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Ausschreibung und Vergabe

Noch auskommilich

Angebote diirfen bei Abweichung
von unter 20 Prozent als nicht
ungewdhnlich niedrig einge-
stuft werden. (OLG Celle vom 17.
November 2011 - AZ 13 Verg 6/11}

Die Vergabestellen besitzen einen
Spielraum: zu bewerten, ob ein Ange-
bot ungewdhnlich niedrig ist. Weicht
das nachstbeste Angebot weniger als 20
Prozent ab, diirfen die Vergabestellen die
Auskdmmlichkeit bejahen und das Best-
gebot ohne weitere Nachfrage werten.

Die Entscheidung betraf einen Fall, in
dem das wirtschaftlichste Angebot preis-
lich 13,08 Prozent unter dem zweithes-
ten lag. Die Vergabestelle erteilte den
Zuschlag, ohne weitere Anfragen zur An-
gebotskalkulation zu stellen.

Dies hilt das OLG Celle fiir rechtmiBig.
Ungewdhnlich niedrige Angebote muss
der Auftraggeber aufkldren. Er darf den
Zuschlag nicht erteilen, wenn ein Miss-
verhiltris zur Leistung besteht (8 19 Abs,
6 EG VOL/A). Bei der Beurteilung die-
ses Missverhiltnisses steht ihm aber ein
Spielraum offen.

Die Vargabestelle darf das Angebot bei
Abweichung von unter 20 Prozent als
nicht ungewdhnlich niedrig cinstufen,
Daher durfte sie bei 13,08 Prozent Ab-
weichung den Zuschlag erteilen, ohne die
Kalkulaticn durch Nachfrage beim Bieter
aufzukliren.

Aktuelle VOL/A

Umgang mit Wagnis

Die VOL/A 2009 enthélt kein Verbot
ungewdhnlicher Wagnisse mehr,
{OLG Diisseldorf vom 19. Oktober
2011 -AZ VII-Verg 54/11)

Das Verbot, Bietern ungewdhnliche
Wagnisse aufzubiirden, ist in der Ver-
gabe- und Vertragsordnung fiir Leis-
tungen, Teil A (VOL/A)} 2009 nicht mehr
ausdriicklich enthalten. Daraus folgert
der Vergabesenat, dass es formal kein
Rechtsgrundsatz mehr ist. Insbesondere
bei Rahmenvereinbarungen seien gewisse
Wagnisse stets enthalten.
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Der Vergabesenat deutet jedoch an, dass
Ausschreibungsbedingungen auch unter
dem Gesichtspunkt der ,Zumutbarkeit"
iiberpriift werden kénnen. Damit gibt er
zu erkennen, dass Auftraggeber weiterhin
Grenzen bei der Uberbiirdung von Wag-
nissen und Risiken einhalten miissen.
Erst mit Beschluss vom 2. August 2011
entschied das OLG Dresden, dass das
Verbot ungewdhnlicher Wagnisse auch
in der VOL/A 2009 fortgilt (AZ WVerg
0004{11). Der dortigen Entscheidung
lag allerdings keine Rahmenvereinbarung
zugrunde. Das OLG Disscldorf machte
von der Maglichkeit einer Vorlage an den
Bundesgerichtshof keinen Gebrauch.

Fordermittel

Geld zuriickgefordert

Zuwendungsgeber dirfen auch
dann Fordermittel zuriickfordern,
wenn vor Erlass des ,,Bewilligungs-
bescheides” gegen Vergaberechts-
vorschriften verstoRen wurde. Dies
gilt zumindest dann, wenn der
Zuwendungsgeber den Zuschuss
auf der Grundlage zivilrechtlicher
Regelungen gewaidhrt hat. (BGH
vom 17. November 2011 - AZ Il ZR
234/10}

Eine Anstalt dffentlichen Rechts be-
antragte kurz nach Baubeginn Inves-
titionszuschiisse fiir ein Bauvorhaben.
Einige Wochen vor dem geplanten Ende
des Bauvorhabens gewihrte der Zuwen-
dungsgeber die Mittel. Die als privat-
rechtlicher Vertrag ausgestaltete Zuwen-
dung verpflichtete den Zuwendungsemp-
fanger, das Vergaberecht anzuwenden.
Spéter wurde die fiir die verherigen Ver-
gaben gewihlte Verfahrensart als verga-
berechtswidrig eingestuft.

Grundsitzlich gilt: Vergaberechtsver-
stdfie filthren regelmiBig zur Rickforde-
rung gezahlter Zuwendungen. Der BGH
geht aber noch einen Schritt weiter:
Nach seiner Entscheidung sind Forder-
mittel auch zuriickzuzahlen, wenn bereits
vor der Zuwendung gegen Vergaberecht
verstoBen wurde. Fiir Zuwendungsemp-
fdnger bedeutet dies, dass sie bereits im-
mer dann die Vergaberechtsvorschriften
beachten soliten, wenn eine spitere Zu-
wendung dies erfordern kinnte.

Dienstleistungen

Beschranktes Risiko

Auftragnehmer diirfen die Leis-
tung auch dann als Dienstleis-
tungskonzession vergeben, wenn
das Betriebsrisiko von vornher-
ein beschrankt ist, (EuGH vom 10.
November 2011 — AZ Rs. C- 348/10}
Nach Ansicht des EuGH ist eine verga-
befreie Dienstleistungskonzession auch
miaglich, wenn das Betriebsrisiko, das
heiBt das das Markt- und Einnahmeri-
stko, von vornherein bheschrinkt ist und
der Auftragnehmer nur einen Teil des Ri-
sikos {ibernimmt. Wichtig ist aber, dass
der dffentliche Auftraggeber sein Risiko
auf den Auftragnehmer verlagert.

Betriebsrisiken sind nur die Risiken, die
im Zusammenhang mit den Unwigbar-
keiten des Markies stehen. Risiken wegen
mangclhafter Betriebsfiihrung gehiren
nicht zum Betriebsrisiko. Zahlt der Auf-
traggeber einen Ausgleich fiir eventuell
entstehende Verluste und ist das Be-
triebsrisike auch sonst von vornherein
heschrédnkt, Gibernimmt der Auftragneh-
mer nicht den wesentlichen Teil des Be-
triebsrisikos.

Angemessener Beleg

Ein Meisterbrief als Eignungs-
nachweis darf nur gefordert wer-
den, wenn dies durch den Auftrag
gerechtfertigt ist. (OLG Diisseldorf
vom 12. Oktober 2011 - AZ VlI-Verg
74/11)

Der Auftraggeber schrieb Gebiuderei-
nigungsleistungen aus. In den Vergabe-
unterlagen forderte er die Zusatzquali-
fikation ,Meisterbrief Gebiudereiniger-
Handwerk” von den Bietern. Zu Unrecht,
wie der Vergabesenat entschied. Denn
der Eignungsnachweis war nicht durch
den Auftragsgegenstand gerechtfertigt.

Auftraggeber haben zwar einen Ent-
scheidungsspielraum bei der Wahl der
Eignungsnachweise. Diese miissen sich
jedach immer am konkreten Auftrag
messen lassen. Das war hier nicht der
Fall. Denn die zur Auftragsausfithrung
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nétigen Kenntnisse werden allesamt in
der Ausbildung zum Gebidudereiniger
vermittelt. Uber diese Ausbildung hin-
ausgehende Anforderungzn waren nicht
gestellt. Deshalb durfte ein Meisterbrief
auch nicht gefordert werden.

Nur unverziiglich

Erkennt ein Bieter im laufenden
Nachpriifungsverfahren erstmals
VergaberechtsverstoBe, muss er
diese unverziiglich riigen, sodass
die Riige noch im laufenden Ver-
fahren berticksichtigt werden kann.
(OLG Frankfurt vom 10. Juni 2011 -
AZ 11Verg 4/11)

Ein Antragsteller erfuhr im laufenden
Nachpriifungsverfahren von mdéglichen
VergaberechtsverstBen. Anstatt dies so-
fort zu riigen und vorzutragen, wartete
der Antragsteller ab. Erst nach der miind-
lichen Verhandlung riigte der Antragstel-
ler die maglichen VerstéBe.

Zu spiit, wie das OLG Frankfurt befand.
Dem Antragsteller war nach der miindli-
chen Verhandlung lediglich nachgelassen
worden, den Nachpriifungsantrag zu-
riickzunehmen. Weiterer Sachvortrag war
nicht erlaubt. Daher war die erst dann
erhobene Riige als verspétet anzusehen.

Antragsteller sollten daher stets darauf
achten, avch im laufenden Nachprii-
fungsverfahren migliche Vergaberechts-
verstéfie unverziiglich zu riigen und in
das Verfahren einzubringen.

Sektorenrichtlinie

Ohne Ausschreibung

Sektorenauftraggeber miissen
nicht ausschreiben, wenn das mit
ihnen verbundene Unternehmen
mindestens 80 Prozent seines
Umsatzes fiir den Konzern erzielt
hat. (OLG Frankfurt vom 30. August
2011 -AZ 11 Verg 3/11)

Bislang existiert keine einheitliche
Methode zur Berechnung der wichtigen
80-Prozent-Grenze fir den Gesamtum-
satz des verbundenen Unternehmens.
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Nach Auffassung des QLG Frankfurt ist
der Umsatz anhand der konkret nachge-
fragten Leistungen zu ermitteln. Bei der
Berechnung der 80-Prozent-Grenze seien
daher nur solche Leistungen zu beriick-
sichtigen, die mit diesen nachgefragten
Leistungen vergleichbar seien.

Dies - so das Gericht - ergebe sich
eindeutig aus dem Wortlaut des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(& 100 Abs. 2 lit. o) GWB - Konzernpri-
vileg). Gleiches sei den Erwiigungen der
Sektorenrichtlinie zum Konzemprivileg
zu entnehmen. Auch danach miisse die
Haupttétigkeit des verbundenen Unter-
nehmens darin bestehen, Leistungen fir
die Unternehmensgruppe zu erbringen,
die mit den konkret nachgefragten leis-
tungen vergleichbar seien.

Bieterwechsel

Ein Wechsel in der Identitit des
Bieters fliihrt nicht zwingend zu
dessen Ausschluss vom Vergabe-
verfahren, {OLG Disseldorf vom 3,
August 2011 - AZ VIl Verg 16/11)

In einem Verhandlungsverfahren
reichte ein Unternehmen ein unverbind-
liches Angebot ein. Das letztverbindliche
Angebot gab ein anderes Unternehmen
ab, auf das dic urspriingliche Bicterin
verschmolzen wurde. Bereits im Teilnah-
meantrag hatte die Bieterin darauf hin-
gewiesen. Der Vergabesenat stellte klar:
Die Anderung in der Person des Bieters
erfordert keinen Angebotsausschluss,
denn im Verhandlungsverfahren gilt
kein Nachverhandlungsverbot. Angebote
kénnen ebenso gedndert werden wie die
Struktur eines Bieterunternehmens. Das
Gericht sah auch den Transparenzgrund-
satz gewahrt. Der urspriingliche Bieter
wies bereits im Teilnahmeantrag auf die
Umwandlungspladne hin. Daraus ergab
sich, dass das Angebot im Namen des
neuen Bieters fortbestehen sollte.

Der Vergabesenat stellt bei der Ent-
scheidung auf die Besonderheiten des
Einzelfalls ab. In Offenen wie auch im
Nichtoffenen Verfahren diirften Ande-
rungen in der Person des Bieters weiter-
hin unzuldssig sein und zum Angebots-
ausschluss fiihren.

Berater zulassig

Eine Rechtsanwaltskanzlei darf
den Auftraggeber beraten, auch
wenn sie gleichzeitig fiir den Kon-
zern des Bieters tatig ist. (OLG Cel-
le vom 8. September 2011 - AZ 13
Verg 4/11)

Das OLG Celle sah in der Beraterti-
tigkeit keinen Verstol gegen Paragraf
16 der Vergabeverordnung (VgV). Dieser
verlangt, dass bei einem Vergabeverfah-
ren auf Seiten des Aufiraggebers keine
als voreingenommen geltenden Perso-
nen mitwirken dirfen. Nach dem OLG
ist nur eine Titigkeit fiir den Bieter im
konkreten Vergabeverfahren vergabe-
rechtswidrig, die dem Bieter einen Vorteil
verschafft. Die reine Verbundenheit mit
Koenzermnunternehmen reicht fiir einen
Ausschluss nicht aus.

Klare Trennung

Kriterien, mit denen der Auftrag-
geber die fachliche Eignung eines
Bieters beurteilt, diirfen keine
Zuschlagskriterien sein. {OLG
Karlsruhe vom 20. Juli 2011 -AZ 15
Verg 6/11)

Das OLG Karlsruhe bestitigte die mitt-
lerweile gefestigte Rechtsprechung, dass
Zuschlagskriterien von Eignungskriterien
zu frennen sind. Die Eignungspriifung
dient der Prognose, ob ein Unternehmer
zur Ausfiihrung des Auftrags in der Lage
sefn wird. Die Wirtschaftlichkeitspriifung
bezieht sich hingegen auf das Angebot
und nicht auf das Unternehimen, das das
Angebot abgab. Zugleich wies das OLG
Karlsruhe darauf hin, dass diese Recht-
sprechung noch nicht als allgemeines
Wissen vorausgesetzt werden kann. Der
Nachpriifungsantrag war somit zulissig.
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