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Zusammenfassung

Die Dissertation fuhrt zun&chst allgemein in diggBlichkeiten des Vergaberechts sowie in
dessen historische Entwicklung auf europdischer intetnationaler Ebene, im Bundes- und
Landesrecht bis hin zur aktuellen Rechtslage eimbed wird insbesondere auf die
Entwicklung der in den einzelnen Vorschriften etidr@en Schwellenwerte Bezug genommen,
welche das jeweilige Vergaberecht nur hinsichtkdicher Auftragsvergaben fir anwendbar
erklaren, die einen bestimmten Auftragswert ereaich

Schwerpunkt der darauf folgenden Bearbeitung ist @uf Bundesebene geltende
Schwellenwertregelung, welche ein ZweiklassensysterAuftrage bis und ab dem Erreichen
der gem. 88 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB i.V.m. § 2Mgstgesetzten Schwellenwerte schafft.
Das Erreichen der Auftragswerte eroffnet den Bretemnter Bereitstellung subjektiver
Rechtspositionen ein kodifiziertes Verfahrens- umikchtsschutzsystem. Unter den
Schwellenwerten liegenden Vergaben mangelt esrean Ausgestaltung des Verfahrens sowie
an vergabespezifischen subjektiven RechtspositideeWettbewerber, was den Verzicht auf
ein formliches Rechtsschutzverfahren zur Folge hat.

In Anlehnung an ein Urteil des 6sterreichischenf&&sungsgerichtshofs aus dem Jahre 2000,
welches die mit dem Bundesrecht vergleichbare Skénwveertregelung des 8 3 des
Osterreichischen Bundesvergabegesetzes a. F. fimssengswidrig erklart hat, wird im
weiteren Verlauf der Arbeit die 0. g. Schwellenwegelung hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit
mit den verfassungsrechtlichen Grundsétzen sower Mergleichbarkeit mit sonstigen dem
deutschen Rechtssystem bekannten betragsméaRiigeenBeggen Uberprift. Die Bearbeitung
kommt in diesem Zusammenhang zu folgenden Ergedmiss

Dem deutschen Gesetzgeber ist es auch im Rahmatritea Versuchs der Umsetzung der
europaischen Vergaberichtlinien nicht gelungen, dwsgtionale Vergaberecht an die

verfassungsrechtlichen Mindeststandards anzupad3@s liegt nicht zuletzt an dessen
wiederholter und &ufRerst beharrlicher Weigerundpjestive Rechtspositionen der Bieter
sowie ausreichende Rechtsschutzmdglichkeiten féndibse zu normieren. Indem sich im
Rahmen des jungsten Umsetzungsversuchs der Veirg#heien das Interesse der

Legislative darauf beschréankt hat, den européaistfwgaben gerecht zu werden, wurde dem
sich aus dem Grundgesetz ergebenden Regelungsgalgidar nur ungenigende Beachtung
geschenkt.

Die durch die Schwellenwertregelung hervorgerufemationale Rechtslage st
verfassungswidrig. Sie fuhrt zu einer unangemesséh®gleichbehandlung von Vergabever-
fahren oberhalb der Schwellenwerte in Vergleich soichen, die die vorgeschriebenen
Auftragswerte nicht erreichen und verstol3t damgegeArt. 3 Abs. 1 GG. Den o6ffentlichen
Auftraggeber trifft jedoch sowohl oberhalb als awetierhalb der Schwellenwerte die Pflicht
zur Vermeidung von Inlanderdiskriminierungen, seddiesbeziiglich ein Verstol3 gegen den
Gleichheitssatz ausscheidet. Dagegen ist das ziedige/ergaberecht mit Art. 19 Abs. 4 GG
unvereinbar, solange nicht auch im Unterschwellszibe umfassende und effektive
Rechtsschutzmdglichkeiten geschaffen werden. DarUbmausgehend erfordert das
verfassungsrechtliche  Subjektivierungsgebot den ass&rl damit korrespondierender,



vergabespezifischer subjektiver Rechtspositionegrehtfertigt sind allerdings regelmafiig
Eingriffe des oOffentlichen Auftraggebers in das &hecht der Berufsfreiheit gem. Art. 12
Abs. 1 GG als Folge einer rechtmal3igen Zuschlagikeny. AulRerhalb der Grundrechte
verpflichten Rechtsstaats- und Demokratieprinzip @esetzgeber zu einer Normierung des
Unterschwellenbereichs.

Die Verordnungserméachtigung der 88 100 Abs. 1,M271 GWB genugt den Anforderungen
des in Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG verankerten Bestingibsgebots auch dann, wenn sie der
Bundesregierung die Festsetzung der Schwellenwioertragt, da letztere bereits eine
hohenmalige Begrenzung in den europaischen Veightheien erfahren. An einer
hinreichenden Bestimmtheit der Verordnungserméachggmangelt es jedoch hinsichtlich des
vor der Ausschreibung durchzufilhrenden Schatzumgangs, dem eine gesetzliche
Einschrankung zuteil werden muss, um Missbrauch&yegenzuwirken.

Die Verfassungsmalligkeit der Schwellenwertregellkamn auch nicht im Wege der
verfassungskonformen Auslegung erreicht werden. Bénrtlaut des § 100 Abs. 1 GWB fehlt
es vielmehr an unbestimmten Rechtsbegriffen, welsihe Auslegung der Norm zulassen
wurden. Parallelen zu sonstigen im deutschen Redstierenden betragsméaliigen Begrenzun-
gen vermogen ebenfalls nicht zu einer Losung zhelmn.

Es obliegt daher dem Gesetzgeber, auch den Bemaitbrhalb der Schwellenwerte
hinsichtlich des Vergabeverfahrens, der subjektiveBieterrechte sowie des
Rechtsschutzverfahrens nach auf3en verbindlich eamiecen. Dabei steht es ihm frei, solche
Ausschreibungsverfahren, die aufgrund ihres genngeaiftragsvolumens lediglich als
Bagatellen einzustufen sind, den formellen und nelen Vergabevorschriften durch die
Festsetzung von de minimis - Schwellen zu entzielrediesem Zusammenhang bietet es sich
an, den offentlichen Auftraggeber im Wege einefestweisen Schwellenwertfestsetzung nach
unten hin immer weniger an die materiellen Vergabedsatze zu binden.

Kommt die Legislative ihrem Regelungsauftrag niolach, besteht die Gefahr, dass eines
Tages das Bundesverfassungsgericht die aus der efliehwertregelung resultierende
Rechtslage fur verfassungswidrig erklart und deseBsgeber durch dieses dazu aufgefordert
wird, das Vergaberecht entsprechend anzupassen. dgdm Weg zum Bundesverfas-
sungsgericht zu 6ffnen, misste ein Bieter im Raheeas Vergabeverfahrens unterhalb der
Schwellenwerte zunachst die Vergabekammer angerufash die durch diese erteilte
Abweisung des Nachprufungsantrags im Beschwerdsweah angegriffen haben. Maoglich
ware die Anrufung des Bundesverfassungsgerichtarsodiurch eine konkrete Normen-
kontrolle i.S.d. Art. 100 Abs. 1 GG oder eine Nonwerfassungsbeschwerde. Auch wenn ein
solcher Vorgang aktuell sehr unwahrscheinlich esthkann er gerade im Hinblick auf das
Urteil des 6sterreichischen Verfassungsgerichtshiof#t ausgeschlossen werden.

Der abschlieRend entwickelte Losungsansatz schiager Beibehaltung der in den
Vergaberichtlinien festgesetzten Schwellenwerte , vodas Vergabeverfahren im
Unterschwellenbereich bis hin zu etwaigen de misimBchwellen den entsprechenden Rege-
lungen in den Verdingungsordnungen nachzuempfinaieAnlehnung an die 88 97 ff. GWB
soliten subjektive Rechtspositionen und Rechtsgohiglichkeiten geschaffen werden.
Bezuglich der Uberpriifung von Vergabeverfahren vded Einfachheit halber ein ebenfalls
zweistufiges Nachpriifungsverfahren empfohlen, wesdcraus einer behdérdlichen Uber-
prufungsinstanz vor der Vergabekammer und eineauddolgenden gerichtliche Uberpriifung
seitens der bei den Oberlandesgerichten gebildétegabesenate bestehen soll. Mithin sollte
jedoch zugunsten von Verfahrens- und Rechtsschatimdachungen von den bisherigen
gesetzlichen Vorschriften abgewichen werden.
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