- Recht & Wissen | Rechtsprechung

Ausschreibung und Vergabe

Verfehlung

Ein Angebot ist zwingend auszu-
schlieBen, wenn der Bieter auf-
grund einer schweren Verfehlung
fiir diesen Auftrag unzuverlassig
erscheint. (EuGH vom 13. Dezem-
ber 2012 - AZ C-465/11)

Eine Vertragsverletzung des Bieters aus
der Vergangenheit reicht fiir das Vorlie-
gen eines Ausschlussgrundes nicht aus.
Das Fehlverhalten muss so schwer sein,
dass es der Zuverldssigkeit des Bieters
nachvollziehbar entgegensteht. Eine
schwere Verfehlung liegt vor, wenn sich
der Bieter fahrlassig oder vorsatzlich gra-
vierend falsch verhalten hat.

Der Auftraggeber muss in jedem Ein-
zelfall konkret priifen, ob das Fehlverhal-
ten des Bieters schwerwiegend war. Diese
Prognose ist bis zur letzten miindlichen
Verhandlung im Nachpriifungsverfahren
zulassig. Der Bieter kann sich im Wege
der Selbstreinigung vom Verdacht der
Unzuverlassigkeit befreien.

Bau und Betrieb

Die einheitliche Vergabe von Bau
und Betrieb einer Raststétte und
Tankstelle ist eine Dienstleistungs-
konzession. (OLG Karlsruhe vom
6. Februar 2013 - AZ 15 Verg 11/12)

Die Abgrenzung zur Baukonzession
bestimmt sich allein nach dem Unions-
recht. Der Hauptgegenstand des Vertra-
ges ist maBgeblich. Voraussetzung ist,
dass die ausgeschriebenen Leistungen
untrennbar miteinander verbunden sind.

Bei Bau und Betrieb der Tankstelle und
Raststatte liegt laut OLG eine Dienstleis-
tungskonzession vor, da die Betriebsleis-
tung tiberwiegt. Daher war ein Nachprii-
fungsverfahren gemaB den Paragrafen
107 ff. des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen (GWB) unzulassig. Der
unterlegene Bieter musste vor dem Ver-
waltungsgericht klagen, da der &ffentli-
che Auftraggeber mit dem Unternehmer
einen &ffentlich-rechtlichen Vertrag ge-
schlossen hatte.
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Abfindung

Eine staatliche Beihilfe ist unzulas-
sig, wenn ein privater Kapitalgeber
unter vergleichbaren Umsténden
keine Abfindung an die Beschaf-
tigten eines Unternehmens aus-
gezahlt hatte. (EuGH vom 11. Sep-
tember 2012 - AZ T 565/08)

Die Abfindung muss wirtschaftlich
verniinftig sein. Abfindungen, die tiber
die streng gesetzlichen und vertragli-
chen Verpflichtungen der &ffentlichen
Hand hinausgehen, sind langfristig wirt-
schaftlich unverniinftig und stellen eine
unzuldssige Beihilfe dar. Fir die beihil-
ferechtliche Zulassigkeit einer Abfindung
durch die &ffentliche Hand reicht es nicht
aus, wenn die Auszahlung einem sozialen
Zweck dient.

Nachunternehmer

Wechsel zulassig

Ein Nachunternehmerwechsel
kann die Neuausschreibungspflicht
begriinden, wenn dem Nachunter-
nehmer ein ausschlaggebendes
Gewicht bei der Zuschlagsertei-
lung zukam. (OLG Frankfurt vom
29. Januar 2013 - AZ 11 U 33/12)

Ein Auftraggeber schrieb die Stadt-
méblierung als Dienstleistungskonzes-
sion aus. Ein Bieter benennt in seinem
Angebot einen Nachunternehmer. Nach
Zuschlagserteilung will dieser Bieter sei-
nen Nachunternehmer austauschen. Der
Auftraggeber stimmt dem zu. Dagegen
wendet sich der Nachunternehmer.

Ohne Erfolg! Die Person des Nach-
unternehmers sei kein wesentliches Kri-
terium fir die Zuschlagsentscheidung
gewesen, so das Gericht. Ein spaterer
Austausch verpflichte den Auftraggeber
daher nicht zur Neuausschreibung.

Die Entscheidung des Gerichts wird
insbesondere bei langfristigen Vertrdgen
relevant. Ein Nachunternehmerwechsel
ist hierbei keine Seltenheit. Wenn der
Auftraggeber bei jedem Wechsel neu aus-
schreiben misste, wire dies unzumutbar
flir die &ffentliche Hand.

Widerspruch

Ein Auftraggeber darf ein Angebot
nur dann ausschlieBen, wenn er
seine Vergabeunterlagen eindeu-
tig formuliert hatte. (BGH vom 15.
Januar 2013 - AZ X ZR 155/10)

Ein Auftraggeber iibergab den Bietern
mit den Vergabeunterlagen ein Muster
fir ein Kurztextleistungsverzeichnis. In
diesem Verzeichnis wurden bestimmte
Angaben gefordert. An einer anderen
Stelle der Vergabeunterlagen forderte der
Auftraggeber weitergehende Angaben,
die die Bieter in dem Kurztextleistungs-
verzeichnis zusatzlich einzutragen hat-
ten. Ein Bieter tat dies nicht, weshalb der
Auftraggeber sein Angebot ausschloss.

Grundlos, urteilte der Bundesgerichts-
hof. Der Bieter durfte das Muster so ver-
stehen, dass die im Muster geforderten
Angaben ausreichend waren. Der BGH
folgt damit der Rechtsprechungslinie:
Unklarheiten und Widerspriiche in den
Vergabeunterlagen kénnen keinen Aus-
schluss rechtfertigen. Vor jedem Ange-
botsausschluss sollte daher ein Auftrag-
geber stets priifen, ob die Vorgaben ein-
deutig waren.

Vergabeunterlagen

Legt ein Auftraggeber in einem
offenen Verfahren einen Vertrags-
entwurf vor, ist dieser Teil der Ver-
gabeunterlagen. (OLG Disseldorf
vom 5. Dezember 2012 - AZ VII-
Verg 29/12)

Bei einer Ausschreibung von Reini-
gungsleistungen im offenen europawei-
ten Verfahren legte der Auftraggeber den
Vergabeunterlagen den Entwurf eines
Servicevertrages bei. Dieser enthielt Min-
destanforderungen, die in der Bekannt-
machung nicht enthalten waren. Auf die
Riige eines Bieters entgegnete der Auf-
traggeber, es handele sich bei dem Ent-
wurf nicht um Vergabeunterlagen.

Zu Unrecht! Der Vergabesenat stellte
fest, dass in einem offenen Verfahren
das Verhandlungsverbot gilt. Allein die
Bezeichnung als Entwurf dndert deshalb
nichts an der Zugehdrigkeit des Vertra-
ges zu den Vergabeunterlagen. Der Bieter
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rligte allerdings zu Recht, dass der Ver-
tragsentwurf erstmals Mindestanforde-
rungen an die Eignung enthielt. Diese
hatten bereits in der EU-Bekanntma-
chung genannt werden miissen.

Bring-or-Pay-Klausel

In Anlieferungsvertragen sind
sogenannte Bring-or-Pay-Klauseln
unter bestimmten Bedingungen
unwirksam. (BGH vom 22. Novem-
ber 2012 - AZ VII ZR 222/12)

Bring-or-Pay-Klauseln regeln den Fall,
dass der Lieferant eine vertraglich zu-
gesicherte Menge in einem bestimmten
Zeitraum nicht liefert. In diesem Fall
miissen die Lieferanten fiir die nicht ge-
lieferte Menge dennoch den vereinbarten
Entsorgungspreis zahlen.

Nicht immer, so der BGH. Wenn eine
solche Klausel als Allgemeine Geschafts-
bedingung anzusehen ist, kann sie un-
wirksam sein. Die Vertragspartner sollten
daher solche Klauseln unbedingt indivi-
duell aushandeln.

Ruckforderung

Wenn ein Zuwendungsempfanger
den Vorrang der 6ffentlichen Aus-
schreibung missachtet, verstoRRt er
in der Regel schwerwiegend gegen
Vergaberecht. (BVerwG vom 13.
Februar 2013 - AZ 3 B 58.12)

Wenn Land, Bund oder Europdische
Union Foérdermittel verteilen, verpflich-
ten die Zuwendungsbescheide die Fér-
dermittelempfanger, das Vergaberecht
anzuwenden. Damit miissen sie auch den
Vorrang der &ffentlichen Ausschreibung
vor anderen Verfahrensarten einhalten.

VerstéBt ein Fordermittelempfanger
in schwerwiegender Weise gegen diese
Pflicht und wendet er ein weniger férmli-
ches Vergabeverfahren an, handelt es sich
in der Regel um einen schwerwiegenden
VerstoB. Wenn im Einzelfall keine beson-
deren Griinde gegen die Regelannahme
eines schwerwiegenden Falles sprechen,
darf der Zuwendungshescheid widerru-
fen und die Zuwendung zuriickgefordert
werden.
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Auftragsbeginn

Gerate vorhalten

Verlangt der Auftraggeber in der
Leistungsbeschreibung spezielles
Gerat zur Auftragsausfithrung, so
muss der Bieter erst bei Leistungs-
beginn dariiber verfiigen. (OLG
Miinchen vom 17. Januar 2013 - AZ
Verg 30/12)

Die Bieter miissen zum Zeitpunkt ih-
rer Angebotsabgabe nicht auch schon
die zur Leistungserbringung geforderten
Geratschaften vorhalten. Das Gericht ur-
teilte, es reiche aus, wenn sie durch Ei-
generklarung versichern, zum Zeitpunkt
des Leistungsbeginns {ber die entspre-
chenden Geratschaften zu verfiigen.

Inlandische Bieter

Wenn an einem europaweiten
Vergabeverfahren nur inlandische
Bieter teilnehmen, fehlt die Bin-
nenmarktrelevanz. (VGH Hessen
vom 11. Dezember 2012 - AZ 8 B
1668/12.R)

Eine deutsche Kommune schrieb Ret-
tungsdienstleistungen als Dienstleis-
tungskonzession europaweit aus. Le-
diglich in Deutschland ansissige Unter-
nehmen haben daraufhin ihre Angebote
eingereicht.

Fiir einen solchen Fall nimmt der Ver-
waltungsgerichtshof an, dass sich ein
unterlegener Bieter nicht auf die euro-
paischen Gleichbehandlungsgrundsatze
berufen kann. Die notwendige Bin-
nenmarktrelevanz fehle bei diesem rein
innerstaatlichen Vorgang.  Mégliche
VerstoBe gegen allein europarechtliche
Gleichbehandlungsregeln blieben dann
unbeachtlich.  Ute Jasper/ Jens Biemann
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Hundehalter: Die Stadt Mainz ist berech-
tigt, mit héheren Hundesteuern ihre Ein-
nahmen zu verbessern.

Hundesteuer
Mainz im Recht

Die Anderung der Hundesteuersatzung
der Stadt Mainz, mit der die Hunde-
steuer fir den ersten Hund von 120 auf
186 Euro und fiir den zweiten Hund von
156 auf 216 Euro im Jahr erhéht wurde,
ist wirksam. Dies entschied das Oberver-
waltungsgericht Rheinland-Pfalz in Kob-
lenz (Urteile vom 14. Mai 2013 - AZ 6 C
11124/12.0VG und 6 C 11221/12.0VG)

Die beiden Antragsteller halten im
Stadtgebiet von Mainz einen beziehungs-
weise zwei Hunde. Sie wenden sich mit
ihren Normenkontrollantrdgen gegen die
Erhéhung der Hundesteuer fir nicht ge-
fahrliche Hunde. Das Oberverwaltungs-
gericht lehnte die Normenkontrollan-
trdge ab. Die festgesetzte Hundesteuer
entfalte durch ihre Hohe keine erdros-
selnde Wirkung. Dies belege auch die
Zahl der in Mainz angemeldeten Hunde,
die im Vorfeld der Hundesteuererhéhung
um weniger als vier Prozent gesunken
und seitdem stabil geblieben sei.

Die Stadt habe eine politische Ge-
samtabwigung vorgenommen. Dabej
habe sie mit der Hundesteuererhéhung
als einer von vielen MaBnahmen der
Haushaltskonsolidierung im Rahmen ei-
nes Sparpakets in erster Linie die Absicht
verfolgt, hohere Einnahmen zu erzielen,
um so ihre Teilnahme am Kommunalen
Entschuldungsfonds zu sichern. Dieser
Zweck allein rechtfertige bereits eine
Hundesteuererhohung.
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