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Ausschreibung und Vergabe

Dienstleistungen

EU-Schwellenwert

Auftraggeber miissen zusammen-
hingende Dienstleistungsauftrige
zusammenrechnen. Erreicht die
Auftragssumme insgesamt den
EU-Schwellenwert, ist europaweit
auszuschreiben. (EuGH vom 15.
Marz 2012 - AZ C-574/10)

Die Gemeinde Niedernhausen (Hessen)
beauftragte ohne europaweites Verga-
beverfahren Architekten aus haushalls-
rechtlichen Erwiigungen in zeitlichen
Abschnitten. Insgesamt wurde der EU-
Schwelienwert iiberschritten. Ein europa-
weites Vergabeverfahren war damit gebo-
ten, so der EuGH.

Der EuGH wendet das zu Bauauftri-
gen entwickelte Kriterfum der funktio-
nellen Betrachtungsweise nun auch bei
der Ausschreibungspflicht von Dienstleis-
tungsauftriigen - in diesem Fall Architek-
tenleistungen — an. Der Grundgedanke
wird auf sdmtliche &ffentlichen Dienst-
leistungsauftrige zu Gbertragen sein.

Offentlichen Auftraggebern ist daher
zu empfehlen, den Gesamtauftrag euro-
paweil auszuschreiben und sich vertrag-
lich eine stufenweise Beaufiragung, zum
Beispiel durch Kiindigungsrechte, abzu-
sichern. Gerade fiir Planungsleistungen
miissen Gffentliche Auftraggeber sich
bereits bei den ersten Leistungsphasen
grundlegend Gedanken iber den Auf-
tragsgegenstand machen.

Aufklarung

Auftraggeber diirfen Angebote
mit ungewohnlich niedrigen Prei-
sen erst ausschlieBen, nachdem
sie den Bieter zur Aufklarung der
Einzelposten aufgefordert haben.
{EuGH vom 29. Marz 2012 -~ AZ Rs,
C-599/10)

Auftraggeber miissen die Einzelposten
eines ungewdhnlich niedrigen Angebo-
tes Giberpriifen. Sie sind verpflichtet, die
Bieter schriftlich aufzufordern, alle erfor-
derlichen Belege fiir die Seriositdt threr
Angebote vorzulegen.
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Ist das Angebot hingegen nur ungenau
oder entspricht es nicht den technischen
Spezifikationen der Vergabeunterlagen,
so muss der Auftraggeber keine weiteren
Erlduterungen des Bieters verlangen. Der
Auftraggeber darf das Angebot ausschlie-
Ben. Eine entsprechende Aufklarungs-
pflicht bei unpriizisen Angeboten besteht
nicht, denn die Verantwortung fiir ein
sorgfiltig ausgearbeiteles Angebot liegt
allein beim Bieter.

Mehrvergiitung

Verschiebt sich die Auftragsverga-
be, muss der Auftraggeber auch
die Mehrkosten fiir einen teu-
reren Nachunternehmer tragen.
{BGH vom 8. Marz 2012 ~ AZ VIl ZR
202/09)

In einem Fall europaweil ausgeschrie-
bener StraBenbauarbeiten verzégerte sich
die Vergabe. Die Zuschiagsfrist wurde um
insgesamt 6,5 Wochen verlingert. Der
Nachunternehmer des spiteren Auftrag-
nehmers war deshalb nicht mehr bereit,
seinen Leistungsanteil zu dem urspriing-
lichen Preis auszufiihren. Ein neu beauf-
tragter Nachunternechmer wurde teurer,
Diese Mehrkosten habe der Auftragge-
ber zu tragen, so der Bundesgerichtshof.
Durch die verzégerle Vergabe habe sich
der Ausfithrungszeitraum verschoben.

Der BGH differenziert seine mittler-
weile umfassende Rechtsprechung zu
Mehrvergiitungsanspriichen weiter. Ge-
rade bei komplexen Bauprojekten muss
das bedacht werden. In solchen Fillen ist
zu empfehlen, erneut zu letztverbindli-
chen Angeboten aufzufordern, um den
Wetthewerb zu erhalten.

Kein Konzernumsatz

Kommt es fiir die Eignung des Bie-
ters auf den Nachweis des inner-
halb der letzten drei Jahre erziel-
ten Mindestumsatzes an, darf sich
der Bieter nicht auf den Gesamt-
umsatz des Konzerns berufen.
(OLG Miinchen vom 15. Mirz 2012
-AZVerg 2/12)

Ein bestimmier Mindestumsatz des
Bieters innerhalb der letzten drei Ge-

schiftsjahre kann als Eignungskriterium
dienen. Er belegt die Erfahrung des Bie-
Lers mit Auftrdgen der ausgeschriebenen
GréBenordnung. Der 6ffentliche Auftrag-
geber will feststellen, ob der Bieter in der
Vergangenheit vergleichbare Auftriige
bewiltigen konnte.

Dieser Zweck ist nur erreichbar, wenn
der Bieter ausschlieBlich den Umsatz an-
gibt, den er eigenstindig erzielt hat. Die
Umsitze konzernverbundener Unterneh-
men gelten hingegen als Umsitze von
Drittunternehmen. Auf diese kann sich
der Bieter grundsitzlich nicht berufen.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn der
Bieter ein Angebot in Form einer Bieter-
gemeinschaft abgibt oder das konzern-
verbundene Unternehmen als Nachunter-
nehmer benennt.

Konzessionen

Vorabinformation

Bevor Kommunen einen Konzessi-
onsvertrag schlieBen, miissen sie
die Bewerber (iber den Ausgang
des Verfahrens informieren und
zwei Wochen abwarten. {OVG Ber-
lin-Brandenburg vom 30. Novem-
ber 2010 - AZ OVG 1 S 107.10)

Eine Gemeinde schloss mit einem Un-
ternehmen einen Vertrag iiber die Ver-
anstaltung eines Wochenmarktes. Nach
Auffassung des Gerichts sprachen gute
Griinde dafiir, dass es sich bei dem Ver-
trag um einen Dienstleistungskonzessi-
onsvertrag handelte.

Zwar unterliegen Dienstleistungs-
konzessionen nicht dem strengen Ver-
gaberecht. Jedoch sind die Gebote der
Gleichbehandlung und der Transparenz
auch auf Dienstleistungskonzessionen zu
libertragen. Deshalb gilt nach Ansicht des
Oberlandesgerichts Brandenburg die Vor-
informationsfrist auch hier.

Diese Wartepflicht, die sich im Ver-
gaberecht aus Paragraf 101a Abs. 1 des
Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrin-
kungen (GWB) ergibt, dient einem effek-
tiven Rechtsschutz. Nach Vertragsschluss
haben Interessenten, fiir die sich die
Gemeinde nicht entschieden hat, sonst
keine Méglichkeit mehr, selbst Vertrags-
partner des dffentlichen Auftraggebers
zZu werden.

Aar marmaindarat RM19



Rechtsweg

Der Rechtsweg bei der Vergabe
von Dienstleistungskonzessionen
hangt davon ab, ob das streitige
Verhiltnis dem o6ffentlichen Recht
oder dem biirgerlichen Recht zuzu-
ordnen ist. (BGH vom 23, Januar
2012-AZ X ZB 5/11)

Wenn eine Dienstleistungskonzession
in den Formen des dffentlichen Rechts
vergeben wird, ist der Verwaltungs-
rechtsweg eréffnet. Ein solcher Fall liegt
beispielsweise vor, wenn ein &ffentlich-
rechtlicher Vertrag geschlossen werden
muss. Wird hingegen eine Dienstleis-
tungskonzession privatrechtlich verge-
ben, sind fiir die rechtliche Nachpriifung
die ordentlichen Gerichte zustandig.

Die EU-Kommission plant ein Verga-
berechisregime fiir Konzessionsvergaben.
Bei der Umsetzung ins nationale Recht
konnten daher in Zukunft die Vergabe-
kammern fir Dienstleistungskonzessio-
nen zustdndig werden.

Bietergemeinschaft

Zulassigkeit

Bietergemeinschaften zur Teilnah-
me an einer Ausschreibung sind
grundsatzlich nicht wetthewerbs-
widrig. (OLG Diisseldorf vom 9.
November 2011 - AZ VIl-Verg 35/11)

Zwar verabreden Bietergemeinschaf-
ten regelmaBig, dass ihre Mitglieder kein
eigenes Angebot abgeben. Dies stellt
grundsitzlich eine Weltbewerbsbeschrin-
kung dar. Besteht die Bietergemeinschaft
aus Unternehmen unterschiedlicher Bran-
chen, ist sie kartellrechtlich jedoch unbe-
denklich.

Auch Bietergemeinschaften aus dersel-
ben Branche sind zuldssig, wenn erst der
Zusammenschluss die Bietergemeinschaft
in die Lage versctzt, die Leistung erbrin-
gen zu kgnnen. Dann wird der Wettbe-
werb durch die Bietergemeinschaft nicht
behindert, sondern gefordert.

Da der Zusammenschluss zu einer Bie-
tergemeinschaft immer eine kaufméinni-
sche Unternehmensentscheidung ist, darf
dieser von den Vergabeinstanzen nur ein-
geschrinkt auf die generelle Vertretbar-
keit {iberpriift werden.,
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Losaufteilung

Reinigungsleistungen

Schreibt ein Auftraggeber in dersel-
ben Ausschreibung Unterhalts- und
Glasreinigungsleistungen aus, so
muss er diese Leistungen grund-
sétzlich in Fachlosen ausschreiben.
{OLG Diisseldorf vom 11. Januar
2012 - AZVII-Verg 52/11)
Auftraggeber sind nach Paragraf 97
Abs. 3 des Geselzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) grundsétzlich zu
einer Fachlosvergabe verpflichtet. Ob eine
Teilleistung ein Fachlos darstellt, richtet
sich danach, ob sich fiir diese Teilleistung
ein eigener Markt herausgebildet hat. Fiir
Glasreinigungsleistungen ist dies der Fall.

Vor Angebotsabgabe

Bieter miissen Vergaberechtsver-
stoRe vor Abgabe ihres Angebots
riigen. (OLG Disseldorf vom 7.
Dezember 2011 - AZ VIl-Verg 81/11)

Eine Rilge zusammen mil dem Ange-
bot geht dem Auftraggeber erst nach
Ablauf der Angebotsfrist zu, da er die
Angebote bis zu diesem Zeitpunkt nicht
offmen darf. Deshalb ist sie nicht mehr
rechtzeitig erhoben,

Eine Riige ist eine geschiftsihnliche
Handlung. Nach allgemeinen zivilrechtli-
chen Grundsiitzen geht sie dem Auftrag-
geber ersl zu, wenn er von ihr Kenntnis
erlangen kann. Ob die Riige dem Auf-
traggeber bereits vor Ablauf der Ange-
botsfrist in dem verschlossenen Angebot
vorliegt, ist deshalb unerheblich. Zu-
gegangen ist sie dem Auftraggeber erst
nach Angebotséffnung und damit nach
Ablauf der Angebotsfrist.
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Aufsichtsrat
Abberufung

Die Abberufung eines Auf-
sichtsratsmitglieds durch den
Gemeinderat verletzt dieses
nicht in seinen eigenen Rechten,
wenn es nicht selbst Mitglied
des Gemeinderats ist. (VG Kob-
lenz vom 17. Februar 2011 - AZ 1
K 1058/10.KO)

In den Gesellschafisvertrigen zweier
Geselischaften der Stadt Bad Kreuznach
(Rheinland-Pfalz) ist vorgesehen, dass
Mitglieder des jeweiligen Aufsichtsrates
im ersten Schritt von der Stadt wider-
ruflich bestellt werden; Aufgabe der Ge-
sellschafterversammlung ist im zweiten
Schritt die Wahl und die Abberufung von
Aufsichtsratsmitgliedesn auf der Grund-
lage der Bestellung durch die Stadt.

Im konkreten Fall wurde der Kldger
vom Stadtrat der Stadt Bad Kreuznach
im August 2009 in die Aufsichtsrite der
beiden Gesellschaften gewahlt und da-
nach in diese Gremien aufgrund eines
Beschlusses der Gesellschafterversamm-
lungen berufen. tm Dezember 2009 be-
schloss der Stadtrat in nichtéffentlicher
Sitzung den Widerruf dieser Bestellung.
In der Sitzungsniederschrift ist vermerkt,
der Klger habe durch seine Aktivititen in
einer Birgerinitiative die Vertrauensbasis
zum Stadtrat zerstért. Ebenso fassten
auch die jeweiligen Gesellschafterver-
sammiungen beider Gesellschaften einen
Abberufungsbeschluss.

Mit der Abberufung war der Klager
nicht einverstanden. Er war der Ansicht,
dass der Beschluss des Stadtrates liber
seine Abberufung aus den Aufsichtsréiten
rechtswidrig zustande gekommen sei.

Das Gericht hat die Klage abgewiesen.
Eine Rechisverletzung des Kldgers durch
den Beschluss des Stadtrates sei ausge-
schlossen. Ratsbeschliisse als gemeind-
einterne Willensbildungsakte erlangten
erst durch jhre Umsetzung unmittelbare
AuBenwirkung. Vollzogen werde die
Abberufung entsprechend des Gesell-
schaftsverirages durch die stddtischen
Gesellschaften. Erst hierdurch kinnten
etwaige Rechte des Kligers, die ihm auf-
grund seiner Position als Aufsichtsrats-
mitglied zusliinden, verletzt sein.
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