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Ausschreibung und Vergabe

Nachweise

Der Auftraggeber darf die Mindest-
anforderungen und Nachweise zur
wirtschaftlichen und finanziellen
Leistungsfahigkeit der Bieter frei
wahlen. (EuGH vom 18. Oktober
2012 - AZ C-218/11)

Bei der Wahl der Mindestanforderun-
gen zur Leistungsfahigkeit der Bieter gilt
als alleinige Voraussetzung, dass diese
Anforderungen mit dem Auftragsgegen-
stand zusammenhingen und ihm ange-
messen sind. Dies bedeutet; Sie miissen
objektiv geeignet sein, eine konkrete
Auskunft iiber die Leistungsfahigkeit
des Bieters fur die Auftragserfiillung zu
geben. Die Anforderungen diirfen nicht
lber das verniinftigerweise erforderliche
MaB hinausgehen.

Fiir die fachliche Eignung gelten dem-
gegeniiber Grenzen. Hier darf die Verga-
bestelle nur solche Mindestanforderun-
gen und Nachweise verlangen, die die
EU-Vergaberichtlinie ausdriicklich nennt.
Dies sind beispielsweise Referenzen,
Fachkundenachweise, Mitarbeiter oder
technische Ausstattung. Die Aufzihlung
ist abschlieffend.

Unterlassung

Ein {potenzieller} Bieter hat keinen
Anspruch, dass ein Auftraggeberin
etwaigen zukiinftigen Vergabever-
fahren keine rechtswidrigen Verga-
bebedingungen verwendet. (BGH
vom 5. Juni 2012 - AZ X ZR 161/11)
Das Angebot eines Bieters wurde in ei-
nem nationalen Vergabeverfahren ausge-
schlossen. Der Bieter verlangte nun, dass
das Gericht eine Schadensersatzpflicht
des Auftraggebers feststellen sollte. Zu-
sitzlich klagte er auf Unterlassung der
Klausel, die seinen Angebotsausschluss
begriindete. Dem trat der Bundesge-
richtshof entgegen. Ein vorbeugender
Unterlassungsanspruch sei nicht anzu-
etkennen. Nur in einem laufenden Ver-
gabeverfahren kionne ein Bieter etwaige
Vergaberechtsverstibe angreifen.
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Die Entscheidung schiitzt Auftraggeber,
indem sie den Rechtsschutz der Bieter in
ein laufendes Vergabeverfahren legt. Fiir
eine Vorverlagerung besteht auch kein
Anlass. Denn Bieter haben geniigend
Zeit, etwaige VerstdBe im Verfahren an-
zugreifen.

Strategische Wahl

Eine lediglich vermutete Vorein-
genommenheit der Kommune fir
die spitere Konzessionsvergabe
rechtfertigt keinen Eingriff in das
Auswahlverfahren fiir ein Gemein-
schaftsunternehmen. (OLG Dissel-
dorf vom 9. Januar 2013 - AZ VII-
Verg 26/12)

Eine Kommune darf zuniichst in einem
Vergabeverfahren einen strategischen
Partner fir eine gemeinsame Netzge-
sellschaft auswihlen. Diese Netzgesell-
schaft darf sich dann um die auslaufende
Stromkonzession der Kommune bewer-
ben. Eine Voreingenommenheit oder
Vorfestlegung unterstellt das Gericht der
Kommune fiir die folgende Konzessions-
vergabe nicht. Weiterhin gilt allerdings:
Eine wettbewerbslose Direktvergabe der
Energickanzessionen an eine Eigenge-
sellschaft oder ein Gemeinschaftsunter-
nehmen ist unzuldssig.

Vergabevermerk

Datierung gefordert

Ein undatierter Vergabevermerk

geniigt nicht den rechtlichen
Anforderungen von Paragraf 20
Abs. 1 VOB/A 2009. {OLG Naum-
burg vom 20, September 2012 - AZ
2 Verg 4/12)

Ein Vergabevermerk, der nicht datiert
ist, erfiillt die Dokumentationspflichten
fir 6ffentliche Auftraggeber nicht. Die
VOB/A verlangt einen chronologischen
Vergabevermerk, der zeitnah nach der je-
weiligen Entscheidung des Auftraggebers
wihrend des Vergabeverfahrens vervoll-
stindigt wird. Bei dem vorgelegten Ver-
gabevermerk war erkennbar, dass er erst

am Ende des Vergabeverfahrens gefertigt
warden sein konnte, weil er bereits in-
haltliche Stellungnahmen zum Nachprii-
fungsantrag eines Bieters enthielt.

Das Gericht weist darauf hin, dass ab-
weichend von der fritheren Rechtslage
(VOB/A 2006) cin riickschauender und
zusammenfassender Vermerk iber den
Verlauf des Vergabeverfahrens nicht
mehr ausreicht. Diese Anforderung an
eine Vergabeakte ist aber notwendig, um
nachtriagliche manipulative Darstellun-
gen auszuschlicBen. Diese Mafnahme
dient dem Schutz der Bieter. Die Ent-
scheidung erging zwar zur VOB/A 2009
im Vergleich zu ihrer Vorgangervorschrift
aus dem Jahr 2006, Dieser MalBstab muss
aber auch fiir den neuen Paragraf 20 EG
VOB/A (2012) gelten,

Riigepflicht

Wenn ein Bieter bereits zu Beginn
oder im Laufe des Verfahrens einen
Verfahrensmangel hitte erkennen
und riigen kénnen, ist er mit diesen
Einwendungen auch bei Stromkon-
zessionsvergaben spater priaklu-
diert. {LG Koln vom 7. November
2012 - AZ 90 0 59/12)

Eine Kommune schrieb die Strom-
konzession fir ihr Stadtgebiet aus. Als
entschieden war, welches Angebot den
Zuschlag erhalten soll, erwirkte ein un-
terlegener Bieter ein einstweiliges Zu-
schlagsverbot.

Zu Unrecht, wie das LG Kéln feststellte.
Ein Bieter kann dhnlich wie im férmli-
chen Vergabheverfahren mit seinem Vor-
btingen prikludiert sein. Das vorvertrag-
liche Schuldverhiltnis verpflichtet Bieter
und Auftraggeber zu einem fairen Um-
gang und zur Riicksichtnahme.

Mit dieser Entscheidung setzt das LG
KélIn eine Zisur fur Strom- und Gaskon-
zessionsvergaben: Bieter diirfen nicht erst
die Zuschiagsentscheidung abwarten, um
einen Verstol zu riigen. Die Grundge-
danken der vergaberechtlichen Priklusi-
onsregelungen gelten auch fiir Konzes-
sionsvergaben. Das OLG Diisseldorf hat
dicse auftraggeberfreundliche Sichtweise
bereits aufgegriffen (OLG Diisseldorf vom
9. Januar 2013 - AZ ViI-Verg 26/12).
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Interkommunal

Vertrige zwischen offentlichen
Auftraggebern sind grundsitz-
lich vergabepflichtig. (EuGH vom
19. Dezember 2012 - AZ C-159/11)

Nur unter engen Voraussetzungen ist
das EU-Vergaberecht nicht anwendbar.
Der Europdische Gerichtshof bestétigt
seine bisherige Rechtsprechung zur Ver-
gabepflicht dffentlich-6ffentlicher Ko-
operationen (EuGH vom 9. Juni 2009
- AZ C-480/06, i. S. ,Stadtreinigung
Hamburg”). Folgende Voraussetzungen
miissen kumulativ vorliegen, um aus-
nahmsweise auf ein Vergabeverfahren
verzichten zu diirfen:

I Der Vertrag muss eine éffentliche Auf-
gabe zum Gegenstand haben, die bei-
den Partnern gemeinsam obliegt.

| Private Dienstleister diirfen nicht bevor-
zugt werden. Dies wire der Fall, wenn
der Auftragnehmer fiir die Aufgaben-
erfillung Private heranziehen darf,

| Die Vertragspartner diirfen mit ihrer
Zusammenarbeit ausschlieBlich Ziele im
Gffentlichen Interesse verfolgen.

Punktevergabe

Die Punktevergahe auf Wertungs-
kriterien ist grundsétzlich nicht
tberpriifbar. {OLG Miinchen vom
2. November 2012 - AZ Verg 26/12)

Bei der Punktevergabe hat der Auf-
traggeber einen Beurteilungsspielraum.
Bieter, die sich benachteiligt fiihlen,
kiinnen nur selten auf eine inhaltliche
Uberpriifung der Punktevergabe hoffen.
Nur bei willkiirlichen oder sachfremden
Erwdgungen kann ausnahmsweise ein
VergabeverstoB vorliegen.

Ob der Auftraggeber seine Punktever-
gabe im Vergabevermerk oder den Aus-
wertungshdgen begriinden muss, hingt
vom jeweiligen Einzelfall ab. Ist die
Punktevergabe in den Vergabeunterla-
gen ausfiihrlich beschrieben, so muss der

der gerneinderat 3/13

Auftraggeber lediglich die Punkte verge-
ben. Anhand der Beschreibung 14sst sich
sodann nachvollziehen, welche Griinde
im Einzelfall ausschlaggebend fir die
Punktewahl waren.

Unter Kontrolle

Eine vergabefreie Inhouse-Vergabe
setzt voraus, dass der Auftragge-
ber die beauftragte Einrichtung
wie eine eigene Dienststelle kon-
trolliert. (EuGH vom 29. November
2012 - AZ C-183/11)

Grundsétzlich reicht die gemeinsame
Kontrolle durch mehrere Auftraggeber
flir ein vergabefreies Inhouse-Geschift
aus. Nicht erforderlich ist, dass jeder Auf-
traggeber die Kontrolle einzeln ausiiben
kann. Sind mehrere Auftraggeber an der
Einrichtung beteiligt, erfordert die ge-
meinsame Kontrolle eine Beteiligung al-
ler Auftraggeber am Kapital sowie an den
Leitungsorganen der Einrichtung.

Eine gemeinsame Kontrolle liegt nicht
vot, wenn allein der mehrheitlich betei-
ligte Auftraggeber tatsichlich Kontrolle
ausiibt. Jeder Auftraggeber muss sowahl
am Kapital als auch an den Leitungsorga-
nen der Einrichtung beteiligt sein.

Name von Bedeutung

Der Bestandteil , Stadtwerke” im
Firmenamen bedeutet, dass das
Unternehmen mehrheitlich in kom-
munaler Hand ist. (BGH vom 13,
Juni 2012 - AZ | ZR 228/10)

An einem gemischtwirtschaftlichen Un-
ternehmen ist neben einer Stadtwerke-
Gesellschaft ein privater Partner beteiligt.
Der private Pariner hilt 57 Prozent der
Gesellschaftsanteile, Im Firmennamen
der gemeinsamen Gesellschaft taucht der
Begriff ,Stadtwerke” auf.

Zu Unrecht! Nach Ansicht des Bundes-
gerichtshofs ist diese Bezeichnung irre-
fithrend. Kunden gingen bei Stadtwerken
davon aus, dass diese mehrheitlich kom-
munal seien.

Bei aktuellen Privatisierungsprojekten
sollte die 6ffentliche Hand somit beach-
ten: Mit der kommunalen Mehrheit geht
der Name. Sicherlich ein Faktor, der den
Unternehmenswert schmilert,

Gewohnliche Priifung

Aufraggeber miissen die eingehen-
den Angebote nicht bis ins letzte
denkbare Detail priifen. {OLG Diis-
seldorf vom 5. Juli 2012 -~ AZ VII-
Verg 13/12)

Im Vergabeverfahren miissen Auf-
traggeber zwar stets die Grundsiitze der
Transparenz und Diskriminierungsfreiheit
wahren. Das dffentliche Interesse an einer
ziigigen Beschaffung ist jedoch ebenfalls
zu beachten. Zudem verfiigen Auftragge-
ber nur {iber begrenzte Ressourcen und
administrative Maglichkeiten. Ein zeitna-
her Abschluss des Vergabeverfahrens liegt
auch im Interesse der Bieter.

Im konkreten Fall kldrte der Auftrag-
geber in mehreren Aufklirungs- und
Verhandlungsgesprichen die technischen
Details eines komplexen Angebots auf.
Die Forderung eines Bicters, das Angebot
des Konkurrenten mittels Sachverstin-
digengutachten prifen zu lassen, geht
nach Auffassung des Gerichts jedoch zu
weit. Anderenfalls wiirde das Vergabever-
fahren unzumutbar verzéigert.
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