Vergaberecht

Neue Falle und Urteile

Privatschulen sind dffentliche Auftraggeber

Nach einer aktuellen Entscheidung der Vergabekammer West-
falen (Beschluss vom 21.09.2016, VK 1-30/16) sind Privat-
schulen, die als eingetragene Vereine im Sinne des BGB ge-
griindet wurden, offentliche Auftraggeber gemif3 § 98 Nr. 2
GWB. Denn sie werden jedenfalls in aller Regel zu dem be-
sonderen Zweck gegriindet, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben wahrzunehmen, werden iiberwiegend von Offent-
lichen Stellen finanziert und unterstehen deren Aufsicht. Die
Folge: Auch Privatschulen miissen beim Abschluss von Reini-
gungsauftrigen das Vergaberecht beachten.

Vergleichsvertrdge unterliegen dem Vergaberecht

Der EuGH hat eine seit Langem umstrittene Frage entschie-
den: Wird ein korrekt ausgeschriebener Auftrag in wesent-
lichen Punkten geindert, fithrt dies dazu, dass der gesamte
Auftrag erneut ausgeschrieben werden muss. Dies gilt nach
dem neuen Urteil (7.9.2016,Rs. C-549/14) auch fiir einen Ver-
gleichsvertrag, den der Auftraggeber mit dem Auftragnehmer
schlielt, um bestehende Streitigkeiten beizulegen. Solche
Vertrige konnen naturgemifl nur zwischen den beiden be-
troffenen Vertragspartner geschlossen werden. Das lie der
EuGH aber nicht gelten. Entscheidend ist,dass die Grundsitze
der Transparenz und der Gleichbehandlung anderer am Auf-
trag interessierter Unternehmen verletzt sind, wenn ein Auf-
trag nach dem Zuschlag in wesentlichen Punkten inhaltlich
abgeindert wird.
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Dr. Daniel Soudry, LL.M. ist Fachan-
walt fiir Vergaberecht und Partner der
Sozietit SOUDRY & SOUDRY Rechts-
anwiélte (Berlin). Er berdt Unterneh-
men und o6ffentliche Auftraggeber bei
Ausschreibungen und in vergabe-
rechtlichen Nachpriifungsverfahren.
Herr Dr. Soudry tritt regelmaBig als
Referent auf und publiziert laufend zu
vergaberechtlichen Themen. SOUDRY
& SOUDRY Rechtsanwélte werden von
Who’s Who Legal und JUVE als re-
nommierte Kanzlei fiir Vergaberecht
empfohlen.
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Fehlende Zuverlassigkeitsprognose rechtfertigt
Ausschluss

Die Angebote unzuverlissiger Bieter diirfen vom Vergabever-
fahren ausgeschlossen werden. Ausschlaggebend ist, ob bei
einer Gesamtabwigung die positiven oder die negativen
Erfahrungen mit dem Bieter iiberwiegen. Zum Ausschluss
wegen Unzuverlissigkeit bedarf es einer dokumentierten
negativen Prognose des Auftraggebers, wonach die in der
Vergangenheit festgestellte mangelhafte Leistung fiir den zu
vergebenden Auftrag erhebliche Zweifel an der Zuverlissig-
keit der Antragstellerin begrinden (VK Sachsen-Anhalt,
28.07.2016, 3 VK LSA 20/16). Liegen diese Voraussetzungen
vor, haben Bieter erfahrungsgemif3 nur geringe Erfolgschancen,
wenn sie sich gegen den Ausschluss wehren.

Auftrage in Grenzndhe auch unterhalb Schwellenwert
EU-weit auszuschreiben

Die Pflicht, 6ffentliche Auftrige europaweit auszuschreiben,

gilt grundsitzlich erst, wenn der geschitzte Auftragswert den
Schwellenwert erreicht. Flir Dienstleistungen liegt er derzeit
bei 209.000 Euro (netto). Der EuGH (6.10.2016,Rs.C-318/15)
stellt nochmals klar: Anders kann das sein, wenn ein Auftrag
aufgrund besonderer Umstinde auch fiir Bieter aus anderen
Liandern von Interesse ist. Das ist etwa der Fall, wenn der Auf-
tragswert knapp unter dem Schwellenwert bleibt und der
Auftrage in unmittelbarer Grenznihe zu einem Nachbarland
erbracht werden soll, etwa in Kehl, Aachen oder Konstanz).

Anderung der Vergabeunterlagen:

Zwingender Angebotsausschluss

Es kann nicht oft genug wiederholt werden:Wenn offentliche
Auftraggeber feste Bedingungen vorgeben, diirfen Bieter hier-
von nicht abweichen.Das macht Sinn,denn anderenfalls kann
der Auftraggeber die eingehenden Angebote nicht miteinan-
der vergleichen, eine transparente Wertung ist nicht moglich.
Hiufig meint es der Bieter sogar gut und fiigt Erginzungen
ein, wo ihm die Vergabeunterlagen unklar erscheinen. Gibt er
den Regelungen damit einen anderen Sinn, ist das Angebot
zwingend auszuschlielen, ein Ermessen hat der Auftraggeber
dann nicht (OLG Naumburg, 12.9.2016, 7 Verg 5/15). Eine
Ausnahme gilt nur,wenn die Vergabeunterlage aus Sicht eines
verstindigen Bieters unklar waren, denn der Auftraggeber
muss zweifelsfrei festlegen, was er von den Bietern verlangt.
Sicherer als die eigenmichtige Erginzung der Vergabeunter-
lagen ist in diesen Fillen das Stellen einer Bieterfrage, die der
Auftraggeber zur Klarstellung beantworten kann.

Thiiringen: Preisabweichung von mehr

als 10 % verpflichtet zur Aufklarung

Vergabekammer und -senate lehnen feste Aufgreifschwellen,
ab denen Auftraggeber Angebote als ungewohnlich niedrig
aufkliren miissen, grundsitzlich ab. Allerdings enthalten die
Landesvergabegesetze teilweise strengere Regelungen. Nach
§ 14 Abs. 2 S. 1 des Thiiringer Vergabegesetzes muss ein Auf-
traggeber ein Angebot zwingend aufkliren, wenn es um mehr
als zehn Prozent vom preislich nichstplatzierten Angebot ab-
weicht. Kann der Bieter den niedrigen Preis nicht erkliren, ist
das Angebot auszuschlieBen, wie die VK Thiiringen bekriftigt
(26.09.2016, 250-4002-6249/2016-N-074-EF). Eine vergleich-
bare Regelung enthiilt § 14 Abs. 2 des Landesvergabegesetzes
Sachsen-Anhalt.
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