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D
Dr. Gerd
Landsberg

Haupt-
geschéftsfihrer
des DStGB

Das Vergaberecht ist aktuell umfassend no-
velliert worden. Dies betrifft insbesondere die
vom Bundesgesetzgeber verabschiedete Moder-
nisierung des GWB-Vergaberechts und die vom
Vorstand des Deutschen Vergabe- und Vertrags-
ausschusses beschlossene Novellierung der
VOB/A. Die Novellierung der VOL/A steht kurz vor
dem Abschluss, wahrend die Arbeiten zur No-
vellierung der VOF Ende Marz 2009 beginnen.

In das neue Vergaberecht sind viele der
zehn Kernforderungen des Deutschen Stadte-
und Gemeindebundes Ubernommen worden.
Dies betrifft eine starkere Investitionsfreund-
lichkeit durch eine Beschrankung des Rechts-
schutzes fur Unternehmen. Auch die Starkung
des Mittelstandsschutzes ist zu begrten. Die
nicht erfolgte Ausdehnung des EU-Primér-
rechtsschutzes fur Auftrage unterhalb der EU-
Schwellenwerte entspricht ebenfalls einer Kern-
forderung des DStGB. Zu diesen Forderungen
gehort auch die erfolgte Neuregelung Uber die
Kostentragung flr Antragsteller bei einer Rick-
nahme ihres Nachprifungsantrags.

Nicht gefolgt ist der Gesetzgeber der For-
derung aller drei kommunaler Spitzenverbande
nach einer umfassenden Freistellung der inter-
kommunalen Kooperationen vom Vergaberecht.
Jedoch hat der Bundesrat in seiner Entschlie-
Bung vom 13. Februar 2009 die Bundesre-
gierung aufgefordert, die weiter bestehenden
Rechtsunsicherheiten auf der Ebene des EU-
Vergaberechts zu beseitigen und bei der nach-
sten GWB-Novelle die Vergaberechtsfreiheit
interkommunaler Kooperationen ausdrUcklich
aufzunehmen.

In der neuen VOB/A sind die Vorschlage
des Deutschen Stadte- und Gemeindebundes
nach einem Wegfall der stringenten Formalisie-
rung aufgegriffen worden. So werden zukinftig
nicht automatisch Angebote ausgeschlossen,
bei denen eine vom Auftraggeber abverlangte
Erklarung oder ein Nachweis nicht mit dem An-
gebot eingereicht wurde. Weiter fihrt zuklnftig
das Fehlen einzelner und unwesentlicher Positi-
onspreise nicht zwingend zum Ausschluss eines
Angebots, wenn dieses Fehlen im konkreten Fall
nicht wettbewerbsrelevant ist.

Zwar sind einige Neuerungen in der VOB/A,
wie zum Beispiel die nicht mehr gegebene
Moglichkeit fur die Auftraggeber, Sicherheits-
leistungen fur die Vertragserfullung bis zu einer
Summe von 250000 Euro zu verlangen, aus
kommunaler Sicht nachteilig.

Dennoch sieht das Gesamtfazit der Novel-
lierung im GWB- und im VOB/A-Bereich positiv
aus. Dies gilt gerade fir die Kommunen, die mit
etwa 60 Prozent aller vergebenen Auftrage die
groBten offentlichen Auftraggeber sind.

Die vorliegende Dokumentation stellt zu-
nachst die Novellierungen des Vergaberechts
dar. Sie geht im Weiteren auf aktuelle Entwick-
lungen ein und endet schlieBlich mit einem
Uberblick tiber das Verfahren zur Vergabe kom-
munaler Auftrage.

Berlin, im Mé&rz 2009

] Zw
Ihr Dr. Gerd Landsberg
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Als am 12. Mai des Jahres 2004 die Ver-
gaberechtsreform ihren Marsch durch die In-
stanzen antrat, hatte keiner der Beteiligten einen
so0 langen und mUhsamen Weg erwartet. Knapp
funf Jahre hat es gedauert, bis der Bundesrat
am 13. Februar 2009 dem Gesetzentwurf zur

Ungllucklich durfte der groBte Teil der mit-
telstdndischen Bauwirtschaft auch mit der be-
schlossenen Starkung des Mittelstandsschutzes
im Rahmen des § 97 Abs. 3 GWB sein: Danach
sind aus Grinden der mittelstandsfreundlichen
Vergabe Leistungen nunmehr in der Menge auf-

Modernisierung des Vergaberechts endlich zu- geteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fach- Friedhelm
gestimmt hat. Die Vergaberechtsreform darf nun gebiet (Fachlose) zu vergeben. Nur bei Vorliegen Noss
als beschlossen gelten, zumindest mit Blick auf wirtschaftlicher oder technischer Griinde - sie Haumf, .
. . i geschéftsfihrer
den vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbe- mussen begrindet und auch dokumentiert wer- BVMB
werbsbeschréankungen (GWB) und die Vergabe- den — sind Ausnahmen gestattet. Auf den ersten
verordnung (VgV). Jetzt missen noch die Ver- Blick werden sicherlich einige Unternehmer die
gabeordnungen und notwendige redaktionelle Neuregelung begriien. Bei naherer Betrachtung
Bereinigungen folgen. darf jedoch stark bezweifelt werden, ob diese
Um es vorweg zu nehmen, die Forderung, Regelung wirklich mittelstandsfreundlich ist.
das Vergaberecht splrbar zu vereinfachen und SchlieBlich bedeutet sie in letzter Konsequenz,
verstandlich zu gestalten, ist leider nicht in Erful- dass zusammengefasste oder teilweise gebln-
lung gegangen. Die meisten Bauunternehmen delte Vergaben, erst recht aber die GU-Vergabe,
werden das Vergaberecht auch weiterhin nur mit so gut wie ausgestorben sind, weil alle Auftrage
juristischer Hilfe beherrschen kénnen. Es gibt kinftig grundsatzlich kleinteilig vergeben werden
aber auch Positives zu berichten: So ist es ge- missen. Welche Auswirkungen diese Regelung
lungen, die Zahl der Paragrafen im Abschnitt 1 auf PPP-Vorhaben haben kénnte, bei denen sich
der VOB/A von 32 auf 22 zu reduzieren. Neu ist die Effizienzgewinne und die Synergieeffekte
auch die Orientierung der Paragrafenfolge in der bekanntermaBen erst durch die geblndelte
VOB/A am chronologischen Verfahrensablauf Vergabe der Planung, der Bauausfihrung, der
einer Vergabe. Zu begriBen ist auBerdem die Finanzierung, des Betriebs und der Verwertung
Neuregelung der Informations- und Wartepflicht ergeben, kann sich jeder selbst ausmalen.
und die Unwirksamkeit der De-facto-Vergabe. Das neue Vergaberecht beinhaltet zahlreiche
Ein ,Dorn im Auge” ist und bleibt aber Stolpersteine. Es gibt dennoch keinen Grund,
auch zukuUnftig, dass der Rechtsschutz fur Bie- den ,Kopf in den Sand zu stecken®. Auch wenn
ter und Bewerber bei Nachprifungsverfahren es fUr die meisten Bauunternehmer nicht leich-
beschrankt ist: Nur oberhalb der EU-Schwel- ter geworden ist, im Paragrafen-Dschungel des
lenwerte (bei Bauauftrdgen ab 5,15 Millionen Vergaberechts den Durchblick zu behalten, so
Euro) kann ein subjektiver Bieteranspruch auf bleibt doch ein Trost: Die BVMB als Speerspit-
Durchsetzung ordnungsgemaBer Vergabever- ze des Mittelstands wird lhnen auch kinftig bei
fahren durch den Auftraggeber vor den Verga- allen baurelevanten Fragen, erst recht aber bei
bekammern und Oberlandesgerichten (soge- Problemen in Zusammenhang mit dem neuen
nannter Primdrrechtsschutz) realisiert werden. Vergaberecht, mit Rat und Tat zur Verflgung
Unterhalb dieses Schwellenwertes bestehen stehen!
demgegenUber rein zivilrechtliche Anspriche
der benachteiligten Unternehmen gegeniber —
den Auftraggebern, wie zum Beispiel einstwei- /,‘E\ac{w.(
lige Verflgungen oder Schadensersatzanspri-
che. Diese Ansprlche sind regelmaBig vor den Friedhelm Noss
zustandigen Landgerichten geltend zu machen. Hauptgeschaftsfihrer BVMB
4/2009 Agh Vergaberecht 2009 5



A. Novellierung des Vergaberechts

Die Vergabe offentlicher Auftrdge durch die Stadte
und Gemeinden betrifft einen wirtschaftlich sehr wich-
tigen Bereich. Das Marktvolumen aller 6ffentlichen Auf-
trdge in Deutschland betragt nach Schatzungen rund
300 Milliarden Euro jahrlich. Von den klassischen Auf-
traggebern Bund, Landern und Gemeinden sind die
Kommunen mit ca. 60 Prozent aller Auftrdge der mit
Abstand groBte dffentliche Auftraggeber. Was die Anzahl
betrifft vergeben die Kommunen Gber 95 Prozent ihrer
Auftrdge unterhalb der EU- Schwellenwerte, so dass
umgekehrt nur weniger als funf Prozent aller Auftrage
einer europaweiten Ausschreibungspflicht unterliegen.

Einer transparenten, diskriminierungsfreien und
mittelstandsfreundlichen Auftragsvergabe im Wettbe-
werb kommt sowohl aus Sicht der Kommunen als auch
der anbietenden Wirtschaft eine groBe Bedeutung zu.
Denn eine ordnungsgemaBe und wirtschaftliche Auf-
tragsvergabe, die in Zukunft auch die Neuregelungen
des Vergaberechts 2009 beachten muss, fuhrt nicht nur
zu Kosteneinsparungen. Eine derartige Auftragsvergabe
gewdhrleistet dartber hinaus zigige Investitionen in fir
die Zukunft immer wichtiger werdende Infrastrukturen,
wie etwa in den Bildungsbereich (Beispiel: Schulen und
Kindergérten). Die durch eine ordnungsgemaBe Auf-
tragsvergabe ausgel6sten Investitionen sichern dartber
hinaus Arbeitsplatze und vermeiden zudem investitions-
verzdgernde Vergabebeschwerden.

Das deutsche Vergaberecht bleibt auch nach den
Neuregelungen im Jahre 2009 (,Novellierung im be-
stehenden System“) dreistufig (Kaskadenprinzip) auf-
gebaut. Dabei sind aber wesentliche Regelungen aus
der bisherigen Vergabeverordnung in das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen  (GWB)  Ubernommen

worden:

Stufe 1: Auf der Gesetzesebene regelt das aktuell no-
vellierte Kartellvergaberecht, dass der Bun-
destag am 19. Dezember 2008 beschlossen
und dem der Bundesrat am 13. Februar 2009
zugestimmt hat und dessen Inkrafttreten fur
das Frihjahr 2009 vorgesehen ist, ausschlieB-
lich fur Auftragsvergaben oberhalb der EU-

Stufe 2:

Stufe 3:

Schwellenwerte (VOB/A: 5,15 Millionen Euro;
VOL/A und VOF: 206000 Euro) — vorrangig
die Durchsetzung des subjektiven Bieteran-
spruchs auf Durchfiihrung ordnungsgemaBer
Vergabeverfahren durch den Auftraggeber vor
den eigens eingerichteten Vergabekammern
und  Oberlandesgerichten  (Primarrechts-
schutz: vgl. insbesondere § 97 Abs. 7 GWB).

Auf der Verordnungsebene enthielt bisher die
Vergabeverordnung (VgV), die ebenfalls nur
oberhalb der EU-Schwellenwerte eingreift,
insbesondere Regeln:
Uber die Hohe der jeweiligen
EU-Schwellenwerte
Uber die Schatzung und Berechnung
der EU-Auftragswerte (§§ 2 und 3 VgV)
Uber die Informationspflicht des Auftrag-
gebers gegenlber den im Vergabeverfah-
ren nicht berlcksichtigten Bietern
(§ 13 VgV) und
Uber den Ausschluss bestimmter Personen
beim Vergabeverfahren (§ 16 VgV).

Aufgrund der aktuellen Novellierung des Ver-
gaberechts und insbesondere des GWB wer-
den wesentliche bisherige Regelungen aus
der Vergabeverordnung, insbesondere Gber
die Informationspflicht (§ 13 VgV) und die
Unwirksamkeit (bisher: Nichtigkeit) von Ver-
tragen, in das GWB Ubernommen (s. §§ 101 a
und b GWB). Ansonsten muss die Vergabe-
verordnung als ,rechtliches Scharnier” zwi-
schen dem GWB einerseits und der VOB/A,
der VOL/A und der VOF andererseits sowie als
Voraussetzung zur Inkraftsetzung der Verga-
beordnungen noch angepasst werden.

Demgegeniber regeln die Vergabeordnungen
in der VOB/A, der VOL/A und der VOF als drit-
te Stufe des Vergaberechts die Durchfihrung
des formellen und materiellen Vergabever-
fahrens. Alle drei Regelungswerke werden
bzw. sind —was die VOB/A betrifft- bereits
aktuell novelliert worden. Ein Inkrafttreten der
neuen Vergabeordnungen ist flr Mitte 2009
vorgesehen.

Vergaberecht 2009 4/2009
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Das Vergaberecht ist aktuell umfassend novelliert
worden bzw. in der Novellierung begriffen. Die Novel-
lierung betrifft zum einen den Oberschwellenbereich
(Bauvergaben: 5,15 Millionen Euro; Liefer- und Dienst-
leistungsvergaben: 206 000 Euro, jeweils ohne Umsatz-
steuer). Hier sind durch den Bundesgesetzgeber mit
dem abschlieBenden Beschluss des Bundesrates vom
13. Februar 2009 insbesondere neue Regelungen zum
Rechtsschutz in den §§ 97 ff. GWB (Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen) geschaffen worden. Zum an-
deren ist aber auch das Vergabeverfahrensrecht ober-
halb wie unterhalb der EU- Schwellenwerte durch eine
vom Vorstand des Deutschen Vergabeausschusses am
25. November 2008 beschlossene Anderung der VOB/A
novelliert worden. Die VOL/A ist aktuell in der Novellie-
rung begriffen, wahrend die Arbeiten zur Novellierung
der VOF Ende Mérz 2009 begonnen haben. Eine No-
vellierung der Vergabeverordnung steht noch aus. Die
bereits beschlossenen bzw. ersichtlichen Anderungen,
die im Frahjahr (GWB) bzw. bis zum Sommer (Vergabe-
ordnungen) in Kraft treten sollen, lassen sich wie folgt
zusammenfassen:

1. GWB-Novelle

Das nur oberhalb der EU-Schwellenwerte insbeson-
dere flr den Rechtsschutz der Unternehmen zum Tra-
gen kommende Kartellvergaberecht (Gesetz zur Moder-
nisierung des Vergaberechts, §§ 97 ff. GWB) ist aktuell
novelliert worden und tritt in Kirze in Kraft. Durch die
Novellierung haben sich schwerpunktmaBig folgende
relevante Neuerungen ergeben:

(1) Beschrankung des Rechtsschutzes

Eine der Kernziele der Novelle ist die Beschrankung
des Rechtsschutzes fur Bieter und Bewerber bei Nach-
prifungsverfahren und damit verbunden eine Starkung
und Beschleunigung von 6ffentlichen Investitionen. Die-
se Rechtsschutzbeschrankung macht sich insbesonde-
re an folgenden Neuerungen fest:

Nach § 107 Abs. 3 Nr. 3 GWB ist ein Nachprifungs-

antrag eines Unternehmens bereits dann unzulés-

sig, soweit er VerstoBe gegen Vergabevorschriften,
die erst in den Vergabeunterlagen erkennbar
sind, nicht spatestens bis zum Ablauf der in der

Bekanntmachung benannten Frist zur Angebots-

abgabe oder zur Bewerbung gegentiber dem Auf-

traggeber gerligt hat. Dies bedeutet insbesondere,
dass ein Unternehmen die aus einer fehlerhaften

Leistungsbeschreibung
des Auftraggebers er-
kennbaren VerstoBe bis
zum Ablauf der Ange-
botsfrist rligen muss,
will er nicht mit einem
Nachprifungsantrag vor
der Vergabekammer we-
gen Unzulassigkeit zu-
rickgewiesen werden.

Ein  Nachprufungsan-
trag ist weiterhin dann unzulassig, wenn ein Unter-
nehmen mehr als 15 Kalendertage nach Eingang

der Mitteilung des Auftraggebers, einer Rige nicht
abhelfen zu wollen, verstreichen hat lassen und er
keinen Nachprifungsantrag vor der Vergabekam-
mer gestellt hat (§ 107 Abs. 3 Nr. 4 GWB).

Die Vergabekammer erforscht zwar auch weiterhin
nach § 110 Abs. 1 S. 1 GWB den Sachverhalt von
Amts wegen. Sie kann sich aber dabei kinftig ge-
méaB § 110 Abs. 1 S. 2 GWB grundsatzlich auf das
beschréanken, was von den Beteiligten im Verfahren
vorgebracht wird oder ihr sonst bekannt sein muss.
Nach § 110 Abs. 1 S. 3 GWB ist die Vergabekam-
mer kUnftig nicht zu einer umfassenden Rechtma-
Bigkeitskontrolle verpflichtet.

Bei der Moglichkeit und Prifung einer Vorabertei-
lung des Zuschlags auf Antrag des Auftraggebers
im Nachprafungsverfahren nach § 115 Abs. 2 GWB
vor den Vergabekammern sowie auch vor den Ver-
gabegerichten (vgl. §§ 118 Abs. 2 und 121 Abs. 1
GWB) ist nunmehr eine ,,auftraggeberfreundlichere
Abwagung” eingefuhrt worden. Danach ist fur die
Frage einer Voraberteilung des Zuschlags durch
den Auftraggeber ,bei der Abwagung das Interesse
der Allgemeinheit an einer wirtschaftlichen Erfil-
lung der Aufgaben des Auftraggebers zu berlck-
sichtigen®. Zu bedenken ist jedoch insoweit, dass
dieses ,Interesse der Allgemeinheit an einer wirt-
schaftlichen Aufgabenerfillung des Auftraggebers”
kaum eingrenzbar ist, da vom Wortlaut her gerade
nicht auf Dringlichkeits- oder Notfélle zur schnellen
Zuschlagserteilung abgestellt wird. Hier wird es da-
her noch einer erganzenden Auslegung insbeson-
dere durch die Rechtsprechung bedirfen. Denn
trotz der weiten Formulierung kann auch klnftig je-
denfalls nicht jeder allein durch eine Nachprifung
ausgeltster Verzogerungsschaden beim Auftragge-
ber im Sinne einer Voraberteilung des Zuschlags
berticksichtigt werden. Weiter ist in den §§ 115

4/2009 Agh Vergaberecht 2009



Abs. 2, 118 Abs. 2 und 121 Abs. 1 GWB sowohl fir
die Vergabekammern als auch fir die Gerichte vor-
gesehen, dass diese bei der Entscheidung Uber die
Voraberteilung des Zuschlags ,auch die allgemei-
nen Aussichten des Antragstellers im Vergabever-
fahren, den Auftrag zu erhalten, bertcksichtigen®.
I Die GWB-Novelle sieht in Einklang mit der Recht-
sprechung (BVerfG vom 13. Juni 2006) keine Aus-
dehnung des sogenannten Primérrechtsanspruchs
von Bietern bei Nachprifungsverfahren unterhalb
der EU-Schwellenwerte vor. Damit bleibt es bei dem
zweigeteilten Rechtsschutz im Vergaberecht: Ober-
halb der EU-Schwellenwerte besteht ein Primar-
rechtsschutz der Unternehmen gegenlber den Auf-
traggebern auf die Durchfihrung ordnungsgemafer
Vergabeverfahren. Dieser Priméarrechtsschutz kann
vor den Vergabekammern und Oberlandesgerichten
durchgesetzt werden. Hierbei besteht eine gesetz-
lich geregelte (§ 115 Abs. 1 GWB) Aussetzung des
Zuschlags nach erfolgter Zustellung eines NachprU-
fungsantrags an den Auftraggeber. Bei Vergaben un-
terhalb der EU-Schwellenwerte existieren demgegen-
(Uber rein zivilrechtliche Anspriiche der Unternehmer
gegeniber den Auftraggebern, wie zum Beispiel
einstweilige Verfigungen oder Schadensersatzan-
spriiche. Diese Anspriiche sind regelmaBig vor den
zustandigen Landgerichten geltend zu machen.

(2) Neuregelung der Informations- und
Wartepflicht und der Unwirksamkeit der
De-facto-Vergabe
In einem neuen § 101a sowie auch § 101b GWB

ist die Regelung aus § 13 Vergabeverordnung Gber die

Informations— und Wartepflicht sowie Uber die De-facto-

Vergabe (Direktvergabe) in einem zum Teil erweiterten,

zum Teil aber auch einschréankendem Sinne Gbernom-

men worden:

Neuregelung der Informations- und Wartepflicht
(§ 101a GWB)

Nach § 101a Abs. 1 S. 1 GWB hat bei europaweiten
Vergaben der Auftraggeber die betroffenen Bieter, de-
ren Angebote nicht beriicksichtigt werden sollen, Gber
den Namen des Unternehmen, dessen Angebot ange-
nommen werden soll, Gber die Grinde (Bisher: ,den
Grund®) der vorgesehenen Nichtbericksichtigung ihres
Angebots und Uber den frihesten Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses unverziglich in Textform zu informieren.

Diese Informationspflicht gilt nunmehr nach § 101 a
Abs. 1 S. 2 GWB nicht nur wie bisher flr Bieter, sondern

auch flr Bewerber, denen keine Information Uber die
Ablehnung ihrer Bewerbung zur Verfigung gestellt wur-
de, bevor die Mitteilung (ber die Zuschlagsentschei-
dung an die betroffenen Bieter ergangen ist. Ein Vertrag
darf erst 15 Kalendertage nach Absendung der Vorabin-
formation an die nicht bertcksichtigten Bieter und auch
an die Bewerber, denen keine Information Uber die Ab-
lehnung ihrer Bewerbung zur Verfliigung gestellt wurde,
geschlossen werden (§ 101a Abs. 1 S. 3 GWB). Wird
die Information per Fax oder auf elektronischem Weg
versendet, verkirzt sich die vom Auftraggeber einzuhal-
tende Frist nach § 101a Abs. 1 S. 4 GWB nunmehr
auf zehn Kalendertage. Die Frist beginnt am Tag nach
der Absendung der Information durch den Auftragge-
ber; auf den Tag des Zugangs beim betroffenen Bieter
und Bewerber kommt es nicht an (§ 101a Abs. 1 S. 5
GWB).

Eine Informationspflicht des Auftraggebers besteht
nach § 101a Abs. 2 GWB in den Féllen nicht, in denen
das Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntma-
chung wegen besonderer Dringlichkeit zuldssig ist.

Neuregelung der De-facto-Vergabe (§101b GWB)

In einem neuen § 101b Abs. 1 GWB wird demge-
gentber einschrankend zum bisherigen § 13 VgV nicht
nur geregelt, dass ein Vertrag von Anfang an unwirksam
(nicht wie bisher: ,Nichtig“) ist, wenn
ein Auftraggeber gegen die Informa-
tions- und Wartepflicht des § 101la
GWB verstoBen hat (Nr. 1). Eine (schwe-
bende) Unwirksamkeit ergibt sich zu-
kunftig nach § 101b Abs. 1 Nr. 2 GWB
auch dann wenn der Auftraggeber einen
offentlichen Auftrag unmittelbar an ein
Unternehmen erteilt, ohne andere Un-
ternehmen am Vergabeverfahren zu
beteiligen und ohne dass dies aufgrund
des Gesetzes gestattet ist und die Un-
wirksamkeit in einem Nachprifungsver-
fahren festgestellt worden ist (De-facto-
Vergabe bzw. Direktvergabe).

Bestandsschutzregelung

Fir das Nachprifungsverfahren
sollen aber in diesem Fall bestimmte
Ausschlussfristen vorgesehen sein. So
kann eine Unwirksamkeit grundsatzlich

Kernprinzipien des Vergabe-
rechts sind Wettbewerb, Trans-
parenz und Gleichbehandlung
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nur festgestellt werden, wenn das Vergabenachpri-
fungsverfahren innerhalb von 30 Kalendertagen ab
Kenntnis des VerstoBes, jedoch nicht spater als sechs
Monate nach Vertragsschluss eingeleitet wird. Hat der
Auftraggeber die Auftragsvergabe im Amtsblatt der Eu-
ropdischen Union bekannt gemacht, endet die Frist zur
Geltendmachung der Unwirksamkeit 30 Kalendertage
nach der Veroffentlichung (§ 101 b Abs. 2 GWB).

Dies bedeutet, dass Auftraggeber und Auftrag-
nehmer auch bei einer unzuldssigen De-facto-Verga-
be durch Zeitablauf innerhalb einer bestimmten Frist
Rechtssicherheit und damit Bestandsschutz zumindest
gegentber den Unternehmen (Nicht gegentber der
EU-Kommission) hinsichtlich der Wirksamkeit des Ver-
gaberechts selbst bei einem rechtswidrig geschlossenen
Vertrag erlangen konnen.

(3) Starkung des Mittelstandsschutzes

Die Neufassung des § 97 Abs. 3 GWB sieht eine
Verstarkung des Mittelstandsschutzes vor. Danach sind
aus Griinden des Mittelstandsschutzes Leistungen in der
Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder
Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder
Fachlose dlrfen zusammen vergeben werden, wenn
wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern
(§ 97 Abs. 3S. 2 und 3 GWB). Diese Ausnahme ist stets
im Vergabevermerk mit sachlich gerechtfertigten
Argumenten zu begrinden.

Eine weitere Ausweitung der mittelstands-
freundlichen Vergabe auch auf private Unterauf-
tragnehmer regelt § 97 Abs. 3 S. 4 GWB. Da-
nach muss der (6ffentliche) Auftraggeber dann,
wenn er ein Unternehmen, das nicht 6ffentlicher
Auftraggeber ist, mit der Wahrnehmung oder
Durchfihrung einer offentlichen Aufgabe be-
traut, dieses Unternehmen bei einer Unterauf-
tragsvergabe an Dritte verpflichten, auch diese
an die Unterauftragnehmer weiter vergebenen
Leistungen in Lose aufzuteilen. Im Ergebnis be-
deutet die Verstarkung des Mittelstandsschutzes,
dass fur Ausnahmefalle einer Gesamtvergabe
(GU-Vergabe) nur noch begrenzte Sachverhalte
bleiben. Diese dirften unter anderem bei kom-
plexen OPP-Vergaben, bei denen etwa die wirt-

schaftliche, technische und Rechtsberatung aus
~einem Guss*“ erfolgen muss, vorliegen (vgl. OLG
Jena, Beschluss vom 6. Juni 2007).

(4) Zulassung zusatzlicher Anforderungen an
die Auftragsausfiihrung

Nach § 97 Abs. 4 S. 1 GWB werden Auftréage an
fachkundige, leistungsfahige sowie gesetzestreue und
zuverlassige Unternehmen vergeben. S. 2 sieht nun-
mehr erweiternd zur alten Fassung vor, dass Auftrag-
geber zukUnftig fur die Auftragsausfihrung zusatzliche
Anforderungen an Auftragnehmer stellen kdnnen, die
insbesondere soziale, umweltbezogene oder innovative
Aspekte betreffen, wenn diese im sachlichen Zusam-
menhang mit dem Auftragsgegenstand stehen und sich
aus der Leistungsbeschreibung ergeben. Insbesondere
die beiden letztgenannten Voraussetzungen eines un-
mittelbaren Auftragsbezugs sowie die erforderliche Ver-
ankerung dieser ,zusatzlichen Anforderungen® in der
Leistungsbeschreibung machen deutlich, dass das eig-
nungs- und qualitatsbezogene Vergaberecht auch wei-
terhin nicht zur Durchsetzung allgemeiner sozial- oder
umweltpolitischer Ziele dienen darf.

Mit der neuen und gesetzlich in § 97 Abs. 4 GWB
geregelten Moglichkeit sollen bei einem zwingend er-
forderlichen Auftragsbezug neben einer Verstarkung
der umweltfreundlichen Beschaffung (Ausschreibung
von COg2-vermeidenden Fahrzeugen sowie einer um-
weltfreundlichen Informationstechnologie etc.) insbe-
sondere durch die Auftraggeber auch soziale Aspekte
(Beispiel: Verbot der Kinderarbeit) als zuséatzliche An-
forderung an die Auftragsausfihrung in die Leistungs-
beschreibung aufgenommen werden kénnen. Dies wird
auch dadurch verdeutlicht, dass nach § 97 Abs. 4 S. 1
GWB Auftrage an fachkundige, leistungsféhige und ,ge-
setzestreue” Unternehmen vergeben werden. Geset-
zestreu ist ein Unternehmen aber nur dann, wenn es
auch wichtige Grundregeln, wie die Kernarbeitsnormen
der internationalen Arbeitsorganisation, etwa Uber das
Verbot der Kinderarbeit (ILO) einhélt, weil diese zwin-
gender Bestandteil auch unserer Rechtsordnung sind.

Zur praxisgerechten Handhabung dieser zusatz-
lichen Anforderungen ist den Auftraggebern zunachst
zu empfehlen, sowohl ihre Beschaffungsstellen als auch
die Unternehmen (Geschéftspartner) fur die Thematik
einer ,umwelt- bzw. sozialfreundlichen Vergabe“ zu
sensibilisieren und hierliber aufzuklaren. Vergaberecht-
lich muss die Thematik gleichermaBen fur die Auftrag-
geber wie fir die Unternehmen vollzugsfreundlich ge-
handhabt werden. Dies kann dadurch erfolgen, dass in
der Leistungsbeschreibung konkret auftragsbezogene
Zertifikationen (Beispiel im Umweltbereich: ,Blauer En-
gel“ oder ,Europa-Blume* bzw. im Sozialbereich: ,Ein-
haltung der ILO-Kernarbeitsnorm geméaB Konvention
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182 zur Unterbindung der Kinderarbeit”) vorgegeben
werden. Sodann sollten von den Unternehmen entspre-
chende Bietererklarungen abverlangt werden oder die-
se verbindlich erklaren, dass das betreffende Produkt
nicht mittels Kinderarbeit hergestellt wurde bzw. eine
verbindliche Zusage erteilt werden, dass das Unterneh-
men und dessen Lieferanten aktive und zielfUhrende
MaBnahmen gegen Kinderarbeit durchgefthrt haben.
Auf der Grundlage derartiger Vorgaben ergibt sich fur
den Auftraggeber jedenfalls eine erleichterte Priifung
und auch Wertung der eingehenden Angebote.

Zu den von allen Unternehmen einzuhaltenden Re-
geln gehoren auch fur allgemein verbindlich erklarte Ta-
rifvertrage sowie Mindestlohngesetze. Insoweit hatte der
EuGH in seiner Entscheidung vom 3. April 2008 ,nur
ortliche Tariftreueklauseln® als mit dem EU-Recht (Ver-
stoB gegen das EU-Diskriminierungsverbot) unvereinbar
angesehen. Zu kritisieren ist insoweit aber der zum Tell
erhebliche Aufwand, den die Auftraggeber zur Uber-
prifung der Einhaltung der entsprechenden Regeln im
Vergabeverfahren leisten mussen.

(5) Eignungsnachweise durch
Praqualifikationssysteme

§ 97 Abs. 4 S. 3 GWB ermoglicht es nunmehr auch
auf gesetzlicher Ebene, dass dann, wenn vom Auftrag-
geber im konkreten Fall Eignungsnachweise verlangt
werden, die Unternehmen auf eine Préqualifikation ver-
weisen kdnnen (vgl. das bereits bestehende VOB Pra-

qualifikationssystem unter www.pqg-verein.de).
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(6) Begrenzung des Vergaberechts bei
kommunalen Immobiliengeschéaften

Das neue GWB nimmt weiter eine Beschrédnkung
der durch die Rechtsprechung des Oberlandesgerichts
Dusseldorf  (,Ahlhorn-Rechtsprechung”)  bewirkten
Ausdehnung des Vergaberechts bei kommunalen Im-
mobilienverauBerungen / stadtebaulichen Vertragen
(s. B. ll. 3.) vor.

Durch eine Neufassung des § 99 Abs. 3 GWB ist
der Bauauftragsbegriff mit dem nunmehr erfolgten Ab-
stellen auf einen unmittelbaren Beschaffungsbezug fur
den Auftrageber eingegrenzt worden. Die Neuregelung
lautet wie folgt:

,Bauauftrage sind Vertrdge Uber die Ausfiih-
rung oder die gleichzeitige Planung und Ausfiihrung
eines Bauvorhabens oder eines Bauwerkes fir den
offentlichen Auftraggeber, das Ergebnis von Tief-
oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche
oder technische Funktion erfillen soll, oder einer
dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute
kommenden Bauleistung durch Dritte gemal3 den
vom Auftraggeber genannten Erfordernissen. “

In einem neuen § 99 Abs. 5 GWB ist gleichzeitig
der Baukonzessionsbegriff enger gefasst worden. Er gilt
kunftig nicht fur die dauerhafte Ubertragung von Grund-
stlicken auf Investoren. Der Wortlaut heift jetzt:

,Eine Baukonzession ist ein Vertrag (iber die
Durchfihrung eines Bauauftrags, bei dem die
Gegenleistung fiir die Bauarbeiten statt in einem
Entgelt in dem befristeten Recht auf Nutzung der
baulichen Anlage, ggf. zuztiglich der Zahlung eines
Preises besteht.

Aktuell hat das OLG Dusseldorf mit seiner Entschei-
dung vom 2. Oktober 2008 dem EuGH neun Fragen zur
Vergaberechtspflicht kommunaler Immobiliengeschafte
vorgelegt. Vor diesem Hintergrund sind die Kommu-
nen gut beraten, zur Vermeidung von Investitions-
hemmnissen bis zu einer endglltigen und kldrenden
Entscheidung des EuGH auch weiterhin freiwillig eine
europaweite Ausschreibung kommunaler Grundstiicks-
verduBerungen vorzunehmen. Insoweit wird wegen der
Gesamtthematik und der im Einzelnen einzuhaltenden
Verfahrensschritte auf die DStGB- Dokumentation Nr. 79
vom Marz 2008 ,, Kommunale Immobiliengeschafte und
Ausschreibungspflicht” verwiesen.
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(7) Zulassung elektronischer Auktionen und
dynamischer elektronischer Verfahren

Nach § 101 Abs. 6 GWB werden sowohl elektro-
nische Auktionen als auch dynamische elektronische
Verfahren auf gesetzlicher Ebene als neue Maoglich-
keiten einer Gestaltung der Vergabeverfahren zugelas-
sen. Dabei dienen elektronische Auktionen der elektro-
nischen Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes.
Vorstellbar und einsetzbar sind diese elektronischen
Auktionen ausschlieBlich bei Standardvergaben, etwa
bei VOL-Beschaffungen im Blrobereich, nicht aber bei
komplexen VOB-Verfahren.

Bei elektronischen Auktionen kann ein Bieter im
Rahmen eines bestimmten Zeitfensters die Angebots-
preise eines Mitkonkurrenten (nicht dessen Namen etc.)
einsehen und hat insoweit die Moglichkeit, sein eigenes
Angebot entsprechend ,anzupassen”. Inwieweit elek-
tronische Auktionen auch tatsachlich far VOL-Verfahren
Ubernommen werden, bleibt noch abzuwarten.

Demgegentiber ist ein dynamisches elektronisches
Verfahren ein zeitlich befristetes ausschlieBlich elek-
tronisches Offenes Verfahren zur Beschaffung markt-
Ublicher Leistungen, bei denen die allgemein auf dem
Markt verfugbaren Spezifikationen den Anforderungen
des Auftraggebers gentigen (§ 101 Abs. 6 S. 2 GWB).

(8) Kostenregelung fiir Antragsteller bei

Ricknahme ihres Nachpriifungsantrags

In § 128 Abs. 4 S. 3 GWB ist eine klarstellende
Neuregelung im Hinblick auf die Kostentragung bei ei-
ner Ricknahme des Nachprifungsantrags durch den
Antragsteller eingefligt worden. Wahrend bisher insbe-
sondere der Bundesgerichtshof bei einer Ricknahme
eines Nachprifungsantrags durch den Antragsteller
nicht grundséatzlich davon ausging, dass dieser dem
Auftraggeber die ihm bis dahin entstandenen Kosten zu
erstatten hatte, weil eine Riicknahme nach dem bishe-
rigen § 128 Abs. 3 GWB schon vom Wortlaut her nicht
ohne Weiteres mit einem Unterliegen des Antragstellers
gleichgestellt werden koénne, ist die Rechtslage nun-
mehr anders:

Nach § 128 Abs. 4 S. 3 GWB hat der Antragstel-
ler dann, wenn er seinen Nachprifungsantrag zurtick-
nimmt, die zur ,zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung notwendigen Aufwendungen des Antraggegners
und der Beigeladenen“ zu erstatten. § 128 Abs. 4 S. 4
GWB verweist im Ubrigen hinsichtlich der Erstattung
von ansonsten anfallenden Kosten im Nachprifungs-
verfahren, etwa der Kosten eines vom Auftraggeber als

Antragsgegner eingeschalteten Rechtsanwalts, auf die
entsprechende Anwendung des § 80 Abs. 1, Abs. 2
und Abs. 3 S. 2 des Verwaltungsverfahrensgesetzes des
Bundes und der entsprechenden Vorschriften der Ver-
waltungsverfahrensgesetze der Lander. Ein gesondertes
Kostenfestsetzungsverfahren findet nach § 128 Abs. 4
S. 5 GWB ausdrtcklich nicht statt.

(9) Interkommunale Zusammenarbeit und

Vergaberechtspflicht

In der Neufassung des Vergaberechts ist es im
Hinblick auf die stark umstrittene Frage einer Vergabe-
rechtspflicht bzw. Vergaberechtsfreiheit interkommu-
naler Zusammenarbeit im Grundsatz bei der Altfassung
des § 99 Abs. 1 GWB geblieben. Folge ist, dass zwar
im Grundsatz institutionelle interkommunale Kooperati-
onen (kommunale Zweckverbédnde etc.) bei der Wahr-
nehmung gemeinsamer Aufgaben (Beispiel: Abfal-
lentsorgung) vergaberechtsfrei bleiben, wahrend nicht
institutionelle Kooperationsformen, insbesondere also
offentlich-rechtliche Vertrdge zwischen zwei Gemein-
den, einer Ausschreibungspflicht unterliegen (vgl. Ka-
pitel X).

Allerdings hat der Bundesrat am 13. Februar 2009
einen Antrag des Landes Baden-Wurttemberg zu der
Gesamtthematik angenommen. Danach fordert der
Bundesrat die Bundesregierung auf, weiter bestehende
Rechtsunsicherheiten bei der interkommunalen Zusam-
menarbeit und anderen innerstaatlichen Kooperationen
im Hinblick auf das EU-Vergaberecht zu beseitigen und
bei der Europdischen Kommission auf eine entspre-
chende Klarstellung hinzuwirken. Insbesondere durfe
,die Ubertragung von Aufgaben zwischen offentlichen
Auftraggebern, vor allem kommunalen Korperschaften
oder kommunalen Einrichtungen durch den Abschluss
von offentlich-rechtlichen Vereinbarungen oder durch
Grindung einer kommunalgetragenen Einrichtung in
offentlicher Rechtsform nicht dem Vergaberecht unter-
worfen werden®.

In dem vom Bundesrat angenommenen Beschluss
bittet dieser die Bundesregierung, das Gesetz iber Wett-
bewerbsbeschrankungen bei der ndchsten Novellierung
in § 99 GWB durch einen neuen Absatz zu ergénzen,
mit dem interkommunale Kooperationen als unter das
innerstaatliche Organisationsrecht fallend nicht dem
Vergaberecht unterliegen.
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2. Novellierung der VOB/A

Die Novellierung der VOB/A (www.dstgb-vis.de) ist
am 25. November 2008 auf der DVA-Mitgliederversamm-
lung vom Vorstand mehrheitlich beschlossen worden. Ein
Inkrafttreten — flir die Kommunen ist hierflr bei Vergaben
unterhalb der EU-Schwellenwerte eine Regelung durch
die jeweilige Landesregierung erforderlich — ist bis Mitte
des Jahres 2009 vorgesehen. SchwerpunktmaBig sind
folgende Punkte in der neuen VOB/A hervorzuheben:

(1) Beibehaltung des ,,Schubladenprinzips®

Die neue VOB/A sieht zunachst eine Beibehaltung
der Unterteilung in vier Abschnitte vor. Damit wird ins-
besondere an der Differenzierung des Vergaberechts fur
rein nationale Verfahren (Abschnitt 1) und fur Verfahren
oberhalb der EU- Schwellenwerte (Abschnitt 2) festgehal-
ten (,Schubladenprinzip®). Es ist aber kurzfristig geplant,
die bisher in den Abschnitten 3 und 4 geregelten Vor-
gaben fur die Sektorenauftraggeber gemeinsam mit den
entsprechenden Abschnitten 3 und 4 in der VOL/A in ei-
ner eigenen Sektorenverordnung zusammen zu fassen.

(2) Reduzierung der Paragrafen

Weiter ist in der neuen VOB/A eine Reduzierung
der Paragrafenzahl erfolgt. Hat der Abschnitt 1 der bis-
herigen VOB/A noch 32 Basisparagrafen, kommt der er-
ste Abschnitt der neuen VOB/A mit 22 Paragrafen aus.
Dabei sind zwar zu recht einige als Uberfllssig erachtete
Normen — wie die Vorschriften Gber die Mitwirkung von
Sachverstandigen in § 7 und Uber die Vertragsurkunde
in § 29 der bisherigen VOB/A- entfallen. Eine Reduzie-
rung der Paragrafenzahl ist aber zum Teil auch rein op-
tischer Natur. Dies ergibt sich daraus, dass einige der in
der Vergangenheit getrennt aufgefiihrten Normen in der
Neufassung der VOB/A unter einem Paragrafen zusam-
mengefasst wurden. So finden sich die bisher in fiinf ein-
zelnen Paragrafen (§§ 11 - 15 VOB/A) wieder gegebenen
Regelungen Uber die ,Ausfihrungsfristen, Vertragsstra-
fen und Beschleunigungsvergitungen, Verjahrung der
Mangelanspriiche, Sicherheitsleistung und Anderung
der Vergtung® in der Neufassung zusammengefasst un-
ter dem alleinigen § 9 VOB/A mit der Normuberschrift
»Vertragsbedingungen®.

(3) Orientierung am chronologischen
Verfahrensablauf

Die zum Teil neue Paragrafenfolge in der VOB/A
orientiert sich am chronologischen Ablauf des Verga-
beverfahrens. So ist zum Beispiel die bisherige Norm
des § 16 Nr. 1 und 2 VOB/A Uber die Grundsatze der

Ausschreibung (,,Verbot der Markterkundung und Planrei-
fe") in der Neufassung nach vorne gertickt und in § 2 Abs.
4 und 5 VOB/A enthalten. Auch sind fur Vergaben unter-
halb der EU- Schwellenwerte nunmehrin § 2 Abs. 1 und 2
alle in § 97 Abs. 1 und 2 GWB fur Oberschwellenvergaben
normierten drei Vergabegrundséatze ,Wettbewerb, Trans-
parenz und Nichtdiskriminierung” (ilbernommen worden.
Insgesamt wurde im Zuge der Novellierung auch die
Wortwahl modernisiert. So wurde zum Beispiel der Begriff
»Verdingungsunterlagen“ durch den neuen Begriff |, Ver-
gabeunterlagen bzw. Vertragsunterlagen® ersetzt.

(4) Geanderte Untergliederung

Die praktische Anwendung und Normwiedergabe
hat in der neuen VOB/A wie auch in der neuen VOL/A
dadurch eine Anderung erfahren, dass die Untergliede-
rung nicht mehr wie bisher in Nummern und Absétzen,
sondern — wie in Gesetzen Ublich — in Absatzen und
Nummern erfolgt. Statt bisher ,§ 3 Nr. 3 Abs. 1a VOB/A®
heiBt es nunmehr also ,§ 3 Abs. 3 Nr. 1a VOB/A*.

Materiell- und verfahrensrechtlich ist durch die neue
VOB/A im Schwerpunkt folgendes neu geregelt worden:

(5) Wertgrenzen fir Beschrankte und

Freihéandige Vergaben

Die VOB/A (Bundesregelung) sieht erstmalig Emp-
fehlungen fur Schwellenwerte zur Anwendung einer
Beschrankten Ausschreibung sowie einer Freihdndigen
Vergabe vor. Nach § 3 Abs. 3 Nr. 1 VOB/A kann eine Be-
schrankte Ausschreibung bis zu folgendem Auftragswert
der Bauleistung ohne Umsatzsteuer erfolgen:

50000 Euro fir Ausbaugewerke (ohne Ener-

gie- und Gebdudetechnik), Landschaftsbau und

StraBenausstattung

150000 Euro fur Tief-, Verkehrswege und

Ingenieurbau

100000 Euro fur alle Gbrigen Gewerke.

Freihdndige Vergaben kbdnnen nach der neuen
VOB/A bis zu 10000 Euro Auftragswert ohne Umsatz-
steuer erfolgen (s. § 3 Abs. Abs. 5S. 2 VOB/A).

(6) Exkurs: Durchfiihrung beschleunigter

Vergaben im Rahmen des Konjunkturpakets Il

Fir Bundesvergaben ist wegen der Wirtschafts- und
Finanzkrise beschlossen worden, auf zwei Jahre befristet
bis zum 31. Dezember 2010 die Schwellenwerte fir Be-
schrankte Ausschreibungen und Freihdndige Vergaben
(jeweils ohne offentlichen Teilnahmewettbewerb) mit fol-
gender Hohe (Nettoauftragswert) einzufihren:

12
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Fiir Bauleistungen:
I Beschrankte Ausschreibung: 1 Million Euro
I Freihdndige Vergabe: 100000 Euro.

Fiir Dienst- und Lieferleistungen:
I Freihdndige Vergaben und Beschrankte Ausschrei-
bung bis 100000 Euro.

Aufgrund der gegenwértigen Wirtschaftslage ist da-
bei generell von einer Dringlichkeit bei investiven und
anderen konjunkturférdernden MaBnahmen auszu-
gehen, die eine solche befristete Ausnahmeregelung
rechtfertigt. Der Bund hat die Lédnder und die Kom-
munen ausdricklich aufgefordert, ihre Vergabeverfah-
ren ebenfalls durch Anhebung der Schwellenwerte zu
erleichtern.

Fur den Kommunalbereich haben die Landesregie-
rungen (Beispiel: Nordrhein-Westfalen, Baden-Wirttem-
berg, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, Brandenburg)
ihren Stadten, Gemeinden, Kreisen und Zweckverban-
den insoweit durch gesonderte Verwaltungsvorschriften
und Erlasse ermoglicht bzw. empfohlen, auf der Grund-
lage der erhdhten Wertgrenzen und befristet bis zum
31. Dezember 2010, von den erleichterten Vergabever-
fahren Gebrauch zu machen. Wenn eine Kommune die
ihr eingerdumte Moglichkeit der ,erleichterten Vergabe*
nutzt, ist aber zu beachten, dass auch hier die Grund-
satze des Wettbewerbs, der Wirtschaftlichkeit und der
Sparsamkeit gelten.

Dies beinhaltet, das bei Beschrankten Vergaben in
der Regel drei bis acht Bewerber — je nach Marktsitua-
tion und dem Auftragswert — aufzufordern sind und bei
Freihdndiger Vergabe von den Kommunen mehrere An-
gebote, in der Regel wenigstens drei, einzuholen sind.
Auch ist bei der Aufforderung zur Angebotsabgabe zwi-
schen den Bewerbern zu wechseln und es darf keine
Beschrankung auf die in der Region oder am Ort ansés-
sigen Unternehmen erfolgen. Bei der Beschrankten und
Freihandigen Vergabe ist die Eignung der Unternehmen
vor der Aufforderung zur Angebotsabgabe zu prifen,
moglichst durch die Abgabe von Eigenerklarungen der
Unternehmen. Im Baubereich kann insbesondere zum
/wecke der Zeiteinsparung auf praqualifizierte Unter-
nehmen (www.pg-verein.de) zurlickgegriffen werden.

Um auch bei den beschleunigten Vergaben den
Transparenzgrundsatz zu gewahrleisten, hat bei den
Lerleichterten Beschrankten und Freihandigen Verga-
ben* nach der Zuschlagserteilung unverziglich entwe-
der auf einer speziellen Internetseite des Landes (Bei-
spiel: www.vergabe.nrw.de) oder auf der Internetseite

des Auftraggeberes fir die Dauer von mindestens einem
Monat dann eine Information stattzufinden, wenn die
Bauleistung bei Beschrédnkter Ausschreibung 150000
Euro und bei Freihdndiger Vergabe 50000 Euro erreicht
oder Ubersteigt und Sicherheitsinteressen nicht entge-
genstehen. Bei Liefer- und Dienstleistungen gilt diese
ex-post-Informationspflichtf ab 25000 Euro (Nordrhein-
Westfalen: 50000 Euro), jeweils ohne Umsatzsteuer.
Die Information des Auftraggebers enthalt folgende Min-
destangaben: Name, Anschrift, Telefon- und Faxnum-
mer sowie E-Mail-Adresse des Auftraggebers, Gewahltes
Vergabeverfahren, Auftragsgegenstand (mindestens Art
und Umfang der Leistung), Ort und Zeitraum der Aus-
fuhrung sowie Name des beauftragten Unternehmens.
Fur die Vergabe von Auftrdgen oberhalb der EU-
Schwellenwerte ist es den Kommunen nach entspre-
chenden Vorgaben der EU-Kommission und auf der
Grundlage der jeweiligen Landesregelungen erlaubt, die
Anwendung der beschleunigten Verfahren mit den sich
hieraus ergebenden Fristverklrzungen ohne Nachweis
eines Ausnahmetatbestandes vorzusehen. Die hierfur
erforderliche besondere Dringlichkeit ergibt sich aus der
auBergewohnlichen gegenwartigen Wirtschaftslage.

(7) Weitere Anderungen durch die neue VOB/A

Weitere wesentliche Anderungen ergeben sich durch
die Neufassung der VOB/A in folgenden Bereichen:

I Zur Vermeidung von Wettbewerbsbeschrankungen
werden im Vergleich zum bisherigen § 8 Nr. 6
VOB/A neben den dort erwdhnten Einrichtungen
(Beispiel: Betriebe der o6ffentlichen Hand) in § 6
Abs. 1 Nr. 3 der neuen VOB/A zuséatzlich auch ge-
meinnutzige Unternehmen und Einrichtungen aus-
dracklich nicht zum Wettbewerb mit gewerblichen
Unternehmen zugelassen.

I Es wird verstarkt auf die Moglichkeit einer Préaqua-
lifikation zum Nachweis der Eignung von Unter-
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nehmen und die Moglichkeit zur Abgabe von Eige-
nerklarungen durch die Bieter abgestellt (§ 6 Abs. 3
Nr. 2 VOB/A)

Bei Vergaben mit vorgeschaltetem Teilnahmewett-
bewerb oberhalb der EU- Schwellenwerte (Nichtof-
fenes Verfahren, Wettbewerblicher Dialog, Ver-
handlungsverfahren) ist nach § 6a Abs. 6 VOB/A
vorgesehen, dass der Auftraggeber die Zahl der
Teilnehmer sowohl im Hinblick auf die Mindest- wie
auch die Hochstzahl begrenzen kann, wenn er dies
bereits in der Vergabebekanntmachung angibt

Klargestellt wird nunmehr in § 6a Abs. 7 Nr. 1
VOB/A, dass der Umfang der vom Auftraggeber
geforderten Eignungsnachweise sowie die ggf. ge-
stellten Mindestanforderungen an die Leistungs-
fahigkeit mit dem Auftragsgegenstand zusammen
hangen und ihm angemessen sein missen

Neu ist auch, dass der Auftraggeber nach § 6a
Abs. 10 S. 2 VOB/A bei Bietergemeinschaften, bei
denen sich ein Bieter der Fahigkeit anderer Unter-
nehmen bedient, nur noch ,von den in die engere
Wahl befindlichen Bietern“ den Nachweis dartber
fordert, dass diesen die erforderlichen Mittel zur Ver-
flgung stehen, indem zum Beispiel Verpflichtungs-
erklarungen flr die eingebundenen Unternehmen
vorgelegt werden. Damit kann der Auftraggeber sich
die entsprechenden (Verpflichtungs-) Erklarungen
noch nach dem Ablauf der Angebotsfrist von den
Bietern nachreichen lassen

Eine Aufnahme von Bedarfspositionen in Leistungs-
beschreibungen ist zum Zwecke der Verhinderung
des Missbrauchs und von Schwierigkeiten bei der
Wertung grundsétzlich nicht mehr moglich (§ 7
Abs. 1 Nr. 4 VOB/A). Will ein Auftraggeber dennoch
ausnahmsweise Bedarfspositionen vorgeben, muss
er dies kinftig im Vergabevermerk sachgerecht
begrinden

Sicherheitsleistungen fir die Vertragserfullung dur-
fen zum Schutz der Unternehmen von den Auftrag-
gebern bis zu einer Summe von 250 000 Euro nicht
mehr verlangt werden. In der Regel gilt dies auch
fur Sicherheiten bei Mangelanspriichen (§ 9 Abs. 7
S. 2 VOB/A)

Die verschiedenen Grundsatze der (auch elektro-
nischen) Informationstbermittlung sind nunmehr
in § 11 VOB/A geregelt

Es wird im Eréffnungstermin auch bekannt gege-
ben, in welcher Zahl Nebenangebote eingereicht
sind (§ 14 Abs. 3 Nr. 2 S. 2 VOB/A).

Im Eroffnungstermin kann nach § 14 Abs. 4 Nr. 1
VOB/A die Niederschrift zukUnftig auch elektronisch
gefertigt werden

Das Fehlen einzelner und unwesentlicher Positions-
preise fihrt nach der Neuregelung der VOB/A nicht
zwingend zum Ausschluss eines Angebots, wenn
dieses Fehlen im konkreten Fall nicht wettbewerbs-
relevant war (§ 16 Abs. 1 Nr. 1c VOB/A)

Zwingend auszuschlieBen sind jedoch nach dem
neuen § 16 Abs. 1 Nr. 1f VOB/A Nebenangebote,
die entgegen den Vorgaben des Auftraggebers
seitens der Bieter nicht auf besonderer Anlage ge-
macht und als solche nicht deutlich gekennzeich-
net worden sind (vgl. § 13 Abs. 3 S. 2 VOB/A)

Im Zuge der Entformalisierung des Vergaberechts
werden zukUnftig nicht automatisch Unternehmen
ausgeschlossen, die eine vom Auftraggeber abver-
langte Erklarung oder einen geforderten Nachweis
nicht mit dem Angebot eingereicht haben. Vielmehr
muss der Auftraggeber in diesem Fall die besagten
Unternehmen auffordern, die fehlenden Erklé-
rungen innerhalb von sechs Kalendertagen nach
dieser Aufforderung beizubringen (§ 16 Abs. 1
Nr. 3 VOB/A). Problematisch ist diese insgesamt
zu begriiBende Neuregelung dann, wenn die von
einem Bieter nachzureichenden Erklarungen und
Nachweise wettbewerbsrelevant sind und der Bie-
ter daher nach Kenntniserlangung im Submissions-
termin sein Verhalten hierauf ausrichten kann

Unaufgefordert angebotene Skonti sind bei der
Wertung der Angebote — anders als ausdrlcklich
vom Auftraggeber verlangte Skonti — nicht zu be-
ricksichtigen (§ 16 Abs. 9 VOB/A)

Erstmalig werden in der neuen Vorschrift des § 20
Abs. 1 VOB/A Uber die Dokumentation des Verga-
beverfahrens (Vergabevermerk) die detaillierten
Mindestanforderungen definiert

Neu in die VOB/A sind Regelungen (ber die ex-ante
sowie ex-post-Transparenz, insbesondere Uber die
Informationen bestimmter Angaben auf Internet-
portalen des Auftraggebers, aufgenommen worden
(vgl. § 19 Abs. 5 und § 20 Abs. 3 VOB/A.

3. Neufassung der VOL/A

Nach dem jetzigen Sachstand sind folgende Leitli-
nien und absehbaren Neuerungen bei der anstehenden
Novellierung der VOL/A zu erwarten. Diese stehen aber
unter dem ausdrlcklichen Vorbehalt der noch nicht
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abgeschlossenen Beratungen zur Novellierung der
VOL/A sowie des noch ausstehenden Beschlusses des
DVAL- Vorstandes. Anderungen oder Ergdnzungen an
den dargestellten Leitlinien sind daher noch moglich:

Reduzierung der Paragrafen von gegenwartig 32 (2.
Abschnitt) auf 20

Begrenzung des 2. Abschnitts allein auf Rege-
lungen Uber die Vergabe von Auftragen oberhalb
der EU- Schwellenwerte

Uberfuhrung der bisherigen Abschnitte 3 und 4
(Sektorenbereich) in eine eigenstandige Sektoren-
verordnung

Orientierung der Reihenfolge der Paragrafen am
chronologischen Ablauf des Vergabeverfahrens

Die Untergliederung der einzelnen Paragrafen wird
von den bisherigen ,Nummern“ in ,Absatze“ ver-
andert, so dass eine Angleichung an die sonst Ub-
lichen Gliederungen — etwa in Gesetzen — erfolgt

Einfihrung einer ,Bagatellgrenze”: Geltung der
VOL/A erst ab einem Auftragswert von 500 Euro.
Unterhalb dieses Wertes ist ein Direktkauf (ohne
Vergabevermerk) durch den Auftraggeber moglich

Moglichkeit zur Freihandigen Vergabe bis zu einem
noch zu bestimmenden Auftragswert

Generelle Regelung und damit Geltung von Rah-
menvereinbarungen auch unterhalb der EU-
Schwellenwerte

Zulasssung dynamischer elektronischer Verfahren
auf der Grundlage des § 101 Abs. 6 S. 2 GWB fur
die Vergabe von Auftragen Uber marktibliche Wa-
ren und Leistungen

Festschreibung der Kostenfreiheit fir die Teilnahme
von Bietern und Bewerbern an Vergabeverfahren

Die Eignung der Bieter ist grundsatzlich durch das
Abverlangen und das Beibringen von Eigenerkla-
rungen nachzuweisen

Grundséatzliche Zulassung offentlicher und gemein-
nutziger Einrichtungen zum Wettbewerb mit ge-
werblichen Unternehmen und damit Abweichung
von der entsprechenden VOB/A-Regelung

Einfihrung einer Nachfrist zum Nachreichen von
bis zum Ablauf der Angebotsfrist nicht vorliegender
Erklarungen und Nachweise

Kein Ausschluss von Angeboten, bei denen nicht
wettbewerbsrelevante Preise in einer unwesent-
lichen Position fehlen und die Wertungsreihenfolge
nicht beeintrachtigt wirde.

B. Grundlagen und aktuelle Entwicklungen

Im Vergaberecht

Die Vergabe offentlicher Auftrédge durch die Kom-
munen erfolgt durch den Abschluss privater Vertrage
mit den Unternehmen. Gleichwohl sind die Kommunen
als offentliche Auftraggeber an bestimmte Regelungen
gebunden, die insbesondere eine sparsame und wirt-
schaftliche Haushaltsfihrung bei der Beschaffung ihrer
Lieferungen und Leistungen sicherstellen sollen. Diese
besonderen Bindungen bei der Auftragsvergabe sind den
Kommunen auf der Grundlage der Gemeindehaushalts-
verordnung, entsprechender Landererlasse sowie von
europdischen Vergaberichtlinien vorgegeben. Hiernach
haben die Kommunen bei der Vergabe von Lieferungen
und Leistungen entweder die Vergabe- und Vertragsord-
nung flr Bauleistungen (VOB), die Verdingungsordnung

/ Vergabeverordnung fur Leistungen — ausgenommen
Bauleistungen — (VOL) oder aber die Verdingungsord-
nung fur freiberufliche Leistungen (VOF) anzuwenden.

Bei der VOB und der VOL ist zwischen den Teilen
A und B zu unterscheiden. Wahrend die Teile A beider
Vergabeordnungen Regelungen bis zum Vertragsschluss
enthalten, enthalten die Teile B der VOB und der VOL
Regelungen Uber die Vertragsdurchfiihrung und (ber
Leistungsstorungsfalle. Die VOB enthélt zusatzlich noch
einen Teil C, in dem die Allgemeinen Technischen Ver-
tragsbedingungen fir Bauleistungen (ATV) wiedergege-
ben sind. Die VOF enthélt keinen Teil B und regelt damit
ausschlieBlich das Verfahren zur Vergabe freiberuflicher
Leistungen oberhalb der EU-Schwellenwerte bis zum
Vertragsschluss.
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I1. Notwendige Abgrenzung
von VOB, VOL und VOF

Eine Abgrenzung von VOB-, VOL- und VOF-
Leistungen ist schon deswegen notwendig, weil die VOB
einerseits (5,15 Millionen Euro) und die VOL und die
VOF andererseits (206000 Euro) unterschiedliche EU-
Schwellenwerte beinhalten. Demgegeniber gilt es nur
beim VOB-Verfahren einen Eréffnungstermin mit einer
Moglichkeit zur Beteiligung der Bieter und ihrer Bevoll-
méchtigten, wahrend im VOL-Verfahren ausdriicklich
Bieter bei der Offnung der Angebote nicht zuzulas-
sen sind. Weiterhin weisen die VOB/A und die VOL/A
einerseits und die VOF andererseits unterschiedliche
Verfahrensarten auf. Wahrend im VOB- und im VOL-
Verfahren bei der Wahl der Vergabeart der Vorrang
des Offenen Verfahrens gilt, ist das Regelverfahren
bei der VOF das Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Vergabebekanntmachung.

Auch kommen nach der VOB/A und der VOL/A zu-
mindest dann, wenn die Parteien nichts anders explizit
vereinbaren, unterschiedliche Gewahrleistungsfristen
zum Tragen. Wahrend nach der VOB eine grundsatzliche
Gewahrleistungsfrist fir Bauwerke von vier Jahren vorge-
geben ist (§ 13 Nr. 4 Abs. 1 VOB/B), gilt fur die von der
VOL erfassten Lieferleistungen grundsatzlich die durch
das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz geregelte BGB-
Gewahrleistungsfrist von zwei Jahren. Als einzige Rege-
lung enthélt die VOB/A eine klare Definition der von ihr
erfassten Leistungen, so dass eine Abgrenzung insbeson-
dere zur VOL auch von dieser Definition ausgehen muss.

I1l. Von der VOB erfasste Leistungen

1. Der Bauleistungsbegriff des § 1 VOB/A

Die VOB gilt nach § 1 VOB/A nur fur Bauleistungen.
Bauleistungen sind hiernach Arbeiten jeder Art, durch
die eine bauliche Anlage hergestellt, instand gehalten,
geandert oder beseitigt wird. Der Bauleistungsbegriff
umfasst auch Arbeiten an einem Grundstick i. S. d.
§ 638 BGB. Bauleistungen sind unter anderem:

Arbeiten zur Errichtungen einer baulichen Anlage,
Arbeiten an einer bestehenden Anlage,
Abbrucharbeiten,

Garten- und Landschaftsarbeiten,
Ausschachtungsarbeiten,

Lieferung und Einbau maschineller oder elektro-
technischer Teile (zum Beispiel Aufzlige), wenn die
Teile durch eine feste Verbindung Bestandteil der
baulichen Anlage selbst werden.

2. Der erweiterte EU-Bauleistungs- und

Baukonzessionsbegriff

§ 99 Abs. 3 GWB enthélt fur europaweite Vergaben
eine allerdings im Vergleich zu Unterschwellenverga-
ben (§ 1 VOB/A) erweiterte Definition der Bauauftrage
sowie der Baukonzessionen. Danach sind Bauauftrage
Vertrage entweder Uber die Ausfihrung oder die gleich-
zeitige Planung und Ausflhrung eines Bauvorhabens
oder eines Bauwerks, das Ergebnis von Tief- oder Hoch-
bauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder technische
Funktion erflllen soll, oder einer Bauleistung durch
Dritte gemaB den vom Auftraggeber genannten Erfor-
dernissen. Mit der letzten Alternative fallen unter den
Bauleistungsbegriff auch Baukonzessionen. Hierbei
handelt es sich um Vertrage Gber die Erbringung von
Bauleistungen, bei dem die Gegenleistung des Auftrag-
nehmers flr die Bauarbeiten statt in einer Verglitung
in dem Recht auf Nutzung der baulichen Anlagen, ggf.
zuzUglich der Zahlung eines Preises, besteht.

3. Ausschreibungspflicht kommunaler
Immobiliengeschafte

(1) Die Rechtsprechung des Oberlandes-

gerichts Disseldorf

Das OLG Dusseldorf hat in drei grundlegenden
Entscheidungen vom 13. Juni 2007 (Ahlhorn), vom
12. Dezember 2007 (Wuppertal-Vohwinkel) und vom
6. Februar 2008 (Oer-Erkenschwick) entschieden, dass
kommunale GrundstlcksverduBerungen, die mit be-
stimmten stadtebaurechtlichen Vorgaben der Gemein-
de verbunden sind bzw. gemaB den von der Gemeinde
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genannten Erfordernissen gebaut werden sollen, der EU-
weiten Ausschreibungspflicht unterliegen. Far die An-
nahme einer Vergaberechtspflicht ist nach Auffassung
des OLG Dusseldorf, das sich insoweit insbesondere
auf die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
vom 18. Januar 2007 (,Stadt Roanne*), vom 10. No-
vember 2005 (,Stadt Modling”), vom 18. November
2005 (,Donau-Wald/Heizkraftwerk Minchen®) sowie
vom 12. Juli 2001 (,Mailander Skala“) beruft, weder
das Eigentum des Auftraggebers an dem zu beschaf-
fenden Bauwerk noch ein unmittelbarer (korperlicher)
Beschaffungszweck des Auftraggebers und auch nicht
eine unmittelbare Entgeltzahlung des Auftraggebers an
den Investor notwendig. Ausreichend sei vielmehr, dass
sich der Auftraggeber die , Verfligbarkeit” des Bauwerks
fur (s)einen offentlichen Zweck rechtlich sichert.

Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung sind
kommunale GrundstlicksverduBerungen in Verbindung
mit stadtebaulichen Vertrdgen nach § 11 BauGB, Vor-
haben- und ErschlieBungsplane nach § 12 BauGB, Er-
schlieBungsvertrage nach §§ 124 ff. BauGB, aber auch
Sanierungs- und Entwicklungsvertrage gemaB §§ 136 ff.
BauGB bei Uberschreiten des EU-Schwellenwerts von
5,15 Millionen Euro Gesamtauftragswert grundsatzlich
von der europaweiten Ausschreibungspflicht erfasst.
Dies ergibt sich nach Auffassung des OLG Dusseldorf
insbesondere daraus, dass die 3. Alternative des § 99
Abs. 3 GWB (,,Bauleistung durch Dritte gemaB den vom
Auftraggeber genannten Erfordernissen”) einen weit
auszulegenden Auffangtatbestand beinhaltet. Dieser
erfordere jedenfalls nicht, dass sich der Auftraggeber
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(Kommune) das vergebene Projekt, wie etwa beim Bau
eines Einkaufszentrums durch einen privaten Inve-
stor flr dessen eigene Zwecke, unmittelbar korperlich
beschafft.

/war haben einzelne Spruchkdrper die Entschei-
dung des OLG Dusseldorf kritisiert. So hat zum Beispiel
das OLG Minchen in seiner Entscheidung vom 4. April
2008, der allerdings ein sehr spezieller Sachverhalt
zugrunde lag, in einem ,obiter dictum® die Stadtepla-
nung als Kernbereich kommunaler Selbstverwaltung als
nicht vom Vergaberecht erfasst angesehen. Dennoch
ist die generelle Rechtsprechung der Vergabekammern
und insbesondere auch der Vergabesenate (Beispiel:
OLG Bremen vom 13. Mérz 2008 fur Verpachtung von
Windenergieflachen; OLG Brandenburg vom 15. Fe-
bruar 2008 betreffend ein Einkaufszentrum und OLG
Karlsruhe vom 13. Juni 2008 betreffend einen Verbrau-
chermarkt) der Entscheidungslinie des OLG Dusseldorf
gefolgt.

(2) EU-Kommission: Keine Ausschreibungs-

pflicht ohne Bauverpflichtung

Allerdings hat die EU-Kommission in einem Be-
anstandungsverfahren (,Stadtwerke Flensburg”) am
5. Juni 2008 festgestellt, dass jedenfalls ohne eine be-
stehende Bauverpflichtung, die der Auftraggeber gegen-
Uber dem Investor verbindlich vorgegeben habe, keine
Ausschreibungspflicht begrindet werden kénne.

(3) EuGH-Vorlage durch das OLG Dusseldorf

Zwischenzeitlich hat das OLG Dusseldorf am 2. Ok-
tober 2008 auf der Grundlage eines neuen Sachverhalts
dem Europaischen Gerichtshof die nach wie vor strit-
tige Frage der Ausschreibungspflicht kommunaler Im-
mobiliengeschéfte vorgelegt. Hintergrund der erst jetzt
erfolgten Vorlage an den EuGH ist insbesondere, dass
die GWB-Novellierung durch eine Neufassung des § 99
Abs. 3 und Abs. 6 GWB eine Begrenzung des Vergabe-
rechts bei Bauauftragen und Baukonzessionen gesetz-
lich regeln will.

(4) Rat: Freiwillig auch weiterhin Vergaberecht

anwenden

Bis zur Entscheidung des Européischen Gerichts-
hofs ist den Kommunen aber auch nach Inkrafttreten
der GWB-Novelle und der dort vorgesehenen Beschran-
kung der Ausschreibungspflicht dringend zu raten,
auch weiterhin kommunale Grundsticksverkdufe etc.,
die mit stadtebaurechtlichen Vorgaben der Gemeinden
versehen sind, freiwillig bei Uberschreiten des EU-
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Schwellenwerts (Genaue Ermittlung: Verkaufserldse des
Investors, Miet- oder Pachteinnahmen / evtl. Zahlungen
des Auftraggebers / Wohl nicht: Grundstlickskaufpreis,
da keine Zahlung an Investor) auszuschreiben. Bei einer
Nichtausschreibung droht jedenfalls die Gefahr einer
Nichtigkeit eines dennoch abgeschlossenen Vertrages
mit einem Investor nach § 13 VgV (Nichtinformation an-
derer interessierter Bewerber / Bieter).

(5) Richtige Vergabeart: Verhandlungsverfahren

oder Wettbewerblicher Dialog

Die grundsatzlich richtige Vergabeart durfte wegen
der Komplexitat vieler Projekte bei kommunalen Immo-
biliengeschaften das Verhandlungsverfahren bzw. der
Wettbewerbliche Dialog sein. Auf der Grundlage einer
Bekanntmachung im EU-Amtsblatt sollten die Kom-
munen die jeweiligen Eignungs- und auch Zuschlags-
kriterien (Beispiel: Nutzungskonzept, Mindesthéhe des
Kaufpreises, Schaffung von Arbeitsplatzen etc.) den
Interessenten bekannt geben und auf dieser Grundlage
die Ausschreibung durchfuhren.

(6) Ausschreibungsfreie Sachverhalte

Als ausschreibungsfrei kdnnen auf der Grundlage
der Rechtsprechung des OLG Dusseldorf klnftig nur
noch reine GrundstlicksverauBerungen der Kommunen,
etwa auf Basis eines bereits vorher bestehenden Bebau-
ungsplans ohne Bauverpflichtung sowie die Errichtung
sogenannter Einzelbauvorhaben ohne Verwirklichung ei-
ner wirtschaftlichen / stadtebaulichen Funktion (Beispiel:
Bau einer groBen Krananlage im Rostocker Hafen ohne
stadtebauliche Funktion) angesehen werden. Auch muss
die Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne Verga-
bebekanntmachung dann erfolgen kénnen, wenn der In-
vestor bereits Eigentiimer der zu bebauenden und allein
in Frage kommenden Grundsticke ist und insoweit ein
Wettbewerb sinnlos ware. Zur Gesamtthematik wird auf
die DStGB-Dokumentation Nr. 79 ,Kommunale Immobili-
engeschafte und Ausschreibungspflicht” verwiesen.

In Abgrenzung zu den Bauauftragen sind nach § 99
Abs. 2 GWB Lieferauftrage Vertrdge zur Beschaffung
von Waren, die insbesondere Kauf oder Ratenkauf oder
Leasing, Miet- oder Pachtverhaltnisse mit oder ohne
Kaufoption betreffen. Die Vertrdge konnen auch Neben-
leistungen umfassen. Diese Vertrage (ber Lieferungen
unterliegen grundsétzlich der VOL: Neben Warenlie-
ferungen sind das zum Beispiel die fir eine bauliche
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Anlage gelieferten Kommunikations- und EDV-Anlagen,
die von der baulichen Anlage ohne Beeintrédchtigung
der Benutzbarkeit abgetrennt werden kénnen und die
einem selbstandigen Nutzungszweck dienen. Daneben
erfasst die VOL insbesondere auch gewerbliche Dienst-
leistungen sowie oberhalb der EU- Schwellenwerte vorab
eindeutig und erschopfend beschreibbare freiberufliche
Dienstleistungen (s. § 1 VOL/A).

Unterhalb der EU Schwellenwerte ist die VOL/A gem.
§ 1 nicht auf die Vergabe freiberuflicher Tatigkeiten an-
zuwenden. Hier gilt das Haushaltsrecht mit der Vorgabe
zur Einhaltung des Wettbewerbs- und Sparsamkeits-
prinzips. Allerdings muss bei der Vergabe freiberuflicher
Architekten- und Ingenieurleistungen trotz eines auch
unterhalb der EU-Schwellenwerte vorzunehmenden
Leistungswettbewerbs stets der Preis- und Honorar-
rahmen der Honorarordnung fir Architekten und Inge-
nieure (HOAI) eingehalten werden.

Auf die Vergabe von Leistungen, die im Rahmen ei-
ner freiberuflichen Tétigkeit erbracht werden und die sich
auf einen Auftragswert oberhalb von 206000 Euro ohne
Umsatzsteuer belaufen, oder die im Wettbewerb mit frei-
beruflich Tatigen angeboten werden, findet grundsatzlich
die VOF (Regelverfahren: Verhandlungsverfahren mit vor-
heriger Vergabebekanntmachung) Anwendung. Sofern die
freiberufliche Leistung allerdings eindeutig und erschép-
fend beschreibbar ist, gilt nach § 2 Abs. 2 Satz 2 VOF
allein die VOL. Vergibt eine Kommune daher zum Beispiel
das gesamte Leistungsbild Objektplanung fir eine Gebau-
de (§ 15 Honorarordnung fur Architekten und Ingenieure
— HOAI) an einen Architekten, liegt wegen des kreativen
Schwerpunkts (,Entwurfserstellung” etc.) insgesamt eine
nicht eindeutig und erschdpfend beschreibbare Leistung
auch dann vor, wenn einige Leistungsphasen (Beispiel:
Mitwirkung bei der Vergabe, Objektliberwachung und
Dokumentation) beschreibbar sind. Wirden aber diese
beschreibbaren Leistungen (Beispiel: Mitwirkung bei der
Vergabe) oberhalb der EU- Schwellenwerte separat ver-
geben, ist die VOL/A mit der vorrangigen Vergabeart des
Offenen Verfahrens anzuwenden.

Unterhalb des genannten Schwellenwerts von
206000 Euro gilt die VOF fur freiberufliche Leistungen
nicht. Hier bleibt es flr die Kommunen bei der Geltung
des allgemeinen Haushaltsrechts. Danach erfolgt die
Vergabe einer Architekten- und Ingenieurleistung we-
gen deren kreativer Natur in der Regel freihdndig im
Leistungswettbewerb. Ein Preiswettbewerb verbietet sich
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jedenfalls schon wegen der zwingend erforderlichen
HOAI-Einhaltung. Zu berUcksichtigen ist weiter, dass die
Kommunen freiwillig mit dem Ziel der Verbesserung der
Baukultur seit dem 1. Januar 2009 die Richtlinien far
Planungswettbewerbe (RPW 2008) anwenden kénnen.

Werden Auftrage vergeben, die Leistungen zum Bei-
spiel sowohl aus dem VOB/A-Bereich als auch aus dem
VOL/A-Bereich umfassen, etwa bei Betreibermodellen
zum Bau und Betrieb einer Abwasseranlage, muss
schon wegen der unterschiedlichen EU-Schwellenwerte
(VOB: 5,15 Millionen Euro; VOL: 206 000 Euro) bestimmt
werden, welche vergaberechtlichen Bestimmungen an-
wendbar sind. Die Beantwortung dieser Frage richtet
sich nach der sog. Schwerpunkttheorie (s. auch §§ 99
Abs. 7 und Abs. 8 GWB): Um zu bestimmen, ob im
konkreten Fall, etwa bei einem Betreibermodell bzw.
der Vergabe des Baus und des Betriebs einer Rennstre-
cke, der Bau- oder der Dienstleistungs(konzessions-)teil
Uberwiegt (FUr Dienstleistungskonzession bei Bau und
Betreibung einer Rennstrecke: OLG Brandenburg vom
30. Mai 2008) muss als maBgebliche Indizien auf

den jeweiligen Wert der Auftragsteile, aber auch
die Bedeutung des jeweiligen (Beschaffungs-)
Gegenstandes flr das Gesamtprojekt und

den jeweiligen Arbeitsaufwand

abgestellt werden.

Je nach Gewichtung kann danach entweder die
VOB/A oder aber auch die VOL/A zur Anwendung
kommen. Insbesondere aus Griinden der mittelstands-
freundlichen Vergabe ist jedoch bei Vergaben, die so-
wohl aus dem VOB- wie auch aus dem VOL-Bereich
stammen, zu prifen, ob nicht zum Beispiel eine Auftei-
lung der Arbeiten dergestalt in Frage kommt, dass die
VOB/A bezogen auf den Bauteil und die VOL/A, bezogen
auf den Betrieb der Anlage zur Anwendung kommt.

1. Auftraggeber bei Auftragsvergaben
unterhalb der EU-Schwellenwerte
Neben den Kommunen erstreckt sich die Pflicht
zur Anwendung von VOB und VOL grundsatzlich auch
auf die kommunalen Eigenbetriebe einer Gemeinde, da
diese unselbstandige Einheiten und rechtliche Bestand-
teile der Kommunen sind.
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Fur juristische Personen des Privatrechts (wie zum
Beispiel fur die als Stadtwerke geftihrten GmbH’s) und
fur Aktiengesellschaften, deren Gesellschaftsanteile zu
100 Prozent oder mehrheitlich im Eigentum der Kom-
mune sind (kommunale Unternehmen) gilt das Vergabe-
recht bei Auftragen unterhalb der EU-Schwellenwerte
aber grundsatzlich nicht. Eine Ausnahme besteht, wenn
Uber finanzielle Zuwendungen zum Beispiel des Landes
den (privatisierten) kommunalen Unternehmen bei ihren
Beschaffungen eine Verpflichtung zur Anwendung des
Vergaberechts vorgegeben wird. Unabhangig davon ist
es den Kommunen unbenommen, in den Gesellschafts-
vertrdgen oder in den Satzungen festzuschreiben, dass
die privatisierte Gesellschaft das Vergaberecht anzu-
wenden hat. Haufig ist es aber Ziel einer Privatisierung,
das formalisierte Vergaberecht fur die privatisierte Ein-
richtung gerade nicht zur Anwendung zu bringen.

2. Auftraggeber bei Auftragsvergaben

oberhalb der EU-Schwellenwerte

Bei Auftragsvergaben oberhalb der EU-Schwellen-
werte gilt nicht der institutionelle, sondern der funktio-
nale Auftraggeberbegriff (vgl. § 98 GWB). Entscheidend
ist hiernach allein, ob ein auf dem Markt auftretender
und durch die Kommune privatisierter Auftraggeber
gem. den Vorgaben des § 98 Abs. 1 - 6 GWB offentliche
Funktionen wahrnimmt.

Dem Vergaberecht unterworfen sind danach zum einen

die klassischen Gebietskdrperschaften (Bund, Lan-
der und Kommunen) und deren Sondervermoégen
(zum Beispiel Kommunale Eigenbetriebe), vgl. § 98
Nr. 1 GWB

gemaB § 98 Nr. 3 GWB auch Zusammenschlis-
se von Gebietskdrperschaften, also etwa Wasser-
versorgungs-, Abwasser-, Mullbeseitigungs- oder
Planungsverbande.

Zum anderen werden von § 98 Nr. 2 GWB insbe-
sondere auch solche juristische Personen des offent-
lichen und des privaten Rechts als Auftraggeber vom
Vergaberecht erfasst,

die zu dem besonderen Zweck gegrindet wurden,

im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht ge-

werblicher Art zu erflllen

wenn Gebietskdrperschaften sie Gberwiegend (mehr

als 50 Prozent) finanzieren oder Uber ihre Leitung

die Aufsicht, etwa Uber die Mehrheit im Aufsichts-
rat, austben.
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VIII. Berechnung der
EU-Schwellenwerte

Die EU-Schwellenwerte werden nach dem ge-
schatzten Gesamtauftragswert der Leistung ohne Um-
satzsteuer berechnet, § 1 VgV. MaBgeblicher Zeitpunk
fir die Schatzung der Kommune ist grundsatzlich der
Zeitpunkt der Einleitung des ersten Vergabeverfah-
rensschrittes, also der Zeitpunkt der Absendung der
Bekanntmachung der beabsichtigten Auftragsvergabe
oder die sonstige Einleitung des Vergabeverfahrens.

1. Schwellenwertberechnung
bei Bauvergaben
Werden Bauauftrage, zum Beispiel fir ein kommu-

nales Verwaltungsgebadude, in Losen vergeben und be-

tragt die Addition der Lose Uber 5,15 Millionen Euro, ist
eine europaweite Vergabe durchzufihren,

I bei jedem Los mit einem geschéatzten Auftrags-
wert von einer Millionen Euro und mehr (i. d. R.:
Rohbau)

I unabhédngig davon fir alle Bauauftrage, bis minde-
stens 80 Prozent des geschéatzten Gesamtauftrags-
werts aller Bauauftrége fir die bauliche Anlage er-
reicht sind.

Welche Lose (Gewerke) die Kommune unter den
nicht EU-relevanten 20 Prozent-Wert fasst, liegt grund-
sétzlich in ihrem Ermessen. Sinnvoll ist es jedoch, mog-
lichst viele Kleinlose hierunter zu fassen, um diese nicht
europaweit ausschreiben zu mussen. Wird —ausnahms-
weise — i. V. m. der baulichen Anlage gemeinsam auch
die Planung (Vergabe von Planung und Ausfuhrung
eines Bauvorhabens) vergeben, missen die erforder-
lichen Planungskosten mit zum Gesamtauftragswert der
baulichen Anlage hinzugerechnet werden.

2. Schwellenwertberechnung bei

Liefer- und Dienstleistungsauftragen

Bei Auftragen im Liefer- und Dienstleistungsbereich
ist fur die EU- Schwellenwertermittiung grundsatzlich
der tatsachliche Gesamtwert des Auftrages, der sich aus
der Berechnung der Vertragslaufzeit ergibt, maBgeblich.
Soweit kein Gesamtpreis angegeben ist, ist bei Liefer-
und Dienstleistungsauftrdgen bis zu 48 Monaten Lauf-
zeit der geschatzte Gesamtwert der Vertragslaufzeit far
die Schwellenwertberechnung zugrunde zu legen. Bei
unbefristeten Vertrdgen oder bei nicht absehbarer Ver-
tragsdauer berechnet sich der Vertragswert aus der mo-
natlichen Zahlung multipliziert mit 48 (§ 3 Abs. 3 VgV).

Ist von vornherein in der Ausschreibung bestimmt,
dass eine Verlangerung des zu vergebenden Auftrags
bzw. eine Ausibung von Optionsrechten maoglich ist,
so ist bei der Schatzung des Schwellenwertes auf den
voraussichtlichen Vertragswert aufgrund des groBtmaog-
lichen Auftragswertes unter Einbeziehung der Options-
rechte abzustellen (§ 3 abs. 6 VgV). Ergibt sich dann
insgesamt eine Uberschreitung der EU- Schwellenwerte,
hat von Vornherein eine europaweite Bekanntmachung
stattzufinden, auch wenn der zunachst ausgeschrie-
bene Vertrag volumenmaBig unterhalb der EU- Schwel-
lenwerte liegt.

IX. Keine Ausschreibungspflicht bei
In-House-Vergaben

1. Vergaberechtsfreiheit
bei In-House-Geschaften
Bei der ,Beauftragung” von Eigenbetrieben sowie

auch von privatisierten Eigengesellschaften der Kommu-
nen (Beispiel: Kommunale Abfallentsorgungs GmbH),
die von diesen zu 100 Prozent beherrscht sind, findet
das Vergaberecht grundséatzlich keine Anwendung.
Eigenbetriebe sind im Verhéltnis zu den Kommunen
als deren rechtlicher Bestandteil keine eigenstandige
Rechtssubjekte und damit keine Dritte im vergaberecht-
lichen Sinne. Folge ist, dass schon materiell-rechtlich
grundséatzlich kein fur die Anwendung des Vergabe-
rechts erforderlicher offentlicher Auftrag zwischen
einem offentlichen Auftraggeber und einem Unterneh-
men i. S. d. § 99 Abs. 1 GWB vorliegt.

Seit der ,Teckal“-Entscheidung des Europdischen
Gerichtshofs (Urteil des EuGH vom 18. November
1999, C-107/98) ist von einem vergaberechtsfreien ,,In-
House-Geschéft” auch bei — rechtlich eigenstandigen —
Eigengesellschaften einer Kommune unter den Voraus-
setzungen auszugehen,

I dass die Gebietskorperschaft (Kommune) Gber die
fragliche juristische Person eine Kontrolle austbt
wie Uber eine eigene Dienststelle und

I zuséatzlich diese Person (Beispiel: Kommunale
Abfallentsorgungs-GmbH) ihre Tatigkeit im Wesent-
lichen fUr die Gebietskorperschaft verrichtet, die
ihre Anteile innehat.
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2. Vergaberechtspflicht bei privater
Minderheitsbeteiligung

(1) Hintergrund

In einem Grundsatzurteil vom 11. Januar 2005 hat
der EuGH (EuGH-Urteil vom 11. Januar 2005 — Rs.
C-26/03) entschieden, dass Kommunen das Vergabe-
recht auch dann anwenden mussen, wenn sie Auftrage
an die von ihnen beherrschten Unternehmen mit pri-
vater Beteiligung vergeben.

Das Urteil des EuGH betraf eine ohne Ausschrei-
bung durch die Stadt Halle/Saale im Abfallentsorgungs-
bereich vorgenommene Vergabe. Diese Direktvergabe
der Stadt Halle erfolgte an eine Gesellschaft, an der die-
se mittelbar Uber die Stadtwerke mit Mehrheit (75,1 Pro-
zent) und eine private Gesellschaft mit 24,9 Prozent be-
teiligt waren.

(2) Ausschreibungspflicht bei privater

Minderheitsbeteiligung

Nach der Entscheidung des EuGH schlieBt die auch
nur minderheitliche Beteiligung eines privaten Unter-
nehmens am Kapital einer Gesellschaft, an der auch der
betreffende offentliche Auftraggeber beteiligt ist, es auf
jeden Fall aus, dass der oOffentliche Auftraggeber Gber
diese Gesellschaft eine ahnliche Kontrolle austbt wie
Uber seine eigenen Dienststellen. Insofern beruhe die
Anlage von privatem Kapital in einem Unternehmen —
anders als die im o¢ffentlichen Interesse liegenden Ziele
zwischen offentlichen Auftraggebern und ihren Dienst-
stellen — auf Uberlegungen, die mit privaten Interessen
zusammenhangen (Rdn. 50 der Entscheidung).

Der EUGH betont weiter, dass die Vergabe eines
offentlichen Auftrags an ein gemischt-wirtschaftliches
Unternehmen ohne Ausschreibung das Ziel eines freien
und unverfalschten Wettbewerbs und den Grundsatz
der Gleichbehandlung der Interessen beeintrachtigen
wirde. Insbesondere wirde ein solches Verfahren
einem am Kapital dieses Unternehmens beteiligten
privaten Unternehmen einen Vorteil gegenliber seinen
Konkurrenten verschaffen. Dieser Vorteil wére gerade
angesichts der eng auszulegenden Ausnahmen eines
Abweichens vom unverfélschten Wettbewerb nicht zu
rechtfertigen

(3) Klarstellung

Klargestellt ist damit, dass selbst bei einer privaten
Minderheitsbeteiligung von wenigen Prozent und einer
gesellschaftsrechtlich ausgelbten Kontrolle der Kom-
mune Uber die gemischt-wirtschaftliche Gesellschaft

der offentliche Auftraggeber immer verpflichtet ist, bei
der Grindung und Beauftragung einer derartigen Ge-
sellschaft das Vergaberecht anzuwenden. Als Regelver-
fahren durfte wegen der Komplexitat der Gesellschafts-
beteiligung regelmaBig das Verhandlungsverfahren mit
Vergabebekanntmachung anzuwenden sein. Eine Ver-
gaberechtsfreiheit kommt danach im Rahmen einer In-
House-Konstellation nur in Frage, wenn die Kommune
samtliche, also 100 Prozent der Anteile an der von ihr
beauftragten privaten Einrichtung innehat. Selbst wenn
aber eine derartige Beherrschung vorliegt, der vom Auf-
traggeber ,beherrschte” Auftragnehmer aber nicht als
GmbH, sondern als Aktiengesellschaft mit einer weit-
reichenden Selbstandigkeit des Vorstands gefiihrt wird,
so folgt in diesem Fall mangels umfassender Kontrolle
nicht ohne Weiteres die Befreiung aus dem Vergabe-
recht. Unabhéngig von der Kontrolle muss diese vom
Auftraggeber beherrschte Einrichtung gleichzeitig ihre
Tatigkeit nahezu ausschlieBlich (Indiz: Umsatz zu Uber
90 Prozent) fir die beherrschende Kommune austben.
Dies bedeutet konkret, dass dieses (kommunale) Unter-
nehmen gerade keine maBgeblicheren Fremdgeschafte
auBerhalb der Gemeinde machen darf, will die Kommu-
ne nicht das In-House-Privileg verlieren.

1. Generelle Vergaberechtsfreiheit
interkommunaler Kooperationen
EU-rechtswidrig
In einem weiteren Urteil vom 13. Januar 2005 hat

der Européische Gerichtshof (EuGH, Rs. C-84/03) die

Geltung des Vergaberechts umrissen. Die Richter wer-

teten es als VerstoB gegen die EG-Vergaberichtlinien,

dass Spanien in einem Gesetz Uber o&ffentliche Auf-
trage ,Kooperationsvereinbarungen, die Gebietskor-
perschaften untereinander schlieBen® generell vom

Vergaberecht ausgenommen hat, obwohl diese Verein-

barungen zwischen Gebietskdrperschaften &ffentliche

Auftrage im Sinne der EU-Liefer- und Baukoordinie-

rungsrichtlinien sein konnten.

Nach den Definitionen in der EU-Liefer- und Bauko-
ordinierungsrichtlinie genlgt es fir die Anwendung des
Vergaberechts sowohl im Liefer- als auch im Baubereich
grundsatzlich, dass ein Vertrag zwischen einer Gebiets-
koérperschaft und einer rechtlich von dieser verschie-
denen Person geschlossen wurde. Etwas anderes kann
nach dem EuGH nur dann gelten, wenn die Gebiets-
koérperschaft Giber die betreffende Person eine Kontrolle
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wie Uber ihre eigenen Dienststellen auslbt und diese
Person zugleich im Wesentlichen fur die sie kontrollie-
rende Gebietskdrperschaft oder Gebietskorperschaften
tatig ist (Urteil , Teckal”, Rdn. 50).

2. Bestatigung durch die nationale

Rechtsprechung

Nach dieser Entscheidung des EuGH ist es ausge-
schlossen, dass zum Beispiel Kommunen ihre gegen-
seitigen Beziehungen und Kooperationen generell ver-
gaberechtsfrei stellen. Fur Spezialfalle der vertraglichen
(nicht institutionalisierten) Ubertragung der Abfallent-
sorgung von einer Kommune auf eine andere Kommu-
ne (Vertragliche Aufgabenwahrnehmung in fremdem
Namen = Mandatierung) hatten sich bisher schon die
Oberlandesgerichte Dusseldorf (OLG Dusseldorf vom
5. Mai 2004, VergabeR 2004, 619 ff.) sowie das OLG
Frankfurt/Main (OLG Frankfurt/Main vom 7. September
2004, VergabeR 2005, 80 ff.) fUr eine Vergaberechts-
pflicht ausgesprochen. Beide Gerichte kamen zu dem
Schluss, dass nach den europarechtlichen Vergabevor-
schriften auch in diesen Fallen eine Ausschreibung er-
forderlich sei.

Danach ist eine Vergaberechtsfreiheit bei 6ffentlich-
rechtlichen (Zweck-)Vereinbarungen (Beispiel: Vertrag-
liche Vereinbarung zwischen Nachbarkommunen zur
Ubernahme der Abfallentsorgung durch eine der Kom-
munen far die andere Kommune) nur dann gegeben,
wenn die abgebende Kommune vertraglich ihre Aufga-
ben komplett, das heiBt, mit dem Ubergang aller Rechte
und Pflichten auf die Gbernehmende Kommune (so ge-
nannte Delegation) Ubertrégt. Eine derartige delegieren-
de Vereinbarung durfte jedoch bei vertraglichen Koope-
rationen zwischen zwei Kommunen kaum vorkommen,
da sich in der Regel die abgebende Kommune nach wie
vor bestimmte Rechte (Beispiel: Gebthrenhoheit etc.)
vorbehalten will.

3. Vergaberechtsfreiheit institutioneller

Zusammenschlisse

Demgegenutber nehmen nationale Vergabesenate
sowie auch der EuGH bei sogenannten institutionellen
Zusammenschllssen offentlicher Korperschaften eine
Vergaberechtsfreiheit an. So hat das OLG Dusseldorf in
einer Entscheidung vom 21. Juni 2006 festgestellt, dass
der Zusammenschluss mehrerer Gemeinden zu einem
gemeinsamen Zweckverband, der die Aufgaben der
Abfallentsorgung in der Region Aachen / Diren fUr die
Gemeinden Ubernommen hat, als In-House-Geschaft
vergaberechtsfrei ist. Auch die EU-Kommission hat
am 21. Marz 2007 in dieser Ubertragung kommunaler
Aufgaben auf einen gemeinsam von den Stadten und
Gemeinden getragenen Zweckverband eine vergabe-
rechtsfreie Delegation gesehen.

Weitergehend hat der EuGH in einer Entscheidung
vom 13. November 2008 (,,Coditel“) eine Vergaberechts-
bzw. Wettbewerbsfreiheit (im entschiedenen Fall ging
es um eine Dienstleistungskonzession zur Betreibung
eines Kabelnetzes) bei einem kommunalen Beitritt zu
einer bestehenden kommunalen Gesellschaft angenom-
men. In dieser Entscheidung hat der EuGH festgestellt,
dass dann, wenn eine 6ffentliche Stelle einer interkom-
munalen Genossenschaft, deren Mitglieder samtlich of-
fentliche Stellen sind, beitritt, die Kontrolle Uber diese
Genossenschaft von den angeschlossenen Stellen auch
gemeinsam, ggf. auch mit Mehrheitsbeschluss, ausge-
Gbt werden kann. Diese Rechtsprechung bedeutet eine
Fortentwicklung der bisherigen EuGH-Linie, da damit
sowohl im Nachhinein erfolgte Beitritte von Kommunen
zu bestehenden (interkommunalen) Gesellschaften als
auch eine gemeinsam ausgelbte Beherrschung (Kon-
trolle) als vergaberechtsfrei angesehen wird.

Zugleich macht die Entscheidung des EuGH Kklar,
dass die Grundséatze der Vergaberechtsfreiheit sinnge-
mafB auch auf (vergaberechtsfreie) Dienstleistungskon-
zessionen mit der MaBgabe anzuwenden sind, dass
beim Vorliegen eines In-House-Geschéfts auch flr
Dienstleistungskonzessionen nicht mehr die ansonsten
anwendbaren EU-Primarrechtspflichten (Transparenz /
Wettbewerb) gelten (s. insoweit bereits EUGH vom 13.
Oktober 2005 ,,Parking Brixen*).
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C. Das Verfahren zur Vergabe

kommunaler Auftrage

1. Wettbewerb, Transparenz und

Gleichbehandlung

Die drei wichtigsten Grundsatze im Vergabever-
fahren sind sowohl oberhalb der EU-Schwellenwerte
(VOB/A: 5,15 Millionen Euro; VOL/A und VOF: 206000
Euro, jeweils ohne Umsatzsteuer) als auch bei Vergaben
unterhalb der EU-Schwellenwerte das Wettbewerbsprin-
zip, das Transparenzgebot und das Gleichbehandlungs-
gebot (vgl. § 97 Abs. 1 und 2 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen — GWB sowie auch § 2 Abs. 1
und Abs. 2 VOB/A und § 2 Abs. 1 VOL/A). Diese Prin-
zipien haben schwerpunktméBig folgende Bedeutung:

(1) Wettbewerbsgebot: Dieser Grundsatz beinhaltet
insbesondere den freien und chancengleichen
Zugang aller interessierten Unternehmen zur aus-
geschriebenen Leistung, den Vorrang des Offenen
Verfahrens sowie die Wahrung des Geheimhal-
tungsgrundsatzes und die Vermeidung wettbe-
werbsbeschrankender Handlungen;

(2) Transparenzgebot: Dieses Gebot umfasst die

Beachtung der entsprechenden Bekanntma-
chungsvorschriften, die eindeutige Abfassung
der Vergabeunterlagen sowie die Transparenz al-
ler Vergabeentscheidungen und schlieBlich die
ordnungsgemaBe Dokumentation des gesamten

Vergabeverfahrens;

(3) Gleichbehandlungsgebot: Diese Maxime beinhaltet
die Vorgabe, die Bieter und Bewerber im gesamt-
en Vergabeverfahren gleich zu behandeln und Be-
nachteiligungen zu unterlassen. Das bedeutet zum
Beispiel, dass Kommunen ortsansassige Unter-
nehmen bei der Auftragsvergabe nicht bevorzugen
durfen und Bietergemeinschaften grundsatzlich
Einzelbietern gleichzusetzen sind (vgl. § 6 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 VOB/A). Auch mussen nach dem
Gleichbehandlungsgebot alle Bieter insbesondere
hinsichtlich zusatzlich vom Auftraggeber mitgeteil-
ter Informationen auf dem gleichen Kenntnisstand
gehalten werden, so dass es keine wettbewerbsver-
zerrenden Informationsvorspriinge einzelner Bieter
geben darf.

2. Mittelstandsférderung:

Grundsatz der losweisen Vergabe

Das GWB (vgl. § 97 Abs. 3 GWB) enthélt — durch
die Neufassung 2009 nochmals verstarkt — ebenso wie
die neue VOB/A 2009 und die VOL/A aus mittelstands-
und wettbewerbspolitischen Grinden das Gebot der
Losvergabe (vgl. § 5 Abs. 2 VOB/A). Durch die recht-
liche Vorgabe einer gewerke- und losweisen Vergabe
von Leistungen haben kleine und mittlere Unternehmen
mit regionalem Bezug, also insbesondere das ortliche
Handwerk, eine groBere Chance, bei der Auftragsverga-
be den Zuschlag zu erhalten. Wird demgegeniiber ein
groBer Auftrag einheitlich an einen Generalunternehmer
vergeben, kommen meist nur GroBunternehmen bei der
Auftragserteilung zum Zuge. Durch die losweise Verga-
be kénnen Uber kleinere und mittlere Einzelunterneh-
men hinaus insbesondere auch Bietergemeinschaften
mittelstandischer Unternehmen geférdert werden. Auf
die Mboglichkeit der Bildung solcher Bietergemein-
schaften sollte die Kommune kleine und mittlere Be-
triebe bereits in der Bekanntmachung zur Auftragsver-
gabe hinweisen.

Auf eine losweise Vergabe darf zugunsten einer Ge-
neralunternehmervergabe grundsatzlich nur ganz aus-
nahmsweise und zwar aus wirtschaftlichen oder tech-
nischen Grinden verzichtet werden (vgl. § 97 Abs. 3
S.2GWB und § 5 Abs. 2 S. VOB/A). Das Abweichen von
der mittelstandsfreundlichen Losvergabe ist wegen sei-
nes Ausnahmecharakters in dem von der Vergabestelle
zu erstellenden Vergabevermerk stets zu begriinden.

1. Ausschreibungsreife

Eine Kommune darf erst dann eine Leistung aus-
schreiben, wenn alle Vergabeunterlagen fertig gestellt
sind und wenn innerhalb der angegebenen Fristen mit
der Ausfihrung begonnen werden kann, so genannte
LAusschreibungsreife” (vgl. § 2 Abs. 5 VOB/A). Ein Ver-
stoB gegen diese Vorschrift kann gegebenenfalls Scha-
densersatzanspriche von Bietern wegen Verschuldens
bei Vertragsverhandlungen auslésen. Konkret beinhal-
tet die Ausschreibungsreife als Grundvoraussetzung
der Vergabe, dass eine Kommune zur Angebotsabgabe
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erst dann auffordern darf, wenn die erforderlichen Ge-
nehmigungen erteilt sind, die notwendigen Finanzmittel
bereitstehen und/oder eine Verpflichtungsermachtigung
erteilt ist. Eine vorzeitige Ausschreibung ist allenfalls
dann zuzulassen, wenn bei Beginn der Ausschreibung
die Finanzierung zwar noch nicht vollstdndig sicherge-
stellt ist, die Kommune aber aufgrund von konkreten
Zusicherungen davon ausgehen darf, dass dies bis
zum Leistungsbeginn bzw. der ersten erforderlichen
Abschlagszahlung geschieht. Voraussetzung ist jedoch
auch hier, dass die Bieter vom Auftraggeber eindeutig
und unmissverstandlich auf das Finanzierungsrisiko
hingewiesen worden sind. Bleibt die Finanzierung aber
im Ergebnis aus, muss der Auftraggeber den Bietern
den hieraus ggf. entstandenen Schaden ersetzen.

u,l.lu- 1

Nach § 2 Abs. 4 VOB/A sind Ausschreibungen far
vergabefremde Zwecke (zum Beispiel Ertragsberech-
nungen, Vergleichsanschlage, Markterkundungen)
grundsatzlich unzulassig. Eine Kommune darf also nicht
im Wege einer Ausschreibung erkunden, ob ihr eigener
Bauhof im Vergleich zu externen Anbietern noch wirt-
schaftlich arbeitet. Das Vergabeverfahren ist vielmehr
stets darauf ausgerichtet, dass ein externer Bieter auch
tatsachlich einen Auftrag erhalt. Eine Ausnahme kann
grundsatzlich auch dann nicht gemacht werden, wenn
die Bieter im Rahmen der Ausschreibung eindeutig und
unmissverstandlich auf die fehlende konkrete Vergabe-
absicht des Auftraggebers hingewiesen werden. In die-
sem Fall steht den Bietern jedenfalls gem. § 632 Abs. 1
BGB ein VergUtungsanspruch wegen der durch die Aus-
arbeitung und die Abgabe des Angebots entstandenen
Kosten zu. Auch kommen zugunsten der Bieter dartiber
hinaus Schadensersatzanspriiche in Betracht.

2. Zusammenstellung der
Vergabeunterlagen
Die Vorbereitung des Vergabeverfahrens durch die
Kommune beginnt sodann mit der entsprechenden Be-
darfsanforderung durch die jeweiligen Fachbereiche.

Dabei ist entscheidend die Zusammenstellung der Ver-
gabeunterlagen. Diese bestehen aus dem Anschreiben
(der Aufforderung zur Angebotsabgabe), ggf. zuzlglich
den Bewerbungsbedingungen und den Vertragsunter-
lagen. Diese bestehen insbesondere aus der Leistungs-
beschreibung und den einzelnen Vertragsbedingungen
(vgl. § 8 Abs. 1 VOB/A).

3. Beachtung des Vorrangs der

Offentlichen Ausschreibung

Die Wahl der konkreten und richtigen Vergabeart
muss die Kommune bereits in der Vergabebekanntma-
chung (s. § 12 Abs. 1 Nr. 2b VOB/A) angeben. In der
VOB/A und der VOL/A werden i. S. einer Wettbewerbshi-
erarchie jeweils drei bzw. bei Oberschwellenvergaben
vier Vergabearten (vgl. §§ 3, 3a VOB/A) unterschieden,
die bezogen auf die klassischen Vergabearten in einem
Stufenverhaltnis zueinander stehen:

I Offentliche Ausschreibung / EU: Offenes Verfahren

I Beschréankte Ausschreibung / EU: Nichtoffenes
Verfahren

I Freihandige Vergabe / EU: Verhandlungsverfahren
mit oder ohne vorherige Vergabebekanntmachung

I Wettbewerblicher Dialog.

Die Offentliche Ausschreibung hat nach der VOB/A
und der VOL/A als Regelverfahren grundsatzlich Vorrang.
Eine Offentliche Ausschreibung muss stattfinden, soweit
nicht die Natur des Geschafts oder besondere Umstan-
de eine Ausnahme rechtfertigen. Bei einer Offentlichen
Ausschreibung einer Kommune werden Leistungen nach
einer offentlichen Aufforderung einer unbeschrankten
Zahl von Unternehmen zur Einreichung von Angeboten
vergeben. Bei Beschrankten Ausschreibungen werden
Leistungen nach Aufforderung einer von vornherein be-
schréankten Zahl von Unternehmen zur Einreichung von
Angeboten vergeben, ggf. nach Aufforderung, Teilnah-
meantrage zu stellen (Beschrankte Ausschreibung nach
offentlichem Teilnahmewettbewerb). Bei Freihandiger
Vergabe werden Leistungen ohne ein férmliches Ver-
fahren, das heiBt, auch mit moglichen (Preis-) Nachver-
handlungen vergeben (vgl. § 3 Abs. 1 VOB/A).

- Beschrankte Vergaben

Eine Beschrankte Ausschreibung kommt insbeson-
dere dann in Betracht, wenn die Leistungen nach ihrer
Eigenart nur von einem beschréankten Kreis von Un-
ternehmen ausgefiuhrt werden kann, besonders, wenn
auBergewdhnliche Fachkunde, Leistungsfahigkeit oder
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Zuverlassigkeit erforderlich sind oder wenn die Bear-
beitung des Angebots wegen der Eigenart der Leistung
einen auBergewohnlich hohen Aufwand erfordert (vgl.
§ 3 Abs. 4 Nr. 1 und 2 VOB/A).

Auch eine Dringlichkeit der Auftragsvergabe kann
ausnahmsweise eine Beschrankte Ausschreibung
rechtfertigen. Allerdings darf die Dringlichkeit nicht von
der Kommune selbst verantwortet werden, etwa weil sie
mit dem Einbau einer Heizung in ein Schulgebaude so-
lange wartet, bis die Frostperiode eintritt.

- Freihdandige Vergaben

Eine Freihdndige Vergabe ist zuldssig, wenn die Of-
fentliche Ausschreibung oder Beschrankte Ausschrei-
bung unzweckmaBig ist. Hiervon wird zum Beispiel nach
§ 3 Abs. 5 Nr. 1 bis 6 der neuen VOB/A dann ausgegan-
gen, wenn

fur die Leistung aus besonderen Griinden (zum Bei-
spiel Patentschutz, besondere Erfahrung oder Ge-
rate) nur ein bestimmtes Unternehmen in Betracht
kommt

die Leistung besonders dringlich ist

die Leistung nach Art und Umfang vor der Vergabe
nicht so eindeutig und erschopfend festgelegt wer-
den kann, dass hinreichend vergleichbare Ange-
bote erwartet werden kénnen (Beispiel: Komplexere
Reparatur)

nach Aufhebung einer Offentlichen Ausschreibung

oder Beschrankten Ausschreibung eine erneute Aus-
schreibung kein annehmbares Ergebnis verspricht
es aus Grunden der Geheimhaltung erforderlich ist
sich eine kleine Leistung von einer vergebenen gro-
Beren Leistung nicht ohne Nachteil trennen lasst.
Darlber hinaus kann nach § 3 Abs. 5 S. 2 VOB/A

eine Freihdndige Vergabe auBerdem bis zu einem Auf-
tragswert von 10000 Euro ohne Umsatzsteuer erfolgen.

- Wertgrenzen fiir Beschrankte und Freihandige
Vergaben

Nach § 3 Abs. 3 der neuen VOB/A kdnnen Be-
schrénkte Vergaben bis zu folgendem Auftragswert der
Bauleistung ohne Umsatzsteuer erfolgen:

50000 Euro fur Ausbaugewerke
(ohne Energie- und Geb&udetechnik),
Landschaftsbau und StraBenausstattung

150000 Euro fur Tief-, Verkehrswege- und
Ingenieurbau

100 000 fur alle Gbrigen Gewerke.

Eine Freihandige Vergabe ist nach § 3 Abs. 5 Nr. 6
S. 2 der neuen VOB/A auBerdem bis zu einem Auftrags-
wert von 10000 Euro ohne Umsatzsteuer maoglich. Je-
doch haben einige Landesregierungen (Beispiel: Bayern
und Nordhrein-Westfalen) durch Sonderregelungen den
Stadten, Gemeinden und Kreisen schon in der Vergan-
genheit weit héhere Wertgrenzen flir Beschrankte und
Freihandige Vergaben ermoglicht.

Auch auf der Grundlage des Konjunkturpakets Il
sind zunachst fir Bundesvergaben wegen der Wirt-
schafts- und Finanzkrise auf zwei Jahre befristet die
Schwellenwerte flr Beschrankte Ausschreibungen und
Freihandige Vergaben (jeweils ohne 6ffentlichen Teilnah-
mewettbewerb) mit folgender — sehr viel groBerer — Hohe
eingeflhrt worden:

Fiir Bauleistungen:
Beschrankte Ausschreibung: eine Million Euro
Freihdndige Vergaben: 100000 Euro

Fiir Dienst- und Lieferleistungen:
Freihdndige Vergaben und Beschrankte
Ausschreibung bis 100000 Euro

Die Lander haben im Zuge des Konjunkturpakets Il
auf der Grundlage gesonderter Regelungen auch den
Kommunen die Maoglichkeit zur ,erleichterten Verga-
be“ durch die Ausschopfung der héheren Wertgrenzen
gegeben.

- Verhandlungsverfahren

Bei der nur oberhalb der EU-Schwellenwerte an-
wendbaren VOF ist das sogenannte ,Verhandlungsver-
fahren“ mit vorheriger Vergabebekanntmachung, bei
dem der Auftraggeber ausgewdhlte Personen anspricht,
um Uber die Auftragsbedingungen zu verhandeln, das
Regelverfahren (vgl. § 5 VOF). Dieses Verfahren, das
auch im Ausnahmefall bei VOB und VOL-Vergaben zur
Anwendung kommen kann, gibt dem Auftraggeber einen
weiten Spielraum. Jedoch gelten auch fur das Verhand-
lungsverfahren die vergaberechtlichen Grundsatze der
Transparenz und der Gleichbehandlung der Bieter (vgl.
§ 97 Abs. 1 und 2 GWB). Diese Grundsatze beinhalten
insbesondere, dass die Struktur, die konkreten Inhalte
und die Zeitrdume der jeweiligen Verhandlungen einer
Kommune mit den ausgewahlten Bietern allen Unterneh-
men vorab bekannt gegeben werden mussen. Auch darf
eine Kommune zum Beispiel ergdnzende Informationen
nicht nur an einen Bieter mitteilen, sondern es muss eine
Gleichbehandlung aller Bieter erfolgen.
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- Ausschreibung bei wesentlicher Anderung
bestehender Vertrage

Auch nach einem einmal erteilten Zuschlag muss
ein Auftraggeber — etwa bei einem mehrjéhrigen Dienst-
leistungsvertrag mit Optionsrechten zur Verlangerung
— eine Leistung dann neu auszuschreiben, wenn es im
Nachhinein zu wesentlichen Anderungen des bestehen-
den Vertrages gekommen ist. Merkmale und Indizien
fur eine wesentliche Anderung sind nach dem Europai-
schen Gerichtshof (EuGH, VergabeR 2008, 758 ff.) ins-
besondere immer dann gegeben, wenn

die Anderung des Vertrages einen anderen Bieter-

kreis erwarten lasst

eine Leistungserweiterung in groBerem Umfang

stattgefunden hat und dies insbesondere Auswir-

kungen auf die Leistungsbeschreibung und / oder

den Preis hat oder

das wirtschaftliche Vertragsgleichgewicht durch die

Anderung zugunsten des bisherigen Vertragspart-

ners beeinflusst wird.

- Wettbewerblicher Dialog

Bei Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte kann
der Auftraggeber flr besondere Sachverhalte den Wett-
bewerblichen Dialog als spezielle Verfahrensart anwen-
den. Ein Wettbewerblichen Dialog ist nach § 101 Abs. 5
GWB ein Verfahren zur Vergabe besonders komplexer
Auftrage (Beispiel: OPP-Vergaben, Infrastrukturprojekte,
Computernetzwerke) durch staatliche (6ffentliche) Auf-
traggeber. Das Verfahren des Wettbewerblichen Dialogs
kommt grundsétzlich nur dann in Frage, wenn Auftrag-
geber objektiv nicht in der Lage sind

die technischen Mittel anzugeben, mit denen ihre

Bedurfnisse und Ziele erfillt werden kdnnen oder

die rechtlichen oder finanziellen Bedingungen des

Vorhabens anzugeben.

Ist dies der Fall, kébnnen die Auftraggeber bei kom-
plexen Auftragen ihre BedUrfnisse und Anforderungen
in einer europaweiten Bekanntmachung bzw. Leistungs-
beschreibung erldutern und hierin auch eine Hochstzahl
von Unternehmen bestimmen, die zur Teilnahme am Di-
alog aufgefordert werden (nicht unter drei).

Mit den im Anschluss an die Bekanntmachung
ausgewahlten Unternehmen fihren die Auftragge-
ber den Dialog zur Ermittlung der bestmoéglichen Lei-
stungserbringung (Beispiel: Flussquerung entweder
durch einen Tunnel oder eine Briicke) durch. Bei dem
durchzufihrenden Dialog mit den verschiedenen Un-
ternehmen gilt grundséatzlich das Geheimhaltungs- und
Gleichbehandlungsgebot.

Istder Dialog bzw. sind die verschiedenen Dialogpha-
sen auf der Grundlage der konkretisierten Zuschlagskri-
terien des Auftraggebers abgeschlossen und ist fir den
Auftraggeber eine Losung gefunden worden, die seinen
Beddirfnissen entspricht, fordern die Auftraggeber die
Unternehmen auf der Grundlage der eingereichten und
in der Dialogphase naher konkretisierten Losungen auf,
ihr endgultiges Angebot vorzulegen. In dieser Phase
sind im Gegensatz zur Dialogphase (,Verhandlungs-
phase“) nur noch Prazisierungen, Klarstellungen oder
Ergdnzungen zu den eingereichten Angeboten maoglich.
Auf der Grundlage der in der Bekanntmachung oder in
den Vergabeunterlagen festgelegten Zuschlagskriterien
wahlen die Auftraggeber sodann das wirtschaftlichste
Angebot aus. Haben die Auftraggeber von den am
Wettbewerblichen Dialog teilnehmenden Unternehmen
Entwirfe, Plane, Zeichnungen oder Berechnungen oder
andere Unterlagen verlangt, mussen sie einheitlich fur
alle Unternehmen, die diese geforderten Unterlagen
rechtzeitig vorgelegt haben, eine angemessene Ko-
stenerstattung gewahren.

- Rahmenvereinbarungen

Eine besondere Form im Vergaberecht bilden die
Rahmenvereinbarungen, bei denen auf der Grundlage
eines zweistufigen Verfahrens zumindest auf einer Stu-
fe ein Wettbewerb stattzufinden hat. Unter Rahmenver-
einbarungen fallen Auftrage, die Auftraggeber an ein
oder mehrere Unternehmen vergeben konnen, um die
Bedingungen fur Einzelauftrage, die wahrend eines be-
stimmten Zeitraums vergeben werden sollen, festzulegen,
insbesondere Uber den in Aussicht genommenen Preis.
Dabei ist das in Aussicht genommene Auftragsvolumen
so genau wie moglich zu ermitteln und zu beschreiben,
braucht aber nicht abschlieBend festgelegt zu werden.

Rahmenvereinbarungen, die im Vergleich zu ,nor-
malen Vergabeformen® insbesondere durch den hau-
fig auf der zweiten Stufe ohne erneuten Wettbewerb
moglichen schnellen Einzelabruf der Produkte und
Leistungen eine groBere Flexibilitdt beinhalten, finden
sich im kommunalen Bereich insbesondere bei der Ver-
gabe zeitlich dauerhafter Lieferleistungen (Beispiel: BU-
robedarf, Streusalz etc.), aber auch bei Dienstleistungen
oder Wartungsarbeiten im Baubereich. Je nach dem,
ob eine Rahmenvereinbarung mit einem Unternehmen
geschlossen wird (Rahmenvertrag) oder mit mehreren
Unternehmen, sind die Konkretisierungen und Festle-
gungen innerhalb des zweistufigen Systems der Rah-
menvereinbarung unterschiedlich geregelt. Wesent-
lich ist, dass die Laufzeit einer Rahmenvereinbarung
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grundsatzlich vier Jahre nicht Gberschreiten darf, es sei
denn der Auftragsgegenstand oder andere besondere
Umstande rechtfertigen eine Ausnahme (s. im Einzel-
nen § 4 VOL/A-Entwurf vom 26. Januar 2009).

4. Leistungsbeschreibung

- Kernpunkt der Vergabe

Kernpunkt des Vergabeverfahrens ist eine ord-
nungsgemaBe Leistungsbeschreibung (s. § 7 VOB/A)
durch die Vergabestelle. Diese legt den spéateren Ver-
tragsinhalt fest und ist die Grundlage fur die Bemessung
der Vergltung. Auch die spatere Priifung und Wertung
der Angebote erfolgt auf der Grundlage der Leistungsbe-
schreibung. Eine ordnungsgemaBe Leistungsbeschrei-
bung, die bei Bauvergaben unter Berlcksichtigung der
Hinweise in der VOB/C (DIN 18299 ff.) erfolgt, erfordert
eine hinreichende Eindeutigkeit und Klarheit, so dass
alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne ver-
stehen mussen und ihre Preise sicher und ohne um-
fangreiche Vorarbeiten berechnen kénnen (vgl. § 7 Abs.
1 Nr. 1 VOB/A). Den Bietern und Bewerbern darf insbe-
sondere durch die Art der Leistungsbeschreibung kein
ungewohnliches Wagnis aufgebirdet werden fur Um-
stdnde und Ereignisse, auf die sie keinen Einfluss haben
(Beispiel: Haftung fur Zufall oder héhere Gewalt, (iber-
lange Ausdehnung der Verjahrungsfristen, Verpflichtung
zur Verwendung nicht erprobter Materialien) und deren
Einwirkung auf die Preise und Fristen sie nicht im Vo-
raus schétzen kénnen (vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A). Im
Einzelnen sind bei der Leistungsbeschreibung folgende
Punkte hervorzuheben:

- Eindeutige und erschépfende Leistungsbeschreibung

Eine eindeutige und erschopfende Leistungsbe-
schreibung ist Grundlage fir eine sachgerechte An-
gebotsabgabe durch die Bieter. Am Beispiel einer

[Leistungsverzeichnis - LF 16/12 |

kommunalen Vergabe von Entsorgungsleistungen kann
daher eine eindeutige Leistungsbeschreibung insbeson-
dere folgende Angaben umfassen:
Konkrete Beschreibung der zu erbringenden
Leistung (Einsammeln, Transport, Sortieren etc.)
Zu entsorgende Abfallfraktur (Restmull, Bioabfall,
Sperrmdill, PPK etc.)
Entsorgungssystem (Klassische Entsorgung, |dent-
systeme etc.)
Leistungszeitraum, ggf. mit der Moglichkeit einer
zeitlich befristeten Verlangerung
Abfuhrrhytmus (zweiwtchig, dreiwdchig etc.)
GroBe des Entsorgungsgebiets
Menge der zu entsorgenden Abfalle
Unterteilung in Lose
TonnengroBe
Speziell erforderliche Anforderungen an Fahr-
zeuge, zum Beispiel erforderlicher Einsatz von
Seitenladern
Vorgabe spezieller Umwelteigenschaften, zum
Beispiel Emissionswerte
Umgang mit der Entsorgung bzw. mit der Verwer-
tung anfallender Schlacken etc.
Nutzung der bei thermischer Behandlung anfal-
lenden Energie etc.
Eignungsanforderungen an den Entsorgungs-
betrieb, insbesondere spezielle Fachkunde,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit sowie
erganzende Kriterien (Zertifizierung als Entsor-
gungsfachbetrieb, Kapazitdtsangaben etc.).

- Produktvorgabe fiir bestimmte Erzeugnisse
grundsatzlich unzuldssig

Eine Leistungsbeschreibung durch die Kommune
muss grundsatzlich produktneutral erfolgen. Soweit dies
ausnahmsweise wegen der Art der ausgeschriebenen
Leistung und des Auftragsgegenstands nicht moglich
ist und konkrete Bezeichnungen in technischen Spezi-
fikationen (zum Beispiel Markennamen, Warenzeichen,
Patente) als Leitprodukt (QualitatsmaBstab) verwendet
werden missen, weil eine genaue Beschreibung des Auf-
tragsgegenstands durch hinreichend genaue, allgemein-
verstandliche Bezeichnung nicht erfolgen kénnen, muss

r;g;}é’:j:; i immer der Zusatz ,oder gleichwertiger Art“ hinzugefugt
Leistungsver- werden (vgl. § 7 Abs. 8 VOB/A). Griinde, bei denen der
zeichnis bie- 5 Auftraggeber ausnahmsweise eine Produktvorgabe (Na-
tet Ansétze mensnennung) vornehmen kann, betreffen den Gesichts-

f“’ Manipu- === punkt einer notwendig einzuhaltenden Kompatibilitat im
/at//\cl)gef/:ténz 28405 — 3= Falle einer von zu beschaffender Informationstechnologie
cntres oder aber die Rechtfertigung einer Produktvorgabe durch
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gestalterische Anforderungen. Eine Produkt- oder Mar-
kenvorgabe ist wegen ihres absoluten Ausnahmecha-
rakters stets durch die Kommune im Vergabevermerk zu
begriinden.

5. Eignungskriterien

Kernpunkt einer wirtschaftlichen und qualifizierten
Vergabe ist die sachgerechte Aufstellung und die ord-
nungsgemaBe Abverlangung von Eignungskriterien
durch den Auftraggeber. Hier gilt der Grundsatz ,We-
niger ist Mehr“. Die Eignungsprifung gilt der Ermittiung
der individuell geeigneten Unternehmen fur die ausge-
schriebene Leistung. Sie beinhaltet eine Prognoseent-
scheidung des Auftraggebers, die nur eingeschrankt
durch die Nachprifungsinstanzen, insbesondere nur
darauf, dass keine sachwidrigen Erwdgungen angestellt
worden sind, Gberprift werden kann.

Fur die Erzielung eines ,schlanken Angebots® sollte
der Auftraggeber nur auftragsbezogene und verhéltnis-
maBige Nachweise abverlangen. Zur Erleichterung der
Eignungsprifung ist in jedem Fall das Abverlangen von
Eigenerklarungen durch die Unternehmen zu UberprU-
fen. Im Ubrigen kénnen Eignungsnachweise auch mit
der vom Auftraggeber direkt abrufbaren Eintragung in die
allgemein zugéangliche Liste des Vereins flr die Praquali-
fikation von Bauunternehmen (www.pg-verein.de) beige-
bracht werden (s. im Einzelnen § 6 Abs. 3 VOB/A).

Im Hinblick auf die Eignungsnachweise (Fachkun-
de, Leistungsfahigkeit, Zuverlassigkeit) sollte der Auf-
traggeber stets von seiner Gestaltungsmoglichkeit, dem
Bieter ein Nachreichen einzelner Erklarungen nach der
Angebotsabgabe zu ermdéglichen, Gebrauch machen.
Dies gilt insbesondere im Hinblick auf spezielle Anga-
ben zu Namen und Verpflichtungserklarungen bei der
Einschaltung von Nachunternehmern.

§ 16 Abs. 1 Nr. 3 der VOB/A sieht insoweit vor,
dass dann, wenn in einem Angebot geforderte Erkla-
rungen oder Nachweise fehlen, der Auftraggeber diese
fehlenden Erkldrungen oder Nachweise innerhalb von
sechs Kalendertagen nach Aufforderung durch den
Auftraggeber nachzuverlangen hat.

Bei der Wertung der Angebote ist streng zwischen
der Prtfung der Eignung der Bieter und Bewerber (Unter-
nehmensbezug) einerseits und der hiervon andererseits
zu unterscheidenden Zuschlagserteilung (Angebotsbe-
zug) auf das wirtschaftlichste Angebot zu unterscheiden.
Dies hat zum Beispiel zur Folge, dass die Anzahl und ein
Mehr an Referenzen (Eignungsmerkmal) niemals ein Zu-
schlagskriterium sein darf (EuGH, VergabeR 2008, 496
ff. sowie BGH, VergabeR 2008, 641 ff.).

1. Bekanntmachung

Die Bekanntmachung der Ausschreibung ist der
erste nach auBen kundgetane Schritt zur Durchfih-
rung eines Vergabeverfahrens. Die Bekanntmachung
erfolgt durch Veréffentlichung in Tageszeitungen, amt-
lichen Veroffentlichungsblattern, Fachzeitschriften oder
auf Internetportalen bzw. nationalen Ausschreibungs-
datenbanken (s. § 12 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A). Die in der
Bekanntmachung einzustellenden Angaben mussen
insbesondere die ausgeschriebene Leistung mit allen
konkreten Einzelheiten (Insbesondere: Angabe der Eig-
nungsnachweise) erkennen lassen (s. im Einzelnen die
Angaben in § 12 Abs. 1 VOB/A).

CURCPAISCHE UNION
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“ E-Mail: mip-ojsi@opoce.cec.euw.int Infios & Online-Formulare: htp://simap.eu.int

BEKANNTMACHUNG

ABSCHNITT I: OFFENTLICHER AUFTRAGGEBER
L.1) NAME, ADRESSEN UND KONTARTSTELLE(N)

Offizielle Bezeichnung:

Postanschrift:

Ort: Postleitzahl: Land:

Kontaktstelle(n): Telefon:

Bearbeiter:

E-Mail Fax:

Internet-Advesse(n) (fulls zunrefjend)
Haupradresse des Auftraggebers (URLy:

Adresse des Beschafferprohils (LR1s:

Weitere Auskiinfic cricilen:
O dic oben genannten Kontaktstelken
[ andere Stellen: bitte Anhang A.1 ausfiillen
2 und ergit Unterlagen (einschlieBlich Unterlagen fiir den wettbewerblichen Dialog und
ein dynamisches BeschafTungssystem) sind erhiitlich bei:

[ den oben genannten Kontaktstellen
[ anderen Stellen: itte Anhang A1 ausfiillen

‘Angebote/ Teiinahmeantrige sind zu richten an:
[ die oben genannten Kontaktstellen
L[] andere Stellen: bitte Anhang A.11 ausfiillen

1.2) ART DES GFFENTLICHEN AUFTRAGGERERS UND HAUPTTATIGKEIT(EN)

[ Aligemeine sttentliche Verwallung
[ Verteidigung

[ Offentliche Sicherheit und Ordnung
[ Umwelt

[ Wirtschaft und Finanzen

[0 Gesundheit

[ Ministerium oder sonstige zentral- oder
bundesstaatliche Behdrde einschlieBlich regionaler
oder lokaler Unterabicilungen

[ Agentu/Amt auf zentral- oder
bundesstaatlicher Ebenc

s bl e rore | ] Wobmnesesnaonmose Fvihunge

[ Einrichtung des sffentlichen Rechts L sozialwesen -

e (88 DR oder i . (] Freizeit, Kuitur und Religion
= [ Bildung

[ Sonstiges (bitte angebenj:

Organisation
[ Sonstiges (hitte angebeni:

Ja [J Nein []

Der dffentliche Aufiraggeber beschafft im Aufivag anderer dffentlicher Auftraggeber

Bei oberhalb der EU-Schwellenwerte stattfindenden
Auftragsvergaben erfolgt die Bekanntmachung beim
Amt fur amtliche Verdffentlichungen der Europédischen
Gemeinschaften in Luxemburg (Internet: http://ted.eu-
ropa.eu).

2. Abgabe der Angebote

Die Bieter missen innerhalb der vom Auftragge-
ber in der Bekanntmachung genannten Angebotsfrist
(s. § 12 Abs. 1 Nr. 2n VOB/A), die im Hinblick auf
die Erstellung der Angebotsunterlagen ausreichend
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bemessen sein muss, ihre Angebote einreichen. Der
Auftraggeber legt im Einzelnen fest, in welcher Form die
Angebote einzureichen sind (vgl. § 13 Abs. 1 VOB/A).
Die Angebote mussen insbesondere die geforderten
Preise sowie Erklarungen und Nachweise enthalten (s.
§ 13 Abs. 1 Nr. 3 und 4 VOB/A). Fehlende Angaben
fuhren grundsétzlich zum Ausschluss. Auch sind Ande-
rungen an den Vergabeunterlagen seitens des Bieters
unzuldssig und fihren zum Ausschluss (§ 13 Abs. 1 Nr.
5S.1VOB/A).

Das Vergaberecht lasst es zu (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 S. 3
VOB/A), dass Bieter neben der schriftlichen Einreichung
von Angeboten auch mit digitaler Signatur im Sinne des
Signaturgesetzes versehene digitale Angebote einreichen
kdnnen, vorausgesetzt diese sind verschlUsselt. Digitale
Angebote sind nach Wahl des Auftraggebers mit einer
fortgeschrittenen elektronischen Signatur nach dem Si-
gnaturgesetz und den Anforderungen des Auftraggebers
oder mit einer qualifizierten elektronischen Signatur im
Sinne des Signaturgesetzes zu versehen und zu ver-
schlisseln (s. § 13 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A). Die Verschlisse-
lung ist bis zum Ablauf der fUr die Einreichung der Ange-
bote festgelegten Frist aufrecht zu erhalten.

3. Eréffnungstermin und Offnungstermin

Weiterhin ist auf eine ordnungsgemaBe Durch-
fihrung

des Eroffnungstermins im Anwendungsbereich der

VOB: Mit Beteiligungsmoglichkeit fur Bieter, s. § 14

Abs. 1 VOB/A bzw.

des Offnungstermins (im Anwendungsbereich der

VOL: Ohne Bieterbeteiligung) zu achten.

Hierzu gehort insbesondere eine exakte Dokumen-
tation des Eingangs von Angeboten (Versehen der Ange-
bote mit Datum und Uhrzeit des Eingangs, Nummerie-
rung in der Reihenfolge des Eingangs, Namenszeichen).
Eingehende verschlossene Angebote sind von einem
Vertreter der Verwaltung, zu kennzeichnen. Gleiches gilt
auch fur verschlisselte digitale Angebote. Die Angebote
sind far Dritte unzuganglich aufzubewahren und unter
Verschluss zu halten. Elektronische Angebote sind zu
kennzeichnen und verschlisselt aufzubewahren (§ 14
Abs. 1 VOB/A).

Versehentlich gedffnete Umschldge bzw. unver-
schlisselte digitale Angebote sind unter Aufsicht wieder
zu verschlieBen. Dieser Vorgang ist in der Niederschrift
genau (Zeitpunkt der Offnung, Benennung der Per-
sonen, die Kenntnis erlangt haben, Zeitpunkt des Ver-
schlusses, Ubrige Begleitumstande) zu dokumentieren.

Bei Offnung der Angebote erfolgt grundsétzlich eine
vollstandige Kennzeichnung der Angebote (Lochung
oder Stempel) sowie eine Kennzeichnung aller wesent-
lichen Teile. Die Kennzeichnung beinhaltet die Preise
sowie die geforderten Erklarungen und Unterschriften.
Alle wesentlichen Vorgéange des Offnungstermins sind
bei VOL-Verfahren in der Niederschrift festzuhalten und
— bei VOB-Verfahren — vor den anwesenden Bietern zu
verlesen. Hierzu gehort die Verlesung von Name und
Anschrift der Bieter, der Endbetrége der Angebote oder
ihrer einzelnen Abschnitte sowie die Verlesung anderer
den Preis betreffende Angaben (Beispiel: Preisnach-
l&sse ohne Bedingung) sowie bei Nebenangeboten die
Angabe der Bieter und nach der neuen VOB/A auch die
Anzahl der eingereichten Nebenangebote (§ 14 Abs. 3
Nr. 2 VOB/A). Die Niederschrift ist vom Verhandlungslei-
ter und dem Schriftfihrer (bei VOB-Verfahren ggf. auch
von den anwesenden Bietern oder Berechtigten) zu un-
terzeichnen oder mit einer Signatur nach § 13 Abs. 1
Nr. 1 VOB/A zu versehen (§ 14 Abs. 4 Nr. 2 VOB/A).

4. Prufung der Angebote

Die Prifung der Angebote, die in der neuen VOB/A
rechtlich mit der Angebotswertung zusammengefasst
wurde (s. § 16 Abs. 3-5 VOB/A), erfolgt durch die Kom-
mune in drei Stufen:

die rechnerische Priifung,

die technische Prifung und

die wirtschaftliche Prifung.

Nur formell auszuschlieBende und daher fehlerhafte
Angebote (Beispiel: Verspatete Angebote, nicht unter-
zeichnete Angebote, Angebote ohne geforderte Preise
oder Erklarungen) mussen nach den Voraussetzungen
des Vergaberechts gar nicht erst geprift werden. Dage-
gen sind die Ubrigen Angebote rechnerisch, technisch
und wirtschaftlich zu prifen.

5. Wertung der Angebote

Auf der Grundlage der in der Vergabebekanntma-
chung oder in den Vergabeunterlagen den Bewerbern
und Bietern bekannt gegebenen Gewichtung der Zu-
schlagskriterien (vgl. § 16a Abs. 1 VOB/A) durch den
Auftraggeber erfolgt eine vierstufige Prifung zur Aus-
wahl des Bieters, der den Zuschlag erhélt. Dabei sind
bei Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte Neben-
angebote von Bietern nur zu beriicksichtigen, die die
vom Auftraggeber vorab verlangten Mindestanforde-
rungen erfillen (§ 16a Abs. 3 VOB/A). Der Wertungs-
vorgang durch die Kommune stellt sich am Beispiel der
neuen VOB/A wie folgt dar:
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(1) Ausschluss von Angeboten

- Zwingender Angebotsausschluss

Zunachst werden die nicht rechtzeitig eingegan-

genen bzw. fehlerhaften Angebote ausgeschieden. Der
Ausschluss nach § 16 Abs. 1 Nr. 1a - g VOB/A ist da-

bei

zwingend, das heiBt. der Auftraggeber hat hierbei

kein Ermessen. Ausgeschlossen werden nach dieser
Vorschrift:

Angebote, die im Erdffnungstermin dem Verhand-
lungsleiter bei Offnung des ersten Angebots nicht
vorgelegen haben, es sei denn der verspatete
Eingang ist gemaB § 14 Abs. 6 VOB/A nicht vom
Bieter zu vertreten (§ 16 Nr. 1 Abs. 1a VOB/A):
Das Risiko fur einen rechtzeitigen Zugang eines
Angebots beim Auftraggeber tragt grundsétzlich
der Bieter. Er kann daher eine Verspatung zum
Beispiel nicht mit einem ,,unvorhergesehenen Win-
tereinbruch, einem unvorhergesehenen Stau oder
einem Streik” entschuldigen. Nur fur Angebote,
die nachweislich vor Ablauf der Angebotsfrist dem
Auftraggeber zugegangen waren, aber bei Offnung
des ersten Angebots aus dem Bieter nicht zu vertre-
tenden Grinden dem Verhandlungsleiter nicht vor-
gelegen haben, darf kein Ausschluss vorgenommen
werden.

Angebote, die nicht den Formvorgaben des
Auftraggebers bzw. nicht den Bestimmungen des
§ 13 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 5 VOB/A entsprechen
(§ 16 Abs. 1 Nr. 1b VOB/A):

Zu den auszuschlieBenden Angeboten gehoren alle
Angebote, die den Formvorgaben des Auftraggebers
bzw. den §§ 13 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 5 VOB/A nicht
entsprechen, etwa weil sie als schriftlich eingerei-
chte Angebote nicht unterzeichnet sind oder bei
elektronischen Angeboten nicht mit der erforder-
lichen Signatur versehen sind. Auch geoffnete An-
gebote und nicht verschlisselte elektronische An-
gebote sind nach der Neufassung des § 16 Abs. 1
Nr. 1b VOB/A auszuschieBen. AuszuschlieBen sind
nach dieser Vorschrift auch Angebote, bei denen
Anderungen oder Ergdnzungen an den Vergabeun-
terlagen vorgenommen worden sind (§ 16 Abs. 1
Nr. 16 VOB/A). Fir den Ausschluss bei derartigen
Anderungen spielt es keine Rolle, ob diese zentrale
und wichtige oder eher unwesentliche Leistungs-
positionen betreffen. Auch Angebote, in denen
Anderungen des Bieters an seinen Eintragungen
nicht zweifelsfrei sind, sind nach § 16 Abs. 1 Nr. 1c
i. V. m. § 13 Abs. 1 Nr. 5 VOB/A auszuschlieBen.

Bieteranderungen an seinen Eintragungen mussen
stets zweifelsfrei sein (Beispiel: Korrektur des Preises
durch Streichung und Neueintrag mit eindeutiger
Angabe des Namenszeichens). Bei Widerspriichen
und Zweifeln an den Angebotseintragungen muss
daher ein Ausschluss erfolgen. Im weiteren Sinne
missen auch alle Angebote ausgeschlossen wer-
den, die den Vorgaben in den Vergabeunterlagen
des Auftraggebers widersprechen. Hierzu gehoren
insbesondere Angebote von Bietern mit eigenen
und von der Ausschreibung des Auftraggebers ab-
weichenden Allgemeinen Geschéftsbedingungen
(AGB). Denn insoweit kann mangels sich deckender
Willenserklarungen kein Vertrag zustande kommen
(OLG Minchen, VergabeR 2008, 580 ff.).

Angebote, fiir deren Wertung die geforderten
(wesentlichen) Preise fehlen (§ 16 Abs. 1 Nr. 1c
VOB/A):
Von einem Fehlen wesentlicher Preisangaben und
damit einem Ausschluss des Angebots muss grund-
satzlich dann ausgegangen werden, wenn im Ange-
bot die Einheitspreise nur sehr lickenhaft bzw. als
Cent-Preise in Form von Mischkalkulationen (Bei-
spiel: 0,01 Euro als nicht ordnungsgemaBer und
zu niedriger Einheitspreis in einzelnen Positionen,
der in anderen Positionen aufgepreist ist) enthalten
sind. Insoweit hat der Bundesgerichthof mit einen
grundlegenden Beschluss vom 18. Mai 2004 (Ver-
gabeR 2004, 473 ff.) entschieden, dass Angebote,
bei denen ein Bieter die Einheitspreise einzelner
Leistungspositionen in Mischkalkulationen auf an-
dere Leistungspositionen umlegt, grundsatzlich von
der Wertung auszuschlieBen sind.
Bei Mischkalkulationen, die auf einem so genann-
ten ,Abpreisen“ bestimmter ausgeschriebener
Leistungen auf einen Einheitspreis von 0,01 Euro
und auf einem so genannten ,Aufpreisen” anderer
angebotener Positionen beruhen, werden nach dem
BGH die fur die jeweiligen Leistungen geforderten
tatsachlichen Preise vom Bieter nicht zutreffend an-
gegeben. Ein solches Angebot widerspreche daher
der VOB/A und sei grundsatzlich ungeeignet, einen
transparenten und alle

—

Bieter gleichbehan- 1
delnden  Wer-

»
tungsvorgang zu H!
ermoglichen, so
der BGH. /

Allerdings hat u. a. das OLG
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Rostock (VergabeR 2004, 719 ff.) zu Recht festge-
stellt, dass allein die Eintragung von Einheitspreisen
von 0.01 Euro nicht den Schluss zulasse, dass ein
Bieter die flr einzelne Leistungspositionen anfal-
lenden Preise auf verschiedene Einheitsleistungen
anderer Leistungspositionen verteilt hat. Erforder-
lich sei in derartigen Fallen vielmehr die Aufklarung
des Angebotsinhalts. Im zugrunde liegenden Fall
hatte die Bieterin glaubhaft darauf hingewiesen,
dass die in mehreren Positionen des Leistungsver-
zeichnisses angebotene 0,01 Euro-Preise jeweils
das Ergebnis einer Kalkulation seien, bei der zugun-
sten des Auftraggebers unter anderem kompensa-
torische Geschéfte eingestellt worden seien. So hat
die Bieterin mitgeteilt, dass sie unter anderem ei-
gene Gegenanspriche gegen ihren Lieferanten aus
anderweitigen Geschaften habe, zum Beispiel auf
Boni. Diese seien in der Kalkulation gut gebracht
worden und hatten daher insgesamt ein 0,01 Euro-
Angebot ergeben. Hieraus hat das Gericht gefolgert,
dass dann, wenn eine Aufklarung des Angebotsin-
halts das Cent-Angebot rechtfertige, dieses nicht
von der Wertung ausgeschlossen werden kann.
Nach § 16 Abs. 1 Nr. 1c, 2. Halbsatz der neuen
VOB/A werden aber solche Angebote, die nicht die
geforderten Preise enthalten trotz dieser licken-
hafter Preise dann nicht zwingend ausgeschlossen,
wenn ,lediglich in einer einzelnen unwesentlichen
Position* die Angabe des Preises fehlt und durch
die AuBerachtlassung dieser Position der Wettbe-
werb und die Wertungsreihenfolge, auch bei Wer-
tung dieser Position mit dem hochsten Wettbe-
werbspreis, nicht beeintrachtigt werden®. Mit dieser
Neuregelung soll einem zu formalistischen Aus-
schluss des wirtschaftlichsten Angebots begegnet
werden.

Angebote von Bietern, die in Bezug auf die
Ausschreibung eine unzulassige, wettbewerbs-
beschriankende Abrede getroffen haben (§ 16
Abs. 1 Nr. 1d VOB/A):

Grund fur den Ausschluss dieser Angebote ist die
Beeintrachtigung des Wettbewerbs sowie die Dis-
kriminierung ordnungsgemaB handelnder Bieter.
Insbesondere Bieterangebote mit einer verbotenen
Preisabsprache sind hierunter zu fassen;

Nebenangebote, soweit der Auftraggeber diese
ausgeschlossen hat (§ 16 Abs. 1 Nr. 1e VOB/A):
Zwingend auszuschlieBen sind die vom Auftraggeber

nicht zugelassenen Nebenangebote. Da der Auf-
traggeber aber Uber zugelassene Nebenangebote
regelmaBig ein Mehr an Wettbewerb erreicht, sollte
er grundsatzlich von einer Nichtzulassung von Ne-
benangeboten absehen.

Nicht deutlich gekennzeichnete Nebenangebote
(§ 16 Abs. 1 Nr. 1f VOB/A):

Zwingend auszuschlieBen sind nach der neuen
VOB/A auch Nebenangebote, die entgegen den
Vorgaben des Auftraggebers seitens der Bieter
nicht auf besonderer Anlage gemacht und als sol-
che nicht deutlich gekennzeichnet worden sind
(vgl. § 13 Abs. 3 S. 2 VOB/A).

Angebote von Bietern, die im Vergabeverfahren
vorsatzlich unzutreffende Erklarungen abgegeben
haben (§ 16 Abs. 1 Nr. 1g VOB/A):

Zwingend auszuschlieBen sind zudem Angebote
von Bietern, die im Vergabeverfahren vorsatzlich
unzutreffende Erklarungen in Bezug auf ihre Fach-
kunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit ab-
gegeben haben.

- ,Kann“-Ausschluss

Nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 VOB/A konnen (fakultativ)

Angebote von Bietern ausgeschlossen werden. Dies be-
trifft folgende Félle:

Zahlungsschwierigkeiten (§ 16 Abs. 1 Nr. 2a

und b VOB/A)

Nach dieser Bestimmung kdnnen Angebote von
Bietern ausgeschlossen werden, wenn ein Insol-
venzverfahren oder ein vergleichbares gesetzlich
geregeltes Verfahren ertffnet oder die Eréffnung be-
antrag worden ist oder der Antrag mangels Masse
abgelehnt wurde oder ein Insolvenzplan rechtskréaf-
tig bestatigt wurde. Das Gleiche gilt, wenn sich das
Unternehmen bereits in Liquidation befindet.

Nachweislich schwere Verfehlungen (§ 16 Abs. 1
Nr. 2c VOB/A)

Unternehmen kénnen auch dann mit ihren Ange-
boten ausgeschlossen werden, wenn sie nachweis-
lich eine schwere Verfehlung begangen haben, die
ihre Zuverlassigkeit als Bewerber in Frage stellt.

Keine ordnungsgemaBe Zahlung von Steuern,
Abgaben oder Sozialversicherungsbeitragen (§ 16
Abs. 1 Nr. 2d VOB/A)

Auch koénnen Unternehmen mit ihren Angeboten
ausgeschlossen werden, die die Verpflichtung zur
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Zahlung von Steuern und Abgaben sowie der Bei-
trage zur gesetzlichen Sozialversicherung nicht
ordnungsgeman nachgekommen sind.

Nichtanmeldung bei der Berufsgenossenschaft
(§ 16 Abs. 1 Nr. 2e VOB/A)

Weiterhin kann ein Unternehmen, das nicht bei
der Berufsgenossenschaft angemeldet ist, ausge-
schlossen werden.

Sonderfall: Fehlende Erklarungen oder Nach-
weise (§ 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A)

Einen neu geregelten Sonderfall stellt § 16 Abs. 1
Nr. 3 VOB/A dar. Fehlen danach in einem Ange-
bot vom Auftraggeber geforderte Erklarungen oder
Nachweise und wird dieses Angebot nicht anson-
sten gemaf den vorstehend aufgefiihrten Sachver-
halten ausgeschlossen, verlangt der Auftraggeber
die fehlenden Erklarungen oder Nachweise nach.
Diese sind spétestens innerhalb von sechs Kalen-
dertagen nach Aufforderung durch den Auftragge-
ber vorzulegen. Die Frist beginnt am Tag nach der
Absendung der Aufforderung durch den Auftrag-
geber. Werden die Erklarungen oder Nachweise
nicht innerhalb der Frist vorgelegt, ist das Angebot
auszuschlieBen.

(2) Eignungsprifung (§ 16 Abs. 2 VOB/A)

In der zweiten Stufe der Wertung erfolgt sodann
— bei der Offentlichen Ausschreibung — eine durch
die Vergabestelle vorzunehmende Prifung der Bieter
auf Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassig-
keit anhand der vorgelegten Nachweise. Bei der Be-
schrankten und der Freihandigen Vergabe muss die
Eignungsprufung der Bewerber bereits vor der Auffor-
derung zur Angebotsabgabe von der Kommune vorge-
nommen worden sein, da nur grundsatzlich geeignete
Bieter zur Angebotsabgabe aufzufordern sind (s. im
Ubrigen die Ausfiihrungen zu den Eignungskriterien
unter Punkt C II. 5.).

(3) Angebotsausschluss wegen
unangemessener Preise (§ 16 Abs. 6
Nr. 1 und 2 VOB/A)

In der dritten Stufe der Wertung werden Angebote
mit unangemessen niedrigen und unangemessen ho-
hen Preisen ausgeschlossen. Hierzu hat die Kommune
sich dann, wenn ihr die Angebote im Verhaltnis zu der
zu erbringenden Leistung als ungewdhnlich niedrig er-
scheinen, vor einem eventuellen Bieterausschluss in

Textform zwingend die Kalkulationsunterlagen bzw.
Einzelposten dieser Angebote der jeweiligen Bieter
vorlegen zu lassen (Aufkldrung). Sodann ist die Ange-
messenheit der Angebote zu prifen.

Bei der Frage, ob ein Preis unangemessen niedrig
ist oder nicht, gibt es keine prozentualen Vorgaben.
Auch kann allein ein auffallend niedriges Angebot
nicht automatisch ein Zuschlagsverbot wegen des
Vorliegens eines offenbaren Missverhaltnisses zwi-
schen Preis und Leistung begriinden. Grundsatzlich
ist der Bieter als Unternehmen auch nicht verpflichtet,
bei seinem Angebot einen Gewinn einzukalkulieren.
Er kann sogar ,unter Preis® anbieten, wenn es sich
hierbei nicht um einen die anderen Bieter aus dem
Wettbewerb dréangenden ,Kampfpreis“ handelt.

(4) Beauftragung des wirtschaftlichsten

Angebots (§ 16 Abs. 6 Nr. 3 VOB/A)

In der vierten Stufe der Wertung ist unter den in
die engere Wahl gekommenen Angeboten auf der
Grundlage der von der Kommune vorgegebenen und
gewichteten Zuschlagskriterien (Beispiel: Qualitat,
Preis, Folgekosten) das wirtschaftlichste Angebot aus-
zuwahlen. Auf dieses Angebot erfolgt sodann der Zu-
schlag. Der niedrigste Angebotspreis allein ist fur die
Zuschlagserteilung nicht entscheidend.

6. Nicht berlcksichtigte Bewerbungen
und Angebote

Bieter, deren Angebote ausgeschlossen worden
sind und solche, deren Angebote nicht in die engere
Wahl kommen, sollen auch bei rein nationalen Verga-
beverfahren unverziglich unterrichtet werden. Die Gib-
rigen Bieter sind zu unterrichten, sobald der Zuschlag
erteilt worden ist (§ 19 Abs. 1 VOB/A).

Dartiber  hinausgehend sind den nicht
berlicksichtigten Bewerbern oder Bietern innerhalb
einer Frist von 15 Kalendertagen nach Eingang ihres
in Textform gestellten Antrags die Grinde fir die
Nichtbertcksichtigung ihrer Bewerbung oder ihres
Angebots in Textform mitzuteilen, den Bietern auch
die Merkmale und Vorteile des Angebots des erfolg-
reichen Bieters sowie dessen Name (vgl. § 19 Abs. 2
VOB/A).

Bei Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte
ergibt sich eine automatische und erweiterte Infor-
mations- und Wartepflicht flr den Auftraggeber (vgl.
§ 101a GWB), die bei VerstoB ggf. zur Unwirksamkeit
eines dennoch abgeschlossenen Vertrages von An-
fang an fuhren kann (vgl. § 101b GWB).
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/. Zuschlag

Der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot ist
moglichst bald, mindestens aber so rechtzeitig zu er-
teilen, dass dem Bieter die Erklarung noch vor Ablauf
der Zuschlagsfrist zugeht. Werden Erweiterungen, Ein-
schrankungen oder Anderungen an dem Bieterangebot
vorgenommen oder wird der Zuschlag verspatet erteilt,
so ist der Bieter bei Erteilung des Zuschlags aufzufor-
dern, sich unverziglich Uber die Annahme zu erklaren.
Das Angebot kommt sodann mit der Annahme des er-
neuten Angebots durch den Bieter zustande (vgl. § 18
VOB/A).

8. Aufhebung der Ausschreibung

Im Normalfall wird das Vergabeverfahren mit der Er-
teilung des Zuschlags (vgl. § 18 VOB/A) beendet. Aus-
nahmsweise hat der Auftraggeber zum Beispiel unter
denin § 17 VOB/A geregelten Voraussetzungen die Mog-
lichkeit, das Ausschreibungsverfahren aufzuheben.

Als Aufhebungsgriinde kommen ausschlieBlich die
in § 17 VOB/A und der entsprechenden VOL/A-Norm
genannten Tatbestdnde in Betracht. Diese beinhalten,
dass

kein Angebot eingegangen ist, dass den
Ausschreibungsbedingungen entspricht.

die Vergabeunterlagen bzw. die Grundlagen der
Ausschreibung grundlegend oder wesentlich
gedandert werden mussen.

die Ausschreibung kein wirtschaftliches Ergeb-
nis gebracht hat bzw. fir die Aufhebung andere
schwerwiegende Griinde bestehen.

Der Aufhebungsgrund muss — damit er rechtma-
Big ist und nicht zu Schadensersatzanspriichen flr die
Kommune fihrt — grundsatzlich nach Beginn der Aus-
schreibung und ohne vorherige Kenntnis bzw. Verschul-
den des Auftraggebers aufgetreten sein. Eine rechts-
widrige Aufhebungsentscheidung der Kommune, also
insbesondere eine bewusst in Kauf genommene und
nie vorhandene Finanzierung des Projekts, die daher
auch nicht durch die Aufhebungsgriinde der VOB/A
und VOL/A gedeckt ist, kann von den Bietern im Nach-
prafungsverfahren nach §§ 102 ff. GWB vor der Ver-
gabekammer angegriffen werden. Im Ubrigen l8st eine
derartige rechtswidrige Aufhebung Schadensersatzan-
spriche der Unternehmen gegentber dem Auftragge-
ber aus.

9. Informationspflicht

Nach § 19 Abs. 5 VOB/A informieren die Auftrag-
geber auf ihren Internetportalen oder in ihren Beschaf-
ferprofilen fortlaufend Uber beabsichtigte Beschrankte
Ausschreibungen nach § 3 Abs. 3 Nr. 1 VOB/A ab
einem voraussichtlichen Auftragswert von 25000 Euro
ohne Umsatzsteuer. Diese Informationen missen fol-
gende Angaben zur Vergabe enthalten:

Genaue Anschrift des Auftraggebers

Gewahltes Vergabeverfahren

Auftragsgegenstand

Ort der Ausfihrung

Art und voraussichtlicher Umfang der Leistung

Voraussichtlicher Zeitraum der Ausfuhrung.

10. Dokumentation

Gem. § 20 Abs. 1 VOB/A sowie auch nach der
VOL/A und der VOF ist vom Auftraggeber zeitnah Uber
die Vergabe ein Vermerk bzw. eine Dokumentation zu
fertigen, worin die einzelnen Stufen des Verfahrens, die
MaBnahmen, die Feststellung sowie die Begriindung der
einzelnen Entscheidungen enthalten sind. Die Doku-
mentation dient sowohl der dienstinternen Uberprifung
der Durchfihrung eines ordnungsgemaBen Vergabever-
fahrens als auch der externen Kontrolle speziell durch
die Bieter, die sich im Vergabeverfahren ordnungswidrig
behandelt fihlen und ggf. auch der Vergabekammern
und der Gerichte bei Nachprifungsverfahren. Zum Ver-
gabevermerk einer Kommune gehtren nach § 20 Abs.
1 VOB/A insbesondere folgende Angaben:

Name und Anschrift des Auftraggebers

Art und Umfang der Leistung

Wert des Auftrages

Name der berUcksichtigten Bewerber oder Bieter

und Grunde fur ihre Auswahl

Name der nicht berlicksichtigten Bewerber oder

Bieter und die Griinde fur die Ablehnung

Grlnde fUr die Ablehnung von ungewthnlich

niedrigen Angeboten

Name des Auftragnehmers und die Grinde fur

die Auswahl seines Angebotes sowie

falls bekannt, der Anteil, den der erfolgreiche Bie-

ter an Dritte weiterzugeben beabsichtigt

bei Verhandlungsverfahren, Beschrénkte Aus-

schreibung und Freihandige Vergabe die Griinde

fur die Wahl dieses Verfahrens

ggf. die Griinde, warum der Auftraggeber auf die

Vergabe eines Auftrags verzichtet hat.
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DarlUber hinaus sind im Vergabevermerk (Doku-
mentation) alle Stufen des Vergabeverfahrens mit Da-
tumsangabe anzugeben. Auch sind die Ergebnisse der
Prifung und der Wertung der Angebote sowie insbe-
sondere alle Abweichungen von dem wettbewerbsori-
entierten Vergabeverfahren festzuhalten. Hierzu gehort
zum Beispiel neben der Angabe des Grundes flr eine
— nur ausnahmsweise zuldssige — Freihdndige Verga-
be insbesondere die Begrindung fir eine — nur aus-
nahmsweise zuldssige — Produktvorgabe im Rahmen
der Leistungsbeschreibung.

IV. Schadensersatz

Grundsétzlich ist bei der Verletzung von Verga-
beversttBen seitens des Bieters ein auf das negative
Interesse gerichteter Schadensersatzanspruch gem.
§ 126 GWB auch ohne Verschulden des Auftraggebers
moglich. Der Ersatz eines hieraus rihrenden Vertrau-
ensschadens setzt aber voraus, dass das benachteiligte

D. Fazit

Das Vergaberecht ist wie kaum ein zweites Rechts-
gebiet in den vergangenen Jahren sowohl durch No-
vellierungen als auch durch eine Ausweitung seines
Anwendungsbereichs (Beispiel: Erfassung von kommu-
nalen Immobiliengeschéften) sowie auch insbesondere
durch die Vielzahl der Entscheidungen der Vergabe-
kammern, Vergabesenate, des Bundesgerichtshofs und
auch der Zivilgerichte in ein immer schneller werdendes
Fahrwasser geraten.

Die Vielzahl der Anderungen und Novellierungen
macht es fir den Praktiker kaum moglich, sich stets
auf den aktuellen Sach- und Rechtstand zu halten und
rechtssicher auszuschreiben. Eine zunehmende Verun-
sicherung vor Ort, die auch bei allen ,Vereinfachungs-
versuchen” anhalt, ist die Folge.

Unternehmenim Vergabeverfahren eine ,,echte Chance*”
auf den Zuschlag gehabt hatte und daher das Angebot
nach dem Wertungsspielraum des Auftraggebers den
Zuschlag hétte erhalten kénnen (BGH, VergabeR 2008,
219 ff.). Wahrend sich ein ergédnzender Bieteranspruch
auf den Ersatz des Vertrauensschadens (Kosten fur die
Angebotsbearbeitung, Kalkulationsaufwendungen etc.)
aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen (c.i.c.)
ergeben kann, kann ein Unternehmen in Ausnahme-
fallen auch das positive Interesse, also den ihm durch
die Nichtauftragserteilung entstandenen entgangenen
Gewinn, ersetzt verlangen. Hierflr ist jedoch zum einen
Voraussetzung, dass der Auftraggeber auch tatsachlich
den Zuschlag an ein anderes Unternehmen erteilt hat
und zum anderen muss der benachteiligte Bieter auch
darlegen und beweisen, dass er bei ordnungsgeméaBem
Verhalten des Auftraggebers diesen Zuschlag mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit erhalten hatte
(BGH; VergabeR 2007, 750 ff.).

Gerade deswegen darf das allgemeine Ziel, das
Vergaberecht gleichermaBen flr Auftraggeber wie flr
Unternehmen praxisgerecht zu gestalten und Anwen-
dungsunsicherheiten zu vermeiden, nie aus dem Auge
verloren werden. Hier gilt fir Ausschreibungen insbe-
sondere fur die Auftraggeber, etwa beim Abverlangen
von Eignungserklarungen von den Unternehmen, der
Grundsatz: ,Weniger ist Mehr*.

Der vorliegende Beitrag stellt die Neuerungen des
Vergaberechts 2009 fur die kommunalen Auftraggeber,
aber auch fur die Unternehmen schwerpunktmaBig
dar. Ziel ist es insbesondere, den ,vergaberechtlichen
Dschungel” etwas zu lichten und die wesentlichen Ent-
wicklungen und den Verfahrensablauf aufzuzeigen.
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