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In dem als ,,Wiege der Demokratie in Deutschland” bekannten Hambacher Schloss
wurde das geistige Fundament der deutschen Demokratiebewegung im 19. Jahr-
hundert gelegt. Bis heute hat dieser Ort nicht an Anziehungskraft fiir weltoffene
Biirger verloren. Das zeigte sich gerade auch beim diesjahrigen Vergaberechtsfo-
rum des vhw-Sidwest speziell fiir Teilnehmer aus Hessen, Rheinland-Pfalz und

dem Saarland, die die Gelegenheit nutzten, Impulse zu zentralen Fragestellungen
des Vergaberechts und seinen praktischen Auswirkungen bei der offentlichen
Hand durch hochkompetente Referenten zu erhalten und mit ihnen zu diskutieren.
Nachfolgend werden die Kernaussagen durch die Referenten zusammengefasst

und wiedergegeben.

Neueste Entwicklungen im deutschen
und europaischen Vergaberecht

Ministerialrat Ludger Molitor berichtete zunachst Uber die
neusten Entwicklungen im européaischen und nationalen Ver-
gaberecht. Die Europaische Kommission hat mit der Vorlage
eines Grunbuchs Uber die Modernisierung der europaischen
Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragwesens die interes-
sierten Kreise aufgefordert, zu 114 Fragen Stellung zu nehmen.
Dabei geht es nach der Vorstellung der Kommission vor allem
darum, wie sich die Vorschriften, Instrumente und Methoden
im Bereich des ¢ffentlichen Auftragwesens modernisieren las-
sen, um vor dem Hintergrund strenger Haushaltszwéange und
wirtschaftlicher Schwierigkeiten in vielen EU-Mitgliedstaaten
Effizienz und Wirksamkeit des europaischen Vergaberechts zu
erhohen. Anfang 2012 ist mit einem Richtlinienvorschlag zu
rechnen. Die von der Kommission angesprochenen Themen-
komplexe wurden vorgestellt und dazu ein erster Meinungs-
stand aus den abgegebenen Stellungnahmen wiedergegeben.

Beim Thema Dienstleistungskonzessionen wurde von der
Kommission ein Richtlinienvorschlag angeklndigt. Der Vor-
schlag sieht wohl eine europaweite Ausschreibungspflicht fur
Dienstleistungskonzessionen vor, wobei jedoch in Anlehnung
an die Regelungen zur Baukonzession in der Koordinierungs-
richtlinie (2004/18/EG) nur einzelne Vorschriften zur Anwen-
dung gelangen sollen.

Molitor berichtete Uber die Anderungen des nationalen Verga-
berechts durch eine neue Vergabeverordnung. Mit der Verord-
nung zur Anderung der Vergabeverordnung vom 9. Mai 2011
(BGBI. I S. 800) wird der 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet,
nur noch umweltfreundliche StraBenfahrzeuge anzuschaffen.
Die offentlichen Auftraggeber haben allerdings die Wahl, ob

sie den Oko-Faktoren im Rahmen der Leistungsbeschreibung
oder bei der Zuschlagsentscheidung Rechnung tragen. Wenn
dagegen der Energieverbrauch und die Umweltauswirkungen
bei der Auswahl des wirtschaftlichsten Angebotes finanziell
bewertet werden sollen, ist eine von der Verordnung naher de-
finierte Methode anzuwenden. Mit der 4. Verordnung zur An-
derung der Vergabeverordnung vom 16. August 2011 (BGBI.
| S. 1724) durfen nur noch solche Produkte und Dienstleistun-
gen beschafft werden, die im Hinblick auf die Energieeffizi-
enz das hochste Leistungsniveau aufweisen und zur hochsten
Energieeffizienzklasse gehdren, wobei die Energieeffizienz als
Zuschlagskriterium angemessen zu berUcksichtigen ist.

Abb. 1: Ludger Molitor, Ministerialrat, Leiter
Referat ,Recht des Bauwesens, Offentliches
Auftragswesen” im Bundesministerium flr
Verkehr, Bau- und Stadtentwicklung, Berlin,
Vorsitzender Hauptausschuss Allgemeines im
DVA

Aufgrund des Koalitionsvertrages steht auch das Thema
~Rechtsschutz im Unterschwellenbereich” auf der Agenda der
Bundesregierung. Das Bundesministerium fir Wirtschaft und
Technologie hat ein Papier zum Thema vorgelegt, in dem vier
Modelle fur einen Rechtsschutz unterhalb der EU-Schwellen-
werte vorgestellt werden. In der dadurch ausgeldsten Diskus-
sion stehen die Punkte Beeintrachtigung &ffentlicher Investi-
tionen, Gesetzgebungskompetenz des Bundes und Starkung
der Transparenz durch Vorabinformation im Mittelpunkt.
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Der Vorstand des Deutschen Vergabe- und Vertragsausschus-
ses (DVA) hat beschlossen, die VOB neu herauszugeben. Mit
einem Inkrafttreten ist frihestens 2012 zu rechnen. Grund
fur die Neuherausgabe ist die Anderung des 2. Abschnitts der
VOB/A, die Neueinfiihrung eines 3. Abschnitts der VOB/A und
die Anderung und Neueinfiihrung von ATVen in der VOB/C.
Der 2. Abschnitt der VOB/A ist an die Struktur des 2. Ab-
schnitts der VOL/A angepasst worden, indem die Unterschei-
dung zwischen Basis- und a-Paragraphen aufgeldst und auf
eine einheitliche EG-Paragraphen-Nummerierung umgestellt
wurde. Im neuen 3. Abschnitt werden die auf die Durchfiih-
rung des Vergabeverfahrens fir sicherheitsrelevante Bauleis-
tungen bezogenen Regelungen der Richtlinie Verteidigung
und Sicherheit (2009/81/EG) aufgenommen. Fir entsprechen-
de Liefer- und Dienstleistungen erfolgt die Umsetzung der Re-
gelungen aus der Richtlinie Gber eine neue Verordnung.

Auch die VOB/B soll nach einem Beschluss des Vorstandes des
DVA Uberarbeitet werden. Vor dem Hintergrund der Recht-
sprechung des BGH soll Uberpruft werden, ob die VOB/B als
Ganzes ausgewogen ist. Nur dann kann weiterhin davon aus-
gegangen werden, dass die Rechtsprechung die von ihr ent-
wickelte Privilegierung der VOB/B, mit der die Inhaltskontrolle
einzelner Regelungen entfallt, wenn die VOB/B als Ganzes
vereinbart wurde, weiter fortbestehen lasst. Ziel der Uberar-
beitung ist die Modernisierung und Konsolidierung der VOB/B
als Musterbauvertrag der 6ffentlichen Hand.

Am Schluss seiner Vortrages berichtete MR Molitor Gber den
Stand der Evaluierung der Einfiihrung von Schwellenwerten
far beschrankte Ausschreibungen und freihdndige Vergaben
im Rahmen des Konjunkturpaketes Il. Mittlerweile hat das
BMVBS seine von den Vergabestellen gemeldeten Zahlen
ausgewertet und wird die Ergebnisse demnéachst auf seiner
Internetseite allen Interessierten zur Verfigung stellen. Beim
Gutachten des BMWi und den Prifungen des Bundesrech-
nungshofes liegen noch keine endgultigen Ergebnisse vor.

Kommunales Vergabemanagement
zielsicher gestalten — Rahmenvereinbarun-
gen nutzen - Selbstreinigung nach
Feuerwehrbeschaffungskartell priifen

Mit dem Vergabemanagement, der Bedeutung der Rahmen-
vertrdge und der Selbstreinigung am Beispiel des Feuerwehr-
beschaffungskartells referierte der Beigeordnete des Deut-

schen Stadte- und Gemeindebundes, Norbert Portz, beim
Vergaberechtsforum 2011 gleich zu drei Themen.

Gutes Vergabemanagement

Der Referent stellte heraus, dass neben der Beachtung der
Vergabeordnungen insbesondere einem guten Vergabema-
nagement und einer zielgerichteten Aufteilung der Verant-
wortungen zwischen den Fachbereichen und den zentralen
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Vergabestellen innerhalb einer Kommune eine besondere Be-
deutung zukomme. Hierzu gehore auch ein offensiver Um-
gang mit Bieteranfragen in laufenden Vergabeverfahren. Dies
konnte dazu fuhren, etwa Mangel in bestehenden Leistungs-
verzeichnissen der Auftraggeber zu beheben und damit zur
Gewahrleistung guter Vertrage beizutragen. Flr die externe
Kommunikation mit den Unternehmen empfahl Portz die
Verantwortlichkeit auf einen Ansprechpartner innerhalb der
Kommune oder aber auf einen externen von der Kommune
Beauftragten zu konzentrieren. Fir laufende Vergabeverfah-
ren gelte es auch bei Kontakten mit den Unternehmen immer
die drei Grundsatze ,Wettbewerb, Gleichbehandlung und
Transparenz” zu gewabhrleisten. Wichtig sei es, die Anonymi-
tat von Bieteranfragen zu sichern und der zeitnahen Erstel-
lung der Dokumentation eine besondere Bedeutung sowohl
im Innenverhaltnis als auch nach auBen (Nachprifung etc.)
beizumessen. Der Referent ging im Weiteren auf die Auftei-
lung der Aufgabenbereiche zwischen den Fachbereichen und
den zentralen Vergabestellen ein. Dabei mUsse gegenseitig ein
enges Zusammenwirken gewahrleistet sein. Als maBgebliche
Aufgaben der Fachbereiche in den Kommunen nannte er die
Bedarfsermittlung, die Leistungsbeschreibung und die Erstel-
lung der Vergabeunterlagen, die inhaltlich-fachliche Eignungs-
prifung der Unternehmen, die technische und wirtschaftliche
Prfung der Angebote sowie auch die spatere Marktbeobach-
tung und den Abruf von Leistungen.

Abb. 2: Norbert Portz, Beigeordneter, Deut-
scher Stadte- und Gemeindebund, Leiter des
Vergabedezernates und des Bonner Biros des
DStGB, Bonn

Demgegeniber seien die zentralen Vergabestellen insbeson-
dere fur den formell ordnungsgemaBen Ablauf des Vergabe-
verfahrens zustandig. Hierzu gehore die Organisations- und
Fristenplanung, die Bekanntmachung der Ausschreibung und
der Versand der Vergabeunterlagen, die Sammlung der einge-
henden Angebote und die Durchflihrung des Submissionster-
mins sowie auch die — formelle — Prifung der Angebote.

Rahmenvereinbarungen und Rahmenvertrage

Portz betonte in seinem zweiten Referat zu den Rahmenver-
einbarungen und den Rahmenvertragen die flexible Einsatz-
maoglichkeit dieses Instruments. Er appellierte an die Kommu-
nen, Rahmenvereinbarungen zukinftig noch verstarkter zu
nutzen. Insbesondere kénnten bei einer regelmaBig auf vier
Jahre befristeten Rahmenvereinbarung sowohl auf Seiten des
Auftraggebers als auch auf Seiten der Unternehmen ein oder
mehrere Partner stehen. Im Ubrigen liege die Flexibilitat ei-
ner Rahmenvereinbarung darin begriindet, dass die spater im
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Zuge des abzuschlieBenden Rahmenvertrages auf der zweiten
Stufe abzurufenden Menge noch nicht abschlieBend festste-
hen musse. Hieraus ergebe sich auBerdem, dass auch die Fi-
nanzierung von vornherein gedeckelt werden kénne.

Portz bedauerte, dass im deutschen Vergaberecht eine Rege-
lung fir die Rahmenvereinbarung ausschlieBlich nur in der
VOL/A und der Sektorenverordnung vorgesehen ist. Hieraus
ergebe sich nach herrschender Meinung, dass Rahmenver-
einbarungen sowohl im Bereich der VOB/A als auch der VOF
unzuldssig seien. Als auch im Kommunalbereich wichtige Félle
einer Rahmenvereinbarung benannte Portz Standardleistun-
gen wie die Beschaffung von Blromaterial, die Software-War-
tung, Transportleistungen, aber auch Schulungen. Er betonte,
dass er eine nachtragliche Einbeziehung sowohl von Auftrag-
gebern als auch von Unternehmen in eine , vorteilhafte” Rah-
menvereinbarung fir unzuldssig halte und auch , Offnungs-
klauseln” fur andere Auftraggeber unzuldssig sind.

Insgesamt habe ein Auftraggeber nach seinem Ermessen die
Mdglichkeit, eine Rahmenvereinbarung entweder mit einem
oder aber mit mehreren Unternehmen abzuschlieBen. Da-
bei kénne er eine einseitig das Unternehmen verpflichtende
Rahmenvereinbarung, eine beide Parteien verpflichtende Ver-
einbarung oder aber eine beidseitig unverbindliche Rahmen-
vereinbarung vorsehen. Der Referent wies weiter darauf hin,
dass bei den Rahmenvereinbarungen und Rahmenvertragen
hinsichtlich der Vergabearten, des Mittelstandsschutzes und
auch des Primarrechtsschutzes gegenlber den ,,anderen Ver-
gabeverfahren” keine Besonderheiten bestehen wirden.

Selbstreinigung am Beispiel des Feuerwehrbeschaf-
fungskartells

Der Referent stellte den Sachstand des vom Bundeskartellamt
fir die Jahre 2001 bis 2009 festgestellten Feuerwehrbeschaf-
fungskartells im Bereich der Feuerwehrldschfahrzeuge und der
Drehleitern dar. Dieses Kartell sei maBBgeblich von der person-
lichen Unzuverladssigkeit der handelnden Personen gepréagt.
Daher sei bei kinftigen Vergabeverfahren von Kommunen
in Zusammenhang mit Feuerwehrléschfahrzeugen etc. eine
Selbstreinigung der Kartellanten zu fordern. Hierzu gehoren:

B personelle und strukturell-organisatorische MaBnahmen,

B hochwertiges Kontrollwesen/innere Revision der Unterneh-
men,

B interne Haftungs-/Schadensersatzregelungen der Unter-
nehmen sowie

B Schadensausgleich gegeniiber den Geschadigten (Kommu-
nen).

Norbert Portz wies insbesondere auf eine Entscheidung der
Vergabekammer Niedersachsen vom 24. Marz 2011 hin, wo-
nach diese es als SelbstreinigungsmaBnahme fir vollig unzu-
reichend halte, wenn die Unternehmen (Kartellanten) bloR
ihre Selbstreinigung behaupten wirden. Insoweit seien diese

gegentiber den Kommunen hinsichtlich der Wiederherstel-
lung ihrer Eignung (Zuverlassigkeit) in der Bringschuld.

AnschlieBend ging Portz auch auf die Probleme bei der Uber-
prafung der Selbstreinigung ein (die kommunalen Spitzen-
verbande haben insoweit eine Checkliste erstellt). Er sah das
kommunale Interesse darin, zukinftig einen breiteren Bieter-
markt im Bereich der Feuerwehrldschfahrzeuge etc. zu erhal-
ten. Den Kommunen empfahl er, auch bei der Beschaffung
von Feuerwehrléschfahrzeugen etc. produktneutral auszu-
schreiben und Freihdndige Vergaben nur in den zulassigen
Fallen vorzunehmen.

Abb. 3: Dr. Hans-Peter Kulartz, Rechtsanwalt,
Kapellmann und Partner Rechtsanwalte, Dis-
seldorf

di

Zulassigkeit von Varianten

Im Mittelpunkt stand hier die Frage, wie die Vergabestellen
Uber Nebenangebote, Wahlpositionen oder gar auch Mehr-
fachangebote ein Mehr an Flexibilitat fir ihre Vergaben ge-
nerieren kénnen. Ob fur Nebenangebote eine allgemeine
Gleichwertigkeitsprifung zuldssig sei, wurde sowohl in der
Rechtsprechung als auch im Teilnehmerkreis kontrovers dis-
kutiert.

Abb. 4: Uwe Scharen, Vorsitzender Richter am
Bundesgerichtshof i.R., gehorte von 1996 bis
2010 dem fur Vergabeangelegenheiten zu-
standigen X. Zivilsenat des BGH in Karlsruhe an

Aktuelle Rechtsprechung des BGH

Zwei Entscheidungen des BGH wurden vorgestellt und in der
gewohnten dogmatischen Scharfe analysiert: In der Entschei-
dung vom 08.02.2011 im Verfahren — X ZB 4/10 - (S-Bahn
Verkehr Rhein/Ruhr) zur Vergabe von Schienenverkehrsleistun-
gen im SPNV hat der BGH die vergaberechtliche Zulassigkeit
einer Vertragsverlangerung im Spannungsverhaltnis zwischen
§ 15 AEG und dem GWB klaren mussen. Hinzugekommen
sind erhebliche Abgrenzungsfragen zwischen Dienstleis-
tungsauftrag und Dienstleistungskonzession. In der zweiten
besprochenen Entscheidung vom 23.03.2011 — X ZR 92/09

vhw FWS 5 / Oktobe

275



Fortbildung

Vergaberechtsforum 2011 auf dem Hambacher Schloss

— (Ortbetonschacht) hat der BGH ausfuhrlich zur Frage der
Gleichwertigkeit von Nebenangeboten Stellung genommen.
SchlieBlich wies der Referent noch auf eine weitere Entschei-
dung des BGH vom 09.06.2011 — X ZR 143/10 - hin, in der
der X. Senat eine Korrektur der bisherigen Rechtsprechung
zum Schadensersatz im Zusammenhang mit dem negativen
Interesse vorgenommen hat. Die Urteilsgriinde waren jedoch
noch nicht verdffentlicht, so dass die Einzelheiten erst beim
nachsten Vergaberechtsforum vorgestellt werden kénnen.

Die Eignungspriifung nach neuem Recht

Die Eignungsprifung ist eine Quelle haufiger Fehler in einem
Vergabeverfahren. Nicht selten geschehen bereits Vergabe-
rechtsverstdéBe bei der Vorbereitung der Eignungsprifung,
etwa der Festlegung der Kriterien, anhand derer die Eignung
geprift werden soll. So sind nach der aktuellen Rechtspre-
chung des BGH und des EuGH Eignungs- und Zuschlagskrite-
rien streng voneinander zu unterscheiden, was immer wieder
Ubersehen wird. Wenn es um die Anforderungen an die Bieter
und die vorzulegenden Nachweise geht, hat sich der Auftrag-
geber an der Leistung zu orientieren, die er einkaufen will.
Eine geschickte Auswahl seitens des Auftraggebers kann hier
einen erheblichen Beitrag zum Gelingen eines Vergabeverfah-
rens leisten.

»

Im Rahmen der eigentlichen Eignungsprifung darf sich der
Auftraggeber nicht darauf beschranken zu prifen, ob die
geforderten Unterlagen und Nachweise vollstandig vorgelegt
wurden (formale Eignungspriifung), sondern vielmehr ist in
einem zweiten Schritt eine Prognose abzugeben, ob anhand
der eingereichten Unterlagen bzw. sonstigen Informationen
davon ausgegangen werden kann, dass der betreffende Bieter
die Leistung ordnungsgemaR erbringen kann (sachliche Eig-
nungsprufung).

Abb. 5: Dr. Martin F. Peter, Vorsitzender der
2. Vergabekammer Rheinland-Pfalz beim Mi-
nisterium fr Wirtschaft, Klimaschutz, Energie
und Landesplanung Rheinland-Pfalz, Mainz

L

Neue Fragen hinsichtlich der Eignungsprtfung wurden durch
die Novellierung der VOB/A und der VOL/A im letzten Jahr
aufgeworfen, vor allem, wenn es um die Nachforderung von
Eignungsnachweisen geht. Zwar sind bereits Entscheidun-
gen von Vergabekammern und Vergabesenaten ergangen.
Vieles ist jedoch noch ungeklart, beispielsweise ob fehlende
Eignungsnachweise auch im Rahmen eines Teilnahmewettbe-
werbs nachgefordert werden kdnnen oder gar missen. Auch
die Frage, in welchem Umfang ein Auftraggeber ein Ermessen
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hinsichtlich der Nachforderung von Erklarungen und Nach-
weisen im Rahmen der VOL/A hat, wird die Nachprifungsbe-
horden sicherlich noch beschéaftigen.

Produktneutralitat versus
Beschaffungsautonomie

Das vergaberechtliche Gebot zur produktneutralen Ausschrei-
bung steht in einem unmittelbaren Spannungsverhaltnis zum
Wunsch vieler ¢ffentlicher Auftraggeber, bei der Vergabe ihrer
Bau- oder Lieferauftrage bestimmte Produkte zu beschaffen.
Dieser Beitrag setzte sich mit der haufig nicht vergaberechts-
konformen Vergabepraxis auseinander und zeigte vergabe-
rechtlich zulassige Losungen auf. Er behandelte weiter die
jungere Rechtsprechung des OLG Dusseldorf (Beschluss vom
17.02.2010, Verg 42/09), die einen Richtungswechsel fir die
Judikatur bedeuten konnte, zur Verpflichtung des 6ffentlichen
Auftraggebers produktneutral auszuschreiben.

Abb. 6: Gerald Webeler, Rechtsanwalt und
Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht,
Kunz Rechtsanwalte, Koblenz/Bonn/Mainz

Wirklich produktneutrale Ausschreibungen sind in der gelb-
ten Vergabepraxis selten. Insbesondere bei Hochbauvorhaben
ist zu beobachten, dass selbst Standardbauteile unter Anga-
be eines Leitfabrikates mit dem Zusatz ,oder gleichwertig”
ausgeschrieben werden. Diese Praxis hat mehrere Ursachen:
Sie hat sicherlich ihren Ursprung in dem Wunsch eines 6f-
fentlichen Auftraggebers, ein bestimmtes Produkt im Rah-
men seines Beschaffungsvorganges zu erhalten. Haufig wird
hier mit dem Zusatz ,oder gleichwertig” die Hoffnung des
Auftraggebers verbunden, von dem Bieter mit dem Angebot
auch das Leitfabrikat angeboten zu erhalten. Die weitere Ur-
sache fur die Haufung von Leitfabrikaten in Ausschreibungen
durfte die Praxis von Produktherstellern sein, fur ihre Produkte
Musterausschreibungstexte herauszugeben, die sodann von
den Architekten und Ingenieuren Ubernommen werden, die
die Ausschreibung fur die 6ffentlichen Auftraggeber durch-
fahren. Diese Praxis wurde insoweit von der Rechtsprechung
getragen, die in vielen Entscheidungen die Vorgabe einer
produktscharfen Ausschreibung dann fur zuldssig angesehen
wurde, wenn der Zusatz , oder gleichwertig” zugesetzt wurde
(VK Arnsberg, Beschluss vom 10.08.2009, VK 17/09).

Mit den rechtlichen MaBgaben des Vergaberechts hat diese
Praxis allerdings wenig gemein. Mit diesen Vorgaben setzte
sich Webeler anschlieBend auseinander und wies auf Wider-
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Abb. 7: Beflaggung am Hambacher Schloss: Der vhw ist da

spriiche hin. Deren Lésung wurde von der einhelligen ober-
landesgerichtlichen Judikatur dartber vorgenommen, dass
die Forderung nach einer produktneutralen Ausschreibung
ein legitimes Interesse des 6ffentlichen Auftraggebers, ein be-
stimmtes Produkt oder eine bestimmte Art und Weise der Aus-
fuhrung zu erhalten, nicht einschranken kann. Es kommt dem-
nach auf die Griinde an, die fur die Vorgabe eines bestimmten
Produktes sprechen. Als MaBstab fiir die Uberpriifung dieser
Grunde wandte die Rechtsprechung bisher diejenigen MaB-
stabe an, die sie fr die rechtliche Kontrolle eines Beurteilungs-
spielraumes anwandte. Die sich hieraus entwickelnde Recht-
sprechung wirkt jedoch einzelfallbezogen und uneinheitlich.

AnschlieBend setzte Webeler sich mit der Beschrankung der
gerichtlichen Kontrolle nach der Rechtsprechung des OLG Dus-
seldorf auseinander. Da das OLG Dusseldorf in seiner Entschei-
dung von der Spruchpraxis verschiedener Oberlandesgerichte
abweicht, ist eine Rechtsfortbildung in der Sache zu erwarten.

Fur die Praxis empfiehlt sich zusammenfassend: Insbesonde-
re der fast schon Ubliche Gebrauch einer produktspezifischen
Ausschreibung unter dem Zusatz , oder gleichwertig” bedarf
nach den nun ergangenen Entscheidungen zu § 7 Abs. 8 Satz
2 VOB/A einer Anpassung. Zur Vermeidung der Angreifbarkeit
des Vergabeverfahrens sollte mit dem Zusatz , oder gleichwer-
tig” sehr sparsam und nur in Ausnahmefallen umgegangen
werden. Lediglich dann, wenn die Leistung nicht hinreichend
genau neutral beschrieben werden kann, ist der Zusatz zulas-
sig. Typischerweise durfte dies bei haustechnischen Gewerken
der Fall sein.

Winscht der Auftraggeber die Festlegung eines bestimmten
Produktes, eroffnet die Entscheidung des OLG Dusseldorf ei-
nen wesentlich gréBeren Handlungsspielraum. Gleichwohl
sollten die Grinde, die fir den Einsatz eines bestimmten
Produktes sprechen, im Vergabevermerk stets dokumentiert
werden. Dass ein sparsamer Umgang mit der Ausschreibung
bestimmter Produkte in jedem Fall erfolgen sollte, ist schon
nach den Grundsatzen einer sparsamen Haushaltsfihrung ge-
boten: Jede Beschrankung des Wettbewerbs bedeutet letzt-
lich eine Preissteigerung.

Vergabefremde Aspekte
(§ 97 Abs. 4S.2 GWB u. § 1 Abs. 3 LTTG RLP)

Das Vergaberecht wird hierdurch mit Sekundarzielen Uber-
frachtet, fUr deren Umsetzung besser geeignete Wege zur
Verflgung stinden. Die Regelung ermuntert Stadt- und Ge-
meinderdte, gesellschaftspolitische Forderungen zu stellen,
die von Gemeinde zu Gemeinde variieren kénnen. Die Zer-
splitterung der Markte wird in Kauf genommen; die Fehleran-
falligkeit von Ausschreibungen wird erhoht.

Der Gesetzgeber hat es versaumt, eine klare und strukturierte
Regelung zu schaffen, die dem Normadressaten verdeutlicht,
um was es Uberhaupt geht und wie er mit den ,, Ausfiihrungs-
kriterien” umgehen soll. Bei den ,zusatzlichen Anforderun-
gen an Auftragnehmer” handelt es sich weder um Eignungs-
noch um Zuschlagskriterien. Vielmehr wird von dem spateren
Auftragnehmer ein Tun oder Unterlassen verlangt, das fur den
vertraglich geschuldeten Leistungserfolg (z.B. Errichtung eines
Gebaudes) nicht notwendig ist.

-

Abb. 8: Hermann Summa, Richter am Oberlan-
desgericht, Vergabesenat, Koblenz

Es handelt sich um Vertragsbedingungen, die der Bieter mit
der Abgabe eines Angebots als Vertragsbestandteile akzep-
tiert und deren Erfullung erst nach Abschluss des Vergabever-
fahrens verlangt werden kann. Folglich kann der Auftragge-
ber sie bei der Entscheidung Uber die Auftragsvergabe auch
nicht beriicksichtigen. Die weitverbreitete Praxis, von Bietern
entsprechende, mit dem Angebot vorzulegende Erkldrungen
oder Bescheinigungen zu verlangen, ist vergaberechtlich be-
denklich. Die praktische Bedeutung der Norm durfte gering
sein, weil insbesondere Okologische Aspekte oft auch leis-
tungsbestimmend und nicht nur leistungsbegleitend sind, also
unmittelbar Gber die Leistungsbeschreibung , bestellt” werden
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kdonnen. Soweit soziale Aspekte praktisch relevant sein kénn-
ten, ist ihre Vorgabe auf die Vereinbarkeit mit vergaberecht-
lichen Grundsatzen und sonstigen Rechtsnormen zu prifen.

Innovative Aspekte sind keine zusatzlichen Anforderungen an
den Auftragnehmer, sondern an die zu erbringende Leistung.
Innovationen ,bestellt” der Auftraggeber Uber eine funktio-
nale Leistungsbeschreibung oder die Zulassung von Nebenan-
geboten. Als Verfahrensarten kommen der wettbewerbliche
Dialog und das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbe-
werb in Betracht.

Abb. 9: Rudolf Weyand, Ltd. Regierungsdi-
rektor, derzeit Berater und Projektleiter im
Vergabebereich beim ZDF, Mainz. Leiter von
Vergabe-Referaten in saarldndischer Ministe-
rialverwaltung, Lehrbeauftragter HTW, Saar-
bricken

Mit Blick auf den Umweltschutz standen dem Auftraggeber
schon vor dem Inkrafttreten der Neuregelungen zwei effek-
tive Wege fir die Berlcksichtigung 6kologischer Aspekte zur
Verflgung. Die Wahl des Auftragsgegenstandes, also die Ant-
wort auf die Frage , Was will ich, der éffentliche Auftraggeber,
bauen oder kaufen?” geht der Einleitung eines Vergabever-
fahrens voraus. In diesem Stadium hat der Auftraggeber die
Maglichkeit zur Berlicksichtigung des Umweltschutzes durch
die Wahl eines umweltfreundlichen Produktes oder einer um-
weltfreundlichen Dienstleistung. Der rechtliche Rahmen fir
die Umsetzung dieser zulassigen Vorentscheidung ergibt sich
aus § 7 Abs. 7 VOB/A und § 8 Abs. 5 EG VOU/A.

Umwelteigenschaften sind zuldssige Zuschlagskriterien. Uni-
onsrechtlich ist dies durch Art. 53 VKR und die Rechtsprechung
des EUGH (17.09.2002 - C-513/99 —juris) abgesichert. Bei den
sozialen Aspekten muss man unterscheiden zwischen solchen,
die leistungsbestimmend sind, und gesellschaftspolitisch moti-
vierten Anforderungen, die sich nicht auf Art, Eigenschaft und
GUte des Leistungsgegenstands beziehen, sondern auf die Art
und Weise, wie der Auftrag ausgefuhrt werden soll.

Leistungsbestimmende soziale Aspekte stellen keine beson-
deren Anforderungen an den Auftragnehmer, sondern an
den Leistungsgegenstand. Insoweit kann der Auftraggeber
im Rahmen des vergaberechtlich Zul3ssigen von seinem Leis-
tungsbestimmungsrecht als Kunde Gebrauch machen und die
gewlinschte Leistung — wie barrierefreier Zugang oder Aus-
stattung eines Museums mit Tafeln in Blindenschrift — Gber die
Leistungsbeschreibung , bestellen”. Eine damit (eher theore-
tisch) verbundene Einschréankung des Wettbewerbs ware in
aller Regel sachlich begriindet.

Echte soziale Anforderungen (wie Frauenquote, Behinderten-
quote, Ausbildungsquote, Mindestlohn, Beschaftigung ehe-
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maliger Langzeitarbeitsloser usw.) sind nur zuldssig, wenn sie

M sich auf Ort und Dauer der Ausfiihrung des ausgeschriebe-
nen Auftrags beschranken;

M nicht dazu bestimmt oder geeignet sind, Einfluss auf die
allgemeine Unternehmenspolitik zu nehmen;

B (arbeits)rechtlich zulassig sind;

B flr einen gutwilligen Bieter mit zumutbaren Anstrengun-
gen erfullbar sind;

B bei Auftragen mit Binnenmarktrelevanz mit dem Unions-
recht zu vereinbaren sind (was z.B. bei dem ,,vergaberecht-
lichen Mindestlohn” wohl zu verneinen ist).

Die richtige Wertung der Angebote
in der Praxis

Mit einem Vortrag zur Angebotswertung in der Praxis hat Ru-
dolf Weyand in gewohnter Weise umfassend die aktuelle ver-
gaberechtliche Rechtsprechung zu allen vier Wertungsstufen
prasentiert und damit fur die Teilnehmer einen wichtigen und
grundlegenden Uberblick tber die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen flrdas , Herzstlick” jedes Vergabeverfahrens gegeben.

Abb. 10: Dr. Kai-Uwe Schneevogl, Rechtsan-
walt und Partner der Sozietat GORG Rechtsan-
walte, Frankfurt am Main

OPP in Deutschland heute -
Erniichterung oder Zukunft

Beschlossen wurde die Fachtagung von Rechtsanwalt Dr. Kai-
Uwe Schneevogl mit einer Prasentation tber , OPP in Deutsch-
land heute — Ernlichterung oder Zukunft?”. Schneevogl setzte
sich vor dem Hintergrund der Finanzmarktkrise kritisch mit
dem OPP-Markt in Deutschland auseinander. Dennoch kon-
nen Offentlich-Private-Partnerschaften als alternative Beschaf-
fungsvariante nach wie vor sinnvoll eingesetzt werden. Die
offentliche Hand misse nach geeigneten Projekten Ausschau
halten und durfe sich auch von kritischen Diskussionen nicht
verunsichern lassen.

Als Restimee lasst sich damit auch ftr 2011 wieder festhal-
ten: ,Vergaberecht ist und bleibt spannend”, wie es RA
Dr. Lutz Horn, Rechtsanwalt und Partner der Sozietat GORG
Rechtsanwalte, Frankfurt am Main, der die Fachtagung souve-
ran moderierte, am Ende formulierte.

RA Uwe Tutschapsky
Geschaftsfiihrer vhw Stdwest, Mainz



