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Vergabeverfahren Bezahlkarte
Nachpriifungsverfahren PayCenter GmbH ./. Land Baden-Wiirttemberg u.a.
Hier: Beschluss des OLG Karlsruhe vom 20.09.2024

Sehr geehrter Herr Dr. Schonweitz,

in vorbezeichneter Angelegenheit baten Sie um eine rechtliche Bewertung der Entscheidung des OLG
Karlsruhe vom 20.09.2024.

Die PayCenter GmbH (nachfolgend kurz PayCenter) hat sich an dem o.g. Vergabeverfahren, welches
die Dataport AGR als Vertreter der 14 Bundesldnder als Vergabestelle durchgefiihrt hat, mit einem
Angebot beteiligt. Nach Erhalt der Absagemitteilung geméafl § 134 GWB leitete die PayCenter bei der
Vergabekammer Baden-Wiirttemberg ein Nachpriifungsverfahren ein, mit dem Ziel, den 14 beteiligten
Bundeslidndern den Zuschlag auf das Angebot des Wettbewerbers Secupay AG zu untersagen. Einer
von mehreren Riigepunkten, die PayCenter geltend gemacht hat, betraf die Ausgestaltung der ausge-
schriebenen Rahmenvereinbarung.

Nach § 21 Abs. 2 VgV darf eine Einzelauftragsvergabe auf der Grundlage einer Rahmenvereinbarung
ausschlieBlich durch die in der Auftragsbekanntmachung zur Vergabe der Rahmenvereinbarung ge-
nannten Offentlichen Auftraggeber erfolgen. Erforderlich ist dafiir in jedem Fall, dass die abrufberech-
tigten Auftraggeber bei Abschluss der Rahmenvereinbarung eindeutig und ausdriicklich als potenzielle
Nutzniefler der Rahmenvereinbarung in den Ausschreibungsunterlagen genannt werden, um die An-
forderungen an die Publizitit und Transparenz einzuhalten. Im Nachpriifungsverfahren hat
PayCenter beanstandet, diese Voraussetzungen seien nicht erfiillt, weil die abrufberechtigten Auftrag-
geber, sofern es nicht die Bundesldnder selbst sind, also Kommunen und Anstalten oder juristische
Personen oOffentlichen Rechts, weder in der Auftragsbekanntmachung noch in den Ausschreibungsun-
terlagen ndher bezeichnet sind und somit iiber keine Abrufberechtigung verfiigen.
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Die Vergabekammer hat den Nachpriifungsantrag mit Beschluss vom 13.08.2024 (Az. 1 VK 38/24)
zuriickgewiesen. Dagegen legte PayCenter beim OLG Karlsruhe sofortige Beschwerde ein, verbunden
mit dem Antrag, die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde gemiB3 § 173 Abs. 1 Satz 3
GWB - d.h. das Zuschlagsverbot — zu verlingern. Uber diesen Antrag hat das OLG Karlsruhe mit
Beschluss vom 20.09.2024 (Az. 15 Verg 9/24) entschieden — das Gericht hat das Zuschlagsverbot
nicht verldngert. Das Interesse an einer raschen Auftragsvergabe {iberwiege, zudem diirfte die soforti-
ge Beschwerde in der Sache keine Aussicht auf Erfolg haben. Ausweislich einer Pressemitteilung ha-
ben die Bundesldnder den Zuschlag an Secupay am 26.09.2024 erteilt.

PayCenter sei mit der Riige der fehlenden Abrufberechtigung der Kommunen, so das OLG, nach
§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB prékludiert, weil der vermeintliche VerstoB3 trotz Erkennbarkeit nicht
bis zum Ablauf der Angebotsfrist geriigt worden sei (was in der Sache zutreffend ist). Das Gericht
fiihrt hierzu aus:

,,Damit war es der Antragstellerin moglich, den behaupteten Vergabeverstofs, dass
nicht alle offentlichen Auftraggeber, die zum Abruf berechtigt sein sollen, in der Be-
kanntmachung benannt wurden, durch einen Vergleich zwischen dem Verordnungs-
text und den Ausschreibungsunterlagen zu erkennen. Bei genauem Studium der Be-
kanntmachung ergab sich, dass darin lediglich die einzelnen Bundeslinder aufgefiihrt
sind und nicht andere offentlich-rechtliche Stellen, die selbst zum Abruf berechtigt
sein sollten, wie dies nach den Ausschreibungsunterlagen aber vorgesehen war. (...)
Die Antragstellerin kann sich auch nicht darauf berufen, sie habe zwar den Sachver-
halt erkannt, bzw. erkennen konnen, eine rechtliche Wertung aber nicht vornehmen
konnen und miissen. Die Ankiindigung einer spiiteren Benennung der Abrufberech-
tigten war so _offensichtlich nicht mit dem Wortlaut der als bekannt vorauszusetzen-
den Norm des § 21 Abs. 2 S. 2 VgV vereinbar, dass auch eine rechtlich nicht vorge-
bildete Bieterin von einer Vergaberechtswidrigkeit auszugehen hatte.“ (Hervorhe-
bungen d. Verf.) — Beschluss, S. 19

Im Ergebnis hat das Gericht die Frage der Abrufberechtigung der Kommunen offen gelassen, weil es
aus Sicht des Senats darauf nicht entscheidend ankam. Denn fiir die RechtméBigkeit der Vergabe der
Rahmenvereinbarung als solcher sei es rechtlich ohne Belang, ob neben den 14 Bundeslédndern weitere
Abrufberechtigte benannt wurden oder nicht:

, Ein Abruf durch die in der Bekanntmachung bereits ausdriicklich genannten 14
Bundesléinder und damit ein privilegierter Vertragsschluss ist jedenfalls ohne Zweifel
moglich. Ein Abrufrecht der Léinder sieht auch Ziff. 2.5 der Leistungsbeschreibung
ausdriicklich vor. Eine tragfihige Zuschlagserteilung ist daher mdéglich.*
— Beschluss, S. 20

Elementare rechtliche Bedeutung erlangt diese Frage hingegen dann, wenn eine Kommune den Abruf
von Leistungen bei Secupay unter Berufung auf die Rahmenvereinbarung beabsichtigt. Eine aus-
schreibungsfreie Inanspruchnahme von Leistungen eines Rahmenvertrags ist nach § 21 Abs. 2 Satz 2
VgV nur dann moglich und zuldssig, wenn der Auftraggeber im Rahmen der Ausschreibung als Ab-
rufberechtigter benannt wurde. Daran bestehen, so unser Nachpriifungsvorbringen, erhebliche Zweifel,
weil neben den Léndern die Kommunen nicht konkret als Abrufberechtigte aufgelistet wurden.

Diese Zweifel teilt offenbar auch das OLG, wenn es heifit, die Ankiindigung einer nachtriglichen Be-

nennung der Abrufberechtigten sei ,,offensichtlich® nicht mit dem Wortlaut des § 21 Abs. 2 Satz 2
VgV vereinbar.
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Auch wenn das OLG Karlsruhe keinen Vergaberechtsverstofl im Rechtsinne festgestellt hat, sind Ab-
rufe der Kommunen bei Secupay mit erheblichen rechtlichen Risiken und einem hohen Mal} an
Rechtsunsicherheit behaftet. Es sprechen gute Griinde fiir die Annahme, dass die Kommunen iiber
keine Abrufberechtigung aus der Rahmenvereinbarung verfiigen, weil sie weder konkret noch eindeu-
tig identifizierbar benannt wurden.

Jeder unberechtigte Abruf aus der Rahmenvereinbarung der Lander stellt eine vergaberechtswidrige
Direktvergabe, die einer gerichtlichen Uberpriifung zugénglich ist.

Fiir etwaige Riickfragen stehen ich Thnen gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen Griiflen

stoph Zing
Rechtsanwalt
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