Ausschreibung

Volistandige Angaben

Ein Auftraggeber ist auch nach
neuem Recht nicht dazu verpflich-
tet, von den Bietern Erklarungen
oder Nachweise zu Dienstleistun-
gen nachzufordern. (OLG Branden-
burg vom 20. September 2011 - AZ
Verg W 11/11)

Geben Unternehmen Angebote fiir
Dienstleistungsauftrage ab, miissen sie
genau darauf achten, alle geforderten
Erklarungen und Nachweise vollstindig
einzureichen. Die offentlichen Auftrag-
geber miissen nur nach pflichtgemiBem
Ermessen iiber die Moglichkeit entschei-
den, Angaben nachzufordern. Da dies die
uibrigen Bieter ungleich behandelt, ist die
Nachforderung zuriickhaltend zu hand-
haben. Der Auftraggeber durfte im kon-
kreten Fall ein Angebot wegen fehlender
Angaben zum Mindestlohn daher ohne
Ermessensfehler nicht berlicksichtigen.

Eine Nachforderung scheidet ginzlich
aus, wenn wesentliche Preisangaben feh-
len (§ 19 Abs. 2 EG VOL/A). Anders liegt
die Sache bei der Vergabe von Bauauf-
trdgen: Hier miissen die Auftraggeber Er-
kldarungen und Nachweise nachfordern,
wenn das Angebot im Ubrigen ordnungs-
gemiB ist (§ 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A).
Diese Vorschrift 1dsst sich aber nicht auf
Dienstleistungsauftrage tibertragen.

Losaufteilung

Kein Anspruch

Offentliche Auftraggeber miissen
bei der Vergabe von Auftragen
regelméaRig Fachlose bilden. Ein
Unternehmen hat jedoch keinen
Anspruch darauf, dass Lose auf
kleine mittelstandische Unterneh-
men zugeschnitten sind. (OLG Diis-
seldorf vom 8. September 2011 -
AZ Verg 48/11; OLG Karlsruhe vom
6. April 2011 - AZ 15 Verg 3/11)

Bei der Auftragsvergabe sind mittel-
standische Interessen zu beriicksichtigen.
Daher miissen 6ffentliche Auftraggeber
regelmdBig Fachlose bilden. Die Lose
miissen so zugeschnitten sein, dass sich
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eine Mehrheit der potenziellen Bieter
bewerben kann. Die mdglichen Bieter
diirfen nicht gezwungen werden, sich
zu Bietergemeinschaften zusammenzu-
schlieBen.

Wirtschaftliche Griinde kénnen jedoch
gegen eine Fachlosvergabe und gegen ei-
nen kleinen Zuschnitt der Lose sprechen.
Der Auftraggeber hat daher fiir die Art
der Vergabe und den Zuschnitt der Lose
einen Ermessensspielraum.

Die rechtliche Kontrolle der Nachprii-
fungsinstanzen ist insofern beschrankt.
Sie kénnen nur kontrollieren, ob der
Auftraggeber den Sachverhalt zutreffend
und vollstindig ermittelt hat und ob er
sein Ermessen rechtsfehlerfrei ausgeiibt
hat.

Anpassungen

Langfristige Vertrage mit kommu-
nalen Unternehmen sind ohne
Vergabeverfahren kiinftig noch
schwieriger zu schlieBen und anzu-
passen. (OLG Diisseldorf vom 28.
Juli 2011 - AZ VII-Verg 20/11)

Neue Leistungen kénnen nicht ohne
Vergabeverfahren in einen bestehenden
Vertrag einbezogen werden, wenn er nur
allgemeine Anpassungsklauseln enthilt.
Solche Klauseln sind im Sinne der Trans-
parenz und Gleichbehandlung bedenk-
lich. Vertrdge konnen nur dann ohne
Vergabeverfahren gedndert werden, wenn
bereits der Ausgangsvertrag Umstinde
und Richtung der Anderung vorgibt.

Im konkreten Fall ging es um neue
Abfallentsorgungsaufgaben, die in einen
bestehenden langfristigen Vertrag einbe-
zogen werden sollten. Das OLG verneinte
eine Inhouse-Vergabe, da das Unterneh-
men nicht im Wesentlichen fiir 6ffent-
liche Stellen titig sei. Zusatzlich zu 9,7
Prozent eigenem Fremdgeschaft seien
38,5 Prozent der Umsidtze mit einem
Zweckverband problematisch, weil dieser
selbst gewerblich tatig sei. Das Gericht
deutete an, dass auch Fremdgeschifte
einer Tochtergesellschaft ohne eigenes
Personal zuzurechnen seien. Diese Zu-
rechnung von Drittgeschiften im ,Kon-
zern Kommune*“ wird Inhouse-Geschafte
maBgeblich erschweren.

Rettungsdienste

Zustandigkeit

Werden Rettungsdienstleistungen
als Dienstleistungskonzession ver-
geben, sind die Verwaltungsgerich-
te zustandig. Auch bei Dienstleis-
tungskonzessionen kann eine Aus-
schreibungspflicht bestehen. (OLG
Miinchen vom 30. Juni 2011 - AZ
Verg 5/09)

Das OLG Miinchen hat die Erbringung
einer Rettungsdienstleistung, bei der ein
Dritter das Entgelt fir die Transportleis-
tung zahlt und der Auftragnehmer das
wirtschaftliche Risiko trdgt, als Dienst-
leistungskonzession qualifiziert. Fir
Dienstleistungskonzessionen ist das Ver-
waltungsgericht zustindig. Denn nach
Art. 1 Abs. 1 der Rechtsmittelrichtlinie
(2007/66/EG) ist der Anwendungsbe-
reich des dort geregelten Rechtsschutzes
auf den Anwendungsbereich der Verga-
bekoordinierungsrichtlinie beschrankt.
Diese gilt jedoch gerade nicht fiir Dienst-
leistungskonzessionen, sondern nur fir
Dienstleistungsauftrage.

Wegweisend fir alle Dienstleistungs-
konzessionen hat das Gericht ausdriick-
lich betont, dass auch bei Dienstleis-
tungskonzessionen die Grundregeln des
Vertrages Uiber die Arbeitsweise der EU,
insbesondere die Transparenzpflicht, zu
beachten sind, wenn ein grenziiberschrei-
tendes Interesse besteht. Deshalb muss
bei grenziiberschreitendem Interesse eu-
ropaweit ausgeschrieben werden. Hierzu
verweist das OLG Miinchen auf das Urteil
des EuGH vom 13. Oktober 2005 (AZ Rs.
C-458/03).

Vergabefehler

Fordermittel

Offentliche Auftraggeber miissen
nur bei schweren Vergabefehlern
auf staatliche Zuwendungen ver-
zichten. (VG Potsdam vom 17.
August 2011 - AZ 3 K 1383/05)
Allein der Zuwendungsgeber bestimmt
aufgrund seines pflichtgemiBen Ermes-
sens, ob Fordermittel gewdhrt werden.
Bei seiner Entscheidung hat er stets den
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Grundsatz der sparsamen und wirtschaft-
lichen Haushaltsfiihrung zu beachten.

Ausgehend von diesen Grundsatzen
darf die Bewilligungsbehdrde entspre-
chende Antrdge nur bei grundlegenden
VergabeverstoBen ablehnen. Denn sie
bt ihr Ermessen nur dann fehlerfrei aus,
wenn sie nach der Schwere des jeweiligen
VerstoBes differenziert. Verfahrensfehler
diirfen aufgrund ihrer Verschiedenheit
nicht generell zum Ausschluss der Zu-
wendung fiihren.

Offentliche Auftraggeber miissen damit
rechnen, dass die Behdrden bei schweren
VerstoBen auch bereits geleistete Zuwen-
dungen zuriickfordern. Nicht nur unter
diesem Aspekt sind die Vergabestellen
daher gut beraten, streng nach den ge-
setzlichen Vorgaben auszuschreiben.
Denn sie allein tragen die Beweislast fiir
die RechtméaBigkeit des Vergabeverfah-
rens, wenn zu einem spéateren Zeitpunkt
streitig werden sollte, ob der Staat zu-
riickfordern darf oder nicht.

Schadensersatz

Bieter konnen auch dann Schaden-
ersatz verlangen, wenn sie sich
ohne Vertrauen auf die Rechtma-
Rigkeit am Vergabeverfahren betei-
ligt haben. (BGH vom 9. Juni 2011
-AZ X ZR 143/10)

Im konkreten Fall verlangte die Bieterin
die Erstattung ihrer Anwaltskosten fiir die
Priifung der Verdingungsunterlagen und
die Beratung bei der Angebotserstellung.
Bei der Uberpriifung der Unterlagen
stellte der Anwalt der Klagerin Fehler im
Vergabeverfahren, und zwar namentlich
bei den Vergabekriterien, fest. Die Bie-
terin stellte einen Nachpriifungsantrag,
den sie aber spater zuriicknahm und ein
Angebot abgab.

Der Schadensersatzanspruch wegen
Verschuldens bei Vertragsanbahnung
setzte bislang ein zusitzliches Vertrau-
enselement voraus. Bieter konnten nur
Schadenersatz verlangen, wenn sie sich
ohne Vertrauen auf die RechtmaBigkeit
am Verfahren nicht beteiligt hatten.

Dies sieht der Bundesgerichtshof im
vorliegenden Fall anders. Obwohl die
Kldgerin um die Rechtswidrigkeit der
Vergabekriterien wusste und ein Ange-
bot abgegeben hatte, sei sie als Bieter
schutzwiirdig.
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Aufhebung

Haushaltsmittel

Auftraggeber diirfen ein Vergabe-
verfahren aufheben, wenn ihnen
die erforderlichen Haushaltsmittel
nicht zur Verfliigung stehen. (OLG
Dusseldorf vom 8. Juni 2011 - AZ
VII-Verg 55/10)

In dem entschiedenen Fall hob die Ver-
gabestelle eine Ausschreibung auf, weil
die in den Landeshaushalt eingestell-
ten Mittel nicht ausreichten. Hiergegen
wehrte sich der bestplatzierte Bieter mit
einem Nachpriifungsantrag. Ohne Erfolg.
Es sei allein Sache des Haushaltsaufstel-
lers zu entscheiden, in welchem Umfang
Haushaltsmittel fiir ein Beschaffungs-
vorhaben bereitgestellt werden. Reichen
die Mittel nicht aus, so der Vergabesenat
weiter, ist eine Aufhebung der Ausschrei-
bung zuldssig.

Grund benennen

Eine europaweite Ausschreibung
kann nicht aufgehoben werden
ohne die nachvollziehbare Angabe
des Grundes. (VG Koblenz vom 20.
Oktober 2011 - AZ 1 K 261/11.KO)

Die Stadt Boppard (Rheinland-Pfalz)
hatte im Jahr 2005 Leistungen zur Pla-
nung der Modernisierung und Sanierung
ihres Hallen- und Freibades vergeben. In
der Folgezeit plante sie die Errichtung
eines groBeren Thermalwasserbades mit
Saunabereich (Rémertherme). Am 30.
August 2008 schrieb sie die Beteiligung
an einer zu griindenden Gesellschaft zum
Betrieb der Bider offentlich aus. Es mel-
deten sich sieben Interessenten, zwei ga-
ben ein Angebot ab.

Nach einem negativ verlaufenen Biir-
gerentscheid beschloss der Stadtrat im
Oktober 2010, die Verhandlungen zur
Weiterentwicklung des Konzepts fiir die
Rémertherme wegen fehlender Finanzier-
barkeit zu beenden. Auf eine Beanstan-
dung durch den Stadtbiirgermeister hin
hob der Stadtrat den Beschluss wieder
auf. Er beschloss stattdessen, eine Kom-
mission zur Kompromissfindung fiir eine
reduzierte Schwimmbadlésung einzu-
setzen, vorlaufig auf Verhandlungen mit
den betroffenen Gesellschaften in der

Schwimmbadfrage zu verzichten und die
europaweite Ausschreibung aufzuheben.
Der Stadtbiirgermeister setzte diesen Be-
schluss in Bezug auf die Aufhebung der
Ausschreibung aus, weil diese gegen ver-
gaberechtliche Vorschriften verstoBe.

Nach den Vorschriften kann eine eu-
ropaweite Ausschreibung nur unter be-
stimmten Voraussetzungen aufgehoben
werden. Die Bieter sind iiber den Grund
fur die Aufhebung zu benachrichtigen,
um Uberpriifen kénnen, ob diese zu
Recht erfolgt sei und ihnen Schadenser-
satzanspriiche zustehen.

Die Griinde fiir die Aufhebung miissen
sich nachvollziehbar in der Ratsentschei-
dung wiederfinden, da der Biirgermeister
nur so in der Lage sei, die Bieter ord-
nungsgemaB zu unterrichten. Vorlie-
gend gebe der vom Stadtbiirgermeister
ausgesetzte Beschluss hingegen nicht zu
erkennen, warum der Stadtrat die Aus-
schreibung aufgehoben habe.

Private Auftrage

Bindung an VOB/A

Bieter kénnen auch bei privaten
Auftraggebern den Zuschlag mit
einer einstweiligen Verfiigung ver-
hindern - jedenfalls dann, wenn
der private Auftraggeber die Ein-
haltung der VOB/A zugesagt hat.
(OLG Diisseldorf vom 15. August
2011 -AZ 1-27W 1/11)

Verpflichtet sich ein privater Auftrag-
geber, die Vergabe- und Vertragsordnung
fur Bauleistungen, Teil A (VOB/A) zu be-
achten, ist er gegentiiber den Bietern hie-
ran gebunden. Bieter konnen nicht nur
Schadensersatz fiir die Verletzung ihrer
Rechte verlangen, sondern auch direkt
gegen den Zuschlag vorgehen, und zwar
im Wege einer einstweiligen Verfiigung
vor den Zivilgerichten.
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