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Effektiver Vergaberechtsschutz unterhalb
der Schwellenwerte

Gut zweitausend Milliarden Euro oder 17% des europaischen Bruttosozialproduktes werden zurzeit jahr-
lich von 6ffentlichen Auftraggebern vergeben. Diese Mittel missen méglichst effektiv mit geringen Ver-
fahrenskosten und einem méglichst wirtschaftlichen Ergebnis verwendet werden. Zurzeit wird sehr kon-
trovers diskutiert, ob auch bei Unterschwellenvergaben ein effektiver Rechtsschutz gewahrleistet ist. Die
europaische Kommission hat insoweit eine umfassende Konsultation zur Modernisierung des Vergabe-
rechts er6ffnet. Dies kann als ein erster wichtiger Schritt fur die Entwicklung eines vollig neuen Vergabe-
rechts verstanden werden. Im Folgenden stellt Bernd Schmitz von der Kanzlei Caemmerer Lenz dar, ob
nach dem derzeit geltenden Recht auch unterhalb der Schwellenwerte ein effektiver Rechtsschutz ge-

wahrleistet werden kann.

Grundséatzlich besteht be-
kanntermafBen im Vergaberecht eine
Zweiteilung des Vergaberechtsschut-
zes zwischen Vergaben oberhalb der
Schwellenwerte und unterhalb die-
ser. Fur Vergaben oberhalb der
Schwellenwerte gelten die Vorschrif-
ten des GWB, der VgV, der VOB/A
und VOL/A, hier jeweils die Vorschrif-
ten des zweiten Abschnittes.

Im Gegensatz dazu gelten fur Verga-
ben unterhalb der Schwellenwerte
nur das Haushaltsrecht, die VOB/A
und die VOL/A (jeweils die Vorschrif-
ten des ersten Absatzes). Die Schwel-
lenwerte sind in §2 VgV (n.F.) gere-
gelt. FUr Bauauftrage betragt der
Schwellenwert 4.845.000,00 Euro,
fur Liefer- und Dienstleistungsauf-
trage 193.000,00 Euro und fur Sekto-
renauftraggeber 387.000,00 Euro
(bei Liefer- und Dienstleistungen).
Die offentlichen Auftraggeber in
Deutschland vergeben jahrlich Auf-
tréage Uber mehrere Hundert Milliar-
den Euro. Laut Statistik liegen 90%
der vergebenen Auftrage unterhalb
der Schwellenwerte.

Far Vergaben oberhalb der Schwel-
lenwerte besteht bereits ein effekti-
ver Priméarrechtsschutz (Verhinde-
rung der Vergabe) Uber Vergabe-
kammern und Vergabesenate. Dort
besteht die Moglichkeit, die vorge-
sehene rechtswidrige Vergabe zu
verhindern. Dieser Rechtsweg ist je-

doch bei Unterschwellenwertverga-
ben nicht eréffnet: Unterhalb der
Schwellenwerte besteht nur die
Moglichkeit eine Vergabe zu verhin-
dern Uber die ordentlichen Gerichte
im Wege einer einstweiligen Verfu-
gung. Hier liegen derzeit einige ak-
tuelle Entscheidungen vor, wonach
diese Moglichkeit jedenfalls eroffnet
werden muss. So hat beispielsweise
das Oberlandesgericht Dusseldorf im
Beschluss vom 13.01.2010 entschie-
den, dass eine Ausschreibung ein
vorvertragliches  Schuldverhaltnis
begrindet, mit der Verpflichtung
sich an die VOB/A bzw. VOL zu hal-
ten. Hieraus wird ein Anspruch auf
Unterlassung des RegelverstoBes
hergeleitet. Auch das Landgericht
Oldenburg hat mit Urteil vom
06.05.2010 anschlieBend an die vor-
zitierte Entscheidung vom Oberlan-
desgericht Dusseldorf ausgeurteilt,
dass auch bei Entscheidungen Uber
die Vergabe offentlicher Auftrage
unterhalb der Schwellenwerte ein
quasi rechtsfreier Raum sich nicht
rechtfertigen lasst. Der Bieter muss
die Moglichkeit haben auch im We-
ge des Primarrechtsschutzes etwaige
Verletzungen seiner Rechte zu tber-
prafen.

Auch wenn die Er6ffnung dieses
Rechtsweges grundsatzlich wohl
kaum angegriffen werden kann, ist
ein effektiver Primarrechtsschutz

unterhalb der Schwellenwerte nach
wie vor nur sehr schwer durchzuset-
zen. Der Bieter ist im Rahmen des
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Vergabeverfahrens vor der Zu-
schlagserteilung darauf angewie-
sen, verwertbare Informationen
Uber den zu erwartenden Zuschlag
zu erhalten. Dabei ist er dann auf
Mithilfe und Unterstltzung von Mit-
arbeitern in der Vergabestelle
grundsatzlich angewiesen. Hierbei
ist jedoch nunmehr zumindest gere-
gelt, dass nach §2 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A
das Transparenzgebot auch fur Un-
terschwellenwertvergaben gilt.

Sicherlich ist ein effektiver Primar-
rechtsschutz unterhalb der Schwel-
lenwerte absolut winschenswert.
Die Argumentation insbesondere
offentlicher Auftraggeber, dass dies
zu einer massiven Verzégerung der
Verfahren fihren kénne, verfangt
meines Erachtens nicht. Jeder Auf-
traggeber, der 6ffentlich ausschreibt
hat die Regularien der VOB/A zu er-
fullen. Auch muss dem Bieter die Ge-
legenheit gegeben werden, bei ei-
ner beabsichtigten falschen Vergabe
dies effektiv zu verhindern. Die bis
dato dem Grundsatz nach geltende
Regelung, dass nur ein Sekundar-
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rechtsschutz als Schadenersatz mog-
lich ist, kann nicht zufrieden stellen.
Insoweit wird auch die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom
13.06.2006 keinen Bestand haben.
Das Bundesverfassungsgericht hatte
eine Beschwerde zurlick gewiesen,
aber dabei den Satz gepragt, dass es
fur den Priméarrechtsschutz des Bie-
ters in rein nationalen Vergabever-
fahren bei den Rechtsschutzmog-
lichkeiten des ,bestehenden Sys-
tems” verbleibe. Es fUhrte weiter
aus, dass besondere Vorkehrungen
fur die Durchsetzung von Primar-
rechtsschutz in den nationalen Ver-
gabeverfahren nicht zu schaffen ist.
Infolgedessen gab es Entscheidun-
gen, die grundsatzlich hieraus ablei-
teten, dass ein Primarrechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte Gber-
haupt nicht gegeben ist.

Zwischenzeitlich durfte jedoch ge-
klart sein, dass dieses Urteil des Bun-
desverfassungsgerichtes so nicht zu
verstehen ist. Insbesondere auf-
grund des Umstandes, dass das Bun-
desverfassungsgericht selbst eben-

falls entschieden hat, dass in natio-
nalen Vergabeverfahren sich Bieter
auf den allgemeinen Justizgewahr-
anspruch nach Artikel 20 Abs. 3
Grundgesetz berufen kdnnen. Wich-
tig ist der dann folgende Ausspruch,
dass der Bieter im Unterschwellenbe-
reich jedenfalls vor willkurlichen Ent-
scheidungen des Staates zu schiitzen

Der Bieter ist im Unterschwellen-
bereich jedenfalls vor willktrlichen

Entscheidungen des Staates zu

schutzen.

ist. Durchzusetzen ist ein effektiver
Rechtsschutz von materiellen An-
spriichen, gerade nicht durch Scha-
densersatzklagen, sondern durch
MaBnahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes nach §§935 ff. ZPO.
Teilweise wird noch vertreten, dass
ein Primarrechtsschutz nur in den
Fallen erlangt werden kann, in de-
nen die Zuschlagserteilung willktr-
lich sei und dadurch den Bieter in
seinem Grundrecht aus Artikel 3
Abs. 1 Grundgesetz verletze. Jedoch
ist dieses WillkUrverbot nicht halt-
bar. Primarrechtsschutz muss auch
bei einfachen VerstéBen gegen das
Vergaberecht gegeben sein. Dafur
sprechen mehrere Entscheidungen
des Europaischen Gerichtshofs die
im Zusammenhang mit der Vergabe
von Auftrdgen unterhalb der
Schwellenwerte ergangen sind. Da-
nach hat der 6ffentliche Auftragge-
ber stets zur Gewahrleistung der
Warenverkehrs- und Dienstleis-
tungsfreiheit den Gleichbehand-
lungsgrundsatz, das Gebot der Dis-
kriminierung und auf das Transpa-
renzgebot strikt zu achten. Dies wie-
derum ist jedoch nur dann moglich,
wenn auch ein Priméarrechtsschutz
zur Verfugung steht.

Fazit

Auch bei Vergabeverfahren unter-
halb der Schwellenwerte ist ein ge-
richtlicher effektiver Priméarrechts-
schutz zu gewahren. Im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes ist die
Moglichkeit ero6ffnet, eine einstwei-
lige Verfugung nach §§935 ff. ZPO
zu beantragen.
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