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Uberblick

‘ "
—Inhalt und Regelungen der VgV
—Rechtssichere Bewerbung im VgV-Verfahren

—Rechtsmittel bei VerstoBen der Vergabestelle / des
Auftraggebers gegen die VgV
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VgV — aber worum geht es (,eigentlich”)?

Wettbewerb

Transparenz

Gleichbehandlung

Mittelstandische
Interessen

,auch”:

Planung Wirtschaftlichkeit

Bau Qualitat
Lieferung

Innovation

A
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... und das bedeutet: ‘

* § 99 Abs. 6 GWB:

..
~Unternehmen haben Anspruch darauf, dass die Bestimimungen

uber das Vergabeverfahren eingehalten werden.”
* Folgen fiir Vergabestelle/Auftraggeber:

* Vertragsverletzungsverfahren der EU-Kommission, ggf. vor
dem Europaischen Gerichtshof!

* Risiko der Rickforderung von Férdermitteln!

* Oberschwellenbereich: Nachprutfungsverfahren vor der
Vergabekammer, Oberlandesgericht, Bundesgerichtshof,
EuGH!

» Schadensersatzprozess vor dem Landgericht!

A
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Rechtsgrundlagen
Architekten- und Ingenieurleistungen

A

Oberschwellenbereich Unterschwellenbereich
Honorar > 214 T€ (netto) Honorar <214 T€ (netto)
GWB
VgV uvgO
Insbesondere: Abschnitt 6 VgV AusschlieBlich: § 50 UVgO
Landeshaushaltsordnung Landeshaushaltsordnung
(Berliner) Vergabegesetz (Berliner) Vergabegesetz
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Unterschwellenbereich: § 50 UVgO

A

,Offentliche Auftrége (ber Leistungen, die im Rahmen einer freiberuflichen
Tatigkeit erbracht oder im Wettbewerb mit freiberuflich Tatigen angeboten
werden, sind grundséatzlich im Wettbewerb zu vergeben.

Dabei ist so viel Wettbewerb zu schaffen, wie dies nach der Natur des
Geschéfts oder nach den besonderen Umstdnden moglich ist.”

C )
Extrem niedrige Regelungsdichte!

L Kaum effektive Rechtsschutzmoglichkeit! )
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Oberschwellenbereich: VgV mit Abschnitt 6

A

* § 73 Anwendungsbereich und Grundsatze
* § 74 Verfahrensart

~+ § 75 Eignung

* § 76 Zuschlag

VgV » § 77 Kosten und Vergitung

Allgemein g § 78 Grundsatze und Anwendungsbereich flr
Planungswettbewerbe

" e §79 Durchfihrung von Planungswettbewerben

* § 80 Aufforderung zur Verhandlung; Nutzung
Statietik 2020 Ghor der Ergebnisse des Planungswettbewerbs

Nachprifungsverfahren:
632 VgV-Verfahren

262 VOB/A-Verfahren KEMPER Rechtsanwalte




f ‘
Formaler Fehler, der eigentlich nicht mehr passieren darf... ‘

* AG schreibt die Objektplanung im Verhandlungsverfahren aus.
* Termin zur Angebotsabgabe: 16.10.2018; Bindefrist: 2 Monate.

* Bieter gibt Angebot ab mit dem Zusatz ,wir halten uns bis 30.71.2078
an unser Angebot gebunden’.

* VK Nordbayern, Beschluss vom 15.03.2019 - RMF-SG21-3194-4-8:
» Angebot ist zwingend nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV auszuschliel3e

e Kritisch, da sich der BGH (Urteil vom 18.06.2019 - X ZR 86/17) i' I

 Aber ....
derartigen Fallen flr eine ,Aufkiarung vor Ausschluss”
ausgesprochen hat!

. Krjtislch, wenn es nur das ,,erste indikative” Angebot gewesen
ware!
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.Formalien” aus dem Planungswettbewerb... “
- AG fuhrt einen nichtoffenen, einstufigen Realisierungswettbewerb mit

|deenteil und nachfolgendem Verhandlungsverfahren fur den Neubau eines
internationalen Wissenschaftszentrums durch.

- Dabei stand zur Debatte, ob ein Fremdgrundstuck Uberbaut werden darf
oder nicht. Im Laufe des Verfahrens konkretisiert der AG seine
Vorstellungen dahin, dass er eine Uberbauung nicht wiinscht.

- Wettbewerbsarbeit eines Architekten sieht gleichwohl vor, dass das
Fremdgrundstiick mit einer offenen Treppenanlage bebaut wird.

- Architekt erhalt einen Preis zugesprochen, wobei das Preisgericht den
Uberarbeitungshinweis gibt, dass auf die Treppenanlage™ verzichtet
werden sollte.

- Gleichwohl behalt Architekt die Treppenanlage in seinem Angebot bel.

- Nachdem Architekt nur auf den zweiten Platz einkommt, fuhrt er ein
NachBrUfungsverfahren durch. Dies wiederum nimmt AG zum Anlass, das
Angebot wegen Anderung an den Vergabeunterlagen auszuschlieBBen.
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Losung a la VK Stdbayern
(Beschluss vom 22.03.2021 - 3194.Z73-3 01-20-61)

» Das Angebot darf nicht ausgeschlossen werden!

«Zwar war es fur die Bieter offensichtlich, dass das
Nachbargrundstiick nicht uberbaut werden sollte.

* Allerdings fehlt es an einer eindeutigen Definition von
Mindestanforderungen, die die Losungsvorschlage erflllen
mussen!

* Es darf nicht unklar bleiben, ob
* eine bestimmte Angabe in einem Angebdt zum Ausschluss fihrt oder
 nur Einfluss auf die Wertung der nicht preislichen Zuschlagskriterien hat.

Transparenz!
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Nachforderungsmoglichkeit nach § 56 VgV “
.(2) Der offentliche Auftraggeber kann den Bewerber oder Bieter unter Einhaltung
der Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung auffordern,

fehlende, unvollstiandige oder fehlerhafte unternehmensbezogene
Unterlagen, insbesondere Eigenerklarungen, Angaben, Bescheinigungen oder
sonstige Nachweise, nachzureichen, zu vervollstandigen oder zu korrigieren,
oder

fehlende oder unvollstindige leistungsbezogene Unterlagen nachzureichen
oder zu vervollstandigen.

Der offentliche Auftraggeber ist berechtigt in der Auftragsbekanntmachung oder
den Vergabeunterlagen festzulegen, dass er keine Unterlagen nachfordern wird.

(3) Die Nachforderung Wirtschaftlichkeitsbewertung der Angebote anhand der
Zuschlagskriterien von leistungsbezogenen Unterlagen, die die betreffen, ist
ausgeschlossen (...)
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§ 75 Abs. 5S.3 VgV
,Flr die Vergleichbarkeit

der Referenzobjekte ist es in der Regel

We | C h e Refe re n Ze n ? unerheblich, ob der Bewerber bereits

Objekte derselben Nutzungsart
geplant oder realisiert hat.”

« AG schreibt Leistungen der GebaudeplanungAur ein Ballsportzentrum aus.
EmeI betrelts bestehende Halle soll saniert wgrden. Daneben ist ein Neubau
geplant.

« Zum Nachweis der Eignung verlangt def AG Referenzen fir den Neubau
einer Sporthalle und die Sanierung einey/Sportstatte.

 Architekt A r(j?t, dass es dem AG vepivehrt ist, die Sanierungsreferenz auf
eine Sportstafte zu beschranken./Aus Sicht von A ist” es vielmehr
ausreichend, wenn der Bewerbef die Sanierung eines Wohn- und
Geschaftshauses nachweisen kann.

VK Sachsen, Beschluss vom 05.02.2019 - 1/SVK/038-18:

* Es ist nicht per se unzuléissiﬂ, dass der AG bei der Sanierungsreferenz
auf die Nutzungsart abstellt!

 Hier konnte der AG hinreichende Griinde fur die Beschrankung auf eine
Sportstatte darlegen und hatte diese auch dokumentiert!
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§ 75 Abs. 4 S. 2 VgV
,Die Eignungskriterien sind bei geeigneten

Aufgabenstellungen so
Refe re n Ze n & B | M zu wdhlen, dass kleinere Biiroorganisationen

und Berufsanfinger sich beteiligen kénnen.”

« Ausschreibung "Leistungen zur Objektplanung Gebaude inklusive BIM" flr
Neubau einer Universitatsbibliothek.

 AG fordert, dass die Bewerber aus einem ZeitrAum von drei Jahren mindestens
drei Referenzen nachweisen, davon

* mindestens eine Referenz Uber eine Planung mit der BIM-Methode und dem
Schwierigkeitsgrad mindestens Honorarzone |V,

 mindestens eine Referenz mit Baukosten KG 300 Gper 10 Mio. Euro brutto und

* mindestens eine Referenz mit dem Neubau [einer Kultureinrichtung (Theater- und
Konzerthauser, Kunst- und Medieneinrichtungen, [Museen und Bibliotheken).

* Es liegt ein VerstoB gegen § 75 Abs. 4 S. 2 VgV vor, wenn Referenzen
hinsichtlich der Bearbeitung mit BIM géfordert werden, ohne den hiermit
einhergehenden Ausschluss kleinerer Bliroorganisati
nachvollziehbarer Weise zu begrtnden.

Mittelstand!
tsanwalte



§ 43 Abs. 2 S.3 VgV

,Sofern erforderlich kann der 6ffentliche Auftraggeber
in den Vergabeunterlagen Bedingungen festlegen, wie
" o o o Gruppen von Unternehmen
Ve rS I C h e ru n g S n a C hwe I S b e I P I a n e r_ B I G e die Eignungskriterien zu erfiillen und den Auftrag
auszufiihren haben; solche Bedingungen
mlissen durch sachliche Griinde gerechtfertigt und
angemessen sein.“

* Objektplanung Freianlagen Neubdu einer Grund- und
Mittelschule.

* Bei einer Planer-BiGe verflg
aufgestellten Versicherungs

* VK Stidbayern, Beschlu
51:

 Grundsatz: BiGen sipxl wie Einzelbewerber zu behandeln!

* Regelt AG nicht dass der Versicherungsnachweis von allen
Partner einer BiGe erbracht werden muss, kann es flr den
Nachweis der Eignung ausreichen, wenn nur ein Mitglied der
BiGe uiber einen ausreichenden Versicherungsschutz verfiigt!

nur ein Mitglied Uber die
achwelse.

g’vom 17.12.2020 - 3194.Z23-3_01-20-
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f ‘
Zuschlagsentscheidung (8 76 Abs. 1 VgV) ‘
JArchitekten- und Ingenieurleistungen werden im
Leistungswettbewerb vergeben. Ist die zu erbringende Leistung
nach einer gesetzlichen Gebihren- oder Honorarordnung zu

vergdten, ist der Preis im dort vorgeschriebenen Rahmen zu
berticksichtigen.”

Beispiel°
Preis 50 %

»Entwurf 50 % 0-6 )
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y
Zuschlagskriterien:
,Originalitat, Innovation und gestalterische Qualitat” ‘

* OLG Miinchen, Beschluss vom 10.08.2017 - Verg 3/17:

 Auswahlkriterien  "Originalitat, Innovation und gestalterische
Qualitat eines Referenzobjekts und ihre Ubertragbarkeit auf das
anstehende Projekt” sind ohne konkretisierende Unterkriterien

oder Erlauterungen keine eindeutigen und
nichtdiskriminierenden Auswahlkriterien!
* Es fehlen:

« Abgrenzung der Kriterien!
» Konkretisierung der Kriterien! R
 Eventuell Angabe von Unterkriterien!
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Aber. ,Schulnotenentscheidung”
(BGH, Beschluss vom 04.04.2017 - X ZB 3/17)

A

1. Es steht einer transparenten und wettbewerbskonformen
Auftragsvergabe regelmaBig nicht entgegen, wenn fir die
ErfGllung  qualitativer ~ Wertungskriterien  Noten  mit
zugeordneten Punktwerten vergeben werden, ohne dass die
Vergabeunterlagen weitere konkretisierende Angaben

dazu enthalten, wovon die jeweils zu erreichende
Punktzahl abhangen soll.

2. Der Gefahr, dass die Offenheit eines Wertungsschemas zu einer
nicht hinreichend transparenten Vergabe fuhrt, ist durch

eingehende Dokumentation des Wertungsprozesses zu
begegnen.
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§ 8 Abs. 2 RPW
,Bei der Umsetzung des Projektes ist einer der

Zuschlagsentscheidung: Planungswettbewerl sttt

en betreffend die

- AG fuhrt Realisierungswettbewerb flr Freianl .
anschlieendem

Neugestaltung eines Domplatzes
Verhandlungsverfahren durch.

- Bel der Wertung kédnnen maximal 500 Punkte errgicht werden.

- Gesetzt ist das Kriterium "Wettbewerbsergebnis”, bei dem der Sieger 300
Punkte erhalt. Flr den zweiten Platz gibt es 240 Punkte.

- Der Sieger des Wettbewerbs belegt bei derAWertung den zweiten Platz, der
zweitbeste Entwurf kommt nach vorn.

* OLG Frankfurt, Beschluss vom 23.06.2020 - 11 Verg 2/20: PR

* Die in § 8 Abs. 2 RPW vorgesehene Regelbewertung verpflichtet nicht
zur Beauftragung des ersten Preistragers.

* AG muss lediglich sicherstellen, dass der Wettbewerbssieger hinreichend
privilegiert wird. Die hier vorgesehene Differenz von 60 Punkten, was 12%
der Gesamtpunkte entspricht, wird dieser Vorgabe gerecht.

KEMPER Rechtsanwalte



Effektiver Rechtsschutz = Nachprifungsverfahren

Mitteilung Gber
beabsichtige Zuschlag auf Angebot
Zuschlagserteilung (§ des , Bestbieters”
134 GWB)

EU-Bekanntmachung Teilnahmewettbewerb Verhandlungsverfahren

19 KEMPER Rechtsanwilte



Rugepflicht (§ 160 Abs. 3 GWB)

»(3) Der Antrag ist unzulédssig, soweit

1.

der Antragsteller den geltend gemachten Versto3 gegen Vergabevorschriften vor Einreichen
des Nachpriifungsantrags erkannt und gegentiber dem Auftraggeber nicht innerhalb einer Frist
von zehn Kalendertagen gertigt hat; der Ablauf der Frist nach § 134 Absatz 2 bleibt unbertihrt,

VerstolRe gegen Vergabevorschriften, die aufgrund der Bekanntmachung erkennbar sind, nicht
spéatestens bis zum Ablauf der in der Bekanntmachung benannten Frist zur Bewerbung oder
zur Angebotsabgabe gegenliber dem Auftraggeber gertigt werden,

Verstolle gegen Vergabevorschriften, die erst in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, nicht
spétestens bis zum Ablauf der Frist zur Bewerbung oder zur Angebotsabgabe gegeniiber dem
Auftraggeber gertigt werden,

mehr als 15 Kalendertage nach Eingang der Mitteilung des Auftraggebers, einer Rige nicht
abhelfen zu wollen, vergangen sind.”
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Ausblick: Vergaberecht und kein Ende ...

A

§ 132 Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit

(1) Wesentliche Anderungen eines 6ffentlichen Auftrags wahrend der Vertragslaufzeit
erfordern ein neues Vergabeverfahren. Wesentlich sind Anderungen, die dazu fuh-
ren, dass sich der &6ffentliche Auftrag erheblich von dem urspringlich vergebenen
offentlichen Auftrag unterscheidet. Eine wesentliche Anderung liegt insbesondere
vor, wenn

Zum Beispiel:

- Geanderte und zusatzliche Leistungen

- Vertragsverlangerungen

- Im Vertrag nicht vorgesehene Optionen
- Anderung der Firma des Auftragnehmers

Risiko:
Wird die Vertragsanderung nicht nach § 132 GWB ,vergeben”, droht Unwirksamkeit nach §
135 GWB!
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Vielen Dank!

KEMPER Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Rechtsanwalt Bjérn Heinrich

Kurflirstendamm 36

10719 Berlin

Tel + 49 30 2359 398 00

Fax + 49 30 2359 398 99

Mail heinrich@kemperberlin.de
www.kemper-rechtsanwaelte.de
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