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Gemeinderatsbeschlusses sicher feststeht, dass auszuschreiberlde Leistun-
gen nicht ausgeschrieben werden sollen.?%”

e) Die Beteiligten des Nachpriifungsverfahrens

GemiB § 109 Satz 1 GWB sind Verfahrensbeteiligte der Antragsteller, der
Auftraggeber und die Unternehmen, deren Interessen durch die Entschei-
dung schwerwiegend beriithrt werden. Diese Unternechmen werden von
der Vergabekammer beigeladen. Die Entscheidung iiber eine Beiladung ist
unanfechtbar, d.h., ein nicht beigeladener Mitbieter kann seine Teilnahme
am Verfahren nicht erzwingen. RegelmiBig geben die Vergabekammern
allerdings Antrigen tiber eine Teilnahme am Nachpriifungsverfahren statt.

Die Beigeladenen nehmen in gleicher Weise wie Antragsteller und
Antragsgegner am Verfahren teil. Sie kénnen Schriftsitze einreichen,
Antrige stellen und an Verhandlungsterminen teilnehmen. Sie erhalten
Ablichtungen der Schriftsitze der iibrigen Beteiligten, Entscheidungen,
Ladungen, Verfiigungen usw. von der Vergabekammer.

f) Akteneinsicht

Nach § 111 Abs. 1 GWB kénnen die Beteiligten die Akten bei der Verga-
bekammer einsehen und sich Abschriften anfertigen lassen. Das Einsichts-
recht ist fiir den Antragsteller duBerst wichtig, da er meist erst hierdurch
die Handlungen des Auftraggebers effektiv tiberpriifen kann.

Zu den Akten gehédren simtliche bei der Vergabestelle vorhandenen
Unterlagen, die das jeweilige Vergabeverfahren betreffen (Gutachten,
Unterlagen zur Begriindung getroffener Entscheidungen, eingeholte Stel-
lungnahmen Dritter, Schriftverkehr).

Nach § 111 Abs. 2 GWB hat die Vergabekammer die Einsicht in die Un-
terlagen zu versagen, soweit dies aus wichtigen Griinden, insbesondere des
Geheimschutzes oder zur Wahrung von Fabrikations-, Betriebs- oder Ge-
schiftsgeheimnissen geboten ist.?%® Jeder Beteiligte hat mit Ubersendung
seiner Akten oder Stellungnahmen darauf hinzuweisen, wenn er der Auf-
fassung ist, iibermittelte Unterlagen unterliegen dem Geheimschutz. Er
hat dies in den Unterlagen entsprechend kenntlich zu machen. Erfolgt
dies nicht, kann die Vergabekammer von einer Zustimmung auf Einsicht
ausgehen. RegelmiBig versucht der Auftraggeber, wesentliche Teile der
Unterlagen als geheim zu kennzeichnen, um dem Bieter die Wahrung sei-
ner Rechte zu erschweren. Es ist dann immer im Einzelfall zu tiberpriifen,
ob tatsichlich Geheimhaltungsinteressen bestehen. Dazu reicht es nicht

307 Hierzu unten 4.

308 Vgl. dazu OLG Jena IBR 2003, 158 mit Anmerkung Véllink.
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aus, wenn der Auftraggeber die Geheimhaltungsbediirftigkeit nur be-
hauptet. Vielmehr muss er sie nachvollziehbar darlegen und begriinden.3%

g) Aussetzung des Vergabeverfahrens

Nach § 115 Abs. 1 GWB bewirkt die Zustellung des Nachpriifungsantrags
bei dem Auftraggeber, dass dieser vor einer Entscheidung der Vergabe-
kammer und dem Ablauf der Beschwerdefrist keinen Zuschlag erteilen
darf. Der Auftraggeber darf nur noch Vorbereitungen fiir die Fortsetzung
des Vergabeverfahrens treffen, aber weder Teilleistungen vorab oder gar
anderweitig vergeben oder sonstige Tatsachen schaffen, die das weitere
Verfahren zu Lasten eines der Beteiligten erschweren kénnten. Ein gleich-
wohl erteilter Zuschlag ist nichtig. Insbesondere ist es nicht méglich, den
Zuschlag unter der auflsenden Bedingung zu erteilen, dass der Nachprii-
fungsantrag abgewiesen wird.

Ausnahmsweise kann die Vergabekammer dem Auftraggeber gemif3
§ 115 Abs.2 GWB gestatten, den Zuschlag vorab zu erteilen. Vorausset-
zung ist, dass unter Beriicksichtigung aller moglicherweise geschidigten
Interessen sowie des Interesses der Allgemeinheit an einem raschen Ab-
schluss des Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen einer Verzégerung
der Vergabe bis zum Abschluss der Nachpriifung die damit verbundenen
Vorteile iiberwiegen.

h) Miindliche Verhandlung

Die Vergabekammer entscheidet aufgrund einer miindlichen Verhandlung.
Diese Verhandlung entspricht im Wesentlichen der vor einem Gericht. Al-
lerdings ist sie nicht &ffentlich, so dass auch Medien keinen Zugang haben.
In der Regel findet nur ein Verhandlungstermin statt.

i) Entscheidung der Vergabekammer

Die Vergabekammer entscheidet, ob der Antragsteller in seinen Rechten
verletzt ist und trifft die geeigneten MaBnahmen, um eine Rechtsverlet-
zung zu beseitigen und eine Schidigung der betroffenen Interessen zu
verhindern. Sie ist in ihrer Entscheidung nicht an die Antrige der Parteien
gebunden. Sie kann auch unabhingig davon auf die RechtmiBigkeit des
Vergabeverfahrens einwirken. Es ist deshalb moglich, dass die vom An-
tragsteller gertigten VerstoBe unerheblich sind, das Vergabeverfahren aber
fiir rechtswidrig gehalten wird, weil die Vergabekammer einen anderen,
bislang unbekannten und gravierenden VerstoB aufgedeckt hat. Denn nach
§ 110 Abs. 1 GWB hat die Vergabekammer den Sachverhalt von Amts we-

309 OLG Celle IBR 2001, 574 mit Anmerkung Schwenker.
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gen zu erforschen. Deshalb kann sie auch vom Antragsteller fiCht geltend
gemachte VergabeverstdBe aufgreifen.1

Die Vergabekammer trifft die geeigneten MaBnahmen, um eine
Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schidigung der betroffenen
Interessen zu verhindern. Geeignete MaBnahmen sind alle MaBnahmen
bis hin zur Aufhebung des Vergabeverfahrens. Beispielsweise kann die
Vergabekammer ein Vergabeverfahren in einen fritheren Verfahrensstand
zuriickversetzen, eine Wertungsstufe wiederholen lassen, ausgeschlosse-
ne Bieter in den Bewerberkreis wieder aufnehmen, Wertungskriterien
fiir unzulissig erkliren, die Wertung oder Nichtwertung bestimmter
Nebenangebote anordnen, bestimmte Unterlagen fir zulissig erkliren
usw.. Insbesondere kann die Vergabestelle dem Auftraggeber aufgeben,
die Wertung unter Beachtung bestimmter, von der Vergabekammer pri-
zisierter Kriterien zu wiederholen. Einen bereits erteilten Zuschlag kann
die Vergabekammer allerdings nicht aufheben, § 114 Abs.2 GWB.

Beispielsfall 41: Wiederholung des gesamten Verfahrens

Ein Auftraggeber schreibt die Projektsteuerung fur den Neubau einer
psychiatrischen Klinik wird im Wege des Verhandlungsverfahrens mit
Teilnahmewettbewerb nach VOF europaweit aus. Den ausgewdhlten
Bewerbern werden unter anderem folgende Zuschlagskriterien mitge-
teilt: , Erfahrung des fiir die Bearbeitung vorgesehenen Personals mit
vergleichbaren Leistungen” und ,Erfahrung in der Zusammenarbeit
mit anderen Beteiligten”. Ein Bewerber riigt die OrdnungsgeméaBheit
der Angebotswertung mit der Begriindung, es liege eine unzuldssige
Vermengung von Eignungs- und Zuschlagskriterien vor.

Der Bewerber hat Erfolg. Nach Ansicht des OLG Miinchen3" verstoRt
die Wertung der beiden Merkmale gegen den Grundsatz der Trennung
von Eignungs- und Zuschlagskriterien. Aus § 16 Abs.3 VOF 2006 folgt,
dass auch im Rahmen der VOF grundsatzlich zwischen Eignungs- und
Zuschlagskriterien zu trennen ist. Die Bewerberauswahl im Teilnahme-
wettbewerb dient der Priifung der Eignung der einzelnen Bewerber. Die
Auswahl desjenigen Bewerbers im anschlieBenden eigentlichen Verhand-
lungsverfahren, der den Zuschlag erhalten soll, dient hingegen der Suche
nach der bestmoglichen Leistung unter den geeigneten Bewerbern. Bei
der Erfahrung handelt es sich um einen klassischen Aspekt der personli-
chen Eignung des jeweiligen Bieters bzw. seiner Mitarbeiter. Sie resultiert
letztlich aus Referenzen und Tatigkeiten aus zurlickliegenden Auftragen
und ist kein auftragsbezogenes Merkmal, da sie eben gerade nicht mit
dem ausgeschriebenen Auftrag zusammenhangt, so das OLG Miinchen.

Das OLG Miinchen gibt dem Auftraggeber deshalb auf, das Vergabever-
fahren in den Stand vor Erstellung der Angebotsunterlagen zurtickzuver-
setzen, die Angebotsunterlagen neu zu erstellen, die bisher ausgewdahlten

310 EuGH, IBR 2003, 444 mit Anmerkung Borner.
311 OLG Miinchen IBR 2011, 236 mit Anmerkung Grosse.
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Bewerber erneut zur Angebotsabgabe aufzufordern urf@eine erneute
Wertung durchzuftihren.
Die Vergabekammer ist kein Gericht, sie erlisst kein Urteil sondern Ver-
waltungsakte. Damit sind die Entscheidungen der Vergabekammer voll-
streckbar, wobei die Regelungen der Verwaltungsvollstreckungsgesetze
Anwendung finden.

GemilB § 113 Abs. 1 Satz1 GWB entscheidet die Vergabekammer in-
nerhalb von fiinf Wochen ab Eingang des Antrags. Bei besonderen tat-
sichlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten kann die Kammer die Frist
verlingern.

J) Sofortige Beschwerde

Trotz ihrer Qualifikation als Verwaltungsakt sind Rechtsmittel gegen
Entscheidungen der Vergabekammer nicht vor den Verwaltungsgerichten,
sondern ausschlieBlich durch sofortige Beschwerde vor den Oberlandes-
gerichten zu suchen. Die Beschwerde hat aufschiebende Wirkung. Die
Entscheidung der Vergabekammer wird somit, egal wie sie ausgefallen ist,
noch nicht sofort bestandskriftig.

Die Frist fiir die Beschwerde betrigt zwei Wochen nach Zustellung der
Entscheidung der Vergabekammer. Sie liuft nur, wenn die Entscheidung
der Vergabekammer mit einer ordnungsgemiBen Rechtsmittelbelehrung
versehen ist; sonst gilt eine Frist von einem Jahr analog § 58 VwGO. Der
Beschwerde untetliegen alle Entscheidungen der Vergabekammer, mit
denen die Instanz abgeschlossen wird, sowie die Entscheidungen iiber eine
Versagung der Akteneinsicht und die Kostenentscheidung. Beschwerde-
befugt sind alle Beteiligten, also auch die Beigeladenen. Dies gilt selbst
dann, wenn eine beigeladene Partei vor der Vergabekammer keine An-
trige gestellt hat. Nicht beigeladene Parteien kénnen dagegen auch keine
Beschwerde einlegen.

Rechtsschutz besteht fiir den Bieter auch dann, wenn er die Vergabe-
kammer angerufen hat, diese aber nicht oder nicht fristgerecht entscheidet.
Liuft die 5-Wochen-Frist ab, ohne dass eine Entscheidung vorliegt oder
eine Verlingerung der Frist verfiigt ist, gilt der Antrag auf Nachpriifung
als abgelehnt.

Da es im Fall der Untitigkeit kein Zustelldatum einer Entscheidung
gibt, an das die Fristberechnung hinsichtlich der Beschwerdefrist ankniip-
fen konnte, beginnt die 2-Wochen-Frist mit dem Zeitpunkt, zu dem die
Entscheidung spitestens hitte ergehen miissen. Die Beschwerdefrist be-
ginnt demnach fiinf Wochen nach dem Eingang des Nachpriifungsantrags
bei der Vergabekammer zu laufen oder, wenn der Vorsitzende die Bearbei-
tungsfrist verlingert hatte, mit dem Ablauf des letzten Tages des Verlinge-
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rungszeitraums. Der Antragsteller muss deshalb bei der VergdBestelle den
Eingang seines Antrags erfragen, die Frist berechnen und sich notieren.

Die sofortige Beschwerde ist —anders als der Nachpriifungsantrag — zu-
gleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegriindung
muss eine Erklirung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Verga-
bekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt
wird, sowie die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die
Beschwerde stiitzt.

Vor dem Oberlandesgericht herrscht Anwaltszwang. Der Anwalts-
zwang gilt allerdings nicht fiir die klassischen 6ffentlichen Auftraggeber
nach § 108 Nr. 1 und Nr.2 GWB.

Auch im Beschwerdeverfahren ist eine Vorabentscheidung iiber die Ge-
stattung des Zuschlags mdglich. Auf Antrag kann das Oberlandesgericht
dann feststellen, dass der Antragsteller durch den Antragsgegner in seinen
Rechten verletzt wurde. Diese Feststellung ist insbesondere dann von Be-
deutung, wenn der Zuschlag vorab gestattet wurde und der Antragsteller
Schadensersatz geltend machen will.

Hilt das Gericht die Beschwerde fiir begriindet, hebt es die Entschei-
dung der Vergabekammer auf. Das Oberlandesgericht kann dann selbst
entscheiden oder die Verpflichtung der Vergabekammer aussprechen,
unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung des Oberlandesgerichts iiber
die Sache neu zu entscheiden. Dabei iiberpriift das Oberlandesgericht
simtliche Aspekte des Vergabeverfahrens, auch soweit sie bereits vor der
Vergabekammer gepriift wurden.

Die unzulissige oder unbegriindete Beschwerde verwirft das Oberlan-
desgericht durch Beschluss. Die Entscheidung der Vergabekammer wird
dann bestandskriftig.

Will das Oberlandesgericht von einer Entscheidung eines anderen
Oberlandesgerichts oder des Bundesgerichtshofs abweichen, hat es die
Sache dem BGH vorzulegen. Das OLG hat dabei kein Ermessen. Der
BGH klirt dann nicht nur die vorgelegte Frage, sondern trifft eine eigene
Sachentscheidung.

3. Ersatz der Kosten fiir die Teilnahme am Vergabe-
verfahren

Hat der Auftraggeber gegen eine bieterschiitzende Vorschrift verstoBen

und hitte ein Bieter ohne diesen VerstoB bei der Wertung der Angebote

eine echte Chance gehabt, den Zuschlag zu erhalten, die aber durch den
Rechtsversto beeintrichtigt wurde, kann er Schadensersatz fiir die Kos-
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ten der Vorbereitung des Angebots oder der Teilnahme an"Cinem Verga-
beverfahren verlangen, § 126 Satz1 GWB.

Voraussetzung ist zunichst, dass der Auftraggeber eine dem Schutz
des Bieters dienende Vorschrift verletzt hat. Es diirfen also nicht nur Ord-
nungsvorschriften verletzt worden sein.

Voraussetzung ist weiter, dass das Unternehmen eine echte Chance
hatte, den Zuschlag zu erhalten. Diese Chance muss durch den Rechtsver-
stoB beeintrichtigt worden sein. Es ist also hypothetisch zu tiberpriifen,
wie die Chancen des Bieters auf den Zuschlag ohne den Vergabeverstof3
gewesen waren.

Wann ein Bieter eine echte Chance hat, ist gesetzlich nicht definiert.
Der Bundesgerichtshof hat hierzu im Jahre 2007 geurteilt, dass ein Bieter
dann eine echte Chance hat, wenn sein Angebot besonders qualifizierte
Aussichten auf den Zuschlag aufweist. Davon kann erst dann ausgegangen
werden, wenn der Auftraggeber in ermessensfehlerfreier Beriicksichtigung
der fiir die Auftragserteilung vorgesehenen Wertungskriterien und deren
Gewichtung den Zuschlag hitte erteilen diirfen, denn erst eine solche
Betrachtung lisst die tatsichliche Rangfolge der Angebote erkennen.?!?

Daher kann ein Bieter, z.B. in den Fillen, in denen die Leistungsbe-
schreibung fehlerhaft war oder etwa die Ausschreibung rechtmiBig aufge-
hoben worden ist, keinen Schadensersatz verlangen. In beiden Fillen fehlt
es an dem Vorliegen einer echten Chance auf den Zuschlag.®!?

4. Vorbeugender Rechtsschutz

Ab und an erfihrt ein Bieter, dass ein Auftraggeber einen Auftrag ver-
geben mochte, ohne ein Vergabeverfahren durchzufiihren, obschon dies
gesetzlich geboten wire. In einem solchen Fall kein ein Bieter, der nicht
berticksichtigt werden soll, Primirrechtsschutz vor der Vergabekammer
in Anspruch nehmen, obwohl gar kein férmliches Vergabeverfahren exis-
tiert.

Das Gebot effektiven Primirrechtsschutzes gebietet es, vorbeugenden
Rechtsschutz zu erdffnen, sofern eine Auftragserteilung hinreichend kon-
kret ansteht, eine Ausschreibung aber erklirtermaBen nicht durchgefiihrt
werden soll.*"* Ein Nachpriifungsverfahren ist zu dem Zeitpunkt erdffnet,
ab dem der Auftraggeber erkennbar nach auBen zu Tage tretende Hand-

312 BGH VergabeR 2008, 219 ff.

313 BGH BauR 2007, 120; VK Sachsen, Beschluss vom 17.1.2007, Az. 1/
SVK/002-05.

314 EuGH IBR 2005, 103 mit Anmerkung Polster.
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lungen vornimmt, die iiber die bloBe Vorbereitung des VergaB€verfahrens
hinausgehen.?!®

Fithrt ein Auftraggeber allerdings ein formloses Vergabeverfahren
durch und lisst sich ein Bieter bewusst darauf ein, um den Zuschlag zu
erhalten, kann er spiter keinen Primirrechtsschutz vor der Vergabekam-
mer mehr suchen, wenn ein anderer Bieter den Zuschlag erhalten soll. Der
Anspruch auf Einhaltung der Vergaberegeln ist in diesem Fall verwirkt.?'¢

V. Zuschlag noch nicht erteilt — Rechtsschutz
unterhalb der Schwellenwerte

1. Kein Primirrechtsschutz vor der Vergabekammer

Sind die Schwellenwerte nicht erreicht, kann der Bieter kein Nachprii-
fungsverfahren vor der Vergabekammer anstrengen. Denn die Rege-
lungen des GWB, 4. Teil, finden nur bei Vergabeverfahren oberhalb der
Schwellenwerte Anwendung. Bei Vergaben unterhalb der Schwellenwerte
stehen dem Bieter also nicht die gleichen Rechte zu, wie bei Vergabever-
fahren oberhalb der Schwellenwerte. Das Bundesverfassungsgericht hat
dies in einem BeschluBl vom 13.6.20067 gebilligt. Danach verletzt die
Tatsache, dass es bei Vergaben unterhalb der Schwellenwerte keinen Pri-
mirrechtsschutz vor der Vergabekammer gibt, nicht den Gleichheitssatz

des Art.3 Abs. 1 GG.

2. Trotzdem Primirrechtsschutz méglich?

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem BeschluB vom 13.6.2006
aber auch klargestellt, dass Bieter bei Vergabeverfahren unterhalb der
Schwellenwerte aus Art. 3 Abs. 1 GG ein subjektiv-6ffentliches Recht auf
Gleichbehandlung bei Vergabeentscheidungen zusteht. Daraus folgt wie-
derum, dass es auch bei Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte
effektive Rechtsschutzméglichkeiten vor den nationalen Gerichten geben
muss.’'® Dieser Rechtsschutz ist aber nicht vor den Verwaltungsgerichten,
sondern vor den Zivilgerichten zu suchen.*”® Er kommt ebenso wie bei

315 OLG Diisseldorf IBR 2009, 479 mit Anmerkung Otting; VK Saarland,
Beschluss vom 19.5.2006 — 3 VK 03/2006.

316 OLG Brandenburg IBR 2004, 345 mit Anmerkung Stolz.

317 BVerfG IBR 2006, 684 mit Anmerkung Kratzenberg.

318 Ziekow/Vollink-Antweiler, § 100 GWB, Rn. 88.

319 BVerwG IBR 2007, 385 mit Anmerkung Schabel.
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Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte nur in Beffacht, solange
der Zuschlag noch nicht erteilt ist.

Beispielsfall 42: Unterlassung der Vergabe an Mitbewerber

Ein Auftraggeber lobt einen Realisierungswettbewerb mit integriertem
stadtebaulichen Ideenanteil ,Wohnen am Schloss” in der Stadt Meinin-
gen nach den GRW 1995 aus. Der geschatzte Auftragswert erreicht die
Schwellenwerte nicht. Nach der Zuerkennung der Preise riigt ein Teil-
nehmer verschiedene VerstoRe gegen die GRW 1995. Der Auftraggeber
hilft der Ruge nicht ab. Der Teilnehmer beantragt deshalb den Erlass
einer einstweiligen Verfligung, mit dem Ziel, die Auftragsvergabe an den
vorgesehenen Konkurrenten zu verhindern. Er macht glaubhaft, dass die
Preisvergabe fehlerhaft war und dass er bei Einhaltung der Regelungen
der GRW 1995 eine echte Chance auf Erhalt des Planungsauftrages
gehabt hatte.

Der Fall ist einer Entscheidung des OLG Jena nachgebildet.32° Das OLG
Jena teilt die Auffassung des Teilnehmers. Es bestéatigt, dass Bieter die
Unterlassung der beabsichtigten Auftragserteilung an einen Konkur-
renten im Wege der einstweiligen Verfugung vor den Zivilgerichten
geltend machen kénnen. Nach Ansicht des OLG Jena genieBt der Bieter
auch unterhalb der Schwellenwerte Vertrauensschutz auf ein vergabe-
rechtskonformes Verfahren, sofern sich der Auftraggeber der jeweiligen
Verdingungsordnung unterworfen hat. Kann er glaubhaft machen, dass
er in seinen Rechten verletzt ist und bei Einhaltung der Vergaberegeln
eine echte Zuschlagschance gehabt hétte, kann er die Untersagung der
geplanten Beauftragung des Konkurrenten verlangen.

Zu der Frage, ob iiberhaupt und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen,
zivilrechtlicher Primirrechtsschutz bei Vergabeverfahren unterhalb der
Schwellenwerte besteht, hat sich allerdings in den vergangenen Jahren
noch keine einheitliche obergerichtliche Rechtsprechung herauskristalli-
siert. So lassen die Oberlandesgerichte Stuttgart®*! und Koblenz**? bislang
offen, ob iiberhaupt zivilrechtlicher Primirrechtsschutz bei Vergabever-
fahren unterhalb der Schwellenwerte besteht. Das OLG Brandenburg
bejaht dies zwar grundsitzlich, lisst allerdings die Voraussetzungen bislang
offen.’”® Das OLG Hamm gewihrt Primirrechtsschutz bei Vergabever-
fahren unterhalb der Schwellenwerte nur dann, wenn der Auftraggeber
vorsitzlich rechtswidrig oder willkiirlich gehandelt hat.*?* Neben dem
OLG Jena hat bislang nur das OLG Diisseldorf einem Bieter einen unein-
geschrinkten Anspruch auf Einhaltung der Vergabevorschriften auch bei
Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte zugesprochen, mit der

320 Vgl. OLG Jena IBR 2009, 101 mit Anmerkung Mertens.
321 OLG Stuttgart IBR 2011, 98 mit Anmerkung Schwenker.
322 OLG Koblenz, IBR 2011, 543 mit Anmerkung Dausner.
323 OLG Brandenburg IBR 2008, 106 mit Anmerkung Greb.
324 OLG Hamm IBR 2008, 671 mit Anmerkung Lorenz.
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