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Unliebsame Osteriiberraschung (OLG Disseldorf, Beschluss vom 05.11.2014, VII Verg 20/14)

Am 7. Januar 2015 hat das Bundeskabinett
Eckpunkte zur Reform des deutschen Vergabe-
rechts beschlossen. Hintergrund der bevorste-
henden Reform sind die neuen EU-
Vergaberichtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU
und 2014/25/EU vom 26. Februar 2014, die bis
zum 18. April 2016 in das deutsche Recht um-
zusetzen sind.

Wie diese Umsetzung voraussichtlich realisiert
wird, ist Kernthema dieses Newsletters.

Die Bundesregierung will die Umsetzung der neu-
en Richtlinien in das deutsche Recht dazu nutzen,
um ein anwenderfreundliches und modernes Ver-
gaberecht zu schaffen, das rechtssichere Verga-
ben im Wettbewerb und die wirtschaftliche Ver-
wendung oOffentlicher Haushaltsmittel ermdglicht.
Ausgehend vom Koalitionsvertrag orientiert sich
die Bundesregierung dabei insbesondere an fol-
genden Leitlinien:

e Struktur und Inhalt des deutschen Vergabe-
rechts missen einfach und anwenderfreundlich
sein.

e Eine wirtschaftliche Beschaffung wird durch
Wettbewerb, Transparenz und Nichtdiskriminie-
rung sichergestellt.

Soziale, 6kologische und innovative Aspekte
sollen im Einklang mit dem Wirtschaftlichkeits-
grundsatz gestarkt werden.

Kommunale Handlungsspielrdume sollen erhal-
ten bleiben.

Der birokratische Aufwand fir Auftraggeber
und Auftragnehmer soll so gering wie méglich
gehalten werden.

Offentliche Auftrage im Inland und im EU-
Ausland sollen fir deutsche Unternehmen glei-
chermalien attraktiver werden. Europa- und
bundesweit soll das Vergabeverfahren daher
maglichst einheitlich sein.

Kleine und mittlere Unternehmen durfen im
Wettbewerb um 6ffentliche Auftrage nicht be-
nachteiligt werden.

Ein weitgehend digitalisierter Beschaffungspro-
zess wird angestrebt.

Wirtschaftsdelikten muss wirksam entgegen-
gewirkt werden.

Die EU-Richtlinien werden ,eins zu eins” in das
deutsche Recht umgesetzt.
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1. Neue Struktur des Vergaberechts

Aus Sicht der Bundesregierung bietet die Umset-
zung der EU-Vergaberichtlinien die Chance, die
komplexe Struktur des deutschen Vergaberechts
zu reformieren. Im Bereich oberhalb der EU-
Schwellenwerte soll deshalb das deutsche Verga-
berecht strukturell vereinfacht und anwender-
freundlich gestaltet werden.

¢ Die wesentlichen gesetzlichen Vorgaben sollen
dabei im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschréan-
kungen (GWB) verankert bleiben. Dort sollen
kunftig auch die neuen Vorgaben der Richtli-
nien fiir die Kiindigung und die Anderungen von
Auftrdgen und Konzessionen wahrend der
Laufzeit, die Grunde fiir den Ausschluss von ei-
nem Vergabeverfahren und die grundsatzlichen
Anforderungen an Eignung und Zuschlag gere-
gelt werden. Das GWB soll dabei grundlegend
Uberarbeitet und Ubersichtlicher strukturiert
werden.

o Fir die klassischen Auftraggeber sollen kiinftig
die Einzelheiten des Vergabeverfahrens fur Lie-
fer- und Dienstleistungsauftrage oberhalb der
EU-Schwellenwerte in der Vergabeverordnung
(VgV) geregelt werden. Damit wiirde der 2. Ab-
schnitt der VOL/A (EG-88) entfallen. Im Baube-
reich soll demgegenuber die VOB/A auch ober-
halb der EU-Schwellenwerte weiterhin gelten.
Die Regelungen fiur die Vergabe von Liefer- und
Dienstleistungen auf der einen Seite und Bau-
leistungen auf der anderen Seite wiirden also
weiter auseinanderfallen. Die urspriinglich ein-
mal beabsichtigte Harmonisierung des deut-
schen Vergaberechts ware damit wohl endgl-
tig vom Tisch. Die Sektorenverordnung
(SektVO) und die Verordnung Uber die Vergabe
in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit
(VSVgV) sollen fortgelten.

e Das Vergabeverfahren fir Liefer- und Dienst-
leistungen sowie fir freiberufliche Leistungen
soll in der VgV zusammengefiihrt werden, da-
mit wiirde auch die VOF obsolet. Die spezifi-

schen Vergabevorschriften zur Vergabe von
Architekten- und Ingenieurleistungen (bislang
Kapitel 3 der VOF) und die Vorschriften zum
Wettbewerb in den Bereich der Raumplanung,
des Stadtebaus und des Bauwesens (bislang
Kapitel 2 der VOF) sollen kiinftig als neuer Ab-
schnitt in der VgV hervorgehoben werden.

o Die Konzessionsvergaberichtlinie 2014/23/EU
soll in einer eigenstandigen Rechtsverordnung
Uber die Konzessionsvergabe umgesetzt wer-
den. Dabei sollen die spezifischen Belange der
Baukonzession berticksichtigt werden.

e Erst nach Umsetzung der EU-
Vergaberichtlinien soll zeitnah der Anpas-
sungsbedarf fir Vergaben unterhalb der EU-
Schwellenwerte gepriift werden (also in den
Abschnitten 1 der VOL/A und der VOB/A).

Die geplante neue Struktur des deutschen Verga-
berechts ist in der Abbildung am Ende des Beitra-
ges zusammengefasst.

2. Inhaltliche Schwerpunkte der Verga-
berechtsmodernisierung

e Die Vergabeverfahren sollen vereinfacht und
flexibler gestaltet werden. Deshalb sollen die
Handlungsspielrdume, die der neue europai-
sche Rechtsrahmen hierzu bietet, genutzt wer-
den. Die Méglichkeiten zur Verhandlung mit
den Bietern soll entsprechend den neuen Vor-
gaben der Richtlinien ausgeweitet werden. Vor-
behaltlich des Grundsatzes der Wirtschaftlich-
keit und des Wettbewerbs sollen kinftig
offentliche Auftraggeber zudem zwischen offe-
nen und nichtoffenen Verfahren frei wahlen
kénnen (die européischen Vergaberichtlinien
lieRen dies seit jeher zu, der deutsche Gesetz-
geber hatte jedoch den Vorrang des offenen
Verfahrens festgeschrieben). Der im Eckpunk-
tebeschluss vom 7. Januar 2015 enthaltene
Vorbehalt bezlglich des Grundsatzes der Wirt-
schaftlichkeit und des Wetthewerbs fand sich
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im Entwurf des Beschlusses des Bundeswirt-
schaftsministeriums noch nicht und ist im Zuge
der Ressortabstimmung erganzend aufgenom-
men worden. Das lasst darauf schlie3en, dass
es kunftig eher nicht zur vollig freien Wahl zwi-
schen offenem und nichtoffenem Verfahren
kommen wird, da das offene Verfahren auf-
grund der unbeschrénkten Mdglichkeit zur An-
gebotsabgabe regelmaflig das wettbewerbsin-
tensivere Vergabeverfahren im Vergleich zum
nichtoffenen Verfahren darstellt. Dieses sieht im
Gegensatz zum offenen Verfahren die Méglich-
keit vor, den Kreis der zur Angebotsabgabe
aufzufordernden Bewerber bis auf mindestens
funf Bewerber zu beschranken.

Die nachhaltige und innovative Beschaffung soll
gestarkt werden. Deshalb sollen unter Beach-
tung des Ziels der wirtschaftlichen Beschaffung
- wo mdglich - soziale, 6kologische und innova-
tive Aspekte starker Berticksichtigung finden.
Daher will die Bundesregierung auf Bundes-
ebene Nachhaltigkeit und Innovation bei der
Beschaffung in Deutschland beispielgebend
starken und weiterentwickeln.

Die Regeln zur Eignungsprufung sollen verein-
facht werden. Kinftig werden ausschlief3lich
Bieter, die fiir den Zuschlag in Betracht kom-
men, die erforderlichen Bescheinigungen ein-
reichen missen. Im Bewerbungs- und Ange-
botsstadium geniigt die Nutzung der
Einheitlichen Européischen Eigenerklarung, fur
die die EU-Kommission bereits einen Entwurf
vorgelegt hat. Die Bundesregierung will bei der
Umsetzung darauf achten, dass die Einheitliche
Europaische Eigenerklarung mit den bestehen-
den Systemen zur Praqualifizierung kompatibel
ist.

Es soll sichergestellt werden, dass Unterneh-
men bei der Ausfuhrung offentlicher Auftrage
die geltenden Arbeit- und sozialrechtlichen Ver-
pflichtungen einhalten einschlie3lich Gleichstel-
lungsaspekten. Es soll daher im GWB insbe-
sondere festgeschrieben werden, dass bei der

Ausfuhrung von Auftrégen ein bundesweiter
gesetzlicher Mindestlohn, Mindestléhne nach
dem Arbeitnehmerentsendegesetz und fur all-
gemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage einge-
halten werden missen. Damit soll die Einhal-
tung dieser Verpflichtungen auch tber das
Vergaberecht flankiert werden.

Um die Freirdume fir die 6ffentliche Hand zu
erhalten, sollen die EU-Regelungen zur éffent-
lich-6ffentlichen Zusammenarbeit ,eins zu eins"
im GWB umgesetzt werden.

Dienstleistungen im Gesundheits-, Sozial- und
Bildungsbereich haben nur begrenzte Auswir-
kungen auf den Binnenmarkt. Die EU-
Richtlinien ermoglichen es daher den Mitglied-
staaten, fir bestimmte — inshesondere soziale —
Dienstleistungen vereinfachte Vergabeverfah-
ren vorzusehen. Diesen Spielraum will die Bun-
desregierung fir die Umsetzung nutzen und ein
deutlich erleichtertes Vergabeverfahren fiir so-
ziale Dienstleistungen einfiihren. Als eine Um-
setzungsoption soll dabei in Frage kommen,
dass offentliche Auftraggeber kiinftig zwischen
den Verfahrensarten wahlen kénnen.

Ein wichtiges Ziel der EU-
Vergabemodernisierung ist es, fir kleine und
mittlere Unternehmen den Zugang zu offentli-
chen Auftragen zu erleichtern. Deshalb will die
Bundesregierung den im GWB verankerten
Grundsatz beibehalten, wonach Auftréage ver-
pflichtend in Lose aufzuteilen sind. Soweit ein
Mindestumsatz zum Nachweis der wirtschaftli-
chen Leistungsfahigkeit verlangt wird, soll daftr
eine Hochstgrenze gesetzt werden, um dadurch
den Nachweis der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit fur kleine und mittlere Unternehmen zu
erleichtern.

Bei jeder Beschaffung, die von Menschen ge-
nutzt wird, missen — auf3er in ordnungsgeman
begriindeten Fallen — die technischen Spezifi-
kationen unter Bertlicksichtigung der
Barrierefreiheit erstellt werden. Bei der Wertung
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der Angebote in einem Vergabeverfahren soll (bis 18. Oktober 2018) fiir sonstige Auftragge-
daher das ,Design fir Alle* ein mogliches Krite- ber - fur die Einfuhrung der elektronischen
rium sein. Kommunikation voll ausschopfen kénnen.

o Wirtschaftsdelikte sollen auch bei der Vergabe

offentlicher Auftrage nicht ohne Folgen bleiben. 3. Zeitplan fur die Umsetzung

Wer sich wegen Wirtschaftsdelikten strafbar

gemacht hat, soll nicht von 6ffentlichen Auftra- Die Bundesregierung hat fur die Umsetzung der
gen profitieren. Um wieder an Vergabeverfah- Reform des nationalen Vergaberechts folgenden
ren teilnehmen zu dirfen, werden betroffene Zeitplan vorgesehen:

Unternehmen die Mdglichkeit erhalten, durch-

gefilhrte MaRnahmen der Selbstreinigung ¢ Kabinettbeschluss zur GWB-Novelle Fruhjahr
nachzuweisen. Einzelheiten der Ausschluss- 2015

grunde wie auch der Selbstreinigung sollen im
Rahmen der Umsetzung fir Auftragnehmer al-
ler Bereiche im GWB geregelt werden.

e Gesetzgebung Bundestag und Bundesrat
Herbst 2015

e Kabinettbeschluss zu den Verordnungen

e Bislang ist es angesichts einer Vielzahl unter-
Herbst 2015

schiedlicher Regelungen auf Landesebene fur
offentliche Auftraggeber schwierig nachzupri-
fen, ob es bei einem Unternehmen zu Strafta-
ten gekommen ist. Die Bundesregierung will
deshalb im Zusammenhang mit der Umsetzung

Bundesrat-Zustimmung Winter 2015/2016

Inkrafttreten Umsetzung 18. April 2016

der EU-Vergaberichtlinien die Einfihrung eines Den vollstandigen Beschluss des Bundeskabinetts
zentralen bundesweiten Vergabeausschlussre- vom 7. Januar 2015 finden Sie unter folgendem
gisters und die Vereinheitlichung der inhaltli- hier

chen Regelungen priifen. Damit soll sicherge-
stellt werden, dass o¢ffentliche Auftraggeber
bundesweit von Wirtschaftsdelikten erfahren
und nach den gleichen Regeln vorgegangen
wird.

¢ Die EU-Richtlinien sehen die verbindliche Ein-
fihrung der elektronischen Kommunikation im
Vergabeverfahren vor. Insbesondere kommu-
nale Vergabestellen und kleine und mittlere Un-
ternehmen werden dabei einen erheblichen
Umstellungsaufwand zu bewéltigen haben. Die
Bundesregierung will deshalb im Rahmen der
Umsetzung darauf achten, dass alle Betroffe-
nen ausreichend Zeit fir die notwendigen tech-
nischen Anpassungen haben. Daher sollen die
betroffenen Vergabestellen die in den EU-
Richtlinien vorgesehenen langeren Umset-
zungsfristen - 36 Monate (bis 18. April 2017)
fir zentrale Beschaffungsstellen und 54 Monate
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Geplante Struktur des Vergaberechts nach Beschluss der Bundesregierung vom 7.1.2015

Sektorenvergaberichtlinie
2014/25/EU

Allgemeine Vergabe-
richtlinie 20:14/24/EU

Konzessionsvergaberichtlinie
2014/23/EU

Verteidigungs- und Sicherheits-
richtlinie 2009/81/EG

Lieferungen
Dienstleistungen

Bauleistungen

Lieferungen
Dienstleistungen

Bauleistungen

1 1 | l
GWB GWEB GWB GWE GWB GWB
vgv vgv Se k:vo KonzvgVv VsveY vsvey
sAbschni 2. Abschnitt 3. Abschnitt
VO -55) VOB/A (EG-§5) VOB/A (V5-588)
v
Neues aus der Rechtsprechung
durch ihre Verfahrensbevollméachtigten einen

Unliebsame Osteriiberraschung (OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 05.11.2014, VII Verg 20/14)

Der Fall

Eine Bundesbehotrde schrieb im Januar 2014 den
Abschluss einer Rahmenvereinbarung tber Spot-
Schaltungen im Kino &ffentlich aus. Ein Unterneh-
men beteiligte sich mit einem Angebot vom 7.
Mérz 2014, auf das gemal3 der Bieterinformation
nach § 10la GWB vom 17. April 2014 jedoch
nicht der Zuschlag erteilt werden sollte, weil das
Angebot wegen Anderungen an den Vergabeun-
terlagen auszuschlieBen und Uberdies nicht das
wirtschaftlichste sei. Dies riigte die Bieterin mit

Nachprufungsantrag bei der Vergabekammer an-
bringen. Im erstinstanzlichen Nachprifungsverfah-
ren haben die Parteien u.a. Uber eine Préklusion
des Nachprifungsantrags nach § 107 Abs. 3 S. 1
GWB gestritten. Die Vergabekammer des Bundes
(Beschluss vom 28. Mai 2014, VK 2-35/14) hat den
Nachprifungsantrag als jedenfalls unbegrindet
abgelehnt, die Frage der rechtzeitigen Rugeerhe-
bung aber offen gelassen. Das betroffene Unter-
nehmen hat sofortige Beschwerde beim OLG Duis-
seldorf  erhoben, mit der es  seinen
erstinstanzlichen Vortrag wiederholt hat.
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Die Entscheidung

Die sofortige Beschwerde hatte im Ergebnis kei-
nen Erfolg. Allerdings hat das OLG Disseldorf
darauf hingewiesen, dass es der Auftraggeberin im
Streitfall verwehrt sei, sich mit Erfolg auf eine Ver-
letzung der Rigeobliegenheit zu berufen (§ 107
Abs. 3 S. 1 GWB), weil das Unternehmen den
Nachprufungsantrag ohne vorherige Rige bei der
Vergabekammer angebracht habe.

Die Vergabestelle hatte die Telefax-
Bieterinformation (8 101a GWB) am Griindonners-
tag, dem 17. April 2014, gegen 17:00 Uhr, an die
Antragstellerin versandt. Aufgrund dessen hatte
der Auftrag rechnerisch am Montag, dem 28. April
2014, erteilt werden kénnen. Das OLG Disseldorf
wies darauf hin, dass die Geschéftsfuhrung der
Antragstellerin von der Absage jedoch allerfrihes-
tens im Laufe des Dienstags nach Ostern, d.h. am
22. April 2014, habe Kenntnis nehmen koénnen.
Von da an seien bis Freitag, 25. April 2014, allen-
falls dreieinhalb Werktage verblieben, an denen
die Antragstellerin einen Nachprifungsantrag habe
erwagen, einen Rechtsanwalt habe suchen und
beauftragen (wobei die Beauftragung eines
Rechtsanwalts aus Sicht des Vergabesenats im
Streitfall angemessen und erforderlich gewesen
sei), sich von ihm beraten sowie ihm die erforderli-
chen Informationen habe zukommen lassen kon-
nen, um durch Einreichen eines Nachprufungsan-
trags und Information des Auftraggebers seitens
der Vergabekammer ein Zuschlagsverbot zu be-
wirken (8 115 Abs. 1 GWB). Der Nachprufungsan-
trag habe auRBerdem am Freitag, dem 25. April
2014, der Vergabekammer so rechtzeitig vorliegen
mussen, dass diese ihn auf offensichtliche Unzu-
lassigkeit oder Unbegriindetheit habe prifen und
davon den Auftraggeber informieren kdnnen. Da-
durch sei die Wartefrist des § 101a GWB von zehn
faktisch auf drei Tage verkirzt.

Die Wahrung der Rugeobliegenheit durch den
Antragsteller sei zwar eine Zulassigkeitsvorausset-
zung fur den Nachprifungsantrag. Jedoch liege es
nach Auffassung des Gerichts bei der vorliegen-
den oder einer vergleichbaren Sachlage aus Sicht
des Antragstellers nahe anzunehmen, der Auftrag-
geber habe durch die Wahl des Zeitpunkts der

Versendung der Bieterinformation die Uberprii-
fungsfrist fir den Antragsteller reduzieren und eine
Nachprifung der Auftragsvergabe mit Absicht be-
schréanken oder verhindern wollen. Eine dahinge-
hende Absicht des Auftraggebers misse in sol-
chen Fallen indes nicht festgestellt werden.

Es gentige auf Folgendes hinzuweisen: Die zeitli-
chen Auswirkungen einer solchen Vorgehensweise
lagen offen zutage und seien dem Auftraggeber
bekannt, weil er damit erfanrungsgemaR Uberle-
gungen verbinde, zu welchem Zeitpunkt die Warte-
frist endet und der Auftrag erteilt werden dirfe. Die
dargestellte Vorgehensweise - hier die Wahl des
Zeitpunkts der Bieterinformation in Ansehung der
Feiertage und der Wochenenden um Ostern 2014
- habe objektiv und unmittelbar zu einer drasti-
schen Erschwerung fur den Antragsteller gefiihrt,
effektiven Rechtsschutz gegen die Vergabeent-
scheidung zu erlangen. Innerhalb von drei Tagen
nach Kenntnisnahme von der Bieterinformation in
einem nicht einfach gelagertem Fall wie dem vor-
liegenden einen Nachprufungsantrag einreichen zu
missen, sei einem Antragsteller nicht zuzumuten.
Um die praktische Wirksamkeit der Rechtsschutz-
vorschriften des GWB zu gewahrleisten, seien bei
diesem Befund die Gerichte befugt, diejenigen
MafRnahmen zu ergreifen, die geeignet erscheinen,
die objektiv eingetretene Erschwerung eines effek-
tiven Rechtsschutzes auszugleichen und die Wirk-
samkeit des Rechtsschutzes wiederherzustellen.
Zu den in diesem Zusammenhang zu treffenden
MafRnahmen zé&hle zum Beispiel die Auslegung,
dass eine Bieterinformation der vorliegenden Art
die Wartefrist des § 101a GWB nicht in Lauf set-
zen kann. Zu ihnen gehoére aber auch der Verzicht
darauf, dass der Nachprifungsantrag von einer
vorherigen Rige durch den Antragsteller abhangig
zu machen ist. Ein Antragsteller dirfe sich in der
Kirze der Zeit allein auf den Nachprifungsantrag
konzentrieren und der Auftraggeber kdnne sich in
solchen Fallen nicht mit Erfolg auf eine Verletzung
der Rugeobliegenheit berufen.

Praxistipp

Weder aus den Beschlussgriinden der Vergabe-
kammer des Bundes noch aus denen des Ober-
landesgerichts Dusseldorf ergibt sich, dass die
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Vergabestelle tatsachlich schon am 28. April 2014
den Auftrag vergeben wollte, also die Fristgestal-
tung bewusst zu Ungunsten der Beschwerdefiihre-
rin gesteuert hat. Dennoch hatte theoretisch die
Méoglichkeit dazu bestanden. Auch aus Sicht des
OLG Dusseldorf kommt es auf eine entsprechende
Absicht des Auftraggebers nicht an, allein die fakti-
sche Fristverkiirzung ist ausschlaggebend. Des-
halb ist Auftraggebern dringend zu empfehlen, im
Rahmen der Bieterinformation nach § 101a GWB
Feiertage etc. mitberlicksichtigen, damit einem
Bieter ausreichend Zeit bleibt, eine Rige zu plat-
zieren. Die gesetzgeberische Intention der Riige,
dem Auftraggeber eine Abhilfemdglichkeit einzu-
raumen, liegt letztlich ja auch in seinem Interesse,
um unnétige zeit- und kostenintensive Nachpri-
fungsverfahren zu vermeiden.

Rudolf Ley
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