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Merkblatt zum
Rechtsschutz in VgV-Verfahren
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Vorwort

Offentliche Auftraggeber sind bei Vergaben von éffentlichen Auftragen, die den der-
zeit gultigen Schwellenwert (ab 01.01.2024: 221.000 €) erreichen, an den Verfah-
rensweg des GWB und der VgV gebunden. Dabei definieren das GWB und die VgV
eindeutige Kriterien flr eine faire Vergabe von Planungsauftragen.

Architektinnen und Architekten, Ingenieurinnen und Ingenieure, die sich fur eine
Aufgabe bewerben mdchten und in der Bekanntmachung einen VerstoB gegen die
Vorschriften erkennen, sind angehalten, ihre Rechte wahrzunehmen und um Nach-
besserung dieser VerstdBe beim Auftraggeber zu ersuchen.

Dieses Dokument zeigt als Hilfestellung zunéchst die rechtlichen Grundlagen auf
und bietet anschlieBend mit Textbausteinen eine Arbeitshilfe fir den Umgang mit
h&aufigen Verfahrensfehlern. Die konkrete Form des Ersuchens um Nachbesserung
bleibt dabei dem oder der Einzelnen Utberlassen.

Die Architekten- und Ingenieurkammer Schleswig-Holstein bietet hierzu erganzend
weitere Beratung an.

Kontakt

Architekten- und Ingenieurkammer Schleswig-Holstein
Dusternbrooker Weg 71, 24105 Kiel

info@aik-sh.de | aik-sh.de

0431/57065-0

Stand der Publikation: August 2024

mit freundlicher Genehmigung erstellt auf Grundlage des
Merkblatts zum Rechtsschutz in VgV-Verfahren — Beispielriige
der Bayerischen Architektenkammer, Dezember 2017




|. Allgemein

Die Rechte der Bewerberinnen und Bewerber werden oberhalb des Schwellenwer-
tes durch ein eigenstandiges Nachprufungsverfahren geschitzt. Dabei werden nach
erfolgloser Rlge in erster Instanz die zustandige Vergabekammer (VK) und in zwei-
ter Instanz das zustandige Oberlandesgericht (OLG) angerufen.

Rugebefugt ist jedes Unternehmen, das ein Interesse an dem 6ffentlichen Auftrag
hat und eine Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbe-
achtung von Vergabevorschriften geltend macht. Dabei ist darzulegen, dass dem
Unternehmen durch die behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Scha-
den entstanden ist oder zu entstehen droht.

Die Ruge ist kostenfrei.

Damit ein Nachprifungsantrag bei der Vergabekammer tberhaupt zulassig ist, muss
der Antragsteller gem. § 160 Abs. 3 GWB gegenlber dem Auftraggeber:

+ VerstdéBe gegen Vergabevorschriften in der Bekanntmachung spéatestens bis
zum Ablauf der benannten Frist zur Bewerbung oder zur Angebotsabgabe ge-
rugt haben,

+ VerstdBe gegen Vergabevorschriften in den Vergabeunterlagen spéatestens bis
zum Ablauf der Frist zur Bewerbung oder zur Angebotsabgabe gerlgt haben.

+ den VerstoB3 gegen Vergabevorschriften erkannt und innerhalb einer Frist von
zehn Kalendertagen gerlgt haben.

Rugen ein Bewerber oder eine Bewerberin nicht innerhalb
der oben genannten Fristen, dann bleiben ihm oder ihr weitere
vergaberechtliche Schritte verwehrt.

Obwohl es verstandlich ist, dass Bewerber einem Auftraggeber gegenlber in der
Bewerbungs- oder Bieterphase oft keine rechtlichen Schritte einleiten wollen, sollte
in begrindeten Féllen von einer Rige dennoch nicht abgesehen werden.

Haufig I&sst sich das Verfahren auf unkomplizierte Weise korrigieren, etwa, indem
die Ausschreibung im EU-Amtsblatt geandert wird.



Erkennbar sind RegelverstéBe, die bei Ublicher Sorgfalt und
den ublichen Kenntnissen von einem durchschnittlichen Un-
ternehmen erkannt werden. Es geht dabei darum, ob sich der
fachkundige Bieter aufgrund der ihm erteilten Informationen
im Stande sieht, einen wettbewerbsfahigen Teilnahmeantrag
zu erstellen (VK Nordbayern, Beschluss vom 18.06.2010 -
Az: 21 VK-3194-18/10).

ll. Formvorschriften einer Ruge

» Grundsétzlich gibt es fur die Ruge keine Formvorschriften. Allerdings ist es aus
Beweisgrinden zweckméaBig, die Rige in Textform zu verfassen, also per E-
Mail, Fax oder Brief zu schicken, da dies einen spateren Nachweis vereinfacht.

Zweck der Ruge ist, dass der Auftraggeber Stellung nehmen und Abhilfe schaf-
fen kann. Es muss also fir ihn erkennbar sein, dass der Bewerber Abhilfe ver-
langt und nicht lediglich seinen Unmut Uber Missstande auBert.

Das Schreiben muss demnach zwar nicht ausdricklich das Wort ,Rige* ent-
halten. Es sollte jedoch als ernst gemeinte und verbindliche Rige identifizierbar
sein, der entnhommen werden kann, welches konkrete Handeln vom Auftragge-
ber verlangt wird.

» Wenn aus den Unterlagen nicht eindeutig ersichtlich ist, dass flur die Bearbeitung
der Rige ein bestimmter Verfahrensbetreuer oder sonstiger Berater zusténdig
ist, muss sie an den Auftraggeber gerichtet sein, der in der Bekanntmachung
und/oder in den Vergabeunterlagen genannt wird. Auch wenn explizit ein Ver-
fahrensbetreuer genannt ist, der fiur die Rige zusténdig ist, empfiehlt es sich,
den Auftraggeber zusétzlich tber die Ruge zu informieren.

» Sollte keine bzw. eine unbefriedigende Antwort erfolgen oder wird das Verfah-
ren nur unzureichend nachgebessert, sodass der der Rige zu Grunde liegende
Sachverhalt im Kern noch besteht, kann ein Nachprufungsverfahren bei der Ver-
gabekammer beantragt werden.



Eine Wartefrist zwischen Rlge und Nachprufungsantrag ist
im Gesetz nicht ausdricklich geregelt. Teilt der Auftraggeber
ausdrucklich mit, dass er einer Rige nicht abhelfen wolle,
beginnt die 15-tdgige Ausschlussfrist des § 160 Abs. 3 Satz
1 Nr. 4 GWB mit Eingang der Mitteilung des Auftraggebers
beim Teilnehmer.

Antrage, die nach Ablauf dieser Frist gestellt werden, sind
unzulassig.

Mehr Informationen zum Nachprifungsverfahren vor der zustandigen Vergabe-
kammer finden Sie auf den Websites der Vergabekammer Schleswig-Holstein
beim Ministerium fir Wirtschaft, Verkehr, Arbeit, Technologie und Tourismus so-
wie der Auftragsberatungsstelle Schleswig-Holstein:

https:/www.schleswig-holstein.de/DE/landesregierung/themen/wirt-
schaft/vergabekammer/vergabekammer node.html

https://www.abst-sh.de/info-recht/vergaberechtliche-grundlagen/

Welche Handlungsméglichkeiten gibt es, nachdem der Zuschlag erteilt wurde?

Durch den Zuschlag wird ein Angebot angenommen und ein Vertrag geschlos-
sen. Mit diesem Schritt enden die Rechtsschutzméglichkeiten des vermeintlich
Ubergangenen Bieters.

GemaB § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB kann ein wirksam erteilter Zuschlag nicht auf-
gehoben werden. Der Ubergangene Bieter kann nur noch die Feststellung des
Vorliegens einer Rechtsverletzung beantragen, sofern er vor Zuschlagserteilung
ein Nachprufungsverfahren eingeleitet hat.



lll. Planungswettbewerbe

Ist dem Vergabeverfahren ein Planungswettbewerb nach der Richtlinie fir Planungs-
wettbewerbe (RPW) vorgeschaltet, sind VerstéBe gegen die RPW grundsétzlich
ebenfalls rligefahig. In der Praxis dirfte dies jedoch keine groBe Relevanz haben,
da durch den Registriervermerk der jeweilig zustdndigen Kammer die Einhaltung der
RPW in der Regel bestatigt wird.

Hinweis: Nach § 78 Abs. 2 S. 4 VgV muss der 6ffentliche
Auftraggeber bei Aufgabenstellungen im Hoch-, Stadte- und
Brickenbau sowie in der Landschafts- und Freiraumplanung
prifen, ob diese fir einen Planungswettbewerb geeignet sind
und dokumentiert diese Entscheidung.

Allerdings ist nicht davon auszugehen, dass damit den Teil-
nehmern am Vergabeverfahren ein eigenstéandiger Nach-
prifungsanspruch dahingehend zusteht, ob der &ffentliche
Auftraggeber die Entscheidung zur Nichtdurchfiihrung eines
Planungswettbewerbes ermessensfehlerfrei getroffen hat.
Da sich die Prif- und Dokumentationspflicht in erster Linie
auf haushaltsrechtliche Aspekte bezieht, hat sie keine bewer-
berschitzende Wirkung.




Anlage: Beispielrige

(Briefkopf des Bewerbers bzw. Bieters)

An

Auftraggeber (= 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des § 99 Nr. 1 bis 4 GWB
in dessen Namen und dessen Rechnung die Leistung vergeben wird)

Vergabeverfahren ...
Betreff: Rlige geméB § 160 Abs. 3 GWB
Sehr geehrte Damen und Herren,

wir/ich (Name/Bduro ...) mdchten im oben genannten Verfahren auf folgende Verfah-
rensverstdBe hinweisen (beispielhafte, nicht abschlieBende Auflistung):

- Jedes Mitglied einer Bewerber-/Bietergemeinschaft muss die Anforderun-
gen erfullen, die an die naturliche und juristische Person gestellt werden
(Ziff. XX der Bekanntmachung)

VerstoBB gegen § 122 Abs. 4 GWB. ,Hinsichtlich der wirtschaftlichen und finanziellen
Leistungsfahigkeit bzw. beruflichen und technischen Leistungsfahigkeit kommt es
auf die der Bewerbergemeinschaft insgesamt zur Verfugung stehende Kapazitat an.
Im Hinblick auf die fur die Bewerber- und Bietergemeinschaft typische Aufgaben-
teilung sollten Auftraggeber deshalb — soweit méglich und sachlich oder rechtlich
nicht erforderlich (vgl. § 43 Abs. 2 S. 3 VgV) — nicht samtliche Eignungsnachweise
von allen Mitgliedern einer Bewerber- bzw. Bietergemeinschaft verlangen. Die Be-
werber- bzw. Bietergemeinschaft ist insoweit vielmehr als Einheit zu betrachten.”
(Kulartz/Kus/Marx/Portz/PrieB Kommentar zur VgV § 43 Rn. 29)

+ Erfahrung mit 6ffentlichen Auftraggebern
(Ziff. XX der Bekanntmachung/ des Bewertungsbogens)

VerstoBB gegen § 75 Abs. 5 Satz 2 VgV. In der Gesetzesbegriindung zu § 75 Abs. 5
Satz 2 VgV heiBt es: ,Absatz 5 Satz 2 gibt darliber hinaus dem Auftraggeber eine
Hilfestellung im Hinblick auf die oft geforderte Vergleichbarkeit in Bezug auf die Nut-
zungsart der Referenzprojekte.

... Beispielsweise ist es in den meisten Fallen unerheblich, ob die zu planende Baumal-
nahme fur einen 6ffentlichen Auftraggeber erfolgte oder fiir einen privaten Bauherrn.*



+ Schlechterstellung bei Unterauftragsvergabe und Eignungsleihe
(Ziff. XX der Bekanntmachung/des Bewertungsbogens)

VerstoB gegen § 36 VgV und § 47 VgV. Die Schlechterbewertung der Unterauftrags-
vergabe und der Eignungsleihe kommt einem Selbstausfuhrungsgebot gleich, das,
wie § 47 Abs. 5 VgV zeigt, die Ausnahme sein soll und einer besonderen Rechtfer-
tigung bedarf.

+ Besserbewertung von mehr als einer vergleichbaren Referenz in den letzten
drei Jahren
(Ziff. XX der Bekanntmachung/des Bewertungsbogens)

VerstoB3 gegen § 46 Abs. 3 Nr. 1 a.E. VgV und § 75 Abs. 4 Satz 2 VgV.

Eine Besserstellung von mehr als einer vergleichbaren Referenz flhrt zu einer unmittel-
baren Bevorzugung groBer Biros. Dartber hinaus stellt die Gesetzesbegrindung zu §
46 Abs. 3 VgV klar: ,Im Bereich der Planungsleistungen von Architekten und Ingenieuren
ist die Retrospektive auf drei Jahre h&ufig zu kurz fur aussagekréftige Referenzen. Bei
der Vergabe solcher Leistungen bietet sich die EinrAumung eines langeren Zeitraums,
aus dem die Referenzprojekte regelméBig stammen durfen, an. Bauprojekte und ihre
Planung haben eine langere Laufzeit, was dazu flhrt, dass mégliche Referenzprojekte
in den letzten drei Jahren noch nicht abgeschlossen sind. Es kann sowohl fiir den Auf-
traggeber als auch fur die anbietenden Unternehmen daher von Vorteil sein und der
Sicherstellung des Wettbewerbs dienen, wenn die Unternehmen interessante Projekte
aus einer langeren Periode in die Wertung geben durfen (zum Beispiel gerade dann,
wenn es sich um selten beauftragte spezielle Bauwerke handelt).”

+ Erfahrung und Planung bei der gleichen Nutzungsart
(Ziff. XX der Bekanntmachung/des Bewertungsbogens)

VerstoB3 gegen § 75 Abs. 5 Satz 2 VgV. In der Gesetzesbegrindung zu § 75 Abs. 5
Satz 2 VgV heiB3t es: ,Absatz 5 Satz 2 gibt darliber hinaus dem Auftraggeber eine
Hilfestellung im Hinblick auf die oft geforderte Vergleichbarkeit in Bezug auf die Nut-
zungsart der Referenzprojekte. Fur die Vergleichbarkeit der Referenzprojekte ist es
nicht zwangslaufig erforderlich, dass das Referenzprojekt die gleiche Nutzungsart wie
das zu planende Projekt aufweist. ... Genauso wenig ist fur die Vergabe der Planung
eines Kindergartens erforderlich, dass das Referenzobjekt ebenfalls ein Kindergarten
war. Jedenfalls missten dann zusétzlich Umsténde gegeben sein, die dies rechtferti-
gen. Mit der Regelung soll ein Signal an die Praxis erfolgen, das haufig zu beobach-
tenden ,gedankenlose® Fordern der gleichen Nutzungsart, zumindest zu Uberdenken.*



* Preis bei einem Architektenwettbewerb nach RPW oder eine andere Aus-
zeichnung
(Ziff. XX der Bekanntmachung/des Bewertungsbogens)

VerstoBB gegen § 75 Abs. 5 in Verbindung mit § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV. Die Referenzen
sollen als Beleg dafirr dienen, dass der Bewerber vergleichbare Leistungen schon
erfolgreich erbracht hat und damit die Gewahr daflr bietet, auch den zu vergeben-
den Auftrag zufriedenstellend zu erledigen. Die Préamierung eines Entwurfes ist
hierflr als subjektives und objektbezogenes Gestaltungskriterium wenig geeignet.

+ Honorierung der ,Lésungsvorschlage/ldeenskizzen 0.4.“ nicht in der Be-
kanntmachung genannt

VerstoB gegen den Transparenzgrundsatz (§ 97 Abs. 1 GWB). Die Mitteilung tber
die Hohe der Honorierung der ,Lésungsvorschlage/ldeenskizzen 0.8.“ muss bereits
in der Bekanntmachung erfolgen, sodass fur den Bewerber und spateren Bieter die
Bedingungen des Vergabeverfahrens von Anfang an vorhersehbar sind.

+ Geforderter Mindestjahresumsatz héher als das Zweifache des geschétzten
Auftragswertes
(Ziff. XX der Bekanntmachung/des Bewertungsbogens)

VerstoBB gegen § 45 Abs. 2 VgV und § 122 Abs. 2 GWB, wonach der verlangte Min-
destjahresumsatz das Zweifache des geschatzten Auftragswertes nur Uberschreiten
darf, wenn aufgrund der Art des Auftragsgegenstands spezielle Risiken bestehen.
~Bei der Vergabe eines Auftrages mit einer mehrjahrigen Laufzeit muss der verlangte
Mindestjahresumsatz im Verhéltnis zum jahrlichen Leistungsumfang stehen.” (Mul-
ler Wrede VgV/UVgO-Kommentar § 45 Rn. 23)

(Eine Uberschreitung muss in den Vergabeunterlagen oder dem Vergabevermerk
hinreichend begriindet werden.)

+ Ungenaue Angaben, welche konkreten Leistungen erwartet werden (z. Bsp.
Bezeichnung als Ideenskizzen 0.4.)
(Ziff. XX der Bekanntmachung/des Bewertungsbogens/Einladungsschreibens)

VerstoBB gegen den Transparenz- und auch Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 97 Abs.
1 und 2 GWB).



~otehen mehrere, in Einzelheiten hinsichtlich der angebotenen Leistung voneinan-
der abweichende Angebote auf der Grundlage missverstandlicher Vergabeunterla-
gen miteinander im Wettbewerb, so kann daraus eine dem Transparenz- und Gleich-
behandlungsgrundsatz entsprechende Vergabeentscheidung nicht mehr abgeleitet
werden.” (BGH Urteil vom 10.09.2009 — VII ZR 82(08))

Zudem mussen gem. § 76 Abs. 2 Satz 3 VgV unaufgefordert eingereichte Ausarbei-
tungen in der Bewertung unberlcksichtigt bleiben. Werden somit die Ausarbeitung
oder der Grad der Ausarbeitung der ,Lésungsvorschlage” der Freiwilligkeit der Teil-
nehmer Uberlassen, handelt es sich um ,unaufgefordert eingereichte Ausarbeitun-
gen“ nach § 76 Abs. 2 Satz 3 VgV. Eine Bewertung dieser nicht geforderten Leis-
tungen als Zuschlagskriterium laut der Bewertungsmatrix ist daher unzuléassig und
muss ausgeschlossen werden. Somit sind ,Lésungsvorschlage®, die als Grundla-
ge der qualitativen Wertung der Angebote einzureichen sind, keine unaufgefordert
eingereichten Ausarbeitungen, die gem. § 76 Abs. 2 Satz 3 VgV unberucksichtigt
bleiben, sondern regelméaBig solche, die der Auftraggeber i.S.d. § 77 Abs. 2 VgV
verlangt hat.( VK Studbayern, Beschluss vom 29.06.2017 - Z3-3-3194-1-13-04/17)

- Keine oder keine angemessene Vergiitung der ,Lésungsvorschlage /Ideen-
skizzen” 0.a.
(Ziff. XX der Bekanntmachung/des Bewertungsbogens/Einladungsschreibens)

VerstoB gegen § 77 Abs. 2 VgV, wonach der 6ffentliche Auftraggeber bei der Ab-
forderung von Losungsvorschlagen fur Planungsaufgaben im Vergabeverfahren zur
Festsetzung einer angemessenen Vergutung verpflichtet ist. ,,Stellen die im Rahmen
der Loésungsvorschlage geforderten Planungsleistungen Teilleistungen einer Leis-
tungsphase der HOAI dar, ist die gem. § 77 Abs. 2 VgV vom Auftraggeber festzuset-
zende Vergltung nach § 77 Abs. 3 VgV nur dann angemessen, wenn sie nach den
Regelungen der HOAI ermittelt wurde.” (VK Studbayern, Beschluss vom 29.06.2017
- Z3-3-3194-1-13-04/17)

Wir bitten daher um Abhilfe der oben genannten VergabeverstéBe bis zum ... (die
Frist sollte in der Regel nicht langer als 3 Tage sein).

Far den Fall der Nichtabhilfe behalten wir/ich uns vor, einen Nachprufungsantrag bei
der Vergabekammer ... zu stellen.

Mit freundlichen GriBen
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