VergabeFIT 2019

Veranstaltung des forum vergabe e.V.
5. bis 7. Juni 2019 in Mainz

Thesen

erstellt und verantwortet vom forum vergabe e.V.

1. Prifungs- und Rigeobliegenheiten von Bietern

Rechtsanwalt Dr. Marc Gabriel, Baker McKenzie, Berlin

Die Entwicklung der Rigeobliegenheit im GWB macht deutlich, dass der
Gesetzgeber ein Ansammeln von Rugen verhindern will.

Zweck der Rugeobliegenheit ist es, dem Auftraggeber Gelegenheit zur
Fehlerkorrektur zu geben.

Die Praklusion bestimmter Sachverhalte im Nachprtfungsverfahren ist die
in der Praxis bedeutsamste Folge einer unterlassenen Rige.

Die Rige kann formlos erfolgen, sie sollte jedoch aus Beweisgriinden
schriftlich erhoben werden. Es ist nicht erforderlich, sie Uber das E-
Vergabe-System des Auftraggebers einzureichen.

Rugen sind abzugrenzen von reinen Vorschlagen und Fragen.

Ein Vergabeverstol} ist erkannt, wenn der Bieter hierzu Sach- und Rechts-
kenntnis hat. Es empfiehlt sich, organisatorisch sicherzustellen, dass eine
zeitnahe Priufung der Vergabeunterlagen erfolgt.

Die Nichtigkeitsfolge des § 134 GWB und die hierfir vorgesehenen Fristen
gehen der Rlge vor.

Bei der Erkennbarkeit eines Vergabeversto3es kommt es auf den Horizont
des durchschnittlichen Bieters an. Erkennbarkeit ist regelmafig nicht gege-
ben bei komplexen oder bisher noch nicht entschiedenen Fragen.

Aus Griinden der Sicherheit empfiehlt es sich, die Frist des § 160 Abs. 3 S.
1 Nr. 1 GWB vorrangig zu beachten.

Bei einer drohenden Direktvergabe hat der Bieter keinen vorbeugenden
Rechtsschutz. Es besteht in der Praxis eine erhebliche Unsicherheit, wann
in einem solchen Fall die Ruge erfolgen muss. Der spatere Angriff allein
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wegen Nichtigkeit fihrt zu einem anderen Prifungsmal3stab, bei dem es
auf die Vertretbarkeit ankommt.

Im Hinblick auf die Frist zur Stellung eines Nachprufungsantrages emp-
fiehlt sich fur 6ffentliche Auftraggeber das Abschichten von Rugeantwor-
ten.

2. Bekanntmachungsfehler vermeiden — schlechte Beispiele aus dem TED-
Archiv

Hermann Summa, Richter am OLG Koblenz

Sehr viele Bekanntmachungen enthalten Fehler.

Dies liegt sicher auch daran, dass die Standardformulare sprachlich miss-
lungen und nicht kompatibel mit dem Gesetz sind.

Bei der Frage der Leistungsfahigkeit nach 1ll.1. in Standardformular 21
geht es allein um die rechtliche Leistungsfahigkeit von Bietern.

Folgen von Bekanntmachungsmangeln sind auch bei der Zuwendungspru-
fung relevant, insbesondere wenn die Fehler eine wettbewerbsbeschran-
kende oder -hemmende Wirkung haben.

Eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung hat beispielsweise eine fehler-
hafte Verlinkung zu den Vergabeunterlagen, wenn diese nicht direkt zu er-
reichen sind.

Es empfiehlt sich, die Verlinkung der Vergabeunterlagen vor der Veroffent-
lichung zu prifen.

Zur Risikominimierung empfiehlt es sich, auch im Teilnahmewettbewerb
die gesamten Unterlagen frihzeitig zur Verfiigung zu stellen. Hierdurch
wird auch vermieden, dass versehentlich ungeeignete Eignungskriterien
gewahlt werden.

Soll eine allgemeine Zuganglichkeit der Unterlagen vermieden werden,
empfiehlt sich das Verfahren der Interessensbekundung.

Auch bei ungeteilten Auftragen ist jeweils der Gesamtwert anzugeben.
Dies gilt gerade angesichts der verlangten Angaben zu den Werten von
Losen.

Grundsatzlich sollten die Eignungskriterien und die hierfiir vom Auftragge-
ber verlangten Nachweise als ,Parchen® bekannt gegeben werden. Dabei
ist eine Verweisung auf die Vergabeunterlagen entgegen der Angaben im
Formular unzulassig.

Ausreichend ist aber eine kurze Darstellung in der Bekanntmachung, die in
den Vergabeunterlagen erlautert wird.
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3. Fristen im Vergabeverfahren

Rechtsanwaltin Katrin WeRler, AULINGER Rechtsanwalte, Essen

Die Verkirzung der Mindestfristen bei elektronischer Kommunikation ist
wegen der inzwischen regelméaliig zwingend vorzunehmenden elektroni-
schen Vergabe im Regelfall zulassig.

Eine nachtragliche Verkirzung einer Frist wegen Dringlichkeit ist nicht zu-
lassig.

Dabei darf sich der Auftraggeber nicht auf von ihm selber verursachte
Dringlichkeitsgrinde berufen.

Die Vorinformation bietet eine Moglichkeit der Fristverkirzung. Sie kann
auch genutzt werden, um den Wettbewerb in besonderer Weise auf eine
Vergabe vorzubereiten.

Eine Vorgabe fir die Bindefrist findet sich nur in der VOB/A. In allen ande-
ren Fallen muss eine angemessene Fristsetzung erfolgen.

Vorgaben zu Ausfihrungsfristen finden sich nur in der VOB/A. Bisher gab
es nur in Ausnahmeféllen erfolgreiche Angriffe gegen die Festsetzung von
Ausfuhrungsfristen.

Allein die Einhaltung der Mindestfristen fuhrt nicht zu einer angemessenen
Fristsetzung. Es ist immer der Einzelfall zu betrachten. Ziel der Fristset-
zung ist es, den Unternehmen hochwertige Teilnahmeantrédge und Ange-
bote zu erméglichen.

Deswegen ist auch die Komplexitat der Leistung zu beriicksichtigen, dane-
ben auch der Zeitaufwand fur die Angebotserstellung.

Verkirzend kénnen sich zum Beispiel Vereinfachungen durch die Zulas-
sung von Eigenerklarungen auswirken.

In der Dokumentation muss festgehalten werden, dass Mindestfristen als
solche erkannt werden und es muss eine Begrindung fir den Einzelfall er-
folgen.

Die Pflicht zur Verlangerung nach 8 23 Abs. 2 VgV erfasst nach dem Wort-
laut nur Angebotsfristen. Es ist jedoch sinnvoll und zulassig, diese auch ftr
den Teilnahmewettbewerb anzuwenden.



Thesen zur Veranstaltung
.vergabeFIT 2019" forum vergabe
5.-7.06.2019 in Mainz )

4. Nachhaltige Beschaffung am Beispiel der Verwendung sekundérer Roh-
stoffe

Jens Loschwitz, Bundesverband der Deutschen Entsorgungs-, Wasser- und
Rohstoffwirtschaft e.V. (BDE), Berlin

Sekundar-Rohstoffe haben als Teil der Rohstoff-Wirtschaft eine volkswirt-
schaftliche Bedeutung, sie sind aber auch betriebswirtschaftlich interes-
sant.

Das Vergaberecht gibt viele Gestaltungsspielraume, um umweltfreundliche
Stoffe und insbesondere Sekundar-Rohstoffe zu verwenden.

Auch das Abfallrecht weist in § 45 Abs. 1 KR WG auf die Bedeutung nach-
haltiger Beschaffung hin.

Auftraggeber sollten die Mdglichkeiten nutzen, Ausschreibungen so offen
zu gestalten, dass auch Sekundar-Rohstoffe verwendet werden kénnen.

Immer wieder kommen neue Produktgruppen hinzu, die unter Verwendung
von Sekundar-Rohstoffen gestellt werden,.

Auftraggeber sollten die unterschiedlichen Informationsquellen nutzen, um
sich Uber die stets zunehmenden Maéglichkeiten zu informieren.

Auch vor dem Hintergrund der CO2-Bilanz sind solche Rohstoffe relevant.
5. Eignung und Eignungskriterien

Rechtsanwalt Prof. Dr. Alexander Wichmannw2k Wurster Weil3 Kupfer
Rechtsanwalte Partnerschaft mbB, Freiburg

Die Eignungsprufung ist ein zentraler Bestandteil des Vergabeverfahrens.

Die dabei vorgenommene Prifung des anbietenden Unternehmens ist ein
Teil der vorgelagerten Qualitatssicherung.

Weil es sich um eine Prognoseentscheidung auf der Grundlage von Tatsa-
chen handeln soll, darf der Auftraggeber nur Uberprifbare Anforderungen
stellen.

Ausgangspunkt der festzulegenden Eignungskriterien ist die Leistungsbe-
schreibung.

Rechtlich driickt sich dies darin aus, dass ein Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand gefordert wird.

Das Spannungsverhéaltnis zwischen der Beriicksichtigung erfahrener Un-
ternehmen einerseits und Startups andererseits kann der Auftraggeber
sehr unterschiedlich l6sen.
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Bei der Befahigung der Erlaubnis zur Berufsausibung geht es allein um
das rechtliche ,Durfen®. Fordert der Auftraggeber Auszlige aus Registern,
sollte er genau angeben, ab wann er Glltigkeitsdaten berechnet, zum Bei-
spiel ab dem Datum der Verdoffentlichung.

Werden im Rahmen der Prifung der finanziellen und wirtschatftlichen Leis-
tungsfahigkeit bestimmte Wirtschaftsdaten von Unternehmen gefordert,
muss der Auftraggeber tberlegen, ob diese eine belastbare Prognose un-
terstitzen oder ermdglichen und ob er diese sinnvoll auswerten kann.

Verlangt der Auftraggeber eine bestimmte bezifferte Versicherung, sollte er
eine Bestatigung Uber eine mdgliche Aufstockung ausreichen lassen.

Kann ein Unternehmen im Rahmen der technischen und beruflichen Leis-
tungsfahigkeit das geforderte Personal noch nicht vorweisen, sollte der
Auftraggeber stattdessen das Rekrutierungs-Konzept prufen.

Zertifizierungen kdnnen den Wettbewerb beschréanken. Eine erteilte Zertifi-
zierung muss sich auf den anbietenden Betriebsteil beziehen.

Referenzen missen durch das anbietende Unternehmen selber erbracht
sorden sein. Bei vergleichbaren Referenzen ist keine absolute Identitat des
Leistungsgegenstandes erforderlich.

Soweit bei Ausschlussgriinden ein Ermessen ausgeltbt werden muss, ist
die Austibung zu dokumentieren.

Bei Nachweisen sollte sich der Auftraggeber im Regelfall auf Eigenerkla-
rungen beschranken, in begriindeten Fallen mit dem Vorbehalt eine Nach-
forderung.

Die Nachforderung von Unterlagen darf nicht zu einer inhaltlichen Ande-
rung der Bewerbungen bzw. Angebote fuhren. Dabei ist etwa ein veraltetes
Fuhrungszeugnis als formal falsch anzusehen, in diesem Fall ist auch
keine Manipulation mdglich.

6. Rahmenvertrage

Dr. Moritz Philipp Koch, Information und Technik Nordrhein-Westfalen
(IT.NRW), Dusseldorf

Rahmenvertrage sind ein gutes Instrument zur Flexibilisierung der Be-
schaffung.

Die Auftragswertschatzung muss auf Grundlage der Planungen erfolgen.

Das voraussichtliche Volumen muss so genau wie moglich angegeben
werden, eine abschlieRende Festlegung ist aber nicht zwingend erforder-
lich.
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Umstritten ist derzeit, ob eine Hochstmenge anzugeben ist und welche Fol-
gen das Uberschreiten eine angegebenen Hochstmenge hat.

Es spricht einiges dafur, dass die Benennung zwingender Hochstmengen
nicht immer erforderlich ist. Ausreichend ist auch eine ,Gréf3enordnung®.

Eine Uberschreitung des geschatzten Auftragswertes ist grundsétzlich zu-
lassig und entspricht der Flexibilitat dieses Beschaffungsinstruments.

Eine wesentliche Vertragsdnderung im Sinne von § 132 GWB kann allen-
falls in Frage kommen, wenn der Auftraggeber eine Obergrenze benannt
hat.

Eine Konkretisierung des Beschaffungsbedarfes ist in Einzelabrufen még-
lich.

Grundsatzlich besteht ein Verbot der Mehrfachvergabe. In begriindeten
Fallen wie der Sicherung der Versorgungssicherheit oder Vermeidung von
Leistungsstorungen in sensiblen Bereichen kann eine doppelte Beauftra-
gung erfolgen.

Es gibt gute Argumente dafir, dass es keine Sperrwirkung fur Einzelverga
ben gibt, wenn diese auch unter einen Rahmenvertrag fallen kénnten.

7. Anderung von Vertragen

Rechtsanwalt Dr. Heiko Hofmann, GORG Rechtsanwaélte, Frankfurt am Main

Das Vergaberecht endet grundsatzlich mit dem Zuschlag. Bei Anderungen
des abgeschlossenen Vertrages kann es jedoch zu einer erneuten Aus-
schreibungspflicht kommen.

Ausgangspunkt des jetzt geltenden neuen Gesetzesrechtes ist die Pres-
setext-Entscheidung des EuGH, die dann in die EU-Vergaberichtlinien von
2014 umgesetzt wurde.

§ 132 Abs. 1 S. 2 GWB enthalt eine Legaldefinition der wesentlichen Ande-
rung mit einigen Beispielen. Grundsétzlich ist stets eine wertende Betrach-
tung im Einzelfall erforderlich.

Die Anpassungsklausel in 8 132 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GWB ist nicht an eine
bestimmte Auftragswert-Begrenzung gebunden.

In der Praxis werden die Anordnungsrechte haufig eher zu weit ausgelegt,
insbesondere ist fraglich, ob die Anordnungsmaglichkeiten nach VOB/B
nicht zu unbestimmt sind.

Die Regelung in 8 132 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB ist mdglicherweise in sich wi-
derspruchlich.
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Unvorhersehbare Anderungen im Sinne des § 132 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 GWB
durfen nicht aus der Sphare des Auftraggebers stammen.

Kommt es zu einer wesentlichen Vertragsanderung, ist erneut eine Aus-
schreibung vorzunehmen. Beim VerstoRRen liegt eine als nichtig angreifbare
de-facto-Vergabe vor. Dem Auftraggeber steht auch ein Kiindigungsrecht
zu.

Einen gewissen Schutz bietet die freiwillige Bekanntmachung nach § 135
Abs. 3 GWB.

8. Eignungsleihe und Nachunternehmer

Rechtsanwalt Dr. Marc Robke, BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH, Berlin

Die Begriffe ,Nachunternehmer® und ,Unterauftragnehmer® sind letztlich
rechtlich identisch.

Keine Unterauftragnehmer sind Zulieferer oder Verleiher von Maschinen.

Der Eignungsverleiher verschafft dem Bieter erst die Eignung die der Auf-
traggeber fordert. Der Bieter muss sich eines Eignungsverleihers bedie-
nen, wenn er selber die Eignungsanforderungen nicht erfallt.

Die Regelung der VOB/A-EU zur Eignungsleihe sind richtlinienkonform
auszulegen.

Das Vorliegen von Ausschlussgriinden kann nicht durch eine Eignungs-
leihe gegenstandslos gemacht werden.

Ein Selbstausfihrungsgebot ist zumindest im Oberschwellenbereich grund-
satzlich unzulassig. Im Unterschwellenbereich ist bei einer Binnenmarktre-
levanz des Auftrags nur ein eingeschranktes Selbstausfiihrungsgebot zu-
lassig.

Ein bestimmter Selbstausfiihrungsanteil ist bei kritischen Aufgaben zulas-
sig, wobei diese jeweils im Einzelfall geprift werden missen. Es muss sich
wohl um eine Leistung mit zentraler Bedeutung fir den Auftrag handeln.

Fur den Verfugbarkeitsnachweis, der bei der Eignungsleihe erforderlich ist,
ist keine Vorgabe des Auftraggebers zulassig.

Die Verfugbarkeit kann unter dem Vorwahl der Zuschlagserteilung stehen,
muss aber im Ubrigen verbindlich sein.

Bei Anforderungen der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit
kann der Auftraggeber optional eine gemeinsame Haftung von Bieter und
Eignungsverleiher fordern. Diese ist als Gesamtschuld anzusehen. Im Un-
terschwellenbereich fehlt wohl die hierfir erforderliche Rechtsgrundlage.
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Bei Angaben zu Unterauftragnehmern besteht ein zeitlich gestaffeltes In-
formationsrecht des Auftraggebers. Anders als bei Eignungsverleihern
kann es in frihen Phasen unzumutbar sein, bereits die Angabe der Namen
zu fordern.

Auch fur Unterauftragnehmer ist das Vorliegen von Ausschlussgrinden zu
prufen.

Es spricht aul3erdem einiges daflr, dass auch bei Unterauftragnehmern
eine Eignungsprifung zulassig ist.

9. Aktuelle Entwicklungen zum Vergaberecht

Ministerialrat Dr. Thomas Solbach, Bundesministerium fur Wirtschaft und
Energie, Berlin

Eine generelle Regelung zum Personalilbergang auch fiir den OPNV auf
der Stral3e ist derzeit nicht in Vorbereitung.

Im Bereich Verteidigung und Sicherheit wird tiberlegt, durch Anderungen
im Vergaberecht eine erweiterte Nutzung von Art. 346 AEUV zu ermdégli-
chen. So wird Uberlegt, auch andere Schliisseltechnologien und sensible
Technologien im Hinblick auf wesentliche Sicherheitsinteressen vom An-
wendungsbereich auszunehmen.

Auch wird Uberlegt, in 8 12 VSVgV Regelbeispiele fur das Vorliegen einer
Krise einzufiihren und so die Regelung deutlicher zu gestalten.

Die im Koalitionsvertrag angesprochene Vereinheitlichung des Vergabe-
rechts wurde in einer Arbeitsgruppe auf breiter Basis diskutiert. Nach zwei
Tagungen wird jetzt die Erstellung eines Berichtes angestrebt.

Das Wettbewerbsregister wird zurzeit aufgebaut. Faktisch fuhrt das Wett-
bewerbsregistergesetz derzeit noch nicht zur Pflichten der Auftraggeber.
Die Ziele der zentralen Abfrage und der zentralen Prufung der Selbstreini-
gung stehen im Vordergrund. Dabei wird eine moglichst einfache Handha-
bung angestrebt.

Beim Verhaltnis zu den Landesregistern ist es kritisch zu sehen, wenn die
Lander andere Eintragungen zulasten.

Die Einrichtung des Wettbewerbsregisters ist technisch und juristisch kom-
plex. Das Ziel, die Funktionsfahigkeit 2020 zu erreichen, ist als ehrgeizig
anzusehen.

Die Einfuhrung der Vergabestatistik hat die Ziele, automatisch Daten zu er-
mitteln und belastbare Daten zu erreichen.

Problematisch erweist sich dabei die grof3e Zahl der Vergabestellen und
die Vielzahl der wartenden Datensétze.



Thesen zur Veranstaltung

.vergabeFIT 2019" forum vergabe
5.-7.06.2019 in Mainz )

Die Datenerfassung soll im Regelfall automatisch erfolgen kdnnen.

Das Wirtschaftsministerium strebt die konsequente Umsetzung des NAP
auch im Beschaffungswesen an. Dabei bietet das Vergaberecht bereits
jetzt auf den verschiedenen Stufen des Verfahrens viele Mdglichkeiten,
Nachhaltigkeitsaspekte zu bertcksichtigen.

Auf europaischer Ebene hat die Initiative zur Entwicklung des International
Procurement Instrument neuen Schwung erhalten. Als Problemfelder sind
dabei der etwaige Verwaltungsaufwand und die Auswirkung auf EU-Unter-
nehmen anzusehen.

Im Vertragsverletzungsverfahren zur HOAI wird derzeit ein Urteil am 4. Juli
erwartet. Im Falle der Feststellung der Europarechtswidrigkeit dirfte die
HOAI von offentlicher Seite wohl nicht mehr angewandt werden.

Weitere Schritte zur HOAI sind dann noch Uberlegen, insbesondere etwa-
ige mogliche Anpassungen.

In weiteren Verfahren geht es um die Auftragswertschatzung bei Planungs-
leistungen und um Rettungsdienstleistungen.

Bei der Auftragswertschétzung ist eine richtlinienkonforme Auslegung vor-
zunehmen. Es kommt dabei auf einen funktionalen Zusammenhang der
Leistungen an.

Bei Rettungsdienstleistungen geht es um die Frage der Definition gemein-
natziger Organisation.

10.Aktuelles zum Bauvergaberecht

Cordula Getz, Bundesministerium des Innern, fir Bau und Heimat, Berlin

Bei der Novellierung der VOB/A zur Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien
musste der erste Abschnitt zurtickgestellt werden.

Der Gleichrang der &ffentlichen Ausschreibung und der beschréankten Aus-
schreibung mit Teilnahmewettbewerb konnte erst nach Anderung von BHO
und HGrG eingefuhrt werden.

Im Bund ist die VOB/A 2019 Abschnitt 1 seit 1.3.2019 eingefihrt, aul3er im
Bereich StralRenbau.

Es ist zu hoffen, dass bis Ende Juni der Bundesrat Uber die fur die Einfih-
rung der VOB/A im Oberschwellenbereich erforderlichen Anderungen von
VgV und VSVgV beschlief3t.

Die VOB/A Abschnitt 1 ermdglicht eine flexible Verfahrenswahl mit dem
Gleichrang von offentlicher Ausschreibung und der beschrankten Aus-
schreibung mit Teilnahmewettbewerb.
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Die bei Vergaben zu Wohnzwecken zuldssigen hoheren Wertgrenzen sol-
len im Rahmen einer weiten Auslegung dieses Begriffes angewandt wer-
den. So sind beispielsweise auch die Herstellung von Infrastruktur in
Wohngebieten oder die Modernisierung von Wohnungsbauten hierunter zu
verstehen.

Bei der Eignungsprufung wurde das Merkmal der Zuverlassigkeit beibehal-
ten, weil es mehr Flexibilitat fur die 6ffentlichen Auftraggeber bietet.

Bei den Nachweisen zur Eignung sind mehrere Erleichterungen maglich,
so etwa der Verzicht bei einem Auftragswert bis 10.000 €.

Mehrere Hauptangebote sind zulassig, sofern sie nicht in den Vergabeun-
terlagen oder der Bekanntmachung ausgeschlossen sind. Dabei muss je-
des Hauptangebot aus sich heraus vollstéandig zuschlagsfahiges sein.

Der Auftraggeber ist nicht mehr verpflichtet, zwingend schriftliche Ange-
bote zuzulassen.

Die Regelung zur Nachforderung von Unterlagen und Preisen in § 16a
VOBJ/A ist komplett Uberarbeitet worden.

Fur den Auslandsbau wurden in § 24 VOB/A neue Flexibilisierungen einge-
fuhrt.

Im VOB/A-EU und VOB/A-VS wurden vor allem redaktionelle Anderungen
vorgenommen. AuRerdem wurde bei der Vorlage mehrerer Hauptangebote
und der Nachforderung ein Gleichlauf zum Abschnitt 1 hergestellt.

11.Korrektur von Auftraggeberfehlern und Wiederholung von Verfahrens-
schritten

Dr. Irene Lausen, Hessisches Ministerium fur Wirtschaft, Energie, Verkehr und
Wohnen, Wiesbaden

Fur die Korrektur von Fehlern gibt es keine spezifischen Vorschriften. Die
durch Rugen erdffnete Gelegenheit zur Fehlerkorrektur kann jedoch als
Hinweis auf die Zulassigkeit solcher Malinahmen gesehen werden.

Hat sich ein Fehler nicht auf Bewerbungen bzw. Angebote ausgewirkt,
sollte der Auftraggeber unverziglich die Unternehmen informieren sowie
gegebenenfalls eine Korrektur-Bekanntmachungen machen und die Fristen
anpassen.

Im weiteren Verfahren ist die Ruckversetzung gegeniber der Aufhebung
als milderes Mittel vorrangig anzuwenden. Voraussetzung ist dabei das
Fortbestehen der Beschaffungsabsicht.

Zu beteiligen sind alle Unternehmen aul3er denjenigen, die bereits recht-
mafig ausgeschieden sind.

10
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Fur eine Riuckversetzung sind verninftige, sachliche und nicht diskriminie-
rende Griunde erforderlich. Diese mussen in ihrer Intensitat nicht den Vo-
raussetzungen fur eine Aufhebung entsprechen.

Bei der Wahl eines falschen Vergabeverfahrens ist es umstritten, ob diese
nur durch Aufhebung korrigiert werden kann.

Bei Zuschlagskriterien ist zu beachten, dass diese nicht ohne Anderung
der Bekanntmachung korrigiert werden durfen. Im Verhandlungsverfahren
sind nicht verhandelbare Mindestanforderungen zu beachten.

Im Falle von Anderungen der Leistungsbeschreibung nach Angebotsoff-
nung ist eine Einzelfallprifung erforderlich, ob das gesamte Angebot neu
zu bepreisen ist.

Grundsatzlich ist eine Beendigung von Vergabeverfahren immer zulassig,
ein Kontrahierungszwang zulasten des seitlichen Auftraggebers besteht
nicht.

Fur abtrennbare Teile der Leistung ist auch eine Teilaufhebung méglich.

Eine Verfahrensbeendigung ist auch dann mdglich, wenn ein sachlicher
vernunftiger Grund gegeben ist.

12.Verwendung von Gutezeichen fir die Leistungsbeschreibung

Dr. Arne Ott, Evonik Industries AG, Essen

Nicht jedes Gltezeichen ist vergaberechtlich verwendbar.

Vorteile bestehen in der Vereinfachung der Leistungsbeschreibung, der da-
rauf beruhenden Angebotserstellung und der spateren Kontrolle.

Als Risiko ist die erforderliche Uberpriifung bzw. Uberprifbarkeit anzuse-
hen.

Der Auftraggeber muss priifen, ob ein gefordertes Gutezeichen dem
Vergaberecht entspricht. Diese Entscheidung zu dokumentieren.

Auftraggeber konnen, um die einem Gutezeichen innewohnende Beschrei-
bung zur einfachen Nachweismdglichkeit zu nutzen, auch einzelne Krite-
rien von Gutezeichen verlangen.

Ein verlangtes Gitezeichen muss allen Anforderungen des 8§ 34 Abs. 2
VgV entsprechen. Sind nicht alle Anforderungen gewollt, muss der Auftrag-
geber seine konkreten Anforderungen benennen.

Nicht zulassig sind Anforderungen an die allgemeine Unternehmens- und
Geschaftspolitik.
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Der Auftraggeber muss in der Lage sein, die Einhaltung der Anforderungen
des Gutezeichens Uberprifen zu kénnen.

13.Aktuelles zur E-Vergabe

Rechtsanwalt Prof. Wolfgang E. Trautner, HEUSSEN Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH, Frankfurt am Main

Zurzeit befindet sich die 6ffentliche Beschaffung in einer Ubergangsphase
von Papier-basierten Prozessen hin zu elektronischen Prozessen.

Die zwingend elektronisch durchzufuhrenden Prozesse betreffen insbeson-
dere Bekanntmachung, die Bereitstellung der Vergabeunterlagen und Bie-
terfragen.

Nicht zwingend elektronisch erfolgen muss das Absageschreiben nach
§ 134 GWB.

Bei dem Verbot einer zwingenden Registrierung sind viele VerstéRe zu be-
obachten - auch wenn diese fur Unternehmen grundsatzlich vorteilhaft ist,
weil sie z.B. Hinweise auf Aktualisierungen sichert.

Weiterhin sollte der Auftraggeber Gberlegen, ob eine Abgabe bis Mitter-
nacht ermoglicht werden soll.

Maogliche Fehlerquellen elektronischer Vergabeverfahren betreffen erfah-
rungsgemal’ die Bereitstellung der Vergabeunterlagen, den Zugang der
Bieter zur Plattform, Fehlbedienungen und Betriebsstérungen sowie Fehler
in der Kommunikation vom Auftraggeber zu den Bietern.

Auch bei Verfahren mit Teilnahmewettbewerb ist es vorzugswaurdig, die
Vergabeunterlagen von Anfang an vollstandig einzustellen.

MalRgeblich fir die Rechtzeitigkeit von Angeboten und Teilnahmeantragen
ist der Eingang auf der Plattform, auf3er ein Bieter kann nachweisen, dass
er einen Verstol3 nicht zu vertreten hat.

Ein solcher Eingang muss verschlisselt sein, insoweit besteht keine Hei-
lungsmaglichkeit.

Bieter mussen in ihren Bereich fur Updates und Eskalationen sorgen.
Die Verwendung veralteter Unterlagen fuhrt zwingend zum Ausschluss.

Bei technischen Schwierigkeiten ist zu prifen, in wessen Sphére sie fallen.
Schwierigkeiten von Auftraggebern durfen nicht zulasten der Bieter gehen.
Dabei ist der Auftraggeber verpflichtet, Anhaltspunkten auf Stérungen in
seine Sphare nachzugehen.
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