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OLG Disseldorf bricht eine Lanze fur Bieter bei Ausschreibungen unterhalb der

Schwellenwerte.

Das OLG DuUsseldorf hat in seiner Entscheidung vom 13.01.2010, AZ: 27 U 1/09 nach
dem OLG Brandenburg eindeutig Position fUr einen effektiven Prim&rrechtsschutz for

Bieter einer Vergabe auch unterhalb des europdischen Schwellenwertes bezogen.

Das bemerkenswerte des jetzigen Urteils des OLG Dusseldorf ist die Pr&zision mit der
sich das Gericht mit den Details eines solchen Primdrrechtsschutzes im Unterschwel-
lenbereich auseinandersetzt und diese Mdglichkeit grundsatzlich bejaht. Dies war
lange Zeit auch in der Rechtsprechung bestritten. Nachdem aber nunmehr zwei
Oberlandesgerichte sich mit beachtlichen Argumenten fUr die Position der Bieter er-
warmen, kbnnen diese kUnftig darauf hoffen, rechtswidriges Handeln der Auftragge-

ber noch vor Zuschlagserteilung wirksam Uberprifen zu lassen.

Dieser Artikel soll kurz aufzeigen, welche Vorteile (s.u. Ziff. 1) damit zusammenhdngen,
wie die Voraussetzungen (Ziff. 2) und welches Verfahren (Ziff.3) einschldgig sind und

welche praktischen Konsequenzen (Ziff. 4) sich kinftig fUr die Bieter ergeben durften.

Der Vorteil des Prim&rrechisschutzes

Denn die besondere Bedeutung des sogenannten Primd&rrechtsschutzes liegt darin,
dass ein Bieter die Zuschlagserteilung an einen Mitbewerber verhindern kann, wenn
ein Verdacht besteht, dass der &éffentliche Auftraggeber gegen geltende Vergabe-
vorschriften verstoBen hat. Bestatigt die gerichtliche Uberprifung den Verdacht mus-
sen die Angebote neu bewertet oder aber neu ausgeschrieben werden. Die rechts-
widrig benachteiligten Bieter haben so die Chance, den begehrter Auftrag doch

noch zu erhalten.

Ist dagegen der Zuschlag wenn auch auf rechtswidrige Weise erst mal erteilt, gibt es
keine Moglichkeit dies ruckgdngig zu machen. Der geprellte Bieter ist auf den soge-
nannten Sekunddarrechtsschutz angewiesen, d.h. er kann lediglich Schadensersatz
von dem Trager der verantwortlichen Vergabestelle erhalten. Da aber Darlegung
und -vor allem- Beweis eines entstandenen Schadens fur einen nur hypotetisch erhal-

ten Auftrag nur schwer zu fUhren sind, erweist sich dies meist als stumpfes Schwert.

Die Voraussetzungen des Primdrrechtsschutzes unterhalb der Schwellenwerte

Bei Vergaben oberhalb der Schwellenwerte (derzeit bei Bauauftragen € 5.150.000,00
[VgV] bzw. € 4.850.000,00 gem. aktueller europ. Richtlinie) ist die Moglichkeit zum Pri-
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marrechtschutz gesetzlich vorgesehen und im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdan-
kungen im Einzelnen geregelt (vgl. §§97ff GWB). Weil fUr Verfahren unterhalb der
Schwellenwerte keine gesetzliche Regelung bestand, war lange Jahre allgemein
angenommen worden, dass es dann eben keinen Prim&rrechtsschutz gibt. Dem trat
Anfang des neuen Jahrtausends bereits das BVerfG entgegen, allerdings zun&chst
nur fUr die Fdlle, in denen ein willkUrliches, bewusst diskriminierendes Verhalten der
Vergabestelle vorlag, weil dies eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
gem. Art.3 GG darstellte.

Mit der jetzigen Entscheidung geht das OLG Dusseldorf Gber den verfassungsrechtli-
chen Ansatz hinaus und bejaht auch fur Rechtsverletzungen unterhalb der WillkUr-
schwelle die Mdglichkeit zum Primarrechtsschutz. Die Argumentation des Gerichts ist
bestehend schlussig und bezieht sich auf einen zivilrechtlichen Grundsatz: Rechte
und Pflichten kdnnen bereits vor Abschluss des konkreten Vertrages also noch wah-
rend laufender Verhandlungen entstehen. Konkret urteilte das OLG: schreibt ein Auf-
raggeber nach VOB/A (oder VOL/A) aus, verspricht er, sich bei der Vergabe an die-
se Regeln zu halten. VerstdBt er dagegen, begeht er eine Pflichtverletzung, der die

»geprellten” Bieter entgegenwirken kdnnen.

Das Verfahren des Primarrechtsschutzes gem. ZPO

Das verfahrensrechtliche Mittel mit dem Prim@rrechtsschutz erlangt werden kann, ist
die gerichtliche Feststellung der Rechtsverletzung und —wichtiger-im Wege des
einstweiligen Rechtschutzes die vorldufige Untersagung der Zuschlagserteilung gem.
§935 ZPO.

Das Verfahren richtet sich daher nach den allgemeinen Vorschriften des Zivilprozess-
rechts. Die sperzielle Verfahrensgrundsétze nach GWB fur Vergaben oberhalb des
Schwellenwertes sind also nicht anwendbar. Hieraus erwichsen dem rechtsschutzsu-

chenden Bieter einige Probleme:

Bei Verfahren nach dem GWB haben die Vergabekammern den sogenannten
Amtsermittlungsgrundsatz anzuwenden. Das heilt die Vergabekammern kdnnen und
muUssen selbst die Akten an sich nehmen und sich ein Bild der Lage machen. Der Bie-

ter selbst hat ein eingeschranktes Recht auf Akteneinsicht.

Im Zivilprozess ist dies grundsdatzlich nicht méglich. Vielmehr hat der Bieter entspre-
chend dem sogenannten Beibringungsgrundsatz alle Informationen aus denen sich

die behauptete Rechtsverletzung ergibt, selbst zusammentragen und dem Gericht
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»SChlUssig" zu prasentieren. Letzteres bedeutet, dass das Gericht anhand der Darstel-
lung konkreter Umstdnde zumindest von der Moglichkeit einer Rechtsverletzung aus-

gehen muss, sonst wird eine einstweilige Untersagung des Zuschlags nicht erfolgen.

In der Praxis ist aber gerade dies fur den Bieter nur schwer moglich, denn er diesbe-
zUglich zumeist ein erhebliches Informationsdefizit hinsichtlich der ,,Internas* der Ver-
gabe und eben auBerhalb des GWB kein Recht zur Einsicht in die Akten des Auftrag-

gebers.

In dieser Situation zeigt das OLG Dusseldorf einen praktikablen Weg aus dem Dilem-
ma durch eine sachgerechte Handhabung der sog. ,,sekundéren Darlegungslast*
auf. Das bedeutet, dass 6ffentliche Auftraggeber die Behauptungen des Bieters
nicht einfach verneinen durfen. Vielmehr muss diese selbst detailliert begrinden, wa-
rum die Behauptungen des Bieters nicht zutreffen und dies auch im rechtlichen Sinne
glaubhaft machen, zum Beispiel durch eidesstaatliche Versicherungen oder Vorlage

entsprechender Unterlagen.

Eine Anerkennung der Grundsdtze der sekunddren Darlegungslast in diesem Bereich
ware damit eine riesige Vereinfachung fur Bieter, die sich in inren Rechten verletzt
sehen und die Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers unterhalb der Schwel-

lenwerte gerichtlich Uberprifen lassen mdchten.

. Ausblick und praktische Hinweise

An dieser Stelle sei nochmals darauf hingewiesen, dass primdérer Rechtsschutz im Be-
reich unterhalb der europdischen Schwellenwerte hdchst umstritten ist. Es bleibt aber
zu hoffen, dass dem richtigen Weg, den die Oberlandesgerichte Brandenburg und
DuUsseldorf nunmehr beschritten haben, auch von anderen Gerichten und insbeson-
dere seitens des Bundesgerichtshofes gefolgt wird und endlich auch die Vergabe im
Unterschwellenbereich effektiv justiziabel wird. Das wdére schon aus mehreren Grin-

den zu dringend zu begriBen:

1. Der GroBteil des Wettbewerbs um &ffentliche Auftrage findet unterhalb der
Schwellenwerte statt, der gem. §2 VgV bei Bauauftrdgen derzeit immerhin bei
€ 5.150.000,00 (neu nach EU-RILi € 4.850.000,00) liegt. Die Grenze zwischen
weitgehender Schutzlosigkeit und effektivem Rechtsschutz bewegt also nicht

im Bereich von ,,Peanuts"”.
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2. Das scharfe Schwert des Primdrrechtsschutzes wird auch praktische Konse-
quenzen haben, da die &ffentlichen Auftraggeber im Rahmen der Vergabe
angehalten sind, ihre eigenen Regeln wieder gewissenhafter zu befolgen. Ins-
besondere die ,,Unart* der oberflachlich erstellten Leistungsverzeichnisse mit
inren kaum abschdatzbaren Risiken fUr die Kalkulation durfte, eine erhebliche
Eind@mmung erfahren. Zudem kénnte das Verfahren auch insgesamt franspa-
renter werden, weil die &ffentliche Hand durch entsprechende Information

der Einleitung zeitraubender Rechtsschutzverfahren entgegenzuwirken sucht.

3. Die Frage hat auch eine europdische Dimension. So sind insbesondere im
Grenznahmen Bereich Bauauftrédge unterhalb der Schwellenwerte auch fur
Bieter aus anderen EU-Mitgliedstaaten interessant. Einerseits ist hier ein orden-
ticher Zugang zum inldndischen Markt zu garantieren, andererseits Wettbe-
werbsverzerrungen aufgrund verschiedener nationaler Standards durch eine

klare Kalkulationsgrundlage entgegenzuwirken.

Die Lanze, welche die Oberlandesgerichte Brandenburg und DUsseldorf fur den
Primdarrechtsschutz gebrochen haben, kann an dieser Stelle nur dazu ermutigen,
das Bieter bei sich abzeichnenden VerstéBen gegen Vergabevorschriften ver-
starkt um Primdarrechtsschutz im Wege der einstweiligen VerfUgungen nachsu-
chen, anstatt sich mit dem praktisch nur schwer durchsetzbaren Sekunddéran-

spruch auf Schadensersatz abspeisen lassen.

Nach meiner Einschdtzung sollten Bieter hierbei analog zu den Regelungen des
GWB diese Fehler kurzfristig rtigen und unter einer kurzen Fristsetzung an den Auf-
traggeber Abhilfe verlangen. Sollte sich der Auftraggeber weigern, musste dann
das zust@ndige Gericht mit dem Anfrag auf Erlass einer einstweiligen VerfGgung
angerufen werden. Aufgrund der hier dargestellten Entscheidungen ist kinftig zu
erwarten, dass sich Gerichte ernsthaft mit dieser Thematik beschdaftigen und die
Auftragnehmer nicht weiter mit einem nonchalanten Hinweis auf eine mangel-

ende Regelung im GWB im rechtsfreien Raum belassen.
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