Informationsblatt

zum Rechtsschutz bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage
(8 97 ff GWB in der seit 1. Januar 1999 geltenden Fassung)

Dieses Informationsblatt bietet einen Uberblick ber wesentliche Aspekte des seit
dem 1.Januar 1999 geltenden Rechtsschutzes fiir Bieter bei der Vergabe offent-
licher Auftrage.

l.
Zur Notwendigkeit der Neuregelung der Vergabe 6ffentlicher Auftrage

Zur Umsetzung der EG-Richtlinien im Bereich des offentlichen Auftragswesens
musste ein neuer Rechtsschutzrahmen fir die Vergabe o6ffentlicher Auftrage
geschaffen werden. Der vom Gesetzgeber aus diesem Grunde eingefiihrte neue
Vergaberechtsschutz wurde als vierter Abschnitt in das GWB integriert und trat am
1.Januar 1999 in Kraft. In Einklang mit dem europaischen Recht begriindet das
neue Recht erstmals subjektive Rechte der Bieter auf Einhaltung der Vergabe-
vorschriften durch die Vergabestellen. Der neue Rechtsschutz erfolgt in einem
zweistufigen Kontrollverfahren durch verwaltungsinterne Vergabekammern des
Bundes und der Lander und durch die Vergabesenate der Oberlandesgerichte.

Il.
Zum Vergabeverfahren

1. Allgemeine Grundsatze

Offentliche Auftrage sind privatrechtliche Vertrage tber die Erbringung einer Lei-
stung gegen Entgelt zwischen o6ffentlichen Auftraggebern und Unternehmen, die
Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Inhalt haben. Die Vergabe solcher Auf-
trage durch offentliche Auftraggeber hat grundsatzlich im Wettbewerb und im
Wege transparenter, das Gleichbehandlungsgebot beachtender Vergabeverfahren
zu erfolgen. Insbesondere sind Angebote ausldndischer und inl&ndischer Unter-
nehmen grundsatzlich gleich zu behandeln. Als Auftragnehmer kommen nur fach-
kundige, leistungsfahige und zuverlassige Bewerber in Betracht.

2. Auftraggeber und Anwendungsbereich

Das Gesetz umschreibt in sechs Kategorien den Kreis der Auftraggeber, die das
neue Recht zu beachten haben. In erster Linie sind dies die klassischen
Offentlichen Auftraggeber, also die Gebietskorperschaften und ihre Verbande
sowie die von diesen beherrschten oder Uberwiegend finanzierten juristischen
Personen des offentlichen oder privaten Rechts, die zur Erfullung von im Allge-
meininteresse liegenden Aufgaben gegrundet wurden. Dartber hinaus gehoren
auch Unternehmen, die auf dem Gebiet des Verkehrswesens, der Trinkwasser-
oder Energieversorgung tatig sind (sogenannte Sektorenauftraggeber), zu den
Auftraggebern im Sinne dieser Regelung, wenn sie entweder diese Téatigkeit auf-
grund besonderer oder ausschlie3licher, ihnen von den zustandigen Behorden
eingerdaumter Rechte ausiben oder wenn sie von einem oder mehreren der ge-
nannten klassischen Auftraggeber zumindest mitbeherrscht werden.
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Der Vergaberechtsschutz nach dem GWB gilt nur fur die Vergabe von Auftragen,
die die in 8 100 GWB i.V.m. 8§ 2 VgV festgesetzten Schwellenwerte (Mindestauf-
tragswerte ohne MwsSt.) erreichen. Die Schwellenwerte liegen fur Liefer- und
Dienstleistungen im Bereich der klassischen offentlichen Auftraggeber bei
200.000 € bzw. im Bereich der obersten und oberen Bundesbehérden in der Regel
bei 130.000 €. Im Sektorenbereich (Wasser, Energie- und Verkehrsversorgung)
gelten Schwellenwerte von 400.000 €. Fur Bauauftrage liegen die Schwellenwerte
sowohl im Bereich der klassischen 6ffentlichen als auch im Bereich der Sektoren-
auftraggeber bei 5Mio. €. Ist ein Auftrag in Lose aufgeteilt, ist vor allem der Ge-
samtauftragswert malRgebend. Die Lose mussen in der Regel andere Schwellen-
werte erreichen (vgl. 8 2 Nr. 7 und Nr. 8 VgV).

. Vergabearten

Die Vergabe offentlicher Auftrdge erfolgt im offenen Verfahren, im nicht offenen
Verfahren oder im Verhandlungsverfahren. Vorrang hat in jedem Fall das offene
Verfahren (6ffentliche Ausschreibung). Allerdings steht Sektorenauftraggebern in

privater Rechtsform, die die Voraussetzungen des 8 98 Nr. 4 GWB erflllen, die
Auswahl unter diesen Vergabearten frei.

11.
Zum Nachprifungsverfahren

. Nachprifungsbehdrden
Nachprifungsbehorden sind Vergabeprufstellen und Vergabekammern.

Vergabeprufstellen:

Dem Bund und den Landern steht es frei, Vergabeprifstellen einzurichten. Jeder
Bieter kann die im Einzelfall zustandige Vergabeprifstelle anrufen, die aber auch
von Amts wegen tatig werden kann. Der Vergabeprufstelle obliegt es, im Vorfeld
eines formlichen Rechtsschutzverfahrens das Vergabeverfahren zu prifen und
nach Mdglichkeit Streitigkeiten zwischen Vergabestelle und Bieter zu schlichten.
Die Anrufung einer Vergabeprifstelle ist weder Voraussetzung fir einen Antrag
bei der Vergabekammer, noch werden hierdurch Fristen in Gang gesetzt. Der Auf-
traggeber ist wahrend eines Verfahrens vor der Vergabeprufstelle nicht gehindert,
den Zuschlag zu erteilen. Gegen Entscheidungen der Vergabeprifstelle kann nur
die Vergabekammer angerufen werden.

Vergabekammern:

Die Vergabekammern des Bundes sind fur die Prifung der Vergabe offentlicher
Auftrage im Verantwortungsbereich des Bundes, die der Lander jeweils fir die
Prufung der in ihren Bereich fallenden Vergaben zustandig. Die Vergabekammern
des Bundes sind beim Bundeskartellamt eingerichtet. Die Lander sind bei der
Zuordnung ihrer Vergabekammern frei. Die Vergabekammern sind unabhéngig
und an Weisungen nicht gebunden. Sie entscheiden in der Besetzung mit einem
Vorsitzenden und zwei Beisitzern.



2. Verfahren vor der Vergabekammer

Verfahrenseinleitung:

Teilnehmer an einem Vergabeverfahren haben einen Anspruch darauf, dass der
offentliche Auftraggeber die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren (88 97 ff.
GWB sowie die Verdingungsordnungen fur Bauleistungen [VOB/A], Leistungen
[VOL/A] und freiberufliche Leistungen [VOF]) einhalt. Daher kdnnen sie, solange
der Zuschlag durch die Vergabestelle noch nicht erteilt ist, bei der Vergabe-
kammer einen schriftichen und begrindeten Antrag auf Nachprifung des be-
treffenden Vergabeverfahrens stellen. Die Vergabestelle hat seit Inkrafttreten der
neuen Vergabeverordnung am 01.02.2001 die Pflicht, die Bieter ks spatestens
14 Kalendertage vor Vertragsabschluss schriftlich tGber den Namen des Bieters,
dessen Angebot angenommen werden soll, und Uber den Grund der
vorgesehenen Nichtberlcksichtigung zu informieren. Vor Ablauf dieser Frist kann
ein wirksamer Zuschlag nicht erfolgen.

Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das ein Interesse an der Auftragserteilung
hat, eine Verletzung seiner Rechte im Vergabeverfahren durch Nichtbeachtung
der Vergabevorschriften geltend macht und darlegt, dass ihm durch die behaup-
tete Verletzung ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Die Ver-
letzung von Vergabevorschriften kann auch darin bestehen, dass die Ausschrei-
bung einer Vergabe rechtswidrig unterblieb. Ein Antrag ist unzulassig, wenn der
Antragsteller den gerlgten Verstol3 schon im Vergabeverfahren erkannt und
gegenuber dem Auftraggeber nicht wunverziglich, d.h. ohne schuldhaftes
Verzogern (in der Regel hdchstens innerhalb von 2 Wochen nach Kenntnis des
Verstol3es) gerugt hat. Schon in der Bekanntmachung erkennbare Fehler missen
bis spatestens zum Ablauf der in dieser genannten Frist zur Angebotsabgabe
entsprechend gertgt werden.

Die Ruge sollte schriftlich erfolgen. Dabei sollte dem Auftraggeber eine Frist zur
Beseitigung des gertigten Vorgehens bzw. zur Stellungnahme eingerdumt werden.
Gleichzeitig sollte der Auftraggeber davon in Kenntnis gesetzt werden, dass bei
Fortsetzung des gerlgten Vorgehens ein Nachprufungsantrag gestellt wird. Nach
Vornahme der Rige und bei fortgesetztem Vergabeverstol3 kann der Bieter den
Nachprifungsantrag bei der Vergabekammer stellen. Ein Antragsteller ohne
Wohnsitz, gewdhnlichen Aufenthalt, Sitz oder Geschaftsleitung in Deutschland
muss einen Empfangsbevollméchtigten in Deutschland benennen.

Nachprifungsverfahren sind gebuhrenpflichtig. Die Mindestgebuhr betragt 2500 €.
Bei Antragstellung ist ein Vorschuss in dieser HOhe zu zahlen, der zuriickerstattet
wird, sofern und soweit die Anrufung der Vergabekammer erfolgreich ist. Die
Vorschusszahlung ist Voraussetzung fur eine Zustellung des Nachprifungs-
antrags an den Auftraggeber (vgl. 8 4 Abs. 1 Satz 1 der Geschaftsordnung der
Vergabekammern des Bundes). Die Gebuhr ist auf das Konto der Bundes-
kasse Trier bei der Deutschen Bundesbank Filiale Trier, Kontonummer
58501003, BLZ: 585 000 00 unter Angabe eines besonderen Kassenzeichens
zu zahlen. Dieses ist vor jeder Einzahlung bei der Vergabekammer unter
Tel.: (02 28) 94 99-5 61 abzufragen. Bei Uberweisungen aus dem Ausland
sind zudem die Bank Identification Code MARKDEF1585 und die Inter-
national Bank Account Number der Bundeskasse Trier DE 44 5850 0000 0058
5010 03 zu verwenden.



Der Nachprufungsantrag ist zu richten an:

Bundeskartellamt
Vergabekammern des Bundes
Kaiser-Friedrich-Str. 16
53113 Bonn

Fax-Nr.: (02 28) 94 99 — 1 63

Der Nachprufungsantrag sollte so rechtzeitig innerhalb der Frist nach § 13 VgV (14 Tage
nach Absendung des Vorabinformationsschreibens der Vergabestelle) Gbermittelt werden,
dass die Vergabekammer den Antrag auf seine offensichtliche Unzulassigkeit oder
Unbegrindetheit prifen und noch vor Ablauf dieser Frist zustellen kann. Das gesetzliche
Zuschlagsverbot wird erst mit Zustellung des Nachprufungsantrags bei der Vergabestelle
ausgelost.

Sofern der Antrag nicht offensichtlich unzuléssig oder unbegriindet ist (zu den
Angaben, die ein zuldssiger Antrag enthalten sollte, s. Checkliste) und die
Zahlung eines Vorschusses in Hohe der Mindestgebuhr von 2.500 € (z.B. durch
Kopie eines Uberweisungstragers oder durch Verrechnungsscheck) nachge-
wiesen wird, stellt die Vergabekammer dem Auftraggeber den Antrag zu. Nach
Zustellung darf der Auftraggeber den Zuschlag bis zur Entscheidung der Vergabe-
kammer und dem Ablauf der fur die Einlegung der sofortigen Beschwerde an das
Oberlandesgericht geltenden Frist nicht erteilen.

Entgegen dieser Regelung kann die Vergabekammer auf Antrag des Auf-
traggebers die Erteilung des Zuschlags gestatten, wenn die Vorteile eines raschen
Vertragsabschlusses gegenlber den nachteiligen Folgen einer Verzégerung der
Vergabe bis zum Abschluss des Nachprifungsverfahrens Uberwiegen. Allerdings
kann das Beschwerdegericht das Verbot des Zuschlags wiederherstellen.

Auf besonderen Antrag kann die Vergabekammer mit weiteren vorlaufigen Mal3-
nahmen in das Vergabeverfahren eingreifen, wenn Rechte des Antragstellers auf
andere Weise als durch den drohenden Zuschlag gefahrdet sind.

Unternehmen, deren Interessen durch die Entscheidung schwerwiegend berihrt
werden, kénnen sowohl auf Antrag als auch von Amts wegen zum Verfahren bei-
geladen werden.

Sachverhaltsermittlung und Entscheidung:

Mit der Zustellung des Antrags an den Auftraggeber und ggf. die Vergabeprufstelle
fordert die Vergabekammer zugleich die Vergabeakten und ggf. auch die Akten
der Vergabeprifstelle an und ermittelt den entscheidungserheblichen Sachverhalt.
Hierfur ist sie mit weitreichenden Ermittlungsbefugnissen ausgestattet.

Die Beteiligten kdonnen auf Antrag die Akten bei der Vergabekammer einsehen.
Die Vergabekammer hat die Einsicht in die Unterlagen zu versagen, soweit dies
aus wichtigen Grinden, insbesondere zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen,
geboten ist.

Alle Verfahrensbeteiligten haben an der Verfahrensférderung mitzuwirken. Ihnen
konnen Fristen gesetzt werden, nach deren Ablauf ihr weiterer Vortrag unbeachtet
bleiben kann. Die Vergabekammer hat ihre Entscheidung tber den Antrag in einer
Frist von 5 Wochen zu treffen und zu begrinden. Diese Frist kann ausnahms-
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weise bei besonders schwierigen Féllen durch begrindete Verfigung des Vor-
sitzenden verlangert werden.

Die Entscheidungen der Vergabekammern ergehen grundséatzlich nach einer
mundlichen Verhandlung. Auf diese kann jedoch verzichtet werden, wenn der
Antrag offensichtlich unzuldssig oder unbegrindet ist oder wenn die Beteiligten
zustimmen. Ohne mindliche Verhandlung wird auch Uber Antrage eines Auftrag-
gebers Uber die Gestattung des Zuschlags wéahrend des Verfahrens und Uber
vorlaufige Mal3Bnahmen der Vergabekammer entschieden.

Die Vergabekammer entscheidet, ob der Antragsteller in seinen Rechten verletzt
ist, und trifft die geeigneten MalRnahmen, um die Rechtsverletzung zu beseitigen
und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern. Sie ist dabei nicht
an die Antrage gebunden und kann auch unabhangig davon auf die Rechtmafig-
keit des Vergabeverfahrens einwirken. Einen erteilten Zuschlag kann sie nicht
aufheben. Erledigt sich das Nachprufungsverfahren nach Antragstellung 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.

. Beschwerdeverfahren

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zu-
lassig. Diese ist binnen einer Frist von 2 Wochen nach Zustellung der Entschei-
dung schriftich und mit Begrindung bei dem als Beschwerdegericht fir den Sitz
der Vergabekammer zustandigen Oberlandesgericht einzulegen. Fur die Be-
schwerde gilt, auf3er bei juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts, Anwalts-
zwang.

Die Beschwerde hat gegentber der Entscheidung der Vergabekammer fir einen
Zeitraum von 2 Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist aufschiebende Wirkung.
Das Beschwerdegericht kann auf Antrag des Beschwerdefiihrers die aufschieben-
de Wirkung bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde verlangern, wenn die Ver-
gabekammer den Antrag auf Nachprufung abgelehnt hat.

Auf schriftichen und gleichzeitig zu begriindenden Antrag des Auftraggebers kann
das Beschwerdegericht unter Bertcksichtigung der Erfolgsaussichten der Be-
schwerde und unter Abwéagung der berihrten Interessen den Fortgang des Ver-
gabeverfahrens und den Zuschlag gestatten. Das Beschwerdegericht hat Uber
einen solchen Antrag innerhalb von 5 Wochen zu entscheiden, ein Rechtsmittel
gegen diese Entscheidung ist nicht zul&ssig.

Halt das Gericht die Beschwerde fur begriindet, so hebt es die Entscheidung der
Vergabekammer auf. Es entscheidet entweder in der Sache selbst oder verpflich-
tet die Vergabekammer, unter Berilicksichtigung der Rechtsauffassung des Gerich-
tes in der Sache erneut zu entscheiden.

. Vorlage beim Bundesgerichtshof

Will ein Oberlandesgericht von der Entscheidung eines anderen Oberlandes-
gerichts oder des Bundesgerichtshofs in einer Vergabesache abweichen, so hat
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es diese im Interesse einer mdglichst bundeseinheitlichen Rechtsprechung dem
Bundesgerichtshof vorzulegen.

V.
Zivilrechtliche Anspriche

. Bindungswirkung

Werden Schadensersatzforderungen wegen eines Verstol3es gegen Vergabevor-
schriften vor den ordentlichen Gerichten geltend gemacht, so sind diese an bereits
ergangene bestandskraftige Entscheidungen der Vergabekammern und der Ober-
landesgerichte zu dem betreffenden Vergabeverfahren gebunden.

. Schadensersatz bei Rechtsmissbrauch

Unternehmen, die die neuen Rechtsschutzmoglichkeiten missbrauchlich ein-
setzen, mussen mit Schadensersatzforderungen des Verfahrensgegners und
anderer Beteiligter rechnen. Missbrauchlich ist es insbesondere,

(1.) die Aussetzung oder die weitere Aussetzung des Vergabeverfahrens
durch vorsatzlich oder grob fahrlassig vorgetragene falsche Angaben zu
erwirken,

(2.) die Uberpriifung mit dem Ziel zu beantragen, das Vergabeverfahren zu be-
hindern oder Konkurrenten zu schadigen bzw.

(3.) einen Antrag in der Absicht zu stellen, ihn spater gegen Geld oder andere
Vorteile zurtickzunehmen.

. Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens

Ein Unternehmen kann vom Auftraggeber Schadensersatz fir die Kosten der
Vorbereitung des Angebots oder der Teilnahme an einem Vergabeverfahren
verlangen, wenn es ohne Verstol3 gegen eine der seinen Schutz bezweckenden
Vergaberegelungen eine echte Chance gehabt hatte, den Zuschlag zu erhalten.

V.
Kosten

Fur die Amtshandlungen der Vergabekammern werden Kosten (Gebuhren und
Auslagen) zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Die Gebuhr betragt
grundsatzlich mindestens 2.500 € und soll den Betrag von 25.000 € grundséatzlich
nicht Gberschreiten. Die Vergabekammern des Bundes leiten ein Nachprifungs-
verfahren nur ein, wenn mit dem Antrag die Zahlung eines Vorschusses in Hohe
der Mindestgebiihr von 2.500 € nachgewiesen wird. Fir Amtshandlungen der
Vergabeprifstellen werden Kosten nur dann erhoben, soweit diese Uber die
Tatigkeit einer Fach- und Rechtsaufsichtsbehdrde hinausgehen.



