VergabeReport Juni 2025

Zur Uberpriifbarkeit von Leistungsversprechen

OLG Ddsseldorf, Beschluss vom 12.6.2024 - Verg 36/23,

VK Bund, Beschluss vom 27.9.2024 - VK 2 69/24,
BayObLG, Beschluss vom 29.5.2024 - Verg 16/23 e
Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser - diese Binsenweis-

heit gilt in Vergabeverfahren nicht uneingeschrankt. Wann
Auftraggeber auf Leistungsversprechen vertrauen durfen,
wann eine Uberpriifung geboten ist und wie Uberpriifungen
durchgefuhrt werden kénnen, soll nachfolgend unter Be-
ricksichtigung der o.g. jlingeren Entscheidungen aus
Spruchpraxis und Rechtsprechung genauer beleuchtet
werden. Fir Bieter hat die Thematik nicht nur Auswirkun-
gen auf die Beteiligung bei Vergabeverfahren, sondern
auch darUber hinaus auf die gesamte Unternehmenspraxis

und ist daher von enormer Relevanz.

sLeistungsversprechen“ - das bedeutet zunachst einmal,
dass die Vorgaben in den Vergabeunterlagen durch den
Auftragnehmer umgesetzt werden. Ausgangspunkt ist
demnach primar die Leistungsbeschreibung bzw. das Leis-
tungsverzeichnis. Abgesichert wird dieses Leistungsver-
sprechen durch die Vorgabe von Eignhungs- und Zuschlags-
kriterien durch den Auftraggeber. Auf der Eignungsebene
ist sicherzustellen, dass die Unternehmen, die sich auf den
Auftrag bewerben, in jeglicher Hinsicht die Kapazitaten zur
Auftragsausfuhrung mitbringen. Auf Zuschlagsebene muss
der Auftraggeber dafur sorgen, dass die Leistung moglichst

wirtschaftlich erbracht wird.

Bei der Uberpriifung im Vergabeverfahren, ob der Bieter
leistungsfahig ist und die Leistung wie ausgeschrieben er-
bringen wird, geniefit dieser zunachst einmal jedoch einen
Vertrauensvorschuss. Ganz mafigeblich werden auf Eig-
nungsebene daher Eigenerklarungen verlangt. Auch fir die
Uberpriifung der Leistungsfahigkeit im Ubrigen kann der
Auftraggeber grundsatzlich darauf vertrauen, dass der Bie-
ter die Leistung ordnungsgemaf erbringen kann und wird.

Das Vertrauen in die Leistungsfahigkeit ist daher in jedem

Vergabeverfahren der Grundsatz.

Daraus folgt: Anlass zur weitergehenden Uberpriifung des
Leistungsversprechens besteht nur, wenn aufgrund kon-
kreter Anhaltspunkte Zweifel an der Leistungsfahigkeit be-
stehen. Gerade vor dem Hintergrund, dass im Grundsatz
keine Aufklarungsverpflichtung far den Auftraggeber be-
steht, werden sich solche Zweifel mafigeblich erst aus RU-
gen der Mitbewerber ergeben. Die Rige kann den Auftrag-
geber daher im Zweifel vor einem gescheiterten Auftrag
bewahren und ist daher nicht notwendigerweise stets als

Ubel zu begreifen.

Bestehen konkrete Zweifel an der Leistungsfahigkeit, ist es
geboten, diesen nachzugehen. Umgekehrt heifdt dies je-
doch auch: Ein Ausschluss des vermeintlich nicht leis-
tungsfahigen Bieters, gestutzt allein auf den Vortrag des
rugenden Bieters, reicht im Regelfall nicht aus. Eigene Er-

mittlungen des Auftraggebers sind erforderlich.

In dem der Entscheidung des OLG Dusseldorf zugrunde lie-
genden Vergabeverfahren mussten Bieter mit dem Ange-
bot Erklarungen uber die Behandlung von Verschlusssa-
chen und Anforderungen zur Geheimschutzbetreuung
abgeben. Das eingesetzte Personal musste sicherheits-
Uberpriift (SU2-VS) sein und eine Sabotageschutzpriifung
absolviert haben. Der Bieter, der spater fir den Zuschlag
vorgesehen war, erklarte mit dem Angebot und auf Nach-
frage des Auftraggebers, dass das eingesetzte Personal
die erweiterte Sicherheitstberpriufung besitzt. Ein Konkur-
rent riugte die Zuschlagsentscheidung und bemangelte,
dass sich der fur den Zuschlag vorgesehene Bieter nicht in
der Geheimschutzbetreuung des BMWK befinde. Dadurch
sei es nicht moglich, rechtzeitig zum Auftragsbeginn geeig-
netes und den Vorgaben der Vergabeunterlagen entspre-
chendes sicherheitsliberpriftes Personal bereitzustellen.
Diese konkreten Anhaltspunkte hatte der Auftraggeber

zum Anlass der Uberprifung nehmen missen. Zu dem
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Zeitpunkt war es vergabefehlerhaft, auf die Leistungsfahig-
keit zu vertrauen. Aufhanger fur die Prufung war im Fall vor
dem OLG Dusseldorf § 124 Abs. 1 Nr. 9 ¢) GWB. Es hatte
mithin Gberpruft werden mussen, ob der Bieter billigend in
Kauf genommen hat (Vorsatz) oder bei Anwendung der er-
forderlichen Sorgfalt hatte erkennen kénnen (Fahrlassig-
keit), dass er das Leistungsversprechen nicht wie angebo-
ten wird erfullen kdnnen. Denn eine solche irrefihrende
Information Uber das Leistungsversprechen ist geeignet,
die Vergabeentscheidung des Auftraggebers erheblich zu
beeinflussen. Liegt der Tatbestand des § 124 Abs. 1 Nr. 9
c) GWB vor, ist das Angebot des Bieters im Wege einer Er-
messensreduzierung auf null auszuschlieRen. Eine Uber-
prufung des Leistungsversprechens, insbesondere in der
Hinsicht, ob ausreichend Zeit bis zum Leistungsbeginn be-
stlinde, sicherheitstberpriftes Personal bereitstellen zu
kénnen, hat der Auftraggeber jedoch selbst nach Rige

vergaberechtswidrig versaumt.

Dies leitet zu der Frage Uber, welche Anforderungen an die
Art und Weise der Uberpriifung an das Leistungsverspre-
chen zu stellen sind. Grundsatzlich steht dies dem Auftrag-
geber frei, solange das gewéhlte Mittel zur Uberpriifung ge-
eignet und die Mittelauswahl frei von sachwidrigen

Erwagungen getroffen wurde.

Im Lichte der Entscheidung vor dem Bayerischen Obersten
Landesgericht sind die Anforderungen an die Uberpriifung
des Leistungsversprechens nicht zu Uberspannen. Gegen-
stand des Vergabeverfahrens waren Cateringleistungen.
Hinsichtlich der Qualitat der Leistung bestehen eine Reihe
von DIN-Vorschriften und vergleichbaren Vorgaben des Ca-
teringgewerbes, die von Bietern einzuhalten waren. Es
wurde gerugt, dass der fiir den Zuschlag vorgesehene Bie-
ter durch das mit dem Angebot abgegebene Konzept
(,Fahrzeit gleich Garzeit®) nicht in der Lage sei, die stren-
gen DIN-Vorgaben und Vorgaben der Lebensmittelsicher-
heit einzuhalten. Der Auftraggeber Uberprufte die Leis-
tungsfahigkeit des Zuschlagspratendenten und lief sich
eine Bescheinigung einer Prifungsgesellschaft und zweier
Landratsdmter vorlegen, die die Leistungsfahigkeit besta-
tigten. Nach Ansicht des BayObLG genligte dies den Anfor-

derungen an ein geeignetes Mittel zur Uberpriifung. Eine

véllig ,liickenlose und umfassende* Uberpriifung sei dem-
nach nicht erforderlich. Daraus folgt aus unserer Sicht,
dass eine Uberpriifung des Leistungsversprechens dem
Auftraggeber zumutbar und angemessen sein muss. Der
Auftraggeber muss dennoch zu der Uberzeugung der Leis-
tungsfahigkeit gelangen, wobei dies nicht bedeutet, dass
Bieter nachweisen miussen, unter jedem nur denkbaren
Gesichtspunkt vertrags- und gesetzeskonform leisten zu

kdénnen.

Ein kreativer Umgang mit Leistungsversprechen des Bie-
ters erfolgte im von der Vergabekammer des Bundes zu
entscheidenden Verfahren. Hier legte der Auftraggeber fur
eine Bauleistung auf Zuschlagsebene fest, dass Bieter in
ihrem Angebot den sogenannten Warmedurchgangskoeffi-
zienten, der sich auf den Energieverbrauch des Gebaudes
auswirkt, fir bestimmte Materialien angeben missen. Je
héher der Koeffizient, desto mehr Punkte erhalt das Ange-
bot fir dieses Kriterium. Der Auftraggeber verknlpfte das
Kriterium dartber hinaus mit einem sogenannten Bie-
tungsfaktor. Dieser ebenfalls vom Bieter anzugebende Bie-
tungsfaktor, eine Zahl zwischen O und 1, sollte zum einen
zum Ausdruck bringen, fur wie wahrscheinlich es der Bieter
halt, den Warmedurchgangskoeffizienten wie angeboten
zu realisieren. Je unwahrscheinlicher die Realisierung,
desto weniger Punkte konnte der Bieter im Ergebnis errei-
chen. Daruber hinaus wirkte sich dieses Zuschlagskrite-
rium im Rahmen der Leistungserbringung aus: Stellt sich
heraus, dass der Koeffizient nicht erreicht werden kann,
erfolgt im Rahmen der Abrechnung der erbrachten Leistun-
gen eine finanzielle Abschopfung des erlangten (und erre-

chenbaren) Vorteils. Ein nach Ansicht der VK Bund verga-

bekonformes Vorgehen, welches bspw. im
BundesfernstraBenbau regelmafig zur Anwendung
kommt.

PRAXISHINWEIS:

Die eingangs erwahnte Binsenweisheit lautet Ubertragen
auf das Vergaberecht: Vertrauen ist der Grundsatz, Kon-
trolle ist die Ausnahme. Liegen konkrete Anhaltspunkte
vor, muss der Auftraggeber jedoch in eine ihm zumutbare
geeignete Uberpriifung einsteigen, an deren Ende er sich
von der Leistungsfahigkeit Uberzeugt haben muss. Gerade

vor diesem Hintergrund durften Auftraggeber gut beraten
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sein, moglichst solche Zuschlagskriterien festzulegen, die
in gewisser Weise auf Plausibilitat Gberpruft werden kén-
nen (so auch schon EuGH, Urt. v. 17.9.2002, Rs. C-513/99
- Concordia Bus und Urt. v. 4.12.2003, Rs. C-488/01). Be-
reits im Vorfeld sollte geprift werden, ob Teststellungen
oder &hnliche Uberpriifungen sinnvoll im Vergabeverfah-
ren durchgeflhrt werden kdnnen. Eine luckenlose Prifung
ist weder erforderlich noch méglich, weshalb vertragliche
Mechanismen sinnvoll sind, um sich gegen unerfullte Leis-

tungsversprechen abzusichern.

Bieter sind gut beraten, ihre Leistungsversprechen genau
zu Uberprifen: Ein Ausschluss nach § 124 GWB hat nicht
nur Folgen fur das konkrete Vergabeverfahren, sondern
kann zu einem generellen Ausschluss von der Teilnahme
an Vergabeverfahren fur einen Zeitraum von bis zu drei
Jahren fuhren. Neben dem Vergaberecht kommen zudem
wettbewerbsrechtliche Abmahnungen oder der Widerruf

technischer Zulassungen in Betracht.

Eine Internetrecherche allein reicht als Markterkundung

nicht aus
VK Bund, Beschluss vom 28.01.2025 - VK 2-109/24

Dem Verfahren lag die beabsichtigte Beschaffung einer
Plattform fur dermatologische Telekonsultationen im Wege
eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbe-
werb nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 lit. b VgV (technisches Allein-
stellungsmerkmal) zugrunde. Den Beschaffungsbedarf
und die beabsichtigte Vergabe an die Beigeladene (Bg)
machten die Antragsgegnerinnen (Ag) vorab im Rahmen ei-
ner unionsweiten ex-ante Transparenzbekanntmachung
Offentlich. Hiernach wurde eine ,Plattform flir dermatologi-
sche Telekonsultationen [ausgeschrieben], bei der Versi-
cherte direkt bei einem teilnehmenden Dermatologen ort-
und zeitungebunden eine Anfrage zu ihrer Hautldsion stel-
len k6nnen und bei Bedarf in eine anschlieende Vor-Ort-
Versorgung (...) durch den gleichen Dermatologen uber-

fuhrt werden kbnnen.“

Im Vergabevermerk schlisselten die Ag mehrere Kriterien
auf, die den Beschaffungsgegenstand konkretisierten. An-
hand dieser Kriterien fihrten die Ag sodann von August

2024 bis November 2024 eine Markterkundung in Form

einer Internetrecherche in Bezug auf mehrere mdéglicher-

weise in Betracht kommende Unternehmen durch.

Diese Markterkundung ergab aus Sicht der Ag fir die An-
tragstellerin (Ast), dass die folgenden zuvor aufgestellten
Kriterien durch die von der Ast angebotene Leistung nicht
erfillt seien: ,Plattformfunktion flr Vertragséarzte; naht-
lose, bruchfreie Versorgung; mehr als 300 auswéahlbare
kassendarztlich zugelassene niedergelassene Dermatolo-
gen in Deutschland, die fitr den digitalen Haut-Check und
eine mégliche Weiterbehandlung verfligbar sind, davon
mehr als 30 auswéhlbare niedergelassene Dermatologen

pro Einzugsgebiet der jeweiligen Krankenkassen*.

Fir die Bg vermerkten die Ag, dass alle geforderten Krite-
rien im Produkt der Bg erfillt seien und kamen zu dem
Schluss, dass aus technischen Grinden kein Wettbewerb
vorhanden und folglich eine Vergabe nach § 14 Abs. 4 Nr.
2 lit. b VgV gerechtfertigt sei. Gegen diese beabsichtigte

Vergabe reichte die ASt einen Nachprufungsantrag ein.

Die Voraussetzungen eines technischen Alleinstellungs-
merkmals seien nicht gegeben. Die Ag hatten zudem die
Auftragsparameter durch ihre aufgestellten Anforderungen
kunstlich eingeschrankt. Eine Internetrecherche reiche
grundsatzlich nicht aus, um ein Alleinstellungsmerkmal zu
begrinden. Die Ag hatten daher im hiesigen Fall auch auf
einer falschen Informationsgrundlage entschieden, da sie
das Potential der Marktteilnehmer nicht durch eine direkte
Recherche bei den einzelnen Marktteilnehmern aufgeklart
habe. Die ASt sei als Unternehmen vollstandig in der Lage,
die nachgefragten Leistungen zu erbringen. Zwar sei ihr
Geschaftsmodell derzeit anders aufgebaut. Sie sei jedoch
jederzeit in der Lage, das Modell entsprechend zu adaptie-
ren und anzubieten. Insoweit habe die Ag auch den maf-
geblichen Zeitpunkt fir das Vorliegen des von ihr rekla-
mierten Alleinstellungsmerkmals falsch bestimmt. Es
komme darauf an, ob nicht ein potentieller Bieter sich die
gewunschten besonderen Fahigkeiten oder Ausstattungen
nicht bis zum Zuschlagstermin aneignen bzw. erwerben
kénnte. Sinn und Zweck der Markterkundung sei es, den
Markt Uber die gewlnschte Leistung zu informieren, so-
dass der Markt die Moglichkeit habe, dem Auftraggeber bis

zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Abgabe eines Ange-
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bots eine Leistung zu prasentieren, die eine vernunftige Al-

ternative biete.

Die Ag sind der Ansicht, die Wahl des Vergabeverfahrens
sei rechtmagig erfolgt. Zum Zeitpunkt der Abgabe von An-
geboten sei nach der durchgefluhrten Markterkundung nur
ein Unternehmen in der Lage gewesen, die Leistung zu er-
bringen. Eine vernunftige Alternative habe es nicht gege-
ben. Die Auftragsparameter seien im Ubrigen nicht kiinst-

lich eingeschrankt worden.

Dieser Ansicht folgt die Vergabekammer nicht. Eine kinst-
liche Einschrankung der Auftragsparameter sei zwar nicht
gegeben. Allerdings lagen die Voraussetzungen eines Al-

leinstellungsmerkmals nicht vor.

Die von den Ag durchgefiihrte Markterkundung habe kei-
nen Beleg daflr liefern kdnnen, dass nur die Bg die ge-
wilinschte Leistung erbringen kann. Die Markterkundung
selbst sei fehlerhaft. Insbesondere sei den Ag die nach
8§ 14 Abs. 4 Nr. 2 VgV erforderliche Prognose, dass zum
Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe nur ein
Unternehmen die nachgefragte Leistung liefern konne,
aufgrund der nur intern anhand einer Internetrecherche

durchgefuhrten Markterkundung nicht méglich gewesen.

Die Art und Weise der Durchfuhrung widerspreche aus-
drlcklich den Vorgaben des § 28 Abs. 1 VgV, der explizit
vorschreibe, ,dass eine vor Einleitung eines Vergabever-
fahrens durchzuflhrende Markterkundung nicht nur der
Vorbereitung der Auftragsvergabe auf Seiten des offentli-
chen Auftraggebers dient, sondern auch zur Unterrichtung
der Unternehmen Uber seine Auftragsvergabepldne und -

anforderungen zu erfolgen hat.“

Eine Internetrecherche allein vermittele zudem keine
Kenntnisse dariber, ob und wie am Markt tatige Unterneh-
men ihr Angebot gegebenenfalls auf einen spezifischen

Bedarf hin anpassen kénnen.
PRAXISHINWEIS:

Die VK Bund erlautert die aus ihrer Sicht erforderlichen Vo-
raussetzungen einer wirksamen Markterkundung und legt
die Messlatte hoch. Die von den Ag - durchaus ausfuhrli-
che - durchgefuhrte Internetrecherche reiche nicht aus.
Vielmehr sei zwingend immer erforderlich, auch die Unter-

nehmen Uber die Auftragsvergabe zu informieren und mit

diesen in Kontakt zu treten.

Diesen Schluss zieht die Vergabekammer aus dem Wort-
laut des § 28 Abs. 1 VgV. Ob dieser Schluss in jedem Fall
zwingend ist, mag vor dem Hintergrund des Wortlauts des
§ 28 VgV und dessen Sinn und Zweck in Frage gestellt wer-
den. Dieser statuiert gerade nicht eine Pflicht, in jedem Fall
immer auch die Unternehmen Uber die Auftragsvergabe-

plane zu unterrichten.

Dass gerade im Bereich einer beabsichtigten Direkt-
vergabe die Anforderungen an die Durchfihrung einer
Markterkundung hoher sind, als bei der Durchfiihrung ei-
nes wettbewerblichen Verfahrens, ist nachvollziehbar und
richtig. Der EuGH hat in der nachfolgend besprochenen
Entscheidung ebenfalls noch einmal klargestellt, dass der
Annahme eines Alleinstellungsmerkmals ,ernsthafte
Nachforschungen® zur Ermittlung anderer leistungsfahiger

Wirtschaftsteilnehmer vorausgehen muissen.

Eine (passive) Internetrecherche wird hierzu oftmals nicht
ausreichend sein. Auftraggeber sollten meist auch (aktiv)
an potentielle Unternehmen herantreten, sei es im Wege
einer oOffentlichen Marktkonsultation mit Fragebdgen,
strukturierten Interviews, Industry Days und Capacity Map-

ping, oder Ahnlichem.

Offentliche Auftraggeber missen alles tun, was verniinf-
tigerweise von ihnen erwartet werden kann, um Alleinstel-

lungsmerkmal zu verhindern
EuGH, Urteil vom 09.01.2025 - C-578/23

Das tschechische Finanzministerium vergibt im Mai 2016
einen Auftrag Uber die Wartung eines Informationssystems
mit einem Wert von ca. 1.300.000 EUR im Wege eines Ver-
handlungsverfahrens ohne vorherige Verodffentlichung
oder Bekanntmachung an eine IBM-Tochter. IBM hatte das
Informationssystem 1992 entwickelt. Eine Beauftragung
eines anderen Unternehmens mit der Wartung sei auf-
grund der damals getroffenen vertraglichen Vereinbarung
nicht moéglich. Die IBM-Tochter ist nach den Bestimmungen
des 1992 geschlossenen Vertrags Inhaberin der Lizenz-

rechte fur das System.

Das tschechische Amt fur Wettbewerbsschutz halt die Auf-
tragsvergabe fur vergaberechtswidrig, weil hier der 6ffent-

liche Auftraggeber die Ausschliefllichkeitssituation selbst
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herbeigefihrt habe. Im Rahmen des zwischen den beiden
Behorden gefuhrten Gerichtsverfahrens wird die Sache

dem EuGH vorgelegt.

Der EuGH teilt mit, dass 6ffentliche Auftraggeber verpflich-
tet seien, alles zu tun, was vernlnftigerweise von ihnen er-
wartet werden kann, um die Ausschliefllichkeitssituation
zu vermeiden. Die AusschlieBlichkeitssituation dirfe dem
offentlichen Auftraggeber nicht zuzurechnen sein. Ein Ver-
handlungsverfahren ohne Veroffentlichung einer Bekannt-
machung sei nicht zulassig, wenn der 6ffentliche Auftrag-
geber das Eintreten einer Ausschliefllichkeitssituation
entweder schon hatte vermeiden kdnnen oder er Uber tat-
sachliche und wirtschaftlich vertretbare Mittel verfige, um
diese Situation zu beenden. Die Anwendung dieser Krite-
rien auf den konkreten Fall uberlasst der EUGH dem natio-

nalen Gericht.
PRAXISHINWEIS:

Der EuGH legt der Entscheidung die inzwischen aufler
Kraft getretene Richtlinie 2004/18/EG zugrunde, weil die
kritisierte Vergabeentscheidung im Mai 2016 getroffen
wurde. Die aktuelle Richtlinie 2014/24/EU und ihre natio-
nale Umsetzung treffen hier eine zusatzliche Regelung, die
der EuGH nicht berlcksichtigt. Unmittelbar anwenden
konnte er sie ohnehin nicht, sie wird jedoch auch nicht als

Auslegungshilfe herangezogen.

Nach Art. 32 Abs. 2 Satz 2 b.) RL 2014/24/EU ist das
Vergabeverfahren ohne vorherige Verdffentlichung, d.h.
ohne Teilnahmewettbewerb, bei nicht vorhandenem Wett-
bewerb aus technischen Grinden oder zum Schutz von
ausschlielichen Rechten, einschliefllich der Rechte des
geistigen Eigentums, nur zuldssig, wenn es keine verninf-
tige Alternative oder Ersatzldsung gibt und der mangelnde
Wettbewerb nicht das Ergebnis einer kunstlichen Ein-
schrankung der Auftragsvergabeparameter ist. Die Rege-
lung ist durch § 14 Abs. 4 Nr. 2, Abs. 6 VgV und § 3a EU
Abs. 3 Nr. 3 VOB/A national umgesetzt.

Diese Anforderungen erscheinen konkreter als diejenigen,
die aus der EuGH-Entscheidung folgen. Da der EuGH seine
Rechtsprechung jedoch aus dem ,Hauptziel der Unionsvor-
schriften Uber das 6ffentliche Auftragswesen, namlich der

freie Waren- und Dienstleistungsverkehr sowie die Offnung

des oOffentlichen Auftragswesens fir den Wettbewerb in al-
len Mitgliedsstaaten“ ableitet, erscheint es wahrschein-
lich, dass er auch Art. 32 Abs. 2 Satz 2 b.) RL 2014/24/EU
im Sinne der hier besprochenen Entscheidung auslegen

wird.

Den Anforderungen aus Art. 32 Abs. 2 Satz 2 b.) RL
2014/24/EU und der EuGH-Entscheidung ist gemein, dass
ein Interpretationsspielraum verbleibt. Sie stellen Fragen,
die nur anhand des Einzelfalls beantwortet werden kon-
nen. Die vom EuGH gewahlte Formulierung der Anforderun-
gen deuten jedoch daraufhin, dass er seltener von einem
gerechtfertigten Verhandlungsverfahren ohne Teilnahme-
wettbewerb ausgehen wird, als es Art. 32 Abs. 2 Satz 2 b.)
RL 2014/24/EU nahelegt.

Schwerwiegender Mangel bei formellen Vorgaben an Kon-

zepte und unklaren Sanktionen bei Verstdfien

VK Sidbayern, Beschluss vom 06.08.2024, 3194.Z3-
3_01-24-26

Ein offentlicher Auftraggeber schreibt Sicherungsdienst-
leistungen fur staatliche Gemeinschaftsunterklnfte fir
Asylbewerber im Wege eines offenen Verfahrens aufgeteilt
in vier Lose aus. Die fur den Zuschlag in Los 3 vorgesehene
Bieterin wehrt sich gegen die Entscheidung des o6ffentli-
chen Auftraggebers, fur die Lose 2 und 4 andere Bieter fur
den Zuschlag vorzusehen und stellt den entsprechenden

Nachprifungsantrag.

Hinsichtlich des Loses 4 ordnet die Vergabekammer eine
Rickversetzung in den Stand vor Bekanntmachung an.
Dies sei notwendig, weil die Ausschreibung an einem
schwerwiegenden Mangel leide. Die Vergabeunterlagen
enthielten keine ausreichend klare Festlegung, wie mit Ab-
bildungen im Rahmen der Konzeptwertungen umzugehen
sei, die textliche Ausfihrungen enthielten, die nicht den
Vorgaben zu Schriftart, Schriftgréfe und Zeilenabstand
entsprachen. Einen weiteren Rickversetzungsgrund sieht
die Vergabekammer darin, dass vorgesehen war, dass ein
Konzept bei ,Abweichungen von den Vorgaben in den
Vergabeunterlagen“ mit null Punkten zu bewerten sei,
ohne dass aus den Unterlagen klar hervorgehe, ob hiermit
Abweichungen von den Formvorgaben und bzw. oder in-

haltliche Abweichungen gemeint seien.
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Eine RUckversetzung hielt die Vergabekammer bei Los 2
nicht fur erforderlich, obwohl die Formvorgaben flr die
Konzepterstellung flr beide streitgegenstandlichen Lose
identisch waren. Die beiden zu diesem Los abgegebenen
Angebote wichen in der gewahlten Form nicht voneinander
ab. Dennoch ordnete die Vergabekammer eine Neuaus-
wertung der Konzepte an. Die Vergabekammer sieht dies
als notwendig an, weil sie im Rahmen des von ihr durchge-
fahrten Quervergleichs der Bewertung der Bieter anhand
der vorhandenen Dokumentation nicht sicher feststellen
kann, dass die Bewertung einheitlich und diskriminie-
rungsfrei durchgefiihrt wurde. Die Dokumentation der Kon-
zeptwertung musse die Griinde derart detailliert enthalten,
dass ein mit dem jeweiligen Vergabeverfahren vertrauter
Leser sie als fassbar erachtet. Daran habe es hier geman-
gelt.

Unter anderem kritisiert die Vergabekammer, dass Ausfuh-
rungen als positiv bewertet wurden, die nach Ansicht der
Vergabekammer in keinem Zusammenhang mit der aufge-
worfenen Fragestellung standen. Auch kritisiert die Verga-
bekammer eine Abwertung, die vorgenommen wurde, weil
ein Konzept nach Auffassung des Auftraggebers sehr allge-
mein gehalten sei. Nach Auffassung der Vergabekammer
hatten die Ausfihrungen eine mit den Ausfihrungen im
Konzept des anderen Bieters vergleichbare inhaltliche
Tiefe. An anderer Stelle kann die Vergabekammer eine Ab-
wertung nicht nachvollziehen, weil ein Bieter weiterge-
hende Ausfihrungen gemacht hatte, als der nicht abge-
wertete Bieter. Mehrfach kritisiert wird die Abwertung
eines Bieters, dessen Ausfihrung nach Auffassung der
Vergabekammer als gleichwertig mit der eines anderen,

nicht abgewerteten Bieters anzusehen sei.
PRAXISHINWEIS:

Die Konsequenz der Nichteinhaltung von Formvorgaben
war bisher selten Gegenstand von Entscheidungen der
Nachprufungsinstanzen. Bietern ist die Information, ob ein
Konkurrent sich an die Formvorgaben gehalten hat, meist
nicht zuganglich, weswegen dieser Umstand selten erfolg-

reich gerugt werden kann.

Umso relevanter ist es, dass die Vergabekammer hier ei-

nen schwerwiegenden Mangel erkannt hat. Es ist sehr gut

denkbar, dass die Vergabekammer kinftig von Amts we-
gen prufen wird, ob unklare Formatvorgaben zu unter-
schiedlich formatierten Angeboten gefuhrt haben. In der
hier besprochenen Entscheidung lag eine entsprechende

Ruge des Bieters jedoch vor.

Offentliche Auftraggeber sollten bei der Festlegung von
Formaten darauf achten, dass diese einheitlich verstanden
werden und einfach tGberprifbar sind. Es empfiehlt sich die
Vorgabe einer maximalen Zeichenzahl mit oder ohne Leer-
zeichen als einzige Formatvorgabe. Die Ubliche und auch
hier vom o6ffentlichen Auftraggeber gewahlte Limitierung
der Seitenzahl bei Vorgabe des Zeilenabstands sowie der
Schriftart- und grofe ist komplizierter als notwendig und

wartet zudem noch mit zahlreichen Fallstricken auf.

So weist die Vergabekammer in dieser Entscheidung am
Rande daraufhin, dass im Rahmen von PDF-Dokumenten
ein 1,5-facher Zeilenabstand von dem abweicht, der in
Word als 1,5-facher Zeilenabstand gilt und das klargestellt
werden solle, dass mit der ,Schriftgroe 12“ die Schrift-
grofde 12 pt gemeint sei. Sofern Konzepte auf eigener An-
lage erstellt werden sollen, ist auerdem wohl davon aus-
zugehen, dass die Vorgabe der genannten Parameter nicht
ausreicht, um eine Vergleichbarkeit der Konzepte sicherzu-
stellen. Zusatzlich misste die Breite des Seitenrands ein-

heitlich definiert werden.

Die Vergabekammer beschaftigt sich aulerdem auch in-
haltlich intensiv mit den Konzepten. Sie stellt hohe Anfor-
derungen an die Dokumentation der Konzeptwertung. Of-
fentlichen Auftraggebern ist weiterhin zu empfehlen,
detailliert und schlussig zu dokumentieren, wie sie ihren
Beurteilungsspielraum im Rahmen der Konzeptwertung

angewendet haben.

Informationen zur eigenen Bewertung im Vergabeverfah-
ren verstolen nicht gegen den Grundsatz des Geheimwett-

bewerbs
BayVGH, Urteil vom 21.06.2024, 5 BV 22.1295

Die Entscheidung vor dem Bayerischen Verwaltungsge-
richtshof betraf den Informationsanspruch aus dem Infor-

mationsfreiheitsgesetz (IFG).

Die Klagerin begehrt Einsicht in die Bewertung in einem

von der Beklagten durchgefuhrten Vergabeverfahren zum
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Abschluss von Rahmenvertrdgen Uber Konzeption und
Durchfihrung von MaRnahmen zur Aktivierung und beruf-
lichen Eingliederung. Zur Bewertung der Angebote kam
eine Bewertungsmatrix mit gewichteten Wertungsberei-
chen mit einer Bewertung zwischen 0 und 3 fur die jeweili-
gen Konzepte zum Einsatz. Die Klagerin gab in zwei Losen
ein Angebot ab. Fur beide Angebote wurde der Klagerin
nach § 134 GWB mitgeteilt, dass Ihr Angebot nicht fur den
Zuschlag in Betracht kdme. Auf Nachfrage lehnte die Be-
klagte eine ,differenzierte Mitteilung der Bewertungser-
gebnisse” ab, weil die Auskunft gem. § 134 GWB abschlie-
Bend sei und weitere Auskinfte im laufenden Verfahren
nicht zulassig seien. Die Klagerin beantragte in der Folge
einen Zugang zu amtlichen Informationen gem. § 7 Abs. |
IFGiVm § 1 Absatz | IFG im Hinblick auf die Bewertung Ihrer
Angebote in den beiden Losen. Die Beklagte teilte der Kla-
gerin unter Hinweis auf das nun abgeschlossene Verfahren
zwar lhre erreichten Punktzahlen in den jeweiligen Wer-
tungsbereichen mit, lehnte eine Bekanntgabe der inhaltli-
chen Wertungsbegrindung allerdings ab. Nach § 5 Abs. 2
VgV seien die eingegangenen Angebote und ihre Anlagen
sowie die Dokumentation der Behérde tber die Offnung
und uber die Wertung der Angebote vertraulich zu behan-
deln. Den hiergegen erhobenen Widerspruch wies die Be-
klagte zuruck. Das Verwaltungsgericht wies die erhobene

Klage ab.

Der VGH arbeitete zunachst heraus, dass die Beklagte als
bundesunmittelbare Korperschaft des 6ffentlichen Rechts
nach § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG informationspflichtig sei und es
sich bei den begehrten Informationen auch um amtliche
Informationen im Sinne des § 2 Nr. 1 IFG handele. Dem
Informationsbegehren der Klagerin stehe schlieflich nicht
die Bestimmung des § 1 Abs. 3 IFG entgegen. Das Infor-
mationsfreiheitsgesetz wird nach Abschluss des Vergabe-
verfahrens nicht durch vergaberechtliche Vorschriften ver-
drangt. Sodann betont er, dass der Informationsanspruch
auch durch § 3 Nr. 4 IFG in Verbindung mit § 5 Abs. 2 Satz
2 VgV nicht ausgeschlossen sei. Zwar stelle 8 5 Abs. 2 Satz
2 VgV eine Vertraulichkeitsregelung im Sinne des § 3 Nr. 4
IFG dar. Die Verpflichtung zur Vertraulichkeit bestiinde
aber nur zu Gunsten und nicht zulasten des jeweiligen Bie-

ters. Sodann arbeitet der VGH geradezu lehrbuchartig die

Grinde fur diese Bewertung ab. Im Ergebnis diene die
Norm zwar dazu durch Geheimhaltung einen unverfalsch-
ten Wettbewerb zu gewahrleisten, entgegen der Auffas-
sung des Verwaltungsgerichts diene sie aber nicht dem
Schutz des 6ffentlichen Auftraggebers. Die Gefahr der Ver-
falschung bestehe vorliegend nur in der Preisgabe von mit-
geteilten (Bieter-) Informationen an Dritte. Der argumenta-
tiv herangezogene § 5 Abs. 2 S. 2 VgV diene dem Schutz
des Geheimwettbewerbs lediglich in zeitlicher Hinsicht

nach Abschluss des Vergabeverfahrens.

Der mit der Kenntnis der eigenen Bewertung verbundene
~Wettbewerbsvorteil“ eines nachfragenden Unternehmens
sei nicht schlechthin zu missbilligen. Vielmehr ergebe sich
an verschiedenen Stellen des Vergaberechts, dass Wettbe-
werbsvorteile zwar zu berucksichtigen seien (z. B. durch
angemessene Informationsmainahmen und entspre-
chende AusgleichsmaBnahmen) aber nicht generell und
automatisch zu einer zu kompensierenden Wettbewerbs-

verzerrung flhren.

Auch sei nicht nachvollziehbar, inwieweit die Kenntnis der
eigenen Wertung zu Wettbewerbsverzerrungen fuhren
sollte. Durch die Einsicht in die Wertungsdetails wirden
unterschiedslos alle Wettbewerber befahigt ihre Angebote
fUr die Zukunft passgenauer auf die Bedarfe des Auftrag-

gebers anzupassen und damit qualitativ zu verbessern.

Gegen ein solches Verstandnis spreche letztlich auch, dass
das Akteneinsichtsrecht nach § 165 GWB im Nachpru-
fungsverfahren grundsatzlich sogar die gesamte Doku-
mentation umfasse, also auch die Unterlagen zur Prifung

und Wertung der Angebote.
PRAXISHINWEIS:

In seiner Entscheidung stellt der BayVGH die Stofrichtung
des in Bezug genommen § 5 VgV nachvollziehbar dar. Da-
nach ist der Geheimwettbewerb kein Selbstzweck, durch
den die vergaberechtliche Wertung nach Abschluss des
Verfahrens zur Black Box wird, sondern soll vor allem Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse der Wettbewerbsteil-
nehmer vor wechselseitiger Kenntnis schiitzen und so den

Wettbewerb starken.

Aus Griinden der Transparenz und des Wettbewerbs ist die

Entscheidung eigentlich zu begriflen, weil Bieter durch
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den Anspruch nach IFG - wie durch den VGH herausgear-
beitet - in die Lage versetzt werden ihre Angebote fur die
Zukunft zu verbessern und die Bewertung ihrer Angebote
besser nachzuvollziehen. Gleichzeitig entsteht auf Seiten
der Vergabestellen hierdurch potenziell zusatzlicher Ver-
waltungsaufwand, ggf. sogar noch Jahre nach Abschluss
des Verfahrens. Eine Verjahrungsregel kennt das IFG nicht.
Damit wird der Anspruch letztlich nur durch die tatsachli-
che Aufbewahrungsfrist der Vergabeakte beschrankt. Bei-
spielhaft betragt die Aufbewahrungsfrist im Bereich der
Oberschwellenvergabe von Liefer- und Dienstleistungen

mindestens drei Jahre ab Zuschlag, Vergl. § 8 Abs. 4 VgV.

Fir Vergabestellen bleibt die Erkenntnis, dass Informati-
onsanspriche von Bietern auch abseits der Ublichen
vergaberechtlichen Vorschriften und auch nach Abschluss

des Vergabeverfahrens bestehen.

Die Tragweite der Entscheidung geht indes hiertiber weit
hinaus: Der bisherigen Rechtsprechung im Bereich der
vergaberechtlichen Schadensersatzanspriiche ist der
Grundsatz des ,kein dulde und liquidiere“ fremd. Das be-
deutet, dass Bieter prinzipiell auch nach Beendigung eines
Vergabeverfahrens Schadensersatzanspriche geltend
machen koénnen, ohne im Vorfeld vergaberechtlichen

Rechtsschutz geltend gemacht haben zu mussen.

Soweit sich also aus der Auskunft nach dem Informations-
freiheitsgesetz vergaberechtliche Fehler ergeben, die zum
Schadensersatz berechtigen, kdnnen diese bis zum Ablauf
der allgemeinen Verjahrungsfrist von drei Jahren geltend
gemacht werden. Eine Erkenntnis, die dem im Vergabe-
recht eigentlich bezweckten Rechtsfrieden, verbunden mit
Rugeobliegenheiten und einem beschleunigten Nachpri-

fungsverfahren, entgegenstehen durfte.

»ZU wenig wissen ist gefahrlich. Zu viel wissen auch.“ Ant-
worten auf Bieterfragen benachteiligen den, der sie be-
kommt.

VK Nordbayern, Beschluss vom 11.09.2024, RMF-SG21-
3194-9-18
Im offenen Verfahren schrieb der Auftraggeber Planungs-

leistungen fur einen Brlckenneubau in zwei Losen aus.
Hierzu wurden zwei Anderungsbekanntmachungen verof-

fentlicht, durch die auch Eignungs- und Zuschlagskriterien

verandert wurden. Statt der urspringlichen reinen Preis-
wertung war nun die Bewertung von Leistungskriterien mit
70 % vorgesehen. In der Folge kam es zu einer Vielzahl von
Bieterfragen z.B. zu Mindestpersonaleinsatz, Leistungsum-

fang und Inhalt der Vergabeunterlagen.

Die Vergabestelle beantwortete die Uber die Vergabeplatt-
form eingegangenen Fragen teils gegenuber allen Bietern,
teils auch nur privat Gber die Kommunikationsfunktion der
Vergabeplattform. Das galt auch fur die Fragen der Antrag-
stellerin. Nach der erfolgslosen Rige, die neben verschie-
denen anderen Punkten auch die uneinheitliche Beantwor-
tung von Bieterfragen zum Gegenstand hatte, wird

Nachprufungsantrag gestellt.

Mit Erfolg! Zwar liege in der privaten Antwort auf die Bieter-
fragen anderer Bieter kein Vergabeverstof3, ein solcher er-
gebe sich aber aus den privaten Antworten auf die Bieter-
fragen der Antragstellerin. Zwar sei die transparente
Gleichbehandlung von Bieterfragen der Regelfall. Aller-
dings Uberschritten im vorliegenden Fall die privaten Ant-
worten an die Ubrigen Bieter die Schwelle zur ,Zusatzinfor-
mation“ nicht. Gleiches gelte aber nicht fur die privat
beantworteten Fragen der Antragstellerin. Diese Antworten
enthielten teilweise zusétzliche angebotsrelevante Infor-
mationen. Die Fragen und Antworten betrafen Uberwie-
gend Art und Umfang der Leistung. Dabei kdnne aus Sicht
der Vergabekammer offenbleiben, ob eine Beantwortung
angesichts des spaten Zeitpunkts der Fragestellung Uber-
haupt noch hatte erfolgen mussen, da die Pflicht zur grund-

satzlichen Mitteilung an alle Bieter davon unberlhrt bleibe.

Eine Rechtsverletzung liege vor, da nicht auszuschlieRen
sei, dass andere Bieter in Kenntnis der zusatzlichen Infor-
mationen ihre Angebote so abgeandert hatten, dass sich

das zugunsten der Antragstellerin ausgewirkt hatte.
PRAXISHINWEIS:

Bieterfragen sind ein wichtiger Teil des Vergabeverfahrens,
weil sie dessen Inhalt mafgeblich mitbestimmen, konkre-
tisieren und sogar verandern kdnnen. Auf den ersten Blick
mag die Entscheidung Uberraschen, weil vordergrindig
nicht einleuchten will, warum ein ,Mehr“ an Informationen

zu einer Rechtsverletzung bei dem fuhren soll, der mehr

Seite 8/12



BHO Innovation.Technology.Law.

LEGAL

Informationen hat. Diese Einschatzung wird aber zum ei-
nen der Bedeutung von Bieterfragen fur das Verfahren
nicht gerecht. Zum andern darf nicht vergessen werden,
dass Bieterfragen durchaus den Inhalt eines Verfahrens
auch verandern kénnen. So kann es passieren, dass an-
dere Bieter mit den gleichen Informationen teurer hatten
anbieten oder das Angebot inhaltlich hatten verandern
mussen. So verstanden, erinnert die Entscheidung daran,
dass allgemeine Grundséatze bei der Beantwortung von Bie-
terfragen, weiterhin gelten: Alle Bieterfragen sollten in ano-
nymisierter Form gegenlber allen Bietern zum gleichen

Zeitpunkt beantwortet werden.

EU-Musterklauseln fiir die Beschaffung von Kl durch 6f-

fentliche Auftraggeber aktualisiert
Die EU Kommission hat am 05.03.2025 Uber die von der

Generaldirektion Binnenmarkt, Industrie, Unternehmer-
tum und KMU betriebene Public Buyers Guide Plattform
neue Musterklauseln fur die Beschaffung von Kl herausge-
geben (abrufbar hier). Damit aktualisiert sie die im Sep-
tember 2023 veroffentlichten Klausen und begegnet so
dem Umstand, dass am 01.08.2024 die Kl-Verordnung
(VO (EU) 2024/1689, ,KI-VO*) in Kraft getreten ist. Die
Klauseln sollen es o6ffentlichen Auftraggebern ermogli-
chen, den neuen aus dieser Verordnung folgenden Pflich-

ten im Rahmen der KI-Beschaffung gerecht zu werden.

Die Klauseln stehen in einer Version spezifisch fir Hoch-
Risiko-KI-Systeme und einer Version flr sonstige KiI-
Systeme zur Verfligung. AuBerdem steht nun ein Kommen-
tar zu den Klauseln zur Verfugung, der Hintergrinde zu

ihnen erlautern soll.

Insbesondere fur Beschaffungen von Hochrisiko-KI-
Systemen sollen die Klauseln eine Licke fiillen. Denn die
hierzu in der KI-Verordnung getroffenen Regelungen gelten
erst ab dem 02.08.2025. Ein o&ffentlicher Auftraggeber,
der gerade ein Hoch-Risiko-KI-System beschaffen méchte,
soll mittels des Einsatzes der Modell-Klauseln sicherstel-
len kénnen, dass das System zu diesem Zeitpunkt den

dann geltenden Anforderungen entspricht.
PRAXISHINWEIS:

Es erscheint zweifelhaft, ob der Einsatz der Klauseln fir

deutsche offentliche Auftraggeber tatsachlich vorteilhaft

ist. Schon die Strukturierung begrindet vermeidbare Risi-
ken. Die Klauseln wiederholen weitestgehend - aber nicht
ausschliellich - die sich aus der KI-VO ergebenden Pflich-

ten. Dies ist in vielerlei Hinsicht problematisch.

e Die Klauseln sind nicht bei jeder Kl-Beschaffung nutz-
bar. Sie gehen von einer bestimmten Situation der Kl-
Beschaffung aus, in der der Auftragnehmer als ,Anbie-
ter” (,Supplier’) und der Auftraggeber als ,Betreiber”
(,Deployer”) gilt. Nach der KI-VO sind allerdings durch-
aus Situationen denkbar, in denen der 6ffentliche Auf-
traggeber trotz Beschaffung bei einem Dritten selbst
LAnbieter“ im Sinne der KI-VO ist und ihn die daraus fol-
genden Pflichten treffen.

e Die Klauseln machen die KI-VO ,nicht anwendbarer”.
Die KI-VO ist sehr gepragt von abstrakten Definitionen
und unbestimmten Regelungen, deren Bedeutung
noch von Einzelfallen konkretisiert werden wird. Die
Klauseln (und auch der beigefligte Kommentar) helfen
bei der Konkretisierung kaum. So gibt die KI-VO vor,
dass Hochrisiko-KI-Systeme so konzipiert und entwi-
ckelt werden missen, dass sie ein angemessenes Maf
an Genauigkeit, Robustheit und Cybersicherheit errei-
chen (Art. 15 Abs. 1 KI-VO). Diese Pflicht ist mit diesem
Wortlaut in Art. 8.1 der Klauseln tbernommen, ohne
dass naher geklart ware, wann von einem angemesse-
nen Niveau ausgegangen werden kann.

e Die Klauseln schaffen ohne Not ein Risiko, dass mit ih-
rer Vereinbarung doch von der Kl-Verordnung abgewi-
chen wird. Denn die Klauseln verweisen nicht auf die
KI-VO, sondern Gbernehmen die relevanten Teile wort-
lich. Vereinbart ist nicht die Einhaltung der KI-VO, son-
dern die Einhaltung der Klauseln. Hier kann es zu Prob-
lemen kommen, sofern die Klauseln von der KI-VO
abweichen. Tatsachlich sind einzelne Abweichungen er-
kennbar, ohne dass es hierzu eine Erlauterung oder Be-
grindung gabe. So ist in der Kl-Verordnung vorgese-
hen, dass Anbieter von Hochrisiko-KI-Systemen bei der
Umsetzung des erforderlichen Risikomanagementsys-
tems berlcksichtigen missen, ob angesichts seiner
Zweckbestimmung das Hochrisiko-KI-System wahr-

scheinlich nachteilige Auswirkungen auf Personen un-
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ter 18 Jahren oder gegebenenfalls andere schutzbe-
durftige Gruppen haben wird (Art. 9 Abs. 9 KI-
Verordnung). Eine entsprechende Klausel ist in dem Ar-
tikel in den Musterklauseln zum Risikomanagement-
system nicht enthalten (Art. 2 der Musterklauseln).

e Die Klauseln werden im praktischen Einsatz schwierig
zu handhaben sein. Offenkundig konnen sie nicht ein-
fach fur jede Kl-Beschaffung herangezogen werden. Oft
werden Konkretisierungen und ggf. Anpassungen vor-
genommen werden mussen. Aus der Struktur der Klau-
seln ist jedoch nicht unmittelbar erkennbar, in welchem
Rahmen Abweichungen maoglich sind, ohne in Konflikt
mit der KI-Verordnung zu kommen. Dies hat zur Folge,
dass eine eingehende Auseinandersetzung mit der Kl-
Verordnung bei Kl-Beschaffungen weiterhin zwingend
ist. Ist eine solche erfolgt, stellt sich die Frage, ob das
Erstellen eigener Vertragsklauseln zeitaufwandiger ist
als die Anpassung der von der Kommission veroffent-
lichten Klauseln. Denkbar ist der Entwurf von Vertrags-
klauseln, die wesentlich starker als die Musterklauseln
nur auf Regelungen in der KI-VO verweisen. Diese Vor-
gehensweise wurde nicht nur Risiken minimieren, son-

dern auch Zeit sparen.

Ohnehin stehen die Klauseln bisher nur auf Englisch zur
Verfigung, Ubersetzungen sollen jedoch nachgereicht wer-

den.

Public Buyers Community veroffentlicht Leitfaden zur

nachhaltigen Beschaffung

Die Public Buyers Community ist eine Initiative der Europa-
ischen Kommission, die es sich zur Aufgabe gemacht hat,
die offentliche Beschaffung innerhalb der EU zu verbes-
sern und zu vereinfachen. Sie bietet 6ffentlichen Stellen
und Interessenvertretern eine Plattform, um Ressourcen
zu bundeln, sich auszutauschen und insbesondere strate-
gische Ziele bei der Beschaffung von Leistungen zu for-

dern.

Dabei weif die EU(-Kommission) um die Probleme, denen
Vergabestellen gerade bei der Umsetzung dieser strategi-
schen Ziele begegnen. Insbesondere im Bereich der nach-
haltigen und ,grinen” Beschaffung stehen sie haufig vor

der Frage, wie sich der Anspruch an eine klimafreundliche

Beschaffung am effektivsten in die eigene Vergabe einbin-
den lasst. Als Arbeitserleichterung hierflr wurde die Inter-
netseite ,Grine Beschaffung“ ins Leben gerufen, die
Vergabestellen auf Grundlage des EU Ecolabels praktische
Hilfestellungen bei der Durchfiihrung des eigenen Verga-

beverfahrens geben soll.

Das EU Ecolabel selbst existiert seit mehr als 30 Jahren
und zertifiziert inzwischen beinahe 10.000 Waren und
Dienstleistungen und fast 3.000 Unternehmen nach Um-
weltstandards in verschiedenen Kategorien. In dieser
Funktion kann es insbesondere zur Nachweisfuhrung und
als Mindeststandard im Bereich der Leistungsbeschrei-
bung, als Zuschlagskriterium oder als Ausflihrungsbedin-
gung Berlcksichtigung finden.

Dabei sollen Beschaffern insbesondere Leitfaden (sog.

»Practical guides for the use of the EU Ecolabel in the green

public procurement“) in unterschiedlichen Produktkate-

gorien helfen. Derzeit stehen diese lediglich fur
~Absorbierende Hygieneprodukte* und ,Hartbelags-

Produkte” zur Verfligung, weitere Leitfaden sind indes ge-

plant.

Die bereits zur Verfligung stehenden Leitfaden folgen da-
bei dem gleichen Muster: Zunachst erfolgt ein allgemeiner
Verweis auf die Mitteilung der Kommission ,Umweltorien-
tiertes Offentliches Beschaffungswesen®, aus der sich die
sog. GPP (Green Public Procurement)-Kriterien herleiten,
und die Synergien, die sich mit diesem Instrument ergeben
kénnen. Nach einer kurzen Definition des Anwendungsbe-
reichs des jeweiligen Leitfadens, werden ,Environmental
Hotspots“ ausgemacht, also Schritte im Herstellungspro-
zess bzw. Lebenszyklus der jeweiligen Produkte, die unter

Nachhaltigkeitsgesichtspunkten besonders relevant sind.

Sodann werden die (Produkt-)Anforderungen des (produkt-
spezifischen) EU Ecolabels den denkbaren GPP-Kriterien
gegenubergestellt und vor diesem Hintergrund Empfehlun-
gen abgegeben, auf welcher ,Ebene” des Vergabeverfah-
rens, das jeweilige EU Ecolabel am besten zur Anwendung
kommen kann als Mindestanforderung, als Zuschlagskrite-

rium oder Ausfiuhrungsbedingung.
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PRAXISHINWEIS:

Die derzeit nur in englischer Sprache zur Verfigung ste-
henden Leitfaden lesen sich insgesamt sehr technisch und
richten sich erkennbar an eine vergaberechtlich und fach-
lich geschulte Leserschaft. Diesen erméglichen sie nach ei-
ner kurzen Einarbeitung aber eine gute Ubersicht, welche
Punkte insbesondere als Mindestanforderung im Rahmen
einer Leistungsbeschreibung oder als Zuschlagskriterium
bei der Beschaffung von Produkten abgefragt werden kon-
nen. Ergdnzend stellen die Leitfaden sogar Uberblicksartig
dar, in welchem Umfang sich diese Kriterien durch andere
Lgrane” Produktzertifizierungen abfragen lassen. Zu be-
rucksichtigen ist dabei, dass auch nach den jeweiligen Leit-
faden eine verpflichtende Zertifizierung an keiner Stelle
des Verfahrens vorgesehen werden soll, sondern diese nur
aufzeigen, welche Eigenschaften eines Produktes durch
eine Zertifizierung besonders einfach abgefragt werden

kénnen.

Insgesamt leistet die Public Buyers Community mit den
Leitfaden einen begruflienswerten Beitrag, um Vergabe-
stellen die klimafreundliche und nachhaltige Beschaffung
von Lieferleistungen zu erleichtern. Insbesondere die sehr
konkreten Empfehlungen helfen, diese strategischen Ziele
in der eigenen Vergabe effizient und rechtssicher zu veran-
kern. Zwar ist der Anwendungsbereich der Leitfaden der-
zeit noch recht beschrankt, soweit aber eine reprasenta-
tive Zahl an Guides zur Verfigung steht, ist zu erwarten,

dass dieses Instrument sein volles Potential entfalten wird.
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