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News

Enge Grenzen fir die Dringlichkeit

In einem neuen Rundschreiben hat das Bundeswirtsafiaf
nisterium am 9.1.2015 noch einmal auf die engen Z&aifiir

Wettbewerbseinschrankungen wegen der Dringlichkeiései
Beschaffungsbedarfes hingewiesen und dabei die defo
rungen an die Dringlichkeit weiter verscharft. Nach faaf

sung des BMWi darf die Dringlichkeit jetzt auch ricturch

Lieferschwierigkeiten im jeweiligen Beschaffungsmaviktr-

ursacht sein, die der Auftraggeber hatte erkennessemi
Insbesondere weist das BMWi aber die Vergabestelle 1
mehr an, bei der Berufung auf Dringlichkeit pringipinach

dem Vier-Augen-Prinzip eine Gegenprifung der Argume
fur eine Wettbewerbseinschrankung durch eine nicitt

der betreffenden Vergabe befasste Dienststelle (wig 2
dem Justiziariat) vornehmen zu lassen und sie kurdentie-
ren. So soll das Risiko einer fehlerhaften Beuwrtejl der
Dringlichkeit minimiert werden. Das Rundschreiben

Wortlaut findet man B. hier: http://abst-brandenburg.de/
visioncontent/mediendatenbank/150210152024.pdf

Vergabe Spezial

Rechtsprechung

Keine Vermutung fur wettbewerbswidrige Absicht
bei Bietergemeinschaften

Bei einer Ausschreibung von MaRnahmen zur auReebétri
chen Weiterbildung nach 88 f6SGB IlI, § 16 | SGB hatte
die ASt. im Nachprufungsverfahren eine unzuléassigami‘er,
schung von Eignungs- und Zuschlagskriterien geltged

macht. In ihrer gegen die stattgebende EntscheidiengvK

gerichteten Beschwerde hatte sich die Agg. erstmataud
berufen, dass die von der ASt. gebildete Bietergescbiaft
unzuldssig sei. Die sofortige Beschwerde hatte kekréolg

(OLG Dusseldorf, Beschl. v. 249.2014, VII-Verg 22/14).

Das Angebot der ASt. war nicht deshalb auszusdie@eil
sie eineunzulassige Bietergemeinschafdarstellt (8 16 IlI f
VOL/A — wettbewerbswidrige Abrede). Bietergemeingtéra
sind nach 8 6 11 VOL/A im Vergabeverfahren grundgéizl
zugelassen, kénnen aber im Einzelfall gegen § 1 GMfBto-
Ben, wenn hierin eine unzulassige Einschrankung/detthe-
h werbs gesehen werden kann. Diarlegungs- und Beweislast
r daflr, dass keineunzulassige wettbewerbsbeschrankende
Abrede vorliegt, tragt die Bietergemeinschaft. Dies bedeu
jedoch nicht, dass der Bieter sich unaufgefordgrbs mit An-
gebotsabgabe zu d@runden fiir die Bildung einer Bieterge-
meinschaft auRern muss. Vielmehr muss die Bietezgem
u schaft hierzu erst dann Stellung beziehen, weni\diragge-
ber zZweifel an einer wettbewerbskonformen Absicht ausg
hteprochen und den Bieter zur Erklarung aufgefortuktrt

MIn diesem Fall muss die Bietergemeinschaft die Geifiidih-

" ren Zusammenschluss darlegetweifel des Auftraggebers
kdnnen sich etwa darauf griinden, dass bei den ig&teil
Unternehmen davon auszugehen ist, dass sie furadiein

rnIeistungsfélhig sind und deshalb der Zusammenschhiggi-

cherweise von einer wettbewerbswidrigen Absicht getragen
ist (siehe OLG Diusseldorf, Beschl. v.19.2011, VII-Verg

35/11; Beschl. v. 11.1.20211, VII-Verg 92/11; Beschl. v.

17.2.2014, VII-Verg 2/14; Marx in Kulartz/Kus/Portz, VOL/A

2. Aufl. 2011, § 13 VOL/A Rn. 111).

Der inhaltlichen Frage nach den Grinden, gemafd denen
Einzelfall eine Bietergemeinschaft unzuléassig deimn, ist
die Frage nach der Darlegungs- und Beweislast vaygela
Den Bieter trifft zwar die Darlegungslast dafiir, deles Bie-
terzusammenschluss nicht zu einer Verfalschung detsbé/
werbs gefiihrt hat und auch nicht in dieser Absicfdlgtrist,
er muss sich jedoch zu den Grinden fir das Eingeleen
Bietergemeinschaft erst nach entsprechender Auffonde
des Auftraggebers &uRBern. Die Entscheidung des OLG Dus-
seldorf betont damit diezergaberechtliche Gleichstellung
von Einzelbieter und Bietergemeinschaft Der Entschluss,
eine Bietergemeinschaft zu bilden, unterliegt deeetcnehme-
rischen Entscheidungsfreiheit. Eine wettbewerbsbés&len-
de Absicht kann dabei nicht einfach unterstellt werdie
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vielen Fallen wird es vielmehr umgekehrt fur ein Wnédh-
men nur moglich sein, sich am Wettbewerb zu betsilign-
dem es sich mit anderen Bietern zusammenschlief3t.

Der Einwand einer unzulassigen Bietergemeinschaftn ki
auch von einem Mitbieter erhoben werden. Diese Kdatite
on lag einer Entscheidung d€d.G Karlsruhe (Beschl. v.
5.11.2014, 15 Verg 6/14) zugrunde. Auch hier hat Skmat
die Zulassigkeit der Bietergemeinschaft nicht irage ge-
stellt. Die Bildung einer Bietergemeinschaft stekeine

unzulassige wettbewerbsbeschrankende Abredeach § 19
Il f VOL/A-EG dar. Hierbei kann der Senat offen lass ob

diese Frage im Hinblick die neue Rechtsprechungkdas-

mergerichts (Beschl. v. 240.2013, Verg 11/13) anders z
beurteilen ware. Nach der eigenen Rechtsprechun§efests
wurde das Eingehen einer Bietergemeinschaft grunodét
fur zulassig erachtet, weil es bedeutet, von eineiGesetz
vorgesehenen Mdglichkeit der Beteiligung an einemgsle
beverfahren Gebrauch zu machen, wenn nicht besohbhere
stande im Einzelfall eine wettbewerbswidrige Absicht |
grinden (OLG Karlsruhe, Beschl. v.182010, 15 Verg 1/10).
In dieser Entscheidung brauchte zu der engeren ssiffey
des KG nicht grundsatzlich Stellung bezogen werdem.

Zulassigkeit der Bietergemeinschaft ist jedenfdésin nicht
in Frage zu stellen, wenn die einzelnen Mitgliedersich al-
lein einenunerheblichen Marktanteil haben und erst durc
das Eingehen der Gemeinschaft in die Lage versetztene
am Wettbewerb teilzunehmen. Wenn fur das einzelnerun
nehmen, wie im Fall des OLG Karlsruhe, Uiberhaupt nuctd
den Zusammenschluss eine Teilnahme am Wettbewerb 1
lich ist, scheidet eine wettbewerbswidrige Vereinbary
(8 1 GWB) von vornherein aus.

Dr. Friederike Hoffmann-Klein, Ebringen (Brsg.
L 4

Die Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet
des offentlichen Auftragswesens im Jahr 2014
(Teil 1)

Der folgende Beitrag enthélt einen Uberblick tiber Biecht-
sprechung des Gerichtshofs der Europaischen UnioGHitu
auf dem Gebiet des offentlichen Auftragswesens inr J
2014. Die Urteile sind im Volltext abrufbar im Intetnenter
http://curia.europa.eu.

Vertrag Uber die Vermietung eines zu errichtenden
Gebaudes als offentlicher Bauauftrag

Der EuGH wurde gefragt, ob der Vertrag tiber die Vetung
eines noch zu errichtenden Gebé&udes trotz desederis cha-
rakteristischer Merkmale eines Mietvertrages afenilficher
Bauauftrag im Sinne der Richtlinie 2004/18/EG zwrimlen
sei. Der Gerichtshof hat das bejaht (Urteil ImprBsezarotti,
C-213/13, EU:C:2014:2067). Ob ein Vorhaben eindenif-
chen Bauauftrag darstellt, ist rein unionsrechtliahbeurteilen,
weshalb die Qualifizierung des fraglichen Vertragks,Miet-
vertrag” durch die Vertragsparteien nicht entsobed ist.
Weist ein Vertrag Elemente eines o6ffentlichen Bétuages
und solche eines Auftrags anderer Art auf, kommawdsden

t

Hauptgegenstand des Vertrages an. Da mit der Emighdes

e

D

no

>

ah

Gebaudes, auf das sich der Vertrag bezieht, natti hegon-
nen wurde, liegt der Hauptgegenstand des Vertriagder Er-

richtung, die zwangslaufig Voraussetzung fiir diagte Ver-
mietung ist (Urteil Impresa Pizzarotti, a.a.O., RR). Um einen
offentlichen Bauauftrag annehmen zu kénnen, muesdadgs

die Errichtung des geplanten Gebaudes den vom thiffesn

Auftraggeber genannten Erfordernissen genigen.idbaann
der Fall, wenn der 6ffentliche Auftraggeber MaRRnaehrergrif-

fen hat, um die Merkmale der Bauleistung festzulegder
zumindest entscheidenden Einfluss auf die PlanwrgBau-
leistung zu nehmen (Urteil Impresa Pizzarotti, a,aRh. 43,
44). Der dem Vertrag zugrunde liegende Anforderwuatgsen
entspricht diesen Voraussetzungen, so dass Haapisfgd
des Vertrages die Errichtung eines Gebaudes idtjma@tn 6f-

fentlicher Bauauftrag vorliegt. Da es insoweit ahdisf3lich auf
den Hauptgegenstand ankommt, ist fir die EinstuflexyVer-
trages die Hohe der Vergutung fiir den Unternehrder die
Art und Weise ihrer Zahlung unerheblich (Urteil Irapa Pizza-
rotti, a.a.0., Rn. 50).

AN

Vergabekammer als vorlageberechtigtes Gericht

i
Die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Arnsltegie

dem EuGH eine Frage zur Vorabentscheidung vor. Inblidk
auf die Zulassigkeit des Vorabentscheidungsersiciseglite
sich die Frage, ob die Vergabekammer ein vorlagehtgtes
Gericht im Sinne von Art. 267 AEUV sei. Bei diesemruni-
onsrechtlich zu beantwortenden Frage stellt derHEaGf eine

inrichtung, standiger Charakter, obligatorischeri¢bésbar-
eit, streitiges Verfahren, Anwendung von Rechtsmormurch
die Einrichtung sowie deren Unabhangigkeit.

geihe von Merkmalen ab wie z.B. gesetzliche Gruralider

In Bezug auf die Vergabekammer hat er entschiedass oh
den 88 104 und 105 GWB die Nachprifung im Bereich der
Verfahren zu Vergabe 6ffentlicher Auftrage vor den \abey
kammern geregelt ist und aus diesen Vorschriftederitig
hervorgeht, dass diese Einrichtungen, die mit eiaes-
schlieRlichen Zustandigkeit fir die erstinstanzidéntschei-
dung Uber Rechtsstreitigkeiten zwischen Wirtscheiftsth-
mern und 6ffentlichen Auftraggebern ausgestattet, $iei der
Wahrnehmung dieser Zustandigkeit die fir ein ,Gdfigel-
tenden Kriterien erfillen (Urteil Bundesdruckerei5€9/13,
EU:C:2014:2235, Rn. 22). Folglich war das Vorabentsche
dungsersuchen der Vergabekammer zulassig.

Prof. Dr. Hans Georg Fischer, Ziilpich
4

EuGH verhandelt uber
Landestariftreuegesetz Rheinland-Pfalz (LTTG)

Das OLG Koblenz hatte mit Vorlagebeschluss von21314

(1 Verg 8/13) in Zweifel gezogen, dass die Bestimmdag
LTTG RLP, die zwar den offentlichen Auftraggeber -ver
pflichtet, von seinen Bietern die Zahlung eines déistlohns
zu verlangen, den Arbeithnehmern des Bieters jed@ihek
Anspruch auf diese Zahlung gewdhrt, eine europaiekhtl
zulassige MaRRnahme des sozialen Schutzes des Agteitn
mers darstellt, die im Rahmen einer 6ffentlichen Jshsei-
bung gefordert werden dirfte. Auch hatte das OLG Kablen
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Zweifel, ob Uberhaupt Bietererklarungen, wie eineiffraue-
oder Mindestlohnerklarung — vorab gefordert werdénnlen,
wenn deren Inhalt zugleich Vertragsbestandteil ist.

Am 29.4.2015 hat der Antragsteller in der miindlichen Ve

handlung vor dem EuGH (Rs. C-115/14) vor allem dara
hingewiesen, dass das LTTG RLP den Arbeitnehmem |g

keinen Anspruch auf Zahlung des Vergabemindestloh
verschafft. Ein Aspekt, der von der 4. Kammer aufiftsmn

wurde: Wenn schon das LTTG RLP die tatsachliche Al

zahlung des Mindestlohnes an den Arbeitnehmer xwar
trollieren, nicht aber erzwingen kann, mége der Agsgeg-
ner doch erklaren, wie der Arbeithehmer dann an ilem
vom Landesgesetzgeber zugebilligten Lohn kommt. D
genau dafir gibt es keine Grundlage, wie aus dewdrtt
des Antragsgegners hervorging: Die Lohnzahlung kgemn
rade nicht vom Arbeitnehmer erzwungen werden. [ginzar
Auftragnehmer muss sich dessen gewahr sein, dagsner
Auftraggeber wegen der Verletzung der Vertragshbpain
gen in Regress genommen werden kann. Der Antragst
sprach insoweit sogar von einem ,Nachfragekartedlas
hier durch die landesgesetzliche Regelung gesamaffer-
den sei.

Dennoch sah der Vertreter der Bundesregierung dagaie-
mindestlohn als einen Akt des ArbeithnehmerschutzesDer

misse doch auch zuléassig sein, wenn er nicht abei&rer-
haltnisse erfasst. Insofern glich die StellungnakiereBundes-
regierung mehr einer politischen, als einer redmtih Wurdi-
gung. Denn ausgeblendet blieb dabei, dass das LTIR5
nicht das Arbeitsverhaltnis an sich erfasst, sondauir die
Lohnzahlung wahrend der Ausfiihrung eines bestimmigih

trages regelt. Demgegenuber wies die VertreterirKdenmis-

sion ausdricklich auf Rn. 40 des ,Riffert“-UrteilssdEuGH
hin (v. 34.2008, Rs. C-346/06), nach der eine unterschiedli
Behandlung &ffentlicher und privater Auftrdge nand in Fra-
ge kdme, wenn es Griunde fir ein unterschiedlichbsit&a-

veau fir die Arbeitnehmer bei der Arbeit an deradiger-

schiedlichen Auftragen gibt. Wie in der Sache Riifiaben die
Beteiligten dazu allerdings nichts vorgetragen.

In der Diskussion unbeachtet, jedoch fir die Rédictoisng
nicht unerheblich dirfte auch die ,Belgacom“-Entsidng
des EuGH vom 141.2013 (Rs. C-221/12) sein, die den Win
schaftsteilnehmern die Rechte aus den Grundfreimediich
gegeniiber dem eigenen Heimatland gewahrt (Rn\B¥trit-
tig erkennen alle Beteiligten in der Forderung ndetnlung
des Vergabemindestlohns eine besondere Ausfiihrung
stimmung und nicht einen Eignungsaspekt. Stritlighbaber,
ob die Nichtvorlage einer zusatzlichen Erklarung ritie
Einhaltung dieser Bestimmung zwingend den Aussclduss
Folge haben darf. Der Antragsgegner sieht dies atnehkt
der Transparenz an. So kénne der Bieter sofortned® ob
er eine Bedingung wird einhalten kdnnen, deren Nichtg-
tung die Kundigung durch den Auftraggeber nach giehen
wirde. Aus Grunden der Gleichbehandlung bleibe beidié
Konstellation dem Auftraggeber auch gar nichts agsléib-
rig, als Bieter auszuschlieRen, die die Eigeneuklgrnicht
vorlegen, weil sie die Zahlung des Vergabemindes#eh
nicht einhalten wollen oder kénnen.

Kurzbeitrage

Zwei Hauptangebote — grenzenlose Freiheit
r- der Bieter oder gibt es doch Einschrankungen?

YIn Anknipfung an den Beitrag in der Ausgabe 07/2014,
eite 52, mit dem Titel ,Leistungsbeschreibung -mien

NS was Neues, jetzt sogar Anspruch auf Abgabe mehrerer

Hauptangebote?“, ist ergdnzend auf ein neues UesiDUG

Sf\laumburg vom 2711.2014 (2 U 152/13) einzugehen.

Ausgangspunkt des genannten Beitrags aus dem Jui i20
es gewesen, dass eine — damals wie heuteselige Diskus-
clsion Uber die Frage entstanden ist, ob, und wenn jay uvel-
chen genauen Voraussetzungen der Bieter ein Re€htieau
Abgabe zweier Hauptangebote haben soll. Di@test ge-
hende Meinungreicht dahin, dass der Bieter — abweichend zu
dem so genannten ,Amtsvorschlag“véllig eigenstandige
Lésungen in Form eines zweiten Hauptangebotes offerieren
ol darf, ohne dass es hierfiir nennenswerte Einschmgekugéabe.

Die im Rahmen dieser Diskussion referenziedadikate un-
ter anderendesOLG Disseldorf sind jedoch sowohl im Aus-
sagegehalt selbst als auch in Bezug auf die emtsoigser-
hebliche Relevanz durch deutliche Einschrankungekemn-
zeichnet. Will heiBen: Die Aussagen sind mit denrtéfd
.Zzwar‘ und ,grundsatzlich“ versehen und/oder siedsein so
genanntes ,obiter dictum®, tragen also das Ergeleis Ent-
scheidungsfindung nicht. Siehe OLG Dusseldorf, Besch
R 9.3.2011 (VII-Verg 52/10):,Die inhaltlich als Hauptangebot
zu behandelnden Angebote sind nicht deshalb .zuadklie-
Ren, weil ein Bieter nur ein einzigen - nicht abeehrere -
Hauptangebote ... einreichen kénnt&b zitiert auch die VK
Bund diese EntscheidungZwar ist ein Bieter_grundsatzlich
chberechtigt, mehrere Hauptangebote abzugeben (OL&sé&{i
dorf, Beschliisse...vom32011, VII-Verg 52/10..."[VK Bund,
29.1.14, 1 VK 123/13). (Unterstreichungen durch den Auto

Vorgenannte Entscheidungspraxis macht es erfahrengig
schwierig zu eruieren, wie es um die Rechtslage bzm. d
Rechtsstand nun wirklich bestellt ist. Analysiert mam —
ausgehend vom aktuellen Richterspruch des OLG Naum-
burg — die Rechtssituation, so ergibt sich FolgenBas OLG

- Naumburg scheint mit der leitsatzmafligen Aussgdie
Vergabekammer ist zu Recht davon ausgegangen, diess je
Bieter in einem Vergabeverfahren grundsatzlich nim e
Hauptangebot abgeben darf, und dass mehrere gletapzei

stvorliegende Hauptangebote eines Bieters grundsétalin-
zulassig sind.“dazu zu tendieren, dass es die Zulassigkeit der
Abgabe zweier Hauptangebobereits im Ansatz und so-
dann auf denjenigen Fall reduzieren will, dass Z#erten
mit abweichenden technischen Spezifikationembgegeben
werden. Dabei handelt es sich um technisch unterdidatie
Hauptangebote (88 13 I, 16 VII VOB/A). Die Tatsache,sdas
es, hieraus schlussfolgerndicht statthaft ist, wenn zwei

»s Hauptangebote mit lediglich einer anderen kaufmanni
schen Kalkulation abgegeben werdenbildet einen Grund-
konsens (s.a. OLG Miinchen, Beschl. v41P014, Verg 3/14).

k Jede andere Auffassung, die dahin geht, dass teabhisch
identische Angebote mit lediglich zwei anderen Kalkiati-

Nikolaus Poppitz, Mainz

onen (z.B. infolge des geplanten Einsatzes anderer Nachun-
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ternehmer) abgegeben werden kénnten, muss sich enit
gravierendenwettbewerbsrechtlichen Bedenkenauseinan-
dersetzen. Dementsprechend hebt das OLG Naumburg in
aktuellen Urteil vom November 2014 erganzend herdass
die Berlicksichtigung mehrerer Hauptangebote Geund-
satz der Gleichbehandlungder Bieter beeintrachtigt. Zuden
kénnte, so das OLG Naumburg weiter, die gleichzeitie A
gabe mehrerer Hauptangebote dem jeweiligen Bietanh
dem Submissionsergebnis Gelegenheit zur Manipulati&m
Ausschreibungsergebnisses geben.

Maoglicherweise resultiert debissens der Auffassungerdar-

aus, dass dagerstandnis der rechtlich zulassigen doppeltgn

Hauptangebote im Falle der Abgabe von Angeboteralnitei-
chenden technischen Spezifikationen unterschiedlicist. So
verstehen einige Nachprifungsinstanzen den Bedgiff tech-
nischen Spezifikationen* dahingehend, dass sientiarrgsamtli-
che Festlegungen, wieB. auch Werkstoffe oder verschieder
Ausfuhrungsarten der Bauleistung subsumieren. @grif8 der
stechnischen Spezifikationen® ist jedoch in der VI@Blber
§1311i.V.m. 8 7 lll VOB/A-EG definiert. Es wird verwieser
auf den so genannten Anhang ,Technische Spezdikat.
Wichtig also ist: Aus der Bestimmung des § 13 Il VOB/A-E(
lasst sich ein weitergehendes Verstandnis diesehntechen
Spezifikationen®, und damit eines Rechts auf wgébende
Abweichungen seitens des Bieters, nicht ableitehebast fir
den Momentzu restimieren dass richtigerweise ein uneings

ddie Praxis sicherlich eine kritische Lésung, wiirdech so die
Nachprufungsverfahren nur unnétig in die Laénge gemower-
defan. Insbesondere aus der Sicht der Auftraggebee déas

desgesetz gezwungen waren, europarechtswidrigerlafyan
h zu erstellen und dann auf die absehbare KorreldutJdterla-
\ gen durch die OLGs warten miissten. Ahnlich sieht esire-
rer Zeit auch di&/K Rheinland-Pfalz (Beschl. v. 232.2015,
VK 1-39/14 — nicht bestandskréaftig). Sie erkennt zvietntig,

rechtswidrige Normen unangewendet zu lassen, schdiedkt
aber auf,offenkundige Unionsrechtswidrigkeit* der Norm
ein, versagt sich also einen eigenen Beurteiluniglsapm bei
der Priifung der Rechtswidrigkeit:

»Eine Normverwerfungspflicht fiir den Fall, dass énstaatli-
che Normen nicht mit dem Unionsrecht vereinbar ,siriéft
ezwar alle Trager der Verwaltung, auch die Gemeinderl
sonstigen Gebietskorperschaften (vgl. EUGH, Ur226.1989,
Rs. C-103/88, Rn. 30). Die nationalen Verwaltungéba¢n
haben jedoch aus Griinden der Rechtssicherheit uokedr
der Staatshaftung nur in Fallen offenkundiger Uniechts-
5 widrigkeit das nationale Recht unangewendet zuelags..].
Die Rechtssicherheit gebietet, dassht jeder mdgliche Ver-
stol3 gegen Unionsreg¢hezur Nichtanwendung der betreffen-
den nationalen Rechtsnorm fuhrt. Es bestliinde iredieSall
2- die Gefahr unterschiedlicher Einschatzungeond divergie-

schranktes Recht auf die Abgabe zweier Hauptangelcie n render Anwendungen innerstaatlicher Normen* (VK Rhei

existiert. Maximal darf es sich um Angebote mit t@shh
unterschiedlichen Spezifikationen im o0.g. Sinnedem Kei-
nesfalls zuléssig sind zwei Angebote mit unterschibdh
kaufmannischen Kalkulationsansatzen. Die weitere Ehktwi
lung bleibt zu beobachten.

Dr. Rainer Noch, Miinchen und Unkel bei Bo
L 2

Landesvergabegesetze europarechtswidrig?
Der unterschiedliche Umgang der
Vergabekammern mit der Problemlage

Die ehemalige/K Detmold hatte sich als erste zu dieser Frj
ge positioniert (Beschl. v. 8.2013, VK.2-07/13). In einem
Verfahren die Schilerbeférderung betreffend satsisie au-

Ber Stande, der Argumentation des Antragstellersolger,

nicht etwa, weil diese unrichtig ware, sondern alti@shalb,
weil sich der europarechtliche Angriff gegen dieidpfl zur

Vorlage einer Mindestlohnverpflichtungserklarung hmige-

gen die Vergabeunterlagen richte, sondern im eigbeth

Sinne gegen das Landesgesetz, das die Vorlage diddér

rung vorschreibt. Der Vergabeklammer stehiger keine

Normverwerfungskompetenzzu. Sie sei als Landesbehérd
vielmehr gehalten, geltendes Landesrecht anzuwerigiesh.
der Vergabesenat beim OLG Dusseldorf, habeesdte ge-
richtliche Instanz im Beschwerdeverfahren die Moglichkei
von der landesgesetzlichen Vorschrift abzuweichen.

In der Konsequenz liefe diese Haltung darauf hindass jedes
Nachprifungsverfahren, das europarechtswidriger, labeles-
gesetzlich geforderte Voraussetzungen in den Vergdbrla-

land-Pfalz, aa.O. Rn. 8)

Bereits mit dem Vorgangerbeschluss zum gleichen Agdétr
gegenstand (vom 2B0.2013, VK 2-18/13) hatte sich die
Kammer dahingehend positioniert, dass grundsatztiagh
durch Landesgesetz geforderten Erklarungen abzagadien.

nDas OLG Koblenz (Beschl. v. 182014, 1 Verg 8/13) hatte
den gleichen Vorgang wegen grundlegendeeifel an der
unionsrechtlichen Zulassigkeit dem EuGH zur Vorabent-
scheidung (Rs. C-115/14) vorgelegt, dessen Entdahgi
noch aussteht (vgl. VS 2015,34)

Den zeitraubenden Umweg Uber die sofortige Besatever
zum OLG halt die damalig¥K Arnsberg fir Uberfliissig

a-(die pikanterweise nunmehr mit Detmold und Minseit
dem 11.2015 zur VK Westfalen vereinigt ist). Sie gesteht
sich selbst zwar ebenfalls keine Normverwerfunggkem
tenz zu, versteht sich — obwohl national als Vetwalsbe-
hérde anzusehen — aber aBericht im Sinne des Art.
267 AEUV (Beschl. v. 269.2013, VK 18/13). Diese Ein-
schatzung postuliert die VK ohne jede BegriindungssDa
diese Einschatzung richtig war, bestatigt spateiEaesH in
der Entscheidung zu dieser Sache. (Urt. v918)14, Rs. C-
549/13, Rn. 20-23).

€ Doch all diese Lésungen fir den Umgang mit Bestimmeang
der Landesvergabegesetze, die mit hoher Wahrsdieait

[ Unionsrecht zuwiderlaufen, erfordern in jedem Falé&eam

' lange Entscheidungszeitrdume, in denerAditragsvergabe
grund, dass ja in den betroffenen Bundeslandersedi®ns-
tellation prinzipiell in allen Vergabeverfahren gbga ist —
unbefriedigend, weil einerseits die Verfahrensdaduierden

gen angreiftzwingend in die Beschwerde laufemvirde. Fir
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héchst unbefriedigend wenn sie sehenden Auges durch Lan-

dass auch die Verwaltungsbehérde gehalten ist, europa

blockiert ist. Der Zustand ist — insbesondere vor dem Hinter-
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Gerichte immer wieder mit den selben Sachverhaltem K
frontiert wirden.

Die VK Niedersachsen(Beschl. v. 1%.2015, VgK-09/2015)
sieht sich zwar in der Lage, einen Fall durch emr®\Morla-
gebeschlusain den EuGH zu I6sen, was allerdings eine V|
zbgerung des Verfahrens um mindestens ein Jahr teedsd
wuirde, obwohl dieEntscheidung des EuGH absehbaist.
Der hatte namlich nach Auffassung der Kammer in ddr H
scheidung ,Riffert* (Urt. v. 31.2008, Rs. C-346/06) und
aktuell in der oben erwéhnten Entscheidung vond. 214
(Rs. C-945/13) diemmer gleichen Leitlinien fur die Beur-
teilung der unionsrechtlichen Zul&ssigkeit von Miatlohn-
erklarungen aufgestellt, so dass sich die KammelemLage
sieht, selbst zu beurteilen, ob die einschlagigeldarechtli-
che Regelung haltbar ist.

.Die Vergabekammer halt daher vorliegend eine ereel
Vorlage an den EuGH im Wege eines Vorabentscheidu
ersuchens gemaR Art. 267 AEUV [...] angesichts daf ¢
deutigen Rechtsprechung des EuGH [...] fur nicht vdrai
mit dem vergaberechtlicheBeschleunigungsgrundsatzies
§ 113 GWB.“(VK Niedersachsen, a.0.)

Hinzu trete, dass in der Landesregierung bereitReiferen-
tenentwurf fir eine Uberarbeitung der fraglichentBesiung
des Landesvergabegesetzes (NTVergG) vorliege, der

EuGH-Rechtsprechung Rechnung tragen solle. Beideg Ias

die Verwerfungskompetenz in einem anderen Licht @isc

nen. Deswegen entschlie3t sich die VK Niedersachsen|zyr

Nichtanwendungdes § 4 Il Satz 2 NTVergG:

.Das NTVergG vom 31.0.2013 ist daher europarechtskon
form dahin gehend auszulegen, dass die dortige Mtrate-
regelung fur den Bereich des freigestellten Schviéldehrs
gemalR § 4 Abs. 3 Satz 2 NTVergG keine Anwendund. fi
Zulassige und zwingende Lohnuntergrenze fur di@sgaich
ist vielmehr der bundesweit einzuhaltende Mindestino-
lohn in H6he von derzeit 8,50 €VK Niedersachsen, a.0.)

Die Erkenntnis der offenkundigen Europarechtswidrigvie-
ler Mindestlohnbestimmungen der Landesvergabegesetz
zumindest in diesem Fall auch bei der VK angekommen.

Nikolaus Poppitz, Mainz

Bemerkungen

Mitteilung auch der korrigierten
Angebotssummen?

In der Praxis de¥ergabe nach VOB/Ataucht immer wieder
die Frage auf, ob es rechtlich erforderlich dtn Bietern die
korrigierten Angebotssummen mitzuteilen — und wenn ja,
unter welchen Bedingungen. Die Submission eréffnieina
Bietern und deren Bevollméachtigten die Moglichkeilie
Summen der Konkurrenten zu erfahren. Sie haben dash
Recht, diese Summen, die sie vielleicht in der Bi@ht rich-
tig mitgeschrieben haben, nochmals im Wege Riesokolls
Uber die Eréffnung zu erfahren — und ggf. auchuskle der
Nachtrage zur Erdffnung, wie z.B. betreffend Angebdie,
infolge Verschuldens des Auftraggebers nicht rectigzén

0 Rechenfehler geschehen immer wieder, so dass dien8am
rechnerisch zu prifen sind. Die Summen und die Bieter-
rangfolge kdnnen sich daher &ndern. Es entspriehtnadch
dem Sinn der Regelung des § 14 VII VOB/Awenn es die
VOB/A den Bietern erméglicht, die Namen der — lbnige
E}rBieter, sowie die verlesenen uadch die nachgerechneten
uEndbetré'lge der Angebote sowie die Zahl ihrer Ande-
rungsvorschlage und Nebenangebote, zu erfahres. dat
dem Grundgedanken des Veroffentlichungsverbots nach
§ 14 VIl 2 VOBJ/A, sowie der Geheimhaltungspflicht des
Auftraggebers gemaR § 14 VIII VOB/A nicht entgegegl.(v
Ingenstau/Korbion pp., 18. Aufl., § 14 VOL/A, Rn. 58)pr-
aussetzung dafir ist esthriftlicher Antrag .

Zu schlussfolgern ist darausau. dass solche Bieter, deren
Angebote als verspatet anzusehemnd daheformal auszu-
schlieRensind, diesesAuskunftsrecht nicht besitzen weil
]gsie fur den Zuschlag nicht in Betracht kommen uiedracht-
ﬁch daran kein Interesse besitzen.

b
Nicht restlos geklart erscheint, soweit auf den ergtiick er-
sichtlich, obsonstige formale Ausschlussgrindé¢z.B.: Ab-
weichungen von den Vergabeunterlagen, fehlende Hauptun
terschrift) einem solchen Auskunftsanspruch entgeigben.
Konsequenterweise misste dem so seiweil auch diese
Angebote als formal auszuschlieBende nicht furreife-
schlag in Betracht kommen. Flankierend lasst si@hudar-
gumentativ anfihren, dass die betreffenden Bietgwb
auch keine Nachprifungsberechtigung vor der Vergabe

o o

I
ammer besitzen.
Dr. Rainer Noch, Miinchen und Unkel b. Bonn

*

nde Vergaberechtliche Probleme des Sozialrechts

Wenn Vergabe- und Sozialrecht zusammentreffen, ki
mitunter unerwartete Folgen haben. Das rheinlandzgtiie
Landesamt fur Soziales mochte, dass behindertersdfien
bei derintegration in den Arbeitsmarkt geholfen wird. Die
Anzahl derartiger Betreuungsfalle ist allerdingseaffar stark
schwankend und nur schwer vorhersehbar. Deswegen schein
es nur moglich, dass ein Beratungsunternehmen esdlefs-
tungen gewissermaflen ,nebenher” erbringt. Was s$st dér
Beschaffungswilleeiner solchen Ausschreibung? Das konnte
die Landesbehérde vor de®@LG Koblenz (Beschl. v.
4.2.2014, 1 Verg 7/13) nicht schlissig darlegen — mit de
Folge einiger Feststellungen des Senates von bemesler-
ter Deutlichkeit:

.Nach einer in der sozialrechtlichen Literatur [..gin-
hellig vertreten Auffassung haben die Integrationtst

[...] die sog. Strukturverantwortung fir die Integrat
onsfachdienste. Was genau darunter zu verstehen ist
[...], ist allerdingsgesetzlich nirgends geregéilt

Die unterschiedlichen Paradigmen der beiden Redbitsige
scheinen hier erhebliche Verstandigungsschwierigkedies-
geldst zu haben, denn weiter hinten heif3t es inBeschluss:

»Welche vergaberechtlichen Vorstellungen der Auftrag

das Eroffnungszimmer gelangt sind.

geber damit verband, konnte auch in der mindlichen

Vergabe spezial Sonderdruck 2015
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Verhandlungnicht geklart werden, weil auf Auftragge
berseite dasozialrecht im Vordergrundstand*.

Jedenfalls méchte sich der Senat in das Sozialgshhicht
einmischen. Zu prifen sei vielmehr allein, ob deftfagge-
ber die Regeln des Vergaberechtes beachtet hat:

Der Senat sei nicht berufelmandwerkliche Mangel des
Sozialrechteszu beheben.

Damit wird ein gravierendes Problem offensichtliche Bi-
zialrechtlichen Regelungen Uber die Wahrnehmungere
,Strukturverantwortung® zielen wohl darauf, dass dieter
— sofern sie diese Leistung nicht selbst erbringeBetreu-
ungsunternehmeeine Art Sockelfinanzierung pro Betreu-
ungsfall gewéhren kénnen. Die eigentliche Betreuutgéa
aber sollen sich diese Unternehmen aus andereneQueB.
den Job-Centern, bezahlen lassen. Insofern iskalidérete
Gegenleistungfur die ausgelobten Fallpauschalen vergal
rechtlich gar nicht wirklich fassbar.

Nikolaus Poppitz, Mainz

Rechtsprechungsreport

Aufhebung — Zulassigkeit: Die Regelung des § 17 EG VOB/A
ist entgegen dem ersten Anschein keine, die digtlielte Zulas-
sigkeit einer Aufhebung beschreibt. Sie trifft lgltth Aussagen
dartber, wann ein Auftraggeber eine Aufhebung kostatral
vornehmen kann. Eine Aufhebung kann demnach nach BG
VOB/A nur unter der Pramisse gerechtfertigt seirssdden Auf-
traggeber keine tatbestandliche Verantwortlichkeitsichtlich
der Aufhebungsgriinde trifft. (VK Sachsen-Anhalt, &ds v.
20.4.2015, 1 VK LSA 03/15 — amtl. LS)

Digitale Signatur — Sperrung: 1.Durch eine Sperrung nac
§ 8 SigG des qualifizierten Anwender-Zertifikatasdauf der Sig-
naturkarte des Benutzers hinterlegt ist, wird niobt der An-
scheinsbeweis des § 371a | S. 2 ZPO aufgehobedesoas kann
nach der Eintragung des Sperrmerks nach 8§ 7 11IS&y\2 keine
qualifizierte digitale Signatur nach der Definitiom& 2 Nr. 2 und
Nr. 3 SigG mehr erstellt werde@. Eine nach der Sperrung der
noch erfolgte Signatur genigt nicht den gesetaidharmanforde-
rungen des § 126a BGB oder § 13 | Nr.1 S.3VOBB& (VK
Sidbayern, Beschl. v. 222015, Z3-3-3194-1-08-02/15 — 2. un
3. amtl. LS)

formaler Ausschluss — § 101a GWB-Information:  1Grund-
sétzlich gehort jeder Bieter, der sich wie die Agstellerin durch
Angebotsabgabe im Verfahren beteiligt hat zum Kdeisbetrof-
fenen Bieter iS.v. § 101a GWB2. Ein Bieter, dessen Angebo|
ausgeschlossen wurde ist nur dann nicht mehr nd€iig& GWB
zu informieren, wenn der Ausschluss dem betroffeBegter
mitgeteilt wurde und entweder in einem Nachprifwegghren
als rechtmafig anerkannt wurde oder keinem Nachpgster-
fahren mehr unterzogen werden kann. (VK Siudbaygeschl. v.
21.5.2015, Z3-3-3194-1-13-02/15 — 1. und 2. amtl. LS)

Zuschlagsabsicht — Bieterinformation: Das Vorabinformations-
schreiben, mit welchem dem obsiegenden Bieter ilebxung an
§ 101a GWB mitgeteilt wird, dass die Vergabestéfiach dem
derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens beabsishiig Angebot
anzunehmen", stellt nicht einen Zuschlag unterchigbender Be-

dingung, sondern lediglich eine unverbindliche infation dar.
(VK Westfalen,. Beschl. v. 13.2015, VK 1-5/15)

Sicherheitsrelevante Vergabe — Bereichsausnahme tag 100

VI GWB: Hat der Auftraggeber keinerlei MaBnhahmen zur Ge-
heimhaltung der Ausschreibungsunterlagen getrofenspricht
dies gegen das Vorliegen einer Bereichsausnahme $4a€0

VI GWB. (VK Bund, Beschl. v. 1212.2014, 1 VK 98/14)

Doppelvergabe — RechtsschutzbediirfnisHat ein Auftragneh-
mer nach vorzeitiger Kiindigung seines laufenden Ralvertra-
ges erfolgreich Rechtschutz im Wege der einstweiliyerfi-

gung dahingehend erwirkt, dass der Vertrag mit fhrigesetzt
werden muss, so besteht dennoch zugleich weitsgimRechts-
schutzbediirfnis, gegen eine zeitgleiche Neuvergidser Leis-
tungen vor den Vergabenachpriifungsinstanzen vohamgeveil

die einstweilige Verfiigung nicht vor der Doppelheadrg schiitzt.

)e_(OLG Dusseldorf, Beschl. v. 28.2014, VII-Verg 23/13)

Interkommunale Zusammenarbeit — Abgrenzung — Entsorgng:
1.Eine Vereinbarung zwischen zwei kommunalen Gebietsk
perschaften, die alle Tatbestandsmerkmale einesnttithen
Auftrags erfllt, ist nicht allein deshalb "vergabehtsfrei”, weil
sie eine delegierende Aufgabeniibertragung beirthalte
2. Zusammenarbeit ist schon begrifflich mehr als blaBistung
gegen Bezahlung und beinhaltet ein bewusstes Zusawirken

bei der Verrichtung einer Tatigkeit zur Erreichuziges gemein-
samen Ziels. (OLG Koblenz, Beschl. v13.2014, Verg 8/14 —

2. und 3. amtl. LS)

>

Praqualifikation — Nachpriifung: 1. Die Praqualifikation selbst
ist zwar kein Vergabeverfahren, sondern eine voggagmmene
Eignungspriifung. Dies andert aber nichts darars tesbesonde-
re die Ablehnung eines Antrags auf Aufnahme inRiaqualifi-

f kationssystem zum Gegenstand eines Nachprifungéverfs

gemacht werden kan2. Zur Gewabhrleistung eines effektiven
Rechtschutzes ist es daher geboten, bei der Abtghneines
Antrags auf Aufnahme in ein Praqualifikationssystdie An-
wendbarkeit des vierten Teils des GWB auch danhejahen,
wenn nicht festgestellt werden kann, ob der mafigedbl

_ Schwellenwert erreicht ist. (VK Bund, Beschl. v..22015,
VK 2-123/14)

Unterschwellenvergabe — Rugepflicht:Die Rigeobliegenheit
0 des § 107 IIl Nr. 1 und 2 GWB gilt bei Inanspruchmee von
Priméarrechtsschutz unterhalb der Schwellenwertéognaenn
die fir die Obliegenheit maf3geblichen Erwagungdregeauch
dort. VergabeversttRe, die aufgrund der Bekanntoagher-
kennbar sind oder die im Verfahren erkannt werdgamd daher
t gegenlber dem Auftraggeber unverziiglich zu rig@LG
Saarbricken, Urt. v. 28.2015,1 U 138/14)

Referenz — verdeckte EignungsleiheMacht ein Bieter von der
Mdglichkeit einer Eignungsleihe Gebrauch, so ec&traich das
Interesse des Auftraggebers zur Eignungsfestestelhaturge-
maR auch auf die technische Leistungsfahigkeiteaiegeschal-
teten anderen Unternehmens. Legt der Bieter indesr&efen
vor, die den Anschein erwecken, er selbst und rseint Nach-
unternehmer hétten die bewerteten Leistungen drhrizwft dies
dem Beurteilungsinteresse des Auftraggebers zuwiddrrecht-
fertigt den Ausschluss des Bieters. (OLG Jena, Besehl
21.1.2015, 2 Verg 4/14)

Vergabe spezial Sonderdruck 2015
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Service

Terminhinweis

Speyerer Vergaberechtstage 2015
24.-25.9.2015 — Thematischer Schwerpunkt wird auf d¢

Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien 2014 in deutsche

Recht sowie auf den sich daraus fir die Praxis dent-
chen Beschaffung ergebenden Folgen liegen.

Auskunfte, Programm und Anmeldung bei: Univ.-P@if. Jan
Ziekow Deutsche Universitat fir Verwaltungswissenschaff
Speyer, e-mailziekow@uni-speyer.de oder im Internet unter|
www.uni-speyer.de Weiterbildung Weiterbildungspro-
gramm. Anmeldeschluss: 218.2015 Teilnehmerbeitrag 309 €
(249 € fur Bedienstete des Bundes und der Lander)

> >

Literatur

Buchbesprechung

Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2/Tel\B,
5. Auflage, Miinchen 2014, 818 Seiten, C.H. BecKayer
ISBN 978-3-406-66812-8, 130,00 €

(Teil 1, 3085 Seiten, ISBN 978-3-406-62759-0, 2B€)0

Die von Immenga/Mestméacker herausgegebene Komme
rung, die als Standardwerk eingeordnet werden kadrhen-

er erstmalig in zwei Teilbédnden erschienen ist, wantelem

hier speziell zu besprechenden Teil des Wettbewerhts

mit einer Kommentierung des Kartellrechts auf, sieh auf

das Vergaberecht und das Nachprifungswesen fir die

weiten Ausschreibungen bezieht. Die Kommentierungnist
Wesentlichen durch die beiden AutorBmeher und Stock-

mann bearbeitet worden, mit Ausnahme der Ubergangsy
schrift des § 130 GWB. Das Werk steht in der Tradititer

hohen Qualitédt und Genauigkeit der gesamten Wettbewe
kommentierung von Immenga/Mestmécker. Es bestate ¢
Gesamtabnahmeverpflichtung mindestens fir den Baind
seinen zwei Teilen.

Recht eindrucksvoll ist bereits die Literaturtibehnsi im

Vorfeld der Erlauterungen zu §8 87GWB. Sehr erfreulich
ist, dass immer wieder stark auf die EU-rechtliclBszige
verwiesen wird. Es fehlt nicht an Nachweisen beiziigties
so genannten nicht férmlichen EU-Rechts, was irselfie
Zusammenhang zu verstehen ist im Sinne von Mittgiéun

der Kommission, die ein wesentliches Werkzeug fig

Rechtsauslegung sin@reher spart nicht mit Kritik an der
Rechtszersplitterung, sowohl was das materielle afezg
recht anbelangt, als auch was das prozessuale Rabet
trifft. Erfreulich ist, dass im Rahmen dieser unsiasden
Kommentierung bereits im Kommentierungstext sehr -dg
lich und U0bersichtlich auf Unterschiede in der OL(
Rechtsprechung verwiesen wird.

So sei beispielsweise genannt die auch fur diei®nixht
unbedeutende Frage, ob eine unmittelbare Geltung
Grundrechte im Rahmen der staatlichen Auftragsueg

wartungsgemanl und sinnvollerweise werden die sargen
ten Kopfparagraphen des GWB, die neben den Grunzprin
pien den Offentlichen Auftraggebegriffs (§ 98) urehdeg-
riff des Offentlichen Auftrags (8§ 99) enthalten, wdiich
kommentiert. Darliber hinaus wird bei den Ausnahrbetat
standen des § 100 nicht mit Ausfiihrungen gesppezisl|
die Regelungen (ber die sicherheitsrelevanten \bemga
f' sind ohne weiteres als mit das Beste zu bezeichwas der-
Zeit am Markt erhaltlich ist.

Die Vorschriften Uber die Rige (§ 107) haben eingesam-
Uberschaubare Zahl an Kasuistik hervorgebracht, iwdbe
Kommentar versucht, sich auf wesentliche Komplexébeu

er},chranken, und beispielsweise darzulegen, in wel&aan
eine Rige entbehrlich sein kann. Der Mitkomment&tock-
mann behandelt sodann das gesamte Beschwerdeverfahren
(8 116), was ebenso einen vertieften Uberblick derenttis
chen praktischen Fragen beinhaltet. Insbesondettawir die
wichtigsten praktischen Gesichtspunkte prozessualgnie
beispielsweise der Abwagung beim Antrag auf Verlangerung
des Zuschlagsverbotes vor dem OLG gemal? § 118 | 3 GWB
eingegangen.

Summa summarum liegt eine hoch beachtliche Kommenti
rung vor, die in verschiedenerlei Hinsicht vertieResatze
bietet und fir den Rechtsanwender als unverzichtbage-
ordnet werden kann.

) Dr. Rainer Noch, Miinchen und Unkel bei Bonn
ntie-

*
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