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update Vergabe

Editorial

Liebe Leserin,
lieber Leser,

nachdem Sie hoffentlich gut und mit Schwung in das neue Jahr gestartet sind,
prasentieren wir lhnen die erste Ausgabe des Newletters update Vergabe fur
2016. Dies ist bekanntlich das Jahr, in dem das Vergaberecht neu aufgestellt wird.
Diese Neuaufstellung zeichnet sich indes nicht durch viele inhaltliche Verbesse-
rungen und Optimierungen aus, sondern im Wesentlichen durch eine systemati-
sche Neuordnung der Vorschriften. Leider hat dies zur Folge, dass vor allem im
Bereich der Vergabe von Lieferungen, Leistungen und Dienstleistungen durch
den Wegfall des zweiten Abschnitts der VOL/A und der VOF alle bisher angewen-
deten Formulare und Handbucher obsolet werden und mit einem komplett neuen
Vorschriftengerlst gearbeitet werden muss, obwohl sich materiell-rechtlich gar
nicht so viel &ndert. Die Vergabepraxis wird damit leben mussen, nachdem der
Gesetzgeber den ersten Schritt der Modernisierung durch die Verabschiedung
des novellierten GWB am 18.12.2015 abgeschlossen hat. Mit der Verabschie-
dung der wesentlich erweiterten VgV kénnte noch vor Ostern gerechnet werden,
so dass das Paket tatsachlich am 18.04.2016 in Kraft tritt. Die aktualisierte VOB/A
wurde am 19.01.2016 im Bundesanzeiger veroffentlicht; sie soll gemeinsam mit
den anderen Vorschriften im April in Kraft treten.

Wir beschéftigen uns daher auch in dieser Ausgabe wieder mit den Neuregelun-
gen, dieses Mal mit Schwerpunkt in der Zusammenarbeit 6ffentlicher Auftragge-
ber. Die ebenfalls dokumentierte, neue Rechtsprechung wird auch nach Inkraft-
treten des neuen Vergaberechts unverandert Geltung behalten.

Ich winsche Ihnen viel Freude bei der Lektlre dieser Ausgabe.

Ralf Leinemann
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Prof. Dr. Ralf Leinemann, Rechtsanwalt

Foto: LEINEMANN PARTNER RECHTSANWALTE
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update Vergabe

Funf Fragen an...

Dr. Rainer Sontowski

Neue Vergaberechtsgrundlagen

Die VOB istim Zuge der Vergaberechtsmodernisierung erhalten
geblieben. Im Gegenzug ist die Statistikverordnung neu hinzu-
kommen. Staatssekretar im Bundeswirtschaftsministerium Dr.
Rainer Sontowski erldutert, warum erstere vorldufig erhalten
bleibt und letztere neu hinzugekommen ist.

Update Vergabe: Was hat aus lhrer Sicht die Vergaberechts-
reform denn gebracht? War die komplette Neufassung des
Vergaberechts fur Vergaben oberhalb der Schwellenwerte der
Muhe wirklich wert?

Sontowski: Die Muhe hat sich wirklich gelohnt! Wir haben das
Vergaberecht auf eine vollig neue — umfassend modernisier-
te Grundlage — gestellt. Dabei geht es nicht etwa nur um die
deutliche Verschlankung der Strukturen, die das Vergaberecht
einfacher und anwenderfreundlicher macht. Es geht vor al-
lem auch um inhaltliche Neuerungen, von denen ich nur eini-
ge nennen mochte: Erstens geben wir Auftraggebern bei der
Wahl der Verfahrensarten mehr Spielraum. Zweitens starken
wir die Méglichkeiten, mittelstdndische Interessen, aber auch
soziale, umweltbezogene und innovative Ziele im Vergabever-
fahren zu bertcksichtigen. Das kommt u.a. den Unternehmen
entgegen, die bei Energieeffizienz und Umweltvertraglichkeit
gut aufgestellt sind. Drittens bringen wir mit der Verpflichtung
zur elektronischen Kommunikation auch das Vergaberecht ins
digitale Zeitalter. Ebenso wichtig ist mir auch die neue Flexibi-
litat bei der Vergabe sozialer Dienstleistungen. Damit kénnen
wir beispielsweise bei der Bundesanstalt fir Arbeit die Quali-
tat und Effizienz bei der Vergabe von Dienstleistungen fur Ar-
beitssuchende weiter steigern. Ein weiterer Aspekt betrifft den
Bereich des Schienenverkehrs: Im Eisenbahnverkehr starkt
das neue Gesetz die Rechte der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer, wenn der Betreiber infolge eines Vergabeverfah-
rens wechselt. Denn kinftig soll der neue Betreiber alle fur die
Erbringung der Verkehrsleistung erforderlichen Beschéftigten
Ubernehmen.
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Dr. Rainer Sontowski ist Staatssekretar
im Bundesministerium fur Wirtschaft und
Energie.

Foto: BS/Bundesregierung/Bergmann
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Update Vergabe: Der Gesetzgebungsprozess und die Verab-
schiedung der Verordnungen waren ein zeitlich langer Prozess.
Was hat aus lhrer Sicht zum Erfolg besonders beigetragen?

Sontowski: Wir haben den gesamten Reformprozess von An-
fang an sehr transparent und unter Einbeziehung aller beteilig-
ten Kreise gestaltet. Unser Dank gilt daher auch den Ubrigen
Bundesressorts, den Landern, den kommunalen Spitzenver-
banden, den Wirtschaftsverbanden und den Gewerkschaften
fur ihre aktive Beteiligung. AuBerdem waren die neuen EU-
Vergaberichtlinien eine gute Grundlage fur die Reform, auch
wenn sie sehr umfangreich sind. Deshalb haben wir uns bei
der Umsetzung auch eng an die Vorgaben aus Brussel gehal-
ten. Gleichwohl haben wir auch die Spielrdume ausgenutzt,
die uns die Richtlinien bieten, etwa bei der Ausgestaltung der
Verfahren fur die Vergabe sozialer Dienstleistungen. Gleich-
zeitig erhalten wir Regelungen, die den Anwendern aus den
bisherigen Vergabe- und Vertragsordnungen bekannt sind.
Das betrifft beispielsweise die Regelungen zur Leistungsbe-
schreibung, den Vergabeunterlagen und dem Umgang mit
Angeboten.

Update Vergabe: Durch die Verordnungen ist das Kaskaden-
prinzip teilweise durchbrochen worden. Warum ist die VOB

nicht in das System integriert worden, zum Beispiel vergleich-
bar mit der Sektorenverordnung?

Fortsetzung auf Seite 4 >>>
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update Vergabe

Fanf Fragen an...

<<< Fortsetzung von Seite 3

Sontowski: Die neue Struktur im Vergaberecht war Uberfallig.
Wir haben dafur gesorgt, dass die wesentliche Fragen, wie
etwa die Ausschlussgrinde, erstmals ins Gesetz gezogen
werden. Der Ablauf des Vergabeverfahrens wird nun umfas-
send in der Vergabeverordnung geregelt. Damit konnten die
bisherigen Vergabe- und Vertragsordnungen fur Leistungen
oberhalb der Schwellenwerte und fur freiberufliche Leistungen
entfallen. Die Fortfuhrung der Vergabe- und Vertragsordnun-
gen fur Bauleistungen war ein notwendiger Kompromiss, der
den Besonderheiten des Baubereichs Rechnung tragt. Zum
Beispiel erfordern die besonderen technischen Anforderun-
gen an Bauleistungen eine enge Einbindung der Expertise der
Bauwirtschaft und der Bauverwaltung.

Update Vergabe: Ist eine zuklnftige Integration damit ausge-
schlossen?

Sonowski: Im Rahmen der parlamentarischen Beratungen tber
das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts haben die
Koalitionsfraktionen die Bundesregierung gebeten, nach drei
Jahren einen Bericht zum neuen Vergaberecht vorzulegen. Wir
mussen darin auch evaluieren, inwiefern sich die strukturellen
Anderungen des Vergaberechts bewahrt haben.

Update Vergabe: Neu ist die Statistikverordnung. Warum wird
diese im Unterschwellenbereich nur eingeschrankt angewen-
det?

Behirden Spiegel
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Sontowski: Wir brauchen endlich eine valide Datenbasis Uber

offentliche Auftrdge. Nur so kénnen wir strategisch beschaf-
fen und die Stellschrauben bei kinftigen Anpassungen des
Vergaberechts passgenau setzen. Gleichzeitig mUssen wir
aber im Auge behalten, dass wir die Beschaftigten in den
Vergabestellen nicht zu stark belasten. Daher hat fur uns die
vollautomatische, elektronische Ubermittiung von Vergabeda-
ten an die kunftige Vergabestatistik allerhdchste Prioritat. Im
Oberschwellenbereich ist das technisch und — wenn ich mir
die Arbeitsablaufe anschaue — organisatorisch kein wirkliches
Problem. SchlieBlich ist ohnehin komplett auf E-Vergabe um-
zustellen. Im Unterschwellenbereich lauft jedoch noch immer
Vieles papiergebunden ab. Daher haben wir uns entschieden,
insoweit nur die grundlegenden Daten abzufragen, insbeson-
dere das Auftragsvolumen, um mdaglichst wenig Aufwand zu
erzeugen.

Das Gespréch flhrte Jorn Fieseler

Das vollsténdige Interview lesen Sie in der Februar-Ausgabe
des Behdrden Spiegel, Seite 10.
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Vergabemanagement

GWB 2016 wird erstmals Bestimmungen
zur Zusammenarbeit offentlicher
Auftraggeber enthalten

Grundsétzlich soll das Vergaberecht 6ffentliche Auftraggeber nicht in ihrer Freiheit be-
schréanken, die ihnen Gbertragenen 6ffentlichen Aufgaben gemeinsam mit anderen 6f-
fentlichen Auftraggebern zu erflllen. Allerdings ist der Umstand, dass beide Parteien
einer Vereinbarung selbst 6ffentliche Auftraggeber sind, allein nicht ausreichend, um
die Anwendung des Vergaberechts auszuschlieBen. In Umsetzung der Européischen
Vergaberichtlinie 2014/24/EU enthélt nunmehr der von Bundestag und Bundesrat
verabschiedete Entwurf des Vergaberechtsmodernisierungsgesetzes erstmals ver-
bindlich normierte Vorgaben fir die vergaberechtliche Beurteilung der horizontalen
Zusammenarbeit mehrerer 6ffentlicher Auftraggeber. Diese werden anknlpfend an
die im Zusammenhang mit der Inhouse-Vergabe gemachten Ausfihrungen im letzten
newsletter update Vergabe nachfolgend nadher dargestellt.

Die offentlich-offentliche Zusammenarbeit ist ein Modell, das von vielen Tréagern 6f-
fentlicher Verwaltung praktiziert und dessen Bedeutung vor dem Hintergrund der
Finanznot der 6ffentlichen Haushalte weiter zunehmen wird. Eine besondere Bedeu-
tung kommt hierbei der sog. interkommunalen Zusammenarbeit zu.

Bislang hat die vergaberechtliche Rechtsprechung sowie die EU-Kommission in den
von ihr durchgeflhrten Beanstandungsverfahren die grundlegenden Leitlinien far
die vergaberechtliche Zulassigkeit einer offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit auf-
gestellt. Diese Grundséatze gelten im Wesentlichen fort, sie werden aber durch die
Regelung in § 108 Abs. 6 GWB 2016 naher konkretisiert.

Keine vergaberechtlichen Probleme ergeben sich bei ausschlieBlich der 6ffentlichen
Hand vorbehaltenen Aufgaben, die nicht am Markt erbracht werden kénnen. In all
diesen Fallen tritt der kooperierende Verwaltungstrager nicht wie ein Privater am
Markt als Unternehmer auf. Auch die Rekommunalisierung, also die Rickholung von
Aufgaben in den Bereich der Kommune, ist vergaberechtsfrei zulassig.

Vergaberechtlich problematisch kann die Zusammenarbeit bei allen ,marktgangigen
Leistungen® sein, wie z.B. im Bereich der Bauhofleistungen, bei Abfall und Abwasser
sowie der Informationstechnik. Dabei gelten institutionelle Kooperationsformen, wie
die Aufgabenerledigung durch einen Zweckverband oder durch ein gemeinsames
Unternehmen, grundséatzlich als vergaberechtsfrei. Félle, in denen Befugnisse und
Zustandigkeiten fur die Ausfuhrung 6ffentlicher Aufgaben zwischen 6ffentlichen Auf-
traggebern Ubertragen werden, werden auch von § 108 Abs. 6 GWB 2016 nicht er-
fasst. Eine Vergaberechtsfreiheit soll danach grundsatzlich auch bei sog. ,delegie-
renden Vereinbarungen® gelten, bei denen eine vollstandige Verantwortungs- und
AufgabenUbertragung stattfindet. Einen vergabepflichtigen Vorgang stellt hingegen

Behirden Spiegel

newsletter

Offentliche Kooperationen zur Erbringung von

»,marktgangigen Leistungen® sind vergabe-
rechtlich problematisch.

Foto: BS/www.helenesouza.com, pixelio.de

Fortsetzung auf Seite 6 >>>
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Vergabemanagement

grundsétzlich die sog. ,mandatierende Vereinbarung*” dar. Hier wird eine Aufgabe in
fremdem Namen, also in der Form der Beauftragung, wahrgenommen. Die Rechte
und Pflichten des ,abgebenden® Tragers o6ffentlicher Verwaltung bleiben unberthrt.
Deshalb Uberwiegt regelmaBig der mit der Auftragsdurchfihrung verbundene Be-
schaffungscharakter. Uber Art und Umfang herrschte bislang allerdings mangels
gesetzlicher Regelungen oftmals Ungewissheit.

§ 108 Abs. 6 GWB 2016 regelt nunmehr eine Ausnahme vom Anwendungsbereich
des Vergaberechts, wenn — etwas vereinfacht — folgende Voraussetzungen erfullt
sind:

e ein Vertrag muss die Zusammenarbeit zwischen zwei oder mehreren beteiligten
offentlichen Auftraggebern begrinden und es muss sichergestellt sein, dass die
von ihnen zu erbringenden offentlichen Dienstleistungen im Hinblick auf die Errei-
chung gemeinsamer Ziele ausgefthrt werden,

e die Durchfiihrung der Zusammenarbeit darf ausschlieBlich durch Uberlegungen
im Zusammenhang mit dem 6&ffentlichen Interesse bestimmt werden und

e die offentlichen Auftraggeber dirfen auf dem Markt nur weniger als 20 Prozent der
Tatigkeiten erbringen, die durch die Zusammenarbeit erfasst sind.

Nach § 108 Abs.6 GWB 2016 ist die Zusammenarbeit nicht auf bestimmte Dienst-
leistungen beschrankt, sondern kann alle Arten von Tatigkeiten erfassen. Die von
den jeweiligen Beteiligten erbrachten Dienstleistungen missen dabei nicht identisch
sein, sondern kénnen sich auch ergénzen. Entscheidend ist, dass die Zusammenar-
beit auf einem kooperativen Konzept beruhen muss. HierfUr reicht es aus, wenn sich
die Beteiligten verpflichten, jeweils einen Beitrag zur gemeinsamen Ausfuhrung der
betreffenden 6ffentlichen Dienstleistung zu leisten. Die Zusammenarbeit zwischen
den offentlichen Auftraggebern darf allerdings ausschlieBlich durch Uberlegungen
im Zusammenhang mit dem offentlichen Interesse bestimmt werden. Es geht dabei
um die Belange des Gremienwohls.

SchlieBlich durfen die 6ffentlichen Auftraggeber auf dem offenen Markt nur weniger
als 20 Prozent der Tatigkeiten erbringen, die durch die Zusammenarbeit erfasst wird.
Annlich wie durch das Wesentlichkeitskriterium bei der vertikalen Inhouse-Vergabe
soll damit sichergestellt werden, dass die offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit
nicht zu Wettbewerbsverzerrungen gegenuber privaten Unternehmen fuhrt. MaB-
geblich fur den Umfang der Tatigkeiten ist nach § 108 Abs. 7 GWB 2016 grundsatz-
lich der durchschnittliche Gesamtumsatz der vergangenen drei Jahre.

Behirden Spiegel
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Der verabschiedete Entwurf des
Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts (Vergaberechts-
modernisierungsgesetz — VergR

ModG) ist als pdf-Dokument abruf-

bar unter www.leinemann-partner.
de, Quicklink-Nr. 5171601
(unten rechts auf Website eingeben,).
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Rechtsprechung/Gesetzgebung

Neue Schwellenwerte 2016

Mit drei EU-Verordnungen vom 24.11.2015 (Verordnung (EU) 2015/2170 zur Anderung
der Richtlinie 2014/24/EU (Vergaberichtlinie), Verordnung (EU) 2015/2171 zur Ande-
rung der Richtlinie 2014/25/EU (Sektorenrichtlinie) und Verordnung (EU) 2015/2172
zur Anderung der Richtlinie 2014/23/EU (Konzessionsrichtlinie)) sowie weiterer Verod-
nungen vom 15.12.2015 hat die Kommission neue Schwellenwerte fir den Zeitraum
vom 01.01.2016 bis 31.12.2017 verbindlich festgelegt. Diese sind wie folgt:

Die Verordnungen sind als pdf-
Dokumente abrufbar unter
www.leinemann-partner.de,
Quicklink-Nr. 5171602

(unten rechts auf Website eingeben).

Auftragsart Schwellenwert netto

Bauauftrage 5,225 Mio. Euro (bisher 5,186 Mio. Euro)
Dienstleistungen, Lieferungen 209.000 Euro (bisher 207.000 Euro)
bei Auftragen oberster und oberer Bundesbehérden 135.000 Euro (bisher 134.000 Euro)

und vergleichbarer Einrichtungen

Freiberufliche Leistung 209.000 Euro (bisher 207.000 Euro)
Sektoren (Trinkwasser und 418.000 Euro fir Liefer- und
Energieversorgung, Verkehr) sowie verteidigungs- und Dienstleistungsauftréage (bisher 414.000 Euro)
sicherheitsrelevante Auftrage 5,225 Mio. Euro fiir Bauauftrage (bisher 5,186 Mio. Euro)
Konzessionen 5,225 Mio. Euro

Praxisseminar Behiorden Spiegel | AuS der Praxis fir die Praxis

Kompetenz fiir Fach- und Fiihrungskrafte

Neue Struktur, neue Normen, neue Inhalte

- NACHSTER TERMIN: 19. April 2016, Koln
21. April 2016, Frankfurt/Main 25. April 2016, Hamburg
28. April 2016, Miinchen 3. April 2016, Berlin

Vergaberechtsmodernisierung 2016 — Was Sie JETZT wissen miissen!

27. April 2016, Stuttgart
4. April 2016, Leipzig

Anmeldung unter: www.fuehrungskraefte-forum.de -

Behirden Spiegel
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Rechtsprechung/Gesetzgebung

Mindestlohn — Ausfuhrungsbedingung ja,
Eignungsnachweis nein!

Darf ein offentlicher Auftraggeber bei der Vergabe eines 6&ffentlichen Auftrags von
Bietern und deren Nachunternehmern verlangen, dass sie sich verpflichten, einen
gesetzlichen Mindestlohn an das Personal zu zahlen, das fiir die Ausflihrung der aus-
geschriebenen Leistungen eingesetzt werden soll? Kann die Zahlung des Mindest-
lohns als Eignungsnachweis gefordert werden? Der EuGH (Urteil vom 17.11.2015,
Rs. C-115/14) und das OLG Dusseldorf (Beschluss vom 15.07.2015, Verg 11/15) ha-
ben die erste Frage bejaht, die zweite verneint.

Die Verpflichtung zur Zahlung eines Mindestlohns ist eine zusétzliche Bedingung
fur die Ausfuhrung des Auftrags in Bezug auf ,soziale Aspekte”. Zwar stellt die
Mindestentgeltverpflichtung eine nach Art. 56 AEUV grundsétzlich verbotene Be-
schréankung des freien Dienstleistungsverkehrs dar. Diese lasst sich jedoch durch
das damit verfolgte Ziel des Arbeitnehmerschutzes rechtfertigen. Als Nachweis zur
Einhaltung der Mindestlohnverpflichtung kann der 6ffentliche Auftraggeber eine ent-
sprechende Verpflichtungserklarung bei Angebotsabgabe verlangen.

Die Forderung der Abgabe einer Verpflichtungserklarung zur Zahlung des verga-
bespezifischen Mindestlohns als Nachweis der Eignung ist hingegen vergabe-
rechtswidrig. Die Erklarung, bei der Auftragsausfuhrung den vergabespezifischen
Mindestlohn zu zahlen, ist nicht im Katalog der zuldssigen Eignungsnachweise ent-
halten und gibt auch keine Auskunft Uber die personliche Lage des Bieters.

Die Forderung des Auftraggebers an die Bieter, zu erklaren, dass sie den Mindest-
lohn zahlen, beinhaltet vielmehr eine zusatzliche Bedingung an die Auftragsausfih-
rung. Obwohl die Erklarung zur Zahlung des vergabespezifischen Mindestlohns als
Eignungsnachweis vergaberechtswidrig ist, wird sie gleichwohl Vertragsbestandteil,
wenn sie in derselben Ausschreibung ein zweites Mal als Bedingung fur die Ver-
tragsausfuhrung eindeutig und unmissverstandlich genannt ist.

Die Befurchtung des Auftraggebers, der Bieter kdnne zukunftig den zu zahlenden
Mindestlohn unterschreiten, fuhrt nicht zwingend zum Angebotsausschluss. Denn
die Einhaltung von Ausschreibungsbedingungen im Zuge einer spateren Auftrags-
erfullung ist nicht Gegenstand einer vergaberechtlichen Zuschlagsprufung. Zahlt
der Auftragnehmer den Mindestlohn entgegen der vertraglichen Vereinbarung nicht,
kommen in erster Linie die zivilrechtlichen Sanktionsmechanismen zum Tragen.

Behirden Spiegel
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Der Mindestlohn ist als Ausfiihrungsbedin-

gung zulassig. Foto: BS/Uwe Schlick, pixelio.de

Die Entscheidungen sind als pdf-
Dokumente abrufbar unter
www.leinemann-partner.de,
Quicklink-Nr. 5171603

(unten rechts auf Website eingeben).
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update Vergabe

Rechtsprechung/Gesetzgebung

Abgabe einer Erklarung unter einer
Bedingung fuhrt zum Ausschluss!

Eine Erklarung, die in einem verschlossenen Umschlag unter der Bedingung ,Nur
Offnen im Beisein des Bieters* abgegeben wird, ist als nicht abgegeben anzusehen.
Werden Erklérungen, die erst nach Angebotsabgabe abgefordert werden, von den
Bietern nicht vorgelegt, ist das Angebot auszuschlieBen. Das hat die VK Sachsen mit
Beschluss vom 11.11.2015 (1/SVK/035-15) entschieden.

Eine Gemeinde schrieb Bauleistungen zum Umbau einer Schule aus. In den Vergab-
eunterlagen hiel3 es, dass die Bieter auf Verlangen der Vergabestelle die Urkalkulati-
on ausgefullt zu dem von der Vergabestelle bestimmten Zeitpunkt vorlegen mussten.
Die Antragstellerin reichte die Urkalkulation in einem verschlossenen Umschlag ein,
auf dem folgende Bemerkung verzeichnet war: ,Nur Offnen im Beisein der Firma X.*
Die Gemeinde schloss das Angebot der Antragstellerin wegen dieses Vermerkes
aus.

Der hiergegen gerichtete Nachprufungsantrag ist unbegrtndet. Die von der Antrag-
stellerin auf Anforderung vorgelegte Urkalkulation ist wegen des angebrachten Ver-
merkes als nicht abgegeben anzusehen. Eine unter einer Bedingung abgegebene
Erklarung gilt als nicht abgegeben. Ein Vermerk, ein Umschlag durfe nur im Beisein
des Bieters geoffnet werden, stellt eine solche unzuldssige Bedingung dar. Denn der
Auftraggeber ist nicht befugt, die von einem Bieter eingereichten Unterlagen oder
Erklarungen gegen dessen erklarten Willen zu 6ffnen und einzusehen.

Eine Nachforderungspflicht hinsichtlich der Urkalkulation nach § 16 EG Abs. 1 Nr. 3
S. 1 VOBJ/A bestand hier nicht. Denn die Pflicht zur Nachforderung gilt nach dieser
Vorschrift nur far Erklarungen und Nachweise, die bereits mit dem Angebot vor-
zulegen waren. Das ist bereits im Wortlaut der Vorschrift angelegt, ergibt sich je-
denfalls aber aus ihrem Sinn und Zweck. Die Bieter sollen vor einem Ausschluss
aufgrund geringflgiger Versaumnisse in der ,heiBen” Phase der Angebotserstellung
geschltzt werden. Nach Abgabe des Angebots besteht diese Sorge nicht mehr.
Die VK Sachsen folgt insoweit der aktuellen Rechtsprechung des OLG Dusseldorf
(Beschluss vom 21.10.2015, Verg 35/15).

Nach Auffassung der Vergabekammer ist das Angebot der Antragstellerin auszu-
schlieBen. Ein Ermessen des Auftraggebers, wie er unter Beachtung der vergabe-
rechtlichen Grundsatze in einem solchen Fall weiter verfahre, bestehe nicht. Es ware
systemwidrig, wenn an eine nicht erfolgte Vorlage von konkret geforderten und be-
zeichneten Erklarungen keine Rechtsfolge geknlpft wirde.
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Unterlagen in Briefen mit einem solchen Hin-

weis sind als nicht vorgelegt zu werten, das
Angebot ist auszuschlieBen.

Foto: BS/S. Hofschlager, pixelio.de

Die Entscheidung ist als pdf-Doku-
mente abrufbar unter
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update Vergabe

Rechtsprechung/Gesetzgebung

Wabhlpositionen durfen nur bei
berechtigtem Interesse ausgeschrieben
werden!

Der Auftraggeber darf Wahl- oder Alternativpositionen nur in das Leistungsverzeich-
nis aufnehmen, wenn er ein berechtigtes Interesse an dieser Ausschreibungstechnik
darlegen kann. Das Interesse des Auftraggebers, den Markt fur alternative Ausfih-
rungsvarianten zu erkunden, kann eine Wahlposition nicht rechtfertigen. Das hat das
OLG Minchen mit Beschluss vom 22.10.2015 (Verg 5/15) entschieden.

Der Auftraggeber schrieb die Errichtung einer Autobahnbriicke aus. Im Leistungs-
verzeichnis war eine Brlckenkonstruktion vorgegeben, deren Voraussetzungen nur
von einem bestimmten Produkt eines Unternehmens erfillt werden konnten. Aller-
dings hatte der Auftraggeber die Mdglichkeit eréffnet, alternative Ubergangskon-
struktionen anderer Hersteller vorzuschlagen. Einziges Zuschlagskriterium war der
niedrigste Preis. Der Antragsteller hatte das wirtschaftlichste Angebot zum Amts-
vorschlag abgegeben, bei Wertung der — gunstigeren — Alternativposition war sein
Angebot jedoch auf dem zweiten Platz gelandet.

Das OLG Munchen hat den Auftraggeber zur Neubewertung der Angebote verpflich-
tet. Die gewahlte Ausschreibungstechnik ist vergaberechtswidrig. Eine Vergabestel-
le darf nicht nach Belieben Grund- und Alternativpositionen ausschreiben. Zwar ist
das anders als fur Bedarfs- bzw. Eventualpositionen nicht gesetzlich geregelt. Ein
solches Vorgehen geféhrdet aber die Transparenz des Vergabeverfahrens. Daher
darf der Auftraggeber Alternativpositionen nur ausnahmsweise in das Leistungsver-
zeichnis aufnehmen.

Das Interesse, den Markt fur alternative Angebote abzufragen, rechtfertigt ein sol-
ches Vorgehen nicht. Denn: Kommt aus technischen Grinden tatsachlich nur ein
bestimmtes Produkt infrage, dann hatte dieses — was ausnahmsweise gerechtfertigt
sein kann — zwingend vorgegeben werden kénnen. Kann die Leistung hingegen
herstellerunabhéangig beschrieben werden, héatte der Auftraggeber von vorneherein
produktneutral ausschreiben mussen.

Zudem konnte der Auftraggeber mit seiner Vorgehensweise nicht ermitteln, welche
technischen Lésungsanséatze moglich sind und wie diese sich in ihnrem Preis zuein-
ander verhalten, um sodann Preis und Qualitat der Ansatze abzuwagen. Denn ein-
ziges Kriterium fur den Zuschlag sollte ja gerade der Preis sein. Es ist deshalb nicht
nachvollziehbar, welche Uberlegung es rechtfertigen soll, dass der Auftraggeber im
Sinne einer Markterkundung versucht hat, nach Méglichkeit von jedem Bieter die
Preise fur zwei unterschiedliche Vorgehensweisen zu erfahren.
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cken durfen Auftraggeber nicht nach Belie-
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update Vergabe

Rechtsprechung/Gesetzgebung

Verkehrssicherungsleistungen sind
eigenstandige Fachlose!

Die VK Brandenburg hat in ihrem Beschluss vom 05.08.2015 (VK 11/15) festgestellt,
dass Verkehrssicherungsleistungen ein Teilbereich des StraBenbaus sind, der die
Voraussetzungen flr eine Fachlosvergabe erfillt. Verkehrssicherungsleistungen sind
somit grundséatzlich losweise zu vergeben.

Ein offentlicher Auftraggeber schrieb den Ausbau einer Autobahn als Gesamtverga-
be, also ohne die Bertcksichtigung von Losen, aus. Ein auf die Erbringung von Ver-
kehrssicherungsleistungen spezialisiertes Unternehmen rugte, dass eine Aufteilung
des Auftrags in Lose, insbesondere die Bildung eines Fachloses ,Verkehrssiche-
rung”, nicht vorgesehen sei. Das Unternehmen sei als mittelst&ndisches Unterneh-
men existenziell auf derartige Ausschreibungen angewiesen, weil Verkehrssiche-
rungsarbeiten nicht nennenswert anderweitig als durch o6ffentliche Auftraggeber,
namentlich die Trager der StraBenbaulast nachgefragt wirden. Das Unternehmen
beantragte ein Nachprufungsverfahren, nachdem seiner Ruge nicht abgeholfen
worden war.

Die Vergabekammer gab dem Unternehmen Recht. Eine Gesamtvergabe sei zwar
unter bestimmten Voraussetzungen moglich. Nach Sinn und Zweck der § 97 Abs.
3 GWB, § 5 EG Abs. 2 VOB/A 2012 obliege es dem o6ffentlichen Auftraggeber aber
regelmaBig, vor Einleitung eines Vergabeverfahrens alle fir und gegen eine Los-
oder Gesamtvergabe sprechenden Umstande abzuwé&gen. Bei den streitigen Ver-
kehrssicherungsleistungen handele es sich um einen den Begriff des ,Fachloses”
erflllenden Teilbereich von mit dem StraBenbau einhergehenden Tatigkeiten. Fur die
Ausfuhrung dieser Arbeiten gabe es eine Vielzahl eigens geschaffener technischer
Regelwerke, Richtlinien und zuséatzlicher technischer Vertragsbedingungen. Fur die-
se Leistungen habe sich zudem ein eigener Markt spezialisierter Fachunternehmen
entwickelt, die Losungen fur VerkehrssicherungsmaBnahmen anbieten und solche
Arbeiten als eigenstandigen Auftrag Ubernehmen. Vor diesem Hintergrund bestin-
de grundsétzlich die Obliegenheit, die in Rede stehenden MaBnahmen zur Ver-
kehrssicherung und Verkehrsfiihrung im Wege einer isolierten Fachlosvergabe zu
beschaffen. Der mit einer Fachlosvergabe allgemein verbundene Ausschreibungs-,
Prufungs- und Koordinierungsmehraufwand sowie ein hoherer Aufwand bei Gewahr-
leistungen koénnten eine Gesamtvergabe fur sich allein nicht rechtfertigen. Dies gelte
auch fur den Verweis auf die besondere Komplexitdt des Bauvorhabens und die
Notwendigkeit, bei rollendem Verkehr zu bauen. Hier fuhre eine Gesamtvergabe zu
keiner Verbesserung. Ein Generalunternehmer erbringe die Verkehrssicherungsar-
beiten in der Regel ohnehin nicht selbst, sondern lasse sie durch einen Nachunter-
nehmer ausfuhren. Der Vorteil, nur einen Ansprechpartner auf der Unternehmerseite
zu haben, rechtfertige die Gesamtvergabe nicht.
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update Vergabe

Rechtsprechung/Gesetzgebung

Bieter, die im laufenden Vergabeverfahren
beim Wettbewerber Angebotspreise
erfragen, sind unzuverlassig!

Die VK Sachsen-Anhalt hat in ihrem Beschluss vom 06.10.2015 (1 VK LSA 12/15)
festgestellt, dass ein Bieter, der von einem ebenfalls am Vergabeverfahren beteiligten
Unternehmen kalkulationsrelevante Angaben (Aufschlagssatz fur Lohn- und Lohnne-
benkostenanteil) zu dessen Angebot erfragt, eine erhebliche wettbewerbliche Verfeh-
lung begeht. Sein Angebot ist daher wegen unzuldssiger wettbewerbsbeschranken-
der Abrede auszuschlieBen.

Ein offentlicher Auftraggeber schrieb Leistungen fur die Bewachung von Unter-
kinften aus. Nachdem das Verfahren aufgrund eines Nachprufungsverfahrens
zurUckversetzt wurde, kontaktierte der Geschéftsflhrer des spéateren Bestbieters
ein konkurrierendes mitbietendes Unternehmen, um zu erfragen, mit welchem Auf-
schlagssatz dieses den Lohn- und Lohnnebenkostenanteil kalkuliert habe. Der kon-
taktierte Bieter stellte, nach Erhalt des Vorabinformationsschreibens, wonach er den
Zuschlag nicht erhalten sollte, einen weiteren Nachprtfungsantrag.

Die Vergabekammer stellte zun&chst fest, dass der Auftraggeber das Angebot des
Antragstellers zu Recht ausgeschlossen habe. Die VK belieB es jedoch nicht bei
der Bewertung des Angebots des Antragstellers, sondern befasste sich auch mit
dem Angebot des Bestbieters. Zwar sei dessen Angebot richtig kalkuliert worden.
Das Verhalten des Bestbieters im laufenden Vergabeverfahren zeige jedoch seine
Unzuverlassigkeit. Er sei daher ungeeignet. Bereits aus dem das gesamte Vergabe-
verfahren beherrschenden Wettbewerbsgrundsatz folge, dass bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage wettbewerbsbeschrankende und unlautere Verhaltensweisen zu
bekadmpfen seien. Nach den §§ 6 Abs. 5 c und 16 Abs. 3 f VOL/A 2009 ergebe sich,
dass ein Ausschluss nicht nur Angebote von Bietern treffen solle, die in Bezug auf
die Vergabe eine unzuldssige, wettbewerbsbeschréankende Abrede getroffen haben,
sondern auch solche, denen eine erhebliche wettbewerbliche Verfehlung vorzuwer-
fen sei. Der Begriff der wettbewerbsbeschrédnkenden Abrede umfasse alle sonstigen
Absprachen und Verhaltensweisen eines Bieters, die mit dem Wettbewerbsgebot,
hier Geheimwettbewerb, unvereinbar seien. Im vorliegenden Fall habe der Bieter in
schwerer Weise gegen die Regeln des lauteren Wettbewerbs verstoBen. Die VK ging
davon aus, dass der Unwertgehalt bereits in der vergaberechtswidrigen Nachfrage
des Bieters gegenutber dem Antragsteller bezuglich kalkulationsrelevanter Angaben
(Aufschlagssatz fur Lohn- und Lohnnebenkostenanteil) des Angebots liege.

Die VK hat sich bei ihrer Entscheidung, auch den Bestbieter und sein Angebot vom
Vergabeverfahren auszuschlieBen, an ihren gesetzlichen Auftrag gehalten. Sie hat,
wie in § 114 Abs. 1 Satz 2 GWB vorgegeben, unabhéngig von den Antrédgen der
Beteiligten auf die RechtmaBigkeit des Vergabeverfahrens eingewirkt.
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update Vergabe

Rechtsprechung/Gesetzgebung

Elektronische Signaturen kénnen
nachgefordert werden

Darf ein offentlicher Auftraggeber eine fehlende elektronische Signatur nach § 16
Abs. 2 VOL/A, § 19 EG Abs. 2 VOL/A nachfordern oder ist das mangelhafte Angebot
zwingend geman § 16 Abs. 3 lit. b) VOL/A, § 19 EG Abs. 3 lit. b) VOL/A auszuschlie-
Ben? Die VK Bund (Beschluss vom 06.10.2015, VK 2-91/15) bejaht in einer sehr auf
den Einzelfall zugeschnittenen Entscheidung Uberraschenderweise die Nachforde-
rungsmaglichkeit.

Die VK Bund sieht den Anwendungsbereich der in § 16 Abs. 2 VOL/A, § 19 EG
Abs. 2 VOL/A normierten Nachforderungsmoglichkeit bei fehlenden elektronischen
Signaturen als eroffnet an, obwohl vom ausdrlcklichen Wortlaut nur ,Erklarungen
und Nachweise"” erfasst sind.

Der Entscheidung lag ein Fall zugrunde, in dem ein Bieter in seinem Angebot nur an
nicht dafur vorgesehenen Stellen die verlangte elektronische Signatur einflgte, auf
dem Angebotsvordruck, wo dies ausdrtcklich gefordert war, jedoch eine nicht aus-
reichende Signaturvariante benutzte. Das Einfugen der falschen Signatur kam dabei
durch ein Missgeschick zustande, indem der Bieter bei Angebotserstellung einen
Doppelklick in das geoffnete pdf-Dokument ausfihrte und dadurch den Prozess der
softwaregestUtzten Signatureinfligung durcheinander brachte.

Betrachtet man das in §§ 16 VOL/A, 19 EG VOL/A angelegte Zusammenspiel
zwischen Nachforderungsmaglichkeit und Ausschlusszwang, Uberrascht diese
Entscheidung. Denn wo der zwingende Ausschlussgrund fehlender Erklarungen
und Nachweise aus Absatz 3 lit. a) seine wortgleiche Entsprechung in der Nach-
forderungsmaoglichkeit des Absatzes 2 findet, fehit diese Kombination beim Aus-
schlussgrund nicht unterschriebener oder nicht elektronisch signierter Angebote.
Die Annahme einer Nachforderungsmaglichkeit von fehlenden Signaturen stellt eine
deutliche Abkehr der VK Bund von ihrer bisher vertretenen Auffassung (Beschluss
vom 21.04.2011, VK 3-38/11) dar. Danach sprach der vorbeschriebene Normenzu-
sammenhang gegen eine Nachforderungsmaglichkeit. Unklar bleibt, ob diese Mog-
lichkeit nun grundsatzlich gelten soll oder nur in Sonderfallen, in denen an anderer
Stelle im Angebot eine Signatur zu finden ist. Die jetzige Bewertung scheint eine Re-
aktion auf einen Beschluss des OLG Dusseldorf (Beschluss vom 09.05.2011, Verg
40/11) zu sein, in dem dieses andeutete, eine Nachforderung kénne moglicherweise
nach § 16 Abs. 2 VOL/A, § 19 EG Abs. 2 VOL/A insbesondere auch bei fehlenden
Signaturen und Unterschriften gestattet werden.

Die generelle Tendenz in der Rechtsprechung, zwingende Ausschlisse nur aufgrund
von Formfehlern verhindern zu wollen, wird auch in dieser Entscheidung deutlich.
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update Vergabe

Rechtsprechung/Gesetzgebung

Auch nach der VOF folgt ein Ausschluss
bei Anderungen der Vergabeunterlagen

Angebote sind empfangsbediirftige Willenserklarungen, die nach den §§ 133, 157
BGB auszulegen sind. Kommt eine Auslegung zu dem Ergebnis, dass Angebote teil-
weise die Vergabeunterlagen abandern, sind diese auch im Rahmen eines Vergabe-
verfahrens nach der VOF von der Wertung auszuschlieB3en. Dies hat die VK Baden-
Wirttemberg (Beschluss vom 17.09.2015, 1 VK 36/15) im Gleichschritt mit einem
fast zeitgleich ergangenen Beschluss der VK Sachsen (Beschluss vom 10.09.2015,
1/SVK/022-15F) entschieden.

Ein Landkreis schrieb Planungsleistungen fur die Feinplanung von Hochgeschwin-
digkeitsdatennetzen in Form eines Rahmenvertrags aus. Ein Bieter legte den ver-
bindlich vorzulegenden Angebotsunterlagen auch noch zuséatzliche eigene Unter-
lagen bei, in denen er seine Kalkulation erlauterte. Hierin ging der Bieter von dem
Szenario aus, dass alle Kommunen die durch den Rahmenvertrag ermdéglichte Op-
tion nutzen und sich dem Datennetz anschlieBen. Der Landkreis interpretierte die
zusatzliche Kalkulationserlauterung — trotz anderslautender Bieterantwort auf Nach-
frage des Landkreises — dahingehend, dass der Bieter seine Angebotspreise nur
unter der Bedingung abgab, dass alle Kommunen ihre Anschlussoption nutzen wer-
den. Dies wurde der Forderung der Vergabeunterlagen nach verbindlichen Preisen
widersprechen, weswegen das Angebot auszuschlieBen sei.

Bevor die Vergabekammer eine ausfuhrliche Auslegung des Angebots des Bieters
vornahm, stellte sie fest, dass jedenfalls auch nach der VOF Anderungen an Ver-
gabeunterlagen einen Ausschluss des Angebots zur Folge haben. Zwar gebe es
in der VOF keine den §§ 16 EG Abs. 1 lit. b) VOB/A, 19 EG Abs. 3 lit. d) VOL/A
entsprechende Ausschlussregelung. Fur die VOF ergebe sich dies aber aus ,Uber-
geordneten Grundsétzen der Gleichbehandlung der Bieter und der Transparenz der
Vergabeverfahren nach § 97 Abs. 1 und 2 GWB". Anders kénne ein faires Verfahren
auf der Grundlage vergleichbarer Angebote nicht gewéhrleistet werden. Ganz &hn-
lich argumentiert auch die VK Sachsen in inrem oben erwéahnten Beschluss.

Letztlich kam die von der Vergabekammer durchgefihrte Auslegung nach §§ 133,
157 BGB zu dem Ergebnis, dass die ergdnzende Darstellung des Bieters nur der
Erlauterung der verbindlich abgegebenen Preise dienen sollte. Ein Ausschluss we-
gen Anderung der Vergabeunterlagen kam somit nicht in Betracht. Im Rahmen der
Auslegung sind namlich auch der verfolgte Zweck, die Interessenlage der Parteien
und die sonstigen Begleitumstande zu berUcksichtigen.
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update Vergabe

Veranstaltungen und Termine

Vergabe und Gestaltung von Wartungsvertragen

Bei steigenden Bewirtschaftungskosten erfahrt der Gedanke
einer Kostenbetrachtung von Immobilien Uber ihren ,Lebens-
zeitraum* zunehmende Bedeutung. Die Wartung der techni-
schen Geb&udeausristung tUbernimmt dabei eine zentrale Rol-
le bei der Verbrauchsoptimierung und Stérungsvermeidung.
Die Wartungsleistungen muss der 6ffentliche Auftraggeber un-
ter Beachtung des Vergaberechts beauftragen, entweder an
den Anlagenerrichter oder an Dritte. Dabei gibt er im Rahmen

des Vergabeverfahrens auch den Vertragsinhalt und damit die
zivilrechtlichen Regelungen des Wartungsvertrags vor.
Offentliche Auftraggeber und Bieter erhalten in diesem Behor-
den Spiegel-Seminar am 19. April 2016 in Bonn einen Uber-
blick der maBgeblichen Regelungen sowie Entscheidungshil-
fen fur die tagliche Praxis.

Weitere Informationen und Anmeldung unter:
www.fuehrungskraefte-forum.de

TERMINE 2016

Die Beschaffung und Einflihrung der elektronischen Akte
und von Dokumentenmanagementsystemen

2. Méarz 2016, Bonn

Die Praxis der Auftragsvergabe nach dem neuen Vergabe-
recht im Verteidigungs- und Sicherheitsbereich

7. Méarz 2016, Hamburg

Beschaffung von Einsatzfahrzeugen

8. Méarz 2016, Bonn

eVergabe in der Praxis

9. Marz 2016, Bonn

Vergabe von Reinigungsleistungen

9. Méarz 2016, Bonn

Inhouse-Vergaben

10. Méarz 2016, Berlin

Vergabegesetze der Lander

10. Méarz 2016, Hamburg

Vergabeverfahren und Vertragsgestaltung in agilen
IT-Projekten der 6ffentlichen Hand

7. April 2016, Munchen

Weitere Informationen zu den einzelnen Veranstaltungen finden Sie unter: www.fuehrungskraefte-forum.de

Modernisierung kommunaler StraBenbeleuchtung

7. April 2016, Bonn

Mindestlohn und Tariftreue

11. April 2016, KéIn

Das neue Vergaberecht 2016

13. - 14. April 2016, Berlin

Keine Angst vor Ruge und Nachprifung

14. April 2016, Bonn

Beschaffung von Geodaten, Geoinformationssystemen und
Geoinformationsdiensten

19. April 2016, Bonn

Beschaffung von Schulerbeférderungsleistungen

19. April 2016, Bonn

Optimierung der Beschaffung durch Rahmenvertrage

20. April 2016, Bonn

Die Beschaffung von Bauleistungen nach der neuen VOB/A
21. April 2016, Hamburg

Vergabe von Rettungsdienstleistungen

27. April 2016, Bonn
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