Rechtsprechungsreport November 2023

Zur Notwendigkeit von Markterkundungen vor Gesamt-

vergaben

VK Nordbayern, Beschluss vom 23.03.2023 - RMF-SG21-
3194-8-6

Der offentliche Trager eines Krankenhauses schrieb die
Beschaffung und Implementierung eines Patientenportal-
systems, welches das digitale Aufnahme- und Behand-
lungssystem sowie das Entlassungsmanagement umfas-
sen sollte, in einem Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb aus. Eine Aufteilung nach Losen er-
folgte nicht. Acht von zehn Teilnahmeantragen benennen
fir das Entlassmanagement einen Unterauftragnehmer
(davon funf die Antragstellerin). Die Ubrigen Teilnahmean-
trage sind nicht eindeutig bzw. schlagen eine Kooperation

mit der Antragstellerin vor.

Die Antragstellerin - ein Anbieter fur digitales Entlass- und
Ubernahmemanagement - stellte keinen Teilnahmeantrag
und rugte erfolglos die fehlende Vergabe nach Losen. lhr
Nachprufungsantrag sei auch ohne Abgabe eines Teilnah-
meantrags zuladssig und begrindet, weil sie durch die un-
terbliebene Losaufteilung keine realistische Zuschlags-
chance habe. Vorliegend bestinden weder technische
noch wirtschaftliche Griinde, die ein Absehen von der los-
weisen Vergabe erforderten. Eine getrennte oder losweise
Vergabe sei marktublich. Die Markteinschatzung der
Vergabestelle ignoriere tatsachliche Gegebenheiten, weil
die marktverfugbaren Loésungen die erforderlichen Funkti-

onen nicht gemeinsam aufwiesen.

Die Vergabekammer schloss sich dieser Einschatzung an:
Die Antragstellerin habe zwar keinen Teilnahmeantrag ein-
gereicht aber schlissig dargelegt, dass sie daran durch die
Bedingungen der Ausschreibung gehindert war. Die zusam-
menfassende Vergabe sei nicht zulassig, weil es sich bei

Aufnahme- und Behandlungsmanagement einerseits und

Entlassmanagement andererseits um getrennte Markte

handele.

Entscheidend dafir sprachen insbesondere die im Verga-
beverfahren eingereichten Antrage, aus denen sich er-
gebe, dass fur das Entlassmanagement ein eigener Markt
bestehe. Kein Teilnahmeantrag sei ohne den Einsatz eines
Fachunternehmens - entweder durch eine Kooperation o-
der Nachunternehmerstellung - ausgekommen. Da der
Vergabekammer auflerdem mehr als drei Fachunterneh-
men flr Entlassmanagement bekannt seien, liege auch ein
ausreichender Wettbewerb vor. Die Vergabestelle sei in
der Konsequenz von einem unzutreffenden Sachverhalt
ausgegangen und habe ihrer Entscheidung zur Gesamt-
vergabe im Rahmen des § 97 Abs. 4 S. 3 GWB den fal-

schen Sachverhalt zugrunde gelegt.

PRAXISHINWEIS: Die Entscheidung ist im Ergebnis wenig
Uberraschend und nachvollziehbar begrindet. Zwar mutet
die Argumentation unter Verweis auf die Ausgestaltung der
Teilnahmeantrage zunachst zirkuldr an. Die Erkenntnisse
der Vergabekammer hatte die Vergabestelle durch eine
sorgfaltige und umfangreiche Markterkundung aber wohl
ebenso gewinnen konnen. Die Entscheidung zeigt, dass
eine solche letztlich durch nichts zu ersetzen ist. Das
macht auch der lapidare Hinweis der Kammer deutlich,
dass der Verweis auf moglicherweise falsche Auftrags-
vergaben anderer 6ffentlicher Auftraggeber ,keine Gleich-

heit im Unrecht” begriinden konne.

Die Forderung bestimmter Dateiformate ist nicht von vorn-

herein vergaberechtswidrig.
BGH, Urteil vom 16.05.2023 - XIll ZR 14/ 21

Die Klagerin ist ein auf Abbrucharbeiten spezialisiertes Un-
ternehmen, welches gegen die Beklagte Schadensersatz-

ansprliche wegen entgangenen Gewinns geltend macht.

Die Beklagte hatte Bauleistungen mit einem geschatzten
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Auftragswert im Unterschwellenbereich ausgeschrieben.
Die Beklagte forderte fr die Angebotsabgabe in elektroni-
scher Form ein Leistungsverzeichnis als GAEB-Datei. Dabei
handelt es sich um verschiedene durch den ,Gemeinsa-
men Ausschuss Elektronik im Bauwesen“ (GAEB) entwi-
ckelte Dateiformate, die eine effiziente Ausschreibung,
Vergabe und Abrechnung von Bauleistungen ermoglichen
sollen. Die Klagerin gab ihre Angebotsunterlagen jeden-
falls als PDF-Datei ab, wobei ihr Angebot das gunstigste
darstellte. Die Beklagte schloss ihr Angebot aus, weil es
nicht als GAEB-Datei eingereicht worden sei. Im Anschluss
hob die Beklagte das Verfahren auf und schrieb die Leis-
tung ohne Beteiligung der Klagerin in einem formlosen Ver-
handlungsverfahren aus. In der Folge beauftragte sie ei-
nen Drittunternehmer. Die Klagerin klagte auf
Schadensersatz fur den entgangenen Auftrag und erhielt
zunachst in der Berufungsinstanz Recht. In diesem Scha-
densersatzprozess war zunachst streitig, ob die Klagerin
das Angebot auch im geforderten GAEB-Format abgegeben
hatte. Die Beklagte trug vor die Unterlagen nicht im gefor-
derten Dateiformat erhalten zu haben, wahrend die Klage-
rin behauptete, dass sie die Unterlagen auch in dem gefor-
GAEB-Format
Berufungsgericht lief3 offen, ob das Angebot im GAEB-

derten eingereicht habe. Das
Format abgegeben worden war, weil die Beklagte ohnehin
keine Vorgaben hinsichtlich des Dateiformats hatte ma-
chen durfen und insoweit zur Nachforderung verpflichtet

gewesen ware.

Auf die Revision der Beklagten hob der BGH dieses Urteil
auf. Der Begriff der ,Form*“ des Angebots in § 13 Abs.1 Nr.
1 Satz VOB/A 2016 umfasse auch die Wahl von Dateifor-
maten. Zwar enthielten die §§ 11, 11a VOB/A 2016 fir
den Unterschwellenbereich keine Definition des elektroni-
schen Mittels, aber erganzend kénne § 11 Abs. 1 VOB/A-
EU 2016 herangezogen werden, weil nach Einfihrungser-
lass des Bundesumweltministeriums flr die Durchfuhrung
der elektronischen Kommunikation im Ober- und Unter-
schwellenbereich einheitliche Regelungen gelten sollten.
Danach werden ,elektronische Mittel” als Gerate und Pro-
gramme flUr elektronische Datenubermittlung zum Sen-

den, Empfangen, Weiterleiten und Speichern von Daten

definiert. Das schliefe im Ergebnis auch die Wahl des Da-
teiformats mit ein. Soweit zum Datenaustausch verwen-
dete Software-Programme ein bestimmtes Dateiformat er-
forderten, beinhalte deren Verwendung notwendigerweise
dieses Dateiformat als dufiere Verkorperung des Angebots
und Art seiner Ubermittiung. Das entspreche auch dem
Sinn und Zweck des § 13 VOB/A 2016, der insbesondere
der Sicherstellung der Vergleichbarkeit der Angebote in der
Wertungsphase diene. Durch ein einheitliches Format
wlrde beim Auftraggeber zusatzlicher Aufwand verhindert.
Der BGH hob deshalb die Entscheidung auf und verwies
die Sache zurick an das Berufungsgericht um festzustel-
len, ob das Angebot im geforderten GAEB-Format abgege-
ben wurde und ob diese Vorgabe den Anforderungen des
§11a VOB/A 2016 entspreche.

PRAXISHINWEIS: Der BGH hat vorliegend ein Unterschwel-
lenverfahren nach alter Rechtslage entschieden. Da sich
aber die in Bezug genommen Normen inhaltlich nicht ver-
andert haben und der Fall mit explizitem Verweis auf das
Oberschwellenvergaberecht aufgelést wurde, sind die
Rechtsgedanken entsprechend auf das Oberschwellen-

vergaberecht und die neue Rechtslage Ubertragbar.

Die Entscheidung sollte in ihrer Tragweite dennoch nicht
Uberschatzt werden. Der BGH hat die Rechte der jeweiligen
Vergabestelle zwar insoweit gestarkt, als ihr Vorgaben hin-
sichtlich des Dateiformats dem Grunde nach zugestanden
werden. Allerdings hat er die ebenfalls relevante Frage, un-
ter welchen Umstanden dies flr welche Formate der Fall
sein soll, offengelassen. Gleichsam macht das Gericht
deutlich, dass ein moglichst barrierearmer Zugriff auf Da-
teien ein taugliches Argument fur entsprechende Vorgaben
sein kann. Abzuwarten bleibt, welche Kriterien die Beru-
fungsinstanz entwickelt, um diese Frage zu beantworten.
Einstweilen tun Auftraggeber jedenfalls gut daran, die For-
derung bestimmter Dateiformate nicht allzu streng zu

handhaben.

Kalkulationsvorgaben sind als weiteres Kriterium fir unge-

wohnlich niedrige Angebote nicht zwingend zu priifen
VK Bund, Beschluss vom 04.04.2023 - VK 2-18/23

Die Antragsgegnerin schrieb als zentrale Beschaffungs-

stelle die Vergabe von Bustransportdienstleistungen als
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Rahmenvereinbarung mit drei regionalen Losen unions-
weit im offenen Verfahren aus. Einziges Zuschlagskrite-
rium war der Preis. Im Vergabevermerk wird eine Auftrags-
wertschatzung genannt, die dem Preisniveau der
erstplatzierten Angebote entspricht. Im E-Mail-Verkehr zwi-
schen Bedarfstrager und der Antragsgegnerin wurde aller-
dings ein deutlich héherer Schatzwert herangezogen. In
der mundlichen Verhandlung gab die Antragsgegnerin
hierzu an, eine Anderung des geschatzten Auftragswerts
hin zum aktuelleren (und héheren) Wert, sei zu einem spa-
teren Zeitpunkt technisch nicht mehr moéglich gewesen.
Dieser héhere Wert habe vor allem dazu gedient, ausrei-
chende Haushaltsmittel zu sichern. Im Verhéltnis zu die-
sem Wert Uberschritt das erstplatzierte Angebot die Auf-
greifschwelle der Rechtsprechung. Antragstellerin und
Beigeladene gaben Angebote fir alle Lose ab. Das Angebot
der Beigeladenen enthielt fur jedes Angebot den glinstigs-
ten Preis. An zweiter Stelle jedes Loses stand ein drittes
Unternehmen, dessen Preis sich jeweils nur geringfliigig

von dem der Antragstellerin unterschied.

Aus dem Vergabevermerk ergibt sich, dass ein weiteres Un-
ternehmen, das fir Los 1 das niedrigste Angebot abgege-
ben hatte, nicht berucksichtigungsfahig gewesen war, weil
es, wie die Antwort des Bieters im Rahmen einer Preisauf-
kldrung ergab, aufgrund eines Zahlendrehers nicht aus-
kdmmlich gewesen sei, der geanderte Angebotspreis aber
erst nach Ablauf der Angebotsfrist eingegangen war. Unter
Berucksichtigung dieses ausgeschlossenen Angebotes
und dessen fiktiven tatsachlich gewollten Preises, lag die
Antragstellerin bei Los 1 auf dem dritten Rang und bei den
anderen Losen auf dem dritten und vierten Rang. Die be-
absichtigte Zuschlagserteilung an die bestplatzierte Beige-
ladene rugte die Antragstellerin erfolgslos und beantragte

sodann ein Nachprifungsverfahren.

Das Angebot der Beigeladenen sei intransparent und un-
gewohnlich niedrig. Es verstoRe gegen den Wettbewerbs-
grundsatz, sei unauskdmmlich und wettbewerbsverzer-
rend. Der Preis sei nur durch eine Quersubventionierung
innerhalb des Konzerns maoglich. Ein niedrigeres Angebot
als das der Antragstellerin sei nur denkbar, wenn zu erwar-

tende Verluste innerhalb des Konzerns ausgeglichen wuir-

den. Die Antragsgegnerin habe deshalb nach § 60 VgV er-
mitteln mussen, ob der Preis der Beigeladenen auf einer
Quersubventionierung beruhe. Diese sei geeignet andere
Wettbewerber vom Markt zu verdrangen, was einen Ver-
stof} gegen die Berlcksichtigung mittelstandischer Interes-

sen darstelle.

Der Nachprifungsantrag hat im Ergebnis keinen Erfolg.
Zwar stunde es der Antragsbefugnis nicht entgegen, dass
die Antragstellerin mit ihrem Angebot nachrangig platziert

ist, der Antrag sei aber unbegrindet.

Die Antragsgegnerin habe ihre Einschatzung nach § 60
Abs. 1 VgV fehlerfrei vorgenommen, ein Verstof} gegen den
Wettbewerbsgrundsatz sei nicht festzustellen. Erst erheb-
liche Unterschiede zwischen den angebotenen Preisen be-
grindeten Anhaltspunkte flr ein ungewoéhnlich niedrig er-
scheinendes Angebot. Ausgangspunkt hierfir sei die durch
die Rechtsprechung entwickelte Aufgreifschwelle, die ei-
nen entsprechenden Abstand von 15 % bis 20 % zwischen
dem Angebot des betroffenen Bieters und dem nachstplat-

zierten Bieter voraussetzt.

Die Prifung der Auskdmmlichkeit hat die Antragsgegnerin
sachgemafd im Hinblick auf das ausgeschlossene Unter-
nehmen in Los 1 vorgenommen. Gleiches sei aber nicht fir
das Angebot der Beigeladenen, welches im Verhaltnis zu
den ubrigen Angeboten deutlich unterhalb der Schwelle
von 20 % lag, notwendig gewesen. Ein Beurteilungsfehler
ergebe sich auch nicht daraus, dass der Angebotspreis der
Beigeladenen erheblich von der Kostenschatzung der An-
tragsgegnerin abgewichen sei und diesbeziglich oberhalb
der Aufgreifschwelle lag. Dieser Schatzwert sei auf Basis
der Altunterlagen entwickelt worden und habe nur dazu
dienen sollen ausreichende Haushaltsmittel zu sichern.
Die Kostenschatzung des Auftraggebers stelle zwar grund-
satzlich ebenfalls ein Kriterium zur Identifizierung unge-
woéhnlich niedriger Angebote dar, wenn sie aber wie hier
lediglich zur Sicherung ausreichender Haushaltsmittel
diene, begrinde sie eine Preisprifungspflicht nicht. Maf3-
geblich sei die Auftragswertschatzung, die den Ausgangs-
punkt des Vergabeverfahrens bilde und im Vergabever-

merk mit einem niedrigeren Wert dokumentiert sei.
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Auch dem Vorwurf der Quersubventionierung habe die An-
tragsgegnerin nicht weiter nachgehen missen. Zwar muss-
ten dafur grundsatzlich nicht blof3 die konkurrierenden An-
gebote in Blick genommen werden. Wenn aber - wie hier -
eine behauptete Wettbewerbsverzerrung auf den niedri-
gen Angebotspreis gestltzt wirde, reiche es aus, diesen
anhand der Ubrigen Angebotspreise zu messen. Einer wei-
tergehenden Prifung der Quersubventionierung bedurfe
es nicht. Weil die Aufgreifschwelle nicht Gberschritten war,
bediirfte es auch keiner beihilferechtlichen Uberprifung
durch die Kommission. Die Regelung nach § 60 Abs. 4 VgV
setze tatbestandlich ebenfalls das Uberschreiten der Auf-
greifschwelle voraus. Eine weitergehende Pflicht zur Pri-
fung sei nicht vorgesehen und jedenfalls dann unnétig,
wenn die Aufgreifschwelle wie hier gar nicht Gberschritten
sei.

PRAXISHINWEIS: Zuletzt zeigte sich in der Rechtsprechung
vermehrt die Tendenz, neben der reinen Preisdifferenz
zum nachsthéheren Angebot auch verschiedene andere
Umstande als berucksichtigungsfahig einzuordnen (promi-
nent EuGH, Urt. v. 15.09.2022 - C-669/20 - ,Veridos*,
aber auch VK Bund, Beschluss vom 07.12.2022 - VK 2-
94/22). Die vorliegende Entscheidung verdeutlicht aller-
dings, dass eine Berucksichtigungspflicht, die zu einer ent-
sprechenden Aufklarung zwingt, daraus jedenfalls nicht
automatisch erwéachst. Zudem mussen Vergabestellen
dem Verdacht der Quersubventionierung nicht ohne wei-

tere konkrete Anhaltspunkte nachgehen.

Mangeinde Festlegung der Bewertungsmethode fihrt zu

Neubewertung.
KG Berlin, Beschluss vom 27.06.2022 - Verg 4/22

Der Antragsgegner schrieb mit offentlicher Bekanntma-
chung Projektsteuerungsleistungen fur die Grundsanie-
rung eines Gebaudes aus. Als Zuschlagskriterien legte er
unter anderem einzelne ,Unterkriterien® mit einer Gewich-
tung zwischen 10 % und 30 % fest, die jeweils mit Noten-
punkten von 5 (sehr gut) bis O (keine verwertbaren Anga-
ben) bewertet werden sollten. Das Angebot mit dem

hdchsten Punktwert sollte den Zuschlag erhalten.

Die Bewertung selbst sollte durch ein Gremium von finf

fachkundigen Mitarbeitern vorgenommen werden. Jeder

Mitarbeiter sollte dafur zunachst eine Einzelwertung vor-
nehmen. Weitere Regelung Uber die Abstimmung der Mit-
arbeiter untereinander enthielten die Unterlagen nicht.
Weil die Notenwerte nicht vollends Ubereinstimmten er-
rechnete der Antragsgegner aus den abgegebenen Einzel-
noten einen Durchschnittswert mit einer Nachkomma-
stelle. Nach diesem Bewertungsprozess gab die Beigela-
dene das wirtschaftlichste Angebot ab und sollte den Zu-
schlag erhalten. Die Antragstellerin rigte die Bewertung,
weil nach den Vergabeunterlagen nur ganze Notenpunkte
vorgesehen gewesen seien. Der Antragsgegner half zu-
nachst ab und rundete die Notenstufen, wodurch das An-
gebot der Antragstellerin das wirtschaftlichste war und den

Zuschlag erhalten sollte.

Nun ragte die auf den zweiten Rang gerutschte Beigela-
dene, eine Rundung sei unzulassig, weil eine Gesamtwer-
tung des berufenen Gremiums erfolgen musse. Der An-
tragsgegner schloss sich dieser Argumentation an und
widerrief sein Schreiben Uber den beabsichtigten Zuschlag
gegenuber der Antragstellerin. Die Angebote mussten ei-
ner ganzlich neuen Gesamtbewertung durch ein neu zu be-
setzendes Gremium unterzogen werden, da ein Gremiums-
mitglied wegen dauerhafter Erkrankung ausgetauscht
werden musste. Dabei sei dann aufgrund der neuen Ein-
zelwertungen eine Gesamtwertung mit einer Notenstufe
als ganze Punktzahl ohne Nachkommastellen vorzuneh-

men.

Die Antragstellerin rigte die beabsichtigte Neubewertung
zunachst, weil die Rundung der Einzelwertungen und die
daraus ermittelte Gesamtwertung vergaberechtlich nicht
zu beanstanden und der Antragsgegner hieran gebunden
sei.

Ruge und Nachpriufungsverfahren blieben erfolglos.

Auch die angestrengte sofortige Beschwerde war nach Auf-
fassung des Kammergerichts zwar zuldssig aber im Ergeb-

nis unbegriundet.

Das Vorgehen des Antragsgegners verletze die Antragstel-
lerin nicht in ihren Rechten aus § 97 Abs. 6 GWB, sondern

sei vorliegend sogar geboten gewesen.

Grundsatzlich musse die Bewertungsmethode im Gegen-
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satz zu Zuschlagkriterien und deren Gewichtung nicht be-
reits in der Ausschreibung bzw. den Vergabeunterlagen be-
kanntgemacht werden, soweit dadurch die Zuschlagskrite-

rien nicht nachtraglich verandert warden.

Wenn der Auftraggeber die Bewertungsmethode im Voraus
veroffentliche, sei er hieran gebunden und eine Abwei-
chung davon vergaberechtswidrig, weil sie gegen das
Transparenzgebot und den Gleichbehandlungsgrundsatz
verstofRe. Daneben sei, um Parteilichkeit vorzubeugen, die
Bewertungsmethode vor Offnung der Angebote festzule-
gen. Die beabsichtigte Rundung sei zwar dem Grunde nach
mit dem bekanntgemachten Punktesystem vereinbar ge-
wesen, hier hatte das Vorgehen des Antragsgegners aber
gegen das Transparenzgebot und den Gleichbehandlungs-

grundsatz verstofRen.

Das veroéffentlichte Bewertungssystem sei so zu verstehen
gewesen, dass nur ganze Noten zu vergeben gewesen wa-
ren. Deshalb sei die Bildung von Zwischennoten mit Kom-
mastellen unzulassig, die anschlieRende Rundung demge-
genlber zulassig gewesen, weil dadurch glatte Noten
gebildet wirden und eine Verfalschung des Ergebnisses

nicht ersichtlich sei.

Unzulassig sei das Vorgehen des Antragsgegners aller-
dings, da er im Vorfeld keine Vorgaben gemacht hatte, wie
mit unterschiedlichen Wertungen des Gremiums umgegan-
gen werden sollte und dadurch dem Auftraggeber gewis-
sermafien nachtraglich ein Entscheidungsspielraum eroff-
net wurde: Entweder die Einzelwertungen zu runden oder

eine gemeinsame Wertung des Gremiums zu erarbeiten.

Dieser Vergaberechtsverstof® ermogliche dem Auftragge-
ber von seinen bisherigen Wertungen Abstand zu nehmen
und eine Neubewertung einzuleiten. Wenn das Verhalten
fristgerecht gerugt wurde, sei er dazu sogar verpflichtet.
Der Antragsgegner habe das Verfahren daher insgesamt
nicht aufheben mussen, weil eine transparente und den
Gleichbehandlungsgrundsatz wahrende Neubewertung

der Angebote weiterhin méglich sei.
PRAXISHINWEIS:

Das Kammergericht machte in seiner Entscheidung klar,
dass die beiden denkbaren Bewertungsmethoden, nam-

lich eine gemeinsame Abstimmung des Gremiums und die

Bildung von Gesamtnoten aufgrund der Einzelnoten mit
anschlieflender Rundung jeweils erlaubt gewesen waren.
Nicht erlaubt war, die Entscheidung erst nach Offnung der
Angebote zu treffen. Die Konsequenz, dass eine Entschei-
dung im Nachgang neu getroffen werden kann, erscheint
zunachst bizarr, ist im Ergebnis aber I6sungsorientiert. Fur
die Praxis lasst sich ableiten, dass sich Auftraggeber tUber
Bewertungsmethoden moglichst frih - spatestens vor An-
gebotsoéffnung - Gedanken machen und diese nachweis-
bar vorab festlegen missen. Um eine Situation zu vermei-
den, in der man als Auftraggeber zwischen allen Stihlen
sitzt, bietet es sich an, die Bewertungsmethode in den

Vergabeunterlagen transparent zu machen.

UPDATE: Die eForms sind da!

In unserer letzten Ausgabe des Rechtsprechungs-Reports
hier, hatten wir Uber den Referentenentwurf zur Durchfiih-
rungsverordnung der eForms berichtet. Es handelt sich da-
bei um neue Standardformulare, deren Anwendung Wirt-
Auffinden

Bekanntmachungen erleichtern, den Verwaltungsaufwand

schaftsbeteiligten das relevanter
far Auftraggeber verringern und die Kostentransparenz ge-
genuber Burgern erhdhen soll. Wahrend die bisherigen For-
mulare letztlich auf Papierformularen basieren, sollen
diese nun durch elektronische Formate ersetzt werden.
Dabei erfolgt von Auftraggeberseite eine rein technische
Beschreibung in daflr vorgesehenen Feldern der neuen
Formate, die im Baukastenprinzip zu einer neuen Bekannt-
machung zusammengesetzt werden. Dieser Entwurf wurde
nach Zustimmung des Bundestages vom 27. April.2023
mit bloR geringfiigigen Anderungen am 04. Mai 2023
durch die Bundesregierung beschlossen und an den Bun-
desrat weitergeleitet, der am 16. Juni 2023 dem Entwurf
zugestimmt hat. Das entsprechende Anderungsgesetz
wurde am 23. August 2023 verklindet. Inhaltlich bleibt es
insbesondere bei der zentralen Verortung der eForms in
§ 10a VgV und dem Verweis des jeweiligen Vergaberechts-
regimes auf diese zentrale Norm. Daneben entfallt mit § 3
Abs. 7 S. 2 VgV auch die Zusammenrechnung von Auftrags-

werten und auch die Klarstellung im Rahmen der Sekto-
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renvergabe, nach der der Mindestumsatz auf das Zweifa-
che des geschatzten Auftragsvolumens beschrankt sein
soll, verbleibt. Die Benutzung von eForms ist seit dem 25.

Oktober 2023 flr 6ffentliche Auftraggeber verpflichtend.
PRAXISHINWEIS: Zwar sollte die Vergabe per eForms das

Verfahren sowonhl fur Bieter als auch fir Auftraggeber ver-
einfachen, trotzdem traten verschiedentlich teils erhebli-
che Startschwierigkeiten bei der verpflichtenden Einfuh-
rung auf. Vielfach zwang die jeweilige Maske Nutzer zur
Entwicklung von Workarounds, um die Veroffentlichung ab-
schliefen zu kénnen. Es bleibt zu hoffen, dass es sich bei
diesen technischen Schwierigkeiten um ,Kinderkrankhei-
ten“ handelt, die sich im Laufe des Dauerbetriebs in Wohl-
gefallen auflésen. Jedenfalls offenbaren sie die Gefahren
einer strengen Ubergangsregelung, die Anwendern nicht
nur technische Fahigkeiten, sondern auch ein starkes Ner-

venkostim abverlangen.

Die Drittstaatensubventionsverordnung (DSVO) im Verga-

berecht
Verordnung (EU) 2022/2560 vom 14.12.2022
Die Verordnung (EU) 2022/2560 des Europaischen Parla-

ments und des Rates vom 14. Dezember 2022 Uber den
Binnenmarkt verzerrende drittstaatliche Subventionen
(,Drittstaatensubventionsverordnung®, diese finden Sie
hier) wurde im EU-Amtsblatt am 23. Dezember 2022 ver-
offentlicht, ist am 12. Januar 2023 in Kraft getreten und
gilt seit dem 12. Juli 2023.

Die Drittstaatensubventionsverordnung regelt die Eingriffs-
befugnisse der europaischen Kommission bei finanziellen
Zuwendungen aus sogenannten Drittstaaten auflerhalb

der europaischen Union.
Hintergrund der Verordnung

Hintergrund der neuen Verordnung ist, dass Investitionen
von Unternehmen aus Drittstaaten sowie drittstaatlich
kontrollierter Unternehmen in der EU in den vergangenen
Jahren stark angestiegen sind. So haben beispielsweise
staatlich subventionierte Ubernahmeangebote fiir europa-
ische Unternehmen durch Investoren aus Drittstaaten

deutlich zugenommen. Die vorgelegten Angebote lagen

weit Uber dem Marktpreis mit der Folge, dass europaische

Unternehmen im Wettbewerb nicht mithalten konnten.

Weder die Wettbewerbsvorschriften, die Vorschriften tber
die oOffentliche Auftragsvergabe noch die handelspoliti-
schen Schutzinstrumente der EU boten insoweit bislang
eine Abhilfe. Diese gelten nicht fur finanzielle Zuwendun-
gen aus Drittstaaten, die ihren Empfangern beim Kauf von
EU-Unternehmen, bei 6ffentlichen Auftragen oder kommer-
ziellen Tatigkeiten in der EU einen Vorteil verschaffen. Die
europaische Kommission hat darin eine ,Regelungslicke”
erkannt, die zu unfairen Wettbewerbsbedingungen auf

dem Binnenmarkt fihrte.

Die Verordnung Uber den Binnenmarkt verzerrende dritt-
staatliche Subventionen bezieht sich auf Zusammen-
schlisse von Unternehmen, aber auch 6ffentliche Verga-
beverfahren mit mittelbarer drittstaatlicher Beteiligung
und alle anderen Marktsituationen mit drittstaatlicher Be-
teiligung und schlieit eine Regelungslicke im Binnen-

markt.

Wie wirkt sich die Verordnung auf éffentliche Vergabever-

fahren aus?

Unternehmen sind kunftig verpflichtet, ihre Teilnahme an
offentlichen Vergabeverfahren unter bestimmten Umstan-

den bei der EU-Kommission zu melden.

Eine Verpflichtung zur Meldung der Teilnahme an einem

offentlichen Vergabeverfahren besteht dann, wenn

e der geschatzte Auftragswert mindestens 250 Mil-
lionen Euro betragt und

e sich die damit verbundene drittstaatliche finanzi-
elle Zuwendung auf mindestens 4 Millionen Euro

pro Drittstaat belauft.

Wenn der Auftrag in Lose unterteilt wurde, so muss der ge-
schatzte Wert des Auftrags mindestens 250 Mio. EUR und
der Wert des Loses oder der Gesamtwert aller Lose, um die
sich der Bieter bewirbt, mindestens 125 Mio. EUR betra-
gen (Art. 28 Abs. 2 DSVO).

Wie ist der Begriff der ,finanziellen Zuwendung” zu verste-
hen?

Der Begriff der finanziellen Zuwendung wird auBerst weit
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definiert. Nach Art. 3 Abs. 2 DSVO umfasst die finanzielle
Zuwendung neben Geldern oder Verbindlichkeiten (wie
Kredite, Kreditgarantien oder Schuldenerlass), den Ver-
zicht auf sonstige Einnahmen (z.B. Steuerbefreiungen)
auch die Bereitstellung sowie den Erwerb von Waren und
Dienstleistungen. Demnach fallen auch europaische Un-
ternehmen in den Anwendungsbereich, die in Drittstaaten
Umséatze erwirtschaften oder dort Fabriken betreiben. D.h.
dass es bei den finanziellen Zuwendungen an den Wirt-
schaftsteilnehmer auch auf seine wirtschaftlich unselb-
standigen Tochtergesellschaften, Beteiligungsgesellschaf-
ten und gegebenenfalls Hauptunterauftragnehmer und
Hauptlieferanten, die an demselben Angebot im Rahmen
des oOffentlichen Vergabeverfahrens beteiligt sind, an-
kommt. Die finanziellen Zuwendungen an verschiedene
Tochter- oder Muttergesellschaften werden hier zusam-

mengefasst.

Prifung durch die Kommission

Ab dem 12. Juli 2023 ist die Kommission befugt, von Amts
wegen Prufungen einzuleiten, wenn der Verdacht besteht,
dass wettbewerbsverzerrende drittstaatliche Subventio-
nen vorliegen konnten. Der Anmeldepflicht missen Unter-

nehmen seit dem 12. Oktober 2023 nachkommen.

Im Rahmen eines 6ffentlichen Vergabeverfahrens darf Bie-
tern, die Gegenstand einer Prufung sind, nicht der Zu-
schlag erteilt werden. Die Erteilung des Zuschlags an Un-
ternehmen, die den Binnenmarkt  verzerrende
Subventionen erhalten, kann in solchen Verfahren von der

Kommission untersagt werden.

Eine drittstaatliche Subvention soll gem. Art. 3 Abs. 1 DSVO
dann den Wettbewerb im Binnenmarkt verzerren, ,wenn
ein Drittstaat direkt oder indirekt eine finanzielle Zuwen-
dung gewéhrt, die einem Unternehmen, das eine wirt-
schaftliche Tétigkeit auf dem Binnenmarkt ausulbt, einen
Vorteil verschafft und die rechtlich oder faktisch auf ein
einzelnes Unternehmen oder einen einzelnen Wirtschafts-
zweig oder mehrere Unternehmen oder Wirtschaftszweige
beschrankt ist“. In folgenden Bereichen nimmt die Kom-

mission an, dass eine Verzerrung des Binnenmarktes am

wahrscheinlichsten sein wird: bei drittstaatlichen Subven-
tionen fur notleidende Unternehmen ohne Restrukturie-
rungsplan, Exportkreditfinanzierungsmafnahmen aufier-
halb des OECD-Abkommens, unbegrenzten Garantien,
ungerechtfertigt gunstigen Angeboten und unmittelbaren

Erleichterungen eines Zusammenschlusses.

Im Rahmen der Vereinbarkeitspriufung einer drittstaatli-
chen Subvention werden maogliche positive Effekte der
Subvention berucksichtigt und diese dann mit den negati-

ven, wettbewerbsverzerrenden Effekten abgewogen.

Bei anmeldepflichtigen Zusammenschliussen und 6ffentli-
chen Vergabeverfahren kann die Kommission alle dritt-
staatlichen Subventionen prifen, die innerhalb der voraus-
gegangenen drei Jahre gewahrt wurden. Jedoch gilt die
Verordnung nicht fir Zusammenschlisse, die vor dem 12.
Juli 2023 vollzogen, und 6ffentliche Vergabeverfahren, die

vor diesem Datum eingeleitet wurden.

Bei Nichteinhaltung der Vorschriften, kann die Kommis-
sion GeldbufRen verhangen. Diese kénnen bis zu 10 % des
jahrlichen Gesamtumsatzes des betreffenden Unterneh-

mens betragen.

PRAXISHINWEIS: Gemeinsam mit Inkrafttreten der DSVO
wurde aufBerdem eine dazugehérige Durchflihrungsverord-
EU-Amtsblatt  veroéffentlicht (die EU-VO
2023/1441 finden Sie hier), die verschiedene Verfahrens-

nung im

regeln und Informationspflichten fur die Anmeldung von
M&A-Vorgangen auf der einen Seite und fur die Meldung
von Vergabeverfahren auf der anderen Seite kodifiziert, die
die jeweiligen Wertgrenzen Ubersteigen. Im vergaberechtli-
chen Kontext interessant ist dabei zuvorderst das in den
Anlagen zur DurchfUhrungsverordnung befindliche Stan-
dardformular Foreign Subsidies Public Procurement (FS-
PP).

Dieses muss ausweifllich des Art. 5 Abs. 1 der Durchflh-
rungsverordnung, bei dem fur das Verfahren zustandigen
offentlichen Auftraggeber abgegeben werden, falls eine re-
levante drittstaatliche Subvention i. S. d. Art. 28 DSVO vor-
liegt.

Der Auftraggeber ist seinerseits verpflichtet, die Meldeun-

terlagen an die Kommission weiterzuleiten. Zudem muss
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er alle relevanten Informationen an die Kommission wei-
tergeben, die diese fur die Prifung als wesentlich erachtet,
Art. 11 der Durchfihrungsverordnung. Hiervon durften
etwa regelmafiig entsprechende Eigenerklarungen Uber
die Eignung des betroffenen Bewerbers bzw. Bieters um-
fasst sein. Soweit der betroffene Bieter argumentiert, die
drittstaatliche Subvention habe nicht zu einem ungerecht-
fertigt glinstigen Angebot geflhrt, erstreckt sich die Pflicht
zur Weitergabe sogar auf die Ubrigen abgegebenen Ange-
bote. Auftraggebern ist deshalb jedenfalls fur Auftrage mit
einem entsprechenden Volumen zu empfehlen, ihre Mus-
terunterlagen um das entsprechende Standardformular

der EU zu erganzen.

Kinstliche Intelligenz: Rechtliche Empfehlungen zur Nut-

zung von Generativer Kl

In den letzten Jahren haben wir eine rasante Entwicklung
im Bereich der Kunstlichen Intelligenz (Kl) erlebt, die in den
vergangenen Monaten in Zusammenhang mit neuen gene-
rativen KI-Anwendungen wie Dall-E, ChatGPT oder Midjour-
ney spurbar wurde. Wir stellen Ihnen nachfolgend Empfeh-
lungen zum Umgang mit KI-Tools aus rechtlicher Sicht dar-
KI-Anwendungen, wie ChatGPT, das genau genommen ein
sog Large Language Model (LLM) ist, sind ein bemerkens-
wertes Beispiel flr die Fortschritte im Bereich der Chat-KI.
Zu den Starken der LLM gehort es, Texte zu generieren, die
von Menschen erstellten Texten gleich bzw. ahnlich sind,
und Fragen zu beantworten. Durch das Training mit grofRen
Textmengen konnen sie auf ein breites Spektrum an Wis-
sen zugreifen und komplexe Zusammenhange ,verste-
hen“. Zudem verfugen die LLM Uber Kontextsensibilitat,
das bedeutet, sie kdnnen den Kontext einer Unterhaltung

erfassen und zusammenhangende Antworten liefern.

KI-Systeme haben das Potenzial, unser tagliches Leben
und verschiedene Branchen grundlegend zu verandern. Kl
kann ein Erfolgsfaktor sein, indem beispielsweise neue Ge-
schaftsfelder erschlossen oder Arbeitseffizienz/Produkt-
qualitat verbessert werden. Im vergaberechtlichen Kontext
ist der Einsatz von LLM bei der Erstellung von Leistungsbe-

schreibungen oder Vergabeunterlagen denkbar. Gleichzei-

tig bestehen enorme rechtliche Herausforderungen und Ri-
siken, z. B. beim Schutz von Knowhow oder personenbezo-
gener Daten. Ein generelles Verbot der KI-Nutzung er-
scheint angesichts der potentiellen Vorteile der KI-Nutzung
nicht sinnvoll. Auftraggeber mussen jedoch erhebliche An-
passungen vornehmen, um dem Wandel durch KI gerecht
zu werden und eine Strategie entwickeln, wie sie die neuen

Maoglichkeiten rechtssicher und nachhaltig nutzen kénnen.

Vorab: Aktueller Stand der Kl-Verordnung

Am 14. Juni 2023 hat das EU-Parlament seinen Vorschlag
fUr die Formulierung des Entwurfs fur eine Verordnung zur
Festlegung  harmonisierter  Vorschriften  fur Kl
(KI-Verordnung) angenommen. Seitdem laufen die Trilog-
Verhandlungen im Rat. Anderungen sind in den letzten
Schritten des Gesetzgebungsverfahrens wahrscheinlich.
Nach derzeitigem Stand wird die KI-Verordnung einem risi-
kobasierten Ansatz folgen, also das Mafd der Regulierung
davon abhangig machen, inwieweit die Nutzung von KI-
Anwendungen ein Risiko fur Nutzer:innen und Dritte dar-
stellt.

Durch die sich konstant entwickelnden technischen Gege-
benheiten und das unbegrenzte Anwendungsfeld von Kl
steht die Gesetzgebung vor grofien Hurden, wie bspw. ei-
nen Rechtsrahmen zu setzen, der in mehreren Jahren noch
mit der aktuellen Entwicklung Schritt halten kann. Es
kommt erschwerend hinzu, dass sich divergierende Stof3-
richtungen gegenlberstehen: Zum einen wird vor mogli-
chen negativen Auswirkungen von Kl gewarnt, zum ande-
ren soll der technische Fortschritt in der EU nicht

unverhaltnismaRig gebremst werden.

Gefahren durch KI-Tools fiir Auftraggeber in verschiedenen
Rechtsgebieten

Im Bereich des Urheberrechts besteht grundsatzlich Ein-
vernehmen, dass durch Kl-Tools generierte Inhalte regel-
maRig mangels persoénlicher geistiger Schoépfung kein
nach § 2 UrhG geschutztes Werk darstellen. Allerdings dro-
hen Urheberrechtsverletzungen bei der Nutzung der Ergeb-
nisse, da die Kl-Tools haufig nicht angeben, aus welchen
Quellen ihre Informationen stammen. Im Falle der Verof-

fentlichung eines mithilfe von KI-Tools erstellten Werkes
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droht die Gefahr, dass Dritte Anspriche aus Urheber- oder

Leistungsschutzrechten geltend machen.

Datenschutzrechtliche Problematiken ergeben sich bspw.,
wenn Beschaftigtendaten ohne deren Einverstandnis in Kl-
Tools landen. Daten, die ursprunglich fur einen spezifi-
schem Zweck erhoben wurden, werden vom KI-Tool in der
Regel auch fir andere Zwecke genutzt. Derartige Zweckan-
derungen mussen den Anforderungen der DSGVO entspre-
chen. Auch der Schutz von Geschaftsgeheimnissen oder
Interna des Auftraggebers muss bei der Verwendung von
KI-Tools sichergestellt werden. Ein weiteres Problem bildet
das oft unzureichende oder intransparente Datenschutzni-
veau bei Anbietern in Drittlandern oder bei der Einbindung
von Kl in Dienste Dritter. KI-Anwendungen sind zwar nutz-
liche Werkzeuge; die Ergebnisse enthalten jedoch oft Feh-
ler. So konnen durch KI generierte Falschinformationen,
mit denen weitergearbeitet wird oder die sogar veroffent-

licht werden, negative Folgen nach sich ziehen.

Nicht zuletzt stellen sich Haftungsfragen, wenn durch ein
KI-Tool Schaden (zumeist mittelbar) verursacht werden, da
AnknUpfungspunkt fur die Haftung im Regelfall menschli-
ches Handeln ist. Bei Verkehrssicherungspflichten erge-
ben sich zudem Beweisschwierigkeiten, wenn hochentwi-
ckelte kunstliche Intelligenzen kaum mehr von Menschen
durchschaubar sind.

PRAXISHINWEIS: Die Prufung der Rahmenbedingungen
und Erstellung von Vorgaben fir die Beschaftigten zur Nut-
zung der KI-Tools helfen dabei, Risiken bei der Nutzung
neuer Tools zu minimieren. Wir empfehlen derzeit insbe-

sondere folgende MaRnahmen:

1. Erstellung einer internen KI-Richtlinie
Wir empfehlen, eine umfassende unternehmensinterne
KI-Richtlinie zu etablieren, um den rechtlichen Hirden von
KI-Anwendungen einheitlich zu begegnen. Die Richtlinie re-
gelt die Nutzung von KI-Tools durch die Beschaftigten und
definiert Vorgaben fir den verantwortungsvollen Umgang.
Inhalte einer solchen Richtlinie kbnnen sein:

o Festlegung geeigneter Einsatzbereiche und Projekte

fur KI-Tools

e Zustandigkeiten und Verantwortlichkeiten fir Einsatz
und Verwaltung

e Vorgaben an die Beschéftigten, wie mit Datenschutz
umzugehen ist, insbesondere, dass keine personen-
bezogenen Daten in offene generative Kl-Tools einge-
geben werden dirfen

e Vorgaben an die Beschaftigten, wie mit Urheberrech-
ten umzugehen ist, insbesondere, dass keine urhe-
berrechtlich geschltzten Informationen in generative
Kl-Tools eingegeben werden durfen und dass die Er-
gebnisse nicht ohne Klarung der Quellen weiterver-
wendet werden durfen

e Folgenabschatzungen fur den Einfluss von Kl-Tools
auf die Situation der Beschaftigten

o Beteiligung der Personalvertretung

e Beteiligung der IT

o Festlegung einer Datenstrategie

2. Bewertung der mit der Nutzung von Kl-Tools verbunde-
nen Risiken
Schon jetzt sollte eine Risikomatrix erstellt werden, die zur
Evaluierung von Risiken bei Einsatz von KI-Tools genutzt
werden kann. Dabei ist insbesondere zu bericksichtigen,
dass KI-Tools nicht in relativ einfachen ,,wenn/dann“-Mus-
tern ablaufen, sondern teilweise schwer nachvollziehbare
und Uberraschende Ergebnisse liefern.
Konkret empfehlen wir:
o Bewertung der jeweiligen Risiken von eingesetzten Kl-
Tools
o Erstellung eines MaRnahmenkatalogs, um erkannte
Risiken einzugrenzen oder zu beseitigen
e Entwicklung eines Verfahrensablaufs, der den Um-
gang mit eingetretenen Risiken bestimmt
e MaBnahmen fur erhdhte IT-Sicherheit im Zusammen-

hang mit der Nutzung von IT-Tools

3. Beachtung von Pflichten aus dem Datenschutz
Geschaftsmodell der Anbieter von Kl-Tools ist es, massen-

haft Daten zu sammeln und auszuwerten. Der Schutz per-
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sonenbezogener und sonstiger sensibler Daten muss da-
her im Interesse der Beschaftigten und des Unternehmens
Prioritat haben.

Im Einzelnen empfiehlt sich Folgendes:

e Prufung der Kl-Tools, deren Nutzung geplant ist, hin-
sichtlich deren Einhaltung der Datenschutzvorgaben,
insbes. Datenschutzerklarung und AV-Vertrag (DPA)

o Uberprifung, wie personenbezogene Daten im Zu-
sammenhang mit dem KI-Tool verarbeitet werden,
durch praventive Analyse der verwendeten Tools und
des Datenschutzkonzepts des Kl-Anbieters

o Uberpriifen, ob eine Rechtsgrundlage fiir die Verar-
beitung von Daten mit einem KI-Tool besteht

e Einbinden der/des Datenschutzbeauftragten vor Aus-
wahl konkreter KI-Tools

e Datenschutz-Folgenabschatzung (DSFA) durchfihren
(oder dokumentieren, weshalb keine solche erforder-
lich ist)

e EinfUhrung eines obligatorischen Faktenchecks von
durch Kl generierten Inhalten und Anweisung an Be-
schaftigte, dass KI-Ergebnisse stets einer menschli-
chen Kontrolle zu unterziehen sind

e Anweisung an Beschaftigte, keine personenbezoge-
nen und sonstigen sensiblen Daten in KI-Systeme ein-

zZuspeisen

4. Urheberrecht
Inhalte und Medien, die mit KI-Tools erstellt wurden, soll-
ten stets dahingehend gepruft werden, ob sie Immaterial-
guterrechte Dritter berihren. Insbesondere ist bei Nutzung
und Veroffentlichung von durch Kl generierten Inhalten
Vorsicht geboten.
Im Einzelnen sollten Sie beachten:
e Berlcksichtigung der jeweiligen Nutzungsbedingun-
gen der Software
e Prufung der Moglichkeit, eigene Anwendungssysteme
auf Basis von Kl zu trainieren
e Beratung Uber verschiedene verfligbare Kl-Tools, um
nach individuellen Bedurfnissen das rechtssicherste

und vorteilhafteste Anwendungsmodell auszuwahlen.

5. Knowhow-Schutz und Geschaftsgeheimnisse

Selbst Entwickler:innen von KI-Tools, etwa Google, weisen
inre Beschaftigten an, die eigene Kl nicht mit sensiblen In-
formationen zu futtern. Daher liegt es auf der Hand, dass
Ilhre vertraulichen Interna dort nicht gut aufgehoben sind.

Konkret empfehlen wir:

e Vorgaben an die Beschaftigten, dass keine vertrauli-
chen, internen Informationen in generative Kl-Tools
eingegeben werden durfen

e Anweisung der Beschaftigten im Hinblick darauf, wel-
che Inhalte ,Kl-sicher” sind

e Berlcksichtigung bestehender NDA mit Vertragspart-

nern

Muster-Klauseln fiir die Beschaffung von KI durch
offentliche Auftraggeber

Im Windschatten der angesprochenen Trilog-Verhandlun-
gen zu Kl-Verordnung hat die Europdische Kommission
Musterklauseln fir die Beschaffung von Kunstlicher Intel-
ligenz (KI) durch offentliche Auftraggeber verdéffentlicht
(die Muster finden Sie hier). Diese Musterklauseln wurden
durch die, bei der Kommission anhangige, Public Buyers
Community auf Basis entsprechender Klauseln der Stadt
Amsterdam entwickelt. Dabei unterscheiden die Klauseln
parallel zum Verordnungsentwurf zwischen High Risk und
Non-High Risk KI. Mafgeblich fur die Einordnung sind vor
allem, die von der Verwendung von KI im konkreten Fall
ausgehenden Gefahren. Die Klauseln sollen durch stan-
dige Benutzung weiterentwickelt und zunehmend operab-

ler werden.

PRAXISHINWEIS: Dieser Umstand stellt indes derzeit die
grofte Schwache dieser Entwurfe dar: In ihrer jetzigen
Form verweisen die Klauseln vielfach auf noch nicht entwi-
ckelte Mindeststandards oder bedienen sich auslegungs-
bedurftiger Begriffe. So sind die Klauseln aber gerade fir
solche Stellen, die aufgrund fehlenden Know-hows beson-
ders auf solche vorformulierten Vertragsbedingungen an-
gewiesen waren, kaum nutzbar. Naheres zu Hintergriinden
und Inhalten der Klauseln entnehmen Sie unserem Blog-

beitrag.
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