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Editorial

Was tun, wenn zwei Angebote von Konzernsschwestern
eingehen? Was tun, wenn ein Mitglied der Bewertungs-
kommission erkrankt? Was tun, wenn sich im Laufe des
Vergabeverfahrens herausstellt, dass der geplante Dienst-
leistungsvertrag Liicken hat? In unserer heutigen Ausgabe
schauen wir auf drei obergerichtliche Entscheidungen, die
diese Fragen, die vor allem fiir die Fiihrung eines Vergabe-
verfahrens durch den Auftraggeber von praktischer Bedeu-
tung sind, beantworten.

Verlag, Herausgeber und Redaktion wiinschen eine
erkenntnisreiche Lektiire und praktischen Gewinn!

News

eForms statt XVergabe

Jahrelang war das Projekt der technischen Standardisie-
rung von elektronischen Vergabeverfahren durch die ge-
meinsame XVergabe-Schnittstelle nicht recht vorange-
kommen. Jetzt hat die XVergabe ausgedient. An ihre Stel-
le riickt nun der neue Standard eForms-DE, der auf die
Durchfiihrungsverordnung (EU) 2019/1780 zuriickgeht,
die kiinftige elektronische Formulare fiir europaweite
Vergabeverfahren definiert. Mit eForms-DE soll eine ein-
heitliche Anwendung der Formulare fiir deutsche Verga-
beverfahren auch unterhalb der EU-Schwelle eingefiihrt
werden. Die Verwendung von eForms-DE ist seit No-
vember 2022 moglich. Bis Oktober 2023 miissen alle
elektronischen Vergabeverfahren —und damit auch alle
Vergabeplattformen — auf den neuen Standard umgestellt
sein. Neben einer einfacheren Bedienung der Plattformen
soll so auch ein Beitrag zur Verbesserung der Datenquali-
tit, Auswertbarkeit und Aussagekraft von Vergabedaten
geleistet werden. Fiir den Bieter wird es kiinftig moglich
sein, sich mit einem einheitlichen Unternehmenskonto
auf Basis des von den Finanzverwaltungen zur Verfiigung
gestellten ELSTER-Steuerkontos, sich bei den Vergabe-
plattformen zu identifizieren.

Mehr Wohnungen durch einfaches Vergaberecht?

Das ,,Biindnis bezahlbarer Wohnraum* besteht aus Vertre-
tern des Bundes, der Lédnder, der kommunalen Spitzenver-
biande, der Wohnungs- und Bauwirtschaft, der Gewerk-
schaften, der Kirchen und verschiedener zivilgesellschaft-
lichen Organisationen. Es hat nun eine Reihe von MaB-
nahmen vorgelegt, mit denen der Wohnungsbau beschleu-
nigt werden soll. Dazu gehort nach Ansicht des Biindnisses

auch die Ausrichtung des Vergaberechts auf schnelleres
und bezahlbares Bauen. Das Biindnis begriindet dies wie
folgt: ,,Zahlreiche Wohnungsbauvorhaben unterliegen den
Regeln des offentlichen Vergaberechts, sei es, weil die
Wohnungsbaugesellschaften aufgrund ihrer Eigentiimer-
struktur als Offentlicher Auftraggeber einzustufen sind,
oder weil mit dffentlichen Zuwendungen gebaut wird, de-
ren Erhalt regelmdfiig mit der Bindung an das Vergabe-
recht gekoppelt ist.” Dabei verkennt das Biindnis, dass
nach Schitzungen der Wohnungswirtschaft jahrlich rund
100.000 neue staatlich geforderte Wohnungen benotigt
werden. Das Biindnis will allerdings 400.000 Wohnungen
jéhrlich errichtet wissen. So unterfallen also nur rund 25%
des Wohnungsbaus dem Vergaberecht.

Bayern will hohere Schwellenwerte

Der Bundesrat hat auf Antrag des Freistaates Bayern eine
EntschlieBung gefasst, mit der die Bundesregierung aufge-
fordert wird, sich fiir eine Erhohung der Schwellenwerte
im Vergaberecht einzusetzen. Begriindet wird das Ansin-
nen mit der fortschreitenden Geldentwertung. Die Schwel-
lenwerte seien seit 28 Jahren kaum veridndert worden. Inso-
fern sdnken sie im Vergleich zu den Marktpreisen kontinu-
ierlich ab, was insbesondere angesichts der aktuellen Infla-
tion schwer wiege. Deswegen sollten die Schwellenwerte
schneller (ndmlich jéhrlich) angepasst werden und vor al-
lem der Inflation folgen. Eine solche Erhohung erfordert
allerdings Verhandlungen innerhalb der WTO, weil die
Schwellenwerte aus dem General Procurement Agreement
abgeleitet sind, worauf in er Bundesratsvorlage hingewie-
sen wird.

Stoffhandtiicher-Blirokratie

Allenthalben wird seitens der Bundesregierung eine
Verschlankung und Entbiirokratisierung des Vergaberechts
angestrebt. Auf der anderen Seite werden immer komple-
xere Anforderungen an die Beschaffungsgegenstinde ge-
stellt, so z.B. in dem neuen Leitfaden des Umweltbundes-
amtes zur Beschaffung von (Miet-)Stofthandtiichern fiir
Stofthandtuchspender in Waschrdumen und WC-Anlagen.
Sie enthalten iiber ein Dutzend Ausschlusskriterien mit sei-
tenlangen Listen iiber Materialien, die von den Wischerei-
en bei der Reinigung nicht verwendet werden diirfen, dar-
unter so sinnfillige wie das Verbot, bei der Reinigung Ge-
genstinde zu verwenden, die beim Verschlucken tddlich
sein konnten. Wer je in eine frisch gewaschene Handtuch-
rolle gebissen hat, wird dieses Verbot zu schitzen wissen.
Unter www.umweltbundesamt.de/publikationen ist dieser
Leitfaden ist erhéltlich.
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Rechtsprechung

Unabhéngige Angebotserstellung verbundener
Unternehmen

Ob und wie eine Vergabestelle iiberpriifen muss, ob Ange-
bote von mehreren wirtschaftlich verbundenen Unterneh-
men voneinander unabhdingig erstellt wurden, ist in den
vergangenen Monaten vielfach diskutiert worden. Vor al-
lem ein Beschluss der VK Rheinland (vom 19.5.2021, VK
6/21) hat grofle Aufmerksamkeit erregt. Doch dieser Be-
schluss scheint obsolet zu sein aufgrund eines Judikates
des OLG Diisseldorf in einem Parallelverfahren.

Der damalige Beschluss der VK Rheinland hatte ob seiner
weiten Auslegung des Begriffs der wettbewerbsbeschrin-
kenden Vereinbarung fiir reichlich Diskussionsstoff ge-
sorgt. So wird ihm bescheinigt, auf der Linie friihere
Judikate des OLG Diisseldorf zu liegen (Sitsen, Verga-
beblog.de, 18.9.2021, Nr.47647; Franflen, IBR 2021,
477). Differenzierter wurde die Entscheidung betrachtet
von Noch (Vergabe Navigator, 5/2021, 28), der auf die Be-
sonderheiten dieses Falles hinwies. Els (Vergabe Naviga-
tor 4/2022, 12) sah bereits eine gewisse Uneinheitlichkeit
der deutschen Rechtsprechung, die nicht mehr im Ein-
klang mit neueren Urteilen des EuGH stiinde, insbeson-
dere nicht mit demjenigen vom 17.5.2018, C-531/16
(vgl. dazu Poppitz in VS 2018, 10).

Unter dem Radar der 6ffentlichen Wahrnehmung hingegen
verharrte ein Beschluss der VK Westfalen vom 5.5.2021,
VK 1-12/21, der im Grunde genommen einen vollig ver-
gleichbaren Sachverhalt wie den der VK Rheinland be-
traf, jedoch mit umgekehrter Rollenverteilung der Betei-
ligten aber gleicher Zielrichtung, die Doppelangebote
auszuschlieBen. Dieser Beschluss der VK Westfalen
wurde nun vom OLG Diisseldorf (Beschl. v. 16.3.2022,
Verg 28/21) aufgehoben und damit die von Els konstatier-
te Verwirrung aufgelost. Der Diisseldorfer Vergabesenat
revidiert im Angesicht der EuGH-Rechtsprechung seine
frithere Auffassung.

In beiden Fillen ging es um Auftrige zur Kampfmittel-
rdumung. Es gingen jeweils Angebote von mehreren Un-
ternehmen ein, die

e denselben Geschiftsfithrer
¢ denselben IT-Dienstleister und
e dieselben Gesellschafter

hatten. Die Details der Beschreibung der Gesellschafts-
struktur dieser Bieter in beiden Fillen legt nahe, dass es
sich um dasselbe Firmenkonglomerat handelt. Eine typi-
sche Konzernstruktur liegt nicht vor, denn es fehlt eine
gemeinsame Muttergesellschaft. Die gemeinschaftlichen
Eigentiimer sind natiirliche Personen. Die Nachpriifungs-
verfahren vor beiden Vergabekammern verliefen nahezu
gleichzeitig.

In dem Fall der VK Rheinland hatte der Auftraggeber auf
eines der Angebote aus dem Konglomerat den Zuschlag er-
teilen wollen. Dagegen wandte sich ein Konkurrent, der
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den Ausschluss dieser Angebote wegen Verstofies gegen
den Geheimwettbewerb verlangte. In dem Fall der VK
Westfalen hatte der Auftraggeber beide Angebote aus dem
Konglomerat ausgeschlossen, weil er darin einen Verstof3
gegen den Geheimwettbewerb sah, wogegen sich der
Nachpriifungsantrag richtete, der erfolglos blieb.

In beiden Entscheidungen kamen die Vergabekammern zu
der Auffassung, dass der Bieter bei einem Verdacht auf
eine wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarung darlegen
miisse, ob und wie innerhalb des Konglomerates eine
Brandmauer (,,Chinese Wall*“) zwischen den verbundenen
Unternehmen errichtet sei, die die Unabhéngigkeit der
Angebotserstellung gewihrleistet. Dies sahen die Verga-
bekammern auch bei rdumlich getrennten Verwaltungssit-
zen der beiden Unternehmen als unmdglich an, wenn diese
den gleichen Geschiftsfithrer haben, der notwendig Zu-
gang zu allen Geschiftsvorgingen beider Unternehmen be-
sitzen miisse.

Das OLG Diisseldorf verwirft die ,,weite Auslegung® der
wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung aus seinen frii-
heren Judikaten und setzt an seine Stelle einen ,,strengen
MaBstab®, der an das Vorliegen von Ausschlussgriinden
angelegt werden miisse (Rn. 41 d.Beschl.). Demnach ge-
niigt der Verdacht allein, dass der Wettbewerb von diesen
Bietern beschrinkt worden sei, nicht zur Rechtfertigung
des Ausschlusses. Er verweist auf das Urteil des EuGH von
17.5.2018, C-531/16, wonach allein die kapitalmiBige
Verflechtung von Unternehmen nicht als Indiz fiir einen
Wettbewerbsbeschrinkung geniigt, die einen automati-
schen Ausschluss nach sich zdge. Ausdriicklich hilt der
Senat in Ansehung des EuGH-Urteils nicht mehr an seiner
Ansicht aus dem Beschluss vom 11.5.2011, VII-Verg 8/11,
fest, nach der bei kapitalmifBiger und personeller Verflech-
tung eine widerlegbare Vermutung eines zwischen den
Beteiligten abgestimmten Verhaltens aufzustellen sei.

In der Praxis bedeutet diese Abkehr von der fritheren
Rechtsprechung des Senates, dass die Darlegungs- und
Beweislast nun umgekehrt verteilt ist: Nicht mehr der
Bieter muss darlegen, dass die Brandmauer existiert und
dicht ist, sondern die Vergabestelle muss darlegen, dass sie
Locher hat.

Letzteres ist im Falle der VK Westfalen nicht gelungen. Al-
lein der Umstand, dass beide Bieterunternehmen denselben
Geschiftsfiihrer haben, geniigt nicht fiir die Annahme, dass
angebotserhebliche Informationen zwischen den Unter-
nehmen ausgetauscht worden seien. Die Angebote enthiel-
ten keinerlei Auffilligkeiten, die auf eine abgesprochene
Erstellung hingewiesen hitten. Das operative Geschift
beider Bieterunternehmen wurde von unterschiedlichen
Prokuristen gefiihrt. Die Standorte der Unternehmen lie-
gen 100 Kilometer voneinander entfernt, sodass auch der
,kleine Dienstweg® in der Kaffeepause unwahrscheinlich
ist. Die Arbeitsvertrige wiesen den Prokuristen zudem
ausdriicklich Akquise und Angebotserstellung zu. Der
gemeinsame IT-Dienstleister hat an Eides statt versichert,
dass es keine Verbindung der IT-Systeme beider Stand-
orte gibt, die eine gemeinsamen Zugriff auf die Ange-
botsdaten erlauben wiirde.
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In dhnliche Richtung geht auch ein neueres Urteil des
EuGH (vom 15.9.2022, C-416/21, ausfiihrlich in VS
2022, 84), welches erst nach der Diisseldorfer Entschei-
dung gefillt wurde in der Vorlagesache betreffend die
Ausschreibung von Busverkehrsdiensten in Bayern. Hier
hatte der EuGH die Frage zu kldren, ob eine wettbe-
werbsbeschrinkende Abrede auch dann vorliegt, wenn
nicht zwei verschiedene Prokuristen die Angebote zweier
verbundener Unternehmen unterzeichnet haben, sondern
beide Angebote von dem gemeinsamen Geschiftsfiihrer
unterschrieben waren. Der EuGH sieht in einem solchen
Falle vorrangig die Frage zu kldren, wer die Angebote er-
stellt, nicht wer sie unterschrieben hat.

*

Erkranktes Jury-Mitglied
darf Vertreter entsenden

Die Bewertung nicht objektivierbarer Kriterien setzt die
Begutachtung durch eine Mehrzahl von Personen voraus,
um die Objektivitdt der Bewertung zu erhohen. Wie eine
solche Jury zusammengesetzt werden darf und wie bei
kurzfristigem Ausfall eines Jurors zu verfahren ist, hat
Jjetzt das OLG Schleswig (Beschl. v. 27.10.2022, 54 Verg
7/22) dargelegt.

Der Entscheidung liegt ein Fall zugrunde, in dem sich
mehrere Bedarfstriger zu einer gemeinsamen Beschaf-
fung von Tablets zur digitalen Einsatzdokumentation im
Rettungsdienst entschlossen hatten. Die Gerite wurden
einer Teststellung hinsichtlich ihrer Bedienbarkeit unter-
zogen. Zudem wurde das mit dem Angebot einzureichen-
den Kooperationskonzept der Bieter durch eine Jury
bewertet. Ein unterlegener Bieter ficht diese Bewertungen
an. Er bemingelt hierbei:

Die Bewertungskommissionen fiir die Teststel-
lung und die Konzeptbewertung seien nicht iden-
tisch besetzt gewesen.

Die Bewertungskommission fiir die Konzeptbe-
wertung habe nicht nur aus Vertretern der Auf-
traggeber bestanden.

An der Bewertung der Teststellung habe zudem
ein Mitglied ohne ausreichende Bevollmichti-
gung teilgenommen.

Da nach den Vergabeunterlagen Einstimmigkeit unter den
Bewertern hinsichtlich des Wertungsergebnisses herzu-
stellen gewesen sei, sei jede Fehlbesetzung wertungser-
heblich. Dies verhalte sich anders als etwa, wenn mit
Mehrheit entschieden wiirde und man erkennen konne, ob
eine Stimme zur Anderung der Mehrheit ausgereicht hiit-
te. Insofern miisse die Wertung wiederholt werden.

Mit dem Ansinnen blieb der antragstellende Bieter vor
der Vergabekammer erfolglos. Das OLG Schleswig ver-
wirft auch seinen im Rahmen der sofortigen Beschwerde
gestellten Antrag auf Verlingerung der aufschiebenden
Wirkung, weil es dem Nachpriifungsantrag keinen Erfolg
vorhersagt.
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Unterschiedliche Kommissionen

Der Vergabesenat am OLG sieht keine Notwendigkeit
dafiir, dass zwei Kommissionen, die unterschiedliche
Sachverhalte zu beurteilen haben, personell identisch
sein miissten. Auch gaben die Vergabeunterlagen keinen
Hinweis darauf, dass dem so sein sollte. Insofern ist es
nicht rechtsfehlerhaft, beide Kommissionen unterschied-
lich zu besetzen.

Fehlbesetzung bei der Konzeptbewertung?

Problematisch war die Teilnahme eines Vertreters des
Landkreistages an der Bewertung des Kooperationskon-
zeptes. Nach den Ausschreibungsunterlagen sollten (nur)
Vertreter der Auftraggeber an der Bewertung teilnehmen.
Auch wenn Landkreise die Auftraggeber sind, so ist der
Landkreistag kein Auftraggeber. Es steht dem Auftragge-
ber(n) zwar frei, zur Bewertung auch von ihnen beauf-
tragte Experten hinzuzuziehen. In einem solchen Falle
muss sich der Auftraggeber jedoch die Meinung des Ex-
perten ausdriicklich zu eigen machen. Dieser Vorgang
war nicht dokumentiert. Da aber die Entscheidung ein-
stimmig ergangen ist, ist davon auszugehen, dass sich alle
Juroren der Auftraggeber auch die Entscheidung des Ex-
perten des Landkreistages zu eigen gemacht haben.

Fehlbesetzung bei der Teststellung?

Aus der Erldauterung der Vergabeunterlage, dass sich die
Jury aus Vertreter/-innen der Auftraggeber zusammen-
setzt, kann nicht geschlossen werden, dass demnach jeder
Auftrageber einen Vertreter in die Jury entsenden miisse.
So kann sich auch einer der Auftraggeber entschlie3en,
unvertreten zu bleiben und sich der Entscheidung der
anderen Auftraggeber zu unterwerfen. Insofern kdnnen
die Auftraggeber als eine Gemeinschaft angesehen wer-
den, in der die Handlungen eines Mitgliedes den anderen
zugerechnet werden konnen.

Sichergestellt werden muss dabei nur, dass auch im Falle,
dass einzelne Auftraggeber nicht an der Jury teilnehmen,
eine Mehrzahl von Personen die Entscheidung trifft, und
dass alle Testobjekte von denselben Personen bewertet
werden, damit einerseits die Teststellung unter verschiede-
nen Blickwinkeln gewertet wird, was zur Objektivierung
der Entscheidung beitrdgt, und andererseits alle Gerite
nach denselben Gesichtspunkten bewertet werden.

Dass eine Entscheidung der Jury durch die Nichtteilnah-
me eines der Auftraggeber zum Nachteil eines Bieters be-
einflusst werden konnte, ist nach der Auffassung des Ver-
gabesenates nicht zu erwarten. Auch konne die verlangte
Einstimmigkeit der Jury hergestellt werden, wenn ein
Vertreter fehlt.

Hier allerdings hat nicht ein Auftraggeber auf die Teil-
nahme vollstindig verzichtet. Vielmehr war es so, dass
der von ihm benannte Juror Kurzfristig erkrankte. Der
Vergabesenat versucht sich hier an einem argumentum a
fortiori:
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“Wire es danach moglich gewesen, dass der ...
keinen Vertreter zu der Teststellung entsendet,
ist es erst recht unbedenklich, wenn sich der
Vertreter des ... durch einen anderer Vertreter
bei der Entscheidung vertreten lief.”

Auch wenn diese Schlussfolgerung sich logisch nicht
unmittelbar erschlief3t, erscheit sie aus Griinden der Prak-
tikabilitdt in die richtige Richtung zu weisen. Was also
sollte der Auftraggeber tun, dessen Vertreter erkrankt ist?
Er sendet einen anderen. Die Besonderheit hier ist die
Unterbevollmiichtigung. Zur Bewertung erschien nicht
Herr H, sondern wegen H’s Erkrankung unangekiindigt
einfach sein Kollege K. Der aber konnte zu diesem Zeit-
punkt keine entsprechende Bevollmichtigung durch sei-
nen Dienstherrn vorweisen, vielmehr berief er sich dar-
auf, von H als Vertreter benannt worden zu sein.

Fiir den Vergabesenat ist dies kein Problem, solange der
Dienstherr diese Vertretung nachtriglich billigt, was
hier geschehen war. Die entsprechende Bestitigung der
Bevollmiéchtigung konnte der Vergabedokumentation
nicht entnommen werden. Sie durfte aber sogar noch im
Beschwerdeverfahren nachgereicht werden. Eine Mani-
pulation des Verfahrens an dieser Stelle sei nicht zu be-
fiirchten. Der Vergabesenat fiihrt hinsichtlich der Bevoll-
michtigung aus:

,,Ohne die Moglichkeit der Vertretung wiirde die
Praktikabilitit des Verfahrens leiden. Es ist immer
moglich, dass ein vorgesehenes Jurymitglied kurz-
fristig ausfallt und ein Ersatz aus der Organisati-
on von dessen Auftraggeber nicht kurzfristig ent-
sandt werden kann. Um in solchen Fdllen Verzo-
gerungen des Verfahrens zu vermeiden, muss eine
Bevollmdchtigung moglich sein.

Im Ubrigen miisse die Entscheidungen in einem Vergabe-
verfahren nicht zwingend von einem Organ des Auf-
traggebers getroffen werden. Notwendig sei nur, dass die
entscheidende Person aus dem Bereich des Auftraggebers
kommt, sodass die Entscheidung diesem zuzurechnen ist.
Es bestiinden daher auch keine Bedenken gegen die Be-
nennung von Fachleuten aus der Organisation des jeweili-
gen Auftraggebers als Bewerter.

Kurzbeitrag

Nachgeschobene Vertrage
sind mit Vorsicht zu genieBen

Fiir manche Auftragsgegenstinde wird erst im Lauf der
Zeit erkennbar, dass es neben den in den Vergabeunterla-
gen dargelegten Ausfiihrungsbestimmungen noch Rege-
lungsbedarf im Detail gibt. So werden in manchen Fdllen
nach dem Zuschlag noch detaillierte Ausfiihrungsvertrd-
ge geschlossen. Das ist beispielsweise bei komplexen
Dienstleistungsaufgaben der Fall, wie bei Sicherheits-
diensten oder OPNV-Vergaben. Solche nachgeschobenen
Vertrdge sind vergaberechtlich unbedenklich, sofern sich
daraus keine wesentlichen Anderungen des Auftragsge-
genstandes ergeben (§ 132 GWB). Anders sieht es aus,
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wenn der detaillierte Vertrag noch vor dem Zuschlag
nachgeschoben werden soll.

Fir die Vergabe von Sicherheitsdienstleistungen auf
einem Flughafen hatte der Auftraggeber bereits das
Vergabeverfahren bis zum Zuschlag gefiihrt. Mit dem
Zuschlagsschreiben iibersendete er einen detaillierten
Vertrag, um dessen Unterzeichnung er zusétzlich nach-
suchte unter Setzung einer recht kurzen RiickduBerungs-
frist. Bei Priifung des Vertrages fiel es dem Zuschlagspri-
tendenten auf, dass der Vertrag abweichend von den
Vergabeunterlagen eine kiirzere Reaktionszeit zur Be-
reitstellung von Sicherheitspersonal aus der Rufbereit-
schaft vorsah. Diesen Passus wollte er nicht akzeptieren.
Er hitte zur Folge gehabt, dass das Personal in Rufbereit-
schaft nicht zu Hause verweilen konnte, sondern sich am
Flughafen aufhalten miisste, was andere Lohnkosten zur
Folge hitte. Der Auftraggeber beharrte auf diesem Detail.
Der Vertrag kam nicht zur Unterschrift. Der Auftraggeber
verlangte dennoch aufgrund des Zuschlagsschreibens die
Arbeitsaufnahme. Der Zuschlagspritendent verweigerte
diese. Er sah kein Zustandekommen eines Vertrages. Der
Auftraggeber klagt daraufhin auf Schadenersatz, weil er
nun den teureren Zweitplatzierten beauftragen musste.

Der 13. Zivilsenat des OLG Celle (Urt. v. 29.12.2022, 13
U 3/22) weist die Schadenersatzklage ab. Er folgt der Ar-
gumentation der Beklagten, dass ein Vertrag nicht zustande
gekommen war.

Der Auftraggeber hat schon das Angebot der Beklagten
nicht wirksam angenommen. Der Zuschlag stellt eine
empfangsbediirftige Willenserklarung dar, deren Inhalt
die vorbehaltlose Akzeptanz des Angebotes zum Aus-
druck bringen muss. Dies ist hier nicht der Fall, weil der
Vertrag von den Vergabeunterlagen abwich. Dass diese
Abweichungen jedenfalls nach Auffassung des Auftragge-
bers unwesentlich sind (wobei die Wesentlichkeit zwischen
den Parteien schon strittig ist), ist unerheblich. Stimmt die
Annahmeerkldrung nicht mit dem Angebot iiberein, fehlt
es an der einheitlichen Willenserklirung beider Parteien.
Insofern lédsst bereits die Beifiigung eines iiber die Verga-
beunterlagen hinausgehenden Vertrages die Vorbehaltlo-
sigkeit der Annahmeerkldrung zweifelhaft erscheinen.
Kommt — wie hier — noch die ausdriickliche Aufforderung
hinzu, den Vertrag in kurzer Frist unterschrieben zuriickzu-
senden, so kann das nur dahingehend verstanden werden,
dass der Auftraggeber das Angebot anzunehmen nur unter
den dergestalt veridnderten Bedingungen bereit ist. Dann
aber liegt hier keine Annahmeerkldrung mehr vor, sondern
ein neues Angebot des Auftraggebers, um dessen Annahme
er den Bieter bittet. Weder dem Zuschlagsschreiben noch
dem Vertragsentwurf selbst war zu entnehmen, dass es sich
dabei um eine fiir den Bieter optionale Erweiterung des
Regelungsgehaltes handeln solle, die anzunehmen oder ab-
zulehnen er frei ist.

Da der Beklagte die Unterschrift unter dem ergénzenden
Vertrag verweigerte, ist auch auf diesem Wege kein Ver-
trag zustande gekommen. Mangelt es an einem Vertrag,
geht der Schadenersatzanspruch aus der Nichterfiillung
ins Leere.
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Die Wirkung nachgeschobener Vertrige hingt, wie dieses
Urteil zeigt, von der zeitlichen Abfolge von Zuschlag
und Vertragsschluss ab. In der Phase zwischen Angebots-
schluss und finaler Zuschlagserteilung besteht fiir den
Auftraggeber keine Moglichkeit, einseitig die vertragli-
chen Bestimmungen zu dndern oder auch nur zu konkreti-
sieren, ohne das Verfahren in den Stand vor Aufforderung
zur Angebotsabgabe zuriickzuversetzen. In dieser Phase
zihlt nicht die Wesentlichkeit einer Anderung, sondern
allein die Ubereinstimmung der Willenserklidrungen der
Parteien. So wie jede auch kleinste Anderung an den Ver-
gabeunterlagen fiir den Bieter zum Ausschluss fiihrt, fithrt
auch die kleinste Abweichung auf Auftraggeberseite da-
zu, dass der Zuschlag keine vertragsstiftende Wirkung
mehr entfaltet. Hinzu tritt das Nachverhandlungsverbot,
welches es dem Auftraggeber unmoglich macht, allein
mit dem Zuschlagspritendenten eine von den Vergabeun-
terlagen abweichende Regelung vor dem Zuschlag auszu-
handeln.

Der Auftraggeber muss sich hier also entscheiden: Ist ihm
seine Vertragsergidnzung so wichtig, dass es auf sie kei-
nesfalls verzichten kann, so kann er

* entweder das Verfahren noch einmal zuriick-
versetzen und den Vertrag in die Vergabeunter-
lagen aufnehmen. Enthilt er keine Anderungen,
die so wesentlich sind, dass sich dadurch ein an-
derer Bieterkreis angesprochen fiihlen konnte,
bedarf es dazu keiner Neuausschreibung, son-
dern nur einer Anderungsmitteilung

e oder er verfolgt den Weg eines abédndernden
Zuschlagsschreibens mit dem Risiko, dass der
Bestbieter diese Anderung nicht nur nicht akzep-
tiert, sondern ggf. sogar seinerseits einen An-
spruch aus dem vorvertraglichen Schuldverhélt-
nis auf Ersatz seines negativen Interesses geltend
machen konnte, weil ihm der Zuschlag verwei-
gert wird.

Das OLG Celle schreibt dazu:

. Im Streitfall bestand von vornherein keine Mog-
lichkeit, den Abschluss des Vertrages zu den von
dem Kldger gewiinschten Bedingungen seines
Vertragsentwurfes vergaberechtskonform zu er-
reichen.

Andernfalls — und das wiirde die vergaberechtlich korrekte
Herangehensweise darstellen — wire zundchst der Zu-
schlag zu unverinderten Bedingungen zu erteilen und
hernach iiber die Konkretisierungen, Ergdnzungen oder
Anderungen zu verhandeln. Dann allerdings hitte in einem
Fall wie dem hier besprochenen der Auftraggeber zu er-
warten, dass sein Dienstleister fiir kostenintensive zusétzli-
che Anspriiche auch ein erhohtes Entgelt verlangen wird.

Optimalerweise hat der Auftraggeber allerdings seine An-
forderungen schon vor der Erstellung seiner Vergabeun-
terlagen soweit durchdacht, dass die spitere Vertragsfas-
sung nicht mehr von den Vergabeunterlagen abweicht.

Nikolaus Poppitz, Mainz
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Rechtsprechungsreport

Abweichungen — Heilung: Eine Vertragsklausel, die bei Wider-
spriichen einen Vorrang der Vergabebedingungen gegeniiber ab-
weichenden (auch individuellen) Formulierungen in einem Ange-
bot vorsieht, schlieBt die Annahme einer unzulissigen Anderung
der Vergabeunterlagen jedenfalls im Grundsatz aus. (VK Rhein-
land, Beschl. v. 6.1.2022, VK 11/21 — 3. amtl. LS)

Anderung der Vergabeunterlagen — Ausschluss: Bei einem
Ausschluss wegen Anderung von Vergabeunterlagen ist es uner-
heblich, ob es sich um wichtige oder eher unbedeutende Ande-
rungen handelt, ob die Vorgabe als fachlich richtig, zweckmiBig,
technisch sinnvoll angesehen wird oder nicht und ob die Ande-
rung absichtlich oder versehentlich erfolgte. (VK Rheinland,
Beschl. v. 20.5.2022, VK 7/22-L - 1. amtl. LS)

Beigeladener — Aufwendungsersatz: Eine Erstattung von Auf-
wendungen an den Beigeladenen setzt voraus, dass er sich mit
demselben Rechtsschutzziel wie der Obsiegende am Verfahren
beteiligt. Dies ist nicht der Fall, wenn der Beigeladene zwar in
der miindlichen Verhandlung anwesend ist, sich aber ansonsten
nicht in der Sache beteiligt. (VK Rheinland, Beschl.
20.5.2022, VK 7/22-L - 5. amtl. LS)

V.

Bietergemeinschaft — Riige: Nimmt eine Bietergemeinschaft
an einem Vergabeverfahren teil, muss die Riige eines Vergabe-
rechtsverstoles von sdmtlichen Mitgliedern der Bietergemein-
schaft geltend gemacht werden. Macht hingegen lediglich ein
Mitglied der Bietergemeinschaft die Verletzung von Bewerber
oder Bieterrechten geltend, ist ein spéterer Nachpriifungsantrag
der Bietergemeinschaft mangels ordnungsgeméfer Riige unzu-
lassig, wenn die Bietergemeinschaft das Mitglied nicht zur Rii-
ge ermichtigt hat oder die Erméchtigung nicht spitestens mit
der Riige offengelegt wird. (VK Sachsen, Beschl. v. 1.8.2022 —
1. amtl. LS)

Dringlichkeit — Versorgungssicherheit: 1. Unvorhersehbarkeit
ist im Hinblick auf die eine Vertragsverldngerung nach § 132 II
Nr. 3 GWB oder auf einen Interimsauftrag nach § 14 IV Nr. 3
VgV erfordernden Umstdnde nur anzunehmen, wenn der Auf-
traggeber bei der Gestaltung des urspriinglichen Vertrags alle
Moglichkeiten zur Reduzierung der Ungewissheit ausgeschopft
hat und die eventuellen aus der Ungewissheit folgenden Not-
wendigkeiten zur Vertragsanpassung auch nicht als Option oder
Uberpriifungsklausel nach § 132 II 1 Nr. 1 GWB abgebildet
werden konnte. 2. Die Vergabestelle hat bei der Konzeption ei-
nes Vergabeverfahrens auch die Folgevergabe in den Blick zu
nehmen und dabei immer mogliche Behinderungen dieses Ver-
gabeverfahrens zu beriicksichtigen. Dabei kommt es nicht dar-
auf an, dass die Vergabestelle den konkreten Grund der Verzo-
gerung noch nicht kennt. Es geniigt, dass der Ablauf eines Ver-
gabeverfahrens vielfdltigen Verzogerungen ausgesetzt sein
kann. 3. Es ist daran festzuhalten, dass eine Vergabe im Ver-
handlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb bei fiir die All-
gemeinheit unverzichtbaren Leistungen auch dann moglich ist,
wenn die Dringlichkeit auf Versdumnisse der Vergabestelle zu-
riickzufiihren ist; der Aspekt der Zurechenbarkeit und Vorher-
sehbarkeit tritt dann hinter der Notwendigkeit der Kontinuitit
der Leistungserbringung zuriick. 4. Die besondere Dringlichkeit
der (Interims-)Vergabe rechtfertigt es regelmifBig nicht, dass nur
ein einziger von mehreren interessierten Bietern in die Verhand-
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lungen einbezogen wird. Hat es einen vorangehenden Wettbe-
werb gegeben, ist der Offentliche Auftraggeber auch in diesen
Fillen gehalten, zumindest die im Wettbewerb iiber den Auftrag
hervorgetretenen Bieter zu beteiligen. Etwas Anderes kann sich
nur ausnahmsweise je nach Lage des Falles aus den Umstidnden
der Dringlichkeit ergeben. (OLG Frankfurt, Beschl.
24.11.2022, 11 Verg 5/22 — amtl. LS)

V.

Erledigung — Kosten: 1. Uber die Kosten (Gebiihren und Aus-
lagen) vor der Vergabekammer ist analog § 182 III 5 GWB auch
dann nach billigem Ermessen zu entscheiden, wenn die Erledi-
gung des Nachpriifungsantrags erst wihrend des Beschwerdever-
fahrens eintritt. 2. § 182 III 4, 6 GWB finden auf eine Erledigung
erst wihrend des Beschwerdeverfahrens keine Anwendung.
(OLG Frankfurt, Beschl. v. 31.10.2022, 11 Verg 7/21 — 1. u. 2.
amtl. LS)

Fachkriftemangel — Eignung: Es ist nicht erforderlich, dass
dem Bieter im Zeitpunkt der Wertung der Angebote oder der
Zuschlagserteilung die zur Leistungserbringung erforderlichen
Mittel bereits zur Verfiigung stehen. Dies gilt auch fiir Personal,
das erst auf der Grundlage des erteilten Auftrags fiir den Bieter
erforderlich ist und arbeitsvertraglich gebunden werden muss.
Etwas anderes gilt dann, wenn es sich bei den zu vergebenden
Dienstleistungen um solche handelt, fiir die auf dem Arbeits-
markt nur eine begrenzte Anzahl an geeigneten Mitarbeitern zur
Verfiigung steht, so dass von einer jederzeitigen Verfiigbarkeit
nicht ohne weiteres ausgegangen werden kann. In einem sol-
chen Fall ist erforderlich, dass der Bieter in seinem Angebot
konkret darlegen kann, aus welchen Griinden ihm das zur Auf-
tragserfiillung erforderliche Personal bei Vertragsbeginn tat-
sdchlich zur Verfiigung stehen wird. (VK Sachsen, Beschl. v.
1.8.2022, 1/SVK/010-22) 2. amtl. LS)

Geheimschutz — Beschlussausfertigung: Das Geheimhaltungs-
interesse eines Verfahrensbeteiligten kann eine Unkenntlich-
machung einzelner Textpassagen des Beschlusses der Vergabe-
kammer in dem fiir einen anderen Beteiligten bestimmten Be-
schlussexemplar rechtfertigen. (VK Rheinland, Beschl.
6.1.2022, VK 11/21 — 6. amtl. LS)

V.

Hochschule — Auftraggebereigenschaft: Hochschulen in Form
der Korperschaft offentlichen Rechts sind 6ffentliche Auftragge-
ber gem. § 99 Nr. 2 GWB. (OLG Bremen, Beschl. v. 4.11.2022,
2 Verg 1/22)

Interimsauftrag — Umfang: 1. Bei einem Interimsauftrag, der
wegen Dringlichkeit in einem Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb vergeben wird, ist — soweit moglich — fiir
einen angemessenen Bieterwettbewerb zu sorgen, wobei die
Begrenzung der Teilnahme auf drei Bieter ordnungsgemif sein
kann und eine nachvollziehbare, willkiirfreie Auswahl der Un-
ternehmen zu erfolgen hat, die zur Angebotsabgabe aufgefordert
werden. Es kann sachlich gerechtfertigt sein, den Bestands-
dienstleister nicht zu beteiligen. 2. Ein solcher Interimsauftrag
ist auf den Zeitraum zu beschrinken, der fiir die Erhaltung der
Kontinuitdt der Leistungserbringung bis zur Auftragsvergabe
aufgrund eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens erforder-
lich ist. Der wegen eines laufenden Nachpriifungsverfahrens be-
stehenden Ungewissheit iiber den Zeitpunkt der Vergabe des
Hauptauftrags kann durch eine kurze Mindestlaufzeit, verbun-
den mit monatlichen Verldngerungsoptionen Rechnung getragen

15

werden. 3. § 169 II 7 GWB, der bereits vor dem Abschluss des
Nachpriifungsverfahrens vor der Vergabekammer die Gestat-
tung des Zuschlags ermoglicht, ist mit dem Europarecht, insbe-
sondere mit der Rechtsmittelrichtlinie vereinbar. 4. Hat der
Nachpriifungsantrag nach summarischer Priifung keine Aussicht
auf Erfolg und sind bei der Verzogerung der Erteilung eines In-
terimsauftrags schwerwiegende nachteilige Folgen fiir hochwer-
tige Rechtsgiiter (hier: Gefahren fiir Gesundheit und korperli-
cher Integritit von Schutzbediirftigen) zu erwarten, kann aus-
nahmsweise ein vorzeitiger Zuschlag nach § 169 I 7 GWB ges-
tattet werden. (BayObLG, Beschl. v. 31.10.2022, Verg 13/22 —
amtl. LS)

Leistungsversprechen — Uberpriifung: Der Auftraggeber muss
das Angebot eines Bieters darauf priifen, ob dieser die Leistungs-
zusage einhalten kann, wenn konkrete Tatsachen dessen Leis-
(OLG

tungsversprechen nicht plausibel erscheinen lassen.

Schleswig, Beschl. v. 6.7.2022, 54 Verg 4/22)

Preisaufklirung — Umfang: 1. Der Auftraggeber ist frei darin,
einen ungewohnlichen Preis so lange und wiederholt aufzukliren,
bis er alle zur Priifung notwendigen Informationen erhalten hat.
2. Diese Aufkldarung darf auch miindlich geschehen, ist dann je-
doch hinreichend und geeignet zu dokumentieren. (VK Bund,
Beschl. v. 18.11.2022, VK 1-87/22)

Preisgleitung — Kalkulationsrisiko: Eine Preisanpassungsklau-
sel fur Vertriage iiber Lieferleistungen ist nur dann aufzunehmen,
wenn den Bietern eine verniinftige kaufménnische Kalkulation
unzumutbar ist. Der Eingang einer Reihe von Angeboten auf den
ohne Gleitklausel ausgeschriebenen Beschaffungsvorgang ist ein
Indiz gegen diese Unmoglichkeit. Zu einer Unzumutbarkeit
miisste hinzutreten, dass die Instrumente des § 313 BGB und des
§ 5 VOL/B nicht geeignet sind, den Bieter vor Schidden aufgrund
unvorhersehbarer Preisentwicklung zu schiitzen. (VK Bund,
Beschl. v. 19.10.2022, VK 1-85/22)

Rekommunalisierung — Innenumsatz: Bei der Berechnung des
Anteils des Innenumsatzes zur Bestimmung der Vergabefreiheit
als Inhouse-Vergabe ist derjenige Umsatz, der durch die gegen-
standliche geplante Rekommunalisierung von Versorgungsleis-
tungen kiinftig hinzutreten wird, nicht zu beriicksichtigen. (OLG
Naumburg, Urt. v. 3.6.2022, 7 U 6/22)

Sektorenverordnung — Fihrdienste: Die VO (EWG) 3577/92
(Seekabotage), insbes. ihre Art. 1 I und 4 I, ist dahin aus-
zulegen, dass sie einer nationalen Regelung entgegensteht, die
die Gleichstellung von Féhrdiensten mit Eisenbahnverkehrs-
diensten zum Gegenstand hat, wenn diese Gleichstellung zur
Folge hat, dass die betreffende Dienstleistung von der Anwen-
dung der Regelung iiber die Vergabe oOffentlicher Auftrige, die
fur sie gilt, ausgenommen wird. (EuGH, Urt. v. 13.10.2022, C-
437/21 — Tenor)

Streitwert — Durchlaufende Posten: Grundlage fiir die Streit-
wertbemessung ist die Bruttoangebotssumme einschlieflich sog.
"durchlaufender Posten". (BGH, Beschl. v. 29.11.2022, XIII ZB
64/21 — amtl. LS)

Typgenehmigung — Fahrzeugersatzteile: 1. Art. 10 II, Art. 191
und Art. 28 I der RL 2007/46/EG (KfZ-Rahmenrichtlinie) sind
dahin auszulegen, dass sie es einem offentlichen Auftraggeber
verwehren, im Rahmen einer Ausschreibung fiir die Lieferung
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von Ersatzteilen fiir Omnibusse, die fiir den 6ffentlichen Ver-
kehr bestimmt sind, ein Angebot zu akzeptieren, mit dem Bau-
teile angeboten werden, die unter einen Bauteiltyp fallen, auf
den sich die in Anhang IV der RL 2007/46 aufgefiihrten Rechts-
akte beziehen, ohne dass eine Bescheinigung beigefiigt ist, die
die Genehmigung dieses Bauteiltyps belegt, und ohne dass In-
formationen iiber das tatsdchliche Bestehen einer solchen Ge-
nehmigung erteilt werden, sofern diese Rechtsakte eine solche
Genehmigung vorsehen. 2.Die Art. 60 und 62 der RL
2014/25/EU sind dahin auszulegen, dass sie es in Anbetracht
der Definition des Begriffs "Hersteller" in Art. 3 Nr. 27 der RL
2007/46 einem offentlichen Auftraggeber verwehren, im Rah-
men einer Ausschreibung fiir die Lieferung von Ersatzteilen fiir
Omnibusse, die fiir den 6ffentlichen Verkehr bestimmt sind, als
Nachweis der Gleichwertigkeit von Bauteilen, die unter die in
Anhang IV der RL 2007/46 aufgefiihrten Rechtsakte fallen und
vom Bieter angeboten werden, eine von diesem Bieter abgege-
bene Erkldrung der Gleichwertigkeit zu akzeptieren, wenn die-
ser Bieter nicht als Hersteller dieser Bauteile angesehen werden
kann. (EuGH, Urt. v. 27.10.2022, C-68/21 — Tenor)

Vergabeunterlagen — Auslegung: Ist ein in den Vergabeunter-
lagen verwendeter Begriff (hier: ,,Gesamtprojektleiter”) aus
sich heraus verstdndlich, bedarf es keiner Auslegung zur Erfor-
schung des Gemeinten, auch wenn es fiir den Begriff weder eine
Legaldefinition noch eine Definition in den anerkannten Regeln
der Technik gibt. (OLG Koblenz, Beschl. v. 22.6.2022, Verg
1/22)

Vergabeunterlagen — Eindeutigkeit: Nicht mehr eindeutig
sind Vergabeunterlagen (erst) dann, wenn auch nach Ausle-
gungsbemithungen durch fachkundigen Unternehmen mehrere
Auslegungsmoglichkeiten verbleiben. (VK Westfalen, Beschl.

v. 09.11.2022, VK 3-42/22 — 6 amtl. LS, erginzt)

Verlingerung der aufschiebenden Wirkung — Versagung:
Wenn die Beschwerde nicht zum Erfolg fithren kann, kann das
Interesse des Beschwerdefiihrers an der Verldngerung der auf-
schiebenden Wirkung von vornherein die Interessen der Verga-
bestelle bzw. der Allgemeinheit nicht iiberwiegen. In einem sol-
chen Fall ist dem Verldngerungsantrag der Erfolg zu versagen,
ohne dass es noch einer Interessenabwigung bedarf. (OLG
Koblenz, Beschl. v. 23.5.2022, Verg 2/22)

Wertungsentscheidung — Auftraggeber: Die =~ Wertungsent-
scheidung muss vom Auftraggeber selbst getroffen werden.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass sie zwingend von einem Organ
des Auftraggebers getroffen werden miisste. Notwendig ist nur,
dass die entscheidende Person aus dem Bereich des Auftragge-
bers kommt, sodass die Entscheidung diesem zuzurechnen ist.

(OLG Schleswig, Beschl. v. 27.10.2022 - 54 Verg 7/22)

Zuschlagsverbot — Zustellung: Es ist regelmiflig davon aus-
zugehen, dass die an Recht und Gesetz gebundene Behorde ei-
ner Unterlassungsverpflichtung aus einer einstweiligen Anord-
nung auf Unterlassung eines Zuschlags im Vergabeverfahren
nachkommen wird und es deshalb der Androhung von Ord-
nungsmitteln nach § 890 II ZPO nicht bedarf. Daher ist der
Vollzug der Anordnung i.S.d. § 929 II 1 ZPO bereits in der
(Amts-)Zustellung der Anordnung zu sehen. (VG Sigmaringen,
Urt. v. 17.11.2022, 4 K 2313/22)
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