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Ziele des Vergaberechts

Wirtschaftlichkeit Wettbewerb

Mittelstandsforderung



Gesetzliche vs. fakultative Ziele

* gesetzlich:
*  Wirtschaftlichkeit (§ 7 BHO/LHO)
+  Wettbewerb, Transparenz und Gleichbehandlung (§ 97 Abs. 1 und 2 GWB)
+ Mittelstandsschutz (§ 97 Abs. 3 GWB)

« fakultativ (§ 97 Abs. 4 GWB):
 Soziales
*  Umwelt
* Innovation



Zuordnung der vergaberechtlichen Regelungs-

gegenstande zu den Zielen

Wirtschaft-
lichkeit

Wettbewerb,
Transparenz,
Diskriminie-
rungsfreiheit

Mittelstands-
forderung

Soziales/Um-
welt/Innova-
tion

. Markterkundung / Bedarfsdefinition

. Schwellenwertberechnung

. Ausnahmetatbestande

. Leistungsbeschreibung / Vertrag

. Verfahrenswahl

. Definition der Eignungskriterien

. Definition der Zuschlagskriterien
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. Vergabevermerk




Wirtschaft-
lichkeit

Wettbewerb,
Transparenz,
Diskriminie-
rungsfreiheit

Mittelstands-
forderung

Soziales/Um-
welt/Innova-
tion

9. Veroffentlichung

10. Bieterfragen / Verhandlungen

11. Angebotsabgabe / Submission

12. Eignungsprufung

13. Angebotsprifung

14. Bieterinformationen

15. Rligen

16. Nachprufungsverfahren

17. Zuschlag




Ausgangsfall

Die Kommune Entenhausen hat im Entenhausener Tagblatt eine
Ausschreibung fur Berufsbildenden Qualifizierungsmalinahmen veroffentlicht.
Der Vertrag ist auf 15 Jahre ausgelegt. Es handelt sich um einen
Rahmenvertrag, fur den ein Preis pro Teilnehmerplatz und Monat (brutto)
angeboten werden soll. Hinzu kommt eine erfolgsbezogene Pauschale von
EUR 500,00. Ein Anspruch auf Erteilung von Einzelauftragen wird nicht
gewahrt. Die Laufzeit des Vertrages betragt zwei Jahre. Der Auftragnehmer
darf nur festangestelltes Personal einsetzen und hat die gesamte Infrastruktur
einschliellich Raume und Ausrustung zu stellen.

Im Angebot gefordert ist die Vorlage einer Konzeption, die mit einer Punktzahl

von 0 bis 3 bewertet wird. Wahrend 0 einem Angebot entspricht, das nicht den
Anforderungen genugt, zeichnet die Vergabe von 1 Punkt eine eingeschrankte
Verwendbarkeit, 2 Punkte eine Entsprechung der Anforderungen und 3 Punkte
eine der Zielerreichung besonders dienliche Gestaltung.



Ausgangsfall

Die Entenhausener QualiOffensive gGmbH will sich bewerben, sieht jedoch
insbesondere durch die lange Laufzeit, den Festpreis und die mangelnde
Abnahmesicherheit durch Teilnehmer keine Maoglichkeit, einen kaufmannisch
sinnvollen Preis zu kalkulieren.

Was muss sie tun, um die Ausschreibung rechtlich Uberprufen zu lassen?



Ausgangsfall

Die Vergabestelle der Gemeinde Entenhausen hat die Ruge zurlickgewiesen.
Was ist nun zu tun?
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Ausgangsfall

Der Nachprufungsantrag ist bei der Vergabekammer Entenhausen
eingegangen. Wie geht es dort weiter?
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Ausgangsfall

Die Vergabekammer hat fur den 27.10.2011, 14:00 Uhr zur mundlichen
Verhandlung geladen. Die Parteien finden sich punktlich ein und erortern die
Sach- und Rechtslage. Was wird besprochen?

12



Ausgangsfall

Noch am selben Tag erhalt die QualiOffensive einen Anruf aus dem Rathaus
Entenhausen, man solle sich zu Vergleichsgesprachen zusammenfinden. Es
sei doch nicht notig, dass eine Entscheidung ergehe. Ist dies zulassig?
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Ausgangsfall

Die Vergabekammer entscheidet gegen die QualiOffensive. Gibt es ein
Rechtsmittel und wie muss es eingelegt werden?

14



15



Unverzugliche Ruge

§ 107 Abs. 3 Satz 1 GWB

,sunverzuglich“: unbestimmter Rechtsbegriff |
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Ohne schuldhaftes Zoégern
1-3 Tage, max. 1 Woche



Unverzugliche Ruge

§ 107 Abs. 3 Satz 1 GWB
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Regelung anwendbar oder europarechtswidrig? |

keine abschlieBende Klarung fur deutsche Regelung




Rechtsschutz Vergaberecht

Oberhalb der Schwellenwerte
* 1. Instanz: Vergabekammer (§ 102 ff. GWB) I

« 2. Instanz: OLG (§ 116 ff. GWB) I

unterhalb der Schwellenwerte
*  Schadenersatz Zivilgerichte I

* Einstweilige Verflugungsverfahren Landgericht I

18



Eilverfahren
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Vergabekammer

Unterhalb der
Schwellenwerte

5 Wochen ab Eingang des Nachpriufungsantrages

5 Wochen ab Einlegung der sofortigen Beschwerde

Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verflgung muss vor
Zuschlag erfolgen!




Zulassigkeit, Rechtsschutzinteresse

Behauptete Rechtsschutzverletzung beruht auf bieterschitzender Norm \
Zuschlag noch nicht (wirksam) erteilt

Verfahren nicht (wirksam) aufgehoben

Objektiv belegbares Interesse am Auftrag \

Bieter droht Schaden \
Rechtzeitige Ruge \
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Begrundetheit

Rechtsverletzung, z. B. \

1. Defacto-Vergabe
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 Unrichtige und missbrauchliche Berechnung der Schwellenwerte.

* In-House-Fahigkeit zu Unrecht angenommen.

* Interkommunale Kooperation zu Unrecht angenommen.

» Zu Unrecht Ausnahmetatbestand § 3 EG VOL/A angenommen.

» Zu Unrecht Ausnahmetatbestand § 100 Abs. 2 GWB angenommen.
» Unrichtige Annahme kein offentlicher Auftraggeber § 98 Nr. 2 GWB.

» Unrichtige Annahme kein offentlicher Auftrag § 99 GWB (Abgrenzung
Dienstleistungskonzession).



Begrundetheit

Rechtsverletzung, z. B. \

2. Aus der Veroffentlichung erkennbare Fehler
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Falsche Verfahrensart (z. B. Verhandlungsverfahren statt offenes Verfahren bei Einkauf
von Standardprodukten).

Keine oder falsche Losaufteilung (z. B. Ein-Partnerrahmenvertrag fur Bundesgebiet bei
Schulungen).

Unzulassige produktspezifische Beschreibung des Leistungsgegenstandes (z. B.
»ochulungen der Diakonie®).

Falsche oder unzulassige Eignungskriterien (z. B. Forderung der Ortsansassigkeit).
Ungenugende Angebotsfristen (z. B. Angebotsabgabefrist 3 Tage nach
Veroffentlichung).

Rahmenvertraglaufzeit zu lang (z. B. 20 Jahre).

Rahmenvertrag mit unzulassigen Konditionen (z. B. mehrere Vertragspartner ohne
Zuteilungskriterien).

Unzulassige Zuschlagskriterien (z. B. Vermischung mit Eignungskriterien).

Zulassung von Nebenangeboten, wenn Preis einziges Zuschlagskriterium.



Begrundetheit

Rechtsverletzung, z. B. \

3. Aus der Leistungsbeschreibung erkennbare Fehler
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* Ungewohnliches Wagnis

- Aullerordentliches Kundigungsrecht bei Haushaltsengpass.

-  Keine ausreichende Zusage von Teilnehmern bei Zahlung nach Teilnehmerzahl.
- Drei Jahre Festpreis ohne Preisgleitklausel bei Schilertransport.

- Zuschlagsbedingungen bzgl. Los fur weiteren Zuschlag.

- Umsatzsteuerrisiko bei Auftragnehmer.

« Leistungsverzeichnis passt nur auf einen Bieter (z. B. Ubernahme von
Textteilen aus Produktblatt des Bieters).

« Forderung der Ortsansassigkeit (nicht ortliche Verfugbarkeit)!
* Fehlende Einsicht in Projektunterlagen (z. B. Studien von Projektanten).



Begrundetheit

Rechtsverletzung, z. B. I

Aus der Vergabeakte erkennbare Fehler
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Unzureichende Dokumentation.

Kein kontinuierliches Fuhren der Vergabeakte.

Unrichtige Begrundung der Verfahrenswahl.

Unrichtige Begrundung der Losaufteilung.

Unrichtige Begrundung fur produktspezifische Definition Leistungsgegenstand.
Ausgleich Vorbefassung unzureichend dokumentiert.

Laufzeit Rahmenvertrag nicht ausreichend begrundet.
Wertungsentscheidung nicht ausreichend (z. B. 8 x Gremiensitzung ohne
Dokumentation).

Bieterausschluss nicht ausreichend.

Verwendung von Unterkriterien.

Ausschluss ungerechtfertigt.

Ermessensausfall (auf Nachforderung verzichtet ohne Begrindung).



Ablauf Nachprufungsverfahren

Unverzugliche Ruge: Fehlerbenennung u. Abhilfebitte \

Zuruckweisung der Ruge |
15-Tage-Frist fur Nachprufungsantrag \
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Inhalt Nachprufungsantrag:

» Zustandige Nachprufungskammer

» Bestimmter Antrag, z. B. Verfahren zurickzuversetzen oder Rechtsverletzung
festzustellen

» Sachverhalt (Parteien, Verfahren, rechtsverletzender Vorgang)

= rechtliche Hinweise, z. B. Verstol} gegen Verbot ungewohnliche Wagnisse zu
ubertragen

AbS.
A GWB



Wie geht die Vergabekammer vor?
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Prufung des Antrags auf offensichtliche Unzulassigkeit (Schutzschrift zu bertcksichtigen)

Abs.
Zuschlagsverbot § 1 5\NB

Zustellung an Vergabestelle:
» Anforderung der Akten (,sofort“) (§ 110 Abs. 2 S. 4 GWB)
= Zuschlagsverbot (§ 115 Abs. 1 GWB)

» Akteneinsichtsrecht des Antragstellers (Geschaftsgeheimnisse mussen bezeichnet
werden) (§ 111 Abs. 2 GWB)



Antragserwiderung der Vergabestelle \

Beiladung der anderen betroffenen Bieter / Bewerber (§ 109 S. 1 GWB)

Aufklarungsverfugung der Vergabekammer (§ 110 GWB — eingeschrankter |
Untersuchungsgrundsatz)

Mundliche Verhandlung vor der Vergabekammer:
Sachstandsbericht

Stellungnahmen der Beteiligten

Diskussion der Sach- und Rechtslage
Zeugenvernehmung
Entscheidungsterminverkundung
Schriftsatznachlass

Eventuell Vergleichsgesprache |
Entscheidung oder Erledigung |
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Sofortige Beschwerde OLG

Frist: Wochen nach Zustellung der Entscheidung (§ 117 Abs. 1 GWB) \
Aufschiebende Wirkung: Zuschlag darf nicht erteilt werden (§ 118 GWB) |

RA-Pflicht, bei juristischen Personen des offentlichen Rechts genugt Volljurist
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Antrag:

= Verlangerung der aufschiebenden Wirkung, sonst entfallt sie zwei Wochen nach Antrag
Mundliche Verhandlung, ggf. Zeugenvernehmung

Schriftsatzwechsel

Entscheidung durch Beschluss: Gericht kann eigene MalRnahmen treffen

Alternativ: Erledigung bei Vergleich oder gerichtlichen Vergleich



Kosten des Nachprufungsverfahrens

Kammerkosten: i. d. R. 2.500 EUR (theoretisch mdglich: bis 100.000 EUR)

Nach Rucknahme oder Erledigung: Reduktion um 1/2 |

Rechtsanwaltskosten: erstattungsfahig, wenn fur notwendig erklart,
Berechnung auf der Basis von 5% des Bruttoauftragswerts
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Losaufteilung

30
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Losaufteilung

Rechtslage alt
§ 97 Abs. 3 GWB
Angemessene

Beruicksichtigung des
Mittelstandes

Aufteilung in Fach- und
Teillose

Rechtslage neu
§ 97 Abs. 3 GWB

Immer Aufteilung in Fach- und
Teillose

Verzicht auf Lose:
nur bei wirtschaftlichen oder ‘
technischen Grinden

OPP-Klausel:
Losaufteilungspflicht muss
auch vom Auftragnehmer
beachtet werden

Geso

¢
be%e duf“‘

ndeﬂ
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Erlauterungen des DVAL zur VOL/A 2010

,Als Grunde, von einer Losaufteilung abzusehen, kommen in Betracht:

unverhaltnismaldige Kostennachteile,
die starke Verzogerung des Vorhabens,
verringerter Koordinierungsaufwand,

erleichterte Durchsetzung von Gewahrleistungs- und
Garantieanspruchen sowie

eine unwirtschaftliche Zersplitterung infolge einer Aufteilung.

Letzteres liegt insbesondere auch dann vor, wenn der Auftragswert so gering
ist, dass von vornherein eine Beteiligung mittelstandischer Unternehmen
moglich ist.”
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Rechtsprechung

typische Nachteile der Losvergabe rechtfertigen keine GU-Vergabe

nicht beherrschte Schnittstellenprobleme rechtfertigen GU-Vergabe

vergaberechtliche Kontrolle nur auf Beurteilungsfehler




Offentlicher Auftraggeber

34



Wer ist offentlicher Auftraggeber?
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Gebietskorperschaften und deren Sondervermogen (Bund, Land, Kommunen...)
andere juristische Personen des offentlichen und privaten Rechts

*  Grundung zu besonderen Zweck

« Aufgaben im Allgemeininteresse nichtgewerblicher Art

(Eigenbetriebe, stadtische Kliniken...)

Verbande deren Mitglieder unter 1 oder 2 fallen (Zweckverbande...)
Naturliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die in den Bereichen
Trinkwasser-, Energieversorgung oder Verkehr tatig sind (Sektorenauftraggeber,
Flughafen...)
Fordermittelempfanger, wenn sie mit mehr als 50 % offentlich geférdert werden
fur Tiefbaumalnahmen, Errichtung von Krankenhausern, Sport-, Erholungs-,
Freizeiteinr., Schul-, Hochschul- und Verwaltungsgebauden
Naturliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die mit Stellen
unter 1 — 3 eine Baukonzession abgeschlossen haben (Baukonzessionare)



Offentliche Auftraggeber

Rundfunkanstalten (EuGH v. 13.12.2007, Rs. C-337/06)

(+)

Gesetzliche Krankenversicherung (EuGH v. 11.06.2009)

(+)

Kirchen (VK Hessen v. 26.04.2006, 69 d VK 15/2006)
-> bei Zuwendungen: OLG Celle v. 25.08.2011, 13 Verg 5/11

IHK (VK Baden-Wirttemberg v. 17.12.2009, 1 VK 61/09)

Flughafenbetreiber, SektAG, klassischer AG (-) (?) (VK Brandenburg v.

22.09.2008, VK 27/08)

komm. Wohnungsbauunternehmen (OLG Karlsruhe v. 17.04.2008, 8 U
228/06)
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Offentliche Auftraggeber

Gemischtwirtschaftliche Gesellschaft (EuGH v. 08.04.2008)

(+)

Post

()

An-Institut Universitat (VK Dusseldorf v. 18.06.2007, VK-14/2007-L)

()

Messegesellschaft (OLG Hamburg v. 25.01.2007, 1 Verg 5/06)

(+)

Sparkassen (OLG Rostock v. 15.06.2005, 17 Verg 3/05)

()

37




Offentliche Auftrage

38



Definition Offentliche Auftrige
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§ 99 Abs. 1 GWB:
,Offentliche Auftrage sind entgeltliche Vertrage von éffentlichen Auftraggebern
mit Unternehmen

uber die Beschaffung von Leistungen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistung zum
Gegenstand haben ..."
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Abgrenzungsfragen

- Veraulderung

* In-House-Geschaft

* Dienstleistungskonzession
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In-House Kriterien

* Alle Beteiligten sind Teil der 6ffentlichen Hand
» Keine private Beteiligung (gar keine!)
» Kein wesentliches Drittgeschaft des ,AN”
* Dienststellenkriterium
« ,Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle

» Standige Rechtsprechung des EuGH:
Teckal EuGH v. 18.11.1999, Az.: C-107/98,

Stadt Halle EuGH v. 11.01.2005, Az.: C-26/03,
Parking Brixen EuGH v. 13.10.2005, Az.: C-458/03,
ASEMFO EuGH v. 19.04.2007, Az.: C-295/05,
Coditel EuGH v. 18.03.1980, Az.: C-62/79,

etc.



Dienstleistungskonzession § 1 Il a
Vergaberechtskoordinierungsrichtlinie 2004/17
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Definition:

,svertrage,

die von offentlichen Dienstleistungsauftragen nur insoweit abweichen,
als die Gegenleistung fur die Erbringung der Leistung

ausschlieBlich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung

oder in diesem Recht zuzuglich der Zahlung eines Preises besteht.“



Grundkonstellation Dienstleistungskonzession

Dreiecksverhaltnis

Offentliche Hand Recht » Konzessionar

Zuzahlung
? Entgelt

Dritter

43



Ausnahmen von der

Ausschreibungspflicht
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Ausnahmen von der Ausschreibungspflicht

Dringender Bedarf l.d.R. nein, £G Abs.
nur bei Naturkatastrophen g VOL/A

Nach-Aufhebung einer Ausschreibung ja, aber nicht, wenn Vergabegegenstand £G AbS.
wegen Unwirtschaftlichkeit grundlegend geandert wird L VOU/A
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ja, aber restriktiv zu behandeln

Auftrag kann nur von einem
Marktteilnehmer ausgefiihrt werden

Sorgfaltige Markterkundung
erforderlich, wenn Ausschreibung
vollstandig unterbleiben soll

nur zulassig, wenn Wechsel des
Lieferanten zu ,,unverhaltnismaRig
technischer Schwierigkeit fuhren
wirde*

unterhalb der Schwellen 20 % \
Auftragsvolumen zd. zuldssig

Zusatzliche Lieferungen des
urspriinglichen Auftragnehmers

46



ja, bei max. 50 % des Hauptauftrages
wenn

Zusatzliche Dienstleistungen

Wiederholungsauftrag

Auftrag an Behindertenwerkstatten und ja ‘

47

93
\it.9

G Abs. 4
E\/OLIA




Forschungs- und Entwicklungsauftrage

sonst: u. U. wenn kein Exklusiv- ‘ § 100V\\\’é‘\t.
vermarktungsrecht des Auftraggebers nG

Militarauftrage

Staatssicherheitsrelevante Auftrage \ nein \

48




Internationale Organlsatlonen ja \NB

Rundfunk ia, aber nur 100 Abs. 2
| P jowe

o . . 100 Abs- 2
Schiedsrichter, Schlichter und ja q ®iiewe

Rechtsanwalte

Geld- und Kapitalbeschaffung ja § 100 pbs. 1
‘ lit. m GWB
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»Iinterkommunale Kooperation*

GrundstucksverauBerung
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Leistungsbeschreibung
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Warum Leistungsbeschreibung?
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Bedarfsdefinition der Vergabestelle

Transparente und diskriminierungsfreie Mitteilung des Bedarfs an Bieter

Kalkulationsgrundlage fiir Bieter

Rechte und Pflichten der Vertragspartner bei Durchfiihrung



Was ist die Leistungsbeschreibung?
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Darstellung der Anforderungen des Auftraggebers an die Leistung |

technisch | Leistungsmerkmale |

wirtschaftlich | Zahlungsweise Einzelpositionen |
/ Pauschal

rechtlich | Gewah.rlelstung, Haftung, |
Beendigung etc.



Leistungsbeschreibung im System der Vergabeunterlagen

§ 9 EG VOL/A

* Veroffentlichung / Anschreiben

* Verfahrensdarstellung, Zeitplan etc.

* Leistungspositionen

. Preisblatt

« Vertrag

« Zusatzliche Vertragsbedingungen

«  Zuschlagskriterien, Eignungsanforderungen

54



Leistungsbeschreibung im Ablauf des Vergabeverfahrens

Bedarfsdefinition | Erstellung der |
edarnsae © Leistungsbeschreibung
Veroffentlichung / Versendung | Leistungsbeschreibung mit VU |
Angebotsverfahren | Angebot auf |
g Leistungsbeschreibung
SEEREEE | Bestatigung und/oder

Beschreibung der

Verhandlungen | konkreten Umsetzung

55



Leistungsbeschreibung im Ablauf des Vergabeverfahrens

Wertuna der Anaebote | Abgleich Angebotsinhalte mit |
g g Leistungsbeschreibung

Zuschlag auf das | Vertrag und Anlagen der |

wirtschaftlichste Angebot Leistungsbeschreibung

Vertragsdurchfiihrung / | Sanktionierung von |

Erbringung der Leistung Abweichungen

56



Verhaltnis zwischen Vergabeunterlagen und Angebot

§ 9 EG Abs. 5 VOL/A

S57

Im Vergabeverfahren

Angebot muss VU-konform sein

e Sonst Ausschluss

 Ausnahme: Nebenangebote zugelassen



Verhaltnis zwischen Vergabeunterlagen und Angebot

Bei Durchfiihrung

 Leistungsbeschreibungsanforderungen gelten, wenn Hierarchieklausel im
Vertrag, sonst: ,,Dissens”

- Anderungen des Vertrags nach Zuschlag

Zulassig, wenn nicht wesentlich
*  Kriterium: Vergleich mit der Leistungsbeschreibung
* Problem: Laufzeitverlangerung, Leistungserweiterung

* Unproblematisch: Umschichtung der Leistung, Wahrnehmung von
Optionen
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Arten der Leistungsbeschreibung

§ 8 EG VOL/A
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Bezug auf externe technische Spezifikation |
Durch eigenstandige Leistungs- oder Funktionsanforderungen |

Gleichwertigkeitsnachweis muss zugelassen werden! |



Konstruktiv vs. funktional

konstruktiv I funktional I

Stundenlohn- Produkt- Produkt- Leistungs- Grobe

abrechnungen nennung spezifisch anforderungen Zielvorgabe

60

durch technische
Spezifikationen mit
Bezug auf Normen

Rein funktionale Leistungsbeschreibungen gibt es nicht!




Rechtliche Grundlagen

6

T >
~
N

1 3

|

—_—

§ 97 Abs. 1 GWB

§ 8 EG VOL/A

§ 7 VOB/A

§ 6 VOF



Vergaberechtliche Grundprinzipien, die relevant fur die

Leistungsbeschreibung sind

Transparenzprinzip |
Diskriminierungsfreiheit |
Wettbewerbsprinzip |
Mittelstandsforderungsgrundsatz |
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz |
Innovation, Soziales, Umwelt |
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Grundregeln bei der Erstellung von

63

Leistungsbeschreibungen

Vollstandigkeitsgebot |
Eindeutigkeitsgebot |
Fairnessgebot |
Neutralitatsgebot |

Nicht luckenhaft |
Nicht missverstandlich |
Keine unzuverlassige |
Risikoverteilung

Nicht auf einzelne Anbieter |
zugeschnitten



Grundsatz der Beschaffungsautonomie

Der Auftraggeber bestimmt selbst, was er beschaffen moéchte, nur er kann seinen \
Bedarf sinnvoll festlegen.

Vergaberechtliche Grundsatze konnen keinen bestimmten Beschaffungsgegenstand \
vorschreiben.

Auch dann nicht, wenn dadurch der Wettbewerb beschrakt wird!

OLG Dusseldorf vom 03.03.2010, Az.: Verg 46/09
OLG Diisseldorf vom 17.02.2010, Az.: Verg 42/09
OLG Diisseldorf vom 14.04.2005, Az.: VII-Verg 93/04
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Gebot der Produktneutralitat

§ 8 EG VOL/A Abs. 7

* Verbot in Leistungsbeschreibung zu fordern, dass bestimmte

*  Produkte
*  Herkunft
 Verfahren
 Patente

*  Ursprung
« Typen

*  Produkte

vorgegeben werden.
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1. Wenn nicht diskriminierend |

2. Wenn keine neutrale Beschreibung moglich |
,yoder gleichwertig” erforderlich
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Produktbezogene Ausschreibung

67

Ist die offentliche Hand verpflichtet, so auszuschreiben, dass
moglichst viel Wettbewerb entsteht?

Wie viel Spielraum hat sie bei der Bestimmung dessen, was sie haben
will?



Grundlagen des Gebots der Produktneutralitat

68

Waren- und Dienstleistungsfreiheit Wirtschaftlichkeitsgebot
Art. 26 AEUV § 7 BHO

Ausschreibungs-
pflicht

Geheim- Wertungs- Nachpriu-
Wettbewerb grundsatze fungsverfahren

Vorrang des § 14 EG VOL/A | z.B. § 107 ff. GWB
offenen § 11 aVOB/A § 6 VOB/A
Verfahrens § 19 EG VOL/A

§ 101 Abs. 7 GWB




Grundlagen des Gebots der Produktneutralitat

Ausschreibungs- | Gebot der Geheim- Wertungs- Nachprii-
pflicht Produktneutralitat | \yeopewerb grundsitze fungsverfahren
Vorrang des g ; égsAg: 3B'A § 14 EG VOL/A | z.B. § 107 ff. GWB
offenen VOL/A § 11 a VOB/A § 6 VOB/A

Verfahrens § 19 EG VOL/A

§ 101 Abs. 7 GWB

im LV unzulassiq: es sei denn:
Verweis auf Produktion, Herkunft, durch den Auftragsgegenstand
Verfahren, Marken, Patente Typen gerechtfertigt

Rechtfertigungsgrunde:

Technische Aufwand fur Umwelt- § Schulungs- § Wartungs- § Schnittstellen-
Zwange Ersatzteilhaltung § grunde aufwand arbeiten risiken
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Beschaffungsphasen

\ Bedarfs- \ Leistungs- \ \ \
Markterk A bot Vert hl
arkterkundung feststellung el ngebo ertragsschluss
' W I sJ Sosoll ' .
Was gibt es? as' wotien o'so €S Ist es das? Das ist es!
wir? sein!

Keine vergabe- Gebot der Verfahrens
rechtlichen ? Produkt- . Vertragsrecht
.. o bestimmungen
Beschrankungen neutralitat
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Beschaffungsphasen

\ Bedarfs- \ Leistungs- \ \ \
Markterk A bot Vert hl
arkterkundung feststellung beschreibung ngebo ertragsschluss
' \ W I \ sJ Sosoll \ ' \ . \
%Was gibt es? % as_ wotien { o_so €S % Ist es das? Qf Das ist es!
wir? sein!

Beschaffungs-
autonomie

Gebot der
Produkt- Vertragsrecht

Keine vergabe-
rechtlichen ,Die

Beschrinkungen offentliche
Hand weil
selbst am

besten, WAS
sie benotigt.

Verfahrens-

bestimmungen
neutralitat 9
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VK Arnsberg vom 10.08.2009, Az.: VK 17/09

VK Luneburg vom 12.05.2005, Az.: VgK-15/2005

Markenausschreibung Storage abgelehnt \

nicht ausreichend als Begriindung: \

Schnittstellenprobleme \
Mehrkosten
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VK Luneburg vom 16.11.2009, Az.: VgK 62/2009

VK Hamburg vom 10.10.2008, Az.: VgK 8/08

Anforderung: Schreiben ohne Spezialstift |

Verengung des Bewerberkreises durch Anforderung, die nur von einem
Marktteilnehmer erfiillt werden kann

zulassig |
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VK Sudbayern vom 21.07.2008, Az.: Z3-3-3194-1-23-06/08

Ubernahme von Produktbeschreibungen eines Anbieters begriindet die
Vermutung einer Verletzung des Gebots der Produktneutralitat

Auf die Absicht kommt es nicht an |
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Produktspezifikation

i Kauf statt Miete
iz Technologie
- z.B. ISM-Standard
iz gestalterische Merkmale
- z.B. Bauhaus-Driicker
iz Open Source Software
i Produktmerkmal
- z.B. Whiteboard ohne
Spezialstift
- z.B. Lange Anschlusskabel
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Marke

- z.B. Mercedes, HP

bestimmter Handler mit

bestimmtem Produkt

Refill-Kartuschen

Ubernahme von

Produktspezifikationen eines

Bieters

- auch nicht zulassig wenn
neutralisiert



OLG Dusseldorf 2010
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E Kein Zwang zu moglichst wettbewerbsoffener Ausschreibung \
m Offentliche Hand genieRt Beschaffungsautonomie \

E Bedarf kann zu Verengung des Wettbewerbs bis hin auf einen
Anbieter fiihren




Berucksichtigung von Umwelt- und Sozialaspekten

Beispiele

Gruner Strom

Elektroautos \
Ortsnahe \
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Zulassigkeit

+ Beschaffungsautonomie
,was‘ nicht ,,wie“

+ Beschaffungsautonomie \
,was‘ nicht ,,wie*“

- VerstoRt gegen \
Binnenmarktgrundsatz



Vergabefremde Kriterien

Zusatzliche Zusatzliche Wertungskriterien
Eignungskriterien Anforderungen an die
§ 97 Abs. 4 GWB Leistung olle
keine daktio

§ 97 Abs. 4 GWB (* re¢2 fing
nur durch Landes- oder Leistungsanforderungen Vergabefremde Aspekte
Bundesgesetze fur die Ausfiihrung des dirfen gewertet werden,

Auftrages wenn sie zur Wirtschaft-

lichkeit beitragen

£ Behindertenwerk-
statten
# Blindenwerkstatten

Verwendung von

Recycling-Papier

E Schadstoffarme Kfz

E Einsatz von
Auszubildenden

E Gleichberechtigung

Mann und Frau

E Reduzierung
Energieverbrauch

E nachhaltige Qualitat

E hohere Haltbarkeit
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Alternativausschreibung

 Entscheidung mit Zuschlag

*  Abgrenzung zu Markterkundung

Beispiel: Fahrzeugkauf / Leasing
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Bedarfspositionen

*  Entscheidung bei Durchfiihrung

* Rechtsprechung: limitiert auf 10 %

*« Abgrenzung zu Rahmenvereinbarungen

Beispiel: Wartung
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Ungewohnliche Wagnisse

Umstande und Ereignisse, auf die der Auftragnehmer keinen Einfluss hat
und deren Auswirkung auf die Preise und Fristen er nicht im Voraus
absehen kann




Begrenzung der Bestimmungsmacht offentlicher Auftraggeber

Schutz des Auftragnehmers vor unangemessenen Vertragsbindungen

Eine Art ,,vergaberechtliche AGB-Kontrolle*

=)
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Grundsatz: Ungewohnliche Wagnisse durfen nicht auf

Auftragnehmer abgewalzt werden!



Risikotragung durch Auftragnehmer ist

iz Kostensteigerung aufgrund
veranderter rechtlicher/ iz Verpflichtung, Personal bis zum
wirtschaftlicher Ablauf der Bindefrist vorzuhalten
Rahmenbedingungen
i2 Technisches Niveau der Leistung

iz Haftung fur technische bleibt unklar
Schwierigkeiten bei der
Vertragsausfiuhrung 2 Schatzungen erforderlich, fiir die
es keine gesicherte Grundlage
iz Vertragstypische Risiken gibt
(Gefahrtragung)

-> Einzelfallbetrachtung
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-> Nur ungewohnliche Wagnisse sind unzulassig
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§ 9 Nr. 2 VOBJ/A 2006

§ 8 Nr. 1 Abs. 3
VOL/A 2006

§ 7 Abs. 1 Nr. 3
VOB/A 2009

Keine ausdruckliche
Regelung mehr
Weggefallen?




Wegfall ungewohnlicher Wagnisse in der VOL/A 2009

iz Bewusster Wegfall der Regelung

iz Beibehaltung in der VOB/A

iz Vielgestaltigkeit moglicher
Leistungen in der VOL/A

iz Gebot eindeutiger und
erschopfender Leistungs-
beschreibung besteht fort

iz Gebot, fiir vergleichbare Angebote
zu sorgen, besteht fort

i Verbot ungewohnlicher Wagnisse
wirkt mittelbar fort
-> VK Bund. B. v. 01.02.2011
(VK 3-126/10 und VK 3 — 135/10)

-> OLG Dusseldorf: Steht aus, zuletzt offen gelassen im B. v. 17.01.2011

(VlIl-Verg 3/11)

85



Praxistipps

iz Ist die Leistung kalkulierbar?

ki Ist die Leistung eindeutig und
erschopfend beschrieben?
iz Ist das Risiko untypisch?

2 Sind miteinander ver-
iz Fehlen Erfahrungswerte? gleichbare Angebote zu
erwarten/eingegangen?

Iz Kann der Bieter auf belastbare

Erfahrungswerte verwiesen
werden?

iz Wurden risikomindernde
MaRnahmen ergriffen?

Dann mit hoher Wahrschein-

lichkeit ungewohnliches Wagnis
gegeben

Dann mit hoher Wahrschein-

lichkeit kein ungewohnliches
Wagnis
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Rahmenvereinbarungen

87



88

Rahmenvereinbarungen

Anwendungsbeispiele

Seminarleistungen fur Mitarbeiter
Lieferung von Soft- und Hardware
Fahrzeugleasing

Facility Management

Umzuge, Kunsttransporte
Studien

Telekommunikation

Schulbucher

Versicherungsleistungen



Vorteile und Nachteile der Rahmenvereinbarung

m

» Risikozuschlage wegen
=  Flexibilitat: Unwagbarkeiten

= Kostenersparnisse wg. Skaleneffekt =  GrolReres Auftragsvolumen wird dem
Markt entzogen
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Regelung der Rahmenvereinbarung

Jetzt auch unterhalb des Schwellenwertes ausdricklich geregelt:
§ 4 VOL/A

90

Oberhalb des Schwellenwertes:

§ 4 EG VOL/A zusatzliche Bedingungen
insbesondere fur Abruf der
Einzelauftrage

Keine Regelung in der VOB/A und in der VOF — Rahmenvereinbarung

nicht moglich fur Bauleistungen und fur freiberufliche, nicht abschliel3end
beschreibbare Dienstleistungen




Charakteristika der Rahmenvereinbarung

2 Verfahrensstufen: 1. Vergabe der Rahmenvereinbarung | - ausschreibungspflichtig!

2. Beauftragung der auf der Rahmen-
vereinbarung beruhenden Einzel- - Nicht ausschreibungspflichtig!
auftrage

91



Arten der Rahmenvereinbarung

Bedingungen fur Einzelauftrage schon Bedingungen fur Einzelauftrage noch
in Rahmenvereinbarung festgelegt nicht in Rahmenvereinbarung festgelegt

mit einem Unternehmen mit mehreren Unternehmen

einseitig verbindlich beidseitig verbindlich beidseitig unverbindlich

= Option zugunsten

92

Auftraggeber



Festlegung der wesentlichen Bedingungen

Laufzeit

Volumen

Art der Leistung,
Leistungsbeschreibung

Vertragspartner
der Einzelauftrage
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Preisbildende Kriterien, ,Preis pro ...“
ggf. Preisgleitklausel

Muss festgelegt werden
Grundsatzlich maximal 4 Jahre
Ausnahmebegrundung in Vergabeakte, wenn langer

Schatzung der zu erwartenden Menge in Ober- und Untergrenze so
genau wie moglich

Angabe von Rahmen- und/oder Referenzdaten erforderlich und aus-
reichend

Sorgfaltspflicht des Auftraggebers bei Bedarfsprognose

So eindeutig und erschopfend, dass Bieter sich Bild von der Leistung
machen kann — Kalkulationsgrundlage!

Offnungsklauseln sind unzuldssig beziiglich nicht naher bestimmter
Leistungen

= Beteiligte Auftraggeber mussen bereits in der Bekanntmachung der
Vergabe der Rahmenvereinbarung aufgegeben werden.



Abruf der Einzelauftrage (1)

1. Bei Rahmenvereinbarung unterhalb des Schwellenwertes
Formloser schriftlicher Abruf gentgt \

Bei Rahmenvereinbarung mit mehreren Unternehmen:
transparente Auswahl; Auswahlentscheidung dokumentieren
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Abruf der Einzelauftrage (2)

» Einzelauftrage werden entsprechend der

Bei Rahmenvereinbarung /
Rahmenvereinbarung vergeben

mit einem Unternehmen

» Legt die Rahmenvereinbarung bereits abschlie}end
samtliche Bedingungen fur Einzelauftrage fest:
direkter Abruf der Leistungen

= |egt die Rahmenvereinbarung noch nicht alle
Bedingungen fur Einzelauftrage fest:
Aufruf des Auftraggebers in Textform das Angebot
zu vervollstandigen
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Bei Rahmenvereinbarung

Abruf der Einzelauftrage (3)

mit mehreren Unternehmen

Bedingungen fiir Einzelauftrage bereits abschlieBend
festgelegt

Kein erneuter Wettbewerb

Inhaltliche Zuordnung
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Abruf der Einzelauftrage (4)

Bei Rahmenvereinbarung
mit mehreren Unternehmen

Bedingungen fur Einzelauftrage noch nicht festgelegt

Erneuter Aufruf zum Wettbewerb

Vergabe des Einzelauftrages an das Unternehmen, das
auf der Grundlage der in der Rahmenausschreibung
aufgestellten Zuschlagskriterien das wirtschaftlichste
Angebot abgegeben hat



Nebenangebote
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Nebenangebote

Nebenangebote = Vorschlage eines Bieters, die eine andere (technische)
Losung anbieten, als vom Auftraggeber vorgesehen.
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. AG: mehr Wettbewerb, Innovationspotenzial ausschopfen

. AN: kann anbieten, auch wenn Abweichung vom
Leistungsverzeichnis
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Zulassigkeit

VOB-Verfahren VOL-Verfahren
Ausdruckliche Bestimmung, wenn Ausdruckliche Bestimmung, wenn
Nebenangebote nicht zugelassen Nebenangebote zugelassen

Problem: NA, wenn Preis einziges Wertungskriterium?
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Preis als einziges Wertungskriterium

OLG Dusseldorf OLG Schleswig
vom 23.03.2010, vom 16.04.2011,
Verg 61/09 1 Verg 10/10
Nebenangebot unzulassig Nebenangebot zulassig
Wertung des reinen Preises Gleichwertigkeitsprufung
nicht moglich, da immer auch erfolgt nicht auf der Ebene der
Gleichwertigkeit gepruft Zuschlagsprifung

werden muss

Keine Vorlage an BGH
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Mindestanforderungen

Vorschriften: Art. 24 Abs. 3 VKR
§ 9 Abs.5S.3 EG VOL/A
§ 16a Abs. 3 VOB/A

* Nebenangebot auszuschlieBen, wenn es die Mindestanforderungen nicht erfullt.
Nebenangebote nicht zugelassen, wenn keine Mindestanforderungen definiert.

*  Formulierung?
- zu eng: Ausschopfung der Sach- und Fachkunde der Bieter gelingt nicht.
-> zu weit: Verletzung des Transparenzgebotes und des
Gleichheitsgrundsatzes.

* Auslegung nach dem Horizont eines verstandigen Bieters.
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Gleichwertigkeit

Nebenangebot muss Vertragszweck unter allen technischen und
wirtschaftlichen Gesichtspunkten ebenso erfiillen und fur den
Bedarf geeignet sein.

Auch Nebenangebote, ‘0" Bieter muss Neben- ’
die die Mindestanforde- angebot so klar und

rungen erfullen, mussen deutlich fassen, dass AG
auf Gleichwertigkeit allein aufgrund dieser
gepriuft werden Angaben prifen kann
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Weitere Wertung / Prozessuales

Nebenangebote sind wie Hauptangebote zu werten.

-  Wertung nach Zuschlagskriterien. Wenn das Nebenangebot das
wirtschaftlichste Angebot ist, muss es bezuschlagt werden.

. Vorschriften GUber den Ausschluss und die Wertung von Nebenangeboten
sind bieterschutzend.

. Rugepflichten!
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Bietergemeinschaften
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» ,Ein Unternehmen kann sich, auch als Mitglied einer Bietergemeinschaft,
zum Nachweis der Leistungsfahigkeit und Fachkunde der Fahigkeiten
anderer Unternehmen bedienen....“ (§ 8 a Nr. 10 VOB/A u. § 7 a Nr. 3
Abs. 6 VOL/A, § 12 Abs. 3 VOF).

» Eigenanteil darf nicht mehr gefordert werden.
(EuGH v. vom 19.05.2009, Rs. C-538/07).

» Defizite bei der Fachkenntnis und Leistungsfahigkeit eines Mitglieds der
Bietergemeinschaft konnen durch ein anderes Mitglied ausgeglichen
werden

» Vorlage Nachweis nicht erforderlich

(OLG Naumburg v. 30.04.2007, Az.: 1 Verg 1/07).
» Defizite bei der Zuverlassigkeit konnen nicht ausgeglichen werden.
» Gilt auch bei unzuverlassigen Nachunternehmern

(VK Munster v. 13.02.2007, Az.: VK 17/06).



 Fachkunde und Leistungsfahigkeit fur alle Mitglieder gemeinsam
prufen.

» Zuverlassigkeit fur jedes Mitglied
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Doppelbewerbung Hintergrund

Geheimwettbewerb ist wesentliches vergaberechtliches Prinzip

Herleitung aus Wettbewerbsgrundsatz |

Positive Kenntnis = Absprache! I
Mehrfachbewerbung ist unzulassig I

Ausschluss von Konzernunternehmen ohne zusatzliche
Indizien ist unzulassig
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Doppelbewerbung bei Mehrpartnerrahmenvertragen
OLG Dusseldorf v. 11.05.2011, Verg 8/11 I

Besonders hohe Anforderungen an Entlastungsbeweis der Bieter \
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Bieterwechsel

* GbRist ,eine juristischen Person®
(BGH, v. 29.901.2009)

» Ausscheiden eines Mitglieds verandert nicht die rechtliche Identitat der
Bietergemeinschaft, wenn mind. Noch 2 Mitglieder dabei sind.

(OLG Celle, v. 05.07.2007, Az.: 13 Verg 9/07)

» Bei einer Bietergemeinschaft mit zwei Mitgliedern fuhrt das Ausscheiden eines
Mitglieds dagegen zum Erléschen der GbR

» Zuruck bleibt ein Einzelbieter, der sich jedoch nicht beworben hat,
» Ausschluss — besser: Feststellung des Erloschens geboten!

« Anderung der Gesellschafterstruktur — hier Kapitalgesellschaft ist zulassig!
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Bieterwechsel
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Grds. keine Beteiligung an zwei Bietergemeinschaften zulassig oder
Beteiligung an Bietergemeinschaft bei zusatzlichem Einzelgebot

Folge: Ausschluss beider Angebote

(OLG Dusseldorf v. 16.09.2003, Az.: Verg 52/03;

OLG Dusseldorf v. 14.09.2004, Az.: W(Kart) 25/04;

VK Brandenburg vom 19.01.2006, 2 VK 76/05)

Eine Ausnahme gilt, wenn der Geheimwettbewerb ausnahmsweise
gewabhrleistet ist.

OLG Munchen v. 28.04.2006, Az.: Verg 6/06:

Im Bereich der VOF, wenn sich ein Bieter in einer Bietergemeinschaft und
alleine um ein Los bewirbt (Rechtsberatung) und eine klare
Aufgabentrennung der Lose vorliegt, so dass kein Wettbewerb zwischen dem
»doppelten Bewerber” und den anderen Mitgliedern der Bietergemeinschaft
vorliegt.

VK Sachsen v. 19.07.2006, Az.: 1/SVK/060-06 und 059-06:
Geheimwettbewerb ist nicht bedroht, wenn sich ein Bieter in zwei
Bietergemeinschaften bewirbt, die fuir unterschiedliche Lose bieten.



Einschlagiges Vergaberecht fur den Arbeitsmarktbereich

= Oberhalb von EUR 193.000 EUR Auftragsvolumen: GWB, VgV \

= §4 b (4.) VgV Anwendbarkeit fur den Arbeitsmarkt (Anhang b Zif. 22 und 24

= § 8 EG VOL/A: Leistungsbeschreibung
= § 15 EG Abs. 10 VOL/A: Pflicht, die Nachprufungsstelle zu benennen
= § 23 EG VOL/A: Ex-Post-Transparenz

= Im Ubrigen: VOL/A (Basisparagraphen) \
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Verfahrensarten (§ 3 VOL/A)

= Offentliche Ausschreibung \
» Beschrankte Ausschreibung |

» Freihandige Vergabe mit Teilnahmewettbewerb \
» Freihandige Vergabe ohne Teilnahmewettbewerb \
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Fristen (§ 10 VOL/A)

= Angemessen! \
» Beschrankte Ausschreibung |

» Freihandige Vergabe mit Teilnahmewettbewerb \
» Freihandige Vergabe ohne Teilnahmewettbewerb \
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Fristverkurzung fur EU-Ausschreibungen
in der Wirtschafskrise

Gemaf Mitteilung KOM vom 19.12.2008 im ,,beschleunigten®
nichtoffenen Verfahren

Verfahrensschritt Verkurzung von auf
Teilnahmewettbewerb 37 Tage 10 Tage
Angebotsfrist 40 Tage 10 Tage
Stillhaltefrist 15 Tage 10 Tage

93 Tage 30 Tage

116



Fristen in EU Vergabeverfahren (ohne Verkurzung)

1. Offenes Verfahren gemaR § 12 Il EG VOL/A

Frist-
. Erstellung der Angebote ~ Wertung bleginp Zuschlagsfrist

T0
Absendung der 152 162 T63 T78
Veroffentlichung Angebots- | formation der Zuschlag
abgabe unterlegenen

Bieter § 101 a
GWB
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Fristen in EU Vergabeverfahren (ohne Verkurzung)

2. Nichtoffenes Verfahren gemaf § 12 IV EG VOL/A

Frist-
Wertung beginn Zuschlags-
| Erstellung der | | |[Erstellung der | Wertung | | frist | >
" Teilnahmeantrage | | Angebote - |
T0 T37 T47 T87 T97 T98 T113
Absendung der Abgabe Aufforderung Angebots- | tormation der Zuschlag

Veroffentlichung
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Teilnahme- Angebotsab- abgabe

antrage

gabe

unterlegenen
Bieter
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Die 4 Wertungsstufen

= Stufe 1: formale und rechnerische Prifung der Angebote (§ 21 VOL/A)

M Stufe 2: Priifung und Wertung der Eignung der Bieter (§ 25 Nr. 2 VOL/A)

&£ Stufe 3: Priufung und Wertung der Angemessenheit der Preise (§ 25 Nr. 3 Abs. 1 und
2 VOLI/A)

£ Stufe 4: Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes (§ 25 Nr. 3 Abs. 3 VOL/A)
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Definition Eignung

Ist Bieter zur Leistungserbringung personlich und sachlich geeignet?

Zuverlassigkeit Leistungsfahigkeit Fachkunde

Notwendige Kenntnisse

Personliche Gewahr des Ausreichende technische,
. . e . : zur fachgerechten
Bieters fur eine sorgfaltige finanzielle und ;
.. . Vorbereitung und
und ordnungsgemalfe kaufmannische Ausfiihrung = personelle
Vertragsdurchfihrung Kapazitaten / Mittel 9=p

Ausstattung, Know-how
(+) I () I
Aufforderung zur Abgabe Ausschluss aus dem
eines Angebots Vergabeverfahren
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Ausschluss wegen negativer Vorerfahrungen

Auftragnehmer streitet sich mit Flughafengesellschaft Berlin-
Schonefeld uber Herkunft der Steine fur Terrazzoboden

2 Auftraggeber kiindigt den Vertrag und schreibt neu aus

2 Bisheriger Auftragnehmer wird wegen ,,Unzuverlassigkeit*
ausgeschlossen
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Uberpriift die Vergabekammer die Wirksamkeit der Kiindigung?

Eilverfahren! I

Priifung nur auf Uberschreitung des Beurteilungsspielraums I
hier: Beurteilungsspielraum eingehalten I
Ausschluss wirksam! I
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Eigenerklarungen
§ 6 Absatz 3 Nr. 2 - Auftraggeber kann Eigenerklarung
Satz 3 VOB/A 2009: zulassen |

§ 6 Absatz 3 Satz2 + 3 = Grundsétzlich Vorrang von
VOL/A 2009: Eigenerklarungen

» Forderung von anderen
§ 7 EG Absatz 1 Satz 2 Nachweisen muss Auftraggeber

+ 3 VOL/A 2009: dokumentiert begriinden

= Grundsatzlich Vorrang von

Eigenerklarungen fur zahlreiche
§ 5 Absatz 2 VOF | Nachweise
2009: » Forderung von anderen

Nachweisen muss Auftraggeber
dokumentiert begrinden
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Praqualifikation

Rechtslage alt Rechtslage neu

Praqualifizierung bereits bisher zulassig § 97 Absatz 4a GWB

und praktiziert

= Auftraggeber durfen als Eignungs-

= Liefer- und Dienstleistungsauftrage
v. a.: Unternehmer-/Lieferanten-
verzeichnisse explizit:
§ 7b Nr. 6 VOL/A 2006

= Bauauftrage: § 8 Nr. 3 Absatz 2
VOB/A 2006 Stellen, die vom Verein
fur die Praqualifikation von
Bauunternehmen beauftragt wurden

Klarstellung
im GWB

nachweis Praqualifizierungssysteme
einrichten oder existierende
Praqualifizierungssysteme zulassen

Auftraggeber durfen auch bei
Praqualifizierung eines Unternehmers
zusatzliche, auftragsbezogene
Nachweise verlangen

Alternativer Nachweis der Eignung
ohne Praqualifizierung muss
diskriminierungsfrei moglich sein



Praqualifikation

§ 6 Absatz 4 VOL/A 2009; § 7 EG
§ 6 Absatz 3 Nr. 2 VOB/A 2009: Absatz 4 VOL/A 2009
Eintragung in der Liste des
Vereins fur die Praqualifikation Auftraggeber konnen
von Bauunternehmen e. V. gemaf Eignungsnachweise zulassen, die

Leitlinie BMVBS durch Praqualifizierungsverfahren
erworben wurden

=  Gilt auch oberhalb der Schwellenwerte
=  Ersetzt Eignungsprufung im Einzelfall
=  Vorteil: Kein Ausschlusszwang wegen fehlender Einzelnachweise mehr
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Referenzen

OLG Koblenz, Beschluss vom 04.10.2010 (1 Verg 9/10):

= Der Auftraggeber ist grundsatzlich berechtigt, zum Nachweis der Eignungskomponente ,Erfahrung’
Angaben Uber die Ausfihrung von mit der jetzt zu vergebenden Leistung vergleichbaren
Tatigkeiten zu verlangen.

= Gemeint sind damit unternehmensbezogene Referenzen, d. h. es kommt darauf an, ob die
naturliche oder juristische Person, die sich um den Auftrag bewirbt, selbst bereits vergleichbare
Leistungen erbracht hat.

= Referenzen fur ,verwandte® oder Vorgangerunternehmen kdnnten allenfalls dann Bertcksichtigung

finden, wenn eine weitgehende Personenidentitat besteht und dies bereits mit dem
Teilnahmeantrag dargelegt wird.
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Nachforderungen von Erklarungen und Nachweisen

§ 16 Absatz 2 VOL/A;

16 Absatz 1 Nr. 3 5 Absatz 3;
SUENSCH o e : VOB/A § 1% Absatz 3 VOF
VOL/A
= fakultative Nachforderung = obligatorische Nach- = fakultative Nachforderung
forderung
= angemessene Nachfrist = 6 Kalendertage = angemessene Nachfrist
= Ausschluss des Angebots = Ausschluss des Angebots = Ausschluss des Angebots
nach fruchtlosem Ver- nach fruchtlosem nach fruchtlosem
streichen der Nachfrist Verstreichen der Nachfrist Verstreichen der Nachfrist
= Einhaltung des = Einhaltung des = Einhaltung des
Gleichbehandlungs- Gleichbehandlungs- Gleichbehandlungs-
grundsatzes! grundsatzes! grundsatzes!

Anwendung auch auf Eignungsnachweise? |:> SZL (132%%313; I{fﬂiﬁfg?gﬂ%ﬁ \(/fr);n
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Referenzen

Verengung des Wettbewerbs durch liberzogene Anforderungen an
Referenzen

E 5 IT-Entwicklungsprojekte bei Bundesbehorden
E 3 Machbarkeitsstudien fur Hafenerweiterungen
E etc.
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Anforderungen der Rechtsprechung

vergleichbar‘ ist nicht ,,gleich*

,Newcomer“ mussen nicht berlicksichtigt werden
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Angebot
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Zuschlagskriterien

1. Grundlagen
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Der Zuschlag soll auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt werden (vgl. § 21 EG Abs.
1 VOL/A).

Die Kriterien, nach denen das wirtschaftliche Angebot ermittelt wird, werden als
Zuschlagskriterien bezeichnet.

Als Zuschlagskriterien ausgeschlossen: Kriterien,
« die nicht der Ermittlung des wirtschaftlich gunstigsten Angebotes dienen,

» sondern der Beurteilung der fachlichen Eignung des Bieters dienen



Zuschlagskriterien

2. Auswahl von Zuschlagskriterien

*  Magliche Zuschlagskriterien sind (Auswahl):
Betriebskosten (Energie, Wartung etc.)
Qualitat/Technischer Wert
Versorgungssicherheit

Preis

Feinterminplan / Bauablaufplan

=
=
=
=
=
= Konzepte etc.
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Problematik der Vermischung
von Eignungs- und Zuschlagskriterien

1. Rechtslage in der VOB/A und VOL/A

135

EuGH, Urteil vom 29.02.2008, Az.: C-502/06; Urteil vom 12.11.2008, Az.: C-199/07:

= strikte Trennung von Eignungs- und Zuschlagskriterien (standige Recht-
sprechung)

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.09.2009, Az.: Verg. 12/09:

= Erfahrung mit der Projektdurchfihrung/Mitarbeiterprofil = Zuschlagskriterien
sowie Eignungskriterien

Ausnahmen? (so zumindest: OLG Dusseldorf, Beschluss vom 05.05.2008,

Az.: Verg. 05/08):

= Voraussetzung: Bezug zur Auftragsausfuhrung?



Problematik der Vermischung
von Eignungs- und Zuschlagskriterien

2. Sonderfall VOF

. Sonderfall VOF

= Ist die strikte Trennung von Eignungs- und Zuschlagskriterien in der VOF
aufgehoben?
= so noch OLG Rostock, Beschluss vom 16.05.2001, Az.: 17 W 1/01

*  Aktuelle Rechtslage:

= auch fur die Vergabe von freiberuflichen Leistungen gilt das Verbot der
Vermischung von Eignungs- und Zuschlagskriterien
= so nun: OLG Munchen, Beschluss vom 10.02.2011, Az.: Verg. 24/10:
= eindeutige — der Eignungsprufung unterliegende Aspekte — durfen nicht
zum Gegenstand der Zuschlagswertung gemacht werden
= Argument aus § 11 Absatz 5 S. 2 VOF
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Unterkostenprufung
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l. Aufklarung des Angebots

Gelegenheit zur Stellungnahme fiir Bieter!

Beweislastumkehr!
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ll. Auskommlichkeitsprufung

Lasst das Angebot befiirchten, dass Bieter infolge wirtschaftlicher
Schwierigkeiten leistungsunfahig wird oder den Auftrag
mangelhaft ausfuhrt?

Verhaltnis des Gesamtpreises zum Wert der Leistung

Dokumentation
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Eine Uberpriifung unter Einbeziehung des betroffenen Bieters ist
allenfalls dann entbehrlich, wenn der angebotene Preis derart eklatant
vom angemessenen Preis abweicht, dass es sofort ins Auge fallit.
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Vergabeakte
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Inhalte Vergabeakte

Informationen Gber Gegenstand und Wert des Ausgewahlte und
Auftraggeber und Auftrages / Anteil der abgelehnte Bewerber /
Auftragnehmer Unterauftrage an Dritte Bieter und Grunde

Inhalt gemaR
§ 24 EG VOL/A
§ 20 VOB/A
§ 12 VOF

Grunde fur Verfahrensart
und etwaigen Verzicht
auf Vergabe

Grinde zur Ablehnung
ungewohnlich niedriger
Angebote

Grinde fur die Grinde der Nichtangabe Grinde fur Eignungs-
gemeinsame Vergabe der Gewichtung der nachweise und
mehrerer Lose Zuschlagskriterien Eigenerklarungen
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Zwingende Inhalte
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Vermerk uber gewahlte Verfahrensart
Bekanntmachung des Auftrags im Amtsblatt der Europaischen Union

Teilnahmewettbewerb (nicht im Offenen Verfahren)

= Teilnahmeantrage der Bewerber

= Vergabevermerk zur Zulassigkeit und Auswertung der Teilnahmeantrage
= ggf. Vergabevermerk zu besonderen Problemen

= Absageschreiben an nicht ausgewahlte Bewerber
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Vergabeunterlagen

Fragen der Bieter / Antworten der Vergabestelle

ggf. indikative Angebote

= Vergabevermerk zur Auswertung der indikativen Angebote

= ggf. Vergabevermerk zu besonderen Problemen und notwendigen
Zwischenentscheidungen (z. B. Einschrankung des Bieterkreises)

Protokolle und Korrespondenz mit den Bietern wahrend Verhandlungsphase
(nur beim Verhandlungsverfahren)

= Protokolle ab Verhandlungsrunden

= Bieterunterlagen (Prasentation etc.)
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Aufforderung zur Abgabe der letztverbindlichen Angebote

Angebote der Bieter
Vergabevermerk zur Auswertung der Angebote

etwaige Rugen der Bieter mit entsprechender Antwort der Vergabestelle
(Abhilfeschreiben / Nichtabhilfeschreiben)

= ggf. im Falle eines Nachprufungsverfahrens samtlicher Schriftwechsel
und Korrespondenz

Vergabevorschlag / Gremienbeschluss
Vorabinformation an die Bieter (vgl. § 101 a GWB)
Zuschlag / Vertragsdokument



1. Akteneinsichtsrecht
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OLG Muinchen, Beschluss vom 08.11.2010, Az.: Verg 20/10
= Akteneinsicht auch bei unzulassigen oder unbegriindeten Nachprufungsantragen

= Akteneinsicht dient Gewahrleistung des Anspruchs auf rechtliches Gehor sowie
der Wahrung des Rechtsstaatsprinzips

= Grenze bildet entsprechender Geheimschutz anderer Bieter oder Ruge ,ins Blaue

hinein®



2. Urkundenfalschung an Vergabeakte

*  OLG Jena, Beschluss vom 23.06.2009, Az.: 1 Ws 222/09
+ Einschatzung der Vergabeakte als Ganzes als (Gesamt-) Urkunde ist
einzelfallabhangig
« Einflgen von ruckdatierten Schriftsticken (,Aufpeppen®) grundsatzlich nicht strafbar,
aber:
= nachtragliche Erganzung mit unrichtigen Inhalten kann unter Umstanden als
Tatbeitrag zum Betrug gegenuber Dritten (§ 267 StGB), wettbewerbswidriger
Absprache (§ 298 StGB) oder Korruptionsdelikten etc. angesehen werden
= Erganzung ab dem Zeitpunkt nicht mehr moglich, ab dem die Vergabeakte in
vollstandiger und abgeschlossener Form vorliegt
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3. Mangel des Vergabevermerks
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Bisherige Rechtsprechung (z.B. OLG Karlsruhe v. 21.07.2010 — 15 Verg 6/10 —
VergabeR 2011, 87; OLG Celle v. 11.02.2010 — 13 Verg 16/09 — VergabeR 2010,
669):

Um Transparenz zu gewahrleisten und Manipulationen soweit wie moglich vorzu-
beugen, kommt eine nachtragliche Heilung von Dokumentationsmangeln grund-
satzlich nicht in Betracht. Das Vergabeverfahren ist vielmehr ab dem Zeitpunkt,
zu dem die Dokumentation unzureichend ist, fehlerhaft und zu wiederholen.

Aber: Neue Tendenz in der Rechtsprechung relativiert Bedeutung des
Vergabevermerks
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1. OLG Koblenz v. 16.02.2011 — 1 Verg 2/10 (in einem VOF-Verfahren):
Es ist grundsatzlich unbedenklich, ein wahrend des Nachprufungsverfahrens neu
gefasstes und erganztes Protokoll Uber die Sitzung des Preisgerichts als Grundlage fur
die Entscheidung uber einen Nachprufungsantrag zu bertck- sichtigen.

2. Neue Tendenz in der Rechtsprechung: BGH v. 08.02.2011 — X ZB 4/10 — NZBau
2011, 175

Es ist nicht mit dem Beschleunigungsgebot in Vergabesachen zu vereinbaren, wenn
bei Mangeln der Dokumentation immer eine Wiederholung des betroffenen Abschnitts
des Vergabeverfahrens angeordnet wird.

Nachtraglich vorgetragene Umstande oder Gesichtspunkte, mit denen der
Auftraggeber die sachliche Richtigkeit einer angefochtenen Vergabeentscheidung
verteidigt, sind deshalb grundsatzlich zu berucksichtigen.

3. Mdgliche Konsequenzen aus der ,Wende*:

Lasst der Vergabevermerk offen, ob eine notwendige Entscheidung uberhaupt
getroffen wurde, kann dieser Mangel nicht dadurch geheilt werden, dass der
Verfahrensbevollmachtigte des Auftraggebers im Nachprufungsverfahren vortragt, wie
die Entscheidung hatte ausfallen konnen oder mussen, wenn sie denn getroffen
worden ware. In einem solchen Fall muss der Auftraggeber selbst Versaumtes
nachholen.
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