INLEITSTELLEN IM WANDEL

Minenfeld Vergabeverfahren

Rechtliche Auseinandersetzungen um die Beschaffung von

Karsten Lisch

Bevor es zu einer Aufiragsvergabe
zur Planung und Installierung einer
Leitstelle kommen kann, missen sich
sowohl Auftraggeber als auch Bieter
erst einmal in einem
Vergabeverfahren Gber die
Beschaffung von Leitstellentechnik
beweisen. Diese sind vermehrt
Schauplitze rechtlicher
Auseinandersetzungen, denn der Grat
zwischen Formalismus und rechilicher
Uberpriifbarkeit ist sehr schmal.
Hiiufig aber ist der Showdown bereits
im Vorfeld zu verhindern.

_________

Dr. Karsten Lisch ist Rechtsanwalt im Kélner
Buiro der Kanzlei Osborne Clarke
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Leitstellentechnik

Die digitale Leitstellentechnik lockt
mit faszinierenden Maoglichkeiten, die
von den Nutzern schon seit langer
Zeit herbeigesehnt werden. Doch
haufig wird die Vorfreude auf ein neu-
es System gedampft: Vor Installation
und Inbetriebnahme steht die Suche
nach einem geeigneten Lieferanten —
und die muss in einem streng formali-
sierten Vergabeverfahren erfolgen. Je-
der Schritt des Auftraggebers ist
rechtlich Uberprifbar, was die Be-
schaffung wenig angenehm macht.
Aus Sicht des Bieters hat der Formalis-
mus zundchst Vorteile, denn so kann
beispielsweise  verhindert werden,
dass der bereits sicher geglaubte Auf-
trag durch Benachteiligung bei der
Bewertung der Angebote doch noch
an die Konkurrenz geht. Doch auch
der Bieter muss sich vorsehen. Denn
die strengen Anforderungen an die
Gleichbehandlung fuhren dazu, dass
schon bei geringen Formfehlern im
Angebot der zwingende und endgil-
tige Ausschluss droht.

Vor dieser Kulisse haben Bieter in letz-
ter Zeit verstarkt Vergabeentscheidun-
gen angegriffen, haufig mit Erfolg. Im
Folgenden wird ein Uberblick tber die
aktuellen Streitfragen gegeben.

Geheimhaltung befreit nicht
von Vergabepflicht

Ist die Entscheidung Uber die Beschaf-
fung eines neuen Systems gefallen,
muss der Auftraggeber sich als erstes
fragen, ob hierfir ein europaweites
Vergabeverfahren durchgefiihrt wer-
den muss. Dies hangt zunachst von
der Uberschreitung des einschlagigen
Schwellenwertes ab, der bei der Ver-
gabe von Leitstellentechnik in der Re-
gel bei 193.000 € liegt und damit zur
Anwendung des EU-Vergaberechts
zwingt.

Wird der Schwellenwert nicht er-
reicht, so gelten die Vorschriften des

nationalen Vergaberechts, die erheb-
lich weniger streng und deren rechtli-
che Durchsetzbarkeit zudem umstrit-
ten ist. In Abhangigkeit vom Einzelfall
kann der Schwellenwert hoher liegen,
hierbei durfte es sich jedoch um Aus-
nahmen handeln; insbesondere fuhrt
die Integration in ein Bauvorhaben
nicht automatisch dazu, dass der hier-
far geltende hohere Schwellenwert
einschlagig ist. Im Folgenden wird da-
von ausgegangen, dass der Schwel-
lenwert Uberschritten ist.

Eine Ausnahme vom EU-Vergaberecht
gilt jedoch fur Auftrage, bei denen
der Geheimnisschutz vorgeht. Hier ist
der Auftraggeber weder an die stren-
gen formalen Anforderungen des EU-
Vergaberechts noch an die Pflicht zur
europaweiten Bekanntmachung des
Beschaffungsvorhabens gebunden.
Gleich in zwei Fallen aus dem Jahr
2009 wurde dieses Instrument von
Auftraggebern eingesetzt. Beide Auf-
traggeber fuhrten zunachst Vergabe-
verfahren durch, die von Bietern mit
Nachprifungsantragen als fehlerhaft
bemangelt wurden. Erst vor den je-
weiligen Vergabekammern argumen-
tierten die Auftraggeber, dass das
Vergaberecht insgesamt nicht an-
wendbar sei und von ihnen daher
auch nicht habe verletzt werden kén-
nen. Gemal § 100 Abs. 2 d) bb) GWB
stinden Grinde der Geheimhaltung
entgegen, denn die Auftragnehmer
kdmen mit sensiblen Daten aus dem
Bereich der inneren Sicherheit in Kon-
takt, insbesondere im Zusammen-
hang mit dem Digitalfunk.

Wahrend die Vergabekammern Sach-
sen und Lineburg den Auftraggebern
in beiden Fallen recht gaben (VK
Sachsen, Beschluss vom 12. Juni 2009,
Az. 1/SVK/011-09; VK Luneburg, Be-
schluss vom 8. Oktober 2009, Az.
VgK-48/2009 — GroBleitstelle), urteil-
ten die daraufhin angerufenen Ober-
landesgerichte unterschiedlich. Das
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OLG Dresden schloss sich der Auffas-
sung der Vergabekammer Sachsen an
und entschied, dass wegen des Ge-
heimhaltungsbedurfnisses weder eine
Pflicht zur Durchflhrung eines Verga-
beverfahrens noch Rechtsschutzmog-
lichkeiten bestehen.

Anders sah das OLG Celle die Sache in
der Entscheidung ,GroBleitstelle”.
Seiner Ansicht nach reicht es nicht
aus, dass die Auftragsdurchfiihrung
an sich geheimhaltungsbedirftig ist.
Vielmehr muss die Geheimhaltung be-
reits der ordnungsgeméaBen Durch-
fihrung eines Vergabeverfahrens ent-
gegenstehen. Das konnte der Auf-
traggeber nicht darlegen, woraufhin
das Gericht das Vergaberecht fir an-
wendbar erkldrte und die Sache an
die Vergabekammer LUneburg zur
weiteren Aufklarung der geltend ge-
machten VerstdBe zurlck verwies
(OLG Celle, Beschluss vom 3. Dezem-
ber 2009, Az. 13 Verg 14/09).

Die Auffassung des OLG Celle durfte
sich durchsetzen. Sie befindet sich im
Einklang mit Entscheidungen anderer
Gerichte (z.B. OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 10. September 2009, Az.
VII-Verg 12/09) und insbesondere des
Europdischen Gerichtshofes (EuGH,
Urteil vom 2. Dezember 2008, Az. C-
157/06), demzufolge das Vergabe-
recht strikt anzuwenden und Ausnah-
men hiervon duBerst eng auszulegen
sind. Die bloBe Geheimhaltungsbe-
durftigkeit wahrend der Durchfih-
rung des Auftrags kann damit nicht
dazu fUhren, dass Auftrage dem
Wettbewerb vorenthalten werden.
Der Geheimnisschutz taugt damit
nicht als Rechtfertigung fur eine soge-
nannte De-facto-Vergabe ohne for-
males Verfahren. Erst recht sollte er
nicht als Schutzschild gegen vergabe-
rechtliche Angriffe von Bieterseite in
einem bereits laufenden Verfahren
verwendet werden. Hier ist die Kritik
in jedem Fall sachlich zu prafen und,
falls erforderlich, der geltend gemach-
te Fehler zu beheben.

Leistungsheschreibung
produkineutral gestalten

Ist die Entscheidung Uber die Durch-
fihrung eines europaweiten Verfah-
rens getroffen, muss der Auftragge-
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ber in seinen Vergabeunterlagen ein-
deutige Aussagen dazu treffen, wel-
che technischen Eigenschaften er von
dem neuen System erwartet. Aus
Grinden der Chancengleichheit ist
diese Leistungsbeschreibung so er-
schopfend und eindeutig zu gestal-
ten, dass alle Bewerber sie im gleichen
Sinne  verstehen

Minenfeld Vergabeverfahremmmm

Zweifel Kenntnisse der hierzu ergan-
genen Rechtsprechung und scheitert
in der Praxis haufig.

Die Vergabekammer Munster hatte im
Winter dieses Jahres Uber die Vergabe
von Leitstellentechnik zu entscheiden,
die unter anderem wie folgt beschrie-
ben war: ,Einsatzleitsystem: Fa. X,

mussen. Das sollte
nicht schwer fallen [
und ist auch aus [
anderen Grinden
zu empfehlen,
denn  schlieBlich
mochte man vor
der Beauftragung
wissen, woflr man
sein Geld ausgibt.
Allerdings halt das
Vergaberecht  fir

den Auftraggeber woderer Leitstand im Leipzig-Halle Airport

eine  zusatzliche

Herausforderung bereit: Das Leis-
tungsverzeichnis muss produktneutral
ausgestaltet werden, so dass mog-
lichst viele Unternehmen in die Lage
versetzt werden, ein Angebot abzuge-
ben. Hierbei gilt zunachst der Grund-
satz, dass der Auftraggeber frei be-
stimmen kann, welche Funktionen
und sonstige Eigenschaften er von
dem System verlangt. Wer zum Bei-
spiel auf einen niedrigen Energiever-
brauch Wert legt, kann hierfir Ober-
grenzen angeben. Schwieriger wird
es, wenn die geforderte Eigenschaft
nur von wenigen oder im Extremfall
nur von einem einzigen Produkt am
Markt erfillt wird (sogenanntes Al-
leinstellungsmerkmal). Derartige An-
forderungen bedurfen einer Rechtfer-
tigung, die sich aus dem objektiv be-
stehenden Beschaffungsbedarf des
Auftraggebers ergibt. Er muss darle-
gen koénnen, dass er ein legitimes,
sachliches Interesse an der Verwen-
dung eines bestimmten Produktes
hat.

Bereits die Unbestimmtheit dieser Be-
griffe zeigt, dass produktbezogene
Anforderungen in den wenigsten Fal-
len derart Uberzeugend begrindet
werden kdnnen, dass hiermit vollstan-
dige Sicherheit gegen Rlgen von Bie-
terseite geschaffen wird. Die Gestal-
tung entsprechender Vorgaben erfor-
dert erhebliche Erfahrung sowie im

(Foto: Kndirr)

Notruf- und Funkvermittlung/Wach-
alarm: Fa. X". Der Auftraggeber ver-
teidigte die Festlegung auf ein be-
stimmtes Produkt damit, dass eine Ko-
operation mit der Feuerwehr eines an-
deren Auftraggebers eingegangen
worden sei. Dort sei bereits Technik
der Fa. X installiert worden, so dass
flr die reibungslose Zusammenarbeit
die Beschaffung eines produktglei-
chen Systems erforderlich sei. Hiervon
lieB sich die Vergabekammer nicht
Uberzeugen und untersagte die Ver-
wendung der angegriffenen Anforde-
rungen. Sie fUhrte hierzu aus, dass es
dem Auftraggeber ohne weiteres
maoglich gewesen sei, die Kompatibi-
litat mit dem bestehenden System des
Kooperationspartners dadurch herzu-
stellen, dass die technischen Eigen-
schaften der einzelnen Komponenten
des Systems beschrieben werden. Bei
diesen Komponenten handele es sich
grundsatzlich um Produkte, die auch
vom Wettbewerb geliefert werden
kdnnen, so dass die Festlegung auf ei-
nen Bieter den Wettbewerb unzulas-
sig eingeschrankt habe (VK Mdunster,
Beschluss vom 18. Februar 2010, Az.
VK 28/09).

In dem beschriebenen Fall war die
Ausrichtung auf ein bestimmtes Pro-
dukt eines bestimmten Anbieters ein-
fach zu erkennen. Eine derart offen-
kundige Ausrichtung ist jedoch die
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absolute Ausnahme. Meist ist ein ge-
naues Studium der gesamten (techni-
schen) Leistungsbeschreibung erfor-
derlich um festzustellen, ob bestimm-
te Marktteilnehmer bevorzugt behan-
delt werden. Bieter sollten daher un-
mittelbar nach Erhalt der Vergabeun-
terlagen eine sorgfaltige Prtfung in
technischer und rechtlicher Hinsicht
durchfthren.

Vorgaben priizise definieren

In der Regel geben mehrere Bieter An-
gebote ab. Der Auftraggeber muss
dann in einem ersten Schritt prifen,
ob diese den formalen Anforderun-
gen genlgen. Dies war nach bisheri-
gem Recht zwingend, so dass nur for-
mal korrekte Angebote Uberhaupt fir
die anschlieBende Wirtschaftlichkeits-
prufung in Betracht kamen. Aufgrund
einer Gesetzesanderung ist diese Rei-
henfolge der Prufungsschritte nicht
mehr vorgegeben. An der Praxis der
Auftraggeber durfte sich hierdurch al-
lerdings wenig andern.

Haufig genligen einige der abgege-
benen Angebote nicht den formalen
Anforderungen, so dass sie bereits
hier ausgeschlossen werden mussen,
selbst wenn sie fur den Auftraggeber
wirtschaftlich interessant sind. Bietern
ist daher zu empfehlen, ihre Angebo-
te vor Abgabe anhand einer Checklis-
te auf die Einhaltung séamtlicher for-
maler Kriterien zu prifen und hierfur
bereits im Vorfeld ausreichend Zeit
einzuplanen.

Auftraggebern ist zu empfehlen, die
formalen Anforderungen an die An-
gebote maoglichst knapp, eindeutig
und Ubersichtlich zu gestalten. An-
sonsten kann es z.B. vorkommen,
dass nach der formalen Prifung nur
ein Angebot in der Wertung verbleibt.
Auf dieses muss dann der Zuschlag er-
teilt werden — ohne Rucksicht auf den
Preis oder die angebotene Qualitat.
Bei erfolgreicher formaler Priifung be-
fasst sich der Auftraggeber inhaltlich
mit dem Angebot. Insbesondere ver-
gleicht er im Rahmen der Wirtschaft-
lichkeitsprifung die Angebotspreise
und vergibt gegebenenfalls Punkte
far die technische Ausstattung. Diese
Qualitatswertung hat bei Technikver-
gaben gegenlber dem Preis Ublicher-
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weise erhebliches Gewicht. (In dem
Verfahren GroBleitstelle wurde die
Funktionalitdt mit 60 % gewichtet.)
Sie wird in der Regel anhand von Kri-
terienkatalogen vorgenommen, die
den Bietern in den Vergabeunterlagen
mitgeteilt werden mussen.

Bieter haben damit die Maoglichkeit,
einen ungunstigen Preis mit besserer
Leistung auszugleichen. Umso groBer
ist die Enttduschung, wenn der Auf-
traggeber mitteilt, dass er den Zu-
schlag der Konkurrenz erteilen méch-
te. Die Prafung dieser Entscheidung
kann durchaus Uberraschende Er-
kenntnisse ergeben - insbesondere
wenn Punktabzige fur Kriterien er-
teilt werden, die der Bieter voll erfillt
zu haben meint oder deren Einfluss
auf die Wertung er unterschatzt hat.
Die aktuellen Entscheidungen im Be-
reich der Leitstellentechnik zeigen,
dass Bieter haufig der Ansicht sind,
der Auftraggeber habe bei der Ange-
botswertung massive Fehler gemacht.
Ausgangspunkt fur die Auseinander-
setzung im Verfahren , GroBleitstelle”
war, dass der Bieter fir mehrere An-
forderungen null Punkte erhalten hat-
te. Er selbst hatte hierfur in der vom
Auftraggeber geforderten Eigenbe-
wertung mehrfach zehn Punkte und
in einem Aspekt finf Punkte verge-
ben (VK Luneburg, Beschluss vom 8.
Oktober 2009, Az. VgK-48/2009 -
GroBleitstelle).

Fur Auftraggeber empfiehlt es sich,
die Kriterien in den Vergabeunterla-
gen so prazise wie moglich zu definie-
ren und auf mehrdeutige oder inter-
pretationsfahige Kriterien nach Még-
lichkeit von vornherein zu verzichten.
Das mag die Spielrdume bei der Wer-
tung zwar einschranken, erspart aber
langwierige  Auseinandersetzungen
Uber die Wertung.

Auftraggeber kénnen Rechtssicher-
heit vor allem im Vorfeld des Verfah-
rens bei der Vorbereitung der Verga-
beunterlagen herstellen. Soweit den-
noch rechtliche Risiken verbleiben,
sind diese intern klar zu identifizieren
und fir den Fall der Rige Handlungs-
optionen vorzusehen, die eine nen-
nenswerte Verzégerung des Verfah-

rens ausschlieBen. Die Berufung auf
ein  Geheimhaltungsbedurfnis reicht
hierbei in der Regel nicht aus.

Aus Bietersicht ist festzuhalten, dass
Bewerbungen um o6ffentliche Auftra-
ge grundsatzlich anders behandelt
werden missen als Bewerbungen um
Projekte der Privatwirtschaft. Denn es
kommt nicht nur darauf an, eine kon-
kurrenzfahige Leistung zum gunsti-
gen Preis anzubieten. Wer den Zu-
schlag nicht erhalt, der muss sich auch
fragen, ob er seine Interessen hinrei-
chend geschitzt hat und ob es még-
lich gewesen ware, die Anforderun-
gen des Auftraggebers in fir ihn glns-
tiger Weise abzuandern. Die Weichen
far die Zuschlagsentscheidung wer-
den bereits zu Beginn des Verfahrens
gestellt und sind vom Bieter in vielen
Fallen beeinflussbar.

Die Mittel hierfir sind Bieteranfragen
und — falls erforderlich — eine als
freundlicher Hinweis formulierte RU-
ge. Durch Anfragen lassen sich Un-
klarheiten, insbesondere bei der An-
gebotswertung, bereits im Vorfeld
ausrdumen. Bieter kénnen mit ihren
Fragen neue Anregungen und Infor-
mationen geben, die eine flr sie glins-
tige Anderung oder Konkretisierung
der Vergabeunterlagen ermaoglichen.
Bei vielen Bietern besteht allerdings
die Sorge, dass die Beziehung zum
potenziellen Kunden durch detaillierte
Nachfragen belastet werden koénnte.
Das ist eindeutig nicht der Fall. Der
Verantwortliche auf Auftraggebersei-
te wird sich freuen, wenn Risiken ,,sei-
nes” Verfahrens unmittelbar von den
Bietern angesprochen werden. Das
gilt vor allem fir Probleme, die er
nicht erkennen kann, weil ihm z.B. ei-
ne genaue Ubersicht tiber den Markt
und die Eigenschaften der angebote-
nen Produkte fehlt. Den zuséatzlichen
Aufwand fir die Beantwortung
nimmt er gern in Kauf.

Denn trotz der vielen Unwéagbarkeiten
des Vergaberechts bleibt eine Gewiss-
heit: Die Durchfihrung eines Verga-
benachprifungsverfahrens hat noch
nie zur rechtzeitigen Inbetriebnahme
einer Leitstelle beigetragen. Das beste
Beispiel hierfir ist die Auseinanderset-
zung im Verfahren ,GroBleitstelle”,
die bei Redaktionsschluss noch immer
nicht beendet war. (bk)
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