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O Wissenswertes

Stellungnahmen zur Konsultation zum ,,Vergabetransformationspaket” veroffentlicht

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz (BMWAK) hat eine 6ffentliche Konsultation zur Transformation
des Vergaberechts (,Vergabetransformationspaket®) durchgefiihrt. Hintergrund der Konsultation ist die nach dem
Koalitionsvertrag geplante praxisgerechte Modernisierung des Vergaberechts, die durch die Konsultation vorbereitet
werden soll. Auf die Konsultation sind bis Mitte Marz 2023 Gber 400 Stellungnahmen eingegangen. Das BMWK hat
die Stellungnahmen zwischenzeitlich auf seiner Homepage veroffentlicht. Sie finden diese unter:
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Stellungnahmen/vergabetransformationspaket

Aktuell wertet das BMWK die Stellungnahmen aus, um auf dieser Basis mit den Stakeholdern ins Gesprach zu
konkreten Vorschlagen bezlglich der Transformation des Vergaberechts zu kommen.

Leitfaden fiir die Beschaffung von Mobiltelefonen, Smartphones und Tablets

Das Umweltbundesamt (UBA) hat einen neuen Leitfaden fir die Beschaffung von Mobiltelefonen, Smartphones und
Tablets veroffentlicht. Der Leitfaden soll die Beschaffung von nachhaltigen Geraten ermdglichen, d.h. Geraten, die
langlebig konstruiert und recyclebar sind und sich reparieren lassen. Uber Riicknahmesysteme der Geratehersteller
soll sichergestellt werden, dass die in den Geraten enthaltenen Rohstoffe wieder in den Produktionskreislauf
zurlckgelangen. Die Kriterien des Leitfadens bericksichtigen auch die Wahrnehmung unternehmerischer
Sorgfaltspflichten der Hersteller bei Konfliktrohstoffen und eine sozialvertragliche Produktion der Gerate.

Dem Leitfaden lassen sich alle fur 6ffentliche Auftraggeber wesentlichen Informationen und Empfehlungen fur die
Einbeziehung von Umweltaspekten in die Vergabe- und Vertragsunterlagen entnehmen.

Unter www.beschaffung-info.de ist ein Anbieterfragebogen zur umweltfreundlichen 6ffentlichen Beschaffung von
Mobiltelefonen, Smartphones und Tablets veroffentlicht, der als Anlage zum Leistungsverzeichnis dient. Damit ist
hinsichtlich der umweltbezogenen Anforderungen lediglich ein entsprechender Verweis im Leistungsverzeichnis
erforderlich, um den Auftragsgegenstand eindeutig und erschdpfend zu beschreiben. Daruber hinaus erleichtert der
Anbieterfragebogen der ausschreibenden Stelle die Priifung der Angebote. Den Leitfaden finden Sie unter:
https://www.umweltbundesamt.de/themen/beschaffungsleitfaden-fuer-mobiltelefone

KOINNO aktualisiert Ausschreibungs-Guide fiir innovative Unternehmen & Startups

KOINNO hat seinen im Jahr 2022 verdéffentlichten Ausschreibungs-Guide fur Unternehmen & Startups
(KOINNOPIlaybook) aktualisiert. Das Playbook soll innovativen Unternehmen und Startups ein Grundverstandnis
zur Offentlichen Beschaffung vermitteln und die Méglichkeiten aufzeigen, wie sie sich den 6ffentlichen
Beschaffungsmarkt erschlieRen kénnen. Es beinhaltet auch Arbeitshilfen, Checklisten und eine Ubersicht wichtiger
Messen und Konferenzen. Weitere Informationen zum Ausschreibungs-Guide finden Sie unter:
https://www.koinno-bmwk.de/startups-innovative-kmu/playbook/

KOINNO stellt Fristenassistent zur Verfligung
Die korrekte Festlegung der Fristen ist elementar, um ein rechtssicheres Vergabeverfahren durchfiihren zu
kénnen. Dabei kommt es unter anderem auf das gewahlte Verfahren und die jeweilige Vergabeordnung an. Der
KOINNO-Fristenassistent unterstitzt Sie rund um die Festlegung der Fristen fur |hr Vergabeverfahren:
+ Kalkulation — geben Sie in nur drei Schritten lhre Informationen zum Verfahren ein. Als Ergebnis erhalten
Sie alle Phasen und Daten des Vergabeverfahrens im Uberblick.
+  Kommunikation — nutzen Sie den Kalender sowie die Ubersichtliche Verfahrensdarstellung, um sich mit
dem Bedarfstrager auszutauschen.
+ Dokumentation — erganzen Sie die Ergebnisse mit lhren eigenen Vermerken fir lhre Akten.
Der KOINNO-Fristenassistent eignet sich fur die Kalkulation eines konkreten Vergabeverfahrens genauso wie zur
Abschatzung der Verfahrensdauer im ersten Austausch mit dem Bedarfstrager. Den KOINNO-Fristenassistent
finden Sie unter: https://fristen.koinno-bmwk.de/

Quelle: Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz

lhr Ansprechpartner:
Steffen Muller, muellers@abz-bayern.de, 089 511 631 72
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Q Recht

Nachtrigliche Anderungen an den Vergabeunterlagen sind immer méglich
Auftraggeber sind bei Wahrung der vergaberechtlichen Grundséatze berechtigt, die Vergabeunterlagen
nachtraglich zu dndern. Dies umfasst auch die nachtragliche Vorgabe, dass bestimmte Unterlagen, wie
vorliegend das Formblatt zur Stoffpreisgleitklausel, im Falle des Fehlens bei Angebotsabgabe nicht
nachgefordert werden, und das Angebot in diesem Fall auszuschlieBen ist.

Sachverhalt:

Durchgefuhrt wurde ein EU-weites Verfahren tber die Ausfiihrung von Landschaftsbauarbeiten. Der Auftraggeber
anderte wahrend der Angebotsfrist (am 17.10.2022) die Vergabeunterlagen. Dadurch wurden sich beteiligende
Bieter verpflichtet, weitere Unterlagen mit dem Angebot einzureichen. Dies beinhaltete auch ein von den Bietern
auszufillendes Formblatt tiber eine Stoffpreisgleitklausel. Im Anderungspaket und aufgrund einer Bieterfrage stellte
der Auftraggeber klar, dass diese Unterlage fiir den Fall ihres Fehlens bei Angebotsabgabe nicht nachgefordert
werde. Bieter B lud sein Angebot fristgerecht am 04.11.2022 Uber die eVergabeplattform hoch, allerdings in einer
Fassung vom 26.09.2022. Der Auftraggeber schloss das Angebot des B aus, da diesem Angebot das auszufiillende
Formblatt Stoffpreisgleitklausel nicht beigefiigt war. B riigte den Ausschluss vor der zustandigen Vergabekammer,
mit der Begrindung, die Vorlage des Formblatts sei nicht aus der urspriinglichen Ausschreibung erkennbar
gewesen, und hatte deshalb nicht nachtraglich gefordert werden durfen. Jedenfalls hatte einem Bieter, der die erst
im Laufe des Vergabeverfahrens geforderte Einreichung der Formblatter "erkennbar (bersehen" habe, die
Madglichkeit eingeraumt werden muissen, diese nachzureichen.

Beschluss:

Ohne Erfolg. Die Vergabekammer stellt in ihrem abweisenden Beschluss klar, dass Auftraggeber bei Wahrung der
Verfahrensgrundsatze aus § 97 Abs. 1 und 2 GWB (Transparenz, Gleichbehandlung, VerhaltnismaRigkeit)
grundsatzlich  berechtigt sind, die Vergabeunterlagen nachtraglich zu &andern. Der vorliegende
Nachforderungsausschluss sei von § 16a EU Abs. 2 VOB/A 2019 gedeckt, und zwar auch bei nachtraglicher
Festlegung, weil die Norm eine solche nicht verbiete. Das Angebot war deshalb wegen Unvollstandigkeit zwingend
auszuschlieRen. Im Ubrigen sei der Nachpriifungsantrag bereits nach § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB unzuléssig, weil der
Bieter den vermeintlichen VergaberechtsverstoR nicht rechtzeitig geriigt habe. Die mit dem Anderungspaket
nachtraglich aufgestellte Vorgabe sei den Bietern genauso transparent Ubermittelt worden, wie der Hinweis, dass
bei Nichtvorlage das Angebot auszuschlief3en ist. Diese Konsequenzen hatte ein durchschnittlicher Bieter sowohl
in tatsachlicher als auch rechtlicher Hinsicht erkennen kénnen.

Praxistipp:

Bieter aufgepasst: Als registrierter Bieter werden Sie zwar Uber das Vorliegen geanderter Vergabeunterlagen
informiert. Es obliegt jedoch den Bietern, die tatséchlichen Anderungen zu erfassen und gegebenenfalls in das
abzugebende Angebot einzuarbeiten bzw. ein bereits abgegebenes Angebot zuriickzunehmen und ein neues
einzureichen. Die Vergabekammer hat in dieser Entscheidung klar formuliert, dass auch eine nachtragliche Vorgabe
fur den durchschnittlichen Bieter in Bezug auf ihre tatsachlichen wie rechtlichen Auswirkungen erkennbar ist. Eine
mogliche Vergaberechtswidrigkeit ist deshalb innerhalb der Fristen des § 164 Abs. 3 Nr. 1 GWB zu riigen.

VK Berlin, Beschluss vom 24.01.2023 (Az.: 2-35/22)

lhre Ansprechpartnerin:
Eva Waitzendorfer-Braun, Auftragsberatungsstelle Hessen e.V.: eva.waitzendorfer-braun@absthessen.de, Tel.:
0611-974588-0
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Riige oder einfache Frage?

Der erforderliche Zweck ergibt sich aus dem Inhalt: Die Riige soll dem Auftraggeber frithzeitig Gelegenheit
geben, ein vergaberechtswidriges Verhalten zu erkennen und dieses ggf. zu beseitigen, um das
Vergabeverfahren moglichst rasch und ohne zeit- und kostenaufwandiges Nachpriifungsverfahren zum
Abschluss zu bringen.

Sachverhalt:

Ausgeschrieben in einem EU-weiten Verfahren war die "PlanmaRige Instandhaltung eines Schiffes". Verfahrensart
war ein Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb. In der Bekanntmachung hatte der offentliche
Auftraggeber in Ziffer VI.4.2 des Bekanntmachungsformulars unter der Uberschrift ,Einlegung von Rechtsbehelfen®
den Wortlaut des § 160 Abs. 1 bis 4 GWB zitiert. Nach dem Teilnahmewettbewerb wurden die geeigneten Bieter zur
Angebotsabgabe (Erstangebote) aufgefordert. Unter der Uberschrift ,Verfahrensgrundsatze* gab der Auftraggeber
in der Angebotsaufforderung an: ,Die vertraglichen Regelungen dieses Vertrages sind (...) nicht verhandelbar.” Im
Rahmen der Bieterfragen zum ausgeschriebenen Vertrag teilte Bieter B dem Auftraggeber mit, dass er das Vorgehen
der Vergabestelle in mehreren Punkten fir fehlerhaft halte, z. B. dass er den ,Wettbewerb um Kernleistungen des
Vergabefahrens kritisch gestort” sehe, dass er "die dem Verfahren von Seiten des Auftraggebers unterstellte zeitliche
Machbarkeit" bezweifele, dass ihm der "vorgesehene neue Vertrag hinsichtlich der beabsichtigten
Reparaturbeauftragung ... befremdlich" erscheine. Die vorgebrachten Kritikpunkte schloss er jeweils mit der Frage
ab: "Wie stellt sich [der Auftraggeber] im Wettbewerbsfahren verantwortlich zu dieser Problematik?" Der AG
beantwortete die Fragen, &nderte die Vergabeunterlagen jedoch nicht. Nach der Wertung der Angebote teilte der
Auftraggeber B mit, dass er beabsichtige, den Zuschlag an einen Wettbewerber zu vergeben. Dies rugte der B. Der
Auftraggeber half der Riige nicht ab und B beantragte ein Nachprifungsverfahren.

Beschluss:

Mit Erfolg. Fur die Frage, ob es sich um Rige oder Bieterfrage handelt, komme es nicht darauf an, wie der
Antragsteller selbst seine Schreiben verstanden wissen wolle. Ob ein konkretes Bieterverhalten eine Rige i. S. d.
§ 160 Abs. 3 GWB darstelle, sei von den Vergabenachpriifungsinstanzen objektiv zu beurteilen und stehe nicht zur
Disposition der Beteiligten. Anderenfalls kdnnte ein Bieter mit dem Argument, bisher habe er nur Fragen gestellt,
aber keine Rige erhoben, mit einer ,echten® Riige zuwarten, ob er den Zuschlag erhalt oder nicht. Ein solches
» 1aktieren® mit einer Rlge sei gesetzgeberisch jedoch nicht gewollt. Denn die Rige soll dem Auftraggeber friihzeitig
Gelegenheit geben, ein vergaberechtswidriges Verhalten zu erkennen und dieses ggf. zu beseitigen, um das
Vergabeverfahren moglichst rasch und ohne zeit- und kostenaufwandiges Nachprifungsverfahren zum Abschluss
zu bringen. Der erforderliche Inhalt einer ordnungsgemalfen Riige ergabe sich aus deren Zweck. Mit einer Riige
bringe ein Bieter zum Ausdruck, dass er eine Vorgehensweise oder ein Verhalten des Auftraggebers beanstanden
will. Eine ordnungsgemalie Riuge setze daher nicht nur voraus, dass die Tatsachen, auf die die Beanstandung
gestutzt wird, so konkret wie fur die Nachvollziehbarkeit ntig benannt werden, sondern auch, dass aus der Rige
deutlich wird, dass es sich hierbei um einen Vergaberechtsverstol3 handelt, dessen Abhilfe begehrt wird. Um das
Erheben einer Rige und damit den Rechtsschutz nicht unangemessen zu erschweren, seien die Anforderungen
an deren Form und Inhalt gering. Daher brauche der Vergaberechtsverstol3 nicht exakt, z. B. durch das Nennen
einer bestimmten Rechtsnorm, bezeichnet zu werden. Unschadlich sei es daher auch, wenn der betreffende Bieter
in seiner Rige eine andere Rechtsnorm angibt, die verletzt sein soll, als sein erst spater hinzugezogener
Rechtsanwalt — ebenso wenig komme es darauf an, ob die von ihm genannte Norm tatsachlich verletzt oder z. B.
bereits nicht einschlagig sei. Unerheblich fiir das Vorliegen einer Riige sei ebenfalls, dass die Beanstandungen des
Antragstellers regelmaflig mit einem Fragezeichen endeten. Auch in einem solchen Fall handele es sich nicht um
reine Fragen, sondern um ,Rugen“i. S. d. § 160 Abs. 3 GWB, wenn sich aus dem Inhalt der ,Frage“ insgesamt
ergibt, dass es sich nicht nur um eine bloRe (Versténdnis-) Frage oder um eine reine AuRRerung rechtlicher Zweifel
handelt, sondern dass das Vorgebrachte als Mitteilung zu verstehen sein soll, dass der Antragsteller die derzeitige
Vorgehensweise des Auftraggebers fur vergabefehlerhaft halt, verbunden mit der ernstgemeinten Aufforderung an
den Auftraggeber, diesen Vergaberechtsversto3 zu beseitigen. Eine Nichtabhilfeentscheidung durch den
Auftraggeber liege dann vor, wenn die Vergabestelle in ihrer Antwort auf eine Ruge eindeutig zum Ausdruck bringt,
dass sie die Rlge als unzutreffend abtut und ihr endguiltig nicht abhilft. Es reiche aus, wenn ein Auftraggeber zu
einzelnen Riigen konkret Stellung nimmt und mit seiner Stellungnahme keine Anderungen der Vergabeunterlagen
in Aussicht stellt. Denn bereits dann sei einem Bieter unmissverstandlich klar, dass er sein Angebot auf
unveranderter Grundlage abzugeben hat.
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Praxistipp:

Wenn sich aus dem Inhalt der ,Frage® insgesamt ergibt, dass es sich nicht nur um eine bloe Verstandnisfrage oder
um eine reine AuRerung rechtlicher Zweifel handelt, sondern dass das Vorgebrachte als Mitteilung dahingehend zu
verstehen ist, dass der Antragsteller die Vorgehensweise des Auftraggebers fiir vergabefehlerhaft und somit
rechtsverletzend halt, handelt es sich um eine Rlge.

VK Bund, Beschluss vom 28.05.2020 (Az.: VK 1-34/20)
lhre Ansprechpartnerin:

Eva Waitzendorfer-Braun, Auftragsberatungsstelle Hessen e.V.: eva.waitzendorfer-braun@absthessen.de, Tel.:
0611-974588-0

Auslegung des Zuschlagsschreibens

Enthalt das Zuschlagsschreiben des 6ffentlichen Auftraggebers die Aufforderung an den Bieter, die Ausfertigung
eines Vertrages, welcher nicht Bestandteil der Vergabeunterlagen war, umgehend unterzeichnet zurlickzusenden,
liegt zivilrechtlich darin eine Ablehnung des im Vergabeverfahren unterbreiteten Angebots und das Angebot zum
Abschluss eines geanderten Vertrages.

Sachverhalt:

Das klagende Land (6AG) verlangt Schadensersatz wegen Nichterfillung eines Vertrages von einer Bieter-
/Arbeitsgemeinschaft (ArGe). Es besteht Streit, ob zwischen 6AG und der ArGe ein Vertrag Uber férmlich
ausgeschriebene Dienstleistungen zustande gekommen ist.

Mit Zuschlagsschreiben vom 17.03.2015 erklarte der 6AG, dass der ArGe der Zuschlag erteilt werde. Mit der
Ausfiihrung der Leistung sollte ab dem 01.04.2015 begonnen werden. Es hiel3 weiter:

~Sie werden gebeten, umgehend die anliegenden Schriftstiicke unterzeichnet zuriickzusenden:

- Eine Ausfertigung des Vertrags mitsamt Anlagen

- Mitteilung lber die Projektleitung®

Das Schreiben wurde ,vorab per Fax“ — ohne Anlagen — Gibersandt. Dem folgend per Einschreiben ibersandten
Zuschlagsschreiben waren u.a. zwei Vertragsausfertigungen nebst jeweils drei Anlagen beigeflgt (wie in dem Kopf
des Schreibens angegeben). Die ArGe erhielt den Vertragsentwurf erstmals mit dem Zuschlagsschreiben, dieser
war nicht Bestandteil der Ausschreibungsunterlagen gewesen.

Der Bitte um Vertragsunterzeichnung kam die ArGe nicht nach. Dies flhrte zu Unstimmigkeiten. Der 6AG bat am
26.03.2015 per E-Mail um Rickgabe des unterzeichneten Vertrages und die vertragsgemafRe Aufnahme der
Arbeiten am 01.04.2015. Die ArGe lehnte die Unterzeichnung des , Vertragsvorschlags® ab. Der 6AG erklarte nach
Rucksprache mit seiner Rechtsabteilung und der Geschaftsleitung mit Schreiben vom 27.03.2015, eine
Unterzeichnung des Vertrages sei nicht zwingend notwendig. Ein Vertrag seit bereits auf Grundlage des Angebots
zustande gekommen. Dieser Rechtsauffassung widersprach die ArGe mit E-Mail vom gleichen Tag.

Die ArGe wurde antragsgemaf durch das Landgericht zur Zahlung von 488.672,29 € verurteilt. Die ArGe hatte dem
OAG die durch eine anderweitige Beauftragung von Sicherheitskontrollen entstandenen Mehrkosten zu erstatten.
Das von der ArGE abgegebene Angebot habe die Klagerin durch die Zuschlagserklarung vom 17.03.2015
unverandert angenommen.

Hiergegen richtet sich die Berufung der ArGe, mit der die Abweisung der Klage begehrt wird.

Beschluss:

Mit Erfolg! Der 6AG hat das Angebot der ArGe nicht wirksam angenommen. Die Annahme ist eine
empfangsbedurftige Willenserklarung, deren Inhalt die vorbehaltlose Akzeptanz des Antrags zum Ausdruck bringen
muss. Das Zuschlagsschreiben des 6AG ist nicht als vorbehaltlose Annahme, sondern als neues Angebot
anzusehen. Erst das vollstdndige Zuschlagsschreiben mit Anlagen ist Grundlage fir die Auslegung der
Willenserklarung des 6AG. Diese wurde erst wirksam, als der ArGe das Zuschlagsschreiben mit Anlagen per Post
zuging.
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Das Angebot der ArGe wurde mit dem Zuschlagsschreiben nicht unverandert angenommen. Es wurde vielmehr ein
neues Angebot mit dem Inhalt der Ubersandten Vertragsausfertigung erteilt. Dabei weicht der Vertragsentwurf vom
Angebot der ArGe auf Grundlage der Ausschreibungsunterlagen ab. Letztlich brachte der 6AG mit der Bitte um
umgehende Rucksendung der unterzeichneten Vertragsausfertigung seinen unmissverstandlich Willen zum
Ausdruck, dass der Vertrag mit dem Inhalt dieses Vertragsentwurfs zustande kommen soll.

Es war aus Sicht eines objektiven Empfangers nicht davon auszugehen, dass der 6AG das Angebot der ArGe
zunachst einmal vorbehaltlos annehme, um dann sogleich den Abschluss eines Anderungsvertrages anzubieten.
Aus Sicht der ArGe sprach nichts dafiir, dass es ihr freistiinde, den Vertragsentwurf zu unterzeichnen oder der
Vertrag bereits mit dem Inhalt des Angebots zustande gekommen sein sollte.

Mit dem neuen Angebot des 6AG galt das Angebot der ArGe gemal § 150 Abs. 2 BGB als abgelehnt und war geman
§ 146 BGB erloschen. Daher konnte es durch die nachfolgende Erklarung des 6AG nicht mehr angenommen
werden.

Praxistipp:

Der zivilrechtliche Vertrag kommt bereits mit Zuschlagserteilung zustande, weshalb eine Vertragsunterzeichnung
nach Zuschlag grundsatzlich obsolet ist. Ist die Unterzeichnung eines schriftlichen Vertrages notwendig, muss dieser
immer in den Vergabeunterlagen enthalten sein und mit diesen bekannt gemacht werden. So wird sichergestellt,
dass dieser wie veréffentlicht geschlossen wird.

OLG Celle, Urteil vom 29.12.2022, Az.: 13 U 3/22

lhr Ansprechpartner:
Lars Wiedemann, wiedemann@abst-mv.de, 0385 61738-117

O Veranstaltungen

Seminare der Auftragsberatungsstellen Sachsen-Anhalt

18.04.2023 - Vergabe von Reinigungsdienstleistungen fiir 6ffentliche Auftraggeber

19.04.2023 - Haufige und typische Fehler im Vergabeverfahren - wie sie entstehen, wie man sie erkannt und wie
sie vermieden werden kénnen

25.04.2023 - online - Vergabe von freiberuflichen Leistungen unter Beachtung der EuGH-Rechtsprechung

26.04.2023 - online - Nachhaltige Beschaffung sowie das neue Lieferkettengesetz

09.05.2023 - Vergaberecht fiir Auftraggeber

23.05.2023 - Intensivseminar Leistungsbeschreibung und Wertung

24.05.2023 - Sichere Vergabe unterhalb des Schwellenwertes nach der UVgO

06.06.2023 - Vergabevermerk richtig ausfillen, Vergabeakte richtig fihren

07.06.2023 - Workshop zu Vergabeverfahren / Verfahrensablauf in der Praxis

20.06.2023 - Wie geht es nach der Zuschlagserteilung weiter?

29.08.2023 - Vergaberecht flir Fordermittelempfanger

05.09.2023 - Tariftreue- und Vergabegesetz Sachsen-Anhalt (TVergG LSA) und Unterschwellenvergabeordnung

(UvgO)

12.09.2023 - Sichere Anwendung VOB/A und VOB/B

19.09.2023 - Aufhebung von Vergabeverfahren - Griinde und Folgen

26.09.2023 - Aktuelle Rechtsprechung im Vergaberecht

07.11.2023 - 8. Vergabekongress Sachsen-Anhalt
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