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QABZ Vergabetag ' Bayern

Bericht 11. Vergabetag Bayern

Am 9. November 2023 fand der 11. Vergabetag Bayern das vierte Mal als Hybridveran-
staltung statt. Rund 132 Prasenzteilnehmer im Forum der IHK-Akademie Miinchen sowie
194 Onlineteilnehmer via Livestream informierten sich tber die aktuellen Entwicklungen
im Vergaberecht. Die Veranstaltung wurde — wie in den Vorjahren — in Kooperation mit
der Bayerischen Architektenkammer sowie der Bayerischen Ingenieurekammer Bau
durchgefihrt.

Die Workshops wurden auch dieses Jahr im Zoom Meeting live Ubertragen. Dabei wurde
seitens der Onlineteilnehmer vom angebotenen Chat und dem ,Frage-und-Antwort-Tool"
reger Gebrauch gemacht.

Vortrdge am Vormittag zu den neuesten Entwicklungen im Vergaberecht

Aktuelle Neuerungen im Vergaberecht

Herr Stefan Gerbracht, Leitender Ministerialrat des Bayerischen Staatsministeriums fir
Wirtschaft Landesentwicklung und Energie, informierte die Teilnehmer im ersten Vor-
trag zu aktuellen Neuerungen im Vergaberecht. Dabei nahm er die aktuellen Wertgren-
zen nach der Verwaltungsvorschrift zum 6ffentlichen Auftragswesen (VV0OA), die Um-
weltrichtlinie, die Gemeinsame Bund-Lander Fortbildungsinitiative Nachhaltige Beschaf-
fung, die Vergabetransformation sowie die eForms Verordnung in den Fokus.

Wegen der Fortdauer, der sich aus der Ukraine-Krise ergebenden Herausforderungen
bei Beschaffungen, sei eine weitere Verlangerung der befristet erhéhten Wertgrenzen
bis zum 31.12.2024 erfolgt.

Bei der aktuellen Uberarbeitung der Umweltrichtlinie werde der Klimaschutz und die Si-
cherstellung einer klimafreundlichen Beschaffung starkere Berticksichtigung finden, wo-
bei eine Ubermé&Rige Burokratie vermieden werden soll. Die Staatsregierung orientiere
sich hierbei Bayerischen Klimaschutzgesetz, dem Bayerischen Klimaschutzprogramm
und der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung klimafreundlicher Leistun-
gen (AVV Klima) des Bundes.

Hinsichtlich der Férderung einer nachhaltigen Beschaffung verwies Herr Gerbracht auf
die gemeinsame Bund-Lander Fortbildungsinitiative Nachhaltige Beschaffung, an der
neben dem Bund die Lander Bayern, Hamburg, Nordrhein-Westfalen und Rheinland-
Pfalz beteiligt sind. Ausgebildete Trainerinnen und Trainer — unter anderem auch Mitar-
beiter des ABZ Bayern — werden voraussichtlich im 1. Halbjahr 2024 eingesetzt, um
Schulungen zu nachhaltiger offentlicher Beschaffung in den Vergabestellen auf Landes-
und Kommunalebene durchzufuhren. Damit leiste Bayern einen wesentlichen Beitrag
auf dem Weg zu einer nachhaltigen und klimaneutralen Verwaltung.

Im Weiteren stellte er das Vergabetransformationspaket mit den verschiedenen Aktions-
feldern vor, dessen Ziel die Vereinfachung, Professionalisierung, Digitalisierung und
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Beschleunigung der offentlichen Beschaffung ist und diese gleichzeitig die soziale, 6ko-
logische und innovative Ausrichtung starken soll. Zum Aktionsfeld 3 (Soziale nachhaltige
Beschaffung) merkte er unter Hinweis auf den Referentenentwurf zum Tariftreuegesetz
des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales an, die Staatsregierung plane nicht die
Verabschiedung eines Tariftreue- und Vergabegesetz.

Anschliel3end ging er auf die seit dem 25.10.2023 fur EU-Bekanntmachungen zu nut-
zenden elektronischen Formularen (eForms), den neuen zentraler Bekanntmachungs-
service (www.oeffentlichevergabe.de) und auf die Streichung von 8 3 Abs. 7 Satz 2 VgV
ein.

Der Vortrag endete mit einem Uberblick zum Bericht zur Vergabestatistik, dessen Erhe-
bung von Daten nach der Vergabestatistikverordnung im Oktober 2020 startete und vom
statistischen Bundesamt nun fur das zweite Halbjahr 2021 ausgewertet wurde.

Aktuelle Rechtsprechung Vergabekammern und Oberlandesgerichte

Zur aktuellen Rechtsprechung der Vergabekammern und Oberlandesgerichte referierte
Herr Matthias Steck, Regierungsdirektor und Vorsitzender der Vergabekammer Sid-
bayern, Munchen. Er er6ffnete seinen Vortrag mit dem Vorlagebeschluss des OLG Dus-
seldorf, vom 15.02.2023 -Verg9/22 an EuGH zur Frage, ob die Regelungen zur Ding-
lichkeitsvergabe einzuschrénken sind, in Situationen, in denen es um Leistungen der
Daseinsfirsorge geht, die nicht unterbrochen werden durfen. Dem liegt der Fall von
Schulerbeforderungsleistungen zugrunde. Hier erfolgte mittels eines Verhandlungsver-
fahren ohne Teilnahmewettbewerb im Wege einer Interimsvergabe wegen Dringlichkeit
der Zuschlag auf ein Angebot.

In Fortsetzung der stéandigen Rechtsprechung hat das OLG darauf hingewiesen, dass die
Voraussetzungen nach 8§ 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV nicht vorgelegen haben, weil der Auftrag-
geber die Dinglichkeit selbst verursacht hat. Im Weiteren ist das OLG jedoch der Auffas-
sung, dass der Aspekt der Zurechenbarkeit und Vorhersehbarkeit hinter die Notwendig-
keit der Kontinuitat der Leistungserbringung zurticktreten muisse, wenn unverzichtbare
Leistungen der Daseinsvorsorge unmittelbar gefahrdet sind.

An einer entsprechend einschrédnkenden Anwendung des 8 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV sah
sich das OLG jedoch durch den eindeutigen Wortlaut des Art. 32 Abs. 2 lit. ¢ der Verga-
berichtlinie 2014/24/EU gehindert. Herr Steck verwies abschlie3end auf die grof3e Be-
deutung des Vorlagebeschlusses, auch fur die VK Stdbayern stelle sich die Frage in
der Praxis immer wieder und es bestehe hier eine divergierende Rechtsprechung der
Vergabesenate.

Die nachste Entscheidung, die Herr Steck vorstellte, war das Urteil des BGH vom
16.05.2023 -Xlll ZR 14/2. Es ging um die Formalien des Angebots, die Vorgabe von
Dateiformaten im Angebot und die Folgen, wenn ein Bieter die Vorgaben des 6ffentli-
chen Auftraggebers zur &u3eren Gestaltung des Angebots missachtet. Der Fall betraf
Abbruch- und Sanierungsarbeiten nach Abschnitt 1 der VOB/A. Entgegen den Vorga-
ben in den Vergabeunterlagen, dass Angebot als GAEB-Datei einzureichen, gab die
Klagerin das (gunstigste) Angebot als PDF-Datei ab. Deswegen erfolgte der Angebots-
ausschluss. Der BGH sieht den Ausschluss des Angebots der Klagerin zu Recht nach 8
16 Abs. 1 Nr. 2, 813 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A 2016. Er fuhrt aus, der in 813 Abs. 1 Nr. 1 Satz
1 VOB/A verwendete Begriff der ,Form® beschrankt sich nicht auf die gesetzlich gere-
gelten Formvorgaben (8126 ff. BGB), sondern die Form des Angebots umfasst auch die
Einreichung der zu verwendenden elektronischen Mittel. Damit lag nach Auffassung des
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BGH ein formwidriges Angebot vor. Herr Steck, wies darauf hin, dass es sich bei dem
Urteil um einen bedauerlichen Ruckfall in den Formalismus handelt und das Urteil im
Widerspruch zur Rechtsprechung des BGH zur Beifigung von abweichenden Vertrags-
bedingungen (BGH, Urteil vom 18.06.2019 -X ZR 86/17) steht.

Bei der Entscheidung des EuGH, Urteil vom 17.11.2022 —C-54/21 ging es um Geheim-
haltung und rechtliches Gehor, also die zentrale Frage, welche Informationen der 6ffent-
liche Auftraggeber einem unterlegenen Bieter zur Verfigung stellen muss, wenn der
Bieter einen entsprechenden Auskunftsanspruch geltend macht und welche Informatio-
nen konkurrierenden Bietern im Rahmen des Nachprifungsverfahrens durch die Nach-
prufungsinstanzen zur Verfiigung zu stellen sind.

Der EuGH betont die Notwendigkeit der Abwagung zwischen Geheimhaltungs- und Of-
fenlegungsinteressen. Bei der Abwagung ist insbesondere darauf zu achten, ob Infor-
mationen in kinftigen Vergabeverfahren einen wirtschaftlichen Wert haben, der sich
nicht auf den fraglichen 6ffentlichen Auftrag beschrankt, so dass ihre Offenlegung be-
rechtigte geschéftliche Interessen oder den lauteren Wettbewerb beeintréachtigen kann.
Herr Steck verwies darauf, dass mit der Entscheidung die deutsche Praxis in Frage ge-
stellt wird, keinerlei Inhalte der Angebote des erfolgreichen Bieters an die Konkurrenten
herauszugeben, sowohl durch die Auftraggeber als auch bei der Akteneinsicht im Nach-
prufungsverfahren. Geheimzuhalten wird nach der Entscheidung regelmalfiig der ge-
naue Angebotsinhalt und die Beschreibung der Art und Weise der Auftragsausfihrung.

Der Vortrag endete mit Ausfiihrungen zu zwei Entscheidungen des BayObLG. Und
zwar den Beschluss vom 26.04.2023 -Vergl6/22, zur Abgrenzung von Bau- und Liefer-
auftrag. Hier stellte das BayODbLG fest, dass ein Bauauftrag nicht vorliegt, bei nicht im
zeitlichen Zusammenhang mit der Fertigstellung der baulichen Anlage erfolgender Be-
schaffung von Gegenstanden, deren Einbau keine baulichen Anderungen erfordert bzw.
im Verhaltnis zur Lieferung vollig untergeordnete Bedeutung hat.

Die zweite Entscheidung, Beschluss vom 06.09.2023 — Verg 5/22 betraf tiberzogenen
Eignungsanforderungen und das Absehen von der Losaufteilung. Das BayObLG ver-
neinte hierbei die Praklusion des Antragstellers hinsichtlich der unterlassenen Fachlo-
saufteilung, da die Rugepflicht nicht voraussetzt, dass der Bieter die Grinde des Auf-
traggebers fur das Absehen von der Losaufteilung kennt und dass ein durchschnittlich
fachkundiger Bieter unter Anwendung der tblichen Sorgfalt erkennen kann, dass es ei-
nen eigenstandigen Anbietermarkt mit spezialisierten Fachunternehmen im betreffen-
den Bereich gibt. Hinsichtlich der Eignungsanforderungen fihrte es aus, dass diese
zwar in Verbindung zum Auftragsgegenstand stehen und zum Nachweis der techni-
schen und beruflichen Leistungsfahigkeit geeignet sind. Sie aber zu einer sehr starken
Wettbewerbseinschrankung fihren. In einem solchen Fall muss die Anforderung durch
gewichtige Griunde gerechtfertigt sein.

Podiumsdiskussion zum ,,Vergabetransformationspaket*

Schwerpunkt Aktionsfeld 5: F6rderung von Mittelstand, Start-ups und Innovationen
In der diesjahrigen Podiumsdiskussion wurde das Vergabetransformationspaket in den
Blick genommen, und zwar das Aktionsfeld 5 zur Férderung von Mittelstand, Start-Ups
und Innovationen. Der Kreis der Diskutanten umfasste alle am Beschaffungsprozess Be-
teiligten: der betroffene Planer, die Start-Ups, die Auftraggeberseite sowie ein Vertreter
aus dem Bundeswirtschaftsministerium per Livezuschaltung aus Berlin. Zu Wort kamen
Herr Dr.-Ing. Werner Weigl (2. Vizeprasident der Bayerischen Ingenieurekammer-Bau,
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Munchen, Geschaftsfuhrender Gesellschafter BBI INGENIEURE GMBH, Landshut), Herr
Dr. Carsten Rudolph (Geschéftsfuhrer BayStartUp, GmbH Nuirnberg), Herr Ralf Wulf
(Hauptabteilungsleiter Baureferat Ingenieurbau, Landeshauptstadt Minchen) und Herr
Dr. Benjamin Hausinger (Referat IB3 - Offentliche Auftrage; Vergaberecht; Immobilien-
wirtschaft, Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz, Berlin). Moderiert wurde
die Podiumsdiskussion von Herrn Prof. Dr. Martin Burgi (Forschungsstelle fir Vergabe-
recht und Verwaltungskooperationen der LMU Munchen).

Prof. Burgi leitete seinem Impulsvortrag mit dem Hinweis ein, dass bisher kein Referen-
tenentwurf eines Vergabetransformationspakets vorliegt und sprach dann die Zusam-
menfassung der vierten digitalen Gesprachsrunde im Rahmen der offentlichen Konsul-
tation des BMWK vom 20. Juni 2023 zum Aktionsfeld 5 an. Danach ist der Losgrund-
satz umstritten, in der Mehrzahl wird eine Flexibilisierung gefordert, auf die Komplexitat
der Verfahren und des Aufwands fir die Bieter wird hingewiesen und damit auf eine
Einstiegshiirde insbesondere fur KMU, funktionale Ausschreibungen und innovative
Verfahren werden eher selten genutzt.

In der ersten Diskussionsrunde widmete sich Prof. Burgi dem Thema Losvergabe. Er
stellte zunéchst ein paar einfuhrende Uberlegungen voran. So bestehe im deutschen
Recht eine Verpflichtung zur Losvergabe, anders in der RL 2024/24/EU, die lediglich
eine Erklarung zur Prifung der Losvergabe vorsehe, was europarechtliche Spielraume
er6ffne. Im Anwendungsbereich des LNG-Beschleunigungsgesetzes sei die Losvergabe
suspendiert und im Bundeswehrbeschaffungsbeschleunigungsgesetz eine deutliche Er-
leichterung der Durchbrechungsgriinde vorgesehen. Mit der Frage, ob die Losvergabe
beizubehalten oder zu suspendieren sei, ob eine weitere sektorale Differenzierung
erfolgen oder die Losvergabe aus dem Kreis der bieterschiitzenden Vorschriften her-
ausgenommen werden solle, startete die Diskussion.

Dr. Hausinger auf3erte sich dahingehend, sein Haus verstehe sich auch als Mittel-
standsministerium, man werde bei dem Thema der Losvergabe und des Vergabetrans-
formationspaketes insgesamt auf einen angemessenen Ausgleich der Vergabestellen
und des Mittelstands achten.

Dr.-Ing. Weigl pladierte unter Hinweis auf seine Branche, die stark mittelstandsorientiert
und kleinteilig ist, fur die Beibehaltung der Losvergabe. Er sieht keine Notwendigkeit
aus Grunden der Verschlankung oder Innovation von der Losvergabe abzusehen. Es
gabe aber einige andere Stellschrauben fir Erleichterungen des Mittelstands in Verga-
beverfahren, beispielsweise vom reinen Preiswettbewerb bei Ingenieurleistungen weg-
zukommen.

Dr. Rudolph aufRerte, dass sich Start-ups im Detail keine Gedanken machen, ob sich fir
sie durch die Losvergabe Vorteile bei Ausschreibungen ergeben, da das 6ffentliche Auf-
tragswesen in seiner Gesamtheit fir sie eine erhebliche Herausforderung darstellt. Sie
ziehen deshalb eine Beteiligung an 6ffentlichen Ausschreibungen nicht in Betracht,
auch wenn sie Uber Produkte und Leistungen verfugen, die innovativ und fur 6ffentliche
Auftraggeber interessant waren. Start-ups versuchen eher im privatwirtschaftlichen Be-
reich einzusteigen. Unabhangig davon sei der Grundsatz der Losvergabe aus Sicht
Start-ups aber positiv zu bewerten.
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Herr Wulf warb um Beibehaltung der Losvergabe und nahm hier Bezug auf grof3e Bau-
vorhaben der Stadt Minchen, wie zum Beispiel den Mittlere Ring Tunnel, der in drei Lo-
sen ausgeschrieben wurden. Losweise Vergabe werden bendtigt, um technisch inhalt-
lich sinnvoll zu vergeben. Der Koordinationsaufwand bei einer losweisen Vergabe sei
fur den Auftraggeber zwar groRer, die Qualitat und Uberpriifbarkeit der Leistungen bei
Losen jedoch besser. Er regte ergéanzend an, sich Gedanken zum Thema Preis und
Wertungskriterien zu machen und verwies auf die Praxis, dass er sich h&aufig mit Unter-
kostenangeboten konfrontiert sieht und diese nicht ausschlieRen kann, wenn der Bieter
sagt, der Peis sei fur Inn auskdbmmlich. Ein fairer Preis sei auch Mittelstandsschutz, weil
sonst zukinftig nur noch GroRunternehmen am Markt wéaren.

In der zweiten Diskussionsrunde wurde, dass Thema Start-ups und Innovationen be-
leuchtet. Auch hierzu gab es ein paar einfuhrenden Uberlegungen durch Prof. Burgi, be-
treffend den verstarkten Einsatz von funktionalen Leistungsbeschreibungen, den ver-
starkter Einsatz von Markterkundungen und Innovationspartnerschaft bei Ausschreibun-
gen sowie die Festlegung der Eignungskriterien, also ein Start-up-freundliches Mindset,
insbesondere bei den Anforderungen fir Referenzen.

Herr Wulf berichtete hierzu Uber den Einsatz von Innovationen in der Stadt Munchen.
Eine Containeranlage zum Absaugen von COZ2 an der Landshuter Allee, als Pilotprojekt.
Hinsichtlich der Referenzen verwies er auf Mdglichkeit der Zurechnung von Buroreferen-
zen fur den Bewerber.

Dr. Rudolph sieht auch die Eignungskriterien, insbesondere die Referenzen fir die Be-
teiligung von Start-ups als entscheidend an. Referenzen sein in der Regel vorhanden, da
Start-ups im Regelfall schon mehrere Jahre am Markt tatig sind. Hinsichtlich eines posi-
tives Geschéaftsergebnis misse man bei Start-ups deren besondere Finanzierung beach-
ten, diese weisen in den Anfangsjahren haufig Verluste aus. Ein Tariftreue- und Verga-
begesetz ware nach seiner Ansicht ein erhebliches Hindernis fur Start-ups. Aus Sichtvon
Start-ups ware der Einstieg in den offentlichen Markt Uber kleinere Pilotprojekte sinnvoll.

Dr.-Ing. Weigl beklagte hier die haufige Forderung nach Zertifikaten fur Umwelt- oder
Qualitatsmanagement, welche die Beteiligung von kleineren Unternehmen behindern.
Auch die Verfahrensgestaltung spielt fur Beteiligung von Start-ups eine Rolle, hierfr ver-
wies er auf das Beispiel eines Verfahrensleitfadens, bei dem sich erst auf Seite flinfund-
siebzig die Eignungskriterien finden. Dies schrecke insbesondere junge Unternehmen
ab.

Dr. Hausinger bestatigte, dass es sich hier um ein fir das Ministerium wichtiges Thema
handelt. Fur die Praxis sieht er drei Herausforderungen. Das bestehende vergaberecht-
liches Instrumentarium wird nicht ausreichend genutzt, Stichwort: funktionale Ausschrei-
bung, Nebenangebote, Markterkundung. Die Eignungskriterien werden mitunter tberzo-
gen, Stichworte: Verhaltnismafigkeit, Verbindung zum Auftragsgegenstand. Hierzu be-
stehen Uberlegungen dies zukiinftig rechtlich besser zu leiten. Die Verfahren zu verein-
fachen, um mehr Unternehmen fir 6ffentliche Auftrdge zu interessieren.
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Bunte Vielfalt an Workshops am Nachmittag
Die Workshops am Nachmittag widmen sich konkreten vergaberechtlichen Themen.

Schwellenwertberechnung bei Architekten- und Ingenieurleistungen

Dr. Tobias Schneider, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht,
Kapellmann und Partner Rechtsanwélte mbB startete seinen Vortrag mit einem Uberblick
zur Komplexitat von Bauvorhaben und damit dem Umfeld, in dem Planungsleistungen
regelmanig erbracht werden. Im Weiteren folgten Ausfihrungen zur Berechnung des Auf-
tragswertes nach der bis zum 23.08.2023 geltenden Regelung des 8 3 Abs. 7 S. 2 VgV
und der hieraus in der Praxis haufig anzutreffenden Folge, dass keine leistungsbildiiber-
greifende Addition von Planungsleistungen erfolgte, diese im Regelfall nach § 50 UvgO
oder nach Haushaltsrecht ausgeschrieben wurden und die Bieter meist regional anséssig
oder ,bekannt und bewahrt" waren. Dies versehen mit dem Hinweis das dieses Vorgehen
in den letzten Jahren zunehmend streitig war.

Es folgte die Darstellung der gednderten Rechtslage nach Streichung von § 3 Abs. 7 S.
2 VgV ab dem 24.08.2023, wonach Planungsleistungen nicht mehr privilegiert sind und
wie andere Dienstleistungen behandelt werden. Was zu der Frage fuhrte, wann Lose zu
bilden sind. Diese wurde unter Hinweis auf die Regelungen des GWB und der VgV, die
Begrindung des Gesetzgebers in der eForms-Verordnung sowie der Rechtsprechung
des EuGH und der nationalen Rechtsprechung beantwortet. Im Kern lage danach ein
einheitlicher Gesamtauftrag aus mehreren Losen vor, sofern diese in wirtschaftlicher und
technischer Hinsicht eine innere Koharenz und eine funktionelle Kontinuitat aufweisen.
Zur Koharenz von Planungsleistungen wurden die vertragstypischen Pflichten aus Archi-
tekten- und Ingenieurvertrdgen und die besonderen Grundlagen des Honorars der HOAI
in den Blick genommen. Der Vortrag schloss mit Ausfihrungen zur Regelung der Auf-
tragswertberechnung und Losbildung in Osterreich und Frankreich sowie Handlungsem p-
fehlungen, beispielsweise dem Abschluss von Rahmenvereinbarungen uber Planungs-
leistungen oder der Nutzung von § 3 Abs. 9 VgV (80/20-Regel).

Anforderungen an die Preisprifung u. Umgang mit den Formblétter 221 — 223
Herr Bernhard Stolz, Rechtsanwalt, Fachanwalt Bau- und Architektenrecht, Fachanwalt
Vergaberecht, Kapellmann und Partner Rechtsanwalte mbB befasste sich mitdem fir die
Praxis relevanten Thema des Einsatzes der Formblatter 221, 222 und 223 im Bereich der
Bauvergaben nach VOB/A. Dabei ging er auf die praxisrelevante Rechtsprechung der VK
Bund, sowie der VK Sudbayern und des OLG Karlsruhe ein. Der Praxistransfer erfolgte
durch entsprechende Erlauterungen zu den etwaigen Beschliissen und anhand der darin
gegenstandlichen Félle. Daraus resultiert, dass zunachst eine Aufgreifschwelle fur Prei-
sprifungen bei 20 % im Bezug zum Zweitplatzierten Angebot liegt. Hieraus erwachst dem
offentlichen Auftraggeber eine Aufklarungspflicht. Keine Aufklarungspflicht ergibt sich re-
gelmafig bei einem Preisunterschied von 10 %. Bei auffalligen Einzelpreisen oder dem
Verdacht einer Mischkalkulation kann der 6ffentliche Auftraggeber auch bei unter 10 %
aufklaren. Dabei ist aus Bietersicht wichtig, dass die Preisprifung vom offentlichen Auf-
traggeber plausibel und vollsténdig erbracht wird. Auch hat der Bieter das Recht auf eine
angemessene Frist hinsichtlich der Nachforderung. Es wurde zudem noch darauf hinge-
wiesen, dass die Formblatter nicht Vertragsbestandteil werden. Angeraten wurde dariiber
hinaus, die Formblatter, wenn dann nur bei Bedarf sowie nur fir die entsprechenden Po-
sitionen nachzufordern.
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Losvergabe — Gesamtvergabe: Grundsatze und aktuelle Entwicklungen

Dr. Mathias Mantler, Rechtsanwalt, Partner und Fachanwalt fir Vergaberecht, LUTZ |
ABEL Rechtsanwalts PartG mbB veranschaulichte zu Beginn seines Vortrags das
vergaberechtliche Spannungsfeld zwischen Losvergabe (Mittelstandsschutz) und Ge-
samtvergabe (Wirtschaftlichkeit, Innovation etc.), verbunden mit einem Uberblick zur
Rechtsprechung des Hintergrunds der losweisen Vergabe. AnschlieRend folgte die Er-
Orterung der Frage, ob sich eine Gesamtvergabe Uber das Leistungsbestimmungsrecht
abgrenzen bzw. begriinden lasst. Hierbei erfolgt eine Ubertragung der Unterscheidung
zwischen dem von der Beschaffungshoheit gedeckten ,Was* der Beschaffung und dem
~Wie“ der Beschaffung, das dem Vergaberecht unterworfen ist. Anhand der Rechtspre-
chung wurde aufgezeigt, dass das ,Was" und ,Wie“ sich in der Praxis oft Uberschneidet
und daher keine tragfahige Abgrenzung zuldsst und das Leistungsbestimmungsrecht
nicht per se eine Gesamtvergabe rechtfertigen kann. Méglich ist es danach jedoch, die
Leistung so zu bestimmen, dass ein Gesamtkonzept oder eine einheitliche Lésung be-
schafft werden soll. Die Einheitlichkeit der L6ésung kann einen technischen Ausnahme-
grund der Gesamtvergabe rechtfertigen.

Im Weiteren ging der Vortrag der Frage nach, ob Losvergabe Uberhaupt mdglich ist.
Auch hierzu erfolgte ein Uberblick zur Rechtsprechung, mit der Feststellung, dass eine
Leistung nicht in Lose aufgeteilt wird, wenn das fachlich nicht (sinnvoll) mdglich ist. Eine
Pflicht zur Losaufteilung besteht nur, wenn sich die Leistung aus mehreren tatsachlich
abtrennbaren Komponenten zusammensetzt, die sinnvoll einzeln beschafft werden kon-
nen oder ein eigener Anbietermarkt mit spezialisierten Fachunternehmen besteht. An-
schliel3end wurden die Grundsatze der Gesamtvergabe, d.h. die technischen und wirt-
schaftliche Grinde unter Anfihrung der Rechtsprechung in den Blick genommen, ver-
sehen mit dem Hinweis, dass bei der Abwégung zwischen losweiser Vergabe oder Ge-
samtvergabe die primaren Ziele Wettbewerb, Transparenz, Gleichbehandlung, Verhalt-
nismafigkeit und Wirtschaftlichkeit sowie die in § 97 Abs. 3 GWB normierten strategi-
schen Ziele (Qualitat, Innovation, soziale und umweltbezogene Aspekte) zu beachten
sind. Hinsichtlich der technischen Griinde wurde insbesondere der Beschluss des OLG
Frankfurta. M., v. 14.5.2018 — 11 Verg 4/18 angefiuhrt, der eine wegweisende Entschei-
dung zur Gleichrangigkeit der Vergabegrundsatze in 8 97 GWB darstellt. Dabei ging es
um die Gesamtvergabe von Stra3enerhaltung und -betrieb. Das OLG stellt hier zusam-
menfassend fest, das mit dem Ausschreibungskonzept dem in § 97 Abs. 3 GWB nun-
mehr ausdricklich normierten Grundsatz der Innovationsforderung Rechnung getragen
werde. Das Fazit des Vortrags lautete: Losvergabe ist kein Selbstzweck und kein Muss.
Gesamtvergaben bedirfen im Einzelfall einer sorgféltigen und ausfiuhrlichen Begrin-
dung. Bei entsprechender Anwendung bieten die gesetzlichen Regelungen praxistaugli-
che Spielrdume und schon die Verfahrensgestaltung (z. B. Ubergreifende L&sungsvor-
schlage) ist abwéagungsrelevant, nicht nur der Beschaffungsgegenstand (Ausfihrungs-
phase).

Dringlichkeitsvergaben im Spiegel der aktuellen Rechtsprechung

Herr Uwe-Carsten Vollink, Rechtsanwalt und Partner, Fachanwalt fir Vergaberecht,
HEUSSEN Rechtsanwaltsgesellschaft mbH ging in seinem Vortrag aufgrund der aktuell
globalen Vorkommnisse im Hinblick auf den vorherrschenden Ukrainekrieg sowie aus
dem daraus resultierenden Anstieg der Fluchtlingszahlen, auf die Mdglichkeiten einer
Dringlichkeitsvergabe im Lichte der neusten Rechtsprechung ein. Zunéchst bot er einen
grundlegenden Uberblick der aktuellen Gesetzeslage auf Grundlage der VgV
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insbesondere 8§ 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV. Des Weiteren stellte Herr Vdllink die Rechtsfolge
dar, sofern eine Bekanntmachung nach 8§ 39 VgV unter Anwendung des § 14 Abs. 4 VgV
ausbliebe. Grundlegend wurde darauf hingewiesen, dass ein Ausbleiben einer ex-ante-
Bekanntmachung zu einem schwebend unwirksamen Vertrag und bei Aufhebung durch
die Vergabekammer zu einer Nichtigkeit des Vertrags und entsprechender Ruckabwick-
lung fuhrt. Nach diesem Uberblick ging der Referent auf zwei Falldarstellungen des OLG
Frankfurt sowie des BayObLG ein. Dabei wurde dargestellt, dass es bei einer Dringlich-
keitsvergabe malf3geblich auf Konsequenz im Hinblick auf die Geschwindigkeit der Erfll-
lung des Beschaffungsvorhabens sowie auf die Stringenz unter dem Aspekt eines konti-
nuierlichen Handels der beschaffenden Stelle ankommt. Grundlage fur die Beschaffung
,ohne“ Vergabeverfahren ist eine faire, transparente und zweifelsfrei erstellite dokumen-
tierte Markterkundung.

Auftragsdnderungen wahrend der Vertragslaufzeit, insbes. im Licht von

§ 132 GWB

Herr Gunther Pinkenburg, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fur IT-Recht und Vergabe-
recht, Geschéaftsfuhrender Gesellschafter bei MAYBURG Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH startete seinen Vortrag mit einem Blick auf 8 39 Abs. 5 VgV, wonach u. a. Auf-
tragsdnderungen nach § 132 Abs. 2 Nr. 2 und 3 GWB bekanntzumachen sind, mit Ver-
weis darauf, dass dies nicht fiir Nr. 1 (Optionen und Uberpriifungsklauseln) gilt. Hier
also keine Transparenz zu schaffen ist, was die Nutzung dieser Vorschrift in der Praxis
interessant mache.

Es folgte ein Uberblick zum Grundsatz nach § 132 Abs. 1 S. 1 GWB, wonach wesentli-
che Anderungen ein neues Vergabeverfahren erfordern. Sodann die Erlauterung der
Regelbeispiele fur eine wesentliche Anderung nach S. 3. veranschaulicht fir die Regel-
beispiele in Nr. 1 lit. a, b, c anhand der Beschaffung von Feuerwehrfahrzeugen. Zu Nr.
2, der Anderung des wirtschaftlichen Gleichgewichts erfolgte der Verweis auf die jin-
gere Situation bei Schulerbeférderungsleistungen, bei denen sich infolge des Ukrainek-
riegs Brenn- und Treibstoffkosten stark erhohten, was zu Preisanpassungsverlangen
der Busunternehmer fihrte. Die dann hierbei zur Losung angefiihrte Stérung der Ge-
schaftsgrundlage (8 313 BGB) stellt kein Fall einer wesentlichen Auftragsanderung dar.
Die Vorschrift dient lediglich der Wiederherstellung des urspriinglichen vertraglichen
Gleichgewichts.

Anschlieend erfolgte die Besprechung der Regelungen einer wesentlichen, aber zulas-
sigen Anderung nach § 132 Abs. 2 GWB. Hierbei wurden insbesondere die Uberpri-
fungsklauseln und Option nach Nr. 1 in den Blick genommen und auf deren erhebliche
praktische Relevanz in den letzten Jahren hingewiesen, so zum Beispiel Preisgleitklau-
seln bei IT-Beschaffungen. Die Beriicksichtigung von Option schafft erhebliche Flexibili-
tat fur den offentlichen Auftraggeber. Hier besteht wie bereits eingangs erwahnt auch
keine Veroffentlichungspflicht. Herr Pinkenburg stellte dabei jedoch die Beachtung der
formalen Anforderungen (klar, genau, eindeutig) bei der Formulierung der Optionen und
Uberprufungsklauseln heraus. Zu den Voraussetzungen von Nr. 3, im Rahmen der
Sorgfaltspflicht nicht vorhersehbarer Anderungen, wurde auf den Ukrainekriegs und
Corona-Krise verwiesen. Zum Mal3stab der Sorgfaltspflicht wurde der Erwagungsgrund
109 RL 2014/24/EU, und die Rechtsprechung angefuhrt, die verlangt, dass sich der 6f-
fentliche Auftraggeber Gedanken machen muss, Uber die Vertragsgestaltung zum Ab-
fangen maoglicher auftretender Probleme.



Seite 9 von 10

Zum Umgang mit Vertragsanderungen in der Praxis empfahl Herr Pinkenburg folgende
Prufungsreihenfolge. Zuerst sollte gepriift werden, ob der Vertrag eine Uberpriifungs-
klausel oder Option beinhaltet, die ausgetbt werden kann, falls nicht, ob die de-minimis-
Regelung greift, im Weiteren dann, ob die Tatbestande 8§ 132 Abs. 2 S. 1 Nr.2 -4
GWSB, also zulassige wesentliche Anderung Anwendung finden und schlussendlich §
132 Abs. 1 GWB.

Zum Abschluss des Vortrags wurde noch Entscheidungen zur Kundigungspflicht verga-
berechtswidrig zustande gekommener Vertrage und zu wesentlichen Anderungen im
Hinblick auf Vertragslaufzeiten angesprochen. Das Fazit lautete: Das Vergaberecht en-
det nicht mit dem Zuschlag, was insbesondere bei Verwendung von Fordermitteln zu
beachten ist.

Bietergemeinschaften, Eignungsleihe und Nachunternehmereinsatz bei der
Vergabe von Planungsleistungen

Herr Bernhard Stolz, Rechtsanwalt, Fachanwalt Bau- und Architektenrecht, Fachanwalt
Vergaberecht, Kapellmann und Partner Rechtsanwélte mbB ging bei seinem zweiten Vor-
trag auf das komplexe, aber nicht weniger praxisrelevante Thema der Bietergemeinschaf-
ten, Eignungsleihe und Nachunternehmereinsatz ein. Hier wurde zunachst in Grundzi-
gen auf den Art. 19 der RL 24/2014 EU eingegangen, um an das Thema heranzufihren.
Danach wurden die wesentlichen Unterscheide zwischen Bietergemeinschaft, Nachun-
ternehmer und Eignungsleihe erlautert. Klargestellt wurde, dass es hinsichtlich der Zu-
sammensetzung der Bietergemeinschaft grundsétzlich keine Anderungen geben darf.
Die sog. Bieteridentitdt muss wahrend des laufenden Verfahrens Bestand haben, da eine
Anderung innerhalb der Bietergemeinschaft regelmaRig zu einem Ausschluss fiihren
wiurde. Eine Bietergemeinschaft ist per legem grundsétzlich eine GbR, welche gesamt-
schuldnerisch haftet. Eine Risikominimierung kann durch eine entsprechende Versiche-
rung erreicht werden. Allgemein wurde darauf hingewiesen, dass die Anforderung hin-
sichtlich der Eignung an eine Bietergemeinschaft durch den o6ffentlichen Auftraggeber
festzulegen ist. Dabei kann auch der offentliche Auftraggeber die Bedingungen fir eine
Bietergemeinschaft festlegen. Die Bedingungen miissen sachlich gerechtfertigt und an-
gemessen sein. Demnach dirfen hier keine hoheren Hirden bestehen als fir Einzelbie-
ter. Sofern sich ein Bieter als Einzelbieter sowie innerhalb einer Bietergemeinschaft am
Verfahren beteiligt, sind beide (Einzelbieter u. Bietergemeinschaft) vom Verfahren aus-
zuschliel3en.

Impressionen vom 11. Vergabetag Bayern finden Sie auf der Webseite des Auftragsbe-
ratungszentrums Bayern e. V. — www.abz-bayern.de .

Der né&chste Vergabetag Bayern findet voraussichtlich wieder im Herbst 2024 statt.

Munchen, 30.11.2023


http://www.abz-bayern.de/
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