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VERGABERECHT

Mindestanforderungen an
Erstangebote im Verhandlungs-
verfahren

Mit einem Dauerbrenner hatte sich das Oberlandesgericht (OLG)
Diisseldorf vor kurzem zu beschéftigen: Es ging um die Festle-
gung von Mindestanforderungen an die Angebote durch den 6f-
fentlichen Auftraggeber und den Umgang der Bieter mit solchen
Mindestanforderungen. Das OLG Diusseldorf hat entschieden,
dass die Verantwortung fir die Einhaltung von Mindestanforde-
rungen allein beim Bieter liegt. Hierzu ist erforderlichenfalls die
Leistungsbeschreibung aus der Sicht eines verstdandigen und
sachkundigen Bieters auszulegen. Im Verhandlungsverfahren ist
der offentliche Auftraggeber nicht dazu verpflichtet, schon fir die
Erstangebote Mindestanforderungen in den Vergabeunterlagen
festzusetzen. Er kann dies aber tun.

SACHVERHALT

Die Antragsgegnerin, die Bundesrepublik Deutschland, schrieb
Anbau, Weiterverarbeitung, Lagerung, Verpackung und Lieferung
von Cannabis zu medizinischen Zwecken europaweit aus. Die
Vergabeunterlagen sahen Mindestanforderungen an die Angebo-
te vor. Als Mindestanforderung an die Leistungserbringung stellte
die Antragsgegnerin Anforderungen in rdumlicher und baulicher
Hinsicht an die Anlage zum Anbau von Cannabis sowie Anfor-
derungen an das Personal, das Qualitatssicherungssystem und
Maknahmen zur Verhinderung einer unzuldssigen Nutzung des
Cannabis. Die Bewerbungsbedingungen regelten, dass im Rah-
men der Verhandlung Uber den gesamten Inhalt der Leistungs-
beschreibung und alle Vertragsinhalte verhandelt werden sollte
(nicht jedoch Uber die Zuschlagskriterien). Aukerdem behielt sich
die Antragsgegnerin vor, Uber alle Inhalte der Leistungsbeschrei-
bung zu verhandeln, auch soweit sie in den Vergabeunterlagen
derzeit als ,Mindestbedingungen® bezeichnet waren.

Die Antragstellerin rligte, der Vorbehalt, wonach die Antrags-
gegnerin auch Uber Mindestanforderungen verhandeln wolle, sei
vergaberechtswidrig und verstolke gegen § 17 Abs. 10 VgV. Zu-
mindest seien die Vergabeunterlagen in diesem Punkt aber wider-
spruchlich und unklar.

Der Nachpriifungsantrag hatte im Hinblick auf diese Riigen kei-
nen Erfolg (im Hinblick auf andere Rigen hingegen schon; VK
Bund, 1311.2017, VK 1-117/17); hiergegen richtete sich die sofortige
Beschwerde der Antragstellerin.

DIE ENTSCHEIDUNG

Das Oberlandesgericht Diisseldorf weist die sofortige Beschwer-
de zuriick (OLG Dusseldorf vom 28.3.2018, Verg 54/17). Dabei
macht das Gericht ein paar interessante Bemerkungen zum Um-
gang mit Mindestanforderungen.

Zum einen bestatigt das OLG Disseldorf die allgemeine Auf-
fassung in der Rechtsprechung, wonach der Bieter allein dafiir
verantwortlich ist, dass sein Angebot die aufgestellten Mindest-
anforderungen einhélt. Dies gilt ausdriicklich auch im Verhand-
lungsverfahren. Mindestanforderungen miissen die Bieter daher
immer ernst nehmen. Verhandlungen iber Mindestanforderun-
gen sind allerdings unzuldssig (§ 17 Abs. 10 S. 2 VgV). Hieran soll-
ten sich Bieter insbesondere erinnern, wenn sie in der Vergan-
genheit mit Auftraggebern die Erfahrung gemacht haben, dass
ihre Angebote trotz Verdnderungen an den Mindestanforderun-
gen im Wettbewerb verblieben sind — hierauf haben Bieter kei-
nen Anspruch. Zum anderen bekréftigt das OLG Dusseldorf, dass
die Vergabeunterlagen niemals nur anhand ihres Wortlauts in
einem Einzelpunkt, sondern aus der Sicht eines verstandigen und
fachkundigen Bieters im Zusammenhang auszulegen sind. Hier
hatte die Antragsgegnerin zwar in der Leistungsbeschreibung die
Uberschrift ,Mindestanforderungen an die Leistungserbringung®
verwendet und darunter auch tatsachlich solche Anforderungen
beschrieben. Sie hatte sich aber zugleich ausdriicklich vorbe-
halten, auch Uber Inhalte der Leistungsbeschreibung zu verhan-
deln, die ,derzeit als Mindestbedingungen® bezeichnet waren.
Bei seiner Auslegung kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass
die Antragsgegnerin hier nicht (rechtswidrig) auch tber Mindest-
bedingungen verhandeln wollte, sondern dass es sich bei den
in der Leistungsbeschreibung festgelegten Anforderungen trotz
der verwendeten Uberschrift nicht um Mindestbedingungen han-
delte. Aus Sicht eines verstandigen Bieters seien im Erstangebot
Abweichungen von diesen Anforderungen erlaubt gewesen und
hatten Erstangebote nicht ausgeschlossen werden sollen, wenn
sie von den Vorgaben der Leistungsbeschreibung einschliellich
der dort als Mindestanforderung gekennzeichneten Inhalte ab-
wichen.

SchlieRlich sieht das Gericht keine Verpflichtung des 6ffentlichen
Auftraggebers, im Verhandlungsverfahren Mindestanforderun-
gen bereits an die Erstangebote festzulegen. Eine solche Ver-
pflichtung ergebe sich nicht aus § 17 Abs. 10 VgV, der nur bestim-
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me, dass Mindestanforderungen nicht verhandelt werden diirfen,
wenn auch wirklich Mindestanforderungen aufgestellt sind. Auch
aus der Verordnungsbegriindung und der zugrundeliegenden
EU-Richtlinie 2014/24 und deren Erwdgungsgriinden ergebe sich
ein Zwang zur Festlegung von Mindestanforderungen bereits vor
der ersten Verhandlungsrunde, also fiir die Erstangebote. Diese
Regelungen lieken es vielmehr zu, dass Mindestbedingungen
auch erst zu einem spéateren Zeitpunkt festgelegt werden kon-
nen. Hier argumentiert das Gericht auch mit Sinn und Zweck des
Verhandlungsverfahrens: Dort seien Verhandlungen Uber den
ausgeschriebenen Leistungsgegenstand zuldssig und erwiinscht,
in der Regel sogar notwendig. Zur Sicherung des Wettbewerbs
und der Gleichbehandlung der Bieter sei es nicht notwendig, be-
reits vor der Abgabe eines Erstangebotes Mindestanforderungen
festzulegen. Von dieser Moglichkeit konne der offentliche Auf-
traggeber auch noch nach der ersten Verhandlungsrunde Ge-
brauch machen.

PRAXISTIPP

Offentliche Auftraggeber sind gut beraten, wenn sie in den
Vergabeunterlagen in jeder Hinsicht eindeutige Regelun-
gen treffen. Dazu zahlt nicht nur eine klare Bestimmung
dartiber, welche inhaltlichen Mindestanforderungen fir
die Angebote gelten (zwingend anzubietende Leistungs-
inhalte; Spielraum der Bieter), sondern auch darliber, ob
etwaige Mindestanforderungen im Verhandlungsverfah-
ren bereits flir die Erstangebote, auf deren Basis dann ver-
handelt wird, gelten sollen. Verpflichtet ist der &ffentliche
Auftraggeber zur Aufstellung von Mindestanforderungen
an die Erstangebote nicht. In vielen Fallen wird es sinnvoll
sein, hierauf zu verzichten, um die Verhandlungen mog-
lichst breit vorbereiten zu kénnen und technisch und/oder
kommerziell sinnvolle Losungen nicht von vornherein ein-
zuengen.

Bieter dagegen sollten die Vergabeunterlagen genau
daraufhin durchsehen, welche Mindestanforderungen an
die Erstangebote und die letztverbindlichen Angebote
die Vergabeunterlagen vorsehen. Die geregelten Anfor-
derungen sollten die Bieter ernstnehmen, um einem An-
gebotsausschluss vorzubeugen — auch dann, wenn die
vom Auftraggeber aufgestellten Mindestanforderungen
ihnen im Einzelfall technisch und/oder kommerziell nicht
einleuchten. Es besteht zwar keine Verpflichtung des Auf-
traggebers zur Festsetzung von Mindestanforderungen
an Erstangebote; wenn der Auftraggeber solche Mindest-
anforderungen an Erstangebote festlegt, sind diese aber
fur die Bieter verbindlich. Im Zweifelsfall sollten Bieter den
Auftraggeber auf eine aus ihrer Sicht bestehende Proble-
matik mittels Bieterfragen hinweisen.

Jan Christian Eggers, LL.M.
Rechtsanwalt
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+++ Mehrere identische
Hauptangebote unzulissig +++

Die Vergabekammer (VK) Sachsen Anhalt (8.6.2018, 3 VK LSA
33/18) sieht die Angabe von zwei inhaltlich identischen Ange-
boten (,Doppelangebote®) als unzuldssig an. Mehrere (unter-
schiedliche) Hauptangebote seien nur zuldssig, wenn beide
Angebote dem Leistungsverzeichnis entsprechen und das Leis-
tungsverzeichnis unterschiedliche Losungen zuldsst. Lasst das
Leistungsverzeichnis die angebotene (von den Vorgaben der
Ausschreibung abweichende) Lésung nicht zu, kdnnen diese nur
als Nebenangebote gewertet werden (dies aber nur, wenn Ne-
benangebote in der Ausschreibung zugelassen sind); ansonsten
werden sie ausgeschlossen. Die Vergabekammer folgt damit der
Rechtsprechung des OLG Diisseldorf. Dieses hatte schon vorher
entschieden, dass mehrere Hauptangebote zuldssig sind, wenn
sie sich technisch, z. B. hinsichtlich der angebotenen Fabrikate
oder Typen, unterscheiden, dass inhaltlich identische Angebote
jedoch nicht abgegeben werden dirfen (vgl. OLG Dusseldorf,
110.2012, VII-Verg 34/12).

+++ Katholische Kirche istin der
Regel nicht als 6ffentlicher
Auftraggeber anzusehen +++

Nach Auffassung der Vergabekammer (VK) Liineburg (25.4.2018,
VgK-07/2018) ist die katholische Kirche in Deutschland kein 6f-
fentlicher Auftraggeber im Sinne von § 99 Nr. 2 GWB. Weder die
Kirchensteuer noch die Leistungen gesetzlicher Krankenkassen,
mit denen katholische Krankenh&auser finanziert werden, seien als
staatliche Finanzierung anzusehen, die die katholische Kirche als
offentlichen Auftraggeber im Sinne des Vergaberechts qualifizie-
ren. Diese Entscheidung folgt der Linie der bisherigen Rechtspre-
chung (vgl. OLG Celle, 25.8.2011, 13 Verg 5/11). Die Vergabekam-
mer ruft allerdings zugleich in Erinnerung, dass im Einzelfall bei
Uberwiegender Offentlicher Finanzierung eines konkreten Pro-
jekts eine Ausschreibungspflicht als offentlicher Auftraggeber
nach § 99 Nr. 4 GWB bestehen kann. Bieter, die der Auffassung
sind, ein Auftrag sei im Einzelfall wegen liberwiegender &ffent-
licher Finanzierung ausschreibungspflichtig, sollten sich mit die-
ser Frage friihzeitig im Projekt befassen und versuchen, ergén-
zende Informationen zu sammeln, um dies umfassend einschét-
zen zu kdénnen.
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+++ Pflicht zur vollstindigen
E-Vergabe ab 18.10.2018 +++

In schon etwas mehr als vierzig Tagen, ab dem 18. Oktober 2018,
sind alle offentlichen Auftraggeber bei EU-weiten Ausschreibun-
gen zur E-Vergabe verpflichtet und diirfen grundsatzlich keine
schriftlichen Angebote und Teilnahmeantrdge mehr annehmen.
Die elektronische Vergabe unter Nutzung entsprechender Ver-
gabeplattformen kann eine Verfahrensvereinfachung bringen:
Sie erfolgt papierlos und ist, etwa hinsichtlich der Einhaltung der
Verfahrensfristen, wenig fehleranfallig. Aus der elektronischen
Dokumentation in der Vergabeplattform lassen sich zudem we-
sentliche Bestandteile der Vergabeakte ohne groken Aufwand
generieren.

Sind Sie vorbereitet auf den ,Tag X“? Sprechen Sie uns bei Be-
darf gerne auf mogliche Losungen an. Wir unterstiitzen Sie gerne
beim Ubergang zur E-Vergabe.
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Diese Verdffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar. Wenn Sie diesen
Newsletter nicht mehr erhalten mochten, kdnnen Sie jederzeit per E-Mail
(bitte E-Mail mit Betreff ,Abbestellen“ an Stephan.Rechten@bblaw.com)
oder sonst gegeniiber BEITEN BURKHARDT widersprechen.

+++ Verpflichtung von
Zuwendungsempfingern zur
Anwendung der UVgO +++

Empfanger offentlicher Zuwendungen zur Projektforderung er-
halten normalerweise Nebenbestimmungen zum Zuwendungs-
bescheid. Zuwendungsgeber missen die Allgemeinen Nebenbe-
stimmungen fir Zuwendungen zur Projektférderung (ANBest-P)
bei der Projektforderung zum Bestandteil des Zuwendungs-
bescheides machen. Die ANBest-P sahen bisher vor, dass Zuwen-
dungsempfanger bei der Weitervergabe von Auftrdgen an Dritte
die VOL/A, 1. Abschnitt, zu beachten hatten. Diese Neben-
bestimmung ist jetzt aktualisiert worden. Sie sieht vor, dass
Zuwendungsempfanger bei Zuwendung(en) von mehr als
EUR 100.000,00 fir die Vergabe von Liefer- und Dienstleistun-
gen die Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) anwenden mis-
sen. Offentliche Auftraggeber im Unterschwellenbereich und der
Zuwendungsempfanger unterliegen damit kiinftig gleichermafken
einer Verpflichtung zur Anwendung der UVgO.
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