Vergaberecht

Vergaberecht in der Geb&udereinigung

Was gibt es fur neue Urteile?

Der EUGH starkt die Rechte von Bietern in Nachprifungsverfahren. Mit einem Urteil entschied er, dass der Nachpriifungsan-
trag eines unterlegenen Bieters auch dann zuldssig ist, wenn sein Angebot mangels Ubereinstimmung mit den Vergabeunter-
lagen ausgeschlossen worden ist. Dieses und weitere Urteile aus der Gebaudereinigung stellt Dr. Daniel Soudry, LL. M. Rechts-
anwalt und Partner der Sozietat Soudry & Soudry Rechtsanwélte, vor.

Drei Tage zwischen Zuschlag und Auftragsbeginn zu kurz
Die Vorgabe eines Auftraggebers, im Falle eines Zuschlags
binnen drei Tagen mit der Ausfithrung des Auftrags zu be-
ginnen, ist unzuldssig. Dies hat der Vergabesenat des OLG
Disseldorf mit Beschluss vom 19.06.2013 (VII-Verg 4/13)
entschieden.
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Zwar handelt es sich bei derVorgabe einer kurzen Ausfithrungsfrist
um eine Vertragsbestimmung. Diese konnen Bieter in einem Ver-
gabenachpriifungsverfahren grundsitzlich nicht tUberpriifen las-
sen. Eine Ausnahme gilt aber, wenn die Vertragsbestimmung Aus-
wirkungen auf die Zuschlagschancen von Bietern hat.

So lag es hier. Denn die kurze Ausfiihrungsfrist von nur dreiTagen
zwingt Bieter dazu, Vorbereitungshandlungen fiir einen spiteren
Auftrag in die Angebotsphase vorzuziehen, ohne zu wissen, ob sie
den Zuschlag erhalten. Diejenigen Bieter, die keinen Zuschlag er-
halten, miissen ohne sachlich gerechtfertigten Grund Aufwendun-
gen titigen, die die blofRe Ausarbeitung und Einreichung eines An-
gebots erheblich tibersteigen. Hierdurch werden insbesondere
neue oder auslindische Bieter davon abgehalten, sich am Wettbe-
werb zu beteiligen.

Die Entscheidung erging zu einer Ausschreibung von Rettungs-
dienstleistungen. Sie hat jedoch Bedeutung fiir alle Ausschreibun-
gen, bei denen ein besonderer Koordinierungs- oder Investitions-
aufwand vor Vertragsbeginn notig ist.

EuGH stérkt Bieterrechte in Nachpriifungsverfahren

Der EuGH stirkt die Rechte von Bietern in Nachpriifungsverfah-
ren. Mit Urteil vom 04.07.2013 (Rs.C-100/12) entschied er,dass der
Nachpriifungsantrag eines unterlegenen Bieters auch dann zulds-
sig ist, wenn sein Angebot mangels Ubereinstimmung mit den Ver-
gabeunterlagen ausgeschlossen worden ist.

Die Frage, ob ein Angebot zu Recht ausgeschlossen wurde, muss
fiir Bieter gerichtlich tiberpriifbar sein. Ein Nachpriifungsantrag
kann ohne diese sachliche Priifung nicht als unzulissig zuriickge-
wiesen werden. Behauptet der ausgeschlossene Bieter, dass neben
seinem Angebot auch das Angebot des bezuschlagten Bieters hit-
te ausgeschlossen werden miissen, ist auch dies durch die Verga-
beinstanzen zu priifen.

Héchstzahl von Vertragspartnern der Vereinbarung bindend
Legt ein Auftraggeber bei der Ausschreibung einer Rahmenverein-
barung eine Hochstzahl von Unternehmen fest, die Vertragspartner
der Rahmenvereinbarung werden sollen, ist er hieran gebunden
(OLG Brandenburg, 14.01.2013,Verg W 12/12).

Ein Bieter ruigte gegeniiber dem Auftraggeber, dass er bei der Aus-
schrejibung einer Rahmenvereinbarung nicht als eines von acht
Unternehmen berticksichtigt wurde. Der Auftraggeber half der Rii-
ge ab und schloss die Rahmenvereinbarung auch mit diesem Bie-
ter und damit mit insgesamt neun Unternehmen ab.

Zu Unrecht, wie das OLG Brandenburg klarstellt. Die Festlegung
auf eine Hochstzahl von acht Rahmenvertragspartnern ist bindend.
Der Auftraggeber kann hiervon spiter nicht mehr abweichen. Das
Vorgehen verletzt die Grundsitze des Wettbewerbs, der Transpa-
renz und der Gleichbehandlung. Denn die Festlegung auf hoch-
stens acht Vertragspartner hat die Kalkulation aller Bieter beein-
flusst, da sie damit rechnen konnten, sich das Auftragsvolumen mit
nicht mehr als sieben anderen Unternehmen teilen zu miissen.
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Dr. Daniel Soudry, LL.M. ist Rechtsanwalt und Partner der Sozietdt SOUDRY & SOUDRY
Rechtsanwdlte. Dort berét er 6ffentliche Auftraggeber und Unternehmen bei Ausschrei-
bungen und in vergaberechtlichen Nachpriifungsverfahren

Zwingender Angebotsausschluss bei Verweis auf eigene AGB
Erstaunlicherweise passiert dieser Fehler immer wieder: Ein
Bieter gibt ein vollstindiges und grundsitzlich zuschlagsfihi-
ges Angebote ab. In dem Begleitschreiben zum Angebot ver-
weist er, wie im kaufmidnnischen Geschiftsverkehr zwischen
Unternehmen tiblich, auf die Geltung seiner AGB.

Dies fiihrt jedoch zum Ausschluss des Angebots, wie die Verga-
bekammer des Bundes nun erneut bestitigte (24.06.2013,VK
3-44/13). Denn in Vergabeverfahren gibt der offentliche Auf-
traggeber mit dem Vertragswerk die Bedingungen der Auf-
tragsausfiihrung fiir alle Bieter bindend vor. Die Einbeziehung
eigener AGB ist dann eine Anderung an denVergabeunterlagen,
die zwingend den Ausschluss nach sich zieht.Der Fehler kann
auch durch eine nachtrigliche Erkldrung des Bieters, seine AGB
doch nicht einbeziehen zu wollen, nicht geheilt werden.

Kurze Vertragsdauer kann diskriminierend sein

Die Ausschreibung eines Vertrages mit einer kurzen Ver-
tragslaufzeit kann Bieter von einer Teilnahme am Vergabe-
verfahren abhalten, wenn besondere Investitionen notig
sind. Sie ist deshalb diskriminierend, wie das OLG Dusseldorf
mit Beschluss vom 19.06.2013 (VII-Verg 4/13) entschied.
Die Ausfithrung von Dienstleistungen verlangt nicht selten
die Herstellung einer nachhaltigen Infrastruktur, die neben
einem logistischen Aufwand mit erheblichen Vorhaltekosten
verbunden sein kann. Unproblematisch ist dies, wenn sich
die Investitionen iiber die auftragsspezifischen Vertrags-
laufzeit amortisieren. Ist dies hingegen nicht moglich, weil
die Vertragslaufzeit zu kurz bemessen ist, sind Bieter ge-
zwungen, Verluste einzukalkulieren, wenn sie ein Angebot
einreichen wollen. Im entschiedenen Fall lief der Vertrag
tber nur ein Jahr und konnte zweimal um je sechs Monate
verlingert werden. Diese Laufzeit war - gemessen an den
ausgeschriebenen Rettungsdienstleistungen, zu kurz, wie
der Vergabesenat klarstellte.

Offentliche Auftraggeber miissen Ausschreibungsbedingun-
gen und Vertrag so gestalten, dass die Bieter betriebswirt-
schaftlich sinnvoll kalkulieren kénnen und eine Amortisation
der Investitionen moglich ist. Anderenfalls miissen diese die
Risiken einpreisen. Dies wiirde gerade neu am Markt titige
Anbieter benachteiligen, weil deren Angebote dann nicht
mehr konkurrenzfihig wiren. Newcomern bliebe nur die
Moglichkeit, konkurrenzfihige Preise zu bilden und die Risi-
ken selbst zu tragen. Diese Wettbewerbssituation diskrimi-
niert vor allem neue Anbieter, da diese von einer Beteiligung
an Ausschreibungen abgehalten werden kénnen.
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