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Registrierung fiir das neue Wettbewerbsregister offen!

Um das Vorliegen von Ausschlussgrinden zu erkennen,
kénnen Auftraggeber derzeit Abfragen beim Gewerbezent-
ralregister sowie den diversen Korruptions- und Vergabere-
gistern auf Landerebene vornehmen. Seit Inkrafttreten des

Wettbewerbsregistergesetz am 29.07.2017 wird ein zent-

rales Wettbewerbsregister beim Bundeskartellamt aufge-
baut, dass an die Stelle des bisherigen Flickenteppichs tre-
ten wird. Das vom Bundeskartellamt gefiihrte Register ist
nunmehr operativ und ca. 30.000 Auftraggeber kénnen
sich fUr die Nutzung registrieren. Dazu aufgerufen sind zu-
nachst die obersten Bundesbehdrden und Auftraggeber in
deren Geschéaftsbereich, ab dem 12.04.2021 die obersten
Landesbehodrden und Auftraggeber in deren Geschaftsbe-
reich, ab Mai 2021 geht das Bundeskartellamt auf Kom-
munen und weitere Auftraggeber zu. Die Registrierung flur
das Web-Portal kdnnen Sie hier vornehmen. Nach Ab-
schluss dieser Ubergangsphase treten die Mitteilungs-
und Abfragepflichten in Kraft, deren genauer Zeitpunkt

noch im Bundesanzeiger verdffentlicht wird.

Zu den Anforderungen an eine Dringlichkeitsvergabe
VK Bund, Beschluss vom 13.08.2020 - VK 1 - 54/20 (Sel-
fie Ident) und Beschluss vom 28.08.2020 - 57/20 (Schutz-

ausrustung-Betreibervertrag)

Die beiden Beschlisse betrafen Dringlichkeitsbeschaffun-
gen aufgrund der Corona-Pandemie. Wettbewerb fand kei-
ner statt. Rechtsgrundlage war jeweils § 14 Abs. 4 Nr. 3
VgV (Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb

wegen besonderer Dringlichkeit).

In dem ersten Verfahren musste eiligst eine ,Selfie Ident-

Software” beschafft werden, da eine - wie sonst vorgese-
hene - personliche Vorsprache der Antragsteller aus-
schied. Bei dem anderen Verfahren beauftragte der Auf-
traggeber einen Dienstleister zur Durchfihrung der

Beschaffung von Schutzausrustung.

Gegen die geschlossenen Vertrage wandten sich ein (ver-
meintliche) Wettbewerber mit dem Antrag, die Vertrage flr
nichtig zu erklaren, da die Voraussetzungen einer beson-
deren Dringlichkeit nicht vorlagen. Denn eine ungeschrie-
bene Voraussetzung sei, das stets Vergleichsangebote ein-

zuholen seien.

Die Vergabekammer folgte in beiden Fallen dieser Argu-
mentation nicht und befand die Dringlichkeitsvergaben flr

zulassig.

Anders als etwa das OLG Rostock (Beschluss vom
25.11.2020 - 17 Verg 1/20) oder die VK Studbayern ( Be-
schluss vom 12.10.2020 - 3194.Z3-3_01-20-31) betont
die VK Bund, dass ein ,Wettbewerb light“ nicht erforderlich
sei. ,Bei einer anderen Sichtweise wirde die Eilbedlrftig-
keit wiederum konterkariert, wenn doch Angebote von an-
deren Auftragsinteressenten eingeholt werden mdussten,
die ihrerseits nicht nahtlos die Leistung erbringen kénn-
ten. Die Erlduterung der Kommission in der Leitlinie macht
dies deutlich: Bei &uBerster Dringlichkeit darf die Direktbe-
auftragung eines einzelnen Unternehmens erfolgen, wenn
technische oder zeitliche Zwénge dies gebieten. So liegt
der Fall hier.”

PRAXISHINWEIS: Die Frage, ob trotz besonderer Dringlich-
keit immer noch ein Wettbewerb versucht werden muss,
ist umstritten Vergabeblog.de vom
22/02/2021, Nr. 46434). Bis auf die Vergabekammer des

Bundes scheinen alle anderen Vergabekammern einen

(siehe Ortner
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solchen Wettbewerb ,light* anzunehmen. Auftraggeber
sollten daher im Fall einer Dringlichkeitsvergabe stets pru-
fen, wie die Entscheidungspraxis ,ihrer Vergabekammer
ist. Ein Auftraggeber im Freistaat Bayern sollte daher
grundsatzlich versuchen, Vergleichsangebote einzuholen
oder zumindest aber eine Markterkundung durchfihren.
Ein Auftraggeber in NRW muss aufpassen: Die VK Bund ist
vor allem fir Bundeseinrichtungen zustandig. Das OLG
Dusseldorf ist zwar flr beide zustandig, aber das OLG hat
sich noch nicht zu der Frage geduflert. Hochstrichterliche

Rechtsprechung wird diesen Streit eines Tages klaren.

Nicht zu verwechseln ist die hier besprochene Direkt-
vergabe mit einer sog. Interimsvergabe. Bei einer solchen
fahrt der Auftraggeber ein normales Vergabeverfahren im
Wettbewerb durch bzw. steht kurz davor, es droht jedoch
fir einen Ubergangszeitraum ein vertragsloser Zustand,
z.B., da das Verfahren vor der Vergabekammer angegriffen
wurde. Die entstandene zeitliche Licke muss nun Uber-
brickt werden. Hier hat sich Rechtsprechung entwickelt,
wonach der Auftraggeber aus Griinden der Dringlichkeit
ein vereinfachtes Verfahren fiir die Uberbriickungsleistun-
gen durchfihren kann, grundsatzlich aber mit Wettbewerb

Llight“ (also drei Vergleichsangeboten).

die Pflicht, einen Bieter durch eine hinreichende Informa-
tion vor der Einleitung eines sinnlosen Nachprifungsver-
fahrens mit entsprechender Kostenfolge zu bewahren.
Selbstverschuldete Kosten des Auftraggebers konnten
nicht dem Bieter auferlegt werden. Verschuldensgesichts-
punkte béten umgekehrt aber auch keine Grundlage, not-
wendige Aufwendungen einer anderen Partei aufzuerle-
gen. Die eigenen Rechtsverfolgungskosten bekommt der

Bieter also vom Auftraggeber nicht erstattet.

PRAXISHINWEIS: Die Entscheidung bestatigt, dass den Auf-
traggeber im vorvertraglichen Schuldverhaltnis, das durch
eine Teilnahme an einem Vergabeverfahren entsteht, eine
Aufklarungspflicht trifft. Die den Bietern vom Auftraggeber
zur Verfugung gestellten Informationen sollten ihm stets
eine (eigenverantwortliche) Beurteilung der Erfolgsaus-
sichten von Rechtsmitteln ermdéglichen. Den Bieter von der
Sinnlosigkeit eines Angriffs gegen das Vergabeverfahren
zu Uberzeugen, sollte ohnehin im Interesse des Auftragge-

bers sein - worauf das OLG Koblenz zutreffend hinweist.

Der Auftraggeber hat frustrierte Bieter von einem sinnlo-
sen Vergabeverfahren abzuhalten!
OLG Koblenz, Beschluss vom 26.08.2020 - Verg 5/20

Der zweitplatzierte Bieter wehrte sich gegen seinen Aus-
schluss aus dem Vergabeverfahren. Erst im Nachprifungs-
verfahren wird ihm vom Auftraggeber mitgeteilt, dass der
erstplatzierte Bieter aus den gleichen Grunden ebenfalls
ausgeschlossen wurde. Die Vergabekammer stellte das
Nachprufungsverfahren nach Ricknahme des Antrags ein.
Weiter gestritten wurde allerdings um die Kosten. Denn
hatte der Bieter das eher gewusst, dann hatte er gar kei-
nen Antrag auf Nachprufung gestellt, deshalb mochte er

auch nicht die Kosten des Verfahrens tragen mussen.

Der Vergabesenat stellte fest, dass die Vergabekammer
dem Bieter zu Unrecht die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Kosten des Auftraggebers

auferlegt hat. Auftraggeber treffe gemaf § 241 Abs. 2 BGB

Der Auftraggeber entscheidet Gber die Kriterien, nach de-
nen die Anzahl an Teilnehmern begrenzt wird!

VK Nordbayern, Beschl. v. 01.10.2020 - RMF-SG21-3194-
5-36

Bei der Beschaffung von Planungsleistungen fur den Neu-
bau einer Kindertagesstatte im Wege eines Verhandlungs-
verfahrens mit Teilnahmewettbewerb sollte die Auswahl
der Teilnehmer nach dem Gesamtumsatz, der Mitarbeiter-
zahl und maximal 3 Referenzprojekten aus den letzten drei
Jahren erfolgen. Der Auftraggeber bericksichtigte ein Re-
ferenzprojekt nicht, da die Inbetriebnahme bereits vor dem
mafdgeblichen Zeitraum erfolgte und nur die vollstandige
Erbringung der Architektenleistungen in den Betrachtungs-

zeitraum fiel.

Der Bieter konnte vor der Vergabekammer nicht mit dem
Argument durchdringen, dass wegen des Wortlauts in § 46
Abs. 3 Nr. 1 VgV, der von ,erbrachten Dienstleistungen“
spricht, es ausreiche, dass die Architektenleistung voll-
standig erbracht wurden. Die Vergabekammer hielt § 46
Abs. 3 Nr. 1 VgV schon gar nicht fir mafgeblich, da nicht

Seite 2/6


https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE023402377/format/xsl/part/S?oi=T8KhhUFTcT&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

BHO Innovation.Technology.Law.

LEGAL

die Eignung, sondern die Begrenzung der Bewerber nach
§ 51 VgV verfahrensgegenstandlich sei. Hier misse der
Vergabestelle ein groferer Gestaltungsspielraum zuge-
standen werden, was den Mafstab fur die Reduzierung der
Teilnehmer anbelange. Solange die Festlegung der Krite-
rien nicht willkurlich oder mit dem erklarten Ziel vorgenom-
men werde, bestimmte Marktteilnehmer von vornherein
vom Vergabeverfahren auszuschliefien, sei der Auftragge-
ber bei der Festlegung der ihm wichtig erscheinenden Kri-
terien frei und habe hierbei einen grundsatzlich weiten Er-

messensspielraum.

PRAXISHINWEIS: Die VK erinnert auch daran, dass wie bei
den Eignungskriterien, auch bei den Kriterien zur Bewer-
berauswahl auf deren Aufnahme in die Auftragsbekannt-
machung zu achten ist. Einen Freibrief flr allzu kreative
Definitionen von Kriterien stellt auch diese Entscheidung
der Vergabekammer Nordbayern indes nicht dar (siehe
Mey Vergabeblog.de vom 18.01.2021, Nr. 46073). Der

Auftraggeber sollte sich weiterhin aus dem Katalog der Eig-

nungskriterien bedienen, kann aber in der Ausgestaltung
gelassener sein und sich davon leiten lassen, was ihm an

den Bewerbern besonders wichtig ist.

Eine Teststellung ist bei bestimmten subjektiven Bewer-
tungskriterien zwingend!

VK Bund, Beschluss vom 11.11.2020 - VK 1 - 84/20

Das erste Verfahren zur Beschaffung einer Standardsoft-
ware flr Datamining war nach Einleitung eines Nachpru-
fungsverfahrens aufgehoben worden. In dem Folgeverfah-
ren war eine ,intuitive“ Bedienbarkeit ohne besondere
Datenbankkenntnisse gefordert und als folgendes B-Krite-
rium ausgestaltet: ,Darstellung der Handhabung fiir den
Nutzer der Standardsoftware - Umgang mit der Software
ohne tiefgehende technisch und fachliche Vorkenntnisse
moglich“. Eine Teststellung erfolgte nicht, sondern die Bie-
ter hatten ,aussagekraftige Unterlagen bzw. Nachweise*
einzureichen. Jedes Mitglied des aus verschiedenen Fach-
bereichen zusammengesetzten achtkdpfigen Bewertungs-
gremiums flllte einen eigenen Bewertungsbogen aus, dies

geschah aber nur Iuckenhaft, zum Teil mit dem Hinweis

~keine Bewertung moglich“. Die Bewerter erzielten in einer
Telefonkonferenz Konsens Uber die Punktvergabe, so der
Auftraggeber in der mundlichen Verhandlung.

Die Vergabekammer verbot dem Auftraggeber die Zu-
schlagserteilung. Die Wertungsmethodik muss den Bietern
zwar nicht vorab mitgeteilt werden (EuGH, 14.07.2016, Rs.
C-6/15), auch die Verwendung einer Noten-/Punkteskala
ist anerkannt (BGH, 4.04.2017 - XZB 3/17). Durch die lU-
ckenhafte Dokumentation kdnne der Wertungsprozess
aber nicht nachvollzogen werden. AuRerdem seien die hier
festgelegten Zuschlagskriterien von ,subjektiven Eindra-
cken und Erfahrungen einer Person beim konkreten und
eigenstandigen praktischen Umgang mit einer Software
gepragt”, so dass diese ohne eine Teststellung nicht erfol-
gen kann (OLG Dusseldorf, 22.04.2020, VII-Verg 24/19;
15.01.2021, VII-Verg 20/19).

PRAXISHINWEIS: Es steht dem Auftraggeber frei zu ent-
scheiden, ob die Wertung durch eine Person oder durch ein
Wertungsgremium erfolgen soll, wie letzteres sich zusam-
mensetzt, ob jedes Mitglied fur sich wertet oder Konsens
hergestellt wird. Dieses Prozedere muss den Bietern auch
nicht mitgeteilt werden. Entscheidend ist, dass die Trans-
parenz und WillkUrfreiheit durch eine nachvollziehbare, |-
ckenlose Dokumentation gewahrleistet wird. Werden Be-
wertungsbdgen verwendet, sollten diese beispielsweise
den Hinweis enthalten, dass diese von jedem Mitglied voll-
standig auszufullen sind und ggf. die sachlichen Grinde zu
vermerken sind, warum von einer Bewertung einzelner Kri-
terien abgesehen wurde (z.B. anderer Zustandigkeitsbe-
reich, fehelende Fachkompetenz des Bewerters). Soll die
Benutzerfreundlichkeit eines Produkts oder der Ge-
schmack oder andere subjektive Kriterien bewertet wer-
den, dann ist besonders darauf zu achten, dass die Voraus-
setzungen fUr eine transparente Bewertung geschaffen
werden. Schriftliche Erlauterungen, Screenshots, Grafi-
sche Darstellungen kdnnten wie in diesem Fall nicht aus-

reichend und eine Teststellung unumganglich sein.
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Anforderungen an ein Interessenbestatigungsverfahren
VK Niedersachsen, Beschl. v. 14.07.2020 - VgK-13/2020

Der Auftraggeber schrieb europaweit Dienstleistungen im
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb aus.
Statt einer Auftragsbekanntmachung (§§ 37, 40 Abs. 1
VgV) entschied er sich daflr, eine Vorabinformation im EU-
Amtsblatt zu verdffentlichen. Mit einer Vorabinformation
kann der Auftraggeber freiwillig frihzeitig Gber anstehende
Beschaffungen informieren. Dadurch kann er entweder die
Mindestfristen fur den Eingang von Angeboten verkiirzen
(§ 38 Abs. 3 VgV) oder - wie hier - die Auftragsbekannt-
machung ersetzen (§ 38 Abs. 4 VgV). Den interessierten
Unternehmen stellte der Auftraggeber zusammen mit der
Aufforderung zur Interessenbestatigung einen Leitfaden
mit Hinweisen zur Einreichung einer wirksamen Interes-
senbestatigung zur Verfigung. Der Inhalt dieses Leitfades
passte jedoch nicht zum gewahlten Procedere. Hinzu kam,
dass der Auftraggeber im Laufe des Vergabeverfahrens
nicht allen Bietern seine Antworten auf Bieterfragen zur

Verfluigung stellte.

Ein Bieter hielt das Vorgehen des Auftraggebers fur intrans-

parent und stellte einen Nachprifungsantrag.

Mit Erfolg! Die Vergabekammer erkennt gleich mehrere
Verstofle gegen Vergabevorschriften. Zum einen verstofie
der Auftraggeber gegen den Transparenzgrundsatz, indem
er den Bietern einen flir das gewahlte Verfahren unzutref-
fenden Leitfaden zur Verfugung stellte und zum anderen
indem er nicht allen Bietern seine Antworten auf die Bie-
terfragen zukommen lief3. Des Weiteren verstofRe der Auf-
traggeber gegen § 121 Abs. 1 GWB, weil er die Leistung

nicht eindeutig und erschépfend beschrieben habe.

Daneben thematisiert die Vergabekammer Fehler, die be-
reits Gegenstand unzahliger Entscheidungen waren: Biete-
rinformationen, wie z.B. Antworten auf Bieterfragen sind
grundsatzlich allen Bietern (ggfs. anonymisiert) zur Verfu-
gung zu stellen. Eine Ausnahme davon besteht nur dann,
wenn die Frage in den Vergabeunterlagen bereits klar und
eindeutig beantwortet wurde. Die Vergabeunterlagen etwa-
ige Leitfaden oder sonstige Informationen missen klar und

verstandlich gefasst sein.

PRAXISHINWEIS: Sehr deutlich stellt die Vergabekammer
heraus, dass es sich um ein ,Uberflissig komplexes“ und
Loegrifflich verwirrendes” Verfahren handelte. Dies lag hier
insbesondere daran, dass der Auftraggeber sich fur die
Veroffentlichung der Vergabe durch eine die Bekanntma-
chung ersetzende Vorabinformation gemafs § 38 Abs. 4
VgV entschieden hatte. Wahrend dieses Verfahren inzwi-
schen auf den Ausschreibungsportalen immer haufiger an-
zutreffen ist, scheinen die Voraussetzungen in der Praxis
noch nicht in Ganze durchdrungen. Eine vertiefte Lektlre
zu der Vorschrift ist zu empfehlen, deren Voraussetzungen
hier nur Uberblicksartig dargestellt werden kénnen. Die
Vorabinformation gemaf § 38 Abs. 4 VgV kann von allen
offentlichen Auftraggebern mit Ausnahme oberster Bun-
desbehoérden im Verhandlungsverfahren oder im nicht of-
fenen Verfahren genutzt werden. Zunachst muss darauf
geachtet werden, dass die Vorabinformation die Mindest-
informationen gemafl § 38 Abs. 4 VgV enthalt. Gemaf
§ 38 Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 VgV mussen Unternehmen aufge-
fordert werden, ihr Interesse mitzuteilen. Uber den Wort-
laut hinaus sollte der Auftraggeber angeben wo, in welcher
Form und mit welcher Frist diese Interessenbekundung ab-
zugeben ist. Auf die Interessenbekundung folgt die Auffor-
derung zur Interessenbestétigung gemafd § 38 Abs. 5 bzw.
§ 52 Abs. 3 VgV. Die Aufforderung muss wiederum den
Mindestinformationsgehalt des § 52 Abs. 3 VgV enthalten.
Erst dann beginnt der Teilnahmewettbewerb bei dem die

Eignung der Bieter gepruft wird.

Ausschluss von Nebenangeboten bei Widersprichen in
den Vergabeunterlagen
VK Bund, Beschluss vom 07.09.2020 VK 1 - 68/20

Der Auftraggeber schrieb in einem offenen Verfahren die
Instandsetzung eines Schiebetors einer Schleusenanlage
aus. In der Auftragsbekanntmachung hief3 es, Alternativan-
gebote seien nicht zuldssig. In den Anlagen zur Aufforde-
rung zur Abgabe eines Angebots war hingegen der Passus
~Nebenangebote sind zugelassen“ angekreuzt. Zudem
hief3 es in den Teilnahmebedingungen, dass Nebenange-

bote die geforderten Bedingungen erflllen mussen und
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ggf. nach Mengensatzen und Einzelpreisen aufzugliedern

sind.

Die Antragstellerin gab ein Hauptangebot sowie ein Neben-
angebot ab. In der Folge teilte der Auftraggeber ihr mit,
dass ihrem Angebot unter Berlcksichtigung des Nebenan-
gebots der Zuschlag erteilt werden solle. Nachdem ein kon-
kurrierender Bieter dies gerugt hatte, wurde der Antragstel-
lerin  mitgeteilt, dass ihr Angebot aufgrund der
Unzuldssigkeit von Nebenangeboten doch unzulassig ge-
wesen sei und nun ein anderer Bieter den Zuschlag erhal-
ten soll. Der betroffene Bieter stellte nach erfolgloser Ruge

einen Nachprufungsantrag.

Die Vergabekammer des Bundes hielt den Antrag fur teil-
weise begrindet. Zunachst stellte sie zwar klar, dass das
Nebenangebot hier zurecht nicht bericksichtigt wurde. Als
Begrindung fuhrte sie § 8 EU Abs. 2 Nr. 3 S. 1 VOB/A an,
der in S. 1 vorsieht, dass Nebenangebote in der Bekannt-
machung oder Aufforderung zur Interessenbekundung zu-
gelassen oder vorgeschrieben werden kénnen. Fehlt eine
solche Angabe jedoch, so sind Nebenangebote nicht zuge-
lassen. Da die Bekanntmachung Nebenangebote hier
nicht ausdrlcklich zulief, durften sie auch nicht gewertet

werden.

Nichtsdestotrotz stellte die Kammer klar, dass in einem
solchen Fall der Zuschlag auf das Hauptangebot eines an-
deren Bieters nicht ohne vorherige Ruckversetzung des
Vergabeverfahrens in den Stand vor Abgabe der Hauptan-
gebote erfolgen darf. Sie begrindete dies damit, dass der
beschriebene Widerspruch in den Vergabeunterlagen dazu
geeignet war, die Antragstellerin zur Abgabe eines Neben-
angebots zu verleiten. Die Annahme, dass solche Angebote
zulassig seien, konnte sich dartber hinaus auch auf die Er-
stellung des Hauptangebots ausgewirkt haben. Daher
kénne der Vergabeverstofd hier nur durch eine Zuruckver-

setzung des Verfahrens beseitigt werden.

PRAXISHINWEIS: Méchte ein Auftraggeber Nebenangebote
zulassen oder vorschreiben, so hat er entsprechende An-
gaben in der Auftragsbekanntmachung oder der Aufforde-
rung zur Interessenbestatigung zu machen. Tut er dies

nicht, so sind Nebenangebote nicht zugelassen. Wurden in

der Aufforderung zur Abgabe eines Angebots widersprich-
liche Angaben gemacht, so hat der Auftraggeber das Verga-
beverfahren in den Stand vor Abgabe der Hauptangebote
zurlckzuversetzen. Sofern nachtraglich Nebenangebote
zugelassen werden sollen, so muss der Auftraggeber das
Verfahren sogar in den Stand vor der Bekanntmachung

versetzen.
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