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13. Kolner VergabeTreff

Experten referieren — Praktiker diskutieren

6. November 2025 | Steigenberger Hotel K6In | Online

Willkommen zu kompaktem Expertenwissen!

Eine Veranstaltung von Expertinnen und Experten
fiir Praktikerinnen und Praktiker!

Praktische Problemstellungen, Tipps und Tricks aus der Praxis
sowie konkrete Fragestellungen aus der Rechtsprechung wer-
den in vielen praktischen Vortragen erdrtert und beantwortet.

Wie gewohnt fiihrt Sie unser Moderatoren-Team durch die
Veranstaltung und ladt Sie ein, sich mit Ihren Fragen und
Beitrdgen an der Diskussion und am Austausch miteinander zu
beteiligen.

Was erwartet Sie beim Kdlner VergabeTreff?

Der K&lner VergabeTreff steht fiir aktuelle Themen aus dem
Vergaberecht, Diskussionen, Erfahrungs- und Expertinnen-

Sichern Sie jetzt

lhr Ticket!

Scannen Sie den QR-Code und erfahren Sie mehr!

und Experten-Austausch, Networking u.v.m. Hier trifft sich
einmal jahrlich die Vergabe Community in K&In!

Erfahren Sie alles zu aktuellen Entwicklungen und Themen im
Vergaberecht (GWB, VgV, UVgO, VOL/A, VOL/B, VOB/A, VOB/B,
SektVO, KonzVgV, VSVgV) und kommen Sie in den gemein-
samen Austausch und Diskussion mit unseren Referierenden
sowie anderen Teilnehmenden.

Seien Sie dabei — wir freuen uns auf Sie!

https://kongresse.reguvis.de/
koelner-vergabetreff

Sichern Sie sich jetzt lhren
Platz als Aussteller oder Sponsor!

Kontakt: Anna Brucchi-Simons |
Sales Managerin | 022197668 611 |
annasarah.brucchisimons@reguvis.de
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Vergabe

4 . 2025

Liebe Leserin,
lieber Leser,

geht jetzt alles ganz schnell mit der Re-
form des Vergaberechts? Es sieht bald so
aus. Noch vor der Sommerpause will die
Bundesregierung zentrale Forderungen zu
Vergabe und offentlicher Beschaffung be-
schliefen, wie Mitte Juni bekannt wurde
(Seite 3). Darauf verstindigte sich die
Koalition im Rahmen eines — nota bene
— Sofortprogramms. Bis zum Sommer soll
demnach mit der Umsetzung von rund 60
MafBnahmen aus dem Koalitionsvertrag
begonnen werden. Zu den Sofort-Vorha-
ben zdhlen sowohl die Vereinfachung,
Beschleunigung und Digitalisierung des
Vergaberechts als auch die Stirkung der
Tariftreue im Rahmen eines Bundestarift-
reuegesetzes. Damit stehen die zentralen
vergaberechtlichen Vorhaben des erst An-
fang April beschlossenen Koalitionsver-
trags auf der Agenda — bekanntlich ein
Mittel, so eine Agenda, um die Zeit effek-
tiv zu nutzen. Und, eben — jetzt soll es also
ganz schnell gehen. Bis zur Sommerpau-
se, so der Plan, gehen die Reformpléne
durchs Kabinett, um dann dem Bundestag
zugeleitet zu werden. Laut dem Kalender
fir Parlamentstermine kommt der Bun-
destag zur letzten Sitzungswoche vom
7. bis zum 11. Juli zusammen — geht jetzt
also alles sozusagen von heute auf mor-
gen? Sie, liebe Leserin, lieber Leser, wis-
sen vielleicht schon mehr, wenn Sie diese
Ausgabe — die iibrigens fiir die Architek-
ten und Ingenieure unter Ihnen besonders
interessant sein diirfte (siche ab Seite 5
und ab Seite 20) — in den Hédnden halten.
Im Juni jedenfalls wurde allgemein damit
gerechnet, dass ,,sehr zeitnah® Referen-
tenentwiirfe aus den Ministerien zum neu-
en Vergaberecht vorgelegt wiirden. Apro-
pos Referentenentwiirfe: Das Bundeswirt-
schaftsministerium hat im Mairz 2025
,» vorhabenvorschlédge fiir die 21. Legisla-
turperiode’ unterbreitet (Seite 4). Hierii-
ber berichtete das forum vergabe im Juni.
Und was lesen wir da? Das Vergabe-
rechtstransformationsgesetz, Sie erinnern
sich, liebe Leserin, licber Leser, das Grof3-
Vorhaben der alten Regierung fiir die Re-
form des Vergaberechts, will das Ministe-
rium tatsdchlich nach wie vor ,,weitge-
hend unverindert” umsetzen. Tja, zuriick
in die Zukunft befordert das Ministerium
das Vergaberecht sozusagen — und von
wegen Beforderung: flugs wire da ein
passendes Adverb, doch auch hier heifit es
iiber die Pldne zundchst nur, diese wiirden
»zeitnah® umgesetzt — was zwar durchaus
auch ,,prompt“ bedeuten kann; allgemein
beschreibt ,,zeitnah* allerdings, informiert
uns das Internet, dass etwas innerhalb ei-
nes angemessenen Zeitraums geschieht,

ohne zu genau zu spezifizieren, wie lang
dieser Zeitraum ist — und mit ungefahren,
in eine vage Zukunft weisenden Zeitpla-
nen kennen wir uns, liebe Leserin, lieber
Leser, in puncto Strukturreform des Ver-
gaberechts ja alle aus. Ob diesmal also
alles schneller geht? Wir werden sehen.
Das Wirtschaftsministerium jedenfalls
will offenbar ziigig vorankommen, was
laut Duden nichts anderes heif3t als schnell
und stetig, ohne Stockung, wer bei ziigig
an Zug und damit an die Deutsche Bahn
denkt, kime womoglich nicht sofort drauf
— sei’s drum: Von einer ,,zeitnahen* Ver-
abschiedung und Umsetzung des Trans-
formationsgesetzes spricht das Ministeri-
um, siche oben, um dann aber doch kon-
kret zu werden: Innerhalb der ersten 100
Tage solle das Gesetz ,,moglichst unver-
andert” umgesetzt werden. Allerhand. Die
ersten 100 Tage sind offenbar das ent-
scheidende Zeitmal3 der neuen Regierung.
Die ersten 100 Tage seien entscheidend,
verkiindete auch der CDU-Generalsekre-
tdr Anfang Mai. Die Zeit bis zur parla-
mentarischen Sommerpause Mitte Juli
werde vermutlich die wichtigste fiir die
komplette Wahlperiode. ,,Was da zuge-
knopft wird, ist entscheidend fiir den Er-
folg®, so Carsten Linnemann. — Interes-
santes Bild, das vom Zukndpfen. Wir
dachten immer, das Vergaberecht solle
eher aufgeknopft werden, es geht doch
um ein, nun ja, weniger eng geschniirtes
Regelungskorsett — auch dariiber werden
wir bald, sehr bald Klarheit haben. Es
konnte ja tatsidchlich alles viel schneller
gehen. Das hat sich offenbar auch das
Ministerium fiir Heimat, Kommunales,
Bau und Digitalisierung in NRW gedacht,
als es fiir die Kommunen des Landes ei-
nen Rahmenvertrag mit dem Startup
,,GovRadar” abgeschlossen hat. Mithilfe
modernster Technologien aus den Be-
reichen Kiinstliche Intelligenz, Data
Engineering und Machine Learning soll
die offentliche Beschaffung des Landes
beschleunigt werden (Seite 4). Auch eine
Art Sommer-Sofortprogramm. So viel
Beschleunigung war selten. Es hat mich
gefreut, Sie an dieser Stelle begriilen zu
diirfen. Ich wiinsche Thnen eine interes-
sante Lektiire.

JIN Ok[t
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F1 Bundesregierung setzt
Vergaberecht auf die
Tagesordnung

Noch vor der Sommerpause sollen zent-
rale Forderungen zu Vergabe und 6ffent-
licher Beschaffung von der Bundesregie-
rung beschlossen werden. Darauf ver-
standigte sich die Koalition im Rahmen
eines Sofortprogramms. Dieses hat der
Koalitionsausschuss der Bundesregie-
rung aus CDU, CSU und SPD Ende Mai
auf seinem ersten Zusammentreffen ver-
abschiedet. Bis zum Sommer soll mit der
Umsetzung von rund 60 MaBinahmen aus
dem Koalitionsvertrag begonnen wer-
den. Zu den Vorhaben zdhlen sowohl die
Vereinfachung, Beschleunigung und Di-
gitalisierung des Vergaberechts als auch
die Stirkung der Tariftreue im Rahmen
des Bundestariftreuegesetzes. Damit ste-
hen die zentralen vergaberechtlichen
Vorhaben des erst Anfang April beschlos-
senen Koalitionsvertrags bereits auf der
Agenda. In ihm vereinbarten die Koaliti-
onire, ,,das Vergaberecht auf nationaler
und europdischer Ebene fiir Lieferungen
und Leistungen aller Art fiir Bund, Lén-
der und Kommunen zu vereinfachen, zu
beschleunigen und zu digitalisieren®. Fiir
den zweiten Versuch eines Bundestarift-
reuegesetzes wird voraussichtlich erneut
das Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales die Federfithrung {ibernehmen.
Es soll dem Koalitionsvertrag zufolge fiir
Vergaben auf Bundesebene ab 50.000,— €
und fiir Start-ups mit innovativen Leis-
tungen in den ersten vier Jahren nach
ihrer Griindung ab 100.000,— € gelten.
Biirokratie, Nachweispflichten und Kon-
trollen sollen ,,auf ein absolutes Mini-
mum® begrenzt werden. Die Vorhaben
sollen bis zur Sommerpause durchs Ka-
binett gehen, um dann dem Bundestag
zugeleitet zu werden. Legt man fiir deren
Beginn die letzte Sitzungswoche des
Bundestags zugrunde, die vom 7. bis
zum 11.7.2025 stattfindet, dann diirften
sehr zeitnah Referentenentwiirfe aus den
Ministerien zu erwarten sein.

1 NRW: Anhorung zur
Vergaberechtsreform

In NRW befindet sich der Gesetzentwurf
zur Anderung kommunalrechtlicher Vor-
schriften seit Ende Mai in der parlamenta-
rischen Befassung. Der Gesetzentwurf
wurde nach erster Lesung einstimmig an
den Ausschuss fiir Heimat und Kommu-
nales iiberwiesen, der ihn bereits am
27.5.2025 behandelt hat. Wiederum ein-
stimmig wurde eine Anhdrung von Sach-
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verstindigen beschlossen, die am Montag,
dem 23.6.2025, stattfinden sollte. Der
Entwurf hat seit seiner Verabschiedung
durch die Landesregierung fiir Aufsehen
gesorgt, sicht er doch die Aufhebung aller
landesrechtlichen Wertgrenzen fiir kom-
munale Vergabeverfahren im Unter-
schwellenbereich vor. In ihrer Rede zur
Einbringung des Gesetzentwurfs unter-
strich die zustindige Ministerin fiir Hei-
mat, Kommunales, Bau und Digitalisie-
rung des Landes Nordrhein-Westfalen,
Ina Scharrenbach, die Bedeutung der Re-
form und bezeichnete diese als ,,Vergabe-
revolution im Zusammenhang mit der
Aufhebung aller landesrechtlichen Wert-
grenzen fir kommunale Vergabeverfah-
ren.

Links: https://www.landtag.nrw.de/
portal/ WWW/dokumentenarchiv/Do-
kument/MMP18-95.pdf

https://www.landtag.nrw.de/portal/
WWW/dokumentenarchiv/Doku-
ment/MMA18-915.pdf

F1 EU-Kommission:
Ergebnisse der Konsultation
zu den Richtlinien fur
offentliche Auftrage

Die EU-Kommission hat Mitte Mai einen
Ergebnisbericht (,,summary report®) zur
offentlichen Konsultation iiber die Evalu-
ierung der EU-Vergaberichtlinien verdf-
fentlicht. Die Ergebnisse zeigen deutliche
Kritikpunkte an den aktuellen Regelun-
gen, insbesondere hinsichtlich der fehlen-
den Flexibilitdt und einer dringend gebo-
tenen Vereinfachung. 49 % der Befragten
sind der Ansicht, dass die Richtlinien das
offentliche Vergabesystem nicht flexibel
genug gestalten. 54 % meinen, die Richt-
linien hétten keine einfacheren Regeln fiir
das offentliche Beschaffungswesen ge-
schaffen. Positiver wird die Digitalisie-
rung des offentlichen Auftragswesens
bewertet: 42 % der Befragten stimmen
zu, dass die E-Vergabe den Verwaltungs-
aufwand reduziert hat, 38 % sehen eine
Beschleunigung der Beschaffung von
Bauleistungen, Waren und Dienstleistun-
gen. Unternehmen bewerten die Vorteile
der Digitalisierung dabei positiver als 6f-
fentliche Auftraggeber. Zu den positiven
Aspekten der Richtlinien zéhlt die erh6h-
te Transparenz im Vergabeverfahren.
62 % der Befragten bejahen, dass die
Richtlinien die Transparenz durch einen
geeigneten Rahmen fiir die Veroffentli-
chung von Ausschreibungen in allen Pha-
sen des Vergabeverfahrens erhoht haben.

Zudem sind 38 % der Befragten der An-
sicht, dass die Richtlinien zur Reduzie-
rung von Korruption beigetragen haben.
Wihrend die Regeln zur Transparenz
(etwa die EU-weite Veroffentlichung tiber
Tenders Electronic Daily ,,TED“) von
48 % der Befragten als weiterhin relevant
und angemessen angesehen werden, be-
trachten ebenso viele Befragte (48 %) die
Regeln zur Verfahrensflexibilitét als nicht
mehr zeitgemilB. In Bezug auf die Markt-
zugangsziele der Richtlinien sind die
meisten Befragten (46 %) der Meinung,
dass die Richtlinien nicht zu mehr Wett-
bewerb auf den oOffentlichen Beschaf-
fungsmarkten gefiihrt haben. Diese An-
sicht wird von 54 % der offentlichen
Auftraggeber geteilt, aber nur von
34 % der Unternehmen. Die meisten Be-
fragten (53 %) glauben jedoch, dass die
Richtlinien die Gleichbehandlung von
Bietern aus anderen EU-Landern in allen
Verfahrensphasen und die objektive Be-
wertung von Angeboten gewihrleisten.
Lediglich 12 % der Befragten stimmen
dem nicht zu. 38 % der Befragten sind
der Meinung, dass die Richtlinien es ein-
facher gemacht haben, sich aus dem Aus-
land auf &ffentliche Auftrige zu bewer-
ben. Diese Mehrheitsmeinung wird von
den offentlichen Auftraggebern nicht ge-
teilt: 42 % stimmen dem nicht zu. Offent-
liche Auftraggeber stimmen zu, dass die
Richtlinien die Beschaffung umwelt-
freundlicher (56 %), sozial verantwortli-
cher (55 %) und innovativer (45 %) Bau-
leistungen, Waren und Dienstleistungen
gefordert haben. Andere Befragtengrup-
pen sind jedoch weniger positiv einge-
stellt. So sind Unternehmen der Meinung,
dass die Richtlinien die Beschaffung um-
weltfreundlicher (46 %), sozial verant-
wortlicher (50 %) und innovativer (54 %)
Leistungen nicht gefordert haben. Bei der
Frage, ob die Richtlinien die Unterneh-
men zu groBeren Anstrengungen bei der
Erfiillung von Umweltstandards, der Be-
riicksichtigung sozialer Aspekte und dem
Einsatz innovativer Losungen angeregt
haben, liberwiegt die Skepsis. 33 % der
Befragten sind der Auffassung, dass die
Richtlinien Unternehmen nicht motiviert
haben, Umweltstandards zu erfiillen,
38 % sehen keine Forderung sozialer As-
pekte und 39 % keine verstirkte Nutzung
innovativer Losungen. Die meisten Be-
fragten glauben nicht, dass die Richtlinien
geeignet sind, zur strategischen Autono-
mie der EU beizutragen. 42 % halten die
Richtlinien fiir nicht zweckméBig in drin-
genden Situationen. Ebenso viele meinen,
dass sie bei groferen Lieferengpéssen
(zum Beispiel Unterbrechungen der Lie-
ferkette wahrend einer Gesundheits-,
Energie- oder Sicherheitskrise) nicht ge-
eignet sind. 38 % sind zudem der Auffas-



sung, dass die Richtlinien nicht sicherstel-
len, dass Sicherheitserwidgungen von den
Auftraggebern angemessen berticksich-
tigt werden. Die EU-Kommission will
bereits im dritten Quartal 2025 einen
Vorschlag zur Evaluation der Richtlinien
annehmen (,,Commission adoption Plan-
ned for Third quarter 2025).

Link: https://ec.europa.eu/info/law/
better-regulation/have-your-say/
initiatives/14427-Public-procure-
ment-directives-evaluation/public-
consultation_en

F1 BMWE: Vorhaben fiir
die 21. Legislaturperiode

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Energie (BMWE) hat im Mirz 2025
noch unter dem damaligen Namen Bun-
desministerium fiir Wirtschaft und Klima-
schutz (BMWK) ,,Vorhabenvorschlige
der Abteilungen des BMWK fiir die 21.
Legislaturperiode® unterbreitet. Als Ziele
werden die Vereinfachung des nationalen
Vergaberechts mit verstérkter Nachhaltig-
keit, die Vereinheitlichung des nationalen
Vergaberechts und die Wahrung der deut-
schen Interessen bei der Uberarbeitung
der EU-Vergaberichtlinien benannt. Au-
Berdem werden eine mdoglichst weitge-
hende und medienbruchfreie Digitalisie-
rung von Vergabe- und Nachpriifungsver-
fahren, die Stirkung und Unterstiitzung
der Beschaffungspraxis sowie eine inno-
vativere Beschaffung, vor allem bei Ver-
teidigung und Sicherheit, angesprochen.
Unter den angekiindigten Mafnahmen
findet sich zum einen eine umfassende
Novellierung des Vergaberechts auf natio-
naler und europdischer Ebene. Durch eine
zeitnahe Verabschiedung und Umsetzung
— wie es heifit — innerhalb der ersten 100
Tage des weitgehend unverdnderten und
mdoglichen Vergaberechtstransformations-
gesetzes verspricht sich das Ministerium
eine reduzierte Komplexitdt, den Abbau
von Biirokratie sowie eine Vereinfachung
der Vergabeverfahren. Zum anderen will
das Ministerium erneut versuchen, das
Vergaberecht durch Zusammenfiihrung
insbesondere der Regelungen fiir Bauleis-
tungen in der VOB/A sowie fiir Dienst-
und Lieferleistungen zu vereinheitlichen.
Im Bereich Digitalisierung sind eine si-
chere langfristige Finanzierung des Da-
tenservices Offentlicher Einkauf und der
weiteren Umsetzungsprojekte Vergabe (u.
a. Lieferantencockpit, Priqualifizierung)
sowie rechtliche Anpassungen geplant.
Die Beschaffungspraxis soll durch eine
bundeseinheitliche Servicestelle fiir Ver-
gabepraxis gestirkt werden. Aus dem Do-
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kument geht hervor, dass das Vergabe-
rechtstransformationsgesetz (VergRTrans-
fG) noch 2025 verabschiedet werden soll.
Die Verhandlungen auf EU-Ebene werden
fiir 2025 bis ca. 2028 angekiindigt.

Link: https://forum-vergabe.de/wp-
content/uploads/2025/06/M1062025-
N-Vorhaben-BMWK-fuer-die-21.-
LP_final.pdf

F1 Forschungsministerium
hebt Schwelle fir
vereinfachte Verfahren an

Das Bundesministerium fiir Forschung,
Technologie und Raumfahrt (BMFTR)
hebt die Schwelle fiir vereinfachte Verga-
beverfahren von bisher 30.000,— € auf
100.000,— € an. Durch die Anderung
muss die Wahl der Verhandlungsvergabe
nicht mehr aufwéndig begriindet werden.
»WIir investieren in Zukunft statt in For-
mulare®, so Forschungsministerin Doro-
thee Bir. ,,Jede Stunde, die nicht in unno-
tige Antragstellungen gesteckt werden
muss, ist eine Stunde mehr fiir Innovati-
on, Forschung und Umsetzung.* Die Re-
gelung gilt fiir Liefer- und Dienstleis-
tungsauftrage fiir institutionelle Zuwen-
dungsempfianger des BMFTR, zum Bei-
spiel auferuniversitire Forschungsein-
richtungen, die das Vergaberecht des
Bundes anwenden. Sie gilt nicht fiir
Hochschulen, denn hier sind die Lander
zustindig, sowie die Projektforderung.
Mit der Vereinfachung des Vergabever-
fahrens setzt das BMFTR einen Vor-
schlag der Allianz der Wissenschaftsor-
ganisationen zum Biirokratieabbau um.

Link: https://www.bmbf.de/Shared-
Docs/Kurzmeldungen/DE/2025/06/
vergabe.html

F1 NRW will 6ffentliche
Beschaffung mit
Kinstlicher Intelligenz
beschleunigen

Das Ministerium fiir Heimat, Kommuna-
les, Bau und Digitalisierung des Landes
Nordrhein-Westfalen hat fiir die Kommu-
nen einen Rahmenvertrag mit dem Gov-
Startup ,,GovRadar* abgeschlossen. Ab-
rufberechtigt sind die 429 Kommunen,
sonstige kommunale Korperschaften, An-
stalten und Stiftungen des offentlichen
Rechts (zum Beispiel Zweckverbinde)
sowie Offentliche Unternehmen, die sei-

tens der kommunalen Gebietskorper-
schaften unmittelbar oder mittelbar be-
herrscht werden. Der Fokus liegt auf der
inhaltlichen Vorbereitung von Vergabe-
verfahren und ermdoglicht insbesondere
die medienbruchfreie Erstellung und Ver-
waltung von Vergabeunterlagen, intelli-
gente Assistenzfunktionen zur Erstellung
von Leistungsbeschreibungen, gebiindel-
tes Wissen aus Millionen von bestehen-
den Ausschreibungsdokumenten sowie
eine geflihrte Erstellung von Vertrdgen
und anderen Standarddokumenten. Das
Ministerium fiihrt hierzu weiter aus,
GovRadar setze hierfiir modernste Tech-
nologien aus den Bereichen Kiinstliche
Intelligenz, Data Engineering und Machi-
ne Learning ein. Die Software ermogli-
che unter anderem eine digitalisierte
Markterkundung fiir eine Vielzahl von
Warengruppen. Grundlage dafiir sei eine
umfangreiche, regelmiBig aktualisierte
Datenbank mit Millionen von Referenz-
produkten. Bei der Erstellung der Aus-
schreibungstexte unterstiitze zudem ein
intelligenter KI-Assistent, welcher hierzu
auf das gesammelte Wissen eines téglich
wachsenden Bestandes an existierenden
Vergabeunterlagen zuriickgreift. Ebenso
bestehe daneben die Moglichkeit, die
systemeigene Sammlung aktueller Verga-
beunterlagen selbststédndig nach geeigne-
ten Quellen zu durchsuchen. Dabei unter-
stiitzten semantische Suchwerkzeuge so-
wie der KI-Assistent die zielgerichtete
Recherche. Insbesondere in Bereichen
und bei Themen, bei denen aufgrund
fehlender Erfahrung wenig Fachwissen
vorhanden ist, biete die Software einen
grofen Mehrwert. Die Markterkundung
habe ergeben, dass es aktuell weder auf
dem deutschen noch auf dem europii-
schen Markt Losungen gebe, die mit der
Funktionalitit und Zielgruppe der Leis-
tungen der GovRadar GmbH vergleich-
bar seien. ,,Mit der landesweiten GovRa-
dar-Lizenz erhalten Kommunen ein
Werkzeug, das Vergabeverfahren verein-
facht und Zeit spart. Die Software legt
den Schwerpunkt auf die Vorbereitung
der Vergabe — eben da, wo besonders viel
Zeit im Prozess verloren geht. Die Kom-
munen kdnnen so gezielt investieren und
dadurch dringend benétigte Investitionen
schneller auf den Weg bringen®, sagte Ina
Scharrenbach, Ministerin fiir Heimat,
Kommunales, Bau und Digitalisierung.

Link: https://www.land.nrw/presse-
mitteilung/oeffentliche-beschaffung-
mit-kuenstlicher-intelligenz-be-
schleunigen-kommunen
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Der direkte Weg in
die Haftung?

Rechtsberatung im Vergabeverfahren
birgt fur Planer betrachtliche Risiken

Prof. Dr. Matthias Einmahl, Fachhochschule
fiir Polizei und offentliche Verwaltung
NRW: Dr. Stefanie Possienke, Stidtische
Oberrechrsritin Stadt Koln; Dipl.-Ing.
Ulrich Welter, 6.b.u.v. Sachverstindiger fiir
Honorare nach HOAL ingside® Biisum

GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE H
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Bei der Realisierung von Bauvorhaben werden Architekten und
Ingenieure regelmaBig mit Planungs- und Uberwachungsleistungen
beauftragt. Rechtsfragen klart der Auftraggeber selbst oder er lasst sich
durch einen Rechtsanwalt beraten. So weit die Theorie. Die Praxis sieht
nicht selten anders aus: Haufig erledigen die Planungsbiiros rechtliche
Aspekte der Leistungserbringung gleich mit. Ein solches Verhalten birgt
erhebliche Risiken fiir Architekten und Ingenieure. Eine Aufklarung.

Die Ausgangslage

Insbesondere kleinere offentliche Auf-
traggeber iiberlassen den Planungsbiiros
hiufig mehr oder weniger die gesamte
Planung und Abwicklung von Bauvorha-
ben und beschrénken sich auf eine ober-
flachliche Steuerung und Kontrolle. Die
Biiros erbringen dann diese Leistungen
und sind sich nicht dariiber im Klaren,
dass dieses Gesamtpaket auch rechtliche
Elemente enthilt. Diese Aufgaben wer-
den dann einfach miterledigt. Was soll
ein Architekt oder Ingenieur schon nicht
koénnen? Was der Kunde wiinscht, be-
kommt er auch.

Spitestens mit dem Urteil des Bundesge-
richtshofs (BGH) vom 9.11.2023
(VII ZR 190/22) sind die Gefahren dieser
Kundenfreundlichkeit deutlich gewor-
den. In dem Verfahren ging es um eine
Skontoklausel, die von einem Architek-
ten entworfen worden war. Die Klausel
war rechtlich fehlerhaft und daher un-
wirksam, die Erstellung durch den Archi-
tekten eine verbotene Rechtsdienstleis-
tung mit der Folge einer Haftung des
Architekten auf Schadensersatz ohne De-
ckung aus der Haftpflichtversicherung.
Im entschiedenen Fall stand eine Haf-
tungssumme von bis zu 125.000 € im
Raum.

Die Bedeutung dieses Urteils beschrankt
sich nicht auf Fragen des Bauvertrags-
rechts, sondern erstreckt sich auch auf
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die Mitwirkung des Architekten/Ingeni-
eurs im Vergabeverfahren. Bei Fehlent-
scheidungen drohen auch hier Schadens-
ersatzforderungen des Auftraggebers
gegen den Architekten/Ingenieur.

Welche Tatigkeiten mit rechtlichen Bezii-
gen der Architekt/Ingenieur iibernechmen
soll und darf, welche Entscheidungen er
dem Auftraggeber tiberlassen muss und
welche konkreten Haftungsgefahren exis-
tieren, soll hier gezeigt werden.

Rechtsdienstleistungen in
Bauprojekten

Das Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG)
bestimmt, dass grundsétzlich nur Rechts-
anwilte Rechtsdienstleistungen anbieten
diirfen. Rechtsdienstleistung ist jede Ta-
tigkeit in konkreter fremder Angelegen-
heit, die eine rechtliche Priifung des
Einzelfalls erfordert (§ 2 Abs. 1 RDG).

Darunter ist jede konkrete Subsumtion
eines Sachverhalts unter die maf3gebli-
chen rechtlichen Bestimmungen zu ver-
stehen, die iiber die bloBe schematische
Anwendung von Rechtsnormen ohne wei-
tere rechtliche Priifung hinausgeht (BGH,
Urteil v. 9.11.2023 — VII ZR 190/22,
Rn. 26; OLG Diisseldorf, Beschluss v.
25.5.2022 — Verg 33/21, Rn. 88).

Lediglich schematisch ist die Anwen-
dung, wenn die rechtliche Beurteilung
einer Frage auch fiir juristische Laien so
leicht und eindeutig ist, dass es einer

besonderen juristischen Priifung nicht
bedarf (amtliche Begriindung des Geset-
zes, BT-Drs. 16/3655, S. 35).

Die Anwendung der Norm ist dann ein
notwendiger gedanklicher Zwischen-
schritt, der eindeutige Schwerpunkt der
Arbeit liegt aber im bautechnischen Be-
reich.

Beispiel: Der Architekt priift, ob das
von einem Bieter genannte Fabrikat
den technischen Anforderungen in der
Leistungsbeschreibung entspricht. Ist
dies nicht der Fall, weicht das Ange-
bot von den Vergabeunterlagen ab, ein
Ausschluss nach §§ 16 Abs. 1 Nr. 2,
13 Abs. 1 Nr. 5 VOB/A ist die Folge.
Hier liegt der eindeutige Schwerpunkt
der Bewertung im Vergleich der tech-
nischen Eigenschaften des genannten
Fabrikats und der technischen Anfor-
derungen in der Leistungsbeschrei-
bung.

Die daraus abzuleitende Rechtsfolge er-
gibt sich faktisch von selbst: Liegt keine
Abweichung vor, kann das Angebot ge-
wertet werden. Liegt eine eindeutige Ab-
weichung vor, ist auszuschlieBen. Die
Anwendung der Normen ist leicht und
eindeutig und damit rein schematisch,
der Architekt erbringt mit der Aus-
schlussempfehlung eine bautechnische
Dienstleistung und keine Rechtsdienst-
leistung.

Auf den Einzelfall kommt es an

Die Qualifizierung als Rechtsdienstleis-
tung ist fiir jede Einzeltitigkeit separat
vorzunehmen (OLG Diisseldorf, Be-
schluss v. 2552022 - Verg 33/21,
Rn. 89).

Beispiel: Gelegentlich entpuppt sich
eine vermeintliche Abweichung von
den Vergabeunterlagen bei néherer
Betrachtung als Missverstidndnis, das
im Zuge eines Aufklarungsgesprichs
im Wege der Auslegung des Angebots
erkannt werden kann. Auch ist denk-
bar, dass eine Abweichung so klein
ist, dass ein hierauf gestiitzter Aus-
schluss gegen den Grundsatz der Ver-
héltnismafBigkeit (§ 2 Abs. 1 S. 2
VOB/A) versto3en wiirde.

Die Auslegung eines Angebots, das Fiih-
ren eines Aufklarungsgespréchs und eine
Anwendung des Grundsatzes der Ver-
héltnisméaBigkeit sind zumindest stark
rechtsgepriagt. Der Schwerpunkt liegt
nicht mehr eindeutig im bautechnischen
Bereich. Diese Einzeltitigkeiten sind
Rechtsdienstleistungen, sie erfordern
iber die Feststellung der Abweichung
hinaus rechtliche Uberlegungen.




Ob es sich um eine einfache oder schwie-
rige Rechtsfrage handelt, ist unerheblich
(BGH, Urteil v. 9.11.2023 — VII ZR
190/22, Rn. 26; OLG Diisseldorf, Be-
schluss v. 25.5.2022 — Verg 33/21,
Rn. 88).

§ 5 Abs. 1 S. 1 RDG erlaubt Rechts-
dienstleistungen im Zusammenhang mit
einer anderen Tétigkeit, wenn sie als
Nebenleistung zum Berufs- oder Tétig-
keitsbild gehoren. Der Bundesgerichts-
hof (BGH, Urteil v. 9.11.2023 — VII ZR
190/22, Rn. 29) beschreibt den Architek-
ten/Ingenieur als ,,geschiftlichen Ober-
leiter, sachkundigen Berater und Betreu-
er des Bauherrn®, der ,,nicht unerhebli-
che Kenntnisse des Werkvertragsrechts,
des BGB und der entsprechenden Vor-
schriften der VOB/B besitzen* muss.

Denn um die mit dem Auftraggeber ver-
einbarten Planungs- und Uberwachungs-
ziele zu erreichen, bendtigt er Rechts-
kenntnisse. Soweit die Anwendung die-
ser Rechtskenntnisse nétig ist, um diese
Planung- und Uberwachungsziele zu er-
reichen, wire es sachwidrig, diese Ein-
zelbestandteile aus dem Leistungsbild
herauszuldsen und den Auftraggeber zu
zwingen, hierfiir separaten Rechtsrat ein-
zuholen.

Bedeutung diirfte § 5 Abs. 1 S. 1 RDG in
erster Linie bei der Projektabwicklung
haben, insbesondere bei Mingelriigen
und Nachtrdgen. Fiir Tétigkeiten rund
um das Vergabeverfahren kommt eine
Anwendung der Norm wohl nur in Aus-
nahmefillen in Betracht.

Beispiel (in Ankniipfung an vorange-
gangenes Beispiel): Es ldsst sich gut
vertreten, die Auslegung eines unkla-
ren Angebots im Rahmen der techni-
schen Priifung als erlaubte Rechts-
dienstleistung zu werten. Ob das ein
Gericht auch so sehen wiirde, ist aber
keinesfalls sicher.

Rechtliche Grundlagen
der Haftung

Der Architekt/Ingenieur ist verpflich-
tet, den Auftrag ohne professionelle
Fehler auszufiihren. Unterlduft ihm
ein Fehler, macht er sich gegebenen-
falls schadensersatzpflichtig.

Grundlage fiir die Schadensersatzpflicht
ist im Normalfall ein wirksamer Vertrag.
Zwar ist der Vertrag bei Erbringung einer
unerlaubten Rechtsdienstleistung inso-
weit nach § 134 BGB unwirksam (BGH,
Urteil v. 9.11.2023 — VII ZR 190/22,
Rn. 39). Die Haftung kann aber auf eine
andere rechtliche Grundlage gestellt wer-
den, und zwar auf §§ 280 Abs. 1, 311
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Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2 BGB oder §§
823 Abs. 2 BGB, 3 RDG (BGH, Urteil v.
9.11.2023 — VII ZR 190/22, Rn. 40).

Ohne hier die rechtlichen Details néher
zu beleuchten, ist im Ergebnis festzuhal-
ten, dass eine rechtliche Fehleinschit-
zung zur Haftung fithren kann — und
zwar so, als ob ein wirksamer Vertrag
vorlége.

Eine Haftung entfdllt ausnahmsweise,
wenn der Architekt/Ingenieur nachwei-
sen kann, dass ihn keine Fahrléssigkeit
trifft (§§ 280 Abs. 1 S. 2, 823 Abs. 2 S. 2
BGB). Fahrléssig handelt, wer gegen die
im Geschiftsleben zu erwartende Sorg-
faltspflicht verstoft (§ 276 Abs. 2 BGB).

Dabei kann sich der Architekt/Ingeni-
eur aber nicht darauf berufen, dass er
mangels entsprechender Ausbildung
nicht iiber fundierte Rechtskenntnisse
verfiigt. Wenn er gesetzeswidrig
Rechtsdienstleistungen erbringt, muss
er sich so behandeln lassen, als sei er
hierfiir fachlich kompetent (BGH, Ur-
teil v. 13.2.2001 — VI ZR 34/00,
Rn. 12; Seichter, in Juris Praxiskom-
mentar zum BGB, 10. Auflage, § 276,
Rn. 11). Im Ergebnis wird der Nach-
weis fehlender Fahrldssigkeit daher so
gut wie nie gelingen.

Ersatzfahig ist der durch die Pflichtver-
letzung entstandene Schaden (§ 249
Abs. 1 BGB, niher hierzu im nichsten
Abschnitt).

Unter Umsténden kann der Architekt/
Ingenieur dem Auftraggeber allerdings
entgegenhalten,

e dass dieser wusste oder hitte wissen
miissen, dass es sich bei der vom
Architekten/Ingenieur verlangte
Leistung um eine nicht — auch nicht
nach § 5 Abs. 1 S. 1 RDG ausnahms-
weise — erlaubte Rechtsdienstleis-
tung handelt,

* dass ein Architekt/Ingenieur diese im
konkreten Fall nicht erbringen darf
und

» dass der Auftraggeber die aufgewor-
fenen Rechtsfragen in eigener Ver-
antwortung hétte kldren miissen.

Dann kommt eine Reduzierung der Haf-
tungssumme aufgrund eigenen Mitver-
schuldens nach § 254 BGB in Betracht.
Um wie viel die Haftung dann reduziert
wird, ist eine Frage des Einzelfalls. Wem
ist im konkreten Fall der groere Vor-
wurf zu machen? Uberwiegt die Verant-
wortung des Auftraggebers deutlich,
kann eine Haftung ausnahmsweise auch
ganz entfallen. Denkbar wire ein solcher
Fall zum Beispiel, wenn der Auftragge-
ber Druck ausiibt und dem Architekten/
Ingenieur mit einer Kiindigung droht.

H GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE
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Die Berufshaftpflichtversicherung bietet
dem Architekten/Ingenieur in solchen
Féllen keinen Versicherungsschutz.
Versicherungsschutz besteht fiir eine T4-
tigkeit im Rahmen seines Berufsbildes
(A1-1 der Allgemeinen Versicherungsbe-
dingungen fiir die Berufshaftpflichtversi-
cherung von Architekten, Bauingenieu-
ren und Beratenden Ingenieuren, heraus-
gegeben vom Gesamtverband der Versi-
cherer GDV, Stand 2020).

Kein Versicherungsschutz besteht fiir Ta-
tigkeiten, die dem Berufsbild nicht ent-
sprechen (A1-3.5 der zitierten Versiche-
rungsbedingungen; Thode, juris Praxis-
report-PrivBauR 2/2024 Anm. 1).

Im Ergebnis muss der Architekt/Ingeni-
eur den Schaden (ggf. gemaB § 254 redu-
ziert) also aus seinem Betriebs- oder
Privatvermdgen begleichen.

Einordnung einzelner
Leistungen

Im Folgenden werden die wichtigsten
Tétigkeiten im Vergabeverfahren ab-
gehandelt, deren Erledigung durch
den Architekten/Ingenieur ein 6ffent-
licher Auftraggeber moglicherweise
verlangen wird.

Zu den geschilderten Tétigkeiten exis-
tiert — soweit ersichtlich — noch keine
Rechtsprechung. Die Einordnung beruht
auf der personlichen Einschétzung der
Verfasser*in. Im Einzelfall muss immer
damit gerechnet werden, dass ein Gericht
dies anders sieht.

Die Haftungsgefahr ist in der Vorberei-
tungsphase eines Vergabeverfahrens
kleiner als in der Durchfithrungsphase.

Vorbereitung des
Vergabeverfahrens

Wabhl der Vergabeverfahrensart/
Verzicht auf Vergabeverfahren

Eine rein bautechnische Einschitzung im
Zusammenhang mit der Wahl der richti-
gen Vergabeverfahrensart (6ffentliche
Ausschreibung, beschrinkte Ausschrei-
bung, freihdndige Vergabe?) ist keine
Rechtsdienstleistung. Geht es hingegen
um Fragen der Anwendung der zahlrei-
chen Vorschriften zur Wahl der richtigen
Vergabeverfahrensart, wire eine Bera-
tung hierzu fiir den Architekt/Ingenieur
eine unzuldssige Rechtsdienstleistung.

Beispiele: Die Frage, wann eine Leis-
tung nach § 3a Abs. 3 Nr. 2 VOB/A
besonders dringlich ist und damit eine
freihdndige Vergabe rechtfertigt, ist
rechtsgeprigt. Zur Frage der Dring-
lichkeit gibt es fiir Vergaben oberhalb
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der Schwellenwerte etliche Entschei-
dungen von Vergabekammern und
Oberlandesgerichten, an denen man
sich orientieren sollte. Die Entschei-
dung tliber die Anwendung dieser Aus-
nahme muss daher der Auftraggeber
treffen.

Die Zuléssigkeit einer freihdndigen Ver-
gabe aus besonderen Griinden nach § 3a
Abs. 3 Nr. 1 VOB/A kann dagegen auch
bautechnische Aspekte aufweisen (zum
Beispiel Beurteilung der Geeignetheit
von Geriten).

Allerdings existiert eine sehr strenge
Rechtsprechung fiir das Vergaberecht
oberhalb der Schwellenwerte, an der
man sich auch bei Vergabeverfahren un-
terhalb der Schwellenwerte orientieren
sollte. Fiir die diesbeziigliche Einschit-
zung ist der Auftraggeber zustindig. Das
bedeutet, dass der Architekt/Ingenieur
hier gegebenenfalls zuarbeiten kann, die
abschlieende Entscheidung aber beim
Auftraggeber liegt.

Auch die Frage, ob ausnahmsweise ein
Verzicht auf ein Vergabeverfahren zulés-
sig ist, ist in aller Regel im Wesentlichen
rechtsgeprégt. Die Entscheidung obliegt
dem Auftraggeber. Besondere Bedeutung
hat dies bei Nachtrdgen, einschlagig sind
hier §§ 132 GWB, 22 VOB/A.

Vertragsgestaltung

Kern des Bauvertrags ist die Leis-
tungsbeschreibung. Sie beruht in aller
Regel ausschlieBlich auf bautechni-
schen Einschédtzungen ohne nennens-
werte Rechtsbeziige. Dann ist die Er-
stellung der Leistungsbeschreibung
keine Rechtsdienstleistung.

Der Entwurf von Vertragsbedingungen
wird dagegen regelméBig als Rechts-
dienstleistung zu qualifizieren sein. Typi-
scherweise regeln sie die wirtschaftli-
chen und organisatorischen Verhéltnisse
sowie die rechtlichen Beziehungen zwi-
schen den Vertragspartnern, ohne das
Bauprojekt aus bautechnischer Sicht zu
betreffen (zum Beispiel Skontoklausel,
Vertragsstrafenregelung, Dokumenta-
tions- und Mitwirkungspflichten).

Diese Rechtsdienstleistung ist in der Re-
gel auch nicht nach § 5 Abs. 1 S. 1 RDG
erlaubt. Denn der Architekt/Ingenieur
kann die vereinbarten Planungs- und
Uberwachungsziele auch dann erreichen,
wenn er selbst keine Vertragsbedingun-
gen erstellt.

Entscheidend ist bei der Vertragsgestal-
tung allerdings immer der tatséchliche
Inhalt, nicht die formelle Bezeichnung
des Dokuments: Versteckt sich beispiels-
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weise eine Skontoklausel in der Leis-
tungsbeschreibung, so ist deren Entwurf
als Rechtsdienstleistung zu werten. Die
Uberschrift ,,Leistungsbeschreibung® én-
dert daran nichts.

Umgekehrt ist zum Beispiel die Festle-
gung von Ausfithrungsfristen keine
Rechtsdienstleistung, unabhédngig davon,
ob sie Teil der Leistungsbeschreibung
oder der Vertragsbedingungen ist. Denn
die Festlegung einer Ausfiihrungsfrist er-
fordert keine besondere Subsumtions-
leistung, die maBgeblichen Gesichts-
punkte sind bautechnischer Natur.

Entscheidung fiir Gesamtvergabe

Eine Gesamtvergabe ist zuldssig, wenn
technische oder wirtschaftliche Griinde
dies erfordern (§ 97 Abs. 4 S. 3 GWB).
Die Beurteilung von technischen oder
wirtschaftlichen Aspekten ist keine
Rechtsdienstleistung, grundlegende
rechtliche Fragen zur Losvergabe dage-
gen unter Umsténden schon (allgemein
zur Gesamtvergabe Hattig/Oest, Vergabe
Navigator 5/2024, S. 5 ft).

Beispiel: Ob eine Bauzeitverkiirzung
Argument fiir die Losvergabe sein
kann, ist eine Rechtsfrage. Beratung
in diesem Zusammenhang wére fiir
den Architekt/Ingenieur eine unzulas-
sige Rechtsdienstleistung.

Zudem ist bei einer Entscheidung fiir
eine Gesamtvergabe eine Gesamtabwa-
gung im Rahmen der Ermessensaus-
iibung vorzunehmen, bei der der grund-
sétzliche Vorrang der Losvergabe zu be-
riicksichtigen ist (OLG Diisseldorf, Be-
schluss v. 21.8.2024 — Verg 6/24 und
7/24; siehe hierzu Gesing, Vergabenavi-
gator 1/2025, S. 16 f.). Dies ist Aufgabe
des Auftraggebers.

Festlegung der Eignungs- und
Zuschlagskriterien

Zuschlags- und Eignungskriterien zur
Fachkunde sind in aller Regel techni-
scher Natur (s. § 46 VgV ,technische*
Leistungsfahigkeit), Eignungskriterien
zur Leistungsfahigkeit sind wirtschaftli-
cher Natur (s. § 45 VgV , wirtschaftli-
che® Leistungsfahigkeit), sodass diesbe-
ziigliche Beratung meist keine Rechts-
dienstleistung darstellt.

Bei der Festlegung von Kriterien kdnnen
aber auch rechtliche Aspekte eine Rolle
spielen, die von der Beratung der Archi-
tekten/Ingenieurs nicht umfasst sein darf.

Beispiel: Bei Nachhaltigkeitskriterien
stellt sich gelegentlich die Frage, ob
der rechtlich geforderte Auftragsbe-
zug vorhanden ist. Dies muss der
Auftraggeber selbst priifen.

Haftungsgefahren bei der
Vorbereitung des Vergabeverfahrens

Eine Haftungsgefahr des Architekten/In-
genieurs existiert bei der Erstellung un-
wirksamer und/oder fiir den Auftragge-
ber nachteilhafter Vertragsklauseln, die
der Auftraggeber in den Vertrag mit dem
Auftragnehmer aufnimmt.

Beispiel: In dem vom BGH im Urteil
vom 9.11.2023 (VII ZR 190/22) ent-
schiedenen Fall hatte die Unwirksam-
keit der Skontoklausel nach § 307
BGB zur Folge, dass der Auftraggeber
gegeniiber dem Auftragnehmer kein
Skonto geltend machen konnte. In
einer leicht abgeénderten Fassung
wire die Skontoklausel wirksam ge-
wesen. Der entgangene Skontobetrag
ist der dem Auftraggeber entstandene
Schaden, den der Architekt/Ingenieur
ihm ersetzen muss.

Vergaberechtliche Fehleinschitzungen
des Architekten/Ingenieurs begriinden
dann eine Haftungsgefahr, wenn Forder-
mittel im Spiel sind. Fordermittelbe-
scheide sehen regelméfig eine Verpflich-
tung zur Anwendung des Vergaberechts
vor. Vergaberechtsfehler konnen zu einer
teilweisen oder vollstindigen Riickfor-
derung der Fordermittel fiihren. Dies ist
flir den Auftraggeber ein Schaden, des-
sen Ersatz er gegebenenfalls vom Archi-
tekten/Ingenieur fordern kann.

Beispiel (OLG Disseldorf, Urteil v.
25.8.2015 — 23 U 13/13): Ein Ingeni-
eur empfiehlt die freihdndige Vergabe
von Nachtragsleistungen, was sich
spater als vergaberechtswidrig her-
ausstellt. Der Auftraggeber muss aus
diesem Grund Fordermittel zuriick-
zahlen, der Ingenieur wird zur Erstat-
tung verurteilt.

In sonstigen Fillen ist die Haftungsge-
fahr dagegen sehr gering. Denn ein etwa-
iger Rechtsfehler bezieht sich dann nur
auf das Verhéltnis zwischen dem Auf-
traggeber und interessierten Unterneh-
men, die kein Angebot abgegeben haben.

Beispiele: Ein interessiertes Unterneh-
men kann kein Angebot abgeben, weil
es einer rechtswidrigen Produktvorga-
be in der Leistungsbeschreibung nicht
nachkommen kann, kein Generalunter-
nehmer ist und daher im Rahmen einer
rechtswidrigen Gesamtvergabe nicht
das gesamte Leistungsspektrum abde-
cken kann, im Rahmen einer rechts-
widrigen beschriankten Ausschreibung
nicht zur Angebotsabgabe aufgefordert
wird, zu strenge Eignungskriterien
nicht erfiillt.
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In den Beispielsfillen wiirde dem Auf-
traggeber nur dann ein Schaden entste-
hen, wenn die interessierten Unterneh-
men ihm gegeniiber Schadensersatz gel-
tend machen kénnten, weil sie kein An-
gebot abgeben konnten.

Kommt ein interessiertes Unterneh-
men nicht zum Zuge, besteht sein
Schaden im entgangenen Gewinn
(§ 252 BGB), also seiner Gewinnmar-
ge. Es muss jedoch nachweisen, dass
es diesen Gewinn mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit erzielt
hétte, wenn der Fehler nicht begangen
worden wire.

Konkret miisste es nachweisen, dass sein
Angebot auf jeden Fall wirtschaftlicher
gewesen wire als die abgegebenen An-
gebote, wenn es die Chance zur Abgabe
gehabt hitte. Das ist jedoch so gut wie
nie moglich. Wie soll es nachweisen, zu
welchem Preis es angeboten hitte?

Kompliziert ist die Rechtslage, wenn ein
Angebot aufgrund eines rechtswidrigen
Zuschlagskriteriums nicht zum Zuge
kommt und der Architekt/Ingenieur die-
ses Zuschlagskriterium verantwortet hat.
Hier existiert eine erhdhte Haftungsge-
fahr, wobei die Details den Rahmen die-
ses Aufsatzes liberschreiten wiirden.

Durchfiihrung des
Vergabeverfahrens
Formelle Angebotspriifung

Die formelle Angebotspriifung umfasst
insbesondere den moglichen Ausschluss
eines Angebots wegen Verspatung, fehler-
hafter Form, fehlender Preisangaben, Ab-
weichung von den Vergabeunterlagen, der
Unzuldssigkeit der Nachforderung von
Unterlagen und Fehlern eines Bieters bei
der Nachreichung von Unterlagen.

Diese Fragen sind ganz iiberwiegend
rechtsgeprégt und das Vergaberecht steckt
hier voller Tiicken. In einem wesentlichen
Punkt ist allerdings die bautechnische
Expertise des Architekten/Ingenieurs ge-
fragt: Bei der Priifung, ob die Angebote
den technischen Vorgaben der Leistungs-
beschreibung entsprechen, insbesondere
im Hinblick auf die Fabrikatsangaben.

Abgesehen hiervon ist der Architekt/In-
genieur gut beraten, die formelle Ange-
botspriifung dem Auftraggeber zu iiber-
lassen. Kommt im Rahmen dieser Prii-
fung eine bautechnische Frage auf, kann
der Auftraggeber dann auf den Architek-
ten/Ingenieur zuriickgreifen (z.B. bei
moglicher Mischkalkulation).

Eignungspriifung
Eignungskriterien zur Fachkunde sind in
aller Regel bautechnischer Natur (s. § 46
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VgV ,technische” Leistungsfihigkeit),
Eignungskriterien zur Leistungsfahigkeit
sind wirtschaftlicher Natur (s. § 45 VgV
,wirtschaftliche® Leistungsfahigkeit).
Der Abgleich der Eigenschaften der Bie-
ter mit den Eignungskriterien wird daher
meist keine Rechtsdienstleistung sein.

Beispiele: Die Priifung der Vergleich-
barkeit von Referenzen, der Qualifi-
kation des Personals oder der Taug-
lichkeit des Maschinenparks.

Eine Priifung der Ausschlussgriinde nach
§§ 123, 124 GWB bzw. der Zuverlassig-
keit wird dagegen in der Regel eine
Rechtsdienstleistung sein. Die einzelnen
Alternativen in §§ 123, 124 GWB sind
iiberwiegend rechtlich komplex, deren
Anwendung ist klassische Subsumtion.

Bei einer Vergabe unterhalb der Schwel-
lenwerte erfordert die Konkretisierung
des Begriffs ,,Zuverldssigkeit® ebenfalls
rechtliche Uberlegungen, insbesondere
dann, wenn man sich bei dieser Konkre-
tisierung an den §§ 123, 124 GWB orien-
tiert. Die Ausschlussgriinde muss der
Auftraggeber daher selbst priifen. Sofern
technische Einschétzung nétig ist, ist ein
Riickgriff auf den Architekten/Ingenieur
moglich.

Allerdings muss hier sorgfiltig darauf
geachtet werden, dass die Grenze zur
unzuldssigen Rechtsdienstleistung nicht
iiberschritten wird.

Beispiel: Ein Ausschluss eines Bieters
wegen vorheriger Schlechtleistung
nach § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB steht im
Raum. Wenn es um die Frage geht, ob
eine bestimmte Ausfiihrung einer Bau-
leistung aus vorherigem Vertrag tat-
sdchlich eine Schlechtleistung war, ist
eine Einschitzung des Architekten/In-
genieurs unter Umsténden zuléssig.

Ein Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 7
GWB setzt allerdings auch voraus, dass
die Schlechtleistung ,,zu einer vorzeiti-
gen Beendigung, zu Schadensersatz oder
zu einer vergleichbaren Rechtsfolge ge-
fiihrt hat“. Hat der friihere Auftraggeber
etwa infolge der Schlechtleistung gemin-
dert, muss der Auftraggeber entscheiden,
ob die Minderung eine vergleichbare
Rechtsfolge im Sinne der Norm ist.

Zudem setzt ein Ausschluss nach § 124
GWB immer eine Gesamtabwigung im
Rahmen der Ermessensausiibung voraus.
Auch dies ist Aufgabe des Auftragge-
bers, nicht des Architekten/Ingenieurs.

Priifung der Angemessenheit der
Angebotspreise

Ein unangemessen niedriger Preis fiihrt
gemdBl §§ 16d, EU 16d VOB/A zum
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Angebotsausschluss. Ein unangemessen
niedriger Preis liegt vor, wenn er nicht
kostendeckend ist und dies Zweifel be-
griindet, ob eine ordnungsgeméle Ver-
tragserfiillung erwartet werden kann.

Ob ein Preis kostendeckend ist oder
nicht, ist eine bautechnische Einschit-
zung. Zur Frage, wann die oben genann-
ten Zweifel vorliegen, sind die rechtli-
chen Details noch nicht in allen Einzel-
heiten geklért (ndher Kaiser, in Juris PK
§ 16d VOB/A, Rn. 46 ff.).

Fiir den Architekten/Ingenieur bedeutet
dies: Er ist befugt, eine Einschitzung
dariiber abzugeben, ob ein Preis kosten-
deckend ist. Fiir die Frage, ob die ord-
nungsgeméile Vertragserfiillung geféhr-
det und damit ein Ausschluss angezeigt
ist, ist der Auftraggeber zustindig.

Rechnerische Richtigkeit

Die Priifung der rechnerischen Richtig-
keit der Preise nach §§ 16¢ Abs. 1 S. 1,
EU 16c Abs. 1 S. 1 VOB/A ist eine rein
mathematische Angelegenheit und damit
keine Rechtsdienstleistung.

Auswahl des wirtschaftlichsten
Angebots

Die Auswahl des wirtschaftlichsten An-
gebots ist in aller Regel keine Rechts-
dienstleistung. Wenn nur der Preis bzw.
die Kosten Zuschlagskriterium sind, ist
die Ermittlung des wirtschaftlichsten An-
gebots eine mathematische Frage. Exis-
tieren daneben andere Zuschlagskriteri-
en, so wird die Bewertung fast immer
bautechnischer (etwa bei der Bewertung
eines Bauablaufkonzepts) oder mathe-
matischer Natur sein (zum Beispiel Zu-
sammenrechnung von Punkten fiir die
Zusage eines frithen Fertigstellungszeit-
punkts).

Haftungsgefahren bei der
Durchfiihrung des Vergabeverfahrens

Sind Fordermittel im Spiel, existieren
fiir den Architekten/Ingenieur die glei-
chen Haftungsgefahren wie bei Fehlern
im Rahmen der Vorbereitung des Verga-
beverfahrens (s.0.).

Unabhéngig davon, ob fiir das Projekt
Fordermittel eingesetzt worden sind,
existiert eine hohe Haftungsgefahr
auch im Hinblick auf Bieter, die kei-
nen Zuschlag erhalten haben.

Denn diese Bieter haben im Vergabever-
fahren ein Angebot abgegeben. Kommt
ein Bieter nicht zum Zuge, ist die Ge-
winnmarge sein Schaden. Er muss nach-
weisen, dass er diesen Gewinn mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit erzielt hitte, wenn eine unzuléssige,
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fehlerhafte Rechtsberatung unterblieben
wire.

Da der Bieter bereits ein Angebot abge-
geben hat, ist ein direkter Vergleich mit
dem Angebot moglich, das den Zuschlag
erhalten hat. Hat der Bieter das wirt-
schaftlichste Angebot abgegeben, das zu
Unrecht ausgeschlossen worden oder zu
Unrecht nicht auf den ersten Platz ge-
kommen ist, wird der erforderliche
Nachweis in der Regel gelingen (ndher
Einmahl, Vergaberecht 2023, S. 693 ff.).

Das ist insbesondere dann der Fall, wenn
einziges Zuschlagskriterium der Preis
bzw. die Kosten sind. Existieren daneben
andere Zuschlagskriterien, kommt es da-
gegen auf den Einzelfall an.

Beispiele: Ist die Zusage eines frithen
Fertigstellungszeitpunkts Zuschlags-
kriterium, konnen die zu vergebenden
Punkte in der Regel eindeutig ermit-
telt werden. Dann kann auch genau
nachvollzogen werden, wie viele
Punkte das nicht zum Zuge gekom-
mene Angebot hitte erhalten miissen.
Bei der Bewertung eines Bauablauf-
konzepts existiert hingegen ein soge-
nannter Beurteilungsspielraum, der zu
einer Prognoseunsicherheit und damit
zum Fehlen eines sicheren Nachwei-
ses zwischen Rechtsfehler und ent-
gangenem Gewinn fiithren kann.

Gelingt der Nachweis, kann der libergan-
gene Bieter die entgangene Gewinnmar-
ge beim Auftraggeber als Schadensersatz
geltend machen. Konkret kann der Bieter
seinen Angebotspreis abziiglich der vari-
ablen Kosten (zum Beispiel Materialkos-
ten fiir Bau) geltend machen. Den De-
ckungsbeitrag fiir die Fixkosten muss er
sich nicht anrechnen lassen, wohl aber
etwaige Einnahmen, die er aufgrund der
frei gebliebenen Kapazititen erzielen
kann.

Die an den iibergangenen Bieter zu zah-
lende Summe ist fiir den Auftraggeber
selbst ein Schaden, dessen Erstattung er
vom Architekten/Ingenieur fordern kann.

Dokumentation

Zulédssige und unzuldssige Hand-
lungsfelder fiir den Architekten/Inge-
nieur liegen im Vergabeprozess
manchmal dicht beieinander.

Der Architekt/Ingenieur sollte im eige-
nen Interesse darauf hinwirken, dass die
Beachtung seiner berufsrechtlichen
Grenzen im Vergabeverfahren nachvoll-
ziehbar ist. Sie muss aus der Dokumen-
tation des Vergabeverfahrens hervorge-
hen. Zu Rechtsfragen sollte er sich in
seinen Stellungnahmen nicht &duBern,
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sondern sie allenfalls benennen. Die Do-
kumentation sollte zudem erkennen las-
sen, dass der Auftraggeber die erforderli-
chen rechtlichen Einschétzungen — selbst
oder anwaltlich beraten — tatsdchlich vor-
genommen hat.

Beispiel: Im Rahmen der Entschei-
dung fiir eine Gesamtvergabe sollte
die Stellungnahme des Architekten
unmissverstiandlich deutlich machen,
dass sie sich auf technische und ggf.
wirtschaftliche Fragen beschrénkt.
Die erforderliche Gesamtabwigung
durch den Auftraggeber sollte doku-
mentiert sein.

Fazit

Architekten und Ingenieure sollten sich,
auch wenn sie manchmal anderer Mei-
nung sind, auf ihr Fachwissen beschrén-
ken. Sie sind keine Juristen und sie soll-
ten ihrem Auftraggeber auch nicht mit
vorschnellen, unausgewogenen und ggf.
falschen Aussagen einen anderen Ein-
druck vermitteln. Fehler kdnnen immer
passieren. Unterlduft einem Architekten/
Ingenieur bei einer bautechnischen Ein-
schitzung ein schadenstriachtiger Fehler,
springt die Berufshaftpflichtversicherung
ein. Uberschreitet er seinen rechtlich zu-
lassigen Tatigkeitsbereich, setzt er sich
einem nicht versicherten Haftungsrisiko
aus.

Kostenloser
Eignungstest

Auftraggeber sollten Moéglichkeit der
Praqualifikation starker nutzen!

Jiirgen Mika, Geschiifisfiihrer Verein fiir die Priqualifikation von
Bauunternehmen e.V., Bonn

Bereits im Jahr 2005 wurde in Deutschland das Amtliche
Verzeichnis fiir die Praqualifikation von Bauunternehmen

(PQ-VOB) eingefiihrt. Trotz der rechtlichen Verankerung
in der VOB/A, dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) und dem Sozialgesetzbuch (SGB) wird dieses digitale
Verzeichnis von den 6ffentlichen Auftraggebern nicht vollumfanglich
genutzt und es bestehen Unsicherheiten im rechtlichen Kontext.

Die Ausgangslage

Bereits im Jahr 2005 wurde die Priqua-
lifikation (PQ-VOB) von Unternehmen
fiir 6ffentliche Bauauftrige in Deutsch-
land in der VOB/A verankert. Ziel war
die vorgelagerte, auftragsunabhéngige
Priifung der Eignungsnachweise gemal
VOB/A.

Die Veroffentlichung der priqualifizier-
ten Unternehmen erfolgt abschlieBend in
der Internetliste des Vereins fiir die
Priqualifikation von Bauunternehmen
e.V. unter www.pg-verein.de. Die zentra-
le Online-Praqualifikations- und Aus-
kunftsdatenbank fiir die Praqualifikation
PQ-VOB fiir Bauleistungen wird
deutschlandweit angeboten.

Die PQ-Datenbank enthélt alle Unter-
nehmen, die von den sechs zugelassenen
Stellen fiir die Praqualifikation von Bau-
unternehmen auf ihre Eignung (Fachkun-
de, Leistungsfahigkeit, Zuverldssigkeit)
iiberpriift worden sind. Hierbei sind alle
Daten digital abrufbar. PQ-VOB ist in
die E-Vergabeplattformen der einzelnen
Bundeslinder integriert (aktuell in vier
Bundeslidndern, die {ibrigen sollen bis
Ende des Jahres eingebunden sein).

Fiir die Uberwachung der eingestellten
Daten ist der Verein fiir die Priaqualifika-
tion von Bauunternechmen e. V. verant-
wortlich — dessen Vorstand wird unter
Fithrung des Bundesministeriums fiir
Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwe-
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sen von den Vertretern der Bundesminis-
terien fiir Wirtschaft (BMWK) und Digi-
tales (BMDV) sowie Vertretern der Ver-
binde der Bauindustrie, des Handwerks
und der Interessengemeinschaft Bauen,
Agrar und Umwelt gebildet. Weitere
Mitglieder des Vereins werden von allen
Bundeslidndern sowie Verbénden der In-
dustrie und des Handwerks entsandt.

Die Aufgabe des PQ-Vereins

Der PQ-Verein fiihrt das Amtliche Ver-
zeichnis PQ-VOB, konzessioniert die
Praqualifizierungsstellen, welche die Un-
ternehmen des Bauhaupt- und Bauneben-
gewerbes priqualifizieren, und entwi-
ckelt das System PQ-VOB weiter. Ge-
bunden ist er an die Vorgaben der Leitli-
nie des Bundesministeriums fiir Wohnen,
Stadtentwicklung und Bauwesen, die in
der jeweiligen Fassung im Amtlichen
Teil des Bundesanzeigers verdffentlicht
wird.

PQ-VOB im Vergabeverfahren

Die PQ setzt bereits frith im Vergabever-
fahren an. Bereits in der Auftragsbe-
kanntmachung ist vorgesehen, dass nach
PQ-VOB préqualifizierte Unternehmen
ihre PQ-Nummer angeben und das Aus-
filllen der Eigenerklarung zur Eignung
im Formblatt 124 des Vergabehandbuchs
des Bundes (VHB) damit entfillt.

Gleichwohl bedeutet dies nicht, dass die
Eintragung in PQ-VOB gleichwertig mit
der Eigenerkldrung ist. Vielmehr ist
durch die Eintragung in PQ-VOB (und
nur nach PQ-VOB!) nicht nur die for-
melle Erklarung der Eignung abgedeckt,
sondern auch bereits die Priifung der
Eignungsnachweise, die bei nicht
praqualifizierten Unternehmen von den
Vergabestellen selbst durchgefiihrt wer-
den muss, abgeschlossen.

AusschlieBlich Unternehmen mit giilti-
gen Nachweisen werden priqualifiziert,
wobei hier die Priifung auch Plausibili-
tatspriifungen der Nachweise untereinan-
der enthdlt und Unternehmen nur nach
positiver Priifentscheidung in das Amtli-
che Verzeichnis PQ-VOB aufgenommen
werden.

Einzig die hinterlegten Referenzen sowie
in der Auftragsbekanntmachung gefor-
derte zusétzliche Nachweise sind durch
die Vergabestelle auftragsbezogen zu
priifen.

Inhalte der Eintragung im
Amtlichen Verzeichnis PQ-VOB

GemdB der Leitlinie zur Priqualifikation,
herausgegeben vom Bundesministerium
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fiir Wohnen, Stadtentwicklung und Bau-
wesen, werden durch die Praqualifikati-
on alle Vorgaben von § 6a VOB/A bzw.
§ 6 EU VOB/A gepriift und nur bei Er-
fiillen wird die Priaqualifikation PQ-VOB
erteilt.

Die Leitlinie in der jeweils giiltigen Fas-
sung ist auf der Webseite des PQ-Vereins
abrufbar:

https://www.pg-verein.de/fileadmin/
dokumente/BAnz_AT 20.06.2022 BS.
pdf

In der Anlage 1 der Leitlinie sind die
Kriterien unter der laufenden Nr. 1 bis 16
aufgefiihrt. Hier werden geméil der
rechtlichen Anforderung der VOB/A der
entsprechende in der PQ-VOB hinterleg-
te Nachweis sowie dessen Giiltigkeits-
dauer beschrieben.

Hierbei ist zu beachten, dass die Zuord-
nung eines Nachweises zur rechtlichen
Anforderung der VOB/A durch das Bun-
desministerium in Verbindung mit dem
Deutschen Vergabeausschuss erfolgte
und verbindlich ist — die Forderung eines
alternativen Nachweises fiir die gleiche
Vorgabe in der VOB/A ist nicht zulédssig
(vgl. VK Nordbayern, Beschluss v.
21.6.2016 — 21.VK-3194-08/16 sinnge-
maf).

Rechtliche Wiirdigung
von PQ-VOB

Die VOB/A sieht vor, dass alle 6ffentli-
chen Auftraggeber als Eignungsnach-
weis der Unternehmen den Eintrag in
PQ-VOB verbindlich anerkennen. Nach
§ 6b Abs. 1 VOB/A bzw. § 6b EU Abs. 1
Nr. 1 VOB/A ist das Amtliche Verzeich-
nis PQ-VOB namentlich als Nachweis-
mittel der Eignung genannt. Aus diesem
Grunde muss die Eintragung im Amtli-
chen Verzeichnis priqualifizierter Unter-
nehmen PQ-VOB fiir die Eignung als
verbindlich anerkannt werden (VK
Rheinland, Beschluss v. 2.4.2024 — VK
2/24).

Auch § 122 Abs. 3 GWB erkennt aus-
driicklich an, dass die Unternechmen ihre
Eignung durch Teilnahme an einem
Priqualifikationssystem erbringen kon-
nen:

,,Der Nachweis der Eignung und des
Nichtvorliegens von Ausschlussgriinden
nach den §§ 123 und 124 kann ganz oder
teilweise durch die Teilnahme an Priqua-
lifizierungssystemen erbracht werden.

Und nicht zuletzt fihrt § 28¢ SGB IV

aus, dass, solange ein Unternechmen
praqualifiziert ist, dessen Auftraggeber
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von der Biirgenhaftung nach § 14 des
Entsendegesetzes (AentG) fiir die Beitra-
ge zum Urlaubskassenverfahren bis zur
Hohe des in der Enthaftungsbescheini-
gung angegebenen Beitragsanteils befreit
sind.

Um den Mehraufwand fiir die Préaqualifi-
kation zu wiirdigen, wurde in den Bun-
deserlassen fiir den Hoch- und Stra3en-
bau sinngeméf festgeschrieben, dass bei
Beschriankten Ausschreibungen und
Freihdndigen Vergaben ohne offentli-
chen Teilnahmewettbewerb sowie Ver-
handlungsverfahren ohne vorherige 6f-
fentliche Bekanntmachung priqualifi-
zierte Unternehmen bevorzugt anzufra-
gen sind (siche Erlass B 15 — 8163.9/5
vom 5.9.2008). Die Bundeserlasse wur-
den von den Bundesldndern weitgehend
tibernommen.

Fiir 6ffentliche Auftraggeber
bietet die Praqualifikation
viele Vorteile

Die Nutzung der Priaqualifikation bietet
fiir 6ffentliche Auftraggeber viele Vortei-
le:

+ Sicherheit durch fachkundige Prii-
fung von unabhéngigen Experten,

» Sicherheit durch stdndige Aktualisie-
rung aller Nachweise — PQ-VOB ist
tagesaktuell (kein Zertifikat — Giiltig-
keit gemdB aktuellem Internetaus-
zug!),

» keine Kosten (!),

* bundeseinheitliches System,

* keine iiber die VOB hinausgehenden
Anforderungen, aber Sanktionen
moglich! (Ggf. Sperrung fiir die PQ-
Liste von 24 Monaten),

*  Abruf der digitalen Daten direkt aus
ausgewdhlten elektronischen Verga-
besystemen heraus.

Fazit

* Nutzen Sie das Amtliche Verzeichnis
PQ-VOB und beantragen Sie einen
kostenlosen Login unter: https:/
www.pq-verein.de/fileadmin/doku-
mente/Antrag_Login-Formular.pdf.

* Fordern Sie die Entbiirokratisierung
und Digitalisierung durch Verzicht
auf Papiernachweise in doppelter
Form (Amtliches Verzeichnis PQ-
VOB und zusétzliche Anforderung
beim Bieter)!

* Auf Anfrage fithren wir gerne kos-

tenfreie  Inhouse-Veranstaltungen
oder Onlineseminare bei Thnen
durch.

Vergabe 4 - 2025



B Rechtsanwiltin Anne Miiller, Leinemann & Partner Rechtsanwilte mbB, Berlin

Gerechtfertigte
Produktvorgabe

OLG Dusseldorf: Auftraggeber darf
~Ein-Hersteller-Strategie” verfolgen

Eine sachliche Rechtfertigung fiir eine Produktvorgabe kann
anzunehmen sein bei zu erwartenden Kompatibilititsproblemen, die
die Funktionalitdt in nicht hinnehmbarer Weise beeintrachtigen
wiirden und einen unverhdltnismaBigen Mehraufwand entstehen
lieBen. Dies hat das Oberlandesgericht (OLG) Diisseldorf mit
Beschluss vom 10.7.2024 (Verg 2/24) entschieden.

Der Sachverhalt

Die spétere Antragstellerin, ein IT-Unter-
nehmen, welches digitale Lernlosungen
wie interaktive Schul-tafeln oder
Lernsoftware fiir Schulen anbietet, wen-
det sich u.a. gegen die in der seitens der
Auftraggeberin ausgeschriebenen Verga-
be enthaltene produktspezifische Aus-
schreibung der Hard- und Software.

Die Auftraggeberin, eine kommunale
Gebietskorperschaft und Schultrdgerin
von 88 Schulen, schrieb im offenen Ver-
fahren eine Rahmenvereinbarung iiber
die Lieferung und Montage von interak-
tiven Displays fiir die kommunalen
Schulen in ihrem Stadtgebiet aus.

Die Rahmenvereinbarung umfasste nach
der ,,Allgemeine(n) Vorbemerkungen zur
Leistungsbeschreibung die Lieferung
und Montage von interaktiven Displays
inklusive Zubehor, Software und Dienst-
leistungen. Es sollen prinzipiell alle Un-
terrichtsrdume, die bisher tiber kein in-
teraktives Display verfiigen, mit einem
interaktiven Display ausgestattet werden.

Ausweislich der Position Nr. 1 der Leis-
tungsbeschreibung ist Leistungsgegen-
stand die Lieferung von 1.200 interakti-
ven Displays 86 ,,Version T. SBID
MX286-V4 mit iQ, — oder Nachfolger®.
Nach Position 6 des Leistungsverzeich-
nisses gehort zu dem Leistungsgegen-
stand die Lieferung von 42 Softwarepa-
keten Touchdisplay-Software T. Note-
book Plus und T. Learning Suite.

Die Software T. Notebook Plus und T.
Learning Suite sollte jeweils als Schulli-
zenz fiir alle Rechner der jeweiligen
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Schule und auch fiir alle privaten Rech-
ner der Schiilerinnen und Schiiler und
Lehrkrifte ohne zusitzliche Kosten fiir
regelméBige Upgrades oder Updates zur
Verfligung gestellt werden.

Die Software ,,T. Notebook* ist eine in-
teraktive Lehr- und Lernsoftware, die
speziell fir den Einsatz mit interaktiven
Displays des Herstellers T. entwickelt
wurde und genau wie die Softwareldsun-
gen anderer Displayanbieter die Erstel-
lung, Bearbeitung und Darstellung von
Lerninhalten ermdglicht.

Nach Position 14 des Leistungsverzeich-
nisses sind Gegenstand der Beschaffung
schlieBlich 100 Schulungen a drei Stun-
den fiir jeweils bis zu 13 Personen im
Umgang mit dem Touchdisplay, wobei
die Schulung durch einen von T. zertifi-
zierten Trainer durchzufiihren ist.

Im Jahr 2019 hatte die Auftraggeberin
bereits 666 interaktive Displays ein-
schlieBlich  didaktischer interaktiver
Touchdisplay-Software im Rahmen eines
europaweiten Vergabeverfahrens be-
schafft.

Dem damaligen Vergabeverfahren, in
dem der Hersteller T. den Zuschlag er-
halten hatte, hatte eine produktneutrale
Ausschreibung zugrunde gelegen.

Im Zeitpunkt der beabsichtigten streitge-
genstidndlichen  Vergabeentscheidung
waren bereits 670 interaktive Displays
der Firma T. an 46 von 88 Schulen der
Auftraggeberin im Einsatz. Weiter ver-
fiigten die Techniker des Schulamts iiber
ein entsprechendes interaktives Display.
Die Mitarbeiter des Schulamts sind —
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ebenso wie die IT-Administratoren an
den Schulen und die Lehrkrafte — auf die
Displays des Herstellers T. geschult.

In einem Fragenkatalog hatte die Auf-
traggeberin die Umstidnde ermittelt, die
eine herstellerspezifische Ausschreibung
rechtfertigen kdnnten. Hier fiihrte sie zur
bestehenden IT-Infrastruktur unter ande-
rem aus:

., Ein Mischbetrieb mit Displays anderer
Hersteller wiirde zu Schwierigkeiten bei
Gebrauch und Wartung (zwingend erfor-
derliches Zentrales Management fiir alle
Schulen). Das vorhandene MDM herstel-
lerspezifisch von T. und daher nicht mit
den Gerdten anderer Hersteller kompati-
bel. Durch eine heterogene Umgebung
besteht die Gefahr von Inkompatibilitd-
ten sowie von erhohtem Supportaufwand.
Sowohl die eigenen Techniker als auch
die Mitarbeiter des externen Schulsup-
portdienstleisters miissten sich in ein
weiteres MDM einarbeiten und beide
Systeme betreuen.

Zum Punkt ,,Gefdhrdung des stdrungs-
freien Betriebs® hief3 es:

., Ein Mischbetrieb innerhalb einer Schu-
le mit Klassenraumprinzip ist nicht mog-
lich, da Lehrkrifte sich in die Handha-
bung unterschiedlicher Displays und der
herstellerspezifischen  Displaysoftware
einarbeiten miissten.

Unter dem Punkt ,,Entwertung bereits
getétigter Infrastrukturmafnahmen hief3
es: ,,Die vorhandene MDM-Software ist
herstellerspezifisch.*

Zum Umstellungsaufwand fiir die Nutzer
fiihrt sie aus:

,,Die Schulung der Anwendung der Dis-
plays miisste auf mehreren Systemen fiir
alle ca. 3.870 Lehrkrdfte erfolgen. Der
Aufwand wdre erheblich (s.o.). Die Ge-
rdte konnen nicht iiber eine gemeinsames
zentrales MDM verwaltet werden. Auf-
spaltung  Userkreis:  Herstellersoft-
warespezifische Unterrichtsinhalte konn-
ten nicht einheitlich durch alle User
verwendet werden. Es entsteht zusdtzli-
cher Mehraufwand fiir den externen Sup-
portdienstleister und den Schulsupport
des Schulamtes aufgrund fehlender IT-
Administratoren in den Schulen. *

Die Antragstellerin riigte, dass die
Verfahrensgestaltung gegen das Ge-
bot der produktneutralen Ausschrei-
bung verstoBe, da es an einer sachli-
chen Rechtfertigung fiir die von der
Auftraggeberin verfolgte ,,Ein-Her-
steller-Strategie® fehle.

Dies wies die Auftraggeberin zuriick, da

eine sachliche Rechtfertigung fiir die
Produktvorgabe gegeben sei, wobei sie
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die in Ziff. 1.5 der ,,Allgemeine(n) Vorbe-
merkungen zur Leistungsbeschreibung*
enthaltene Begriindung wiederholte.

Mit anwaltlichem Riigeschreiben vertief-
te die Antragstellerin ihr Riigevorbrin-
gen. Die Auftraggeberin half der Riige
erneut nicht ab, sondern erklirte, dass
eine Erweiterung des Bestandssystems
mit Geréten desselben Herstellers ge-
rechtfertigt sei, und fiihrte hierzu weiter
aus. Darauthin strengte die Antragstelle-
rin ein Nachpriifungsverfahren an.

Die Vergabekammer (VK) Rheinland
wies den Nachpriifungsantrag als unbe-
griindet zuriick (Beschluss v. 5.2.2024 —
VK 38/23). Zur Begriindung fiihrte die
Vergabekammer aus, die Antragstellerin
habe die Grenzen ihres Leistungsbestim-
mungsrechts nicht iiberschritten. Sie
habe den Wettbewerb auf die durch sie
ausgeschriebenen Leistungen beschrén-
ken und vom Grundsatz der Produktneu-
tralitdt abweichen diirfen.

Hier sei die produktscharfe Aus-
schreibung ausnahmsweise nach § 31
Abs. 6 der Vergabeverordnung (VgV)
gerechtfertigt gewesen. Die abzuwen-
denden Risiken von Fehlfunktionen,
Kompatibilitdtsproblemen und hohem
Umstellungsaufwand bei Verwendung
einer anderen Hard- und/oder Soft-
ware als der ausgeschriebenen, unter
Beibehaltung der Basisinfrastruktur,
rechtfertige die produktspezifische
Ausschreibung, entschied die Verga-
bekammer.

Gegen den Beschluss legte die Antrag-
stellerin sofortige Beschwerde ein. Sie
war der Ansicht, Funktionsumfang und
Bedienbarkeit der Displays seien bei al-
len etablierten Herstellern im Wesentli-
chen gleich. Die T.-Software funktionie-
re auch auf der Hardware der Beschwer-
defiihrerin sowie auf derjenigen anderer
Hersteller; sie konne dort problemlos
und uneingeschrénkt installiert und be-
nutzt werden.

Die Entscheidung

Der zuldssige Beschwerde hat keinen
Erfolg.

Die Antragstellerin ist nicht durch die in
der Ausschreibung der Auftraggeberin
enthaltenen produktspezifischen Anga-
ben in ihren subjektiven Rechten ver-
letzt. Die Auftraggeberin hat nicht gegen
das Gebot der produktneutralen Aus-
schreibung (§ 31 Abs. 1 VgV) und damit
gegen den Grundsatz der Gleichbehand-
lung der Bieter (§ 97 Abs. 2 des Gesetzes

gegen  Wettbewerbsbeschrankungen,
GWB) verstof3en
12

Bei der Beschaffungsentscheidung fiir
ein bestimmtes Produkt, eine Herkunft,
ein Verfahren oder dergleichen ist der
Offentliche Auftraggeber im rechtlichen
Ansatz ungebunden. Die Entscheidung
wird erfahrungsgemill von zahlreichen
Faktoren beeinflusst, unter anderem von
technischen, wirtschaftlichen, gestalteri-
schen oder solchen der sozialen, dkologi-
schen oder Gkonomischen Nachhaltig-
keit.

Die Wahl unterliegt der Bestimmungs-
freiheit des Auftraggebers, deren Aus-
iibung dem Vergabeverfahren vorgela-
gert ist. Sie muss zunéchst einmal getrof-
fen werden, um eine Nachfrage zu bewir-
ken. Das Vergaberecht regelt demnach
nicht, was der offentliche Auftraggeber
beschafft, sondern nur die Art und Weise
der Beschaffung.

Einer besonderen vergaberechtlichen
Erméchtigungsgrundlage bedarf die
Bestimmung des Auftragsgegenstands
durch den Auftraggeber nicht. Sie er-
gibt sich aus der Vertragsfreiheit. Die
danach im jeweiligen Fall vorgenom-
mene Bestimmung des Beschaffungs-
gegenstands ist von den Nachprii-
fungsinstanzen im Ausgangspunkt
nicht zu kontrollieren.

Nach § 31 Abs. 1 S. 1 VgV hat der 6f-
fentliche Auftraggeber aber die Leis-
tungsbeschreibung in einer Weise zu fas-
sen, dass sie allen Unternehmen den
gleichen Zugang zum Vergabeverfahren
gewihrt. In der Leistungsbeschreibung
darf nicht auf eine bestimmte Produktion
oder Herkunft oder ein besonderes Ver-
fahren, das die Erzeugnisse oder Dienst-
leistungen eines bestimmten Unterneh-
mens kennzeichnet, verwiesen werden,
wenn dadurch bestimmte Unternehmen
oder bestimmte Produkte begiinstigt oder
ausgeschlossen werden.

Solche Verweise sind nur zuldssig, wenn
dieser Verweis durch den Auftragsgegen-
stand gerechtfertigt ist oder wenn der
Auftragsgegenstand andernfalls nicht
hinreichend genau und allgemeinver-
standlich beschrieben werden kann.

Herstellerverweise sind nur dann durch
den Auftragsgegenstand gerechtfertigt,
wenn vom Auftraggeber nachvollziehba-
re objektive und auftragsbezogene Griin-
de angegeben worden sind und die Be-
stimmung folglich willkiirfrei getroffen
worden ist, solche Griinde tatsichlich
vorhanden (festzustellen und notfalls er-
wiesen) sind und die Bestimmung andere
Wirtschaftsteilnehmer nicht diskrimi-
niert.

Dem offentlichen Auftraggeber steht
bei der Einschitzung, ob die Vorgabe
eines bestimmten Herstellers gerecht-
fertigt ist, ein Beurteilungsspielraum
zu. Die Entscheidung muss aber nach-
vollziehbar begriindet und dokumen-
tiert sein; wenngleich eine vorherige
Markterkundung nicht erforderlich
1st.

Die Darlegungslast fiir die Notwendig-
keit einer herstellerbezogenen Leistungs-
beschreibung liegt beim o6ffentlichen
Auftraggeber.

Ausgehend von diesen Grundsitzen hat
der Senat eine sachliche Rechtfertigung
fiir eine Produkt-vorgabe aus techni-
schen Griinden bejaht, wenn im Interesse
der Systemsicherheit und Funktion eine
wesentliche Verringerung von tatsdchlich
bestehenden und abzuwendenden Risi-
kopotenzialen wie das Risiko von Fehl-
funktionen und Kompatibilititsproble-
men bewirkt wird.

Bei sonstigen Kompatibilitétsproble-
men, die bei der Beschaffung neuer
Systemkomponenten — insbesondere
von IT-Komponenten — regelmiBig
auftreten konnen, muss der Auftrag-
geber demgegeniiber aufzeigen, dass
durch den Wechsel des Systems oder
die produktneutrale Ergdnzung ein
unverhdltnisméfBiger Mehraufwand
entstiinde oder die Funktionalitdt auf
nicht hinnehmbare Weise beeintrich-
tigt wiirde.

Unter Zugrundelegung dieser Grundst-
ze ist es vergaberechtlich nicht zu bean-
standen, dass die Auftraggeberin fiir die
zu beschaffende Software produktspezi-
fische Vorgaben gemacht und entschie-
den hat, dass die bereits vorhandene
Lernsoftware T. weiterhin genutzt wer-
den soll, damit Lehrer und Schiiler an
den Schulen nur eine -einheitliche
Lernsoftware nutzen.

Diese Entscheidung fiir eine produktspe-
zifische Ausschreibung der Software ist
sachlich gerechtfertigt, aufgrund objekti-
ver und auftragsbezogener Griinde nach-
vollziehbar und diskriminierungsfrei ge-
troffen und dokumentiert. Die Einfiih-
rung einer zweiten Lernsoftware musste
sie nicht in Erwédgung ziehen, vielmehr
ist die Entscheidung, vergaberechtlich
nicht zu beanstanden.

Die Auftraggeberin hat bereits in dem
Fragenkatalog zur Begriindung der pro-
duktspezifischen Ausschreibung ausge-
fiihrt, dass ecin Softwaremischbetrieb
nicht mdglich sei, da dies zu einem er-
hohten Einarbeitungsaufwand in ver-
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schiedene herstellerspezifische  Soft-

waresysteme fiihre.

Ein Softwaremischbetrieb wiirde auch
bei den Lehrern zu einem erheblichen
Mehraufwand fiihren, weil sie alle Datei-
en und Lehrinhalte in zwei unterschied-
lichen Formaten erstellen und bearbeiten
miissten, was wertvolle Unterrichtszeit
kosten wiirde.

Praxishinweise

Die Entscheidung zeigt einmal mehr
deutlich auf, dass das Leistungsbestim-
mungsrecht beim Auftraggeber liegt. Be-
stehen — wie im konkreten Fall — sachlich
gerechtfertigte Griinde, produktspezi-
fisch auszuschreiben, ist dies vergabe-
rechtlich nicht zu beanstanden.

Fiir Auftraggeber ist hierbei nur zu be-
achten, dass die Begriindung alle tatsich-
lich vorliegenden, sachlich gerechtfertig-
ten objektiven und auftragsbezogenen
Griinde hierfiir enthdlt und diese ord-
nungsgemall dokumentiert wurden.

=Reguvis

Leistungsbeschreibungen,

Bewertungskriterien und
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Referenz ist und
bleibt Referenz

OLG Jena: Tragfahiger Ruckschluss auf
Eignung des Bieters ausreichend

Fiir die Vergleichbarkeit einer Referenz erforderlich, aber auch ausrei-
chend ist die Vorlage solcher Referenzleistungen, die der ausgeschrie-
benen Leistung so weit dhneln, dass sie einen tragfahigen Riickschluss
auf die Fachkunde und Leistungsfahigkeit des Bieters auch fiir die
ausgeschriebene Leistung erméglichen. Zu diesem Zweck muss
jedenfalls ein MindestmaRB an Vergleichbarkeit zwischen der Referenz-
leistung und der ausgeschriebenen Leistung bestehen. Das hat das
Oberlandesgericht (OLG) Jena mit Beschluss vom 19.2.2025

(Verg 10/24) bekraftigt.

Der Sachverhalt

Der Auftraggeber schrieb europaweit ein
offenes Verfahren iiber Winterdienstleis-
tungen und Stérungsbeseitigungsleistun-
gen auf Bundes- und Landesstralen im
Unstrut-Hainich-Kreis aus. Die Laufzeit
des Vertrags betrdgt vier Jahre (begin-
nend ab dem 1.10.2022).

Alleiniges Zuschlagskriterium war der
Preis. Der Auftraggeber benannte in der
Bekanntmachung die fiir die Bieter gel-
tenden Eignungskriterien und die von
ithnen zu erbringenden Angaben und
Nachweise. So verlangte der Auftragge-
ber in dem Formblatt ,Eigenerklarung
zur Eignung® u.a. die Vorlage bestimm-
ter Referenzen.

Gemil der Bekanntmachung waren drei
»vergleichbare Leistungen™ im Winter-
dienst gefordert, ergénzt um folgenden
Hinweis:

, Achtung: Referenznachweise fiir die
Erbringung von Winterdienstleistungen
auf dem klassifizierten Strafsennetz/Bun-
des-, Landes- oder Kreisstrafen* und
eine ,,vergleichbare Leistung® in der
Storungsbeseitigung im Zeitraum 2019-
2021 nachzuweisen.

Weitere Anforderungen, insbesondere in
Bezug auf die Lange und Lage der Stre-
cken, legte der Auftraggeber nicht fest.
Dies geschah nach seiner mehrfachen
und unwidersprochen gebliebenen Darle-
gung im Verlauf des Nachpriifungsver-

fahren bewusst, um den Wettbewerb of-
fenzuhalten.

Der Auftraggeber teilte der Antragstelle-
rin mit Bieterinformation mit, dass beab-
sichtigt sei, den Zuschlag auf das Ange-
bot des spéteren Beigeladenen zu ertei-
len.

Die spitere Antragstellerin riigte die be-
absichtigte Erteilung des Zuschlags auf
das Angebot des Beigeladenen als verga-
berechtswidrig. Nach Zuriickweisung
der Riige durch den Auftraggeber stellte
die Antragstellerin einen Nachpriifungs-
antrag bei der Vergabekammer.

Im Zuge der gewidhrten Akteneinsicht
stellte die Antragstellerin fest, dass das
Angebot des Beigeladenen an einer Stel-
le von der Ausschreibung abwich. Dar-
aufhin riigte sie, dass das Angebot des
Beigeladenen von den technischen Vor-
gaben der Ausschreibung abweiche.

Die Vergabekammer (VK) Thiiringen er-
klarte das Verfahren fiir rechtswidrig
(Beschluss vom 5.4.2023 — 5090-250-
4003/396). Auf die Beschwerde des Bei-
geladenen hob der Vergabesenat den Be-
schluss mit Entscheidung vom 5.7.2023
auf und verwies die Sache zur erneuten
Entscheidung an die Kammer zuriick.

In einem parallelen Verfahren wurde der
Beigeladene wegen angeblich unzutref-
fender Angaben zur Lagerkapazitit
durch den Auftraggeber ausgeschlossen.
Der Nachpriifungsantrag wurde zunéchst
als unzuldssig verworfen (VK Thiirin-
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gen, Beschluss v. 21.2.2024 — 5090-250-
4003/442), nach Beschwerde aber durch
den Senat zur erneuten Entscheidung an
die Kammer zuriickverwiesen. Die Kam-
mer bestétigte sodann den Ausschluss
mit Beschluss vom 25.6.2024, der Senat
hob diese Entscheidung jedoch mit Be-
schluss vom 2.10.2024 (Verg 5/24) er-
neut auf.

Mit weiterem Beschluss vom 10.12.2024
stellte die VK Thiiringen fest, dass das
Vergabeverfahren rechtswidrig war, und
verpflichtete den Auftraggeber zur Zu-
riickversetzung des Verfahrens in den
Stand vor Angebotswertung. Gegen die-
sen Beschluss richteten sich die Be-
schwerden des Auftraggebers und des
Beigeladenen. Die Antragstellerin legte
zudem Anschlussbeschwerde ein.

Die Entscheidung

Die zulédssige Beschwerde der Antrag-
stellerin ist begriindet.

Der Beigeladene hat vier Referenzen fiir
den Winterdienst erbracht, wovon sich
zwei auf Stadtgebiete/Ortsteile einschlief3-
lich dort befindlicher Bundes-, Landes-
und Kreisstralen bezogen, davon ca. 18
km freie Strecke. Deren Bewertung als
vergleichbare Leistungen durch den Auf-
traggeber ist nicht zu beanstanden.

Zweck von Referenzen im Sinne von §
46 Abs. 3 Nr. 1 der Vergabeverordnung
(VgV) ist es, die tatsdchliche Féhigkeit
des Bieters zur Erbringung der ausge-
schriebenen Leistung nachzuweisen.

Bei dem Begriff der vergleichbaren
Leistung handelt es sich um einen
unbestimmten Rechtsbegriff, der an-
hand des Wortlauts der Vergabeunter-
lagen und von Sinn und Zweck der
geforderten Angaben unter Bertick-
sichtigung des Wettbewerbs- und
Gleichbehandlungsgrundsatzes aus-
zulegen ist. Dabei bedeutet die For-
mulierung  ,,vergleichbar®  nicht
,»gleich® oder gar ,,identisch®, sondern
dass die Leistungen im technischen
oder organisatorischen Bereich einen
gleich hohen oder hoheren Schwierig-
keitsgrad hatten.

Deshalb geht es nicht um einen ,,1:1%-
Vergleich bereits abgearbeiteter Auftrige
mit dem zu vergebenden Auftrag, son-
dern allein darum, ob im Hinblick auf
bereits durchgefiihrte Auftrige die Prog-
nose gerechtfertigt ist, dass die fachliche
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und technische Leistungsfahigkeit auch
im Hinblick auf den zu vergebenden
Auftrag gegeben ist.

Diese Auslegung des Begriffs der ,,Ver-
gleichbarkeit“ wird auch regelméBig
dem Sinn des Vergabeverfahrens und
dem Wettbewerb gerecht, da anderenfalls
alle Bewerber, die die ausgeschriebene
Leistung bisher nicht oder nicht so in
ihrem Programm hatten, von vornherein
ausgeschlossen wiren.

Erforderlich, aber auch ausreichend ist
deshalb die Vorlage solcher Referenz-
leistungen, die der ausgeschriebenen
Leistung so weit dhneln, dass sie einen
tragfahigen Riickschluss auf die Fach-
kunde und Leistungsféhigkeit des Bieters
auch fiir die ausgeschriebene Leistung
ermoglichen.

Anzulegen ist mithin nur ein Ahnlich-
keitsmafistab. Es kommt — nicht zuletzt
vor dem Hintergrund des vergaberechtli-
chen Wettbewerbsgrundsatzes, § 97
Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen (GWB) — gerade nicht
auf eine vollige oder auch nur weitge-
hende Ubereinstimmung fritherer Leis-
tungen mit der ausgeschriebenen Leis-
tung an, sondern allein auf die kategori-
ale Vergleichbarkeit.

Erforderlich ist allein, dass die Referenz-
leistung der ausgeschriebenen Leistung
so weit dhnelt, dass sie einen tragfdhigen
Riickschluss auf die Leistungsfdhigkeit
des Bieters fiir die ausgeschriebene Leis-
tung erdffnet. Zu diesem Zweck muss
jedenfalls ein Mindestmal} an Vergleich-
barkeit zwischen der referenzierten Leis-
tung und der ausgeschriebenen Leistung
bestehen.

Bei der Anwendung dieses MalBstabs
kommt der Vergabestelle, die regelméBig
liber spezifisches Fachwissen und fachli-
che Erfahrung verfligt, ein nur einge-
schrinkt {berpriifbarer Beurteilungs-
spielraum zu.

Die Uberpriifung der Vergleichbarkeit
durch die Nachpriifungsinstanzen ist
darauf beschrinkt, ob der der Eig-
nungspriifung zugrunde gelegte Sach-
verhalt zutreffend und vollstdndig er-
mittelt und bei der Eignungspriifung
beriicksichtigt worden ist sowie allge-
meine Bewertungsmafstibe eingehal-
ten worden sind und sachwidrige Er-
wigungen dabei keine Rolle gespielt
haben.

Diesen Maf3stab zugrunde gelegt, ist die
Wertung des Auftraggebers im konkreten
Fall nicht zu beanstanden. Indem der
Auftraggeber bewusst darauf verzichtet
hat, Anforderungen an die Erbringung
der Referenzen aufzustellen, die iiber die
Straflenklassifizierung — mit der spezifi-
sche Qualititserfordernisse einhergehen
— hinausgehen, hat er den MaBstab der
Vergleichbarkeit in einer nicht rechts-
widrigen Weise bestimmt und in der
Folge konsequent angewendet.

Beim Fehlen von — ggf. weiteren —
Vorgaben, welche Art von Referenz-
auftragen der Auftraggeber als geeig-
net ansieht, liegt eine geeignete Refe-
renz bereits dann vor, wenn der Leis-
tungsgegenstand der Art nach in der
Vergangenheit bereits erbracht wurde.

Fiir sachwidrige Erwdgungen und damit
fiir eine willkiirliche Handhabung beste-
hen keine Anhaltspunkte. Vielmehr ist
sowohl die Festlegung der Anforderun-
gen an Referenzen als auch deren Bewer-
tung in einer besonders wettbewerbsori-
entierten Weise erfolgt.

Den geforderten Nachweis der Befihi-
gung zur Erfiillung der Qualitdtsanforde-
rungen im Winterdienst auf Bundes-,
Landes- und KreisstraBen konnte der
Beigeladene mit den vorgelegten Refe-
renzen daher erbringen.

Praxishinweise

Referenzanforderungen sollten praxis-
nah und wettbewerbsfordernd ausgestal-
tet werden. Es geniigt, wenn die einge-
reichten Referenzen vergleichbar — nicht
identisch — mit der ausgeschriebenen
Leistung sind. Entscheidend ist ein Min-
destmal an Vergleichbarkeit, um die Eig-
nung des Bieters fiir den konkreten Auf-
trag einschétzen zu kénnen.

Zu enge Vorgaben konnen den Wettbe-
werb unangemessen einschranken und
sind nur zuldssig, wenn sie sachlich er-
forderlich sind. Bieter diirfen nicht allein
deshalb ausgeschlossen werden, weil
ihre Referenz nicht exakt den Vorgaben
entspricht.

Empfehlenswert ist eine transparente und
dokumentierte Bewertungspraxis. Dies
erhoht die Rechtssicherheit und beugt
Nachpriifungsrisiken vor.
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Ausgleichspflichtiger
Wissensvorsprung

OLG Saarbricken: Auftragsrelevante
Daten sind allen Bietern mitzuteilen!

Wissensvorspriinge, die aus einer frilheren Zusammenarbeit des
Bieters mit dem 6ffentlichen Auftraggeber resultieren, begriinden
grundsatzlich keinen auszugleichenden Wettbewerbsvorteil. Das
gilt jedoch dann nicht, wenn der Wissensvorsprung auf den 6ffent-
lichen Auftraggeber selbst zuriickzufiihren ist, weil er ausschrei-
bungsrelevante Daten nur einzelnen Bietern zur Verfiigung stellt.
Dies hat das Oberlandesgericht (OLG) Saarbriicken mit Beschluss
vom 7.5.2025 (1 Verg 1/25) entschieden.

Der Sachverhalt

Die Auftraggeberin fiithrte ein offenes
Verfahren zur Vergabe eines Auftrags fiir
die Erstellung von Vermessungsplidnen
sowie den Modellaufbau und die Berech-
nung von Hochwassergefahrenkarten fiir
verschiedene Gewisser durch. Fiir die
Wertung der Angebote war in der Be-
kanntmachung und den Vergabeunterla-
gen der ,,Preis“ (Gewichtung 70 %) so-
wie die ,,Erfahrung des eingesetzten Per-
sonals“ (Gewichtung 30 %) angegeben.

Aus der Leistungsbeschreibung ergab
sich, dass fiir die Modellierung der
Hochwassergefahrenkarten  zwingend
das Software-Produkt ,,HydroAS 2D* zu
verwenden war. Dabei handelt es sich um
ein Produkt, fiir das die spétere Beigela-
dene iiber ein ausschlieBliches Nutzungs-
recht verfligt. Es war nicht beabsichtigt,
dass die Auftraggeberin dem spiteren
Auftragnehmer ein Nutzungsrecht an
dieser Software zur Verfligung stellt; die-
ses mussten die Bieter vielmehr auf eige-
ne Kosten erwerben.

Die spétere Antragstellerin und die spa-
tere Beigeladene gaben Angebote ab,
wobei der von der Beigeladenen aufgeru-
fene Preis um wenige Tausend Euro un-
terhalb desjenigen der Antragstellerin
lag. Dabei hatte die Beigeladene im Ver-
héltnis zu ihrer tiblichen Kalkulation ei-
nen Preisnachlass im hoheren fiinfstelli-
gen Bereich gewiéhrt.

Zu der Bitte der Auftraggeberin, den

ungewohnlich hohen Preisnachlass zu
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erldutern, nahm die Beigeladene wie
folgt Stellung:

,Der hohe Preisnachlass ist iiberwie-
gend auf bereits erbrachte Leistungen
zuriickzufiihren, auf die wir fiir dieses
Projekt zuriickgreifen konnen. [...] Somit
liegen samtliche relevanten Daten fiir die
Vorlandmodellierung nicht nur vor, son-
dern sind bereits fiir die Modellierung
abschliefSend aufbereitet.

Nach den Feststellungen der Vergabe-
kammer im anschlieBenden Nachprii-
fungsverfahren beziehen diese Ausfiih-
rungen sich auf ein Projekt zur ,,Erstel-
lung von Starkregengefahren- und Bo-
denerosionskarten fiir das Saarland®.
Aufgrund dieser Projektbeteiligung ver-
fiigt die Beigeladene iiber Daten, welche
auch das im Rahmen des hiesigen Verga-
beverfahrens zu modellierende Vorland
betreffen.

Unter Bezugnahme auf das vorbenannte
Vergabeverfahren richtete die Antragstel-
lerin eine Bieteranfrage an die Auftrag-
geberin, in der sie darum bat, ihr das im
Rahmen des Forschungsprojektes ,,Er-
stellung von Starkregengefahren- und
Bodenerosionskarten fiir das Saarland*
herausgearbeitete Modellnetz zur Verfii-
gung zu stellen, um den Aufwand der
Vorarbeiten zu reduzieren.

Die Auftraggeberin erklédrte daraufhin,
dass sie keine Daten aus diesem Projekt
zur Verfiigung stellen kdnne. Mit Infor-
mationsschreiben nach § 134 des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB) wurde die Antragstellerin {iber
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ihre Nichtberiicksichtigung und die vor-
gesehene Zuschlagserteilung an die Bei-
geladene informiert.

Als Grund fiir die Nichtberiicksichtigung
wurde angegeben, dass das Angebot der
Antragstellerin nach Auswertung gemaf
den in der Ausschreibung bekannt ge-
machten Kriterien nicht das wirtschaft-
lichste Angebot gewesen sei. Die Diffe-
renz zur Erstplatzierten ergebe sich (al-
lein) aus der Wertung des Kriteriums
L Preis*.

Die Antragstellerin riigte die vorgesehe-
ne Zuschlagserteilung an die Beigelade-
ne. Dieser Riige hat die Auftraggeberin
nicht abgeholfen. Daraufhin leitete die
Antragstellerin das Nachpriifungsverfah-
ren ein.

Die Vergabekammer (VK) Saarland, gab
der Auftraggeberin auf, das Vergabever-
fahren in den Stand vor Angebotsabgabe
zuriickzuversetzen und bei fortbestehen-
der Beschaffungsabsicht das Verfahren
unter Beriicksichtigung der Rechtsauf-
fassung der Vergabekammer fortzufiih-
ren sowie geeignete MaBnahmen zu er-
greifen, um die festgestellten Wettbe-
werbsnachteile flir alle Bieter auszuglei-
chen (Beschluss v. 17.1.2025 — 1 VK
01/2024). Gegen diesen Beschluss rich-
tete sich die sofortige Beschwerde der
Auftraggeberin.

Die Entscheidung

Die Beschwerde hatte keinen Erfolg. Der
Nachpriifungsantrag der Antragstellerin
ist zuldssig und begriindet. Die Zu-
schlagsentscheidung der Auftraggeberin
zugunsten des Angebots der Beigelade-
nen verstdBt jedenfalls gegen den Gleich-
behandlungsgrundsatz (§ 97 Abs. 2
GWB). Eine Verletzung der Antragstelle-
rin in Rechten gem. § 97 Abs. 6 GWB
liegt demnach vor.

Die zwingende Vorgabe, im Rahmen des
Auftrags das Softwareprodukt ,,Hydro-
AS 2D aus dem Hause der Beigelade-
nen zu verwenden, fithrt nicht zu einer
Vorbefasstheit der Letzteren im Sinne
von § 7 Abs. 1 Alt. 2 der Vergabeverord-
nung (VgV).

Nach dem Wortlaut der Vorschrift liegt
eine Vorbefasstheit in diesem Sinn vor,
wenn ein Unternehmen oder ein mit ihm
in Verbindung stehendes Unternehmen
auf eine andere Art und Weise als der
Beratung des 6ffentlichen Auftraggebers
an der Vorbereitung des Vergabeverfah-
rens beteiligt war.

Das bedeutet zunachst, dass die Beteili-
gung geeignet und dazu bestimmt sein
muss, den Auftraggeber bei einem kon-
kreten Beschaffungsvorgang zu unter-
stiitzen und demzufolge dem vorbefass-
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ten Unternehmen einen Wettbewerbsvor-
teil zu verschaffen.

WertungsméBig muss diese Beteiligung
mit der Beratung bei der Vorbereitung
des Vergabeverfahrens édquivalent sein.
Eine solche Situation kann etwa dann
eintreten, wenn ein Projektant die Vorbe-
reitung des Vergabeverfahrens derart zu
steuern imstande ist, dass er selbst oder
ein mit ihm verbundenes Unternehmen
durch die Leistungsbeschreibung einsei-
tig begiinstigt wird.

Damit § 7 Abs. 1 Alt. 2 VgV einschligig
sein kann, miisste aber im Vorfeld des
Vergabeverfahrens irgendeine Form von
Einwirken der Beigeladenen oder eines
mit ihr verbundenen Unternehmens auf
die Auftraggeberin dahingehend fest-
stellbar sein, dass die Software ,,Hydro-
AS 2D“ zwingend vorgegeben werde.

Fiir entsprechende Mallnahmen ist nichts
ersichtlich. Allenfalls kénnte man an ei-
nen Verstol gegen das Gebot zur pro-
duktneutralen Ausschreibung gemaf
§ 31 Abs. 6 Satz 1 VgV denken. Insoweit
rdumt allerdings die Vergabekammer ein,
dass Umstdnde dargetan seien, die eine
Ausnahme von diesem Gebot zur pro-
duktneutralen Ausschreibung rechtfertig-
ten.

Durfte die Auftraggeberin in der Aus-
schreibung sich aber auf ein bestimmtes
Softwareprodukt festlegen, sind die da-
mit einhergehenden Wettbewerbsbe-
schrankungen hinzunehmen.

Eine ausgleichungspflichtige Wettbe-
werbsverzerrung ergibt sich jedoch
daraus, dass bei der Beigeladenen fiir
die Auftragserfiillung aus dem Projekt
»Erstellung von Starkregengefahren-
und Bodenerosionskarten flir das
Saarland Daten vorhanden sind, die
fiir den verfahrensgegenstindlichen
Auftrag nutzbar sind und auf deren
Uberlassung die Auftraggeberin einen
Anspruch hat.

Hierin kann nach Auffassung der Verga-
bekammer keine Vorbefasstheit im Sinne
von § 7 Abs. 1 Alt. 2 VgV gesehen wer-
den, denn die Daten zur Modellierung
des Vorlandes seien wihrend eines ganz
anderen — von dem hiesigen Vergabever-
fahren unabhingigen — Projekts gewon-
nen worden.

Daraus folgt aber noch nicht, dass ein
etwaiger bei der Beigeladenen bestehen-
der Wissens- und Informationsvorsprung
vergaberechtlich stets unbeachtlich wire.

Vielmehr handelt es sich bei dem Um-
gang mit Bietern, die einen Wissensvor-
sprung gegeniiber ihren Mitbewerbern
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haben, um ein grundsétzliches Problem
des Vergaberechts. Dabei gilt im Aus-
gangspunkt, dass Wissensvorspriinge ge-
geniiber anderen Bietern nicht per se
ausgleichungspflichtig sind, sondern nur
dann, wenn besondere Umsténde gege-
ben sind.

Aus den AuBerungen der Beigeladenen
im Vergabeverfahren geht hervor, dass
sie wegen der Beteiligung eines ihrer
Geschiftsfiithrer in dem Projekt ,,Erstel-
lung von Starkregengefahren- und Bo-
denerosionskarten fiir das Saarland* Da-
ten fiir die auch hier erforderliche Vor-
landmodellierung nicht nur gewonnen,
sondern sogar bereits fertig aufbereitet
habe.

Hier ist davon auszugehen, dass diese
Daten bei der Beigeladenen vorhan-
den sind, fir den verfahrensgegen-
standlichen Auftrag unmittelbar her-
angezogen werden koénnen und da-
durch wesentliche Vorarbeiten ent-
behrlich machen, welche andere Bie-
ter erst noch erledigen miissen. Dies
driickt sich auch in dem ungewdhn-
lich hohen Preisnachlass aus, welchen
die Beigeladene gewéhrt hat.

Der Umstand, dass ein biectendes Unter-
nehmen im Vorfeld nicht unmittelbar
selbst fiir den Auftraggeber titig gewor-
den ist, sondern einer seiner Mitarbeiter
personlich, wiirde noch nicht einmal den
Projektantenstatus im Sinne des § 7 VgV
notwendigerweise entfallen lassen.

Das Gleiche muss erst recht gelten, wenn
es — wie hier — um die allgemeinere Fra-
ge nach einer Ausgleichungspflicht von
Wissensvorspriingen im Rahmen von
§ 97 Abs. 2 GWB geht.

Auch wenn die Beigeladene bzw. ihr
Geschiftsfiihrer diese Daten im Rahmen
des Projekts ,,Erstellung von Starkregen-
gefahren- und Bodenerosionskarten fiir
das Saarland* selbst erarbeitet hat, han-
delt es sich dabei dennoch nicht um ein
allgemeines und damit nicht ausgleichs-
pflichtiges Knowhow. Sie bzw. ihr Ge-
schiftsfiihrer hat diese Daten ndmlich
weder fiir sich selbst noch fiir einen un-
beteiligten Dritten, sondern im Auftrag
der Auftraggeberin gewonnen.

Der besondere Umstand, der das fiir den
ausgeschriebenen Auftrag einschligige
Vorwissen der Beigeladenen bzw. ihres
Geschiftsfilhrers zu einem ausglei-
chungspflichtigen ~ Wettbewerbsvorteil
macht, besteht darin, dass die Auftragge-
berin iiber die entsprechenden Daten ver-
fiigt oder jedenfalls einen Anspruch auf
Uberlassung hat, sie jedoch im — bezogen

auf den Bieterkreis — exklusiven Zu-
griffsbereich der Beigeladenen belésst.

Grundsitzlich begriindet ein Wissensvor-
sprung aus einer fritheren Zusammenar-
beit noch keinen ausgleichungspflichti-
gen Wettbewerbsvorteil. Ausnahmsweise
sind solche Wissensvorspriinge vom
Auftraggeber aber auszugleichen, wenn
der Informationsvorsprung eines Bieters
auf den Auftraggeber zuriickzufiihren ist.

Hier verhilt es sich so, dass aus der frii-
heren Zusammenarbeit zwischen der
Auftraggeberin und der Beigeladenen
bzw. deren Geschéftsfiihrer ein konkre-
tes Arbeitsergebnis in Form von Daten
resultierte. Die Auftraggeberin hat auch
die Moglichkeit, diese Daten anderen
Bietern als der Beigeladenen zur Verfii-
gung zu stellen.

Ob der offentliche Auftraggeber solches
Wissen nun aber aktiv nur an ausgewahl-
te Bieter verteilt oder ob er den bestehen-
den Wissensvorsprung einzelner Bieter
nicht ausgleicht, obwohl er dazu recht-
lich und tatséchlich in der Lage ist, kann
in Zusammenhang mit § 97 Abs. 2 GWB
keinen Unterschied bedeuten.

In solchen Fillen ist der Auftraggeber
verpflichtet,  Informationsvorspriinge
einzelner Bieter bei den anderen Verga-
beinteressenten auszugleichen, soweit
dies tatsdchlich moglich ist. Nach alle-
dem war die sofortige Beschwerde zu-
riickzuweisen.

Praxishinweise

Die Entscheidung des Senats {iberzeugt.
Das Gleichbehandlungsgebot geméal
§ 97 Abs. 2 GWB ist einer der zentralen
Grundsitze des Vergaberechts. Es gilt
iibergeordnet und damit auch unberiihrt
von der Frage, ob etwa die Tatbestands-
voraussetzungen von § 7 Abs. 1 VgV
vorliegen.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz greift
ein, sobald ein &ffentlicher Auftraggeber
in einem materiellen Sinne einen Be-
schaffungsbedarf dem Markt zugénglich
gemacht hat. Alle an dem Auftrag inter-
essierten Unternehmen miissen dieselben
Chancen haben, den Zuschlag zu erhal-
ten. Dies bedingt insbesondere eine
Gleichheit der Informationsgewdhrung
und des Informationszugangs.

Dabei diirfen keine allzu hohen Anforde-
rungen an den 6ffentlichen Auftraggeber
gestellt werden. Hier ist jedoch davon
auszugehen, dass es dem Auftraggeber
ohne groflen Aufwand moglich gewesen
wire, die Daten allen Unternehmen zur
Verfiigung zu stellen.
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Punktevergabe
bendétigt Begriindung

BayObLG: Bewertung muss plausibel
und frei von Widersprichen sein

Auch bei der Bewertung von Konzepten im Rahmen qualitativer
Zuschlagskriterien ist der Beurteilungsspielraum des Auftraggebers
nicht schrankenlos. Das Bayrische Oberste Landesgericht (BayObLG)
stellt in seinem Beschluss vom 7.5.2025 (Verg 8/24) klar, dass die
Notenvergabe transparent und plausibel begriindet werden muss.
Der Auftraggeber muss nachvollziehbar dargelegt haben, welche
konkreten Eigenschaften den Ausschlag fiir die Benotung gaben.

Der Sachverhalt

Der Auftraggeber schrieb die Erbringung
von Beschaffungsdienstleistungen im
Gesundheitswesen europaweit im offe-
nen Verfahren aus. Neben dem Preis, der
mit 30 % in die Wertung einfloss, war die
Servicequalitdt mit einem Gewicht von
70 % entscheidend fiir den Zuschlag.

Die qualitative Bewertung sollte an-
hand von sieben Konzepten erfolgen,
zu denen die Bieter schriftliche Aus-
arbeitungen einreichen mussten. Die
maximal zu erreichende Gesamt-
punktzahl betrug 220 Punkte, davon
154 Punkte fiir die Konzepte.

Die Konzepte bezogen sich unter ande-
rem auf Riickvergiitungsmechanismen,
Betreuung und Dienstleistungen, Digita-
lisierung, innovative Produkte, Liefer-
engpassmanagement, Netzwerk- und
Weiterbildungsangebote sowie den Um-
stellungsprozess.

Die Vergabeunterlagen enthielten eine
Bewertungsmatrix, aus der sich die Ge-
wichtung der einzelnen Kategorien und
Unterpunkte sowie die maximal mdgli-
chen Punktzahlen ergaben. Die Bewer-
tung erfolgte in Textform durch das Aus-
wahlgremium des Auftraggebers.

Die spitere Antragstellerin reichte frist-
gerecht ein Angebot ein. Mit Vorabinfor-
mationsschreiben teilte ihr der Auftrag-
geber mit, dass der Zuschlag an einen
Mitbewerber, die spétere Beigeladene,
erteilt werden solle. Zur Begriindung
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verwies der Auftraggeber darauf, dass
das Angebot der Beigeladenen in der
qualitativen Bewertung hoher bewertet
worden sei.

Die Antragstellerin riigte darauthin die
beabsichtigte  Zuschlagsentscheidung
mehrfach, insbesondere hinsichtlich der
Bewertung der Konzepte ,,Riickvergii-
tung®, ,,Netzwerk und Weiterbildungsan-
gebote”, ,Lieferengpassmanagement™
sowie ,innovative Produkte”. Sie mo-
nierte, dass die Bewertungen ihres Ange-
bots widerspriichlich, unzureichend be-
griindet und teilweise willkiirlich er-
schienen. So seien etwa positive Aspekte
genannt, die jedoch nicht zur Vergabe
einer entsprechenden Punktzahl gefiihrt
hétten. An anderer Stelle fehle jeder kon-
krete Bezug zur tatséchlichen inhaltli-
chen Qualitit des eingereichten Kon-
zepts.

Zudem seien, so die Antragstellerin, die
MafBstibe der Bewertung weder aus den
Unterlagen noch aus den Wertungsver-
merken des Auftraggebers ersichtlich. Es
fehle sowohl eine nachvollziehbare Ab-
stufung zwischen den vergebenen Noten
als auch ein erkennbarer Vergleich zwi-
schen den Konzepten der einzelnen Bie-
ter.

Die Antragstellerin machte ferner gel-
tend, dass in die Bewertung Anforderun-
gen eingeflossen seien, die nicht aus der
Leistungsbeschreibung hervorgingen —
was einen Versto gegen das Transpa-
renzgebot darstelle.
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Nachdem der Auftraggeber den Riigen
nicht abgeholfen hat, strengte die An-
tragstellerin ein Nachpriifungsverfahren
bei der Vergabekammer (VK) Nordbay-
ern an.

Die Vergabekammer sah in der Tat
mehrere Bewertungsmingel und gab
dem Antrag teilweise statt: Die Be-
wertung der Konzepte zu Riickvergii-
tung, Netzwerkangeboten, Liefereng-
passen und innovativen Produkten sei
nicht nachvollziehbar erfolgt. Das
Verfahren sei insoweit in den Stand
vor der Bewertung zuriickzuverset-
zen.

Andere Einwéinde wies die Kammer je-
doch mangels Entscheidungserheblich-
keit zuriick.

Gegen die Entscheidung legten sowohl
der Auftraggeber (sofortige Beschwerde)
als auch die Antragstellerin (Anschluss-
beschwerde) Rechtsmittel ein. Das
BayObLG hatte somit iiber den Umfang
der Angebotspriifung und die Anforde-
rungen an die Bewertung qualitativer
Kriterien zu entscheiden.

Die Entscheidung

Das BayObLG gab beiden Beschwerde-
fithrern in Teilen Recht. Es hob den Be-
schluss der Vergabekammer hinsichtlich
der angegriffenen Punkte auf. Gleichzei-
tig verpflichtete es den Auftraggeber, das
Vergabeverfahren in den Stand vor der
Wertung zuriickzuversetzen und die
Konzepte ,,Riickvergiitung®, ,,innovative
Produkte, ,,Netzwerk und Weiterbil-
dungsangebote®, ,,Lieferengpassmanage-
ment*, ,,Umstellungsprozess® sowie be-
stimmte Unterkategorien weiterer Kon-
zepte erneut zu bewerten — und zwar
unter Beachtung der vom Gericht aufge-
stellten Mafstébe.

Kern der Entscheidung ist die Fest-
stellung, dass die Bewertung qualita-
tiver Zuschlagskriterien durch den
Auftraggeber nicht nur auf einem
rechtlich zuldssigen Beurteilungs-
spielraum beruht, sondern dass dieser
auch inhaltlich nachvollziehbar aus-
gefiillt werden muss. Das bedeutet:
Der Auftraggeber muss dokumentie-
ren, welche konkreten Inhalte eines
Konzepts zu welcher Bewertung ge-
fiihrt haben — und warum bestimmte
Konzepte eine bessere oder schlechte-
re Punktzahl erhalten haben als ande-
re.

Nach Auffassung des Senats mangelte es
in mehreren Bewertungspunkten an der
erforderlichen Transparenz. So lasse sich
der Vergabedokumentation nicht entneh-
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men, welche qualitativen Merkmale ein
Konzept im Vergleich zu einem anderen
iiberlegen erscheinen lieen. Teilweise
fehlte es génzlich an nachvollziehbaren
Erlduterungen fiir die Punktevergabe. An
anderen Stellen stimmten die Begriin-
dungen nicht mit der vergebenen Punkt-
zahl liberein, was aus Sicht des BayOb-
LG auf einen VerstoB gegen das Gleich-
behandlungsgebot hindeuten kann.

Besondere Bedeutung mafl das Ge-
richt der Tatsache bei, dass der Auf-
traggeber Bewertungen auch auf Er-
wartungen stiitzte, die nicht aus den
Vergabeunterlagen ersichtlich waren.

So wurden bestimmte Inhalte negativ
bewertet, obwohl sie in dieser Form we-
der gefordert noch ausgeschlossen wor-
den waren. Dies stelle eine unzuldssige
nachtrigliche Verdnderung der Bewer-
tungskriterien dar.

Zwar betont das BayObLG, dass der
Bewertungsspielraum der Auftraggeber
nicht aufgehoben, sondern nur kontroll-
fahig sei — doch miisse ein Mindestmal3
an Plausibilitdt, Widerspruchsfreiheit
und Nachvollziehbarkeit gewahrt blei-
ben. In einem vergaberechtlichen Nach-
priifungsverfahren sei es nicht Aufgabe
der Gerichte, eine inhaltlich ,richtige*
Bewertung vorzunehmen. Aber die for-
malen Anforderungen an die Begriin-
dung und Vergleichbarkeit miissten er-
fiillt sein, damit ein {iberpriifbarer Wer-
tungsvorgang liberhaupt vorliegt.

Die Anschlussbeschwerde des Antrag-
stellers hatte im Ubrigen keinen Erfolg.
Fiir die weiteren beanstandeten Konzepte
sah das BayObLG keine Entscheidungs-
erheblichkeit oder Méngel von ausrei-
chendem Gewicht, um eine Wiederho-
lung der Bewertung zu rechtfertigen.

Praxishinweise

Die Entscheidung des BayObLG unter-
streicht, dass Auftraggeber bei der Wer-
tung qualitativer Zuschlagskriterien nicht
nur einen Beurteilungsspielraum besit-
zen, sondern diesen auch systematisch,
widerspruchsfrei und nachvollziehbar
ausiiben miissen. Eine formale Bewer-
tungsmatrix reicht nicht aus, wenn die
tatsdchlichen Begriindungen nicht erken-
nen lassen, wie genau die angebotenen
Leistungen gewichtet und verglichen
wurden.

Die Bewertung und Dokumentation miis-
sen den Vorgaben des § 8 der Vergabe-
verordnung (VgV) sowie den Grundsét-
zen der Gleichbehandlung und Transpa-
renz entsprechen. Unterschiedliche Be-
wertungen sind nachvollziehbar zu be-
griinden — sowohl bei der Abwertung
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eines Konzepts als auch bei der besseren
Bewertung eines Konkurrenzangebots.

Dariiber hinaus macht der Beschluss
deutlich, dass die Beriicksichtigung
versteckter Wertungskriterien oder
unausgesprochener Erwartungen un-
zuléssig ist. Auftraggeber sollten des-
halb ihre Anforderungen mdoglichst
konkret formulieren und miissen die
BewertungsmalBstibe vorab offenle-
gen.

Dies ist nicht nur ein Gebot der Fairness,
sondern auch ein wesentliches Element

zur Absicherung gegen Nachpriifungs-
verfahren. Denn: Was nicht dokumentiert
ist, kann im Streitfall nicht zur Verteidi-
gung einer Wertungsentscheidung heran-
gezogen werden.

Fiir die Praxis empfiehlt sich daher, Be-
wertungsvermerke nicht blof als inter-
nen Gedankenspeicher, sondern als ex-
tern iiberpriifbare Nachweise zu behan-
deln — transparent, konsistent und ausrei-
chend begriindet. Nur so ldsst sich si-
cherstellen, dass die Entscheidung im
Einklang mit Recht und Gesetz steht —
und im Nachpriifungsverfahren Bestand
hat.

Rechtsanwalt Armin Preussler, Leinemann & Partner Rechtsanwiilte mbB, Berlin

Originare Aufgaben
sind selbst zu erfiillen

OLG Dusseldorf: Auftraggebern sind
Anwaltskosten nicht stets zu erstatten

Uber die Notwendigkeit der Beiziehung eines Rechtsbeistands in
einem Nachpriifungsverfahren wird nicht schematisch, sondern im
Einzelfall entschieden. Die Behandlung lediglich auftragsbezogener
Sach- und Rechtsfragen, die der Auftraggeber ohnehin in seinem
origindren Aufgabenkreis organisieren muss, spricht eher gegen die
Notwendigkeit der Beiziehung eines Rechtsbeistands durch ihn. Das
hat das Oberlandesgericht (OLG) Diisseldorf im Beschluss vom

7.8.2023 (Verg 6/23) entschieden.

Der Sachverhalt

Die Auftraggeberin schrieb europaweit
im offenen Verfahren den Abschluss ei-
nes Rahmenvertrages tiber Reinigungs-
leistungen im Bundesverwaltungsgericht
aus. Der Auftrag war in zwei Lose unter-
teilt; streitgegensténdlich war Los 1, Un-
terhaltsreinigung.

Neben dem Preis mit 40 % sollten die
qualitativen Kriterien Verweildauer je
Quadratmeter mit 20 %, unproduktive
Stunden mit 10 % und das Umsetzungs-
konzept mit 30 % gewertet werden.

Neben der spiteren Antragstellerin und
der spiteren Beigeladenen gaben noch
weitere Bieter Angebote ab. Die Auftrag-
geberin informierte die Antragstellerin

nach § 134 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB), dass ihr
Angebot nicht beriicksichtigt werden
koénne, da es nicht das wirtschaftlichste
sei, und beabsichtigt sei, den Zuschlag
auf das Angebot der Beigeladenen, frii-
hestens am 17.1.2023 zu erteilen.

Nach Nachfragen zu ihrer Bewertung
riigte die Antragstellerin die beabsichtig-
te Zuschlagserteilung an die Beigelade-
ne, die Wertung ihres Angebots sei feh-
lerhaft. Die Auftraggeberin wies die Rii-
gen zuriick und erteilte der Beigeladenen
am 16.1.2023 um 15:03 Uhr den Zu-
schlag.

Ebenfalls am 16.1.2023 hatte die Antrag-

stellerin einen Nachpriifungsantrag ein-
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gereicht, der der Auftraggeberin aller-
dings erst um 15.22 Uhr iibermittelt wor-
den war.

Nach Mitteilung von der Zuschlagsertei-
lung hat die Antragstellerin ihr Begehren
gedndert und Feststellung der Unwirk-
samkeit des Vertragsschlusses nach
§ 135 Abs. 1 Nr. 1 GWB beantragt, weil
im Vorabinformationsschreiben der frii-
heste Zeitpunkt des Zuschlags mit
17.1.2023 angegeben gewesen sei.

Zur Bewertung fiihrte sie aus, dass die
Erlduterung der Bewertungsformel in
Bezug auf die unproduktiven Stunden
widerspriichlich und auch die Wertung
ihres Angebots nicht frei von Fehlern sei.
So sei eine Bedarfsposition nur mit 30 %
beriicksichtigt worden. Hinsichtlich der
Verweildauer seien alle Raume und nicht
nur die als wertungsrelevant definierten
in die Wertung eingeflossen.

Dem traten die Auftraggeberin und die
Beigeladene entgegen. Der Antrag sei
bereits unzuléssig, da der Zuschlag wirk-
sam erteilt sei, nachdem die zehntéigige
Frist nach § 134 GWB abgelaufen gewe-
sen sei. Zudem sei das Angebot der An-
tragstellerin aufgrund seines hohen Prei-
ses ohnehin chancenlos gewesen. Auch
sei die Antragstellerin mit ihren Riigen
ausgeschlossen (prakludiert), da sie nicht
bis zur Angebotsabgabe angebracht wor-
den seien.

In der Sache, so die Auftraggeberin, habe
die Bewertung der Bedarfsposition mit
30 % keinen Einfluss auf die Platzierung
und gehorten die bei der Verweildauer
mitberiicksichtigten Flurflichen untrenn-
bar zu den wertungsrelevanten Treppen-
héusern.

Die Vergabekammer des Bundes (VK
Bund) stellte unter hilftiger Teilung
der Kosten die Unwirksamkeit des
Vertragsschlusses mit der Beigelade-
nen fest und gab der Auftraggeberin
die Wiederholung der Wertung auf
(Beschluss vom 23.2.2023 — VK
2-2/23). Dabei verneinte sie die Not-
wendigkeit der Hinzuziehung der Ver-
fahrensbevollméchtigten der Auftrag-
geberin — anders als bei der Antrag-
stellerin und der Beigeladenen.

Der erteilte Auftrag sei unwirksam, da
die im Informationsschreiben nach § 134
GWB mitgeteilte Wartefrist nicht einge-
halten worden sei.

Soweit die Antragstellerin die Wertung
ihres Angebots beanstande, sei ihr Nach-
priifungsantrag zuldssig und begriindet.
Die Auftraggeberin habe den Preis nicht
gemil den bekannt gemachten Mafsta-
ben ermittelt und auch bei Bewertung der
Verweildauer sowie der unproduktiven
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Stunden nicht die bekannt gemachten
MafBstébe angewandt.

Soweit die Antragstellerin die Grundla-
gen der Ausschreibung riige, sei sie da-
mit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB
ausgeschlossen (prakludiert). Die von ihr
begehrte Riickversetzung in den Zeit-
punkt vor Angebotsabgabe sei daher
nicht veranlasst.

Von daher sei es auch billig, den Betei-
ligten die Kosten zu je 50 % aufzuerle-
gen. Dabei sei nur die Hinzuziehung der
Verfahrensbevollméchtigten der Antrag-
stellerin und der Beigeladenen notwen-
dig gewesen.

Die konkrete Anwendung der von ihr
vorgegebenen Wertungskriterien ge-
hore zum origindren Aufgabenkreis
der Auftraggeberin und sei daher von
ihr selbst zu leisten, entschied die VK
Bund. Das gelte auch fiir die Beurtei-
lung der Riigeobliegenheit und Ein-
haltung der Vorgaben des § 134
GWB.

Gegen diese Entscheidung wandte sich
die Auftraggeberin mit ihrer sofortigen
Beschwerde, soweit die Notwendigkeit
der Hinzuziehung ihrer Verfahrensbe-
vollméchtigten von der VK Bund ver-
neint wurde.

Sie trug vor, das Bundesverwaltungsge-
richt sei aufgrund der bestehenden Ver-
tretungsregelung gezwungen gewesen,
entweder aus sich selbst heraus eine Ver-
tretung ihrer Interessen zu versuchen
oder sich fachanwaltlich vertreten zu
lassen. Beim Bundesverwaltungsgericht
seien aber lediglich zwei Mitarbeitende
des gehobenen Dienstes im Referat
Haushalt und Beschaffungen fiir Verga-
beverfahren zustdndig.

Auch auflerhalb dieses Referats seien im
Bundesverwaltungsgericht keine tiefer-
greifenden vergaberechtlichen Kenntnis-
se vorhanden. Generell sei das Vergabe-
recht eine schwierig gelagerte, komplexe
Rechtsmaterie, bei der erst die grof3e
Erfahrung und hohe Spezialisierung von
Fachanwilten eine optimale Rechtsver-
teidigung garantiere.

Auch habe es sich hier um nicht ganz
einfach gelagerte verfahrenstechnische
und riigetechnische Fragen gehandelt,
wie etwa, ob ein wirksamer Vertrags-
schluss erfolgt und ob die Antragstellerin
mit ihren Riigen ausgeschlossen (préklu-
diert) sei. Auch die Frage der Bewertung
der unproduktiven Stunden sei rechtlich
schwierig gewesen.

Nicht umsonst sei die Sitzung fiir eine
Zwischenberatung der Verfahrensbetei-

3

P

ligten unterbrochen worden, in der sich
fiir sie schwierige prozesstechnische Fra-
gen gestellt hétten und Risiken abzuwi-
gen gewesen seien.

Die Entscheidung

Die sofortige Beschwerde der Auftragge-
berin ist zuldssig, aber unbegriindet. Die
VK Bund hat die Notwendigkeit einer
Hinzuziehung der Verfahrensbevoll-
méchtigten der Auftraggeberin zu Recht
verneint.

Gemil § 182 Abs. 4 Satz 4 GWB in
Verbindung mit § 80 Abs. 2 des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes (VwV{G) sind
auch die Gebithren und Auslagen des
Verfahrensbevollméchtigten des Beige-
ladenen erstattungsfdhig, wenn dessen
Hinzuziehung im Verfahren vor der Ver-
gabekammer in Anbetracht der dort auf-
getretenen Schwierigkeiten im Ergebnis
notwendig war.

Uber die Notwendigkeit eines Verfah-
rensbeteiligten, einen Rechtsanwalt zu-
zuziehen, ist nicht schematisch, sondern
auf der Grundlage einer differenzieren-
den Betrachtung des Einzelfalls zu ent-
scheiden (BGH, Beschluss v. 26. 9.2006
— X ZB 14/06; OLG Diisseldorf, Be-
schliisse vom 16.3.2020 — VII-Verg
38/18 und v. 15.5.2018, VII-Verg 58/17;
OLG Frankfurt a.M., Beschluss wv.
2.11.2017 — 11 Verg 8/17).

Entscheidend ist, ob der Beteiligte unter
den Umsténden des Falles auch selbst in
der Lage gewesen wire, aufgrund der
bekannten oder erkennbaren Tatsachen
den Sachverhalt zu erfassen und hieraus
die fiir eine sinnvolle Rechtswahrung
oder -verteidigung nétigen Schliisse zu
ziehen und das danach Gebotene gegen-
iiber der Vergabekammer vorzubringen,
wobei neben Gesichtspunkten wie der
Einfachheit oder Komplexitéit des Sach-
verhalts, der Uberschaubarkeit oder
Schwierigkeit der zu beurteilenden
Rechtsfragen auch rein personliche Um-
stdnde bestimmend sein kénnen (BGH,
Beschluss v. 26.9.2006 — X ZB 14/06).

Fiir den Bereich des Vergaberechts ist der
Gesetzgeber davon ausgegangen, dass
fir den oOffentlichen Auftraggeber als
Antragsgegner bei der Kldrung von rein
auftragsbezogenen Sach- und Rechtsfra-
gen oftmals keine Notwendigkeit der
anwaltlichen Beratung besteht (BT-Drs.
16/10117, S. 25).

Sofern im Mittelpunkt des Nachprii-
fungsverfahrens  auftragsbezogene
Sach- und Rechtsfragen stehen,
spricht im Allgemeinen mehr dafiir,
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dass der offentliche Auftraggeber die
erforderlichen Sach- und Rechts-
kenntnisse in seinem origindren Auf-
gabenkreis ohnehin organisieren muss
und daher auch im Nachpriifungsver-
fahren nicht notwendig eines anwalt-
lichen Bevollméchtigten bedarf (OLG
Frankfurt, Beschluss vom 2.11.2017
— 11 Verg 8/17).

In seinem origindren Aufgabenbereich
muss er sich die fiir ein Nachpriifungs-
verfahren notwendigen Sach- und
Rechtskenntnisse grundsétzlich selbst
verschaffen; er kann dies nicht auf einen
Rechtsanwalt abwilzen (OLG Diissel-
dorf, Beschluss v. 31.1.2019 — VII-Verg
9/18).

Nach Maligabe dieser Voraussetzungen
war die Hinzuziehung eines Verfahrens-
bevollmichtigten durch die Auftraggebe-
rin nicht notwendig.

Praxishinweise

Vergabestelle war hier der oberste Ge-
richtshof des Bundes fiir die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, der tiber hochquali-
fizierte Juristen verfiigt. Zudem gehort
die Vergabestelle zum Fachbereich des
Bundesministeriums der Justiz, welches
iiber ein zentrales Vergabemanagement
verfligt.

Verfahrensgegenstindlich waren hier
solche Fragen der Anwendung des Ver-
gaberechts, die zum origindren Aufga-
benkreis der Vergabestelle gehoren. Dass
eine selbstgesetzte Frist einzuhalten ist,
bedarf keiner anwaltlichen Beratung.
Auch Antragsbefugnis und Riigeoblie-
genheiten sind vergaberechtlicher Stan-
dard, ebenso die Auslegung der Vergabe-
unterlagen und die Bewertung der Ange-
bote.

Die Beteiligung eines Rechtsanwalts
kann notwendig sein, wenn sich im
Nachpriifungsverfahren nicht einfach ge-
lagerte Rechtsfragen, insbesondere ver-
fahrensrechtlicher oder solcher Art stel-
len, die auf einer héheren Rechtsebene
als jener der Vergabeordnungen zu ent-
scheiden sind.

Dann erst kann beriicksichtigt werden,
inwieweit die Vergabestelle iiber ge-
schultes Personal und Erfahrung mit Ver-
gabeverfahren verfiigt, da verwaltungs-
interne Moglichkeiten der Rechtsbera-
tung genutzt werden miissen. SchlieSlich
kann dann auch der Gesichtspunkt der so
genannten prozessualen Waffengleich-
heit in die Notwendigkeitspriifung ein-
flieBen.
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Planungsleistungen
als Bedarfsposition?

Unbestimmte ,Optionen” auf weitere
Leistungsphasen unzulassig!

Rechtsanwalt Dr. Rainer Noch, Miinchen

Die Vergabekammer (VK) Westfalen hat jiingst die Frage
einer optionalen Beauftragung mit weiteren Leistungs-
phasen im Zuge von Generalplanungsleistungen zu unter-

suchen gehabt. Dabei hatte sich der 6ffentliche Auftrag-
geber vorbehalten, ganz sicher nur die Leistungsphasen 1 und 2,
eventuell aber auch die Leistungsphasen 6 und 7 zu einem spéteren
Zeitpunkt zu vergeben. Die Bedingungen jedoch sind in jeder Hinsicht
unklar gewesen. Dies fiihrte im Nachpriifungsverfahren zur Zuriick-
versetzung des Vergabeverfahrens. Der typische Fall.

Worum geht es im Kern?

Ein grofler 6ffentlicher Auftraggeber im
Land NRW hatte Generalplanungs-leis-
tungen in einer mdoglichst flexiblen Art
und Weise ausschreiben wollen. In der
Anlage 3 der Vergabeunterlagen hief} es
zu den Leistungsbildern und Leistungs-
phasen wie folgt:

, O1: Objektplanung ,Gebdude” Leis-
tungsphasen 1 bis 2, 6 bis 7 [...]

F1: Tragwerksplanungen fiir Objekt-
planung Leistungsphasen 1 bis 2, 6 bis 7
[--]"

Er hatte sich dabei grundlegend in dem
beigefiigten Vertragswerk ausbedungen,
dass der spétere Gewinner der Ausschrei-
bung lediglich einen Anspruch hat, die
Leistungsphasen 1 und 2 zu erbringen.
Dementsprechend lautete es unter Ziffer
4.3 des abzuschlielenden Vertrages wie
folgt:

,Dem AN stehen keine Anspriiche auf

Abrufvon Leistungsphasen gemdf; Ziffer
4.2 zu, er kann auch aus dem stufenwei-
sen Abruf oder Nichtabruf keinerlei wei-
tergehenden Rechte, gleich welcher Art,
herleiten.

Hinsichtlich der weiteren Leistungs-pha-
sen wollte man mit eigenem Personal
arbeiten und ggf. beziiglich der Leis-
tungsphasen 6 und 7 eine weitere Beauf-
tragung vornehmen. Diese sei aber nur
optional zu verstehen.

Im Ubrigen ist das Verhiltnis der verof-
fentlichten Zuschlagskriterien zu insbe-

sondere diesen optional anzubietenden
Leistungsphasen vollig unklar gewesen.

Ob die optional angebotenen Leis-
tungsphasen tiberhaupt in die Wertung
einflieBen, und, wenn ja, in welcher
Weise und mit welcher Auswahl aus
den Zuschlagskriterien, blieb geméal3
den Vergabeunterlagen vollig offen.
Fakt ist dabei auch, dass einige der
Zuschlagskriterien gar nicht oder
hochstens bedingt auf die optionalen
Leistungsphasen passen.

Dazu im Einzelnen weiter unten.

Leistungsphasen

An dieser Stelle ist iiberblickshalber zu-
néchst einmal eine Erlduterung der ver-
schiedenen Leistungsphasen nach der
Honorarordnung fiir Architekten und In-
genieure (HOAI) vorzunehmen.

Die Leistungsphasen 1 und 2 betreffen
die Grundlagenermittlung und die Vor-
planung. Die Leistungsphasen 6 und 7
betreffen die Vorbereitung der Vergabe
und die Mitwirkung bei der Vergabe,
wenn es in einer dann wesentlich spéte-
ren Phase um die Ausfithrung der Leis-
tungen geht.

Insgesamt gliedern sich die Leistungs-
phasen (LP oder auch LPH) wie folgt
auf:

+ LPI: Grundlagenermittlung
* LP2: Vorplanung
* LP3: Entwurfsplanung
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* LP4: Genehmigungsplanung

* LP5: Ausfithrungsplanung

» LP6: Vorbereitung der Vergabe

* LP7: Mitwirkung bei der Vergabe

» LP8: Objektiiberwachung — Bauiiber-
wachung und Dokumentation

* LP9: Objektbetreuung

Vorbehalt , optionaler”
Beauftragungen der LPH 6
und 7

Hintergrund dieser vermeintlichen Son-
derform einer gestuften Vergabe — oder
wie auch immer dieses Verhéltnis der
optional ausgeschriebenen Leistungs-
phasen 6 und 7 zu den Grundleistungen
der Phasen 1 und 2 beschaffen sein sollte
— ist aus Sicht des offentlichen Auftrag-
gebers gewesen, dass man das Projekt
zum Teil mit eigenem Personal begleiten
und bzgl. der Planung auch leistungsma-
Big ausfiihren wollte.

SchlieBlich glaubte man als 6ffentlicher
Auftraggeber im Lande NRW, nicht wis-
sen zu kénnen, ob man in der Zeit, in der
die Leistungsphasen 6 und 7 aktuell wer-
den wiirden, haushaltsmiBige Vorausset-
zungen zur Verfligung hat, dass man
diese Beauftragung auch iiberhaupt vor-
nehmen konne.

Man wollte mit diesem Ansatz also auf
maximale Sicherheit gehen, eine Aus-
schreibung gleich mit fiir die Leistungs-
phasen 6 und 7 durchzufiih-ren, aller-
dings mit der gravierenden Einschrén-
kung, dass diese eventuell nicht zum
Zuge kommen respektive dass der betref-
fende Gewinner der Ausschreibung auf
diese Beauftragung mit diesen Leis-
tungsphasen keinen Anspruch hat.

Unklare Zuordnung der
Zuschlagskriterien: Worauf
beziehen sie sich?

Gegenstand des Nachpriifungsverfah-
rens war u.a. auch, dass die antragstel-
lende Bieterin sowohl die Konzeption
als auch die Anwendung der sechs
Zuschlagskriterien neben dem Preis
monierte. Der Preis rangierte mit ei-
ner Wertigkeit von 30 % und die
restlichen Zuschlagskriterien rangier-
ten mit einer Gewichtung von 70 %.

Diese Zuschlagskriterien gliederten sich
wiederum auf wie folgt:

» Vorgehen im ausgeschriebenen Pro-
jekt (15 %)

* Erlduterungen zur Kostenplanung
und Steuerung (15 %)

* Projektablauf (10 %)
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e Erlduterungen zur Terminplanung

(10 %)

» Erlauterungen zur Qualitétssteuerung
(10 %)

e Erfahrung des mit der Ausfiihrung
der spiteren Leistung betrauten Per-
sonals (10 %)

Wie in vielen Fillen dieser Art wehrte
sich der offentliche Auftraggeber — we-
nig iiberraschend — gegen Vorwiirfe, wel-
che (vermeintlich oder tatsdchlich) die
Konzeption der Zuschlagskriterien be-
treffen.

Rechtzeitige Riige bei ,.erkennbaren®
VerstoBen

Die Rechtslage ist: Grundlegende Ent-
scheidungen zur Konzeption, welche
dem Bieter als fach- und sachkundigem
Planungsunternehmen  bekannt sein
miiss(t)en, sind unbedingt im Zeitraum
bis zu der Angebotsabgabe zu riigen.

§ 160 Abs. 3 S. 1 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
lautet insoweit:

,, Der Antrag ist unzuldssig, soweit (...)

2. Verstoffe gegen Vergabevorschriften,
die aufgrund der Bekanntmachung er-
kennbar sind, nicht spdtestens bis zum
Ablauf der in der Bekanntmachung be-
nannten Frist zur Bewerbung oder zur
Angebotsabgabe gegeniiber dem Auf-
traggeber geriigt werden (...).

Im konkreten Fall ging es, wie in nicht
wenigen Fillen, also um die Frage der
Erkennbarkeit als sachlichen und rechtli-
chen Fehler, was hinsichtlich gewisser
Teile der Konzeption dieser Zuschlags-
kriterien zur sogenannten ,,Praklusion®
fiihrte.

Priklusion bedeutet, dass die — verspatet
gerligten — Aspekte nicht mehr in ein
Nachpriifungsverfahren  eingebracht
werden kdnnen — wenn also Gesichts-
punkte beanstandet werden, die zuvor
nicht rechtzeitig formwirksam geriigt
worden sind.

Vorstehendes betrifft im abgeurteilten
Fall allerdings den kleineren Teil der
rechtlichen Vorwiirfe.

Dabei ist zugunsten der Bieterin und
Antragstellerin zu beachten, dass bereits
die rechtliche Einordnung, worum es
sich handelt, namentlich um eine ,,optio-
nale Beauftragung® oder um eine ,,Be-
auftragung im Sinne einer Bedarfspositi-
on“, nicht klar ist. Hier muss selbst fiir
ein sach- und fachkundiges Planungsun-
ternechmen jeder iibertriebenen Anforde-
rung an die sogenannte ,,Riigeschwelle*
eine Schranke gesetzt werden.

TYPISCHE FALL ﬂ

Es ist also zu fragen und vor allem in
realistischer Weise zu beantworten, wel-
che vertieften Kenntnisse der Tatsachen
und auch welche Fahigkeit zu fortge-
schrittenen und gelegentlich sogar sehr
sophistischen rechtlichen Schlussfolge-
rungen an ein Planungsbiiro gestellt wer-
den konnen.

Dies gilt unbeschadet der Tatsache, dass
sich das Biiro bei der Bewerbung auf
eine solche Ausschreibung selbstver-
stiandlich in einem ,,ihm bekannten Meti-
er bewegt. Jedoch diirfen nach allge-
meiner Auffassung die Anforderungen
diesbeziiglich nicht iiberspannt werden.

Auflerdem muss ebenso eine Grenze
existieren fiir einen das Nachpriifungs-
verfahren begleitenden Fachanwalt.
Denn letztlich werden die rechtlich feh-
lerhaften Einordnungen, von denen der
offentliche Auftraggeber ausgegangen
ist, erst im Zuge der Akteneinsicht in ei-
nem Nachpriifungsverfahren offenkun-
dig.

Typischerweise lassen sich verquere
rechtliche Einordnungen und dazugeho-
rige nicht ausreichende Begriindungen
im Vergabevermerk eben erst aus der
Vergabeakte ersehen. Erst dann kénnen
sie in dem erforderlichen Umfang als
rechtlich problematisch bzw. fehlerhaft
beanstandet werden — unter Vermeidung
eines in der Praxis meist iiberstrapazier-
ten Gegenvorwurfes des Auftraggebers
einer — wirkungslosen — sog. ,,Riige ins
Blaue hinein®.

Somit hat schon in diesem Punkt die
Antragstellerin richtigerweise insoweit
Recht bekommen, dass die Vergabekam-
mer im Ergebnis sehr stark auf eine
mangelnde Dokumentation abgestellt
hat, schon was die Frage der Zuordnung
anbelangt, um welche Formen einer zu-
satzlichen Beauftragung mit weiteren
Leistungsphasen es sich handelt und wie
dies in die Angebotsauswertung einflie-
Ben soll.

Konzeption bzw. Anwendung
der Zuschlagskriterien

Im Beschluss vom 10.2.2025 (VK 2-25)
setzt sich die VK Westfalen zunéchst
damit auseinander, wie es sich verhélt im
Hinblick auf eine etwaige Bewertung
dieser optionalen Leistungsbeauftragung
mit den Phasen 6 und 7 im Sinne einer
sogenannten ,,Option®.

Sie verneint im Ergebnis eine solche
,-optionale Beauftragung®, weil im Sinne
einer Verldngerungsoption, wenn man
den Begriff der Option nun einmal auf
eine Verldngerungsoption verengt, eben
eine solche hier in rechtlicher Hinsicht
nicht passend ist.
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Die Vergabekammer neigt zu der Auf-
fassung, diese sogenannte ,,optionale
Beauftragung® mit den weiteren Leis-
tungsphasen 6 oder 7 als eine Art
,,Bedarfsposition einzuordnen.

Zentraler ,,Dreh- und Angelpunkt™ im
buchstéblichen Sinne ist demzufolge die
rechtliche Bewertung aus Sicht der Kam-
mer, dass diese bedarfspositionsmaBige
Ausschreibung mit einem erheblichen
Teil weiterer Leistungsphasen, die je-
doch schon etwas ganz anderes darstel-
len als die verbindlich ausgeschriebenen
Leistungsphasen 1 und 2, in dieser Form
nicht rechtens sein kann.

Die Rechtfertigung des &ffentlichen Auf-
traggebers, dass er hinsichtlich etwaiger
Bedarfe gar nicht wissen kdnne, welche
Personal- und Haushaltslage in spiteren
Jahren, wenn die Leistungsphasen 6 und
7 aktuell werden wiirden, existiert, und
dass er dann spéter Entscheidungsfreiheit
haben miisse zu priifen, was er sich an
zusétzlichen Beauftragungen leisten kon-
ne, ist nach Ansicht der Vergabekammer
unter vergaberechtlichen Gesichtspunk-
ten nicht akzeptabel.

Letztlich bedeutet dies auch schon einen
Verstof3 gegen das Gebot der Herstellung
der sog. ,,Ausschreibungsreife*.

Ist bei dieser Form der Ausschreibung
namentlich die Leistungsbeschrei-
bung schon zu unbestimmt und ver-
stoft sie daher gegen die Grundsétze
des eindeutigen und erschopfenden
Charakters (§ 121 GWB), so wird
man nicht umhinkonnen, in diesem
Zusammenhang auch die gefestigte
Rechtsprechung zu der sog. ,,Aus-
schreibungsreife” zu bemiihen.

Diese Rechtsprechung besagt, dass erst
dann ausgeschrieben werden darf, wenn
die Vergabeunterlagen in ausreichendem
MaBe und mit hinreichender Sicherheit
fertiggestellt sind und prognostisch die
Leistung und die Bewertung der Leis-
tungsangebote in dem Vergabeverfahren
feststehen.

Der gesamte Vorgang des Anbietens und
Bewertens muss sich auf eine spétere
tatsdchlich auszufiihrende Leistung be-
ziehen, die im Ausgang des Wettbewer-
bes im Wege der Zuschlagserteilung pra-
miert werden soll.

Verboten: eine zu
groBe Optionalitidt oder
Bedarfsposition

Nach Meinung des Verfassers kann man
die Einordnung der Vergabekammer dis-
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kutieren, ob es sich nun wirklich im
rechtlichen Sinne um eine ,,Bedarfsposi-
tion* handelt.

Jedenfalls aber steht fest, dass ein grof3e-
rer Teil der Leistung hier unter Verstof3
gegen die Grundsitze der eindeutigen
und erschopfenden Leistungsbeschrei-
bung unter dem Maf3stab des § 121 GWB
ausgeschrieben worden ist.

Spekulative Elemente hinsichtlich des
spateren Leistungsspektrums sind,
wenn moglich génzlich, zu vermei-
den. Gelingt es nicht, gewisse Un-
schirfen génzlich zu verhindern, so
sind sie jedenfalls auf ein solches
Maf zu reduzieren, dass nicht die ge-
samte Ausschreibung — oder ein sehr
groBer Teil davon — letztlich als vom
Leistungsspektrum her unbestimmt
eingeordnet werden muss. Genau dies
ist aber hier der Fall.

»Bedarfspositionen* spielen eigentlich
bei Leistungen der Bauausfiihrung eine
groBere Rolle als im Vergleich zu Pla-
nungsleistungen. Bedarfspositionen be-
treffen iiblicherweise Leistungen, die zu
einem sehr untergeordneten Bereich ge-
horen und bei denen zum Beispiel nicht
klar ist, ob bei Ausschachtungsarbeiten
infolge eines nassen Friihjahrs abge-
pumpt werden muss (Wasserhaltung)
oder ob ein solcher Bedarf bzgl. des Ab-
pumpens gar nicht eintritt, weil sich das
Frithjahr, in dem ausgeschachtet werden
soll, als absolut trocken erweist (vgl.
Noch, Vergaberecht kompakt, 9. Aufl.
2023, Kap. 10, Rdn. 142).

Bedarfspositionen beziehen sich daher
auf einen — gesamthaft betrachtet — klei-
nen Teil von zudem meist untergeordne-
ten Leistungen, sofern man sie unter dem
MafBstab des § 7 der VOB/A iiberhaupt
fiir zuléssig erachtet.

Insofern bleibt in der VOB/A diese Vor-
schrift etwas unklar, wenn dort geschrie-
ben steht, dass Bedarfspositionen
»grundsitzlich nicht” zu verwenden sind.

§ 7 Abs. 1 Nr. 4 VOB/A: ,, Bedarfspo-siti-
onen sind grundsdtzlich nicht in die Leis-
tungsbeschreibung aufzunehmen. *

Die Alternative wire dann eine Extra-
Ausschreibung bzw. -Vergabe dieser
konkret auftretenden Leistungen, die
nicht von vornherein als Bedarfspositio-
nen ausgeschrieben werden. An der
Richtigkeit dieser Vorgehensweisen
scheiden sich in der Vergabewelt im
buchstiblichen Sinne die Geister.

Wie flieBen die ,,optionalen
Leistungen/Bedarfspositionen*
in die Wertung ein?

Im konkreten Fall der VK Westfalen
ist von der Antragstellerin in sehr ge-
schickter Weise auflerdem die Frage
aufgeworfen worden, welche Riick-
wirkungen die vermeintlich ,,optio-
nal“ oder als ,,Bedarfsposition® ggf.
zu beauftragenden Leistungsphasen 6
und 7 auf die Anwendbarkeit der Zu-
schlagskriterien haben.

Hiermit wird zwar die tendenziell ver-
spatet geriigte und damit nicht mehr zum
Gegenstand des Nachpriifungsverfahrens
zu erkldrende Konstruktion bzw. Kon-
zeption der Zuschlagskriterien angegrif-
fen. Jedoch wird man bei einem derart
diffizilen Sachverhalt, in dem sich die
ndheren Erkenntnisse im Weiteren erst
aus der Akteneinsicht ergeben, richtiger-
weise so urteilen miissen, dass man ei-
nem die Nachpriifung beantragenden
Planungsbiiro zugesteht, dieses gerade
noch auflerhalb jeder Ausschlusswirkung
(Préklusion) thematisieren zu diirfen. So
ist es im Prinzip ja auch geschehen.

Tatsache ist, dass von der Vergabeunter-
lage her weitestgehend unklar gewesen
ist, welche der qualitativen Zuschlagskri-
terien iiberhaupt auf die vermeintlich
optional bzw. bedarfsméBig ausgeschrie-
benen Planungsleistungen der Leistungs-
phase 6 und oder 7 passen.

Die Vergabekammer flihrt dazu — pars
pro toto — Folgendes aus:

., Am Beispiel des Qualitdtszuschlagskri-
teriums 5 , Erlduterungen zur Qualitdts-
steuerung am ausgeschriebenen Projekt’
wird dies deutlich. Ob sich dieses auf die
Leistungsphasen 6 und 7 bezieht, wird
gerade nicht ausdriicklich vom Antrags-
gegner klargestellt. *

Die Schlussfolgerung kann daher nur
sein, dass diesbeziiglich eine sehr erheb-
liche Intransparenz zutage getreten ist,
die schon unter diesem Gesichtspunkt,
bei dem es mehrheitlich um die Frage der
Anwendung (nicht jedoch um die Kon-
zeption) bekannt gemachter Zuschlags-
kriterien geht, der 6ffentliche Auftragge-
ber im Nachpriifungsverfahren unterlie-
gen muss.

Schlichte Anwendungsfehler

Es kamen weitere Rechtsanwen-dungs-
fehler hinzu:

Zuoberst gab es nach Meinung der VK
Westfalen deutlich zu knappe Begriin-
dungen fiir die einzelnen Punkteverga-
ben. Im Einklang mit der herrschenden
Rechtsprechung stellt die Kammer inso-
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weit fest, dass Begriindungen flir Punk-
tevergaben auch stichwortartig oder in
sonstiger Weise kurz gehalten sein kon-
nen.

Jedoch muss mindestens in Féllen kom-
plizierter Auswertungsverfahren darauf
geachtet werden, dass die Zuschlagskri-
terien, welche sehr stark auf die Bewer-
tung von Konzepten bzw. Herangehens-
weisen etc. ausgerichtet sind, auch in der
Gegenschau mit den anderen Angeboten
unter die Lupe genommen werden.

Insbesondere bedarf es im Einklang mit
der BGH-Rechtsprechung vom 4.4.2017
(X ZB 3/17) einer vergleichenden Ge-
genschau (also einer In-Verhiltnis-Set-
zung der Leistungsangebote untereinan-
der), an der es gemif den Feststellungen
der Vergabekammer vorliegend komplett
fehlte. Jedenfalls waren in den Akten
keine entsprechenden Begriindungsele-
mente vorzufinden.

Als im buchstdblichen Sinne schon
,,delikat* muss man den im Beschluss-
text mitgeteilten Indizien zufolge ei-
nige der Begriindungen zu den Punk-
tevergaben einordnen.

Sehr ,hellhorig™ ist die Antragstellerin
spitestens an dem Punkt geworden, dass
der gleiche Schreibfehler in einer Be-
griindung fiir eine Bepunktung bei zwei
Bieterinnen, namentlich bei ihr und bei
einer Konkurrentin, auftrat: Es hief3 dort
in beiden Begriindungstexten ein und
derselben Bewerterperson ‘“Stuerungs-
elementen” anstatt “Steuerungselemen-

kL)

ten”.

Ein solches Vorkommnis ist naturgemal
nicht geeignet, den Glauben an die Rich-
tigkeit und OrdnungsgemaéBheit des Aus-
wertungsvorgangs zu stirken. Daran &n-
dert auch nichts, dass es wohl nicht um
den Gesamtbegriindungstext, also den
Zusammenschrieb des Begriindungstex-
tes fiir die Punktevergabe der betreffen-
den Bieter in dem Qualititskriterium
ging, sondern es handelte sich um den
Wertungsbogen, der von ein und demsel-
ben Bewerter aus einer Jury von drei
Personen in dieser Weise ausgefiillt wur-
de.

Einmal mehr: Wie viele
Jurymitglieder braucht es?

Des Weiteren setzt sich die VK Westfa-
len damit auseinander, dass in der Verga-
beunterlage von sechs bewertenden Per-
sonen die Rede war.

Tatsdchlich wurde die qualitative Bewer-
tung der Leistungsangebote lediglich
durch drei bewertende Personen mit ih-
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ren jeweiligen Bewertungsbogen, die
dann zusammengeschrieben wurden,
vorgenommen.

In diesem Punkt ist — zumindest diese —
Vergabekammer nachsichtig. Sie meint,
dass es moglich sei, unter dem Gesichts-
punkt der Auslegung von Willenserkla-
rungen geméal den §§ 133,155 des Biir-
gerlichen Gesetzbuches (BGB) die Ver-
gabeunterlagen so verstehen zu kdnnen,
dass es keinen Anspruch eines Bieters
auf den tatsdchlichen Einsatz von sechs
bewertenden Personen gibt, sondern dass
auch eine Bewertung durch drei Perso-
nen ausreicht.

Immer wieder ist eine tolerante Hal-
tung der Nachpriifungsinstanzen fest-
zustellen, wenn es um die Frage geht,
wie grofl angekiindigte Bewertungs-
gremien tatsdchlich sein miissen.
Auch andere Vergabekammern haben
diesbeziiglich zugunsten der 6ffentli-
chen Auftraggeber entschieden. Es
gibt jedoch auch Gegenauffassungen
(siche VK Bund, Beschluss wv.
6.4.2017 — VK 1-17/17: 15 Jurymit-
glieder sollten es sein, nur 6 waren es
tatséchlich — Fehler!).

Uberraschend ist, dass in diesem Fall der
Selbstbindungsgrundsatz nicht héher ge-
wertet wurde. Denn schlielich wird man
eine angekiindigte Bewertung durch ein
Bewertungsgremium nicht in der Weise
fiir vergaberechtskonform erachten kon-
nen, wenn am Ende nur eine Person oder
zwei Personen die Angebote auswerten.

SchlieBlich ist es so, dass gerade die
Anzahl der bewertenden Personen insbe-
sondere im Hinblick auf konzeptionelle
und/oder sogar im Einzelfall, abseits des
hier entschiedenen Falls, &sthetischer
Bewertungskriterien, eine erst aus recht-
licher Hinsicht notwendige Objektivitdt
in den Bewertungsvorgang hineinbringt.

Dabher ist es nach hier vertretener Auffas-
sung sehr wichtig, dass eine groBere
Anzahl von Personen den Bewertungs-
vorgang begleitet. Bindet sich ein 6ffent-
licher Auftraggeber an eine bestimmte
Anzahl von bewertenden Personen, so
muss er dies richtigerweise auch in der
Durchfiihrung gegen sich gelten lassen.

Fazit

Der Beschluss reiht sich in eine mittler-
weile doch stattliche Anzahl an erfolgrei-
chen Nachpriifungsverfahren zum The-
ma der Vergabe von Planungsleistungen
ein.

TYPISCHE FALL ﬂ

Es tliberrascht einerseits, welche grundle-
genden Dinge immer wieder nicht beach-
tet werden, die aber auch schon seit vie-
len Jahren in Fachverdffentlichungen als
vergaberechtswidrig herausgestellt wor-
den sind.

Andererseits ist 6ffentlichen Auftragge-
bern unbedingt zuzugestehen, dass bei
der Vielzahl der durchzufithrenden Ver-
fahren und in Anbetracht der Perso-
nalknappheit Fehler immer wieder pas-
sieren, welche sie eigentlich vermeiden
konnten, was ihnen jedoch rein faktisch
oftmals nicht moglich ist.

In der Sache bleibt festzuhalten, dass im
Interesse der Transparenz und des fairen
Wettbewerbs die Leistungen moglichst
ohne eventuelle Leistungen auszuschrei-
ben sind. Lassen sich Bedarfspositionen
partout nicht vermeiden, so ist klar anzu-
geben, unter welchen Bedingungen sie
beauftragt werden und in welcher Weise
sie im Rahmen der Bewertung der Ange-
bote im Hinblick auf die Zuschlagsertei-
lung beriicksichtigt werden.

Deutlich wird aulerdem, dass die Ar-
gumentation mit kiinftigen Haushalts-
lagen duBerst problematisch ist. Diirf-
te der offentliche Auftraggeber im
Rahmen der Ausschreibung lénger-
dauernder Vertrdge stets damit argu-
mentieren, dass er nicht wissen kon-
ne, wie die Haushaltslage in spdteren
Jahren aussehen wird, so wire dies
quasi eine Art Generalvorbehalt zu-
gunsten 6ffentlicher Auftraggeber, der
aus Sicht der Bieter — und auch des
objektiven Vergaberechts — vollig in-
akzeptabel ist.

Im Ubrigen ist in diesem Zusammenhang
an den klassischen Umgehungsfall in der
Rechtssache der ,, Autalhalle in Nie-
dernhausen bei Wiesbaden zu erinnern.
Dort hatte der Europédische Gerichtshof
(EuGH) eine Argumentation des 6ffentli-
chen Auftraggebers im Zusammenhang
mit Leistungen der Planung einer Mehr-
zweckhalle, welche darauf ausgerichtet
war, sich auf die jeweiligen Haushalts-
jahre zuriickzuziehen und anzufiihren,
dass man nicht wisse, welche Mittel man
in welchem Haushaltsjahr zur Verfiigung
haben wiirde, ausdriicklich nicht aner-
kannt (EuGH, Urteil v. 15.3.2012, Rs.
C-574/10 — »Autalhalle«).

Zu guter Letzt mag, etwas iberspitzt
formuliert, an den zivilrechtlichen
Grundsatz erinnert werden, der da lautet:
,,Geld hat man zu haben!* Erst recht gilt
dies fuir 6ffentliche Hande, die, wie vor-
liegend, in ein Investitionsvorhaben ein-
gestiegen sind und die dieses auch mit
Sicherheit zu Ende fiihren werden.
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Anderungen
vergebener Auftrige

Im Vergabe-Check: Welche Spielrdume,
aber auch welche Grenzen bestehen?

Rechtsanwalt Dr. Rainer Noch, Miinchen

Anderungen laufender Vertrige kénnen die Rechte spiter
auftretender Unternehmen beeintrachtigen. Dies gilt ganz
prinzipiell und erst recht dann, wenn Vertréage fiir sehr lange

Zeit ausgeschrieben worden sind. So lagen die Dinge im
Fall des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) zur Konzession fiir den
Betrieb von Autobahnraststitten. Wie unter einem Brennglas zeigt der
Fall, welche Risiken es bei Anderungen bestehender Vertrige
abzuwagen gilt. Risiken, denen der VergabeCheck diesmal nachgeht -
jedoch nicht, ohne auch bestehende Spielriume bei der Anderung

laufender Vertrage aufzuzeigen.

Faktische Anderungen geniigen

Voranzustellen ist, dass jede Art einer
gednderten Ausfithrung des Vertrages im
Hinblick auf das Vergaberecht Relevanz
entfalten kann. In Einzelfdllen miissen
die vorgenommenen Anderungen — oder
besser: die erst geplanten Anderungen,
welche auf ihre vergaberechtlichen Fol-
gewirkungen hin untersucht werden sol-
len — dann zwingend eine Neuausschrei-
bung ausldsen.

Es kommt auBlerdem nicht darauf an, ob
die Anderungen rechtlich in einer offizi-
ellen, schriftlichen Anderungsvereinba-
rung zum Vertragsdokument niederge-
legt sind oder ob sie rein tatsidchlich, also
faktisch erfolgt sind. Der vergaberechtli-
che Mafstab ist nicht nur darauf ausge-
richtet, offizielle, rechtsformale Ande-
rungsvereinbarungen zu betrachten, son-
dern auch die Faktizitdt des Leistungs-
austauschverhiltnisses im Hinblick auf
dasjenige zu untersuchen, was seinerzeit
Gegenstand der Ausschreibung war.

Den Mafstab bildet bereits seit einer sehr
frithen Entscheidung des Oberlandesge-
richts (OLG) Diisseldorf, in welcher es
sich grundlegend zu dem damals neuar-
tigen Phénomen der sogenannten ,,De-
facto-Vergaben® duferte, ein sogenann-
tes ,,materielles Verstéindnis* des Verga-
berechts (OLG Diisseldorf, Beschluss v.
20.6.2001, Verg 3/01):

., [Es muss] nicht unbedingt auf irgend-
welche vom dffentlichen Auftraggeber
bereits eingeleitete Férmlichkeiten (...)
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abgestellt werden (...). Denn ein (sogar
besonders schwerwiegender) Vergabe-
rechtsfehler, der mit dem Nachpriifungs-
antrag angefochten werden kann, besteht
gerade darin, dass die Ausschreibung
einer Vergabe rechtswidrig unterblieb
(vgl. BReg. in ihrer Begr. zum heutigen
§ 107 GWB, BT-Drs. 13/9340, S. 17).
Fiir die Zwecke des Primdrrechtsschut-
zes ist daher ein materielles Verstindnis
des »Vergabeverfahrens« notwendig.

Es ist immer zu bedenken: Auch eine
sogenannte ,,wesentliche Vertragséin-
derung® gehort zu den sogenannten
,,De-facto-Vergaben®, wenn also eine
derart wesentliche Verdnderung vor-
genommen wurde, dass es an sich ei-
ner Ausschreibung bedurft hétte. Das
ist letztlich genauso gravierend, wie
wenn man von Anfang an iiberhaupt
kein Ausschreibungsverfahren vorge-
nommen hitte.

Gesetzgeberisches
Motiv fiir Grenzen bei
Vertragsanderungen

In Zeiten, in denen aus guten Griinden
immer mehr von Biirokratieabbau und
auch der sogenannten ,,Entfesselung des
Vergaberechts* die Rede ist, mag man
zunédchst hinterfragen, ob es zu den Ver-
tragsdnderungen iiberhaupt rechtlicher
Regularien bedarf.

Schlagworte wie ,,Mehr Flexibilitdt bei
Offentlichen Auftragsvergaben“ und

,Rickfithrung von zunehmenden Ver-
rechtlichungstendenzen im o6ffentlichen
Beschaffungswesen* machen die Runde.

Dennoch ist in Zusammenhang mit An-
derungen an bestehenden Vertragen nicht
nur iiber die Rechtsanspriiche von an der
verdnderten Leistung interessierten Un-
ternehmen zu diskutieren, sondern auch
iber die Wirtschaftlichkeit einer Be-
schaffung unter verdnderten Rahmenbe-
dingungen.

Es geht daher keineswegs allein um sub-
jektive Anspriiche von Bietern (im Zu-
sammenhang mit nachtrdglichen Ver-
tragsdnderungen sogar auflerhalb eines
formlichen Vergabeverfahrens), sondern
es geht gerade auch um die Wirtschaft-
lichkeit von ehemals ausgeschriebenen
Auftriagen, welche nicht mehr zu 100 %
in die aktuelle Bedarfslandschaft passen.

Der offentliche Auftraggeber besitzt Ver-
tragsfreiheit und kann sich die Bindun-
gen des Vergaberechts sogar zunutze
machen. Zu diesem Zweck existiert in §
133 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen (GWB) ein Kiindigungs-
recht des offentlichen Auftraggebers,
wenn er aus nachvollziehbaren Griinden
an einem chemals ausgeschriebenen und
in der Ausfilhrung befindlichen Vertrag
nicht mehr festhalten kann und auch
nicht mehr festhalten mochte, weil dies
erstens (vergabe-)rechtlich nicht mehr
haltbar ist und zweitens auch wirtschaft-
lich keinen Sinn mehr ergibt.

§ 133 GWB - Kiindigung von
offentlichen Auftrigen in
besonderen Fillen

,»(1) Unbeschadet des § 135 konnen
offentliche Auftraggeber einen 6ffent-
lichen Auftrag wihrend der Vertrags-
laufzeit kiindigen, wenn

1. eine wesentliche Anderung vorge-
nommen wurde, die nach § 132 ein
neues Vergabeverfahren erfordert hét-

te (..).

Fille von im Einzelfall
unzuldssigen Anderungen

Der buchstibliche ,,Dreh- und Angel-
punkt® fiir die rechtliche Einordnung
zuldssiger bzw. unzuldssiger vertragli-
cher Anderungen ist die Bestimmung des
§ 132 Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB).

Die Vorschrift wurde erstmalig mit der
groBBen GWB-Reform im Jahre 2016 ein-
gefiihrt und hat ihre Grundlage in den
aktuellen Vergabekoordinierungsrichtli-
nien 2014/23, /24 und /25/EU.

In der Zeit davor mussten Fille von ge-
andert durchgefiihrten Auftragen stets
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tiber die allgemeinen Grundsitze des
fairen Wettbewerbs und der Nichtdiskri-
minierung geldst werden. Leitlinie war
und ist auch heute noch die Entscheidung
EuGH in der Sache ,pressetext®. Dort
hatte er erstmalig vertieft zu den verga-
berechtlichen Konsequenzen im Hin-
blick auf Anderungen an bestehenden
Vertrdgen Stellung genommen (EuGH,
Urteil v. 19.6.2008 — C-454/06, ,,presse-
text*).

Seit 2016 gibt es Regularien, die in
definierter Form einen Rahmen vor-
geben, in welchem Ausmalf und unter
welchen Bedingungen Auftrage geédn-
dert werden diirfen, ohne dass eine
neue Ausschreibungspflicht entsteht.

§ 132 Abs. 1 GWB definiert wesentliche
Anderungen eines 6ffentlichen Auftrags
wihrend der Vertragsausfiihrungsphase
dann als wesentlich, wenn sie gemél
dem Wettbewerbsprinzip zu einer Be-
wertung fithren, wonach man annehmen
muss, dass sich seinerzeit andere oder
weitere Bewerber an der Ausschreibung
oder dem sonstigen Vergabeverfahren
beteiligt hétten.

Mit § 132 Abs. 1 Nr. 1 GWB wird im
Prinzip das ,duere Wettbewerbsprin-
zip“ angesprochen, welches sich maB-
geblich an der Beurteilung orientiert, in-
wieweit die Auftragsdnderungen im
Nachhinein betrachtet dem seinerzeiti-
gen Wettbewerb (bzgl. Auswahl der Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien sowie der
Ausfiihrungsbedingungen)  entweder
ganz oder auch in Teilen die Grundlage
entzogen haben.

Damit in Verbindung kann § 132 Abs. 1
Nr. 2 GWB stehen. Hier geht es um die
Priifung, inwieweit das wirtschaftliche
Gleichgewicht infolge der Vertragsande-
rung verschoben oder insgesamt in ei-
ner Weise (zugunsten des Auftragneh-
mers!) veridndert wird, dass zum Bei-
spiel der gesamte kalkulatorische Ansatz
der seinerzeitigen Bieter in der damali-
gen Ausschreibung ein ganz anderer ge-
wesen ware.

Hiermit wird im Wesentlichen das ,,inne-
re Wettbewerbsprinzip*“ umschrieben,
welches gebietet zu untersuchen, ob
durch die vorgenommenen Anderungen
der gesamte Wettbewerb, insbesondere
hinsichtlich seines damaligen Ergebnis-
ses, ein anderer hitte sein konnen. Spezi-
ell wird hiermit adressiert, dass im Grun-
de genommen — im Nachhinein betrach-
tet — ein anderes Unternehmen der Ge-
winner der damaligen Ausschreibung
hitte sein kdnnen.

§ 132 Abs. 1 Nr. 3 GWB betrifft eine
erhebliche Ausweitung des Umfangs
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des offentlichen Auftrages. Die quanti-
tative Erweiterung kann ebenfalls starke
Riickwirkungen auf das damalige Aus-
schreibungsverfahren haben. Dies ent-
weder deshalb, weil sich von der Eig-
nung her ganz andere Bieter seinerzeit an
der Ausschreibung beteiligt hétten oder
weil auch hier von dem kalkulatorischen
Ansatz her der Ausgang, also das Ergeb-
nis des Wettbewerbes, ein ganz anderer
hitte sein konnen, weil zum Beispiel
ganz andere Kalkulationen seitens der
Bieter angestellt worden wiéren.

§ 132 Abs. 1 Nr. 4 GWB betrifft die
Ersetzung eines Auftragnehmers durch
einen anderen. Hierbei geht es um den
Gesichtspunkt des damaligen Vertrags-
schlusses, der im Ausgang einer Aus-
schreibung immer auch an eine bestimm-
te Person oder an ein bestimmtes Unter-
nehmen ankniipft. Es wird also nicht nur
eine Leistung eingekauft, sondern gerade
auch eine Leistung von einem Unterneh-
men, das eine ganz bestimmte, ggf. auch
eine sehr spezifische Eignung besitzt.

Unter Umsténden waren die seinerzeiti-
gen Voraussetzungen in dem betreffen-
den Betrieb auch im engeren Sinne mit-
entscheidend fiir das Ergebnis der Aus-
schreibung (zum Beispiel Beriicksichti-
gung der Erfahrungen benannten Perso-
nals bei der Zuschlagsentscheidung). Es
muss daher sichergestellt sein, dass zu-
mindest der Kern der Eignung der neuen
Unternehmerperson der gleiche bleibt.

Adressiert sind durch Nummer 4 daher
auch grundsitzlich unschédliche juristi-
sche Umfirmierungen, wenn z.B. eine
Ingenieurgesellschaft von einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts (GbR) zu ei-
ner Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung (GmbH) avanciert und lediglich der
Rechtsnachfolger des seinerzeit bezu-
schlagten Unternehmens nun Vertrags-
partner wird.

Unzulassige Vertragsanderung:
beliebiger Wechsel in der
Person des Vertragspartners

In Abgrenzung zu dem letztgenannten
Fall der bloBen Umfirmierung liegt eine
wesentliche Anderung des Vertrages im
Sinne des § 132 Absatz 1 GWB vor,
wenn der offentliche Auftraggeber den
Auftrag oder auch den (zum Beispiel
nach einer Kiindigung) restlichen Auf-
trag willkiirlich an Drittunternehmen
vergibt.

So zeigt verschiedenste vergaberechtli-
che Spruchpraxis Folgendes: Eine 6ffent-
liche Auftraggeberin, die ihren iiber eine
EU-weite Ausschreibung ermittelten Ver-
tragspartner gekiindigt hat, darf die restli-
chen Arbeiten nicht ohne (neue) Aus-
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schreibung an eine andere Firma im Zuge
einer Ersatzvornahme vergeben. Sie kann
nicht behaupten, dass keine (wesentliche)
Anderung des Vertrages stattgefunden
hat. Vielmehr hat sie in solch einem Fall
unter Verstol3 gegen § 132 Absatz 2 Nr. 4
GWB einen grundlegend neuen Auftrag-
nehmer an die Stelle des bisherigen Auf-
tragnehmers gesetzt.

Solcherlei Anderungen eines &ffentli-
chen Auftrags wéhrend der Vertragslauf-
zeit erfordern richtigerweise ein neues
Vergabeverfahren.

Genau dies bekriftigte der Miinchener
Vergabesenat des Bayerischen Obersten
Landesgerichtes (BayObLG) im Be-
schluss vom 21.2.2024 (Verg 5/23). Dort
ging es um die freihdndige Vergabe noch
offener Restleistungen an den Auftrag-
nehmer des nachfolgenden Gewerkes,
und zwar nach Kiindigung wegen Verzu-
ges des urspriinglichen Auftragnehmers.
Dies ist nicht zuldssig, weil es sich dabei
um einen unautorisierten Austausch des
Auftragnehmers handelt, welcher nicht
durch die Ausnahme des § 132 Absatz 2
Nr. 4 GWB gedeckt ist.

Ebenso stelle die Erledigung von Arbei-
ten durch Drittunternehmen im Wege
von Nachtrdgen mit Nachunternehmer-
einsatz eine Anderung des Gesamtcha-
rakters des Auftrages dar (vgl. VK Siid-
bayern, Beschluss v. 28.2.2023 — 3194.
73-3 01-22-41).

Zulissige Anderungen geringen
Umfangs im Normalbetrieb

Einen Riickgriff auf die quantitativen
Toleranzen enthilt die Bestimmung des
Absatzes 3 des § 132 GWB. Dort existie-
ren klare Vorgaben, dass im Falle von
mengenméiBigen Anderungen im Falle
von Liefer- und Dienstleistungsauftragen
nicht mehr als 10 % zusitzlich vergeben
werden diirfen. Bei Bauleistungen liegt
die Grenze bei 15 %.

Es gilt lediglich eine Sonderregel, dass
im Anwendungsbereich der besonderen
sozialen und anderen Dienstleistungen
(zum Beispiel: Leistungen nach Sozial-
gesetzbuch (SGB) II/III, SGB VIII, Ge-
sundheits- und Kulturbereich, Gaststit-
ten- und Beherbergungsgewerbe) diese
Toleranzgrenze im Falle von Dienstleis-
tungsauftragen nicht bei 10 % liegt, son-
dern bei 20 %. Dies ergibt sich aus der
Zusammenschau mit dem § 130 Absatz 2
GWB.

Sonderfall: Ausdriicklich
vorbehaltene Optionen und
Uberpriifungsklauseln

§ 132 Abs. 2 Nr. 1 GWB enthélt im ei-
gentlichen Sinne eine Banalitit, wenn es
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darum geht, dass der seinerzeitige Auf-
trag bereits in der Form ausgeschrieben
wurde, dass es zum Beispiel Verldnge-
rungsoptionen fiir die Vertragslaufzeit
gab oder auch Optionen einer definier-
ten Leistungserweiterung.

Die letztgenannte qualitative Leistungs-
erweiterung muss allerdings in geniigen-
der Weise bestimmt gewesen sein. Ande-
renfalls handelt es sich um keine wirksa-
men ,,Optionen* im Sinne des § 132
Absatz 2 Nr. 1 GWB. Hiergegen verstoft
ein Auftraggeber, der sich vorbehilt, ei-
nen Vertrag hinsichtlich seines Umfan-
ges zu verdndern, ohne zumindest die
GroBenordnung dieser Erweiterungsopti-
on festzulegen (VK Berlin, Beschluss v.
13.9.2019 - VK B 1-13/19).

Gleichermaflen sind gemil § 132 Ab-
satz 2 Nr. 1 GWB prizise formulierte
Uberpriifungsklauseln in der Weise un-
schédlich, dass sie keine grundsétzliche
Vertragsverdanderung darstellen. Es geht
dabei um Material- oder Lohnkosten
oder sonstige Uberpriifungsklauseln an-
hand der Lebenshaltungskosten, die eine
Dynamik (und auch sehr wiinschenswer-
te Flexibilitdt) des Vertrages bewirken,
was naturgemdl zu einer Vergiitungsén-
derung fiihrt.

Interessanterweise ist im Rahmen dieser
Nummer 1 ganz grundsitzlich — und
insbesondere im Falle von Uberprii-
fungsklauseln in quantitativer Hinsicht
— keine 50%-Deckelung vorgesehen.

§ 132 Absatz 2 Satz 2 GWB lautet:

In den Fdllen des Satzes 1 Nummer 2
und 3 darf der Preis um nicht mehr als
50 Prozent des Wertes des urspriingli-
chen Auftrags erhoht werden.

Dies bedeutet, dass im Falle explodieren-
der Materialkosten auch quantitative
Vergiitungsanpassungen von mehr als
50 % vorgenommen werden diirfen.

Im Falle von Optionen wird man implizit
eine latente Meinung aus der Rechtspre-
chung beachten miissen, die durchaus —
im Interesse der Eindeutigkeit der Leis-
tungsbeschreibung — verlangt, dass opti-
onale Leistungen richtigerweise nicht
mehr als 50 % der Grundleistung betra-
gen sollten.

Hierbei handelt es sich allerdings um
nicht wirklich abgesicherte Meinungséu-
Berungen von Vergabesenaten in Zusam-
menhang mit Kostenfestsetzungen. Je-
doch wird man vorsichtigerweise insbe-
sondere bei Verldngerungsoptionen und
dergleichen die Optionen tunlichst auf
bis zu 50 % des Gesamtwertes begren-
zen, wenn man nicht gewisse rechtliche
Risiken eingehen mdochte.
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Hintergrund dafiir ist, dass die Gerichte
letztendlich bei einer iiberwiegenden
oder sogar stark iiberwiegenden Zuwei-
sung von beschriebenen Leistungen zum
Bereich der Optionen ein Problem im
Hinblick auf die Grundsitze der eindeu-
tigen und erschopfenden Leistungsbe-
schreibung § 121 GWB sehen.

Prinzipiell miissen Leistungen in unbe-
dingter Weise ausgeschrieben werden,
also mit der Maf3gabe, dass sie im Rah-
men des gelebten Vertrages auch tatsich-
lich abgerufen werden. Das Ausbedingen
einer Vielzahl von optionalen Leistungen
rangiert daher nach deren Verstdndnis im
Sinne eines Ausnahmeprinzips.

In dieser Richtung hatte sich jlingst die
Vergabekammer des Bundes (VK Bund)
in einem Fall geduBert, welcher die Aus-
schreibung von verschiedensten Arten
von Kontrastmitteln fiir medizinische
Untersuchungen betraf.

Eine Leistungsbeschreibung, welche
nicht die unbedingte Beschaffung be-
stimmter Sorten von Kontrastmitteln
vorsieht, weil der 6ffentliche Auftrag-
geber sich vorbehilt, diese, wenn sie
von dem bezuschlagten Bieter teils
nicht geliefert werden konnten, aus
einem anderen Rahmenvertrag abzu-
rufen, kann im Rahmen einer 6ffentli-
chen Ausschreibung gemif3 den Wer-
tungen der VK Bund nicht in dieser
Form an den Markt gegeben werden
(VK Bund, Beschluss v. 20.12.2024
— VK 2-105/24).

Besonderer Ausnahmefall:
Unvorhersehbarer Mehrbedarf
bzw. Auftragnehmer kann nicht
gewechselt werden

§ 132 Abs. 2 Nr. 2 und 3 GWB betreffen
meistens dhnlich gelagerte, besondere
Ausnahmefille, in denen iiber die Ande-
rungstoleranzen des Absatz 3 mit reguldr
10 % bei Dienstleistungen eine Erweite-
rung des Auftrages um bis zu 50 % mog-
lich ist, weil der Auftragnehmer nicht
(zumutbar) gewechselt werden kann
bzw. diese Anderung aufgrund von Um-
standen erforderlich geworden ist, wel-
che der 6ffentliche Auftraggeber im Rah-
men seiner Sorgfaltspflicht nicht vorher-
sehen konnte. Meistens sind diese beiden
Tatbestéinde gleichzeitig gegeben.

Anschaulich wird dies zum Beispiel
dann, wenn im Falle der Vergabe von
Projektsteuerungsleistungen sich das
Projekt erheblich verzogert und somit
zum Beispiel zu den fest ausgeschriebe-
nen drei Jahren mit drei Jahresauftrags-

werten nun ein viertes Jahr mit einem
Jahresauftragswert von (bezogen auf das
Ganze) ca. 33 % noch einmal hinzu-
kommt.

Natiirlich kann bei einem fiiber 3 Jahre
andauernden Projektsteuerungsvertrag
der Auftragnehmer nicht gewechselt
werden, wenn man nicht weitere Verzo-
gerungen oder gar eine Havarie des ge-
samten Projektes heraufbeschwdoren
mochte. Sich auf Letzteres einzulassen,
ist der 6ffentliche Auftraggeber naturge-
maf nicht verpflichtet.

Diesbeziiglich stiinde dem o6ffentlichen
Auftraggeber in dem genannten Fall der
Projektsteuerung zuldssigerweise eine
Erweiterungsmoglichkeit um 33 % zur
Verfligung.

Nun kann es auflerdem sein, dass der
offentliche Auftraggeber sich vorgestellt
hatte, diese Arbeiten mit mehr eigenem
Personal in der Verwaltung durchfiihren
bzw. begleiten zu koénnen. Unvorherge-
sehenerweise ist es aber so, dass eigenes
Personal infolge  Stellenwechsels,
Schwangerschaft oder Krankheit etc.
nicht in dem geplanten Umfang zur Ver-
fiigung steht. Somit ist er nachtraglich
gezwungen, weitere Leistungen an das
Projektsteuerungsbiiro zu iibertragen.

Dies konnten dann auch noch einmal
zusdtzlich ca. 16 % der urspriinglichen
Gesamtleistung sein. Zusammengerech-
net mit dem Auftragswert fiir die Verlan-
gerung (33 %) ermoglicht diese Regel
daher die Flexibilitit einer volumenma-
Bigen Mehrvergabe von bis zu 50 %.

Eine quantitative Mehrvergabe bei
voneinander unabhdngigen Ereignis-
sen ist auch mehrmals in einem Volu-
men von bis zu 50 % moglich, aller-
dings immer nur bezogen auf den ur-
spriinglichen Auftragswert.

In § 132 Absatz 2 Satz 2 GWB heif}t es:

., Bei mehreren aufeinander folgenden
Anderungen des Aufirags gilt diese Be-
schrinkung fiir den Wert jeder einzelnen
Anderung, sofern die Anderungen nicht
mit dem Ziel vorgenommen werden, die
Vorschriften dieses Teils zu umgehen. *

Dann miisste es sich um voneinander
unabhéngige neue Ereignisse handeln.
Mit anderen Worten: Der ,,50%-Joker*
darf nicht willkiirlich mehrfach gezogen
werden, wenn es sich nicht um unter-
schiedliche Ereignisse handelt, welche
jeweils fiir sich gesehen unvorhersehbar
gewesen sind und die nun zu der Not-
wendigkeit einer Mehrbeauftragung von
bis zu 50 % fiihren, auch weil der Auf-
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tragnehmer nicht gewechselt werden
kann.

Noch einmal anders ausgedriickt: Hat der
Auftraggeber urspriinglich eine Vergabe
von 230.000,— € getitigt, so kann er bei
dem Eintritt voneinander unabhéngiger
Ereignisse durchaus zweimal oder auch
dreimal jeweils 115.000,— € auf Basis
unvorhergesehener Ereignisse und regel-
méBig auch in Ansehung der Tatsache,
dass der Auftragnehmer nicht gewechselt
werden kann, zusitzlich an diesen Ver-
tragspartner vergeben.

Uber die Verweisvorschrift des § 47
Abs. 1 der Unterschwellenvergabeord-
nung (UVgO) gelten diese Regelungen
auch im Unterschwellenrecht der Liefer-
und Dienstleistungsvergaben.

Rechtliche Bindungen
durch den Charakter des
urspriinglichen Vertrages

Was nun die Betrachtung sonstiger we-
sentlicher Verdnderungen im Sinne des
Absatzes 1 des § 132 GWB anbelangt, so
wird man untersuchen miissen, was den
Gesamtcharakter des Vertrages ausmacht
und welche strukturelle Leistung oder
Verpflichtung nun hinzukommt, die dazu
fiihrt, dass man eine wesentliche Ande-
rung des Vertrages annehmen konnte,
welche im Ergebnis gebieten wiirde, eine
neue Ausschreibung vorzunehmen.

Genau dies hat der EuGH vor Kurzem in
der eingangs bereits erwéhnten Entschei-
dung vom 29.4.2025 herausgearbeitet
(Rs. C-452/23 — , Tank & Rast*).

Dort ging es um die langjéhrigen Kon-
zessionsvertrage fiir die Tankstellenbe-
treiber. Die Tankstellen- und Raststétten-
betreiber an den bundesdeutschen Auto-
bahnen waren seinerzeit erst einmal
Staatsbetriebe, wurden dann in eine bun-
desdeutsche Aktiengesellschaft liberfiihrt
und anschlielend privatisiert. Diese His-
torie soll hier jedoch im Detail nicht
weiter interessieren.

Der EuGH befasst sich vielmehr mit
der Frage, dass, ausgehend von dem
heutigen Privatisierungsstandard, die
betreffenden Konzessionsvertrige in
den Jahren 2021 und 2022 in der Wei-
se angepasst wurden, dass die Betrei-
ber verpflichtet wurden, Elektro-La-
deséulen in einer definierten Zahl und
Qualitét zur Verfiigung zu stellen.

Hintergrund ist die politische Entschei-
dung, dass die E-Mobilitét gestarkt wer-
den soll und dazu notwendigerweise
auch entsprechende Ladeséulen an den
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Autobahnraststdtten vorhanden sein

miissen.

Tatsache war, dass die seinerzeitigen
Vergaben in den 1990er und 2000er Jah-
ren selbstversténdlich nicht Verpflichtun-
gen im Hinblick auf die Einrichtung von
elektronischen Ladesdulen fiir Fahrzeuge
enthalten konnten. Insofern sind die jet-
zigen Notwendigkeiten der Installation
von entsprechenden Ladesystemen nebst
Unterhaltung nicht vorhersehbar gewe-
sen.

Die hauptsichlich interessierende Frage
ist jedoch, inwieweit diese Verpflichtung
zur Einrichtung und Unterhaltung von
E-Ladesédulen die jeweiligen Betreiber-
vertrage, die als eine Art Konzession
einzuordnen sind, in der Weise verén-
dern, dass sie von Grund auf neu ausge-
schrieben werden miissten.

Der EuGH verneint eine solche wesent-
liche Anderung der Vertrige im Sinne
des § 132 Absatz 1 GWB: Die Ande-
rung ist demnach nicht in dem Male
bedeutsam fiir die bestehenden Vertré-
ge, dass sie die wirtschaftlichen Gleich-
gewichte dermafen verschieben, dass
hier von einer Schwelle der Wesentlich-
keit durch diese zusétzlichen Verpflich-
tungen der Konzessionsnehmer auszu-
gehen ist.

Es ist auBerdem nicht damit zu rechnen,
dass sich weitere oder andere Betreiber
von Autobahnraststitten, zum Beispiel
auch aus dem EU-Ausland, nunmehr in
einem diesbeziiglich gednderten Verga-
beverfahren, welches man neu durchfiih-
ren misste, wiederfinden miissten.
Hauptleistungspflichten sind der Betrieb
der Autobahnraststédtten mit all ihren Ein-
richtungen, also auch der Speisenversor-
gung und der Tatsache einer Offnung von
24 Stunden an 365 Tagen im Jahr.

Es kann nicht angenommen werden, dass
sich der Charakter der Vertrdge gedndert
oder auch eine umfangméfige Erweite-
rung eingestellt hat. Somit ist in diesem
Fall nicht von einer wesentlichen Verén-
derung mit Riickschlagwirkung auf den
damaligen Wettbewerb auszugehen.

Das Erstaunliche ist, dass dies nicht ein-
mal mit Blick auf die damals noch nicht
vorhandene Konzessionsvergabe-Richt-
linie vom EuGH in dieser Weise bejaht
wird.

Formaljuristisch hétte man durchaus ar-
gumentieren konnen, dass eine Neuver-
gabe schon deswegen erforderlich ist,
weil die damaligen Vergaben gar nicht in
einem formlichen EU-weiten Konzessi-
onsvergabeverfahren durchgefiihrt wor-
den sind. Dies wire dann ein rein forma-
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les Argument, was man allerdings auch
nicht ganz von der Hand weisen kann.

Und dennoch fiihrt der EuGH aus, dass
sich seinerzeit schon bei diesen unform-
licheren Vergaben ohne Geltung der
Konzessionsrichtlinie ausldndische Ge-
sellschaften mitbeteiligt hatten.

Schlussfolgerungen fiir
weitere Fille

Unter Einbeziehung der tatsdchlichen
und rechtlichen Wertungen des vom
EuGH jiingst behandelten Falles wird
man sich im Einzelfall anschauen, wel-
che Anderungen als wesentlich anzuse-
hen sind:

Wesentlich sind immer solche Ande-
rungen, die vollig neuartige Leistun-
gen betreffen, also zum Beispiel Leis-
tungen wie diejenigen, dass bei einem
Rahmenvertrag iiber mechanische
SchlieBanlagensysteme nicht plotz-
lich elektronische SchlieBanlagensys-
teme beschafft werden konnen. Hier
handelt es sich qualitativ um einen
Techniksprung und auBerdem stellt
die Belieferung mit diesen Schlief3-
systemen dann auch die Hauptleis-
tung dar.

Spiegelt man dies an den Aussagen des
EuGH im Hinblick auf die Autobahnrast-
statten, so wird deutlich, dass der Betrieb
der E-Ladesdulen nur ein Nebenaspekt
unterschiedlichster Versorgungsauftrige
an den Autobahnen ist mit klassischen
Betankungs-, Restaurations- und sonsti-
gen Leistungen zur Erholung bis hin zu
Spielpldtzen und dergleichen, inklusive
heutiger technischer Vorrichtungen, die
der Dynamik der Technik unterliegen,
zum Beispiel einen funktionierendes
WLAN etc. pp.

AulBlerdem konnte man argumentativ an-
filhren, dass zumindest derzeit (noch)
nur ein nur kleinerer Teil der Menschen
mit Elektrofahrzeugen unterwegs ist und
diese den normalen Nutzer diese Elektro-
Ladesdulen gar nicht interessieren.

Es handelt sich hier lediglich um ein
partielles Interesse von Nutzern, die
Elektroautos fahren, wohingegen Erfti-
schungs- und Rekreationsleistungen im
Rahmen der angebotenen Restauration
sowie entsprechende sanitdre Anlagen
inklusive Duschen ausnahmslos alle au-
tofahrenden Verkehrsteilnehmenden in-
teressieren.

Auch von dieser Warte aus lésst sich eine
Abgrenzung vornehmen, inwieweit zu-
sitzliche Leistungen vergeben worden
sind, die nur einen Teil der spéteren Nut-
zer betreffen. Ist dies der Fall, so spricht
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dies gegen eine ,,wesentliche Anderung
des Auftrags™ im Sinne von § 132 Abs. 1
GWB. Der Gesamtcharakter des Vertra-
ges dndert sich nicht.

Welche MaBstibe gelten
gemdl der Spruchpraxis im
Bauvergaberecht?

Zwar bleibt es nach Vertragsschluss dem
Auftraggeber vorbehalten, Anderungen
des Bauentwurfs anzuordnen, ggf. mit
Folgen fiir den Preis (§ 1 Absatz 3, § 2
Absatz 5 VOB/B). Im Anwendungsbe-
reich des GWB-Vergaberechts reichen
aber derartige allgemeine Anpassungs-
klauseln weder nach der obergerichtli-
chen Vergaberechtsprechung noch ge-
mél der Literatur und sonstiger Spruch-
praxis aus, um von Anderungen der Ver-
tragsinhalte im Sinne des § 132 GWB
sprechen zu konnen (VK Mecklenburg-
Vorpommern, Beschluss v. 10.3.2022 — 1
VK 8/21).

° - = Deutsches

mm - Vergabeportal
Einfach. Schnell. Sicher.

DTVP

Vermeidbarkeit von
Anderungen durch eine
vorausschauende
Vertragsgestaltung

Es ist schlieBlich die Frage zu stellen, ob
und inwieweit der 6ffentliche Auftragge-
ber in vermeidbarer Weise in eine Situa-
tion hineingeraten ist, welche es ihm
nunmehr erlauben soll,

« entweder den Vertrag bis zu 50 %
Volumen auf Basis des § 132 Ab-
satz 2 GWB zu dndern

* oder alternativ eine nichtwettbewerb-
liche Vergabe gemidll § 14 Abs. 4
Nr. 2 b) VgV bzw. § 8 Absatz 4
Nr. 10 UVgO (technische Griinde /
kein Wettbewerb / Alleinstellungs-
merkmal) durchzufiihren.

Die Frage des ,,Verschuldens* stellt ei-
nen sehr wichtigen Hinweis des Frank-
furter Vergabesenates dar (OLG Frank-
furt, Beschluss v. 24.11.2022 — 11 Verg

Bieterverzeichnis

Die Datenbank fur offentliche Beschaffung

Ihr praktisches Tool zur Markterkundung

v Zentrale Marktibersicht

v Vergabespezifische Filtersysteme .

v Projektbezogene Merklisten

Mehr Informationen unter bieterverzeichnis.dtvp.de

5/22). Sowohl die Vorschriften iiber im
Ausnahmefall notwendige Vertragsénde-
rungen als auch tiber die unwettbewerb-
liche Vergabe stellen die Grundanforde-
rung auf, dass die Situation fiir den 6f-
fentlichen Auftraggeber nicht vorherseh-
bar gewesen sein darf.

Im Falle der Konstellation von Vertrags-
dnderungen ist immer zu beleuchten, dass
der 6ffentliche Auftraggeber auch Vorkeh-
rungen treffen kann, zusitzliche Flexibili-
tit in Form von Optionen, Uberpriifungs-
klauseln oder Vorbehalten von gewissen
Leistungsénderungen einzubauen.

Er kann demzufolge vorausschauend
durchaus einiges tun. Auf diese Weise
kann er — unter Anwendung des genann-
ten Maflstabes eines gewissen ,,Verschul-
densprinzipes® — spéter groBere Schwie-
rigkeiten und unliebsame Uberraschun-
gen bei der Berufung auf vermeintlich
unvorhersehbare, aullergewohnliche Si-
tuationen, welche Vertragsdnderungen
erfordern, vermeiden.
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MEDIENNAVIGATOR 3

N

Detaillierte Darstellung mit praxistauglichem Bezug

Schuchert, Cloud-Vergaberecht, Baden-Baden 2024

Die Beschaffung von IT-Leistungen
stellt nicht nur wegen ihrer fachlichen
Komplexitidt und Schnelllebigkeit eine
besondere Herausforderung fiir die Ver-
gabepraxis dar, sondern auch wegen der
Vielzahl der zusammenwirkenden
Rechtsnormen des Vergaberechts, des
Datenschutzes und der IT-Rechts. Aus-
gehend von der allgemein angestrebten
Forderung der Digitalisierung befasst
sich die auf einer Dissertation beruhende
Arbeit mit der Beschaffung von Leistun-
gen des Cloud-Computings und triff da-
mit direkt den Puls der Zeit. Mit einer
vorangestellten Einflihrung in den allge-
meinen Gegenstand des Cloud-Compu-
tings unter Skizzierung seiner techni-
schen Merkmale sowie der Vor- und
Nachteile schafft es der Autor, die Ver-
bindung von diesem sachlichen Aus-
gangspunkt zu den sich anschlielenden
rechtlichen Erorterungen herzustellen.
Insofern haftet dem Werk trotz des wis-
senschaftlichen Ansatzes ein gleichwohl
praxisnaher Bezug an. Dies verdeutlicht

auch die Schwerpunktsetzung in den ver-
gaberechtlichen Ausfithrungen. Wahrend
zunichst grundsitzliche Uberlegungen
zu Kooperationsmoglichkeiten fiir 6f-
fentliche Auftraggeber unternommen
werden, setzt sich der Autor sodann mit
Einzelfragen hinsichtlich der Gestaltung
von Vergabeverfahren im Bereich des
Cloud-Computings auseinander. In die-
sem Zusammenhang werden etwa As-
pekte der Verfahrenswahl, der Bestim-
mung des Leistungsgegenstandes und
der Eignungskriterien, aber auch die Fra-
ge der nachhaltigen Beschaffung aufge-
griffen. Die Ausfithrungen zu diesen
Themen sind strukturiert und kompakt,
dabei aber durchaus ldsungsorientiert.
Sie bieten eine solide Basis fiir den Ein-
stieg in die Beschaffung von Leistungen
des Cloud-Computings. Aufbauend auf
der vorliegenden Dissertation wire es
nunmehr fiir etwaige Folgever6ffentli-
chungen interessant, wenn sich beispiels-
weise mit weiter vertiefenden Einzelfra-
gen zur Vorbereitung der Leistungsbe-

stimmung, namentlich der Markterkun-
dung oder der alternativen Ausschrei-
bung von Cloud-Leistungen und ,,On-
Premise-Losungen®, vertieft auseinan-
dergesetzt wiirde. Ungeachtet dessen
werden dem Charakter des vorliegenden
Werks angemessen die Kernprobleme im
Zusammenhang mit der Beschaffung von
Leistungen des Cloud-Computings de-
tailliert und profund bearbeitet. Kurz:
Die Arbeit dient nicht nur der Wissen-
schaft, sondern ist fiir Vergabepraktiker
der IT-Beschaffung als begleitende Ein-
stiegslektiire zu empfehlen.

(Ch.R.)

Schuchert, Cloud-Vergaberecht —
Die Nutzung, Beschaffung und
Vergabe von Cloud-Leistungen durch
staatliche Stellen, Nomos Verlag,
Baden-Baden 2024, 309 Seiten.
Preis: 104,00 €. ISBN 978-3-7560-
1882-6

Inzidentkontrolle aufgrund von Anknipfungsnormen

Heinzke, Der Priifungs- und EntscheidungsmaBstab im Vergabenachpriifungsverfahren, Kéln 2025

Nicht selten stellen sich im Nachprii-
fungsverfahren Rechtsfragen aus ande-
ren Rechtsgebieten. Zu denken ist etwa
an VerstoBe gegen das Kartellverbot,
gegen Vorschriften des kommunalen
Wirtschaftsrechts oder des Patentrechts.
Auch Einzelfragen etwa des Daten-
schutzrechts, des Wettbewerbsrechts, des
Steuerrechts, des Abfallwirtschafts-
rechts, des Beihilferechts oder des Post-
rechts und des Urheberrechts etc. konnen
erheblich sein. Fiir die am Vergabever-
fahren Beteiligten ist es von groBer Be-
deutung, ob und welche vergaberechtli-
chen und auBervergaberechtlichen Vor-
gaben Gegenstand einer Nachpriifung
sind. Die Kontrolle moglicher Rechts-
verletzungen kann sich etwa auf die
Entscheidung dariiber auswirken, ob sich
ein Unternehmen iiberhaupt oder weiter
am Vergabeverfahren beteiligt. Fiir 6f-
fentliche Auftraggeber geht es schlicht
auch um die rechtssichere Ausgestaltung
des Vergabeverfahrens. Die auf einer
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Dissertation beruhende Arbeit untersucht
unter Beriicksichtigung der verfassungs-
und unionsrechtlichen Anforderungen
fir den effektiven Rechtsschutz, welche
Rechtsverstdfe zum Priifungs- und Ent-
scheidungsmaBstab eines Nachpriifungs-
verfahrens gehoren. Dabei werden An-
kniipfungsnormen und zwingende Vor-
fragen genauer analysiert, die unter be-
stimmten Voraussetzungen aullerverga-
berechtliche Vorschriften in die Nach-
priiffung integrieren. Die Arbeit bereitet
hierzu die mafigebenden Anforderungen
an den effektiven Rechtsschutz auf, stellt
das vergaberechtliche Sonderverfahrens-
recht dar, untersucht das Priifprogramm
der Vergabekammern und Beschwerde-
gerichte néher, identifiziert gesetzlichen
Unklarheiten und etwaige Ankniipfungs-
normen sowie zwingende Vorfragen.
Kurz gefasst kommt die Arbeit zu dem
Ergebnis, dass Verstofe gegen Fachrecht
nicht unmittelbar iiber § 97 Abs. 6 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-

kungen (GWB) von den Nachpriifungs-
instanzen kontrolliert werden. Eine Ent-
scheidung tiber Verstofe gegen Fach-
recht, also aufler vergaberechtlichen
Fragestellungen, findet aber iiber Inzi-
dentkontrollen statt. Derartige Inzident-
kontrollen im Nachpriifungsverfahren
umfassen nur dann keine Priifung auf3er-
vergaberechtlicher Vorschriften, wenn
kein subjektives Recht betroffen ist oder
kein innerer Zusammenhang zwischen
Bestimmungen iiber das Vergabeverfah-
ren sowie Rechtsfragen auBerhalb des
Vergaberechts besteht.

(oha)

Heinzke, Der Priifungs- und Ent-
scheidungsmafistab im Vergabe-
nachpriifungsverfahren, Reguvis
Fachmedien, Koln 2025. 236 Seiten.
Preis: 59,00 €. ISBN: 978-3-8462-
1602-6
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Problematische Doppelrolle

Helmich, Die 6ffentliche Hand als Bieter im Vergabeverfahren, Berlin 2025

Die offentliche Hand nimmt zunehmend
als Bieter an Vergabeverfahren teil. Dies
birgt das Risiko, dass sie staatliche Wett-
bewerbsvorteile einsetzt, um private Un-
ternechmen zu unterbieten. Von diesem
Ausgangspunkt aus sucht die aus einer
Dissertation hervorgegangenen Arbeit,
spezifische Wettbewerbsvorteile dffentli-
cher Einrichtungen im Vergabeverfahren
zu ermitteln und Ldsungsansitze zu ent-
wickeln, um etwaige Verzerrungen des
Bieterwettbewerbs zu neutralisieren. So-
weit zur Herstellung eines unverfélschten
Wettbewerbs erforderlich, erarbeitet der
Autor zugleich Kriterien, die es der 6f-
fentlichen Hand ermdglichen, vergabe-
und wettbewerbsrechtlich unbedenkliche
Angebote einzureichen. Die umfangrei-
che Untersuchung ist in sechs Teile ge-
gliedert, die sich nach einer Einleitung
mit dem Begriff und der Rechtsstellung
Offentlicher Bieter im harmonisierten Ver-
gaberecht befassen, die beihilfenrechtli-
che Grundlagen thematisiert, um sich
dann Wettbewerbsvorteilen offentlicher
Bieter im Lichte des Beihilfentatbestands
zu widmen sowie die Rolle beihilfebe-
giinstigter 6ffentlicher Bieter im Vergabe-
recht zu untersuchen. Daran anschlieSend
identifiziert die Arbeit sonstige Wettbe-

werbsvorteile 6ffentlicher Bieter im Ver-
gaberecht. Die Untersuchung geht etwa
der Frage nach, ob Marktzutrittsverbote
im Vergabeverfahren zu priifen sind, wel-
che Vorteile — zum Beispiel der Abschluss
von ausschreibungsfreien Inhouse-Ge-
schiften — als staatliche Beihilfen einzu-
stufen sind und inwiefern zu berticksichti-
gen ist, dass Bieter staatliche Beihilfen
erhalten haben. Besonders betrachtet wird
das Verfahren zur Uberpriifung unge-
wohnlich niedriger Angebote. Ebenfalls
erortert werden Interessenkonflikte infol-
ge von Niahebeziehungen zwischen of-
fentlichen Auftraggebern und Bietern, die
sich aus der Doppelfunktion einer natirli-
chen Person auf beiden Seiten ergeben
koénnen, aber auch aus strukturellen, ins-
besondere gesellschaftsrechtlichen Ver-
bindungen. In seinem Fazit kommt der
Autor zum Ergebnis, dass in der Praxis
allenfalls der Status als Inhouse-Einrich-
tung negative Auswirkungen auf die Eig-
nung eines Offentlichen Bieters haben
konnen. Beihilfebedingte Wettbewerbs-
verzerrungen in der Eignungspriifung zu
unterbinden, werde sich als Ansatz jedoch
kaum durchsetzen. Stattdessen werde sich
die Arbeit offentlicher Auftraggeber und
Nachpriifungsinstanzen auf das Verfahren

Wenig genutztes Potenzial

beihilfebedingt ungewdhnlich niedriger
Angebote konzentrieren. Bei bestimmten
Beihilfen konne eine Beweislastumkehr
zulasten des Offentlichen Bieters helfen,
die verfahrensmaflige Belastung des of-
fentlichen Auftraggebers und der Nach-
wuchsinstanzen zu mindern. Als effek-
tivste Methode zur Neutralisierung perso-
neller Interessenskonflikte werden Mal3-
nahmen der personellen und organisatori-
schen Trennung genannt. Institutionelle
Interessenskonflikte stellten die 6ffentli-
chen Auftraggeber vor besondere rechtli-
che Herausforderungen. In diesen Fallen
konne ein effektives Mittel darin beste-
hen, eine eigenverantwortlich agierende
zentrale Beschaffungsstelle mit der
Durchfithrung des Vergabeverfahrens zu
beauftragen. Insgesamt, so der Autor, be-
stiinden keine Anhaltspunkte fiir die An-
nahme, das Konfliktpotenzial der Verfah-
rensteilnahme 6ffentlicher Bieter werden
sich zukiinftig reduzieren. (oha)

Helmich, Die 6ffentliche Hand als
Bieter im Vergabeverfahren, Duncker
& Humblot, Berlin 2025. 693 Seiten.
Preis: 129,90 €. ISBN 978-3-428-
19133-8

Paul: Gemeinsame grenziiberschreitende Auftragsvergabe zwischen Deutschland und Osterreich, Berlin 2025

Beschaffungskooperationen bieten ein
grofles Potenzial zur Effizienzsteigerung
im 6ffentlichen Vergabewesen: Durch die
Biindelung von Ressourcen und die Re-
duzierung des Verwaltungsaufwands
werden giinstigere Vertragsbedingungen
und nachhaltige Losungen gefordert. Der
europdische Gesetzgeber sieht in der
grenziiberschreitenden Kooperation eine
Chance zur Stirkung des Binnenmarkts
und hat daher in den Vergaberichtlinien
2014 Vorschriften zur Rechtswahl bei
grenziiberschreitenden  Beschaffungen
eingefiihrt. Diese Moglichkeiten zur ge-
meinsamen Beschaffung, so der Aus-
gangsbefund der auf einer Dissertation
beruhenden  Untersuchung, werden
gleichwohl nur zodgerlich in Anspruch
genommen. Der Grund hierfiir liegt aus
Sicht der Autorin unter anderem darin,
dass bei einer gemeinsamen Vergabe 6f-
fentlicher Auftrige, insbesondere durch
offentliche Auftraggeber aus verschiede-
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nen Mitgliedstaaten, rechtliche Fragestel-
lungen hinsichtlich der Kollision nationa-
ler (Vergabe-)Rechtsvorschriften hinzu-
treten. Die Arbeit sucht die bestehende
Forschungsliicke hinsichtlich der rechtli-
chen Rahmenbedingungen grenziiber-
schreitender Auftragsvergaben innerhalb
der EU zu fiillen. Kern der Arbeit ist die
Systematisierung und Untersuchung der
Gemeinsamkeiten und Unterschiede in
der Umsetzung der gemeinsamen grenz-
liberschreitende Auftragsvergabe im Ver-
gaberecht Deutschlands und Osterreichs.
Ziel ist es u.a., durch eine detaillierte
Rechtsvergleichung Erkenntnisse insbe-
sondere dariiber zu gewinnen, welche
verfahrenstechnischen und rechtlichen
Herausforderungen bestehen. Die Arbeit
kommt zu dem Ergebnis, dass die EU-
Richtlinien zur grenziiberschreitenden
Beschaffung noch Entwicklungspotenzial
aufweisen. Zwei zentrale Herausforde-
rungen bestiinden nach wie vor: Ange-

sichts nur weniger bekannter kooperati-
ver EU-weiter Beschaffungsprojekte sei
es zum einen schwierig, gute Praktiken
zu identifizieren; zum anderen stelle die
bestehende Rechtsunsicherheit weiterhin
die Hauptbarriere fiir grenziiberschreiten-
de Beschaffungen dar. Insgesamt werde
die gemeinsame grenziiberschreitende
Beschaffung vermutlich selten zum Ein-
satz kommen, so die abschlieBende Ein-
schitzung der Autorin. Es bleibe daher
abzuwarten, ob die gemeinsame grenz-
iiberschreitende Beschaffung der Weg fiir
eine EU-weite Zusammenarbeit sein kon-
ne, wie von der Européischen Kommissi-
on erhofft. (oha)

Paul, Gemeinsame grenziiberschreiten-
de Auftragsvergabe zwischen Deutsch-
land und Osterreich, Duncker & Hum-
blot, Berlin 2025. 250 Seiten. Preis:
79,90 €. ISBN 978-3-428-19364-6
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Termine

B HYBRIDVERANSTALTUNG

Zertifizierter VergabePraktiker
Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
Veranstaltungsort: Kln oder online
Termin: 10.9.-30.10.2025 oder
11.11.-11.12.2025 (online)
Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de

E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 3.699,— € zzgl. MwSt.

B INHOUSE-SCHULUNG

Leistungsbeschreibungen
Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
Veranstaltungsort: online

Termin: 15.9.2025

Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de

E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 429,— € zzgl. MwSt.

B HYBRIDVERANSTALTUNG

KI-Crashkurs fiir Fiihrungskréfte
Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
Veranstaltungsort: Kln oder online
Termin: 17.9.-18.9.2025
Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de

E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 1.290,— € zzgl. MwSt.

B INHOUSE-SCHULUNG

Einkauf von Sicherheitsdienst-
leistungen

Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
Veranstaltungsort: online

Termin: 18.9.2025

Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de
E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 279,— € zzgl. MwSt.

B INHOUSE-SCHULUNG

VergabeSpezial - Dokumen-
tation und Vergabevermerk
Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
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Veranstaltungsort: online

Termin: 22.9.2025
Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de
E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 209,— € zzgl. MwSt.

B INHOUSE-SCHULUNG

IT-Vergabe

Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
Veranstaltungsort: online

Termin: 25.9.2025

Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de
E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 429, € zzgl. MwSt.

B HYBRIDVERANSTALTUNG

IT-Beschaffungspraxis:

Vergabe von Cloudleistungen
Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
Veranstaltungsort: Kéln oder online
Termin: 30.9.-1.10.2025
Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de
E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 649,— € zzgl. MwSt.

B INHOUSE-SCHULUNG

VergabeSpezial -
Produktvorgaben

Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
Veranstaltungsort: online

Termin: 6.10.2025

Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de
E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 209, € zzgl. MwSt.

B INHOUSE-SCHULUNG

Korruption bei der 6ffentlichen
Auftragsvergabe

Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
Veranstaltungsort: Koln oder online
Termin: 8.10.2025

Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de
E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 249, € zzgl. MwSt.

B INHOUSE-SCHULUNG

Rahmenvereinbarungen
Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
Veranstaltungsort: online

Termin: 28.10.-29.10.2025
Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de

E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 649,— € zzgl. MwSt.

BH HYBRIDVERANSTALTUNG

13. Kolner VergabeTreff
Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
Veranstaltungsort: Koln oder online
Termin: 6.11.2025

Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de

E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 279, € zzgl. MwSt.

B INHOUSE-SCHULUNG

Angebotsaufklarung & Priifung
ungewohnlich niedriger Angebote
Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
Veranstaltungsort: online

Termin: 14.11.2025
Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de

E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 199, € zzgl. MwSt.

B INHOUSE-SCHULUNG

VergabeSpezial — Die Nachfor-
derung fehlender Unterlagen
Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
Veranstaltungsort: online

Termin: 17.11.2025
Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de

E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 209,— € zzgl. MwSt.

B INHOUSE-SCHULUNG

EVB-IT

Veranstalter: Reguvis Akademie GmbH
Veranstaltungsort: online

Termin: 20.11.2025
Infos/Anmeldung:

Reguvis Akademie GmbH

Internet: https://shop.reguvis.de

E-Mail: veranstaltungen@reguvis.de
Preis: ab 429, € zzgl. MwSt.
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DIE HERAUSGEBER

lhr Team fiir fachkompetente Beratung
in allen Bereichen des Vergaberechts

JURISTISCHE BERATUNG

Prof. Dr. Ralf Leinemann

FUNKTION:

Seniorpartner der Sozietat

Leinemann & Partner,
Berlin/Hamburg/Dusseldorf/Frankfurt/KoIn/
Miuinchen

ADRESSE:
Leinemann & Partner,
Friedrichstr. 185/190, 10117 Berlin

Prof. Dr. Ralf Leinemann ist seit 1992 als
Rechtsanwalt tatig und Verfasser des Standard-
werks , Die Vergabe 6ffentlicher Auftrage”
sowie Herausgeber der VergabeNews. Seine
Sozietdt ist auf die Durchfiihrung von Vergabe-
nachpriifungsverfahren spezialisiert und hat eine
Vielzahl bekannter Leitentscheidungen erwirkt.

RECHTSANWALT

INTERNET: www.leinemann-partner.de
E-MAIL:  Berlin@leinemann-partner.de

VERWALTUNG

Dr. Kay-Uwe
Rhein

VOLLJURIST

R

RECHTSANWALT

Martin Kramer

RECHTSANWALT

FUNKTION:

Leitender Rechtsdirektor, Bereichsleiter Recht,
Vergabe, Untere Abfallwirtschaftsbehérde bei
der mags AOR

ADRESSE:

mags AOR, GB Recht,

Am Nordpark 400, 41068 Ménchengladbach
Leitender Rechtsdirektor, Bereichsleiter Recht,
Vergabe, Untere Abfallwirtschaftsbehorde bei
der mags AOR

INTERNET: www.mags.de
E-MAIL:  kay-uwe.rhein@mags.de

CONSULTING

FUNKTION:

nach HOAI
ADRESSE:

Ulrich Welter

Berater; 6.b.u.v.S. flr Ingenieurhonorare

DeichhausenerstralRe, 25761 Blisum

FUNKTION:

Rechtsanwalt, Leitender Stadt. Rechtsdirektor
a.D., ehemaliger Leiter des zentralen Vergabe-
amtes der Stadt Bonn

ADRESSE:
Decksteiner Str. 81, 50354 Hiirth

Mitautor des , Kommunalen Vergabehand-
buchs BauNRW*", Dozententatigkeit (Vortra-
ge, Seminare), Beratung

E-MAIL:  Na.Si.Ma.Kraemer@t-online.de

Dr. Rainer Noch

FUNKTION:
Rechtsanwalt

ADRESSE:
Kanzlei Dr. Noch, TheresienstrafRe 1,
80333 Miinchen

Beratung von offentlichen Auftraggebern
und Bietern auf dem Gebiet des 6ffentlichen
Vergaberechts, Vertretung in Nachpriifungs-
verfahren, Durchfiihrung von Fortbildungen,
Allein-Autor des Standardwerkes ,, Ver-
gaberecht kompakt"”, Tatigkeit als freier
Sachverstandiger.

INTERNET: www.kanzleidrnoch.de
E-MAIL:  info@kanzleidrnoch.de

Norbert Portz

VOLLJURIST

FUNKTION:

Leiter des Vergabedezernats a.D., Deutscher
Stddte- und Gemeindebund, ehrenamtlicher
Beisitzer der Vergabekammer des Bundes

ADRESSE:

Augustastr. 53, 53153 Bonn

Norbert Portz ist im Vergaberecht seit vielen
Jahren aktiv und u.a. Mitherausgeber und Autor
zahlreicher Kommentare im Vergaberecht.

E-MAIL: norbert.portz@dt-online.de

REDAKTION

Oliver Hattig

FUNKTION:
Rechtsanwalt

ADRESSE:
Hattig und Dr. Leupolt Rechtsanwalte,
Ebertplatz 14-16, 50668 Koln

Beratungsleistungen fiir Ingenieure und Ver-
bénde zu Vergabe, Honorar, Weiterbildung,
Betreuung der Landesverbande, Ausschuss
Wasserwirtschaft und AG Vergabe des VUBIC
Verband Unabhéngig Beratender Ingenieure
und Consultants e.V.

Beratung von offentlichen Auftraggebern

und privaten Unternehmen in Vergabe-,
Privatisierungs- und Nachprifungsverfahren.
Zahlreiche Veroffentlichungen; Autor in Kom-
mentaren zum GWSB, zur VgV, UVgO und zur
SektVO sowie im ,,Handbuch Nachhaltigkeit
im Vergaberecht”. Dozententatigkeit.

DIPL.-ING.

RECHTSANWALT

INTERNET: www.ingside.de
E-MAIL:  u.welter@ingside.de

INTERNET: www.hattig-leupolt.de
E-MAIL:  hattig@hattig-leupolt.de
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=Requvis

Die 6. Neuauflage des Standardwerks!

6., aktualisierte Auflage

=Reguvis

Miiller-Wrede (Hrsg.)
VgV /Uvgo
Kommentar

6., aktualisierte Auflage, 2025, ca. 2350 Seiten,
16,5 x 24,4 cm, Buch (Hardcover),

Subskriptionspreis 259,00 € giiltig bis 31.10.2025, danach 269,00 €.

ISBN 978-3-8462-1091-8

| Print | E-Book | Datenbank-Version |

AUTORENINFO

,Uber 70 renommierte Vergaberechtler aus Vergabepraxis,
Rechtsprechung, Ministerien, Wissenschaft und Wirtschaft
sowie Anwaltschaft.”

Mehr Infos und versandkostenfrei (deutschlandweit) bestellen:

shop.reguvis.de

Die 6. Neuauflage des Standardwerks!

Der Kommentar zur VgV/UVgO ist einer der renommiertesten Titel in
der vergaberechtlichen Fachliteratur und fester Bestandteil jeder gut
gefiihrten Vergabebibliothek. Die aktuelle sechste Auflage bringt
dieses Standardwerk auf den neuesten Stand. Sie beriicksichtigt die
aktuellen Entwicklungen im Vergaberecht, u.a. zu den eForms und
zur Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen. Die
Vorschriften der VgV und der UVgO werden in gewohnt hoher
Qualitdt von tber 70 renommierten Expertinnen und Experten des
Vergaberechts aus Vergabestellen, Anwaltschaft, Rechtsprechung,
Wirtschaft und Ministerien pragnant, praxisgerecht und fundiert
kommentiert. Die Leserinnen und Leser erhalten mit diesem Titel ein
unverzichtbares Hilfsmittel fiir die erfolgreiche Durchfiihrung von
Vergabeverfahren.

AUS DEM INHALT

— VgV und UVgO in einem Kommentar

— Verstdndliche, fundierte und strukturierte Kommentierungen der
einzelnen Vorschriften

— Erdrterung praxisrelevanter Problemstellungen und praxisge-
rechter Ldsungswege

— Darstellung und kritische Analyse der aktuellen Rechtsprechung

— Kompetenz von {iber 70 Autorinnen und Autoren aus Vergabe-
praxis, Anwaltschaft, Wirtschaft, Ministerien und Wissenschaft

— Berlicksichtigung der aktuellen Entwicklungen im Vergaberecht,
u.a. zu den eForms und zur Vergabe von Architekten- und Ingeni-
eurleistungen

— Amtliche Begriindungen und Erlduterungen im Anhang der
einzelnen Kommentierungen

VORTEILE

V In einer Hand: Hochwertige Erlduterungen der VgV und UVgO in
einem Kommentar

V Aus erster Hand: Mitwirkung zahlreicher an Gesetzgebungspro-
zessen beteiligter Autoren

V Aus nichster Nahe: Darstellung von praxisrelevanten Problem-
stellungen und praxisgerechten Losungswegen

V Auf einen Blick: Amtliche Begriindungen und Erlduterungen im
Anhang der einzelnen Kommentierungen

+ Auf dem neuesten Stand: Aktueller Stand der Regelwerke und der
Rechtsprechung

v Im Netz: Kommentar ist inkl. aller zitierten Normen und Entschei-
dungen in unserer vergaberechtlichen Datenbank "VergabePortal”
enthalten

Bestell-Hotline: 0221/98231-850 | E-Mail: service@reguvis.de | www.reguvis.de | Injeder Fachbuchhandlung

Reguvis Fachmedien GmbH | Amsterdamer Str. 192 | 50735 Kéln



o Deutsches

mm - Vergabeportal
Einfach. Schnell. Sicher.

DTVP
Bieterverzeichnis

Die Datenbank fur 6ffentliche Beschaffung
Ihr praktisches Tool zur Markterkundung

Vergabespezifische Filtersysteme

Unternehmensprofile nach Geschaftsumsatz, Innovationen,
Praqualifizierung uvm. durchsuchen

Mehr Informationen unter bieterverzeichnis.dtvp.de
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