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Im Dienstleistungsbereich kdnnen Gebiaudereinigungsvertrige,®® Bewachungsdienstleis-
tungen,’ Leistungen zur Berufsausbildung in einer auflerbetrieblichen Einrichtung,*
laborirztliche Leistungen,® Postdienstleistungen,* Abfall-Entsorgungsdienstleistun-
gen® oder Standard-Policen iiber Gebiudeversicherungen® als Beispiele angefiihrt
werden.

»Offenes« Verfahren bedeutet, dass der Zugang auch wirklich »offen« sein muss. Die Ver-
kniipfung zweier Offener Vergabeverfahren dergestalt, dass jeweils die Teilnahme an dem
einen Verfahren die Teilnahme an dem anderen Verfahren ausschlief3t, stellt einen schwe-
ren Vergabeverstof§ dar.?’

IV. Erforderlichkeit ausreichender Zeitplanung

Die Vergabestelle hat ganz prinzipiell bei der Konzeption eines Vergabeverfahrens

schon die Folgevergabe in den Blick zu nehmen und dabei immer mégliche Behin-

derungen dieses Vergabeverfahrens zu beriicksichtigen. Es kommt nicht darauf an,

dass die Vergabestelle den konkreten Grund der Verzégerung noch nicht kennt, son-

dern es gentigt, dass der Ablauf eines Vergabeverfahrens vielfiltigen Verzégerungen

ausgesetzt sein kann.*® Die Veranstaltung insbesondere eines europaweiten Offenen

Verfahrens mit einer Angebotsfrist von regelmifig allein 30 Tagen fithrt summa sum-

marum erfahrungsgemif$ zu einem Zeitaufwand von ca. 3—4 Monaten.

— 30 Tage, gerechnet ab dem Tag der Absendung der Bekanntmachung

—  Offnung der Angebote und Auswertung

—  Genaue Vollstindigkeitspriifung und rechnerische Priifung (ggf. Riickfragen beim
Bieter und Klirung rechtlicher Fragen)

— Absendung der § 134 GWB-Vorabinformationsschreiben mit 15- bzw. mindestens
10-tdgiger Wartefrist (nach Zustimmung aller Gremien)

— Zuschlag

Man beachte im Rahmen der Bemessung der Angebotsfrist im EU-Verfahren von
mindestens 30 Tagen, dass die Rechtsprechung auf folgendem Standpunkt steht:
Auch in einem ganz normalen Vergabeverfahren iiber eine Dienstleistung kann durch
die Wahl einer zu kurzen Angebotsfrist der bisherige Leistungserbringer iibervorteilt

30 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 16.11.2005 (VII-Verg 59/05); VK Bund, Beschl. v. 30.11.2005
(VK 3-142/05); VK Berlin, Beschl. v. 14.09.2005 (VK-B1-43/05).

31 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 04.07.2005 (VII-Verg 38/05).

32 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 31.07.2007 (VII-Verg 25/07); OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 18.10.2006 (VII-Verg 37/06); VK Bund, Beschl. v. 12.07.2005 (VK 3-70/05).

33 OLG Saarbriicken, Beschl. v. 20.09.2006 (1 Verg 3/06).

34 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 28.06.2006 (VII-Verg 18/06); VK Diisseldorf,
Beschl. v. 14.06.2005 (VK-04/2005-L).

35 VK Liineburg, Beschl. v. 08.05.2006 (VgK-07/2000).

36 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 18.10.2000 (Verg 3/00), VergabeR 2001, 45.

37 VK Berlin, Beschl. v. 14.09.2005 (VK-B1-43/05).

38 So ausdriicklich: OLG Frankfurt, Beschl. v. 24.11.2022 (11 Verg 5/22).

183

37

38

39



40

41

42

Kapitel 8 Vergabeverfahren

werden.” Es ist also eher zu priifen, ob die Frist nicht tiber diese Mindestfrist von 30
Tagen ausgedehnt wird. Im nationalen Vergabeverfahren werden erfahrungsgemif3
ca. 18-21 Tage Angebotsfrist ausreichen. Zu knappe Fristsetzungen sind im Ubrigen,
egal, ob EU-weites oder nationales Vergabeverfahren, forderschidlich.

Im Einzelnen existieren zwar noch Fristverkiirzungsméglichkeiten (z.B. durch die
Vorinformation [Art. 48 I VKRL 2014/24/EU]), jedoch sind je nach ausschreibender
Institution noch die Beteiligungs- bzw. Anhérungsrechte (z.B. des Rechnungspriifers,
des Vergabe-, Bau- und/oder Hauptausschusses, des Vorstandes etc.) einzukalkulieren.
Feiertage, Urlaubszeit etc. tun ein Ubriges.

» Merke:

Diese zu Verzdgerungen fithrenden Gesichtspunkte bilden jedoch grundsitzlich
keine Argumentationsgrundlage, auf ein europaweites Offenes Verfahren zu ver-
zichten. Es existiert im Gegenteil eine Spruchpraxis der Nachpriifungsorgane,
die verlangen, dass neben einer grof§ziigig bemessenen Dauer des Vergabeverfah-
rens zumindest auch die regulire Entscheidungsfrist einer Vergabekammer im
Nachpriifungsverfahren, die 5 Wochen betrigt, einkalkuliert wird.* Nach teil-
weise vorzufindender Auffassung muss der 6ffentliche Auftraggeber sogar die
Dauer eines sofortigen Beschwerdeverfahrens einberechnen.*' Keinesfalls jedoch
darf die Vergabestelle durch Festlegen des Vertragsbeginns einen Zeitplan derart
zuspitzen, dass eine aufgrund nachpriifbarer Tatsachen nicht zu rechtfertigende
Dringlichkeit entsteht.** Notfalls kann und muss der &ffentliche Auftraggeber
lediglich die Bereitstellung der Finanzmittel abwarten und auf erst noch herbei-
zufithrende, die Ausschreibungsreife erst vollendende Umstinde in der Bekannt-
machung hinweisen, wenn anderweitig Gefahr besteht, dass mit einem danach
erst beginnenden Vergabeverfahren eine Bedarfsdeckung keinesfalls mehr sicher-
gestellt werden kann.

Besonders grofe Vorsicht ist bei der Rechtfertigung von Abweichungen vom Offenen
Verfahren in Fillen vermeintlicher »Dringlichkeit« geboten. Sie ist unter Orientie-
rung an der noch immer giiltigen Grundsatzentscheidung des EuGH aus dem Jahre
1993% gut zu begriinden und auch die Umstinde der Handhabung dieser Beschaffung
sollten dies plausibel machen.* Das OLG Schleswig® hat insoweit zu Recht hervor-
gehoben, dass fiir ein durch »Dringlichkeit« begriindetes Abweichen vom Offenen

39 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 19.06.2013 (VII-Verg 4/13).

40 VK Hamburg, Beschl. v. 05.06.2014 (VgK FB 6/14); VK Nordbayern, Beschl. v. 01.03.2013
(21.VK-3194-08/13).

41 So: OLG Karlsruhe, Beschl. v. 27.03.2015 (15 Verg 9/14).

42 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 10.06.2015 (Verg 39/14).

43 EuGH, Urt. v. 02.08.1993 (Rs. C-107/92).

44 VK Bund, Beschl. v. 20.07.2022 (VK 2-60/22).

45 Mit Hinweis auf das Wettbewerbsprinzip: OLG Schleswig, Beschl. v. 04.05.2001 (6 Verg
2/01 — »Rinderuntersuchungq).
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Vergabeverfahren (6ffentliche Ausschreibung) oder vom Nichroffenen Verfahren mit
offentlichem Teilnahmewettbewerb erforderlich ist, dass Umstinde vorliegen, die
nicht von der Vergabestelle vorherzusehen oder zu vertreten sind und die kausal dazu
fihren, dass die Zeit zur Durchfiihrung eines (gegebenenfalls beschleunigten) Offenen
Verfahrens fehlt. Wichtig ist insbesondere die Priifung des Kausalzusammenhangs
zwischen dem unvorhersehbaren Ereignis und den sich daraus ergebenden dring-
lichen, zwingenden Griinden, aus denen heraus die Fristen (auch nicht diejenigen
fiir die sog. Beschleunigten EU-weiten Verfahren) nicht eingehalten werden kénnen.

Das bedeutet: Die Noteindeckung des durch einen Sturm abgedeckten Daches kann
als Mafinahme einer sog. »Gefahr im Verzuge« durchaus ohne jeden Wettbewerb
beauftragt werden — nicht jedoch die Beseitigung der Folgeschiden (Ersetzungen im
Trockenbau, Maler- und Tapezierarbeiten), die durch bereits erfolgten Wassereintritt
entstanden sind. Die Abwehr der unmittelbar durch eine Pandemie entstehenden
Gesundheitsgefahren (Kauf von 2 Mio. Litern Desinfektionsmittel) kann im Ext-
remfall ohne jeden Wettbewerb ablaufen, nicht jedoch die Entscheidung, die danach
monate- und jahrelang im Online-Modus zu Beschulenden mit Laptops auszustatten.

Von ihrem Charakeer her lang angelegte Beschaffungsmafinahmen, die auch schon zu
einem fritheren Zeitpunkt hitten in die Wege geleitet werden kénnen (»verschleppter
Verwaltungsvorgang«), erfiillen nicht den Tatbestand der Dringlichkeit.* Verfahrens-
alternativen und Verkiirzungsmoglichkeiten sind zu priifen.”” Fehlerhafte Zeitplanung
kann auch zur Haftung des Ingenieurbiiros wegen Fordermittel-Riickzahlungsschiden
fithren.” Die insofern mafigeblichen Gesichtspunkte sind von der Vergabestelle darzu-
legen, um die »UnzweckmifSigkeit« einer Offentlichen Ausschreibung zu begriinden.
Die Beweislast trifft die ausschreibende Stelle.”

In der Sondersituation betreffend die Fliichtlinge hatte das BMW i verschiedene

Rundschreiben verfasst.’® Auf diese ist auch im Rahmen der Corona- und Ukrai-

ne-Krise zuriickgegriffen worden. Danach ist der Verzicht auf die EU-weite Bekannt-

machung nur zuldssig,

— wenn ein unvorhergesehenes Ereignis vorliegt,

— dringliche und zwingende Griinde bestehen

— und ein kausaler Zusammenhang zwischen dem unvorhergesehen Ereignis und der
Unméglichkeit, die Fristen einzuhalten, existiert.

46 OLG Naumburg, Beschl. v. 10.11.2003 (1 Verg 14/03), betreffend Mafinahmen zur Fér-
derung der Existenzgriindung. So auch die Ausgangslage im Fall des OLG Karlsruhe,
Beschl. v. 27.03.2015 (15 Verg 9/14).

47 VK Niedersachsen, Beschl. v. 13.08.2014 (VgK-29/2014).

48 OLG Diisseldorf, Urt. v. 25.08.2015 (23 U 13/13).

49 OLG Naumburg, Beschl. v. 10.11.2003 (1 Verg 14/03).

50 BMWi-Rundschreiben zur Anwendung des Vergaberechts im Zusammenhang mit der
Beschaffung von Leistungen zur Eindimmung des neuartigen Coronavirus SARS-CoV-2
(19.03.2020); Rundschreiben vom 09.01.2015 und vom 24.08.2015 (Az.: IB6-270100/14).
Vgl. auch Mitteilung der EU-Kommission (2020/C 108 1/01).
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Diese Kriterien werden in den Rundschreiben des BMWI (heute: BMWK) niher
erliutert. Aufgrund der Plétzlichkeit der Ereignisse (Fliichtlinge, Gesundheitsge-
fahren durch die Pandemie, Lieferkettenprobleme) diirften zumindest fiir die damit
zur unmittelbaren Folgenbeseitigung notwendigen Sofortmafinahmen regelmifiig
sowohl das Tatbestandsmerkmal »unvorhergesehenes Ereignis« als auch »dringliche
und zwingende Griinde« im Zusammenhang mit 6ffentlichen Auftrigen zur Unter-
bringung und Versorgung von Fliichtlingen erfiillt sein.

Gleichwohl stellt selbst eine festgestellte, kausale Dringlichkeit als Sofortmaf§nahme
keinen Freibrief fiir einen kompletten Wettbewerbsverzicht dar. Vielmehr ist in jedem
Falle einzeln zu beurteilen, ob bzw. wie viel Wettbewerb auch auflerhalb eines gere-
gelten Vergabeverfahrens méglich ist. Auch in den Fillen der sog. Notvergabe gem.
§ 14 IV Nr. 3 VgV hat der 6ffentliche Auftraggeber so viel Wettbewerb wie jeweils
mdglich sicherzustellen; er muss daher regelmifliig mehrere Angebote einholen und
so mindestens » Wettbewerb light« initiieren.’' Insbesondere ist auch eine dringli-
che Interimsbeauftragung rechtswidrig, wenn zwei geeignete Vorauftragnehmer zur
Verfugung stehen, jedoch nur einer davon um ein Interims-Angebot gebeten wird.>

» Merke:

Der Vorschriftengeber kennt zwei Formen der Dringlichkeit, und zwar die »nor-
male Eilbediirftigkeit« (»hinreichend begriindete Dringlichkeit«) und die »aufSer-
ordentliche Eilbediirftigkeit« (»duflerst dringliche, zwingende Griinde«).

»Auflerste Dringlichkeit« bezeichnet eine Situation, in der entweder eine akute
Havarie vorliegt oder in der eine allgemeine Notlage besteht, die ein duflerst
schnelles Handeln zur Beseitigung oder unmittelbaren Linderung der Folgen
erforderlich macht, das keinerlei formliche, an Bekanntmachungs- und Bewer-
bungsfristen gebundene Vergabe méglich macht.

»Normale Dringlichkeit« erlaubt entweder ein Beschleunigtes Offenes, Nichtof-
fenes bzw. Verhandlungsverfahren mit ex-ante-EU-Bekanntmachung oder zumin-
dest eine unformliche Angebotseinholung (»Verhandlungsverfahren light«) mit
Offerten von 3 Unternchmen. Bei dieser Auswahl von Unternchmen ist der 6ffent-
liche Auftraggeber prinzipiell frei.>

Umstritten ist die Berufung auf den Grund der »Dringlichkeit« in speziellen Fillen
von Interimsvergaben, in denen die ausschreibende Stelle als Veranstalterin des Aus-
schreibungsverfahrens mit jederzeitiger Abhilfemoglichkeit die Dringlichkeitssituation
letztlich immer zu vertreten oder mindestens mit zu vertreten hat. Die Rechtspre-

51 OLG Frankfurt, Beschl. v. 24.11.2022 (11 Verg 5/22); OLG Rostock, Beschl. v. 11.11.2021
(17 Verg 4/21); VK Nordbayern, Beschl. v. 31.05.2022 (RMF-SG21-3194-7-15).

52 VK Berlin, Beschl. v. 18.01.2022 (VK-B-1-52/21).

53 BayObLG, Beschl. v. 20.01.2022 (Verg 7/21).
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chung ist hier gegen den eindeutigen Wortlaut gerichtet, dass die Dringlichkeit »auf
keinen Fall« durch den Auftraggeber zu vertreten sein darf.*

Der vom Auftraggeber gemif§ § 323 BGB erklirte Riickeritt wegen nicht vertrags-
gemif$ erbrachter Leistung fithre zu der Situation, dass im Interesse des Grundsatzes
der Kontinuitit lebens- oder zumindest funktionswichtiger Leistungen eine naht-
lose Weiterfithrung gegeniiber den Nutzern auch nach einer Auflosung des laufenden
Vertrages als erforderlich anzusehen ist. In derartigen Fillen kann der Auftraggeber
zur Abwendung eines drohenden vertragslosen Zustandes infolge Dringlichkeit auf
das Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung zuriickgreifen. An den Interims-
verhandlungen sind zumindest alle Bieter zu beteiligen, die ein wertbares Angebot
abgegeben hatten.” Selbst solche zwingend notwendigen Interimsvergaben schlieflen
dic ordnungsgemifle Durchfiihrung einer spiteren reguliren Ausschreibung im Offe-
nen Verfahren nicht aus.*® Sind jedoch die Angebote in den Fillen einer vermeintli-
chen Dringlichkeit, die auf einem Vergabenachpriifungsverfahren beruht, noch nicht
geoffnet worden, so entsteht das Problem der Ungleichbehandlung, weil nicht klar
ist, welcher der Bieter iiberhaupt ein wertbares Angebot abgegeben hat’” und welcher
der Bieter iberhaupt geeignet ist. Hat z.B. ein unbekannter, nicht auf seine Eignung
gepriifter Bieter an dem nicht abgeschlossenen Vergabeverfahren teilgenommen, und
sind die Angebote auch noch nichrt gedfnet, so ist ein vergaberechtskonformer Aus-
schreibungswettbewerb im Interimsvergabeverfahren nicht méglich. Es wird rich-
tigerweise freihindig an die (ggf. verschiedenen) bisherigen Leistungserbringer zu
vergeben sein.

Es besteht insbesondere in der Fallkonstellation einer Vergabeverzégerung durch
ein Nachpriifungs- und sofortiges Beschwerdeverfahren das Problem, dass die Vor-
schriftenlage nicht einmal einen Ubergang in das wettbewerbliche Verhandlungs-
verfahren ohne Teilnahmewettbewerb erlaubt. Nach dem eindeutigen Wortlaut darf
die Dringlichkeitssituation »auf keinen Fall« durch den Auftraggeber verschuldet
sein, was man im Fall eines Nachpriifungsverfahrens, das der 6ffentliche Auftragge-
ber jederzeit durch Abhilfe vermeiden bzw. beenden kann, eben gerade nicht sagen
kann. Dies fithrt dann zu Gerichtsentscheidungen, die ein Verhandlungsverfahren
erlauben, was aber gegen den eindeutigen und Ausnahmen nicht zulassenden Vor-

54 OLG Frankfurt, Beschl. v. 30.01.2014 (11 Verg 15/13). Bestitigt durch: OLG Frank-
furt, Beschl. v. 24.11.2022 (11 Verg 5/22), unter Gegenpositionicrung zu: KG,
Beschl. v. 10.05.2022 (Verg 1/22) und OLG Bremen, Beschl. v. 14.12.2021 (2 Verg 1/21).
Vgl. zur Verschuldensfrage in Bezug auf eine notwendige Interimsvergabe im Falle eines
Vergabenachpriifungsverfahrens: OLG Karlsruhe, Beschl. v. 27.03.2015 (15 Verg 9/14).

55 VK Liineburg, Beschl. v. 03.07.2009 (VgK-30/2009).

56 Vgl. auch VK Bund, Beschl. v. 12.11.2012 (VK-1-109/12), zu der Dringlichkeit der
Beschaffung im Fall nicht mehr lieferbarer Impfstoffe.

57 Nur diese Bieter diirften gemifl VK Liineburg, Beschl. v. 03.07.2009 (VgK-30/2009), am
Interimswettbewerb zu beteiligen sein.
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schriftenwortlaut geschieht.’® Nach teilweiser Auffassung soll lediglich im Falle einer
ungewdhnlich langen Dauer des Nachpriifungsverfahrens (in casu: ungewdhnlich
hoher Arbeitsanfall bei der Vergabekammer) eine Dringlichkeit bestehen, die eine
Interimsvergabe im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung recht-
fertigen kann.”® Rechtsschutzverfahren sind jedoch bei richtiger Betrachtung durch
den 6ffentlichen Auftraggeber verschuldet, weil dieser bereits die Zeitplanung unter
Beriicksichtigung der Nachpriifungs- und sofortigen Beschwerdefrist in der Regel hitte
einberechnen kénnen, und er es auflerdem jederzeit in der Hand hat, eine Abhilfe
zu erteilen.® Er kann die Dringlichkeitssituation gleichermaflen unter dem MafSstab
der neuen Vorschrift des § 14 IV Nr. 3 VgV »voraussehen, und diese Umstinde sind
ihm auch »zuzurechnen«.

C. Nichtoffenes Verfahren/Beschrankte Ausschreibung
I. Merkmale und Regelungen

Das Nichtoffene Verfahren entspricht der Beschrinkten Ausschreibung mit Offent-

lichem Teilnahmewettbewerb. Dieses Vergabeverfahren im Ober-Schwellenbereich

ist seit 2016 in gleichberechtigter Weise zulissig (§ 119 II GWB, § 14 11 VgV, § 3a

I VOB/A-EU). Daher kann es im Unterschied zur fritheren Rechtslage (bis 2016)

maximal um eine ermessensgetragene Priifung und Entscheidung gehen, ob es unter

dem Maf3stab des Eigeninteresses an einem moglichst wirtschaftlichen Einkauf ver-
tretbare Griinde gibt, die Anzahl der einzuholenden Angebote zu begrenzen,

— weil man sich bspw. gegen Anbieter wehren will, die zwar wirtschaftlich attraktive
Angebote abzugeben in der Lage sind, bei denen jedoch die Sorge besteht, ob sie
in einem Offenen Verfahren nicht mangels sog. k.o.-Kriterien als ungeeignet aus-
geschlossen werden kdnnen, jedoch aus sachlichen Griinden eine aufergewdhnli-
che Leistungsfihigkeit des Bieters fiir die konkret nachgefragte Leistung unab-
dingbar ist

— oder weil der zur Angebotspriifung notwendige Aufwand beim 6ffentlichen Auf-
traggeber als unvertretbar groff eingeschitzt wird (mglw. kostet die Angebotswer-
tung durch einen externen Dienstleister pro Offerte 900,00 €)

— oder weil das Offene Verfahren z.B. aus Griinden der Dringlichkeit heraus nicht
opportun ist (im beschleunigten Nichtoffenen Verfahren kénnen die Fristen fiir
Teilnahmeantrige auf 15 Tage und fiir die Abgabe von Angeboten auf 10 Tage
herabgesetzt werden)

58 OLG Frankfurt, Beschl. v. 30.01.2014 (11 Verg 15/13): »Als zwingende und dringende
Griinde kommen nach beiden Bestimmungen nur akute Gefahrsituationen in Betracht. Die
die Dringlichkeit auslisenden Umstiinde diirfen dabei grundsiitzlich nicht dem Aufiraggeber
zuzurechnen sein (Kulartz in: Kulartz/Marx/Portz/PriefS, VOL/A, 3 Aufl., VOL/A — EG
Rn. 76; ebenso Marx/Holzl, in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 3, § 6
SektVO, Rn. 14). An dieser Voraussetzung fehlt es hier zwar. (... )«

59 VK Hamburg, Beschl. v. 05.06.2014 (VgK FB 6/14).

60 So: OLG Karlsruhe, Beschl. v. 27.03.2015 (15 Verg 9/14).
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