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VERGABERECHT

Produktionsstandorte in Dritt-
staaten diirfen nicht ungleich
behandelt werden

Die Vergabekammer des Bundes hatte sich mit der Frage zu
befassen, ob ein Zuschlagskriterium vergaberechtskonform ist,
das Angebote besser bewertet, die hinsichtlich der zu liefern-
den Produkte den Nachweis einer geschlossenen Lieferkette
in der EU, in GPA-Unterzeichnerstaaten bzw. in der Freihan-
delszone der EU erbringen. Im Ergebnis hat die Vergabekam-
mer dies verneint und damit zugleich zum Ausdruck gebracht,
dass Produktionsstandorte in Drittstaaten nicht ungleich be-
handelt werden dirfen (Beschluss vom 1. Dezember 2020, VK
1-90/20 — nicht rechtskraftig).

DER SACHVERHALT

In dem EU-weiten Vergabeverfahren ging es um die Beschaffung
von wirkstoffbezogenen Arzneimittelrabattvereinbarungen ge-
mafk § 130a Abs. 8 SGB V. Der Auftraggeber hatte hierbei u.a. das
Zuschlagskriterium ,geschlossene EU-Lieferkette* vorgesehen.
Danach sollten Angebote im Rahmen der Wertung einen Wirt-
schaftlichkeitsbonus erhalten, wenn nachgewiesen wird, dass
samtliche Produktions-, Verarbeitungs-, Verpackungs- und Liefer-
statten und damit der gesamte Herstellungs- und Verarbeitungs-
prozess (,Lieferkette®) innerhalb der EU, der GPA-Unterzeichner-
staaten bzw. der Freihandelszone der EU liegt.

Der Antragsteller, ein Generikahersteller mit Sitz in Deutschland
und Uberwiegender Produktion in Indien, sah hierin einen Ver-
stoR gegen die Anforderungen an ein vergaberechtskonformes
Zuschlagskriterium sowie eine Ungleichbehandlung der Bieter.

DIE ENTSCHEIDUNG

Die Vergabekammer des Bundes hat den Nachpriifungsantrag
als zuldssig und begriindet angesehen. Das Zuschlagskriterium
,geschlossene EU-Lieferkette® verstolke gegen § 127 Abs. 4 GWB,
8 127 Abs. 3 GWB sowie den allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatz des § 97 Abs. 2 GWB.

a) Bereits das Kriterium , Lieferkette” sei kein objektives und damit
geeignetes Zuschlagskriterium, das eine willkirfreie Zuschlags-
erteilung unter Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes er-
mogliche. Zuschlagskriterien verfolgten den Zweck, Angebote zu
vergleichen, um auf dieser Grundlage das fiir den Auftraggeber
wirtschaftlichste Angebot zu ermitteln. Dabei konnten auch 6ko-
logische und soziale Aspekte beriicksichtigt werden, weshalb die
mit dem Kriterium ,Lieferkette® beabsichtigte Berlicksichtigung
der Versorgungssicherheit sowie die Einhaltung gewisser Um-

welt- und Sozialstandards dem Grunde nach nicht zu beanstan-
den sei. Allerdings genige die gewahlte Umsetzung nicht den
vergaberechtlich gebotenen Anforderungen an die Ausgestal-
tung von Zuschlagskriterien.

Wenngleich das Vergaberecht keine Legaldefinition des Be-
griffs Zuschlagskriterium enthalte, sei die gesetzgeberische Ab-
sicht erkennbar, Zuschlagskriterien nur dann anzuerkennen,
wenn sie einen objektiven Wertvergleich der Angebote ermdg-
lichen, der alle Bieter gleich behandelt. Dabei konnten Objek-
tivitat und Gleichbehandlung nicht pauschal danach beurteilt
werden, dass fiir alle Bieter das Zuschlagskriterium ,Lieferkette®
objektiv ist (= Produktionsstandort ist eindeutig feststellbar) und
innerhalb des Kriteriums fiir alle Bieter die gleichen MafRkstdabe
gelten (= Zugehorigkeit zu einem bestimmten Kreis von Staaten
gewahrt einen Wertungsvorteil). Diese Betrachtung ermdgliche
gerade im vorliegenden Fall keinen diskriminierungsfreien Ver-
gleich der Angebote auf einer objektiven Grundlage. Es handle
sich vielmehr um ein Zuschlagskriterium von abstrakt-genereller
Natur, das eine Gruppe von Bietern — ungeachtet auch hier be-
stehender Unterschiede — pauschal mit einem Wertungsbonus
privilegiert, wahrend eine andere Gruppe — ebenfalls ungeach-
tet bestehender Unterschiede — diesen Bonus einheitlich nicht
erhalt, ohne dass der Bezugspunkt (Produktionsstandort) die
gewlinschten Unterscheidungsmerkmale (mehr Versorgungs-
sicherheit, hohere Umwelt- und Sozialstandards) tatsachlich auf-
zuweisen vermoge. Tatsachlich stelle die Differenzierung allein
auf die Unterzeichnung bestimmter internationaler Abkommen
(Mitglied der EU oder der EU-Freihandelszone oder des GPA) ab.
Auch wenn innerhalb der EU noch einheitliche Vorgaben in Be-
zug auf Sozial- und Umweltstandards gelten diirften, sei dies fiir
die (meisten) Staaten mit EU-Freihandelsabkommen und die GPA-
Unterzeichnerstaaten aber nicht der Fall.

Die vom Auftraggeber herangezogene Differenzierung innerhalb
des Zuschlagskriteriums ,Lieferkette“ beinhalte im Ergebnis eine
Ungleichbehandlung der Bieter und sei damit nicht geeignet, ei-
nen sachgerechten Vergleich der Angebote zu gewaéhrleisten, so
die Vergabekammer. In diesem Zusammenhang weist sie darauf
hin, dass das Vergaberecht eine Ungleichbehandlung von Dritt-
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staaten nicht legitimiert. Allein im Bereich des Sektorenvergabe-
rechts sieht § 55 SektVO die Mdglichkeit der Zurlickweisung von
Angeboten vor, die einen Warenanteil von mehr als 50 Prozent
aus Drittstaaten aufweisen. Auf das im vorliegenden Fall anwend-
bare klassische Vergaberecht l&sst sich dies mangels eigener Re-
gelungen nicht Ubertragen; auch die bisherigen Aktivitaten der
EU sind bis dato noch nicht in einer gesetzlichen Regelung ge-
mindet.

b) Auch besteht nach Ansicht der Vergabekammer im Zuschlags-
kriterium ,Lieferkette“ keine Verbindung mit dem Auftragsgegen-
stand (8 127 Abs. 3 GWB). Zwar reiche ein weiter Auftragsbezug
aus, der sich auch auf dem Herstellungsprozess oder eine an-
dere Phase des Lebenszyklus der zu beschaffenden Leistung
beschranken kénne oder mittelbare bzw. sekundére Ziele wie
soziale oder umweltbezogene Aspekte verfolge. Die vom Auftrag-
geber intendierte Versorgungssicherheit und das Vorhandensein
gewisser Sozial- und Umweltstandards erflille diese Anforderung
zwar, nicht aber das Zuschlagskriterium an sich. Denn die an ei-
nem bestimmten Standort allgemein geltenden Sozial- und Um-
weltstandards gehorten nicht zum spezifischen Prozess der Her-
stellung der ausgeschriebenen Ware oder Leistung. Es handele
sich vielmehr um gesetzliche Rahmenbedingungen, die je nach
Standort variieren kdnnten, letztlich aber durch ein Unternehmen,
das bereits eine Standortentscheidung getroffen habe, bei der
Erflillung des ausgeschriebenen Auftrags nicht mehr beeinflusst
werden koénnten. Demzufolge handelt es sich nach Ansicht der
Vergabekammer beim Produktionsstandort um eine Eigenschaft,
die nicht spezifisch die hier ausgeschriebenen Leistungen betrifft,
sondern alle durch das Unternehmen am jeweiligen Standort her-
gestellten Waren kennzeichnet und zudem nicht geeignet ist, die
verfolgten Ziele (mehr Versorgungssicherheit, hdhere Sozial- und
Umweltstandards) zu verwirklichen.

Der Ort der Herstellung einer Lieferleistung sei zudem eine unter-
nehmensbezogene Eigenschaft, da er der Leistung nicht als
solcher unmittelbar anhafte, sondern das Ergebnis einer unter-
nehmerischen Entscheidung uber die geographische Allokation
der Ressourcen sei, die dem Bereich der generellen, also gerade
nicht auf den konkreten Auftrag bezogenen Unternehmenspolitik
zuzurechnen sei.

c) SchlieRlich sieht auch die Vergabekammer in dem Zuschlags-
kriterium einen Verstolk gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
des § 97 Abs. 2 GWB. Die unterschiedliche Behandlung bestimm-
ter Gruppen von Staaten bei der Wirtschaftlichkeitsbewertung er-
mogliche wie bereits ausgeflihrt keinen objektiv-sachgerechten
Vergleich der Angebote und ist auch nicht aus anderen Griinden
sachlich gerechtfertigt. Auch wenn der von dem Kriterium negativ
betroffene Bieter ohne Weiteres in der Lage wére, seinen Produk-
tionsstandort in einen durch die Zuschlagskriterien privilegierten
Staat zu verlagern, um so in den Genuss des Wertungsbonus zu
gelangen, vermdge dies die Vergaberechtswidrigkeit des ge-
wahlten Zuschlagskriteriums nicht zu beseitigen.

Da der Auftraggeber sofortige Beschwerde zum OLG Diisseldorf
(Verg 54/20) eingelegt hat, ist die Entscheidung der Vergabekam-
mer nicht rechtskraftig.

BEWERTUNG UND PRAXISTIPP

Das Vorgehen des Auftraggebers in dem gegenstandli-
chen Vergabeverfahren fallt in die hdufig anzutreffende Ru-
brik ,Knapp daneben ist auch vorbei“. Wenngleich die mit
dem Zuschlagskriterium verfolgten Zielsetzungen einer er-
hohten Liefersicherheit und der Gewahrleistung von Sozial-
und Umweltstandards fir sich betrachtet anerkennenswert
und spatestens seit der Vergaberechtsreform 2014/16 Giber
eine sehr geringe Anforderung hinsichtlich des Bezugs
zum Auftragsgegenstand auch vergaberechtlich salonfahig
sind, ist der Auftraggeber hier bei der Umsetzung zu kurz
gesprungen. Die Abbildung dieser Zielsetzungen uber das
Kriterium ,Lieferkette auRerhalb von Drittstaaten” fiihrt zu
einer Verzerrung, da es — wie die Vergabekammer nach-
vollziehbar ausfiihrt — schlicht nicht zutrifft, dass alles, was
innerhalb der EU, des GPA oder der EU-Freihandelszone
stattfindet, per se gut und alles, was in Drittstaaten passiert,
per se schlecht ist.

In der Praxis kommen solche Konstellationen immer wieder
vor, wo Auftraggeber zuldssige Aspekte wie schnelle Re-
aktionszeiten, gute Qualitat oder hohe soziale Produktions-
standards dadurch sicherstellen wollen, dass sie Bieter aus
Drittstaaten nicht zum Wettbewerb zulassen. Hier werden
Ursache und Wirkung miteinander verwechselt. Denn es
ist von der vergaberechtlichen Rechtsprechung wieder-
holt zum Ausdruck gebracht worden, dass das Vergabe-
recht — aulRer der Spezialnorm des § 55 SektVO im Sekto-
renvergaberecht — keine Regelung enthalt, mit denen ein
Auftraggeber Unternehmen aus Drittstaaten von offent-
lichen Auftragen fernhalten kann. Die EU befasst sich zwar
seit 2016 mit entsprechenden Gesetzgebungsinitiativen.
Aber auch die jingste Auspragung unter dem Stichwort
snternational Procurement Instrument® hat noch zu keiner
Regelung gefiihrt. Und solange das Vergaberecht eine Teil-
nahme von Unternehmen aus Drittstaaten nicht verbietet,
mussen diese Unternehmen zum Wettbewerb zugelassen
werden und kdnnen sogar entsprechenden Rechtsschutz
vor den Nachprifungsinstanzen in Anspruch nehmen. Das
OLG Diusseldorf hat dies schon in seiner Entscheidung
zur Beschaffung der Drohne HERON TP (Beschluss vom
31. Mai 2017 — Verg 36/16) pragnant zum Ausdruck ge-
bracht: ,Das Europdische Vergaberecht kennt (bisher) keine
geographischen Einschrdnkungen fiir die Beteiligung an
Vergabeverfahren. Der Zugang zu Vergabeverfahren fiir
Unternehmen aus Dirittstaaten wird als gegeben ange-
sehen.”

Auftraggeber haben gleichwohl die Mdoglichkeit, durch
entsprechend hohe soziale und umweltbezogene Anfor-
derungen oder Auflagen zur Versorgungssicherheit bzw.
zur Reaktionsschnelligkeit ihre origindren Zielsetzungen
zu erreichen — soweit diese Anforderungen mit dem Auf-
tragsgegenstand in Verbindung stehen und sachlich ge-
rechtfertigt sind. Ein ,Umweg“ liber den vergaberechts-
widrigen Ausschluss von Bietern aus Drittstaaten ist dann
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nicht erforderlich, worauf auch die EU-Kommission in ihren
Handreichungen zu diesem Thema hinweist (Mitteilung vom
13. August 2019 ,Leitlinien zur Teilnahme von Bietern und
Waren aus Drittlandern am EU-Beschaffungsmarkt®, ABI.
EU 2019 C 271/43).

Stephan Rechten
Rechtsanwalt

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
E-Mail: Stephan.Rechten@bblaw.com

Die Voraussetzung der Dringlich-
keitsbeschaffung nach § 14 Abs. 4
Nr. 3 VgV in Zeiten der Corona-
Pandemie

Der Beschluss des OLG Rostock vom 9. Dezember 2020 (17 Verg
4/20) lohnt unter mehreren Gesichtspunkten — nicht zuletzt aus
aktuellem Anlass — der nédheren Betrachtung: Das Gericht befasst
sich ausflihrlich mit der Auslegung des Tatbestandsmerkmals
der aulerst dringlichen und zwingenden Griinde des § 14 Abs. 4
Nr. 3 VgV im Lichte der Covid-19-Pandemie und untersucht auf
Rechtsfolgenebene, ob das Vorliegen des Ausnahmetatbestands
die Direktbeschaffung tragt oder ob das Vergaberecht auch in
Zeiten der Pandemie die Herstellung des groktmoglichen Wett-
bewerbs fordert. Darliber hinaus &ufert sich das Gericht zur
rechtlichen Natur und Bindungswirkung der Mitteilung der euro-
paischen Kommission vom 1. April 2020 zur Anwendung des Ver-
gaberechts wahrend der Covid-19-Pandemie (AZ.: 2020/C1081/01)
sowie des Rundschreibens des Bundeswirtschaftsministeriums
vom 19. Marz 2020 zum Umgang mit den vergaberechtlichen
Mechanismen vor dem Hintergrund der Corona-Pandemie. Das
OLG Rostock behandelt schlieRlich die prozessual interessante
Frage, ob die Unwirksamkeitsfolge des § 135 Abs. 1 Nr. 1 GWB —
Uiber seinen Wortlaut hinaus — auch in den Fallen greift, bei denen
wegen des Vorliegens eines Ausnahmetatbestandes auf eine EU-
weite Bekanntmachung verzichtet werden durfte.

DER SACHVERHALT

Der Entscheidung des OLG Rostocks liegt eine Direktvergabe in
Form eines Vertrages Uber die Durchfiihrung von Corona-Tests
bei Bewohnern und Beschéftigten in Heimen und Pflegeeinrich-
tungen des Landes Mecklenburg-Vorpommern zugrunde, den
das Land (Antragsgegnerin) mit der Beigeladenen im Mai 2020
schloss.

Die Antragstellerin betreibt ein labormedizinisches Versorgungs-
zentrum und fihrt labormedizinische Dienstleistungen — wie
insbesondere anlassbezogene Corona-Tests bei einschlagiger
Symptomatik — durch. Im April 2020 trat die Antragstellerin mit
einer E-Mail an die Ministerprasidentin der Antragsgegnerin her-

an, in der sie darlegte, dass ihre Testkapazitaten in Mecklenburg-
Vorpommern bei weitem noch nicht ausgeschopft seien und sie
Uber Ressourcen verflige, um zahlreiche Corona-Tests durchzu-
fihren. Unbeachtet dieser E-Mail schloss die Antragsgegnerin mit
der Beigeladenen einen Vertrag uber die Durchfiihrung anlass-
loser Massentestungen im Zeitraum von Mai bis Juli 2020 von Be-
wohnern und Mitarbeitern in Alten- und Pflegeheimen, ohne die
Antragstellerin oder weitere Unternehmen zur Abgabe eines An-
gebotes aufzufordern. Der Auftragswert lag tiber dem einschla-
gigen Schwellenwert fir Dienstleistungen von EUR 214.000,00
(netto).

Nachdem die Antragstellerin aus der Tagespresse von dem Ver-
trag des Antragsgegners mit der Beigeladenen erfuhr, hat sie sich
im Ergebnis einer erfolglosen Riige mit einem Nachpriifungsan-
trag gegen die Direktvergabe gewendet. Die Vergabekammer
hat den Nachpriifungsantrag als zuldssig aber unbegriindet zu-
rickgewiesen, da die Beschaffung mit Blick auf das Rundschrei-
ben des Bundeswirtschaftsministeriums dringlich sei, sodass
der Antragsgegner sich zu Recht auf § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV habe
stiitzen konnen. Die tatbestandliche &uRerste Dringlichkeit er-
gebe sich vorliegend aus dem Beschluss zur Lockerung von Be-
suchsverboten von Angehoérigen von Heimbewohnern, den die
Konferenz der Bundeskanzlerin mit den Ministerprasidenten am
15. April 2020 traf und der Erforderlichkeit, diese Maknahme mit
umfassenden Testungen zu flankieren. Die VK hat die Ansicht
vertreten, dass es zudem zuldssig gewesen sei, keine weiteren
Bieter zur Angebotsabgabe aufzufordern, da mit Blick auf die
Corona-Infektionslage in Alten- und Pflegeheimen und die Locke-
rungsentscheidung der Ministerprasidentenkonferenz Zusatzbe-
darfe ausgeldst worden seien. Uber dies sei anders als im Fall
des § 14 Abs. 4 Nr. 2 VgV im Anwendungsbereich des § 14 Abs. 4
Nr. 3 VgV keine Alleinstellung des Auftragnehmers erforderlich,
die hier einer Direktvergabe entgegenstehen kdnnte.

Gegen diesen Beschluss hat die Antragstellerin Beschwerde zum
OLG Rostock eingelegt. Im Wesentlichen tragt sie vor, dass eine
auRerste Dringlichkeit im Sinne des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV nicht vor-
gelegen habe, da anlasslose — also medizinisch nicht indizierte —
Testungen vertragsgegenstandlich gewesen seien. Die durch
diese Tests erhobenen Daten dienten namlich nicht der akuten
Gefahrenabwehr, sondern vorrangig der Erhebung von Daten
zu Monitoringzwecken im Hinblick auf kiinftige politische Stra-
tegien. Eine besondere Dringlichkeit habe zudem nicht vorgele-
gen, da die Beigeladene mit dem Antragsgegner offenbar bereits
seit Mitte Marz 2020 Uber den Auftrag im Gesprach gewesen
sei. Unabhangig davon hatten — selbst wenn ein Fall duerster
Dringlichkeit vorgelegen habe — vor dem Hintergrund des Wett-
bewerbsprinzips Konkurrenzangebote eingeholt werden missen.
Ein Grund fir ein Absehen von der Einholung von Konkurrenzan-
geboten habe nicht vorgelegen, insbesondere weise die Beige-
ladene auch kein Alleinstellungsmerkmal auf, das einen Verzicht
auf die Einholung von Konkurrenzangeboten gerechtfertigt hatte.
Zahlreiche Labore seien namlich in der Lage, die anlasslosen ver-
tragsgegenstéandlichen Testungen durchzufiihren.

Der Antragsgegner hat dem entgegengehalten, dass es zwar
richtig sei, dass sich die Beigeladene bereits im Marz 2020 mit
E-Mail an den Antragsgegner gewandt habe. Zu diesem Zeitpunkt
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habe seitens des Antragsgegners allerdings noch kein Beschaf-
fungsbedarf vorgelegen. Ein solcher sei erst vor dem Hintergrund
des Bund-Lander-Beschlusses vom 15. April 2020 entstanden.
Ein zu dokumentierender Beschaffungsvorgang habe seit dem
20. April 2020 vorgelegen. Zudem sei ein Fall dukerster Dring-
lichkeit gegeben gewesen, denn in dem theoretisch allenfalls zur
Verfligung stehenden Zeitrahmen von lediglich 19 Kalendertagen
vom 20. April 2020 bis zum 8. Mai 2020 habe kein wettbewerb-
liches Vergabeverfahren durchgefiihrt werden kénnen. Die An-
tragstellerin habe im Ubrigen nicht zur Angebotsabgabe aufge-
fordert werden missen und kdnnen, da Voraussetzung fir die
Beauftragung der anlasslosen Tests gewesen sei, dass hierdurch
die Kapazitdten fir anlassbezogene Tests, flir die lediglich be-
grenzte Testkapazitdten zur Verfligung stiinden, nicht beeintréach-
tigt wiirden. Da die Antragstellerin auch solche anlassbezogenen
Tests durchfiihrte, wollte man diese Ressourcen nicht verringern.

DIE ENTSCHEIDUNG

Das OLG Rostock verwirft den Beschluss der Vergabekammer:
Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin sei zuldssig und be-
grindet.

Eine Direktvergabe ohne jeden Wettbewerb habe vorliegend auf
Grundlage von 8§ 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV nicht erfolgen diirfen. Daher
sei der angegriffene Vertrag gemafk § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB un-
wirksam. Zwar halt das Gericht den Dringlichkeitstatbestand des
8 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV fir erfillt, hieraus folge aber nicht, dass
der Antragsgegner die Beigeladene im Wege der Direktvergabe
habe beauftragen dirfen; vielmehr habe er im Rahmen einer
pflichtgemé&ken Ermessensausiibung zumindest einen ,Wettbe-
werb light* durchfiihren und so — wenigstens — ein Angebot der
Antragstellerin einholen mussen.

Bei der Prifung, ob das Tatbestandsmerkmal der &uReren Dring-
lichkeit des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV vorliegt, stellt das OLG sowohl
auf das ,Wesen der anlasslosen Testung® als auch auf die kon-
krete Ereignischronologie ab. Durch beide tatséchlichen An-
kniipfungspunkte wiirde der Tatbestand vorliegend erfillt: Ein
regulares Vergabeverfahren in Form eines offenen oder nicht
offenen Verfahrens hatte selbst bei maximaler Abkilirzung der
Fristen nicht innerhalb der notwendigen Zeitspanne durchgefiihrt
werden kdnnen. Zudem bestiinde auch ein konkreter Zusammen-
hang zwischen den anlasslosen Testungen und dem Pandemie-
geschehen. Auch wenn diese Testungen nicht symptombasiert
stattfanden, sei der Ankniipfungspunkt, ob ein Test anlassbezo-
gen oder anlasslos stattfande, vorliegend fiir die Frage, ob eine
auRerste Dringlichkeit vorlage, nicht entscheidend. Denn erfah-
rungsgemalf verliefen eine Vielzahl von Covid-19-Infektionen aus-
gesprochen mild, sodass auch anlasslose Tests der Eindéammung
des Infektionsgeschehens dienten. Darliber hinaus waren die
streitbefangenen anlasslosen Testungen kausal fiir die geplan-
ten Lockerungen. Dies, da hierdurch Infektionsherde tendenziell
friihzeitig erkennbar gemacht wiirden, was dem Offenhalten der
Heime forderlich sei. Insofern treffe es auch nicht zu, dass die an-
lasslosen Testungen lediglich dem Sammeln von Daten dienten,
wie von der Antragstellerin vorgetragen.

Allerdings erachtet das OLG Rostock das génzliche Absehen vom
Wettbewerbsprinzip vorliegend fiir ermessensfehlerhaft. Es hatte

wenigstens ein ,Wettbewerb light* durchgefiihrt werden miissen.
Das OLG Rostock betont, dass der Tatbestand des § 14 Abs. 4 Nr. 3
VgV auf Rechtsfolgenseite die Vergabe im Verhandlungsverfah-
ren ohne Teilnahmewettbewerb eroffne, nicht aber ohne Weiteres
die Direktvergabe erlaube. Die Einschrankung des Wettbewerbs
misse stets verhaltnismafkig sein, was nur der Fall sei, wenn so
viel Wettbewerb wie moglich hergestellt wiirde. Das heilkt, dass
grundsatzlich mehrere Angebote einzuholen seien und man sich
nicht auf die Direktansprache eines Bieters beschranken diirfe.
Der vollstandige Verzicht auf Wettbewerb kdme nur als ultima
ratio in Betracht. Ein solcher Extremfall 1dge nicht vor. Mit Blick
auf die vorliegende Ereignischronologie habe der Beschaffungs-
bedarf unstreitig spatestens zum 20. April 2020 festgestanden.
Die E-Mail der Antragstellerin, aufgrund derer diese zumindest
als potenziell taugliche und erkennbar interessierte Anbieterin in
Betracht gekommen waére, datiert auf den 24. April 2020. Das vor-
gebrachte Argument des Antragsgegners, man habe die Kapazi-
taten der Antragstellerin schonen wollen, sei untunlich, da diese
ihre Leistungsfahigkeit zugesichert habe. Auch der weitere in der
muindlichen Verhandlung vom Antragsgegner vorgebrachte Be-
griindungsansatz, dass er nicht iber die erforderlichen Kapazi-
taten zur Durchflihrung eines wettbewerblichen Verfahrens ver-
figt habe, begegne erheblichen vergaberechtlichen Bedenken.
Die Wahrung vergaberechtlicher Vorgaben kénne nicht von der
jeweiligen Personalausstattung der Vergabestelle abhangig ge-
macht werden, zumal der Antragsgegner dies nicht im Einzelnen
substantiiert habe.

Bei der prozessual interessanten Frage, ob § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB,
der die Unwirksamkeitsfolge solcher Auftrage anordnet, die ohne
vorherige Veréffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt
der europaischen Union vergeben wurden, auch Falle erfasst, bei
denen tatbestandlich — wie im Fall des § 14 Abs. 4 Nr. 2 VgV — die
Voraussetzungen fiir das Absehen von einer Bekanntmachung
gerade vorlagen, legt das OLG Rostock den Wortlaut der Norm
weit aus: Eine Ausnahme aufgrund einer gesetzlichen Gestattung
lage nur vor, wenn der Auftraggeber das anstelle der Bekannt-
machung tretende zugelassene Verfahren auch tatsachlich ein-
gehalten habe. Sonst werde die unterbliebene Veroffentlichung
vergaberechtlich nicht durch den Ausnahmetatbestand ,kompen-
siert®.

BEWERTUNG UND PRAXISTIPP

Das Urteil zeigt einmal mehr auf, dass vergaberechtliche
Ausnahmetatbestande selbst in Pandemielagen restriktiv
zu handhaben und Auftraggeber gut beraten sind, im Rah-
men des Machbaren stets groRtmoglichen Wettbewerb
herzustellen.

Hinsichtlich der Tatbestandsmerkmale des § 14 Abs. 4 Nr. 3
VgV orientiert sich das OLG Rostock am Wortlaut. Die Norm
bestimmt, dass Auftrage im Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb vergeben werden konnen, wenn
dringliche, zwingende Griinde im Zusammenhang mit Ereig-
nissen, die der betreffende 6ffentliche Auftraggeber nicht vo-
raussehen konnte, es nicht zulassen, die Mindestfristen ein-
zuhalten, die fiir das offene und das nicht offene Verfahren
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sowie flr das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewett-
bewerb vorgeschrieben sind; die Umstande zur Begriin-
dung der auRersten Dringlichkeit diirfen dem 6ffentlichen
Auftraggeber nicht zuzurechnen sein. Hieraus lasst sich
ableiten, dass zumindest zwei Voraussetzungen tatsachlich
vorliegen missen: Zwingende Griinde, die dem Auftragge-
ber nicht zurechenbar sind und eine tatsachliche Dringlich-
keit, die es nicht zulasst, ein Vergabeverfahren mit EU-Be-
kanntmachung durchzufiihren. Das Gericht betont, dass
diese Voraussetzungen vom Auftraggeber im Einzelnen
zu prifen und darzulegen sind und die pauschale Bezug-
nahme auf die Rundschreiben vom BMWi und der EU-Kom-
mission als Begrtindung nicht ausreichen. Letztere Verlaut-
barungen seien lediglich Interpretationen der Rechtslage
durch die Verwaltung, die mangels normativer Geltung fiir
die Rechtsprechung keinerlei Bindungswirkungen entfal-
ten wiirden. Insofern sei fur die Praxis darauf hingewiesen,
dass der bloRe Verweis auf bezeichnete Rundschreiben
keine hinreichende Begriindung flir das Vorliegen eines
Ausnahmetatbestandes ist.

Weiter gilt es zu beachten, dass die Corona-Pandemie als
Ereignis zwar zwingende Griinde setzt, ob das konkrete Be-
schaffungsvorhaben im unmittelbaren Zusammenhang hier-
zu steht, muss aber stets einzelfallbezogen gepriift begriin-
det werden. Fir den Fall anlassloser Testungen sieht das
Gericht den Begriindungszusammenhang als gegeben an.

Besonders relevant fiir die Praxis offentlicher Auftraggeber
ist die Klarstellung des OLG Rostocks auf Rechtsfolgenseite:
Im Unterschied zu § 14 Abs. 4 Nr. 2 VgV tragt § 14 Abs. 4
Nr. 3 VgV grundsatzlich keine Direktvergabe an ein be-
stimmtes Unternehmen. Die Vorschrift kniipft tatbestand-
lich ndmlich gerade nicht an dem Alleinstellungsmerkmal
eines Unternehmens an. Vielmehr kann auf die Durchfiih-
rung eines formlichen Vergabeverfahrens im Falle des § 14
Abs. 4 Nr. 3 VgV wegen besonderer, aukerhalb der Person
des Auftragnehmers liegender Umstande ausnahmsweise
verzichtet werden. Soweit im Einzelfall jedoch in der kon-
kreten Situation mehrere Angebote eingeholt werden kon-
nen, gebietet der Wettbewerbsgrundsatz einen solchen
Wettbewerb light* durchzufiihren. In der Praxis dirfte die
Einholung formloser Angebote im Falle einer dulersten
Dringlichkeit ausreichend sein.

Wird im Rahmen einer Dringlichkeitsvergabe ein Direktauf-
trag erteilt, ist dies also nur zulassig, wenn mit Blick auf die
zeitlichen oder tatsachlichen Umstande die Durchfiihrung
eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens ausgeschlos-
sen war. Die Griinde hierfuir hat der offentliche Auftragge-
ber erschopfend zu dokumentieren, wobei das OLG Ros-
tock klarstellt, dass der bloke Verweis auf die notleidende
personale Ausstattung des Auftraggebers keine hinrei-
chende Begriindung ist.

Max Stanko

Rechtsanwalt | Fachanwalt fiir Vergaberecht
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

E-Mail: Max.Stanko@bblaw.com

NEWSTICKER

+++ Diskriminierende Vorgaben
eines E-Vergabe-Systems +++

Die Vergabekammer Berlin (Beschluss vom 4. November 2020,
VK-B2-20/20) stellte fest, dass es an der Verwendung nichtdiskrimi-
nierender elektronischer Mittel fehlt, wenn bei einer Vergabeplattform
eine Angebotsabgabe iber einen Bieterclient ohne DateigroRenbe-
grenzung maoglich ist, bei einem manuellen Hochladen des Angebots
jedoch eine Hochstgrenze von 250 MB einzuhalten ist. Darin liegt
zum einen entgegen § 11 Abs. 1S. 1 VgV eine Diskriminierung derjeni-
gen Unternehmen, die den Bieterclient nicht zum Upload nutzen. Zum
anderen hatte der Auftraggeber im vorliegenden Fall entgegen § 11
Abs. 3 Nr. 2 VgV diese fiir die Angebotsabgabe notwendige Informati-
on den Unternehmen nicht transparent zur Verfligung gestellt. Im Hin-
blick auf den Grundsatz der diskriminierungsfreien und transparenten
Vergabe ist das Vorgehen des Auftraggebers auch deshalb vergabe-
rechtswidrig, weil die Aufhebung der Grokenbegrenzung durch den
Vergabeplattformbetreiber erfolgen kann und damit der Umstand
einer erfolgreichen Angebotsabgabe allein in dessen Héanden liegt.
Eine willkiirfreie Vergabe ist damit nach Ansicht der Vergabekammer
Berlin nicht (mehr) sichergestellt.

+++ Berlin: Neuregelung der
Vergabevordrucke +++

Die Senatsverwaltungen fur Wirtschaft, Energie und Betriebe und
fiir Stadtentwicklung und Wohnen in Berlin haben im Dezember 2020
die Formulare Wirt-124 EU, Wirt-124 UVgO und Wirt-124 KonzVgV
(Erklarungen und Angaben zur Eignungspriifung) Uberarbeitet.
Leitgedanke dabei war die Anpassung an das datenschutzrecht-
liche Prinzip der Datenminimierung. Fir die Abfrage personen-
bezogener Daten durch 6ffentliche Auftraggeber beim Gewerbe-
zentralregister und beim Korruptionsregister wurden deshalb ein
neues Formular Wirt-3290 (Nachforderung der Angaben fiir die
Abfrage beim Gewerbezentralregister sowie beim Korruptions-
register) und fir die Antwort des Bieters das neue Formular Wirt-
3291 (Angaben zur Abfrage beim Gewerbezentralregister sowie
beim Korruptionsregister) zur Verfligung gestellt. Die liberarbei-
teten und die neuen Formulare kdnnen auf der Vergabeplattform
Berlin abgerufen werden.
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+++ Jahresbericht des Bundeskar-

tellamts: 120 Nachpriifungsver-
fahrenin 2020 +++

Im Jahr 2020 wurden bei den Vergabekammern des Bundes
Uiber 120 Antrdge auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens
gestellt. Die Falle betrafen liberwiegend die Vergabe von Liefer-
und Dienstleistungen, gefolgt von Bauauftragen. Schwerpunkt
im Jahr 2020 bildeten Auftrage aus dem Bereich IT-Hard- und
Software, Arbeitsmarktdienstleistungen sowie Verteidigung und
Sicherheit.

Mit Blick auf den seit November 2020 vorliegenden Referen-
tenentwurf der Wettbewerbsregisterverordnung (WRegVO), die
die Bestimmungen des Wettbewerbsregisters konkretisiert (wir
berichteten in der Januar-Ausgabe unseres Newsletters), wird
im Jahresbericht der Prasident des Bundeskartellamts, Andreas
Mundt, mit der Aussage zitiert, das Register solle nach der aktu-
ellen Zeitplanung im 1. Quartal 2021 sukzessive seinen Betrieb
aufnehmen. Das Bundeskartellamt treibt den Aufbau des Wettbe-
werbsregisters mit Hochdruck voran. Vorgesehen ist eine gestaf-
felte Inbetriebnahme. Der Startschuss wird im Frihjahr mit dem
Beginn der Registrierung der mitteilenden Behorden und der Auf-
traggeber beim Web-Portal gegeben.

Die Pressemitteilung einschlieRlich Jahresbericht ist auf der Seite
des Bundeskartellamts verfligbar.

+++ Hamburger Umweltleitfaden
erganzt +++

Hamburg hat seinen Umweltleitfaden von 2016 um neue Leis-
tungsverzeichnisse als Praxisbeispiele erganzt. Der Fokus liegt
auf nachhaltiger Beschaffung unter anderem durch Material-
Vorgaben (unter anderem Recyclingmaterial, Biokunststoff, Holz
aus nachhaltiger Waldwirtschaft) und Anforderungen an An-
lieferung (Umweltmanagementsystem) und Verpackung (um-
weltfreundliche Materialien / Recyclingmaterial). Es geht unter
anderem um Ausschreibungen fiir Biirobedarf, Kopierpapier, Ob-
jektstlihle und Schmutzfang-/ Gewebematten. Die neuen Praxis-
beispiele kdnnen als gutes Beispiel flir eigene Ausschreibungen
genutzt werden.

+++ Bundesregierung veroffent-
licht Leitfaden fiir nachhaltige
Textilbeschaffung +++

Auch die Bundesregierung beschéftigt sich mit dem Thema nach-
haltige Beschaffung und hat einen Leitfaden fiir eine nachhaltige
Textilbeschaffung veroffentlicht. Der Leitfaden ist verpflichtend
fur die Beschaffungsstellen der Bundesverwaltung und schreibt
die Beachtung sozialer und 6kologischer Nachhaltigkeitskriterien
entlang der gesamten Lieferkette bei der Beschaffung von Texti-
lien vor.

Dazu gehoren Ausfiihrungen zum Lebenszyklus von textilen Pro-
dukten, zum Vorgehen im Beschaffungsprozess (Verankerung von
Nachhaltigkeitsaspekten im Vergabeverfahren, Nachweisflihrung
und Angebotswertung) und zu Vertragsausflihrungsbedingun-
gen. Damit signalisiert der Bund, dass Nachhaltigkeit zuklnftig
ein Wettbewerbsvorteil ist.
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