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RECHTSANWALTE

Uber 13-jahrige Berufserfahrung im
Vergaberecht & verwandten Rechtsgebieten
wie dem Zuwendungsrecht und
Beihilfenrecht

Rechtsanwaltin Beratung der 6ffentlichen Hande

Fachanwaltin fur )
Vergaberecht & Katharina Straufld auf der Bundes- Landes- und
Kommunalebene;

n Verwaltungsrecht Beratung der Bieterseite

Beratung von der Erstellung der
Vergabeunterlagen bis hin zur Vertretung
vor den Nachpriufungsinstanzen:
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1. Teil: Aktuelle Rechtsprechung

|.  OLG Zweibrlicken: Rechtsschutz und Rigeobliegenheit im
Unterschwellenbereich

lI.  OLG Koblenz: Ausschluss bei fortdauernder mangelhafter Erfullung
gerechtfertigt!

lll. BGH: Aufhebungsvertrag lasst Zuschlag mit Rickwirkung entfallen

V. VK Hamburg: Ausschreibungspflicht von privaten
Zuwendungsempfangern — Doppelte Akzessorietat

V. Verschiedenes

VI. Neue Schwellenwerte 2022-2023

VII. Ende der VOB/A Privilegierung

VIIl. Wettbewerbsregistergesetz: Abfragepflicht seit 1.6.2022!

IX. Nach wie vor relevant: Lieferkettengesetz
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2. Teil: Aktuelle Themen im Vergaberecht
|.  Exkurs: Vereinfachte Vergabe in den Hochwassergebieten RLP

lI. Exkurs: Unterstitzung von KMU in der Krise
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Teil 1:

Aktuelle Rechtsprechung
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|. OLG Zweibrticken:
Rechtsschutz und Rugeobliegenheit im Unterschwellenbereich

Beschlisse vom 11.10.2021 und 13.09.2021 -1 U 93/20

o Auch bei der Inanspruchnahme von Primérrechtsschutz in Unterschwellen-
Vergabeverfahren ist der Bieter zunachst gehalten, erkannte oder erkennbare
Vergaberechtsverstdl3e unverziglich gegentiber der Vergabestelle zu riigen

o LG war unzustandig — gemald § 9 ZivilZustV RP obliegen Entscheidungen im
Anwendungsbereich des § 87 GWB dem Landgericht Mainz, soweit diese
nicht (oberhalb der Schwellenwerte) vollstdndig den Vergabekammern und -
senaten zugewiesen sind

o Anwendung des § 87 GWB ergebe sich aus der zunehmenden Anwendung
oberschwelliger Regelungen im Bereich der Unterschwellenvergaben sowie
der Tatsache, dass es sich bei der VOB/A bereits um materielles Kartellrecht
handele
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|. OLG Zweibrticken:
Rechtsschutz und Rugeobliegenheit im Unterschwellenbereich

Beschlisse vom 11.10.2021 und 13.09.2021 -1 U 93/20

o Zudem: landesrechtlich geregelte vergabespezifische
Nachprufungsmaoglichkeit (hier geschaffen durch die VergViNachprifV RP)
fur Verfahren, die nach dem 01.06.2021 bezuschlagt werden, schliel3t
Anrufung der Zivilgerichte grundsatzlich aus

o RuUgeobliegenheit zulasten der Bieter in unterschwelligen Verfahren bestand
und besteht hinsichtlich tatsachlicher oder vermeintlicher formeller und
inhaltlicher Mangel!

o Arg.: vorvertragliches Vertrauensverhaltnis, begrtiindet auch Pflichten bzw.
Obliegenheiten des einzelnen Bieters!

o Die genannten Obliegenheiten erstrecken sich ausdrtcklich auch auf
Nachfragen im Falle von Unklarheiten, sodass — wenn sie unterbleiben —
Missverstandnissen zulasten des Bieters gereichen.
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Il. OLG Koblenz:
Ausschluss bei fortdauernder mangelhafter Erflllung gerechtfertigt

Beschluss v. 16.12.2021 — 12 U 1143/21

o Eignungsprifung = gerichtlich nur eingeschrankt tiberprtfbare fachlich-
tatsachliche Prognoseentscheidung des Auftraggebers

o Konsequenz: Entscheidung wird nur auf grobe Beurteilungsfehler Gberprift —
etwa sachfremde Erwagungen oder die Zugrundelegung eines
unzutreffenden Sachverhalts

- Vergabestelle ist nicht verpflichtet ein gerichtsahnliches Verfahren zur
Eignungsprufung durchfiihren!

- Prognoseentscheidung muss blof3 nachvollziehbar sein und auf
belastbaren Informationen beruhen

o Im Rahmen dieser Entscheidung darf sich die Vergabestelle nicht nur auf
eigene Erfahrungen stlitzen sondern auch Erfahrungen anderer
Vergabestellen in ihre Erwagungen im Zusammenhang mit der zu treffenden
Zuschlagsentscheidung einbeziehen!
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Il. OLG Koblenz:

Ausschluss bei fortdauernder mangelhafter Erflllung gerechtfertigt

o Um einen Bieter wegen fehlender Zuverlassigkeit von einem
Vergabeverfahren auszuschliel3en, reicht es aus, wenn aus Dokumentationen
zu anderen von diesem Bieter ausgefihrten Arbeiten hervorgeht, dass es
bezlglich mehrere Malinahmen zu zahlreichen Rugen und erheblichen
Diskussionen zwischen dem Bieter und den jeweils den Auftrag erteilenden
Dienststellen gekommen ist, die sich nachvollziehbar tiber einen erheblichen
Zeitraum erstreckt haben.

o Allein der Umstand, dass zuvor keine einzige von der Bieterin durchgefiihrte
BaumalRnahme von Seiten des ausschreibenden Landes vorzeitig beendet
bzw. gektlindigt worden ist und es letztlich jeweils zu einer Abnahme der
Baumafllinahmen gekommen ist, belegt noch nicht die hinreichende
Zuverlassigkeit der Bieterin!
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Il. OLG Koblenz:
Ausschluss bei fortdauernder mangelhafter Erflllung gerechtfertigt

o Ausblick:

v' Beschluss bestatigt ein weiteres Mal, dass Auftraggeber nicht mit einem
stetig mangelhaft leistenden Bieter ,leben® missen, sondern auch
Erfahrungen anderer Dienststellen in die Eignungsprifung einbeziehen
durfen

v' Bieter sollten bei der Auftragsausfiihrung stets Folgeauftrage im Blick
halten, da anhaltende Schlechtleistung, wie hier, Konsequenzen fir
kinftige Vergabeverfahren haben kann
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. BGH:
Aufhebungsvertrag lasst Zuschlag mit Rickwirkung entfallen

BGH, v. 23.11.2021, Xlll ZR 20/19.

o Kernfrage: Muss Leistung zwingend in einem neuen Wettbewerb vergeben
werden muss oder ist ein Rickgriff auf die Angebote aus dem erst kirzlich
durchgeflihrten Vergabeverfahren maéglich?

o Einiges spricht dafir, dass eine zwischen dem Auftragnehmer und dem
Offentlichen Auftraggeber gem. § 311 Abs. 1 BGB vereinbarte Aufhebung den
Zuschlag mit Ruckwirkung hat entfallen lassen.

o BGH hat Entscheidung zwar offengelassen aber klare Tendenz aufgezeigt!

o Demnach konnen die Vertragsparteien vereinbaren, so gestellt zu werden, als
ware der aufgehobene Vertrag nie geschlossen worden.
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. BGH:
Aufhebungsvertrag lasst Zuschlag mit Rickwirkung entfallen

o Ausblick: Zwei Konstellationen denkbar:

v" Neues Vergabeverfahren, weil § 97 Abs. 1 GWB verlangt, dass
offentliche Auftrage im Wettbewerb und im Wege transparenter
Vergabeverfahren vergeben werden oder

v Auftraggeber kann erneut einen Zuschlag auf die im Vergabeverfahren
eingereichten Angebote erteilen, weil ein zweckerreichender Auftrag noch
nicht erteilt wurde und das Vergabeverfahren durch den riickwirkend
entfallenen Zuschlag wieder auftragsfahig wird.

- ruckwirkend entfallener Zuschlag und abgelaufene Bindefrist filhren dann
nicht dazu, dass die Angebote der Ubrigen Bieter vergaberechtlich nicht
mehr existent sind!

- Nach dem OLG Celle (30.01.2020, 13 Verg 14/19) fuhrt zivilrechtliches
Erloschen eines Angebotes nicht dazu, dass es auch vergaberechtlich
unbeachtlich ware, d. h. Zuschlag kann noch erteilt werden
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. BGH:
Aufhebungsvertrag lasst Zuschlag mit Rickwirkung entfallen

- Zum Vertragsschluss bedarf es bei bereits abgelaufener Bindefrist allerdings
der Annahme durch den Bieter (§ 150 BGB)

- Leistung stand bereits im Wettbewerb — Verfahren wurde blof3
LZuruckversetzt” in den Zustand vor Zuschlagserteilung
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. BGH:
Aufhebungsvertrag lasst Zuschlag mit Rickwirkung entfallen

Fazit:

o Esist sachgerecht, nach dem Aufhebungsvertrag und dem riickwirkend
entfallenen Zuschlag das Vergabeverfahren in dieses Stadium
zuriickzuversetzen und auf die abgegebenen Angebote zurtickzugreifen; die
Leistung ist in dem Vergabeverfahren gem. § 97 Abs. 1 GWB noch dem
Wettbewerb unterstellt. Ein zweckerreichender Zuschlag wurde noch nicht
erzielt. Damit bleibt der Wettbewerbungsgrundsatz gewahrt.

o Der Transparenzgrundsatz wird eingehalten, wenn der Auftraggeber die
beteiligten Bieter tGber die nunmehr beabsichtigte modifizierte
Auftragsvergabe informiert und soweit vorgeschrieben einer
Bekanntmachungspflicht nachkommt.

o § 132 ist nicht einschlagig, da es schon am urspriinglichen 6ffentlichen
Auftrag (der nach Parteivereinbarung rtiickwirkend entfallen ist) fehlt.

o Grundsatzlich: Aufhebungsvertrag kann ein hilfreiches Mittel sein, wenn ein
Fehler erst nach Zuschlagserteilung bemerkt wird oder die Vertragsparteien
einen anderen Aufhebungsgrund haben, weil bspw. die Leistung durch den
Auftragnehmer nicht zu erwarten ist.
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Ausschreibungspflicht von privaten Zuwendungsempfangern —

Doppelte Akzessorietat

Beschluss v. 27.9.2021 (60.29-319/2021/009)

o Private Zuwendungsempfanger Planungsleistungen missen nur dann
europaweit ausschreiben, wenn sowohl der Bauauftrag als auch die daftr
notwendigen Planungsleistungen die maf3geblichen Schwellenwerte
erreichen und das Vorhaben zu mehr als 50 % subventioniert wird (,Doppelte
Akzessorietat®)

o Nach § 99 Nr. 4 GWB gelten Personen des Privatrechts insoweit
ausnahmsweise als 6ffentliche Auftraggeber, wenn die in der Vorschrift
benannten Bauvorhaben zu mehr als 50 % von anderen offentlichen
Auftraggebern subventioniert werden

o Sehr haufig Uberschreiten dabei die Honorare flr Planungsleistungen den
EU-Schwellenwert (EUR 215.000 ab dem 01.01.2022), die Baukosten aber
nicht den Schwellenwert flr Bauauftrage (EUR 5,382 Mio. ab dem
01.01.2022).
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Ausschreibungspflicht von privaten Zuwendungsempfangern —
Doppelte Akzessorietat

o Fraglich ist dann, ob die den Schwellenwert libersteigenden Planungsleistungen
trotzdem europaweit ausgeschrieben werden miissen oder von einer
Ausschreibung abgesehen werden darf.

o Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des GWB-Vergaberechts in einem
geforderten Vorhaben im Sinne des § 99 Nr. 4 GWB ist nicht nur das
Uberschreiten des EU-Schwellenwertes fur Dienstleistungsauftrage. Dartiber
hinaus misse auch der mit dem Dienstleistungsauftrag funktional verbundene
Bauauftrag den Schwellenwert flr Bauauftrage erreichen bzw. Gberschreiten.

o Nach dem Beschluss der VK Hamburg kann in dieser Konstellation kiinftig auf
eine europaweite Ausschreibung der Planungsleistungen verzichtet werden!

o ABER: Entscheidung betrifft ausdricklich NUR offentliche Auftraggeber im Sinne
des § 99 Nr. 4 GWB!

Andere 6AG im Sinne des § 99 GWB sind von der Entscheidung nicht erfasst und
unterfallen weiter der Ausschreibungspflicht, sobald bei Planungsauftrdgen der
EU-Schwellenwert flr Dienstleistungsauftrage erreicht oder tberschritten ist.
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V. Verschiedenes

o Transparenzgrundsatz

In vergaberechtswidriger Weise nicht mehr eindeutig sind Vergabeunterlagen,
wenn fachkundigen Bietern auch nach ernstlichen Bemthungen noch mehrere
Auslegungsmaoglichkeiten verbleiben oder das zutreffende Verstandnis der
Vergabeunterlagen eine besondere Gesamtschau erfordert, die von den Bietern
oder Bewerbern im Vergabewettbewerb erfahrungsgemal nicht geleistet wird
oder nicht geleistet werden kann

(OLG Celle, 12.10.2021 — 13 Verg 7/21)

Vergabedokumentation: Einem weiten Beurteilungsspielraum steht als Kehrseite
eine Dokumentationspflicht mit erhohten Anforderungen gegenuber

(VK Sachsen, 06.10.2021 — 1/SVK/030-21)
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V. Verschiedenes
o Wettbewerbsgrundsatz

Werden einem privaten Dienstleister im Rahmen des Auftrags hoheitliche
Auswahlentscheidungen tbertragen, die ausschlief3lich dem o6ffentlichen
Auftraggeber obliegen, liegt ein Verstol3 gegen § 97 | GWB vor.

(OLG Frankfurt a. M., 17.2.2022 — 11 Verg 8/21)
o Eignhung

Referenzierte Leistungen mussen ein erforderliches Mindestmal an
Vergleichbarkeit mit dem Auftragsgegenstand erftillen, um Rickschlisse auf die
Leistungsfahigkeit zu ermoglichen

(OLG Frankfurt a. M., NZBau 2022, 241)

Wird bei Referenzforderungen ein Dienstleistungsauftrag ohne den Zusatz
,offentlich” gefordert, kann ein verstandiger Bieter darunter nur einen
Dienstleistungsauftrag im vergaberechtlichen Sinne, also einen 6ffentlichen
Auftrag iSv § 103 | GWB, verstehen

(OLG Schleswig NZBau 2022, 114)
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RECHTSANWALTE

V. Verschiedenes
o Gleichbehandlung und Willkurverbot:

§ 21 | VWVIG ist ebenso wie der gegebenenfalls vorrangige § 20 VwVfG oder
kommunalen Befangenheitsvorschriften Ausdruck des Gebots der
Unbefangenheit von allen Personen (unabhangig von ihrem formellen Status),
die fur eine Behorde in einem Verwaltungsverfahren entscheidungsbezogene
Tatigkeiten ausuben und gilt damit auch fur die .Bewerter® in einem
Vergabeverfahren

(OVG Magdeburg, 13.12.2021 — 1 M 60/21)
o Angebotswertung

Das Zuschlagkriterium einer geschlossenen Lieferkette in der EU, in GPA-
Staaten bzw. in der Freihandelszone der EU stellt eine unzulassige
Ungleichbehandlung dar und ist zur Sicherstellung von Umwelt- und
Sozialstandards durch den Bieter ungeeignet.

(OLG Diisseldorf, 1.12.2021 — VII-Verg 54/20)
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V. Verschiedenes

o Zuschlag:

Durfte ein Auftrag im Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
vergeben werden, da ein Fall aul3erster DringlichkeitiSd § 14 IV Nr. 3 VgV
vorlag, und wurde durch die Aufforderung von mindestens drei Unternehmen ftr
einen ausreichenden Wettbewerb gesorgt, fuhrt die blof3e fehlerhafte Auswahl
der Bieter nicht zur Unwirksamkeit des Vertrags nach § 135 | Nr. 2 GWB

(BayObLG NJW 2022, 1502)
o E-Vergabe:

Wenn ohne Erhalt einer ausdricklichen Eingangsbestéatigung der
Vergabeplattform bei der Angebotsversendung der technische Prozess bei
Verlassen des Biros bis zum nachsten Morgen sich selbst Uberlassen wird, liegt
das Risiko des Nichteingangs regelmalig beim Versender!

(BKartA, 1.12.2021 — VK 1-116/21)
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VI. Neue Schwellenwerte 2022/2023

Turnusmalig alle zwei Jahre passt die EU die Schwellenwerte im Vergaberecht
an. Ab dem 01.01.2022 gelten demnach die folgenden Schwellenwerte:

Auftragsart | Ab1.1.2022 |  Bis 31.12.2021

Richtlinie 2014/24/EU
5.382.000 € 5.350.000 €

Sl Hake 215.000 € 214.000 €
Dienstleistungen

(Sektoren-)Richtlinie 2014/25/EU

5.382.000 € 5.350.000 €

Liefer- und

Dienstleistungen 431.000 428.000
(obere und oberste ' |

Bundesbehodrden)
(Konzessions-)Richtlinie 2014/23/EU

5.382.000 € 5.350.000 €
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VII. Ende der VOB/A-Privilegierung

Privilegierungen fur Bauleistungen zu Wohnzwecken nach § 3a Abs. 2 Nr. 1 und
Abs. 3 Satz 2 VOB/A in Verbindung mit den jeweiligen Ful3noten endeten zum
31.12.2021.

Folgen:

o Die Beschrankte Ausschreibung in diesen Fallen nur noch bis 100.000 €
(nach Buchst. a) bis 50.000 € und nach Buchst. b) 150.000 €) statt zuvor
1.000.000 € zulassig.

o Die Wertgrenze fur die Freihandige Vergabe reduziert sich von 100.000 € auf
10.000 €
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VIII. Wettbewerbsregister: Abfragepflicht seit 1.6.2022!

Wettbewerbsregister
o Betrieb im Marz 2021 aufgenommen (WRegVO i. V. m. §§ 10, 12 WRegG)
o Aufschluss uber Ausschlussgrinde nach §§ 123, 124 GWB

o Registrierung von obersten Bundes- und Landesbehérden sowie tbrigen
offentlichen Auftraggebern schon durchgefthrt

o Seit 10.11.2021: Erleichterung der Registrierung tiber beBPo UND De-Mail-
Konto!
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VIII. Wettbewerbsregister: Abfragepflicht seit 1.6.2022!

Wettbewerbsregister

o Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie am 29.10.2021 im
Bundesanzeiger bekannt gemacht hat, dass die Voraussetzungen der
elektronischen Datenubermittlung an das Wettbewerbsregister vorliegen.
Gemal § 12 WRegG ergeben sich daraus nunmehr die folgenden Stichtage
fur den Beginn der Mitteilungs- und Abfragepflicht:

o Seit 1.12.2021: Pflicht fur Strafverfolgungsbehorden sowie Verfolgung
von Ordnungswidrigkeiten berufenen Behorden, BKartA registerrelevante
RechtsverstolRe mitzuteilen, §§ 2 und 4 WRegG

o Seit 1.6.2022: Abfragepflicht fir 6ffentliche Auftraggeber ab Erreichen
der in § 6 WRegG genannten Auftragswerte (6AG: 30.000 €;
Sektorenauftrag- und Konzessionsgeber ab Erreichen der
Schwellenwetrte nach § 106 GWB)
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IX. Nach wie vor relevant: Lieferkettengesetz

o Amtlich: LieferkettensorgfaltpflichtG (LkSG)

o Ab 2023 fur Unternehmen mit tiber 3.000 Mitarbeitern (aktuell ca. 700 in
Deutschland), ab 2024 f fir Unternehmen mit einer Mindestgréf3e von 1.000
Mitarbeitern, immerhin ca. 3.000 in Deutschland

o Erganzung von § 124 Abs. 2 GWB um weiteren Ausschlussgrund - Ausschluss fur
bis zu drei Jahre moglich - Voraussetzung: Geldbul’e min. 175.000 €

o Neuer § 2 Abs. 4im WRegG - BuRgeldentscheidungen sind einzutragen!

o Fazit: Anwendungsbereich zundchst beschrankt ABER Indiz-Wirkung in der
Gesamtschau bei niedrigeren BuRgeldern
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Tell 2:

Aktuelle Themen im Vergaberecht
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o Anderung des MittelstandsférderungsG (MFG)

v" Anderung von § 7 MFG am 1. April 2022 beschlossen und Lage nach § 7
Abs. 2a MFG verifiziert — Regelung des Abs. 2a ist am 14. April in Kraft
getreten und tritt am 31. Marz 2025 aulier Kraft

v" Grundsatz der Losvergabe soll unterhalb der Schwellenwerte keine Geltung
beanspruchen, sofern die Landesregierung entsprechende
Ausnahmesituation ortlich und zeitlich begrenzt feststellt und begrindet

v" Folge: 6AG missen im Falle des Wiederaufbaus in Ausnahmesituationen
nicht zwingend losweise vergeben, sondern konnen verschiedene Lose
zusammenfassen oder an Generalunternehmer vergeben

v" ABER: Nach § 7 Abs. 2a Satz 5 MFG sind Generalunternehmer verpflichtet
in angemessenem Umfang Unterauftrage an Unternehmen der
mittelstandischen Wirtschaft zu vergeben, soweit die vertragsgemale
Ausfuhrung dem nicht entgegensteht!

v Landkreise Ahrweiler, Bernkastel-Wittlich, Cochem-Zell, Eifelkreis Bitburg-

Pram, Mayen-Koblenz, Trier-Saarburg und Vulkaneifel sowie die kreisfreie
Stadt Trier.

v Verzicht gilt befristet bis zum 31. Marz 2024.
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o Auch in 2022 dirfen kleine und mittelgrol3e Unternehmen (KMU) mit
Unterstitzung durch Kreditprogramme rechnen

o Durch die Investitionsoffensive fiir Europa erhalt die Deutsche Bank eine EFSI-
Garantie (Europdaischer Fonds flr strategische Investitionen) in Hohe von 75 Mio.
Euro, um Neukredite von bis zu 300 Mio. Euro an KMU zu ermdoglichen

o Offensive durch Zusammenarbeit von EU-Kommission und Europaischer
Investionsbankgruppe ermdaglicht

o Ziele:
v" Mobilisierung der europaischen Wirtschaft
v KMU sollen pandemiebedingte Liquiditatsengpasse Uberwinden, das Geld
unmittelbar weiter investieren, Arbeitsplatze schaffen und die

Konjunkturerholung nach der Corona-Krise vorantreiben

o bislang 546,5 Mrd. Euro mobilisiert, die mehr als 1,4 Mio. KMU in allen EU-
Mitgliedsstaaten zugutekommen
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Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit !

Rechtsanwaltin

Katharina Straufl}
Fachanwaltin flr Vergaberecht
Fachanwaltin flr Verwaltungsrecht

Kanzlei: Koblenz
Tel.: 0261/ 3013 - 350
Fax: 0261/ 3013 - 359

katharina.strauss@kunzrechtanwaelte.de
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