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VERGABERECH

Bereitstellen des Informations-
schreibens nach § 134 GWB auf

der Vergabeplattform l6st
Stillhaltefrist nicht aus!

Erstmals hatte sich eine Vergabekammer mit Fragen der Einbin-
dung der Information an die nicht berlicksichtigten Bieter nach
8 134 GWB in den Workflow einer elektronischen Ausschreibung
zu befassen. Die Entscheidung der Vergabekammer Sidbayern
(Beschluss vom 29.03.2019 — Z3-3-3194-1-07-03/19) fiihrt dabei zu
weitreichenden Konsequenzen. Nach ihrer Ansicht ist eine solche
Information, die dem Empfanger nicht direkt tibermittelt wird, son-
dern auf einer vom Auftraggeber flir das Vergabeverfahren ge-
nutzten eVergabe-Plattform eingestellt wird, nicht rechtskonform
Uibermittelt worden, sodass die Stillhaltefrist nicht zu laufen be-
ginnt — und daher der Zuschlag nach Ablauf der Frist nicht rechts-
wirksam erteilt werden kann. Dies gilt selbst dann, wenn der Bie-
ter Uber das Vorliegen einer neuen Information fiir ihn durch die
Plattform automatisch benachrichtigt wird.

SACHVERHALT

In einem EU-weiten Vergabeverfahren beabsichtigte der Auf-
traggeber nach Priifung und Wertung der Angebote, dem unter-
legenen Bieter die Information nach § 134 GWB zu lbermitteln.
Anstelle dies direkt, also per Brief, Fax oder E-Mail vorzuneh-
men, stellte er das Informationsschreiben am 22. Februar 2019
auf der flir das Vergabeverfahren genutzten eVergabe-Plattform
in dem flr den betreffenden registrierten Bieter vorgesehenen
Bereich ein. Hierliber wurde der Bieter erst am 1. Marz 2019
durch die Nachricht, der Auftraggeber habe eine Nachricht zum
Abruf flr ihn bereitgestellt, informiert.

Die Parteien streiten in dem Verfahren im Zusammenhang mit der
Zulassigkeit des Nachpriifungsantrags dariiber, ob und wann die
Stillhaltefrist des § 134 GWB (zehn Kalendertage nach Absendung
der Information an den unterlegenen Bieter) zu laufen begonnen
hat.

ENTSCHEIDUNG

Die Vergabekammer hatte nach Riicknahme des Nachpriifungs-
antrags nur noch tiber die Kosten zu entscheiden. Statt dem unter-
legenen Bieter als Antragsteller die gesamten Kosten aufzuer-
legen, sah sie die Vergabestelle als Antragsgegnerin zur Halfte in
der Kostenpflicht, da sie ein bei der Kostenentscheidung zu be-
riicksichtigendes, schwerwiegendes Verschulden treffe.

Nach Ansicht der Vergabekammer hat die Vergabestelle ihrer In-
formationspflicht nach § 134 GWB nicht dadurch gentigt, dass sie
das Informationsschreiben auf dem eVergabe-Portal eingestellt

und fir den Antragsteller freigeschaltet hat. § 134 Abs. 1 GWB ver-
lange vielmehr, dass der Auftraggeber den unterlegenen Bieter
Uber den Namen des fiir den Zuschlag vorgesehenen Bieters, die
Griinde der vorgesehenen Nichtberilicksichtigung des unterlege-
nen Angebots sowie den friihesten Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses unverziglich informiert. Nach § 134 Abs. 2 GWB beginnt die
Stillhaltefrist am Tag nach der Absendung dieser Information
durch den Auftraggeber.

Die erforderlichen inhaltlichen Informationen seien danach durch
den Auftraggeber aktiv in den Machtbereich des Empfangers zu
bringen. Eine bloRe Freischaltung einer Information auf einem In-
ternetportal, bezlglich dessen dann eine Benachrichtigung hier-
Uber dem Empfanger Ubermittelt wird, reicht nach Ansicht der
Vergabekammer jedenfalls dann nicht aus, um den Fristenlauf
auszulosen, wenn die (automatische) Information der Internet-
plattformen an den Adressaten der hinterlegten Nachricht, dass
flr ihn eine neue Nachricht zum Abruf bereitsteht, nicht zugleich
auch die nach § 134 Abs. 1 GWB erforderlichen Mindestinhalte
selbst enthalte. Unter Bezugnahme auf eine Entscheidung des
BGH weist die Vergabekammer darauf hin, dass eine Willens-
erklarung das Formerfordernis der Textform nach § 126b BGB
allenfalls dann wahre, wenn es nach Einstellen der Information
auf einer Internetseite tatsachlich zu deren Download komme.
Da es flir den Fristenlauf des § 134 GWB allerdings nicht auf die
Zufalligkeit ankommen kdnne, ob eine bereitgestellte Information
Uberhaupt heruntergeladen wird und wenn ja wann, genlige das
bloRe Freischalten einer Information auf der Vergabeplattform
den Anforderungen des § 134 GWB nicht.

Vorsorglich weist die Vergabekammer daher die Vergabestelle
darauf hin, dass sie, sofern der Zuschlag in dem Vergabeverfah-
ren noch erteilt werden sollte, erneut eine Information nach § 134
GWB versenden misse.

BEITEN
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BEWERTUNG UND PRAXISTIPP

Die Entscheidung zeigt deutlich das Gefahrenpotenzial auf,
das dem deutschen Vergaberecht innewohnt: eigentlich
hat der Auftraggeber unter der MaRkgabe eines medien-
bruchfreien elektronischen Vergabeverfahrens alles richtig
machen wollen — und ist doch an den oftmals unverstandli-
chen Unstimmigkeiten des Vergaberechtssystems geschei-
tert. Die Ursache liegt in einem ,Vergaberecht der zwei Ge-
schwindigkeiten“: wahrend das Vergabeverfahrensrecht
auf Grundlage der EU-Richtlinien von 2014 spéatestens seit
Herbst 2018 fiir alle EU-weiten Ausschreibungen eine voll-
standige elektronische Durchfiihrung verlangt, wurde das
Nachpriifungsrecht, das zuletzt mit der Richtlinie 2007/66/EG
geadndert wurde, bislang noch nicht auf den elektronischen
Prozess umgestellt. Da die Vorinformation nach § 134 GWB
systematisch zum Nachpriifungsverfahren gehort und der
Rechtsmittelrichtlinie von 2007 entstammt, ist fir sie —
obwohl chronologisch in den Ablauf des Vergabeverfahrens
integriert — bislang noch kein Einphasen in den eVergabe-
Prozess vorgesehen. Zwar kann das Informationsschreiben
in elektronischer Form erstellt und versendet werden, also
per E-Mail oder Telefax. Es muss allerdings — so die Ver-
gabekammer — direkt an den Empfanger tbermittelt wer-
den, ein blokes Einstellen und Freischalten auf der vom
Auftraggeber fiir das Verfahren genutzten elektronischen
Plattform ist nicht ausreichend.

Unabhangig von der Praktikabilitat eines solchen ,zweiglei-
sigen“ Vorgehens kann aber auch die Rechtsauffassung
der Vergabekammer bezweifelt werden. So kénnte auch
argumentiert werden, dass der Bieter in einem elektronisch
durchgefiihrten Vergabeverfahren jedenfalls dann, wenn
er sich auf der eVergabe-Plattform fiir das Verfahren gem.
8 9 Abs. 3 VgV registriert hat, seinen ,Briefkasten® zur Ent-
gegennahme von Erklarungen dorthin ausgelagert hat und
eine Versendung von Informationen an dieses Postfach in
zivilrechtlicher Hinsicht dieselben Rechtsfolgen auslost wie
die Ubersendung auf die Faxnummer des Bieters oder des-
sen E-Mail-Adresse; was den Fristenlauf nach § 134 GWB
unstreitig und auch nach Ansicht der Vergabekammer
auslost. Dies lasst sich jedenfalls dann gut argumentieren,
wenn die Vergabeplattform den Bieter unmittelbar infor-
miert, sobald der Auftraggeber dort eine neue Nachricht
eingestellt hat. Dies war hier allerdings nicht der Fall: der
Bieter wurde erst einige Tage spater Uiber die Verfligbarkeit
einer neuen Information unterrichtet.

Sollte die Entscheidung der Vergabekammer Siidbayern
durch das OLG Miinchen bestatigt werden — derzeit lauft
das Beschwerdeverfahren (Az. Verg 10/19) — muss Auftrag-
gebern aufgrund der Tragweite von Verstoken gegen § 134
GWB dringend geraten werden, die Informationsschreiben
nach dieser Norm auch zukiinftig trotz vollstandiger Ab-
wicklung des Verfahrens Uber eine eVergabe-Plattform
weiterhin direkt an den Empfanger zu versenden, sei es
per Mail, per Fax oder — dann mit verlangerter Wartefrist —
per Post.

Eine Eingliederung des Nachpriifungsverfahrens (und damit
auch der Information nach § 134 GWB sowie der Riige nach
§ 160 GWB) in den eVergabe-Prozess wird voraussichtlich
erst dann rechtssicher mdglich sein, wenn die einschlagige
EU-Rechtsmittelrichtlinie aktualisiert worden ist. Arbeiten
hierzu stehen in Briissel derzeit allerdings ebenso wenig an
wie zur Aktualisierung der Sicherheits- und Verteidigungs-
richtlinie (2009/81/EG), in der die Pflicht zur elektronischen
Vergabe und die entsprechenden Regelungen hierzu auch
noch nicht enthalten sind.

Stephan Rechten
Rechtsanwalt

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
E-Mail: Stephan.Rechten@bblaw.com

X

Eignungsnachweise in der Auf-
tragsbekanntmachung und die
,,Ein-Klick-Theorie*“ des OLG
Dresden

§ 122 Abs. 4 S. 2 GWB stellt den — will man meinen — eindeuti-
gen Rechtsgrundsatz auf, dass Eignungskriterien in der Auftrags-
bekanntmachung, der Vorinformation oder der Aufforderung zur
Interessensbestatigung aufzufiihren sind. Auch wenn der Geset-
zeswortlaut dies ersichtlich nicht hergibt, sind Eignungskriterien
nach der Rechtsprechung auch dann wirksam aufgestellt, wenn
interessierte Unternehmen durch bloRkes Anklicken eines Links
zu einem gesonderten Dokument gelangen konnen, das die Eig-
nungskriterien enthélt. Der Vergabesenat beim OLG Dresden er-
weitert diese Ausnahme um eine weitere Konstellation.

SACHVERHALT

Ein Auftrag Uber Leistungen im grenziiberschreitenden Schienen-
personennahverkehr (SPNV) sollte im Wege eines Verhandlungs-
verfahrens mit Teilnahmewettbewerb vergeben werden. Die Auf-
traggeber machten von der durch § 38 Abs. 4 und 5 VgV eréffneten
Mdglichkeit Gebrauch, nach einer im EU-Amtsblatt verdffentlichten
Vorinformation alle Unternehmen, die auf die Vorinformation ihr
Interesse an dem Auftrag bekundet hatten, zur Bestatigung ihres
Interesses aufzufordern. Eine Auftragsbekanntmachung ist in die-
sen Fallen nicht erforderlich. Anstatt mit einer Auftragsbekannt-
machung wird ein Teilnahmewettbewerb mit der Aufforderung zur
Interessensbestatigung eingeleitet.

In dem vom OLG Dresden entschiedenen Fall versandten die
Auftraggeber ein Schreiben an die interessierten Unternehmen,
mit dem diese ausdricklich zur Abgabe von Teilnahmeantragen
aufgefordert wurden. Dieses Schreiben enthielt den Hinweis,
jedoch keinen Link auf ein gesondertes Dokument, das als ,,Auf-
forderung zur Abgabe von Teilnahmeantragen“ gekennzeichnet
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wurde. In diesem Dokument waren die mit dem Teilnahmean-
trag einzureichenden Unterlagen aufgefiihrt. Das an die interes-
sierten Unternehmen gerichtete Schreiben enthielt ferner einen
Link auf eine Internetplattform, unter der die Vergabeunterlagen
einschlieklich des Dokuments ,Aufforderung zur Abgabe von
Teilnahmeantragen® nach einer Anmeldung mit zugewiesenen
Zugangsdaten heruntergeladen werden konnten. In diesem Do-
kument wurde auch definiert, dass ein Bewerber als technisch
leistungsfahig gelte, wenn anzunehmen sei, dass er Uber die
speziellen Sachkenntnisse verfligt, die zur Durchfiihrung der
SPNV-Leistungen in dem Netz, das Gegenstand des zu verge-
benden Auftrags war, erforderlich sind. Bewerber mussten zur
Priifung ihrer technischen bzw. fachlichen Leistungsfahigkeit mit
dem Teilnahmeantrag entweder Referenzen (iber die vom Be-
werber selbst in den letzten drei Jahren erbrachten Leistungen
im SPNV mit Angaben zum Umfang der jeweiligen Leistungen,
der Leistungszeit sowie der 6ffentlichen oder privaten Auftrag-
geber nachweisen oder alternativ dazu eine Darstellung der
Erfahrung des Personals mit der Erbringung von Leistungen im
SPNV. Mit einer Antwort auf eine Bewerberfrage erklarten die
Auftraggeber, dass sich die als alternativer Nachweis zugelas-
sene Darstellung der Erfahrung des Personals nicht auf das fir
die Leitung des Unternehmens verantwortliche Personal be-
schranken kdnne. Vielmehr musse sie alle relevanten Leistungs-
bereiche umfassen. Es obliege dem Bewerber, die Darstellung
so detailliert zu gestalten, dass die Auftraggeber beurteilen kon-
nen, ob die erforderlichen speziellen Sachkenntnisse bei ihm
vorliegen.

Antragstellerin und Beigeladene qualifizierten sich im Teilnah-
mewettbewerb und reichten fristgemake Angebote ein, lber
die verhandelt wurde. Die Prifung und Wertung der endgdiltigen
Angebote ergab, dass das Angebot der Beigeladenen fiir den
Zuschlag vorgesehen war. Die Antragstellerin machte mit ihrem
gegen die vorab mitgeteilte Zuschlagsentscheidung gerichteten
Nachpriifungsantrag u. a. geltend, dass die Beigeladene nicht
die erforderliche Eignung zur Erbringung der auftragsgegen-
standlichen Leistungen aufweise. Tatsachlich hatte die Beigela-
dene keine Referenzen nachgewiesen, sondern sich auf die Er-
fahrung ihres Personals berufen. Die positive Eignungspriifung
begriindeten die Auftraggeber damit, dass bei der Beigeladenen
die erforderlichen speziellen Sachkenntnisse in der Person des
Eisenbahnbetriebsleiters vorhanden seien. Die Vergabekammer
hielt diese Einschatzung in Anbetracht der Festlegung, dass es
bei der Eignungspriifung nicht nur auf das Leitungspersonal an-
komme, sondern auf alle relevanten Leistungsbereiche, fiir be-
urteilungsfehlerhaft und gab dem Nachpriifungsantrag statt.

Gegen diese Entscheidung erhob die Beigeladene fristgemafk
sofortige Beschwerde zum OLG Dresden und machte nunmehr
geltend, dass die Eignungskriterien nicht wirksam bekannt ge-
macht worden seien. Was die materielle Eignungsprifung und
-beurteilung betreffe, habe die Vergabekammer in unzulassiger
Weise in den Beurteilungsspielraum der Auftraggeber eingegrif-
fen.

ENTSCHEIDUNG
Der Vergabesenat beim OLG Dresden folgte der Argumentation
der Beigeladenen mit ihrem Beschluss vom 15. Februar 2019

(Verg 5/18) nicht. Die Eignungskriterien seien wirksam bekannt-
gemacht worden. Der Senat bewertete das urspriinglich an die
interessierten Unternehmen gerichtete Schreiben als Auffor-
derung zur Interessensbestatigung, mit dem die Auftraggeber
ausdricklich zur Abgabe von Teilnahmeantragen aufforderten.
Dieses Schreiben enthielt zwar die Eignungskriterien entgegen
§ 122 Abs. 4 S. 2 GWB nicht, nach der Rechtsprechung erfiille
aber auch eine konkrete Verlinkung auf ein elektronisch ohne
Weiteres zugangliches Dokument, aus dem sich die Eignungs-
anforderungen ergeben, die Anforderungen des § 22 Abs. 4 S. 2
GWB. Der Senat verwies hierbei insbesondere auf die Recht-
sprechung des OLG Diusseldorf (Beschluss vom 11.07.2018 —
Verg 24/18, und Beschluss vom 16.11.2011 — Verg 60/11), wonach
es unproblematisch sei, solange am Auftrag interessierte Unter-
nehmen durch blokes Anklicken auf ein Formblatt gelangen
konnten, aus dem die Eignungsanforderungen hervorgingen.
Auch das OLG Miinchen habe dies nicht von vornherein ausge-
schlossen (Beschluss vom 27.07.2018 — Verg 02/18).

Nicht anders liege der zu entscheidende Fall. Dabei halte es der
Senat nicht flir entscheidend, ob der Zugang zu dem Dokument
mit der Darstellung der Eignungsanforderungen einen Klick
oder mehrere erfordere; auch die notwendige Anmeldung des
Interessenten auf einer Internetplattform mittels Benutzernamen
und Passwort stelle kein vergaberechtlich relevantes Hindernis
dar, solange nur der Text gemafk § 122 Abs. 4 S. 2 GWB selbst
das elektronische Dokument konkret bezeichne, das die be-
kannt zu machenden Informationen enthalte. Schlieflich seien
die Eignungskriterien auch der Beigeladenen nicht unbekannt
geblieben.

Die insoweit wirksam bekannt gemachten Eignungskriterien
hatten die Auftraggeber beurteilungsfehlerhaft angewendet,
weil sie bei der Beurteilung der technischen Leistungsfahigkeit
der Beigeladenen entgegen der Information, die sie auf die ent-
sprechende Bewerberfrage gaben, nur auf drei benannte Mit-
arbeiter der Beigeladenen abstellten. Notwendig ware vielmehr
eine Darstellung gewesen, aus der sich ergeben hatte, dass
die Beigeladene lber die Personalressourcen mit den erforder-
lichen Kenntnissen rechtssicher verflgt, sodass eine reibungs-
lose Leistungserbringung zu erwarten gewesen ware. Eine sol-
che Erwartung nur auf drei Personen zu stitzen, halte der Senat
geradezu fur ,verwegen®

BEWERTUNG UND PRAXISTIPP
Die Entscheidung des OLG Dresden ist im Ergebnis und in
seiner Begriindung zweifelhaft.

Die Einschatzung des Senats, nach der die technische
Leistungsfahigkeit der Beigeladenen nicht beurteilungs-
fehlerfrei allein aufgrund der eingereichten Nachweise
fir die auftragsgegenstandlichen Leistungen festgestellt
werden durfte, Uberzeugt nicht. Es ist jedenfalls anhand
des mitgeteilten Sachverhalts nicht eindeutig, dass die
Auftraggeber die Grenzen ihres ,betrdachtlichen (OLG
Dresden) Beurteilungsspielraums tiberschritten haben. In-
dem die Auftraggeber in der Antwort auf eine Bewerber-
frage mitteilten, dass die Darstellung der Sachkenntnisse
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des Personals des Bewerbers alle relevanten Leistungs-
bereiche umfassen misse, wurde keine Festlegung hin-
sichtlich einer bestimmten Mindestzahl an Mitarbeitern
getroffen. Insoweit liek es die in den Vergabeunterlagen
definierte und mit der Antwort auf die Bewerberfrage
weiter erlduterte Eignungsanforderung durchaus zu, die
Darstellung auch auf eine vergleichsweise geringe Zahl
an Mitarbeitern zu begrenzen, solange diese Erfahrun-
gen in ,allen relevanten Leistungsbereichen“ nachweisen
konnten. Auch war es nicht eindeutig fehlerhaft, die Bei-
geladene als technisch leistungsfahig anzusehen, obwohl
ihre Mitarbeiter offenbar nicht Giber Erfahrungen im grenz-
Uiberschreitenden Verkehr verfligten. Hierzu gab es keine
Mindestanforderung in den Vergabeunterlagen.

Am wenigsten vermag der Senat aber zu tiberzeugen, wenn
er versucht zu begriinden, dass die Eignungskriterien im
entschiedenen Fall wirksam bekannt gemacht worden
seien. Zwar zeichnet er die bislang ergangene Recht-
sprechung, insbesondere des OLG Disseldorf zur ,Ver-
linkungsproblematik” im Ausgangspunkt zutreffend nach,
die Ubertragung auf den zu entscheidenden Fall misslingt
aber. Denn nach der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf
macht es durchaus einen Unterschied, ob der Zugang zu
dem Dokument mit der Darstellung der Eignungsanforde-
rungen einen oder mehrere Klicks erfordert und ob eine
Anmeldung des Interessenten auf einer Internetplattform
mittels Benutzernamen und Passwort notwendig ist. Die
Aufforderung zur Interessensbestatigung enthielt gerade
kein unmittelbar verlinktes Dokument, in dem die Eig-
nungsanforderungen aufgefiihrt waren. Die Unternehmen
mussten sich vielmehr ,durchklicken®, bis sie zu dem re-
levanten Dokument gelangten. Dieser Aufwand steht der
Annahme entgegen, dass die Eignungsanforderungen
»,ohne Weiteres zuganglich® sind. Von einem ,bloken An-
klicken* konnte in dem entschiedenen Fall daher kaum ge-
sprochen werden. Der Senat geht insoweit deutlich tber
die Rechtsprechung des OLG Dusseldorf hinaus, indem er
es genugen lasst, dass das relevante Dokument, in dem
die Eignungskriterien aufgefiihrt sind, in der Aufforderung
zur Interessensbestatigung konkret bezeichnet wird. Er
wendet damit erkennbar einen abweichenden Rechtssatz
an, was eine Divergenzvorlage zum BGH nach § 179 Abs. 2
GWB erfordert hatte (BGH, Beschluss vom 31.01.2017 —
X ZB 10/16). Eine Vorlage zum BGH hatte diesem auch die
Gelegenheit eroffnet, die ebenfalls nicht unumstrittene
Frage einer bundesweiten Klarung zuzufiihren, ob ein ver-
linktes Dokument Uberhaupt geeignet sein kann, die An-
forderungen des § 122 Abs. 4 S. 2 GWB zu erfiillen. Auch
das erscheint angesichts des eindeutigen Gesetzeswort-
lauts (,Sie sind [...] aufzufiihren.”) nicht zweifelsfrei.

Auftraggebern bleibt nach wie vor als den sichersten Weg
zu empfehlen, dem Gesetzeswortlaut folgend alle Eig-
nungskriterien und Eignungsnachweise in der Auftragsbe-
kanntmachung, der Vorinformation oder der Aufforderung
zur Interessensbestatigung aufzufiihren. Grenzen des
Beurteilungsspielraums koénnen rechtssicher durch ein-
deutig formulierte Mindestanforderungen an die Eignung

gezogen werden. Ob und inwieweit derartige Mindestan-
forderungen aus Wettbewerbsgriinden zweckmaRig sind,
ist eine andere, einzelfallbezogen zu beantwortende Fra-
ge. Bieter und Bewerber machen, wie die Beigeladene, im
entschiedenen Fall vieles richtig, wenn sie nicht eindeutig
formulierte Eignungskriterien hinterfragen und wenn sie
bei Bedarf von den Mdglichkeiten einer Eignungsleihe Ge-
brauch machen, um ihrerseits auf Nummer sicher zu gehen.

Dr. Marc Robke

Rechtsanwalt | Fachanwalt fiir Vergaberecht
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

E-Mail: Marc.Roebke@bblaw.com

NEWSTICKER

+++ Australien tritt dem GPA bei —
neue Marktchancen fiir europai-
sche Unternehmen +++

Australien ist am 5. Mai 2019 dem Internationalen Beschaffungs-
Ubereinkommen der WTO, dem Government Procurement Agree-
ment (GPA), beigetreten. Darauf weist die EU-Kommission in
einer Pressemitteilung vom 6. Mai hin. Damit werde der Zugang
europaischer Unternehmen zu dem dortigen Markt mit offent-
lichen Auftragen, dessen Volumen auf jahrlich EUR 69 Mrd. ge-
schatzt wird, erleichtert.

Mit Beitritt zum GPA sind dessen Regeln bei Ausschreibungen
oberhalb der Schwellenwerte (die Ubrigens auch aus dem GPA
stammen) zu beachten. Die EU hat im Rahmen ihrer Mitglied-
schaft im GPA diese Vorschriften in ihren Vergaberichtlinien um-
gesetzt, sodass ein EU-rechtskonformes Vergaberecht in den
einzelnen Mitgliedsstaaten der EU gleichzeitig auch den Anfor-
derungen des GPA entspricht.

Die Mitgliedschaft im GPA ist librigens — entgegen einer oftmals
gedulerten ,landlaufigen” Meinung — keine Voraussetzung, um
als ausldandisches Unternehmen an Vergabeverfahren eines an-
deren Staates teilzunehmen. Dies hat das OLG Diisseldorf be-
reits vor einiger Zeit sowohl hinsichtlich des Vergabeverfahrens
als auch des Nachprifungsverfahrens unter Hinweis darauf fest-
gehalten, dass das EU-Vergaberecht (mit Ausnahme des Sekto-
renvergaberechts, s. hierzu 8§ 55 SektVO) diesbeziiglich keine
Einschréankungen enthéalt (Beschluss vom 31.05.2017 — VII-Verg
36/16).
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+++ Mindest- und Hochstsatz-
regelungen der HOAI unions-
rechtswidrig? — Warten auf eine
Entscheidung des EuGH +++

Wie berichtet (s. Newsletter Ausgabe Marz 2019) hat der General-
anwalt dem EuGH in seinen Schlussantragen am 28. Februar 2019
vorgeschlagen, der Klage der EU-Kommission in dem gegen die
Bundesrepublik Deutschland gefiihrten Vertragsverletzungsver-
fahren (Rechtssache C-377/17) stattzugeben, da die Mindest- und
Hochstsatzregelungen der HOAI unionsrechtswidrig seien. Zu der
selben Rechtsfrage ist parallel ein Vorabentscheidungsverfahren
auf Vorlage des LG Dresden beim EuGH anhéangig (Beschluss vom
08.02.2018 — 6 O 1751/15, EuGH, Rs. C-137/18). Eine Entscheidung
in den ggf. noch zu verbindenden Verfahren wird im Spatsommer
dieses Jahres erwartet.

Die HOAI ist nach wie vor geltendes zwingendes Preisrecht, das
bis zu einem ggf. klagestattgebenden Urteil des EuGH bei der Er-
mittlung des wirtschaftlichsten Angebots nach § 127 Abs. 2 GWB zu
beachten ist. Uber aktuell laufenden Vergabeverfahren schwebt
freilich das Damoklesschwert einer Riige und eines Nachpriifungs-
verfahrens, das ggf. nach § 148 ZPO analog bis zu einer Entschei-
dung des EuGH ausgesetzt werden miisste (vgl. OLG Disseldorf,
Beschluss vom 17.04.2008 — VII-Verg 15/08). Offentliche Auftrag-
geber, deren Beschaffungsbedarf nicht aufschiebbar ist, miissen
derzeit vergaberechtlich daher volles Risiko gehen und die inso-
weit mdglicherweise unionsrechtswidrige HOAI weiterhin anwen-
den. Bieter sind gut beraten, wenn sie mit ihren Angeboten nicht
eigenmachtig von Mindestsatzvorgaben abweichen, wollen sie
nicht einen Ausschluss riskieren. Sie miissen Riige erheben und
ggf. Nachpriifung beantragen.

+++ Pflicht zur Aufklirung unge-
wohnlich niedrig erscheinender
Angebote? VK Bund: Nicht
immer! +++

Die zweite Vergabekammer des Bundes entschied mit Beschluss
vom 13. Februar 2019 (VK2-118/18), dass die nach § 60 Abs. 1 VgV
gebotene Preisaufklarung eines ungewdhnlich niedrig erschei-
nenden Angebots in bestimmten Ausnahmeféllen nicht erfolgen
muss. Ein Aufklarungsverlangen beim Bieter sei insbesondere
dann nicht erforderlich, wenn der Auftraggeber aufgrund ander-
weitig gesicherter Erkenntnisse zu der beanstandungsfreien
Feststellung gelangt, das Angebot des Bieters sei nicht unge-
wohnlich niedrig.

In dem entschiedenen Fall lag der Auftraggeberin aufgrund der
Angaben, die bereits im Angebot, dort insbesondere im Rahmen
des wirtschaftlichen Konzepts, zu machen waren, bereits umfas-
sendes Zahlenmaterial Uber die Preise vor. Insoweit gab es nach
Auffassung der Vergabekammer nichts mehr aufzuklaren oder
bei der betroffenen Bieterin nachzufragen.

Der Ansatz der Vergabekammer Uberzeugt. Die Forderung, un-
gewohnlich niedrig erscheinende Preise aufzuklaren, ist kein
Selbstzweck. Ein Aufklarungsverlangen macht nur Sinn, wenn ein
Uber bereits vorhandene Informationen hinausgehender Erkennt-
nisgewinn moéglich ist. Informationen zu Preisen und ihrer Kalkula-
tion, die bereits mit den Angeboten einzureichen waren, missen
jedoch stets ausgewertet und die Ergebnisse dokumentiert wer-
den, wenn ein Angebot ungewdhnlich niedrig erscheint. Wenn-
gleich die Aufklarung nach § 60 Abs. 1 VgV im Einzelfall entbehr-
lich ist, muss die Prifung eines ungewdhnlich niedrig er-
scheinenden Angebotspreises immer stattfinden (8 60 Abs. 2
VgV).

Gegen den Beschluss der Vergabekammer ist derzeit noch die
sofortige Beschwerde beim OLG Dusseldorf anhangig (VIl-Verg
719).

+++ Seminar ,,Vergaberecht aktuell
in Hamburg und Berlin +++

In unserer Veranstaltungsreihe ,Vergaberecht aktuell“ geben wir
am 14. Juni in Hamburg und am 21. Juni in Berlin einen Uberblick
Uber die praxisrelevanten Entwicklungen im nationalen und euro-
paischen Vergaberecht, die sich in Gesetzgebung und Rechtspre-
chung in den letzten Monaten ergeben haben. In gewohnt zwang-
loser Atmosphare bei einem kleinen Frihstlck stellen wir Ihnen
wichtige Neuerungen vor, erlautern Hintergriinde und diskutieren
mit Ihnen die Auswirkungen auf die Vergabepraxis. Die Teilnahme
an der Veranstaltung ist kostenlos; nahere Informationen zum
Inhalt und zur Anmeldung finden Sie hier (Veranstaltung am
14. Juni in Hamburg) bzw. hier (Veranstaltung am 21. Juni in Berlin).


https://www.beiten-burkhardt.com/sites/default/files/downloads/Newsletter_Vergaberecht_März_2019.pdf
https://www.beiten-burkhardt.com/de/veranstaltung/vergaberecht-aktuell-0
https://www.beiten-burkhardt.com/de/veranstaltung/vergaberecht-aktuell-1
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