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Die Bundesrechtsanwaltskammer begrif3t die Vorgehensweise, ein Diskussionspapier
und keinen Referentenentwurf vorzulegen. Auf diese Weise ist es moglich, aus Sicht

der Anwaltschaft einige Grundlagen aufzuzeigen, die der Entscheidung bedurfen.

1. Diskussion Uber den Rechtsschutz

Eine Beschrankung des Rechtsschutzes ist grundséatzlich nicht mdglich. Der Rechts-
schutz ist Ausschluss des Gewaltmonopols des Staates. Auch bisher stand es jedem
Bieter, der beflirchten musste, den Zuschlag nicht zu erhalten, frei, gegen die Ent-

scheidung der Vergabestellen einstweiligen Rechtsschutz zu beantragen.

Nach der bisherigen Auffassung handelt die 6ffentliche Hand bei Vergaben privatrecht-
lich. Die Beschrankung des Rechtschutzes ergibt sich rein faktisch daher, dass das

Privatrecht

- mit Ausnahme sehr weit gezogener Grenzen keine Einschrankung der Ver-

tragsfreiheit,
- keine Verpflichtung, eine Vergabe mit Vorlauffrist anzukindigen,
- kein Akteneinsichtsrecht der Bieter
kennt.

Daher entscheidet sich die Effizienz des Rechtsschutzes, ob man es bei den Regeln
des Privatrechts belasst oder ob man — wie bei den Uberschwellenvergaben — den
privatrechtlichen Akt der Vergabe mit 6ffentlich-rechtlichen Elementen kombiniert. In
dem Augenblick, in dem es eine Informationspflicht einerseits und ein Akteneinsichts-
recht andererseits gibt, wird der Rechtsschutz eine ganz andere Qualitat erreichen.
Daher entscheidet sich die Effizienz des Rechtsschutzes, ob man es bei den Regeln
des Privatrechts (BGB, ZPO) belasst, oder ob man ein Verfahren sui generis schafft

wie im Verfahren oberhalb der Schwellenwerte.

Umgekehrt ist bei dieser Rechtsschutzdiskussion die Effizienz der Vergabe im Auge zu
behalten. Bei Einfiihrung eines flachendeckenden Vergaberechtschutzes mit den zuvor

beschriebenen offentlich-rechtlichen Komponenten wird die Effizienz der Vergabe lei-



den. Es muss zwingend zu Verzdgerungen kommen. Vor Abschluss des Verfahrens
kann, wenn der Rechtsschutz als Primarrechtsschutz nicht unterlaufen werden soll,
eine Vergabe nicht erfolgen. Belasst man es bei der Zustandigkeit der Zivilgerichtsbar-
keit oder begriindet man die Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte, wird dies wahr-
scheinlich zu einer erheblichen Behinderung der Bedarfsdeckung durch die 6ffentlichen
Haushalte fihren. Im allgemeinen Gerichtsbetrieb wird es zu mehrmonatigen Verzdge-
rungen kommen. Die erheblichen Behinderungen der 6ffentlichen Hand durch den
Vergaberechtsschutz sind nur dann akzeptabel, wenn eine effiziente Rechtsprechung
zur Verfugung steht. Ob die Politik gewillt ist, diese Mittel bereitzustellen, ist fraglich
und — Uberwiegend - nicht in der Entscheidungsbefugnis des Bundesgesetzgebers.
Die in letzter Zeit ungewothnlich haufig erfolgreichen Beschwerden beim Europaischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte wegen (iberlanger Verfahren, die Uberlegungen des
Gesetzgebers zur Einfihrung eines Rechtsmittels gegen tberlange Verfahren und ers-
te Entscheidung der Oberlandesgerichte, die eine auRergewdhnliche Beschwerde we-
gen Uberlanger Verfahren einrdumen, beruhen nicht auf zurtickgehendem Arbeitseifer
der eingesetzten Richter, sondern sind unmittelbare Folge der Einsparung von Richter-

stellen trotz gegenteiliger vollmundiger Versprechen im Rahmen der ZPO-Reform.

2. Uberlequngen zu einem Vergaberechtsschutz

Fallt die Entscheidung fir einen effizienteren Vergaberechtsschutz unterhalb der
Schwellenwerte, was durchaus zu begrif3en wére, muss Uber die Ausgestaltung des

Rechtsschutzes nachgedacht werden.

a) Die Ausgestaltung des Rechtsschutzes durch ein verwaltungsinternes
Nachprufverfahren begegnet letztlich Bedenken. Zwar dirfte dieser
Rechtsschutz relativ rasch und ohne erheblichen zuséatzlichen Aufwand zu
erreichen sein. Allerdings wird zum Teil bezweifelt, ob eine reine Verwal-
tungskontrolle die notwendige Distanz zur Vergabestelle einhalt. Weiter
sind eine Vielzahl von verwaltungsinternen Kontrollstellen nicht geeignet,
der Rechtszersplitterung entgegenzuwirken. Entscheidend dirfte sein, dass
die behordeninterne Kontrolle letztlich nicht dem Grundsatz des Art. 19
Abs. 4 GG genlgt, so dass daneben auch Rechtsschutz durch die Gerichte

gewahrt werden muss.



b) Ein Rechtsschutz allein nach der ZPO begegnet den oben bereits heraus-
gestellten Bedenken. Auch hier misste es im Eilverfahren zwangslaufig zu
einer Rechtszersplitterung kommen, da der Weg zum BGH nicht eréffnet

ist.

c) Ein Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten wiirde zu einer nicht zu
rechtfertigenden Zustandigkeitsaufspaltung fiir Oberschwellen- und Unter-

schwellenvergaben fihren.

d) Die zwischenzeitlichen Erfahrungen, die mit dem Vergaberechtsschutz
oberhalb der Schwellenwerte gemacht worden sind, sind zu nutzen. Dies
bedeutet nicht nur, dass die Normen, die hier gelten, auf ihre Anwendbar-
keit fir Unterschwellenvergaben zu priifen sind, sondern inshesondere,
dass das von den beteiligten Personen/Institutionen gesammelte know how
fruchtbar gemacht werden soll. Dies fuhrt zu einem Rechtsschutz durch

Vergabekammer und OLG (Vergabesenat).

Man mag durchaus dartber nachdenken, diese Verfahren schlanker zu gestalten. Bei-

spielsweise wére zu erwagen, ob

- dieser spezielle Rechtsschutz erst ab einer bestimmten Mindestvergabe-

summe (z.B. 10.000,00 Euro netto) gewahrt wird

- Rigen hinsichtlich der Leistungsbeschreibung im Verfahren nur erhoben
werden kénnen, wenn diese binnen einer gewissen Frist ab Uberlassung

der Unterlagen gegenuber der Vergabestelle erhoben worden sind,

- die Information der Bieter per E-Mail oder per Veroffentlichung auf der In-
ternetseite der Vergabestelle erfolgt,

- die Stillhaltefrist verkirzt wird,

- die Vergabekammer grundsétzlich nur durch den Vorsitzenden oder den

Berichterstatter ohne mindliche Verhandlung entscheidet oder

- die Entscheidungsfristen verkirzt, jedenfalls aber die Ausnahmen unter

denen eine Verlangerung maoglich ist, erschwert werden.



Zweifel bestehen jedoch, ob es sinnvoll ist, den Suspensiveffekt abzuschaffen. Damit
wurde erfolgreichen Vergabebeschwerden denknotwendig ein weiteres Verfahren
(Schadensersatzklage) eroffnet. Gleichfalls wiirde es nicht begriif3t werden, wenn der

Rechtsschutz nur auf wenige vergaberechtliche Grundsétze beschréankt wirde.

3. Vergabeverzdégerungen

Jedes Vergabeverfahren, auch wenn es letztlich nicht erfolgreich war, muss zu Verga-
beverzégerungen fuhren. Diese bedirfen der Regelung. Durch die Verweigerung des
Gesetzgebers bei der Oberschwellenvergabe, diese Konsequenzen zur Kenntnis zu
nehmen, sind in erheblichem Umfang Ressourcen der Instanzgerichte und des Bun-
desgerichtshofs bis zu der Entscheidungsserie des Bundesgerichtshofs, die am
11.05.2009 neu begonnen wurde, in Anspruch genommen. Damit ist jedoch nur das
,0b" einer zusatzlichen Vergutung fur den verspéteten Zuschlag begriindet worden.
Das ,wie“, also die Hohe des Zuschlags wegen Vergabeverzdgerung, ist nach wie vor
mit erheblichen Schwierigkeiten und Kosten verbunden, weil nur allgemeine Aussagen
des Bundesgerichtshofs zur Berechnung des Anspruchs vorliegen. Der Bundesge-
richtshof selbst hat eingerdumt, dass die von ihm gefundene L&sung nicht in jeder Hin-
sicht befriedigend und lberzeugend sei (Urteil vom 11.05.2009 — VIl ZR 11/08 -, Rand-
ziffer 60). Um so mehr ist der Gesetzgeber aufgerufen, diese Frage zu l6sen. Hier soll-
te eine einfache Lésung getroffen werden, die den Bieter nicht zwingt, teuere Gutach-
ten in Auftrag zu geben, um den Anspruch tberhaupt berechnen zu kénnen. Ohne sol-
che Gutachten, die leicht einen mittleren flinfstelligen Betrag verschlingen, ist ein An-
spruch in der Regel nicht zu begriinden.
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