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O Wissenswertes

Wettbewerbsregister - Staffelung der Registrierung nach Bundeslandern

Aufgerufen sich zu registrieren, sind alle Auftraggeber, die nach § 6 Abs. 1 WRegG zu einer Abfrage beim
Wettbewerbsregister im Rahmen von 6ffentlichen Beschaffungsvorgangen, verpflichtet sind:

o Offentliche Auftraggeber, § 99 GWB,
e Sektorenauftraggeber, § 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB,
e Konzessionsgeber, § 101 Abs. 1 Nr. 1,2 GWB.

Fur Auftraggeber auf Ebene des Bundes und der obersten Landesbehdrden ist die Registrierung bereits
eroffnet; seit dem 10. Mai 2021 gilt dies auch flir kommunale Auftraggeber, Auftraggeber auf den nach-
geordneten Landesebenen und sonstige Auftraggeber. Eine Ausnahme gilt noch fiir projektbezogene 6f-
fentliche Auftraggeber nach § 99 Nr. 4 GWB, flir welche spater ein weiterer Hinweis auf der Webseite
des Wettbewerbsregisters veroffentlicht werden soll.

Aufgrund der Vielzahl an registrierungspflichtigen Auftraggebern erfolgt eine Staffelung nach Bundes-
landern:

e Phase 1=10.Mai - 18. Juni 2021 (Baden-Wirttemberg, Brandenburg, Hamburg, Mecklenburg-
Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, Sachsen, Schleswig-Holstein)

e Phase 2 =21. Juni - 09. August 2021 (Bayern, Berlin, Bremen, Hessen, Niedersachsen, Rheinland-
Pfalz, Niedersachsen, Saarland, Sachsen-Anhalt, Thiiringen)

lhre Ansprechpartnerin:
Eva Waitzendorfer-Braun, Auftragsberatungsstelle Hessene.V.,
eva.waitzendorfer-braun@absthessen.de, Tel.: 0611/974 588 0

Es bleibt dabei: GZR-Auszug als Nachweis der Zuverlassigkeit darf nicht vom Bieter verlangt werden

Immer wieder werden Bieter und Bewerber aufgefordert, zum Nachweis ihrer Zuverlassigkeit einen Aus-
zug aus dem Gewerbezentralregister (GZR) vorzulegen. Im Rahmen von Vergabeverfahren hat der Ge-
setzgeber die Pflicht zur Beschaffung des Nachweises allerdings ausschlieBlich dem Auftraggeber liber-
tragen. Geregelt ist dies einerseits im Mindestlohngesetz (MiLoG) vom 11. August 2014 und gleichlau-
tend im Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG) vom 20. April 2009 fir die Prifung der Einhaltung be-
stimmter, in Deutschland geltender arbeits- und sozialversicherungsrechtlicher Mindeststandards sowie
des Mindestlohns.

Bei Auftragen ab einer Hohe von 30.000 € trifft den 6ffentlichen Auftraggeber die Pflicht, eine Auskunft
aus dem GZR nach § 150 a Gewerbeordnung fiir den Bieter einzuholen, welcher den Zuschlag erhalten
soll. Diese Auskunft umfasst rechtskraftige BuBgeldentscheidungen wegen einer Ordnungswidrigkeit
nach dem MilLoG oder AEntG. Alternativ verlangen Auftraggeber unterhalb des o. g. Auftragswertes eine
Eigenerkldrung vom Bieter oder Bewerber, dass Voraussetzungen flir einen Ausschluss eines Vergabe-
verfahrens, nicht vorliegen.

Da bei Auftragen oberhalb des Schwellenwertes angeordnet ist, dass die Vergabestelle hinsichtlich des
aussichtsreichsten Bewerbers nach § 150 a Gewerbeordnung eine Auskunft aus dem Gewerbezentralre-
gister zwingend einzuholen hat, sind fiir das Vergabeverfahren und seinen Ablauf insoweit keine geson-
derten Erkldrungen oder Verpflichtungserklarungen oder Uberpriifungen jedes Bieters auf der Eignungs-
stufe vorzusehen. Denn nach den gesetzlichen Vorgaben wird erst beim Ausgang der Wertungsstufe der
als aussichtsreichster Bieter identifizierte Wirtschaftsteilnehmer auf seine Zuverlassigkeit, also seine
Eignung unter diesen speziellen Gesichtspunkten, Gberprift. Auch die Verletzung von Verpflichtungen
zur Zahlung von Steuern und Sozialabgaben stellt insoweit keinen Ausschlussgrund dar, wenn die inso-
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weit entstandenen Verbindlichkeiten durch den Wirtschaftsteilnehmer ausgeglichen wurden und folglich
damit die Zuverlassigkeit als wiederhergestellt angesehen wird.

In Fallen der fahrlassigen Beauftragung von Unterauftragnehmern, die ihrerseits die Vorschrift zur Min-
destlohnzahlung verletzen, wird auch der Hauptauftragnehmer in die Verantwortung gezogen, was sei-
nen Ausschluss vom Verfahren bewirken kann. Die Anforderung eines GZR-Auszugs erstreckt sich dann
nicht nur auf den aussichtsreichsten Bieter, sondern auch auf die im Angebot angegebenen Nachunter-
nehmer. Stellt sich heraus, dass bei einem Nachunternehmer Ausschlussgriinde vorliegen, der Bieter als
kinftiger Hauptauftragnehmer aber nicht zur Verantwortung zu ziehen ist und er nicht selbst einen Aus-
schlussgrund verwirklicht, muss der Hauptauftragnehmer auf Verlangen des Auftraggebers den Unter-
auftragnehmer, bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt, ersetzen.

lhre Ansprechpartnerin:
Brigitta Trutzel, Syndikusanwaltin, GFin ABSt Hessen e.V.,
info@absthessen.de, Tel.: 0611/974 588 0

Erlass des BMI zu Lieferengpassen und Stoffpreisanderungen diverser Baustoffe

Seit einiger Zeit wird von Materialknappheit und extremen Preissteigerungen in einzelnen Materialsek-
toren wie Holz, Metall und Kunststoffprodukten berichtet. Insbesondere bei Baumaterialien fiihrten die-
se Lieferengpasse und Preissteigerungen dazu, dass Unternehmen Termine und Preiskalkulationen nicht
mehr einhalten kénnen. Auf diese auBergewohnlichen Umstdnde hat das Bundesministerium des Innern,
far Bau und Heimat (BMI) mit einem Erlass vom 21.5.2021 (BW | 7 - 70437/9#3) reagiert und auf das
Formblatt ,Stoffpreisgleitklausel hingewiesen. Mit diesem Instrument, aus dem Vergabehandbuch fiir
die BaumaRnahmen des Bundes (VHB), welches in der Vergangenheit bei schwankenden Stahlpreisen
angewandt wurde, kdnne auch jetzt auf volatile Preissteigerungen bei anderen Stoffen reagiert werden,
soweit im Gliterverzeichnis des Statistischen Bundesamtes Indizes dafiir veroffentlicht wiirden.

In dem Erlass gibt das BMI Hinweise zur Anwendung des Formblatts "Stoffpreisgleitklausel” fiir neue und
laufende Vergabeverfahren sowie bestehende Vertrage. Danach ist bei neuen Vergabeverfahren vor des-
sen Einleitung zu priifen, ob die Voraussetzungen fir die Vereinbarung von Stoffpreisgleitklauseln vorlie-
gen. Hierbei sind die vom Statistischen Bundesamt erfassten und veroffentlichten Indizes der entspre-
chenden Erzeugerpreise gewerblicher Produkte (Fachserie 17, Reihe 2) einzubeziehen. Ist nach der Prii-
fung eine Stoffpreisgleitklausel zu vereinbaren, sind im Formblatt 225 alle Stoffe, die der Preisgleitung
unterworfen werden sollen, einzutragen. Das Formblatt sowie das dem Erlass beigefiigte Hinweisblatt
sind den Vergabeunterlagen beizufligen und im Anlagenverzeichnis der Aufforderung zur Angebotsabga-
be aufzunehmen.

Bei laufenden Vergabeverfahren ist eine nachtragliche Einbeziehung der Stoffpreisgleitklausel moglich,
wobei auch Ausfiihrungsfristen an die aktuelle Situation angepasst werden kénnen, wenn die (Er)Offnung
der Angebote noch nicht erfolgt ist. Die Angebotsfrist ist gegebenenfalls zu verlangern. Bieteranfragen
zur Vereinbarung einer Stoffpreisgleitklausel miissen geprift und, soweit mit den Vorgaben des VHB
vereinbar, umgesetzt werden. Bei bereits erfolgter Angebots(er)6ffnung, ist zu priifen, ob zur Sicherstel-
lung des Wettbewerbs und zur Vermeidung von Streitigkeiten bei der Bauausfithrung die Riickverset-
zung in den Stand vor Angebotsabgabe in Frage kommt, um Stoffpreisgleitklauseln einzubeziehen, ggf. in
Verbindung mit einer Anpassung der Ausfiihrungsfristen, vor allem, wenn einzelne Baustoffe die Durch-
fihrung der BaumafBnahme entscheidend beeinflussen.

Fir bestehende Vertrage weist der Erlass darauf hin, dass diese einzuhalten sind. Eine Anpassung komme
nur in besonders begriindeten Ausnahmeféllen im Rahmen von § 58 der Bundeshaushaltsordnung (BHO)
in Betracht. Ein Rechtsanspruch des Auftragnehmers auf Anderung oder Aufhebung des Vertrags konne
sich aufgrund der ,Storung der Geschaftsgrundlage” (§ 313 Abs. 1 BGB) ergeben, soweit das Festhalten
am Vertrag in seiner urspriinglichen Form fiir ihn zu untragbaren, mit Recht und Gerechtigkeit nicht zu
vereinbarenden und damit nach Treu und Glauben nicht zuzumutenden Ergebnissen flihren wiirde.

Wenn es dem Unternehmer selbst bei Zahlung hoherer Einkaufspreise nicht moéglich sei, die Baustoffe zu
beschaffen (tatsdchliche Unmdglichkeit), konne der Fall der hdheren Gewalt (insbesondere infolge der
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COVID-19-Pandemie) oder eines anderen, vom Auftragnehmer nicht abwendbaren Ereignisses im Sinne
des § 6 Absatz 2 Nummer 1c VOB/B vorliegen. Dadurch verlangerten sich die Vertragsfristen.

Wettbewerbsregister - Offentliche Konsultation der Leitlinien zur ,Selbstreinigung*

Das Bundeskartellamt hat am 8. Juni 2021, den Entwurf der , Leitlinien zur vorzeitigen Loschung einer
Eintragung aus dem Wettbewerbsregister wegen Selbstreinigung” sowie von ,Praktischen Hinweisen fiir
einen Antrag” veroffentlicht. Nach § 8 Wettbewerbsregistergesetz (WRegG) kann die vorzeitige L6-
schung aus dem Wettbewerbsregister bei nachgewiesener Selbstreinigung erfolgen. Als registerfiihrende
Behorde entscheidet das Bundeskartellamt Giber entsprechende Antrage und die Konkretisierung der
gesetzlichen Voraussetzungen an eine Selbstreinigung durch entsprechende Leitlinien. Interessierte
Kreise kbnnen im Rahmen einer 6ffentlichen Konsultation bis zum 20. Juli 2021 zu den Entwdirfen Stel-
lung nehmen. Die Konsultation finden Sie auf der Internetseite des Bundeskartellamts.

lhr Ansprechpartner:
Steffen Mlller, muellers@abz-bayern.de, Tel.: 089/511 631 72,

O Recht

Kein Ausschluss des erstplatzierten Bieters ohne Aufklarung

Hindern die Vergabeunterlagen einen Bieter nicht daran, seine Vorstellungen und persénlichen Interes-
sen zu verfolgen, ist dies durch den Auftraggeber hinzunehmen oder er muss seine Vergabeunterlagen so
gestalten, dass dies nicht moglichist.

Sachverhalt:

Im offenen Verfahren nach VgV wurden Entsorgungsleistungen fir ein Gemeindegebiet in drei Losen
ausgeschrieben. Das streitgegenstandliche Los 2 umfasste die Ubernahme von Altpapier sowie den
Transport und die Verwertung bzw. Vermarktung des Altpapiers. Einziges Zuschlagskriterium war der
Preis, die Vertragslaufzeit war mit vier Jahren angegeben.

Die Bieter zu Los 2 waren aufgefordert, zwei Preisblatter auszufillen und die Kosten fiir den Transport
sowie Verwertungserlose anzugeben. Die Kalkulation zur angebotenen Leistung war in einem separaten,
verschlossenem Umschlag einzureichen. Es waren die Kosten- und Leistungsséatze der jeweiligen Positio-
nen darzustellen. Mit den Angaben sollte der Angebotspreis rechnerisch nachvollziehbar sein.

Ausweislich der Bewerbungsbedingungen war flir das wirtschaftlichste Angebot der Gesamterls bezo-
gen auf die jeweilige Vertragslaufzeit ma8gebend. Die Erlose aus der Vermarktung des Altpapiers sollten
von den Kosten der weiteren Leistungen in diesem Los abgezogen werden. In den Vergabeunterlagen
wurde darlber informiert, dass die Angemessenheit der Angebotspreise iberpriift werde. Die Benen-
nung von Verwertungsanlagen und Papierfabriken bei Angebotsabgabe waren nicht notwendig. Fir das
Los 2 gingen insgesamt drei Angebote ein.

Das preislich bestplatzierte Angebot der Antragstellerin sollte nach dem Vergabevorschlag wegen speku-
lativer Preisangaben zum Nachteil der Antragsgegnerin ausgeschlossen werden. Aufklarungsgesprache
wurden mit der Antragstellerin nicht geflihrt. Die Antragstellerin wurde vorab iber den Ausschluss in-
formiert mit der Begriindung, es sei eine unzulassige Mischkalkulation vorgenommen worden. Im Preis-
blatt 1 war ein Entgelt flir Transport- und Verwertung anzugeben gewesen, die Antragstellerin hatte aber
einen Erl6s angeboten. Der Erl6s aus Preisblatt 2 sei ungewohnlich niedrig und somit nicht markttblich.
Der Auftraggeber wiirde so von einer positiven Marktentwicklung ausgeschlossen.
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Die Antragstellerin wies die Vorwiirfe zurtick. Sie teilte mit, dass kein spekulatives Angebot und somit
keine unzulassige Mischkalkulation vorliege. Die Antragsgegnerin hitte eine Aufklarung gemai § 60 VgV
durchfiihren missen, wenn das Preis-Leistungs-Verhaltnis ungewdhnlich niedrig erschien. Die Riige wur-
de durch Vorlage eines Schreibens einer Papierfabrik untermauert, welche als Nachunternehmer die
Kosten flir den Altpapiertransport Gibernimmt. Die Antragsgegnerin half der Riige nicht ab, die Antrag-
stellerin beantragte daher die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens.

Beschluss:

Mit Erfolg! Der Ausschluss der Antragstellerin aus dem Wettbewerb war vergaberechtlich nicht gerecht-
fertigt.

Wenn ein Bieter den ersten Rang belegt, ist ein 6ffentlicher Auftraggeber grundsatzlich dazu verpflichtet,
die Aufklarung des Angebots vorzunehmen. Schon die fehlende Aufklarung nach & 60 VgV oder nach § 15
Abs. 5 VgV stellt einen Vergaberechtsverstol3 dar, der die Zurlickversetzung rechtfertigen wiirde. Die
Ausschlussgriinde waren in der Nichtabhilfeentscheidung zudem nicht umfassend genannt.

Nach Ansicht der Vergabekammer rechtfertigten die im Nachpriifungsverfahren schriftlich vorgetrage-
nen Begriindungen der Antragsgegnerin den Ausschluss der Antragstellerin nicht. Die Antragsgegnerin
war der Meinung, die Antragstellerin sei eine Bietergemeinschaft mit der Papierfabrik eingegangen und
hatte dies nicht im Formblatt ,V Bietererklarung C* eingetragen. Es war jedoch nie die Absicht der An-
tragstellerin und der Papierfabrik den Auftrag gemeinschaftlich zu erhalten und durchzufiihren. Die An-
tragstellerin nahm als Einzelbieterin an der Ausschreibung teil, was sich eindeutig aus dem Angebot
ergibt. Die Abrede mit der Papierfabrik fihrt nicht dazu, den gegenstandlichen Auftrag gemeinschaftlich
erhalten und durchfiihren zu wollen. Die Papierfabrik sicherte lediglich feste Erléskonditionen flir den
Fall der Zuschlagserteilung an die Antragstellerin zu.

Eine Anderung der Vergabeunterlagen liegt nicht vor. Die Antragstellerin hat angeboten, was die 6ffentli-
che Auftraggeberin nachgefragt hat. Die Preisblatter 1 und 2 erfiillen die Anforderungen an eine eindeu-
tige Leistungsbeschreibung. Im Preisblatt 1 waren nicht nur Aufwendungen flir eigene Leistungen einzu-
preisen, es mussten dort auch die Erldse aus der Vereinbarung mit der Papierfabrik eingepreist werden.
Ordnungsgemald kalkuliert war durch die Antragstellerin ein Negativpreis anzugeben, was vergaberecht-
lich unbedenklich ist.

Es handelt sich auch nicht um Anderung der Vergabeunterlagen, wenn der Bieter anders kalkuliert als es
der Auftraggeber erwartet. Die Antragsgegnerin hatte an die Ausschreibung andere Erwartungen ge-
knipft, als es das Angebot der Antragstellerin widerspiegelte. Es wurde nicht bedacht, dass fir die Bieter
weitgehend Kalkulationsfreiheit besteht. Die eigenen Vorstellungen der Antragsgegnerin in Bezug auf die
Preisblatter andern hieran nichts. Der Bieter ist nicht daran gehindert, seine geschiftlichen Interessen
und Vorstellungen zu verfolgen, wenn das Leistungsverzeichnis dies zuldsst. Das ist vom Auftraggeber
hinzunehmen oder die Vergabeunterlagen sind so zu gestalten, dass ein Abweichen von den Vorstellun-
gen des Auftraggebers nicht moglich ist.

Auch der Vorwurf der Abgabe eines Spekulationsangebotes wurde nicht bestatigt. Spielrdume zum Nach-
teil der 6ffentlichen Hand in einem Leistungsverzeichnis auszuschlie3en ist Sache des Auftraggebers. Die
Antragsgegnerin hatte es unterlassen einen Mindesterl6s flir den Handel auf dem Altpapiermarkt festzu-
legen. Diesen Spielraum haben die Bieter mit unterschiedlicher Auspragung genutzt.

Schlussendlich ist die Antragstellerin nicht verpflichtet, der Zielsetzung der Ausschreibung - evtl. sogar
zum eigenen Nachteil - gerecht zu werden. Das Vergaberecht soll gerade nicht gewahrleisten, dass der
offentliche Auftraggeber sich risikolos am Markt bewegen kann.
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Praxistipp:

Unabhangig von den eigenen Vorstellungen und Erwartungen ist objektiv zu prtifen, ob das vorliegende
Angebot die bekannt gemachten und damit transparenten Anforderungen erfiillt. Bestehen dann weiter-
hin Unklarheiten in Bezug auf den Angebotsinhalt, die nach Auffassung der Vergabestelle einen Aus-
schluss begriinden, muss zwingend die Aufklarung des Angebotsinhalts erfolgen. Der Ausschluss eines
Bieters ohne Aufklarung des Angebotsinhalts ist vergaberechtlich grundsatzlich nicht statthaft.

VK Westfalen, Beschluss vom 20.08.2020 (Az.: VK 3-19/20)

lhr Ansprechpartner:
Lars Wiedemann, wiedemann@abst-mv.de, 0385/617 381 17

Eignungskriterien: Auftraggeber miissen die VerhaltnismaBigkeit beachten

Besonders hohe Anforderungen an die Eignung miissen durch gewichtige Griinde gerechtfertigt werden.
Ein Begriindungserfordernis besteht besonders dann, wenn der potenzielle Bieterkreis eng ist und hohe
Eignungsschwellen Auswirkungen auf den Wettbewerb haben kénnen.

Sachverhalt:

Ausgeschrieben waren im Rahmen eines EU-weiten Verfahrens der Einkauf und die Implementierung
einer neuen Software im Wege eines Verhandlungsverfahrens mit vorherigem Teilnahmewettbewerb.

Zum Nachweis der Eignung im Hinblick auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit waren u. a. die Vorlage
von Bilanzen, Bonitatsnachweisen und die Darstellung der Umsatzentwicklung gefordert. Die technische
und berufliche Leistungsfahigkeit war mit zwei Referenzen und der beruflichen Befdhigung von zwei Pro-
jektleitern und zehn weiteren Mitarbeitern nachzuweisen. Diese Kriterien wurden jeweils mit Punkten
bewertet, die je nach Zielerfiillungsgrad (niedrig/mittel/hoch) vergeben wurden. Insgesamt mussten zum
Nachweis der Eignung mindestens 69 von 100 Punkten erreicht werden. Dies gelang Bewerber A mit sei-
nem Teilnahmeantrag nicht. Er wurde ausgeschlossen. Er riigte daraufhin u. a., die Eignungsanforderun-
gen als vergaberechtswidrig, da diese zu hoch angesetzt gewesen seien. Der Nachpriifungsantrag wurde
von der Vergabekammer ohne Entscheidung in der Sache als unzulassig zurlickgewiesen, da A seine Rii-
geobliegenheit gem. § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB nicht erfiillt habe. Der geriigte Verstol3 sei in den Verga-
beunterlagen erkennbar gewesen. Spatestens mit Anfertigung des Teilnahmeantrags, so die Vergabe-
kammer, hatte A die VerstoRe erkennen und riigen miissen.

Beschluss:

Das OLG Frankfurt entschied auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin hin dagegen, dass der
Nachpriifungsantrag zuldssig und in der Sache auch begriindet sei. Es hielt die Eignungskriterien flir nicht
angemessen und unverhaltnismaBig (§ 97 Abs. 1 Satz 2 GWB). Im vorliegenden Fall war die Bewertungs-
methode so ausgestaltet, dass die Eignung nur nachgewiesen werden konnte, wenn die Kriterien im
Schnitt besser als mit ,MZG", dem mittleren Zielerfillungsgrad (50), bewertet wurden. Bieter mit guter
Bonitat und stabilen Umséatzen konnten jedoch nur den Grad ,MZG" erreichen und waren somit im
Schnitt ungeeignet. Eine bessere Bewertung diesbeziiglich war Unternehmen mit steigenden Umsatzen
vorbehalten. Fir das OLG Frankfurt war es nicht nachvollziehbar, warum ein Bieter mit gleichbleibender
Umsatzentwicklung zur Durchfiihrung eines langfristigen Auftrags nicht in der Lage sein sollte. Beim
Nachweis der beruflichen Leistungsfahigkeit wurden bei Einhaltung der Mindestanforderungen O Punkte
vergeben. Fiir die beste Bewertung wire ein ,deutliches Ubertreffen der Mindestanforderungen erfor-
derlich gewesen; ein Kriterium, welches laut OLG intransparent blieb.

Das Verfahren wurde zurtickversetzt - der Auftraggeber muss seine Eignungskriterien neu aufstellen.
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Praxistipp:

Die Anforderungen missen zwar tatsachlich einen tragfahigen Riickschluss auf die Fachkunde und Leis-
tungsfahigkeit eines Unternehmens bieten. Sie miissen jedoch auch im Verhaltnis zum Auftragsgegen-
stand angemessen sein. Die Auswirkungen auf den Wettbewerb sind dabei in die Angemessenheitspri-
fung einzubeziehen. Entfalten sie wettbewerbsbeschrankende Wirkung, weil nur ein einziges oder sehr
wenige Unternehmen die Anforderungen erfiillen kénnen, muss dies durch gewichtige Griinde gerecht-
fertigt sein.

OLG Frankfurt, Beschluss vom 30. Marz 2021 - 11 Verg 18/20

Versendung der Bieterinformation nach § 134 GWB allein liber eVergabeplattform reicht aus

Fir die VK Saarland reicht die Verortung der zu tGibermittelnden Bieterinformation auf der Vergabeplatt-
form, sofern damit eine elektronisch generierte E-Mail-Nachricht an den Bieter versendet wird, welche
beinhaltet, dass in seinem Postfach eine neue Nachricht vom Auftraggeber hinterlegt ist.

Sachverhalt:

Das Saarland (Rechtsnachfolger jetzt Autobahn GmbH des Bundes) schrieb in einem europaweiten offe-
nen Verfahren Reinigungsleistungen betreffend Autobahnen im Saarland aus. Das gesamte Vergabever-
fahren wurde Gber die elektronische Vergabeplattform www.dtvp.de abgewickelt. Am 22.10.2020 wurde
die Vorinformation gem. § 134 GWB dem Bieter (iber eine gesicherte Kommunikationsfunktion des Ver-
gabeportals Gbermittelt, die einem ausschlie3lich dem Bieter zugdnglichen E-Mail-Postfach dhnelt. Paral-
lel wurde das Schreiben auch per Post libersandt und ging dem Bieter am 26.10.2020 zu. Im Vorinforma-
tionsschreiben wurde angekiindigt, dass der Zuschlag ab dem 03.11.2020 (10 Kalendertage nach der Ab-
sendung der Vorinformation) erteilt werde - was dann auch tatsiachlich am Morgen des 03.11. passierte.
In Unkenntnis der ein wenig friiher erfolgten Zuschlagserteilung legte der Bieter - nach erfolgloser Riige -
ebenfalls noch am 03.11.2020 - den Nachpriifungsantrag ein. Die Vergabekammer weist den Nachpri-
fungsantrag als unzulassig zurick.

Beschluss:

Zu Recht! Grund hierfiir ist, dass auch die Ubermittlung mittels des Vergabeportals eine Form der elekt-
ronischen Ubermittlung ist. Der Begriff der "elektronischen Ubermittlung" ist technikoffen. Neben dem
Fax und der E-Mail wird auch eine mittels des Vergabeportals (ibermittelte Vorinformation umfasst,
wenn diese dem Bieter Uber eine gesicherte Kommunikationsfunktion tibermittelt wird, die einem, aus-
schlieB3lich dem Bieter zuganglichen E-Mail-Postfach dhnelt. Die kurze Wartefrist von 10 Kalendertagen
wird bereits durch die Absendung der Vorinformation (bzw. das Einstellen im Vergabeportal) durch den
Auftraggeber in Gang gesetzt; auf den Zugang kommt es nicht an. Die kompromisslose Auffassung der VK
Stdbayern geht hingegen davon aus, dass ein Versenden der Informationsinhalte in den sog. ,Machtbe-
reich“ des Bieters erst dann erfillt ist, wenn sie in seinem Mailpostfach, Fax oder Briefkasten landet. Oh-
ne dies wurde auch nicht die Stillhaltfrist in Gang gesetzt, deren Ablauf notwenige Voraussetzung fiir die
rechtswirksame Zuschlagserteilung an den Bestbieter ist. Fiir die VK Saarland reicht die Verortung der zu
Ubermittelnden Bieterinformation auf der Vergabeplattform, sofern damit eine elektronisch generierte
E-Mail-Nachricht an den Bieter versendet wird, welche beinhaltet, dass in seinem Postfach eine neue
Nachricht vom Auftraggeber hinterlegt ist. Dies entspricht auch der Softwarestruktur der géngigsten, in
Deutschland genutzten elektronischen Vergabepattformen.

Wie ist dieser Paradigmenwechsel zu erklaren? Die VK Saarland bewertet das Einstellen der Information
im personlichen Nutzerkonto bei gleichzeitiger Benachrichtigung per Mail als verfahrensfehlerfreies,
elektronisches Versenden im Sinne des § 134 GWB. Es erfllt die Voraussetzung des ,Absendens” nach §
134 Abs. 2 Satz 3 GWB. Das Tatbestandsmerkmal des Absendens ist im Kontext der digitalen Abwicklung
des Vergabeverfahrens zu verstehen. Die Rechtsprechung definiert flir das Vergaberecht das Versenden
als ein EntaduRern aus dem eigenen ,Machtbereich” derart, dass bei regelgerechtem Verlauf mit dem ord-
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nungsgemafen Zugang beim Empfanger zu rechnen ist. Flir den Beginn der zu beachtenden Frist kommt
es nur darauf an, wann der 6ffentliche Auftraggeber sich der schriftlichen Mitteilungen an die betroffe-
nen Bieter entduBBert, wann er diese Schriftstlicke also aus seinem Herrschaftsbereich so herausgegeben
hat, dass sie bei bestimmungsgemalem weiterem Verlauf der Dinge die Bieter erreichen (BGH, Beschluss
vom 9.2.2004 - X ZB 44/03). Das Medium, mittels dessen die Information nach § 134 GWB auch elektro-
nisch Gbermittelt werden kann, benennt der Gesetzgeber nicht. Vielmehr ist die Norm in ihrem Normkon-
text nach dem Wortlaut, dem Willen des Gesetzgebers sowie Sinn und Zweck technikoffen. Nach dem
Gesetzestext kommt es flir die Frage der formwirksamen Erstellung und Abgabe der Erklarung in Text-
form nur darauf an, dass die Nachrichten, die Gber den Kommunikationsbereich der Vergabeplattform an
den Bieter gelangen, als lesbare Erklarungen, die auBerdem mit Zeitstempel versehen sind, druckfahig
oder elektronisch speicherbar sind. Diese Aspekte der Textform sind mit der Nachrichtenliibermittlungin
der Ausgestaltung der Vergabeplattformen gewahrt. Die eingestellten Informationen bleiben mindestens
far die Dauer des Vergabeverfahrens im persénlichen Kommunikationsbereich des Bieters erhalten und
abrufbar.

Ein Versenden in elektronischer Form bedeutet nicht das physische Versenden, sondern bedeutet das
elektronische ,,auf den Weg bringen” der Information in Textform, d. h. das Verlassen des Machtbereichs
des Sendenden derart, dass die Information durch diesen nicht mehr einseitig verandert oder geléscht
werden kann. Dabei muss zu erwarten sein, dass bei regelgerechtem Verlauf die Information in den
Machtbereich des Empfangers gelangt. (siehe BGHZ a. a. O.) In diesem Sinne muss es dem Empféanger
moglich sein, jederzeit und ohne Zutun des Absendenden auf die im Postfach eingelegte Information zu-
zugreifen. Dies ist jedenfalls auch dann der Fall, wenn die maf3gebliche Information in einem nur persén-
lich zuganglichen Raum des Empfangers (,Online-Konto") eingestellt wird.

Fir den Beginn des Fristenlaufs maBgeblich ist nur die Information nach § 134 Abs. 1 GWB selbst. Auf die
Zufalligkeit, ob der Empfanger die fiir ihn bestimmten Nachrichten auch abruft und in welcher Form er sie
speichert, kommt es fiir die Bewertung des Kriteriums ,Versenden“ nicht an. Nach Auffassung der VK
Saarland kommt es auch nicht darauf an, dass der Inhalt der Nachricht bereits vorab aus der Gestaltung
der Benachrichtigung - sei es im Betreff oder sonst - erkennbar ist. Im Unterschied zum bloRen Bereit-
stellen einer Information auf einer Plattform gelangt das Schreiben nach § 134 GWB durch das Einstellen
in das personliche Nutzerkonto des Empfangers allein in dessen Machtbereich, auf den nur er allein mit-
tels Zugangsdaten, vergleichbar einem Schlissel, Zugriff hat.

Praxistipp:

Seit der Entscheidung der Vergabekammer Stidbayern 2019 (B.v. 29.03.2019,Z3-3-3194-1-07 -
03/ 19) sahen sich 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet, die Bieterinformationen nach § 134 GWB auch
auBerhalb der elektronischen Vergabeplattform per Fax oder E-Mail zu versenden. Die VK Saarland da-
gegen hélt die Versendung an das auf den Vergabeplattformen fiir Bieter eingerichtete Postfach fiir vollig
ausreichend, wenn

1. die Nachricht den Machtbereich des Sendenden derart verlassen hat, dass sie von diesem nicht mehr
geldscht, verandert oder zuriickgerufen werden kann,

2. die Nachricht in Textform verfasst, mithin speicherbar und fiir eine angemessene Dauer verfligbar ist,
und

3. ineinem nur dem Empfanger zuzurechnenden sicheren Bereich vergleichbar einem Postfach (Benut-
zerkonto), Uber das die gesamte Verfahrenskommunikation abgewickelt wird, eingelegt wird.

Es bleibt spannend, ob sich die Vergabekammern vermehrt dieser technikfreundlichen Auffassung an-
schlieBen werden.

VK Saarland, Beschluss vom 22.03.2021 Az.: 1ZVK 06/2020
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Die hier zitierten Entscheidungen finden Sie in der Regel Giber https://dejure.org/. Sollte eine Entschei-
dung hiertber nicht auffindbar sein, hilft lhnen Ihre zustandige Auftragsberatungsstelle gerne weiter.

lhre Ansprechpartnerin:
Eva Waitzendorfer-Braun, Auftragsberatungsstelle Hessene.V.,
eva.waitzendorfer-braun@absthessen.de, Tel.: 0611/974 588 0

O International

Aus der EU

EU-Kommission veré6ffentlicht Leitfaden fiir die Berlicksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage

Die EU-Kommission hat in zweiter Auflage den Leitfaden fiir die Berlicksichtigung sozialer Belange bei
der Vergabe offentlicher Auftrage veroffentlicht. Der Leitfaden soll 6ffentliche Auftraggeber bei der Be-
riicksichtigung der sozialen Dimension der nachhaltigen 6ffentlichen Auftragsvergabe unterstiitzen, das
Bewusstsein der 6ffentlichen Auftraggeber fur die potenziellen Vorteile der SRPP (socially responsible
public procurement) scharfen und auf praktische Weise die Moglichkeiten des EU-Rechtsrahmens erldu-
tern. Der Leitfaden basiert auf umfassenden Konsultationen der Kommission mit 6ffentlichen Auftragge-
bern und enthélt eine Reihe von praktischen Beispielen fiir die SRPP aus der gesamten EU, in denen un-
terschiedliche Ansatze und tatsachliche Auswirkungen vorgestellt werden. In den einzelnen Kapiteln des
Leitfadens werden alle Aspekte des Vergabeprozesses behandelt und dargestellt, wie sich ein sozial ver-
antwortlicher Ansatz in den Vergabeprozess integrieren lasst. Den Leitfaden finden Sie unter:
https://ec.europa.eu/docsroom/documents/45767

Verordnungsvorschlag der EU-Kommission gegen Verzerrungen im Binnenmarkt durch Subventionen
aus Drittstaaten

Am 5. Mai 2021 hat die EU-Kommission einen Verordnungsvorschlag fiir neue Instrumente zur Beseiti-
gung moglicher wettbewerbsverzerrender Auswirkungen drittstaatlicher Subventionen im Binnenmarkt
vorgelegt. Die Verordnung soll eine im Binnenmarkt bestehende Regelungsliicke schlieBen. Die beste-
henden EU-Regeln flir Wettbewerb, 6ffentliche Vergabeverfahren und handelspolitische Schutzinstru-
mente finden auf drittstaatliche Subventionen keine Anwendung, die den Begtinstigten beim Erwerb von
EU-Unternehmen, bei der Teilnahme an 6ffentlichen Vergabeverfahren in der EU oder bei sonstigen wirt-
schaftlichen Tatigkeiten in der EU einen ungerechtfertigten Vorteil verschaffen.

Die neuen Instrumente verleihen der Kommission die Befugnis, finanzielle Zuwendungen von Behorden
aus Drittstaaten fiir in der EU tatige Unternehmen zu priifen. Dabei handelt es sich um ein anmeldeba-
siertes Instrument flir die Priifung von Zusammenschliissen in Fallen, in denen eine drittstaatliche Regie-
rung eine finanzielle Zuwendung gewahrt, der in der EU erzielte Umsatz des erworbenen Unternehmens
(oder zumindest eines der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen) 500 Millionen Euro oder mehr
betragt und die drittstaatliche finanzielle Zuwendung mindestens 50 Millionen Euro betragt. Ein melde-
basiertes Instrument fiir die Priifung von Angeboten bei 6ffentlichen Vergabeverfahren in Fallen, in de-
nen eine drittstaatliche Regierung eine finanzielle Zuwendung gewahrt und der geschatzte Auftragswert
250 Millionen Euro oder mehr betragt. Ein Instrument fir die Priifung aller anderen Marktsituationen
sowie flir Zusammenschliisse und Vergabeverfahren mit niedrigerem Wert, bei denen die Kommission
auf eigene Initiative eine Priifung einleiten und Ad-hoc-(An-)Meldungen fordern kann.

Stellt die Kommission wettbewerbsverzerrende drittstaatliche Subventionen fest, kann sie Abhilfemaf3-
nahmen (VerduBerung bestimmter Vermoégenswerte, Verbot eines bestimmten Marktverhaltens) ver-
hangen oder Verpflichtungszusagen der betreffenden Unternehmen fordern. Sie kann auch den subven-
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tionierten Erwerb von Unternehmen oder die Vergabe 6ffentlicher Auftrage an subventionierte Bieter
untersagen.

Der Vorschlag befindet sich gegenwartig in der 6ffentlichen Konsultation. Vor Erlass der endgtiltigen Fas-
sung werden das Europaische Parlament und die Mitgliedstaaten den Vorschlag im Rahmen des Gesetz-
gebungsverfahrens erortern. Weitere Informationen zu der Verordnung finden Sie unter:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip 21 1982

lhr Ansprechpartner:
Steffen Muller, muellers@abz-bayern.de, Tel.: 089/116 317 2

O Aus den Bundeslandern

Bayern: Anwendung Stoffpreisgleitklausel wegen starken Preissteigerungen bei kommunalen Auftrags-
vergaben

Das Bayerische Staatsministerium des Innern, fiir Sport und Integration (StMl) hat mit Schreiben vom 21.
Mai 2021 auf das Schreiben des Staatsministerium fir Wohnen, Bau und Verkehr (StMB) vom
11.05.2021 verweisen, mit dem den Vergabestellen der Staatsbauverwaltung Hinweise zur Anwendung
von Stoffpreisgleitklauseln flir bestimmte Baustoffe gegeben werden, bei denen aktuell erhebliche Preis-
steigerungen zu verzeichnen sind. Das StMI empfiehlt den kommunalen Auftraggebern entsprechend
vorzugehen. Das Schreiben des StMl finden Sie hier.

lhr Ansprechpartner:
Steffen Miller, muellers@abz-bayern.de, Tel.: 089/116 317 2

Hessen: 20 Jahre HAD: Kostenlose Ausschreibungsdatenbank

Die Hessische Ausschreibungsbank HAD sorgt seit 20 Jahren fiir Transparenz bei Vergabeverfahren.
Was andere Vergabeplattformen spater zum Geschaftsmodell gemacht haben, bietet die HAD ihren Nut-
zern kostenlos an: Bieter haben tiber die HAD unbegrenzt Zugang zu allen hessischen Vergabeverfahren
national und EU-weit sowie zu digitalen Vergabeunterlagen. ,In der HAD recherchieren Unternehmen
schnell und komfortabel und finden mit flexiblen Suchfunktionen taglich zahlreiche Bekanntmachungen
fir alle Branchen und Gewerke. ,Uber ein qualifiziertes Suchprofil erhalten sie taglich passende Aus-
schreibungen per E-Mail," erldutert Michael Adamovic, der Entwickler der HAD. ,Die HAD ist bundesweit
bis heute einzigartig, weil sie alle Bekanntmachungen hessischer Vergabestellen biindelt. Wenn das kein
Geschenk fiir Unternehmen und 6ffentliche Auftraggeber ist”, freut sich Adamovic.

Die HAD startete am 30. Marz 2001 mit einer ersten Veroffentlichung eines zu vergebenden Rahmenver-
trages Uber einen unregelmaBigen Flugdienst flir die Hessische Landesregierung (Staatskanzlei) vom
Startflughafen Fraport Frankfurt am Main zu deutschen und anderen Flugplatzen, erinnert sich Adamovic
zurlick. Ende der 90er Jahre wurde die HAD von der Auftragsberatungsstelle Hessen e.V. aus einer Betei-
ligung an dem EG-Projekt "Simap-Vergabeplattform" entwickelt. Das EG-Projekt wurde nach Einstellung
durch die Européische Kommission von der ABSt Hessen e.V. als Projekt fiir das Land Hessen weiterge-
fihrt.

Seit 2007 ist die HAD eine kostenlose Serviceleistung fiir alle hessischen Vergabestellen und Unterneh-
men in Europa. Die HAD stellt den Auftraggebern alle erforderlichen Bekanntmachungsmuster zur Ver-
fligung, die stets dem hessischen und EU-Vergaberecht entsprechen. Da per hessischem Vergaberecht

(HVTG) die gesetzliche Pflicht zur Veréffentlichung aller nationalen und EU-weiten Bekanntmachungen
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auf der HAD besteht, sind alle hessischen Bekanntmachungen vollstindig auf der HAD zu finden. Tages-
aktuell werden wichtige Vergaberegelungen, seien es Richtlinien, Gesetze oder Erlasse und sonstige
Rundschreiben zum Vergaberecht insbesondere fiir die hessische Verwaltung auf der HAD veroéffentlicht.
Fir alle Nutzer steht darliber hinaus eine kostenlose Beratungshotline zum Vergaberecht zur Verfligung.
Die HAD wurde 2008 fiir das Gesamtkonzept mit einem Innovationspreis des Bundeswirtschaftsministe-
riums ausgezeichnet.

lhre Ansprechpartnerin:

Kathrin Buckesfeld, Auftragsberatungsstelle Hessen e.V.,
kathrin.buckesfeld@absthessen.de, Tel.: 0611/974 588 19

O Veranstaltungen

Seminare der Auftragsberatungsstellen in Deutschland

Bauvertragsrecht

Seminarort: Rostock

Termin: 17.08.2021, 09:00 Uhr bis 14:00 Uhr
Referent: Rechtsanwalt Jorg Borufka
Teilnahmeentgelt: 249,00 € zzgl. USt. / 210,00 € zzgl. USt.
Anmeldung /

Informationen Bauvertragsrecht | ABST MV (abst-mv.de)

Praxisnahe Seminare gehoren zu den Kerndienstleistungen der Auftragsberatungsstellen. Zielgruppe der
Schulungsangebote sind 6ffentliche Auftraggeber und Unternehmen. Die Auftragsberatungsstellen bieten
Basisseminare fiir Einsteiger ebenso an wie Spezialkurse, in denen Detailfragen zum Vergaberecht erlau-
tert werden. Die enge Verzahnung mit Beratungen von Unternehmen und Vergabestellen sichert den Pra-
xisbezug. Unter http://www.abst.de/, Hier: Seminare, finden sie eine Ubersicht des Gesamtprogramms
2021.

Sofern Sie ein flr Sie interessantes Thema vermissen, waren wir lhnen fiir einen Hinweis an die Auftrags-
beratungsstelle Ihres Bundeslandes sehr dankbar.
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