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update Vergabe

Editorial

Liebe Leserin,
lieber Leser,

auch mit dieser Ausgabe des Newsletters kénnen wir noch nicht die Vorlage
eines Entwurfs flr ein neues Vergaberecht verkiinden. Hier werden wir wohl noch
einige Zeit warten mussen.

Dennoch bewegt uns das Vergaberecht in vielen interessanten Themenberei-
chen. So befassen wir uns in dieser Ausgabe mit der Frage der erforderlichen
Vergabereife, die erreicht sein muss, bevor ein Vergabeverfahren beginnt.

Der BGH hat durch ein Urteil vom Dezember 2014 klargestellt, dass Ansprliche
von Bietern aus verzodgerter Vergabe auch bestehen, wenn der Auftraggeber ein
Verhandlungsverfahren durchgefthrt hatte. Hier kommt es im Ergebnis auf den
genauen Wortlaut der bei Vertragsschluss zwischen den Parteien gewechselten
Erklarungen an. Eine Erweiterung der Spielraume fur den offentlichen Auftrag-
geber ergibt sich aus einer Entscheidung des OLG Dusseldorf vom 12.01.2015,
wonach bei einer fehlerhaften Leistungsbeschreibung auch nach Submission
noch einzelne Positionen neu abgefragt werden durfen. Das war friher lange
als problematisch angesehen worden, wird nun aber durch den Vergabesenat
gebilligt. Demgegenuber weist das OLG Koblenz den Ausschluss eines Bieters
wegen unzuverlassigen Verhaltens bei einem friheren Auftrag zurtick, weil nicht
eindeutig festgestellt war, dass der Bieter dort vertragswidrig gehandelt hatte.
Ausschlussgrinde mussen nun einmal unzweifelhaft vorliegen.

Ich winsche lhnen viel Freude bei der Lektlre dieser Ausgabe.

lhr
Ralf Leinemann

Behirden Spiegel

newsletter

D —

-

i *

Prof. Dr. Ralf Leinemann, Rechtsanwalt

Foto: LEINEMANN PARTNER RECHTSANWALTE
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update Vergabe

Funf Fragen an...

Martina Jungclaus

Wirtschaftlichkeit schulen

Fir bietende Unternehmen, vor allem fur kleinere, bringt die
verpflichtende Einfilhrung der E-Vergabe Vorteile. Dadurch
wirden vor allem, so Martina Jungclaus, Hauptgeschéftsfih-
rerin der Handwerkskammer Bremen, die Schnittstellen zu den
offentlichen Auftraggebern klar definiert. Diese hatten demge-
genlber bessere Mdglichkeiten, einen ganzheitlichen weitge-
hend digitalisierten 6ffentlichen Beschaffungsprozess zu errei-
chen. Bei Abbau von Blrokratie werde die Beteiligung kleiner
und groBer Unternehmen an 6ffentlichen Ausschreibungen zu-
nehmen.

Update Vergabe: In Bremen soll eine zentrale Service- und
Koordinationsstelle zur Organisation von Bauvorhaben einge-
richtet werden. Was erhofft man sich? Wie lassen sich die Inte-
ressen des Auftraggebers und vor allem der mittelstandischen
Bieter am besten ausbalancieren?

Jungclaus: Aufgabe der zentralen Service- und Koordinations-
stelle soll es sein, das Vergabewesen Uberschaubar zu gestal-
ten und das Vergabeverfahren so zu gestalten, dass mittlere
Unternehmen verstéarkt am Wettbewerb teilnehmen und das
Vorgehen der &ffentlichen Auftraggeber so weit wie méglich zu
vereinheitlichen. Gerade der Ansatz einheitliche Vertragsbe-
dingungen und Verfahrens- und Formvorschriften zu schaffen,
die dann auch fur alle 6ffentlichen Auftraggeber verbindlich
sein sollten, halte ich fur einen wichtigen und notwendigen
Schritt, um mittelstdndischen Unternehmen die Teilnahme an
Vergabenverfahren zu erleichtern.

Update Vergabe: Niemand glaubt daran, dass das neue Ver-
gaberecht in Umsetzung der EU-Richtlinien einfacher und
anwenderfreundlicher wird. Was ist aus Ihrer Sicht noch zu
retten?

Jungclaus: Glauben hilft nicht weiter! Rettung zu schaffen, al-
lein Uber die rechtlichen Vorgaben auch nicht. Zweifelslos ist
das Vergaberecht in den letzten Jahren immer komplexer ge-
worden. Die Entburokratisierung und Vereinfachung des Ver-
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. Martina Jungclaus ist seit kurzem

Hauptgeschéaftsfihrerin der Hand-
werkskammer Bremen

Foto: BS/Senatorin fur Finanzen Bremen

gaberechts ist seit vielen Jahren, nicht erst im Zuge dieser Ver-
gaberechtsnovelle, Thema. Mit Blick auf die Bieterlandschaft
und einer starkeren Beteiligung am Wettbewerb, gerade klei-
ner und mittelgroBer Unternehmen, fUhren burokratische Hur-
den zu weniger Beteiligung - auch das keine neue Erkenntnis.
Wie lasst sich Abhilfe schaffen? Der rechtliche Rahmen (Bund)
ist das eine, hierzu gehort aber auch der Blick auf die nicht
einheitlichen zusétzlichen Vorschriften im Rahmen der Lan-
desvergabegesetze und ganz entscheidend die praktische
Umsetzung — die Vergabepraxis .

Ein Beispiel: Offentliche Auftraggeber sind verpflichtet, beim
Einkauf von Liefer-, Dienst- und Bauleistungen nach dem Ge-
bot der Wirtschaftlichkeit zu handeln. Dieses Gebot schliefit
die Berucksichtigung sozialer, 6kologischer und innovative
Kriterien bei der Wirtschaftlichkeitsbetrachtung ein. Allerdings
wird in der Praxis in der weit Uberwiegenden Zahl der Vergabe-
verfahren das Wirtschaftlichkeitsprinzip auf das Kriterium des
niedrigsten Preises beschrankt. Hier gilt es, offentliche Auf-
traggeber bei der Anwendung des Wirtschaftlichkeitsprinzip
unter Einbeziehung der Lebenszykluskosten zu schulen und
gegenUber Bietern, die Anforderungen an die zu beschaffen-
de Dienstleistung oder an das zu beschaffende Produkt ei-
nerseits und die Wertungskriterien, die Uber den Preis hinaus
gehen, andererseits, klar im Rahmen der Ausschreibungen zu
formulieren.

Ein weiterer entscheidender Schritt zur Vereinfachung nicht
nur der Vergabeverfahren, sondern der 6ffentlichen Beschaf-
fung ist einen weitgehend digitalisierten ganzheitlichen offent-

Fortsetzung auf Seite 4 >>>
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Funf Fragen an...

lichen Beschaffungsprozess anzustreben. Dabei denke ich
eben nicht nur an die E-Vergabe, sondern an den ganzheitli-
chen Beschaffungsprozess.

Der Vorteil fur die Bieter — vor allem fur die Kleinen und mittle-
ren Unternehmen — besteht darin, dass damit die Schnittstellen
zu den offentlichen Auftraggebern klar definiert sind. Dadurch
wlrde ihnen die Teilnahme an offentlichen Ausschreibungen
erleichtert. Durch die Steigerung der Prozesseffizienz kdnnen
die Unternehmen auBerdem ihre eigenen Prozesskosten redu-
Zieren.

Update Vergabe: Der Deutsche Industrie- und Handelskam-
mertag kritisiert, dass die Landesvergabegesetze den drei
Kriterien Wettbewerb, Nichtdiskriminierung und Transparenz
widersprechen sowie zu einer Verteuerung der Beschaffungen
fuhren. Als Ausgangspunkt werde von den Landern der § 97
Abs. 4 GWB genommen, der zusétzliche Anforderungen in so-
zialer, umweltbezogener oder innovativer Hinsicht ermégliche.
In wie weit sollten dem Grenzen bei der Novellierung gesetzt
werden?

Jungclaus: Es ist dringend erforderlich, dass der Bundesge-
setzgeber klarstellt, wo die Grenzen der Landesgesetze lie-
gen.

Update Vergabe: An der deutschen Formulierung der Losver-
gabe wird kritisiert, dass sie groBe Projekte erschwere, well
der Koordinierungsaufwand zu groB sei. Ist das so? Lasst sich
das vermeiden?

Behirden Spiegel
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Jungclaus: Grundsétzlich stellt die Losvergabe ein probates

Mittel dar, um KMU verstarkt gerade bei GroBprojekte zu be-
teiligen. Aber selbstverstandlich ist im Vorfeld klar zu definie-
ren, welche Leistungen trennbar sind und welche Leistungen
sinnvollerweise aus einer Hand gestellt werden sollten. Um
den Koordinierungsaufwand zu reduzieren, gilt es, vorab eine
projektbezogene Prifung vorzunehmen.

Update Vergabe: Wie kann am wirksamsten gegen rechtswidri-
ges Verhalten von Bietern bei 6ffentlichen Auftragen vorgegan-
gen werden? Genugt dazu ein bundesweites “Korruptionsre-
gister”? Wie sollte “Gesetzesuntreue” kinftig definiert werden?

Jungclaus: Ich will ihrer Frage nicht ausweichen, aber eine
Definition fur ,Gesetzestreue” abzugeben, Uberlasse ich an-
deren. Was ich als DenkanstoB einbringen mochte, ist, dass
m.E. auch die Einflhrung der E-Vergabe sowie eine Anderung
der Vergabepraxis — Wirtschaftlichkeit nicht ausschlielich mit
Fokus auf den gunstigsten Preis als Zuschlagskriterium- zu-
satzliche PraventivmaBnahmen darstellen kénnen.

Die Fragen stellte Franz Drey
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Vergabemanagement

Vergabereife — Erforderlichkeit
offentlich-rechtlicher Genehmigungen?

Offentliche Auftraggeber sollen einen Auftrag erst dann ausschreiben, wenn die Ver-
gabeunterlagen fertiggestellt sind und mit der Ausfihrung begonnen werden kann.
Damit ist der Grundsatz der Vergabereife angesprochen. Wann liegt die erforderliche
Vergabereife insbesondere im Hinblick auf notwendige 6ffentlich-rechtliche Genehmi-
gungen eines Projekts vor?

In der Vergabepraxis kommt es immer wieder vor, dass ein Vergabeverfahren ein-
geleitet werden muss, bevor die Vorbereitungen des Auftraggebers fur die Realisie-
rung des Beschaffungsprojekts ganzlich abgeschlossen sind. Bei komplexen funk-
tionalen Ausschreibungen wird die genaue Leistung méglicherweise erst durch den
Bieter abschlieBend bestimmt, so dass vor Beginn des Verfahrens noch nicht véllig
feststeht, in welchem Umfang es 6ffentlich-rechtlicher Genehmigungen bedarf. Hier
stellt sich immer die Frage, welche Schritte die Vergabestelle einleiten muss, um die
notwendige Vergabereife herzustellen.

Der Begriff der Vergabereife wird in den Vergabevorschriften nicht ausdricklich ver-
wendet. In § 2 VOB/A — ebenso wie in § 2 EG VOB/A und § 2 VS VOB/A - heift
es: ,Der Auftraggeber soll erst dann ausschreiben, wenn alle Vergabeunterlagen
fertiggestellt sind und wenn innerhalb der angegebenen Fristen mit der Ausfihrung
begonnen werden kann.” Obwohl eine solche Regelung in Bezug auf die Beschaf-
fung von Waren und Dienstleistungen weder in der aktuellen VOL/A, noch in der VOF
oder der VSVgV und auch nicht in der SektVO zu finden ist, gilt der Grundsatz der
Vergabereife im Vergaberecht allgemein.

Die Vergabestelle ist — neben der Sicherstellung der Finanzierung — grundsatzlich
verpflichtet, alle privatrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Voraussetzungen dafur
zu schaffen, dass mit den ausgeschriebenen Leistungen innerhalb der angegebe-
nen Frist begonnen werden kann. Dies entspricht auch § 4 Abs. 1 VOB/B, wonach
es grundsatzlich im Verantwortungsbereich des Auftraggebers liegt, alle Genehmi-
gungen und Erlaubnisse zur Ermoglichung der Auftragsausfihrung herbeizufthren.
Beispiele hierfur sind Genehmigungen aus dem Bau-, StraBenverkehrs-, Wasser-,
Abfall- oder Immissionsschutzrecht. MaBgeblicher Zeitpunkt ist nach dem Wortlaut
des § 2 VOBJ/A (,soll erst dann ausschreiben®) der Beginn des Vergabeverfahrens,
also im Regelfall der Zeitpunkt der Bekanntmachung.

Damit ist die entscheidende Frage, welche Voraussetzungen zu diesem Zeitpunkt
vorliegen mussen, um von Vergabereife sprechen zu koénnen. Hier ist vor allem
der Sinn und Zweck der Vergabereife zu bertcksichtigen. Dieser wird vor allem im
Schutz der Bieter gesehen. Sie sollen davor bewahrt werden, Kosten und Muhen
fur die Angebotserstellung auf sich zu nehmen, ohne dass die Aussicht auf einen
Vertragsschluss besteht, weil der Auftraggeber inm obliegende Vorbereitungshand-
lungen noch nicht abgeschlossen hat.

Fortsetzung auf Seite 6 >>>
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Vergabemanagement

Nicht erforderlich ist, dass alle erforderlichen Genehmigungen in bestandkraftiger
Form vorliegen mussen. In diesem Sinne hat bereits das OLG Celle in seinem Be-
schluss vom 12.05.2005 (13 Verg 6/05), der die Errichtung einer Abfallbehandlungs-
anlage betraf, festgestellt, dass der Auftraggeber mit der Ausschreibung nicht zu-
warten musste, bis die Genehmigung vorlag. Auch die VK Bund (Beschluss vom
19.07.20183, VK 1-54/13) hat in diesem Sinne entschieden:

,Das Erfordernis des Vorliegens dffentlich-rechtlicher Zulassungen — hier eines be-
standskréftigen Planfeststellungsbeschlusses — bereits zu Beginn eines Vergabever-
fahrens ist im vorliegenden Fall vergaberechtlich nicht geboten.”

Allerdings hat das OLG Dusseldorf (Beschluss vom 27.11.2013, Verg 20/13) im Rah-
men der sofortigen Beschwerde gegen die vorgenannte Entscheidung — jedenfalls
vordergrindig — einen strengeren MaBstab angelegt. Im Ergebnis hat es zumindest
eine sofort vollziehbare Planfeststellungsentscheidung als ausreichend angesehen:

»Im vorliegenden Fall ist Vergabereife zu bejahen. Die Vergabestelle hat sich bei
der Ausschreibung auf die vorliegende Planfeststellung ... gestuizt. Sie ist sofort
vollziehbar und darf durch die Ausschreibung ausgefihrt werden. *

Dartber hinaus hat VK Bund es jungst in ihrem Beschluss vom 25.11.2014 (VK
2-93/14) als zulassig angesehen, mit der Ausschreibung zu beginnen, obwohl die
fr die Auftragserteilung erforderliche Erteilung eines Mandats des Deutschen Bun-
destages noch ausstand. MaBgeblich hierbei war die Einschatzung, dass dieses
aller Voraussicht nach zeitnah erfolgen wirde.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden: Die Einleitung eines Verga-
beverfahrens ist im Hinblick auf die rechtliche Vergabereife in der Regel zulassig,
wenn der Auftraggeber die Zuléssigkeit des Beschaffungsvorhabens unter allen bei
der Vorbereitung erkennbaren Gesichtspunkten Uberprift hat und im Rahmen einer
Prognose zu dem Ergebnis gelangt ist, dass die erforderlichen Genehmigungen im
Zeitpunkt des Beginns der Leistungserbringung vorliegen werden.

Praxisseminar Behorden Spicgel

Aus der Praxis fur die Praxis

Kompetenz fiir Fach- und Fiihrungskréfte

08. Juni 2015, Berlin

Anmeldung unter: www.fuehrungskraefte-forum.de

Die Beschaffung von Bauleistungen nach der neuen VOB/A

Bildnachweis: Rainer Sturm, pixelio.de, Montage: BS
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Rechtsprechung / Gesetzgebung

Vergabeverzogerung nach
einem Verhandlungsverfahren:
AG tragt Mehrkosten

Der BGH (Urteil vom 18.12.2014, VIl ZR 60/14) hat entschieden, dass der AG bei
einer Vergabeverzogerung nicht nur bei offenen oder nicht offenen Verfahren das sich
hieraus ergebende Kostenrisiko tragt, sondern diese Grundsatze auch im Verhand-
lungsverfahren gelten.

Eine Kommune vergab eine Baukonzession fur Planung, Finanzierung, Errichtung
und Betrieb eines FuBballstadions. Die Erteilung des Zuschlags und der Projektbe-
ginn verzdgerten sich durch Nachprifungsverfahren um mehr als ein Jahr. Danach
meldet der erfolgreiche Bieter am 27. Méarz 2007 Mehrkosten wegen der massiven
Verzdgerungen an. Der AG lehnt eine Preisanpassung ab. Einen Tag bevor die Par-
teien den Vertrag letztlich unterzeichnen, schreibt der Bieter ,Wir bestatigen hiermit
nochmals unsere Rechtsposition im Schreiben vom 27. Méarz 2007, die von der Stadt
zurtckgewiesen wird“. Der AG will nun die Mehrkosten der Verzégerung nicht zah-
len. Zu Unrecht, wie der BGH feststellt.

Der BGH wendet zunachst die Grundséatze zum Vergabeverfahrensrisiko an, wo-
nach dieses grundsatzlich vom AG zu tragen ist. Des Weiteren habe ein Dissens, der
einen wirksamen Vertragsschluss verhindert hatte, zwischen den Parteien nicht be-
standen, weil die Vertragspartner durchaus den Vertrag in der urspringlichen Form
haben schlieBen wollen. Offen sei allein die Rechtsfrage geblieben, ob sich aus dem
Baukonzessionsvertrag ein Anspruch auf Mehrvergutung aus § 2 Abs. 5 VOB/B we-
gen einer Bauzeitverschiebung ergibt. Die Auslegung ergibt, dass der Auftraggeber
den diesbezlglichen Vorbehalt des Bieters bei Vertragsschluss akzeptiert hat.

Formuliert der Bieter vor Vertragsschluss deutlich seinen Vorbehalt dahingehend,
dass er von seinem Anspruch auf Vergutung seiner Mehrkosten nicht Abstand
nimmt, so kann der AG den Bieter nicht zwingen, einen solchen Vorbehalt fallen zu
lassen. Dies gilt auch im Verhandlungsverfahren. Der AG muss in dieser Situation
keinen Zuschlag erteilen. Er kann das Verfahren aufheben, haftet dann aber auf
Schadensersatz. Nimmt der AG jedoch das Angebot samt Mehrkostenvorbehalt an,
so kommt der Vertrag zustande und ein Mehrkostenanspruch des Bieters aufgrund
der Verzdgerung ist nicht ausgeschlossen.
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Durch ein Nachprufungsverfahren ver-

zdgerte sich der Bau eines FuBballstadi-
ons. Die Mehrkosten tragt der Auftraggeber.

Foto: BS/Genista, CC BY SA 2.0, www.flickr.com

Die Entscheidung ist als pdf-
Dokument abrufbar unter
www.leinemann-partner.de,
Quicklink-Nr. 5151501.

(unten rechts auf Website eingeben).
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Rechtsprechung / Gesetzgebung |

Korrektur eines fehlerhaften
Vergabeverfahrens moglich

Ein Auftraggeber kann eine fehlerhafte Leistungsbeschreibung auch nach dem Sub-
missionstermin dndern, wenn er sdmtlichen Bietern die Méglichkeit gibt, die Kalkula-
tion ihrer Angebote entsprechend anzupassen. Das hat der Vergabesenat des OLG
Dusseldorf mit Beschluss vom 12.01.2015 (Verg 29/14) entschieden.

Im Oktober 2013 schrieb die Vergabestelle (VSt) die Erweiterung und Instandset-
zung eines Polizeiprasidiums europaweit im offenen Verfahren aus. Nach der Sub-
mission und Wertung der Angebote stellte die VSt fest, dass im Leistungsverzeichnis
die Vordersétze fur eine Bohrpfahlwand zu gering angegeben worden waren und die
Darstellung zu den Vorderséatzen in den Vergabeunterlagen nicht widerspruchsfrei
war. Die VSt gab den Bietern sodann die Méglichkeit, die von diesem Fehler betroffe-
nen Positionen unter Vorgabe Kkorrigierter Massenvordersatze neu zu verpreisen. Ein
Bieter, der durch die Wertung der neuen Angebote vom ersten auf den zweiten Platz
gerutscht war, strengte ein Vergabenachprifungsverfahren an. Nachdem die Ver-
gabekammer eine Wertung der geanderten Angebote untersagte, wurde das OLG
Dusseldorf im Beschwerdeverfahren mit der Sache befasst.

Das OLG hob die Entscheidung der Vergabekammer auf. Die von der VSt durch-
gefuhrte teilweise Ruckversetzung des Vergabeverfahrens sei nicht zu beanstan-
den. Ein Auftraggeber sei bei Feststellung eines erheblichen Fehlers in den Verga-
beunterlagen vor Zuschlagserteilung grundsétzlich zur Fehlerkorrektur berechtigt.
Auch eine bereits durchgefuhrte Submission hindere die Fehlerkorrektur nicht. Der
Auftraggeber unterliege bei einer als fehlerhaft erkannten Ausschreibung keinem
Kontrahierungszwang. Einzige Voraussetzung sei, dass der Auftraggeber einen
sachlichen Grund fur eine (teilweise) Aufhebung vorweisen kann. Diesen sachlichen
Grund sah das OLG in den widersprtchlichen und intransparenten Ausschreibungs-
unterlagen und den fehlerhaften Massenvorderséatzen fur die Bohrpfahlwand.

Wie und in welchem Umfang ein 6ffentlicher Auftraggeber die Korrektur eines er-
kannten Fehlers in seiner Ausschreibung behebt, unterliege allein seiner Gestal-
tungsfreiheit. Hierbei sei der Auftraggeber jedoch an die Gebote der Transparenz,
der Gleichbehandlung und des fairen Wettbewerbs gebunden. Indem die VSt allen
Bietern in transparenter Form die Méglichkeit der erneuten Kalkulation von lediglich
sieben Positionen gewahrte, wurde das Gebot des fairen Wettbewerbs nicht verletzt.
Der Auftraggeber hat jedoch vor einer (teilweisen) Aufhebung jeweils zu prifen, ob
die beabsichtigte Preisanderung Einfluss auf das Preisgefige im Ubrigen haben
kann. Nur wenn dies zu beflrchten ist, wird ein Auftraggeber an einer Fehlerkorrek-
tur im Detail gehindert und muss ggf. vollstandig neue Angebote einholen.
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Das Leistungsverzeichnis fur die Erweite-

rung eines Polizeiprasidiums war fehler-
haft, eine spatere Korrektur ist méglich.

Foto: BS/Dierk Schaefer, CC BY 2.0, www.flickr.com

Die Entscheidung ist als pdf-
Dokument abrufbar unter
www.leinemann-partner.de,
Quicklink-Nr. 1041502.

(unten rechts auf Website eingeben).
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update Vergabe

Rechtsprechung / Gesetzgebung -

=

Grundstlcksverkauf far Hotelprojekt
ist kein Offentlicher Bauauftrag

Der Verkauf eines Grundstlcks durch einen o&ffentlichen Auftraggeber zum Zwecke
des Neubaus und Betriebs eines Hotels durch einen privaten Investor ist kein 6ffentli-
cher Bauauftrag. Rein stddtebauliche Interessen einer Kommune stellen nach Ansicht
der VK Baden-Widrttemberg (Beschluss vom 02.02.2015, 1 VK 65/14) kein ,unmittel-
bares wirtschaftliches Interesse” an der Bauleistung des Investors dar.

Eine Kommune suchte einen Investor fur den Neubau und Betrieb eines Hotels.
Dieses sollte auf einem stadtischen Grundstiick errichtet werden, das bislang an
die Antragsteller verpachtet war. Die Kommune wollte weder Eigentimerin des Bau-
werks werden, noch das Hotel pachten oder sich rechtlich ein bestimmtes Zimmer-
kontingent sichern. Auf eine EU-Ausschreibung des Grundsticksgeschafts wurde
verzichtet. Der Gemeinderat bewertete das Konzept der Antragsteller schlechter
als das der erfolgreichen Konkurrenten. Die Antragsteller machen nun vor der Ver-
gabekammer geltend, dass das Projekt europaweit hatte ausgeschrieben werden
mussen.

Ohne Erfolg! Der Nachprtfungsantrag ist unzulassig. Es liegt schon kein 6ffentli-
cher Bauauftrag nach § 99 Abs. 3 GWB vor. Die Erbringung der Bauleistung, zu der
sich der Vertragspartner verpflichtet, und die den Erfordernissen des 6ffentlichen
Auftraggebers entsprechen, muss im unmittelbaren wirtschaftlichen Interesse des
offentlichen Auftraggebers liegen. Ein nur mittelbares wirtschaftliches Interesse oder
nur mittelbare wirtschaftliche Vorteile reichen nicht aus. Hier verfolgt die Kommune
zwar beim Grundsttcksverkauf und der beabsichtigten Bebauung mit einem neuen
Hotel eigene Ziele. Sie fordert aber keine Bauleistungen, die ihr unmittelbar wirt-
schaftlich zugutekommen. Es bestehen rein st&dtebauliche Interessen, die sich hier
aus dem Zusammenhang mit dem angrenzenden Rathaus und der sensiblen Innen-
stadtlage des Baugrundstiicks ergeben.

GrundstucksverauBerungen durch die 6ffentliche Hand kénnen nur in Ausnahmefal-

len vergaberechtlich relevant werden. Dies kommt in Betracht, wenn der 6ffentliche

Auftraggeber

- Eigentum an dem Bauwerk erwirbt,

- Uber einen Rechtstitel verflgt, der ihm die Verflgbarkeit der Bauwerke sicherstellt,

- wirtschaftliche Vorteile aus der Nutzung des Bauwerks erhalt (z.B. Behordenpark-
platze),

- sich finanziell an der Erstellung des Bauwerks beteiligt, indem er einen Zuschuss
erteilt oder das Grundsttck unter Marktpreis verkauft oder

- Risiken fur den Fall des wirtschaftlichen Fehlschlags Ubernimmt.

Im Ubrigen sind im vergaberechtsfreien Raum aus haushaltsrechtlichen Griinden re-

gelméBig sog. ,strukturierte Bieterverfahren® durchzufUhren, bei denen aber allein die

Grundséatze der Gleichbehandlung, Transparenz und Ricksichtnahme zu beachten sind.
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Rechtsprechung / Gesetzgebung -

=

Ablehnung der Eignung eines Bieters
muss tragfahig begrindet werden

Ein offentlicher Auftraggeber kann eine negative Eignungsprognose nicht mit einer
vermeintlich mangelhaften Ausfuhrung friherer Auftrdge begriinden, wenn der Bieter
nicht gegen die damalige Leistungsbeschreibung verstoBen hat. Das hat das OLG
Koblenz mit Beschluss vom 25.02.2015 (Verg 5/14) entschieden.

Im Zuge der Erweiterung einer Fachhochschule sollten Bestandsgebaude teilwei-
se abgerissen werden. Der Auftraggeber schrieb die Leistungen aus. Einziges Zu-
schlagskriterium war der Preis. Die Antragstellerin (ASt.) gab das Angebot mit dem
niedrigsten Preis ab. Der Auftraggeber entschied jedoch, die spatere Beigeladene
mit den Abbruchleistungen zu beauftragen. Er hielt die ASt. fir ungeeignet. Dabei
stltzte er seine Auffassung auf die angeblich mangelhafte Erflllung zweier Auftrage
aus jungerer Zeit. Die ASt. stellte einen Nachprifungsantrag, den die Vergabekam-
mer als unbegrindet zurlickgewiesen hat. Hiergegen wendet sich die ASt. mit der
sofortigen Beschwerde.

Die sofortige Beschwerde hat Erfolg. Einem 6ffentlichen Auftraggeber ist es nicht
verwehrt, seine flr einen Bieter negative Eignungsprognose auf Mangel bei der Aus-
fuhrung eines oder mehrerer friherer Auftrdge zu stltzen. Vorliegend erweist sich
jedoch der Vorwurf des Auftraggebers, die ASt. habe bei der Verflllung einer Bau-
grube bei einem frlheren Bauvorhaben ungeeignetes Material verwendet, als nicht
tragféhig. Es liegt ndmlich kein VerstoB der ASt. gegen das Leistungssoll vor, wie es
sich aus der damaligen Leistungsbeschreibung ergab. Im Hinblick auf die Anforde-
rungen an das zulassigerweise verwandte Recycling-Material aus Bauschutt war die
Leistungsbeschreibung nicht eindeutig. Die Ast. war auch nicht verpflichtet, von sich
aus Technische Regeln fur die Verwertung von mineralischen Abféllen zu beachten.
Die Eignungsprufung obliegt dann allein dem Auftraggeber.

Die Entscheidung ist als pdf-
Bei der Bewertung der Ausflhrung friherer Auftrdge kann die Eindeutigkeit der da- Dokument abrufbar unter
fir geltenden damaligen Leistungsbeschreibungen eine entscheidende Rolle spie- www.leinemann-partner.de,
len. Ein offentlicher Auftraggeber muss insofern genau prufen, ob tats&chlich ein Quicklink-Nr. 1041502.
AusfUhrungsmangel vorgelegen hat. Das ist nur dann anzunehmen, wenn die Leis- (unten rechts auf Website eingeben).
tungsbeschreibung hinreichend eindeutige Vorgaben gemacht hat.

Ausschreibungen von IT -

. . praxisorientiert und rechtssicher
Behorden Spiegel
05. Mai 2015, Berlin

Anmeldung unter: www.fuehrungskraefte-forum.de
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Zur Forderung von Nachweisen
und Erklarungen

Das OLG Koblenz hat in seinem Beschluss vom 19.01.2015 (Verg 6/14) u.a. Fest-
stellungen dazu getroffen, welche Erklarungen und Nachweise ein Auftraggeber vom
Bieter fordern kann und bei deren Fehlen auch nachfordern muss.

Die Vergabestelle (VSt) schrieb im offenen Verfahren nach VOB/A-EG Abriss- und
Entsorgungsarbeiten europaweit aus. In der Bekanntmachung forderte die VSt ver-
schiedene Erklarungen und Nachweise, die mit dem Angebot einzureichen waren
und verwies hinsichtlich moglicher weiterer Anforderungen auf ein in den Vergabe-
unterlagen befindliches Formblatt. Dartber hinaus wurden die Bieter in der Auffor-
derung zur Angebotsabgabe darauf hingewiesen, dass sie auf Verlangen der Verga-
bestelle binnen 6 Kalendertagen verschiedene weitere Formblatter und Nachweise
nachreichen mussten.

Nach der Submission forderte die VSt eine Bieterin auf, verschiedene Unterlagen in-
nerhalb von 6 Kalendertagen vorzulegen. Als dies nur unvollstdndig geschah, setzte
die VSt eine Nachfrist und schloss die Bieterin nach fruchtlosem Verstreichen der
Frist aus. Gegen den Ausschluss des Angebotes der Bieterin hatte das OLG Kob-
lenz in zweiter Instanz zu entscheiden. Es stellte eine Vielzahl von Vergaberechtsver-
stoBen fest und wies u.a. darauf hin, dass

- Eignungsnachweise in der Bekanntmachung zu bezeichnen sind. Ein Verweis auf
ein spater in den Vergabeunterlagen vorzufindendes Formblatt reicht nicht aus.

- nur Erklarungen und Nachweise gefordert werden kénnen, die die Eignung des
Unternehmens betreffen. Eine Freistellungsbescheinigung nach § 48b EStG hat
nicht diesen Zweck. lhre Nichtvorlage kann daher nicht zum Ausschluss fuhren.

- ein Ausschluss eines Angebotes nicht damit begrindet werden kann, der Bieter
habe eine Erklarung (hier: Unbedenklichkeitsbescheinigung einer tariflichen Sozi-
alkasse) nicht vorgelegt, wenn es dem Bieter mangels einer Beitragspflicht objek-
tiv unmaglich ist, eine solche Erklarung zu erlangen. Soll der Bieter in diesem Fall
eine Eigenerklarung abgeben, so muss diese ausdrlcklich gefordert werden.

- eine Nachforderung von Nachweisen und Erklarungen nach § 16 EG Abs. 1 Nr. 3
VOB/A nur moéglich ist, wenn diese innerhalb der Angebotsfrist vorzulegen waren.

- das Setzen einer Nachfrist nach Ablauf der sechstdgigen Nachforderungsfrist
nicht zulassig ist. Versaumen Bieter diese Frist, sind ihre Angebote zwingend aus-
zuschlieBen (§ 16 EG Abs. 1 Nr. 3 Satz 4 VOB/A).
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Bei einer Ausschreibung zu Abriss- und Ent-

sorgungsarbeiten wurde eine Bieterin ver-
geblich aufgefordert, Formblatter und Nach-
weise nachwzuliefern.

Foto: BS/onnola, CC BY SA 2.0, www.flickr.com

Die Entscheidung ist als pdf-
Dokument abrufbar unter
www.leinemann-partner.de,
Quicklink-Nr. 1031503.

(unten rechts auf Website eingeben).
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Widerruf einer Zuwendung wegen
Verstol3es gegen das Vergaberecht

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (VGH Bayern) hat mit Urteil vom 09.02.2015
(4 B 12.2326) entschieden, dass Zuwendungen an eine Gemeinde zur Ertlichtigung
von Klaranlagen wegen schwerer Vergaberechtsverstd3e widerrufen werden kdnnen,
wenn die Gemeinde die Ingenieurleistungen unter Missachtung der Vorgaben der
VOF beauftragt hat.

Die Kommune beantragte im Jahre 2003 beim Wasserwirtschaftsamt Mdnchen
(WWA) Zuwendungen nach dem Sonderprogramm ,Badegewéasserqualitat mittlere
Isar und Warm® und erhielt Zuwendungen in Héhe von rd. EUR 1 Mio. Teil des Zuwen-
dungsbescheids waren die allgemeinen Nebenbestimmungen fur Zuwendungen zur
Projektférderung an kommunale Kérperschaften. Diesen Nebenbestimmungen war
zu entnehmen, dass — verkurzt dargestellt — die gesetzlichen Vergabebestimmungen
(einschlieBlich der VOF) einzuhalten sind. Ausdrucklich regelte eine Nebenbestim-
mung: ,Bei schweren VerstdBen gegen die Vergabegrundsatze (...) bleiben grund-
satzlich die Kosten fur die jeweilige Auftragseinheit, bei der der VerstoB festgestellt
wurde, bei der Festsetzung der zuwendungsféhigen Kosten unbertcksichtigt.” Mit
der Ertlichtigung der streitgegensténdlichen Klaranlage beauftragte die Kommune
ein mit der Anlage bereits vertrautes Ingenieurblro. Ein Vergabeverfahren nach MaB3-
gabe der Vergabeordnung fur freiberufliche Leistungen (VOF) wurde nicht durchge-
fUhrt. Daraufhin widerrief das WWA im Jahre 2008 seinen Zuwendungsbescheid und
forderte eine Teilsumme in Hohe von rd. EUR 90.000 zurdck.

Die hiergegen gerichtete Anfechtungsklage hatte zweitinstanzlich keinen Erfolg.
Dringlichkeit der Beauftragung oder besondere Vertrautheit des beauftragten Buros
mit der Anlage wurden ebenso wenig als Grund fur die unterbliebene Ausschrei-
bung zugelassen wie der Umstand, dass die Kommune bereits seit Jahren und mit
Kenntnis des WWA mit dem Ingenieurblro zusammengearbeitet habe.

Die Entscheidung steht im Einklang mit einer Reihe von aktuellen Ruckforderungs-
urteilen, bei denen regelmaBig der Zuwendungsempfanger wegen Missachtung des
Vergaberechts zur (teilweisen) Ruckerstattung der Zuwendung verpflichtet wurde.
So wurde ein Darlehen fur die Erweiterung seines Altenheimes 10 (!) Jahre nach des-
sen Erteilung widerrufen, weil der Darlehensempfanger eine fehlerhafte Vergabeart
angewandt hatte (VG Aachen, Urteil vom 16.12.2014, 2 K 1603/12).
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Rechtsprechung / Gesetzgebung |

Vergaberechtsverstol3 muss auch unter-
halb der Schwellenwerte gertgt werden

Die Obliegenheit, einen erkannten oder erkennbaren Vergaberechtsversto3 zu rligen,
besteht auch bei Inanspruchnahme von Priméarrechtsschutz unterhalb der Schwellen-
werte. Hier gelten nach Ansicht des OLG Saarbriicken (Urteil vom 28.01.2015, 1 U
138/14) § 107 Abs. 3, Satz 1, Nr. 1 bis 3 GWB analog.

Die Vergabestelle hatte den Neubau einer Kita zun&chst &ffentlich, sodann be-
schrankt ausgeschrieben. Die 6ffentliche Ausschreibung wurde aufgehoben, da
kein wirtschaftliches Ergebnis erzielt worden war. Der Bieter, der im Rahmen der
offentlichen Ausschreibung das gunstigste Angebot abgegeben hatte, wurde an
der beschrankten Ausschreibung nicht beteiligt. Hiergegen wehrte er sich mit einer
einstweiligen Verfugung und konnte zunachst durchsetzen, dass das Vergabever-
fahren nicht fortgesetzt und der Zuschlag nicht erteilt werden durfte. In der Zwi-
schenzeit waren an der Eignung des betreffenden Bieters Zweifel aufgekommen,
denen die Vergabestelle mit der Forderung zu n&heren Auskinften nachgegangen
war. Hiergegen ersuchte der Bieter Rechtsschutz im einstweiligen Verfligungsver-
fahren.

Das OLG stellt zun&chst fest, dass die fur das beschrankte Ausschreibungsverfah-
ren getroffene Entscheidung des Auftraggebers, den Bieter nicht zur Abgabe eines
Angebotes aufzufordern, willklrfrei getroffen worden sei und den Gleichheitsgrund-
satz beachtet hat. Es mUssten zwar triftige Grinde vorliegen, weshalb der preis-
gunstigste Bewerber der ersten Ausschreibung nicht berlcksichtigt wurde. Diese
lagen hier jedoch aufgrund der Zweifel an der Eignung, die sich im Rahmen der neu
vorzunehmenden Eignungspriifung ergeben haben, vor. Im Ubrigen hat der Bieter
die Anforderung zur Auskunftserteilung zu Projekten auBerhalb seiner Referenzliste
nicht unverzuglich als VergabeverstoB gertgt. Die Rigeobliegenheit des § 107 Abs.
3, Satz 1, Nr. 1 bis 3 GWB gilt bei der Inanspruchnahme von Primarrechtsschutz un-
terhalb der Schwellenwerte analog. VerstéBe gegen VergabeverstoBe, die aufgrund
der Bekanntmachung erkennbar sind oder die im Verfahren erkannt werden, sind
daher gegenltber dem Auftraggeber unverziglich zu rigen.

Wenn ein Bieter vermeintliche VergabeversttBe bei Auftragsvergaben unterhalb der
Schwellenwerte nicht rlgt, kann er in einem Verfahren des vorlaufigen Rechtsschut-
zes nicht einwenden, dass die Vergabestelle gegen die Vergabevorschriften versto-
Ben hat. Das OLG Saarbricken bestatigt mit seiner Entscheidung die Rechtspre-
chung des LG Berlin (Beschluss vom 05.12.2011, 52 O 254/11).
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Die offentliche Ausschreibung eines Ki-
ta-Neubaus wurde aufgehoben, da kein
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Veranstaltungen und Termine

Vergabeverfahren und Vertragsdurchflhrung

Was Bieter einerseits im Vergabeverfahren versprechen und
was sie dann andererseits nach Zuschlagserteilung bei der
VertragsdurchfUhrung einhalten, sind oftmals zweierlei Dinge.
Nach der Auftragsvergabe ist der Auftraggeber oftmals nega-
tiv Uberrascht, dass die Leistungserbringung nicht dem ent-
spricht, was der Auftragnehmer als Bieter im Vergabeverfahren
noch zugesichert hat. Die Ursachen fur diese Diskrepanz zwi-
schen versprochenen und tatsachlich erbrachten Leistungen
liegen in der Regel im Vergabeverfahren. Ziel des Behdrden

Spiegel-Seminars ,Vergabeverfahren und Vertragsdurchfuh-
rung“ am 16. Juni 2015 in Bonn ist es, offentlichen Auftragge-
bern praktikable und rechtssichere Wege aufzuzeigen, damit
sie schon im Vergabeverfahren die Anforderungen an die Leis-
tungserbringung so absichern, dass diese Anforderungen zu
verbindlichen Vertragsbestandteilen werden und der Auftrag-
nehmer aufgrund von abgestimmten Sanktionsmechanismen
von vornherein zu einer vertragsgemaBen Leistungserbringung
angehalten wird. Weitere Informationen finden Sie hier.
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