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§ 100 GWB

(1) DIESER TEIL GILT NUR FUR AUFTRAGE, WELCHE DIE AUFTRAGSWERTE ERREICHEN
ODER UBERSCHREITEN, DIE DURCH RECHTSVERORDNUNG NACH § 127 FESTGELEGT
SIND (SCHWELLENWERTE).

(2) DIESER TEIL GILT NICHT FUR ARBEITSVERTRAGE UND AUFTRAGE,

a) DIE(...).

1. Teil

Einleitung

Die Materie der offentlichen Auftragsvergabe' ist in den letzten Jahren immer
deutlicher in das Blickfeld des offentlichen Interesses gerlckt. Ursache hierfur ist ihre
stetig wachsende gesamtwirtschaftliche Bedeutung. So sind von der Vergabe
offentlicher Auftrage in Deutschland 11 - 13 % des Bruttoinlandsprodukts betroffen?,
womit das Gesamtauftragsvolumen bei rund 45 Mrd. Euro liegt®. EU-weit umfassen
die Ausgaben fur offentliche Auftragsvergaben 10 — 15 % des Bruttosozialprodukts,
was einen Wert von ungefahr einer Billion Euro ausmacht®. Aufgrund der hohen
wirtschaftlichen Brisanz des Vergabewesens verwundert es nicht, dass auch dessen
rechtliche Bedeutung unaufhaltsam wachst. Auf europaischer Ebene sind
verschiedene Richtlinien zur Regelung der Materie erlassen worden, die aufgrund
eines sich dauernd steigernden Regelungsbedurfnisses im Laufe der Jahre mehrfach

geandert wurden und bis heute nicht in ihren endgiiltigen Fassungen gelten®. So ist

Synonym gebraucht werden die Begriffe ,Vergabe von Staatsauftragen®, ,offentliches
Auftragswesen®, ,Auftragswesen der offentlichen Hand“ ,Beschaffungswesen®, ,Vergabewesen®,
~Ausschreibungen” sowie ,Submissionen®.

2 Vgl. Kulartz, in: Niebuhr/ Kulartz/ Kus/ Portz, Vergaberecht, Einl., Rn. 1.

Vgl. z.B. Witte, DStR 1998, S. 1684 (1684).

Europaische Kommission, Offentliches Auftragswesen, Vereinfachung und Modernisierung,
http://europa.eu.int/comm/internal_market/de/publproc/general/2k-461.htm; Meyer, Rechtsquellen
des Vergaberechts, S. 47, 57.

®  Baukoordinationsrichtlinie (BKR) 71/305 EWG (ABI. L 185 v. 18.6.1971, S. 5), deren Grundfassung
mehrfach verandert worden ist und die durch die derzeit geltende Richtlinie 93/37/EWG (ABI. L 199
v. 9.8.1993, S. 54) komplett neu gefasst wurde; Lieferkoordinationsrichtlinie (LKR) 77/62/EWG
(ABI. L 13 v. 15.1.1977, S. 1), die nach mehreren Veranderungen durch die derzeit geltende



2 1. Teil - Einleitung

bereits Ende des Jahres 2003 die Verabschiedung zweier Richtlinienentwlrfe der
Europaischen Kommission zur Anderung der derzeit geltenden Richtlinien geplant®.
Die Richtlinien haben primar zum Ziel, den Unternehmen der einzelnen
Mitgliedstaaten die Moglichkeit zu verschaffen, europaweit an offentlichen
Ausschreibungsverfahren teilzunehmen. Das erfordert zum einen die erhohte
Publizitat der Ausschreibungen, die Vergabeverfahren selber missen transparent
ausgestaltet sein und der Zuschlag sollte frei von Diskriminierung erteilt werden,
wobei mittelstindische Unternehmen als hauptsachlich schiitzenswert gelten’. Zum
anderen hat der europaische Gesetzgeber der Einfuhrung von Kontrolimdglichkeiten
der Vergabeverfahren sowie den Rechtsschutzmoglichkeiten einzelner Bieter seit
jeher mafllgebliche Bedeutung beigemessen. Beide Aspekte standen deswegen auch
in Deutschland vielfach im Mittelpunkt der Diskussionen®. lhre nationale Bedeutung
hat jedoch zwischenzeitlich dadurch eine Einschrankung erfahren, als dass durch die
Umsetzung der Vergaberichtlinien und deren Eingliederung in das nationale Recht
als 4. Teil des GWB® Nachpriifungsverfahren und Instanzenzug fiir Auftrage, die
einen bestimmten Schwellenwert erreichen, in den §§ 102 — 124 GWB umfassend
gesetzlich geregelt worden sind. Demnach bleibt zu erwarten, dass sich die
Aufmerksamkeit von Rechtsprechung und Literatur zuklnftig mehr und mehr auf die
Auslegung der §§ 97 — 101 GWB, welche als die materiell - rechtlichen Normen des
Vergaberechts noch viele Zweifelsfragen in sich bergen, konzentrieren wird. lhren
Teil dazu beitragen soll die folgende Untersuchung der Schwellenwertregelung des
§ 100 Abs. 1 GWB, die nach einer allgemeinen Einfihrung den Schwerpunkt der
Bearbeitung bildet.

Richtlinie 93/36/EWG (ABI. L 199 v. 9.8.1993, S. 1) neu gefasst wurde; Sektorenrichtlinie (SKR)
90/531/EWG (ABI. L 297 v. 29.10.1990, S. 1) in ihrer derzeitigen Endfassung als Richtlinie
93/38/EWG (ABI. L 199 v. 9.8.1993, S. 84);Dienstleistungsrichtlinie (DLR) 92/50/EWG (ABI. L 209
v. 2471992, S. 1); Rechtsmittelrichtlinie zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fir die Anwendung der Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe
offentlicher Liefer- und Bauauftrage 89/665/EWG (ABIl. L 395/v. 30.12.1998, S. 33) und die
Sektorenrechtsmittelrichtlinie 92/13/EWG zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fir die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften Uber die
Auftragsvergabe im Bereich der Wasser-, Energie-, und Verkehrsversorgung sowie im
Telekommunikationssektor (ABI. 76 v. 23.3.1992, S. 14).

6 Vgl. dazu unten 1. Teil, § 2, A.l.2.a., S 13.

" Vgl. § 97 Abs. 1 — 3 GWB; Marx, in. Jestaedt/ Kemper/ Marx/ PrieR, Das Recht der

Auftragsvergabe, S. 11 ff.; Bechtold, GWB, Einl. 4. Teil Rn. 20.

Vgl. z.B. Drigemoller, Vergaberecht und Rechtsschutz, S. 1 ff., Schumacher, Rechtsschutz im

offentlichen Auftragswesen, S. 1 ff.; Huber, JZ 2000, S. 877 ff.; Boesen, NJW 1997, S. 354 ff,;

Dreher, ZIP 1995, S. 1869 ff.; ders., NVwZ 1996, S. 345 ff,; ders., NVwZ 1996, S. 345; ders.,

EuzZW 1998, S. 197 ff.; Faber, DOV 1995, S. 403 ff.; Gréning, WuW 1995, S. 985 ff; Hertwig, MDR

1998, S. 194 ff.; PrieR®, Rechtsschutz und Ersatzanspriche, S. 81-92.

Eingefligt durch das Vergaberechtsanderungsgesetz vom 26.8.1998, BGBI |, 2512.
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§ 1 Begriff und Rechtsnatur des Vergaberechts

Unter ,Vergaberecht® oder dem ,Recht der offentlichen Auftragsvergabe“ versteht
man die Gesamtheit der Normen, die den Einkauf von Gutern oder Leistungen durch
den Staat, seine Untereinheiten oder ihm nahestehende Institutionen regeln, den sie
zur Erfillung ihrer Aufgaben tatigen'. Der Prozess des Einkaufens ist in diesem
Sinne umfassend zu verstehen und bedeutet jede Inanspruchnahme einer Sach-

oder Dienstleistung am Markt durch einen gegenseitigen, entgeltlichen Vertrag™'.

Trotz der in den europaischen Richtlinien erlassenen detaillierten Regelungen ist die
rechtliche Einordnung des nationalen Vergaberechts bis heute nicht vollstandig
geklart™. Ganz tUberwiegend wird die Vergabe 6ffentlicher Auftrage als ,fiskalisches

«13 t14. Denn

Hilfsgeschaft der Verwaltung“~ verstanden und dem Zivilrecht zugeordne
diese erfolge nicht in einem Uber- und Unterordnungsverhéltnis zwischen Staat und
Bieter. Vielmehr stinden sich offentlicher Auftraggeber und privater Auftragnehmer
wie bei der privaten Auftragsvergabe in einem Gleichordnungsverhaltnis gegenuber.
Daraus folge, dass der Staat beim Einkauf von Gutern und Dienstleistungen rechtlich
genauso zu behandeln sei wie jeder private Marktteilnehmer'®, so dass das zivile
Vertragsrecht uneingeschrankte Anwendung findet'®. Auch die Tatsache, dass das
Verfahren zur Auswahl des Vertragspartners gesetzlich geregelt ist, stehe dem nicht

«17

entgegen. Dies sei zwar ,fur das Zivilrecht untypisch“’’, andere aber nichts an dem

zivilrechtlichen Charakter des Vergaberechts'®. Beriihrungen mit dem offentlichen

10
1"
12

Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 1.

Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 1.

Die Eingliederung der Regelungen Uber das Vergaberecht in das GWB konnte zunéchst eine
Zugehorigkeit zum ,Recht der Wirtschaft® vermuten lassen. Dieser Ansatz ist jedoch bereits im
Hinblick auf den hinter den Vergabevorschriften stehenden Zweck nicht haltbar. Zwar sind die EG-
Richtlinien zum Schutz des einzelnen Bewerbers und zur Verwirklichung des freien Wettbewerbs
erlassen worden, bei der innerdeutschen Umsetzung spielen aber auch haushaltsrechtliche
Aspekte eine grofRe Rolle, so dass eine alleinige Einordnung des Vergaberechts unter das ,Recht
der Wirtschaft“ ausscheidet.

Vgl. zur Kritik an dieser Formulierung Forsthoff, Der Staat als Auftraggeber, S. 21.

Die Zuordnung zum Zivilrecht hat vor allem historische Griinde, die bis auf das beginnende 17.
Jahrhundert zurickreichen (Lampe-Helbig/ W&érmann, Handbuch der Bauvergabe, Rn. 10);
Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 3; Marx, in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ Prie3, Das Recht der
Auftragsvergabe, S. 144; Pietzker, ZHR 162 (1998), S. 427 (456 f.); Stelkens, in: Stelkens/ Bonk/
Sachs, VwWVTG, § 35, Rn. 70; Pietzker, NVwZ 1983, S. 121 ff.; ders., in: Festschrift fir Redeker, S.
501 (505); BGHZ 36, 91 (96); BVerwG 5, 325 (328); Stickler, in: Reidt/ Stickler/ Glahs,
Vergaberecht, Vorb. zu §§ 97-101 GWB, Rn. 6; Ingenstau/ Korbion, VOB, Einl., Rn. 1.

Marx, in: Jaestedt/ Kemper/ Marx/ Prie3, Das Recht der Auftragsvergabe, S. 144,

Gemeint sind damit vor allem die allgemeinen Grundsatze des Vertragsrechts, d.h. die §§ 145 ff.
BGB, wobei der Zuschlag die Willenserklarung zum Abschluss des privatrechtlichen Vertrags
darstellen soll (Rusam, in: Heiermann/ Riedl/ Rusam, VOB, A § 28, Rn. 1; Marx, in: Jestaedt/
Kemper/ Marx/ Prie3, Das Recht der Auftragsvergabe, S. 144).

""" Pietzcker, in: Festschrift fir Konrad Redeker, S. 501 (505).

'8 Stickler, in: Reidt/ Stickler/ Glahs, Vergaberecht, Vorb. zu §§ 97-101, Rn. 6.

13
14

15
16
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Recht entstiinden lediglich dadurch, dass sich die interne Willensbildung des
offentlichen Auftraggebers nach verwaltungsrechtlichen Grundsatzen vollziehe,
indem die Auftragsvergabe einen Teil seiner Verwaltung darstelle™.

In jungerer Zeit wird dagegen unter Anwendung der durch das Subventionsrecht

“20 vertreten, dass es sich bei

bekannt gewordenen ,Zwei-Stufen-Theorie
Vergabeverfahren um solche Verfahren handelt, die dem o6ffentlichen Recht
zuzuordnen sind?'. Hiernach soll auf der ersten Stufe im Rahmen eines &ffentlich-
rechtlichen Verwaltungsverfahrens die Auswahl eines bestimmten Bieters und die
Erteilung des Zuschlags in Form eines Verwaltungsakts stattfinden. Erst der auf der
zweiten Stufe liegende Vertragsschluss unterfalle dem Zivilrecht. Dies wird damit
begrindet, dass eine Trennung zwischen Zuschlagserteilung und Vertragsschluss
schon durch die Verfassung gefordert werde??. Denn die &ffentliche Auftragsvergabe
nehme in wirtschaftlicher Hinsicht eine immer bedeutender werdende Rolle ein®. Um
so wichtiger sei flr den einzelnen Bieter ein rechtsstaatlich geordnetes Verfahren zur
Verteilung von Auftragen, bei dessen Nichteinhaltung ihm subjektive Rechte
zustehen®®. Gewichtiger erscheint daneben das aus dem Wortlaut der
Rechtsmittelrichtlinien hergeleitete und durch das Alcatel-Urteil des EuGH?
bestatigte Argument, dass Art. 2 Abs. 6 der Rechtsmittelrichtlinien ausdrucklich
zwischen der Erteilung des Zuschlags und dem Abschluss des Vertrags

differenziert?.

Letztere Ansicht Uberzeugt, da sich der Staat andernfalls durch eine ,Flucht in das
Privatrecht” seiner o6ffentlich — rechtlichen Verantwortung entziehen kann. Dadurch
wirden die gem. Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG verfassungsrechtlich
zwingend geforderten subjektiven Rechtspositionen der beteiligten Bieter im
Vergabeverfahren untergraben. Ein Uber- und Unterordnungsverhaltnis zwischen
Staat und Bieter darf erst erlédschen, wenn der Staat nach Prifung der Angebote
einem Bieter den Zuschlag erteilt hat, da erst ab diesem Zeitpunkt ein dem Zivilrecht

zugrundeliegendes Gleichordnungsverhaltnis zwischen zwei Personen entsteht.

" Sterner, Rechtsbindungen und Rechtsschutz, S.79; umstritten ist dariiber hinaus die

Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes (ausfuhrlich hierzu Stickler, in: Reidt/ Stickler/
Glahs, Vergaberecht, Vorb. zu §§ 97-101 GWB, Rn. 9 ff.).

2 ygl. Stelkens, in: Stelkens/ Bonk/ Sachs, VWVfG, § 35, Rn. 72.

#' Hermes, JZ 1997, S. 909 (915) ; Triantafyllou, NVwZ 1994, S. 934 (946) ; Pernice/ Kadelbach,
DVBI. 1996, S. 1101 (1106).

2 Hermes, JZ 1997, S. 909 (909).

% vgl. § 1, S. 3 ff.; Hermes, JZ 1997, S. 909 (909).

2 Hermes, JZ 1997, S. 909 (909).

® EuGH, EuZW 1999, S. 759 ff. = DVBI 2000, S. 118 ff.

% Vgl. z.B. Stickler, in: Reidt/ Stickler/ Glahs, Vergaberecht, Vorb. zu §§ 97-101 GWB, Rn. 8.
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§2 Rechtsentwicklung

Die systematische Einordnung der in der nachfolgenden Untersuchung im
Mittelpunkt stehenden Schwellenwertregelung des § 100 Abs. 1 GWB gebietet
zunachst eine umfassende Darstellung der bisherigen Rechtsentwicklung des
Vergaberechts. Nur dieser Weg macht es anschliefend maoglich, den Problemkreis

zu konkretisieren.

A. Europaisches Gemeinschaftsrecht

Die EU-Kommission verfolgte in Bezug auf die offentliche Auftragsvergabe seit jeher
das Ziel, einen einheitlichen Beschaffungsmarkt in den Mitgliedstaaten aufzubauen?’.
Vergaben von Staatsauftragen sollten grenziberschreitend stattfinden; den
auslandischen Bietern sollten dieselben Chancen zuteil werden, wie denjenigen aus
den betroffenen Mitgliedstaaten®®. Die durch den Europaischen Rat erlassenen
Vergaberichtlinien dienen der Erreichung dieses Ziels, indem sie den einzelnen
Landern die Pflicht zum Erlass bestimmter nationaler Vergaberegeln auferlegen. Es
verwundert daher nicht, dass das Vergaberecht in den einzelnen Mitgliedslandern
von standigen gesetzgeberischen Neuerungen gepragt ist. Denn durch die
mehrfachen inhaltlichen Anderungen der Richtlinien werden die Lander regelmaBig
zu erneuten Umsetzungen aufgefordert. Aufgrund dessen soll zunéchst ein Uberblick
uber die Entwicklung sowie den aktuellen Stand des Vergaberechts auf europaischer

Ebene gegeben werden.

l. Gemeinschaftsrechtliche Grundlagen

Rechtliche Grundlagen des Vergaberechts finden sich sowohl im primaren als auch
im  sekundaren  Gemeinschaftsrecht. Im  Vordergrund des  primaren
Gemeinschaftsrechts steht der Vertrag zur Grindung der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft (EG), der neben seiner Uberarbeitung im Wege des
Abschlusses des Vertrags (iber die Europaische Union?® durch den am 2. Oktober

1997 unterzeichneten Vertrag von Amsterdam wesentlich modifiziert worden ist. Das

27

Noch, Die Vergabe von Staatsauftragen, S. 5; Portz, in: Niebuhr/ Kulartz/ Kus/ Portz,
Vergaberecht, Einf., Rn. 15.

Bereits in ihrem Hauptgutachten 1990/91 hat die europaische Monopolkommission kritisiert, dass
es in den einzelnen Landern selbstverstandlich sei, inlandische Bieter zu bevorzugen (Nr. 1119 ff.,
S. 406 ff.).

2 BGBI. 1992 Il S. 1253; unterzeichnet am 7.2.1992, in Kraft getreten am 1.11.1993.

28
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sekundare Gemeinschaftsrecht umfasst das von den Organen der EG gem. Art. 249
EG erlassene Recht®. Es gilt das in Art. 5 Abs. 1 EG verankerte Prinzip der
begrenzten Einzelerméachtigung®!, welches den Gemeinschaftsorganen das primare

Gemeinschaftsrecht als Grenze ihrer Rechtsetzung aufweist.

1. Primares Gemeinschaftsrecht

Die Vorschriften des EG enthalten keine ausdrucklichen Regelungen bezuglich des
offentlichen Auftragswesens. Der Grund dafur durfte darin liegen, dass im Zeitpunkt
der Entstehung der EWG Mitte der 50er Jahre heftiger Widerstand der einzelnen
Mitgliedstaaten gegen eine ausdrickliche Regelung dieses wirtschaftlich und
politisch enorm wichtigen Rechtsgebiets befiirchtet wurde®. Hinweise auf das Recht
der offentlichen Auftragsvergabe finden sich daher bis heute lediglich an zwei Stellen
im EG. Art. 163 Abs. 2 EG statuiert, dass die Zusammenarbeitsbestrebungen der
Gemeinschaftsunternehmen auf dem Gebiet der Forschung und technologischen
Entwicklung unter anderem durch die Offnung des einzelstaatlichen o&ffentlichen
Auftragswesens gefordert werden sollen. Art. 183 Nr. 4 EG bestimmt aul3erdem,
dass bei Ausschreibungen der Gemeinschaft ein Gebot der Gleichbehandlung aller
Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten sowie der assoziierten Uberseeischen Lander
herrscht. Beide Vorschriften bilden jeweils Sonderfalle, die keine Ruickschlisse auf
eine allgemeine Verankerung des Vergaberechts im EG zulassen®. Gepragt wird
das offentliche Auftragswesen im Ganzen daher vor allem durch die allgemeinen
Vertragsgrundsatze®, deren Bedeutung auch durch Erlass der die offentliche
Auftragsvergabe spezifisch regelnden Vergaberichtlinien nicht wesentlich
geschmalert worden ist. Denn sie finden weiterhin uneingeschrankte Anwendung auf
alle offentlichen Auftragsvergaben, die nicht unter die Vergaberichtlinien fallen.
Aullerdem wirkt das primare Gemeinschaftsrecht zumindest mittelbar auf die durch

die Vergaberichtlinien geregelten Ausschreibungen ein, indem es aufgrund des

%" Streinz, Europarecht, Rn. 4.

¥ vgl. z.B. Wichard, in: Callies/ Ruffert, Kommentar zum EU-Vertrag und EG-Vertrag, Art. 5 EG,
Rn. 3.

%2 Ohler, Rechtsschutz bei der Vergabe offentlicher Auftrage, S. 42.

% Ohler, Rechtsschutz bei der Vergabe offentlicher Auftrage, S. 46; Stolz, Das offentliches

Auftragswesen in der EG, S. 5.

Die Anwendbarkeit der allgemeinen Vertragsgrundsatze auf das Vergabewesen wird daraus

gefolgert, dass andernfalls im EG eine Ausschlussklausel hinsichtlich seines Anwendungsbereichs

fur das o6ffentliche Auftragswesen enthalten ware (Schwarze, EuZW 2000, S. 133 (134)).

34
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Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung den Malistab flir Auslegung und

Umsetzung der Richtlinien bildet®®.

Einfluss auf die offentliche Auftragsvergabe nimmt zunachst das in Art. 12 EG
verankerte allgemeine Diskriminierungsverbot. Dieses Prinzip wird durch die im EG
geregelten Grundfreiheiten konkretisiert, den Art. 28 ff. EG (Freiheit des
Warenverkehrs), Art. 39 ff. EG (Freizlugigkeit der Arbeitnehmer), Art. 43 ff. EG
(Niederlassungsfreiheit) und Art. 49 ff. EG (Dienstleistungsfreiheit). Von Relevanz
konnen ferner die Wettbewerbsregeln der Art. 81, 82 EG sowie die Regelungen Uber
das Verbot der Gewahrung unerlaubter Beihilfen (Art. 87 ff. EG) sein.

a. Das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 12 EG*®

Art. 12 EG® verbietet als die gemeinschaftsrechtliche Auspragung des allgemeinen
Gleichheitssatzes jede Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehorigkeit in den
Formen der unmittelbaren®® und der mittelbaren® Diskriminierung. Fir das
Vergaberecht ist das allgemeine Diskriminierungsverbot von eher geringer
Bedeutung, da im Rahmen der Anwendungssystematik grundsatzlich die speziellen
Marktfreiheiten als besondere Diskriminierungsverbote den Vorrang genief3en, so
dass Art. 12 EG lediglich subsidiar anwendbar ist**. Dennoch hat der EuGH
vereinzelt nationale Vorschriften am Malistab des allgemeinen
Diskriminierungsverbots gemessen*'. Diesem kommt eine eigenstindige Bedeutung
zu, wenn mit einer staatlichen MaRnahme eine Ungleichbehandlung aus Grinden
der Staatsangehdrigkeit einhergeht und gleichzeitig keiner der Tatbestande der

142

speziellen Marktfreiheiten erflllt ist™. Dies ist in Abgrenzung zu Art. 28 ff. EG allein

35

o Vgl. dazu Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 11.

Vgl. im einzelnen zum allgemeinen Diskriminierungsverbot und seiner Bedeutung flir das

Vergaberecht Noch, Die Vergabe von Staatsauftragen, S. 8 ff.; Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 23

ff., PrieR®, Das offentliche Auftragswesen in der Europaischen Union, S. 6 f.; Triantafyllou, NVwZ

1994, S. 943 (945).

%" Vormals Art. 6 EG.

%8 Beispielsweise hat der EuGH in der Rs. C-21/88 (,Du Pont de Nemours Italiane*), SIg.1990, I, 889,
Rn. 18 verboten, dass sich 6ffentliche Auftraggeber die Vergabe eines prozentualen Anteils fir
landeseigene Betriebe vorbehalten.

% vgl. zur mittelbaren Diskriminierung EuGH, Rs. 155/80 (,Oebel“), Slg. 1981, 1993 (2007); EuGH,
Rs. 152/73 (“Sotgui”), Slg. 1974, 153 (164); EuGH, Rs. 61/77, Slg. 1978, 417 (451); EuGH, Rs.
273/78 (“Toia”), Slg. 1979, 2645 (2653); EuGH, Rs. 22/80 (“Boussac Saint-Freres”), Slg. 1980,
3427 (3436); EuGH, Rs. Ca-243/89, Slg. 1989, |, 3353, Rn. 23.

0 Mader, EuZW 1999, S. 331 (333); EuGH, Rs. C-179/90 (Merci convenzionali porto di
Genova./.Siderurgica Gabirielli), Slg. 1991, 1-5889 (5927).

* EuGH, Rs. 31/87 (,Gebroeder Beentjes/ Niederlande®), Slg. 1988, 4635 (4659).

2 Gotz, Offentliche Beschaffungsmarkte und Europarecht, S. 24.
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dann der Fall, wenn anhand der Staatsangehdrigkeit der Bieter unterschieden wird

und es auf den Ursprung der Ware nicht ankommt**,

b. Die Grundfreiheiten des gemeinsamen Markts

Die vier Grundfreiheiten sind deswegen von solch konstituierender Wichtigkeit fur die
EG, weil sie der Errichtung eines gemeinsamen Markts dienen, durch welchen die
gem. Art. 2 EG festgelegten Ziele der Gemeinschaft erreicht werden sollen**. Sie
finden nach standiger Rechtsprechung des EuGH in den einzelnen Mitgliedstaaten
unmittelbare Anwendung, da sie ,rechtlich vollkommen sind“, d. h. keines weiteren

Konkretisierungsakts mehr bediirfen®.

aa. Der freie Warenverkehr, Art. 28 EG

Zum Schutz der Warenverkehrsfreiheit werden gem. Art. 28 EG mengenmalige
Einfuhrbeschrankungen sowie alle MalRnahmen gleicher Wirkung verboten.
Mengenmallige Einfuhrbeschrankungen umfassen “samtliche MaRnahmen, die sich
als eine ganzliche oder teilweise Untersagung der Einfuhr, Ausfuhr oder Durchfuhr
darstellen“®®. Solche Beschrankungen sind fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe aus
tatsachlichen Grinden wenig relevant. Von groRer Bedeutung fir das
Beschaffungswesen ist jedoch das Verbot aller Mallnahmen gleicher Wirkung.
Dieser im EG ebenfalls nicht naher definierte Begriff beinhaltet nach der sog.
,Dassonville-Formel“ ,jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist,
den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder

«47

potenziell zu behindern Ausgenommen von dem Verbot sind nach der

sogenannten ,Keck-Rechtsprechung® nichtdiskriminierende

% Frank, Die Koordinierung der Vergabe, S. 50.

* Streinz, Europarecht, Rn. 652.

** (EuGH, Rs. 26/62 (van Gend & Loos), Slg. 1963, 1 (25)); vgl. fiir die Warenverkehrsfreiheit EUGH,
Rs. 33/70 (S.A.C.E.), Slg. 1970, 1213 (1222); fur die Personenverkehrsfreiheit EuGH, Rs. 2/74
(Reyners), Slg. 1974, 631 (651); fur die Dienstleistungsverkehrsfreiheit EuGH, Rs. 111/78 (ASBL),
Slg. 1979, 35 (52). Die unmittelbare Anwendbarkeit der Grundfreiheiten hat zur Folge, dass diese
den Blrgern und Unternehmen der einzelnen Mitgliedstaaten subjektive Rechte verleihen, was im
Rahmen des o6ffentlichen Auftragswesens in zahlreichen Entscheidungen des EuGH zum Ausdruck
gekommen ist, z.B. fir die Warenverkehrsfreiheit EUGH, Rs. 45/87 (Dundlak/ Water-Supply), Slg.
1988, 4929 (4962), fir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit EUGH, Rs. C-113/89 (Rush Portuguesa), Slg.
1990, 1-1417 (1440 ff.), fur die Niederlassungsfreiheit EUGH, Rs. 197/84 (Steinhauser), Slg. 1985,
1819 (1826 f.), fur die Dienstleistungsfreiheit EUGH, Rs. C-3/88 (Datenverarbeitungssysteme), Sig.
1989, 1-4035 (4058).

*® EuGH, Rs. 2/73 (Geddo/Ente Nazionale Risi), Slg. 1973, 865 (879).

*" EuGH, Rs. 8/74 (Dassonville), Slg. 1979, 837 (852).
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Verkaufsbeschrankungen, die von ihrer Zielsetzung her den grenziberschreitenden
Warenverkehr nicht beeintrachtigen kénnen, also regelmafRig Beschrankungen, die
vertriebsbezogenen Charakter haben und nicht produktbezogene Regelungen
darstellen*®. Trotz der Reduktion des Verbots auf solche Regelungen mit
produktbezogenem Charakter wird die Vergabe Ooffentlicher Auftrage seit jeher
unstreitig als staatliche MalRnahme gleicher Wirkung qualifiziert, wodurch Art. 28 EG
fur das Beschaffungswesen eine Bestimmung von hoher Regelungsintensitat
darstellt*®. Die besondere Bedeutung der Warenverkehrsfreiheit wird bereits in den
Erwagungen zu den Liefer-, Dienstleistungs- und Sektorenrichtlinien deutlich, die auf
Art. 28 EG® Bezug nehmen oder die Verwirklichung des freien Warenverkehrs
zumindest erwidhnen®'. Des Weiteren sind zahlreiche Urteile ergangen, in denen der
EuGH einen VerstoR gegen die Warenverkehrsfreiheit bejaht hat, wobei es sich
dabei meist um Falle handelte, in denen der offentliche Auftraggeber die

Verwendung bestimmter, nationaler Produkte vorgeschrieben hat.

bb. Der freie Personen- und Dienstleistungsverkehr, Art. 39 ff., 43 ff., 49 ff.
EG

Auch die Grundfreiheiten, die den freien Personen- und Dienstleistungsverkehr
schiitzen, sind fir die 6ffentliche Auftragsvergabe von erheblicher Bedeutung®. Die
Freizugigkeit der Arbeitnehmer garantiert gem. Art. 39 ff EG die uneingeschrankte
Moglichkeit far Arbeitnehmer, in einen anderen Mitgliedstaat einzureisen, sich dort

aufzuhalten sowie frei zu bewegen wund auch nach Beendigung des

* EuGH verb. Rs. C-267 und C-268/91 (Strafverfahren/Keck und Mithouard), Slg. 1993, 1-6097, 6131;
vgl. auch die auf das Grundsatzurteil folgenden Urteile: EuGH, Rs. C-292/92 (Hinermund), Slg.
1993, 1-6787; EuGH, Rs. C-69/93 u. 258/93 (Punto Casa), Slg. 1994, 1-2355; EuGH, Rs. C-412/93
(Leclerc-Siplec), Slg. 1995, I-179 ; EuGH, Rs. C-391/92 (Kom./Griechenland), Slg. 1995, 1-1621.

*9 Stolz, Das offentliche Auftragswesen in der EG, S. 31 f.; vgl. z.B. auch EuGH, Rs. 45/87 (Dundlak),
Slg. 1988, 4929 (4963 f.): Der EuGH legt dem Begriff ,MaRnahme* eine weite Auslegung zugrunde
und wendet Art. 30 EG a.F. ohne Bedenken auf das Vergabewesen an; vgl. zum Ganzen Sterner,
Rechtsbindungen und Rechtsschutz, S. 37.

% Bzw. auf den friiheren Art. 30 EG.

" vgl. 5. Erwagung LKR, 2. Erwagung DKR, 2. Erwagung SKR; PrieR, Das offentliche Auftragswesen
in der europaischen Union, S. 10.

5 Vgl. z.B. EuGH, Rs. 45/87 (Dundlak), Slg. 1988, 4929, dazu: Anselmann, Technische Vorschriften
und Normen in Europa, S. 16 f.; EuGH, Rs. C-243/89 (Kom./ Danemark), Slg. 1993, 1-3353; EuGH,
Rs. C-351/88 (Monte Rotondo), Slg. 1991, 1-3641; EuGH, Rs. 21/88 (Du Pont de Nemours), Slg.
1990. 1-889; ausfihrlich zum Ganzen: Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 15 f.; Priel3, das
offentliche Auftragswesen in der Europaischen Union, S. 10 ff.

% Vgl. z.B. fur die Warenverkehrsfreiheit EUGH, Rs. 45/87 (Dundlak), Slg. 1988, 4929 (4962); fur die
Freizlgigkeit der Arbeitnehmer EuGH, Rs. C-113/89 (Rush Portugesa), Slg. 1990, 1-1417 (1440);
fur die Niederlassungsfreiheit EuGH, Rs. 197/84 (Steinhauser), Slg. 1985, 1819 (1826); fur die
Dienstleistungsfreiheit EuGH, Rs. C-360/89 (Kommission/Italien), Slg. 1992, 1-3401.
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Arbeitsverhaltnisses dort zu verbleiben®*. Dagegen werden unternehmerische
Tatigkeiten durch die Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit
geschutzt. Diese grenzen sich insofern voneinander ab, als dass die
Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43 ff. EG die dauerhaft geplanten festen
Einrichtungen schitzt, wahrend die Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 49 ff. EG nur
vorubergehende, ohne feste Niederlassung ausgeubte selbstandige

t*°. Die Relevanz der Grundfreiheiten fiir das offentliche

Erwerbstatigkeiten umfass
Auftragswesen ist in der Praxis schon mehrfach verdeutlicht worden. So finden die
Regelungen uber die Arbeitnehmerfreizligigkeit zum Beispiel dann Anwendung,
wenn in den Ausschreibungsunterlagen eine weitgehende Verwendung inlandischer
Arbeitskrafte vorgeschrieben wird®. Ein VerstoR gegen die Niederlassungsfreiheit
liegt beispielsweise vor, wenn eine Beschrankung der Bewerber in den
Ausschreibungsunterlagen an deren Staatsangehérigkeit ankniipft®’’. Gegen die
Dienstleistungsfreiheit wird unter anderem dann verstolien, wenn ortsansassige
Unternehmen gegenuber sonstigen Unternehmen aus den Mitgliedstaaten bevorzugt
behandelt werden®®. Andererseits hebt der EUGH in diesem Zusammenhang hervor,
dass weder eine unzulassige Diskriminierung noch ein Versto® gegen Art. 49 EG
vorliegt, wenn eine Einrichtung, die von dem offentlichen Auftraggeber selbst oder
von anderen offentlichen Einrichtungen Zuwendungen irgendeiner Art erhalt, am
Vergabeverfahren trotz der Moglichkeit, zu geringeren Preisen als die anderen Bieter

anzubieten, als Bieter zugelassen wird®®.

C. Die Wettbewerbsregeln, Art. 81, 82 EG

Die Wettbewerbsregeln dienen der Verwirklichung des in Art. 3 Abs. 1 lit. g) EG
verankerten Ziels, den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfalschungen
zu schiitzen®. Sie beziehen sich auf solche Verfilschungen, die von Unternehmen
ausgehen®’ und verbieten diesen wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen

sowie die missbrauchliche Ausnutzung marktbeherrschender Positionen®. Langere

54

o Ihnen, Grundzige des Europarechts, S. 70.

Oppermann, Europarecht, § 24, Rn. 1580.

% Ohler, Rechtsschutz bei der Vergabe offentlicher Auftrage, S. 53.

" Mader, EuZW 1999, S. 331 (340).

% EuGH, Rs. C-3/88 (Kommission/Italien), Slg. 1993, 1-3401 (3417 ff.).

% Urteil des EuGH vom 7.12.2000, Rs. C-94/99 (ARGE Gewasserschutz/ Bundesministerium flr
Land- und Forstwirtschaft).

Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 34.

1 Geiger, EUV/ EGV, Art. 81 EG, Rn. 1.

62 Vgl. Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 34.

60
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Zeit war in der Literatur umstritten, ob nicht die alleinige Anwendung der
Wettbewerbsregeln auf das Vergaberecht ausreicht, so dass auf die Anwendbarkeit
der Grundfreiheiten verzichtet werden kann®. Die dies bejahende Auffassung konnte
sich jedoch nicht durchsetzen, da die erforderliche marktbeherrschende Stellung des
offentlichen Auftraggebers wohl nur in seltenen Fallen vorliegt®®. Wenn die
Voraussetzung aber gegeben ist, ist die Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln auf

die 6ffentliche Auftragsvergabe neben den Grundfreiheiten nicht ausgeschlossen®.

d. Das Beihilfenverbot, Art. 87 ff. EG

Die Art. 87 ff. EG verfolgen ebenfalls das Ziel, Wettbewerbsverfalschungen und
Beeintrachtigungen des Handels zwischen den Mitgliedstaaten zu vermeiden. Der
Begriff der Beihilfe ist weit auszulegen und umfasst nach der Rechtsprechung des
EuGH jede freiwillige staatliche MalRnahme, die speziell als Mittel zur Verfolgung
bestimmter Ziele dient, die einem Unternehmen ohne adaquate Gegenleistung
gewdhrt wird und dieses mittelbar oder unmittelbar begiinstigt®®. Die Anwendbarkeit
der Beihilfenvorschriften auf das Beschaffungswesen ist ungeklart; der EuGH hat
diese Frage bis heute offengelassen®”. In der Literatur wird die Einordnung als
Beihilfe teilweise in den Fallen anerkannt, in denen der Zuschlag ohne triftigen Grund
erfolgt®® bzw. eine Bevorzugung bestimmter  Unternehmen  aufgrund

wirtschaftsfremder Kriterien stattfindet®®.

% Diese Auffassung wurde u.a. vertreten von: Lehning, der die Vergaberichtlinien auf Art. 87 EG a.F.

(Art. 83 EG n.F.) stutzen wollte (Lehning, WuW 1966, S. 3 (20)); Emmerich, der von einer

grundsatzlich beherrschenden Stellung der Mitgliedstaaten i.S.d. Art. 86 EG a.F. (Art. 82 EG n.F.)

bei der Nachfrage nach wirtschaftlichen Gutern ausgegangen ist (Emmerich, Das Wirtschaftsrecht

der oOffentlichen Unternehmen, 1969, S. 401 (435)); vgl. ausflhrlich zum Ganzen: Sterner,

Rechtsbindungen und Rechtsschutz, S. 41 ff. m.w.N.

Angenommen wird das Vorliegen des Nachfragemonopols i.S.d. Art. 82 EG etwa im Bereich der

Luft- und Raumfahrtindustrie (vgl. Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 38, m.w.N.).

Erdl, Der neue Vergaberechtsschutz, Rn. 10.

Der EuGH definiert Beihilfen als ,MalRnahmen, die in verschiedener Form die Belastungen

vermindern, welche ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat‘. (EuGH, Rs. 30/59 (De

Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/ Hohe Behdrde), Slg. 1961, 43); vgl. auch Streinz,

Europarecht, § 14, Rn. 845; Handbuch des Europaischen Rechts, Art. 92 (jetzt Artikel 87), Rn. 4 ff.

o7 Vgl. EuGH, Rs. 21/88 (Du Pont de Nemours), Slg. 1990, 1-889; EuGH, Rs. C-351/88 (Laboratori
Bruneau), Slg. 1991, 1-3641 (3657 f.)); vgl. aber die Schlussantrage des Generalanwalts Lenz in
der Rs. 21/88, innerhalb der er darauf hingeweist, dass es sich im konkreten Fall, in dem es um
eine Bestimmung ging, die einen bestimmten prozentualen Anteil der Auftrage fir ortsansassige
Unternehmen bereitgestellt hat, durchaus um eine Beihilfe handeln kann (vgl. dazu naher Boesen,
Vergaberecht, Einl., Rn. 33).

 Handbuch des Europaischen Rechts, Artikel 92 (jetzt Artikel 87), Rn. 6.

% Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 29; vgl. dagegen Sterner, Rechtsbindungen und Rechtsschutz,
S. 45 f. m.w.N., der die Anwendung der Beihilfevorschriften auf die 6ffentliche Auftragsvergabe
grundsatzlich ausschlieft.

64
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2. Sekundares Gemeinschaftsrecht

Relativ frih ist deutlich geworden, dass allein das Primarrecht zur Erreichung einer
Liberalisierung und Harmonisierung des Beschaffungswesens innerhalb der
Europaischen Union nicht ausreicht. Deswegen ist erstmals 1971 von der
Europaischen Kommission in Zusammenarbeit mit dem Europaischen Parlament
nach Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses eine Richtlinie zur
Koordinierung offentlicher Bauauftrage verabschiedet worden, der seit 1990 weitere
Richtlinien gefolgt sind’®. Als Ermachtigungsgrundlage zu ihrem Erlass diente Art.
100 a i.V.m. Art. 7 a EG a.F.”", wonach der Rat zur Errichtung eines gemeinsamen
Markts Richtlinien erlassen kann, die der Rechtsangleichung in den Mitgliedstaaten
dienen. Richtlinien sind gem. Art. 249 Abs. 3 EG allein hinsichtlich ihrer
Regelungsziele verbindlich, ihre Umsetzung bleibt den Mitgliedstaaten Uberlassen
(Sogenanntes ,zweistufiges* Rechtsetzungsverfahren)’?, wobei sich eine Pflicht zur
Umsetzung aus Art. 10 Abs. 1 S. 1 EG sowie den eigentlichen Richtlinien, die jeweils
Umsetzungsfristen anordnen, ergibt’®. Nur in Ausnahmefllen wird zugunsten der
praktischen Wirksamkeit (,effet utile®) eine Direktwirkung bestimmter Richtlinien
anerkannt’™. Der Grund dafiir, dass der europaische Gesetzgeber das o6ffentliche
Auftragswesen durch Richtlinien und nicht durch Verordnungen, die gem. Art. 249
Abs. 2 EG direkte Wirkung in den Mitgliedstaaten entfalten, geregelt hat, liegt in den
unterschiedlichen nationalen Rechtssystemen der Mitgliedstaaten. Das Vergaberecht
wird in den verschiedenen Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten sowohl dem
Zivilrecht (so z.T. vertreten in Deutschland) als auch dem o&ffentlichen Recht (z.B. in
Spanien und Frankreich) zugeordnet und es soll den einzelnen Landern die
Moglichkeit geboten werden, diese Situation trotz europarechtlicher Vorgaben

beizubehalten’®.

Die zur Regelung des offentlichen Auftragswesens ergangenen Richtlinien kdnnen in
zwei Bereiche unterteilt werden: die sogenannten Koordinierungsrichtlinien, welche

die bei der europaweiten Auftragsvergabe einzuhaltenden Verfahrensvorschriften

"® Vgl. Fn.5.

""" Dies entspricht den Art. 95 i.V.m. Art. 14 EG n.F.

2 \gl. EuGH, Rs. C-298/89 (Reg. von Gibraltar/Rat), Slg. 1993, | 3605, Rn. 16; EuGH, Rs. C-10/95 P
(Asocarne/Rat), Slg. 1995, 1-4149, Rn. 29; Nicolaysen, Europarecht I, S. 161.

Streinz, Europarecht, Rn. 392.

Das setzt voraus, dass die Richtlinie so genau formuliert ist, dass unmittelbar Rechte abgeleitet
werden konnen, dass die Umsetzungsfrist abgelaufen ist und die Richtlinie innerhalb dieser Frist
nicht umgesetzt worden ist (vgl. EuGH, Rs. 9/70 (Leberpfennig), Slg. 1970, 825 (837 ff.); BVerfGE
75, 223 (235 ff.); Streinz, Europarecht, Rn. 398 ff.).

® Noch, Vergaberecht kompakt, S. 36.
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vorgeben, und die sogenannten Rechtsmittelrichtlinien, die bezugnehmend auf die
Koordinierungsrichtlinien den einzelnen Bietern Rechtsschutz im Rahmen des

Vergabeverfahrens gewahren’®.

a. Die Koordinierungsrichtlinien

Die Koordinierungsrichtlinien’” bilden den materiellen Regelungsbereich des
offentlichen Auftragswesens. Sie enthalten zum Beispiel Vorschriften Uber den
Begriff des oOffentlichen Auftraggebers, die Bekanntmachungspflichten, das
Vergabeverfahren sowie Eignungs- und Zuschlagskriterien’®. Erreicht werden soll
durch sie die Gewahrleistung der Transparenz der Verfahren’, vor allem im Wege
der Veroffentlichung von Bekanntmachungen, welche es jedem Bieter ermdglichen,
von Angeboten frihzeitig in Kenntnis gesetzt zu werden und damit Verfahrensfehler
rechtzeitig erkennen und anzeigen zu kénnen®. Ferner soll die Einhaltung

technischer Vorschriften garantiert werden.

Die Gemeinsamkeit der Koordinierungsrichtlinien liegt darin, dass sie sich nur auf
solche Auftrage beziehen, deren geschatztes Volumen ohne Umsatzsteuer einen
bestimmten Schwellenwert erreicht oder Uberschreitet, wobei nach den
verschiedenen Auftragsarten differenziert wird. Der Grund fir die EinfGhrung der
Schwellenwerte liegt in der Okonomie des Vergabeverfahrens. So ist der
europaische Richtliniengeber davon ausgegangen, dass bei Auftragen mit einem
Auftragswert unterhalb der festgelegten Schwellenwerte von vorneherein keine
Aussicht auf einen grenziberschreitenden Handel besteht, da es flr die einzelnen
Unternehmen in diesen Fallen wirtschaftlich nicht lohnenswert sei, bei
Ausschreibungsverfahren in einem anderen Mitgliedstaat mitzubieten®'. Dariiber

hinaus stehe bei Offentlichen Vergabeverfahren, die sich in diesem Rahmen

"® Erdl, Der neue Vergaberechtsschutz, Rn. 13 ff.; Noch, Die Vergabe von Staatsauftragen, S. 25 ff.

7 vgl. Fn.5.

8 Vgl. Noch, Vergaberecht kompakt, S. 37.

" Unterschieden wird zwischen drei Verfahrensarten: dem offenen Verfahren i.S.d. § 101 Abs. 2

GWHB, in dem jeder interessierte Unternehmer ein Angebot einreichen kann; dem nicht offenen

Verfahren i.S.d. § 101 Abs. 3 GWB, in dem nur die vom Auftraggeber aufgeforderten Unternehmen

Angebote abgegeben kénnen und dem Verhandlungsverfahren i.S.d. § 101 Abs. 4 GWB, in dem

der Auftraggeber sich an Unternehmer seiner Wahl wendet und mit einem oder mehreren von

ihnen die Auftragsbedingungen aushandelt.

Europaische Kommission, Vademekum Uber das offentliche Auftragswesen in der Gemeinschaft,

AbIEG Nr. C 358/15 vom 31.12.1987; Erdl, Der neue Vergaberechtsschutz, Rn. 21.

8 vVgl. z.B. Eschenbruch, in: Niebuhr/ Kulartz/ Kus/ Portz, Vergaberecht, § 100, Rn. 8; Bechtold,
GWB, § 100, Rn. 1.
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bewegen, der Aufwand einer gemeinschaftsweiten Ausschreibung zu dem Wert der

zu vergebenden Leistung in keiner akzeptablen Relation®.

Die Hohe der EG-Schwellenwerte wurde anfanglich fur die jeweiligen Auftrage in den
dazugehdrigen Richtlinien in ,European Currency Units“ (ECU) festgesetzt.
Anderungen erfuhren die Werte durch die Richtlinien 97/52/EWG und 98/4/EWG®.
Durch diese wurde das europaische Vergaberecht an das WTO-Ubereinkommen
liber das offentliche Beschaffungswesen (GPA)** angepasst, welches bis zum
1.1.1996 umzusetzen war. Im Rahmen des Ubereinkommens wurden die
Schwellenwerte in den Sonderziehungsrechten (SZR) der Weltbank und des
Internationalen Wahrungsfonds beziffert. Dabei handelt es sich um eine
Korbwahrung, die sich taglich anhand des Durchschnitts aus den Tageswerten der
Wahrungen Deutschlands, Frankreichs, GroRbritanniens, Japans und der USA® neu
berechnet®.
Grundlage des Abschlusses des GPA sowohl in SZR als auch in ECU ohne

Umsatzsteuer festgelegt, wobei der geltende Gegenwert in ECU und in den

Innerhalb der Europaischen Union wurden die Schwellenwerte auf

einzelnen Landeswahrungen von der Europaischen Kommission fur den Zeitraum
von zwei Jahren festgelegt und im Amtsblatt der EG verdffentlicht wird®”. Durch die
EinfUhrung des Euro zum 1.1.1999 ist der offizielle Wahrungskorb ECU im Verhaltnis
1:1 durch diesen fortgeflhrt, nicht aber ersetzt worden®. Im Rahmen der
Berechnung der SZR wurden die Beitrage der DM und des Franc durch diesen

ersetzt®.

°2 Bechtold, GWB, § 100, Rn. 1.

8 Richtlinie 97/52/EWG des Europaischen Parlaments und des Rats vom 13.10.1997 zur Anderung
der Richtlinien 92/50/EWG, 93/36/EWG und 93/37/EWG Uber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe Offentlicher Dienstleistungs-, Liefer- und Bauauftrage sowie Richtlinie 98/4/EG (ABI. Nr.
L 101/1 v. 1.4.1998) zur Anderung der Richtlinie 93/4/EG.

General Procurement Agreement.

Die urspriingliche Berechnung erfolgte in DM, Franc, Pfund Sterling, Japanischen Yen und US-
Dollar (vgl. Ausgabe 216 der Bérsen-Zeitung vom 8.11.2001).

86 Vgl. z.B. Boesen, Vergaberecht, § 100, Rn. 5.

% vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) u. d) LKR, Art. 6 Abs. 2 lit. a) BKR, Art. 7 Abs. 8 DLR und Art. 38 Abs. 1
SKR. Erstmalig wurde der Umrechnungskurs am 1. Januar 1998 festgelegt, vgl. Art. 14 Abs. 1 lit.
a) Ziff. ii) SKR; siehe zum Ganzen z.B. Eberstein, in: Daub/ Eberstein, VOL/A, Einf., Rn. 48 f;
Boesen, Vergaberecht, Rn. 5; Bechtold, GWB, § 100, Rn. 3.

Vgl. die Verordnung Uber bestimmte Vorschriften im Zusammenhang mit der Einfiihrung des Euro
vom 19.6.1997, wonach 1,95583 DM einem Euro entspricht (EG-VO 1103/97; ABIEG L 162;
Dehmer/ Batke-Spitzer, DStR 1998, S. 36 ff.); die festgesetzten DM-Gegenwerte waren bis zum
31.12.1999 maldgeblich (vgl. BAnz. Nr. 36 vom 21. 2.1998 und BAnz. Nr. 3 vom 7.1.1998). Im
Rahmen der Umrechnung in Euro ist von dem festgesetzten DM-Gegenwert zu einem ECU
auszugehen (Drigemodller, Vergaberecht und Rechtsschutz, S. 81).

8 vgl. Ausgabe 216 der Bérsen-Zeitung vom 8.11.2001.
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Die derzeit geltenden Richtlinien sehen zahlreiche unterschiedliche Schwellenwerte

vor. Fur Dienstleistungsauftrage nach Maligabe der Richtlinie 92/50/EWG gelten:

- 200.000 Euro fur Auftrage, die von den zentralen und von den nicht
zentralen Behorden vergeben werden und bestimmte Dienstleistungen

zum Gegenstand haben®;

- 130.000 SZR ausgedruckt in Euro fur alle Auftrage, die von zentralen

Regierungsbehdrden des Anhangs | der Richtlinie vergeben werden®";

- 200.000 SZR ausgedruckt in Euro fur Dienstleistungsauftrage, die nicht
von zentralen Regierungsbehorden vergeben werden und Dienstleistungen
des Anhangs | Teil A betreffen®.

Fir Bauauftrage nach MalRRgabe der Richtlinie 93/36/EWG sind folgende

Schwellenwerte festgelegt:

- 5.000.000 Euro fur Konzessionsvertrage und Auftrage, die gem. Art. 2

Abs. 1 von anderen Einrichtungen vergeben werden,;

- 5.000.000 SZR ausgedruckt in Euro fir alle sonstigen Bauauftrage.

Far Lieferauftrage nach Maligabe der Richtlinie 93/36/EWG gelten folgende

Schwellenwerte:

- 130.000 SZR ausgedrickt in Euro fur alle Lieferauftrage, die von den

zentralen Regierungsbehérden vergeben werden®?,;

% Diese umfassen solche des Anhangs | Teil A Kategorie 8 (Forschung und Entwicklung), bestimmte

Telekommunikationsdienstleistungen nach Anhang | Teil A Kategorie 5; Auftrage und
Dienstleistungen nach Anhang | Teil B und Auftrage nach MafRgabe des Art. 3 Abs. 3, d.

Dies gilt, soweit die entsprechenden Auftrage nicht unter die vorgenannten Kategorien des
Anhangs | Teil A fallen.

Es sei denn, es handelt sich um solche Auftrage, die in den Kategorien 8 und 5 genannt sind.
Diese sind in Anhang | der Richtlinie aufgefuhrt. Im Bereich der Verteidigung gilt dieser Wert nur fur
Auftrage Uber Waren des Anhangs Il der Richtlinie.

91
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- 200.000 SZR ausgedruckt in Euro fur Lieferauftrage, die nicht von
zentralen Regierungsbehorden vergeben werden und solche von zentralen

Regierungsbehdrden, die im Bereich der Verteidigung vergeben werden®.

- fur alle Auftrage, die von der Sektorenrichtlinie umfasst werden, 400.000
Euro, 600.000 Euro bzw. 5.000.000 Euro®.

Die Kommission hat am 10.05.2000 Entwirfe flr eine Basisrichtlinie ,Uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe Offentlicher Lieferauftrage,

«96

Dienstleistungsauftrage und Bauauftrage” und fur eine Richtlinie ,zur Koordinierung

der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und

“9 yorgelegt, welche grundlegende Anderungen zum Ziel haben.

Verkehrsversorgung
Bedeutendste Anderung ist die Zusammenfassung aller fir Liefer-, Dienstleistungs-
und Bauauftrdge geltenden Regelungen in nur einer Richtlinie®. Die Vorschlage
sehen aulRerdem eine Vereinfachung der Schwellenwerte vor, da die derzeit gel-
tenden Regelungen nach Ansicht der Kommission ,alles andere als einfach zu
handhaben“®® sind. Geplant ist eine Verringerung der Zahl der Werte sowie die
Streichung des Hinweises ,SZR ausgedruckt in Euro®; es sollen vielmehr alle Werte
in Euro festgesetzt werden. Die Kommission hat jedoch in diesem Zusammenhang
darauf hingewiesen, dass die Schwellenwerte weiterhin mit den internationalen
Verpflichtungen der Gemeinschaft aus dem im Rahmen der Uruguay-Runde

geschlossenen Beschaffungsiibereinkommen'®

ubereinstimmen mussen. Insgesamt
wurden daher gem. Art. 8 der Basisrichtlinie folgende Anderungen der
Schwellenwerte vorgeschlagen: 5.300.000 Euro fir alle Bauauftrage und
Konzessionen, die unter die Richtlinie 93/37/EWG fallen; 130.000 Euro oder 200.000
Euro fur alle Liefer- und Dienstleistungsauftrage sowie Wettbewerbe, die unter die
Richtlinien 93/36/EWG und 92/50/EWG fallen, je nach dem, ob die Auftrage von

zentralen oder von nicht zentralen Regierungsbehorden vergeben werden. Der

94

o Diese mussen Waren des Anhangs Il umfassen.

Der Sektorenrichtlinie unterfallen alle Liefer- und Dienstleistungsauftrage im Bereich der
Trinkwasser- oder Energieversorgung, im Verkehrsbereich, im Bereich der Telekommunikation
sowie die Bauauftrage im Bereich der Sektoren (vgl. Art. 14 Abs. 1 DLR).

% \/gl. KOM 2000, 275 endgiiltig/2 v. 30.8.2000.

7 Vgl. KOM 2000, 276 endgiiltig/2 v. 31.8.2001.

% Vgl. im Einzelnen zu den gewiinschten Anderungen Vetter, NVwZ 2001, S. 745 (746).

% KOM 2000, 275 endgiiltig/2 v. 30.8.2000, Nr. 7.

1% ABI. L 336 vom 23.12.1994, S. 1.
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Kommission soll dabei die Kompetenz zukommen, bei Anderung der Euro — SZR —

Paritat die Héhe der Schwellenwerte entsprechend anzupassen.

Nach den erforderlichen Stellungnahmen der zustandigen Ausschusse und des
Europaischen Parlaments liegen nunmehr seit Mai 2002 abgeanderte Vorschlage
dieser Richtlinien vor'®'. Das Europaische Parlament hat sich gleichsam fiir eine
Reduzierung auf nur drei Schwellenwerte ausgesprochen, weicht jedoch in der Héhe
gravierend von Veranschlagungen der Kommission ab, indem es die Schwellenwerte
auf 7.000.000 Euro, 200.000 Euro und 300.000 Euro festsetzen will. Entgegen dem
Anderungsvorschlag des Europaischen Parlaments hat die Kommission in ihrem
geanderten Vorschlag zur Richtlinie Uber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Lieferauftrage, Dienstleistungsauftrage und Bauauftrage eine
Anhebung der Schwellenwerte um etwa 50% abgelehnt'®?. Denn dies wiirde ihrer
Ansicht nach dazu flhren, dass den Wirtschaftsteiinehmern weniger Auftrage
angeboten wirden und die Schwellenwerte nur an die bedeutendsten Auftrage
angepasst seien. Sie weist weiter darauf hin, dass auch die Komplexitat des
europaweiten Ausschreibungsverfahrens kein Argument fur eine Erhdhung darstelle,
da das Verfahren durchaus mit nationalen Vergaben im Unterschwellenbereich
vergleichbar sei. Aullerdem wirde eine Anhebung gegen die internationalen
Verpflichtungen der Europaischen Union in der WTO verstol3en. Zuletzt fuhrt die
Kommission auf, dass sich bereits durch die Anpassung an die veranderten SZRe

eine deutliche Erhéhung der Werte ergeben kann.

Art. 8 des Ratsvorschlags'® enthalt ebenfalls nur noch drei Schwellenwerte, die auf
6.242.000 Euro, 162.000 Euro und 249.000 Euro festgesetzt werden. Die weitere
Entwicklung der Richtlinienentwurfe bleibt abzuwarten.

b. Die Rechtsmittelrichtlinien

Zur Sicherstellung ihrer Einhaltung sind die Koordinierungsrichtlinien in den Jahren

1989 und 1992 durch zwei Rechtsmittelrichtlinien’® ergdnzt worden. Diese

o1 Vgl. z.B. fir die Richtlinie Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher
Lieferauftrage, Dienstleistungsauftrage und Bauauftrage KOM 2002, 236 endgliltig v. 6.5.2002.

102 Vgl. Punkt 3.3 zur Abanderung 32.

1% politische Einigung des Rats vom 21.05.2002, Dok.-Nr. 9270/02.

1% Richtlinie 89/665/EWG des Rats vom 1.12.1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften flr die Anwendung der Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe
offentlicher Liefer- und Bauauftrage (vgl. AbIEG L 395/33. vom 30. Dezember 1989), geandert
durch Richtlinie 92/50/EWG des Rats vom 18.06.1992 (vgl. AbIEG L 209/1 vom 24. Juli 1992);
Richtlinie 92/13/EWG des Rats vom 25.2.1992 zur Koordinierung der Rechts- und
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garantieren bei Beschwerden von Bietern Uber den Verfahrensablauf die
prozessualen Mindestanforderungen hinsichtlich der in den Mitgliedstaaten
einzurichtenden Vergabeprufstellen. |hr Ziel ist es, den einzelnen Bieter in den ihm
durch die Koordinierungsrichtlinien zustehenden Rechtspositionen zu starken'®.
Daruber hinaus sollen den Bietern durch die Rechtsmittelrichtlinien europaweit

weitestgehend einheitliche Rechtsschutzméglichkeiten geboten werden.

Il. Vergaberecht in den AuBenbeziehungen der Europaischen Union

Neben der Errichtung eines gemeinsamen Markts im Bereich des o6ffentlichen
Auftragswesens innerhalb der Europaischen Union war es seit jeher erwiinscht, den

europaischen Beschaffungsmarkt auch gegeniiber Drittstaaten zu 6ffnen®”.

So war das offentliche Beschaffungswesen bereits bei der von 1973 — 1979
stattfindenden Tokio—Runde Verhandlungsgegenstand und wurde durch das in
diesem Rahmen ausgehandelte und am 1.1.1981 in Kraft getretene ,(GATT -)
Ubereinkommen (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen“'®® fixiert. Ziel des GATT-
Ubereinkommens war es, Handelshemmnisse zu beseitigen'®.

Einfluss auf die Globalisierung des Beschaffungswesens nahm dann vor allem das

parallel zum WTO-Abkommen im Rahmen der Uruguay-Runde'"°

ausgehandelte und
am 1.1.1996 in Kraft getretene Ubereinkommen, das sogenannte ,Government
Porcurement Agreement® (GPA), welches den ,GATT-Vergabekodex“ abgelost

hat'''. Dieses beinhaltet neben den Regelungen (iber die wesentlichen

Verwaltungsvorschriften fir die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften Uber die
Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie im Telekommunikationssektor (vgl. ABIEG L 76/14. vom 23. Marz 1992).

105 Eggenberger, in: Schwappach/ Andreae, EU-Rechtshandbuch, § 49, Rn. 1.

1% ausfiihrlich zu den Rechtsmittelrichtlinien Erdl, Der neue Vergaberechtsschutz, Rn. 27 ff.

7 vgl. Grilnbuch der Kommission vom 26. 11.1996, abgedruckt in: Forum offentliches
Auftragswesen, Heft 2, S. 9.

% Dieses wird verkirzt als ,GATT-Vergabekodex“ bezeichnet. Unterzeichnet wurde das
Ubereinkommen, dessen Verhandlungen bereits am 12.4.1979 abgeschlossen waren, von den
Europaischen Gemeinschaften, Finnland, Grof3britannien (fir Honkong), Japan, Kanada,
Norwegen, Osterreich, Schweden, Schweiz, Singapur und den USA. Israel trat zum 29.6.1983 bei.

199 ygl. Gramlich, RIW, 1995, S. 793 (795 ff.); ausfiihrlich: Kunnert, WTO-Vergaberecht, S. 63 ff.

1o Vgl. ausfuhrlich zu den Verhandlungen der Uruguay-Runde z.B. Kunnert, WTO-Vergaberecht,

S. 196 ff.

Es wurde unterzeichnet von der Europaischen Union, den USA, Kanada, Japan, Israel, Stidkorea,

Norwegen, der Schweiz, Aruba, und Liechtenstein. Erdffnet wurde durch das Abkommen ein

Beschaffungsmarkt in Hohe von ca. 450 Mrd. ECU (vgl. das Griinbuch der Kommission, Forum

offentliches Auftragswesen, Heft 2, S. 9 (61); Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 51).

1M1
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Verfahrensregeln fur die Vergabe offentlicher Auftrage solche Uber die Schaffung

eines Mindestmafes an Rechtsschutz fiir die Bieter''?.

Im Vorfeld beider Ubereinkommen stellten die im GPA vorgesehenen
Schwellenwertregelungen eines der Hauptthemen dar. Innerhalb der Tokio—Runde
konzentrierte sich die Diskussion hauptsachlich auf die Hohe der jeweiligen
Schwellenwerte. Wahrend die Industriestaaten hohe Schwellenwerte forderten und
davon ausgingen, dass auswartige Unternehmen an geringwertigen oOffentlichen
Auftragen nicht interessiert sind, waren die Entwicklungslander gegenteiliger
Auffassung. Sie erhofften sich angesichts ihrer gegebenen Produktionsstrukturen die
grofiten Exportchancen gerade im Fall einer Marktoffnung im Sektor geringwertiger
Giter und pladierten daher fiir niedrige Schwellenwerte''®. Die aktuell im GPA
vorgesehenen Schwellenwerte ergeben sich aus den Anlagen zu dem
Ubereinkommen. Fir Bauleistungen betragen sie 5 Millionen SZR, fiir die Vergabe
von Lieferungen und Dienstleistungen 130.000 SZR bei der Beschaffung durch
zentralstaatliche Stellen. Fur die Auftragsvergabe durch sonstige staatliche Stellen
gelten gem. der Anlage 2 und 3 zu Anhang 1 fur andere auf3er Bauleistungen hohere
Schwellenwerte, namlich 200.000 bzw. 400.000 SZR™".

War das Auftragsvolumen zunachst nur an einem festen Wert zu Gberprifen, ging es
im Rahmen der Uruguay—Runde nunmehr darum, sich von diesem statischen Wert
zu l6sen und differenzierende Schwellenwerte zu ermitteln, die sich an Auftraggeber-
und Auftragswertkategorien orientieren'®. Ferner wurden bestimmte Grundsatze zur
Ermittlung des jeweiligen Auftragswerts festgelegt sowie ein Verbot zur Umgehung

der Schwellenwerte durch Auftragsteilung geschaffen''®.

Die Ergebnisse der Ubereinkommen hatten natirlich Einfluss auf das européische
Vergaberecht. Trotz ihrer weitgehenden Ubereinstimmungen mit  den

Vergaberichtlinien mussten diese vor allem hinsichtlich der differenzierten Vorgaben

"2 vgl. ausfiihrlich zu den wesentlichen Neuerungen, die das GPA im Vergleich zum GATT-Kodex

enthalt, sowie dessen Einfluss auf die EG-Vergaberichtlinien Boesen, Vergaberecht, Einl. Rn. 53 ff.
"3 vigl. GATT, Tokio 1979, S. 78 f.; ausfiihrlich: Kunnert, WTO- Vergaberecht, S.97.
"% vgl. Kokott, in: Byok/ Jaeger, Vergaberecht, Einf., Rn. 113.
"% vgl. Kunnert, WTO-Vergaberecht, S. 221 ff.; differenziert wurde zwischen Warenlieferungen,
Dienstleistungen und o&ffentlichen Bauauftragen, die jeweils eigene Schwellenwerte zugewiesen
bekamen.
Vorzunehmen ist z.B. eine Schatzung des Auftragswerts durch die Vergabestelle zu dem genau
festgelegten Zeitpunkt der Veréffentlichung der Bekanntmachung, in die samtliche
Kostenkomponenten einzurechnen sind. (vgl. Art. Il Vergabekodex).

116
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beziiglich der Schwellenwerte gedndert werden'"”. Durch die Richtlinie 97/52/EWG
vom 13.10.1997"1® wurden die Dienstleistungs-, Liefer- und
Baukoordinationsrichtlinie angepasst''®. Die Richtlinie 98/4/EWG vom 16.2.1998

anderte und ergénzte sodann die Sektorenkoordinierungsrichtlinie.

Einfluss auf das Beschaffungswesen nahm auch das Abkommen Uber den
Europdischen Wirtschaftsraum'™' vom 2.5.1992'?2 durch das sich die EFTA-
Staaten'® verpflichtet haben, die EG-Auftragsregeln uneingeschrankt zu
ubernehmen. Diese finden danach in allen Mitgliedslandern des Abkommens

unmittelbare Anwendung'®*.

Von Relevanz sind zuletzt die sogenannten ,Europa - Abkommen®. Diese bestehen
zwischen der EG und einigen mittel- und osteuropaischen Staaten'® und haben zum
Ziel, die gegenseitigen Beschaffungsmarkte einer jeweiligen Offnung naher zu
bringen. Obwohl die Europa — Abkommen keine feste Beitrittszusage zur
Europaischen Union enthalten, verdeutlicht schon die aktuelle politische Situation,
dass sie wohl im Rahmen der Osterweiterung als Vorbereitung zum Beitritt
verstanden werden konnen. Neueste Abkommen sind die bilateralen
Kooperationsabkommen mit Mexiko vom 23.03.2000 und mit Bangladesch vom
26.02.2000'%°,

" Dariiber hinaus erfolgten Anderungen beziiglich der Vorschriften zum wettbewerblichen

technischen Dialog, zur Kuirzung der Fristen, zu Erweiterungen der ex-post-Angaben, zu
Statistikpflichten und zu Mdglichkeiten, die Angebote auch anders als schriftlich zu Gbermitteln (vgl.
Erdl, Der neue Vergaberechtsschutz, Fn. 195).

"8 vigl. zur Entstehung dieser Richtlinie PrieR, EuZW 1997, S. 393 (393); ders., EuZW 1996, S. 357
(358); Langen, VergR 1997, S. 27 ff.; Drey, EuVgR 1995, S. 162.

"9 ABIEG L 328/1 vom 28.11.1997.

29 ABIEG L 101/1 vom 1.4.1998.

2! Kurz: EWR-Abkommen.

122 ABIEG L 305/6 ff.

2 Gemeint sind damit die Mitgliedstaaten der am 4.1.1960 gegriindeten Européischen

Freihandelsassoziation mit Sitz in Genf. Urspringliche Grindungsstaaten waren D&nemark,

GroRbritannien, Norwegen, Osterreich, Portugal, Schweden und die Schweiz; spater ist noch

Island beigetreten. Das EWR-Abkommen fiihrte zu einer so engen Verbindung zwischen den nach

einigen Austritten noch verbliebenen EFTA-Staaten und der EG, dass der EFTA keine Zukunft

mehr als eigener Wirtschaftsraum verblieben ist (vgl. Oppermann, Europarecht, Rn. 135 f.).

Vgl. Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 59.

125 Gemeint sind Polen, die Tschechische Republik, die Slowakische Republik, Ungarn, Rumanien,
Bulgarien, Estland, Lettland und Litauen (vgl. Seidel, in: Dauses, Handbuch EG-Wirtschaftsrecht,
H IV, Rn. 153 ff.).

126 vgl. insgesamt dazu Oppermann, Europarecht, Rn. 1893.
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B. Nationales Vergaberecht

Selten erfuhr die Entwicklung eines deutschen Rechtsgebiets so viele Anderungen,
wie das Recht der offentlichen Auftragsvergabe, was vor allem mit den mehrfachen
erfolglosen Versuchen des deutschen Gesetzgebers zusammenhangt, die Vorgaben

der europaischen Richtlinien in das deutsche Recht zu transformieren.

. Historische Entwicklung

FUr die ordnungsgemalie Umsetzung der derzeit geltenden EG-Richtlinien in das
nationale Recht hat der deutsche Gesetzgeber drei Anlaufe bendtigt. Im Rahmen der
ersten sogenannten ,Integrationslésung“ wurden die EG-Richtlinien durch Integration
in die Verdingungsordnungen umgesetzt'?’. Dies filhrte zu der unhaltbaren Situation,
dass das Vergaberecht in Deutschland ausschlie3lich im Haushaltsrecht verankert
war. Denn fur die oOffentlichen Auftraggeber bestand deshalb allein aufgrund
haushaltsrechtlicher Vorschriften, d. h. gem. § 55 BHO bzw. gemal der
gleichlautenden Normen im Landes- und Kommunalrecht, die rein innenrechtliche
Pflicht zur Anwendbarkeit der Verdindungsordnungen. Betroffene Dritte konnten sich
in Verfahren oberhalb sowie unterhalb der Schwellenwerte nicht auf die
Verdingungsordnungen berufen'?®. Eine solche Rechtslage war mit der Intention des
EG-Richtliniengebers natlrlich nicht vereinbar, dem es gerade auf die
Gewahrleistung einer europaweit einheitlichen Auftragsvergabe und auf gegebene
Rechtsschutzmdglichkeiten der Bieter ankam. So sind die neuen EG-
Vergaberichtlinien aus dem Jahr 1993 im Wege der sogenannten
,haushaltsrechtlichen Lésung“ in das deutsche Recht eingegliedert worden.'®.
Hierzu wurden mit dem Zweiten Gesetz zur Anderung des Haushaltsgrundsatzege-
setztes vom 26.11.1993"* die §§ 57a — 57c HGrG geschaffen'". Diese erméchtigten

zum Erlass der am 1.3.1994 in Kraft getretenen Vergabeverordnung™? und

" Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 133.

' BGH, DOV 1992, S. 221 ff.

129 Bundesgesetzgeber und Verdingungsausschuss haben im Rahmen umfangreicher Diskussionen
die Schaffung eines eigenstandigen Vergabegesetzes ausdricklich abgelehnt (vgl. Noch,
Vergaberecht kompakt, S. 6 f.).

%0 BGBI. 1993 |, S. 1928, in Kraft getreten am 1.1.1994.

1 Die Einfligung der Regelungen Uber die offentliche Auftragsvergabe in das Haushaltsrecht lag
deswegen auf der Hand, weil dieses bereits die allgemeinen Grundsatze fir die Auftragsvergabe
enthalt. (Erdl, Der neue Vergaberechtsschutz, Rn. 74.). Ziel des Haushaltsrechts ist es, eine
moglichst sparsame Haushaltsfihrung zu erreichen. (Glahs, in: Reidt/ Stickler/ Glahs,
Vergaberecht, Einl., Rn. 6).

2 BGBI. 1994 |, S. 321.
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Nachpriifungsverordnung’,  welche = wiederum  auf die  jeweiligen
Verdingungsordnungen verwiesen. Die ,haushaltsrechtliche Losung“ bezog sich
jedoch lediglich auf die von den Richtlinien vorgeschriebenen Vergaben, die einen
bestimmten Schwellenwert erreichen. Unterhalb der Schwellenwerte blieb es bei der
bisherigen nationalen Rechtslage*. Schnell wurden Stimmen der Kritik an diesem
Ansatz laut, die sich neben dem Gesichtspunkt der Unubersichtlichkeit vor allem
darauf stutzten, dass der Gesetzgeber bewusst die Schaffung subjektiver Rechte der
Verfahrensteilnehmer vermieden hatte'. So verwundert es nicht, dass der EuGH in
seinem Urteil vom 11.8.1995'% einen VerstoR der Bundesrepublik gegen das
Gemeinschaftsrecht festgestellt hat. Darlber hinaus hat die Kommission ein
Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik eingeleitet und die US-
Regierung drohte mit Handelssanktionen, sollte in Zukunft amerikanischen
Unternehmen nicht die Moglichkeit geboten werden, subjektiven Rechtsschutz in
Anspruch zu nehmen'’. Als damit klar war, dass auch die ,haushaltsrechtliche
Losung® keinen dauerhaften Bestand haben kann, entschied sich die
Bundesregierung am 25.9.1996 fiir eine erneute Anderung des nationalen Vergabe-

rechts.

Il. Aktuelle Rechtslage

Nach knapp 18-monatigen Diskussionen und vorausgegangenem
Vermittlungsverfahren verabschiedeten Bundesrat und Bundestag schlieBlich am
29.5.1998 das von der Bundesregierung eingebrachte

)138

Vergaberechtsanderungsgesetz (VgRAG)"®, welches am 1.1.1999 in Kraft getreten

ist'*®. Die damit verbundene Abkehr von der ,haushaltsrechtlichen Lésung* hatte vor

" BGBI. 1994 |, S. 324,

3% vgl. ausfiihrlich zur ,haushaltsrechtlichen Lésung“ und deren RechtmaRigkeit Noch, Die Vergabe
von Staatsauftragen, S. 74 ff.

135 v/gl. z.B. Glahs, in: Reidt/ Stickler/ Glahs, Vergaberecht, Einl., Rn. 8.

'3 EUGH, Rs. C-433/93 (Kommission/ Bundesrepublik Deuschland).

¥ vigl. das Schreiben der Kommission vom 31. Oktober 1995 (SG 895) D/13624 und die
Stellungnahme vom 31. Juli 1996, K (96) 2380; Portz, in: Niebuhr/ Kulartz/ Kus/ Portz,
Vergaberecht, Einf., Rn. 34).

%8 Gesetz zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die Vergabe offentlicher Auftrage®, das am

26.8.1998 verkiindet wurde (BGBI | S. 2512); vgl. ausfiihrlich zum Gesetzgebungsverfahren z.B.

Groning, ZIP 1999, S. 52 (52 f.); Bechtold, GWB, Einl. 4. Teil, Rn. 14 f.

Die Gesetzgebungskompetenz ergibt sich aus Art. 109 Abs. 3 GG. Des Weiteren kommt es fir die

kompetenzrechtliche Einordnung des Vergabeverfahrens auf die Zuordnung des Vergaberechts

an. Ordnet man die Vergabe o6ffentlicher Auftrage der fiskalischen Staatstatigkeit zu, so ergeben

sich weitere Kompetenztitel aus den Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 (Gegenstande des birgerlichen Rechts),

74 Abs. 1 Nr. 11 (Gegenstande des Rechts der Wirtschaft) und 74 Abs. 1 Nr. 16 (Verhitung des

Missbrauchs wirtschaftlicher Machtstellungen) GG (Pietzker, ZHR 162 (1998), S. 427 (441 f.)).

139
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allem die Gewahrleistung subjektiver Bieterrechte'

1

sowie die Schaffung eines
zweistufigen Kontrollverfahrens'' zum Ziel. Verfolgt werden sollte dieses Ziel aller-
dings nur insoweit, als dass es durch die europaischen Richtlinien gefordert wurde.
Das VgRAG findet demnach nur Anwendung auf solche Auftrage, deren geschatzte
Auftragswerte die durch Rechtsverordnung festgelegten Schwellenwerte erreichen
oder Uberschreiten™?, womit in Deutschland die Zweiteilung des Vergaberechts
beibehalten wurde. Fur alle Auftrage, deren Auftragswerte unterhalb der
vorgegebenen Schwellenwerte liegen, bleibt es bei der bisherigen Rechtslage'*?, auf
die im folgenden noch naher einzugehen ist. Im Ubrigen bleibt es in Deutschland
auch bei dem sogenannten ,Kaskadenprinzip®, d.h. dem Verweis auf nachgeordnete
Rechtsnormen. Der deutsche Gesetzgeber hat es folglich trotz Erlass des VgRAG
vermieden, von der Grundstruktur des bundesdeutschen Vergaberechts

abzuweichen**.

Praktisch umgesetzt wurde das VgRAG als 4. Teil des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), wobei sich diese Einfugung als nicht
unproblematisch erwies. Kritisiert wurde sie vor allem aufgrund der unterschiedlichen
Schutzrichtungen des GWB und des Vergaberechts'*. Solchen Bedenken folgte der
Gesetzgeber nicht; entscheidend war fur ihn die Bedeutung des Wettbewerbsgebots

in beiden Rechtsgebieten™®.

1. Rechtslage oberhalb der Schwellenwerte

Zentrale Bedeutung fur Auftrage mit einem Auftragsvolumen oberhalb der gem.
§§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB i.V.m. §§ 2, 3 VgV festgelegten Schwellenwerte
haben nunmehr die §§ 97 ff. GWB. Diese untergliedern sich in drei Abschnitte, wobei

Erkennt man jedoch das zweistufige Modell an, ergibt sich die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fir Vergabeverfahren auf Bundesebene aus Art. 86 GG und die Gesetzgebungskompetenz
der Lander fir Vergabeverfahren auf Landesebene aus Art. 84 Abs. 1 GG (Boesen, Vergaberecht,
Einl., Rn. 76 ff.).

9 vgl. die Begriindung der Bundesregierung zu ihrem Gesetzesentwurf vom 3.12.1997, Drs. 13/9340
(Punkt 3: Zielsetzung).

1 Bereits der erste Gesetzesentwurf der Bundesregierung sprach sich fir den Wegfall der
Vergabeprufstellen aus; gefordert wurde in erster Instanz ein Ausschuss in Form von
Vergabekammern und in zweiter Instanz die Kontrolle durch ein Oberlandesgericht (vgl. den
Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Drucks. 13/9340).

%2 yigl. § 100 Abs. 1 GWB.

3 Daubler-Gmelin, EuZW 1997, S. 709 (710).

% Schneevogl/ Horn, NVwZ 1998, S. 1242 (1243).

%% v/gl. dazu unten 6. Teil, § 2, C., S. 151 ff.

%6 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 13; Bechtold, GWB, Einl., Rn. 16; Boesen,
EuzWw 1997, S. 713 (718).
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der erste Abschnitt das Vergabeverfahren, der zweite Abschnitt das
Nachprifungsverfahren und der dritte Abschnitt die sonstigen Regelungen umfasst.
Besonders hervorzuheben ist, dass § 97 Abs. 7 GWB dem Bewerber erstmals einen
Anspruch auf Einhaltung der Bestimmungen des Vergabeverfahrens durch den
Auftraggeber bietet. Bei Nichteinhaltung der Verfahrensvorschriften wird ihm in
volliger Abkehr von der bisherigen Rechtslage gem. §§ 116 ff. GWB
Primarrechtsschutz ein Form der sofortigen Beschwerde gewahrt. Im Rahmen des
Nachprufungsverfahrens sind in erster Instanz die Vergabekammern als Teil der
Exekutive'’ (§§ 102, 104 GWB) und in der Rechtsmittelinstanz die Oberlandesge-
richte (§ 116 Abs. 3 GWB) zustandig'*®. Daneben bieten sich dem Bieter aber auch

zahlreiche Mdglichkeiten zur Geltendmachung von Sekundérrechtsschutz'*®.

Im Ubrigen bleibt es auch im Rahmen der aktuellen Rechtslage bei der Umsetzung
der europaischen Richtlinien durch eine Verordnungsermachtigung an die
Bundesregierung gem. § 97 Abs. 6 GWB. Bereits im Zeitraum der Geltung des HGrG
hat die Bundesregierung von dieser Ermachtigung durch Erlass der Verordnung Uber

die Vergabebestimmungen fiir éffentliche Auftrage (VgV)'™®

Gebrauch gemacht, die
zum 1.2.2001™" an die neue Rechtslage angepasst wurde'?. Die
Vergabeverordnung hat seitdem die Funktion eines Bindeglieds zwischen den
gesetzlichen Regelungen und den Verdingungsordnungen, indem sie in den §§ 4 ff.
hinsichtlich der jeweiligen Auftragsinhalte auf die Teile A der jeweiligen Verdingungs-
ordnungen verweist. Daruber hinaus kommt der Vergabeverordnung mit Blick auf die
Umsetzung der EU-Schwellenwerte besondere Bedeutung zu, indem sie nunmehr in

§ 2 losgeldst von den Verdingungsordnungen die Schwellenwerte gesondert regelt.

Die  Verdingungsordnungen regeln  schliellich  die  Einzelheiten  des
Ausschreibungsverfahrens und bilden somit den materiellen Kern des

Vergaberechts'>. Da sie Regelwerke darstellen, die durch staatliche

™7 Byok, NJW 1998, S. 2774 (2778).

"8 vgl. ausfiihrlich zum vierten Teil des GWB z.B. Schneevogl/ Horn, NVwZ 1998, S. 1242 ff.;
Boesen, EuZW 1998, S. 551 ff.; ders., EuZW 1997, S. 713 ff.; Daubler — Gmelin, EuZW 1997,
S. 709 ff.; Vetter, NVwZ 2001, S. 745 ff.; Byok, NJW 1998, S. 2774 ff.

%9 Von der Rechtsprechung sind Anspriiche auf Ersatz des positiven Interesses (z.B. OLG Stuttgart,
BauR 1992, S. 639 (641); OLG Disseldorf, BauR 1989, S. 195 (198); BGH, BauR 1989, S. 214)
sowie Anspriche auf Ersatz des negativen Interesses (z.B. BGH, WM 1998, S. 2388 (2393))
anerkannt worden; siehe ausfiihrlich zum Rechtsschutz unten, 4. Teil, § 1, D.II., S. 66 ff.

1%0 \/ergabeverordnung vom 22.2.1994 (BGBI |, S. 321).

*" Vierordnung vom 18.1.2001 (BGBI I, S. 110); naher dazu Hertwig, DStR 2001, S. 172 ff.

152 Vgl. ausfiihrlich zu den Problematiken bei der Anpassung der VgV an die aktuelle Rechtslage
Hertwig, Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe, Rn. 17 ff.

'%3 Bechtold, GWB, Einl., Rn. 17.
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Fachgremien'* erarbeitet wurden, konnten die A - Teile zunichst weder als Gesetz
noch als Rechtsverordnung qualifiziert werden'. Vielmehr handelte es sich um
Verwaltungsvorschriften, die keinen allgemeinverbindlichen Charakter besalen,
sondern nur behdrdenintern verpflichtend wirkten'®. Dies anderte sich teilweise
durch die Verweisung in § 2 VgV a.F. auf die Verdingungsordnungen. Da es sich

hierbei um eine ,statische Verweisung“ handelte™’

, erhielten die ursprunglich
rechtlich unverbindlichen Verdingungsordnungen nach ganz herrschender Ansicht im
Anwendungsbereich der VgV Rechtsnormcharakter. Denn ,statische Verweisung®
bedeutet, dass auf diejenige Fassung Bezug genommen wird, die im Zeitpunkt der

Verabschiedung der verweisenden Norm  gilt'®.

Diejenigen Teile der
Verdingungsordnungen, auf die die VgV keinen Bezug genommen hat, bleiben da-
gegen behodrdeninterne Dienstanweisungen fur o6ffentliche Auftraggeber, fur die kein
Nachpriifungsverfahren existiert'®®. Auch die im Jahr 2001 neu erlassene VgV
enthalt in den §§ 4 ff. statische Verweisungen auf die Verdingungsordnungen, so
dass in diesem Bereich wohl keine rechtlichen Bedenken gegen deren unmittelbare

Anwendbarkeit mehr bestehen.

2, Rechtslage unterhalb der Schwellenwerte

Die Ausschreibungen, Vergaben und Abwicklungen der Auftragsvergaben, die im
Regelungsbereich unterhalb der Schwellenwertregelung liegen, unterfallen dem
traditionellen deutschen Haushaltsrecht'®. Als Rechtsgrundlage dienen die §§ 16,
29, 30 HGrG sowie die §§ 24, 54, 55 BHO bzw. ihre landesrechtlichen Pendants,
welchen der alleinigen Zweck zugrunde liegt, die richtige Verwendung der Haushalts-
mittel zu sichern™'. Ergénzt und ausgefiillt werden die haushaltsrechtlichen
Vorschriften durch die auf der Grundlage des § 55 Abs. 2 BHO/ LHO anwendbaren

™ Sogenannte Verdingungsausschiisse (Noch, Die Vergabe von Staatsauftragen, S. 76).

%% Epenso ist es nicht allgemein anerkannt, die Verdingungsordnungen als Gewohnheitsrecht zu
bezeichnen (z.B. OLG Karlsruhe SFH § 24 VOB/A Nr. 1).

1% Riedl, in: Heiermann/ Riedl/ Rusam, VOB, Einl., Rn. 9.

*7 Die ,dynamische Verweisung“ bezieht sich dagegen auf die jeweils aktuelle Fassung der
verweisenden (vgl. z.B. Miuiller-Wrede, in: Mduller-Wrede, VOF, Einl., Rn. 22; Pietzker,
Vergabeverordnung und Kaskadenprinzip, S. 56; ausfuhrlich zum Streitstand Noch, Die Vergabe
von Staatsauftrédgen, S. 76 f.).

%8 vigl. z.B. OLG Diisseldorf vom 29.7.1998, WuW/E Verg. 202 ,Baumpflegearbeiten; Jagenburg,
NJW 1998, S. 2398 ff.; Niebuhr, in: Niebuhr/ Kulartz/ Kus/ Portz, Vergaberecht, Einf., Rn. 13; Ried|,
in: Heiermann/ Riedl/ Rusam, VOB, Einl., Rn. 2; Niebuhr/ Eschenbruch, in: Kapellmann, Jahrbuch
Baurecht, S. 988.

199 v/gl. dazu Miiller-Wrede, in: Miller-Wrede, VOF, Einl., Rn. 21 f.

160 Auf europaischer Ebene wird dieser Regelungsbereich durch die bereits dargestellien Normen des
primaren Gemeinschaftsrechts unmittelbar beeinflusst, siehe dazu oben 1. Teil, § 2, A.1.1, S. 6 f.

%" Marx, in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ Prie, Das Recht der Auftragsvergabe, S. 3.
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Basisparagraphen der VOB/A und VOL/A, wobei keine Pflicht zur Anwendung
bestehen muss, sondern diese in einzelnen Bundeslandern den Kommunen sowie
bestimmten Korperschaften, Stiftungen und Anstalten des oOffentlichen Rechts
lediglich empfohlen wird'®2.

Aufgrund ihrer Zweckverfolgung handelt es sich bei den Haushaltsregeln um

,objektive Ordnungsregeln“'®®

, was zur Folge hat, dass der gesamte Bereich
unterhalb der Schwellenwertregelung direkt keine subjektiven Bieterrechte enthalt.
Das bedeutet eine Verschlechterung der Rechtstellung der Bieter durch die
EinfUhrung des Vergaberechtsanderungsgesetzes gegenliber der bis zum
31.12.1998 geltenden Rechtslage. Die §§ 57b Abs. 1 S. 1 und 57c Abs. 1 S. 1 HGrG
boten auf Antrag der Bieter die Moglichkeit zur Uberpriifung eines jeden
Vergabeverfahrens durch die Vergabeprifstellen bzw. die
Vergabeuberwachungsausschisse. Durch Verabschiedung des
Vergaberechtsanderungsgesetzes wurden die Vergabeuberwachungsausschusse
nunmehr génzlich abgeschafft."®*. Dem entsprechend existiert auf nationaler Ebene
auch kein spezielles Rechtsschutzsystem gegen rechtswidriges Handeln des Staates
im Rahmen offentlicher Auftragsvergaben. Ungeklart war schon vor Erlass des
VgRAG, inwieweit VerstoRe des offentlichen Auftraggebers gegen das Vergaberecht
vor den ordentlichen Gerichten geahndet werden kénnen'®. Fiir Vergabeverfahren
oberhalb der Schwellenwerte stellt § 104 Abs. 2 S. 2 GWB nunmehr klar, dass der
Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten nur zur Geltendmachung von
Sekundarrechtsschutz offen stehen kann. In Bezug auf alle anderen
Vergabeverfahren ist die Moglichkeit der Geltendmachung von Primarrechtsschutz
weiterhin unklar. Zweifelsfrei verbleibt den Bietern allein die Moglichkeit des
Sekundarrechtschutzes'®®. Dieser kann zum Beispiel Schadensersatzanspriiche des
Bieters aus dem zwischen ihm und dem Ausschreibenden entstandenen

vertragsahnlichen Vertrauensverhaltnis'®” umfassen®®.

2 RdErl. v. 8.4.1976 — Il 13 U-5/701 — 4787/75 u. RAETl. v. 16.5.1994 — |ll B 4-5/701-6033/94.

'%% Marx, in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ Prie, Das Recht der Auftragsvergabe, S. 3.

%% Eine Pflicht zur Schaffung von Vergabeprifstellen besteht gem. § 103 | GWB nicht mehr; siehe
dazu unten, 4. Teil, § 1, D.ll.1.n.aa, S. 70 f.

'%® Hierbei ging es vor allem um die Frage, inwieweit dem Bieter ein Anspruch auf Unterlassen der
Erteilung eines rechtswidrigen Zuschlags zustand, was von der Uberwiegenden Ansicht zugelassen
worden ist (ausfuhrlich zum Streitstand Heiermann/ Ax, Rechtsschutz bei der Vergabe 6ffentlicher
Auftrage, S. 96 ff.).

166 y/gl. BGH, BauR 1992, S. 221.

7 BGH, BauR 1985, S. 75; OLG Stuttgart, BauR, 1992, S. 639; BGH, ZVgR 1998, S. 578 (580).

% \gl. zu den Rechtsschutzméglichkeiten des Bieters im Verfahren unterhalb der
Schwellenwertregelung 4. Teil, § 1, D.I1.3., S. 87 ff.
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M. Landesrecht
1. Vergabegesetze der Lander

Bezug nehmend auf die in § 99 GWB definierten offentlichen Auftrage haben

', Diese

nunmehr acht Bundeslander eigene Vergabegesetze verabschiede
bestimmen zum Teil entsprechend der Regelung des § 97 Abs. 4, 1. HS GWB die
durch den Bieter vorzuweisenden Eignungskriterien der Fachkunde,
Leistungsfahigkeit und  Zuverlassigkeit'®.  Darliber hinaus setzen die
Vergabegesetze der Lander insbesondere die Tariftreuepflicht der am
Vergabeverfahren beteiligten Unternehmen fur die Zuschlagserteilung voraus.
Offentliche Auftrage diirfen aus Griinden des Arbeitnehmerschutzes nur an solche
Unternehmen vergeben werden, die bei der Angebotsabgabe ihre Tariftreue
erklaren, indem sie sich schriftlich verpflichten, ihren Arbeitnehmern bei der
Ausflhrung der Leistungen mindestens das am Ort der Ausflhrung tarifvertraglich
vorgesehene Entgelt zum tarifvertraglich vorgesehenen Zeitpunkt zu bezahlen'". Die
Auftragnehmer mussen daruber hinaus neben ihrer eigenen Tariftreue auch die
Tariftreue der von ihnen beauftragten Nachunternehmen gewahrleisten'’?. GemaR
§ 4 TaritG NRW werden die jeweils anzuwendenden Lohn- und Gehaltstarife in der
Bekanntmachung und den Vergabeunterlagen durch den o&ffentlichen Auftraggeber

benannt.

Die offentlichen Auftraggeber trifft in einzelnen Landern die Pflicht zur vertieften
Kalkulationsuberprifung eines Angebots, wenn ein Angebot, auf das der Zuschlag
erteilt werden kdnnte, unangemessen niedrig erscheint'’®. lhnen obliegt auRerdem
die weitergehende Kontrollberechtigung hinsichtlich der Einhaltung der geforderten
Vergabevoraussetzungen durch die beteiligten Unternehmen'”*. Als Sanktionen zur

Sicherung eines ordnungsgemafen Vergabeverfahrens sehen die Vergabegesetze

%9 BayBauVG vom 28.06.2000 (BayGVBI 2001, S. 369); VgG Bin vom 09.07.1999 (GVBI. 1999, S.
309); Vergabegesetz flir das Land Bremen vom 17.12.2002 (GVBI. 2002, S. 594); Niedersachsen
Landesvergabegesetz vom 02.09.2002 (Nds. GVBI v. 06.09.2002, S. 370); TariftG NRW vom
17.12.2002 (GV NRW, 2003, S. 8); SaarBauVG vom 23.08.2000 (GVBI. Saarland 2000, S. 1846);
SéachsVergabeG vom 08.07.2002 (GVBI. 2002, S: 218); VergabeG LSA vom 29.06.2001 (GVBI.
LSA 2001, S. 234).

0 Art. 2 Abs. 1 BayBauVG, § 1 Abs. 1 VgG BIn, § 2 Abs. 1 SaarBauVG, § 2 Abs. 2 VergabeG LSA.

" Art. 3 BayBauVG, § 1 Abs. 1 VgG BIn, § 4 Vergabegesetz fiir das Land Bremen, § 3 Nds.
Landesvergabegesetz, § 2 TariftG NRW, § 3 SaarBauVG, § 3 VergabeG LSA.

2 Art. 3 Abs. 2 BayBauVG, § 1 Abs. 1 VgG Bln, § 5 Vergabegesetz fiir das Land Bremen, § 4 Nds.

Landesvergabegesetz, § 3 TariftG NRW, § 3 Abs. 2 SaarBauVG, § 3 SachsVergabeG; § 3 Abs. 1,

4 VergabeG LSA.

§ 6 Vergabegesetz fir das Land Bremen, § 5 Nds. Landesvergabegesetz, § 5 TariftG NRW.

" Art. 4 BayBauVG, § 8 Vergabegesetz fiir das Land Bremen, § 7 Nds. Landesvergabegesetz, § 6
TariftG NRW, § 5 VergabG LSA.

173
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der Lander die Zahlung von Vertragsstrafen, die Mdglichkeit der fristlosen Kiindigung
seitens des offentlichen Auftraggebers sowie einen Ausschluss von der 6ffentlichen
Auftragsvergabe fiir einen bestimmten Zeitraum vor'’®. Die Auswahl der im Einzelfall
anzuwendenden Sanktion obliegt dem o6ffentlichen Auftraggeber und bestimmt sich
anhand des Verschuldensgrades, der den Auftraggnehmer beim Verstold gegen

seine Verpflichtungen ftrifft.

Hinsichtlich ihres Anwendungsbereichs verweisen einige Landesvergabegesetze auf
die gemall §§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB i.V.m. § 3 VgV festgesetzten
Schwellenwerte'’®. Andere erdffnen den Anwendungsbereich unabhangig von den
im Bundesrecht festgesetzten Schwellenwerten bereits bei Erreichen eines
geschatzten Auftragswerts von 10.000 Euro'”’. Unterhalb der auf Bundesebene
geltenden Schwellenwerte finden die §§ 97 Abs. 1 - 5, 98 - 100 GWB sowie die §§ 4,
6 und 16 VgV in einzelnen Landern analoge Anwendung mit der MalRgabe, dass
jeweils die ersten Abschnitte der VOL und VOB gelten'’®,

Eine Besonderheit bietet das sachsische Vergabewesen. Das Sachsische
Vergabegesetz enthalt nur vereinzelte materiell - rechtliche Vorschriften. Gem. § 7
SachsVergabeG wird die Regelungskompetenz bezlglich der Ausfihrung des
Sachsischen Vergabegesetzes in Form einer Verordnungsermachtigung auf die
Staatsregierung Ubertragen. Darunter fallen insbesondere Regelungen uber die
Prifung von Angeboten und der Bonitat des Bieters, Sicherungsleistungen des
Auftragnehmers, Qualifizierung des Vergabeverantwortlichen, Informationspflichten
des Auftraggebers, die Erhebung von Gebuhren und Auslagen fir das Tatigwerden
der Nachprifungsbehdrde sowie weitere auftragsbezogene Kriterien in der
Leistungsbeschreibung. Mit Erlass der Sachsischen
Vergabedurchfilhrungsverordnung vom 17.12.2002 (S&chsVergDVO)'”® hat die

Staatsregierung von ihrer Regelungskompetenz Gebrauch gemacht.

" Art. 4 Abs. 3 BayBauVG; § 9 Vergabegesetz fir das Land Bremen, § 8 Nds.
Landesvergabegesetz, § 7 TariftG NRW, § 6 VergabeG LSA.

% Art. 2 Abs. 2 BayBauVG, § 2 Abs. 2 SaarBauVG (bezogen auf die Anwendbarkeit des § 1 Satz 2
Nr. 2 SaarBauVG).

7 § 2 Vergabegesetz fiir das Land Bremen, § 1 Nds. Landesvergabegesetz, § 1 Abs. 2 TariftG NRW.

178 & 3 Vergabegesetz fiir das Land Bremen, § 2 Nds. Landesvergabegesetz.

179 \Vom 17.12.2002 (S&chsGVBI., S. 218).
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2, Regeln der Lander uber das Nachprifungsverfahren

Die Landesregierungen aller Bundeslander haben gemal der
Ermachtigungsgrundlage des § 106 Abs. 2 GWB Verordnungen zur Ausgestaltung
des vergaberechtlichen Nachprifungsverfahrens erlassen. Diese regeln im
Wesentlichen die Einrichtung, Organisation und Zustandigkeit der Vergabekammern

sowie in einigen Bundeslandern die Einrichtung der Vergabeprufstellen.

§ 3 Einfihrung in die Problematik

Die Schwellenwerte bilden seit ihrer Einfuhrung die Grundlage fur zahlreiche
rechtspolitische Diskussionen auf europaischer wie auch auf nationaler Ebene. So
herrscht vor allem Uneinigkeit Uber ihre Hohe. Wahrend von einigen im Interesse
eines starkeren Wettbewerbs eine erhebliche Senkung der Werte oder sogar ihre

ganzliche Abschaffung gefordert wird"®°

, spricht sich die Gegenposition aufgrund des
hohen Verwaltungsaufwands, den europaweite Ausschreibungsverfahren mit sich
bringen, fiir eine Erhdhung aus™'. Eine vermittelnde Ansicht geht - mit
uberzeugender Argumentation - davon aus, dass die zur Zeit existierenden
Schwellenwerte ihrer Form und Héhe nach sinnvoll festgelegt sind'®?. Denn die
deutliche Absenkung der Schwellenwerte oder ihre ganzliche Abschaffung hatten
einen erheblichen Verwaltungsaufwand zur Folge, der im klaren Widerspruch zu den
Zielen der Europaischen Union stiinde'®®. Eine Anhebung filhrt dagegen dazu, dass
nur noch in wenigen Ausschreibungsverfahren die europaischen Vorgaben zu
beachten waren, was wiederum nicht mit dem europaischen Integrationsprozess zu

vereinbaren ware'®*.

Gerade in diesem Zusammenhang verwundert es, dass im Gegensatz zur Hohe der
Werte die Verfassungsmaligkeit der durch § 100 Abs. 1 GWB hervorgerufenen

Zweiteilung des Vergaberechts trotz zahlreicher noch offener Fragen von

™ vgl. z.B. den Beschluss der Europaischen Kommission vom 22.10.1997, A-0303/97; Noch,
Vergaberecht kompakt, S. 38 f.

®1 S0 wurde beispielsweise vom Europaparlament in einer Pressemitteilung vom 28.10.1998 eine

mehr als 100%-ige Erh6hung der Schwellenwerte gefordert.

Auch nach dieser Ansicht kénnen Anderungen der Schwellenwerte sinnvoll erscheinen, z.B. die

Anpassung an die multilateralen Handelsabkommen der Europaischen Gemeinschaften (vgl. Noch,

Vergaberecht kompakt, S. 39).

Noch spricht an dieser Stelle als Stichwort die ,Deregulierung“ an (vgl. Noch, Vergaberecht

kompakt, S. 39).

184 vigl. Noch, Vergaberecht kompakt, S. 39.

182

183
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Gesetzgebung und Rechtsprechung bislang nur am Rande problematisiert wurde'®.

Bereits im Gesetzgebungsverfahren zum VgRAG wurde unter anderem festgestellt,
dass ,die Beschrankung des gerichtlichen Rechtsschutzes auf solche
Vergabeverfahren, welche die Schwellenwerte der EG-Vergaberichtlinien erreichen,
(...) keinen grundsétzlichen verfassungsrechtlichen (...) Bedenken® begegnet'®®. Als
sachliche Grunde flur die Ungleichbehandlung von Verfahren, die jeweils Uber- oder
unterhalb der Schwellenwertregelung liegen, reichen nach Ansicht des Gesetzgebers
bereits der Zweck des VgRAG, EG-Recht umzusetzen, sowie Gesichtspunkte der
Verfahrensdkonomie aus'’. Es sei schon aufgrund der Vielzahl der Falle gar nicht
modglich, das EG-Richtlinienrecht auf unterhalb der Schwellen liegende Verfahren
auszudehnen'®. Deswegen soll es den EG- und verfassungsrechtlichen
Anforderungen genugen, wenn der Bieter eines die Schwellenwerte nicht
erreichenden Verfahrens die Moglichkeit hat, Schadensersatzanspriiche vor den
ordentlichen Gerichten geltend zu machen'. Dass darin ein mdglicher VerstoR
gegen die in Art. 19 Abs. 4 GG verankerte Garantie des gerichtlichen
Rechtsschutzes liegen kann, ist in dem vom Bundesministerium fur Wirtschaft in
Auftrag gegebenen Gutachten zwar erkannt, jedoch nicht weiter gepriift worden'.
Die Frage nach der Verfassungsmaligkeit des zweigeteilten nationalen

Vergaberechts wird seitdem in der Literatur immer haufiger gestellt'®', wobei bis

™ Vor allem existieren relativ  wenige Entscheidungen, denen hauptsichlich  die
Schwellenwertregelung zugrunde liegt (vgl. z.B. VK Sidbayern, Beschluss v. 20.5.1999 — 120.3-
3194.1-08-99 -, 508; VUA Hessen, Beschluss v. 28.6.1999 — VUA 4/99-1999, 356; zum Ganzen:
Kraus, BauR 2000, S. 1545 (1547)).
'8 BT_Drucks. 13/9340, Anlage 1 zur Begriindung, S.25.
'87 BT-Drucks. 13/9340, Anlage 1 zur Begriindung, S 25.
'®8 In diesen Fallen findet allein das primare Gemeinschaftsrecht Anwendung (BT-Drucks. 13/9340,
Begrindung des Bundestags, S. 15).
'8 BT_Drucks. 13/9340, Anlage 1 zur Begriindung, S. 25.
% BT_Drucks. 13/9340, Anlage 1 zur Begrindung, S. 25.; die Bundesregierung hat in ihrer
Gegenaulierung auf Bitte des Bundesrats hin auferdem geprift, ob es angesichts des Urteils des
Europaischen Gerichtshofs vom 17.9.1997 in der Rechtssache C-54/96 (Dorsch Consult) moglich
ist, den gerichtsahnlichen Vergabelberwachungsausschuss als einzige Rechtsschutzinstanz
beizubehalten. In diesem Zusammenhang wurde erwahnt, dass ,Art. 19 Abs. 4 des Grundgesetzes
(...) hier primar kein Prifungsmalfstab (ist), da sich im Vergaberecht die 6ffentliche Hand und die
Unternehmen nicht im Verhéltnis Uber- und Unterordnung gegeniiberstehen. Fir privatrechtliche
Streitigkeiten besteht eine aus dem Rechtstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 des Grundgesetzes
folgende Pflicht des Staates, einen sachgerecht ausgestalteten Schutz durch die Gerichte zu
gewahrleisten.” (BT-Drucks. 13/9340, Anlage 2, GegenaulBerung der Bundesregierung, S. 48).
Dies beantwortet jedoch nicht die Frage, inwieweit der durch das Vergaberechtsdnderungsgesetz
eingefiihrte Bieterrechtsschutz mit den europa- und verfassungsrechtlichen Anforderungen im
Einklang steht.
Dreher, NZBau 2002, S. 419 ff.; Huber, JZ 2000, S. 877 ff.; ansonsten stellten einige vielmehr in
aller Kirze allein in Anlehnung an den Gesetzesentwurf fest, dass bezlglich der
Schwellenwertregelung keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestiinden. Thematisiert wurde
dies meist im Hinblick auf den unterschiedlichen Bieterschutz, den die Zweiteilung mit sich bringt
(vgl. z.B. Bechtold, GWB, § 100, Rn. 4; Eschenbruch, in: Niebuhr/ Kulartz/ Kus/ Portz,

19

=



1. Teil - Einleitung 31

heute ungeklart ist, ob die vorgetragene Argumentation sowie die Tatsache, dass
sich der Gesetzgeber bei der Umsetzung der Vergaberichtlinien an den
europaischen Vorgaben orientiert hat, fur sich allein die Verfassungsmaligkeit der
Schwellenwertregelung und die mit ihr einhergehende Zweiteilung des nationalen

Vergaberechts rechtfertigen konnen.

Die vorliegende Problematik ist gerade auch im Hinblick auf das Urteil des
osterreichischen Verfassungsgerichtshofs vom 30. November 2000'%?, durch das die
Schwellenwertregelung des § 3 des Osterreichischen Bundesvergabegesetzes
(a.F.)'* fir verfassungswidrig erklart worden ist, aufgrund ihrer Aktualitit von
héchstem Interesse. Denn obwohl sich der fir das Urteil bedeutsame Schwellenwert
allein auf Bauauftrage und Baukonzessionsauftrage bezog, ist die alte
Osterreichische Rechtslage sowohl oberhalb als auch unterhalb der Schwellenwerte
mit derjenigen in der Bundesrepublik vergleichbar, so dass durchaus die Mdglichkeit
besteht, dass sich auch das Bundesverfassungsgericht eines Tages mit dieser Frage

auseinander zusetzen hat.

Argumentativ hat sich der Osterreichische Verfassungsgerichtshof vor allem darauf
gestutzt, dass eine in dieser Form existierende Schwellenwertregelung gegen den
Gleichheitssatz verstdfl’t, weil sie zu einer sachlich nicht zu rechtfertigenden
Differenzierung zwischen den Rechtspositionen der Bieter und Bewerber im Bereich
des Vergaberechts oberhalb der Schwellenwerte im Verhaltnis zum Unter-
schwellenbereich fiihrt'®*. Sowohl unter Bezugnahme auf diese Ansicht als auch
durch die Heranziehung zahlreicher weiterer Kriterien soll im Folgenden
schwerpunktmaRig die VerfassungsmaRigkeit der durch die Schwellenwertregelung
des § 100 Abs. 1 GWB hervorgerufenen Zweiteilung des Vergaberechts untersucht
werden. Geprift wird weiterhin eine mogliche Ubertragbarkeit bisheriger rechtlicher
Behandlungen von Schwellenwerten bzw. sonstiger betragsmafiger Begrenzungen
im deutschen Recht auf das Vergabewesen. Darlber hinaus werden sowohl
historische als auch europarechtliche Aspekte in die Abhandlung mit einbezogen. Im

Besonderen wird auf die unterhalb der Schwellenwerte liegenden Rechtsschutz-

Vergaberecht, § 100, Rn. 23; siehe aber zur Kritik an der Schwellenwertregelung Franke, ZVgR
1997, S. 155 ff.).
192 Geschaftszeichen: G 110, 111/99-8-; vgl. dazu Stolz, VergR 2001, S. 32 ff.
198 § 3 Abs. 1 des Bundesvergabegesetzes:
» (1) Dieses Bundesgesetz gilt fiir die Vergabe von Bauauftragen und Baukonzessionsauftragen
dann, wenn der geschatzte Auftragswert ohne Umsatzsteuer mindestens 5 Millionen ECU betragt.”
Auf die nahere Urteilsbegriindung sowie die von der O&sterreichischen Bundesregierung
vorgebrachten Gegenargumente wird im Folgenden noch naher einzugehen sein; siehe dazu
unten, 3. Teil, § 1, S. 40 ff.

194
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mdglichkeiten Bezug genommen sowie der Versuch unternommen, einen allen

Interessen gerecht werdenden Losungsansatz zu entwickeln.
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2. Teil

Die Entwicklung der Schwellenwerte im deutschen Recht

Einzug in das deutsche Recht hielten die Schwellenwerte im Rahmen der
Umsetzung der jeweils ersten Fassungen der Europaischen Vergaberichtlinien.
Durch die 1971 verabschiedete Baukoordinationsrichtlinie wurde flr Bauauftrage ein
Schwellenwert in Héhe von 1 Mio. ECU festgesetzt, der in die VOB/A Ausgabe
1973"%° eingearbeitet worden ist'*®®. Etwas langer auf sich warten lieR daneben ihre
EinfUhrung in die VOL/A, obwohl die Richtlinie Uber die Koordinierung des
Verfahrens zur Vergabe offentlicher Lieferauftrage'’ bereits am 21.12.1976
verabschiedet worden war. Aufgrund des zogerlichen Arbeitens des mit den
Beratungen betrauten Deutschen Verdingungsausschusses fur Leistungen -
ausgenommen Bauleistungen — (DVAL) konnte das Bundeskabinett die entspre-
chende Fassung der VOL/A'™ erst am 27.6.1984 beschlieRen'®. Die hiermit
festgesetzten Schwellenwerte betrugen 200.000 ECU.

92 ist der

Durch die Anderungsrichtlinie zur Baukoordinationsrichtlinie vom 18.7.198
bis dahin vorgeschriebene Wert von 1 Mio. ECU auf 5 Mio. ECU angehoben worden.
Diese Erhohung wurde von der EG-Kommission damit begriindet, dass einerseits die
seit 1971 erfolgte Kostensteigerung im Baurecht bertcksichtigt werden misse und
andererseits unterhalb dieses Schwellenwerts fur Bauunternehmer kein Interesse
daran bestiinde, in einem anderen Mitgliedsstaat ein Angebot vorzulegen®'. In das
nationale Recht wurde der Schwellenwert mit Ausgabe 1990 der VOB Ubernommen,
deren Teil A durch die Umsetzung der Anderungsrichtlinie eine umfangreiche
Umgestaltung erfuhr. Durch die Unterteilung in einen ersten Abschnitt, der nur die
unterhalb der Schwellenwerte liegenden nationalen Vergaben umfasst, und einen

zweiten Abschnitt, der durch Einfugung der sogenannten a-Paragraphen die

% MinBIFin. 1973, S. 691.

19 Vgl. dazu Lampe-Helbig/ Wérmann, Handbuch der Bauvergabe, Rn. 14, 56. Die EinflGhung der
Schwellenwerte in das deutsche Recht erfolgte i.R.d. ,Integrationsldsung® (vgl. 1. Teil, § 2, B.1.,
S. 21 ff.).

97 Richtlinie 77/62/EWG (EG ABI. 1977 Nr. L v. 15.1.1977, S. 1).

%% BAnz. 190 v. 6.10.1984.

' Die Umsetzungsfrist der LKR ist gemaR ihrem Art. 30 bereits am 15.7.1978 abgelaufen. Das
Bundeswirtschaftsministerium hat deswegen mit Schreiben vom 21.2. 1979 (1 B 3 — 270123/5) eine
einstweilige Umsetzung der Richtlinie bewirkt.

2% Richtlinie 89/40/EWG.

201 vgl. Lampe-Helbig/ Wérmann, Handbuch der Bauvergabe, Rn. 56.
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oberhalb der Werte liegenden Auftrage regelt, wurde die Beibehaltung eines

méglichst einheitlichen Verfahrens angestrebt?®2.

Ebenso ist die VOL/A mit Umsetzung der Anderungsrichtlinie zur
Lieferkoordinationsrichtlinie vom 22.3.1988%%° zweigeteilt worden, wobei die
dahingehend verédnderte Ausgabe von 1991?°* keine Neuregelung beziiglich des
Schwellenwerts enthielt. Eine solche fand erst in der Ausgabe von 1993%% statt,
welche der Umsetzung der Sektorenrichtlinie®® diente. Der Teil A der VOL ist in
diesem Rahmen in vier Abschnitte untergliedert worden. Der erste Abschnitt enthalt
die seit der urspringlichen Fassung bis heute fortbestehenden sogenannten
,Basisparagraphen®, die im zweiten Abschnitt durch die a-Paragraphen erganzt
wurden. Die Abschnitte drei und vier dienten der Einfuhrung der Bestimmungen der
Sektorenrichtlinie in das nationale Recht; Abschnitt drei gilt flr o6ffentliche
Auftraggeber  sowie offentliche Unternehmen, die der  staatlichen
haushaltsrechtlichen Kontrolle unterliegen, und Abschnitt vier fur private
Auftraggeber®®’. Firr alle unter die Abschnitte drei und vier fallenden Auftrdge galten
nunmehr wesentlich hohere Schwellenwerte als die im zweiten Abschnitt
beibehaltenen 200.000 ECU. So sollten die ,SKR-Paragraphen® grundsatzlich nur
auf Auftrage anwendbar sein, die ein geschatztes Auftragsvolumen von 400.000
ECU erreichen, fur den Telekommunikationsbereich wurden sogar 600.000 ECU

zugrunde gelegt®®.

Schlieflich ist mit der EinfUhrung der letzten der drei Verdingungsordnungen, der
Verdingungsordnung fiir Leistungen der freien Berufe (VOF)*®, am 1.11.1997 ein

erneuter Schwellenwert festgesetzt worden. Die VOF diente — zusammen mit der

211 sowie der

«212

(iberarbeiteten VOL/A -2'° der Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie

Gewabhrleistung, dass auch die ,gewachsenen Strukturen freiberuflicher Tatigkeit

22 Erdl, Der neue Vergaberechtsschutz, S. 41, Fn. 14; Lampe-Helbig/ Wérmann, Handbuch der
Bauvergabe, Rn. 16.

2% Richtlinie 88/295/EWG.

20% yeroffentlicht in BAnz. Nr. 215 a vom 19.11.1991.

295 y/eroffentlicht in BAnz. Nr. 175 a vom 17.9.1993.

2% Richtlinie vom 17.9.1990, abgedruckt in: ABIEG L 297 v. 29.10.1990, S. 1.

297 \/gl. ausfiihrlich zu der Entwicklung der VOL/A Eberstein, BB 1994, S. 1230 ff.

2% Eine ebensolche Unterteilung in vier Abschnitte erfuhr die VOB/A in ihrer Ausgabe 1992, die
ebenfalls im Rahmen der Umsetzung der Sektorenrichtlinie geschaffen worden ist (veréffentlicht im
BAnz. Nr. 125 a im Jahr 1996). In den Teilen drei und vier wurde hier jedoch der bereits in den
a-Paragraphen vorgegebene Schwellenwert in Héhe von 5 Mio. ECU tGbernommen.

209 yeroffentlicht als Beilage zum BAnz. Nr. 164 a vom 3.9.1997.

210 Ausgabe 1997, verdffentlicht im BAnz. Nr. 163 a vom 2.9.1997.

" Richtlinie 92/50/EWG.

%2 Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, VOF, Einl., Rn. 1.
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bei der o6ffentlichen Auftragsvergabe ausreichend berlcksichtigt werden. Sie ist im
Gegensatz zu den beiden anderen Verdingungsordnungen nur auf Auftragsvergaben
mit europaweiter Publizitat anwendbar, woflr gem. § 2 Nr. 2 VOF das Erreichen der
auf 130.000 ECU bzw. 200.000 ECU festgesetzten Auftragswerts erforderlich ist®'>.

Innerhalb der Geltungsperiode der ,haushaltsrechtlichen Ldsung® ist die
Bundesregierung dem Kaskadenprinzip strikt gefolgt, indem die auf der Grundlage
des § 57 a Abs. 1 und 2 HGrG im Jahr 1994 erlassene Vergabeverordnung bezuglich

der Auftragswerte lediglich auf die Verdingungsordnungen verwiesen hat®'*,

Anders stellt sich die Situation seit der gem. §§ 100 Abs. 1 i.V.m. 127 Nr. 1 GWB
neu verabschiedeten Vergabeverordnung dar. Diese enthalt in § 2 selbst eine
Regelung Uber die jeweils zu erreichenden, in § 100 Abs. 1 GWB legaldefinierten
Schwellenwerte, die denen der Europaischen Richtlinien entsprechen. Trotzdem wird
in den §§ 4 ff. VgV auch weiterhin auf die einzelnen Verdingungsordnungen in ihren

jeweiligen Fassungen aus dem Jahr 20002"

verwiesen; ein expliziter Verweis auf die
in diesen festgesetzten Schwellenwerte existiert jedoch nicht mehr. Wahrend die
VOL/A seitdem lediglich auf die in der VgV enthaltenen Schwellenwerte Bezug

nimmt?'®

, setzen die VOB/A und die VOF auch in ihrer jeweils aktuellen Fassung
Auftragswerte fest?’’. Da diese aber den Schwellenwerten der VgV entsprechen,
stellt sich die Frage nach eventuellen wertmaRigen Abweichungen innerhalb der

einzelnen Regelungen nicht.

Auch in Deutschland wurden seit der Einflhrung des Euro die urspringlich in ECU
festgesetzten Schwellenwerte im Verhaltnis 1:1 durch diesen fortgefiihrt*'®, so dass
§ 2 VgV derzeit folgende Schwellenwerte vorgibt:

T3 vgl. ausfiihrlich zur VOF Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, VOF, Einl., Rn. 1 ff.

214 50 wurde in den §§ 1 ff. VgV geregelt, dass die jeweiligen Verdingungsordnungen Anwendung
finden, wenn sich der geschatzte Auftragswert wenigstens auf die dort genannten Betrage belauft
(vgl. 8§ 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, 3 Abs. 1, 4 Abs. 1, 2 der Vergabeverordnung vom 22.2.1994 in der
Fassung der ersten Verordnung zur Anderung der Vergabeverordnung vom 29.9.1997 (BGBI. |
S. 2384).

1% Neufassung der VOL vom 17.8.2000, abgedruckt im BAnz. Nr. 200 a v. 24.10.2000; Neufassung
der VOB vom 30.5.2000, abgedruckt im BAnz. Nr. 120 a v. 30.6.2000; Neufassung der VOF vom
25.7.2000, abgedruckt in BAnz. Nr. 173 a v. 13.9.2000.

#1%vgl. § 1 Abs. 2 VOL/A.

27vgl.§1aNr. 1,2 Abs. 1 VOB/A, § 2 Abs. 2 VOF.

18 \/or Einfihrung des Euro wurde der Gegenwert des ECU in DM vom Bundesministerium fir
Wirtschaft regelmafig im Bundesanzeiger bekannt gegeben (Vgl. ausfuhrlich zu der Fortflihrung in
Euro die EG-VO 1103/97 und Dehmer/Batke-Spitzer, DStR 1998, 36 ff.; speziell fur die DM: NZBau
2000, S. 128 ff.).
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1.

fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage im Bereich der Trinkwasser- oder

Energieversorgung oder im Verkehrsbereich: 400.000 Euro,

fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage der obersten Bundesbehodrden
sowie vergleichbarer Bundeseinrichtungen auf’er Forschungs- und
Entwicklungs-Dienstleistungen und Dienstleistungen des Anhangs | B der
Richtlinie 92/50/EWG des Rats Uber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe oOffentlicher Dienstleistungsauftrage vom 18.6.1992, geandert
durch die Richtlinie 97/52/EG vom 13.10.1997: 130.000 Euro; im
Verteidigungsbereich gilt dies bei Lieferauftragen nur fir Waren, die im
Anhang ABS. 2 der Richtlinie 93/36/EWG des Rats uber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe Offentlicher Lieferauftrage vom 14.6.1993,
geandert durch die Richtlinie 97/52/EG vom 13.10.1997, aufgeflhrt sind,

fur alle anderen Liefer- und Dienstleistungsauftrage: 200.000 Euro,
fur Bauauftrage: 5 Millionen Euro,

fur Auslobungsverfahren, die zu einem Dienstleistungsauftrag flhren

sollen, dessen Schwellenwert (200.000 Euro),

fur die Ubrigen  Auslobungsverfahren der Wert, der bei

Dienstleistungsauftragen gilt (200.000 Euro),

fur Lose von Bauauftragen nach Nummer 4: 1 Million Euro oder bei Losen
unterhalb von 1 Million Euro deren addierter Wert ab 20 vom Hundert des

Gesamtwerts aller Lose und

fur Lose von Dienstleistungsauftragen nach Nummer 2 oder 3: 80.000
Euro oder bei Losen unterhalb von 80.000 Euro deren addierter Wert ab
20 vom Hundert des Gesamtwerts aller Lose; dies gilt nicht im

Sektorenbereich.

Die Schwellenwerte umfassen den jeweils geschatzten Nettoauftragswert ohne

Umsatzsteuer (§ 1 VgV)*'°, wobei die in § 3 VgV geregelte Schiatzung?® durch den

219

220

Leinemann/ Weihrauch, Die Vergabe offentlicher Auftrage, Rn. 50; Stickler, in: Reidt/ Stickler/
Glahs, Vergaberecht, § 100, Rn. 5.

§ 3 VgV setzt nicht alle europaischen Regelungen zur Berechnung der Auftragswerte um. So
existiert z.B. noch gem. Art. 7 Abs. 4 DKR eine Sonderregelung zur Berechnung der Auftragswerte
im Dienstleistungsbereich flir Versicherungs-, Bank- und Finanzdienstleistungen sowie fir
Planungsleistungen (vgl. Winkler, in: Immenga/ Mestmacker, GWB, § 100, Rn. 8). Dies erfordert fur
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Auftraggeber zu Beginn des Ausschreibungsverfahrens erfolgt®*’

und sich aufgrund
der mit einer Prognoseentscheidung verbundenen Unsicherheiten oft als schwierig
gestaltet. MaRRgeblicher Zeitpunkt fur die Schatzung ist gem. § 3 Abs. 10 VgV der
Tag der Absendung der Bekanntmachung der beabsichtigten Auftragsvergabe oder
die sonstige Einleitung des Vergabeverfahrens, nicht beachtenswert ist in diesem
Zusammenhang der Zeitpunkt des Ergebnisses der Ausschreibung. Da die
Schatzung eine Prognoseentscheidung darstellt, dirfen an sie keine Ubermalig
hohen Anforderungen gestellt werden®*?. Vielmehr soll es geniigen, wenn der
Auftraggeber alle ihm zur Verfiigung stehenden Informationen beriicksichtigt®?>.
Zugebilligt wird den Auftraggebern in der Regel ein Prognosespielraum von 5%, nach

dem sie von dem tatsdchlichen Auftragswert abweichen diirfen®®.

die Berechnung der Schwellenwerte in solchen Bereichen die gem. Art. 10 EG geforderte
richlinienkonforme Auslegung in Bezug auf die spezifisch festgelegten Berechnungsmethoden.

221 yK Bund vom 23.7.1999, ZVgR 1999, S. 257 (,Schleusentore); Hertwig, Praxis der offentlichen
Auftragsvergabe, Rn. 31, OLG Koblenz, 1. Verg. 1/99 v. 6.7.2000. Auch vor Erlass der neuen
Vergabeverordnung waren die Schatzungszeitpunkte in den einzelnen Verdingungsordnungen
enthalten. So bestimmte § 1a Nr. 1 Abs. 1 VOL/A in der Ausgabe 1997 als malgeblichen
Festsetzungszeitpunkt bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen den Zeitpunkt der Veréffentlichung
der Bekanntmachung im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften. Fur
Bauauftrage war gem. §§ 1a Nr. 3, 1b Nr. 5 VOB/A (Ausgabe 1992) die Einleitung des ersten
Vergabeverfahrens fur die bauliche Anlage entscheidender Zeitpunkt.

22 Ingenstau/ Korbion, VOB, A § 1 a, Rn. 3.

223 Nach Ansicht des osterreichischen Bundesvergabeamts ist geschatzter Auftragswert derjenige,
»den ein umsichtiger und sachkundiger o6ffentlicher Auftraggeber nach sorgfaltiger Prifung des
relevanten Marktsegments und im Einklang mit den Erfordernissen betriebswirtschaftlicher
Finanzplanung bei der Anschaffung der vergabegegenstandlichen Sachen veranschlagen wiirde®
(Boesen, Vergaberecht, § 100, Rn. 18), wobei die Osterreichische Rechtslage an dieser Stelle mit
derjenigen in Deutschland vergleichbar ist.

224 Boesen, Vergaberecht, § 100, Rn. 18; Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, VOF, § 2, Rn. 26.
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3. Teil

Das Urteil des Osterreichischen VerfGH

Der osterreichische Verfassungsgerichtshof (VerfGH) hat die 0&sterreichische
Schwellenwertregelung des § 3 BVergG®® a.F. im Rahmen zweier anhangiger
Beschwerden uber Bescheide des Bundesvergabeamtes fur verfassungswidrig

erklart®?.

In Frage gestellt worden ist die Regelung aufgrund der in Abs. 1
festgelegten Wortfolge ,dann, wenn der geschatzte Auftragswert ohne Umsatzsteuer
mindestens funf Millionen ECU betragt”, welche zu einer — mit der deutschen
Rechtslage vergleichbaren - Zweiteilung des Vergaberechts im 0&sterreichischen

Rechtssystem filhrte®?’.

Das Bundesvergabegesetz bezog sich in seiner alten
Fassung allein auf Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte und enthielt fir
diese umfassende Verfahrens-??® und Rechtsschutzvorschriften®?. Zur Regelung der
dem Unterschwellenbereich zuzuordnenden Ausschreibungsverfahren existierten
dagegen keine vergleichbaren Normen. Vielmehr waren die ,mit der Vergabe

betrauten Bediensteten?°

in fast allen Bereichen lediglich an sogenannte
selbstbindende Verwaltungsvorschriften, welche den Bewerbern und Bietern nach
Osterreichischer Rechtslage mangels Aufenwirksamkeit unmittelbar keine

subjektiven Rechte auf ihre Einhaltung boten, gebunden®".

%> Bundesvergabegesetz (BGBI. Nr. 462/1993).

26 Geschaftszahl G 110, 111/99; VergR 2001, S. 32 ff.; vgl. dazu Denk, Das Erkenntnis G 110.
111/99 des OverfGH, Manuskript zu einem Vortrag vor dem Forum Vergabe e.V. am 29.3.2001.

27 Abs. 1 sorgte dafur, dass ,die gesetzliche Regelung des Vergabeverfahrens und des

vergabespezifischen Rechtsschutzes fiir die Vergabe von Bauauftragen auf Auftrage beschrankt

wird, deren geschatztes Auftragsvolumen einen bestimmten Betrag Ubersteigt* (VergR 2001, S. 32

(32)).

Teil 2 des Gesetzes enthielt allgemeine Bestimmungen Uber das bei der Auftragsvergabe

einzuhaltende Verfahren; Teil 3 enthielt ,besondere, gemeinschaftsrechtlich fir Vergaben oberhalb

der Schwellenwerte gebotene Bestimmungen® (VergR 2001, S. 32 (32)).

229 Diese waren in Teil 4 enthalten (VergR 2001, S. 32 (32)).

230 \VergR 2001, S. 32 (36).

%1 Durch die als generelle Weisung des Bundesministers erlassenen selbstbindenden
Verwaltungsvorschriften wurde die sogenannte ONORM A 2050 fiir verbindlich erklart (vgl. VergR
2001, S. 32 (36)).

228
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§1 Urteilsbegriindung unter Bezugnahme auf die Kritik der

Bundesregierung

Die Tatsache, dass sich der Osterreichische Gesetzgeber bei Verabschiedung des
Bundesvergabegesetzes an den gemeinschaftsrechtlichen Vergaberichtlinien
orientiert hat, hinderte den Verfassungsgerichtshof nicht daran, diese Regelungen
als einen VerstoR gegen die 6sterreichische Verfassung zu werten®2. In Anlehnung
an seine standige Rechtsprechung sei ,der Gesetzgeber bei der Umsetzung von
Gemeinschaftsrecht jedenfalls insoweit an bundesverfassungsgesetzliche Vorgaben
gebunden (...), als eine Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben durch diese
nicht inhibitiert wird.” Er ,unterliegt in diesen Fallen also einer doppelten Bindung,
namlich einer Bindung an das Gemeinschaftsrecht und einer Bindung an den
verfassungsgesetzlich gezogenen Rahmen“®*®. Dem gemaR miisse es sich bei der
Zweiteilung im Vergaberecht um eine sachlich gerechtfertigte Differenzierung
handeln, wenn kein VerstoR gegen den Gleichheitssatz vorliegen soll®®*. Ein
sachlicher Grund lag nach Ansicht des Gerichts aber gerade nicht vor. Vielmehr sei
Lnicht erkennbar, was es sachlich rechtfertigen konnte, Bewerbern und Bietern
derartige Rechtspositionen nur einzurdumen, wenn sie sich um Auftrage Uber einem
bestimmten Schwellenwert bemuhen, nicht aber, wenn der Auftrag diese

GroRenordnung nicht erreicht“*®

. Die Zweiteilung sei nur dann zu rechtfertigen,
wenn im Bereich unterhalb der Schwellenwertregelung vergabespezifische,

(zumindest) vereinfachte Verfahrens- und Rechtsschutzvorschriften existierten®*.

Trotz ihrer ansonsten vehementen Kritk an den AuRerungen des
Verfassungsgerichtshofs stimmte die Osterreichische Bundesregierung diesem in
ihrer Stellungnahme insoweit zu, als ,dass die sogenannte Schwellenwertregelung
im Einzellfall zu gewissen Verzerrungen fiihren kann“?*’. Dariiber hinaus lagen aber
ausreichende Grunde fir eine Ungleichbehandlung beider Bereiche vor, die
hauptsachlich in den Grundsatzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und
ZweckmaRigkeit anzusiedeln seien®®. Zur Verwirklichung dieser Grundsatze sei dem
Gesetzgeber ein Gestaltungsspielraum bezlglich der Bereiche, in denen er die

Garantien eines durchnormierten  Vergabeverfahrens gewahren  mochte,

%2 VergR 2001, S. 32 (32 f.).

23 30 z.B. Osterr. VerfGH, Urteil v. 3.3.1998, Geschaftszeichen G 450/97; VergR 2001, S. 32 (33).
234 \VergR 2001, S. 32 (32 f.).

235 \VergR 2001, S. 32 (33
2% \/ergR 2001, S. 32 (33
%7 \/ergR 2001, S. 32 (34
28 \/ergR 2001, S. 32 (34

~— — — —
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zuzugestehen®®. Dies gelte vor allem unter Bezugnahme auf die stindige
Rechtsprechung des Gerichtshofs, nach welcher ,derartige Grenzziehungen aus
Griilnden der Verwaltungsdkonomie gerechtfertigt sein kdnnen“?®. Fir die
Bundesregierung war es ferner nicht nachvollziehbar, dass der Gerichtshof aus der
Nichtexistenz subjektiver Rechte fiur die Bieter im Unterschwellenbereich das
Nichtvorliegen jedweden gerichtlichen Rechtsschutzes fiir diese gefolgert hatte®*’.
Zwar bestehe kein Rechtsschutz vor den ,im Bundesvergabegesetz zur Schlichtung
und Entscheidung berufenen Stellen bzw. Behérden“®*2. Der Verfassungsgerichtshof
habe aber die - durch seine Judikatur anerkannte - Moglichkeit des zivilrechtlichen
Bieterschutzes (ibersehen®®®. So habe er zum Beispiel den an einem
Vergabeverfahren interessierten potentiellen Bietern einen Anspruch auf
Gleichbehandlung mit anderen Bietern zugesprochen, aus dem wiederum ein
Anspruch auf Verfahrensbeteiligung nach Ausschreibung folgen sollte, der mit einer
Leistungsklage durchgesetzt werden kdénne?**. Ebenfalls habe dieser es fiir mdglich
gehalten, ,dass den durch eine ,Sperre” von offentlichen Ausschreibungen willkurlich
diskriminierten Bieterinteressen zusatzlich ein Anspruch auf Unterlassung weiterer

«245

diskriminierender Handlungen zuerkannt werden kann In einer weiteren

Entscheidung®*® habe er ,ausgesprochen, dass zur Sicherung eines derartigen
Unterlassungsanspruchs die Erlassung einer einstweiligen Verfligung zuldssig ist?*’.
Das Vorliegen dieser Entscheidungen sowie die Tatsache, dass das Vergabewesen
im wesentlichen Vertragsrecht und damit klassisches Zivilrecht regelt?”®, lieR die
Osterreichische Bundesregierung zu dem Ergebnis kommen, dass eine Kontrolle der
im Unterschwellenbereich liegenden Verfahren durch die ordentlichen Gerichte
durchaus angemessen und ausreichend sei’*®. Der Gesetzgeber misse aufgrund

der Uberlastung der vorhandenen vergabespezifischen Uberwachungseinrichtungen

*¥ Vergleichsweise hat die Bundesregierung hierzu die in der Zivilprozessordnung betragsmaRig

festgelegten Rechtsmittelbeschrankungen herangezogen, deren Verfassungsmafigkeit bisher
nicht angezweifelt worden ist (VergR 2001, S. 32 (34)).

240 \/ergR 2001, S. 32 (33 ff.).

241 \VergR 2001, S. 32 (34).

2 Das wurde von der Bundesregierung auch als sinnvoll angesehen, denn eine Ausdehnung der
Zustandigkeiten dieser Instanzen hatte zu ihrer Uberlastung und somit zur Ausschaltung der
Effektivitdt des Rechtsschutzes gefihrt, was wiederum unwirtschaftliche Verzégerungen der
Ausschreibungsverfahren zur Folge hatte (VergR 2001, S. 32 (34)).

23 Aus dieser wiirde nach Ansicht der Bundesregierung gerade keine nennenswerten Belastung der
dazu berufenen Gerichte folgen (VergR 2001, S. 32 (34)).

244 \gl. ecolex 1995, S. 328 f.; VergR 2001, S. 32 (34 f.).

245 \/gl. ecolex 1995, S. 328 f.; VergR 2001, S. 32 (34 f.).

24 WBI. 1997, S. 217 ff.

247 \fergR 2001, S. 32 (35).

248 \/ergR 2001, S. 32 (35).

249 VVergR 2001, S. 32 (35).
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im Falle einer Abschaffung der Schwellenwerte sowieso andere ,Filter* einbauen,
damit eine effiziente Vergabekontrolle gewahrleistet ware®°. Ob dies eine
Verbesserung gegenuber der bestehenden Situation herbeifUhren wirde, ist seitens

der Bundesregierung bezweifelt worden®".

Unbeeindruckt von den kritischen AufRerungen der Bundesregierung hielt der
Verfassungsgerichtshof an seinem Standpunkt fest. Naturlich stehe dem
Gesetzgeber ein rechtspolitischer Gestaltungsspielraum dartuber zu, ,in welchen
Bereichen er die Garantien eines durchnormierten Vergabeverfahrens gewahren
mdchte“®*?, dieser bestehe jedoch nicht unbegrenzt. Er wies darauf hin, dass die
Grenze dort zu ziehen sei, wo auf Verfahrens- und Rechtsschutzregelungen ganzlich
verzichtet wird und es an einem ,Minimum an Verfahrensgarantien“?*® fehlt, so dass
dem Gleichheitssatz bereits durch die Einflhrung vereinfachter Regelungen im
Unterschwellenbereich geniige getan ware?®*. Folglich habe es nicht ausgereicht,
das Vergabeverfahren in selbstbindenden Verwaltungsvorschriften zu normieren, vor
allem ,wenn man bedenkt, dass die ,selbstbindenden Verwaltungsvorschriften®
grofdtenteils nicht publiziert waren und es den Bietern und Bewerbern daher oft gar
nicht méglich war, deren Einhaltung zu kontrollieren und allenfalls zu erstreiten“?*°.
Vielmehr sei die  Schaffung  expliziter (wenn auch  vereinfachter)
Verfahrensregelungen im Unterschwellenbereich erforderlich. Bezlglich des
Rechtsschutzes sei vom Gerichtshof seit jeher die Auffassung vertreten worden,
dass dieser durchaus »2durch entsprechende Gestaltung der

zivilverfahrensrechtlichen Vorschriften“?®®

effektiv eingerichtet werden konne, so dass
die Zuweisung an die vergabespezifischen Rechtsschutzeinrichtungen des Bundes
gar nicht noétig sei®’. Obwohl den AuBerungen der Bundesregierung insoweit
zugestimmt worden ist, als dass es nicht an jeglichem Rechtsschutz mangele, fehite
es nach Ansicht des Gerichts aber zur Zeit der Entscheidung zumindest ,an

geeigneten zivilverfahrensrechtlichen Vorschriften, die den besonderen Bedurfnissen

*U Als Beispiele fir andere mdgliche ,Filter* werden Gebiihren, Erfolgsaussichten und die
Beschrankung auf Rechtsfragen genannt (VergR 2001, S. 32 (35)).

1 VergR 2001, S. 32 (35).

%2 Denn ,Grenzwertregelungen, wie sie sich in der Rechtsordnung haufig finden, sind keineswegs
a priori unsachlich” (VergR 2001, S. 32 (36)).

%53 \/ergR 2001, S. 32 (36).

%4 \VergR 2001, S. 32 (35 ff.).

25 \ergR 2001, S. 32 (36).

26 vergR 2001, S. 32 (36).

%7 \gl. z.B. das Urteil des Verfassungsgerichtshofs VfSlg. 15.106/1998.
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einer raschen, vielfach keinen Aufschub duldenden, vergaberechtlichen

Rechtskontrolle Rechnung tragen“?®,

Die gesamte vorangegangene Argumentation veranlasste den Osterreichischen
Verfassungsgerichtshof schliel3lich dazu, die in Prifung genommene Wortfolge flr

gleichheits- und damit flr verfassungswidrig zu erklaren.

§ 2 Parallelen zur deutschen Rechtslage

Die vom Osterreichischen Verfassungsgerichtshof in Frage gestellte Wortfolge
entspricht inhaltlich der des § 100 Abs. 1 GWB ( ,(...) gilt nur fur Auftrage, welche die
Auftragswerte erreichen oder Uberschreiten, die durch Rechtsverordnung nach § 127
festgelegt sind (Schwellenwerte)) i.V.m. den in der Vergabeverordnung fur die

einzelnen Auftrage festgesetzten Werten.

Neben der bereits angesprochenen Vergleichbarkeit der Zweiteilung des friheren
Osterreichischen und heutigen deutschen Vergaberechts ahneln sich insbesondere
die Rechtsschutzmoglichkeiten der Bieter, die im Oberschwellenbereich
vollumfanglich vorliegen, wahrend ihnen darunter direkt keinerlei subjektive und
gleichzeitig durchsetzbare Rechtspositionen eingeraumt werden. In Deutschland ist —
vergleichbar mit der Osterreichischen Judikatur — ebenfalls vielfach der Versuch
unternommen worden, den Bietern aus anderen Normen, zum Beispiel dem
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, subjektive Rechtspositionen zuzugestehen®**.
Dies andert aber nichts daran, dass ihnen im Rahmen der deutschen
Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte kein Primarrechtsschutz und nur
ausnahmsweise Sekundarrechtsschutz gewahrt werden kann. Ausreichenden
Rechtsschutz wird es — wie in Osterreich - in Deutschland selbst dann nicht geben,
wenn man den Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten grundsatzlich als eroffnet

ansieht®%°,

*% Keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestiinden gegen eine in diesem Rahmen erlassene
Regelung, ,die bei Verfahren unterhalb bestimmter Wertgrenzen Verfahrensvereinfachungen oder
Verfahrensbeschleunigungen vorsieht (...). Nicht aber ist es sachlich gerechtfertigt, in solchen
Fallen die Kontrolle aufwendiger zu gestalten (...) und das Interesse des Auftraggebers an raschen
Entscheidungen geringer zu veranschlagen® (VergR 2001, S. 32 (37)).

259 Vgl. z.B. Huber, JZ 2000, S. 877 ff., der den Bietern im Unterschwellenbereich subjektive Rechte
aus den Art. 3 Abs. 1, 12 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG, den Art. 23 ff., 43 ff., 49 ff., 86 EG sowie aus den
Normen des offentlichen Haushaltsrechts (die der o6ffentlichen Gewalt spezifische Pflichten
auferlegen) zuspricht; ausfihrlich dazu unten, 4. Teil, § 1, D.I.3., S. 87 ff.

%0 y/gl. Anm. Stolz, VergR 2001. S. 32 (37 f.).
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Es liegt folglich auf der Hand, dass die derzeitige deutsche Rechtslage entsprechend
der alten Gsterreichischen zu ,gravierenden Rechtsschutzlicken fuhrt und rechtlich
auf groBte Bedenken stoRt®', so dass héchst zweifelhaft ist, dass die

Schwellenwertregelung einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung standhait.

§ 3 Einflussnahme des Urteils auf die osterreichische Gesetzeslage

Im Gegensatz zum deutschen Recht existiert in Osterreich seit 1997 ein spezielles
Bundesvergabegesetz, das in seiner alten Fassung eine einheitliche
Rechtsgrundlage fur alle Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte bildete.
,Fur den ,Unterschwellenbereich® bestimmte dieses Gesetz (§ 13) die verbindliche
Anwendung der Verfahrensvorschriften der sogenannten ONORM A 2050, die
ursprunglich ebenso wie unsere Verdingungsordnungen reines Innenrecht war.
Durch die Verweisung bestand daher auch unterhalb der Schwellenwerte eine
aullenwirksame gesetzliche Regelung, mit der den Bietern subjektive

Rechtspositionen eingeraumt wurden“%?

. Das vorliegend behandelte Urteil des
Osterreichischen Verfassungsgerichtshofs bezog sich auf die vor 1997 geltende
Rechtslage, die mit dem auch heute noch in Deutschland vorhandenen

Rechtszustand vergleichbar ist.

Inzwischen ist nach mehrfachen Novellierungen des Osterreichischen
Bundesvergabegesetzes am 01.09.2002 ein materiell — einheitliches
Bundesvergabegesetz flir Bundes-, Landes- und Gemeindevergaben in Kraft
getreten®®. Dieses sieht unter anderem vor, die ONORM A 2050 zu beriicksichtigen,
so dass auf umstandliche Verbindlichkeitserklarungen verzichtet werden kann.
Weiter enthalt es in den §§ 135 — 186 BVergG insbesondere eine Neuausgestaltung
des Rechtsschutzes fiur unterlegene Bieter, wobei die vergabespezifischen
Rechtsschutzbestimmungen auch auf solche o&ffentlichen Auftrage ausgedehnt
worden sind, deren Auftragswert unterhalb der EU-Schwellenwerte liegt. Samtliche
Verfahrens- und Rechtsschutzvorschriften fur den Unterschwellenbereich wurden
grundsatzlich an diejenigen fur den Oberschwellenbereich angeglichen. Allerdings

gibt es im Sinne einer praxisorientierten Vergabe einige fur den

T Krist, VergR 2001, S. 373 (373).
%62 \/gl. Anm. Stolz, VergabeR 2001, S. 32 (37), Fn. 9.
263 BGBI. I, Nr. 99/2002, vgl. zum Gesetzesentwurf Elsner/ Keisler, ecolex 2002, S. 166 ff.
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Unterschwellenbereich geltende Sonderregelungen, namentlich in Bezug auf die Art

der Bekanntmachung, Fristenregelungen und im Bereich des Rechtsschutzes.
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4, Teil

Die VerfassungsmaRigkeit des zweigeteilten Vergaberechts

Die durch die Schwellenwertregelung des § 100 Abs. 1 GWB hervorgerufene
Zweiteilung begegnet vor allem hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem in Art. 3 Abs.
1 GG verankerten Gleichheitsgrundrecht und der gem. Art. 19 Abs. 4 GG gewahrten
Rechtsschutzgarantie erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken. Daruber hinaus

264 aber auch dem

musste die ,ausdrucklich erwunschte Regelungstechnik
Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) sowie den Vorgaben des Art. 80
Abs. 1 GG gerecht werden. Denn der deutsche Gesetzgeber ist aufgrund seiner sich
aus Art. 20 Abs. 3 GG ergebenden Bindung an die verfassungsmafige Ordnung im
Allgemeinen und seiner Pflicht zur Einhaltung der Grundrechte (Art. 1 Abs. 3 GG) im
Besonderen auch bei der Umsetzung europaischer Vergaberichtlinien gehalten, die
Auswirkungen des umgesetzten Rechts auf die nationale Rechtsordnung und
insbesondere den Vorrang der Verfassung vor dem einfachen Gesetzesrecht zu

beachten®®®.

§ 1 Die Vereinbarkeit mit den Grundrechten
A. Exkurs: Die Grundrechtsbindung offentlicher Auftraggeber

Wird bisher herrschend davon ausgegangen, dass der Staat durch die o6ffentliche
Auftragsvergabe lediglich fiskalische Hilfsgeschafte wahrnimmt®®, so stellt sich die
Frage nach der Grundrechtsbindung 6ffentlicher Auftraggeber®®’. Da der Staat durch
den Einkauf von Waren und Leistungen am Markt, die nicht unmittelbar der Erfullung
offentlicher Aufgaben dienen, grundsatzlich in den Formen des Privatrechts handelt,
hat die Rechtsprechung eine Grundrechtsbindung offentlicher Auftraggeber
abgelehnt®®. Eine solche soll nur bei unmittelbarer Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben in

den Formen des Privatrechts vorliegen, nicht aber im Rahmen der Anschaffung fur

%% Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 31.

%% Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 82 und 98; Huber, JZ 2000, S. 877 (877).

20 vgl. 1.Teil, § 1, S. 3 ff.

27 Vgl. ausfuhrlich zum Streitstand Gotzke, Die Bericksichtigung des Umweltschutzes bei der
Vergabe o6ffentlicher Auftrage, S. 36 ff.

28 \/gl. z.B. BGHZ 36, 91 (96); 91, 84 (98); in neuerer Zeit ist aber der Beginn einer Abweichung von
dieser Rechtsprechung erkennbar (vgl. z.B. OLG Brandenburg, NZBau 2001, S. 151 = WuW/E
Verg. 231 (235)).
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die Verwaltungstatigkeit bendtigter Sachguter (sogenannte
Bedarfsdeckungsgeschafte der Verwaltung) und der erwerbswirtschaftlichen

Betatigung der 6ffentlichen Hand?®°.

Diese Rechtsprechung ist im Hinblick auf Art. 1 Abs. 3 GG, durch den die gesamte
staatliche Gewalt an die Grundrechte gebunden ist, von der Lehre zu Recht
abgelehnt worden?’®. Denn die Abhangigkeit der Grundrechtsbindung von einzelnen
Handlungsformen wurde grundrechtsfreie Raume entstehen lassen, die das
Grundgesetz nicht kennt?’'. Daraus folgt, dass die Grundrechte immer und
unabhangig von der Form des Verwaltungshandelns uneingeschrankt gelten, vor
allem finden Art. 3 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG im Bereich der offentlichen

Auftragsvergabe Anwendung®’.

Im Ergebnis hat der Streit allerdings aufgrund der mittelbaren Drittwirkung der
Grundrechte im Rechtsverkehr zwischen Privaten?”® und der Tatsache, dass die vom
offentlichen Auftraggeber zu beachtenden vergaberechtlichen Normen als
Auspragungen des Gleichheitssatzes zu verstehen sind®’*, erheblich an Bedeutung

verloren?®”,

B. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG

Durch den in Art. 3 Abs. 1 GG verankerten allgemeinen Gleichheitssatz wird
festgelegt, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind. Mit dieser Formulierung
geht das Verbot einer grundlosen Ungleichbehandlung von ,wesentlich Gleichem*?"®
einher?”’, an welches gemaR Art. 1 Abs. 3 GG alle Staatsgewalten gleichermaRen

gebunden sind®®. Nicht gegen die Verfassung verstoRen nur solche

*9vgl. z.B. BGHZ 29, 76 (80); 33, 230 (233); 52, 325 (327 ff.); 65, 284 (287).

20 vgl. z.B. Hermes, JZ 1997, S. 909 (912) m.w.N.; Starck, in: v. Mangoldt/ Klein/ Starck, GG, Art. 1,
Rn. 196 f. m.w.N.

2 Hermes, JZ 1997, S. 909 (912).

2 OLG Duisseldorf, WUW/E OLG 2274, S. 682 (688); Kokott, in: Byok/ Jaeger, Vergaberecht, Einf.,
Rn. 58 ff.

3 y/gl. z.B. v. Miinch, in: v. Miinch/ Kunig, GG, Vorb. Art. 1 — 19, Rn. 31. In diesem Zusammenhang
wird auch von der ,Ausstrahlungswirkung der Grundrechte® gesprochen.

" Gemeint sind hiermit die jeweiligen Benachteiligungs-, Behinderungs- und Diskriminierungsverbote
des UWG und GWB, denen nach standiger Rechtsprechung des BGH auch die Trager 6ffentlicher
Gewalt unterliegen (BGHZ 97, 312 (316 f.); 101, 357 (359); 102, 280 (284 ff.); 105, 24 (27 ff.); vgl.
aber auch Starck, in: v. Mangoldt/ Klein/ Starck, GG, Art. 1, Rn. 198; Ossenbiihl, DOV 1971, S. 513
(521); Kokott, in: Byok/ Jaeger, Vergaberecht, Einf., Rn. 60).

75 pPietzcker, AGR, 107, S. 60 (72); Starck, in: v. Mangoldt/ Klein/ Starck, GG, Art. 1, Rn. 198.

276 v/gl. z.B. BVerfGE 49, 148 (165).

2’7 pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 428.

28 \/gl. z.B. Jarass, in: Jarass/ Pieroth, GG, Art. 3, Rn. 14.
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Ungleichbehandlungen, die verfassungsrechtlich zu rechtfertigen sind, wobei das
Bundesverfassungsgericht in seiner standigen Rechtsprechung der letzten Jahre zur
Feststellung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung nach der Intensitat des
jeweiligen Eingriffs differenziert?”®. Die Intensitét bestimmt sich wiederum anhand der
Art der jeweiligen Ungleichbehandlung. Werden nur Sachverhalte ungleich
behandelt?®°, geht es um die Gewahrung von Leistungen durch den Staat®®', ist die
Differenzierung bereits im Grundgesetz angelegt?®®® oder handelt es sich um
komplexe Zusammenhange®®®, so lasst das Bundesverfassungsgericht eine
groldzliigige Prifung genlgen. Die Ungleichbehandlung ist bereits bei vorliegen
irgendeines sachlichen Grundes zu ihren Gunsten verfassungsrechtlich gerechtfertigt
(sogenannte ,Willkiirformel“)?®*. Einer strengen VerhaltnismaRigkeitspriifung bedarf
es dagegen, wenn Personen oder Personengruppen ungleich behandelt werden®®,
wenn sich die Differenzierungskriterien denen des Art. 3 Abs. 3 GG annahern oder
der Schutzbereich eines speziellen Freiheitsrechts betroffen ist. In diesen Fallen
einer Ungleichbehandlung von gréflierer Intensitat wird eine — je nach Grolke — immer
strenger werdende VerhaltnismaRigkeitsprufung gefordert (sogenannte ,neue

Formel“)?%®.

l. Vereinbarkeit im Hinblick auf die Differenzierung zwischen Auftragen

oberhalb und unterhalb der Schwellenwerte

Eine durch § 100 Abs. 1 GWB hervorgerufene und mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz  nicht zu  vereinbarende  Ungleichbehandlung der an
Ausschreibungsverfahren Beteiligten konnte sich zunachst aus der durch den
Gesetzgeber selbst vorgenommenen Differenzierung zwischen Auftragen oberhalb

und unterhalb der festgesetzten Schwellenwerte ergeben.

* Vgl. z.B. BVerfGE 88, 87 (96); 91, 389 (401); 95, 267 (316 f.); ausfiihrlich zum Ganzen Pieroth/
Schlink, Grundrechte, Rn. 438 ff.

20 vgl. z.B. BVerfGE 83, 1 (22 1.).

21 vgl. z.B. BVerfGE 51, 295 (300 ff.).

22 \/gl. z.B. BVerfGE 52, 303 (346); 87, 1 (35).

283 \/gl. z.B. BVerfGE 64, 158 (169); 50, 290 (338).

24 \/gl. z.B. BVerfGE 1, 14 (16); 3, 58 (135 f.); 18, 38 (46).

285 \/gl. z.B. BVerfGE 90, 46 (56).

2% \/gl. z.B. BVerfGE 88, 88 (96) m.w.N.; zum Ganzen Pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 438 ff.;
Jarass, in: Jarass/ Pieroth, GG, Art. 3, Rn. 17 ff.
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1. Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte

Der Gleichheitssatz verbietet ,wesentlich Gleiches willkurlich ungleich zu

behandeln“®®’ .

Eine Ungleichbehandlung setzt mithin das Vorliegen zweier
vergleichbarer Sachverhalte oder Personengruppen voraus, die unter einen
gemeinsamen Oberbegriff (genus proximum) zusammengefasst werden kénnen und
durch Eingriff oder Leistung, in Teilhabe oder Verfahren rechtlich unterschiedlich
behandelt werden®®®. Der Oberbegriff bestimmt sich anhand des kleinsten
gemeinsamen Nenners, unter den die beiden Vergleichssachverhalte, aber keine

anderen Sachverhalte fallen.

§ 100 Abs. 1 GWB unterteilt das Vergaberecht in zwei Teile, indem er fur solche
offentlichen Auftrage mit einem Auftragswert oberhalb der Schwellenwerte andere
Verfahrens- und Rechtsschutznormen fur anwendbar erklart, als fur solche, die die
vorgegebenen Schwellenwerte nicht erreichen. Nachster gemeinsamer Oberbegriff
ist daher vorliegend der des ,Offentlichen Auftrags®, welcher unabhangig vom
Erreichen der Schwellenwerte beide Gruppen der Vergabeverfahren umfasst, die
wiederum im Hinblick auf ihr Grundprinzip vergleichbar sind. In beiden Fallen geht es

um die Erteilung eines Zuschlags nach vorausgegangener Ausschreibung.

Mittelbar beruhrt die vorbeschriebene Ungleichbehandlung die an den jeweiligen
Vergabeverfahren beteiligten Personen. Denn die Schwellenwertregelung fuhrt zu
einer Differenzierung zweier rechtlich unterschiedlich zu behandelnder
Personengruppen: derjenigen, die an Ausschreibungsverfahren im
Oberschwellenbereich teilnehmen und derjenigen, die sich im Unterschwellenbereich
um den Zuschlag bemuhen. Beide Gruppen sind unter den Oberbegriff der
.leilnehmer am Vergabeverfahren* zusammenzufassen, welcher die Bieter und
Bewerber aller Ausschreibungsverfahren erfasst. Wahrend als Bieter derjenige
bezeichnet wird, der ein Angebot eingebracht hat, ist Bewerber, wer sich um eine
Aufforderung zur Teilnahme an einem nicht offenen oder einem
Verhandlungsverfahren beworben hat?®°. Der Begriff des Teilnehmers gilt somit fur
jeden, der auf eine o6ffentliche Ausschreibung reagiert, um den Zuschlag zu erhalten.
Ob der jeweilige Auftrag die festgesetzten Schwellenwerte erreicht oder nicht, ist flr

die Oberbegriffsbezeichnung irrelevant. Dieses Kriterium wird erst bei der

%7 BVerfGE 49, 148 (165).
*%8 pigroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 435.
29 Marx, in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ Priel, Das Recht der Auftragsvergabe, S. 143.
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Festsetzung des durch die Schwellenwertregelung hervorgerufenen

Unterscheidungsmerkmals relevant.

Indem fur alle Auftrage, deren geschatzter Auftragswert die vorgegebenen
Schwellenwerte nicht erreicht, im Gegensatz zu daruber liegenden Ausschreibungen
aufgrund des § 100 Abs. 1 GWB weder vergabegesetzliche Verfahrens- noch
Rechtsschutzvorschriften  existieren, liegt eine durch den Gesetzgeber
hervorgerufene Ungleichbehandlung der jeweiligen Sachverhalte vor, mit der eine
Ungleichbehandlung der an den verschiedenen Vergabeverfahren beteiligten

Personengruppen einhergeht.

2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung

Flhren gesetzliche Regelungen zu einer Ungleichbehandlung von Sachverhalten, ist
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts grundsatzlich eine
groRziigige Priifung der Rechtfertigung geboten®®. Dieser Grundsatz erfahrt jedoch
eine Einschrankung, wenn die sachverhaltsbezogene Differenzierung mittelbar
Personengruppen betrifft?®' bzw. sich auf die Wahrnehmung von Grundrechten
nachteilig auswirkt®®?. In diesem Fall unterliegt der Gesetzgeber regelmaRig einer

strengeren Bindung an den Gleichheitssatz?*®

, S0 dass eine Einzelnachprufung der
jeweiligen Norm anhand der ,neuen Formel® vorzunehmen ist?**. Eine Verletzung
des Gleichheitssatzes wird danach immer dann angenommen, wenn ,zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen,
dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnten“®®. Der Gesetzgeber ist im
Rahmen seiner rechtfertigenden Erwagungen allerdings nicht allein an die
verfassungsrechtlich fundierten Rechtfertigungsgriinde gebunden®*®, obwohl sich aus
dem Grundgesetz die grundlegenden BewertungsmaRstidbe entnehmen lassen®.

Vielmehr kann er auch sonstige Griinde heranziehen, wobei als solche vor allem

>0 BVerfGE 55, 72 (98); 60, 329 (346).

291 BVerfGE 89, 15 (22); 92, 53 (69); 95, 267 (316); 99, 367 (388).

22 y/gl. insbes. BVerfGE 78, 104 (121); 83, 1 (23); 89, 15 (22); 89, 365 (375); 90, 46 (56); BVerfG,
NJW 1995, S. 1341 (1341 f.).

293 BVerfGE 55, 72 (88).

294 A A.: Dreher, NZBau 2002, S. 419 (425).

2% v/gl. z.B. BVerfGE 55, 72 (88); 60, 123 (133 f.).

2% A A. Starck, in: v. Mangoldt/ Klein/ Starck, GG I, Art. 3, Rn. 15 ff.

#" Heun, in: Dreier, GG, Band I, Art. 3, Rn. 30.
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Praktikabilitatserwagungen anerkannt sind**®. Erforderlich ist dazu eine Prazisierung

des Gleichheitssatzes im Hinblick auf das betroffene Rechtsgebiet™®.

Sich zur Rechtfertigung eignende Kriterien konnten vorliegend die im
Gesetzgebungsverfahren im  Zusammenhang mit der Uberprifung der
Schwellenwertregelung anhand des Art. 19 Abs. 4 GG benannten darstellen,
innerhalb der auf den Zweck des VgRAG, EG-Recht umzusetzen, sowie auf

Gesichtspunkte der Verfahrensdkonomie abgestellt wird>®.

a. Zweck der Regelungstechnik als Rechtfertigungsgrund?

Mit Einfuhrung der Schwellenwerte in die EG-Richtlinien verfolgte der EG-
Richtliniengeber das Ziel, die Regelungen auf Auftrage von europaweiter Relevanz
zu begrenzen. Nur bei solchen Auftragen, deren Auftragsvolumen bestimmte Werte
erreichen, soll eine ernstzunehmende Aussicht auf einen grenziberschreitenden
Handel bestehen®®'. Dies wird vor allem aus den Erwagungsgriinden zu den
Vergaberichtlinien deutlich, nach denen Auftrage, welche die vorgegebenen
Schwellenwerte nicht erreichen, auller Acht gelassen werden kénnen und daher
nicht unter die KoordinierungsmafRnahmen fallen. Eine solche Zweckbestimmung ist
im Hinblick auf die Forderung einer europaischen Marktoffnung durchaus
nachvollziehbar. lhre Ubernahme durch den deutschen Gesetzgeber auf die
Zweiteilung des nationalen Vergaberechts wird hierdurch aber noch nicht
gerechtfertigt. Diese bedarf einer eigenstandigen — mit der Verfassung im Einklang

stehenden — Begrundung.

Der deutsche Gesetzgeber war bei Umsetzung der Vergaberichtlinien nicht strikt an
die vorgegebenen Schwellenwerte gebunden. Das ergibt sich aus den oben
angesprochenen Erwagungsgrinden sowie aus zwei Urteilen des EuGH, durch die
klargestellt wird, dass die EU-Vergaberichtlinien nicht abschlieBend sind®*®?, sondern
lediglich einen Mindeststandard an Verfahrens- und Rechtsschutzgarantien fur das
Vergaberecht darstellen sollen. Den Mitgliedstaaten wurde damit die Moglichkeit

geboten, die Schwellenwerte in die jeweiligen nationalen Vergaberegeln zu

> Riifner, in: v. Mangoldt/ Klein/ Starck, GG, Art. 3, Rn. 111; Heun, in: Dreier, GG, Art. 3, Rn. 31.

29 Heun, in: Dreier, GG, Art. 3, Rn. 64.

%0 BT-Drucks. 13/9340, Anlage 1 zur Begriindung, S. 25; vgl. auch 1.Teil, § 3, S. 29 ff.

1 Bechtold, GWB, § 100, Rn. 1.

302 EuGH, Rs. C-31/87 (Beentjes BV/ Niederlande), Slg. 1988, 4652 (4657); EuGH Rs. C-27/86 (CEIl/
Belgien), Slg. 1988, 3368 (3373).
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ubernehmen oder diese herabzusetzen und damit den Anwendungsbereich der
europaischen Vergaberichtlinien auf darunter liegende Auftrdge auszuweiten®®.
Trotzdem kann es als sachgerecht angesehen werden, wenn ein Mitgliedstaat die in
den Richtlinien vorgegebenen Schwellenwerte Ubernimmt und fur alle darunter
liegenden Auftrage andere Verfahrens- und Rechtsschutzregelungen einfuhrt als fur

3% Nachvollziehbar

solche, deren Auftragswert die vorgegebenen Werte erreich
erscheint zwar zunachst der von Franke angesprochene Kritikpunkt, dass es nicht
sein kann, ,dass bei Erreichen des Auftragswerts von 5.000.000 ECU der EU-
rechtlich gepragte Rechtsschutz zur Verfugung steht, nicht jedoch bei einem
Auftragswert von 4.999.999 ECU***°. Dem deutschen Recht wohnen aber seit jeher
Regelungen inne, aus denen sich unterschiedliche Rechtsmittelbefugnisse bis hin zu
ganzlichen Rechtsmittelverzichten aufgrund eines abweichenden, durch den
Beschwerdewert verkdrperten wirtschaftlichen Interesses ergeben®®. Zweck solcher
Typisierungen ist eine vereinfachende, insbesondere an den Zielen der Praktikabilitat
des Gesetzesvollzugs orientierte Normierung®”’. Wenn diese nach der vom
Bundesverfassungsgericht gebilligten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs®%®
aufgrund ihrer Sachgerechtigkeit nicht gegen das Gleichbehandlungsgebot
verstoRen, dann muss ein sachlicher Grund grundsatzlich erst recht in dem Fall
vorliegen, in dem der Gesetzgeber Zweiteilungen im Rahmen der Umsetzung
Européischer Richtlinien vorgenommen hat*®. Die Abstufung nach Schwellenwerten
ermdglicht eine klare rechtliche Zuordnung fir solche Auftrage, die aufgrund ihrer
EU-weiten  Publizitdt auch  europaweit einheitlichen  Verfahrens- und
Rechtsschutzbestimmungen unterliegen mussen. Es ware wohl auch bei
Herabsetzung der Werte niemals insgesamt auf diese verzichtet worden, so dass
das Vergaberecht in Deutschland bezugnehmend auf die europaischen Vorgaben in

jedem Fall zweigeteilt gewesen ware.

%93 \/gl. zum Ganzen Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 34 f.

%% S0 hat sich der deutsche Gesetzgeber — wie auch andere Mitgliedstaaten der EU - fiir eine strikte
Umsetzung der Richtlinien entschieden (vgl. auch Freitag, NZBau 2002, S. 204 (204)).

% Franke, ZVgR 1997, S. 155 (155); ahnlich argumentiert auch der Osterreichische

Verfassungsgerichtshof: ,Wieso etwa ein Bewerber um einen Bauauftrag in der GréRenordnung

von 50 Mio S — anders als ein Bewerber um einen Lieferauftrag in gleicher GrélRenordnung oder

um einen Bauauftrag in der GréRenordnung von 70 Mio S — kein subjektives Recht auf Einhaltung

der die offentlichen Auftraggeber bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage bindenden Vorschriften

haben soll, ist vorlaufig nicht einsichtig.” (vgl. ésterr. VerfGH, Geschéaftszahl G 110/99, I1V.1.).

Vgl. z.B. den im Zivilrecht fiir Berufung erforderlichen Streitwert; dazu unten, 5. Teil, § 1, S. 117 ff.

Vgl. zur sogenannten ,Typisierungsbefugnis® des deutschen Gesetzgebers Osterloh, in: Sachs,

GG, Art. 3, Rn. 104 ff.

%98 v/gl. z.B. BGHZ 128, 85 ff.

%99 S0 auch Gehrlein, NZBau 2001, S. 483 (484).

306
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Die vom Gesetzgeber benannte Begrindung, durch die Einfihrung der
Schwellenwerte Europarecht umsetzen zu wollen, kann folglich durchaus einen
Rechtfertigungsgrund fir eine Ungleichbehandlung von vergaberechtlichen
Sachverhalten i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG darstellen.

b. Gesichtspunkte der Verfahrensokonomie als Rechtfertigungsgrund?

Auch die im Gesetzgebungsverfahren erwahnten Gesichtspunkte der
Verfahrensdkonomie®'® lehnen sich an die Intentionen des Richtliniengebers an.
Denn in den Erwagungsgriinden zur Dienstleistungsrichtlinie®'! heilt es, dass diese
nicht auf ,kleine Auftrage® anwendbar sein soll, damit ,unndtige Formalitaten®
vermieden werden konnen. Verfahrensokonomie meint demnach, dass die
umfangreiche gemeinschaftsweite Ausschreibung dann nicht erforderlich ist, wenn
ihr Aufwand in keinem Verhaltnis zum Warenwert steht*’?. Daneben spielen wohl
auch die — bereits von der Osterreichischen Regierung herangezogenen — Kriterien
der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckméRigkeit*' fiir die Beurteilung eine
Rolle.

In der Tat wirde eine Erweiterung der flir den Oberschwellenbereich geltenden
Verfahrens- und Rechtsschutzvorschriften auf unterhalb der Schwellenwerte
liegende Verfahren einen erheblichen Verwaltungs- und Kostenaufwand mit sich
bringen. Eines nicht unbedeutenden finanziellen Aufwands bedurfte es auch dann,
wenn der Gesetzgeber unter Gewahrung der sonstigen Verfahrens- und
Rechtsschutzvorschriften ein blo3 nationales Vergabeverfahren einrichten wurde,
welches letztendlich jedoch geringere Kosten als ein europaweites Vergabeverfahren
mit sich brachte®'*. Darliber hinaus spricht fir die Annahme eines
Rechtfertigungsgrundes, dass das in den §§ 97 ff. GWB geregelte Verfahren wohl
schon wegen der Vielzahl der Falle nicht auf den Unterschwellenbereich erweitert
werden kann®'. Denn dies wiirde zu erheblichen Verzdgerungen in der

Vergabepraxis fuhren, die sowohl flr die Ausschreibenden als auch fur die

> Vgl. BT-Drucks. 13/9340; Anlage 1 zur Begriindung, S. 25.

" vgl. Fn. 5.

%2 |n den Gesetzesmaterialien wird auf eine Begriffsdefinition bzw. eine Benennung bestimmter, zur
Heranziehung erforderlicher Kriterien verzichtet; vgl. aber Bechtold, GWB, § 100, Rn. 1.

313 \VergR 2001, S. 32 (34); siehe dazu oben, 3. Teil, § 1, S. 40 ff.

3% vgl. ausfiihrlich dazu unten 6. Teil, § 2, S. 127 ff.

%15 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 15.
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Teilnehmer wenig wiinschenswert wéaren®'. Sinnvoll erscheint ferner, dass fir
europaweite Ausschreibungen ein einheitliches Regelungssystem vorliegen muss,
welches durch die Vergaberichtlinien und deren Umsetzung in die nationalen
Rechtssysteme geschaffen worden ist. Unterhalb der Schwellenwerte sollte dagegen
die Effektivitdt des Verfahrens als mal3gebliches Kriterium herangezogen werden.
Naturlich stellt sich bereits in diesem Zusammenhang die Frage, inwieweit zur
Erreichung dieses Ziels auf Verfahrens- und Rechtsschutzmoglichkeiten verzichtet
werden kann. lhrer Beantwortung bedarf es aber nicht flr die Feststellung, dass sich
Gesichtspunkte der Verfahrenstkonomie aufgrund der vorgenannten Erwagungen
grundsatzlich als Rechtfertigungsgrinde fur eine Ungleichbehandlung i.S.d. Art. 3
Abs. 1 GG eignen. Bei ihnen handelt es sich um die eingangs erwahnten und als

Rechtfertigungsméglichkeiten anerkannten Praktikabilitatserwagungen®'”.

3. Stellungnahme

Eine Differenzierung der verschiedenen Auftrage anhand von Auftragswerten
verstoldt grundsatzlich nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Sie dient vielmehr dazu, den
bezweckten Erfolg herbeizuflihren, indem europaweite Ausschreibungen einheitlich
und rein nationale Vergabeverfahren moglichst effektiv durchgefuhrt werden konnen.
Geeignete Rechtfertigungsgrinde stellen insoweit der Zweck der Regelungstechnik
sowie Gesichtspunkte der Verfahrensdkonomie dar. Ebenfalls ist die
Ungleichbehandlung erforderlich, da von mehreren gleich geeigneten Mitteln das
relativ mildeste gewahlt worden ist*'®. Der Gesetzgeber hat in seinen Erwégungen
zum VgRAG alternativ eine magliche inhaltliche Beschrankung des gerichtlichen
Rechtsschutzes diskutiert, die dahingehend denkbar ware, ,dass in einem
gerichtlichen Beschwerdeverfahren nur EG-rechtliche Vergaberegeln gerigt und von
den Gerichten berpriift werden diirfen**'®. Dieses Kriterium wurde aber deswegen

zuruckgewiesen, weil ,eine hinreichend prazise inhaltliche Umschreibung der in

> Vgl. zu einer analogen Anwendung der §§ 97 ff. GWB unten 6. Teil, § 1, S. 125 ff.

7vgl. 4. Teil, § 1, B.I.2,, S. 51 ff; diese Erwagungen sind v.a. im Zusammenhang mit der
Typisierung und Pauschalisierung von Tatbestdnden anerkannt, wobei sich die gesetzgeberische
Typisierungskompetenz u.a. aus der Kompetenz zum Erlass generell abstrakter Rechtsnormen
ergibt (dazu Huster, Rechte und Ziele, S. 245 ff.).

%8 Stein/ Frank, Staatsrecht, § 30, 2.

%19 BT-Drucks. 13/9340, Anlage 1 zur Begriindung, S 25 f.
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einem Vergabeverfahren zu beachtenden EG-rechtlichen Vorgaben (...) auf

erhebliche Schwierigkeiten“ stoRen wiirde®?°.

Allein das Ausmall der Ungleichbehandlung stot aufgrund der unterhalb der
Schwellenwerte fehlenden Verfahrens- und Rechtsschutzvorschriften auf Kritik®'.
Denn im Gegensatz zum Oberschwellenbereich werden im Unterschwellenbereich
erhebliche Verfahrens- und Rechtsschutzlicken nicht von der Hand zu weisen sein.
Ob diese zur Unangemessenheit der Ungleichbehandlung filhren®??, kann erst
beantwortet werden, wenn feststeht, dass das Regelungssystem des
Unterschwellenbereichs gegen die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG
verstoRt. Dieser gewahrt den Bietern einen Anspruch auf effektiven Rechtsschutz®?.
Wird hierbei trotz bisheriger Zweifel das Ergebnis erzielt, dass das Vergaberecht fur
die Teilnehmer aller Vergabeverfahren ausreichende Verfahrens- und
Rechtsschutzregelungen vorsieht, so geht damit wohl die Angemessenheit der
Ungleichbehandlung im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG einher. Im umgekehrten Fall

diirfte diese abzulehnen sein®?*.

Il. Inlanderdiskriminierung

Die Schwellenwertregelung muss ebenfalls mit dem allgemeinen Gleichheitsgebot im

Hinblick auf die sogenannte Inlanderdiskriminierung zu vereinbaren sein.

1. Begriffsbestimmung

Der Begriff der Inlanderdiskriminierung beinhaltet Ungleichbehandlungen jedweder
Art von eigenen Staatsangehdrigen gegeniiber Auslandern®?®. Dieser liegen solchen
Fallgestaltungen zugrunde, in denen Auslander bei grenziberschreitenden
Sachverhalten durch das in diesen Fallen geltende Gemeinschaftsrecht glnstiger
behandelt werden, als Inlander bei rein inlandischen Sachverhalten und im Ubrigen

gleicher Sachlage durch das auf sie anzuwendende nationale Recht®?®. Daraus folgt

2% BT-Drucks. 13/9340, Anlage 1 zur Begriindung, S. 25.

%21 y/gl. das Urteil des osterreichischen VerfGH, VergR 2001, S. 32 ff.

%22 30 hat es der osterreichische VerfGH angenommen (VergR 2001, S. 32 ff.).

323 B\/erfGE 35, 263 (274 f.); 67, 43 (58 ff.).

%24 Siehe dazu unten, 4. Teil, § 1, E, S. 108.

325 Fastenrath, JZ 1987, S. 170 (170); Auslander ist jeder, der nicht Deutscher i.S.d. Art. 116 Abs. 1
GG ist (vgl. § 1 Abs. 2 AuslG).

%26 Schilling, JZ 1994, S. 8 (8).
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eine Benachteiligung von Inlandern allein aufgrund ihrer Staatsangehdrigkeit®’.

Differenziert wird zwischen direkter und indirekter Inlanderdiskriminierung. Direkte
Inlanderdiskriminierung liegt immer dann vor, wenn der nationale Gesetzgeber
gezielt Inlander benachteiligt bzw. Ausldnder bevorzugt®?®. Dagegen ist in den Fallen,
in denen sich die Diskriminierung nicht aus der nationalen Norm direkt, sondern
daraus ergibt, dass sich der Inlander nicht auf die gunstigere, internationale
Regelung berufen kann, eine indirekte Inlanderdiskriminierung anzunehmen®%.
Beiden Arten ist gemein, dass in einem Mitgliedstaat fUr Inlander strengere

Vorschriften gelten als fiir Auslander®®.

2. Anwendbarkeit des allgemeinen Gleichheitssatzes

Der allgemeine Gleichheitssatz ist auf beide Arten der Inlanderdiskriminierung
generell anwendbar®'. Das erscheint im Hinblick auf das Diskriminierungsverbot des
Art. 12 EG zunachst zweifelhaft, da dieses auf europaischer Ebene ebenfalls solche
Diskriminierungen verbietet, die aus Griinden der Staatsangehérigkeit geschehen*.
Dabei wird der Wortlaut der Norm auch dahingehend ausgelegt, dass das Verbot

t333

Auslander- wie Inlanderdiskriminierungen gleichermallen erfasst™®, wenn alle

(ibrigen Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind®** 33°. Allerdings hat der EuGH

%2 Erfasst werden dariiber hinaus auch ,gleichgelagerte Sachverhalte innerhalb eines Staates mit

teilautonomen Gliederungen, die territorial begrenzte Hoheitsgewalt ausiiben (z.B. Bundeslander,
kommunale Gebietskdrperschaften, Kammern der freien Berufe, des Handels, des Handwerks, der
Industrie und der Landwirtschaft). Hier kann es ebenfalls zu Ungleichbehandlungen von
Einheimischen (Landeskindern, Einwohnern) und Gebietsfremden kommen* (Fastenrath, JZ 1987,
S. 170 (170)).

328 Hammerl, Inldnderdiskriminierung, S. 27.

%29 Synonym wird der Begriff der ,umgekehrten Diskriminierung“® verwendet (Hammerl,

Inlanderdiskriminierung, S. 29 ff.).

Vgl. Schlachter, Discrimination a rebours, S. 87.

%31 vgl. fiir die direkte Inlanderdiskriminierung z.B. BGH, GRUR 1985, S. 886 (887 f.); BVerwG, DVBI.
1970, S. 627 f.; OVG Berlin, DVBIL 1972, S. 280 (281). Bezuglich der indirekten
Inlanderdiskriminierung ist das BVerfG von einer grundsatzlichen Anwendbarkeit des Art. 3 Abs. 1
GG ausgegangen (vgl. BVerfGE, AnwBI. 1989, S. 669). Prifungsgegenstand kann in diesem Fall
allein die im Einzelfall den Inlander diskriminierende Norm des nationalen Rechts sein (vgl.
Hammerl, Inlanderdiskriminierung, S. 174).

%32 y/gl. ausfiihrlich dazu: von Bogdandy, in: Grabitz/ Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 6,
Rn. 52 ff. m.w.N.

%3 EUGH, Rs. 136/78 (Auer), Slg. 1979, 437 (449); Rs. 115/78 (Knoors/ Staatssekretéar fir Wirtschaft),
Slg. 1979, 399 (410); v. Bogdandy, in: Grabitz/ Hilf, Das Recht der Europaischen Union, Art. 6, Rn.
52 f.; Reitmaier, Inlanderdiskriminierungen, S. 12 ff.

%% EuGH, Rs. 115/78 (Knoors/ Staatssekretar fir Wirtschaft), Slg. 1979, 399 (410); Rs. 271/82
(Ministere public/ Auer), Slg. 1983, S. 2727 (2744); Rs. 292/86 (Gullung/ Conseils de I'ordre des
avocats du barreau de Colmar et de Saverne), Slg. 1988, 111 (136) ; Rs. 130/88 (van de Bijl/
Staatssecretaris van Economische Zaken), Slg. 1989, 3039 ff.

% 77T. wird das allgemeine Diskriminierungsverbot auch als generelles Verbot fiir
Inlanderdiskriminierungen verstanden. Dies durfte jedoch im Hinblick auf die folgende

330
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zutreffend festgestellt, dass die oben dargestellten direkten oder indirekten
Inlanderdiskriminierungen gerade nicht in den Anwendungsbereich des EG—Vertrags
fallen. Denn ein Inlander soll sich nur dann gegenlber seinem Staat auf das
Vertragsrecht berufen kdnnen, wenn die Rechtsbeziehungen durch ,vertragliche oder

sekundarrechtliche Bestimmungen konkretisiert sind“>®.

Diese Moglichkeit muss
jedoch fur solche Sachverhalte ausscheiden, die ausschlieBlich einen inlandischen
Charakter und damit keinerlei BerUhrungspunkte mit dem Gemeinschaftsrecht
aufweisen®®’. Gerade so geschieht es sowohl bei der direkten als auch bei der
indirekten Inlanderdiskriminierung. Beide entstehen allein aufgrund der strengeren
nationalen Vorschrift, wahrend die nur fur Auslander anwendbaren europaischen
Vorschriften das mildere Recht darstellen und keine Diskriminierung herbeifuhren.
Folglich tritt der allgemeine Gleichheitssatz nicht hinter dem Diskriminierungsverbot

des Art. 12 EG zuriick%.

Ebenfalls muss Art. 3 Abs. 1 GG nicht hinter einem speziellen nationalen
Gleichheitssatz zuriickstehen®*®°. Denn das besondere Diskriminierungsverbot des
Art. 3 Abs. 3 GG beinhaltet keine Ungleichbehandlung aus Grinden der

t340

Staatsangehdrigkeit™", so dass allein eine Bezugnahme auf den allgemeinen

Gleichheitssatz moglich ist.

3. Bezugnahme auf die vorliegende Problematik

Die Gefahr einer mdglichen Diskriminierung aufgrund der Herkunft oder der
Staatsangehdrigkeit hat der Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren zum VgRAG
durchaus erkannt, aufgegriffen und zu l6sen versucht. In diesem Zusammenhang
wurde die besondere Bedeutung eines Regelungsbedirfnisses hervorgehoben.
Danach werde eine solche Diskriminierung vom allgemeinen Gleichheitsgebot

erfasst, welches wiederum zu den ,elementaren Prinzipien des Gemeinschaftsrechts

Argumentation des EuGH nicht richtig sein (vgl. z.B. Bleckmann, RIW 1985, S. 917 (920); Pritting,
JZ 1989, S. 705 (711); Sundberg-Weitman, Discrimination, S. 116)).

336 Hammerl, Inldnderdiskriminierung, S. 150.

%7 EUGH, Rs. 44/84 (Hurd/ Jones), Slg. 1986, 29 (85); Rs. 80/ 85 und 159/ 85 (Nederlandse Bakkerij
Stichting/ Edah), Slg. 1986, 3359 (3384).

%% S0 auch Hammerl, Inlanderdiskriminierung, S. 149 ff. m.w.N., der zutreffend herausstellt, dass in
den Fallen, in denen die Diskriminierten grenziiberschreitend tatig werden, sie sich auf dieselben
Freiheiten wie andere EG-Auslander berufen koénnten, so dass eine Diskriminierung von
vorneherein ausgeschlossen ware.

%% Spezielle Gleichheitssatze enthalt das Grundgesetz in den Art. 3 Abs. 2 und 3, Art. 6 Abs. 5, Art.
38 Abs. 1 S. 1, und Art. 33 Abs. 1 bis 3.

0 BVerfGE 51, 1 (30).
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und unseres nationalen Verfassungsrechts* gehore®'. Daraus folge, dass im
deutschen Vergaberecht die Angebote auslandischer Unternehmen ebenso
behandelt werden mulssen, wie solche deutscher Unternehmen. Eine
Ungleichbehandlung sei allein in den Fallen zuldssig, in denen das héherrangige EG-
Vergaberecht eine Einschrankung des Gleichbehandlungsgebots gebiete®*?. Die
vorgenannten Erwagungen veranlassten den deutschen Gesetzgeber zur
Eingliederung des heutigen § 97 Abs. 2 GWB in das VgRAG, welcher eine
grundsatzliche Gleichbehandlung aller Teilnehmer eines Vergabeverfahrens
konstituiert, es sei denn, eine Benachteiligung ist durch das GWB ausdricklich

geboten oder gestattet.

Die Intention des Gesetzgebers ging offensichtlich dahin, eine Benachteiligung
auslandischer Bieter zu vermeiden. Daneben ist aber durch die Regelung des § 97
Abs. 2 GWB ebenfalls der Madoglichkeit einer Inlanderdiskriminierung
entgegengetreten worden, indem die Gleichbehandlung aller Bieter zum Ziel gesetzt
worden ist. Es stellt sich nunmehr die Frage, ob die Schwellenwertregelung des
§ 100 Abs. 1 GWB trotzdem zu einer solchen fuhren kann. Eine derartige Situation
kénnte nur dann entstehen, wenn die Einfihrung der Schwellenwerte in das

deutsche Recht eine Benachteiligung inlandischer Bieter mit sich brachte.

Als Anknupfungspunkt zur Beantwortung vorliegender Fragestellung bietet sich die
Argumentation des EG-Richtliniengebers fur die Einflihrung der Schwellenwerte an,
bei Auftragen geringeren Werts bestehe regelmaRig keine ernstzunehmende Absicht
auf einen grenziiberschreitenden Handel**’. Diese Erwagung kann allein als ein
durch den EG-Richtliniengeber aufgestellter Grundsatz verstanden werden, der sich
auf Erfahrungswerte stutzt. Die Moglichkeit, dass sich auslandische Bieter auch auf
Ausschreibungsverfahren bewerben, deren geschatztes Auftragsvolumen unterhalb
der Schwellenwerte liegt, wird dadurch jedoch nicht ausgeschlossen. Vergleicht man
nun die rechtliche Behandlung auslandischer und inlandischer Bieter nationaler
Vergabeverfahren, so lasst sich eine Inlanderdiskriminierung gerade nicht feststellen.
Oberhalb der Schwellenwerte sind durch den deutschen Gesetzgeber aufgrund der

europaischen Vergaberichtlinien gezielt Verfahrensregelungen geschaffen worden,

**T BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 14.

%2 Der Gesetzgeber stellt in diesem Fall v.a. auf Art. 36 der Sektorenrichtlinie 93/38 EWG ab, der
vorsieht, dass bestimmte Auftraggeber bei Lieferauftragen solche Angebote unbericksichtigt
lassen konnen, bei denen der Warenanteil zu mehr als 50% aus Landern stammt, welche keine
Vertragsparteien des Europaischen Wirtschaftsraumes sind und mit denen auch keine sonstige
Vereinbarungen Uber die Verblirgung eines gegenseitigen Marktzugangs getroffen worden sind.

%3 Bechtold, GWB, § 100, Rn. 1.
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die gleichermalen flir beide Bietergruppen gelten. In den — wohl eher seltenen -
Fallen, in denen sich auslandische Bieter neben solchen aus dem Inland auf
Vergaben unterhalb der Schwellenwerte bewerben, gelten neben den (vereinfachten)
nationalen Regelungen fur beide Gruppen dieselben Normen des primaren
Gemeinschaftsrechts. Eine Situation, in der ein inlandischer Bieter nach dem im
Unterschwellenbereich geltenden Recht behandelt wird, wahrend ein auslandischer
Bieter im selben Ausschreibungsverfahren unter gunstigere europarechtliche
Regelungen fallt, ist schon aus rechtlichen Grinden nicht moglich. Auf ein
Vergabeverfahren kdnnen in Abhangigkeit des Erreichens bestimmter Auftragswerte
entweder nur die einen oder die anderen Regelungen anwendbar sein. Es ist folglich
keine Situation denkbar, innerhalb der deutsche Bieter im Rahmen eines
Vergabeverfahrens aufgrund nationaler Regelungen durch den Gesetzgeber
schlechter behandelt werden als solche aus einem anderen EG-Mitgliedstaat. Die
Schwellenwertregelung fuhrt mithin nicht zu einem Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG
in Bezug auf die sogenannte Inlanderdiskriminierung. Vielmehr trifft den
Ausschreibenden im Unterschwellenbereich aufgrund des Fehlens einer dem § 97
Abs. 2 GWB vergleichbaren Regelung gemall Art. 3 Abs. 1 GG die Pflicht,

Inlanderdiskriminierungen zu vermeiden®*,

M. Ergebnis

Ob die gesetzliche Differenzierung zwischen solchen Auftragen, welche die gem.
§§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB i.V.m. § 2 VgV vorgeschriebenen Schwellenwerte
erreichen, und solchen, deren Auftragswerte darunter liegen, verhaltnismaRig i.S.d.
Art. 3 Abs. 1 GG ist, kann erst festgestellt werden, wenn Uberpruft worden ist, ob die
daraus mittelbar folgende Ungleichbehandlung der Teilnehmer mangels vorhandener
Verfahrens- und Rechtsschutzmdglichkeiten zu einer unangemessenen
Benachteiligung derer an Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich fihrt>*. Ein
Verstol3 der Schwellenwertregelung gegen Art. 3 Abs. 1 GG bezlglich der
sogenannten ,Inlanderdiskriminierung“ konnte in Anlehnung an die bisherige

deutsche Rechtsprechung®*® nicht nachgewiesen werden.

%% Das Gleichheitsgebot ist auch fiir Vergaben unterhalb der Schwellenwerte maRgeblich (Niebuhr, in:

Niebuhr/ Kulartz/ Kus/ Portz, Vergaberecht, § 97, Rn. 102).
5 \/gl. dazu unten, 4. Teil, § 1, E, S. 108.
%6 BGHZ 108, 342 (346); VGH Mannheim, NJW 1996, S. 72; BGH, JZ 1996, S. 1022 (1024 f.).
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C. Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG

Das Grundrecht der Berufsfreiheit schutzt die freie Wahl und Austubung von Berufen,
wobei als Beruf jede Tatigkeit einzustufen ist, die in ideeller wie in materieller
Hinsicht der Schaffung und Erhaltung der Lebensgrundlage dient**’. Durch die
Garantie dieser Freiheiten entsteht zwischen den Unternehmen Wettbewerb, so dass
die wettbewerbsfordernde Wirkung des Art. 12 Abs. 1 GG nicht von der Hand zu
weisen ist**®. Zu einer Beeintrichtigung der Wettbewerbsfreiheit kommt es dann,
wenn der Staat regelnd auf das Verhalten der Unternehmen im Wettbewerb

einwirkt>*°

, wozu es bereits ,gentgt, dass durch staatliche MalRnahmen der
Wettbewerb beeinflusst und die Ausubung einer beruflichen Tatigkeit dadurch
behindert wird“**®°. Darunter fillt auch die Begiinstigung von Konkurrenten seitens

des Staates®'.

. Eingriff in den Schutzbereich

Die durch die Zweiteilung des Vergaberechts hervorgerufene Rechtslage fluhrt
unmittelbar zu keiner Beeintrachtigung der Wettbewerbsfreiheit. Fraglich ist jedoch,
inwieweit aufgrund der geltenden Gesetzeslage die Erteilung des Zuschlags an ein
Unternehmen einen Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit der mitbietenden
Unternehmen darstellt. Ein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG wird Uberwiegend dann
angenommen, wenn der oOffentliche Auftraggeber eines Vergabeverfahrens den
Zuschlag an ein Unternehmen erteilt, welches ihn aufgrund der haushaltsrechtlichen
Vorschriften, beispielsweise mangels Fachkunde, nicht hatte erhalten durfen. Ein
gleichzeitig rechtswidrig ubergangenes Unternehmen hat bei derzeitiger Rechtslage
keinerlei Chancen, dieses Vorgehen durch das Einlegen von Rechtsbehelfen zu

verhindern®?,

Umstritten ist, ob auch die Erteilung eines rechtmafligen Zuschlags an ein
mitbietendes Unternehmen flur die Ubrigen beteiligten Unternehmen einen Eingriff in
Art. 12 Abs. 1 GG darstellt. Einer Ansicht zufolge®> ist jede staatliche

Auftragsvergabe gleichzeitig ein Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit nicht

**" BVerfGE 54, 310 (313); 97, 228 (252); 102, 197 (212).

8 \/gl. z.B. Jarass, in: Jarass/ Pieroth, GG, Art. 12, Rn. 15.

9 BVerfGE 32, 311 (317); 46, 120 (137 f.).

%50 BV/erfGE 86, 28 (37).

%51 BVerfGE 86, 28 (37).

%2 A A: Pietzcker, NZBau 2003, S. 242 (243); vgl. dazu unten, 4. Teil, § 1,D.11.3.b.bb.(2), S. 90.
%3 pyhl, Der Staat als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber, in: VVDStRL 60 (2001), 456 (482).
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berticksichtigter Bieter. Denn die Zuschlagserteilung fihrt zu einer Starkung der
Wettbewerbsposition des ausgewahlten Bieters, indem sie diesem Gewinn,
zumindest jedoch Verlustminderung beschert. Im Vergleich dazu werden die
konkurrierenden, nicht zum Zuge gekommenen Unternehmen in ihrer
Wettbewerbsposition, vor allem jedoch in ihrem zukulnftigen
Marktbehauptungsvermogen behindert. Aus diesem Ansatz folgt konsequenterweise,
dass das gesamte oOffentliche Auftragswesen im Hinblick auf die Wettbewerbsfreiheit
unter Gesetzesvorbehalt steht. Die Gegenauffassung®* lehnt bereits die Eréffnung
des Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1 GG in Fallen der rechtmaligen
Zuschlagserteilung ab. Danach existiert fur den Anbietenden kein Anspruch auf den
Abschluss von Vertragen mit staatlichen Stellen. Mogliche wirtschaftliche Nachteile
fur den nicht bedachten Bieter sollen gerade nicht dazu flhren, dass die
Nichtvergabe als Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit zu verstehen ist. Denn die
Berufsfreiheit als Bestandteil der Wettbewerbswirtschaft schutze nicht vor im
Wettbewerb erlangten  Vorteilen anderer, da das Unterlassen eines
Vertragsabschlusses grundsatzlich keinen Freiheitseingriff darstellt. Im Ergebnis
muss richtigerweise auf die Marktposition des o6ffentlichen Auftraggebers als
Nachfrager abgestellt werden®*°. Nur ein Monopol bzw. eine marktbeherrschende
Stellung des offentlichen Auftraggebers auf dem betreffenden Markt verleiht auch
dem rechtmalig erteilten Zuschlag eine objektiv-berufsregelnde Tendenz i.S.d. Art.
12 Abs. 1 GG. Die Berufsaustbung der als Bieter beteiligten Unternehmen hangt in
diesen Fallen ausschliellich davon ab, ob sie vom offentlichen Auftraggeber
tatsachlich mit Auftragen bedacht werden. Dem Staat obliegt damit die Steuerung
des Dbetroffenen Wirtschaftszweigs. Die Nichtbeachtung im Rahmen der
Ausschreibungen hat dem entsprechend eine existenzbedrohende Beeintrachtigung
der betroffenen Unternehmen zur Folge. Je groRRer also die Position des o6ffentlichen
Auftraggebers auf der Nachfrageseite ist, desto schwerer stellt sich der Eingriff in die
Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG dar. Ist der Staat dagegen nur ein Nachfrager
unter vielen, ist eine spurbare Beeintrachtigung der Wettbewerbsfreiheit der Bieter
nicht anzunehmen. Diesen bietet sich die Mdglichkeit, sich um Auftrage privater

Nachfrager zu bemuhen.

Mithin kann die durch die Schwellenwertregelung hervorgerufene Zweiteilung im

Unterschwellenbereich auch im Fall einer rechtmaRigen Zuschlagserteilung mittelbar

%% Pietzcker, NZBau 2003, S. 242 (243).
%%5 \/gl. Huber, JZ 2000, S. 877 (878 f.).
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zu einer Beeintrachtigung der Wettbewerbsfreiheit der an Vergabeverfahren
beteiligten Unternehmen flhren. Voraussetzung dafur ist mindestens eine

marktbeherrschende Stellung des 6ffentlichen Auftraggebers.

Der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG kann neben solchen Eingriffen mit
unmittelbar berufsbezogenem Charakter oder ,zumindest objektiv berufsregelnder

«356

Tendenz auch durch Realakte verletzt werden, soweit die tatsachlichen

Auswirkungen ,in engem Zusammenhang mit der Berufsausubung stehen und eine

deutlich erkennbare objektiv berufsregelnde Tendenz***’

aufzeigen. So kann eine
modgliche Grundrechtsverletzung Ubergangener Bieter in Anlehnung an die
Subventionsbetreuer - Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts®*® hergeleitet
werden®®. Denn die ratio der Entscheidung, ein genereller Ausschluss von einer
bestimmten Tatigkeit durch Verwaltungsvorschriften bringe einen Verstol3 gegen Art.
12 Abs. 1 GG mit sich, ist durchaus auf einen Ausschluss im Einzelfall Gbertragbar.
Ein Anspruch des Bieters auf Berlcksichtigung im Rahmen einer offentlichen
Auftragsvergabe kann wohl ,qualitativ nicht davon abhangen, ob ein, zwei oder
mehrere Vertragsschliisse im Raum stehen*®®. Erforderlich ist jedoch eine
abgestufte Betrachtung der Sachverhalte, innerhalb der zwischen Fallen eines
einmaligen Ausschlusses des Antragstellers und solchen einer dauerhaften
Nichtberucksichtigung unterschieden wird, was zu jeweils unterschiedlichen

Ergebnissen fihren kann.

Folglich wirkt der Staat im Rahmen der aufgrund der Zweiteilung geltenden
Rechtslage im Unterschwellenbereich regelnd auf das Verhalten der Unternehmen
im Vergabewettbewerb ein, indem er die Zuschlagserteilung in der Art beeinflusst,
dass einzelne Unternehmen an der Ausubung ihrer beruflichen Tatigkeit verhindert

sind.

M. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Verfassungsrechtlich gerechtfertigt sind Beeintrachtigungen der Berufsfreiheit dann,

wenn sie verhaltnismalig sind, wobei die Anforderungen an diesen Grundsatz durch

%% Jarass, in: Jarass/ Pieroth, GG, Art. 12, Rn. 11 ff.; vgl. zu den Regelungen mit objektiv
berufsregelnder Tendenz BVerfGE 97, 228 (254); 98, 218 (258); 95, 267 (302); 13, 181 (185 f.); 61,
291 (308); 81, 108 (121 f.).

7 BVerwGE 71, 183 (191).

%% BVerwGE 75, 109 (115).

%9 Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 443.

%% Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 443.
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“31  naher konkretisiert werden. Innerhalb der

die sogenannte ,Stufenlehre
Stufenlehre wird zwischen drei Arten von Beeintrachtigungen der Berufsfreiheit
unterschieden: Berufsausubungsbeschrankungen, subjektiven

Berufswahlbeschrankungen sowie objektiven Berufswahlbeschrankungen.

Bei den vorangehend beschriebenen moglichen Beeintrachtigungen der
Wettbewerbsfreiheit durch den Offentlichen Auftraggeber handelt es sich
grundsatzlich um Berufsaustibungsbeschrankungen, da die Bieter aufgrund der
Nichterteilung des Zuschlags an ihren beruflichen Tatigkeiten gehindert werden. Die
an die Rechtfertigung von Berufsaustibungsbeschrankungen  gestellten
Anforderungen sind insoweit relativ gering, als dass sie bereits durch jede
vernunftige Erwagung des Gemeinwohls legitimiert werden®?. Dazu ziahlen wohl
schon die Erwagungen des Gesetzgebers hinsichtlich des Zwecks des VgRAG, EG-
Recht umzusetzen, sowie dessen Ausflhrungen zu den Gesichtspunkten der
Verfahrensokonomie. Gerade weil § 100 Abs. 1 GWB lediglich mittelbar zu einer
Beeintrachtigung der Berufsausubungsfreiheit teilnehmender Unternehmen flhren
kann und nicht einmal zwingend fluhrt, kdénnen an die verfassungsmafige
Rechtfertigung moglicher Eingriffe an dieser Stelle nur geringe Anforderungen
gestellt werden. In jedem Fall reichen die allgemeinen Ausfuhrungen des
Gesetzgebers dazu aus, fur den sich die Zweiteilung des Vergaberechts

vordergrindig auf praktische Erwagungen stitzt.

Jedoch zwingt die Nachfragemacht des einzelnen o6ffentlichen Auftraggebers zu
folgender Differenzierung: Umso starker die Marktposition des offentlichen
Auftraggebers ist, desto hohere Anforderungen sind an die Rechtfertigung des
Eingriffs zu stellen. Besitzt die Vergabestelle eine starke Nachfragemacht oder sogar
eine  Monopolstellung, so muss ihre Entscheidung einer strengen
Verhaltnismaligkeitsprifung unterliegen. Andernfalls kénnen an die
verfassungsmaflige Rechtfertigung moglicher Eingriffe geringere Anforderungen
gestellt werden. Denn dem offentlichen Auftraggeber steht ein entsprechend
grolRerer Ermessensspielraum zu, wenn er nur als ein Nachfrager unter vielen

auftritt®®2,

%1 BVerfGE 25, 1 (11 f.).
%62 B\/erfGE 70, 1 (28); 78, 155 (162); 95, 173 (183).
%3 7u einem ahnlichen Fazit gelangt auch Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 446.
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D. Vereinbarkeit mit Art. 19 Abs. 4 GG

Art. 19 Abs. 4 GG garantiert einen lickenlosen  gerichtlichen
Individualrechtsschutz®®*, indem gemaR Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG jemandem, der durch
die offentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt wird, der Rechtsweg offen steht.
Aufgrund der Auffangregelung des Art. 19 Abs. 4 S. 2 GG ist im Zweifel der
ordentliche Rechtsweg eroffnet, wenn sich weder aus dem Verfassungsrecht noch
aus dem einfachen Recht eine Zustandigkeit ergibt. Die Schaffung eines effektiven
Rechtsschutzsystems unterliegt dem Regelungsauftrag des Gesetzgebers, wobei die
Art und Weise des eroffneten Rechtswegs der legislativen Ausgestaltung Uberlassen
bleibt. Es steht insoweit im Gestaltungsermessen des Gesetzgebers, den Zugang zu
den Gerichten und die wirksame Kontrolle durch die Gerichte angemessen zu

bestimmen®°.

. Anwendbarkeit auf das Recht der o6ffentlichen Auftragsvergabe

Die Rechtsschutzgarantie schutzt vor Akten der offentlichen Gewalt, wobei nach
herrschender Ansicht allein solche der Exekutive vollumfanglich einer gerichtlichen
Kontrolle unterliegen sollen®®. Trotzdem nun &ffentliche Auftrage regelmaRig durch
die vollziehende Gewalt vergeben werden, ist die Anwendbarkeit des Art. 19 Abs. 4
GG auf diese Falle bisher ungeklart. Denn es wird teilweise angenommen, dass die
offentliche Auftragsvergabe als Teil der Fiskalverwaltung gerade keine ,6ffentliche
Gewalt* in diesem Sinne darstellt®®’, was zur Folge hatte, dass Art. 19 Abs. 4 GG
vorliegend kein Prufungsmafistab ware, da sich die offentliche Hand und die
Unternehmen dann nicht im Verhaltnis der Uber- und Unterordnung, sondern

gleichgeordnet gegenuber stinden. Die daraus notwendigerweise entstehende Folge

%% Kriiger/ Sachs, in: Sachs, GG, Art. 19, Rn. 4.

%5 Jarass, in: Jarass/ Pieroth, GG, Art. 19, Rn. 30 a; BVerfGE 10, 264 (267 £.); 60, 253 (268); 88, 118
(123 1.).

%% v/gl. z.B. Jarass, in: Jarass/ Pieroth, GG, Art. 19, Rn. 29. Keine 6ffentliche Gewalt in diesem Sinne
sollen Akte der Judikative darstellen. Denn Art. 19 Abs. 4 GG gewahrleistet den Schutz durch,
nicht gegen den Richter. Das Erreichen von Rechtssicherheit ist nur dann moglich, wenn
richterliche Entscheidungen in Rechtskraft erwachsen kénnen (vgl. zum Ganzen BVerfGE 11, 263
(265); 76, 93 (98); a.A.: z.B. Volkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 298 ff.). Ebenfalls
fallen Legislativakte nach Gberwiegender Ansicht nicht unter den Begriff der offentlichen Gewalt.
Die Méglichkeit einer Uberprifung dieser soll vielmehr durch die Art. 93 Abs. 1 Nr. 2, Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a und Art. 100 Abs. 1 GG abschlieRend normiert sein (vgl. z.B. BVerfGE 24, 33 (49 ff.); 24,
367 (401); 45, 297 (334); BAGE 64, 315 (326); a.A.: z.B. Schenke, in: v. Mangoldt/ Klein/ Starck,
GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 249 ff.).

%7 7 B. Kriiger, in: Sachs, GG, Art. 19, Rn. 120; Schenke, in: von Mangoldt/ Klein/ Starck, GG, Art. 19
Abs. 4, Rn. 192. Die Argumentation folgt im Wesentlichen derjenigen zur Ablehnung der
Grundrechtsbindung 6ffentlicher Auftraggeber (siehe dazu oben 4. Teil, § 1, A, S. 47 ff.).
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ware, dass die Schwellenwertregelung anhand des Art. 20 Abs. 3 GG Uberpruft
werden musste, der dem Staat fur privatrechtliche Streitigkeiten die Pflicht auferlegt,
einen sachgerecht ausgestalteten Schutz durch die Gerichte zu gewahrleisten®®®.
Dem muss jedoch entgegengehalten werden, dass der Staat auch im Bereich der
fiskalischen Hilfsgeschafte zielgerichtet und lenkend auf die Wirtschaft einwirken
kann. Der Einsatz seiner Nachfragemacht macht es ihm durchaus mdoglich, durch
Bevorzugung bzw. Benachteiligung einzelner privater Unternehmen in deren
,grundrechtlich geschiitzte Sphare* einzugreifen®®. Auch gegen solche
Grundrechtseingriffe missen sich die Betroffenen zur Wehr setzen kénnen, so dass
die Anwendbarkeit des Art. 19 Abs. 4 GG im Bereich der Fiskalverwaltung und damit
im Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe nahe liegt’”®. Dem entsprechend haben
im Jahr 1999 die 1. Vergabekammer des Bundes®’" sowie das OLG Brandenburg®’?
die Vergabe offentlicher Auftrage als einen Akt 6ffentlicher Gewalt i.S.d. Art. 1 Abs. 3

GG anerkannt. Der BGH hat diese Frage bisher ausdriicklich offengelassen®?.

1. Vereinbarkeit

Das Grundrecht des Art. 19 Abs. 4 GG setzt das Vorliegen einer Rechtsverletzung
voraus. Zur Verletzung geeignet sind alle subjektiven Rechte des offentlichen wie
des privaten Rechts®’*. Diese werden durch die Rechtsschutzgarantie allerdings
vorausgesetzt und nicht erst geschaffen®®
Recht entscheidend ist*’®. Die Unvereinbarkeit der durch § 100 Abs. 1 GWB

hervorgerufenen Zweiteilung des Vergaberechts mit Art. 19 Abs. 4 GG ist demnach

, S0 dass ihre Begrindung im sonstigen

nur denkbar, wenn aufgrund der daraus folgenden Rechtslage subjektive
Bieterrechtspositionen keiner hinreichenden gerichtlichen Kontrolle unterworfen sind.
Kontrollgegenstand sind insofern die §§ 102 ff. GWB sowie samtliche auf die in

Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte anwendbaren Rechtsschutznormen.

%8 \/gl. BT-Drucks. 13/9340, GegenauRerung der Bundesregierung, S. 52.

%9 Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 101.

% Dem Staat obliegt jedoch auch im Privatrecht aufgrund des allgemeinen Justizgewahranspruchs
die Pflicht zur Schaffung eines effektiven Rechtsschutzes zur Durchsetzung subjektiver Rechte
(Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 102; vgl. zum allgemeinen Justizgewahranspruch z.B. BVerfGE
54, 277 (292)).

T WuW/E Verg 220.

72 \WuWI/E Verg 235.

%73 BGH, NZBau 2001, S. 151 (154).

374 Vgl. z.B. Krebs, in: v. Miinch/ Kunig, GG, Art. 19, Rn. 59. Vereinzelt wird angenommen, dass
»Rechte” nur die vorstehenden Grundrechte sind (vgl. z.B. Pestalozza, NVwZ 1999, S. 140 (S. 141
ff.)).

%75 BVerfGE 15, 275 (281); 61, 82 (110).

376 BVerfGE 15, 275 (281); 83, 184 (194).
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Eine gerichtliche Kontrolle setzt das Offenstehen des Rechtswegs voraus, welcher
wiederum den Zugang zu einem staatlichen Gericht, das Verfahren vor dem Gericht
sowie eine Entscheidung durch das Gericht umfasst®’’. Nicht erforderlich ist die
Schaffung eines Instanzenzugs, da Art. 19 Abs. 4 GG den Rechtsschutz durch und

nicht gegen den Richter garantiert®’®.

1. Subjektive Rechte und Rechtsschutzmaoglichkeiten im Vergaberecht

Den am Vergabeverfahren beteiligten Unternehmen kénnen zur Durchsetzbarkeit
subjektiver Rechtspositionen Primar- sowie Sekundarrechtsschutzmdglichkeiten
offen stehen. Primarrechtschutz ist auf die Aufhebung und Beseitigung rechtswidriger

staatlicher Akte gerichtet®”®.

Er setzt zwingend die Existenz von und die
Durchsetzungsmaoglichkeiten fur Anspriche auf eine bestimmte Verhaltensweise des
Auftraggebers bei der Vertragsanbahnung und im Vergabeverfahren bis zum
Abschluss des Verfahrens voraus. Erreicht ein Auftrag die EG-Schwellenwerte, so
steht den betroffenen Bietern nach aktueller Rechtslage ein subjektives Recht und
damit ein einklagbarer Anspruch gerichtet auf die Einhaltung von
Beschaffungsbestimmungen zu. Unterhalb der Schwellenwerte existiert ein solcher
Anspruch aufgrund der Anlehnung an die traditionelle haushaltsrechtliche
Vergaberechtslage nicht. Den Bietern konnen allenfalls Anspriche auf die Teilnahme
an Vergabeverfahren oder auf eine bestimmte Handlung des Auftraggebers in einem
Vergabeverfahren zustehen®®.

Sekundarrechtsschutz zielt auf Entschadigung oder Ersatz eines durch staatliches

b3 Er umfasst mithin alle rechtlichen

Handeln hervorgerufenen Schadens a
Auswirkungen, die sich zugunsten des im Vergabeverfahren falsch behandelten
Bieters und zu Lasten des Auftraggebers ergeben oder in Gang gebracht werden
kénnen, wenn der Auftraggeber entgegen den Vergabevorschriften gehandelt hat

und seine Handlung aus tatsachlichen oder rechtlichen Grunden irreversibel ist.

Im Folgenden soll jeweils fur die einzelnen Bereiche des Vergaberechts aufgezeigt
werden, inwieweit den Bietern vergabespezifische bzw. auf sonstigem Recht

beruhende subjektive Rechte zustehen und ob deren Durchsetzbarkeit im Wege des

ST BVerfGE 11, 232 (233); 49, 329 (340).

378 \/gl. z.B. BVerfGE 4, 74 (94 f.); 83, 24 (31).

379 Axer, DVBI. 2001, S. 1322 (1322).

%80 y/gl. dazu unten 4. Teil, § 1, D, I1.3.a.bb., S. 87 ff.
%1 Axer, DVBI. 2001, S. 1322 (1322).
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Primar- bzw. Sekundarrechtsschutzes bei aktueller Rechtslage umfassend

gewahrleistet ist.

2, Subjektive Rechte und Rechtsschutzmoglichkeiten im

Oberschwellenbereich
a. Subjektive Bieterrechte

Im Oberschwellenbereich wird die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG durch
die zentrale Vorschrift des § 97 Abs. 7 GWB ausgeldst, welche den Unternehmen
einen Anspruch auf Einhaltung der Verfahrensbestimmungen durch den
Auftraggeber gewahrt®®?. Die Eingliederung der Norm in das GWB hatte zum Ziel, ,im
Einklang mit dem europaischen Recht® einen Anspruch der Bieter darauf, ,dass die
ihren Schutz bezweckenden Vergabevorschriffen von den Vergabestellen

eingehalten werden**®

, zu schaffen. Nicht ausdricklich geklart wurde jedoch der
Umfang des durch § 97 Abs. 7 GWB gewahrten Bieterschutzes, so dass bis heute
allgemeine Grundsatze zur Bestimmung der Schutzfunktion einzelner Normen des
Vergaberechts zu finden versucht werden. Beispielsweise hat die Bundesregierung
im Rahmen ihrer Begriindung zum VgRAG das Vergaberecht in subjektive und
objektive Vergaberegelungen unterteilt und dabei betont, dass der Rechtsschutz nur
solche Vorschriften umfassen soll, die den Schutz potentieller Auftragnehmer
bezwecken®®. BloRe Ordnungsvorschriften sollten nicht subjektivierbar sein®®°. In der
Literatur wird dagegen teilweise unter Heranziehung der im o6ffentlichen Recht
entwickelten ,Schutznormtheorie” versucht, eine klare Abgrenzung zu erreichen®®.
Danach begrundet eine Norm ein subjektives Recht, wenn sie nicht ausschliel3lich

das Allgemeininteresse schutzt, sondern zumindest auch den Interessen eines

%2897 GWB
” ()
(7) Die Unternehmen haben Anspruch darauf, dass der Auftraggeber die Bestimmungen Uber das
Vergabeverfahren einhalt.”
%83 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 12 .
%% Das Kriterium der ZweckmaRigkeit sollte gem dem Referentenentwurf des VgRAG vom 20. April
1997 sogar ausdriicklich folgendermaRen in das VgRAG mitaufgenommen werden: ,Die
Unternehmen haben Anspruch darauf, dass der Auftraggeber die ihren Schutz bezweckenden
Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren einhalt.“ (vgl. RefE § 106 Abs. 6 GWB).
BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 14. Dieser Ansatz wird teilweise unter
Bezugnahme auf Rechtsschutzgesichtspunkte abgelehnt (vgl. z.B. Byok, NJW 1998, S. 2774
(2777)).
%6 \/gl. z.B. Boesen, Vergaberecht, § 97, Rn. 190; Stickler, in: Reidt/ Stickler/ Glahs, Vergaberecht,
§ 97, Rn. 41; Bechtold, GWB, § 97, Rn. 40; dafir: Korbion, Vergaberechtsdnderungsgesetz, § 97,
Rn. 9.
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individualisierbaren Personenkreises zu dienen bestimmt ist*®”. Erforderlich hierfir
ist, dass die konkrete Norm gerade den Schutz Einzelner bezweckt, eine rein
faktische Begunstigung soll fur die Annahme eines subjektiven Rechtssatzes nicht
ausreichen®®. Aus europaischer Sicht bleibt zu diesem Problemkreis anzumerken,
dass das nationale Vergaberecht aufgrund der in den Art. 10 EG verankerten
Verpflichtung zur Gemeinschaftstreue einer richtlinienkonformen Auslegung
bedarf>®°. Zur Uberpriifung einer nationalen Norm ist deshalb danach zu fragen, ob
sich fur die Annahme eines den Bieter schutzenden Rechtssatzes Anhaltspunkte aus
den Vergaberichtlinien ergeben®®. Der EuGH spricht in diesem Zusammenhang
nicht von der Schaffung subjektiver Rechte, so wie wir sie aus dem nationalen Recht
kennen. Seine Rechtsprechung zielt vielmehr darauf ab, die Bieter vor der Willkir

offentlicher Auftraggeber zu bewahren".

Den unterschiedlichen Ansatzen ist die Annahme eines sehr weiten Schutzumfangs
der nationalen Vergabebestimmungen gemein®%2. Dies hat dazu gefiihrt, dass bisher
ein Grolteil der Normen des einfachen materiellen Rechts einschliel3lich der Uber die
Vergabeverordnung zum AufRenrecht gewordenen Verdingungsordnungen von der
Rechtsprechung als solche mit bieterschiitzendem Charakter anerkannt worden
sind**®. Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass das Vergaberecht im Bereich
der EU-Auftragsschwellenwerte den einzelnen Bietern umfassende subjektive
Rechtspositionen einraumt, auf deren Einhaltung ihnen wahrend des gesamten
Vergabeverfahrens Uber § 97 Abs. 7 GWB Anspriche gewahrt werden. Diese
Rechtslage erfordert gemald Art. 19 Abs. 4 GG die Existenz ausreichender
Rechtsschutzmoglichkeiten.

b. Rechtsschutzmoglichkeiten

Das GWB halt far die dort geregelten Vergabeverfahren einen auf diese

abgestimmten speziellen Rechtsweg bereit, der erstinstanzlich mit dem Verfahren

%7 Vgl. z.B. BVerfGE 27, 297 (307); 31, 33 (39 ff.); 31; 364 (369); 46, 214 (220 f.); 51, 193 (212).

%% Sachs, GG, Art. 19, Rn. 128.

%9 Boesen, Vergaberecht, § 97, Rn. 191, m.w.N. zur umfangreichen Rechtsprechung des EuGH.

%0 Boesen, Vergaberecht, § 97, Rn. 191.

T EuGH, ZIP 1995, S. 1895 (1897), Nr. 19.

%92 y/gl. z.B. EuGH, EuZW 1995, S. 635 ff.; Bechtold, GWB, § 97, Rn. 43; Byok, NJW 1998, S. 2774
(2777); Boesen, Vergaberecht, § 97, Rn. 194, 198; Stickler, in: Reidt/ Stickler/ Glahs,
Vergaberecht, § 97, Rn. 44; Noch, ZfBR 1997, S. 221 (222). Begriindet wird dies u.a. mit dem
Gleichbehandlungsgebot und dem Diskriminierungsverbot.

%% vgl. die ausfiihrlichen Auflistungen bei Stickler, in: Reidt/ Stickler/ Glahs, Vergaberecht § 97, Rn.
44; Boesen, Vergaberecht, § 97, Rn. 200 ff.
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vor den Vergabekammern beginnt, deren Entscheidungen wiederum im Wege des
Beschwerdeverfahrens von den Oberlandesgerichten Uberprufbar sind. Neben
diesem formellen Nachprifungsverfahren existiert ein vor den Vergabeprufstellen
stattfindendes informelles Verfahren, dem allerdings seit Einfiihrung des VgRAG nur
noch geringe Bedeutung zukommt®***. Die AusschlieRlichkeit des Rechtswegs ergibt
sich gem. § 104 Abs. 2 GWB. Danach koénnen die sich aus § 97 Abs. 7 GWB
ergebenen Rechtspositionen sowie sonstige Anspriche gegen offentliche
Auftraggeber, die auf die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem
Vergabeverfahren gerichtet sind, auler vor den Vergabeprifstellen nur vor den
Vergabekammern und dem Beschwerdegericht geltend gemacht werden. Etwas
anderes gilt fur den  Sekundarrechtsschutz; die  Beurteilung von
Schadensersatzklagen Ubergangener Bieter obliegt den ordentlichen Gerichten,
§ 124 Abs. 1 GWB.

Da der vorbeschriebene Primarrechtsschutz den Schutz der Bieter vor
Vergaberechtsfehlern und insbesondere einer endgultigen Zuschlagserteilung
bezweckt, kann er nur wahrend des Vergabeverfahrens stattfinden. Daraus folgt,
dass vor Beginn eines konkreten Vergabeverfahrens und nach Beendigung durch die
Erteilung des Zuschlags keine Verfahrensfehler durch die an der Ausschreibung
beteiligten Unternehmen in der Weise geltend gemacht werden kénnen®®, dass sie
zur Vermeidung bzw. Aufhebung des Zuschlags fluhren. Das Verfahren wird nach
Erledigung vielmehr gem. § 114 Abs. 2 GWB in ein Feststellungsverfahren

umgeleitet>®°.

aa. Vergabeprifstellen, § 103 GWB

Die geringere Bedeutung der Vergabeprufstellen gegenuber ihrer Position wahrend
der Geltungsdauer der haushaltsrechtlichen Lésung wird bereits dadurch deutlich,
dass der Gesetzgeber die Einrichtung dieser gem. § 103 Abs. 1 GWB Bund und

Landern Uberlassen hat. Wahrend auf Bundesebene in drei Ministerien

% Vgl. zu den Rechtsschutzméglichkeiten im Vergaberecht z.B. Hertwig, Praxis der &ffentlichen

Auftragsvergabe, Rn. 171 ff., Sturmberg, BauR 1998, S. 1063 ff., Witte, DStR 1998, S. 1684 ff.,
Groning, ZIP 1999, S. 52 ff.; Jaeger, NZBau 2001, S. 289 ff.

%% y/gl. BGH, NZBau 2001, S. 151 (152 ff.).

396 Vgl. zu der einzigen Ausnahme Groning, ZIP 1999, S. 52 (56), die in dem Fall zum Tragen kommt,
in dem der Zuschlag entgegen dem in § 115 Abs. 1 GWB festgesetzten Verbot erteilt wird.
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Vergabepriifstellen eingerichtet worden sind*®’, haben auf Landesebene nur wenige

3% Denn den

Bundeslander von ihrer Moglichkeit Gebrauch gemach
Vergabeprufstellen kommt seit ihrer ,Entmachtung® ein lediglich beschrankter
Aufgabenbereich zu, der allein die Uberprifung der Einhaltung der von
Auftraggebern i.S.d. § 98 Nr. 1 bis 3 GWB anzuwendenden Vergabevorschriften

umfasst.

Die Vergabeprufstellen werden im Gegensatz zu den Vergabekammern gem. § 103
Abs. 2 S. 1 GWB nicht nur auf Antrag, sondern auch von Amts wegen tatig. lhre
Befugnisse erstrecken sich in diesem Rahmen gem. § 103 Abs. 2 S.2 GWB darauf,
die das Vergabeverfahren durchfuhrende Stelle zu verpflichten, rechtswidrige
Malnahmen aufzuheben und rechtmalige MalRnahmen zu treffen sowie diese
Stellen und die Unternehmen bei der Anwendung der Vergabevorschriften zu
beraten und streitschlichtend tatig zu werden. Nach den Erwagungen des
Gesetzgebers soll ihnen dadurch eine ,Befriedigungsfunktion zukommen, ,die dazu
beitragen kann, Streit ohne formalisiertes Verfahren und ohne nennenswerte
Kostenbelastung beizulegen. Sie tragen so zur Entlastung der formellen
Nachpriifungsinstanzen bei“**®. Die Verbindlichkeit ihrer Entscheidungen sichert den
Vergabepriifstellen trotz ihrer herabgesetzten Position die notige Autoritat*®.

Gegen die in der ,fakultativen Eingangsinstanz“®!

getroffenen Entscheidungen ist
gem. § 103 Abs. 3 S. 1 GWB allein die Anrufung der Vergabekammer zulassig, da
der Rechtsschutz auf Einhaltung der Vergabevorschriften soweit wie moglich auf das
Verfahren vor der Vergabekammer und dem Beschwerdegericht konzentriert werden
soll*®?. Méglich ist damit nur ein Antrag nach § 107 Abs. 1 GWB. Durch § 103 Abs. 3
S.2 GWB wird aber klargestellt, dass eine Prufung durch die Vergabeprifstelle nicht

grundsatzliche Voraussetzung fir die Anrufung der Vergabekammer ist, so dass die

%7 Vergabepriifstellen existieren insoweit beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie,
beim Bundesministerium fir Verkehr-, Bau- und Wohnungswesen sowie beim Bundesministerium
fur Wirtschaft und Technologie (Portz, in: Niebuhr/ Kulartz/ Kus/ Portz, Vergaberecht, § 103, Rn.
17).

Allein Bremen, Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein haben diese Dispositionsmoglichkeit
genutzt und Vergabeprifstellen eingerichtet (vgl. Portz, in: Niebuhr/ Kulartz/ Kus/ Portz,
Vergaberecht, § 103, Rn. 17; Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, Rn. 218.).

%99 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 16.

00 Bechtold, GWB, § 103, Rn. 4.

07 Sturmberg, BauR 1998, S. 1063 (1064).

492 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 16.

398
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Einrichtung der Vergabeprifstellen zumindest fiur Antragsverfahren Uberflissig

scheint*®.

bb. Das Nachpriufungsverfahren vor der Vergabekammer,
§§ 102 - 115 GWB

Die aus den Vergabeuberwachungsausschussen des Haushaltsgrundsatzegesetzes
entwickelten Vergabekammern bilden die zentralen Rechtsschutzinstitutionen im
Recht der offentlichen Auftragsvergabe. Die der Exekutive zuzuordnenden

* werden vom Bund und den Landern fiir die ihnen jeweils

Kollegialorgane*®
zuzurechnenden Auftrage eingerichtet und besitzen gem. § 105 Abs. 1 GWB eine
unabhangige und weisungsfreie  Entscheidungskompetenz*®. Das dem
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz ahnliche Verfahren*®® kann nach § 107 Abs.
1 GWB nur auf Antrag eingeleitet werden. Es bindet nach seiner Erdéffnung die
Vergabekammern in ihrer Stellung als Behorden an die Dispositionsmaxime*®” und
den Amtsermittiungsgrundsatz*®®. Die Zulassigkeit eines solchen Antragsverfahrens

und dessen Durchflhrung stellen sich im Wesentlichen wie folgt dar:

(1) Antragsbefugnis und Rechtsschutzbediirfnis, § 107 Abs. 2 GWB

Das antragstellende Unternehmen muss gem. § 107 Abs. 2 S. 1 GWB ein Interesse
am Auftrag haben und eine Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB
durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend machen, um antragsbefugt
zu sein. Ersteres beurteilt sich nach objektiven Kriterien*® und kann aus Griinden
der Verfahrenseffizienz wohl nur hinsichtlich der tatsachlichen und potenziellen

93 Bechtold, GWB, § 103, Rn. 6; vgl. in diesem Zusammenhang auch Sturmberg, BauR 1998,
S. 1063 (1065 f.), der fur die Falle, in denen in derselben Vergabesache gleichzeitig die
Vergabeprufstelle von Amts wegen und die Vergabekammer auf Antrag tatig wird, die Frage nach
einem mdglichen Kompetenzkonflikt aufwirft.

‘% Bei dem Verfahren vor den Vergabekammern handelt es sich um ein spezielles

Verwaltungsverfahren. Das bedeutet, dass das Verwaltungsverfahrensgesetz anwendbar ist,

soweit das GWB keine speziellen Regelungen enthalt (vgl. Marx, in: Jaestedt/ Kemper/ Marx/

Prie3, Das Recht der Auftragsvergabe, S. 153; VK Bund, WuW 2001, S. 334 (335)).

Vgl. zur Besetzung der Vergabekammern Marx, in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ Priel3, Das Recht der

Auftragsvergabe, S. 150.

% VK Bund, WuW 2001, S. 334 (335).

o7 Erdl, Der neue Vergaberechtsschutz, Rn. 503.

408 Hertwig, Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe, Rn. 219.

499 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 17.
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Bieter eines Vergabeverfahrens angenommen werden*'°. Zur Geltendmachung der
Verletzung in eigenen Rechten reicht es aus, dass die bloRe Moglichkeit der
Nichtbeachtung von Vergabevorschriften durch das betroffene Unternehmen
substantiiert dargelegt wird. Entsprechend der Regelung des § 42 Abs. 2 VwGO ist
der Nachweis einer vorhandenen Rechtsverletzung zur Feststellung der

Antragsbefugnis nicht notwendig*'".

Die fur die Zulassigkeit des Antrags notwendige Existenz des allgemeinen
Rechtsschutzbedirfnisses ergibt sich schliellich aus § 107 Abs. 2 S. 2 GWB,
wonach das Unternehmen darzulegen hat, dass ihm durch die behauptete
Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen
droht*'2. Diesem Erfordernis ist bereits durch einen schliissigen Vortrag des
Antragstellers bezlglich des VergaberechtsverstoRes genlge getan, der die
Entstehung eines Schadens als nicht von vorneherein ausgeschlossen erscheinen

|asst.

(2) Riigepflicht, § 107 Abs. 3 GWB

Eine flr das Antragsverfahren besondere Zulassigkeitsvoraussetzung stellt die
materielle Praklusionsvorschrift des § 107 Abs. 3 GWB dar. Nach § 107 Abs. 3 S. 1
GWB ist der Antragsteller verpflichtet, einen bereits im Vergabeverfahren erkannten
Verstol3 gegen die Vergabevorschriften gegenuber dem Auftraggeber unverziglich
zu rugen. Darlber hinaus ist der Antrag gem. § 107 Abs. 3 S. 2 GWB unzulassig,
soweit VerstoRe gegen Vergabevorschriften, die aufgrund der Bekanntmachung
erkennbar sind, nicht spatestens bis zum Ablauf der in der Bekanntmachung
benannten Frist zur Angebotsabgabe oder zur Bewerbung gegenuber dem
Auftraggeber gerigt werden. Die auf dem Grundsatz von Treu und Glauben
basierende Regelung hat die Vermeidung unndétiger Antragsverfahren vor den
Vergabekammern zum Ziel. Ausweislich der Gesetzesmaterialien soll dem
Auftraggeber durch die Rige eines Unternehmers moglichst frihzeitig die

Gelegenheit geboten werden, seine Fehler zu korrigieren*'.

1% vgl. den Bericht des BKartA iiber seine Tatigkeit in den Jahren 1999/2000 sowie iber die Lage und
Entwicklung auf seinem Aufgabengebiet, BT-Drucks. 14/6300, S. 187. Siehe aber auch Erdl, Der
neue Vergaberechtsschutz, Rn. 506 ff., die sich flr eine weite Auslegung ausspricht.

*1" Bechtold, GWB, § 107, Rn. 1.

412 Hertwig, Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe, Rn. 224.

13 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 18.
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(3) Form und Begrundung des Antrags, § 108 GWB

Der Antrag ist schriftlich bei der Vergabekammer einzureichen und unverziglich zu
begrinden, § 108 Abs. 1 S. 1 GWB. Um eine Beschleunigung des
Nachpriufungsverfahrens zu erreichen, schreibt das Gesetz dem Antragsteller
hinsichtlich der Begrundung einen bestimmten Mindestinhalt vor. Zwingend in den
Antrag aufzunehmen sind danach gem. § 108 Abs. 2, 1. HS GWB die Bezeichnung
des Antragsgegners, eine Beschreibung der behaupteten Rechtsverletzung mit
Sachverhaltsdarstellung und die Bezeichnung der verfligbaren Beweismittel sowie
die Darlegung, dass die Rigen gegenuber dem Auftraggeber erfolgt sind. Daneben
soll die Begruindung nach § 108 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2, 2. HS GWB ein bestimmtes
Begehren enthalten und, soweit bekannt, die sonstigen Beteiligten benennen, wobei
der Kreis der Beteiligten alle Personen, Stellen und Unternehmen umfasst, auf die
sich die behauptete Rechtsverletzung erstreckt und deren Interessen durch die

Entscheidung schwerwiegend beriihrt werden kénnen*'

. Weist eine Begrundung
aufgrund der Nichteinhaltung der gesetzlichen Vorgaben inhaltliche Mangel auf, so
fuhren diese notwendigerweise nur dann zur Unzulassigkeit des Antrags, wenn es

sich nicht um die sogenannten ,Soll-Bestimmungen* handelt*'°.

(4)  Frist

Eine spezielle Frist zur Stellung des Antrags auf Durchfihrung des
Nachprifungsverfahrens durch die Vergabekammer kennt das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschriankungen nicht*'®. Ein Interesse an einer mdglichst ziigigen
Antragstellung entsteht fur die potentiellen Antragsteller aber dadurch, dass eine
Nachprufung nach wirksamer Erteilung des Zuschlags von vorneherein unzulassig
ist, da ein solcher gem. § 114 Abs. 2 S. 1 GWB nicht mehr aufgehoben werden

kann*'’.

Somit muss der Antragsteller spatestens innerhalb der vierzehn Tage
zwischen der Bekanntgabe des Auftraggebers bezuglich der geplanten
Zuschlagserteilung (§ 13 VgV) und dem Zeitpunkt der tatsachlichen Erteilung des

Zuschlags das Nachpriufungsverfahren einleiten, um eine Aussetzung des

*1* Die Beteiligungsvoraussetzung entspricht der im Verwaltungsprozess nach § 65 VwGO und der im

kartellrechtlichen Verfahren nach § 54 Abs. 2 GWB (Bechtold, GWB, § 108, Rn. 2).
15 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 18.
1% vgl. die 2. VK Bund, NZBau 2000, S. 110.
“17Vgl. BGH, NJW 2001, S. 1492 (1492 ff.).
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Vergabeverfahrens zu erreichen*®. AuRerdem besteht fiir jeden Antragsteller die
Verpflichtung, die in § 107 Abs. 3 GWB vorgegebenen Rugepflichten bei Vorliegen

der entsprechenden Voraussetzungen einzuhalten.

(5) Gang des Verfahrens und Entscheidung, §§ 110 - 114 GWB

Die Vergabekammer erforscht den Sachverhalt von Amts wegen, § 110 Abs. 1 S. 1
GWB, wobei die Beteiligten im Interesse eines raschen Abschlusses des Verfahrens
gem. § 113 Abs. 2 S. 1 GWB an seiner Aufklarung mitzuwirken haben. Nach Prifung
der Akten und Einsicht dieser durch die Beteiligten gem. § 112 Abs. 1 S. 1 GWB
kann mit Zustimmung der Beteiligten oder bei Unzulassigkeit oder offensichtlicher
Unbegrindetheit ohne muindliche Verhandlung nach Lage der Akten entschieden
werden, § 112 Abs. 1 S. 3 GWB. Sofern der Antrag sich jedoch als nicht
offensichtlich unzulassig oder unbegriindet erweist, entscheidet die Vergabekammer
auf Grund einer mundlichen Verhandlung, § 112 Abs. 1 S. 1 GWB. I|hr steht gem.
§ 113 Abs. 1 S. 1 GWB bezuglich der schriftichen Entscheidung und der
dazugehdrigen Begrindung eine Frist von funf Wochen ab Eingang des Antrags zu,
die bei besonderen tatsachlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten durch den
Vorsitzenden verlangert werden kann. Halt die Vergabekammer die gesetzlich
vorgegebene Frist nicht ein, so gilt der Antrag kraft gesetzlicher Fiktion als abgelehnt,
§ 116 Abs. 2 GWB. Ansonsten wird er im Wege der gem. § 114 Abs. 3 S. 1 GWB als

Verwaltungsakt zu qualifizierenden Entscheidung*'®

zuruckgewiesen oder es wird
festgestellt, dass der Antragsteller in seinen Rechten verletzt ist. Zugleich werden die
geeigneten MalRnahmen getroffen, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen und eine
Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern, § 114 Abs. 1 S. 1 GWB. Die
Vergabekammer ist bei ihrer Entscheidung gem. § 114 Abs. 1 S. 2 GWB nicht an die
Antrage gebunden und kann daher ihrer Entscheidung auch solche Verstolle des
Auftraggebers gegen Verfahrensbestimmungen zugrundelegen, die nicht durch den

Antragsteller geriigt worden sind*°.

1% § 13 VgV enthilt eine Informationspflicht des Auftraggebers, in deren Rahmen er die Bieter, deren

Angebote nicht berucksichtigt werden sollen, Uber den Namen des Bieters, dessen Angebot
angenommen werden soll und Uber den Grund der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung ihres
Angebots informieren muss. Er hat diese Information spatestens 14 Kalendertage vor dem
Vertragsschluss abzugeben.

Die rechtliche Einordnung der Entscheidung als Verwaltungsakt hat zur Folge, dass nach Maltgabe
der Verwaltungsvollstreckungsgesetze eine zwangsweise Durchsetzung ermdglicht wird.

20 y/gl. BayObLG, ZfBR 2001, S. 118.

419
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Auch im Fall der Erledigung des Nachprifungsverfahren durch Erteilung des
Zuschlags, durch Aufhebung bzw. Einstellung des Vergabeverfahrens oder durch
Erledigung in sonstiger Weise bedarf es bei Vorliegen eines entsprechenden Antrags
einer Entscheidung durch die Vergabekammer. Diese beinhaltet dann -
entsprechend der Regelung des § 113 Abs. 1 S. 4 VWGO — gem. § 114 Abs. 2 S. 2
GWSB eine Feststellung daruber, ob eine Rechtsverletzung vorgelegen hat.

(6) Aufschiebende Wirkung des Nachprifungsantrags,
§ 115 Abs. 1 GWB

Durch die Zustellung des Antrags an den Auftraggeber wird der Suspensiveffekt
ausgelost. Gem. § 115 Abs. 1 GWB darf der Auftraggeber von diesem Zeitpunkt an
vor einer Entscheidung der Vergabekammer und dem Ablauf der Beschwerdefrist
den Zuschlag nicht erteilen. Auf diese Weise soll es ihm unmoglich gemacht werden,
»nach Einleitung der Nachprufung durch schnelle Erteilung des Zuschlags vollendete

«421

Tatsachen zu schaffen““’. Ein dennoch erteilter Zuschlag ist unwirksam; der auf

diesen folgende zivilrechtliche Vertrag verstéf3t nach herrschender Ansicht gegen ein

gesetzliches Verbot und ist mithin gem. § 134 BGB nichtig*?%.

(7) Die Voraberteilung des Zuschlags, § 115 Abs. 2 S. 1 GWB

Die Regelung des § 115 Abs. 2 S. 1 GWB gewahrt dem Auftraggeber zur
Sicherstellung des  Beschleunigungsgrundsatzes die  Moglichkeit,  durch
Antragstellung bei der Vergabekammer eine ausnahmsweise Gestattung der
Zuschlagserteilung schon vor der Hauptsacheentscheidung zu erreichen. Das
erfordert materiell, dass unter Berucksichtigung aller moglicherweise geschadigten
Interessen und dem Interesse der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des
Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen einer Verzogerung der Vergabe bis zum
Abschluss der Nachprufung die damit verbundenen Vorteile Uberwiegen. Dafir muss
im Einzelfall das Interesse am Abschluss des Vertrags so stark sein, dass nicht bis
zur endgliltigen Entscheidung durch die Vergabekammer gewartet werden kann*?.
Gestattet die Vergabekammer nach der vorgenommenen Interessenabwagung die

Aufhebung des Zuschlagsverbots, so kann der Auftraggeber den Zuschlag nach

*T BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 19 f.
22 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 20; a.A.: Vill, BauR 1999, S. 971 ff.
23 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 20.
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Ablauf von zwei Wochen erteilen. Diese Frist soll dem Bieter die Mdglichkeit geben,
die stattgebende Entscheidung der Vergabekammer vor dem Beschwerdegericht
anzufechten und so das Zuschlagsverbot wieder aufleben zu lassen, § 115 Abs. 2 S.
2 GWB. Die Voraussetzungen fur das Beschwerdeverfahren ergeben sich gem.
§ 115 Abs. 2 S. 4 GWB aus § 121 Abs. 2 S. 1 und 2 GWB**.

cc. Rechtsschutz vor dem Oberlandesgericht, §§ 116 — 124 GWB

Angelehnt an das in den §§ 63 — 76 GWB geregelte kartellrechtliche Verfahren bilden
die Oberlandesgerichte die zweite Instanz flr den vergaberechtlichen Rechtsschutz.
Die Beschrankung auf nur eine gerichtliche Instanz im Rechtsschutzverfahren wurde
unter Bezugnahme auf den Beschleunigungsgrundsatz dadurch gerechtfertigt, dass
es ausreiche, wenn die Vergabekammern als ,gerichtsdhnliche Instanz*
vorgeschaltet werden, damit unertragliche Verzégerungen im Vergabeverfahren
vermieden werden kdnnen*?®. Die Zustandigkeit der Oberlandesgerichte ergab sich
zum einen aus der Parallele zum Kartellrecht und zum anderen daraus, dass das

Vergaberecht iberwiegend dem Zivilrecht zugeordnet wird*°.

§ 116 Abs. 1 S. 1i.V.m. Abs. 3 S. 1 GWB stellt eine Sonderzuweisung i.S.d. § 40
Abs. 1 VWGO dar*?’, womit der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten versperrt
ist, obwohl die Entscheidungen der Vergabekammern gem. § 114 Abs. 3 S. 1 GWB

durch Verwaltungsakte ergehen.

(1) Das Verfahren der sofortigen Beschwerde, §§ 116 ff. GWB

Gegen die Entscheidungen der Vergabekammer ist gem. § 116 Abs. 1 S. 1 GWB die
sofortige Beschwerde zulassig. Sie ist ebenfalls statthaft, wenn die Vergabekammer
uber einen Nachprifungsantrag innerhalb der in § 113 Abs. 1 GWB vorgegebenen
Frist nicht entschieden hat, so dass der Antrag kraft gesetzlicher Fiktion als
abgelehnt gilt, § 116 Abs. 2 GWB. Beschwerdebefugt sind nach § 116 Abs. 1 S. 2

GWB alle am Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten, d.h. neben Antragsteller

2% Gestattet die Vergabekammer den Zuschlag nicht, so kann auch der Antragsteller das zusténdige
Beschwerdegericht anrufen, um eine Gestattung des sofortigen Zuschlags zu beantragen, § 115
Abs. 2 S. 3 GWB.

%5 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 20.

% Bechtold, GWB, § 116, Rn. 1.; vgl. zur zivilrechtlichen Zuordnung des Vergaberechts den 1. Teil,
§1,S.3ff.

2" Dreher, NVwZ 1997, S. 343 (347).



78 4. Teil - Die VerfassungsmaRigkeit des zweigeteilten Vergaberechts

und Auftraggeber gem. § 109, S. 1 GWB auch solche Unternehmen, deren
Interessen durch die Entscheidung schwerwiegend bertuhrt werden und die
deswegen von der Vergabekammer beigeladen worden sind. Formell beschwert ist
derjenige, dessen Sachantrdgen bzw. bisherigen Vortrdgen durch die
Vergabekammer nicht voll entsprochen worden ist; einer materiellen Beschwer
bedarf es nach herrschender Ansicht aufgrund des Wortlauts des § 116 Abs. 1 GWB
nicht*?. Die sofortige Beschwerde ist binnen einer ab Zustellung der Entscheidung
beginnenden Notfrist von zwei Wochen schriftlich einzulegen und zugleich zu
begriinden, § 117 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 GWB. Im Rahmen der Begrindung muss gem.
§ 117 Abs. 2 S. 2 GWB angegeben werden, inwieweit die Entscheidung der
Vergabekammer angefochten bzw. eine abweichende Entscheidung beantragt wird
und welche Tatsachen und Beweismittel flr die Beschwerde herangezogen werden.
Ausschliellich értlich und sachlich zustandig ist schliellich gem. § 113 Abs. 3 GWB

das fiir den Sitz der Vergabekammer zusténdige Oberlandesgericht*®®.

(2) Suspensiveffekt, § 118 GWB

Zur Vermeidung der zwischenzeitlichen Schaffung vollendeter Tatsachen entfaltet
die sofortige Beschwerde gem. § 118 Abs. 1 S. 1 GWB aufschiebende Wirkung
gegeniiber der Entscheidung der Vergabekammer*. Diese entfillt jedoch bereits
zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist automatisch wieder, § 118 Abs. 1 S. 2
GWB, so dass der Vergabestelle mithin die Mdglichkeit eréffnet wird, den Zuschlag
trotz Anhangigkeit des Nachprufungsverfahrens zu erteilen. Nach § 118 Abs. 1 S. 3
GWB kann der Suspensiveffekt aber auf Antrag des Beschwerdefuhrers durch das
Beschwerdegericht bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde wiederhergestellt
werden, wenn die Vergabekammer den Antrag auf Nachprifung abgelehnt hat.
Hierzu fordert das Gesetz in § 118 Abs. 2 S. 1 und 2 GWB die Berucksichtigung der
Erfolgsaussichten der Beschwerde durch das Gericht sowie eine Abwagung der

widerstreitenden Interessen.

2% Vgl. z.B. Stockmann, in: Immenga/ Mestmacker, GWB, § 116, Rn. 12; Groning, ZIP 1999, S. 181
(181); a.A.: Boesen, Vergaberecht, § 116, Rn. 25.

Vgl. ausflhrlich zur Zulassigkeit der sofortigen Beschwerde Erdl, Der neue Vergaberechtsschutz,
Rn. 611 ff.

430 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 21.

429



4. Teil - Die VerfassungsmaRigkeit des zweigeteilten Vergaberechts 79

(3) Vorabentscheidung uber den Zuschlag, §§ 121 f. GWB

Ebenso wie nach § 115 Abs. 2 S. 1 GWB bietet sich fur den Auftraggeber gem. § 121
Abs. 1 GWB im Rahmen eines laufenden Beschwerdeverfahrens die Chance, durch
Antragstellung beim Oberlandesgericht eine Gestattung zur Voraberteilung des
Zuschlags zu erhalten. Hierbei kann die Erteilung der Gestattung auf zweierlei
Wegen erfolgen: Zum einen kann dem Antrag des Auftraggebers unter
Berucksichtigung der Erfolgsaussichten der sofortigen Beschwerde stattgegeben
werden (S. 1). Zum anderen wird — entsprechend der Regelung des § 115 Abs. 2 S.
1 GWB - dem Oberlandesgericht die Moglichkeit gewahrt, das Zuschlagsverbot nach
einer umfassenden Interessenabwagung zwischen den  moglicherweise
geschadigten Interessen und denen der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss

des Vergabeverfahrens aufzuheben (S. 2).

Der Gesetzgeber hat ausdricklich klargestellt, dass es sich bei dem vorliegenden
Verfahren um ein mit dem einstweiligen Rechtsschutz im Zivilprozess- und
Verwaltungsprozessrecht vergleichbares Verfahren handeln soll**'. Da durch eine
Vorabentscheidung Uber den Zuschlag aber unabanderliche Fakten geschaffen
werden, unterliegt die Interessenabwagung aufgrund ihrer enormen Bedeutung wohl
strengeren Mafstaben, als diejenige in sonstigen einstweiligen
Rechtsschutzverfahren, welche eine Entscheidung in der Hauptsache gerade nicht
vorwegnehmen®*2. Als Folge der starken Bindungswirkung der Entscheidung
erscheint es aullerdem konsequent, dass nach § 122 GWB das Vergabeverfahren
zehn Tage nach Zustellung der Entscheidung als beendet gilt, wenn der
Auftraggeber im Falle seines Unterliegens mit seinem Antrag auf die
Vorabentscheidung nicht die MalRnahmen zur Herstellung der RechtmaRigkeit
ergreift, die sich aus der Entscheidung ergeben. Gleichzeitig wird dem Auftraggeber

das Fortfiihren des Vergabeverfahrens untersagt*®.

1 Eine Vergleichbarkeit soll vor allem im Hinblick auf die einstweilige Verfiigung (§ 940 ZPO), die
einstweilige Anordnung (§ 123 VwGO), das Verfahren Uber die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage (§ 80 Abs. 5 VwGO), aber auch
auf das im Umwandlungsgesetz verankerten Eilverfahren (§ 16 Abs. 3 UmwG) vorliegen (BT-
Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 21).

Vgl. ausfihrlich zur Abwagung z.B. Hunger, in: Niebuhr/ Kulartz/ Kus/ Portz, Vergaberecht, § 121,
Rn. 3 ff.

Der Auftraggeber wird es sich wohl im Einzelfall gut Uberlegen, ob er den Antrag auf die
Voraberteilung des Zuschlags erst in zweiter Instanz vor dem Oberlandesgericht stellt oder bereits
gem. § 115 Abs. 2 S. 1 GWB im Rahmen des Verfahrens vor der Vergabekammer und sich dann
bei einer ablehnenden Entscheidung der Vergabekammer an das Beschwerdegericht wendet.
Denn im letzteren Fall gilt die fir den Auftraggeber harte Wirkung des § 122 GWB nicht, da § 115
Abs. 2 S. 4 GWB lediglich auf § 121 Abs. 2 S. 1 und 2 GWB verweist.

432
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Der Antrag ist nach § 121 Abs. 2 S. 1 GWB schriftlich zu stellen und gleichzeitig zu
begrinden, wobei das Gesetz auch hier bezuglich des Inhalts der Begrundung
bestimmte Mindestanforderungen vorschreibt (S. 2). Die hinter dem vorliegenden
.Eilverfahren“ stehende Notwendigkeit liegt darin, unertragliche Verzégerungen im
gerichtlichen Rechtsschutz zu vermeiden***, so dass eine Entscheidung Uber die
vorzeitige Zuschlagserteilung gem. § 121 Abs. 3 S. 1 GWB grundsatzlich
unverzuglich, langstens innerhalb von funf Wochen nach Eingang des Antrags zu
treffen und zu begrinden ist. Ein Rechtsmittel ist gegen die Entscheidung des
Oberlandesgerichts nicht zulassig, § 121 Abs. 4 GWB.

(4) Die Beschwerdeentscheidung, § 123 GWB

Das zustandige Oberlandesgericht entscheidet Uber das laufende Vergabeverfahren
in der Hauptsache grundsatzlich nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des
Verfahrens gewonnenen Uberzeugung, §§ 120 Abs. 2, 71 Abs. 1 S. 1 GWB. Die
Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde ergeht durch Beschluss, gegen den
kein Rechtsmittel mehr eingelegt werden kann. Als die das Nachprufungsverfahren

abschlieBende Entscheidung erstarkt sie mit ihrem Erlass in Rechtskraft**°.

Ist die Beschwerde in der Hauptsache erfolgreich, so hebt das Beschwerdegericht
die Entscheidung der Vergabekammer auf und entscheidet in der Sache selbst oder
spricht die Verpflichtung der Vergabekammer aus, unter Bericksichtigung seiner
Rechtsauffassung Uber die Sache neu zu entscheiden, § 123, S. 1 und 2 GWB. Das
Gesetz enthalt keine Vorgaben daruber, wann eine eigene Entscheidung und wann
eine ZurlUckweisung an die Vergabekammer stattfinden soll, so dass den
Oberlandesgerichten an dieser Stelle ein Ermessensspielraum zusteht**. Gem. §
123, S. 3 GWB kann daruber hinaus auf Antrag festgestellt werden, ob das
Unternehmen, das die Nachprifung beantragt hat, durch den Auftraggeber in seinen
Rechten verletzt ist, was aufgrund der in § 124 Abs. 1 GWB festgelegten
Bindungswirkung der Entscheidung von erheblicher Bedeutung sein kann. Ist der
Zuschlag bereits erteilt, kann allerdings nur noch festgestellt werden, ob eine
Rechtsverletzung vorgelegen hat, §§ 123, S. 4, 114 Abs. 2 GWB.

3% BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 21 f.

*% Sura, in: Langen/ Bunte, Kartellrecht, § 123, Rn. 1.

% Dieser wird v.a. unter entsprechender Heranziehung der §§ 538 ff. ZPO i.V.m. § 113 Abs. 3, Abs. 5
VwGO begrindet (vgl. z.B. Hunger, in: Niebuhr/ Kulartz/ Kus/ Portz, Vergaberecht, § 123, Rn. 2).
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In dem nicht ausdrucklich gesetzlich geregelten Fall der Unzulassigkeit oder
Unbegrundetheit der sofortigen Beschwerde wird diese durch das Gericht
zuruckgewiesen. Dadurch endet das Nachprufungsverfahren mit der Rechtsfolge,

dass ein eventuell bestehendes Zuschlagsverbot entfallt.

dd. Sekundarrechtsschutz der Bieter

Sekundaranspriuche der Bieter konnen sich im Rahmen europaweiter
Ausschreibungsverfahren aus den Sonderregelungen der §§ 125, 126 GWB
ergeben. So gewahrt § 125 Abs. 1 GWB einen Anspruch auf Schadensersatz gegen
den Antragsteller bzw. den Beschwerdefuhrer, wenn sich der Antrag nach § 107
GWB oder die sofortige Beschwerde nach § 116 GWB als von Anfang an
ungerechtfertigt erweisen und dem Antragsgegner oder den Beteiligten durch den
Missbrauch des Antrags- oder Beschwerderechts ein Schaden entstanden ist.
Hiernach kann ein Bieter nur in dem Fall anspruchsberechtigt sein, in dem der
Auftraggeber missbrauchlich die sofortige Beschwerde gegen die im
Nachpriufungsverfahren flr den Bieter positiv ergangene Entscheidung eingelegt
hat**’. Dariiber hinaus besteht aber fiir die beteiligten Unternehmen, die eine echte
Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt hatten, nach § 126, S. 1 GWB die
Mdglichkeit, Ersatz fur die Kosten der Vorbereitung des Angebots oder der
Teilnahme am Vergabeverfahren zu verlangen, wenn der Auftraggeber gegen eine
den Schutz von Unternehmen bezweckende Vorschrift verstoRen hat. Wahrend der
erstgenannte Anspruch allen am Vergabeverfahren Beteiligten zusteht, bezweckt
§ 126, S. 1 GWB speziell den Schutz der Bieter, so dass sich allein diese auf ihn

berufen konnen.

Die vergabespezifischen Sekundaranspriche bilden keine abschliefenden
Regelungen. Weiterreichende Schadensersatzanspriiche der Bieter bleiben gem.
§ 126, S. 2 GWB unberuhrt. In Rechtsprechung und Literatur sind als sonstige
Schadensersatzanspriche insbesondere solche aus dem Institut der culpa in

contrahendo®®, aus  § 20 Abs. 1i.V.m. § 33 GWB wegen VerstoRes gegen das

*" Der Anspruch aus § 125 Abs. 1 GWB steht den jeweiligen Gegnern sowie den sonstigen

Beteiligten am Nachprifungs- bzw. Beschwerdeverfahren zu, d.h. neben dem Bieter kann er auch
vom Auftraggeber und den sonstigen Beteiligten geltend gemacht werden (Boesen, Vergaberecht,
§ 125, Rn. 17).

“8 vgl. z.B. BGH, NJW 1999, S. 3640 ff.; BGH, NJW 1998, S. 3636 ff.; BGH, ZVgR 1997, S. 301;
BGH, NJW 1993, S. 520 ff.
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kartellrechtliche Behinderungs- und Diskriminierungsverbot**°, aus § 1 UWG**, aus
§ 823 Abs. 1 BGB im Hinblick auf das Schutzgut des eingerichteten und ausgeubten
Gewerbebetriebs*!, sowie aus § 823 Abs. 2 BGB iV.m. mit den
Vergabevorschriften**? anerkannt worden**®. Samtliche dieser Anspriiche sind gem.

§ 13 GVG vor den ordentlichen Gerichten geltend zu machen.

ee. Exkurs: Europarechtliche Rechtsbehelfe

Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass den Bietern im Fall eines fehlerhaft
durchgefuihrten Vergabeverfahrens auch europarechtliche Rechtsbehelfe zustehen
konnen. Gem. Art. 211 EG ist es Aufgabe der Kommission, das ordnungsgemalle
Funktionieren und die Entwicklung des Gemeinsamen Markts zu gewahrleisten. Sie
trifft die Verpflichtung, bei Verletzungen des Gemeinschaftsrechts durch einen

Mitgliedstaat gegen diesen einzuschreiten.

Besondere, auf das Vergabeverfahren abgestimmte Rechtsbehelfe ergeben sich aus
den Rechtsmittelrichtlinien. Art. 3 der Rechtsmittelrichtlinie und Art. 8 der Sektoren-
Rechtsmittelrichtlinie begrinden ein Recht der Kommission, im Fall eines
offensichtlichen Gemeinschaftsrechtsverstolies durch einen Mitgliedstaat vor
Abschluss des Vertrags im Wege des sogenannten Beanstandungs- bzw.
Hinweisverfahrens*** von diesem die Beseitigung des VerstoRes zu verlangen. Tragt
der betroffene Mitgliedstaat der Beschwerde der Kommission keine Rechnung, so
kann er von der Kommission im Wege eines Vertragsverletzungsverfahrens gem.
Art. 226 EG vor dem EuGH verklagt werden. Weiterhin kann — auch nach
Vertragsschluss - nach den Art. 9 — 11 der Sektoren-Rechtsmittelrichtlinie ein
Schlichtungsverfahren angestrebt werden. Dieses steht jedem zu, der ein Interesse
an einem bestimmten Auftrag hat oder der meint, dass ihm im Zusammenhang mit
dem Vergabeverfahren ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Der

Antrag auf Schlichtung ist bei der Kommission bzw. bei dazu speziell bezeichneten

*9vgl. z.B. OLG Frankfurt, BauR 1990, S. 91.

*0v/gl. z.B. LG Hamburg, WRP 1999, S. 441.

*1Vgl. z.B. Schnorbus, BauR 1999, S. 77 (82).

*2vgl. z.B. OLG Dusseldorf, BauR 1999, S. 241 (246). Es ist bis heute umstritten, ob einzelne
Vorschriften des Vergaberechts i.V.m. § 97 Abs. 7 GWB Schutzgesetze i.S.d. § 823 Abs. 2 GWB
darstellen (Marx, in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ Pries, Das Recht der Auftragsvergabe, S. 157;
Dreher, ZIP 1995, S. 1869 (1874); Kohler/ Steindorff, NJW 1995, S. 1705 (1707)).

Ausfuhrlich zu den im Einzelnen anerkannten Sekundaranspriichen: Boesen, Vergaberecht, § 126,
Rn. 33 ff.; Niebuhr, in: Niebuhr/ Kulartz/ Kus/ Portz, Vergaberecht, § 126, Rn. 28 ff.; Glahs, in:
Reidt/ Stickler/ Glahs, Vergaberecht, § 126, Rn. 28 ff.

** Schumacher, Rechtsschutz im 6ffentlichen Auftragswesen, S. 28.

443
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Behorden einzureichen. Ein von der Kommission bestimmter Schlichter hat sich
sodann unter Einhaltung des Gemeinschaftsrechts zu bemuhen, so rasch wie

maglich eine Einigung zwischen den Parteien herbeizufuhren.

Daneben stehen den Bietern die allgemeinen Rechtsbehelfe der Beschwerde an die
Kommission als Vorstufe zu einem Vertragsverletzungsverfahren vor dem EuGH
i.S.d. Art. 226 EG und die Beihilfebeschwerde nach Art. 20 Abs. 2 der
Verfahrensverordnung Nr. 659/1999*%° zur Verfiigung**®. Um die Erteilung des
Zuschlags und damit vollendete Malinahmen zu verhindern, besteht schliel3lich gem.
Art. 243 f. EG die Mdglichkeit des Erlasses einer Einstweiligen Anordnung durch den
EuGH.

C. Bezugnahme auf Art. 19 Abs. 4 GG

Es bleibt nunmehr zu prufen, ob das fur den Bereich oberhalb der Schwellenwerte
geltende Rechtsschutzsystem gegen die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4
GG verstolt.

aa. Vergabekammern als Kontrollinstanzen der Exekutive

Zunachst erscheint es problematisch, dass die Vergabekammern als primare
Kontrollinstanzen keine staatliche Gerichtsbarkeit i.S.d. Art. 19 Abs. 4 GG darstellen.
Denn die Garantie eines effektiven Rechtsschutzes erfordert eine Uberpriifung durch
solche staatlichen Gerichte, die den Anforderungen der Art. 92 und 97 GG
geniigen*”’. Diese Kriterien erfiillen die Vergabekammern nicht, bei ihnen handelt es
sich vielmehr um Uberwachungsorgane, die auf der Verwaltungsebene tatig sind*®.
Das formalisierte Rechtsschutzverfahren vor den Vergabekammern ist ein
Verwaltungsverfahren i.S.d. § 9 VwVfG, welches durch den Erlass eines
Verwaltungsakts abgeschlossen wird, § 114 Abs. 3 S. 1 GWB. Allerdings ist es —
angelehnt an das verwaltungsgerichtliche Vorverfahren nach den §§ 68 ff. VwGO —
einem gerichtlichen Rechtsschutzverfahren vorgeschaltet, indem die getroffenen

Entscheidungen auf zweiter Instanz durch die jeweils zustandigen

% Verordnung des Rats vom 22.3.1999 (iber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Art. 93

des EG-Vertrags (Abl. EG Nr. L 83 v. 27.3.1999, S. 1).
6 v/g. ausfiihrlich zu dieser Thematik Antweiler, VergR 2002, S. 109 ff.
*7 BVerfGE 4, 74 (94 f.); 11, 232 (233).
48 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 16 f.
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Oberlandesgerichte Uberpriifbar sind, § 116 Abs. 1 und 3 GWB**. Mit solcher
zweistufiger Ausgestaltung des Rechtsschutzverfahrens wird den
verfassungsrechtlichen Anforderungen entsprochen, da diese gerade keinen
Instanzenzug voraussetzten*®. Es ist mithin unerheblich, dass das Verfahren vor
den Oberlandesgerichten, welche die Voraussetzungen der Art. 92 und 97 GG
erfullen, erst auf der zweiten Stufe stattfindet. Die Vorschaltung der
Vergabekammern als gerichtsahnliche Instanzen fuhrt damit zu keinem Versto3
gegen Art. 19 Abs. 4 GG*".

bb. Vorabentscheidung liber den Zuschlag

AuRerst fragwiirdig im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit der Rechtsschutzgarantie
erscheint die Regelung des § 121 GWB*?, da sowohl eine positive als auch eine
negative Vorabentscheidung Uber die Erteilung des Zuschlags regelmallig zur
endgultigen Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache fuhrt bzw. fuhren kann:
Wird dem Antrag des Auftraggebers stattgegeben, so endet das Vergabeverfahren
mit Zuschlagserteilung. Wegen der Endgultigkeit des Zuschlags erledigt sich dann
auch der Rechtsstreit in der Hauptsache. Lehnt das Gericht den Antrag hingegen ab,
so ist gem. § 122 GWB die Rechtmaligkeit des Verfahrens wiederherzustellen,
andernfalls gilt das Vergabeverfahren nach Ablauf von zehn Tagen als beendet.
Daruber hinaus ist nach § 121 Abs. 4 GWB kein Rechtsmittel mehr zulassig, was die
fur die deutsche Rechtsordnung ungewdhnliche Situation zur Folge hat, dass eine im
Rahmen eines beschleunigten Verfahrens getroffene Entscheidung endgultige
Wirkung entfaltet. Eine solches Verfahren steht mit dem verfassungsrechtlichen
Verstandnis von der vorlaufigen Rechtsschutzgewahrung nicht im Einklang. Denn

diese soll gerade nicht zu einer Vorwegnahme der Hauptsacheentscheidung fuhren,

*9 Siehe dazu oben 4. Teil, § 1, D.Il.2.b.cc., S. 77 ff.

%0 \/gl. oben 4. Teil, § 1, D.II, S. 66.

*'Im Gegensatz zur haushaltsrechtlichen Losung, die auf zweiter Stufe keine gerichtliche
Kontrollinstanz mehr vorgesehen hat, erlbrigt sich eine Diskussion darliber, ob den
Vergabekammern nicht doch Gerichtsqualitat zukommen soll. Die
VergabelUberwachungsausschisse nach § 57 ¢ HGrG sind zwar durch den EuGH als Gerichte
i.S.d. Art. 177 EG qualifiziert worden (EuGH, Rs. C-54/96 (Dorsch Consult/ Bundesbaugesellschaft
Berlin), Slg. 1997, 1-4961), sie erfillten jedoch nicht die Kriterien der Art. 92 ff. GG. Dem
entsprechend herrschten heftige Diskussionen Uber ihre Gerichtsqualitéat (vgl. dazu z.B. die
Begrindung des  Entwurfs eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des
Haushaltsgrundsatzegesetzes, BT-Drucks. 12/4636 v. 25.3.1993, S. 12; a.A.: Dreher, EuZW 1995,
S. 637; PrieR®, EuZW 1995, S. 793; Boesen, EuZW 1996, S. 583; Brenner, EuR 1996, Beiheft 1,
S. 23 (39)).

*2 Sjehe dazu oben 4. Teil, § 1, D.Il.2.b.cc.(3), S. 79 ff.
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sondern nur vorldufige Regelungen treffen**®. Eine Ausnahme von einem solchen
Verbot kann grundsatzlich nur dann zugelassen werden, wenn dem Antragsteller
nach eingehender tatsachlicher und rechtlicher Prifung der Erfolgsaussichten in der
Hauptsache bei Versagung des einstweiligen Rechtsschutzes schwere und
unzumutbare Nachteile oder irreparable Schaden drohen wiirden***. In seiner
Rechtsprechung zur Anordnung des Sofortvollzugs stellt das
Bundesverfassungsgericht darauf ab, dass diese Fallgestaltung eine Ausnahme
bleiben misse und das Vorliegen eines besonderen o6ffentlichen Interesses
erfordere*®. AuRerdem sei sie nur mit der Verfassung in Einklang zu bringen,

solange die Mdglichkeit bestehe, den Suspensiveffekt wiederherstellen zu lassen**®.

Die von der Rechtsprechung aufgefuhrten Rechtfertigungsargumente hat der
Gesetzgeber in die Regelung des § 121 Abs. 1 GWB mit aufgenommen, indem die
vorzeitige Erteilung des Zuschlags gem. Satz 1 nach Prifung der Hauptsache und
gem. Satz 2 nach einer umfassenden Abwagung zwischen den Individualinteressen
und dem Interesse der Allgemeinheit gestattet werden kann. Anders als im Rahmen
des § 115 Abs. 2 GWB hat der Auftraggeber im Fall einer flr ihn positiven
Entscheidung jedoch bei der endgultigen Erteilung des Zuschlags keine Frist
einzuhalten, innerhalb der ein Vorgehen gegen die Gerichtsentscheidung durch den
Antragsteller mdglich ware. Es bietet sich somit keine Gelegenheit zur
Wiederherstellung des urspringlichen Zustands, was wohl schwerlich mit den
Vorgaben der Judikative vereinbar ist. Naturlich ist der hinter der Regelung des § 121
GWB stehende Zweck nachvollziehbar, Investitionsblockaden zu verhindern und ein
moglichst zugiges Vergabeverfahren zu gewahrleisten, welches aufgrund der
durchschnittich  neun Monate dauernden Nachprufungsverfahren vor den
Oberlandesgerichten unangemessen aufgehalten wiirde**’. Einzusehen ist
aulRerdem, dass zur Vermeidung von Verzdgerungen die Schaffung einer weiteren
Kontrollinstanz gerade vermieden werden sollte. Das beschriebene Ziel lie3e sich
aber beispielsweise auch durch eine Beschleunigung des Beschwerdeverfahrens
erreichen, indem dem Beschwerdegericht — wie es bei der Vergabekammer gem.
§ 113 Abs. 1 GWB der Fall ist — eine Entscheidungsfrist auferlegt wird. Wenn es den
Vergabesenaten der Oberlandesgerichte moglich ist, Eilverfahren nach Prufung der

3 Vvgl. z.B. Kopp/ Schenke, VWGO, § 123, Rn. 13.

54 BVerfG, NJW 1989, S. 827 (827); BVerfG, NJW 2000, S. 160 (160).
%5 BVerfGE 35, 382 (402); 38, 52 (58); 51, 268 (284); 69, 220 (228).
% Huber, in: v. Mangoldt/ Klein/ Starck, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 487.
57 BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 21 f.
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Erfolgsaussichten in der Hauptsache zligig zu entscheiden, dann muss ebenfalls
eine schnelle Hauptsacheentscheidung getroffen werden kénnen*®. Gelange eine
solche Beschleunigung, konnten im Einklang mit der Verfassung unabanderliche
Tatsachen geschaffen werden, da es sich um ein Hauptsacheverfahren handelt und
ein Instanzenzug gerade nicht gefordert wird. Eines gesonderten einstweiligen
Rechtsschutzverfahrens bedurfte es dann nicht mehr. Es kann nicht sein, dass die zu
lange Dauer des Hauptsacheverfahrens kritiklos hingenommen und stattdessen ein
uber die Verfassungsgrenzen hinausgehendes Verfahren geschaffen worden ist. In
jedem Fall ist ein Verstol3 des § 121 GWB gegen Art. 19 Abs. 4 GG unausweichlich
anzunehmen, auch wenn an das Verfahren der Vorabgestattung des Zuschlags hohe

Anforderungen gestellt werden sollen*.

Konsequenterweise geht mit dem ermittelten Ergebnis auch ein Verstol3 des § 122
GWB gegen die Rechtsschutzgarantie einher, da durch diese Norm die endglultige

Wirkung im Falle einer fur den Auftraggeber negativen Entscheidung hergestellt wird.

cc. Fazit

Abgesehen von den aulerst kritikwlrdigen Regelungen der §§ 121, 122 GWB
existiert im Bereich oberhalb der Schwellenwerte ein fur den Bieter umfassendes
Rechtsschutzsystem, das im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet. Die Verabschiedung des VgRAG fiihrte
zu einer ausreichenden Gewahrleistung sowohl von Primar-, als auch von
Sekundarrechtsschutzmdglichkeiten. Hierfur wurde sogar der verfassungsrechtlich
geforderte Mindeststandard Uberschritten, indem das Uberpriifungsverfahren durch
die Vergabekammern dem gerichtlichen Rechtsschutz vorgeschaltet worden ist.
Ebenfalls bergen der Zugang zu den Oberlandesgerichten sowie das Verfahren vor
diesen keine verfassungsrechtlichen Probleme in sich. Das Verfahren orientiert sich
an zivilprozessualen Normen, da Uber § 120 Abs. 2 GWB die Regelung des § 73

GWB gilt, der wiederum die Normen der ZPO fur entsprechend anwendbar erklart.

¥ Dies entspricht dem Willen des Gesetzgebers. In der Begriindung zum

Vergaberechtsanderungsgesetz geht er im Hinblick auf den Beschleunigungsgrundsatz davon aus,

dass beide Instanzen innerhalb bestimmter zeitlicher Vorgaben entscheiden sollen (jeweils

maximal innerhalb von 5 Wochen) (vgl. BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 13).
59 Boesen, Vergaberecht, § 121, Rn. 9.
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Damit ist dem Gesetzgeber im Wesentlichen die Schaffung eines mit Art. 19 Abs. 4
GG zu vereinbarenden luckenlosen Individualrechtsschutzes gelungen, durch den

ein sinnvoller Ausgleich aller beeintrachtigten Interessen erreicht werden kann.

3. Subjektive Rechte und Rechtsschutzmaoglichkeiten im

Unterschwellenbereich

Eine die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG offensichtlich auslésende
Vorschrift besteht im Regelungsbereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe unterhalb
der Schwellenwerte nicht. Den Auftraggebern wird allenfalls Gber das Haushaltsrecht
und die dazu erlassenen Verdingungsordnungen vorgeschrieben, die fur die
jeweiligen Auftrage geltenden Bestimmungen einzuhalten. Da es sich hierbei jedoch
um reines Innenrecht handelt, bilden sie unmittelbar keine gesetzlichen Anspriche

der Bieter auf ihre Einhaltung.

a. Subjektive Bieterrechte

Subjektive Rechtspositionen koénnten sich fur die Bieter aber auRerhalb der explizit
fur das Vergabewesen erlassenen Rechtsnormen ergeben. Zu diesem Zweck
kommen gemeinschaftsrechtliche Vorschriften, Grundrechte, Normen aus dem

bargerlichen Recht sowie solche aus dem Wettbewerbs- und Kartellrecht in Betracht.

aa. Gemeinschaftsrecht

Das auf den Unterschwellenbereich anwendbare primare Gemeinschaftsrecht halt fur
die Ubergangenen Bieter subjektive Rechtspositionen bereit, die sich aus dem in Art.
12 EG verankerten allgemeinen Diskriminierungsverbot, den Grundfreiheiten (Art. 28
ff. EG), den Wettbewerbsregeln (Art. 81 f. EG) und dem Beihilfenverbot (Art. 87 ff.
EG) ergeben koénnen*®. Um diese zu gewahrleisten, hat die Europaische
Kommission in ihrem geanderten Richtlinienvorschlag Uber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrage, Dienstleistungsauftrage und
Bauauftrage®®' ausdriicklich die Einfiihrung einer Norm vorgesehen, die ,daran
erinnert, dass die Grundsatze des EG-Vertrags fur alle 6ffentlichen Auftrage gelten,

auch fur solche, deren Auftragswert unterhalb der Schwellenwerte der Richtlinie

*0vgl. 1. Teil, § 2, Al1, S. 6 ff.
61 KOM 2002, 236 endgiltig v. 6.5.2002, vgl. dazu oben 1. Teil, § 2, A.l.2.a, S. 13 ff.
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bleiben“4®2. Als unabhangig vom jeweiligen Auftragswert bieterschiitzend fiihrt sie in
der Abanderung des Erwagungsgrundes 2 ihres Vorschlags die ,Grundsatze des
freien Warenverkehrs, der Niederlassungsfreiheit und des freien
Dienstleistungsverkehrs und die sich daraus ableitenden Grundsatze, beispielsweise
de(n) Grundsatz der Gleichbehandlung, aus dem als besondere Auspragung
wiederum der Grundsatz der Nichtdiskriminierung hervorgeht, ferner die Grundsatze
der gegenseitigen Anerkennung, der Verhaltnismalligkeit und der Transparenz®
auf*®. Samtliche Grundsatze sollen fiir alle Auftrdge von Stellen gelten, die dem EG-
Vertrag unterliegen, sowie fur Auftrage, die im Namen oder auf Rechnung dieser
Stellen vergeben werden. Dem Wortlaut des Anderungsvorschlags (,beispielsweise*)
kann entnommen werden, dass dieser keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erhebt
und weitere Grundsatze als bieterschitzend gelten lasst. So ist als ungeschriebener
vergaberechtlicher Grundsatz weiterhin der Grundsatz der Begrindungspflicht bei
ablehnenden Entscheidungen als subjektives Recht allgemein anerkannt*®’. Als
sonstige auf das Vergaberecht anwendbare subjektive Rechtspositionen kommen die
Grundsatze der Freiheit der Berufsausiibung®®, der GesetzmaRigkeit der

Verwaltung*®® und des Vertrauensschutzes*®” in Betracht.

Folglich konnen sich fur die Bieter der unterhalb der Schwellenwerte liegenden
Vergabeverfahren Anspruche aus dem Europaischen Gemeinschaftsrecht ergeben,
die wiederum gerichtlich durchsetzbar sein mussen. Ob dies bei aktuell geltender

Rechtslage der Fall ist, gilt es noch aufzuzeigen.

%2 Vgl. Punkt 3.2 zur Abdnderung 147. Die Kommission stellt auRerdem fest, dass es im Einklang mit
dem Gemeinschaftsrecht und der Rechtsprechung des Gerichtshofs steht, daran zu erinnern, dass
eine Verpflichtung zur Einhaltung der Vorschriften des EG-Vertrags bei der O6ffentlichen
Auftragsvergabe unterhalb der Schwellenwerte besteht.

Auch der EuGH hat bereits darauf hingewiesen, dass die offentlichen Auftraggeber ebenfalls bei
Vergaben, die nicht unter die Richtlinien fallen, die Grundregeln des Vertrags und das Verbot der
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdérigkeit im Besonderen, welches eine Verpflichtung
zur Transparenz einschlieRe, zu beachten habe. (vgl. EUGH, NZBau 2001, S. 148).

*54 Dreher, NZBau 2002, S. 419 (430).

%5 EuGH, Rs. 234/85 (,Keller), Slg. 1986, 2897.

% EuGH, Rs. 117/83 (,Kénecke*), Slg. 1984, 3291.

" EuGH, Rs. 205-215/82 (,Milchkontor®), Slg. 1983, 2683.

463
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bb. Verfassungsrecht

Im Hinblick auf die nach Art. 1 Abs. 3 GG bestehende Bindung des offentlichen
Auftraggebers an die Grundrechte liegt es nahe, dass diese ebenfalls Anspriche der

Bieter entstehen lassen konnen*®.

(1) Der allgemeine Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG

Ein subjektives offentliches Recht kann im Einzelfall aus Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. der
jeweils anwendbaren Verdingungsordnung abgeleitet werden. Die
Verdingungsordnungen alleine konnen als die Behorde rein intern bindende
Verwaltungsvorschriften nicht als ein solches qualifiziert werden, solange ihnen
AuRen- und Schutzwirkung abgesprochen wird*®®. Sie sind - im Gegensatz zum
Oberschwellenbereich - flr unterhalb der Schwellenwerte liegende Auftragsvergaben
durch den Gesetzgeber gerade nicht im Wege einer Kaskadenlésung zu
auldenverbindlichen Normen ,angehoben® worden. Auflen- und Schutzwirkung
kommt ihnen daher nach herrschender Ansicht allenfalls in Verbund mit Art. 3 Abs. 1
GG zu*®, da die Vergabestellen auch im Rahmen der Anwendung interner
Verwaltungsvorschriften zur Beachtung des Gleichheitssatzes verpflichtet werden.
Denn entsprechend dem als Auspragung des Gleichheitssatzes zu qualifizierenden
,Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung® durfen sie nicht ohne rechtlichen
Grund von ihrer eigenen Verwaltungspraxis abweichen*’'. Den MaRstab zur
Bestimmung der Verwaltungspraxis bilden neben vorangegangener tatsachlicher
Verwaltungsiibung auch Verwaltungsvorschriften*’?. Werden diese gar nicht oder
fehlerhaft angewendet, so konnen den betroffenen Bietern Anspriche auf die
Teilnahme an einem Vergabeverfahren oder auf ein bestimmtes Verhalten des

Auftraggebers wahrend eines bereits laufenden Verfahrens erwachsen*”*.

%% Siehe zur Grundrechtsbindung oben: 4. Teil, § 1, A, S. 47 ff.

*%9 pietzcker, Die Staatshaftung als Instrument des Verwaltungshandelns, S. 386 f.

*70vgl. z.B. VGH Mannheim, NVwZ 1987, S. 253 ff.; Rittner/ Stephan, GewArch 1985, S. 177 (181).

4 Vgl. ausflihrlich zum Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung Mertens, Die Selbstbindung der
Verwaltung, S. 63 ff.; Wallerath, Die Selbstbindung der Verwaltung, S. 35 ff.; Maunz, DOV 1981,
S. 497 ff.

“2 Heun, in: Dreier, GG, Art. 3, Rn. 49.

"3 S0 auch Marx, in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ PrieR, Das Recht der Auftragsvergabe, S. 145.
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Nach der Gegenansicht*’*, welche einen subjektiv-rechtlichen
Rechtsanwendungsanspruch betroffener Unternehmen unmittelbar  aus
entsprechenden  Verwaltungsvorschriften  herleitet, kdénnen ,gesetzmallige
Verwaltungsvorschriften®, die etwa ,aufgrund einer haushaltsrechtlichen
Ermachtigungsgrundlage erlassen worden sind““’®, auch im AuRenverhaltnis
verbindlich sein. Eine solche anspruchsbegrindende Wirkung wird vor allem
bezuglich der Subventionsrichtlinien diskutiert, da die Herleitung Uber Art. 3 Abs. 1

GG zu ,gekunstelt” erscheint.

Beide Ansichten stimmen dahingehend Uberein, als dass Verwaltungsvorschriften die
Behorden, fur die sie erlassen wurden, intern binden und dass die Behorden ihre
Anwendung im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG nicht willkurlich verweigern durfen. Eine
Abweichung von diesem Grundsatz ist vielmehr nur bei Vorliegen eines sachlichen
Grundes gerechtfertigt. Folglich bestehen zwischen den Ansichten keine
Divergenzen bezuglich eines aus den Verwaltungsvorschriften folgenden Anspruchs
auf Anwendung dieser und damit bezuglich der Rechtsfolgen. Umstritten ist allein die
dogmatische Herleitung eines Rechtsanwendungsanspruchs. Da den Bietern eines
Vergabeverfahrens unterhalb der Schwellenwerte somit in jedem Fall ein Anspruch
auf die Teilnahme an einem Vergabeverfahren zusteht, ist eine Streitentscheidung
vorliegend entbehrlich. Denn ob sich dieser Anspruch auf die Verdingungsordnungen
direkt stltzt oder ob die Hinzuziehung des Gleichheitssatzes erforderlich ist, spielt fur

die reine Existenz des Anspruchs keinerlei Rolle und kann vorliegend dahinstehen.

Naturlich begrindet Art. 3 Abs. 1 GG wegen der Grundrechtsbindung der Exekutive
gem. Art. 1 Abs. 3 GG daruber hinaus auch ohne Berlcksichtigung der standigen

Verwaltungspraxis ein subjektives dffentliches Recht auf Gleichbehandlung*’®.

(2) Die Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG

Ein weiteres subjektives Recht kann sich fur Ubergangene Bieter unter den obigen
Voraussetzungen aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG

ergeben?’’. Dieses beinhaltet grundsatzlich keinen Anspruch auf Erteilung des

% Vgl. dazu z.B. Vogel, in: Becker/ Bull/ Seewald, Festschrift fir Werner Thieme, S. 605 ff.,
Ossenbuhl, Rechtsquellen und Rechtsbindungen der Verwaltung, in: Erichsen, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 6, Rn. 51

*5 Osterloh, in: Sachs, GG, Art. 3, Rn. 121 f.

*® S0 auch Pietzcker, Die Staatshaftung als Instrument des Verwaltungshandelns, S. 379.

7 \gl. dazu oben, 4. Teil, § 1, C, S 61 ff.
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Zuschlags sowie darauf, dass die offentliche Hand Gberhaupt Auftrage vergibt. Denn
Art. 12 Abs. 1 GG garantiert gerade keine Gewinnerwartungen. Vielmehr wird dem
Bieter die Moglichkeit erdffnet, ,sich frei von staatlicher Ingerenz konkurrierend im

Wettbewerb durchzusetzen*“t’®,

cc. Einfachgesetzliches Recht
(1) Kartell- und wettbewerbsrechtliche Anspruchsgrundlagen

Das GWB findet auch auf Unternehmen Anwendung, die ganz oder teilweise im
Eigentum der offentlichen Hand stehen oder die von ihr verwaltet oder betrieben
werden, § 130 Abs. 1 S. 1 GWB. Mitunter besteht deswegen die Maoglichkeit, dass
ein oOffentlicher Auftraggeber gegen die kartellrechtlichen Behinderungs- und
Diskriminierungsverbote der §§ 19, 20 GWB verstdldt, was Anspriche der
betroffenen Bieter aus den §§ 19, 33 GWB bzw. den §§ 20, 33 GWB zur Folge
haben kann. Anspruchsvoraussetzung ist allerdings das Vorliegen einer
marktbeherrschenden oder marktstarken Position des staatlichen Nachfragers, was
wohl nicht immer der Fall ist*’®. Liegen die materiellen Voraussetzungen jedoch vor,
konnen den Bietern sowohl Unterlassungsanspriiche als auch Anspriche auf ein

bestimmtes positives Tun erwachsen*®.

In Einzelfallen kommt dartber hinaus § 1 UWG als Anspruchsgrundlage in Betracht,
wonach auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch genommen werden
kann, wer im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs Handlungen
vornimmt, die gegen die guten Sitten verstoen. Ein solches wettbewerbswidriges
Verhalten der offentlichen Hand wird - ohne dass es auf die Feststellung weiterer
Unlauterkeitskriterien ankommt - bereits dann angenommen, wenn diese die
Vorschriften der Verdingungsordnungen nicht einhalt, welche trotz ihrer Eigenschaft
als verwaltungsinterne Regelungen unter anderem den Wettbewerb zwischen den
einzelnen Bietern schiitzen sollen*®'. Gemeint sein kénnen damit allerdings nur

solche Regelungen der Verdingungsordnungen, ,deren Einhaltung zugleich dem

*® Huber, JZ 2000, S. 877 (879).

" Eine solche Stellung wurde z.B. in folgenden Entscheidungen bejaht: LG Berlin, BauR 1995,
S. 600 (601); OLG Dusseldorf, DOV 1981, S. 537 (538); OLG Karlsruhe, WuW/E OLG 5615 (5616
ff.); abgelehnt wurde sie beispielsweise in: KG (,Saalebriicke*), BauR 1995, S. 837 (839).

0 vgl. Marx, in: Jestaedt/ Kemper/ Marx/ PrieR, Das Recht der Auftragsvergabe, S. 145;
ausnahmsweise kann sich der Anspruch sogar auf die Erteilung des Zuschlags richten (vgl. z.B.
BGHZ 36, 91 (100); BGH, NJW 1973, S. 280 (282)).

1 Piper, in: Kohler/ Piper, UWG, § 1, Rn. 256.
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Willkirverbot entgegenwirkt und die im Ergebnis die Chancengleichheit der
Bewerber bei der Beteiligung am Wettbewerb sowie die Gleichbehandlung bei der

«“482  Andernfalls

Angebotsprifung und —wertung sowie beim Zuschlag bewirken
entsprache die Rechtslage der des Oberschwellenbereichs und schon kleinste
Verstdlke gegen die Verdingungsordnungen waren solche gegen die guten Sitten.
Den betroffenen Bietern bietet sich bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 1 UWG
die Maoglichkeit, eine beabsichtigte Zuschlagserteilung durch den offentlichen
Auftraggeber zu verhindern oder aber im Fall eines bereits erteilten Zuschlags den

dadurch entstandenen Schaden geltend zu machen?®?.

(2) Anspruchsgrundlagen des allgemeinen Zivilrechts

Im Gegensatz zu den vorgenannten Kkartell- und wettbewerbsrechtlichen
Anspruchsgrundlagen hat die Rechtsprechung eine Einstufung der Normen des
allgemeinen Zivilrechts als subjektive Bieterrechte bisher nicht anerkannt. So sind
z.B. Anspruche aus den §§ 1004 Abs. 1 S. 2, 823 Abs. 2 BGB i.V.m. den
Vergaberegeln als Schutzgesetze wegen der mangelnden Schutzgesetzeigenschaft
der A-Teile der Verdingungsordnungen abgelehnt worden*®. Ebenfalls sollen die §§
1004, 823 Abs. 1 BGB den Bietern in der Regel keine subjektiven Rechtspositionen
wegen einer Verletzung des Rechts am eingerichteten und ausgeubten
Gewerbebetrieb einrdumen kdénnen, da es sich hierbei um einen lediglich subsidiar
anzuwendenden Auffangtatbestand handelt*®®. Die bei einem Anspruch aus den §§
1004, 826 BGB vorausgesetzte vorsatzliche und sittenwidrige Schadigung ist bis
heute in noch keiner vergaberechtlichen Entscheidung bejaht worden?®.

Moglicherweise konnten sich Bieteranspruche jedoch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
der Verletzung von Gemeinschaftsrecht ergeben. Dazu musste einzelnen Normen
des primaren Gemeinschaftsrechts Schutzgesetzcharakter i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB
zugesprochen werden kdnnen. Schutzgesetze i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB sind nicht nur
Gesetze im formellen Sinn, sondern gem. Art. 2 EGBGB alle Rechtsnormen.

Einschrankend ist allerdings erforderlich, dass die in Bezug genommene Norm

482

453 Hertwig, Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe, Rn. 215.

Vgl. ausflhrlich dazu Hertwig, Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe, Rn. 214.

8 Vvgl. z.B. KG (General Electric/VEAG), EuZW 1995, S. 645 (648); KG (Saalebriicke), BauR 1995,
S. 837 (840); BGH, VersR 1965, S. 764 (765); BGH, BauR 1987, S. 683 (683 ff.); BGH, BauR
1992, S. 759 (759 f.); BGH, BauR 1994, S. 236 (238); a.A.: Dreher, ZIP 1995, S. 1869 (1875).

85 KG (Saalebriicke), BauR 1995, S. 837 (840).

% KG (General Electric/VEAG), EuZW 1995, S. 645 (647 f.); KG (Saalebriicke), BauR 1995, S. 837

(841).
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zumindest auch den schutzwirdigen Interessen des Geschadigten zu dienen
bestimmt ist*®’. Wie bereits festgestellt, kdnnen sich im Bereich unterhalb der

488 durchaus

Schwellenwerte Normen des primaren Gemeinschaftsrechts
bieterschitzend auswirken, so dass ihnen der in § 823 Abs. 2 BGB geforderte
Schutzgesetzcharakter zugesprochen werden muss. Im Falle einer Verletzung des
Gemeinschaftsrechts durch den Auftraggeber konnen den Bietern damit
Schadensersatzanspriche aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. der verletzten
gemeinschaftsrechtlichen Norm zustehen. Daraus folgend koénnen auflierdem
Anspriche der Bieter auf Unterlassung oder Beseitigung aus den §§ 823 Abs. 2,
1004 Abs. 1 BGB analog i.V.m. der jeweils verletzten gemeinschaftsrechtlichen Norm

hergeleitet werden.

(3) Im Besonderen: Anspriiche aus culpa in contrahendo (c.i.c.)

Durch die Beteiligung eines Unternehmens an einer offentlichen Ausschreibung
kommt zwischen den Parteien ein vertragsahnliches Vertrauensverhaltnis zustande,
welches gegenseitige Sorgfaltspflichten entstehen lasst und zu beidseitiger
Ricksichtnahme und Loyalitdt verpflichtet*®®, wobei erstere insbesondere die
Einhaltung der Verdingungsordnungen umfassen*®. Bisher wurde allgemein davon
ausgegangen, dass eine Verletzung dieses Vertrauensverhaltnisses seitens des
Auftraggebers bei Vorliegen der Voraussetzungen fir den betroffenen Bieter sowohl
einen vorbeugenden Anspruch auf Unterlassung des VergabeverstoRes*®' als auch
Schadensersatzanspriiche*® aus dem  gewohnheitsrechtlich  anerkannten
Rechtsgrund der c.i.c. auslésen kann, je nach dem, ob ein Schaden bereits
entstanden ist oder aber erst zu entstehen droht. Die nunmehr durch das
Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes*® am 1. Januar 2002

erfolgte Aufnahme der c.i.c. in das Burgerliche Gesetzbuch (§ 311 Abs. 2 und 3

7 \/gl. Thomas, in: Palandt, BGB § 823, Rn. 140 f.

*® Siehe oben 4. Teil, § 1, D.Il.3.a.aa., S. 87 ff.

9 vgl. BGH, NJW 2000, S. 661; BGH, NJW 1993, S. 520 f.; BGH, BauR 1981, S. 368 f.; OLG
Disseldorf, BauR 1986, S. 107 (108).

9 OLG Duisseldorf, BauR 1986, S. 107 (108).

*91v/gl. Hertwig, Praxis der offentlichen Auftragsvergabe, Rn. 208.

92 Feber, Schadensersatzanspriiche bei der Auftragsvergabe, S. 82; Schadensersatzanspriiche aus
c.i.c. fuhren grundsatzlich nur zum Ersatz des negativen Interesses, d.h. dass der Bieter so gestellt
werden muss, wie er stinde, wenn das schadigende Ereignis nicht eingetreten ware (vgl. z.B.
BGH, NJW 1981, S. 1673 (1673)). Ausnahmsweise erkennt die Rechtsprechung jedoch auch den
Ersatz des positiven Interesses des Bieters an, der bei ordnungsgemalier Verfahrensdurchfiihrung
den Zuschlag hatte erhalten missen, wenn der Auftraggeber den Zuschlag auf ein nachrangiges
Gebot erteilt hat (vgl. z.B. BGH, BauR 1998, S. 1232).

“* BGBI. | S 3138.
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BGB) andert an dieser Annahme nichts***. Sie wird dadurch vielmehr verstarkt,
indem sich die ubergangenen Teilnehmer gem. § 280 Abs. 1i.V.m. § 311 Abs. 2 und
3 BGB auf einen ausdriicklich gesetzlich verankerten Anspruch berufen kénnen*®®.
Dessen Durchsetzbarkeit erfordert jedoch Uber die Darlegung einer drohenden
Rechtsverletzung hinaus die Beweisfuhrung des Bieters darlber, dass er den
Zuschlag bei ordnungsgemaler Durchfuhrung des Vergabeverfahrens hatte erhalten
missen*®. An dieser Voraussetzung wird der Anspruch mangels vorhandener

Vorabinformationspflichten des Auftraggebers wohl regelmaRig scheitern*®’.

dd. Subjektive Rechtspositionen in den Landesgesetzen

Die Landesvergabegesetzen enthalten bislang keine subjektive Bieterrechtsposition
auf Einhaltung der Vergabevorschriften durch den offentlichen Auftraggeber. Eine
solche ergibt sich insbesondere nicht aus den Vergabegesetzen der Lander
Niedersachsen und Bremen. Deren Anwendungsbereiche sind zwar gem. § 2
Vergabegesetz fur das Land Bremen bzw. § 1 Niedersachsisches
Landesvergabegesetz bereits bei geschatzten Auftragswerten ab 10.000 Euro und
damit auch unterhalb der auf Bundesebene festgesetzten Schwellenwerte erdffnet.
AulBerdem erklaren beide Gesetze bestimmte Vorschriften des GWB fur analog
anwendbar, was eine Verbesserung der subjektiven Rechtsposition einzelner Bieter
vermuten lasst. Allerdings verweisen sowohl § 3 des Vergabegesetzes fur das Land
Bremen als auch § 2 des Niedersachsischen Landesvergabegesetzes lediglich auf §
97 Abs. 1 — 5 GWB. Der Anspruch des § 97 Abs. 7 GWB auf Einhaltung der
Bestimmungen des Vergabeverfahrens ist gerade nicht analog anwendbar. Der Wille
beider Landesgesetzgeber hinsichtlich der Nichtlibertragbarkeit des Anspruchs auf
den Unterschwellenbereich ist damit eindeutig erkennbar, so dass eine Erweiterung

subjektiver Bieterrechtsposionen durch Landesrecht nicht in Betracht kommt.

9% Vgl. ausfiihrlich dazu Heinrichs, in: Palandt, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, § 311,

Rn. 1 ff.

Heinrichs, in: Palandt, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, § 311, Rn. 32.

% OLG Diisseldorf, BauR 1986, S. 107 (108 f.); OLG Dusseldorf, BauR 1993, S. 597 (598); OLG
Celle, BauR 1996, S. 860 (860); BGH, NJW 1993, S. 520 (521).

7 vgl. aber BGH, NJW 2001, S. 1492. Der BGH verweist in diesem Urteil auf die von ihm
aufgestellten Grundsatze der ,sekundaren Behauptungslast®, wonach die Gegenpartei, der eine
Aufklarung zumutbar ist, sich nicht auf ein bloRes Bestreiten beschranken darf, wenn der
Anspruchsteller den rechtserheblichen Sachverhalt nicht ermitteln oder in beweiserheblicher Weise
vortragen kann.

495
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ee. Zusammenfassung

Die vorangegangene Darstellung =zeigt auf, dass den Bietern auch in
Vergabeverfahren  unterhalb  der  Schwellenwerte  durchaus  subjektive
Rechtspositionen zustehen. Diese ergeben sich nicht aus den explizit das
Vergabeverfahren regelnden Normen, sondern vereinzelt aus sonstigem Recht. Das
kann jedoch keinen Unterschied hinsichtlich der gerichtlichen Durchsetzbarkeit der
Anspriuche machen. Denn Art. 19 Abs. 4 GG fordert eine Gewahrleistung des
Rechtsschutzes unabhangig davon, woraus sich die subjektiven Rechtspositionen
ergeben, es genugt vielmehr allein ihr Vorhandensein. Andernfalls ware ein
umfassender Schutz der Blrger vor Akten der Offentlichen Gewalt auch gar nicht
erreichbar. Dennoch ist die gesetzliche Normierung des Unterschwellenbereichs von
einer zufrieden stellenden Situation hinsichtlich bieterschitzender Rechtspositionen
noch weit entfernt. Diese kann erst erreicht sein, wenn den Bietern — entsprechend
der Gesetzeslage im  Oberschwellenbereich - umfassende subjektive
Rechtspositionen auf die Einhaltung der Bestimmungen des Vergabeverfahrens
zustehen*®. Nahezu jedes Rechtsgebiet halt fiir den Einzelnen diesen schiitzende
Normen bereit. Es verwundert daher, dass sich der deutsche Gesetzgeber bei der
jungsten Anderung des Vergaberechts damit zufrieden gegeben hat, die
europaischen Vorgaben einzuhalten, ohne seinem verfassungsrechtlichen

Regelungsauftrag gerecht zu werden.

b. Rechtsschutzmaoglichkeiten

Es stellt sich nunmehr die Frage, inwieweit die geltende Gesetzeslage Moglichkeiten
zur Durchsetzbarkeit der subjektiven Rechtspositionen bereit halt und ob diese den

von Art. 19 Abs. 4 GG vorausgesetzten Anforderungen entsprechen.

aa. Behordlicher Rechtsschutz

Im Gegensatz zur haushaltsrechtlichen Losung, in deren Rahmen jedes

499

Vergabeverfahren auf Antrag des Bieters sowohl von der Vergabeprufstelle™" als

auch von den Vergabeliberwachungsausschiissen®® (berpriift werden konnte,

™ Vgl. zu der Notwendigkeit der Einfihrung weiterer subjektiver Rechtspositionen im
Unterschwellenbereich unten, 6. Teil, § 2, B.I, S. 132 ff.

499 8 57b Abs. 1S. 1 HGrG.

%0 & 57¢ Abs. 1 S. 1 HGrG.
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existiert heute keine auf alle Vergabeverfahren anwendbare Prifungsmdglichkeit
mehr. Nur soweit Bund und Lander von ihrer Befugnis aus § 103 Abs. 1 GWB
Gebrauch machen und Vergabepriifstellen einrichten®, steht es ihnen gem. § 103
Abs. 2 GWB frei, deren Tatigkeit unter bestimmte MalRgaben zu stellen. Ihnen ist es
insbesondere gestattet, das Prufungsverfahren unter Zugrundelegung sachgerechter
Erwagungen von bestimmten Schwellenwerten abhangig zu machen®?. Es muss
ihnen daher auch weitergehend madglich sein, auf die Feststellung von
Schwellenwerten ganzlich zu verzichten bzw. diese erheblich zu reduzieren, um so
das Tatigkeitsfeld der Vergabeprufstellen auf den Unterschwellenbereich
auszuweiten®®. Damit wiirde eine Uberpriifungsmdglichkeit der Auftraggeber in
unterhalb der Schwellenwerte liegenden Vergabeverfahren hinsichtlich der
Einhaltung der Vergabebestimmungen geschaffen. Diese hangt aber von zwei
Faktoren ab, namlich der Einrichtung bzw. Bestimmung einer Behorde als zustandige

Prufstelle und daruber hinaus der erheblichen Reduzierung der Schwellenwerte.

Lediglich in Sachsen obliegt dem offentlichen Auftraggeber mittlerweile gem. § 9
Abs. 1 SachsVergabeDVO eine Informationspflicht hinsichtlich der beabsichtigten
Zuschlagserteilung gegenuber den Bietern, deren Angebote nicht berucksichtigt
werden sollen. Beanstandet ein Bieter vor Ablauf der siebentagigen Frist schriftlich
die Nichteinhaltung der Vergabevorschriften, hat der Auftraggeber gem. § 9 Abs. 2
SachsVergabeDVO die Nachpriufungsbehorde zu unterrichten. Der Zuschlag darf nur
dann erteilt werden, wenn die Nachprifungsbehérde nicht innerhalb von zehn
Kalendertagen nach Unterrichtung das Vergabeverfahren beanstandet. Allerdings
besteht kein Anspruch auf das Tatigwerden der Nachprufungsbehorde, so dass der
dem betroffenen Bieter zuteil werdende behordliche Rechtsschutz nicht garantiert ist
und nur beschrankt stattfindet. Verzichten der Bund und die Lander auf die
Einrichtung von Vergabeprifstellen, so kann der einzelne Bieter lediglich darauf
zuruckgreifen, die Aufsichtsbehdrden zu informieren und Uber die Institute der
Gegenvorstellung, der Dienst- und der Fachaufsichtsbeschwerde Abhilfe zu

schaffen®%*.

Daneben schreibt die Verdingungsordnung fir Bauleistungen gem. § 31 VOB/A

explizit fur den Unterschwellenbereich die Einrichtung einer Nachpriufungsstelle vor,

T Siehe oben 4. Teil, § 1, D.Il.2.b.aa., S. 70 .

%02 Reidt, in: Reidt/ Stickler/ Glahs, Vergaberecht, § 103, Rn. 6.

%% portz, in: Niebuhr/ Kulartz/ Kus/ Portz, Vergaberecht, § 103, Rn. 9.
%% Bechtold, GWB, § 100, Rn. 6.
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welche durch die jeweilige Fach- bzw. Rechtsaufsichtsbehdrde verkorpert wird.
Diese hat der Auftraggeber den Beteiligten jeweils in der Bekanntmachung und den
Vergabeunterlagen mit Anschrift anzugeben. Ein solches Vorgehen dient dazu,
Bewerbern und Bietern schon wahrend des laufenden Vergabeverfahrens das Recht
einzuraumen, etwaige VerstoRe des Auftraggebers gegen Vergabevorschriften zu
rugen. Denn den Nachprufungsstellen obliegt auf Antrag des Bieters oder von Amts
wegen die Pflicht, das jeweilige Vergabeverfahren im Hinblick auf Normversto3e zu
uberprifen und gegebenenfalls den Auftraggeber anzuweisen, seine Fehler zu
beheben. Im Unterschied zu den Vergabeverfahren im Bereich oberhalb der
Schwellenwerte kann ein wahrend des laufenden Nachprufungsverfahrens erteilter

Zuschlag jedoch nicht wieder zuriickgenommen werden®%.

bb. Gerichtlicher Rechtsschutz

Der sich aus Art. 19 Abs. 4 GG ergebende Regelungsauftrag des Gesetzgebers
hinsichtlich des gerichtlichen Rechtsschutzes gegen Vergabeverstofle kann sich nur
auf die im nationalen Recht verankerten subjektiven Rechtspositionen beziehen.
Denn die Notwendigkeit zur Schaffung eines gerichtlichen Rechtsschutzes bezlglich
der aus dem Europaischen Gemeinschaftsrecht hergeleiteten Anspriche unterliegt
europarechtlichen Prinzipien. Zwar enthalt der EG-Vertrag keine Bestimmungen uber
die Eroffnung eines Rechtswegs zu nationalen Gerichten. Nach standiger
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs gilt jedoch der allgemein
anerkannte Grundsatz, dass sich die Durchsetzbarkeit gemeinschaftsrechtlich
begrindeter Rechtspositionen nach nationalem Prozess- und Verfahrensrecht
richtet°®. Dabei muss dieses von gemeinschaftsrechtlichen Mindeststandards

" und aulerdem durch Normen des Gemeinschaftsrechts weiter

getragen sein®
ausgestaltet werden konnen®®®. Die gemeinschaftsrechtlichen Mindeststandards
ergeben sich aus dem Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes®®, welcher auf den

gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten beruht. Er ist ferner in den

%% V/gl. ausfiihrlich dazu Portz, in: Ingenstau/ Korbion, VOB, A § 31, Rn. 1 ff.

%% v/gl. EuGH, Rs. 265/78 (Ferwerda BV), Slg. 1980, 617 (629); Koch, EuZW 1995, S. 78 (78).

%" Das bedeutet, dass gemeinschaftsrechtliche subjektive Rechtspositionen nicht schlechter
behandelt werden duirfen als solche des nationalen Rechts (,Diskriminierungsverbot®) und die
praktische Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts (,effet utile®) nicht beeintrachtigt werden darf (vgl.
z.B. EuGH, Rs. 33/76 (Rewe), Slg. 1976, 1989 (1998)).

%8 Aligemein dazu Koch, EuZW 1995, S. 78.

%9 v/gl. z.B. EuGH, Rs. 222/84 (Johnston), Slg. 1986, 1651 (1682), EuGH, Rs. 222/86 (Heylens), Sig.
1987, 4097 (4117); von Danwitz, NJW 1993, S. 1108 (1114).
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Art. 6 und Art. 13 EMRK verankert sowie in Art. 47 (1) der EU - Grundrechtscharta
ausdrucklich anerkannt und spricht dem Einzelnen einen Anspruch auf die
Gewahrung eines umfassenden gerichtlichen Rechtsschutzes zu®'®. Ebenso wie der
auf Art. 19 Abs. 4 GG beruhende Regelungsauftrag des deutschen Gesetzgebers
hangt die Verpflichtung zur  Schaffung des  Rechtsschutzes  auf
gemeinschaftsrechtlicher Ebene allerdings von der Existenz subjektiver
Rechtspositionen ab®'". Da im Bereich der dffentlichen Auftragsvergabe den Bietern
auch unterhalb der Schwellenwerte subjektive Rechte sowohl aus nationalem Recht
als auch aus Europaischem Gemeinschaftsrecht zustehen, ist es Aufgabe des
deutschen Gesetzgebers, den Rechtsweg zu den deutschen Gerichten zu erdffnen,

um die Durchsetzbarkeit der Bieteranspriuche zu gewahrleisten.

(1) Rechtsweg

Ob ein ubergangener Wettbewerber gegen eine Vergabeentscheidung den
verwaltungsgerichtlichen oder den zivilgerichtlichen Rechtsweg beschreiten muss, ist
fur den Unterschwellenbereich bis heute nicht vollstandig geklart und hangt von der
rechtlichen Einordnung des Vergaberechts ab®'2. Ordnet man das Vergaberecht dem
offentlichen Recht zu, so ist die Vergabeentscheidung unter Anwendung der Zwei-
Stufen-Theorie als O6ffentlich-rechtlich zu determinieren. Da es insoweit an
gesetzlichen Spezialregelungen fehlt, ware nach dieser Ansicht gem. § 40 Abs. 1
VwGO der vom historischen Gesetzgeber urspringlich nicht vorgesehene
Verwaltungsrechtsweg eréffnet°’®. Herrschend wird dagegen § 13 GVG als
Ansatzpunkt fur eine Losung der Rechtswegproblematik verstanden. Danach
gehoren alle burgerlichen Rechtsstreitigkeiten vor die ordentlichen Gerichte, es sei
denn, dass die Zustandigkeit von Verwaltungsbehoérden oder Verwaltungsgerichten
begriindet ist oder besondere Gerichte auf Grund von Vorschriften des Bundesrechts
bestellt oder zugelassen sind. Indem die Vertreter dieser Ansicht nicht nur den
Abschluss des Vertrags, sondern auch das vorangegangene Vergabeverfahren dem

privaten Recht zuordnen und da die Anspriche der Bieter regelmalig auf

> Vgl. z.B. EuGH, Rs. 222/84 (Johnston), Slg. 1986, 1651 (1682), EuGH, Rs. 222/86 (Heylens), Sig.
1987, 4097 (4117); von Danwitz, NJW 1993, S. 1108 (1114).

" Ruffert, Subjektive Rechte, S. 187.

*2 Sjehe zur Rechtsnatur des Vergaberechts 1. Teil, § 1, S. 3 ff.

°13 Vgl. z.B. Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 159; Hermes, JZ 1997, S. 909 (915); Pernice/
Kadelbach, DVBI 1996, S. 1100 (1106); Huber, JZ 2000, S. 877 (882).
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Anspruchsgrundlagen des BGB bzw. des GWB gestiitzt werden®™, werden die
vergaberechtlichen Streitigkeiten als solche des burgerlichen Rechts anerkannt, was
mangels anderweitiger Zuordnung eine Eroffnung des Zivilrechtswegs zur Folge

hat®'®.

(2) Primarrechtsschutz vor den ordentlichen Gerichten

Der primare Rechtsschutz umfasst die gerichtliche Durchsetzbarkeit der Anspriche,
die auf eine bestimmte Verhaltensweise des Auftraggebers wahrend des
Vergabeverfahrens und bei der Vertragsanbahnung bis zum Zeitpunkt der
Zuschlagserteilung bzw. des Vertragsschlusses gerichtet sind®'®. Uberwiegend wird
angenommen, dass die aufgrund der Existenz subjektiver Bieterrechte entstehenden
materiell - rechtlichen Bindungen des Auftraggebers auch verfahrensrechtlich
durchsetzbar sind. So sollen beispielsweise gem. Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. einer festen
Verwaltungspraxis Anspruche auf Teilnahme an einem Vergabeverfahren oder auf
die Vornahme einer bestimmten Handlung des Auftraggebers im Wege einer
Leistungsklage geltend gemacht werden koénnen®'’. Dariiber hinaus erkennen
Rechtsprechung und herrschende Meinung in der Literatur Anspriche gegen den
Auftraggeber auf Unterlassung der Erteilung eines rechtswidrigen Zuschlags an®'é,
die bei Vorliegen der jeweiligen Tatbestandsvoraussetzungen insbesondere auf die
oben aufgefihrten Anspruchsgrundlagen gestitzt werden koénnen und deren
prozessuale Durchsetzbarkeit durch Unterlassungsklage erfolgt®'®. Von vorneherein
ausgeschlossen soll dagegen die Mdglichkeit einer Leistungsklage auf die Erteilung
des Zuschlags an sich selbst sein. Denn bei der Zuschlagserteilung handelt es sich

nach ganz uberwiegender Ansicht um einen privatautonomen Akt, Uber den der

" Heiermann/ Ax, Rechtsschutz bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, S. 97, unter Hinweis auf die

Entscheidung des KG Berlin vom 10.04.1995 (Berufungsurteil zur Entscheidung des LG Berlin vom
18.10.1994, General Electric gegen VEAG), EuZW 1995, S. 645 (646).

5 vgl. z.B. VG Chemnitz, NVwZ-RR 1997, S. 198 (199) unter Hinweis auf GmS-OBG, NJW 1988,
S. 2297 ff.; fUr die sich aus dem Wettbewerbsrecht ergebenden Anspriiche folgt der Zivilrechtsweg
schon aus § 33 GWB.

%16 Zuschlagserteilung und Vertragsschluss fallen nach deutschem Recht grundsatzlich zeitlich
zusammen. Mary, in: Mualler-Wrede, VOF, § 21, Rn. 2.

" Marx, in: Miiller-Wrede, VOF, § 21, Rn. 4.

18 \/gl. z.B. Byok, NJW 1999, S. 2774 (2776); ausfiihrlich dazu Heiermann/ Ax, Rechtsschutz bei der

Vergabe o6ffentlicher Auftrage, S. 100 f.

Vgl. ausfiihrlich dazu z.B. Marx, in: Miller-Wrede, VOF, § 21, Rn. 2 ff.; Unterlassungsanspriiche

koénnen sich folglich insbesondere aufgrund der §§ 20 Abs. 1 i.V.m. 33 GWB und in besonderen

Ausnahmefallen aus den §§ 1004 analog i.V.m. 823 Abs. 1 BGB sowie gegebenenfalls aus den

§ 1004 i.V.m. § 824 oder 826 BGB (,quasinegatorische Unterlassungsanspriiche“) ergeben. Magli-

cherweise kann ein vorbeugender Unterlassungsanspruch aufterdem auf die c.i.c. gestitzt werden

(Hertwig, Praxis der 6ffentlichen Auftragsvergabe, Rn. 208).

519
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Auftraggeber im Rahmen seiner rechtlich vorgeschriebenen Kompetenz eigenstandig

entscheiden kann, so dass es einem Gericht verwehrt ist, diesen zu ersetzen®%,

Regelmalig lauft eine gerichtliche Entscheidung im Rahmen des
Hauptsacheverfahrens den beiderseitigen Interessen der Beteiligten an einer
zugigen Durchfiihrung des Vergabeverfahren zuwider. Denn der vergaberechtliche
Rechtsschutz erfordert in zweierlei Hinsicht die Schnelligkeit des Verfahrens: Zum
einen muss es dem Bieter mdglich sein, eine in Kirze drohende Zuschlagserteilung
zu verhindern. Zum anderen sollte eine zu intensive Belastung des in der Regel aus
wirtschaftlichen Gesichtspunkten maoglichst schnell durchzufihrenden
Vergabeverfahrens vermieden werden®®'. Aufgrund dieser Aspekte wird den
Teilnehmern an einem schnellen und damit an vorlaufigem Rechtsschutz gem. den
§§ 935 ff. ZPO gelegen sein, um die Erteilung des Zuschlags bis zur Entscheidung in
der Hauptsache zu verhindern bzw. eine Aussetzung des Vergabeverfahrens zu
erreichen®?. Der einstweilige Rechtsschutz erfordert das Vorliegen eines
Anordnungsanspruchs sowie eines Anordnungsgrundes. Als Anordnungsanspriche
kommen die fUr das Hauptsacheverfahren relevanten subjektiven Rechtspositionen
in Betracht. Ein Anordnungsgrund liegt gem. § 935 ZPO dann vor, wenn durch die
Anderung des bestehenden Zustands die Verwirklichung des Rechts der Partei
vereitelt oder zumindest wesentlich erschwert wirde, was aufgrund einer drohenden

Zuschlagserteilung fast immer der Fall sein durfte.

Im Gegensatz zu diesen Uberwiegend anerkannten, auf Einzelfalle anwendbaren
Rechtsschutzmoglichkeiten werden in der Literatur vereinzelt Stimmen laut, die sich
gegen jeglichen vorbeugenden Zivil- und Eilrechtsschutz im Unterschwellenbereich
aussprechen und den ordentlichen Rechtsweg allein bezuglich des
Sekundérrechtsschutzes als erdffnet ansehen wollen®®. Als Begriindung wird hierfiir
unter anderem vorgetragen, dass § 104 GWB einen fir das Vergabewesen
ausschlieRBlichen Rechtsweg bereitstellt, der den Unterschwellenbereich nicht
mitumfasst. Aullerdem fuhre der oben genannte Vergaberechtsschutz zu einer
drohenden ,Rechtszersplitterung®, zu ,unertraglichen Verzdégerungen des

Vergabeverfahrens* sowie zu ,Investitionsblockaden ungeahnten AusmaRes“®?.

>?Y Ingenstau/ Korbion, VOB, Einl., Rn. 66.

%21 Marx, in: Miiller-Wrede, VOF, § 21, Rn. 10.

%22 sterner, Rechtsbindungen und Rechtsschutz, S. 134.

%23 \/gl. dazu zusammenfassend Gehrlein, NZBau 2001, S.483 (483 f.).

%24 Gehrlein, NZBau 2001, S. 483 (484), vgl. aber die (zutreffende) Gegenargumentation von Krist,
VergR 2002, S. 373 ff.
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Letztgenannte Ansicht ist abzulehnen. Gerade aus der Tatsache, dass sich die
Rechtswegbestimmung des § 104 GWB  ausschliellich auf den
Oberschwellenbereich bezieht, folgt, dass fur den Unterschwellenbereich die
allgemeinen Vorschriften gelten. Soweit im Fall einer Gewahrung von Eilrechtsschutz
gem. §§ 935 ff. ZPO eine ,Rechtszersplitterung” beflrchtet wird, wird verkannt, dass
sich der in § 124 Abs. 2 GWB manifestierte Wille des Gesetzgebers, solche durch
Vorlagepflichten an den BGH zu vermeiden, ebenfalls allein auf den europarechtlich
gepragten Teil des Vergaberechts bezieht. Fur diesen Teil bietet sich eine
einheitliche Rechtsprechung aus Gesichtspunkten einer flr auslandische Bieter
erkennbaren Rechtssicherheit auch an. Anderes kann jedoch — entsprechend des
gesamten deutschen Rechtssystems - flr den rein nationalen Teil des Vergaberechts
unterhalb der Schwellenwerte gelten. Fehlt es an einer Regelung Uber die
Vorlagepflicht, so muss eine gegenulber der standigen Rechtsprechung abweichende
richterliche Entscheidung schon wegen Art. 97 Abs. 1 GG moglich sein. Ferner wird
ubersehen, dass die Kartell- und Wettbewerbssenate der Oberlandesgerichte
ublicherweise auch mit dem Beschwerdeverfahren nach §§ 116 ff. GWB betraut sind,
so dass faktisch in den meisten Fallen eine einheitliche Zustandigkeit vorliegt®®.
Ebenfalls drohen keine unertraglichen Verzogerungen des Vergabeverfahrens, wenn
ein Bieter den Eilrechtsschutz gem. §§ 935 ff. ZPO geltend macht. Dabei handelt es
sich ja gerade um ein ,Eilverfahren, welches eine Entscheidung innerhalb kurzer
Zeit erfordert. Ferner stehen weder die Beschwerdeentscheidung gem. § 123 GWB
noch die Berufungsentscheidung nach §§ 935 ff. ZPO unter Fristvorgaben, so dass
eine Verzogerung auch im Oberschwellenbereich nicht auszuschliefen ist.
Hinsichtlich befurchteter ,Investitionsblockaden ungeahnten Ausmalies® bleibt
anzumerken, dass sich die Gestaltungsmoglichkeiten der Entscheidungstrager im
Rahmen des Instanzenzuges nach §§ 935 ff. ZPO und des Verfahrens nach §§ 107
ff. GWB, die beide keine Bindung an die Antrage vorsehen (§ 114 Abs. 1 GWB,
§ 938 Abs. 1 ZPO), entsprechen. Investitionsblockaden werden somit nicht aufgrund
der Rechtswegbestimmungen verursacht. Die Vermeidung dieser liegt vielmehr
sowohl im Ober- als auch im Unterschwellenbereich in der Hand der
Spruchkorper®®. Den Teilnehmern eines Vergabeverfahrens unterhalb der
Schwellenwerte missen mithin die oben bezeichneten Rechtsschutzmoglichkeiten

offen stehen.

%2 \/gl. Krist, VergR 2001, S. 373 (375).
%26 \/gl. Krist, VergR 2001, S. 373 (375).
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(3) Sekundarrechtsschutz vor den ordentlichen Gerichten

Stehen den Beteiligten keine primaren subjektiven Rechtspositionen zu oder ist der
Zuschlag bereits erteilt und damit der Vertrag zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer zustande gekommen, verbleibt nach einhelliger Ansicht allein die
Mdglichkeit der Geltendmachung eventueller Sekundaranspriiche. Der sekundare
Rechtsschutz umfasst all diejenigen rechtlichen Auswirkungen, die sich zu Lasten
des irreversibel agierenden Auftraggebers und zu Gunsten des falsch behandelten
potentiellen Auftragnehmers ergeben®”’. Den Teilnehmern konnen insoweit
Schadensersatzanspriiche aus culpa in contrahendo sowie solche aus deliktischem
Verhalten des Auftraggebers gem. §§ 823 ff. BGB oder den §§ 20 und 33 GWB

erwachsen®?,

cc. Fazit

Die vorangegangene Analyse der vorhandenen Rechtsschutzmaoglichkeiten zeigt auf,
dass die Bieter auch in Vergaberechtsstreitigkeiten unterhalb der Schwellenwerte in
bestimmten Fallen Rechtsschutz genieRen. Daraus lasst sich aber noch nicht die
Existenz eines umfassenden und effektiven Rechtsschutzsystems im
Unterschwellenbereich herleiten. Wesentliches Problem ist und bleibt, dass der
Auftraggeber — anders als im Oberschwellenbereich®®® - auf Bundesebene und in
den meisten Bundeslandern nicht verpflichtet ist, die unterlegenen Bieter Uber seine
beabsichtigte Vergabeentscheidung vorab zu informieren. Eine Informationspflicht
besteht allein in Sachsen gem. § 9 Abs. 1 SachsVergabeDVO. Zwar schreibt § 27
Nr. 1 VOB/A den Auftraggebern vor, sowohl Bieter, deren Angebote ausgeschlossen
worden sind, als auch diejenigen, deren Angebote nicht in die engere Wahl kommen,
,S0 bald wie mdglich zu verstandigen®. Jedoch lasst sich aus dieser ohnehin nur fur
Bauauftrage geltenden Vorschrift, die lediglich eine interne Bindungswirkung zur
Folge hat, kein Anspruch auf Vorabinformation herleiten. Aul3erdem garantiert die
recht unprazise formulierte Zeitspanne wohl nicht, dass die Verstandigung
regelmaldig vor Zuschlagserteilung stattfindet. So kann es passieren, dass ein an
sich zum  Primarrechtsschutz  berechtigter Bieter den Zeitpunkt der

Zuschlagserteilung mangels Kenntnis verpasst und damit ohne eigene

2" Marx, in: Miller-Wrede, VOF, § 21, Rn. 2.
528 Vgl. z.B. Riese, Vergaberecht, S. 293 ff.
%29 8 13 VigV.
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Pflichtverletzung auf die  Geltendmachung von  Sekundarrechtsschutz

zurlckverwiesen wird.

AuBerhalb einer gerichtlichen Kontrolle kdonnen sich in ihren Rechten verletzt
fuhlende Bieter weiterhin versuchen, auf politischer Ebene Einfluss auf die
offentlichen Auftraggeber auszuliben. Denn jede Vergabestelle unterliegt als Teil der
Exekutive einer Rechtfertigungspflicht gegentiber der Offentlichkeit und der jeweils
zustandigen Fach- und Rechtsaufsichtsbehorde, welche die Rechtmalligkeit von
Malnahmen der ihr untergeordneten Behdrden Uberprift. So kann mdglicherweise
erreicht werden, dass der durch die Offentlichkeit und die hoherstehenden Behérden
ausgeubte Druck zu einer Einhaltung der Vergaberegeln seitens des offentlichen
Auftraggebers fiihrt®®. Diese zusitzliche Kontrollméglichkeit ersetzt einen effektiven
gerichtlichen Individualrechtsschutz jedoch nicht, da sie keinem gesetzlich
festgelegten Verfahren unterliegt und nicht zu einer Garantie hinsichtlich der

Einhaltung der Vergabevorschriften fuhrt.

Im Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass es bei Geltung der aktuellen Rechtslage
im  Bereich unterhalb der europaischen Schwellenwerte an einem
vergabespezifischen Bieterrechtsschutz mangelt. Dieses ist vielmehr trotz der

Existenz bieterschiitzender Normen nur fragmentarisch ausgestaltet®’

, was bereits
daraus deutlich wird, dass es an einer eindeutigen gesetzlichen
Rechtswegzuweisung fehlt. Der Rechtsweg zu den Zivilgerichten und die
anerkannten Rechtsschutzmoglichkeiten sind allein das Ergebnis einer durch

Rechtsprechung und Literatur geschaffenen ,vergaberechtlichen Tradition®.

c. Bezugnahme auf Art. 19 Abs. 4 GG

Den sich aus Art. 19 Abs. 4 GG ergebenden Regelungsauftrag hat der Gesetzgeber
bereits wahrend des Gesetzgebungsverfahrens zum VgRAG erkannt®®. Das vom
Bundesministerium fir Wirtschaft in Auftrag gegebene Gutachten®®® kam zu dem
Ergebnis, dass einer Beschrankung des gerichtlichen Rechtsschutzes auf
Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte in diesem Zusammenhang keine

verfassungsrechtlichen Bedenken entgegenstehen. Zwar wird aufgeflihrt, dass sich

>0 \/gl. dazu Marx, in: Miiller-Wrede, VOF, § 21, Rn. 9.

%1 Dreher bezeichnet die vorhandenen Méoglichkeiten passend als sogenannte ,Rechtsschutzinseln®
(Dreher, NZBau 2002, S. 419 (430)).

%32 y/gl. dazu auch 1. Teil, § 3, S. 29 ff.

%% BT-Drucks. 13/9340, Anlage 1 zur Begriindung, S. 25 ff.
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,Probleme (...) im Hinblick auf die Garantie des gerichtlichen Rechtsschutzes (Artikel
19 Abs. 4 GG) daraus ergeben (konnten), dass mit einer gesetzlichen Anerkennung
von individuellen Ansprichen auf Einhaltung der Vergabebestimmungen, die zum
Schutz der Unternehmen bestimmt sind, auch eine verfassungsrechtliche
,Uberschlagswirkung“ im Sinne einer individualrechtlichen Aufwertung nicht EG-
rechtlich vorgegebener Vergabebestimmungen stattfindet”. Die Beschrankung des
gerichtlichen Primarrechtsschutzes auf oberhalb der Schwellenwerte liegende
Vergabeverfahren sei aber aufgrund des Zwecks des VgRAG, EG-Recht
umzusetzen, sowie aus Gesichtspunkten der Verfahrensékonomie sachlich

gerechtfertigt®™*

. In der Literatur wird die gesetzliche Regelung eines luckenlosen
Individualrechtsschutzes z.T. mit noch weitergehenderen Argumenten abgelehnt. So
wird zum Beispiel angenommen, dass die im Rahmen eines Vergabeverfahrens
geschlossenen Vertrage oftmals hoch komplexe Leistungen beinhalten, was
wiederum eine gewisse Elastizitat bei der Vertragsgestaltung erfordert®®. AuRerdem
sei, wenn man die aus dem allgemeinen Zivilrecht, dem Kartell- und dem
Wettbewerbsrecht zu entnehmenden Anspruchsgrundlagen als solche anerkennt,
der Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte mitunter sogar bieterfreundlicher als
im Anwendungsbereich der §§ 102 ff. GWB>®. Diejenigen, die sich ganzlich gegen
die Mdglichkeit des Primarrechtsschutzes im Unterschwellenbereich aussprechen,
lehnen einen Verstol3 gegen Art. 19 Abs. 4 GG schon deswegen ab, weil den
Rechten der einzelnen Bieter dadurch genugt sei, dass sie vor den ordentlichen

Gerichten Schadensersatz geltend machen kénnen®’.

Ob tatsachlich ein Eingriff in die Rechtsschutzgarantie vorliegt, ist anhand der
allgemein zu Art. 19 Abs. 4 GG entwickelten Grundsatze festzustellen. Diese
verpflichten den Gesetzgeber, fur die Gewahrleistung eines Mindeststandards
bezlglich des Zugangs zum Verfahren und des Verfahrens selbst Sorge zu tragen,

um nicht gegen die Rechtsschutzgarantie zu verstoRen®®. Zwar ist er in der

%% Den EG-rechtlichen Anforderungen soll bereits dadurch geniigt sein, dass ,ein unterlegener Bieter
die Moglichkeit hat, Schadensersatzanspriche vor den ordentlichen Gerichten geltend zu
machen®.

*% Groning, ZIP 1998, S. 370 (373).

%% Thieme, in: Langen/ Bunte, Kartellrecht, § 100, Rn. 4.

%% Gehrlein, NZBau 2001, S. 483 (484). Der Autor beruft sich an dieser Stelle falschlicherweise auf
die Gesetzesmaterialien zum Vergaberechtsanderungsgesetz (BT-Drucks. 13/9340, Anlage 1 zur
Begriindung, S. 25). Aus dem vom Bundeswirtschaftsministerium in Auftrag gegebenen Gutachten
geht zwar hervor, dass die Geltendmachung von Schadensersatz genuige. Jedoch bezieht sich
diese auf die Vereinbarkeit des vorhandenen Vergaberechtsschutzes mit den europarechtlichen
Vorgaben und nicht auf die Vereinbarkeit mit der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG.

°% BVerfGE 89, 28 (35).
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Ausflhrung dieser Aufgabe weitgehend frei, es gilt jedoch der Grundsatz der
,Effektivitat des Rechtsschutzes®, dem ein Anspruch auf eine llickenlose und
tatsachlich wirksame gerichtliche Kontrolle zugrunde liegt®®. Der Zugang zu den
Gerichten darf nicht in unsachgemaRer oder unzumutbarer Weise verhindert oder

erschwert werden®*°.

An diesen Voraussetzungen fehlt es im Unterschwellenbereich. Auch wenn im
Einzelfall den Bietern Rechtsschutz durch die ordentlichen Gerichte zugesprochen
wird, ist die aktuelle Rechtslage wohl weit entfernt von einem lickenlosen und fur
den Rechtsschutzsuchenden zumutbaren Rechtsschutzsystem. Es kann schon nicht
mit Art. 19 Abs. 4 GG im Einklang stehen, wenn einem Gericht ohne die Existenz
spezieller gesetzlicher Zustandigkeitsregelungen die Entscheidung obliegt, ob es fur
die vorliegende vergaberechtliche Streitigkeit zustandig ist oder nicht, je nach dem,
ob es selbst die Zuschlagserteilung dem Zivil- oder dem o&ffentlichen Recht
unterordnet. Denn folgt es der zivilrechtlichen Losung, ware gem. Art. 19 Abs. 4 S. 2
GG mangels anderweitiger Zustandigkeitsregelung der Zivilrechtsweg eroffnet,
wahrend unter Anwendung der Zwei-Stufen-Theorie Uber die Generalklausel des
§ 40 Abs. 1 VWGO der Verwaltungsrechtsweg beschritten werden musste. Nicht
erforderlich ware jedoch die Uber eine reine Rechtswegzuweisung hinausgehende
Normierung eines explizit auf das Vergaberecht abgestimmten Verfahrens.
Hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Art. 19 Abs. 4 GG genulgte es bereits, wenn dieses
durch die Festlegung auf eine bestimmte Gerichtsbarkeit den allgemein in der ZPO
oder der VwWGO geregelten Verfahren zugeordnet wirde, damit Rechtsklarheit Gber
die anzuwendenden Verfahrensvoraussetzungen herrscht. Weiterhin muss der
einzelne Bieter daruber informiert sein, ob und bis zu welchem Zeitpunkt ihm
Rechtsschutz  zusteht, da es ansonsten an der Effektivitdt des
Rechtsschutzverfahrens fehlte. Es nutzt ihm nichts, tatsachlich
rechtsschutzberechtigt zu sein, wenn er mangels Vorabinformationspflicht bezuglich

41
t5

der geplanten Zuschlagserteilung keine Kenntnis davon erlangt™’. Hierin liegt eine

erhebliche Erschwerung des Zugangs zum Rechtsweg.

% BVerfGE 35, 263 (274 ff.); 35, 382 (401); 37, 150 (153); 40, 272 (275); 41, 23 (26); 51, 268 (284);
53, 115 (127 f.); 60, 253 (269, 296 f.); 61, 82 (110 f.); 65, 1 (70); 81, 123 (129); 84, 34 (49); zum
Ganzen Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 19 Abs. 4, Rn. 61.

0 BVerfGE 50, 217 (231); 60, 253 (268 f.); 77, 275 (284).

> Eine Ausnahme gilt fiir Sachsen gem. § 9 Abs. 1 SachsVergabeDVO.
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d. Rechtfertigung

Die vorangegangene Argumentation zeigt deutlich auf, dass die aktuelle
Gesetzeslage in die gem. Art. 19 Abs. 4 GG gewahrte Rechtsschutzgarantie
eingreift. Es stellt sich mithin die Frage nach einer mdglichen verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung des Eingriffs. Art. 19 Abs. 4 GG enthalt keinen Gesetzesvorbehalt, so
dass ein Eingriff allein aufgrund kollidierenden Verfassungsrechts gerechtfertigt sein
kann®*. Die in dem zum VgRAG erstellten Gutachten®*® genannten Gesichtspunkte
des Zwecks des \Vergaberechts, EG-Recht umzusetzen, sowie der
Verfahrensdkonomie vermogen eine solche Rechtfertigung gerade nicht zu
begrinden. Denn die Umsetzung des EG-Rechts bezieht sich nur auf den Bereich
oberhalb der in den Vergaberichtlinien festgesetzten Schwellenwerte. Die Tatsache,
dass die §§ 97 ff. GWB fur den Unterschwellenbereich keine Regelungen treffen,
kann nur eine nicht notwendige Ubertragbarkeit der dort vorgegebenen
Rechtsschutzvoraussetzungen auf diesen bedeuten. Nicht aber kann daraus der
Schluss eines rechtmalligen ganzlichen Verzichts auf Rechtsschutz gezogen
werden. Die Voraussetzungen eines Verzichts sind vielmehr unter Einbeziehung des
primaren Gemeinschaftsrechts am nationalen Verfassungsrecht zu messen.
Gesichtspunkte der Verfahrensdokonomie konnen im Einzelfall allenfalls bei der
Festsetzung des Rechtsschutzumfangs Beachtung finden und beispielsweise bei
Vorliegen von  Eilbedurftigkeit ein  vereinfachtes und  beschleunigtes
Rechtsschutzverfahren rechtfertigen. Ansonsten stehen ihnen die schwerer
wiegenden Grundrechte der einzelnen Teilnehmer entgegen, von denen besonders
der Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) und die Berufsfreiheit (Art 12 Abs. 1 GG)
hervorzuheben sind. Wirde man Erwagungen der Verfahrensbkonomie als
Rechtfertigungsgrinde flr einen Rechtsschutzverzicht akzeptieren, so kdnnte dies
zu einer ,Aushebelung” des gesamten Rechtsschutzsystems fuhren. Der Begriff der
Verfahrensokonomie eroffnet einen weiten Definitionsspielraum und konnte nahezu
immer als Argument fur eine - fur den Rechtsschutzsuchenden nachteiligen -
Vereinfachung des Rechtsschutzsystems aufgefuhrt werden.

%4 entwickelten Ansatze nicht zu einer

Ebenfalls vermégen die in der Literatur
Rechtfertigung des Eingriffs in die Rechtsschutzgarantie fuhren. Denn die geforderte

Elastizitat bei Vertragsgestaltungen beruhrt gerade nicht die vorangegangene

>%2 Pieroth/ Schlink, Grundrechte, Rn. 1025.
>3 BT-Drucks. 13/9340, Anlage 1 zur Begriindung, S. 25.
>4 Siehe dazu oben 4. Teil, § 1, D.Il.3.c., S. 103 ff.
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Bieterauswahl, gegen die sich der Einzelne zur Wehr setzen kdonnen muss. Die
Erteilung des Zuschlags und der Vertragsschluss sind zwei rechtlich getrennt
voneinander zu behandelnde Vorgange, auch wenn sie nach nationalem Recht
regelmaldig zeitlich zusammenfallen. Der Abschluss des Vertrags unterfallt nach
einhelliger Ansicht dem Zivilrecht, welches auf dem Grundsatz der Privatautonomie

t545

berunt>™”, der den Vertragsparteien ohnehin grof3e Verhandlungsspielraume

zugesteht.

Zuletzt ist dem durch die Verfassung geforderten Rechtsschutz nicht dadurch
genuge getan, dass ein Ubergangener Teilnehmer auf die Geltendmachung von
Sekundarrechtsschutz beschrankt wird, da letzterer oftmals nicht mit dem
Rechtsschutzbegehren Ubereinstimmt. Dem Rechtsschutzberechtigten wirde damit
grundsatzlich die Moglichkeit genommen, die Erteilung eines rechtswidrigen
Zuschlags zu vermeiden sowie den 6ffentlichen Auftraggeber zu der Einhaltung der
Verfahrensvorschriften zu verpflichten, womit wiederum ein Grundrechtseingriff in
Art. 3 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG einhergeht. Ein Anspruch auf Schadensersatz kann
lediglich etwaige finanzielle Verluste ausgleichen, nicht jedoch fur eine rechtmafige

Zuschlagserteilung sorgen.

e. Fazit

Ein Rechtfertigungsgrund fur den Eingriff in die Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs. 4 GG existiert mithin nicht. Daraus folgt, dass die aktuell flr den
Unterschwellenbereich geltende Gesetzeslage trotz des Vorhandenseins subjektiver
Rechtspositionen keine mit der Verfassung in Einklang zu bringenden
Rechtsschutzmdoglichkeiten flir Ubergangene Bieter bereithdlt. Eine solche

Rechtslage zu korrigieren, ist Aufgabe des Gesetzgebers.

4. Verfassungskonforme Auslegung der Schwellenwertregelung?

Die durch die Schwellenwertregelung gem. §§ 100 Abs. 1, 127 GWB i.V.m. §§ 2, 3
VgV erzeugte Zweiteilung des Vergaberechts flhrt zu der im deutschen Recht wohl
einmaligen Situation, in welcher der Oberschwellenbereich ein mit der Verfassung im
Einklang stehendes Rechtsschutzsystem bereithalt, wahrend die unterhalb der

Schwellenwerte lediglich mangelhaft vorhandenen Rechtsschutzmdoglichkeiten gegen

% Vgl. dazu z.B. Heinrichs, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, Uberbl. v. § 104, Rn. 1.
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die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG verstoRen. Fraglich ist, ob einer
solchen ,Zwitterstellung® der Schwellenwertregelung durch verfassungskonforme
Auslegung  entgegengewirkt werden kann. Denn nach den vom
Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsatzen ist eine Norm immer dann
verfassungsgemall und muss verfassungskonform ausgelegt werden, wenn sie
mehrere Auslegungsalternativen zulasst, die teils zu einem verfassungswidrigen,
teils zu einem verfassungsgemaRen Ergebnis  filhren®*®.  Von  der
Verfassungswidrigkeit einer Regelung ist erst dann auszugehen, wenn die geprufte
Norm in keiner moglichen Auslegungsvariante mit dem Grundgesetz vereinbar ist.
Aus § 100 Abs. 1 GWB geht der eindeutige Wille des Gesetzgebers hervor, das
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen nur auf solche Auftrdge anzuwenden,
die bestimmte Auftragswerte erreichen oder uUberschreiten, welche wiederum durch
Rechtsverordnung nach § 127 GWB festgelegt sind. Eine solch klare Formulierung
lasst keine Auslegungsalternativen zu. Insbesondere fehlt es an auslegungsfahigen
unbestimmten Rechtsbegriffen. Der Schwellenwertregelung liegt damit nur eine
Auslegungsmoglichkeit zugrunde, durch die eine mit Art. 19 Abs. 4 GG nicht zu
vereinbarende Situation hervorgerufen wird, so dass eine verfassungskonforme

Auslegung ihre Verfassungsmabigkeit folglich nicht begranden kann.

M. Ergebnis

Ungeachtet der Zuordnung des Vergaberechts zum Zivilrecht bzw. zum &ffentlichen
Recht ist die Vergabe eines oOffentlichen Auftrags als ein Akt der offentlichen Gewalt
i.S.d. 1 Abs. 3 GG zu qualifizieren, so dass Art. 19 Abs. 4 GG Anwendung findet. Die
Verfassungsmaligkeit der durch § 100 Abs. 1 GG hervorgerufenen Zweiteilung des
Vergaberechts lasst sich im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie weder durch
direkte Uberpriifung der Norm anhand des Art. 19 Abs. 4 GG noch im Wege einer

verfassungskonformen Auslegung der Schwellenwertregelung feststellen.

E. Ergebnis

Solange der Gesetzgeber den Minimalanforderungen des Art. 19 Abs. 4 GG durch
die Schaffung umfassender Bieterrechtsschutzmoglichkeiten nicht gerecht wird, folgt

daraus die Verfassungswidrigkeit der Schwellenwertregelung. Das ist aber nicht

> BVerfGE 64, 229 (242); 69, 1 (55); 74, 297 (299, 345, 347).
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allein im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie der Fall, sondern aus einem Verstol3
gegen diese folgt die Unvereinbarkeit des Unterschwellenbereichs mit Art. 3 Abs. 1
GG®". Aufgrund des nicht ausreichend gewahrten Rechtsschutzes ist die durch die
Schwellenwertregelung mittelbar herbeigefuhrte Ungleichbehandlung der Bieter als

unangemessen zu werten, so dass eine Rechtfertigung dieser ausscheidet™*®.

§ 2 Kollision mit sonstigen Verfassungsnormen und Prinzipien
A. Bindung des Gesetzgebers an die Staatsprinzipien

Der Gesetzgeber ist neben seiner Bindung an die Grundrechte den in Art. 20 GG
verankerten Staatsprinzipien unterworfen. Das bedeutet in erster Linie, dass er die
Vereinbarkeit seines Handelns mit der aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip
abgeleiteten ,Wesentlichkeitslehre® zu beachten hat. Diese verpflichtet ihn, in
grundlegend normativen Bereichen alle wesentlichen staatlichen Entscheidungen in
Form eines Parlamentsgesetzes selbst zu regeln®®. Dabei umfasst der
Parlamentsvorbehalt neben der Frage, ob der Gesetzgeber Uberhaupt tatig werden
muss, auch diejenige nach dem Umfang der Regelungen im Einzelnen®®. Das
Kriterium der Wesentlichkeit wird hauptsachlich anhand der BerUhrung
grundrechtlich  geschutzter  Lebensbereiche sowie der Intensitat der

Grundrechtsbetroffenheit beurteilt®’.

Die erhebliche Grundrechtsrelevanz des Vergaberechts konnte vor allem in Bezug
auf den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) und die
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG festgestellt werden. Daneben kann das
Grundrecht der Berufsfreiheit der einzelnen Bieter (Art. 12 Abs. 1 GG) in relevanter
Weise beeintrachtigt werden®?. Aufgrund der starken Einflussnahme der
Grundrechte auf das Vergabewesen fuhrt die durch die Schwellenwertregelung
erzeugte Zweiteilung zu einer teilweisen Unvereinbarkeit des Vergaberechts mit der
Wesentlichkeitstheorie. Indem fur die wirtschaftlich bedeutenderen, europaweiten

Ausschreibungen sowohl im Hinblick auf das Vergabeverfahren als auch hinsichtlich

**" S0 auch Malmendier, DVBI 2000, S. 963 (968); Binder, ZZP 2000, S. 195 (215); von Loewenich,
ZVgR 1999, S. 34 (38); a.A.: Dreher, NZBau 2002, S. 419 (425).

% Siehe dazu oben 4. Teil, § 1, B.1.3, S. 55.

%9 st. Rspr., vgl. z.B. BVerfGE 61, 260 (275); 49, 89 (126); 77, 170 (230 f.); BVerwGE 65, 323 (325);
68, 69 (72).

%0 BVerfGE 34, 165 (192); 49, 89 (127, 129); 57, 295 (327); 83, 130 (142); 101, 1 (34).

%1 BVerfGE 34, 165 (192 f.); 40, 237 (249); 49, 89 (127); 58, 257 (278); 61, 260 (275); 76, 1 (75 f.);
77,170 (230 f.); 95, 267 (307 f.).

%2 \/gl. oben 4. Teil, § 1, C, S. 61 ff.
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des Rechtsschutzes ein rechtlicher Rahmen in Form eines Parlamentsgesetzes
geschaffen worden ist, hat der Gesetzgeber die den Oberschwellenbereich
tangierende, grundrechtlich relevante und damit wesentliche Materie in Vereinbarkeit
mit der Wesentlichkeitslehre selbst geregelt. Doch auch unterhalb der EG-
Schwellenwerte erfordern die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts eine durch
ein Parlamentsgesetz geschaffene Rechtsgrundlage. Es versteht sich wohl von
selbst, dass die Schaffung von Primarrechtsschutz gegen die nicht wieder
aufhebbare Zuschlagserteilung, die einen Eingriff in grundrechtlich geschutzte
Lebensbereiche der nicht bedachten Bieter darstell, zu den wesentlichen
Entscheidungen des Gesetzgebers zahlen muss. Ebenso gehort die gesetzliche
Normierung des Vergabeverfahrens dazu. Nicht nachvollziehbar ist, dass dieses —
auf die subjektiven Rechtspositionen der Bieter Einfluss nehmende - Verfahren
lediglich in den rein verwaltungsintern verbindlichen Verdingungsordnungen normiert
ist. Missachtet der offentliche Auftraggeber die an ihn gerichteten Vorschriften, so
mangelt es den betroffenen Teilnehmern an der Moglichkeit, dies feststellen zu
kénnen und damit eine ihnen eventuell bevorstehende Grundrechtsverletzung zu
erkennen. Wird der Zuschlag sodann an einen an sich ungeeigneten Bieter erteilt,
wird derjenige in seinen Grundrechten verletzt, der ihn rechtmafRigerweise hatte
erhalten mussen. Ware auch der Bereich unterhalb der gem. §§ 100 Abs. 1, 127 Nr.
1 GWB i.V.m. § 2 VgV festgesetzten Schwellenwerte gesetzlich normiert, erhielten
die betroffenen Bietern die Chance zur Verwirklichung ihrer Grundrechte. Es wtirden
klare und fur alle an einem Ausschreibungsverfahren Beteiligten gleichermalien
geltende Regelungen geschaffen, welche einen Ausgleich zwischen den betroffenen
Grundrechten gewahrleisten konnten. Nur eine solche Rechtslage ware mit dem
Rechtsstaats- und Demokratieprinzip in Einklang zu bringen. Aufgrund der derzeit im
Unterschwellenbereich vorhandenen Regelungsmangel ist der Gesetzgeber daher
verpflichtet, zumindest die wesentlichen Regelungen bezlglich des Vergabe- und
des Rechtsschutzverfahrens zu treffen, um aufgrund der deutlichen
Grundrechtsrelevanz des Vergabewesens nicht gegen die Wesentlichkeitstheorie zu
verstolen. Zu den wesentlichen Regelungen zahlen insbesondere solche
Vorschriften Uber ein behordliches Nachpriafungsverfahren sowie solche Uber
gerichtlichen Rechtsweg. Wird entsprechend dem Oberschwellenbereich ein
vergabespezifisches Nachprifungsverfahren angestrebt, so sind als wesentliche
Regelungen ebenfalls solche Uber die Zulassigkeit zum Rechtsschutzverfahren

anzusehen.
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B. Vereinbarkeit mit Art. 80 Abs. 1 GG

Mit den Vorgaben der Wesentlichkeitstheorie korrespondieren die an die
Rechtsverordnungsermachtigung des Art. 80 Abs. 1 GG gestellten Anforderungen®®>.
Die Rechtsverordnungsermachtigung durchbricht  den Grundsatz  der
Gewaltenteilung, nach dem in einer demokratischen Grundordnung die
Gesetzgebung umfassend dem Parlament zugewiesen wird und eine Ubertragung
dieser grundsétzlich verboten ist®>*. Ausnahmsweise gestattet Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG
dem Gesetzgeber, die Bundesregierung, einen Bundesminister oder die
Landesregierungen durch Gesetz zu ermachtigen, Rechtsverordnungen zu erlassen.
Einschrankend wird jedoch gem. Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG vorausgesetzt, dass Inhalt,
Zweck und Ausmaly der erteilten Ermachtigung im Gesetz bestimmt werden.
Aufgrund dieses ,Bestimmtheitsgebots” obliegt dem Gesetzgeber hinsichtlich der
Regelung der Essentialia weiterhin die Alleinzustandigkeit, indem er die
Entscheidung zu treffen hat, welche Fragen durch die Rechtsverordnung geregelt
werden sollen, indem er die Grenzen der Regelung festsetzt und angibt, welches Ziel
durch die Rechtsverordnung erreicht werden soll*®°. Fraglich ist nunmehr, ob durch
die gem. §§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB geschaffene Ermachtigungsgrundlage zum
Erlass einer Rechtsverordnung, welche die Festlegung der Schwellenwerte unter
Beachtung der Europaischen  Vergaberichtlinien  beinhalten soll, den
verfassungsrechtlichen Vorgaben genugt worden ist. Bedenklich erscheint in diesem
Zusammenhang, dass die Bundesregierung durch die Festsetzung der Hohe der
Schwellenwerte uUber den Anwendungsbereich des GWB entscheidet, dessen
Adressat sie ist und aus dem sich ihre Verordnungskompetenz ableitet. Sie kann
somit, wenn auch unter Einhaltung der europarechtlichen Vorgaben sowie nur mit
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Zustimmung des Bundesrats®™”, selbst die Grenzen ihrer gesetzlichen Bindung

festlegen®’.

°%3 Bis heute ist die Abgrenzung zwischen den sich aus dem Bestimmtheitsgebot ergebenden

Anforderungen und den von der Wesentlichkeitstheorie geforderten Voraussetzungen nicht
abschlieRend geklart (vgl. dazu z.B. Nierhaus, in: Festschrift fir Stern, S. 717 (720 ff.)).
%% Jarass, in: Jarass/ Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 16.
%% BVerfGE 2, 307 (334); 23, 62 (72).
*%¢ Die Gesetzgebungskompetenz des als vierter Teil in das GWB eingefiigten VgRAG beruht auf den
Art. 74 Nr. 1, 11 und 16 GG sowie Art. 109 Abs. 3 GG (BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des
Bundestags, S. 13). Es handelt es sich somit um ein Zustimmungsgesetz, so dass nach Art. 80
Abs. 2 GG auch die auf dem GWB beruhende Vergabeverordnung zustimmungsbedirftig ist.
Unter diesem Gesichtspunkt erscheint es nicht verwunderlich, dass bei der Festsetzung der
Schwellenwerte im Rahmen der Vergabeverordnung nicht von den in den europaischen Richtlinien
als unterste Grenze festgesetzten Werten abgewichen worden ist, so dass den offentlichen
Auftraggebern durch die maximale Erhaltung des Unterschwellenbereichs ein groRtmoglicher
~gesetzesfreier Raum* verbleibt.
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l. Anwendbarkeit des Art. 80 Abs.1S. 2 GG

Der Gesetzgeber kann in einer Ermachtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen
grundsatzlich auch auf Normen des Europaischen Gemeinschaftsrechts
verweisen®®. Nach Art. 249 Abs. 3 EG ist die Richtlinie fir die einzelnen
Mitgliedstaaten zwar bezuglich des zu erreichenden Ziels verbindlich, die Wahl der
Form und Mittel bleibt hingegen den innerstaatlichen Stellen Uberlassen. Den
europaischen Vorgaben wird damit bereits durch die Transformierung in Form
irgendeiner verbindlichen Rechtsnorm entsprochen, so dass der Erlass einer
Rechtsverordnung seitens der Bundesregierung durchaus geniigen kann®%°. In
diesen Fallen treten jedoch nach allgemeiner Ansicht die durch das
Bestimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG vorgegebenen inhaltlichen
Anforderungen an die zu erlassenen Rechtsnormen dann zuriick, wenn die nationale
Gesetzgebung an die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben so stark gebunden ist,
dass ihr keine inhaltlichen Spielraume mehr verbleiben®®°. Zu einer Feststellung der
vorhandenen inhaltlichen Umsetzungsspielraume bedarf es einer Untersuchung der
einzelnen  Richtlinienbestimmungen in Bezug auf den Wortlaut, den

Regelungszusammenhang und die jeweils beabsichtigten Ziele der Richtlinie®®".

Ziel der Europaischen Vergaberichtlinien ist die Offnung der Markte im Bereich des
offentlichen Auftragswesens sowie der Schutz der Bieter vor der Willkir des
offentlichen Auftraggebers®®. Mit dieser Zielsetzung ist es vereinbar, wenn der
einzelne Mitgliedstaat Uber seine Verpflichtungen aus den Richtlinien hinausgeht und
im Rahmen ihrer nationalen Umsetzung weitergehende Regelungen trifft>®. Es steht
ihm aulerdem frei, innerhalb derselben Rechtsnorm Uber die Mindestvorgaben der
Richtlinien hinaus weitere Vorgaben zu schaffen, sofern sich dies mit dem nationalen

Verfassungsrecht vereinbaren lasst®®*,

Indem der Gesetzgeber der Bundesregierung mit Erlass der §§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1
GWB die Kompetenz zugesprochen hat, durch die Festlegung der Schwellenwerte

im nationalen Recht den Anwendungsbereich des vierten Teils des GWB zu

> BVerfGE 29, 198 (210).

%59 Streinz, Europarecht, Rn. 391.

%0 EyGH, Rs. C-128/94 (Honig/ Stadt Stockach), Slg. 1995 |, 3389 ff.

T EUGH, Rs. C-128/94 (Honig/ Stadt Stockach), Slg. 1995 I, 3389 ff.; EuGH, Rs. C-392/ 93 (The
Queen/ H.M. Treasury/ British Communications), Slg. 1996 |, 163 ff.; an die Umsetzung der
vorliegend relevanten Vergaberichtlinien stellt der EuGH eher strenge Anforderungen als an das
umzusetzende nationale Recht.

%2 \/gl. z.B. EUGH, NVWZ 1990, S. 353 (355); EuGH, EuZW 1995, S. 635 (637).

%3 \/G Koblenz, NVwZ 1999, S. 1133 (1135).

%% \/G Koblenz, NVwZ 1999, S. 1133 (1136).
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definieren, bewegt er sich aul3erhalb seiner Bindung an die europaischen Vorgaben.
Eine solche Bestimmung bedarf allein der Vereinbarkeit mit nationalem
Verfassungsrecht, so dass Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG uneingeschrankte Anwendung

findet®.

1. Vereinbarkeit

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist eine
Ermachtigungsnorm zum Erlass einer Rechtsverordnung dann nach Inhalt, Zweck
und Ausmald hinreichend gesetzlich bestimmt, wenn der Birger schon nach dem
Gesetz deutlich vorhersehen kann, in welchen Fallen und mit welcher Tendenz von
der Erméachtigung Gebrauch gemacht werden wird und welchen mdglichen Inhalt die
auf Grund der Ermachtigung erlassenen Verordnungen haben kénnen (sogenannte
,Programmformel*)°®®. Probleme kdnnten vorliegend hinsichtlich des AusmaRes der
Ermachtigungsnorm entstehen. Denn wahrend § 127 Nr. 1 GWB von der
,Jmsetzung“ der EG-Schwellenwerte spricht, geht § 100 Abs. 1 GWB von einer
.Festlegung” dieser aus. Der europaische Richtliniengeber hat den nationalen
Gesetzgebern hinsichtlich der Hohe der Schwellenwerte ausdricklich einen
Umsetzungsspielraum eingeraumt. Da der deutsche Gesetzgeber in diesem Rahmen
die HOhe der Schwellenwerte gerade nicht verbindlich festgelegt hat, ist ihm der Wille
zu unterstellen, es der Bundesregierung freizustellen, im Rahmen der
europarechtlichen Grenzen von der dort vorgegebenen Hohe der Schwellenwerte
zumindest ,nach unten“ abzuweichen®®’. Eine solche Kompetenziibertragung kann
zu einer fur den Burger unklaren Situation fuhren, innerhalb der die Weite des

Anwendungsbereichs des GWB nicht mehr abschatzbar ist.

In einem mit vorliegender Problematik vergleichbaren Fall hat das
Bundesverfassungsgericht in Anlehnung an Art. 82 Abs. 2 GG entschieden, dass die
Bestimmung Uber die Inkraftsetzung eines Bundesgesetzes im ausschlie3lichen
Kompetenzbereich des Gesetzgebers liegt und deren Ubertragbarkeit auf ein
anderes Staatsorgan nicht mit der Verfassung zu vereinbaren ware®®®. Hinsichtlich
einer Ubertragung der Bestimmungsmdglichkeit (ber den sachlichen

Anwendungsbereich eines Gesetzes auf die Exekutive durch Festsetzung der

%530 auch Brenner, in: v. Mangoldt/ Klein/ Starck, GG, Art. 80, Rn. 36.

%6 v/gl. z.B. BVerfGE 1, 14 (60); 5, 71 (76); 7, 282 (302); 8, 274 (312); 15, 153 (160); 20, 257 (269 f.).
%7 Faber, DOV 1995, S. 403 (413).

%8 BVerfGE 42, 263 (282 f.), siche auch BVerfG, NJW-RR 1993, S. 253 (253).
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Schwellenwerte, wie es die §§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB zur Folge haben, kann
grundsatzlich nichts anderes gelten. In beiden Fallen handelt es sich um elementare
Bestandteile eines jeden Gesetzes, die Klarheit darliber schaffen, auf welche
Sachverhalte dieses anwendbar ist. Dass solch wesentliche Regelungen allein dem
Gesetzgeber vorbehalten sein mussen, steht aulder Frage. Dieser Grundsatz kdnnte
jedoch im vorliegenden Fall eine  Ausnahme erfahren, da der
Mindestanwendungsbereich des GWB bereits durch die in den EU-Vergaberichtlinien
festgesetzten Werte abgegrenzt worden ist. Weicht die Exekutive von diesen in
zulassiger Weise ab, so fihrt das in jedem Fall zu einer fir die betroffenen Bieter
gunstigeren Situation, da durch die Minimierung der Schwellenwerte der
Anwendungsbereich des GWB auf solche Falle erweitert wiurde. Eine vermehrte
Anwendbarkeit der im GWB verankerten Verfahrens- und Rechtsschutzvorschriften
und die damit gleichzeitig erwirkte Verkurzung des gesetzlich nicht normierten
Unterschwellenbereichs wirde zu erheblich mehr Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit im Vergaberecht fuhren. Zwar liegt auf der Hand, dass sich eine
erweiterte Normierung gleichzeitig negativ fir den zunachst erfolgreichen Bieter
auswirkt, der durch die Eréffnung von Rechtsschutz eine gerichtliche Hinderung der
Zuschlagserteilung dulden muss. Im Rahmen einer solchen ,Doppelwirkung® durften
die fur alle Teilnehmer geltenden Aspekte der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
jedoch wesentlich gewichtiger erscheinen, so dass eine erweiterte gesetzliche

Normierung des Vergaberechts insgesamt als positiv zu bewerten ist.

Unterstitzung findet vorliegende These durch ein weiteres, in Bezug auf das
Bestimmtheitsgebot gesprochenes Urteil des Bundesverfassungsgerichts, nach dem
die an Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG gestellten Anforderungen bei Ermachtigungen zu
belastenden Normen strenger sein mussen als bei Ermachtigungen zu
begiinstigenden Regelungen®®. Daraus kann der Schluss gezogen werden, dass die
gem. Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG an die Bestimmtheit von Verordnungsermachtigungen
zu stellenden Anforderungen abgestuft nach der jeweiligen Bedeutung des
Grundrechts und der Intensitat der Rechtsbeeintrachtigungen des Birgers gelten
mussen. Demzufolge genigt wohl eine Festsetzung der an den gesetzlichen
Anwendungsbereich  gestellten  Minimalanforderungen  durch  europaisches
Richtlinienrecht den Vorgaben des Bestimmtheitsgebots, wenn eine zulassige

Abweichung von diesen sich fur die davon betroffenen Blrger positiv auswirkt. Die

%% BVerfGE 23, 62 (73).
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Ubertragung der Kompetenz zur Festsetzung der Schwellenwerte an die
Bundesregierung steht damit mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 80
Abs. 1 GG im Einklang®™®.

Verfassungsrechtliche Probleme koénnte dartber hinaus die der Festsetzung im
Einzelfall dienende anfingliche Schatzung der Auftragswerte bereiten®'. Denn die
Exekutive entscheidet im Wege der ihre obliegenden Schatzung, an die keine
{ibertriebenen Anforderungen gestellt werden sollen®’?, iiber die Anwendbarkeit des
GWB auf ihr eigenes Vergabeverhalten. Hinsichtlich des Schatzungsvorgangs ist
nicht auszuschlieRen, dass das tatsachliche Auftragsvolumen den geschatzten
Auftragswert Uber- oder unterschreitet. Rechtsprobleme bereitet eine solche
Situation dann, wenn die tatsachliche Auftragssumme von einer unterhalb der
Schwellenwerte liegenden Prognose soweit abweicht, dass sie die durch die
Schwellenwerte festgelegte Grenze Uberschreitet. Derzeit gebietet zwar die durch die
Exekutive selbst erlassene Vergabeverordnung gem. § 3 Abs. 2 VgV, dass der Wert
eines beabsichtigten Auftrags nicht in der Absicht geschatzt oder aufgeteilt werden
darf, ihn der Anwendungen der Vergabebestimmungen zu entziehen. Geht ein
offentlicher Auftraggeber jedoch im Vorfeld entgegen dieser Verpflichtung von einem
unter dem Schwellenwert liegenden Auftragsvolumen aus und hat sich im Rahmen
des Vergabeverfahrens herausgestellt, dass der tatsachliche Auftragswert den
Schwellenwert Uberschreitet, muss er weder das freihandige Verfahren beenden und
ein standardisiertes Vergabeverfahren einleiten, noch im Fall einer rechtswidrigen
Zuschlagserteilung gegen ihn gerichteten primaren Bieterrechtsschutz beflrchten.
Den betroffenen Bietern stunde allenfalls ein Schadensersatzanspruch gem. Art. 34
GG i.V.m. § 839 BGB zu. Fur den offentlichen Auftraggeber bleibt es bei einer
Zuwiderhandlung mithin nahezu ohne rechtliche Konsequenzen, wenn kein
europaweites Vergabeverfahren stattgefunden hat und den rechtswidrig
libergangenen Bietern kein Rechtsschutz nach dem GWB gewahrt worden ist°”®. Ein
moglicher Losungsansatz dieses Problems ist die Schaffung einer gerichtlichen

Uberpriifbarkeit des Schatzungsvorgangs an sich®™

sowie die gesetzlich normierte
Begrenzung des Prognosespielraums. Ferner wirden im Fall einer mehr als 5% vom

tatsachlichen Auftragswert abweichenden Fehlschatzung drohende Sanktionen ein

>0 A A.: Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 35 ff.

"1 \/gl. dazu oben, 2. Teil, S. 33 ff.

*"2 |ngenstau/ Korbion, VOB, § 1a, Rn. 3.

%73 \/gl. Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 36 ff.

°" 3o fordert es Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 38.
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geeignetes Mittel darstellen, die offentlichen Auftraggeber von einer solchen
abzuhalten®”. Folglich bedarf es im Hinblick auf Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG einer iiber
§ 3 Abs. 2 VgV hinausgehenden gesetzlichen Begrenzung des Schatzungsvorgangs.
Dem zugrunde liegender Zweck ist es, Verfahrens- und Rechtsschutzverkirzungen
seitens der Bieter zu vermeiden®®. Die durch die §§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB
geschaffene Rechtsverordnungsermachtigung ist insoweit nicht hinreichend genug
bestimmt und verstoldt gegen Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG.

C. Ergebnis

Rechtsstaats- und Demokratieprinzip verpflichten den Gesetzgeber zur Normierung
von Vergabe- und Rechtsschutzverfahren auch fur den Bereich unterhalb der
Schwellenwerte, da den Bietern ansonsten jedwede Moglichkeit zur Durchsetzung
ihrer Grundrechte fehlt. Solange es an einer solchen gesetzlichen Ausgestaltung
mangelt, verstolt die durch die Schwellenwertregelung verursachte Zweiteilung des
Vergaberechts gegen die in Art. 20 GG verankerten Staatsprinzipien. Dagegen
verstolen die §§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB in ihrer Gestalt als Ermachtigungsnorm
zum Erlass einer Rechtsverordnung nicht gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 80
Abs. 1 S. 2 GG, da eine Begrenzung der Schwellenwerte bereits im Rahmen der EG-
Richtlinien zum Vergaberecht stattgefunden hat. Verfassungsrechtliche Probleme in
Bezug auf das Bestimmtheitsgebot ergeben sich allein im Hinblick auf die

anfangliche Schatzung der Schwellenwerte.

§ 3 Gesamtergebnis zum 4. Teil

Die im Rahmen der Umsetzung der Vergaberichtlinien erlassenen Regelungen der
§§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB flhren dazu, dass unterhalb der Schwellenwerte
immer noch ein gesetzesfreier Raum existiert, welcher jeglicher vergabespezifischer
und verbindlicher Verfahrens- und Rechtsschutzvorschriften entbehrt. Ein solches
System widerspricht den gemaly der Art. 3 Abs. 1, 12 Abs. 1 und 19 Abs. 4 GG
vorausgesetzten grundrechtlichen Anforderungen. Ebenso lauft es der auf dem
Rechtsstaats- und Demokratieprinzip beruhenden Wesentlichkeitsgarantie merklich

zuwider.

™ Vgl. zur Begrenzung des Schatzungsvorgangs Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, VOF, § 2, Rn. 26;

2. Teil, S. 33 ff.
*’® Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 38.
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5. Teil

Sonstige Behandlung von Schwellenwerten
bzw. betragsmaRigen Begrenzungen

im nationalen Rechtssystem

Eine der Zweiteilung des Vergaberechts entsprechende Situation existiert im
deutschen Rechtssystem bisher nicht. Mdglicherweise lassen sich aber anhand des
Vergleichs der Schwellenwertregelung mit sonstigen betragsmafligen Begrenzungen
Parallelen entwickeln, die der aktuellen Rechtslage im Vergaberecht zugute kommen

konnen.

§ 1 Die Streitwertgrenzen

Die nationalen Prozessordnungen sehen als Rechtsmittelbeschrankungen zu den
jeweiligen Gerichten bestimmte Kontrollfilter vor. Unter anderem soll eine
Regulierung des Rechtsmittelaufkommens durch die Schaffung eines
Streitwertsystems erreicht werden, indem die Moglichkeit zur Anrufung der jeweils
folgenden Instanz von der Erreichung eines bestimmten Streitwerts abhangig
gemacht wird. Beispielsweise kann gem. § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO nur gegen solche
Urteile Berufung eingelegt werden, deren Streitwert sechshundert Euro Ubersteigt.
Der Einfihrung von Streitwertgrenzen liegt der auf dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip
beruhende Gedanke zugrunde, dass die Inanspruchnahme der ohnehin Uberlasteten
Gerichte mit den rechtlichen Interessen des Betroffenen dann in keinem Verhaltnis
steht, wenn der gerichtliche Aufwand erheblich hdher zu veranschlagen ist, als das
Schutzinteresse des Einzelnen®”. Im Konflikt zwischen Richtigkeitsgewahr und
Angemessenheit der Sozialkosten hat also das Interesse der Parteien an einer
Uberprifung ihrer Entscheidung unterhalb einer bestimmten Streitwertgrenze
zuriickzutreten®®. Dass hinsichtlich solcher Regelungen verfassungsrechtliche
Bedenken auftreten, liegt auf der Hand®"®. So wird es zum Teil als ein Gebot des

Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) und des Sozialstaatsprinzips angesehen, alle

" Grunsky, in: Stein/ Jonas, ZPO, § 511 a, Rn. 2.

8 Ankermann, in: AK ZPO, § 511 a, Rn. 2.

9 \/gl. z.B. Gottwald zum 61. DJT, | A, S. 10; VoRkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, S. 335 ff.;
Kissel, GVG, § 23, Rn. 5 ff. m.w.N.
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Rechtsstreitigkeiten ohne Ricksicht auf die Hohe des Streitwerts oder die Art des
Gegenstands des Rechtsstreits als gleich bedeutsam zu behandeln®®®. Denn die
Bedeutsamkeit und Schwierigkeit eines Rechtsstreits konne nicht anhand einer
rechnerisch erfassbaren Summe bestimmt werden. Aullerdem durfe das
Rechtsgefihl des einzelnen Staatsbuirgers nicht dadurch beeintrachtigt werden, dass
seine von ihm als bedeutsam empfundene Rechtssache von geringerem Wert
angesehen und weniger wichtig genommen wird, als die Rechtssachen anderer mit

hoherem Streitwert®®”.

Eine Parallele der im deutschen Recht anerkannten Streitwertgrenzen zum
Vergaberecht liegt auf der Hand. Beide Konstellationen haben vollstandige
Rechtsmittelausschliusse zur Folge, indem die Rechtschutzgewahrung vom
Erreichen einer bestimmten Geldsumme abhangig gemacht wird. Dieser Betrag
errechnet sich in den oben dargestellten Fallen anhand des Streitwerts, im
Vergaberecht nach dem voraussichtlichen Wert des jeweiligen Auftrags. Gegen die
Vergleichbarkeit beider Fallkonstellationen spricht zunachst, dass es sich bei den
Streitwertgrenzen um die verfahrensrechtliche und damit formelle Festsetzung einer
Erheblichkeitsgrenze zur Beurteilung einer Beschwer handelt, wahrend im
Vergaberecht durch die Festsetzung der Schwellenwerte eine materiell - rechtliche
Qualifizierung erfolgt. Denn die Qualifizierung der Basisparagraphen der
Verdingungsordnungen als subjektive Rechtspositionen begrindet sich in
Abhangigkeit zu dem geschatzten Auftragswert und gilt nur oberhalb der

Schwellenwerte>®?

. Soweit dagegen subjektive Rechtspositionen der beteiligten
Unternehmen aus anderen Rechtsgebieten angenommen werden, folgt daraus die
Vergleichbarkeit zu den Streitwertgrenzen, da es fur deren Durchsetzung an
entsprechenden  Verfahrensrechten fehlt. Insoweit |auft es in beiden

Fallkonstellationen auf eine verfahrensrechtliche Rechtsschutzverwehrung hinaus.

Allerdings beziehen sich die Streitwertgrenzen regelmalig auf die zweite bzw. die
dritte  Rechtsschutzinstanz. Der Zugang zu einem erstinstanzlichen
Rechtsschutzverfahren wird grundsatzlich losgelést  von bestimmten
Streitwertgrenzen gewahrt. Die vergaberechtlichen Schwellenwerte verwehren

betroffenen Bietern dagegen bei Nichterreichen jeglichen Rechtsschutz und damit

%0 Kissel, GVG, § 23, Rn. 9.

%1 Kissel, GVG, § 23, Rn. 8 f.

%2 Erdl, Der neue Vergaberechtsschutz, Rn. 480; a.A.: Die osterr. Bundesregierung, VergR 2001,
S. 32 (34).
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bereits den Zugang zur ersten Instanz. Sie kdnnen daher gerade nicht durch einen
Vergleich mit den in den Prozessordnungen geregelten Streitwertgrenzen

gerechtfertigt werden.

§ 2 Bagatellgrenzen

Gelegentlich halt das deutsche Recht, z. B. in § 495 a ZPO, Sonderregelungen fur
sogenannte Bagatellsachen bereit. Diese beruhen auf dem Gedanken, dass
Sachverhalte von geringem Wert von ebenso geringem Interesse flr den Einzelnen
und die gesamte Rechtsordnung sind®®. Sie haben daher meist die Beschleunigung
und Vereinfachung des jeweils betroffenen Verfahrens zum Ziel. Der Verzicht auf
Primarrechtsschutz im Unterschwellenbereich beruhte ebenfalls auf
verfahrensdkonomischen Erwagungen®®, so dass beide Konstellationen in dieser
Hinsicht vergleichbar sind. Jedoch liegt den Sonderregelungen fir Bagatellsachen
der Gedanke zugrunde, dass schon die Eroffnung eines Rechtsstreits auch fur den in
seinen Rechten verletzten potentiellen Klager regelmaldig nur von aullerst geringer
Bedeutung ist. Verfahrensvereinfachungen und Verfahrensbeschleunigungen
berihren das Rechtsschutzinteresse des Klagers daher nicht. Dies muss erst recht
gelten, wenn dem Betroffenen bestimmte Mitwirkungsrechte, wie beispielsweise das
Antragsrecht auf mandliche Verhandlung gem. § 495 S. 2 ZPO, eingeraumt werden.
Anders stellt sich Situation im Vergaberecht dar, in dem es bereits an der
Eréffnungsmoglichkeit eines vergabespezifischen Rechtsschutzverfahrens fehlt.
Erreicht ein Auftrag die vorgegebenen Schwellenwerte nicht, so kann dieser fur
kleinere Unternehmen jedoch von bedeutendem wirtschaftlichen Interesse sein,
zumal die Schwellenwerte wesentlich hoher beziffert worden sind, als die
Bagatellgrenzen®®®. Es kann mitunter sogar so weit kommen, dass sich ein
rechtswidriges Ubergehen bei der Zuschlagserteilung existenzgefahrdend auswirkt,
so dass ein besonderes Interesse an der gerichtichen Ahndung von
Verfahrensfehlern gegeben ist. Von einer Bagatelle kann mithin keine Rede sein.
Eine Anwendbarkeit der Grundsatze der ,Nichtbeachtung von Bagatellsachen® auf
die durch § 100 Abs. 1 GWB hervorgerufene Zweiteilung des Vergaberechts scheidet

daher aus.

%% Ausfihrlich zu dieser Thematik: Stollmann, NJW 1991, S. 1719 ff.; Heinrichs, NJW 1991, S. 2815
f.; Jestaedt, Der Staat, 1993, S. 29 ff.; Fischer, MDR 1994, S. 978 ff.; Kunze, NJW 1995, S. 2750
ff.; Stading, NJW 1996, S. 691 ff.; Redeker, NJW 1996, S. 1870 ff.; BuR, NJW 1998, S. 337 ff.

%% BT-Drucks. 13/9340, Anlage 1 zur Begriindung, S. 25.

%% |n § 459 a ZPO zieht der Gesetzgeber die Grenze beispielsweise schon bei 600,-- Euro.
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§ 3 Kartellrechtlich festgesetzte Schwellenwerte
A. Das kartellrechtliche Zusammenschlussverfahren

Das in den Teilen 1 bis 3 des GWB geregelte Kartellrecht®® fordert fiir die
Anwendbarkeit der Normen Uber die Zusammenschlusskontrolle (§§ 35 ff. GWB) das
Erreichen eines bestimmten Umsatzerléses durch die beteiligten Unternehmen. § 35
Abs. 1 GWB setzt in diesem Zusammenhang voraus, dass diese im letzten
Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss insgesamt weltweit Umsatzerlose von
mehr als 500 Millionen Euro (Nr. 1) und mindestens ein beteiligtes Unternehmen im
Inland Umsatzerlése von mehr als 25 Millionen Euro (Nr. 2) erzielt haben. Nur wenn
beide Voraussetzungen kumulativ vorliegen, bedarf der Zusammenschluss der
Anmeldung beim Bundeskartellamt. Dies gilt jedoch nicht uneingeschrankt. So soll
Abs. 1 gem. § 35 Abs. 2 GWB dann nicht anwendbar sein, wenn sich ein
Unternehmen, dass nicht im Sinne des § 36 Abs. 2 GWB abhangig ist®®” und im
letzten Geschaftsjahr weltweit Umsatzerlose von weniger als 10 Millionen Euro
erzielt hat, mit einem anderen Unternehmen zusammenschliel3t (Nr. 1) oder soweit
ein Markt betroffen ist, auf dem seit mindestens finf Jahren Waren oder gewerbliche
Leistungen angeboten werden und auf dem im letzten Kalenderjahr weniger als 15
Millionen Euro umgesetzt wurden (Nr. 2)°%%. Der dahinter stehende Grundgedanke
geht dahin, dass die Fusionskontrolle nur Vorgange mit einem hinreichenden
wirtschaftlichen Gewicht erfassen soll, was dann nicht der Fall ist, wenn der
Zusammenschluss lediglich einen Bagatellmarkt beriihrt>®®. Ebenfalls unanwendbar
sind die Vorschriften Uber die Zusammenschlusskontrolle gem. § 35 Abs. 3 GWB
soweit die Kommission der Europaischen Gemeinschaften nach der Verordnung
(EWG) Nr. 4064/89 des Rats vom 21. Dezember 1989 Uber die Kontrolle von

Unternehmenszusammenschlissen in  ihrer jeweils geltenden  Fassung

%% Zeitgleich mit der Verkiindung des VgRAG erfolgte die Verkiindung einer Novellierung der

kartellrechtlichen Vorschriften des GWB im Bundesgesetzblatt (BGBI. 1998, Teil | vom 2.9.1998,
S. 2512 (VgRAG) und S. 2546 (GWB)); vgl. zu dem bis heute ungeklarten Verhaltnis des
Vergaberechts zum Kartellrecht Hopp, DB 2000, S. 29 ff.

%87 § 36 GWB:
(...)
Ist ein beteiligtes Unternehmen ein abhangiges oder herrschendes Unternehmen im Sinne des
§ 17 des Aktiengesetzes oder ein Konzernunternehmen im Sinne des § 18 des Aktiengesetzes,
sind die so verbundenen Unternehmen als einheitliches Unternehmen anzusehen. Wirken mehrere
Unternehmen derart zusammen, dass sie gemeinsam einen beherrschenden Einfluss auf ein
anderes Unternehmen ausuben kdnnen, gilt jedes von ihnen als herrschendes.

%8 Soweit durch den Zusammenschluss der Wettbewerb beim Verlag, bei der Herstellung oder beim
Vertrieb von Zeitungen oder Zeitschriften oder deren Bestandteilen beschrankt wird, gilt nur Satz 1
Nr.2 (§ 35 Abs. 2 S. 2 GWB).

589 Ruppelt, in: Langen/ Bunte, Kartellrecht, § 35, Rn. 24.
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ausschlieRlich zustandig ist. Damit unterliegt der jeweilige Fall ausschlief3lich der
Anmeldepflicht nach EG-Recht, wenn es sich um einen Zusammenschluss i.S.d. Art.
3 VO 4046/89 handelt, der von ,gemeinschaftsweiter Bedeutung“ i.S.d. Art. 1 VO
4046/89 ist>®. Als Anhaltspunkte fiir eine ,gemeinschaftsweite Bedeutung® enthalt
die Verordnung in Art. 1 Abs. 2 und 3 ebenfalls Schwellenwerte, die sich —
entsprechend dem nationalen Kartellrecht — auf bestimmte von den Unternehmen

erzielte Umsatzerlose beziehen.

Richtet sich ein Zusammenschluss allein nach europaischem Recht und wird Uber
diesen durch die Kommission nicht in einer fur die beteiligten Unternehmen zufrieden
stellenden Weise entschieden, so enthalt die VO 4046/89 keine ausdrucklichen
Rechtsschutzregelungen. Als Rechtsgrundlagen fur gerichtlichen Rechtsschutz
gegen Genehmigungs- und Untersagungsentscheidungen dienen vielmehr die
allgemeinen  Regelungen der Art. 230 ff. EG®'. Unterfillt ein
Zusammenschlussvorhaben dagegen dem nationalen Recht, so halt das GWB
spezielle Rechtsschutzmoglichkeiten bereit. Gemal den §§ 63 ff. GWB kann gegen
Verfligungen der Kartellbehérde Beschwerde bei dem fir ihren Sitz zustandigen
Oberlandesgericht eingelegt werden. Der Beschluss des Oberlandesgerichts ist
wiederum gem. §§ 74 ff. GWB durch das Einlegen einer Rechtsbeschwerde vor dem
Bundesgerichtshof angreifbar®®2.
Unternehmen weder die in der VO 4046/89 noch die in § 35 GWB vorgegebenen

Schwellenwerte, so finden die speziellen Verfahrens- und Rechtsschutzvorschriften

Erreichen die Umsatzerlése der beteiligten

keine Anwendung. Die Durchfuhrung solcher Zusammenschlisse ist vielmehr
zustimmungsfrei moglich. Sie unterliegt allein den allgemeinen Vorschriften des
Kartellrechts, die jedoch in den meisten Fallen aufgrund mangelnder

Marktbeherrschung keine Anwendung finden durften.

B. Vergleichbarkeit mit den §§ 35 ff. GWB

Die Parallele der dargestellten Fusionskontrollvorschriften zum Vergaberecht liegt

offensichtlich darin, dass ab dem Erreichen bestimmter Schwellenwerte besondere

>Y \/gl. Bechtold, GWB, Vor. § 35, Rn. 5.

%" Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, § 17, Rn. 189 ff.; Art. 16 VO 4046/89 erweitert diesen
Rechtsschutz lediglich um eine uneingeschrankte Ermessenspriifung und die Mdoglichkeit der
abschlieBenden Entscheidung durch das Gericht bei Geldbufien und Zwangsgeldern. Art. 9 VO
4046/98 stellt einen blolk deklaratorischen Hinweis auf die Klagemdglichkeiten eines
Mitgliedstaates dar.

%92 Rein zivilrechtliche Streitigkeiten richten sich allein nach den §§ 87 ff.GWB.
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Verfahrens- und Rechtsschutzvorschriften gelten. Weiterhin ist in beiden Fallen der
eindeutige Wille des Gesetzgebers erkennbar, nach dem die darunter liegenden
Verfahren nicht von spezialgesetzlich festgelegten Voraussetzungen abhangig sein
sollen. Trotzdem unterscheiden sich die beiden Rechtsgebiete anhand zweier
wesentlicher Kriterien: Zunachst stehen im Rahmen eines kartellrechtlichen
Zusammenschlussverfahrens zwei oder mehrere Unternehmen dem Staat
gegenuber, die ein gemeinsames Ziel haben und zusammenwirken wollen, wahrend
im Vergaberecht die dem Staat gegenuberstehenden Bieter miteinander
konkurrieren. Gravierender erscheint jedoch die Tatsache, dass es sich im
Kartellrecht fur die Unternehmen negativ auswirkt, wenn sie aufgrund ihrer
Umsatzerlose die vorgegebenen Schwellenwerte erreichen und deshalb die
gesetzlichen Regelungen eingreifen, da das Zusammenschlussvorhaben ab diesem
Zeitpunkt anmeldepflichtig wird. Dagegen |6st die Anwendbarkeit der gesetzlichen
Vergaberegelungen den fur die Bieter positiven Effekt aus, dass ausdruckliche
subjektive Rechtspositionen entstehen, deren Einhaltung seitens des Aufraggebers
gerichtlich durchsetzbar ist. Dasselbe Prinzip gilt umgekehrt fur die jeweiligen
Unterschwellenbereiche. Eine Fusion ist hier moglich, ohne dass sie einer
Anmeldung bedarf, so dass den beteiligten Unternehmen zumindest eine enorme
.verfahrenshirde® erspart bleibt. Im Gegensatz dazu enthalt das Vergaberecht den
Beteiligten im Unterschwellenbereich ein gesetzlich normiertes Verfahren vor, was
fur die Bieter aufgrund der Unkontrollierbarkeit der jeweiligen Auftragsvergabe in der
Regel negative Folgen hat. An diesem Ergebnis andert sich auch unter dem Aspekt
nichts, dass sowohl im Kartellrecht als auch im Vergaberecht im Bereich unterhalb
der Schwellenwerte kein spezifischer Rechtsschutz existiert. Denn durch die
Durchfuhrung eines formlosen Kkartellrechtlichen Zusammenschlussverfahrens
erreichen die beteiligten Unternehmen im Gegensatz zu den in einem
Vergabeverfahren rechtswidrig Ubergangenen Bietern ihr Ziel. Eingeschrankt werden
konnen eventuell die durch Art. 12 GG grundrechtlich geschitzten Interessen
konkurrierender Unternehmen. Das Ubergehen eines Bieters im Vergabeverfahren
fuhrt dagegen zu einer Grundrechtsbeeintrachtigung des unmittelbar am Verfahren
Beteiligten. Es ist daher anzunehmen, dass das Vergaberecht im
Unterschwellenbereich auf erheblich groRere verfassungsrechtliche Bedenken stofdt

als das Kartellrecht.

Die Schwellenwertregelungen der § 35 GWB bzw. Art. 1 Abs. 2 und 3 VO 4046/89
sind damit mit § 100 Abs. 1 GWB nur insofern vergleichbar, als dass sie Uber die
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Anwendbarkeit der jeweiligen Normen entscheiden. Die sich aus den einzelnen
Anwendungsbereichen ergebenden Folgen fur die Beteiligten weichen jedoch soweit
voneinander ab, dass eine Ubertragbarkeit der Grundsdtze des

Zusammenschlussverfahrens auf das Vergabeverfahren ausscheidet.

§4 Gesamtergebnis zum 5. Teil

Im Rahmen des Vergleichs der Schwellenwertregelung des § 100 Abs. 1 GWB mit
den Streitwertgrenzen, den Bagatellgrenzen sowie den kartellrechtlich festgesetzten
Schwellenwerten konnten zwar jeweils Parallelen ermittelt werden. Eine
Ubertragbarkeit der zur VerfassungsmaBigkeit der vergleichsweise herangezogenen
Regelungen entwickelten Grundsatze scheidet jedoch aufgrund der jeweils schwerer

wiegenden Unstimmigkeiten aus.
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6. Teil

Losungsansatz

Zu untersuchen bleibt, inwiefern die Unvereinbarkeit der durch die
Schwellenwertregelung hervorgerufenen Zweiteilung des Vergaberechts mit den
durch das Grundgesetz vorgegebenen Anforderungen behoben werden kann.
Hierbei ist der seit jeher klar zum Ausdruck kommende Wille des nationalen
Gesetzgebers und der offentlichen Verwaltung im Hinblick auf die Vermeidung von
Verfahrens- und Rechtsschutzvorschriften im Unterschwellenbereich zu respektieren,
damit Uberhaupt eine Verwirklichungschance besteht. Es erscheint daher sinnvoll,
die erforderlichen Vorschriften in vorhandene Gesetzesstrukturen unter Verwendung

bekannter Verfahrensmuster zu integrieren.

§ 1 Ubertragbarkeit der §§ 97 ff. GWB auf den Unterschwellenbereich?

Ohne dass es eines Einschreitens durch den Gesetzgeber bedurfte, kame eventuell
eine Ubertragbarkeit der §§ 97 ff. GWB auf den Unterschwellenbereich im Wege
einer analogen Anwendung der Vorschriften in Betracht. Eine solche ist zumindest
dem Vergabewesen auf Landesebene nicht unbekannt. § 3 des Vergabegesetzes fur
das Land Bremen sowie § 2 Abs. 1 des niedersachsisches Landesvergabegesetzes
erlauben ausdricklich die analoge Anwendung der §§ 97 Abs. 1 — 5, 98 — 101 GWB,
§§ 4, 6, 16 VgV. Analogie bedeutet die Ubertragung der fiir einen Tatbestand oder
fur mehrere untereinander ahnliche Tatbestande im Gesetz gegebenen Regel auf

d®®. An einer

einen vom Gesetz nicht geregelten, ihm ,ahnlichen“ Tatbestan
Anhnlichkeit der allein anhand des Erreichens von Schwellenwerten zu
differenzierenden Vergabeverfahren bestehen keine Zweifel. Eine analoge
Rechtsanwendung erfordert aber Uber die Ahnlichkeit der Tatbestdnde hinaus das
Vorliegen einer ,planwidrigen Unvollstandigkeit* des Gesetzes®®, d.h. das jeweilige
Gesetz muss im Hinblick auf die von ihm erstrebte, sachlich umfassende und in
diesem Sinne vollstindige sowie sachgerechte Regelung eine Liicke aufweisen®®.

Von einer planwidrigen Regelungslicke kann im Vergaberecht jedoch keine Rede

3| arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 202.

%% E|ze, Liicken im Gesetz, S. 3 ff.; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 473.
%% Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 196.
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sein. Soweit die europaischen Vergaberichtlinien dem nationalen Gesetzgeber die
Moglichkeit einraumen, im Rahmen ihrer Umsetzung auch im Unterschwellenbereich
subjektive Bieterrechte mit einer entsprechenden Rechtsschutzgewahrung zu
schaffen, widerspricht es dem erklarten Willen des Gesetzgebers, den

Anwendungsbereich der §§ 97 ff. GWB auf diesen zu erstrecken®®.

Es soll vielmehr
- soweit es geht - an den Zielen der ,haushaltsrechtlichen LOosung“ festgehalten
werden, ,individuelle, einklagbare Rechtsanspriche der Bieter nicht entstehen zu
lassen“*®”. Die Umsetzung der Vergaberichtlinien ist daher bewusst innerhalb der
vorgegebenen Mindestgrenzen erfolgt, so dass hinsichtlich der analogen Anwendung
der §§ 97 ff. GWB auf den Bereich unterhalb der Schwellenwerte sowohl bezuglich
der Begriundung subjektiver Bieterrechte, als auch bezuglich der
Rechtsschutzvorschriften mangels Planwidrigkeit dauRerste Zurickhaltung geboten

ist.

Aus ebensolchen Erwagungen scheidet auch eine Aufforderung an den Gesetzgeber
aus, die Vergabevorschriften auf den Unterschwellenbereich auszuweiten. Dieser hat
sich stetig bemuht, an der ,haushaltsrechtlichen Losung® festzuhalten. Er wirde sich
daher vermutlich zu keinem ganzlichen Verzicht auf Auftragswertgrenzen bereit
erklaren, so dass erneut die Frage nach einer Mindestgrenze fur die Anwendung der
Vergabevorschriften diskutiert werden musste. Ebenfalls waren selbst im Fall einer
deutlichen Herabsetzung der Schwellenwerte die verfassungsrechtlichen Bedenken
gegenuber der aus den §§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB folgenden Rechtslage nicht
ausgeraumt. AufRerdem sind die durch den europaischen Gesetzgeber aufgestellten
Erwagungen zur Hohe der Schwellenwerte insoweit nachvollziehbar, als dass sie
davon ausgehen, dass der fur auslandische Bewerber mit einer Teilnahme am
Vergabeverfahren verbundene wirtschaftliche Aufwand erst ab einem bestimmten
Auftragsvolumen lohnenswert ist. Ubertragt man diesen Grundsatz auf das nationale
Vergabewesen, so erweist sich fur Auftragsvergaben mit einem Auftragsvolumen
unterhalb der in den Richtlinien festgesetzten Schwellenwerte ein europaweites
Ausschreibungsverfahren als Uberflissig, da mit einer Beteiligung auslandischer
Bieter kaum gerechnet werden duirfte. Der dadurch entstehende Zeit- und
Kostenaufwand stinde in keiner Relation zum Auftragswert. Gleiches gilt fur allein
auf nationaler Ebene durchzufihrende Ausschreibungen, wenn aufgrund des

Auftragswerts mit einer Beteiligung von Unternehmen aus anderen Bundeslandern

% BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 13, 15.
%7 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung Drucks. 12/4636, S. 12.
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oder sonst entfernteren Gebieten innerhalb der Bundesrepublik nicht zu rechnen ist.
Sinnvoll erscheint daher die Suche nach einer rechtlichen Losung, innerhalb der an
der Trennung des Vergaberechts anhand des Erreichens bestimmter Schwellenwerte
festgehalten und fur alle Vergabeverfahren, die sich im Bereich unterhalb der
Schwellenwerte bewegen, ein eigenstandiges, rein nationales Regelungssystem
entwickelt bzw. dieses in Dbereits vorhandene, nicht vergabespezifische

Normenstrukturen eingegliedert wird.

§ 2 Eingliederung eines (vereinfachten) Verfahrens- und

Rechtsschutzsystems in vorhandene Normstrukturen

Es qilt, im Wege der Schaffung eines Verfahrens- und Rechtsschutzsystems fur den
Unterschwellenbereich einen Kompromiss zu finden, der die Interessen aller
Beteiligten gleichermallen bericksichtigt. Beispielsweise ist es erforderlich, den
offentlichen Auftraggebern im Rahmen des Ausschreibungsverfahrens nicht zu viele
Verfahrenshurden aufzuerlegen, da ansonsten wohl in vielen Fallen der Aufwand der
Ausschreibung im krassen Missverhaltnis zum Wert des einzelnen Auftrags stehen
wlrde. Zum Schutz der einzelnen Bieter ist es geboten, flir Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit Sorge zu tragen. Ferner sollte eine Uberlastung etwaiger
Uberprufungsinstanzen vermieden werden. Insgesamt muss zur Vermeidung von
ubermafligem Kosten- und Zeitaufwand ein zwar umfassendes, jedoch gegenlber
den EG-weiten Ausschreibungen vereinfachtes Verfahrens- und Rechtsschutzsystem
angestrebt werden, innerhalb dessen die Formalitaten auf ein rechtlich noch zu

vertretendes Minimum beschrankt werden.

A. Gesetzliche Normierung des Vergabeverfahrens im

Unterschwellenbereich
l. Umfang des Unterschwellenbereichs

Trotz vielfacher Forderungen nach einer Herabsetzung der Schwellenwerte bietet es
sich an, die in den europaischen Vergaberichtlinien vorgegebenen Werte der Hohe
nach in das nationale Vergaberecht zu Ubertragen. Zwar ist nicht von der Hand zu
weisen, dass die offentlichen Auftraggeber im Einzelfall ihre
Ausschreibungsverfahren den Schwellenwerten aufgrund deren Vielzahl nur schwer

zuordnen koénnen und dadurch Abgrenzungsprobleme entstehen. Schutzwirdiger
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erscheinen aber in diesem Fall die Interessen der einzelnen Bieter, da sie dem —
wenn auch nach herrschender Ansicht nur privatrechtlich handelnden - Staat
gegenuberstehen. Eine Abweichung der Schwellenwerte von den europaischen
Vorgaben wirde einen weiteren Schritt in die Intransparenz des ohnehin schon flr
juristische Laien schwer durchschaubaren Vergabewesens bedeuten und zu noch
groReren Rechtsunsicherheiten und Rechtsanwendungsfehlern fuUhren. Deswegen ist
es sinnvoll, die bereits existierenden Schwellenwerte als ,Obergrenze fur den

Unterschwellenbereich® beizubehalten.

. Inhaltliche Anforderungen an das Vergabeverfahren

Zur Festsetzung der inhaltlichen Anforderungen, die an das Vergabeverfahren zu
stellen sind, bedarf es keiner umfassenden Neuschaffung entsprechender
Regelungen. Vielmehr existieren diese zum grofdten Teil bereits in den
Verdingungsordnungen und mussten lediglich in eine rechtlich allgemeinverbindliche

Form umgewandelt werden.

So enthdlt die VOB/A neben den allgemeinen Vorschriften Gber die
Begriffsbestimmung (§ 1 VOB/A), die Grundsatze und die Arten der Auftragsvergabe
(§8§ 2, 3 VOB/A) sowie uber den Umfang der jeweiligen Bauvergabe (§ 4 VOB/A)
solche  Vorschriften, die das im  Unterschwellenbereich stattfindende
Bauvergabeverfahren naher ausgestalten®®. Diese — oft als Sollvorschriften
formulierten Rechtssatze - regeln ausflhrlich, unter welchen formellen und
inhaltlichen Voraussetzungen der offentliche Auftraggeber das
Ausschreibungsverfahren durchzufuhren hat (§§ 5 - 17 VOB/A), wie er mit den
eingegangenen Angeboten zu verfahren hat (§§ 18 - 27 VOB/A) und unter welchen
Voraussetzungen schliel3lich Zuschlag und Vertragsschluss erfolgen mussen (§§ 28
- 30 VOBJ/A). Sie bieten damit eine solide Basis fir die nahere gesetzliche
Ausgestaltung von Vergabeverfahren mit einem unterhalb der Schwellenwerte
liegenden Auftragsvolumen, die lediglich einiger Erganzungen bedarf. Beispielsweise
ist es geboten, eine Vorabinformationspflicht Uber die beabsichtigte
Zuschlagserteilung bundesweit einzuflihren, damit sich den Ubergangenen Bietern
die Moglichkeit bietet, vor Erteilung des nicht anfechtbaren Zuschlags Rechtsmittel

einzulegen.

% Nicht auf den Unterschwellenbereich sollen selbstverstandlich die a-§§ und die b-§§ der VOB/A
angewendet werden kénnen, die allein die EG-weiten Ausschreibungen ndher charakterisieren.



6. Teil - Loésungsansatz 129

Entsprechend des 1. Abschnitts des A-Teils der VOB bietet Abschnitt 1 der VOL/A
ausfuhrliche Ansatzpunkte zur Regelung der dem Unterschwellenbereich
zuzuordnenden Vergabeverfahren. Die Basisparagraphen enthalten ebenfalls
Bestimmungen Uber die Durchfuhrung der Ausschreibungen (§§ 5 — 17 VOL/A), die
Behandlung der einzelnen Angebote (§§ 27 VOL/A) sowie die Zuschlagserteilung
und den Vertragsschluss (§§ 28 f. VOL/A).

Lediglich die VOF bezieht sich allein auf solche Vergabeverfahren, welche die in der
Vergabeverordnung festgesetzten Schwellenwerte Uberschreiten und damit
europaweit auszuschreiben sind (§ 2 Abs. 2 VOF). Fir den Bereich der Vergabe von
Leistungen, die im Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit erbracht werden und deren
Auftragsvolumen unterhalb der Schwellenwerte liegt, existieren explizit keine
Verfahrensvorschriften. Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs auch auf solche
Auftragsvergaben scheidet aus den o.g. Erwagungen jedoch deswegen aus, weil
unter Beibehaltung der auch im nationalen Recht geltenden Schwellenwerte eine
Vereinheitlichung des Vergaberechts gerade nicht stattfinden soll. Erforderlich ist
daher die Schaffung von konkreten, den Unterschwellenbereich regelnden Normen.
Anhaltspunkte hierfur bieten die in den A-Teilen der VOB und der VOL aufgestellten

Grundsatze.

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass die A-Teile der VOB und der VOL bereits
Vereinfachungen gegenuber europaweiten Ausschreibungsverfahren enthalten, da
sie fUr letztere dariber hinaus gehende Verfahrensvoraussetzungen vorschreiben.
So sind im Fall einer europaweiten Ausschreibung zum Beispiel der Inhalt der

600 \yesentlich

Vergabeunterlagen®®® sowie die Bekanntmachung der Auftragsvergabe
strengeren Malstaben unterworfen. Lediglich im Bereich der Vergaben von
freiberuflichen Leistungen ist eine Neuschaffung von Verfahrensbestimmungen
notwendig. Anbieten wirde sich in diesem Zusammenhang aus Grinden der
Rechtsvereinfachung eine Vereinheitlichung der Verfahrensvorschriften aller drei
Bereiche. Zumindest hat der Gesetzgeber aber dafir Sorge zu tragen, dass die
bisher untergesetzlichen Verfahrensregelungen inhaltlich rechtliche Verbindlichkeit
und AuRenwirkung erlangen®’. Inwieweit dariiber hinaus inhaltliche Erganzungen
bzw. Beschrankungen erforderlich sind, ist anhand von Erfahrungswerten und

Rechtsprechungspraxis gesondert festzustellen.

*9v/gl. z.B. § 10a VOBJA.
690 v/gl. z.B. § 17a VOBJA.
7 vgl. dazu unten, 6. Teil, § 2, B.I., S. 132 ff.
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1. De minimis - Schwellen

Handelt es sich um Ausschreibungsverfahren, die aufgrund ihres geringen
Auftragsvolumens lediglich als Bagatellen®®? einzustufen sind, muss es dem
Gesetzgeber freistehen, diese den materiellen Verfahrensvorschriften zu entziehen.
Da in solchen Fallen regelmalig weder der offentliche Auftraggeber noch die
einzelnen  Teilnehmer an  einem  gesetzlich  normierten  Offentlichen
Ausschreibungsverfahren interessiert sind und es hauptsachlich auf eine mdglichst
zugige Durchfihrung des Auftrags ankommt, sollen diese Auftrage durch die
Festsetzung sogenannter de minimis - Schwellen von den gesetzlichen Regelungen
ausgenommen und freihdndig vergeben werden koénnen®®. Die Hoéhe solcher
,Juntergrenzen fur den Unterschwellenbereich“ muss allerdings so niedrig bemessen
sein, dass eine Interessenverletzung einzelner Verfahrensbeteiligter mit an

Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann.

Es bietet sich an, den offentlichen Auftraggeber im Wege einer stufenweisen
Schwellenwertfestsetzung nach unten hin immer weniger an die materiellen
Vergabegrundsétze zu binden®™. Denn die gesetzliche Festlegung eines pauschalen
Werts erweist sich in diesem Zusammenhang schon deswegen als &aulerst
schwierig, weil das Interesse der Unternehmen an einem Auftrag von zahlreichen
unternehmensspezifischen wie ortlichen Kriterien abhangt. So kommt es
entscheidend auf Unternehmensgrolie, Unternehmensstruktur, den
durchschnittichen Jahresumsatz des Unternehmens sowie die allgemeine
Konjunkturlage an. Wahrend ein florierendes Bauunternehmen mit zum Beispiel
funfhundert Mitarbeitern und einem stabilen Jahresumsatz wohl meist auf die
formliche Ausschreibung eines Auftrags mit einem Wert in HOhe von beispielsweise
15.000,-- Euro verzichten kann, weil ihm die rechtswidrige Nichterteilung des
Zuschlags keineswegs wirtschaftlich schaden wirde, ware das Interesse an einem
formlichen Verfahren fur ein Unternehmen mit nur wenigen Mitarbeitern wohl im
Groliteil aller Falle gegeben. Die wirtschaftliche Lage kleinerer Unternehmen erlaubt
es in der Regel nicht, auf die Erteilung offentlicher Auftrage ohne weiteres zu

verzichten, gerade wenn man zugrundelegt, dass die Unternehmen durch den Staat

2 vgl. dazu 5. Teil, § 2, S. 119 f.

%93 Dreher, NZBau 2002, S. 419 (429).

€% Dreher, NZBau 2002, S. 419 (429), der das Steiermarkische Vergabegesetz als Beispiel fir
stufenweise Schwellenwertregelungen heranzieht. Die §§ 56 ff. StVergG er6ffnen den offentlichen
Auftraggebern abhangig von immer niedrigeren Schwellenwerten unter immer leichteren
Voraussetzungen den Zugang zum Verhandlungsverfahren und differenzieren aullerdem
hinsichtlich der Bekanntmachungspflichten.



6. Teil - Loésungsansatz 131

als Auftraggeber einen regelmafig zahlungskraftigen und daher attraktiven Kunden

dazugewinnen.

Die stufenweise Festlegung von de minimis - Schwellen ist dem nationalen
Vergabewesen auch bisher nicht unbekannt. Oftmals wird im Rahmen kommunaler
Dienstanweisungen anhand von Schwellenwerten stufenweise bestimmt, ob die
Auftrage durch oOffentliche Ausschreibung, beschrankte Ausschreibung oder
freihandige Vergabe i.S.d. §§ 3 VOB/A, 3 VOL/A zu erteilen sind. Die Hohe der
vorgegebenen Auftragswerte variiert je nach GroRe und Lage der Kommune sowie

der wirtschaftlichen Situation innerhalb des Gemeindegebiets®®.

Aufgrund der
besseren Sach- und Ortskenntnis, welche die Gemeinden mit den durch sie selbst zu
vergebenden Auftrdgen verbindet, erscheint es notwendig, den kommunalen
offentlichen Auftraggebern auch in Zukunft die Bestimmung Uber die Anwendung der
Basisparagraphen durch die Festsetzung von de minimis - Schwellen zu Uberlassen.
Nur auf diese Weise kann eine sachgerechte Bestimmung der Hohe der Werte
garantiert werden. Dem Gesetzgeber obliegt insoweit die Ubertragung der
Regelungskompetenz. Allerdings muissen die Kommunen zukinftig in diesem
Bereich von einer Normierung in Form von Dienstanweisungen absehen, da diese
grundsatzlich keine Auflenwirkung entfalten. Anbieten wurde sich zur Festlegung von
de minimis - Schwellen der auf einer entsprechenden Ermachtigung beruhende

Erlass von Rechtsverordnungen.

B. Einflihrung von Rechtsschutzvorschriften im Unterschwellenbereich

Umfassender und effektiver Primar- und Sekundarrechtsschutz kann nur dann
gewahrleistet werden, wenn dem Rechtsschutzberechtigten ausreichende und
durchsetzbare subjektive Rechtspositionen zustehen. Wie bereits aufgezeigt,

ergeben sich fur die einzelnen Bieter solche Rechtspositionen bisher lediglich direkt

% Beispielsweise enthalt die Dienstanweisung der Stadtverwaltung Moers (ca. 100.000 Einwohner)
Uber die Vergabe von Auftragen folgende Vorgaben:
v ()
Auftrége mit einem veranschlagten Wert von ber 250.000,-- DM (entspr.127.822,97 Euro) flr den
Tiefbaubereich und von Uber 150.000,-- DM (entspr. 76.693,78 Euro) fir sonstige Auftrage sind
offentlich auszuschreiben.
Auftrage mit dem veranschlagten Wert von tber 10.000,-- DM (entspr. 5.112,92 Euro) kénnen
beschrankt ausgeschrieben werden. (...)
Auftrage mit einem veranschlagten Wert von bis zu 10.000,-- DM (entspr. 5.112,92 Euro) kénnen
freihandig vergeben werden.
Bei Auftragen mit einem Wert von Gber 3.000,-- DM (entspr.1.533,88 Euro) ist eine Preisermittlung
durchzufuhren. Hierzu sind mindestens drei schriftliche Angebote einzuholen.*
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aus den Grundrechten sowie aus solchen Normen des einfachen Rechts, die an sich
nicht dem Vergaberecht zuzuordnen sind. Es stellt sich daher zunachst die Frage,
inwieweit bereits in den Verdingungsordnungen subjektive Rechtspositionen
enthalten waren bzw. der Gesetzgeber darUber hinaus verpflichtet sein kann,

vergabespezifische Anspruchsgrundlagen zu schaffen.

l. Die Verpflichtung des Gesetzgebers zur Schaffung subjektiver

Rechtspositionen

Der subjektiv-rechtliche Gehalt einer Vorschrift wird von Rechtsprechung und
Literatur anhand der sogenannten Schutznormtheorie bestimmt, so dass vorliegend
nach Normen zu suchen ist, die nicht ausschliel3lich im Allgemeininteresse bestehen,
sondern zumindest auch den Interessen eines von der Allgemeinheit abgrenzbaren

Personenkreises zu dienen bestimmt sind®®.

1. In den Verdingungsordnungen enthaltene subjektive Rechtspositionen

Sowohl die VOBJ/A als auch die VOL/A enthalten entsprechende Regelungen, die —
wirden sie zu Gesetzesrecht angehoben - durchaus einen subjektiv - rechtlichen
Gehalt aufweisen. So verbieten zum Beispiel die jeweils als ,Grundsatze der
Vergabe“ Uberschriebenen §§ 2 der VOB/A bzw. VOL/A die Diskriminierung von
Unternehmen im Rahmen der Vergabe von Leistungen bzw. Bauleistungen®”’ und
schreiben aulierdem vor, dass die Vergabe von Leistungen bzw. Bauleistungen an
fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmen/ Bewerber zu
angemessenen Preisen zu erfolgen hat®®®. Aus dem Diskriminierungsverbot folgt fiir
die offentlichen Auftraggeber das Gebot, alle Unternehmer gleich zu behandeln®®.
Dem entsprechend dient es lediglich der Verstarkung der zwar auflerst wichtigen,
aber ohnehin schon im Unterschwellenbereich unmittelbar geltenden Art.12 EG und
Art. 3 Abs. 1 GG. Eine einfachgesetzliche Verankerung des Gebots wurde somit eine
weitere subjektive Rechtsposition der Bieter auf Gleichbehandlung schaffen, es be-
durfte ihr allerdings nicht zwingend, da es sich um die reine Wiederholung bereits

bestehender Anspriiche handelte. Anders verhalt es sich mit dem an den &ffentlichen

®% Siehe zur Schutznormtheorie oben 4. Teil, § 1, D.I.2.a., S. 68 ff.

607§ 2 Nr. 2 VOBJA, § 2 Nr. 2 VOL/A.

608 & 2 Nr. 1 VOBJA, § 2 Nr. 2 VOL/A.

899 Schranner, in: Ingenstau/ Korbion, VOB, A § 2, Rn. 32; das Gleichbehandlungsgebot wird auch in
§ 8 Nr. 1 VOB/A sowie in § 7 Nr. 1 VOL/A noch einmal explizit hervorgehoben.
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Auftraggeber gerichteten und dem § 97 Abs. 4 GWB entsprechenden Gebot, nur an
fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmen/ Bewerber zu ange-
messenen Preisen zu vergeben. Dieses legt vergabespezifisch die Auswahl der
Unternehmen anhand bestimmter Eignungskriterien fest und dient durchaus dazu,
die Interessen der aufgrund einer rechtswidrig durchgeflihrten Auswahl
ubergangenen Bewerber zu schutzen. Aus Praktikabilitatsgrinden erscheint es in
diesem Fall jedoch sinnvoll, die an die einzelnen Kriterien gestellten Malstabe
weniger streng anzusetzen, als diejenigen fur Auftragsvergaben oberhalb der
Schwellenwerte. Beispielsweise sollte es dem offentlichen Auftraggeber moglich
sein, entgegen § 97 Abs. 4, 2. HS GWB vergabefremde Kriterien bei der
Zuschlagserteilung auch dann bericksichtigen zu koénnen, wenn diese in
aulBergesetzlichen Rechts- oder Verwaltungsvorschriffen des Bundes oder der

Lander enthalten sind.

Daruber hinaus wirden samtliche sich auf das Vergabeverfahren beziehende
Vorschriften der Verdingungsordnungen im Fall ihrer gesetzlichen Normierung von

bloRen objektiven Verfahrensregeln zu subjektiven Schutznormen angehoben.

2, Das Erfordernis weiterer Anspruchsgrundlagen

Grundsatzlich steht es dem Gesetzgeber frei, dariber zu befinden, unter welchen
Voraussetzungen den Teilnehmern an einem Vergabeverfahren weitere materiell -
rechtliche oder verfahrensrechtliche Rechtsposition zustehen und welchen Inhalt sie
haben sollen®'. Eine Grenze erfihrt dieser Grundsatz jedoch durch die Grundrechte,
die ,von der einfachen Rechtsordnung (...) sowohl die Anerkennung und Ausformung
der grundsatzlichen Abwehr-Rechtsstellung des von staatlichen MalRnahmen
Betroffenen als auch die subjektivrechtliche Ausformung bestimmter Interessen der
Dritten im Konfliktfeld der kollidierenden Privatinteressen® fordern®"’. Es existiert also
ein verfassungsrechtliches Subjektivierungsgebot, welches sich fur das Vergaberecht
vor allem aus Art. 3 Abs. 1 GG ergibt®'? und das den Gesetzgeber verpflichtet, einen
Grundbestand von subjektiven offentlichen Rechten in Form von einfachem
Gesetzesrecht anzuerkennen und auszuformulieren®'®. Diesem Gebot widerspricht

die derzeit fur den Unterschwellenbereich geltende Gesetzeslage, indem sie ganzlich

10 BVerfGE 78, 214 (226).

1" Wahl, DVBI. 1996, S. 641 (646).

2 Hermes, JZ 1997, S. 909 (914).

813 Wahl, in: Festschrift fiir Konrad Redeker, S. 245; Mampel, DVBI. 1994, S. 1053 (1054).
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von vergabespezifischen subjektiven Rechtspositionen absieht. Auch die im BGB,
GWB und UWG vorhandenen Anspruchsgrundlagen®™ geniigen nicht, um das
gesamte Vergabeverfahren umfassend mit Anspruchsgrundlagen zu versehen, sie
finden vielmehr nur in Einzelfallen Anwendung. Den Gesetzgeber trifft damit die
Pflicht, den Bietern subjektive 6ffentliche Rechte einzuraumen. Anbieten wirde sich
in diesem Zusammenhang der Erlass einer dem § 97 Abs. 7 GWB entsprechenden
Vorschrift, die den Bietern einen Anspruch auf Einhaltung samtlicher Bestimmungen
Uber das Vergabeverfahren gewahrt, da sich durch eine Generalklausel umfangrei-
che und womaoglich erneut lickenhafte Gesetzgebungsvorgange im Vergaberecht

vermeiden liel3en.

Il Das Erfordernis eines mehrstufigen Rechtsschutzverfahrens

Ebenso wie im Rahmen des materiellen Vergaberechts bietet es sich aus
Kostengrinden und aufgrund der Masse der Vergabefalle auch fur die gesetzliche
Ausgestaltung des Rechtsschutzverfahrens an, dieses gegeniber den flr den
Oberschwellenbereich geltenden Rechtsschutzregeln zu modifizieren. Fraglich ist, ob
es angesichts dessen sinnvoll ware, den Vergaberechtsschutz auf nur eine Instanz
zu beschranken®'®. Auf eine erstinstanzliche gerichtliche Nachpriifung kann gem. Art.
19 Abs. 4 GG nicht verzichtet werden. Somit bestehen lediglich die Mdglichkeiten,
das Vergabeverfahren einer behérdlichen Uberpriifung und/ oder einem gerichtlichen

Instanzenzug zu entziehen.

Der Verzicht auf ein behordliches Vorverfahren, welches nicht die aus Art. 19 Abs. 4
GG folgende Rechtsweggarantie verletzen wurde, solange gerichtlicher
Rechtsschutz erhalten bleibt und der Zugang zum staatlichen Gericht nicht

unzumutbar erschwert wird®',

schmalerte die Effektivitdt des gesamten
Nachprifungsverfahrens. Denn entsprechend dem der verwaltungsrechtlichen
Anfechtungs- und Verpflichtungsklage vorgeschalteten Widerspruchsverfahren dient
auch die behordliche Nachprufung eines Vergabeverfahrens der Selbstkontrolle der
Verwaltung, dem Rechtsschutz des Burgers und vor allem der Entlastung der

Gerichte®'’. Entgegen der Furcht des Gesetzgebers vor einer durch die Vielzahl der

®™ Siehe dazu oben 4. Teil, § 1, D.Il.3.a.cc., S. 91 ff.

®5 S0 der Vorschlag von Dreher, NZBau 2002, S. 419 (429).

615 BVerfGE 61, 82 (110); 69, 1 (49).

et Vgl. zu den Zwecken des Widerspruchverfahrens Rennert, in: Eyermann/ Fréhler, VWGO, § 68, Rn.
2; BVerwGE 26, 161 (166); 40, 25 (28); 51, 310 (314).
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Falle ausgelosten ,Uberflutung der Gerichte wiirden sich zahlreiche
Rechtsstreitigkeiten bereits durch die Entscheidung der Uberpriifungsbehdrde erledi-
gen, so dass ein gerichtliches Verfahren gar nicht mehr eingeleitet werden musste.
AuRerdem entspricht die Einrichtung einer behérdlichen Uberpriifungsinstanz dem
bisher im Vergaberecht verfolgten Gedanken, dass das aus dem klassischen
Haushaltsrecht entstammende Recht der offentlichen Auftragsvergabe im Streitfall
seit jeher die nochmalige Befassung einer offentlichen Vergabestelle vorsieht®'®.
Diese Tendenz spiegelt sich beispielsweise in § 31 VOB/A, § 32a VOL/A wieder,
wonach in der Bekanntmachung und in den Vergabeunterlagen die Nachprifungs-
stellen mit Anschrift anzugeben sind, an die sich der Bewerber oder Bieter zur
Nachpriufung behaupteter VerstoRe gegen Vergabebestimmungen wenden kann. Sie
sollte aufgrund der Besonderheit der Materie sowie zu einer effektiven Ausgestaltung

des Rechtsschutzverfahrens auch beibehalten werden.

Um das Rechtsschutzverfahren nicht unnotig zeitlich auszuweiten, sollte dagegen —
dem Oberschwellenbereich entsprechend - grundsatzlich auf einen gerichtlichen
Instanzenzug verzichtet werden. Dieser dauert oftmals mehrere Jahre, was das
grundsatzliche Interesse des offentlichen Auftraggebers und der Teilnehmer an einer
maoglichst zugigen Durchfuhrung des Vergabeverfahrens erheblich einschranken
wulrde. Die vor dem gerichtlichen Verfahren stattfindende Erstbefassung der
Verwaltung im Rahmen eines férmlichen Rechtsschutzverfahrens fuhrte bereits zu

einem zweistufigen und dem entsprechend effektiven Nachprifungsverfahren.

1l. De minimis - Schwellen

Auch bezuglich des Rechtsschutzverfahrens sollte es dem Gesetzgeber freistehen,
dem vergaberechtlichen Rechtsschutz durch die Schaffung von de minimis -
Schwellen, ab denen das Vergaberecht nicht mehr gilt, konsequent Grenzen zu
setzen®®. In Anlehnung an das Osterreichische Vergabegesetz wird in diesem
Zusammenhang in neuester Literatur vorgeschlagen, die zu hohe Schwelle fur

Bauauftrage von finf Millionen Euro auf héchstens 500.000 Euro®® und diejenige fiir

®1% Kritisch zu diesem Ansatz Drey, VergR 1997, S. 13.

619 \/gl. zu den materiell - rechtlichen de minimis - Schwellen oben 6. Teil, § 2, A.lll., S. 130 ff.

620 vgl. § 14 Abs. 1 Nr. 3 BVergG. Die Osterreicher haben in dieser Hohe den de minimis -
Schwellenwert flr Vergaberechtsschutz bei Leistungen tber Einzelgewerke festgesetzt, wahrend
er gem. § 14 Abs. 1 Nr. 2 BVergG fir Bauvorhaben und Baukonzessionen bei 14 Mio. Schilling,
d.h.ca. 1 Mio. Euro, liegt.
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Liefer- und Dienstauftrage von 200.000 Euro auf 50.000 Euro®?' festzulegen®®.
Entgegen der materiellen Rechtslage soll es keiner stufenweisen Festsetzung der de

minimis - Schwellen bedurfen.

Allerdings garantiert eine Festlegung der Schwellenwerte auf 500.000 Euro fur
Bauauftrage gerade noch nicht, dass es sich bei allen darunter liegenden Auftragen
fur jeden mdglichen Bewerber um eine blol3e Bagatelle handelt, fur die es keiner
Rechtsschutzmaoglichkeiten bedarf. Wiederholt sei darauf hingewiesen, dass der
Zuschlag zu einem Bauauftrag mit einem Auftragsvolumen von beispielsweise
400.000 Euro fur ein mittelstandisches oder gar kleines Unternehmen wirtschaftlich
von enormer Bedeutung sein kann. Eine ganzliche Verwehrung von Rechtsschutz
sollte daher erst dann gerechtfertigt sein, wenn gerade solche Falle mit hoher Wahr-
scheinlichkeit ausgeschlossen werden kénnen und sowohl Aufwand als auch Kosten
eines Rechtsschutzverfahrens in keiner Relation mehr zum Auftragswert stehen.
Unter diesen Gesichtspunkten ist es zwingend geboten, das Rechtsschutzverfahren
unterhalb der vorgeschlagenen de minimis - Schwellen fur eréffnet zu erklaren und

die Schwellen dem entsprechend niedriger festzulegen.

IV.  Erstuberprifung durch eine Behorde

Um die effektive Ausgestaltung des Vorverfahrens zu gewahrleisten, ist es
erforderlich, die Neutralitat sowie die fachliche Kompetenz der Nachprifungsbehoérde
zu sichern. Hinsichtlich der Effektivitat des Vorverfahrens ist schon wahrend der
Geltungsdauer der haushaltsrechtlichen LOsung die unmittelbare Nahe der
Vorinstanz zum offentlichen Auftraggeber in die Kritik geraten. Denn gem. § 57b
HGrG a.F. waren die Vergabeprifstellen regelmalig bei der Behorde angesiedelt,
die gleichzeitig als vorgesetzte Dienststelle die Fachaufsicht Uber die Vergabestelle
inne hatte, was in der Praxis oftmals den nétigen Abstand vermissen ieR®%3. Ebenso
sind mit den in den §§ 31 VOBJ/A, 32a VOL/A bezeichneten Nachprufungsstellen die

jeweiligen Fach- bzw. Rechtsaufsichtsbehdrden gemeint®?*. Gefordert wird daher die

®Tvgl. § 14 Abs. 1 Nr. 1 BVergG, wonach der Wert auf 1 Mio. Schilling, also ca. 70.000 Euro,
festgelegt wird.

622 Dreher, NZBau 2002, S. 419 (429).

62 Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 55; vgl. aulRerdem zu den Bedenken einer
zu grofden Verwaltungsnahe der Vergabekammern Eggenberger, VergR 1997, S. 15.

624 portz, in: Ingenstau/ Korbion, VOB, A § 31, Rn. 1; Kulartz, in: Daub/ Eberstein, VOL/A, § 32a,
Rn. 5.
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Einhaltung eines personellen wie organisatorischen Abstands zwischen der

behérdlichen Nachpriifungsinstanz und der Vergabestelle®®®.

1. Vergabenachpriifung durch die Rechnungshofe

Teilweise werden die Rechnungshéfe des Bundes und der Lander als optimale
Beschwerdeinstanz angesehen, da sie mit groRer Sachkompetenz bezuglich der
ordnungsgemalen Bewirtschaftung offentlicher Mittel ausgestattet sind und daher
die Kriterien der Unabhangigkeit und Neutralitdt sowie der hohen fachlichen Qualitat

optimal vereinen sollen®?°.

a. Rechtliche Stellung und Aufgabenbereiche der Rechnungshofe

Die durch Art. 114 Abs. 1 GG und die entsprechenden Regelungen in den
Landerverfassungen institutionell garantierten Einrichtungen®®”’ werden nach
herrschender Ansicht der Exekutive zugeordnet, obwohl sie eine besondere,
unabhangige Stellung im ansonsten hierarchischen  Verwaltungsaufbau
innehaben®®. Ebenfalls verfassungsrechtlich garantiert wird die richterliche
Unabhangigkeit ihrer Mitglieder, Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG®?°. Den Rechnungshéfen
obliegt die umfassende Finanzkontrolle, indem sie die Einnahmen, Ausgaben und
Verpflichtungen zur Leistung von Ausgaben, Malinahmen, die sich finanziell
auswirken kdnnen, das Vermogen und die Schulden zu prufen haben, §§ 42 Abs. 2
HGrG, 89 Abs. 1 BHO. Die Ergebnisse der jahrlichen Rechnungsprifungen werden
jeweils in Berichten zusammengefasst, zu denen die Rechnungshodfe gem. Art. 114
Abs. 2 GG, §§ 46 HGrG, 97 BHO rechtlich verpflichtet sind. Allerdings entfalten die
darin enthaltenen Schlussfolgerungen und Empfehlungen keine
Rechtsverbindlichkeit und sind nicht unmittelbar durchsetzbar®®. Sie sind vielmehr

auf die Umsetzung durch Parlament und Exekutive angewiesen®’.

%2 Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 56.

%20 pietzcker, in: Festschrift fir Konrad Redeker, S. 501 (512); darauf aufbauend Krist, Die
Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 56.

627 \/gl. Heun, in: Dreier, GG, Art. 114, Rn. 10.

628 \/g. Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 59.

629 v/gl. fiir NRW Art. 87 Abs. 1 S. 2 LVerf NW

830 Kisker, NJW 1983, S. 2167 (2169); BayVerfGH, DOV 1968, S. 656.

%" Heun, in: Dreier, GG, Art. 114, Rn. 31.
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b. Eignung der Rechnungshofe als vergaberechtliche
Uberpriifungsinstanzen

Die in Art. 114 Abs. 2 S. 3 GG und in den entsprechenden Vorschriften der

Landerverfassungen enthaltenen Gesetzesvorbehalte®*

ermachtigen die Legislative,
die Befugnisse der Rechnungshdfe durch Gesetz naher auszugestalten. Hierzu ist
allgemein anerkannt, dass die ,Befugnisse” Uber die bereits in Art. 114 Abs. 2 GG
verankerten verfassungsnotwendigen Pflichtaufgaben hinaus erweitert werden
kénnen®®. Das beinhaltet die Méglichkeit, den Rechnungshdfen neben ihrem
klassischen Priifungsbereich anderweitige Aufgabenbereiche zuzuweisen®®*. Diese
Offnungsklausel gilt jedoch nicht uneingeschrankt. Inhaltliche Grenzen der
Ermachtigung konnen sich aus den verfassungsrechtlich verankerten Aufgaben der
Rechnungshdéfe ergeben, wie sie in Art. 114 Abs. 2 S. 1 und 2 GG umschrieben sind.
Unzulassig ist demnach die Schaffung solcher Aufgaben, die in keinem inneren
Zusammenhang mit den verfassungsrechtlich verankerten Aufgaben der
Rechnungshofe stehen bzw. solcher, welche die Erledigung der Hauptaufgaben
sowie die daflr erforderliche Unabhangigkeit und Neutralitdt durch die zusatzlichen

Aufgaben beeintrachtigen®®®.

Hinsichtlich der Beibehaltung eines inneren Zusammenhangs mit den
verfassungsrechtlich verankerten Aufgaben der Rechnungshdfe begegnet die
Ubertragung von Aufgaben der Vergabenachpriifung auf diese keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken. Das auf dem offentlichen Haushaltsrecht
beruhende Vergaberecht bedient sich zur Erzielung einer wirtschaftlichen und
sparsamen Mittelverwendung nach § 6 HGrG des freien Wettbewerbs. Dieser
ermdglicht der 6ffentlichen Hand, sich einen Uberblick Uber die Marktlage, die
Preisvorstellungen sowie die in Betracht kommenden Vertragspartner zu verschaffen
und auf dieser Basis optimal durch eine Auftragsvergabe Uber die o6ffentlichen
Finanzen zu entscheiden®®. Namentlich diese Grundlagen unterliegen der
Uberprifung durch die Rechnungshéfe gem. §§ 89 Abs. 1 Nr. 1, 90 Nr. 1 und 3

%32 vgl. fir NRW Art. 87 Abs. 3 LVerfNW. Aufgrund der wesentlichen inhaltlichen Ubereinstimmungen
der Regelungen der Landerverfassungen mit Art. 114 Abs. 2 S. 3 GG wird im folgenden allein auf
letzteren Bezug genommen.

833 vgl. Schwarz, in: v. Mangoldt/ Klein/ Starck, GG, Art. 114, Rn. 65; auRerdem den Schriftlichen

Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestags, BT-Drucks. V/3605, S. 13.

Beispielsweise unterfallt gem. § 88 Abs. 2 BHO dem erweiterten Aufgabenbereich die

Beratungstatigkeit des Bundesrechnungshofs.

8% Maunz, in: Maunz/ Diirig/ Herzog/ Scholz, GG, Art. 114, Rn. 64 f.

8% Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 66 f.

634
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BHO®%, indem sie festzustellen haben, inwiefern der offentlichen Hand Fehler bei
der Auftragsvergabe unterlaufen sind®®. Damit wiirde die Ubertragung der
Uberprifungskompetenz von Vergabeverfahren auf die Rechnungshéfe durchaus in

sachlichem Zusammenhang mit deren klassischen Funktionen stehen.

Kritisch darf die Kompetenzibertragung jedoch in Bezug auf den Erhalt von
Unabhangigkeit und Neutralitdt der Rechnungshofe betrachtet werden. Der
Auffassung, die klassischen Aufgaben der Rechnungshdfe wirden aufgrund der
verfassungsrechtlich garantierten richterlichen Unabhangigkeit nicht beeintrachtigt®®,
kann vorliegend nicht gefolgt werden. Trotzdem die richterliche Unabhangigkeit
garantiert wird, ist wohl nicht von der Hand zu weisen, dass es dann zu — wenn auch
rein faktischen - Voreingenommenheiten flhren kann, wenn zunachst die
Uberpriifung eines Vergabeverfahrens durch die Nachpriifungsstelle des jeweiligen
Rechnungshofs stattfindet und sodann ebensolcher Vergabevorgang durch die klas-
sische Prufungsinstanz desselben Rechnungshofs erfolgt. Das Stadium der
Beeintrachtigung ware wohl bereits erreicht, wenn die Entscheidung der
Nachprifungsstelle  lediglich  eine  Indizwirkung fir die  anschliellende
Rechnungsprifung mit sich brachte. Es darf nicht verkannt werden, dass beide
Prufungsinstanzen zwar unabhangig voneinander arbeiten, jedoch Teil ein und
desselben Kontrollorgans sind. Eine solche Konstellation ist durchaus geeignet, die

Unabhangigkeit und Neutralitat desselben zu beeintrachtigen.

Zuletzt wirde eine Erstlberprifung von Vergabeverfahren durch die Rechnungshofe
nicht die Eingliederung in bereits vorhandene Behodrdenstrukturen bedeuten. Zwar
mogen die Rechnungshofe Uber hohe Fachkompetenz im Bereich der offentlichen
Auftragsvergabe verfugen. Trotzdem wuirde ihnen im Fall der Umsetzung des vorbe-
schriebenen Modells ein vdllig neues Aufgabengebiet zugewiesen, welches die
entsprechende Erweiterung der Rechnungshdéfe erfordern wirde. Mithin erscheint es
sinnvoller, die behordliche Uberpriifung von Vergabeverfahren unterhalb der EU-
Auftragsschwellenwerte solchen Behdrden zu Uberlassen, die sich Dbereits

herkdbmmlich mit der Vergabelberwachung befassen.

%7 Vgl. §§ 89 Abs. 1 Nr. 1, 90 Nr. 1 und 3 LHO NW.

6% 7 B. ist gem. § 97 Abs. 2 Nr. 2 BHO mitzuteilen, in welchen Fallen von Bedeutung die fiir die
Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung geltenden Vorschriften, worunter auch § 55 BHO fallt, nicht
beachtet worden sind; vgl. ausfihrlich dazu Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes,
S. 67.

839 30 Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 65 f.
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2, Vergabenachpriufung durch vergabespezifische Behorden

Mit der Uberwachung von Vergabeverfahren sind herkémmlich die
Vergabepriifstellen gem. § 103 GWB®° und die Vergabekammern gem. §§ 104 ff.
GWB betraut®®'. Den Vergabepriifstellen obliegt zwar fiir Vergaben mit einem
oberhalb der Schwellenwerte liegenden Auftragsvolumen die Prifungskompetenz
bezuglich der Einhaltung der von den Auftraggebern anzuwendenden
Vergabevorschriften. Jedoch spricht gegen die Erweiterung ihrer Kompetenz auch
auf die unterhalb der Schwellenwerte stattfindenden Auftragsvergaben zweierlei:
Zum einen musste damit die Verpflichtung des Bundes bzw. der Lander zur
Einrichtung von Vergabeprufstellen einhergehen, da die Einrichtung dieser bisher zur
Disposition der einzelnen Ressorts gestellt ist, § 103 Abs. 1 S. 1 GWB. Eine
Eingliederung in bereits vorhandene Strukturen ware nicht ohne weiteres maoglich,
denn die meisten Lander haben von der ihnen eingeraumten Maoglichkeit,
Vergabeprufstellen einzurichten, bisher keinen Gebrauch gemacht. Zum anderen
steht es Bund und Landern gem. § 103 Abs. 1 S. 2 GWB frei, die Vergabeprufstellen
auch bei den Fach- und Rechtsaufsichtsbehdrden anzusiedeln. Aufgrund der dann
entstehenden unmittelbaren Nahe zwischen Auftraggeber und Nachprifungsbehérde
und des mangelnden, aber notwendigen Abstands zwischen ebendiesen ware die
Effektivitat des Nachprufungsverfahrens stark eingeschrankt. Im Gegensatz dazu
besteht in Bezug auf die Vergabekammern eine Verpflichtung des Bundes und der
Lander, diese so einzurichten, dass sie den Vorschriften der §§ 105, 106 GWB
genligen®?. Ebenfalls ist die Unabhangigkeit des Uberpriifungsorgans gegeniiber
den offentlichen Auftraggebern gewahrleistet, so dass die behérdliche Uberpriifung
von Vergabeverfahren mit einem Auftragswert unterhalb der EU-Schwellenwerte

den Vergabekammern zugewiesen werden sollte.

a. Verfahrensvoraussetzungen

Fraglich  bleibt, inwieweit in Anbetracht der drohenden Vielzahl der
Uberprifungsverfahren der Zugang zur Nachpriifungsbehérde erschwert bzw. das

Verfahren an sich beschleunigt und vereinfacht werden kann.

%40 Siehe ausflihrlich dazu oben 4. Teil, § 1, D.Il.2.b.aa., S. 70 f.
%1 Sjehe ausfiihrlich dazu oben 4. Teil, § 1, D.Il.2.b.bb., S. 72 ff.
642 Bechtold, GWB, § 104, Rn. 1.
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aa. Erfordernis eines Antragsverfahrens

Entsprechend der Regelung des § 107 Abs. 1 GWB sollte ein Nach-
prufungsverfahren vor der Vergabekammer allein durch férmlichen Antrag und nicht
etwa darlber hinaus von Amts wegen eingeleitet werden konnen. Denn dem
Nachprifungsverfahren liegt primar der Zweck zugrunde, die subjektiven
Rechtspositionen der Bieter als Teilnehmer am Wettbewerb zu schitzen und nicht
derjenige, fir die Ordnung des Wettbewerbs und dessen Schutz zu sorgen®®.
Letzteres ist lediglich mittelbare Folge der Rechtsschutzverfahren. Uber die
Maoglichkeit zur Durchsetzung seiner subjektiven Rechte muss der Rechtsinhaber
auch selbst disponieren konnen, so dass die Ausgestaltung des
Nachprufungsverfahrens als reines Antragsverfahren nur konsequent erscheint. Eine
weitere Einschrankung sollte die Eréffnung des Verfahrens dadurch erfahren, dass
die Stellung des Antrags — in Abweichung zu § 107 Abs. 1 GWB - einem Beschleuni-
gungsgrundsatz unterliegt, der den Riugenden dazu zwingt, den Antrag innerhalb
einer bestimmten Frist zu stellen, um seine Anspruche nicht zu verlieren. Auf diesem
Weg werden Verfahrensverzégerungen vermieden, da der Antragsteller ansonsten
mit der Einleitung des Rechtsschutzverfahrens bis unmittelbar vor Zuschlagserteilung
warten kann, obwohl er unter Umstanden den Verfahrensfehler schon langer kennt

und hétte riigen kénnen®*.

bb. Antragsbefugnis und Rechtsschutzbediirfnis

Die fur den Auftragsbereich oberhalb der Schwellenwerte in § 107 Abs. 2 S. 1 GWB
geregelte Antragsbefugnis verlangt von dem antragstellenden Unternehmen, dass es
eine Verletzung in seinen Rechten aufgrund der Nichtbeachtung von
Vergabevorschriften geltend macht und dariber hinaus ein Interesse am Auftrag hat.
Um den Zugang zu einem Nachprifungsverfahren von unterhalb der Schwellen
liegenden Auftragsvergaben zu erschweren, muss fur diese in Bezug auf die
Geltendmachung der Rechtsverletzung zunachst mindestens das Gleiche gelten.

Ferner kann eine Verscharfung beispielsweise dahin gehend stattfinden, dass der

%43 Gegenteilig verhalt es sich im Kartellrecht, indem die §§ 54 ff. GWB in erster Linie den Schutz des
Kartellrechts bezwecken; Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 75.

644 Vgl. Dreher, in: Immenga/ Mestmacker, GWB, § 107, Rn. 5, der die Einfuhrung eines
Beschleunigungsgrundsatzes auch fiir den Oberschwellenbereich fordert.
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Wahrscheinlichkeitsgrad der Rechtsverletzung hdher angesiedelt wird®®. Um eine
Vorwegnahme der materiellen Prifung bereits im Rahmen der Zulassigkeit zu
vermeiden, muss die Glaubhaftmachung der Verletzung subjektiver Rechtspositionen
mit hoher Wahrscheinlichkeit jedoch ausreichen. Dagegen geht das ohnehin sehr
zweifelhafte objektive Kriterium des Interesses am Auftrag regelmafig schon mit der
Beteiligung am Vergabeverfahren einher®®, so dass eine Verscharfung dessen wohl
nicht in Betracht kommt. Es besteht lediglich die Madglichkeit eines ganzlichen

Verzichts.

Fir die Glaubhaftmachung des Rechtsschutzbedlrfnisses sollte entsprechend § 107
Abs. 2 S. 2 GWB ein schlissiger Vortrag des Antragstellers bezuglich des

Vergabeverstolles genugen.

cc. Rugepflicht

Auf das behordliche Rechtsschutzverfahren fur Vergaben im Bereich unterhalb der
EU-Auftragsschwellenwerte kann die Rugepflicht des Bieters gem. § 107 Abs. 3
GWB®* {ibertragen werden. Durch diese auf dem Grundsatz von Treu und Glauben
beruhende Praklusionsvorschrift wird es dem o&ffentlichen Auftraggeber moglich
gemacht, seine Fehler in einem moglichst fruhzeitigen Verfahrensstadium zu
korrigieren, was wiederum zu einer Vermeidung von Nachprufungsverfahren und den
damit einhergehenden Vergabeverzdgerungen fuhrt. Eine auf zeitlichen Aspekten
beruhende Verscharfung der Rugepflicht ist fir den Unterschwellenbereich nicht
maoglich, da bereits der Gesetzeswortlaut eine unverzugliche Ruge fordert, § 107
Abs. 3 S. 1 GWB.

dd. Form und Begriindung

Der Antrag auf Einleitung des Nachprifungsverfahrens musste schriftlich ausgefertigt
und mit einer Begriundung versehen bei der Vergabekammer eingereicht werden.
Entgegen der Regelung des § 108 Abs. 1 GWB, der lediglich eine unverzugliche,

nach Antragstellung binnen weniger Tage nachzureichende Begriindung verlangt®*®,

85 AA. Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 82 f., der fir den Ober- und

Unterschwellenbereich die gleichen MaRstabe an die Antragsbefugnis stellt.
846 OLG Brandenburg vom 3.8.1999 “Flughafen Berlin”, WuW/E Verg. 231.
847 y/gl. oben 4. Teil, § 1, D.I1.2.b.bb.(2)., S. 73 f.
648 Bechtold, GWB, § 108, Rn. 2.
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sollte aus Grunden der Zeitersparnis eine einfache Antragstellung ohne Begriindung
das Nachprufungsverfahren nicht wirksam eroffnen konnen. Auf diesem Weg kann
eine deutliche Verfahrensstraffung erreicht werden. Ebenfalls sollten die an die
Begrindung zu stellenden inhaltlichen Anforderungen Uber die Essentialia des § 108
Abs. 2 GWB hinaus®® zumindest die an die strengeren Anforderungen des
Rechtsschutzbedurfnisses geknupfte Glaubhaftmachung in Form eines schllssigen
Vortrags enthalten. Allerdings erfordert es die Komplexitat vieler Sachverhalte, dass
den Bietern die Mdglichkeit einer weiteren, nachtraglichen Begrindung innerhalb
einer  bestimmten  Frist zugestanden  wird. Ansonsten wilrde die
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG ausgehebelt, indem den Bietern
aufgrund einer zeitlich zu engen Begrindungsmdglichkeit der Bieterrechtsschutz
faktisch verwehrt ware. Um den Verlauf des Prifungsverfahrens jedoch nicht zu
gefahrden, liegt es nahe, eine Praklusionsregelung hinsichtlich des Vorbringens

weiterer Griinde im Sinne einer erweiterten Antragsbegriindung zu schaffen®®.

ee. Antragsfrist

Trotz der gebotenen Vermeidung von Verfahrensverzégerungen durch die
Bestimmung einer Antragsfrist muss dem Antragsteller genligend Zeit eingeraumt
werden, seinen Antrag ausreichend zu begrinden, so dass das Kriterium der
Unverzlglichkeit an dieser Stelle wohl keine Rechtsklarheit bietet. Um einen
Interessenausgleich gewahrleisten zu konnen, erscheint es daher sinnvoll, dem
Rechtsschutzsuchenden zur Einreichung seines Antrags eine Frist von langstens
zehn Tagen seit erfolgloser Rige zu gewahren. Weiterhin bedarf es einer
zusatzlichen Begrundungsfrist, die sowohl zu den Interessen des Auftraggebers an
einem zugigen Verfahren als auch denen des Rechtsschutzsuchenden an einer

ausreichenden Begrundungsmaoglichkeit in Verhaltnis stehen muss.

ff. Suspensiveffekt

Um die Durchsetzung subjektiver Rechtspositionen im Wege eines behdrdlichen

Rechtsschutzverfahrens sicherstellen zu koénnen, ist die Gewahrleistung der

849§ 108 Abs. 2 GWB beschrankt sich auf die Bezeichnung des Antragsgegners, eine Beschreibung

der behaupteten Rechtsverletzung mit Sachverhaltsdarstellung, die Bezeichnung der verfligbaren
Beweismittel sowie die Darlegung, dass die Rige gegeniber dem Auftraggeber erfolgt ist.
0 vgl. § 113 Abs. 2 S. 2 GWB; Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 77.
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aufschiebenden Wirkung des Antrags in Form eines dem § 115 Abs. 1 GWB
entsprechenden Zuschlagsverbots zwingend geboten. Andernfalls wiarde der
offentliche Auftraggeber den Primarrechtschutz durch wirksame Zuschlagserteilung
wahrend des Nachpriufungsverfahrens vereiteln kdnnen, da mit Erteilung des gem.
§ 114 Abs. 2 S. 1 GWB nicht wieder aufhebbaren Zuschlags grundsatzlich das
Zustandekommen des zivilrechtlichen Vertrags einhergeht, §§ 28 Nr. 2 VOB/A und
VOL/A®®', welcher anerkanntermafRen ebenfalls nicht nachtraglich gerichtlich zu
revidieren ist®®2. Unumgénglich erscheint zur Vermeidung eines Interessenkonflikts
zwischen dem Schutz der subjektiven Bieterrechte und dem Interesse des
Auftraggebers an einer moglichst raschen Zuschlagserteilung jedoch ein
Entgegenwirken bzw. die Einfuhrung von Sanktionen fur den Fall einer
rechtsmissbrauchlichen, d.h. einer offensichtlich unzulassigen oder unbegriindeten
Einleitung des Nachprufungsverfahrens, wie dies derzeit fur den Bereich der §§ 97 ff.
GWB die §§ 110 Abs. 2 S. 1, 125 GWB vorsehen.

gg. Voraberteilung des Zuschlags

Auf die ohnehin verfassungsrechtlich auferst bedenklichen Regelung Uber die
Voraberteilung des Zuschlags (§ 115 Abs. 2 GWB) sollte schon aus
Praktikabilitatsgesichtspunkten verzichtet werden. Dem o&ffentlichen Auftraggeber
wird dadurch zwar theoretisch die Mdglichkeit geboten, das Zuschlagsverbot zu
durchbrechen und den durch das Nachprifungsverfahren entstehenden
Verfahrensverzogerungen entgegenzuwirken. Jedoch verleitet die zumindest faktisch
erzielte Verlagerung der Sachentscheidung auf die Ebene einer reinen
Eilentscheidung oftmals dazu, das Beschwerdegericht anzurufen, was wiederum
Verfahrensverzogerungen, einen hohen Aufwand sowie erhebliche Kosten
verursacht. Weitaus geeigneter als ein schriftliches Zwischenverfahren ware daher
eine moglichst unverzugliche muandliche Anhorung bzw. Erdrterung vor der
Vergabekammer, innerhalb der einvernehmliche Losungen schneller und effektiver
gefunden und gutliche Beilegungen der Auseinandersetzungen angestrebt werden

kénnen®s .

%7 Ingenstau/ Korbion, VOB, A § 28, Rn. 4 ff.
%92 KG, EuZW 1995, S. 645 (648).
853 vgl. dazu Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 85 ff.
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b. Entscheidung der Vergabekammer

In Anlehnung an die unter die §§ 97 ff. GWB fallenden Auftrage sind der
Vergabekammer auch unterhalb der Schwellenwerte abgestufte
Entscheidungsmaoglichkeiten innerhalb einer bestimmten Frist einzurdumen. So muss
mit Zustimmung der Beteiligten oder bei Unzulassigkeit oder offensichtlicher
Unbegrundetheit des Antrags bereits nach Lage der Akten entschieden werden
kdnnen®*. Diese Entscheidung féllt insbesondere dann leicht, wenn man den
Nachprifungsantrag mit einer gleichzeitigen Begrindungspflicht koppelt. Erfordert
der Nachweis der Unbegriindetheit des Antrags dagegen eine umfangreiche
rechtliche Uberprifung, hat die Nachpriifungsbehérde den Antrag formlich
abzulehnen®® und iber die Kosten zu entscheiden. Im Fall der vollstandigen oder
teilweisen Begrindetheit des Nachprifungsantrags muss die Vergabekammer
entsprechend § 114 Abs. 1 GWB die geeigneten MalRnahmen treffen kénnen, um die
Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu
verhindern, ohne an die Antrage gebunden zu sein. Sie sollte im Rahmen des
gesamten  Nachprifungsverfahrens in  verpflichtender Weise auf das

Vergabeverfahren einwirken kénnen.

Zur Beschleunigung des Verfahrens musste die fur Vergaben oberhalb der
Schwellenwerte festgesetzte Entscheidungs- und Begrindungsfrist von fiunf Wochen
(§ 113 Abs. 1 GWB) zeitlich herabgesetzt werden, wobei eine Frist von hochstens
drei Wochen als ausreichend erscheint. Bei Auftreten besonderer tatsachlicher oder
rechtlicher Schwierigkeiten ist jedoch die Moglichkeit einer ausnahmsweisen

Fristverlangerung geboten.

Die Besetzung der Vergabekammern sollte im Gegensatz zu § 105 GWB aus
Grinden der Verfahrenserleichterung und der Kostenersparnis eine personelle
Reduzierung auf lediglich den durch seine Dberufliche Qualifikation

entscheidungsbefugten Vorsitzenden erfahren.

C. Fazit

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass sich unterhalb der Schwellenwerte die

Einrichtung eines behdrdlichen Nachprufungsverfahrens vor der Vergabekammer auf

%8112 Abs. 1 S. 3 GWB.
%% § 116 Abs. 2 2. HS GWB.



146 6. Teil - Lésungsansatz

der Basis der §§ 104 ff. GWB, jedoch unter Miteinbeziehung von
Verfahrensstraffungen und Zugangserschwernissen durchaus als ein sinnvoller
Ersatz fur die derzeit geltende, verfassungswidrige Rechtslage anbietet. Um die
Zeitdauer des Nachprifungsverfahrens maoglichst einzuschranken, besteht die
sachliche  Notwendigkeit zu  Fristsetzungen  fir beide  Seiten des
Nachprufungsverfahrens dadurch, dass den Antragstellern zeitliche Beschrankungen
hinsichtlich der Rugepflicht sowie der Antragstellung auferlegt werden, wahrend die
Vergabekammer innerhalb kurzer Zeit Gber den Antrag zu befinden hat. Aulerdem
wird eine zugige Verfahrensdurchfihrung durch strengere Anforderungen an die
Darstellung der Antragsbefugnis und des Rechtsschutzbedurfnisses, die Pflicht zur
Antragsbegrindung uno actu mit dem Antrag selbst sowie die Entscheidung durch

eine Einzelperson gewahrleistet.

V. Die gerichtliche Kontrolle behordlicher Nachpriifungsentscheidungen

Hat eine staatliche Vergabestelle gegen Vorschriften verstol3en, die den Schutz des
Wettbewerbers konkretisieren und ausgestalten, muss dagegen gem. Art. 19 Abs. 4

GG der Weg zu den staatlichen Gerichten eroffnet sein.

1. Rechtsweg

Geht es zunachst darum, den Bieterrechtsschutz in  vorhandene
Rechtsschutzsysteme einzugliedern, so ist zu klaren, ob es sich bei
vergaberechtlichen Streitigkeiten um solche offentlich-rechtlicher oder zivilrechtlicher
Art handelt. Offentlich-rechtlicher Art ist das Klagebegehren dann, wenn es sich als
unmittelbare Folge des offentlichen Rechts darstellt, entscheidend ist mithin die
Rechtsnatur des Rechtsverhaltnisses, aus dem der Klageanspruch abgeleitet wird®*.
Die rechtliche Grundlage von Vergabeverfahren bilden unterhalb der Schwellenwerte
vor allem die Art. 3 Abs. 1, 12 Abs. 1 GG, die Art. 23 ff., 43 ff., 49 ff., 86 EG, sowie
die Normen des HGrG und die einschlagigen Haushaltsordnungen des Bundes und
der Lander. Durch diese Normen werden der Ooffentlichen Gewalt spezifische
Pflichten auferlegt und den Bietern entsprechende subjektive Rechtspositionen

zuerkannt, so dass sie dem offentlichen Recht zuzuordnen sind. Eine weitergehende

5% Rennert, in: Eyermann/ Frohler, VWGO, § 40, Rn. 31 f.; BVerfGE 42, 103 (113); 67, 100 (123);
BVerwGE 27, 314 (315); 38, 1 (4); 87, 115 (119); 89, 281 (282); 96, 71 (73).
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ausfuhrliche Normierung der bisher untergesetzlich stattfindenden Vergabeverfahren
wurde lediglich eine Konkretisierung der offentlich-rechtlichen Grundlagen bedeuten

und daher ebenfalls dem o6ffentlichen Recht zuzuordnen sein. Entgegen der vielfach

vertretenen ,privatrechtlichen L&sung“®’

«658

und unter Anwendung der von Ipsen
entwickelten ,Zwei-Stufen-Theorie ist ihre Beachtung im Rahmen des
Vergabeverfahrens gem. § 40 Abs. 1 VwGO bei derzeit geltender Rechtslage folglich
durch die Verwaltungsgerichte zu kontrollieren, wodurch der Anspruch der Bieter auf
Primarrechtsschutz gewahrleistet ware®®. Der sich an den Zuschlag anschlieRende
zivilrechtliche Vertrag ist selbstverstandlich allein einer gerichtlichen Kontrolle durch

die ordentlichen Gerichte unterworfen.

Davon abgesehen steht dem Gesetzgeber natirlich die Normierung einer
Sonderzuweisung zu den Zivilgerichten frei. Die Einrichtung einer einheitlichen
Nachprifung bietet sich im Vergabewesen gerade deswegen an, weil es unter
Zugrundelegung der geltenden Rechtslage trotz der vorstehenden klaren
Differenzierung fur die Bieter im Einzelfall zu Unklarheiten bezlglich des Rechtswegs
kommen kann. So muss beispielsweise ein Bieter, der wettbewerbsrechtliche Un-
terlassungsanspriiche gem. §§ 20 Abs. 1, 33 GWB erhebt, diese nicht vor einem
Verwaltungsgericht, sondern gem. § 87 GWB vor einem Landgericht geltend
machen®®. Zur Vermeidung solcher, durch die Vielfiltigkeit der Anspriiche
entstehenden Unklarheiten sollte folglich eine gesetzliche Rechtswegzuweisung
stattfinden. In Betracht zu ziehen ist zum einen eine Befassung der Landgerichte mit
der Vergabeuberprufung. Zum anderen kann diese Aufgabe im Wege einer
Erweiterung des § 116 GWB auf die bei den Oberlandesgerichten gebildeten
Vergabesenate Ubertragen werden. Letzteres hat den Vorteil, dass die bei den
Oberlandesgerichten eingerichteten Vergabesenate bereits existent sind, wahrend
die Landgerichte noch Kammern flr Vergabesachen einzurichten hatten bzw. die
Nachprufung auf nicht explizit mit dem Vergaberecht betraute Kammern Ubertragen

mussten.

657

o5 Vgl. zur umstrittenen Rechtsnatur des Vergaberechts oben 1. Teil, § 1, S. 3 ff.

Ipsen, Offentliche Subventionierung Privater, S. 62 ff.

9 Huber, JZ 2000, S. 877 (882); Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 159; Hermes, JZ 1997, S. 909
(915); Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, S. 254; Pernice/ Kadelbach, DVBI. 1996,
S. 1100 (1106).

%0 Boesen, Vergaberecht, Einl., Rn. 159.
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2, Verfahrensvoraussetzungen

Eine Ubertragung der Nachpriifungskompetenz im Wege einer gesetzlichen
Rechtswegzuweisung auf die Vergabesenate der Oberlandesgerichte hatte den
weiteren Vorteil, dass die Zugangsregelungen des GWB zum Beschwerdeverfahren
weitestgehend auf den Bereich unterhalb der Schwellenwerte erweitert werden

konnten. Im Folgenden wird deshalb von dieser Konstellation ausgegangen.

a. Beschwerdebefugnis

Beschwerdebefugt sollen auch im vorliegend darzustellenden Verfahren zunachst
alle am Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten sein, § 116 Abs. 1 S. 2 GWB.
Uber die bloRe Beteiligung hinaus sollte jedoch — wie es fir den
Oberschwellenbereich ebenfalls gilt - beim Rechtsmittelfihrer eine zumindest
formelle Beschwer vorliegen, deren Notwendigkeit als Voraussetzung fur die
Einlegung eines Rechtsmittels allgemein als ein verfahrensrechtlicher Grundsatz
anerkannt ist®®’. Das bedeutet zunachst, das der Inhalt der Entscheidung von dem

62 Weiterhin bietet es sich

gestellten Antrag des Beteiligten negativ abweichen muss
zugunsten einer Verfahrensreduzierung an, als Zugangsbeschrankung das
Erfordernis einer materiellen Beschwer vorauszusetzen. Eine solche liegt dann vor,
wenn der Beschwerdefuhrer darlegen kann, durch die Entscheidung der
Vergabekammer in seinen rechtlichen Interessen nachteilig berihrt worden zu
sein®®. Ob fiir die materielle Beschwer bereits die negative Beriihrung rechtlicher

Interessen  geniigt®®*

oder ob sie voraussetzt, dass der Beschwerdefuhrer
entsprechend der Klagebefugnis gem. § 42 Abs. 2 VwGO geltend machen muss, in
seinen subjektiven Rechtspositionen verletzt zu sein®®®, hat letztlich der Gesetzgeber

zu entscheiden.

b. Beschwerdefrist

Die Beschwerdefrist kann wohl kaum kurzer als die in § 117 Abs. 1 GWB festgelegte,

ohnehin schon kurz bemessene Notfrist von zwei Wochen sein, die mit der

7T Boesen, Vergaberecht, § 116, Rn. 22.

€2 Bechtold, GWB, § 63, Rn. 5.

€53 Schmidt, in: Immenga/ Mestmacker, GWB, § 62, Rn. 27.

€4 Boesen, Vergaberecht, § 116, Rn. 31.

%95 Bechtold, GWB, § 116, Rn. 2; Schmidt, in: Immenga/ Mestmacker, GWB, § 62, Rn. 27.
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Zustellung der Entscheidung beginnt. Je nach dem wie umfangreich sich die an den
Antrag gestellten formellen Voraussetzungen in der Praxis gestalten, kommt flr den

Unterschwellenbereich allenfalls eine geringe Fristverkurzung in Betracht.

C. Form

Vorzusehen ist, dass der Antrag auf sofortige Beschwerde entsprechend der
Vorschrift des § 117 Abs. 1 GWB schriftlich beim Beschwerdegericht eingelegt
werden muss. Das Gesetz schreibt weiterhin fur den Oberschwellenbereich im
Interesse der Verfahrensbeschleunigung gem. § 117 Abs. 2 GWB eine gleichzeitige
Begrundung der Beschwerde vor und legt den notwendigen Mindestinhalt dieser fest.
Auch in diesem Zusammenhang sollte das gerichtliche Verfahren im Bereich
unterhalb der Schwellenwerte dem Beschleunigungsgrundsatz durch eine
Ubertragung der vorgenannten Voraussetzungen gerecht werden. Inhaltlich kann
durchaus ein Ruckgriff auf die Vorgaben des § 117 Abs. 2 GWB erfolgen. Zur
Vermeidung verspateter Tatsachenvortrage, die das Beschwerdeverfahren unter
Umstanden erheblich verzégern kdnnen, muss eine Rechtmafigkeitsiberprifung
des Vergabeverfahrens allein hinsichtlich der in der Begriindung gerugten Verstolie
stattfinden®®. Eine weitere Einschrankung kann sich daraus ergeben, dass im
Beschwerdeverfahren lediglich solche Rechtsverletzungen berucksichtigt werden, die
schon im Nachprufungsverfahren vor der Vergabekammer erfolglos geltend gemacht

worden sind®®’.

d. Suspensiveffekt

In Anlehnung an § 118 Abs. 1 S. 1 GWB muss der sofortigen Beschwerde
aufschiebende Wirkung zukommen. Der Suspensiveffekt sollte ebenfalls ab dem
Zeitpunkt automatisch entfallen, ab dem die Beschwerdefrist abgelaufen ist, § 118
Abs. 1 S. 2 GWB. Aufgrund der erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken ist
jedoch wahrend eines laufenden Beschwerdeverfahrens auf die Moglichkeit der
Voraberteilung des Zuschlags zu verzichten; eventuelle, daraus entstehende

zeitliche Verzdgerungen sind zugunsten des Rechtsstaats hinzunehmen®®®.

% S0 auch fir den Oberschwellenbereich der Beschluss des BayObLG vom 21.5.1999, VergR 99,
S. 13.

€7 vgl. ebenfalls den Beschluss des BayObLG vom 21.5.1999, VergR 99, S. 13 f.

88 S0 auch Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 109.
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e. Beschwerdeentscheidung

Entsprechend des behodrdlichen Nachprufungsverfahrens sollte den Vergabesenaten
der Oberlandesgerichte die Kompetenz eingeraumt werden, offensichtlich
unzulassige oder unbegrindete Antrage ohne gro3en Verfahrensaufwand, wie zum
Beispiel eine mundliche Verhandlung etc., zuriuckzuweisen und dadurch das
Beschwerdeverfahren mit gleichzeitiger Aufhebung bestehender Zuschlagsverbote
enden zu lassen. Fur alle anderen Fallen wird grundsatzlich auf die Regelung des
§ 123 GWB verwiesen®®. Um dem Beschleunigungsgrundsatz gerecht zu werden,
sollte jedoch auf die Mdglichkeit einer Zurlickweisung an die Vergabekammer gem.
§ 123, S. 2 GWB verzichtet werden, da durch eine erneute Auseinandersetzung mit
dem Sachverhalt seitens der Vergabekammer weitere Verfahrensverzogerungen
entstinden. Zuletzt stehen einer gerichtlichen Entscheidung durch einen

Einzelrichter keine rechtlichen oder tatsachlichen Einwande entgegen.

3. Sekundarrechtsschutz

Ist das behdrdliche Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer bzw. das
Beschwerdeverfahren vor dem Oberlandesgericht rechtsmissbrauchlich eingeleitet
oder ist der Zuschlag zu Unrecht erteilt worden, so sollten den jeweils nachteilig
betroffenen Verfahrensbeteiligten spezielle vergaberechtliche
Schadensersatzanspriiche eingeraumt werden. Denn zu den vorangehend
beschriebenen vollumfanglichen Rechtsbehelfen muss einerseits durch ein
Haftungsrisiko, dem sich die Unternehmen aussetzen, wenn sie die
Rechtsschutzmoglichkeiten willkurlich zur Anwendung bringen, ein Gegengewicht
geschaffen werden. Andererseits darf die Erteilung des Zuschlags nicht zu einer
Haftungsbefreiung des offentlichen Auftraggebers fuhren, sondern es muss dem
rechtswidrig Ubergangenen Unternehmen Uber diesen Zeitpunkt hinaus moglich sein,
die Rechtmaligkeit des Vergabeverfahrens der gerichtlichen Kontrolle zuzufihren.
Bezlglich der jeweils notwendigen Anspruchsvoraussetzungen kann auf die Inhalte
der §§ 125, 126 GWB verwiesen werden®”°. Weiterreichende Sekundaranspriiche
sollten daneben — ebenso wie im Bereich oberhalb der Schwellenwerte — unberihrt

bleiben®’".

®9vgl. 4. Teil, § 1, D.Il.1.a.cc.(4)., S. 80 f.
70 v/gl. 4. Teil, § 1, D.Il.2.a.dd., S. 81 f.
71 vgl. § 126, S. 2 GWB.
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4. Fazit

FUr das vorliegend vorgeschlagene gerichtliche Beschwerdeverfahren gegen
Entscheidungen der Vergabekammer spricht vor allem, dass es sich eng an dem
bereits gesetzlich festgelegten, fiur europaweite Ausschreibungen geltenden
Verfahren der sofortigen Beschwerde gem. §§ 116 ff. GWB orientiert. Es veranlasst
die Legislative gerade nicht zu der Verabschiedung vollig neuer Verfahrensre-
gelungen, sie kann sich vielmehr an das existierende Normensystem anlehnen und
wird aus Grunden der Verfahrensbeschleunigung lediglich zu wenigen inhaltlichen
Veranderungen bzw. Einschrankungen angehalten. Solche stellen die Einfihrung der
Zugangsvoraussetzung der formellen und materiellen Beschwer, die Entscheidung
durch einen Einzelrichter sowie die Moglichkeit der Antragsabweisung bei

offensichtlicher Unzulassigkeit oder Unbegrindetheit dar.

C. Gesetzlicher Standort

Im Rahmen der Festlegung des rechtssystematischen Standorts von
Vergabeverfahren und Rechtsschutzsystem fur den Bereich unterhalb der EU-
Auftragsschwellenwerte ist der Erlass eines eigenstandigen Vergabegesetzes
fraglich. Schon im Gesetzgebungsverfahren zum VgRAG war die Eingliederung des
Vergaberechts in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen heftig umstritten,
da vielfach ein unabhéngiges Vergabegesetz gefordert wurde®”?. Als hauptsachliche
Argumente daflr wurden in diesem Zusammenhang vor allem die verschiedenen
Schutzrichtungen von Kartell- und Vergaberecht aufgefuhrt. Denn wahrend das
Kartellrecht den Wettbewerb an sich schutzt, zielt das Vergaberecht vor allem auf
den Schutz des einzelnen Wettbewerbers ab®”>. Dariiber hinaus wurde befiirchtet,
dass die Eingliederung des Vergaberechts in das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen gleichzeitig zu einer Einflhrung politischer
Zielsetzungen in letzteres fuhren konne, die mit dessen wettbewerblicher
Ausrichtung nicht vereinbar seien®”*. Der Gesetzgeber lieR sich von dieser Argu-
mentation nicht beirren. Er stellte vielmehr auf die wettbewerbspolitische Relevanz
des offentlichen Auftragswesens ab und hob dartber hinaus hervor, ,dass der

Rechtsschutz ahnlich ausgestaltet ist wie der Rechtsschutz gegen Entscheidungen

72 Rittner, NVwZ 1995, S. 313 (314 f.); Dreher, EuZW 1997, S. 522; ders., NVwZ 1997, S. 343 (344).
673 Bechtold, GWB, Vor § 97, Rn. 16.
67 \/igl. z.B. Dreher, NVwZ 1999, S. 1265 (1271).
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der Kartellbehérden und dass auf erprobte Begriffe und Verfahrensregelungen des
Kartellrechts unmittelbar Bezug genommen werden kann“®”>. Seine Ausfiihrungen
schlielen jedoch den langfristig sinnvolleren Ldésungsweg mit dem Ziel eines
eigenstandigen Vergabegesetzes nicht aus, sondern sie haben im Rahmen dessen
lediglich Beachtung zu finden. Denn entscheidend fir die eigenstandige Normierung
des Vergabewesens spricht, dass zukunftig auf die speziellen materiellen wie
verfahrensspezifischen Besonderheiten besonders gut Rucksicht genommen werden
konnte, ohne dass es zu mdglichen Systembrtchen mit dem GWB, der VwGO, dem
VWVfG und der ZPO kommt®’®. Der wettbewerbspolitische Bezug des Vergaberechts
sowie Ahnlichkeiten zum kartellrechtlichen Rechtsschutzverfahren kénnen in diesem
Zusammenhang auch aulRerhalb des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen

durchaus miteinbezogen werden.

Da aber letztendlich davon ausgegangen werden muss, dass der Gesetzgeber auch
heutzutage - zumindest fur den Bereich der §§ 97 ff. GWB - nicht von seinem Weg
einer wettbewerblichen Grundausrichtung des Vergaberechts abweichen wird, sollte
eine gesetzliche Eingliederung der vorbeschrieben geforderten Verfahrens- und
Rechtsschutzvorschriften in vorhandene Normstrukturen stattfinden. Denn die
alternativ denkbare Forderung nach einem eigens den Unterschwellenbereich
regelnden Vergabegesetz wirde zu noch groRerer Undurchsichtigkeit innerhalb des
ohnehin schon durch seine Dreiteilung flr die einzelnen Unternehmen schwer
durchschaubaren Vergaberechts fuhren. Es bietet sich daher an, den flir den
Unterschwellenbereich gesondert geltenden Regelungskomplex an das Ende des 4.
Teils des GWB anzuflgen, wodurch dieser fur Verweisungen auf die §§ 97 ff. GWB
offen  ware. Natlrlich  muss gleichzeitig eine  Erweiterung  der
Rechtsverordnungsermachtigung des § 127 GWB stattfinden, damit das
Vergaberecht unterhalb der Schwellenwerte auch materiell - rechtlich und nach
aulen verbindlich ausgestaltet werden kann. Hinsichtlich der materiell - rechtlichen
Ausgestaltung des Vergabewesens ware es notwendig, die bisherige

577 in einen fur den Rechtsunterworfenen

Rechtszersplitterung in vier Normtexte
verstandlichen Text zusammenzufassen, so dass das Vergaberecht klnftig nur noch
zweigeteilt ware. Dadurch wurden Intransparenz sowie in sich widerspruchliche

Regelungen innerhalb der Verdingungsordnungen beseitigt werden. Ebenfalls

87> BT-Drucks. 13/9340, Begriindung des Bundestags, S. 13; vgl. auch Boesen, EuZW 1997, S. 713
(718).

676 Krist, Die Neuordnung des Vergaberechtsschutzes, S. 69 f.

77 Gemeint sind die VgV, VOBJ/A, VOL/A und VOF.
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bestlinde die Mdglichkeit, solche Normen, die fur alle Vergaben in gleicher Weise
relevant sind, in einem Allgemeinen Teil zusammenzufassen. Als gunstiger Standort
fur das gesamte materielle Vergaberecht erweist sich die im vorstehenden Sinne

erweiterte Vergabeverordnung®’®.

D. Zusammenfassung

Dem Gesetzgeber obliegt aufgrund der vorangegangenen Uberlegungen in jedem
Fall die Pflicht, das Vergaberecht fiur den Bereich unterhalb der EU-
Auftragsschwellenwerte an die verfassungsrechtlichen Gebote anzupassen. So hat
er zwingend das Vergabeverfahren aullenverbindlich zu normieren und
weitergehend daflr Sorge zu tragen, dass den mitbietenden Unternehmen subjektive
Rechtspositionen zuerkannt werden, deren Durchsetzbarkeit im Wege eines
zumindest eininstanzlichen gerichtlichen Nachpriufungsverfahrens gewahrleistet wird.
Die Art und Weise der normativen Ausgestaltung steht ihm grundsatzlich frei. Der
vorliegende Ansatz empfiehlt dazu unter Beibehaltung der durch die
Vergaberichtlinien festgesetzten Schwellenwerte aus Praktikabilitdtsgrinden ein
Regelungsmodell, welches sowohl inhaltlich als auch bezlglich des gesetzlichen
Standorts der fur den Bereich oberhalb der Schwellenwerte existierenden
Normierung moglichst nahe steht. Danach sollte die Ausgestaltung des
Vergabeverfahrens inhaltlich den Regelungen der Verdingungsordnungen
nachempfunden werden, die sich bereits auf die entsprechende Materie beziehen.
Die Einrichtung subjektiver Bieterrechtspositionen und eines zweistufigen
Rechtsschutzverfahrens gestalten sich ebenfalls weniger aufwendig, wenn man
beides an den Oberschwellenbereich anlehnt, indem inhaltsgleiche Anspruchs-
grundlagen geschaffen werden und das Nachprufungsverfahren ebenfalls aus einer
behdrdlichen Nachprifungsinstanz vor der Vergabekammer sowie einer gerichtlichen
Zweituberprufung durch die bei den Oberlandesgerichten gebildeten Vergabesenate
besteht. Indessen sollte jedoch insoweit von den §§ 97 ff. GWB abgewichen werden,
als dass es dadurch zZu Verfahrensvereinfachungen und

Verfahrensbeschleunigungen im Unterschwellenbereich kommt.

Das vorliegende Modell wirkt gleichzeitig den gefurchteten und bislang

sanktionslosen fehlerhaften Ermittiungen des Auftragswerts entgegen®®. Werden

®7% S0 auch Dreher, NVwZ 1999, S. 1265 (1271 f.).
679 v/gl. dazu Miiller-Wrede, in: Miiller-Wrede, VOF, § 2 Rn. 26.
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154
nunmehr auch unterhalb der Schwellenwerte Verfahrens- und

Rechtsschutzvorschriften  eingefuhrt, ware die  Vergabestelle jederzeit
entsprechenden Formvorschriften unterworfen, so dass eine Unterschatzung des

Auftragswerts kaum noch rechtliche Abweichungen mit sich brachte.
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7. Teil

Zusammenfassung und Thesen

Zusammenfassend lassen sich aus der vorangegangenen Untersuchung folgende

Thesen ableiten:

1.

Dem deutschen Gesetzgeber ist es auch im Rahmen des dritten Versuchs der
Umsetzung der europaischen Vergaberichtlinien nicht gelungen, das nationale
Vergaberecht an die verfassungsrechtlichen Mindeststandards anzupassen. Dies
liegt nicht zuletzt an dessen wiederholter und aulerst beharrlicher Weigerung,
subjektive Rechtspositionen der Bieter sowie ausreichende
Rechtsschutzmaoglichkeiten flr ebendiese zu normieren. Indem sich im Rahmen
des jungsten Umsetzungsversuchs der Vergaberichtlinien das Interesse der
Legislative darauf beschrankt hat, den europaischen Vorgaben gerecht zu
werden, wurde dem sich aus dem Grundgesetz ergebenden Regelungsauftrag

leider nur ungenigende Beachtung geschenkt.

Die nunmehrige Schwellenwertregelung schafft ein Zweiklassensystem fir
Auftrage bis und ab dem Erreichen der gem. §§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB
i.V.m. § 2 VgV festgesetzten Schwellenwerte. Das Erreichen der Auftragswerte
eroffnret den Bietern unter Bereitstellung subjektiver Rechtspositionen ein
kodifiziertes Verfahrens- und Rechtsschutzsystem. Darunter liegenden Vergaben
mangelt es an einer Ausgestaltung des Verfahrens sowie an vergabespezifischen
subjektiven Rechtspositionen der Wettbewerber, was den Verzicht auf ein

formliches Rechtsschutzverfahren zur Folge hat.

Eine solche Rechtslage ist verfassungswidrig. Sie fuhrt zu einer
unangemessenen Ungleichbehandlung von Vergabeverfahren oberhalb der
Schwellenwerte in Vergleich zu solchen, die die vorgeschriebenen Auftragswerte
nicht erreichen und verstof3t damit gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Ebenfalls ist sie mit
Art. 19 Abs. 4 GG unvereinbar, solange nicht auch im Unterschwellenbereich
umfassende und effektive Rechtsschutzmdglichkeiten eingeflhrt werden. Daruber

hinausgehend erfordert das verfassungsrechtliche Subjektivierungsgebot den
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Erlass damit korrespondierender, vergabespezifischer subjektiver
Rechtspositionen. Gerechtfertigt sind dagegen regelmallig Eingriffe des
offentlichen Auftraggebers in das Grundrecht der Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs.
1 GG als Folge einer rechtmaligen Zuschlagserteilung. AulRerhalb der
Grundrechte verpflichten Rechtsstaats- und Demokratieprinzip den Gesetzgeber

zu einer Normierung des Unterschwellenbereichs.

. Die Verordnungsermachtigung der §§ 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB gentgt den

Anforderungen des in Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG verankerten Bestimmtheitsgebots
auch dann, wenn sie der Bundesregierung die Festsetzung der Schwellenwerte
Ubertragt, da letztere bereits eine hohenmaliige Begrenzung in den
Vergaberichtlinien erfahren. An einer hinreichenden Bestimmtheit der
Verordnungsermachtigung mangelt es jedoch hinsichtlich des vor der
Ausschreibung durchzufuhrenden Schatzungsvorgangs, dem eine gesetzliche

Einschrankung zuteil werden muss, um Missbrauchen entgegenzuwirken.

Die VerfassungsmaRigkeit der Schwellenwertregelung kann auch nicht durch
verfassungskonforme Auslegung erreicht werden. Dem Wortlaut des § 100 Abs. 1
GWB fehlt es vielmehr an unbestimmten Rechtsbegriffen, welche eine Auslegung
der Norm zulassen wurden. Parallelen zu sonstigen im deutschen Recht
existierenden betragsmaligen Begrenzungen vermdgen ebenfalls nicht zu einer

Ldsung zu verhelfen.

Es obliegt daher dem Gesetzgeber, auch den Bereich unterhalb der
Schwellenwerte hinsichtlich des Vergabeverfahrens, der subjektiven Bieterrechte
sowie des Rechtsschutzverfahrens nach auf3en verbindlich zu normieren. Kommt
er seinem Regelungsauftrag nicht nach, besteht die Gefahr, dass eines Tages
das Bundesverfassungsgericht die aus der Schwellenwertregelung resultierende
Rechtslage flur verfassungswidrig erklart und er durch dieses dazu aufgefordert
wird, das Vergaberecht entsprechend anzupassen. Um den Weg zum
Bundesverfassungsgericht zu 6ffnen, musste ein Bieter im Rahmen eines
Vergabeverfahrens unterhalb der Schwellenwerte zunachst die Vergabekammer
angerufen und die durch diese erteilte Abweisung des Nachprifungsantrags im
Beschwerdeverfahren angegriffen haben. Moglich ware die Anrufung des Bun-

desverfassungsgerichts sodann durch eine konkrete Normenkontrolle i.S.d.
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Art. 100 Abs. 1 GG oder eine Normenverfassungsbeschwerde®®. Auch wenn ein
solcher Vorgang aktuell sehr unwahrscheinlich erscheint, kann er gerade im
Hinblick auf das Urteil des 6sterreichischen Verfassungsgerichtshofs nicht

ausgeschlossen werden.

7. Der vorliegend entwickelte Lésungsansatz schlagt in diesem Zusammenhang
unter Beibehaltung der in den Vergaberichtlinien festgesetzten Schwellenwerte
fur den Unterschwellenbereich vor, das Vergabeverfahren den entsprechenden
Regelungen in den Verdingungsordnungen nachzuempfinden. In Anlehnung an
de §§ 97 ff. GWB sollten subjektive  Rechtspositionen und
Rechtsschutzméglichkeiten geschaffen werden. Beziiglich der Uberpriifung von
Vergabeverfahren wird der Einfachheit halber ein ebenfalls zweistufiges
Nachprifungsverfahren empfohlen, welches aus einer behordlichen Uber-
prufungsinstanz vor der Vergabekammer und einer darauf folgenden gerichtliche
Uberpriifung seitens der bei den Oberlandesgerichten gebildeten Vergabesenate
bestent.  Mithin  sollte  jedoch  zugunsten von  Verfahrens- und
Rechtsschutzvereinfachungen von den bisherigen gesetzlichen Vorschriften

abgewichen werden.

%9 vgl. Anm. Stolz, VergR 2001, S. 37 f.



