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Aktuelle Mitteilungen

Urteile und News aus der Vergabepraxis

+++ Neue Schwellenwerte +++

Mit Verordnung Nr. 1251/2011 hat die Kommissi-
on mit Wirkung zum 01.01.2012 neue Schwellen-
werte flr die europaweite Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage festgelegt. So belduft sich nunmehr der
Schwellenwert fiir Bauauftrage auf EUR 5,0 Mio.
(vormals EUR 4,845 Mio.), bei Dienstleistungs- und
Lieferauftrage auf EUR 200.000,00 (vormals EUR
193.000,00 EUR), wobei fiir Vergaben der obers-
ten oder oberen Bundesbehdrden ein Wert von EUR
130.000,00 (vormals EUR 187.000,00) gilt. Dienst-
leistungs- und Lieferauftrage im Sektorenbereich
sind ab einem Wert von EUR 400.000,00 (vormals
EUR 387.000,00) europaweit auszuschreiben. Wah-
rend diese Werte im Bereich der Sektorenverord-
nung nach § 1 Abs. 2 SektVO unmittelbar gelten,
bedarf es fiir die Bereiche der VOB/A, VOL/A und
VOF noch einer entsprechenden Anderung in der
Vergabeverordnung. Bis dahin sind noch die alten,
niedrigeren Schwellenwerte zu berlcksichtigen.

+++ Neue Vergaberichtlinien +++

Am 20.12.2011 hat die EU-Kommission Entwdirfe fiir
eine Modernisierung der europdischen Vergabe-
richtlinien sowie fiir eine Richtlinie iber Konzes-
sionen vorgelegt. Mit der Umsetzung der Entwir-
fe konnten jahrlich bis zu 20 Milliarden Euro euro-
paweit eingespart werden, wie der zustdndige
Kommissar Michel Barnier mitteilt. Wieder einmal
sollen die Vergaberegeln einfacher und flexibler wer-
den. Neben mehr Verhandlungsspielraumen fir die
offentlichen Auftraggeber soll dies vor allem durch
eine Starkung der elektronischen Vergabe ge-
schehen. Zugleich fordert die Kommission, dass so-
ziale Kriterien stéarker einbezogen werden. In jedem
Mitgliedsstaat ist eine neue Aufsichtsbehorde vor-
gesehen, die fiir die Ausfiihrung und Kontrolle der
offentlichen Auftrage zustandig ist, um die An-

wendung der Regeln sicherzustellen. Ob sich die-
se Vorstellungen auf européischer Ebene umsetzen
lassen, bleibt abzuwarten. Die Richtlinienentwir-
fe sind als pdf-Datei abrufbar unter www.leinemann-

+++ VergabeNewsCast - Ausschluss
bei vergessenem Preis +++

In einer Video-Urteilsbesprechung stellt Prof. Dr. Ralf
Leinemann eine Entscheidung aus dem Abfallrecht
vor. Das OLG Brandenburg hat am 01.11.2011
(Verg W12/ 11) die Frage geklart, wann eine fehlende
Einzelposition im Sinne von § 19 Abs. 2 S. 2 VOL/A-
EG unwesentlich ist und deshalb nicht zum Aus-
schluss des Angebots fiihrt. Unzuldssig ist es
nach dem Beschluss auch, eine fehlende Eintragung
anhand der dem Angebot beigefiigten Urkalkulati-
on zu erganzen.

®

Der VergabeNewsCast und die Entscheidung als pdf-
Datei sind abrufbar unter www.leinemann-partner.de,
Quicklink-Nr.: 1121101

+++ Neuer Webauftritt +++

Plnktlich zum Jahresbeginn sind LEINEMANN PART-
NER RECHTSANWALTE mit einer neu gestalteten Web-
seite im Internet vertreten. Aktuelle Informationen
rund um die Vergabe o&ffentlicher Auftrage sind
jetzt noch leichter unter www.leinemann-partner.de
abrufbar. Neben Seminarhinweisen, neuesten Ent-
wicklungen auf der Ebene der Rechtsetzung kénnen
liber die Quicklink-Nummern die im Newsletter vor-
gestellten Entscheidungen im Volltext abgerufen
werden. Des Weiteren besteht jetzt die Moglichkeit,
im Bereich Infothek & Shop vergaberechtliche Pu-
blikationen wie etwa das Standardwerk ,,Die Verga-
be &ffentlicher Auftrage® direkt zu bestellen.

WWW.LEINEMANN-PARTNER.DE
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Bewertung eines Funktionstests
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> Fehlerhafte
Aufhebung

> Anforderungen LV
vs. Funktionstest

> Anderungen einer
Teststellung

Mit Beschluss vom 03.11.2011 (Verg 14/11) hat
sich das OLG Miinchen dazu geduBert, welche
MaBstébe an die Durchfiihrung und Auswertung
eines Funktionstests anzulegen sind. Insbe-
sondere hat sich das Gericht zum Verhéltnis
zwischen den Vorgaben fiir einen Funktionstest
und dem Inhalt des Leistungsverzeichnisses
klarstellend geduBert.

Die Vergabestelle schrieb die blihnentechnische
Anlage fir ein Theater im offenen Verfahren aus.
Die Funktionalitat der Angebote sollte in einem ge-
sonderten Bewertungsverfahren auf die Einhal-
tung von Mindestanforderungen gepriift werden.
Nach Durchfiihrung des Funktionstests hob die
Vergabestelle das Vergabeverfahren auf, da ver-
meintlich kein zuschlagsfahiges Angebot vorlag.
Dies greift die Antragstellerin mit einem Verga-
benachpriifungsverfahren an. Das OLG Miinchen
stellt fest, dass das Angebot der Antragstellerin
auch unter Berticksichtigung der Ergebnisse des
Funktionstests zuschlagsfahig ist. Die fehlerhafte
Aufhebung ist daher zuriickzunehmen. Eine ord-
nungsgemaBe Beurteilung des Funktionstests
setzt voraus, dass die Priifung anhand der von der
Vergabestelle selbst aufgestellten Vorgaben fiir
den Test vorgenommen wird. Die Mindestanfor-
derungen sind dabei fiir jede einzelne Aufgabe da-
raufhin zu untersuchen, wie sie nach dem
Empféngerhorizont eines fach- und sachkundigen
Bieters auszulegen sind. Es ist dabei allein auf das
objektiv nach auBen Erklarte und nicht ein mogli-
cherweise hiervon abweichendes subjektiv Ge-
wolltes abzustellen. Technische Anforderungen,
die in der Aufgabenbeschreibung nicht zum Aus-
druck kommen, kénnen nicht zur Grundlage der
Uberpriifung gemacht werden. Da es etwa an
einer Vorgabe dazu fehlte, wie bestimmte Funkti-
onselemente auszugestalten sind, ist es unschad-
lich, dass die Antragstellerin einen so genannten
Softkey nicht als daumengroen Button umgesetzt
hat. Die Vergabestelle durfte auch zwei Aufgaben
des Funktionstests entfallen lassen. Hieraus folgt
keine Benachteiligung der Beigeladenen, da auch
die Antragstellerin in gleicher Weise von den He-
rausnahmen betroffen war. Die Vergabestelle hat
eine Bewertung der entfallenen Aufgaben wegen
Messungenauigkeiten abgelehnt, was nicht zu be-

anstanden ist, da eine fehlerfreie Wertung nicht
moglich gewesen ware. Bei den Aufgaben des
Funktionstests handelt es sich nicht um Zu-
schlagskriterien, welche nicht gedndert werden
dirfen, sondern bloB um Teile einer Aufgabe,
deren Ergebnis in die Wertung einflieBt. Es kann
auch offen bleiben, ob die Winde der Antragstel-
lerin bei einer Nennlast von 250 kg tberfordert
und am Totpunkt angelangt war. Es trifft zwar zu,
dass im LV eine Nennlast von 250 kg vorgegeben
wird. Der Funktionstest diente aber nicht dazu,
diese Anforderung zu Uberpriifen, da der Test nach
den entsprechenden Vorgaben bloB mit einer
Nennlast von 150 kg durchgefiihrt werden sollte.
Darauf konnten sich die Bieter verlassen. Das ge-
priifte Geradt musste nicht mit dem zu liefernden
Produkt identisch sein, sondern diesem bloB ent-
sprechen. Soweit die Anforderungen des Leis-
tungsverzeichnisses und des Funktionstests nicht
Uibereinstimmen, kann dies nicht zu Lasten eines
Bieters gehen.

FAZIT

Eine Anderung im Ablauf einer Teststellung
kann im Einzelfall zuldssig sein, wenn es
hierfiir einen rechtfertigenden Grund gibt
und die zentralen Vergabegrundsatze der
Gleichbehandlung, Verfahrenstransparenz
und des Wettbewerbs gewahrt werden. An-
derungen miissen daher gegeniiber allen
Bietern, die zur Teststellung ordnungsge-
maB vorgesehen sind, in gleicher Weise be-
kannt gemacht werden. Es sollte méglichst
bereits in den Vergabeunterlagen geklart
werden, wie mit moglichen Problemen, ins-
besondere Fehlern, bei der Teststellung um-
gegangen wird. Die im vorliegend ent-
schiedenen Fall zu Tage getretenen Dis-
krepanzen zwischen den Vergabeunterla-
gen und den Beschaffungszielen sind
durch eine sorgféltige Verfahrensvorbe-
reitung und entsprechende Abstimmungen
zwischen der Vergabestelle und dem spa-
teren Nutzer zu vermeiden.
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Nachtragliche Detaillierung eines

Bewertungssystems?

Das OLG Brandenburg hat in einer vorlaufigen
Entscheidung nach § 118 Abs. 1 Satz 3 GWB
vom 19.12.2011 (Verg W 17/11) bestatigt,
dass ein Auftraggeber die Zuschlagskriterien
noch zu einem spéteren Zeitpunkt im Verga-
beverfahren durch Unterkriterien konkreti-
sieren darf, sofern die Bieter bereits zuvor klar
erkennen konnten, auf welche Gesichtspunkte
es dem Auftraggeber mit welcher Gewichtung
ankommt und sie so ein optimales Angebot ge-
stalten konnten.

Der Antragsteller, der bereits im Nachprifungs-
verfahren vor der Vergabekammer unterlegen
war, beanstandete vor dem Vergabesenat, dass der
Auftraggeber in einem VOF-Verhandlungsverfah-
ren Uber Planungsleistungen fiir eine Briicke
noch nach Abgabe der indikativen Angebote und
der Présentation der Konzepte weitere Unterge-
wichtungen hinsichtlich einzelner Zuschlagskri-
terien vorgenommen und diese den Bietern erst
mit der Aufforderung zur finalen Angebotsabgabe
Ubersandt habe. Das Gericht sieht hierin keinen
VerstoB gegen die Verpflichtung der Auftraggeber
nach § 11 Abs. 4 VOF. Danach haben diese in der
Aufgabenbeschreibung, in der Vergabebekannt-
machung oder der Aufforderung zur Teilnahme an
der Verhandlung die flir die Wertung vorgesehe-
nen Zuschlagskriterien und deren jeweilige Ge-
wichtung anzugeben. Der Bieter miisse bei Abgabe
seines Angebotes wissen, auf welche Gesichts-
punkte mit welcher Gewichtung es dem Auftrag-
geber ankommt, denn erst dann konne er sein An-
gebot nach den Bediirfnissen des Auftraggebers
gestalten. Folglich diirfe der Auftraggeber keine
Unterkriterien oder Gewichtungsregelungen an-
wenden, die er dem interessierten Unternehmen
nicht vorher - also spatestens mit Aufforderung
zur Teilnahme an der Verhandlung - zur Kenntnis
gebracht hat. Eine nachtragliche Festlegung von
Unterkriterien und ihrer Gewichtung kommt nur
dann in Betracht, wenn die Unterkriterien oder die
Gewichtungsregelung weder die Hauptzu-
schlagskriterien @ndern, noch jene unter Be-
ricksichtigung von Umstanden gewahlt wurden,
die einen der Bieter diskriminieren konnten. Die
nachtraglich festgelegten Kriterien dirfen auch kei-
ne Gesichtspunkte enthalten, die die Vorbereitung

der Angebote hatten beeinflussen kénnen, wenn
diese zum Zeitpunkt der Vorbereitung bekannt ge-
wesen waren. Mit dieser Rechtsprechung besta-
tigt das OLG Brandenburg die herrschende Auf-
fassung des EuGH (Urteil v. 24.01.2008, C-
532/06; Urteil v. 24.11.2005, C-331/04) und an-
derer Vergabesenate (OLG Disseldorf, Beschluss
v. 30.07.2009, Verg 10/09; OLG Minchen, Be-
schluss v. 19.03.2009, Verg 2/09).

Das Gericht kommt unter Zugrundelegung der vor-
genannten MaBstdbe zu dem Ergebnis, dass der
Auftraggeber die Angebote nicht in unzuldssiger
Weise auf der Grundlage von verspéatet mitgeteil-
ten Kriterien bewertet hat. Der Auftraggeber hat
sich bei seiner Angebotswertung ausschlieBlich an
die bereits mit den Vergabeunterlagen bekannt-
gemachten Kriterien und der dort dargestellten
Wertung im Wege einer Gesamtbetrachtung ge-
halten. Eine Ausdifferenzierung auf Basis der
spater mitgeteilten Unterkriterien hat nicht statt-
gefunden. Insoweit konnten die Bieter bereits auf-
grund der in den Vergabeunterlagen urspriinglich
bekanntgemachten Kriterien erkennen, auf welche
Gesichtspunkte es dem Auftraggeber besonders
ankommt, so dass sie ihr Angebot nach den Be-
dirfnissen des Auftraggebers optimal gestalten
konnten. Die Einschétzung der Vorgehensweise des
Auftraggebers als vergaberechtskonform beruht
- so das Gericht ausdriicklich - auf einer einzel-
fallbezogenen Bewertung.

FAZIT

Die vorliegende Entscheidung des bran-
denburgischen Vergabesenats, eine ord-
nungsgemiaBe Wertung von Angeboten
auch bei nachtraglich aufgestellten Un-
terkriterien zu tolerieren, ist der Be-
trachtung des Einzelfalls geschuldet.
Grundsatzlich gilt, und dies hat der Senat
bestatigt, dass bekanntgemachte Zu-
schlagskriterien nachtraglich weder ge-
andert noch durch eine Konkretisierung
modifiziert werden diirfen.

NEUES ZUM VERGABERECHT
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Das OLG Diisseldorf hat in seiner Entscheidung
vom 03.08.2011 (Verg 30/ 11) herausgearbeitet,
dass bei einer Ausschreibung nach der VOL/A
2009 kein Angebotsausschluss im Hinblick auf
ein vermeintlich unvollstandiges Angebot bei
unklaren Forderungen von Bieternachweisen er-
folgen kann.

Die Vergabestelle schrieb Leistungen im Offenen
Verfahren nach der VOL/A 2009 aus. Sowohl in der
Vergabebekanntmachung als auch in den Verga-
beunterlagen fiihrte sie an verschiedenen Stellen
auf, welche Nachweise die Bieter mit dem Angebot
zu erbringen hatten. Eine zusammenfassende Lis-
te, welche einzelnen Nachweise die Bieter zu er-
bringen haben, gab es jedoch nicht. Die Vergabe-
stelle schloss das Angebot der Antragstellerin
wegen unterbliebener Vorlage eines Nachweises von
der Wertung aus. Ein hiergegen gerichteter Nach-
prifungsantrag war vor der Vergabekammer er-
folgreich. Auch das OLG Dusseldorf bestatigt,
dass das Angebot der Antragstellerin fehlerhaft von
der Wertung ausgeschlossen wurde. Entgegen
den Forderungen in § 9 EG Abs. 4 VOL/A hat die
Vergabestelle keine klaren und unmissverstandli-
chen Vorgaben zu den verlangten Nachweisen auf-
gestellt. Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist es, den
Bietern die Vorbereitung eines vollstédndigen An-
gebots zu erleichtern und Fehlinterpretationen
liber die zu erbringenden Nachweise sowie damit
unnétige Angebotsausschllisse zu vermeiden. Un-
zureichend ist, dass sich die zu erbringenden
Nachweise aus dem Zusammenhang der Verga-
beunterlagen ergeben. Selbst wenn dies der Fall ist,
muissen die Nachweise nochmals gesondert in ei-
ner zusammenfassenden Liste aufgefihrt wer-
den. Diese ist spatestens mit den Vergabeunterlagen
bekanntzugeben. Wenn eine Vergabestelle dieser

Anforderung nicht nachkommt, ist die Rechtsfolge
und die damit einhergehende vergaberechtliche
Sanktion fiir sie gravierend. Das OLG Disseldorf be-
stétigt, dass in diesem Fall die Nachweise von dem
Offentlichen Auftraggeber nicht wirksam gefordert
sind. Eine Verpflichtung der Bieter, die in der Be-
kanntmachung und/oder den Vergabeunterlagen
geforderten Nachweise vorzulegen besteht nicht.
Ebenso wenig kdnnen Angebote wegen fehlender
geforderter Nachweise von der Wertung ausge-
nommen werden. Demzufolge war der Ausschluss
des Angebots der Antragstellerin vergaberechts-
widrig. Der Vergabestelle ist somit der Zuschlag auf
das Angebot der Beigeladenen untersagt worden,
bevor nicht eine erneute Angebotswertung unter Ein-
beziehung des Angebots der Antragstellerin statt-
gefunden hat. Die Pflicht, die verlangten Nachweise
in einer abschlieBenden Liste zusammen zu fassen,
ist bieterschitzend.

FAZIT

Bietern ist mit den Vergabeunterlagen ein
verlisslicher Uberblick iiber die mit dem An-
gebot abzugebenden Nachweise in Form ei-
ner abschlieBenden Checkliste zu liberrei-
chen. Anhand dieser miissen sie sich ab-
schlieBend orientieren kénnen. Eine Nach-
forderung von Nachweisen durch den Of-
fentlichen Auftraggeber gem. § 19 EG Abs.
2 Satz 1 VOL/A 2009 ist sonst nicht mog-
lich, da es keine wirksame erste Anforde-
rung zur Vorlage von Nachweisen gibt.
Moglich ist gegebenenfalls allein eine Auf-
klarung des Angebots zu den betroffenen As-
pekten, was ein berechtigtes Aufklarungs-
interesse des Auftraggebers voraussetzt.
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