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Liebe Mandantschaft,
sehr geehrte Damen und Herren,

auch im Jahr 2023 bleiben die rechtssichere Aus-
schreibung einerseits, aber auch die bedarfsge-
rechte Angebotslegung andererseits fir Vergabe-
stellen und Bieter eine Herausforderung. Der
Strom an Entscheidungen, die dazu nahere Hin-
weise geben, reif3t nicht ab.

Auf einige, zentrale Entscheidungen gehen wir in
unserem ersten Vergabenewsletter 2023 naher
ein, so z.B. auf die Aussagen des EuGH zu
Geschaftsgeheimnissen in Vergabeverfahren,
auf die Position des OVG Schleswig, wonach
nicht automatisch jeder Vergabeverstol3 eine
Rickforderung von gewadhrten Fordermitteln
auslosen kann und auf Besonderheiten der For-
derung und Beschaffung ,sauberer Fahrzeuge"
sowie die Frage, wie detailliert die Angaben zu
Zuschlagskriterien in welchem Stadium des Ver-
fahrens einer Vergabe von IT-Dienstleistungen
sein mussen.

AulRerdem weisen wir auf unsere GGSC-Kompe-
tenz bei der Registrierung von Vergabestellen im
Wettbewerbsregister hin.

Eine anregende Lektire winscht

Ihr [GGSC] Team Beratung Vergabe

[GGSC]

[Glﬂl'mr Groth, Slederer !-'EML:I
Sl e Riacibcarsaril

Die Themen dieser Ausgabe:

EuGH: Transparenz oder Vertraulichkeit
—was Uberwiegt?

Keine automatische Riickforderung von
Zuwendungen bei Vergabeverstofien

Die Forderung klimaschonender Nutz-
fahrzeuge wird um zwei Jahre verlangert

Grundsatze und Neuigkeiten zum
Thema Zuschlagskriterien

Die hohen Hurden einer Dringlichkeits-
vergabe

Wettbewerbsregister: Wirkungsvolle
Abfrage — aufwandige Registrierung

Preisanpassung aufgrund Ukraine-Krise
bei Dienstleistungsvergaben?-
Fortsetzung

Hinweis auf aktuelle [GGSC] Seminare, Kooperationen und Veranstaltungen unter Mitwirkung von [GGSC]

30.03.2023 25.04.2023
Umsetzung Fachkonferenz
Verpackungsgesetz Entsorgungsvergaben
(online) Akademie Obladen
[GGSC] Seminar

22. und 23. Juni 2023

24. [GGSC] Infoseminar
»Erfahrungsaustausch
Kommunale Abfallwirtschaft*
(Présenzveranstaltung)
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[EuGH: Transparenz oder Vertraulichkeit -
was Uberwiegt?]

In nahezu allen Nachprifungsverfahren stellt sich die Frage, in welchem Umfang dem
BeschwerdefGhrer Einblick in die Angebotsinhalte der weiteren Bieter zu gewahren ist. Die Kon-
fliktlage ist dabei klar: Wahrend der Beschwerdefihrer zur Gewahrleistung effektiven Rechts-
schutzes eine umfassende Offenlegung fur erforderlich erachtet, berufen sich die Ubrigen Bieter
regelmafig darauf, dass nahezu alle Angaben in ihren Angeboten Geschaftsgeheimnisse sind
und nicht offengelegt werden dirfen.

Der EuGH hat jetzt in einer aktuellen Entscheidung betont, dass es einer umfassenden Abwa-
gung der Erfordernisse der Transparenz und des wirksamen gerichtlichen Rechtsschutzes
gegen den Schutz der Vertraulichkeit von schitzenswerten Informationen bedarf. Aufserdem
hat er sehr praxisrelevante Hinweise gegeben, wie in Einzelfdllen — etwa durch teilweise
geschwarzte Informationen —jedenfalls Zugang zum wesentlichen Inhalt von Informationen ge-
wahrt werden kann.

Geschaftsgeheimnisse alleine kein geeignetes Abgrenzungskriterium

In seiner Entscheidung vom 17.11.2022 (Rs. C-54-21) stellt der EUGH zur polnischen Rechtslage
zunachst klar, dass ein nationales Vergabegesetz zulassigerweise zur Abgrenzung des Umfangs
der Pflicht zur vertraulichen Behandlung von im Vergabeverfahren erhaltenen Informationen
auf den Begriff ,Geschaftsgeheimnis® abstellen kann. Dabei darf der nationale
Gesetzgeber aber nicht stehen bleiben, sondern er muss den &ffentlichen Auftraggebern auch
daruber hinaus gestatten, die Offenlegung von Informationen zu verweigern, wenn hierfir
legitime Grinde bestehen.

Ob solche Grinde vorliegen, bedarf einer umfassenden Abwdgung der widerstreitenden
Gesichtspunkte — Transparenz im Vergabeverfahren einerseits und unverfalschter Wettbewerb
andererseits. Es genigt diesen Anforderungen jedenfalls nicht, die Offenlegung alleine mit dem
Hinweis zu verweigern, dass ein Bieter selbst eine Information als Geschaftsgeheimnis bezeich-
net.

Leitlinien des EuGH

In dem vom EuGH entschiedenen Vorabentscheidungsersuchen des polnischen Gerichts
waren einem Beschwerdefihrer Informationen zu Referenzen, zur Identitdt und zu den berufli-
chen Qualifikationen des fur die Ausfihrung des Auftrags vorgesehenen Personals und von
Unterauftragnehmern sowie zur Konzeption der Leistungserbringung verweigert worden.
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Der EuGH halt folgendes Vorgehen des Auftraggebers fir angezeigt:

Zunachst misse geprift werden, ob diese Informationen einen wirtschaftlichen Wert haben,
der sich nicht auf den fraglichen Auftrag beschrankt, so dass ihre Offenlegung berechtigte
geschéftliche Interessen oder den lauteren Wettbewerb beeintrachtigen kénne.

e Falls kein wirtschaftlicher Wert bestehe, konne die Herausgabe jedenfalls dann abge-
lehnt werden, wenn diese den Gesetzesvollzug behindern wirde oder sonst einem
offentlichen Interesse zuwiderliefe.

e Falls hiernach ein vollstandiger Zugang zu den Informationen ausscheide, misse
jedenfalls ein Zugang zum ,wesentlichen Inhalt" der bestreffenden Information
gewahrt werden

In welchem Umfang hiernach Einsicht in Informationen von Mitbewerber zu gewdhren ist,
hangt von einer Prifung sowie Abwagung im Einzelfall ab. Nach dem EuGH wird in Bezug auf
personenbezogene Informationen eine Verweigerung eher zu rechtfertigen sein, als in Bezug
auf unternehmensbezogene Angaben. In die Abwdgung kdnne auch eingestellt werden, ob eine
Veroffentlichung die Moglichkeiten an der zukinftigen Teilnahme am Wettbewerb einschranke.

Akteneinsichtsrechte nach § 165 GWB

Die Frage des zu gewahrenden Umfangs einer von Verfahrensbeteiligten geforderten Aktenein-
sicht tritt in der Regel erst in Nachprifungsverfahren auf. Nach § 165 Abs. 2 GWB entscheiden
hieruber die Vergabekammern. Die vom EuGH nunmehr entwickelten Leitlinien zur
Abwagung werden zukinftig zu bericksichtigen sein. Alle Bieter und Auftraggeber, die meinen,
Versagungsgrinde im Sinne von § 165 Abs. 2 GWB Idgen vor, sind gut beraten, hierzu umfassend
vorzutragen. Nur so wird die Vergabekammer alle Gesichtspunkt in ihre Entscheidung einbezie-
hen kénnen.

Ruckfragen bei [GGS(C] bitte an

L % Rechtsanwalt
e 1‘ Fachanwalt fiir Vergaberecht

.-- - Jens Krocher
Lo ™

, Rechtsanwiltin
Fachanwaltin fir Vergaberecht
Franziska Kaschluhn

-> zurick zum Inhaltsverzeichnis

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB Tel. 03072610260 www. ggsc.de
Stralauer Platz 34 Fax 030726 10 26 10 berlin@ggsc.de
10243 Berlin

[GGSC] Vergabe-Newsletter — Februar 2023


https://www.ggsc.de/team/anwaeltinnen-und-betriebswirtinnen/jens-kroecher
https://www.ggsc.de/team/anwaeltinnen-und-betriebswirtinnen/franziska-kaschluhn

-4 -

[Keine automatische Rickforderung von Zuwendungen bei
Vergabeverstolden]

Die Gewdhrung staatlicher Zuwendungen erfolgt haufig unter dem Vorbehalt einer ordnungs-
gemalf3en Auftragsvergabe. Bei Verstof3en gegen das Vergaberecht droht die Rickforderung
der Fordermittel. Jedoch kann der Auftraggeber diese nicht automatisch insgesamt zurickver-
langen. Eine Ruckforderung ist insbesondere dann nicht rechtmaf3ig, wenn der Zuwendungs-
geber seinen Ermessensspielraum hinsichtlich des ,ob™ und ,wie" nicht rechtskonform ausibt.

Sachverhalt

Im Fall, Gber den das OVG-Schleswig-Holstein (Urteil vom 25.08.2022, 5 LB 9/20) zu entscheiden
hatte, hatte sich die Kldgerin (eine Kommune) im Berufungsverfahren erfolgreich gegen die
vollstandige Rickforderung ihrer Férderungsmittel gewehrt. Zwecks Anschaffung eines Feuer-
wehrloschfahrzeuges hatte sie vom beklagten Landkreis Zuwendungen erhalten. Der Zuwen-
dungsbescheid erging unter der Auflage ein ordnungsgemaf3es Vergabeverfahren durchzufih-
ren. Wie das OVG im Verfahren feststellte, verstiel3 die Kldgerin jedoch in mehrfacher Hinsicht
gegen vergaberechtliche Vorschriften. So hatte die Klagerin trotz Notwendigkeit keine 6ffent-
liche Ausschreibung durchgefihrt. AuRerdem verstiel3 sie bei der Auftragsvergabe gegen das
Diskriminierungsgebot und ihre Dokumentationspflichten. Der Zuwendungsgeber hatte den
Zuwendungsbescheid deshalb widerrufen und 100% der Forderungsmittel zurickgefordert.

Das OVG hielt die Rickforderung fur rechtswidrig.

Vollstandige Rickforderung erfordert ordnungsgemafRe Ermessensausibung

Denn der beklagte Kreis war falschlicherweise davon ausgegangen, dass ihm nur hinsichtlich
des ,ob" des Widerrufs ein Ermessen zugestanden habe und nicht in Bezug auf die Hohe der
Ruckforderung. Dazu hat das Gericht ausgefihrt, dass die Kldgerin aufgrund der Vergabever-
stofRe zwar gegen die Auflage im Zuwendungsbescheid verstofRen hat und der Tatbestand fir
eine Rickforderung der Fordermittel erfullt war, der Beklagte entgegen gesetzlicher Vorschrif-
ten jedoch nicht erkannt habe, dass ihm auch auf der Rechtsfolgenseite ein Ermessen zustehe.

Auch im Falle des intendierten Ermessens, misse die Behorde ihren Ermessensspielraum aber
zumindest erkennen und prifen, ob ausnahmsweise eine andere Entscheidung als der vollstan-
dige Widerruf des Zuwendungsbescheids in Betracht komme. Dies sei hier nicht
geschehen und die Rickforderung somit rechtswidrig.

Schlussfolgerung

Wie die Entscheidung des OVG verdeutlicht, reicht es fir eine Rickforderung von Férdermitteln
nicht aus, wenn hierfir die Tatbestandsvoraussetzungen z.B. wegen Verstéf3en gegen des
Vergaberechts grundsatzlich vorliegen. Vielmehr muss der Zuwendungsgeber auf der Rechts-
folgenseite auch die Umstande des Einzelfalls bericksichtigen und unter Beachtung des Ver-
haltnismaligkeitsgrundsatzes Uber die ,Hohe" der Rickforderung entscheiden. Werden diese
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Grundsatze beachtet, ist eine vollstandige Rickforderung der Fordermittel zwar nicht per se
ausgeschlossen, automatisch kommt sie jedoch nicht in Betracht. Vielmehr muss sich die
dahingehende Ausibung des Spielraums der Behorde zur Rickforderung konkret rechtfertigen
lassen.

Ungeachtet dessen sollten Zuwendungsempfanger die ordnungsgemafe Durchfihrung von
Vergabeverfahren stets besonders sorgfaltig dokumentieren, um Zweifel an der Rechtmafig-

keit der zur Beschaffung durchgefihrten Vergaben erst gar nicht aufkommen zu lassen.

[GGSC] berat 6ffentliche Aufgabentrdger sowohl bei der Beantragung von Férdermitteln als
auch bei der rechtssicheren DurchfGhrung von Vergabeverfahren.

Rickfragen bei [GGSC] bitte an

Rechtsanwaltin

Rechtsanwaltin
Fachanwaltin flir Vergaberecht
Caroline von Bechtolsheim

-> zurick zum Inhaltsverzeichnis

[Die Forderung klimaschonender Nutzfahrzeuge wird um zwei Jahre

verlangert]

Aufgrund der grof3en Nachfrage hat die Europaische Kommission einer Verlangerung der Richt-
linie Uber die Forderung von Nutzfahrzeugen mit alternativen, klimaschonenden Antrieben und
dazugehdriger Tank- und Ladeinfrastruktur (KsNI-Richtlinie) des Bundesministeriums fur Digi-
tales und Verkehr (BMDV) zugestimmt. Damit endet die Laufzeit des Forderprogramms nicht
bereits zum 31.12.2024, sondern erst zum Ende des Jahres 2026. Auch die Gesamtmittelaus-
stattung sowie der bewilligungsfahige Hochstbetrag pro Antragsteller werden erhoht.

Insgesamt werden vom BMDV bis zum Jahr 2025 1,3 Milliarden Euro fir die Forderung der
Anschaffung klimafreundlicher Nutzfahrzeuge zur Verfigung gestellt. Ferner stehen fir den
Aufbau oder die Erweiterung von Tank- und Ladeinfrastruktur fir Pkw und Lkw zusatzlich bis
2025 rund 6,3 Milliarden Euro bereit.
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Der 2. Forderaufruf und Sonderaufruf sind in vollem Gange

Der am 29.06.2022 gestartete 2. Forderaufruf und Sonderaufruf des Férderprogramms KsNl ist
in vollem Gange. Nachdem es zunachst einige Startschwierigkeiten und Verzogerungen gab,
endete die Frist fir die Einreichung von Angeboten am 24.08.2022. Bis heute warten
immer noch zahlreiche Antragsteller auf eine Entscheidung durch das Bundesamt fir Logistik
und Mobilitat (BALM, vormals BAG). In jingster Zeit soll es auch vermehrt zum Erlass ableh-
nender Bescheide gekommen sein. Die Grinde sind bislang nicht bekannt.

3. Forderaufruf noch in diesem Jahr?

Das Forderprogramm findet grof3en Anklang. So stieg die Anzahl der im zweiten Forderaufruf
eingegangenen Antrage gegeniUber dem ersten Forderaufruf nach Mitteilung des BMDV um
450 %. Deswegen soll auch noch in diesem Jahr der dritte Aufruf angestrebt werden. Wann
genau mit diesem zu rechnen ist, ist noch offen.

Herausforderungen im Vergabeverfahren

Die langen Bearbeitungszeiten lassen offentliche Auftraggeber teilweise mit dem Start der
Durchfihrung des nach dem Gesetz und der Foérderrichtlinie zwingend erforderlichen Vergabe-
verfahrens zdgern. Ist ein positiver (stattgebender) Bescheid erst einmal erlassen, drangt
allerdings die Zeit, da eine verbindliche Bestellung innerhalb von drei Monaten bzw. eine
Zulassung innerhalb von zwolf Monaten nach Bekanntgabe des Zuwendungsbescheids erfol-
gen muss. Diese kurzen Fristen mit den teilweise langen Lieferfristen in Einklang zu bringen,
stellt die grof3te Herausforderung fir die Zuwendungsempfanger dar.

DarUber hinaus kénnen rund ein halbes Jahr nach dem Antragsende auf dem Markt zwischen-
zeitlich Fahrzeuge mit neueren Technologien als noch zum Antragszeitpunkt verfigbar sein.
Die Zuwendungsempfanger haben naturgemal ein Interesse daran, die neuesten Technolo-
gien zu erhalten. Dies ruft Verunsicherung hervor, da unklar ist, inwieweit die neueren Techno-
logien noch vom urspringlichen Antrag gedeckt sind.

Die Richtlinie verhalt sich zu dieser Frage nicht eindeutig. Im Ergebnis sollten entsprechende
Zweifel direkt mit der Fordermittelstelle geklart werden.

[GGSC] unterstitzt neben der kommunalen Abfallwirtschaft auch Trager des OPNV sowohl bei
der rechtssicheren Vorbereitung von Férdermittelantrdgen als auch bei anschliel3enden Verga-
beverfahren fir die Beschaffung der geférderten Fahrzeuge sowie Genehmigungsverfahren fir
die Errichtung und den Betrieb der erforderlichen Tank- und Ladeinfrastruktur.
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Ruckfragen bei [GGSC] bitte an

Rechtsanwaltin
Linda Reiche

-> zurick zum Inhaltsverzeichnis

[Grundsdtze und Neuigkeiten zum Thema Zuschlagskriterien]

Anhand der Zuschlagskriterien bewertet der Auftraggeber das Preis-Leistungs-Verhdltnis der
beschafften Leistungen. Insbesondere kann er auf diese Weise Qualitat und Preis in Ausglei-
chung bringen. Ein aktueller Beschluss der VK Bund vom 7.12.2022, VK 2-96/22 ruft die Anfor-
derungen an Zuschlagskriterien in Erinnerung. Ausgehend davon wendet er diese Grundsatze
auf eine besondere Situation in einem Verfahren zur Beschaffung von IT-Beratungsleistungen
an.

Spatere Konkretisierungen zur Bewertung einer Testaufgabe

Das einzige qualitative Zuschlagskriterium bestand dort in der Bewertung einer nach Ange-
botseinreichung von den Bietern zu bearbeitenden Testaufgabe. Diese wurde zur selben Zeit
an alle Bieter versandt und war grds. im selben Zeitrahmen von g Stunden zu bearbeiten. Der
Umstand, dass die Bearbeitung der Aufgabe unter dem qualitativen Zuschlagskriterium
bewertet wirde, ging bereits aus der Bekanntmachung hervor. Inhalte der Aufgabe, Gewich-
tungsfaktoren sowie insbesondere ein konkretisierter Erwartungshorizont wurden dagegen
erst mit der Ausgabe der Aufgabe bekannt gegeben. Zu diesem Zweck wurde ein erganzter
Kriterienkatalog ggu. dem Stand der urspringlich ausgegebenen Vergabeunterlagen ausge-
teilt. Die grundsatzliche Notenskala war aber offenbar schon in den urspringlichen Unterla-
gen angefihrt.
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Transparenzanforderungen gewahrt

Die Vergabekammer hielt dieses Vorgehen fir vergaberechtskonform. Die spétere Bekannt-
gabe der Aufgabe ebenso wie damit verbundene anfangliche Unsicherheiten der Bieter dar-
Uber, wie die Aufgabenlésungen bewertet werden wirden, begrindeten keinen Verstol3
gegen grundlegende Transparenzanforderungen im Wettbewerb. Die spéteren zusétzlichen
Informationen (Aufgabenstellung, Einzelfragen der Arbeitspakete, Gewichtungsfaktoren und
Erlduterungen zum Erwartungshorizont) sollten lediglich Ausgangspunkt, Anforderungen und
Erwartungen in der Prifungssituation klarstellen. Durch die Form der Aufgabenstellung sollte
also gerade eine fur alle Bieter vergleichbare Prifungssituation geschaffen werden, um ihre
Kompetenzen in einem auftragsbezogenen Beispielsszenario ohne spezifische Vorbereitungs-
zeit im Wettbewerb untereinander anzubieten. Es liege in der Natur von Test- und Prifungsauf-
gaben, dass der Inhalt den Bearbeitern nicht vorab bekannt gegeben wirde.

Wahrung der Verhaltnismafigkeit bei Nachteilsausgleichung

Transparenz und VerhaltnismaRigkeit waren im streitigen Fall auch mit Blick auf die einem Bie-
ter gewahrte Nachteilsausgleichung gewahrt: Da dieser sein Biro wegen einer Bombendro-
hung wéhrend der Bearbeitungszeit aufgrund polizeilicher Anordnung voribergehend rdumen
musste, gewahrte die Vergabestelle eine zusatzliche Stunde an Bearbeitungszeit — dies hielt die
Vergabekammer fir verhdltnismaf3ig. Die Entscheidung Uber Art und Weise, wie eine unvorher-
sehbare Benachteiligung im Fall hoherer Gewalt ausgeglichen werden kdnne, liege im nur ein-
geschrankt Uberprifbaren Ermessen des Auftraggebers.

Handlungsspielraum der Auftraggeber

Das Vergaberecht erlaubt dem Auftraggeber also durchaus, konkrete auftragsspezifische Wett-
bewerbssituationen zu schaffen, solange eine Beeintrachtigung der Grundsatze von Gleichbe-
handlung, Transparenz und Wettbewerb ausgeschlossen ist. Dem Auftraggeber kommt letztlich
ein weiter Spielraum bei der Ausgestaltung der Zuschlagskriterien zu. Wichtig bleibt: Sie muUs-
sen so bestimmt sein, dass die Moglichkeit eines wirksamen Wettbewerbs
gewahrleistet ist, der Zuschlag nicht willkirlich erteilt werden kann und eine wirksame Uber-
prifung moglich ist, ob und inwieweit die Angebote die Zuschlagskriterien erfillen. Grundsatz-
lich sind sowohl Hauptzuschlagskriterien wie auch Unterkriterien bekannt zu machen. Dies soll
den Auftraggeber aber nicht daran hindern, nachtraglich - auch erst nach dem Ablauf der Ange-
botsfrist - eine Prazisierung der bekannt gemachten Zuschlagskriterien vorzunehmen. Voraus-
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setzung hierfur ist allerdings im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH, dass die nachtrag-
lichen Anderungen bzw. Prazisierungen "im Wesentlichen den Kriterien entsprechen, die den
Bietern vorher zur Kenntnis gebracht wurden."

[GGSC] berat 6ff. Auftraggeber regelmaf3ig bei der Abstimmung preisbezogener und qualitati-
ver Wertungskriterien fir verschiedene Beschaffungsgegenstande.

Ruckfragen bei [GGSC] bitte an

Rechtsanwaltin
Isabelle-K. Charlier, M.E.S.

\n
<
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b'-' | Rechtsanwaltin
. Fachanwaltin fir Vergaberecht
| Caroline von Bechtolsheim

-> zurick zum Inhaltsverzeichnis

[Die hohen Hurden einer Dringlichkeitsvergabe]

Dringlichkeitsvergaben ermdglichen o&ffentlichen Auftraggebern kurzfristig eine schnelle,
rechtssichere und wirtschaftliche Beschaffung. Insbesondere in Krisenzeiten wie zum Beispiel
der COVID-19-Pandemie und dem russischen Angriffskrieg auf die Ukraine bieten die Ausnah-
mevorschriften zur Dringlichkeitsvergabe einen hilfreichen Lésungsansatz zur Verfahrenser-
leichterung. Auch die Aufhebung eines Vergabeverfahrens durch eine Vergabekammer kann
eine Interimsvergabe in Form einer Dringlichkeitsvergabe erforderlich machen. Um auch hier
die wettbewerblichen Grundsétze des Vergabeverfahrens zu bericksichtigen, sind derartige
Vergaben nurin sehr engen vom Gesetz definierten Grenzen moglich. Dies veranschaulicht eine
aktuelle Entscheidung des OLG Frankfurt a. M.

Die Fortfihrung einer Beauftragung nach Vertragsende verstof3t gegen wettbewerbs-
rechtliche Grundsatze

Das OLG hatte sich in seiner Entscheidung vom 24.11.2022 (Az.: 11 Verg 5/22) mit der Frage
auseinanderzusetzen, ob eine voribergehende befristete Fortfihrung der Beauftragung eines
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Unternehmens mit Sicherheitsdiensten in einem Wohnhaus fir Flichtlinge nach Ablauf des vo-
rangegangenen Vertrages gegen die wettbewerbsrechtlichen Grundsatze des Vergaberechts
verstol3t.

Die von der Antragsgegnerin mit dem beauftragten Unternehmen geschlossenen Vertragsfort-
setzungen liefRen sich nach Auffassung des OLG nicht nach § 132 GWB als Auftragsdnderungen
rechtfertigen. Vielmehr hatten sie durch die Antragsgegnerin in einem transparenten, gesetz-
lich geregelten Verfahren vergeben werden missen. § 132 GWB knipfe an ein bereits bestehen-
des (abanderungsbedirftiges) Auftragsverhdltnis an, wohingegen die verspateten Fortset-
zungsvereinbarungen jeweils neue Vertragsverhaltnisse begrinden sollen, die rickwirkend un-
mittelbar nach Ablauf des bisherigen Vertrags beginnen.

Keine Dringlichkeitsvergabe nach § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV

Der Vergabesenat prifte im Anschluss, ob sich die FortfGhrung der Beauftragung nach § 14
Abs. 4 Nr.3 VgV als vergaberechtlich zulassig darstellen konnte. Nach Auffassung des Senats
scheiterte dies allerdings bereits an der nach § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV zwingend erforderlichen
Unvorhersehbarkeit der dringlichkeitsbegrindenden Umstande. Unvorhersehbarkeit ist
danach nur dann anzunehmen, wenn der Auftraggeber bei der Vertragsgestaltung alle Mog-
lichkeiten zur Reduzierung der Ungewissheit ausgeschopft hat und die eventuellen aus der
Ungewissheit folgenden Notwendigkeiten zur Vertragsanpassung auch nicht als Option oder
Uberprifungsklausel nach § 132 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GWB abgebildet werden konnten.

Nach Auffassung des Senats missten Vergabestellen stets mogliche Verzégerungen von Fol-
gevergaben, deren konkreten Grinde noch nicht bekannt sein missen, bericksichtigen. Vor-
beugen konne man dem durch die Ausgestaltung von Optionsrechten oder die Konzeption
des Vertrages dergestalt, dass dieser nach einer Mindestlaufzeit erst im Zuge des Zuschlags
im Folgeverfahren oder durch eine daran anknipfende Kindigung endet.

Dringlichkeitsvergabe auch bei Versaumnissen der Vergabestelle

Zwar bestatigte der Vergabesenat in seiner Entscheidung noch einmal, dass eine Vergabe im
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb bei fir die Allgemeinheit unverzichtba-
ren Leistungen auch dann moglich ist, wenn die Dringlichkeit auf Versaumnisse der Vergabe-
stelle zurckzufUhren ist. Der Aspekt der Zurechenbarkeit und Vorhersehbarkeit trete dann
hinter der Notwendigkeit der Kontinuitat der Leistungserbringung zurick.

Nach der Rechtsprechung des Senats rechtfertige die besondere Dringlichkeit der (Interims-)
Vergabe es aber auch in diesen Fallen nicht ohne weiteres, dass der Wettbewerb vollstandig
und auf langere Dauer eingeschrankt wird, indem nur ein einziger von mehreren
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interessierten Bietern in die Verhandlungen einbezogen wird. Insbesondere, wenn es in
einem vorangehenden Verfahren mehrere Wettbewerber gegeben hat, sei der 6ffentliche Auf-
traggeber gehalten, zumindest die im Wettbewerb Uber den Auftrag hervorgetretenen Bieter
zu beteiligen. Dies soll auch dann gelten, wenn die Voraussetzungen einer besonderen Dring-
lichkeit vorliegen.

Bedeutung fur die Praxis

Offentliche Auftraggeber kénnen ungeplant immer wieder in die in Situation geraten, kurzfris-
tig Leistungen beschaffen zu mussen. Derartige Umstande entbinden den 6ffentlichen Auftrag-
geber jedoch nicht vollstédndig von der Pflicht zur Vergabe nach wettbewerblichen Grundsat-
zen. Auch bei einer sog. Notvergabe sind grundsatzlich mehrere Angebote einzuholen. Ein
~Wettbewerb light" ist zu ermdglichen.

[GGSC] berat regelmal3ig 6ffentliche Auftraggeber bei der Konzeptionierung und Durchfih-
rung von Vergabeverfahren. Ferner vertritt [GGSC] 6ffentliche Auftraggeber bundesweit in
Nachprifungsverfahren und verfigt Gber langjahrige Erfahrung bei Ausgestaltung und Durch-
fuhrung von Interimsvergaben.

Rickfragen bei [GGSC] bitte an
Rechtsanwalt

Fachanwalt fur Vergaberecht
Dr. Frank Wenzel|

Rechtsanwaltin
Linda Reiche

-> zurick zum Inhaltsverzeichnis
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[Wettbewerbsregister: Wirkungsvolle Abfrage -
aufwandige Registrierung]

Die Abfrage beim digitalen Wettbewerbsregister ist seit Mitte letzten Jahres fur viele Vergabe-
verfahren zum verpflichtenden Bestandteil geworden.

Der Prasident des Bundeskartellamts Andreas Mundt begrif3te die EinfUhrung als ,wirkungs-
volles Abschreckungsinstrument gegen Wirtschaftsdelikte". In puncto Umfang wird sich das
Wettbewerbsregister in der kommenden Zeit wohl stetig ausdehnen, es werden bis zu 600.000
Abfragen jahrlich erwartet. Diese kommen zu einem grof3en Teil von 6ffentlichen Auftragge-
bern. Aber auch Sektorenauftraggeber und Konzessionsgeber kdnnen zur Abfrage verpflichtet
sein.

Abfragepflicht aus § 6 Abs. 1 des Wettbewerbsregistergesetzes

Nach § 6 Abs. 1 WRegG ist vor der Erteilung des Zuschlags bei der Registrierbehdrde abzufra-
gen, ob Eintragungen zu den Bieter:innen gespeichert sind, an die der Auftrag vergeben werden
soll. Erst wenn eine Eintragung sich als entscheidungserheblich erweist, besteht somit die
Pflicht zur Abfrage.

Auftraggeber kdnnen nun durch eine Abfrage beim Wettbewerbsregister objektiv das Vorliegen
von Ausschlussgrinden nach § 123, 124 GWB prifen, wahrend sie in der Vergangenheit weitge-
hend auf eigene Angaben der Unternehmen angewiesen waren. Relevante Informationen von
Strafverfolgungs- und anderen Behorden aus allen Bundeslandern mit einem Mausklick —so die
Idee.

Eine Flut an Leitfaden

So weit so praktisch. Fir viele Auftraggeber, fir die 2023 die erste Vergabe mit Abfragepflicht
ansteht, zeigt sich aktuell jedoch vor allem ein Problem: Bevor die Abfrage durchgefihrt wer-
den kann, hat sich der Auftraggeber zunachst beim Wettbewerbsregister zu registrieren.

Dieser Prozess nimmt seinen Lauf auf der Website des Bundeskartellamts und wird — von der
Erstregistrierung bis zur finalen Abfrage — begleitet von nicht weniger als vier offiziellen Leit-
faden. Diese fUhren zwar vergleichsweise gut durch die technischen Ablaufschritte. Sie
bewahren jedoch vor allem zu Beginn nicht vor einem Wust an neuer Terminologie; fir 6ffent-
liche Auftraggeber keine schone Entwicklung in Anbetracht des ohnehin steten Stroms an zu
beachtenden Neuerungen im Vergabeverfahren.
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[GGSC] unterstitzt bei der Erstregistrierung

Die Vorteile des Registers als belastbare Ruckversicherung hinsichtlich moglicher Ausschluss-
grinde nach §§ 123, 124 GWB und auch zur allgemeinen Bekampfung von Wirtschaftskrimina-
litdt sind nicht von der Hand zu weisen. Unsere Vergaberechtsexpert:innen haben sich
intensiv, insbesondere auch mit dem Registrierungsprozess auseinandergesetzt. Gerne bre-
chen wir fir Sie kompliziert erscheinende Arbeitsschritte auf das Wesentliche herunter und
begleiten Sie durch den Registrierungsprozess.

Rickfragen bei [GGSC] bitte an

I N

Recht

Recht

sanwalt

Linus Viezens

sanwaltin

Ida Oswalt

-> zurick zum Inhaltsverzeichnis
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[Preisanpassung aufgrund Ukraine-Krise bei Dienstleistungsverga-
ben?-Fortsetzung]

Die Abfrage beim digitalen Wettbewerbsregister ist seit Mitte letzten Jahres fur viele Vergabe-
verfahren zum verpflichtenden Bestandteil geworden.

In der letzten Ausgabe unseres -> Vergabe-Newsletters hatten wir von einer Entscheidung
der VK Bund zum Thema Preisanpassungsmaglichkeiten aufgrund der Ukraine-Krise berichtet
(Beschluss vom 19.10.2022, Az. VK 1 85/22). Die VK Bund hatte entschieden, dass Preisanpas-
sungsklauseln bei Liefervergaben nicht zwingend in den Vergabeunterlagen vorgesehen sein
muissen. Mittlerweile wurde die Entscheidung verdffentlicht, sodass wir lhnen ndhere Aus-
kunft zu den Entscheidungsgrinden geben kdnnen:

Anspruch auf Anpassungsklausel nur bei unzumutbarem Wagnis fir Bieter

Die VK Bund stutzt sich in ihrem Beschluss darauf, dass es bei der Vergabe von Lieferleistungen
kein allgemeines Verbot fir 6ffentliche Auftraggeber gebe, den Bietern ungewohnliche Wagnisse
aufzuburden. Eine Preisanpassungsklausel muisse vielmehr erst dann zwingend verankert wer-
den, wenn den Bietern eine verntinftige kaufmannische Kalkulation unzumutbar sei. Davon ging
die VK Bund in dem zugrundeliegenden Sachverhalt trotz Ukraine-Krise, verzogerten Lieferketten
und damit verbundenen Preisrisiken fiir nicht aus. Zwar ist der Vergabekammer mit Blick auf die
Ukraine-Krise die derzeit schwierige Wirtschaftslage durchaus bewusst. Ihr ist auch bekannt, dass
damit zum Teil erhebliche Preissteigerungen bei vielen Produkten verbunden sind. Dennoch sei
die Grenze der Uberbiirdung unzumutbarer Wagnisse hier nicht erreicht. Zum einen sei die Ange-
botsfrist zum Zeitpunkt der Entscheidung noch nicht abgelaufen, sodass die Bieter ihre Angebots-
preise an die jungsten Preissteigerungen noch anpassen kdnnten. Zum anderen konne der Ver-
trag mit einer insgesamt 3-jahrigen Laufzeit jahrlich zum Ende des Kalenderjahres mit einer Frist
von 3 Monaten gekiindigt werden. Stelle sich also nach Auftragsbeginn heraus, dass ein Festhal-
ten an den urspriinglichen Preisen unwirtschaftlich sei, komme eine solche Kiindigung in Be-
tracht. Des Weiteren bestehe fiir den Auftragnehmer die Moglichkeit, eine Preisanpassung ge-
mafd § 313 BGB zu verlangen.

Auswertung

Zusammenfassend erweist sich die Entscheidung der VK Bund u.E. weiterhin als zumindest dis-
kussionswiirdig. Insbesondere ist fraglich, ob alleine eine Kiindigungsmoglichkeit tatsachlich
geeignet ist, ein (ansonsten) ,,unzumutbares” Kalkulationsrisiko abzufangen. Eine vertragliche
Preisanpassungsklausel kann hier die Interessen beider Vertragsparteien (insbesondere in den ak-
tuellen Zeiten) womoglich deutlich besser widerspiegeln: Bei der Kiindigung riskiert der Auftrag-
nehmer einen handfesten wirtschaftlichen Schaden —namlich den Wegfall des Vertrages und der
damit verbundenen Verdienstaussichten des Bieters fuir den Rest der planmal3ig vorgesehenen
Laufzeit. Nicht umsonst wird deswegen sogar beim Wegfall der Geschaftsgrundlage nach § 313
BGB als erste Stufe der Versuch einer Anpassung unternommen, bevor als , letzte Moglichkeit®
eine Kiindigung in Betracht kommt. Im Ubrigen ist eine Anpassung der Vergiitung gemaR § 313
BGB mit hohen Darlegungsanforderungen und damit mit hohem Verwaltungsaufwand fiir beide
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Seiten verbunden. AuBerdem sind Preisanpassungsklauseln in aller Regel deutlich besser auf die
vertraglichen Besonderheiten zugeschnitten. Von daher kann es sich im Einzelfall nach wie vor
auch fiir Auftraggeber zur Minimierung wirtschaftlicher Risiken, wie sie z.B. auf zu hohen Aus-
gangspreisen folgen konnen, als ratsam erweisen, moglichst prazise Preisanpassungsmoglichkei-
ten in den Vergabeunterlagen vorzusehen. Dass die potenziellen Auftragnehmer an den mogli-
chen Risiken auch dann durchaus beteiligt werden kénnen und es keiner vollstandigen Risiko-
ubernahme durch den Auftraggeber bedarf, versteht sich von selbst.

[GGSC] berat Auftraggeber bei der Ausgestaltung von Vergabeunterlagen auch in einem schwieri-
gen Marktumfeld bzw. in Situationen schwer absehbarer Kosten- und Preisentwicklungen.

r'-‘ . Rechtsanwaltin
- | Fachanwaltin fir Vergaberecht
l Caroline von Bechtolsheim

-> zurick zum Inhaltsverzeichnis

[GGSC] Seminare
30.03.2023
B 0 Umsetzung 22. und 23. Juni 2023
Umsetzung Verpackungsgesetz 24. [GGSC] Infoseminar
Verpazdfungs' (online) »Erfahrungsaustausch Kommunale

Abfallwirtschaft"

st [GGSC] Seminar .
(Prasenzveranstaltung)

30. Mirz 2023

05 30-12:45 Uhr

Kooperationen und Veranstaltungen unter Mitwirkung von [GGS(]

14.03.2023 15.03.2023 20.04.2023 25.04.2023
Onlineseminar Onlineseminar Onlineseminar Fachkonferenz
Abfallgebihren Einwegkunststofffonds ~ Update Abfallgebihren  Entsorgungsvergaben
Akademie Obladen Akademie Obladen Akademie Obladen Akademie Obladen

Partnerschaft von Rechtsanwélten mbB Tel. 03072610260 www. ggsc.de

Stralauer Platz 34 Fax 030726 10 26 10 berlin@ggsc.de

10243 Berlin

[GGSC] Vergabe-Newsletter — Februar 2023


https://www.ggsc.de/team/anwaeltinnen-und-betriebswirtinnen/caroline-von-bechtolsheim
https://kommunalwirtschaft.eu/veranstaltungen/kreislaufwirtschaft/03120-abfallgebuehren
https://www.ggsc.de/veranstaltungen/seminare/umsetzung-verpackungsgesetz-abstimmungsvereinbarung-optimieren-1
https://www.ggsc.de/veranstaltungen/seminare/24-ggsc-infoseminar-erfahrungsaustausch-kommunale-abfallwirtschaft-1
https://kommunalwirtschaft.eu/veranstaltungen/betriebswirtschaft/02122-entsorgungsvergaben-2023
https://kommunalwirtschaft.eu/veranstaltungen/strassenreinigung/04032-einwegkunststofffonds
https://kommunalwirtschaft.eu/veranstaltungen/kreislaufwirtschaft/03121-update-abfallgebuehren

—16-—

Nahere Informationen zu [GGSC] Seminaren finden Sie hier und im Weiteren unter [GGS(]
auf Veranstaltungen.

[Hinweis s auf andere [GGSC] Newsletter]

Newsletter Abfall Januar 2023

Emissionshandel fiir Abfallverbrennungsanlagen — EbeV in Kraft
Emissionshandel — ein Thema auch fiir Abfallausschreibungen

Neues zum Ausgleich von Uber-/ Unterdeckungen nach § 5 Abs. 2 NKAG

Erste Hauptsacheentscheidungen zu Sicherheitsleistungen nach dem
Verpackungsgesetz

e Auch bei Vorwartsfahrten gilt: Safety First!

e Achtung bei Preisanpassungsregelungen — Umstellung bei Destatis auf Genesis-
e Abfallrechtliche Entscheidungen in Kiirze
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