Recht & Wissen

§ URTEILE

Ausschreibung und Vergabe

ENERGIEKONZESSIONEN

Umfassende Netzdaten

Damit Bewerber um Strom- und Gaskon-
zessionen ihre Investition kalkulieren kén-
nen, haben sie Anspruch auf belastbare
Angaben iiber das Versorgungsnetz. (BGH
vom 14. April 2015 - AZ EnZR 11/14).

Der Auskunftsanspruch der Gemeinde
gegen den Altkonzessiondr umfasst auch
die Angaben zu den kalkulatorischen
Restwerten und den kalkulatorischen
Nutzungsdauern fiir sdmtliche Anlagen
des zu iiberlassenden Versorgungsnetzes.
Bereits fiir die Neuvergabe der Strom- und
Gaskonzessionen miissen die Gemeinden
den Bewerbern diese umfassenden Netz-
daten zur Verfiigung stellen. Die Bewerber
miissen in die Lage versetzt werden, den
wirtschaftlichen Wert des Energienetzes
bestimmen zu konnen.

Der neue Leitfaden von Bundeskartell-
amt und Bundesnetzagentur beriicksich-
tigt diesen erweiterten Datenumfang be-
reits. Fiir die Gestaltung von Konzessions-
vertrdgen ist dies ebenfalls zu beachten.

WERTUNGSKRITERIEN
Anderung zulassig

Offentliche Auftraggeber diirfen Wer-
tungskriterien dndern und dann nur den
Preis werten — miissen dies aber transpart
bekanntmachen. (OLG Diisseldorf vom
28. Januar 2015 - AZ Verg 31/14)

Enthalten die Bekanntmachung und/
oder die Vergabeunterlagen die Angabe,
dass der offentliche Auftraggeber den Zu-
schlag auf das ,,wirtschaftlichste Angebot®
erteilen wird, darf er nicht nur den Preis
werten. Die Bieter rechnen beim , wirt-
schaftlichsten Angebot” nicht damit, dass
nur der Angebotspreis mafigeblich ist und
kalkulieren ihre Angebote entsprechend.
Dennoch diirfen Auftraggeber im Laufe
des Verfahrens ihre urspriinglich vorge-
sehenen Wertungskriterien dndern und

+ dann nur den Preis werten. Sie miissen

vorher aber transparent und eindeutig
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mitteilen, dass der Preis nunmehr einziges
Wertungskriterium ist und den Bietern die
Gelegenheit geben, ihre Angebote anzu-
passen und neu zu kalkulieren.

EIGNUNGSPRUFUNG

Fragenkatalog

Im Rahmen der Wertung ist ein Fragenka-
talog zur Qualitdt des Bieters unzuldssig.
Der Auftraggeber darf die Antworten der
Bieter nicht bewerten, wenn es sich um
Eignungsanforderungen handelt. (OLG
Diisseldorf vomn 20. Juli 2015 - AZ VII-Verg
37/15)

Eignungs- und Zuschlagskriterien werden
unzuldssig vermischt, wenn der Offent-
liche Auftraggeber ,Fragen in Bezug auf
die Qualitdt des Bieters“ stellt, die Bieter
diese nur mit ,ja” oder ,nein“ beantwor-
ten kdnnen und fiir eine Antwort mit ,,ja*
einen Punkt, fiir Antworten mit ,nein“
null Punkte erhalten. Dabei handelt es sich
nicht um eine Bewertung der Angebots-
qualitdt. Die Fragen betreffen Eignungs-
merkmale, die einer Qualitdtsbewertung
gerade nicht zugdnglich sind.

Die Frage nach der Mitgliedschaft des
Bieters in einem bestimmten Verband ist
unzuldssig. Sie verschliefft den Bietern die
Mbdglichkeit, anders als durch eine Mit-
gliedschaft in diesem Verband die Einhal-
tung der fiir die Erbringung der Leistung
aufgestellten Standards nachzuweisen.

REFERENZEN

Nachunternehmer

Werden ., Kommunalreferenzen® gefordert,
so sind hierfiir auch solche Vorerfahrungen
zu werten, die der Bieter als Unterauftrag-
nehmer im Rahmen eines 6ffentlichen Auf-
trages erbracht hat. (OLG Schleswig vom
30. April 2015 - AZ 1 Verg 7/14)

Ein Bieter wurde mit dem Argument aus-
geschlossen, die vorgelegten Referenzen
seien nicht in einer direkten Vertragsbezie-
hung mit dem &ffentlichen Auftraggeber,

sondern als Nachunternehmer erbracht
worden. Dieser Ausschluss ist, so das OLG
Schleswig, im konkreten Fall unzuldssig.
Der Auftraggeber wolle durch die Refe-

renzen eine Beurteilungsgrundlage zum

technischen ,Know-how" in Bezug auf die
kommunale Abfallentsorgung gewinnen.
Dies koénne auch mit einer Nachunterneh-
mer-Referenz nachgewiesen werden.

Kommt es dem Auftraggeber auf direkte
Erfahrung mit der 6ffentlichen Hand an,
so muss dies explizit in den Eignungsan-
forderungen festgelegt werden. Anderen-
falls darf der Bieter die Anforderungen so
verstehen, dass auch indirekte Vertrags-
beziehungen die Eignungsanforderungen
erfiillen.

EIGNUNG
Leistungsfahigkeit

Ein nicht durch Eigenkapital gedeckter
Fehlbetrag in der Handelsbilanz hindert
nicht die finanzielle Leistungsfidhigkeit.
(OLG Celle vom 11. Juni 2015 - AZ 13
Verg 4/15)

Ein Bieter ist finanziell leistungsfihig,
wenn er {iber ausreichend finanzielle Mit-
tel verfiigt, um wihrend der gesamten
Laufzeit des ausgeschriebenen Auftrags
seinen laufenden Verpflichtungen nachzu-
kommen. Eine Bewertung der finanziellen
Leistungsfahigkeit anhand der Handelsbi-
lanz des Bieters ist ausgeschlossen, da
sich daraus eine bilanzielle Uberschuldung
nicht entnehmen ldsst. Die bloRe Hohe der
Verbindlichkeiten “ldsst fiir- sich alleine
keine Riickschliisse auf die Leistungsfa-
higkeit zu. Ein nicht durch Eigenkapital
gedeckter Fehlbetrag kann allenfalls An-
lass zu einer Uberschuldungspriifung ge-
ben, sofern belastbare Hinweise fiir eine
Uberschuldung vorliegen.

Kann der Bieter die als Sicherheit an-
geforderten Biirgschaften miihelos erbrin-
gen, spricht dies flir dessen finanzielle
Leistungsfahigkeit. Die Beurteilung der
Leistungsfahigkeit des Bieters bedarf stets
einer einzelfallbezogenen Prognose unter
Beriicksichtigung des konkret ausgeschrie-
benen Auftrags.
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FRISTVERKURZUNGEN
Dringlichkeit

Das Verkiirzen der vergaberechtlichen An-
gebotsfristen gefihrdet den Wettbewerb,
die Gleichbehandlung der Bieter und die
Transparenz. An die Dringlichkeit sind
deshalb hohe Anforderungen zu stellen.
(OLG Diisseldorf vom 10. Juni 2015 - AZ
VII-Verg 39/14)

Kein Fall der Dringlichkeit liegt vor, wenn
der Auftraggeber erst eine Genehmigung
oder andere externe Entscheidungen ab-
wartet und den Zeitplan fiir

sein Vergabeverfahren so
zuspitzt, dass die verga-
berechtlichen Fristen
nicht mehr eingehal-
ten werden kdnnen,

um die Leistung noch
rechtzeitig zu beauftra-
gen. Statt die Fristen zu
verkiirzen, darf der Auf-
traggeber ein ,,normales“ Ver-
gabeverfahren starten, ohne zundichst die
externe Entscheidung abzuwarten, soweit
ihm die notwendigen Haushaltsmittel zur
Verfiigung stehen (Vergabereife).

Der Auftraggeber muss die Bieter aber
ausdriicklich auf den Vorbehalt hinwei-
sen, dass das Verfahren aufgehoben wird,
wenn die erforderlichen Genehmigungen
nicht erteilt werden. Ein Riickgriff auf den
engen Ausnahmetatbestand , Dringlich-
keit” ist in diesem Fall weder notwendig
noch zuldssig.
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ANGEBOTE

Preiswertung

Ein starres Preiswertungssystem ,, 10 oder
3 Punkte® ist unzuldssig. (OLG Diisseldorf
vom 29. April 2015 - AZ Verg 35/14)

Das OLG Diisseldorf hat erneut entschie-

den, dass eine Preiswertung, wonach das

niedrigste Angebot die héchste Punkt-

zahl (hier 10) und das teuerste Angebot

eine feste Punktzahl (hier 3) erhilt und

die librigen Angebote im Verhiltnis zu

diesen beiden bepunktet werden, gegen

den Gleichheitsgrundsatz und das Wett-
bewerbsgebot verstoRt.

Gehen lediglich zwei Angebote

im Verfahren ein, wiirde das preis-

lich schlechtere Angebot iiber die

Mafien benachteiligt. Der teurere

Bieter hétte keine Chance, iiber

das Leistungs-/Qualititskriterium

seinen Riickstand zum giinstigeren

Bieter aufzuholen. Sein Angebot wiirde
unterbewertet und die Kriterien ,Preis®
und , Leistung (Qualitidt)* nicht regelge-
recht angewandt.

Zum Zuschlagskriterium ,,Qualitit der
Leistung“ miissen alle Zuschlagskriterien
bekanntgegeben werden. Auftraggeber
miissen daher angeben, mit welchem
Punktwert die in der Leistungsbeschrei-
bung gestellten Einzelanforderungen be-
wertet werden. Nur so kdnnen die Bieter
erkennen, welche Einzelanforderungen
dem Auftraggeber besonders wichtig sind
und ihr Angebot entsprechend gestalten.
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AUFHEBUNG
Eigenes Verschulden

Ein dffentlicher Auftraggeber darf das
Vergabeverfahren nicht aufgrund eigener
Fehler aufheben. (OLG Frankfurt vom
4. August 2015 - AZ 11 Verg 4/15)

Offentliche Auftraggeber diirfen Vergabe-
verfahren nur dann vergaberechtskonform
aufheben, wenn sie den Aufhebungsgrund
nicht zu vertreten haben. Andernfalls be-
stiinde die Gefahr, dass Vergabestellen
nach freier Entscheidung durch eigene
Rechtsverstofle ihren vergaberechtlichen
Bindungen entgehen. Grundsitzlich un-
terliegt die 6ffentliche Hand aber keinem
Zwang, ein eingeleitetes Vergabeverfahren
mit dem Zuschlag zu beenden. Wenn die
Vergabestelle rechtswidrig aufhebt, kann
der Bieter nur Schadensersatz verlangen.
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