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Vorwort

Das Vergaberecht ist in einem rasanten Wandel begriffen. Dies macht es fiir die
Stadte und Gemeinden als groRte 6ffentliche Auftraggeber immer schwieriger,
sich in dem Dschungel vergaberechtlicher Vorschriften sowie der Rechtsprechung
zurechtzufinden.

Jiingere Anderungen des Vergaberechts haben sowohl das seit dem September
2005 geltende OPP-Beschleunigungsgesetz, u. a. durch die Einfiihrung des so
genannten Wettbewerblichen Dialogs, aber auch die seit dem 31.Januar 2006 zwin- i
gend anzuwendenden Neuregelungen des EU-Vergaberechts gebracht. Dr.Gerd Landsberg

Weitere Neuerungen, wie zum Beispiel die Einfiihrung eines Priqualifikationsver- Geschdftsfiihrendes
fahrens, sollen dazu beitragen, die Eignungspriifung der Bieter durch die Kom- Prawdta/mttg(ted
. n . . Deutscher Stdadte- und
munen zu erleichtern. Anderungen bewirken auch neue Wertgrenzen, mit denen ;
X L . i e Gemeindebund
die Kommunen in einigen Bundeslandern vermehrt Beschrankte und Freihandige
Vergaben durchfiihren kénnen.

Kennzeichnend fiir die Entwicklung des Vergaberechts ist das immer starker wer-
dende Eingreifen des EU-Vergaberechts und auch der Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshofs. Ein Beispiel hierfiir ist das Themenfeld der interkommunalen
Kooperationen. Die kommunalen Spitzenverbande haben hier friihzeitig Stellung
bezogen und fordern von den EU-Institutionen eine ausdriickliche Klarstellung,
wonach rein interkommunale Kooperationen als verwaltungsinterne Vorgange vom
Vergaberecht freigestellt werden.

Die vorliegende Dokumentation stellt die aktuellen Entwicklungen und Neue-
rungen des Vergaberechts praxisgerecht dar. Sie endet mit zehn Forderungen des
Deutschen Stadte- und Gemeindebundes an die noch kommende Vergaberechts-
novellierung. Ziel dieser Novellierung muss eine deutliche Entburokratisierung
sowie eine Investitionssteigerung insbesondere fiir den Mittelstand sein.

Berlin, im Mai 2006

xZ

Dr. Gerd Landsberg

Verfasser: Beigeordneter Norbert Portz
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Vergaberecht 2006

Aktuelle Neuerungen und kommunale Forderungen

I. Vergaberecht: Rechtsgebiet
mit rasanten Anderungen

Das Vergaberecht ist wie kaum ein zweites Rechtsgebiet
in den letzten Jahren rasanten Anderungen unterworfen.
Dies tragt nicht gerade zur Ubersichtlichkeit und Transpa-
renz fuir die Anwender, insbesondere die Kommunen als
grolte offentliche Auftraggeber bei.

Im Folgenden sollen daher die fiir die Stadte und Gemein-
den wesentlichen aktuellen Entwicklungen im Vergabe-
recht dargestellt werden.

Il. Auftraggebereigenschaft

Grundvoraussetzung zur Anwendung des Vergaberechts
ist, dass die Beschaffung von Bau-, Liefer- und Dienstleis-
tungen durch einen zum Vergaberecht verpflichteten
offentlichen Auftraggeber erfolgt.

1. Differenzierung nach Schwellenwerten

Bei Vergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte (VOB:
funf Millionen Euro; VOL und VOF: 200 000 Euro) ist nur
die klassische 6ffentliche Hand, also neben Bund und
Landern die Kommunen mit ihren Eigenbetrieben zur
Anwendung des Vergaberechts verpflichtet. Es gibt aber
Ausnahmen wie zum Beispiel Nordrhein-Westfalen: Hier
sind wirtschaftlich gefiihrte Eigenbetriebe durch einen
Erlass des Innenministeriums vom 22. Marz 2006 —anders
als eigenbetriebsahnliche Einrichtungen — nicht zur An-
wendung des Vergaberechts verpflichtet; umgekehrt sind
zum Beispiel in Baden-Wiirttemberg auch privatisierte
Kommunaleinrichtungen, also kommunale GmbH’s, bei
Vergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte zur Anwen-
dung des Vergaberechts verpflichtet.

Demgegeniiber gilt bei Auftragsvergaben oberhalb der
EU-Schwellenwerte der so genannte funktionale Auftrag-
geberbegriff.

Dieser erfasst auch privatisierte kommunale Einrichtun-

gen (vergleiche § 98 Nr.2 GWB), wenn diese

I Aufgaben im Allgemeininteresse erfiillen

I diese Aufgaben in nicht gewerblicher Art durchgefiihrt
werden und

I die 6ffentliche Hand/Kommune die von ihr privatisierte
Einrichtung (Beispiel: Abfallentsorgungs-GmbH) liber-
wiegend offentlich finanziert oder beherrscht.

2. Auftraggebereigenschaft auch als Bieter

Der Europdische Gerichtshof hat am 18. November 2004
(VergabeR 2005, 57 ff.) entschieden, dass die Ausschrei-
bungspflicht eines Auftraggebers auch als Bieter besteht.

Zugrunde lag ein Sachverhalt, bei
dem sich die Stadt Miinchen als
Bieter bei einer Ausschreibung um
die Durchfiihrung von Abfallentsor-
gungsleistungen in einem Vergabe-
verfahren beworben hatte und auch
den Auftrag erhielt. GemaR einer
vorher getroffenen Vereinbarung
Ubertrug die Stadt dem von ihr ohne Ausschreibung be-
auftragten Subunternehmer den Transport der Abfille.

Nach Auffassung des Europdischen Gerichtshofs erfiillt
die Stadt Miinchen auch als Bieterin die Definition eines
offentlichen Auftraggebers im Sinne des Vergaberechts.
Die Vergabe eines Teils ihrer Tatigkeiten an ein Subunter-
nehmen hatte sie daher nach den Regeln des Vergabe-
rechts ausschreiben miissen.

Ill. Wann liegt ein offentlicher
Auftrag vor?

1. Privater Minderheitsanteil in gemein-
samer Gesellschaft: Ausschreibungspflicht

Fiir das Vorliegen eines 6ffentlichen Vertrages und damit
einer Ausschreibungspflicht kommt es nach § 99 Abs. 1
GWB darauf an, ob ein entgeltlicher Vertrag zwischen ei-
nem offentlichen Auftraggeber und einem Unternehmen,
der die Beschaffung von Liefer-, Bau- oder Dienstleistun-
gen zum Gegenstand hat, vorliegt.

Dabei war lange Zeit umstritten, ob bei der Griindung
und ,Beauftragung” gemischtwirtschaftlicher Gesell-
schaften, an denen die Kommune eine Mehrheit halt und
ein privater Minderheitsgesellschafter beteiligt ist, ein
Vergabeverfahren durchgefiihrt werden muss.

Grundsatzlich hatte bereits der EUGH in seiner so ge-
nannten ,Teckal-Entscheidung” (EuGH, NZBau 2000, 90
f.) bei der Beauftragung einer von der &ffentlichen Hand
gemeinsam getragenen, aber unabhangigen und selbst-
standigen Einrichtung die Moglichkeit des Vertrages und
damit der Ausschreibungspflicht angenommen. Eine
Ausnahme besteht nach dem EuGH nur dann, wenn

I die 6ffentliche Hand (Kommune) iiber die neu gegriin-
dete Einrichtung eine Kontrolle ausiibt wie tiber ihre
eigenen Dienststellen (Kontrollkriterium) und

I diese Einrichtung ihre Tatigkeit im Wesentlichen fiir
die 6ffentliche Hand (Kommune/n), die ihre Anteile
innehaben, verrichtet (Wesentlichkeitskriterium).

Gerade im Hinblick auf das erste Kontrollkriterium war

lange streitig, ob bei einer geringen Minderheitsbetei-

ligung eines Privaten in einer gemeinsamen gemischt-
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wirtschaftlichen Gesellschaft nicht eine Ausschreibungs-
pflicht entfallen konnte.

In einer grundlegenden Entscheidung vom 11.Januar 2005
(EuGH, VergabeR 2005, 44 ff.) hat der EuGH entschieden,
dass jegliche minderheitliche Gesellschaftsbeteiligung
eines Privaten die Kontrolle der 6ffentlichen Hand (Kom-
mune) iiber diese gemischtwirtschaftliche Gesellschaft
ausschlief3t. Folge ist, dass in diesen Fallen stets eine
Ausschreibung durchzufiihren ist.

OrdnungsgemaRe Vergabeart diirfte bei der komplexeren
Griindung und Beauftragung einer gemischtwirtschaftli-
chen Gesellschaft das Verhandlungsverfahren mit Verga-
bebekanntmachung (Vergleiche: § 3a Abs. 4 Buchstabe b
und c VOL/A) sein.

Sind in der Vergangenheit gemischtwirtschaftliche Ge-
sellschaften von Kommunen ohne Beachtung des Verga-
berechts beauftragt worden, sollte wegen des vom EuGH
angenommenen fortwirkenden RechtsverstoRes dieser
Vertrage (EuGH, NZBau 2003, 393) eine einvernehmliche
Vertragsaufhebung und Neuausschreibung beziehungs-
weise eine Rekommunalisierung gepriift werden.

Jedenfalls diirfte eine in Kenntnis der neueren EuGH-
Rechtsprechung durch die jeweiligen 6ffentlichen und
privaten Partner der gemischtwirtschaftlichen Gesell-
schaft ohne Ausschreibung vorgenommene Verlangerung
oder wesentliche Vertragsanderung die Gefahr der Nich-
tigkeit dieses neuen Vertrages wegen Sittenwidrigkeit
(Kollusives Zusammenwirken der Vertragspartner: § 138
BGB) in sich bergen.

2. Dienstleistungskonzessionen:
Transparenz trotz Vergaberechtsfreiheit

Als ,Dienstleistungskonzession“ gelten gemafd Art.1
Abs. 4 der EU-Richtlinie Vertrage,

»die von offentlichen Dienstleistungsauftrdgen nur
insoweit abweichen, als die Gegenleistung fiir die Erbrin-
gung der Dienstleistungen ausschliefSlich in dem Recht
zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht
zuziiglich der Zahlung eines Preises besteht

Selbst wenn fiir Dienstleistungskonzessionen gemaf}
Art.17 der EU-Richtlinie 2004/18/EG vom 31. Mdrz 2004
das Vergaberecht nicht gilt, hat der EuGH auch fiir diesen
Bereich Grundsatze aufgestellt.
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Auch fiir derartige Dienstleistungskonzessionen gilt nach
dem EuGH das Gebot der Transparenz und der Nichtdis-
kriminierung gemaR Art. 43, 49 EG-Vertrag. Danach ist
auch bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen

»zugunsten potentieller Bieter immer ein angemessener
Grad an Offentlichkeit sicherzustellen, der die Dienstleis-
tungskonzessionen dem Wettbewerb éffnet und eine
Nachpriifung ermoglicht“

(Vergleiche zuletzt EuGH vom 13. Oktober 2005, VergabeR
2005, 737 ff. ,Parking Brixen®).

Jedoch hat der EuGH gerade in der Entscheidung ,Parking
Brixen“ zu Recht festgestellt, dass auch fiir die Vergabe
nicht ausschreibungspflichtiger Dienstleistungskonzessi-
onen das vergaberechtliche Privileg der Inhouse-Vergabe
zum Tragen kommt. Danach gilt die Vorgabe zur Durchfiih-
rung eines ordnungsgemafen Wettbewerbs fiir Dienst-
leistungskonzessionen dann nicht, wenn eine Gemeinde
uber den Dienstleistungserbringer eine Kontrolle ausiibt
wie liber ihre eigenen Dienststellen und dieser im We-
sentlichen seine Tatigkeit fiir die beherrschte Kommune
verrichtet.

Insoweit hat der EUGH in einem Urteil vom 6. April 2006
(Rs C 410/04-ANAV) entschieden, dass eine Kommune
nicht nur an eine kommunale Eigengesellschaft in der
Rechtsform einer GmbH, sondern auch an eine vollstandig
von ihr beherrschte Aktiengesellschaft direkt und freihan-
dig, also ohne Ausschreibung, eine 6ffentliche Dienstleis-
tung (Verkehrsdienste) vergeben darf. Voraussetzung ist
jedoch neben dem vollstandigen Innehaben des Kapitals
dieser Aktiengesellschaft durch die Gemeinde, dass diese
Aktiengesellschaft allein fiir und im Gebiet dieser Gemein-
de tatig wird. Auch eine mogliche Beteiligung privater Ka-
pitalseigner wiirde daher ein wettbewerbsfreies Inhouse-
Geschaft ausschlieBen und zur Ausschreibung fiihren.

3. Interkommunale Zusammenarbeit
und Vergaberecht

Interkommunale Zusammenarbeit ist gerade in den
letzten Jahren nicht zuletzt zur weiteren Gewahrleistung
eines breiten Dienstleistungsspektrums zugunsten der
Biirger trotz Finanznot und veranderten Rahmenbedin-
gungen (Demografie etc.) zu einem Erfolgsmodell ge-
worden. Interkommunale Zusammenarbeit wird auf der
Grundlage der landesrechtlichen Regelungen (Gesetze
Uiber kommunale Gemeinschaftsarbeit etc.) hauptsach-
lich in Form des Zweckverbands, also eines Zusammen-
schlusses von Kommunen, bei denen die Aufgabener-
fullung (Rechte und Pflichten) auf den Zweckverband
Uibergehen, oder aber in Form der 6ffentlich-rechtlichen
Vereinbarung durchgefiihrt.

4. Mandatierende und delegierende
Vereinbarungen
Hierbei wird zwischen der so genannten mandatierenden

offentlich-rechtlichen Vereinbarung, also der Aufgaben-
wahrnehmung durch die Gibernehmende Kommune in



fremdem Namen sowie der delegierenden 6ffentlich-
rechtlichen Vereinbarung, also der kompletten Aufga-
beniibertragung auf die,,ibernehmende” Kommune

(Ubergang von Rechten und Pflichten), unterschieden.

5. EuGH-Entscheidung vom 13. Januar 2005

In einer Entscheidung vom 13.Januar
2005 (EuGH, VergabeR 2005, 176 ff.)
hat der EuGH entschieden, dass eine
generelle, also gesetzlich vorgesehene
Vergaberechtsfreiheit von Kooperatio-
nen zwischen Gebietskorperschaften
EU-rechtswidrig ist.

Grund sei, dass das Vergaberecht immer
bei entgeltlichen Vertragen zwischen
Auftraggebern und Auftragnehmern
Anwendung finde und dies auch bei
Vertragen zwischen 6ffentlichen Korper-
schaften der Fall sein kénne.

6. Nationale Rechtsprechung

Die nationale Rechtsprechung hat in jlingerer Zeit in drei
rechtskraftigen OLG-Entscheidungen (OLG Diisseldorf,
VergabeR 2004, 619 ff.; OLG Frankfurt, VergabeR 2005, 80
ff. und OLG Naumburg, VergabeR 2006, 88 ff.), die alle die
Ubertragung von Abfallentsorgungsaufgaben innerhalb
von Kommunen betrafen, ebenfalls eine Ausschreibungs-
pflicht angenommen.

Speziell die Entscheidung des OLG Naumburg vom o3.
November 2005, bei der ein Kreis im Vorgriff auf eine Ge-
bietsreform die Ubertragung von Abfallentsorgungsauf-
gaben im Wege der 6ffentlich-rechtlichen Zweckvereinba-
rung auf einen Nachbarkreis in Form der Delegation, also
mit dem Ubergang aller Rechte und Pflichten, vorgenom-
men hat, ist nicht nachvollziehbar. Ein derartiger rein
innerstaatlicher und interkommunaler Organisationsakt
muss als verwaltungsinterne Verlagerung von Zustandig-
keiten vergaberechtsfrei bleiben.

Insbesondere die Annahme des OLG Naumburg, der
lbernehmende Kreis trete bei der neu libernommenen
Zustandigkeit der Abfallentsorgungsleistungen ,wie ein
Privater am Markt“ auf, ist kaum nachvollziehbar. Denn
im vorliegenden Fall hatten die beiden Kreise ja gerade
eine bewusste Organisationsentscheidung zur weite-
ren 6ffentlichen Aufgabenwahrnehmung getroffen. Ein
Beschaffungsvorgang, der einen der Kreise als Unterneh-
men ,wie ein Privater am Markt“ auftreten lasst, kann
daher gerade nicht angenommen werden.

7. Kommunale Spitzenverbiande fiir
Vergaberechtsfreiheit interkommunaler
Zusammenarbeit

Die kommunalen Spitzenverbande fordern sowohl
gegenuber der EU-Kommission als auch gegenuiber dem

nationalen Gesetzgeber eine eindeutige Klarstellung,
wonach rein interkommunale Kooperationen, die nicht

unter Beteiligung privater Dritter stattfinden, keinen ver-
gaberechtspflichtigen Vorgang von Leistungen auf dem
Markt darstellen.

Die von den kommunalen Spitzenverbanden hierzu vor-
geschlagene Formulierung gegeniiber den europaischen
Gremien lautet wie folgt:

,»Die Ubertragung von Aufgaben zwischen kommunalen
Einrichtungen auf der Grundlage von Gesetzen, Verord-
nungen, 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarungen oder
durch die Bildung von Zweckverbdinden stellt eine dem
Organisationsrecht der Mitgliedstaaten unterfallende
Materie dar und beinhaltet keinen den europdischen
Vergaberichtlinien unterfallenden Beschaffungsvorgang.
Auf die Vollstdndigkeit oder Unwiderruflichkeit der Auf-
gabeniibertragung kann es dabei nicht ankommen.“

8. Vergabekammer Koln verneint
Ausschreibungspflicht

Die Vergabekammer Koln hat in dem hier vorgeschla-
genen Sinne in einem aktuellen Beschluss vom 9. Marz
2006 (VK VOL 34/2005) eine Ausschreibungspflicht einer
interkommunalen Ubertragung der Abfallentsorgung von
nordrhein-westfalischen Gemeinden auf einen gemein-
sam von ihnen getragenen Zweckverband verneint. Die
Entscheidung ist in der zweiten Instanz beim OLG Diissel-
dorf anhangig.

IV. Neue Wertgrenzen
fur Beschrankte und
Freihandige Vergaben

Durch Sonderregelungen sind in einzelnen Bundeslan-
dern fiir die Kommunen neue und erhéhte Wertgrenzen
insbesondere fiir die Beschrankte Ausschreibung und die
Freihdndige Vergabe geschaffen worden.

So hat die Bayerische Staatsregierung, aber auch die

Landesregierung Nordrhein-Westfalen (Runderlass des In-

nenministeriums vom 22. Marz 2006, Nr. 6 300, veroffent-

licht im Ministerialblatt NW vom 5. April 2006) bestimmt,

dass zum Beispiel die Kommunen eine Beschrankte

Ausschreibung ohne weitere Einzelbegriindung im VOB-

Bereich bis zu einem Auftragswert (ohne Umsatzsteuer)

von hochstens

1 300 000 Euro im Tiefbau,

1 150 000 Euro fiir Rohbauarbeiten im Hochbau und

I 75 000 Euro fiir sonstige Gewerke im Hochbau sowie
bei der StraRBenausstattung

vornehmen kénnen.

Die Durchfiihrung einer Freihdandigen Vergabe ohne

weitere Einzelbegriindung wird den Kommunen in den

entsprechenden Landesregelungen (Bayern und Nord-

rhein-Westfalen) bei der Vergabe von Leistungen sowohl

im VOB- als auch im VOL-Bereich bis zu einem Auftrags-

wert (ohne Umsatzsteuer) von hochstens 30 ooo Euro

gestattet. Dariiber hinaus bleibt zum Beispiel nach Nr.7.3
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der Regelung in Nordrhein-Westfalen die Moglichkeit ei-
ner Beschrankten Ausschreibung oder einer Freihandigen
Vergabe oberhalb dieser Wertgrenzen bei einer entspre-
chenden Begriindung im Einzelfall unberihrt.

V. Neue EU-Standardformulare

Eine weitere vergaberechtliche Neuerung gibt es im Be-
reich der EU-Formulare. Unter www.simap.eu.int hat die
EU-Kommission neue Standardformulare herausgegeben,
die unmittelbar gelten. Der groRe Vorteil dieser EU-Stan-
dardformulare besteht in ihrer Online-Verwendbarkeit.

Formulan zum Harunterladan

1. VORINFORMATION

2. BLEARNTHALH R

3. BEKANNTHACHURG URER VERGEBENE &UFTAGE

4, REGELMASSTGE NICHTWVERBINDLICHE
BERAME THAL HUNG SEXTLREN

5, BEKANNTHMACHUNG - SEETOREN

6. BEMANNTHACHUNG (BER VERGEBENE AUFTRAGE
- SEXTOREN

7. BEKANNTHACHURG UBER DAS BESTEHEM EINMES
PRUFUNGSSYSTEMS - SEKTOREN

0, BEEANNTHACH NG DBER EIN BESCHAFFERPROFIL
9, VEREINFACHTE BEKANNTHACHLUNG IM RAHMERN
EIMES DYMAMTSCHEN BESCHAFFUNGSSYSTEMS

10 BAUKOHIESSION

11. BEMARNTHACHUNG

AUFTRAGE, DIE WON ETNEM
BALUKONZESSIONAR VERGEREH WERDEN, DER
KETN OFFENTLICHER

AUFTRAGGERER IST

12, WETTBEWEREBSBEKANNTHACHUKG o

13 DEXANNTHACHUNG UBER DIC ERGEDNISSE CINES
WETTREWERRBS

iz e e

H @ H

e | [ B = I B |

L]

VI. Praqualifikationsverfahren
im VOB-Bereich erleichtert
Eignungsprifung

Mit Datum vom 16.Januar 2006 hat das Bundesministe-
rium fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung (BMVBS) mit
einem Einfiihrungserlass den Startschuss fiir das bundes-
weite Praqualifikationsverfahren fiir Bauunternehmen
(VOB-Bereich) gegeben.

Damit soll die Eignungspriifung von Bietern gemaf3 § 8
VOB/A, die bisher in jedem Einzelfall gepriift werden
muss, fuir Auftraggeber optional entfallen konnen. Der
Grund hierfiir ist, dass pro Eignungsnachweis bei den
Unternehmen nach Aussage des Bundesbauministeriums
bislang Kosten in H6he von 150 bis 250 Euro anfallen.
Diese Kostenbelastung soll durch das Praqualifikations-
system deutlich reduziert werden.

Die durch private Qualifizierungsstellen bereits zerti-
fizierten Unternehmen gelten damit fiir Auftraggeber
grundsatzlich als zuverldssig, fachkundig und leistungs-
fahig. Die Eignung ist von den Auftraggebern im Rah-
men des Vergabeverfahrens durch Einsicht in eine Liste
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(www.pq-verein.de), die zum Teil 6ffentlich und zum
Teil passwortgeschiitzt ist, priifbar. Das Entgelt fiir die
Praqualifikation entrichtet der Antragsteller.

Das Praqualifikationssystem ist freiwillig, so dass fiir
offentliche Auftraggeber nach wie vor eine Einzelnach-
weisabfrage seitens der Bieter moglich ist. Die Giiltigkeit
der Zertifizierung betragt grundsatzlich ein Jahr.

VIl. Ordnungsgemale Wertung
der Angebote

Die ordnungsgemafe Wertung der Angebote hat ins-
besondere aufgrund aktueller Rechtsprechung neu zu
beriicksichtigende Entwicklungen gebracht.

1. Die vier Wertungsstufen

Bei der ordnungsgemafRen Wertung der Angebote kommt es
fiir die Auftraggeber insbesondere darauf an, die vier Wertungs-
stufen genau zu beachten und im Einzelnen sachgerecht und
rechtmaRig auszugestalten. Die vier Stufen im Rahmen der
Wertung der Angebote (§ 25 VOB/A und VOL/A) lassen sich wie
folgt zusammenfassen:

1. Priifung, ob Angebote von Bietern zwingend ausgeschlossen
werden miissen (§ 25 Nr.1 Abs. 1VOB/A und VOL/A) bezie-
hungsweise — fakultativ — ausgeschlossen werden kénnen
(§ 25 Nr.1 Abs. 2 VOB/A und VOL/A)

2. Priifung der Eignung der Bieter (§ 25 Nr. 2 Abs.1VOB/A und
VOL/A):

Im Rahmen der Wertung erfolgt die Eignungspriifung nur bei
offentlicher Ausschreibung, wahrend bei Beschrankten und
Freihandigen Vergaben die Eignungspriifung vor der Aufforde-
rung zur Angebotsabgabe durch den Auftraggeber erfolgt.

3. Priifung der Angemessenheit der Preise (§§ 25 Nr. 3 Abs.1und 2
VOB/A, 25 Nr. 2 Abs. 2 und 3 VOL/A):

Entscheidend fiir die Frage, ob ein Angebotspreis unangemes-
sen niedrig ist, ist grundsatzlich die Gesamtsumme. Auch hat
der Auftraggeber zwingend eine Aufklarungspflicht gegenii-
ber dem Bieter, die sich nicht nur auf die Ermittlung der Preise
fiir die Gesamtleistung, sondern auch auf Teilleistungen/
Einzelposten erstreckt. Auch Unterangebote der Bieter sind
grundsatzlich zugelassene Wettbewerbsangebote. Die Grenze
eines unangemessen niedrigen Angebots ist da zu ziehen, wo
ein Bieter einen ,nicht kostendeckenden Kampfpreis“ abgibt
oder die Wahrscheinlichkeit einer nicht ordnungsgemaRen
Vertragsdurchfiihrung aufgrund des Niedrigangebots grof ist.



4.Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot (§ 97 Abs. 5 GWB,
§§ 25 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A, 25 Nr. 3 VOL/A):

Der niedrigste Angebotspreis allein ist nicht entscheidend.
MaRgeblich fiir das wirtschaftlichste Angebot ist die beste
Erfiillung der vom Auftraggeber seit dem 31.Januar 2006
zwingend vorgegebenen Gewichtung der Zuschlagskriterien
(vergleiche Art. 53 der EU-Vergabekoordinierungsrichtlinie).

2. Unzulassigkeit von Mischkalkulationen

Unter einer Mischkalkulation
eines Bieters wird die Verteilung
von Kosten einer Position auf eine
andere Position, also eine Auf- und
Abpreisung, verstanden. Mischkal-
kulationen zeichnen sich haufig
dadurch aus, dass bei bestimmten
Leistungspositionen ungewohn-
lich niedrige Preise (Cent-Preise)
angeboten werden, die durch erhohte Preise in anderen
Positionen ausgeglichen werden.

Falle,,Mischkalkulation*

Der Bundesgerichtshof hat in einer grundlegenden
Entscheidung vom 18. Mai 2004 (BGH, VergabeR 2004,
473 ff.) Mischkalkulationen in Angeboten fir unzuldssig
und daher als zwingend auszuschlieen erklart. In dieser
Entscheidung hat der BGH unter anderem ausgefiihrt:
»Ein Bieter, der in seinem Angebot die von ihm tat-
sdchlich fiir einzelne Leistungspositionen geforderten
Einheitspreise auf verschiedene Einheitspreise anderer
Leistungspositionen verteilt, benennt nicht die von
ihm geforderten Preise im Sinne von § 21 Nr.1Abs.15. 3
VOB/A. Deshalb sind Angebote, bei denen der Bieter die
Einheitspreise einzelner Leistungspositionen in ,,Misch-
kalkulationen* auf andere Leistungspositionen umlegt,
grundsdtzlich von der Wertung auszuschliefSen (§ 25 Nr.1
Abs. 1b VOB/A)“

Allerdings lasst die Eintragung eines Einheitspreises, zum
Beispiel von 0,01 Euro, nicht ohne Weiteres den Schluss
auf eine ,Mischkalkulation® zu. Insoweit hat das OLG
Rostock in einer Entscheidung vom 15. September 2004
(VergabeR 2004, 719 ff.) unter anderem ausgefiihrt:

»Allein die Eintragung von Einheitspreisen von 0,01 Euro
ldsst ohne vorherige Aufkldrung nicht den Schluss zu,
dass der Bieter die fiir einzelne Leistungspositionen an-
fallenden Preise auf verschiedene Einheitspreise andere
Leistungspositionen verteilt hdtte“
Ergibt also — wie in dem vom OLG Rostock entschiedenen
Fall - die Aufklarung, dass zum Beispiel der Bieter zu
Recht einen Einheitspreis von 0,01 Euro angeboten hat,
weil er zum Beispiel abzutransportierenden Boden in ei-
ner anderen Baustelle gewinnbringend einsetzen konnte,
ist dies kein Fall einer unzuldssigen Mischkalkulation.

In die gleiche Richtung gehend hat das OLG Diisseldorf in
einer Entscheidung vom 8. Februar 2005 festgestellt:
»Ist ein Preis von 0,00 Euro ersichtlich ernst gemeint,
ohne Preisbestandteile auf andere Positionen zu vertei-
len und diese darin zu verstecken, ist ein solches Angebot
nicht auszuschliefSen

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall konnte
ein Bieter eine Leistungsposition mit 0,00 Euro (Ubernah-
me von 34 0oo Adressdaten) deswegen zu diesem ,,Preis*
anbieten, weil er bereits die dem Auftraggeber ,anzu-
bietenden” Adressdaten aus einem vorangegangenen
Auftrag digital gespeichert hatte und daher ein kosten-
neutrales Angebot abgeben konnte.

Eine Grenze, in der auch nicht iiber eine Aufklarung des
Auftraggebers ein Bieterangebot als ordnungsgemaf
gewertet werden kann, betrifft die so genannten ,Fan-
tasieangebote”. Dieser Fall lag dem OLG Brandenburg
(VergabeR 2005, 230 ff)) zugrunde.

Hier hatte ein Bieter 300 Einzelpositionen unterschiedli-
cher Art jeweils mit einem Fantasiebetrag von 0,90 Euro
angeboten. Insoweit hat das OLG Brandenburg zu Recht
festgestellt, dass hier ein zwingender Ausschluss wegen
fehlender Preisangaben und eines ,ersichtlich unaus-
kémmlichen Mischpreises” erfolgen miisse. Eine Aufkla-
rung konne in diesem Fall zu keinem anderen Ergebnis
fiihren und sei daher unangebracht.

Demgemal gibt es im Grundsatz fiir den Problemkreis
der ,Mischkalkulationen® zwei Fallgruppen:

1. Bietet ein Bieter Angebote im Wege einer ,,Mischkal-
kulation®, also durch bewusstes Auf- und Abpreisen
an, liegt ein zwingender Ausschlussgrund vor. Grund
ist, dass der betreffende Bieter insoweit nicht die
von ihm geforderten Preise nennt, sondern diese
zum Teil in anderen Einheitspreisen , versteckt®.

2. Geben jedoch die vom Bieter angebotenen geringen
Einheitspreise die fur die Leistungen geforderten
Preise tatsachlich wieder, ist dies allein kein Aus-
schussgrund. Der Auftraggeber muss bei berechtig-
ten Zweifeln eine Aufklarung vom Bieter verlangen.
Ergibt diese Aufklarung, dass es sich bei den vom
Bieter angebotenen Preisen —und sei es auch im
Fall eines ,,Unterkostenangebots“ — um wahrheits-
gemaRe Preise handelt, darf kein Ausschluss dieses
Angebots erfolgen.

3. Fehlen der geforderten Erklarungen

Die formale Strenge zum Ausschluss von Angeboten zeigt
sich nicht nur bei der Problematik ,,Mischkalkulation®,
sondern auch beim Fehlen der vom Auftraggeber seitens
der Bieter geforderten Erklarungen.

Auch hier hat der Bundesgerichtshof in einer grundle-
genden Entscheidung vom 18. Februar 2003 (VergabeR
2003, 317 ff.) einen Zwang zum Ausschluss der Angebote
angenommen.

Grund fiir den Ausschuss sei der Gleichbehandlungs-
grundsatz der Bieter. Dieser verbiete es, die Bieter wei-
terhin mit ihren Angeboten im Wettbewerb zu belassen,
die eine vom Auftraggeber abverlangte Erklarung nicht
beigebracht haben.

Dieser zwingende Wertungsausschluss gilt grundsatzlich
auch beim fehlenden Bieternachweis fiir Nachunterneh-
mer (OLG Diisseldorf, VergabeR 2005, 222 ff.). Insoweit
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ist ein Bieter bei der Abforderung von Nachweisen tber
Nachunternehmerleistungen seitens des Auftraggebers
verpflichtet, nicht nur die Angabe der jeweiligen Nachun-
ternehmen sowie deren Kapazititen, sondern auch die
von ihnen auszufiihrenden Gewerke als ,,Nachunterneh-
mernachweis* beizubringen.

Dem Bundesgerichtshof kommt es fiir den zwingenden
Ausschluss von Bieterangeboten, die abgeforderte Erkla-
rungen nicht enthalten, nicht darauf an, ob die einzelnen
Erklarungen fiir den konkreten Wettbewerb relevant sind
oder nicht. Entscheidend sei, dass der Auftraggeber diese
Erklarungen abverlangt habe und daher eine Nichtbei-
bringung seitens des Bieters zum Ausschluss fiihren
musse.

Fiir einen Auftraggeber kann diese formale Rechts-
folge (Zwingender Ausschluss von Bieterangeboten)

zur Gewahrleistung eines weiterhin breiten und auch
wirtschaftlichen Wettbewerbs nur bedeuten, dass er nur
die Erklarungen von den Bietern abverlangt, die auch
tatsachlich fiir die konkrete Beschaffungsleistung von
Bedeutung sind.

VIIl. Vergaberechtsreform
erfolgt in zwei Stufen

Die letzte Bundesregierung hatte zur vorgesehenen Ver-
schlankung des Vergaberechts noch eine grundsatzliche
Neukonzeption geplant. Vorgesehen war eine Systeman-
derung durch die Abschaffung des so genannten Kaska-
denprinzips: Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) — Vergabeverordnung (VgV) — Vergabe- und Ver-
tragsordnungen (VOB, VOL und VOF). Stattdessen war die
Schaffung einer einheitlichen Rechtsverordnung (Vergabe-
verordnung) fiir alle Vergaben oberhalb der EU-Schwellen-
werte im Bau-, Liefer- und Dienstleistungsbereich sowie
eine entsprechende Anwendung dieser Vergabeverord-
nung fiir den VOL-Bereich auf Auftragsvergaben unterhalb
der EU-Schwellenwerte vorgesehen. Nur die VOB/A sollte
unterhalb der EU-Schwellenwerte weiter durch den Deut-
schen Verdingungsausschuss (DVA) erarbeitet und als
eigenstandiges Regelungswerk beibehalten werden.

Die jetzige Bundesregierung hat diese geplante Syste-
manderung gestoppt. Sie plant nunmehr eine Vereinfa-
chung und Verschlankung ,,im Rahmen des bestehenden
Systems®. Dies bedeutet, dass die gegenwartige Rechts-
kaskade (GWB-VgV-Vergabe- und Vertragsordnungen
—VOB, VOL und VOF-) beibehalten wird und die Novellie-
rung durch deren Anderung erfolgt.

IX. Seit 31.Januar 2006:
Zwingende Anwendbarkeit
des EU-Vergaberechts

Seit dem 31.Januar 2006 ist jedoch in einer ersten Stufe
—vor der zeitlich noch folgenden grundsatzlichen Reform
(Entburokratisierung) des Vergaberechts: zweite Stufe
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— bereits die Verpflichtung fiir Auftraggeber und Unter-
nehmen zur unmittelbaren Anwendbarkeit der EU-Ver-
gaberichtlinien gegeben.

Folge dieser Verpflichtung ist eine von den deutschen
Verdingungsausschiissen (DVA und DVAL) vorgenomme-
ne Integration des umzusetzenden EU-Rechts in die VOB,
VOL und VOF, die durch eine Neubekanntmachung im
Bundesanzeiger in Kraft getreten ist.

X. Die seit dem 31.Januar 2006
neu anzuwendenden Regeln

Im Wesentlichen miissen die Auftraggeber und die
Unternehmen auf der Grundlage des EU-Vergaberechts
(EU-Richtlinie 2004/18/EG vom 31. Mdrz 2004 fiir den
Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsbe-
reich = EU-VKR) seit
dem 31.Januar 2006
folgende Neuerungen
beachten:

1. Schwellen-
werte gelten
fort

Das EU-Vergaberecht
hat in Angleichung an
das Welthandelsab-
kommen (WTO) eine
Erh6hung der jetzigen
EU-Schwellenwerte
von im VOB-Bereich
flnf Millionen Euro
auf 5,278 Millionen
Euro, im VOL- und VOF-
Bereich von 200 000
Euro auf 211 0oo Euro
sowie im Sektoren-
bereich von 400 ocoo
Euro auf 422 ooo Euro
vorgenommen. Dennoch gelten in Deutschland vorerst
noch die niedrigeren, das heit die bisherigen (VOB: fiinf
Millionen Euro; VOL, VOF: 200 000 Euro) Schwellenwerte
(ohne Umsatzsteuer) gemaR § 2 VgV fort. Eine Anpas-
sung an die hoheren EU-Schwellenwerte bleibt einer
férmlichen, aber zurzeit nicht absehbaren Anderung der
Vergabeverordnung vorbehalten.

Kernprinzipien des Vergaberechfs

Gleichbehandlung

2.Zwingende Gewichtung von
Zuschlagskriterien

Art. 53 der EU-VKR vom 31. Mdrz 2004 enthalt eine inhalt-
lich bedeutende Anderung. Danach miissen ffentliche
Auftraggeber seit dem 31.Januar 2006 grundsatzlich eine
konkrete Gewichtung der Zuschlagskriterien vorgeben
und gemaR Art. 40 Abs. se EU-VKR auch bekannt geben.

sind Wettbewerb, Transparenz und



Nach § 10a VOB/A beziehungsweise § ga VOL/A war bis-
lang nur die Angabe der Zuschlagskriterien ,moglichst
in der Reihenfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung®
erforderlich. Diese vage Vorgabe gilt nicht mehr.

Nunmehr ist der Auftraggeber verpflichtet, entweder in
der Bekanntmachung oder den Verdingungsunterlagen
oder beim Wettbewerblichen Dialog in der Beschreibung
anzugeben, wie er die einzelnen Zuschlagskriterien
gewichtet, um das wirtschaftlich giinstigste Angebot zu
ermitteln.

Diese Gewichtung kann gemaR Art. 53 EU-VKR mittels ei-
ner Marge angegeben werden, deren grof3te Bandbreite
angemessen sein muss (Beispiel: Preis in einer Marge von
70 bis 80 Prozent, nicht aber 40 bis 80 Prozent).

Kann nach Ansicht der Kommune die Gewichtung aus
nachvollziehbaren Griinden nicht angegeben werden,
so gibt sie in der Bekanntmachung oder in den Verdin-
gungsunterlagen oder — beim Wettbewerblichen Dialog
—in der Beschreibung die Kriterien in der absteigenden
Reihenfolge ihrer Bedeutung an.

3. Mindestbedingungen fiir
Nebenangebote erforderlich

Die VOB/A, die VOL/A und die VOF enthalten bislang keine
Vorschrift, wonach Mindestbedingungen fiir zugelassene
Nebenangebote in den Verdingungsunterlagen zwingend
anzugeben sind. Nach der Traunfellner-Entscheidung des
EuGH (EuGH, VergabeR 2004, 50 ff.) reicht indes bei einer
Zulassung von Nebenangeboten durch den Auftraggeber
die bloRe Gleichwertigkeitspriifung durch diesen bei
eingehenden Nebenangeboten nicht mehr aus.

Vielmehr miissen nach der EuGH-Rechtsprechung und
dem ihr zugrunde liegenden Art. 24 Abs. 3 EU-VKR (frii-
her: Art.19 Baukoordinierungsrichtlinie) seitens des Auf-
traggebers Mindestanforderungen fiir Nebenangebote
ausdriicklich in den Verdingungsunterlagen genannt
werden. Damit sollen Nebenangebote fiir den Wertungs-
prozess schon durch die Vorgaben des Auftraggebers
(Mindestanforderungen) vergleichbar gemacht werden.
Die Formulierung von Mindestanforderungen kann in
der Baubeschreibung, im Leistungsverzeichnis oder im
neu durch den Deutschen Verdingungsausschuss (DVA)
entwickelten Formblatt EVM Erg Neb EG 247 erfolgen.
Beriicksichtigen konnen die 6ffentlichen Auftraggeber
jeweils nur Nebenangebote, die die von ihnen verlangten
Mindestanforderungen erfiillen (Art. 24 Abs. 4 EU-VKR).
Sind diese Mindestanforderungen nicht erfiillt oder fehlt
der Nachweis des Bieters, werden die Nebenangebote
von der Wertung ausgeschlossen.

Um den Wert ,kreativer“ Nebenangebote nicht zu kon-
terkarieren, ist es nach der bisherigen Rechtsprechung
ausreichend, aber auch erforderlich, dass der Auftrag-
geber eine Konkretisierung der Mindestanforderungen
durch die Angabe konkreter ,,Rahmenkriterien” (Negati-
vabgrenzung oder/und Verweis auf konkrete rechtliche/
technische Anforderungen wie Erlasse, DIN-Vorschriften,
offentlich-rechtliche Baurechtsvorschriften) vorgibt.

Dagegen gentigt ein bloBer Verweis auf die nur das
Hauptangebot konkretisierende Leistungsbeschreibung
nicht.

Bieter sollten zur Vermeidung einer Nichtwertung ihres
Nebenangebots den Auftraggeber informieren, wenn die-
ser trotz der Zulassung von Nebenangeboten keine Min-
destanforderungen angegeben hat. Als Voraussetzung
fiir die Einleitung von Nachpriifungsverfahren durch die
Bieter ist bei nicht angegebenen Mindestanforderungen
eine Riige nach § 107 Abs. 3 GWB erforderlich.

4.Rahmenvereinbarungen: Laufzeit
grundsatzlich vier Jahre

Beim Abschluss von Rahmenvereinbarungen ist seit

dem 31.Januar 2006 zwingend die Regelung des Art. 32
Abs. 2, 4. Unterabsatz der EU-Richtlinie 2004/18/EG zu
beachten. Danach darf,, mit Ausnahme von Sonderfillen,
in denen dies insbesondere aufgrund des Gegenstands
der Rahmenvereinbarung gerechtfertigt werden kann,
die Laufzeit der Rahmenvereinbarung vier Jahre nicht
liberschreiten®.

Wird eine im Kommunalbereich libliche Rahmenverein-
barung (Wartungsvertrage, Lieferung von Streusalz etc.)
mit mehreren Wirtschaftsteilnehmern geschlossen, so
mussen gemaf Art. 32 Abs. 4 der EU-VKR mindestens drei
Parteien beteiligt sein, sofern eine ausreichend groRe
Zahl von Wirtschaftsteilnehmern die Eignungskriterien
und/oder eine ausreichend grof3e Zahl von zulassigen
Angeboten die Zuschlagskriterien erfiillt.

Die Vergabe von Auftragen, die auf einer mit mehreren
Wirtschaftsteilnehmern geschlossenen Rahmenverein-
barung beruhen, erfolgt gemal Art.32 Abs. 4, 2. Unterab-
satz der EU-VKR:

I entweder nach den Bedingungen der Rahmenverein-
barung ohne erneuten Aufruf zum Wettbewerb

I oder, sofern nicht alle Bedingungen in der Rahmenver-
einbarung festgelegt sind, nach erneutem Aufruf der
Parteien zum Wettbewerb zu denselben Bedingungen,
die erforderlichenfalls zu prazisieren sind, oder gege-
benenfalls nach anderen, in den Verdingungsunterla-
gen der Rahmenvereinbarung genannten Bedingun-
gen, und zwar nach einem im Einzelnen in den Ziffern
a bis d des Art. 32 Abs. 4, 2. Unterabsatz der EU-VKR
geregelten Verfahren.

5. Zwingender Ausschluss rechtskraftig
verurteilter Unternehmen

Gemal Art. 45 EU-VKR 2004/18/EG sind Unternehmen
zwingend vom Vergabeverfahren auszuschlieBen, die
wegen Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung,
wegen Bestechung oder Subventionsbetrug zu Lasten
der Europdischen Gemeinschaft oder wegen Geldwasche
rechtskraftig verurteilt sind. Ein derart konkret fixierter
und zwingender Ausschlussgrund existierte zwar bislang
weder im deutschen noch im europaischen Vergabe-
recht; allerdings war ein entsprechender Bewerber oder
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Bieter auch schon nach den bisherigen Regelungen im
Rahmen der Eignungspriifung wegen fehlender Zuver-
lassigkeit auszuschlieBen.

6. Ungewohnlich niedrige Angebote

Art. 55 EU-VKR 2004/18/EG sieht vor, dass Angebote,

die den Eindruck erwecken, im Verhaltnis zur Leistung
ungewohnlich niedrig zu sein, durch den Auftraggeber
»vor Ablehnung dieser Angebote schriftlich“ aufzuklaren
sind. Dabei muss der Auftraggeber Aufklarung tber die
Einzelposten des Angebotes verlangen, wo er dies fir
angezeigt halt.

Angebote, die wegen der Nutzung staatlicher Beihilfen
sungewohnlich niedrig” sind, diirfen nicht ausgeschlos-
sen werden, wenn diese Beihilfen rechtmaRig erteilt
wurden.

Neu eingefiihrt ist in Art. 55 Abs. 3 der EU-VKR zudem

die Umkehr der Beweislast. Es ist nicht mehr Aufgabe

des Auftraggebers, die RechtmaRigkeit einer Beihilfe zu
priifen. Die Beweislast hierfiir liegt nunmehr bei dem Un-
ternehmen, das diesen Beweis innerhalb einer bestimm-
ten Frist fiihren muss.

7. Umweltmanagement-/Qualitats-
sicherungsverfahren

Die Vorschriften der Art. 49, 50 EU-VKR 2004/18/EG
beziehen sich auf die technische und berufliche Leis-
tungsfahigkeit eines Bieters. Verlangt ein Auftraggeber
zukiinftig von Bietern Nachweise Ulber die Einhaltung
von Umweltmanagement- beziehungsweise Qualitatssi-
cherungsverfahren, so ist er nach Art. 49 und 50 EU-VKR
zwingend zur Bezugnahme auf entsprechende Normen
und anerkannte Verfahren (in Umweltbelangen, zum
Beispiel EMAS) verpflichtet.

8. Verlingerung der Angebotsfrist

Art 38 Abs. 7 der EU-VKR 2004/18/EG bestimmt, dass die
Angebotsfrist verlingert werden muss, wenn rechtzeitig
angeforderte zusatzliche Unterlagen oder Auskiinfte
—aus welchem Grund auch immer — nicht innerhalb der
in Art.39 und 40 festgesetzten Fristen zugesandt bezie-
hungsweise erteilt werden.

Diese Griinde waren zuvor begrenzt auf die Verlan-
gerung durch Ortsbesichtigung und Einsichtnahme
beziehungsweise auf den Umfang der Angebotsunter-
lagen. Damit ist eine Verlangerung nunmehr auch dann
geboten, wenn der Grund der Verlangerung nicht im
Machtbereich des Auftraggebers liegt, zum Beispiel bei
einem Poststreik.

9. Ubermittlung von Teilnahmeantrigen
erweitert moglich

Art. 42 Abs. 6 der EU-VKR erweitert die Rechtsposition von
Bietern, da telefonische Teilnahmeantrage zwar schrift-
lich bestatigt werden miissen. Nach der neuen Definition
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von ,schriftlich® in Art.1 Abs.
12 miissen Unternehmen aber
diese telefonischen Teilnah-
meantrage nun nicht mehr
notwenig per Brief bestati-
gen, sondern kdnnen jede
andere schriftliche Form, zum
Beispiel Fax oder elektroni-
sche Schreiben, verwenden.

10. Inhalte des Vergabevermerks

Art. 43 der EU-VKR schreibt detailliert vor, welche Anga-
ben zukiinftig in einem Vergabevermerk aufzunehmen
sind. Neu aufzunehmen in den Vergabevermerk sind
danach insbesondere die ,,Griinde fiir die Ablehnung von
ungewohnlich niedrigen Angeboten®. Beim Wettbewerb-
lichen Dialog sind die in Art. 29 der EU-VKR genannten
Umstande, die die Anwendung dieses Verfahrens recht-
fertigen, auch im Vergabevermerk anzugeben.

1. Empfehlung zur Anwendung des
EU-Vergaberechts auch unterhalb der
Schwellenwerte

Zwar gilt seit dem 31.Januar 2006 die zwingende
Umsetzung des vorstehend beschriebenen sekundaren
EU-Vergaberechts grundsatzlich nur fiir kommunale
Auftragsvergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte;

dies bedeutet zum Beispiel, dass die aus Art. 24 EU-VKR
hergeleitete Vorgabe fiir Auftraggeber, bei der Zulassung
von Nebenangeboten Mindestanforderungen anzuge-
ben, grundsatzlich nicht fiir Auftragsvergaben unterhalb
der EU-Schwellenwerte gilt.

Insoweit hat sich der DVA auch dazu entschlossen, es

bei den Bauvergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte
beim jetzigen Recht zu belassen: Danach soll es hier wei-
terhin nur auf die Gleichwertigkeit der Nebenangebote,
nicht aber auf die Angabe von Mindestanforderungen
ankommen.

Der Europaische Gerichtshof hat jedoch immer wieder
betont, dass der Wettbewerbs-, Nichtdiskriminierungs-
und Transparenzgrundsatz als Ausfluss des EU-Primar-
rechts (Art. 43, 49 EG-Vertrag) auch fiir nicht vom EU-Ver-
gaberecht erfasst Auftrage gilt (vergleiche zuletzt EuGH
vom 13. Oktober 2005 —,,Parking Brixen®, VergabeR 2005,
737 ff. sowie vom 6. April 2006 ,Gemeinde Bari*).

Um daher durch die 6ffentlichen Auftraggeber eine
einheitliche Handhabung zu gewahrleisten, empfiehlt
sich grundsatzlich auch bei Auftragsvergaben unterhalb
der EU-Schwellenwerte die Anwendung der seit dem
31.Januar 2006 geltenden EU-Vergaberechtsbestim-
mungen. Es spricht zum Beispiel einiges dafiir, dass der
Grundsatz der Transparenz und des ordnungsgemafen
Wettbewerbs auch bei Auftragsvergaben unterhalb der
EU-Schwellenwerte durch die 6ffentlichen Auftraggeber
nur dann gewdhrleistet werden kann, wenn sie auch
hier eine zwingende Gewichtung der Zuschlagskriterien
gemaR Art. 53 der EU-VKR vornehmen.



XI. OPP-Beschleunigungsgesetz:
Neuregelungen
seit September 2005

Um insbesondere 6ffentlich-private Partnerschaften
(OPP) zu férdern, hat der Deutsche Bundestag bereits im
letzten Jahr das so genannte OPP-Beschleunigungsge-
setz beschlossen. Dieses ist im Bundesgesetzblatt Nr.56
am 7.September 2005 verdffentlicht worden und am
8.September 2005 in Kraft getreten.
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Mit dem OPP-Beschleunigungsgesetz sind fiir das gesam-
te Vergaberecht neue Regelungen eingefiihrt worden.
Diese Regelungen lassen sich im Wesentlichen wie folgt
zusammenfassen:

XIl. Wettbewerblicher Dialog

als neuer Verfahrenstyp

Durch § 101 Abs.1und Abs. 5 GWB sowie § 6a VgV ist in
Umsetzung von Art. 29 der EU-VKR 2004/18/EG durch
das OPP-Beschleunigungsgesetz der ,Wettbewerbliche
Dialog* als neuer Verfahrenstyp in das Vergaberecht
eingefiihrt worden.

Nach Art 1 Abs. 11c EU-VKR lautet die Legaldefinition des
Wettbewerblichen Dialogs wie folgt:

»Wettbewerblicher Dialog ist ein Verfahren, bei dem sich
alle Wirtschaftsteilnehmer um die Teilnahme bewer-

ben kénnen und bei dem der offentliche Auftraggeber
einen Dialog mit den zu diesem Verfahren zugelassenen
Bewerbern durchfiihrt, um eine oder mehrere seinen
Bediirfnissen entsprechende L6sungen herauszuarbeiten,
auf deren Grundlage beziehungsweise Grundlagen die
ausgewdhlten Bewerber zur Angebotsabgabe aufgefor-
dert werden“

Die Voraussetzungen des Wettbewerblichen Dialogs, der
gemaR § 6a Abs.1VgV grundsatzlich nur oberhalb der
Schwellenwerte zur Anwendung kommt, und der von
seiner Ausgestaltung her einem strukturierten Verhand-
lungsverfahren entspricht, lassen sich wie folgt zusam-
menfassen:

1. Subsidiaritat gegeniiber Offenem/
Nichtoffenem Verfahren

Nach Art. 29 der EU-VKR setzt die Anwendung des
Wettbewerblichen Dialogs voraus, dass der 6ffentliche
Auftraggeber ,seines Erachtens” die Vergabe eines
offentlichen Auftrags nicht im Wege eines Offenen oder
Nichtoffenen Verfahrens durchfiihren kann. Obgleich der
Gesetzgeber auf die Umsetzung dieses Passus in § 6a
Abs.1VgV verzichtet hat, ist auch diese Bestimmung
europarechtskonform dahingehend auszulegen, dass der
Wettbewerbliche Dialog gegeniiber der Anwendung des
Offenen oder des Nichtoffenen Verfahrens subsidiar ist.

Da dem Auftraggeber ein Beurteilungsspielraum zur
Moglichkeit der Durchfiihrung einer Offenen oder
Nichtoffenen Verfahrens (,seines Erachtens*) zugebil-
ligt wird, besteht nur eine begrenzte Nachpriifbarkeit.
Allerdings muss die Kommune ihre Griinde zur Wahl des
Wettbewerblichen Dialogs, insbesondere im Vergabever-
merk, darlegen.

2.Vorrang gegeniiber
Verhandlungsverfahren

Auch wenn sich der Wettbewerbliche Dialog mit dem
Verhandlungsverfahren nach vorheriger Vergabebekannt-
machung zum Teil Giberschneidet, insbesondere was den
Fall der nicht eindeutig und erschépfend beschreibbaren
Leistung angeht (vergleiche § 3a Nr. 4c VOB/A und § 3a
Abs. 4b und c VOL/A), stellt der Wettbewerbliche Dialog
im Vergleich zum Verhandlungsverfahren wegen seiner
konkret ausgestalteten Strukturierung und seiner drei-
stufigen Ausgestaltung (Bekanntmachung, Dialogphase,
Angebotsphase) ein Mehr an Wettbewerb dar. Folge

ist, dass der Wettbewerbliche Dialog gegeniiber dem
Verhandlungsverfahren mit Vergabebekanntmachung
grundsatzlich vorrangig anzuwenden ist.

3. Besonders komplexer Auftrag

Der optional durch die Auftraggeber anwendbare Wett-
bewerbliche Dialog (§ 6a Abs.1VgV:,Kénnen®) setzt das
Vorliegen eines besonders komplexen Auftrags voraus.

§ 6a Abs.1Nr.1und Nr. 2 VgV bestimmt insoweit, dass die
Auftraggeber ,objektiv“ nicht in der Lage sind

1. die technischen Mittel anzugeben, mit denen ihre
Bediirfnisse und Ziele erfillt werden kénnen oder

2. die rechtlichen oder finanziellen Bedingungen des
Vorhabens anzugeben.
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Erforderlich ist damit ein objektiv nachpriifbares, qualifi-
ziertes Unvermogen des Auftraggebers, die Bediirfnisse,
Ziele beziehungsweise Bedingungen des Vorhabens
vorab anzugeben. Zu priifen ist daher immer, ob dem
Auftraggeber liber die Beiziehung von Experten und
Sachverstandigen oder aber auch Uber eine funktionale
Leistungsbeschreibung eine ,, Auflosung” der Komplexitat
des Auftrags moglich ist.

Allerdings wird man keine liberhéhten Anforderungen an
diese Pflicht zur Hinzuziehung externen Sachverstands
stellen diirfen. Grund ist, dass im Wettbewerblichen
Dialog externer Sachverstand gerade in der Dialogphase
Uber die beteiligten Unternehmen eingebracht werden
soll.

Sachverstandige, Experten und Projektanten miissen
daher nicht herangezogen werden,

I wenn dies wegen einer vorschnellen einseitigen Vor-
gabe die Gefahr einer verfriihten Festlegung auf einen
Losungsansatz und damit ein Weniger an Wettbewerb
in sich birgt

I oder wenn hierdurch unverhaltnismaRige Kosten

I oder ein unverhaltnismaRiger Zeitaufwand entstehen
wiirde

I oder wenn innovative Losungen gerade in der Dialog-
phase liber eine Vielzahl kompetenter Unternehmen
herausgefunden werden sollen.

Als Beispiele fiir eine objektive Unmaoglichkeit, die techni-
schen, rechtlichen oder finanziellen Mittel/Bedingungen
eines Vorhabens vorab anzugeben erwahnt der Erwa-
gungsgrund Nr.31der EU-VKR 2004/18/EG insbesondere
die Durchfiihrung

I bedeutender integrierter Verkehrsinfrastrukturprojekte
I grolRer Computernetzwerke oder

I Vorhaben mit einer komplexen und strukturierten
Finanzierung, deren finanzielle und rechtliche Kon-
struktion nicht im Voraus vorgeschrieben werden kann.

4. Europaweite Bekanntmachung

Der erste nach auRen sichtbare Schritt beim Wettbe-
werblichen Dialog besteht gemal3 § 6a Abs.2 VgV in einer
europaweiten Bekanntmachung. Hierfiir verwenden

die Auftraggeber das Standardformular 2,,Bekanntma-
chung” der VO 1564/2005, im Internet abrufbar unter
http://simap.eu.int/. Das ausgefillte Formular ist an die
in der Kopfleiste angegebene Anschrift des Amtes fiir
amtliche Veroffentlichungen der Europdischen Gemein-
schaften zu senden.

In der Bekanntmachung formuliert der Auftraggeber
seine Bediirfnisse und Anforderungen an den zu verge-
benden Auftrag. Diese Bedlirfnisse und Anforderungen,
die nicht mit einer konkreten Leistungsbeschreibung ei-
ner Standardausschreibung verwechselt werden dirfen,
sind in der Bekanntmachung oder in einer zusatzlichen
Beschreibung zu erlautern (§ 6a Abs. 2, 2. Halbsatz VgV).

Insbesondere sind — soweit bekannt — auch die Zuschlags-
kriterien in der Bekanntmachung oder in der Beschrei-
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BEKANNTMACHUNG

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

Offiziclle Bezeichnung:

Postanschrift:

Ort Postleitzahl: Land:

Kontaktstelle(n): Telefon

Bearbeiter:
E-Mail: Fax

[nternet-Adresse(n) (falls utreffend)
Hauptadresse des Auftraggebers (LRL)

Adresse des Beschalterprofils (CRL):

Weitere Auskiinfic erteilen:
[0 die oben genannien Kontakistellen
[ andere Steilen: birte Anhang 4.1 ausfalicn
. s und erg Unterlagen (cinschlieBlich Unterlagen fur den wetlbewerblichen Dialog und
cin dynamisches Beschaffungssystem) sind erhiiltlich bei:
[ den oben genannten Kontaktst
[] anderen Stellen: bitte Anhang

qusfiillen

"Angebote Teilnahmeantrige sind 2u richten an
[0 die oben genannten Kontaktstellen
[ andere Stellen: hitte Anhang 4.1 ausfiillen

1.2) ART DES OFFINTLICTIEN AUFTRAGGERERS UND HAUPTTATIGKEIT(EN)

[ Ministei al- ader
bundesstaatlic] nschlehl * <= snaler
oder lokaler Unter

[ AgemurAmt

[ Allgemeine dfentliche Verwaltung,
[ Verteidigung
- - Sicherheit und Ordnung

bung anzugeben (§ 6a Abs. 4 5.1,Abs. 6 S.1VgV). Eine
konkretere Gewichtung wird zu diesem Zeitpunkt jedoch
regelmaRig kaum moglich sein, da der Auftragsgegen-
stand in der Dialogphase erst noch verhandelt wird und
daher Anpassungen auch aus Sicht des Auftraggebers
notwendig werden kénnen (Art. 53 Abs. 2 Unterabsatz 3
EU-VKR).

Grundsatzlich in der Bekanntmachung sind auch die
geforderten Eignungsnachweise, die von den Unterneh-
men beizubringen sind, anzugeben. Insoweit kann der
Auftraggeber auch Mindestanforderungen an die Leis-
tungsfahigkeit der Unternehmen (Beispiel: Vorlagen von
Bilanzen etc.) in der Bekanntmachung angeben.

5. Mindestens drei Bewerber

Die Mindestzahl an Bewerbern, die beim Wettbewerbli-
chen Dialog einzuladen sind, betragt nach Art. 44 Abs. 3
EU-VKR drei. In jedem Fall muss jedoch die Zahl der
eingeladenen Bewerber ausreichend hoch sein, damit ein
echter Wettbewerb gewahrleistet ist.

Wollen die Auftraggeber die Zahl der in der spateren
Dialogphase zu erérternden Losungen anhand der in der
Bekanntmachung oder in der Beschreibung angegebe-
nen Zuschlagskriterien verringern, ist dies bereits in der
Bekanntmachung oder in der Beschreibung anzugeben
(§ 6a Abs. 4 S.1und 2VgV).

6. Formulierung der Bediirfnisse
und Anforderungen

Die Formulierung der Bediirfnisse und Anforderungen
in der Bekanntmachung beziehungsweise Beschreibung
erfolgt so prazise wie dies zu diesem friihen Zeitpunkt
durch den Auftraggeber, zum Beispiel durch Zielvorga-
ben an das Projekt, moglich ist. Zu beriicksichtigen ist,
dass der Auftraggeber von seinen Vorgaben im Laufe der




nachfolgenden Dialogphasen nicht mehr grundlegend
abweichen darf und daher im Ergebnis keine anderen
Leistungen als die zunachst Formulierten beschaffen
darf. Auch diirfen die vom Auftraggeber als feststehend
beschriebenen Anforderungen nicht mehr verhandelt
werden, so dass gewollte Verhandlungsgegenstande
entweder nicht aufgefiihrt oder ausdriicklich als verhan-
delbar gekennzeichnet werden sollten.

7. Bewerbungsfrist

Beim Wettbewerblichen Dialog betragt die Frist fiir den
Eingang der Antrage auf Teilnahme durch die Unterneh-
men gemaR Art.38 Abs. 3a EU-VKR mindestens 37 Tage,
gerechnet ab dem Tag der Absendung der Bekanntma-
chung an das Amt fiir amtliche Veroffentlichungen der
Europaischen Gemeinschaften an.

8. Bewerberauswahl/Eignungspriifung

Der Teilnahmewettbewerb endet mit der Auswahl der
Unternehmen fiir die Dialogphase. Diese Auswahl und
Eignungspriifung richtet sich sowohl nach den EU-Regeln
(vergleiche Art. 44 — 55 EU-VKR) als auch nach den natio-
nalrechtlichen Vergabebestimmungen.

Entscheidend kommt es daher in dieser Phase insbe-
sondere auf die personliche, wirtschaftliche, finanzielle,
technische und/oder berufliche Leistungsfahigkeit der
Bewerber an (vergleiche Art. 45, 47 und 48 EU-VKR).

9. Dialogphase

Die Dialogphase mit der auf der Grundlage der Eignungs-
priifung ausgewahlten Unternehmen dient dem Auf-
traggeber zur Ermittlung und Festlegung seiner exakten
Mittel fuir seine bestmogliche Bedurfniserfiillung.

Im Rahmen dieses Dialogs konnen die Auftraggeber mit
den von ihnen ausgewahlten Unternehmen alle Einzel-
heiten des Auftrags erdrtern (§ 6a Abs.3S.2VgV).

10. Umfang der Erorterung

Dies bedeutet, dass insbesondere die technischen Mittel
beziehungsweise die rechtlichen oder finanziellen Bedin-
gungen des Auftrags sowie auch dessen Kosten erortert

werden diirfen.

Beispielhaft kann und sollte daher in der Dialogphase
Uber den konkreten Leistungsumfang, die jeweilige Risi-
koverteilung zwischen Auftraggeber und Unternehmer,
Uber Vergiitungsmodalitaten sowie auch tber Sicher-
heitsleistungen und vertragliche Streitschlichtungsme-
chanismen verhandelt werden.

Da der eigentliche Preiswettbewerb jedoch erst in der
nachfolgenden Angebotsphase stattfindet, ist in der Dia-
logphase ein Preiswettbewerb ebenso wenig zulassig wie
eine Verhandlung liber die Zuschlagskriterien. Allenfalls
kann eine Konkretisierung der Zuschlagskriterien in der
Dialogphase erfolgen.

11. Gleichbehandlung und Vertraulichkeit

Nach § 6a Abs. 3 S.3 VgV haben die Auftraggeber dafiir

zu sorgen, dass alle Unternehmen bei dem Dialog gleich
behandelt werden. Nach S. 4 diirfen sie insbesondere nicht
Informationen so weitergeben, dass bestimmte Unterneh-
men begiinstigt werden kénnten. Auch diirfen die Auftrag-
geber Losungsvorschlage oder vertrauliche Informationen
eines Unternehmens nicht ohne dessen Zustimmung an die
anderen Unternehmen weitergeben und diese nur im Rah-
men des Vergabeverfahrens verwenden (§ 6a Abs. 3 S. 5 VgV).

Die Auftraggeber tragen damit eine umfassende Verant-
wortung dafiir, Ungleichbehandlungen zu verhindern

und die Vertraulichkeit zu wahren. Dies bedeutet, dass der
Auftraggeber die Dialoge (Gesprache) mit den einzelnen
Verhandlungsteilnehmern zeitlich trennen sollte. Auch
wenn Gesprache in Anwesenheit samtlicher Verfahrens-
teilnehmer nicht per se gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz verstoRen, sind insoweit VerstoRe gegen den
Vertraulichkeitsgrundsatz kaum zu vermeiden.

Auch darf der Auftraggeber keine von einem Unternehmen
als vertraulich (Schriftform empfohlen) eingestufte Infor-
mation weitergeben. Nicht vertrauliche Informationen sind
solche, die etwa liber die Fachpresse 6ffentlich sind oder
zum Beispiel im Rahmen einer 6ffentlichen Darstellung des
Unternehmens prasentiert wurden.

12. Reduzierung der Bewerberanzahl

Nach § 6a Abs. 4 S.1VgV kénnen die Auftraggeber vor-
sehen, dass der Dialog in verschiedenen aufeinander
folgenden Phasen abgewickelt wird, um die Zahl der in

der Dialogphase zu erérternden Lésungen anhand der in
der Bekanntmachung oder in der Beschreibung angegebe-
nen Zuschlagskriterien zu verringern. Dies bedeutet, dass
nachdem der Dialog auf der Grundlage einer schriftlichen
Einladung des Auftraggebers mit den ausgewahlten Unter-
nehmen eréffnet worden ist (§ 6a Abs.3 S.1VgV) und der
Auftraggeber den Unternehmern den Ablauf der Dialog-
phase erldutert hat, die Verfahrensteilnehmer entweder
Fragen zu der bezweckten Beschreibung der Leistungsan-
forderung stellen oder aber auch erste Losungsansatze mit
dem Auftraggeber erértern knnen.

Der Auftraggeber kann den Dialog entweder in eine oder in
mehrere Phasen gliedern. In diesen verschiedenen Phasen
ist er frei, entweder Uber den gesamten Auftragsgegen-
stand zu verhandeln oder aber jeweils spezifische Aspekte
des Auftragsgegenstandes anzusprechen und zur Abgabe
von Lésungsvorschlagen aufzufordern. Sinnvoll ist es jeden-
falls, dass der Auftraggeber nach Abschluss jeder Phase eine
Ubersicht erstellt, in der er die abgegebenen Lésungsvor-
schlage in eine gewichtete Reihenfolge bringt.

Eine Verringerung der erérterten Losungsvorschlage,
respektive der Teilnehmer, erfolgt gemaR Art. 44 Abs. 4 EU-
VKR anhand der bekannt gegebenen Zuschlagskriterien.
Der Ausschluss eines Verhandlungsteilnehmers bezie-
hungsweise einer Losung flihrt grundsatzlich dazu, dass
keine Fortfiihrung dieses Dialogs mit diesem Teilnehmer
mebhr erfolgen darf.
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13. Abschluss der Dialogphase

Gemal} § 6a Abs. 5,1. Halbsatz VgV haben die Auftragge-
ber den Dialog fiir abgeschlossen zu erklaren, wenn

1. eine Losung gefunden worden ist, die ihre Bediirf-
nisse erfillt oder

2. erkennbar ist, dass keine Losung gefunden werden
kann. Hierliber haben sie die Unternehmen zu infor-
mieren.

Wahrend im ersteren Fall der Auftraggeber eine Leis-
tungsbeschreibung vorgeben kann, die hinreichend
bestimmt zur Abgabe vergleichbarer Angebote in der
nachfolgenden dritten Stufe befdhigt, ist im zweiten

Fall, bei dem keine Losung gefunden worden ist, der
Wettbewerbliche Dialog aufzuheben. Jedoch kann der
Auftraggeber nicht anschlieend in ein Verhandlungsver-
fahren mit oder ohne Bekanntmachung wechseln, da die
entsprechenden Ausnahmetatbestande beim Scheitern
der Dialogphase nicht einschlagig sind.

Den Abschluss der Dialogphase kann der Auftraggeber mit
der Information uiber die Erfiillung seiner Bediirfnisse durch
die gefundene Losung, aber auch mit der Aufforderung zur
Abgabe der Angebote verbinden (§ 6a Abs. 5 S.2 VgV). Auch
wenn hinsichtlich der Abschlusserklarung keine Schriftform
vorgesehen ist, ist hierzu aus Beweisgriinden zu raten.

14. Endgiiltige Angebotsabgabe

Wenn eine Losung oder Losungen in der Dialogphase
gefunden worden sind, die die Bediirfnisse des Auftragge-
bers erfiillen, hat dieser gemaR § 6a Abs.5S.2 VgV die Un-
ternehmen schriftlich aufzufordern, endgiiltige Angebote
unter Festsetzung einer bestimmten Angebotsfrist, die
der Komplexitat des Auftrags Rechnung tragt, abzugeben.
Als Anhaltspunkt fiir die angemessene Angebotsfrist kann
die 40-tagige Mindestangebotsfrist fiir das Nichtoffene
Verfahren (vergleiche § 18a Nr.2 Abs. 2 S.1VOB/A) gelten.

Die Aufforderung zur Angebotsabgabe erfolgt an samt-
liche Unternehmen, die am Dialog teilgenommen haben
und aus diesem nicht vorzeitig ausgeschieden sind.

Die Angebotsabgabe erfolgt nach § 6a Abs. 5S.2 VgV auf
der Grundlage der eingereichten und in der Dialogphase
naher ,ausgefiihrten Losungen“. Dies bedeutet, dass
jeder Bieter das Angebot auf Grundlage seines Losungs-
vorschlags abgibt; praxisgerechter diirfte es jedoch sein,
dass im Ergebnis der Dialogphase nur eine einheitliche
Losung und damit Leistungsbeschreibung als Grundlage
fiir das oder die Angebote vorliegt.

Bei mehreren Losungen, gleichsam als Rahmenkonzept
im Sinne einer funktionalen Leistungsbeschreibung, muss
jedenfalls eine Vergleichbarkeit der hierauf eingehender
Angebote gewdhrleistet sein. In einem solchen Fall kann
die zur Ausschreibung gebrachte Leistungsbeschreibung
nur Rahmenbedingungen und Zielvorgaben enthalten,
die aber auf einer einheitlichen Grundlage basieren. Ware
dies nicht der Fall, konnte eine Vergleichbarkeit der einge-
henden Angebote nicht erfolgen.
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15. Prazisierungen, Klarstellungen
und Erganzungen

Nach Eingang der Angebote kann der Auftraggeber
gemalR § 6a Abs. 5S.4 VgV verlangen, dass der Bieter ,Pra-
zisierungen, Klarstellungen und Ergdnzungen® zu seinem
Angebot vornimmt. Dieser Erganzungsspielraum geht
tiber den Spielraum der Aufklarungsgesprache (verglei-
che § 24 VOB/A und VOL/A) im Offenen und im Nichtoffe-
nen Verfahren hinaus.

Insbesondere ,Erganzungen® beinhalten im Sinne von
,Feinabstimmungen* auch geringfiigige Anderungen
der Angebote. Dies folgt aus § 6a Abs. 5 S. 5 VgV, wonach
unter anderem Erganzungen zu den Angeboten zulassig
sind. Diese Ergdnzungen diirfen jedoch keine Anderun-
gen der ,grundlegenden Elemente* des Angebots oder
der Ausschreibung zur Folge haben, die den Wettbewerb
verfalschen oder diskriminierend wirken kénnen.

16. Auswahl des wirtschaftlichsten
Angebots

Auf der Grundlage der vorgegebenen Zuschlagskriterien
erfolgt die Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots

(§ 6a Abs. 6 S.1VgV). Dabei ist es sachgerecht, dass der
Auftraggeber eine Wertungsmatrix erstellt, auf dessen
Grundlage er die Zuschlagskriterien gemaR Art. 53 Abs. 2
EU-VKR im Einzelnen gewichtet.

17. Erlduterung des Angebots —
Bestitigung der Zusagen

Nach § 6a Abs. 6 S.2 VgV darf der Auftraggeber das Unter-
nehmen mit dem wirtschaftlichsten Angebot auffordern,
bestimmte Einzelheiten des Angebots naher zu erldutern
oder im Angebot enthaltene Zusagen zu bestatigen. Wah-
rend ,Erldutern” eine Verdeutlichung beziehungsweise
die Beseitigung von Unklarheiten beinhaltet, kann eine
Bestatigung von Zusagen, zum Beispiel einer erforderli-
chen Drittelfinanzierung von OPP-Modellen, zum Zwecke
einer endgiiltigen Rechtsbindung (Garantie) sinnvoll sein.

Nach § 6a Abs. 6 S.3 VgV darf weder die Erlauterung noch
die Zusage dazu fiihren, dass wesentliche Aspekte des
Angebotes oder der Ausschreibung geandert werden
beziehungsweise der Wettbewerb verzerrt wird oder
andere am Verfahren beteiligte Unternehmen diskrimi-
niert werden.

18. Angemessene Kostenerstattung

Verlangen die Auftraggeber, dass die Dialogteilnehmer
Entwiirfe, Plane, Zeichnungen, Berechnungen oder ande-
re Unterlagen ausarbeiten, miissen sie gemaR § 6a Abs. 7
VgV einheitlich fiir alle Unternehmen, die die geforderte
Unterlage rechtzeitig vorgelegt haben, eine angemessene
Kostenerstattung hierfiir gewahren.

Das ,Verlangen® von Unterlagen von den Unternehmen
kann sowohl in der Dialog- wie auch in der Angebotspha-



se erfolgt sein. Eine Kostenerstattung an den Bewerber
oder an den Bieter setzt jeweils eine individuelle Arbeits-
leistung des Unternehmens, die tber die tibliche Form der
Bewerbung und damit der Vorbereitung von Angeboten
hinausgeht, voraus. Die Berechnungsgrundlage fiir die
dann angemessene Vergiitung muss fiir alle Unterneh-
men —etwa in Form gleicher Stundensatze - einheitlich
sein. Entscheidender MaRstab fiir die Kostenerstattung
ist der Marktpreis fiir die jeweilige Leistung. Allerdings
werden nur die Kosten, nicht aber der dem Unternehmen
zukommende Gewinnanteil erstattet. Sinnvoll ist es,

die Berechnungsgrundlage bereits in der Beschreibung
gemal § 6a Abs. 2 VgV festzulegen.

19. Bewertung des Wettbewerblichen
Dialogs

Angesichts der sehr detaillierten und strukturierten Vo-
raussetzungen des Wettbewerblichen Dialogs bleibt ab-
zuwarten, inwieweit dieser sich insbesondere gegeniiber
dem Verhandlungsverfahren mit Teilnehmerwettbewerb
durchsetzt. Zwar wird liber den Wettbewerblichen Dialog
der zu begriiRende Ansatz, optimale und wirtschaftliche
Losungen fiir die jeweilige Projektvorgabe zu erzielen,
unterstiitzt.

Es muss sich noch zeigen, inwieweit die Verlagerung der
normalerweise vom Auftraggeber wahrzunehmenden
Aufgabe der Projektklarung auf spezialisierte Unterneh-
men auch tatsachlich in der Praxis stattfindet oder nicht
der , Einkauf von Unternehmerkreativitat”, der mit der
»Gefahr“ eines nicht erhaltenen Zuschlags verbunden ist,
eher zur Zuriickhaltung bei den Bewerbern fiihrt.

SchlieRlich kann der Zeitrahmen des Wettbewerblichen
Dialogs sowie die mogliche Inanspruchnahme von Recht-
schutz Uber Nachpriifungsverfahren durch Bewerber
aktuell nicht sachgerecht eingeschatzt werden.

Ein Unterschied zum Verhandlungsverfahren besteht darin,
dass beim Wettbewerblichen Dialog in der Angebotsphase
die Angebote grundsatzlich nicht mehr verhandelt, sondern
nur prazisiert und erldutert werden diirfen, wahrend im
Verhandlungsverfahren auch umfassende Verhandlungen
Uber die Angebote bis zur ,Aliud-Grenze* zul3ssig sind.

Wenn die Auftraggeber von den Unternehmen beim
Wettbewerblichen Dialog Entwiirfe, Plane, Zeichnungen,
Berechnungen oder andere Unterlagen ausarbeiten
lassen, mussen sie zwingend eine angemessene Kos-
tenerstattung gewahren. Demgegentiber erfolgt eine
Kostenerstattung beim Verhandlungsverfahren nur auf
freiwilliger Basis.

Auftraggeber sollten insgesamt den Wettbewerblichen
Dialog fiir Spezialfalle durchaus als zusatzliches Instru-

ment aus dem vergaberechtlichen Instrumentenkasten
nutzen. Inwieweit er angesichts seiner Voraussetzungen
und des moglichen Parallelweges zur Durchfiihrung von
Verhandlungsverfahren mit Vergabebekanntmachung
auch in der Praxis in nennenswertem Umfang tatsachlich
zum Tragen kommt, wird die Zukunft zeigen.

Xlll. Weitere Neuerungen
durch das OPP-
Beschleunigungsgesetz

1. Projektantenproblematik

Haben 6ffentliche Auftraggeber sich, insbesondere bei
komplexen Beschaffungen, etwa im Rahmen der Leis-
tungsbeschreibung beraten lassen und nehmen diese
,Berater“ auch als Bieter am nachfolgenden Vergabe-
verfahren teil (Projektant), war in der Vergangenheit die
vergaberechtliche Beurteilung dieser Problematik wegen
des moglichen Informationsvorsprungs des Projektanten
nicht klar bestimmt.

Nunmehr gilt nach § 4 Abs. 4 VgV, dass dann, wenn

»ein Bieter oder Bewerber vor Einleitung des Vergabever-
fahrens den Auftraggeber beraten oder sonst unterstiitzt
hat, der Auftraggeber sicherzustellen hat, dass der Wett-
bewerb durch die Teilnahme des Bieters oder Bewerbers
nicht verfilscht wird“

Grundlage dieser Neuregelung ist die EuUGH-Rechtspre-
chung (Fabricom, VergabeR 2005, 319 ff.) vom 3. Marz
2005. In dieser Entscheidung hat der EuGH zwar eine
potentielle Ungleichbehandlung und Wettbewerbs-
verzerrung bei Beteiligung eines vorbefassten Bieters
(Projektant) an einem Vergabeverfahren anerkannt. Ein
pauschaler Ausschluss von Projektanten geht jedoch
nach Auffassung des EuGH uiber das hinaus, was erfor-
derlich ist,um das Ziel der Gleichbehandlung aller Bieter
zu erreichen. Vielmehr muss es fiir den Bieter und auch
fir den Auftraggeber zuldssig sein, einen durch einen
Informationsvorsprung vermuteten Wettbewerbsverstol’
gegenliber anderen Bietern zu widerlegen.

Dies kann zum Beispiel dadurch erfolgen, dass als
»gleichheitswahrende MalRnahme* der Auftraggeber vor
der Angebotsabgabe auch allen anderen Bietern die dem
Projektanten im Rahmen seiner Vorbefasstheit erlangten
Informationen beziehungsweise die von diesem erstell-
ten Unterlagen zukommen lasst. Stellt der Auftraggeber
fest, dass der Projektant ein liberlegenes Angebot abge-
geben hat und ergibt sich aus diesem Angebot (Informa-
tionsvorsprung) die Indikation einer Wettbewerbsver-
zerrung, ist es Sache des Bieters (Projektanten) diese zu
widerlegen. Gelingt dem Bieter diese Widerlegung nicht,
ist sein Angebot auszuschlieBen. Dies bedeutet, dass ein
Projektant nicht per se in seiner Eigenschaft als Projek-
tant vom Vergabeverfahren auszuschlieRRen ist, sondern
nur im Einzelfall auf der Grundlage einer nachgewiese-
nen Wettbewerbsverzerrung.
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2. Lockerung des Selbstausfiihrungs-
grundsatzes

Gemals § 7 Nr.2 Abs.1VOL/A und § 2 Nr.2 Abs.1VOB/A
diirfen an Vergabeverfahren grundsatzlich nur Unterneh-
men teilnehmen, die sich selbst ,gewerbsmaRig mit der
Ausfiihrung von Leistungen der ausgeschriebenen Art
befassen und die — wie zum Beispiel in § 25 Nr. 6 VOB/A
bestimmt ist — die Arbeiten ,,im eigenen Betrieb® ausfiih-
ren. Aus diesen Regelungen wurde bisher eine grundsatz-
liche Selbstausfiihrungsverpflichtung eines wesentlichen
Teils der Leistung durch die anbietenden Unternehmen
abgeleitet (Generalunternehmervergabe zulassig, Gene-
raliibernehmervergabe unzuldssig).

Nach § 4 Abs. 4 und § 6 Abs. 2 Nr.2 der im Zuge des OPP-Be-
schleunigungsgesetzes gednderten VgV kdnnen sich nun-
mehr auch , Auftragnehmer bei der Erflillung der Leistung
der Fahigkeiten anderer Unternehmen bedienen. Neben
der Umsetzung der gesetzgeberischen Intention, den Kreis
moglicher Bieter durch diese Neuregelungen zu erweitern,
wird damit auch die Zuldssigkeit der in der EUGH-Recht-
sprechung schon seit geraumer Zeit (vergleiche grund-
legend EuGH, Urteil vom 14. April 1994, ,,Ballast Nedam
Groep“) anerkannten Vorgehensweise normiert. Obwohl
die Neuregelung im OPP-Beschleunigungsgesetz ausdriick-
lich nur den Bereich von VOL/A und VOB/A betrifft, gilt sie
aufgrund der EuGH-Vorgabe auch im Bereich der VOF.

Damit sind grundsatzlich auch Generaliibernehmer, die
tatsachlich keine Leistungen gewerbsmaRig erbringen,
als Anbieter im Vergabeverfahren zuldssig, wenn diese
einen tatsachlichen Einfluss auf ihre eingebundenen Un-
ternehmen haben und zumindest in Form einer binden-
den Verpflichtungserklarung dieser Unternehmen (siehe
Formblatt EFB-U EG 317 EG) nachweisen, dass sie auf diese
tatsachlich Zugriff nehmen konnen.

3. Typengemischte Auftrage

Neu geregelt durch das OPP-Beschleunigungsgesetz

(§ 99 Abs. 6 GWB) ist die Abgrenzung bei so genannten
typengemischten Auftragen mit verschiedenartigen
Leistungselementen.

Danach gilt ,.ein 6ffentlicher Auftrag, der sowohl den Ein-
kauf von Waren als auch die Beschaffung von Dienstleis-
tungen zum Gegenstand hat, als Dienstleistungsauftrag,
wenn der Wert der Dienstleistungen den Wert der Waren
Ubersteigt. Ein 6ffentlicher Auftrag, der neben Dienstleis-
tungen Bauleistungen umfasst, die im Verhaltnis zum
Hauptgegenstand Nebenarbeiten sind, gilt als Dienstleis-
tungsauftrag”.

Die Abgrenzung zwischen Liefer- und Dienstleistungsver-
tragen erfolgt mithin nach dem Wert der Dienstleistung
bzw. der Ware. Auch wenn fiir beide Falle die VOL/A zum
Tragen kommt, differenzieren einige VOL/A-Vorschrif-
ten (vergleiche § 3a Nr. 2b, e, f und g) im Hinblick auf die
konkret anzuwendende Vergabeart durchaus zwischen
Liefer- und Dienstleistungen.

Bei der Abgrenzung zwischen Bau- und Dienstleistun-
gen wird als Unterscheidungskriterium zwischen dem
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vertraglich zugesicherten Hauptgegenstand und Neben-
arbeiten unterschieden. Im Hinblick auf die Festlegung
des Hauptgegenstandes kommt es mal3geblich auf den
nach den Intentionen der Vertragsbeteiligten bestimmten
Schwerpunkt des Vertrages an (Schwerpunkttheorie).

Soll daher zum Beispiel nach lbereinstimmender Auffas-
sung der Beteiligten primar ein Bauwerk errichtet werden
und stellen die vom Auftrag mit umfassten Dienstleistun-
gen nur Nebenleistungen zu diesem Bauauftrag dar, ist der
Auftrag einheitlich als Bauleistung zu behandeln. Gleich-
wohl kann in diesem Zusammenhang auch das Kriterium
des Wertes der jeweiligen Auftragsteile zur Mitbestim-
mung des Hauptgegenstandes herangezogen werden.

4. Rechtsform von Bietergemeinschaften

Bei der Vergabe von VOB-Leistungen ist durch das OPP-
Beschleunigungsgesetz mit § 6 Abs.2 Nr.1VgV eine
Regelung zu Bietergemeinschaften eingefiihrt worden.
Danach gelten

»§ 2 Nr.1und § 25 Nr. 2 VOB/A bei einer Auftragsverga-
be an mehrere Unternehmen mit der Maf3gabe, dass
der Auftraggeber nur fiir den Fall der Auftragsvergabe
verlangen kann, dass eine Bietergemeinschaft eine
bestimmte Rechtsform annehmen muss, sofern dies
fiir die ordnungsgemdfSe Durchfiihrung des Auftrags
notwendig ist“

Diese neue Regelung fand sich bisher nur im dritten
Abschnitt der VOB/A in § 8b Nr. 4 VOB/A.

Grund fiir die Neuregelung ist, dass das Verlangen eines
Auftraggebers zur Eingehung einer bestimmten Rechts-
form bereits vor der Auftragsvergabe, also etwa bei der
Bewerbung, einen zu hohen Aufwand (Gesellschaftsgriin-
dung etc.) mit sich bringen wiirde. Nach der Neuregelung
kénnen Bietergemeinschaften nunmehr nicht dazu
verpflichtet werden, bereits im Rahmen des Vergabever-
fahrens eine bestimmte Rechtsform anzunehmen. Wird
allerdings der Auftrag an eine Bietergemeinschaft erteilt,
kann der Auftraggeber eine fiir die Auftragsdurchfiihrung
sachgerechte Rechtsform vorgeben.

5.VOB/B-Anwendung bei
Unterauftragsvergabe

Neu durch das OPP-Beschleunigungsgesetz eingefiihrt
wurde auch § 6 Abs. 2 Nr.3 VgV. Danach gilt

»§ 10 Nr. 5 Abs. 3 VOB/A mit der Maf3gabe, das der
Auftragnehmer bei der Weitergabe von Bauleistungen
nur die Bestimmungen des Teiles B der Vergabe- und
Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB/B) zugrunde-
zulegen hat*

Mit dieser Regelung wird klargestellt, dass insbesondere
§ 4 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B bei der Weitervergabe von Bauleis-
tungen an Nachunternehmer durch den Auftragnehmer
so auszulegen ist, dass sich die dort geregelte Verpflich-
tung zur Anwendung der Vergabe- und Vertragsordnung
bei der Weitervergabe nur auf die Anwendung der VOB/B
bezieht, nicht aber auf die VOB/A oder die VOB/C.



XIV. Forderungen des DStGB an eine Novellierung des Vergaberechts

Der Deutsche Stadte- und Gemeindebund hat bereits
im Jahr 2005 zehn Kernforderungen fiir die noch aus-
stehende (zweite Stufe) der Reform des Vergaberechts,
mit der insbesondere eine Entbuirokratisierung und
Verschlankung erreicht werden soll, erhoben. Diese
Kernforderungen sind im Folgenden wiedergegeben:

ausgeschlossen werden miissen, auch wenn diese
Bieter die beste Gewabhr fiir die Durchfiihrung des
Auftrags bieten.

Auch wenn dem Auftraggeber empfohlen werden
sollte, nur die wirklich erforderlichen Erklarungen

1. Investitions- und Mittelstandsfreundlichkeit statt

Verrechtlichung und Intransparenz

Ziel muss es sein, Uiberfliissige Regelungen im Verga-
berecht zu beseitigen und nur das Bewahrte, das sich
an den drei Grundsatzen ,,Wettbewerb, Transparenz
und Gleichbehandlung im Vergabeverfahren fest-
macht, aufrecht zu erhalten.

Mehr und mehr klagen insbesondere Mittelstandler
uber die Kompliziertheit 6ffentlicher Auftragsverga-
ben und tiber die Schwierigkeit zur Abgabe ord-
nungsgemafer Angebote. Auch in deren Sinne und
zum Zwecke einer ausreichenden Beteiligung des
Mittelstandes an 6ffentlichen Ausschreibungen ist
eine Verschlankung und Investitionsfreundlichkeit des
offentlichen Auftragswesens dringend erforderlich.

. Gleiche Regelungsbereiche bei VOB, VOL und VOF
auch identisch formulieren (Wortlautidentitit)

Gegenwartig haben insbesondere VOB und VOL
trotz der Regelung identischer Sachverhalte (Bsp.:
Nebenangebote) einen unterschiedlichen Wortlaut
und damit auch unterschiedliche Regelungsinhalte.
Dies ist insbesondere dadurch bedingt, dass die VOB
federfiihrend beim Bundesbauministerium und
dem dortigen Deutschen Verdingungsausschuss fiir
Bauleistungen (DVA) und die VOL beim Bundeswirt-
schaftsministerium (DVAL) erarbeitet wird. Hier muss
zum Zwecke der Vermeidung unnétiger Probleme
in der Praxis und bei der Rechtsauslegung dringend
eine bessere Abstimmung und eine Angleichung
gleicher Regelungsbereiche, insbesondere im Wort-
laut (VOB und VOL), erfolgen.

. Verzicht auf iiberbordenden Formalismus (Bsp.: Kein
zwingender Ausschluss des wirtschaftlichsten Ange-
bots nur wegen fehlender Erkldrungen)

Insbesondere die auf der Grundlage der VOB und der
VOL ergangene BGH-Rechtsprechung (vgl. § 21 Nr.1
Abs.15.1VOL/A:,Die Angebote miissen die Preise
sowie die geforderten Angaben und Erklarungen
enthalten®) fiihrt dazu, dass auch die mit Abstand
wirtschaftlichsten Angebote von Bietern zwingend

vom Bieter abzuverlangen, muss in Zukunft der
Gesichtpunkt der wirtschaftlichen und sparsamen
Haushaltsverwendung insbesondere fiir die 6ffent-
lichen Auftraggeber wieder verstarkt in den Mittel-
punkt des Vergaberechts riicken. Dies bedingt, dass es
z.B. den Bietern ermdglicht wird, auch nicht mit dem
Angebot beigebrachte Erklarungen bis zur Wertung
der Angebote noch nachreichen zu kénnen.

. Keine 1:1-Ausdehnung des gegenwartig nur fiir

Auftragsvergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte
geltenden Bieterprimarrechtschutzes auf Auftrags-
vergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte

Insoweit ist daran zu erinnern, dass tiber 95 Pro-

zent aller kommunalen Vergaben unterhalb der
EU-Schwellenwerte stattfinden. Der gegenwartige
Bieterprimarrechtschutz oberhalb der EU-Schwellen-
werte (VOB: 5 Millionen Euro; VOL und VOF: 200 000
Euro) fiihrt dazu, dass seit dem 1.Januar 1999 (Inkraft-
treten des Vergaberechtsdnderungsgesetzes) in ca.

5 000 Vergaberechtsfallen bei EU-weiten Ausschrei-
bungen Nachpriifungsverfahren von Bietern statt-
gefunden haben. Dies flihrt regelmaRig zu Investiti-
onsverzogerungen (5-Wochen-Entscheidungsfrist der
Vergabekammern).

Bei aller Anerkenntnis einer rechtmaRigen Auftrags-
vergabe ist daran zu erinnern, dass Bieter auch unter-
halb der EU-Schwellenwerte zivilrechtliche Anspriiche
geltend machen (einstweiliger Rechtsschutz etc.)
oder Schadensersatz einklagen konnen (Sekundar-
rechtschutz). Auch sind die Rechts- und Fachaufsichts-
behorden der Kommunen gehalten, ordnungswid-
rige Vergaben zu verhindern. Jedenfalls wiirde eine
1:1-Ausdehnung des gegenwartigen EU-Primarrecht-
schutzes zu einem unnétigen Biirokratismus und zu
einer personellen Ausweitung von Vergabekammern
fiihren. Dies ware mit dem Ziel einer Verschlankung
des Vergaberechts nicht vereinbar.

. Genereller Verzicht auf vergabefremde Aspekte (Bsp.:

Tariftreueregelungen)

Das Vergaberecht ist produkt- und eignungsbezo-
gen. Der wirtschaftlichste Bieter sollte den Zuschlag
erhalten. Vergabefremde Aspekte, etwa im Sozialbe-
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reich, die durchaus von ihrer politischen Zielrichtung
her sinnvoll sind (Bsp.: Verhinderung eines Dumping-
wettbewerbes), sollten daher nicht mit dem rein
leistungs-, wettbewerbs- und eignungsbezogenen
Vergaberecht vermengt werden.

6.Lockerung der faktischen Kontaktsperre zwischen
Auftraggebern und Bietern durch freiere Wahl der
Vergabeart

Es ist daran zu erinnern, dass im EU-Bereich das Offene
Verfahren und das Nichtoffene Verfahren (Offentliche
und Beschrankte Ausschreibung) gleichberechtigt und
nicht in einer Hierarchie zueinander stehen. Eine Locke-
rung der Kontaktsperre zwischen Auftraggebern und
Bietern durch eine freiere Wahl der Vergabeart ist daher
uiberlegenswert. Eine derartige freiere Wahlméglich-
keit durch mehr Verhandlungsmoglichkeiten zwischen
Auftraggebern und Bietern auch im nationalen Bereich,
die die Grundsatze der Transparenz und des gleichbe-
rechtigten Wettbewerbs beachtet, kann im Einzelfall zu
einer wirtschaftlicheren Vergabe beitragen.

. Klare und transparente Wertgrenzen fiir
Beschrankte und Freihandige Vergaben

Aus Rechtssicherheitsgriinden ist es sinnvoll, dass
den Kommunen die Moglichkeit gegeben wird, klare
und transparente Wertgrenzen fiir die Durchfiihrung
Beschrankter und Freihandiger Vergaben festzulegen.
Damit kann insbesondere dem Gesichtspunkt Rech-
nung getragen werden, dass gerade bei wertmaRig
kleineren Vergaben eine 6ffentliche Ausschreibung
haufig einen Aufwand verursacht, der zu dem erreich-
baren Vorteil oder dem Wert der Leistung im Missver-
haltnis steht.

8. Generelle Zulassung kommunaler Einrichtungen
als Bieter im Vergabeverfahren

Gegenwartig gibt es sowohl in der VOB als auch in
der VOL Bestimmungen (vgl. § 8 Nr. 6 VOB/A und § 7 Nr.
6 VOL/A), wonach u. a. Betriebe der 6ffentlichen Hand
zum Wettbewerb mit gewerblichen Unternehmen
nicht zugelassen sind. Diese Regelung ist Giberholt und
im Grundsatz auch EU-rechtswidrig. Nicht die Rechts-
form bzw. die Tatsache einer offentlichen Einrichtung
fihrt per se zu einem Wettbewerbsvorteil dieser
Einrichtung. Vielmehr muss entscheidend fiir die Frage
eines VergaberechtsverstoRes die konkrete Beurteilung
eines Wettbewerbsvorteils im Einzelfall — etwa durch
Erhalt einer europarechtswidrigen Beihilfe —sein.
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Jedenfalls ist es rechtlich duf3erst bedenklich, wenn
bestimmte kommunale Einrichtungen (Bsp.: Volks-
hochschule im Zuge der HARTZ IV-Reform) sich nicht
mehr im Rahmen der Ausschreibung von Bildungs-
maBnahmen in Konkurrenz zu rein privaten Einrich-
tungen bewerben kénnen sollen.

9. Kostenerstattung fiir Auftraggeber bei Riicknahme

des Nachpriifungsantrags des Antragstellers

Bei der Frage der Kostenerstattung ist eine gesetz-
liche Korrektur der gegenwartigen und auf der
Grundlage des Vergaberechts (§ 128 GWB) fuRenden
BGH-Rechtsprechung erforderlich. Wenn gegen-
wartig ein Antragsteller (Unternehmen) bei einem
vergaberechtlichen Nachpriifungsantrag gegeniiber
einer Kommune oder einem anderen Auftraggeber
seinen Antrag vor der Entscheidung der Vergabe-
kammer zurticknimmt, ist dies nach der BGH-Recht-
sprechung —anders als in anderen Rechtsbereichen
—kein ,Unterliegen” dieses Antragstellers, so dass die
Kommune, auch wenn sie zu Unrecht in das verga-
berechtliche Nachpriifungsverfahren hereingezogen
wurde, die ihr bis dahin entstandenen Kosten selbst
zu tragen hat.

Dies ist unbillig und nicht sachgerecht und sollte
daher dringend geandert werden.

10. Vergaberechtsfreiheit interkommunaler

Kooperationen

Dieser Punkt ist aus kommunaler Sicht zentral. Die
gegenwartige Rechtsprechung, zuletzt des OLG
Naumburg vom 03. November 2005, konterkariert
die immer wichtiger werdende interkommunale
Kooperation, insbesondere fiir kleinere Stadte und
Gemeinden.

Interkommunale Aufgaben- und Zustandigkeits-
verlagerungen, etwa im Abfallbereich, aber auch

im Bereich der Informationstechnologie und der
Rechnungspriifung, bei denen keine externen
privaten Dritte beteiligt werden, sind keine Beschaf-
fungsvorgange auf dem Markt, sondern Ausfluss der
kommunalen Organisationshoheit. Sie mussen daher
als vergaberechtsfreie Inhouse-Geschafte (Verwal-
tungsinternum) behandelt werden.

Neben der primar verantwortlichen EU-Kommission
ist auch der nationale Gesetzgeber weiter aufgefor-
dert, interkommunale Kooperationen vom Vergabe-
recht frei zu stellen (ein diesbeziiglicher Entwurf der
letzten Bundesregierung liegt mit § 99 GWB-E vor).
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