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Auftrage von der offentlichen Hand

Geminderter Rechtsschutz / Von Wolfgang Schmitz-Rode

DUSSELDOREF, 5. Juli. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat mit Beschluss
vom 2. Mai 2007 die umstrittenen Fra-
gen geklirt, auf welchem Rechtsweg die
Vergabe von Auftrigen der 6ffentlichen
Hand unterhalb der Schwellenwerte von
5,278 Millionen Euro bei Bauauftrigen
und von 211000 Euro bei Liefer- und
Dienstleistungsauftrigen liberpriift wer-
den kann. Danach ist der Rechtsweg zu
den ordentlichen Gerichten gegeben
(Aktenzeichen BVerwG 6 B 10.07). Die-
se scheinbar unspektakulire, lediglich
eine prozessuale Frage klirende Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsge-
richts hat beachtliche Auswirkungen auf

Art und Umfang des Rechtsschutzes in |

Vergabeverfahren unterhalb der Schwel-
lenwerte. So sind alle 6ffentlichen Auf-
traggeber nach den Vergabe- und Ver-
dingungsordnungen dazu verpflichtet,
Waren, Bau- und Dienstleistungen im
Wettbewerb zu beschaffen. Fir Auftri-
ge, die die Schwellenwerte erreichen
oder dbersteigen, ist im Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
seit 1999 ¢in Rechtsschutzsystem vorge-
geben, das cine Nachpriifung der Verga-
beverfahren ermoglicht.

Die Kontrolldichte der zustindigen
Vergabekammern und Oberlandesge-
richte ist gesetzlich sehr umfassend aus-
gestaltet. So haben zum Beispiel die Ver-
gabckammern den Sachverhalt von
Amts wegen zu erforschen (§ 102 Abs. 1
Satz 1 GWB), und sie sind befugt, zur

| den

Beseitigung von Rechtsverletzungen ,.ge- |

eignete MaBnahmen* zu treffen, um die |

RechtmaBigkeit des Vergabeverfahrens
wiederherzustellen (§ 114 Abs. 1 GWB).
Das hat dazu gefiihrt, dass zahlreiche
Vergabeverfahren wegen Verletzung der
Vergabegrundsitze durch die Vergabe-
kammern oder die Oberlandesgerichte
aufgehoben oder die Vergabestellen ver-
pflichtet wurden, bestimmte Verhaltens-
weisen zu unterlassen.

Beim Rechtsschutz unterhalb der
Schwellen muss vorab geklirt werden,
ob die Auftragsvergabe als ein dffent-
lich-rechtliches Rechtsverhiiltnis zu qua-
lifizieren war oder als Privatrechtsver-
hdltnis. Vor diesem Hintergrund haben
Unternchmen in der Vergangenheit vor

den Verwaltungsgerichten Rechtsschutz
gesucht. Mehrere Oberverwaltungsge-
richte haben in neuerer Zeit entschie-
den, dass bei der Beschaffung in einer
ersten Stufe ein offentlich-rechtliches
Vergabeverfahren eréffnet und abge-
schlossen und erst auf der zweiten Ebe-
ne nach Abschluss dieses Verfahrens ein
zivilrechtlicher Vertrag mit dem obsie-
genden Bieter abgeschlossen werde. Fiir
Rechtsfragen, die das Vergabeverfahren
betreffen, sei daher Rechtsschutz vor
Verwaltungsgerichten und  fiir
Rechtsfragen, die die Auslegung oder
Anwendung des Vertrages zum Gegen-
stand haben, vor den Zivilgerichten zu
suchen. Damit haben die Gerichte dann
auch den Rechtsschutz eines Bieters
iber Artikel 3 Grundgesetz bejaht.
Dieser Argumentation der Verwal-
tungsgerichte ist mit der Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts vom 2.
Mai die Grundlage entzogen. Weil das
Gericht die Vergabe als einen cinheitli-
chen Vorgang betrachtet, bewege sich -
so der Senat - die offentliche Hand bei
der Vergabe offentlicher Auftrige in al-
ler Regel auf dem Boden des Privat-
rechts, so dass fiir Streitigkeiten der
Rechtsweg zu den ordentlichen Gerich-
ten gegeben sei. In der Konsequenz
fithrt dies dazu, dass ein entsprechender
Rechtsschutz bei Auftragsvergaben un-

' terhalb der Schwellenwerte nicht mehr

zu erlangen sein wird. Denn Zivilgerich-
te priifen lediglich zivilrechtliche Grund-
lagen, nicht aber GrundrechtsverstoBe.
Anspriche von Bietern eines Verfah-
rens, die sich in ithren Rechten verletzt
sehen, nach dem Wettbewerbsrecht
scheitern im Regelfall daran, dass die of-
fentliche Hand bei Vergaben unterhalb
der Schwellen keine marktbeherrschen-
de Stellung als Nachfrager haben diirfte.
Einem Unterlassungsanspruch diirfte
der Erfolg versagt bleiben, weil die of-
fentliche Hand nicht zu dem Zweck in
den Wettbewerb eingreift, sich selbst
Wettbewerbsvorteile zu  verschaffen.
Und Schadensersatzanspriiche diirften
regelmidBig an fehlender Kausalitit
scheitern.
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