BENDER & PHILIPP

Rechtsanwaélte

Rechtsschutz in Vergaberechtsfallen -
welches Anliegen vor welchem Gericht?

Fachtagung Abgrenzung Sozialrecht und Vergaberecht
Berlin, 20.09.2019



Ubersicht

|. Typische Ausgangssituationen

Il. Weichenstellung: Rechtsschutz IM oder GEGEN
Vergabeverfahren?

lll. IM: Zum Rechtsschutzsystem des Vergaberechts

IV.GEGEN: Zum (Elil-)rechtschutz vor den Sozial- und
Verwaltungsgerichten

V. Warum es wenig Rechtsschutzverfahren gibt...


Vorführender
Präsentationsnotizen
Schwellenwerte: s.u.


|. Typische Ausgangssituationen

1)

2)

DRK A-Stadt ist im Landkreis B seit Jahren in der Beforderung von
Jugendlichen mit Behinderung zwischen Wohnorten und Schulen
tatig. Landkreis kindigt Vertrage und schreibt Transporte offentlich
aus.

Mitgliedsverein des Paritatischen erbringt neben anderen Anbietern
ambulante Leistungen der Eingliederungshilfe fir Menschen mit
Behinderung. Der Trager der Eingliederungshilfe kiindigt die
Leistungs- und Vergutungsvereinbarung nach SGB Xll / SGB IX und
schreibt mit dem Ziel offentlich aus, fir den Vergabezeitraum nur
noch mit einem Anbieter zusammen zu arbeiten.


Vorführender
Präsentationsnotizen
Oftmals Ausschreibung in Bereichen, wo vorher Aufträge / Konzessionen ohne förmliches Verfahren „vergeben“ wurden 
darf der AG das? 
Z.T. „Umschwenken“ auf Ausschreibung, nachdem es in anderem Modell Reibereien gab  AG versucht in Vergabeunterlagen, Konflikte einseitig in seinem Sinn zu lösen  darf der das?


Nicht nur rechtliche Frage, sondern auch Kosten – Nutzen – Analyse�Kosten: Verfahrenskosten, Kosten für die Zukunft: Überlebensfähigkeit Dienst? Strukturen neu schaffen bei neuer Ausschreibung?�Nutzen: Erfolgsaussichten Rechtsbehelf? Grundsätzliche Bedeutung der streitigen Punkte über die einzelne Ausschreibung hinaus?


Il. Weichenstellung:
Rechtsschutz IM oder GEGEN Vergabeverfahren?

Geht es um das ,WIE" oder das ,OB* eines Vergabeverfahrens?

o Streitig ist das ,wie“, also die Art und Weise der Durchflihrung des
Vergabeverfahrens (Verfahrensfehler, Vergabebedingungen etc.)
- Rechtsschutzziel: Fehlerkorrektur im Vergabeverfahren
- Nachprifungsverfahren vor den Vergabekammern oder
Geltendmachung Unterlassungsanspruch vor den ordentlichen
Gerichten

» Streitig Ist das ,,0b", also die Zulassigkeit der Durchfihrung eines
Vergabeverfahrens an sich (z.B. im Anwendungsbereich der 88 75
ff. SGB XIllI, 78a ff. SGB VIII)
- Rechtsschutzziel: Untersagung der Ausschreibung
—> jahrelang gefestigte Rechtsprechung und Literaturmeinung:
Zustandigkeit der Sozial- & Verwaltungsgerichte;
Vergabekammern prifen diese Frage nicht



-

Il. Weichenstellung:
Rechtsschutz IM oder GEGEN Vergabeverfahren?

heute: Frage wieder offen?

Versuche insbes. des OLG Dusseldorf, Entscheidungshoheit in
dieser Frage an sich zu ziehen (insbes. B.v. 13.05.2015 - VII- Verg
38/14 (Integrationshelfer); B. v. 21.12.2016 — VII Verg 26/16
(Hilfsmittelversorgung nach § 127 SGB V)

In der Folge: mehrere Sozialgerichte erklaren sich flr unzustandig
(LSG Thiringen, B. v. 17.08.2018 — L 6 KR 708/18 B ER; LSG
Munchen, B. v. 20.03.2018 — L 5 KR 81/18 B (Hilfsmittelversorgung
nach § 127 SGB V)) oder halten die Ausschreibung aus anderen
Grinden fur zulassig (z.B. SG Dusseldorf, B. v. 29.04.2016 - S 42
SO 73/16 ER (Integrationshelfer))

aktuell: OLG Dusseldorf, B.v. 27.06.2018 (Verg 59/17):
ausdruckliche Aufgabe der Rechtsprechung zur Hilfsmittelver-
sorgung, keine Priufung der Vorfrage zum ,,Ob* einer Ausschreibung
durch die Nachprufungsinstanzen!

Entscheidung BSG steht aus


Vorführender
Präsentationsnotizen
Argumente OLG Düss: Arg.: Anwendungsvorrang des Europarechts bei Eröffnung des Anwendungsbereichs der §§ 97 ff. GWB;�„ausnahmslos“ von den Nachprüfungsinstanzen zu prüfen, ob sozialrechtliche Gründe der Ausschreibung entgegenstehen� übertragbar auf andere Bereiche des Sozialrechts

LSG München: Zuständigkeit Nachprüfungsinstanzen; Verweis auf Entscheidung BGH 2002, dass auch Normen außerhalb Vergaberecht von Nachprüfungsinstanzen zu prüfen sind; nach § 51 Abs. 3 SGG keine Zuständigkeit Sozialgerichte für vergaberechtliche Streitigkeiten nach § 69 SGB V��SG Düss.: §§75 ff. SGB XII zwingend im „klassischen“ Dreiecksverhältnis, aber nicht im unvollendeten Dreieck (keine privatrechtl. Rechtsbez. zwischen Leistungsberechtigtem und Leistungserbringer); aber Schlupfloch: immer wenn Vergabe, braucht es kein vollendetes Dreieck?; außerdem neben Ausschreibung Verträge nach §§ 75 ff. SGB XII für unterlegene Bieter mögl., sodass Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung über Vereinbarung nicht berührt

Vom BSG: Verlautbarungen pro Entscheidungshoheit Sozialgerichtsbarkeit  kommt bald Entscheidung über weitere Beschwerde gg. Entscheidung LSG Thüringen 17.08.2018  BEOBACHTEN��Args. OLG Düsseldorf neu: Zweckmäßigkeit iR § 127 SGB V = dem Vergabeverfahren vorgelagerte Vorfrage + nicht bieterschützend  keine Prüfung durch Nachprüfungsinstanzen; keine Überlagerung des § 127 SGB V durch EU-Vergaberecht; Args. SGs mit § 51 Abs. 3 SGB V nicht überzeugend� ebenfalls auf andere Bereiche des Sozialrechts übertragbar��in diese Richtung auch OLG Düss., B.v. 11.07.2018 – VII-Verg 1/18 (soziale Betreuung Flüchtlinge in Düsseldorf): Wahlfreiheit AG bei Wahl Finanzierungsform Auftrag – Zuwendung, OLG Düss. Prüft nur, ob GWB oder „vergaberechtliche Anknüpfungsnormen“ außerhalb des GWB einen Auftrag gebieten, ansonsten: ASt. hätte gegen Zuwendungsbescheid vor dem VG vorgehen müssen����



-

Il. Weichenstellung:
Rechtsschutz IM oder GEGEN Vergabeverfahren?

Was steckt hinter diesen Schwankungen?

* Fach-Sozialrecht ist anspruchsvolle Herausforderung fir
Vergabekammern und —senate, passt nicht zu Spezialisierung
und Eilbedurftigkeit

« Umgekehrt ist Vergaberecht schwierige Herausforderung flr
Sozial- und Verwaltungsgerichte und tritt typischerweise
ebenfalls in eilbedurftigem Gewand auf

« Scheu vieler Sozialgerichte vor dem Leistungserbringungs-
recht

o Ausdrickliche gesetzgeberische Vorgaben fehlen


Vorführender
Präsentationsnotizen
Argumente OLG Düss: Arg.: Anwendungsvorrang des Europarechts bei Eröffnung des Anwendungsbereichs der §§ 97 ff. GWB;�„ausnahmslos“ von den Nachprüfungsinstanzen zu prüfen, ob sozialrechtliche Gründe der Ausschreibung entgegenstehen� übertragbar auf andere Bereiche des Sozialrechts

LSG München: Zuständigkeit Nachprüfungsinstanzen; Verweis auf Entscheidung BGH 2002, dass auch Normen außerhalb Vergaberecht von Nachprüfungsinstanzen zu prüfen sind; nach § 51 Abs. 3 SGG keine Zuständigkeit Sozialgerichte für vergaberechtliche Streitigkeiten nach § 69 SGB V��SG Düss.: §§75 ff. SGB XII zwingend im „klassischen“ Dreiecksverhältnis, aber nicht im unvollendeten Dreieck (keine privatrechtl. Rechtsbez. zwischen Leistungsberechtigtem und Leistungserbringer); aber Schlupfloch: immer wenn Vergabe, braucht es kein vollendetes Dreieck?; außerdem neben Ausschreibung Verträge nach §§ 75 ff. SGB XII für unterlegene Bieter mögl., sodass Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung über Vereinbarung nicht berührt

Vom BSG: Verlautbarungen pro Entscheidungshoheit Sozialgerichtsbarkeit  kommt bald Entscheidung über weitere Beschwerde gg. Entscheidung LSG Thüringen 17.08.2018  BEOBACHTEN��Args. OLG Düsseldorf neu: Zweckmäßigkeit iR § 127 SGB V = dem Vergabeverfahren vorgelagerte Vorfrage + nicht bieterschützend  keine Prüfung durch Nachprüfungsinstanzen; keine Überlagerung des § 127 SGB V durch EU-Vergaberecht; Args. SGs mit § 51 Abs. 3 SGB V nicht überzeugend� ebenfalls auf andere Bereiche des Sozialrechts übertragbar��in diese Richtung auch OLG Düss., B.v. 11.07.2018 – VII-Verg 1/18 (soziale Betreuung Flüchtlinge in Düsseldorf): Wahlfreiheit AG bei Wahl Finanzierungsform Auftrag – Zuwendung, OLG Düss. Prüft nur, ob GWB oder „vergaberechtliche Anknüpfungsnormen“ außerhalb des GWB einen Auftrag gebieten, ansonsten: ASt. hätte gegen Zuwendungsbescheid vor dem VG vorgehen müssen����



-

Il. Weichenstellung:
Rechtsschutz IM oder GEGEN Vergabeverfahren?

Auffassung des Referenten:

« Eilbedurftigkeit und beschrankte Zielsetzung des
Vergabenachprufungsverfahrens

e Entscheidung zwischen Vergaberecht und anderen Formen
von Kooperation, Wirtschaftlichkeit und Wettbewerb ist
Grundsatzfrage jedes Zweigs des Sozialsystems

 Begrenzte Leistungsfahigkeit des Vergaberechts, wo Vielfalt,
Wabhlfreiheit und gesellschaftliche Dynamik betroffen sind

— ,Ob* des Vergabeverfahrens muss bei den
Fachgerichten bleiben


Vorführender
Präsentationsnotizen
Argumente OLG Düss: Arg.: Anwendungsvorrang des Europarechts bei Eröffnung des Anwendungsbereichs der §§ 97 ff. GWB;�„ausnahmslos“ von den Nachprüfungsinstanzen zu prüfen, ob sozialrechtliche Gründe der Ausschreibung entgegenstehen� übertragbar auf andere Bereiche des Sozialrechts

LSG München: Zuständigkeit Nachprüfungsinstanzen; Verweis auf Entscheidung BGH 2002, dass auch Normen außerhalb Vergaberecht von Nachprüfungsinstanzen zu prüfen sind; nach § 51 Abs. 3 SGG keine Zuständigkeit Sozialgerichte für vergaberechtliche Streitigkeiten nach § 69 SGB V��SG Düss.: §§75 ff. SGB XII zwingend im „klassischen“ Dreiecksverhältnis, aber nicht im unvollendeten Dreieck (keine privatrechtl. Rechtsbez. zwischen Leistungsberechtigtem und Leistungserbringer); aber Schlupfloch: immer wenn Vergabe, braucht es kein vollendetes Dreieck?; außerdem neben Ausschreibung Verträge nach §§ 75 ff. SGB XII für unterlegene Bieter mögl., sodass Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung über Vereinbarung nicht berührt

Vom BSG: Verlautbarungen pro Entscheidungshoheit Sozialgerichtsbarkeit  kommt bald Entscheidung über weitere Beschwerde gg. Entscheidung LSG Thüringen 17.08.2018  BEOBACHTEN��Args. OLG Düsseldorf neu: Zweckmäßigkeit iR § 127 SGB V = dem Vergabeverfahren vorgelagerte Vorfrage + nicht bieterschützend  keine Prüfung durch Nachprüfungsinstanzen; keine Überlagerung des § 127 SGB V durch EU-Vergaberecht; Args. SGs mit § 51 Abs. 3 SGB V nicht überzeugend� ebenfalls auf andere Bereiche des Sozialrechts übertragbar��in diese Richtung auch OLG Düss., B.v. 11.07.2018 – VII-Verg 1/18 (soziale Betreuung Flüchtlinge in Düsseldorf): Wahlfreiheit AG bei Wahl Finanzierungsform Auftrag – Zuwendung, OLG Düss. Prüft nur, ob GWB oder „vergaberechtliche Anknüpfungsnormen“ außerhalb des GWB einen Auftrag gebieten, ansonsten: ASt. hätte gegen Zuwendungsbescheid vor dem VG vorgehen müssen����



lll. Zum Rechtsschutzsystem des Vergaberechts

Weichenstellung: Schwellenwerte
« Aus §106 GWB i.V.m. den EU-Vergaberichtlinien

o Aktuelle Schwellenwerte
— EUR 221.000 fur ,allgemeine” Liefer- & Dienstleistungsauftrage

— EUR 5.548.000 fur Bauauftrage & Dienstleistungskonzessionen
— EUR 750.000 ftr Auftrage Uber soziale Dienstleistungen



lll. Zum Rechtschutzsytem des Vergaberechts

* Oberhalb der Schwellenwerte: EU-Vergaberecht nach 88 97 ff.
GWB, Rechtsschutz vor den Nachprifungsinstanzen

- Prufungsmalistab:
Rechtsverletzung des Bieters durch Verstol3 gegen
bieterschitzende Vorschriften im Vergabeverfahren

- Rechtsschutzziel:
8§ 168 Abs. 1 GWB: geeignete Mal3nahmen, um
Rechtsverletzung zu beseitigen / Schadigung der betroffenen
Interessen zu verhindern

- 1.d.R. Wiederholung fehlerhafter Verfahrensschritte

Keine Aufhebung wirksamer Zuschlag, § 168 Abs. 2 GWB


Vorführender
Präsentationsnotizen
nicht: Aufhebung der Vergabe, Verpflichtung AG Zuschlag an ASt. 



lll. Zum Rechtsschutzsystem des Vergaberechts

« Unterhalb der Schwellenwerte: ,nationales Vergaberecht* (VOB/A,
UVgO), Rechtsschutz vor den ordentlichen Gerichten

- Prufungsmalistab:

EU-Primarrecht (Grundfreiheiten, Nichtdiskriminierung,
Gleichbehandlung, Transparenz), nationales Vergaberecht

(ggf. Verdingungsordnungen durch Selbstbindung der
Verwaltung); Kontrolldichte strittig

- Rechtsschutzziel:

Untersagung des Zuschlags ggu. Auftraggeber, i.d.R. im
Eilverfahren, oder Schadensersatz (nach Zuschlag)


Vorführender
Präsentationsnotizen
Problem: oft für Bieter nicht zu erkennen, ob Zuschlag bereits erteilt, + Antrag auf eV hat keine Aufschubwirkung��OLG Düsseldorf 13.12.2017, I-27 U 25/17: obiter dictum: auch unterhalb der Schwelle Informations- und Wartepflicht, sonst Vertrag nichtig § 134 BGB, Arg. Effektiver Rechtsschutz  Rspr.wechsel?��Insgesamt fast alle Fragen strittig, unterschiedliche Handhabung durch versch. OLGs
In der Praxis nur schwacher Schutz



V. Zum Rechtsschutz vor den Sozial- und Verwaltungsgerichten

- Prufungsmaldstab: Zulassigkeit der Durchfihrung eines
Vergabeverfahrens nach sozialrechtlichen Vorschriften

= Rechtsschutzziel: Untersagung der Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens

- Grundlage des Unterlassungsanspruchs: Anspruch
Leistungserbringer auf Vertragsschluss / ermessensfehlerfreie
Entscheidung Uber Vertragsschluss, Art. 12 Abs. 1 GG

- Keine aufschiebende Wirkung der Unterlassungsklage gegentiber
dem Zuschlag! = IidR einstwelliger Rechtsschutz erforderlich

- Im Zwelfel parallel: Nachprufungsantrag zur Vergabekammer wegen
Vergabefehlern (= insbes. wegen Zuschlagsverbot!)


Vorführender
Präsentationsnotizen
Also: AG kann einfach Zuschlag erteilen, dann ist Rechtsschutzbedürfnis für Unterlassungsklage weg  Umstellen auf Feststellungsklage, dass Ausschreibung nicht hätte erfolgen dürfen  geht idR im Eilverfahren nicht  Hauptsacheverfahren, Verfahrensdauer 1,5 Jahre + 


-

V. Warum es wenig Rechtsschutzverfahren gibt ...

« Kooperative Tradition im Verhéltnis zwischen Leistungserbringern im
Sozialsystem und Kostentragern

* Im Zweifel hohe Kosten

« Lange Verfahrensdauer

* Risiken der Arbeit auf Grundlage von einstweiligen Entscheidungen
o Z.T. Abhangigkeitssituationen

» Fachkraftemangel im Sozialbereich


Vorführender
Präsentationsnotizen
Nur Überblick über ein paar wichtige Punkte; Vergabeverfahren nicht im Einzelnen durchgehen��schon im Vergabeverfahren gewisse „Obliegenheiten“ des Bieters, bei deren Verletzung negative Auswirkungen auf Erfolgsaussichten Rechtsbehelf möglich

Geringe praktische Bedeutung, da positive Kenntnis / Mutwilliges Sich-Verschließen schwer nachweisbar; ggf. aus anwaltlicher Beratung oder bei ganz schweren, offensichtlichen Verstößen


keine „vorsorglichen“ Rügen, keine hilfsweisen Rügen, „für den Fall, dass...“  eindeutig letzte Chance für AG zur Korrektur��Vortrag konkreter Sachverhalt + Bewertung „rechtswidrig“

§ 160 Abs. 2 GWB: Antragsbefugnis als Zulässigkeitsvoraussetzung des Nachprüfungsantrags  erfordert grds. Angebot�Ausnahme: es werden Vergabeverstöße gerügt, die die Angebotsabgabe verhindert haben

Begründetheit Nachprüfungsantrag: Vergabeverstoß muss Zuschlagschancen verschlechtert haben  Zuschlag auf Angebot darf nicht ausgeschlossen sein�Angebot darf nicht an Mängeln leiden, die zwingenden Ausschlussgrund darstellen; ggf. auch Unbegründetheit bei schlechtem Rang des Angebots


Fehlerkorrektur des Angebots nur auf Anforderung Auftraggeber (Ermessen) und nur sehr eingeschränkt möglich







Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit

Dr. Albrecht Philipp
Rechtsanwalt / Fachanwalt fiir Sozial- und Verwaltungsrecht
August-Exter-Str. 4 81245 Minchen

info@bender-rechtsanwaelte.de
Tel. 089 82085713 Fax. 08982085714

BENDER & PHILIPP Rechtsanwalte
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