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6. Vergaberechtsforum West und Siidwest
des vhw am 13. und 14. Dezember 2012

in Bonn

Ein Bericht von Rechtsanwalt Dr. Lutz Horn und weiteren Referenten des Forums

Das diesjahrige Vergaberechtsforum, das die Geschaftsstellen Nordrhein-Westfalen und Hessen/Rheinland-
Pfalz/Saarland des vhw erstmals gemeinsam am 13. und 14.12.2012 im Wissenschaftszentrum Bonn ausge-
richtet haben, hat erneut gezeigt, dass das Vergaberecht von immer wahrender Dynamik gepréagt ist. Die
Teilnehmer haben sich durch die Vortrage von insgesamt elf Referenten liber die aktuellen Neuerungen im Ver-

gaberecht und die aktuelle Rechtsprechung informieren kénnen. Nach BegriiBung und bewahrter Einleitung
der Veranstaltung durch Uwe Tutschapsky, Regionalgeschaftsfiihrer vhw Siidwest, ist der Er6ffnungsvortrag
zu den ,aktuellen Entwicklungen des Vergaberechts in Deutschland und Europa” von MinDir Dr. Ridiger
Kratzenberg/BMVBS bestritten worden.

Der Schwerpunkt des Vortrags hat dabei weniger im nationa-
len Bereich gelegen, sondern in einem Ausblick auf die sich
anklndigende Revision der Vergaberichtlinien der Europai-
schen Union. Hier werden die deutschen Vergabestellen nach
Ablauf der Umsetzungsfrist fir die neuen Richtlinien mit wei-
teren Herausforderungen konfrontiert werden. Das schlieBt
z.B. die kiinftige Pflicht zur elektronischen Vergabe mit ein.

Mit Spannung erwartet wird ebenfalls die angekindigte wei-
tere Vergaberichtlinie der EU zu Konzessionsvergaben, die als
sog. ,Voll-Richtlinie” ausgestaltet wird. Das heif3t, dass sich al-
ler Voraussicht nach aufgrund des Umfangs der neuen EU-Be-
stimmungen weitergehender Regelungsbedarf in Deutschland
im Zuge der Umsetzung der Richtlinie ergeben wird. Wertvoll
sind in diesem Zusammenhang auch die durch den Referenten
immer wieder gewdhrten Einsichten in die Arbeitsweise der
Rechtssetzung auf der EU-Ebene gewesen. Mit einem Inkraft-
treten der Richtlinien ist nach dem gegenwartigen Stand der
Beratungen Mitte 2013 zu rechnen. Danach dirfte sich die
zweijdhrige Umsetzungsfrist anschlieBen, die von einer weite-
ren Ubergangsfrist fir die elektronische Vergabe flankiert wird.

Den zweiten Vortrag des ersten Konferenztages hat der Vor-
sitzende des 2. Kartell- und Vergabesenates beim Oberlan-
desgericht Dusseldorf, Herr Vorsitzender Richter am OLG
Heinz-Peter Dicks, bestritten und dabei die aktuelle Recht-
sprechung des OLG Disseldorf zu diversen Themenkomple-
xen fachkundig und zugleich fur die Zuhorer anschaulich
dargestellt. Das hat nicht nur das stédndige Spannungsfeld
.Gesamtvergabe gegeniber losweiser Vergabe” betroffen,
sondern auch die rechtlichen Konsequenzen des Wegfalls des
Lungewdhnlichen Wagnisses” in der VOL/A mit deren Neufas-
sung im Jahre 20009 (s. Seite 52).
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Der nachfolgende Vortrag von Norbert Portz, Beigeord-
neter beim Deutschen Stiadte- und Gemeindebund in
Bonn, hat alle wesentlichen Grundsatze zur Aufhebung von
Ausschreibungen und ihren Rechtsfolgen aufgearbeitet. Der
Uberblick tiber die rechtlichen Rahmenbedingungen hat dabei
sowohl die Aufhebungsgriinde, die sog. ,, Aufhebung der Auf-
hebung”, die Grundsatze des Schadensersatzes im Falle ei-
ner rechtswidrigen Aufhebung ebenso wie die Frage umfasst,
wann und unter welchen Voraussetzungen nach Aufhebung
eines Vergabeverfahrens bei Fortbestand der Vergabeabsicht
ein neues Vergabeverfahren einzuleiten ist (s. Seite 52).

Frau Rechtsanwaltin Brigitta Trutzel, Geschaftsfiihrerin
der Auftragsberatungsstelle Hessen e.V., hat anhand der
aktuellen Rechtsprechung der Nachprifungsorgane nochmals
die Abgrenzung zwischen produktneutraler und produktspe-
zifischer Ausschreibung dargestellt. Im Zentrum hat dabei
insbesondere das von der Rechtsprechung herausgearbeitete
Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggebers gestanden. Im
Ergebnis verfestigt sich damit die Tendenz, wonach insbeson-
dere die Nennung von Leitprodukten mit dem Zusatz , oder
gleichwertig” in den meisten Fallen vergaberechtlich unzuls-
sig sein wird.

Mit dem — wie immer tendenziell provokativ gehaltenen —
anschlieBenden Vortrag hat Hermann Summa, Richter am
Oberlandesgericht Koblenz und Mitglied des dortigen
Vergabesenates, ,Das Nebenangebot — das unbekannte We-
sen!” vorgestellt. Insbesondere im Bereich der VOB/A, so der
Referent, werde durch die Regelung in § 7 Abs. 5 bereits von
Rechts wegen eine umfangreiche Gruppe von Abweichungen
von der Leistungsbeschreibung normativ vom Bereich des Ne-
benangebotes ausgenommen (s. Seite 53).
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Den letzten Vortrag des ersten Konferenztages hat Dr. Hen-
drik Rowekamp, Rechtsanwalt und Partner im Disseldor-
fer Biro der Sozietdt Kapellmann und Partner, zum Thema
Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen mit dem
Untertitel ,Zu viel des Guten?” bestritten. Der Referent hat
dabei zum einen die erhebliche Biirokratisierung kritisiert, die
fir Vergabestellen und auch fir Bieter durch das TVgG NRW
verursacht worden ist, aber zum anderen auch die gegen-
wartig noch mangelnde Praktikabilitat der landesrechtlichen
Bestimmungen wegen Fehlens der erforderlichen Durchfuh-
rungsverordnungen beanstandet (s. Seite 54).

Plenum des 6. Vergaberechtsforums in Bonn

Der zweite Konferenztag ist von Uwe Scharen, Vorsitzen-
der Richter am Bundesgerichtshof BGH im Ruhestand und
ehemaliger Vorsitzender des fur Vergabeangelegenheiten
zustandigen X. Zivilsenates des BGH, ertffnet worden. Der
Referent hat wie gewohnt in souverdner Manier die hochst-
richterliche vergaberechtliche Rechtsprechung der vergange-
nen 18 Monate Revue passieren lassen. Vertieft eingegangen
ist Uwe Scharen dabei auf insgesamt sechs Entscheidungen
des BGH zu den Stichworten , Binnenmarktrelevanz”, , Unkla-
re Formblatter des VHB"”, ,,Ungewdhnliches Wagnis”, ,Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien” sowie auf die Anderung der
Rechtsprechung des BGH im Bereich des Schadensersatzes bei
VergabeverstoBen (s. Seite 54).

In dem anschlieBenden Vortrag hat Ingeborg Diemon-Wies,
Vorsitzende der Vergabekammer bei der Bezirksregie-
rung Minster, die aktuellen Entwicklungen zum ,Nachfor-
dern von Erklarungen” vorgestellt. Erkennbar ist auch hier,
dass sich in erheblichem Umfang Rechtsprechung zur Zulas-
sigkeit und den Rechtsgrundlagen der Nachforderungen von
Nachweisen und Erklarungen im Bereich der VOB/A wie der
VOL/A herausbildet. Diese Entwicklung Uberrascht nicht. Klar
abzusehen ist aber schon jetzt, dass infolge zunehmender
Rechtsprechung mit einer erheblichen Belastung der Vergabe-
praxis zu rechnen sein wird.

In dem nachfolgenden Beitrag hat Rechtsanwalt Dr. Flo-
rian Hartmann, Kapellmann und Partner Rechtsanwal-

te, das Verhaltnis von Vergaberecht und Zuwendungsrecht
im Zusammenhang mit Rickforderungen von Foérdergeldern
dargestellt. Insbesondere aufgrund einer sich abzeichnenden
Verscharfung der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung,
wonach der Unterschied zwischen schweren und leichten Ver-
gabeversttBen aufgegeben worden ist, hat der Referent fir
die Vergabepraktiker ein eher erschreckendes Bild prasentiert.
Danach kann im Ergebnis selbst bei leichten Vergabeversté-
Ben ein Risiko der Ruckforderung erhaltener Zuwendungen
fur die Vergabestellen nicht vollig ausgeschlossen werden.
Das bedeutet, dass insbesondere bei Einsatz von Fordermitteln
groBte Vorsicht bei der Durchfiihrung von Vergabeverfahren
geboten ist.

Mit dem anschlieBenden Vortrag zur Frage der , Energieeffi-
zienz bei der Auftragsvergabe” von Bernd Diisterdiek, Re-
feratsleiter beim Deutschen Stadte- und Gemeindebund
in Bonn, ist ein weiteres Kapitel relativ neuer rechtlicher Be-
stimmungen im deutschen Vergaberecht beleuchtet worden.
Auch wenn die Bericksichtigung von Energieeffizienzkriterien
— etwa im Rahmen von Zuschlagskriterien — grundsatzlich be-
reits seit vielen Jahren im deutschen Recht verankert ist, sind
durch die Vorschriften der §8 4 Abs. 4 und 6 VgV sowie § 4
Abs. 7 bis 10 VgV neue Anforderungen an die Vergabestellen
in das deutsche Recht aufgenommen worden. Der Referent
hat in diesem Zusammenhang zu Recht darauf hingewiesen,
dass diese Vorschriften durchaus Anwendungsspielraum bie-
ten, der genltzt werden kénne. Dazu musste jedoch stets im
Einzelfall geprift werden, welche Moglichkeiten bestehen.

Den Abschlussvortrag hat Gerald Webeler, Kunz Rechts-
anwalte, Koblenz/Bonn/Mainz, mit dem provokanten Thema
+Energiewende ohne Vergaberecht?” tibernommen. In einem
Landervergleich zwischen Nordrhein-Westfalen, Rheinland-
Pfalz und Hessen hat der Referent insbesondere die vergabe-
rechtlichen Implikationen beim Bau von Windenergieanlagen
aus kommunaler Ebene beleuchtet. Die von ihm gezogene
Zwischenbilanz ist dabei allerdings erniichternd: Trotz er-
heblicher vergaberechtlicher Relevanz aller unterschiedlichen
Modelle sind bislang nur wenig Vergabebekanntmachungen
veroffentlich worden. Ungeachtet der erheblichen rechtlichen
und technischen Komplexitat solcher Vorhaben ist hier fir die
Zukunft jedoch mit einer zunehmenden Anzahl von Verfahren
zu rechnen.

Zum Abschluss der Tagung hat Mo-
derator Dr. Lutz Horn, Rechtsan-
walt und Partner im Frankfurter Biiro
der Sozietdt GORG Partnerschaft von
Rechtsanwalten, die Veranstaltung
nochmals mit einem kurzen Restimee
Revue passieren lassen und abschlie-
Bend Bilanz gezogen. Die Prasentati-
onen/NVortrage der Referenten des 6.
Vergaberechtsforums 2012 West und

Rechtsanwalt Lutz Horn,
Frankfurt am Main
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Stdwest des vhw sind ausfuhrlich in den Tagungsunterlagen
enthalten. Darlber hinaus haben die Autoren eine pragnante
Kurzfassung der wesentlichen Inhalte ihres jeweiligen Themas
verfasst, die wir in dieser und der nachfolgenden Ausgabe von
Forum Wohnen und Stadtentwicklung abdrucken. Diese Kurz-
fassungen geben die authentische Meinung der Referenten
wieder.

Die Rechtsprechung des
OLG Diusseldorf im Vergaberecht

Von Heinz-Peter Dicks

Das Thema greift der Zielsetzung des
Seminars gemaB Uber die Rechtspre-
chung des OLG Dusseldorf hinaus.
Darum werden auch vergaberechtli-
che Entscheidungen anderer OLG und
Tendenzen in den Fokus genommen.

l. Gesamtvergabe versus
Losvergabe

Heinz-Peter Dicks,
Vorsitzender Richter
am Oberlandesgericht
Dusseldorf, 2. Kartell-
und Vergabesenat

Die ,Wirfel” sind schon seit langem
gefallen, und zwar durch § 97 Abs. 3
Satze 2 und 3 GWB: Offentliche Auf-
trage sind — im Sinn einer justitiablen
rechtlichen Verpflichtung des 6ffentlichen Auftraggebers — in
der Regel in der Menge aufgeteilt (Teil- oder Mengenlose) und
nur ausnahmsweise getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fach-
lose) zu vergeben. Gesamtvergabe ist nur ausnahmsweise
statthaft, wenn wirtschaftliche oder technische Grinde dies
erfordern. Was darunter zu verstehen ist, bereitet praktische
Schwierigkeiten.

Das Merkmal des ,Erforderns” setzt einer Gesamtvergabe
niedrigere Schranken, als auf erste Sicht zu vermuten ist. Nach
der Rechtsprechung des OLG Ddsseldorf hat der 6ffentliche
Auftraggeber weitgehende Wertungsspielrdaume. In der Praxis
geht es darum, die vergaberechtlichen Grenzen auszuloten.

Il. Das ungewohnliche Wagnis

Das friihere grundsatzliche Verbot (,,soll”) einer Aufblrdung
ungewodhnlicher Wagnisse auf Bieter oder Auftragnehmer gilt
nach § 8 VOL/A-EG nicht mehr — so der Vergabesenat des
OLG Dsseldorf. Andere OLG haben gegensatzlich entschie-
den. Nicht alles regelt sich allein Uber Risikozuschlage auf den
angebotenen Preis.

lll. Zulassung von Nebenangeboten
bei Niedrigstpreisvergaben

Nach der Rechtsprechung des OLG Dusseldorf ist eine Zulas-
sung von Nebenangeboten beim Kriterium des niedrigsten
Preises EU-rechtlich verboten. Das OLG Schleswig ist ande-
rer Ansicht. Eine Divergenzvorlage des OLG Disseldorf liegt
beim BGH. Da der Vorschlag einer neuen Vergaberichtlinie der
EU-Kommission das Verbot nicht mehr vorsieht, ist die res-
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triktive Rechtsprechung ein ,Auslaufmodell”. Wie ist in der
Ubergangszeit zu verfahren? Bei dem Bestreben, Nebenan-
gebote bei Niedrigstpreisvergaben zuzulassen, werden von
offentlichen Auftraggebern mitunter vergaberechtswidrige
Ausweichstrategien praktiziert.

IV. Eignungskriterien — Eignungsprifung -
Eignungsleihe

Ist sog. Eignungsleihe nur bei gleichzeitiger Nachunternehmer-
schaft oder Bietergemeinschaft zugelassen? Die OLG Mun-
chen und Dusseldorf haben insoweit divergent entschieden.
Zum Problem der Trennung von Eignungs- und Zuschlagskri-
terien: Abgesehen davon, dass der Vorschlag einer neuen Ver-
gaberichtlinie insoweit Offnungen zuldsst, ist in diesem Sinn
bei mehreren OLG jetzt schon eine neue Rechtsprechungslinie
festzustellen.

V. Zu § 101a, b GWB

B OLG Koblenz: Der Inhalt der Bieterinformation bestimmt
Uber die Wirksamkeit des Auftrags.

M OLG Dusseldorf: Die Kenntnis des Antragstellers von der
Auftragsvergabe muss auf der Information des Auftragge-
bers beruhen.

Die Aufhebung von Vergabeverfahren:
Zwischen Ende und Neuanfang

Von Norbert Portz

Norbert Portz vom DStGB referierte zum Thema , Aufhebung
von Vergabeverfahren”. Er betonte, dass die Aufhebung die
Ausnahme sei. Diese kdnne — etwa bei veranderter Politikauf-
fassung — zur endgtiltigen Beendigung des Verfahrens fthren.
Die Regel sei aber eine Fortfihrung nach Wedgfall der Aufhe-
bungsgrinde. Unzuldssig sei ein bloBes ,Auslaufen lassen”
des Verfahrens.

Die Aufhebung sei auch far Verhandlungsverfahren und Frei-
handige Vergaben rechtlich geboten. Eine Teilaufhebung sei
bei Losvergaben der Vollaufhebung
vorzuziehen. Zu unterscheiden ist die
rechtmaBige von der rechtswidrigen
und zum Schadensersatz fuhrenden
Aufhebung. Bei dieser liegen die Auf-
hebungsgrinde nicht vor bzw. sind
vom Auftraggeber verschuldet. Der
Referent betonte, dass rechtmdBige
Vergaben keine Zuschlagspflicht be-
grinden. Einen Kontrahierungszwang
ermogliche die Rechtsprechung nur
bei fortbestehendem Vergabewillen
des Auftraggebers (Selbstbindung)
und bei einer ,Scheinaufhebung”. Die Aufhebungsgriinde
sind ,,Kann-Normen” und daher als Ermessen des Auftrag-
gebers ausgestaltet. Entscheidend ist insbesondere, ob eine

Norbert Portz,
Beigeordneter und Leiter
des Vergabedezernates,
Deutscher Stadte- und
Gemeindebund, Bonn
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Fehlerkorrektur, etwa der Leistungsbeschreibung, den Verga-
bemangel beheben kann.

Anders als vor dem Zuschlag erfordert die Aufhebung keine
Vorinformation des Auftraggebers an die Bewerber und Bie-
ter gem. § 101a GWB. Vielmehr erfolge eine Unterrichtung
»von der Aufhebung”. Der Auftraggeber ist aber gegentber
den teilnehmenden Unternehmen verpflichtet, die Grinde
zur Aufhebung anzugeben und Uber die neue Vergabe zu
unterrichten. Hierbei kdnnen auch neue Unternehmen einge-
bunden werden. Die Wahl der Vergabeart hangt vom Aufhe-
bungsgrund ab.

Austausch beim Dinner am Abend des ersten Tages

Der Referent ging auf den Rechtsschutz gegen rechtswidrige
Aufhebungen ein. Ein Schadensersatzanspruch erfordere nach
der BGH-Rechtsprechung kein enttduschtes Bietervertrauen.
Der Schadensumfang ist i. d. R. auf das negative Interesse be-
grenzt. Das Erflllungsinteresse ist dann zu ersetzen, wenn ein
Unternehmen darlegt, dass es bei richtigem Vergabeablauf
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit den Zuschlag erhalten
hatte. SchlieBlich ist die Bedeutung der Dokumentation bei
der Aufhebung durch den Auftraggeber hervorzuheben.

Das Nebenangebot -
das unbekannte Wesen

Von Hermann Summa

Als Nebenangebote gelten vom Bieter angebotene Abwei-
chungen von den Vorstellungen des Auftraggebers, wie sie in
den Vergabeunterlagen ihren Niederschlag gefunden haben.
Danach musste es technische Nebenangebote, wirtschaftliche
(kaufmannische) Nebenangebote und rechtliche Nebenange-
bote geben. Zumindest fur Schwellenwertvergaben ist zweifel-
haft, ob dies noch so richtig ist, weil es im Grunde genommen
ein nahezu unmaogliches Unterfangen ist, fir wirtschaftliche
oder rechtliche Abweichungen sinnvolle Mindestanforderun-
gen aufzustellen.

Wenn der Auftraggeber die geforderte Leistung mit Hilfe von
Regelwerken (wie DIN) definiert, liegt bei einer angebotenen
Abweichung an sich ein Nebenangebot vor. Trotzdem gelten
nach § 7 Abs. 5 [EG u. VS] VOB/A und § 8 Abs. 3 EG VOL/A
andere Spielregeln. Angebote mit den dort bezeichneten Ab-
weichungen gelten als Hauptangebote.

Nach wie vor ist ungeklart, ob bei Schwellenwertvergaben Ne-
benangebote auch dann zugelassen werden kénnen, wenn
der Auftraggeber das Zuschlagskriterium , niedrigster Preis”
gewahlt hat. Vielleicht erledigt sich das Problem in absehbarer
Zeit ohne Entscheidung des vom OLG Dusseldorf angerufe-
nen BGH. Im Frihjahr 2013 soll eine neue Vergaberichtlinie in
Kraft treten, deren Regelung Uber Varianten der Auffassung
des OLG Dusseldorf die Grundlage entzbge.

Fur die weitaus Uberwiegende Zahl der Vergabeverfahren ist
es nicht notwendig, dass der Auftraggeber Mindestanforde-
rungen aufstellt, die ein Nebenangebot erflllen muss. Dies
gilt auch fur Auftrage, die zwar nicht dem 4. Teil des GWB
unterliegen, aber binnenmarktrelevant sind. Anders ist es
im Schwellenwertbereich — wo viele Fragen offen sind. Die
Rechtsprechung besteht in erster Linie aus Einzelfallentschei-
dungen, die fast alle auch anders hatten ausfallen kénnen.
Eine klare Grenze zwischen zu allgemeinen und gerade noch
ausreichend konkreten Mindestanforderungen ist nicht auszu-
machen. Uberspitzt kénnte man vielleicht sagen: Es geniigt,
wenn aus den Vergabeunterlagen irgendwie ersichtlich ist,
dass der Bieter zwar viele, aber nicht jede Variante anbieten
darf, die eigentlich moglich ware.

In den wenigen Normen, die sich mit Nebenangeboten befas-
sen, findet man das Wort ,gleichwertig” nicht. Daraus folgt
aber nicht, dass der Bieter machen kann, was er will. Mit der
Leistungsbeschreibung hat der Auf-
traggeber seinen Bedarf definiert; nur
diesen soll der Auftragnehmer befrie-
digen, auch wenn er den Zuschlag auf
ein Nebenangebot erhélt. Daraus ist
abzuleiten, dass der Auftraggeber un-
abhangig vom Auftragswert das Recht
hat, die Gleichwertigkeit zu prafen.
Allerdings bedeutet Gleichwertigkeit
nicht Gleichartigkeit. Es ist erforder-
lich, aber auch ausreichend, dass die
Variante den Beschaffungszweck, den
der Auftraggeber mittels der nachgefragten Leistung erkenn-
bar erreichen will, wirtschaftlich und funktional erfillen kann.
Dies zu entscheiden ist Sache des Kunden, also des Auftragge-
bers. Seine Entscheidung, ein Nebenangebot als gleichwertig
anzusehen, sollte in der Regel hingenommen werden. Anders
ware es in dem eher theoretischen Fall, dass tber das Neben-
angebot etwas beschafft wiirde, was der Auftraggeber zwar
auch gebrauchen kann, aber nicht dem in der Ausschreibung
definierten Bedarf entspricht. Dementsprechend besteht eine

Hermann Summa,
Richter am Oberlandes-
gericht Koblenz,
Vergabesenat
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Prafungspflicht ausnahmsweise nur dann, wenn ohne nahere
Untersuchung offen bliebe, ob Beschaffungszweck und Ne-
benangebot Gberhaupt noch zusammenpassen. Auch die Ent-
scheidung, ein Angebot wegen fehlender , Gleichwertigkeit”
abzulehnen, ist grundsatzlich hinzunehmen, wenn sie unter
Hinweis auf den bekannt gegebenen Bedarf sachlich begriin-
det wird.

Das TVgG-NRW —
zu viel des Guten?

Von Dr. Hendrik R6wekamp

Am 1.5.2012 ist das Tariftreue- und Vergabegesetz des Landes
Nordrhein-Westfalen (TVgG-NRW) in Kraft getreten. Es richtet
sich unabhangig von Art und Wert des zu vergebenden Auf-
trags an alle Auftraggeber i.5.d. § 98 GWB und verpflichtet
damit auch solche Auftraggeber, die — wie insbesondere kom-
munale Eigengesellschaften (z.B. Wohnungsbau- und Wirt-
schaftsforderungsgesellschaften, kommunale Krankenhauser)
oder sog. Sektorenauftraggeber (z.B. Stadtwerke, Hafenbe-
triebe) — zuvor unterhalb der sog. Schwellenwerte im Einkauf
grds. keinerlei Bindungen unterworfen waren.

Das Gesetz bezweckt die Verhinderung von Lohn- und Sozi-
aldumping und die Berlicksichtigung weiterer gesellschafts-
politisch relevanter Aspekte bei der ¢ffentlichen Beschaffung
von Waren und Leistungen. Konkret
sollen Umweltschutz und Energieef-
fizienz, soziale Mindestarbeitsbedin-
gungen, die Frauenférderung sowie
die Vereinbarkeit von Familie und Be-
ruf bei der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trdge Berlcksichtigung finden. Dem
liegt der Gedanke zugrunde, dass der
offentlichen Hand eine Vorbildfunkti-
on zukommt und sie auBerdem Uber
eine Nachfragemacht verfugt, die es
ermoglicht, als wichtig erachtete Ziel-
vorstellungen bei Unternehmen, die
sich um offentliche Auftrage bewerben, nicht nur in Bezug
auf den einzelnen Auftrag, sondern allgemein durchzusetzen.

Dr. Hendrik Rowekamp,
Rechtsanwalt und Part-
ner, Kanzlei Kapellmann
und Partner Rechtsan-
walte, Disseldorf

Das Gesetz fuhrt in der Vergabepraxis momentan zu erheb-
lichen Verunsicherungen. Es wird vor allem beflrchtet, dass
die erhdhten Anforderungen an den Einkauf zu héheren Kos-
ten, insbesondere auch durch einen geringeren Wettbewerb,
fahren. In der Regelungsbreite und -tiefe Gbertrifft das TVgG-
NRW die bereits geltenden oder im Entwurf vorliegenden
Vergabegesetze anderer Bundeslander deutlich. Es bleibt zu
hoffen, dass die fur Anfang Marz 2013 angektindigte Durch-
fUhrungsverordnung, mit der einzelne Regelungsbereiche des
Gesetzes naher konkretisiert werden, der Vergabepraxis nicht
Anforderungen auferlegt, die das Beschaffungswesen noch
weiter verkomplizieren.

54 uar — Februar 2013

Aktuelle Rechtsprechung des BGH

Von Uwe Scharen

Vors. Richter am BGH i.R. Uwe Scharen referierte Gber die
in den letzten 18 Monaten ergangene Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs. Zunachst ging es um Fragen der sog. Bin-
nenmarktrelevanz, wann sie gegeben ist und welche Anforde-
rungen gegebenenfalls zu beachten sind — insbesondere dass
die Zulassung von Nebenangeboten
ebenso wie im sonstigen Unterschwel-
lenbereich jedenfalls dann nicht durch
die Notwendigkeit der Festlegung von
-~ Mindestbedingungen erschwert ist,
- wenn die Vergabebedingungen so ge-
_ ‘ staltet sind, dass die angebotene Vari-
- ation eindeutig und erschépfend vom
Uwe Scharen, Bieter beschrieben werden und alle
Vorsitzender Richter zur einwandfreien Ausfiihrung der
am BGH i.R., gehorte . .
dem fiir Vergabeangele- MaBnahme notwendigen Leistungen
genheiten zustandigen  umfassen muss. Anhand eines inso-
X. Zivilsenat an weit misslungenen Formblattes aus
dem VHB machte der Referent sodann deutlich, wie weitge-
hend der BGH Klarheit der Vergabebedingungen verlangt. Be-
zlglich der Unzumutbarkeit von Vergabebedingungen, die in
Spruchpraxis der Vergabekammern und OLG-Rechtsprechung
haufig ohne besondere Darlegung durch den Bieter und Sach-
verhaltsaufklarung bejaht wird, wurde ein BGH-Urteil behan-
delt, wonach insoweit volle Darlegung und entsprechender
Beweis durch den Bieter notwendig ist. Die Konsequenzen
dieser Notwendigkeit wurden ergdnzend anhand von in der
Instanz entschiedenen Fallen angeblichen ungewdhnlichen
Wagnisses erlautert.

An einem die Anforderungen an die Eignung betreffenden Fall
wurde sodann verdeutlicht, dass der dem o6ffentlichen Auf-
traggeber insoweit zuzubilligende weite Spielraum bei einem
offenen Verfahren jedenfalls dann Uberschritten sein kann,
wenn wegen der Anforderung der Sache nach von einer be-
schrankten Ausschreibung gesprochen werden kann.

Der sich abschlieBende Bericht zum Rechtsschutz umfasste
zum einen, dass kein vorbeugender Primarrechtsschutz gegen
Fehler in einem zuklnftigen Vergabeverfahren erlangt werden
kann, zum anderen eine Zusammenfassung der Voraussetzun-
gen fr den sog. Sekundarrechtsschutz. Insoweit wurde auch
die neuere Schadensersatzrechtsprechung behandelt, die es
mit sich bringt, dass 6ffentliche Auftraggeber auch bei Ver-
gabefehlern, die bisher praktisch keinen Anspruch auszultsen
vermochten, damit zu rechnen haben, mit Erfolg auf Scha-
densersatz in Anspruch genommen zu werden. Hierbei han-
delt es sich um die Falle, in denen der Bieter friihzeitig erkannt
hatte oder hatte erkennen kénnen, dass das Vergabeverfah-
ren an einem Mangel leidet, der einem Zuschlag in diesem
Verfahren eigentlich entgegensteht.



