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update Vergabe

Editorial

Herakles hatte heute keine Chance mehr!

Was hat das Vergaberecht mit der griechischen Mythologie zu tun? Mehr als Sie
denken! Erinnern Sie sich an dieses schlangenahnliche Ungeheuer? Das mit den
vielen Képfen? Immer wenn Herakles dieser Hydra einen Kopf abschlug, wuchsen
zwei neue nach. Ahnlichkeiten mit dem Vergaberecht sind natdrlich rein zufallig. Vor

allem, weil Herakles am Ende die Hydra besiegte.

Wir kennen (und schéatzen ©) das Vergaberecht, wie es unermtdlich neue Gebiete
erobert. Sektoren, Verteidigung, Konzessionen und jetzt gleich zwei neue Trendthe-

Rechtsanwaltin Dr. Ute Jasper,

men: Umwelt und Soziales. ,Vergabefremde Kriterien® hieB der alte Kopf der Hydra.
Die beiden neuen lauten: ,BUY GREEN® und ,BUY SOCIAL".

Die offentliche Hand ist der gréBte und machtigste Einkaufer am Markt. Soll sie mit dieser Nachfragemacht politi-

sche Ziele durchsetzen? Wie stehen Sie dazu? Zwei Ansichten zur Auswahl:

7 Der Staat sollte seine Stdrke und Vorbildfunktion
nutzen, um umweltfreundliche Waren und Dienstleis-
tungen zu férdern und soziale Standards durchzu-
setzen. Dafdr soll dann auch mehr Geld ausgegeben
werden.

Auch wenn die so bestellten Gliter teurer sind, sollten
Waren ohne Kinderarbeit, mit geringstem Energie-
verbrauch, ohne Dumpingldhne etc. héher bewertet
werden.

Im gemeinsamen europdischen Markt muss es einheit-
liche Standards fdr umweltfreundliche und sozial ver-
antwortliche Beschaffungen geben.

2 Der Staat sollte wirtschaftlich einkaufen, um Steu-
ern zu sparen. Umwelt- und Sozialstandards sollten mit
gesetzlichen Vorgaben fir alle geschitzt und gesichert
werden, nicht bei Auftragsvergaben verdeckt und ohne
Budgetkontrolle subventioniert werden.

Gesetzliche Mindeststandards sind einzuhalten, stren-
gere Vorgaben machen nur als leistungsbezogene Min-
destanforderungen Sinn, z. B. als maximale Emissions-
werte.

Einheitliche Standards fdr die Wertung von z. B. Be-
triebskindergérten, CO.,-Ausstol3 pro Euro Mehrkosten,
fair trade bis in die dritte Zulieferstufe sind teuer und
unpraktikabel.

Was meinen Sie? Muss derjenige, der bezahlt, bestimmen, wie viel sozialen und grinen Mehrwert er einkaufen

will, oder brauchen wir einheitliche Vorgaben? Wollen wir ein Sozial- und Umweltrecht fur den Einkauf der 6ffent-

lichen Hand?

Lesen Sie dazu das Interview mit Herrn Tiedtke und unseren Bericht Uber die neuen Vorschriften.

Ihre
Ute Jasper
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Leiterin Dezernat Public Sector, Sozietat
HEUKING KUHN LUER WOJTEK
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Funf Fragen an...

Klaus-Peter Tiedtke, Direktor des Beschaffungsamtes des Bundesministerium des Innern

Nachhaltige Beschaffung

update Vergabe: Was bedeutet aus lhrer Sicht ,nachhaltige Be-
schaffung“?

Tiedke: Die nachhaltige Beschaffung ist ein strategisches Ziel.
Der Staatssekretédrsausschuss fur nachhaltige Entwicklung
hat dieses Ziel am 6.12.2010 ressortUbergreifend als Auftrag
formuliert. Das Beschaffungsamt des BMI setzt ihn um. Es
geht darum, schon bei der Ausschreibung von Produkten und
Dienstleistungen neben den bisher bekannten 6konomischen
Aspekten gleichrangig auch 6kologische, soziale und inno-
vative Aspekte einzubeziehen. Diese Nachhaltigkeitskriterien
erhalten dann im Weiteren sowohl bei der Wertung der Ange-
bote, als auch bei der Guteprifung ein mitentscheidendes Ge-
wicht. Die Strategie des Beschaffungsamtes ist eine doppel-
te: Die Bedarfstragerbehdrden werden mehr und mehr dahin
gebracht, dass ihr Bedarf anhand der Nachhaltigkeitskriterien
zu decken ist. Die Bieter wiederum werden veranlasst, ihre
Leistungsfahigkeit entsprechend im Wettbewerb darzustellen.
So beeinflussen wir nicht nur den mentalen Veranderungspro-
zess, sondern auch die Entwicklung der Produkte und Dienst-
leistungen.

update Vergabe: In Deutschland machen Investitionen und an-
dere Auftradge etwa 13 Prozent des Bruttoinlandsprodukts aus.
Damit hat die offentliche Hand eine weitreichende Nachfra-
gemacht. Kann die 6¢ffentliche Hand hier ihrer Vorbildfunktion
gerecht werden?

Tiedke: Wenn die 6ffentliche Hand einkauft, hat sie auch bisher
schon andere Kriterien zu erfullen gehabt, als eine Privatper-
son. So haben wir nicht nur ein gutes Preis-Leistungsverhaltnis
zu erzielen gehabt. Vielmehr mussten wir den Wettbewerb so
gestalten, dass auch kleine und mittelstdndische Unternehmer
zum Zuge kommen konnten; sie durften durch die Nachfrage-
macht also nicht unterdrickt werden. Bei der Nachhaltigkeit
ist es ahnlich. Das Beschaffungsamt beobachtet, dass gerade
auch kleine und mittelstandische Unternehmer sich recht wen-
dig und pfiffig anstellen, auf die Nachhaltigkeitsanforderungen
der offentlichen Einkaufer zu reagieren. Man hat dort schnell
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Seit 2008 leitet Klaus-
Peter Tiedtke das
Beschaffungsam-
tes des Bundesminis-
terium des Innern

Foto: BS/Archiv

erkannt, wie man sich im Wettbewerb entsprechende Vorteile
verschaffen kann. Die ,globalen Player® brauchen da manch-
mal etwas langer, ihre Organisation umzustellen.

Wéhrend also die Wirtschaft die Nachhaltigkeits-Zeichen der
Zeit langst erkannt hat, tut sich die Rechtsprechung deutlich
schwerer und bringt uns in eine Zwickmuhle, was die politi-
schen Implikationen angeht. Einerseits propagieren die Verga-
bekammern des Bundeskartellamtes und die héchstrichterli-
che Rechtsprechung in den letzten Jahren immer wieder, dass
das Vergaberecht eben gerade nicht politischen Zwecken zu
dienen hat, sondern allein der Wirtschaftlichkeit und dem Wett-
bewerb. Andererseits ist in den letzten Jahren zu beobachten,
dass EU-Kommission und Bundesregierung mit politischen Im-
pulsen immer drangender auf den 6ffentlichen Einkauf Einfluss
nehmen.

update Vergabe: Umweltkriterien werden schon heute haufig in
den Vergabeprozess aufgenommen. Warum gestaltet sich der
Einbezug sozialer Kriterien oft schwieriger?

Tiedke: Seit der Gesetzesnovelle 2009 kdénnen zwar soziale
und umweltbezogene Anforderungen in Ausschreibungen an-
gewendet werden. Allerdings muss jedes Kriterium sachlich
durch die Besonderheiten des Ausschreibungsgegenstandes
gerechtfertigt sein. Okologische Kriterien kénnen durchaus in
die Leistungsbeschreibungen aufgenommen werden — zum
Beispiel, wenn energieeffiziente Computer bestellt werden.

Anders sieht es bei sozialen Anforderungen aus. Produkte
sind oft das Ergebnis eines langen Produktionsprozesses mit

Fortsetzung auf Seite 3 >>>
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Funf Fragen an...

<<< Fortsetzung von Seite 2

einer Lieferkette von Zulieferern und Zu-Zulieferern. Die Her-
stellungsphase ist fUr uns oftmals ein schwarzes Loch. Hier ist
zum einen der Gesetzgeber gefragt: In den Eignungskriteri-
en, bei denen es auch um Zuverlassigkeit und Gesetzestreue
geht, braucht es mehr Flexibilitat in der Entscheidungsfindung.
Zum anderen sind die Unternehmen gefragt, mehr Transpa-
renz zu schaffen — zum Beispiel durch weitreichende, verbind-
liche Zertifikate. Einfache Eigenerklarungen kénnen nicht aus-
reichen, weil dadurch potenziell schwarze Schafe gefordert
werden, die den Wettbewerb verzerren.

update Vergabe: An welcher Stelle kénnen Nachhaltigkeitskri-
terien demnach in den Vergabeprozess integriert werden?

Uber eine Erganzung des § 97 GWB. Die zaghaften Anséatze
der Gesetzesnovelle reichen nicht aus. Die Eignungskriterien
sind nach wie vor starr. Gegenwartig darf die Eignung nur als
Ja-Nein-Kriterium verwendet werden. Im BMWi bemuht man
sich allerdings inzwischen, die Realisierung des politischen
Willens im Vergaberecht moglich zu machen. Die Losung wére
es, die Eignungskriterien im Wettbewerb skalierbar, bewertbar
zu machen.

update Vergabe: Was macht das Beschaffungsamt, um einen
nachhaltigen Beschaffungsprozess umzusetzen — trotz der
verbesserungswdurdigen Voraussetzungen?

Das Beschaffungsamt hat einen Masterplan Nachhaltigkeit
entwickelt. Ziel ist es, umweltbezogene, innovative und soziale
Kriterien als Grundlagen des nachhaltigen Einkaufs zu sehen.
Als Koordinierungsstelle sind wir Dienstleister des Bundes in
Fragen der nachhaltigen Beschaffung. Konkret geht es unter
anderem um die Anpassung von Rahmenvertrdgen, Schu-
lungen und Forschungsvorhaben. Von GreenlIT bis zur Elekt-
romobilitat — es liegen viele spezifische Themen vor uns. Als
Schnittstelle zwischen Verwaltung und Wirtschaft sind wir auch
Ansprechpartner fur Unternehmen. Ich rate der Wirtschaft
dazu, das Thema unter positiven Vorzeichen zu sehen: Nach-
haltigkeit ist ein Megatrend, und diejenigen, die sich darauf
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einstellen, werden langfristig Wettbewerbsvorteile genieflen.

Es lohnt sich, Uber Nachhaltigkeit nicht nur zu reden, sondern
sie auch umzusetzen.

Klaus-Peter Tiedtke wurde 1949 in Bremerhaven geboren.
Nach Jura-Studium in KéIn und Referendariat im OLG-Bezirk
Ddsseldorf wurde er 1978 beim Bundesverwaltungsamt in
Kéln eingestellt. Nach seiner Abordnung in das Bundesinnen-
ministerium baute er die Aussiedlerabteilung des BVA auf. Er
Ubernahm dann die Abteilung Sport- und Kulturférderung mit
Sonderaufgaben ,Aufbau-Ost”. 1992 war er am Aufbau der
Behdrde des Bundesbeauftragten fir Stasi-Unterlagen betei-
ligt. Von dort ging er nach Ndrnberg und gestaltete als Abtei-
lungsleiter den Aufbau des Bundesamtes fir die Anerkennung
auslandischer Fliichtlinge und den Umbau zum Bundesamt ftr
Migration und Fldchtlinge, sowohl in der Zentralabteilung, als
auch zuletzt in der Abteilung ,Internationale Aufgaben, Mig-
rationsforschung und -grundsatzangelegenheiten sowie Infor-
mations- und Kommunikationstechnik®. Nach Durchfdhrung
des BMI-Auftrags “Sonderprifung Doping”, ibernahm er am
1. August 2007 im Bundesamt fir Bevdlkerungsschutz und Ka-
tastrophenhilfe die Funktion des Vizeprdsidenten. Seit dem 1.
November 2008 leitet er das Beschaffungsamt des Bundesmi-
nisteriums des Innern.
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Rechtsprechung und Gesetzgebuhg

Inhouse-Vergabe weiter eingeschrankt

Kreise, Stadte und Gemeinden diirfen ihre Tochtergesellschaften nur noch selten di-
rekt und ohne Wettbewerb beauftragen. Das OLG Disseldorf hat strenge Anforde-
rungen an Inhouse-Auftrdge aufgestellt. Auch Anpassungen bestehender Vertrage
werden kiinftig schwieriger (OLG Disseldorf, Beschluss vom 28.07.2011, Az. VII-
Verg 20/11).

Der Vergabesenat hélt es fur besonders problematisch, wenn im ,Konzern Stadt”
Umséatze mit Verbrauchern oder Unternehmen erzielt werden, wie zum Bei-
spiel, wenn die Stadtwerke Strom verkaufen oder das Stadtische Ent-
sorgungsunternehmen Bauschutt gegen Entgelt abholt. Neu ist,

dass der Vergabesenat nicht mehr nur diese Drittgeschafte der
Tochtergesellschaft prift, die ohne Wettbewerb einen Auftrag der

Stadt erhalten soll. Auch Drittgeschéfte anderer Unternehmen

% Auftrag- | - - . ffentlich
.. . . Dritter _ nE:m:r v ?\;;tabe:
kdnnen kritisch sein.

Laut OLG stehen Geschéfte mit Dritten einem Inhouse-Geschaft
nicht nur dann entgegen, wenn das kommunale Unternehmen
selbst am Markt auftritt. Das OLG halt unter bestimmten Umstén-
den auch die Drittgeschafte von Vertragspartnern und verbun-

denen Unternehmen fUr ein Hindernis, das eine Direktvergabe =

ausschlieBt. Das Wesentlichkeitskriterium im Kom-
munalen Konzern. Grafik: BS/HKLW
Im zu entscheidenden Fall erwirtschaftete das ohne Ausschreibung beauftragte Un-
ternehmen selbst weniger als 10 % seines Umsatzes durch Geschéfte mit Dritten.
Ob dies allein als inhouse-schéadlicher Anteil ausreicht, lieB das Gericht offen. Zu-
satzlich mtssen dem OLG zufolge die Fremdgeschafte des Zweckverbands, flir den
das Unternehmen in weitem Umfang tatig war, bei der Berechnung des Fremdum-
satzanteils berUcksichtigt werden.
AuBerdem stellte der Senat klar, dass auch Umséatze von Tochterunternehmen des
Auftragnehmers einzuberechnen seien, wenn diese Uber kein eigenes Personal ver-
fugen. . .
Kommunale Unternehmen mussen nach dieser Entscheidung bei der Berechnung PraXISsemlnar
des Fremdumsatzes im Ergebnis weitere Drittgeschafte im Konzern einbeziehen. Der Behdrden Spiegel und die
Kanzlei HEUKING KUHN LUER
AuBerdem entschied das OLG, dass neue Leistungen in langfristige Vertrage mit WOJTEK veranstalten am

kommunalen Unternehmen nicht ohne Weiteres einbezogen werden durfen. Kom- 11. November 2011 ein Praxis-
munalen Unternehmen wird daher geraten, neue und laufende Vertrage schnell seminar zum Thema ,Vergaben
dem neuen Recht anzupassen. Beinhaltet der Vertrag nur eine ,allgemeine Anpas- im kommunalen Konzern — In-
sungsklausel” mussen die neuen Leistungen ausgeschrieben werden. Nur wenn der house-Geschéfte vor dem Aus?*
Vertrag schon die Umst&nde und die Richtung fur den Fall einer Vertragsanderung Weitere Informationen unter:
vorgibt, kdnnen die kommunalen Unternehmen auf ein Vergabeverfahren verzich- www.fuehrungskraefte-forum.de
ten. (uj)

" oy
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Rechtsprechung und Gesetzgebuh-d

Erneute Anderung der VgV —
Energieeffizienz als wichtiges Kriterium

Am 20.08.2011 ist eine erneute Anderung der Verordnung iber die Vergabe
offentlicher Auftrage (VgV) in Kraft getreten. Durch die Anderung wird die Energie-
effizienz als wichtiges Kriterium rechtlich verankert.

Nach der Neuregelung mussen 6ffentliche Auftraggeber bei der Beschaffung von
Produkten und Dienstleistungen deren Energieeffizienz berlcksichtigen.

So soll der Auftraggeber in der Leistungsbeschreibung das hochste Leistungsni-
veau an Energieeffizienz (z. B. den minimalen Energieverbrauch oder den minima-
len Verbrauch sonstiger Ressourcen) und, soweit vorhanden, die héchste Effizienz-
klasse fordern (8§ 4 Abs. 5VgV). Der Begriff ,sollen” lasst dem Auftraggeber bei
der Leistungsbeschreibung einen Spielraum fur die Falle, in denen die Forderung
des hochsten Leistungsniveaus bzw. der héchsten Effizienzklassen ausnahmsweise
nicht moéglich ist. In diesem Fall sollen die Auftraggeber die héchst moglichen An-
forderungen stellen.

AuBerdem muss die Energieeffizienz bei der Ermittlung des wirtschaftlichen Angebo-
tes als Zuschlagskriterium ,angemessen* bertcksichtigt werden (§ 4 Abs. 6 b) VgV).
Dies bedeutet, dass bei der Wertung neben dem Preis auch weitere funktionale und
qualitative Anforderungen an das Produkt berticksichtigt werden kénnen. Im Ent-
wurf der Bundesregierung sollte die Energieeffizienz noch als ,hoch gewichtiges
Kriterium* Berlcksichtigung finden. Der Bundesrat &nderte dies in eine ,angemes-
sene” Berlcksichtigung. Besonders in Féllen, in denen bereits in der Leistungs-
beschreibung das héchste Leistungsniveau oder die héchste Effizienzklasse ver-
bindlich festgelegt wurden, wirden sich die Angebote beim Energieverbrauch nur
geringflgig unterscheiden. In diesem Fall soll es méglich bleiben, die Energieeffizi-
enz als Zuschlagskriterium neben anderen Kriterien geringer zu gewichten. Sie soll
nur héher gewichtet werden, wenn in der Leistungsbeschreibung ausnahmsweise
keine verbindlichen Anforderungen gestellt werden.

Fur die Wertung des Zuschlagskriteriums Energieeffizienz bendétigt der Auftragge-
ber Informationen von den Bietern, die er nach § 4 Abs. 6 VgV anfordern muss.
Dazu gehort der konkrete Energieverbrauch, es sei denn, die auf dem Markt ange-
botenen Waren, Geréate oder Ausristungen unterscheiden sich im zuldssigen Ener-
gieverbrauch nur geringfugig. Diese Einschrankung durch den Bundesrat soll der
Praxistauglichkeit dienen. Ferner muss der Auftraggeber in geeigneten Fallen eine
Analyse minimierter Lebenszykluskosten fordern.

Die gleichen Kriterien gelten auch bei der Vergabe von Dienstleistungen und Pro-
dukten, die wesentliche Bestandteile von Bauleistungen sind (§ 6 Abs. 2 - 6 VgV).
Die Anderung setzt die Richtlinie 2010/30/EU und das Energiekonzept der Bundes-
regierung zur umweltfreundlichen Beschaffung um. (knd)
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Niedriger Energieverbrauch
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Nach der erneuten Anderung der Ver-
ordnung uber die Vergabe o6ffentli-
cher Auftrage missen o6ffentliche Auf-
traggeber bei der Beschaffung von
Produkten und Dienstleistungen de-
ren Energieeffizienz beriicksichtigen.
Foto: BS/Archiv

Eine Synopse der VgV mit
aktuellen Anderungen kénnen
Sie kostenlos anfordern unter:
publicsector@heuking.de
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Rechtsprechung und Gesetzgeb'u né

Verteidigungs- und Sicherheitsrichtlinie
gilt unmittelbar

Am 21.08.2011 lief die Frist fur die Umsetzung der Richtlinie 2009/81/EG ab. Da der
Gesetzgeber die Richtlinie nicht fristgerecht umgesetzt hat, gilt sie nun unmittelbar.

Die Richtlinie 2009/81/EG betrifft nicht nur Auftragsvergaben im militarischen Be-
reich. Auch sonstige ,sensible Ausristungen®, wie etwa der Druck von Passen oder
Bauleistungen fUr sicherheitsrelevante Zwecke fallen darunter. Sie erweitert den An-
wendungsbereich des Vergaberechts erheblich. Denn viele der Auftrége, die bisher
unter die Bereichsausnahme des § 100 Abs. 2 lit. d.) GWB fielen, missen nun aus-
geschrieben werden. Die Regelungen berlcksichtigen, dass diese Auftrage oftmals
geheimhaltungsbedurftige Sachverhalte betreffen. Ausnahmen von der Ausschrei-
bungspflicht sind nun noch enger als bisher begrenzt.

Der Gesetzgeber hat die Richtlinie nicht fristgerecht umgesetzt. Bisher liegen nur
ein Gesetzesentwurf vom 12.08.2011 und der Entwurf einer Vergabeverordnung
Verteidigung und Sicherheit vom 30.06.2011 (VSVgV) vor. Deshalb gilt die Richt-
linie seit dem 22.08.2011 in Deutschland unmittelbar. Das bedeutet, dass sich Un-
ternehmen auf ihre Regelungen berufen kénnen, wenn diese konkret und unbedingt
zu ihren Gunsten wirken. Bis zu einer gesetzlichen Regelung gelten die Erlasse
des BMVBS fiir Bauleistungen und des BMWi fiir Liefer- und Dienstleistungen,
jeweils vom 26.07.2011.

Die Richtlinie 2009/81/EG enthalt einige Besonderheiten gegentber den Richtlinien
2004/17/EG und 2004/18/EG. Zu nennen sind vor allem die folgenden:
e kein Offenes Verfahren,
e pbesondere Verpflichtung der Bieter zur Geheimhaltung moglich,
e bereichsspezifische Zuschlagskriterien zulassig
(bspw. ,Versorgungssicherheit, Einsatzeigenschaften®)
e abweichende Schwellenwerte
(Liefer- und Dienstleistungen: € 387.000,-, Bauleistungen: € 4.485.000,-).
Im Ubrigen gelten die GWB-Regelungen furr Nachprifungsverfahren vorerst entspre-
chend. Das gilt insbesondere flr die Vorabinformationspflicht des § 101a GWB.

Auch das OLG Dusseldorf hat in seinem Beschluss vom 08.06.2011 (VII-Verg 49/11)
erstmals zur Richtlinie 2009/81/EG Stellung genommen. Danach ist § 115 Abs. 4 S. 1
GWB nicht mit der Richtlinie vereinbar. Die Vorschrift 1&sst das Zuschlagsverbot im
Nachprufungsverfahren nach Ablauf von zwei Tagen entfallen. Voraussetzung ist
nur, dass sich der Auftraggeber auf eine Ausnahme nach § 100 Abs. 2 lit. d.) GWB
beruft. Dies gilt selbst dann, wenn die Vergabekammer in der Kirze der Zeit keine
Entscheidung treffen konnte. Art. 56 Abs. 3 der Richtlinie verbietet hingegen einen
Zuschlag, bevor eine gerichtliche Entscheidung ergangen ist. (ds)
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Auch wenn es auf Sicherheit ankommt:

Es muss ausgeschrieben werden.
Foto: BS/Archiv

Ausgabe 2, September 2011 7


http://www.updatevergabe.behoerdenspiegel.de/2_2011/RL_2009_81_EG.pdf
http://www.updatevergabe.behoerdenspiegel.de/2_2011/oe_100_GWB.pdf
http://www.updatevergabe.behoerdenspiegel.de/2_2011/Entwurf_Gesetz_zur_Znderung_VergabeR_vom_12082011.pdf
http://www.updatevergabe.behoerdenspiegel.de/2_2011/Entwurf_VSVgV_30_06_2011.pdf
http://www.updatevergabe.behoerdenspiegel.de/2_2011/Entwurf_VSVgV_30_06_2011.pdf
http://www.updatevergabe.behoerdenspiegel.de/2_2011/Interimsregelung_RL2009_18_EG_BMVBS_Erlass_vom_26072011.pdf
http://www.updatevergabe.behoerdenspiegel.de/2_2011/Interimsregelung_RL2009_18_EG_BMVBS_Erlass_vom_26072011.pdf
http://www.updatevergabe.behoerdenspiegel.de/2_2011/Interimsregelung_RL2009_18_EG_BMWi_Rundschreiben_26072011.pdf
http://www.updatevergabe.behoerdenspiegel.de/2_2011/oe_101a_GWB.pdf
http://www.updatevergabe.behoerdenspiegel.de/2_2011/OLG_Duesseldorf_Beschluss_08062011_VII_Verg_49_11.pdf
http://www.updatevergabe.behoerdenspiegel.de/2_2011/oe_115_GWB.pdf
http://www.updatevergabe.behoerdenspiegel.de/2_2011/oe_115_GWB.pdf
http://www.updatevergabe.behoerdenspiegel.de/2_2011/oe_100_GWB.pdf

update Vergabe

Rechtsprechung und Gesetzgebuh-g-

Neues Vergaberecht fir den OPNV wird
(endlich) Gesetz

Die Bundesregierung hat einen Entwurf zum neuen Personenbeférderungsgesetz
vorgelegt, der Vorgaben der Verordnung (EG) 1370/2007 (VO) zur Vergabe von Auf-
tragen im offentlichen Personennahverkehr umsetzt. Er starkt den Genehmigungs-
wettbewerb, indem er die Behoérden zur Veroffentlichung und zu wettbewerblichen
Verfahren verpflichtet und den Rechtsweg vor die Vergabekammern eréffnet.

Da die Bundesrepublik ihrer Pflicht zum Erlass von Ubergangsvorschriften nicht
nachgekommen war, gelten die Bestimmungen der Verordnung bislang unmittelbar.
Tritt das neue Gesetz am 01.01.2012 in Kraft, durfen die Behorden Auftréage bis zum
31.12.2013 ohne Beachtung der Verordnung vergeben.

Die Pflicht, die Neuvergabe von Linien ein Jahr vor Auslaufen der Genehmigung
europaweit zu veroffentlichen, gewéhrleistet Transparenz. Der Vorrang eigenwirt-
schaftlicher Verkehre bleibt bestehen (88 8 Abs. 4 S. 1, 8a Abs. 1 PBefG-E). Fur die
Vergabe gemeinwirtschaftlicher Verkehre, die durch Ausgleichszahlungen finanziert
werden, ist das Wettbewerbliche Vergabeverfahren vorgesehen (8 8b PBefG-E). Der
Entwurf halt am Altunternehmerprivileg fest (8§ 13 Abs. 2 Nr. 2 PBefG-E). Den Betrieb
von Fernbuslinien mit Uber 50 km Abstand zwischen den Haltestellen liberalisiert er.

Eine ausdruckliche Verankerung von Direktvergaben fehlt. Direktvergaben an inter-
ne Betreiber oder von kleineren Auftragen nach der Verordnung (Art. 5 Abs. 2, 4VO)
stehen aber unter dem Vorbehalt des nationalen Rechts. An den Voraussetzungen
der Verordnung scheiterten bereits zwei Direktvergaben im OPNV (vgl. OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 02.03.2011, VII-Verg 48/10; OLG Miinchen, Beschluss vom
22.06.2011, Verg 6/11 - siehe update Vergabe Juni 2011 -).

Die Verkehrsunternehmen besitzen nach dem Entwurf einen Anspruch auf Einhal-
tung der Bestimmungen, den sie vor den Vergabekammern geltend machen koén-
nen. Ubernommen wird die Informations- und Wartepflicht des Auftraggebers aus
8§ 101a, 101b GWB.

Der Bundesrat hat den Entwurf am 23.09.2011 behandelt. Bezuglich zahlreicher De-
tails verlangte der Bundesrat jedoch Anderungen an dem Regierungsentwurf. (bw)
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Die EU-Verordnung 1370/07 erlaubt
die Vergabe von Verkehrsvertragen
an eigene kommunale Unternehmen
ohne Wettbewerb nur, wenn diese keine
Verkehrsleistungen aul3erhalb des
Auftraggebergebiets erbringen.

Foto: BS/Usien/wikipedia.de
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Haushaltsmittel gestrichen —
Vergabeverfahren gestoppt

Bei Infrastrukturprojekten der offentlichen Hand stellt sich h&aufig die Frage, ob eine
Ausschreibung aus politischen Griinden vor Zuschlag aufgehoben werden darf, und
ob in diesem Falle Schadenersatzforderungen der Bieter drohen. Zwei Entscheidun-
gen aus jungster Zeit sorgen fur Klarheit.

Das OLG Dusseldorf hat am 08.06.2011 (VII Verg 55/10) entschieden, dass sich die
Vergabestelle einen abschlieBenden Wirtschaftlichkeitsvergleich vorbehalten darf.

Gegenstand der Ausschreibung war das OPP-LandesstraBen-Projekt Sauerland-
Hochstift. Nach Auswertung der letzverbindlichen Angebote hat die Vergabestelle
einen Wirtschaftlichkeitsvergleich durchgefuhrt. Verglichen hat sie das letzte Ange-
bot mit den prognostizierten Kosten einer Eigenlésung. Hierzu fuhrt das OLG Dus-
seldorf aus: Stellt der Wirtschaftlichkeitsvergleich fest, dass die Behdrde das Projekt
intern wirtschaftlicher durchfihren kann als durch eine OPP-Vergabe, so ist dies
von den Bietern entschadigungslos hinzunehmen. Einen Abschluss des Verfahrens
durch Zuschlag kénnen die Bieter ohnehin nicht erzwingen. Ausnahme: Es handelt
sich um eine Scheinaufthebung. Dies ist jedenfalls dann nicht der Fall, wenn die
zunachst beabsichtigte Generalunternehmervergabe spéter im Wege der Einzelge-
werksausschreibung realisiert wird.

Entschadigungsanspriche werden allerdings fallig, wenn die Vergabestelle die
Ausschreibung aus politischen Grinden aufhebt. Dies hat die VK Bund bei einer
Ausschreibung entschieden, die durch Entscheidung der politischen Leitung vor Zu-
schlag beendet worden ist (vgl. VK Bund, Beschluss vom 18.01.2011, VK 2-134/10
- unveroffentlicht).

Allerdings stand hier die Entscheidung der Exekutive und nicht der Legislative in
Frage. Spannend bleibt also, wie die Gerichte entscheiden wirden, wenn bei Verof-
fentlichung der Ausschreibung angekindigt wird, dass eine Parlaments- oder Gre-
mienentscheidung vor Zuschlag erforderlich ist. (msb)
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Ausschreibung
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Mindestlohn und Tariftreue im geplanten
Tariftreue- und Vergabegesetz NRW

Die Landesregierung von Nordrhein-Westfalen hat einen Entwurf fiir ein Tariftreue-
und Vergabegesetz vorgelegt (Drucksache 15/2379). Es soll Anfang 2012 in Kraft
treten. Auftragnehmer der 6ffentlichen Hand sollen unter anderem an ein bestimmtes
Lohnniveau gebunden werden. Dieses kann sich je nach Branche aus einer Allge-
meinverbindlicherklarung, einer Rechtsverordnung, einem fur repréasentativ erklarten
Tarifvertrag oder unmittelbar aus dem Tariftreue- und Vergabegesetz ergeben.

Anbieter von Bau- und Dienstleistungen mussen sich danach kunftig ab einem
Auftragswert von € 20.000,- netto verpflichten, inren Beschaftigten (ohne Auszubil-
dende) bei der Ausfuhrung der Leistung wenigstens ein Stundenentgelt von € 8,62
(brutto) zu zahlen. Sie mussten ihre tarifliche Bindung sowie die Stundenentgelte fur
die eingesetzten Beschaftigten angeben. Anbieter im OPNV mussen tarifvertragli-
che Loéhne zusichern. Das Landesarbeitsministerium benennt daflr geeignete Tarif-
vertrage, die der Auftraggeber in der Bekanntmachung und den Vergabeunterlagen
auffthren muss.

Geltende Tariftreuegesetze

Bundesland Gesetz Pflicht zur Einhaltung Tariftreue Vergabe rechtlicher
(Kurzbezeichnung) bundesrechtlicher Mindest- im OPNV Mindestlohn (brutto)
arbeitsbedingungen (z.B. AEntG)
Berlin Berliner Ausschreibungs- Ja Ja 7,50 € / Stunde
und Vergabegesetz
Bremen Bremisches Tariftreue- Ja Ja 8,50 € / Stunde (nur bei rein
und Vergabegesetz nationaler Auswirkung)
Hamburg Hamburgisches Ja Nein Nein
Vergabegesetz
Mecklenburg-Vorpommern \Vergabegesetz Ja Ja Nein

Mecklenburg-Vorpommern

Niedersachsen Niedersachsisches Nur in der Baubranche Nein Nein
Landesvergabegesetz

Rheinland-Pfalz Landestariftreuegesetz ~ Ja Ja 8,50 € / Stunde

Saarland Saarlandisches Vergabe- Ja Ja Nein

und Tariftreuegesetz

Thiringen Thuringer Vergabegesetz Ja Ja Nein

Auch wo Mindestarbeitsbedingungen kraft Rechtsverordnung oder Allgemeinver-
bindlicherklarung gelten, missen sich die Auftragnehmer nach dem Gesetzentwurf
vertraglich zur Einhaltung verpflichten. Die gleichen Anforderungen sollen flr Nach- Fortsetzung auf Seite 10 >>>
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<<< Fortsetzung von Seite 9

unternehmer und fur die Verleiher von Arbeitskraften gelten. Die Vergabestelle muss
die Unternehmen immer auf das fur die Beschaftigten gunstigste anwendbare Lohn-
niveau verpflichten.

Der Auftraggeber kann selbst Kontrollen durchftihren. Ferner soll eine Prifbehérde
eingerichtet werden. VerstéBe sollen durch Vertragsstrafen und als Ordnungswidrig-
keit geahndet werden. Zusatzlich kann es zu Kidndigung und Auftragssperre kom-
men.

Der Auftragnehmer muss im Ergebnis bei der Leistung fur den 6ffentlichen Auftrag-
geber den vergaberechtlich bestimmten Lohn, mindestens € 8,62 (brutto), zahlen.
Welche Arbeitsablaufe genau zu dieser Leistung gehoren, so dass die Lohnhdhevor-
gabe hierbei einzuhalten ist, sollten die Vergabeunterlagen genau bezeichnen. Fur
reine Ausbildungsbetriebe gilt die Lohnhoéheforderung voraussichtlich nicht. Dies
erhoht ihre Chancen beim Kampf um den Zuschlag. Der Auftraggeber kann dem
allerdings durch Eignungsanforderungen begegnen. (mk)

Aktuell in Bundeslandern geplante Tariftreuegesetze

Bundesland Aktueller Stand Pflicht zur Einhaltung Tariftreue Vergabe rechtlicher
bundesrechtlicher Mindest-  im OPNV Mindestlohn (brutto)
arbeitsbedingungen

Baden-Wurttemberg  Schaffung eines Tariftreuegesetz Unbekannt Geplant Geplant 8,50 € / Stunde
ist in Koalitionsvertrag von
BUndnis90/Grune und SPD
vereinbart (April 2011, Seite 22)

Brandenburg Brandenburgisches Vergabegesetz Ja Ja (fur inlandische 8,00 € / Stunde
(beschlossen am 31.08.2011, Unternehmen)
voraussichtl. in Kraft ab 01.01.2012)

Nordrhein-Westfalen  Entwurf der Landesregierung fur ein  Ja Ja 8,62 € / Stunde
Tariftreue- und Vergabegesetz

Sachsen-Anhalt Neufassung eines Vergabegesetz Unbekannt Unbekannt Unbekannt
im Koalitionsvertrag von SPD und
CDU vorgesehen (April 2011,
Seite 34)
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BGH erleichtert Schadensersatz-
anspriche bei Vergaberechtsverstof3en

Der Bundesgerichtshof hat in einem aktuellen Urteil (09.06.2011, Az. X ZR 143/10)
die Voraussetzungen fiir Schadensersatzanspriiche von Bietern geandert. Begeht
der Auftraggeber Fehler bei der Gestaltung oder Durchfiihrung eines Vergabeverfah-
rens, so drohen ihm nunmehr bei dessen Aufhebung neben den Kosten des Nach-
prifungsverfahrens auch Schadenersatzanspriiche samtlicher Bieter fiir die Kosten
der nutzlosen Angebote.

Bieter kdnnen nach der Entscheidung erleichtert die Erstattung der Kosten fur die
vergebliche Beteiligung am Vergabeverfahren (negatives Interesse) verlangen. An-
ders als nach der bisherigen Rechtsprechung gentgt es flr den Schadensersatzan-
spruch des Bieters, dass der 6ffentliche Auftraggeber bieterschiitzende Vorschriften
verletzt hat. Nicht mehr erforderlich ist, dass der Bieter zuséatzlich auf die Recht-
maBigkeit des Vergabeverfahrens vertraut hat.

Erkennt ein Bieter anhand der Vergabeunterlagen einen Verfahrensfehler, muss er
diesen unverzuglich rigen (8 107 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB). Weist der Auftraggeber
die Ruge zurtck, so kann der Bieter binnen 15 Kalendertagen ein Nachprifungs-
verfahren einleiten (8 107 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB). Wenn der Auftraggeber den
Fehler nicht im laufenden Verfahren beseitigen kann, muss er das Vergabeverfahren
aufheben und kann ein neues einleiten. Kann der Bieter sein bisheriges Angebot fur
die neue Vergabe nicht verwenden, hat er die Kosten hierfur nutzlos aufgewendet.

Nach bisheriger Rechtsprechung konnte der Bieter diese Kosten nicht als Scha-
densersatz verlangen, wenn ihm die Rechtswidrigkeit des Verfahrens von vornherein
klar war. Es galten vielmehr die Grundséatze der sogenannten culpa in contrahendo
(Verschulden bei der Vertragsanbahnung): Dem Bieter stand Schadensersatz nur
dann zu, wenn er sich ohne Vertrauen auf die RechtmaBigkeit des Verfahrens nicht
oder nicht so wie geschehen an dem Verfahren beteiligt hatte (BGH Urteil vom
08.09.1998, X ZR 48/97; Urteil vom 27.11.2007, X ZR 18/07).

Diese Rechtsprechung anderte der BGH nun ausdrtcklich ab. Denn nach den in
der Schuldrechtsreform 2002 neu geschaffenen Bestimmungen (88 280 Abs. 1,
241 Abs. 2,311 Abs. 2 Nr. 1 BGB) setzt ein Schadensersatzanspruch kein Vertrauen
des Geschadigten voraus. Der Anspruch beruht vielmehr alleine auf der schuldhaf-
ten Verletzung vorvertraglicher Rucksichtnahmepflichten. Die Vorschriften des Ver-
gaberechts konkretisieren diese Pflichten.

Offen lieB der BGH, ob ein Bieter dartber hinaus Ersatz fur den Gewinn verlangen
kann, den er bei Durchfihrung des Auftrages gemacht hatte (positives Interesse).
Diesen kénnen Bieter damit wie bisher nur einfordern, wenn sie beweisen kénnen,
dass sie bei RechtmaBigkeit des Vergabeverfahren den Zuschlag erhalten hatten. (wr)
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Die Voraussetzungen fur Schadens-
ersatzanspriiche von Bietern hat der
Bundesgerichtshof in Karlsruhe in ei-
nem aktuellen Urteil ge&ndert.

Foto: BS/Kucharek/wikipedia.de
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Oft unterschatzt:
Kartellverstol3e im Vergabeverfahren

Geben personell oder rechtlich miteinander verbundene Bieter mehrere Angebote fur
ein Vergabeverfahren ab, so wird widerlegbar vermutet, dass dies den Geheimhal-
tungsgrundsatz verletzt. Das Oberlandesgericht Disseldorf hat klargestellt, dass es
den Bietern obliegt, diese Vermutung zu widerlegen (OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 13.04.2011, VII-Verg 4/11 und Beschluss vom 11.05.2001, VII-Verg 1/11). Die-
se Regel dirfte auch fir Mitglieder einer Bietergemeinschaft gelten, die zusatzlich ein
eigenstandiges Angebot abgeben.

Grundprinzipien des o6ffentlichen Vergaberechts sind die Vergabe im Wettbewerb,
transparente Vergabeverfahren sowie die Geheimhaltung der Angebote (vgl. § 97
GWB). Die Bieter haben einerseits einen Anspruch gegen den Auftraggeber auf Ein-
haltung dieser Vorgaben. Andererseits mussen sie das Wettbewerbsprinzip selbst
bei der Angebotslegung beachten.

Dies bezieht sich insbesondere auf das Kartellverbot (§ 1 GWB). Danach sind Ver-
einbarungen zwischen Unternehmen und aufeinander abgestimmte Verhaltenswei-
sen, die eine Verhinderung, Einschréankung oder Verfalschung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken, verboten. Angebote von Bietern, die sich hinsichtlich
des Preises abgesprochen oder abgestimmt haben, sind daher von der Vergabe
auszuschlieBen.

Offensichtlich liegt ein VerstoB bei Submissionskartellen vor. Hier verzichtet ein Bie-
ter zu Gunsten eines anderen Bieters auf die Abgabe eines eigenen Angebots oder
bietet nur zum Schein mit. Das Ziel besteht darin, den Preiswettbewerb einzuschrén-
ken. Wer nur zum Schein mit bietet, gibt ein Uberteuertes Angebot ab. Derjenige, der
nach der Absprache zum Zug kommen soll, gibt ein glnstigeres Angebot ab, das
aber Uber dem Preis liegt, der ohne die Absprache erzielt worden wére.

Ein wettbewerbsbeschrankendes Verhalten setzt nicht zwingend eine ausdrickli-
che Vereinbarung voraus. Es kann bereits vorliegen, wenn ein Angebot in Kenntnis
der Grundlagen eines Konkurrenzangebots erfolgt. Die Bieter flihlen sich dann nicht
mehr unter dem Druck, bis an die Rentabilitatsgrenze ihrer Gewinnzone zu kalkulie-
ren. Denn es genugt, nur die Konkurrenzangebote zu unterbieten.

Der Geheimhaltungsgrundsatz, wonach die Bieter Vertraulichkeit wahren mussen,
ist eine wesentliche Voraussetzung fur eine Auftragsvergabe mit echtem Wettbe-
werb. Wenn zwei Bieter miteinander verbunden sind, erhoht sich stets die Gefahr
eines VerstoBes. Es liegt daher eine Vermutung fur den VerstoB vor, ohne dass eine
inhaltliche Ubereinstimmung der Angebote oder personelle, raumliche und infra-
strukturelle Verflechtungen nachzuweisen sind. Die Bieter kdnnen die Vermutung
widerlegen, indem sie Vorkehrungen fur die Unabhangigkeit und Vertraulichkeit der
Angebotserstellung nachweisen (z. B. durch ,chinese walls®).

Die Gefahr besteht ebenso, wenn ein Unternehmen, das Mitglied einer Bieterge-
meinschaft ist, zusatzlich ein eigenstandiges Angebot in demselben Verfahren ab-
gibt. Deswegen greifen diese Regeln wohl auch in solchen Féllen. (sh)
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Veranstaltungen und Termine

Veransta'tungsreihe T ————

Update Vergaberecht 2011 In jeder Behorde zur Stelle
Bei der Suche nach einem neuen

Die rasante Entwicklung des Vergaberechts hat sich auch 2011 fortgesetzt. Erfreu- Mitarbeiter wollen wir Ihnen behilflich

licherweise haben sich eine Reihe von Spielrdumen ergeben — zum einen aus den sein. Ab der n&chsten Ausgabe
neuen gesetzlichen Vorschriften, zum anderen aus aktuellen Entscheidungen der des Newsletters ,update Vergabe“
européaischen und nationalen Gerichte. veroffentlicht der Behdrden Spiegel
Die Veranstaltung Update Vergaberecht 2011 am 17. November 2011 in MUnchen in Listenform offene Stellen im
bringt Sie auf den neuesten Stand und erklart, welche praktischen Konsequenzen Vergabe- und Beschaffungsbereich.
sich aus den neuen Vorschriften und Entscheidungen ergeben. Die Veranstaltung Dieser Service ist fur Behdrden

fasst den neuesten Stand von Gesetzgebung und Rechtsprechung verstandlich zu- kostenfrei.
sammen und bietet anhand von konkreten Fallbeispielen eine Basis fur ein rechtssi- Informationen erhalten Sie unter: :
cheres und wirtschaftliches Vergabemanagement. benjamin.bauer@behoerdenspiegel.de

TERMINE 2011

Modernes Finanzmanagement in der 6ffentlichen Verwaltung Cloud Computing in der 6ffentlichen Verwaltung
04.10.11, Kénigswinter bei Bonn 18.10.11, Berlin

Projektmanagement und Qualitatssicherung in IT-Projekten Personallogistik

04.-05.10.2011, Bonn 19.-20.10.11, Hamburg

Innenrevision in der 6ffentlichen Verwaltung Beforderungsauswahl vor Gericht

10.-11.10.11, Hamburg 26.10.11, Berlin

Geschéftsprozessmanagement in 6ffentlichen Verwaltungen Qualitdétsmanagement in der 6ffentlichen Verwaltung
11.-12.10.11, Hamburg 03.-04.11.11, Frankfurt am Main

Praktische Fuhrungskompetenz EVB-IT Systemvertrage

13.-14.10.11, Bonn : 07.-08.11.11, Berlin

Vergabe von IT-Leistungen Das Aufsichtsratsmandat im 6ffentlichen Unternehmen
14.10.11, Frankfurt a.M. £ 10.11.11, Berlin

Das Ende der Topfwirtschaft Vergaben im kommunalen Konzern

17.10.11, Berlin 11.11.11, DUsseldorf

>>> \Weitere Informationen unter: www.fuehrungskraefte-forum.de
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