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VERGABERECHT,

Anderungen von Auftrags-
bedingungen vor Zuschlags-
erteilung

Nicht selten erkennen Auftraggeber erst kurz vor Auftragsertei-
lung, dass die urspriinglich ausgeschriebenen Auftragsbedin-
gungen in dem einen oder anderen Punkt an die tatsadchlichen
Begebenheiten angepasst werden miissen. Die Anderungen er-
folgen dann exklusiv in Abstimmung mit dem fiir den Zuschlag
ausgewahlten Bieter, ohne dass der ubrige Bieterkreis Kenntnis
und damit die Moglichkeit erlangt, die unzuldssigen Nachver-
handlungen zu riigen.

Fraglich ist, welche Wirksamkeitsgrenzen fiir derart modifizierte
Auftrage gelten. Wahrend § 132 GWB den rechtlichen Umgang
fir Anderungen des Beschaffungsgegenstandes nach erfolgtem
Vertragsschluss regelt, gibt es fiir Anderungen zwingender Vor-
gaben vor Zuschlagserteilung allerdings keine vergleichbare Vor-
schrift. Teilweise zieht die Rechtsprechung daher die Regelung
des 8 132 GWB analog heran, mit der Folge, dass bei wesent-
lichen Anderungen der Vergabeunterlagen wéhrend des Ver-
fahrens der daraufhin erteilte Auftrag als unzuldssige De-facto-
Vergabe gewertet und demnach als von Beginn an unwirksam
erachtet wird (so VK Siudbayern, Beschluss vom 18.11.2014 — Z3-
3-3194-1-40-09/14).

Das OLG Celle stellt nun in einem aktuellen Beschluss vom
24. Oktober 2019 (13 Verg 9/19) klar, dass bei Abweichungen von
Vergabebedingungen vor Vertragsschluss ein Analogieschluss zu
§ 132 GWB nicht in Betracht kommt.

SACHVERHALT

Der Auftraggeber schrieb die Durchfiihrung von Rettungsdienst-
leistungen europaweit im offenen Verfahren aus. Die Leistungen
sollten von einem eigenen geeigneten Standort aus erbracht
werden, der sich aus einsatztaktischen Griinden innerhalb eines
in den Vergabeunterlagen genau definierten Gebietes befinden
musste.

Ein Bieter riigte diese Standortvorgabe, da er innerhalb des vor-
gegebenen Standorts keine geeignete Immobilie gefunden hat.
Er bot alternativ eine Immobilie 150 Meter auRerhalb des be-
stimmten Gebietes an. Der Auftraggeber half der Riige ab, ohne
allerdings die Ubrigen Bieter Uber die gednderten Vergabebedin-
gungen zu informieren. Der Auftraggeber erteilte dem riigenden
Bieter mit dem abweichenden Angebot den Auftrag.

Ein Mitbieter erachtete den Zuschlag wegen wesentlicher und in-
transparenter Anderung der Vergabeunterlagen fiir unwirksam.
So hétte der Mitbieter bei Kenntnis von der Gebietserweiterung
gleichfalls einen alternativen Standort anbieten konnen. Dies

hatte dem Mitbewerber die Abgabe eines wirtschaftlicheren An-
gebots ermdglicht, sodass es hinreichend wahrscheinlich sei, dass
er in diesem Fall den Zuschlag erhalten hatte missen.

Der Nachpriifungsantrag des Mitbewerbers bei der Vergabekammer
Niedersachsen (Beschluss vom 07.08.2019 — VgK-19/2019) hatte
keinen Erfolg. Uber die hiergegen erhobene sofortige Beschwerde
hatte nun der Vergabesenat des OLG Celle zu entscheiden.

ENTSCHEIDUNG

Das Oberlandesgericht wies die sofortige Beschwerde zurlick.
Der Zuschlag sei wirksam, obwohl der Auftraggeber die gean-
derten Vergabebedingungen nicht allen Bietern mitgeteilt habe.
Insbesondere sei der Auftrag nicht als eine unwirksame De-facto-
Vergabe geméafk § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB zu qualifizieren. Diese
Vorschrift setze voraus, dass ein Auftrag ohne vorherige Ver-
offentlichung einer Bekanntmachung erfolgt sei. Eine Bekannt-
machung sei vorliegend aber gerade erfolgt.

Die Unwirksamkeit des Auftrags bzw. eine Pflicht zur Neuaus-
schreibung ergebe sich auch nicht aus § 132 Abs. 1 Satz 1 GWB.

Die Vorschrift sei nach ihrem Wortlaut unmittelbar nur auf Ande-
rungen eines Auftrags ,wdhrend der Vertragslaufzeit* anwendbar,
was zumindest erfordere, dass die formale Zuschlagserteilung
bereits erfolgt und damit das urspriingliche Vergabeverfahren
abgeschlossen sei.

Auch eine analoge Anwendung des § 132 Abs. 1 GWB komme
nicht in Betracht. Die Zulassigkeitsvoraussetzungen fiir einen
Analogieschluss l&gen nicht vor. Es fehle sowohl an einer ver-
gleichbaren Interessenlage als auch an einer planwidrigen Rege-
lungsliicke.
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Gegen eine vergleichbare Interessenlage sprache insbesondere
die gesetzgeberische Wertung, wie sie in § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB
zum Ausdruck komme. Danach kann ein einmal wirksam erteilter
Zuschlag nicht mehr aufgehoben werden. Der nationale Gesetz-
geber habe damit das Interesse der Vertragsparteien an Investi-
tionssicherheit und das Vertrauen in den Bestand abgeschlosse-
ner Vertrdge fur den Regelfall hoher bewertet als das Interesse
unterlegener Bieter an der Rickabwicklung oder Beendigung
eines unter Verstolk gegen Vergaberecht abgeschlossenen Ver-
trags. Ausgehend hiervon stiinden Verfahrensverstoke einem
wirksamen Vertragsschluss grundsatzlich nicht entgegen, selbst
wenn es sich um grobe Verstoke handelt.

Die hiernach durch § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB mit der Anknipfung
an den Vertragsschluss bestimmte Zasur flihre zu einer klaren
Differenzierung zwischen dem Stadium des laufenden Vergabe-
verfahrens, in dem betroffene Bieter Primarrechtsschutz erlangen
konnen, und dem Stadium der Vertragsdurchflihrung, in dem
die Bieter regelmakig auf die Geltendmachung von Sekundéar-
ansprichen beschréankt seien und Primarrechtsschutz grund-
satzlich nur im Falle einer Anderung des geschlossenen Vertrags
beanspruchen kdnnen. Diese Unterscheidung garantiere Rechts-
sicherheit. Eine Ausdehnung des Primarrechtsschutzes auch auf
Félle der (intransparenten) Abweichung von Vergabebedingungen
vor Vertragsschluss stelle diese Rechtssicherheit in Frage.

Des Weiteren fehle es auch an einer planwidrigen Regelungsliicke.
Soweit im Einzelfall ein Bedlirfnis bestehe, einen geschlossenen
Vertrag wegen Verstoken gegen das Vergaberecht als unwirk-
sam zu behandeln, die zeitlich vor Vertragsschluss erfolgten, biete
die Regelung des § 138 BGB eine sachgerechte Moglichkeit der
Sanktionierung.

Nach § 138 BGB ist ein Vertrag wegen Sittenwidrigkeit nichtig, wenn
der Auftraggeber und ein Bieter mit der Absicht zusammenwirken,
einen Dritten zu schadigen. Zudem miussen sie durch ihr Zusam-
menwirken massiv und in wettbewerbswidriger Weise gegen das
Vergaberecht verstoken. Nach Auffassung des Vergabesenats
liegen im vorliegenden Fall hierfiir aber keine Anhaltspunkte vor.

BEWERTUNG UND PRAXISTIPPS

Die Entscheidung des OLG Celle ist dogmatisch nachvoll-
ziehbar. Der Rechtsanwender legt allerdings seine Stirn in
Falten.

Sein Bauchgefiihl sagt ihm, dass es — ungeachtet dog-
matischer Erwdagungen — aus rechtlicher Sicht keinen
Unterschied machen kann, ob (a) der Auftraggeber das
urspriingliche Angebot im Vorfeld der Auftragserteilung
mit dem Bieter zunachst nachverhandelt und dieses modi-
fizierte Angebot anschliekend bezuschlagt oder (b) der
Auftraggeber das Angebot zunachst bezuschlagt und im
unmittelbaren Anschluss daran die Auftragsbedingungen
nachtraglich andert. In beiden Féllen liegt schlussend-
lich ein Vertrag vor, der mit dem geanderten Inhalt nicht
Gegenstand der urspriinglichen Ausschreibung war. Die
betroffenen Mitbewerber werden in beiden Fallen in
gleichem Malke benachteiligt. Allein der Zeitpunkt der

Vornahme der Auftragsanderung rechtfertigt fiir sich ge-
nommen eine unterschiedliche rechtliche Behandlung
jedenfalls nicht.

Das OLG Celle sieht dies allerdings anders. Wahrend bei
Anderungen der Auftragsbedingungen vor Zuschlagser-
teilung (s.o. Fallvariante (a)) erst die Sittenwidrigkeit ge-
mak § 138 BGB die Wirksamkeitsgrenze flir den veran-
derten Auftrag darstellen soll, sollen Modifikationen nach
bereits erfolgtem Vertragsschluss (s.o. Fallvariante (b))
bereits dann eine Neuausschreibungspflicht begriinden,
wenn sich der Auftrag gemaf § 132 GWB wesentlich ge-
andert hat, ohne dass es hierbei auf eine verwerfliche Dritt-
schadigungsabsicht von Auftraggeber und Unternehmen —
wie dies § 138 BGB voraussetzt — ankommt.

Ungeachtet der dargelegten rechtlichen Bedenken, spricht
die Entscheidung des OLG Celle demjenigen Auftraggeber
ungewollt eine Handlungsempfehlung aus, der nach Eingang
der Angebote einen zwingenden Anpassungsbedarf seiner
Auftragsbedingungen feststellt. So werden diese Auftrag-
geber erforderliche Auftragsanpassungen kiinftig noch vor
Zuschlagserteilung mit dem Bieter nachverhandeln und so-
mit die vermeintlich rechtssichere Vorgehensweise wahlen.

Aber Vorsicht! Der Beschluss des OLG Celle begriindet
keinesfalls neue Handlungsspielraume fiir das unveran-
dert geltende Nachverhandlungsverbot. Die streitbare Ent-
scheidung des OLG Celle diirfte in der Praxis ohnehin keine
allzu groken Auswirkungen haben. So ist davon auszuge-
hen, dass die unterschiedlichen WertungsmaRstabe des
§ 138 BGB und § 132 GWB bei Auftragsanderung vor Zu-
schlagserteilung nur in Einzelfédllen zu unterschiedlichen
Ergebnissen filhren werden. Denn wesentliche Auftrags-
anderungen gemaf § 132 GWB werden oftmals auch mit
einem bewussten, den tbrigen Wettbewerb massiv schadi-
genden Verhalten der Beteiligten im Sinne des § 138 BGB
einhergehen. Umgekehrt dirften kleinere Auftragsande-
rungen, die die Wesentlichkeitsgrenze des § 132 GWB nicht
Uberschreiten — selbst wenn sie willentlich vorgenommen
wurden —, nur selten als massives wettbewerbswidriges und
damit sittenwidriges Zusammenwirken zwischen Auftrag-
geber und Bieter im Sinne des § 138 BGB einzustufen sein.

Auch das OLG Celle gelangt in dem zu entscheidenden Fall
nach beiden Wertungsmalkstaben zu dem gleichen Er-
gebnis. So hat der Vergabesenat vorsorglich die streitige
Vertragsanpassung zusatzlich anhand des Wesentlich-
keitsmaRstabs gemaRk § 132 GWB Ulberprift und auch
nach dieser Vorschrift dessen Wirksamkeit festgestellt.

Dr. Lars Hettich

Rechtsanwalt | Fachanwalt fiir Vergaberecht
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

E-Mail: Lars.Hettich@bblaw.com
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Wertung miindlicher Angebots-
leistungen — seit der Vergabe-
rechtsnovelle unzulissig?

Die Vergabekammer Rheinland (VK Rheinland, Beschluss vom
19.11.2019, VK 40/19) und die Vergabekammer Bund (VK Bund,
Beschluss vom 2211.2019 — VK 1-83/19) befassen sich in zwei
aktuellen Beschlissen mit der Frage, ob die Angebotswertung
auf Grundlage eines miindlichen Angebotsvortrags — insbeson-
dere einer Prasentation — zuldssig ist. Damit kniipfen beide Ver-
gabekammern an eine kontrovers diskutierte Entscheidung der
Vergabekammer Siidbayern aus dem April des letzten Jahres
an (Beschluss vom 02.04.2019 — Z3-3-3194-1-43-11/18).

SACHVERHALTE

In beiden Fallen schrieb der 6ffentliche Auftraggeber einen Dienst-
leistungsauftrag EU-weit im Verhandlungsverfahren mit Teilnahme-
wettbewerb aus.

Die Auftraggeber stellten im unterschiedlichen Make und mit
einem unterschiedlichen Detaillierungsgrad Zuschlagskriterien
auf und teilten diese den Bietern mit. Im Fall der VK Rheinland
wies der Auftraggeber zudem nicht vorab darauf hin, dass die
Wertung ausschlieRlich auf einer miindlichen Prasentation basieren
sollte. Nach Durchfiihrung des Teilnahmewettbewerbs forderten
die Auftraggeber die Bieter zur Abgabe ihres Erstangebotes auf.

Nachdem beide Antragstellerinnen gemaR § 134 GWB informiert
wurden, dass sie den Zuschlag nicht erhalten sollten, rligten sie
die Vergabeentscheidung und legten nach nicht erfolgter Abhilfe
einen Nachpriifungsantrag bei der zustandigen Vergabekammer
ein. Sie rligten u.a., dass die rein miindliche Prasentation und die
darauf basierende Angebotswertung gegen die Formvorgaben in
Bezug auf die Angebote gemafk § 53 Abs. 1 VgV und § 9 Abs. 2
VgV verstolke.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE UND BEWERTUNG
Die VK Rheinland hélt die Bewertung mindlicher Angebotsbe-
standteile flir vergaberechtswidrig. Die VK Bund halt sie hinge-
gen flr zuldssig, solange die miindlich vorgetragenen Aspekte
vom Auftraggeber hinreichend dokumentiert werden.

Im Ausgangspunkt einig sind sich beide Vergabekammern noch
insoweit, als dass in Bezug auf die Wertung mindlicher Ange-
botsbestandteile keine Riigeobliegenheit der Bieter gemaRk § 160
Abs. 3 GWB besteht. Uberzeugend wird darauf abgestellt, dass
die Rechtsprechung vor der Vergaberechtsreform 2016 die An-
gebotswertung unter Zugrundelegung einer mindlichen Prasen-
tation einhellig fir zuldssig erachtete und dies erst in der jlingsten
Rechtsprechung — namentlich der VK Siidbayern — abweichend
beurteilt wurde. Deren Kenntnis kann von einem durchschnittlich
kundigen und erfahrenen Bieter nicht erwartet werden.

Innerhalb der Begriindetheit stellen die Kammern mafkgeblich auf
die 88 9 Abs. 2 und 53 Abs. 1 VgV ab, kommen aber zu unter-
schiedlichen Ergebnissen.

Nach § 53 Abs. 1 VgV sind Angebote grundsatzlich in Textform
nach § 126b BGB einzureichen. Dieser wird durch § 9 Abs. 2 VgV
erganzt, der fiir die Kommunikation zwischen Bieter und Auftrag-
geber beziglich der Vergabeunterlagen, der Teilnahmeantréage,
der Interessenbestdtigung und des Angebots eine schriftliche
Kommunikation festlegt.

Uberzeugend legen die Kammern dar, dass sich aus den beiden
Vorschriften ein eindeutiges Textformerfordernis fiir das Angebot
ergibt. Dies gilt im Verhandlungsverfahren sowohl fiir das Erst-
angebot als auch das finale Angebot. Die Konsequenzen dieser
Vorgabe fiir die Wertung werden von beiden Kammern jedoch
unterschiedlich bewertet:

Waéhrend die VK Rheinland (im Anschluss an die VK Siidbayern)
von einer Unzuldssigkeit mindlicher Angebotsbestandteile aus-
geht, lasst die VK Bund diese zu, sofern die Ausflihrungen vom
Auftraggeber hinreichend dokumentiert werden. Der VK Rhein-
land ist insoweit zuzustimmen, als dass die Ausfiihrungen der
Bieter in den Konzepten zur Auftragsdurchfiihrung Vertragsbe-
standteil werden. Bei rein miindlichen Ausflihrungen fehlt es regel-
mafkig an einer vergleichbaren Verbindlichkeit. Sofern die Ange-
botswertung ausschlieRlich auf der Grundlage von mindlichen
Ausfuihrungen der Bieter durchgefiihrt wird, erscheint ein VerstoR
gegen die Formvorschriften der Angebotsabgabe jedenfalls nicht
fernliegend.

Dies bedeutet aber nicht, dass ein mindlicher Vortrag und dessen
Beriicksichtigung bei der Wertung in Ganze auszuschlieRen wére.
Vorzugsweise erscheint somit eine vermittelnde Auffassung,
welche zwar textliche Angebotsleistungen (Konzepte) durch die
Bieter verlangt, sodann aber eine Erganzung und Konkretisierung
der konzeptionellen Darstellungen durch eine Bieterprasentation
zul@sst.

Anhaltspunkte hierfiir ergeben sich aus den mafkgeblichen Richt-
linienbestimmungen, den dazugehdrigen Erwédgungsgrinden der
Richtlinie sowie der Gesetzesbegriindung zu § 9 Abs. 2 VgV. In
Art. 22 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU heiRt es ausdriicklich,
dass ,die muindliche Kommunikation mit Bietern, die einen we-
sentlichen Einfluss auf den Inhalt und die Bewertung des An-
gebots haben kénnte, in hinreichendem Umfang und in geeig-
neter Weise dokumentiert werden“ muss. Die Richtlinie schliefst
somit auch miundlich vorgetragene Angebotsleistungen nicht
ganzlich aus, solange diese dokumentiert werden (so auch VK
Bund). Der deutsche Gesetzgeber hat diese Begriindung nahezu
deckungsgleich in der Gesetzesbegriindung zu § 9 Abs. 2 VgV
aufgegriffen. Dies entspricht auch den Bediirfnissen der Praxis.
Dem Einwand der VK Rheinland einer mangelnden vertraglichen
Verbindlichkeit l&sst sich dadurch begegnen, dass auch die —
im Idealfall vom Bieter inhaltlich bestatigten — Protokolle zu der
Bieterprasentation Vertragsbestandteil werden. Eines erneuten
(textlichen) Angebots durch den Bieter bedarf es dann nicht (so
aber VK Rheinland).
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PRAXISTIPP

Die Thematik ist hochst praxisrelevant und stellt sich so-
wohl bei offenen Vergabeverfahren mit Bieterprasentation
als auch bei Verhandlungsverfahren. Sie wirft zudem Fragen
in Bezug auf die Zulassigkeit anderer gangiger Angebots-
leistungen auf, wie z.B. die Bewertung von Mustern bei
Ausschreibungen im Healthcare-Bereich oder den beliebten
wertenden Teststellungen bei IT-Vergabeverfahren. Kurz-
um: Es besteht ein regelméaRiges Bedirfnis offentlicher
Auftraggeber, auch nicht textliche Angebotsleistungen zu
bewerten.

Es liegt auf der Hand, dass die divergierende Rechtspre-
chung der bisher mit der Thematik befassten Nachpri-
fungskammern zu einer Rechtsunsicherheit fiihrt. Es bleibt
zu hoffen, dass sich alsbald die ersten Vergabesenate —
hoffentlich eindeutig und einheitlich — positionieren.

Bis dahin empfiehlt es sich allerdings, je nach zustandiger
Kammer, besondere Vorsicht bei der Bewertung nicht
textlicher Angebotsbestandteile walten zu lassen. Sowohl
die Entscheidung der VK Rheinland als auch die der VK
Sidbayern lesen sich wie eine apodiktische Absage an
mundliche Angebotsbestandteile. Der rechtlich sicherste
Weg ist hier, bei anstehenden EU-weiten Vergabever-
fahren auf solche Elemente bei der Wertung géanzlich zu
verzichten. Wenn ein dringendes praktisches Beddrfnis
einer wertungsrelevanten Prasentation besteht, sollte
diese zumindest nur zusatzlich zur Abfrage schriftlicher
Konzepte erfolgen.

Die Bewertung der mundlichen Angebotsbestandteile muss
zudem in den Vergabeunterlagen dargestellt werden,
dazu gehort auch, ob alleine der miindliche Vortrag oder
auch eine Prasentationsunterlage (,Tischvorlage®) bewertet
wird. Dariliber hinaus missen die Ausfiihrungen in der
Prasentation angemessen vom Auftraggeber dokumen-
tiert werden, wobei eine formelhafte Darstellung (z.B.
LJAusflihnrungen des Bieters zu vage®) nicht ausreichend ist.

Sascha Opheys

Rechtsanwalt

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
E-Mail: Sascha.Opheys@bblaw.com

NEWSTICKER

+++ Vergabekammer Westfalen:
Planungsleistungen sind wert-
maifdig zu addieren +++

Die VK Westfalen (Beschluss vom 18.12.2019 — VK 1-34/19) hat
sich der Auffassung angeschlossen, dass die Vorschrift des § 3
Abs. 7 Satz 2 VgV unionsrechtskonform auszulegen ist und Planungs-
leistungen, die in wirtschaftlicher und technischer Hinsicht eine
innere Kohdrenz und eine funktionelle Kontinuitdt aufweisen,
wertmafig zu addieren sind. Damit liegt die VK auf der Linie der
Europaischen Kommission, welche gegen die Bundesrepublik ein
Vertragsverletzungsverfahren aufgrund von § 3 Abs. 7 Satz 2 VgV
eingeleitet hat. Die Besonderheit der Entscheidung liegt darin,
dass eine wertmakige Addition der Auftragswerte nicht fir die
Vergabe unterschiedlicher Leistungsbilder (Objektplanung, TGA-
Planung etc.) diskutiert wird, sondern in Bezug auf die Leistungs-
phasen der HOAI innerhalb eines Leistungsbildes. Der Auftrag-
geber zog in Erwdgung, ab Leistungsphase 5 der HOAI einen
Generalunternehmer mit der weiteren Planung und dem Bau des
Bauwerkes zu beauftragen, weshalb er zunachst nur die Leis-
tungsphasen 1-4 der Objektplanung ausschrieb, die wertmafig
unterhalb des bis zum 1. Januar 2020 mafkgeblichen Schwellen-
wertes fir Dienstleistungsauftrage in Hohe von EUR 221.000
lagen. Die VK hat jedoch den Wert der Leistungsphasen 1-9 der
Objektplanung herangezogen, weshalb der Planungsauftrag EU-
weit auszuschreiben gewesen ware. Die VK weicht in ihrer Ent-
scheidung von den allgemeinen Grundséatzen der Auftragswert-
berechnung ab, welche auf den Gesamtwert der ,vorgesehenen®
Leistung gemaR § 3 Abs. 1 Satz 1 VgV abstellen. Damit hat es der
Auftraggeber in der Hand, seinen Leistungsgegenstand zu be-
stimmen, der dann Grundlage der Auftragswertberechnung ist.
Eine Ausnahme gilt nur fiir eine willkiirliche Aufteilung des Auf-
trags gemaR § 3 Abs. 2 Satz 2 VgV. Liegt ein objektiver Grund
fir den Auftraggeber vor, nur die Leistungsphasen 1-4 auszu-
schreiben, folgt auch aus § 3 Abs. 7 Satz 2 VgV keine Addition der
Werte (nicht vergebener!) Planungsleistungen. Die VK héatte den
Nachpriifungsantrag mangels Uberschreitung des EU-Schwellen-
wertes zuriickweisen mussen.

+++ [T-Vergaben: Teststellungen
bediirfen einer angemessenen
Vorbereitungszeit +++

Im Fall der Vergabekammer Siidbayern (Beschluss vom
09.09.2019 — Z3-3-3194-1-20-06/19) fuhrte der Auftraggeber im
Rahmen eines Vergabeverfahrens liber die Lieferung von Druckern
eine verifizierende Teststellung durch. Eine verifizierende Test-
stellung dient der Uberpriifung von Mindestanforderungen und
Leistungsmerkmalen der Hard- oder Software und ist damit von
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einer wertenden Teststellung abzugrenzen, welche (auch) der
Bewertung des Leistungsgegenstandes dient. Die Durchfiihrung
einer Teststellung ist bereits in den Vergabeunterlagen vorzusehen
und hierfiir auch ein ungefahrer Zeitrahmen zu benennen. Dabei
ist zu berlicksichtigen, dass die Anlieferung der Gerédte bzw. die
Einrichtung einer entsprechenden Testumgebung bei einer Soft-
ware-Beschaffung eine gewisse Anlaufzeit fiir die Bieter benétigt.
Diese Zeit muss angemessen sein. Eine lediglich zweitdgige Vor-
bereitungszeit ist unangemessen. Der Bieter hat einen Anspruch
auf eine langere Vorbereitungszeit bzw. die Wiederholung der
Teststellung, falls er der unangemessen kurzen Frist des Auftrag-
gebers nachgekommen ist und er die erste Teststellung nicht
bestanden hat. Der Auftraggeber ist verpflichtet, das Vergabe-
verfahren zuriickzuversetzen, um eine erneute Teststellung mit
angemessener Vorbereitungsfrist flir den Bieter zu ermoglichen.

+++ Niedersachsen fihrt Informa-
tions- und Wartepflicht im Unter-
schwellenbereich ein +++

Das am 1. Januar 2020 in Kraft getretene geanderte Landesver-
gabegesetz Niedersachsen (Niedersachsisches Tariftreue- und
Vergabegesetz — NTVergG) sieht nun ebenfalls eine Informations-
und Wartepflicht fir Auftragsvergaben im Unterschwellenbereich
vor. Anders als in Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen, wo
solche Pflichten bereits seit Langerem existieren, orientiert sich
die niedersachsische Regelung eher an § 134 GWB. So betragt
die Wartefrist hier regelmafig 15 Kalendertage nach Absendung
der Information; bei Versendung auf elektronischem Wege oder
per Telefax verkirzt sie sich auf 10 Kalendertage. Allerdings ent-

héalt die Regelung keine Rechtsfolge im Falle eines VerstoRes —
also fir den Fall, dass die Vorinformation gar nicht erfolgt oder
die Stillhaltefrist nicht eingehalten wird. So kann sie allenfalls als
Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB ausgelegt werden — mit der
Rechtsfolge der Nichtigkeit bei Versto® hiergegen. Die Moglich-
keit zur Uberpriifung von unterschwelligen Vergabeverfahren vor
der Vergabekammer fiihrt das Niedersédchsische Gesetz — anders
als in Sachsen-Anhalt und Thiringen — nicht ein. Dafiir wird die
UVgO nunmehr in Kraft gesetzt — mit der Einschrénkung, dass
unterschwellige Liefer- und Dienstleistungsvergaben erst ab dem
1. Juli 2020 zwingend elektronisch durchgefiihrt werden missen.
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