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Internationale Wirtschaftskanzlei berat den Mittelstand

Malgeschneiderte Losung
durch erfahrene Anwilte

Als unabhingige internationale
Wirtschaftskanzlei berdt Beiten
Burkhardt den Mittelstand, GroR-
unternehmen und Konzerne un-
terschiedlicher Wirtschaftszweige
sowie die offentliche Hand recht-
lich umfassend. 1990 mit 25 An-
wilten gegriindet, stehen den
Mandanten heute rund 310 An-
wilte in fiinf deutschen und in sie-
ben ausldndischen Biiros zur Ver-
fiigung. In Bayern sind wir dabei
an den Standorten Niirnberg und
Miinchen vertreten.

Insbesondere im Bereich der
vergaberechtlichen Beratung ist
Beiten Burkhardt eine der fiihren-
den Kanzleien. Wir begleiten
schwerpunktmdRig  offentliche
Auftraggeber auf Bundes-, Lan-
des- und Kommunalebene bei der
Vorbereitung, Durchfithrung und
Realisierung von Beschaffungs-
maRnahmen. Unser Fokus liegt
hier zum einen auf komplexen
GroRvorhaben im Bereich der In-
formations- und Kommunikati-
onstechnologie. Zum anderen be-
treuen wir unsere Mandanten bei
allen Rechtsfragen rund um die
Entwicklung von Immobilien, ins-
besondere im Rahmen von Inves-
torenwettbewerben sowie der Ver-
gabe von Planungs- und Bauleis-
tungen. Dies umfasst neben dem
Vergaberecht insbesondere auch
siamtliche  o6ffentlich-rechtlichen
Rahmenbedingungen.  Daneben
beraten wir auch anbietende Un-
ternehmen bei der Teilnahme an
Vergabeverfahren.

Die Mandanten erwarten von
uns, dass wir uns auf ihre beson-
deren Bediirfnisse einstellen und
dabei antizipieren, welchen kon-
kreten Beratungsbedarf sie auch
kiinftig haben werden. Beiten
Burkhardt steht fiir qualitativ
hochwertige Losungen, die in en-
ger Abstimmung mit den Man-
danten entstehen. Wir stellen uns
auf die Anforderungsprofile der
Industrie und der Politik ein: er-
wiinscht ist nach unseren Erfah-
rungen nicht das Routineprodukt
,von der Stange“, sondern die
passgenaue maRgeschneiderte
Losung durch erfahrene Anwilte.

Auf diese Weise erhalten unsere
Mandanten exzellente Rechtsbera-
tung und Service auf hochstem Ni-
veau. Schnelligkeit, Zuverldssig-
keit und sténdige personliche Be-
treuung durch den verantwortli-
chen Partner sind fiir uns selbstver-
stdndlich. > BERTHOLD MITRENGA
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Neuer Geschiftsfiihrer der Vergabe24 GmbH

Cremer folgt auf Ciresa

Ein neues Jahr, ein neues Ge-
sicht: Die Vergabe24 GmbH hat
seit 1. Januar 2011 mit Dieter
Cremer einen neuen Geschifts-
fiihrer. Er 16st damit Joachim Ci-
resa ab, der bis zum 31. Dezem-
ber 2010 zwolf Jahre die Belange
des Unternehmens erfolgreich
vertreten hat. Joachim Ciresa
bleibt als Geschiftsfithrer des
Staatsanzeiger Verlages fiir Ba-
den-Wiirttemberg GmbH und so-
mit als einer der acht Gesellschaf-
ter der Vergabe24 GmbH weiter-
hin eng mit dem Unternehmen
verbunden. Dieter Cremer iiber-
nimmt neben Geschiftsfithrer

Carsten Prokop, der die Marke-
tinginteressen von  Vergabe24
GmbH wahrnimmt, den Kkauf-
ménnischen und technischen Be-
reich der Vergabe24 GmbH.

Zuvor leitete der Niedersachse
den Ausschreibungsdienst der
Chmielorz  Verlagsgruppe und
kann eine langjahrige Erfahrung
im Bereich Bau und 6ffentliches
Auftragswesen in Verbindung mit
elektronischer Prozessunterstiit-
zung vorweisen. So war er etwa
im Managementbereich an der
Realisierung eines eCommerce-
Projektes einer grofen Bank be-
teiligt. > BSZ
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Kauf, Miete oder Leasing?

Klingt einfach. Ist wegweisend.

www.Vergabe24.de

Offentliche Ausschreibungen sind vielféltig, anspruchsvoll, budget-
orientiert und zeitkritisch. Aber kein Spielfeld fiir Zufallsbegegnungen.
Immer gilt: die Partner miissen zusammenpassen. Vergabe24 ist die
Plattform fiir deutschlandweite Ausschreibungsrecherche.

Vergabe

et
Wir sind Partner fiir Bayern: www.baysol.de SISz .y bez de

Das Vergabeportal fiir Deutschland.
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Die Eignungspriifung in Vergabeverfahren einfach und praxisnah gestalten

Nicht jeder Nachweis ist notig

Durch die jiingste Reform des Vergaberechts wurden in der
VOB/A und der VOL/A u.a. die Regelungen iiber Eignungs-
nachweise gedndert. Dadurch soll die Eignungspriifung
vereinfacht werden. Allerdings gibt es auch dariiber hinaus
weitere Moglichkeiten fiir 6ffentliche Auftraggeber, das
Verfahren der Eignungspriifung so zu gestalten, dass es
sowohl fiir sie selbst als auch fiir die Bieter mit geringem

Aufwand verbunden ist.

Wenn ein Auftrag unter Anwen-
dung des Vergaberechts ausge-
schrieben werden muss, wird dies
hdufig sowohl von offentlichen
Auftraggebern als auch von Bie-
tern negativ gesehen: Offentliche
Auftraggeber sehen sich in einem
vermeintlich starren Korsett ge-
fangen, das ihnen kaum Bewe-
gungsspielrdume ldsst. Bieter be-
klagen, dass die Beteiligung an 6f-
fentlichen Auftrigen fiir sie mit
groBerem Aufwand verbunden ist,
als dies bei Auftrdgen von Priva-
ten der Fall ist. Was dabei aller-
dings iibersehen wird: Das Verga-
berecht ist keinesfalls so unflexi-
bel, wie haufig unterstellt. Es ldsst
den offentlichen Auftraggebern
geniigend Moglichkeiten fiir ein-
fache und praxisnahe Verfahrens-
gestaltungen.

Besonders anschaulich ldsst
sich dies am Beispiel der Eig-
nungspriifung verdeutlichen. Die
Erfahrungen aus der Praxis zei-
gen, dass bereits in dieser Phase
des Verfahrens — unabhéngig da-
von, ob diese (beim Offenen Ver-
fahren und der Offentlichen Aus-
schreibung) im Rahmen der Ange-
botswertung oder (bei den ande-
ren Verfahrensarten) im Rahmen
eines Teilnahmewettbewerbs
stattfindet — durch den offentli-
chen Auftraggeber Anforderungen
aufgestellt werden, die ihm keinen
Mehrwert verschaffen und gleich-
zeitig das Verfahren fiir alle Betei-
ligten verkomplizieren.

Die zentrale ,,Stellschraube® bei
der Ausgestaltung des Verfahrens
der Eignungspriifung ist die Ent-
scheidung des offentlichen Auf-
traggebers, welche Eignungsnach-
weise er von den Unternehmen for-
dert. Die Verdingungsordnungen
lassen dem 6ffentlichen Auftragge-
ber dabei einen weiten Spielraum,
auch wenn sich die Vorgaben hier-
zuin VOB/A und VOL/A zum Teil
deutlich unterscheiden. Wie in vie-
len anderen Bereichen, so wire
auch hier im Zuge der jiingsten Re-
form des Vergaberechts eine Ver-
einheitlichung der Regelungen in
diesen beiden Verdingungsord-
nungen wiinschenswert gewesen;
dadiesnicht geschehen ist, miissen
offentliche Auftraggeber weiterhin
bei der Forderung von Eignungs-
nachweisen und der Eignungsprii-
fung auf die Unterschiede zwi-
schen den Verdingungsordnungen
achten.

Bei dersinnvollen Ausgestaltung
der Eignungspriifung muss der 6f-
fentliche Auftraggeber beriicksich-
tigen, in welchem Verfahren er sich
befindet. Dies hat entscheidenden
Einfluss darauf, welche Eignungs-
nachweise er fordern sollte.

«Digitale” Entscheidung

In einem Offenen Verfahren
oder einer Offentlichen Aus-
schreibung erhilt er die Eignungs-
nachweise der Unternehmen mit
den Angeboten. Die Eignungsprii-
fung ist in diesen Verfahren eine
Stufe im Rahmen der Angebots-
wertung. Der offentliche Auftrag-
geber sortiert in diesen Verfahren
bei der Eignungspriifung lediglich
die Unternehmen aus, die nicht
geeignet sind. Die Angebote aller
anderen Unternehmen gelangen
in die nidchsten Stufen der Ange-
botswertung. Es handelt sich hier
also um eine ,digitale“ Entschei-
dung: Ist ein Unternehmen geeig-
net oder nicht?

Anders stellt sich die Situation
in einem Verfahren dar, in dem die
Unternehmen, die zur Angebots-
abgabe aufgefordert werden, erst
im Rahmen eines Teilnahmewett-
bewerbs ermittelt werden. Hier
wird der Offentliche Auftraggeber

nicht zwangsléufig alle geeigneten
Unternehmen zur Angebotsabga-
be auffordern. Vielmehr wird re-
gelméRig eine Maximalzahl von
Unternehmen bekannt gegeben,
die zur Angebotsabgabe aufgefor-
dert werden sollen. Ubersteigt die
Zahl der grundsitzlich geeigneten
Bewerber diese Maximalzahl,
wird der offentliche Auftraggeber
eine Auswahl zwischen diesen
Unternehmen durchfithren. Hier
geht es also - zusdtzlich zur ,,digi-
talen Entscheidung iiber die

grundsitzliche Eignung eines Un-
ternehmens - um eine wertende
Entscheidung.

Vor diesem Hintergrund ist die
Auswahl von sinnvollen Eignungs-
nachweisen in Verfahren mit ei-
nem vorgeschalteten Teilnahme-

chen Auftrag auszufithren.

wettbewerb schwieriger, da sie den
offentlichen Auftraggeber nicht
nur in die Lage versetzen miissen,
die Eignung der Bewerber zu beja-
hen oder zu verneinen; sie miissen
ihm vielmehr dariiber hinaus eine
sachgerechte Differenzierung zwi-
schen grundsétzlich geeigneten
Unternehmen ermoglichen.

Der wesentliche Grundsatz bei
der Auswahl der Eignungsnach-
weise ist, dass diese auftragsbezo-
gen sein miissen. Dies bedeutet,
dass der offentliche Auftraggeber
nicht sdmtliche denkbaren Eig-
nungsnachweise anfordern darf.
Vielmehr muss er sich im Vorfeld
der VergabemaRnahme genau
iiberlegen, welche Nachweise er
im konkreten Fall fiir die Priifung
der Eignung der Bewerber beno-
tigt. Bei diesen Uberlegungen soll-
te der Offentliche Auftraggeber
insbesondere die Frage bertick-
sichtigen, welchen Aussagegehalt
ein Eignungsnachweis fiir ihn be-
sitzt und welcher Aufwand fiir die
Bewerber mit der Erstellung oder
Erlangung dieses Eignungsnach-
weises verbunden ist.

Im Bereich der Zuverlédssigkeit
ist die Auswahl der zu fordernden
Nachweise regelmiRig einfach.
Sowohl VOB/A als auch VOL/A
sehen hier als wesentlichen Nach-
weis eine Erkldrung zum Nicht-
vorliegen bestimmter Ausschluss-
griinde vor (§§ 6, 6a VOB/A; §§ 6,
6 EG VOL/A). Dies sollte im Re-
gelfall ausreichen, um die Zuver-
ldssigkeit eines Bewerbers beja-
hen zu k6nnen.

Schwieriger gestaltet sich erfah-
rungsgemiR die Auswahl der Eig-
nungsnachweise in finanzieller
und wirtschaftlicher Hinsicht. An-
ders als die VOB/A enthilt die
VOL/A in § 7 EG Abs. 2 hierzu
zumindest einen Katalog von
denkbaren Nachweisen, der aller-
dings nicht abschlieRend ist. Wel-
cher der dort aufgefiithrten Nach-
weise eine sachgerechte Beurtei-
lung der Eignung ermdglicht,
héngt naturgemdR von den Um-
stinden des konkreten Einzelfalls
ab. Insbesondere muss - wie oben
dargestellt — auch beriicksichtigt
werden, welche Verfahrensart ge-
wiahlt wurde.

Vor diesem Hintergrund ist bei-
spielsweise die in der Praxis ver-
breitete Forderung nach Angabe
der Umsitze der Bewerber kritisch

Ein Bauunternehmen muss nachweisen, ob es geeignet ist, einen 6ffentli-

zu sehen. Zum einen sind Umsatz-
zahlen betriebswirtschaftlich be-
trachtet von duRerst eingeschriank-
ter Aussagekraft, da sie keinen
wirklichen Riickschluss auf die fi-
nanzielle Stabilitit eines Unter-
nehmens zulassen. Zum anderen
ermoglichen sie vor allem eine
Prognose, ob ein Unternehmen
den Auftrag ,stemmen® kann; da-
her koénnen Umsatzzahlen in ei-
nem Offenen Verfahren oder einer
Offentlichen Ausschreibung
durchaus als Nachweis sinnvoll
sein. In einem Verfahren mit vor-
geschaltetem  Teilnahmewettbe-
werb kann dies anders aussehen,
da Unternehmen mit hoheren Um-
sitzen fiir einen Auftrag nicht
zwangsldufig ,besser” geeignet als
Unternehmen mit niedrigeren Um-
sitzen (solange die Umsidtze im
Vergleich zum Auftragswert nur
hoch genug sind). Aussagekrifti-
ger sind in der Regel Bilanzen oder
Bilanzausziige. Hier stellen sich
aber andere Probleme: Zum einen
ist nicht jedes Unternehmen bilan-
zierungspflichtig, zum anderen
muss der 6ffentliche Auftraggeber
auch fachlich in der Lage sein, aus
diesen Unterlagen die richtigen
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Riickschliisse iiber die wirtschaft-
liche Lage des Unternehmens zu
ziehen.

In fachlicher und technischer
Hinsicht ist der Eignungsnach-
weis mit der gro8ten Aussagekraft
erfahrungsgemédR eine Liste der
wesentlichen in den letzten Jahren
erbrachten  Referenzleistungen.
Dies lédsst — in Abhéngigkeit vom
Grad der Vergleichbarkeit der Re-
ferenzen mit der ausgeschriebe-
nen Leistung — grundsitzlich den
Schluss zu, dass das betreffende
Unternehmen fachlich in der Lage
sein wird, auch die ausgeschriebe-
ne Leistung zu erbringen. Dabei
darf man jedoch nicht iibersehen,
dass die bloRe Angabe von Refe-
renzen nichts dariiber aussagt, ob
die Auftraggeber dieser Referenz-
projekte mit der erbrachten Leis-
tung auch zufrieden waren oder
nicht. Sollte der offentliche Auf-
traggeber hier im Einzelfall das
Bediirfnis haben, den Grad der
Zufriedenheit  abzufragen, so
muss er sich die Moglichkeit der
Nachfrage bei den als Referenzge-
ber benannten Auftraggebern vor-
behalten. Sollte er eine solche
Nachfrage tatsdchlich durchfiih-
ren, so muss der offentliche Auf-
traggeber dabei die Gleichbe-
handlung aller Teilnehmer sicher-
stellen, d.h. er muss grundsétzlich
die Referenzen aller Teilnehmer
tiberpriifen und dabei ein einheit-
liches Verfahren anwenden.

Konkrete Leistung

Daneben kann als weiterer sinn-
voller Nachweis die Angabe der
Qualifikation der fiir die Leistungs-
erbringung verantwortlichen Per-
sonen in Frage kommen. Dies
macht insbesondere dann Sinn,
wenn es bei der konkreten Leis-
tung maRgeblich auf diese Perso-
nen ankommt. Dies ist beispiels-
weise bei stark personalisierten
Dienstleistungen der Fall. Den
weiteren Nachweisen, die fiir den
Bereich der VOL/Ain § 7 EG Abs.
3 aufgelistet sind (diese Auflistung
ist —anders als die Aufzdhlung in §
7 EG Abs. 2 - abschlieRend),
kommt demgegeniiber nur eine ge-
ringe praktische Bedeutung zu.

Hinsichtlich der Qualitat der zu
fordernden Nachweise hat die

Novellierung von VOB/A und
VOL/A den Schwerpunkt grund-
sétzlich auf Eigennachweise, d.h.
von den Bewerbern selbst zu er-
stellende Nachweise gelegt. Aller-
dings unterscheiden sich die bei-
den Verdingungsordnungen im
Detail ~ deutlich  voneinander:
Wihrend die VOL/A die Vorlage
von Eigenerkldrungen zum Regel-
fall und die Forderung nach
Fremdnachweisen zum (doku-
mentierungspflichtigen) Ausnah-
mefall erkldrt (§§ 6 Abs. 3 VOL/A,
§ 7 EG Abs. 1 VOL/A), stellt die
VOB/A diese Frage in das Ermes-
sen des 6ffentlichen Auftraggebers
(§ 6 Abs. 3Nr. 2 S. 3 VOB/A). Da-
riiber hinaus sieht § 6 Abs. 3 Nr. 2
S. 4 VOB/A vor, dass Eigennach-
weise derjenigen Unternehmen,
deren Angebote in die engere
Wahl kommen, durch entspre-
chende Bescheinigungen der zu-
stdndigen Stellen zu bestitigen
sind. SchlieRlich gibt es bestimm-
te Fille, in denen die Vorlage von
Fremdbescheinigungen ausdriick-
lich gefordert ist, so z.B. im Rah-
men des § 7 EG Abs. 7 VOL/A.

Strenge Anforderungen

Zur Erleichterung des Verfah-
rens sollten 6ffentliche Auftragge-
ber tendenziell groRziigig mit der
Zulassung von Eigennachweisen
sein. Solche Eigennachweise sind
fiir die Bewerber regelmaRig mit ge-
ringerem Aufwand verbunden, als
die Beschaffung von Fremdnach-
weisen. Dies betrifft insbesondere
den Nachweis von Referenzpro-
jekten, wozu die Verdingungsord-
nungen vor der Novellierung sehr
strenge Anforderungen enthielten.

Die Vorlage von Eigenerklarun-
gen der Bewerber weist allerdings
die Verantwortung fiir die Gestal-
tung dieser Erkldrungen den Be-
werbern zu. Dies kann schnell
dazu fithren, dass entweder Be-
werber nicht alle von einer Anga-
be umfassten Facetten abdecken
(also bestimmte Details ,verges-
sen“) oder die Vergleichbarkeit
der eingereichten Nachweise ein-
geschrinkt ist. Ein ,beliebtes“
Beispiel in der Praxis sind in die-
sem Zusammenhang die Erkld-
rungen zum Nichtvorliegen von
Ausschlussgriinden; hier ist es
teilweise erstaunlich, welche Er-
kldrungen von Bewerbern vorge-
legt werden, wenn keine weiteren
Vorgaben durch den offentlichen
Auftraggeber gemacht werden.
Um dies - im Interesse aller Betei-
ligten - auszuschlieRen, empfiehlt
sich die Vorgabe von entsprechen-
den Formblittern oder Vordru-
cken, die der offentliche Auftrag-
geber den Bewerbern zur Verfii-
gung stellt.

Ein weitere Moglichkeit, das
Verfahren des Eignungsnachwei-
ses und der Eignungspriifung zu
vereinfachen, bietet der Riickgriff
auf Unterlagen, die durch ein Pri-
qualifizierungsverfahren  erwor-
ben wurden. Allerdings ist die
Verbreitung solcher Verfahren un-
terschiedlich ~ weit  verbreitet:
Waihrend sich im Baugewerbe be-
reits zahlreiche Firmen in das Pra-
qualifikationsverzeichnis haben
eintragen lassen, steckt diese Ent-
wicklung im Bereich der VOL/A
noch in den ,Kinderschuhen®.

Fazit: Durch die Novellierung
von VOL/A und VOB/A wurden
durch die verstirkte Moglichkeit
von Eigennachweisen sowie von
Priqualifikationssystemen  Ele-
mente eingefiigt, die zu einer Ver-
einfachung des Nachweises der
Eignung und der Eignungspriifung
beitragen kénnen.

Bei der Nutzung dieser Moglich-
keiten sollten es die offentlichen
Auftraggeber jedoch nicht bewen-
den lassen. Vielmehr haben sie es
durch eine sachgerechte Auswahl
der von den Bewerbern beizubrin-
genden Nachweise selbst in der
Hand, diesen Verfahrensschritt
deutlich weitergehend zu vereinfa-
chen. > MICHAEL BRUCKNER

Der Autor ist Rechtsanwalt bei Beiten
Burkhardt in Miinchen.



