
Mittelverwendung. Andererseits kann dieses Resultat entgegen BroB’'’ gerade nicht
dadurch erreicht werden, dass der vorhandene Rechtsschutz ausgeschopft wird. Die
vorhandenen Rechtsschutzmoglichkeiten sind nicht praktikabel”''. Effektiver Rechts-
schutz kann dabei nur zeitlich vor der Zuschlagserteilung erreicht werden’'?, sodass
grundsitzlich die Forderung der iiberwiegenden Literatur und Rechtsprechung nach

einem vergabespezifischen Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte berechtigt

%% Vgl. oben, IL5.

% Latotzky/Janz, VergabeR 2007, 438 (445).

%% T einemann 2010, 654; Dreher, NZBau 2002, 419 (421); Hirschberger, BayVBI. 2007, 741 (744);
Latotzky/Janz, VergabeR 2007, 438 (445); Sauer/Hollands, NZBau 2006, 763 (767).

%7 Gast, S. 17; Hoffer/Schmolz, RPA 2002, 281 (281); Pietzcker, NVwZ 1983, 121 (124).

%% Miiller-Stoy, WRP 2006, 330 (331); Pietzcker, NJW 2006, 2881 (2881).

%9 ygl. oben, D.I1.2.b).

1% 56 auch Pietzcker, NJW 2005, 2881 (2884); BroB3, Neunte Badenweiler Gespriche, Schriftenreihe
forum vergabe e. V., Heft 19.

' vgl. oben, C.I1.2.a).

%12 Frenz, EuZW 2006, 748 (752).
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ist’". Insbesondere sind gewisse Verzogerungen durch den Rechtsschutz hinnehm-

14
bar’

und im Ubrigen auch planbar. Die unterschiedliche Interessenlage zwischen
Bieter und Vergabestelle kann dabei bei der Ausgestaltung des Rechtsschutzes be-

riicksichtigt werden’"”.

I11. Moglichkeiten zur Entwicklung eines vergabespezifischen Rechtsschut-
zes
Wenn Literatur und Rechtsprechung relativ einhellig nach einem vergabespezifi-
schen Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte rufen, stellt sich allerdings die
Frage, ob, wie und vor allem durch wen dieser auszugestalten ist. Diese Frage stellt
sich insbesondere auch, weil im Rahmen der derzeitigen Novellierung des Vergabe-
rechtes der Bundesgesetzgeber an seiner bisherigen Entscheidung festhilt, keinen
diesbeziiglichen Vergaberechtsschutz bereitzustellen’'®. Zwar hat die im Jahr 2009
eingegangene Koalition zwischen CDU/CSU und FDP in ihrem Koalitionsvertrag
angekiindigt, die Transparenz bei Vergaben im Unterschwellenbereich zu erhdhen,

1°'. Details zu diesen

was auch einen wirksamen Rechtsschutz mit einschlieen sol
kiinftigen Regelungen sind aber noch nicht bekannt. Wie ein Rechtsschutz unterhalb
der Schwellenwerte aussehen konnte, wurde auch im Rahmen der Evaluierung von
den dort Beteiligten abgefragt, allerdings tiberwiegend nicht beantwortet. Lediglich
20 % der Befragten machten dazu Angaben, wobei einerseits eine generelle Ausdeh-
nung des bestehenden Rechtsschutzes oberhalb der Schwellenwerte, andererseits ein
vereinfachter Rechtsschutz mit kiirzeren Fristen und eine Beschrdnkung auf eine

Instanz vorgeschlagen wurden. Klare Tendenzen wurden nicht erkennbar’'®,

1. Moglicher Umfang eines vergabespezifischen Rechtsschutzes
Soweit ein vergabespezifischer Rechtsschutz gewéhrleistet werden soll, stellt sich

allerdings die Frage, ob dies in dem gleichen Umfang wie oberhalb der Schwellen-

3 A. A. Darbingahusen/Sronka, VergabeR 2006, 462 (473), welche dies mit der Notwendigkeit einer
effektiven Auftragsvergabe rechtfertigen wollen.

! Briiggen/Schmid, S. 17.

13 Irmer, VergabeR 2006, 308 (318); Widmann, S. 214; Latotzky/Janz, VergabeR 2007, 438 (446).

%16 In BT-Drs. 349/08, S. 22, wird ausdriicklich erklirt, dass ein Anspruch des Unternehmers entspre-
chend § 97 Abs. 7 GWB, wonach ,,der Auftraggeber die Bestimmungen {liber das Vergabeverfahren
einhalt“, unterhalb der Schwellenwerte nicht existiert und nur Haushaltsrecht z&hlt.

7 Koalitionsvertrag der CDU, CSU und FDP, 17. Legislaturperiode, Seite 17, Quelle:
http://www.cdu.de/doc/pdfc/091026-koalitionsvertrag-cducsu-fdp.pdf.

1% Franke, S. 65.
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werte erfolgen muss. Diesbeziiglich gehen auch die Meinungen in der Literatur weit
auseinander. Wihrend beispielsweise Pietzcker’' davon ausgeht, dass bei einer Rea-
lisierung eines vergabespezifischen Primérrechtsschutzes zwingend eine einheitliche
Ausgestaltung des Primirrechtsschutzes ober- und unterhalb der Schwellenwerte

92

erfolgen muss’?’, wird wohl eher iiberwiegend von einer gewissen Abstufung fiir den

Unterschwellenbereich entweder durch eine nur teilweise Senkung der Schwellen-

%21 oder eine Einschrinkung im Rechtsschutzsystem’*? bzw. eine Beschriinkung

werte
der anfechtbaren Vergabehandlungen nach dem Vorbild der gesondert und nicht ge-
sondert anfechtbaren Entscheidungen®” des osterreichischen BVergG*** ausgegan-
gen. Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen untersuchen, ob die generelle Auswei-
tung des oberschwelligen Primirrechtsschutzes auf den Unterschwellenbereich sinn-

voll oder gar geboten ist.

a) Gerichtlicher Rechtsschutz vs. Vergabeschlichtung

Die Nachteile des Primérrechtsschutzes gegen fehlerhafte Vergabeentscheidungen
vor den ordentlichen Gerichten’® gehen einher mit einer in der Praxis verbreiteten
Furcht der Auftragnehmer, durch (streitige) gerichtliche Verfahren den 6ffentlichen
Auftraggeber dauerhaft zu "verprellen"”°,

In Anbetracht derartiger Uberlegungen konnte auch der Gedanke aufkommen, statt
einer streitigen Primdrrechtsschutzmoglichkeit eine auBergerichtliche Schlichtungs-
moglichkeit, bspw. durch eine Vergabeschlichtungsstelle bei den Vergabekam-

mern’>’ oder die Inanspruchnahme externer Schlichter auf der Grundlage der

Schlichtungs- und Schiedsordnung fiir Baustreitigkeiten (SOBau)’*®

, zur Verfligung
zu stellen. Eine derartige Schlichtungsmdglichkeit ist der VOB nicht fremd. So kann

der Auftragnehmer bei Meinungsverschiedenheiten im Rahmen der Vertragsdurch-

1 Pietzcker, NJW 2005, 2881 (2884) verlangt ein ,,Endweder — Oder* im Sinne von ganz oder gar
nicht.

%20 Dreher, NZBau 2002, 419, empfichlt lediglich die Einfiihrung einer Bagatellgrenze von 12.500,00
EUR; ebenso Irmer, ZfBR 2007, 233 (243).

2! Irmer, VergabeR 2006, 308 (318).

922 Latotzky/Janz, VergabeR 2007, 438 (445); Irmer, ZfBR 2007, 233 (244).

923 Vgl. oben, Exkurs Vergaberecht in Osterreich, I1.2.b)cc).

24 Freise, NZBau 2007, 343 (347).

923 ygl. oben, C.I1.2.2)dd).

%26 S0 auch Burgi, VergabeR 2010, 403 (407).

%27 Burgi, ebenda.

%2 http://www.arge-baurecht.com/rechtsuchende/sobau/schiedsordnung.
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fiihrung gemiB § 18 Abs. 2 VOB/B fakultativ®®’ zunichst die unmittelbar vorgesetzte
Stelle des jeweiligen Auftraggebers anrufen, welche, nach vorheriger miindlicher
Aussprache, binnen 2 Monaten schriftlich die Meinungsverschiedenheit entscheiden
soll. Die Konstituierung einer derartigen Vergabeschlichtung wiirde zumindest die
praktischen Angste der Bieter beziiglich des "Verprellens" des Auftraggebers besei-
tigen, da eine Schlichtung auf eine einvernehmliche, gemeinsame Streitbeilegung
abzielt. AuBBerdem kann hier auch eine Entlastung der Aufsichtsbehorden und der
Gerichte im sekundédren Rechtsschutz erwartet werden, weil eine Anrufung beider
Institutionen nach einer einvernehmlichen Schlichtungslosung nicht zu erwarten
ist”°. Bedenken konnten allerdings dahingehend bestehen, dass eine auBergerichtli-
che Schlichtung einerseits allein durch das Erfordernis einer gemeinsamen Schlich-
tungsverhandlung gegeniiber den sonstigen Handlungsmoglichkeiten eines Bieters
unterhalb der Schwellenwerte zumindest die Gefahr einer Verzogerung birgt, was
den Interessen der Vergabestellen grundlegend zuwiderlaufen wiirde”'. Insbesonde-
re bei obligatorischen Verfahren miisste insoweit sichergestellt werden, dass diese
eine dufBlerst schnelle Bearbeitung gewihrleisten. Ob dies bei Erfordernis einer miind-
lichen Schlichtungsverhandlung, auf welcher eine Schlichtung grundlegend beruht,
iiberhaupt in einem berechenbaren Zeitrahmen realisiert werden kann, bleibt fraglich.
Eine fakultative Schlichtungsmoglichkeit muss dabei, entgegen Burgi, als nicht prak-
tikabel abgelehnt werden, da eine fakultative Schlichtungsmdglichkeit insbesondere
keine Auswirkungen auf das Vergabeverfahren haben kann, sodass die fiir einen
Rechtsschutz erforderliche obligatorische Zuschlagssperre bis zur Kldrung der Vor-
gabestreitigkeit nicht zu Verfligung stehen wiirde. Wenn der Zuschlag namlich ver-
hindert werden soll, kann dies nicht durch fakultative Schlichtungsmdglichkeiten
erzwungen werden, welche auf freiwilligen Verhaltensweisen der Schichtungspartei-
en aufbauen. Die von Burgi vorgeschlagene fakultative Streitbeilegung in Vergabe-
verfahren hat sich im Ubrigen in der Praxis nachgewiesenermafen nicht bewihrt und
ist bereits aus diesem Grund abzulehnen. Eine derartige Streitbeilegung in einer fast

identischen Konstellation war durch § 159 Abs. 1 BVergG 2002 in Osterreich ge-

%29 Joussen in Ingenstau/Korbion (2010), § 18 Abs. 2 VOB/B, Rdn. 6.

% Burgi, VergabeR 2010, 403 (409).

»! A. A. Burgi, VergabeR 2010, 403 (410), welcher die Schlichtungsstelle nur als fakultatives Verfah-
ren vorsieht, aus dem sich keinerlei Verzogerungswirkungen ergeben sollen.



153

2
schaffen worden®

dahin gemiB § 109 ff. BVergG obligatorische Schlichtungscharakter der B-VKK®*
gemal § 159 Abs. 1 BVergG 2002 in ein fakultatives Schlichtungsverfahren verén-

. Durch die Gesetzesdnderungen des BVergG 2002 wurde der bis

dert und entfaltete keinerlei praktische Relevanz mehr, sodass die Zahl der Schlich-
tungsverfahren seit 2002 drastisch zuriickging’>*. Dies war unter anderem auch da-
rauf zuriickzufiihren, dass die fakultative Schlichtungsmoglichkeit keine Priklusions-

frist enthielt’>

, was dann auch dazu fiihrte, dass im BVergG 2006 eine derartige
Schlichtung nicht mehr vorgesehen war.

Diese Konstellation ist im Ubrigen ebenfalls vergleichbar mit der im GWB urspriing-
lich vorgesehenen Vergabeiiberpriifungsstelle, welche geméfl § 103 GWB a. F. keine
Zuschlagssperre enthielt und im GWB 2009 wegen fehlender praktischer Relevanz

entfiel.

Eine auBergerichtliche Streitbeilegung macht insoweit ausschlielich dann Sinn,
wenn diese obligatorisch und nicht fakultativ ist, wobei allerdings eine obligatorische
Schlichtung aufgrund der zwingend erforderlichen miindlichen Verhandlung fiir die
Beschleunigungserfordernisse im Unterschwellenbereich®® abzulehnen ist. Eine fa-
kultative Streitbeilegungsmoglichkeit diirfte praktisch ebenfalls keine Relevanz ha-

ben.

b) Mehrstufiger Rechtsschutz

Nachdem oberhalb der Schwellenwerte neben der durch die Riigepflicht generierten
Eigenkontrolle grundsitzlich ein zweistufiger Rechtsschutz besteht™’, liegt grund-
sitzlich der Gedanke nahe, dass dieser Rechtsschutz auch unterhalb der Schwellen-

werte gewihrleistet wird”*®,

Allein der gesetzgeberische Aufwand ist dabei als gering zu bezeichnen, weil im

Falle einer Gewahrleistung desselben Rechtsschutzes auch unterhalb der Schwellen-

%32 Vgl. oben, Exkurs Vergaberecht in Osterreich, I1.2.b)bb).
%33 Vgl. oben, Exkurs Vergaberecht in Osterreich, II.1.a)aa).
34 Mecenovic/Ozimic, RPA 2003, 183 (183).

*** Gast, S. 309; Elsner, Rdn. 134, 563.

%6 Vgl. oben, IL6.

»7Vgl. oben C.I.1.b).

3% Irmer, VergabeR 2006, 308 (318).
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werte allenfalls eine Anderung des § 100 Abs. 1 GWB dahingehend erforderlich wi-
re, dass die Regeln des 4. Teils des GWB auch fiir Auftrdge unterhalb der Schwel-
lenwerte gelten sollen. Andererseits besteht keinerlei verfassungsrechtliche Ver-
pflichtung zur Gewihrleistung eines einheitlichen Rechtsschutzes™’ . AuBerdem be-
darf eine Anderung des GWB der Mitwirkung des Bundesgesetzgebers, welche aber

d**. Dariiber hinaus diirfen auch die Uberle-

gerade von diesem nicht gewlinscht wir
gungen des Bundesgesetzgebers nicht auler Acht gelassen werden, wonach eine ge-
nerelle Ausweitung des oberschwelligen Primirrechtsschutzes zu einer nicht mehr
vertretbaren Verzogerung der Vergabeverfahren fiihren konnte. Die zeitlichen Aus-
wirkungen eines mehrstufigen Rechtsschutzes wiirden zwangsldufig dazu fiihren,
dass ebenso wie oberhalb der Schwellenwerte Verzogerungen von durchschnittlich 9
Wochen”! und Mehrkosten von durchschnittlich 12.000,00 EUR’* auftreten wiir-
den. Dies mag bei Unterschwellenvergaben im Bereich bspw. {iber 2 — 3 Mio. EUR
hinnehmbar sein. Allerdings sinkt die Hinnehmbarkeitsgrenze mit dem Auftragswert.
Insoweit erscheint daher fraglich, ob unterhalb der Schwellenwerte tatsachlich zwin-
gend ein mehrstufiger Rechtsschutz erforderlich sein muss oder ob die jeweiligen

Interessen der am Vergabeverfahren beteiligten Parteien eine Abstufung der pri-

maéren Rechtsschutzmoglichkeiten erfordern.

Geht man von der Tatsache aus, dass ein primérer vergabespezifischer Rechtsschutz
im Sinne eines mehrstufigen Rechtsschutzes zeit- und kostenintensiv ist, fiihrt dies
dazu, dass die durchzufiihrenden BaumaBnahmen aufgrund der Verfahrensdauer fiir
die Bieter zeitlich nicht berechenbar werden.

Die Bieter unterliegen wihrend des Vergabeverfahrens geméll § 19 Nr. 3 VOB/A
einer Angebotsbindung, sodass bei ldngeren Verfahren insbesondere auf kurzfristige
Preisdnderungen des Marktes nicht reagiert werden kann. So war beispielsweise im
Jahr 2004 und 2005 ein extremer Anstieg der Stahlpreise allein zum Vorjahr um

41 % zu verzeichnen’®. Auch zwischen Dezember 2003 und April 2004 verteuerte

39 vgl. oben, II.

%0 Entwurf der Begriindung des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts, a. a. O., S. 3.
! Wanninger/Stolze, S. 32.

%2 Wanninger/Stolze, S. 40.

3 Statistisches Bundesamt Deutschland, Pressemitteilung Nr. 069 vom 28.02.2005.
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sich Stahl durchschnittlich um 16,5 %°**. Eine dhnliche Entwicklung war im Jahr
2008 bei Kraftstoffen und erneut beim Stahl zu verzeichnen®”. Gerade durch diese
nicht kalkulierbare Preisschwankung lassen Materiallieferanten regelméfig auch in
Anbetracht der Preisentwicklungen keine ldngere Angebotsbindung zu; erworben
wird regelmdBig nur zum Tagespreis. Je linger insoweit das Vergabeverfahren dau-
ert, desto hoher ist auch das Preisrisiko des Bieters. Eine Preisanpassung ist aufgrund
der Angebotsbindung gemifl § 10 Abs. 7 VOB/A (§ 19 Nr. 3 VOB/A 2006) nicht
moglich®® und wird friihestens dann gestattet, wenn die Bindefrist durch Verfah-
rensverzogerungen angepasst werden muss, weil dann Nachtragsforderungen mdog-
lich sind™’.

Insbesondere fiir die zeitliche Planung der Bieter, wie auch der 6ffentlichen Auftrag-

geber, rechtfertigt sich insoweit ein ausfiihrliches mehrstufiges Rechtsschutzverfah-

ren nicht; vor allem bei kleineren Vergaben ist dies nicht mehr tragbar.

Unterhalb der Schwellenwerte rechtfertigen die beiderseitigen Interessen daher ent-
gegen Pietzcker keinen vollwertigen Rechtsschutz, insbesondere nicht in Form eines

948 7 .
. Vielmehr kann ein einstufiger

mehrstufigen Rechtsschutzes im Sinne des GWB
Rechtsschutz ausreichen’®. Dieser wiirde die Interessen der Bieter an einer vergabe-
spezifischen Uberpriifung dahingehend gewihrleisten, dass ein Bieter aufgrund der
Uberpriifung eine Chance auf Erteilung des Zuschlages erhilt und nicht auf Scha-
densersatz beschrinkt wird. Hinzu kdme, dass die Fehler der 6ffentlichen Auftragge-
ber im Vergabeverfahren minimiert bzw. beseitigt werden, was dem Grundsatz eines
fairen Vergabeverfahrens gerecht werden wiirde. Andererseits ist die Verzogerung
durch den Vergaberechtsschutz allein durch die Einstufigkeit eher berechenbar, was
noch durch eine Fristgestaltung entsprechend § 113 GWB oder eine Entscheidung

ohne miindliche Verhandlung gesteuert werden kann. AuBlerdem wére es moglich,

Schadensersatzprozesse von der vorherigen Durchfiihrung eines Nachpriifungsver-

% Statistisches Bundesamt Deutschland, Pressemitteilung Nr. 223 vom 17.05.2004.

3 Der Stahlpreis stieg innerhalb 1 Monats bis Mai 2008 um 35 %, gegeniiber Dezember 2007 um ca.
50 %.

%6 Ingenstau/Korbion (2010), § 10, Rdn. 41, Eine Losung von der Bindung ist nur durch Anfechtung
moglich.

* BGH, Urteil vom 11.05.2009, VII ZR 11/08, Rdn. 49; BGH, Urteil vom 22.07.2010, VII ZR
129/09; BGH, Urteil vom 22.07.2010, VII ZR 213/08.

¥ Ebenso Dreher, NZBau 2002, 419 (430); Grundmann, S. 135.

9 So auch Franke, S. 60; Kndbl, S. 214; a. A. Krist, S. 55, der ein zweistufiges Verfahren, bestehend
aus behordlichen Vorverfahren und Rechtsmittelverfahren, vor einem staatlichen Gericht vorschlagt.
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fahrens abhingig zu machen, was zu einer Entlastung der Zivilgerichte fithren konn-

t€950.

c) Riigepflicht

Geht man von einem nur einstufigen Rechtsschutz aus, stellt sich die Frage, ob im
Rahmen der unterschwelligen Vergaben ein Riigeerfordernis entsprechend der Riige-
pflichten gemél § 107 Abs. 3 GWB im Bereich der oberschwelligen Vergaben auf-

genommen werden sollte.

Insbesondere die Frage der Wirtschaftlichkeit der Vergabe konnte eine derartige Rii-
gepflicht verbieten, weil unzweifelhaft die Riigepflicht des Bieters eine entsprechen-
de Reaktion der Vergabestelle verursacht, d. h., die Riige des Bieters muss beantwor-

tet werden, was einen personellen und auch zeitlichen Aufwand bedeutet.

Demgegeniiber muss allerdings berticksichtigt werden, dass Sinn und Zweck der
Riigepflicht die Einrdumung der Mdglichkeit einer Selbstkorrektur der Vergabestelle
ist”!. Legt man die Annahme zugrunde, dass ein vergabespezifischer Rechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte notwendig ist, entfaltet die Riigepflicht als Vorstufe
des eigentlichen Rechtsschutzes die Moglichkeit, aufgetretene Fehler im Vergabever-
fahren rechtzeitig zu beseitigen. Beseitigt aber die Vergabestelle einen zu Recht ge-
riigten Fehler rechtzeitig wihrend des Vergabeverfahrens, eriibrigt sich ein nachfol-
gender Rechtsschutz, was gerade zu einer Zeiteinsparung und Aufrechterhaltung der
Zeitdauer des reinen Vergabeverfahrens fiihren sollte. Dariiber hinaus wird das Er-
fordernis einer rechtzeitigen Riige auch dem Umstand gerecht, dass ein Vertrags-
partner (auch ein potenzieller) den anderen Vertragspartner nicht in Ansehung eines
Fehlers quasi ins Messer laufen lassen darf. So handelt der 6ffentliche Auftraggeber
grundsitzlich treuwidrig, wenn er ein Angebot annimmt, obwohl er einen Kalkulati-
onsirrtum des Auftragnehmers positiv kennt oder weil}, dass die Vertragsdurchfiih-

952

rung fiir den Auftragnehmer unzumutbar wire ™. Auch ein Wissensvorsprung des

Bieters ohne entsprechende Aufklarung kann zur Sittenwidrigkeit der Angebotsprei-

% Irmer, VergabeR 2006, 308 (319).
%! Franke, S. 25.
2 Weyand, Online-Kommentar, § 97 GWB, 6.9.14.1.3, Rdn. 791.
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se filhren. Erkennt der Bieter bei der Erarbeitung des Angebotes, dass die im Leis-
tungsverzeichnis verankerten Mengenansidtze vermutlich erheblich {iberschritten
werden, verleitet dies hdufig zur Abgabe von Spekulationspreisen, also Preisen mit
einem hohen Gewinnfaktor. Derartige, durch den Wissensvorsprung des Bieters er-
langte Preisvereinbarungen kénnen jedoch treu- und sittenwidrig sein’’. Das Ver-
tragsverhéltnis, wie auch die diesbeziigliche vorhergehende Vergabe, ist geprigt von
einem fairen, von Treu und Glauben bestimmten Leistungsaustausch’*. AuBerdem
konnte der Bieter diesen Wissensvorsprung dazu verwenden, erst recht mittels
Rechtsschutzes die RechtmaBigkeit des Vergabeverfahrens einzufordern, sobald er
bemerkt, dass seine Spekulation nicht aufgeht, er also den Zuschlag nicht erhilt™.
Die Riigepflicht ist insoweit sowohl fiir die Aufrechterhaltung eines fairen Verfah-
rens als auch zur Verhinderung und Korrektur von Vergabefehlern und damit insbe-
sondere zur Vermeidung von Rechtsschutz, unabhingig von primirem oder sekunda-
rem Rechtsschutz, vorteilhaft. Verankert man die Riigepflicht entsprechend § 107
Abs. 3 GWB mit dem Erfordernis der Rechtzeitigkeit als Zulissigkeitsmerkmal®® fiir
den nachfolgenden Rechtsschutz, wird zudem die fiir den Rechtsschutz zustindige

Nachpriifungsbehorde entlastet, weil in den Fillen einer Verletzung der Riigepflicht

die Abweisungsmoglichkeiten der Nachpriifungsbehdrde vereinfacht werden.

d) Informationspflicht
Des Weiteren stellt sich die Frage, ob auf Grund der Beendigungswirkung des Zu-
schlages die Vergabestelle gezwungen werden muss, die Bieter vor der Zuschlager-

teilung iiber den beabsichtigten Zuschlag zu informieren.

Eine derartige Informationspflicht ist oberhalb der Schwellenwerte in § 101 a Abs. 1
GWB (§ 13 VgV 2006) enthalten. Unterhalb der Schwellenwerte gibt es keine ver-
gleichbare Informationspflicht. Lediglich § 19 Abs. 1 S. 1 VOB/A (§ 27 Nr. 1 Satz 1
VOB/A 2006) legt fest, dass Bieter, deren Angebote gemdll § 16 Abs. 1 Nr. 1
VOB/A (§ 25 Nr. 1 VOB/A 2006) ausgeschlossen worden sind oder deren Angebote

953 BGH, Urteil vom 25.02.1988, VII ZR 310/86; BGH, Urteil vom 14.10.1993, VII ZR 96/92; BGH,
Urteil vom 18.12.2008, VII ZR 201/06, Rdn. 15; Rohrmiiller, IBR 2008, 491.

%% BGH, Urteil vom 18.12.2008, VII ZR 201/06, Rdn. 15.

55 BT-Drucks. 13/9340, S. 17.

%26 Irmer, VergabeR 2006, 308 (319).
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von vornherein nicht in die engere Wahl kommen, ,,so bald wie moglich® informiert
werden miissen. Alle anderen Bieter sollen gemil3 § 19 Abs. 1 S. 2 VOB/A (§ 27 Nr.
1 Satz 2 VOB/A) erst nach Erteilung des Zuschlages informiert werden.

Dabei dient § 19 Abs. 1 S. 1 VOB/A (§ 27 Nr. 1 Satz 1 VOB/A 2006) auch nicht
dem Zwecke der Gewihrleistung eines primiren Rechtsschutzes, sondern lediglich
zur rechtzeitigen Information, damit eine betriebliche Planung des Bieters beziiglich
seines Personals und seiner Ressourcen durch die Information der Aussichtslosigkeit
des abgegebenen Angebotes gewihrleistet ist”>’. Hinzu kommt, dass der 6ffentliche
Auftraggeber grundsitzlich nach dem Wortlaut der Vorschrift den Bieter zwar un-
verziiglich informieren muss. Jedoch kann dies auch kurz vor Zuschlagserteilung

erfolgen”®

, wenn beispielsweise der Ausschlussgrund erst kurz vor Zuschlagsertei-
lung erkannt wird. Damit wiirde dem Bieter keinerlei Reaktionsmoglichkeit mehr

bleiben.

Fiir den wichtigsten Teil der Bieter, ndmlich die Personen, welche in die engere
Wahl der Bezuschlagung fallen, sieht § 19 Abs. 1 S. 2 VOB/A (§ 27 Nr. 1 Satz 2
VOB/A 2006) eine Benachrichtigung erst nach Erteilung des Zuschlages vor. Da
diese Benachrichtigung erst nach Vollzug der MaBinahme, insbesondere nach Zu-
schlagerteilung erfolgt, gewéhrleistet § 19 Abs. 1 S. 2 VOB/A (§ 27 Nr. 1 Satz 2
VOB/A 2006) lediglich eine Ex-Post-Transparenz’> . Bei einer Information nach
Zuschlagserteilung scheidet auf Grund der Beendigungswirkung des Zuschlages au-
Berdem ein Primérrechtsschutz aus®®. Zielrichtung ist vielmehr auch bei § 19 Abs. 1
S.2 VOB/A (§ 27 Nr. 1 Satz 2 VOB/A 2006), die Bieter durch die Benachrichtigung
iber die Nichtinanspruchnahme ihrer Kapazititen zu informieren und sie dadurch in
die Lage zu versetzen, iiber die eigenen Betriebskapazititen schnellstmdglich wieder

. o 1
verfiigen zu kénnen”®'.

957 Weyand, Online-Kommentar, § 13 VgV, 53.11.4; Motzke/Pietzcker/Prie, § 27, Rdn. 3; In-
genstau/Korbion 2010, § 19 VOB/A, Rdn. 5.

% Motzke/Pietzcker/PrieB, § 27, Rdn. 3.

%9 Ingenstau/Korbion 2010, § 19 VOB/A, Rdn. 2.

%0 EuGH, Urteil vom 03.04.2008, Rs. C-444/06, Slg. 2008, 1-2045; EuGH, Urteil vom 28.01.2010,
Rs. C-456/08, Slg. 2010, 1-0000.

%! Ingenstau/Korbion 2010, § 19 VOB/A, Rdn. 5; Motzke/Pietzcker/PrieB, § 27, Rdn. 3; BayOLG,
NZBau 2002, 294.
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Soweit die bisherige gesetzgeberische Zielrichtung zur Nichtgewéhrung eines verga-
bespezifischen Rechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte zugrunde gelegt wird,
besteht auch grundsitzlich keine Notwendigkeit, den Bieter von einer beabsichtigten
Zuschlagserteilung oder von einer Nichtberiicksichtigung zu informieren. Einen nen-
nenswerten Zeitvorteil fiir das nicht beriicksichtigte Unternehmen durch eine Infor-
mation vor der Zuschlagserteilung, d. h. im Zeitraum zwischen der Entscheidung
iiber den zu erteilenden Zuschlag und der eigentlichen Zuschlagserteilung, gibt es
nicht. Vernachlédssigt man insoweit einen vergabespezifischen Primérrechtsschutz,
kann eine Information auch nach Zuschlagserteilung erfolgen. Dies wiirde einer Er-
klarung zur Ablehnung des Angebotes entsprechen.

Soweit allerdings, wie im Rahmen der vorliegenden Arbeit, von einer Notwendigkeit
eines vergabespezifischen Primédrrechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte aus-
gegangen wird, erscheint fraglich, ob § 19 Abs. 1 VOB/A (§ 27 Nr. 1 VOB/A 2006)
fiir eine Gewihrleistung des Rechtsschutzes ausreichend ist. Zwar gewéhrleistet jeg-
liche Information eine gewisse Transparenz. Soll aber ein vergabespezifischer Pri-
mirrechtsschutz gewdhrleistet werden, muss dieser Rechtsschutz auch zwingend vor

962 13-
. Eine

einer Zuschlagserteilung ergriffen werden konnen, da er sonst unzuldssig ist
Information erst nach Zuschlagserteilung stellt den Bieter insoweit vor vollendete
Tatsachen, kann daher einen primédren Rechtsschutz nicht gewéhrleisten. Fiir einen
primiren Vergaberechtsschutz ist eine Ex-Post-Transparenz ungeeignet. Die Ge-
wihrleistung eines vergabespezifischen Primérrechtsschutzes gebietet insoweit eine
Transparenz noch vor der Zuschlagserteilung, sodass fiir die Gewihrleistung eines
derartigen Rechtsschutzes zwingend eine Informationspflicht vor Vollzug der MaB-

nahme erforderlich ist’®?

. Der Bieter muss die Moglichkeit haben, vor der durch den
Zuschlag verursachten Endgiiltigkeit entsprechende Maflnahmen — je nach Ausge-
staltung des Rechtsschutzes in Form einer Riige o. A. — einleiten zu kénnen. Diese
MafBnahmen sind aber nur auf der Grundlage einer durch rechtzeitige Information

geschaffenen Transparenz moglich.

%2 Riese, S. 201; Dietlein/SpieBhofer, VergabeR 2003, 509 (509).
%3 S0 auch Widmann, S. 209; Kndbl, S. 211.
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e) Stillhaltefrist

AuBerdem ist ein effektiver Rechtsschutz nur dann zu gewihrleisten, wenn zwischen
der Information tliber die beabsichtigte Zuschlagserteilung und dem Zuschlag eine
Frist (Stillhaltefrist) einzuhalten ist. Die Stillhaltefrist gewahrleistet, dass die Verga-
bestelle nicht Information und Zuschlagserteilung zeitlich gleichzeitig oder in unmit-
telbar aufeinanderfolgenden Schritten durchfiihrt. In diesem Fall wére ein Bieter gar
nicht in der Lage, Schritte zur Uberpriifung eines beanstandeten Verhaltens der
Vergabestelle einzuleiten. Selbst wenn die Information zeitlich vor der Zuschlagser-
teilung erfolgt, muss dem Bieter eine Entscheidungs- und Reaktionszeit eingerdumt
werden, innerhalb derer er die Information der Vergabestelle auswertet und die Ent-
scheidung tiber rechtliche Schritte trifft. Diese Erwdgungen wurden fiir den Ober-
schwellenbereich auch in Richtlinie 2007/66/EG angestellt. So wird in den Griinden
fiir den Erlass der Richtlinie ausgefiihrt:

,,Zu den ermittelten Schwéchen zahlt insbesondere das Fehlen einer Frist, die eine
wirksame Nachpriifung zwischen der Zuschlagsentscheidung und dem Abschluss des
betreffenden Vertrags ermdglicht. Das fiihrt zuweilen dazu, dass 6ffentliche Auftrag-
geber sehr rasch die Vertragsunterzeichnung vornehmen, um die Folgen einer stritti-
gen Zuschlagsentscheidung unumkehrbar zu machen. Um diese Schwachstelle zu
beseitigen, die einen wirksamen Rechtsschutz der betroffenen Bieter, ndmlich derje-
nigen Bieter, die noch nicht endgiiltig ausgeschlossen wurden, ernstlich behindert, ist
es erforderlich, eine Mindest-Stillhaltefrist vorzusehen, wahrend der der Abschluss
des betreffenden Vertrags ausgesetzt wird, und zwar unabhéngig davon, ob der Ver-
tragsschluss zum Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung erfolgt oder nicht“”**.

Geht man von der Erforderlichkeit der Einrdumung eines primiren Rechtsschutzes
unterhalb der Schwellenwerte aus, sind die in der Richtlinie angestellten praktischen
Erwigungen ebenfalls zugrunde zu legen, weil die Schwellenwertdiskussion, mithin
die Frage des Auftragswertes, fiir die dargestellten praktischen Probleme keine Aus-
wirkung hat.

Eine andere Frage stellt sich bei der Dauer der Stillhaltefrist und einer Abwagung der
Interessen der Auftraggeber an einer schnellen Vergabe gegeniiber den Interessen der
Auftragnehmer an einer angemessenen Reaktionszeit. Nachdem oberhalb der

Schwellenwerte gemilB3 Art. 2 a Abs. 2 der Richtlinie 2007/66/EG bei elektronischer

%64 Begriindungserwigung zur Richtlinie 2007/66/EG, ABL. L 335, S. 32.
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Ubermittlung (einschlieBlich Telefax) der Zuschlagsinformation eine Frist von min-
destens 10 Kalendertagen, bei sonstiger Ubermittlung von mindestens 15 Kalender-
tagen normiert wird, erscheint es in Anbetracht der geringeren Auftragswerte unter-
halb der Schwellenwerte ohne Weiteres sachgerecht, die Stillhaltefrist angemessen,

beispielsweise generell auf 7 Kalendertage, zu verkiirzen.

f) Zuschlagsverbot/Nichtigkeit des Zuschlages

Zur Gewiéhrleistung eines effektiven Primérrechtsschutzes muss demgeméaf auch ein
Zuschlagsverbot fiir die Dauer des Rechtsschutzes gewihrleistet sein’®. Ohne ein
Zuschlagsverbot wire es der Vergabestelle moglich, trotz Ergreifen einer Rechts-
schutzmoglichkeit den Zuschlag zu erteilen, was aufgrund der Endgiiltigkeit des Zu-
schlages966 dazu fiihrt, dass ein primarer Rechtsschutz als solcher, d. h. die Verwirk-
lichung des Rechtsziels auf Abidnderung der fehlerhaften vergaberechtlichen Hand-
lung, nicht mehr mdglich ist. Der Bieter hitte insoweit nach Zuschlag allenfalls die
Moglichkeit, die Rechtswidrigkeit der MaBBnahme feststellen zu lassen oder direkt
Schadensersatz geltend zu machen, also Mafinahmen des sekundédren Rechtsschutzes
zu ergreifen. Das Zuschlagsverbot gewihrleistet insoweit die Durchfithrung und
Praktikabilitét eines moglichen priméren Rechtsschutzes.

Ebenso wie bei der Frage, ob zwingend ein mehrstufiger Rechtsschutz erforderlich
ist, muss hier aber im Rahmen der Interessenabwiégung beriicksichtigt werden, ob
das Zuschlagsverbot zeitlich zu beschrinken ist.

Geht man von einem mehrstufigen Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte aus,
wird man mit dhnlichen finanziellen und zeitlichen Auswirkungen wie bei den
VergabemafBnahmen oberhalb der Schwellenwerte®®’ rechnen miissen. Es besteht
insoweit die Gefahr, dass selbst bei Kleinstvergaben erhebliche Zeitverzogerungen
eintreten. Allerdings ist eine vom Vergabe- und Rechtsschutzverfahren losgeldste
zeitlich befristete Regelung eines Zuschlagsverbotes nicht praktikabel. Ein Zu-
schlagsverbot muss grundsitzlich in erster Linie an die Dauer des Rechtsschutzes

gebunden sein, um diesen iiberhaupt gewihrleisten zu kdnnen.

%65 Dieckmann, VergabeR 2005, 10 (10).
%66 Riese, S. 201; Dietlein/SpieBhofer, VergabeR 2003, 509 (509).
%7 Vgl. oben, IL6.
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Die Interessen der Auftraggeberseite an einer ziigigen und wirtschaftlichen Auf-
tragserteilung konnen nicht dazu fithren, dass der Rechtsschutz generell verhindert
wird. Um die zeitliche Berechenbarkeit bei gleichzeitiger Wahrung der Interessen auf
Durchfiihrung eines primédren Rechtsschutzes zu gewihrleisten, kann einerseits eine
zeitliche Beschriankung des Rechtsschutzes analog § 113 Abs. 1 GWB, andererseits
auch die Beschrinkung des Rechtsschutzes auf nur eine Stufe erfolgen, wobei zudem
die Entscheidungszeit der beim Rechtsschutz angerufenen Stelle vorgegeben werden

kann.

Nachdem die Schaffung eines einstufigen Rechtsschutzes als erforderlich angesehen

wird”®®, muss das Zuschlagsverbot auch fiir die Dauer der 1. Stufe gelten.

2) Gebiihren eines priméren Rechtsschutzverfahrens

Trotz einer Einstufigkeit des Rechtsschutzes, welche die zeitlichen Auswirkungen
auf die zu vergebende Baumafinahme einschriankt und berechenbar machen kann,
und der Einfiihrung einer Riigepflicht des Bieters, welche einerseits durch vorherige
Fehlerbeseitigung, andererseits durch die diesbeziigliche Ausschlusswirkung einen
Rechtsschutz verhindern konnte, lassen sich ein Mehraufwand der o6ffentlichen Auf-
traggeber und auch eine gewisse zeitliche Verzogerung nicht génzlich ausschlief3en.
Der finanzielle Mehraufwand der BaumafBinahme als solcher in Form von Mehrkos-

970 und der Ent-

ten durch Vergabeverzogerungen®® diirfte aufgrund der Einstufigkeit
scheidungsfrist””' eher gering ausfallen, weil dadurch die Zeit fiir das Nachpriifungs-
verfahren von vornherein besser im Ablauf des Vergabeverfahrens beriicksichtigt
werden kann. Allerdings diirften insbesondere im Bereich der zusétzlichen Bearbei-
tung der Bieterriigen sowie auch der eigentlichen Bearbeitung im Rahmen des
Rechtsschutzes ein finanziell zu bewertender Personal- und Zeitaufwand sowie auch

972

zusdtzliche Materialkosten” '~ des 6ffentlichen Auftraggebers selbst entstehen, welche

beispielsweise oberhalb der Schwellenwerte fiir die Nachpriifungsverfahren im Mit-

%68 Vgl. oben, 1.a).

9 Wanninger/Stolze, S. 47 f.
70 ygl. oben, I11.1.a).

7' ygl. ebenda.

°72 Wanninger/Stolze, S. 38.
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tel mit 12.526 EUR beziffert werden kénnen®”. Fiir den Bieter entstehen neben den
gleichen Aufwendungen an Personal und Material regelmifBig auch Mehraufwen-
dungen in der Einschaltung eines Rechtsanwaltes, weil ein detailliertes Wissen zum
Vergaberecht wegen der dort vorliegenden iiberdurchschnittlich komplizierten Mate-

rie bei Bietern (ohne eigene Rechtsabteilung) nicht vorausgesetzt werden kann®’*,

Insoweit stellt sich die Frage, ob fiir das Nachpriifungsverfahren unterhalb der
Schwellenwerte eine Kostenregelung in Anlehnung an § 128 GWB getroffen werden

sollte.

§ 128 GWB sieht vor, dass einerseits die Vergabekammer Kosten erheben darf. An-
dererseits ist die Vergabekammer auch verpflichtet, eine Kostengrundentscheidung
dahingehend zu erlassen, dass die unterlegene Partei des Nachpriifungsverfahrens
diese Kosten der Vergabekammer sowie die zur Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen ihres Antragsgegners zu erstatten hat.

Bereits unter Berlicksichtigung des verwaltungsrechtlichen Kostendeckungsprin-
zips’” ist eine Erstattung der Kosten der Nachpriifungsbehorde berechtigt. Zwar
kénnte die Uberpriifung der RechtmiBigkeit des Vergabeverfahrens im Rahmen der
AufsichtsmaBnahmen®’® ebenfalls erfolgen. Im Unterschied zu einem echten Rechts-
schutzverfahren hat der Bieter aber auf ein derartiges Vorgehen keinerlei Anspruch.
Gewihrleistet man insoweit einen vergabespezifischen Rechtsschutz, auf den der
Bieter ebenso wie beispielsweise im Widerspruchsverfahren Anspruch hat, rechtfer-
tigt dies eine Erstattungsfahigkeit der Kosten der Nachpriifungsbehorde.

Ebenso rechtfertigt ein derartiges Rechtsschutzverfahren aufgrund der Mehrkosten
eine Auferlegung von notwendigen Aufwendungen der beteiligten Parteien nach dem

Prinzip des Obsiegens bzw. Verlierens.

Hinzu kommt, dass davon auszugehen ist, dass bei einer entsprechenden Kostenrege-

lung sowohl 6ffentlicher Auftraggeber als auch Bieter gezwungen werden, in Anse-

73 Wanninger/Stolze, S. 40.

974 Weyand, Online-Kommentar, § 128 GWB, 37.7.2.6.; VK Sachsen, Beschluss vom 13.06.2007,
1/SVK/039-07; VK Schleswig-Holstein, Beschluss vom 28.07.2006, VK-SH 18/06.

95 Badura, § 44, Rdn. 18; BVerfGE 97, 332 (345).

%76 Vgl. oben, C.11.2.2)bb)(a).
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hung der Kostenfolge eine entsprechende Risikoabwigung vorzunehmen. Es kann
insoweit davon ausgegangen werden, dass Bieter nicht von vornherein aussichtslose
Verfahren einleiten, allein in der Hoffnung, durch die zeitlichen Verzégerungen den

offentlichen Auftraggeber zu einer Anderung seiner Entscheidung zu bewegen.

2. Gesetzgebungskompetenz

Nachdem der Bundesgesetzgeber im Rahmen der Reform des Vergaberechts erst im
Jahr 2009 ausdriicklich ablehnte, einen vergabespezifischen Rechtsschutz unterhalb
der Schwellenwerte zur Verfiigung zu stellen’’’, und im Ubrigen auch keinerlei
Handlungen diesbeziiglich entfaltet werden, kann nicht erwartet werden, dass der
Bundesgesetzgeber im Unterschwellenbereich in absehbarer Zeit Regelungen fiir
einen primdren Rechtsschutz schafft. Zwar sieht der Koalitionsvertrag der
CDU/CSU-FDP vor, bis Ende 2010 einen ersten Gesetzentwurf zur Reformierung
des Vergaberechts und auch zur Regelung eines vergabespezifischen Primérrechts-
schutzes unterhalb der Schwellenwerte vorzulegen’”®. Inwieweit die Zielsetzungen
des Koalitionsvertrages der CDU/CSU-FDP zur Vorlage eines ersten Gesetzentwur-
fes bis Ende 2010 eingehalten werden und wann dies tatsdchlich zur Reformierung
des Vergaberechtes auch unterhalb der Schwellenwerte fiihrt, ist derzeit nicht ein-
schitzbar, weil sich auch Stimmen hiufen, welche eine weitere Vergaberechtsreform
kritisieren’”.

Die derzeit einzige Moglichkeit zur Schaffung eines derartigen Rechtsschutzes haben
insoweit die einzelnen Bundeslidnder. Hier stellt sich allerdings die Frage, ob die ein-
zelnen Bundeslidnder iiberhaupt die Kompetenz zur Umsetzung der oben dargelegten

Rechtsschutzgrundsitze besitzen.

Fiir Vergaben treten sowohl Bund als auch Lander als Nachfrager und damit Wirt-
schaftsteilnehmer am Markt auf, wobei dies unabhingig von den Schwellenwerten

ist. Vergaben stellen sich insoweit nicht als reine Bundes- oder Landesaufgabe dar,

"7 BT-Drs. 349/08, S. 22.

8 K oalitionsvertrag der CDU/CSU-FDP vom 26.10.2009, S. 17.

979 Bewertung des DStGB zum Koalitionsvertrag der CDU/CSU-FDP, S. 9, Quelle:
http://www.dstgb.de/homepage/artikel/schwerpunkte/bewertung_des koalitionsvertrages aus_kommu
naler_sicht/bewertung koalitionsvertrag 1109.pdf; Stellungnahme des ZDB vom 17.11.2009, Quelle:
http://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige.php?SessionID=de00744 1ala7f2bc-
262c0f31c4964236&zg=0&HTTP_DocType=News&NewsID=14002.
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sondern sind bauvorhabenbezogen, was keinen Riickschluss auf eine Regelungskom-
petenz zulédsst. Ausgangspunkt fiir eine Bewertung der Gesetzgebungskompetenz
muss insoweit der jeweilige Regelungsbereich im Rahmen der Vergabe sein. Fiir den
Bereich oberhalb der Schwellenwerte ist bei der Gesetzgebungskompetenz von einer
Zweiteilung auszugehen. Insoweit ist zwischen den Regelungen fiir die gerichtliche
Uberpriifung und den Regelungen fiir das Vergabeverfahren selbst zu unterschei-
den”™. Beide Bereiche konnen dabei nicht der ausschlieBlichen Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes gemél Art. 71, 73 GG zugeordnet werden, weshalb die Gesetzge-
bungskompetenzen fiir einen vergabespezifischen Rechtsschutz an der konkurrieren-
den Gesetzgebungszustiandigkeit der Art. 72, 74 GG zu bemessen ist. Gemil Art. 72
Abs. 1 GG ist danach dem jeweiligen Land die Gesetzgebungszustindigkeit zuge-
ordnet, sofern der Bund von dieser Gesetzgebungszustindigkeit nicht Gebrauch ge-
macht hat.

Ausgehend von der vorgenommenen Zweiteilung in Regelungen zur gerichtlichen
Uberpriifung und Regelung fiir das Vergabeverfahren kommt als Gesetzgebungs-
kompetenz fiir die gerichtliche Uberpriifung Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG (gerichtliches
Verfahren) in Frage. Gemall Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG sind insbesondere die Gebiete
der Gerichtsverfassung und des gerichtlichen Verfahrens Teil der konkurrierenden
Gesetzgebung. Dies betrifft insbesondere die Ordnung und Organisation des Ge-

richtswesens (Gerichtsverfassung)”™'

und die verfahrensmifBige Behandlung der je-
weiligen Angelegenheiten (gerichtliche Verfahren)*®*. Zu den gerichtlichen Verfah-
ren zdhlen dabei auch Regelungen zur Einleitung des Verfahrens und MaBBnahmen im
unmittelbaren Vorfeld des Verfahrens, sodass die Regelungen des GWB zur Einrich-
tung von Nachpriifbehdrden, zum Nachpriifungsverfahren inklusive des Beschwer-
deverfahrens unter den Anwendungsbereich des Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 1 GG fal-
len.”®

Fiir die Regelungen des Vergabeverfahrens kann sich der Bundesgesetzgeber auf Art.
74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) sowie Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG (Verhii-

tung des Missbrauchs wirtschaftlicher Machtstellung) und zusétzlich auf Art. 109

%0 pietzcker, Zweiteilung, S. 92.
%! Jarass/Pieroth, Art. 74, Rdn. 7.
%2 Jarass/Pieroth, Art. 74, Rdn. 8.
’3 Buhr, S. 33.
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Abs. 4 GG stiitzen®®*. Der Bundesgesetzgeber hat dabei mit dem Ziel der Vereinheit-
lichung der Wirtschafts- und Rechtseinheit im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG von der

Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht®®’.

Fraglich ist aber, ob dieses Gebrauchmachen die Landesgesetzgeber daran hindert,
unterhalb der Schwellenwerte abweichende Regelungen zu treffen.

Im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung verbleibt die grundsitzliche Gesetz-
gebungskompetenz gemdll Art. 72 Abs. 1 GG bei den Landern, soweit nicht durch
den Bund die Gesetzgebungskompetenz ausgeiibt und entsprechende Regelungen
geschaffen wurden. Die durch ein ,,Gebrauch-gemacht-Haben* ausgeldste Sperrwir-
kung besteht dabei nicht nur in zeitlicher Hinsicht, sondern auch in inhaltlicher Wei-
se, sodass eine Sperrwirkung fiir den Landesgesetzgeber nur eintritt, wenn beide Ge-
setzgebungsgegenstinde identisch sind’*®. Geht man insoweit von der Tatsache aus,
dass sich der Bundesgesetzgeber ausdriicklich weigert, Regelungen fiir einen verga-
bespezifischen Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte zu schaffen, kénnte der
Gedanke aufkommen, dass damit im Umkehrschluss die Lander vollumfénglich Re-
gelungsbefugnis fiir den Bereich unterhalb der Schwellenwerte besitzen, wodurch die
Léander theoretisch die primérschutzrelevanten Vorschriften des Kartellvergaberech-
tes zu subjektiven Rechten und auBlerdem den Rechtsschutz (evtl. unter Einfiihrung
gewisser Bagatellgrenzen) fiir anwendbar erkliren konnten®®’.

Problematisch ist dabei aber, dass ein Gebrauchmachen von der Gesetzgebungsbe-
fugnis durch den Bund im Sinne des Art. 72 Abs. 1 GG nicht nur dann vorliegt, wenn
durch den Bund eine ausdriickliche Regelung getroffen wurde. Die Sperrwirkung
kann bereits dann einsetzen, wenn nach dem Willen des Bundes erkennbar zusatzli-

988

che Regelungen ausgeschlossen werden sollen”". Abzustellen ist daher auf die Fra-

ge, ob der Bundesgesetzgeber eine erschopfende abschlieBende Regelung getroffen

%4 BT-Drs. 349/08, S. 21; Buhr, ebenda; Klingner, S. 653; Arzt-Mergemeier in Willenbruch, § 1
HGrG, Rdn. 3.

% Dies zeigt insbesondere der neu einfiihrte § 115 a GWB, welcher ausdriicklich eine Abweichung
von den § 107 bis 115 GWB durch Landesrecht untersagte.

%8¢ Schmidt-Bleibtrew/Klein, Art.72, Rdn. 22.

%7 Knobl, S. 163.

"8 BVerfGE 98, 265 (318); Oeter in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, Art. 72, Rdn. 70.



167

hat, ob also der Gesetzgeber erkennbar die Materie so regelte, dass kein Raum fiir
landesrechtliche Regelungen bleibt®®’

Insbesondere durch die Darstellungen des Bundes, wonach ,,an der Entscheidung
festgehalten wird, ,fiir die Vergabe von Auftrigen unterhalb der EG-
Schwellenwerte keinen spezifischen Primérrechtsschutz zur Verfligung zu stellen®
%0 koénnte eine derart umfassende Sperrwirkung ausgeldst worden sein.

Fiir eine abschlieBende Regelung spricht insbesondere die Tatsache, dass mit der
Neufassung des GWB im Jahr 2009 ein neuer § 115 a GWB aufgenommen wurde,
welcher vorsieht, dass Abweichungen von den Regelungen des 2. Unterabschnittes
des vierten Teils des GWB durch landesrechtliche Regelungen des Verwaltungsver-
fahrens ausgeschlossen sind. Der Gesetzesentwurf (dort § 132 GWB) legt insbeson-
dere die Intentionen des Gesetzgebers offen, welche fiir die Beurteilung der Sperr-
wirkung herangezogen werden kénnen”™'. Zur Begriindung wurde hier angefiihrt,
dass zum Zwecke der Vermeidung von Rechtsunsicherheiten Abweichungen durch
Landesrecht ausgeschlossen sein sollen’””.

Allerdings beschrinkte sich der vorgesehene Ausschluss im Gesetzeswortlaut des
dort vorgesehenen § 132 ausdriicklich auf die Regelungen der §§ 107 bis 115 GWB,
d. h. auf den Oberschwellenbereich. Auch in der Begriindung zu § 132 wird ein-
schrinkend dargestellt, dass ein besonderes Bediirfnis ,,fiir eine bundeseinheitliche
Regelung der Nachpriifungsverfahren vor den Vergabekammern® besteht. Man kénn-
te insoweit davon ausgehen, dass eine erschopfende abschlieBende Regelung zu-
ndchst auf den Oberschwellenbereich beschriankt sein sollte. Andererseits geht auch
der Bundesgesetzgeber gemil § 97 Abs. 4 Satz 2 Hs. 2 GWB davon aus, dass den
Léndern in Einzelfragen Gesetzgebungskompetenz auch oberhalb der Schwellenwer-
te eingeraumt werden kann. Derartige gesetzliche Vorbehalte in Einzelfragen indizie-

ren aber, dass im Ubrigen der Landesgesetzgeber nicht berechtigt sein soll’”>. Dies

% BVerfGE 98, 265 (318); Oeter in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, Art. 72, Rdn. 27, 66;
Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 72, Rdn. 23.

%0 Begriindung zum Entwurf des Gesetzes zur Modernisierung der Vergaberechts, BT-Drs. 16/10117,
S. 14.

%! Oeter in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, Art. 72, Rdn. 66.

%2 Begriindung zum Entwurf des Gesetzes zur Modernisierung der Vergaberechts, BT-Drs. 16/10117,
S. 26; ebenso Miiller-Wrede, § 115a, Rdn. 2; Kulartz/Kus/Portz, GWB 2009, § 115a, Rdn. 1; Weyand,
Online-Kommentar 2009, Rdn. 3778.

93 Oeter in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Band 2, Art. 72, Rdn. 69; Degenhart in Sachs, Art. 72, Rdn.
32; BVerfG, Beschluss vom 11.10.1966, 2 BvL 15/64; BVerfG, Beschluss vom 30.10.1990, 2 BvR
562/88.
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deckt sich auch mit den Darstellungen in den Vorbemerkungen der Begriindung zum
Gesetzesentwurf, mit welchen klargestellt wurde, dass die Vergaberegelungen unter-
halb der Schwellenwerte im Haushaltsrecht verankert bleiben sollen’*. Hieraus kann
entnommen werden, dass der Bund ausschliefllich den Bereich oberhalb der Schwel-
lenwerte regeln wollte und Abweichungen von diesen Regelungen durch Landesge-
setze nicht moglich sind, was aber nicht den Unterschwellenbereich einschlief3t.
Hierfiir konnte auch die verfassungsrechtliche Grundlage des § 115 a GWB, welche
in Art. 84. Abs. 1 S. 5 GG’ zu finden ist, sprechen. Problematisch ist aber bereits,
ob aus Art. 84 Abs. 1 S. 5 GG tiiberhaupt eine eigenstindige Gesetzgebungszustin-
digkeit abgeleitet werden kann, nachdem Art. 84 Abs. 1 S. 5 GG im Abschnitt VIII.
"Ausfiihrung der Bundesgesetze und die Bundesverwaltung" verankert ist. Dies
konnte insbesondere deshalb problematisch sein, weil zwar einerseits Art. 84 Abs. 1
GG die vollstindige Organisationsgewalt der Lander normiert. Andererseits soll der
Bund in Ausnahmefillen Rahmenbedingungen fiir Verwaltungstatigkeit der Landes-
behorden festlegen diirfen, wobei in der Praxis die Ausnahme eher zur Regel gewor-
den sein diirfte’”®. Insoweit ist umstritten, ob Art. 84 Abs. 1 GG eine Annexkompe-
tenz’”’ oder als lex specialis zu den Art. 70 ff. GG*”® zu werten ist. Nachdem jedoch
die klare Trennung des Abschnittes VII. (Gesetzgebung) und Abschnittes VIII. (Aus-
fiihrung der Gesetze und Verwaltung) systematisch eher gegen eine Herleitung einer
Annexkompetenz aus einem vorhergehenden Abschnitt spricht999, spricht gerade
diese systematische Trennung fiir eine spezielle Regelungskompetenz des Bun-
des'®. Dem Bund steht insoweit eine Gesetzgebungskompetenz aus Art. 84 Abs. 1
Satz 5 GG zur Seite. Das hierfiir erforderliche Bediirfnis nach einer bundeseinheitli-
chen vergabespezifischen Regelung kann jedoch nur oberhalb der Schwellenwerte
gelten, weil der Bundesgesetzgeber erklartermaBlen keinerlei Interesse an der Rege-

1001

lung eines Rechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte hat™™ . Damit ist es dem

4 Begriindung zum Entwurf des Gesetzes zur Modernisierung der Vergaberechts, BT-Drs. 16/10117,
S. 14.

995 Miiller-Wrede, § 115a, Rdn. 5.

996 Kirschenbaum, JuS 1977, 565 (572); Hesse, S. 14; Grapperhaus, S. 14.

%7 Jarass, NVwZ 00, 1089 (1091); Kuckuck, DOV 78, 355.

98 1 erche in Maunz/Diirig, Art. 83, Rdn. 36; Piertoh in Jarras/Pieroth, Art. 83, Rdn. 2.

%9 Grapperhaus, S. 23.

10007 erche in Maunz/Diirig, Art. 83, Rdn. 36; Pieroth in Jarass/Pieroth, Art. 83, Rdn. 2; Grapperhaus,
S. 24.

11 Begriindung zum Entwurf des Gesetzes zur Modernisierung der Vergaberechts, BT-Drs.
16/10117, S. 14.
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Landesgesetzgeber insbesondere verwehrt, durch weitergehende Regelungen das
Kartellvergaberecht auszudehnen und hierdurch unterhalb der Schwellenwerte Pri-
mirrechtsschutz zu gewihrleisten'*". Allerdings kommt Art. 84 Abs. 1 Satz 5 GG in
seiner Sperrwirkung nur einer konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz gleich'®®,
sodass den Landern aufgrund der nur fiir den Oberschwellenbereich bezweckten Re-
gelung eine erginzende Regelungsbefugnis zusteht'**.

Eine Sperrwirkung konnte sich allerdings aus der Tatsache ergeben, dass sich der
Gesetzgeber zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit im Sinne des Art. 72
Abs. 2 GG als Gesetzgebungskompetenz auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG beruft'"”.
Hier konnte insbesondere der Gedanke aufkommen, dass die Wahrung der Rechts-
und Wirtschaftseinheit im Bereich des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG nicht durch Schwel-
lenwerte begrenzt wird und sich denknotwendig auch auf den Unterschwellenbereich
erstrecken muss'®”. Allerdings ist ein nur teilweises Gebrauchmachen von der Ge-
setzgebungskompetenz anerkannt, mit der Folge, dass der nicht geregelte Teil die

Gesetzgebungskompetenz bei den Lindern belisst'*”

. Nachdem aber der Gesetzge-
ber ausdriicklich nur Rechtsverhéltnisse oberhalb der Schwellenwerte regeln wollte,
ist die Sperrwirkung auch nur auf diesen Bereich erstreckt'”®. Allerdings kann eine
»einfache® Absenkung der Schwellenwerte nicht erfolgen, weil hiergegen der aus-

driickliche Wille des Bundesgesetzgebers steht.'**

Durch das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechtes, d. h. durch die gesetzli-
chen Regelungen zur Ausgestaltung des Vergaberechtes oberhalb der Schwellenwer-
te, besteht insoweit Sperrwirkung.

Soweit vereinzelt vertreten wird, dass bereits deshalb keine Sperrwirkung fiir eine

1010 \weil der Bund

Landesregelung unterhalb der Schwellenwerte vorliegen kdnne
unterhalb der Schwellenwerte keine Gesetzgebungskompetenz besitzen soll, ist die-

ser Argumentation nicht zu folgen. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die

192 56 auch Knébl, S. 166.

1003 pieroth in Jarass/Pieroth, Art. 84, Rdn. 2.

1004 Pieroth, ebenda.

1995 BR-Drs. 349/08, S. 21.

19% pietzcker, Zweiteilung, S. 92.

7 BVerfGE 62, 354 (369); 85, 226 (234); BVerwGE 111, 143 (147).

1% Ebenso Miiller-Wrede, § 115a, Rdn. 2; Kulartz/Kus/Portz, GWB 2009, § 115a, Rdn. 1.

1099 Kngbl, S. 166.

%1% Marx in: Zehnte Badenweiler Gespriche, S. 127 (135); Ollmann, VergabeR 2004, 669 (670).
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Umsetzung der EU-Richtlinien richtet sich nach den innerstaatlichen Kompeten-

n'°"". Der Bund kénnte sich insoweit auch unterhalb der EU-Schwellenwerte auf

ze
die gleichen Gesetzgebungskompetenzen berufen.

Fiir die Vergaben unterhalb der Schwellenwerte gilt insoweit das Haushaltsrecht, fiir
welches im Wesentlichen die Lander selbst verantwortlich sind.

Der zu entwickelnde Rechtsschutz muss sich insoweit vollumfanglich innerhalb der
Gesetzgebungskompetenzen der Liander bewegen, wobei auch hier noch einzelne
Sperrwirkungen existieren. Diese ergeben sich auch aus nicht vergabespezifisch aus-
geiibten Gesetzgebungskompetenzen des Bundes, zu welchen insbesondere Regelun-
gen zu gerichtlichen Verfahrensordnungen zéhlen, weil fiir gerichtliche Verfahrens-
ordnungen, wie bspw. die Verwaltungsgerichtsordnung, eine erschopfende Regelung
im Sinne des Art. 72 Abs. 1 GG angenommen wird'’'?, sodass hier eine entsprechen-
de Sperrwirkung entfaltet ist.

Unterhalb der Schwellenwerte ergibt sich die Gesetzgebungskompetenz der Lander
aus der Kernbereichskompetenz fiir ihre Haushaltswirtschaft und auch das Verwal-
tungsverfahren aus Art. 70 Abs. 1 GG'*". Damit miissen insoweit fiir eine landes-
weite Regelung eines vergabespezifischen Rechtsschutzes diese Gesetzgebungskom-

petenzen der Linder vorliegen, mit denen die obigen Ziele'®™

umgesetzt werden
konnen, ohne mit Bundesgesetzgebungskompetenzen zu kollidieren. Dies hat zur
Konsequenz, dass insbesondere keinerlei direkte gerichtliche Regelungen geschaffen
werden konnen. Vielmehr werden Regelungen zur Schaffung eines vergabespezifi-
schen Rechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte insbesondere auf MafBnahmen

zum Verwaltungsverfahren bzw. zur Verwaltungsorganisation beschrianken miissen,

weil hier den Landern gemal Art. 83, 84 Abs. 1 GG die Kompetenz zusteht.

3. Zwischenergebnis

Legt man die MaBstibe von Pietzcker' "

zugrunde, gidbe es im Hinblick auf einen
vergabespezifischen Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte nur eine Entweder-

oder-Losung: Entweder wird der existierende Vergaberechtsschutz oberhalb der

ton Badura, § 3, Rdn. 47; Degenhart, Rdn. 250.

Y12 BVerfGE 20, 238 (249); 21, 106 (115); 35, 65 (73); 37, 191 (198).
1% Burgi, BauR 2010, 403 (411).

%1% y/ol. oben, IIL.1.

1915 pietzcker, NITW 2005, 2881 (2884).
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Schwellenwerte insgesamt und einheitlich ausgedehnt auf Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte, oder man lédsst die bisherige Konstellation der Zweiteilung des
Rechtsschutzes bestehen.

Diese Forderung der einheitlichen Ausdehnung des vergabespezifischen Rechts-
schutzes ist zwar sicherlich die fiir den Bieter theoretisch bestmdgliche Losung, so-
fern man das Augenmerk ausschlieBlich und vollumfanglich auf einen moglichst
idealen Rechtsschutz richtet. Beriicksichtigt man aber hierzu noch die statistischen
Erhebungen, wonach die Verfahren oberhalb der Schwellenwerte zuriickgehen (im
Jahr 2006 wurden vor der Vergabekammer Sachsen noch 125 Nachpriifungsverfah-
ren [davon 49 im Bereich der VOB] gefiihrt'*', wihrend im Jahr 2009 nur noch 72
Nachpriifungsverfahren [davon 20 im Bereich der VOB]""" bearbeitet wurden),
diirften auch in den Behorden — bspw. bei Einrichtung eines Rechtsschutzes bei den
Vergabekammern — entsprechende Kapazititen fiir die Gewéhrleistung eines ent-
sprechenden Rechtsschutzes vorliegen. Allerdings ldsst diese Forderung nach einem
idealen, d. h. maximalen Rechtsschutz die praktischen Bediirfnisse der an Vergabe-
verfahren beteiligten Parteien auBBer Acht.

Das Interesse der Vergabestellen an einer schnellen Vergabe ohne einen priméren
Rechtsschutz ist zwar keine Rechtfertigung fiir ein génzliches Verweigern des pri-
maédren Rechtsschutzes. Allerdings hat sich die "Befiirchtung" der Vergabestellen zu-
mindest dahingehend bestitigt, dass sich oberhalb der Schwellenwerte Verzogerun-

1018 'nd Mehrkosten von durchschnittlich

gen von durchschnittlich 9 Wochen
12.000,00 EUR'®" herausstellten. Die zeitliche Verzdgerung der jeweiligen Bau-
malnahmen kann dabei auch nicht im Interesse der jeweiligen Bieter liegen. Einer-
seits ist eine gewisse Verzdgerung der Zuschlagsentscheidung durch Einleitung von
Rechtsschutz zwar durch die Vergabestelle im Rahmen ihrer Zeitplanung kalkulier-
bar. Eine vollumfangliche Beriicksichtigung der terminlichen Verschiebung bereits
im Rahmen der Ausschreibung wiirde aber dazu fiihren, dass der Auftraggeber ge-

zwungen wire, in die zeitliche Ablaufplanung den vollen veranschlagten Zeitraum

1016 yVergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2006, S. 40.

1917 Vergabebericht des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2009, S. 34.

1918 Alvermann/Wanninger/Stolze, S. 38; Dabringhausen, VergabeR 2007, 176 (176), spricht von
einer regelméfBigen Dauer von fiinf bis sechs Monaten.

191 Alvermann/Wanninger/Stolze, S. 40.
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des Rechtsschutzes mit aufzunehmen, was nicht praktikabel ist'"*. Auch der Bieter
profitiert keinesfalls von einer Verzogerung der Vergabe. Der Arbeitskréfteeinsatz,
d. h. die eigene betriebliche Planung, wird umso unberechenbarer, desto ldnger das
Vergabeverfahren dauert. Selbst finanziell gibt es keinerlei wirtschaftliche Vorteile
fiir den Bieter, wenn sich das Vergabeverfahren verzdgert. Zwar kann der Bieter

Mehrkosten geltend machen'*'

. Diese Anspriiche beinhalten aber keine Vergrofe-
rung des Gewinns, sondern sind eine Fortschreibung der betrieblichen Kosten gemal3

§ 2 Nr. 5 VOB/B anhand der Kalkulationsgrundlage des Vertrages'**.

Ein primdrer Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte sollte sich insoweit auf
einen einstufigen Rechtsschutz beschrianken, welcher einerseits mit einer zeitlichen
Grenze ausgestattet ist. Andererseits muss aber in diesem Zeitraum ein Zuschlags-
verbot bestehen. Zur Vermeidung und Korrektur von Vergabefehlern ist eine Riige-
pflicht einzufithren. Diese muss zur Erhohung der Effektivitit auBerdem Zuldssig-
keitsvoraussetzung sein, damit die Vergabestelle vor einem formlichen Nachprii-
fungsverfahren eine zeitlich effektivere Abhilfemoglichkeit eingerdumt erhilt. Au-
erdem sollten zur Kompensation der Aufwendungen der Nachpriifungsbehdrde und
gleichzeitig zur Vermeidung eines missbrauchlichen Einleitens von Vergaberechts-

schutz fiir die Tatigkeit Gebiihren erhoben werden.

1920 Dabringhausen, VergabeR 2007, 176 (181).

121 BGH, Urteil vom 11.05.2009, VII ZR 11/08; BGH, Urteil vom 22.07.2010, VII ZR 129/09; BGH,
Urteil vom 22.07.2010, VII ZR 213/08.

122 BGH, Urteil vom 11.05.2009, VII ZR 11/08.
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E. Vergabegesetze der Linder unterhalb des Schwellenwertes

I. Exemplarische Darstellung verschiedener Landesvergabegesetze

Neben dem Freistaat Sachsen wurden in verschiedenen Bundeslindern spezielle
Landesvergabegesetze erlassen, wobei die Intentionen von einer mittelstandsfreund-
lichen Vergabegestaltung bis zur Einfiihrung vergabefremder Aspekte, insbesondere
von Tariflohnforderungen, reichen.

Vor allem im Freistaat Sachsen wurde aber auch die Moglichkeit einer rechts-
schutzihnlichen Uberpriifung von Vergabeentscheidungen geschaffen. Nachdem
zuvor die Moglichkeit und die Erforderlichkeit eines vergabespezifischen Rechts-
schutzes gepriift wurden, sollen im Folgenden die Erfiillung dieser Kriterien anhand
einzelner Landesvergabegesetze, jedoch unter besonderer Beriicksichtigung der Re-
gelungen des Sidchsischen Vergabegesetzes und seiner Durchfiihrungsverordnung
untersucht und diese einander gegeniibergestellt werden. Sowohl der Freistaat Sach-

1023

sen'” als auch der Verfasser'®* haben zum Zwecke der Evaluierung Befragungen

durchgefiihrt, deren Ergebnisse mit herangezogen werden sollen.

1. Bayerisches Bauauftrige-Vergabegesetz (BayBauVG)

Das am 01.07.2000 in Kraft getretene Gesetz iiber die Vergabe von Bauauftragen im
Freistaat Bayern'"* beschrénkt sich im Wesentlichen auf eine Tariftreueverpflich-
tung. Gemil Art. 3 Abs. 1 BayBauVG diirfen Bauvauftrige nur an Unternehmen ver-
geben werden, die sich bei der Auftragsvergabe verpflichten, den in Bayern fiir die

1026 711 bezahlen. Mit Ausnahme von

jeweilige Tarifvertragspartei geltenden Tariflohn
Regelungen zur Anwendung der Tariftreueverpflichtung enthélt das Landesvergabe-

gesetz keine Regelungen fiir den Bieterschutz.

192 Vergabebericht 2003.

1924 Anlage I, 1.

1923 BayGVBI. Nr. 15/2000.

1926 Man darf Tariflohn nicht mit dem im Baugewerbe giiltigen Mindestlohn verwechseln. Die Min-
destlohnregelungen werden zwar auch von den Tarifvertragsparteien in einem Tarifvertrag geregelt
(fiir Baugewerbe: TV Mindestlohn vom 23.05.2009, BAnz. Nr. 128, S. 2996), welche dann fiir allge-
meinverbindlich erkldrt werden. Die Tariflohne liegen aber {iber den Mindestlohnen und sind entspre-
chend der Tétigkeit nach Lohngruppen aufgegliedert (bspw. fiir Facharbeiter im Baugewerbe in Sach-
sen: Tariflohn geméB § 2 TV Ost, Lohngruppe 3 12,25 EUR; Mindestlohn geméf § 2 TV Mindestlohn
9,50 EUR). Hier besteht keine Allgemeinverbindlichkeit.
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Diesbeziiglich ist zu berticksichtigen, dass das Gesetz durch Rundschreiben der
Obersten Baubehorde im Bayerischen Staatsministerium des Innern vom 22.04.2008
inzwischen faktisch auer Kraft gesetzt wurde. Auf Grund eines Urteils des Européi-
schen Gerichtshofes vom 03.04.2008'**", welches die Regelung zum Verlangen einer
Tariftreueerklédrung im Niederséchsischen Landesvergabegesetz fiir EG-rechtswidrig
erklarte, hat das Staatsministerium des Innern in dem Rundschreiben vom
22.04.2008, Az. 11Z5-40011-018/07'%** die Vergabestellen aufgefordert, die Ta-

riftreueerkldarung mit sofortiger Wirkung nicht mehr zu verlangen.

Fiir den Rechtsschutz in Vergabeangelegenheiten sind noch zwei Bekanntmachungen
des Bayerischen Staatsministeriums des Innern relevant, welche aber lediglich ver-
waltungsinterne Vorschriften darstellen. Mit der Bekanntmachung des Bayrischen
Staatsministeriums des Innern vom 14.05.2005, Az. I B 3 — 1512.4-138'%*, wurden
allgemeine Vergabegrundsitze aufgestellt. So wurde u.a. die Anwendung der
VOBJ/A und weiterer Bekanntmachungen zur mittelstandsfreundlichen Vergabe'®*
vorgeschrieben. Auflerdem beinhaltete die Bekanntmachung Wertgrenzen fiir die
Anwendungen einzelner Vergabeverfahren. Mit der Bekanntmachung des Bayeri-
schen Staatsministeriums des Innern vom 21.10.2003, 11 Z 5-40011-065/02'%" wurde
den jeweiligen Bezirksregierungen die Funktion als Nachpriifstelle im Sinne des § 21
VOB/A (§ 31 VOB/A 2006) zugewiesen. Trotz allem fungieren diese Nachpriifstel-

len als Aufsichtsbehdrde mit den gleichen Einschrinkungen fiir den Bieter'***,

Auch ein zivilrechtlicher Rechtsschutz ist in Bayern sehr unsicher und erschwert,

1033 existiert, welche ein

nachdem hier bisher nur eine Entscheidung des LG Landshut
zivilrechtliches Einschreiten nur bei willkiirlichem, vorsétzlich rechtswidrigem und
unredlichem Verhalten gewéhrt. Dies sind aber Voraussetzungen, welche in der Pra-
xis nur im Ausnahmefall vom Bieter dargelegt und vor allem bewiesen werden kon-

nen.

"7 EuGH, Urteil vom 03.04.2008, Az. C-346/06.

1028 Quelle: http://www.innenministerium.bayern.de/imperia/md/content/stmi/bauen-
/themen/vergabe vertragswesen/gesetze/aussetzung_tariftreueerklaerung rs 080422.pdf.

1929 AIIMBI. Nr. 11/2005, S. 364.

1930 Bekanntmachung vom 06.11.2001, StAnz. Bay. Nr. 46/2001.

'L AIIMBL. Nr. 16/2003.

1932 Siehe oben, C.I1.2.a)bb)(a).

193 LG Landshut, Urteil vom 11.12.2007, 73 O 2576/07.
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2. Thiiringer Richtlinie zur Vergabe offentlicher Auftrige

§ 55 Abs. 1 ThiirLHO und § 31 Abs. 1 ThirGemHV legen fest, dass einem Ab-
schluss eines Vertrages iiber Lieferungen und Leistungen grundsitzlich eine Vergabe
vorausgehen muss. Gleichzeitig schreiben § 55 Abs. 2 ThirLHO und § 31 Abs. 2
ThirGemHV vor, dass diese Vertragsabschliisse auf der Grundlage einheitlicher
Richtlinien erfolgen sollen, welche aber lediglich eine interne Verwaltungsvorschrift
darstellen'®*. In Vollzug dieser Regelung trat am 01.07.2004'°* die Richtlinie zur
Vergabe offentlicher Auftrige des Thiiringer Ministeriums fiir Wirtschaft, Arbeit und
1036

Infrastruktur in Kraft

unterhalb der EU-Schwellenwerte nach den Regelungen der VOB/A bzw. VOL/A'%’

, welche gemdll Nr. 1.2 einerseits festlegt, dass Vergaben

erfolgen miissen. Dabei gilt im Freistaat Thiiringen gemdl Nr. 1.2 der Richtlinie je-
doch ausschlieBlich der institutionelle Auftraggeberbegriff'™®. Daneben sieht die
Richtlinie gemdf Nr. 2.3.2 Regelungen fiir Beschwerdestellen bei Vergabeverstof3en
unterhalb der EU-Schwellenwerte vor. Danach sind Beschwerden gegen 6ffentliche
Auftraggeber, allerdings nur, soweit diese der Rechts- oder Fachaufsicht des Landes
unterliegen, an die dem Auftraggeber unmittelbar vorgesetzte Stelle als Nachprii-
fungsstelle zu richten. Vergaben privater Auftraggeber unterliegen grundsitzlich
keinem Beschwerde- bzw. Nachpriifungsrecht des Bieters. Dies gilt nur dann nicht,
wenn die Bauvorhaben iiberwiegend mit 6ffentlichen Mitteln gefordert werden. In
diesem Fall ist die Bewilligungsbehorde die zustidndige Nachpriifungsstelle. Zur
Meidung von Rechtsunsicherheiten werden die Auftraggeber verpflichtet, die Nach-
prifungsstelle in den Vergabeunterlagen zu nennen. Aullerdem wurde, insbesondere
fir Zweifelsfille liber die Beschwerdestelle, das Ministerium selbst als zentrale An-
laufstelle fiir Vergabebeschwerden benannt, welches jedoch nicht selbst entscheidet,

sondern die Beschwerde an die zustidndige Nachpriifstelle weiterleitet.

1934 'S0 auch der Leitfaden zur Sffentlichen Auftragsvergabe des Thiiringer Ministeriums fiir Wirt-
schaft, Arbeit und Infrastruktur, S. 3, Quelle: http://www.thueringen.de-
/imperia/md/content/tmwta/0131 ein_leitfaden_stand januar 2008.pdf.

"% ThiirStAnz. Nr. 28/2004.

193¢ Nachfolgend in der Fassung vom 25.06.2009, ThiirStAnz. Nr. 29/2009.

%7 Jeweils in der aktuellen Fassung 2006, gemiB 2. Anderung der Richtlinie ThiirStAnz. Nr.
46/2006.

1938 Siehe oben, B.1.4.c)cc)(b).
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Die Richtlinie generiert allerdings keine Handlungspflicht, sondern ist lediglich eine
Soll-Vorschrift. Danach sollen die Nachpriifstellen in geeigneten Féllen Hinweise
und Empfehlungen an die Vergabestelle richten.

Derartige Beschwerden diirften aber nur bei offensichtlichen Vergabeverstofen
denkbar sein, weil einerseits eine Informationspflicht vor Zuschlagserteilung, ande-
rerseits eine entsprechende Stillhaltepflicht fehlt'®’. Hinzu kommt, dass auch die
Beschwerde keine aufschiebende Wirkung entfaltet. Damit ist auch in Thiiringen der
Bieter auf den unsicheren Eilrechtsschutz im Zivilverfahren angewiesen. Zumindest

1040

hat das Oberlandesgericht Thiiringen zwischenzeitlich den Eilrechtsschutz in

Vergabesachen bestitigte.

3. Gesetz zur Forderung des Mittelstandes Schleswig-Holstein

Das Gesetz zur Forderung des Mittelstandes (Mittelstandsforderungs- und Vergabe-
gesetz MFG) vom 17.09.2003'*! regelt im Wesentlichen die Férderung der mittel-
staindischen Wirtschaft in Schleswig-Holstein. In diesem Zusammenhang werden
aber in § 14 MFG auch Grundsitze fiir die Vergabe offentlicher Auftrdge in Schles-
wig-Holstein normiert. Gemal § 14 Abs. 1 MFG wird der Begriff des 6ffentlichen
Auftraggebers auch im Unterschwellenbereich durch fast wortliche Ubernahme der
Formulierungen des § 98 Nr. 1 — 4 GWB auf den funktionellen Auftraggeberbe-
griff1042 erweitert. AuBBerdem schreibt § 14 Abs. 2 MFG die Anwendung der VOB/A
bzw. VOL/A fiir 6ffentliche Auftrige vor. Hinzu kommen Regelungen zur Korrupti-
onsbekdmpfung, wobei besonders beachtenswert ist, dass gemall § 14 Abs. 5 Nr. 2
MFG der Bieter verpflichtet werden kann, eine verschlossene Zweitausfertigung sei-
nes Angebotes beizufiigen, welche in Zweifelsfillen als Kontrollexemplar dienen
soll. Im Hinblick auf die Gewéhrleistung eines vergabespezifischen Rechtsschutzes
erlangt § 14 Abs. 6 MFG besondere Bedeutung. In Abweichung von § 19 Abs. 1
VOB/A (§ 27 Nr. 1 VOB/A 2006) wird der offentliche Auftraggeber gemil § 14
Abs. 6 MFG auch unterhalb der Schwellenwerte verpflichtet, 14 Kalendertage vor
dem Vertragsschluss, mithin vor der Zuschlagserteilung, die Bieter, deren Angebote

unberiicksichtigt bleiben sollen, iiber den Namen des Bieters, dessen Angebot den

199 Sjehe oben, D.III.1.c) und D.III.1.d).

1040 OLG Jena, Urteil vom 08.12.2008, 9 U 431/08.
' GVOBI. SH. 2003, 432.

1% Siehe oben, B.1.4.c)bb).
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Zuschlag erhalten soll, sowie den Grund der Nichtberiicksichtigung schriftlich zu
informieren. Diese Informationspflicht entféllt lediglich bei Auftragswerten unter
10.000,00 EUR (netto). Allerdings fehlt es an einer konsequenten Einrdumung eines
vergabespezifischen Rechtsschutzes, weil weitergehende Regelungen zum Rechts-
schutz, mit Ausnahme der Informations- und Stillhaltepflicht des § 14 Abs. 6 MFG,
in Schleswig-Holstein nicht existieren. Der Bieter ist insoweit auf die &uflerst unsi-
cheren zivilprozessualen Schritte oder die in der Praxis ebenso aussichtslosen Auf-

sichtsmallnahmen verwiesen.

Die daneben auf Grundlage des § 15 MFG am 03.11.2005 erlassene Landesverord-
nung iiber die Vergabe offentlicher Auftrage (Schleswig-Holsteinische Vergabever-
ordnung — SHVgV0)'*™” regelt lediglich Grundlagen der Vergabeverfahren, insbe-
sondere die Wertgrenzen fiir die Moglichkeit zur vereinfachten Vergabe mittels be-

schriankter bzw. freihdndiger Vergabe.

II. Siichsisches Vergabegesetz

1. Einleitung

Am 01.01.2003 trat in Sachsen das Gesetz liber die Vergabe 6ffentlicher Auftrige im
Freistaat Sachsen (Sichsisches Vergabegesetz [SichsVergabeG])'*** in Kraft.

Neben der Erweiterung des Auftraggeberbegriffes'*

setzt das SdchsVergabeG vor-
rangig Ziele der Mittelstandsforderung'®* durch die Verpflichtung zur losweisen
Vergabe gemill § 2 SdchsVergabeG und das Verbot zur Weitergabe von Leistungen
an Nachunternehmer iiber einen Anteil von 50 % gemiB § 3 SichsVergabeG'*’ um.
Néhere Regelungen fiir einen vergabespezifischen Rechtsschutz sind im SidchsVer-

gabeG nicht zu finden.

Allerdings wurde gemdll § 7 S. 1 SidchsVergabeG die Staatsregierung erméchtigt,
durch Rechtsverordnung die Ausfiihrung des Vergabegesetzes ndher zu regeln. Hier-

bei war die Staatsregierung gemél § 7 S. 2 Nr. 6 SichsVergabeG insbesondere be-

%3 GVOBI. SH. 2005, 524.

"% Sichs. GVBI. 2002, 218.

195 Siehe oben, B.1.4.c) cc) (c).

%% Dammert/Kohler, SachsVBI. 2002, 257 (258); v. Bechtolsheim LKV 2003, 458 (458).

1947 Ziel des Verbotes ist es, zur Stirkung des Mittelstandes den Einsatz von Generalunternehmern
einzuschrianken.
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fugt, ,,das Verfahren bei Beanstandungen der Nichteinhaltung der Vergabevorschrif-

ten durch den nicht beriicksichtigten Bieter* zu regeln.

2. Verordnung zur Durchfiihrung des Sichsischen Vergabegesetzes

a) Einleitung

In Anwendung dieser Erméchtigungsgrundlage erlieB die Sichsische Staatsregierung
am 17.12.2002 die Verordnung zur Durchfiihrung des Sidchsischen Vergabegesetzes
(SichsVergabeDVO0)'**®, welche ebenfalls am 01.01.2003 in Kraft trat. Neben Rege-
lungen zu Grundsitzen der Vergabe'®® sieht § 9 SichsVergabeDVO die Moglichkeit
des Bieters vor, Vergaberechtsverstofie zu riigen und eine Beseitigung der VerstoB3e
zu verlangen, was der transparenteren Gestaltung des Vergabeverfahrens und der
Schaffung von Rechtssicherheit fiir Auftraggeber und Bieter dienen soll.'”° Die Re-
gelung des § 9 SdchsVergabeDVO ist durch ein vierstufiges System gekennzeichnet,
namlich

- die Informationsverpflichtung des Auftraggebers vor Zuschlagserteilung,

- eine Stillhaltefrist bis zur Zuschlagserteilung,

- das Beanstandungsrecht des Bieters innerhalb der Stillhaltefrist,

- eine Unterrichtungspflicht des Auftraggebers gegeniiber der Nachpriifbehorde,

verbunden mit einer Zuschlagsperre fiir 10 Kalendertage.

b) Informationsverpflichtung/Stillhaltefrist

Ausgangspunkt der Nachpriifungsmoglichkeit ist, dass der Auftraggeber gemil3 § 9
Abs. 1 SdchsVergabeDVO verpflichtet wird, die Bieter, deren Angebote nicht be-
riicksichtigt werden sollen, iiber den bevorstehenden Zuschlag und den Bieter, des-
sen Angebot bezuschlagt werden soll, sowie den Grund der Nichtberiicksichtigung
des jeweiligen Bieterangebotes schriftlich zu informieren.

Diese Informationspflicht muss gemill § 9 Abs. 1 S. 2 SdachsVergabeDVO 7 Kalen-

dertage vor der Erteilung des Zuschlages erfiillt werden, was ,,den Bediirfnissen der

'**% Siichs. GVBL. 2002, 378.

1% Hier wurden u. a. Grundsitze zur Priifung und Wertung der Angebote, zu Sicherheitsleistungen
und zur Feststellung der Bietereignung getroffen.

190 Dammert/Kohler, SachsVBI. 2002, 257 (261).
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1051
«1051 yerden

Praxis und den Erfordernissen eines effektiven Rechtsschutzes gerecht
soll. Mal3geblich fiir die Berechnung der Frist ist dabei die Absendung der Informati-

on, nicht der Zugang beim Bieter.

Der séchsische Verordnungsgeber hat mit § 9 Abs. 1 SichsVergabeDVO den dama-
ligen Wortlaut des § 13 VgV a. F. fast wortlich iibernommen. Die einzige wesentli-
che Abweichung zu § 13 VgV a. F. ist, dass nach der SdachsVergabeDVO die Infor-
mation 7 Kalendertage (statt 14 Kalendertage) vor dem Zuschlag erfolgen muss. Die
Verkiirzung der Frist diirfte insbesondere den unterschiedlichen Auftragswerten und
einem geringeren Regelungsbedarf unterhalb der Schwellenwerte, insbesondere aber

auch einer Straffung des Vergabeverfahrens geschuldet sein'*

. Fraglich ist aber, ob
diese Verkiirzung noch als angemessen fiir die Gewihrleistung eines effektiven
Rechtsschutzes angesehen werden kann. Unter Beriicksichtigung der beidseitigen
Interessen kann man davon ausgehen, dass es im Interesse der Bieter liegt, eine mog-
lichst lange Frist zur Feststellung von VergabeverstoBen und die Einreichung ent-
sprechender Schritte zu Verfligung stehen zu haben. Andererseits ist die Auftragge-
berseite an einem straffen Vergabeverfahren verbunden mit einer moglichst kurzfris-
tigen Auftragserteilung interessiert. Die alleinige Bewertung der gegenseitigen Inte-
ressen fiihrt insoweit zu keinem Ergebnis. Allerdings bieten insoweit die Regelungen
im Oberschwellenbereich hinreichende Anhaltspunkte. Die Stillhaltefrist des § 13
VgV a. F. betrug 14 Kalendertage; die nunmehr gemif3 § 101a Abs. 1 Satz 3 GWB
n. F. geltende Stillhaltefrist belduft sich auf 15 Kalendertage. Andererseits kann fiir
die Angemessenheit der Frist auch das Kriterium der Unverziiglichkeit der Riigeer-
hebung geméll § 107 Abs. 3 Nr. 1 GWB n. F. herangezogen werden, nachdem es
auch in diesem Fall darum geht, dass der Bieter einen erkannten Vergabeversto3 in
angemessener Frist, ndmlich unverziiglich riigt. Unverziiglich im Sinne des § 107
Abs. 3 Nr. 1 GWB n. F. ist entsprechend § 121 Abs. 1 BGB dahingehend zu verste-

1053

hen, dass die Riige ohne schuldhaftes Zogern erfolgt °. Dabei ist keine feste Frist

vorgesehen, vielmehr kommt es entscheidend auf die Umstéinde des Einzelfalles

1951 [ eitfaden des Staatsministeriums des Innern zur Verordnung der Sichsischen Staatsregierung zur

Durchfiihrung des Sichsischen Vergabegesetzes (Séchsische Vergabedurchfiihrungsverordnung —
SdchsVergabeDVO) vom 17.03.2003, S. 3.

19236 auch Briiggen/Schmid, SichsVergabeDVO § 9, S. 141.

1953 Wiese in Kulartz/Kus/Portz, GWB 2009, § 107, Rdn. 153.
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1054
n 05

a . Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass dem Bieter einerseits eine Uberle-

1055

gungsfrist'®>, andererseits auch die Einholung von Rechtsrat'®*® zugestanden werden

muss, sowie des weiteren Umstandes, dass sich die Frist je nach Schwierigkeit der

Angelegenheit verlangern kann, wird in der Rechtsprechung (abgesehen von einigen

Ausnahmefillen'®’

1058

) eine Frist von 3 — 7 Kalendertagen als noch unverziiglich ange-
sehen . Dies wird beispielsweise auch dadurch untermauert, dass sich der Bundes-
rat in seiner Stellungnahme vom 04.07.2008 zum Gesetzentwurf zur Modernisierung

1959 im Hinblick auf die Unverziiglichkeit der Riige gemif § 107

des Vergaberechts
Abs. 3 GWB fiir die Festschreibung einer Frist von 1 Woche aussprach.

Legt man diese Kriterien an die Auftragsvergabe unterhalb der Schwellenwerte an,
erscheint eine Stillhaltefrist von 7 Kalendertagen als durchaus angemessen, um dem
Bieter, selbst unter Zuhilfenahme rechtlichen Beistandes, eine ausreichende Zeit fiir
die Entscheidung iiber rechtliche Schritte einzurdumen. Auch fiir die Auftraggeber
sollte eine derartige Zeitspanne angemessen sein, da sie einerseits als fester Zeitraum
grundsétzlich in die Planung der Vergabe einkalkulierbar ist. Andererseits ist gerade

die feste Frist ein besser berechenbarer Faktor als Zeitspannen, welche nur durch die

Rechtsprechung ausgefiillt werden konnen.

c) Beanstandungsrecht des Bieters

Gemadl § 9 Abs. 2 S. 1 SéachsVergabeDVO hat der Bieter die Mdglichkeit, innerhalb
der Stillhaltefrist gemdll § 9 Abs. 1 S. 2 SdchsVergabeDVO eventuelle Vergabever-
stofle beim Auftraggeber zu beanstanden. Die Beanstandung muss geméll § 9 Abs. 1
S. 1 SachsVergabeDVO zwingend schriftlich erfolgen und beim Auftraggeber erho-

ben werden.

195 OLG Miinchen, Beschluss vom 17.09.2007, Verg 10/07; VK Bund, Beschluss vom 29.12.2006,
VK 2-128/06; OLG Naumburg, Beschluss vom 25.01.2005, 1 Verg 22/04; OLG Celle, Beschluss vom
02.09.2004, 13 Verg 11/04.

1055 VK Sachsen, Beschluss vom 24.01.2008, 1/SVK/087-07; VK Liineburg, Beschluss vom
11.01.2007, VgK-36/2006.

193¢ OLG Miinchen, Beschluss vom 17.09.2007, Verg 10/07; VK Bund, Beschluss vom 29.12.2006,
VK 2-128/06.

10571 -3 Tage: OLG Koblenz, Beschluss vom 18.09.2003, 1 Verg 4/03; OLG Miinchen, Beschluss
vom 13.04.2007, Verg 1/07; Maximalfrist 2 Wochen: OLG Dresden, Beschluss vom 11.09.2006,
WVerg 13/06; VK Miinster, Beschluss vom 30.03.2007, VK 4/07; OLG Brandenburg, Beschluss vom
20.03.2007, Verg W 12/06.

158 OLG Brandenburg, Beschluss vom 20.03.2007, Verg W 12/06; OLG Dresden, Beschluss vom
06.04.2004, WVerg 0001/04; Wiese in Kulartz/Kus/Portz, GWB 2009, § 107, Rdn. 80; Ruhland in
Miiller-Wrede, § 107, Rdn. 20.

%9 BT-Drs. 16/10117, S. 34.
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Sonstige Vorschriften fiir die Beanstandung existieren nicht. Insbesondere fehlen
weitere Zuléssigkeitskriterien, wie beispielsweise Regelungen analog § 107 Abs. 3
Nr. 1 GWB n. F. in Form der vorherigen unverziiglichen Riige oder Ausschlussfris-
ten bei zu langem Zuwarten des Bieters nach einer Nichtabhilfe der Vergabestelle

auf eine Riige gemal § 107 Abs. 3 Nr. 4 GWBn. F.

Problematisch diirfte aber insbesondere sein, dass § 9 SachsVergabeDVO sich aus-
schlieBlich an die Bieter als solche richtet. Unter dem Begriff ,,Bieter ist grundsitz-
lich ein Unternehmen anzusehen, welches in einem formlichen Vergabeverfahren ein
Angebot abgegeben hat'*. Der Begriff , Bieter” im Sinne des § 9 SéchsVergabeD-
VO beinhaltet damit zwingend als Voraussetzung des Beanstandungsrechtes, dass
sich das beanstandende Unternehmen auch mit einem Angebot am Vergabeverfahren
beteiligt hat. Zwangsldufig nicht erfasst sind insoweit die Félle der ,,de-facto-
Vergabe®, mithin einer Vergabe ohne ein entsprechendes Vergabeverfahren, und
auch weiterhin Fille, in denen die Vergabestelle durch Wahl eines falschen Verga-
beverfahrens ein Unternehmen hindert, sich am Vergabeverfahren zu beteiligen.
Hierzu zdhlen bspw. einerseits die Félle, in denen unzuléssigerweise die Vergabestel-
le eine beschriankte Ausschreibung im Sinne von § 3 Abs. 1 S. 2 VOB/A (§ 3 Nr. 1
Abs. 2 VOB/A 2006) durchfiihrt und das angebotswillige Unternehmen hiervon gar
nichts erfahrt oder erst zu einem spidteren Zeitpunkt Informationen erhidlt. Anderer-
seits sind dies Vergabeverfahren (auBBer der 6ffentlichen Ausschreibung gemal3 § 3
Abs. 1 VOB/A [§ 3 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A 2006]), in denen die Vergabestelle ein an-
gebotswilliges Unternehmen aus vergabefremden Griinden unzuléssig nicht fiir die
Angebotsabgabe beriicksichtigt. Die Wahl des falschen Vergabeverfahrens kann
durch einen nicht beteiligten, aber angebotswilligen Unternehmer mangels Bieterstel-
lung nicht geméal § 9 SachsVergabeDVO geriigt werden. Dies betrifft gleichermallen
den Fall der rechtswidrigen Nichtbeteiligung eines angebotswilligen Unternehmers
am Vergabeverfahren.

Fiir diese Unternehmen gilt § 9 SichsVergabeDVO aufgrund des ausdriicklichen

Wortlautes nicht. Diese Ansicht wird auch dadurch untermauert, dass der Bieter ge-

1060 Hattig, S. 73; OLG Jena, Beschluss vom 28.01.2004, 6 Verg 11/03; OLG Koblenz, Beschluss vom
05.09.2002, 1 Verg 2/02.
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mil § 9 Abs. 2 Satz 1 SachsVergabeDVO die Beanstandung innerhalb der Frist des
§ 9 Abs. 1 Satz 2 SidchsVergabeDVO erheben soll, welche aber mangels entspre-
chender Information gar nicht zu laufen beginnt. Der nicht am Vergabeverfahren
beteiligte Unternehmer ist ndmlich kein Adressat einer Bieterinformation, da die
Verpflichtung des Auftraggebers gemall § 9 Abs. 1 Satz 1 SdchsVergabeDVO gerade

nur dahingehend besteht, die Bieter zu informieren.

Fiir ein nicht am Vergabeverfahren beteiligtes Unternechmen existiert insoweit kein
Beanstandungsrecht gemidl § 9 Abs. 2 SichsVergabeDVO. Dies fiihrt zwar nicht
dazu, dass dieser Unternehmer die ,,normalen* Rechtsschutzmdoglichkeiten in Form
von Aufsichtsmallnahmen und auch den zivilprozessualen Verfahren verliert. Aller-
dings fehlt es bei diesen Maflnahmen insbesondere an der in § 9 Abs. 2 Satz 2
SachsVergabeDVO verankerten Zuschlagssperre, auf welche nachfolgend ndher ein-
gegangen wird'”'. Hinzu kommt, dass die Anrufungsstellen erheblich differieren,
weshalb die Ergreifung von aufsichtsrechtlichen MaBBnahmen unsicherer wird. Wéh-
rend nach der SdchsVergabeDVO die Beanstandung bei der Vergabestelle einge-
reicht wird, welche die Beanstandung an die zustindige Aufsichtsstelle weiterleiten
muss, ist ein nicht am Vergabeverfahren beteiligter Bieter gezwungen, diese Stelle
selbst zu ermitteln. Insbesondere in den Fillen des § 9 Abs. 2 Satz 5 SichsVerga-
beDVO, mithin bei Zuwendungsempfangern, die nicht 6ffentliche Auftraggeber sind,
ist eine derartige Ermittlung der Bewilligungsbehorde der Zuwendung regelmifig

sehr schwierig.

d) Unterrichtungspflicht/Zuschlagssperre
Der Auftraggeber seinerseits ist auf die Beanstandung hin verpflichtet, die Nachprii-

fungsbehorde' % iiber das Vorliegen der Riige zusammen mit einer kurzen Stellung-

1063

nahme zu unterrichten.

191 Sjehe unten, d).

192 GemiB § 9 Abs. 2 S. 4 SichsVergabeDVO ist dies die Aufsichtsbehorde bzw. bei Zuwendungs-
empfingern, welche nicht (klassische) 6ffentliche Auftraggeber sind, die Bewilligungsbehorde.

19931 eitfaden des Staatsministeriums des Innern zur Verordnung der Sichsischen Staatsregierung zur
Durchfithrung des Séchsischen Vergabegesetzes (Sdchsische Vergabedurchfiihrungsverordnung —
SachsVergabeDVO) vom 17.03.2003, S. 4.
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Ab dem Zeitpunkt der Benachrichtigung der Nachpriifbehorde besteht eine Zu-
schlagssperre von 10 Kalendertagen, innerhalb derer die Nachpriifbehérde die Bean-
standung des Bieters bewerten kann. Ein Zuschlag darf im Falle einer Beanstandung
gemil § 9 Abs. 2 S. 2 SidchsVergabeDVO nur erteilt werden, wenn die Nachprii-
fungsbehorde nicht innerhalb von 10 Kalendertagen die Beanstandungen bestétigt,
andernfalls nur unter Beachtung der Beanstandungen der Aufsichtsbehorde. Geht
dem Auftraggeber also innerhalb der Frist keine Entscheidung der Nachpriifungsbe-
horde zu oder weist diese Behorde die Beanstandungen des Bieters zuriick, darf der

Zuschlag erteilt werden.

Problematisch ist diesbeziiglich, dass die Frist der Zuschlagssperre erst ab Benach-
richtigung der Nachpriifbehorde zu laufen beginnt. Dies diirfte seinen Grund darin
haben, dass der Vergabestelle die Moglichkeit eingerdumt werden soll, dem bean-

1064 " Aus diesem Grund diirfte auch keine

standeten Vergabeverstol3 selbst abzuhelfen
zeitliche Bestimmung fiir die Benachrichtigung der Aufsichtsbehdrde in § 9 Abs. 2
Satz 1 SdchsVergabeDVO enthalten sein. Dies mag von der Intention her richtig
sein, weil durch die Moglichkeit der Selbstabhilfe das Vergabeverfahren gestrafft
und im Ubrigen auch die Nachpriifstelle entlastet wird. Bedenklich ist diesbeziiglich
aber einerseits, dass wihrend des Entscheidungsfindungsprozesses der Vergabestelle
dariiber, ob den Beanstandungen des Bieters abgeholfen wird, weder eine Zuschlags-
sperre noch Sanktionen fiir einen dennoch erteilten Zuschlag existieren. Die Verga-
bestelle konnte insoweit im Zeitraum nach der Beanstandung bis zur Benachrichti-
gung der Nachpriifungsbehorde den Zuschlag erteilen. Dies sei an folgendem tat-

sachlich stattgefundenen Beispiel, welches aber zugegebenermafen eher der Einzel-

fall sein diirfte, verdeutlicht:

Die Stadtverwaltung G schrieb fiir das Bauvorhaben "Gymnasium G, Am
Gymnasium 1" die Rohbauarbeiten aus, flir welche sich Bieter A bewarb.
Auf eine Riige des betroffenen Bieters teilte das mit der Betreuung der
Vergabe betraute Architekturbiiro schriftlich mit, dass der Widerspruch des

Bieters abgelehnt wird.

1% Briiggen/Schmid, S. 141; Leitfaden des Staatsministeriums des Innern ,,Hinweise zur Vergabe
Offentlicher Auftrage im kommunalen Bereich im Freistaat Sachsen” vom 15.05.2008, S. 22.
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Erst auf nochmalige Intervention des Bieters informierte die Vergabestelle
den Bieter dann iiber die Abgabe an die Nachpriifbehorde, welche ihrerseits
mitteilte:

"Nach Aussage der Stadt G ist der Zuschlag bereits erteilt, so dass es sich

um eine Nachpriifung nach Zuschlagserteilung handelt."

Diesbeziiglich ist im Ubrigen auch zu beachten, dass es keinerlei Zeitbestimmung fiir
den Entscheidungsfindungsprozess der Vergabestelle gibt. Das heifit, allein durch
eine lange Bearbeitung der Beanstandung eines Bieters seitens der Vergabestelle
kann das Vergabeverfahren zeitlich extrem verldngert werden. Dies widerspricht
einerseits dem Bestreben der 6ffentlichen Auftraggeber selbst, welche einen Rechts-
schutz u. a. gerade wegen der unkalkulierbaren Dauer ablehnen'®. Andererseits
widerspricht dies auch den bei der Vertragsanbahnung bestehenden gegenseitigen
Fiirsorgepflichten aus dem vorvertraglichen Vertrauensverhéltnis, da bei einer ext-
rem langen und zeitlich unbestimmten Verzogerung des Zuschlages die vom Bieter
urspriinglich kalkulierte Leistung durch eventuelle Preissteigerungen unkalkulierbar
und im Ubrigen auch der Personalplanung der Bieter die Grundlage entzogen wird, je
langer sich das Vergabeverfahren verzdgert. Dies belegen beispielsweise auch die
Informationspflichten des § 19 Abs. 1 VOB/A (§ 27 Nr. 1 VOB/A 2006), welche zur
Gewdihrleistung der betrieblichen Planung von Personal und sachlichen Ressourcen

. . 1066
des Bieters dienen™ .

Auch die in § 9 Abs. 2 Satz 2 SichsVergabeDVO enthaltene Zuschlagssperre ist
nicht mit derartigen Sanktionen versehen. Vielmehr handelt es sich um ein ,,befriste-
tes, jedoch nicht sanktioniertes Zuschlagsverbot*'%®’
Abs. 2 Satz 2 SéchsVergabeDVO gerade keine Entscheidungsfrist fiir die Nachprii-

fungsbehorde darstellt, weil § 9 Abs. 2 Satz 3 SdchsVergabeDVO festlegt, dass kein

. Dabei ist zu beachten, dass § 9

Anspruch auf ein Tatigwerden der Nachpriifungsbehorde besteht. Dies ist auch daran
erkennbar, dass nach dem Wortlaut von § 9 Abs. 2 Satz 2 SdchsVergabeDVO der

Zuschlag dann erteilt werden darf, ,,wenn die Nachpriifbehorde nicht innerhalb von

1% Vgl. oben, D.IL6.
1% yg]. oben, D.IIL1I.c).
1%7 Briiggen/Schmid, S. 141.
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10 Kalendertagen nach Unterrichtung das Vergabeverfahren mit Griinden bean-
standet™. Das hei3t, der Zuschlag ist ohne jegliche Bearbeitung der Beanstandung
durch die Nachpriifbehérde mit Zeitablauf moglich.

Die fehlende Zuschlagssperre wéhrend der Moglichkeit zur Abhilfe und auch die
fehlende zeitliche Fixierung der Handlungen der Vergabestelle selbst wie auch der
Nachpriifungsbehorde fiihren insoweit zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit im
Rahmen eines angestrebten Rechtsschutzes. Dies fiihrt im Extremfall zu derart hohen
Zeitverzogerungen, dass dies weder fiir die Vergabestelle noch fiir Bieter zeitlich
oder finanziell kalkulierbar ist. Dariiber hinaus ist durch die bei der Verzogerung des
Vergabeverfahrens zugelassenen Nachtragsforderungen des bezuschlagten Bieters '
auch ein VerstoB3 gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit der Verwaltung gemal § 7

SachsHO moglich. Dies sei an einem, sicherlich extremen, aber tatsdchlich stattge-

fundenen Beispiel verdeutlicht:

Die Gemeinde A schrieb StraBenbauarbeiten national aus. Fiir diese Leistungen
bewarb sich u. a. Bieter B, welcher auch im Submissionstermin als erstrangiger
Bieter eingestuft wurde. Am 15.04.2008 gab die Gemeinde A mit Informati-
onsschreiben geméall § 9 Abs. 1 SichsVergabeDVO bekannt, dass sie das An-
gebot des Bieters B wegen Unzuverldssigkeit ausgeschlossen habe und beab-
sichtige, Bieter C den Zuschlag zu erteilen. Bieter B beanstandete fristgerecht
am 16.04.2008 die Ausschlussentscheidung der Gemeinde A, wobei die Nach-
prifbehorde (Landratsamt) parallel iiber die Beanstandung informiert wurde.
Die Gemeinde A begriindete mit Schreiben vom 22.04.2008 nochmals ihre
Ausschlussentscheidung und lehnte damit die Beanstandung des Bieters B ab.
Gleichzeitig wurde mitgeteilt, dass die Unterlagen an die Nachpriitbehdrde am
18.04.2008 ausgereicht wurden. Weitere Erklarungen oder Informationen wur-
den durch die Gemeinde vorerst nicht abgegeben.

Von der Nachpriifbehorde erhielt Bieter B keinerlei Informationen oder Be-
scheide.

Am 17.07.2008, also 3 Monate nach Beanstandung durch den Bieter B, wurde

dieser dann iiberraschend durch Gemeinde A zu einem Bietergespréch eingela-

10 BGH, Urteil vom 11.05.2009, VII ZR 11/08.
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den und nachfolgend am 07.08.2008 (fast 4 Monate nach der Beanstandung)
auch bezuschlagt.

Die Baumallnahme begann deshalb mit 4-monatiger Verzogerung, was auch
eine Verschiebung in die Winterzeit mit sich flihrte. Durch diese Bauzeitver-
schiebung entstanden in der Endabrechnung Mehrkosten in Hohe von 35.000
EUR.

An dem vorstehenden Beispiel ist zu erkennen, dass die Vergabestelle ihr Recht auf
Abhilfe in zeitlicher Hinsicht offensichtlich unangemessen ausschopfte. Der bean-
standende Bieter hat zwar im Ergebnis recht bekommen, rechnete aber 4 Monate
nach der Beanstandung und in Anbetracht der Zuschlagssperre von 10 Kalendertagen
gemil § 9 Abs. 2 Satz 2 SdchsVergabeDVO gar nicht mehr mit der Moglichkeit ei-
ner Zuschlagserteilung. Sowohl der zeitliche Aspekt als auch die durch die Verzoge-
rung der BaumaBinahme entstandenen Mehrkosten waren dabei durch die duferst
lange Bearbeitung der Vergabestelle bedingt. Derartige Verzogerungen diirften nicht
im Einklang mit den Intentionen des Verordnungsgebers stehen, weil die Zielrich-

tung durch § 7 SachsHO vorgegeben ist, nimlich wirtschaftliches Handeln.

e) Einzelheiten zu den Regelungen des § 9 SichsVergabeDVO

aa) Sachlicher Anwendungsbereich

Die Regelungen des § 9 Abs. 1 und Abs. 2 SdchsVergabeDVO sind geméll § 9 Abs.
3 SdachsVergabeDVO nur anzuwenden, wenn bei Bauleistungen der Auftragswert
von 150.000,00 EUR (ohne Umsatzsteuer) liberschritten ist. Bei Unterschreitung
dieses Auftragswertes kann der Bieter (wie bisher) nur die Aufsichts- bzw. Bewilli-

gungsbehorde direkt anrufen'®

1070

, also die oben dargestellten Rechtsschutzformen

ausschopfen

(a) Begriff ,,Auftragswert*
Problematisch ist zuvorderst die Frage, wie der Auftragswert von 150.000 EUR er-
mittelt wird. § 9 Abs. 3 SidchsVergabeDVO spricht lediglich von Auftragswert ohne

199 Begriindung zur Verordnung der Sichsischen Staatsregierung zur Ausfithrung des Gesetzes iiber
die Vergabe offentlicher Auftridge im Freistaat Sachsen vom 26.03.2002, S. 5 (unveréffentlicht).
197 y/gl. oben, C.I1.2.a) ff.
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Umsatzsteuer. Insoweit erscheint zundchst die Regelung relativ eindeutig. Beriick-
sichtigt man jedoch eine weitestgehend einheitliche Begriffsbestimmung bei den
Vergaben unabhidngig vom Schwellenwert, wird deutlich, dass unklar ist, ob der
Verordnungsgeber die im Rahmen der Planung der Baumalinahme erstellte Schét-

zung oder den tatséchlich zu bezuschlagenden Angebotswert zugrunde legen will.

Unter Auftragswert ist dabei einheitlich die Gesamtvergiitung zu verstehen, die der
Auftraggeber an den Auftragnehmer als Gegenleistung fiir die Auftragserfiillung
leisten muss'””". Hierzu wird oberhalb der Schwellenwerte gemi$s § 3 Abs. 1 VgV
von einer ,,Schitzung des Auftragswertes” im Sinne der Gesamtvergiitung fiir die
,vorgesehene Leistung® gesprochen, was bereits auf eine Festlegung ohne konkrete
Angebote hinweist. Der Auftraggeber muss fiir die Einstufung der Vergabe zum
Ober- bzw. Unterschwellenbereich und die damit verbundene Wahl des Vergabever-
fahrens zwingend gemil3 § 3 Abs. 9 VgV (§ 3 Abs. 10 VgV 2006) die Schitzung der
Auftragswerte zu Beginn des Vergabeverfahrens (Tag der Absendung der Bekannt-
machung bzw. sonstige Einleitung des Vergabeverfahrens) vornehmen'*’?.

Fiir die Begriffsbestimmung des Auftragswertes im Sinne des § 9 Abs. 3 SéchsVer-
gabeDVO gehen allerdings Briiggen/Schmid davon aus, dass es es sich um den Wert
handelt, welcher "jeweils der einem Bieter zu erteilende Auftrag" entsprechen
soll'’”. Nach dieser Kommentierung, welche zumindest vereinzelt durch die Praxis
auch so zur Anwendung zu gelangen scheint, wird insoweit die Einstufung des An-
wendungsbereiches nicht bei Einleitung des Verfahrens, sondern erst bei Beendigung
desselben und bieterkonkret vorgenommen. Problematisch ist in der Praxis dabei,
dass hdufig fiir einen Bieter nicht erkennbar ist, ob ein Vergabeverfahren unter den
Anwendungsbereich des § 9 Abs. 3 SidchsVergabeDVO fillt, weil die dem Bieter

{ibergebenen Vergabeunterlagen'®’

allenfalls einen Hinweis auf Nachpriifbehdrden
gemil § 21 VOB/A (§ 31 VOB/A 2006) enthalten. Hinweise zum Geltungsbereich
des § 9 SdchsVergabeDVO fehlen regelméfig. Der Bieter erfahrt dann erst nach sei-

ner Beanstandung, ob die Vergabe in den Anwendungsbereich des § 9 SdchsVerga-

971 Hattig, S. 39.

1972 ygl. oben, B.L3.b).

17 Briiggen/Schmid, S. 145.

197 Hier wird haufig das Vergabehandbuch Bund (VHB) verwendet, welches gar keine Eintragungen
fiir die Anwendung der SéchsVergabeDVO vorsieht.
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beDVO fillt, was aber bereits unter dem Gesichtspunkt des Adressaten der Bean-

standung'®” fiir den Bieter vor Erhebung der Beanstandung erkennbar sein muss.

Fraglich ist hier, ob diese Verfahrensweise dem Wortlaut des § 9 Abs. 3 SachsVer-
gabeDVO entspricht und auch die Anforderungen eines transparenten Vergabever-
fahrens im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A erfiillt.

§ 9 Abs. 3 SdchsVergabeDVO selbst ldsst vom Wortlaut her keine zeitliche Festle-
gung fiir die Bestimmung des Auftragswertes erkennen.

Fiir eine derartige vorherige Schitzung auch im Rahmen des Geltungsbereiches der
SachsVergabeDVO spricht aber insbesondere, dass auch in dieser Verordnung auf-
tragswertabhéngige Entscheidungen fiir die Wahl einzelner Vergabeverfahren exis-
tieren. So legt § 1 Abs. 2 Satz 2 SdchsVergabeDVO fest, dass bis ,,zu einem Auf-
tragswert von 25.000 EUR (ohne Umsatzsteuer) eine Offentliche Ausschreibung
oder Beschrankte Ausschreibung nicht zweckmiBig ist. Auch hier ist kein Zeitfak-
tor fiir eine Bestimmung des Auftragswertes im Wortlaut zu erkennen. Allerdings ist
es verfahrensimmanent, dass zwingend vor der Wahl des Vergabeverfahrens der
Auftragswert ermittelt werden muss (durch Schitzen). Eine Einholung von Angebo-
ten vor der Verfahrenswahl kommt aus sich heraus nicht in Frage, weil die Ange-
botseinholung bereits Teil des jeweiligen Vergabeverfahrens ist. Weder in § 1 Abs. 2
SédchsVergabeDVO noch in § 9 Abs. 3 SdchsVergabeDVO gibt es konkrete Festle-
gungen fiir den Zeitpunkt der Ermittlung des Auftragswertes, bei gleicher Verwen-
dung des Begriffes. Nachdem aber eine nachtrigliche Ermittlung des Auftragswertes
gemil § 1 Abs. 2 SdchsVergabeDVO gar nicht moglich ist, weil dieser zwingend vor
der Verfahrenseinstufung bestimmt werden muss, besteht allein aus der identischen
Begriffsverwendung kein Anlass, den Auftragswertbegriff in § 1 Abs. 2 SéchsVer-
gabeDVO und § 9 Abs. 3 SdachsVergabeDVO unterschiedlich zu behandeln.

Hinzu kommt, dass bei einer Bewertung nach dem tatsédchlichen Auftragswert Bieter
ein und desselben Vergabeverfahrens im Hinblick auf die Verfahrensweise ungleich
behandelt werden miissten. Bei einem Vergabeverfahren, bei welchem Bieter sowohl
Angebote unterhalb als auch oberhalb von 150.000 EUR abgegeben haben, wire § 9
Abs. 1 und 2 SachsVergabeDVO bei einer Bewertung des tatsdchlichen Auftragswer-

1975 Adressat der Beanstandung gemiB § 21 VOB/A ist die Nachpriifbehorde; Adressat der Beanstan-
dung gemal § 9 Abs. 2 SdchsVergabeDVO ist die Vergabestelle.
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tes, d. h. des Angebotsbetrages des jeweiligen Bieters, nicht fiir simtliche Bieter an-
wendbar. Das heif3t, dass die Bieter, deren Angebot unter 150.000 EUR liegt, weder
ein Informationsschreiben gemall § 9 Abs. 1 SichsVergabeDVO erhalten miissten
noch sie ein Beanstandungsrecht im Sinne des § 9 Abs. 2 SdchsVergabeDVO hitten.
Demgegeniiber wiren die Bieter mit dem hoheren Angebotswert bevorteilt, weil
ihnen sowohl ein Anspruch auf Information als auch ein Beanstandungsrecht zustiin-
de. Legt man die Grundsitze der Kommission fiir Vergaben unterhalb der Schwel-
lenwerte zugrunde, miisste man dies als Fehlen von Transparenz bewerten, weil
Transparenz insbesondere auch das vorherige Bekanntsein von Verfahren und Ver-
fahrenskriterien erfordert'®’.

Fiir eine unterschiedliche Begriffsverwendung gibt es in der SdchsVergabeDVO in-
soweit keinen Anhaltspunkt, weshalb die Kommentierung von Briiggen/Schmid und
die teilweise Praxis eher problematisch sein diirften. Die Einstufung im Sinne des § 9
Abs. 3 SiachsVergabeDVO hat daher ebenso wie die Festlegung des Vergabeverfah-
rens einheitlich vor der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens zu erfolgen, um allen
Bietern den gleichen Zugang zur Information und zum Beanstandungsrecht zu ge-
wihrleisten. Aufgrund der unterschiedlichen Bewertungen wire eine klarstellende
Formulierung in der SdachsVergabeDVO zur Gewiéhrleistung des einheitlichen Ver-

fahrens sinnvoll.

Problematisch ist diese von Kommentierung und Praxis veranlasste unterschiedliche
Behandlung der Bieter im Rahmen des gleichen Vergabeverfahrens aber insbesonde-
re unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung gemial3 Art. 18 Abs. 1 SachsVerf.
Gemil Art. 18 Abs. 1 SachsVerf ist ebenso wie in Art. 3 Abs. 1 GG normiert, dass
alle Menschen gleich behandelt werden miissen. Im Hinblick auf die Definition des
Schutzbereiches kann insoweit auf die Ausfiihrungen unter D.II.1.a) verwiesen wer-
den. Auch ein Eingriff in den Schutzbereich ist vergleichbar mit den Darstellungen
zu den EU-Schwellenwerten unter D.II.1.b) feststellbar. Oberhalb der Bagatellgrenze
von 150.000 EUR hat der Bieter Anspruch auf Information, verbunden mit der dies-
beziiglichen Wartefrist und Beanstandungsmoglichkeit. Unterhalb der Bagatellgrenze
hat ein Bieter eine derartige Moglichkeit nicht.

19 Fiir den Fall der vorherigen Bekanntmachung: OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.05.2008, Verg
19/08.
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Fraglich ist, ob diese Differenzierung gerechtfertigt ist. Nachdem auch bei der Ein-
fiihrung der Bagatellgrenzen keine Differenzierung hinsichtlich der Zugehorigkeit zu

1077 -, - ) . .
, 1st insoweit zu priifen, ob es einen ver-

bestimmten Personengruppen vorliegt
niinftigen, sich aus der Natur der Sache ergebenden bzw. sonst einleuchtenden Grund
fiir die vorliegende Differenzierung gibt.

Auf den ersten Blick erscheint dabei eine identische Situation vorzuliegen, wie sie
bei der Beurteilung des Gleichbehandlungsgrundsatzes beziiglich der Zweiteilung
des vergabespezifischen Rechtsschutzes besteht'”’®. Das heiBt, dass die Ungleichbe-
handlung unter dem Gesichtspunkt der Verfahrensokonomie gerechtfertigt sein
konnte. Ebenso wie die Ausweitung des vergabespezifischen Rechtsschutzes des
GWB auf den Unterschwellenbereich bedeuten auch die Regelungen des § 9 Sichs-
VergabeDVO einen erhohten Verwaltungsaufwand. Neben der zusétzlichen Informa-
tionspflicht bedeutet auch die Stillhaltepflicht verbunden mit dem Riigerecht und der
gleichzeitig verankerten Zuschlagssperre einen nicht zu verachtenden Zeitfaktor,
verbunden mit dem Arbeitsaufwand zur Bearbeitung der Riige als solcher. Zwar mag
man iiber die Hohe der Bagatellgrenze diskutieren, jedoch konnte bereits unter den
Gesichtspunkten der Verfahrensdkonomie eine sachliche Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung zu bejahen sein.

Im Rahmen der vorliegenden Konstellation ist aber ein Unterschied vorhanden, der
eine abweichende Beurteilung zulassen konnte. Wahrend nidmlich die Zweiteilung
des Rechtsschutzes verfahrensbezogen ist und damit keine unterschiedliche Bieter-
bewertung innerhalb des Verfahrens stattfindet, erfolgt nach Kommentierung und
Praxis die Zuordnung des Geltungsbereiches des § 9 SichsVergabeDVO nach dem
Auftrags- bzw. Angebotswert des jeweiligen Bieters. Dadurch konnen aber Bieter ein
und desselben Vergabeverfahrens unterschiedlich behandelt werden. Diese mogliche
Ungleichbehandlung findet keinen Grund in der Verfahrensokonomie. Zwar konnte
man argumentieren, dass die Vergabestelle durch die Einschrinkung der Informati-
onspflichten und Beanstandungsrechte theoretisch trotzdem entlastet sein konnte,
weil gerade nicht alle Bieter beanstanden konnen. Allerdings ist dies nur ein theoreti-
sches Argument, weil einerseits trotz allem Bieter informiert werden miissen. Ande-

rerseits tritt im Falle einer Beanstandung eines ,,zugelassenen* Bieters der gleiche

77y gl. oben, D.IL1.b).
1978 ygl. oben, D.IL.1.c).
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Zeitverlust ein. Wesentlich problematischer ist aber die sich 6ffnende mehrfache
Manipulationsmoglichkeit im Vergabeverfahren. Die Manipulationsmoglichkeit
ergibt sich in Fillen, in denen der erstrangige Bieter unterhalb der 150.000 EUR an-
bietet, der nichstrangige oberhalb von 150.000 EUR. Selbst wenn der nachrangige
Bieter ein fehlerhaftes Angebot abgibt, kann sich die Vergabestelle dafiir entschei-
den, dem nachrangigen Bieter den Zuschlag zu erteilen, weil der erstrangige Bieter
gerade nicht beanstanden kann. Demgegeniiber diirfte die Wahrscheinlichkeit, dass
ein nachrangiger Bieter sein Beanstandungsrecht von der 3. oder 4. Bieterposition
aus nutzt, zumindest wesentlich geringer sein. Andererseits werden auch Manipulati-
onsmoglichkeiten durch Bildung von sachwidrig kleinen Losen und eine damit ein-

hergehende Umgehungsméglichkeit gesehen'’”

. Wenn nidmlich entsprechend Kom-
mentierung und Praxis auf den Angebotspreis des jeweiligen Bieters abgestellt wird,

bleiben die GesamtmafBnahme und deren Bedeutung vollig auller Betracht.

Die in Kommentierung und Praxis iibliche Differenzierung des § 9 SichsVergabeD-
VO nach den Auftrags- bzw. Angebotswerten der Bieter ist insoweit nicht sachlich
gerechtfertigt und verstdfit gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 18 Abs.
1 SachsVerf.

Hinzu kommt, dass der Wortlaut der Verordnung aufgrund der widerspriichlichen

Formulierung einer entsprechenden Klarstellung bedarf.

(b) Angemessenheit

Fraglich ist, ob der angesetzte Wert von 150.000 EUR (sog. Bagatellgrenze) tatsdch-
lich sachgerecht und angemessen ist.

Der Grund fiir diese Bagatellgrenze liegt darin, "Vergabeverfahren mit relativ gerin-
gen Auftragsvolumen nicht unverhéltnisméaBig zu verzéogern und die Vergabestelle

und Aufsichtsbehorden nicht iibermaBig zu belasten"' ™.

Im Vorentwurf zur SdchsVergabeDVO ging das Sichsische Staatsministerium fiir

Wirtschaft und Arbeit im urspriinglichen § 9 SdchsVergabeDVO gar nicht von

1% Briiggen/Schmid, S. 145.
1% Begriindung zum Alternativvorschlag des § 9 im Vorentwurf der SichsVergabeDVO vom
05.04.2002 (unverdffentlicht).
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1081
Schwellenwerten aus'®

. Nachtrdglich wurde aber ein Alternativvorschlag mit Baga-
tellgrenzen von 50.000 EUR fiir Bauleistungen unterbreitete, was der Entlastung der
Auftraggeber und Aufsichtsbehdrden dienen sollte.'®” Der Wert wurde dabei ohne
ndhere Begriindung auf den doppelten Wert der Hochstwerte fiir freihdndige Verga-
ben gemiB § 1 Abs. 2 SichsVergabeDVO angesetzt'™. Selbst diese Bagatellwerte
wurden durch die zur Stellungnahme aufgeforderten Verbande kritisiert. So erklérten

der Sichsische Bauindustrieverband'®*

und auch die Vereinigung der Sachsischen
Wirtschaft e. V.'®°, dass die Bagatellgrenze einheitlich auf 13.000 EUR festgesetzt
werden solle, und flihrten weiterhin aus, dass die angestrebte Transparenz der Verga-
beentscheidungen tiberwiegend ins Leere gehen wiirde, wenn die Informationspflicht
bei 50.000 EUR beginnt. Die Auftragsberatungsstelle Sachsen e. V.'%* pladierte ih-
rerseits fiir eine Anpassung an die Werte der freihdndigen Vergabe gemidf3 § 1 Abs. 2
SachsVergabeDVO.

Nachdem unmittelbar hierauf die SdchsVergabeDVO mit Bagatellgrenzen fiir Bau-
leistungen von 150.000 EUR bekannt gemacht wurde, steht zu vermuten, dass im
vorliegenden Fall die vom Staatsministerium selbst erkannten und dargestellten Inte-
ressen der Vergabestellen, ndmlich die Verringerung des Arbeitsaufwandes und Er-

1087

hohung der Effektivitit ™', noch hoher bewertet wurden.

Im Ergebnis ist dies die gleiche Diskussion wie bei der Frage, ob es einen Vergabe-

1088 Bg stellt sich die

rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte geben soll oder nicht
Frage, ob bzw. ab welchem Wert die Interessen der Bieter an Transparenz und
Rechtsschutz die Interessen der Vergabestellen an einer Minimierung des Verwal-

tungs- und Zeitaufwandes tiberwiegen. Ein messbarer Bezug, warum diese Grenze

1981 yorentwurf der SichsVergabeDVO vom 26.03.2002 (unverdffentlicht).

%2 Dammert/Kohler, SachsVBI. 2002, 257 (261).

%3 Begriindung zum Alternativvorschlag des § 9 im Vorentwurf der SichsVergabeDVO vom
05.04.2002 (unverdffentlicht). Der Alternativvorschlag wurde in den nachfolgenden Entwiirfen in § 9
SachsVergabeDVO aufgenommen.

1% Schreiben vom 04.11.2002 (unveréffentlicht).

1983 Schreiben vom 24.10.2002 (unverdffentlicht).

198 Schreiben vom 11.11.2002 (unverdffentlicht).

1%7°So fordert der DStGB in seiner Stellungnahme zum Koalitionsvertrag der CDU/CSU-FDP eine
dauerhafte Fortfithrung der erleichterten Wertgrenzen des Konjunkturpaketes II und sieht in jeglichem
Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte die Gefahr von Investitionsverzogerungen. Quelle:
http://www-
.dstgb.de/homepage/artikel/schwerpunkte/bewertung des koalitionsvertrages aus kommunaler_ sicht
/bewertung_koalitionsvertrag 1109.pdf.

1988 Siehe oben, D.IL6.
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gerade bei 150.000 EUR liegen soll, existiert dabei nicht. Dabei ist auch § 3 Abs. 3
Nr. 1 b) VOB/A, welcher eine beschrinkte Ausschreibung von Leistungen im Tief-,
Verkehrswege- und Ingenieurbau bei Auftragswerten bis 150.000 EUR zulidsst, zu
beachten. Die Beibehaltung der Bagatellgrenze von 150.000 EUR wiirde dazu fiih-
ren, dass bei derartigen beschriankten Ausschreibungen generell keine Informations-
pflicht und auch kein Beanstandungsrecht bestehen. Auch nach der VOB/A handelt
es sich nicht um Bagatellverfahren. Anderenfalls wiren die Leistungen in den Be-
reich der freihdndigen Vergabe eingeordnet worden. Allein die Tatsache, dass es sich
bei der beschrinkten Ausschreibung trotzdem um einen Bieterwettbewerb handelt,
rechtfertigt eine Information der Bieter. Der faktische Ausschluss ganzer Verfah-
rensbereiche kann nicht mehr als angemessen bewertet werden.

Fiir eine vollumféngliche Informationspflicht, unabhédngig vom Auftragswert, spricht
vor allem, dass die Informationspflicht im Sinne der VOB/A in jedem Fall eine In-
formation an die Bieter vorsieht. Das heif3t, durch eine Anhebung der Bagatellgrenze
erspart die Vergabestelle im Hinblick auf die Informationspflicht keinerlei Verwal-
tungsaufwand, weil die gleiche Information geméR § 27 Nr. 2 VOB/A (allerdings nur
auf Verlangen eines Bieters) zumindest nach der Zuschlagserteilung abzugeben ist.
Entscheidend fiir die Beurteilung diirften vielmehr das Beanstandungsrecht der Bie-
ter und die Uberpriifung durch die Nachpriifbehdrde verbunden mit der verankerten
Zuschlagssperre sein. Die Bearbeitung einer Vergabebeanstandung beinhaltet dabei
zugegebenermallen einerseits einen gewissen Verwaltungsaufwand, andererseits
auch den durch die Zuschlagssperre ausgelosten Zeitverlust. Dieser ist aber bedingt
durch die Fristregelungen nicht vergleichbar mit den Aufwendungen oberhalb der
Schwellenwerte'™®. Die Informationsfrist gemdB § 9 Abs.1 SichsVergabeDVO ist
eine starre und nicht verldngerbare Frist, welche bei einer verniinftigen Bearbeitung
der Vergabe jedenfalls in der liberwiegenden Zahl der Vergaben mit einkalkuliert
werden kann und insoweit nicht zu einer Verzdgerung fiihrt. Ahnlich sieht es bei der
Sperrfrist des § 9 Abs. 2 SachsVergabeDVO aus, welche ebenfalls als starre, unver-
anderbare Frist ausgestaltet ist. Der einzig zusidtzliche Verzogerungsfaktor ist die
Priifung der Vergabestelle im Rahmen der Abhilfemoglichkeit, welche nicht nor-

miert ist und in Einzelfdllen ein Verfahren Verléingertlogo.

1989 Siehe oben, D.IIL.3.
190 Siehe oben, d).
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Insoweit ist flir eine Regelung einer (zusitzlichen) Bagatellgrenze in Hohe von
150.000 EUR im Sinne des § 9 Abs. 3 SdchsVergabeDVO kein nachvollziehbarer
Rechtfertigungsgrund vorhanden. Allenfalls bei der vorhandenen Mdglichkeit einer
freihdndigen Vergabe bis 25.000 EUR ist eine Information wenig sachdienlich, weil
es gerade keine Beteiligung von Bietern gibt, welche dann benachrichtigt werden
miissen oder konnen. Hinzu kommt, dass die Schaffung einer génzlich neuen Wert-
grenze auch die praktische Umsetzung beeintrachtigen kann, weil schon die Schwel-
lenwerte im Oberschwellenbereich zeigen, wie uniibersichtlich solch unterschiedli-

. 1091
che Wertgrenzen sind.'"

bb) Ausschluss des Angebotes

Fraglich ist weiterhin, ob das in § 9 Abs. 1 und 2 SidchsVergabeDVO geregelte Ver-
fahren generell gilt, sobald der Auftragswert von 150.000,00 EUR f{iberschritten ist.
Bedenken konnten hier insbesondere fiir Entscheidungen zum Ausschluss von Ange-
boten wihrend des Vergabeverfahrens, also der Entscheidung, ein Angebot im weite-

1092

ren Vergabeverfahren ~~ (meist wegen inhaltlicher Méngel) nicht mehr zu bertick-

sichtigen, , bestehen.

Eine ausdriickliche Erwdhnung bzw. eine Regelung fiir Bieter, deren Angebote aus-
geschlossen wurden, ist in § 9 SidchsVergabeDVO nicht zu finden. § 9 Abs. 1
SachsVergabeDVO selbst spricht nur davon, dass ,,Bieter, deren Angebote nicht be-
riicksichtigt werden sollen®, zu informieren sind. Diese Wortwahl zeigt, dass Bieter,
also die am Vergabeverfahren beteiligten Unternehmen, nach den Vorschriften des §
9 Abs. 1 SichsVergabeDVO zu benachrichtigen sind. Einschrankungen sind aus der
Formulierung als solcher nicht zu erkennen.

Auch die Kommentierung von Briiggen/Schmid'®® oder der Leitfaden des Staatsmi-

1094

nisteriums des Innern " weisen keinerlei Einschrinkungen fiir den Anwendungsbe-

1 Dammert/Kohler, SachVBL. 2002, 257 (261).

12 Im Gegensatz zur Aufhebung der Ausschreibung, bei der das Vergabeverfahren beendet wird,
bezieht sich der Ausschluss lediglich auf ein konkretes Angebot.

193 Biiggen/Schmid, S. 141.

1% Leitfaden zur Verordnung der Sichsischen Staatsregierung zur Durchfiihrung des Sichsischen
Vergabegesetzes (Séachsische Vergbaedurchfiihrungsverordnung — SéchsVergabeDVO) vom
17.03.2003 (unveroffentlicht).



195

reich aus. Hierflir spricht auch, dass Briiggen/Schmid fiir die Information geméaf § 9
Abs. 1 SachsVergabeDVO die Anwendung des fiir die Informationspflicht des § 13
VgV entwickelten Formulars ,,EFB (B) Info/Abs EG 306* des Vergabehandbuches
Bund'®™, welches auch die Informationen zum Angebotsausschluss beinhaltet, emp-

fehlen.

Allerdings ist gemilB § 1 Abs. 1 SdchsVergabeDVO die Vergabe vollumfanglich auf
der Grundlage der VOB/A durchzufiihren, welche in § 19 VOB/A (§ 27 VOB/A
2006) Informationspflichten regelt. Danach sind geméal § 19 Abs. 1 Satz 1 VOB/A (§
27 Nr. 1 VOB/A 2006) ,,Bieter, deren Angebote ausgeschlossen worden sind*“, un-
verzliglich zu informieren. Andererseits sollen gemaf3 § 19 Abs. 2 VOB/A (§ 27 Nr.
2 VOB/A 2006) ,,den nicht beriicksichtigten Bewerbern oder Bietern* auf Verlangen
die Griinde fiir die Nichtberiicksichtigung mitgeteilt werden. Die VOB/A differen-
ziert insoweit zwischen Bietern, deren Angebote ausgeschlossen wurden, und Bie-
tern, deren Angebote nicht beriicksichtigt worden sind. Nachdem § 9 Abs. 1 Séichs-
VergabeDVO im Wortlaut identisch mit § 19 Abs. 2 VOB/A (§ 27 Nr. 2 VOB/A) ist,
d. h. nur Bieter erfasst, deren Angebote nicht beriicksichtigt werden, ist § 9 Abs. 1
SachsVergabeDVO dahingehend auszulegen, dass Bieter ausgeschlossener Angebote
vom Regelungsbereich des § 9 SichsVergabeDVO selbst bei Uberschreitung der
150.000 EUR nicht erfasst sind. Damit gibt es fiir Bieter ausgeschlossener Angebote
auch kein Beanstandungsrecht im Sinne des § 9 SdchsVergabeDVO, weshalb die
Zuschlagssperre des § 9 Abs. 2 SdachsVergabeDVO ebenfalls nicht greift.

Die Vergabestellen selbst verfahren bei der Information uneinheitlich. Einzelne
Vergabestellen informieren iiber den Ausschluss im Rahmen der Information des § 9
Abs. 1 SachsVergabeDVO und legen den Vorgang nachfolgend im Falle einer ent-
sprechenden Riige auch der zustindigen Nachpriifungsbehorde vor'®®. Andere

Vergabestellen fithren die Ausschlussinformation gemifB3 § 19 Abs. 1 VOB/A (§ 27

195 VHB Vergabehandbuch fiir die Durchfithrung von Bauaufgaben des Bundes im Zustindigkeitsbe-
reich der Finanzbauverwaltungen, Ausgabe 2002, Stand 01.11.20006, Quelle:
http://www.bmvbs.de/Anlage/original 1053221/VHB-2002-Stand-11-06.pdf.

19 Vergabeverfahren "Landratsamt WeiBeritzkreis, "Kreisgymnasium Freital-Deuben, Neubau Drei-
feld-Sporthalle, Los 01 — Rohbauarbeiten", Ausschlussinformation vom 11.05.2007.
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Nr. 1 VOB/A 2006) durch und erteilten trotz sofortiger Beanstandung des Bieters

den Zuschlag, ohne der Nachpriifstelle den Vorgang vorzulegen'®”’.

1098 eine Ver-

Nachdem bereits bei der Einstufung der Bieter nach dem Auftragswert
letzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes gemill Art. 18 Abs. 1 SachsVerf festge-
stellt wurde, konnten auch beziiglich der unterschiedlichen Behandlung der Bieter
bei Angebotsausschluss und Nichtberiicksichtigung beim Zuschlag Bedenken im
Hinblick auf eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes geméf3 Art. 18 Abs.
1 SachsVerf bestehen. Voraussetzung wire aber zuvorderst, dass ein gleicher Sach-
verhalt vorliegt, welcher ungleich behandelt wird. Dies ist hier jedoch abzulehnen.
Zwar liegt eine Ungleichbehandlung vor, weil beim Ausschluss des Angebotes gera-
de keine Information erfolgt, wihrend sie im Ubrigen erfolgen muss. Allerdings han-
delt es sich nicht um einen gleichen Sachverhalt. In beiden Fillen liegt ein Angebot
vor, damit sind in beiden Féllen die Bieter als Beteiligte im Vergabeverfahren einzu-
stufen. Wihrend aber ein Angebot bereits im Rahmen der 1. Wertungsstufe (formale
Angebotswertung) gemill Anlage zu § 3 Abs. 1 SidchsVergabeDVO ausgeschlossen
wird, ist ein nicht beriicksichtigtes Angebot auch in den Wertungsstufen 2 — 4 (Eig-
nungspriifung, Priifung der Angemessenheit des Preises, Auswahl des wirtschaft-

lichsten Angebotes) beteiligt, sodass fiir die Bewertung der Informationspflicht kein

gleicher Sachverhalt vorliegt.

Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes gemal3 Art. 18 Abs. 1 SachsVerf
kann daher nicht festgestellt werden. Nachdem aber eine Regelung fiir die Aufhe-
bung der Ausschreibung in § 9 SdachsVergabeDVO fehlt, diese jedoch fiir eine trans-
parente und diskriminierungsfreie Ausschreibung erforderlich ist, wire im Rahmen
einer Uberarbeitung des Rechtsschutzes bei einer Neufassung des § 9 SichsVerga-

beDVO die Berticksichtigung der Ausschlussentscheidung zwingend erforderlich.

197 Vergabeverfahren "Stadt Groitzsch, "Gymnasium Groitzsch, Los 4 — Bauhauptleistung", Aus-
schlussinformation vom 25.09.2009. In dem Verfahren wurde auf nachhaltigen Druck des Bieters die
Vergabebeanstandung am 15.10.2009 an die Nachpriifstelle abgegeben, welche mit Schreiben vom
20.10.2009 mitteilte, dass der Zuschlag vor der Weitergabe bereits erteilt worden war.

18 Vg1, oben, D.I1.2.¢)aa)(a).
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Diese sehr uneinheitliche Auslegung des Anwendungsbereiches des § 9 SachsVerga-
beDVO bedarf zwingend einer Klarstellung in der Verordnung. Dies begriindet sich
schon aufgrund der unterschiedlichen Herangehensweisen der Vergabestellen, durch
welche jegliche Transparenz fiir den Bieter verloren geht. Unter der Voraussetzung,
dass unterhalb der Schwellenwerte {iberhaupt ein vergabespezifischer Rechtsschutz
gewiinscht ist, stellt sich daher die Frage, ob der Ausschluss eines Angebotes vom
Rechtsschutz erfasst werden soll.

Wie das obige Beispiel'®” zeigt, ist auch der Ausschluss vom Vergabeverfahren eine
vergaberechtliche Entscheidung, welche im Rahmen der Gewihrung eines angemes-
senen Rechtsschutzes zwingend von den Rechtsschutzmoglichkeiten erfasst werden
soll. Bereits aufgrund des sehr hohen Formalismus der Vergabeverfahren sind auf
Bieterseite hdufig Fehler vorzufinden, welche zum Ausschluss des jeweiligen Ange-
botes flihren. Insoweit wiirde anderenfalls eine grole Anzahl von Angeboten ohne
jeglichen Rechtsschutz aus dem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden. Die Klar-
stellung muss insoweit dahingehend erfolgen, dass die Information im Sinne des § 9
Abs. 1 SdchsVergabeDVO auch fiir die Entscheidung des Ausschlusses erfolgen

muss.

cc) Aufhebung der Ausschreibung

Fraglich ist dariiber hinaus, ob die Authebung der Ausschreibung, also der vollstidn-
digen Beendigung des Vergabeverfahrens durch einseitige Entscheidung der Verga-
bestelle, von der Moglichkeit einer Bieterbeanstandung im Sinne des § 9 Abs. 2

SachsVergabeDVO erfasst ist.

GemiB § 9 Abs. 1 SdchsVergabeDVO informiert der Auftraggeber aber nur "die
Bieter, deren Angebote nicht berticksichtigt werden sollen". Die Information dieser
Bieter setzt begrifflich eine Wertungsentscheidung voraus, da anderenfalls gar nicht
festgestellt werden kann, dass die Bieter nicht beriicksichtigt werden. Diese Wer-
tungsentscheidung wird nicht bei der Authebung der Ausschreibung getroffen. Zwar
konnte man im Sinne einer weiten Auslegung auch davon ausgehen, dass im Falle
einer Authebung der Ausschreibung alle Bieter "nicht beriicksichtigt werden sollen",

was im Falle des § 17 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A (§ 26 Nr. 1 Alt. 1 VOB/A 2006) (Authe-

199 y/gl. oben, d).
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bung, weil kein Angebot eingegangen ist, welches den Ausschreibungsbedingungen
entspricht) dem Ergebnis der Priifung der Angebote entsprechen wiirde. Eine derarti-
ge Auslegung des § 9 Abs. 1 SidchsVergabeDVO diirfte sich aber bereits deshalb
verbieten, weil die iibrigen Authebungsgriinde nicht angebotsbezogen sind und daher
die Wertungsentscheidung der Angebote nicht beinhalten. Diese (enge) Auslegung
wird auch dadurch gestiitzt, dass § 19 VOB/A (§ 27 VOB/A 2006) separat eine In-
formationspflicht fiir "nicht berilicksichtigte Bewerbungen" vorsieht, wahrend § 17
Abs. 2 VOB/A (§ 26 Nr. 2 VOB/A 2006) eine eigene Information fiir die Authebung
der Ausschreibung vorschreibt. Diesbeziiglich ist auch zu beriicksichtigen, dass § 9
SichsVergabeDVO "einer Informationspflicht vor Zuschlagserteilung"''® dient,

weshalb die Ausschlussentscheidung nicht erfasst ist.

Grundsitzlich ist die Entscheidung eines Auftraggebers zur Authebung der Aus-
schreibung aber eine Entscheidung, die durch den Bieter angegriffen werden kdnnen
muss''”'. Anderenfalls konnte die Vergabestelle in die Lage versetzt werden, durch
eine (rechtswidrige) Authebungsentscheidung die Ergebnisse eines Vergabeverfah-
rens zumindest dahingehend zu beeinflussen, dass unerwiinschten Bietern, selbst
wenn deren Gebot das wirtschaftlichste ist, durch einfache Aufhebung der Aus-

schreibung der Zuschlag nicht erteilt wird''**,

Eine Authebung der Ausschreibung, d. h. die Entscheidung der Vergabestelle, ohne

Zuschlag das Vergabeverfahren zu beenden''*

, soll aber fiir die Vergabestelle nicht
ohne weiteres moglich sein. Vielmehr regelt fiir den Bereich der Bauauftrige § 17
Abs. 1 VOB/A (§ 26 Nr. 1 VOB/A 2006) die Voraussetzungen einer Authebung der
Ausschreibung, welche gemidlB3 § 17 Abs. 1 Nr. 2 VOB/A (§ 26 Nr. 1 2. Alt. VOB/A
2006) u. a. dann moglich ist, wenn die Verdingungsunterlagen grundlegend verdandert
werden miissen. § 17 Abs. 1 VOB/A (§ 26 Nr. 1 VOB/A 2006) regelt aber keine
Sanktionen fiir den Fall der Authebung, ohne dass die Voraussetzungen des § 17

Abs. 1 VOB/A (§ 26 Nr. 1 VOB/A 2006) gegeben sind. Hinzu kommt, dass auch bei

1% Briiggen/Schmid, S. 140.

101 vel. fiir den Oberschwellenbereich EuGH, Urteil vom 02.06.2005, Rs. C-15/04; EuGH, Urteil
vom 18.06.2002, Rs. C-92/00.

192 BGH, Urteil vom 12.06.2001, X ZR 150/99; BGH, Beschluss vom 18.02.2003, X ZB 43/02;

1% portz in Ingenstau/Korbion, § 26 VOB/A, Rdn. 1.
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Nichtvorliegen der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 VOB/A (§ 26 Nr. 1 VOB/A
2006) kein Kontrahierungszwang der Vergabestelle besteht und damit grundsétzlich
keine Verpflichtung, den Zuschlag und damit auch den Vertrag zwingend zustande
zu bringen''™. Die Vergabestelle macht sich aber zumindest bei einer Aufhebung
ohne Vorliegen der Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 VOB/A (§ 26 Nr. 1 VOB/A

110
> scha-

2006) und damit ohne berechtigte Griinde aus den Grundsitzen der c. i. c.
densersatzpflichtig''®®. Sinn und Zweck des § 17 Abs. 1 VOB/A (§ 26 Nr. 1 VOB/A
2006) ist aber insbesondere, den Bieter vor der Erstellung kostenintensiver und zeit-
aufwendiger, aber nutzloser Angebote zu schiitzen''"’.

Insbesondere zur Gewéhrleistung der auch unterhalb der EU-Schwellenwerte fiir ein
Vergabeverfahren erforderlichen, diskriminierungsfreien Transparenz muss insoweit
auch eine Aufhebung der Ausschreibung von einem effektiven Rechtsschutz erfasst
werden. Selbst wenn von einer eingeschriankten Rechtsschutzmoglichkeit unterhalb
der Schwellenwerte ausgegangen wird, zéhlt die Authebungsentscheidung neben der
Zuschlagsentscheidung zu den Kernbereichen des Vergabeverfahrens, weil damit
einerseits iliber das gesamte Vergabeverfahren entschieden wird, was sdmtliche Bie-
ter betrifft. Andererseits ist die Manipulationsmoglichkeit fiir die Vergabestelle sehr
hoch, weil die Authebung in der Regel mit der Durchfiihrung einer neuen Vergabe
einhergeht, welche dann regelméBig als verkiirztes Verfahren (bei vorheriger 6ffent-
licher Ausschreibung wird das folgende Verfahren als beschrinkte Ausschreibung
durchgefiihrt) erfolgt, bei welcher beispielsweise die Bieterwahl durch die Vergabe-
stelle eher beeinflussbar ist''”. Insoweit kann auch bei einer Beschrinkung der
Rechtsschutzmdglichkeiten keinesfalls auf eine Rechtsschutzmoglichkeit beziiglich
der Aufhebung der Ausschreibung verzichtet werden, weil ein Verweis auf Scha-
densersatz nicht ausreichend ist. Dies umso mehr, als die Aufhebungsentscheidung
im Gegensatz zur Zuschlagsentscheidung nicht zwingend endgiiltig ist, sondern ein

Vergabeverfahren durch erneute Aufnahme fortgefiihrt werden kann''?’.

%4 portz in Ingenstau/Korbion 2010, § 17 VOB/A, Rdn. 4; Leinemann, Vergaberecht, Rdn. 727,
Kaelble, ZfBR 2003, 657 (662); BGH, Urteil vom 08.09.1998, X ZR 48/97; BGH, Beschluss vom
18.02.2003, X ZB 43/02; BGH, Urteil vom 16.12.2003, X ZR 282/02; OLG Dresden, Beschluss vom
10.07.2003, WVerg 16/02.

1% ygl. oben, C.I1.2.b)aa); Jasper in Motzke/Pietzcker/PrieB, § 26, Rdn. 4.

1% portz in Ingenstau/Korbion 2010, § 17 VOB/A, Rdn. 4.

"7 Weyand, ibr-online-Kommentar Vergaberecht, Stand , § 26 VOB/A, Rdn. 110.4.

1% VK Siidbayern, Beschluss vom 06.06.2007, Z3-3-3194-1-19-05/07.

"% BGH, Beschluss vom 18.02.2003, X ZB 43/02; Jasper/Pooth, NZBau 2003, 261.
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dd) Nachpriifungsbehorde
Als Nachpriifungsbehorde ist, mit Ausnahme der Vergaben von Zuwendungsemp-
fangern, gemal § 9 Abs. 2 Satz 4 SédchsVergabeDVO die Aufsichtsbehdrde in Form

der Rechtsaufsichtsbehorde'''?

eingesetzt. Bei Zuwendungsempfiangern, also insbe-
sondere juristischen Personen des Privatrechtes, die Zuwendungen in Hohe von min-
destens 50.000 EUR erhalten''!", ist geméB § 9 Abs. 2 Satz 5 SichsVergabeDVO als

Nachpriifungsbehorde die Bewilligungsbehorde zusténdig.

Fraglich ist, ob mit der Einsetzung der "allgemeinen" Rechtsaufsichts- bzw. Bewilli-
gungsbehdrde das gewiinschte Ziel, ndmlich eine vergabespezifisch fachlich fundier-
te Entscheidung, erlangt werden kann. Grundsitzlich wird von einer Rechtsauf-
sichtsbehorde erwartet werden konnen, dass die anstehenden rechtlichen Fragen in
einer entsprechenden Qualitét bearbeitet werden. Allerdings bilden das Vergaberecht
und die dort anstehenden Fragen eine sehr schwierige und umfangreiche Rechtsmate-
rie, die bspw. in der Rechtsprechung als Materie gilt, die nicht jedem Rechtsanwalt

geldufig'''?

und in aller Regel umfangreich und schwierig, ndmlich vielschichtig und
kompliziert ist''"’. Gemessen an diesem MaBstab erscheint es zumindest als proble-
matisch, wenn die Bewilligungsbehorde fiir die Fordermittel als Nachpriifungsbehor-
de fiir die vergabespezifischen Problempunkte eingesetzt wird. Die vom Verfasser
durchgefiihrte Unternechmensbefragung'''* bestitigt diese Bedenken vollumfinglich.
87 % der befragten Unternehmen pléddierten flir eine zentrale Nachpriifungsbehorde,
u. a. mit der Begriindung, dass die Fachkompetenz der verschiedenen Nachpriifungs-
behorden zum Teil sehr unterschiedlich ist. Hinzu kamen der Eindruck, dass insbe-
sondere die Aufsichtsbehérden der Landkreise liberfordert waren, sowie Bedenken
im Hinblick auf die Neutralitdt. Ferner besteht bereits oberhalb der Schwellenwerte
in einer Vielzahl von Einzelproblemen keine einheitliche Rechtsprechung. So war im

Hinblick auf Verzogerungen im Vergabeverfahren, wobei diese Problematik sowohl

ober- als auch unterhalb der Schwellenwerte bestand, bis zu einer klarenden Ent-

"0 Briiggen/Schmid, S. 142.
"1 ygl. oben, B.IL4.c)cc)(c).
"2 K G, Beschluss vom 20.10.2009, 2 Verg 12/06.
"5 Fir den Oberschwellenbereich: OLG Miinchen, Beschluss vom 16.11.2006, Verg 14/06;
EﬁyObLG, Beschluss vom 16.02.2005, Verg 28/04; Rojahn, VergabeR 2004, 454 (456).
Anlage II.
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scheidung des Bundesgerichtshofes''"® fiir einen Bieter die Reaktion auf ein Verlan-
gen einer Vergabestelle zur Bestdtigung einer Verldngerung der Angebotsbindefrist
gemil § 10 Abs. 7 VOB/A (§ 19 Nr. 3 VOB/A 2006) abhédngig von dem Bundes-
land, in welchem das Vergabeverfahren stattfand. Der Bieter stand im Falle der Be-
statigung der Bindefristverldngerung, insbesondere wenn sich durch diese Verzoge-
rung Kostensteigerungen andeuteten, vor einem fast unldsbaren praktischen Prob-
lem'"". In einer vorbehaltlosen Bestitigung einer Bindefristverlingerung wurde
teilweise die Erkldrung verstanden, dass der Bieter damit auf die Geltendmachung
verzogerungsbedingter Mehrkosten verzichtet, weil er damit erklért, dass er die ver-
zbgerten Leistungen zu den urspriinglich angebotenen Preisen ausfiihrt'''”. Anderer-
seits war es dem Bieter verwehrt, die Bindefristverlingerung unter einem Vorbehalt
zu erkldren, weil ein derartiger Vorbehalt eine Abidnderung des urspriinglichen An-
gebotes darstellt und damit gegen das vom Wettbewerbsprinzip getragene Nachver-
handlungsverbot versto3t, was den zwingenden Ausschluss des Angebotes zur Folge
hitte'''®. Andererseits haben verschiedene Oberlandesgerichte auch bei vorbehaltlo-
ser Bindefristverlingerung eine verzogerungsbedingte Preisanpassung zugelas-
sen''”. Erst die Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 11.05.2009 brachte die

Klarung dahingehend, dass eine Preisanpassung trotz vorbehaltloser Bindefristver-

langerung moglich ist, weil das Vergabeverfahrensrisiko bei der Vergabestelle liegt.

Aufgrund der Vielschichtigkeit der vergaberechtlichen Probleme empfiehlt es sich
insoweit, eine moglichst zentrale Nachpriifbehorde nach dem Vorbild der Vergabe-
kammer oberhalb der Schwellenwerte einzurichten''*. Insoweit wird zwar sicherlich
kein bundeseinheitlicher Standard gewihrleistet. Allerdings kdnnen zumindest lan-
desweit ein einheitlicher Standard beziiglich der Vergabeprobleme und auch die wei-

testgehende Gewihrleistung von Neutralitit sichergestellt werden.

15 BGH, Urteil vom 11.05.2009, VII ZR 11/08.

"¢ Gréning, BauR 2004, 199 (207).

M7 oLG Saarbriicken, Urteil vom 13.05.2008, 4 U 500/07; Planker in Kapellmann/Messerschmidt,
VOB/A § 19, Rdn. 10 und 17; Dabringhausen, VergabeR 2007, 176 (178).

"8 Groning, BauR 2004, 199 (207); BGH, Urteil vom 11.05.2009, VII ZR 11/08.

""" OLG Hamm, Urteil vom 05.12.2006, 24 U 58/05; KG, Urteil vom 05.10.2007, 21 U 52/07; Kniff-
ka, Online-Kommentar, § 631, Rdn. 31.

12050 auch schon Hubertus NelleBen im Rahmen der Anhorung des Ausschusses fiir Wirtschaft,
Arbeit, Technologie und Tourismus zum Gesetz iiber die Vergabe offentlicher Auftrige im Freistaat
Sachsen vom 12.04.2002, Apr. 3/50330, S. 23.
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ee) Anspruch auf Téitigwerden

Zu beriicksichtigen ist aber noch die Regelung des § 9 Abs. 2 Satz 3 SichsVerga-
beDVO, wonach der Bieter keinen Anspruch auf ein Téatigwerden der Nachpriifungs-
behorde hat.

Diese Festlegung erfolgte einerseits, um das Vergabeverfahren nicht unnétig zu tiber-
frachten und zu verzogern''*!. Sobald nimlich ein subjektives Recht des Bieters auf
Tatigwerden der Nachpriifbehdrde besteht, wéire der Weg zu den Gerichten erdffnet.
AuBlerdem diirfte diese Regelung ihren Grund darin haben, dass es sich bei der
Nachpriifungsbehorde um eine Aufsichtsbehorde handelt, auf deren Einschreiten

grundsitzlich kein subjektives Recht besteht''**.

Fraglich ist aber, ob bei einer derartigen Mallgabe iiberhaupt das Kriterium eines
primdren vergabespezifischen Rechtsschutzes erfiillt sein kann und § 9 SachsVerga-
beDVO geeignet ist, eine fiir den Unterschwellenbereich addquate Rechtsschutzmdog-
lichkeit bereitzustellen.

Diesbeziiglich muss beachtet werden, dass die Nachpriifungsbehorde trotz dieser
Formulierung nach dem Willen des Sachsischen Staatsministeriums des Innern ver-
pflichtet sein kann, titig zu werden, und nach pflichtgeméaBem Ermessen ihr Ein-
schreiten priifen muss''>. Dies wird mit dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit der
Verwaltung und der Verpflichtung, die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben zu

gewihrleisten, begriindet''**

. Briiggen/Schmid fiithren hierzu aus, dass kein Fall be-
kannt geworden sei, in welchem die Aufsichtsbehorde der Pflicht zur Nachpriifung
nicht nachgekommen ist''*. Diese Annahme scheint sich zwar oberhalb der Auf-
tragswerte von 150.000 EUR geméall § 9 Abs. 3 SidchsVergabeDVO tatséchlich be-

wahrheitet zu haben. Diesbeziiglich ist aber zu beachten, dass fiir die jdhrlichen

121 Begriindung zur Verordnung der Sichsischen Staatsregierung zur Ausfithrung des Gesetzes iiber
die Vergabe offentlicher Auftrige im Freistaat Sachsen vom 26.03.2002, S. 6 (unverdffentlicht); Leit-
faden des Staatsministeriums des Innern zur Verordnung der Séchsischen Staatsregierung zur Durch-
fiihrung des Séchsischen Vergabegesetzes (Séchsische Vergabedurchfiihrungsverordnung — Séchs-
VergabeDVO) vom 17.03.2003, S. 5.

122 Reidt in Reidt/Stickler/Glahs, § 102, Rdn. 7.

123 1 eitfaden des Staatsministeriums des Innern ,Hinweise zur Vergabe 6ffentlicher Auftrige im
kommunalen Bereich im Freistaat Sachsen® vom 15.05.2008, S. 22; Begriindung zur Verordnung der
Sachsischen Staatsregierung zur Ausfithrung des Gesetzes iiber die Vergabe offentlicher Auftrige im
Freistaat Sachsen vom 26.03.2002, Seite 6 (unveréffentlicht).

"2 Briiggen/Schmid, S. 141.

125 Ebenda.
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Vergabeberichte des Freistaates Sachsen Vergaben von Kommunen und Foérdermit-
telempfangern gerade nicht erfasst werden''?. Tatsichliche Erhebungen iiber Nach-

priifverfahren im Sinne des § 9 SachsVergabeDVO existieren nicht.

Allerdings kann der Argumentation von Briiggen/Schmid zu einem Téatigwerden al-
lein auf der Grundlage des Grundsatzes der GesetzmaBigkeit der Verwaltung nicht
gefolgt werden''?’. Der Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung ist nicht ab-
hiangig von Bagatell- bzw. Wertgrenzen. Vielmehr wiére in einem solchen Fall auch
bei Unterschreiten der Bagatellgrenzen ein Einschreiten der Aufsichtsbehorde erfor-
derlich, insbesondere, wenn Vergaberechtsverstof3e erkennbar sind.
Bei Unterschreiten des Bagatellwertes des § 9 Abs. 3 SdchsVergabeDVO ist aber
vielfach feststellbar, dass die Aufsichtsbehorde nicht titig wird und ein Téatigwerden
sogar offen verweigert. So hat ein Landratsamt auf eine Riige eines Bieters schrift-
lich erklart:
»Im Ergebnis unserer Priifung ist festzustellen, dass bereits der Auftragswert
des § 9 Abs. 3 SdichsVergabeDVO nicht erreicht ist, d. h. ein Nachpriifungsver-

fahren durch das Landratsamt ... ist nicht einzuleiten.“''**.

Die diesbeziigliche Praxis ist in Anbetracht der Voraussetzungen jedoch nur schwer
nachvollziehbar. Sowohl unterhalb der 150.000 EUR des § 9 Abs. 3 SéchsVerga-
beDVO als auch oberhalb dieses Betrages existieren die gleichen Voraussetzungen.
Die Nachpriifbehorde ist die Kommunalaufsichtsbehorde. Es handelt sich beim Ta-
tigwerden der Aufsichtsbehorde auch "nur" um eine AufsichtsmafBlnahme, weshalb
der Bieter auch keinerlei Anspruch auf Tétigwerden der Behorde hat. Der einzige
Unterschied ist, dass im Rahmen des § 9 SidchsVergabeDVO die Riige durch die
Vergabestelle an die Aufsichtsbehorde iibergeben wird, wiahrend in den tlibrigen Fal-

len der Bieter die Aufsichtsbehorde direkt informiert.

1126 yergabebericht des Freistaates Sachsen 2007, S. 7; Vergabebericht des Freistaates Sachsen 2006,
S. 4.

12730 auch schon Hubertus Nellefen im Rahmen der Anhorung des Ausschusses fiir Wirtschaft,
Arbeit, Technologie und Tourismus zum Gesetz iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrige im Freistaat
Sachsen vom 12.04.2002, APr. 3/50330, S. 23; ebenso Rolf Gansauer, ebenda, APr 3/50330, S. 10.
128 Auszug aus einem Schreiben des Landratsamtes Erzgebirgskreis vom 09.04.2009 im Vergabever-
fahren "VV "Griiner Grund" Gemeinde Drehbach; Ausbau "Kettenhammerweg" in Drehbach".
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Hintergrund der Regelung des § 9 Abs. 2 Satz 2 SéchsVergabeDVO diirfte vielmehr
sein, dem Bieter kein einklagbares Recht auf Téatigwerden zu geben, weil dies den
Grundsatz durchbrechen wiirde, dass kommunale Aufsichtsmafinahmen weder ein-
forderbar noch einklagbar sind''?’.

Allerdings kann in dieser Konstellation keinesfalls von effektivem Rechtsschutz ge-
sprochen werden. Wenn bereits unterhalb der Bagatellgrenze ein Tatigwerden der
Aufsichtsbehorde scheitert, obwohl auch unterhalb der Bagatellgrenze der Grundsatz
der GesetzméBigkeit der Verwaltung besteht, kann ein Bieter nicht darauf vertrauen,
dass die Aufsichtsbehdrde oberhalb der Bagatellgrenze immer auf der Grundlage
dieses Grundsatzes titig wird. Der Bieter muss aber zur Verbesserung der Rechts-
schutzmoglichkeiten in eine Lage versetzt werden, die es thm im Idealfall ermog-
licht, im Rahmen seiner Beanstandungen auch den Zuschlag zu erhalten. Die Alter-
native wire es, den Bieter in eine praktikable Moglichkeit zu versetzen, Schadenser-
satz zu verlangen, also den sekundiren Rechtsschutz zu realisieren. Nachdem aber §
9 SachsVergabeDVO nach dem Willen des Staatsministeriums des Innern gerade
"keine neuen, iiber die bereits bestehenden Moglichkeiten hinausgehenden

11130

Rechtsschutzmaoglichkeiten fiir die unberiicksichtigten Bieter erdffnen soll, sind

beide Alternativen fiir die Bieter nicht realisierbar.

ff) Gebiihren
Zu bertiicksichtigen ist auch, dass fiir die Amtshandlungen der Nachpriifungsbehorde
im Falle einer Beanstandung gemél § 9 Abs. 4 SdchsVergabeDVO Gebiihren erho-
ben werden diirfen. Diese belaufen sich gemall § 9 Abs. 4 Satz 4 SichsVergabeDVO
auf mindestens 100 EUR, sollen aber 1.000 EUR nicht iibersteigen. Die genaue Hohe
der Gebiihren soll sich geméf Satz 3 nach dem Aufwand der Nachpriifungsbehdrde
unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Nachpriifungsbegehrens
richten und nur den Verwaltungsaufwand decken''*’

rung der Vorschrift orientiert sich an § 128 Abs. 2 GWB, wobei sich die Gebiihren
des GWB von mindestens 2.500 EUR bis 50.000 EUR belaufen kénnen.

. Die diesbeziigliche Formulie-

129 yg]. oben, C.I1.2.a)bb)(a).

1301 eitfaden des Staatsministeriums des Innern zur Verordnung der Séchsischen Staatsregierung zur
Durchfithrung des Séchsischen Vergabegesetzes (Sdchsische Vergabedurchfithrungsverordnung —
SachsVergabeDVO) vom 17.03.2003, S. 1 (Hervorhebung durch Verfasser).

"1 Briiggen/Schmid, S. 145.
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Eine Gebiihrenerhebung ist grundsétzlich angemessen und vergleichbar mit den Ver-
fahrensgebiihren eines jeden Rechtsschutzes. Vergleicht man die Gebiihrenhdhe zwi-
schen GWB und SiachsVergabeDVO, ist allerdings feststellbar, dass die Gebiihren
mit maximal 1.000 EUR geméal3 SdchsVergabeDVO im Vergleich zum GWB relativ
niedrig angesetzt sind. Die Nachpriifungsbehorde im Sinne der SdchsVergabeDVO
trifft immerhin Entscheidungen bei Auftragswerten bis 4.844.999 EUR. Allein die
Erhohung auf den Oberschwellenbereich bedeutet einen Gebilihrensprung von
1.500,00 EUR. Der im Vergleich zum Oberschwellenbereich vorliegende Gebiihren-
sprung mag sich darin rechtfertigen, dass oberhalb der Schwellenwerte die Vergabe-
kammer neben dem Vorsitzenden mit 2 ehrenamtlichen Beisitzern entscheidet und
insoweit einen hoheren personellen Aufwand aufweist. Allerdings konnte die Gebiihr
der Nachpriifungsbehorde sicherlich noch an den unteren Bereich der Gebiihren der
Vergabekammer angeglichen werden, um im Bedarfsfall eine Kostendeckung der
personellen und sachlichen Aufwendungen der Nachpriifbehdrde zu erreichen. Dies
hitte auch den Effekt, den Befiirchtungen der Vergabestellen entgegenzuwirken, dass
Bieter nur aus Prinzip und ohne sachliche Rechtfertigung ein Nachpriifverfahren

einleiten und dadurch die Vergabeverfahren verzogern''>?,

I11. Zwischenergebnis

Auf Landesebene existieren trotz vereinzelter landesrechtlicher vergabespezifischer
Regelungen keinerlei Moglichkeiten der Bieter, sich gegen Fehler der Vergabestelle
effektiv zur Wehr zu setzen. Die meisten landesspezifischen Regelungen lassen be-
reits die fiir einen Rechtsschutz erforderliche Transparenz fiir Bieter fehlen und be-
schrianken sich auf Regelungen zur Gewéhrleistung der Tariftreue und einzelne ver-

fahrensspezifische Regelungen.

Lediglich die Regelungen des Freistaates Sachsen stellen (zumindest scheinbar) ei-

1133

nen vergabespezifischen Rechtsschutz' *° zur Verfligung, welcher aber keinesfalls

die Rechtsschutzqualitit der Regelungen oberhalb der Schwellenwerte erreicht''>*.

Unter Berticksichtigung der Tatsache, dass es nicht sinnvoll erscheint, unterhalb der

132 yg1. oben, D.IIL1.1).
'3 1 einemann 2009, 656 — spricht von einem einfachen, aber effektiven "Rechtsschutz light".
34 Knobl, S. 163.
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11 . .
33 sind wesentli-

Schwellenwerte einen identischen Rechtsschutz zu gewéhrleisten
che Forderungen eines vergabespezifischen Rechtsschutzes, wie die Informations-
pflicht der Vergabestelle''*®, die Festlegung einer Stillhaltefrist''*’, die Einrdumung

138 in Sachsen erfiillt. Die sdchsischen Vorschriften des § 9

einer Riigemdglichkeit
SédchsVergabeDVO enthalten damit auf den ersten Blick die Moglichkeit des Bieters,
sich vergabespezifisch gegen Vergabeverstofie zu wehren.

Andererseits hat der Bieter aber keinen Anspruch auf Tatigwerden der Nachprii-
fungsbehdrde. Dariiber hinaus ist die Aufsichtsbehorde die fiir seine Vergaberiige
zustdndige Nachpriifbehorde. Damit erfiillt diese Regelung die Anforderungen eines
vergabespezifischen effektiven Rechtsschutzes nicht, weil sie im weitesten Sinne nur
bereits bestehende Mdglichkeiten des Bieters, ndmlich Anrufung der Aufsichtsbe-
hérden ohne Anspruch auf Titigwerden'", darstellen und deshalb auch "nur" kon-
kretisierende Regelungen fiir die Einleitung von rechtsaufsichtlichen MafBnahmen
beinhalten. Rechtsaufsichtliche Mallnahmen stellen aber, auch wenn konkretisieren-
de Regelungen fiir die Einleitung dieser MaBBnahmen aufgestellt werden, gerade kei-
ne Rechtsschutzmoglichkeit dar, die im Vergaberecht eine praktikable Relevanz ent-

1140

falten kann ™. Ein effektiver vergabespezifischer Rechtsschutz erfordert, dass zu

Gunsten der Bieter von dem sich unterhalb der Schwellenwerte im Ergebnis darstel-

lenden Grundsatz "Dulde und liquidiere"""*'

abgewichen wird. Der Bieter muss in
die Lage versetzt werden, Vergabeverstdfle so zu riigen, dass diese auch korrigiert
werden. Dies setzt im Idealfall voraus, dass der Bieter ein subjektives Nachpriifungs-
recht hat, welches auch Korrekturmoglichkeiten im Vergabeverfahren erdffnet. Zu-
mindest muss der Bieter in die Lage versetzt werden, im Ergebnis des Nachprii-
fungsverfahrens den sekundiren Rechtsschutz auch praktikabel durchsetzen zu kon-
nen, was in der jetzigen Ausgestaltung ebenfalls nicht der Fall ist. Das fiir die Ver-
waltung geltende Prinzip der GesetzmiBigkeit der Verwaltung, also der Grundsatz,

dass sich die Verwaltung an Recht und Gesetz hélt, wird in der Praxis auch durch die

sdchsischen Vergaberegelungen nicht gewéhrleistet. Dies ist an der Tatsache zu er-

1135 ygl. oben, C.IIL.3.

1136 ygl. oben, C.II1.1.c).

137y gl. oben, C.II1.1.d).

138 ygl. oben, C.II1.1.b).

'9y/gl. oben, C.I1.2.a) ff.

140 yg]. oben, C.I1.2.a)bb)(a).

"4 Widmann, S. 214; Braun, NZBau 2008, 162 (169).
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kennen, dass auch in Sachsen Aufsichtsbehdrden unterhalb der Bagatellgrenze des §
9 Abs. 3 SiachsVergabeDVO trotz offenkundiger VergabeverstoBBe nicht téitig wer-
den''*?. Gleichzeitig ist aber zu beachten, dass selbst der sekundire Rechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte aufgrund fehlender Informationen iiber das Vergabe-
verfahren nicht praktikabel ist und daher auch nur in den seltensten Fillen ergriffen
wird. Dies hat sich auch im Rahmen der Unternehmensbefragung des Verfassers so
dargestellt. Lediglich in 4 Féllen (von 62 auswertbaren Fragebogen) wurde sekunda-
rer Rechtsschutz durch einen Bieter gesucht. Trotz der Erh6hung der Transparenz
und Rechtssicherheit fiir Bieter''* kann insoweit von einem effektiven Rechtsschutz

. . 1144
auch in Sachsen nicht gesprochen werden ™.

Diese Einschitzung steht damit im Widerspruch zu den Vergabeberichten des Frei-
staates Sachsen, welche den Eindruck vermitteln, dass einerseits wenige Fehlerquel-
len seitens der Vergabestellen existieren. Andererseits wird durch die dortige Statis-
tik, welche nur den wenigsten Beanstandungen der Bieter Erfolg bescheinigt, der
Eindruck erzeugt, dass die von § 9 SichsVergabeDVO bereitgestellten Moglichkei-
ten der Einschaltung der Nachpriifbehorde effektiv sind und der Trend der Einleitung
der Nachpriifungsverfahren sogar riicklaufig ist. So wird bspw. im Vergabebericht
des Freistaates Sachsen fiir das Jahr 2008''* erldutert, dass die Zahl der Nachprii-
fungsverfahren gemiB § 9 SidchsVergabeDVO von 115 im Jahr 2007 gesunken ist
und im Jahr 2008 nur bei 91 lag''**. AuBerdem wird dargestellt, dass von diesen 91
Verfahren allein 87 Verfahren zu Gunsten der 6ffentlichen Auftraggeber entschieden
wurden. Nur 1 Nachpriifungsverfahren endete zu Gunsten des Antragstellers. Die
ibrigen Verfahren erledigten sich anderweitig.

Bei der Auswertung der Vergabeberichte ist aber zu beachten, dass die Vergabebe-
richte des Freistaates Sachsen grundsitzlich nicht die Vergaben der Kommunen er-
fassen. Die Statistik im Rahmen der Vergabeberichte iiber die Téatigkeit der Nachprii-
fungsbehorden ist insoweit auch nur relativ eingeschriankt beriicksichtigungsfihig.

Im Verhiltnis diirften allerdings die Anzahl der Vergaben durch Kommunen und die

142 ygl. oben, D.IL.2.¢)ce).

1143 Bechtolsheim, LKV 2003, 459 (460).

Had Weyand, Online-Kommentar, Rdn. 1252.

145 Quelle: http://www.smwa.sachsen.de/set/431/Vergabebericht%202008_gesch%C3%BC-tzt.pdf.
114 yergabebericht 2008, S. 47.
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Vergabe von Fordermittelempfangern, welche ebenfalls jeweils nicht erfasst sind,
einen wesentlich erheblicheren Anteil ausmachen. Dort liegt auch ein Grofiteil der
Fehler bzw. des Fehlerpotenzials. Dies ist insbesondere auch daran zu erkennen, dass
im Vergabebericht 2008 Gesamtausgaben an Bauleistungen in Hohe von
383.483.218,00 EUR vergeben wurden''*’. Dem gegeniiber erfolgten Ausgaben fiir
BaumaBnahmen durch Kommunalhaushalte in Hohe von insgesamt 1.059.000.000,00
EUR im Jahr 2008''*, sodass der Vergabebericht 2008 auch nur einen Anteil der
Baumafinahmen von 36 % erfasst. Der durch die Vergabeberichte vermittelte Ein-
druck einer hohen Qualitdt der Vergabeverfahren und ordnungsgeméfBer Nachprii-
fungsverfahren kann insoweit nicht als reprisentativ bezeichnet werden. Problema-
tisch diirfte hier auch sein, dass der iiberwiegende Teil der 6ffentlichen Auftrags-
vergaben nicht unmittelbar durch die Vergabestellen bearbeitet wird, sondern private
Ingenieur- bzw. Architekturbiiros mit der Durchfiihrung betraut werden, deren Quali-

tat aber erheblich differiert.

147 yergabebericht 2008, S. 25.
"8 Jahresbericht des Landesrechnungshofes 2009, S. 263.
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F. Moglichkeiten zur Weiterentwicklung des § 9 SichsVergabeDVO
I. Einleitung

Die vorherigen Ausfithrungen zeigen, dass einerseits unterhalb der Schwellenwerte
ein vergabespezifischer Primérrechtsschutz erforderlich ist. Andererseits stellt aber
auch § 9 SichsVergabeDVO zwar Erweiterungen der Bieterrechte dar, die in der
Konsequenz aber weder den priméren noch den sekundédren Rechtsschutz des Bieters
verbessern.

. . o .« 1149
Will man die Forderungen der Europdischen Kommission

vollumfénglich umset-
zen, was auch rechtspolitisch erforderlich wire, bedarf dies eigentlich des Bundesge-
setzgebers, weil — sei es durch Absenkung der Schwellenwerte oder durch Einfiih-
rung einer tatsdchlich praktikablen gerichtlichen Mdglichkeit eines vergabespezifi-

1150

schen Primérrechtsschutzes — dies nur mit der Gesetzgebungskompetenz des

Bundesgesetzgebers moglich ist'"".

Die Losungsmdglichkeiten miissen sich insoweit an den Gesetzgebungskompetenzen
der Lénder, unter Beriicksichtigung der aus Art. 72 GG resultierenden Sperrwirkung,
orientieren, was auch zur Folge haben kann, dass dann eigentlich gewiinschte Pri-
mirrechtsschutzmoglichkeiten nicht direkt erreicht werden konnen, aber bspw. durch
eine Erleichterung des sekundéren Rechtsschutzes einerseits praktikable Moglichkei-
ten fiir die Erlangung eines sekunddren Rechtsschutzes geschaffen werden. Anderer-
seits kann, bedingt durch die hohere Gefahr der Inanspruchnahme von Schadenser-
satz, der Offentliche Auftraggeber indirekt gezwungen werden, fehlerhafte Vergabe-
praktiken (fiir die Zukunft) zu korrigieren. Nachfolgend sollen dabei Vorschldge un-
terbreitet werden, die § 9 SdchsVergabeDVO in den obigen Kritikpunkten an diese

Bediirfnisse anpassen.

"149y7ol. oben, D.1.2.
130 yg]. oben, D.IILI.
51 vgl. oben, D.IIL2.
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I1. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des aktuellen § 9 SachsVergabeDVO ist definiert von einer
Bagatellgrenze sowie der Tatsache, dass insbesondere der Ausschluss von Angebo-
ten und die de-facto-Vergabe nicht von § 9 SdchsVergabeDVO erfasst sind. Nach-
dem aber sogar § 2 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A auch fiir den Unterschwellenbereich fest-
legt, dass die Vergabe in einem transparenten Verfahren zu erfolgen hat, und insbe-
sondere die Bagatellgrenze erheblicher Kritik unterliegt, ist zu priifen, inwieweit hier

auf Landesebene Anderungen méglich sind.

1. Bagatellgrenze

Die in § 9 SdachsVergabeDVO statuierte Grenze beziiglich eines Auftragswertes von
150.000 EUR'"* unterliegt einerseits der Kritik, dass die Verkniipfung mit dem Be-
griff Auftragswert keine Transparenz gewihrleistet''”> und sie im Ubrigen auch in
der Anwendung verfassungswidrig ist''>*. Andererseits ist die Hohe der Bagatell-

1155

grenze als nicht angemessen zu bezeichnen . Fraglich ist insoweit, wie hier Trans-

parenz und Angemessenheit geschaffen werden konnen.

a) Losungsvorschlag

Eine Moglichkeit wire es, die Bagatellgrenze vollstindig aufzugeben, d. h. § 9
SachsVergabeDVO uneingeschrankt auf 6ffentliche Vergaben unterhalb der Primér-
schwellenwerte anzuwenden. Dies hitte den Vorteil, dass eine begriffliche Wertbe-
stimmung einer Bagatellgrenze nicht mehr erforderlich ist. Die vom Begriff ,,Auf-
tragswert” ausgehenden Transparenz- und Verfassungsprobleme entfallen damit.
AulBerdem wire durch die Informationspflicht bei saimtlichen Vergaben die Grundvo-
raussetzung flir einen praktikablen Rechtsschutz, ndmlich eine Information iiber die
Vergabeentscheidung rechtzeitig vor Vertragsschluss, vollumféanglich erfiillt. Ande-
rerseits beinhaltet eine vollumfiangliche Ausweitung des Informationsrechtes unzwei-

1156

felhaft die von der Offentlichen Verwaltung ™ gesehene Gefahr, dass die Vergabe-

152 ygl. oben, D.IL.2.¢)aa).

1133 ygl. oben, D.I1.2.¢)aa)(a).

1134 ygl. oben, ebenda.

133 /gl oben, D.I1.2.¢)aa)(b).

1% Stellungnahme des Deutschen Stidte- und Gemeindebund zum Referentenentwurf eines Gesetzes
zur Neuregelung des Vergaberechts vom 05.03.2005.
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verfahren allein durch die Information und das hieraus geméll § 9 Abs. 2 SidchsVer-
gabeDVO resultierende Beanstandungsrecht in erheblichem Malle verzogert und
behindert werden''’. Hinzu kommen rein praktische Probleme dahingehend, dass §
3 Abs. 5 Satz 2 VOB/A eine freihdndige Vergabe bis zu einem Auftragswert von
10.000 EUR erlaubt. Bei einer derartigen freihdndigen Vergabe gibt es keinen Bie-
terwettbewerb, weshalb auch eine mogliche Informationsverpflichtung an den ent-
sprechenden Adressaten scheitert. Insoweit ist eine allumfassende Ausdehnung der
Informationspflicht weder praktikabel noch erscheint es sinnvoll, selbst Vergaben
mit kleinen Auftragswerten in die Information verbunden mit einem Beanstandungs-
recht mit einzubeziehen.

Eine weitere Variante (neben der bereits abgelehnten Beibehaltung der derzeitigen

Bagatellgrenze''™®

) wire die Festlegung einer angemessenen Bagatellgrenze, d. h. die
Herabsetzung der bisherigen Bagatellgrenze auf einen angemessenen Wert. Die Ho-
he der Bagatellgrenze kann nur im Rahmen einer Interessenabwigung festgelegt
werden. Eine naheliegende Moglichkeit wire, die Bagatellgrenze an die Grenzen der
frethdndigen Vergaben zu binden. Dies wiirde auch dem Vorschlag der Auftragsbera-
tungsstelle Sachsen e. V. im Rahmen der Diskussion iiber den Entwurf der heutigen
SichsVergabeDVO'"™’ entsprechen. Hierbei wire beriicksichtigt, dass freihindige
Vergaben eine Information praktisch unmoglich machen. Andererseits wire auch
berticksichtigt, dass Kleinstauftrige keinem hohen Formalienaufwand unterliegen
sollen, was bereits durch die Einordnung zu den freihdndigen Vergaben dokumentiert
wird. Dabei sollte allerdings eine Festschreibung an der Grenze des § 3 Abs. 5 Satz 2
VOB/A vermieden werden. Hier ist zwar eine betragsméfige Grenze fiir die freithin-
dige Vergabe festgeschrieben. Jedoch zdhlt § 3 Abs. 5 Satz 1 VOB/A weitere Fille
auf, in denen eine freihdndige Vergabe moglich sein soll. So ist bspw. eine freihdn-
dige Vergabe gemil} § 3 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 VOB/A auch zugelassen, wenn die Leis-
tung besonders dringlich und dadurch eine beschrinkte Ausschreibung unzweckmé-
Big ist. Bindet man die Bagatellgrenze daher an die freihdndige Vergabe, ist in der
VOB/A kein Anhaltspunkt fiir eine betragsméfBige Grenze zu finden. § 1 Abs. 2 Satz
2 SéachsVergabeDVO stellt allerdings einen Regelfall dahingehend auf, dass bis zu

57y gl. oben, D.IL6.
1138 yg1. oben, D.I1.2.¢)aa)(b).
'3 Schreiben vom 11.11.2002 (unveréffentlicht).
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einem Auftragswert von 25.000 EUR eine beschrinkte Ausschreibung im Regelfall
unzweckméfig sein soll, und erweitert damit den Beispielkatalog des § 3 Nr. 5
VOB/A um ein weiteres Beispiel''®’. Es konnte sich daher anbieten, die Bagatell-
grenze des § 9 Abs. 3 SidchsVergabeDVO auf diesen Betrag festzuschreiben. Dies
hitte den Vorteil, dass einheitliche Wertgrenzen geschaffen werden, was die Trans-

parenz und Verstindlichkeit der Verordnung erhoht.

Beide Varianten haben aber den Nachteil, dass zuvorderst eine Definition des Begrif-
fes ,,Auftragswert™ erfolgen muss. In der derzeitigen Anwendung ,,Auftragswert ...
ist jeweils der einem Bieter zu erteilende Auftrag''®' liegt ein VerstoB gegen das
Gleichbehandlungsprinzip des Art. 18 Abs. 1 SichsVerf vor''®, der beseitigt werden
muss. Die Einordnung der Auftragswerte darf insoweit nicht bieterbezogen (Ange-
botswert), sondern muss verfahrensbezogen, vergleichbar der Einordnung eines
Vergabeverfahrens in den Ober- bzw. Unterschwellenbereich, erfolgen. Hier erfolgt
gemilB § 3 VgV eine Schitzung der Auftragswerte nach pflichtgemadfem Ermessen,
wobei der magebliche Zeitpunkt der Schitzung geméal § 3 Abs. 10 VgV der Tag der
Absendung der Vergabebekanntmachung oder die sonstige Einleitung des Vergabe-
verfahrens ist. Insoweit bestiinde zwar grundsitzlich die Mdoglichkeit, auch im Rah-
men der SdachsVergabeDVO eine solche vorgelagerte Schatzung zu verlangen. Diese
Schitzung muss aber auch fiir Bieter dahingehend dokumentiert werden, dass ein
Bieter erkennen kann, ob das Verfahren unter den Regelungsbereich des § 9 Sachs-
VergabeDVO fillt oder nicht. Hinzu kommt, dass auch die in § 1 Abs. 2 Satz 2
SachsVergabeDVO enthaltene Regelung lediglich einen Regelfall darstellt, bei dem
ein offentlicher Auftraggeber ,,i. d. R. ... keine Errnessensausﬁbung“1163 durchfiihren
muss. Damit ist aber die Regelung des § 1 Abs. 2 Satz 2 SdchsVergabeDVO kein
Fixum fiir die Abgrenzung zu frethdndigen Vergaben.

Nachdem aber keinerlei feste Betrdge normiert sind und die betragsméfige Bewer-
tung der Bagatellgrenze immer den gegensitzlichen Interessen und Diskussionsan-
sdtzen von Offentlichen Auftraggebern und Bietern ausgesetzt ist, sollte eine Fest-

schreibung von konkreten Betridgen fiir Bagatellgrenzen vermieden werden. Es bietet

11 Brijggen/Schmid, S. 91.
"1 Briiggen/Schmid, S. 145.
192 yg]. oben, D.I1.2.c)aa)(a).
19 Briiggen/Schmid, S. 91.
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sich insoweit an, nach der jeweiligen Verfahrensart zu differenzieren. Nachdem eine
Bieterinformation bei freihdndigen Vergaben mangels Bieterwettbewerb nicht in
Frage kommt, kann eine Abgrenzung zwischen freihdndiger Vergabe und den {ibri-
gen Vergabearten vorgenommen werden. Diese Abgrenzung beinhaltet sowohl die
Grenze von 25.000 EUR nach § 1 Abs. 2 Satz 2 SdchsVergabeDVO als auch die
Ausnahmetatbestinde auBlerhalb der aufgestellten Regel des § 1 Abs. 2 Satz 2
SachsVergabeDVO. Hier ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass ein 6ffentlicher
Auftraggeber, der von der Regel des § 1 Abs. 2 Satz 2 abweicht, allein durch diese
Entscheidung dokumentiert, dass er der Vergabe (unabhingig vom Auftragswert)
mehr Bedeutung zuordnet. Anderenfalls wiirde sich ein offentlicher Auftraggeber
nicht den strengeren Formalien einer anderen Ausschreibungsform unterwerfen.
Auch der Aufwand des oOffentlichen Auftraggebers dndert sich durch die generelle
Ausweitung der Informationspflicht auf beschriankte und 6ffentliche Ausschreibung
nicht. Der 6ffentliche Auftraggeber unterliegt auch nach § 19 Abs. 1 und § 19 Abs. 2
VOB/A (§ 27 Nr. 1 und § 27 Nr. 2 VOB/A 2006) einer Informationspflicht. Diese ist
zwar, aufler im Fall des § 19 Abs. 1 Satz 1 VOB/A (§ 27 Nr. 1 VOB/A 2006), keine
generelle Pflicht, sondern findet nur auf Antrag des Bieters statt. Der offentliche
Auftraggeber kann aber nicht darauf spekulieren, dass eventuell nicht alle Bieter eine
Information abfordern. Er muss vielmehr mit dem (fiir ihn) ungiinstigsten Fall rech-
nen, also dass sdmtliche Bieter auch die Information geméf § 19 Abs. 2 VOB/A (§
27 Nr. 2 VOB/A) abrufen.

Die Festschreibung der Bagatellgrenze wertunabhingig an der Verfahrensart dahin-
gehend, dass § 9 Abs. 1 und 2 SdchsVergabeDVO keine Anwendung fiir freihdndige
Vergaben findet, wird einer bieterunabhingigen (und verfassungsgeméfen) Baga-
tellgrenze gerecht, die auch die unterschiedlichen Interessen von Auftraggeber und
Bieter beriicksichtigt. Hinzu kommt, dass allein anhand der in der Vergabedokumen-
tation dargestellten Vergabeart fiir Auftraggeber und Bieter von vornherein feststeht,

ob die Vergabe einer Informationspflicht unterféllt oder nicht.

Insoweit bestehen 2 Moglichkeiten einer Anpassung von § 9 SdchsVergabeDVO:
Einerseits verbleibt es bei der betragsmaBigen Definition einer Bagatellgrenze, wel-

che aber auf einen angemessenen Wert (denkbar wéren hier die 25.000 EUR des § 1
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Abs. 2 Satz 2 SdchsVergabeDVO) herabzusetzen ist. Dabei ist aber eine Konkretisie-
rung des Zeitpunktes zur Festlegung des Auftragswertes dahingehend zwingend er-
forderlich, dass eine Einstufung nicht anhand der Angebote, sondern verfahrensbe-
zogen auf der Grundlage der Schitzung des Auftragswertes (vor Verfahrensbeginn)
erfolgt.

Vorzugswiirdiger erscheint die Variante, dass keine wertbezogene Abgrenzung mehr
erfolgt und die Einstufung auf der Grundlage des angewendeten Vergabeverfahrens

durchgefiihrt wird.

b) Regelungskompetenz
Fraglich ist aber, ob derartige Regelungen durch die Kompetenzen des Freistaates
Sachsen getragen werden und ob die Séachsische Staatsregierung fiir derartige Rege-

lungen die Regelungskompetenz innehat.

Die zu treffenden Regelungen stellen eine Anderung der SidchsVergabeDVO dar,
welche sich geméll § 1 Abs. 1 SdchsVergabeG ausschlieBlich an Auftraggeber rich-
ten, die § 55 SAHO bzw. § 31 KomHVO zu beachten haben oder durch Auflagen von
Zuwendungsgebern, wonach die Zuwendungsempfanger die Vergabevorschriften
anzuwenden sind, vorgegeben werden miissen. Dabei ist das SidchsVergabeG als
landesrechtliche Vorschrift gegeniiber bundesrechtlichen Vorschriften nachrangig

1164
. Es wer-

und nur bis zu den in § 2 VgV bestimmten Schwellenwerten anwendbar
den also durch das SachsVergabeG lediglich Materien geregelt, welche im Unter-
schwellenbereich liegen, wobei weder das SdchsVergabeG noch die SichsVerga-
beDVO einen direkten Rechtsschutz gewihrleisten''®. Auch durch die vorgeschla-
genen Anderungen wird nur der Anwendungsbereich des § 9 SichsVergabeDVO im
Bereich der Bagatellgrenzen erweitert, was keinerlei Beriihrungspunkte zum Ober-
schwellenbereich hat. Es handelt sich insoweit um eine Gesetzgebungskompetenz,
von welcher der Bund keinen Gebrauch gemacht hat und von dem keine Sperrwir-

kung ausgeht' .

1164 Briiggen/Schmid, S. 39.
"% Vgl. oben, E.IL2.¢)ee).
1166 vgl. oben, D.IIL2.
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Soweit der Bund insofern nicht die Gesetzgebungsbefugnis innehat, ist auf Landes-
ebene die Frage der Organisationsgewalt zu kldren. Es ist insoweit zu priifen, ob die
Losungsvorschlige vom Parlament durch Gesetz (ggf. mit Verordnungserméichti-
gung) oder von der Exekutive durch verwaltungsinterne Vorschrift unter Beachtung
der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie realisiert werden konnen. Art. 83 Abs. 1
SachsVerf regelt hierzu, dass Aufbau, rdumliche Gliederung und Zustandigkeiten der
Landesverwaltung durch Gesetz zu regeln sind. Insoweit wird dem Parlament die
allgemeine Organisationshoheit fiir die auBBenwirksame Zuweisung von Aufgaben
und Befugnissen zu Verwaltungstrigern bzw. -behdrden zugeordnet. Hinzu kommt,
dass Art. 84 Abs. 1 SachsVerf zwar grundsétzlich aufgrund der kommunalen Selbst-
verwaltung den Gemeinden die Triagerschaft der offentlichen Aufgaben iibertrigt.
Art. 84 Abs. 2 SichsVerf statuiert allerdings einen Gesetzesvorbehalt filir das Parla-
ment, "durch Gesetz oder Rechtsverordnung allgemeine Fragen" zu regeln. Die
Durchfiihrung von Vergabeverfahren beschrénkt sich dabei nicht nur auf kommunale
Auftraggeber, was sich bereits aus § 1 Abs. 1 Satz 1 SdchsVergabeG ergibt. Eine
Festlegung von allgemein verbindlichen Grundlagen fiir die Durchfiihrung von
Vergabefahren auf Landesebene kann daher nicht der Organisationshoheit der Kom-
munen unterliegen. Die Organisationshoheit muss insoweit beim Land liegen. Dabei
schranken derartige allgemeine Verfahrensregeln, bspw. ein Verbot der Zuschlagser-
teilung bis zur Beendigung der Nachpriifung oder auch nur fiir eine zeitlich be-

1167

schrinkte Dauer, die Garantien der kommunalen Selbstverwaltung ein ~'. Bereits

1168

aus diesem Umstand heraus bedarf es einer gesetzlichen Grundlage ", weshalb die

Realisierung der Losungsvorschlidge dem Parlament vorbehalten bleibt.

Der Freistaat Sachsen hat insoweit die grundsitzliche Regelungskompetenz fiir die
vergaberechtlichen Ausgestaltungen im Bereich der unterschwelligen Vergaben im
Land Sachsen. Hierauf griindet sich das SdchsVergabeG. Allerdings stellen die vor-
geschlagenen Anderungen keine Anderungen des SichsVergabeG dar. Beide Varian-
ten der vorgeschlagenen Neufassung des § 9 Abs. 3 SdchsVergabeDVO stellen eine

Anderung einer Verordnung der Sichsischen Staatsregierung dar. Insoweit bedarf

"7 Burgi, VergabeR 2010, 403 (410).
1% Burgi, § 6, Rdn. 35.
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diese Anderung gemiB Art. 75 Abs. 1 Satz 1 SichsVerf der Ermichtigung durch ein
entsprechendes Gesetz.

Diese Erméchtigungsgrundlage konnte sich aus § 7 SdchsVergabeG ergeben. Nach §
7 Satz 1 SidchsVergabeG erldsst die Sdchsische Staatsregierung die zur Ausfithrung
des SédchsVergabeG erforderlichen Vorschriften, wodurch der Verordnungsgeber
bestimmt ist. Fraglich ist aber, ob die Verordnungsermichtigung des § 7 SidchsVer-
gabeDVO in sachlicher Hinsicht die vorgeschlagenen Anderungen deckt.

Als Erméchtigungsgrundlage kommt im vorliegenden Fall § 7 Satz 2 Nr. 5 Séichs-
VergabeG beziiglich der Regelungen iiber ,,die Information, die der Auftraggeber
dem Bieter zukommen lassen muss, dessen Angebot nicht beriicksichtigt werden
soll, und die dabei einzuhaltende Frist* oder in § 7 Satz 2 Nr. 7 SdchsVergabeG im
Hinblick auf Regelungen iiber ,,die Hohe des Auftragswertes, bis zu dem eine Infor-
mationspflicht nicht besteht™, in Betracht.

Fiir die Frage, ob bzw. inwieweit die vorgenannten Erméchtigungsgrundlagen fiir die
vorgeschlagenen Varianten Anwendung finden konnen, ist die Erméchtigungsnorm
in der Art und Weise auszulegen, bei der die Bestimmtheit der Erméichtigungsgrund-
lage noch gewahrt bleibt. Ist insoweit die vorgeschlagene Variante nur bei weiter
Auslegung der Ermiachtigungsgrundlage mit dieser vereinbar, ist weiter zu priifen, ob
das Gesetz auch den verfassungsrechtlichen Anforderungen entspricht''®. Dabei
muss sich aber dies nicht zwingend aus der gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage
ergeben, sofern sich die Bestimmtheit aus dem gesamten Gesetz, mithin konkreter

Ermichtigungsnorm und den weiteren Vorschriften des Gesetzeswerkes ergibt'' .

§ 7 Satz 2 Nr. 5 SéchsVergabeG bildet die Erméchtigungsgrundlage fiir die Verord-
nung bzw. Verordnungsteile, welche sich mit der Information der nicht beriicksich-
tigten Bieter befassen sollen. Insoweit konnte auch im Rahmen der Auslegung der
Ermichtigungsgrundlage grundsitzlich das Ergebnis vertreten werden, dass die Re-
gelung der Information als solcher notwendigerweise auch die Regelungen beinhal-

ten muss, wann die Information entbehrlich sein soll. Bei einer Beriicksichtigung des

19 Degenhart, Rdn. 331.
170 Liicke/Mann in Sachs, Art. 80, Rdn. 28; Bryde in Sachs, Art. 80, Rdn. 22; BVerfGE 8, 274 (307);
BVerfGE 80, 1 (20); BVerfGE 85, 97 (104); BVerwGE 89, 121 (131).
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gesamten SdchsVergabeG, insbesondere der weiteren Erméchtigungspunkte gemaf §
7 SachsVergabeG, ist dieses Ergebnis allerdings nicht vertretbar. § 7 Satz 2 Nr. 7
SachsVergabeG sieht als eigenen Punkt vor, dass Regelungen tiber die ,,HOhe des
Auftragswertes, bis zu dem eine Informationspflicht nicht besteht, getroffen werden
konnen. § 7 Satz 2 Nr. 7 SachsVergabeG betrifft insoweit ausdriicklich die Erméch-
tigungsgrundlage, welche die Bagatellgrenze des § 9 Abs. 3 SdchsVergabeDVO re-
geln soll.

Nachdem beide vorgeschlagenen Varianten, wenn auch mit unterschiedlicher Heran-
gehensweise, diese Bagatellgrenze regeln sollen und damit gerade nicht den Inhalt
der Information erfassen, ist § 7 Satz 2 Nr. 7 SdchsVergabeG als Erméchtigungs-

grundlage fiir die beiden Varianten zu priifen.

Das Herabsetzen der Bagatellgrenze auf 25.000 EUR ist dabei unzweifelhaft von der
Erméachtigungsgrundlage des § 7 Satz 2 Nr. 7 SachsVergabeG erfasst, weil mit einer
Herabsetzung ausschlieBlich die Grenze (Hohe) des Auftragswertes bestimmt wird,
bis zu welcher nicht informiert werden muss.

Fraglich ist aber, ob die Definition des Auftragswertes, d. h. die Frage, wie und wann
dieser Auftragswert fiir die Bestimmung der Bagatellgrenze ermittelt wird, auch von
der Erméchtigung der Festlegung der Bagatellgrenze geméll § 7 Satz 2 Nr. 7 Sichs-
VergabeG erfasst ist. Dies wird man aber ohne weiteres bejahen konnen, weil § 7
Satz 2 SéchsVergabeG ausdriicklich von ,,Regelungen ... liber* die Héhe des Auf-
tragswertes spricht. Damit sind nicht nur die Festlegung der konkreten Hohe, sondern
auch Festlegungen zur Ermittlung der Hohe gemeint, was sich auch aus dem Sachzu-
sammenhang ergibt. Weder im SdchsVergabeG noch in der VOB/A gibt es Regelun-
gen zur Ermittlung der Bagatellgrenze, insbesondere auch des Auftragswertes. Diese
Regelungen lassen eher eine vorherige Bestimmung des Auftragswertes erkennen''”".
Eine entsprechende Ermittlungsgrundlage ist daher fiir die Darstellung der Bagatell-
grenze zwingende Voraussetzung. Dies zeigt im Ubrigen auch die Anwendung der
VgV, welche auf Grundlage einer dhnlichen Erméchtigung (§ 127 Nr. 1 GWB) in § 3
VgV detaillierte Anweisungen zur Ermittlung des Auftragswertes gibt.

1171 Vgl. oben, D.I1.2.e)aa)(a).
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Problematisch konnte aber die Frage sein, ob auch die Variante beziiglich der Festle-
gung der Bagatellgrenze anhand der Verfahrensart, also ohne konkrete Benennung
eines Auftragswertes, von der Erméachtigungsgrundlage des § 7 Satz 2 Nr. 7 Séchs-
VergabeG getragen wird. Auch dies wird im Ergebnis zu bejahen sein. Zwar wiirde
eine Festschreibung der Bagatellgrenze nicht an einem konkreten Betrag erfolgen.
Hier ist allerdings die Auslegung am Gesetz zu beriicksichtigen. Dem Gesetzgeber
ging es bei der Schaffung des § 7 Satz 2 Nr. 7 SachsVergabeG ersichtlich um die
Schaffung einer Bagatellgrenze fiir die Informationspflicht und das damit einherge-
hende Beanstandungsrecht. Hierzu wurde zwar konkret von einer Abgrenzung nach
dem Auftragswert gesprochen. Allerdings stellt auch eine Abgrenzung nach der
Vergabeart eine, wenn auch indirekte, wertmiBige Bestimmung der Bagatellgrenze
dar, wenn beriicksichtigt wird, dass insbesondere freihdndige Vergaben geméil § 1
Abs. 2 Satz 2 SidchsVergabeDVO der Regelfall sein sollen. Hinzu kommt, dass § 7
Satz 2 SichsVergabeG ausdriicklich allgemein davon spricht, dass ,,insbesondere®
Regelungen getroffen werden konnen. Der Katalog des § 7 SdachsVergabeG ist damit
nicht abschlieBend. Insoweit ist auch die Art der MaBBnahmen freigestellt.

Alles in allem werden sowohl die betragsmiflige Herabsetzung wie auch die Baga-
tellabgrenzung nach einer Verfahrensart von der Ermichtigungsgrundlage des § 7

Satz 2 Nr. 7 SdchsVergabeG getragen und umsetzbar.

2. Ausschluss von Angeboten

Aufgrund der sehr uneinheitlichen Handhabe und auch der Tatsache, dass ein Aus-
schluss eines Angebotes fiir den Bieter sowohl nicht transparent als auch unabhingig
vom Auftragswert nicht von § 9 SichsVergabeDVO geschiitzt ist, bedarf die Rege-
lung des § 9 SiachsVergabeDVO einer Anderung. Dabei muss beriicksichtigt werden,
dass es fiir einen Bieter im Ergebnis keinen Unterschied macht, ob das Angebot aus-
geschlossen oder einfach nicht beriicksichtigt werden soll. Beide Vergabeentschei-
dungen kénnen auf Fehlern der Vergabestelle beruhen. Uber beide Vergabeentschei-
dungen ist der Bieter zumindest geméf § 19 VOB/A zu informieren. Bezogen auf die
Nichtberiicksichtigung ist dem Bieter neben der vorherigen Information auch ein

Beanstandungsrecht geméll § 9 Abs. 2 SdchsVergabeDVO eingerdumt, verbunden
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mit einem parallelen Verbot der Erteilung des Zuschlages. Beim Ausschluss fehlt es

dagegen unabhingig von jeglichem Auftragswert an einem Beanstandungsrecht.

a) Losungsvorschlag

Fiir eine Beriicksichtigung ausgeschlossener Angebote im Rahmen der Anwendung
des § 9 Abs. 1 und Abs. 2 SidchsVergabeDVO reicht eine bloBe Anderung des § 9
Abs. 3 SachsVergabeDVO nicht aus, weil fiir ausgeschlossene Angebote insbesonde-
re andere Informationspflichten bestehen. Wéhrend die Information beziiglich eines
nicht beriicksichtigten Angebotes zur Gewihrleistung der Transparenz und der Ein-
schiatzung des Bieters die Begriindung der Vergabeentscheidung sowie die Benen-
nung des zu bezuschlagenden Angebotes der Vergabestelle beinhalten muss, ist dies
bei einem ausgeschlossenen Angebot nicht erforderlich und regelméfig auch nicht
moglich. Beriicksichtigt man, dass der Ausschluss im Rahmen der 1. Wertungsstufe
der Vergabestelle erfolgt''’* und § 19 Abs. 1 VOB/A eine unverziigliche Unterrich-
tung vorschreibt, wihrend die nicht berlicksichtigten Angebote regelméBig die 4.
Wertungsstufe durchlaufen''”, kann die Vergabestelle hiufig noch nicht iiber den
Bieter informieren, der den Zuschlag erhalten soll.

Hier muss insoweit die Regelung des § 9 Abs. 1 bzw. Abs. 2 SdchsVergabeDVO

gedndert werden.

Auch eine Ergdnzung des § 9 Abs. 1 SdchsVergabeDVO dahingehend, dass der Auf-
traggeber die Bieter informiert, deren Angebote ausgeschlossen oder nicht beriick-
sichtigt werden sollen, kommt nicht in Frage, weil diese Information erst unmittelbar
vor der Zuschlagserteilung erfolgt.

Diesbeziiglich muss beachtet werden, dass die Aufnahme der Informationspflicht
keinesfalls die Problematik 16st. Vielmehr muss das Beanstandungsrecht des § 9 Abs.
3 SachsVergabeDVO auch auf den Ausschluss ausgedehnt werden. Hierzu sind
ebenso Fristenregelungen zu treffen, da auch hier eine Abwégung zwischen Verfah-
renskonzentration und Bieterinteressen vorgenommen werden muss.

Im Hinblick auf die Fristen bietet sich an, dass die Frist von 7 Kalendertagen ab In-

formationsabgabe iibernommen werden kann, wobei die Information in Anlehnung

"' Vgl. oben, D.I1.2.¢)bb).
17 Vgl. oben, ebenda.
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an § 19 Abs. 1 VOB/A (§ 27 Nr. 1 VOB/A 2006) unverziiglich erfolgen soll. Aller-
dings muss beriicksichtigt werden, dass hier dem Auftraggeber auch Steuerungsmog-
lichkeiten zustehen, die das Verfahren beeinflussen konnen. Das Unverziiglich-
keitskriterium des § 19 Abs. 1 VOB/A (§ 27 Nr. 1 VOB/A) stellt auf die Angebote
ab, die ,,ausgeschlossen worden sind*, weshalb es einer Ausschlussentscheidung be-
darf, sodass durch ein Verzogern der Ausschlussentscheidung der Zeitpunkt der In-
formation gesteuert werden kann. Insoweit muss sichergestellt werden, dass ein aus-
geschlossener Bieter in der ihm zustehenden Beanstandungsfrist aufgrund einer ver-
spéteten Information nicht vom Zuschlag ,,iberholt* wird und damit der Rechts-
schutz ins Leere laufen wiirde. Hinzu kommt, dass § 19 Abs. 1 VOB/A (§ 27 Nr. 1
VOB/A 2006) nur festschreibt, dass eine Information erfolgt. Inwieweit diese zu be-

griinden ist, wird nicht normiert.

Insofern sollte die Informationspflicht, in Anlehnung an die Formulierung des § 19
Abs. 1 VOB/A, dahingehend lauten, dass Bieter, deren Angebote ausgeschlossen
worden sind, unverziiglich, spétestens jedoch in der Frist gemdB § 9 Abs. 1 Sichs-
VergabeDVO iiber den Ausschluss und den Ausschlussgrund informiert werden
miissen. Sinnvoll wire hier die Schaffung eines zusétzlichen Absatzes in § 9 Sachs-
VergabeDVO.

Die vorgeschlagene Variante gewéhrleistet einerseits, dass die Bieterinformation
sichergestellt ist, wodurch die Transparenz des Verfahrens gewéhrleistet wird. Durch
die Fristenregelung ist sichergestellt, dass der Bieter sein Beanstandungsrecht ausii-

ben kann, ohne vom Zuschlag ,.iiberholt* zu werden.

Diese Variante beinhaltet aber die Gefahr, dass der Auftraggeber bzw. die Nachpriif-
behorde dahingehend einen hoheren Aufwand im Hinblick auf die Beanstandungen
hat, dass zu unterschiedlichen Zeitpunkten verschiedenste Beanstandungen eingehen,
die jeweils bearbeitet werden miissen. Eine derart ,,gestreute” Bearbeitung konnte
auch iiber eine andere Variante, ausgehend von den Vergaberegeln des BVergG in

> . 1174
Osterreich'!’

, vermieden werden. Es wiirde insoweit einerseits die Moglichkeit be-
stehen, sowohl Bieterinformation als auch Beanstandungsrecht direkt an die bereits

bestehende Moglichkeit des § 9 Abs. 1 und Abs. 2 SdchsVergabeDVO zu koppeln.

17 ygl. oben, Exkurs Vergaberecht in Osterreich, 11.2.b)cc).
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Das heif3t, die Information iiber den Ausschluss konnte zeitgleich mit der Informati-
on an die nicht beriicksichtigten Bieter erfolgen, was auch die gleiche Beanstan-
dungsfrist auslost. Eine derartige Verzogerung der Information wiirde aber der
Grundintention der Information iiber eine Ausschlussentscheidung, ndmlich dem
Bieter schnellstmoglich die Moglichkeit zu bieten, sich anderweitig um Auftrage zu
bemiihen, zuwiderlaufen, weil regelmiBig die Ausschlussentscheidung zeitlich der
Zuschlagsentscheidung vorgelagert sein wird. Insofern wire diese Moglichkeit abzu-
lehnen.

Andererseits besteht die Moglichkeit, unter Beibehaltung der unverziiglichen Infor-
mation das Beanstandungsrecht, &hnlich dem Prinzip der gesondert anfechtbaren und

nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen''”

, an die Beanstandungsmdglichkeit
beziiglich der Zuschlagsentscheidung zu binden. Dies hitte zwar sicherlich den Vor-
teil, dass ein einheitlicher Beanstandungszeitraum generiert wird. Allerdings diirfte
eine derartige Verlagerung das Vergabeverfahren trotzdem erheblich verzogern.
Fiihrt eine Beanstandung zur Aufhebung der Ausschlussentscheidung, miisste das
Wertungsverfahren mit diesem Angebot wiederholt werden, verbunden mit eventuel-
len Bietergespriachen. Das heifit, die gesamte Entscheidungsfindung fiir die Zu-
schlagsentscheidung konnte beeinflusst werden. Hinzu kommt, dass die punktuelle
Konzentration von Beanstandungen sowohl durch die Vergabestelle selbst als auch
durch die Nachpriifungsbehdrde ungleich schwerer innerhalb fester Fristen bearbeitet
werden kann.

Insoweit ist eine Kopplung der Bieterinformation sowie des Beanstandungsrechtes an
die Information des § 9 Abs. 1 SdachsVergabeDVO abzulehnen. Empfehlenswert ist
eine Bindung des Informationsrechtes an die Regelung des § 19 Abs. 1 Satz 1
VOB/A, wobei die Entscheidung auch mit einer identischen Frist des § 9 Abs. 1
SachsVergabeDVO beanstandet werden kann. Dies hat zwar den Nachteil, dass die
Nachpriifbehdrde zu unterschiedlichen Zeitpunkten mit dem Vergabeverfahren be-
fasst sein kann. So kann die Nachpriifbehorde aufgrund einer Ausschlussentschei-
dung, bspw. unmittelbar nach der Submission, titig werden und im gleichen Verga-
beverfahren dann nochmals unmittelbar vor dem Zuschlag angerufen werden. Ande-
rerseits gibt dies die Mdoglichkeit einer moglichst frithzeitigen Korrektur von Verga-

befehlern und dient der Rechtssicherheit bezogen auf die Ausschlussentscheidung.

73 ygl. oben, Exkurs Vergaberecht in Osterreich, 11.2.b)cc).
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Hierbei ist die Zuschlagssperre auf die Beanstandung im Falle einer Ausschlussent-
scheidung auszudehnen, um solche Félle zu erfassen, in welchen die Ausschlussent-
scheidung unmittelbar vor der Zuschlagsentscheidung getroffen und dariiber infor-

miert wird.

b) Regelungskompetenz

Im Hinblick auf die Regelungskompetenz zur Information und Beanstandung bei
ausgeschlossenen Angeboten ist fraglich, ob bzw. Kraft welcher Landerkompetenz
der Anwendungsbereich des § 9 SichsVergabeDVO auf den Ausschluss von Ange-

boten ausgeweitet werden kann.

Es kann zuvorderst aber festgehalten werden, dass im vorliegenden Fall keine Kolli-
sion mit einer Gesetzgebungskompetenz des Bundes vorliegt''”®. Insbesondere sind
die Losungsvorschlidge weder dazu gedacht, Regelungen im Oberschwellenbereich
zu treffen noch werden hierdurch gerichtliche Vorschriften tangiert.

Nachdem die vorliegenden Losungsvorschlidge ebenfalls allgemein verbindliche
Grundlagen enthalten, besteht auch die grundsitzliche Organisationshoheit beim
Land. Zu priifen ist jedoch auch im vorliegenden Fall, wo die Organisationsgewalt
liegt, ob die Losungsvorschldge also der Regelung des Parlamentes oder der Exeku-
tive unterliegen. Dabei muss jedoch unterschieden werden zwischen Information und

Beanstandung.

Der Informationsanspruch des Bieters eines ausgeschlossenen Angebotes ergibt sich
aus § 19 Abs. 1 Satz 1 VOB/A (§ 27 Nr. 1 S. 2 VOB/A 2006), welcher eine unver-
zligliche Unterrichtung vorschreibt. Durch § 1 Abs. 1 Satz 2 SachsVergabeG ist die
Anwendung der VOB "in der jeweils geltenden Fassung" angeordnet, sodass es kei-

ner nochmaligen Regelung bedarf.

Regelungsbediirftig sind aber zumindest das Beanstandungsrecht und das damit ver-
bundene Verfahren. Insbesondere nachdem bei einem Beanstandungsrecht beziiglich

einer Ausschlussentscheidung zwingend eine Zuschlagssperre erforderlich sein

170 y/gl. oben 1.b).
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d""”” und damit in die kommunale Selbstverwaltung eingegriffen wird''”®, bedarf

wir
es einer gesetzlichen Grundlage.

Denkbar wire hierflir insbesondere ebenfalls die Kompetenz auf der Grundlage der
Verordnungsermichtigung des § 7 SdchsVergabeG, wobei § 7 Satz 2 Nr. 1 Séchs-
VergabeG (Regelung iiber die Priifung und Wertung von Angeboten) und § 7 Satz 2
Nr. 6 SichsVergabeG (Regelungen iiber das Verfahren bei Beanstandungen der
Nichteinhaltung der Vergabevorschriften durch den nicht beriicksichtigten Bieter) in
Betracht zu ziehen sind. Allerdings regelt § 7 Satz 2 Nr. 6 SachsVergabeG nur das
Beanstandungsrecht der "nicht beriicksichtigten Bieter". Unter diese Bietergruppe
sind aber ausgeschlossene Angebote gerade nicht zu fassen''””. Damit scheidet § 7
Satz 2 Nr. 6 SichsVergabeG als Ermichtigungsgrundlage aus. § 7 Satz 2 Nr. 1
SidchsVergabeG betrifft Regelungen iiber die Priifung und Wertung der Angebote.
Berticksichtigt man, dass in § 7 Satz 2 Nr. 6 SachsVergabeG ausdriicklich von Rege-
lungen iiber das Beanstandungsrecht gesprochen wird, muss auch § 7 Satz 2 Nr. 1
SédchsVergabeG als Erméchtigungsgrundlage ausscheiden. Nachdem das Beanstan-
dungsrecht eine eigene Erméchtigungsgrundlage hat, ist eine Unterordnung unter die
Priifung und Wertung von Angeboten ausgeschlossen. Damit enthélt § 7 SéchsVer-
gabeG ausdriicklich keinerlei Erméchtigung fiir Verfahrensweisen ausgeschlossener
Angebote. Allerdings beinhaltet der Ermachtigungskatalog keine abschlieBende Auf-

zéhlung''*°

, sodass auch ein Beanstandungsrecht fiir Bieter ausgeschlossener Ange-
bote nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist. Ersichtlich sollte durch die Erméchti-
gungsverordnung vor allem das Verfahren ab dem Submissionstermin geregelt wer-
den. Die in § 7 SdchsVergabeG aufgezihlten Regelungsvorbehalte betreffen im We-
sentlichen die Priifungs- und Wertungsverfahren sowie die diesbeziigliche Entschei-
dung. Hinzu kommen die Regelungen fiir die Information und das Verfahren bei Be-
anstandung. Nachdem aber die Geltung der VOB/A ebenfalls durch das SachsVerga-
beG festgelegt ist und selbst § 19 VOB/A (§ 27 Nr. 1 S. 2 VOB/A 2006) als Uber-
schrift "Nicht berticksichtigte Bewerbungen und Angebote" trigt, wobei dann in Ab-

satz 1 die Informationspflicht beim Angebotsausschluss geregelt wird, ist davon aus-

zugehen, dass die Ermachtigungsgrundlage des § 7 SdchsVergabeG auch die Infor-

177y gl. oben, a).

78 ygl. oben, 1.b).

"7 ygl. oben, D.I1.2.e)bb).
180 y/g]. oben, 1.b).
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mations- und Beanstandungspflicht bei ausgeschlossenen Angeboten erfassen soll.

181 st kein sachlicher Grund erkenn-

AuBer dem Einwand der Verfahrensokonomie
bar, warum ein Ausschluss des Angebotes nicht mit geregelt sein soll. Der Aus-
schluss eines Angebotes ist fiir den Bieter dhnlich relevant wie die Entscheidung
{iber den Zuschlag, aber ebenso fehlertrichtig. Eine entsprechende Anderung des § 9
SachsVergabeDVO ist daher von der Erméchtigungsgrundlage des § 7 SéchsVerga-

beG erfasst.

3. Aufhebung der Ausschreibung

Die Authebung der Ausschreibung stellt oberhalb der Schwellenwerte eine Entschei-
dung der Vergabestelle dar, die zur Sicherstellung eines Mindestmales an Transpa-
renz und der Einhaltung der Vergabegrundsitze zwingend einer gerichtlichen Nach-
priifung unterliegen muss.''*

Auch unterhalb der Schwellenwerte ist die Aufhebung, insbesondere nachdem § 17
Abs. 1 VOB/A (§ 26 Nr. 1 VOB/A 2006) eine Authebung der Ausschreibung nur
unter besonderen Bedingungen zulésst, eine Entscheidung, die im Rahmen einer
primiren Rechtsschutzgewihrleistung ebenfalls einer Uberpriifung unterstellt werden
muss.''® Die Uberpriifbarkeit der Aufhebung der Ausschreibung unterliegt dabei in
diesem Fall auch nicht den ,,liblichen* Argumenten der 6ffentlichen Hand, wonach
durch einen Primirrechtsschutz insbesondere Investitionen verzdgert werden, da die

Aufhebung der Ausschreibung vorrangig den Abbruch des Vergabeverfahrens und

damit auch in erster Linie den Abbruch der Investition beinhaltet.

a) Losungsvorschlag

Im Hinblick auf eine Regelung zur Uberpriifbarkeit der Aufhebungsentscheidung
konnte unter Beriicksichtigung des Oberschwellenbereiches die Aufhebungsent-
scheidung nach Entscheidungserlass einer Uberpriifbarkeit zugefiihrt wird. Dabei
gewihrleistet die Rechtsprechung das Rechtsschutzziel des priméren Rechtsschutzes,

mithin der Erlangung des Auftrages dadurch, dass die Aufhebung der Ausschreibung

181 ygl. oben, D.IL6.

182 EyGH, Urteil vom 18.06.2002, Rs. C-92/00, Slg. 2002, Seite I-5553, Rdn. 48, 53; EuGH, Urteil
vom 02.06.2005, Rs. C-15/04, Slg. 2005, 1-4876, Rdn. 30.

"% y/gl. oben, E.I1.2.¢)aa).
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im Gegensatz zur Zuschlagsentscheidung reversibel ist, es ist also die Authebung der
Aufhebung méglich.''*

Diese Losung erscheint aber auf Grund der Tatsache, dass die Entscheidung zuvor-
derst getroffen und erst wieder riickgéngig gemacht werden muss, im Vergleich zum

osterreichischen Modell''®

als nicht wirklich praktikabel. Es besteht kein zwingen-
der Grund, eine Entscheidung erst abzuwarten und dann gegen diese Entscheidung
vorzugehen, selbst wenn die Entscheidung im Gegensatz zur Zuschlagsentscheidung
reversibel ist. Diesbeziiglich ist auch zu beachten, dass die Authebungsentscheidung
den Bietern libermittelt werden muss, was im Falle der Aufhebung dieser Entschei-
dung eine erneute Information an die Bieter dariiber erforderlich macht, dass die
Authebungsentscheidung nicht mehr gilt und das Vergabeverfahren fortgefiihrt wird.
Fiir die Bieter ist dieser Zustand, welcher keine Rechtssicherheit bedeutet und inso-
weit auch die Betriebsplanung der Bieter erheblich stort, als eher ungiinstig zu be-
zeichnen. Die Generierung einer Regelung dhnlich § 140 Abs. 3 BVergG 2006, nach
der die Bieter iiber eine beabsichtigte Aufhebung vorinformiert werden und sich
hiergegen im Rahmen des Rechtsschutzes wenden konnen, erscheint demgegeniiber
unter der Berlicksichtigung einer gewissen Rechtssicherheit praktikabler. Hinzu kéa-
me, dass auch die Praktikabilitdt fiir den Bieter besser gewéhrleistet wére, weil es in
diesem Fall keine unterschiedlichen Rechtsschutzverfahren bei Aufhebungs- oder
Zuschlagsentscheidung geben wiirde.

Die Uberpriifbarkeit der Aufhebungsentscheidung durch Vorinformation iiber die
beabsichtigte Authebung und Beanstandung derselben sollte sich insoweit im Sinne
der Vereinheitlichung der Verfahren an das Verfahren beziiglich der Zuschlagsent-
scheidung anlehnen. Im Hinblick auf die zu gewéhrenden Fristen konnen auch hier
die Fristen zur Uberpriifung der Zuschlagsentscheidung einheitlich {ibernommen
werden. Die Verzogerung einer Authebungsentscheidung durch Beanstandungs- und
Sperrfrist stellt im Falle einer tatsdchlichen Aufhebung der Ausschreibung, also im
Falle des Verzichtes auf die Ausschreibung, einen Zeitfaktor dar, der die Vergabe-
stelle nicht beriihrt. Die Fristen werden nur in dem Fall fiir die Vergabestelle rele-

vant, wenn nach der Authebung der Ausschreibung in ein weiteres Ausschreibungs-

18 EuGH, Urteil vom 02.06.2005, Rs. C-15/04, Slg. 2005, 1-4876, Rdn. 30; BGH, Beschluss vom
18.02.2003, X ZB 43/02.
%3 y/gl. oben, Exkurs Vergaberecht in Osterreich, 11.3.b)bb).
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verfahren iibergeleitet werden soll. Hier rechtfertigt sich aber die Uberpriifung allein
aus dem Grund, Manipulationen der Vergabestelle, iiber den Wechsel des Vergabe-
verfahrens einen Wunschbieter zu bevorzugen oder einem Rechtsstreit vorzubeu-

gen'"*® entgegenzuwirken.

b) Regelungskompetenz

Die zu treffende Regelung wiirde den Anwendungsbereich des § 9 SachsVergabeD-
VO auf die Authebungsentscheidung erweitern. Diese Regelung innerhalb des § 9
SichsVergabeDVO gebietet sich bereits aus der geplanten Ubernahme der Vorabin-
formations- bzw. Sperrfrist, weshalb sich die Frage stellt, ob die Regelungskompe-

tenz hierfir besteht.

Eine Kollision mit einer Bundeskompetenz ist nicht feststellbar. Insoweit gilt der
Grundsatz des Art. 70 Abs. 1 GG, wonach die Lénder die Gesetzgebungsbefugnis

besitzen.

Es stellt sich allerdings auch auf Landesebene die Frage, inwieweit die Organisati-
onshoheit beim Gesetzgeber oder der Exekutive zu suchen ist. Die Entscheidung
tiber die Authebung der Ausschreibung obliegt in erster Linie der Vergabestelle
selbst, mithin (ausgehend vom klassischen Auftraggeberbegriff''*’) dem Tréger der
Selbstverwaltung gemil3 Art. 82 Abs. 2 SdchsVerf selbst. Mit diesem Organisations-
recht steht bereits eine Verpflichtung zur Vorabinformation im Widerspruch, wes-
halb dies auch als Eingriff in das kommunale Selbstverwaltungsrecht zu werten ist.
Ein derartiger Eingriff darf gemif3 Art. 82 Abs. 2 Satz 2 SidchsVerf nur "im Rahmen
der Gesetze" erfolgen. Damit bedarf eine Vorschrift zur Generierung der Uberpriif-

barkeit der Authebungsentscheidung einer Regelung durch den Gesetzgeber.

Der Vorschlag zielt dabei auf eine Erweiterung der Regelungen fiir die Vorabinfor-
mation zu Zuschlag und dem Beanstandungsrecht der Bieter gemil3 § 9 Abs. 1 und 2
SachsVergabeDVO ab, was gemill Art. 75 Abs. 1 SachsVerf einer gesetzlichen Er-
michtigungsgrundlage bedarf. Hierfiir konnte § 7 Satz 2 Nr. 6 SdchsVergabeG in

186 Opitz, RPA 2003, 194 (203).
187y gl. oben, B.L.4.b).
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Betracht, welcher festlegt, dass das "Verfahren bei Beanstandungen der Nichteinhal-
tung der Vergabevorschriften durch den nicht beriicksichtigten Bieter" durch Rechts-
verordnung geregelt werden kann. Allerdings erfolgt eine Information iiber die Auf-
hebung der Ausschreibung nicht nur an die ,,nicht beriicksichtigten Bieter. Vielmehr
hat diese an alle Bieter im Vergabeverfahren zu erfolgen. So sieht § 17 Abs. 2
VOB/A (§ 26 Nr. 2 VOB/A 2006) vor, dass die “Bewerber und Bieter* unverziiglich
iiber die Authebung der Ausschreibung und gegebenenfalls iiber die Absicht einer
neuen Vergabe unverziiglich zu unterrichten sind. Die vorgeschlagene Regelung
setzt vor diesem Zeitpunkt an, indem iiber diese Entscheidung eine Vorabinformation
ergeht. Diese muss aber folgerichtig auch an die ,,Bewerber und Bieter, weshalb
eine Regelung der SidchsVergabeDVO auf der Grundlage von § 7 Satz 2 Nr. 6
SichsVergabeG ausscheidet. Auch im Ubrigen bietet der Katalog des § 7 Satz
SiachsVergabeG keine ausreichende Ermichtigungsgrundlage, sodass die Erweite-
rung der Regelungen des § 9 SdchsVergabeDVO auf die Authebung der Ausschrei-

bung einer vorherigen Schaffung einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage bedarf.

I11. Nachpriifbehorde

Die Zuordnung der Nachpriifungsbehorden zu den Aufsichts- bzw. Bewilligungsbe-
hérden erscheint in Anbetracht der duBerst speziellen und vielschichtigen Materie' '™
nicht sinnvoll''®, zumal bei den Bietern der Eindruck einer unterschiedlichen Quali-
tit der Entscheidungen der jeweiligen Nachpriifungsbehorde aufgekommen ist''®’.
Eine vergabespezifische Nachpriifbehdrde muss sich insoweit insbesondere am Kri-

91" wobei die Behorde auch mit der

terium der fachlichen Kompetenz messen lassen
notigen personellen Kompetenz ausgestattet sein muss, die in Anbetracht der Zu-
schlagssperre des § 9 Abs. 2 Satz 2 SichsVergabeDVO eine rechtzeitige Entschei-
dung gewihrleistet. Da die materiellen Vergabeprobleme im Baurecht (mit kleineren
Konkretisierungen durch die a-Paragrafen der VOB/A) sowohl unter- als auch ober-

halb der Schwellenwerte an den Basisparagrafen der VOB/A gemessen werden, wire

88 Fiir den Oberschwellenbereich: OLG Miinchen, Beschluss vom 16.11.2006, Verg 14/06;
BayObLG, Beschluss vom 16.02.2005, Verg 28/04; Rojahn, VergabeR 2004, 454 (456).

8 Krist, S. 55.

190 y/gl. oben, E.I1.2.¢)dd).

1 Krist, S. 56.
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es aus Griinden der Rechtssicherheit fiir die Bieter geboten, eine Einheitlichkeit der

Rechtsprechung zugewihrleisten''*%.

1. Losungsvorschlag

Die einfachste Losung zur Gewihrleistung dieser Eckpunkte wére sicherlich die Zu-
weisung dieser Aufgaben an spezialisierte Kammern der Zivilgerichte, dhnlich den
vielfach bei den Landgerichten aufgestellten spezialisierten Kammern fiir Bausa-
chen''”. Diese Losung wiirde allein aufgrund der Spezialisierung eine entsprechende
Kompetenz und Qualitdt gewdhrleisten, scheidet aber von vornherein aus, weil hier-
fiir Bundeskompetenzen erforderlich wéren' ',

Als weitere Moglichkeit bietet es sich an, eine spezielle, nur fiir die Nachpriifung von
Vergabeverfahren eingesetzte Behorde zu schaffen, welche die Aufsichtsfunktion in
Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte tibernimmt. Auch hier kdnnte eine
hohe fachliche Kompetenz allein aufgrund der sich aus der Titigkeit ergebenden
fachlichen Spezialisierung erwartet werden. Durch diese Behorde wire auch die er-
forderliche Einheitlichkeit der Rechtsprechung gewahrt, weil eine "Zersplitterung"
auf eine Vielzahl von Kommunalaufsichtsbehdrden bzw. Bewilligungsbehdrden
nicht vorliegt. Die Schaffung einer vollig neuen Nachpriifbehorde diirfte allerdings
bereits deshalb scheitern, weil hierfiir ein erheblicher personeller und insbesondere
auch finanzieller Aufwand erforderlich ist, der in Anbetracht duflerst gespannter
Haushaltssituationen als unrealistisch erscheint.

Insofern verbleibt allenfalls die Moglichkeit, einer bestehenden Behorde die Aufga-
ben der Vergabenachpriifung zuzuordnen. Fraglich ist allerdings, welcher Behorde
diese Aufgaben zuzuordnen sind, ohne dass eine dhnliche Kostenbelastung eintritt
wie bei der Neuschaffung einer derartigen Behorde. Bis zur Neufassung des GWB
im Jahr 2009 hétten sich fiir derartige Aufgaben jedenfalls die gemall § 103 Abs. 1

1195

GWRB a. F. fakultativ einzurichtenden Vergabepriifstellen ~ angeboten, wobei aller-

dings das Land Sachsen von einer derartigen Einrichtung schon gar keinen Gebrauch

192:36 auch die Forderung des DAV in seiner Stellungnahme vom 12.04.2010 zum "Vorschlag einer
gesetzlichen Regelung zum Rechtsschutz unterhalb der EU-Schwellenwerte".

193 S0 bspw. beim LG Augsburg, 6. Zivilkammer.

194 ygl. oben, D.IIL2.

195 Die Vergabepriifstelle war Teil der urspriinglichen haushaltsrechtlichen Losung gemdB § 57 b
HGrG und wurde urspiinglich in das GWB iibernommen, um die formale Nachpriifungsinstanz zu
entlasten (vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Vergaberechtsinderungsgesetz, BR-Drucks.
646/97 vom 05.09.1997, S. 30).
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gemacht hat. Die Vergabepriifstellen konnten gemif3 § 103 Abs. 1 Satz 2 GWB a. F.
auch bei den Rechts- und Fachaufsichtsbehorden angesiedelt werden und waren in-
soweit als qualifizierte Rechtsaufsicht eingesetzt''”. Die Kernaufgaben der Verga-
bepriifstellen erstreckten sich gemiB3 § 103 Abs. 2 Satz 2 GWB a. F. insbesondere
auf Beratung und Streitschlichtung, sodass die Vergabepriifstellen grundsitzlich ge-
eignet gewesen wiren, die Aufgaben einer Nachpriitbehorde auch unterhalb der
Schwellenwerte zu iibernehmen. Nachdem mit der Neufassung des GWB die Verga-
bepriifstellen mangels praktischer Relevanz jedoch ersatzlos gestrichen wurden''’,
wire die nunmehr naheliegendste Moglichkeit eine Aufgabeniibertragung auf die
Vergabekammer selbst''”®. Es existiert bei der Vergabekammer aufgrund der bereits
bestehenden Aufgabenstellung eine Struktur, die speziell auf die besonderen Anfor-
derungen eines vergabespezifischen und insbesondere auch =zeitlich begrenzten
Rechtsschutzes abgestimmt ist. Daher bietet sich die Ubernahme dieser fachlichen
und organisatorischen Ressourcen fiir die Nachpriifung im Unterschwellenbereich
auch an. Jedoch wird eine einfache Erweiterung der Aufgaben verbunden mit einer
Ubernahme der Verfahrensstruktur aus dem Oberschwellenbereich den besonderen
Anforderungen im Unterschwellenbereich nicht gerecht, weil im Unterschwellenbe-
reich weder ein mehrstufiger Rechtsschutz noch eine Entscheidungsdauer von 5 Wo-
chen gemiB § 113 GWB gerechtfertigt sind''”’. Fraglich ist insoweit, wie (in den
bestehenden Strukturen der Vergabekammer) eine Nachpriifung im Unterschwellen-
bereich durch die Vergabekammer gestaltet werden kann.

Im Oberschwellenbereich hat die Vergabekammer grundsétzlich gemal3 § 112 Abs. 1
Satz 1 GWB aufgrund einer miindlichen Verhandlung zu entscheiden. Legt man die
Tatsache zugrunde, dass die Vergabekammer im Unterschwellenbereich Aufgaben
der Kommunalaufsicht iibernimmt, kdnnen auch die dortigen Verfahrensgrundsitze
zugrunde gelegt werden. Fiir aufsichtsrechtliche Entscheidungen existiert kein Erfor-

dernis der miindlichen Verhandlung. Eine miindliche Verhandlung kann im Unter-

19 portz in Kulartz/Kus/Portz, § 103, Rdn. 24; PrieB/Niestedt, S. 59.

197y gl. oben, C.I1.b).

"% S0 auch der DAV in seiner Stellungnahme vom 12.04.2010, S. 3, welche allerdings die Nachprii-
fung durch Ausweitung der Regelungen des GWB auf den Unterschwellenbereich vorschlagen.

19V gl. oben, D.III1.a).
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schwellenbereich im Gegensatz zum Oberschwellenbereich insoweit grundsétzlich
entfallen'?".

Die Vergabekammer entscheidet oberhalb der Schwellenwerte gemal3 § 105 Abs. 2
Satz 1 GWB als Spruchkdrper mit einer Besetzung durch einen Vorsitzenden und
zwei Beisitzer. Unterhalb der Schwellenwerte rechtfertigt die Interessenabwégung
zwischen Rechtsschutzgewihrleistung und Verfahrensdauer bzw. -aufwand'*”', dass
eine Entscheidung generell nicht durch den gesamten Spruchkérper, sondern ein
Mitglied der Kammer getroffen wird'?%%.

Problematisch ist auflerdem, dass die Entscheidung der Vergabekammer geméif
§ 114 Abs. 3 Satz 1 GWB als Verwaltungsakt ergeht, was die Entscheidung aus dem
internen Verwaltungshandeln ,,heraushebt* und somit dem Bieter formal ein subjeti-
ves Recht auf Anfechtung einrdumt. Die Verwaltungsaktqualitit birgt also die Mog-
lichkeit, dass damit der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz eréftnet wird, was die
Gefahr der Vergabeverfahrensverzogerungen durch Eilrechtsschutz birgt. Der fiir den
vergabespezifischen Rechtsschutz angestrebte einstufige Rechtsschutz'>*® kann dann
nicht gewdhrleistet werden. Andererseits gewéhrleisten Aufsichtsmafinahmen keinen

subjektiven Anspruch des Biirgers bzw. Bieters, sodass klargestellt werden muss,

dass die Vergabekammer hier Aufsichtsaufgaben wahrnimmt.

Eine Ubertragung der Aufgaben der Nachpriifbehdrde im Sinne des § 9 SichsVerga-
beDVO auf die Vergabekammer erscheint insoweit die sinnvollste Variante zu sein,
bei der einerseits eine fachlich kompetente Entscheidung erwartet werden kann, zu-
mal die Zahl der Nachpriifungsverfahren vor den Vergabekammern kontinuierlich
riicklaufig ist.'*** Andererseits ist durch eine derartige Festlegung auch eine Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung gewéhrleistet. Die Vorteile dieser Losung liegen dariiber
hinaus in der Ubernahme einer bestehenden Verwaltungsstruktur, was Kosten und

Aufwand erheblich reduzieren wiirden.

1200 86 auch der DAYV in seiner Stellungnahme vom 12.04.2010, S. 5, welcher allerdings lediglich eine
Regel-Ausnahmeregelung vorschlégt.

1201y gl. oben, D.IL6.

1202°A A. DAV in seiner Stellungnahme vom 12.04.2010, S. 5, welcher erneut nur eine Regel-
Ausnahmeregelung vorschlagt.

1203 y/o] oben, D.III.1.a).

1204 y/gl. oben, D.II1.3.



231

2. Regelungskompetenz

Im Hinblick auf die Regelungskompetenz zur Zentrierung der Nachpriifbehérde im
Sinne des § 9 SachsVergabeDVO bei der Vergabekammer ist zuvorderst problema-
tisch, ob hierbei die Sperrwirkung der Vergaberegelungen oberhalb der Schwellen-

120
werte >

, insbesondere des GWB, beriihrt wird. Zwar zielt die Einrichtung der
Nachpriifbehdrde im Sinne des § 9 SdchsVergabeDVO auf die Organisation der Auf-
sichtsbehorden im Rahmen der Kommunalaufsicht und ist damit Teil der Landesor-
ganisation. Jedoch ist der Aufgabenbereich der Vergabekammer durch Bundesgesetz
definiert und konnte daher insbesondere der Sperrwirkung des § 115 a GWB unter-
liegen. § 115 a GWB verbietet jegliche Abweichung beziiglich der Regelungen des
Verwaltungsverfahrens der §§ 107 — 115 GWB durch Landesrecht. Der Bund hat
insoweit durch § 115 a GWB von seiner Moglichkeit im Sinne des Art. 84 Abs. Satz
5 GG'**® Gebrauch gemacht, eine bundeseinheitliche Regelung des Verwaltungsver-
fahrens zu treffen'?"".

Die Vergabekammern sind zwar gerichtsdhnlich organisiert, sind aber Teil der Ver-
waltungsorganisation, weshalb auch das Nachpriifungsverfahren ein Verwaltungsver-

fahren ist'2%®

und die Entscheidungen der Vergabekammern gemil3 § 114 Abs. 3 Satz
1 GWB als Verwaltungsakt ergehen. Insoweit konnte durch eine Konzentration der
Aufsichtsbefugnisse bei der Vergabekammer auch Einfluss auf das Verwaltungsver-
fahren im Sinne des Art. 84 Abs. 1 Satz 5 GG genommen werden. Unter Verwal-
tungsverfahren im Sinne des Art. 84 Abs. 1 Satz 5 GG ist dabei das Wie des Verwal-
tungshandelns zu verstehen, mithin alle gesetzlichen Bestimmungen, welche die Té-
tigkeit der Verwaltungsbehorden im Blick auf Art und Weise der Ausfithrung des

1209
Gesetzes regeln

. Die Zuweisung weiterer Kompetenzen an die Vergabekammer,
d. h. die Ubertragung von AufsichtsmaBinahmen, stellt dabei keinen direkten Eingriff
in die Verwaltungsverfahren oberhalb der Schwellenwerte dar, weil die Regelungen
ausschlieflich unterhalb der Schwellenwerte gelten sollen und keinerlei direkte Be-
rihrungspunkte zum Verwaltungsverfahren im Sinne der §§ 107 — 115 GWB haben.

Allerdings verbietet die Sperrwirkung den Léndern auch eine nur mittelbare Beein-

1205 ygl. oben, D.IIL2.

1206 yg]. oben, ebenda.

1207 Weyand, Online-Kommentar 2009, Rdn. 3778.
1208 y7o]. oben, C.I.1.b)bb)(a).

2 BVerfGE 55, 274 (320); 75, 108 (152).
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trachtigung in dem Sinne, dass eine Wahrnehmung der Gesetzgebungskompetenz
erheblich beeintrichtigt wird'?'’. Damit wiirden sich Landesregelungen verbieten,
welche eine Durchfiihrung des auf der Grundlage von Art. 84 Abs. 1 Satz 5 GG ge-
regelten Vergabeverfahrens faktisch unmdéglich machen. Ein solcher Fall konnte bei
einer Ubertragung der AufsichtsmaBnahmen an die Vergabekammer, zumindest the-
oretisch, dadurch entstehen, wenn Aufsichtsmafinahmen in einer solchen Konzentra-
tion vorliegen, dass die Vergabekammer die ihr primir zugewiesenen Aufgaben als
Nachpriifbehérde im Sinne des GWB nicht mehr ordnungsgemal erfiillen kann. Die-
se (theoretische) Kapazititsiiberlastung kann aber durch eine entsprechende Organi-
sation der Vergabekammern ausgeschlossen werden, fiir die gemall § 106 Abs. 2
GWRB ausdriicklich die Lander verantwortlich sind. Die Erweiterung der personellen
Struktur der Vergabekammer unterliegt insoweit den Kompetenzen des jeweiligen

Landes.

Zu priifen ist daher, ob eine Aufgabenzuweisung fiir Aufsichtsaufgaben in Vergabe-
verfahren an die Vergabekammer durch Gesetzgeber oder Exekutive erfolgen kann.
Gemadl Art. 89 Abs. 1 SdchsVerf steht die Aufsicht liber die GesetzmaBigkeit der
Verwaltung dem Freistaat Sachsen zu. Insoweit scheidet eine anderweitige Organisa-
tionskompetenz, bspw. der Kommunen, von vornherein aus. Gleichzeit ordnet Art.
83 Abs. 1 SachsVerf dem Parlament die allgemeine Organisationshoheit fiir die au-
Benwirksame Zuweisung von Aufgaben und Befugnissen von Verwaltungstrigern

. 1211
bzw. Behorden zu

, sodass die diesbeziiglichen Aufgabenzuweisungen auch nicht
durch die Exekutive erfolgen kdnnen. Dies ist auch insoweit erforderlich, als die Zu-
standigkeit der Aufsichtsbehdrden der Rechtsaufsicht durch § 112 SichsGemO mit-
tels Gesetz geregelt sind.

Allerdings konnte der Zustandigkeitswechsel gegen die Grundsitze der kommunalen
Selbstverwaltung im Sinne des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG verstofen. Triger der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie sind nicht nur Gemeinden, sondern auch

1212

Gemeindeverbédnde, zu denen auch Landkreise gehoren “ °. Durch eine Zuweisung

der Aufsichtskompetenzen wird aber den Landkreisen diese Aufgabe und Kompetenz

1219 pieroth in Jarass/Pieroth, Art. 72, Rdn. 6.
211 gl oben, II.1.b).
1212 Gern, Rdn. 91.
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entzogen. Allerdings ist die organisatorische Ausgestaltung der Staatsaufsicht grund-
sitzlich Sache der Binnenorganisation'*"®. Solange die Reichweite der Aufsicht er-
weitert wird oder sich die Anderung der Aufsichtszustindigkeit dahingehend aus-
wirkt, dass sich der Charakter bspw. zur Fachaufsicht verdichtet, kann der Schutzbe-

reich des Art. 28 Abs. 2 GG nicht beriihrt werden'*'*,

Die Zuweisung von Aufsichtsmallnahmen an die Vergabekammer ist insoweit dem
Landesgesetzgeber vorbehalten, was eine Anderung des § 112 Abs. 1 SichsGemO

bedarf, weil dort die Zuordnung der Aufsichtsbehdrden exakt definiert ist'2".

IV. Anspruch auf Titigwerden

Der Anspruch auf Tétigwerden der Nachpriifbehorde ist zur Gewdhrleistung eines
effektiven vergabespezifischen Rechtsschutzes sehr wichtig, weil hier der Bieter eine
Bearbeitung der Vergabebeanstandung und damit die Beseitigung von Vergabefeh-

lern aktiv fordern und durchsetzen kann'>'¢

. Insbesondere aufgrund der gegensétzli-
chen Interessen im Hinblick auf die Einrdumung eines vergabespezifischen Rechts-
schutzes stellt sich insoweit die Frage, ob dieser Anspruch auf Téatigwerden im Rah-
men des primédren Rechtsschutzes oder (lediglich) auf sekundirer Rechtsschutzebene

eingerdumt werden soll'*'”.

1. Losungsvorschlag

Die Einfithrung eines Bieteranspruches auf Téatigwerden der Nachpriitbehorde bereits
im Rahmen der Priméirschutzebene wire dabei eigentlich die anzustrebende Losung,
weil diese gewihrleistet, dass bestehende Vergabefehler auf Betreiben des Bieters
tatsdchlich beseitigt werden und damit der Bieter auch die Chance auf eine Auf-
tragserteilung hitte. Allerdings kann dieser Anspruch einerseits nur auf Landesge-

1218

setzgebungsebene realisiert werden “°, andererseits muss die Interessenabwagung

zwischen Bieterinteressen und Interessen der Vergabestellen gewahrt bleiben'*'”.

1213 BVerfGE 78, 331 (341).

1214 BVerfGE 78 311 (340).

1215 S0 ist bspw. fiir kreisangehdrige Gemeinden das Landratsamt als Aufsichtsbehorde festgelegt.
1216 yg]. oben, D.I1.4.a).

217 y/gl. oben, E.IIL

1218 y/ol. oben, D.II1.2.

2% ygl. oben, D.IL6.
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Die sicherlich einfachste Losung konnte darin bestehen, dass die Vergabekammer
nicht nur als Aufsichtsbehorde titig und die Verwaltungsaktqualitit der Entschei-
dung der Vergabekammer geméll § 114 Abs. 3 S. 1 GWB beibehalten wird. Fiihrt
man aber ein subjektives Recht des Bieters auf Tatigwerden der Behorde ein, bein-
haltet dies gleichzeitig die Moglichkeit des Bieters, das subjektive Recht auf Téatig-
werden der Nachpriifbehorde verwaltungsgerichtlich geltend zu machen. Dies ver-
setzt den Bieter aber auch in die Lage, im Rahmen des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes weitergehende Rechtsschritte zur Unterbindung des Zuschlages aus-
zuldsen, was der angestrebten Beschleunigung zuwiderlaufen wiirde'**°.

Unter Beibehaltung der Uberlegung, dass die Nachpriifstelle weiterhin nur im Rah-
men der Kommunalaufsicht titig wird, wiirde allerdings ein Anspruch auf Tétigwer-
den der Nachpriifbehorde im Rahmen einer Aufsichtsma3inahme dem Grundprinzip
der Kommunalaufsicht widersprechen, bei der der Bieter keinerlei subjektive Rechte
entfalten kann. Allerdings beinhaltet die Beibehaltung der Tétigkeit als Aufsichts-
mafBnahme auch unter dem Gesichtspunkt des Erfordernisses des gesetzmifBigen
Handelns der Behorde das Risiko, dass keine rechtzeitige AufsichtsmaBBnahme durch
die Nachpriifbehorde ergriffen wird. In Anbetracht der kurzen Zuschlagssperre, wel-
che beibehalten werden 50111221, besteht aber zumindest die Wahrscheinlichkeit, dass
eine AufsichtsmafBnahme nicht mehr rechtzeitig vor Zuschlag ergeht. Wenn der Bie-
ter aber keinen Anspruch haben soll, kann die Vergabestelle, selbst bei offensichtli-
cher Gefahr des Uberschreitens der Sperrfrist, allenfalls auf dem Zivilrechtsweg im
Eilrechtsschutz gezwungen werden, den Zuschlag nicht zu erteilen, was jedoch ins-
besondere aufgrund der erforderlichen Vortrags- und Beweislast hiufig nicht prakti-
kabel ist'***. Ein praktikables Einschreiten des Bieters gegen Fehler im Vergabever-
fahren ist insoweit trotz der Zuordnung der Aufsichtsmaflnahmen zur Vergabekam-
mer aufgrund der Zuschlagserteilung durch Fristablauf nicht gewéhrleistet.
Andererseits wird gleichzeitig auch keine Verbesserung des Rechtsschutzes des Bie-
ters im sekundéren Bereich bewirktm3, da der Bieter von eventuellen Aufsichtsmal3-

nahmen oder Beanstandungen der Nachpriifbehorde gegeniiber der Vergabestelle

1220 ygl. oben, IIL.1).

1221 yol  unten, IV.1).
1222 y/g]. oben, C.ILa)dd).
1223 ygl. oben, E.IIL
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(auch nach Zuschlagserteilung) nichts erfahrt. Damit wire der Bieter weiterhin auf
einen nicht praktikablen und wenig aussichtsreichen sekundidren Rechtsschutz be-
schriankt. Die Qualitit einer eventuellen Nachpriifungsentscheidung wire zwar durch
Einschaltung der Vergabekammer als Aufsichtsbehorde sicherlich hoher, allerdings

durch Fristablauf der Sperrfrist auch fiir den Bieter wirkungslos.

Ein Anspruch des Bieters auf Einschreiten der Nachpriitbehérde im Primérrechts-
schutz ist unter Beriicksichtigung der notwendigen Beschriankung der Verfahrens-
dauer und der damit verbundenen Vermeidung weitergehender gerichtlicher Schritte
insoweit auf Landesebene nicht praktikabel. Dies wére nur durch entsprechende pa-
rallele Regelungen auf Bundesebene, bspw. durch Regelungen in der ZPO oder im
GWRB, realisierbar. Allerdings konnte die Mdglichkeit bestehen, den Bieter im se-
kundéren Rechtsschutz zu stirken. Dies ist zwar grundsitzlich nicht die angestrebte
Variante eines priméren Rechtsschutzes, kann aber in Verbindung mit einer vergabe-
rechtlich hoch qualifizierten Aufsichtstéitigkeit der Vergabekammer auch die jeweili-
gen Vergabestellen bereits aufgrund der hoheren Gefahr des sekunddren Rechts-
schutzes zu einer hoheren Qualitdt der Ausschreibungen und damit zur Vermeidung
von Vergabefehlern motivieren. Entsprechend der Regelungen des GWB gemil} §
114 Abs. 2 Satz 2 zur Feststellungsentscheidung nach Zuschlagserteilung bzw. der
Osterreichischen Regelung des § 331 Abs. 1 BVergG 2006, nach welcher ebenfalls
fiir die Vorbereitung eines Schadensersatzanspruches eine Fesstellungsentscheidung
zur Rechtswidrigkeit des Vergabehandelns beantragt werden kann, konnte die Mog-

lichkeit bestehen, die Bieterrechte praktikabler zu gestalten.

Fiir einen praktikableren sekundiren Rechtsschutz bedarf es fiir den Bieter insbeson-
dere der Informationsbeschaffung, d. h., der Bieter muss in die Lage versetzt werden,
einschitzen zu konnen, ob seine Beanstandung im vorherigen Vergabeverfahren
rechtmifig war (ob also ein diesbeziiglicher Vergabefehler vorlag). Insofern wire es
einerseits denkbar, der Vergabekammer eine Informationspflicht im Hinblick auf
thre Aufsichtsentscheidung gegeniiber dem Bieter einzurdumen. Dies hétte den Vor-
teil, dass die diesbeziigliche Informationspflicht keinen primdren Rechtsschutz fiir
das laufende Vergabeverfahren auslosen wiirde. Hinzu kdme, dass, geht man von

einem gesetzméfBigen Handeln der Aufsichtsbehorde aus, d. h. dem Ergreifen einer
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kommunalaufsichtlichen MaBBnahme bei Bekanntwerden entsprechender Vergabefeh-
ler, diese Informationspflicht sich lediglich als zusétzlicher Kostenfaktor beziiglich
der Ubersendung der diesbeziiglichen Entscheidung ohne Anfechtungsméglichkeiten
darstellt. Die diesbeziigliche Mallnahme sichert allerdings einerseits nicht ab, dass
die Aufsichtsbehdrde iiberhaupt tdtig wird, wodurch auch fiir den sekundiren
Rechtsschutz keinerlei Vorteile entstehen. Es wiirden also nur solche Fille den Bieter
durch die Informationspflicht auch im sekundédren Rechtsschutz unterstiitzen, bei der
die Nachpriifungsbehérde zwar beanstandet, der Bieter hiervon aber weder durch ein
nach auflen getragenes Tétigwerden der Vergabestelle oder der Aufsichtsbehdrde

1224 . :
. Andererseits ist

informiert wird, wie dies im obigen Beispielfall aufgetreten ist
durch eine Information ausschlieflich zu der Aufsichtsentscheidung, bspw. einer
Entscheidung, nicht titig zu werden, noch nicht gewéhrleistet, dass dies auch mit
einer entsprechenden Begriindung erfolgt, was fiir den Bieter im sekundédren Rechts-
schutz keine Vorteile bietet. Insoweit wire eine reine Informationspflicht beziiglich
der Aufsichtsentscheidung nicht ausreichend und kommt als Losungsvariante nicht in
Frage.

Zur Unterstiitzung des sekundiren Rechtsschutzes besteht aber die Moglichkeit, der
Aufsichtsbehorde (in Anlehnung an die Osterreichische Regelung des § 162 Abs. 5
BVergG 2002, wonach das Bundesvergabeamt nach Widerruf der Ausschreibung auf
Antrag festzustellen hat, ob der Antragsteller bei Einhaltung der Vergabevorschriften
keine echte Chance auf Zuschlagserteilung gehabt hitte) aufzuerlegen, nach Ablauf
der Sperrfrist bzw. nach Zuschlagserteilung auf separaten Antrag des Bieters eine
rechtliche Bewertung der Beanstandungen des Bieters innerhalb einer angemessenen
vorgegebenen Frist vorzunehmen und festzustellen, ob der beanstandende Bieter eine
Chance auf Zuschlag hatte. Diese Beanstandung im Sinne beispielsweise eines Kurz-
gutachtens der vergaberechtlichen Problematik kann den Bieter einerseits in die Lage
versetzen, die von ihm beanstandete Vergabeproblematik aufgrund der fachlichen
Bewertung der Nachpriifbehorde als Vorbereitung der Durchsetzung eines eventuel-
len Schadensersatzanspruches besser bewerten zu konnen, um damit sein Risiko ei-
nes Verfahrens vor dem Zivilgericht abzuwigen. Andererseits dient die Bewertung
der Zuschlagschance gleichzeitig der Einschitzung, ob der Bieter in einem eventuel-

len Verfahren negativen oder positiven Schadensersatz geltend macht, weil flir die

1224 ygl. oben, E.I.2.d).
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Geltendmachung des positiven Schadens erforderlich ist, dass der Bieter ohne
Vergabefehler und bei sonst ordnungsgeméfBer Vergabe den Zuschlag erhalten hit-
te!225

Diese Begutachtungsvariante birgt verschiedene Vorteile: Einerseits wire aufgrund
der Einrdumung der Moglichkeit nur fiir die Zeit nach Zuschlagserteilung keinerlei
Behinderung des Vergabeverfahrens gegeben, weshalb hier auch nicht die Gefahr
einer irgendwie gearteten Verzogerung gesehen wird. Gleichzeitig wére sicherge-
stellt, dass die Begutachtung nicht als Automatismus verstanden wird, sondern durch
die separate Beantragung auch nur im Bedarfsfall erfolgt. Die Befristung gewihrleis-
tet dabei die Erlangung der Information innerhalb eines fiir den Bieter berechenbaren
Zeitraumes. Durch eine zusitzliche Gebiihrenerhebung sollte dabei sichergestellt
werden, dass nicht eine pauschale Antragstellung durch die jeweiligen Bieter erfolgt.
Aufgrund eines derartigen subjektiven Rechtes des Bieters wiirde dariiber hinaus die
Moglichkeit bestehen, die Zivilgerichtsbarkeit zu entlasten. Die Regelung konnte so
gestaltet werden, dass die Begutachtung durch die Nachpriifbehorde eine Vorausset-
zung fiir die Einleitung zivilrechtlicher Schritte ist. Ohne eine Begutachtung kdnnten
insoweit Schadensersatzanspriiche nicht geltend gemacht werden, was die Bieter
zwingt, vor gerichtlichen Schritten die Vergabefehler fachlich vorpriifen zu lassen.
Gleichzeitig wiirde dies die Zivilgerichte insoweit entlasten, als, selbst bei Nichtge-
wihrleistung einer Bindungswirkung beziiglich der fachlichen Bewertungen der
Nachpriifbehorde, voraussichtlich kein Bieter bei ablehnender Begutachtung eine

Schadensersatzklage einleiten wird.

2. Regelungskompetenz

Im Hinblick auf die Untersuchung der Kompetenzen zur Umsetzung des Regelungs-
vorschlages ist in zwei Bereiche zu unterscheiden:

- die Festlegung zur Gutachtenfertigung durch die Aufsichtsbehorde,

- die Festlegung einer Zugangsvoraussetzung zur Zivilgerichtsbarkeit.

1225 BGH, Urteil vom 03.04.2007, X ZR 19/06.
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a) Gutachtenfertigung durch Aufsichtsbehorde

Fraglich ist insoweit zuvorderst, ob der als Nachpriitbehorde fungierenden Auf-
sichtsbehorde die Aufgabe zugewiesen werden kann, eine gutachterliche Stellung-
nahme {iber die RechtmiBigkeit des Vergabeverfahrens abzugeben. Kann also eine
Behorde des Landes im Rahmen ihrer Tétigkeit als Aufsichtsbehorde gezwungen
werden, gutachterliche Stellungnahmen zu erstellen, auf welche der Antragsteller ein
subjektives Recht hat?

Nachdem es sich bei der gutachterlichen Stellungnahme trotz allem um ein Handeln
der Aufsichtsbehorde dreht, kommt eine Kollision mit Bundesrecht nicht in Frage,
weil die Staatsaufsicht iiber die Gemeinden ausschlieBlich den Bundesldndern zu-
steht und dem Bund nach der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes ein di-
rektes Recht auf Durchgriff auf die Gemeinden fehlt'**°,

Allerdings unterliegen Aufsichtsmafinahmen dem Grundsatz, wonach diese keine
verletzungsfahigen subjektiven Rechte Dritter, insbesondere insoweit auch von Bie-

. 1227
tern generieren

, was allerdings durch ein subjektives Recht auf ein Gutachten
oder eine dienstliche Stellungnahme nicht mehr gewihrleistet wire. Jedoch stellt ein
Gutachten auch keine klassische Aufsichtsmalnahme dar. Im Rahmen der Rechts-
aufsicht bestehen sowohl préaventive als auch repressive Handlungsmoglichkeiten.
Wihrend die Aufsichtsbehdrde priaventiv die Kommunen berit, sind bspw. Bean-
standung gemdll § 114 SdchsGemO bzw. Anordnung gemidB § 115 SidchsGemO
Maglichkeiten der repressiven Rechtsaufsicht'***. Eine gutachterliche Stellungnahme
kann dabei beiden MafBlnahmen zugeordnet werden, da diese sowohl beratende als
auch anweisende Elemente enthalten kann. Dabei zielt eine Beanstandung oder An-
ordnung regelméBig auf die Herstellung eines rechtmifBigen Zustandes, indem die
Kommune entweder "gezwungen" wird, den Rechtsverstol gar nicht zu begehen
oder durch eine Riickgdngigmachung zu beseitigen. Die Riickgdngigmachung des
Rechtsverstof3es setzt jedoch voraus, dass der Rechtsversto3 iiberhaupt wieder besei-

tigt werden kann, was bei einer Zuschlagserteilung bedenklich ist. Anders als bei

einem rechtswidrigen Verwaltungsakt, bei dem gemél § 48 VwV{G eine Riicknahme

1226 Gern, Rd. 910; BVerfGE 8, 122 (137); BVerfGE 26, 172 (181).
227 Gern, Rdn. 913.
1228 Gern, Rdn. 914, 919.
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in Frage kommt, ist der Zuschlag die zivilrechtliche Annahme eines Angebotes'*>.

Nichtigkeitsgriinde bzw. eine schwebende Unwirksamkeit, wie in § 101 b GWB fiir
den Oberschwellenbereich geregelt, existieren nicht. Vielmehr miissten gesetzliche
oder vertragliche Auflosungsgriinde existieren, anderenfalls wére eine Beanstandung
unzulissig'>’. Nachdem aber bei Werkvertrigen kein auBerordentliches Kiindi-
gungsrecht, sondern nur eine ordentliche Kiindigung verbunden mit der Verpflich-
tung zur Bezahlung des Werklohnes abziiglich ersparter Aufwendungen gemal § 649
BGB bzw. § 8 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B besteht, wird im Rahmen einer ordnungsgema-
Ben Ermessensausiibung der Aufsichtsbehorde eine derartige Kiindigung nur in Aus-
nahmefillen verlangt werden konnen, bspw. bei einhergehenden Korruptionsdelik-
ten. Im Regelfall ist damit eine Beanstandung ausgeschlossen, sodass nach Zu-
schlagserteilung repressive Mainahmen ausscheiden.'**!

Allerdings kann ein unter Fehlern im Vergabeverfahren geschlossener Vertrag An-
lass fiir eine praventive Beratung der Kommune sein, welche auch in einer gutachter-
lichen Auswertung eines vorhergehenden Verfahrens liegt. Mafinahmen der préven-
tiven Rechtsaufsicht sind im Gesetz nicht ausdriicklich genannt, jedoch stellt die Be-
ratung eine der wichtigsten Formen préaventiver Kommunalaufsicht dar, wobei sich
die Beratung im Einzelfall koordinierend, schiitzend und auch rechtsvergleichend
bzw. -auslegend sowie auch fachlich belehrend ausdriicken kann'**?. Eine fachliche
Auswertung eines Vergabeverfahrens nach Zuschlagserteilung stellt dabei eine zu-
mindest fachliche Belehrung dar und kann als Teil der Tétigkeit der staatlichen Auf-
sicht betrachtet werden. Die Organisations- und Regelungskompetenz liegt beim
Landesgesetzgeber.

Allerdings ist fraglich, ob dem Bieter im Hinblick auf diese gutachterliche Stellung-
nahme ein subjektives Recht eingerdumt werden kann. Die gutachterliche Stellung-
nahme ist, wie oben festgestellt, eine rechtsaufsichtliche MaBBnahme im Sinne der
praventiven Rechtsaufsicht. Ein subjektives Recht des Bieters auf diese gutachterli-
che Stellungnahme beinhaltet aber insoweit auch ein subjektives Recht auf Durch-

fiihrung einer kommunalen AufsichtsmaBBnahme, was den Grundsitze der kommuna-

1229 ygl. oben, C.I1.1.c)bb)(d).

1230 Gern, Rdn. 923; VGH Miinchen, NVwZ 1993, 373.
5! Hejermann/Ax, S. 16.

1232 BVerfGE 58, 177 (195).
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len Aufsichtstatigkeit widerspricht. Ein Recht des Bieters auf eine gutachterliche

Stellungnahme durch die Rechtsaufsichtsbehdrde ist daher abzulehnen.

Insbesondere wenn der Bieter gezwungen wird, vor der Geltendmachung sekundiren
Rechtsschutzes ein Nachpriifungsverfahren durchzufiihren, wére ein derartiges Vor-
verfahren ein Tédtigwerden der Nachpriifbehorde bzw. ohne ein Informationsrecht des
Bieters nicht praktikabel'***. Geht man insoweit von einer Umsetzung des Losungs-
vorschlages dahingehend aus, dass, im Falle einer Untétigkeit der Nachpriitbehorde
innerhalb der Zuschlagssperre, die Verpflichtung einer zeitlich befristeten gutachter-
lichen Stellungnahme fiir die Nachpriifbehdrde besteht, welche Teil der praventiven
Rechtsaufsicht ist, muss der Bieter fiir eine praktikable landesrechtliche Losung
mangels subjektivem Recht auf Tatigwerden der Aufsichtsbehdérde zumindest die
fachliche Stellungnahme der Rechtsaufsichtsbehorde zur Kenntnis erlangen. Mangels
subjektiven Rechtes auf ein Tatigwerden der Aufsichtsbehorde sollte dem Bieter aber
zumindest ein Informationsrecht eingerdumt werden.

Fraglich ist daher, inwieweit fiir eine Verpflichtung der Rechtsaufsichtsbehdrde zur
Information des Bieters iiber den Inhalt der obligatorischen gutachterlichen Stellung-
nahme landesrechtliche Kompetenzen bestehen. Geregelt werden soll eine Informati-
onspflicht der Aufsichtsbehorde gegeniiber dem beanstandenden Bieter, mithin eine
Information iiber eine Aufsichtstitigkeit. Trotz der Tatsache, dass die Aufsichtsmaf-
nahme durch die Vergabekammer als zentrale Nachpriifbehorde erfolgt, besteht kei-

1234

ne bundesrechtliche Kompetenz oder Sperrwirkung “*. Der Informationszugang zu

einem Aufsichtsverfahren stellt insofern eine Regelung dar, welche bei dem dieses
Verwaltungsverfahren und die Verwaltungsorganisation regelnden Land liegt'*”.
Fraglich ist hierzu jedoch, ob die Regelungskompetenz beim Gesetzgeber oder der
Exekutive liegt.

Geregelt wird hier der Informationszugang zu einem Aufsichtsverfahren und inso-
weit zu einem Verfahren, welches iiber Art. 89 Abs. 1 SachsVerf i. V.m. § 111
SdchsGemO der Regelung des Freistaates obliegt. Bereits die Zuweisung der Auf-

sicht an die Vergabekammer stellt eine MaBBnahme dar, welche zwar dem Land mdg-

1233 ygl. oben, IV.1.

124 y/ol. oben, I11.2.

'3 80 auch die Begriindung zum Gesetzentwurf fiir das Informationsfreiheitsgesetz fiir den Freistaat
Sachsen, Sachs. Landtags-Drs. 3/2394, S. 2.



241

lich ist, aber durch den Landesgesetzgeber erfolgen muss'**®. Die Zuweisung von
gesetzlich nicht ausdriicklich vorgesehenen AufsichtsmaBBnahmen (gutachterliche
Stellungnahme) als obligatorische Mallnahme und Ausgangspunkt der Einrdumung
eines subjektiven Rechts des Bieters auf diesbeziigliche Information kann ebenfalls
nicht der Exekutive obliegen. Zwar ist die priaventive Aufsicht als solche nicht ge-
setzlich ausdriicklich geregelt, jedoch fiihrt "Zwang" zur Durchfiihrung einer solchen
speziellen AufsichtsmaBBnahme bereits unter dem Gesichtspunkt der kommunalen
Selbstverwaltung zu einem "Beriihren" der Gemeinden bzw. Gemeindeverbande im
Sinne von Art. 84 Abs. 2 GG, was einer gesetzlichen Regelung bedarf. Demgegen-
tiber ist die Informationspflicht (ohne hieraus ein originires subjektives Recht des
Bieters zu generieren) als eine organisatorische Regelung eine Verwaltungstatigkeit,
die keinesfalls durch Gesetz geregelt werden muss, fiir die also eine exekutive Maf3-
nahme in Form einer Verwaltungsvorschrift ausreichen wiirde. Allerdings kann bei
einer Verwaltungsvorschrift als Verwaltungsinternum ein subjektives Recht nur un-
ter dem Gesichtspunkt der Selbstbindung der Verwaltung und dem Grundsatz der
Gleichbehandlung im Sinne des Art. 3 GG bzw. Art. 18 SachsVerf hergeleitet wer-
den'?’. Ein originires subjektives Recht des Bieters unterliegt insoweit der Regelung
des Gesetzgebers, wobei die Ausgestaltung durch Rechtsverordnung moglich ist.
Nachdem im vorliegenden Fall eine vergabespezifische Regelung und ein vergabe-
spezifisches subjektives Recht eingerdumt werden sollen, ist die Regelung im Rah-
men der SachsVergabeDVO mdoglich. Allerdings bedarf dies zuvorderst einer Erwei-
terung der Verordnungserméachtigung des § 7 SachsVergabeG, da hierfiir die in Satz

2 verankerten Regelungspunkte nicht herangezogen werden kénnen.

b) Nachpriifung als Zugangsvoraussetzung

Dariiber hinaus ist fraglich, ob auf Landesebene Regelungen getroffen werden kon-
nen, die den Zugang eines Bieters zum Zivilgericht an eine vorherige Anrufung der
Aufsichtsbehorde binden.

Denkbar wire eine Verletzung des durch Art. 20 Abs. 3 GG geschiitzten allgemeinen

Justizgewidhrungsanspruches, welcher auch den Zugang zu Gerichten und eine um-

1236 ygl. oben, I11.2.
237 prieB/Niestedt, S. 143; Tomerius/Kiser, VergabeR 2005, 551 (561); Himmelmann, VergabeR
2007, 342 (345); Irmer, ZfBR 2007, 233 (240); Knobl, S. 35.
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fassende Priifung des Streitgegenstandes gewihrleistet'>*®. Durch die beabsichtigte
Durchfiihrung eines Nachpriifungsverfahrens wird jedoch der Zugang nicht generell
ausgeschlossen, sondern allenfalls erschwert. Nachdem Art. 20 Abs. 3 GG Zugangs-

1239 .
, 1st

voraussetzungen oder Einschrinkungen im Instanzenzug nicht ausschlieB3t
aber zu priifen, ob die beabsichtigte Pflicht zur Durchfiihrung eines Nachpriifungs-
verfahrens eine unzumutbare Erschwernis fiir den Bieter (Rechtssuchenden) bedeu-
tet'**’. Das Ziel des Nachpriifungsverfahrens fiir einen Bieter ist in erster Linie die
Erlangung des Auftrages, nicht aber Schadensersatz'**'. Dies deckt sich mit dem Ziel
des Nachpriifungsverfahrens, was sich aus der in § 9 Abs. 2 Satz 2 SichsVergabeD-
VO enthaltenen Zuschlagssperre ergibt. Gerade die (wenn auch zeitlich befristete)
Verhinderung des Zuschlages soll der Vergabestelle eine Abhilfe-, der Nachpriifbe-
horde eine Beanstandungsmoglichkeit und damit eine Korrekturmdoglichkeit einrdu-
men. Schadensersatz, mithin sekundédrer Rechtsschutz, wiirde demgeméal erst nach
einer trotz durchgefiihrten Nachpriifverfahrens erfolgten fehlerhaften Vergabeent-
scheidung in Frage kommen. Die geforderte vorrangige Durchfithrung eines Nach-
priifverfahrens verfolgt insoweit das vom Bieter selbst angestrebte Ziel und ergibt
sich bereits aus den gegenseitigen Fiirsorgepflichten einer Partei, welche aus dem

1242 .
. Hinzu kommt, dass

vorvertraglichen Vertrauensverhéltnis der Parteien herriihren
durch die Anrufung der Nachpriifbehorde auch (im Vergleich zu iiblichen Verfah-
rensdauern bei Zivilgerichten von mehreren Monaten bis hin zu Jahren) keine we-
sentliche zeitliche Beschriankung des Bieters vorliegt, weil die befristete Zuschlags-
sperre und die Frist zur gutachterlichen Stellungnahme der Aufsichtsbehorde eine
zeitlich konkret bestimmte und berechenbare Verzogerung darstellt, die aber durch
die fachliche Bewertung der streitigen Vergabeproblematik und die daraus resultie-
rende vorherige Risikoeinschédtzung kompensiert wird. Die Pflicht zur vorherigen

Durchfiihrung eines Nachpriifverfahrens kann daher nicht als unzumutbare Erschwe-

rung des Zugangs zu den Gerichten angesehen werden.

1238 ygl. oben, D.I1.4.a).
1239 ygl. oben, D.IL4.b).
1240ygl. oben, ebenda.
1241 ygl. oben, D.IL6.

122 y/gl. oben, C.1.2.c)aa).
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Allerdings konnte eine solche landesrechtliche Regelung an der Sperrwirkung des §
4 EGZPO i. V. m. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG scheitern. Der Bund hat von der Gesetz-
gebungsbefugnis im Hinblick auf das Prozessrecht insbesondere durch GVG, ZPO
und EGZPO Gebrauch gemacht, wobei sich die Sperrwirkung fiir biirgerliche
Rechtsstreitigkeiten, an denen eine 6ffentliche Behorde beteiligt ist, aus § 4 EGZPO
ergibt'**. Danach darf durch Landesgesetzgebung der Rechtsweg zu den Zivilge-
richten nicht deshalb ausgeschlossen werden, weil eine 6ffentliche Behorde hieran
beteiligt ist. Die Sperrwirkung verbietet insoweit den generellen Ausschluss des Zu-
gangs zu den Zivilgerichten, was aber mit der beabsichtigten Regelung nicht erfolgen
soll. § 4 EGZPO schlief3t aber landesrechtliche Erschwerungen fiir das Beschreiten

1244 . . . " 1245
, es sei denn, die Erschwernisse wiren unzumutbar =,

des Rechtsweges nicht aus
was aber, wie oben festgestellt, gerade nicht der Fall ist.

Im Hinblick auf die Organisationskompetenzen scheidet dabei eine Regelungskom-
petenz der Exekutive ersichtlich aus, weil die Verpflichtung zur Durchfiihrung eines
Vorverfahrens keine Regelung eines Verwaltungsverfahrens darstellt, sondern den

Bieter direkt betrifft. Insoweit hat die Regelung zwingend durch den Landesgesetz-

geber zu erfolgen.

V. Zuschlagssperre

Die Verhinderung des Zuschlages wahrend der Dauer eines vergabespezifischen
Rechtsschutzes gewihrleistet einen effektiven Primérrechtsschutz'**®, da ein Zu-
schlag jeglichen Primérrechtsschutz beendet'>*’. Eine Zuschlagsperre ist insoweit

zwingende Voraussetzung jeglichen Rechtsschutzes.'**

Es ist allerdings fraglich, ob
dies landesrechtlich, auch unter Beriicksichtigung des Rechtsaufsichtscharakters der

Nachpriifbehorde, moglich ist.

1. Losungsvorschlag
Die einfachste Mdoglichkeit, die den Primirrechtsschutz vollumfanglich gewéhrleis-

tet, wire es, der Vergabestelle bei Einleitung einer Rechtsschutzmaflinahme zu unter-

1243 BVerfGE 40, 237 (247) fiir die dhnlich gelagerte Regelung des § 24 Abs. 2 EGGVG.
1244 751ler, EGZPO, § 4, Rdn. 2.

1245 BVerfGE 8, 240 (246); 22, 49 (81); 40, 237 (257); 107, 395 (401).

1246 ygl. oben, D.IL6.

1247y gl. oben, D.IIL1.1).

2% Dieckmann, VergabeR 2005, 10 (10).
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sagen, den Zuschlag fiir die Dauer der RechtsschutzmaBBnahme, d. h. bis zur Ent-
scheidung der Nachpriifbehorde, zu erteilen. Dies wiirde allerdings nur dann Sinn
ergeben, wenn eine Entscheidung der Nachpriifbehdrde in jedem Fall erfolgt, der
Bieter also Anspruch auf ein Tétigwerden der Nachpriifbehorde hétte. Ohne einen
derartigen Anspruch des Bieters ist eine zwingende abschlieBende Entscheidung so-
wohl beziiglich der RechtsschutzmafBnahme als auch der Zuschlagssperre nicht ge-
wihrleistet. Eine hierauf gerichtete Zuschlagssperre wire insoweit zeitlich unbe-
stimmt, was fiir eine Vergabestelle weder berechenbar noch zumutbar wire und ins-
besondere zu erheblichen Verzégerungen der zu vergebenden Baumalinahmen, ver-
bunden mit den diesbeziiglichen Mehrkosten'**, fiihren kann.

Nachdem oben'?°

vorgeschlagen wurde, dass fiir den eigentlichen Primérrechts-
schutz kein Anspruch des Bieters auf Téatigwerden der Nachpriifbehorde bis zur Zu-
schlagserteilung existieren soll und ein Anspruch gegen die Nachpriifbehorde frithes-
tens nach Zuschlagsentscheidung auf gutachterlicher Stellungnahme besteht, kann
insoweit eine (zeitlich lediglich auf die Entscheidung der Nachpriifbehdrde be-

schrinkte) Zuschlagssperre nicht festgelegt werden und wire nicht praktikabel.

Ohne eine Zuschlagssperre wire aber die Anrufung der Nachpriifbehdrde auch als
Rechtsaufsichtsbehorde im Ergebnis ausschlieSlich auf eine Gutachtenerstellung
beschrinkt, weil dann die Vergabestellen unabhiingig vom Anrufen der Nachpriifbe-

horde den Zuschlag erteilen konnen.

Die einzige Alternative ist insoweit, eine zeitlich beschriankte Zuschlagssperre fest-
zulegen, innerhalb derer die Entscheidung der Nachpriifbehdrde abgewartet werden
kann und muss. Eine derartige Zuschlagssperre ist bereits in § 9 Abs. 2 S. 2 Séichs-
VergabeDVO enthalten, sodass sich hier nur noch die Frage stellt, ob die dort statu-
terte Frist von 10 Kalendertagen fiir ein Tétigwerden der Nachpriitbehorde als
Rechtsaufsichtsbehorde ausreichend ist und ab wann diese Zuschlagssperre beginnen
soll.

Die derzeitige Regelung des § 9 Abs. 2 S. 2 SachsVergabeDVO beinhaltet die Mog-
lichkeit, dass eine Behorde vor der Benachrichtigung der Nachpriifbehorde den Zu-

1249 ygl. oben, E.IL.2.d).
129 y/ol. oben, IV.
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schlag erteilt, da die Frist des § 9 Abs. 2 S. 2 SachsVergabeDVO erst ab Benachrich-

tigung der Nachpriifbehdrde beginnt'*!

. Diese Moglichkeit muss zur Sicherstellung
der Tatigkeit der Nachpriifbehorde beseitigt werden, d. h., die Zuschlagssperre muss
ab Eingang der Beanstandung des Bieters gelten. Es wére insoweit denkbar, die in §
9 Abs. 2 S. 2 SichsVergabeDVO verankerte Zuschlagssperre auf den Zeitpunkt des
Einganges der Beanstandung des Bieters zu legen. Andererseits wiirde eine sofortige
Zuschlagssperre unter Beibehaltung der 10 Kalendertage ab Eingang des Nachprii-
fungsantrages bei der Vergabestelle die Mdglichkeit entziehen, der Beanstandung
des Bieters selbst abzuhelfen, weil anderenfalls die verbleibende Bearbeitungsfrist
fiir die Nachpriifbehorde so kurz wire, dass sich auch hier — analog der Situation
ohne Zuschlagssperre — die Tatigkeit der Nachpriifbehorde in der Praxis auf die gut-
achterliche Stellungnahme nach Zuschlagserteilung beschrinken wird. Die Zu-
schlagssperre konnte daher, bei Beibehaltung einer festen Frist, so verldngert werden,
dass sowohl Vergabestelle als auch Nachpriifbehdrde eine Entscheidungsmoglichkeit
haben. Dies hitte aber den Nachteil, dass eine schnelle Entscheidung der Vergabe-
stelle nicht zu einer schnelleren Zuschlagsmoglichkeit fiihrt.

Daher wire eine Kombination aus flexibler und fester Zuschlagssperre empfehlens-
werter. Die Zuschlagssperre sollte insoweit zwingend ab Beanstandung des Bieters
beginnen (flexibler Teil), kann aber auf einen festen Zeitraum nach Abgabe an die
Nachpriitbehorde beschrankt werden (fester Teil). Dadurch ist gewihrleistet, dass die
Vergabestelle einem Vergabeverstofl abhelfen kann. Andererseits hat es die Verga-
bestelle in der Hand, ab wann die Ablauffrist der Zuschlagssperre zu laufen beginnt.
Dabei erscheint eine 10-kalendertigige Zuschlagssperre bei Fristbeginn ab Absen-
dung an die Nachpriifbehorde in Anbetracht auch der Beschleunigungsinteressen der

Vergabestellen als ausreichende Bearbeitungsfrist.

2. Regelungskompetenz
Fiir die Regelungskompetenz zur klarstellenden Erweiterung des § 9 SédchsVerga-

beDVO gelten die zur Regelungskompetenz beziiglich des Anwendungsbereiches

1252

(dort Ausschluss von Angeboten) “°° gemachten Ausfiihrungen.

1 y/ol. oben, E.I1.2.d).
122 y/gl. oben, I1.2.b).



246

Eine Kollision mit einer Bundeskompetenz ist nicht feststellbar. Der Losungsvor-
schlag beinhaltet nach wie vor ein sanktionsloses Zuschlagsverbot, welches lediglich
zeitlich erweitert wird. Insoweit liegt insbesondere kein gesetzliches Verbot im Sinne
des § 134 BGB vor, sodass keinerlei Beriihrungspunkte zu einer diesbeziiglichen
Bundeskompetenz existieren. Insoweit gilt der Grundsatz des Art. 70 Abs. 1 GG,

wonach die Lander die Gesetzgebungsbefugnis besitzen.

Auch im Falle der klarstellenden Erweiterung des § 9 SdchsVergabeDVO stellt sich
allerdings die Frage, inwieweit die Organisationshoheit beim Gesetzgeber oder der
Exekutive zu suchen ist. Allerdings stellt auch die klarstellende Erweiterung jeden-
falls einen Eingriff in das kommunale Selbstverwaltungsrecht dar, nachdem der
Vergabestelle verboten wird, den Zuschlag (befristet) nicht zu erteilen'*®. Daher

bedarf die klarstellende Erweiterung einer Regelung durch den Gesetzgeber.

Der Vorschlag zielt dabei auf eine Klarstellung bzw. Anderung der Regelung des § 9
Abs. 2. Satz 2 SichsVergabeDVO ab, was gemill Art. 75 Abs. 1 SéchsVerf einer
gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage bedarf. Hierfiir kommt insbesondere § 7 Satz
2 Nr. 6 SachsVergabeG in Betracht, welcher festlegt, dass das "Verfahren bei Bean-
standungen der Nichteinhaltung der Vergabevorschriften durch den nicht berticksich-
tigten Bieter" durch Rechtsverordnung geregelt werden kann. Die klarstellende Er-
weiterung des § 9 Abs. 2 SidchsVergabeDVO soll gerade regeln, dass bei (ab) einer
Beanstandung durch den Bieter einerseits eine Selbstabhilfemdglichkeit bzw. Uber-
prifung durch die Nachpriifbehorde stattfindet. Andererseits soll in diesem Fall der
Vergabestelle ein (vorzeitiger) Zuschlag verwehrt werden, weil damit der Uberprii-
fung mit eventueller Beanstandung durch die Aufsichtsbehdrde, also der Auflage zur
Beseitigung des Vergabefehlers, wegen der Endgiiltigkeit des Zuschlages der Boden
entzogen wird. Damit betrifft die Regelung des Zuschlagsverbotes direkt das Verfah-
ren bei einer Beanstandung der Nichteinhaltung von Vergabevorschriften, wobei
auch das gesamte Verfahren ab dem Zeitpunkt der Beanstandung (nicht erst ab Be-
nachrichtigung der Nachpriifbehorde) vom Wortlaut des § 7 Satz 2 Nr. 6 SidchsVer-
gabeG erfasst wird.

1233 ygl. oben, II.1.b).
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Die klarstellende Erweiterung des § 9 Abs. 2 Satz 2 SdchsVergabeDVO dahinge-
hend, dass das dort bereits verankerte Zuschlagsverbot nicht erst ab Abgabe an die
Nachpriifbehorde, sondern ab Zugang der Beanstandung beim Auftraggeber besteht,
ist daher von der Verordnungsermichtigung des § 7 Satz 2 Nr. 6 SdchsVergabeG

erfasst.

VI Akteneinsichtsrecht

Weder in der SdchsVergabeDVO noch dem SidchsVergabeG ist ein Akteneinsichts-
recht des Bieters in die Vergabeakte geregelt. Wahrend oberhalb der Schwellenwerte
§ 111 GWB die Moglichkeit der Akteneinsicht unter Beriicksichtigung der Geheim-

- o 1254
haltungsinteressen der anderen Bieter

regelt, wird unterhalb der Schwellenwerte
das Akteneinsichtsrecht mangels ausdriicklicher Regelung durch die jeweiligen
Vergabestellen bzw. auch die Nachpriifbehdrde duBlerst unterschiedlich gehandhabt.
Es stellt sich insoweit die Frage, ob ein Akteneinsichtsrecht zur Gewihrleistung des
Primérrechtsschutzes erforderlich ist und wie dieses Akteneinsichtsrecht ausgestaltet
sein muss; ob also der Bieter uneingeschréinkt in die Vergabeakten Einsicht nehmen
kann oder die Geheimhaltungsinteressen der iibrigen Bieter beriicksichtigt bleiben
miissen. Auch hier ist eine Interessenabwigung zwischen den Interessen des bean-
standenden Bieters auf umfassende Akteneinsicht und dem Interesse der iibrigen
Bieter auf Wahrung ihrer Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse durch die Vergabestel-

le erforderlich'*>®, welche aber auch das Effektivititsinteresse der Vergabestelle mit

einbeziehen muss.

1. Losungsvorschlag

Die sicherlich einfachste Losung wire, das Akteneinsichtsrecht des § 111 GWB
sinngemif zu libernehmen, sodass ein Bieter Einsicht in die Akte bei der Nachpriif-
behorde nehmen konnte. Die Nachpriiftbehorde wiirde die Akteneinsicht unter Be-
riicksichtigung insbesondere der Geheimhaltungsinteressen der iibrigen Bieter ge-

wahrleisten.

1234 /gl oben, C.I.1.b)bb)(b).
1255 Schidlof in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 165, Rdn. 6 (fiir Osterreich).
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Fraglich ist allerdings, ob ein derart umfangreich ausgestaltetes Akteneinsichtsrecht
in Anbetracht der Rechtsschutzregelungen der SidchsVergabeDVO fiir den Bieter
iiberhaupt erforderlich ist. Im Gegensatz zur Vergabekammer unterliegt die Auf-
sichtsbehorde im Rahmen ihrer Aufsichtstitigkeit dem allgemeinen Untersuchungs-
grundsatz, sodass auch eine detaillierte Begriindung der Vergabebeanstandung in
einer zum oberschwelligen Nachpriifungsantrag an die Vergabekammer vergleichba-
ren Art und Weise gar nicht ndtig ist. Der beanstandende Bieter muss insoweit weder
einen mdglichen Schaden noch zwingend die behauptete Rechtsverletzung mit Sach-
verhaltsdarstellung und Bezeichnung der verfiigbaren Beweismittel i. S.d. § 108
Abs. 2 GWB darlegen. Hinzu kommt, dass sich das Akteneinsichtsrecht im Sinne des
§ 111 GWB trotz der Tatsache, dass es allumfassend sein und sich auf alle materiel-
len Bestandteile der Vergabeakte erstrecken soll'**®, in der Praxis auf eine Aktenein-
sicht in die oberhalb der Schwellenwerte zwingend anzufertigende Vergabedoku-
mentation beschriankt und sdmtliche Angebotsinhalte anderer Bieter vom Aktenein-
sichtsrecht ausgeschlossen werden. Der Bieter darf insoweit zum Zwecke der Aus-
forschung'®*’ in die Lage versetzt werden, Angebote konkurrierender Bieter auf Feh-
ler zu iiberpriifen, was auch nicht Sinn und Zweck des Nachpriifungsverfahrens ist.
Vielmehr geht es auch im Nachpriifverfahren oberhalb der Schwellenwerte um eine
Rechtsverletzung des antragstellenden Bieters, mithin um fehlerhafte Wertungen in
Bezug auf das Angebot des Bieters.

Nachdem aber die Aufsichtsbehdrde im Gegensatz zum Oberschwellenbereich dem
allgemeinen Untersuchungsgrundsatz unterliegt, erscheint ein allgemeines Aktenein-
sichtsrecht des Bieters, selbst unter Beriicksichtigung der Geheimhaltungsinteressen,
als eher unzweckmiBig und biirgt auch die Gefahr, die ohnehin kurze Bearbeitungs-
moglichkeit der Aufsichtsbehdrde von 10 Kalendertagen zu beeintrichtigen. Insbe-
sondere im Rahmen der Interessenabwégung zwischen Effektivitit des Verfahrens
und Gewihrleistung eines vergabespezifischen Rechtsschutzes erscheint im Hinblick
auf den ohnehin existierenden Untersuchungsgrundsatz ein vollumfangliches Akten-

einsichtsrecht eher unzweckmaiBig.

12® OLG Diisseldorf, Beschluss vom 28.12.2007, Verg 40/07.
1257 Weyand, Online-Kommentar 2009, Rdn. 3345.
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Allerdings konnte ein beschranktes Akteneinsichtsrecht eine Variante darstellen,
welche sowohl Bieter- als auch den Effektivitétsinteressen der Vergabestelle gerecht
werden kann. Schon seit Beginn der Reformbemiihungen im Jahr 2005 sollte die
Dokumentation ein zentraler Baustein in den Vergabeverfahren auch unterhalb der
Schwellenwerte sein, wobei besonderes Augenmerk auf die Begriindung der jeweili-

1258 1n Umsetzung dieser Uberlegungen ist

gen Entscheidung gelegt werden sollte.
nunmehr gemal § 20 VOB/A (§ 30 Nr. 1 VOB/A 2006) auch unterhalb der Schwel-
lenwerte die Vergabestelle generell verpflichtet, eine Vergabedokumentation zu er-
stellen, welche insbesondere die tragenden Entscheidungen der Vergabestelle, bei-
spielsweise die Griinde fiir die Ablehnung von ungewdhnlich niedrigen Angeboten
gemil § 20 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 VOB/A oder den Namen des Auftragnehmers sowie die
Griinde fiir die Erteilung des Zuschlages gemidf3 § 20 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 VOB/A, do-
kumentiert. Nachdem selbst oberhalb der Schwellenwerte in der Praxis regelmifig
aufgrund der zu beachtenden Geheimhaltungsinteressen die Akteneinsicht auf die
entsprechende Vergabedokumentation beschrdnkt ist, kommt als Alternative zur
Ubernahme des Akteneinsichtsrechtes aus § 111 GWB auch in Frage, den beanstan-
denden Bieter auf Antrag oder obligatorisch Einsichtnahme in die gemiB § 20
VOB/A (§ 30 VOB/A 2006) anzufertigende Vergabedokumentation zu gewihren.
Dieses beschrianke Akteneinsichtsrecht wiirde aus sich heraus die Geheimhaltungsin-
teressen der anderen Bieter beriicksichtigen, weil gerade keine Einsicht in Angebote
gewidhrt wird. Aulerdem ist bei einer derartigen Regelung ein Streit iiber den Um-
fang des Akteneinsichtsrechtes, im Gegensatz zum Oberschwellenbereich, wo gemal3
§ 111 Abs. 4 GWB im Rahmen des sofortigen Beschwerdeverfahrens beim Oberlan-
desgericht gemal § 116 ff. GWB geriigt werden kann, ausgeschlossen. Die Regelung
eines Akteneinsichtsrechtes in die Vergabedokumentation wiirde die Transparenz
und Nachpriifbarkeit des Vergabeverfahrens durch Bieter ermdglichen, was sowohl
flir einen praktikablen primdren als auch sekunddren Rechtsschutz erforderlich

ist.'>>

1238 pykall, VergabeR 2006, 586 (589).
1259 Ingenstau/Korbion, VOB/A § 20 Rdn. 3; ebenso fiir den Oberschwellenbereich, Losch, VergabeR
2008, 739 (750).
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Hinzu kommt, dass durch die Gewéhrleistung der Einsicht in die Vergabedokumen-
tation auch die Praktikabilitit des sekundédren Rechtsschutzes dahingehend erhoht
wird, dass dem Bieter die im Zivilprozess erforderliche Vortrags- und Beweislast
durch die Dokumentation erleichtert wird.'*®® Durch die bessere Uberpriifbarkeit und
auch die Erhohung der Praktikabilitdt des sekundidren Rechtsschutzes ist die jeweili-
ge Vergabestelle zumindest mittelbar gezwungen, die Einhaltung des Vergabeverfah-
rens strenger zu tiberwachen. Die AuBBenkontrolle durch einen Bieter im Rahmen der
Akteneinsicht entbindet zwar die Behorde keinesfalls von einer entsprechenden eige-
nen Kontrolle, sollte aber im Regelfall die Motivation zur erhdhten Eigenkontrolle
darstellen und einen disziplinierenden Effekt auch zur Vermeidung von Vetternwirt-
schaft und Korruption erzeugen'*®'.

Insoweit wire die beschriankte Akteneinsicht zumindest in die Vergabedokumentati-
on fiir den Bieter zu gewéhrleisten. Dabei ist ein regelmiBiges Akteneinsichtsrecht
fiir jedweden Bieter unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass der Bieter vorrangig
eine Nachpriifung anstreben soll und erst danach in den sekundidren Rechtsschutz
iibergeleitet werden kann, eher von Nachteil. Das Akteneinsichtsrecht sollte daher
auf diejenigen Bieter beschrinkt werden, die einen Vergabefehler im Sinne des § 9
Abs. 1 SachsVergabeDVO beanstanden. Die Beschrinkung des Akteneinsichtsrech-
tes auf die beanstandenden Bieter wird damit auf das Interesse beschrinkt, welches
sich aus der Beteiligung am Priifverfahren gemif § 9 SachsVergabeDVO ergibt, und
verhindert ein allgemeines "Popular"-Einsichtsrecht. Gewdhrt man nur einem Bieter
ein Akteneinsichtsrecht, der auch im Sinne des § 9 Abs. 2 S. 1 SdchsVergabeDVO
beanstandet, und beschriankt man das Akteneinsichtsrecht auf die Vergabedokumen-
tation geméll § 20 VOB/A (§ 30 VOB/A 2006), besteht dariiber hinaus neben einer
Akteneinsicht auf Grundlage eines separaten Antrages des Bieters auch die Moglich-
keit, das Akteneinsichtsrecht obligatorisch zu gestalten. Die Vergabedokumentation
ist ein genau definierter und abgrenzbarer Aktenbestandteil, dessen weitere Kontrolle
durch den beanstandenden Bieter auch nur dann erforderlich wird, wenn die Bean-
standung des Bieters seitens der Nachpriifbehorde nicht bestdtigt wird oder der Bieter
aufgrund der Erteilung des Zuschlages sekundédren Rechtsschutz suchen miisste. Da

auch ein weiterer Antrag einer entsprechenden Bearbeitung und eines entsprechen-

1290 Ingenstau/Korbion, VOB/A § 20 Rdn. 5.
1261 pykall, VergabeR 2006, 586 (590).
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den Verwaltungsaufwandes bedarf, erscheint eine obligatorische Beifligung der
Vergabedokumentation an eine die Beanstandung des Bieters nicht abhelfende Ent-
scheidung bzw. die fachliche Stellungnahme nach Zuschlagserteilung der effizientes-
te Weg zur Beriicksichtigung der Informationsinteressen des Bieters. Durch ein obli-
gatorisches Beifiigen an die Entscheidungen, die den Zuschlag gewéhrleisten bzw.
nach Zuschlagserteilung erfolgen, diirfte sich auch der Verwaltungsaufwand nur ge-

ringfligig erhohen.

Ein allgemeines Akteneinsichtsrecht, bei dem allerdings auch die Geheimhaltungsin-
teressen der Bieter analog § 111 GWB beachtet werden miissten, ist insoweit abzu-
lehnen und in Anbetracht der erforderlichen Entscheidung iiber den Umfang des Ak-
teneinsichtsrechts auch mit Streitpotenzial behaftet, was einer Verfahrensdkonomie
unterhalb der Schwellenwerte eher nicht gerecht wird. Das Akteneinsichtsrecht ist
auf die Vergabedokumentation zu beschrinken, was aufgrund der exakt abgrenzba-
ren Aktenbestandteile keinerlei Entscheidungsspielraum und damit auch Streitpoten-
zial beinhaltet. Die obligatorische Ubersendung der Vergabedokumentation im Falle
einer negativen Entscheidung der Aufsichtsbehdrde rechtfertigt sich in der Zielset-
zung, dass das Nachpriifungsverfahren einem sekundéren Rechtsschutz vorgeschaltet
sein soll. Dabei wird durch die obligatorische Ubersendung der Vergabedokumenta-
tion auch mittelbar die Motivation der Vergabestelle zu einer hochstmdglichen Feh-

lervermeidung erhoht.

2. Regelungskompetenz
Fraglich ist, wer fiir ein derartiges Akteneinsichtsrecht die Regelungskompetenz in-

nehat.

Eine Kollision mit einer Bundeskompetenz ist nicht feststellbar. Zwar konnte grund-
sdtzlich ein (allgemeines) Akteneinsichtsrecht aullerhalb des Anwendungsbereiches
des § 111 GWB nach § 810 BGB bestehen und vor dem Zivilgericht geltend gemacht

1262

werden. ©” Eine Sperrwirkung dahingehend, dass keine spezielleren Akteneinsichts-

rechte geschaffen werden konnen, ist allerdings nicht ersichtlich. Insoweit gilt der

12621 osch, VergabeR 2008, 739 (750); PrieB/Gabriel, NJTW 2008, 331 (334).
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Grundsatz des Art. 70 Abs. 1 GG, wonach die Lénder die Gesetzgebungsbefugnis

besitzen.

Bei der Schaffung eines obligatorischen, wenn auch beschrinkten, Akteneinsichts-
rechtes stellt sich allerdings auch auf Landesebene die Frage, inwieweit die Organi-
sationshoheit beim Gesetzgeber oder der Exekutive zu suchen ist. Die Entscheidung
zur Gewidhrung einer Akteneinsicht obliegt in erster Linie der Vergabestelle selbst,
mithin (ausgehend vom klassischen Auftraggeberbegriff'>®*) dem Triger der Selbst-
verwaltung gemidf3 Art. 82 Abs. 2 SidchsVerf selbst. Die Anweisung zur obligatori-
schen Akteneinsicht steht mit diesem Organisationsrecht im Widerspruch, weshalb
dies auch als Eingriff in das kommunale Selbstverwaltungsrecht zu werten ist, was
gemil Art. 82 Abs. 2 Satz 2 SichsVerf nur "im Rahmen der Gesetze" mdglich ist.
Damit bedarf es fiir die obligatorische Akteneinsicht einer Regelung durch den Ge-

setzgeber.

Der Vorschlag zielt dabei auf ein obligatorisches Akteneinsichtsrecht, welches auf
die Vergabedokumentation beschrinkt sein soll und nur dem Bieter zu gewihren ist,
welcher im Sinne des § 9 Abs. 1 SdchsVergabeDVO sein Beanstandungsrecht ausiib-
te. Damit ist einerseits in personeller Hinsicht nur ein "Beteiligter" des Nachprii-
fungsverfahrens im Sinne des § 9 SdchsVergabeDVO anspruchsberechtigt. Anderer-
seits ist das Akteneinsichtsrecht auch in materieller Hinsicht auf das Nachpriifungs-
verfahren des § 9 SdchsVergabeDVO beschrinkt. Insoweit wiirde sich eine Ergén-
zung der Regelungen des § 9 SidchsVergabeDVO anbieten, was gemall Art. 75 Abs.
1 SiachsVerf einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage bedarf. Hierfiir kommt ins-
besondere § 7 Satz 2 Nr. 6 SdchsVergabeG in Betracht, welcher festlegt, dass das
"Verfahren bei Beanstandungen der Nichteinhaltung der Vergabevorschriften durch
den nicht berticksichtigten Bieter" durch Rechtsverordnung geregelt werden kann.
Das Akteneinsichtsrecht soll obligatorisch dem beanstandenden Bieter im Falle einer
ablehnenden Entscheidung bzw. fachlichen Stellungnahme gewdihrt werden. Nach-
dem das Akteneinsichtsrecht insbesondere bei einer ablehnenden Entscheidung der

Nachpriifbehorde (Bestatigung der Zuschlagsabsicht bzw. fachliche Stellungnahme

1203 y/gl. oben, B.L4.b).
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nach Ablauf der Zuschlagssperre) gewdhrt und mit dieser verbunden werden soll,
kann dies als Teil des Nachpriifverfahrens gewertet werden.

Die Erweiterung des § 9 SédchsVergabeDVO dahingehend, dass dem beanstandenden
Bieter ein obligatorisches, aber beschrinktes Akteneinsichtsrecht durch Ubersendung
der Vergabedokumentation eingerdumt wird, ist daher von der Verordnungserméch-

tigung des § 7 Satz 2 Nr. 6 SéachsVergabeG erfasst.

VII.  Zwischenergebnis

Die Losungsvorschlige zur Anpassung des § 9 SidchsVergabeDVO fiihren nicht zu
einer Begriindung eines allumfassenden vergabespezifischen Rechtsschutzes unter-
halb der Schwellenwerte auf Landesebene. Hierfiir sind Befugnisse des Landesge-
setzgebers nicht ausreichend, da die fiir einen gerichtlichen bzw. gerichtsdhnlichen
vergabespezifischen Rechtsschutz erforderlichen Schliisselgesetzgebungsbefugnisse,
insbesondere die Gesetzgebungsbefugnisse im Hinblick auf die Gerichtsorganisation
und das Gerichtsverfahren geméf Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 i. V. m. Art. 72 Abs. 1 GG
beim Bund liegen.

Die Losungsvorschldge sollten allerdings geeignet sein, § 9 SdchsVergabeDVO in-
soweit auszugestalten, dass die Regelung dem von Leinemann'’** dargestellten
"Rechtsschutz light" mit den Mitteln des Landesgesetzgebers nahe kommt.

Die ausdriickliche Berticksichtigung ausgeschlossener Angebote und die daraus re-
sultierende Uberpriifbarkeit der Ausschlussentscheidung entsprechen der Wesent-
lichkeit des Ausschlusses und dem (fiir den Oberschwellenbereich) von der Kommis-
sion geforderten Grundsatz, dass derartige Entscheidungen einer Uberpriifbarkeit

: ; 1265
unterliegen miissen

. Die Wesentlichkeit der Entscheidung fiir den Bieter inner-
halb des Vergabeverfahrens rechtfertigt auch eine Beriicksichtigung im Rahmen ei-
nes Rechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte. Den Bedenken der Vergabestellen
ist durch die eingeschrinkte Zuschlagssperre und die, im Gegensatz zum Ober-
schwellenbereich, verkiirzte Vorabinformationspflicht Rechnung getragen. Es ist fiir

die Vergabestelle ohne weiteres moglich, eine maximal 17-tigige Uberpriifungsfrist

1264 |_einemann 2009, Rdn. 656.

1293 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir
die Vergabe offentlicher Auftrége gilt, die nicht mehr oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien
fallen, ABI. 2006 C 179, S. 2.
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(unter Einbeziehung der Vorabinformation) in die zeitliche Planung eines Vergabe-

verfahrens einzubeziehen und zu beriicksichtigen.

Die vom Freistaat Sachsen gewihlte Losung mag man zwar als "Lichtblick am Hori-
zont" bezeichnen konnen, allerdings konnen diese Regelung und auch die Losungs-
vorschldge keinen speziellen priméren Rechtsschutz fiir den Bieter begriinden, wes-
halb man richtigerweise auch nicht von einem "Rechtsschutz light" sprechen
kann.'*®® Durch Erhéhung der Transparenz mittels Vorabinformationspflicht der
Vergabestelle und dem Beanstandungsrecht des Bieters sowie dem vorgeschlagenen
eingeschriankten Akteneinsichtsrecht kann der Anspruch eines primaren Rechtsschut-
zes im Sinne eines subjektiven Rechtes allein aufgrund des fehlenden Anspruches
auf Tatigwerden der Nachpriifungsbehorde nicht erfiillt werden. Jegliche Generie-
rung eines subjektiven Rechtes auf Tatigwerden der Nachpriifungsbehorde beinhaltet
jedoch ohne zusétzliche Regelungen in den Verfahrens- bzw. Prozessordnungen die
Moglichkeit, dass der Bieter durch dieses subjektive Recht auf die allgemeinen Ge-
richtsverfahren zuriickgreift, was in Anbetracht der langen Verfahrensdauer nicht
praktikabel sein kann. Insofern verbleibt lediglich die Moglichkeit zur Erhohung der
Transparenz fiir den Bieter unter mittelbarer Erleichterung des sekundidren Rechts-
schutzes fiir den Bieter durch weitergehende Informationsverschaffung mittels Uber-
sendung der Vergabedokumentation sowie der fachlichen Stellungnahme der Auf-
sichtsbehorde. Die bundesweit nur in geringer Anzahl gefithrten Streitigkeiten auf
Ersatz eines Schadens wegen Fehlern im Vergabeverfahren legen auch nahe, dass,
bei aller Argumentation, wonach dem Bieter ein sekundérer Rechtsschutz zur Verfii-
gung steht, die 6ffentliche Hand wohl auch mit dem bisher bestehenden hohen pro-
zessualen Risiko eines sekunddren Rechtsschutzes fiir den Bieter spekuliert. Die Er-
leichterung des sekundédren Rechtsschutzes durch eine Erhdhung der Transparenz
sollte die Motivlage der 6ffentlichen Hand insoweit verdndern. Ein erhohtes Risiko
auf Inanspruchnahme im sekunddren Rechtsschutz rechtfertigt eine erhohte Auf-

merksamkeit der 6ffentlichen Hand zur Vermeidung eventueller Vergabefehler.

1266 A A. Leinemann 2009, Rdn. 656.
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G. Empfehlungen/Thesen
Die derzeitige gesetzliche Situation im Hinblick auf einen vergabespezifischen pri-

1267

maren Rechtsschutz mag verfassungsrechtlich unbedenklich sein" ™, eine Rechtferti-

gung fiir die Verweigerung der bisherigen Bundesregierung zur Schaffung des zu-

1268

mindest rechtspolitisch zwingend erforderlichen Rechtsschutzes = ist dies keines-

falls. Insbesondere kann auch der (theoretisch) zur Verfiigung stehende sekundire

1269

Rechtsschutz weder aufgrund seiner nicht vorhandenen Praktikabilitdt =™ noch aus

der Tatsache, dass es den Bietern wirtschaftlich nicht um die Erlangung von Scha-

1270

densersatz geht °'*, einen ausreichenden Ausgleich fiir die durch den priméren

Rechtsschutz zu wahrende Mdoglichkeit auf Erlangung des Auftrages bieten.

Allerdings hat die Priifung fiir eine Verdnderung auch gezeigt, dass der Versuch der
Umgestaltung der landesrechtlichen Regelung nicht dariiber hinwegtdauschen kann,
dass ein effektiver vergabespezifischer primérer Rechtsschutz auf Landesebene mit
den zur Zeit zur Verfiigung stehenden Gesetzgebungskompetenzen nicht generiert
werden kann. Auf Landesebene ist es moglich, zumindest die Grundvoraussetzung
fiir einen effektiven Rechtsschutz, ndmlich Transparenz und ein Zuschlagsverbot,
ohne weiteres auszugestalten. Dies verbessert zwar den eigentlichen priméren
Rechtsschutz nicht, jedoch sollte durch verbesserte landesrechtliche Regelungen
auch die Voraussetzung geschaffen werden, dass sich die Vergabestellen zumindest

mittelbar der Gefahr ausgesetzt sehen, dass Bieterrechte besser gewahrt werden.

Die Wahl der Vergabekammer als Aufsichtsbehorde kann hierbei die in der bisheri-
gen Praxis hdufig vermisste fachliche Qualitdt der Aufsicht in Vergabesachen erho-
hen. Gleichzeitig wird gewéhrleistet, dass, wenn auch mit europarechtlich spezifi-
schen Abweichungen, auf die Art und Weise bezogen auf das materielle Vergabe-
recht einheitliche Spruchpraxis erreicht wird, die dann auf Bieterseite auch besser
bewertet werden kann.

Durch eine auf Landesebene eingefiihrte Verbesserung der Transparenz, welche ins-

besondere durch die Vorabinformation des Bieters sowie die obligatorische Akten-

1267 ygl. oben, D.IL5.
1268 yg1. oben, D.IL6.
1209 y/o]. oben, C.I1.2.a)bb).
20y gl. oben, D.IL6.
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einsicht in die nach § 20 VOB/A zu fertigende Vergabedokumentation und die In-
formationspflichten der Nachpriiftbehorde erzielt werden soll, wird der Bieter in die
Lage versetzt, die Verfahrensschritte der Vergabestelle besser nachzuvollziehen.
Dies dient einerseits der Moglichkeit des Bieters, die fiir den sekundidren Rechts-
schutz erforderlichen Informationen zu erlangen. Andererseits kann der Bieter auch
eine bessere Risikoeinschitzung vornehmen, was uniiberlegte gerichtliche Schritte
vermeidet. Hinzu kommt, dass durch die Erhohung der Gefahr der Realisierung von
sekunddrem Rechtsschutz fiir die Vergabestelle auch diese flir eine Einhaltung der
materiellen Vergabevorschriften sensibilisiert wird und insbesondere nicht mehr oh-
ne weiteres damit spekulieren kann, dass der Bieter keinen Schadensersatz verlangen
wird. Auch die Abgrenzung des Anwendungsbereiches des § 9 SdchsVergabeDVO
auf alle Vergabeverfahren, unter Ausschluss der freihdndigen Vergaben, dient dieser

1271

Transparenz, weil hier eine zusitzliche (intransparente) Wertabgrenzung nicht

mehr erfolgt.

Unter Beriicksichtigung der obigen Losungsvorschlige'>’

schldgt der Verfasser da-
her folgende Anderung des § 9 SichsVergabeDVO vor, wobei vereinzelte parallele

. . .. 12 . .
Gesetzesinderungen, insbesondere der SichsGemO'?”, erforderlich sein werden:

(1) Der Auftraggeber informiert die Bieter, deren Angebote ausgeschlossen oder

nicht beriicksichtigt werden sollen, liber den Namen des Bieters, dessen An-

gebot angenommen werden soll, und liber den Grund des Angebotsaus-

schlusses oder. der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung ihres Angebotes. Er

gibt die Information schriftlich spatestens sieben Kalendertage vor dem Ver-
tragsschluss ab.

(2)  Der Auftraggeber informiert die Bieter unter Angabe der Griinde dar-

iiber, dass die Ausschreibung aufeehoben werden soll und ob die Absicht

besteht, ein neues Vergabeverfahren einzuleiten. Er gibt die Information

schriftlich spitestens sieben Kalendertage vor Aufhebung der Aus-

schreibung ab.

271 ygl. oben, F.IL1.a).
1272 /o], oben, F.
1273 Vgl. oben, F.II1.2..
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Beanstandet ein Bieter vor Ablauf der Frist schriftlich beim Auftraggeber die
Nichteinhaltung der Vergabevorschriften, hat der Auftraggeber die Nachprii-

fungsbehorde zu unterrichten. Ab dem Eingang der Beanstandung des Bie-

ters beim Auftraggeber darf der Zuschlag nur erteilt werden, wenn der Auf-

traggeber der Beanstandung abhilft oder die Nachpriifbehorde innerhalb
von zehn Kalendertagen nach Unterrichtung das Vergabeverfahren die Zu-

schlagsabsicht des Auftraggebers mit Griinden bestitist oder nicht mit

Griinden_beanstandet; in _diesem Fall hat der Auftraggeber die Auffassung

der Nachpriifbehorde zu beachten.

Bestitigt die Nachpriifungsbehorde nicht gemdifp Satz 2 innerhalb der zehn

Kalendertage die Zuschlagsabsicht des Auftraggebers oder beanstandet sie

nicht das Vergabeverfahren, hat die Nachpriifbehorde innerhalb eines

Zeitraumes von _drei Monaten eine mit Griinden versehene fachliche Be-

wertung der Beanstandung des Bieters und des Vergabeverfahrens dem

Auftraggeber zu iibergeben.

Satz 3 gilt fiir die Authebung der Ausschreibung.

Nachpriifbehorde ist die 1. Vergabekammer des Freistaates Sachsen. Ein

Anspruch auf Tatigwerden der Nachpriifbehorde besteht nicht.

Der beanstandende Bieter ist durch die Nachpriifbehorde von der Bestiiti-

gung der Zuschlagsabsicht oder der Beanstandung der Zuschlagsabsicht

gemdfy Abs. 2 Satz 2 sowie der fachlichen Stellungnahme gemdf; Abs. 2 Satz

3 schriftlich zu informieren. Im Falle der Bestiitigung der Zuschlagsabsicht

oder der fachlichen Stellungnahme erfolgt die Information jeweils unter

Beifiisung der vom Auftraggeber gemdify § 20 VOB/A zu erstellenden Do-

kumentation.

Die Absiétze 1 und 2 finden bei freihdndigen Vergaben keine Anwendung.

Beachtung finden miissen allerdings noch die Bemiihungen zur Schaffung eines pri-

maéren vergabespezifischen Rechtsschutzes auf Bundesebene, welche zumindest im

Koalitionsvertrag der CDU/CSU und FDP verankert sind. Beriicksichtigt man einer-

seits, dass bis Ende 2010 lediglich ein Referentenentwurf vorliegen soll, und ande-

rerseits, dass die letzten Novellierungsbemiihungen 3 Jahre andauerten, diirfte eine
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Anpassung auf Landesebene trotz allem zur schnelleren Umsetzung eines praktikab-

len Zustandes im Unterschwellenbereich erforderlich und sinnvoll sein.
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Anlage I — Fragebogen zur Unternehmensbefragung

Fragebogen

zur Priifung
der Effektivitiit des vergaberechtlichen Rechtsschutzes unterhalb der
Schwellenwerte in Sachsen

A.  Allgemeine Angaben zum Aunskunfigeber
I. Angaben zum Betrieb (freiwillig — Angaben werden streng vertraunlich behandelt)

Name:

Strafie:

PLZ/Oxt:

Titigheitsge-
biet/Gewerl:

IL. Grife des Betriebes (zutreffendes bitte ankreuzen)

Bis 10 Mitarbeiter Bis 25 Mitarbeiter
Bis 50 Mitarbeiter Bis 100 Mitarbeiter
iiber 100 Mitarbeiter

Sette 1 von 6



[
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Anteil der dffentlichen Aufiriigen (Schitzung) bezogen auf das jihrliche Gesamtauf-
tragsaufkommen (zu éffentlichen Auftrigen zihlt jeder Auftrag welcher durch dffentli-
che Ausschreibung erlangt wird)

Bis 25 % Bis 50 % Bis 75 % Bis 100 %

Beteiligung an dffentlichen Aunsschreibungen in den letzten 12 Monaten (Grobschiit-
zung)

oberhalb der Schwellenwerte (Bauleistung: iiber 5,278 Mio. EUR fiir Gesamtbaunvorha-
ben {es handelt sich um das gesamte Bauvorhaben des dffentlichen Auftraggebers
unabhiingig von einzeln beaufiragten Losen))

1-25 25-30 50-100 Graber 100

Geschitzte Anzahl:

unterhalb der Schwellenwerte (Bauleistung: unter 5,278 Mio. EUR fiir Gesamtbauvor-
haben (Siehe Ziffer 1.))

110 25-50 50-100 Griber 100

Geschitzte Anzahl:

erteilte Zuschlige in den letzten 12 Monaten (Schitzung)

1_325 25-30 50 - 100 Graber 100

Geschitzte Anzahl:

Serte 2 von 6
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Fragen zum bestehenden Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte
Verfahren oberhalb der Schwellenwerte
Sind Threr Meinung nach bei Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte ((Bauleis-

tung: iiber 5,278 Mio. EUR fiir Gesamtbauvorhaben) Fehler des tffentlichen Aufirag-
gebers aufgetreten (Zeitraum: 2 Jahre)?

Ja Nein

Wenn Ja_ in wieviel

WVerfalren(geschitzt):

Haben Sie deswegen ein Vergabeverfahren vor der Vergabekammer eingeleitet?

Ja Nein

Wﬂfdﬁ d-E.f JE. NEIII.
Fehler bestd-
tigt? Geschitzte Anzahl bestitisten Verfahren: .

Verfahren unterhalb der Schwellenwerte
Sind Threr Meinung nach bei Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte (Bauleis-

tung unter 5,278 Mio. EUR fiir Gesamthauvorhaben) Fehler des dffentlichen Aufirag-
gebers aufgetreten (Zeitraum: 2 Jahre)?

Ja Nein

Wenn Ja_ in wieviel

Werfalren(geschitzt):
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Haben Sie deswegen (bei siichsischen Vergabeverfahren) Rechtsschutz (Riige bei der
Vergabestelle/ Verpflichtung der Vergabestelle zur Einschaltung der Nachpriifungsbe-
hirde (Aufsichtshehdrde)’ 10-tigiges Zuschlagsverbot) gesucht?

Ja Nein

Wurde d-ﬂf JE. NEIII.
Fehler bestd-
tigt? Geschitzte Anzahl bestitisten Verfihren: .

Haben Sie wegen der Fehler Schadensersatz von der Vergabestelle verlangt?

Ja Nein

War das Verlangen | 15 Nein
erfolgreich?

Geschitzte Anzahl bestitisten Verfabeen: —  ______________________
Bemerkung;

Informationspflicht

Ist es Threr Meinung nach richtig, dass nicht beriicksichtigte Bieter vom Auftraggeber
schrifilich iber den Namen des Bieters, der den Zuschlag erhalten soll, sowie iiber den
Grund der eigenen Nichtberiicksichtigung informiert werden?

Ja Nein
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Wenn Ja, soll diese Informationspflicht bei Bauleistungen anf Vergaben iiber 150.000
EUR (netto] beschriinkt sein (§ 9 Abs. 1 Sichsische Vergabedurchfiihrungsverordnung

(SichsVergabeDV0))?

Zu niedrig Zuhoch In Ordoung

Ab welchem Betrag soll informiert werden?

Eemetlung:

Allgemeines

Sollen Fehler bei Vergabeverfahren durch eine einheitliche oder zentrale Behirde (evtl

dhnlich der Vergabekammer und den Regierungsprisidium angeschlossen) iiberpriift
werden?

Ja MNein

Bemerlomgen:

Halten Sie den derzeitigen Rechtschutz (in Sachsen) gegen Vergaben unterhalb der
Schwellenwerte fiir ausreichend?

Ja Nein

Bemeromgen:
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C. Erginzende Bemerkungen /Anregungen
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Anlage II — Hinweise zum Fragebogen zur Unternehmensbefragung

Die durch den Verfasser durchgefiihrte Unternechmensbefragung erfolgte in Unter-
stiitzung des Bauindustrieverbandes Sachsen/Sachsen-Anhalt e. V. sowie des Sichsi-
schen Baugewerbeverbandes e. V. Die Befragung erfolgte unter Versendung der
Fragebogen an die Mitglieder der Verbiande sowie Mandanten des Verfassers. Ange-
schrieben wurden ca. 700 sidchsische Unternehmen, von denen sich 62 Unternehmen
an der Fragebogenaktion beteiligten.

Die Unternehmensbefragung hatte das Ziel, einerseits das Angebotsverhalten der
Unternehmen bezogen auf die Betriebsgrofle zu ergriinden. Andererseits sollten die
Einschitzungen der Unternehmen beziiglich der Regelungen des § 9 SichsVerga-
beDVO im Hinblick auf Akzeptanz und Erfahrungen bei der Inanspruchnahme des
dortigen Rechtsschutzes analysiert werden. Das Sichsische Staatsministerium fiir
Wirtschaft und Arbeit fiihrte bereits im Jahr 2004 eine Evaluierung zu den Auswir-
kungen des Séchsischen Vergabegesetzes und der Séchsischen Vergabedurchfiih-
rungsverordnung durch'*”*, bei welcher allerdings die weitaus groBte Beteiligung bei
den 6ffentlichen Auftraggebern lag'*".

Die vorliegende Fragebogenaktion hatte das Ziel, vorrangig die Meinungen und An-
regungen der Bieterseite insbesondere zu den Rechtsschutzregelungen des § 9
SdchsVergabeDVO zu erfassen. Dabei waren erhebliche Abweichungen zu den Er-
hebungen des Sichsischen Staatsministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit erkennbar.
So geht die iiberwiegende Anzahl der Unternehmen beispielsweise davon aus, dass
die in § 9 SidchsVergabeDVO verankerte Vorabinformationspflicht (ab einem Auf-
tragswert von 150.000 EUR netto) auch auf niedrigere Vergaben ausgedehnt werden
miisste. Hinzu kommt der Wunsch auf Schaffung einer einheitlichen Priifungsbehor-
de. Vermutlich aus diesen Griinden wird der Rechtsschutz in Sachsen auch als noch

nicht ausreichend angesehen.

127 yergabebericht 2003.
'*"> Yon 176 Antworten waren nur 10 Wirtschaftsverbande bzw. Unternehmen beteiligt.
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