Ausschreibung

Altersvorsorge ‘

Vergabepflichtig

Zumindest groRe Kommunen
miissen die betriebliche Altersvor-
sorge ihrer Mitarbeiter in einem
formlichen Vergabeverfahren aus-
schreiben. {(EuGH vom 15. Juli
2010 - AZ C-271/08)

Das Vergaberecht erobert laufend
neue Anwendungsbereiche. Das jingste
Beispiel des EuGH hierfiir betrifft die
betriebliche Altersvorsorge fiir Arbeit-
nehmer des kommunalen 6ffentlichen
Dienstes. Die Kommune hatte ohne vor-
herige Ausschreibung die Entgeltum-
wandlung fiir die betricbliche Altersver-
sorgung ihrer Arbeitnehmer an &ffentli-
che Zusatzversorgungscinrichtungen,
die Sparkassen-Finanzgruppe und Kom-
munalversicherer vergeben. Vor dem
EuGH hatte sich die Bundesrepublik auf
die Tariffreiheit der Sozialpartner und
auf den Solidaritatsgrundsatz berufen.
Zudem ldge kein entgeltlicher Vertrag
vor, weil die Entgeltumwandlung den
Arbeitnehmemn zugutekomme.

Dies hat der EuGH zuriickgewiesen.
Auch die Tariffreiheit miisse im Einklang
mit den Grundfreiheiten des EG-Vertra-
ges ausgeiibt werden. Die solidarischen
Elemente in der bisherigen Praxis kénn-
ten auch in einem Vergabeverfahren ge-
wahrt werden.

Von der Entscheidung sind jedoch nur
groBe kommunale Arbeitgeber betrof-
fen. Denn zum Erreichen des jeweiligen
Schwellenwertes musste eine Kommune
zum Beispicl 2006 und 2007 mindes-
tens 2402 Beschiftigte haben.

Nicht bei Miete

Der Abschluss eines Mietvertrages
iiber eine Bestandsimmobilien ist
ausschreibungsfrei. (OLG Schles-
wig vom 1. April 2010 - AZ
1 Verg 5/09)

Reine Mietvertrige iiber Gebaude be-
diirfen nach Paragraf 100 Abs. 2 lit. h)
GWB keiner vorherigen Ausschreibung.
Demgegentiber sind Bauauftrige aus-
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schreibungspflichtig. Im verhandelten
Fall hatte ein Landkreis einen Mietver-
trag fiir cin Burogebdude {iber 25 Jahre
abgeschlossen. Zusatzlich musste der
Vermieter UmbaumaBnahmen fiir rund
ein bis zwei Millionen Euro durchfiihren.
Fraglich war daher, wie ein solcher ge-
mischter Vertrag vergaberechtlich einzu-
ordnen ist.

Das OLG Schleswig hat auf den
Schwerpunkt des Auftragswertes abge-
stellt und eine Ausschreibungspflicht
verneint. Denn der Wert des Mietanteils
iiberstieg den des Bauanteils deutlich.
Eine ,Infizierung” des Gesamtauftrages
durch die Bauleistungen lehnt es ab.
Ahnlich hatte vor Kurzem bereits der
EuGH zu einem Verkauf von Geschafts-
anteilen entschieden.

Kein Ausschluss

Erfllit ein ausléndischer Bieter die
zentralen Anforderungen einer
DIN-Norm, darf er nicht wegen ge-
ringfligiger und fiir den Auftrag
unerheblicher landesspezifischer
Abweichungen ausgeschlossen
werden. {OLG Miinchen vom
8. Juni 2010 — AZ Verg 08/10)

In Ausschreibungsunterlagen wird
vielfach auf bestimmte DIN-Normen Be-
zug genommen. Deren Geltung ist je-
doch regelmiBig auf das Inland be-
schrankt. Im Falle ausldndischer Bieter
stellt sich daher oftmals die Frage des
Vollzugs der geforderten Voraussetzun-
gen nach DIN.

Im konkreten Fall sollten Installations-
und Wartungsarbeiten auf der verbind-
lichen Grundlage von DIN-Normen aus-
gefithrt werden. Der Zuschlag sollte an
ein osterreichisches Unternehmen ge-
hen. Ein Wettbewerber war der Ansicht,
ein auslandisches Unternehmen konne
die deutschen DIN-Normen nicht erfiil-
Ien. Dies hat das Gericht zurilickgewie-
sen. Bieter aus dem europdischen Aus-
land diirften nicht diskriminiert werden.
Daher diirfte die fehlende Geltung von
DIN-Normen im Ausland nicht zu ihren
Lasten gehen. Geringfiigige landesspezi-
fische Abweichungen fielen nicht ins
Gewicht.

EU-Primarrecht

Immer anwendbar

Auch wenn das Vergaberecht
nicht anwendbar ist, gelten die
europarechtlichen Grundsatze der
Transparenz und Gleichbehand-
lung. (EuGH vom 3. Juni 2010 -
AZ C-203/08)

Das Vergaberecht ist nicht fir alle
Geschifte der offentlichen Hand an-
wendbar. Bestimmte Vertrage unterlie-
gen aufgrund ihres Inhaltes (zum Bei-
spiel Dienstleistungskonzessionen,
Grundstiickverkiufe) oder aufgrund des
Nichterreichens der Schwellenwerte
nicht den Vergaberegelungen. In diesen
Fillen miissen Auftraggeber keine for-
malen Ausschreibungen vornehmen.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass der-
artige Vertrdge tiberhaupt keinen Anfor-
derungen unterliegen. Neben haushalts-
oder fordermittelrechtlichen Anforde-
rungen ergibt sich dies vor allem aus
dem europiischen Primdrrecht. Dies hat
der EuGH nun erneut betont.

Der Fall betrifft die Vergabe einer
niederlandischen Zulassung fiir Gliicks-
spiele. In den Niederlanden gibt es fur
jedes erlaubte Gliicksspiel nur eine ein-
zige Zulassung. Zwar unterliegt diese
nicht dem Vergaberecht. Der EuGH ver-
langt gleichwohl, dass bei der Erteilung
und Verlingerung der Gleichbehand-
lungsgrundsatz und das Transparenzge-
bot beachtet werden. Lediglich bei un-
mittelbarer staatlicher Aufsicht oder ge-
nauer Uberwachung durch die Behorde |
seien diese Grundsédtze unbeachtlich.

Nebenangebote

Mindestforderungen

Lasst ein Auftraggeber Nebenan-
gebote zu, muss er hierfir in Ver-
gabeunterlagen genaue Mindest-
anforderungen benennen. (OLG
Diisseldorf vom 19. Mai 2010 - AZ
Vii-Verg 4/10)

Uber das Zulassen von Nebenangebo-
ten kénnen sich 6ffentliche Auftragge-
ber das Know-how der Bieter zunutze
machen und so glinstigere, effizientere
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oder technisch ansprechendere Ergeb-
nisse erzielen. Da Nebenangebote von
den Vorgaben der Vergabeunterlagen
abweichen diirfen, ist die Wertung die-
ser Nebenangebote jedoch schwierig.
Die Rechtsprechung verlangt daher die
vorherige Festlegung von Mindestanfor-
derungen, wenn Nebenangebote zuge-
lassen werden. Dies hat das OLG Dissel-
dorf erneut bekraftigt. Fehlen derartige
Mindestanforderungen, diirfen die Ne-
benangebote nicht gewertet werden. Bei
inhaltlicher Unklarheit iiber die Min-
destanforderungen ist nicht die subjek-
tive Sicht eines Bieters entscheidend.
MaBgeblich ist vielmehr, wie ein ver-
standiger Bieter sic verstehen wiirde.

Nicht doppelt

Wird ein gemischtwirtschaftliches
Unternehmen in einem ordnungs-
geméaBen Vergabeverfahren be-
auftragt und Gbertragt die 6ffentli-
che Hand spéter ihre Anteile auf
den privaten Partner, muss dieser
Anteilsverkauf nicht erneut ausge-
schrieben werden. (OLG Naum-
burg vom 29. April 2010 - AZ
1 Verg 2/10 und andere)

Anteilsverkdufe der 6ffentlichen Hand
unterliegen als solche nicht dem Verga-
berecht. Etwas anderes gilt dann, wenn
mit dem Anteilsverkauf zugleich 6ffent-
liche Auftrdge - etwa aus Inhouse-Ge-
schiften - iibergehen. Im konkreten Fall
war ein Unternehmen, an dem auch die
offentliche Hand indirekt beteiligt war,
in einem europaweiten Vergabeverfah-
ren mit Entsorgungsleistungen beauf-
tragt worden. Jahre spiter Gbertrug der
offentlich beherrschte Anteilseigner sei-
ne Anteile ohne Vergabeverfahren an
den privaten Mitgesellschafter. Ein
Wettbewerber sah dies als ausschrei-
bungspflichtigen Vorgang an.

Zu Unrecht, wie das OLG Naumburg
entschied. Das Gericht stellte darauf ab,
dass sich weder der Inhalt oder Umfang
des Entsorgungsvertrages noch die Per-
son des Auftragnehmers gedndert habe.
In dem Anteilsverkauf konne auch keine
Absicht zur Umgehung des Vergabe-
rechts erblickt werden.
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Keine Belehrung

Die Frist fiir Bieter, vermeintliche
Fehler in den Vergabeunterlagen
spatestens mit Ablauf der Ange-
bots- oder Bewerbungsfrist zu
riugen, verlangt keine vorherige
Rechtsbehelfsbelehrung. (OLG
Koblenz vom 10. Juni 2010 - AZ
1 Verg 3/10)

Will ein Bieter einen Vergabefehler
geltend machen, muss er diesen zu-
nédchst bei der Vergabestelle riigen. Hier-
fur hat er nicht unbegrenzt Zeit. In
Paragraf 107 Abs. 3 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen  (GWB)
sind mehrere Fristen genannt, bei deren
Uberschreiten ein Bieter den vermeint-
lichen VerstoB nicht mehr geltend ma-
chen kann. Fehler in den Vergabeunter-
lagen miissen bis zum Ende der Ange-
bots- beziehungsweise Bewerbungsfrist
geltend gemacht werden.

Auftraggeber miissen jedoch auf diese
Frist nicht gesondert hinweisen. Im
konkreten Fall hatte ein Bieter vergeb-
lich geltend gemacht, die Anwendbar-
keit der Frist setze eine vorherige
Rechtsbehelfsbelehrung voraus.

Einmal reicht aus

Ein Bieter, der seine angekiindigte
Nichtberiicksichtigung im Vorin-
formationsschreiben riigt und dar-
aufhin vom Auftraggeber weitere
Griinde fur die Nichtberdcksichti-
gung genannt bekommt, muss
diese nicht erneut riigen. (OLG
Frankfurt vom 8. Juli 2010 - AZ
11 Verg 5/10)

Ohne eine vorherige Riige kann ein
Bieter einen vermeintlichen Vergabever-
stoB nicht in einem Nachpriifungsver-
fahren geltend machen. Im Fall des OLG
Frankfurt war dem Bieter im Vorinfor-
mationsschreiben mitgeteilt worden,
dass ein anderer Bieter den Zuschlag
crhalten solle. Der Bieter riigte seine
Nichtberiicksichtigung ordnungsgemas.
Auf diese Riige teilte ihm der Auftragge-
ber weitere, in der Vorinformation noch
nicht genannte Griinde fiir seine Nicht-
berticksichtigung mit. Diese Grinde

riigte der Bieter nicht erneut, sondern
stellte einen Nachpriifungsantrag, in
dem er sich auch gegen die nachgescho-
benen Griinde wandte. Der Auftragge-
ber machte geltend, der Bieter hitte
auch die nachgeschobenen Griinde
zundchst riigen miissen. Dies hat das
Gericht abgelehnt.

Vertraulichkeit

Details im Kreistag

Der vergaberechtliche Vertraulich-
keitsgrundsatz verbietet es nicht,
das wirtschaftlichste Angebot und
weitere Details in einer Beschluss-
vorlage des Kreistages zu nennen.
(OLG Karlsruhe vom 16. Juni 2010
- AZ 15 Verg 4/10)

Die vertrauliche Behandlung der An-
gebote ist eine zentrale Sdule des Verga-
berechts. Denn Angebote enthalten viel-
fach Betriebs- und Geschiftsgeheim-
nisse der Bicter. Zudem ldsst sich cin
echter Wettbewerb nur herstellen, wenn
die Bieter nichts {iber ihre Konkurrenten
und deren Angebote wissen.

Im konkreten Fall war fraglich, wie
weit dieses Vertraulichkeitsgebot reicht.
Die Vergabestelle hatte eine Beschluss-
vorlage an den Kreistag verdffentlicht,
die den Zuschlag an den spiter erfolg-
reichen Bieter empfahl. Dic Beschluss-
vorlage enthielt den Namen des Bieters
und die H6he seines Angebotes sowie
die Anzahl der Bieter im Verfahren. Ein
unterlegender Bieter warf daraufhin der
Vergabestelle vor, das Vertraulichkeits-
gebot verletzt zu haben.

Dies hat das Gericht zuriickgewiesen.
Im Vergabeverfahren habe lediglich die
formelle Entscheidung iber den Zu-
schlag durch den zustdndigen Kreistag
noch gefehlt. Zu diesem Zeitpunkt sei
die Geheimhaltung daher nicht mehr
erforderlich gewesen.
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