VERGABERECHT

Das Bundesverwaltungsgerlcht schrankt Rechtsschutz ein

Das Bundesverwaltungsgericht hat
im Streit um den Rechtsschutz bei
Auftragsvergaben unterhalb der
Schwellenwerte ein Machtwort
gesprochen. Mit Beschluss vom 2.
Mai 2007 (Az. BVerwG 6 B 10.07)
entschieden die obersten Verwal-
tungsrichter, dass die ordentlichen
Gerichte zustindig sind. Rechtsan-
walt Wolfgang Schmitz kommentiert.

Mit diesem Beschluss hat das Bundesver-
waltungsgencbt (BVerwG) die in letzter Zeit
streitig gewordene Rechisfrage, auf welchem
Rechisweg die Vergabe von Auftrigen der
dffentlichen Hand unterhalb der so genann.
ten Schwellenwerte (5,278 Mio. Euro bei
Bavaufirigen und - von Ausnahmen abge-
schen - 211.000 Euro bei Liefer- und Dienst-
leistungsauftrigen) Gberprift werden kann,
nunmehr abschlieBend geklart Danach sind
fur Streitigkeiten z B. wegen der Auswahl
unter den Bietern, des Ausschlusses von Bie-
tern oder sonstiger Verfahrensrechte nicht
die Verwaltungsgerichte, sondern die or-
dentlichen Cerichte zustindig (BVerwG Az
6 B 10.07).

Scheinbar unspektakular -
beachtliche Auswirkungen

Diese auf den ersten Blick unspektakulire,
lediglich eine prozessuale Frage klirende
Entscheidung des BVerw(G hat beachtliche
Auswirkungen auf den Rechtsschutz, der
Bietern, die an ¢inem Vergabeverfahren
beteiligt sind, bei Auftragswerten unterhalb
der Schwellenwente zukunftig gewahn wird.

»Unterhalb der
Schwellenwerte
gibt es nur
einen einge-
schrdnkten
Rechtsschutz.”

W. Schmitz-Rode

Alle offentlichen Auftraggeber - seien es
der Bund, ¢in Bundesland, Kommunen oder
auch Stadiwerke sowie andere in privater
Rechtsform gefihrte kommunale Unterneh-
men - sind nach den Vergabe: und Verdin.
gungsordnungen verpflichter, Waren, Bau-
und Dienstleistungen im Wettbewerb und
im Wege offener und transparenter Vergabe-
verfahren zu beschaffen. Fur Aufirige, die
die Schwellenwerte erreichen oder Gberstei.
gen, gilt seit 1999 das im 4. Teil des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB) vorgegebene Rechtsschutzsystem,
das aufgrund europarechtlicher Vorgaben
eingefithrt wurde. Es ermoglicht eine Nach-
prifung der Vergabeverfahren der offent-
lichen Auftraggeber durch die Vergabekam.
mern und in zweiter Instanz durch die zu-
standigen Vergabesenate der Oberlandesge-
richte. Die Kontrolldichte der Vergabekam.
mern und der Oberlandesgerichte ist gesetz-
lich schr umfassend ausgestaltet. So haben
etwa die Vergabekammemn den Sachverhalt
von Amts wegen zu erforschen (§ 102 Abs.
1 Satz 1 GWB), und sie sind befugt, zur
Beseitigung von Rechtsverletzungen ,geeig-
nete MaBnahmen® zu treffen, um die Recht-
mafigkeit des Vergabeverfahrens wieder-
herzustellen (§ 114 Abs. | GWB).

Damit bestanden und bestehen fir einen
Bieter eines Vergabeverfahrens so genannte
Primarrechtsschutzmoglichkeiten, das heifly,
der Bieter kann wihrend des gesamten Ver.
gabeverfahrens gerichtlich eine bestimmue
Verhaltensweise des oOffentlichen Auftragge-
bers durchsetzen. In der Praxis hat dies in
den vergangenen Jahren dazu gefuhn, dass
zahlreiche Vergabeverfahren wegen Verlet-
zung der Vergabegrundsitze, wie beispicls-
weise des Gleichheitsgrundsatzes, des Trans-
parenzgebots oder des Gebots, Bietern kein
ungewohnliches Wagnis aufzuerlegen, durch
die Gerichte aufgehoben oder die Vergabe-
stellen verpflichtet wurden, bestimmte Ver-
haltensweisen zu unterlassen. Dass neben
dem Primarrechisschutz Bietern aufl sekun-
direr Ebene auch zB. Schadenersaizansprii-
che bei einem rechisfehlerhafien Verhalten
der Auftraggeber zusichen, stellt der Gesetz-
geber in § 104 Abs. 2 Satz 2 CWB klar.

Den Rechisschutz bei Auftragsvergaben
unterhalb der Schwellenwerte hat der Ge-
setzgeber bewusst nicht geregelt. Im tradi-
tionellen deutschen Rechisverstindnis gibt

Au(h im Baubereich bleiben viele A.uflugc unlefh.llb der Schwellenwerte.

es - von wenigen Ausnahmen abgesehen -
grundsitzlich keinen spezifischen Primir-
rechtsschutz. Zur Beantwortung der Frage,
welche Rechtsschutzmoglichkeiten fur Bieter
bei vermeintlichen RechisverstoBen bei Auf-
tragswerten unterhalb der Schwellenwernte
bestehen. musste dementsprechend vorab
geklin werden, ob die Auftragsvergabe als
ein offentlich-rechtliches Rechisverhalinis
oder als ein privates Rechtsverhilinis zu
qualifizieren war. Denn im Bereich des
offentlichen Rechts unterliegt die offentliche
Hand ganz anderen - strengeren - Vorga-
ben als im Privatrecht.

Offentlich-Rechtlich -
Geltung des Grundgesetzes

Vor diesem Hintergrund suchten Unter-
nehmen in der Vergangenheit vor den Ver-
waltungsgerichten Rechtsschutz = mit dem
Ziel, gestutzt auf das Diskriminierungsver
bot in Artikel 3 des Grundgesetzes (GG)
doch noch Primarrechtsschutz zu erlangen
Denn zumindest dber Art. 3 GG kimen, so
der rechtliche Ansatz, den Vergabe- und Ver-
dingungsordnungen als 6ffentlich-recht-
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lichen Regelungen mittelbar Wirkungen
auch fur die AuBenrechisbeziehungen zwi-
schen der Vergabestelle und einem Bieter zu

Mchrere Oberverwaltungsgerichte, so zB.
in Nordrhein-Westfalen, in Rheinland-Pfalz
oder in Sachsen, bejahten in neuwerer Zeit
das Vorliegen eines offentlich-rechtlichen
Rechtsverhalinisses bei der Aufiragsvergabe
und eroffneten damit den Rechtsweg zu den
Verwaltungsgerichten. lhre Begrundung:
Dem offentlichen Auftraggeber sind durch
das Grundgesetz Offentlich-rechtliche Bin-
dungen auferlegt. Bei der Beschaffung werde
in ciner ersten Stufe ein offentlich-rechuli-
ches Vergabeverfahren eroffnet und abge-
schlossen. Erst auf der zweiten Ebene werde
nach Abschluss dieses Verfahrens ein zivil-
rechtlicher Vertrag mit dem obsiegenden
Bieter abgeschlossen (.Zwei-Stufen-Theo-
rie”). Fur Rechusfragen. die das Vergabever-
fahren betreffen, sei daher Rechtsschutz vor
den Verwaltungsgerichten und fur Rechtsfra-
gen, die die Auslegung oder Anwendung des
Vertrags zum Gegenstand haben, vor den
Zivilgerichten zu suchen (2B. OVG NRW,
Beschluss vom 11. August 2006, Az. 15 E
880/06). Zugleich bejahten die Gerichte

dann auch den Primarrechtsschutz eines
Bieters iiber Ant. 3 GG.

Dieser Argumentation ist mit der jetz
ergangenen Entscheidung des BVerwG dic
Grundlage entzogen. Das Gericht betrachter
den Vergabevorgang als einen einheitlichen
Vorgang, bei dem der offentliche Aufuragge
ber wie jeder andere Aufiraggeber auch als
Nachfrager am Markt auftritt. Die offentli-
che Hand bewege sich - so der Senat - be
der Vergabe offentlicher Auftrige in alles
Regel auf dem Boden des Privatrechts, so
dass fur Streitigkeiten wegen z.B. der Aus
wahl unter den Bietern der Rechtsweg zu
den ordentlichen Gerichten gegeben sei.

Privatrechtliche Auftragsvergabe -
nur zivilrechtliche Anspriiche

In der Konsequenz fithnt dies dazu, dass
¢in Primarrechtsschutz bei Auftragsvergaben
unterhalb der Schwellenwerte nicht mehr zu
erlangen sein wird. Denn die Zivilgerichte
priffen regelmaRig lediglich zivilrechtliche
Grundlagen - etwa Anspriiche nach dem
GWB, dem Gesetz gegen unlauteren Wettbe-
werb (UWG) oder nach dem Bargerlichen
Gesetzbuch (BGB).

Anspriiche von Bietern nach dem GWB
scheitern im Regelfall allerdings daran, dass
die offentliche Hand bei Vergaben unter-
halb der Schwellenwente keine markibeherr-
schende Stellung als Nachfrager haben dirf-
te. Einem Unterlassungsanspruch nach dem
UWG diirfte der Erfolg Giberwiegend versagt
bleiben, weil die dffentliche Hand nicht zu
dem Zweck in den Wettbewerb eingreift,
sich selbst Wettbewerbsvonteile zu verschaf.
fen. Schadenersatzanspriiche beispielsweise
nach den Bestimmungen des BGB - ohne-
hin nur auf sekundirer Ebene - diirften,
sofern sie (berhaupt Erfolgsaussichten ha-
ben, regelmifig nur auf das so genannte
negative Interesse beschrankt sein. Im Er.
gebnis besteht daher bei Auftragsvergaben
unterhalb der Schwellenwerte nur in sehr
eingeschrinktem MaRe ein effektiver Rechis-
schutz. (ba)
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