Aus dem Blickwinkel der Praxis:
Erste Entscheidungen zum neuen Vergaberecht

Das Vergaberecht Uberrascht immer wieder mit
neuen Entscheidungen und zwingt auf diese
Weise sowohl Auftraggeber als auch Bieter zur
regelmaRigen Uberarbeitung ihrer iiblichen Vorla-
gen fir Dokumentationen und Vergaberoutinen.
Nach der letzten Reform des Vergaberechts sind
nunmehr neue Rechtsprobleme in den Blickwinkel
der Vergabekammern und Oberlandesgerichte ge-
riickt, zu denen der Beitrag einen kurzen Uberblick
geben mochte.

Kommunale Grundstiicksverkaufe

Das OLG Disseldorf hat in seinem vielbeachteten
Beschluss vom 09.06.2010 (Az.: VII Verg 09/10)
eine Kehrtwende seiner bisherigen Rechtsprechung
zu kommunalen Grundstiicksverkdufen vollzogen,
nachdem der EuGH mit Entscheidung vom
25.03.2010 (Rs. C-451/08) klargestellt hatte, dass
bei Verkdufen von Grundstiicken mit einer Bauer-
richtungsverpflichtung das GWB und die VOB/A
dem Grundsatz nach nicht zur Anwendung gelan-
gen. Denn nach Ansicht des EuGH erfordert ein
offentlicher Bauauftrag zwingend, dass der Auf-
traggeber ein unmittelbares wirtschaftliches Inte-
resse an der zu beschaffenden Bauleistung hat.

Nach der neuen Rechtsprechung des EuGH liegt
ein Offentlicher Auftrag namlich nur dann vor,
wenn kumulativ ein schriftlicher Vertrag geschlos-
sen wird, der den Auftragnehmer zur Erbringung
einer Bauleistung verpflichtet, die Leistung ein un-
mittelbares wirtschaftliches Interesse fiir den Of-
fentlichen Auftraggeber darstellt und der Vertrag
entgeltlich oder in Form einer Baukonzession ge-
schlossen wird. Von daher wird sich die Diskussion
zukiinftig wohl auf die Frage verlagern, wann ein
Junmittelbares wirtschaftliches Interesse” des Of-
fentlichen Auftraggebers vorliegt.

Diesbeziiglich prézisiert das OLG Diisseldorf die
EuGH-Entscheidung wie folgt: Ein unmittelbares
wirtschaftliches Interesse sei bereits dann anzuneh-
men, wenn der Offentliche Auftraggeber entweder
selbst Eigentiimer der zu errichtenden Bausache
werden soll, tiber einen Rechtstitel (z. B. Miet- oder
Pachtvertrag) verfiigt, der ihm die Nutzung sichert,
sich finanziell an der Erstellung beteiligt, Risiken
eines Fehlschlages (ibernimmt oder einen wirt-
schaftlichen Vorteil aus der Nutzung ziehen kann.
Diese Voraussetzungen erscheinen weit gefasst
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und konnten dazu fithren, dass die erste Begeiste-
rung tiber diese Kehrtwende in der Rechtsprechung
in absehbarer Zukunft wieder verstummt. Gleich-
wohl ist die Entscheidung des OLG Diisseldorf
zu begriiBen, da sie Investoren eine gewisse Rechts-
sicherheit bringt. Denn Offentliche Auftraggeber
haben es zukiinftig selbst in der Hand, wie sie
mit stadtischen Grundstiicken verfahren wollen,
wodurch ein Stiick Handlungsfreiheit in die Kom-
munen und Gemeinden zuriickkehrt. Ungelést
bleibt aber die vom OLG Diisseldorf zwar ange-
sprochene, aber offen gelassene Frage der Schwel-
lenwertberechnung. Soll also nun z.B. die Hohe der
finanziellen Beteiligung, der Wert des wirtschaft-
lichen Vorteils oder doch das gesamte Projekt in
die Berechnung einbezogen werden? Hier wird die
weitere Entwicklung abzuwarten sein.

JUnverziiglichkeit" gemaB § 107

Absatz 3 Nr. 1 GWB

Nachdem der EuGH in zwei Entscheidungen (Rs.
C-406/08 und C-456/08) eine britische/irische
Norm fiir europarechtswidrig erklart hat, nach
der der Nachpriifungsantrag ,unverziiglich" bzw.
,s0 friih wie moglich” einzureichen sei, haben eini-
ge Vergabekammemn der Lander (VK Rheinland-
Pfalz, Beschluss vom 20.04.2010, Az.: VK 2-7/10;
VK Hamburg, Beschluss vom 07.04.2010, Az: VK
BSU 2/10) die européische Rechtsprechung so-
gleich auf das Merkmal der ,Unverziiglichkeit" in
§07 Absatz 3 Nr. 1 GWB (bertragen und infolge-
dessen die Regelung als europarechtswidrig ein-
gestuft. Denn nach dieser Norm ist ein Nachprii-
fungsantrag unzuldssig, wenn der Antragsteller
den gerligten VerstoB gegen Vergabevorschriften
im Vergabeverfahren erkannt und gegentiber dem
Auftraggeber nicht unverziiglich geriigt hat. Dieser
Ansicht trat die 1. Vergabekammer des Bundes
mit Beschluss vom 05.03.2010 (Az: VK 1 16/10)
nun entgegen und erachtete die EuGH-Rechtspre-
chung vom Januar diesen Jahres in Bezug auf die
deutsche Regelung in § 107 Absatz 3 Nr. 1 GWB
fiir nicht einschldgig. Nachdem das OLG Celle in
seinem Beschluss vom 11.02.2010 (Az: 13 Verg
16/09) nur beildufig zu dieser Frage Stellung
nahm und wohl der gegenteiligen Auffassung
zuneigte, vertrat das OLG Dresden in seinem Be-
schluss vom 07.05.2010 (Az: WVerg 6/10) nun
die gleiche Rechtsauffassung wie die der Verga-
bekammer des Bundes, dass die in § 107 Absatz 3
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Nr. 1 GWB gestellte Anforderung, wonach Vergabe-
rechtsverstBe unverziiglich zu riigen sind, europa-
rechtskonform sei.

Das OLG Dresden geht hierbei zu Recht davon
aus, dass die EuGH-Rechtsprechung nicht auf die
deutsche Rechtssituation tibertragbar ist. Denn der
EuGH bemangelte an der britischen/irischen Re-
gelung vor allem, dass die dort geltende dreimo-
natige Klagefrist an das objektive Entstehen des
Grundes fiir eine Klage anknipfte. In Deutschland
wird demgegeniiber aber gerade an die subjektive
Kenntnis des Bieters von einem VerstoR ange-
knlpft. Darlber hinaus betreffen die deutschen
Regelungen eine materielle Praklusionsregel, wo-
hingegen die Urteile des EuGH zu Klagefristen
ergingen. Der EuGH beméngelte zudem, dass es
den britischen/irischen Regelungen an Klarheit
und insbesondere an Vorhersehbarkeit fehle. Auch
die Tatsache, dass das Merkmal der ,Unverziiglich-
keit" in Deutschland ein rein durch lange Rechtstra-
dition geformter Begriff ist (vgl. § 121 BGB), der
durch die Rechtsprechung hinreichend prazisiert ist,
streitet gegen eine Ubertragbarkeit der Argumenta-
tion des EuGH auf den § 107 Absatz 3 Nr. T GWB.

Auf Grund der unterschiedlichen Ansichten zu
dieser Fragestellung kann den Bietern deshalb nur
geraten werden, VergaberechtsverstdRe unverziig-
lich zu riigen, um jegliche Form von Rechtsunsicher-
heit zu vermeiden. Denn Rechtssicherheit wird
es erst durch eine BGH-Entscheidung geben, wofir
allerdings eine Vorlage nach § 124 GWB durch ein
Oberlandesgericht notwendig ware. Bis dahin
sollten Offentliche Auftraggeber eine kurze Frist
setzen und einen Hinweis auf die andernfalls
eintretende Préaklusion erteilen. Endgiiltige Rechts-
sicherheit ist erst nach einer Entscheidung des
EuGH zur deutschen Regelung des § 107 Absatz 3
Nr. T GWB zu erwarten.

Mittelstandsschutz

Das Thema des Mittelstandschutzes
nicht neu, es ist aber durch die Reform des Vergabe-
rechts nun auch in § 2 EG Absatz 2 VOL/A 2009
normiert, wodurch das gesetzgeberische Ziel des

ist zwar

Mittelstandsschutzes nochmals an Bedeutung ge-
winnt. Allerdings hat das OLG Celle mit Beschluss
vom 26.04.2010 (Az: 13 Verg 4/10) entschieden,
dass die Pflicht von Auftraggebern gemaR §97
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Absatz 3 GWB, den Mittelstand durch die Vergabe
von Fach- und Teillosen zu berticksichtigen, nicht
uneingeschrankt gilt und fiir den entschiedenen
Fall bestatigt, dass Auftraggeber die wirtschaft-
liche, technische und juristische Beratung fiir ein
OPP-Projekt an einen Gesamtberater ohne Losauf-
teilung vergeben dirfen. Denn es stehe jeder Ver-
gabestelle grundsatzlich frei, den Ausschreibungs-
gegenstand nach ihren individuellen Vorstellungen
zu bestimmen. Daran &ndere auch die Verschér-
fung der Lospflicht durch die GWB-Novelle nichts.

Der Entscheidung des OLG Celle lag der geplante
Neubau des Landeskriminalamts Niedersachsen
als OPP-Modell zugrunde, wofiir das Land die Bera-
tungsleistungen als Gesamtberatung EU-weit aus-
geschrieben hatte. Daraufhin hatte eine Anwalts-
kanzlei die Gesamtvergabe als mittelstandsfeind-
lich geriigt und verlangt, die juristische Beratung
als eigenes Fachlos auszuschreiben. Dies hat das
OLG Celle nun abgelehnt.

Da aber seit der Novellierung der VOL/A die Do-
kumentation im Vergabevermerk nun auch die
Griinde enthalten muss, weshalb mehrere Teil-
oder Fachlose zusammen vergeben werden diirfen,
miissen sich Offentliche Auftraggeber in Zukunft
vermehrt Gedanken (ber eine eventuelle Losauf-
teilung machen. Hierbei gilt Folgendes: Auf der
ersten Stufe ist zu fragen, ob auf Grund der Natur
der nachgefragten Leistung eine Aufteilung in Lose
Uiberhaupt méglich ist. Denn nur wenn dies der
Fall ist, ist auf der zweiten Stufe zu priifen, ob im
Einzelfall eine Ausnahme von der allgemeinen
Pflicht zur Losaufteilung vorliegt. Ein Absehen von
dieser Aufteilung kommt nur dann in Betracht,
wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies
erfordern. In den Erlduterungen zu §2 EG VOL/A
werden als Griinde fiir das Absehen von u.a. unver-
héltnismaRigen Kostennachteilen eine starke Ver-
z6gerung des Vorhabens durch die Aufteilung in
Lose genannt.

Die Mittelstandsklausel des § 97 Absatz 3 GWB hat
mit der Novellierung der VOL/A erheblich an
praktischer Bedeutung gewonnen, worliber auch
die Entscheidung des OLG Celle nicht hinwegtau-
schen kann. Denn fiir den Offentlichen Auftragge-
ber hat sich nicht nur der Dokumentationsaufwand
enorm verscharft, eine fehlende Losaufteilung
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wird in Zukunft sicherlich auch haufiger durch
die Bieter geriigt werden und gegebenenfalls ein
Nachpriifverfahren vor den Vergabekammern nach
sich ziehen.

Vorabinformationspflicht

Eine weitere interessante Entscheidung ist der Be-
schluss der VK Thiringen vom 07.07.2010 (Az:
250-4003.20-2249/2010-007-SLF), der sich mit
den Folgen eines Verstoes gegen die Vorabinfor-
mationspflicht des § 10Ta GWB beschaftigt. Da-
nach hat der Auftraggeber die betroffenen Bieter,
deren Angebote nicht beriicksichtigt werden sollen,
liber den Namen des Bieters, dessen Angbeot ange-
nommen werden soll, tber die Griinde der vorgese-
henen Nichtberiicksichtigung ihres Angebotes und
liber den frithestméglichen Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses unverziiglich in Textform zu informieren.

Die Vergabestelle hatte es versaumt, den Bieter
Uber den friihestmoglichen Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses zu informieren. Der Antragsteller
rigte dieses Verhalten der Vergabestelle und
brachte vor, dass auf Grund dieses VerstoRes der
Vertrag nach §101b Absatz 1 GWB unwirksam
sei. Die Vergabestelle argumentierte dagegen, dass
die Norm teleologisch zu reduzieren sei, da dem
Bieter der friihestmégliche Zeitpunkt der Zuschlags-
entscheidung aus den Daten des Vorabinformati-
onsschreibens errechenbar gewesen sein miisse.
Dem widersprach die VK Thiringen und stellte
fest, dass der Inhalt der Verpflichtung des § 101a
GWB eindeutig sei und den europdischen Vorgaben
entspreche, weshalb fiir eine Umdeutung der
Verpflichtung in eine reine Formalie kein Raum be-
stehe. Mit der Feststellung eines VerstoBes gegen
§101a GWB trete vielmehr die unausweichliche
Rechtsfolge des § 101b Absatz 1 Nr. 1 GWB - die
Unwirksamkeit des Vertrages - ein.

Die Entscheidung der VK Thiiringen verdeutlicht
abermals die voranschreitende Formalisierung
des Vergaberechts und zeigt auf, dass Offentliche
Auftraggeber auch an Pflichten, wie die der Be-
kanntmachung des friihestméglichen Zeitpunkts
des Vertragsschlusses, gebunden sind.

Vertraulichkeit bei Beschlussvorlage
Vom Inhalt nicht neu, aber gleichwohl von hoher
Bedeutung, ist der aktuelle Beschluss des OLG
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Karlsruhe vom 16.06.2010 (Az: 15 Verg 4/10)
zum Thema Vertraulichkeit des Vergabeverfahrens
im Zusammenhang mit Beschlussvorlagen fir
einen Kreistag. Da in diesen die Nennung des
wirtschaftlichsten Angebotes, dessen Angebots-
preis und die Zahl der tbrigen Angebote unum-
ganglich ist, wurde teilweise vertreten, dass darin
ein VerstoB gegen den Vertraulichkeitsgrundsatz
zu sehen sei. In seinem Beschluss spricht das
OLG Karlsruhe nun endlich aus, was mittlerweile
in der Vergaberechtspraxis Ublich ist: Dass Be-
schlussvorlagen den Namen des zu bezuschla-
genden Bieters und die Hoéhe seines Angebotes
sowie die Anzahl der Bieter im Verfahren enthalten
kann, weil nach dem Stand des Vergabeverfahrens
und dem Zweck des Vertraulichkeitsgebotes die
Geheimhaltung dieser Angaben bei Veréffent-
lichung im Kreistag nicht mehr erforderlich ist. Das
OLG Karlsruhe begriindete seine Auffassung damit,
dass lediglich die formelle Entscheidung iiber den
Zuschlag durch den zustdndigen Kreistag ausge-
standen habe und eine Einflussnahme Dritter auf
die Zuschlagsentscheidung zu diesem Zeitpunkt
nahezu ausgeschlossen gewesen sei.

Beginn des Vergabeverfahrens

AbschlieBend sei auf eine Entscheidung aus dem
Oktober 2009 verwiesen, die sich mit dem Zeit-
punkt des Beginns eines Vergabeverfahrens aus-
einandersetzt und die unter Umstdnden seit dem
Inkrafttreten der neuen VgV und damit auch der
VOB/A 2009, der VOL/A 2009 und der VOF
2009 auf Vergabeverfahren oberhalb der EU-
Schwellenwerte an Bedeutung gewinnen konnte.
Denn § 23 Satz 1 VgV bestimmt zwar, dass bereits
begonnene Vergabeverfahren nach dem Recht,
das zum Zeitpunkt des Beginns des Verfahrens
galt, beendet werden. Es fehlt allerdings eine ent-
sprechende Regelung im GWB zum Beginn des
Vergabeverfahrens.

Das OLG Naumburg hat sich bereits im letzten
Jahr mit dem Zeitpunkt des Beginns des Vergabe-
verfahrens auseinandergesetzt und in seinem
Beschluss vom 08.10.2009 (Az.: 1 Verg 9/09) ent-
schieden, dass ein EU-weites Vergabeverfahren im
Moment der Absendung der Vergabebekanntma-
chung an das EU-Amtsblatt beginnt, weil in diesem
Moment der Offentliche Auftraggeber seinen
Willen nach auBen trage, dass er Leistungen aus-
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schreiben mochte. Es gelte auf Grund fehlender
Einflussméglichkeiten des Offentlichen Auftragge-
bers gerade nicht das Datum der Veréffentlichung
im EU-Amtsblatt.

Diese Entscheidung kénnte weitreichende Folgen
fiir Verfahren haben, die um den 11.06.2010 be-
gonnen haben. Denn fiir den Fall, dass die Vergab-
eunterlagen von der Vergabestelle noch nach altem
Recht entworfen wurden, aber die Absendung
zuféllig am oder nach dem 11.06.2010 stattfand,
gilt fur das Verfahren nunmehr das neue Vergabe-
recht. Gegebenenfalls diirfte dann — beispielsweise
bei einer Vergabe von Bauleistungen - der Auftrag-
geber den Bieter, der vergessen hat, gewisse Form-
blatter einzureichen, die zwingend mit dem Ange-
bot abzugeben waren, nicht ausschlieBen, sondern
misste diesen auffordern, diese nachzureichen.
Denn nach § 16 Absatz 1 Nr. 3 VOB/A 2009 muss
der Offentliche Auftraggeber bei Fehlen geforderter
Erklarungen oder Nachweise diese nachverlangen,
wenn das Angebot nicht entsprechend der Num-
mern 1 oder 2 ausgeschlossen wird. Nach friiherer

Rechtslage erfolgte hier aber der zwingende Aus-
schluss nach § 25 Nr. 1 Absatz 1 litb iV.m. § 21 Nr.
1 Absatz 1 bis 3 VOB/A.

Insofern fithrt das neue Vergaberecht nicht nur
zur Uberarbeitung der Vorlagen fiir Dokumentation
und der Vergaberoutine, sondern stiftet auch Ver-
wirrung wahrend der Ubergangszeit. Nichtsdesto-
trotz filhrt die Novellierung des Vergaberechts
zu mehr Rechtssicherheit und ist somit im Interesse
aller Beteiligten im Vergabeverfahren.
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