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Konzessionsvertrage diirfen nicht
ohne transparenten Wettbewerb we-
sentlich gedndert werden. Dies hat der
EuGH am 13.04.2010 (C-91/08) ent-
schieden.

Zwar unterliegen Dienstleistungs-
konzessionen nicht dem Vergaberecht.
Nach der standigen Rechtsprechung des
EuGH muss der Auftraggeber bei der
Vergabe einer Konzession aber die
Grundregeln des EG-Vertrages, insbeson-
dere das Gebot der Transparenz und
Nichtdiskriminierung beachten. Noch
nicht geduRert hatte sich das Gericht
zu der Frage, ob dies auch bei nach-
tréglichen Anderungen eines Konzessi-
onsvertrages gilt.

Dies hatte der EuGH nun bejaht.
Sofern die Vertragsparteien den Kon-
zessionsvertrag wesentlich andern wol-
len, kommt dies einer Neuvergabe der
Konzession gleich. In diesem Fall muss
der gednderte Vertrag ebenfalls in ei-
nem transparenten und nicht diskrimi-
nierenden Verfahren vergeben werden.

Eine fehlerhafte Leitungsbeschrei-
bung kann zu Schadensersatzansprii-
chen des erfolgreichen Bieters fiihren,
so der BGH (Beschluss vom 26.01.2010
- X ZR 86/08).

Im Fall des BGH hatte der Auftragge-
ber die voraussichtlich anfallenden Leis-
tungen nur grob geschétzt, dies jedoch
den Bietern nicht offengelegt. Die tat-
sachlich zu erbringenden Leistungen
waren weitaus groRer. Der Auftragneh-
mer verlangte daher den Ersatz der Mehr-
kosten als Schadensersatz.
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Diisseldorf

Diesen Anspruch hat der BGH nun
bestdtigt. Die Leistungsbeschreibung
muss zutreffend sein. Ansonsten hat der
Auftraggeber den Schaden zu ersetzen,
der dem Auftragnehmer aus den fehler-
haften Vergabeunterlagen entsteht. Im
OPNV kann dies etwa falsche Kilome-
ter- oder Personenzahlen betreffen.

Auftraggeber diirfen bestimmte Pro-
dukte oder Verfahren vorgeben, wenn
es auftrags- und sachbezogene Griinde
gibt. Das OLG Diisseldorf riickt mit sei-
nem Beschluss vom 17.02.2010
(Verg 42/09) zum Teil von seiner bis-
herigen Ansicht ab.

Im zugrunde liegenden Fall entschied
sich der Auftraggeber fiir eine bestimm-
te, besonders sichere Dateniibertra-
gungstechnik. Dagegen klagte ein Un-
ternehmen, dass nur eine andere, we-
niger sichere Technik angeboten hatte.

Das OLG Diisseldorf hat im Produkt-
bezug keinen Vergabefehler erkannt. Die
Wettbewerbsbeschrankung durch den
Produktbezug sei zuldssig, wenn auf-
trags- und sachbezogene Griinde die
Entscheidung rechtfertigten. Auftrag-

geber miissten auch nicht zundchst den
Rat sachverstdandiger Dritter einholen.
Allerdings sollten sie ihre Entscheidung
sorgfaltig im Vergabevermerk dokumen-
tieren.

Der EuGH hat klargestellt, dass ein
Bieter nicht wegen Zeitablaufs von
Nachpriifverfahren ausgeschlossen wer-
den darf, wenn die Frist im Ermessen
der Nachpriifungsinstanz liegt (Urteil
vom 28.01.2010 - C-406/08 und C-
456/08).

Die Fdlle des EuGH betrafen Aus-
schlussfristen in GroRbritannien und
Irland. In beiden Fillen konnte die
Dauer der Nachpriiffristen letztlich vom
tiberpriifenden Gericht festgelegt wer-
den. Dies verstoRt dem EuGH zufolge
gegen EU-Recht. Denn Ausschlussfristen
fiir die Nachpriifung von Vergabeent-
scheidungen miissen fiir die Bieter in
ihrer Dauer vorhersehbar sein. Anson-
sten diirfen Bieter nicht wegen Frist-
ablaufs ausgeschlossen werden.

Ob damit auch die Riigepraklusion
nach § 107 Abs. 3 GWB gegen EU-Recht
verstoRt, ist umstritten. Die VK Bund
(Beschluss vom 05.03.2010 - VK 1-16/
10) halt das Urteil fiir nicht anwend-
bar, da die fiir eine Riige verlangte Un-
verziiglichkeit durch Gesetz und Recht-
sprechung hinreichend konkretisiert
sei. Demgegeniiber diirfen nach der VK
Hamburg (Beschluss vom 17.04.2010 -
VK BSU 2/10) und der VK Rheinland-
Pfalz (Beschluss vom 20.04.2010 - 2-
7/10) Bieter wegen des EuGH-Urteils
nicht ausgeschlossen werden, wenn sie
den Vergabefehler nicht unverziiglich
geriigt haben.



