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Ausschreibung und Vergabe

[Auﬂragsgeganstand

Markterkundung

Vor der Beschaffungsentschei-
dung miissen éffentliche Auftrag-
geber nicht ausgiebig den Markt
erkunden. (OLG Diisseldorf vom 1.
August 2012 - AZ VII-Verg 10/12)

Zwar miissen die Auftraggeber einen
bestméiglichen Wetthewerb sicherstellen.
Deshalb verbietet das Vergaberecht die
willkiirliche Festlegung auf bestimmte
Produkte. Bestehen hierfiir sachliche
Griinde, ist dies jedoch erlaubt.

Auftraggeber miissen Kosten, Zeit-
und Organisationsaufwand von Vergabe-
verfahren begrenzen. Einen erschopfen-
den Uberblick iiber alternative Lésungen
miissen sie sich nicht verschaffen.

Im konkreten Fall hatte sich ein An-
bieter von Sicherheitstechnik gegen die
Direktvergabe an einen Konkurrenten
gewandt. Die Vergabestelle habe den Be-
schaffungsgegenstand zu einschrinkend
bestimmt. Das Gericht widersprach, da
sachliche Griinde fiir die Festlegung auf
cin bestimmies Produkt dieses Anbieters
bestanden. In den Jahren 20102012
hatte das Gericht bereits festgestellt, dass
die Bestimmungsfreiheit des Auftragge-
bers sehr weit reicht.

Nachweise

Fordert ein Auftraggehber bestimm-
te Erklirungen nicht eindeutig, darf
er ein Angebot, bei dem die Erkla-
rungen fehlen, nicht ausschlieRen.
{BGH vom 3. April 2012 - AZ X ZR
130/10)

Der Auftraggeber forderte einen Eig-
nungsnachweis in den Vergabeunterla-
gen in missverstandlicher Form. Im An-
gebot eines Bieters fehlte dieser Nach-
weis. Daraufhin schloss der Auftraggeber
dieses Angebot aus.

Zu Unrecht, wie der BGH ausfiihrt,
Denn aufgrund der unklaren Forderung
durfte der Auftraggeber das Angebot
nicht ohne Weiteres ausschlieBen.

Vorsicht ist geboten, da fiir die Ent-
scheidung die alte VOB/A anwendbar
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war, In der aktuellen VOB/A wird die vor-
herige Nachforderung fehlender Nach-
weise und Erkldrungen vom Auftrag-
geber verlangt. Aber stets galt und gilt:
Nur klare und eindeutige Vorgaben des
Auftraggebers kdnnen einen Angebots-
ausschluss begriinden.

Vergabeverzogerung

Mehrvergitung

Der Mehrvergiitungsanspruch des
Auftragnehmers scheidet aus,
wenn trotz Bauzeitverschiebung
ein reduzierter Auftrag bezu-
schlagt wurde. (BGH vom 6. Sep-
tember 2012 - AZ VIl ZR 193/10)

Nach mehrmaliger Verlingerung der
Zuschlags- und Bindefrist erteilte der
Auftraggeber den Zuschlag auf einen Teil
der angebotenen Leistung mit reduzier-
tem Preis. Der Auftragnehmer verlangte
vom Auftraggeber eine Mehrvergiitung,
da wegen der Verzégerung im Vergabe-
verfahren die Bauzeit nach hinten ge-
schoben werden musste.

Ohne Erfolg, so der BGH. Durch den
Zuschlag sei im vorliegenden Fall nicht
das Angebot des Auftragnehmers an-
genommen worden. Vielmehr habe der
Auftragnehmer erst durch seine Annah-
mebestitigung den Vertrag mit einer re-
duzierten Leistung - und auch der neuen
Bauzeit — geschlossen.

Konzession

Zustandigkeit

Fiir die Frage, ob ein Auftrag dem
formlichen Vergaberecht unter-
liegt, sind die Vergabenachprii-
fungsinstanzen zusténdig. (BGH
vom 18. Juni 2012 - AZ X ZB 9/11)
Der Auftraggeber schrieb Entsorgungs-
leistungen als Dienstlcistungskonzession
aus. Das OLG Disseldorf stellte im Be-
schwerdeverfahren fest, dass die Aus-
schreibung als Dienstleistungskonzession
aufgrund des bis Ende Mai 2012 gelten-
den Paragrafen 16 Abs. 1 Kreislaufwirt-
schafts- und Abfallgesetzes unzulissig

war. Fiir diese fehlerhafte Wahl seien die
Nachpriifungsinstanzen zustdndig, so der
Bundesgerichtshof.

Damit scheint auf den ersten Blick
das Instanzenwirrwarr rund um Dienst-
leistungskonzessionen perfekt: Anfang
2012 hatte der BGH festgestellt, dass fiir
Dienstleistungskonzessionen mit streiti-
gem Verhiltnis aus dem Privatrecht die
ordentlichen Gerichte zustindig seien.
Wenn eine Dienstleistungskonzession in
den Formen des 6ffentlichen Rechts ver-
geben werde, sei der Verwaltungsrechts-
weg einschligig.

Hier nun die Ausnahme: Wenn streitig
ist, ob ein nach den vergaberechtlichen
Bestimmungen auszuschreibender Auf-
trag oder eine vergaberechtsfreic Dienst-
leistungskonzession vorliegt, sind die
Nachpriifungsinstanzen zustiindig.

Unklarheiten

Bei missverstindlichen Vergabe-
unterlagen sind die Angebote auf-
grund unterschiedlicher Kalkuia-
tionsgrundlagen der Bieter nicht
vergleichbar. (OLG Frankfurt vom
24. Juli 2012 - AZ 11 Verg 6/12)

Ein Auftraggeber schrieb Reinigungs-
leistungen aus. In den Vergabeunterlagen
machte er unklare Angaben zur Wertung
von Skonti und mdéglichen Angebotsaus-
schlissen. Ein unterlegener Bieter griff
die Angcbotswertung an.

Die missverstindlichen Angaben des
Auftraggebers rtichten sich, Aufgrund
dieses Fehlers war eine Angebotswertung
unzuldssig. Die Bieter konnten die Verga-
beunterlagen unterschiedlich verstehen.
Der Auftraggeber war somit gezwungen,
das Vergabeverfahren auf den Zeitpunkt
vor Versendung der Vergabeunterlagen
zuriickzuversetzen.

VerstdBe gegen das Transparenzgebot
sind klassische Fehler in den Vergabeun-
terlagen. Auftraggeber sollten daher stets
bei der Gestaltung der Vergabeunterlagen
Unklarheiten vermeiden. Zudem miissen
sie darauf achten, an allen Stellen in den
Vergabeunterlagen Vorgaben identisch
darzustellen. Widerspriiche gehen regel-
méBig zu Lasten des Auftraggebers - mit
teils schwerwiegenden Folgen.
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Nachunternehmer

Mehrfachbeteiligung

Zwel Bieter diirfen sich in dersel-
ben Ausschreibung gegenseitig als
Nachunternehmer fiir das jeweils
andere Angebot benennen. {OLG
Diisseldorf vom 21. Mai 2012 - AZ
Vil-Verg 3/12)

Eine gegenseitige Benennung als
Nachunternehmer verstoBt nicht gegen
den Grundsatz des Geheimwettbewerbs.
Zwar wissen die Bieter in diesem Fall von
der ldentitit des jewcils anderen Bieters.
Allein darin liegt jedach kein VerstoB ge-
gen das Geheimhaltungsgebot.

Etwas anderes kann dann gelten, wenn
den Bietern kein nennenswert eigener
Kalkulationsspielraum mehr verbleibt.
Unter diesen Umstinden haben die Bie-
ter faktisch Kenntnis von den Angebots-
inhalten des jeweils anderen Bieters.

Aufhebungsgriinde

Verschulden

Der Auftraggeber darf sich nicht
auf einen Aufhebungsgrund beru-
fen, den er selbst schuldhaft her-
beigefiihrt hat. (OLG Minchen vom
28. August 2012 - AZ Verg 11/12)

Die Aufhebung des Vergabeverfah-
tens ist aufgrund der Vertragsfreiheit des
Auftraggebers zwar wirksam. Die Verga-
bekammer oder das Beschwerdegericht
kommen jedoch auf Antrag die Rechts-
widrigkeit der Aufhebung feststellen.

Behauptet der Auftraggeber, cin an-
deres Ereignis hitte unabhiingig von
"seinem schuldhaften Verhalten ohnehin
zur Verfahrensaufhebung gefiihrt, gilt
Folgendes: Den Auftraggeber trifft die
Darlegungs- und Beweislast fiir das Vor-
liegen des anderen Ereignisses, Lose Be-
hauptungen reichen nicht aus.

Will der Auftraggeber - wie oben dar-
gestellt — mithilfe von Reserveursachen
sein Verschulden ausrdumen, ist fraglich,
ob er seinen Einwand {iberhaupt im Be-
schwerdeverfahren geltend machen darf,
Neben dem Beschwerdeverfahren kommt
der etwaige Schadensersatzprozess vor
den Zivilgerichten in Betracht.
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Direktuergab.e

Ruge zulassig

Die Riige eines Unternehmens ist
auch auBerhalb eines konkreten
Vergabeverfahrens zuléssig. (OLG
Diisseldorf vom 25. April 2012 - AZ
Vil-Verg 107/11)

Ein Vergabeverfahren beginnt zwar
erst, wenn ein offentlicher Auftragge-
ber von auBen wahrnehmbare, kenkrete
MaBnahmen ergreift, Dies ist typischer-
weise mit der Bekanntmachung des
Auftrags der Fall. Eine ordnungsgemiBe
Riige darf allerdings auch schon vorher
erhoben werden. Dies ist insbesondere
der Fall, wenn ein Bieter auf informellen
Wegen von VergaberechtsverstéBen er-
fihrt, wie in dieser konkreten Sache.

Eeichbehandlu ng

Gleiche Fristen

Andert ein Auftraggeber fiir die
Angebote relevante Bedingungen,
muss er allen Bietern dieselbe Frist
zur Nachbesserung setzen - soweit
es thm maglich und zumutbar ist.
{OLG Naumburg vom 12. April 2012
~ AZ li-Verg 1/12)

Im Lauf ciner EU-weiten Vergabe #n-
derten sich die Auftragshedingungen.
Der Auftraggeber setzte den Bietern dar-
aufhin eine Frist zur Nachbesserung. Die
Frist eines Bieters begann spiter als die
der {ibrigen Bieter., Hierin erkannte die
Vergabekammer einen Verstol gegen die
Chancengleichheit.

Das OLG Naumburg folgte der Nach-
prufungsinstanz zwar grundsitzlich, gab
im konkreten Fall aber dennoch dem
Auftraggeber recht: Da die Frist des un-
terlegenen Bieters als letzte begann und
endete, war seine Benachteiligung aus-
geschlossen. Ute Jasper / Jens Biemann

Dr. Uts Jasper ist Rechtsanwiltin und
Partnerin der Sozietdt Heuking Kiihn Lier
Woijtek in Diisseldorf und leitet die Practice
Group ,Public Sector’ Jens Biemann ist als
Rechtsanwalt der Kanzlei ebenfalls am
Standort Diisseldorf tétig und unter ande-
rem spezialisiert auf Vergaberecht

Aufhebung
Rat im Unrecht

Die Stadt Boppard (Rheinland-Pfaiz)
hatte im Jahr 2005 Leistungen zur Pla-
nung der Modernisierung und Sanierung
ihres Hallen- und Freibades vergeben In
der Folgezeit entschied sie sich zut Errich-
tung eines groBeren Thermalwasserbades
mit Saunabereich (Romertherme) Am 30.
August 2008 schrieb sie die Beteiligung
an einer zu grandenden Gesellschaft zum
Betrieb der Bader offenthch aus. Zwei In-
teressenten gaben ein Angebot ab

Nach einem negativ vetlaufenen Bur-
gerentscheid beschloss der Stadtrat
iIm Qkiober 2010 dann jedoch, die Ver-
handlunger zur Weiterentwicklung des
Konzepts fur die Romertherme wegen
fehlender Finanmerbarkeit zu deenden.
Auf eine Beanstandung durch den Stadt-
burgermeister hin hob der Stadtrat den
Beschluss wiedet auf und beschloss statt-
dessen unter anderem, die europawelte
Ausschreibung von 2008 aufzuheben

Der Stadiburgermeister setzte diesen
Beschluss in Bezug auf die Authebung
det Ausschrzibung aus, weil diese gegen
vergaberechiliche Vorschriften verstoBe
Zu Recht, urieilte das Verwaltungsge-
richt Koblenz (Urteil vom 20 Oktober
2011 - AZ 1 K 261/11 KO). Nach den vet-
gaberechtltchen Vorschriften konne eine
curopaweite Ausschreibung nur unter be-
stimmten Voraussetzungen aufgehoben
werden, so das Gericht, Die Bieter seien
uber den Grund fur die Authebung zu be-
nachrichtigen, um uberprufen zu konnen,
ob diese zu Recht erfolgt sei und thnen
Schadensersaiz- odet Entschadigungsan-
spruche zustinden

Die Grunde fur die Aufhebung mussten
sich rachvollziehbar in der Ratsentschel-
dung wiederfinden, da der Burgermeister
nur so 1n der Lage sel, die Bieter ord-
nungsgemaf zu untetrichten Der ausge-
setzte Beschluss gab nicht zu erkerinen,
warum der Stadtrat die Ausschreibung
aufgehoben hat Cine andere Einschat-
zung ergab sich auch nicht etwa aus einer
Stellungnahme der Ratstraktionen von
CDU, Bundnis 80/Die Grinen und FWG
zut Beschlussfassung. Diese Erklarung
sel namlich nicht Bestandtell des Ratsbe-
schlusses geworden
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