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Das Oberlandesgericht (OLG) hat in seinem Beschluss vom 25. Novem-
ber 2021 (Aktenzeichen: 11 Verg 2/21) die sofortige Beschwerde des
Landes Hessen gegen die eureos-Mandantin ergangene Entscheidung
der 2. Vergabekammer des Landes Hessen (Aktenzeichen 69d-VK
2-16/2021) zuriickgewiesen. Der 6ffentliche Auftraggeber muss im Rahmen
seines Ermessens sehr sorgféltig priifen, ob es nicht gerechtfertigt ist,
weiter aufzuklédren oder gegebenenfalls fehlende Unterlagen nachzufor-
dern, bevor er ein Angebot ausschlieBt.

Damit wurde die von RA Mdérchen erhobene Beanstandung gegen den
Ausschluss des Angebotes seiner Mandantin im Ergebnis bestétigt.

Sachverhalt

Der offentliche Auftraggeber schrieb mit europaweiter Bekanntma-
chung die Ausbildung von Atemschutzgeratetragern durch Nutzung
einer mobilen Brandsimulationsanlage zunachst im offenen Verfahren
aus. Es gingen lediglich zwei Angebote fristgerecht ein. Der Auftrag-
geber hob in der Folge das Vergabeverfahren auf. Grund hierfir war,
dass ein Angebot der Leistungsbeschreibung nicht entsprach und das
andere Angebot erheblich Gber der Kostenschatzung lag. Gleichzeitig
teilte der Auftraggeber den Bietern mit, dass die ausgeschriebene
Leistung in einem Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
gemaB § 14 Abs. 4 Nummer 1 VgV vergeben werden soll.

Nach Uberarbeitung der Vergabeunterlagen wurden die beiden im
offenen Verfahren beteiligten Bieter zur Abgabe eines Angebotes
aufgefordert. Beide Bieter wurden zur Preisaufklarung aufgefordert
und es wurde mit beiden Unternehmen ein Verhandlungsgesprach
durchgefiihrt. AnschlieBend informierte der 6ffentliche Auftraggeber
unsere Mandantin daruber, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag auf
das andere Gebot zu erteilen. Auf unsere Rige nahm der 6ffentliche
Auftraggeber die Vorabinformation zurlick und setzte das Verhand-
lungsverfahren in den Zeitpunkt vor Abschluss der Verhandlungen
zuruck. Die Bieter erhielten die Moglichkeit, unter Einbeziehung der
sich aus den Verhandlungsgesprachen ergebenden Erkenntnisse,
ein finales Angebot abzugeben.

Nachdem beide Unternehmen ein entsprechendes Angebot abgege-
ben haben, beabsichtigte der 6ffentliche Auftraggeber, das Angebot
unserer Mandantin erneut auszuschlieBen. Es wurde darauf abge-
stellt, dass bezlglich der Fachkunde und Leistungsféahigkeit Zweifel
bestliinden und notwendige Unterlagen nicht beigebracht worden sei-
en. Nach Auffassung des Auftraggebers sei eine Nachforderung der
fehlenden Unterlagen geméaB § 56 Abs. 2 VgV weder geboten noch
erforderlich. In Ausiibung des ihm zustehenden Ermessens kénne der
Auftraggeber wegen ,einer weiteren, unzumutbaren Verzégerung“ des
Vergabeverfahrens von der Nachforderung absehen.



Nachdem der erneuten Riige vom Auftraggeber nicht abgeholfen wur-
de, wurde ein erfolgreiches Vergabenachprifungsverfahren eingeleitet.

Die hiergegen erhobene sofortige Beschwerde wies das OLG mit der
MaBgabe zurlick, dass der 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet wird,
das Vergabeverfahren in den Zustand vor Ausschluss des Angebotes
unserer Mandantin zurlickzuversetzen und dieses Angebot unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Senats erneut zu prifen.

Entscheidungsgriinde

Das OLG bestatigte im Ergebnis, dass es dem offentlichen Auftragge-
ber in dem vorliegenden Fall nicht moglich war, das Angebot auszu-
schlieBen - unabhéngig davon, ob ein Nachunternehmer zum Einsatz
kommen soll oder nicht.

Das Gericht fiihrte aus, dass die vom offentlichen Auftraggeber vorge-
nommene Ermessensentscheidung fehlerhaft ergangen ist.

Zum einen wurde darauf abgestellt, dass die - gegebenenfalls notwen-
dige - Nachforderung von Unterlagen immer zu einer zeitlichen Ver-
zbgerung fiuhren kann. Da Nachforderungen ,,aber gleichwohl grund-
satzlich zuléssig sind“, kann ein pauschaler Hinweis auf Verzdgerungen
allein keine tragfahige Ermessenserwéagung darstellen. Es misse daher
auf den konkreten Einzelfall abgestellt werden. Jedenfalls konne eine
Nachreichung eines einzelnen Formulars ,,auch ohne besondere Eile
binnen weniger Tage, bei Eilbedirftigkeit notfalls auch binnen weniger
Stunden moglich“ sein. Im Ubrigen hat das OLG darauf hingewiesen,
dass die zeitliche Verzogerung auch dem Umstand geschuldet war,
dass der Auftraggeber friheren Riigen des Bieters abgeholfen hat und
daher von einer berechtigten Rige auszugehen war.

Zum anderen hatte es dem o6ffentlichen Auftraggeber oblegen, bei
seiner Ermessensentscheidung auch zu bericksichtigen, dass bei
Ausschluss des Bieters nur noch ein einziger Bewerber Ubriggeblieben
ware. Damit konne der Zweck des Vergabeverfahrens, die Bedirfnisse
des offentlichen Auftraggebers, zu den bestmdglichen Konditionen zu
befriedigen, nur noch unzulanglich erreicht werden. Unter Bezugnah-
me auf die Rechtsprechung des BGH (Urteil vom 19. Juni 2018 - X ZR
100/ 16) wurde zudem darauf verwiesen, dass § 56 Abs. 2 VgV gerade
bezweckt, im Interesse eines umfassenden Wettbewerbs den Aus-
schluss von Angeboten aus vielfach nur formalen Griinden zu verhin-
dern und die Anzahl der am Wettbewerb teilnehmenden Angebote nicht
unnotig zu reduzieren.

Soweit der Offentliche Auftraggeber seinen Ausschluss auch darauf
stutzte, dass das Angebot unserer Mandantin nicht eindeutig gewesen
sei, hatte der Auftraggeber aufklaren missen. Auch insoweit war die
Entscheidung des Auftraggebers ermessensfehlerhaft.



Praktische Hinweise

Die Entscheidung des OLG macht deutlich, dass ein Auftraggeber
sehr genau prifen sollte, wenn er beabsichtigt, einen Bieter aus dem
Vergabeverfahren auszuschlieBen.

Insbesondere dann, wenn ein Ausschluss aus rein formalen Griinden
dazu flhrt, dass nur noch ein Bewerber Ubrigbleibt, hat der Auftrag-
geber sehr sorgfaltig zu prifen, ob eine Nachforderung von Unter-
lagen moglich ist und somit zu sachgerechten Ergebnissen fihrt.
Anderenfalls wiirde der Wettbewerb unnétig reduziert werden. Unter
Umsténden verliert der Auftraggeber in diesem Fall die Moglichkeit,
auf ein fur ihn glinstiges Angebot den Zuschlag erteilen zu kdnnen.

Auch wenn das dem o6ffentlichen Auftraggeber eingerdaumte Ermes-
sen nur sehr eingeschréankt gerichtlich Gberprift werden kann, sollte
jeder Auftraggeber bei der beabsichtigten Entscheidung sehr genau
abwagen, ob das Ermessen im Einzelfall richtig ausgetbt wurde.

Letztlich ist auch in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass
die Begrindung fur die Ermessensentscheidung ordnungsgemal
dokumentiert wird.

Fur Fragen rund um
das Thema Vergaberecht
stehen wir Ihnen gern
zur Verflgung.

Sprechen Sie uns an.




Passende Weiterbildungen finden Sie hier:

Weiterbildung zum Thema Recht

Finden Sie aus unserem breiten, erstklassigen Weiterbildungsangebot die fir lhre
Bedurfnisse passende Fortbildung. Profitieren Sie von unseren maBgeschneiderten
Seminaren und Lehrgédngen mit erfahrenen, hochkaratigen Experten rund um das
Thema Recht. Jetzt informieren.

e-Learning - Klicken und Lernen
Das FORUM Institut bietet mit hochwertigen e-Learning-Programmen eine flexible
Weiterbildungsform. Entscheiden Sie selbst, wann und wo Sie lernen.

Jetzt testen.

Inhouse-Seminare - MaBgeschneiderte Lésungen
Alle unsere Seminare eignen sich auch hervorragend als Inhouse-Training.
Jetzt individuelles Angebot anfordern.
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