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Ausschreibung

Abfallrecht

Bieterschutz

Abfallrechtliche Vorschriften, die
keinen Wettbewerbsbezug haben
und dem Allgemeininteresse die-
nen, sind nicht bieterschiitzend.
(OLG Karlsruhe vom 1. April 2011 -
AZ 15 Verg 1/11)

Fiir den Erfolg eines Nachpriifungsan-
trages mussen Bieter immer in eigenen
Rechten verletzt sein. Solche eigenen
Rechte kiénnen sich aber nur aus den Be-
stimmungen des Vergaberechts ergeben.
Das Abfallrecht zdhlt hierzu nicht.

Gegenstand des Verfahrens war eine
Ausschreibung von Abfallentsorgungs-
leistungen in Baden-Wiirttemberg. Ein
Bieter, dessen Kapazitdten auBerhalb des
Bundeslandes lagen, riigte, dass der Auf-
traggeber eine Entsorgung innerhalb des
Bundeslandes forderte. Erfolglos, wie der
Vergabesenat klarstellte. Denn die ein-
schldgigen abfallrechtlichen Vorschriften
haben keinen Bezug zum Wetthewerb
und dienen Allgemeininteressen.

Gemischte Auftrage

Hauptgegenstand

Bei gemischten Auftrdagen be-
stimmt der Hauptgegenstand,
welche Rechtsvorschriften iiber
offentliche Auftrage anwendbar
sind. Untergeordnete Bauleistun-
gen fithren nicht zu einer Einord-
nung des gesamten Auftrags als
offentlicher Bauauftrag. (EuGH
vom 26. Mai 2011 - AZ C-306/08)

Mit dieser Entscheidung fiihrt der
Europédische Gerichtshof (EuGH) seine
Rechtsprechung konsequent fort. Of-
fentliche Bauauftrdge enthalten hiufig
neben der Bauleistung zusitzlich Liefer-
oder Dienstleistungen. Wenn die Bauleis-
tung tiberwiegt, ist der Gesamtauftrag als
offentlicher Bauauftrag auszuschreiben.
Aber nicht nur dann: Auch in den Fillen,
in denen die Bauleistung etwas geringer
als der andere leistungsanteil ist, sind die
Vorschriften fiir Bauauftrage anzuwen-
den. Denn in diesem Fall ist die Bauleis-
tung nicht nur untergeordnet.
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Die wesentlichen Aussagen der EuGH-
Rechtsprechung finden sich im deutschen
Recht in Paragraf 99 Abs. 7 des Geset-
zes gegen Wetthewerbsbeschriankun-
gen (GWB). Ab welchem Prozentwert an
Baulcistungen der gemischte Auftrag als
offentlicher Bauauftrag auszuschreiben
ist, ldsst sich nicht genau bestimmen. Ab
40 Prozent oder mehr Bauleistungsanteil
diirfte aber regelmaBig der Gesamtauf-
trag als Bauauftrag zu qualifizieren sein.

Bieterabsprachen

Hat ein Auftraggeber konkrete
Anhaltspunkte dafiir, dass Bie-
ter wettbewerbsbeschrankende
Absprachen getroffen haben, muss
er den Sachverhalt aufklaren. (OLG
Diisseldorf vom 13. April 2011 - AZ
Vii-Verg 4/11)

In Vergabeverfahren kommt es immer
wieder zu wettbewerbsbeschrinkenden
Absprachen zwischen Bietern. Insheson-
dere die Preise werden dabei abgestimmt.

In dem entschiedenen Fall gaben zwei
konzernverbundene Unternchmen An-
gebote auf verschiedene Lose einer Aus-
schreibung ab. Bereits dieser Umstand
begriindet eine widerlegbare Vermutung
dafiir, dass wettbewerbswidrige Abspra-
chen zwischen ihnen getroffen wurden.
Unter diesen Umstiinden ist ein Auftrag-
geber verpflichtet, den Sachverhalt auf-
zukldren, so der Vergabesenat.

Konkurrierende Bieter kinnen stets den
Ausschluss der betreffenden Angebote
verlangen, denn das Verbot wetthewerbs-
widriger Absprachen ist bieterschiitzend.

Hauptangebote

Mehrere zulassig

Bieter diirfen in einem Vergabe-
verfahren mehrere Hauptangebo-
te abgeben. (OLG Diisseldorf vom
9. Marz 2011 - AZ VIl-Verg 52/10)
Mit dieser Entscheidung hat das OLG
Disseldorf eine lange Zeit ungeklirte
Frage beantwortet. Nach Ansicht des
Vergabesenats bestehen keine Bedenken

dagegen, mehrere Hauptangebote eines
Bieters zuzulassen. Zum einen enthélt
das Vergaberecht kein Verbot mehrerer
Hauptangebote. Zum anderen werden
Auftraggeber nach Ansicht des Vergabe-
senats dadurch nicht iberlastet. Denn bei
Nebenangeboten miissen sie auch meh-
rere Angebote desselben Bieters priifen.

Fin zweites Hauptangebot kann auch
nicht deshalb ausgeschlossen werden,
weil der Bieter es irrtiimlich als Neben-
angebot bezeichnet. Fiir den Ausschluss
eines solchen falsch bezeichneten An-
gebots besteht keine vergaberechtliche
Grundlage, so das Gericht.

Losaufteilung

Keine Splitterlose

Die grundsatzliche Losauftei-
lungspflicht darf nicht zu einer
groRen Zersplitterung des Auftra-
ges fihren. (OLG Diisseldorf vom
12. Januar 2011 - AZ VIl Verg 63/10)

GemdB Paragraf 97 Abs. 3 des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) sind Auftraggeber grundsitzlich
zur Losaufteilung verpflichtet. Dieser
Grundsatz gilt allerdings nicht, wenn
wirtschaftliche oder technische Griinde
dies erfordern.

Der Auftraggeber hatte im der Ent-
scheidung zugrundeliegenden Fall
Facility-Management-Leistungen im
Gesamtwert von unter 250000 Euro in
finf Gebietslose aufgeteilt, im Ubrigen
aber keine Aufteilung in Fachlose vor-
genommen. Ein Bieter verlangte, die
Unterhalts-/Grundreinigung und die
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Planungsverfahren: Der
EuGH hat die Klagebefugnisse von
Umweltverbdnden erweitert. Flr die
Planungs- und Genehmigungsbe-
hérden ist dies ebenso von Bedeu-
tung wie fir Unternehmen und
Gerichte. - Lesen Sie dazu den Bei-
trag ,Umweltverbinde gestdrkt" auf
gemeinderat-online.de - Fachthe-
men - Umwelt & Verkehr
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Glasreinigung gesondert auszuschreiben.
Dabei berief er sich auf das Gebot der
Losteilung.

Diesen Vorwurf wies das Gericht zu-
riick. Eine Aufteilung in Fachlose zusdtz-
lich zu den bereits bestehenden Gebiets-
losen hitte zu Splitterlosen gefiihrt. An-
gesichts des geringen Anteils der Glasrei-
nigung von weniger als fiinf Prozent des
Gesamtwertes wire ein Splitterlos selbst
dann entstanden, wenn der Auftraggeber
auf die Teilung in Gebietslose verzichtet
hitte. Eine zu groBe Zersplitterung des
Auftrages ist dem Auftraggeber jedoch
nicht zuzumuten, so das OLG Diisseldorf.

Nebenangebote

Doch nur der Preis?

Ein Auftraggeber darf einem
Nebenangebot auch dann den
Zuschlag erteilen, wenn er als
Zuschlagskriterium ausschlieB3-
lich den Preis festgelegt hat. (OLG
Schleswig vom 15. April 2011 - AZ
1Verg 10/10)

Im Fall der Vergabe von StraBenbau-
arbeiten waren Nebenangebote zuge-
lassen. Einziges Zuschlagskriterium war
der Preis. Der Auftraggeber wollte einem
Nebenangebot den Zuschlag erteilen. Die
Vergabekammer verpflichtete ihn jedoch,
das Verfahren aufzuheben. Nebenange-
bote seien bei reiner Preiswertung nicht
zuldssig.

Dies hat das OLG Schleswig korrigiert.
In seinem Beschluss fiihrt das Gericht
aus, dass das européische Vergaberecht
ein solches Verbot von Nebenangeboten
nicht vorsehe. Zwar seien Nebenangebote
auf ihre Gleichwertigkeit zu priifen. Dies
erfolge jedoch nicht auf der gleichen
Wertungsebene wie die Preiswertung.

Mit der Entscheidung widerspricht das
OLG Schleswig dem OLG Diisseldorf (sh.
zur Entscheidung des OLG Disseldorf
_ AZ VI1-Verg 39/19 - der gemeinderat
3/2011, S. 67). Gleichwohl hat es die
Frage nicht dem Bundesgerichtshof oder
dem Europiischen Gerichtshof vorgelegt.
Auftraggeber sollten daher aufgrund der
unklaren Rechtslage vorsichtshalber bei
der Zulassung von Nebenangeboten ne-
ben dem Preis mindestens ein weiteres
Zuschlagskriterium wahlen.
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Angreifbarkeit

Ein Nebenangebot muss nicht
gesondert unterschrieben werden,
AuBerdem ist der Nachweis der
Gleichwertigkeit im Schadens-
ersatzprozess nur eingeschrankt
iiberprifbar. (BGH vom 23. Marz
2011 -AZ ZR 92/09)

Im konkreten Fall des Vergabeverfah-
rens um den Bau eines Regenriickhal-
tebeckens erhielt das guinstigste Neben-
angebot den Zuschlag. Danach sollte
ein Betonteil vor Ort gefertigt statt als
Fertigteil geliefert werden. Die Geneh-
migung des Herstellers lag dem Angebot
bei, das nicht gesondert unterschrieben
war. Der mit dem giinstigsten Hauptan-
gebot unterlegene Bieter verlangte dar-
aufhin Schadensersatz wegen entgange-
nen Gewinns.

Der Bundesgerichtshof hielt das Ne-
benangebot fiir wirksam. Eine gesonderte
Unterschrift sei nicht notig, wenn die
Unterschrift auf dem Anschreiben oder
auf den Vergabeunterlagen zweifelsfrei
erkennen lasse, dass sie sich auch auf die
Nebenangebote beziehe. Der unterzeich-
nete Verweis im Hauptangebot erfiillte
die Schriftform auch fiir das Nebenan-
gebot.

Der Bundesgerichtshof erklirte, dass
die Beurteilung des Gleichwertigkeits-
nachweises im Schadensersatzprozess nur
eingeschrankt Gberpriifbar sei. Sie muss
vertretbar im Lichte der Transparenz und
des Wetthewerbs sein. Die Kriterien zum
Spielraum innerhalb von Hauptangebo-
ten gelten entsprechend. Die Hersteller-
genehmigung geniigte im konkreten Fall
als Nachweis.

Vergaberechtsverstof

Anforderungen

Die Behauptung eines Vergabever-
stoRes ins Blaue hinein liegt nicht
vor, wenn der Antragsteller unter
Hinweis auf seine Branchen- und
Marktkenntnis die Wertung ange-
zweifelt hat. (OLG Diisseldorf vom
13. April 2011 - AZ Vil-Verg 58/10)
GemiB Paragraf 108 Abs. 2 des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen
(GWB) muss die Begriindung eines Nach-
priifungsantrages die Bezeichnung des
Antragsgegners, eine Beschreibung der
behaupteten Rechtsverletzung mit Sach-
verhaltsdarstellung und die Bezeichnung
der verfiigharen Beweismittel enthalten
sowie darlegen, dass eine Riige gegen-
iber dem Auftraggeber erfolgt ist. Das
OLG Diisseldorf hat die Anforderungen
an die Begriindung eines Nachprifungs-
antrages und somit auch an Riigen von
Vergaberechtsverstofen deutlich gesenkt.
Ausreichend fiir eine Riige ist es, wenn
ein Bieter konkrete Tatsachen benennt,
aus denen sich ein VerstoB ergeben kann.
An Riigen sollen keine iiberzogenen An-
forderungen gestellt werden.
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