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[ Rechtsgrundlagen

Welche Rechtsgrundlagen bei der Vergabe oOffentlicher Auftrége mafigeblich sind, hangt zunachst
davon ab, ob der zu vergebende Auftrag europaweit ausgeschrieben werden muss oder nicht. Das als
Vierter Teil ins Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in seiner Neufassung vom 26. August 1998
(GVBI. | S. 2546) aufgenommene Vergaberechtsanderungsgesetz gilt nach § 100 Abs. 1 Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) nur fUr Auftrége, welche die Auftragswerte erreichen oder Uber-
schreiten, die durch Rechtsverordnung festgelegt sind (Schwellenwerte).

Die einschlagige Rechtsverordnung ist die Verordnung Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage (Vergabe-
verordnung — VgV) vom 9. Januar 2001 (BGBI. | S. 110), die ab 1. Februar 2001 gilt.
Die Vergabeverordnung legt folgende Schwellenwerte fest:

1. flr Liefer- und Dienstleistungsauftrage im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder
im Verkehrsbereich: 400.000 Euro
2. fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage der obersten oder oberen Bundesbehdrden: 130.000 Euro
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fur alle anderen Liefer- und Dienstleistungsauftrage: 200.000 Euro

fur Bauauftrage: 5.000.000 Euro

fur Auslobungsverfahren, die zu einem Dienstleistungsauftrag fuhren sollen, dessen Schwellenwert
far die Gbrigen Auslobungsverfahren der Wert, der bei Dienstleistungsauftragen gilt

flir Lose von Bauauftragen nach Nr. 4: 1.000.000 Euro oder bei Losen unterhalb von 1.000.000
Euro deren addierter Wert ab 20 v. H. des Gesamtwertes aller Lose

8. fur Lose von Dienstleistungsauftragen nach Nr. 2 oder 3: 80.000 Euro oder bei Losen unterhalb
von 80.000 Euro deren addierter Wert ab 20 v. H. des Gesamtwertes aller Lose

NOoO oA

1. Vergabe offentlicher Auftrage unterhalb der Schwellenwerte

Fur Auftrage, die diese Schwellenwerte nicht erreichen, sieht § 55 der Thiringer Landeshaushaltsord-
nung (LHO) vor, dass dem Abschluss von Vertragen Uber Lieferungen und Leistungen eine offentliche
Ausschreibung vorausgehen muss, sofern nicht die Natur des Geschéfts oder besondere Umstande
eine Ausnahme rechtfertigen. Beim Abschluss von Vertragen ist nach einheitlichen Richtlinien zu ver-
fahren.

§ 55 LHO? bindet alle Dienststellen der Landesverwaltung und landesunmittelbare Korperschaften,
Anstalten und Stiftungen des o6ffentlichen Rechts.

Die Kommunen, Landkreise und ihre Korperschaften sind nach § 31 Abs. 1 der Thiringer Gemeinde-
haushaltsverordnung ebenfalls grundsatzlich zur 6ffentlichen Ausschreibung verpflichtet. Nach § 31
Abs. 2 der Thuringer Gemeindehaushaltsverordnung sind die Vergabegrundsatze der VOB/VOL anzu-
wenden.

Aufgrund von § 55 Abs. 2 LHO und § 31 Abs. 2 Thiringer Gemeindehaushaltsverordnung sind durch
eine Vergaberichtlinie des TMWAI die Verdingungsordnungen fur Bauleistungen — Teile A und B —
(VOB/A und VOB/B) und die Verdingungsordnung fur Leistungen — Teile A und B — (VOL/A und VOL/B)
Lverbindlich eingefuhrt®.

Das Vergabeverfahren richtet sich nach den so genannten Basisparagrafen der Abschnitte 1 der VOB/A
und VOL/A. Die Abschnitte 2 bis 4 von VOB/A und VOL/A enthalten insoweit ergadnzende Bestimmungen
zur Umsetzung von EG-Vergaberichtlinien, auf die im Folgenden noch einzugehen ist.

Unterhalb der Schwellenwerte sind die Verdingungsordnungen damit keine Rechtsnormen, sondern
innerdienstliche Anordnungen, die grundsatzlich keine unmittelbare Rechtswirkung nach aufen begrin-
den.

Eine mittelbare Rechtswirkung konnen die Verdingungsordnungen im Wege der Selbstbindung des
offentlichen Auftraggebers entfalten. Eine solche Selbstbindung wird angenommen, wenn ein Auftrag-
geber die Verdingungsordnungen zur Grundlage der Ausschreibung oder zum Bestandteil des Vertrages
macht. Anspriche aus Verschulden bei Vertragsabschluss, auf Gleichbehandlung im Rahmen der all-
gemeinen Grundsatze Uber die Selbstbindung der Verwaltung oder zur Konkretisierung der Grundsatze
von Treu und Glauben kommen in Betracht.

Unmittelbare subjektive Rechte auf Einhaltung der Vergabebestimmungen werden damit jedoch nicht
begrindet.

2. Vergabe offentlicher Auftrage ab Erreichen der Schwellenwerte

Die wesentliche Rechtsanderung des so genannten Kartellvergaberechts besteht darin, dass erstmals
den Bewerbern und Bietern um 6ffentliche Auftrage subjektive, gerichtlich einklagbare Anspriche auf
Einhaltung der Vergabevorschriften durch den 6ffentlichen Auftraggeber eingerdaumt werden. Das zum

1 § 55 BHO bindet alle Dienststellen der Bundesverwaltung
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1. Januar 1999 in Kraft getretene Vergaberechtsanderungsgesetz bzw. der Vierte Teil des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen 16st insoweit die so genannte haushaltsrechtliche Losung, die §§
57 a bis ¢ Haushaltsgrundsatzegesetz, ab. Mit dem Vierten Teil des GWB soll zudem die Umsetzung
der EG-Vergaberichtlinien erreicht werden. Dabei greifen das GWB und die Vergabeverordnung die auch
bisher vorgesehene Dreiteilung (oder auch Kaskadenprinzip genannt) bei der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trége auf. Das heifdt, dass das GWB im Wesentlichen die Grundsatze des Vergabeverfahrens und die
Nachprifung 6ffentlicher Auftrage regelt, im Ubrigen auf die Vergabeverordnung verweist, die dann
ihrerseits zur Anwendung der Abschnitte 2 bis 4 der VOB/A und VOL/A sowie der Verdingungsordnung
fur freiberufliche Leistungen (VOF) verpflichtet. Durch diese Verweisung der Vergabeverordnung auf die
entsprechenden Abschnitte der Verdingungsordnungen und die VOF erlangen diese Qualitdt und den
Rang der Verweisungsnorm, sodass sie Rechtsvorschriften im Rang von Bundesverordnungsrecht sind.

SchlieRlich wurde mit der Thiringer Verordnung zur Regelung der Einrichtung, Organisation und Beset-
zung der Vergabekammern (Thiringer Vergabekammerverordnung — ThirVkVO —) vom 10. Juni 1999
(GVBI. S. 417) von der im GWB eingeraumten Ermachtigungsgrundlage zur Einrichtung der Vergabe-
kammern Gebrauch gemacht.

I Wesentliche Inhalte des Vierten Teils des GWB - Ubersicht

Der Vierte Teil besteht aus drei Abschnitten. Im 1. Abschnitt wird das Vergabeverfahren geregelt:

§ 97 Allgemeine Grundsétze
§ 98 Auftraggeber

§ 99 Offentliche Auftrage

§ 100 Anwendungsbereich

§ 101 Arten der Vergabe

Der 2. Abschnitt regelt das Nachprufungsverfahren und der 3. Abschnitt enthalt sonstige Regelungen
Uber Rechtsmissbrauch, Schadensersatz, Ermachtigungsgrundlagen und Kosten.

Il Vergabeverfahren nach GWB

Der Vierte Teil des GWB ist von den in § 98 GWB definierten 6ffentlichen Auftraggebern bei der Ver-
gabe von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftragen im Sinne von § 99 GWB (Offentliche Auftrage)
anzuwenden, wenn der jeweilige Auftragswert den in der Vergabeverordnung bestimmten Wert erreicht
(Schwellenwert).

1. Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich betrifft unterhalb der Schwellenwerte im Grunde nur den Staat
und seine Untergliederungen, ist also rechtsformabhangig auf juristische Personen des o6ffentlichen
Rechts beschrankt (Klassische 6ffentliche Auftraggeber). Dagegen ist der Anwendungsbereich der Vor-
schriften des Vergaberechtsdnderungsgesetzes — allerdings auch schon des Haushaltsgrundsatzegeset-
zes —, bedingt durch die Vorgaben der europarechtlichen Koordinierungsrichtlinien, erheblich weiter.
Die Koordinierungsrichtlinien bestimmen die Auftraggeber rechtsformunabhéangig und erfassen auch
von der 6ffentlichen Hand beherrschte privatrechtliche Gesellschaften. Juristische Personen des Privat-
rechts unterliegen insoweit dem Vergaberechtsdnderungsgesetz, wenn sie zu dem besonderen Zweck
gegrindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfullen. Was
unter ,im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art* zu verstehen ist, ist europa-
rechtlich herzuleiten (Funktionaler Auftraggeberbegriff). Allein die Tatsache, dass eine Gesellschaft z. B.
eine GmbH ist, ist kein mafgebliches Kriterium. Im Allgemeininteresse liegen prinzipiell 6ffentliche
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Aufgaben und die Aufgaben der Daseinsvorsorge. Anhaltspunkte daflir, welche Aufgaben damit
gemeint sind, kdnnen dem Katalog der im Anhang | der Baukoordinierungsrichtlinie aufgezahlten juristi-
schen Personen des Privatrechts enthommen werden. Z. B. sind dort Krankenhauser, Tierkdrperbesei-
tigungsanstalten, Bibliotheken, Altersheime, Schwimmbader, Rettungsdienste, Stralenreinigung und
Wohnungsunternehmen genannt. Der Katalog ist allerdings nicht konstitutiv und nicht abschliefend.

Die unbestimmten Rechtsbegriffe ,Allgemeininteresse® und ,nichtgewerblicher Art“ haben daher zu
zahlreichen gerichtlichen Auseinandersetzungen gefuhrt (beispielhaft sei auf das Urteil des EuGH vom
10.11.1998, Rs. C 360/96, Gemeinde Arnhem, und das Urteil des EuGH vom 15.01.1998, Rs. C-
44/96, Osterreichische Staatsdruckerei verwiesen).

Darlber hinaus gehoren auch Unternehmen, die auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversor-
gung und des Verkehrs oder der Telekommunikation tatig sind (so genannte Sektorenauftraggeber) zu
den Auftraggebern im Sinne dieser Regelung, wenn sie entweder diese Tatigkeit aufgrund von beson-
deren oder ausschliefllichen, ihnen von den zustandigen Behorden eingerdumten Rechten austben
oder wenn sie von einem oder von mehreren der genannten klassischen Auftraggeber zumindest mit-
beherrscht werden.

Zuordnungsprobleme zu § 98 Nr. 2 oder § 98 Nr. 4 GWB entstehen, wenn juristische Personen des
Privatrechts, die die Voraussetzungen des § 98 Nr. 2 erflllen, im Sektorenbereich tétig sind. Diese
Zuordnung ist deshalb von erheblicher Bedeutung, weil der Umfang der Rechtsbindungen unterschied-
lich ist. So hat ein Sektorenauftraggeber im Sinne von § 98 Nr. 2 GWB den Abschnitt 3 der VOB/A und
der VOL/A anzuwenden und damit den Grundsatz des offenen Verfahrens (Offentliche Ausschreibung)
zu beachten. Sektorenauftraggeber nach § 98 Nr. 4 kdnnen nach § 101 Abs. 5 Satz 2 GWB zwischen
den drei Verfahrensarten (offenes Verfahren, nicht offenes Verfahren und Verhandlungsverfahren)
wahlen.

Es stellt sich somit die Frage, ob § 98 Nr. 4 GWB eine Auffangfunktion fur juristische Personen des
Privatrechts hat, die nicht schon unter die Nr. 2 fallen, oder ob sie eine abschlieende Regelung fur
Auftraggeber ist, die sich auf dem Gebiet der Sektoren betatigen. Flr die erste Annahme sprechen die
Gesetzesbegrindung und eine richtlinienkonforme Auslegung des § 98 GWB. Die Sektorenrichtlinie
differenziert insoweit zwischen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts, die zu dem besonderen Zweck
gegrindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erflllen, und allen anderen 6ffentlichen
Unternehmen. Der Anwendungsbereich der Sektorenrichtlinie wird nur fur 6ffentliche Unternehmen
eingeschrankt, nicht aber fur im Allgemeininteresse tatige Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts. Von
daher spricht die richtlinienkonforme Auslegung flr eine Auffangfunktion des § 98 Nr. 4 GWB.

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Sachlich gilt das GWB nur fur 6ffentliche Auftréage. Nach § 99 Abs. 1 GWB sind dies entgeltliche Ver-
trége zwischen offentlichen Auftraggebern und Unternehmen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen
zum Gegenstand haben, und Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsauftragen fuhren sollen.

Wird die Leistung aufgrund einer anderen Rechtsgrundlage (z. B. Zustandigkeitszuweisungen an Behor-
den oder innerhalb von Behdrden oder Durchfihrungsorganisationen per Gesetz) erbracht oder handelt
es sich bei dem Beauftragten um keinen Dritten, so ist mit Ricksicht auf die Definition des o6ffentli-
chen Auftrags das Vergaberecht nicht anwendbar. Abgesehen davon sind auch dem § 100 Abs. 2 GWB
eine Reihe von Ausnahmen zum Anwendungsbereich zu entnehmen. Ausgenommen sind z. B. Arbeits-
vertrage, Vertréage, die nach Rechts- und Verwaltungsvorschriften fur geheim erklart worden sind,
Vertrége Uber den Erwerb oder die Miete von oder Rechten an Grundsticken und Vertrage Uber
Fernsprechdienstleistungen.
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a) Félle, in denen kein 6ffentlicher Auftrag vorliegt, Voraussetzungen

Kein offentlicher Auftrag liegt vor, wenn der 6ffentliche Auftraggeber die Leistung selbst erbringt. Davon
kann ausgegangen werden, wenn die Leistung z. B. von einer organisatorisch unselbstandigen Einheit
ohne eigene Rechtspersonlichkeit (Eigenbetrieb) oder einer unselbstandigen Anstalt erbracht wird. Die
Beauftragung stellt dann lediglich ein Internum dar.

In-house-Geschaft

Handelt es sich bei der beauftragten Einheit um eine rechtlich selbsténdige, die sich in der Hand des
offentlichen Auftraggebers befindet (Eigengesellschaft; In-house-Geschaft), liegt nach der neusten
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes (EUGH, Urteil vom 18. November 1999, Rs. C-
107/98, Teckal gegen Gemeinde Viano) nur unter sehr engen Voraussetzungen kein offentlicher
Auftrag, sondern ein so genanntes In-house-Geschaft vor.

Das Vergaberecht selbst regelt das so genannte In-house-Geschaft nur fir die Vergabe von Dienst-
leistungsauftragen von Sektorenauftraggebern an verbundene Unternehmen. Flr diese Auftrage gilt das
Vergaberecht nicht, wenn ein Sektorenauftraggeber einen Auftrag an ein verbundenen Unternehmen
vergibt, dessen Haupttatigkeit im Dienstleistungssektor nicht darin besteht, seine Dienstleistung auf
dem Markt anzubieten, sondern sie der Unternehmensgruppe bereitzustellen, der es angehort. Flr die
im Vergaberecht nicht geregelten Falle der Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftragen von
klassischen Auftraggebern an ihre Tochtergesellschaften oder von Bau- und Lieferauftrégen von
Sektorenauftraggebern an ihre Tochtergesellschaften stellt der EUGH in der genannten Entscheidung
grundsatzlich fest, dass die Beauftragung als offentlicher Auftrag zu qualifizieren ist. Eine Ausschrei-
bungspflicht kdnne entfallen, wenn der 6ffentliche Auftraggeber Uber die Gesellschaft, die sich formal
von ihm unterscheidet, eine Kontrolle ausubt wie Uber seine eigenen Dienststellen und wenn diese
Tatigkeiten im Wesentlichen nur flr den Auftraggeber ausubt. Die Ausschreibungspflicht stellt damit die
Regel und das nichtausschreibungspflichtige In-house-Geschéft die Ausnahme dar. Bei gemischtwirt-
schaftlichen Gesellschaften durfte damit das In-house-Geschéft nur in Ausnahmefallen erflllt sein.

Im Ergebnis werden sich im Einzelfall erhebliche Abgrenzungsprobleme ergeben.

Rahmenvereinbarungen

Die Frage, ob ein o6ffentlicher Auftrag vorliegt, stellt sich auch bei so genannten Rahmenvereinbarun-
gen. Vergaberechtliche Regelungen zu Rahmenvereinbarungen enthalten die Verdingungsordnungen
nur in den Abschnitten Uber Auftragsvergaben von Sektorenauftraggebern. Danach sind Rahmenver-
einbarungen Vertrage mit einem oder mehreren Unternehmen, in denen die Bedingungen fur Einzel-
auftrage festgelegt werden, die im Laufe eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sollen, insbe-
sondere Uber den in Aussicht genommenen Preis und die in Aussicht genommene Menge. Das im
~Klassischen Bereich® keine Regelungen enthalten sind, fUhrt nicht zur Unzuldssigkeit einer Ausschrei-
bung. Eine Ausschreibungspflicht wird jedenfalls dann bestehen, wenn die Rahmenvertrage bereits
konkrete Abnahmeverpflichtungen enthalten. Im Rahmen der Neuregelung der europaischen Vergabe-
richtlinien beabsichtigt die europdischen Kommission auch Rahmenvertrage aufzunehmen. Der
derzeitige Vorschlag wird jedoch heftig diskutiert.

Konzessionen

Wahrend Baukonzessionen vom Vergaberecht erfasst werden, zahlt die zumindest herrschende Auffas-
sung in der Literatur Dienstleistungskonzessionen nicht zu den 6ffentlichen Auftragen.
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b) Unterscheidung Bau-, Liefer-, Dienstleistungsauftrag

Auszugehen ist von den Definitionen des § 99 GWB. Der Begriff des Dienstleistungsauftrags hat dabei
eine Auffangfunktion. Bei gemischten Vertragen kann auf den Schwerpunkt der Tatigkeit abgestellt
werden.

c) Konsequenzen der Bestimmung eines Auftrags als Bau-, Liefer- oder Dienstleistungs-
auftrag

Fur Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage gelten jeweils unterschiedliche Schwellenwerte,
Bereichsausnahmen und Verdingungsordnungen. Bauauftrage sind nach der Verdingungsordnung far
Bauleistungen (VOB/A), Lieferauftradge und gewerbliche Dienstleistungsauftrage sind nach der Verdin-
gungsordnung fur Leistungen (VOL/A) zu vergeben. Die Verdingungsordnung fur freiberufliche Leistun-
gen (VOF) ist auf Dienstleistungen anzuwenden, die im Anhang | A und Anhang | B genannt sind und
die vorab nicht eindeutig und erschépfend beschrieben werden koénnen. Eindeutig und erschdpfend
beschreibbare Dienstleistungen/freiberufliche Leistungen sind nach der VOL/A zu vergeben.

Die VOB/A und die VOL/A sind in vier Abschnitte untergliedert. Wie bereits ausgefuihrt, gilt der erste
Abschnitt fur Auftréage, die den Schwellenwert nicht erreichen. Die Abschnitte zwei bis vier regeln das
Vergabeverfahren fir Auftragsvergaben oberhalb der Schwellenwerte. Auftrage im ,klassischem
Bereich“ sind bei Erreichen des Schwellenwertes nach Abschnitt zwei, im Sektorenbereich nach
Abschnitt drei oder vier zu vergeben.

Die VOF ist im Gegensatz zur VOL und VOB nur auf Auftrdge anwendbar, die den Schwellenwert errei-
chen oder Ubersteigen.

3. Verfahrensarten

Zudem werden im GWB die Arten der Vergabeverfahren normiert. Dabei wird die Begrifflichkeit der
Koordinierungsrichtlinien Gbernommen. Bei europaweiten Vergabeverfahren wird die Offentliche Aus-
schreibung als offenes Verfahren bezeichnet, die Beschrankte Ausschreibung als nicht offenes Verfah-
ren und die Freihdndige Vergabe (mit vorheriger Vergabebekanntmachung) als Verhandlungsverfahren.

Nach § 101 Abs. 5 GWB haben offentliche Auftraggeber bei europaweiten Auftragen grundsatzlich das
offene Verfahren anzuwenden, so dass bei der Vergabe von Bau- und Lieferleistungen auf europdischer
Ebene ebenso wie beim nationalen Vergabeverfahren der Vorrang des offenen Verfahrens bzw. der
Offentlichen Ausschreibung gilt. Nur in besonderen Ausnahmeféllen ist das nicht offene und das Ver-
handlungsverfahren zulassig.

Dagegen kommt bei der Vergabe von freiberuflichen Leistungen nach § 5 Abs. 1 VOF das Verhand-
lungsverfahren mit vorheriger Vergabebekanntmachung als Regelverfahren zur Anwendung. Das
europaweite Verhandlungsverfahren entspricht nicht ganz dem nationalen freihdndigen Verfahren.
Wahrend beim freihandigen Verfahren die Leistungen ohne férmliches Vergabeverfahren vergeben
werden, werden beim Verhandlungsverfahren grundsatzlich nach vorheriger Bekanntmachung ausge-
wahlte Personen vom Auftraggeber angesprochen, um Uber die Auftragsbedingungen zu verhandeln.

Die Sektorenauftraggeber unterliegen nicht dem Grundsatz des offenen Verfahrens, sondern haben
freie Wahl zwischen den zur Verfigung stehenden Verfahren.

Diese Vorgaben sind auch in den Verdingungsordnungen entsprechend verankert.
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4. Verfahrensgrundsatze

Im Gegensatz zur haushaltsrechtlichen Losung sind im GWB die Vergabegrundsatze erstmals gesetzlich
verankert (§ 97 GWB). Die Vergabegrundsatze entsprechen denen, die auch bei der Vergabe von Auf-
tragen unterhalb der Schwellenwerte gelten.

Der Wettbewerbsgrundsatz verlangt z. B., dass in einem formalisierten Verfahren moglichst vielen
Bietern die Gelegenheit zu geben ist, ihre Leistungen anzubieten. Daher sehen VOB/A und VOL/A die
Offentliche Ausschreibung als Regelfall vor.

Der Grundsatz der losweisen Vergabe ist aus mittelstands- und wettbewerbspolitischen Grinden
vorgesehen. Durch die losweise Vergabe haben kleine und mittlere Unternehmen mit regionalem Bezug
eine groRere Chance, bei der Auftragsvergabe den Zuschlag zu erhalten.

Das Diskriminierungsverbot bzw. Gleichbehandlungsgebot verbietet den Auftraggebern, die Auftrag-
nehmer ohne sachlichen Grund ungleich zu behandeln. Dieser Grundsatz ergibt sich auch aus dem
Kartellrecht, § 20 GWB. § 97 Abs. 2 GWB normiert insoweit, dass alle Teilnehmer an einem Vergabe-
verfahren gleich zu behandeln sind.

Das Brandenburgische Oberlandesgericht (Beschluss vom 03.08.1999, Az. 6 Verg 1/99, ,Flughafen-
Entscheidung®) leitet aus diesem Verbot ein Neutralitatsgebot fir den offentlichen Auftraggeber und
die Anwendung des Rechtsgedankens des § 20 VWVfG, Ausschluss befangener Personen, ab. Wahrend
das Brandenburgische Oberlandesgericht bereits den ,bdsen Schein® zur Begrindung des Ausschlus-
ses ausreichen lasst, setzt das Oberlandesgericht Stuttgart (Beschluss vom 24.03.2000, Az. 2 Verg
2/99) voraus, dass tatsachlich ein Interessenkonflikt besteht. In der Vergabeverordnung wird diese
Rechtsprechung mit folgender Bestimmung vergaberechtlich berlcksichtigt:

§ 16 Ausgeschlossene Personen

(1) Als Organmitglied oder Mitarbeiter eines Auftraggebers oder als Beauftragter oder als Mitarbeiter
eines Beauftragten eines Auftraggebers durfen bei Entscheidungen in einem Vergabeverfahren fir
einen Auftraggeber als voreingenommen geltende naturliche Personen nicht mitwirken, soweit sie in
diesem Verfahren:

1. Bieter oder Bewerber sind,

2. einen Bieter oder Bewerber beraten oder sonst unterstltzen oder als gesetzlicher Vertreter oder
nur in dem Vergabeverfahren vertreten,

3. a) bei einem Bieter oder Bewerber gegen Entgelt beschaftigt oder bei ihm als Mitglied des Vor-
standes, Aufsichtsrates oder gleichartigen Organs tatig sind oder
b) fir ein in das Vergabeverfahren eingeschaltetes Unternehmen tatig sind, wenn dieses Unter-
nehmen zugleich geschaftliche Beziehungen zum Auftraggeber und zum Bieter oder Bewerber hat,

es sei denn, dass dadurch fur die Personen kein Interessenkonflikt besteht oder dass sich die Tatig-
keiten nicht auf die Entscheidungen in dem Vergabeverfahren auswirken.

(2) Als voreingenommen gelten auch die Personen, deren Angehorige die Voraussetzungen nach
Absatz 1 Nr. 1 bis 3 erfillen. Angehdrige sind der Verlobte, der Ehegatte, Lebenspartner, Verwandte
und Verschwagerte gerader Linie, Geschwister, Kinder der Geschwister, Ehegatten und Lebenspartner
der Geschwister und Geschwister der Ehegatten und Lebenspartner, Geschwister der Eltern sowie
Pflegeeltern und Pflegekinder.

Als Auftragnehmer kommen nur fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige Bewerber in
Betracht. Andere oder weiter gehende Anforderungen (etwa hinsichtlich der Tariftreue, der Frauenfor-
derung) dirfen nur gestellt werden, soweit dies durch Bundes- oder Landesgesetze vorgesehen ist.

Im Hinblick auf die politische Diskussion zur Beriicksichtigung vergabefremder Kriterien bei der offentli-
chen Auftragsvergabe durch Vergabegesetze der Lander ist auf den Beschluss des Bundesgerichts-
hofes vom 18. Januar 2000 aufmerksam zu machen. Der Bundesgerichtshof vertritt die Auffassung,
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dass die gesetzliche Tariftreue-Erklarung Berlins verfassungswidrig ist. Da der Bundesgerichtshof keine
Verwerfungskompetenz im Hinblick auf Gesetze hat, wurde die Rechtsbeschwerde Berlins gegen die die
Untersagungsverfigung des Bundeskartellamts bestatigende Entscheidung des Kammergerichts Berlin
bis zu Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ausgesetzt. Die Verfassungswidrigkeit fuhrt der
Bundesgerichtshof darauf zurlck, dass die einer tarifrechtlichen Allgemeinverbindlicherklarung gleich-
kommenden Tariftreue-Erklarung gegen die negative Koalitionsfreiheit des Artikel 9 Abs. 3 Grundgesetz
und gegen die Gesetzgebungskompetenz des Bundes verstofle. Das Tarifrecht falle unter die allge-
meine Kompetenzzuweisung fur das Arbeitsrecht, welches zur konkurrierenden Gesetzgebung zahle.
Der Bund habe, was das Tarifrecht angehen, von seiner konkurrierenden Zustandigkeit mit der Verab-
schiedung des Tarifvertragsgesetzes abschlieBend Gebrauch gemacht. Dieses Gesetz enthalte in § 5
gerade eine umfassende Regelung Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen. Aus dem
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen lasse sich eine Uber die Bestimmungen des Grundgesetzes
hinausgehende Gesetzgebungskompetenz der Lander fur eine Tariftreueverpflichtung nicht ableiten.

Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt. Bei freiberuflichen Leistungen findet ein
Leistungswettbewerb und kein Preiswettbewerb statt (§ 16 Abs. 1, § 24 Abs. 1 VOF). In VOB/ und
VOL/A wird ausdrucklich Klargestellt, dass der niedrigste Angebotspreis allein nicht entscheidend ist.
Soweit die Leistungsbeschreibung dies vorsieht, kommen als Zuschlagskriterien auch Qualitat, techni-
scher Wert, Asthetik, Zweckmasigkeit, Betriebskosten, Rentabilitdt, Kundendienst und technische
Hilfe, Lieferzeitpunkt und Frist fUr die Lieferung bzw. die Ausfiihrung der Bauleistungen in Betracht.

IV Rechtsschutz

1. Bei Auftragen unterhalb der Schwellenwerte

Auch beim Rechtsschutz ist zu unterscheiden, ob der Auftragswert den Schwellenwert erreicht oder
nicht. Ist der Schwellenwert nicht erreicht und damit das GWB nicht anwendbar, ist eine gerichtliche
Uberpriifung des Vergabeverfahrens auf Veranlassung des Bewerbers/Bieters grundsétzlich nicht vorge-
sehen. Der Bewerber/Bieter kann die Rechtsaufsichtsbehdrde bzw. ndchsthéhere Behodrde der verge-
bende Stelle um Prifung ersuchen, hat jedoch keinen Anspruch auf ein Einschreiten dieser Behorde.

Abgesehen davon kann der Bieter jedoch Sekundéranspriche bzw. zivilrechtliche Anspriche aus dem
ungeschriebenen Tatbestand des vorvertraglichen Vertrauensverhaltnisses oder § 823 Abs. 2 BGB in
Verbindung mit §§ 20, 33 GWB vor den ordentlichen Gerichten geltend machen.

Erfullt die Entscheidung der Rechtsaufsichtsbehdrde die Voraussetzungen des Verwaltungsaktes, kann
unter bestimmten Voraussetzungen der Offentliche Auftraggeber auf dem Verwaltungsrechtsweg
dagegen vorgehen.

2. Bei Auftragen ab Erreichen der Schwellenwerte

Der Schwerpunkt des Vierten Teils des GWB’s besteht in der Neuregelung des Rechtsschutzes und
des Nachpriifungsverfahrens bei europaweiten Ausschreibungen.

Das vormalige Nachprifungsverfahren durch Vergabeprlfstellen als erste Instanz und den Vergabe-
Uberwachungsausschissen als zweite, gerichtsahnliche Instanz wurde durch folgenden Rechtsschutz
abgelost:

Dem Bund und den Landern steht es nach dem GWB frei, Vergabeprifstellen einzurichten. Bisher
wurde in Thiringen von der in § 103 Abs. 1 GWB vorgesehenen Moglichkeit der Einrichtung von Verga-
beprufstellen fir europaweite Ausschreibungen nicht Gebrauch gemacht.

Der neue Rechtsschutz erfolgt in einem zweistufigen Kontrollverfahren durch verwaltungsinterne Verga-
bekammern des Bundes und der Lander und durch die Vergabesenate der Oberlandesgerichte. Auch
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fur den Fall, dass Vergabeprifstellen eingerichtet werden, ist deren Anrufung nicht Voraussetzung flr
einen Antrag bei der Vergabekammer.

Die Vergabekammern ersetzen die vormaligen Vergabelberwachungsausschisse. Die Vergabekam-
mern des Bundes sind fur die Prafung der Vergabe Offentlicher Auftrage im Verantwortungsbereich des
Bundes, die der Lander jeweils fUr die in ihren Bereich fallenden Vergaben zustandig. Die Vergabe-
kammern des Bundes sind beim Bundeskartellamt eingerichtet. Die Lander sind bei der Zuordnung
ihrer Vergabekammern frei. In Thiringen ist aufgrund der Thuringer Verordnung zur Regelung der
Einrichtung, Organisation und Besetzung der Vergabekammern (Vergabekammerverordnung -—
TharVkVO —) vom 10. Juni 1999 (GVBI. S. 417) eine Vergabekammer im Thiringer Landesverwal-
tungsamt eingerichtet. Mit dem In-Kraft-Treten der Verordnung am 1. Juli 1999 hat die Vergabekam-
mer ihre Arbeit aufgenommen.

Die Vergabekammern sind unabhangig und weisungsfrei in ihrer Entscheidung. Sie entscheiden in der
Besetzung mit einem Vorsitzenden und zwei Beisitzern, wovon ein Beisitzer ein ehrenamtlicher ist. Fur
die Besetzung des ehrenamtlichen Beisitzern wurden Vorschlage der Kammern und Verbande einge-
holt. Uber diese ehrenamtliche Beisitzer ist die Mitwirkung der Wirtschaft an der Uberpriifung der
Vergabeverfahren und den Vergabeentscheidungen der offentlichen Hand gewahrleistet.

a) Verfahren vor der Vergabekammer

Die Vergabekammer leitet nur aufgrund eines schriftlichen und begrindeten Antrags ein Nachprifungs-
verfahren ein. Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das ein Interesse an der Auftragserteilung hat,
sich in seinen Rechten im Vergabeverfahren durch die Nichtbeachtung der Vergabevorschriften verletzt
fuhlt und darlegen kann, dass ihm durch die behauptete Verletzung ein Schaden entstanden ist oder
zu entstehen droht. Die Verletzung von Vergabevorschriften kann auch darin bestehen, dass die Aus-
schreibung einer Vergabe rechtswidrig unterbleibt. Der Antrag ist unzuldssig, wenn der Antragsteller
den gerugten Verstofd schon im Vergabeverfahren erkannt und diesen gegentber dem Auftraggeber
nicht unverziiglich gerlgt hat. Schon in der Bekanntmachung erkennbare Fehler missen spéatestens
bis zum Ablauf der Frist zur Angebotsabgabe entsprechend gerigt werden.

Soweit der Antrag nicht offensichtlich unzuldssig oder unbegrindet ist, stellt die Vergabekammer die-
sen dem Auftraggeber zu. Nach der Zustellung darf der Auftraggeber den Zuschlag bis zur Entscheidung
der Vergabekammer und dem Ablauf der fir die Einlegung der sofortigen Beschwerde an das Oberlan-
desgericht geltenden Frist nicht erteilen.

Entgegen dieser Regelung kann die Vergabekammer auf Antrag des Auftraggebers die Erteilung des
Zuschlags dann gestatten, wenn die Vorteile an einem raschen Vertragsabschluss die nachteiligen
Folgen einer Verzdogerung der Vergabe bis zum Abschluss des Nachprufungsverfahrens Uberwiegen.
Allerdings kann das Beschwerdegericht das Verbot des Zuschlags wiederherstellen.

Wenn die Vergabekammer den Zuschlag nicht gestattet, kann das Beschwerdegericht auf Antrag des
Auftraggebers unter den genannten Voraussetzungen den sofortigen Zuschlag gestatten.

Unternehmen, deren Interessen durch die Entscheidung schwer wiegend berihrt werden, kdnnen
sowohl auf Antrag als auch von Amts wegen zum Verfahren beigeladen werden.

Die Entscheidung der Vergabekammer ergeht grundsatzlich nach einer mindlichen Verhandlung. Auf
diese kann verzichtet werden, wenn der Antrag offensichtlich unzuldssig oder unbegrindet ist oder
wenn die Beteiligten zustimmen. Die Vergabekammer hat ihre Entscheidung Uber den Antrag in einer
Frist von 5 Wochen zu treffen und zu begrinden. Diese Frist kann ausnahmsweise bei besonders
schwierigen Fallen durch begrindete Verfigung des Vorsitzenden verlangert werden.

Die Vergabekammer entscheidet, ob der Antragsteller in seinen Rechten verletzt ist und trifft die geeig-
neten Mafnahmen, um die Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen
Interessen zu verhindern. Sie ist dabei nicht an die Antrage gebunden und kann auch unabhéngig
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davon auf die Rechtmagigkeit des Vergabeverfahrens einwirken. Einen erteilten Zuschlag kann sie
jedoch nicht aufheben. Erledigt sich das Nachprifungsverfahren durch Erteilung des Zuschlags oder
auf andere Weise, stellt die Vergabekammer auf Antrag eines Beteiligten und ohne an eine Frist
gebunden zu sein fest, ob eine Rechtsverletzung vorgelegen hat.

Voraussetzung ist damit, dass vor Zuschlagserteilung ein Nachprifungsverfahren eingeleitet war.

Bisher bestand damit die Gefahr, dass der Rechtsschutz des GWB mehr oder weniger ins Leere lauft,
da die Zuschlagsentscheidung als interne Entscheidung den Bietern erst mit Zuschlagserteilung bzw.
danach bekannt wurde. Um das Ziel des GWB, den Bewerbern/Bietern effektiven Rechtsschutz einzu-
rdumen, zu gewahrleisten, ist bereits das Bundeskartellamt in seiner als ,Munzplattchen II* (Az. VK 1-
7/99) bekannt gewordenen Entscheidung vom 29. April 1999 von einer Informationspflicht des
Auftraggebers gegenlber den unterlegenen Bietern vor Zuschlagserteilung ausgegangen.

Auch der Européische Gerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 28.0ktober 1999 in der Rechts-
sache C-81/98 (Alcatel Austria AG u. a. ./. Osterreichisches Bundesministerium fiir Wissenschaft und
Verkehr) Folgendes festgestellt: Die Nachprifungsrichtlinie im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer-
und Bauauftrage ist dahin auszulegen, dass die Mitgliedsstaaten verpflichtet sind, die den Vertrags-
schluss vorangehende Entscheidung des Auftraggebers dartber, mit welchem Bieter eines Vergabe-
verfahrens er den Vertrag schlielt, in jedem Fall einem Nachprifungsverfahren zuganglich zu machen.
Unabhéangig von der Mdglichkeit, nach dem Vertragsschluss Schadensersatz zu erlangen, soll der
Antragsteller die Aufhebung der Entscheidung erwirken koénnen, wenn die Voraussetzungen hierflr
erfullt sind.

Um dieser Entscheidung Rechnung zu tragen, sieht die Vergabeverordnung Folgendes vor:

§ 13 Informationspflicht

Der Auftraggeber informiert die Bieter, deren Angebote nicht berlcksichtigt werden sollen, Uber den
Namen des Bieters, dessen Angebot angenommen werden soll und Uber den Grund der vorgesehenen
Nichtbertcksichtigung ihres Angebotes. Er gibt die Information schriftlich spatestens 14 Kalendertage
vor dem Vertragsabschluss ab. Ein Vertrag darf vor Ablauf der Frist oder ohne dass die Information
erteilt worden und die Frist abgelaufen ist, nicht geschlossen werden. Ein dennoch abgeschlossener
Vertrag ist nichtig.

b) Kosten

FUr die Amtshandlungen der Vergabekammern werden Kosten (Gebuhren und Auslagen) zur Deckung
des Verwaltungsaufwandes erhoben. Die Gebuhr betragt grundsatzlich mindestens 5.000 DM und soll
den Betrag von 50.000 DM grundsatzlich nicht Uberschreiten.

c) Beschwerdeverfahren

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Diese ist binnen
einer Frist von 2 Wochen nach Zustellung der Entscheidung der Vergabekammer schriftlich und mit
Begrundung bei dem als Beschwerdegericht fur den Sitz der Vergabekammer zustandigen Oberlandes-
gericht einzulegen. Fur die Beschwerde gilt, aufler bei juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts,
Anwaltszwang.

Die Beschwerde hat gegenuber der Entscheidung der Vergabekammer aufschiebende Wirkung. Auf
schriftlichen und gleichzeitig begrindeten Antrag des Auftraggebers kann das Beschwerdegericht unter
Berlcksichtigung der Erfolgsaussichten und unter Abwagung der berUhrten Interessen den Fortgang
des Vergabeverfahrens und den Zuschlag gestatten. Das Beschwerdegericht hat Uber einen solchen
Antrag innerhalb von 5 Wochen zu entscheiden; ein Rechtsmittel gegen diese Entscheidung ist nicht
gegeben. Halt das Gericht die Beschwerde fur begrindet, so hebt es die Entscheidung der Vergabe-
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kammer auf. Es entscheidet entweder in der Sache selbst oder verpflichtet die Vergabekammer, unter
Berucksichtigung der Rechtsauffassung des Gerichts in der Sache erneut zu entscheiden.

d) Schadensersatzanspriiche

Das Vergaberechtsanderungsgesetz wirkt sich auf die sekundarrechtlichen Schadensersatzanspriiche
der Bieter aus. Diese sind nicht vor den Vergabekammern, sondern weiterhin vor den ordentlichen
Gerichten geltend zu machen. Die ordentlichen Gerichte sind im Schadensersatzanspruch allerdings an
die Entscheidungen der Vergabekammern und der Oberlandesgerichte gebunden, wenn diese vorher
im Wege des Primarrechtsschutzes, also dem Vergabeprifungsverfahren, Gber einen Vergabeverstofl
entschieden haben.

§ 126 GWB sieht nunmehr ausdricklich einen Schadensersatzanspruch des unterlegenen Bieters bei
einem Verstofl des Auftraggebers gegen eine den Schutz des Unternehmens bezweckende Vorschrift
des Vergaberechts vor. Die bisherige und durch die Rechtsprechung entwickelte Haftung aus culpa in
contrahendo wird damit gesetzlich verankert.

Voraussetzung ist, dass das Unternehmen ohne den Verstof3 bei der Wertung der Angebote eine ,echte
Chance* (ein aus der europarechtlichen Uberwachungsrichtlinie (ibernommener Begriff) gehabt hatte,
den Zuschlag zu erhalten.

§ 126 GWB gibt dem Bieter nur einen Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens und nicht auf den
entgangenen Gewinn. Der Unternehmer kann nur Ersatz fir die Kosten der Vorbereitung des Angebots
oder fur die Kosten der Teilnahme am Vergabeverfahren verlangen. Ein Anspruch auf den Ersatz des
Erfillungsschadens bzw. den entgangenen Gewinn schlieft der Anspruch auf § 126 GWB allerdings
auch nicht aus. Weitergehende Schadensersatzanspriche sind z. B. aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit den §§ 97 ff. GWB als Schutzgesetze denkbar.

Missbraucht der Antragsteller das Nachprufungsverfahren, z. B. um das Vergabeverfahren zu behin-
dern, kann u.a. der Auftraggeber den Schaden ersetzt verlangen, der ihm durch den Missbrauch
entstanden ist (§ 125 GWB).

V  Ausblick

Mit der Vergabeverordnung und den neuen Verdingungsordnungen ist zunachst einmal das euro-
paische Vergaberecht in nationales Vergaberecht umgesetzt. Dennoch wirft das neue Vergaberecht
Fragen auf, die voraussichtlich gerichtlich entschieden werden. Zu nennen sind z.B. die Frage der
Verfassungsmafigkeit von Tariftreueregelungen, die Frage der Reichweite von In-house-Geschéften, die
Frage, welche Personen von Vergabeverfahren ausgeschlossen sind.

Die Vergabeverordnung 6ffnet zudem den Weg zu elektronischen Angebotsabgaben (§ 15).
In diesem Bereich sind noch sehr viele — auch technische — Fragen offen.

SchlieRlich beabsichtigt die Europaische Kommission das EG-Vergaberecht zu novellieren, so dass das
Umsetzungsverfahren erneut betrieben werden muss.

Quellen:

TMWAI
GWB
Vev
VOBY/A, VOL/A, VOF
LHO
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