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Rechtsanwalt Dr. Olaf Otting”

Aktuelle Entwickungen im Ver gaber echt
- nicht nur im Zusammenhang mit der Schuldrechtsreform

Vortrag im Rahmen des Fortbildungsseminars ,, Das neue Schuldrecht -
Auswirkungen auf die Serviceleistungen der Hochschulverwaltung”,
Munster 10./11.03.2003

1.  Einletung

Ein Vortrag, der sch dlein mit den Auswirkungen des neuen Schuldrechts auf das Ver-
gaberecht beschéftigen sollte, ware schndll beendet: Zwar rief die Schuldrechtsmoderni-
serung einen Uberarbeitungsbedarf der Verdingungsordnungen VOB und VOL hervor,
der innerhdb kurzer Frist zu einer Neufassung dieses fir die Vergabe offentlicher Auf-
trage hoch bedeutsamen Normenbestandes filhrte® Mit der Schuldrechtsreform zusam-
menhéngender  Uberarbeitungsbedarf entstand aber vor dlem in den Tellen B beider
Regelwerke. Diese Tele der Verdingungsordnungen VOB und VOL enthdten gleich
sam dlgemene Vetragsbedingungen fir die Audfiihrung von Bauleisungen bzw. sons
tigen Lieferungen und Leidungen, die mit der Neufassung des adlgemeinen Schuld-
rechts und vor adlem des Werkvertragsrechts nach Inkrafttreten des Schuldrechtsmoder-
niserungsgesstzes nicht mehr recht kompatibe waren. Auf die Telle A der Verdin
gungsordnungen, die den Ablauf und die rechtlichen Rahmenbedingungen enes Verga
beverfahrens regeln, hatte das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz keinen Einfluss®. Die
wesentlichen Anderungen dieser Regelwerke waren bereits mit der Neufassung im Jah
re 2000 erfolgt.

Im folgenden sollen daher nicht nur die wenigen redaktiondlen Anderungen nachge-
zeichnet werden, die in Folge der Schuldrechtsmoderniserung auch in den Tellen A der

Fachanwalt furr Verwaltungsrecht, GLEISSLUTZ Stuttgart.

Vgl. Bekanntmachung der Neufassung der Verdingungsordnung fur Leistungen (VOL), Ausgabe 2002,
BAnz Nr. 216a vom 17.09.2002; Bekanntmachung der Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen,
Ausgabe 2002, BAnz Nr. 202avom 12.09.2002.

2 So ausdruicklich etwa Werner/Pastor, Einflhrung zur dtv-Textausgabe VOB, 22. Aufl. 2003, S. XI.
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Verdingungsordnungen notwendig waren. Lohnender ist es, einen Uberblick Uber aktu-
el umdrittene vergaberechtliche Problemkreise zu geben. Da die Lise der mddichen
Themen und der mittlerweile vorliegenden Entscheidungen von Vergabekammern und -
senate lang®, die zur Verfiigung stehende Zeit aber kurz ist, ist Beschrankung notwenr
dig: Ich konzentriere mich auf enige aktudle, zum Tell auch noch nicht verdffentlichte
Entscheidungen, die auf die tégliche Praxis der Vergabestdlen - aso auch der Hoch
schulverwdtungen ds offentliche Auftraggeber im Sinne des § 98 Nr. 2 GWB - unmit-
telbaren Einfluss haben (werden).

2. Aktuele Anderungen vergaber echtlicher Rechtsgrundlagen

Vorab mochte ich Ihnen aber den versprochenen Uberblick tber die Neufassung der
VOB und der VOL nicht vorenthalten.

a)  Neubekanntmachung der VOB

Die VOB ig am 12.09.2002 im Bundesanzeiger neu bekanntgemacht worden. Die
VOB heil¥ jetzt nicht melr ,Verdingungsordnung”, sondern ,Vergabe- und Ver-
tragsordnung  fir Bauleistungen. Die wichtiggte Anderung in der VOBJ/A betrifft
die Anhange der Abschnitte 2 bis 4. Hier werden die durch die EU-Richtlinie zur
Vewendung von Standardformularen fir die Bekanntmachung Offentlicher Auf-
trage”® vorgegebenen Muster eingefiihrt.

Durch die Schuldrechtsmodernisierung wurden lediglich redaktiondle  Anderun-
gen eforderlich. Diese betrafen im wesentlichen die Ersetzung des Begriffs ,Ge-
wahrldistung durch den Begriff der ,Mangdanspriiche*.

b)  Neubekanntmachung der VOL/A

Die - nach wie vor s0 genannte - Verdingungsordnung fir Lestungen (VOL)
wurde am 17.09.2002 neu bekanntgemacht. Auch hier erfolgte die Umsetzung der

Die Datenbank veris des forum vergabe e.V. enthédlt derzeit bereits 1375 Entscheidungen von Vergabe-
kammern und - senaten.

4 RI. 2001/78/EG der Kommission vom 13.09.2001, Abl. L 285 vom 29.10.2001.
5 Inden 884 Nr. 1, 10 Nr. 4 Abs. 2 Satz 1, 13, 14 Nr. 2 Satz 2 und 25 Nr. 3 Abs. 3 Satz 1 VOB/A.
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EG-Richtlinie zu den Bekanntmachungsmugtern. Ebenso wie in der VOB/A wa
ren auch in der VOL/A geringfligige sprachliche Korrekturen zur Anpassung an
die Terminologie des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes erforderlict.

Anderung der Vergabeverordnung

Die Neufassung der VOB/A und der VOL/A wére fUr den dffentlichen Auftrag-
geber zundchst enmd unbeachtlich. Denn - das muss man dch immer wieder in
Erinnerung rufen - die Verdingungsordnungen sind keine Gesetze oder Rechts
verordnungen, sondern  Regelwerke nichtstaatlicher  Rechtsetzungsgremien’.  Sie
haben nicht aus sch heraus Rechtsnormcharakter, sondern es bedarf eines norme-
tiven Anwendungsbefehls. Diesen enthdlt fir Auftragsvergaben oberhdb der ew
roparechtlich vorgegebenen Schwellenwerte die Vergabeverordnung in ihren 88
4, 5 und 6. Die Vergabeverordnung ihrersaits beruhnt auf ener Erméchtigungs-
grundlage im 4. Tell des GWB, der durch das Vergaberechtsanderungsgesetz in
das GWB eingefigt wurde. Diese komplizierte Verweisungstechnik wird ds Kas
kadenprinzip bezeichnet.

Exkurs. Kaskakadenprinzip des Kartellver gaberechts

Auch nach Inkrafttreten  des Vergaberechtsdnderungsgesetzes zum
1.1.1999 folgt das Vergaberecht dem sogenannten Kaskadenprinzip. Im
Gestz, dem vieten Tel des GWB (8 97 ff. GWB), finden sch die we-
sentlichen  verfahrensrechtlichen  Grundsétze (8 97 GWB), die Bestim
mung des Anwendungsbereiches des Vergaberechts durch die Definition
des offentlichen Auftraggebers (8 98 GWB) und des dffentlichen Auf-
trags (8 99 GWB) sowie die wesantlichen Vorschriften zum Rechts
schutz vor Vergabekammen und Vergabesenaten (88 107 ff. GWB).
Aufgrund der Ermé&chtigungsgrundlage in 8 127 GWB wurde die Verga
beverordnung (VgV) elassen; die novdliete Vergabeverordnung ist
zum 01.02.2001 in Kraft getreterf. Die Vergabeverordnung reget, unter
welchen Voraussstzungen welcher Auftraggeber welchen Abschnitt  der
Verdingungsordnungen VOB/A, VOL/A und VOF anzuwenden hat.

6 Etwain 8 9 Nr. 4lit. v VOL/A.

Die VOB/A wird von dem DVA (Deutscher Vergabe- und V ertragsausschuss fur Bauleistungen, vormals

Deutscher Verdingungsausschuss fur Bauleistungen) erarbeitet.

8 BGBI. | 2001, S. 110, gesdnd. durch G. v. 16.5.2001, BGBI. | S. 876 und durch Erste VO zur Anderung
der VgV v. 18.10.2002, BGBI. | S. 4338. Zur Vergabeverordnung Otting, NVwZ 2001, 775.
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Die Abschnitte 2 — 4 der VOB/A und der VOL/A sowie die VOF werden
durch den Vewes in de Vergabeverordnung rechtlich zu Rechtsnor-
men aufgewertet. Die Verpflichtung zur Anwendung des 1. Abschnitts
der VOB/A und der VOL/A — der sogenannten Bassparagraphen — er-
gibt sch nur aus dem Haushdtgecht. Die Gemeinden snd nach der
Gemeindehaushdtsverordnung in - Verbindung mit  sogenannten  Verge
begrundsdtizen der Innenminiderien verpflichtet, den 1. Abschnitt der
VOB/A anzuwenden, hindchtlich der VOL/A wird ihnen diese Anwen
dung unterhadb der sogenannten Schwellenwerte in der Regd lediglich
empfohle®. Fir die Hochschulverwatungen ergibt sich unterhdb  der
Schwdlenwerte  eine Anwendungsverpflichtung  hinsgchtlich  der VOL/A
ebenfdls nur aus der LHO i.V.m. Verwatungsvorschriften.

Sat dem Vergaberechtsdnderungsgesetz gibt es in Deutschland dso ene
Doppelspurigkeit des Vergaberechts und — vor dlem — des Vergabe-
rechtsschutzes. Unterhab der  Schwellenwerte wurde der vor  dem
111999 gdtende Rechtszustand perpetuiert. Das Vergaberecht blebt
Haushdltsrecht; Rechtsschutz der Bieter ist nur eingeschrankt moglich™®.
Die subjektiven Rechte der Bieter, die sch aus § 97 Abs. 7 GWB erge-
ben, greifen nur oberhab der Schwellenwerte.

Fir den Bedch de sondigen Lieferungen und Lestungen liegen diese
Schwellenwerte jedoch recht niedrig — bereits be € 200.000,--. Be Bau
leisungen liegt der Schwdlenwert erheblich hoher, be € 5 Mio. In der
Spruchpraxis der Vergabekammern und Vergabesenate nehmen daher
auch die ,sondigen” Lieferungen und Lestungen — aso dle Lestungen,
die nicht Bauleisdungen snd, enen breteren Raum en ds die Baules
tungen.

Be der in der Vergabeverordnung normierten Verpflichtung zur Anwendung der
Verdingungsordnungen VOB/A, VOL/A und VOF handdt es sch um statische
Vewesungen. Eine Neufassung der Verdingungsordnungen ist daher zunéchst
unbeachtlich, se darf nicht einma beachtet werden, da die mal3geblichen Verwe-
sungsvorschriften der Vergabeverordnung auf die dten Fassungen Bezug nehmen.
Die dffentlichen Auftraggeber warteten daher sat Herbst letzten Jahres auf ene
Neufassung auch der Vergabeverordnung. Diese liegt nunmehr mit der Zwelten
Verordnung zur Anderung der Vergabeverordnung vom 11.02.2003 vor'l. Mit

° Fur Baden-Wirttemberg: § 31 Abs. 2 GemHVO Ba-Wu i.V.m. Verwaltungsvorschrift des Innenministe-
riums Uber die Vergabe von Auftrdgen im kommunalen Bereich (Vergabe-VwV, GABI. v. 28.9.1993, S.
1002).

10 vgl. dazu im einzelnen unten unter 8.

1 BGBI. I, 168.

Beitrag Otting -4 -



GLEISS LuTtz

Rechtsanwiilie

dieser Neufassung wurden 88 4, 5 und 6 der Vergabeverordnung gedndert. Die d-
fentlichen Auftraggeber werden jetzt zur Anwendung nicht mehr der Verdin
gungsordnungen in der Fassung 2000, sondern in der jewelligen Fassung 2002
verpflichtet. Das gilt auch fur die VOF (8 5 VgV). Glechzetig is die Vergabe-
verordnung insgesamt neu verkiindet worden'2.

I nfor mationspflicht des Auftraggebers gemaR § 13 VgV

Die Zweite Verordnung zur Anderung der Vergabeverordnung leitet Uber zu einem es-
ten aktudlen Thema des Allgemeinen Vergabeverfahrensrechts. Die Anderungsverord-
nung brachte Uber die Aktudiserung der Verweise auf die Neufassungen der Verdin
gungsordnungen  hinaus eine wichtige materidle Anderung mit sch, die auf Initiive
des Bundesrates eingefligt wurde. Se betrifft die Informationgpflicht des Auftraggebers
gemd’ § 13 VgV. Nach dieser Vorschrift ist der Auftraggeber verpflichtet, Bieter, deren
Angebote nicht berlickschtigt werden sollen, 14 Tage vor dem Vertragsschluss Uber
den Namen des efolgreichen Bieters und Uber den Grund der vorgesehenen Nichtbe-
rickgchtigung ihres Angebotes zu informieren. Weill nach Vertragsschluss ein Nach
prifungsantrag unzuldssg ist*®, muss der Bieter S0 rechizeitig vor dem Zuschlag infor-
miert werden, dass er noch Rechtsschutz in Angpruch nehmen kann. Andernfals wirde
dem europarechtlichen - aus den enschidgigen Rechtamittdrichtlinien folgenden - Ge-
bot effektiven Rechtsschutzes nicht hinreichend Genlige getan.

Nach EinfUhrung dieser Vorschrift mit  Inkrafttreten der  Vergabeverordnung zum
1.2.2001 war in der Rechtsprechung in zweierlel Hingcht Streit entstanden:

a)  Notwendiger Inhalt der Vorinformation

Zum enen war - und ig nach wie vor - unklar, welche inhdtlichen Anforderungen
an die Voinformation zu gdelen snd. In erden, aus der Sicht der Offentlichen
Auftraggeber recht grofRziigigen Entscheidungen hatte die Rechtsprechung die
Auffassung vertreten, es reiche aus, wenn der Auftraggeber nur einen Grund der

12

13

Vorangegangen war bereits eine erste Verordnung zur Anderung der Vergabeverordnung, die am
01.12.2002 in Kraft trat und einen neuen 8 4 Abs. 3 VgV einflhrte, der sich mit der Vergabe von Dienst-
|eistungsauftragen im Schienenpersonennahverkehr befasste.

BGH, Urt. v. 19.12.2000 - X ZB 14/00 -, BGHZ 146, 202.
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Nichtberlickschtigung angebe, die Vorinformation misse nicht vollsdndig san.
Auch reiche ene schlagwortatige Angabe aus, die Information kénne formular-
malig efolget®. An die Vorabinformation seien generdl keine zu hohen Anfor-
derungen zu stellen®®.

Andere Spruchkdrper sind strenger’®. Hintergrund ist der Sinn und Zweck der
Vorinformation. Der Bieter muss wenigdens ansatzweise nachvollzienen konnen,
welche Erwagungen fir die Vergabestdle bel der Nichtberlicksichtigung seines
Angebotes ausschlaggebend waren. Sinn und Zweck der Vorinformation it es,
den Bieter in die Lage zu vesgzen, die Erfolgsausichten enes etwaigen
Rechtamittels dboschétzen zu konnen. Diesem Zweck wird nur Genlige getan,
wenn die Grinde der Nichtberlickschtigung zutreffend, vollstdndig und hinrei-
chend ddailliet mitgetalt werden. Es ist zweifehaft, ob das bloRe Ankreuzen
von Formbl&ttern diesen Anforderungen gendigt.

In der Praxis wird spdtestens auf ene Rige hin in der Regd audfihrlicher infor-
miert werden missen. Das ig gerade auch im Interesse des oOffentlichen Auftrag-
gebers. Teilt e maligebliche Grinde fir die Nichtberlicksichtigung des Angebotes
enes Bieters diesem auch auf Nachfrage nicht oder nicht vollsandig mit, besteht
die Gefahr, dass ihm die Kogten eines Nachprifungsverfahrens auferlegt werden,
wenn der Bigter nach Erlangen vollsténdiger Kenntnis Uber die Grinde der Nicht-
bericksichtigung seines Angebotes seinen Nachpriifungsantrag zuriicknimmt*’.

Frist zur Vorinformation

Die zwete in der Rechtsprechung umdtrittene Frage betraf die Berechnung der
14-Tages-Frist. Vor Ablauf dieser Frig darf ein Vertrag nicht geschlossen werden.
Ein dennoch abgeschlossener Vertrag i nach der ausdriicklichen Bestimmung
des 8§ 13 Saz 4 VgV nichtig. Die Rechtsfolge Nichtigkeit wird dlerdings nur aus-
gdod, wenn Uberhaupt keine Vorinformation erteilt wird. I die Vorinformation

14 BayObLG, Beschl. v. 22.04.2002 - Verg 8/02 -, VergabeR 2002, 383.

15

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 06.08.2001 - Verg 28/01 -, VergabeR 2001, 429.

16 KG, Beschl. v. 04.04.2002 — KartVerg 5/02 -, ZfBR 2002, 511.

17
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unzureichend oder unvollgandig, fihrt dies nicht zur Nichtigkeit; jedes andere
Ergebnis wére mit den Anforderungen der Rechtsscherheit auch schwerlich ver-
einbar'®,

Urgpriinglich hatte die Rechtsprechung unter Berufung auf die Verordnungsbe-
grindung die Auffassung vertreten, maligeblicher Zeitpunkt fir den Beginn der
Fristberechnung sai der Tag der Absendung der Vorinformation. Dem it die neue-
re Rechtsprechung, beginnend mit einer Entscheidung des Kammergerichts'® ent-
gegengetreter?®. Es komme auf den Zugang der Vorinformation bei dem Bieter
an, der sch im Vergabeverfahren auf die Nichtigkeit des Vertrages beruft. Bei unr
terschiedlichen Zugangszeitpunkten warf die Fristberechnung daher Schwierigkei-
ten auf. Auf Initiative des Bundesrates wurde 8§ 13 Satiz 2 VgV jetzt folgenderma:
[3en gedndert:

»Er (i.e. der Auftraggeber) sendet diese Information in Textform spétestens
14 Kaendertage vor Vertragsschluss an die Bieter ab. Die Frist beginnt am
Tag nach der Absendung der Information durch den Auftraggeber. Auf den
Tag des Zugangs der Information beim Bieter kommt es nicht an.”

Nach dieser ausdriicklichen Klargtellung durch den Verordnungsgeber bleibt kein
Raum mehr fir en Abstdlen auf den Zugang beim Bieter.

Die Verordnungsanderung it nicht unproblematisch. Der  Entschedungszeitraum
enes Bigeas kan ba langerem Poslauf empfindlich - und vor dlem ba ver-
schiedenen Bietern in unterschiedlicher Weise - verkirzt werden. Die Gleichbe-
handlung der Bieter (8 97 Abs2 GWB) steht in Frage Da innerhdb der 14-
Tagesfrig in der Regd auch noch gerligt werden und dem Auftraggeber nach der
Rige vor Einlatung enes Nachprifungsverfahrens ene angemessene Zet zur
Korrektur des gerligten Fehlers eingerdumt werden muss, it eine Verkirzung um
1 oder gar 2 Tage wettbewerbserheblich. Es wird sch die Frage stellen, ob bel
Absendung per Pogt an enen audandischen Bieter die damit verbundene Fristver-
kirzung mit den europarechtlichen Erfordernissen effektiven Rechtsschutzes und

18 OLGKoblenz, Beschl. v. 25.03.2002 - 1 Verg 1/02 -, VergabeR 2002, 384, 336.
19 KG, Beschl. v. 04.04.2002 - KartVerg 5/02 -, ZfBR 2002, 511.
20 OLG Thiiringen, Beschl. v. 05.09.2002 - 6 Verg 4/02 -, VergabeR 2002, 631, 633.
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vor dlen Dingen mit dem Diskriminierungsverbot vereinbar ig. Allerdings Die
Rechtamittdrichtlinien enthdten keine Bestimmungen Uber Frigen fir die Einlei-
tung eines Nachprifungsverfahrens. Der EUGH hat jingst indessen darauf hinge-
wiesen, dass durch solche Frigen die ,praktische Wirksamket der Richtlinie
nicht beeintréchtigt werden diirfe*!. Empfehlens- und wiinschenswert wére es si-
cher, wenn die Vergabeddlen die Rechtsdnderung nicht dazu miforauchten,
durch routineméddge Aufgabe zur Post per einfachem Brief die den Bigtern zur
Vefigung sehende Entscheidungszeit zu verklrzen, sondern - wie bisher Ublich -
per Fax informierten.

Vergabefremde Kriterien

Die sogenannten vergabefremden Kriterien snd en Dauerbrenner des Vergaberechts.
Offentliche Auftraggeber neigen dazu, Uber die Wirtschaftlichkeit hinaus weitere Krite-
rien zum Malistab der Vergabeentscheidung zu machen. Solche vergabefremden Krite-
rien kdnnen auf verschiedenen Stufen des V ergabeverfahrens begegnen.

Ein eherner Grundsatiz des Vergaberechts lautet, dass die Eignungsprifung von der Zu
schlagsentscheidung im engeren Sinne abzuschichten i, Zunéchgt ist die Eignung der
Bigter zu prifen. Ein ,Mehr an Eignung® daf be der egentlichen Angebotswertung
dann nicht mehr berlicksichtigt werden. 8 97 Abs. 4 GWB &gt ds Kriterien der Eig-
nung nur Fachkunde, Leisungsféhigkeit und Zuverlassgkeit zu. Weitere Anforderun
gen durfen jedoch durch Bundes- oder Landesgesetz auferlegt werden. In viden Bun:
deddndern gibt es mittlerweile Vergabegesetze, die weitere Anforderungen - etwa die
Taiftreue - gesetzlich festschreiben. Hierbel handdt es sch um ,k.o-Kriterien®. Ent-
weder der Auftraggeber erflllt diese Eignungsmalistébe oder nicht.

Beispid enes solchen Landesgesetzes ist das am 01.03.2003 in Kraft getretene Tarif-
treuegesetz NRW?2. Danach diifen die 6ffentlichen Auftraggeber in Nordrhein-
Westfden Bauauftrage und Auftrage im Offentlichen Personennahverkehr ab einem ge-
schétzten Auftragswert von 10.000 € nur an Unternehmen vergeben, die sch schriftlich

21

22

EuGH, Urt. v. 12.12.2002 - Rs. C-470/99 Univer sale-Bau AG, NZBau 2003, 162 (166), Tz. 72.
TariftG NRW v. 17.12.2002, GBVI. v. 15.01.2003, S. 8.
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zur Einhdtung der enschidgigen Tarifbestimmungen am Ort der Lestungsausfiihrung™
verpflichten.

Durch Bundes- oder Landesgesetz kann jedoch nicht die Moglichkeit ertffnet werden,
Uber die Wintschaftlichket hinaus an dch unzuldssige Zuschlagskriterien enzufihren.
Dass der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu ertellen ist, regelt § 97 Abs. 5
GWB. Eine Offnungsklausd ist hier nicht vorgesehen.

Wirtschaftlichkeit bedeutet jedoch nicht, dass gtets das preidich glngtige Angebot den
Zuschlag erhdten muss. Es ig eine Gesamtbetrachtung anzugtellen. Nach ener neueren
Entscheidung des EuGH?* sind in gewissen Grenzen auch nichtwirtschaftliche Kriterien
bertickschtigungsféhig.  Solche ,vergabefremden” Kriterien missen jedoch einen Be
zug zum Auftragsgegenstand haben. Ausgeschlossen ist danach,  Allgemeinwohlkrite-
rien, die sch auf die Person des Bieters beziehen und die mit der Audfiihrung des Auf-
trags sachlich nichts zu tun haben, zum Gegenstand der Angebotswertung zu machen.

Wertungskriterien

Eine wichtige Entscheidung des EUGH vom Dezember vergangenen Jahres betrifft die
Anforderungen an die ex-ante-Transparenz von Wertungskriterier?®. Dem vorlegenden
Gericht ging es um die Frage, ob der Auftraggeber in einem nicht offenen Vefahren die
Gewichtung der Kriterien fir die Auswahl der Bewerber, die zur Abgabe eines Angebo-
tes aufgefordert werden sollen, vorab bekanntgeben muss. Zur Beantwortung dieser
Frage befasst sich der EUGH auch mit der Audegung von Art. 30 Abs. 2 der Baukkor-
dinierungsichtlinie®®. Nach dieser Vorschrift gibt der offentliche Auftraggeber in den
Verdingungsunterlagen oder in der Bekanntmachung die Zuschlagskriterien an, deren
Verwendung er vorsieht,

»moglichg in der Reihenfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung'®.

23

24

25

26

Ein Unternehmen aus den neuen Bundesldndern muss sich also verpflichten, die - u.U. erheblich hoheren
Tarifein NRW zu zahlen.

Urt. v. 17.09.2002 - Rs. C-513/99 -, NZBau 2002, 608, Tz. 59.
Urt. v. 12.12.2002 - Rs. C-470/99 Universale-Bau AG, NZBau 2003, 162.
RI. 93/37/EWG, i.d.F. der Anderung durch RI. 97/52/EG.
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Die Vergabepraxis versent das Wort moglichst in dieser Vorschrift ds Synonym fir
niemals. Die Rechtsprechung hat dies gebilligt: Die Richtlinie verlange zwar, dass samt-
liche rdevanten Zuschlagskriterien vorab publiziet werden. Der Auftraggeber misse
jedoch die Rehenfolge und das spezifische Gewicht der enzelnen Zuschlagskriterien
be dieser Publikation nicht nennerf’. In der Praxis fihrt dies dazu, dass auf den von
den Auftraggebern verwendeten Formbléttern fUr die Aufforderung zur Abgabe enes
Angebotes dle oder nahezu dle dort ankreuzbaren Zuschlagskriterien angekreuzt wer-
den, wobe der ausdriickliche Hinwels folgt, dass aus der Rehenfolge nicht auf die G-
wichtung geschlossen werden dirfe. Dem Bigter it daher unklar, ob en Kriterium - et-
wa der Kaufpreis - mit 90 % oder etwa nur mit 50 % in die Wertung engeht.

Der EuGH interpretiert das Transparenzgebot des Art 30 Abs. 2 BKR drenger. Er ver-
geht die Vorschrift ads grundsitzliche Verpflichtung des dffentlichen Auftraggebers zur
Angabe der Gewichtung:

»Aus diesem Artikd geht somit hervor, dass sch der oOffentliche Auftraggeber,
wenn & ene Gewichtung der zur Anwendung vorgesshenen Zuschlagskriterien
vorgenommen hat, nicht darauf beschrénken kann, diese Kriterien lediglich in den
Verdingungsunterlagen oder in der Bekanntmachung zu benennen, sondern dass
er den Bietern auerdem die vorgesehene Gewichtung mitteilen muss“?®

Die Praxis wird dch darauf eingelen missen, die malgeblichen Zuschlagskriterien
kinftig in den Verdingungsunterlagen mit dem ihnen zukommenden Gewicht aufzulis-
ter?®.

Nachprufung der Aufhebungsentscheidung

Sehr umdritten ist gegenwaértig, welche Konsequenz aus der Entscheidung des Europé-
schen Gerichtshofes vom 18.06.2002°° zu ziehen sind. Das Urtall befal sich mit der

27

28

29

Vgl. statt vieler nur Brinker/Ohler, in: Beck’scher VOB-Kommentar, 2001, § 25 Rn. 77: ,,Es sind gewich-
tige Griinde vorstellbar, dass der Auftraggeber die Reihenfolge und Gewichtung der Wertungskriterien
nicht offenbart. Diesist nicht zu beanstanden.”

EuGH, Urt. v. 12.12.2002 - Rs. C-470/99 -, Tz. 97.

Wenngleich bis zur Rezeption der Entscheidung des EUGH noch eine gewisse Zeit verstreichen durfte: So
hat die VK Arnsberg noch in einem Beschluss vom 26.02.2003 - VK 25/2003 - die Auffassung vertreten,
die VOL/A biete ,keine Rechtsgrundlage” fir die Angabe einer Reihenfolge oder Wertung der Wer-
tungskriterien (amtl. Umdruck S. 9). Rechtsgrundlage ist jedoch das Transparenzgebot des § 97 Abs. 2
GWB, das europarechtskonform im Lichte der Entscheidung des EUGH auszulegen ist.
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Uberprifbarkeit der Aufhebung einer Vergabeentscheidung. Die Vergabesenate der O-
berlandesgerichte haben uneinhetlich entschieden, so dass mittlerweile ein Vorlagever-
fahren beim BGH anhangig ist®.

a) DieEntscheidung des EUGH vom 18.06.2002

Bis zum Urtell des Europdischen Gerichtshofes vom 18.06.2002 gdt im deutschen
Recht der eherne Grundsatz, dass nach ener verfahrensbeendenden Entscheidung
der Vergabestelle - s& es durch Zuschlag, s& es durch Aufhebung des Vergabe-
verfahrens - dn Nachprifungsantrag unzulzssg ist®. Der EUGH verlangt nun je-
doch, das nationde Recht miisse eéine Uberpriifung von Aufhebungsentscheidun
gen daraufhin vorsehen, ob se gegen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts oder
gegen solche nationde Vorschriften verstolen, die Gemeinschaftsrecht umsat-
zer™®. Gleichzeitig sellt der EuGH fedt, die dem Auftraggeber nach Gemein
schaftarecht  zustehende Befugnis, auf die Vergabe enes ausgeschriebenen Auf-
trags zu vezchten, s8 weder auf Ausnehmefdle begrenzt noch mise se auf
schwerwiegende Griinde gestiitzt werder®. Die Baukoordinierungsrichtlinie ert-
hdte keine Vorschriften, die die materidlen Voraussstzungen der Aufhebung ei-
ner Ausschrelbung regen. Zu beachten sden dlerdings die Diskrimierungsverbo-
te des EG-Primérrechts.

b)  Rezeption durch die deutschen Vergabenachpr Gifungsinstanzen
Nachdem der EUGH entschieden hatte, auch gegen die Aufhebung miisse unter

bestimmten Umganden Primérechtsschutz in Angpruch genommen werden kon-
nen, schien das Pendd zundchg in die andere Richtung auszuschlagen: Die Auf-

30

31

32

33

34

Rs. C-92/00 Hospital Ingenieure, VergabeR 2002, 361.

Nach § 124 Abs. 2 GWB hat ein OLG eine Sache dem BGH vorzulegen, wenn es von der Entscheidung
eines anderen OL G in Vergabesachen abweichen will.

Vgl. nur OLG Dusseldorf, Beschl. v. 15.03.2000 - Verg 4/00 -, NZBau 2000, 306 (309); OLG Hamburg,
Beschl. v. 12.12.2000 - 1 Verg 1/00 -, NZBau 2001, 460 (461f.).

EuGH, Urt. v. 18.06.2002, VergabeR 2002, 361 (367), Tz. 55.

EuGH, Urt. v. 18.06.2002, VergabeR 2002, 361 (365f.), Tz. 40, unter Bezugnahme auf die Entscheidung
vom 16.09.1999 - Rs. C-27/98 -, Slg. 1-5697, Tz. 23 und 25.
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hebung misse uneingeschrankt nachpriifbar sein®. Das engangige Schlagwort
von der , Aufhebung der Aufhebung® war schndll gepragt=®.

Das war jedoch vorelig. Liet man die Entscheidung des EUGH genau, verlangt er
ene Nechprifbarkeit nur im Hinblick auf Versdfle gegen zwingendes Gemeint
schaftsrecht. Damit liegt der Schiu? nahe, dass - da § 26 VOB/A ds nationde
Vorschrift nicht unbedingt zwingendes Gemeinschaftsrecht im Bereich der offert-
lichen Auftragsvergabe umsetzt - ene Aufhebungskontrolle am Malistab dieser
Vorschrift europarechtlich jedenfals nicht geboten ist®”. Diesen SchluR hat das
OLG Dresden gezogen und nunmehr dem BGH nach 8§ 124 Abs. 2 GWB die Fra
ge zur Entscheidung vorgdegt, wie weit die Anfechtbarkeit der Aufhebung de le-
ge laa gent®®. Auch das Kammergericht liegt mit dem Beschluss vom 10.12.2002
auf der Linie der wenige Tage zuvor ergangenen Entscheidung des OLG Dres
den®. Da der Senat die Aufhebung aber as rechtméig beurteilte, war die Reich-
weite der Naechprifbarkeit im Ergebnis nicht entscheldungserheblich, so dass ene
(weitere) Divergenzvorlage nicht angezeigt war. Das KG deutet aber zumindet an,
dass nicht dle Versdle gegen naionde Vorschriften zur ,Aufhebung der Aufhe-
bung* filhren miisserf*.

35

36

37

38

39

40

Vgl. VK Brandenburg, Beschl. v. 17.09.2002 - VK 50/02; VK Sachsen, Beschl. v. 05.09.2002 - 1
SVK/073-02; VK Sachsen, Beschl. v. 21.08.2002 - 1 SVK/077-02; VK Brandenburg, Beschl. v.
30.07.2002 - VK 38/02; Vergabekammer bei der Finanzbehdrde Hamburg, Beschl. v. 25.07.2002 -, VgK
FB 1/02; in diese Richtung auch die ersten Bewertungen im Schrifttum, vgl. Dreher, JZ 2002, 1101f;
Priel3, NZBau 2002, 433; Portz, ZfBR 2002, 551, Hubner, VergabeR 2002, 429 (433); Reidt/Brosius
Gersdorf, VergabeR 2002, 580 (589).

Gleichwohl gab es auch Entscheidungen von Spruchérpern, die eine ,, Aufhebung der Aufhebung” fir
rechtssystematisch ausgeschl ossen hielten und sich angesichts des , klaren Wortlauts* des§ 114 Abs. 2 S.
2 GWB gehindert sahen, das Urteil des EUGH im Wege richtlinienkonformer Interpretation in deutsches
Recht umzusetzen, der Gesetzgeber sei gefordert, so VK Nordbayern, Beschl. v. 28.10.2002 - 320.VK-
3194-33/02 und Beschl. v. 12.09.2002 - 320VK-3194-25/02.

Ebenso Gnittke/Michels, VergabeR 2002, 571 (574). Das OLG Hamburg differenziert insoweit nicht und
prift 8§ 26 VOL/A as eine Vorschrift, die Gemeinschaftsrecht in nationales Recht umsetzt, Beschl. v.
4.11.2002 - 1 Verg 3/02 -, VergabeR 2003, 40 (42); ebenso VK Brandenburg, Beschl. v. 17.09.2002 - VK
50/02. Dabei wird Ubersehen, dass die Verdingungsordnungen zwar auch der Umsetzung von Gemein-
schaftsrecht dienen, an zahlreichen Stellen aber einen nationalrechtlich induzierten ,, Uberschief3enden Re-
gelungsgehalt* aufweisen, dessen Beachtung dann auch nicht europarechtlich geboten sein kann. Fur die
Kontrolle (auch) am Mal3stab der 8§ 26, 26 a VOB/A dagegen Reidt/Brosius-Gersdorf, VergabeR 2002,
580 (583f.).

OLG Dresden, Beschl. v. 03.12.2002 - WVerg 15/02 -, VergabeR 2002, 45 = NZBau 2003, 169.
KG, Beschl. v. 10.12.2002 - KartVerg 16/02 -, NZBau 2003, 172.

Umgekehrt darf sich - das hat der EUGH klargestellt - die Prifung nicht auf die Frage beschrénken, ob die
Aufhebung ,, willkrlich* erfolgte, Urt. v. 18.06.2002 - VergabeR 2002, 361 (368), Tz. 64.
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c)  Kein Anspruch auf Auftragserteilung

Einen Vesold gegen nationdes Recht verneint das KG auch deshdb, weil es ei-
nen Anspruch auf Auftragserteilung nicht gebe. Anders ds das BayObLG* leitet
das KG aus 8 97 Abs. 5 GWB nicht ein subjektives Recht des wirtschaftlichsten
Bigters auf Zuschlag ab, sondern lediglich enen Anspruch darauf, dass auf kein
anderes ds das wirtschaftlichste Angebot der Zuschlag erteilt wird*?. Das KG
liegt damit auf Linie der Rechtsprechung des BGH zum Sekundarrechtsschutz, die
be der Prifung des Anspruchs auf das Erflllungsinteresse danach fragt, ob der
Auftrag tatsichlich vergeben wurde, nicht, ob er vergeben werden mufte®, Ist -
auch rechtswidrig - aufgehoben worden, gestent der BGH nur den Vertrauens
schaden zu. An diese Rechtsprechung des BGH seht sich das KG gebunden und
sdlt damit en passant - entgegen OLG Hamburg™ - klar, dass sich die Vorlage
pflicht des § 124 Abs. 2 GWB auch auf Abweichungen von im Sekundérrechts-
schutz ergangenen  Entscheidungen des BGH und anderer Oberlandesgerichte er-
streckt®®, nicht nur auf Entscheidungen von Nachprifungsinganzerf® - dne im In-
teresse der Rechtsainheitlichkeit des Vergaberechts uneingeschrénkt zu begriiRen
der Ansatz.

De Auffassung des KG, nach der es kein subjektives Recht auf Zuschlagerteilung
gibt, i bezupflichten. Auch der offentliche Auftraggeber genidd Vertragdre-
heit. Er macht sch schadenersatzpflichtig, wenn er ein Vergabeverfahren nicht
ordnungsgemal beendet, kann aber nicht gezwungen werden, gegen seinen Wil-
len zu kontrahieren; eine solche Verpflichtung |1&43% sich weder aus nationdent"’
noch aus Europarecht herleiterf*®.

41

42

43

44

45

46

47

BayObL G, Beschl. v. 05.11.2002 - Verg 22/02, amtl. Umdruck S. 21f.
Im Ergebnis ebenso OL G Brandenburg, Beschl. v. 19.12.2002 — Verg W 9/02.

BGH, Urt. v. 89.1998 - X ZR 99/96 -, NJW 1998, 3640 (3643); BGH, Urt. v. 05.11.2002 - X ZR 232/00
-, NZBau 2003, 168.

Das OLG Hamburg, Beschl. v. 4.11.2002 - 1 Verg 3/02 -, VergabeR 2003, 40 (44), will die Vorlage-
pflicht auf Entscheidungen im Vergabeverfahren beschranken.

Ebenso Groning, in: Motzke/Pietzcker/Prief3, Beck’ scher VOB-Kommentar, 2001, § 124 GWB Rn. 15.
So aber Stickler, in: Reidt/Stickler/Glahs Vergaberecht, 2000, § 124 Rn. 10.

Der BGH hat jingst (Urt. v. 05.11.2002 - X ZR 232/00 -, NZBau 2003, 168) erneut klargestellt, dass ein
Auftraggeber auch in Fallen, in denen kein Aufhebungsgrund gem. § 26 Nr. 1 VOB/A besteht, nicht ge-
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Differenzierte Uberprifbarkeit

Folgt man der vom KG und dem OLG Dresden vorgezeichneten Linie, sdlt sich
die entscheidende Frage, welche Vorschriften des nationden Rechts, die bel der
Aufhebung ener Ausschreibung verletizt sain konnen, zugleich gegen Gemen:
schaftsrecht im Bereich der offentlichen Auftragsvergabe oder gegen das Primar-
recht verstoRen. Das KG konnte diese Frage offen lessen; aus seiner Sicht lag kein
Vergol3 gegen nationades Vergaberecht vor, da die Vergabestelle mit der Aufhe-
bung nur enem Podulat enes bestandskréftigen Beschlusses der zugténdigen
Vergabekammer nachgekommen war, dessen maeriele Rechtméd3gkeit im vor-
liegenden Verfahren nicht mehr Uberprift werden konnte.

Aus der Sicht der von ene Aufhebung betroffenen Bieter und ihrer Berater ist
der gegenwartige Stand der Rechtsprechung zur ,,Aufhebung der Aufhebung® un-
befriedigend®®. Der Jubdruf ,EuGH locuta, causa finita™® erweist sich ds vore-
lig. Zwar ig die Nachprifbarkeit der Aufhebung nicht ausgeschlossen - sie kann
es nach der Entscheidung des EUGH nicht mehr sain. Unklar it aber, ob im je-
wells konkreten Fal en VedgoR (nur) gegen naiondes Recht vorliegt oder
(schon und auch) gegen gemeinschaftsrechtliche Vorgaben. Nur im letzteren Fall
i der Nachprifungsrechtsweg Uberhaupt erdffnet. Im ersten Fal ist der Antrag
nicht nur unbegriindet, sondern auch nicht statthaft®! und wird - das lehrt der vom
KG entschiedene Fdl - mdglichewese ds offendgchtlich unzuldssg nicht einma
zugestdit. Wo die Grenze verlauft, ist offen. Vorelig war daher auch der Schluss,
geatzgeberische Manahmen zur Umsetzung der EUuGH-Entscheidung sden (-
berflisig®® Es wére zu begriifen, wenn der Gesetzgeber dafir sorgte, dass die
Aufhebungsentscheidung umfassend Uberprifbar ist, indem ewa ene § 13 VgV

zwungen werden kann, einen der Ausschreibung entsprechenden Auftrag zu erteilen.
“  Ebenso Gnittke/Michels, VergabeR 2002, 571 (577f.); Reidt/BrosiusGersdorf, VergabeR 2002, 580

(590).

49 Dieeingetretene Rechtsunsicherheit beklagt auch Meier, NZBau 2003, 137 (139).

0 SoPrieR, NZBau 2002, 433.

® sodieBeurteilung des OLG Dresden, Beschl. v. 03.12.2002 - WVerg 15/02 -, VergabeR 2002, 45 (46).
2 5o aber Reidt/Brosius-Gersdorf, VergabeR 2002, 571 (592).
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erganzende Verpflichtung auch zur Vorabinformation Uber die besbgchtigte Auf-
hebung eingeftihrt wiirde.

Offentliche Unternehmen als Bieter

Fir Hochschulen oder Hochschulingitute kann gelegentlich die Frage interessant sain,
ob se sdbs ds Auftragnehmer in den Wettbewerb um offentliche Auftrage entreten
dirfen.

Im Bereich der VOB/A ig ene Telnahme am Wettbewerb ausgeschlossen. Zum einen
aus praktischen Grinden. Hochschulen werden in der Regd keine Bauleisungen aus
fuhren. Zum anderen gehen aber auch eindeutige rechtliche Regelungen entgegen. 8 8
Nr. 6 VOB/A verpflichtet die Vergabestelen, ,Betriebe der offentlichen Hand und
Verwdtungen” nicht zum Wettbewerb zuzulassen.

Im Bereich der VOL/A sind die Verhdtnisse offener. Ausgeschlossen ist nach 8 7 Nr. 6
VOL/A nur die Telnahme von Judizvollzugsanddten, Einrichtungen der Jugendhilfe,
Aus- und Fortbildungsstéiten oder &hnlichen Einrichtungen. Eine andoge Anwendung
der drikteren Vorschrift der VOB/A ig abzulehnen, da mangels planwidriger Rege-
lungdiicke fir eine Andogie kein Raum ist>®. Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist
Hochschulen eine Tellnahme am Wettbewerb dso nicht generdl versagt. Ratio legis i,
Einrichtungen, die mit offentlichen Mitteln gefordert wurden, die Telnahme am Wett-
bewerb um offentliche Auftrége zu untersagen. Die Chancengleichheit sai nicht gewétr-
leiget, da es an gleichen Startbedingungen mangele. Daher bestehe die Gefahr der Ver-
dréngung erwerbswirtschaftlich arbeitender  Privatunternenmen vom Markt. In Bere-
chen, in denen ene Beligung an Wettbewerb mit diessm Normzweck nicht kolli-
diert, seht 8 7 Nr. 6 VOL/A ener Bewerbung um offentliche Auftrage dso nicht entge-

gen.

Nach einer neueren Entscheidung des OLG Diisseldor* wird aber sorgfétig zu priffen
sin, ob Kompetenzschranken des offentlichen Rechts - insbesondere hochschulrechtli-
che Vorschriften - ener erwerbswirtschaftlichen Betéatigung entgegengtehen. Das OLG

53

54

Miuller-Wrede, in: ders., VOL/A, 2001, 8 7 Rn. 60.
OL G Diisseldorf, Beschl. v. 17.06.2002 - Verg 18/02 -, VergabeR 2002, 471.
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Dissddorf hidt ene Vergabesdle fur verpflichtet, ein kommunades Unternehmen, des-
sen Bewerbung ds wirtscheftliche Betétigung nicht im Einklang mit den Schranken des
§ 107 GO NW gand, aus dem Vergabeverfahren auszuschlie3en. Denn ein Verstol3 g
gen das Gemeindewirtschaftsrecht sai zugleich ds Vergaberechtsverstol3 - ndmlich ds
Verletzung des Prinzips der wettbewerblichen Vergabe (8 97 Abs. 1 GWB i.V.m. § 2
Nr. 1 Abs. 2 VOL/A) - zu werten.

8. Rechtsschutz unterhalb der Schwelenwerte

Der Rechtsschutz im Vergaberecht hangt nach gdtender Rechtdage wesentlich vom
Uberschreiten bestimmter Schwellenwerte ab, die europarechtlich vorgegeben sind. Der
4. Tell des GWB einschliedich der Vorschriften Uber das Nachprifungsverfahren findet
nach 8§ 100 Abs.1 GWB nur Anwendung, wenn die in 8§ 2 VgV definierten
Auftragswerte Uberschritten snd. Unterhalb dieser Schwellenwerte igt greitig, ob und
inwieweit Primérrechtsschutz besteht. Darlber hinaus it greitig, ob und inwieweit die
Eroffnrung von Primérechtsschutz  verfassungsrechtlich  geboten  igt. Schlielich it

umdritten, ob — <ollte das nicht der Fal s@n — wenigdens rechtspolitisch
Rechtsschutzmdglichkeiten der Bigter unterhab der  Schwelenwerte  ausgeweltet
werden sollten.

Es geht dabe nur um den Primarrechtsschutz. Nach gefedtigter Rechtsprechung des
BGH doeht fest, dass Schadenersatzanspriche (Sekundarrechtsschutz) bel  jedem
Vergabeverfahren bestehen konnen, da der Auftraggeber mit der Bezugnahme auf das
vergeberechtliche Regewerk beal Verdffentlichung der  Ausschreibungsbedingungen en
schutzwirdiges Vertrauen der Bieter auf Einhdtung diessr Vorschriften begriindet. Bel
Verletzung dieses Vetrauens konnen  Schadenersatzangpriiche nach  culpa  in
contrahendo bzw. jetzt § 311 Abs. 2i.V.m. § 280 BGB entstehen.

a)  Subjektiv-offentliche Rechte

Bekanntlich hat der bundesdeutsche Gesatzgeber mit der  haushdtsrechtlichen
Losung zunachst dezidiet versucht, ein Rechtsschutzverfahren einzufiiren, dabel
aber das Entstehen subjektiver Bieterrechte auszuschliel¥en. Erst auf Druck der
EG hat dch da Gestzgeber mit dem Vergaberechtsanderungsgesetz  bereit
gefunden, wenigstens oberhadb der Schwellenwerte gerichtlichen Rechtsschutz
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und enen subjektiv-rechtlichen Anspruch auf Einhatung der
Vergaberechtsvorschriften in 8 97 Abs. 7 GWB zu kondiituieren. Daraus folgt im
Umkehrschluss, dass es dea bundesdeutsche Gesetzgeber unterhalb  der
Schwellenwerte bel  der hergebrachten Rechtdage bewenden lassen  wollte.
Unterhalb der Schwellenwerte ist das  Vegaberecht  waterhin
Vewadtungsbinnenrecht; es ig klassisches Haushdtsrecht und vermittelt Dritten
keine subjektiven Rechte. Zur Anwendung der VOB/A verpflichtet snd die
Gemeinden gem. 8 31 GemHVO iV.m. mit den Vergabegrundsiizen des
Innenminigeriums. Die Verdingungsordnungen erhdten so den Charakter von
Verwatungsvorschriften.

Der VGH BadenWirttemberg hat diese Rechtdage kurz vor Inkrefttreten des
Vergaberechtsinderungsgesetzes  in enem  Urtdl  vom  29.06.1998°° so
zusammengefass:

,Die Regdung des § 31 GemHVO sdbg, auch unter Berlicksichtigung der
Bassparagraphen der VOB/A ... vermittelt den Klégern keine
geschiitzte Rechtsposition. § 31 GemHVO ig Tel des kommunden
Haushdtsrechts. Dieses ist durch das Gebot der Sparsamket, der
Wirtscheftlichkeit sowie der gescherten Deckung geprdgt und dient
vornehmlich  dem  Gleichgewicht des Gesamthaushdts.  Auswirkungen
haushdtsrechtlicher Entscheldungen der Gemeinde auf Private dnd insowelt
lediglich ds Reflex innerhdb enes dem dffentlichen Wohl verpflichteten
Rechtsgebiets zu betrachten. 8 31 GemHVO bindet daher die Gemeinde nur
im Innenverhdtnis; subjektive Angpriiche konnen hieraus nicht entstehen.”

De lege lata bleibt es dso dabel, dass die vergaberechtlichen Normen as solche
Tal des dlgemenen Haushdtsechts snd und Dritten keine enklagbare
Rechtsposition vermitteln.

Rechtsschutzméglichkeiten in besonderen Féllen

Damit igt frellich nicht dbschlieffend dariber entschieden, dass in jedem
Vergabesachverhalt unterhalb der Schwellenwerte Rechtsschutz  ausgeschlossen
is. Subjektive Rechte konnen den Bigen auch aus anderen  ds
vergaberechtlichen Vorschriften  zustehen. Die exklusve Rechtswegzuwesung

55 Az 1S1580/96 — DOV 1999, 79.
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des 8§ 104 Abs. 2 GWB diirfte — wie der gesamte 4. Tell des GWB — nur oberhab
der Schwellenwerte Gdtung beanspruchen. Es is dem Bieter aso unbenommen,
unter Berufung auf allgemeine Rechtsvorschriften vor den jewels zugténdigen
Gerichten — sgien es die Vewdtungs- oder die Zivilgerichte — Rechtsschutz in
Anspruch zu nehmen. Es kommt dann im Einzdfdl daaf an, ob die
Tatbestandsvoraussetzungen dieser Normen erfillt sind.

aa)

bb)

§ 823 Abs. 2i.V.m. § 1004 BGB

Ausgeschlossen dirfte jedoch die Berufung auf einen Verstol3 gegen die
VOL/A ds Velezung enes Schutzgesstzes im Sinne des § 823 Abs. 2
BGB sin. Unterhdb der Schwelenwerte snd die Verdingungsordnungen
nicht enmd Rechtsnormen, sondern Regelwerke privater
Normsetzungsgremien, die durch haushatsrechtlichen
Normanwendungsbefenl  den  Charakter  von  Verwatungsvorschriften
erlangen. Sie snd somit keine Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs 2
BGB®®. Daran ha sich auch durch ene milverstzndlich formulierte Passage
in @ner neueren Entscheidung des BGH®' nichts gesndert™®.

§1UWG

Ebensowenig kann jede Verlezung der VOL/A automatisch die
Sttenwidrigket im Snne des 8§ 1 UWG indizieeen. Nicht jeder
Rechtsverdold ig gleichzeitig ein Verdol3 gegen die guten Sitten im
Wettbewerb. Ein solcher Anspruch bestiinde — ware 8§ 1 UWG im
Ausgangspunkt auf das Handeln der Vergabestelle Uberhaupt anwendbar —
be ene Rechtsverletizung durch die dffentliche Hand nur, wenn die
Verdingungsordnungen  entweder  Drittschutzcharakter  hétten oder
sogenannte wertbezogene Normen wéaren. Ergtere Voraussetzung liegt nicht
vor, da — wie oben dargeegt — die vergaberechtlichen Normen Dritten keine
subjektiven Rechte vermitteln. Auch die zwete Voraussstzung liegt aber

% OLG Stuttgart, Urt .v. 11.04.2002 — 2 U 240/01 -, VergabeR 2002, 374 (375).
5" BGH, Urt. v. 8.9.1998, NJW 1998, 3636 (VOB habe , Rechtssatzqualitat).
% Pietzcker, Die Zweiteilung des Vergaberechts, 2001, S. 89; OLG Stuttgart, aa0O., S. 8.
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nicht vor, da de Verdingungsordnungen verfahrensrechtliche und
technische Regdungen beinhdten und nicht Ausdruck ener grundsédzlichen
ordnungspolitischen Wertentscheidung des Gesetzgebers sind>®.

Sdbsversdndlich kann ein Bieter aus 8 1 UWG Anspriiche ableiten, wenn
die tatbesandlichen Voraussetzungen dieser Vorschrift im  Gbrigen
vorliegen. Dann misste zunéchst jedoch enma die Vergabesdle mit
Wettbewerbsabsicht gehanddt haben. Be Beschaffungdétigkeit wird en
.,Handdn zu Zwecken des Wettbewerbs® — anders ds be der
erwerbswirtschaftlichen Betatigung  Offentlicher  oder privater  Unternehmen
— indessen nicht vermutet. Es bedaf besonderer Darlegungen, dass der
offentliche Auftraggeber gezidt den Wettbewerb eines bestimmten Bieters
zu Lagten eines anderen Bieters fordern wollte. Ublicherweise it die
Bevorzugung des enen und die Benachteligung des anderen Bieters durch
ene Vergabeentschedung lediglich ene unvermedliiche Nebenfolge, nicht
aber Zid des Handdns der Verwdtung. Dementsprechend wird regelmaldig
Wettbewerbsabsicht, ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs, nicht
vorlieger®.

Last sch die Wettbewerbsabsicht darlegen, so ligle dch im  Einzdfal
dgchelich auch einmd begrinden, dass die Vergabeddle enen Bieter
bewusst diskriminiert hat und damit wettbewerbswidrig im Sinne des 8§ 1
UWG handdte.

88 20, 33 GWB

Im Einzdfdl konnen Unterlassungsanspriiche auch aus  kartelrechtlichen
Vorschriften  hergdleitet werden.  Unproblematisch  ig insoweit  die
Unternehmensei genschaft der offentlichen Hand. Auch das
Nachfrageverhdten der offentlichen Hand ig  kartelrechtlich relevante
Unternehmengtétigkeit. Voraussetzung is jedoch far die

% Anders wohl LG Hamburg, U.v. 28.10.1998 — 406 O 169/98 -, wrp 1999, 441; LG Heilbronn, Urt. v.
19.11.2002 — 22 O 294/01 -, NZBau 2002, 239.

% OLG Stuttgart, U.v. 11.04.2002, NZBau 2002, 395 ; OLG Diisseldorf, U.v. 29.07.1998 — U (Kart) 24/89 -
, BauR 1999, 241, 248,
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Normadressateneigenschaft des  dffentlichen  Auftraggebers, dass er ene
marktbeherrschende  oder  mindestens  maktsarke Stellung  innehat.
Maligeblich i dafir die Sicht der Markigegensete, dso des Bieters. Die
Marktbeherrschung muss sowohl in dem sachlich ds auch in dem réumlich
relevanten Markt bestehen. Das igt nur ausnahmsweise der Fal. Sachlich
kommt eine marktbeherrschende Stellung der offentlichen Hand etwa in den
Markten fir Strallenbauleistungen (Tiefbau) in Betracht. Raumlich igt hier
immer zu fragen, ob der konkrete Bieter nicht Ausweichmoglichkeiten hat,
wel e ewa bundesvet agiet. Nur in Einzdfdlen wird én
Unterlassungsanspruch aus 88 20, 33 GWB zu begriinden sain.

Art. 3GG

Der Glechbehandlungsgrundsatz i nach zwar noch umdtrittener, aber im
Vordringen begriffener  und wohl auch zutreffender Andcht auch be
fiskadischem Verwdtungshanden zu beechten. Es kann daher dahinstehen,
ob die offentliche Hand bel der Nachfrage nach Ligferungen und Lestungen
hohetlich oder privarechtlich agiet. Se daf auch im privatrechtlichen
Bereich Dritte nicht willkdrlich ungleich behanden.

Nicht in jedem Versold gegen eine Vorschrift der VOB/A oder der VOL/A
wird indessen zugleich ein Vedold gegen den Glechhetssatz gesehen
werden konnen. Frelich bestehen hier Undgicherhaiten. Grundsétzlich kann
man argumentieren, es versolRe gegen Art. 3 GG, wenn en dffentlicher
Auftraggeber, der sich in den Ausschrebungsbedingungen auf die VOB/A
berufen hat, unter MilRachtung etwa der Wertungsvorschriften des 8 25
VOB/A enem vorzugswirdigen und wirtschaftlicheren Angebot nicht  den
Zuschlag erteilt, sondern en  schlechteres Angebot préferiert. In der
Literatur wird die Auffassung vertreten, Art. 3 GG kdnne nur be
.gravierenden”  VergaberechtsversttlRen  herangezogen  werden.  Die
Entscheidung muss  willkirlich  sain. Willkir  benhdtet  jedoch ken
subjektives Element. Willkir ig ,im objektiven Sinne zu versehen ds ene
Manahme, welche im Verhditnis zu der Situation, der Se Herr werden will,
taisichlich und eindeutig unangemessen ist“®!. Eine Vergabeentscheidung,

61 BVerfG, Beschl. v. 15.3.1989 — 1 BvR 1428/88 -, BVerfGE 80, 48 (51).
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die auf der Grundliage sogenannter vergebefremder Kriterien getroffen wird,
i zwar moglichewese unwirtschaftich in der Regd aer  nicht
Swillkirlich*. Art. 3 GG hilft nech dldem wohl nur be endeutigen
Diskriminierungssachverhdten.

EG-Recht

Auch unterhab der Schwellenwerte ist das Primérrecht des EG-Vertrages zu
beachter®. Audandische Bieter diifen deher nicht willkirlich diskriminiert
werden. Eine Vergabedtdle, die den Wettbewerb ausdriicklich etwa auf
inldndische Bigter beschrankte, handdte nicht im Einklang mit dem Vertrag.
Auch die Vewendung ener Produkt- oder Hergelerbezogenen
Leistungsbeschreibung ist unvereinbar mit dem EG-Vertrag.®

Resimierend kann gesagt werden: Abwehranspriiche snd  grundsétzlich
auch unterhdb der Schwelenwerte mdglich, jedoch nur be gravierenden
Verdolen. Einen subjektiven Anspruch auf Einhdtung der Regularien der
Verdingungsordnungen  hat  der  Biegter  nicht.  Die  praktische
Durchsetzbarkeit von Angpriichen ist aul3erordentlich begrenzt.

Rechtsweg

Zivilrechtliche Unterlassungsanspriiche miissen vor  den  Zivilgerichten  verfolgt
werden. Der Unterlassung begehrende Bigler misste eine einswellige Verfigung
erwirken.

Theoretisch kommt daneben wegen enes VerdolRes gegen den Gleichhetssatz
auch Rechtsschutz vor den Vewadtungsgerichten in Betracht. Das ig frelich
umdritten. Art. 3 GG it auch Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB, s0 dass en
Gle chbehandlungsverstol’ auch auf dem Zivilrechtsweg verfolgt werden kann.

62 EUGH, Urt. v. 03.12.2001 — Rs. C-59/99 -, ZfBR 2002, 610.
8 vgl. EuGH, Beschl. v. 3.12.2001, Rs. C-59/00 , Vestergaard", Slg. 2001, 1-9505.
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Zu beachten ist bel Anspriichen aus 88 20, 33 GWB die Sonderzuweisung zu den
Kartellkammern gem. § 87i.V.m. § 89 GWB.

Verfassungsrechtliche Beurteilung

Umdritten i, ob die ungleiche Behandlung von Sachverhdten oberhdb und
unterhdb der EG-rechtlich vorgegebenen Schwellenwerte mit  Verfassungsrecht
vereinbar id. In der Tat erscheint es auf den ersten Blick fragwirdig, dass bel
Auftragsvergaben ab enem Schwellenwet von  Euro  200.000--  (im
Diendleisungsbereich) umfassender Primérrechtsschutz gegeben sein soll,  bel
enem Auftragswert in Hohe von Euro 199.999,-- hingegen Primérrechtsschutz
ausscheidet.

Da odearechische Vefassungsgerichtshof hat die Schwellenwertregelung  des
Oderreichischen  Bundesvergabegesetzes fir verfassungswidrig erklat, da die
Regdung zu ener sachlich nicht gerechifertigen Differenzierung zwischen der
Rechtsposition von Bewerbern und Bietern im Verfahren zur Vergabe offentlicher
Auftrage fihre®*. Das BVefG hate noch keine Geegenhet, hierzu zu
entscheiden.

In der deutschen Rechtditeratur dirfte nach wie vor die Auffassung
vorherrschend sein, dass die Schwelenwertregdlung im GWB mit Art. 3 GG
veaenbar s8. Dea sachliche Grund fir die Differenzierung liege in der Umsetzung
europarechtlicher \Vorgaber®.

8 U..30.11.2000- G 110, 111/99-8, VergabeR 2001, 32.
8 Vgl Pietzcker, Die Zweiteilung des Vergaberechts, S. 44 ff; ahnlich OLG Stuttgart, NZBau 2002, 395.
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