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Ubersicht
Vergaberecht 2012
Forderung energieeffizienter StraBenfahrzeuge
Einheitliche Angaben des Energieverbrauchs
Ausschreibungen im Verteidigungsbereich
Neue EU - Schwellenwerte

Anderungen des zweiten Abschnitts der VOB/A

. Anderung des § 16 VOB/B

Vergaberecht 20XX

. Richtlinienvorschlage der EU — Kommission

Primarrechtsschutz im Unterschwellenbereich
a) Anderungsabsichten

b) Bestehende Rechtslage
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Nachhaltige und umweltfreundliche Beschaffung

Umsetzung der EU-Richtlinie 2009/33/EG vom 23.4.2009

Ziel der RL
Forderung sauberer und energieeffizienter StraBenfahrzeuge
Starkung der Nachfrage fur diese Fahrzeuge

Umsetzung in innerstaatliches Recht

Schaffung von Regelungen im Hinblick auf
Energieverbrauch
und
Umweltauswirkungen
beim Kauf von StraBenverkehrsfahrzeugen uber deren gesamte
Lebensdauer durch Vorgaben in der Leistungsbeschreibung oder als

Wertungskriterium
3
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Nachhaltige und umweltfreundliche Beschaffung

Umsetzung der EU-Richtlinie 2009/33/EG vom 23.4.2009

Umsetzung in innerstaatliches Recht

§ 4 Abs. 7 — 10 Vergabeverordnung
(Art. 5 Abs. 2 und 3, Art. 6 und 2 der RL)

§ 7 Abs. 5 und 6 und § 29 Abs. 2 Satz 2 - 4 Sektorenverordnung
(Art. 3 der RL)

Offentliche Auftraggeber gemiR § 98 Nr. 1 — 3 GWB miissen bei der Beschaffung von
StraRenfahrzeugen Energieverbrauch und Umweltauswirkungen als Kriterium und im
Hinblick auf Mindestfaktoren aufgrund einer bestimmten vorgegeben Methode
angemessen beriucksichtigen. Ausnahme: StraBenfahrzeuge die fur den Einsatz im
Rahmen des hoheitlichen Auftrags der Streitkrafte, des Katastrophenschutzes, der
Feuerwehren und der Polizeien des Bundes und der Lander konstruiert und gebaut sind
(Einsatzfahrzeuge).




 Hessischer
- stadte- und
" "\ Gemeindebund__

Nachhaltige und umweltfreundliche Beschaffung

Umsetzung der RL 2010/30/EG (Art. 9)

Angabe des Verbrauchs an Energie und anderen Ressourcen mittels
einheitlicher Etiketten und Produktinformationen

§ 4 Abs. 4 — 6b Vergabeverordnung fur Lieferleistungen

§ 6 Abs. 2 — 6 Vergabeverordnung fur Bauleistungen
(4. VO zur Anderung der Vergabeverordnung vom 16.8.2011 (BGBI. | S. 1724))

Bestimmung der Energieeffizienz als ,,wichtiges Beschaffungskriterium* bei
energieverbrauchsrelevanten Leistungen

Grundsatz der Berucksichtigung der hochsten Energieeffizienzklasse
durch
Vorgaben in der Leistungsbeschreibung
und
Berucksichtigung als Zuschlagskriterium
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Neue Regeln zur Beschaffung von Verteidigungs- und
Sicherheitsleistungen

(Umsetzung der RL 2009/81/EG)

Vergabe von verteidigungs- und sicherheitsrelevanten Auftragen

Anwendungsbereich
Militarausrustung
VerschluBsachenauftrag (VS-Auftrag)
Leistungen im Zusammenhang mit Militarausrustungen/VS-Auftrag

Bau-/Dienstleistungen speziell fur militarische Zwecke
§ 99 Abs. 7 - 9 GWB

ab Erreichen der Schwellenwerte
Liefer- und Dienstleistungen: 400.000 Euro
Bauleistungen: 5.000.000 Euro
§ 1 Abs. 1 Satz 2 VSVgV i.V.m Ziffer 3 der Bekanntmachung des BM fuir
Wirtschaft und Technologie vom 25.7.2012 (BAnz AT 2.8.2012 B2 vom
25.7.2012)

6
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Neue Regeln zur Beschaffung von Verteidigungs- und
Sicherheitsleistungen

(Umsetzung der RL 2009/81/EG)

Vergabe von verteidigungs- und sicherheitsrelevanten Auftragen

Umsetzung in innerstaatliches Recht

Liefer- und Dienstleistungen
Vergabeverordnung fir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit
VSVgV vom 12. 7. 2012 (BGBI. | Seite 1509 ff)

Bauleistungen
§§ 1-4, 6-9, 38-42, 44-46 VSVgV
Verfahrensarten: Nichtoffenes Verfahren, Verhandlungsverfahren, Wettbewerblicher
Dialog
Vergaberegeln fiir Unterauftrage
Vorgaben zur Informations- und Versorgungssicherheit
Regelung zu den Schwellenwerten (§ 2 VSVgV)
Verfahrensregeln fur Liefer- und Dienstleistungen
VOB/A (Abschnitt 3) 7




 Hessischer
- stadte- und
" "\ Gemeindebund__

Neue Regeln zur Beschaffung von Verteidigungs- und
Sicherheitsleistungen

(Umsetzung der RL 2009/81/EG)

Vergabe von verteidigungs- und sicherheitsrelevanten Auftragen

Umsetzung in innerstaatliches Recht

Anderungen im GWB-Ausnahmekatalog

§ 100 GWB

Ausnahmen, die fur alle Auftrage gelten
§ 100a GWB

Besondere Ausnahmen

§ 100b GWB

Ausnahmen im Sektorenvergaberecht
§ 100c GWB

Ausnahmen im Verteidigungs-/Sicherheitsbereich
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Neue EU-Schwellenwerte

EU-Verordnung der Kommission Nr. 1251/2011 vom 30.11.2011

Vergabeverordnung
5. VO zur Anderung der VgV vom 14.3.2012 (BGBI. | S. 488)
far
Liefer- und Dienstleistungen = 200.000 Euro
Oberste Bundesbehorden: 130.000 Euro
Bauleistungen = 5.000.000 Euro
und
Auftrage nach der SektvVO
Liefer- und Dienstleistungen = 400.000 Euro
Bauleistungen = 5.000.000 Euro

Bekanntmachung des BM fur Wirtschaft und Technologie vom 25.7.2012
(BAnz AT 2.8.2012 B2 vom 25.7.2012)
far
Auftrage im Bereich Verteidigungs- und Sicherheistleistungen
Liefer- und Dienstleistungen = 400.000 Euro
Bauleistungen = 5.000.000 Euro °
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EU - Schwellenwerte

Ermittlung des Schwellenwertes bei Freiberufliche Dienstleistungen

§ 3Abs. 7
(Ergdnzung: AnderungsVO vom 9. 5. 2011 (BGBI. | S. 800))

Besteht die beabsichtigte Beschaffung aus mehreren Losen, fiir die jeweils ein
gesonderter Auftrag vergeben wird, ist der Wert aller Lose zugrundezulegen. Bei
Lieferauftragen gilt dies nur fiir lose lber gleichartige Lieferungen. Soweit eine zu
vergebende freiberufliche Leistung nach § 5 in mehrere Teilauftrage derselben
freiberuflichen Leistung aufgeteilt wird, miissen die Werte der Teilauftrage zur
Berechnung des geschatzten Auftragswertes addiert werden.

Handelt es sich um nicht dieselbe freiberufliche Leistung — z.B. bei den
Leistungsbildern der HOAI — durfen die Auftragswerte der verschiedenen
Planungsvertrage jeweils separat betrachtet werden.
Generalplanervertrag: Addition samtlicher Leistungen
Stufenweise Beauftragung: Einbeziehung der Optionen

Problem ,,Projektbezug‘: Geplant ist ein Erlass, nach dessen Inhalt auch bei

unterschiedlichen Leistungsbildern fur ein Objekt Zusammenfassung erforderlic1hO
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Anderungen in der VOB/A

VOB/A 2012

Abschnitte 2 und 3
vom 24.10.2011, BAnz Nr. 182a vom 02.12.2011, geandert durch Berichtigung vom
24.4.2012, BAnz AT 7.5.2012 B1

Abschnitt 2 (VOB-EU)
Abschaffung der sog. ,,a“- und Basis-Paragraphen
Angleichung an die VOL/A 2009
Geschlossene Regelungen fur Unter- und Oberschwellenvergaben

Keine inhaltlichen Anderungen
Anwendung ab 19.7.2012 durch 6. Anderungsverordnung zur VgV vom
12.7.2012 (BGBI. |1 S. 1508)

Abschnitt 3 (VOB-VS)

Umsetzung der Verfahrensbestimmungen der RL 2009/81/EG Verteidigung und
Sicherheit fur Bauauftrage
Anwendung ab 19.7.2012 gemaR § 2 Abs. 2 VergabeVO fur die Bereiche
Verteidigung und Sicherheit vom 12.7.2012 (BGBI. | S. 1509)

11
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Aktuelle Fassungen der Vergabevorschriften

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen — GWB - (§§ 97 — 131) in der Fassung der
Bekanntmachung vom 15.7.2005 (BGBI. | S. 4114; 2009 | S. 3850), zuletzt geandert durch Gesetz
vom 7.12.2011 (BGBI. | S. 2570)

Vergabeverordnung (VgV) in der Fassung vom 11.2.2003 (BGBI. | S. 169), zuletzt geandert durch
AnderungsVO vom 12.7.2012 (BGBI. | S. 1508)

VOB/A 2012 (Abschnitt 1) vom 31. Juli 2009 (Bundesanzeiger Nr. 155a vom 15. 10. 2009) idF. vom
19.2. 2010 (Bundesanzeiger Nr. 36 vom 5. 3. 2010), geandert durch Bekanntmachung vom
26.6.2012 (Bundesanzeiger AT 13.7.2012 B3)

VOB/A 2012 (Abschnitte 2 und 3) vom 24. Oktober 2011 (Bundesanzeiger Nr. 182a vom 22.11. 2011),
geandert durch Berichtigung vom 24.4.2012 (Bundesanzeiger AT 7.5.2012 B1)

VOL/A (Abschnitte 1 und 2) vom 20. 11. 2009 (Bundesanzeiger Nr. 196a vom 29. 12. 2009 idF. vom 19.
2. 2010 (Bundesanzeiger Nr. 32 vom 26. 2. 2010)

Vergabeverordnung fur freiberufliche Leistungen (VOF) vom 28. 11. 2009 (Bundesanzeiger Nr. 185a
vom 8. 12. 2009)

Sektorenverordnung — SektVO vom 23. 9. 2009 (BGBI. | S. 3110) idF. vom 7. 6. 2010 (BGBI. | S. 724)

Vergabeverordnung fur die Bereiche Verteidigung und Sicherheit (VSVgV) vom 12.7.2012 (BGBI. | S.
1509)

12
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Struktur der EU - Vergabevorschriften

EU - Richtlinien

2004/17/EG — 2004/18/EG - 2009/81/EG

GWB

VgV

SektVO

VOB-EU
(Abschnitt 2)

VOL-EU
Abschnitt 2

VOF

VsVgV

Dienst-/Lieferleistungen

VOB-VS (Abschnitt 3)

Bauleistungen

13
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Struktur der innerstaatlichen Vergabevorschriften

§ 154 HGO
§ 29 GemHVO-Doppik

Anwendungspflicht der VOB/
A und VOL/A durch Erlass

VOBI/A (1) VOL/A (1)

Vergabeerlasse
Vergabegesetze

14
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Anderungen in der VOB/B: § 16 VOB/B

Umsetzung der Richtlinie 2011/7/EU vom 16.2.2011 zur Bekampfung von
Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr (Zahlungsverzugsrichtlinie) durch
Neufassung des § 16 VOB/B

Spatester Falligkeitszeitpunkt fur Schlusszahlung = 30 Tage nach Zugang der
prufbaren Schlussrechnung (Abs. 3 Nr. 1)

Moglichkeit der Verlangerung der Frist auf hochstens 60 Tage, wenn sie
aufgrund der besonderen Natur oder Merkmale der Vereinbarung sachlich
gerechtfertigt ist und ausdrﬁcﬁh vereinbart wurde (Abs. 3 Nr. 1)
Vereinbarung / Festlegung in den Verdingungs- / Vertragsunterlagen
Verzug tritt — ohne Mahnung - 30 oder 60 Tage nach Zugang der Rechnung
(Abschlagsrechnung und Schlussrechnung) ein, wenn Auftragnehmer
ordnungsgeman geleistet hat und Auftragnehmer fur den Zahlungsverzug
nicht verantwortlich ist (Abs. 5 Nr. 3)

Verzug kann durch Nachfristsetzung fruher herbeigefuhrt werden
Einwendungen gegen Prufbarkeit der Schlussrechnung innerhalb der Fristen
Eildienst Nr. 9 — ED vom 15.8.2012

15
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Richtlinienvorschlage der Kommission vom 20.12.2011 uber
die offentliche Auftragsvergabe fur klassische Auftraggeber
(KOM (2011) 896 endgiiltig)
und

Sektorenauftraggeber
Bereiche der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
(KOM (2011) 895 endgiiltig)

Ziele

Verfahrenseffizienz
Steigerung der Effizienz der offentlichen Ausgaben
Vereinfachung und Flexibilisierung der bestehenden Vergabevorschriften
Nutzung der offentlichen Auftragsvergaben zur Unterstitzung gemeinsamer
gesellschaftlicher (politischer) Ziele (Umweltschutz, Beschaftigung und soziale
Eingliederung)

und

die Vergabe von Konzessionen
(KOM (2011) 897 endgiiltig)

16
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Richtlinienvorschlage fur klassische Auftraggeber und
Sektorenauftraggeber

Inhalt

Ermittlung der Schwellenwerte: Projektbezug
Entfall der Differenzierung der primaren und sekundaren Dienstleistungen
Sonderfall ,,Soziale Dienstleistungen): Beachtung der Grundsatze der Gleichbehandlung
und Transparenz
Interkommunale Zusammenarbeit: Reduzierung auf In-House-Vertrage
Verpflichtende Berucksichtigung von Eigenerklarungen
Losvergaben (,,Kann-Regelung ab 500.000 Euro)
Einrichtung zentraler Beschaffungsstellen
Sammelbeschaffungen
Starkung elektronischer Beschaffungsverfahren
Okologische, soziale und sonstige Kriterien
,, Joolbox-Ansatz* (Auswahl aus verschiedenen Vergabearten)
Lockerung der strikten Trennung von Eignungs- und Zuschlagskriterien bei
»personlichen® Dienstleistungen

17
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Richtlinienvorschlage fur die Vergabe von Konzessionen

Eigenstandige RL fir die Vergabe von Bau- und Dienstleistungskonzessionen

Konzessionen

entgeltliche Vertrage

zwischen einem Wirtschaftsteilnehmer und einem offentlichen Auftraggeber
uber die Durchfuhrung von Bauarbeiten oder die Erbringung von Dienstleistungen,

bei denen die Gegenleistung

im Recht der Nutzung der Leistung besteht,

was die Ubertragung des wirtschaftlichen Risikos auf den Konzessionsnehmer
einschlieft

Gefahr, dass kein voller Ausgleich der Investitionen und Kosten

18
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Richtlinienvorschlage fur die Vergabe von Konzessionen

Inhalt
Veroffentlichungspflicht ab 5.000.000 Euro

Keine Vorgabe eines speziellen Verfahrens
Grundsatz: (Konzessionsbekanntmachung) Verhandlungsverfahren

Sonderregelungen fur soziale Dienstleistungen
Rechtsschutz vor den Vergabekammern
Interkommunale Zusammenarbeit = Reduzierung auf In-House-Vertrage

Ablehnung durch die kommunalen Spitzenverbande:
Baukonzessionen sind geregelt; fur Dienstleistungskonzessionen gilt nach der
Rechtsprechung des EuGH: Schaffung eines ,,angemessenen Grades* an Offentlichkeit
(Interessensbekundungsverfahren) und Beachtung des Transparenz-,
Gleichbehandlungs- und Nichtdiskriminierungsgrundsatzes
Europaweite Bekanntmachung und Durchfihrung eines dem Verhandlungsverfahren
angenaherten Verfahrens

19
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Rechtsschutz unterhalb der EU-Schwellenwerte

Streitig ist die Gewahrung des Primarrechtsschutzes

Einflussnahme auf das laufende Vergabeverfahren mit dem Ziel der
Erreichung einer Neuausschreibung, Neuwertung oder Zuschlagserteilung
und
nicht lediglich Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs nach
Zuschlagserteilung (Sekundarrechtsschutz) mit der Behauptung, durch eine
fehlerhafte Vergabeentscheidung ,,um den Auftrag gebracht worden* zu sein.

Ab Erreichen des Schwellenwertes:
Primarrechtsschutz durch Nachprufungsverfahren vor
Vergabekammern
und

Oberlandesgerichten
(§§ 102 ff GWB)

Unterhalb der Schwellenwerte

Primarrechtsschutz vor Verwaltungs- oder Zivilgerichten? 20
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Rechtsschutz unterhalb der EU-Schwellenwerte

Der Koalitionsvertrag sieht die Einfliihrung eines effektiven Rechtsschutzes unterhalb
der EU-Schwellenwerte vor

Moglichkeiten
Verwaltungsinternes Verfahren
Erganzende Ausgestaltung des bisherigen Unterschwellenrechtsschutzes
»ochlanker” Oberschwellenrechtsschutz (Rechtsschutz , light*)
Vollumfanglicher Oberschwellenrechtsschutz

BewertungsmaRstabe
Forderung ,,effektiven“ Rechtsschutzes — Sekundarrechtsschutz ausreichend?
Verhaltnis von Aufwand/Burokratie und Ertrag
Belastung der Beteiligten — Effizienz des Verfahrens
Rechtssicherheit
Unterschiedliche Kompetenzen von Bund, Landern und Kommunen
Zweigeteiltes Vergaberecht: Gesetzesrecht in Umsetzung der EU-RL und
innerstaatliches Landesdeshaushaltsrecht

Eine gesetzgeberische Losung innerhalb der laufenden Legislaturperiode (also bis
2013) ist unwahrscheinlich

21
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Bestehender Rechtsschutz unterhalb der EU-
Schwellenwerte

Primarrechtsschutz

VOB-Stellen bei den Regierungsprasidien:
Lediglich ,,Clearingstelle” zwischen Auftraggeber und Bieter

Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten
BVerwG (Beschluss vom 2.5.2007, 6 B 10.07): Kein Primarrechtsschutz fur
Auftrage unterhalb der Schwellenwerte
Vergabe offentlicher Auftrage unterfallt dem Privatrecht

Rechtsweqg zu den Zivilgerichten

Verhinderung der Zuschlagserteilung durch einstweilige Verfugungsverfahren
nach der ZPO (§§ 935 ff ZPO)

Keine einheitlich Rechtssprechung

22
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Bestehender Rechtsschutz unterhalb der EU-
Schwellenwerte

Primarrechtsschutz

Rechtsweq zu den Zivilgerichten

Bei Auftragen unterhalb der Schwellenwerten kein Primarrechtsschutz durch
einstweilige Verfugungsverfahren
Keine dem Primarrechtsschutz im Oberschwellenbereich vergleichbare Rechtsnormen /

Effektiver Rechtsschutz durch Sekundarrechtsschutz
(LG Oldenburg, Urteil vom 16.5.2002, 5 O 1319/02)

Uberwiegend gewihren die Gerichte allerdings Primarrechtsschutz

Gerichtliche Uberpriifung von Vergabeverfahren unterhalb der

Schwellenwerten vor Zuschlagserteilung
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.10.2011, 1-27 W 1/11)

Allerdings wird der Rechtsschutz an unterschiedliche Voraussetzungen geknupft
23
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Bestehender Rechtsschutz unterhalb der EU-
Schwellenwerte

Voraussetzungen

Verwirklichung eines Rechtes des Antragstellers wird vereitelt oder wesentlich erschwert

Versagung des Zuschlags, wenn Vergabestelle willkiirlich vorzugehen (willkurliche Verletzung von
Vergabevorschriften) oder vorsatzlicher Rechtsbruch droht

Bewusst diskriminierendes Verhalten der Vergabestelle

OLG Dusseldorf (Beschluss vom 13.1.2010, 27 U 1/03) reduziert die Moglichkeit einstweiligen
Rechtsschutzes nicht nur auf Willkur:

Verspricht der Auftraggeber die Einhaltung bestimmter Vergaberegeln (VOB/A, VOL/A), haben die
Bieter einen Anspruch auf Einhaltung dieser Regeln und gegebenenfalls einen Anspruch auf
Unterlassung eines RegelverstoBes, der im Zuschlag an einen Bieter ldge, auf dessen Angebot der
Zuschlag nach den Vergaberegeln nicht erteilt werden darf.

LG Bad Kreuznach (Urteil vom 20.4.2012, 2 O 77/12): Uberpriifung des Ausschlusses eines
Angebotes wegen Unauskommlichkeit (§ 16 Abs. 6 VOB/A)
Da die Vergabestelle die Bestimmungen der VOB/A zum Gegenstand des Vergabeverfahrens
gemacht hat, priift das Gericht nicht nur willkuirliche RechtsverstoRe, sondern auch den
eingeraumten Beurteilungsspielraum des § 16 Abs. 6 VOB/A.
OLG Koblenz (B. vom 21.01.2011, 1 W 35/11) zum Ausschluss eines Bieters wegen Spekulation. o4
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Bestehender Rechtsschutz unterhalb der EU-
Schwellenwerte

Sekundarrechtsschutz

Schadensersatzanspruche der Bieter
(Negatives oder positives (,,entgangener Gewinn“) Interesse

Uberpriifung der Berechnung éffentlicher Abgaben im Hinblick auf
Anwendung und Einhaltung der VOB/A

Mittelkurzungen (Ruckforderungen) bei Zuwendungen

25
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Wichtige Anderungen fiir die Praxis seit 2009

GrundstiicksverauBerung und Ausschreibungspflicht
Europaweite Ausschreibung und interkommunale Zusammenarbeit
Verzogerung der Zuschlagserteilung und Mehrvergutungsanspruch

Verwendung von Leitprodukten
Losvergaben
Eignungsnachweise - Eigenerklarungen
Wertgrenzen
Vertragsbedingungen (Sicherheitsleistungen)

Prifen und Werten der Angebote

26
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GrundstucksverauRerung und Ausschreibungspflicht

Keine Ausschreibung bei fehlendem Beschaffungscharakter

Keine Ausschreibungspflicht, wenn o6ffentlicher Auftraggeber Sachen oder Grundstiicke (Bauwerke)
verauBert, vermietet oder verpachtet
(Auftraggeber erhalt Kaufpreis, Miet- oder Pachtzins und zahlt nicht selbst ein Entgelt fir die
Leistung eines Dritten)

Ausnahmen

Verpachtung / Vermietung mit gleichzeitiger Beauftragung einer entgeltlichen
Dienstleistung
(Verpachtung eines Schwimmbades mit gleichzeitigen entgeltlichen Betreiberpflichten)

Die Stadt verpachtet ein Freibad an einen privaten Betreiber. In dem Pachtvertrag wird gleichzeitig geregelt, dass der
Betreiber fur den Betrieb des Freibades von der Stadt ein jahrliches Entgelt erhalt. Der Abschluss des Pachtvertrages
als solcher ist nicht ausschreibungspflichtig, da ihm kein Beschaffungsvorgang innewohnt. Da aber gleichzeitig eine
Entgeltvereinbarung fur eine Dienstleistung, namlich das Betreiben des Freibades fur erfolgt, liegt ein
ausschreibungspflichtiger Beschaffungsvorgang vor.

Beachtung des europaischen Beihilfeverbotes bei VerauBerung
(Informelles Bietverfahren mit oder ohne Bedingungen)

Mitteilung der EU-Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verkaufen von Bauten
oder Grundstiicken durch die offentliche Hand vom 10.7.1997 (97/C 209/03)— Abl. der EU Nr. C %(}9/3
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GrundstucksverauBerung und Ausschreibungspflicht

VerauBerung eines Grundstiicks mit Bauerrichtungsverpflichtung

§ 99 Abs. 3 GWB

Bauauftrdge sind Vertrage iiber die Ausfiihrung oder die gleichzeitige Planung und
Ausfiihrung eines Bauvorhabens oder eines Bauwerkes fiir den o6ffentlichen
Auftraggeber, das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche
oder technische Funktion erfiillen soll, oder einer dem Auftraggeber unmittelbar

wirtschaftlich zugute kommenden Bauleistung durch Dritte gemaR8 den vom
Auftraggeber genannten Erfordernissen.

§ 99 Abs. 6

Eine Baukonzession ist ein Vertrag iiber die Durchfiihrung eines Bauauftrages, bei dem
die Gegenleistung fiir die Bauarbeiten statt in einem Entgelt in dem befristeten Recht
auf Nutzung der baulichen Anlage, gegebenenfalls zuziiglich der Zahlung eines Preises
besteht.

28
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GrundstucksverauBerung und Ausschreibungspflicht

VerauBerung eines Grundstiicks mit Bauerrichtungsverpflichtung

Unmittelbares wirtschaftliches Interesse

Ausiubung stadtebaulicher Regelzustandigkeiten nicht ausreichend
aber

VerauBerung eines Grundstiickes zur Errichtung eines Rathauses mit Biuirgerhaus nach den
Anforderungen der Kommune und der Vereinbarung anschlieBender Anmietung

VerauBerung eines Grundstiickes unter Wert kann zur Annahme einer finanziellen Beteiligung des
Auftraggebers und insoweit zu einem unmittelbaren wirtschaftlichen Interesse an der Bauleistung
fuhren

Erstellte Parkplatze im Rahmen der GesamtmaRBnahme miissen der Allgemeinheit oder dem
offentlichen Auftraggeber selbst dienen
(OLG Diisseldorf — B. vom 9. 6. 2010 — Verg 9/10)
Umsetzung einer stadtebaulichen MaBnahme mit Schaffung von Raumlichkeiten, welche der
Auftraggeber anmietet (Blirgerinformationsstelle)
Schwerpunkttheorie oder Auswirkung auf die GesamtmafBnahme?

Verpachtung eines Grundstiicks zum Zwecke der Errichtung einer Windkraft- oder Solaranlage
29
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Europaweite Ausschreibung und interkommunale
Zusammenarbeit

EuGH, Urteil vom 18. 11. 1999, Rs. C 107/98 (,,Teckal®)

Vergabefreies ,.In — House — Geschaft

Gebietskorperschaft schlieBt einen entgeltlichen Vertrag mit einer rechtlich von ihr verschiedenenden Person, an der

sie beteiligt und an dem privatrechtliches Kapital nicht beteiligt ist
+

sie Ubt Uber den Vertragspartner eine Kontrolle wie tiber ihre eigene Dienststelle (Beherrschung)
+

der Vertragspartner verrichtet seine Tatigkeit im Wesentlichen fur die beauftragte Gebietskorperschaft oder die
Gebietskorperschaften

Zweckverband

Aufgaben werden volisténdig auf die 6ffentliche Einrichtung tibertragen

Keine Ausschreibung erforderlich
weil
Keine Anwendung des Vergaberechts auf MaBnahmen, die die interne Verwaltungssituation betreffen
und
»In-House“-Situation (gemeinsame Beherrschung und Kontrolle des Zweckverbandes durch die Mitgliedsgemeinden
wie uber ihre jeweilige eigene Dienststelle)
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Europaweite Ausschreibung und interkommunale
Zusammenarbeit

Offentlich-rechtliche Vereinbarung zwischen Verwaltungstriagern ohne die Bildung eines
Zweckverbandes

EuGH — Urteil vom 9. 6. 2009 — C-480/06 (,.Stadtreinigung Hamburg*“)

Eine vergabefreie interkommunale Zusammenarbeit liegt vor, wenn

mehrere offentliche Stellen eine ihnen allen jeweils obliegende o6ffentliche Aufgabe gemeinsam
wahrnehmen,

um so eine effektive Erfullung dieser Aufgabe sicherzustellen und
sie dabei gegenseitige Beistandspflichten iilbernehmen.
Es dirfen keine finanziellen Leistungen zwischen den Vertragspartnern erfolgen, die liber eine
Kostenerstattung hinausgehen, auch darf kein privates Unternehmen beteiligt sein.

Werden durch die Gemeinschaft Dritte mit der Erbringung von Leistungen beauftragt, sind diese
auszuschreiben
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Europaweite Ausschreibung und interkommunale
Zusammenarbeit

Beauftragung eines Dritten mit einer Dienstleitungskonzession

Ubertragung aller technischen, kommerziellen und administrativen Leistungen auf dem Gebiet der
Wasserversorgung

EuGH — Urteil vom 10.09.2009 , C-206/08 (,,Wasser und Abwasserzweckverband Gotha*

Dienstleistung oder Dienstleistungskonzession, wenn fir die Nutzer der Wasserversorgung ein
Anschluss- und Benutzungszwang besteht?

Der EuGH befasst sich mit der Unterscheidung ,,vergaberechtspflichtiger Dienstleistungsauftrag
und vergaberechtsfreie Dienstleistungskonzession®.

Bei der Dienstleistungskonzession refinanziert sich der Auftragnehmer bei einem Dritten, was ein
gewisses wirtschaftliches Risiko voraussetzt. An dieses Risiko sind keine allzu grofRen
Anforderungen zu stellen. Es bedarf keines erheblichen wirtschaftlichen Risikos, sondern es reicht
aus, dass der Auftragnehmer das Recht enthalt, Entgelte von Dritten zu erheben, um den
betreffenden Vertrag als Dienstleistungskonzession einzuordnen, wenn das eingegangene
Betriebsrisiko aufgrund der offentlich -rechtlichen Ausgestaltung der Dienstleistung und des
Anschluss- und Benutzungszwangs zwar von vornherein erheblich eingeschrankt ist, der
Auftragnehmer aber dieses eingeschrankte Risiko in vollem Umfang oder zumindest zu einem
erheblichen Teil tbernimmt.
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Europaweite Ausschreibung und interkommunale
Zusammenarbeit

Keine Erweiterung der interkommunalen Zusammenarbeit bei entgeltlichen 6ffent — rechtlichen
Vertragen zwischen Kommunen

Kommune A beauftragt die Nachbarkommune B mit der Durchfiihrung der
Abfallbeseitigung

Unterhalb der Schwellenwerte:

§ 24 Abs. 1 KGG
Gemeinden (...) kbnnen vereinbaren, dass eine der beteiligten Gebietskorperschaften (...) sich verpflichtet, solche Aufgaben fiir
die librigen Beteiligten durchzufiihren.
Keine Ausschreibungsverpflichtung, sondern Méglichkeit der unmittelbaren Beauftragung

Erreichen der Schwellenwerte

§ 24 Abs. 1 KGG wird durch Bundesrecht uiberlagert.
Die beabsichtigten Zusammenschliisse und Auftragsvergaben sind ausschlieBlich nach den europa- und bundesrechtlichen
Vergaberegelungen zu beurteilen.
Kein In — House — Geschift

Die beiden Gemeinden schlieBen einen klassischen Austauschvertrag (Dienstleistung gegen Entgelt) ab. Diese Leistungen sind
dem Markt nicht entzogen.

Auch offentlich — rechtlicher Vertrag unterliegt der Ausschreibungspflicht

Europaweite Ausschreibungsverpflichtung 33
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Verzogerung der Zuschlagserteilung und
Mehrvergutungsanspruch

Verzogerungsursachen

Wertung dauert langer als vorgesehen
Burgerbegehren / Burgerentscheide gegen die beabsichtigte MaBnahme
Vergabenachprufungsverfahren
Fehlende Finanzmittel

Verzogerungen liegen in der Risikosphare des Auftraggebers

Einvernehmliche Verlangerung der Zuschlagsfrist
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Verzogerung der Zuschlagserteilung und
Mehrvergutungsanspruch

Zuschlagserteilung vor Ablauf der — verlangerten — Zuschlagsfrist
Vertragsschluss mit den Bedingungen des Angebots
(auch wenn die Ausfuhrungsfristen (Vertragsfristen) hinfallig geworden sind)
BGH - Urteil vom 11.5.2009 - VII ZR 11/08

Bauzeit ist ab dem Zeitpunkt der 1. Verlangerung anzupassen

+
Bieter hat Anspruch auf verzogerungsbedingte Mehrkosten
Anwendung des § 2 Abs. 5 VOB/B

Auftraggeber muss in Vertragsnachverhandlungen eintreten (Kooperationsbereitschaft),
anderenfalls kann der Auftragnehmer die Arbeiten einstellen

Wird keine Einigung erzielt = gerichtliche Festsetzung unter Berucksichtigung (§§ 315ff
BGB)
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Verzogerung der Zuschlagserteilung und
Mehrvergutungsanspruch

Inhalt und Reichweite der Vergiutungsanpassung

Grundsatze des § 2 Abs. 5 VOB/B werden herangezogen: Bildung des neuen Preises
durch Fortschreibung der Angebotskalkulation

Mehrkosten bilden die Differenz zwischen den tatsachlichen Kosten aufgrund der
verschobenen Ausfihrungszeit und den hypothetischen Kosten nach der
ursprunglich ausgeschriebenen Bauzeit; auf die in der Angebotskalkulation
angesetzten Beschaffungskosten kommt es nicht notwendig an

BGH-Urteil vom 10.9.2009- VIl ZR 152/08

Mehrkosten, die auf die Verschiebung der Bauzeit zurtickzufiuihren sind

Stoffmehrkosten

Auftragnehmer muss die kalkulierten Einstandspreise darlegen und
Vertrage mit Lieferanten vorlegen

Lohnmehrkosten
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Verzogerung der Zuschlagserteilung und
Mehrvergutungsanspruch

Weitere Fallgruppen

Mehrverglitungsanspruch auch dann, wenn als Ausfiihrungsbeginn ,,x Werktage nach
Auftragserteilung“ festgelegt worden ist

BGH - Urteil vom 10.9.2009 - VIl ZR 152/08

Mehrvergiitungsanspruch auch dann, wenn Auftraggeber im Auftragsschreiben neue
Ausfuhrungsfrist festlegt; Festlegung der neuen Frist wird als Hinweis auf eine noch
durchzufuhrende Einigung gesehen

BGH - Urteil vom 22.7.2010 — VIl ZR 129/09

Auftraggeber legt im Auftragsschreiben neue Ausfiuhrungsfrist und einen ausdriicklichen
Ausschluss einer Anpassung der Vergutung fest

Neues Angebot, welches der Bieter annehmen kann oder nicht

Bei Annahme des Angebotes kein Mehrvergutungsanspruch, bei Nichtannahme kommt ein Vertrag
nicht zustande

Kein Mehrverglitungsanspruch, wenn zwar Bindefristverlangerung, aber keine Verschiebung der
Ausfuhrungsfrist

Bindefrist: 31.10.2011 — Ausfuhrungsbeginn: 1.1.2012 — Zuschlagserteilung: 21.12.2011
BGH - Urteil vom 10.9.2009 - VIl ZR 82/08 37
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Verwendung von Leitprodukten

§ 7 Abs. 8 VOB/A (Abschnitte 1 - 3)
§ 7 Abs. 4 VOL/A (1), § 8 Abs. 7 VOL/A-EG
§ 6 Abs. 7 VOF
§ 7 Abs. 11 SektVO

Soweit es nicht durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist, darf
in technischen Spezifikationen nicht auf eine bestimmte Produktion
oder Herkunft oder ein besonderes Verfahren oder auf Marken,
Patente, Typen eines bestimmten Ursprungs oder einer bestimmten
Produktion verwiesen werden, wenn dadurch bestimmte Unternehmen
oder bestimmte Produkte beglinstigt oder ausgeschlossen werden.

Solche Verweise sind jedoch ausnahmsweise zuldassig, wenn der
Auftragsgegenstand nicht hinreichend genau und allgemein
verstandlich beschrieben werden kann; solche Verweise sind mit dem
Zusatz "oder gleichwertiqg"” zu versehen.
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Verwendung von Leitprodukten

Vorschrift regelt 2 unterschiedliche — strikt zu trennende — Voraussetzungen
fur die Abweichung vom Grundsatz der produktneutralen Ausschreibung

Satz 1: Es kommt fur den konkreten Zweck nur ein Produkt in Betracht
Soweit es nicht durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist, darf in technischen
Spezifikationen nicht auf eine bestimmte Produktion oder Herkunft oder ein besonderes
Verfahren oder auf Marken, Patente, Typen eines bestimmten Ursprungs oder einer
bestimmten Produktion verwiesen werden, wenn dadurch bestimmte Unternehmen oder
bestimmte Produkte begiinstigt oder ausgeschlossen werden.

Satz 2: Der Auftragsgegenstand lasst sich nicht hinreichend und
allgemein verstandlich beschreiben
In diesem Fall ist der Zusatz ,,oder gleichwertig“ erforderlich
Solche Verweise sind jedoch ausnahmsweise zulédssig, wenn der Auftragsgegenstand

nicht hinreichend genau und allgemein verstandlich beschrieben werden kann; solche
Verweise sind mit dem Zusatz "oder gleichwertig"” zu versehen.

Der Zusatz ,,oder gleichwertig“ kann die grundsatzliche Verpflichtung zur
produktneutralen Ausschreibung nicht generell kompensieren, sondern nur
im Fall 2 39
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Verwendung von Leitprodukten

Wann kommt fur den konkreten Zweck nur ein Produkt in Betracht

Rechtfertigung durch den Auftragsgegenstand aufgrund objektiver Griunde
Nachvoliziehbare Begrindung im Vergabevermerk erforderlich

Technische Zwange undgestalterische Griunde

(Erheblicher) Aufwand im Hinblick auf Ersatzteilvorhaltung; allerdings zu prufen, ob
Lagerhaltung im Hinblick auf Beschaffungsmaoglichkeit und —verpflichtung gegentiber
Hersteller erforderlich

Schnittstellenrisiken in den Bereichen Mess-, Steuer-, Regeltechnik
(OLG Frankfurt — Beschluss vom 28.10.2003 — 11 Verg 9/03: Auftraggeber muss kein
Risiko als Folge einer zusatzlichen Anbindung iilbernehmen)

Genehmigungsvorgaben — z.B. bei Brandschutz — konnen bestimmte Art der
Ausfiuhrung bedingen

Gestalterische und optische Konzepte; homogene Gestaltung

Verwendung eines bestimmten Natursteins: VK Miinster — Beschluss vom 24.6.2011 —
VK 06/11) 40
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Verwendung von Leitprodukten

Wann lasst sich der Auftragsgegenstand — ausnahmsweise - nicht hinreichend
und allgemein verstandlich beschreiben

Die Vorschrift muss eng ausgelegt werden

Eine hinreichend genaue, allgemein verstandliche allgemeine Beschreibung
ist in der Regel moglich, die Vorgabe von Leitprodukten also kaum
begrundbar
Die Nennung von Leitprodukten ist nur dann gestattet, wenn eine
anderweitige Beschreibung des Auftragsgegenstandes auf

unuberwindliche Schwierigkeiten stoBRen wurde
OLG Dusseldorf — Beschluss vom 23.3.2010 — VIl Verg 61/06

Eine Kompensation durch Zusatz ,,oder gleichwertig” ist nicht moglich
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Losvergaben

Vergabegrundsatze

Mittelstandsgerechte Ausschreibung

§ 5 Abs. 2 VOB/A 2009 / § 2 Abs. 2 VOL/A 2009

Bauleistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder
Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben. Bei der Vergabe kann aus wirtschaftlichen oder
technischen Griinden auf eine Aufteilung oder Trennung verzichtet werden.

§ 97 Abs. 3 Satze 1 - 3 GWB

Mittelstandische Interessen sind bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrdége vornehmlich
zu beriicksichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt
nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose
diirfen zusammen vergeben werden, wenn wirtschaftliche oder technische Griinde
dies erfordern.
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Losvergaben

§ 97 Abs. 3 Satze 1 — 3 GWB kollidiert mit § 97 Abs. 5 GWB

Ziel der offentlichen Beschaffung ist der wirtschaftliche Einkauf und die
sparsame Verwendung der Steuergelder

Interessensabwaqgqung

Interessen des Mittelstandes
mit

Interesse des offentlichen Auftraggebers an einer wirtschaftlichen Vergabe

Bei der Vergabe kann aus wirtschaftlichen oder technischen Griunden auf eine
Aufteilung oder Trennung der Fach- und Teillose verzichtet werden
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Beispiele

Aufteilung bringt unverhaltnismaRige Kostennachteile mit sich (Synergieeffekte)
Aufteilung fuhrt zu einer starken Verzogerung des Vorhabens

StraBenbau nebst Fundamente fur Larmschutzwalle (OLG Dusseldorf — B. vom 11. 7. 2007 — Verg
10/07) bzw. Larmschutzwallen (OLG Dusseldorf — B. vom 25. 11. 2009 — Verg 27/0): Aufteilung
fuhrt zu unverhaltnismaBigen Kostennachteilen oder starker Verzogerung des Bauvorhabens

Larmschutzeinrichtungen zusammen mit anderen Ausbauarbeiten bei Notwendigkeit einer
Bauzeitverkiurzung durch zusammengefasste Vergabe (,,da der Autobahnabschnitt zu den am
starksten belasteten gehort und dadurch besondere zeitliche Zwange bestehen*) — VK geht davon
aus, dass bei zusammengefasster Vergabe schneller gebaut werden kann (a.A.

VK Arnsberg (Beschluss vom 13. 8. 1999, AZ: VK 11/99)

Die gemeinsame Vergabe von Tunnel und Brucke aus technischen und wirtschaftlichen Grinden
gerechtfertigt. Schon aus zeitlichen Griinden miissten die Arbeiten in allen drei Teilbereichen eng
verknupft werden, was wegen des engen Zeitrahmens - maximal dreieinhalb Jahre Bauzeit - nur
sichergestellt sei, wenn die Gesamtkoordinierung von einem Auftragnehmer verantwortlich
ubernommen werde. Auch die logistischen Rahmenbedingungen konnen wegen der Besonderheiten
beim Abtransport der Erdmassen durch den Tunnel herangezogen werden ebenso wie die
topografischen Randbedingungen und die dadurch erforderliche bautechnische Koppelung der
Baukorper. Geschatzte Mehrkosten von 14 Prozent bei getrennter Vergabe der Tunnel rechtfertigen
ebenfalls die Gesamtvergabe; zwei Prozent Mehrkosten reichen nicht aus*

VK Sachsen (Beschluss vom 2. 11. 1999, AZ: 1/SVK/19-1999
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Sicherstellung eines reibungslosen und termingerechten Bauablaufs nur dann berechtigter
Ausnahmefall, wenn Auftraggeber der Durchfiihrung der BaumaBnahme nicht gewachsen ist ... bei
Schaffung einer Projektorganisation, z. B. durch Architektenbeauftragung, konnen
Koordinationsaufgaben ausreichend wahrgenommen werden. Unterstellung groReren
Wirtschaftlichkeit reicht nicht als Begriindung fiir ein Abweichen von der Fachlosvergabe aus.
Hierzu bedarf es auf den Einzelfall bezogener nachweisbarer Kriterien. Auch Eilbedurftigkeit reicht
nicht als berechtigter Ausnahmefall: In § 4 Nr. 3 Satz 2 VOB/A ist das Kriterium der Eilbedurftigkeit
nicht aufgefiihrt. (VK Detmold - Beschluss vom 8. 3. 2000 - Az: VK 11-3/00)

Alternative: Zusammenfassung der Fachlose in eine Ausschreibung verbunden mit dem Vorbehalt
der losweisen Vergabe (Wirtschaftlichkeitsvergleich moglich)

Unwirtschaftliche Zersplitterung, wenn Einheitlichkeit der Leistungen nicht oder nur mit
unverhaltnismaRig hohem Aufwand gesichert werden kann und Uberwachung und Verfolgung von

Mangelansprichen erschwert wird
VK Hessen, B. 10. 9. 2007 — Az. 69d VK — 37/2007

Gewabhrleistung aus einer Hand nicht per se Grund fur Zusammenfassung
(OLG Dusseldorf — B. vom 11. 7. 2007 — Verg 10/07): Eine Mehrzahl von Gewahrleistungsgegnern
muss ebenso hingenommen werden wie ein kostenaufwendiges Vergabeverfahren; diese Folgen
sind der Losaufteilung immanent.

Erforderlichkeit der Koordinierung unterschiedlicher fachlicher Beratungsleistungen:
Gesamtberater (wirtschaftliche, technische und juristische Beratungsleistungen) bei OPP-
Projekten (OLG Celle, B. vom 26. 4. 2010, Az. 13 Verg 4/10)

OLG Koblenz (B. vom 30.3.2012. 1 Verg 2/11): Bei Gebaudereinigungsleistungen ist Glasreinigugg
eigenstandiges Fachlos
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Beispiele

Positionspapier des DVA zu Fach- und Teillosen vom 30. 8. 2000

Wirtschaftliche Griinde

« Einsparung anteiliger Gemeinkosten durch eine Gesamtvergabe, die zu einer
betriebswirtschaftlich gluinstigeren Kalkulation und damit zu einem deutlich glinstigeren Angebot
fuhren; Bsp.: gemeinsame Nutzung von Betriebseinrichtungen

« Marktgegebenheiten, aus denen resultiert, dass bestimmte, an sich verschiedenen Losen
zugehorige Arbeiten, tatsachlich nur oder im wesentlichen von bestimmten Unternehmen "i

im
Paket" erbracht werden
« Eine getrennte Vergabe wiirde nachweisbar zu einer Verzogerung der Bauzeit mit hoheren

Kosten fiuihren.

Technische Grunde

* Grunde der Verkehrssicherheit;

 Reibungsloser und termingerechter Ablauf des Gesamtvorhabens ist nur durch Gesamtvergabe
erfullbar oder jedenfalls erheblich besser zu gewahrleisten; hierunter fallen auch Arbeiten, die
aus bautechnischen Erwagungen sinnvoll nur zusammengefasst mit den anderen
ausgeschriebenen Arbeiten ausgefuhrt werden konnen

« Grunde des praventiven Arbeitsschutzes und der technischen Sicherheit konnen es notwendig
machen, unterschiedliche technische Arbeiten, wie die Elektro-, Heizungs- und
Nachrichtentechnik und die Beleuchtung aus einer Hand vornehmen zu lassen.
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Eignungsnachweise / Eigenerklarungen

§ 6 VOB/A

Zum Nachweis ihrer Eignung ist die Fachkunde, Leistungsfdahigkeit und Zuverlédssigkeit der
Bewerber oder Bieter zu priifen (Abs. 3 Nr. 1)

Nachweis wird gemaR Abs. 3 Nr. 2 gefiihrt durch

Praqualifikationsverzeichnis (Bund und Lander)

oder

Einzelnachweise
durch

Bescheinigungen
oder

Eigenerklarung und spatere Vorlage der Bescheinigungen von Bietern in der engeren Wahl falls vom
Auftraggeber flur einzelne Angaben vorgesehen

§ 6 Abs. 3 VOL/A

Grundsatz: Eignungsnachweis durch Eigenerklarung
Forderung anderer Nachweise ist durch Auftraggeber — in Dokumentation — zu begriinden
§ 7 Abs. 2 und 3 VOL/A-EG

Detailierter Katalog moglicher Eignungsnachweise = Anhaltspunkte fiir unterschwellige Verfahren
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Eignungsnachweise / Eigenerklarungen

PQ-Nachweis muss vom Auftraggeber als Nachweis akzeptiert werden.

Fur Nachweise, die Gegenstand der PQ-Zertifizierung sind, duirfen keine Einzelnachweise gefordert
werden
(VK Sachsen, B. vom 11.5.2010, Az. 1/SVK/011-10)
Moglich sind weitere auf den konkreten Auftrag bezogene Nachweise

Einzelnachweise

durch

Bescheiniqungen

oder

Eigenerklarung

mit spaterer Vorlage der Bescheinigungen von Bietern in der engeren Wabhl, falls vom Auftraggeber
fur einzelne Angaben vorgesehen
(VHB Bund 2008 — Stand August 2011: EFB 124)
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Wertgrenzen fur Beschrankte Ausschreibungen und
Freihandige Vergaben

§ 3 Abs. 3 und Abs. 5 Satz 2 VOB/A 2009

Beschrankte Ausschreibung bis zu Nettoauftragswert von

50.000 fur Ausbaugewerke
150.000 fur Tief-, Verkehrswege- und Ingenieurbau
100.000 Euro fiir alle tibrigen Gewerke
Ersetzt die Regelung des § 3 Nr. 3 Abs. 1 lit. a VOB/A 2006:

Beschréankte Ausschreibung fiir den Fall unverhéltnisméBigen Aufwands bei
Durchfiihrung einer Offentlichen Ausschreibung

Ex- ante — Tranzparenz bei Nettoauftragswert ab 25.000 Euro
§ 19 Abs. 5 VOB/A 2009
Rechtanspriiche der Bieter werden damit nicht begriindet
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Vergabearten

Wertgrenzen fir Beschrankte Ausschreibungen und Freihandige Vergaben

Freihandige Vergabe bis zu 10.000 Euro Nettoauftragswert

Keine Ex- ante — Tranzparenz

§ 3 Abs. 6 VOL/A
Keine Wertgrenzen, nur Direktkauf bei Nettoauftragswert bis 500,00 Euro
Beachtung der haushaltsrechtlichen Grundsatze der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit

Wertgrenzenregelungen werden — zeitlich - iberlagert durch die Wertgrenzen zum
jeweiligen Konjunkturprogramm der Lander und des Bundes aufgrund der
jeweiligen Landererlasse und allgemeine Vergabeerlasse der Lander und / oder
Vergabegesetze mit besonderen Transparenzvorgaben

Gemeinsamer Runderlass (Vergabebeschleunigungserlass) bis 31. 12. 2012 verlangert

Freigrenzen (2.1.1) und Bedingungen fir Inanspruchnahme (2.2); Lostrennung (3.1);
Eignungsnachweise (6); Geltungsbereich (13); Erlass Stand 18. 3. 2009 gilt weiter: Bei
ZuschuBmaBnahme ausdrickliche Gestattung erforderlich.

Wertgrenzen in kommunalen Dienstanweisungen?

50
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Vertragsbedingungen (Sicherheitsleistungen)
§ 9 Abs. 7 VOB/A

Vertragserfullungs- und Mangelsicherheit:

Auf Sicherheitsleistung soll ganz oder teilweise verzichtet werden, wenn
Mangel der Leistung voraussichtlich nicht eintreten. Unterschreitet die
Auftragssumme 250000 € ohne Umsatzsteuer, ist auf Sicherheitsleistung
fiir die Vertragserfiillung und in der Regel auf Sicherheitsleistung fiir die
Méangelanspriiche zu verzichten. Bei Beschrankter Ausschreibung sowie
bei Freihandiger Vergabe sollen Sicherheitsleistungen in der Regel nicht
verlangt werden.

Ziel: Entlastung kleinerer und mittlerer Unternehmen

Folge: Verlagerung des Insolvenzrisikos auf Auftraggeber
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Vertragsbedingungen (Sicherheitsleistungen)

GegenmafRnahmen des Auftraggebers

Vertragserfullungssicherheit: ,,Muss“ — Regelung

Abschlagszahlungen: Auf Nachweis erbrachter Leistungen achten

Im Hinblick auf mogliche Kiindigungsnotwendigkeit: Angebot auf Verhaltnis
Leistungsinhalt / Preis uberprufen

Vertragsverletzungen in eine nachfolgende Vergabeentscheidung einbeziehen

Mangelsicherheit: ,,Soll“-Regelung

Abweichungen vom Regelfall (Ausnahme) dokumentieren

Verstarkte Kontrolle moglicher Mangel vor der Abnahme bzw. Schlusszahlung
(Zuruckbehaltungsrecht)

Prufung der Zuverlassigkeit bei nicht ordnungsgemafer Durchfuhrung der
Mangelbeseitigung

Sicherheitsleistungen: Vorauszahlung und Abschlagszahlung e
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Prufung und Wertung der Angebote

§ 16 VOB/A und VOL/A

Angebotswertung nach wie vor in 4 Stufen (Phasen)

Zwingender Ausschluss wegen fehlender formeller Voraussetzungen
(§ 16 Abs. 1 Nr. 1 und 3 VOBJ/A; Abs. 3 VOL/A) bzw. Fakultativer Ausschluss (§ 16 Abs. 1 Nr.
2 VOBJ/A; Abs. 4 VOL/A)
Eignung des Bieters
(§ 16 Abs. 2 VOB/A; Abs. 5 VOL/A)
Rechnerische Prufung
(§ 16 Abs. 3 - 5)
Unangemessenheit des Preises
(§ 16 Abs. 6 Nr. 1 und 2 VOB/A ; Abs. 6 VOL/A)
Wirtschaftlichkeit des Angebotes
(§ 16 Abs. 6 Nr. 3 VOB/A; Abs. 8 VOL/A)

Bei EU — Verfahren dirfen nur Kriterien und deren Gewichtung beriucksichtigt werden,
die Bekanntmachung oder Vergabeunterlagen genannt sind; genannte Kriterien
mussen berucksichtig werden
§ 16 Abs. 7 VOB/A-EG und VOB/A-VS
§ 19 Abs. 6 VOL/A-EG, aber auch § 17 Abs. 7 VOL/A 53
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Prufung und Wertung der Angebote

Zwingender Ausschluss wegen fehlender formeller Voraussetzungen
ohne Korrekturmoglichkeiten

Verspatet eingegangene Angebote
(Korrekturmoglichkeiten beachten: § 16 Abs. 3 lit.e VOL/A und § 14 Abs. 6 VOB/A)
Nicht unterschriebene oder mit Signatur versehene Angebote
Nicht verschlossene Angebote
Anderungen an den Vergabeunterlagen durch den Bieter
Nicht zweifelsfreie Anderungen des Bieters an seinen Eintragungen
Verwendung eigener AGB durch Bieter
Bieter hat wettbewerbsbeschrankende Abrede getroffen
Nicht zugelassene Nebenangebote

VOB/A
Bieter hat unzutreffende Erklarungen zu seiner Eignung abgegeben
Nebenangebote, die nicht auf besondere Anlage gemacht und nicht als solche
deutlich gekennzeichnet sind
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Prufung und Wertung der Angebote
Anderungen an den Vergabeunterlagen

Beifugen eigener AGB (Liefer-, Zahlungs-, Verkaufbedingungen)
Begleitschreiben
Verwendung eines Anschreibens mit eigenen AGB auf der Ruckseite
Ersetzen des beschriebenen Materials
Erganzung des LV um weitere Leistungen
Anbieten einer héherwertigen Leistung durch Anderung
Streichungen / Anderungen im Leistungsverzeichnis oder durch Inhalt
des Begleitschreibens

Will ein Bieter vom Inhalt der Verdingungsunterlagen abweichen, kann
dies nur in Form eines Nebenangebotes / Anderungsvorschlages
geschehen.

Auf keinen Fall darauf vertrauen, dass AG Anderungen als Nebenangebot
interpretiert 55
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Prufung und Wertung der Angebote

Angebote mit fehlenden geforderten Erklarungen oder Nachweisen

Ausschluss nur unter dem Vorbehalt moglicher Korrekturen

§ 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A
Fehlen geforderte Erkldrungen oder Nachweise und wird das Angebot nicht
entsprechend der Nummern 1 oder 2 ausgeschlossen, verlangt der
Auftraggeber die fehlenden Erklarungen und Nachweise nach. Diese sind
spatestens innerhalb von 6 Kalendertagen nach Aufforderung durch den
Auftraggeber vorzulegen. Die Frist beginnt am Tag nach der Absendung der
Aufforderung durch den Auftraggeber. Werden die Erklarungen oder
Nachweise nicht innerhalb der Frist vorgelegt, ist das Angebot
auszuschlieflen.

§ 16 Abs. 2 Satz 1 VOL/A
Erklarungen und Nachweise, die auf Anforderung der Auftraggeber bis zum Ablauf der
Angebotsfrist nicht vorgelegt wurden, kbnnen bis zum Ablauf einer zu
bestimmenden Nachfrist nachgefordert werden

Vorschriften beziehen sich nur auf Erklarungen oder Nachweise, die bereits in den

Vergabeunterlagen wirksam gefordert wurden und die mit dem Angebot vorzulegen
waren. (OLG Naumburg, B. v. 23.02.2012 — 2 Verg 15/11) 56



B Hessischer
pee_Se- Stadte- und
" "\ Gemeindebund__

Prufung und Wertung der Angebote

Angebote mit fehlenden geforderten Erklarungen oder Nachweisen

VOL - Ausschreibungen

Nachforderungsmaoglichkeit von Erklarungen und Nachweisen (Abs. 2 S. 1)

Erklarungen und -nachweise kdonnen betreffen die Eighung (zumindest analoge
Anwendung) und den Angebotsinhalt

Erklarungen und Nachweise waren bis zum Ablauf der Angebotsfrist vorzulegen

Keine Verpflichtung zur Nachforderung: Ermessensentscheidung
Gleichbehandlung der Bieter
Gleiche Verfahrensablaufe bei der Durchfihrung der paralleler und nachfolgender
Verfahren
Ermessensreduzierung auf ,,Null“?: PflichtverstoR liegt beim Bieter, kein Anspruch;
Bieter sollte mit Nachforderung nicht rechnen bzw. spekulieren

Keine Bezuschlagung eines unvollstandigen Angebots maoglich: Nachforderung
erforderlich
Frist: 6 KT wie bei § 16 VOB/A als Anhaltspunkt, aber einzelfallangemessen; Vorlagefrist
konkret festlegen 57
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Prufung und Wertung der Angebote

Welche Erklarungen und Nachweise werden erfasst?

Produkt — und Hersteller- incl. Typangaben
EFB - Preisblatter
Geforderte Aufschlisselung von Preisen
VHB: EFB 221, 222 (Kalkulationsaufgliederung), EFB 223 (Aufgliederung der EP)
Einheitspreis in Ziffern und in Worten
Nachunternehmerangaben
Referenzlisten
Versicherungsnachweise
Entsorgungsnachweise
Erklarungen / Erlauterungen in der Baubeschreibung (Baustelleneinrichtung-,
Bauablaufplan, technische Erklarungen)
Tariftreueerklarung
Gewerbezentralregisterauszug
Anerkennung der Besonderen Vertragsbedingungen

(VK Nordbayern, B. vom 22. 9. 2010, Az. 21.VK-3194-34/10)
Nachforderung nicht nur, wenn die geforderten
Erklarungen vollstandig fehlen, sondern auch, wenn sie aus formellen Griinden nicht
ordnungsgemanR sind, insbesondere wenn sie nicht ordnungsgema unterschrieben oder
signiert sind (OLG Dusseldorf, B. v. 09.05.2011 - Az.: VII- Verg 42/11; B. v. 09.05.2011 - Az.: VII-Verg
41/11und B. v. 09.05.2011 - Az.: VII- Verg 40/11; OLG Koblenz, B. v. 30.03.2012 - Az.: 1 Verg 1/12
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Prufung und Wertung der Angebote

Angebote mit fehlenden Preisen

§ 16 Abs. 1 Nr. 1 lit. c VOB/A
AuszuschlieBRen sind:

Angebote, die den Bestimmungen des § 13 Abs. 1 Nummer 3 nicht
entsprechen;

ausgenommen solche Angebote, bei denen lediglich in einer einzelnen
unwesentlichen Position die Angabe des Preises fehlt und durch die
AuBerachtlassung dieser Position der Wettbewerb und die

Wertungsreihenfolge, auch bei Wertung dieser Position mit dem héchsten
Wettbewerbspreis, nicht beeintrachtigt werden.

Voraussetzungen fur eine Wertung
Es fehlt — nur — ein Preis
Dieser ist unwesentlich

Aulerachtlassung dieses Preises beeintrachtigt den Wettbewerb und die
Wertungsreihenfolge nicht 59
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Prufung und Wertung der Angebote

Angebote mit fehlenden Preisen

Kein zwingender Ausschluss, sondern Wertung des Angebotes

Rechtliche Behandlunqg der Position ohne Preis?

Ermittlung eines Preises durch Nachverhandlung?
VerstoR gegen § 24 VOB/A

Einsetzen des hochsten Wettbewerbspreises durch Auftraggeber?
Preis nicht angeboten und keine Rechtsgrundlage in § 2 VOB/A 2009
Gemeinsame Festlegung ware VerstoR gegen § 24 VOB/A

Position wird — da nicht angeboten - nicht beauftragt, sondern
Nachbeauftragung nach § 1 Abs. 4 VOB/B 2009 mit Rechtsfolge eines
Vergutungsanspruchs gemaR § 2 Abs. 6 VOB/B 2009

Fehlender Leistungsverzeichnisposition kann nicht mit fehlender Preisangabe

gleichgesetzt werden
(VK Hessen, B. vom 10. 12. 2010, Az. 69d-VK-38/2010)
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Beispiel 1
Der Auftraggeber erhalt 6 Angebote. Das Angebot des Bieters A schliefRt
mit 1.500.000 € und das Angebot des Bieters B mit 1.550.000 € ab. Der
Bieter A hat in der Position X mit einem Vordersatz ,5“ keinen
Einheitspreis und keinen Positionspreis angegeben. Der Bieter B hat einen
Einheitspreis in Hohe von 1000 € (Positionspreis: 5000 €), der Bieter F den
hochsten Einheitspreis flur die Position X in Hohe von 2000 €
(Positionspreis: 10.000 €) angegeben.
Bei der Position X handelt um eine unwesentliche Position: Vergleicht man
die fur diese Position angebotenen Preise mit der Preisdifferenz zwischen
dem Erst- und Zweitbieter (50.000 €), so kommt der Position weder im
Hinblick auf den Einheitspreis noch auf den Positionspreis zwischen 1000
€ (5.000 €) und 2000 € (10.000 €) eine im Hinblick auf das Wettbewerbs
Ergebnis wesentliche Bedeutung zu. Im Hinblick auf die Differenz zum
Angebotspreis des Zweitbhieters kann die Wertungsreihenfolge nicht
geandert werden. Dies gilt auch unter Beruicksichtigung des hochsten
Einheitspreise beziehungsweise Positionspreis des in Hohe von 2000 €
(10.000 €). Das Angebot des Bieters A kann somit gewertet werden.
Die Leistung der Position X wird nach Auftragserteilung gemaR § 1 Abs. 4
VOB/B nachbeauftragt.
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Beispiel 1
Gesamtpreis Position X
Vordersatz EP Positionspreis
Bieter A: 1.500.00,00 € 5 Kein EP
Bieter B: 1.550.00,00 € 5 1.000,00 € 5.000,00 €
Bieter C 5 2.000,00 € 10.000,00 €
Differenz 50.000,00 € 40.000,00 €

Es fehlt ein Preis in einer einzelnen unwesentlichen Position (Position A). Durch
Aullerachtlassung dieser Position wird die Wertungsreihenfolge, auch bei Wertung
mit dem hochsten Wettbewerbspreis (10.000,00 €) nicht beeintrachtigt.

Handelt es sich bei dem hochsten Wettbewerbspreis um einen
Spekulationspreis, ist gegebenenfalls an eine Korrektur unter Berucksichtigung
der entsprechenden Angebotspreise der Ubrigen Bieter oder im Vergleich zum

Marktpreis zu denken. 62
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Beispiel 2

Der Auftraggeber erhalt 6 Angebote. Das Angebot des Bieters A schliefRt
mit 1.500.000 € und das Angebot des Bieters B mit 1.550.000 € ab. Der
Bieter A hat in den Position X und Y jeweils keinen Einheitspreis und
keinen Positionspreis angegeben. Der Bieter B hat einen Einheitspreis in
Hohe von 20 €, der Bieter F den hochsten Einheitspreis fur die Position X
in Hohe von 25 € angegeben. Es handelt sich um absolut unwesentliche
Positionen. Gleichwohl darf - anders als nach dem Vorschlag des
Deutschen Stadte- und Gemeindebundes - eine Wertung nicht erfolgen.
Folge davon ware die - sicherlich kaum nachvollziehbare - die
Bezuschlagung eines 50.000 € teureren Angebots, es sei denn, auch dass
nachfolgende Angebot ware nicht zuschlagsfahig oder es kame eine
Aufhebung der Ausschreibung wegen Nichterreichens des wirtschaftlichen
Ziels in Betracht.
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Prufung und Wertung der Angebote

Nach wie vor aber zwingender Angebotsausschluss — in der Wertungsstufe 1 -
bei Mischkalkulation

Nichteinsetzen des geforderten Preises

Kein Wertungsermessen auf Seiten des Auftraggebers
(BGH - Beschluss vom 18.05.2004 — X ZB 7/04)

Mischkalkulation liegt — nur - dann vor, wenn ein Bieter die Einheitspreise
einzelner Leistungspositionen in andere Leistungspositionen umlegt.

Mischkalkulation nur wenn Bieter dies erklart oder
eine Aufkliarung / Uberpriifung durch den AG diesen Schluss zulisst

Auftraggeber muss Angebotsinhalt zur Feststellung einer vermuteten
Mischkalkulation aufklaren

Bieter muss zur Vermeidung eines Angebotsausschlusses Vermutung
nachvollziehbar ausraumen
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Prufung und Wertung der Angebote

Angebote mit fehlenden Preisen

VOL - Ausschreibungen

Nachforderung von geforderten Preisangaben bei unwesentlichen Einzelpositionen
(Abs. 2 S. 2)

Geforderte Preisangaben
Preis ist wie gefordert, vollstandig und mit dem Betrag anzugeben, der fur die betreffende Leistung
vom Bieter beansprucht wird

Nachforderung im Ermessen des Auftraggebers

Voraussetzung fur die Nachforderung:
Unwesentliche Einzelpositionen, deren Einzelpreise den Gesamtpreis nicht verandern
oder
Unwesentliche Einzelpositionen, die die Wertungsreihenfolge und den Wettbewerb nicht
beeintrachtigen
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Prufung und Wertung der Angebote

Angebote mit fehlenden Preisen

VOL - Ausschreibungen

Voraussetzung fiir die Nachforderung

Unwesentliche Einzelpositionen, deren Einzelpreise den Gesamtpreis nicht verandern

Einzelpreise sind eindeutig in die Berechnung des Gesamtangebotes eingeflossen
Rechnerische Differenzen

Unwesentliche Einzelpositionen, die die Wertungsreihenfolge und den Wettbewerb nicht
beeintrachtigen

Von entscheidender Bedeutung ist, ob als Folge des Nachforderns die
Wettbewerbsstellung des Bieters bzw. die Wertungsreihenfolge geandert werden
kann
(Marginaler) Abstand zum Zweitbieter
Vergleich mit den Preisen der anderen Bieter; insb. jeweils hochster Preis
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