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Einleitung

Das Vergaberecht (iberrascht immer wieder mit neuen Entscheidungen, die sowohl Auftraggeber wie
Bieter zur regelméBigen Uberarbeitung ihrer Dokumentationen und Vergaberoutinen zwingen: Nach
einer Reihe Aufsehen erregender Entscheidungen ist nunmehr allgemein im Pharmabereich ein starker
Anstieg férmlicher Vergabeverfahren insbesondere der AOKen festzustellen. Auch der Versicherungsbe-
reich wird zunehmend als dem Vergaberecht unterworfen erkannt. Gleichzeitig macht sich auch der Ge-
setzgeber erneut daran, Teile des Vergaberechts zu liberarbeiten.

Nach einer Unterbrechung, die der Veréffentlichung einer Reihe von Werken im Vergaberecht gewidmet
war (vgl. Ruester (Hrsg.), ,Business Transactions in Germany*, Kapitel ,Public Procurement®; Campbell
(Hrsg.), ,International Public Procurement®, Kapitel ,Germany®), wollen wir Sie wieder regelméaflig lber
Neuerungen im Vergaberecht informieren. Zugleich erscheint unser Newsletter nunmehr erstmals in

neuem Gewand, das hoffentlich die Lesbarkeit und Verstédndlichkeit erhéht.

I. Rechtsentwicklung

1. Neue Schwellenwerte

Die EU-Kommission hat die neuen Schwellenwer-
te fur die Jahre 2008 / 2009 bekannt gegeben. Fr
Liefer- und Dienstleistungen des Bundes betragen
sie nunmehr 133.000 Euro (bisher: 137.000 Eu-
ro), im Ubrigen 206.000 Euro (bisher: 211.000
Euro). Im Sektorenbereich liegt der Betrag nun bei
412.000 Euro (bisher: 422.000 Euro), fur Bauleis-
tungen bei 5.150.000 Euro (bisher: 5.278.000
Euro). Sie gelten fir alle Vergabeverfahren, die
nach dem 1. Januar 2008 begonnen werden (EG-
Verordnung Nr. 1422/2007 vom 4.12.2007).

2. Referentenentwurf zum Vergaberecht

Das BMWi hat einen Referentenentwurf vorgelegt,
mit dem insbesondere der Mittelstand gefdérdert
werden soll, indem die Vergabe nach Losen die
Regel werden soll (diese Pflicht besteht allerdings
schon heute nach Uberwiegender Rechtsauffas-
sung, vgl. OLG Ddusseldorf v. 11.07.2007, Verg
10/07; OLG Celle v. 24.05.2007, 13 Verg 4/07).

Trotz der sich haufenden Entscheidungen, in de-
nen Bietern bei Vergaben unterhalb der Schwel-
lenwerte Rechtsschutz zugestanden wird, soll es
weiterhin bei der Zweiteilung der Verfahren blei-
ben — oberhalb der Schwellenwerte das Nachpru-
fungsverfahren nach dem Vierten Teil des GWB,
unterhalb der Schwellenwerte das zivilrechtliche
Verfahren auf einstweiligen Rechtsschutz. Das ist
vor allem misslich, weil der EuGH auch unterhalb

der Schwellenwerte  bestimmte allgemeine
Rechtsgrundsatze fir anwendbar erklart, die er
insbesondere aus dem Transparenzprinzip und
dem Gleichbehandlungsgebot ableitet (zuletzt
EuGH v. 21.02.2008, Rs. C-412/04, standige
Rechtsprechung).

Die Rlgeobliegenheit soll noch einmal erheblich
verscharft werden; auch die Mdglichkeit, die Nich-
tigkeit des Vertrages wegen fehlender Information
der abgelehnten Bieter geltend zu machen, soll
zeitlich beschrankt werden. Beide Anderungen
sind europarechtlich durchaus kritisch zu betrach-
ten und es bleibt abzuwarten, ob im Laufe der
weiteren Beratungen diese Anderungen tatsich-
lich umgesetzt werden.

Il. Einzelne Branchen
1. Baubranche

Die Vergabestellen des Bundeshochbaues wer-
den ab dem 1. Oktober 2008 bei freihdndigen
Vergaben und beschrankten Ausschreibungen nur
noch Unternehmen beriicksichtigen, die sich pra-
qualifiziert haben. In der Baubranche tatige Unter-
nehmen muissen sich also rechtzeitig vorab an
den Verein fur Praqualifikation von Bauunterneh-
men e.V. (www.pg-verein.de) wenden.

Nach der geplanten Neuregelung des GWB sollen
Baukonzessionen klnftig nur noch bei befristeten
Nutzungsrechten in Betracht kommen.
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2. IT-Branche

Nach langen, letztlich erfolglosen Verhandlungen
mit der Wirtschaft hat sich die 6&ffentliche Hand
entschlossen, einseitig den EVB-IT-Systemvertrag
nebst EVB-IT System zu verdffentlichen und fir
Ausschreibungen des Bundes fiir verbindlich er-
klart. Bieter werden sich also kiinftig auf die zwin-
gende Verwendung dieser Erganzenden Ver-
tragsbedingungen einstellen missen. Die Recht-
sprechung war bei der Prifung der EVB-IT auf
Vereinbarkeit mit den Regelungen zu Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB) bislang
immer eher grof3ziigig - mit der Begriindung, die-
se Bedingungen seien zwischen den Wirt-
schaftsteilnehmern ausgehandelt worden. Da dies
fur die EVB-IT System nicht gilt, misste die
Rechtsprechung sie an sich an den (strengen)
allgemeinen Grundsatzen zur AGB-Konformitat
messen. Hier wird man die Entwicklung der
Rechtsprechung abwarten mussen.

Bei der Beschaffung von IT-Produkten durfen
offentliche Auftraggeber seit dem 01.09.2007 vor-
sehen, dass Bieter Angebote nur noch elektro-
nisch mit qualifizierter elektronsicher Signatur
einreichen durfen.

3. Rundfunk und Fernsehen

Der Trend zur Ausweitung des Vergaberechts halt
an: Nun hat der EuGH auch klar gestellt, dass die
deutschen Rundfunkanstalten und 6&ffentlich-
rechtlichen Fernsehsender als ,6ffentliche Auf-
traggeber® gelten und dem Vergaberecht unter-
worfen sind (EuGH v. 13.12.2007, Rs. C-337/06).
Lediglich die Vergabe von Dienstleistungen, die
die Programmgestaltung oder —produktion betref-
fen, unterliegt nicht dem Vergaberecht (Art. 16 (d)
RL 2004/18/EG). Kiinftig ist daher zB die Beschaf-
fung von IT oder die Vergabe von Reinigungsauf-
tragen flr die Gebaude auszuschreiben.

4. Pharmabereich

Die Begrindung des EuGH zur Ausschreibungs-
pflicht der Rundfunkanstalten wird Uberwiegend
als klares Indiz gesehen, dass auch die deutschen
AOKen und Ersatzkrankenkassen zur Ausschrei-
bung verpflichtet sind (OLG Ddusseldorf v.
19.12.2007, VII-Verg 51/07; v. 18.11.2007, VII-
Verg 47/07). Derzeit lauft ein Vorlageverfahren
beim EuGH zur endgiiltigen Klarung dieser Frage
(OLG Ddusseldorf, Beschluss v. 23.5.2007, VI
Verg 50/06 - Vorabentscheidungsersuchen; OLG

Brandenburg v. 12.2.2008, Verg W 18/07 — Ver-
fahrensaussetzung bis zur Klarung durch den
EuGH).

Allerdings bahnt sich derzeit ein weiterer Kompe-
tenzkonflikt an, da sowohl die Sozialgerichte wie
die allgemeinen Zivilgerichte sich flr zustandig fur
die Entscheidung solcher Vergabestreitigkeiten
halten (OLG Ddusseldorf v. 18.11.2007, VII-Verg
47/07 einerseits; SozG Stuttgart v. 20.12.2007, S
10 KR 8404/07 ER andererseits). Soweit nicht der
Gesetzgeber die von ihm durch die Neufassung
des § 69 SGB V verursachte Verwirrung baldigst
beseitigt, wird man wohl auf eine hoéchstrichterli-
che Klarung noch einige Zeit warten missen. Bis
dahin werden Bieter zur Wahrung ihrer Rechte
Rechtsschutz sowohl bei den Sozialgerichten wie
bei den Zivilgerichten suchen kénnen bzw. mus-
sen.

Wenngleich sich derzeit die AOKen formal noch
auf einen Beschluss des BayObLG stitzen, der
eine Ausschreibungspflicht der bayerischen AOK
verneint hatte, sind die meisten AOKen dazu uber
gegangen, offentlich auszuschreiben. Die derzeit
zu beobachtenden zahlreichen Ausschreibungen
insbesondere von Rabattvertragen Gber Pharma-
zeutika lassen aber noch zahlreiche rechtliche
Mangel erkennen, die Bieter unbedingt riigen
sollten, um ihre Rechte zu wahren. So dirfte es
wohl nicht zuldssig sein, den Bietern Vertragsstra-
fen bei Nichtlieferung der zugesagten Mengen
aufzuerlegen, ohne dass der Bieter eine Sicher-
heit oder auch nur Abschatzung tber den voraus-
sichtlichen Bedarf der AOK erhélt (VK Bund v.
15.11.2007, VK 2 — 123/07).

5. Banken / Versicherungen

(a) Bedarf die Aufnahme von Krediten durch
die offentliche Hand der Ausschreibung? Es ist
zwar unstreitig, dass Dienstleistungen im Zusam-
menhang mit der Ausgabe von Wertpapieren und
anderen Finanzinstrumenten nicht dem Vergabe-
recht unterliegen (§ 100 Il (m) GWB); Uberwie-
gend wurde aber — nach entsprechenden Aussa-
gen des EuGH - diese Ausnahme eng ausgelegt
und die (sonstige) Geld- und Kapitalbeschaffung
dem Vergaberecht unterworfen. Nach der Ande-
rung des Wortlautes in Art. 16 (d) der Vergabeko-
ordinierungsrichtlinie (RL 2004/18/EG) durfte eine
Anwendung des Vierten Teils des GWB wohl nicht
mehr in Betracht kommen, auch wenn die Neu-
fassung des § 100 GWB bei der Umsetzung der
Richtlinie in das GWB offensichtlich vergessen
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wurde. Damit ist allerdings die Kreditaufnahme
keineswegs ,vergaberechtsfrei*:

Die vom EuGH herausgearbeiteten allgemeinen
Grundsatze der Transparenz und der Gleichbe-

gestaltung seines Angebotes ausnutzt, statt den
Auftraggeber hierauf hinzuweisen.

3. Anderung der Vergabeunterlagen durch den

handlung sind namlich in allen Vergaben der 6f-
fentlichen Hand zu beachten. Dazu kommt, dass
§ 100 (m) GWB lediglich von der Anwendung des
2. Abschnitts der VOL/A befreit, die Pflicht zur
Berucksichtigung der Bestimmungen des 1. Ab-
schnitts der VOL/A bleibt aber unberihrt. Bei der
Kreditvergabe tibergangene Banken kénnen ggfls.
die Einhaltung dieser Bestimmungen im Wege der
einstweiligen Verfligung sicherstellen.

(b) Im Versicherungsbereich ist die Einschal-
tung von Maklern auf Seiten der Auftraggeber
nach wie vor die Regel. Insoweit ist auf die Recht-
sprechung des OLG Ddisseldorf hinzuweisen,
wonach sowohl die Einschaltung von Versiche-
rungsmaklern wie die Wahl des Verhandlungsver-
fahrens ,regelmaflig unzuldssig” ist. Das gilt
selbstverstandlich dann, wenn der Makler schon
eine Geschaftsbeziehung mit einem der Bieter
unterhalt. Unzulassig ist die Beteiligung des Mak-
lers aber auch, wenn der abzuschlieRende Versi-
cherungsvertrag anschliefend vom Makler betreut
und/oder verwaltet werden soll (OLG Disseldorf
v. 18.10.2000, Verg 3/00, VergabeR 2001, 45 ff.).

lll. Einzelfragen

1. Rahmenvereinbarungen

Nach derzeitiger Rechtslage sollen Rahmenver-
einbarungen im Bereich der VOF nicht zulassig
sein (VK Sachsen v. 25.01.2008, 1/SVK/088-07).

2. Unklarheiten in der Leistungsbeschreibung

Es besteht weitgehend Einvernehmen dariber,
dass Unklarheiten in der Leistungsbeschreibung
zu Lasten des Auftraggebers gehen, dem Bieter
also zB keine Abweichung von den Anforderun-
gen vorgeworfen werden kann, wenn er die miss-
verstandliche Beschreibung in einem bestimmten
Sinn  verstanden hat (OLG Saarbriicken v.
30.07.2007, 1 Verg 3/07; VgK Minster v.
19.06.2007, VK 12/07; LG Frankfurt/O. v.
14.11.2007, 13 O 360/07). Das ist allerdings kein
Freibrief fir den Bieter: Nach Auffassung des
OLG Nurnberg (v. 18.07.2007, 1 U 970/07) kann
namlich ein Bieter wegen Unzuverlassigkeit aus-
geschlossen werden, der Unrichtigkeiten im Leis-
tungsverzeichnis erkennt und diese bei der Preis-

Bieter

Auf die zum Teil sehr formalistische strenge
Rechtsprechung missen sich Bieter einstellen:
Das OLG Minchen hat zB ein Angebot ausge-
schlossen, bei dem auf der Rickseite des Ange-
botsbegleitschreibens die AGB des Bieters abge-
druckt waren. Diese AGB waren bei Abschluss
des Vertrages mit einbezogen worden. Der Ver-
weis auf eigene AGB stellt aber immer ein Abwei-
chen von der Ausschreibung dar und flhrt zwin-
gend zum Ausschluss (OLG Minchen v.
21.02.2008, Verg 1/08).

4. Bietergemeinschaften, Nachunternehmer

Ist das Volumen eines Auftrages flr einen Bieter
zu grofd oder kann er in eigener Person die Eig-
nungsanforderungen nicht erfillen, wird er sich
mit anderen Interessenten zu einer Bietergemein-
schaft zusammenschlielRen. Hier drohen aller-
dings regelmaRig Risiken:

(a) Hat ein Teilnahmewettbewerb statt gefun-
den und wurden zwei Bieter individuell aufgefor-
dert, ein Angebot einzureichen, ist es nicht mehr
gestattet, sich zu einer Bietergemeinschaft zu-
sammen zu schlieBen — hierzu hatten sich die
Bieter vor Teilnahme am Wettbewerb entscheiden
mussen (VK Bund v. 22.02.2008, VK 1-4/08).

(b) Unsicherheit besteht haufig dartber, wer
die vom Auftraggeber geforderten Belege Uber die
Eignungsanforderungen vorlegen muss. Nach
Auffassung des OLG Naumburg (v. 30.04.2007, 1
Verg 1/07) ist es ausreichend, wenn die Erklarun-
gen zu Fachkunde und Leistungsfahigkeit von
einem der Mitglieder vorgelegt werden, wahrend
Belege zur Zuverlassigkeit von jedem Mitglied
beigebracht werden mussen. Es bedarf aber kei-
nes Beleges daflir, dass die Mitglieder jeweils auf
die Kapazitaten ihrer Mitgesellschafter zugreifen
kénnen — das ergebe sich aus der Vereinbarung
einer Bietergemeinschaft von selbst (ebenso:
OLG Dusseldorf v. 31.07.2007, Verg 25/07). Beim
Einsatz von Nachunternehmern missen dagegen
die notwendigen Nachweise flir deren Verpflich-
tung sogar dann vorgelegt werden, wenn die Ver-
dingungsunterlagen dies nicht ausdricklich for-
dern (VK Bund v. 24.10.2007, VK 1 — 116/07).
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(c) Sorgfaltig prifen sollte jeder Bieter vor
Eingehen einer Bietergemeinschaft, ob er auch
alleine auf die Ausschreibung bieten will:

Reicht der Bieter sowohl ein eigenes wie ein Ge-
meinschaftsangebot ein, sind beide Angebote
auszuschlieften. Wird dagegen ein Bieter zugleich
fir einen Teil der Ausschreibung als Nachunter-
nehmer eines anderen Bieters tatig, ist das in der
Regel unschadlich. Kritisch beurteilt die Recht-
sprechung aber Mehrfachangebote von personell
und/oder rdumlich und/oder strukturell miteinander
verflochtenen Unternehmen, zB Konzernunter-
nehmen oder Unternehmen, die beide die gleiche
Infrastruktur (BlUro) nutzen. Da hier das Risiko
grof} ist, dass ein Bieter vom Angebot des ande-
ren erfahrt, missen beide Bieter schon mit Einrei-
chen des Angebotes nachweisen, dass und wie
sie sicher gestellt haben, dass der Grundsatz des
Geheimwettbewerbs nicht verletzt ist (OLG Dus-
seldorf v. 27.07.2006, Verg 23/06).

(d) Unklar ist bislang auch die Folge, wenn
nach Angebotsabgabe ein Mitglied der Bieterge-
meinschaft ausscheidet. Fur den Fall der Insol-
venz eines Bieters hat das OLG Celle festgestellt,
dass — wenn nach dem insolvenzbedingten Aus-
scheiden noch mindestens zwei Mitglieder
verbleiben — weiterhin eine Bietergemeinschaft
besteht. Der Auftraggeber dirfe also die Bieter-
gemeinschaft nicht wegen der Insolvenz aus-
schlief3en. Allerdings musse er erneut prifen, ob
die verbleibenden Mitglieder die geforderte Eig-
nung besitzen (OLG Celle v. 05.09.2007, 13 Verg
9/07).

5. Bindefrist, Bindefristverldngerung

Die steigende Zahl an Nachprifungsverfahren
zwingt Auftraggeber immer wieder, die Bieter um
eine Verlangerung der Bindefrist zu bitten.

(a) Bei der Festlegung der Verlangerung sind
nach § 19 Nr. 2 VOL/A aber auch die berechtigten
Interessen des Bieters zu berlcksichtigen, der
wahrend dieses Zeitraumes ja seine Kapazitaten
nicht anderweit verplanen kann. Eine Verlange-
rung ,bis zum rechtskraftigen Abschluss eines
evil. Nachprifungsverfahrens® soll zu lang und
damit rechtswidrig sein (VK BW v. 07.11.2007, 1
VK 43/07).

(b) Kann der Bieter eine Anderung der Preise
verlangen, wenn er wegen der Verlangerung der
Zuschlagsfrist hohere Einkaufspreise erwartet? Er
kann nach Uberwiegender Ansicht nicht die Zu-
stimmung zur Fristverlangerung von einer Preis-

anpassung abhangig machen, da das ein unzu-
lassiges Nachverhandeln ware. Das OLG Hamm
gewahrt dem Bieter aber nach dem verspateten
Zuschlag einen Anspruch auf Anpassung der
Preise an vergutungsrelevante Veranderungen
(hier: gestiegene Stahlpreise) (OLG Hamm v.
05.12.2006, 24 U 58/05). Allerdings muss der
Bieter sofort die von ihm fir notwendig gehaltene
Anpassung der Preise dem Auftraggeber mittei-
len.

6. Erschwerung des Rechtsschutzes

(a) In Ausschreibungsunterlagen finden sich
immer wieder Regelungen, wonach binnen einer
bestimmten Frist ein Nachprifungsverfahren ein-
geleitet werden misse. Solche Verpflichtungen
hat das OLG Dusseldorf (v. 21.111.2007, VII-Verg
32/07) fur AGB-widrig und unwirksam gehalten.
Man wird allerdings sehen missen, ob eine sol-
che (in einem friheren Gesetzentwurf schon ein-
mal vorgesehene) zusatzliche Antragsfrist im
Rahmen der geplanten Verscharfungen des
Nachprifungsverfahres (s.o. unter |.) kinftig ge-
setzlich verankert wird.

(b) Zu begrufen ist eine Klarstellung durch
den EuGH zu den Folgen eines vergaberechts-
widrig zustande gekommenen Vertrages: Jeden-
falls soweit wegen eines solchen VerstoRes ein
Vertragsverletzungsverfahren gegen den Mit-
gliedsstaat durchgefihrt wird, muss dieser den
beanstandeten Vertrag beenden. Er kann sich
weder auf den Grundsatz ,pacta sunt servanda“
berufen, noch auf die Mdglichkeit verweisen, den
unterlegenen Bietern Schadensersatz zu gewah-
ren (EuGH v. 18.07.2007, Rs. C-503/04). Nicht
klar ist, ob das auch dann gilt, wenn kein Ver-
tragsverletzungsverfahren durchgefihrt wurde
(bejahend: Weyand, IBR 2007, 504) — nach bishe-
riger einhelliger Auffassung in Deutschland kann
ein einmal erteilter Zuschlag nicht wieder aufge-
hoben werden (§ 114 Il GWB), aul3er die Bieter
wurden nicht rechtzeitig vor dem Zuschlag nach §
13 VgV informiert. Jedenfalls bleibt dem unterle-
genen Bieter aber kinftig die Moglichkeit einer
Anzeige an die EG-Kommission zur Einleitung
eines Vertragsverletzungsverfahrens, um einen
Vertrag nachtraglich noch aufheben zu lassen.

(c) Das OLG Naumburg sieht einen Ubergan-
genen Bieter auch bei einer de-facto-Vergabe fiir
rigepflichtig an (OLG Naumburg v. 02.03.2006, 1
Verg 1/06; gegen OLG Dusseldorf v. 21.06.2006,
Verg 17/06; BayObLG v. 27.02.2003, Verg 1/03).
Das ist in dieser allgemeinen Form schwer nach-
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vollziehbar — denn das Wesen der de-facto-
Vergabe ist ja gerade, dass der Vertrag ohne Ein-
haltung des Vergaberechts und ohne Information
der potentiellen Mit-Interessenten geschlossen
wird. Wie der Ubergangene Mit-Interessent in sol-
chen Fallen rigen soll, sagt das OLG Naumburg
nicht.

Iv.

Die vorstehenden Erlauterungen stellen lediglich
eine Auswahl von aktuellen Entscheidungen und
Entwicklungen aus dem Vergaberecht dar und
erheben keinen Anspruch auf Vollstandigkeit.

Fir Fragen zu Vorstehendem und fir etwaige
weitere Fragen stehen wir gerne zur Verfliigung.
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Rechtsanwalt
FA fur Gewerblichen Rechtsschutz

von Boetticher Hasse Lohmann
Partnerschaft von Rechtsanwalten
Oranienstr. 164, 10969 Berlin

E-Mail: abrandi-dohrn@boetticher.com
Tel. +49-30-61 68 94 03

HASSE

LOHMANN



