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Vergaberecht 2011

Liebe Leserin, lieber Leser,

wir freuen uns, lhnen die aktuelle Ausgabe unseres digitalen Newsletters
Vergaberecht zuzusenden.

In der zweiten Ausgabe des Jahres 2011 finden Sie wieder interessante
Artikel von Vergaberechtsexperten zu breit gefacherten Themen, die in der
Vergabelandschaft derzeit diskutiert werden. Lesen Sie Beitrdge zu den
neuesten Entwicklungen in Rechtsprechung und Gesetzgebung, diesmal
mit Berichten unter anderem zu dem Thema In-house Vergabe, der Reich-
weite der nachtraglichen Dokumentationsmaéglichkeit des 6ffentlichen Auf-
traggebers und einem Interview zur kiinftigen deutschen Beschaffungs-
praxis in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit sowie weiteren
Beitrdgen zu aktuellen Vergaberechtsproblematiken.

An dieser Stelle bedanken wir uns ganz herzlich bei den Autoren fiir lhre
Unterstiitzung bei der Gestaltung des Newsletters. Wenn auch Sie einen
Beitrag flir den nachsten Newsletter leisten mochten oder Anregungen fiir
Themen haben, erreichen Sie uns unter 02 11,/96 86 - 35 24.

Wir wiinschen Ihnen viel Spal8 beim Lesen und freuen uns, Sie bei
einer unserer Veranstaltungen zu begrtiBen.

Mit herzlichen GriiBen

fhe bt

Rechtsanwaltin Bettina Cebulla
Senior-KonferenzManagerin Recht

/AL—\

Rechtsanwaltin Luise Gerdemann
KonferenzManagerin Recht
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Das Energiepaket der Bundesregierung und seine Auswirkungen auf

das Vergaberecht

Umweltaspekte und Energieeffizienz sind durch die
Havarie des Atomkraftwerkes Fukushima-Daiichi ver-
starkt in den Fokus der Politik geraten und haben die
Energiewende forciert. Mit der Veréffentlichung des
Energiepakets vom 06.06.2011 unter der Uberschrift
.Der Weg zur Energie der Zukunft” hat die Bundes-
regierung auf die Geschehnisse in Japan reagiert.

1. Das Kriterium der Energieeffizienz

Im Entwurf der Vierten Verordnung zur Anderung der
Verordnung (iber die Vergabe &ffentlicher Auftrage
ist das Ziel formuliert, die Energieeffizienz als wich-
tiges Kriterium bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage
oberhalb der EU-Schwellenwerte zu berticksichtigen.
Das dient ebenfalls der Umsetzung des Art. 9 Abs. 1
Satz 1 RL 2010/30/EU. Durch die Verordnung wer-
den in § 4 VgV die Abséatze 4 bis 6b neu gefasst und
die Absitze 7 bis 10 gedndert. Analoge Anderungen
der VgV fiir die Vergabe von Bauleistungen befinden
sich in § 6 des Entwurfs der Verordnung tber die Ver-
gabe offentlicher Auftrage (VgV-E). Hiernach sind
kiinftig neue Anforderungen an die Beachtung der
Energieeffizienz zu stellen, wenn Gegenstand der
Vergabe ein energieverbrauchsrelevantes Produkt
i.S.d. Art. 2a) RL2010/30/EU ist.

Die geplanten Neuregelungen in der VgV beziehen
sich nur auf die Energieeffizienz beim Ver- und Ge-
brauch und nicht beim Herstellungsprozess der Pro-
dukte. Allerdings kénnen die Auftraggeber, in Uber-
einstimmung mit § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB, dem
Auftragnehmer auch mittelbar bestimmte Produk-
tionsverfahren bei Auftragsausfiinrung auferlegen.
Es wird beispielsweise vom EuGH als zuléssig erach-
tet, dass die Umweltfreundlichkeit der Herstellungs-
verfahren der anzuschaffenden Produkte zuschlags-
relevant ist.

a) Leistungsbeschreibung

Nach § 4 Abs. 5 VgV-E ist das Kriterium der Ener-
gieeffizienz zunéchst auf Ebene der Leistungsbe-
schreibung anzuwenden. Demnach sollen als Anfor-
derungen an den Beschaffungsgegenstand soweit
moglich ,die héchste Energieeffizienzklasse” im
Sinne der Energieverbrauchskennzeichnungsverord-
nung (EnVKV) und das ,hochste Leistungsniveau an
Energieeffizienz" gestellt werden. Ist eine Kategori-
sierung nach EnVKV jedoch nicht moglich, ist es mit-
unter schwierig das hochste Leistungsniveau an En-
ergieeffizienz zu ermitteln, da hierfiir gegebenenfalls
keine geeigneten Parameter vorhanden sind.

In solchen Situationen ist davon auszugehen, dass § 4
Abs. 6 und 6a VgV-E maBgebliche Bedeutung zu-
kommen wird. Nach Absatz 6 sind in den Vergabeun-
terlagen von den Bietern konkrete Angaben zum En-
ergieverbrauch und in geeigneten Fallen eine
Analyse minimierter Lebenszykluskosten oder die Er-
gebnisse der einer solchen Analyse vergleichbaren
Methode zur Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit zu
fordern. Nach § 4 Abs. 6a VgV-E diirfen die Auftrag-
geber die ibermittelten Informationen Uberpriifen
und hierzu ergénzende Erlauterungen von den Bie-
tern fordern.

b) Zuschlagserteilung

Auch bei der Zuschlagserteilung wirkt sich das Krite-
rium der Energieeffizienz aus. Gemal3 § 4 Abs. 6b
VgV-E ist bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebots nach § 97 Abs. 5 GWB die ermittelte Ener-
gieeffizienz als angemessen gewichtetes Zuschlags-
kriterium zu beriicksichtigen. Die Beriicksichtigungs-
fahigkeit dieser Kriterien bei der Vergabe offentlicher
Auftrage oberhalb der EU-Schwellenwerte war bis-
lang bereits europarechtlich determiniert. Zum einen
verpflichtet Art. 11 AEUV bei der Durchfiihrung der
Unionspolitiken und -maBnahmen Umweltschutzbe-
lange zu beriicksichtigen. Zum anderen normieren
Art. 26, 53 Abs. 1a) RL 2004,/18/EG (Vergabekoor-
dinierungsrichtlinie) und Art. 38, 55 Abs. 1a)
RL 2004,/17/EG (Sektorenrichtlinie) die Verfolgung
o6kologischer Zwecke als mogliches Zuschlagskriteri-
um bei der offentlichen Auftragsvergabe. Die um-
weltschutzbezogenen Kriterien missen dabei nicht
wirtschaftlich vorteilhaft oder messbar sein. Auch
wenn das Kriterium der Energieeffizienz grundsatz-
lich mit haushalterischen Vorteilen einhergehen
kann, sind diese nicht Voraussetzung fiir die Berlick-
sichtigung bei der Wertung. Vielmehr sind bei der Be-
schaffung energieeffizienter Produkte hohere An-
schaffungskosten.

Um dem Transparenzgrundsatz aus § 97 Abs. 1
GWB zu gentigen, hat der Auftraggeber die beab-
sichtigte Gewichtung der Energieeffizienz den Bie-
tern bereits in der Auftragsbekanntmachung oder in
den Ausschreibungsunterlagen anzuzeigen, sodass
ein potentieller Bieter von der Gewichtung der Zu-
schlagskriterien schon bei Bekanntgabe, jedenfalls
aber vor Angebotser6ffnung nach § 14 VOB/A bzw.
§ 17 EG VOL/A Kenntnis erlangen kann. In diesem
Zusammenhang ist bei Ausschreibungen darauf zu
achten, dass aus den Vergabeunterlagen unmissver-
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standlich hervorgeht, dass Effizienzkriterien nicht le-
diglich Bestandteil von allgemeinen Hinweisen sind.

c) Weitere Anderungen

Nach § 4 Abs. 7 Satz 1 VgV-E missen bei der Be-
schaffung von StraRenfahrzeugen Energieverbrauch
und Umweltauswirkungen als angemessen gewich-
tetes Kriterium bei der Zuschlagserteilung bertick-
sichtigt werden. Weiterhin ist § 4 Abs. 8 VgV-E so
gefasst, dass Energieverbrauch und Umweltaus-
wirkungen sowohl bei der Leistungsbeschreibung als
auch bei der Zuschlagserteilung Berlicksichtigung
finden. Grundsatzlich ausgenommen von der Anwen-
dung des § 4 Abs. 7 VgV-E bleiben nach § 4 Abs. 10
VgV-E Einsatzfahrzeuge, beispielsweise der Polizei
und der Feuerwehr.

Zugunsten eines Gleichlaufs der Regularien fiir Bau-
leistungen soll § 6 VgV ebenfalls gedndert werden.
Im Gegensatz zu § 4 Abs. 6 VgV-E sind konkrete An-
gaben zum Energieverbrauch nach § 6 Abs. 4 Nr. 1
VgV-E nicht erforderlich, wenn sich die auf dem
Markt angebotenen Waren, technischen Gerate oder
Ausriistungen im zuldssigen Energieverbrauch nur
geringfiigig unterscheiden. Dies folgt einer Forde-
rung des Bundesrates, die damit begriindet wurde,
dass bei vielen auf dem Markt angebotenen Pro-
dukten die Unterschiede im Energieverbrauch nur
geringfiigig seien. Die Grundsatzentscheidung tber
den kiinftigen Energieverbrauch falle bereits in der
vorbereitenden Planung der Bauvorhaben und nicht
erst im Vergabeverfahren.

2. Fazit

Im Rahmen der Energiewende, die bereits vor dem
offentlichkeitswirksamen Erlass des Energiepakets
im Juni dieses Jahres begonnen hat, zeichnet sich
eine weiter zunehmende Prominenz des Umwelt-
schutzes in Gestalt von Energieeffizienzkriterien im
Vergaberecht ab.

Dr. Marc Gabriel, LL.M.
Rechtsanwalt, Fachanwalt fir

Verwaltungsrecht und Partner,
‘ Baker & McKenzie, Berlin
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Die Priifung der Selbstreinigungsmafnahmen von Unternehmen am

Beispiel des Feuerwehrbeschaffungskartells

1. WettbewerbsverstoBe durch rechtskraftige
BuBgeldbescheide des Bundeskartellamtes
festgestellt

Das Bundeskartellamt hat Anfang 2011 gegen drei
Lieferanten von Feuerwehrloschfahrzeugen (Albert
Ziegler GmbH & Co. KG Giengen, Schlingmann
GmbH & Co. KG Dissen und Rosenbauer-Gruppe in
Luckenwalde und Leonding / Osterreich) inzwi-
schen rechtskraftige BuBgeldbescheide in einer Ge-
samthohe von 20,5 Mio. Euro verhangt. Grund fiir
das BuBgeld sind verbotene Quotenabsprachen der
Unternehmen im Zeitraum von 2001 bis Mai 2009.
Die drei Unternehmen haben wegen ihrer Koopera-
tion mit dem Bundeskartellamt Bonusantrage ge-
stellt und in der Folge ist eine einvernehmliche Be-
endigung des Verfahrens (,Settlement") erfolgt.
Nach den rechtskraftigen BuBgeldbescheiden des
Bundeskartellamts waren an den Wettbewerbsver-
stoBen sowohl die Geschaftsfiihrer bzw. der Vor-
stand der betroffenen Unternehmen als auch die
Vertriebsleiterebene beteiligt. Gegen ein viertes Un-
ternehmen (lveco-Magirus) dauert das Kartellver-
fahren noch an.

2. Vertrauensverhaltnis zu Kommunen
schwerwiegend gestort

Durch die iiber viele Jahre stattgefundenen Wettbe-
werbs- und KartellrechtsverstoBe ist das Vertrauens-
verhéaltnis zwischen den Kommunen als Hauptauf-
traggeber von Feuerwehrldschfahrzeugen und einer
Vielzahl ihrer Lieferanten (Kartellanten) schwerwie-
gend gestort worden (vgl. auch VK Brandenburg,
Beschluss vom 17.12.2003 - VK 71,/03). Das wettbe-
werbswidrige Verhalten der Kartellanten hat tatsach-
liche und rechtliche Folgen fiir aktuelle bzw. kiinf-
tige Vergabeverfahren der Stadte und Gemeinden.

Grund ist in rechtlicher Sicht, dass in Vergabever-
fahren gemaR §§ 16 Abs. 5 VOL/Ai. V. m. 6 Abs. 5
Buchstabe ¢ VOL/A sowie §§ 19 Abs. 4 i. V. m. 6
Abs. 6 Buchstabe ¢ VOL/A Bewerber und Bieter
ausgeschlossen werden konnen, die ,nachweislich
eine schwere Verfehlung begangen haben, die ihre
Zuverlassigkeit in Frage stellt". Als ,nachweislich
schwere Verfehlung” der Kartellanten miissen die in
der Zeit von 2001 bis Mai 2009 durch das Bundes-
kartellamt festgestellten Wettbewerbs- und Kartell-
rechtsverstol3e gelten.

3. Unternehmen miissen Selbstreinigung
nachweisen: Beschluss der VK Niedersachsen
Tatsache ist aber, dass die Wettbewerbs- und Verga-
beverst6Re durch das Bundeskartellamt ,nur” fir
die Vergangenheit festgestellt wurden. Daher miis-
sen die Stadte und Gemeinden in kiinftigen Verga-
beverfahren die Eignung der Bewerber und Bieter,
zu denen wegen des monopolartigen Unternehmer-
marktes bei den Feuerwehrloschfahrzeugen auch
regelmaRig die Kartellanten gehoren, neu priifen.
Kommunen haben mithin bei Vergabeverfahren, an
denen sich die Kartellanten beteiligen, zu kontrol-
lieren, ob das jeweilige Unternehmen eine erfolg-
reiche ,Selbstreinigung"” vorgenommen hat (vgl. VK
Bund, Beschluss vom 11.10.2002 - VK 1-75/02).
Nur dann kann das betreffende Unternehmen als
zuverldssig und damit als geeignet gelten. Die
Selbstreinigung” haben die Unternehmen gegen-
liber den einen Auftrag vergebenden Kommunen i. S.
einer Bringschuld nachzuweisen. Folge kann sein,
dass die Zuverlassigkeit eines Unternehmens trotz
seiner in der Vergangenheit festgestellten Kartell-
rechtsverstl3e wiederhergestellt wurde.

Die Vergabekammer Niedersachsen hat in einem
rechtskraftigen Beschluss vom 24.03.2011 (Vgk-
04/211) Malinahmen zur ,Selbstreinigung” insbe-
sondere in Pldnen des betroffenen Unternehmens
zur Schadenswiedergutmachung gesehen. Auch hat
die VK Niedersachsen fiir die Wiederherstellung der
Zuverlassigkeit der Unternehmen personelle Vorsor-
gemaBnahmen durch diese in den Fokus gertickt.
Das bloBe Abstellen auf die Aussage ,dariiber hi-
naus haben wir in unserem Unternehmen Mafnah-
men getroffen, um auch in Zukunft wettbewerbskon-
hat die VK
Niedersachsen als ,vollig unzureichend" angesehen.

formes Verhalten sicherzustellen”,

Vielmehr missen nach der Vergabekammer ,kon-
krete Informationen zur Selbstreinigung (z. B.: Aus-
tausch von Geschaftsfiihrern) stattgefunden haben".
Nur dann kénnen diese MalBnahmen positiv in die Er-
wagungen des Auftraggebers eingestellt werden.

Insoweit ist zu beachten, dass das vom Bundeskar-
tellamt rechtskraftig festgestellte Feuerwehrbe-
schaffungskartell nicht auf punktuellen Hand-
lungen eines einzelnen Mitarbeiters, sondern auf
gezielte Aktivitaten der ,Chefetage” und der Ver-
triebsleiter sowie auf zahlreiche und tber Jahre an-
dauernde WettbewerbsverstoBe beruhte. Hieraus
folgt, dass neben personellen MaBnahmen auch
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strukturell-organisatorische MaRnahmen in den Un-
ternehmen zur Selbstreinigung zwingend erforder-
lich sind.

4. Abgabe der Bietererkldrung als Priifung der
Eignung bzw. als Uberpriifung der Selbstreinigung
Daher miissen die Lieferanten von Feuerwehrlsch-
fahrzeugen etc. von den Kommunen als Auftragge-
ber in Vergabeverfahren aufgefordert werden, die
Wiederherstellung ihrer Zuverlassigkeit (,Selbstreini-
gung") zu versichern. Angesichts der Schwere der
WettbewerbsverstoRe durch die betreffenden Unter-
nehmen und des entstandenen Vertrauensverlustes
bei den Kommunen miissen die von den Unterneh-
men darzulegenden SelbstreinigungsmalBnahmen
dabei eine Breite und Differenziertheit aufweisen,
die Uber das normale Mal Ublicher Bietererkla-
rungen hinausgehen.

5. Mégliche Inhalte der Bietererklarung

(Selbstreinigung)

Magliche Inhalte einer Bietererklarung und damit

einer Uberpriifung der Selbstreinigung, zu der die

kommunalen Spitzenverbdnde im Einzelnen eine

abrufbare Checkliste erarbeitet haben, sollten je-

denfalls sein:

- Personelle Malnahmen

- Strukturell-organisatorische Manahmen

- Hochwertiges Kontrollwesen und innere Revision

- Interne Haftungs- und Schadensersatzregelungen

- Mitwirkung bei Schadensaufklarung / Verzicht
auf Einrede der Verjahrung

- Schulung der Mitarbeiter

- Sicherstellung der Regelkonformitat (Compliance)

6. Fazit Als vergaberechtliches Fazit aus dem
vom Bundeskartellamt aufgedeckten Feuerwehr-
beschaffungskartell lasst sich festhalten:

- Fur die Vergangenheit ist ein Wettbewerbs- und
damit auch VergaberechtsverstoR durch die
rechtskraftigen BuRgeldbescheide des Bundes-
kartellamtes festgestellt. Damit ist fur die Ver-
gangenheit auch eine nachweislich schwere Ver-
fehlung der Kartellanten im Vergabewettbewerb
als gegeben anzusehen.

Dieser fir die Vergangenheit festgestellte Ver-
stoB begriindet keinen zwingenden (,Muss"-)Aus-
schluss fur laufende bzw. kiinftige Vergabever-
fahren.
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- Ein zwingender (,Muss")Ausschluss im Rahmen
der Priifung und Wertung der Angebote wére je-
doch bei Angeboten von Unternehmen gegeben,
die in Bezug auf die konkrete Vergabe eine unzu-
lassige und wettbewerbsbeschrankende Abrede
getroffen haben.

Im Ubrigen ist im Hinblick auf die erforderliche
Zuverlassigkeitsprifung der Unternehmen (Kar-
tellanten) die Moglichkeit eines ,Kann"-Aus-
schlusses in laufenden und kiinftigen Verfahren
im Einzelfall zu priifen.

Konkrete ,Selbstreinigungsmalnahmen” sind von
den Unternehmen i. S. einer Bringschuld gegen-
tiber den Auftraggebern auf der Grundlage der
Vorgaben in der Vergabebekanntmachung und
den Vergabeunterlagen glaubhaft nachzuweisen.
BloBe Behauptungen oder Presseerklarungen der
Unternehmen reichen hierzu nicht aus.

- Bei der Durchfiihrung von Vergabeverfahren sind
seitens der Kommunen die Grundsétze des Wett-
bewerbs, der Transparenz und der Gleichbehand-
lung zu beachten. Diese beinhalten speziell bei
einem ,monopolartig ausgeformten Markt" (Feu-
erwehrloschfahrzeuge) ein Absehen von unzulas-
sigen und den Wettbewerb einengenden Pro-
duktvorgaben des Auftraggebers. Auch muss
eine Freihandige Vergabe und eine damit verbun-
dene Begrenzung des Wettbewerbs die absolute
und stets vergaberechtlich zu begriindende Aus-
nahme sein.

Norbert Portz
Beigeordneter,
Deutscher Stadte- und
Gemeindebund, Bonn

lhre Studienpunkte

Sie erhalten fiir [hre Teilnahme an EUROFORUM-Veranstaltungen
im Vergaberecht Studienpunkte - einen pro Veranstaltungstag,
bei schriftlichen Management Lehrgangen schreiben wir lhnen
drei Studienpunkte gut.

Fiir 12 Studienpunkte, die Sie innerhalb von drei Jahren sam-
meln, Ubersenden wir lhnen das Zertifikat ,Experte im
Vergaberecht-Gold" und fiir 16 Studienpunkte das Zertifikat
«Experte im Vergaberecht- Platin".

Zusatzlich erhalten Sie gratis mit der Ubersendung lhres Zertifi-
kats eine unserer Tagungsunterlagen zum Vergaberecht lhrer
Wahl.

Wir gewahren Ihnen Studienpunkte riickwirkend fiir das Jahr
2010. Ubersenden Sie uns dafiir Kopien lhrer entsprechenden
Teilnahmezertifikate oder bei Jahrestagungen Ihrer Buchungs-
bestatigungen und wir senden lhnen ein neues Teilnahmezerti-
fikat, auf dem die Studienpunkte ausgewiesen sind, zu.

lhre Investition in kontinuierliche Weiterbildung ist ein wert-
voller Pluspunkt in lhrem Lebenslauf. Sie zeigen damit, dass Ih-
nen lhre berufliche Weiterentwicklung wichtig ist und Sie Ihr
Wissen auf dem neusten Stand halten.

Weitere Informationen erhalten Sie unter:
http://www.vergaberecht-euroforum.de/studienpunkte
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16. Jahrestagung

®Brennpunkt

SPAREN SIE BIS zZU € 550,- ALS BEHORDENVERTRETER!

ROFO,
Q\\\ RO/I?
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Vergaberecht

Der Jahrestreff fiir Vergabepraktiker!

@ lhre Referenten unter dem Vorsitz von
Dr. Jan Byok, Bird & Bird LLP und Prof. Dr. Heiko Hofler, Orrick Holters & Elsing

Anne-Christin Frister, Oberlandesgericht Duisseldorf e Dr. Marc Gabriel, Baker & McKenzie  Dr. Walther Graf, Feigen & Graf Rechtsanwalte
Matthias Griinhagen, Griinhagen Vergabe Support Rechtsanwaltskanzlei ¢ Dr. Gabriele Herlemann, Bundeskartellamt ¢ Dr. Wolfram Krohn,
Orrick Holters & Elsing e Prof. Dr. Ralf Leinemann, Leinemann & Partner Rechtsanwalte ¢ Dr. Susanne Mertens LL.M., HFK Rechtsanwalte LLP

Malte MiillerWrede, MiillerWrede & Partner Rechtsanwalte  Dr. Annette MutschlerSiebert, K&L Gates LLP ¢ Bernd Panzer, Immobilien Bremen (A9R) e
Norbert Portz, Deutscher Stadte- und Gemeindebund e Dr. Kirstin Pukall, Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie ®
Carsten Steinert, PricewaterhouseCoopers Legal AG Rechtsanwaltsgesellschaft  Dr. Tobias Traupel, Ministerium fiir Wirtschaft, Mittelstand und Energie

des Landes Nordrhein-Westfalen

JAHRESTAGUNG 9. und 10. November 2011, Konferenz | 11. November 2011, Workshops | Diisseldorf

16. Jahrestagung
Brennpunkt Vergaberecht

Bitte senden Sie mir das ausfiihrliche Tagungsprogramm zu.

Bitte informieren Sie mich iiber Sponsoring-
und Ausstellungsmoglichkeiten.

Ich méchte meine Adresse wie angegeben korrigieren lassen.

Bitte faxen an: 0211,/96 86-4501 [Melanie Klein]
Weitere Informationen: www.vergaberecht-euroforum.de

Name, Vorname:

Position: Abteilung:
E-Mail:

Telefon: Fax:
Firma:

StraRe:

PLZ, Ort:

Ich habe Interesse an Informationen von Euroforum auch per:

O EMail ) Fax

Datum: Unterschrift:

D1102939/NLV02_2011



Muss man doch nicht so genau dokumentieren? Die Entscheidung des

BGH zur nachtriglichen Verfahrensdokumentation, BGH, Beschluss
vom 08.02.2011, Az.:XZB 04/10

In seiner Entscheidung vom 02.08.2011 hat der
BGH klargestellt, dass der Auftraggeber nicht auto-
matisch mit allen Argumenten und Aspekten im
Nachprifungsverfahren prakludiert ist, die nicht zeit-
nah im Vergabevermerk niedergelegt worden sind.
Das OLG Diisseldorf hatte dem BGH den Fall unter
anderem vorgelegt, da es von der Rechtsprechung
des OLG Celle abweichen wollte. Das OLG Celle ist je-
der VerstoB gegen die Pflicht zur zeitnahen Verfah-
rensdokumentation nicht durch erganzende Ausfiih-
rungen im Nachprifungsverfahren heilbar. Hiervon
wollte das OLG Diisseldorf abweichen. Der BGH hat
in seiner Entscheidung Auslegungshinweise fiir die
Reichweite der nachtraglichen Dokumentationsmog-
lichkeit des 6ffentlichen Auftraggebers gegeben.

1. Grenzen der nachtraglichen
Dokumentationspflicht

Der BGH macht deutlich, dass die Dokumentations-
pflicht der Vergabestelle zunéchst den Mindestanfor-
derungen der § 20 Abs. 1 und Abs. 2 VOB/A 2009
oder § 24 VOL/A EG erfiillen muss. So sollte unter
anderem die Wahl des Vergabeverfahrens, die einzel-
nen Stufen des Verfahrens und die Begriindung der
einzelnen Entscheidungen des Auftraggebers festge-
halten werden. Davon zu unterscheiden ist die Frage,
ob Umstande oder Gesichtspunkte, mit denen die
sachliche Richtigkeit einer angefochtenen Vergabe-
entscheidung zusatzlich nachtraglich verteidigt wer-
den soll, zuldssigerweise in einem Nachprifungsver-
fahren eingebracht werden konnen. Solche
Umstande oder Gesichtspunkte kénnten zum Bei-
spiel nahere, konkretisierende Ausfithrungen zu einer
Wertungsentscheidung des Auftraggebers sein, die
von einem unterlegenen Bieter vor den Nachprii-

fungsinstanzen angegriffen wird.

Dem Auftraggeber kann nach der BGH Entschei-
dung nicht allein mit dem Argument der fehlenden
Dokumentation verwehrt werden, dass solche vorge-
tragene Uberlegungen auf ihre Stichhaltigkeit tiber-
prift werden. Zu beachten ist jedoch, dass die zeitna-
he Flhrung des Vergabevermerks der Transparenz
des Vergabeverfahrens dient und Manipulations-
moglichkeiten entgegenwirken soll. Gleichwohl ha-
ben die tiberpriifenden Instanzen gemal3 § 110 Abs.
4 GWB darauf zu achten, dass der Ablauf des Verga-
beverfahrens nicht unangemessen beeintrachtigt
wird. Dieser Auspragung des vergaberechtlichen Be-
schleunigungsgrundsatzes wiirde es widersprechen
-s0 der BGH-, wenn bei Mangeln der Dokumentation

generell und unabhéngig von deren Gewicht und
Stellenwert von einer Beriicksichtigung im laufenden
Nachprifungsverfahren abgesehen wird und statt-
dessen eine Wiederholung der jeweils betroffenen
Abschnitten des Vergabeverfahrens angeordnet
wird. Dies ist nur in solchen Fallen angebracht, in de-
nen zu befiirchten ist, dass die Berlicksichtigung der
nachgeschobenen Dokumentation im Nachpri-
fungsverfahren nicht ausreichen konnte, um eine
wettbewerbskonforme Auftragserteilung zu gewahr-
leisten.

2. Auswirkungen der BGH Entscheidung

fiir die Praxis

Der BGH bestétigt damit die Rechtsprechung des
OLG Dusseldorf, die dem Auftraggeber gestattet,
eine im Vergabeverfahren gefundene Entscheidung
mit nachtraglichen und weiteren Argumenten bzw.
Gesichtspunkten zu verteidigen, auch wenn eine zeit-
nahe Dokumentation dieser Aspekte nicht stattge-
funden hat. Bei der Frage der Zulassigkeit einer nach-
traglichen Behebung von Dokumentationsmangeln
missen also das Transparenzgebot, der Verhéltnis-
maBigkeitsgrundsatz und das Beschleunigungsge-
bot berlicksichtigt werden. Die Entscheidung des
BGH hat entsprechend nicht als Konsequenz, dass
die Heilung von Dokumentationsméngel in der Ver-
gabeakte per se zuldssig ist. Die Auftraggeber sind
weiterhin gehalten, die Vergabeakte fortlaufend zu
fithren und zumindest die nach § 20 Abs. T und Abs.
2 VOB/A und § 24 VOL/A EG mafBgeblichen Ent-
scheidungen zu begriinden und zu dokumentieren.
So konnte die Wahl eines Vergabeverfahrens (§ 24
Abs. 2 lit. f EG VOL/A) oder aber die Eignungspri-
fung (§ 24 Abs. 2 lit. b und lit. ¢ EG VOL/A) nicht
zum ersten Mal im Rahmen eines Nachprifungsver-
fahrens begriindet werden, da dies Manipulations-
moglichkeiten Ttr und Tor 6ffnen wiirde. Ergdnzende
Gesichtspunkte, mit denen die Entscheidungen des
offentlichen Auftraggebers im laufenden Nachprii-
fungsverfahren begriindet werden, diirfen dagegen
zulassigerweise nachtrdglich eingebracht und be-
riicksichtigt werden.

Die hier durch den BGH vorgenommene Starkung
des Gesichtspunktes der Verfahrenseffizienz ist zu be-
griiBen. Dies ist jedoch alles andere als eine ,Carte
Blanche”, da eine rechtssichere Abgrenzung, wenn
schwerwiegende Dokumentationsdefizite die Verga-
be insgesamt Manipulationen aussetzen, teils schwer
maglich sein wird. Daher sollte gleichwohl die Verga-

Newsletter Vergaberecht.

beakte immer fortlaufend gefiihrt und die jeweiligen
Entscheidungsfindungsprozesse genau dokumen-
tiert und begriindet werden.

Dr. Annette Rosenkoétter

Monika Henkelmann

Rechtsanwalte, FPS Rechtsanwalte & Notare
Fritze Wicke Seelig, Frankfurt am Main
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Rechtzeitige Auskunftserteilung an die Bieter

In der vergaberechtlichen Praxis ist es nicht Unge-
wohnliche, dass Bieter in einem Vergabeverfahren
Fragen zu den Vergabeunterlagen stellen und zusatz
liche Auskiinfte anfordern. Die Vergabestelle ist ver-
pflichtet, diese Fragen zu beantworten und die be-
gehrten  Auskiinfte zu erteilen. Je nach
Schwierigkeitsgrad und Umfang der jeweiligen Bie-
terfragen benotigt die Vergabestelle einen gewissen
Zeitraum, um die Bieterfragen angemessen zu beant-
worten. Wie lang dieser Zeitraum im Rahmen von
Vergabeverfahren oberhalb des EU-Schwellenwerts
maximal sein darf, ergibt sich aus den Vergabe- und

Vertragsordnungen.

Nach § 12 EG Absatz 8 VOL/A, § 12 a Absatz 5
VOB/A beziehungsweise § 7 Absatz 3 VOF muss die
Vergabestelle rechtzeitig angeforderte Auskiinfte
liber die Vergabeunterlagen im offenen Verfahren,
im Verhandlungsverfahren sowie im wettbewerb-
lichen Dialog spéatestens sechs Kalendertage, im
nicht offenen Verfahren und im beschleunigten Ver-
handlungsverfahren spéatestens vier Kalendertage
vor Ablauf der Angebots- beziehungsweise Bewer-
bungsfrist erteilen. Wann genau die Auskiinfte nach
den zitierten Vorschriften an die Bieter erteilt werden
miissen, ist vielen Vergabestellen trotz der scheinbar
eindeutigen Regelung nicht klar.

Nach den Grundsatzen, die die Vergabekammer
Sachsen in ihrer Entscheidung vom 24.04.2008 (Az.:
1/SVK/015-08) aufgestellt hat, zahlt der Tag, an
dem die Angebote eréffnet werden, bei der Berech-
nung der Auskunftsfrist nicht mit. Der letzte von den
sechs beziehungsweise vier Kalendertagen vor Ab-
lauf der Angebots- beziehungsweise Bewerbungsfrist
ist demnach der Tag, der dem Tag vorangeht, an
dem die Angebote eroffnet werden.

Als Beispiel sei ein Fall genannt, in dem ein Bieter in
einem offenen Verfahren am 16.08.2011 eine Aus-
kunft erbittet und die Frist fiir die Abgabe der Ange-
bote am 24.08.2011 um 14 Uhr ablauft. Der letzte
Tag vor Ablauf der Angebotsfrist wére nach der Ent-
scheidung der Vergabekammer Sachsen also der
23.08.2011. Wenn man vom 23.08.2011 sechs Tage
zurtickrechnet, kommt man auf den 18.08.2011. Da
die Auskunft spatestens sechs Tage vor Ablauf der
Angebotsfrist erteilt worden sein muss, muss die Ver-
gabestelle im Beispielsfall dem anfragenden Bieter
spatestens bis zum 17.08.2011 um 24 Uhr die be-
gehrten Informationen gegeben haben.

August 2011 I I I l\l\/l”//,l |

Antrag 24:00 Uhr
auf Ende der
Auskunft  Auskunftsfrist

\/

14:00 Uhr
Ablauf der
Angebotsfrist

6 Kalendertage

Kurz gesagt: Zwischen dem Tag der Auskunftsertei-
lung und dem Tag des Ablaufs der Angebotsfrist
miissen sechs volle Kalendertage liegen.

Wenn aber ein Bieter, wie in dem oben genannten
Beispielsfall, erst kurz vor dem Ende der Auskunfts-
frist eine Auskunft anfordert, so befindet sich die Ver-
gabestelle in einem Dilemma, wenn es ihr nicht mehr
moglich ist, die Auskunft spatestens sechs bezie-
hungsweise vier Kalendertage vor Ablauf der Ange-
bots- beziehungsweise Bewerbungsfrist zu erteilen.

Die Vergabestelle wird in diesem Fall versuchen, sich
darauf zu berufen, dass der Bieter die Auskunft nicht
rechtzeitig im Sinne von § 12 EG Absatz 8 VOL/A, §
12 a Absatz 5 VOB/A beziehungsweise § 7 Absatz 3
VOF angefordert hat. Allerdings wird es tiberwiegend
als rechtzeitig angesehen, wenn das Auskunftsver-
langen eines Bieters jedenfalls sieben beziehungs-
weise fiinf Tage vor Ablauf der Angebots- bezie-
hungsweise Bewerbungsfrist bei der Vergabestelle
eingeht, also im Beispielsfall am 16.08. Ausnahmen
gelten fir besonders schwierige oder umfassende
Fragestellungen.

Wenn die Vergabestelle die Bieterfragen also unter
Hinweis auf das nicht rechtzeitige Auskunftsverlan-
gen aufgrund der Komplexitat der Fragestellungen
zuriickweist, weil es ihr nicht méglich ist, die gefor-
derten Auskiinfte innerhalb der Auskunftsfrist zu er-
teilen, so lauft sie dennoch Gefahr, dass dies von
dem jeweiligen Bieter gerigt und im Rahmen eines
Nachprifungsverfahrens von der zustandigen Verga-
bekammer bemangelt wird. Was kann sie tun, um
das Riigerisiko zu verringern?

Die Antwort liegt in § 12 EG Absatz 9 VOL/A, in §
10 a Absatz 1 Nr. 3 VOB/A beziehungsweise in § 7
Absatz 4. Nach den genannten Vorschriften kann die
Vergabestelle die Frist fiir die Einreichung der Ange-
bote entsprechend der Dauer ihrer verzégerten Be-
antwortung der Bieterfragen verlangern.
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Nun besteht aber die Gefahr, dass Bieter kurz vor Ab-
lauf der Auskunftsfrist umfangreiche Fragen stellen,
um eine Verlangerung der Angebotsfrist zu erwirken,
weil sie beispielsweise die festgesetzte Frist fir die
Angebotserstellung nicht einhalten kdnnen. Um dies
zu verhindern, ist es ratsam, dass die Vergabestelle
bereits in die Bekanntmachung beziehungsweise in
die Vergabeunterlagen einen angemessenen Zeit-
punkt aufnimmt, bis zu dem die Bieter ihre Auskiinf-
te spatestens anfordern mussen.

Dr. Daniela Hattenhauer

ail \ Ute Klemm LL.M.
Rechtsanwalte, HEUKING KUHN LUER WOJTEK,
Disseldorf, Frankfurt am Main
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Das Verbot ungewohnlicher Wagnisse in der VOL/A 2009 -
Wegtall oder Fortgeltung?

Dass Auftraggeber in vielen Bereichen des Wirt-
schaftslebens einer der groBten, in manchen
Bereichen sogar der einzige Nachfrager sind, ist
bekannt. Bekannt ist auch, dass diese Nachfrage-
macht bisweilen dazu verfiihrt, bei der Vergabe
offentlicher Auftrage vertragliche Regelungen vorzu-
geben, die Unternehmen erheblich benachteiligen.
Mit dem Verbot ungewshnlicher Wagnisse soll diese
Nachfragemacht begrenzt und verhindert werden,
dass Auftraggeber unzumutbare Vertragskondi-
tionen diktieren. Es besagt, dass Auftraggeber den
Auftragnehmern keine ungewohnlichen Wagnisse
fir Umsténde und Ereignisse aufbiirden diirfen, auf
die sie keinen Einfluss haben und deren Einwirkung
auf die Preise und Fristen sie im Voraus nicht ab-
schatzen kénnen.

Ausdriicklich zulassig ist nach der Rechtsprechung
zwar die vertragliche Aufbiirdung gewdhnlicher
Wagnisse, etwa des Risikos sich dandernder Rohstoff-
preise oder der Uberschreitung von Lieferfristen. Der-
artige Risiken sind im Wirtschaftsleben unvermeid-
bar. An ihrer Ubertragbarkeit auf Auftragnehmer will
auch das Vergaberecht nichts andern (Vgl. OLG Dis-
seldorf, Beschluss vom 19.10.2006, VII-Verg 39/06).
Nehmen die von Auftragnehmem zu tragenden Ri-
siken aber ein solches Ausmal3 an, dass eine belast-
bare Kalkulation nach kaufmannischen Grundsatzen
schlicht unméglich ist, wird die Grenze des Zulés-
sigen (berschritten. Solche ungewohnlichen Wag-
nisse miissen Bieter in Ausschreibungen der 6ffent-
lichen Hand nicht akzeptieren (Vgl. OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 23.03.2005, VIlVerg 77,/04).

Nicht wenige haben deshalb gestaunt, als die
VOL/A 2009 in Kraft trat. Anders als § 8 Nr. 1 Abs.
3 VOL/A 2006, enthalten weder § 7 Abs. 1 VOL/A
2009 noch § 8 Abs. 1 EGVOL/A 2009 das Verbot
ungewodhnlicher Wagnisse. In § 7 Abs. 1 Nr. 3
VOB/A 2009 wurde das Verbot hingegen unverén-
dert iibernommen. Ein Unterschied zwischen Baulei-
stungen einerseits und Dienst- oder Lieferleistungen
andererseits ist in diesem Zusammenhang nicht zu
erkennen. Schnell wurde deshalb argumentiert, in
der Streichung des Verbots in der VOL/A 2009
komme der bewusste Wegfall zum Ausdruck. Dies
ware mit erheblichen Einschnitten im Hinblick auf
die Risikoverteilung in Ausschreibungen verbunden.
Offentliche Auftraggeber diirften in kiinftigen Vertra-
gen deutlich mehr Risiken und Wagnisse auf Auf-
tragnehmer abwélzen als bisher. Ein Wegfall des Ver-
bots erscheint deshalb aus Bietersicht unverstandlich.

Streichung = Wegfall?

In der Tat sprechen die besseren Argumente dafr,
dass das Verbot auch in der VOL/A 2009 weiterhin
Giiltigkeit hat. Denn streichen wollte der Gesetzge-
ber aus der VOL/A 2009 nur diejenigen Rege-
lungen, die sich ohnehin aus anderen Grundsatzen
ergeben. Dies trifft auch auf das Verbot ungewdhn-
licher Wagnisse zu. Zum einen gebietet schon der
Grundsatz der mittelstandsfreundlichen Vergabe
nach § 97 Abs. 3 GWB, von ungewéhnlichen Wag-
nissen abzusehen. Kleinere und mittlere Unterneh-
men konnen solche Wagnisse deutlich schlechter ein-
gehen und werden durch sie benachteiligt. Zum
anderen sind Auftraggeber auch an die Grundsatze

ungewohnliche Wagnisse

Vertragliche Risiken und Wagnisse in Ausschreibungen

gewohnliche Wagnisse
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der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der Haus-
haltsfiihrung gemaR §§ 7, 34 Abs. 2 S. 1 BHO und §
6 Abs. 1 HGrG gebunden. Mit diesen Haushalts-
grundsatzen sind ungewdhnliche Wagnisse nicht ver-
einbar. Denn sie fithren in aller Regel zu deutlich ho-
heren Angebotspreisen, da die Bieter die Risiken

einpreisen miissen.

SchlieBlich ist das Verbot ungewshnlicher Wagnisse
untrennbar mit zwei weiteren Grundséatzen verbun-
den, die auch unter der VOL/A 2009 Giiltigkeit ha-
ben: Nach § 7 Abs. 1 VOL/A 2009 bzw. § 8 Abs. 1
EG-VOL/A 2009 sind Auftraggeber zum einen zu ei-
ner eindeutigen und erschopfenden Leistungsbe-
schreibung verpflichtet. Zum anderen miissen sie fiir
miteinander vergleichbare Angebote sorgen. Eine
Leistungsbeschreibung, die ein ungewohnliches
Wagnis enthalt, wird in der Regel aber nicht eindeu-
tig und erschopfend beschrieben sein, da wesent-
liche Parameter fiir eine ordnungsgemalie kaufman-
nische und belastbare Kalkulation ungeklart sind.
Zugleich werden regelmaRig auch keine miteinander
vergleichbaren Angebote eingehen. Denn die Erfah-
rungen aus der Praxis zeigen, dass Bieter bei dem
Versuch, ungewshnliche Wagnisse in ihrer Angebots-
kalkulation abzubilden, meistens zu erheblich vonei-
nander abweichenden Angebotspreisen kommen.

Fazit

Starke Argumente sprechen fiir eine Fortgeltung des
Verbots ungewdhnlicher Wagnisse in der VOL/A
2009. Zwischenzeitlich haben auch mehrere Vergabe-
kammern in diesem Sinne entschieden (vgl. etwa 1.
VK Bund, Beschliisse vom 24.05.2011, VK 1-45/11
und VK 1-48/11). Eine obergerichtliche Entscheidung
steht derzeit noch aus. Dennoch sollten Bieter einsei-
tig benachteiligende Vertragsinhalte keinesfalls ak-
zeptieren, sondern friihzeitig riigen.

Dr. Daniel Soudry, LL.M.

Rechtsanwalt,

HEUKING KUHN LUER WOITEK,
‘ Diisseldorf
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Vergaberechtliche Behandlung von Business Improvement Districts

Business Improvement Districts (BID) werden verstarkt
als probates Mittels fiir zeitgemaBe Stadtentwick-
lung wahrgenommen. Sie beruhen auf dem privaten
Engagement der in innerstadtischen Gebieten ansas-
sigen Grundstiickseigenttimer und Mieter. Nach
§ 171f BauGB konnen Gebiete festgelegt werden, in
denen in privater Verantwortung standortbezogene
MaBnahmen durchgefiihrt werden, die auf der
Grundlage eines mit den stadtebaulichen Zielen der
Gemeinde abgestimmten Konzepts der Stdrkung
oder Entwicklung von Bereichen der Innenstédte,
Stadtteilzentren, Wohnquartiere und Gewerbezen-
tren sowie von sonstigen fiir die stadtebauliche Ent-
wicklung bedeutsamen Bereichen dienen. Die ndhe-
re Ausgestaltung ist nach dem BauGB dem
jeweiligen Landesrecht iiberlassen, wovon bisher
sechs Bundeslander (u.a. Hessen und Nordrhein-
Westfalen) Gebrauch gemacht haben. BIDs wie der
.Neue Wall" in Hamburg oder die ,PACT" genannte
Initiative zur Attraktivierung der Flensburger Innen-
stadt sind weit Uber die regionalen Grenzen hinaus
bekannt.

In der praktischen Umsetzung stellt sich regelmaBig
die Frage nach den vergaberechtlichen Implikati-
onen von derartigen StadtentwicklungsmaBnahmen.
Hieriiber soll im Folgenden ein Uberblick gegeben
werden.

Ausloser eines BID ist grundsatzlich eine freiwillige
Initiative, die einen Antrag auf Erlass einer Satzung
stellt (vgl. etwa § 1 Abs. 1 und § 3 Abs. 1 des Ge-
setzes Uber Immobilien- und Standortgemein-
schaften in Nordrhein-Westfalen). Dieser Antrag ent-
halt ein MaBnahmen- und Finanzierungskonzept.
Inhalt der zu beschlieBenden Satzung ist neben den
Zielen und MaBnahmen auch eine verbindliche Ge-
bietsfestlegung sowie eine Abgabenregelung. Zur Fi-
nanzierung der MaRnahme erhebt die Kommune
Zwangsabgaben von allen im BID ans&ssigen Grund-

stiicksberechtigten.

Vor Beschluss der Satzung sieht das Gesetz einen 6f
fentlich-rechtlichen Vertrag zwischen der Kommune
und der sich aus der freiwilligen Initiative bildenden
Immobilien- und Standortgemeinschaft (ISG) vor. Als
Partei dieses offentlich-rechtlichen Vertrages ist die
ISG sodann verpflichtet, die Ziele und Aufgaben, die
sich aus dem Gesetz, der Satzung und dem Mal3nah-
men- und Finanzierungskonzept ergeben, umzusetzen.

Vertragsschluss zwischen Gemeinde und ISG

Zur vergaberechtlichen Einordnung und Bestim-
mung des Schwellenwertes stellt sich zunachst die
Frage, ob es sich bei dem offentlich-rechtlichen Ver-
trag um einen Bau- oder einen Dienstleistungsauf-
trag handelt. Trotz des stadtebaulichen Hintergrunds
geht es bei dem offentlich-rechtlichen Vertrag zwi-
schen Gemeinde und ISG noch nicht um die Erbrin-
gung der Bauleistung selbst, sondern eher um das
Management bzw. die spatere Beauftragung der
Bauleistungen samt Abwicklung und Controlling.
Insbesondere beinhaltet der Vertrag keine Baulei-
stungsbeschreibung gemal § 7 VOB/A 2009. Die
Leistungspflichten der ISG sind in der Regel eher ver-
gleichbar mit denen eines Generalplaners oder Sa-
nierungs- bzw. Entwicklungstragers. Hierfir spricht
auch die Gesetzessystematik, die die Business Impro-
vement Districts in § 171f BauGB regelt und damit
in Zusammenhang mit anderen stadtebaulichen Ge-
samtmafBnahmen stellt. Diesen gesetzlich definierten
MaBnahmen ist gemein, dass sie in fest umgrenzten
Gebieten erfolgen und zur Behebung stadtebau-
licher und sozialer Missstande, zu stadtebaulichen
Neuordnungen oder zur Behebung von stadtebau-
lichen Funktionsverlusten dienen, indem durch exter-
ne Hilfe die Abwicklung von Malnahmen vorange-
trieben wird. Es handelt sich daher um eine
Dienstleistung, die Schwelle zur europaweiten Aus-
schreibung liegt damit bei einem Netto-Auftragswert
von 193.000,00 EUR (§ 2 Nr. 2 VgV).

Bei dem offentlich-rechtlichen Vertrag handelt es
sich auch um einen offentlichen Auftrag im Sinne
des § 99 Abs. T GWB. Ohne Bedeutung ist dabei die
Einordnung des Vertrages als 6ffentlich-rechtlicher
Vertrag. Nach richtlinienkonformer Auslegung sind
auch diese vom Vertragsbegriff des § 99 Abs. 1 GWB
umfasst (EuGH, Urteil vom 12.07.2001, Rechtssache
C 399/98).

Die zur Bejahung eines offentlichen Auftrags erfor-
derliche Entgeltlichkeit ist auch bei bloBer Kostende-
ckung der ISG gegeben, da eine Gewinnerzielung
nicht erforderlich ist. Es handelt sich weiterhin um
eine Dienstleistung zu Gunsten der vertragsschlie-
Benden Kommune. Diese verpflichtet als Auftragge-
ber die ISG zur Realisierung der Ziele und Aufgaben
aus dem Gesetz, der Satzung und dem MaBBnahmen-
und Finanzierungskonzept. Da es sich bei dem Lei-
stungsgegenstand des Vertrags nicht um die Erbrin-
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gung von Bauleistungen handelt, sind die Aussagen
des EuGH-Urteils in der Rechtssache ,Wildeshausen”
(Urteil vom 25.03.2010 - C - 451,/08), die den Gel-
tungsbereich des Vergaberechts im Stadtebau ein-
schranken, nicht tbertragbar. Entscheidend ist viel-
mehr die Verpflichtung der ISG gegentiber dem
offentlichen Auftraggeber und die Vergiitung, die
durch Weiterleitung der aus der Zwangsabgabe ge-
nerierten 6ffentlichen Mittel erfolgt.

Indes sind die vergaberechtlichen Folgen nicht allzu
tiefgreifend: Einschlagige Verfahrensart ist namlich
das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbe-
werb gemaR § 3 Abs. 4 lit. ¢) EG VOL/A. Da die I1SG
den Antrag auf den Erlass der Satzung stellt und die
Kommune sich entscheidet, diese Satzung erlassen
zu wollen, kann nur diese ISG den Auftrag durchfiih-
ren. Es handelt sich dabei also um eine Monopolstel-
lung, die als AusschlieBlichkeitsrecht geschiitzt wer-
den muss. Wenngleich in der Literatur Ausnahmefalle
diskutiert werden, insbesondere das ,Erobern des In-
novationsbereichs durch mehrere 1SGs", ergibt sich
hieraus keine andere Bewertung. Zwar ist es denk-
bar, dass sich fiir ein Gebiet mehrere konkurrierende
Interessengemeinschaften engagieren; die Kommu-
ne kann aber immer nur einem Antrag auf Satzungs-
erlass zustimmen, sofern mehrere Antrage konkurrie-
rende Konzepte enthalten. Deshalb ist davon
auszugehen, dass § 3 Abs. 4 lit. ¢) EG VOL/A hier
stets einschlagig ist.

Vergaberecht auf der zweiten Stufe?

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob die ISG, die
die Durchfithrung der baulichen MaBnahmen etc.
bei (Bau-) Unternehmen in Auftrag gibt, hierbei das
Vergaberecht beachten muss. Dies ist abzulehnen,
da die ISG nicht als offentlicher Auftraggeber im
Sinne des § 98 Nr. 2 GWB anzusehen ist. Zwar be-
sitzt sie nach den meisten Landesrechten eine eigene
Rechtspersonlichkeit und ist auch zu dem besonde-
ren Zweck gegriindet worden, im allgemeinen Inte-
resse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu
erfiillen, namlich die der Stadtentwicklung und der
Wirtschaftsforderung. Es liegt allerdings keine staat-
liche Beherrschung vor, da die Finanzierung nicht zu
mehr als 50% durch offentliche Auftraggeber er-
folgt. Hierbei gilt zu beachten, dass eine solche Fi-
nanzierung nur dann zur Einordnung als 6ffentlicher
Auftraggeber fithren kann, wenn sie keine spezi-
fische Gegenleistung beinhaltet (EuGH, Urteil vom
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03.10.2000, Rs. C-380,98). Die durch Weiterlei-
tung von Zwangsabgaben erfolgende Finanzierung
der MaRnahme selbst ist in diesem Zusammenhang
also unbeachtlich. Auch eine sonstige Beherr-
schung der ISG durch &ffentliche Auftraggeber
liegt nicht vor. Damit scheidet die Auftraggeberei-
genschaft nach § 98 GWB aus. Unterhalb der
Schwellenwerte gelten ohnehin keine vergaberecht-
lichen Pflichten fiir die ISG, da das Haushaltsrecht
keine Anwendung findet.

SchlieBlich liegt auch kein Fall der mittelbaren
Stellvertretung vor, da die ISG im eigenen Namen
und im eigenen Interesse tatig wird. Im Ergebnis ist
also eine Ausschreibungspflicht auf der 2. Stufe zu
verneinen.

Fazit:

Business Improvement Districts stellen eine stadte-
baulich mehr und mehr interessante Alternative fiir
stadtebauliche GesamtmaBnahmen im innerstad-
tischen Bereich dar. Der Vertrag zwischen Kommu-
ne und ISG ist zweifelsfrei ein 6ffentlicher Auftrag
im Sinne des § 99 GWB und zeigt entsprechende
Pflichten insbesondere fiir den Auftraggeber. Die
vergaberechtlichen Hiirden konnen bei Beachtung
einiger wesentlicher Grundlagen aber genommen
werden und sollten sich nicht als Hemmschuh fiir
die weitere Verbreitung von BIDs erweisen.

Dr. Thomas Mésinger

Rechtsanwalt und Partner,
HFK Rechtsanwalte LLP,
) Frankfurt am Main
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Kennenlern-Angebot

Sie haben noch nie eine EUROFORUM-Veranstaltung im Vergabe-
recht besucht?

Dann Uberzeugen Sie sich von der Qualitat unserer Veranstal-
tungen! Fiir den Besuch lhrer ersten EUROFORUM-Veranstaltung
im Vergaberecht, erhalten Sie von uns als Anreiz 2 zusatzliche
Studienpunkte.

Profitieren Sie von unserem Kennenlern-Angebot und melden
Sie sich telefonisch oder schriftlich bei Christine Schories an. Sie
nimmt die Anmeldungen fiir das spezielle Kennenlern-Angebot
entgegen und Uberpriift [hre Daten. Nach der von Ihnen ge-
buchten ErstVeranstaltung im Vergaberecht weisen wir (bei
einem Seminar oder der Akademie auf lhrem Teilnahmezertifi-
kat bzw. bei einer Jahrestagung auf einem Schreiben) Ihre Stu-
dienpunkte inklusive der 2 zusatzlichen Kennenlern-Studien-
punkte aus.
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Nachforderung: Kénnen auch vorliegende Unterlagen
nachgebessert werden?

Die Vergabepraxis hat ihre ersten Erfahrungen mit
der Nachforderung fehlender Erklarungen und
Nachweise bzw. Preisangaben gesammelt. Nach wie
vor werfen die ,neuen” Vorschriften aber eine Viel-
zahl von Fragen auf. Besonders brisant wird es,
wenn sich nachgeforderte Inhalte von Erklarungen
und Nachweisen auf das nach Angebotsoffnung be-
reits bekannte (vorlaufige) Wettbewerbsergebnis
auswirken. Was gilt also, wenn die/der vorliegende
Erklarung/Nachweis zwar mit dem Angebot einge-
reicht wurde, aber unvollstandig oder sonst nach-
besserungsfahig ist?

Zunéchst ist nach dem Anwendungsbereich des je-
weiligen Regelwerks zu unterscheiden. Wahrend die
VOB/A eine Pflicht des Auftraggebers zur Nachfor-
derung vorsient (OLG Miinchen, Beschl. v.
23.12.2010 - Verg 21/10), gilt nach der VOL/A,
der VOF und der SektVO, dass nachgefordert werden
kann. Gegenstand der Nachforderung sind fehlende
Erklarungen und Nachweise (VOB/A, VOF) bzw. auf
solche, die nicht vorgelegt wurden (VOL/A, VOF,
SektVO).

Bei Auslegung der Nachforderungsregeln nach ih-
rem Sinn und Zweck und unter Beriicksichtigung der
Vergabegrundsatze gilt: Die Regeln wurden einge-
fuhrt, um formale Mangel, Fehler oder Liicken in An-
geboten zu beheben bzw. zu schlieBen. Sie wurden
nicht eingefiihrt, um Angebotsinhalte, die unter den
Wertungskriterien relevant sind, zu korrigieren oder
nachzubessern. Drehte sich die Diskussion zum ,al-
ten Recht” noch oft um die Wertungs/Wettbe-
werbsrelevanz fehlender Angebotsinhalte, riickt
nach dem ,neuen (Nachforderungs)Recht” deren
Relevanz unter den Wertungskriterien in den Vorder-
grund.

Liegen zum Beispiel unter den Wertungskriterien
nicht (mehr) relevante Nachunternehmer-, Bieterge-
meinschaftserklarungen oder Hersteller/Typenan-
gaben gar nicht oder auch nur unvollstandig oder
sonst nicht gemaR den Anforderungen des Auftrag-
gebers vor, kann (VOL/A, VOF, SektVO) bzw. muss
(VOB/A) die Nachforderung erfolgen. Nach teilwei-
se vertretener Auffassung spricht sogar ,viel daftir”,
dass die Nachforderungsvorschrift der VOL/A nicht
nur dann eingreift, wenn Erklarungen/Nachweise
vollstandig fehlen, sondern auch dann, wenn sie aus
formellen Griinden nicht ordnungsgemaB sind, ins-
besondere dann, wenn sie nicht ordnungsgemag un-

terschrieben oder signiert sind (OLG Diisseldorf, Be-
schl. v. 09.05.2011 - Verg 45/11). Angesichts der
besonderen Bedeutung der Unterschrift bzw. der Si-
gnatur fir die Abgabe wirksamer rechtsgeschaft-
licher Erklarungen und damit fir die Rechtssicher-
heit und -klarheit scheint insoweit das letzte Wort
noch nicht gesprochen.

Ob die Nachforderungsregeln auch fiir Bietererkla-
rungen gelten, die relevant sind fiir die Bewertung
nach den Wertungskriterien - zB. ein Konzept zur
Herangehensweise an die ausgeschriebene Aufga-
be - ist bislang offen. Es spricht jedoch viel dafr,
dass solche Erklarungen jedenfalls dann nicht im
Wege zuldssiger Nachforderung nachgebessert wer-
den dirfen, wenn sie zu Manipulationen oder son-
stigen Beeintrachtigungen des Wettbewerbs fiihren.

Dr. Susanne Mertens, LL.M.

Henrik Baumann
Rechtsanwaélte, HFK Rechtsanwalte LLP, Berlin
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Die Zulassigkeit elektronischer Auktionen im VOL/A-Verfahren

Der deutsche Gesetzgeber hat im Rahmen des § 101
Abs. 6 S. T GWB von der Option Gebrauch gemacht,
die elektronische Auktion in nationales Recht umzu-
setzen. Gleichwohl hat der Deutsche Vergabe- und
Vertragsausschuss fiir Leistungen (DVAL) bei der
Uberarbeitung der VOL/A diesbeziiglich keine kon-
kretisierenden Regelungen erlassen. Dem Vorwort
der Bekanntmachung der VOL/A 2009 lasst sich
vielmehr entnehmen, dass der DVAL aus mittel-
standspolitischen Griinden auf eine Umsetzung der
elektronischen Auktion verzichtet hat. Es ist daher
umstritten, ob die Durchfiihrung einer elektronischen
Auktion bzw. die Zugrundlegung von Elementen ei-
ner elektronischen Auktion im Rahmen eines VOL/A-
Verfahrens zulassig ist.

Dagegen spricht, dass keine konkretisierenden Rege-
lungen in der VOL/A getroffen wurden. Da die
VOL/A aber die detaillierten Vergabeverfahrensrege-
lungen enthalt, scheint eine Anwendung der elektro-
nischen Auktion ohne Verfahrensregelungen nicht
moglich zu sein. Hinzu kommt, dass die Auktion der
Angebotspreise grundsatzlich dem Nachverhand-
lungsverbot des § 18 EG VOL/A widerspricht (vgl.
VK Nordbayern, Beschluss v. 09.09.2008 - 21.VL-
3194-42/08 zur vergleichbaren Vorschrift der
VOL/A 2006).

SchlieBlich ist es auch nicht unproblematisch, dass
den Bietern ihre Rangstelle im Verfahren er6ffnet
werden soll, um ihr Angebot zu verbessern. Denn da-
durch kénnte gegen den aus dem Wettbewerbsprin-
zip des § 97 Abs. 1 GWB entwickelten Grundsatz des
Geheimwettbewerbs verstoBen werden, welcher im
Bereich von Rahmenvereinbarungen eine konkreti-
sierende Regelung in § 4 EG Abs. 6 lit. ¢ VOL/A ge-
funden hat. Der Grundsatz des Geheimwettbewerbs
besteht allerdings nicht ausnahms- bzw. grenzenlos.
Dies ergibt sich aus einer Vielzahl von Vergabevor-
schriften. So zeigen etwa die Regelungen zur Vorab-
information in § 101a GWB und die Bekanntma-
chungspflichten in § 23 EG VOL/A, dass es keinen
absoluten Schutz der Identitat der teilnehmenden
Unternehmen im Vergabeverfahren gibt und jeden-
falls das fiir den Zuschlag praferierte Unternehmen
mit seiner Veroffentlichung zu rechnen hat. In der
VOB/A ist dariiber hinaus sogar ausdriicklich die
Nennung der Angebotspreise der einzelnen Unter-
nehmen bei der fiir alle Bieter 6ffentlichen Submissi-
on vorgesehen. Folglich kennt das Vergaberecht kei-
nen allgemeinen Grundsatz, wonach die Identitat

der teilnehmenden Unternehmen, der giinstigste An-
gebotspreis oder die Rangstelle eines Unternehmens
im Wettbewerb (Letzteres wird bspw. regelmaRig in
Vergabenachprifungsverfahren im Rahmen der Pri-
fung der Antragsbefugnis thematisiert) zwingend
stets geheim zu halten waren.

Anders als etwa im Submissionstermin nach der
VOB/A betrifft allerdings die Bekanntgabe der
Rangstelle oder des besten Angebotspreises in einer
elektronischen Auktion noch unmittelbar den Wett-
bewerb, da hierbei gerade die Nachbesserung der
Angebote gewollt ist. Auch dies ist dem Vergabe-
recht aber nicht generell fremd. Im Verhandlungsver-
fahren kann es durchaus zulassig sein, auf eine Ver-
besserung von Angeboten auch im Hinblick auf
andere Angebote hinzuwirken - solange dabei Iden-
titat und Geschaftsgeheimnisse der Bieter geschiitzt
werden. Die Grundsatze des Vergaberechts stehen
der Zulassigkeit einer elektronischen Auktion auch
ohne konkretisierende Regelungen demnach nicht
zwingend entgegen.

Es verbleibt aber bei dem Argument, dass es an einer
hinreichenden Umsetzung der in der VKR eingerdum-
ten Moglichkeit der Einfiihrung der elektronischen
Auktion in Deutschland fehlt. Dem ist entgegenzu-
setzen, dass vom Gesetzgeber mit § 101 Abs. 6 S. 1
GWB sehr wohl die elektronische Auktion in Deutsch-
land vorgesehen und damit von der Ermachtigung in
Art. 54 Abs. 1 VKR Gebrauch gemacht worden ist. In-
sofern kénnte nun argumentiert werden, dass nach
Betatigung der Ermachtigung aus Art. 54 Abs. 1 VKR
hinsichtlich der konkreten Verfahrensregelungen ein
schlichtes Umsetzungsdefizit vorliegt. Denn nur die
Frage, ob die elektronische Auktion durchgefiihrt
werden darf, steht im Belieben der Mitgliedsstaaten.
Hingegen ist die Frage, wie dies dann zu geschehen
hat, durch die Richtlinie vorgegeben. Die erste Frage
hat der deutsche Gesetzgeber mit § 101 Abs. 6 S. 1
GWB beantwortet, die nationale Antwort auf die
zweite Frage ist man hingegen bisher schuldig ge-
blieben. Dies flihrt dazu, dass die Vorgaben aus Art.
54 Abs. 2 bis 8 VKR bei Vorliegen der notwendigen
Voraussetzungen ggf. unmittelbar anwendbar waren.

Fir diese Ansicht spricht auch Folgendes: Die elektro-
nische Auktion ist keine eigene Verfahrensart, son-
dern vielmehr lediglich eine Durchfiihrungsvariante
der gangigen Verfahrensarten. Die Verfahrensanfor-
derungen ergeben sich folglich auch bei einer An-
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wendung der elektronischen Auktion zunachst ein-
mal aus den Regelungen der jeweiligen Vergabeart.
Dass eine elektronische Auktion durchgefiihrt wird,
bedeutet mithin lediglich eine Modifikation der tb-
lichen Regelungen. Wie weit diese Modifikation
geht, wére normalerweise Gegenstand der konkreti-
sierenden Regelungen in den Vergabeordnungen.
Da es hieran zurzeit fir die elektronische Auktion al-
lerdings fehlt, sind deren Grenzen unmittelbar der
Richtlinie zu entnehmen.

Die Vergabekammer Liineburg hat die umstrittene
Frage, ob die Durchfiihrung einer elektronischen
Auktion im Rahmen eines VOL/AVerfahrens zulas-
sig ist, nunmehr eindeutig zu Gunsten der elektro-
nischen Auktion entschieden (vgl. VK Lineburg, Be-
schluss v. 10.05.2011 - VgK-11,/2011). Bei der
elektronischen Auktion handelt es sich nicht um eine
eigenstandige Verfahrensart, sondem lediglich um
eine Durchfiihrungsvariante der gangigen Verfah-
rensarten des § 3 EG VOL/A. Die Regelung des §
101 Abs. 6 Satz 1 GWB stellt eine ausreichende
Rechtsgrundlage fiir die Auftragsvergabe in Form
der elektronischen Auktion dar. Der Verordnungsge-
ber und der DVAL konnen die Umsetzung in
§ 101 Abs. 6 S. 1 GWB nicht dadurch aulBer Kraft set-
zen, dass sie selbst in der VOL/A-EG keine Rege-
lungen zur elektronischen Auktion treffen. Insoweit
ist eine detaillierte Ausgestaltung der Vorausset-
zungen und Durchfithrung der elektronischen Aukti-
on in der Vergabeverordnung (VgV) oder den Verga-
nicht
Durchfithrung einer elektronischen Auktion ist der
Auftraggeber neben den Vorschriften der VOL/A-EG
somit an samtliche Vorgaben des Art. 54 VKR gebun-

beordnungen erforderlich. ~ Bei  der

den, welcher die Regelungen der VOL/A-EG ggf. mo-
difiziert.

Malte Miiller-Wrede
Rechtsanwalt,
Miiller-Wrede & Partner, Berlin
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Abfallentsorgung und Konzessionsvergabe

Zu den Dauerbrennern in der jiingeren vergaberecht-
lichen Diskussion zéhlt die Abgrenzung zwischen
einem ,herkdmmlichen” Dienstleistungsauftrag und
einer Dienstleistungskonzession. Zur Erinnerung:
Dienstleistungsauftrag und Dienstleistungskonzessi-
on haben gleichermaBen die Erbringung einer
Dienstleistung zum Gegenstand. Der Unterschied
zwischen ihnen besteht in der Erbringung der Gegen-
leistung des Auftraggebers fiir die vom Auftragneh-
mer bzw. Konzessionar erbrachte Leistung, d.h. den
Zahlungsstromen: Wéahrend beim Dienstleistungs-
auftrag das Entgelt unmittelbar vom Auftraggeber
an den Auftragnehmer gezahlt wird, liegt die Refi-
nanzierung im Fall der Dienstleistungskonzession
beim Konzessionar, dem das Recht zur Nutzung sei-
ner Leistung eingeraumt wird.

Wichtigster Anwendungsfall des Erhalts der Gegen-
leistung durch den Konzessionér ist die Entgeltzah-
lung durch Dritte fiir die Nutzung der betreffenden
Dienstleistungen, wie dies etwa fiir Entgelte zur Nut-
zung eines Parkplatzes (EuGH, Urteil vom 13. Okto-
ber 2005, C-458,/03) oder einer Test- und Rennstre-
cke (OLG Brandenburg, Urteil vom 30. Mai 2008,
Verg W 5,/08) entschieden worden ist.

Praktische Bedeutung der Abgrenzung Dienst-

leistungsauftrag - Dienstleistungskonzession

Die Abgrenzung zwischen Dienstleistungsauftrag
und Dienstleistungskonzession ist in der Praxis von
hoher Bedeutung, entscheidet sie doch vor allem da-
riber, welches Verfahren der 6ffentliche Auftragge-
ber bei der Vergabe anzuwenden hat. Im Gegensatz
zu Dienstleistungsauftragen, die - sofern keine Aus-
nahmen vorliegen - im Rahmen férmlicher Vergabe-
verfahren auszuschreiben sind, sind Dienstleistungs-
konzessionen (derzeit) nicht von den Richtlinien
2004/17/EG und 2004/18/EG und den natio-
nalen Vergabevorschriften erfasst. Mit anderen Wor-
ten: Dienstleistungskonzessionen sind nicht nach ver-
gaberechtlichenRegelungenausschreibungspflichtig.
Zwar unterliegt auch die Vergabe von Dienstlei-
stungskonzessionen nach standiger Rechtsprechung
(EuGH, Urteil vom 21. Juli 2005, C-231,/03; EuGH,
Urteil vom 10. September 2009, C-206,/08) gewis-
sen wettbewerblichen Rahmenbedingungen; insbe-
sondere muss die Vergabestelle auch hier die aus
den Grundfreiheiten abgeleiteten Prinzipien der
Gleichbehandlung und Transparenz sowie das Ver-
bot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit einhalten. Das bedeutet aber nicht, dass
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Dienstleistungskonzessionen  zwingend  entspre-
chend den fiir die Vergabe offentlicher Auftrage gel-
tenden Regeln ausgeschrieben werden miissen. Vor
allem sind Dienstleistungskonzessionen fiir den of-
fentlichen Auftraggeber auch deshalb von Interesse,
weil er bei der Strukturierung und Durchfiihrung sei-
nes Verfahrens im Vergleich zur Vergabe von Dienst-
leistungsauftragen deutlich mehr Gestaltungsspiel-

rdume genieft.

So nimmt es nicht wunder, dass sich die Gerichte in
der jlingsten Vergangenheit vermehrt mit der Frage
befasst haben, wann ein - ausschreibungspflichti-
ger - Dienstleistungsauftrag oder eine - ausschrei-
bungsfreie - Dienstleistungskonzession vorliegen.
Verwiesen sei insofern exemplarisch auf das Urteil
des EuGH vom 10. Mé&rz 2011, Rs. C-274,/09, zum
Rettungsdienst in Bayern im sog. ,Konzessionsmo-
dell”, den Beschluss des BGH vom 08. Februar
2011, X ZB 4/10, zum Schienenpersonennahver-
kehr sowie den Beschluss des OLG Diisseldorf vom
02. Méarz 2011, VII Verg 48/10, zur Vergabe von
Busverkehrsleistungen.

Vergabe von Dienstleistungskonzessionen im
Entsorgungsbereich

Und auch die Vergabe von Dienstleistungskonzessi-
onen im Bereich der Abfallentsorgung erfreut sich in-
zwischen zunehmender Beliebtheit. Erstmalig hat
sich jlingst die Vergabekammer Dusseldorf in ihrem
Beschluss vom 16. Mai 2011, VK-12/2011-L, mit
einem solchen Fall befasst:

Eine Kommune hatte ein nicht férmliches Verfahren
zur Vergabe einer Unterkonzession unter anderem
fiir die Sammlung und den Transport von Abfallen
ausgeschrieben. lhr ging es dabei vornehmlich da-
rum, durch die Annahme einer Dienstleistungskon-
zession auf eine europaweite Ausschreibung verzich-
ten zu kénnen und damit eine starkere Einflussnahme
bei der Auswahl des Entsorgungsunternehmens zu
haben.

Die Konzession war so konzipiert, dass die Vergabe-
stelle die Entsorgungsverantwortung behalten sollte.
Der Konzessiondr sollte an das bestehende Erfas-
sungssystem gebunden sein, die von der Kommune
gestellten Sammelbehalter benutzen und die Abfall-
satzung durchfiihren. Als Gegenleistung sollte der
Konzessionar berechtigt sein, von den Nutzern Ent-
gelte zu erheben. Dabei war er selbst fiir das Inkasso
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verantwortlich und trug das Risiko der Uneinbring-
lichkeit der Entgelte. GroBere Anfangsinvestitionen
waren von ihm nicht zu erbringen.

Auf den Nachprifungsantrag eines Unternehmens,
das die Vergabe der Konzession auRerhalb eines
formlichen Vergabeverfahrens fiir rechtswidrig hielt,
stoppte die Vergabekammer das Verfahren und ver-
pflichtete die Kommune, ein férmliches Vergabever-
fahren durchzufiihren. Es verneinte eine Dienstlei-

bejahte
Dienstleistungsauftrag)

stungskonzession (und einen
ausschreibungspflichtigen
mit der Begriindung, dass es bei der gewéahlten Ver-
tragskonstruktion an der fiir eine Konzession ty-
pischen wirtschaftlichen Freiheit des Konzessionars
und Ubemahme des mit den Dienstleistungen ver-

bundenen unternehmerischen Risikos fehle.

In der Gesamtschau konnte die Vergabekammer kei-
ne wirtschaftliche Freiheit des Konzessionéars erken-
nen, die tber die eines gegen Entgelt die Abfallbesei-
tigung erbringenden Unternehmens hinausging.
Dass der Konzessionér das Risiko der Uneinbringlich-
keit der Entgelte trug, war nicht ausschlaggebend,
da er keine konzessionsspezifischen Investitionen ta-
tigen musste, er seine Abnehmer aufgrund des beste-
henden Anschluss- und Benutzungszwangs nicht in
einer Konkurrenzsituation gewinnen musste und
auch keine nennenswerten Zahlungsausfalle zu er-
warten waren. Die Wahl einer Dienstleistungskonzes-
sion allein zu dem Zweck, kein formliches Vergabe-
verfahren durchfithren zu miissen, erklarte die
Vergabekammer im Ubrigen fiir unzulassig.

Fazit

Die Entscheidung bedeutet keineswegs das Aus fir
die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen im
Entsorgungsbereich. So hebt denn auch die Vergabe-
kammer hervor, dass durchaus andere vertragliche
Gestaltungen denkbar gewesen waren, bei denen
der Entsorgungsdienstleister ein Mehr an wirtschaft-
licher Freiheit und unternehmerischem Risiko hatte
tibernehmen kénnen. Somit kommt es bei der Wahl
einer Dienstleistungskonzession entscheidend auf
die richtige vertragliche Ausgestaltung an.

Uwe-Carsten Vollink
Rechtsanwalt und Partner, Noerr LLP,
Miinchen

Ausgabe 10 (2/2011)



Unzuldssigkeit von In-house Vergaben bei umfangreichem

Nachunternehmereinsatz?

In-house-Vergaben bergen immer wieder neue Fall-
stricke fiir die Praxis. Dabei sind die Eckpunkte EU-
rechtlich zuldssiger In-house Konstruktionen seit der
Teckal-Entscheidung des Européischen Gerichtshofs
(EuGH) vom 18.11.1999 (C-107,/98) im Grunde ge-
klart. Eine vergaberechtsfreie In-house Vergabe ist
danach zulassig, wenn die Vergabestelle (1.) tiber die
betraute Einheit eine Kontrolle wie lber eine eigene
Dienststelle ausiibt und (2.) die betreffende Einheit
im Wesentlichen fiir die Vergabestelle tatig wird. In
einer Reihe von Folgeentscheidungen hat der EuGH
sowohl das ,Kontrollkriterium” als auch das ,Wesent-
lichkeitskriterium" weiter konkretisiert. Die Vergabe-
kammerm Siidbayern und Muinster haben der Diskus-
sion um die zuldssigen Gestaltungsmoglichkeiten
von In-house Vergaben nun eine weitere Facette hin-
zugeftigt: SchlieBt ein Nachunternehmereinsatz die
In-house-Vergabe aus?

Beschliisse der Vergabekammern Nordbayern
und Miinster

Die Entscheidung der VK Siidbayern (Beschluss vom
2532011, Z3-33194-1-63-11/10, nachfolgend
OLG Minchen, Beschluss vom 22.6.2011, Verg
6,/11) betraf eine sog. Direktvergabe im OPNV-Be-
reich, d.h. die unmittelbare Beauftragung eines Un-
ternehmens mit der Erbringung von Verkehrslei-
stungen ohne vorangehende Durchfiihrung eines
EU-weiten Vergabeverfahrens. Die Stadt Lindau be-
absichtigte, eine kommunale Eigengesellschaft im
Wege eines In-house-Geschafts mit der Durchfiih-
rung von Busverkehrsleistungen zu betrauen. Das
hielt die Vergabekammer Stidbayern fiir unzulassig,
da der Eigengesellschaft die Einschaltung von Nach-
unternehmern gestattet war. Nach Auffassung der
Vergabekammer ergab sich hieraus die Gefahr einer
Wettbewerbsverfalschung, die mit den strengen Vor-
gaben der In-house-Vergabe nicht vereinbar sei.

Zuvor hatte bereits die Vergabekammer Muinster (Be-
schluss vom 7.10.2010, VK 6/10 - ,Veelker") eben-
falls im Zusammenhang mit einer Direktvergabe von
Busverkehrsleistungen ahnlich argumentiert. We-
sensmerkmal der In-house-Vergabe sei, dass der
staatliche In-house-Auftragnehmer den Auftrag wie
eine eigene Betriebsstelle selbststandig ausfiihre, so
dass der Wettbewerb nicht beriihrt sei. Zur Begriin-
dung verweist die VK auf das vom EuGH entwickelte
.Wesentlichkeitskriterium”. Dem liege der Gedanke
zugrunde, dass die Vergabe keine Auswirkungen auf
den Markt habe. Diese Voraussetzung sei nicht er-

fiillt, wenn der eingeschaltete In-house-Betrieb den
Auftrag nicht allein ausfiihren konne, sondern auf
Subunternehmer zuriickgreifen miisse. Denn durch
die Beauftragung von Subunternehmern werde der
Markt in die Ausfiihrung der Leistungen einbezogen,
so dass der Wettbewerb beriihrt sei. Die Vergabe-
kammer verweist in diesen Zusammenhang auf die
spezielle In-house Regelung in Art. 5 Abs. 2 VO
1370,2007, die fiir OPNV-Vergaben auBerhalb des
Anwendungsbereichs der europaischen Vergabe-
richtlinien gilt. Diese Regelung sieht vor, dass der
Auftragnehmer ,den tiberwiegenden Teil des Perso-
nenverkehrsdienstes” selbst erbringt. Nach Auffas-
sung der Vergabekammer Munster spricht vieles da-
fiir, die Vorgaben der VO 1370,/2007 ,erst Recht"
auBerhalb deren Anwendungsbereichs zu bertick-
sichtigen.

Die Ansicht des OLG Diisseldorf

In der Beschwerdeinstanz folgte das OLG Diisseldorf
der Argumentation der Vergabekammer Miinster
nicht. Aus der Entscheidungspraxis des EuGH lasse
sich nicht herleiten, dass eine In-house-Vergabe nur
vorliege, wenn der In-house-Auftragnehmer keine
Nachunternehmer einschaltet. Das vom EuGH aufge-
stellte ,Wesentlichkeitskriterium” betreffe lediglich
auf die Marktstellung des In-house-Auftragnehmers
als Leistungserbringer, nicht jedoch seine Stellung
als Nachfrager von Leistungen, die er fiir die Durch-
filhrung der ihm erteilten Auftrage benétige. Fiir OP-
NV-Vergaben im Anwendungsbereich der VO
1370,/2007 stellt das OLG Diisseldorf mit Blick auf
die speziellen In-house Regeln des Art. 5 Abs. 2 VO
1370,2007 allerdings fest, dass die dortigen Vorga-
ben nicht dadurch ausgehélt werden diirfen, dass
der ,interne Betreiber” (d.h. der In-house-Auftragneh-
mer) den Uberwiegenden Anteil der Verkehrslei-
stungen unter Ausschluss des Wettbewerbs an Un-
terauftragnehmer vergibt und sich damit zu einer
Jreinen Regieebene” entwickelt. Dem kénne - wie
Art. 5 Abs. 2 VO 1370,/2007 vorgesehen - nur
durch die Verpflichtung des internen Betreibers ent-
gegengewirkt werden, den tiberwiegenden Teil des
Personenverkehrsdienstes selbst zu erbringen.

Da der Verkehrsvertrag im Fall OLG Dusseldorf bzw.
der VK Minster im konkreten Fall als Dienstlei-
stungskonzession ausgestaltet war, fanden die euro-
paischen Vergaberichtlinien und das GWB-Vergabe-
recht keine Anwendung, sondern nur die speziellen
Vorgaben der VO 1370,/2007. Daher musste sich
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der Senat mit der Rechtslage bei ,allgemeinen” In-
house-Vergaben nicht weiter befassen. Gleichwohl
wies das OLG Dusseldorf in seinem Beschluss auf
eine Entscheidung des Englischen Supreme Court
(Urteil vom 9. Februar 2011, 2011 UKSC 7) hin, der
sich ebenfalls mit der Frage beschéftigt hatte, ob
eine umfangreiche Nachunternehmerbeauftragung
(konkret der Abschluss von Riickversicherungsvertra-
gen) durch den In-house-Auftragnehmer am Markt
eine In-house-Vergabe ausschlieBt. Nach Auffassung
des Englischen Gerichtshofs ist das jedenfalls dann
nicht der Fall, wenn die In-houseVergabe nicht zur
Umgehung des Vergaberechts genutzt werde. Hier-
fiir sah das OLG Diisseldorf bei dem ihm vorgelegten
Sachverhalt keinen Anhaltspunkt, da der In-house
Auftragnehmer als Sektorenauftraggeber selbst zur
Einhaltung des Vergaberechts verpflichtet war.

Bewertung der Entscheidungen

Nach der Entscheidung des OLG Disseldorf diirfte
die Einschaltung von Unterauftragnehmern durch ei-
nen In-house Auftragnehmer im Anwendungsbe-
reich der europdischen Vergaberichtlinien jedenfalls
dann auch weiterhin unschadlich sein, wenn der In-
house Auftragnehmer die Nachunternehmerauftra-
ge selbst nach Vergaberecht vergibt. Einige Brisanz
erhalt die Argumentation der Vergabekammern Stid-
bayern und Munster allerdings in Situationen, in de-
nen der In-house Auftragnehmer bei der Vergabe der
Unterauftrage selbst kein Vergaberecht anwendet.
Es ist nicht ausgeschlossen, dass in diesem Fall eine
Uberpriifung auf Wettbewerbsverzerrungen stattfin-
den muss. Wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber eine
In-house Gesellschaft vergaberechtsfrei beauftragt,
die anschlieBend ihrerseits - gleichsam als vergabe-
rechtsfreie ,Agentur” und verlangerter Arm der Ein-
kaufsabteilung des dahinter stehenden Auftragge-
bers - ohne Ausschreibung Unterauftrage vergibt,
kénnte darin eine Umgehung des Vergaberechts zu
sehen sein.

Auch in der Rechtsprechung des EuGH finden sich
Hinweise, dass die Frage, ob der Auftragnehmer sei-
nerseits Vergaberecht anwendet, unter Umgehungs-
gesichtspunkten von Bedeutung ist. In der Entschei-
dung zur Osterreichischen Staatsdruckerei (Urteil v.
15.1.1998, C-44/96 ,Mannesmann Anlagenbau"
Rn. 43) stellt der EuGH fest, dass der Zweck der euro-
paischen Vergabevorschriften dadurch vereitelt wiir-
de, wenn ihre Anwendung allein durch eine Ubertra-
gung der sich aus einer Ausschreibung ergebenden
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Rechte und Pflichten auf ein Unternehmen, das kein
offentlicher Auftraggeber ist, vermieden werden
kénnte. Die Situation der Einschaltung von In-house-
Auftragnehmern, die mangels eigener Kapazitaten
oder Fahigkeiten aber gar nicht selbst nicht zur Lei-
stungserbringung in der Lage sind, erscheint dem in
mancher Hinsicht vergleichbar.

Die Entscheidungen der Vergabekammern Stidbayern
und Miinster kénnten danach durchaus zu einer wei-
teren Einschrankung zulassiger In-house-Konstruktionen
fuhren. Es bleibt abzuwarten, ob privatwirtschaftliche
Wetthewerber die aktuellen Entscheidungen zum An-
lass nehmen, In-house Vergaben auch auBerhalb des
OPNV unter dem Gesichtspunkt einer unzuldssigen
Nachunternehmerbeauftragung anzugreifen. In die-
sem Fall ware mit Spannung zu erwarten, wie die
Obergerichte losgelést von den Besonderheiten der
VO 1370,/2007 mit derartigen Konstellationen um-
gehen. Es ist nicht auszuschlieRen, dass erst der EUGH
hierzu das letzte Wort haben wird.

e Dr. Wolfram Krohn
Rechtsanwalt und Partner,
Orrick Holters & Elsing, Berlin
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Risikofaktor Riigefrist

1. EuGH-Rechtsprechung sorgt fiir Unsicherheit

Auch mehr als eineinhalb Jahre nach dem Urteil des
EuGH vom 28.01.2010, Az. C-406,/08, bleibt die
Rechtslage zur Frage der Unverziiglichkeit der Riige,
wie es im nationalen Recht der § 107 Abs. 3 Nr. 1
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
vorschreibt, weiterhin unklar. Der EuGH hat in seiner
Entscheidung vom 28.01.2010 unterstrichen, dass
das Tatbestandsmerkmal der ,Unverziiglichkeit” - in
dem zugrunde liegenden Sachverhalt findet es sich
in einer britischen Vergaberechtsnorm - europarechts-
widrig sei. Denn mit einer solchen Formulierung sei
die Lange der Frist fir den Bieter nicht erkennbar,
was zu einer unzumutbaren Rechtsunsicherheit fiihre.

Die seither ergangenen nationalen Entscheidungen
zur Anwendbarkeit des § 107 Abs. 3 Nr. 1 GWB sind
widerspriichlich. So vertreten etwa die 1. Vergabe-
kammer des Bundes beim Bundeskartellamt und die
Vergabekammer Baden-Wirttemberg  (Beschluss
vom 19.04.2011, Az. 1 VK 14/11) die Auffassung,
dass die Rechtsbegriffe im deutschen und britischen
Vergaberecht nicht vergleichbar seien. Die Vorschrift
des § 107 Abs. 3 Nr. T GWB sei weiterhin anwend-
bar, da der Begriff der ,Unverziiglichkeit" im deut-
schen Recht definiert und aufgrund einer ausge-
pragten Rechtsprechung zu § 107 Abs. 3 GWB
zudem auch weitergehend konkretisiert wurde. Die
gegenteilige Ansicht vertreten das OLG Celle (Be-
schluss vom 26.04.2010, Az. 13 Verg 4/10) und an-
dere Vergabesenate, wonach eine Rugepraklusion
gemaR § 107 Abs. 3 Nr. 1 GWB aufgrund der Vorga-
ben des EuGH von vornherein nicht mehr in Betracht
komme. In Ubereinstimmung mit dem EuGH wird
auch die nationale Regelung im deutschen Recht als
europarechtswidrig eingestuft.

2. Praxishinweis

Aufgrund der schwierigen Rechtsprechung zur An-
wendbarkeit des § 107 Abs. 3 GWB zeigt die Verga-
berechtspraxis, dass Bieter weiterhin so friih wie
moglich  vermeintliche  VergabeverstoBe riigen
sollten. Mit der jiingsten Entscheidung der Vergabe-
kammer Sachsen-Anhalt (Beschluss vom 28.05.2011,
Az 1 VK LVWA 68/09) ist in diesem Zusammenhang
insbesondere darauf hinzuweisen, dass die person-
liche Arbeitsbelastung oder interne Abstimmungs-

prozesse die Frist nicht verlangern.

Der offentliche Auftraggeber kann demgegeniiber
der Rechtsunsicherheit entgegenwirken, indem er

den Begriff der Unverziiglichkeit in den Vergabeun-
terlagen konkret definiert und vorgibt, dass erkannte
VerstoBe gegen Vergabevorschriften ,unverziiglich”,
etwa binnen 7 Tagen, zu riigen sind.

Carsten Steinert

Aline Heurley
Rechtsanwaélte, PricewaterhouseCoopers Legal AG,
Disseldorf
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Interview mit Rechtsanwalt Prof. Dr. Heiko Hofler zur kiinftigen deutschen

Beschaffungspraxis in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit

Frage: Am 21. August 2011 lauft die Umsetzungs-
frist fur die sogenannte EU-Beschaffungsrichtlinie ab.
Eine fristgerechte Anpassung der Vergabevor-
schriften des GWB ist aber bisher ebenso wenig er-
folgt wie eine spezielle gesetzgeberische Manahme
fur die Bereiche Verteidigung und Sicherheit. Wie
sieht der aktuelle Sachstand aus?

&

prof. Dr. Hofler neues Anderungsgesetz zum  Vergabe-

Nach einem seit einigen Tagen vorlie-
genden BMWi-Rundschreiben soll es ein

recht geben, das Anpassungen im Vierten Teil des
GWB, der Vergabeverordnung und der Sektorenver-
ordnung regelt. Daneben liegt ein Entwurf einer neu-
en ,Verteidigungsvergabeverordnung (VSVgV)" vor,
die aber abgesehen von der Festschreibung spezieller
Schwellenwerte keine materiellen Vergabevorschriften
enthdlt. Es ist momentan nicht absehbar, wann dieses
Paket in Kraft treten wird. Aufgrund des Verstreichens
der Umsetzungsfrist fiir die Beschaffungsrichtlinie
muss aber kurzfristig etwas fiir die Rechtsklarheit im
Bereich Verteidigung und Sicherheit getan werden.
Deshalb hat das BMWi mit einem Rundschreiben vom
26. Juli 20171 erlautert, wie die betroffenen offent-
lichen Auftraggeber den Ubergangszeitraum zwi-
schen dem 21. August und dem Inkrafttreten des An-
derungsgesetzes handhaben sollen.

Frage: Muss man sich das so vorstellen, dass die auf-

tragsvergebenden Stellen in so bedeutenden
Bereichen wie Riistung und innere Sicherheit jetzt in
Ermangelung ausdriicklicher nationaler Vergabevor-
schriften die Bestimmungen der EU-Beschaffungs-

richtlinie unmittelbar anwenden sollen?

&

prof. Dr. Hofler  tung einer Richtlinie vorgesehen, wenn

Im Grunde fiihrt daran kein Weg vorbei.
Europarechtlich ist die unmittelbare Gel-

konkrete UmsetzungsmaRnahmen in der betreffen-
den nationalen Rechtsordnung notwendig gewesen
waren, aber unterblieben sind. Weitere Vorausset-
zungen waren nach der Judikatur des Gerichtshofs in-
haltliche Unbedingtheit und hinreichende Bestimmt-
heit der relevanten Richtlinienvorschriften. Das dirfte
bei der Beschaffungsrichtlinie ganz unproblematisch
sein. In der Vergabepraxis der Ressorts Verteidigung
und Sicherheit stellt sich jetzt natiirlich die Frage, wel-
che Vergabe- und Nachpriifungsverfahren nun statt-
haft sind und was von den in § 100 GWB geregelten
Ausnahmebestimmungen noch (ibrig bleibt. Hierzu
nimmt das BMWi in seinem Rundschreiben Stellung.

Frage: Was andert sich denn ab dem 21. August nun
konkret fiir die Beschaffung von Verteidigungs- und
Sicherheitsgtitern?

&

prof. Dr. Hofler - Schwellenwert eingefiihrt: Fiir Liefer- und

Zunachst einmal wird fiir die beiden
wichtigsten Auftragsarten ein neuer
Dienstleistungsauftrage liegt dieser nun bei
387.000 Euro. Der aus der Vergabekoordinierungs-
richtlinie bekannte niedrigere ,Regierungsbeschaf-
fungsschwellenwert” gilt also fir diese Beschaf-
fungen nicht, wenn sie von den Bundeministerien
oder ihren nachgeordneten Stellen durchgefiihrt
werden.

Wichtig ist weiterhin, dass nun bestimmte Auftrags-
vergaben erstmals in den sachlichen Anwendungsbe-
reich des Vergaberechts fallen: die sogenannten ,ver-
teidigungs- oder sicherheitsrelevanten Auftrage”.
Hierzu zahlt die Lieferung von Militarausristung,
ebenso sonstige Ausriistung, die als Verschlusssa-
chenauftrag eingestuft ist. Ebenso alle hiermit in un-
mittelbarem Zusammenhang stehenden Auftrage.
SchlieBlich auch klassifizierte Militarbauten und die
damit zusammenhéngenden Dienstleistungsauftra-
ge, wie beispielsweise Planerauftrage.

Die spannendste Frage ist natirlich, wie die von der
Richtlinie erfassten Auftrdge von denjenigen ab-
zugrenzen sind, die unter Art. 346 Abs. 1 AEUV fal-
len. Diese Vorschrift des Europaischen Vertrags
(AEUV) schutzt die wesentlichen Sicherheitsinteres-
sen der Mitgliedstaaten insbesondere im Ruistungsbe-
reich. Hierzu hat der EuGH in seiner ,Agusta-Hub-
schrauber” Entscheidung (Rs. C-337/05) bekanntlich
schon einmal entschieden, dass allein eine Notwen-
digkeit der Geheimhaltung bestimmter Inhalte der
Ausschreibungsunterlagen noch kein Absehen von ei-
ner Ausschreibung unter Berufung auf die Vorganger-
vorschrift im EG-Vertrag rechtfertigen konne. Auch
liest man in den vergaberechtlichen EuGH-Entschei-
dungen regelméaBig, dass Ausnahmevorschriften sehr
restriktiv anzuwenden sind. Das BMWi-Rundschrei-
ben legt sich insoweit nicht fest, spricht aber als mog-
liche Ausnahmen vom Anwendungsbereich der Be-
schaffungsrichtlinie  Auftrdage an, die  der
Terrorismusbekampfung dienen, im Zusammenhang
mit einem Einsatz unserer Streitkrafte stehen oder
auch die Beschaffung von Informationstechnik oder
Telekommunikationsanlagen. Das BMWi gibt den
Auftraggebern zur Priifung, ob ein Auftrag unter Art.

346 AEUV fallt, auch ein konkretes Priifungsschema
an die Hand, das u.a. auf die Liste der unverzicht-
.Wehrtechnischen
keiten" Bezug nimmt, die indes selbst eine Verschluss-

baren nationalen Kernfahig-
sache ist. Hierin werden bestimmte Waffen- und
andere Systeme aufgefiihrt, die besondere Bedeu-
tung fir die Nachrichtengewinnung, Aufklarung,

Fihrungsfahigkeit und Einsatzwirksamkeit haben.

Frage: Wenn diese Ausnahmen nicht greifen und der
Auftrag europaweit ausgeschrieben werden muss:
gibt es spezielle Verfahrensvorschriften, die die Auf-
traggeber im Bereich Verteidigung und Sicherheit
nun beachten miissen und die zu einem veranderten
Beschaffungsverhalten zwingen?

&

Prof. Dr. Hofler - S0 ausgeschrieben und vergeben werden,

Wichtig ist zunachst, dass die nun dem
Vergaberecht unterliegenden Auftrage

dass der Auftrag rechtswirksam erteilt werden kann.
Dazu ist nun anders als bisher die sogenannte Bieter-
information zwingende Voraussetzung. Auch hierauf
weist das BMWi in seinem Rundschreiben hin. Bei der
Verfahrenswahl ist neu, dass das Offene Verfahren
nicht zum Katalog der statthaften Vergabeverfahren
zahlt. Der Grund hierfiir diirfte auf der Hand liegen:
Die Notwendigkeit der vertraulichen Behandlung be-
stimmter Teile der Ausschreibungsunterlagen. Dem
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
wird (iberdies ein groBerer Anwendungsbereich ein-
gerdumt. Die unabhangig hiervon stets geltenden
Pflichten zur wettbwerblichen, transparenten und dis-
kriminierungsfreien Vergabe gelten natirlich auch
hier. Neu ist schlieBlich noch, dass die Auftragsverga-
ben jetzt auch der Nachpriifung durch die Vergabe-
kammemn und -senate bei den Oberlandesgerichten
unterliegen. Bieter oder Interessenten an derartigen
Auftragen konnen also kiinftig ihre Rechte gegen die
Auftraggeber im Wege des formlichen Vergaberechts-
schutzes durchsetzen.

Prof. Dr. Heiko Hofler
Rechtsanwalt und Partner,
Orrick Holters & Elsing,
Berlin
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