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Thesen

erstellt und verantwortet vom forum vergabe e.V.

1. Die Modernisierung des europaischen und deutschen Vergaberechts

Regierungsdirektor Andreas Ruger, Bundesministerium fur Wirtschaft und
Energie

Die sprachjuristische Fassung der neuen Richtlinien ist nicht durchweg als
gelungen anzusehen, so gibt es unterschiedliche Begriffe in den Richtlinien
2004 und 2014.

Die hohe Regelungsdichte schrankt den nationalen Umsetzungsspielraum
ein.

Bei der Inhouse-Vergabe und der interkommunalen Kooperation wurde im
Wesentlichen die EuGH-Rechtsprechung umgesetzt. Soweit die Richtlinien
von der Rechtsprechung abweichen, héalt das BMWi die Richtlinien fur
anwendbar, insoweit entfalten sie eine Art Ausstrahlungswirkung.

Bei der Umsetzung kann problematisch werden, dass die
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit in der Richtlinie nicht so geregelt
sind wie im deutschen nationalen Vergaberecht.

Die Einheitliche Europaische Eigenerklarung (EEE) soll die Eignungsweis
durch Eigenerklarung entbehrlich machen. Auftraggeber missen die EEE
akzeptieren. Allerdings sind Unstimmigkeiten mit nationalen Regelungen
wie z.B. Tariftreue-Erklarungen zu befurchten, insoweit ist das
vorzubereitende europaische Formular abzuwarten.

Auch wenn zuklnftig die Erfahrung etc. von Bietern als Zuschlagskriterium
verwendet werden darf, bleibt doch eine Doppelwertung als Eignungs- und
Zuschlagskriterium untersagt.

Das Verhandlungsverfahren wurde in seiner Anwendungsmaglichkeit
gestarkt. Es ist abzuwarten, ob im deutschen Recht der Vorrang des
Offenen Verfahrens aufgegeben wird.

Bei der eVergabe ist besonders auf den direkten und kostenlosen Zugang
zu den Vergabeunterlagen hinzuweisen.
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Bei der verstarkt moglichen Beriicksichtigung strategischer Ziele ist der
Auftragsbezug als Korrektiv erhalten und zu beachten.

Auch bei den Zuschlagskriterien bleibt ein Auftragsbezug erforderlich.
2. eVergabe: aktuelle Entwicklungen

Rechtsanwalt Dr. Peter W. Schafer, BDI

Die eVergabe wird in den neuen Richtlinien nur verstarkt vorgesehen, aber
nicht ,erfunden®.

Fur die Praxis weiterhin problematisch ist das Fehlen von grundlegenden
Einigungen bei Standards wie Signaturen, Verschlisselung etc.

Die drei neuen Vergaberichtlinien unterscheiden sich auch bei der
eVergabe in Teilen deutlich, insbesondere bei der elektronischen
Angebotsabgabe.

Gemeinsam ist, dass die eVergabe zwingend vorgesehen ist. Dabei
bestehen abgestufte Umsetzungsfristen.

Ob eine Ausnahme von der Anwendungspflicht der eVergabe besteht, ist
voll justitiabel. Der Ausnahmenkatalog ist dabei restriktiv auszulegen.

e-Certis ist der Versuch der Kommission, durch ein Register von
Dokumenten den innergemeinschaftlichen Handel zu erleichtern.

Bei der Anwendung von Fristverkiirzungen ist zu bertcksichtigen, dass
Ausgangspunkt Mindestfristen sind, die als Regelfristen regelmafig zu
kurz sind.

Die Reform der eVergabe kann nicht losgel6st von den sonstigen
Entwicklungen gesehen werden. Hinzuweisen ist auf die Entwicklungen bei
elnvoicing, dem Signaturrecht (dessen Reform praktisch abgeschlossen
ist) und dem eGovernment (bei dem eine Erweiterung der elektronischen
Handlungsformen angestrebt wird).

Bei Cloud Computing sind die Chancen gegenuber den erforderlichen
Absicherungsmalnahmen sorgfaltig abzuwagen.

3. ,,Retter in der Not" — die Interimsvergabe

Rechtsanwalt Stephan Rechten, BEITEN BURKHARDT

Die Interimsvergabe ist ein wichtiges Handlungsmittel zur
vorubergehenden Deckung eines Beschaffungsbedarfes.

Grundsatzlich sind die Regelungen fir die freihandige Beschaffung
anwendbar.
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Entscheidend ist, dass die Leistung dem Markt nicht dauerhaft entzogen
wird und keine Umgehung der Vergaberegeln erfolgt.

Auch bei Interimsvergaben ist das Transparenzgebot zu beachten, ebenso
der Vorrang des offenen Verfahrens.

Bei den Voraussetzungen kommt es auch darauf an, wie wichtig das bei
einer Untatigkeit gefahrdete Rechtsgut ist.

Im Rahmen dieser VerhaltnismaRigkeitsprifung muss die Laufzeit der
Interimsvergabe madglichst kurz gehalten werden. Grundsatzlich sollte sie
die Dauer eines EU-Vergabeverfahrens nicht Uberschreiten.

Bei einer Vertragsverlangerung sind die Grundsatze der wesentlichen
Vertragsanderung zu beachten. Auch in Notsituationen soll soviel
Wettbewerb wie moglich erfolgen.

4. Leistungsbeschreibung

Rechtsanwalt Dr. Roland M. Stein, LL.M. Eur., Freshfields Bruckhaus Deringer

In der Leistungsbeschreibung werden die Vergleichbarkeit der Angebote
und die Wertungsmoglichkeiten angelegt.

Bedarfspositionen sind in der VOB/A untersagt, bei VOL/A-Verfahren
sollten so wenig wie moglich vorgesehen werden. Problematisch ist die
Berucksichtigung von méglichen Mengenschwankungen.

Nach Wegfall des ausdrtcklichen Verbotes, dem Auftragnehmer ein
ungewohnliches Wagnis zu tbertragen, entspricht die von der
Rechtsprechung entwickelte Zumutbarkeitsschwelle praktisch dem
vorherigen Rechtszustand.

Die funktionale Leistungsbeschreibung ist besonders geeignet, wenn die
Bieter ein Giberlegenes Wissen haben.

Die Auslegung der Leistungsbeschreibung erfolgt immer aus Sicht eines
sachkundigen Bieters. Bei Unklarheiten ist der Bieter zu Nachfragen
verpflichtet.

In Verhandlungsverfahren dirfen die Verhandlungen nicht zu Veranderung
des Leistungsgegenstandes fiihren.

5. Anderungs- und Korrekturmoglichkeiten in laufenden Vergabeverfahren

Rechtsanwalt Dr. Franz Josef HOlzl LL.M.

Eine Anderung des Beschaffungsgegenstandes ist in den Grenzen der
wesentlichen Vertragsanderung zulassig.
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Im Zweifel sollte der Auftraggeber eine Anderungsbekanntmachung
vornehmen und prifen, ob die Verfahrensfristen zu verlangern sind.

Ein Teilnehmerwechsel ist grundsatzlich nicht zulassig und fuhrt zum
Ausschluss.

Bei Nachunternehmern ist zu differenzieren, ob sie eignungsrelevant sind.

Bei den Eignungskriterien ist grundsatzlich nur eine Konkretisierung
erlaubt. Bei einer Herabsetzung oder dem Wegfall von Kriterien ist dies
transparent vorzunehmen.

In Verhandlungsverfahren sind keine reinen Preisverhandlungen zulassig.
Die Eckpunkte des Verfahrens sind nicht verhandelbar.

Einmal gegebene Ausschlussgriinde kdnnen nicht nachtraglich geheilt
werden.

Bei der Beseitigung von Fehlern oder der Vornahme notwendiger
Anderungen sind immer Transparenz, Gleichbehandlung, klare und
schnelle Kommunikation und die Dokumentation sicherzustellen.

6. Rahmenvertrage — Ungenutzte Chancen und unerkannte Gefahren

Prof. Dr. Christopher Zeiss, Fachhochschule fur 6ffentliche Verwaltung in
Nordrhein-Westfalen

Die Flexibilisierung durch Rahmenvertrage bietet viele Vorteile.

Es bestehen aber besondere Anforderungen an die
Leistungsbeschreibung. Auch fir Rahmenvertrage wird eine eindeutige
und erschopfende Leistungsbeschreibung gefordert.

Erleichterungen bei der Leistungsbeschreibung bestehen nur bei
Auftragsvolumen, Leistungszeit und Leistungsort.

Bei der Bindung mehrerer Auftragnehmer muss der Auftraggeber
grundsatzlich einen ,Miniwettbewerb® durchfihren, im
Oberschwellenbereich sind nach § 4 VOL/A-EG mindestens drei
Unternehmen zu beteiligen.

Sog. Konditionenvertrage auf der Grundlage von Preis- und Produktlisten
der Anbieter bergen erhebliche vergaberechtliche Risiken. So ist
regelmalig die Vergleichbarkeit der Angebote nicht gegeben. Daher sollte
der Auftraggeber stets die Leistungsbeschreibung vorgeben.

Bei der nachgelagerten Beschaffung bleibt die Beauftragung von
Einzelleistungen ausschreibungspflichtig, sofern nicht die zentrale
Beschaffungsstelle ordnungsgemal ausgeschrieben hat. Dies sollten die
offentlichen Auftraggeber in eigener Verantwortung prufen.
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Preisgleitklauseln sind nach dem Preisklauselgesetz grundsatzlich
verboten. Abzustellen ist auf effektiv entstandene Kostenanderungen auf
Grundlage konkreter Nachweise.

Auf das Problem verdeckter Arbeitnehmeriiberlassung (u.a. mit dem Risiko
eines Arbeitsvertrages) etwa bei unbestimmten Serviceleistungen wird
hingewiesen.

7. Die Tucke mit dem Nachfordern von Nachweisen und Erklarungen

Rechtsanwaltin Brigitta Trutzel, Auftragsberatungsstelle Hessen

Soweit die Nachforderungsregeln ein Ermessen des Auftraggebers
vorsehen, darf sich dieser im Vorhinein festlegen. Es muss aber auch
insoweit ein Ermessensgebrauch feststellbar sein.

Bei der VOF steht die Nachforderung nicht im Ermessen des
Auftraggebers.

Das Zurtckhalten von nachgeforderten Nachweis kann zulassigerweise
nicht als Hinweis auf eine Unzuverlassigkeit des Bieters verwendet
werden.

Eine Anderung eines Angebotes darf durch die Nachlieferung nicht
erfolgen.

Fordert der Auftraggeber nicht wirksam Eignungsnachweise, reduziert sich
der Prifungsumfang. Eine Grenze ist erreicht, wenn dies zum Wegfall der
Eignungsprifung fuhren wirde.

Ein falscher Nachweis ist nicht ,nicht vorgelegt".

Wird eine Produktangabe als bestimmender Teil des Angebotes gefordert,
kann keine Nachforderung erlaubt werden.

Die Vorlage darf nur ,historische® Unterlagen betreffen, d.h. solche, die
bereits vorhanden waren und nicht erst erstellt wurden.

Bei ,belegenden® Unterlagen ist eine Nachforderung stets
unproblematisch.

8. Aufhebung von Vergabeverfahren

Rechtsanwaltin Dr. Tina Bergmann, Dolde Mayen & Partner

Eine rechtmaliige Aufhebung kann nur auf Griinden beruhen, die nach
Einleitung des Vergabeverfahrens entstanden sind bzw. bekannt wurden.

Liegen die Voraussetzungen fir eine rechtmafige Aufhebung nicht vor,
handelt es sich um eine rechtswidrige Aufhebung, die aber als
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Verfahrensbeendigung Bestand haben kann, soweit keine
Scheinaufhebung vorliegt.

Erhalt der Auftraggeber erhoffte Haushaltsmittel nicht, ist die Aufhebung
i.d.R. rechtswidrig; anders bei Wegfall einer urspriinglich gegebenen
Finanzierung.

Die Aufhebung wegen eines unwirtschaftlichen Ergebnisses setzt neben
der Uberschreitung eines ordnungsgemafien Schatz-Auftragswertes auch
eine deutliche Uberschreitung dieses Wertes voraus.

Bei der Aufhebungsentscheidung muss der Auftraggeber stets sein
Ermessen ausuben (und dies dokumentieren).

Schadensersatzanspriche bestehen nur bei einer rechtswidrigen
Aufhebung.

In der Rechtsprechung ist nicht abschliel3end geklart, ob vertane
Arbeitskraft nur dann ersatzfahig ist, wenn sie anders und gewinnbringend
hatte eingesetzt werden kdnnen.

Zur Vermeidung von Problemen sollten Auftraggeber bei beschrankten
Mitteln hierauf Hinweisen. Wichtig ist immer die ordnungsgemalie
Schatzung.

9. Auftragsvergaben an Unternehmen in Krise und Insolvenz —
Herausforderungen fur Auftraggeber und Unternehmen

Rechtsanwalt Dr. Andreas Méhlenkamp, LL.M., Andres Schneider
Rechtsanwaélte & Insolvenzverwalter

Die Leistungsfahigkeit von Unternehmen entféllt nicht automatisch mit
einer Krise oder einer Insolvenz. Es ist immer eine Einzelfallprifung
durchzufiihren, an die jedoch keine zu hohen Anforderungen gestellt
werden durfen.

An der Prifung, ob prognostisch die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
gegeben sein wird oder nicht, muss der betroffene Bieter mitwirken.
Hierbei kann der Bieter entscheidende Information zu seinen Gunsten
einbringen.

Der Insolvenzplan ist ein entscheidendes Instrument fur die Sanierung des
Unternehmens und kann zur Sicherung und Starkung der
Leistungsfahigkeit beitragen.

Die Prognose-Entscheidung des Auftraggebers ist immer auftragsbezogen
durchzufihren. Je anspruchsvoller die Aufgabe ist, desto griindlicher muss
der Auftraggeber sein Ermessen ausiben.
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Dabei hat der Auftraggeber auch positive Effekte der Insolvenz wie z.B.
den Wegfall der Umsatzsteuerpflicht zu beriicksichtigen.

Wichtige Informationen und Indizien bieten Existenz und Inhalt eines
Sanierungskonzeptes oder eines IDW S6-Konzeptes bzw. eines
Insolvenzplanes oder einer Bescheinigung nach § 270b Abs. 1 Satz 3
InsO.

10.Tariftreueregelungen

Rechtsanwalt Olaf Hinemoérder, SHP Rechtsanwalte

Die Vereinbarkeit der Tariftreueregelungen ist europarechtlich
problematisch.

Bei der Anwendung bestehen erhebliche datenschutzrechtliche Bedenken,
insbesondere hinsichtlich der erforderlichen Zustimmung der Mitarbeiter.
Insoweit ist auf die anstehenden Regelungen zum Datenschutz auf EU-
Ebene hinzuweisen.

Bei fehlender Freiwilligkeit ist die Einwilligung des Arbeitnehmers
unwirksam und ein Unternehmen kann im Ergebnis den Auskunftspflichten
nicht nachkommen.

Daher muss zwingend ein Gesetz die Einsichtnahme durch den
offentlichen Auftraggeber vorsehen, eine vertragliche Regelung reicht
nicht.

Die Kumulation von Vertragsstrafen unterschiedlicher Art (z.B. bei
VerstdlRen gegen die Tariftreue einerseits und bei Verzug andererseits) ist
unproblematisch méglich.

Bei einer Auftragssperre ist der Zivilrechtsweg auch ohne neues
Vergabeverfahren ertffnet, im Regelfall jedoch kein einstweiliger
Rechtsschutz.

11.Vor, in und nach der Submission / Eréffnungstermin

Axel Scheid
Vorsitzender der Vergabekammer Thiringen

Der Auftraggeber sollte den Bietern flr ihnre Angebote klare Vorgaben
machen, um Fehlern vorzubeugen. So bietet es sich an, den Bietern
markante Aufkleber oder Umschlage zur Verfigung zu stellen.

Trifft ein nicht verschlossenes Angebot ein, sollte dies aufbewahrt werden.
Eine Information des betroffenen Bieters erscheint sinnvoll. War in der
Submission auch nur ein Angebot nicht verschlossen, scheint eine
Aufhebung unausweichlich.
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Die Abgabe per Telefax ist problematisch, da eine Vertraulichkeit nur
schwer sicherzustellen ist.

Im Offnungstermin ist die Reihenfolge ,Offnung — Kennzeichnung —
Verlesen® zwingend einzuhalten.

Eine wie auch immer geartete inhaltliche Priifung hat im Offnungstermin
nicht zu erfolgen und ist auf keinen Fall bekannt zu geben.

Auch bei VOL/A-Vergaben sollte eine Kennzeichnung der Angebote
erfolgen, die im Zweifel alle Angebotsbestandteile umfasst. Unterbleibt bei
VOB/A-Verfahren die Kennzeichnung, flhrt dies zur Aufhebung.

Alle eingegangenen Angebote sollten aufbewahrt werden.
Risiken der Angebotsubermittlung tragt der Bieter.
12.Gemeinsame kommunale Beschaffungen

Johannes-Ulrich Pohlker, Hessischer Stadte- und Gemeindebund

Die gemeinsame Beschaffung kann zu erheblichen finanziellen und
fachlichen Synergie-Effekten fuhren.

Bei einer zentralen Beschaffungsstelle sind die internen Verhéltnisse
zwischen den beteiligten Kommunen zu regeln.

Es darf nicht zu einer wesentlichen Beeintrachtigung des relevanten
Marktes kommen.

Auch bei einer gemeinsamen Beschaffung sind die allgemeinen
Grundsatze an Schwellenwertermittlung, Transparenz, Produktneutralitat
und der Beriicksichtigung mittelstandischer Interessen zu beachten.

Die Losvergabe muss hintanstehen, wenn ansonsten die Vorteil und
Wirksamkeit der Bedarfsbiindelung in Frage gestellt werden.

13.Strategische Beschaffung

Rechtsanwalt Dr. Moritz Pustow, D.E.A., KPMG Rechtsanwaltsgesellschaft

Vergaberecht ist kein Selbstzweck.

Die Kosten der Vergabeverfahren sind gewissermal3en der Preis fir die
Vorteile des EU-weiten Wettbewerbs.

Zentrale Ursache fur Probleme bei der Vertragsdurchfiihrung ist eine
unzureichende Planung. Die Mdglichkeiten der Einflussnahme und damit
der Kostenreduzierung nehmen wahrend der Projektdurchfihrung immer
mehr ab.
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Im Rahmen des Risikomanagements muss der Auftraggeber Projektrisiken
identifizieren, qualifizieren und quantifizieren.

Lieferantenmanagement ist ein sinnvoller Teil einer Strategie fir bessere
Leistungen.

Eine funktionale Leistungsbeschreibung ist sinnvoll, wenn der Auftraggeber
die Leistung nicht besser beschreiben kann als der Markt. Dabei ist aber
zu beachten, dass Auftragnehmer und Auftraggeber in vielen Punkten
keine gleichgerichteten Ziele haben.

Dies gilt insbesondere bei der Gestaltung von Anreizmodellen. Bei
Bonusmodellen muss der Auftraggeber sicherstellen, tatsachlich einen
Vorteil — ggf. in volkswirtschaftlicher Hinsicht — zu erhalten. Open book
Modelle sind z.B. bei Risikoprojekten denkbar.

Mehr Mut zum Verhandlungsverfahren! Allerdings kbnnen dessen Ziele nur
erreicht werden, wenn der Markt bereit ist, an der Optimierung
mitzuwirken.

Bei der Verwendung strategischer Wertungskriterien sollte der
Auftraggeber vorher sorgfaltige Stresstests machen. Er muss sich im
Klaren darlber sein, wie viel er bereit ist, flir mehr Qualitat zu zahlen.



