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Editorial

Wieder einmal zeigt sich, dass das Vergaberecht ohne den
Blick auf angrenzende oder gar vermeintlich weit entfernt
liegende Rechtsgebiete nicht denkbar ist: So stellt sich
einmal die Frage, ob der Bieter seine Umsatzsteuer korrekt
ermittelt hat, ein anderes Mal diejenige, ob er mit seiner
Téatigkeit gegen das Anwaltsprivileg verstofit. Wir beant-
worten diesmal beide.

Verlag, Herausgeber und Autoren wiinschen
gute Lektiire und praktischen Gewinn

News

Korruptionsindex 2021 vorgestelit

Transparency International hat den Korruptionswahrneh-
mungsindex 2021 verdffentlicht. Das Ergebnis ist jeden-
falls fiir die Gruppe der besten 10 unspektakulidr. Norwe-
gen tauscht den Platz mit der Schweiz und Deutschland
bleibt mit 80 Punkten wie im Vorjahr auf dem zehnten
Rang. Interessanter ist der 10-Jahres-Vergleich. Hier kons-
tatiert Transparency, dass Ungarn und die Tiirkei die gro-
Ben Verlierer seien, die um 10 bzw. 12 Punkte abgesackt
sind. Die Organisation sieht einen Zusammenhang zwischen
dem Abbau rechtsstaatlicher Strukturen und der steigenden
Korruptionswahrnehmung. Ungarn ist damit das einzige
Land der EU, das hinsichtlich seiner Seriositidt nicht mehr
iiber dem weltweiten Durchschnitt von 43 von 100 Punkten
liegt. Jedoch kann das nicht erkldren, warum Kanada und
Australien sich ebenfalls um 10 bzw. 12 Punkte verschlech-
tert haben und aus den Top 10 herausgefallen sind, und wie
es Hongkong schaffen konnte, trotz chinesischer Unterdrii-
ckung seinen Rang sogar um zwei Plitze zu steigern.

Maskenbeschaffung erneut in der Kritik

Am Beginn der Pandemie war es die Frage nach der ver-
fiigbaren Anzahl von Masken, die zur Kritik am Einkaufs-
verhalten der damaligen Bundesregierung gefiihrt hat. Als
dann schlieBlich genug Masken da waren, lautete die Kri-
tik, sie seien zu teuer eingekauft worden. Nun dreht sich
der Wind erneut: In Deutschland sind inzwischen Produk-
tionskapazititen fiir FFP-2-Masken entstanden. Doch die
offentlichen Einkdufer kaufen weiterhin in Asien. Der
Branchenverband beklagt nun, dass die Masken zu billig
eingekauft wiirden. Deutsche Masken seien ,,kaum* teurer
(angeblich nur 10 ct teurer pro Stiick bei einem Stiickpreis
von 25 ct). Die Bundesregierung sieht jedenfalls die Ursa-
che nicht im Vergaberecht. Nirgends sei geschrieben, dass

allein der Preis fiir den Zuschlag zdhlen miisse. Die deut-
schen Hersteller verweisen auf die Lage in Frankreich. Die
dortige Regierung habe veranlasst, dass der Preis nur noch
zu 25 % in die Wertung beim Maskenkauf eingehen solle.
Und siehe da: iiber 90 % aller offentlich beschafften Mas-
ken stammten nun aus europdischer Produktion.

WTO-Ubereinkunft zum Dienstleistungshandel

Die EU und 66 weitere WTO-Mitgliedsstaaten haben ihre
Verhandlungen iiber den Biirokratieabbau im Dienstleis-
tungshandel abgeschlossen. Damit sollen vor allem unnétig
komplizierte Regelungen vereinfacht und Erleichterungen
insbesondere fiir kleine und mittlere Unternehmen einge-
fithrt werden. Die EU-Kommission rechnet durch das
Ubereinkommen mit einer Verminderung der Kosten fiir
den grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehr um iiber
150 Mrd. US-Dollar jdhrlich. Die Kommission sieht dar-
iiber hinaus auch einen Nutzen im Hinblick auf die digitale
Agenda der EU wegen bestimmter Vorteile in den Berei-
chen Telekommunikation, Informatikdienstleistungen und
Ingenieurwesen aber auch von Geschiftsbanken. Handels-
kommissar Valdis Dombrovskis schitzt, dass rund 90%
des weltweiten Dienstleistungshandels von dem Abkom-
men profitieren.

Vergaberechtreform in GroBbritannien

Die deutsche AuBenwirtschaftsagentur ,,German Trade &
Invest“ informiert iiber die geplanten Anderungen des bri-
tischen Vergaberechts. Demnach will die britische Regie-
rung die Bestimmungen vereinfachen z.B. durch Vermin-
derung der verschiedenen Verfahrensarten auf drei (im We-
sentlichen: nichtoffen, offen, dringlich) und durch Verein-
heitlichung der Regeln. Hinzu tritt demnach aber auch die
Absicht, der Regierung die Moglichkeit einzurdumen, be-
stimmte politische Priorititen als Zuschlagskriterien fiir 6f-
fentliche Auftrdge zu erkliren, selbst dann, wenn keine Ver-
bindung zum Beschaffungsgegenstand besteht. Man darf ge-
spannt sein, wie die britische Regierung dies in Einklang mit
dem GPA bringen will, dem das Vereinigte Konigreich
nach dem Ausscheiden aus der EU beigetreten war.

Europaische Vorgaben als Hiirden
far die Wehrbeschaffung?

Im Interview mit dem Behorden Spiegel kritisiert der Lei-
ter der Abteilung Ausriistung im Bundesverteidigungsmi-
nisterium, Vizeadmiral Carsten Stawitzki, europédische Re-
gelwerke, die das Tempo der Beschaffung militdrischer
Giiter bremsen. Stawitzki wortlich: ,,Die Erfahrungen zei-
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gen auflerdem, dass das aktuelle europdische Regelwerk,
das den binnenmarktlichen Wettbewerb im Focus hat, die
von der Politik gewiinschten zeitlichen Erwartungen nicht
zu erfiillen vermag. Hier ist die Politik mit aufgerufen, er-
kannte Schwdichen im Vergaberecht moglichst zeitnah zu
korrigieren®. Stawitzki kritisiert auch die EU-Taxonomie
zur Forderung klimafreundlicher Investitionen. Er befiirch-
tet, dass damit die Riistungsindustrie vom Finanzmarkt ab-
geschnitten werden konnte. Damit werde ,,die Axt an unser
aller Sicherheit in Europa“ gelegt.

Rechtsprechung

Unklare Umsatzsteuer der Behindertenwerkstatt
Grenzen der Aufklarungspflicht

Die Frage, welcher Umsatzsteuersatz auf die Leistungen
eines Bieters anzuwenden ist, fiihrt immer wieder zu Dis-
kussionen zwischen den Beteiligten an Vergabeverfahren.
Eine endgiiltige Klirung ist dabei nicht moglich. Sie wird
in der Regel erst nachlaufend von dem fiir den Zuschlags-
bieter zustindigen Finanzamt herbeigefiihrt. Die Vergabe-
kammer des Bundes (Beschl. v. 23.8.2021, VK 1-84/21)
gesteht daher dem Auftraggeber eine gewisse Einschdit-
zungsprdrogative hinsichtlich der Richtigkeit der Anwen-
dung des Umsatzsteuergesetzes durch den Bieter zu.

Der nicht vorsteuerabzugsberechtigte Auftraggeber
schrieb die Beschaffung von Computer-Monitoren aus. Um
den Auftrag bewarb sich neben einschlidgigen Handelsun-
ternehmen auch eine Werkstiitte fiir Behinderte. Die
Werkstitte bot die Monitore unter Verwendung des ermé-
Bigten Mehrwertsteuersatzes von 7 % an und konnte so
das preislich beste Angebot vorlegen. Ein Héndler, der sei-
nerseits mit 16 % MWSt anbot, glaubt, dass die Werkstitte
den ermiBigten Steuersatz zu Unrecht zu Grunde gelegt
hat. Dies hitte der Auftraggeber korrigieren miissen oder
die Netto-Preise werten miissen, was zu einer Anderung
der Wertungsreihenfolge gefiihrt hitte. In diesem Falle
stiinde ihm, dem Héndler, der Zuschlag zu.

Der Auftraggeber hingegen hatte die Frage des Mehr-
wertsteuersatzes aufzukldren versucht. Er forderte von der
Werkstitte eine Bescheinigung des fiir sie zustédndigen
Finanzamtes an, das die Richtigkeit der Erhebung des er-
miBigten Satzes bestitigen sollte. Eine solche Bescheini-
gung ist von einem Finanzamt nicht zu erlangen. Die Fi-
nanzdmter priifen einzelne Auftrige grundsitzlich nicht
vorab. Die Werkstitte reichte statt dessen den Anerken-
nungsnachweis der Bundesagentur fiir Arbeit vor, der die
Grundlage fiir die Umsatzsteuerermdfigung darstellt. Zudem
legte die Geschiftsfiihrung eine Eigenerkldrung vor, mit der
sie die Korrektheit der Einstufung bestitigte. Diese beiden
Unterlagen geniigten dem Auftraggeber als Nachweis.

Der Auftraggeber darf den erméiBigten Steuersatz akzep-
tieren. Er ist nach Ansicht der Vergabekammer nicht ver-
pflichtet, ausnahmsweise die Netto-Preise fiir die Wertung
heranzuziehen. Ein Beschluss des OLG Diisseldorf (vom
14.9.2016, Verg 14/16) steht dem nicht entgegen. Der Ver-
gabesenat hatte zwar damals die Netto-Wertung zugelas-
sen. Es lag damals jedoch ein grundlegend anderer Sachver-
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halt vor. Die Unsicherheit iiber den richtigen Mehrwertsteu-
ersatz ergab sich seinerzeit nicht aus der Einstufung des
Bieters, sondern aus der Ausgestaltung des Auftrages. Es
waren Schiilerbeforderungen ausgeschrieben, bei der der
anzuwendende Mehrwertsteuersatz von der Linge der
Fahrtstecken abhédngig ist, die jedoch zum Ausschrei-
bungszeitpunkt nicht vorab angegeben werden konnen,
weil sie von den ggf. sogar verdnderlichen Wohnorten der
kiinftigen Schiiler abhéngen.

Auch der Fall der Parlamentsdrucksachen des Deutschen
Bundestages (OLG Diisseldorf, Beschl. v. 15.2.2012, Verg
85/11, VS 2012, 63) ist nicht vergleichbar. Hier ging es um
das Problem, dass verschiedene Finanzimter dieselbe
Leistung hinsichtlich des anzuwendenden Mehrwertsteuer-
satzes unterschiedlich beurteilen. Hier hatte das OLG ent-
schieden, dass der Auftraggeber in einem solchen Zweifels-
falle angeben miisse, welchen Steuersatz die Bieter zu
Grunde zu legen hitten.

Im vorliegenden Falle stellt sich die Frage nach der zulds-
sigen Privilegierung eines einzelnen Bieters. Ob diese
vorliegt, muss der Auftraggeber priifen. Fiir eine solche
Priifung ist der zumutbare Aufwand begrenzt. Er stoft an
seine Grenze dort, wo der rasche Abschluss des Vergabe-
verfahrens dadurch behindert wiirde oder die verwal-
tungsmifBigen oder finanziellen Ressourcen des Auftragge-
bers iiber Gebiihr in Anspruch genommen wiirden. Unter
dieser Voraussetzung hat der Auftraggeber die Bieteranga-
ben hinreichend iiberpriift. Eine Vergabestelle ist nicht dar-
auf eingerichtet, komplizierte steuerrechtliche Fragen
eigenstindig zu beurteilen. Sie darf sich insoweit also auf
die Bieterangaben verlassen, wenn sie keine Anhaltspunkte
dafiir hat, dass diese Angaben fehlerhaft sind.

Zudem kommt auch die Vergabekammer zu dem Schluss,
dass die steuerliche Einstufung des Bieters voraussichtlich
korrekt ist. Sie sieht auch die Handelstéitigkeit des Bieters
als Teil der privilegierten Aufgaben einer Werkstitte fiir
Behinderte an. Maf3geblich ist, dass diese Titigkeit unmit-
telbar von den behinderten Menschen ausgefiihrt wird.
Dass dem so sei, hatte die Werkstitte dargelegt. Es liegt
auch keine missbriauchliche Vertragsgestaltung dahinge-
hend vor, dass die Werkstitte nur als Zwischenglied auf-
tritt, um fiir einen Nachunternehmer den Mehrwertsteuer-
vorteil zu erlangen. Der Warenhersteller ist kein Nachun-
ternehmer des Héndlers. Der Fall ist auch nicht vergleich-
bar mit demjenigen, den der Bundesfinanzhof (BFH,
Urt. v. 23.7.2019, XI R 2/17) entschieden hatte. Der BFH
hatte hier das Bistro einer Behindertenwerkstitte, das Spei-
sen auch an Dritte verduBerte, als nicht privilegiert angese-
hen. Jedoch waren die Arbeitsplitze in diesem Bistro gera-
de kein Bestandteil der Werkstitte, sondern wurden von
Arbeitnehmern des ersten Arbeitsmarktes besetzt, wenn
auch teilweise von solchen mit Behinderung. Eine derarti-
ge Abgrenzung zwischen Werkstatt und Handelstétigkeit
liegt aber bei der hier mitbietenden Werkstitte nicht vor.

Die Schwierigkeit fiir den Auftraggeber entsteht dann,
wenn das Finanzamt nachtriglich — jedoch noch vor Ab-
rechnung des Auftrages — die Mehrwertsteuereinstufung
fiir die Handelstitigkeit der Werkstitte beanstandet. Eine
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mit einer Nachberechnung der erhohten Mehrwertsteuer
einhergehende Verteuerung der Beschaffung lisst sich
ausschlieBen, wenn in den Vergabebedingungen ausdriick-
lich festgelegt ist, dass der Bruttopreis als vereinbart gilt,
und eine Nachberechnung erhdhter Steuern nur zulissig ist
aufgrund einer Gesetzesinderung, nicht aber aufgrund ei-
ner geiinderten Anwendung unveridnderten Steuerrechts.

*

Dirfen Auftragsberatungsstellen Auftraggeber
nicht rechtlich beraten?

In Ausgabe 8/21 war auf die Entscheidung der VK Bund
vom 2.6.2021 (VK 2-47/21) hingewiesen worden. Der da-
malige Antragsteller erhoffte sich damit Klarheit iiber die
Abgrenzung zwischen der kaufmdnnisch-technischen und
der rechtlichen Beratung in Vergabeverfahren. Dieses An-
sinnen war dadurch gescheitert, dass der Auftraggeber
seinerzeit vortragen konnte, es konne sich schon allein des-
wegen nicht um eine Rechtsberatung handeln, weil er da-
fiir eine eigene Rechtsabteilung unterhalte. Nun hat das
Landegericht Magdeburg im cinstweiligen Verfiigungsver-
fahren (Urt. v. 15.9.2021, 7 O 1109/21) eine Grenzlinie
gezogen und es der Auftragsberatungsstelle Sachsen-
Anhalt untersagt, Auftraggebern bestimmte Beratungsleis-
tungen anzubieten.

Eine auf vergaberechtliche Fragestellungen spezialisierte
Anwaltskanzlei bewarb sich um den Auftrag der Beratung
in vergaberechtlichen Fragen. Sie erfuhr, dass auch die
Auftragsberatungsstelle (ABSt) Sachsen-Anhalt, eine Stif-
tung die von den vier Handwerks- bzw. Industrie- und
Handelskammern des Landes getragen wird, zur Abgabe ei-
nes Angebotes aufgefordert worden war. Die ABSt bot sei-
nerzeit entgeltliche Beratungsvertriige an, mit denen sie
auch der Auftraggeberseite die Unterstiitzung bei der Durch-
fiihrung von Vergabeverfahren versprach. Diese Beratungs-
vertrige gehen iiber die Grundberatung, die allgemeine Aus-
sagen hinsichtlich des Vergaberechtes macht, hinaus und be-
ziehen sich jeweils auf konkrete Vergabeverfahren.

Die Anwaltskanzlei (im Folgenden: Klédgerin) sieht darin
eine Rechtsdienstleitung, die dem Anwaltsprivileg unter-
liege. Keine der Ausnahmen der §§ 7, 8 und 10 RDG sei
hier einschldgig. Sie verlangt, dass es die ABSt unterlisst,
ein Angebot im Rahmen dieses Vergabeverfahrens ab-
zugeben, bzw. ein bereits abgegebenes Angebot zuriick-
zieht und es auch zukiinftig unterldsst, sich auf derartige
Beratungen zu bewerben oder sie auch nur 6ffentlich anzu-
bieten.

Die ABSt verweist auf die oben genannte Entscheidung der
Vergabekammer des Bundes und meint, das Verfahren sei
jedenfalls bis zur Beschwerdeentscheidung des OLG Diis-
seldorf in dieser Sache zuriickzustellen. Es fehle zudem der
Verfiigungsgrund, weil der Kldgerin ja auch der Weg vor
die Vergabekammer offen stehe. Sie sieht in ihrer Tétig-
keit keine privilegierte Rechtsdienstleitung, allenfalls sei
die rechtliche Beratung eine untergeordnete Nebenleistung.
Zudem meint sie, sie sei durch das Beratungsprivileg der
Kammern ohnehin zur Rechtsberatung befugt.

12

Das Landgericht Magdeburg gibt dem Verfiigungsantrag
statt.

Eine Riickstellung bis zur Beschwerdeentscheidung des
OLG Diisseldorf sei nicht angezeigt, denn der Zweck der
Verfligung sei gerade der einstweilige Rechtsschutz, der
einen entsprechenden Aufschub nicht dulde. Zudem mache
die Kligerin einen Anspruch aus dem UWG geltend und
nicht etwa einen aus dem 4. Teil des GWB. Ihr steht auch
ein Verfiigungsgrund zur Seite. Der Antrag war unverziig-
lich nach Kenntnis des rechtswidrigen Handels der ABSt
gestellt worden. Er ist hinsichtlich des laufenden Vergabe-
verfahrens auch dringlich.

Der Verfiigungsanspruch ergibt sich aus § 3 RDG i.V.m
§§ 811 und 8 IIT 1 UWG. Die ABSt handelt geschiftlich,
denn sie bietet die streitgegenstindlichen entgeltlichen
Leistungen o6ffentlich feil. Die streitenden Parteien stehen
insoweit auch im Wettbewerb zueinander.

Die offerierten Leistungen stellen Rechtsberatungen im
Sinne des § 2 I RDG dar. Die individuellen Beratungsver-
trige erfordern eine rechtliche Priifung im Einzelfall, so-
weit sie folgende Handlungen umfassen:

e Priifung auf Einhaltung der Wettbewerbsregeln
*  Vermeidung von Diskriminierungsaspekten
e  Erteilung von Handlungsempfehlungen und
*  Sicherung des Gleichbehandlungsgrundsatzes.

Diese Leistungen anzubieten oder sich um deren Ausfiih-
rung zu bewerben, war demgemif zu untersagen. Dariiber
hinaus war der ABSt auch aufzugeben, ihr Angebot zu-
riickzuziehen.

Die ABSt kann sich nédmlich auf keine der Ausnahmen des
RDG berufen. Sie bietet diese Leistungen nicht unentgelt-
lich an (§ 6 RDG). Es handelt sich auch nicht um eine Ne-
benleistung (§ 5 RDG), sondern ausweislich jedenfalls des
damaligen Internetauftritts der ABSt gerade um die Haupt-
leistung der Beratungsvertrige. Die ABSt ist auch keine
Berufsvereinigung (§ 7 RDG), wobei hinzuzufiigen wire:
Schon gar nicht eine solche der 6ffentlichen Auftraggeber.
Sie unterliegt entgegen ihrer Auffassung auch nicht dem
Beratungsprivileg der Kammern (§ 8 RDG). Dieses um-
fasst nur die Beratung der eigenen Mitglieder. Mit den
streitgegenstindlichen Beratungsvertrdgen wird jedoch ge-
rade die Gegenseite beraten. Zuletzt hilft der ABSt auch
nicht ihr Vortrag, dass sie fiir diese rechtlichen Fragen ja
selbst auf die Leistungen von Rechtsanwilten zuriickreife.
Aus Sicht des UWG ist die ABSt der Wettbewerber, der
sich durch den Beratungsvertrag zur Leistungserbringung
verpflichtet. Wer diese Leistung dann tatsidchlich erbringt,
kann dahingestellt beleiben.

Anmerkungen

Die Entscheidung umfasst gleich mehrere Aspekte, die
einer ndheren Betrachtung bediirfen. So liegt hier der un-
gewohnliche Fall vor, dass der Auftraggeber rechtswidrig
die Kldgerin dariiber informiert hat, wer an dem Vergabe-
verfahren beteiligt ist. Ohne diese Indiskretion wire der
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Antrag auf einstweilige Verfiigung gar nicht moglich ge-
worden. Bei korrekter Durchfithrung des Vergabeverfah-
rens hitte die Klédgerin erst durch das Absageschreiben
nach § 134 GWB davon erfahren, wenn die ABSt hiitte
den Zuschlag erhalten sollen. Wire die ABSt nicht zum
Zuschlag vorgesehen worden, wire ihre Teilnahme der
Kldgerin wihrend des laufenden Vergabeverfahren gar
nicht bekannt geworden. In diesem Falle wire jedenfalls
der Verfiigungsgrund entfallen. Andernfalls wire der
einstweilige Rechtsschutzweg des Nachpriifungsverfahrens
nach dem 4. Teil des GWB eroffnet gewesen, welcher als
lex specialis dann den Verfiigungsanspruch verdringt
hitte

Durch die Entscheidung kommt die ABSt in ein Dilemma:
Sie wird einerseits gezwungen, ihr Angebot zuriickzuzie-
hen. Andererseits ist sie gegeniiber dem Auftraggeber an
ihr Versprechen gebunden. Die Folgen einer Angebots-
riicknahme sind einstweilen nicht absehbar. Wire das An-
gebot der ABSt das wirtschaftlichste gewesen, wire die
Frage eines moglichen Schadenersatzanspruches des Auf-
traggebers gegen die ABSt zu priifen, der sich aus der An-
gebotsriicknahme ergibt.

Materiell beachtlich ist die Abgrenzung der Rechtsdienst-
leitungen. Das LG Magdeburg sieht in den Beratungsver-
trigen eine auf das jeweilige Vergabeverfahren angepasste
rechtliche Beurteilung. Das geht sowohl iiber eine allge-
meine Unterrichtung hinsichtlich der Prinzipien des Verga-
berechts hinaus als auch iiber die reine schematische
Rechtsanwendung wie z.B. bei der rechnerischen Bewer-
tung von Angeboten. Insofern unterscheidet sich der vor-
liegende Sachverhalt deutlich von demjenigen der VK
Bund, der gerade keine individuelle rechtliche Beratung
zum Gegenstand hatte.

Nikolaus Poppitz, Mainz

*

Welcher Stichtag gilt,
ist durch Auslegung zu ermitteln

Die Bundesagentur fiir Arbeit unterhdlt ein eigenes Aus-
wertungssystem, mit dem sie die Leistung der Auftrag-
nehmer fiir Arbeitsmarktdienstleistungen misst. Dazu wird
erfasst, wie viele Teilnehmer die Mafnahmen der jewei-
ligen Auftragnehmer erfolglos beenden (sog. Abbruch-
quote). Aus dem Vergleich zwischen den einzelnen Auf-
tragnehmern und dem Bundesdurchschnitt der erfolglosen
Beendigungen wird ein Wert errechnet, der als Qualitdits-
kriterium in die Wertung einflief3t (in casu: Abbruchquote
abH und Abbruchquote AsA, jeweils nur ,,negative Griin-
de“). Uber den fiir diese Berechnung anzuwendenden
Stichtag stritten Bieter und Bundesagentur. Das OLG Diis-
seldorf (Beschl. v. 19.1.2022, VII-Verg 22/21) stiitzt seine
Entscheidung auf die Auslegung der Vergabeunterlagen.

Die Bundesagentur hatte bekanntgemacht, dass alle Maf-
nahmen, die bis zum 12.7.2020 beendet waren oder aber
zu diesem Zeitpunkt bereits mehr als 12 Monate andauer-
ten, in die Auswertung einbezogen werden sollten. Diese
Auswertung solle mit Datenstand Oktober 2020 erfolgen.
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Auf Threr Website — nicht aber in den Vergabeunterlagen —
erlduterte die Bundesagentur, welcher Stichtag fiir die Aus-
wertung sich nach ihrem Verstdndnis daraus ergebe. Ein
Bieter, der aufgrund seiner individuell von der Bundes-
agentur ermittelten Abbruchquote nicht erfolgreich war,
zweifelt die Richtigkeit der Auswertung an. Insbesondere
ist er der Ansicht, dass alle MaBnahmenbeendigungen bis
zum 31.10.2020 in die Auswertung einzubeziehen seien
und nicht wie von der Bundesagentur vorgenommen nur
diejenigen bis zum 12.7.2020. Sofern der Vergabesenat
hinsichtlich des Stichtages nicht zum gleichen Ergebnis
komme, litten die Unterlagen jedenfalls an einem Transpa-
renzmangel, weil sie missverstindlich gewesen seien.

Der Vergabesenat hilt die Unterlagen fiir eindeutig. Aus
der Sicht eines verstindigen Bieters, der jedoch die inter-
nen Arbeitsabldufe der Bundesagentur nicht kenne, ist mit
der Bezeichnung ,Datenstand Oktober 2020 gemil
§ 188 II BGB als mafgeblicher Stichtag der 31.10.2020
anzunehmen. Die Unterlagen seien zwar auslegungs-
bediirftig, aber auch auslegungsfihig. Die Auslegung lie-
Be keinen anderen Schluss zu. Der Bieter musste davon
ausgehen, dass der Bundesagentur die Daten tagesaktuell
vorliegen, denn die Auftraggeber sind gehalten, die Mal3-
nahmenbeendigungen der Teilnehmer tagesaktuell an die
Bundesagentur zu iibermitteln, die dann unmittelbar in
dem Auswertungssystem hinterlegt werden. Fiir den Bieter
unbekannt war es, dass die Bundesagentur fiir die statisti-
sche Auswertung dennoch mehrere Monate bendtigt,
weswegen sie erst im Oktober feststellen kann, welche Ab-
bruchquoten am 12.7. vorgelegen hatten.

Aus der Sicht des Bieters, dem diese Verzogerung unbe-
kannt ist, gab es also kein anderes Verstindnis der Verga-
beunterlage als dasjenige, das den Stichtag im Oktober —
und damit nach den allgemeinen Regeln der Fristenbe-
rechnung am 31.10. — setzte. Dem steht auch nicht die
Benennung des 12.7. als Stichtag fiir die einzubeziehenden
MafBnahmen entgegen. Denn dieser Stichtag ist erkennbar
— auch aufgrund der optischen Gliederung der Vergabeun-
terlagen — auf die jeweilige MaBnahme bezogen und ge-
rade nicht auf den einzelnen Teilnehmer, der bei der Be-
rechnung der Abbruchquoten in den Blick zu nehmen ist.
Hinzu tritt, dass keinesfalls nur MaBBnahmen zu betrachten
waren, die am 12.7.2020 endeten. (In diesem Falle wire
ein spdterer Stichtag fiir die Abbruchquote sinnlos, weil
nach Beendigung ja kein Abbruch mehr moglich ist.)
Vielmehr waren auch MaBnahmen einzubeziehen, die tiber
den 12.7. hinaus weiterlaufen, solange sie nur bis zu die-
sem Zeitpunkt bereits mindestens 12 Monate angedauert
hatten. Damit sind Abbriiche auch nach dem 12.7. mog-
lich, deren Auswertung bis zum Stichtag 31. 10. vom Bieter
zu unterstellen war.

Die Riige des Bieters, der es bemingelt hatte, dass er mit
dem Absageschreiben die Datenbasis des Auswertungs-
systems nicht zur Kenntnis erhalten hatte, blieb einstwei-
len ohne Wirkung. Ohne diese Datenbasis konne aus Sicht
des Bieters das Wertungsergebnis nicht iiberpriift werden.
Da die Wertung insgesamt aufgrund des von der Bundes-
agentur im Widerspruch zum Auslegungsergebnis stehen-
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den Stichtages 12.7.2020 fehlerhaft war und das Verfahren
darob bis vor die Auswertung zuriickzuversetzen war, ist
die Vorabinformation hinfillig geworden. Ihr Informati-
onsgehalt ist daher nicht mehr Gegenstand der Entschei-
dung. Es ist allerdings zu bedenken, dass dem Bieter da-
tenschutzrechtliche Loschungsfristen aufgegeben sind, die
kiirzer sind als der drei Jahre zuriickblickende Auswer-
tungszeitraum der Bundesagentur, und kann also aus eige-
nen Unterlagen nicht nachvollziehen, ob seine Abbruch-
quote korrekt in die Auswertung eingeflossen ist. Er ist al-
so fiir die rechnerische Uberpriifung der Wertung auf die
Daten der Bundesagentur angewiesen. Die Maglichkeit
zum Nachrechnen der Wertung ist aber ein wesentlicher
Zweck der Vorabinformation.

Ein Transparenzmangel hinsichtlich der Bekannt-
machung hingegen besteht nicht. Kommt die Auslegung zu
einem eindeutigen Ergebnis, liegt keine Widerspriich-
lichkeit in den Unterlagen vor. Dass die Auslegung der be-
kanntgemachten Kriterien nicht mit den Informationen auf
der Website der Bundesagentur in Ubereinstimmung zu
bringen ist, bleibt unerheblich.

Dem Bieter droht auch ein Schaden. Denn die fiktive Aus-
wertung der Bundesagentur, die unter Zuhilfenahme der
zwischenzeitlich vorliegenden aktualisierten individuellen
Abbruchquoten der Bieter eine unverinderte Bieterreihen-
folge auswies, leidet nach Auffassung des Senates eben-
falls an einem Mangel: So sind zwar die individuellen
Quoten aktualisiert worden, nicht aber die bundesweiten
Vergleichswerte, die als Basis fiir die Punktezuteilung die-
nen. Dass zumindest der antragstellende Bieter jedenfalls
nur 0,6 % bzw. 0,7 % neben einer Sprungstelle der Punkte-
zuteilungstabelle lag, zeigt die Bedeutung auch des bun-
desweiten Vergleichswertes fiir das Wertungsergebnis. Die
Bundesagentur muss daher auch diesen Faktor bei der
Neubewertung der Angebote aktualisieren.

Bemerkungen

In den Fangen des Internet-Riesen

Auf den ersten Blick sieht es so bequem aus: Uber das Bu-
siness-Portal von Amazon kann man den Einkauf von
Kleinbedarf optimieren. So manch eine Kommune hat
deswegen einen Vertag mit Amazon geschlossen, um die
Vorteile des Héndlers bzw. Handelsvermittlers bei der Ab-
rechnung und Budgetierung der Auftrige zu nutzen. So
wird es moglich, dass untergeordnete Einheiten selbstindig
ihren Bedarf decken und die E-Rechnung dennoch direkt
an die Vergabestelle der Kommune geht. Man weist ein-
fach im Business-Portal den einkaufsberechtigten Dienst-
stellen entsprechende Rechte und Obergrenzen fiir den
dezentralen Einkauf zu. So bleibt der Uberblick auch bei
vielen kleinen Direktkédufen erhalten. Das scheint eine inte-
ressante Losung zu sein.

Wie aber ist solch ein Vertrag mit Amazon vergaberecht-
lich zu bewerten? Ein Rahmenvertrag ist es wohl nicht.
Dazu fehlen die wesentlichen Merkmale: Es ist weder de-
finiert, was beschafft werden soll, noch wieviel. Und den-
noch ist solch eine Vereinbarung, die ggf. mit einer einfa-
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chen Online-Anmeldung geschlossen wird, bedenklich.
Man beachte ndmlich den sprichwortlichen ,, Effet utile .
Ganz schnell kann daraus ein Rahmenvertrag werden.
Zum Beispiel, wenn hunderte Schulen und Kitas einer
GrofBstadt neuerdings iiber Amazon alle Hygieneprodukte
von der Seife bis zum Toilettenpapier beschaffen. Bei un-
bestimmter Laufzeit ist der vierfache Jahresumsatz maB-
geblich. Der kann dann durchaus fiir alle Einzelbeschaf-
fungen zusammen den Europidischen Grenzwert iiberstei-
gen — obwohl jede Kita fiir sich genommen die spontane
Bedarfsdeckung als ,,Direktkauf* abzuwickeln glaubt.
Aber man bedenke: Alle diese Kidufe sind zu addieren,
denn sie beruhen ja alle auf derselben Business-Verein-
barung mit Amazon.

Selbst wenn der europdische Grenzwert oder gar die natio-
nale Wertgrenze nicht erreicht wird, bleibt ein solches Vor-
gehen zweifelhaft. Denn faktisch fiihrt die Bindung an
Amazon dazu, dass den Fachabteilungen mitgeteilt wird,
sie mogen doch bitte genau dieses Portal fiir ihren Ein-
kauf benutzen, weil damit die Abrechnung erleichtert wer-
de. Genau das aber widerspricht dem Gedanken, dass auch
bei kleinen Einkdufen nicht stets dieselben Lieferanten
genutzt werden sollen. So heifit es in § 14 Satz2 UVgO:
. Der Auftraggeber soll zwischen den beauftragten Unter-
nehmen wechseln.“ Diesem Gebot wird ein offentlicher
Auftraggeber nicht gerecht, wenn er sich starr an ein Liefe-
rantenportal bindet.

Nikolaus Poppitz, Mainz

Rechtsprechungsreport

Aufhebung — Schadenersatz: Ein Anspruch auf Ersatz entgan-
genen Gewinns besteht nicht, wenn der 6ffentliche Auftraggeber
ein mit einer Aufhebung des ersten Vergabeverfahrens und einer
fehlerfreien Neuvergabe wirtschaftlich und wertungsmifig ent-
sprechendes Ergebnis herbeifiihrt, indem er mit demjenigen, der
den Zuschlag zu Unrecht erhalten hat, einen Authebungsvertrag
schlieft und sodann in Bezug auf den gleichen Auftrag ein neues
Vergabeverfahren durchfiihrt. (BGH, Urt. v. 23.11.2021, XIII ZR
20/19 — amtl. LS)

Min-
destumsatz kann auch allein von nur einem Mitglied einer Bie-

Bietergemeinschaft — Mindestumsatz: Ein geforderter

tergemeinschaft erbracht werden. Aus der gesamtschuldnerischen
Haftung der Mitglieder ist nicht abzuleiten, dass jedes einzelne
Mitglied der Bietergemeinschaft jeweils auch die Anforderungen
an die finanzielle Leistungsfihigkeit fiir sich erfiillen miisste.
(VK Bund, Beschl. v. 26.10.2021, VK 1-108/21)

Eigenbetrieb als Bieter — Neutralitéit: 1. Beteiligt sich die Ge-
meinde mit einem Eigenbetrieb oder einer Eigengesellschaft am
Wettbewerb um das kommunale Wegenetz zur leitungsgebunde-
nen Energieversorgung, ist es erforderlich, die als Vergabestelle
tatige Einheit der Gemeindeverwaltung personell und organisato-
risch vollstindig von dem Eigenbetrieb oder der Eigengesell-
schaft zu trennen. 2. Eine solche vollstindige Trennung erfordert
eine Organisationsstruktur, die sicherstellt, dass ein Informations-
austausch zwischen den fiir die Vergabestelle und den fiir den Ei-
genbetrieb oder die Eigengesellschaft handelnden Personen nur
innerhalb des hierfiir vorgesehenen Vergabeverfahrens fiir das
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Wegerecht erfolgt, so dass bereits durch strukturelle Malnahmen
—und damit nach dem #uBeren Erscheinungsbild — die Bevorzu-
gung des Eigenbetriebs oder der Eigengesellschaft und damit der
,,bose Schein* mangelnder Objektivitit der Vergabestelle vermie-
den wird. (BGH, Urt. v. 12.10.2021, EnZR 43/20 — amtl. LS)

Selbst
wenn in der Auftragsbekanntmachung verlinkte Dokumente be-

Eignungsanforderungen — Bekanntmachungsfehler:

ziiglich der Eignungskriterien mit den Anforderungen der ausge-
reichten Bewerbungsbedingungen nicht vollstindig deckungs-
gleich sind, fiihrt dies nicht zu einem grundlegenden Mangel der
bekanntgemachten Eignungsanforderungen. Vielmehr sind in ei-
nem solchen Falle lediglich keine strengeren Anforderungen als
die in der Bekanntmachung erwihnten zu stellen. (VK Bund,
Beschl. v. 26.10.2021, VK 1-108/21)

Insolvenz - Kiindigung: § 103 InsO steht einer Regelung wie
§ 8 Nr. 1 VOL/B entgegen, nach welcher der Auftraggeber im In-
solvenzfall des Bieters ein Kiindigungsrecht beséfle. Es verbleibt
daher beim Wahlrecht des Insolvenzverwalters hinsichtlich der
(OLG Celle, Urt.

Durchfithrung bestehender Vertrige. V.

25.11.2021, 11 U 43/21)

Jugendhilfe — Open-House-Verfahren: 1. Bemiihen sich meh-
rere freie Triger um die Durchfihrung von Jugendhilfe-
maBnahmen, so steht ihnen auf der Grundlage der aus Art. 12
I GG abzuleitenden Wettbewerbsfreiheit ein Anspruch auf fehler-
freie Ermessensausiibung und chancengleiche Teilnahme am Be-
werbungsverfahren zu, gleichviel ob ein solches zu Recht oder zu
Unrecht
anspruch®); vorldufiger Rechtsschutz ist in diesen Fillen nach
§ 12311 VwGO zu gewihren. 2. In materiell-rechtlicher Hinsicht
verpflichtet § 79 II SGB VIII den Triger der 6ffentlichen Jugend-
hilfe, eine plurale Angebotsstruktur (vgl. § 3 SGB VIII) zu schaf-
fen und dafiir zu sorgen, dass Einrichtungen, Dienste und Veran-

durchgefithrt wird (sog. ,.Bewerbungsverfahrens-

staltungen zur Verfiigung stehen, die den unterschiedlichen Wert-
orientierungen in der Gesellschaft entsprechen. 3. Der Tréger der
offentlichen Jugendhilfe ist deshalb nicht berechtigt, einen wett-
bewerbsbeeinflussenden Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit
(Art. 12 I GG) der verschiedenen freien Trdger der Jugendhilfe
auszuiiben, Jugendhilfeleistungen zu bewirtschaften, dabei be-
stimmte Anbieter zu begiinstigen und andere zu benachteiligen,
um letztlich eigene Interessen — meist solche der Kostendamp-
fung — zu verfolgen. 4. Vereinbarungen nach § 77 SGB VIII fiir
rechtsanspruchsgesicherte Leistungen — wie etwa solche nach
§§ 13, 13a SGB VIII - konnen deshalb nicht exklusiv nur mit
einem oder einer begrenzten Anzahl von Leistungserbringern
abgeschlossen werden; sie sind vielmehr mit jedem Leistungs-
erbringer einzugehen, der geeignet und zur Durchfithrung wil-
lens ist. 5. Eine Anwendung von Vergaberecht (§§ 97 ff. GWB)
ist damit ausgeschlossen; fiir eine selektive Auswahlentschei-
dung nach wettbewerbs- bzw. vergaberechtlichen Grundsitzen
ist aufgrund der Verpflichtung des offentlichen Jugendhilfetri-
gers zur Wahrung eines pluralen Angebots (§ 79 II SGB VIII)
auch im Rahmen der Schulsozialarbeit kein Raum. Eine
gleichwohl vorgenommene vergaberechtliche Ausschreibung ist
wegen Unvereinbarkeit mit den Grundsitzen des Jugendhilfe-
rechts unzuldssig. (BayVGH, Beschl. v. 6.12.2021, 12 CE
21.2846 — amtl. LS)

Leistungsbeschreibung — Eindeutigkeit: 1. Aus den Vergabe-
unterlagen muss fiir die Bieter eindeutig und unmissverstindlich
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hervorgehen, welche Erkldrungen von ihnen verlangt werden.
2. Die Auslegung der Leistungsbeschreibung hat unter Beriick-
sichtigung der Grundsitze der §§ 133, 157 BGB nach dem objek-
tiven Empfingerhorizont aus Sicht des potentiellen Bieters zu er-
folgen. 3. Enthilt die Leistungsbeschreibung keine eindeutige
Vorgabe, welche Anforderungen die zu liefernden Waren/Giiter
zu erfiillen haben, darf das Angebot eines Bieters, das lediglich
den Vorstellungen des Auftraggebers nicht entspricht, nicht we-
gen einer Abweichung von den Vergabeunterlagen ausgeschlos-
sen werden. (OLG Celle, Beschl. v. 18.11.2021, 13 Verg 6/21 —
amtl. LS)

Nachforderung — Ermessen: 1. Bei Ermessensentscheidungen
gem. § 56 I VgV iiber das Nachfordern von Unterlagen bedarf es
der Abschitzung der konkret zu erwartenden Verzdgerung und
deren Auswirkungen auf das Verfahren. Es ist auch zu beriick-
sichtigen, ob die Vergabestelle diese Auswirkungen durch eine
frithere Nachforderung hitte abmildern oder vermeiden kdnnen.
2. Bei der Ermessensentscheidung ist es besonders zu beriick-
sichtigen, wenn bei Ausschluss eines Bewerbers nur noch ein
einziger Bewerber iibrigbleiben wird. (OLG Frankfurt, Beschl.
v. 25.11.2021, 11 Verg 2/21 — 1. u. 2. amtl. LS)

Nachweise — Uberpriifung: Eine Priifung der vom Bieter vorge-
legten technischen Nachweise etwa in dem Sinne, dass eine kom-
plette technische Uberpriifung durch den Auftraggeber selbst zu
erfolgen hitte, wire fiir einen Offentlichen Auftraggeber nicht
leistbar. Im Gegenteil darf der Auftraggeber den Angaben der
Bieter und dem Angebotsinhalt grundsitzlich vertrauen. (VK
Bund, Beschl. v. 11.11.2021, VK 2-115/21)

Nebenangebot — Pauschalpreis: 1. Da gemifl § 8 EU II Nr. 3
Satz 2 VOB/A 2019 Nebenangebote bei der Vergabe von Bauauf-
trigen oberhalb der Schwellenwerte nur dann gewertet werden
konnen, wenn sie vom Auftraggeber ausdriicklich zugelassen
worden sind, muss sich aus den Ausschreibungsbedingungen un-
ter dem maBgeblichen Blickwinkel eines verstindigen und sach-
kundigen Bieters hinreichend klar ergeben, ob und wenn ja, in
welchem Umfang der Auftraggeber Nebenangebote zugelassen
hat. 2. Die Abgabe eines Pauschalpreisnebenangebots ist nicht zu-
lassig, wenn der beabsichtigte Bauvertrag ersichtlich als Ein-
heitspreisvertrag konzipiert war und wenn der Auftraggeber in
der Aufforderung zur Abgabe von Angeboten (unter Verwendung
des Formblatts 211 EU) lediglich fiir einzelne Titel technische
Nebenangebote, z. B. in Form eines alternativen Bauverfahrens,
zugelassen und insoweit formale und qualitative Mindestanforde-
rungen an die technische Ausfithrung gestellt hat. (OLG Frank-
furt, Beschl. v. 25.11.2021, 11 Verg 4/21 — amtl. LS)
Preisaufklirung — Tatsachengrundlage: Eine Aufklirung ist
nicht zufriedenstellend, wenn sie trotz pflichtgeméBer Anstren-
gung des offentlichen Auftraggebers keine gesicherte Tatsachen-
grundlage fiir die Feststellung bietet, das Angebot sei entweder
angemessen oder der Bieter sei im Falle eines Unterkosten-
angebots wettbewerbskonform in der Lage, den Vertrag ord-
nungsgemil durchzufithren. Die Aufkliarung betrifft neben rech-
nerischen Unklarheiten auch alle preisrelevanten inhaltlichen As-
pekte des Angebots. Eine ordnungsgemifBe Aufklirung nach er-
folgter Vorlage der Unterlagen iiber die Preisermittlung erfordert
zudem eine konkrete Auseinandersetzung mit den Angaben des
Bieters im Sinne einer Uberpriifung. (VK Bund, Beschl. v.
15.11.2021, VK 1-112/21)
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Rechtsverletzung — Feststellung: Eine (ausdriickliche) Feststel-
lung einer Verletzung des Antragstellers in seinen Bieterrechten
erfolgt nur, soweit in § 168 II 2 GWB die Moglichkeit eingerdumt
ist, statt des urspriinglich angestrebten Tuns oder Unterlassens der
Vergabestelle die Feststellung zu beantragen, dass das abge-
schlossene Vergabeverfahren zu seinem Nachteil fehlerhaft war;
dies bedingt eine dahingehende Umstellung der Antrige. (OLG
Rostock, Beschl. v. 11.11.2021, 17 Verg 5/21 — 1. amtl. LS)

Riigeabhilfe — Folgewirkung: Hilft die Vergabestelle einer Rii-
ge ab, ohne dass dies von anderen Bietern erfolgreich ange-
fochten wird, ist fiir das weitere Verfahren von einer berechtigten
Riige auszugehen, deren Erheben kein Kriterium bei einer zu Las-
ten des Riigenden gehenden Ermessensentscheidung sein kann.
(OLG Frankfurt, Beschl. v. 25.11.2021, 11 Verg 2/21 — 3. amtl.
LS)

Unterschwellenrechtsschutz — Verfiigungsanspruch: 1. Eine
vergabespezifische Nachpriifungsmoglichkeit nach Landesrecht
schlieBt das Recht auf Anrufung eines Zivilgerichts zur Erlan-
gung einstweiligen Rechtsschutzes grundsitzlich aus. 2. Auch fiir
unterschwellige Vergabeverfahren ist der Bieter zur Riige erkann-
ter Vergabeverstofe verpflichtet. Diese Pflicht erwéchst aus dem
durch das vorvertragliche Schuldverhiltnis begriindeten Riick-
sichtnahmegebot. 3. Ein Verfiigungsanspruch scheidet aus, wenn
der Verfiigungskliager zur Recht aus dem Vergabeverfahren aus-
geschlossen wurde. (OLG Zweibriicken, Beschl. v. 11.10.2021,
1 U 93/20)

Vergabeberatung — Rechtsdienstleistung: 1. Eine Auftragsbe-
ratungsstelle der Kammern ist nur befugt, Rechtsdienstleistungen
gegeniiber den Kammermitgliedern zu erbringen, nicht aber ge-
2. Entgeltliche
tungsvertridge hinsichtlich rechtlicher Fragen einzelner Beschaf-

geniiber oOffentlichen  Auftraggebern. Bera-
fungsvorginge stellen eine Rechtsdienstleistung im Sinne des

RDG dar. (LG Magdeburg, Urt. v. 15. 9. 2021, 7 O 1109/21)

Vergabeunterlagen — Auslegung: 1. Ob eine unzulissige An-
derung der Vergabeunterlagen durch das Angebot im Einzelfall
vorliegt, ist anhand einer Auslegung in entsprechender Anwen-
dung der §§ 133, 157 BGB sowohl der Vergabeunterlagen als
auch des Angebots nach dem jeweiligen objektiven Empfinger-
horizont festzustellen. Hinsichtlich des Angebots ist Malistab der
Auslegung, wie ein mit den Umsténden des Einzelfalls vertrauter
Dritter in der Lage der Vergabestelle das Angebot nach Treu und
Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte verstehen musste
oder durfte. 2. Ist ein Angebot in sich widerspriichlich, so stellt
dies nicht unmittelbar einen Ausschlussgrund nach §57 I
Nr. 4 VgV dar. Hat das Angebot keinen von den Vergabeunterla-
gen abweichenden Inhalt, sondern ist in diesem Punkt lediglich
nicht eindeutig, so bedarf das Angebot der Aufkldrung. Dem Bie-
ter muss die Gelegenheit eingerdumt werden, die Widerspriich-
lichkeit auszurdumen. 3. Dariiber hinaus ist — selbst im Falle einer
Abweichung — nach der Rechtsprechung des BGH auch dann eine
Aufkldrung geboten, wenn sich einem unvoreingenommenen
Auftraggeber nach Art, Gegenstand und Ort der Abweichung die
Moglichkeit aufdringen muss, dass die Abweichung auf einem
Missverstindnis beruht und das Angebot auf den maBgeblichen
Inhalt der Vergabeunterlagen zuriickgefiihrt werden kann. Diese
Fallgestaltung wird von der Fallgestaltung manipulativer Eingrif-
fe in die Vergabeunterlagen im eigentliche Sinne abgegrenzt, die
dadurch gekennzeichnet sind, dass ein von den Vergabeunterlagen
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inhaltlich abweichendes Angebot abgegeben wird und bei Hin-
wegdenken solcher Abweichungen gerade kein vollstindiges,
sondern ein liickenhaftes Angebot vorliegt. Daraus folgt, dass ei-
ne Aufkldrung bei Abweichungen von Vergabeunterlagen nicht
stets gefordert wird, sondern nur dann, wenn die Abweichung ein
Missverstindnis des Bieters indiziert und im Rahmen der Aufkla-
rung ohne Weiteres ein vollstindig den Vergabeunterlagen ent-
sprechendes Angebot herbeigefiihrt werden kann. (VK Nordbay-
ern Beschl. v. 18.11.2021, RMF-SG21-3194-6-35 — amtl. IS)

Vorabgestattung — Verfahrensdauer: In Anlehnung an die zu
§ 169 I 6 GWB entwickelten Grundsitze (Senat, Beschl. v.
16.9.2021, 17 Verg 7/21) kann auch im Rahmen des § 176
11 GWB der durch das Vergabenachpriifungs- und anschlieSende
Beschwerdeverfahren an sich iiblicherweise eintretende Zeitver-
lust regelmiBig keine vorzeitige Zuschlagserteilung rechtfertigen.
Vielmehr miissen substantielle und in der gebotenen Abwigung
letztlich iiberwiegende Griinde fiir eine umgehende Zuschlagser-
teilung gerade in dem betreffenden Einzelfall streiten, die ein
weiteres Zuwarten — jenseits des letztlich jedem offentlichen
Auftrag zumindest dem Grunde nach innewohnenden Allge-
meininteresses an seiner moglichst zeitnahen Erteilung — als
nicht hinnehmbar erscheinen lassen. (OLG Rostock, Beschl. v.
11.11.2021, 17 Verg 8/21 — 1. amtl. LS)

Vorbefassung — Funktionale Betrachtung: 1.Die Frage der
Vorbefasstheit eines Unternehmens ist funktional zu betrachten.
2. Eine Vorbefassung liegt vor, wenn ein Unternehmen einen ers-
ten Auftrag ausfiihrt, der zum Ziel hatte, die Ziele und deren Um-
setzung fiir einen nachfolgenden weiteren Auftrag zu definieren.
(VK Bund, Beschl. v. 21.9.2021, VK 2-87/21)

Literatur

Neue Aufsatze

Bomsdorf/Finkelmeier, Die Umsatzsteuer als unbekannte
GroBe im Zivilrecht, NJW 2022, 279

Noch, Zweierlei Rat. Ist jede Beratung bei der Vergabe
zugleich eine Rechtsdienstleitung? Vergabe Navigator
1/2022, 25

Winters/Wef3ling, Hochstgrenze bei Rahmenvereinbarun-
gen — wie weit darf diese vom Schitzwert abweichen?,
ZfBR 2022, 137

Vergabe spezial 2/2022



