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VERGABERECHT,

Erneut: Bekanntmachung
von Eignungskriterien mittels
Verlinkung

Eignungskriterien und zugeordnete Eignungsnachweise mussen
in der Auftragsbekanntmachung, der Vorinformation oder der
Aufforderung zur Interessenbestatigung aufgefiihrt werden. Das
gilt auch bei unterschwelligen Vergaben und kann nach der Recht-
sprechung mittels einer Verlinkung auf eine Internetadresse
umgesetzt werden. Die Anforderungen an einen derartigen Link
werden viel diskutiert (siehe zu ,Deep Links“ bereits Newslet-
ter Mai 2018). Die VK Bund hat in einer aktuellen Entscheidung
(30.07.2018 — VK 1-61/18) daran erinnert, dass die Bekanntma-
chung in sich transparent sein muss und geforderte Eignungs-
kriterien an der richtigen Stelle zu nennen sind.

SACHVERHALT

Ausgeschrieben ist eine ,Projekttragerschaft”. Der ,Projekttrager”
soll den Auftraggeber bei der administrativen Fordermittelab-
wicklung unterstiitzen (z. B. Beratung von Foérderinteressenten,
Erstellung der Forderbescheide). Abschnitt I. 3) ,Kommunikation®
der EU-Bekanntmachung verweist auf die im Internet abrufbaren
Auftragsunterlagen. Unter lll. 1.2) ,Wirtschaftliche und Finanzielle
Leistungsfahigkeit” und lll. 1.3) ,Technische und Berufliche Leis-
tungsfahigkeit® wird jeweils auf ,Eignungskriterien gemafk Auf-
tragsunterlagen® verwiesen, wie es das EU-Standardformular er-
laubt. In Ziffer lll. 2.2) ,Bedingungen fir die Auftragsvergabe* wird
die Abgabe einer ,Neutralitatserklarung” gefordert, in der darge-
stellt werden soll, inwieweit der Auftragnehmer mit Fordermittel-
interessenten verflochten ist. Ein Bieter wurde ausgeschlossen,
weil in der von ihm eingereichten ,Neutralitdtserklarung® ein be-
stimmter Interessenkonflikt nicht angegeben wurde.

DIE ENTSCHEIDUNG

Die VK Bund gab dem Nachpriifungsantrag statt, weil die Ab-
gabe der Neutralitdtserklarung nicht wirksam gefordert war.
Eine solche Erkldrung ist ein Eignungsnachweis im Rahmen der
Priifung auf Interessenskonflikte (§ 48 Abs. 2 VgV). Sie war so-
mit falschlich als ,Ausfiihrungsbedingung” bekanntgemacht
worden. Ein Bieter misse nicht damit rechnen, dass sich dahin-
ter ein Eignungskriterium verbirgt, wenn an anderer Stelle fiir die
Eignungskriterien auf die Auftragsunterlagen verwiesen wird.
Fir die wirksame Bekanntmachung reichte hier der allgemeine
Verweis auf ,Eignungskriterien gemak Auftragsunterlagen“ oder
deren Abrufbarkeit unter einer bestimmten Internetadresse
(siehe auch Newsticker). Da die Abgabe dieser Neutralitats-
erklarung fir den Auftraggeber unverzichtbar war, musste das
Vergabeverfahren wiederholt werden.

FAZIT

Die Anforderungen an eine Verlinkung sind in der Rechtsprechung
weiterhin in Bewegung. Auftraggeber sollten daher vorsichtig
sein und darauf achten, dass Eignungskriterien und -nachweise
in der EU-Bekanntmachung an der richtigen Stelle aufgefiihrt
sind und Links unmittelbar (d. h. ohne einen weiteren ,Klick®) zum
einschlagigen Dokument mit den aufgestellten Eignungskriterien
und -nachweisen fiihren (zuletzt OLG Dusseldorf 11.07.2018,
VIl-Verg 24/18, siehe Newsticker). Nicht ausreichend ist insbe-
sondere der Verweis auf eine Seite, von denen sich der Bieter
die einschldagigen Unterlagen aus mehreren Vergabeverfahren
zusammensuchen muss (zuletzt VK Siidbayern 05.06.2018 —
73-3-3194-1-12-04/18). Transparenzdefizite konnen dazu fihren,
dass das Verfahren mit einer neuen Bekanntmachung wiederholt
werden muss.

Dr. Stephen Lampert
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Unterschwellenvergabe:
Vorabinformation der unter-
legenen Bieter und Stillhaltefrist
vor Zuschlagserteilung?

Eine Aussage zum Unterschwellenbereich in der Entscheidung
des OLG Dusseldorf vom 13. Dezember 2017 — 27 U 25/17 (,Frei-

zeitanlage“) zu einem Grundstiicksgeschaft hat hohe Wellen
geschlagen: Das Gericht hatte in seinem Beschluss ausgefiihrt,
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dass flr offentliche Auftraggeber auch aukerhalb des Kartell-
vergaberechts des GWB eine Informations- und Wartepflicht ge-
geniber den nicht berlicksichtigten Bietern bestehe. Vor Ablauf
dieser Wartefrist diirfe der Zuschlag nicht erteilt werden. Wenn
der Auftraggeber trotzdem, ohne Vorabinformation an die un-
terlegenen Bieter und ohne Einhaltung einer Wartefrist den Zu-
schlag erteile, dann sei der Vertrag wegen VerstoRes gegen
ein ungeschriebenes Verbotsgesetz gemék § 134 BGB nichtig.
Dies sei notwendig, um effektiven Rechtsschutz sicherzustellen,
so das Gericht. Dies gelte sogar unterhalb einer Binnenmarkt-
relevanz des jeweiligen Auftrags. Bei Verstoken gegen die Infor-
mationspflicht — also noch vor Zuschlagserteilung — stehe dem
betroffenen Bieter oder Bewerber der Zivilrechtsweg offen, um
im Wege einer einstweiligen Verfligung ein Zuschlagsverbot
erwirken zu kdnnen.

Der Meinungsstand zu dieser Entscheidung hat sich zwischen-
zeitlich weiter entwickelt, was praktische Folgen hat.

AUSGANGSFALL DES OLG DUSSELDORF

Der Entscheidung lag ein Verfahren auf Erlass einer einstweiligen
Verfligung nach 88 935, 940 ZPO zugrunde. In der Sache ging
es um die Errichtung und den Betrieb von Sport- und Freizeitan-
lagen sowie die Erbringung damit zusammenhangender Dienst-
leistungen. Die Antragsgegnerin (eine Stadt) beabsichtigte, dem
gemeinnutzigen ,Forderverein Freizeitpark eV.“ eine in ihrem
Eigentum stehende Teilflaiche des ehemaligen Freibadgeldndes
(ohne Ausschreibung) zu Uberlassen. Der Verein sollte die auf
dem Geldnde vorhandenen Freizeitanlagen ausbauen und unter-
halten und der Offentlichkeit im Wesentlichen unentgeltlich zur
Verfiigung stellen. Die Antragsgegnerin hatte den Uberlassungs-
vertrag mit dem Forderverein bereits geschlossen, wobei dieser
unter der aufschiebenden Bedingung der Zustimmung des Rates
der Stadt stand. Hiergegen wandte sich ein anderes an dieser
Leistung interessiertes Unternehmen.

Nach dem OLG hatte es zur Vergabe des Grundstiicksiiberlas-
sungsvertrags der Durchfiihrung eines transparenten und diskri-
minierungsfreien Vergabeverfahrens bedurft. Bei der Uber-
lassung des Grundstlicks handle es sich um eine Dienstleistungs-
konzession, denn die Antragsgegnerin beschaffe Dienstleis-
tungen in Form von Freizeitméglichkeiten, wobei die Verwaltung
und Instandhaltung der Anlage durch den Betreiber erfolge, der
in erheblichem Umfang das Betriebsrisiko trage. Auch unterhalb
der EU-Schwellenwerte und unterhalb einer Binnenmarktrelevanz
erfordere der Gleichbehandlungsgrundsatz gemak Art. 3 GG,
derartige Vertrage in einem transparenten und diskriminierungs-
freien Verfahren zu vergeben.

Bei Verstoken hiergegen stehe dem betroffenen Bieter oder Be-
werber der Zivilrechtsweg offen, um im Wege einer einstweiligen
Verfligung gemafk 88 935, 940 ZPO ein Zuschlagsverbot zu er-
wirken. Sei, wie im Streitfall, der Zuschlag bereits erteilt, kdnne
Primarrechtsschutz nicht mehr erreicht werden. Anderes gelte
nur, wenn der geschlossene Vertrag unwirksam oder nichtig sei.

Eine Vertragsnichtigkeit kdnne daraus resultieren, dass die An-
tragsgegnerin die Antragstellerin weder Uber den beabsichtigten
Vertragsschluss informiert, noch im Anschluss hieran eine ange-
messene Wartefrist eingehalten habe. Es sprechen nach Ansicht
des OLG gewichtige Griinde dafiir, auch im Unterschwellenbe-
reich die Einhaltung einer Informations- und Wartepflicht durch
den offentlichen Auftraggeber zu verlangen. Unter Bezugnahme
auf die Rechtsprechung des EuG zum Grundsatz des effektiven
Rechtsschutzes (20.09.2011 — T-461/08) stellte das OLG fest,
dass dieser vollstandige Rechtsschutz eine Unterrichtung samt-
licher Bieter von der Zuschlagsentscheidung vor Abschluss eines
Vertrages verlange. Zudem misse zwischen der Unterrichtung
abgelehnter Bieter und der Unterzeichnung des Vertrages eine
angemessene Frist liegen, innerhalb derer fur den Bieter ein vor-
laufiger Schutz gewéahrt werden kann. Seine Aussagen validierte
das OLG Disseldorf anhand der Rechtsprechung des BVerwG
bei Beamten- und Richterbeférderungen (04.11.2010 — 2 C 16/09)
sowie des OVG Berlin-Brandenburg zur Vergabe von Wochen-
marktveranstaltungen (30.11.2010 — OVG 1S. 107.10), wonach eine
Informations- und Wartepflicht bereits in einigen Rechtsgebieten
anerkannt sei. Das OLG erwdahnte ausdriicklich, dass das OVG
Berlin-Brandenburg in der genannten Entscheidung eine zwei-
wochige Wartefrist angesetzt hat.

Das OLG erklarte weiter, dass bei konsequenter Fortfliihrung
dieser Grundsatze zwecks Sicherstellung eines effektiven Rechts-
schutzes ein unter Verstok gegen die Informations- und Warte-
pflicht geschlossener Vertrag gemaf § 134 BGB wegen Verstokes
gegen ein ungeschriebenes Gesetz als nichtig eingestuft werden
misste. Das OLG lieR eine abschliekende Entscheidung lber
diese beiden Aussagen jedoch offen und wies die Berufung
letztlich zuriick, da der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Ver-
filgung mangels Rechtsschutzinteresses unzuldssig war.

»DIE WARTEPFLICHT IST SOGAR IM UNTER-
SCHWELLENBEREICH VERPFLICHTEND.“

Mit diesem knappen Satz hat sich die Vergabekammer Liineburg
(06.02.2018 — VgK-42/2017) der Rechtsauffassung des OLG
Disseldorf angeschlossen. Im Verfahren ging es inhaltlich um
eine ganz andere Thematik. Kein Grundstlicksgeschéft, sondern
eine Interimsbetriebsfiihrung fiir die Wasserversorgung einer
Stadt war Gegenstand der angegriffenen freihdndigen Vergabe
ohne Bekanntmachung. Die Antragsgegnerin war ein stadtisches
Wasserversorgungsunternehmen, das vier Unternehmen im
Rahmen einer Interimsbeauftragung zur Abgabe von Angeboten
fur einen einjahrigen technischen Betriebsfiihrungsvertrag fir
die Wasserversorgung aufgefordert hatte. Die Vergabekammer
entschied auf den Antrag eines unterlegenen Bieters, dass die
Interimsbeauftragung in einer unzuldssigen Verfahrensart erfolgt
war, da die Voraussetzungen des § 13 Abs. 2 Nr. 4 SektVO nicht
vorlagen. Vergebe der Auftraggeber zur Sicherung der Grundver-
sorgung einen Auftrag, ohne dass eine ihm nicht zurechenbare
Dringlichkeit vorlag, so habe er die Informations- und Wartepflicht
einzuhalten. Der offentliche Auftraggeber sei gemak § 97 GWB
in Verbindung mit § 35 SektVO verpflichtet, auch Interimsver-
gaben europaweit bekannt zu machen, wenn der mafkgebliche
Schwellenwert Uberschritten sei.
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Die Antragsgegnerin habe die gesetzlich vorgegebene Wartefrist
gemalRk § 134 Abs. 1, Abs. 2 GWB nicht eingehalten. GemaR § 134
Abs. 1, Abs. 2 GWB, der nach § 142 GWB auch fiir Sektorenauf-
traggeber gilt, die nicht o6ffentliche Auftraggeber sind, haben die
offentlichen Auftraggeber die Bieter, deren Angebote nicht be-
ricksichtigt werden sollen, tiber den Namen des Unternehmens,
dessen Angebot angenommen werden soll, (iber die Griinde der
vorgesehenen Nichtberlcksichtigung ihres Angebots und Uber
den friihesten Zeitpunkt des Vertragsschlusses unverziiglich
in Textform zu informieren. Die Wartepflicht sei sogar im Unter-
schwellenbereich verbindlich, so die Vergabekammer, unter Ver-
weis auf OLG Disseldorf (1312.2017 — 27 U 25/17).

KRITIK UND ZUSTIMMUNG ZUM OLG DUSSELDORF
Die Entscheidung des OLG Disseldorf ist in der Literatur Uiberwie-
gend auf Ablehnung und Kritik gestoRen.

Dagegen ist die jetzige Zustimmung in der Entscheidung der VK
Lineburg so gewichtig, dass sie diese Ansicht heranzieht, um die
von ihr gepriifte und bejahte — gesetzlich ohnehin in §§ 134 Abs. 1,
Abs. 2,142 GWB vorgeschriebene — Wartepflicht im Oberschwel-
lenbereich argumentativ zu untermauern.

Die VK Lineburg geht also — trotz der Kiirze des Satzes — im
Ergebnis Uber die Entscheidung des OLG Disseldorf hinaus, das
immerhin nur von ,Erwdgungen® sprach, die ,mit Riicksicht auf
die nachfolgenden Ausfiihrungen im Streitfall indes keiner Vertie-
fung und Entscheidung” bedurften.

PRAXISTIPP

Die Reichweite der Entscheidung des OLG Diisseldorf war
bislang schwer abzusehen. Seine Ausfiihrungen zur Infor-
mations- und Wartepflicht auch im Unterschwellenbereich
konnen umfassend fiir jede Art von Auftrag unterhalb der
Schwellenwerte Uber Grundstiicksgeschafte der offent-
lichen Hand im Sinne einer Dienstleistungskonzession
mit Beschaffungscharakter — soweit sie in einem struktu-
rierten Vergabeverfahren zu vergeben ist — verstanden
werden, da sie allgemein aus dem Grundsatz des effek-
tiven Rechtsschutzes gegentber jedwedem Handeln
eines offentlichen Auftraggebers hergeleitet werden. Da
sie jedoch nur den Charakter eines obiter dictum haben,
ist dies bislang noch mit einem Fragezeichen zu versehen,
insbesondere, inwieweit die einschneidende Rechtsfolge
der Vertragsnichtigkeit durchgreifen soll.

Dagegen spricht wohl auch, dass sich einige Bundeslander
(Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen) in ihren Landes-
vergabegesetzen ausdriicklich fiir eine Vorinformations-
und Wartefrist im Unterschwellenbereich (oberhalb be-
stimmter Bagatellgrenzen) ausgesprochen haben. Wenn
dort bei Verstol® gegen die Informations- und Wartefrist
die Nichtigkeitsfolge des § 134 BGB (Verstolk gegen ein
gesetzliches Verbot) berechtigt ware, ist umso mehr frag-
lich, warum dies auch in Landern gelten soll, in denen sich
die Gesetzgeber der dortigen Landesvergabegesetze
gegen eine unterschwellige Informations- und Wartefrist
entschieden haben.

Wenngleich also berechtigte Zweifel an der Ubertragung
der Informations- und Wartepflicht in den Unterschwellen-
bereich bleiben, diirfte jedenfalls davon auszugehen sein,
dass unterlegene Bieter im Unterschwellenbereich eine
fehlende Informations- und Wartepflicht und die Nichtig-
keitsfolge demnachst vermehrt in einstweiligen Verfu-
gungsverfahren geltend machen werden. Zumindest im
Geltungsbereich der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf
dirfte daher fortan aus Griinden der Rechtssicherheit zu
empfehlen sein, dass auch bei Unterschwellenvergaben
eine Vorinformation erfolgt und eine zweiwdchige oder
mindestens zehntdgige Wartefrist (bei elektronischer In-
formation in Anlehnung an § 134 Abs. 2 Satz 2 GWB, da im
Unterschwellenbereich keine strengeren Vorgaben gel-
ten dirften als im Oberschwellenbereich) vor Zuschlags-
erteilung eingehalten wird.

Dr. Tanja Johannsen
Rechtsanwaltin
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NEWSTICKER

+++ ﬂberzogene Anforderungen

an die Eignung sind unwirksam
+++

Das OLG Diisseldorf (27.06.2018 — Verg 4/18) hat bekréaftigt, dass
besonders hohe Anforderungen an die technische und berufliche
Leistungsfahigkeit bzw. die berufliche Erfahrung unangemessen
sind, wenn sie wettbewerbsbeschrankende Wirkung entfalten,
weil nur ein oder wenige Unternehmen diese Anforderungen
erflillen. In einem solchen Fall ist es erforderlich, dass derartige
Anforderungen durch ,gewichtige Griinde“ gerechtfertigt sind.
Fir das OLG Diisseldorf stand beim konkreten Auftrag die Forde-
rung, dass die Bewerber ,in Deutschland bereits automatisierte
Fernleihservices, dazu gehdért der Anschluss an den ZFL-Server
liber das SLNP-Protokoll, in einem cloudbasierten Bibliotheks-
management“ erfolgreich ausgefiihrt haben mussten, nicht in
einem angemessenen Verhéltnis zum Auftragsgegenstand stand
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und verstie® damit gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit. Sie flihrte zu einer starken Einschrankung des Wettbewerbs.
Da gewichtige Griinde nicht erkennbar waren, konnte diese
Referenzforderung einem Bewerber, der nicht liber die betreffen-
den Referenzen verfligte, nicht entgegengesetzt werden.

+++ Das Fehlen von Eignungs-
kriterien kann der Zuschlags-
erteilung entgegenstehen +++

Sind aufgrund eines Bekanntmachungsdefizits keine Mindestan-
forderungen an die Eignung wirksam ins Verfahren eingefiihrt,
besteht die Verpflichtung der Vergabestelle, das Verfahren auf-
zuheben, wenn ansonsten der Zuschlag auf das Angebot eines
ungeeigneten Bieters droht. Das OLG Disseldorf (11.07.2018 —
VII-Verg 24/18) hat im Fall eines Vergabeverfahrens des Bau- und
Liegenschaftsbetriebs NRW (BLB) zur Sanierung des Schiefer-
dachs des Poppelsdorfer Schlosses in Bonn entschieden, dass
das Verfahren nicht durch Erteilung des Zuschlags abgeschlossen
werden darf. Hier war ein Dachdecker gegen seinen Ausschluss
vom Vergabeverfahren mangels Eignung vorgegangen. Der Ver-
gabesenat stellte fest, dass der BLB Uberhaupt keine wirksamen
Eignungsanforderungen aufgestellt hatte, auf die ein Ausschluss
vom Vergabeverfahren gestiitzt werden konnte. Dies sei ein
schwerwiegender Mangel des Vergabeverfahrens, der von Amts
wegen zu berticksichtigen sei. Auch hier war es so, dass der
Auftraggeber auf die herunterladbaren Vergabeunterlagen ver-
wiesen hatte. Das gentigt dem Vergabesenat ebenso wenig wie
der Verweis auf ,Eignungskriterien gemak Auftragsunterlagen®.
Insbesondere auslandischen Bietern sei es nicht zumutbar, um-
fangreiche Unterlagen durcharbeiten zu missen, um zu erfahren,
ob die Ausschreibung fiir sie in Frage kommt. Der Link misse
daher direkt zu den aufgestellten Eignungsanforderungen und
Nachweisen flihren und darf sich nicht an einer Stelle der Auf-
tragsbekanntmachung befinden, an der er von den potentiellen
Bietern oder Bewerbern iibersehen werden kann (siehe dazu den
Eingangsbeitrag).

+++ Wirksame Ubernahme des
Verkehrsmengen-Risikos +++

Das LG Hannover hat bestatigt, dass die Betreibergesellschaft
A1-Mobil das Risiko, dass das Verkehrsvolumen geringer ausfallen
kann als erwartet (Verkehrsmengen-Risiko) wirksam ibernommen
hat (07.09.2018 — 9 O 106/17). Dass das Vergiitungsmodell mit
dem Bund einen kontinuierlichen Anstieg des LKW-Verkehrs vor-
sah (wahrend es tatsdchlich zu einem Riickgang kam) rechtfertigt
fir das LG Hannover nicht die Anpassung des Vertrages wegen
Wedfalls der Geschéaftsgrundlage. Das Risiko des Riickgangs des
mautpflichtigen Verkehrs war zwar nicht explizit in den Vertrag
aufgenommen worden, allerdings ergab sich aus den Vertrags-
verhandlungen eindeutig, dass der Bund das Verkehrsmengen-
risiko nicht Ubernehmen wollte. Der Fall zeigt, dass in einem
Betreibervertrag auch nicht beherrschbare Risiken auf einen
privaten Betreiber Uberwalzt werden konnen. Er bestatigt auch
die Bedeutung einer nachvollziehbaren Dokumentation der Ver-
tragsverhandlungen. Presseberichten zufolge will A1-Mobil gegen
die Entscheidung Rechtsmittel einlegen.

+++ Pflicht zur vollstindigen

e-Vergabe ab dem 18. Oktober 2018
+++

Ab dem 18. Oktober miissen samtliche Auftraggeber EU-weite
Vergabeverfahren vollstandig elektronisch durchfihren. Dies
umfasst dann auch die Pflicht, Teilnahmeantrdge und Angebote
in elektronischer Fassung entgegenzunehmen. Schriftliche Wett-
bewerbsbeitrage diirfen bei Verfahren, die ab diesem Zeitpunkt
beginnen, nicht mehr akzeptiert werden.

Fir weitere Informationen und Umsetzungsvorschldage sprechen
Sie uns jederzeit gerne an.
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