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Ausschreibung und Vergabe

Bewertungskriterien

Preis entscheidet

Das Vergaberecht verbietet einem
offentlichen Auftraggeber nicht,
den Preis als ausschlieBliches
Zuschlagskriterium festzulegen.
(OLG Naumburg vom 5. Dezember
2008 - AZ 1 Verg 9/08)

Der Zuschlag in einem Vergabeverfah-
ren soll auf das wirtschaftlichste Ange-
bot erteilt werden. Diese Wirtschaftlich-
keit kann auf verschiedenen Wegen
erreicht werden. Zum einen, wenn fir
eine genau definierte Leistung der Preis
maglichst gering ist, zum anderen,
wenn mit den zur Verfligung stehenden
Mitteln eine maglichst hochwertige
Leistung erworben wird.

Die Entscheidung zwischen beiden
Mdglichkeiten liegt in der Dispositions-
freiheit des Auftraggebers. Daher ist es
vergaberechtlich nicht zu beanstanden,
wenn dieser den Preis als ausschlieBli-
ches Zuschlagskriterium festlegt. Im
entschiedenen Fall hatte sich der Bieter
vergeblich darauf berufen, dass die Fest-
legung lediglich eines Zuschlagskriteri-
ums unzuldssig sei.

Schritt fiir Schritt

In komplexen Verfahren diirfen die
Wertungskriterien stufenweise
aufgestelit werden. (OLG Diissel-
dorf vom 20. November 2008 - AZ
VIl Verg 37/08)

Grundsitzlich muss der Auftraggeber
alle geplanten Wertungskriterien und
Gewichtungsregeln in der Bekanntma-
chung oder in den Vergabeunterlagen
bekannt geben. Wertungskriterien diir-
fen nicht angewandt werden, wenn die-
se erst im Nachhinein aufgestelit wer-
den. Dies gilt aber nicht ausnahmslos.

Konnen die Kriterien aus nachvoll-
ziehbaren Griinden erst vor Angebotsab-
gabe festgelegt werden, ist eine gestufte
Aufstellung zuldssig. Ein solcher nach-
vollziehbarer Grund ist insbesondere die
Komplexitdt des Auftragsgegenstandes.

In der Praxis ist bei einer solchen
schrittweisen Konkretisierung jedoch die
Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs (EuGH) zu beachten. Danach
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miissen die neuen Kriterien den Bietern
vor Abgabe des letztverbindlichen Ange-
bots bekannt gegeben werden, wenn sie
die Angebote beeinflussen kiénnen.

Bietergemeinschaft

Wechsel unzulassig

Innerhalb eines Vergabeverfah-
rens ist der Wechsel von einer Bie-
tergemeinschaft zu einem Einzel-
bieter unzuldssig. (OLG Karlsruhe
vom 15. Oktober 2008 - AZ 15
Verg 9/08)

In einem Vergabeverfahren diirfen
sich mehrere Unternehmen zu einer Bie-
tergemeinschaft zusammenschlieBen.
Dies fiihrt jedoch zu Problemen, wenn
im Laufe des Verfahrens ein Mitglied der
Bietergemeinschaft aussteigt.

Im konkreten Fall hatte sich eine Bie-
tergemeinschaft aus zwei Unternehmen
erfolgreich in einem Teilnahmewettbe-
werb beworben. AnschlieBend gab
jedoch nur noch eines der beiden Mit-
glieder ein Angebot ab. Dies ist unzulids-
sig. Die rechtliche 1dentitit des Bieters
muss gewahrt bleiben. Das verbleibende
Mitglied der ehemaligen Bietergemein-
schaft hatte sich allein nicht qualifiziert.
Daher durfte sein Angebot aus Griinden
der Gleichbehandlung nicht beriicksich-
tigt werden.

Grundstiucksverkaufe

Pflicht zur Vergabe

Grundstiicksverkdufe, die in un-
mittelbarem Zusammenhang mit
der Vergabe von Bauauftrigen
stehen, bleiben vergabepflichtig.
(OLG Diisseldorf vom 12. Dezem-
ber 2009 - AZ VIl Verg 67/08)

Die ,Ahlhorn-Rechtsprechung” des
OLG Diisseldorf zur Vergabepflicht von
Grundstiicksverkdufen der 6ffentlichen
Hand bleibt weiter im Blickpunkt. Zwar
hat das Gericht inzwischen die wichtigs-
ten Fragen dem Européischen Gerichts-
hof (EuGH) vorgelegt. Bis zu dessen
Entscheidung hélt das OLG Diisseldorf
jedoch an seiner Rechtsprechung fest.

In seiner jiingsten Entscheidung stellt
das Gericht erneut klar, dass Grund-
stiicksverkdufe nach seiner Ansicht ver-
gabepflichtig sind, wenn sie im un-
mittelbaren Zusammenhang mit der
Vergabe von Bauauftrigen stehen. Ein
solcher Zusammenhang liege vor, wenn
Bauauftrige Bestandteil des Vertrags
beziehungsweise Vertragspakets iiber
einen Grundstiicksverkauf sind oder der
Grundstiicksverkauf die Entscheidung
iiber die Vergabe von Bauauftrigen pri-
judiziert.

Dariiber hinaus schlieBt sich das Ge-
richt Diisseldorf der Rechtsprechung von
BGH und EuGH zur fehlenden In-Hou-
se-Fahigkeit von Aktiengesellschaften
an. Danach kann ein 6ffentlicher Auf-
traggeber aufgrund der Weisungsunab-
héngigkeit des Vorstands eine AG auch
dann nicht wie eine eigene Dienststelle
kontrollieren, wenn er samtliche Anteile
an ihr halt.

Nachprifung

Ruge unberechtigt

Ein Bieter kann keinen VerstoR
gegen die Pflicht zur EU-weiten
Vergabe riigen, wenn er auf ande-
re Weise iiber die Vergabeabsicht
informiert worden ist. (OLG Kob-
lenz vom 8. Dezember 2008 - AZ 1
Verg 4/08)

Offentliche Auftraggeber miissen ihre
Auftrage grundsitzlich EU-weit aus-
schreiben, wenn diese den jeweiligen
Schwellenwert iiberschreiten. Befolgen
sie diese Pflicht nicht und schreiben
stattdessen nur national aus, riskieren
sie die Nichtigkeit der Vertrige.

Ein Bieter kann jedoch einen solchen
VerstoB gegen die Pflicht zur EU-weiten
Ausschreibung nicht immer geltend
machen. Im konkreten Fall hatte sich
der Kldger zunidchst an einem lediglich
national ausgeschriebenen Vergabever-
fahren beteiligt. Als sein Angebot ausge-
schlossen wurde, riigte er, das gesamte
Verfahren hétte EU-weit ausgeschrieben
werden miissen.

Das Gericht hat dem Klédger die An-
tragsbefugnis abgesprochen. Denn er
war iiber die Vergabeabsicht informiert
und konnte sich entsprechend beteili-
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gen. Zudem hitte er darlegen miissen,
gerade durch die Nichtanwendung der
EU-Vorschriften (,a-Paragrafen®) in sei-
nen Zuschlagschancen beeintrichtigt
worden zu sein. Hierzu hat der Bieter
jedoch nichts vorgetragen.

Preisnachlasse

Richtige Stelle

Preisnachlasse, die nicht an der in
den Vergabeunteriagen festgeleg-
ten Stelle aufgefiihrt sind, sind in
jedem Fall von der Wertung aus-
zuschlieBen. (BGH vom 20. Januar
2009 - AZ X ZR 113/07)

Will ein Bieter der Vergabestelle einen
unbedingten Preisnachlass anbieten,
muss er dies an einer in den Vergabeun-
terlagen bezeichneten Stelle angeben.
Damit soll ein transparentes Vergabever-
fahren gewiéhrleistet und verhindert
werden, dass die Herkunft und das
Zustandekommen von Preisnachldssen
nachtréglich nicht mehr nachvollziehbar
sind. Umstritten war jedoch bislang, ob
dies auch fir Preisnachldsse gilt, die ein-
deutig erkennbar sind und den inhalt-
lichen Anforderungen geniigen.

Dies hat der BGH nun verneint. Ein
transparentes, auf der Gleichbehandlung
aller Bieter beruhendes Vergabeverfah-
ren kann nur erreicht werden, wenn alle

der gemeinderat 4/09

Angebote ohne weiteres vergleichbar
sind. Die geforderte Transparenz l&sst
sich nicht erreichen, wenn die Vergabe-
stelle erst auslegen oder werten muss,
ob ein an der falschen Stelle vorgesehe-
ner Preisnachlass eindeutig genug ist.

Rettungsdienste

Nach Ausschreibung

Vertrdge iiber Notfallrettung und
Krankentransporte sind als Dienst-
leistungsauftriage ausschreibungs-
pflichtig. (BGH vom 1. Dezember
2008 - AZ X ZB 31/08)

Vertrige iiber Dienstleistungen sind
oberhalb der Schwellenwerte ausschrei-
bungspflichtig, wenn der Auftraggeber
hierfiir eine feste Vergiitung zahlt. Nur
wenn der Auftragnehmer das wirtschaft-
liche Risiko tridgt — etwa indem er sich
tiber Nutzerentgelte finanziert - liegt
eine vergabefreie Konzession vor.

Diesen Grundsatz hat der BGH nun
auf Rettungsdienstleistungen {iibertra-
gen. Solche Dienstleistungen miissen
ausgeschrieben werden, wenn der Leis-
tungserbringer seine Vergilitung un-
mittelbar vom Aufgabentriger erhilt
und der Schwellenwert {iberschritten ist.
Die Auswahlverfahren, die einige Linder
fiir die Vergabe von Rettungsdiensten
vorsehen, reichen hierfiir nicht aus.

Verhandlungen

Geanderte Angebote

Anderungen eines indikativen
Angebots im Verhandlungsverfah-
ren sind grundsatzlich zulassig.
(OLG Naumburg vom 13. Oktober
2008 — AZ 1 Verg 10/08)

Im Vergabeverfahren gilt grundsitz-
lich das Verhandlungsverbot. Ein Bieter
darf sein einmal abgegebenes Angebot
anschlieBend nicht mehr 4ndern, um
sich keinen Vorteil gegeniiber seinen
Wettbewerbern verschaffen zu kénnen.

Im Verhandlungsverfahren gilt das
jedoch nur eingeschrinkt, denn die An-
gebotswertung im Verhandlungsverfah-
ren stiitzt sich auf die Aus- und Umge-
staltung des schriftlichen Angebots
durch die Verhandlungsgespréache. Auf-
traggeber diirfen daher Anderungen der
indikativen Angebote verlangen, wenn
dies keine Diskriminierung eines Bieters
darstellt. Ute Jasper / Jan Seidel
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