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Kein Rechtsschutz gegen Vergabesperren au-
RBerhalb eines konkreten Vergabeverfahrens

Leitsatze

1. Ein genereller Ausschluss von Bietern aus einem Vergabeverfahren oder seine gene-
relle Nichtbeteiligung an ebensolchen ohne Einzelfallpriifung ("Vergabesperre") wegen
Annahme von Interessenkonflikten i.S.d. § 6 VgV ist durchgehend vergaberechtswid-
rig, und zwar nicht nur, soweit es oberschwellige Vergabeverfahren im Anwendungs-
bereich der §§ 97 ff. GWB betrifft, sondern auch fiir die Vergabeverfahren mit niedrige-
ren Auftragswerten.

2. Im unterschwelligen Bereich kann der ohne Einzelfallprifung auf eine Vergabesper-
re gestiitzte und deswegen vergaberechtswidrige Ausschluss oder die Nichtbeteili-
gung Gegenstand von vertragsrechtlichen und deliktsrechtlichen Abwehranspriichen
sein, die aber jeweils die Anhangigkeit eines konkreten Vergabeverfahrens vorausset-
zen.

3. AuBerhalb eines anhangigen Vergabeverfahrens dagegen bestehen solche Ab-
wehranspriiche gegen die Vergabesperre nicht.

A. Problemstellung
In der Praxis der &ffentlichen Auftragsvergabe schlieBen Vergabestellen Bieter beim Vorliegen
von Ausschlussgriinden nach den §§ 123, 124 GWB mitunter nicht nur von einzelnen Vergabever-
fahren aus, sondern erlassen auch eine Vergabesperre. Damit erklart der éffentliche Auftragge-
ber, fiir eine bestimmte Dauer keine Vertrage mehr mit dem betroffenen Unternehmen abschlie-
Ben zu wollen. Ein Bieter ist dann generell fir einen bestimmten Zeitraum von der Teilnahme an
samtlichen Vergabeverfahren dieses Auftraggebers ausgeschlossen. Nicht abschlieBend geklart
ist, ob und in welchem AusmaR Rechtsschutz gegen Vergabesperren aullerhalb eines konkreten
Vergabeverfahrens mdglich ist.
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Der 9. Senat des Berliner Kammergerichts entschied, dass ein dahingehender Rechtsschutz nicht
besteht. Mit dieser Frage hatte sich der 9. Senat des Berliner Kammergerichts in der vorliegenden
Entscheidung zu befassen.

Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Klager ist ein Verein, der auf dem Gebiet der nachhaltigen Zukunft forscht und berat. In die-
ser Funktion beriet er das Land Berlin (den Beklagten) aufgrund mehrerer 6ffentlicher Auftrage
der Senatsverwaltung fur Umwelt, Verkehr und Klimaschutz (SenUVK). Die Auftragswerte lagen
dabei unterhalb der Schwellenwerte nach § 106 GWB.

Die Senatorin der SenUVK ist mit einem Mitarbeiter des Klagers verheiratet. Nicht sémtliche Ver-

gabeverfahren der SenUVK werden von ihr selbst gefiihrt, insbesondere ist sie nicht an Verfahren
beteiligt, deren Auftragswert unter 10.000 Euro liegt. Der beim Kldger beschaftigte Ehemann ver-
fligt ,weder Uber ein Direktionsrecht oder gar eine Personalverantwortung” und soll auch nicht in
beratender Funktion fur den Beklagten tatig werden.

Im Jahr 2017 ,informierte” ein Staatssekretar der SenUVK die Abteilungsleiter und Gbrigen Staats-
sekretare dieser Senatsverwaltung, dass ,eine Beauftragung des Klagers zur Vermeidung eines
Interessenkonflikts nicht mehr maéglich sei“. Angebote des Kldgers seien als ,,ungeeignet” auszu-
schlieen.

Der Klager tragt vor, dass ihm bei Nichtbericksichtigung in zukinftigen Vergabeverfahren erheb-
liche Auftragswerte verloren gingen. Neben der Aufhebung der verhdangten Vergabesperre be-
gehrt der Klager daher eine Anweisung an die Abteilungsleiter der SenUVK, den Klager bei kinf-
tigen Auftragsvergaben wie jeden anderen Bieter zu berlcksichtigen. Das LG Berlin kam dem Be-
gehren des Klagers nach und verurteilte den Beklagten antragsgemag.

Auf die Berufung des Beklagten hin hat das Kammergericht das Urteil des Landgerichts abgean-
dert und die Klage abgewiesen.

Die Klage sei zulassig, jedoch unbegrindet. Zur Zuldssigkeit stellt das Kammergericht fest, dass
der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten nach § 13 GVG erdéffnet sei, weil es sich bei der ,In-
formation” des Staatssekretars der SenUVK mangels unmittelbarer Rechtswirkung nach aulien
nicht um einen Verwaltungsakt i.S.v. § 35 VwWVfG handele und sich der Kldger auch primar gegen
ihre zivilrechtlichen Auswirkungen wende. Ferner habe der Klager ein Rechtsschutzinteresse an
der Aufhebung der durch die Information begrindeten Wirkungen. Sie entfalte namlich ,recht-
liche Wirkungen, die fir den Klager von wirtschaftlicher Bedeutung sind”. Diese aullerten sich
insbesondere in fehlenden Einladungen zur Abgabe von Angeboten, wodurch es dem Klager ver-
wehrt bliebe, sich Uber die Mdglichkeit eines Angebots zu informieren. Weiterhin komme das spe-
zielle Vergabenachprufungsverfahren (8§ 160 ff. GWB) nur im Rahmen konkreter Vergabeverfah-
ren zur Anwendung, woran es hier aber fehle.

Das KG hat die Klage jedoch als unbegrindet zuriickgewiesen. Zunachst stellt das Gericht fest,
dass die Vergabesperre zwar vergaberechtswidrig sei, weil bei einem mdglichen Interessenkon-
flikt immer im Einzelfall gepruft werden musse, ob sich dieser auf das jeweilige Vergabeverfahren
auswirke. Eine pauschale Vergabesperre ohne Einzelfallprifung komme daher nicht in Betracht.

Dem Klager stehe aber zum jetzigen Zeitpunkt, in dem der Klager an keinem Vergabeverfahren
der SenUVK beteiligt sei, kein Abwehranspruch zu. Das Kammergericht fihrt dazu zunachst allge-
mein aus, dass Unternehmen Rechtsschutz gegen VerstoBe gegen vergaberechtliche Vorschrif-
ten nur im Rahmen eines konkreten Vergabeverfahrens suchen kénnten. Ein zeitlich vorgelager-
ter, praventiver Rechtsschutz sei nicht vorgesehen. Das gelte in jedem Fall fiir Vergabeverfahren
oberhalb der Schwellenwerte. In diesem Bereich kdnne ein Unternehmen auch nur Rechtsschutz
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vor den Vergabekammern suchen. Fiir ein weiteres Vorgehen gegen eine Vergabesperre vor den
Zivilgerichten fehle dann das Rechtsschutzbedurfnis. Aber auch unterhalb der Schwellenwerte
komme Rechtsschutz vor den Zivilgerichten nur im Rahmen eines konkreten Vergabeverfahrens
in Betracht. Praventiver Vergaberechtsschutz sei auch in diesem Bereich nicht vorgesehen.

Auf Grundlage dieses grundsatzlichen Befunds lehnt das Kammergericht sodann verschiedene
denkbare Anspruchsgrundlagen flir einen Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte ohne Bezug
zu einem konkreten Vergabeverfahren ab. Das gilt neben vertraglichen Anspriichen insbesonde-
re fur deliktische Anspruchsgrundlagen. Das Kammergericht prift insofern Anspriiche nach § 823
Abs. 1 BGB aufgrund eines Eingriffs in den eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb sowie
verschiedene denkbare Anspriiche wegen eines VerstolRes gegen ein Schutzgesetz nach § 823
Abs. 2 BGB. Samtliche der in Betracht kommenden Anspriiche greifen nach Auffassung des Kam-
mergerichts nicht durch.

Im Ergebnis stellt das Kammergericht damit fest, dass die Vergabesperre zwar offensichtlich
rechtswidrig sei, der Klager aber keinen allgemeinen Rechtsschutz vor den Zivilgerichten dage-
gen suchen kdénnen. Vielmehr muisse er sich an einem konkreten Vergabeverfahren beteiligen
und dort seine Rechte geltend machen.

Kontext der Entscheidung

Das Kammergericht schlieSt sich mit seiner Entscheidung, der Zivilrechtsweg sei in einem Fall
wie dem hiesigen er6ffnet, der ganz liberwiegenden Meinung in Literatur und Rechtsprechung
an (vgl. nur LG Narnberg-Farth, Urt. v. 29.04.2016 - 4 HK O 1154/16 - NZBau 2016, 717, 719; LG
Kéln, Beschl. v. 28.02.2013 - 17 O 74/13 Rn. 7; KG, Urt. v. 17.01.2011 - 2 U 4/06 Kart Rn. 97).

In der Begrundetheit zeichnet sich das Urteil dadurch aus, dass das Gericht mégliche Abwehran-
spriche - entgegen Stimmen in der Literatur, aber auch im Gegensatz zu einer Entscheidung ei-
nes anderen Senats am Kammergericht (KG, Urt. v. 19.01.2015 - 2 W 5/14) - rigoros ablehnt. Der
9. Senat kommt zu dem Ergebnis, dass Rechtsschutz gegen eine Vergabesperre nicht losgeldst
von einem bestimmten Vergabeverfahren moglich sei, weil zuvor kein Abwehranspruch bestehe.
Ein betroffenes Unternehmen miisse im Bereich der Oberschwellenvergabe (§§ 97 ff. GWB) erst
den Beginn eines Vergabeverfahrens abwarten und dann Rechtsschutz vor den Nachprifungsin-
stanzen suchen. Die ordentlichen Gerichte seien dann nicht mehr zustandig, da neben dem Nach-
prifungsverfahren kein Rechtsschutzbedurfnis fir ein Verfahren vor den Zivilgerichten bestiinde.

Diese Auffassung fuhrt aber zu einer Rechtsschutzlicke. Die Vergabekammern werden nur Uber
den konkreten Ausschluss des Unternehmens von dem einzelnen Vergabeverfahren entscheiden,
nicht aber Uber die gesamte Vergabesperre, d.h. den angekindigten Ausschluss auch von ande-
ren, zuklnftigen Vergabeverfahren. Ein von einer Vergabesperre betroffenes Unternehmen kénn-
te die Vergabesperre also auch vor den Vergabenachprifungsinstanzen nicht aus der Welt schaf-
fen und bliebe somit lber das konkrete Verfahren hinaus rechtsschutzlos.

Ferner kénnten Unternehmen, gegen die eine - im hiesigen Fall offensichtlich - rechtswidrige Ver-
gabesperre verhangt worden ist, nach der Entscheidung des Kammergerichts nichts gegen die
Sperre unternehmen, wenn wahrend der Dauer der Vergabesperre keine flir dieses Unterneh-
men relevanten Vergabeverfahren mehr durchgefihrt werden. Auch wenn sich die Vergabesper-
re dann nicht auf die Teilnahme des Unternehmens am Wettbewerb auswirken wirde, bliebe der
von der 6ffentlichen Hand rechtswidrig geschaffene Makel einer Vergabesperre in diesem Fall
nicht justiziabel. Das mag bei einer Vergabesperre aufgrund angeblicher Interessenkonflikte noch
hinnehmbar sein. Wird die Vergabesperre aber etwa ungerechtfertigt mit schwerwiegenden Man-
geln bei einer Vertragsdurchflhrung begriindet, kann sich das unmittelbar negativ auf die Re-
putation des Unternehmens auswirken, ohne dass diese Auswirkungen auf dem Rechtsweg aus
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der Welt geschafft werden kdnnen. Noch geringer waren die Mdglichkeiten von Unternehmen, die
lediglich an Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte (z.B. nach der UVgO) teilnehmen.
Denn dort ist der Rechtsschutz stets eingeschrankter als oberhalb der Schwellenwerte.

Der Rechtsstreit ist nun vor dem XIIl. Zivilsenat des BGH anhangig (XIIl ZR 22/19). Es ist begru-
Benswert, dass der BGH in der Revision die Gelegenheit haben wird, Klarheit hinsichtlich des
moglichen Rechtsschutzes gegen Vergabesperren zu schaffen.

Auswirkungen fir die Praxis

Verstole gegen gesetzliche Vorschriften oder erhebliche Schlechtleistungen bei der Durchfiih-
rung Offentlicher Auftrage kénnen dazu flhren, dass 6ffentliche Auftraggeber Vergabesperren
gegen das betroffene Unternehmen aussprechen. Das hat zum einen erhebliche Auswirkungen
auf zukinftige Vergabeverfahren, an denen der Auftraggeber das Unternehmen nicht beteilig-
ten wird. Zum anderen zeigt der vorliegende Fall des Berliner Kammergerichts, dass eine Verga-
besperre und die mit ihr verbundenen Reputationsschaden selbst dann schwer aus der Welt zu
schaffen sein kénnen, wenn die Sperre offensichtlich rechtswidrig ist. Das Kammergericht ver-
weist die betroffenen Unternehmen oberhalb der Schwellenwerte zwar an die im Falle eines kon-
kreten Vergabeverfahrens zustandigen Vergabekammern, diese werden aber (iber eine Verga-
besperre nicht in Ganze entscheiden. Stattdessen wird immer nur der Ausschluss des Unterneh-
mens von dem einzelnen Vergabeverfahren beurteilt werden. Unterhalb der Schwellenwerte sind
die Bieter nach dieser Rechtsprechung ebenfalls weitgehend schutzlos, weil auch dort die Zivil-
gerichte nach der Systematik des Kammergerichts nur tUber den einzelnen Ausschluss von einem
Vergabeverfahren entscheiden kdénnten, aber nie Gber die Vergabesperre als Ganzes.

Das darf aber nicht daruber hinwegtauschen, dass die ordentlichen Gerichte auRRerhalb Berlins
betroffenen Unternehmen durchaus die Méglichkeit eréffnen, jedenfalls im Falle eines konkret
laufenden oder bevorstehenden Vergabeverfahrens Rechtsschutz gegen eine Vergabesperre zu
suchen (vgl. etwa LG NlUrnberg-Firth, Urt. v. 29.04.2016 - 4 HK O 1154/16 - NZBau 2016, 717,
Klage dort aus anderen Grinden abgewiesen). Die Entscheidung des Kammergerichts zeigt in
Bezug auf die Vergabesperre wegen eines angeblichen Interessenkonflikts namlich eindriicklich,
dass Vergabesperren auch offensichtlich rechtswidrig verhangt werden. In einem solchen Fall soll-
ten betroffene Unternehmen im Gerichtsbezirk eines anderen Oberlandesgerichts weiter prifen,
ob ein gerichtliches Vorgehen gegen eine Vergabesperre zweckmaRig ist.

© juris GmbH

- Seite 4 von 4 -



