Keine Vorabinformations- und Wartepflicht im

Unterschwellenbereich!

1. Die Informations- und Wartepflicht nach § 134 GWB erfasst keine Vergaben unterhalb
der Schwellenwerte (Aufgabe von Senatsbeschluss vom 13.12.2017-27 U 25/17, VPR
2018, 67). Die Vorschrift ist mangels planwidriger Regelungsliicke auch nicht analog

anwendbar.

2. Sofern weder ein grenziiberschreitendes Interesse noch eine landesgesetzliche Ver-
pflichtung zur Mitteilung vor Zuschlagserteilung besteht, ist der Auftraggeber bei einer
Unterschwellenvergabe nur zur nachgelagerten Unterrichtung lber den bereits erfolg-
ten Abschluss bzw. die Zuschlagserteilung verpflichtet.

OLG Diusseldorf, Urteil vom 21.06.2023 - 27 U 4/22, Volltext: IBRRS 2023, 1770; VPRRS 2023, 0130

BGB § 134; GG Art. 19 Abs. 4; GWB §§ 134, 135; UVgO § 46

Problem/Sachverhalt

Der Auftraggeber (AG) schrieb einen Rahmenver-
trag flr rechtsanwaltliche Beratungsleistungen aus.
Der Auftragswert bewegte sich unterhalb des EU-
Schwellenwerts. Bieter B bat den AG fiir den Fall, dass
ein anderer Bieter fiir den Zuschlag vorgesehen sei,
um Ubersendung einer Vorabinformation nach § 134
GWB. Dem kam der AG nicht nach. Er informierte B
vielmehr erst nach Zuschlagserteilung dariiber, dass
der Zuschlag seinem Angebot nicht erteilt werden
konne, weil es nicht das wirtschaftlichste Angebot
sei. Auf Nachfrage stellte er B lediglich die Informa-
tionen nach § 46 UVgO zur Verfiigung. Vor dem Land-
gericht beantragte B unter Verweis auf einen Ver-
stoll gegen § 134 GWB die Feststellung der Nich-
tigkeit der mit den Zuschlagsempfangern geschlos-
senen Rahmenvertrage. Gegen die ablehnende Ent-
scheidung des Landgerichts leitete B ein Berufungs-
verfahren vor dem OLG ein. Er berief sich darauf, dass
nur so effektiver Rechtsschutz i.S.d. Art. 19 Abs. 4 GG
sichergestellt sei und eine Vorabinformation und War-
tefrist zudem europarechtlich geboten sei.

Entscheidung

Ohne Erfolg! Die Informations- und Wartepflicht des
§ 134 GWB findet auf Unterschwellenvergaben we-
der unmittelbar noch entsprechend Anwendung.
Es fehle an einer planwidrigen Regelungsliicke. Die
UVgO sehe mit § 46 Abs. 1 Satz 1 nur eine nach-
gelagerte Unterrichtung vor. Im Ubrigen seien die
Rahmenvertrage selbst bei analoger Anwendung des
§ 134 GWB nicht nichtig: Es wiirde einen Wertungs-
widerspruch darstellen, wenn die Verletzung von
Informations- und Wartepflichten im Kartellvergabe-
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recht nur nach den einschrankenden Vorgaben des
§ 135 GWB geltend gemacht werden kénnte, wah-
rend bei unterschwelligen Auftrdgen entsprechende
Rechtsgeschéafte allgemein nach § 134 GWB nicht
wdren. Das OLG gibt seine in seinem Urteil vom
13.12.2017 (VPR 2018, 67) geadulerte Auffassung
auf: Der in Art. 19 Abs. 4 GG wurzelnde Grundsatz
der Gewahrleistung tatsachlich wirksamer gerichtli-
cher Kontrolle erfordere nicht zwingend die Gewahr-
leistung von Primarrechtsschutz, eine Kompensation
kénne auch uber Schadensersatz erfolgen.

Praxishinweis

Unterliegende Bieter haben im Unterschwellenbe-
reich keinen Anspruch auf Vorabinformation nach §
134 GWB analog. Es bleibt daher nur noch der Se-
kundarrechtsschutz. Im Ubrigen war das OLG im Jahr
2017 noch der Auffassung, gewichtige Griinde spra-
chen dafiir, auch im Unterschwellenbereich die Ein-
haltung einer Informations- und Wartepflicht durch
den AG zu verlangen. Es hielt eine Nichtigkeit des
VerstoRes gegen eine solche Pflicht bei Unterschwel-
lenvergaben gem. § 134 BGB fiir konsequent. Die
drei Richter des Vergabesenates geben diese Auffas-
sung nun mit der Begriindung in der miindlichen Ver-
handlung auf, die personelle Zusammensetzung des
Senats habe sich gedndert. Das mag zwar sein. Zwi-
schen 2017 und 2023 hatsich aber Art. 19 Abs. 4 GG
mit dem Verbot des Schaffens vollendeter Tatsachen
nicht geandert.
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