O

vorgenannten Wertgrenzen - unter-
schiedliche Ausprigungen eines Direkt-
auftrages (Direktauftrag mit Aufforde-
rung mehrerer Unternehmen zu Ange-
boten, Direktauftrag mit offentlicher
Aufforderung zur Angebotsabgabe, Di-
rektauftrag mit Aufforderung mehrerer
Unternehmen zur Angebotsabgabe so-
wie paralleler 6ffentlicher Aufforderung
zur Angebotsabgabe).

Entscheidungshoheit des
Rates gewahrt — notwendige
Transparenz geschaffen

Mit Erlass der stadtischen Unter-
schwellenvergabesatzung konnte so-
wohl entsprechend der Vorgabe des
§ 75a Abs. 2 GO NRW die Entschei-
dungshoheit des Rates hinsichtlich
der Vergabebiirokratie ebenso wie
hinsichtlich der Sicherstellung der
Wirtschaftlichkeit des Verwaltungs-
handelns gewahrt werden.

Entsprechend dem in § 75a Abs. 1 GO
NRW  eingebundenen Transparenz-
grundsatz wurde durch Bekanntma-
chung des Satzungstextes zugleich die
gebotene Transparenz in Bezug auf das
stadtische Beschaffungswesen ,nach au-
Ben“ fiir Aufsichtsbehorden, Forderge-
ber, Rechnungshofe, Gerichte und vor
allem die Unternehmerschaft gewéahr-
leistet.

So wurde zum 1.1.2026 bereits ein ver-
bindlicher Rahmen zwischen Politik und
Verwaltung abgestimmt wund zum
1.1.2026 per Abweichungsverfiigung
eine Anpassung des bisherigen Dienst-
anweisungssystems vollzogen, sodass
die Stadt Kempen auch auf Grundlage
des neuen § 75a GO NRW handlungsfa-
hig ist. Ebenso konnte das Vergabema-
nagementsystem gemeinsam mit dem
Deutschen Ausschreibungsblatt schritt-
weise den neuen Grundlagen angepasst
werden.

Dennoch sind die Prozesse der flankie-
renden Neufassung einer Vergabedienst-
anweisung fiir Kempen als verwaltungs-
internes Regelungsinstrument der Ein-
bindung der beschaffenden Stellen in das
Vergabemanagementsystem und Sicher-
heitsnetz bei Nutzung der neuen Freihei-
ten des NRW-Vergaberechtes sowie der
Vorbereitung und Durchfithrung von
Mitarbeitendenschulungen zum ,neuen
Unterschwellenvergabewesen®  noch
nicht abgeschlossen.

Fazit

Die Neuerungen durch die Einfithrung
des § 75a GO NRW zum 1.1.2026 bei
gleichzeitiger Authebung der kommuna-
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len Vergabegrundsitze bedeuten letzt-
lich keine wirkliche Revolution. Viel-
mehr liefert diese die Grundlage fiir
neue Gestaltungsspielrdume, die die
Kommunen nutzen koénnen und auch
sollten, ohne hierbei zu viel an Einheit-
lichkeit auf Auftraggeberseite einzubii-

Ben. Wichtig ist hierbei, die Errungen-
schaften der eVergabe, als wesentliches
Digitalisierungsinstrument der Verwal-
tungen, ebenso wenig aus dem Auge zu
verlieren wie das ,Mitnehmen® auch der
Mitarbeitenden, die im bisherigen Verga-
besystem sozialisiert worden sind.

Zeitenwende im
Vergaberecht?

Die losweise Vergabe und die
Beschafferautonomie sind in Gefahr

Dipl.-Ing. Ulrich Welter, 6.b.u.v. Sachverstdindiger fiir Honorare nach

HOAL ingside® Biisum

Das von der Bundesregierung geplante Vergabebe-

schleunigungsgesetz will die Pflicht zur losweisen

Vergabe fiir bestimmte Vorhaben aussetzen. Die Bauin-
dustrie und die Kommunen rufen laut nach noch mehr Freiheit.
Gleichzeitig verbietet der Europdische Gerichtshof (EuGH) per Urteil
den offentlichen Auftraggebern, Materialvorgaben zu machen. Das
wird fundamentale Auswirkungen haben. Steht das Vergaberecht

vor einer Zeitenwende?

Die losweise Vergabe,
der ewige Zankapfel

Dass die Vergabe offentlicher Auftrige
gem. § 97 Abs. 4 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
nach Fach- bzw. Teillosen getrennt zu
vergeben ist, sollte sich herumgespro-
chen haben. Eine Generalunternehmer-
vergabe (,GU-Vergabe®) ist die Ausnah-
me, die sehr gut begriindet sein muss
(siehe etliche Artikel in verschiedenen
Ausgaben des Vergabenavigators 2025
und 2026).

Und doch findet die Vergabe von Gene-
ralplanungsleistungen regelmaflig statt.
Mit der Behauptung, dass dadurch alles
schneller geht und preiswerter wird,
sind solche Vergaben begriindet. Diesbe-
ziigliche Bieterfragen werden lapidar
beantwortet, geriigt wird nicht bzw.
kaum.

Die Meinung der Beteiligten

In der Frankfurter Allgemeinen Zeitung
(FAZ) liest man dazu in einem Beitrag
von Jan Hauser vom 4.3.2026 unter der
Uberschrift ,Bauprojekten drohen War-

tezeiten®, dass der Staat die Infrastruktur
rasch ausbauen wolle. Doch an neuen
Regeln fur die Auftragsvergabe entziinde
sich Streit. Wortlich fragt der Autor:
,Bremst die Politik Milliardeninvestitio-
nen wieder aus?“

Weiter heif3t es in dem Artikel:

wAlles soll schneller gehen. Die Politik will
den Bau von Straflen, Briicken und Ge-
bauden entscheidend vorantreiben. Das
Sondervermdgen von 500 Milliarden Euro
soll Rekordinvestitionen in die Infrastruk-
tur moglich machen: fiir Schulen, Ver-
kehrswege, Forschung, Digitalisierung
und mehr. Damit der Bund, die Ldinder
und die Kommunen Auftrdge endlich
schneller vergeben konnen, hat die Bun-
desregierung ein neues Gesetz ,zur Be-
schleunigung der Vergabe offentlicher
Auftrdge” auf den Weg gebracht. Doch ob
die bisherigen Vorschldge dafir ausrei-
chen, dariiber ist ein Streit in der Bau-
branche entstanden.”

Kommunen geht das nicht weit genug.
Sie fordern vereinfachte Verfahren. Da-
bei steht die Pflicht zur losweisen Verga-
be gemafl § 97 Abs. 4 GWB im Mittel-
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punkt der Kritik. Die Kommunen wollen
selbst entscheiden, wann der Einsatz von
Generalunternehmern sinnvoll ist.

Das gilt vollumfanglich auch fir den
Einsatz von Generalplanern. Denn auch
bei Planungen gibt es ,Fachlose®. So gibt
es fir Objektplanungen (Gebdude, Inge-
nieurbauwerke, Verkehrsanlagen) und
bei Fachplanungen (Tragwerksplanung,
Technische Ausriistung) jeweils einen
eigenen Markt. Und das sei ausschlagge-
bend, sofern nicht ein Ausnahmefall vor-
liegt und sich der Auftraggeber intensiv
damit auseinandergesetzt hat (OLG Diis-
seldorf, Beschluss v. 21.8.2024 - Verg
06/24).

Der Hauptgeschaftsfithrer des Deut-
schen Stidtetages Christian Schuchardt
sagte dazu:

,Um grofle Projekte im kommunalen
Wohnungsbau, fiir neue Schulen, den 6f-
fentlichen Nahverkehr oder fiir die Wir-
mewende in den Stddten zu realisieren,
miissen Planen und Bauen zusammenge-
hen. Auflerdem sollten effiziente Verfah-
ren wie serielles und modulares Bauen
und kooperative Projektabwicklung zum
Einsatz kommen. ,Ohne die Option, Gene-
ralunternehmer einzusetzen, wird das
nicht funktionieren.”

Solche Projekte erfordern aus der Sicht
von Schuchardt im Einzelfall eine Ge-
samtvergabe, die aber nach dem Refe-
rentenentwurf ausgeschlossen sein soll.
,Das muss sich dndern®, sagt er. ,Sonst
drohen dringend benétigte Investitionen
in Straflen, Schienen und fiir Neubau-
projekte ausgebremst zu werden, oder
sie starten gar nicht erst.

Und auch der Deutsche Stadte- und Ge-
meindebund (DStGB) verweist darauf,
dass die vorgesehene Neuregelung zum
Losgrundsatz die Rahmenbedingungen
der Vergabepraxis nicht verbessern wird.
Vielmehr wire sie sogar ein Rickschritt.

Hingegen begrifit das Baugewerbe die
geplante Regelung. Ein Kompromiss sei
es im Gesetzentwurf schon, eine zusatz-
liche Ausnahme fiir Projekte aus dem
Sondervermégen zu schaffen. Wenn jetzt
noch weitergehende Anderungen be-
schlossen werden, l4sst die Bundesregie-
rung den Mittelstand im Stich: ,Wir er-
warten, dass das Bekenntnis zur mittel-
standsfreundlichen Vergabe im Koaliti-
onsvertrag umgesetzt wird und keine
Sonntagsrede ist®, sagt Felix Pakleppa,
Hauptgeschiftsfithrer des Zentralver-
bands Deutsches Baugewerbe (ZDB),
und duflert scharfe Kritik am geplanten
Vergabebeschleunigungsgesetz der Bun-
desregierung.
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Die Bauindustrie sieht in der losweisen
Vergabe den Hauptgrund fiir die hohen
Baukosten und die langen Bauzeiten. Die
Ausschreibungsregeln seien zu kompli-
ziert. Fiir den Neubau einer Schule beno-
tige man manchmal zwischen 50 und 60
Fachlosen. Die Verwaltungen seien Mo-
nate, teilweise Jahre mit den Ausschrei-
bungen und Angeboten beschaftigt. Die
Gemeinden sollten selbst entscheiden
konnen, fur welche Art der Vergabe sie
sich entscheiden.

Weitere Hemmnisse und Schwierigkei-
ten bei der Beibehaltung der losweisen
Vergabe werden von etlichen weiteren
Stimmen vorgebracht.

Das Bundeswirtschaftsministerium ar-
gumentiert, dass die Losvergabe zur Si-
cherstellung der Beteiligung von Mittel-
stand und Handwerk an offentlichen
Auftragen als Regelfall bestehen bleiben
soll.

So hat jeder seinen Standpunkt, aus sei-
ner Sicht nachvollziehbar. Uber allem
schwebt die Mittelstandfreundlichkeit.

Konsequenzen bei vermehrter
GU-Vergabe

Zunachst ist festzuhalten, dass die
Rechnungshéfe von Bund und Lin-
dern seit Jahren darauf hinweisen,
dass sich Baumafinahmen durch Auf-
tragsvergaben an Generalunterneh-
mer (,GU-Vergaben®) um bis zu 20 %
verteuern. Das gilt auch fiir General-
planervergaben.

Generalunternehmer vergeben grofle
Teile der Bau- bzw. Planungsleistungen
an Sub-Auftragnehmer. Um die zum Teil
vielen Vertrage zu koordinieren und fiir
das gesamte Vertragsmanagement ver-
langen sie einen Zuschlag, der zumeist
15 bis 20 % betragt. Diese Mehrkosten
zahlt der Bauherr und wird im Gegenzug
um die Koordinierungs- und Manage-
mentleistungen entlastet.

Um Generalplanerleistungen anbieten
zu koénnen, muss das jeweilige Unter-
nehmen iiber entsprechende Ressourcen
verfiigen. Schon daraus folgt, dass kleine
und mittlere Planungsbiiros nicht als
Generalplaner in Frage kommen. Genau
die sind es aber, die der Gesetzgeber
durch die Bestimmungen des § 97 Abs. 4
GWB schiitzen wollte.

Werden nun immer mehr Generalpla-
nerleistungen vergeben, was tatsachlich
geschieht, werden diese kleinen und
mittleren Biiros ins Subunternehmertum
abgedrangt. Darauf nehmen die Kom-
munen mit ihrer Forderung nach mehr
Generalvergaben keine Riicksicht, das

Baugewerbe wehrt sich dagegen und die
Bauindustrie unterstiitzt die Generalleis-
tungsvergaben. Jeder aus seinem Blick-
winkel.

Insgesamt fordert solches Verhalten die
Entwicklung zu gréfleren und grofien
Einheiten - big ist beautiful. Die Ingeni-
eurgesellschaften formieren sich gerade
neu. Durch konsequenten Zukauf ent-
stehen Planungsgesellschaften von
mind. 300, besser 500 Beschiftigen. De-
nen werden sich die Kommunen in den
kommenden Jahren mehr und mehr ge-
geniibersehen.

Ob das das kommunale Geschift verein-
facht, darf bezweifelt werden.

Eines der Gesetze unserer Marktwirt-
schaft lautet: ,Der Starke bestimmt
den Preis. Preiswerter wird das Pla-
nen und Bauen durch Generalverga-
ben sicher nicht. Und ob es schneller
gehen wird, ist offen. Es bleibt abzu-
warten, ob der Gesetzentwurf durch-
geht oder ob es noch zu Anderungen
kommen wird.

Die Pflicht zur
produktneutralen
Ausschreibung

Von ganz anderem Kaliber fiir die Verga-
bepraxis ist das Urteil des EuGH vom
16.1.2025 (Rs. C-424/23, siehe hierzu
auch Hattig/Oest, ,Neues aus Luxem-
burg®, VergabeNavigator 2/25, S. 5 ff.,
sowie Hattig/Oest, ,Fir mehr Marktof-
fenheit: Materialvorgaben nur in Aus-
nahmefillen, NZBau 9/2025, S. 556 f1.).

Was war passiert?

Bei der Veroffentlichung von Bekannt-
machungen tber die Vergabe offentli-
cher Auftrige fur den Bau oder die Er-
neuerung von Abwasserkanilen ver-
langte ein belgischer offentlicher Auf-
traggeber die Verwendung von Rohren
aus Steinzeug fiir die Ableitung von Ab-
wasser und von Rohren aus Beton fir
die Ableitung von Regenwasser. Die Ver-
wendung anderer Materialien wurde nur
unter besonderen technischen Umstén-
den gestattet.

Ein Hersteller und Anbieter von Abwas-
serrohren aus Kunststoff war der Auffas-
sung, dass diese Vorgaben gegen Verga-
berecht verstieBen, und ging hiergegen
gerichtlich vor. Das fithrte zu einer Vor-
lagefrage an den EuGH.

Nach dem EuGH ist die Vorgabe eines
bestimmten Materials der zu beschaffen-
den Waren lediglich in zwei Féllen zulas-

sig:
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1. Zum einen konne eine Materialvor-
gabe mit dem Zusatz ,oder gleich-
wertig® erfolgen, wenn der Auftrags-
gegenstand andernfalls nicht hinrei-
chend genau und allgemein ver-
standlich beschrieben werden konn-
te.

2. Zum Zweiten sei die Vorgabe eines
Materials — auch ohne den Zusatz
»oder gleichwertig” — zuldssig, wenn
die Verwendung eines bestimmten
Materials zwingend durch den Auf-
tragsgegenstand vorgegeben sei,
etwa aus asthetischen oder funktio-
nalen Griunden, und es keine alterna-
tive technische Losung gebe. Diese
Ausnahme sei jedoch eng auszule-
gen.

Bis dato herrschte in Deutschland die
Praxis vor, Materialvorgaben in konst-
ruktive Leistungsbeschreibungen bzw.
Leistungsverzeichnisse —aufzunehmen;
zugleich waren viele 6ffentliche Auftrag-
geber der Auffassung, dass Materialvor-
gaben zu einer eindeutigen und erschop-
fenden Leistungsbeschreibung dazuge-
horen, und es wurde hierzulande die
Vorgabe des gewiinschten Materials als
Ausdruck des Leistungsbestimmungs-
rechts des offentlichen Auftraggebers
angesehen.

Die EuGH-Entscheidung macht mit die-
ser Praxis Schluss: Offentliche Auftrag-
geber konnen demnach nicht oder je-
denfalls nicht ohne rechtfertigende
Griinde bestimmte Materialien in der
Leistungsbeschreibung vorgeben; es ist
im Sinne des Wettbewerbs vielmehr fiir
eine weitgehende Material-Offenheit zu
sorgen.

Und jetzt?

Nach der Entscheidung stellen sich viele
Fragen (vgl. zu den Auswirkungen fiir
die Praxis auch Hattig/Oest, NZBau
9/2025, S. 556, 559 ft.):

« Darf ein oOffentlicher Auftraggeber
tiberhaupt noch Materialvorgaben
machen? Darf er ein Holzhaus wiin-
schen? Darf er ein Regenbecken aus
Beton wiinschen?

« Kann man nicht nahezu alles auch
anders als durch Materialvorgaben
beschreiben?

Das Ziel der produktneutralen Aus-
schreibung, némlich moglichst wirt-
schaftliche Beschaffungen zu ermogli-
chen, droht sich ins Gegenteil zu verkeh-
ren.

Gemifl Art. 42 der Richtlinie 2014/24
erlaubt das EU-Recht grundsétzlich aus-
schliellich die Beschreibung des Leis-
tungsgegenstands anhand von Leis-
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tungs- oder Funktionsanforderungen
bzw. unter Bezugnahme auf bestimmte
technische Bezugssysteme oder als Kom-
bination beider Varianten. Und genauso
ist es in Deutschland umgesetzt worden.
Nur wenn die vorgenannte Beschrei-
bung nicht moglich ist, darf eine Vorga-
be (Leitprodukt), allerdings stets mit
dem Zusatz ,oder gleichwertig, ge-
macht werden. Die Grenzen dafiir sind
eng auszulegen.

Neu ist nun, dass der EuGH bestimmt
hat, dass sich das Verbot der Vorgabe
eines Leitprodukts auch auf das Material
bezieht. Wirklich neu ist das eigentlich
nicht, nur in Deutschland hat das viele
iiberrascht, weil die Materialvorgabe
nach Ansicht der Vergabefachleute unter
das Leistungsbestimmungsrecht des
Auftraggebers fiel.

Das
Leistungsbestimmungsrecht
des Auftraggebers in

neuem Licht

Dass dem nicht so ist, wird mit dem
EuGH-Urteil klar.

Der offentliche Auftraggeber darf:
« den Bedarf definieren,

+ Qualitdts-, Funktions- und Leis-
tungsanforderungen festlegen,

« technische, dkologische und gestal-
terische Ziele vorgeben.

Die Grenze ist dort zu ziehen, wo Anfor-
derungen nicht mehr sachlich gerecht-
fertigt, sondern wettbewerbs-beschrin-
kend sind. So wie es der EuGH im ver-
handelten Fall durch die Vorgabe Kanal-
rohre aus Beton entschieden hat. Mate-
rialvorgaben sind wettbewerbsbeschran-
kend. Was fiir ein Paukenschlag!

Was heifdt das fiir die Planung
offentlicher Bauvorhaben?

Wie miissen sich Planer verhalten?

+ Muss der Planer den Auftraggeber
darauf hinweisen, dass er Material-
vorgaben nicht machen darf?

« Ist eine Materialvorgabe in einem
Leistungsverzeichnis (LV) eine uner-
laubte Rechtsdienstleitung und haf-
tet der Planer dafiir?

+  Was plant man, wenn das Material
nicht klar ist?

+ Wie kann eine Tragwerksplanung
aussehen ohne Materialklarheit?

«  Werden kiinftig alle Planungen mit
einer Materialangabe als Leit-Pla-
nung fiir die Anforderungen an das
Bauwerk erstellt, die Materialvorga-

ben aber in den Ausschreibungen
weggelassen?

+  Werden kiinftig nur noch Funktio-
nalausschreibungen méglich sein?

e Sind dann die zuerst erstellen Pla-
nungen (Leit-Planungen) wertlos,
weil Anbieter alternative Materialien
anbieten?

+  Wie werden dann die Priifungen der
sgleichwertigen® Angebote hono-
riert? Es handelt sich um Hauptan-
gebote und nicht Nebenangebote.
Die Priufung gehort also zu den
Grundleistungen im Sinne der Hono-
rarordnung fiir Architekten und In-
genieure (HOAI). Sie ist aber sehr
viel aufwendiger.

+ Die von der Leit-Planung abwei-
chenden Angebote der Bauwirtschaft
miissen aufwendig und zeitintensiv
geprift werden, in technischer und
genehmigungsrechtlicher Hinsicht.

« Darf der Planer fir die Baufirma die
dann erforderliche neue Mengener-
mittlung und die Ausfithrungspla-
nung erstellen? Auch wenn er mit
der Uberwachung dieser Fa. beauf-
tragt ist?

+  Werden Zuschussgeber bewilligte
Fordermittel zuriickfordern, weil im
LV Materialvorgaben gemacht wur-
den und im Bewilligungsbescheid
steht, dass das Vergaberecht zu be-
achten ist? (vgl. OLG Naumburg,
Urteil v. 16.12.2022 - 7 U 40/22)

Die Sache ist nicht trivial. Wird etwa
eine riickverankerte, iiberschnittene
Bohrpfahlwand geplant, dann sind die
Verpressanker auszuschreiben. Sie sind
wichtiger Bestandteil von Planung und
Statik. Zahlreiche Unternehmen haben
hochst unterschiedliche Bauartgenehmi-
gungen, die u.a. detaillierte Bauteilab-
messungen vorgeben. Darf der Planer
einen konkreten Anker vorgeben?

Wahrscheinlich nicht mehr. Es dirfte
namlich kaum gelingen zu begriinden,
warum gerade dieser Anker erforderlich
ist und andere Anker nicht technisch
ebenbiirtig sind. Was schreibt man dann
aus? Auch der Weg iiber den Zusatz
yoder gleichwertig® ist versperrt, weil es
eine Vielzahl von Lésungen gibt.

Das fithrt dann dazu, dass die Trag-
werksplanung gar nicht fertiggestellt
werden kann und dies erst nach Vergabe
und Bekanntsein der angebotenen An-
ker moglich wird. Damit wird sogar in
das Geflige der Ingenieurvertrige einge-
griffen.
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Und nun? Nur noch
Funktionalausschreibungen?

Das hatten wir doch alles schon einmal:

In den 90er Jahren gab es einen groflen
Hype, Klaranlagen nur noch funktional
auszuschreiben (Leistungsbeschreibung
mit Leistungsprogramm). Das sei deut-
lich preiswerter, so die Behauptung sei-
nerzeit.

Schon nach wenigen Jahren stellte man
gemeinsam fest, dass dies zu einer gro-
flen Verschwendung von Ressourcen
fuhrte. Die ,Leit-Planungen® waren
wertlos, mussten aber vergiitet werden.
Die eingehenden Angebote einschlief3-
lich der Planungen waren sidmtlich zu
prifen und mit den Genehmigungsbe-
hoérden abzustimmen (viele Monate Auf-
wand). Letztlich wurde etwas realisiert,
was der Auftraggeber sich anders vorge-
stellt hatte — und preiswerter wurde es
auch nicht.

Und als ob das nicht alles schon schwie-
rig genug wire, setzen wir noch einen
drauf: Der offentliche Auftraggeber ist
bei der Vorgabe von Leitfabrikaten ver-
pflichtet, die Griinde zu dokumentie-
ren, die die Gleichwertigkeit von Pro-
dukten mit dem vorgegebenen Leitfab-
rikat begriinden. Liegt diese Dokumen-
tation nicht vor, muss aufgrund der
negativen Beweiskraft des Vergabever-
merks davon ausgegangen werden,
dass eine Gleichwertigkeitspriifung
nicht stattgefunden hat. Das hat die
Vergabekammer des Bundes (VK Bund)
im Beschluss vom 7.8.2025 (VK 2-59/25)
bekraftigt.

Fazit

Ein Gesetz des Lebens lautet: ,Die Wahr-
heit kommt spitestens in der Krise ans
Licht®. Nun sind wir aus unterschiedli-
chen Griinden in einem Krisenmodus.
Die marode Infrastruktur will bewaltigt
werden, Geld ist da, aber das Vergabe-
recht sei angeblich hinderlich. General-
planervergaben werden propagiert, ver-
stofen aber gegen das Vergaberecht, und
ob sie wirklich helfen, steht in den Ster-
nen.

Die Pflicht zur produktneutralen Aus-
schreibung ist durch die EuGH-Ent-
scheidung aktueller denn je. Umden-
ken ist erforderlich. Ein einfaches
Weitermachen geht nicht mehr. Man
darf gespannt sein, welche juristi-
schen Losungsvorschldge es geben
wird. Eine Anderung von Art. 42 der
EU-Richtlinie 2014/24 wird es jeden-
falls nicht sein.
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Die Information der
unterlegenen Bieter

Erfordernis, Inhalt und typische
Fallstricke — ,Evergreens”

Rechtsanwalt Oliver Hattig, Hattig und Dr. Leupolt
Rechtsanwilte, Koln; Rechtsanwalt Tobias Oest, PWC
legal Diisseldorf

Ein ,schlampiges” Informationsschreiben

nach § 134 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) kann schwerwiegende Folgen fiir das
Vergabeverfahren haben. Wenn das Schreiben inhaltliche Mangel
aufweist oder falsch iibermittelt wird, wird die Stillhaltefrist nicht
wirksam in Gang gesetzt, mit der Folge, dass der Vertragsschluss
angreifbar wird. Eine neue Folge unserer Serie ,Evergreens des

Vergabeverfahrens®.

Die Ausgangslage

Offentliche Auftraggeber haben nach
§ 134 des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) die Bieter, deren
Angebote nicht beriicksichtigt werden
sollen, vor Erteilung des Zuschlags iiber
den Namen des Unternehmens, dessen
Angebot angenommen werden soll, iiber
die Griinde der vorgesehenen Nichtbe-
ricksichtigung ihres Angebots sowie
iber den frithesten Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses zu informieren.

Nach § 134 Abs. 2 GWB gilt dies auch
fir Bewerber, denen keine Information
iiber die Ablehnung ihrer Bewerbung
zur Verfiigung gestellt wurde, bevor die
Mitteilung tber die Zuschlagsentschei-
dung an die betroffenen Bieter ergangen
ist.

Die Informationspflicht nicht be-
riicksichtigter (Bewerber oder) Bie-
ter gemafl § 134 GWB ist aus Sicht
der Beratungspraxis keine blof3e For-
melei, sondern ein entscheidender
Punkt am Ende des Vergabeverfah-
rens, der besondere Aufmerksamkeit
verdient.

Nachfolgend wird erlautert, wann es eines
Informationsschreibens bedarf und wann
nicht, zudem werden der notwendige
Inhalt solcher Schreiben und typische
Fallstricke aus vergaberechtlicher Praxis
dargestellt. Schlieflich wird aufgezeigt,
welche Optionen Auftraggeber bei unzu-
reichenden Vorabinformationen haben.

Die Bedeutung der
Vorinformation

Das Vorinformationsschreiben gemaf3
§ 134 GWB zahlt zu den zentralen Siche-
rungsmechanismen des vergaberechtli-
chen Rechtsschutzes. Es hat vor allem
eine ,Tiroffner-Funktion®, d.h., es er-
moglicht nicht beriicksichtigten Bewer-
bern oder Bietern iiberhaupt erst den
Zugang zu einem effektiven Rechts-
schutz. In der Praxis wird seine Bedeu-
tung jedoch haufig unterschatzt — mit
teils erheblichen rechtlichen und wirt-
schaftlichen Folgen.

Fehler bei Inhalt, Form oder Zeitpunkt
der Vorabinformation kénnen nicht nur
zu erfolgreichen Nachpriifungsverfah-
ren von Bewerbern oder Bietern fithren,
sondern im Extremfall auch die Unwirk-
samkeit des geschlossenen Vertrags
nach sich ziehen.

Hintergrund und gesetzliche
Regelung

§ 134 GWB setzt die unionsrechtlichen
Vorgaben der Rechtsmittelrichtlinie um
und bezweckt insbesondere, unterlege-
nen Bietern vor Zuschlagserteilung eine
effektive Moglichkeit zur Wahrnehmung
ihres Rechtsschutzes zu eréffnen.

Offentliche Auftraggeber sind demnach
verpflichtet, Bieter und bestimmte Be-
werber iiber die beabsichtigte Zuschlags-
entscheidung unverziiglich in Textform
zu informieren. Gleichzeitig normiert die
Vorschrift eine zwingende Wartefrist
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