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Aktuelle Beitrage

zum Architekten-, Bauvertrags- und
Vergaberecht

Sehr geehrte Damen und Herren,

leider konnte auch heuer wieder unsere Veranstaltung, die wir (vor Corona)
immer im Marz abgehalten haben, pandemiebedingt nicht stattfinden.

Wir hoffen sehr, dass wir Anfang 2023 unsere Tradition fortsetzen kénnen und
freuen uns auf Ihre Teilnahme. Zwischenzeitlich werden wir Sie durch unsere
Newsletter Gber die aktuelle Rechtsentwicklung auf dem Laufenden halten.

Architektenrecht

Kostenvorstellungen des Bauherrn
OLG Celle Urteil vom 26.01.2022 —

14 U 116/21
IBR 2022, 2414

Bereits im Rahmen der Grundla-
genermittlung hat der Architekt die
Kostenvorstellungen des Bauherrn zu
erfragen. Geschieht das nicht und
plant der Architekt seine weiteren
Leistungen fir das Bauvorhaben und
werden dadurch die Kostenvorstel-
lungen des Bauherrn Uberstiegen,
kann dies einen Schadensersatzan-
spruch gegen den Architekten auslo-
sen.

Auch wenn ein Bauherr nicht von sich
aus auf Kostenlimits hinweist oder
Kostenvorgaben macht, so ist der

Architekt bereits im Rahmen der
Grundlagenermittlung  verpflichtet
die Vorstellung des Bauherrn abzu-
fragen und bei seiner Planung zu
beruicksichtigen. Insbesondere bei
einem privaten Bauherrn, dessen wirt-
schaftliche Verhéltnisse nicht offen
liegen und der auch in der Regel die
aufgrund  seiner  Bauvorstellung
entstehenden Kosten schlecht ein-
schétzen kann, muss der Architekt
grandlichst aufklaren. Der finanzielle
Rahmen ist abzufragen. Die Recht-
sprechung sieht selbst Ausnahmen
von dieser uneingeschrankten Bera-
tungs— und Aufklarungspflicht selbst
fur finanzkraftige Bauherrn nicht vor.

In der Praxis ist daher von Bedeutung,
dass mit dem Bauherrn frih die
Kostenvorstellungen erfragt und ent-
sprechend aufgeklart werden. Die
vom Bauherrn mitgeteilten Kosten-
vorstellungen werden zum Vertrags-
bestandteil, widerspricht ihnen der
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Architekt nicht. Wird von den Ver-
tragsparteien eine Kostenobergrenze
vereinbart, liegt darin eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung. Bei Nichtein-
haltung der Kostenobergrenze ist die
Leistung des Architekten grundsatz-
lich mangelhaft. (Dr. B)

Bauvertragsrecht

Ukraine Krieg — Preisexplosion —
Wegfall der Geschéaftsgrundlage?

Wegen der Sanktionen hat der Krieg
massive Folgen flr die deutsche Wirt-
schaft/Bauwirtschaft. Sind die Preise
in den letzten Jahren, auch pandemie-
bedingt, enorm gestiegen, kommt es
nunmehr zu einem weiteren, deutli-
chen Anstieg der Rohstoffpreise.
Diese Preisspirale wird sich wahr-
scheinlich in den n&chsten Monaten
noch weiter drehen.

Niemand konnte vorhersehen, dass es
im Februar 2022 zu einem Krieg in
Europa mit dramatischen Folgen fur
Kosten von Bau— und Treibstoffen,
verbunden mit Lieferschwierigkeiten
kommen wird.

Eine Krise wie diese, ist sicherlich ein
Fall "hoherer Gewalt“. Die derzeitige
Situation war weder vorhersehbar
noch waren Vorsorgemdglichkeiten
gegeben.

Dies bedeutet aber nicht, dass sich —
ahnlich auch bei rechtlichen Proble-
men im Zusammenhang mit der
Corona-Pandemie — Auftraggeber
und Auftragnehmer in jedem Fall bei

Storungen des Bauablaufs auf "ho-
here Gewalt™ berufen konnen. Viel-
mehr ist von Fall zu Fall zu prifen,
welche Auswirkungen die jetzige
Krise in der konkreten Bausituation
hat. Der bloRe Hinweis auf den
Ukraine-Krieg reicht also nicht.

Notwendig ist in jedem Fall, dass der-
jenige, der sich auf hohere Gewalt
beruft und daraus Rechtsfolgen her-
leiten mochte, die Kausalitét substan-
tilert darlegt und im Streitfall bewei-
sen kann. Dies gilt fir Auftraggeber
und Auftragnehmer gleichermafien.

Hat die bisherige Rechtsprechung die
Maglichkeit einer Vertragsanpassung
nach extrem steigenden Preisen in den
meisten Fallen verneint, wenn z.B.
der Preisanstieg schon geraume Zeit
vor Angebotsabgabe zu verzeichnen
war und die Parteien eine Mdglichkeit
zur Vorsorge hatten, ist die jetzige
Situation gerade nicht vorhersehbar
gewesen. Dieses Merkmal unter-
scheidet die jetzige Krisensituation
von den bislang entschiedenen Féllen.
Aus diesem Grund mdsste bei kurz-
fristig eklatant hohen Preisspriingen
bedingt durch den Ukraine-Krieg und
die hierauf folgenden Sanktionen die
Anpassung des Vertrages verlangt
werden konnen. Es bedarf keiner
Kindigung als ultima ratio. Den
Parteien sollte es moglich sein, den
Vertrag Uber die Restlaufzeit fort-
zusetzen und lediglich die Preise
anzupassen, deren explosionsartiger
Anstieg auf diesen unberechenbaren
Extremzustand zuruickzufihren ist.

Schwierig ist die Frage zu beantwor-
ten, wie groR die Kostensteigerung
sein muss, um einen Wegfall der
Geschaftsgrundlage annehmen zu
kénnen. Dies kann nicht an einer
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starren Grenze pauschal festgemacht
werden. Vielmehr wird von der
Rechtsprechung auf das finanzielle
Gesamtergebnis des Vertrages abge-
stellt, darauf ob z.B. nicht nur der zu
erwartenden Gewinn des Auftrag-
nehmers aufgezehrt, sondern er dar-
tiber in "rote Zahlen* gerét.

Die weitere Entwicklung ist derzeit
vollig unvorhersehbar und nicht ein-
zuschéatzen. Aus diesem Grund sollten
extreme Preissteigerungen dokumen-
tiert und die hieraus sich ergebenden
Folgen fruhzeitig dem Vertrags-
partner angezeigt werden, um zeitnah
Losungen zu finden. Dies ist eine
klassische Mehrkostenanzeige, wobei
hier konkret darzulegen ist inwieweit
und in welchem Zeitraum sich der
Krieg auf die jeweilige Vertrags-
erfullung negativ auswirkt. Der blof3e
Verweis auf den Krieg reicht hierfur
nicht. (Dr. B)

Ukraine Krieg — Stoffpreisgleit-
klauseln

Das Bundesministerium fur Wohnen,
Stadtentwicklung und Bauwesen hat
mit Schreiben vom 25.03.2022
Hinweise zum Umgang mit Lie-
ferengpéssen und Preissteigerungen
verOffentlicht. Das Bayerische Staats-
ministerium fur Wohnen, Bau und
Verkehr ist dem mit Schreiben vom
31.03.2022 gefolgt.

Aufgrund der enormen  Preis-
steigerungen und der Unsicherheit
uber die weitere Preisentwicklung
wurden fir die Produktgruppen Stahl-
und Stahllegierungen, Aluminium,

Kupfer, Erddlprodukte (Bitumen,
Kunststoffe, Folien und Dichtbahnen,
Asphaltmischgut), Epoxidharze,
Zementprodukte, Holz- und Gus-
seiserne Rohre, Sonderregelungen ge-
troffen. Unter anderem wurden die
Voraussetzungen fir die Verein-
barung von Stoffpreisgleitklauseln
deutlich gelockert. Danach ist bei den
vorgenannten Produkten von einem
nicht kalkulierbaren Preisrisiko aus-
zugehen. Die Vereinbarung einer
Preisgleitklausel ist bereits dann zu-
lassig, wenn der Zeitraum zwischen
Angebotsabgabe und Lieferung bzw.
Fertigstellung einen Monat betragt.
Von der Stoffpreisgleitklausel kann
Gebrauch gemacht werden, wenn der
Wert der Betriebsstoffe ein Prozent
der geschatzten  Auftragssumme
Ubersteigt.

Diese Vorgaben gelten fur BaumaR-
nahmen des Bundes und des Frei-
staates Bayern. Es ist der Privatwirt-
schaft zu empfehlen, in gleicher
Weise zu verfahren. (Prof. Dr. R)

Vergaberecht

Kein Anspruch auf entgangenen
Gewinn bei Aufhebungsvertrag

nach Zuschlagserteilung
BGH, Urteil vom 23.11.2021 — XIII ZR
20/19, Fundstelle: IBRRS 2022, 0170

Der BGH hat entschieden, dass ein
Anspruch auf Ersatz entgangenen
Gewinns nicht besteht, wenn der
offentliche Auftraggeber ein mit einer
Aufhebung des ersten Vergabever-
fahrens und einer fehlerfreien

HoppestralRe 7, 93049 Regensburg
Telefon 0941 / 2 97 34-0, Telefax: 0941 /2 97 34-11
r@prof-rauch-baurecht.de

3



RECHTSANWALTE PROF. DR. RAUCH & PARTNER /
GESELLSCHAFT FUR FORTBILDUNG IM BAU- UND ARCHITEKTENRECHT

Neuvergabe wirtschaftlich und wer-
tungsmaRig entsprechendes Ergebnis
herbeifthrt, indem er mit denjenigen,
der den Zuschlag zu Unrecht erhalten
hat, einen Aufhebungsvertrag schlief3t
und sodann in Bezug auf den gleichen
Auftrag ein neues Vergabeverfahren
durchgefihrt.

Im vorliegenden Fall ging es um die
Ausschreibung von Bodenbelags-
arbeiten im nationalen Bereich. Der
gunstigste Bieter erhielt den Zuschlag
auf sein Angebot. Im Anschluss daran
wurde festgestellt, dass bei der
Bearbeitung der Angebote ein
Ubertragungsfehler erfolgt war und
der Bieter daher zu Unrecht den
Zuschlag erhalten hatte. Im Anschluss
daran schloss der Auftraggeber einen
Aufhebungsvertrag und fuhrte ein
neues Vergabeverfahren durch. Der
nunmehrige Klager sowie der vor-
herige Mitbieter, der den Zuschlag
erhalten hatte, wurden an dem neuen
Vergabeverfahren beteiligt. Erneut
erhielt der Mitbieter den Zuschlag.

Nunmehr verlangt der Kl&ger
Schadensersatz auf das positive
Interesse, also den entgangenen
Gewinn.

Diesbeztglich hat der BGH ent-
schieden, dass dem KIl&ger kein
Schadensersatzanspruch auf Ersatz
des entgangenen Gewinns zusteht,
den er mit der Ausfuhrung des
Auftrags erzielt hatte. Zwar ist es
grundsétzlich zutreffend, dass ein
Bieter einen Schadensersatzanspruch
auf entgangenen Gewinn wegen einer
verfahrensfehlerhaft erfolgten Ver-
gabe ausnahmsweise hat, wenn der
Ubergangene Bieter den Auftrag bei
ordnungsgemaler Vergabe hétte
erhalten miissen und ein Zuschlag
tatsachlich erteilt worden ist. Im

vorliegenden Fall wurde zwar der
Zuschlag erteilt, jedoch erfolgte eine
Aufhebung des geschlossenen Ver-
trages und die Durchfiihrung eines
neuen Vergabeverfahrens.

Ein Schadensersatzanspruch auf das
positive Interesse kommt laut BGH
regelmaRig dann nicht in Betracht,
wenn die Aufhebung eines Vergabe-
verfahrens erfolgt und sich daran eine
fehlerfreie  Neuvergabe anschlief3t.
Dies wurde vorliegend wirtschaftlich
und wertungsmaRig entsprechend
durch die Aufhebung des Zuschlags
erreicht. Ein Anspruch auf Ersatz des
entgangenen Gewinns besteht nur
dann, wenn der ,,falsche Bieter den
Auftrag auch tatsachlich erhélt, so der
BGH. Wenn jedoch der gesamte Auf-
trag durch einen Aufhebungsvertrag
entfallt und eine Neuvergabe statt-
findet, ist das Recht des Ubergan-
genen Bieters auf Teilhabe am neuen
Vergabeverfahrens und Wahrung
seiner Chance bei der Auftrags-
vergabe im Regelfall ausreichend
gewabhrt.

Ein  Anspruch auf das negative
Interesse mag in einer solchen
Konstellation vorliegen, dies hatte der
BGH jedoch nicht zu entscheiden, da
derartige Anspriiche nicht geltend
gemacht wurden. Auch wurde das
erneute Verfahren ordnungsgeman
durchgefunhrt. (SC)
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Der Auftraggeber ist an die Loszu-
ordnung zum 20 %-Kontingent ge-
bunden

VK Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss
vom 08.11.2021, 3 VK 10/21, Fundstelle:
IBRRS 2021, 3764

Bei offentlichen  Auftragen, die
europaweit ausgeschrieben werden
miussen, besteht geman
§ 3 Abs. 9 VgV die Mdglichkeit, im
Rahmen des sogenannten
,»20 %-Kontingents* einzelne Lose
national zu vergeben. GemaR
§ 3 Abs. 9 VgV ist dies bei Bau-
leistungen soweit moglich, als der
geschatzte Nettowert des betreffen-
den Loses unter 1 Mio. € liegt und die
Summe der Nettowerte dieser Lose
(also derjenigen, die national ver-
geben werden sollen) 20 % des
Gesamtwertes aller Lose nicht
ubersteigt.

Die Zuordnung zu diesem 20 %-Kon-
tingent muss zum Zeitpunkt der
Einleitung des Vergabeverfahrens
festgelegt und dokumentiert sein. Der
Auftraggeber ist dazu verpflichtet,
durch geeignete Malnahmen ein-
deutig zu erkennen zu geben, welche
Lose welchem Kontingent zugeordnet
sind. Hierdurch wird eine Selbst-
bindung begrindet. Eine nach-
tragliche Zuordnung einzelner Lose
ist ebenso wenig zuldssig, wie eine
nachtragliche  Verénderung  der
Zuordnung der Lose, so die VK
Mecklenburg-Vorpommern.

Im zu entscheidenden Fall wurde die
Herstellung von Baugruben, Verbau
und Tiefgrindung inklusive Spezial-
tiefbau in einem EU-weiten Verfah-
ren ausgeschrieben. Dieses Verfahren
wurde aufgrund eines

Nachprufungsverfahrens aufgehoben.
Die Leistungen wurden sodann erneut
in Lose aufgeteilt und national ausge-
schrieben.

Durch  die europaweite  Aus-
schreibung hat vorliegend jedoch der
Auftraggeber dokumentiert, diese
Leistungen nicht dem 20 %-Kontin-
gent zuzuordnen. Zwar wurde das
Verfahren durch Aufhebung beendet,
durch die europaweite Ausschreibung
wurde jedoch eine Selbstbindung des
Auftraggebers  begrindet.  Eine
nachtragliche Zuordnung ist nicht
zuléssig, sondern verstofit gegen
vergaberechtliche Grundsétze.

Nachtragliche Anderungen sind nur
dergestalt moglich, dass ein ursprung-
lich dem 20 %-Kontingent zugeord-
netes Los nun doch europaweit ausge-
schrieben wird. Dies ist z.B. dann not-
wendig, wenn bei
entsprechender Fortschreibung der
bisherigen sowie der zukiinftigen
geschatzten Auftragswerte der einzel-
nen Lose das 20 %-Kontingent
Uberschritten wird. Bei bereits erfolg-
ter Ausschopfung des 20 %-Kontin-
gents oder bei nachtraglicher
Uberschreitung  aufgrund  aktuell
hoherer  Auftragswertschatzungen
konnen die verbliebenen Lose dann
nicht mehr national ausgeschrieben
werden. In derartigen Fallen ist eine
europaweite  Ausschreibung dann
notwendig. (SC)
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Wann ist eine produktspezifische

Ausschreibung zulassig?

BayObLG, Beschluss vom 25.03.2021, Verg
4/21, Fundstelle: IBRRS 2021, 3719 sowie
OLG  Brandenburg, Beschluss vom
08.07.2021, 19 Verg 2/21, Fundstelle: IBRRS
2021, 3429

Immer wieder ist die Frage der Zu-
lassigkeit einer produktspezifischen
Ausschreibung Thema. Grundsétzlich
ist es nicht zul&ssig, in der Leistungs-
beschreibung oder den technischen
Spezifikationen auf eine bestimmte
Produktion oder Herkunft oder ein
besonderes  Verfahren, das die
Erzeugnisse oder Dienstleistungen
eines bestimmten  Unternehmens
kennzeichnet, oder auf gewerbliche
Schutzrechte, Typen oder einen
bestimmten Ursprung zu verweisen,
wenn dadurch bestimmte Unter-
nehmen oder bestimmte Produkte
beginstigt  oder  ausgeschlossen
werden, es sei denn, dieser Verweis
ist durch den Auftragsgegenstand
gerechtfertigt, 8 31 Abs. 6 VgV,
§ T7EU Abs. 2 VOBI/A,
87 Abs. 2 VOB/A.

Hierzu wurde in obigen neueren
Entscheidungen die bisherige
Rechtsprechung nochmals wiederholt
und vertieft. So ist eine produkt-
spezifische  Ausschreibung dann
gerechtfertigt - und auch nur dann -
wenn vom Auftraggeber nachvoll-
ziehbare objektive und auftragsbe-
zogene Grinde angegeben worden
sind und die Bestimmung folglich
willkirfrei getroffen worden ist,
solche Griinde tatsachlich vorhanden
sind und die Bestimmung andere
Wirtschaftsteilnehmer nicht diskrimi-
niert. Hierbei steht dem Offentlichen
Auftraggeber bei der Einschétzung,

ob die Vorgabe eines bestimmten
Herstellers gerechtfertigt ist, ein
Beurteilungsspielraum zu. Jedoch
muss die Entscheidung nachvollzieh-
bar begriindet und dokumentiert sein.
Eine vorherige Markterkundung ist
jedoch nicht erforderlich.

Fir den Bereich der EDV hat das
OLG Brandenburg entschieden, dass
es grundsatzlich gerechtfertigt ist, im
Interesse der Systemsicherheit- und
funktion das Risikopotenzial fir Fehl-
funktionen oder Kompatibilitats-
probleme zu verringern. Dies gilt
nicht nur fur komplexe 1T-Kompo-
nenten oder in sicherheitsrelevanten
Bereichen, sondern auch im
schulischen Umfeld, in dem die
Verwendung im Unterricht die zu-
verlassige und gleichférmig Funktion
einer Vielzahl von Endgeraten bei der
Nutzung unterschiedlicher Schuler-
gruppe voraussetzt. Aus der Doku-
mentation muss jedoch eindeutig
ersichtlich sein, dass sich der Auftrag-
geber mit der Thematik aus-einander-
gesetzt hat und die produktspezifische
Ausschreibung umfassend im Verga-
bevermerk begriindet hat.

Das BayObLG hat zudem entschie-
den, dass es bei produktspezifischen
Ausschreibungen auch nicht darauf
ankommt, dass die Festlegung auf
einen bestimmten Hersteller oder ein
bestimmtes Produkt zwingend sein
muss. Es kommt auch nicht darauf an,
ob eine andere Vergabestelle anstelle
des Antragsgegners eine andere
produktspezifische Vorgabe wahlen
wirde. Jedoch muss die Entscheidung
nachvollziehbar  begrindet  und
dokumentiert sein. Die Dokumenta-
tion ist hier essentiell. Vergabe-
kammern und Gerichte priifen hier
nur die korrekte Einhaltung des
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Beurteilungsspielraums. Bei einer
fehlenden Dokumentation ist davon
auszugehen, dass dieser fehlerhaft
erfolgte. (SC)

Bieter darf bei einer erfolgreichen

Riige nicht ,,bestraft“ werden
OLG Frankfurt, Beschluss vom 25.11.2021,
11 Verg 2/21, Fundstelle: IBRRS 2022, 0119

Das OLG Frankfurt hatte ich vorlie-
gend mit der Ermessensentscheidung
gemal § 56 Abs. 2 VgV (ber das
Nachfordern von Unterlagen zu
beschéftigen. Diesbezuglich hat es
entschieden, dass im Rahmen der
Ermessensentscheidung eine
Abschatzung der konkret zu er-
wartenden Verzdgerung und deren
Auswirkungen auf das Verfahren
notwendig ist. Hierbei ist auch zu be-
ricksichtigen, ob die Vergabestelle
diese Auswirkungen durch eine
frihere Nachforderung héatte ab-
mildern oder vermeiden konnen.
Auch ist im Rahmen der Ermessens-
entscheidung besonders zu beriick-
sichtigen, wenn nach Ausschluss
eines Bewerbers nur noch ein einziger
Bewerber (brigbleiben wiirde. Wenn
eine Rlge eingereicht wurde, der
auch abgeholfen wurde, kann dies
nicht zum Nachteil des Riigenden im
Rahmen der Ermessensentscheidung
flhren.

Zwar ist eine Ermessensentscheidung
von den Nachprufungsinstanzen nur
eingeschrankt  Gberprifbar,  dies
jedoch dahingehend, ob die gesetz-
lichen Grenzen des Ermessens
uberschritten sind oder ein Er-
messensnichtgebrauch  sowie ein

etwaiger Ermessensfehlgebrauch
stattgefunden hat.

Ein  Ermessensfehlgebrauch liegt
dann vor, wenn die Behérde nicht alle
wesentlichen Gesichtspunkte berlick-
sichtigt oder nicht alle fir die
Entscheidung bedeutsamen Tatsa-
chen ermittelt hat. Auch geht es um
Félle, in denen die Behorde den
Zweck der Ermaéchtigung verkannt
hat oder in denen die Behotrde
bewusst aus unsachlichen Motiven
gehandelt hat.

Das OLG Frankfurt prufte vorliegend
die Ermessensausubung und erklarte
diese fir defizitar. Deie Ermessens-
entscheidung habe nicht berlcksich-
tigt, dass eine zeitliche Verzggerung
bei jeder Nachforderung gegeben ist,
Nachforderungen aber gleichwohl
grundsatzlich zul&ssig sind. Allein der
pauschale Hinweis auf eine Verzoge-
rung stellt damit keine tragfahige Er-
wagung dar. Eine  konkrete
Abschatzung ist vielmehr notwendig.

Zudem wurde vorliegend die Ange-
botsfrist aufgrund einer Ruge ver-
langert. Die Behorde hat daraufhin als
Begriindung gegen die Nachforde-
rung angefihrt, dass es hier frihere
Verzbdgerungen gegeben habe. Es ist
jedoch nichts ersichtlich, dass
aufgrund dieser Verlangerung eine
die Nachforderung infrage stellende
Eilbedurftigkeit eingetreten ware.
Eine berechtigte Ruge, die zu einer
Verléangerung fuhrt, kann jedoch nicht
dem Riigenden angelastet werden und
im Rahmen der Ermessensent-
scheidung fir etwaige Nachfor-
derungen berticksichtigt werden.

Zudem misse bei der Ermessensent-
scheidung  auch beriicksichtigt
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werden, wenn bei Ausschluss des
Bewerbers bzw. Bieters nur noch ein
einziger weiterer Bewerber bzw.
Bieter tbrigbleibt. Damit kénne der
Zweck des Vergabeverfahrens, die
Bedurfnisse des offentlichen Auftrag-
gebers zu den bestmoglichen Konditi-
onen zu befriedigen, nur noch allen-
falls unzulénglich erreicht werden.
Zudem bezweckt die Vorschrift
bezuglich der Nachforderung, im
Interesse eines umfassenden Wett-
bewerbs den Ausschluss von Angebo-
ten aus vielfach nur formalen Griin-
den zu verhindern und die Anzahl der
im  Wettbewerb  teilnehmenden
Angebote nicht unnétig zu reduzie-
ren. (SC)

Zulassigkeit eines Verhandlungs-
verfahrens ohne Teilnahmewettbe-

werb nur in Ausnahmeféllen
OLG Celle, Beschluss vom 09.11.2021, 13
Verg 9/21, Fundstelle: IBRRS 2021, 3682

Gemal} § 14 Abs. 4 Nr. 2b VgV kann
ein  Verhandlungsverfahren  ohne
Teilnahmewettbewerb  durchgefihrt
werden, wenn zum Zeitpunkt der
Aufforderung zur Abgabe von Ange-
boten der Auftrag nur von einem
bestimmten Unternehmen erbracht
oder bereitgestellt werden kann, weil
aus technischen Griinden kein Wett-
bewerb vorhanden ist. In derartigen
Féllen ist ein Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb nur dann
moglich, wenn es keine verninftige
Alternative oder Ersatzlosung gibt
und der mangelnde Wettbewerb nicht
das Ergebnis einer kinstlichen
Einschrankung der Auftragsvergabe-
parameter ist, so 8 14 Abs. 6 VgV.

Diese Norm st als Ausnahmetat-
bestand eng auszulegen. ES muss
hierbei auch ausgeschlossen sein,
dass fiur die Auftragsdurchfiihrung
weitere Unternehmen infrage
kommen, die die fir den Auftrag
notwendigen Fahigkeiten und
Ausstattungen zwar noch nicht haben,
aber rechtzeitig erwerben konnen, so
das OLG Celle.

Sofern ein Auftrag ohne Durch-
fihrung eines ordnungsgemalien
Verfahrens vergeben wird, kann dies
gemaR § 135 GWB zur Nichtigkeit
des Vertrags fuhren. Die sogenannte
freiwillige »ex-ante-Transparenz-
bekanntmachung® gemif3 § 135 Abs.
3 GWB kann diese Wirkung nur
verhindern, wenn der offentliche Auf-
traggeber tatsachlich der Ansicht ist,
dass die Auftragsvergabe ohne vorhe-
rige Bekanntmachung zuléssig ist.
Hierbei muss der Auftraggeber
jedoch bei der Prifung, ob die
Voraussetzungen dafiir tatsachlich
erfullt sind, sorgféltig gehandelt
haben, so das OLG Celle. Dies kann
in der Regel nur dann festgestellt
werden, wenn entsprechende nach
auBen erkennbare Tatsachen vorlie-
gen, d. h. also eine umfassende Doku-
mentation erfolgt ist.

GemaR der freiwilligen ex-ante-
Transparenzbekanntmachung  flhrt
das OLG Celle aus, dass der Nicht-
eintritt der Unwirksamkeit zunéchst
voraussetzt, dass der Offentliche
Auftraggeber der Ansicht ist, dass die
Auftragsvergabe ohne  vorherige
Veroffentlichung  einer  Bekannt-
machung zulassig ist. Um eine wirk-
same Kontrolle im Nachprifungsver-
fahren sicherzustellen, duirfen die
Anforderungen hierfir nicht zu
gering sein. Die Entscheidung des
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Auftraggebers muss aufgrund der
konkreten Umstdnde in sachlicher
und rechtlicher Hinsicht vertretbar
sein. Wenn zweifelhaft bleibt, ob die
vorausgesetzte Ansicht des Auftrag-
gebers tatséchlich vorlag, muss die
Unaufklarbarkeit zu seinen Lasten
gehen, da ihn die Beweislast fir das
tatsdchliche Vorliegen des fir ihn
positiven Ausnahmetatbestands trifft.
Im vorliegenden Fall fehlte eine
Dokumentation gemé&R § 8 VgV,
sodass nicht festgestellt werden
konnte, ob eine sorgféltige Priifung
der Sach- und Rechtslage in vertret-
barer Weise erfolgt ist.

Auch hier zeigt sich, dass eine um-
fassende Dokumentation  duRerst
wichtig ist. Gerade Ausnahmetatbe-
stinde miuissen vom Auftraggeber
sorgféltig gepruft und ausreichend
dokumentiert werden. (SC)

Im Verhandlungsgesprach muss
grundsatzlich verhandelt werden
VK Sachsen, Beschluss vom 06.10.2021,
1/SVK/030-21, Fundstelle: IBRRS 2021,
3684

Die Vergabekammer Sachsen hat sich
mit der Notwendigkeit von tatsachli-
chen Verhandlungen im Verhand-
lungsgesprach im Bereich der Sekto-
renverordnung  auseinandergesetzt.
Die Ausfihrungen gelten jedoch
ebenfalls fur Verhandlungsverfahren
nach VgV.

In der jeweiligen Verordnung ist
explizit geregelt, dass der 6ffentliche
Auftraggeber den Auftrag auf der
Grundlage der Erstangebote vergeben
kann, ohne in Verhandlungen ein-

zutreten, wenn er sich in der Auftrags-
bekanntmachung oder der Interessen-
bestatigung diese Mdoglichkeit vor-
behalten hat.

Diesbezuglich hat die Vergabe-
kammer explizit entschieden, dass
ohne einen solchen Vorbehalt die
Bieter davon ausgehen dirfen, dass
zumindest eine Verhandlungsrunde
durchgefuhrt wird und sie Gelegen-
heit zur Abénderung und Ver-
besserung des Angebots haben
werden. Ohne den entsprechenden
Vorbehalt in der Auftragsbekannt-
machung ist somit eine Zuschlags-
erteilung auf das Erstangebot nicht
zulassig. Bei dieser Option in der
Bekanntmachung handelt es sich um
eine zwingende Voraussetzung fir
die Zuschlagserteilung auf das
Erstangebot.

Zudem hat sich die Vergabekammer
auch mit der Wertung von Présenta-
tionen befasst. Gemal? der Vergabe-
kammer Sachsen hat der Auftrag-
geber bei der Wertung von Présenta-
tionen einen weiten Beurteilungs-
spielraum. Diesem steht jedoch als
Kehrseite eine  Dokumentations-
pflicht mit hohen Anforderungen
gegeniber. Eine vollstandige Doku-
mentation ist Voraussetzung dafir,
dass Uberhaupt gepriift werden kann,
ob der Auftraggeber die Grenzen
seines Beurteilungsspielraums ein-
gehalten hat. Die malgeblichen
Erwéagungen fir die Zuschlags-
erteilung massen in allen Schritten so
eingehend dokumentiert sein, dass
nachvollziehbar ist, welche konkreten
qualitativen  Eigenschaften  der
Angebote mit welchem Gewicht in
die Benotung eingegangen sind. Es
muss erkennbar sein, ob die Wertung
im Vergleich zu den anderen
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Angeboten plausibel ist. Eine reine
Ergebniswiedergabe oder pauschale
Aussagen sind unzureichend.

Zwar ist grundsatzlich eine Nach-
holung der Dokumentation in gewis-
sem Umfang maglich, bezlglich der
Wertungsentscheidung kann jedoch
nur eine Erganzung oder Erlauterung
bereits vorhandener Begrindungen
erfolgen. Sofern hier keine Dokumen-
tation vorliegt, kann diese hier auch
nicht nachgeholt werden. (SC)

Regensburg / Passau
im April 2022
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