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Vergaberecht fiir Anbieter — Leitfaden
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1. Einfithrung

Das Vergaberecht wird nicht nur von den Vergabestellen, sondern auch von den Firmen, die sich fiir 6ffentliche Auf-
trage interessieren, als uniibersichtlich, kompliziert und (ibertrieben formal eingestuft. Um dem eigenen Angebot zum
Erfolg zu verhelfen und die Chance auf den Zuschlag zu wahren, sollten Bieter sich mit den wesentlichen Anforderun-
gen und vor allem den typischen Fehlerquellen in einem Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags vertraut
machen.

Dieser Leitfaden soll Unternehmen, die sich um einen éffentlichen Auftrag bewerben wollen, einen ersten Uberblick
liber das Vergaberecht geben und den typischen Ablauf eines Vergabeverfahrens erklaren. Unternehmen die
an offentlichen Auftragen interessiert sind, sollen so in die Lage versetzt werden, ein formal einwandfreies Angebot
abzugeben, um so ihre Chancen auf den Zuschlag zu wahren. Die Darstellung orientiert sich an dem Ablauf des Ver-
gabeverfahrens, wie es aus der nachfolgenden Abbildung fiir das offene Verfahren hervorgeht.
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a) Uberblick iiber das Vergaberecht

Das Vergaberecht umfasst alle Regeln und Vorschriften, die die 6ffentliche Hand beim Einkauf von Giitern und
Leistungen und bei der Vergabe von Konzessionen befolgen muss. Immer dann, wenn etwa eine Bundes- oder Lan-
desbehdrde beispielsweise Papier oder Bliromdbel beschaffen oder ein neues Biirogebaude errichten lassen will,
muss sie diese Regeln beachten. Vorrangiges Ziel des Vergaberechts ist es, durch die wirtschaftliche Verwendung
von Haushaltsmitteln den Beschaffungsbedarf der 6ffentlichen Hand zu decken. Auftraggeber, die das Vergaberecht
anzuwenden haben, sind dabei nicht nur 6ffentliche Einrichtungen, sondern kdnnen auch private Unternehmen sein
— zum Beispiel bestimmte Energie- oder Verkehrsunternehmen.

Das deutsche Vergaberecht ist nicht einheitlich in einem einzigen Gesetz geregelt. Es ist zweigeteilt. Zum einen
gilt das sogenannte Haushaltsvergaberecht, das auf den Bundes- oder Landeshaushaltsgesetzen beruht und
grundsatzlich nur den Staat und seine Einrichtungen bindet. Zum anderen gilt das GWB-Vergaberecht (GWB =
Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen), das auf den europaischen Vergaberichtlinien beruht, die den Rechts-
rahmen fir ein einheitliches europaisches Vergaberecht vorgeben. Der EU-Rechtsrahmen gibt zwingende Regelun-
gen vor, enthalt aber auch Spielraume fiir eigene nationale Regelungen im Vergaberecht.

aa) Vergaberecht oberhalb der EU-Schwellenwerte

Das GWB-Vergaberecht findet aufgrund der Bedeutung von gréBeren Auftragen fiir den EU-Binnenmarkt erst ab
den sogenannten EU-Schwellenwerten (s. Checkliste Schwellenwerte) Anwendung. Vereinfacht dargestellt, liegen
die Schwellenwerte aktuell bei 5,350 Mio. € netto fiir Bauauftrage und bei 214.000,— € netto fiir Auftrage tber
Warenlieferungen und Dienstleistungen. Erreicht oder iibersteigt der Auftragswert einer Liefer- oder Dienstleistung
den Betrag von 214.000,— € bzw. einer Bauleistung den Betrag von 5.350.000,— €, haben 6ffentliche Auftraggeber
bei der Beschaffung zwingend das GWB-Vergaberecht anzuwenden.

Mit einer umfassenden Reform, die am 18. April 2016 in Kraft getreten ist, wurde der Rechtsrahmen fiir die Verga-
be 6ffentlicher Auftrage der EU-weiten Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte reformiert, modernisiert, verein-
facht und anwenderfreundlicher gestaltet. Durch die Reform wurden drei EU-Richtlinien von 2014 {iber die Vergabe
von offentlichen Auftragen und Konzessionen umgesetzt.

Die Richtlinien sind in Deutschland vor allem umgesetzt im Vierten Teil, in den §§ 97 ff., des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB). Er wird durch mehrere Rechtsverordnungen erganzt, die die allgemeinen Rege-
lungen des Gesetzes aufgreift und diese in zahlreichen Detailfragen erganzt. Im Einzelnen handelt es sich um

die ,Verordnung Uber die Vergabe offentlicher Auftrage” (Vergabeverordnung —VgV),

die Sektorenverordnung (SektVO),

die Vergabeordnung fiir Konzessionen (KonzVgV),

die Vergabeordnung fiir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit (VSVgV)

und die Vergabestatistikverordnung (VergStatVO0), auf deren Grundlage erstmals eine Statistik iiber
die Vergabe o6ffentlicher Auftrage und Konzessionen eingefiihrt werden soll.

Fur Bauauftrage oberhalb der EU-Schwellenwerte (s. Checkliste Schwellenwerte) gilt der ebenfalls neu gefasste
zweite Abschnitt der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen, Teil A (VOB/A-EU).

Der 4. Teil des GWB umfasst die wesentlichen Vorgaben zur Vergabe von &ffentlichen Auftragen und von Konzes-
sionen oberhalb der maBgeblichen EU-Schwellenwerte (s. Checkliste Schwellenwerte). Er besteht aus zwei Kapiteln
mit Vorschriften zum Vergabeverfahren (Kapitel 1) und zum Nachpriifungsverfahren (Kapitel 2). Das Kapitel 1 enthalt
allgemeine Vorschriften zum Ablauf des Vergabeverfahrens, zum Beispiel zu den Verfahrensarten, der Leistungsbe-
schreibung (s. Checkliste Vergabeunterlagen), der Eignung (s. Checkliste Eignungsnachweise), zu den Ausschluss-
griinden, bis hin zum Zuschlag und besonderen Anforderungen an die Ausfiihrung des Auftrags. Abschnitt 1 des
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ersten Kapitels enthalt Regelungen zum Anwendungsbereich, Grundsatze und Definitionen; Abschnitt 2 trifft die
wesentlichen Regelungen zur ,klassischen” Vergabe durch 6ffentliche Auftraggeber; er macht Vorgaben zum
gesamten Ablauf des Vergabeverfahrens. Darauf folgt Abschnitt 3 zur Vergabe in besonderen Bereichen und von
Konzessionen. Das im Kapitel 2 geregelte Nachpriifungsverfahren ist das besondere vergaberechtliche Rechts-
schutzsystem, mit dem bei der Auftragsvergabe nicht berlicksichtigte Bieter oder Bewerber die Vergabe offentlicher
Auftrage Uberpriifen lassen kénnen, indem sie die Verletzung von Verfahrensvorschriften vor den Vergabekammern
(in 1. Instanz) und ggf. den Vergabesenaten bei den Oberlandesgerichten (in 2. Instanz) geltend machen

Wahrend im 4. Teil des GWB allgemeine Regelungen zum Vergabeverfahren ,vor die Klammer" gezogen werden,
konkretisiert und prazisiert die Vergabeverordnung (VgV) die Regelungen fiir das Vergabeverfahren. Die VgV legt
u.a. fest, unter welchen Voraussetzungen eine Verfahrensart gewahlt werden darf und enthélt dariiber hinaus Re-
geln zum genauen Ablauf der einzelnen Verfahrensarten. Die VgV gibt hierzu genaue ,, Fahrplane” zur Durchfiihrung
der jeweiligen Verfahrensart. Sie legt fest, welche konkreten inhaltlichen Vorgaben in einem Vergabeverfahren zu
beachten sind, zum Beispiel fir die Auftragsbekanntmachung, fiir die verschiedenen Fristen, fiir die Beriicksichti-
gung von Nebenangeboten, fiir die Leistungsbeschreibung, fiir die Festlegung von Eignungs- und der Zuschlagskri-
terien etc.

Fir Bauleistungen ist die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB) anzuwenden. Die VOB/A ist
in drei Teile, einen ,A"-, einen ,B"- und einen ,C"-Teil untergliedert (VOB/A, VOB/B, VOB/C). Wahrend der ,A"-Teil
die Regeln bis zur Zuschlagserteilung (oder der Authebung des Vergabeverfahrens), also die eigentlichen Vergabe-
regeln enthalt, enthalt der B-Teil die Regeln nach Zuschlagserteilung, also die allgemeinen Vertragsregelungen. Der
C-Teil beinhaltet die Allgemeinen Technischen Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen (ATV), welche gleichzeitig
auch als DIN-Normen herausgegeben werden. Fiir die EU-weiten Vergabeverfahren fiir 6ffentliche Bauauftrage ist
der zweite Abschnitt (VOB/A-EU) anzuwenden. Dieser Abschnitt (die so genannten EU-Paragraphen) kommt allein
fur die Vergabe von Auftragen zur Anwendung, deren Auftragsvolumen die Schwellenwerte (s. Checkliste Schwel-
lenwerte) fiir EU-weite Vergaben erreichen bzw. (ibersteigen. Im Kern dhnelt die Durchfiihrung eines Vergabeverfah-
rens nach der VOB/A-EU dem Verfahren, das fiir Liefer- und Dienstleistungen nach der VgV durchzufihren ist.

Die Sektorenverordnung (SektVO) regelt die Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftragen im Bereich
des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energieversorgung durch Sektorenauftraggeber (z.B. kommunale
Versorgungswirtschaft). Dies konnen neben 6ffentlichen Auftraggebern auch private Unternehmen sein (z. B. Stadt-
werke). Der Aufbau der Sektorenverordnung entspricht in weiten Teilen dem der Vergabeverordnung, tragt aber den
Besonderheiten des Sektorenbereichs Rechnung.

In der Verordnung iiber die Vergabe von Konzessionen (KonzVgV) finden sich Vorschriften zur Vergabe von
Bau- und Dienstleistungskonzessionen. Konzessionen sind in der Regel langfristige und komplexe Vereinbarungen,
bei denen der Konzessionsnehmer Verantwortlichkeiten und Risiken tGibernimmt, die tblicherweise vom Konzessi-
onsgeber getragen werden und normalerweise in dessen Zustandigkeit fallen.

Die Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV) tragt den bereichsspezifischen Besonderheiten
der Beschaffung verteidigungs- und sicherheitsrelevanter Leistungen Rechnung.

bb) Vergaberecht unterhalb der EU-Schwellenwerte

Nach der Reform der EU-weiten Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte wurde auch die Vergabe 6ffentlicher
Auftrage auf nationaler Ebene unterhalb der EU-Schwellenwerte reformiert. Fiir die Vergabe von Liefer- und
Diesntleistungen mit einem Auftragsvolumen unterhalb des maB3geblichen EU-Schwellenwertes gilt die Unter-
schwellenvergabeordnung (UVgO0), die fiir den Bund durch die Anderung der Verwaltungsvorschriften zu § 55
der Bundeshaushaltsordnung am 2. September 2017 in Kraft getreten ist (BMF-Rundschreiben vom 01.09.2017 — Il
A 3-H1012-6/16/10003:003). Die meisten Bundeslander haben ihre haushaltsrechtlichen Vorschriften zur Inkraft-
setzung der UVgO ebenfalls angepasst. Die UVgO ersetzt die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen (VOL/A -
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Abschnitt 1). Die UVgO folgt strukturell der Vergabeverordnung (VgV), sodass o6ffentliche Auftraggeber wie auch die
Unternehmen bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsauftragen sich an einer ahnlichen Regelungsstruktur
orientieren kdnnen und auch inhaltlich hnliche Regeln beachten miissen.

Fir die Vergabe von Bauauftragen unterhalb des maBgeblichen Schwellenwertes gilt nach wie vor der 1. Ab-
schnitt der VOB/A. Auch er wurde im Zuge der letzten Reform novelliert. So sind seither — ebenso wie in der UVgO
— die Offentliche Ausschreibung und die Beschrénkten Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb gleichgestellt, das
heiBt, offentliche Auftraggeber kénnen auch unterhalb der EU-Schwellenwerte zwischen beiden Verfahrensarten frei
wahlen. Zentrales Element der novellierten VOB/A 2019 ist die vollstandig neugefasste Regelung zur Nachforderung
von fehlenden, unvollstandigen oder fehlerhaften Unterlagen in Teilnahmeantragen und Angeboten, die sich weit-
gehend an der Regelung in der VgV bzw. der UVgO orientiert; allerdings steckt der Teufel hier und auch sonst im
Detail, da die Regelungen der VOB/A einerseits und der VgV/UVgO andererseits nicht vollig deckungsgleich sind.

b Vergaberechtliche Grundsatze
(1) Wettbewerbsgrundsatz (§ 97 Abs. 1 GWB)

Der Wettbewerbsgrundsatz (geregelt u.a. in § 97 Abs. 1 GWB) besagt, dass &ffentliche Auftrage im Wettbewerb

zu vergeben sind. Daraus ergibt sich, dass der 6ffentliche Auftraggeber bei der Vergabe &ffentlicher Auftrage stets
fur groBtmaoglichen Wettbewerb zu sorgen hat. Dieser Verpflichtung wird der Auftraggeber vor allem dadurch
gerecht, dass er bei den EU-weiten Vergabeverfahren im Regelfall das offene Verfahren anwendet, bei dem jedes
interessierte Unternehmen ein Angebot abgeben kann und der Auftraggeber keine Mdglichkeit hat, den Kreis der
Bieter im Vorfeld zu beschrénken. Im Bereich der nationalen Vergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte entspricht
dem offenen Verfahren die Offentliche Ausschreibung, fiir die dasselbe Prinzip gilt: Auch hier kann jeder interes-
sierte Anbieter ein Angebot abgeben, ohne dass der Auftraggeber den Kreis potentieller Bieter von vorneherein
beschranken kann.

Ausdruck des Wettbewerbsgebots ist daneben auch das Prinzip des Geheimwettbewerbs, das im Zuge der
Reform des Vergaberechts in zahlreichen Einzelvorschriften seinen Niederschlag gefunden hat: dadurch, dass kein
Bieter von dem Angebotsinhalt einen anderen Bieters Kenntnis hat, soll fir den 6ffentlichen Auftraggeber das beste
Preis-Leistungs-Verhaltnis erzielt werden. Angebote sind daher verschliisselt (bzw. in einem verschlossenen Um-
schlag) abzugeben und miissen vom Auftraggeber wahrend des Vergabeverfahrens vertraulich behandelt werden.
Zudem missen Bieter, die nachweislich wettbewerbsbeschrankende Abreden getroffen haben, vom Vergabeverfah-
ren ausgeschlossen werden.

(2) Transparenzgebot (§ 97 Abs. 1 GWB)

§ 97 Abs. 1 GWB legt auch fest, dass offentliche Auftraggeber 6ffentliche Auftrage in transparenten Verfahren
vergeben miissen. Hieraus folgt insbesondere die Verpflichtung, die Absicht, einen Auftrag zu vergeben, 6ffentlich
bekannt zu machen (,,auszuschreiben”). Die Auftragsbekanntmachung muss alle wesentlichen Informationen fiir
die an einem Auftrag interessierten Unternehmen enthalten, so dass diese méglichst ,auf einen Blick” entscheiden
konnen, ob sie am Vergabeverfahren teilnehmen wollen oder nicht. Auf das Transparenzgebot griindet insbeson-
dere auch die Pflicht des Aufraggebers, die zu vergebende Leistung in einer Leistungsbeschreibung oder einem
Leistungsverzeichnis eindeutig und erschopfend zu beschreiben und alle kalkulationsrelevanten Umsténde zu nen-
nen. SchlieBlich muss der 6ffentliche Auftraggeber das Vergabeverfahren so dokumentieren, dass es auch fiir Dritte
nachvollziehbar und tiberpriifbar ist. Die maBgeblichen Entscheidungen des Vergabeverfahrens und ihre Begriindun-
gen miissen in einer Dokumentation des Vergabeverfahrens in Textform festgehalten werden.

(3) Wirtschaftlichkeitsgrundsatz (§ 97 Abs. 1 GWB)

Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit ist erstmals mit der Reform des Vergaberechts 2016 in das GWB als Grundsatz
des Vergabeverfahrens aufgenommen worden. Durch den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit soll der 6ffentliche Auf-
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traggeber dazu angehalten werden, bei samtlichen Entscheidungen innerhalb des Vergabeverfahrens deren 6kono-
mischen Auswirkungen zu beriicksichtigen, um so einen schonenden Einsatz von Haushaltsmitteln zu erreichen.
So soll sichergestellt werden, dass nicht nur der Zuschlag am Ende des Vergabeverfahrens auf das beste, d. h. das
wirtschaftlichste Angebot erteilt wird, sondern dass auch durch die (ibrige Ausgestaltung des Vergabeverfahrens ein
moglichst optimaler Einsatz von 6ffentlichen Mitteln erreicht wird.

(4) VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz (§ 97 Abs. 1 GWB)

Der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz bindet die Vergabestellen bei der Gestaltung des Vergabeverfahrens, insbeson-
dere bei der Gestaltung der Leistungsbeschreibung, der Festlegung der Eignungs- und Zuschlagskriterien, inklusive
der hierzu von den Unternehmen beizubringenden Nachweise und schlieBlich bei der Bestimmung der Ausfiih-
rungsbedingungen des Auftrags. Vergabestellen diirfen demnach nur diejenigen MaBnahmen ergreifen, die zur
Erreichung des verfolgten Ziels sowohl angemessen als auch erforderlich sind und die Ausiibung einer Wirtschafts-
tatigkeit am wenigsten belasten. Es diirfen etwa nur Eignungskriterien aufgestellt werden, die mit dem Auftragsge-
genstand in Verbindung und zu diesem in einem angemessenen Verhaltnis stehen.

(5) Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 97 Abs. 2 GWB)

Die Bestimmung des § 97 Abs. 2 GWB verpflichtet 6ffentliche Auftraggeber dazu, samtliche Teilnehmer an einem Ver-
gabeverfahren grundsatzlich gleich zu behandeln. Hieraus ergibt sich fiir Auftraggeber insbesondere die Verpflichtung,
im Vorfeld der Angebotsabgabe einheitliche Kriterien fiir die Uberpriifung der allgemeinen Eignung der Bieter fiir
den konkreten Auftrag und fiir die Wertung der Angebote festzulegen, den Bieter bekannt zu geben und diese dann

im Vergabeverfahren fiir alle Bieter gleichermaBen und unverandert anzuwenden. Daneben verpflichtet der Gleichbe-
handlungsgrundsatz 6ffentliche Auftraggeber insbesondere dazu, samtlichen Bewerbern / Bietern im Vergabeverfahren
dieselben Informationen zum identischen Zeitpunkt zukommen zu lassen; also zum Beispiel Rundschreiben, mit
denen ein Auftraggeber allen am Vergabeverfahren teilnehmenden Unternehmern zusatzliche Informationen (ggf. auch
durch Fragen einzelner Bewerber oder Bieter initiierte Informationen) zum selben Zeitpunkt zu tibermitteln. Auch muss
der Auftraggeber allen Unternehmen die Madglichkeit zu einer Ortshesichtigung einrdumen, wenn er diese einem Bieter
gewahrt hat. Der Gleichbehandlungsgrundsatz fordert also insgesamt, dass die Bieter zu gleichen Bedingungen — glei-
cher Informationsstand, gleiche Fristen etc. — ihr Angebot abgeben kdnnen.

(6) ,Strategische” Beschaffung (§ 97 Abs. 3 GWB)

§ 97 Abs. 3 GWB legt fest, dass bei der Vergabe Aspekte der Qualitat und der Innovation sowie soziale und um-
weltbezogene Aspekte berlicksichtigt werden. Insbesondere soziale und dkologische Aspekte kénnen in allen
Phasen des Vergabeverfahrens berticksichtigt werden; hierfiir muss jedoch stets ein konkreter Bezug zum Auftrags-
gegenstand gegeben sein. Der Auftraggeber kann bei der Festlegung der Leistungsanforderungen zum Beispiel
umweltfreundlichen und energieeffizienten Produkten, Materialien und Verfahren den Vorzug geben. Qualitative,
innovative, 6kologische und soziale Aspekte kdnnen vom Auftraggeber auch bei den Eignungs- und Zuschlagskrite-
rien oder bei der Formulierung besonderer Anforderungen an die Ausfiihrung des Auftrags berlicksichtigt werden.

(7) Beriicksichtigung mittelstandischer Interessen (§ 97 Abs. 4 GWB)

Nach § 97 Abs. 3 GWB miissen offentliche Auftraggeber bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage mittelstandische
Interessen vornehmlich beriicksichtigen. Diese Regelung soll sicherstellen, dass sich auch kleinere und mittlere Un-
ternehmen erfolgreich um 6ffentliche Auftrage bewerben kénnen. Hierzu sind die nachgefragten Leistungen in so
genannten Losen — also kleinere Auftragseinheiten — auszuschreiben. Die Auftrage sind entweder in der Menge
aufgeteilt (Teillose) oder getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben. Der Zuschnitt der Lose steht
im Ermessen des Auftraggebers. Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen nur dann zusammen vergeben werden, wenn
wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern. Solche Griinde kénnen zum Beispiel in einer erheblichen
Verzégerung des Vergabeverfahrens oder einer erheblichen Verteuerung des Vorhabens bei einer losweisen Vergabe
bestehen. Fiir eine Gesamtvergabe muss der Auftraggeber eine umfassende Abwagung der betroffenen Belange
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vornehmen. Typische Nachteile einer Losvergabe, wie ein erhéhtes Schnittstellenrisiko 0.4., reichen nicht aus, um
eine Gesamtvergabe zu begriinden; es muss sich stets um auftragsbezogene Besonderheiten handeln. Die Griinde
fur den Verzicht auf eine mittelstandsfreundliche Losvergabe zugunsten einer Gesamtvergabe muss der 6ffentliche
Auftraggeber in der Vergabeakte dokumentieren. Daneben diirfen etwa die Eignungsanforderungen nicht so hoch
gewahlt werden, dass mittelstandische Unternehmen sich nicht bewerben kdnnen.

(8) Eignung der Unternehmen (§ 122 GWB)

Offentliche Auftrage diirfen nur an geeignete, also an fachkundige und leistungsfahige Unternehmen vergeben
werden, bei denen keine Ausschlussgriinde im Sinne der §§ 123, 124 GWB vorliegen. Ein Unternehmen ist geeig-
net, wenn es die durch den &ffentlichen Auftraggeber zur ordnungsgemaBen Ausfiihrung des 6ffentlichen Auftrags
jeweils festgelegten Eignungskriterien erfiillt. Unternehmen, die die Eignungskriterien nicht erfiillen, sind vom
Vergabeverfahren auszuschlieBen. Die Eignungskriterien diirfen ausschlieBlich betreffen:

e die Befahigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung,
e die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit sowie
e die technische und berufliche Leistungsfahigkeit.

Eignungskriterien missen mit dem Auftrag in Verbindung und zu diesem in einem angemessenen Verhaltnis stehen.
Sie sind in der Auftragsbekanntmachung aufzufiihren. In den Vergabeunterlagen diirfen sie konkretisiert, jedoch
nicht neu festgelegt werden.

Offentliche Auftraggeber miissen die generelle Eignung eines Bieters fiir den konkreten Auftrag tiberpriifen. Die
Eignungspriifung ist ein wesentlicher Teil eines jeden Vergabeverfahrens. Auf die Eignungspriifung darf auch nicht
unter dem Aspekt, dass ein Bieter ,bekannt und bewahrt” ist, verzichtet werden. Die Priifung der Eignung ent-
scheidet dariiber, ob ein Unternehmen von seinen Erfahrungen, Fahigkeiten und Ressourcen her sowie nach seinem
bisherigen Geschaftsgebaren fiir die Auftragsvergabe grundsatzlich in Betracht kommt. Dazu muss die Prognose
gerechtfertigt sein, dass das Unternehmen die von dem Auftraggeber nachgefragten Leistungen vertragsgerecht
wird erbringen kdnnen. Hierzu muss es Uber die fiir den Auftrag notwendigen Fachkenntnisse und Erfahrungen und
uber die personellen, technischen, finanziellen und kaufmannischen Mittel verfiigen, um den Auftrag fachlich ein-
wandfrei und fristgerecht ausfiihren zu kénnen.

Uber die Zuverlassigkeit eines Bieters entscheidet das (Nicht-)Vorliegen von Ausschlussgriinden im Sinne der
§§ 123, 124 GWB. Uber die Vorgaben in §§ 123, 124 GWB wird sichergestellt, dass nur solche Unternehmen den
Zuschlag erhalten, die Recht und Gesetz in der Vergangenheit eingehalten haben und bei denen gesetzestreues
Verhalten auch in Zukunft zu erwarten ist.

Zwingende Ausschlussgriinde (§ 123 GWB)

Zwingend vom Vergabeverfahren auszuschlieBen sind Bewerber oder Bieter im Rahmen der Auswahl der Teilnehmer
eines Vergabeverfahrens, bei denen zwingende Ausschlussgriinde nach § 123 GWB vorliegen (z.B. wenn eine Per-
son, deren Verhalten dem Unternehmen zuzurechnen ist, rechtskraftig fiir bestimmte Straftaten verurteilt worden
ist). Rechtskraftige strafgerichtliche Verurteilungen undStrafbefehle, die wegen einer der in § 123 Absatz 1 GWB
aufgefiihrten Straftaten ergangen sind, werden auch in das neu geschaffene Wettbewerbsregister eingetragen,
das es Auftraggebern erméglichen soll, durch eine einzige elektronische Abfrage bundesweit nachzupriifen, ob

es bei einem Unternehmen zu relevanten RechtsverstoBen gekommen ist. Das Gesetz zur Einfithrung des Wettbe-
werbsregisters (WRegG) ist am 29. Juli 2017 in Kraft getreten. Jedoch sind sowohl die Abfragepflichten &ffentlicher
Auftraggeber, als auch die Meldepflichten noch nicht anwendbar. Diese beginnen gemaB den Ubergangshestim-
mungen erst, wenn eine entsprechende Rechtsverordnung in Kraft getreten ist. Das Wettbewerbsregister befindet
sich derzeit in der Aufbauphase; nach derzeitigem Stand soll es Ende 2020 seinen Betrieb aufnehmen.
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Fakultative (mogliche) Ausschlussgriinde (§ 124 GWB)

§ 123 GWB enthalt fakultative (mdgliche) Ausschlussgriinde, nach denen ein Unternehmen von der Teilnahme an ei-
nem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden kann. Das betrifft insbesondere ein schwerwiegendes berufliches
Fehlverhalten, das die Integritat eines Unternehmens in Frage stellt und das zum Ausschluss des Unternehmens
vom Vergabeverfahren fiihren kann, selbst wenn ansonsten die Eignung des Unternehmens gegeben ist. Es liegt im
Ermessen des Auftraggebers, ob er ein Unternehmen in diesen Fallen ausschlieBt, also wegen des Fehlverhaltens
des Unternehmens dessen Zuverlassigkeit zu verneinen ist. Der Auftraggeber muss die Prognose treffen, ob von
dem Unternehmen trotz des Fehlverhaltens zu erwarten ist, dass es den Auftrag gesetzestreu, vertragsgerecht und
sorgfaltig ausfiihrt.

Von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren konnen Unternehmen zum Beispiel ausgeschlossen werden, wenn

e sie bei der Ausfiihrung friiherer 6ffentlicher Auftrage nachweislich gegen geltende umwelt- oder sozial- oder
arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstoBen haben,

e das Unternehmen zahlungsunfahig ist, iiber das Vermdgen des Unternehmens ein Insolvenzverfahren oder
vergleichbares Verfahren er6ffnet worden ist 0.a.,

e wenn das Unternehme im Rahmen der beruflichen Tatigkeit nachweislich eine schwere Verfehlung begangen
hat, durch die die Integritat des Unternehmens infrage gestellt wird,

e der offentliche Auftraggeber (iber hinreichende Anhaltspunkte dafiir verfligt, dass das Unternehmen Vereinba-
rungen mit anderen Unternehmen getroffen hat, die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des
Wettbewerbs bezwecken oder bewirken,

e ein Interessenskonflikt bei der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens besteht,

e eine Wettbewerbsverzerrung daraus resultiert, dass das Unternehmen bereits in die Vorbereitung des Verga-
beverfahrens einbezogen war, und diese Wettbewerbsverzerrung nicht durch andere, weniger einschneidende
MaBnahmen beseitigt werden kann,

e das Unternehmen eine wesentliche Anforderung bei der Ausfiihrung eines fritheren 6ffentlichen Auftrags
erheblich oder fortdauernd mangelhaft erfiillt hat und dies zu einer vorzeitigen Beendigung, zu Schadensersatz
oder zu einer vergleichbaren Rechtsfolge gefiihrt hat,

e das Unternehmen in Bezug auf Ausschlussgriinde oder Eignungskriterien eine schwerwiegende Tauschung be-
gangen oder Auskiinfte zuriickgehalten hat oder nicht in der Lage ist, die erforderlichen Nachweise zu libermitteln.

Von den Unternehmen vorzulegende Unterlagen zum Beleg der Eignung

Um dberpriifen zu konnen, ob die Unternehmen die von ihm festgelegten Eignungskriterien erfillen, legt der Auf-
traggeber auch fest, mit welchen Unterlagen (Eigenerklarungen, Angaben, Bescheinigungen und sonstige
Nachweise) die Unternehmen ihre Fachkunde und Leistungsfahigkeit bzw. das Nichtvorliegen von Ausschlussgriin-
den zu belegen haben (s. Checkliste Eignungsnachweise). Auch die von ihm verlangten Unterlagen zum Beleg der
Eignung und des Nichtvorliegens der Ausschlussgriinde muss der Auftraggeber bereits in der Auftragsbekanntma-
chung auflisten. Dadurch kdnnen interessierte Unternehmen schon aus der Auftragsbekanntmachung erkennen,

ob sie die Eignungsvoraussetzungen erfiillen und es sich also fiir sie lohnt, die Vergabeunterlagen abzufordern. Ein
Link in der Auftragsbekanntmachung kann nur in absoluten Ausnahmefallen die sonst zwingend vorgegebene
vollstandige Verdffentlichung der Eignungskriterien in der Auftragsbekanntmachung ersetzen. Hierzu muss der Link
an der richtigen Stelle in der Auftragsbekanntmachung stehen und der Klick auf den Link unmittelbar und direkt zu
den Eignungskriterien fiihren. Die Unterlagen zum Beleg der Eignung, die der Auftraggeber vorgelegt bekommen
maochte, sind auch schon deshalb in der Auftragsbekanntmachung anzugeben, damit die Bieter geniigend Zeit ha-
ben, sich geforderte amtliche Bescheinigungen oder Nachweise rechtzeitig zu beschaffen. Im Ubrigen soll sich der
Auftraggeber grundsatzlich auf Eigenerklarungen der Bieter beschranken; falls er Eigenerklarungen fiir nicht aus-
reichend halt, ist dies in der Dokumentation des Vergabeverfahrens zu begriinden.
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Wenn die Unternehmen zur Durchfiihrung des Auftrags Unterauftragnehmer (Nachunternehmer) einsetzen wol-

len, sind fiir diese Unterauftragnehmer zumindest die Erklarungen lber das Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden
vorzulegen. AuBerdem kann der Auftraggeber fiir Nachunternehmer Eignungsnachweise fiir diejenigen Tatigkeiten
verlangen, die der Nachunternehmer erbringen soll.

Im Falle einer Bietergemeinschaft, also einem Zusammenschluss mehrerer Unternehmen zur gemeinsamen Ab-
gabe eines Angebotes im Rahmen der Ausschreibung und fiir die spatere gemeinsame Leistungserbringung, haben
alle Mitglieder der Bietergemeinschaft die Erklarungen iiber das Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden vorzulegen.
Die sonstigen Eignungsnachweise miissen jedoch nur fiir die Bietergemeinschaft insgesamt vorliegen, und zwar
entsprechend der durch die Bietergemeinschaft gewahlten Arbeitsteilung.

Unternehmen kénnen sich zum Nachweis ihrer wirtschaftlichen und finanziellen sowie technischen und beruflichen
Leistungsfahigkeit auf die Nachweise anderer Unternehmen berufen (Eignungsleihe). Das andere Unternehmen
muss in diesem Fall eine Verpflichtungserklarung vorlegen, wonach seine Kapazitaten dem Bieter oder Bewerber
fur die Ausfiihrung des konkreten Auftrags tatsachlich zur Verfiigung stehen. Das andere Unternehmen muss nicht,
kann aber zugleich Nachunternehmer sein. Eine Ausnahme besteht fiir den Fall, dass der Bieter oder Bewerber sich
fur den Nachweis der beruflichen Leistungsfahigkeit auf Mitarbeiter eines anderen Unternehmens beruft; in diesem
Fall muss das andere Unternehmen die Leistungen tatsachlich auch ausfiihren.

(9) Zuschlagskriterium wirtschaftlichstes Angebot (§ 127 GWB)

GemalB § 127 Abs. 1 S. 1 GWB wird der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt. Bei der Umsetzung der
europadischen Vergaberichtlinien hat sich der deutsche Gesetzgeber gegen das Zuschlagskriterium ,, niedrigster
Preis” entschieden und vielmehr das traditionell im deutschen Vergaberecht fiir die Angebotswertung zum Tragen
kommende Zuschlagskriterium der , Wirtschaftlichkeit” beibehalten. Bewertet wird demnach das beste Preis-Lei-
stungs-Verhaltnis. Zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots kann der 6ffentliche Auftraggeber verschiedene
Kriterien heranziehen. Diese ,,Wirtschaftlichkeits-" oder ,Zuschlagskriterien” sind beispielhaft in der VgV und
der VOB/A-EU genannt. Neben dem Preis konnen beispielsweise Qualitat, Umwelteigenschaften oder Ausfiihrungs-
fristen als Zuschlagskriterien zur Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebotes herangezogen werden. Die
Wirtschaftlichkeits- oder Zuschlagskriterien muss der 6ffentliche Auftraggeber im Vorfeld der Angebotsabgabe fest-
legen, ggf. durch Unterkriterien konkretisieren und gewichten bzw. muss er sie den interessierten Unternehmen spa-
testens mit den Vergabeunterlagen zur Kenntnis geben, damit diese sich bei der Angebotserstellung darauf einstel-
len konnen. Die Zuschlagskriterien sind angebotsbezogen und als solche grundsatzlich von den Eignungskriterien,
die unternehmensbezogen sind, zu trennen. Der Auftraggeber darf jedoch auch die Organisation, Qualifikation und
Erfahrung des mit der Ausfiihrung des Auftrags betrauten Personals bewerten, wenn die Qualitat des eingesetzten
Personals erheblichen Einfluss auf das Niveau der Auftragsausfiihrung haben kann.

(10) Subjektive Bieterrechte (§ 97 Abs. 6 GWB) und Nachpriifungsverfahren

Seit 1999 normiert das deutsche Vergaberecht einen Anspruch der Unternehmen darauf, dass der Auftraggeber
die Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren einhalt. Der Pflicht der 6ffentlichen Auftraggeber, das Vergaberecht
(korrekt) anzuwenden, entspricht das Recht der Bewerber / Bieter, die korrekte Anwendung der Vergaberegeln not-
falls gerichtlich durchsetzen zu konnen. Die §§ 160 ff. GWB sehen hierfiir das so genannte Nachpriifungsverfahren
vor. Dabei handelt es sich um das spezielle vergaberechtliche Rechtschutzverfahren fiir Unternehmen, die bei der
Auftragsvergabe nicht berticksichtigt wurden.

Um ein Nachpriifungsverfahren einzuleiten, muss ein am Auftrag interessiertes Unternehmen einen entspre-
chenden Antrag (,,Nachpriifungsantrag”) bei der Vergabekammer, einer gerichtsahnlichen Kontrollbehdrde stellen.
Das antragstellende Unternehmen muss sein Interesse an dem konkreten Auftrag darlegen, eine Rechtverletzung
durch die Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend machen und darlegen, dass ihm durch die behauptete
Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht (§ 160 Abs. 2 GWB). Der
Nachpriifungsantrag ist unzulassig, soweit der Bieter den geltend gemachten VerstoB nicht zuvor gegeniiber dem

Autoren:

Dr. Angela Dageforde, Rechtsanwaéltin, www.kanzlei-dagefoerde.de L Bundesanzeiger
4

Oliver Hattig, Rechtsanwalt, www.hattig-leupolt.de

Aktualisierung (Stand: 15.01.2020): Oliver Hattig, Rechtsanwalt, www.hattig-leupolt.de

Verlag cosinex



= Deutsches

[ |
= Vergabeportal 9

Auftraggeber geriigt hat (§ 160 Abs. 3 GWB, s. Checkliste Riige). Hierdurch soll dem Auftraggeber vor allem die
Maglichkeit zur Selbstkorrektur gegeben werden. Fiir das erstinstanzliche Verfahren vor der Vergabekammer sieht
das Gesetz eine Regelverfahrensdauer von 5 Wochen vor. In zweiter Instanz tberpriifen die Vergabesenate bei den
Oberlandesgerichten die Beschliisse der Vergabekammer im Verfahren der sofortigen Beschwerde. Das Nachpri-
fungsverfahren steht aber nur bei EU-weiten Ausschreibungen zur Verfigung.

Im Bereich unterhalb der EU-Schwellenwerte, also bei den Vergaben, die nach der UVgO bzw. dem ersten Ab-
schnitt der VOB/A und nach Haushaltsrecht ablaufen, gibt es dieses spezielle Rechtschutzinstrument nicht. Bieter
bzw. Teilnehmer an solchen Ausschreibungen sind dort auf die Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes vor Zivil-/
oder Verwaltungsgerichten beschrankt.

2. Vergabeverfahren — Wahl des richtigen Verfahrens

In dem Bereich oberhalb der EU-Schwellenwerte stehen insgesamt fiinf unterschiedliche Vergabeverfahren zur Ver-
flgung. Fir die Ausschreibung von Auftragen unterhalb der EU-Schwellenwerte nach der UVgO bzw. dem ersten
Abschnitt der VOB/A gibt es insgesamt drei unterschiedliche Vergabeverfahren. Die Vergabeverfahren werden in der
nachfolgenden Abbildung Ubersichtlich dargestellt:

Vergabeverfahren
EU-Terminologie Traditionelle Terminologie in Deutschland
offenes Verfahren offentliche Ausschreibung
nichtoffenes Verfahren beschrankte Ausschreibung
(mit Teilnahmewettbewerb) ggfs. nach Teilnahmewettbewerb
Verhandlungsverfahren freihandige Vergabe/ Verhandlungsvergabe
ggfs. nach Teilnahmewettbewerb ggfs. nach Teilnahmewettbewerb
wettbewerblicher Dialog/
Innovationspartnerschaft

a) EU-weite Vergabeverfahren

Auftrage nach der VOB/A-EU und der VgV kdonnen im EU-weiten Bereich grundsatzlich im offenen Verfahren oder
im nicht offenen Verfahren (mit Teilnahmewettbewerb) vergeben werden. Diese beiden Verfahren stehen dem Auf-
traggeber nach seiner Wahl zur Verfiigung (§ 119 Abs. 2 GWB). Die anderen Verfahrensarten darf der Auftraggeber
nur wahlen, soweit dies durch gesetzliche Bestimmungen gestattet ist. In derart begriindeten Ausnahmefallen ist
ein Verhandlungsverfahren, ein wettbewerblicher Dialog oder eine Innovationspartnerschaft zulassig. Ausnahmetat-
bestande, die eine Abweichung vom offenen bzw. vom nicht offenen Verfahren erlauben, finden sich in § 14 Abs. 3
und 4 VgV bzw. in § 3a EU Abs. 2 — 5 VOB/A.

aa) Das offene Verfahren

Offene Verfahren sind Verfahren, bei denen eine unbeschrankte Anzahl von Unternehmen &ffentlich zur Abgabe
von Angeboten aufgefordert wird (§ 119 Abs. 3 GWB). Das offene Verfahren ist dadurch gegenzeichnet, dass alle
interessierten Unternehmen die Mdglichkeit haben, ein Angebot abzugeben. Der Auftraggeber kann die Zahl der
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Anbieter nicht begrenzen. Das offene Verfahren wird eréffnet durch eine Auftragsbekanntmachung bei TED (, Ten-
ders Electronic Daily”), der Onlineversion des , Supplements zum Amtsblatt der Europaischen Union” fiir das euro-
paische offentliche Auftragswesen (s. Checkliste Auftragsbekanntmachung). Hier werden sémtliche Verfahren zur
Vergabe 6ffentlicher Auftrage in vorgegebenen Standardformularen verdffentlicht. Die Auftragsbekanntmachung
muss einen Link enthalten, unter dem die Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneingeschrankt, vollstandig und direkt
abgerufen werden konnen. Die interessierten Unternehmen laden sich die Vergabeunterlagen aus dem Internet her-
unter. Fragen zum Vergabeverfahren und zu den Vergabeunterlagen sind dann wahrend der Angebotsfrist von dem
Auftraggeber zu beantworten. Nach Abgabe der Angebote werden diese von dem Auftraggeber erstmalig gedffnet
und sodann nach einem in der VOB/A-EU und der VgV vorgegebenen vierstufigen Priifschema gepriift und gewertet
(s. Checkliste Angebotswertung). Es gilt ein striktes Verhandlungsverbot. Der Auftraggeber darf von den Bietern
nur Aufklarung tiber das Angebot oder deren Eignung verlangen.

Bevor der Zuschlag an den Bestbieter erteilt wird, sind die unterlegenen Bieter gemaB § 134 GWB von dem Auftrag-
geber (iber den Namen des Bieters, der den Zuschlag erhalten soll, tiber den friihesten Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses und (ber die Griinde fiir die Nichtberiicksichtigung des Angebots des angeschriebenen Bieters zu informieren.
Der Zuschlag darf dann erst 15 bzw. (verkiirzt) 10 Kalendertage nach Absendung dieses Absageschreibens an die
unterlegenen Bieter erteilt werden. Nach Zuschlagserteilung muss der Auftraggeber noch einmal eine Bekanntma-
chung tiber den vergebenen Auftrag bei TED verdffentlichen (die sogenannte , Vergabebekanntmachung”).

bb) Das nicht offene Verfahren

Das nicht offene Verfahren unterscheidet sich hiervon insbesondere dadurch, dass der Angebotsphase eine Be-
werbungsphase vorausgeschaltet ist. GemaB § 119 Abs. 3 GWB wahlt der offentliche Auftraggeber nach vorheriger
offentlicher Aufforderung zur Teilnahme eine beschrankte Anzahl von Unternehmen nach objektiven, transparenten
und nicht diskriminierenden Kriterien aus (Teilnahmewettbewerb), die er dann zu Abgabe von Angeboten auffor-
dert. Das nicht offene Verfahren ist also ein zweistufiges Vergabeverfahren: Die an dem Auftrag interessierten
Unternehmen miissen sich bei dem Auftraggeber im Teilnahmewettbewerb zunéchst einmal unter Vorlage von
Unterlagen zum Beleg ihrer Eignung und zum Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden bewerben. Der Auftraggeber
priift die Eignung der Bewerber und das Vorliegen von Ausschlussgriinden und wahlt dann aus dem Kreis der geeig-
neten Bewerber diejenigen am besten geeigneten aus, die er zur Angebotsabgabe auffordert; die Zahl der zur An-
gebotsabgabe aufgeforderten Bewerber muss — soweit vorhanden — mindestens fiinf betragen. Nach der Auswahl
der (am besten geeigneten) Bewerber werden diese zur Angebotsabgabe aufgefordert. Nach Ablauf der Angebots-
frist werden dann die Angebote erdffnet und gepriift sowie gewertet. Die Eignung der Bieter wird an dieser Stelle
grundsatzlich nicht mehr gepriift (denn dies hat ja schon im Teilnahmewettbewerb stattgefunden). Auch hier gilt
ein striktes Verhandlungsverbot, die Angebote diirfen vom Auftraggeber nur aufgeklart, nicht geéndert werden. Vor
Zuschlagserteilung an den Bestbieter sind die anderen Bieter wiederum gemal § 134 GWB zu informieren. Nach
Zuschlagserteilung muss auch hier eine Bekanntmachung (iber den vergebenen Auftrag bei TED verdffentlicht wer-
den (, Vergabebekanntmachung”).

cc) Das Verhandlungsverfahren

Verhandlungsverfahren sind Vergabeverfahren, bei denen sich der 6ffentliche Auftraggeber mit oder ohne vorherige
offentliche Aufforderung zur Teilnahme (durch EU-weite Bekanntmachung) an ausgewahlte Untenehmen wendet,
um mit einem oder mehreren (iber die Auftragsbedingungen zu verhandeln (§ 119 Abs. 5 GWB). Verhandlungsver-
fahren mit oder ohne o6ffentlichen Teilnahmewettbewerb diirfen vom Auftraggeber nur dann als Vergabeart gewahlt
werden, wenn die Voraussetzungen der in § 14 Abs. 3 und 4 VgV bzw. in § 3a Abs. 2 und 3 EU VOB/A abschlieBend
geregelten Ausnahmen hierfiir erfiillt sind. Das Verhandlungsverfahren ist insbesondere dadurch gekennzeichnet,
dass der 6ffentliche Auftraggeber mit den Teilnehmern am Verfahren (Bietern) iiber den gesamten Angebots-
inhalt verhandeln darf. Gegenstand der Verhandlungen kann inshesondere auch der Angebotspreis sein. Ausge-
nommen von den Verhandlungen sind allein die vom Auftraggeber festgelegten Mindestanforderungen und die
Zuschlagskriterien.
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Der konkrete Ablauf des Verhandlungsverfahrens, ist durch die VgV bzw. die VOB/A-EU nur in wenigen, groben
Ziigen vorgegeben. Es handelt sich um ein flexibleres Verfahren, das der offentliche Auftraggeber freier gestalten
kann. Die Tatsache, dass es sich beim Verhandlungsverfahren um ein flexibles Verfahren handelt, bedeutet jedoch
nicht, dass der Auftraggeber bei der Gestaltung des Verfahrens von jeglichen Rechtsbindungen befreit ist. Die
Grundsatze des Wettbewerbs, der Transparenz und der Gleichbehandlung gelten selbstverstandlich auch in dem
Verhandlungsverfahren. Der Auftraggeber verhandelt mit den Bietern {iber die von ihnen eingereichten Erstangebo-
te und alle Folgeangebote, mit Ausnahme der endgiiltigen Angebote, mit dem Ziel, die Angebote inhaltlich zu ver-
bessern. Der Auftraggeber kann die Zahl der Verhandlungsrunden von seinen Notwendigkeiten abhangig machen.
Es ist ihm auch gestattet, die Zahl der Bieter, mit denen er verhandelt, wahrend des Vergabeverfahrens auf der Basis
der verdffentlichen Zuschlagskriterien zu reduzieren, also Bieter nicht weiter im Verfahren zu berticksichtigen, die
nach dem aktuellen Stand der Verhandlungen voraussichtlich keine Chance auf den Zuschlag haben. In der Schlus-
sphase des Verfahrens miissen jedoch noch so viele Angebote vorliegen, dass der Wettbewerb gewahrleistet ist.
Beabsichtigt der Auftraggeber die Verhandlungen abzuschlieBen, unterrichtet er die verbleibenden Bieter legt eine
einheitliche Frist fir die endgiiltigen Angebote fest. Er priift, ob die endgiiltigen Angebote die Mindestanforderun-
gen erfiillen und entscheidet liber den Zuschlag auf der Basis der veréffentlichten Zuschlagskriterien.

dd) Der wettbewerbliche Dialog

Der wettbewerbliche Dialog ist ein Verfahren zur Vergabe besonders komplexer Auftrage (vgl. § 119 Abs. 6 GWB).
Wahrend des wettbewerblichen Dialogs, der ebenso wie das Verhandlungsverfahren nur im Ausnahmefall zur An-
wendung kommen darf, ist der 6ffentliche Auftraggeber ausnahmsweise berechtigt, mit den in Betracht kommen-
den Unternehmen die Leistungsbeschreibung bzw. das Leistungsverzeichnis zu erarbeiten. Diese Vergabeart ist fiir
besonders komplexe Auftrage eingefiihrt worden, bei denen der 6ffentliche Auftraggeber objektiv nicht in der
Lage ist, die technischen, rechtlichen oder wirtschaftlichen Mittel anzugeben, um seinen Beschaffungsbedarf zu
befriedigen. Als Beispiele im Hinblick auf den Anwendungsbereich dieses Verfahrens werden komplexe Software-
|6sungen fiir groBe Verwaltungseinheiten genannt.

ee) Die Innovationspartnerschaft

Die Innovationspartnerschaft ist ein Verfahren zur Entwicklung innovativer, noch nicht auf dem Markt ver-
fiigbarer Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen und zum anschlieBenden Erwerb der daraus hervorgehenden
Leistungen (§ 119 Abs. 7 GWB). Die Innovationspartnerschaft ist dhnlich strukturiert wie das Verhandlungsverfahren
und der wettbewerbliche Dialog. Nach einem &ffentlichen Teilnahmewettbewerb verhandelt der Auftraggeber in
mehreren Phasen mit den ausgewahlten Unternehmen dber die Erst- und Folgeangebote. Die Innovationspartner-
schaft soll den offentlichen Auftraggebern erméglichen, eine langfristige Partnerschaft fiir die Entwicklung und den
anschlieBenden Kauf neuer innovativer Waren, Dienstleistungen oder Bauleistungen zu begriinden, ohne dass ein
getrenntes Vergabeverfahren fiir den Kauf erforderlich ist.

3. Elektronische Vergabe

Seit dem 18. April 2016 miissen o6ffentliche Auftraggeber und Unternehmen bei Vergabeverfahren oberhalb der EU-
Schwellenwerte grundsétzlich elektronische Mittel zur Kommunikation nutzen (vgl. § 97 Abs. 5 GWB, § 9 Abs. 1 VgV
bzw. § 11 EU VOB/A). Die elektronische Beschaffung (E-Vergabe) erlaubt es, Vergabeverfahren vollstandig tiber das
Internet und spezielle Vergabeplattformen abzuwickeln. Sowohl fiir den 6ffentlichen Auftraggeber als auch fiir pri-
vate Auftragnehmer ist die E-Vergabe effizienter aufgrund einheitlicher Verfahren und geringerer Kosten.

Fur Beschaffungen oberhalb der EU-Schwellenwerte gelten § 97 Abs. 5 GWB und §§ 9 ff. VgV bzw. §§ 11 EU
VOBJ/A. In jedem Stadium eines 6ffentlichen Vergabeverfahrens nutzen sowohl die Auftraggeber als auch die Un-
ternehmen grundsatzlich elektronische Mittel. Die elektronische Kommunikation betrifft insbesondere die elektro-
nische Bereitstellung der Auftragsbekanntmachung und der Vergabeunterlagen, die elektronische Angebotsabgabe
sowie die elektronische Vorbereitung des Zuschlags. Die Umstellung auf die elektronische Kommunikation ist zwin-
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gend, und zwar unabhangig vom Liefer- und Leistungsgegenstand, der der Vergabe zugrunde liegt.
Die Digitalisierung offentlicher Vergabeverfahren ist stufenweise verwirklicht worden:

e Seit dem 18. April 2016 diirfen EU-weite Auftragsbekanntmachungen nur noch elektronisch beim Amt fiir Veréf-
fentlichungen der Europaischen Union eingereicht werden. Die Auftragshekanntmachungen miissen zwingend
eine Internetadresse enthalten, unter der séamtliche Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneingeschrankt, vollstan-
dig und direkt abgerufen werden kdnnen.

e Bis spatestens 18. Oktober 2018 mussten alle Auftraggeber und Auftragnehmer vollstandig auf eine elektroni-
sche Abwicklung von Vergabeverfahren umgestellt haben. Bis zu diesem Zeitpunkt konnten Angebote, Teilnah-
meantrage, Interessensbekundungen und Interessensbestéatigungen noch per Post beziehungsweise oder auf
einem anderen geeigneten Weg Ubermittelt werden. Die Zentralen Beschaffungsstellen des Bundes sowie der
Lander und Kommunen hatten bereits zum 18. April 2017 komplett auf E-Vergabe umstellen miissen. Seit dem
18. Oktober 2018 diirfen andere als elektronische Angebote, Teilnahmeantrage, Interessensbekundungen und
Interessensbestatigungen — abgesehen von ganz wenigen Ausnahmefallen — nicht mehr entgegen genommen
und im Vergabeverfahren beriicksichtigt werden.

Auch unterhalb der EU-Schwellenwerte wird die umfassende Digitalisierung der Vergabeverfahren angestrebt.

e Fir die Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen in nationalen Vergabeverfahren sieht die Unterschwellen-
vergabeordnung (UVgO) als Kernelemente der Digitalisierung vor, dass Auftraggeber kiinftig 6ffentliche Auftrage
im Internet bekannt machen miissen und die Vergabeunterlagen den Unternehmen kostenfrei und direkt ab-
rufbar zur Verfiigung stellen. Auch sollen Bewerber und Bieter nach einer Ubergangszeit bis Ende 2019 ihre
Teilnahmeantrage und Angebote grundsatzlich nur noch elektronisch einreichen. Seit dem 01.01.2019 muss der
Auftraggeber die Einreichung von Teilnahmeantrdgen und Angeboten in Textform nach § 126b des Biirgerlichen
Gesetzbuchs (BGB) mithilfe elektronischer Mittel akzeptieren, auch wenn er die Ubermittlung auf dem Postweg,
durch Telefax oder durch einen anderen geeigneten Weg oder durch Kombination dieser Mittel vorgegeben hat.
Dasselbe gilt fiir die sonstige Kommunikation wéahrend des Vergabeverfahrens. Seit dem 01.01.2020 diirfen die
Unternehmen ihre Teilnahmeantrage und Angebote in Textform nach § 126b des Biirgerlichen Gesetzbuchs aus-
schlieBlich mithilfe elektronischer Mittel libermitteln. Das gilt auch fiir die sonstige Kommunikation wahrend des
Vergabeverfahrens.

e Fir die Vergabe von Bauleistungen ist — anders als im Abschnitt 2 der VOB/A (VOB/A-EU) — der Grundsatz
der elektronischen Kommunikation nicht eingefiihrt worden. Der Auftraggeber hat vielmehr die Wahl, ob er
fur die Durchfiihrung des Vergabeverfahrens elektronische Kommunikationsmittel einsetzt oder nicht. Wird
die E-Vergabe vom Auftraggeber genutzt, gelten fiir die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im Ober- und
Unterschwellenbereich identische Regelungen. Bis zum 18. Oktober 2018, also dem Zeitpunkt, ab dem im Ober-
schwellenbereich die E-Vergabe spatestens verpflichtend wurde, musste der Auftraggeber schriftliche Angebote
immer zulassen, er konnte also nicht vollstandig auf die E-Vergabe umstellen. Seither kann der Auftraggeber bei
Bauvergaben im Unterschwellenbereich die Form der einzureichenden Angebote bestimmen. Er kann wahlen, ob
er weiterhin schriftliche Angebote zulasst oder ausschlieBlich elektronisch eingereichte. Die Verfahrensweise zur
Offnung der Angebote ist mit der zugelassenen Art der Angebotsabgabe verkniipft.

4. Fristen

Im offenen Verfahren gelten folgende Mindestfristen (s. Checkliste Mindestfristen): Die Angebotsfrist betragt
mind. 35 Tage, gerechnet ab dem Tag nach der Absendung der Auftragsbekanntmachung. Akzeptiert der Auftrag-
geber die Abgabe elektronischer Angebote, kann er die Frist um fiinf Tage verkiirzen (auf 30 Tage). Macht eine hin-
reichend begriindete Dringlichkeit die Einhaltung der Frist unmdglich, kann die Frist verkiirzt werden, sie muss aber
immer mindestens 15 Tage betragen. Die Dringlichkeit muss allerdings auf Griinden beruhen, die der Auftraggeber
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nicht zu vertreten hat, d.h. eine unzureichende Zeitplanung der Beschaffungsstelle rechtfertigt keine Verkiirzung der
Angebotsfrist. Sofern eine Vorabinformation verdffentlicht worden ist, kann die Angebotsfrist auf 15 Tage verkirzt
werden (auch ohne besondere Dringlichkeit).

Im nicht offenen Verfahren und Verhandlungsverfahren betragt die Frist fiir den Eingang der Teilnahmeantrage
(Teilnahmefrist) betragt mind. 30 Tage, gerechnet ab dem Tag nach der Absendung der Auftragsbekanntmachung.
Macht eine hinreichend begriindete Dringlichkeit die Einhaltung der Teilnahmefrist unmdglich, kann die Frist ver-
kiirzt werden, sie muss aber immer mindestens 15 Tage betragen. Die Angebotsfrist (im Verhandlungsverfahren fir
die Erstangebote) betragt 30 Tage, gerechnet ab dem Tag nach der Absendung der Aufforderung zur Angebotsabga-
be. Der Auftraggeber kann mit Einverstandnis aller Bewerber eine kiirzere Angebotsfrist vorgeben; sie muss fiir alle
gleich sein. Akzeptiert der Auftraggeber die Abgabe elektronischer Angebote, kann er die Frist um fiinf Tage verkiir-
zen (auf 25 Tage). Macht eine hinreichend begriindete Dringlichkeit die Einhaltung der Angebotsfrist unmaglich,
kann die Frist verkiirzt werden, sie muss aber immer mindestens 10 Tage betragen. Sofern eine Vorabinformation
verdffentlicht worden ist, kann die Angebotsfrist auf 10 Tage verkiirzt werden (auch ohne besondere Dringlichkeit).
Fir die Frist zur Abgabe der verbindlichen Angebote im Verhandlungsverfahren gibt es keine Vorgaben; sie muss
angemessen sein.

Mindestfristen
Angebotsfrist Elektronische . .
Verfahrensart Teilnahmefrist (bei Angebote Ang?bOtSf“St =
. . Vorinformation
Dringlichkeit) zugelassen
Offenes 35 Tage
Verfahren o (15 Tage) 30 Tage 15Tage
Nicht offenes 30 Tage 30 Tage
Verfahren (15 Tage) (10 Tage) 25 Tage 10Tage
Verhandlungs- 30 Tage 30 Tage
verfahren (15 Tage) (10 Tage) 25 Tage 10Tage

Grafik: Mindestfristen

5. Auftragsbekanntmachung (Beginn des Vergabeverfahrens)

e Wo finde ich welche Bekanntmachung?

e Welche Angaben miissen enthalten sein?

e Worauf muss ich als Bieter besonders achten?

e Was muss ich veranlassen, wenn ich Fehler entdecke?
e Bis wann muss ich tatig werden?

e Auf welche Unterschiede muss ich mich einstellen, wenn der Auftraggeber statt eines offenen Verfahrens ein
nicht offenes oder ein Verhandlungsverfahren durchfiihrt?

e Welche Unterschiede bestehen zwischen Bekanntmachungen bei EU-weiten und Bekanntmachungen bei bun-
desweiten Vergaben?
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a) Auftragsbekanntmachung bei TED

Bei den EU-weiten Vergaben muss der 6ffentliche Auftraggeber die Absicht, einen Auftrag vergeben zu wollen,
zwingend in einer Auftragsbekanntmachung (s. Checkliste Auftragsbekanntmachung) mittels eines von der EU
vorgegebenen Standardformulars auf einer zentralen Vergabeplattform bekannt geben: TED, , Tenders Electronic
Daily"”), der Onlineversion des ,Supplements zum Amtsblatt der Europaischen Union” fiir das europaische offentli-
che Auftragswesen. Die Auftragsbekanntmachung wird lediglich elektronisch in diesem Portal TED veréffentlicht.
Nicht zwingend vorgeschrieben, sondern freiwillig ist eine zu Beginn des Haushaltsjahres vom Auftraggeber ver-
offentlichte Bekanntmachung (Vorinformation). Die Vorinformation ist vom Inhalt her knapper als die Auftrags-
bekanntmachung. Mit der Vorinformation kiindigt der 6ffentliche Auftraggeber zu Beginn des Haushaltsjahres an,
welche Vergaben er voraussichtlich in dem kommenden Haushaltsjahr durchzufiihren gedenkt. Dadurch, dass die
interessierten Unternehmen durch diese Vorinformation schon auf die Vergabeabsicht des Auftraggebers aufmerk-
sam geworden sind, ist der Auftraggeber berechtigt, in dem nachfolgenden Vergabeverfahren dann die Angebots-
frist zu verkirzen.

Die Auftragsbekanntmachungen bei TED, die der 6ffentliche Auftraggeber mit den von der EU vorgeschriebenen
Formularen (ibermittelt, werden beim Amt fiir amtliche Veroffentlichungen nicht inhaltlich gepriift, bevor sie in das
Portal eingestellt werden. Dies heiBt, dass die Angaben des 6ffentlichen Auftraggebers nicht durch eine , neutrale
Instanz” auf Konformitdt mit dem Vergaberecht, Richtigkeit, Schliissigkeit oder ahnliches gepriift werden. Die Kon-
trolle des offentlichen Auftraggebers findet daher letztlich streng genommen nur durch die Bewerber oder Bieter
selbst statt. Als Bewerber oder Bieter sollten Sie daher die Auftragsbekanntmachung kritisch priifen und insbe-
sondere auf folgende Aspekte achten:

¢ Hat der offentliche Auftraggeber Kontaktdaten angegeben?

e Enthalt die Auftragsbekanntmachung eine elektronische Adresse, unter der die Vergabeunterlagen uentgeltlich,
uneingeschrankt, vollstandig und direkt abgerufen werden kénnen?

e Welche Form der Kommunikation (Telefax, E-Mail, postalisch etc.) wiinscht der offentliche Auftraggeber?

e Handelt es sich um einen Einzelauftrag, eine Rahmenvereinbarung oder ein dynamisches Beschaffungssystem?
e Sieht der Auftraggeber eine Aufteilung in Lose vor oder handelt es sich um eine Gesamtvergabe?

e Lasst der Auftraggeber Nebenangebote (Varianten/Alternativangebote) zu oder schlieBt er sie aus?

* Wie definiert der Auftraggeber den Auftragsumfang? Gibt es Optionen? Wie definiert der Auftraggeber die
Ausfiihrungsfrist? Gibt es Verlangerungsoptionen?

e Gibt der 6ffentliche Auftraggeber in der Bekanntmachung die Teilnahmebedingungen (Erklarungen und Nach-
weise fiir die Fachkunde und Leistungsfahigkeit bzw. zu den Ausschlussgriinden gemaB §§ 123, 124 GWB) an?

e Fordert der Auftraggeber Mindeststandards im Hinblick auf die Leistungsfahigkeit?

e Haben die vom Auftraggeber in der Rubrik Teilnahmebedingungen geforderten Erklarungen einen Bezug zum
Auftragsgegenstand? Sind die geforderten Erklarungen und Nachweise und auch etwaige Mindestanforderungen
verhaltnismaBig und zumutbar?

e In welchem Verfahren wird der Auftrag vergeben (offenes Verfahren, nichtoffenes Verfahren, Verhandlungs-
verfahren, wettbewerblicher Dialog, Innovationspartnerschaft)?

e |st eine Beschrankung des Teilnehmerkreises beabsichtigt? Anhand welcher Kriterien?

 Hat der offentliche Auftraggeber die Zuschlagskriterien (also die Kriterien fiir die Wertung der Angebote)
angegeben oder verweist er insoweit auf die Vergabeunterlagen?

e Wann ist der Schlusstermin fiir die Anforderung der Vergabeunterlagen?
e Wann lauft die Angebots-/ Bewerbungsfrist ab?
e Wann lauft die Zuschlags- und Bindefrist ab?

e Welche Informationen gibt der 6ffentliche Auftraggeber zum Rechtsschutz? Welche Vergabekammer ist zustéan-
dig? Gibt der Auftraggeber einen Hinweis auf die Frist fiir die Einlegung von Rechtsbehelfen, insbesondere auf
die Rechtsbehelfsfrist des § 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB?
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Stellt ein Bewerber oder Bieter in der Auftragsbekanntmachung Unklarheiten, dass ganzliche Fehlen von Anga-
ben oder andere Fehler fest, stellt sich die Frage des weiteren Vorgehens. Zunachst einmal gibt es die Moglich-
keit, dass das Unternehmen den Auftraggeber kontaktiert und Unklarheiten oder Fehler hinterfragt bzw. auf Liicken
in der Bekanntmachung hinweist und um Erganzung der Auftragsbekanntmachung bittet. Es gibt ein EU-Formular
fur Erganzungen oder Berichtigungen der Bekanntmachung, das vom Auftraggeber genutzt werden kann, um dann
auf entsprechende Hinweise oder Fragen der interessierten Unternehmen zu reagieren und seine Angaben in der
Bekanntmachung zu korrigieren oder zu vervollstandigen.

Alternativ sind die Teilnehmer am Vergabeverfahren nach § 160 Abs. 3 GWB gehalten, VergaberechtsverstoBe,
die aus der Bekanntmachung erkennbar sind, gegeniiber dem Auftraggeber zu riigen. Wenn der Auftraggeber es
beispielsweise versaumt hat, in der Rubrik Teilnahmebedingungen die Kriterien und Unterlagen aufzulisten, die

fur die Eignungspriifung der Bieter bzw. Bewerber bendtigt werden, misste dies von einem interessierten Unter-
nehmen spatestens bis zum Ablauf der Angebotsfrist geriigt werden. Versdumt ein Bieter diese Riige und gibt ein
Angebot ab, ohne eine Riige erteilt zu haben, kann er einen spateren Nachpriifungsantrag nicht mehr auf diesen
Vergaberechtsverstol3 des Auftraggebers stiitzen: Gemal § 160 Abs. 3 Nr. 2 GWB ist ein Nachpriifungsantrag un-
zulassig, wenn der Bieter die von ihm beanstandeten VerstoBe gegen Vergabevorschriften nicht spatestens bis zum
Ablauf der in der Bekanntmachung genannten Frist zur Angebotsabgabe oder zur Bewerbung gegeniiber dem Auf-
traggeber geriigt hat.

b) Beschafferprofil

Zusatzlich zu der zwingend vorgebenden Bekanntmachung bei TED haben 6ffentliche Auftraggeber die Maglichkeit,
ihre Absicht einen Auftrag zu vergeben, im Internet auf einer eigenen Internetseite oder als Unterseite ihrer Ho-
mepage zu veroffentlichen. Diese Bekanntmachungsform wird Beschafferprofil genannt. Es enthalt Angaben tber
geplante oder laufende Vergabeverfahren, (iber vergebene Auftrage oder aufgehobene Vergabeverfahren sowie

alle sonstigen fiir die Auftragsvergabe relevanten Informationen wie zum Beispiel Kontaktstelle, Anschrift, E-Mail-
Adresse, Telefon- und Telefaxnummer des Auftraggebers.

c) weitere nationale Bekanntmachungen

Der offentliche Auftraggeber ist nicht gehindert, zusatzlich zu der zwingend vorgegebenen TED-Bekanntmachung
freiwillig weitere Bekanntmachungen in einschldgigen Publikationsorganen, Tageszeitungen oder Fachzeitschriften
zu verdéffentlichen. Auch hier ist darauf zu achten, dass die dort verdffentlichten Informationen nicht zeitlich vor der
TED-Bekanntmachung erfolgen und nicht umfangreicher sind als die Inhalte der Bekanntmachung bei TED.

d) Bekanntmachungen unterhalb der EU-Schwellenwerte

Unterhalb der EU-Schwellenwerte teilt der 6ffentliche Auftraggeber seine Absicht, einen offentlichen Auftrag im
Wege einer Offentlichen Ausschreibung, einer Beschrénkten Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb oder einer
Freihdndigen Vergabe (im Geltungsbereich der UVgO: Verhandlungsvergabe) mit Teilnahmewettbewerb zu ver-
geben oder eine Rahmenvereinbarung abzuschlieBen, ebenfalls in einer Auftragsbekanntmachung (s. Checkliste
Auftragsbekanntmachung) mit. Auftragsbekanntmachungen sind auf den Internetseiten des Auftraggebers oder
auf Internetportalen zu veréffentlichen bzw. — im Geltungsbereich des 1. Abschnitts der VOB/A — kénnen diese dort
veroffentlicht werden. Zusatzlich konnen Auftragsbekanntmachungen in Tageszeitungen, amtlichen Veroffentli-
chungsblattern oder Fachzeitschriften verdffentlicht werden. Auftragsbekanntmachungen auf Internetseiten des
Auftraggebers miissen (im Geltungsbereich des 1. Abschnitts der VOB/A: konnen) zentral iiber die Suchfunktion des
Internetportals www.service.bund.de ermittelt werden kénnen. Hier hat der Auftraggeber also fiir eine Verlinkung
zu sorgen.

Aus der Auftragsbekanntmachung miissen alle Angaben fiir eine Entscheidung zur Teilnahme am Vergabeverfahren
oder zur Angebotsabgabe ersichtlich sein. Insbesondere gehdren zu den zu veréffentlichenden Inhalten die Unter-
lagen, welche die Bieter mit ihren Bewerbungen oder Angeboten zum Beleg ihrer Eignung bzw. zum Nichtvorliegen
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von Ausschlussgriinden vorzulegen haben (s. Checkliste Eignungsnachweise). Diese sind deshalb bereits in der Auf-
tragsbekanntmachung anzugeben, damit interessierte Unternehmen auf den ersten Blick erkennen kénnen, welche
Anforderungen an die Eignung vom Auftraggeber gestellt werden, ob sie diese erfiillen kdnnen und welche amtli-
chen Nachweise sie ggf. noch beschaffen miissen. § 28 Abs. 2 UVgO definiert einen Mindestinhalt der Bekanntma-
chung (im Gegensatz zur VOB/A ,miissen” zumindest die dort aufgelisteten Angaben enthalten sein; § 12 Abs. 2
VOB/A spricht lediglich von ,sollen”).

6. Vergabeunterlagen

a) Bereitstellung der Vergabeunterlagen

Bei EU-weiten Vergabeverfahren muss der 6ffentliche Auftraggeber in der Auftragbekanntmachung eine elektro-
nische Adresse angeben, unter die Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneingeschrankt, vollstandig und direkt abge-
rufen werden kénnen (§ 41 Abs. 1 VgV, § 11 EU Abs. 3 VOB/A).

Das gilt auch unterhalb der EU-Schwellenwerte (§ 29 Abs. 1 UVgO bzw. § 11 Abs. 2 und 3 VOB/A); im Bereich
der VOB/A jedoch nur dann, wenn sich der Auftraggeber fiir eine elektronische Bereitstellung der Vergabeunter-
lagen entscheidet. Wenn nicht, muss er den interessierten Unternehmen die Vergabeunterlagen tibersenden

(s. Checkliste Vergabeunterlagen).

Die Vergabeunterlagen setzen sich im Regelfall aus folgenden Dokumenten zusammen:

e Anschreiben (Aufforderung zur Angebotsabgabe)

e Bewerbungsbedingungen inklusive Zuschlagskriterien und ihrer Gewichtung
e Vertragsunterlagen: Leistungsbeschreibung und Vertragsbedingungen/Vertrag
e Angebotskennzettel

e Formblatt fiir Mitteilungen/Fragen der Bewerber/Bieter

e Angebotsformblatt

e Formblatt fiir Bietergemeinschaftserklarung

e Formblatt fiir Nachunternehmererklarung und Verpflichtungserklarung des vom Bieter benannten
Nachunternehmers

e Eigenerklarung zum Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden

¢) Priifung der Vergabeunterlagen

Vom Bieter sind die Vergabeunterlagen unverziiglich nach Erhalt zu priifen. Dabei muss der Bieter insbesondere
auf folgende Aspekte achten:

e Sind die Unterlagen vollstiandig? (Priifung anhand der Ubersicht der Anlagen im Aufforderungsschreiben)
e Sind alle fir die Kalkulation bendtigten Angaben enthalten?

e st die Leistungsbeschreibung/das Leistungsverzeichnis eindeutig, erschdpfend und widerspruchsfrei?

e |st die Leistungsbeschreibung/das Leistungsverzeichnis produktneutral formuliert?

e |st die beschriebene Leistung sinnvoll und machbar?

e In welcher Form missen Eignungsnachweise beigebracht werden?

e Zu welchem Zeitpunkt miissen Eignungsnachweise beigebracht werden (mit dem Angebot oder erst auf Anforde-
rung des Auftraggebers)?

e Sind die Zuschlagskriterien benannt und gewichtet worden?
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e Wenn der Auftraggeber mehrere Zuschlagskriterien (nicht nur: Preis) benennt: Ist den Vergabeunterlagen eine
Bewertungsmatrix beigefligt? Ist der Wertungsvorgang vom Auftraggeber beschrieben worden? Gibt es eine
Beschreibung dazu, wie der Auftraggeber monetare und nicht monetare Kriterien ins Verhaltnis setzten wird?

e Erlauben die Vergabeunterlagen und insbesondere die Leistungsbeschreibung eine Kalkulation? Ist die Kalku-
lation zumutbar moglich?

Vor allem zu dem letztgenannten Aspekt (Angebotskalkulation) ist darauf hinzuweisen, dass das friiher in den Ver-
gabeordnungen normierte Verbot der Auferlegung eines ungewdhnlichen Wagnisses bereits bei der Reform des
Vergaberechts 2009 gestrichen wurde. Das grundsatzliche Verbot fiir den Auftraggeber, Bietern bzw. Auftragneh-
mern in der Leistungsbeschreibung oder in sonstigen Vergabeunterlagen ungewdhnliche Wagnisse fiir Umstande
oder Ereignisse aufzubiirden, auf die sie keinen Einfluss haben und deren Einfluss auf die Preise und Fristen sie in
voraus nicht schatzen kénnen, existiert also in dieser Form nicht mehr. Ungewéhnliche und unkalkulierbare Anfor-
derungen des Auftraggebers sind damit jedoch nicht ohne weiteres zuldssig: Sie sind zum Beispiel am MaBstab von
§ 121 GWB i.V.m. § 31 VgV zu messen. Nach § 121 Abs. 1 GWB muss der Auftraggeber die nachgefragte Leistung
»€eindeutig und erschopfend” beschreiben, so dass vergleichbare Angebote zu erwarten sind. Hierzu muss er insbe-
sondere samtliche kalkulationsrelevanten Umsténde allgemein verstandlich und abschlieBend in der Leistungsbe-
schreibung benennen. Eine unzureichende Leistungsbeschreibung kann unzumutbare Kalkulationsrisiken fiir Bieter
bedeuten. Die Rechtsprechung sieht die Grenze der vergaberechtlichen Zulassigkeit dort erreicht, wo dem Bieter
eine , kaufmannisch verniinftige Kalkulation” unzumutbar ist.

Neben dem Gebot der eindeutigen und erschopfenden Leistungsbeschreibung muss die Vergabestelle vor allem das
Gebot der produktneutralen Ausschreibung beachten. Es verpflichtet den 6ffentlichen Auftraggeber dazu, in
seiner Leistungsbeschreibung grundsatzlich auf jegliche Markennamen, Herstellerangaben, Ursprungsorte etc. zu
verzichten. Diese Verpflichtung ist letztlich eine Folge des Wetthewerbsgebots, wonach der 6ffentliche Auftraggeber
verpflichtet ist, stets groBmaoglichen Wettbewerb herzustellen und die Ausschreibung nicht auf einzelne Anbieter
zuzuschneiden.

Das Gebot der produktneutralen Ausschreibung gilt jedoch nicht ausnahmslos:

e Zum einen ist der Auftraggeber dann berechtigt, auf Produkte, Marken, Typen etc. hinzuweisen, wenn es durch
den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist. Mit anderen Worten: Der 6ffentlichen Auftraggeber benétigt
einen objektiven, sachlichen, auftragsbezogenen Grund, um in seiner Ausschreibung ein bestimmtes Produkt,
ein bestimmtes Verfahren etc. zu fordern. Solche sachlichen Griinde miissen in jedem Fall in der Dokumentation
des Vergabeverfahrens festgehalten werden. Sachliche Griinde fiir eine produktspezifische oder produktscharfe
Ausschreibung kénnen technische Zwange, Schnittstellenrisiken, Wartungsaspekte oder auch Umweltgriinde
sein. Ferner kommen kaufmannische Erwédgungen, wie der Aufwand fiir Ersatzteilhaltung oder fiir Schulungen in
Betracht.

e AuBerdem ist eine beispielhafte Angabe eines Leitprodukts zulassig, wenn der Auftragsgegenstand nicht an-
ders beschrieben werden kann; das ist allerdings ein strenger Ausnahmefall vom Grundsatz der produktneutralen
Leistungsbeschreibung und es ist ein strenger objektiver MaBstab anzulegen. Der Auftraggeber darf ein Leit-
produkt nicht mit der Begriindung vorgeben, die Leistungsbeschreibung sei sonst zu aufwendig oder er verfiige
nicht dber die notwendige Sachkunde.

e Sofern ausnahmsweise ein Leitprodukt angegeben wird, ist es mit dem Zusatz ,,oder gleichwertig” zu verse-
hen. Wird ein anderes Produkt angeboten, miissen die Bieter die Gleichwertigkeit im Angebot darlegen. Der Auf-
traggeber seinerseits muss hierzu in den Vergabeunterlagen Parameter fiir die Uberpriifung der Gleichwertigkeit
festlegen.

Wenn Bieter bei der Durchsicht der Vergabeunterlagen produktscharfe Vorgaben des Auftraggebers finden,
die sie selbst nicht erflillen kdnnen, ist ihnen zu empfehlen, noch vor Abgabe des Angebots bei dem Auftraggeber
den sachlichen Grund fiir die produktspezifische Vorgabe zu erfragen. Ist ein solcher sachlicher Grund nicht erkenn-
bar und wird ein solcher sachlicher Grund vom Auftraggeber auch nicht plausibel benannt, ist Bietern dringend
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anzuraten, den VerstoB gegen das Gebot der Produktneutralitat vor Abgabe des eigenen Angebotes zu riigen. Es

ist dringend davon abzuraten, das Leistungsverzeichnis des Auftraggebers an entsprechender Stelle eigenstandig
abzuandern; ein Angebot, in dem der Bieter die Angaben des Auftraggebers verandert, muss regelmaBig vom Verga-
beverfahren ausgeschlossen werden.

Wenn ein Bieter Unklarheiten oder Fehler in den Vergabeunterlagen feststellt, sollte er fehlende Unterlagen
sofort nachfordern und Unklarheiten versuchen im Rahmen von Bieterfragen zu kldren. GemaB § 20 Abs. 3 VgV
bzw. § 10a EU Abs. 6 Nr. 1 VOB/A miissen rechtzeitig von den Bietern beantragte Auskiinfte (iber Vergabeunterlagen
spatestens sechs Kalendertage vor Ablauf der Angebotsfrist erteilt werden. Beim nicht offenen Verfahren und beim
beschleunigten Verhandlungsverfahren betrégt diese Frist allerdings nur 4 Kalendertage. Kann der Auftraggeber
diese Fristen nicht einhalten, muss er die Angebotsfrist angemessen verlangern. Wenn Bieter in den Vergabeunter-
lagen VerstoBe gegen Vergabevorschriften erkennen kdnnen, miissen sie diese bis spatestens zum Ablauf der in der
Auftragsbekanntmachung angegebenen Angebotsfrist gegeniiber dem Auftraggeber riigen. Verzichten sie auf eine
solche Riige, ist ein Nachpriifungsantrag vor der Vergabekammer im Hinblick auf diesen VergaberechtsverstoB, der
sich bereits aus den Vergabeunterlagen ergibt, nicht mehr méglich.

Sollte ein Bieter eine Riige aussprechen, ist ihm zu empfehlen, dabei sachlich und freundlich, aber bestimmt in
Kenntnis der eigenen Rechte als Bieter vorzugehen. Denn gemal3 § 97 Abs. 6 GWB haben die Unternehmen als Teil-
nehmer an Vergabeverfahren Anspruch darauf, dass der Auftraggeber die Bestimmungen (iber das Vergabeverfah-
ren einhalt. Es empfiehlt sich auch gleichzeitig mit der Riige Abhilfe Vorschldge zu unterbreiten.

Die Riige muss zum Ausdruck bringen, auf welchen konkreten Sachverhalt sie sich bezieht; sie muss die Beanstan-
dung dieses Sachverhalts zum Ausdruck bringen und sie muss deutlich machen, dass der Riigende die Abhilfe der
beanstandeten Vorwiirfe von der Vergabestelle begehrt. Am besten setzt man der Vergabestelle fiir die Abhilfe der
Riige bzw. zur Stellungnahme auch eine angemessene Frist, um schnellstméglich Klarheit Gber das weitere Vorge-
hen zu gewinnen. Um die Beanstandung des Vergabeverfahrens zum Ausdruck zu bringen, miissen keine Paragra-
phen, Rechtsprechung oder juristische Literatur genannt werden, ausreichend sind Formulierungen wie , einseitige
Bevorzugung bestimmter Bieter”, , iibertriebene”, , iiberzogene”, unerfiillbare” oder ,unkalkulierbare” Anforde-
rungen oder ,fehlende”, ,unklare” bzw. ,undurchsichtige” und , widerspriichliche” Angaben.

Die Riige sollte schriftlich erfolgen, obwohl die Schriftform nicht vorgeschrieben ist. Diese empfiehlt sich aber aus
Beweisgriinden. Die Riige sollte vorab per Fax bei dem Auftraggeber eingereicht werden. Der Bieter kann auch in
Erwagung ziehen, eine Riige mit einer Frage vorzubereiten, wenn ihm noch nicht klar ist, ob tatsachlich ein Anlass
fur eine Riige gegeben ist, ob also ein VergaberechtsverstoB3 vorliegt.

Wenn der Auftraggeber eine von einem Bieter gestellte Frage nicht beantwortet, ist dies Anlass fiir eine Riige. Wenn
der Auftraggeber einer Riige nicht abhilft, kommt sodann als nachster Schritt ein Nachpriifungsverfahren in Be-
tracht. Wenn der Bieter vom Auftraggeber ein Schreiben erhalt, mit dem ihm dieser mitteilt, dass er der Riige nicht
abhelfen wolle, hat der betreffende Bieter 15 Kalendertage nach Eingang der Mitteilung Zeit, ein Nachpriifungsver-
fahren vor der Vergabekammer zu beantragen. Nach Ablauf der 15-Tagefrist ist ein Nachpriifungsverfahren, das auf
den gerligten VergaberechtsverstoB3 gestiitzt werden soll, unzulassig.

Zu beachten ist zugleich auch immer die Wartefrist von 15 bzw. zehn Kalendertagen bis zur friihesten Zuschlags-
erteilung nach Versenden der Bieterinformation gemalB § 134 GWB, in der der Auftraggeber den nicht berticksich-
tigten Bietern das Ergebnis des Vergabeverfahrens mitteilen muss. Die Riige verlangert diese Wartefrist nicht; ist der
Zuschlag jedoch einmal wirksam erteilt, kann er von der Vergabekammer nicht riickgangig gemacht werden. Erst
die Ubermittlung eines Nachpriifungsantrags an den Auftraggeber durch die Vergabekammer I6st ein gesetzliches
Zuschlagsverbot aus und stoppt das Vergabeverfahren fiir die Dauer des Nachpriifungsverfahrens.
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7. Informationen der Bewerber/Bieter durch den Auftraggeber

Wahrend des Vergabeverfahrens sind 6ffentliche Auftraggeber zur Information aller Bieter verpflichtet, wenn ein
Bieter eine Frage, die fiir alle Bieter von Interesse ist, gestellt hat. Diese Information, die sich zusammensetzt
aus der Wiederholung der Fragestellung des fragenden Bieters (anonymisiert) und der Antwort des Auftraggebers,
erhalten die Bieter im Rahmen von sog. Bieterrundschreiben. Ein solches Bieterrundschreiben muss parallel an alle
Bieter am selben Tag mit demselben Inhalt versandt werden. Angeforderte , zusatzliche sachdienliche Auskiinfte zu
den Vergabeunterlagen” hat der Auftraggeber unverziiglich zu erteilen. Fiir diese Auskunft gibt es kein Formerfor-
dernis. , Unverziiglich” bedeutet, dass der Auftraggeber die Antwort ohne schuldhaftes Zogern zu geben hat, also
so zligig wie es ihm unter den konkreten Umsténden zuzumuten ist. Bei einem subjektiven Informationsdefizit eines
einzelnen Bieters geniigt eine individuelle Auskunft allein an diesen Bieter; ein Bieterrundschreiben ist dann nicht
erforderlich.

8. Die Erstellung des Angebotes

Ein Angebot ist vom weiteren Vergabeverfahren auszuschlieBen, wenn es beispielsweise unter gravierenden for-
mellen Fehlern leidet. Hierzu werden in § 57 VgV bzw. § 16 EU VOB/A Regelungen getroffen. Demnach sind etwa
Angebote, die nicht vom Bieter unterschrieben oder nicht nach den Anforderungen des Auftraggebers elektronisch
signiert sind ebenso vom Verfahren auszuschlieBen, wie Angebote, die nicht form- oder fristgerecht eingegangen
sind, sofern der Bieter dies zu vertreten hat. An 6ffentlichen Auftréagen interessierten Untenehmen ist daher drin-
gend anzuraten, sich rechtzeitig um die Erarbeitung und Ubermittlung ihrer (elektronischen) Angebote zu bemiihen,
da etwa technische Probleme der Vergabeplattform u.a. niemals auszuschlieBen sind. Auch sollten die Unternehmen
sicherstellen, dass sie iiber die notwendige aktuelle Software verfiigen und das Angebot iber das richtige , Tool”
einreichen, also nicht etwa (iber das allgemeine Kommunikationstool 0.a. Bei Schwierigkeiten, das elektronische
Angebot iiber die Vergabeplattform zu tibermitteln, sollte der Auftraggeber umgehend informiert werden. Ferner
sind vom Auftraggeber Angebote zwingend auszuschlieBen, in denen Anderungen des Bieters an seinen Eintragun-
gen nicht zweifelsfrei sind. Bietern ist daher dringend anzuraten, Korrekturen in den eigenen Angaben bei der An-
gebotserstellung deutlich mit Datum und Namenszeichen/Unterschrift zu kennzeichnen, damit im spateren Verlauf
des Vergabeverfahrens nach Eréffnung der Angebote klar ist, dass diese Korrektur nicht von einem Mitarbeiter im
Hause des Auftraggebers vorgenommen wurde, sondern von dem Bieter selbst und zwar vor Angebotsabgabe.

Des Weiteren sind Angebote von Bietern auszuschlieBen, die eine wettbewerbsbeschrankende Abrede getrof-
fen haben. Dies muss von dem Auftraggeber nachgewiesen werden. Eine wettbewerbsbeschrankende Abrede wird
allerdings auch schon dann angenommen, wenn ein Bieter ein Angebot abgibt, gleichzeitig aber auch als Mitglied
einer Bietergemeinschaft mit einem Angebot an dem Vergabeverfahren teilnimmt. Denn dieser Bieter hat sowohl
das eigene Angebot unterschrieben als auch das Angebot der Bietergemeinschaft. Er hat damit Kenntnis vom Inhalt
zweier Angebote. Dies ist ein VerstoB gegen den Geheimwettbewerb, wird als eine wettbewerbsbeschrankende
Abrede gewertet und fiihrt zwingend zum Ausschluss beider Angebote vom Vergabeverfahren.

Ebenfalls vom Vergabeverfahren zwingend auszuschlieBen sind nicht zugelassene Nebenangebote. Der 6ffent-
liche Auftraggeber hat die Moglichkeit, in der Auftragsbekanntmachung anzugeben, ob er Nebenangebote (also
Varianten bzw. Alternativangebote der Bieter) zulasst oder ob er solche nicht vorgelegt bekommen mdchte. Die-

se Festlegung durch den Auftraggeber in der Bekanntmachung ist verbindlich. Ein Bieter, der ein Nebenangebot
abgibt, obwohl der Auftragsgeber solche nicht zugelassen hat, wird vom Vergabeverfahren mit dem Nebenangebot
ausgeschlossen.

Auch solche Angebote sind vom Ausschluss bedroht, die nicht die vom Auftraggeber geforderten Unterlagen
enthalten. Der Auftraggeber hat im Anwendungsbereich der VgV (und der UVgO) die Mdglichkeit — im Anwen-
dungsbereich der VOB/A die Pflicht —, fehlende, unvollstandige oder fehlerhafte unternehmensbezogene Unterla-
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gen, das sind Unterlagen fiir die Priifung der Eignung, von den betreffenden Bewerbern oder Bietern nachzufordern
oder vervollstandigen bzw. korrigieren zu lassen. Leistungsbezogene Unterlagen, das sind Unterlagen, die das
Angebot selbst betreffen, diirfen (im Anwendungsbereich der VOB/A: miissen) dagegen nur nachgefordert oder ver-
vollstandigt werden. Die Nachforderung von leistungsbezogenen Unterlagen, die die Wirtschaftlichkeitsbewertung
der Angebote anhand der Zuschlagskriterien betreffen, ist ausgeschlossen. Preise diirfen also grundsatzlich nicht
nachgefordert werden. Es sei, denn, es handelt sich um unwesentliche Einzelpositionen, deren Einzelpreise den
Gesamtpreis nicht verandert oder die Wertungsreihenfolge und den Wetthewerb nicht beeintrachtigt.

Wahrend in der VgV bzw. in der UVgO die Nachforderung von Unterlagen in das Ermessen des Auftraggebers
gestellt ist (,kann"), verpflichtet die VOB/A den Auftraggeber bei der Vergabe von Bauleistungen zwingend dazu,
fehlende Erklarungen und Nachweise von dem Bieter nachzuverlangen, zu vervollstandigen oder zu korrigieren.

Die VOB/A sieht — ebenso wie die VgV und die UVgO — vor, dass die fehlenden Unterlagen oder Preisangaben nach
Aufforderung durch den Auftraggeber innerhalb einer angemessenen, nach dem Kalender bestimmten Frist, vorzu-
legen sind. In der VOB/A ist ausdriicklich festgelegt,dass die Frist sechs Kalendertagen nicht tiberschreiten soll. Im
Geltungsbereich der VgV bzw. der UVgO ist der Auftraggeber frei darin, welche Frist er dem Bieter zur Nachreichung
der fehlenden Unterlage setzt. In der Praxis orientieren sich viele Vergabestellen an der 6-Tages-Frist der VOB/A.
Wenn der Bieter auch innerhalb der zweiten Frist die fehlende Unterlage nicht nachreicht, ist sein Angebot zwin-
gend auszuschlieBen.

RegelmaBig sind schlieBlich Angebote auszuschlieBen, bei denen Anderungen oder Ergianzungen an den Verga-
beunterlagen vorgenommen worden sind. Unzulassige Anderungen an den Vergabeunterlagen liegen immer dann
vor, wenn das Angebot von den in den Vergabeunterlagen gemachten Vorgaben abweicht, also stets dann, wenn
ein Bieter (auBerhalb eines zugelassenen Nebenangebotes) etwas anderes anbietet als vom offentlichen Auftrag-
geber nachgefragt wurde, so dass sich Angebot und Nachfrage nicht decken. Ob es sich um wesentliche oder nur
geringfiigige Anderungen handelt, darauf kommt es fiir den Ausschluss des Angebotes nicht an. Nach der aktuellen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH, Urteil v. 18.6. 2019 — X ZR 86/17) filhren Anderungen an den Verga-
be- und Vertragsunterlagen durch die Bieter, zum Beispiel abweichende Lieferbedingungen o0.a., unter bestimmten
Voraussetzungen nicht zwangslaufig zu deren Angebotsausschluss. Der Auftraggeber muss demnach zunéchst eine
Aufklarung durchfiihren und so dem Bieter Gelegenheit geben, von der hinzugefligten eigenen Regelung Abstand
zu nehmen. Nur falls der Bieter dann weiter an seiner von den Vergabeunterlagen abweichenden Klausel festhalt,
muss das Angebot ausgeschlossen werden. Anderungen in dem Angebot eines Bieters, die von den Vorgaben der
Vergabeunterlagen in inhaltlicher Sicht abweichen, sind nach wie vor zwingend auszuschlieBen, wenn bei Hin-
wegdenken der Abweichung kein vollstandiges und damit letztlich ein unannehmbares Angebot tbrigbleibt. Bleibt
dagegen auch ohne die Anderungen ein annahmeféhiges Angebot bestehen,kann dieses in der Wertung belassen
werden. Auch insoweit ist eine vorherige Aufklarung des Auftraggebers zwingend notig.

Fir die Angebotserstellung lassen sich folgende To Do’s festhalten:

e Originalvordrucke und Formulare des Auftraggebers verwenden.

e Anschreiben an den Auftraggeber ohne eigene Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) oder andere Bedingun-
gen verfassen.

e Alle vom Auftraggeber geforderten Preisangaben so wie gefordert eintragen, keine Mischkalkulation vornehmen.

e Keine Anderungen/Ergénzungen an den Vergabeunterlagen vornehmen (keine Streichungen, Randnotizen, nicht
vorgesehene Eintragungen).

e Eigene Fehler im Angebot deutlich durchstreichen, korrigieren, mit Namenszeichen und Datum versehen.
e Samtliche Anlagen und Erklarungen beifiigen.

¢ Keine Hinweise auf die eigenen AGB vornehmen.

e Keine weiteren, nicht vom Auftraggeber geforderten Unterlagen beifiigen.

e Vorgaben des Auftraggebers fiir den Versand der Unterlagen genau einhalten.

e Unterschriften an der oder den vorgesehenen Stellen leisten.
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e Unterschriften mit Datum und Firmenstempel versehen.

e Wenn Nebenangebote zugelassen sind: Nebenangebote auf separater Unterlage und als Nebenangebot deutlich
gekennzeichnet abgegeben. Die vom Auftraggeber geforderte Gleichwertigkeit (auch ohne entsprechende Auffor-
derung!) durch geeignete Unterlagen/Nachweise zweifelsfrei belegen.

9. Priifung und Wertung der Angebote durch den Auftraggeber

Wahrend der Phase, in der der Auftraggeber die Angebote nach Er6ffnung priift und wertet, stellt sich fiir den Bieter
die Frage, wie er Informationen zum Sachstand erhélt. Hier empfiehlt es sich, von telefonischen Anfragen abzuse-
hen. Der Bieter sollte sich an die von dem Auftraggeber in der Vergabebekanntmachung vorgegebenen Kommunikati-
onswege halten und seine Anfrage per E-Mail oder per Telefax einreichen.

Wenn der Auftraggeber die Zuschlags- und Bindefrist verlangern maéchte (diese Frist ist auch in der Auftrags-
bekanntmachung und ggf. auch in den Vergabeunterlagen angegeben), muss er die Bieter darum bitten, dass diese
sich damit einverstanden erklaren, tber die urspriinglich vorgesehene Bindefrist hinaus an den Inhalt ihrer Angebo-
te gebunden zu sein. Ein Bieter, der sich nicht langer an seine Preise gebunden fiihlen will, hat die Mdglichkeit, der
Verlangerung der Bindefrist nicht zuzustimmen. Dann ist allerdings sein Angebot vom Vergabeverfahren ausge-
schlossen; er nimmt nicht mehr mit seinem Angebot am Vergabeverfahren teil und hat keine Chance mehr auf den
Zuschlag. Es ist Bietern davon abzuraten, die Verlangerung der Bindefrist von Bedingungen abhangig zu machen.
Denn dies ware eine nachtragliche Veranderung des Angebotsinhalts, die unzulassig ist. Auch eine Erklarung des
Bieters, wonach er die Bindefrist zwar verlangere, dies aber nur unter bestimmten Bedingungen, fiihrt dazu, dass
das Angebot vom Vergabeverfahren auszuschlieBen ist.

10.Informations- und Wartepflicht vor Zuschlagserteilung

a) Information von nicht beriicksichtigten Bewerbern/Bietern bei EU-weiten
Vergabeverfahren

GemaB § 134 Abs. 1 GWB muss der offentliche Auftraggeber die Bieter, deren Angebote er nicht beriicksichtigen
will, vor Erteilung des Zuschlags informieren. In dem Absageschreiben muss er

¢ den Namen des Bieters, dessen Angebot angenommen werden soll,
e sowie die Griinde der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung des Angebots des angeschriebenen Bieters und
e ferner den (rechtlich) friihesten Zeitpunkt des Vertragsschlusses angeben.

Diese Information muss in Textform versandt werden, so dass sie also auch per E-Mail versandt werden kann.

Den Vertrag darf der 6ffentliche Auftraggeber erst schlieBen, wenn er 15 Kalendertage nach Absendung der In-
formation an die unterlegenen Bieter gewartet hat. Verschickt der Auftraggeber die Information per Fax oder

per E-Mail, verkiirzt sich die Wartefrist auf 10 Kalendertage. Diese Frist beginnt am Tag nach der Absendung der
Informationen durch den Auftraggeber; es kommt nicht darauf an, wann der betroffene Bieter oder Bewerber das
Informationsschreiben erhalten oder zur Kenntnis genommen hat.

Da der Auftraggeber den Zuschlag erst nach Ablauf der Wartefrist erteilen darf, haben Bieter die Gelegenheit,
die Vergabekammer einzuschalten, wenn sie sich benachteiligt sehen. Innerhalb der gesetzlich vorgeschriebenen
Wartefrist miissen sich benachteiligte und zu Unrecht bei der Auftragsvergabe nicht beriicksichtigte Bieter also
entscheiden, ob sie das Vergabeverfahren durch die zustandige Vergabekammer nachpriifen lassen wollen. In
diesem Fall muss — nach einer Riige des VergaberechtsverstoBes gegeniiber dem Auftraggeber — ein begriindeter
Nachpriifungsantrag vor Erteilung des Zuschlags bzw. vor Ablauf der Wartefrist bei der zustandigen Vergabekam-
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mer eingereicht werden. Dies muss so rechtzeitig geschehen, dass die Vergabekammer iiberschlagig priifen kann,
ob der Nachpriifungsantrag nicht offensichtlich unzulassig oder unbegriindet ist, um ihn dann an den 6ffentlichen
Aufraggeber zu iibermitteln. Erst mit der Ubermittlung des Nachpriifungsantrages an den éffentlichen Auftraggeber
(in der Praxis geschieht dies per Fax) wird ein gesetzliches Zuschlagsverbot (§ 169 Abs. 1 GWB) ausgeldst; der Auf-
traggeber darf den Zuschlag an den von ihm ausgewahlten Bieter so lange nicht erteilen, bis die Vergabekammer
iber den Nachpriifungsantrag entschieden hat. Die vorherige Rlige bewirkt dagegen weder eine Verlangerung der
Wartefrist, noch zwingt sie den Auftraggeber dazu, das Vergabeverfahren zu stoppen oder (iberhaupt auf die Rige
zu antworten.

Wenn der offentliche Auftraggeber die durch § 134 Abs. 2 GWB vorgegebene Wartefrist nicht einhalt oder

die Bieter iiberhaupt nicht oder unvollstandig oder fehlerhaft gemaB3 § 134 GWB (iber den Ausgang

des Vergabeverfahrens unterrichtet und den Zuschlag dennoch erteilt, kann ein unterlegener Bieter bei

der zustandigen Vergabekammer mit einem Nachpriifungsantrag beantragen, dass die Vergabekammer die
Unwirksamkeit des Vertrages feststellt. Denn gemaB § 135 GWB ist ein Vertrag unwirksam, der durch eine
Zuschlagserteilung zustande gekommen ist, die vor Ablauf der Wartefrist erteilt wurde. Die Unwirksamkeit kann
durch die Vergabekammer aber nur festgestellt werden, wenn sie im Nachpriifungsverfahren innerhalb von 30
Kalendertagen ab Kenntnis des VerstoBes, jedoch nicht spater als sechs Monate nach Vertragsschluss geltend
gemacht worden ist. Hat der Auftraggeber die Auftragsvergabe nachtréglich im Amtsblatt der EU bekannt gegeben,
endet die Frist zur Geltendmachung der Unwirksamkeit bei der zustandigen Vergabekammer schon 30 Kalendertage
nach Verdffentlichung dieser Bekanntmachung der Auftragsvergabe im Amtsblatt der europdischen Union (TED).

Die Unwirksamkeit des zwischen einem &ffentlichen Auftraggeber und einem Bieter geschlossenen Vertrages
kommt auch dann in Betracht, wenn es sich um eine sogenannte de facto-Vergabe handelt. Bei der de facto-
Vergabe vergibt der 6ffentliche Auftraggeber, ohne hierzu berechtigt zu sein, einen Auftrag ohne vorherige
Veroffentichung einer Auftragsbekanntmachung im Amtsblatt der EU. Auch hier gilt die Frist gemaB § 135

GWB, wonach der Nachpriifungsantrag, mit dem die Unwirksamkeit dieses Vertrages festgestellt werden soll,
binnen 30 Tage ab Kenntnis des VerstoBes und spatestens sechs Monate nach Vertragsschluss eingeleitet werden
muss. Vergaberechtswidrig erteilte Vertrage sind damit spatestens sechs Monate nach ihrer Unterzeichnung
Lbestandskraftig”. Auch Vertragen, die nach einer unzuldssigen De-facto-Vergabe geschlossen werden, gilt,

dass die Bekanntmachung im Amtsblatt der EU die Frist fiir das Nachpriifungsverfahren zur Feststellung der
Unwirksamkeit des Vertrages verkiirzt. Auch hier endet die Frist fiir das Nachpriifungsverfahren 30 Tage nach der
Veroffentlichung im Amtsblatt der EU (TED).

Nach Zuschlagserteilung miissen nicht beriicksichtigte Bewerber oder Bieter auf Verlangen unverziiglich,
spatestens aber 15 Kalendertage nach Antragstellung, von dem Auftraggeber weitere Informationen tber das
Ergebnis des Vergabeverfahrens bekommen (§ 19 EU VOB/A, § 62 VgV). Ihnen sind mitzuteilen die Griinde fiir
die Nichtberiicksichtigung der Bewerbung bzw. des Angebots und gegeniiber , ordnungsgemaBen Bietern” auch
die Merkmale und Vorteile des Angebots des erfolgreichen Bieters sowie dessen Name. Diese Informationen
kénnen vom Auftraggeber dann zuriickgehalten werden, wenn die Weitergabe den Gesetzesvollzug vereitelt,
nicht im 6ffentlichen Interesse ist oder die Geschaftsinteressen von Unternehmen bzw. den fairen Wetthewerb
beeintrachtigt.

b) Information der unterlegenen Bieter/Bewerber bei nationalen Vergabeverfahren

Bei Auftragsvergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte gibt es eine § 134 GWB vergleichbare Informationspflicht
des offentlichen Auftraggebers vor Zuschlagserteilung nicht. Eine Ausnahme bilden lediglich einige
Landesvergabegesetze, die auch bei nationalen Vergabeverfahren die Information nicht beriicksichtigter Bieter
vor Zuschlagserteilung und zumindest eine vereinfachte Uberpriifung der Auftragsvergabe durch entsprechende
Kontrollbehérden vorsehen.

Nach Zuschlagserteilung sind nicht berticksichtigte Bieter und Bewerber gemaB § 46 UVgO bzw. § 19 VOB/A
unverziiglich zu unterrichten, spatestens binnen 15 Kalendertagen nach einem entsprechenden Antrag. Auch
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ihnen sind die Griinde fiir die Ablehnung des Angebots bzw. der Bewerbung mitzuteilen. Gegenliber Bietern muss
der Auftraggeber auch die Merkmale und Vorteile des Angebots des erfolgreichen Bieters sowie dessen Name
mitteilen. Auch hier kann der Auftraggeber diese Informationen dann zuriickhalten, wenn die Weitergabe den
Gesetzesvollzug vereitelt, nicht im 6ffentlichen Interesse ist oder die Geschaftsinteressen von Unternehmen bzw.
den fairen Wettbewerb beeintrachtigt.

11.Bekanntmachung nach Zuschlagserteilung

a) Bekanntmachung nach Erteilung des Zuschlags bei EU-weiten Vergabeverfahren

GemaB § 39 VgV bzw. gemal § 18 EU Abs. 3 VOB/A muss der 6ffentliche Auftraggeber die Vergabe des Auftrags
nachtraglich ebenfalls im Supplement (Anhang) zum Amtsblatt der EU bekannt geben (TED). Er hat dafiir auch

ein durch den europaischen Gesetzgeber vorgegebenes Muster zu verwenden. Diese Bekanntmachung muss der
Auftraggeber spatestens 48 Kalendertage nach Auftragserteilung an das Amt fiir amtliche Verdffentlichungen der
EU Ubermitteln. Folgende Angaben miissen in der Bekanntmachung nicht veréffentlicht werden durch den Auftrag-
geber:

e Angaben, deren Veréffentlichung den Gesetzesvollzug verhindern,
 Angaben, deren Veroffentlichung dem 6ffentlichen Interesse zuwiderlaufen,

e Angaben, deren Veroffentlichung die berechtigen geschéftlichen Interessen 6ffentlicher oder privater
Unternehmen beriihren,

e Angaben, deren Veroffentlichung den fairen Wettbewerb zwischen Unternehmen beeintrachtigten wiirde.

b) Bekanntmachung der Vergabe des Auftrags bei nationalen Vergabeverfahren

GemaB § 30 UVgO bzw. § 20 Abs. 3 VOB/A miissen Auftraggeber bei beschrankten Ausschreibungen ohne Teilnah-
mewettbewerb und bei Verhandlungsvergaben ohne Teilnahmewettbewerb bzw. bei freihdndigen Vergaben iiber
vergebene Auftrage ab einem Auftragswert von 25.000 € netto bzw. 15.000 € netto fiir freihdndige Vergaben von
Bauleistungen fiir drei Monate auf Internetportalen oder ihren Internetseiten die Auftragsvergabe bekannt geben.
Auch hier ist der Auftraggeber nicht verpflichtet, bestimmte Angaben zu verdffentlichen, wenn deren Veréffentli-
chung den Gesetzesvollzug verhindern, dem &ffentlichen Interesse zuwiderlaufen, die berechtigen geschaftlichen
Interessen offentlicher oder privater Unternehmen beriihren oder den fairen Wettbewerb zwischen Unternehmen
beeintrachtigten wiirde.
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