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OLG Dresden: Markterkundung
Voraussetzung flir jede Direktvergabe

Das OLG Dresden hat in seinem Beschluss vom 28. August 2025

(Verg 1/25) zu der Frage der Zulassigkeit einer Direktvergabe und zu den
Anforderungen an eine wirksame Ex-ante-Transparenzbekanntmachung
Stellung genommen. Dabei war insbesondere die Durchflihrung einer
sorgfaltigen europaweiten Markterkundung von zentraler Bedeutung.

Sachverhalt

In dem zugrunde liegenden Fall vergab ein Krankenhaus einen Auftrag zur
Bereitstellung eines Softwaresystems flur Zeiterfassung und
Personaleinsatzplanung im Wege eines Verhandlungsverfahrens ohne
Teilnahmewettbewerb. Der Auftraggeber vertrat die Auffassung, dass die
Beigeladene als einzige Anbieterin Uiber eine zertifizierte Schnittstelle zum
bestehenden Krankenhausinformationssystem verflige, welche eine
reibungslose Integration ermdgliche. Er verdffentlichte eine freiwillige
Ex-ante-Transparenzbekanntmachung im Amtsblatt der EU mit der
Anklndigung der Direktvergabe und erteilte anschlieBend den Zuschlag.
Ein Wettbewerber rigte diese Vorgehensweise und machte geltend, dass
die Voraussetzungen flr ein Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb - insbesondere ein technisches
Alleinstellungsmerkmal - nicht vorlagen, da er selbst ein Angebot hatte
abgeben kdénnen. Die Vergabekammer erklarte den erteilten Auftrag nach
§ 135 GWB flur unwirksam; hiergegen legte der Auftraggeber sofortige
Beschwerde ein.

Entscheidung

Das OLG Dresden bestatigt die Entscheidung der Vergabekammer. Die
sofortige Beschwerde des Auftraggebers bleibt ohne Erfolg; der Vertrag
ist nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB unwirksam. Bei fortbestehender
Beschaffungsabsicht muss der Auftraggeber ein ordnungsgemaBes
Vergabeverfahren durchflhren.

Das OLG hat den Nachprifungsantrag zunachst als zulassig angesehen.
Die freiwillige Ex-ante-Transparenzbekanntmachung stelle keine
Bekanntmachung i.S.d. § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB dar, da sie keinen
Wettbewerb erdffne, sondern lediglich eine beabsichtigte Direktvergabe
mitteile. Eine Rlgeobliegenheit gemal § 160 Abs. 3 Satz 2 GWB bestehe



daher nicht. Der Nachprifungsantrag habe zudem die Frist nach
§ 135 Abs. 2 GWB eingehalten und war daher fristgemaB.

Der Nachprufungsantrag war nach Ansicht des Vergabesenats auch
begriindet. Der Auftraggeber habe sich nicht auf § 14 Abs. 4 Nr. 2 b VgV
berufen kénnen. Diese Ausnahme greift nur, wenn der Auftrag aus
technischen Grinden ausschlieBlich von einem bestimmten Unternehmen
erbracht werden kann, keine verniunftige Alternative besteht und der
fehlende Wettbewerb nicht auf einer kinstlichen Einschrankung der
Vergabeparameter beruht (§ 14 Abs. 6 VgV). Nach Auffassung des OLG
kommt es fur die Anwendung des § 14 Abs. 4 Nr. 2 b VgV auf die
objektive Leistungsbestimmung und die technischen Spezifikationen des
Auftrags an, ausgelegt nach dem objektiven Empfangerhorizont eines
sachkundigen Bieters und unter Bertcksichtigung samtlicher
Vergabeunterlagen. Die Leistungsbeschreibung enthielt jedoch keine
technischen Mindeststandards - wie die vom Auftraggeber
hervorgehobene Zertifizierung —, die ein technisches
Alleinstellungsmerkmal der Beigeladenen hatte begrinden kénnten.
Gefordert war lediglich eine sichere und konsistente Integration in die
bestehende IT-Infrastruktur, was auch die Software des Antragstellers
erfullte. Ein technisches Alleinstellungsmerkmal lag somit nicht vor.

Das OLG betont in diesem Zusammenhang, dass es an einer
ordnungsgemaBen Markterkundung gefehlt habe, wie sie fur die
Anwendung des § 14 Abs. 4 Nr. 2 b VgV erforderlich sei. Die vom
Auftraggeber vorgelegten Protokolle Uber Gesprache mit anderen
Anbietern betrafen lediglich einen Teilbereich der benétigten Leistung und
boten nach Ansicht des OLG keine ausreichende Grundlage flr die
Annahme, dass ein Wettbewerb aus technischen Griinden ausgeschlossen
ware. Eine umfassende, aktuelle Marktanalyse auf europaischer Ebene flr
die gesamte beabsichtigte Leistung lag nicht vor. Laut OLG hatte der
Auftraggeber damit nicht dargelegt, dass zum Zeitpunkt der Vergabe
objektiv kein alternatives Unternehmen zur Durchflihrung des Auftrags in
Betracht kam.

Nach Ansicht des OLG Dresden andert die veroéffentlichte freiwillige Ex-
ante-Transparenzbekanntmachung nichts an der Unwirksamkeit des
vergebenen Auftrags. Die Voraussetzungen des § 135 Abs. 3 GWB, unter
denen eine Unwirksamkeit ausnahmsweise nicht eintritt, sind nach
Auffassung des Gerichts nicht erflllt. § 135 Abs. 3 GWB verlangt



kumulativ, dass der Auftraggeber von der Zulassigkeit der Direktvergabe
ausgeht, eine entsprechende Bekanntmachung im Amtsblatt der EU
verotffentlicht und den Vertrag nicht vor Ablauf von mindestens zehn
Kalendertagen abschlieBt. Die Nachprifungsinstanzen prifen, ob der
Auftraggeber die Direktvergabe ohne vorherige Bekanntmachung mit der
gebotenen Sorgfalt vorgenommen und die gesetzlichen
Ausnahmetatbestande zutreffend bewertet hat. MaBgeblich sind dabei die
in der Ex-ante-Transparenzbekanntmachung dargestellten Grinde.
Objektiv ist zu beurteilen, ob der zugrunde liegende Sachverhalt
vollstandig und richtig ermittelt wurde; subjektiv, ob die daraus
gezogenen Schlussfolgerungen zumindest vertretbar sind und der
Erfahrungshorizont des Auftraggebers berlcksichtigt wurde; diese Aspekte
kdénnen auch nach Ablauf der 10-Tages-Frist des § 135 Abs. 3 GWB noch
gepruft werden.

Das Gericht hat im vorliegenden Fall entschieden, dass es bereits an einer
tragfahigen objektiven Grundlage flr die Annahme einer zuldssigen
Direktvergabe fehlt. Es mangelte nach Auffassung des Gerichts an der
Durchfihrung einer vollstandigen bzw. aktuellen Markterkundung. Damit
konnte der Auftraggeber nicht der Ansicht sein, dass die Auftragsvergabe
ohne vorherige Verdéffentlichung zulassig ist. Die zentrale Voraussetzung
des § 135 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB ist somit bereits nicht erflllt. Ob die
weiteren Voraussetzungen erflllt gewesen seien, konnte daher
offenbleiben, da dies an der festgestellten Unwirksamkeit des Vertrages
nichts andern wirde.

Praxistipp

Die Entscheidung bestatigt einmal mehr, dass Ausnahmen vom
Wettbewerbsprinzip nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 b VgV eng auszulegen und an
hohe Voraussetzungen geknupft sind. Direktvergaben sind nur dann
zulassig, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen vollstdndig und belastbar
nachgewiesen werden. Angebliche Alleinstellungsmerkmale oder die
Verdffentlichung einer freiwilligen Ex-ante-Transparenzbekanntmachung
ersetzen keine sorgféltige Priiffung des Marktes. Offentliche Auftraggeber
mussen vor einer solchen Vergabe eine umfassende europaweite
Marktanalyse durchflihren, um belastbar darlegen zu kénnen, dass keine
alternativen Anbieter die Leistung erbringen kénnen. Dabei ist zu prifen,
ob andere Unternehmen grundsatzlich in der Lage waren, den Auftrag
technisch umzusetzen, und die Grinde flr eine Ausschlussentscheidung
missen umfassend dokumentiert werden.



Der Auftraggeber muss nachvollziehbar darlegen, dass ein Verzicht auf
Wettbewerb objektiv erforderlich ist und dass keine kiinstlichen
Beschrankungen die Auswahl potenzieller Anbieter eingeschrankt haben.
Unzureichend begriindete Direktvergaben sind riskant, da sie zur
Unwirksamkeit des vergebenen Auftrags fihren kénnen und andere
Bieter bei mangelhafter Begrindung gute Chancen haben, eine
erfolgreiche Nachprifung durchzusetzen.

Zudem ist zu beachten, dass eine freiwillige Ex-ante-
Transparenzbekanntmachung keine automatischen , Absicherung" fir
eine Direktvergabe darstellt. Der Nachweis, dass eine verninftigen
Alternative nach § 14 Abs. 6 VgV fehlt, erfordert regelmaBig die
Durchfihrung einer europaweiten Marktanalyse, deren Aufwand und
Dauer die Durchfihrung einer Ausschreibung in vielen Fallen Ubersteigen
kdénnen. Vor diesem Hintergrund empfiehlt es sich, im Zweifel auf ein
regulares Vergabeverfahren zu setzen und samtliche
Entscheidungsgrinde sorgfaltig zu dokumentieren, um die rechtliche
Sicherheit der Vergabe zu gewahrleisten.

Léna Wagner
Rechtsanwaltin
vCard



https://communication.advant-beiten.com/21/1375/uploads/lena-wagner.vcf
https://www.advant-beiten.com/experten/cv-professional/lena-wagner

Newsticker
Mitarbeiterwechsel reicht nicht fiir Referenziibertragung

Die Vergabekammer des Bundes hat mit Beschluss vom 18. Juli 2025
(Az. VK 1-44/25) entschieden, dass ein Auftraggeber seinen
Beurteilungsspielraum Uberschreitet, wenn er ausdrtlicklich geforderte
Eignungskriterien unbertcksichtigt lasst und Bieter, die die
Eignungsanforderungen nicht erflllen, nicht zwingend wegen fehlender
Eignung ausschlieBt. Im vorliegenden Fall stlitzten sich zwei Bieter auf
dieselbe Referenz, nachdem Mitarbeiter vom einen zum anderen
Unternehmen gewechselt waren. Die VK stellte klar, dass Referenzen
nicht allein durch Mitarbeiterwechsel Gbergehen. Eine Zurechnung komme
nur in Betracht, wenn das Referenzunternehmen im Wege einer
Verschmelzung, Fusion oder Einzelrechtsnachfolge tatsachlich
Ubernommen wurde und die damit verbundenen Ressourcen und
Erfahrungen Ubergehen - was hier nicht der Fall war.

Konzessionsvergabe nur nach KonzvgVv

Die Vergabekammer Bund hat mit Beschluss vom 17. Juni 2025

(Az.: VK 2-35/25) entschieden, dass die Vergabe einer
Kantinenkonzession vergaberechtswidrig war, da die Leistung zwar nach
der KonzVgV ausgeschrieben war, in den Unterlagen aber auf Vorschriften
der VgV verwiesen und das Verfahren als ,Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb nach VgV" bezeichnet wurde.

Die Kammer stellte fest, dass ein Verfahren auf falscher Rechtsgrundlage
einen Vergabefehler darstellt. Eine vollstandige Durchfihrung nach VgV
ist trotz § 12 Abs. 1 S. 2 KonzVgV bei Konzessionen unzuldssig. Danach
kann der Konzessionsgeber zwar das Verfahren an den Vorschriften der
Vergabeverordnung zum Ablauf des Verhandlungsverfahrens mit
Teilnahmewettbewerb ausrichten. Daraus folgt aber nicht, dass das
gesamte Konzessionsvergabeverfahren Uber die VgV abgewickelt werden
dirfe. Vielmehr missten die Besonderheiten einer Konzession beachtet
werden. Zuschlagskriterien missten unter anderem einen Bezug zum
Konzessionsgegenstand haben - hierflir genligen Konzepte oder
Musterspeiseplane, die bewertet, aber nicht Vertragsbestandteil sind,
nicht. Zudem richte sich der Zuschlag in einem
Konzessionsvergabeverfahren nicht nach dem Preis — wie in § 127 Abs. 1
S. 1 GWB, sondern nach dem wirtschaftlichen Gesamtvorteil gem. § 152
Abs. 3 GWB.



Kommunale Vergabegrundsaitze in NRW werden durch § 75a GO
ersetzt

Ab Januar 2026 gelten die bisherigen kommunalen Vergabegrundsatze in
NRW nicht mehr. Damit entfallt das bisherige Landesrecht fiir
Kommunalvergaben und damit die Pflicht zur Anwendung der UVgO und
der VOB/A flr Unterschwellenvergaben vollstandig. An ihre Stelle tritt

§ 75a der Gemeindeordnung NRW, der nur noch die zentralen
Vergabeprinzipien verbindlich festschreibt. Dazu zahlen insbesondere
Wirtschaftlichkeit, Effizienz und Sparsamkeit sowie die Grundsatze der
Gleichbehandlung und Transparenz bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe.

Zur Unterstitzung der Kommunen bei der Umsetzung hat das Ministerium
fir Heimat, Kommunales, Bau und Digitalisierung NRW eine
praxisorientierte Broschire erstellt. Sie erldutert die gesetzlichen
Vorgaben, zeigt praktische Umsetzungsmadglichkeiten auf und gibt
Hinweise, wie die Vergabeprozesse rechtssicher und effizient gestaltet
werden kdnnen. Die Broschire steht als Download zur Verfigung.

Neue zentrale Vergabekammer NRW nimmt 2027 Arbeit auf

Ab Anfang 2027 richtet Nordrhein-Westfalen eine zentrale
Vergabekammer am Standort Bezirksregierung Minster ein. Die neue
Kammer Ubernimmt die Zustandigkeit der bisherigen Vergabekammern
Rheinland und Westfalen und soll damit die Bearbeitung von
Vergabeverfahren beschleunigen, vereinheitlichen und rechtssicher
gestalten. Alle laufenden Nachprifungsverfahren werden automatisch auf
die neue Kammer Ubertragen. Ziel der Reform ist es, Blirokratie
abzubauen, klare Zustandigkeiten zu schaffen und Unternehmen sowie
Verwaltungen eine modernisierte, effiziente Vergabepraxis zu
ermaoglichen.

Die Zustandigkeit der VK Westfalen, aus der ab dem 1. Januar 2027 die
VK NRW wird, wachst bereits wahrend des Jahres 2026 sukzessive an:
bereits zum 1. Januar 2026 geht die Zustandigkeit der VK Rheinland fir
Verfahren aus dem Regierungsbezirk Dlsseldorf auf die VK Westfalen
Uber. Neue Verfahren aus dem Regierungsbezirk Kéln folgen ab dem

1. Juli 2026 und laufende Verfahren sowie alle Verfahren der VK Westfalen
ab dem 1. Januar 2027.
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EU startet Dialog zur Modernisierung des Vergaberechts

Die Europdische Kommission hat eine Konsultation zur Uberarbeitung der
EU-Vergaberichtlinien fur 6ffentliche Auftrage (2014/23/EU, 2014/24/EU
und 2014/25/EU) gestartet. Ziel ist es, die Vorschriften zu vereinfachen,
effizienter und innovationsfreundlicher zu gestalten. Behérden,
Unternehmen, Zivilgesellschaft, Sozialpartner und Wissenschaft kdnnen
bis zum 24. Januar 2026 ihre Stellungnahmen einreichen. Die Ergebnisse
sollen in einen Legislativvorschlag einflieBen, der voraussichtlich im

2. Quartal 2026 vorgelegt wird.

Niedersachsen vereinfacht Forderverfahren ab 2026

Die Landesregierung Niedersachsen fuhrt zum 1. Januar 2026
umfassende Vereinfachungen im Férderwesen ein. Flr private
Zuwendungsempfanger entfallt klinftig die Pflicht zur Anwendung des
Vergaberechts. Zudem wird - flr alle Zuwendungsempfanger - ein
zweistufiges Prifverfahren eingefuhrt, bei dem detaillierte
Verwendungsnachweise nur noch stichprobenartig geprift werden.
Kleinere Projekte kdnnen direkt nach Antragstellung starten, und far
Vorhaben bis EUR 200.000 bzw. mit kurzer Laufzeit entfallen
Zwischennachweise vollstandig. Auch Auszahlungen werden beschleunigt
und Fristen fur die Mittelverwendung verlangert. Ziel der Reform ist es,
Blrokratie spiurbar abzubauen, die Bearbeitungszeiten deutlich zu
verkirzen und den Zugang zu Férdermitteln erheblich zu erleichtern.
Gleichzeitig soll die Verwaltung entlastet werden.
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