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Eignungsanforderungen konnen Wettbewerb einschrianken

Diffizile Fachpersonalklausel

in offentlicher Auftraggeber

hat die Lieferung von StVO-
Hinweisschildern und Zubehor-
teilen sowie die Demontage, Mon-
tage und Anderung von Transpa-
renten, GroRschildern und Auf-
stellvorrichtungen zur Unterhal-
tung und Erneuerung auf den Be-
triebsstrecken einer Dienststelle
der Autobahndirektion Siidbay-
ern offentlich nach VOB/A ausge-
schrieben. In den Vergabeunterla-
gen war u.a. eine Klausel ,Fach-
personal“ enthalten: ,Die Bieter
miissen als Herstellerfirma gelten
und der Giiteschutzgemeinschaft
Verkehrszeichen und Verkehrs-
einrichtungen e.v. angehoren
(...).“ Der wirtschaftlich giinstigs-
te Bieter wurde von der Angebots-
wertung mit der Begriindung aus-
geschlossen, weil er die Fachper-
sonalklausel nicht erfiillen wiirde.

Der Bundesgerichtshof (5. Juni
2012 - Az.: X ZR 161/11) hat hier-
zu entschieden, dass der sparsame
Einsatz von Haushaltsmitteln
durch eine wettbewerbsbetonte
Gestaltung der Vergabeverfahren
gefordert werden solle. Offentli-
che Auftraggeber sind deshalb
dem Wettbewerbsprinzip ver-
pflichtet. Dementsprechend ob-
liegt den Vergabestellen nach der
VOB/A die Verpflichtung, die
Auftragsvergabe nach Moglichkeit
wettbewerbsintensiv auszugestal-
ten.

Die an sich wettbewebsfreund-
lichste Vergabeart stellt die 6ffent-
liche Ausschreibung dar. Sie wur-
de auch in dem Streitfall zu Grun-
de gelegt. Allerdings wird der

Auch bei Baustellenabsicherungen ist ein Vergabeverfahren nétig.

Wettbewerb durch die eine zusétz-
liche Anforderung an die Eignung
der Bewerber beinhaltende Fach-
personalklausel von vornherein in
einer Weise beschrinkt, die auf
die Durchfithrung einer be-
schrinkten Ausschreibung hi-
nausléduft, so die Bundesrichter.
Ob die Beschriankung des Wett-
bewerbs auf Unternehmen im Sin-
ne einer Fachpersonalklausel
rechtmédRig ist, hdngt nach Mei-

nung des Bundesgerichtshofs
maRgeblich davon ab, ob fiir die
Beschrinkung auf qualifizierte
Herstellerunternehmen ~ Griinde
vorliegen, die denen vergleichbar
sind, unter denen eine beschrank-
te Ausschreibung zuldssig oder die
Verengung des Wettbewerbs an-
derweitig rechtmédRig sei. Hierbei
sei zum Beispiel auch abzuwigen,
ob eine den Anforderungen des
offentlichen Auftraggebers genii-

Geforderte, aber fehlende Arbeitskarte bei Wartungsvertragen

Ausschluss statt Nachbesserung

Eine Vergabestelle hat einen
Bauauftrag fiir den Einbau einer
kiichentechnischen Anlage euro-
paweit ausgeschrieben. Mit dem
Angebot war auch ein Vertrag fiir
die Wartung und Inspektion der
technischen Anlagen und Einrich-
tungen entsprechend einem beige-
fiigten Vertragsmuster anzubieten.
Die Bieter wurden daher aufgefor-
dert, eine Arbeitskarte iiber die von
ihnen vorgesehenen Wartungsar-
beiten zu erstellen, die als Anlage
zum Wartungsvertrag Bestandteil
desselben werden sollte. Im Rah-
men der Angebotswertung wurden

die in den Wartungsvertrdgen an-
gegebenen Preise beriicksichtigt.

Der Bestbieter hat sein Angebot
daraufhin ohne Arbeitskarte ange-
boten. Die ausschreibende Stelle
hat das bestbietende Unterneh-
men deshalb aufgefordert, die Ar-
beitskarte nachzureichen, was
auch erfolgt ist. Hiergegen hat ein
unterlegener Bieter ein Nachprii-
fungsverfahren eingeleitet. Mit Er-
folg. Das zuletzt angerufene Ober-
landesgericht Dresden (21. Febru-
ar 2012 - Az.: Verg 1/12) hat geur-
teilt, dass das Angebot des Best-
bieters nach § 16 Absatz 1 Num-

mer 1 Buchstabe b) VOB/A we-
gen Anderung der Vergabeunter-
lagen zwingend auszuschlieRen
ist. Eine Anderung der Vergabe-
unterlagen liegt vor, wenn ein Bie-
ter die zu erbringende Leistung
abéndere und eine andere als die
ausgeschriebene Leistung anbiete.
Ob die Vergabeunterlagen in ei-
nem Angebot gedndert wurden,
sei im Wege eines Vergleichs des
Inhalts des Angebots mit den in
den Vergabeunterlagen geforder-
ten Leistungen festzustellen, so
der sédchsische Vergabesenat. Eine
solche Abdnderung war im Streit-
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gende Ausfiihrung auch dann si-
chergestellt werden kénne, wenn
Bauunternehmen sich als Bieter
beteiligen, welche die Schilder
und gegebenenfalls bestimmte
Spezialarbeiten iiber qualifizierte
Herstellerunternehmen als Sub-
unternehmer beschaffen kénnten.
> HOLGER SCHRODER
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fall gegeben. Das bestbietende
Unternehmen hat zwar den ihm
iibersandten Wartungsvertrag ord-
nungsgemdR ausgefiillt und die
angebotenen Preise fiir die War-
tung eingetragen.

Allerdings hat der Bestbieter
seinem Angebot keine Arbeitskar-
te beigefiigt. Damit war sein Ange-
bot zum Abschluss eines War-
tungsvertrags nach Meinung des
Oberlandesgerichts Dresden un-
vollstindig. Das Fehlen der Ar-
beitskarte habe dazu gefiihrt, dass
in der Angebotsfrist schon gar
kein wirksames Angebot auf Ab-

Erfullung von Mindestanforderungen reicht nicht aus

Gleichwertigkeitspriifung
bei Bauvergaben notig

Nach § 16a Absatz 3 VOB/A be-
riicksichtigt der offentliche Auf-
traggeber bei europaweiten Verga-
beverfahren nur Nebenangebote,
welche die von ihm verlangten
Mindestanforderungen erfiillen.
In einem vom Oberlandesgericht
Frankfurt am Main (26. Juni 2012
— Az.: 11 Verg 12/11) entschiede-
nen Streitfall beim Neubau eines
Tunnels war fraglich, ob eine im
Leistungsverzeichnis angegebene
Betondicke von 50 cm eine solche
Mindestbedingung sei: ,,Als Min-
destanforderung fiir die Qualitat
gilt das Leistungsverzeichnis; sie-
he einschldgige Regelwerke ge-
méR anliegendem Vordruck HVS
B-StB Mindestanforderungen Ne-
benangebote (Anl. BF 16 = GA
120.¢

Ein nicht beriicksichtigter Bie-
ter, der eine Betondicke von 40
cm in einem Nebenangebot offe-
riert hatte, vertrat die Ansicht,
dass sein Nebenangebot die Min-
destbedingungen der ZTV-Ing er-
fiillen wiirde und eine dariiber hi-
naus gehende Gleichwertigkeits-
priifung der Vergabestelle nicht
notwendig sei. Sein Nachprii-
fungsantrag blieb ohne Erfolg.

Welche Anforderungen an die
Formulierung von Mindestbedin-
gungen bei europaweiten Verga-
beverfahren zu stellen sind, ist in
der vergaberechtlichen Rechtspre-
chung noch nicht geklart. Aller-
dings wird ein Riickgriff auf die
allgemeinen Anforderungen eines
Leistungsverzeichnisses iiberwie-
gend nicht fiir ausreichend erach-

schluss eines Wartungsvertrags
abgegeben worden sei. Denn die
in der Arbeitskarte enthaltenen
Eintragungen sollten die vertrags-
gegenstédndlichen Leistungen
{iberhaupt erst bestimmen. Ohne
die Arbeitskarte bleibe offen, wel-
che Wartungsleistungen angebo-
ten wiirden. Dies mache ein Ange-
bot ohne Arbeitskarte nahezu in-
haltsleer und fiihrt im Ergebnis
dazu, dass eine der Annahme zu-
gangliche Offerte nicht vorlage.
Insoweit handelt es sich auch
nicht lediglich um eine fehlende
Erkldrung oder einen fehlenden
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tet. Auch ein allgemein gehaltener
Hinweis auf nationale Rechtsvor-
schriften ist nicht geniigend, so
die Frankfurter Richter. Die Erfiil-
lung von Mindestanforderungen
sei auch kein Aquivalent fiir eine
Gleichwertigkeit der im Nebenan-
gebot offerierten Leistungen, son-
dern die Voraussetzung dafiir, um
iiberhaupt in eine Gleichwertig-
keitspriifung eintreten zu kénnen.

Alleine die Erfiillung von Min-
destbedingungen fiithre nach Mei-
nung des hessischen Vergabesena-
tes nicht automatisch dazu, dass
Nebenangebote gewertet werden
miissten und eine Gleichwertig-
keitspriiffung durch den offentli-
chen Auftraggeber nicht erfolgen
diirfe.

Hierbei steht der Vergabestelle
ein weiter Beurteilungs- und Er-
messenspielraum zu, den der of-
fentliche Auftraggeber im Streit-
fall ordnungsgemaR ausgeiibt hat:
Das Nebenangebot mit einer Be-
tondicke von 40 cm birgt aus tech-
nischer (zum Beispiel keine Re-
serven bei unvorgesehenen geolo-
gischen Unwigbarkeiten und ho-
herer Wasserdriicke) und vertrag-
licher Sicht ein fiir den offentli-
chen Auftraggeber hoheres Risiko
und beruhe auf Mengeneinspa-
rungen oder der Weglassung von
Teilleistungen. Ein solches mit
dem Nebenangebot verbundene
hohere Risiko braucht eine Verga-
bestelle nach Auffassung des
Oberlandesgerichts Frankfurt am
Main nicht einzugehen.
> HOLGER SCHRODER

Nachweis, die nach § 16 Absatz 1
Nummer 3 VOB/A nachgereicht
werden konnten. Nachweise und
Erkldrungen sind nur solche vom
offentlichen Auftraggeber getrof-
fenen Vorgaben, die Angaben zum
Inhalt des Vertragsangebots bele-
gen oder auRerhalb des eigentli-
chen Vertragstextes stehende Um-
stdnde - wie etwa Angaben zu Eig-
nungskriterien - dokumentieren
sollen. Dies trifft auf die Arbeits-
karte als untrennbaren Bestand-
teil des Vertragsangebots selbst
nicht zu, so die sdchsischen Rich-
ter. > HOLGER SCHRODER
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