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Liebe Mandantschaft,
sehr geehrte Damen und Herren,

ein gutes und erfolgreiches neues Jahr wiin-
schen wir lhnen! Unser Ehrgeiz ist es, aktuell
zu bleiben und Sie stets auf aktuellem Stand
zu halten. Da kann es schneien, regnen und
sonst ungemutlich werden —wir haben z.B. in
dieser Ausgabe einen top-aktuellen Beitrag
uber ein von [GGSC] betreutes Verfahren zu
Konzeptverfahren fiir Grundstiicke, weisen
Sie auf die Fallstricke bei der Prifung von
Preisangaben hin und informieren Sie noch
uber weitere vergaberechtliche Neuigkeiten.

Und wir wollen es nicht versdumen, Sie auf
unsere neue Fachanwaltin fur Vergaberecht
Frankziska Kaschluhn aufmerksam zu ma-
chen. Jetzt sind wir schon fuinf Fachanwalte
im Team [GGSC] — Sie kénnen sich also auf
geballte Kompetenz verlassen!

Eine anregende Lektiire wiinscht

Ihr [GGSC] Vergabeteam

[GGSC]

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]
Partnerschaft von Rechtsanwaélten mbB

DIE THEMEN DIESER AUSGABE:

In eigener Sache: Frischgebackene Fach-
anwaltin fiir Vergaberecht bei [GGSC]

Update Wettbewerbsregister —
Abfragepflicht kommt 2022

Konzeptverfahren zur Grundstiicks-
vergabe konnen Vergaberecht und
Zustandigkeit Vergabekammer
unterfallen!

Herausforderungen bei Griindung von
OPP-Unternehmen

Preisangaben — Fehler vorprogrammiert?

Preiswertung in der Schiilerbeférderung
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vorbefasst

[GGSC] Seminare
[GGSC] Veranstaltungen

[GGSC] Online

Tel.03072610260
Fax 030726102610

Partnerschaft von Rechtsanwélten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

www. ggsc.de
berlin@ggsc.de



[IN EIGENER SACHE — )
FRISCHGEBACKENE FACHANWALTIN
FUR VERGABERECHT BEI GGSC]

[GGSC] baut das Arbeitsfeld Ausschreibungs-
verfahren und Vergaberecht weiter aus. Wir
freuen uns sehr, dass Frau Rechtsanwaltin
Franziska Kaschluhn am 11.10.2021 von der
Rechtsanwaltskammer Berlin die Befugnis
verliehen wurde, die Bezeichnung ,Fachan-
waltin fur Vergaberecht“ zu fuhren.

Sie berat seit ihrem Eintritt in die Kanzlei im
Jahr 2017 liberwiegend offentliche Auftrag-
geber von der Vergabekonzeption, liber die
Verfahrensdurchfuihrung bis hin zu Nachpri-
fungsverfahren mit einem regionalen
Schwerpunkt in Hessen, Rheinland-Pfalz und
Niedersachsen.

[GGSC] verfiigt damit insgesamt tiber finf
Fachanwalt:innen fur Vergaberecht, was die
besondere Expertise von [GGSC] in diesem
Bereich unterstreicht.

Wir gratulieren!

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis
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[UPDATE WETTBEWERBSREGISTER —
ABFRAGEPFLICHT KOMMT 2022]

Mit Bekanntmachung vom 29.10.2021 und
somit vier Jahre nach Inkrafttreten des Wett-
bewerbsregistergesetzes hat das Bundesmi-
nisterium fir Wirtschaft und Energie nun-
mehr mitgeteilt, dass die Voraussetzungen
fir die elektronische Datenlibermittlung an
das Bundeskartellamt vorliegen. Damit steht
der Einfuhrung des Wettbewerbsregisters
nichts mehrim Wege.

Pflicht fiir 6ffentliche Auftraggeber zur
Abfrage des Wettbewerbsregisters vor
Zuschlagserteilung

Das Wettbewerbsregister stellt den 6ffentli-
chen Auftraggebern fiir Vergabeverfahren
Informationen zur Verfliigung, die es ihnen
ermoglichen zu prifen, ob ein Unternehmen
wegen begangener Wirtschaftsdelikte von
dem Vergabeverfahren auszuschlieBen ist
oder ausgeschlossen werden kann. Ziel ist es,
die Uberpriifung von Ausschlussgriinden
nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) im Vergabeverfahren
zu erleichtern, indem Verstofle zentral
erfasst und abgefragt werden konnen. Vor
diesem Hintergrund sind 6ffentliche Auftrag-
geber i. S. d. § 99 GWB kiinftig verpflichtet,
bei einem geschatzten Auftragswert (ber
30.000 € (netto) vor Zuschlagserteilung das
Wettbewerbsregister zu demjenigen Bieter
abzufragen, der den Auftrag erhalten soll.
Daruiber hinaus eroffnet § 6 Abs. 2 WRegG
eine freiwillige Abfragemdoglichkeit fur
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Vergaben unterhalb der genannten Wert-
grenzen oder im Rahmen eines Teilnahme-
wettbewerbs.

Mitteilungspflichten und Abfragemaoglich-
keit ab 01.12.2021

Das Bundesministerium fir Wirtschaft und
Energie veroffentlichte nunmehr am
29.10.2021 die Bekanntmachung, dass die
Voraussetzungen fir die elektronische
Datenlibermittlung an das Bundeskartellamt
vorliegen. Ab Dezember 2021 gilt die Pflicht
zur Mitteilung relevanter RechtsverstoRe
durch die zustandigen Behorden. Zeitgleich
werden auch die registrierten o6ffentlichen
Auftraggeber in Vergabeverfahren erstmals
auf das Wettbewerbsregister zugreifen kon-
nen. Ab 01.06.2022 wird dann die Abfrage ab
bestimmten Auftragswerten verpflichtend.

Dringender Aufruf zur Registrierung

Fur offentliche Auftraggeber, die noch nicht
beim Wettbewerbsregister registriert sind,
wird es nun allerhochste Zeit, dies nachzuho-
len und intern die organisatorischen und
technischen Voraussetzungen zu schaffen,
damit sie ihrer gesetzlichen Abfragepflicht
nachkommen koénnen. Bis zur Anwendbar-
keit der Abfragepflicht bleiben die bisher
bestehenden Abfragepflichten im Hinblick
auf die Korruptionsregister der Lander- /
Gewerbezentralregister bestehen.

[GGSC] verfiigt liber langjahrige Expertise in
der Begleitung von Vergabeverfahren und
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der Einhaltung aller gesetzlichen Pflichten
durch o6ffentliche Auftraggeber.

Riickfragen bei [GGSC] bitte an

Rechtsanwalt
! \ Jens Krocher
W= [ \' Fachanwalt fiir
N‘ Vergaberecht
»4 d

Rechtsanwaltin
Franziska Kaschluhn
Fachanwaltin fur

. Vergaberecht

>zurlick zum Inhaltsverzeichnis

[KONZEPTVERFAHREN ZUR GRUND-
STUCKSVERGABE KONNEN VERGA-
BERECHT UND ZUSTANDIGKEIT DER
VERGABEKAMMER UNTERFALLEN!]

Die Vergabekammer des Landes Berlin hat in
einem noch laufenden Vergabenachpru-
fungsverfahren die Anwendbarkeit des
Vergaberechts auf und ihre Zustandigkeit fur
die Vergabe von landeseigenen Grundstu-
cken in Konzeptverfahren bejaht.

[GGSC] vertritt in dem Vergabenachprii-
fungsverfahren (Az.: 82-40/21) vor der VK
Berlin einen unterlegenen Bieter, der gegen
die beabsichtigte Zuschlagserteilung vor-
geht. Das Verfahren ist noch nicht abge-
schlossen.
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Rechtlicher Hintergrund

Berliner Konzeptverfahren

Ein offentlicher Auftrag, der dem Vergabe-
recht unterfallt, ist gemeinhin ein entgeltli-
cher Vertrag eines offentlichen Auftragge-
bers zur Beschaffung von Leistungen. An
einer ,Beschaffung” fehlt es regelmaRig aber
dann, wenn die 6ffentliche Hand selber Leis-
tungen auf dem Markt anbietet, etwa den
Abschluss von Miet- oder Pachtvertragen.
Gleiches gilt fur Grundstucke, welche die
offentliche Hand zum Kauf oder auf der
Grundlage eines Erbbaurechts zur Verwer-
tung des eigenen Vermogens auf den Markt
wirft.

Ein dem Vergaberecht unterliegender Bau-
auftrag liegt bei Grundstuicksgeschaften der
offentlichen Hand unter anderem nur dann
vor, wenn eine Gegenleistung vereinbart
werden soll, mit der sich ein unmittelbares
wirtschaftliches Interesse fur den offentli-
chen Auftraggeber verbindet. Eine bloRe
Bauverpflichtung fiir das Grundstuck durfte
hierfur nicht ausreichend sein. Anders sieht
es aber aus, wenn der 6ffentliche Auftragge-
ber das Grundstiicksgeschaft so ausgestaltet,
dass damit eine offentliche Zweckbestim-
mung sichergestellt wird und er hierfiir
Merkmale der Bauleistung festlegt oder
zumindest entscheidenden Einfluss auf die
Planung der Bauleistung nehmen kann, vgl.
etwa zuletzt EuGH, Urteil vom 22.04.2021, C-
537/19.
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In dem hier streitgegenstandlichen Konzept-
verfahren des Landes Berlin hat das Land den
Abschluss eines Erbbraurechtsvertrages fur
ein landeseigenes Grundstiick einschlieBlich
Bauverpflichtung mit europaweiter EU-
Bekanntmachung fiir eine Bauvergabe nach
EU-VOB/A auf den Markt gegeben. Da der
Erbbauzins nach den Berliner Vorgaben fest-
steht, sollten die Bieter Konzepte und Pla-
nungen vorlegen, welche von einem Bewer-
tungsgremium gemal} vorher den Interes-
senten mitgeteilter Zuschlagsmatrix hin-
sichtlich der stadtebaulichen Qualitat, der
architektonischen Qualitat, der Freiraum-
qualitat, des lokalen Mehrwerts, der Nut-
zungsmischung der Arbeitsraume fur Kiinst-
ler/Kulturschaffende sowie der Mobilitat
und der Ressourceneffizienz bewertet wer-
den.

Das Land Berlin stellte in den Ausschrei-
bungsunterlagen diverse Anforderungen und
Zielsetzungen an Stadtebau, Architektur,
Freiraumplanung und Okologie auf. Ein
besonderer Schwerpunkt galt dem Nut-
zungskonzept, damit ,mit dem Ort ein ange-
messener Bereich zu einem attraktiven,
belebten und nutzungsgemischten Ein-
gangsbereich zum Stadtviertel mit Markt-
platzcharakter” geleistet werden kann. Zu
den Anforderungen des Nutzungskonzeptes
gehorte etwa, dass Raumlichkeiten fur
Kinstler und Kulturschaffende (z.B. Ateliers,
Proberdume fiir Musik) in einem Umfang von
mindestens 400 Quadratmetern Bruttoge-
schossflache geschaffen werden. Die Flachen
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fir diese Nutzungsart mussen nach den Aus-
schreibungsunterlagen uber die gesamte
Laufzeit des Erbbaurechtsvertrages zur Ver-
fligung stehen, Planungsdetails fur die Ateli-
ers und die Probenraume wurden vorgege-
ben. Die Pflichten aus dem Nutzungskonzept
sind nach dem vorgegebenen Erbbaurechts-
vertrag vertragsstrafenbewehrt, einschlief3-
lich Unterwerfung hinsichtlich der sofortigen
Zwangsvollstreckung. Auch ware bei Versto-
RBen in letzter Konsequenz der Heimfall, mit-
hin die Riickgabe des Erbbaurechts, moglich.

Rechtliche Einordnung der Vergabekammer

Die Vergabekammer machte deutlich (recht-
liche Hinweise vom 26.11.2021), dass der
Anwendungsbereich des Kartellvergabe-
rechts und die Zustandigkeit der Kammer
vorliegend eroffnet sein dirften: Insbeson-
dere diirfte das vorliegende Konzeptverfah-
ren insoweit eine ,Beschaffung” darstellen,
als das Land Berlin konkrete Anforderungen
sowohl in baulicher als auch vor allem hin-
sichtlich des Nutzungskonzepts (kiinstle-
risch/kulturelle Nutzung auf mindestens 400
Quadratmeter liber die gesamte Laufzeit des
Erbbaurechts) aufgestellt habe.

Praxishinweis

Seit 2021 werden landeseigene Grundstiicke
im Land Berlin ausschliel3lich in derartigen
Konzeptverfahren vergeben. Vorliegend
hatte das Land Berlin die Ausschreibung
selber als offenes Verfahren nach EU-VOB/A
gestaltet und auf die Zustandigkeit der
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Vergabekammer hingewiesen. Aber auch
wenn dies nicht geschieht, kommt es inhalt-
lich darauf an, ob mit der VerauBerung
bestimmte Pflichten beim Kaufer oder Erb-
bauberechtigten verbunden sind, mit denen
eine offentliche Zweckbestimmung verbun-
den ist. Das konnen bestimmte Vorgaben zur
kulturellen Nutzung, aber auch zum Stadte-
bau sein, die Uber die Bestimmungen eines
Bebauungsplanes hinausgehen. Der Anwen-
dungsbereich des Vergaberechts eroffnet ein
formalisiertes Verfahren zur Uberpriifung
und Akteneinsichtsrechte, was flir mehr
Transparenz, mehr Wettbewerb und einen
effektiven Rechtsschutz in diesem wirt-
schaftlich bedeutsamen Bereich begriiRens-
wert ist.

Rickfragen bei [GGSC] bitte an

hs‘._, Rechtsanwalt
|W\ - i

ifa Dr. Joachim Wrase
" Fachanwalt fiir Bau- und
Architektenrecht

Rechtsanwaltin
Stefanie Jauernik

p r Rechtsanwalt

Christian Steinhauser
'Fﬂ

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis
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[HERAUSFORDERUNGEN BEI GRUN-
DUNG VON OPP-UNTERNEHMEN]

Im Entsorgungsbereich kommt es nicht sel-
ten vor, dass Kommunen ihre hoheitlichen
Entsorgungsleistungen an ein Gemein-
schaftsunternehmen vergeben, an denen sie
mehrheitlich (regelmadRig 51 %) beteiligt
sind. In dem Fall wird zugleich mit der
Vergabe der Entsorgungsleistungen die
Beteiligung  eines  Privatunternehmens
(regelmaRig 49 %) an diesem Gemeinschafts-
unternehmen mitausgeschrieben. Die Kom-
plexitat eines solchen Vergabeverfahrens,
die moglichen gewerblichen Betatigungsfel-
der des Gemeinschaftsunternehmens sowie
das Kommunalrecht stellen die Beteiligten
vor Herausforderungen. Das OLG Rostock hat
sich zuletzt sehr ausfiihrlich mit verschiede-
nen Aspekten solcher Vergabeverfahren
befasst (OLG Rostock, Beschluss vom
30.09.2021, Az.: 17 Verg 3/21).

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G GSC
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gende Bieter schlug zu letzterem die Aus-
griindung einer eigenen Tochtergesellschaft
vor, an der sich das Gemeinschaftsunterneh-
men mit 74,9% beteiligen konne (Share
Deal). Das Gewerbegeschdft beinhaltete
nach dem Angebot des Bieters auch Tatigkei-
ten auBerhalb des Landkreises.

Kommunalrecht nicht bieterschiitzend

Ausgangslage vor dem OLG Rostock

Dem Beschluss des OLG Rostock lag
zugrunde, dass ein Landkreis Abfalllo-
gistikleistungen verbunden mit einer Beteili-
gung eines privaten Partners an dem
gemeinsamen Unternehmen mit 49 % als
offentlich-private Partnerschaft (OPP) im
Rahmen eines Verhandlungsverfahrens aus-
schrieb (Laufzeit: 10 Jahre mit Verlange-
rungsoption). Die Bieter sollten im Angebot
zudem u.a. ein Konzept vorlegen, wie das
Gewerbegeschaft des Gemeinschaftsunter-
nehmens ausgestaltet sein kann. Der obsie-

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
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10243 Berlin

Nicht unumstritten ist, ob kommunalrechtli-
che Vorschriften in einem vergaberechtli-
chen Nachprifungsverfahren geriigt werden
konnen. Dahinter verbirgt sich die Frage, ob
Kommunalrecht bieterschiitzend sein kann.
Im konkreten Fall verneinte dies das OLG
Rostock: Der unterlegene Bieter rugte, dass
das (gewerbliche) Tochterunternehmen tiber
den Landkreis hinaus ortlich tatig sein sollte.
Dies sei ein VerstoR gegen das Ortlichkeits-
prinzip nach §§ 68 ff. Kommunalverfassung
M-V (KV M-V). Dem Gericht zufolge fallt
jedoch die Einhaltung kommunalrechtlicher
Vorschriften allein in die Risikosphare des
offentlichen Auftraggebers und entfaltet kei-
nen Bieterschutz. Dies gilt auch dann, wenn
die Beachtung gesetzlicher Vorschriften als
Mindestanforderung explizit in den Vergabe-
unterlagen enthalten ist. Eine Rigemoglich-
keit bestiinde somit nur, sofern in den Verga-
beunterlagen ein ,,Mehr“ — als ohnehin im
Gesetz vorgesehen ist — verlangt wird. Dane-
ben stellt das Gericht auch klar, dass laut
§§ 68 ff. KV M-V sog. Annextatigkeiten eines
kommunalen Gewerbegeschafts auch auller-
halb des eigenen Landkreises zulassig seien.
Konkreter wird das Gericht an dieser Stelle
nicht.
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Keine Ausschreibungspflicht fiir Tochterge-
sellschaften ohne Auftragsbezug

Von praktischer Relevanz durfte sein, wenn
OPP-Gemeinschaftsunternehmen wiederum
(Unter-)Gesellschaften griinden, in denen ihr
Gewerbegeschaft abgewickelt werden soll.
Die (mittelbare) Beteiligung Privater an sol-
chen Tochtergesellschaften ist nicht aus-
schreibungspflichtig, wenn damit nicht eine
offentliche Auftragsvergabe - wie z.B.
hoheitliche Entsorgungsleistungen —verbun-
den sind. Das bedeutet: Der Aufbau bzw. die
Durchfuihrung des gewerbswirtschaftlichen
Geschafts muss von der Auftragsvergabe
getrennt sein. Das OLG Rostock bringt es wie
folgt auf den Punkt: ,Die Griindung einer
OPP-Gesellschaft ist nur insoweit ausschrei-
bungspflichtig, als sie mit dem 6ffentlichen
Auftrag ein unteilbares Ganzes bildet.“

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G GSC
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urspriinglichen Vertragsentwiurfe noch ent-
wickeln. Eine Gratwanderung durfte es den-
noch sein, da dem Gleichbehandlungsgebot
gegenuber allen Bietern auch in den Ver-
handlungen stets Rechnung zu tragen ist.

Fazit

Weitere vergaberechtliche Punkte

Der genannte Beschluss ist auch deshalb sehr
lesenswert, weil er zu einer Reihe von verga-
berechtlichen Klassikern Stellung bezieht,
mit denen offentliche Auftraggeber oft kon-
frontiert werden. Das betrifft u.a. die Frage
nach dem Ausschluss von Bietern aus dem
Verfahren oder auch den Umgang mit Rugen,
die ,ins Blaue hinein“ erfolgen, ohne dass
belastbare Anhaltspunkte fiir Fehler vorge-
tragen werden. Interessant ist auch, dass das
Gericht betont, es sei der Verhandlungsver-
gabe zu eigen, wenn sich einzelne Aspekte
des ausgeschriebenen Auftrags im Laufe der
Verhandlungen noch verandern und sich die

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
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10243 Berlin

Die Griindung von OPP-Gemeinschaftsunter-
nehmen und deren Beauftragung mit der
Wahrnehmung offentlicher Aufgaben kann
durchaus Vorteile, wie z.B. Effizienzgewinne
und/oder die Entlastung der offentlichen
Haushalte bieten. Die gesellschaftsrechtliche
Ausgestaltung und Eingrenzung der mogli-
chen Aufgaben sollte vor der Ausschreibung
gut uberlegt werden. Das Vergaberecht bie-
tet durchaus Spielraum fur die notwendigen
Ausschreibungen. Stets davon zu trennen, ist
die Frage nach der Zulassigkeit des Vorha-
bens nach Kommunalrecht. Ob kommunal-
rechtliche Vorgaben in einem Vergabenach-
prifungsverfahren beanstandet werden
konnen, ist dagegen zweifelhaft.

Riickfragen bei [GGSC] bitte an

. Rechtsanwalt
w4 | Dr.Frank Wenzel
L+ Fachanwalt fur

‘( \L Vergaberecht

=7 ) ' Rechtsanwalt
'(Q |-

¢  Felix Brannaschk

5=/
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[PREISANGABEN — FEHLER
VORPROGRAMMIERT?]

Unabhangig von der genauen Ausgestaltung
eines Vergabeverfahrens ist die Bedeutung
von Preisangaben nicht hoch genug einzu-
schatzen. In der Beratungspraxis kommt es
hier immer wieder zu Fehlern — sowohl bei
der Festlegung von Kalkulationsvorgaben
durch Auftraggeber als auch bei Angaben von
Bietern. Zwei aktuelle Entscheidungen von
Vergabekammern aus 2021 bieten Anlass zur
Vor- und Umsicht zu mahnen.

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G GSC
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Was ist schon unmissverstandlich?

Kalkulationsvorgaben zulassig, aber
anspruchsvoll in der Darstellung

Die Vergabekammer Rheinland-Pfalz hat in
einem Beschluss vom 28.05.2021 (VK 2-
33/20) bestatigt, dass es dem offentlichen
Auftraggeber grundsatzlich freisteht, kon-
krete Kalkulationsvorgaben fir die Ange-
botspreise festzulegen. Der Auftraggeber
muss hierfir im Leistungsverzeichnis
unmissverstandlich zum Ausdruck bringen,
dass bestimmte Kosten in einer konkret
benannten Einzelposition einzustellen sind.
Das OLG Diusseldorf hatte bereits im Jahr
2017 entschieden, dass die Grenze fiir solche
Vorgaben lediglich bei einer unzumutbaren
Belastung fur die Bieter gezogen wird
(Beschluss vom 06.09.2017, VII-Verg 9/17).

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
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10243 Berlin

Der Auftraggeber in dem von der VK Rhein-
land-Pfalz entschiedenen Fall hatte sich an
solche Vorgaben gewagt und in seine Unter-
lagen sehr detaillierte Vorgaben zur Kalkula-
tion der Angebotspreise in vier unterschiedli-
chen Kategorien aufgenommen. Erst im Rah-
men des Nachprifungsverfahrens wurde
offenkundig, dass zwei Bieter die Vorgaben
der Zuordnung der einzelnen Kosten unter-
schiedlich verstanden haben. Die Vergabe-
kammer gelangte zu dem Ergebnis, dass die
Festlegungen nicht eindeutig und unmissver-
standlich sind. Mal3stab ist dabei der objek-
tive Empfangerhorizont, d.h. die Bieter hat-
ten den Vorgaben deutlich und sicher ent-
nehmen konnen miissen, welche Kosten der
jeweiligen Einzelposition zuzurechnen sind.

Dies war nach Auffassung der Vergabekam-
mer nicht der Fall. Daher kénne auf einen
Verstol? gegen diese Vorgaben auch kein
Ausschluss wegen ,fehlender” Preisangaben
nach § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV gestiitzt werden.
Auch wenn die Begrindung der Vergabe-
kammer nicht ganz zweifelsfrei ist, ist ihr
zuzustimmen, dass die Anforderungen an die
Eindeutigkeit entsprechender Angaben in
den Vergabeunterlagen vor dem Hintergrund
eines drohenden Ausschlusses bei einer
Abweichung hoch sein mussen. Alle Auftrag-
geber sollten daher sehr zurtickhaltend mit
der Aufstellung von Kalkulationsvorgaben
sein, denn die rechtssichere und unmissver-
standliche Abfassung solcher Festlegungen
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ist anspruchsvoll. Vorgaben sollten nur vor-
gesehen werden, wenn sie sich als zwingend
erforderlich erweisen.

Widerspriichliche Preisangaben konnen
regelmaRig nicht aufgeklart werden

Bietern sollte bewusst sein, dass die Preisan-
gaben in einem Angebot zweifelsfrei sein
mussen. Gleichwohl kommt es hier regelma-
Big zu Fehlern. Die Vergabekammer des Bun-
des hatteam 12.03.2021 (VK 1—20/21) einen
Fall zu entscheiden, in dem die Eintragungen
der Preise im Leistungsverzeichnis unstreitig
nicht mit denen im Angebotsblatt liberein-
stimmten.

Die Vergabekammer gelangte daher zu dem
Ergebnis, dass der tatsachlich gemeinte Preis
vom Auftraggeber nicht ermittelt werden
konnte. Eine Auslegung der Erklarungen des
Bieters sei nicht zulassig, wenn der Auftrag-
geber hierfur Nachforschungen (iber das
wirklich Gewollte beim Bieter anstellen
musste. Die Vergabekammer weist zu Recht
darauf hin, dass der Bieter es andernfalls in
der Hand hatte, den angebotenen Preis nach-
traglich gegen einen anderen auszutau-
schen.

Sorgfalt der Bieter erforderlich und Zuriick-
haltung der Vergabestellen geboten

Die Bieter sollten daher bei allen Preisanga-
ben besondere Sorgfalt walten lassen und
insbesondere vor der elektronischen Einrei-
chung eines Angebots nochmals priifen, ob

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

die Angaben im Angebot Ubereinstimmen.
Im von der VK Bund entschiedenen Fall war
etwa das Leistungsverzeichnis mit Datum
vom 18.11.2020, das Angebotsschreiben hin-
gegen mit Datum vom 20.10.2020 versehen
und Preisangaben in vier von flinf Positionen
stimmten nicht Uberein. Die Auftraggeber
sollten es den Bietern aber auch nicht unno-
tig schwermachen und auf eine Wiederho-
lung von Preisangaben in verschiedenen Tei-
len des Angebots verzichten.

An dieser Stelle wird auf den nachgehenden
Fall verwiesen, im dem bei einer Vergabe von
Leistungen zur Schilerbeforderung Preisan-
gaben und —wertung umstritten waren.

[GGSC] verfuigt liber langjahrige Expertise in
der Begleitung von Vergabeverfahren und
insbesondere der Preisabfrage und Preispru-
fung nach § 60 VgV bzw. § 16d EU Abs. 1
VOB/A.

Riickfragen bei [GGSC] bitte an

5

Rechtsanwiltin
Franziska Kaschluhn
Fachanwaltin fur
Vergaberecht

->zurlick zum Inhaltsverzeichnis
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[PREISWERTUNG IN DER SCHULER-
BEFORDERUNG]

Die Schilerbeforderung stellt Vergabestellen
immer wieder vor neue Herausforderungen,
ein geeignetes Preismodell zu wahlen und
dies anschlieBend fehlerfrei zu werten. Die
Vergabekammer Berlin hatte jlingst in einem
Verfahren dazu zu entscheiden und schickte
die Vergabestelle in der Folge zuriick in die
Wertung. [GGSC] vertrat hierbei an der Seite
des Landes den bestbietenden Beigeladenen
(Beschl.v.11.11.2021, Az.: B1-10/21).

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G GSC
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

eigene Formel fir die Preisangabe entwi-
ckeln® dirfen.

Ungefragte Fehlersuche

Unterschiedliche Preisangaben

Dieser hatte einen Angebotspreis in einem
(elektronischen) Preisblatt eingetragen, in
dem Preise je Tour abgefragt wurden. Das ei-
gentliche Angebotsblatt war dagegen anders
strukturiert und letztlich nicht eindeutig. Die
Beigeladene hatte daher —mit entsprechen-
der Anmerkung —einen ,gemittelten Tag“ als
Wert eingetragen, sich allerdings dabei un-
gliicklicherweise auch verrechnet. Aus Sicht
der Vergabestelle war aber das Preisblatt ein-
deutig, so dass dieses zugrunde gelegt
wurde.

Auf Antrag des Zweitplatzierten folgte die
Vergabekammer der Wertung der Vergabe-
stelle nicht und hob diese auf. Aus ihrer Sicht
war das Angebot des Bestbieters nach § 57
Abs. 1 Nr. 5 VgV auszuschliel3en, da es sich
um keinen ,,offensichtlichen sachlichen Feh-
ler” handelte und der Preis im Angebots-
schreiben nicht mehr korrigiert werden
konnte. Die Beigeladene hatte nicht ,eine

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

Die Vergabekammer hatte diesen Umstand
von sich aus bemangelt. Die Antragstellerin,
deren Vortrag eigentlich Anlass zum Nach-
prufungsverfahren gibt, hatte dies—mangels
Kenntnis des Angebots des Konkurrenten —
nicht thematisiert. Wie die Vergabekammer
selbst einraumte, ist sie gem. § 163 Abs. 1
Satz 3 GWB im Nachprufungsverfahren nicht
zu einer allgemeinen RechtmaRigkeitskon-
trolle verpflichtet. Allerdings sah sie sich
befugt, auch auf nicht gerugte Punkte einzu-
gehen, nachdem der Antrag aus anderen
Grunden die Huirde der Zulassigkeit genom-
men hatte.

Aus Sicht von [GGSC] bedarf es hier noch
einer grundsatzlichen, hochstrichterlichen
Klarung der Kontrolldichte der Vergabekam-
mern. Im Verwaltungsprozessrecht hatte in
einer ahnlichen Situation das Bundesverwal-
tungsgericht im Jahr 2002 der sog. ,unge-
fragten Fehlersuche® einen Riegel vorgescho-
ben (Urt. v. 17.04.2002, Az.: 9 CN 1.01) und
angemahnt, bei der Kontrolle dirfe ,nicht
das Rechtsschutzbegehren des Klagers aus
dem Auge verloren werden“. Im Vergabe-
recht sollte schon mit Blick auf das Beschleu-
nigungsgebot, das den Vergabekammern
eine schnelle Entscheidung abverlangt, der
Prifrahmen weitestgehend auf das Vorbrin-
gen der Antragstellerin beschrankt bleiben.
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Rechtsanwalt
Felix Brannaschk
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[BISHERIGE AUFTRAGNEHMER SIND
NICHT VORBEFASST]

Bei wiederkehrenden Leistungen nehmen
haufig auch die bisherigen Auftragnehmer
an Neuausschreibungen teil — diese sind
nicht ,vorbefasst”.

Die Vergabekammer des Bundes hat in
einem jetzt erst veroffentlichten Beschluss
vom 18.09.2020 (VK 2-51/20) darauf hinge-
wiesen, dass die Anforderungen, welche
§ 7VgV zur ,Vorbefassung® eines Bieters auf-
stellt, nicht fiir die bisherigen Auftragnehmer
gelten, wenn sie nicht in die Vorbereitung der
Neuausschreibung einbezogen sind. Ahnlich
hatte die Vergabekammer des Bundes
bereits in der Vergangenheit entschieden.

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G GSC
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

auf andere Art und Weise an der Vorberei-
tung des Vergabeverfahrens beteiligt (,vor-
befasstes Unternehmen®), so ergreift der
offentliche Auftraggeber angemessene Mal3-
nahmen, um sicherzustellen, dass der Wett-
bewerb durch die Teilnahme dieses Unter-
nehmens nicht verzerrt wird, § 7 Abs. 1 VgV.

Die Vorschrift wird weit gefasst und das
Thema des vorbefassten Bieters stellt sich
haufig dann, wenn ein Unternehmen parti-
elle Zuarbeiten fur eine Ausschreibung gelie-
fert hat, etwa Bedarfsuntersuchungen zur
Vorbereitung einer Vergabe von Planungs-
leistungen. Dann ist regelmaRig der Informa-
tionsvorsprung dieses vorbefassten Bieters
auszugleichen, etwa, indem allen Bietern
samtliche Unterlagen zur Verfligung gestellt
werden, die auch dem vorbefassten Bieter
bei seinen partiellen Zuarbeiten vorlagen.

Die Entscheidung

Zur Rechtslage

Hat ein Unternehmen oder ein mit ihm in
Verbindung stehendes Unternehmen den 6f-
fentlichen Auftraggeber beraten oder war

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

Die Vergabekammer des Bundes musste liber
die Riige eines unterlegenen Bieters ent-
scheiden, der unter anderem geltend
machte, der Erstplatzierte als das bisher fur
den Auftraggeber tatige Unternehmen sei in
der neuen Ausschreibung als vorbefasst zu
qualifizieren und der Wissensvorsprung
hatte durch die Vergabestelle ausgeglichen
werden missen. Die Vergabekammer
betont, dass es vorliegend keine Anhalts-
punkte gegeben habe, dass das bisherige
Unternehmen in irgendeiner Form an der
Konzeptionierung der Neuausschreibung
beteiligt gewesen sei; § 7 VgV regelt jedoch
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nur diese Vorbefassung im Zusammenhang
mit einem neuen Vergabeverfahren.

Es mag durch die Vortatigkeit Wettbewerbs-
vorspriinge geben, weil sich der Bieter besser
auf die Besonderheiten des Auftraggebers
einstellen kann. Diese, so die Vergabekam-
mer, bedurfen jedoch keines Ausgleichs
durch den Auftraggeber und entsprechen ei-
ner normalen Rollen- und Risikoverteilung im
Wettbewerb, sich zum Markteintritt zu qua-
lifizieren.

Riickfragen bei [GGSC] bitte an

i ' '™ Rechtsanwalt
h]m Dr. Joachim Wrase

‘ Fachanwalt fiir Bau- und
->zurlick zum Inhaltsverzeichnis

Architektenrecht

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin

[GaBner, Groth, Siederer & Coll.] G GSC
Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB

[GGSC SEMINARE]

Umsetzung Verpackungsgesetz —
Schwerpunkt PPK

10. 02.2022
10:00-13:00 Uhr, online
-> zur Anmeldung

Genehmigung von Elektrolyseuren
23.02.2022
10:00-13:00 Uhr, online

-> zur Anmeldung

Kooperationsveranstaltung - gemeinsame
Fachveranstaltung von DWV - Deutscher
Wasserstoff- und Brennstoffzellenverband
und [GGSC] Seminare

[GGSC AUF VERANSTALTUNGEN]

Rechtsanwaltin Katrin Janicke
Rechtsanwalt Dr. Manuel Schwind
Kooperation StralRenreinigung und
Griinflachenpflege Onlineveranstaltung

Kooperationsveranstaltung
[GGSC] Seminare GmbH/Akademie
Dr. Obladen GmbH

27.01.2022 in Berlin
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Rechtsanwaltin Katrin Janicke
Rechtsanwalt Dr. Manuel Schwind
Aktuelle Fragen bei der Erhebung von
StralRenreinigungsgebiihren
Onlineveranstaltung

Kooperationsveranstaltung
[GGSC] Seminare GmbH/Akademie
Dr. Obladen GmbH

17.03.2022 in Berlin

Rechtsanwalt Prof. Hartmut GaRner
Rechtsanwalt Linus Viezens

33. Kasseler Abfall- und Ressourcenforum -
Bioabfall- und stoffspezifische Verwertung

Prasenzveranstaltung mit begleitender
Kongressmesse

Witzenhausen-Institut fir Abfall, Umwelt
und Energie GmbH

05.-07.04 .2022 in Kassel

Rechtsanwiltin Caroline von Bechtolsheim
Rechtsanwalt Dr. Frank Wenzel
Entsorgungsvergaben 2022
Onlineveranstaltung

Kooperationsveranstaltung
[GGSC] Seminare GmbH/Akademie
Dr. Obladen GmbH

26.04.2022 in Berlin

Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB
Stralauer Platz 34
10243 Berlin
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[HINWEIS AUF ANDERE GGSC-
NEWSLETTER]

NEWSLETTER

DEZEMBER 2021

Koalitionsvertrag: Ausbauziele und Im-
pulse fiir Erneuerbare Energien
Aktuelle Entwicklungen - Artenschutz
flir den Ausbau der Windernergie an
Land

Entschadigung fiir Netzabschaltungen
2.0

Vorsicht beim Abschluss von Netzver-
tragen fir Windenergie- und Solaran-
lagen-Update
Nachhaltigkeitszertifizierung Biogas ab
01.01.2022

[GGSC] betreut auch Realisierung des
Windparks Gaishecke in Hessen
Vorsicht bei nicht marktkonformen
Pachtvertragen

NEWSLETTER BAU

NOVEMBER 2021

Tel.030726 1026 0
Fax 030726 1026 10

Mehrvergitung fir notwendige
Zusatzleistungen —auch ohne Anord-

nung
Einstweilige Verfligung auch fiir VOB-

Nachtrage

Vorsicht: Vereinbarung von Fristen in
Baubesprechungen

Umlageklauseln haufig unwirksam
Erste Entscheidung zu § 31 Abs. 3
BauGB
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¢ Nicht alle Anbauten sind abstandsfla-

chenrechtlich privilegiert: Klarstellung
des Begriffs des ,,Vorbaus*

e Solargesetz Berlin in Kraft getreten

e Mehr Rechtsschutz gegen Rechtsver-
ordnungen im Land Berlin

e Wesentliche Anderungen der Branden-
burgischen Bauordnung

e OVG Berlin-Brandenburg starkt kom-
munale Planungshoheit

Partnerschaft von Rechtsanwélten mbB Tel.030726 1026 0 www. ggsc.de
Stralauer Platz 34 Fax 030 726 10 26 10 berlin@ggsc.de
10243 Berlin
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