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OLG Miinchen zur Eignungspriifung und Eignungsprognose

Kiindigung darf berticksichtigt werden

ine Vergabestelle hat im

Nichtoffenen Verfahren einen
von insgesamt vier Bauabschnit-
ten der Instandsetzung einer his-
torischen Natursteingew6lbebrii-
cke europaweit ausgeschrieben.
Den Zuschlag fiir den ersten Bau-
abschnitt erhielt ein Bauunter-
nehmer. Wihrend der Bauarbei-
ten kam es zu erheblichen Diffe-
renzen zwischen der Vergabestelle
und dem Bauunternehmer. Auf-
grund von Bedenkenanmeldun-
gen des Bauunternehmers im Hin-
blick auf dStatik, Steine und Mor-
tel, drohte die Vergabestelle die
Kiindigung an, weil sie die Fertig-
stellung gefdhrdet sah. Der Bau-
unternehmer monierte daraufhin
die problematische planerische
und bauseitige Abwicklung des
Bauvorhabens, weil die urspriing-
liche Planung in groRen Teilen ab-
gedndert und Bedenkenanmel-
dungen verspitet beantwortet
worden seien. Die Vergabestelle
reagierte hierauf mit einer weite-
ren Kiindigungsandrohung unter
Fristsetzung zur Vorlage eines
Bauzeitenplans und einer Nach-
fristsetzung fiir die Bauleistung.
Wegen unsicherer Witterungsbe-
dingungen hat sich der Bauunter-
nehmer allerdings nicht verbind-
lich auf einen Fertigstellungster-
min festgelegt. SchlieRlich kiin-
digte die Vergabestelle den ge-
schlossenen Vertrag nach § 8 Ab-
satz 3 1.V.m. § 5 Absatz 4 VOB/B
fristlos.

Fiir die Restarbeiten des ersten
Bauabschnitts wurden von der
Vergabestelle fiinf Unternehmen
des vorangegangenen Nichtoffe-
nen Verfahrens zur Angebotsab-
gabe aufgefordert. Der gekiindigte

Bei der Sanierung einer Natursteinbriicke kam es zu Differenzen (Die im Bild dargestellte Briicke ist nicht Gegenstand
der gerichtlichen Auseinandersetzung im hier beschriebenen Fall).

Bauunternehmer wurde wegen
seiner ,konfliktreichen und unbe-
friedigenden Arbeitsweise* hinge-
gen nicht aufgefordert. Gegen sei-
ne Nichtberiicksichtigung im Rah-
men der Angebotsaufforderung
wandte sich der gekiindigte Bau-
unternehmer mit einem Nachprii-
fungsantrag.

Das Oberlandesgericht Miin-
chen (1. Juli 2013 - Az.: Verg
8/13) hat dem Nachpriifungsan-

trag im Rahmen eines vergabe-
rechtlichen Eilverfahrens keine
Erfolgsaussicht beigemessen. Der
bayerische Vergabesenat hat aus-
gefithrt, dass bei der materiellen
Eignungspriifung des offentlichen
Auftraggebers iiberpriift wird, ob
der Bieter personlich und fachlich
fiir den konkret ausgeschriebenen
Auftrag geeignet ist. Die Eig-
nungspriifung ist eine unterneh-
mensbezogene Untersuchung, ob

zu diskutieren.
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11. Niirnberger Vergaberechtstag
am 5. Dezember 2013 in Nirnberg

Der Nurnberger Vergaberechtstag hat sich als , der Treff” fir Beschaffer und Vergabepraktiker in
Bayern etabliert. Nutzen auch Sie die Gelegenheit zu aktuellen Vergabethemen mit Entschei-
dungstragern aus Politik, Wirtschaft und Verwaltung sowie renommierten Top-Vergabeexperten

Diese Themen erwarten Sie:

> Verhandlungsverfahren oder Wettbewerblicher Dialog bei Offentlich-Privaten Partnerschaften
> Vergaberechtliche Fallstricke bei der Erstellung der Leistungsbeschreibung nach VOB/A
> Erfahrungsbericht E-Vergabe: Die elektronische Vergabe offentlicher Bauauftrage im

> Die Beschrénkte Ausschreibung nach VOB/A
> Compliance bei der Vergabe &ffentlicher Auftrage

Veranstaltungsort:
NH Hotel Nirnberg City
BahnhofstraBe 17-19 | 90402 Nurnberg

180,- Euro zzgl. MwSt. Die Mitarbeiter der 6ffentlichen Hand erhalten 50 Prozent Nachlass.

Weitere Informationen finden Sie unter www.roedl.de/seminare.

AuBere Sulzbacher StraBe 100 | 90491 Nirnberg

Mediapartner.
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ein Unternehmen nach seiner per-
sonellen, finanziellen und techni-
schen Ausstattung in der Lage
sein wird, den ausgeschriebenen
Auftrag auszufithren. Der 6ffentli-
che Auftraggeber tberpriift die
Eignung des Bieters mittels einer
Prognoseentscheidung. Die Prog-
nose betrifft die Frage, ob der Bie-
ter iiber die erforderliche Fach-
kunde, Leistungsfihigkeit und
Zuverlassigkeit verfiigt, um den

konkret ausgeschriebenen Auftrag
ordnungsgemdR ausfithren zu
konnen. Wie bei jeder Prognosee-
ntscheidung steht dem offentli-
chen Auftraggeber ein Beurtei-
lungsspielraum zu, der von den
Nachpriifungsinstanzen nur ein-
geschrinkt {iiberpriifbar ist. Der
Beurteilungsspielraum  ist nur
dann tiberschritten, wenn das vor-
geschriebenen Verfahren nicht
eingehalten, von einem unzutref-
fenden bzw. nicht hinreichend er-
mittelten oder iiberpriiften Sach-
verhalt ausgegangen worden ist,
sachwidrige Erwdgungen fiir die
Entscheidung verantwortlich wa-
ren oder ein Beurteilungsspiel-
raum nicht zutreffend angewandt
wurde, so die Miinchner Richter.
Uberpriift werden kann aber in
vollem Umfang, ob die Tatsachen
ordnungsgemilR festgestellt wor-
den sind, wobei dem 6ffentlichen
Auftraggeber gesicherte Erkennt-
nisse vorliegen miissen.

Diese Uberlegungen gelten auch
fiir den Fall, dass der offentliche
Auftraggeber das Vertragsverhalt-
nis mit einem Unternehmen ge-
kiindigt und nun die Restarbeiten
neu ausschreibt. In die Prognose-
entscheidung, ob ein Bieter die
Eignung fiir den konkret ausge-
schriebenen Auftrag aufweist, darf
die Vergabestelle Erfahrungen mit
einbeziehen, die er selbst mit ei-
nem bestimmten Bieter in der Ver-
gangenheit gemacht hat. Wurde ge-
geniiber einem Bieter das Vertrags-
verhiltnis aus wichtigem Grund
auferordentlich oder fristgemaf
gekiindigt, kann diese Tatsache bei
der Prognoseentscheidung des er-
neut ausgeschriebenen Auftrags
beriicksichtigt werden. Der Bieter

OLG Dresden zu Leistungsanpassungen nach Submission

Nicht einfach andern

Eine Vergabestelle hat die infra-
strukturelle ErschlieRung eines
Industriestandorts europaweit
ausgeschrieben. In dem Leis-
tungsverzeichnis (LV) war u. a. ge-
fordert: ,Verbau bis 3/5/8 Meter
tief. Senkrechter Verbau nach
DIN 18300 oder gleichwertig fiir
die Rohrgridben und Schachtbau-
gruben (Erdarbeiten). Angebotene
Verbauart:...“ Als Zuschlagskrite-
rium war der niedrigste Preis an-
gegeben. Im Submissionstermin
war der spitere Antragsteller erst-
platziert. Er hatte den Einbau ei-
nes Linearverbaus angeboten. In
der Folgezeit dnderte die Vergabe-
stelle das LV in zahlreichen Posi-
tionen und forderte von den Bie-
tern die Anpassung ihres einge-
reichten Angebots in den gednder-
ten Positionen, wobei es nunmehr
zu beriicksichtigten galt: ,,Spund-
wandverbau bis 8 Meter tief. In
dieser Position ist zwingend
Spundwandverbau zu kalkulie-
ren.“ Das bislang erstplatzierte
Unternehmen riigte die Vorge-
hensweise der Vergabestelle als
rechtswidrig, da nach Submission
eine Angebotsanpassung nicht
mehr moglich sei. Die Vergabe-
stelle half der Verfahrensriige
nicht ab, weil sie die Ansicht ver-
trat, dass bereits das urspriingli-
che LV keine andere Verbauart als
den Spundwandverbau vorgese-
hen habe, weshalb das Angebot
zwingend nach § 16 Absatz 1
Nummer 1 Buchstabe b VOB/
A-EG auszuschlieRen sei. Das
bestbietende Unternehmen hat
daraufhin ein Nachpriifungsver-
fahren (Oberlandesgericht Dres-
den, 23.Juli 2013 — Az.: Verg 2/13)
eingeleitet. Mit Erfolg.

Das Angebot der bestbietenden
Baufirma war nicht auszuschlie-
Ren. Denn die Vergabestelle hat
sich nicht von vornherein auf eine
bestimmte Art des Verbaus festge-
legt, etwa mittels Spundwiénden.
Dies findet in der Formulierung
seinen Ausdruck, es moge die an-
gebotenen  Verbauart benannt
werden. Diese vermeintliche Of-
fenheit erlaubt es nicht, ein auRer-
halb der Vorstellungen der Verga-
bestelle liegendes, aber nicht vom
Wortlaut der Ausschreibung ge-
decktes Angebot auszuschlieRen.
Denn die Rechtsfolge eines Ange-
botsausschlusses ist nur dort ge-
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ist jedoch aus diesem Grund nicht
von vornherein von einer Ange-
botsabgabe ausgeschlossen. Ver-
gaberechtlich iiberpriifbar ist al-
lein, ob der offentliche Auftragge-
ber die Eignungsprognose zutref-
fend getroffen hat, wobei der ihm
zustehende Beurteilungsspiel-
raum zu beachten ist. Ausreichend
fiir die Berechtigung der Annahme,
der Bewerber sei unzuverldssig,
sind nicht nur auf der Hand liegen-
de Vertragsverletzungen, sondern
auch solche Umsténde des Einzel-
falls, welche die Besorgnis recht-
fertigen, die reibungslose Durch-
fithrung des Auftrages sei nicht
mehr zu erwarten, so das Oberlan-
desgericht Miinchen. Selbst wenn
fiir die Vergabestelle kein Grund
zur auRerordentlichen Kiindigung
vorliegen sollte oder der offentli-
che Auftraggeber die Griinde fiir
und gegen eine auferordentliche
Kiindigung nicht ausreichend ab-
gewogen haben sollte, ist seine Eig-
nungsprognose hier nicht zu bean-
standen. Vergaberechtlich ist al-
lein die Frage ausschlaggebend, ob
sich die Eignungsprognose inner-
halb des ihm zustehenden Beurtei-
lungsspielraums bewegt. Zwar er-
kennt der bayerische Vergabesenat
in diesem Zusammenhang die Ge-
fahr, dass offentliche Auftraggeber
durch ungerechtfertigte Kiindi-
gungen sich missliebige Unterneh-
men entledigen kénnten. Doch hat
die RechtmiRigkeit einer Kiindi-
gung letztlich das Zivilgericht und
nicht die Vergabekammer oder der
Vergabesenat zu kldren.

> HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Rechtsanwalt bei Rodl &
Partner in Niimberg.

verbau angeboten hat. Zudem
sieht die VOB/A-EG grundsitz-
lich keine Anderung des Aus-
schreibungsinhalts nach einer er-
folgten Submission vor. Jedenfalls
diirfe nach Ansicht des Oberlan-
desgerichtes Dresden eine Ande-
rung nicht ausnahmsweise in der
Weise vorgenommen werden, dass
eine Neubepreisung lediglich der
von den Anderungen unmittelbar
betroffenen Positionen ermdoglicht
wird. Solange das Preisgefiige der
Angebote nicht nachhaltig davon
beriihrt sei, mag dies noch statt-
haft sein. Allerdings ist eine ein-
wandfreie Preisermittlung, wie sie

VOF

Wir fUhren flr offentliche Auftraggeber
VOF-Verfahren durch.

RAe Prof. Dr. Rauch & Partner, Regensburg
www.prof-rauch-baurecht.de

rechtfertigt, wo sich, und sei es
auch nur im Ergebnis einer Ausle-
gung, ein letztlich eindeutiger und
deshalb fiir die Bieter auch als sol-
cher erkennbarer  Ausschrei-
bungswille ermitteln lédsst, von
dem sich das Angebot des betrof-
fenen Bieters entfernt hat, so der
sidchsische Vergabesenat. Demzu-
folge hat der Antragsteller nicht
gegen die Ausschreibungsvorga-
ben verstoRen, als er einen Linear-

den Bietern nach § 7 Absatz 1
Nummer 1 VOB/A-EG zu ermog-
lichen ist, dann nicht mehr ge-
wihrleistet, wenn die von der An-
derung betroffenen Positionen die
Preisstruktur der Angebote insge-
samt mitbestimmt haben kénnen.
So lag der Fall in dem vom sdchsi-
schen Vergabesenat entschiede-
nen Sachverhalt mit nicht weniger
als zirka 15 Prozent der Angebots-
summe. > HOLGER SCHRODER

QUALIFIKATIONSASPEKTE RECHTENS

Die Siebte Verordnung zur Ande-
rung der Verordnung tber die Ver-
gabe offentlicher Auftrage ist zum
25. Oktober 2013 in Kraft getreten.
Seitdem enthalten die Zuschlagskri-
terien nun auch Qualifikations-
aspekte und damit ist die Trennung
von Eignungs- und Zuschlagskrite-

rien nicht mehr ganz so streng. Des
Weiteren gilt eine dynamische Ver-
weisung auf die EU-Schwellenwer-
te, die zum 1. Januar 2014 angeho-
ben werden:

Liefer- und Dienstleistungsauftrage
staatlicher Vergabestellen: 134 000
Euro;

Liefer- und Dienstleistungsauftrage
sonstiger Vergabestellen: 207 000
Euro;

Liefer- und Dienstleistungsauftrage
von Sektorenauftraggebern und fir
Auftrage im Bereich Verteidigung
und Sicherheit: 414 000 Euro;
Bauauftrage: 5 186 000 Euro.



