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Update der Bietersoftware
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Update der Bietersoftware (1)

Fall vor der Vergabekammer des Bundes

(Beschluss vom 29.05.2020 - VK 2-19/20)

e Der Bund fluihrte ein Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, aufgeteilt in zwei Lose, durch.

* Eine Bieterin gab elektronisch zu beiden Losen Angebote am 13.02.2020 um 11:37 Uhr ab. Die Frist war um 11.30

Uhr desselben Tages abgelaufen.

e Die Bieterin rligte ihren Ausschluss u.a. mit Verweis auf technische Schwierigkeiten, die der Bund zu vertreten habe.
Kurz vor Abgabe war ein Update der Bietersoftware notig, nach dessen Installation keine Meldung (fir ,Schritt 3)

zum Hochladen der Angebote erschien.
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Update der Bietersoftware (2)

Entscheidung:

Die Bieterin rtigte ohne Erfolg.

e Sie begann erst 20 Minuten vor Ablauf der Frist mit dem Hochladevorgang und musste hierbei geringfligige

Verzogerungen vertreten.

* Die Nutzung einer Bietersoftware liegt, soweit sie eine auf einem PC lokal gespeicherte App ist, in der Sphare

des Bieters. (Organisation Bieter-interner Ablaufe)

e Auch hatte der Bund in diesem Fall eine ausreichende Angebotsfrist festgelegt und hinreichend

Informationen Uber die elektronischen Mittel bereitgestellt.
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Technische Schwierigkeiten
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Technische Schwierigkeiten (1)

Fall vor der Vergabepriifstelle Rheinland-Pfalz

(Entscheidung vom 25.05.2023 - VPS 12/23)

* Eine AG schrieb die Erneuerung von Wasserleitungen aus.

e Die Beschwerdefiihrerin (Bf) konnte ihr Angebot hierfiir nur verspatet (2 Minuten nach Fristende) abgeben und wurde daher vom

Vergabeverfahren ausgeschlossen.
o Bfist Geschaftsfihrerin zweier ahnlich lautender Gesellschaften mit zwei Accounts auf einer deutschen Vergabeplattform.

* Problem 1:
e Bei Login fiir die richtige Gesellschaft (X) wurden nur Vergabeverfahren der anderen Gesellschaft (Y) angezeigt.

* Technischer Support war noétig fir Neukonfiguration und Logout.
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Technische Schwierigkeiten (2)

Problem 2:

e |Im Anschluss: Loginversuch im Bieterportal der Vergabeplattform (Software zur Angebots-abgabe)

e Login nicht moglich wegen GroR- anstatt Kleinschreibung (,,Info@...“ statt ,,info@...“)

e Fir Login der Vergabeplattform (Bekanntmachungen) war die Gro3-/Kleinschreibung jedoch unbeachtlich
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Technische Schwierigkeiten (3)

Entscheidung

1. Ein Angebot darf nicht ausgeschlossen werden, wenn der offentliche AG fir die verspatete Abgabe
verantwortlich ist.

2. Generelle Informationen (u.a.) zu verwendeten elektronischen Mitteln und techn. Parametern zur
Angebotseinreichung mussen fir Bieter jederzeit einsehbar sein.

» Hinweis in den Vergabeunterlagen auf eine allgemein zugangliche Quelle wie eine Internetseite ist
ausreichend.

Nicht ausreichend:

* Verweis auf Support-Website, die einen eigenen Login erfordert

* Bieter-Schulungen von 5-6 Jahren zuvor
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Technische Schwierigkeiten (4)

3. Auf Beachtlichkeit der Grol3- bzw. Kleinschreibung muss AG hinweisen, wenn nicht auf generelle
Informationen (s.0.) verwiesen wird.

» Die AG musste vorliegend die Priifung und Wertung der Angebote
wiederholen. (Unter Bericksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabepriifstelle)




Angebot fur fremdes
Benutzerkonto
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Angebot flur fremdes Benutzerkonto (1)

Fall vor dem OLG Diisseldorf
(Beschluss vom 08.07.2020 - Verg 6/20)

e Der AG schrieb die Vergabe eines Rahmenvertrags aus.

* Die Teilnahme am Vergabeverfahren erforderte die Registrierung und Nutzung der Vergabeplattform des

Bundes ( ).

* In den Vergabeunterlagen heil3t es u.a.: ,,Angebote von Bietergemeinschaften werden nur berticksichtigt,

wenn sie durch den Bevollmdichtigten der Bietergemeinschaft hochgeladen werden.”



http://www.evergabe-online.de/
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Angebot flur fremdes Benutzerkonto (2)

e Das von der Bietergemeinschaft bevollmachtigte Mitglied lud die Angebotsunterlagen nicht tGber das eigene,

sondern das Benutzerkonto ihrer Muttergesellschaft hoch.
e Der AG schloss dieses Angebot aus, weil es nicht form- und fristgerecht eingegangen sei.

* Die BIEGE wendete sich mit einem Nachprifungsantrag bei der Vergabekammer des Bundes gegen den

Ausschluss.
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Angebot flur fremdes Benutzerkonto (3)

Entscheidung:

e Die VK Bund wies den Antrag zuriick. Die sofortige Beschwerde hiergegen (beim OLG Duisseldorf) war wiederum

erfolgreich:

e Die Voraussetzungen fiir einen Angebotsausschluss (nach §§ 57 Abs. 1 Nr. 1, 53 VgV) lagen nicht vor:

e ,Dass das Angebot [...] nicht vom eigenen Benutzerkonto des bevollmdéchtigten Mitglieds [...] hochgeladen
worden war, verstofst zwar gegen eine aufgrund von § 10 VgV aufgestellte Sicherheitsvorgabe [...]. In diesem
Verstofs liegt aber nicht zugleich eine zum zwingenden Angebotsausschluss fiihrende Missachtung der
Erfordernisse des § 53 Abs. 1 V\gV.”

* Gegen ein solches Verstandnis spreche der abschliefende Charakter der im GWB und in der VgV geregelten

Ausschlussgriinde.

e Der Beschluss der VK Bund wurde aufgehoben. Die Vergabestelle hat die Angebote neu zu bewerten.




E-Mail-Versand oder
Vergabeplattform?
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E-Mail-Versand oder Vergabeplattform? (1)

Fall vor der Vergabekammer Siidbayern

(Beschluss vom 23.05.2023 - 3194.73-3 01-22-63)

e Eine AG schrieb einen Funktionsneubau eines Klinikums aus (Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb)

* Die Auftraggeberin wies auf Folgendes hin:
"[...] Der Auftraggeber weist darauf hin, dass interessierte Unternehmen im Falle von Bewerberfragen und/oder
notwendigen Anderungen an den Vergabeunterlagen nur informiert werden kénnen, wenn sie sich freiwillig unter Angabe einer

E-Mail-Adresse liber die Vergabeplattform registriert haben. |[...]”
* Nach den Verhandlungsterminen wurden E-Mails mit Aufforderung zur Angebotsabgabe verschickt.
* Diese Mail ist der Bieterin jedoch nicht nachweisbar zugegangen.

e Gleichzeitig ,nur” Nachricht im Bieterportal: ,Sie wurden von der Vergabestelle eingeladen”
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E-Mail-Versand oder Vergabeplattform? (2)

Entscheidung:

* Diese Nachricht nach anfanglichem Hinweis auf E-Mail-Verkehr nicht ausreichend:

Fiir einen Zugang im Bieterbereich einer Vergabeplattform muss ,, den Bietern unmissverstandlich

mitgeteilt” werden, ,0b dieser fiir die Zustellung rechtserheblicher Erklarungen genutzt wird.”




Zeitpunkt des Zugangs
einer Ruge-Mail
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Zeitpunkt des Zugangs einer Ruge-Mail (1)

Fall vor dem OLG Dresden
(Urteil vom 11.05.2022 - U 30/21 Kart)

e Ausschreibung einer Stromkonzession

e Der AG teilte der Bieterin mit, dass beabsichtigt ist, einer Mitbieterin den Zuschlag zu erteilen (bessere

Angebotswertung).

e Die Bieterin beantragt Akteneinsichtsrecht (§ 47 Abs.3 EnWG), dieses wird ihr trotz Fristversaumnis gewahrt

(freiwillig).

* |Im Anschluss riigt Bieterin mit E-Mail vom 13.12.2019 wegen der Angebotsauswertung.
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Zeitpunkt des Zugangs einer Ruge-Mail (2)

* Die Frist zur Rlige endete ebenso am 13.12.2019.

* Die Akteneinsichtsgewahrung verlangert nicht nach § 47 Abs. 2 S. 4 EnWG die Rugefrist, wenn dies

freiwillig geschieht.
e Auf Rigen ist § 130 BGB (als geschaftsahnliche Handlungen) anwendbar.

* Daher ist erforderlich, dass die Riige so in den Bereich des Empfdngers gelangt ist, dass dieser unter

normalen Umstdnden die Méglichkeit hat, vom Inhalt Kenntnis zu nehmen.

e Der Eingang der Mail am 13.12.2019 um 17:03 Uhr (nach Dienstende) reicht daher nicht aus, die Frist

einzuhalten.




Angebotsoffnung durch
externe Berater
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Angebotsoffnung durch externe Berater (1)

Fall vor der Vergabekammer Siidbayern

(Beschluss vom 16.05.2022 - 3194.73-3_01-21-62)

* |n einem Vergabeverfahren bediente sich der AG einer ,,externen Beschaffungsstelle”.

* Dies rugt ein Bieter als vergaberechtswidrig. Der AG entgegnet, alle wesentlichen Entscheidungen habe er

jedoch eigenstandig getroffen.

e Die Vergabekammer halt dies (unter Aufgabe ihrer bisherigen Auffassung zu Vergabeverfahren ,in

Papier”) hier fir unproblematisch.
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Angebotsoffnung durch externe Berater (2)

e Zwar muss der AG , Herr des Verfahrens” sein,
* insbesondere muss er die Angebote werten,
e aber ein Beschaffungsdienstleister darf verwaltungstechnische Tatigkeiten durchfiihren.

* Da bei der elektronischen Vergabe (heute absoluter Regelfall) die Angebotsschritte umfassend elektronisch

protokolliert werden, ist die Gefahr von Manipulationen verschwindend gering.

e Ein Risiko eines externen Beraters wie auch eines Rechtsanwalts besteht hierbei demnach nicht.




Prifung von Vergabeunterlagen aus
Bietersicht

26
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Schadstoffklasse ,,bis 71.2“
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Schadstoffklasse ,,bis 71.2“ (1)

Fall vor der Vergabekammer Nordbayern

(Beschluss vom 16.09.2020 - RMF-SG21-3194-5-34)

* Der offentliche Auftraggeber (AG) schrieb Aushub- und Erdbewegungsarbeiten aus.

* |In den Unterlagen beigefligt war ein zuvor erstelltes Bodengutachten:

Die vorgefundenen Boden waren ,,gemald LAGA in Z1.2 einzustufen.”

e |m LV steht u.a.:

,Der Bodenaushub wird Eigentum des AN und ist entsprechend der Beprobung zu entsorgen [...].“

,Klassifizierung: bis Z 1.2
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Schadstoffklasse ,,bis 71.2“ (2)

e Die Bieterin fragte wegen der Formulierung im LV nach. Der AG verwies erneut auf das Bodengutachten.

* Im Nachprufungsantrag macht Bieterin geltend, das LV sei zu unbestimmt, dies verstolSe gegen

§ 7 EU Abs. 1 VOB/A.

 Nach § 7 EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A ist die Leistung eindeutig und so erschépfend zu beschreiben, dass alle
Unternehmen die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen miissen und ihre Preise sicher und ohne
umfangreiche Vorarbeiten berechnen kénnen. Die Leistungsbeschreibung muss fiir alle Bieter in
gleicher Weise zu verstehen sein, d.h. Vorgaben dlirfen keinen Spielraum fiir unterschiedliche

Auslegungen zulassen.
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Schadstoffklasse ,,bis 721.2“ (3)

Entscheidung

Es liegt kein Verstol3 gegen § 7 EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A vor.

e Bei Ausschreibung ,bis Z1.2“ ist erkennbar, dass ,, die Entsorgung von Boden [...] bis Z1.2 zu kalkulieren” ist.
e ,Der Auftraggeber kann frei entscheiden, wie er Bauleistungen verwirklichen lassen will [...]“

e Die Vergabekammer priift nicht, ,ob der Bedarf sinnvoll definiert wurde [...]“

e Der Bietern wird hier auch kein ,,ungewdhnliches Wagnis gem. § 7 EU Abs. 1 Nr. 3 VOB/A auferlegt.”

* Die Vergabestelle hatte zudem keine zusatzlichen Erkenntnisse, die sie Bietern hatte mitteilen missen.




"Verstolle" gegen interpretierbare
Vergabeunterlagen
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"Verstolle" gegen interpretierbare Vergabeunterlagen (1)

Fall vor der Vergabekammer Liineburg

(Beschluss vom 09.09.2020 - VgK-32/2020)

* Ein AG schreibt als Fachlos Innentiiren und Zargenelemente aus.

* Im Leistungsverzeichnis stehen unterschiedliche Malangaben
e Einmal: ,Wandpuffer Edelstahl, Tiefe ca. 62 mm*

e Und: ,Turstopper [...], Abstandsmald in mm 62

e Fiunf von sechs Bietern boten fiir einen Wandpuffer/Tirstopper mit einem AbstandsmaR von 60 mm an.
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"Verstolle" gegen interpretierbare Vergabeunterlagen (2)

* Eine Bieterin wurde Uber die Absicht informiert, ihr den Zuschlag zu erteilen.
e Der einzige Bieter, der exakt 60 mm anbot, riigte dies.

e Der AG schloss im Anschluss die Bieterin wegen Anderungen an den Vergabeunterlagen vom Wettbewerb

aus.

* Hiergegen wandte sich die Bieterin.
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"Verstolle" gegen interpretierbare Vergabeunterlagen (3)

Entscheidung

Der Ausschluss wegen Anderungen der Vergabeunterlagen gemaR

§ 16 EU Nr. 2i.V.m. § 13 EU Abs. 1 Nr. 5 VOB/A war nicht rechtmaRig.

Vorliegend wurden keine Unterlagen geandert.

Es handelt sich um , ‘Verstéfie’ gegen interpretierbare oder gar missversténdliche bzw. mehrdeutige

Angaben”.

Das Leistungsverzeichnis war hier nicht eindeutig und klar i.S.d. § 7 EU Abs. 1 Nr. 1 VOB/A, da das LV durch

die ca.-Angabe gerade nicht exakt 62 mm fordert.
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"VerstoRe" gegen interpretierbare Vergabeunterlagen (4)

* Das LV war so zu verstehen, dass auch 60 mm angeboten werden konnen.

* Dies lag hier sogar naher:

am Markt sind verschiedene Langen von Turstoppern, Giberwiegend 60 mm, verfligbar

* Eine ca.-Angabe eroffnet also ,ein gewisse Toleranz”.

e Der AG musste das Angebot mit in die Wertung einbeziehen. (unter Bericksichtigung der Rechtsauffassung der

Vergabekammer)




EinfGhrung in die EBV
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EinfUhrung in die EBV (1)

1. Was ist die Ersatzbaustoffverordnung (EBV)?

e EBVist eine Verordnung, d.h. eine untergesetzliche Norm. Die darliber stehenden Gesetze sind das

Bundesbodenschutzgesetz, das Wasserhaushaltsgesetz und das Kreislaufwirtschaftsgesetz.

e EBVist Teil einer ,Mantelverordnung”, die aus mehreren Teilen besteht:

O Erlass der Ersatzbaustoffverordnung
O Neufassung der Bundes-Bodenschutz- und Altlastenverordnung.
0 Anderungen der Deponieverordnung und der Gewerbeabfallverordnung

O Ausfiuhrungsbestimmungen zum Kreislaufwirtschaftsgesetz(KrwG)

0 Mantelverordnung mit EBV gilt zwingend seit dem 1. August 2023.
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EinfUhrung in die EBV (2)

2. Worum geht es in der EBV?

e Es geht ausschlieBlich um mineralische Ersatzbaustoffe (MEB). Das sind Recycling-Baustoffe aus Bau- und
Abbruchabfallen, Schlacken aus der Metallerzeugung, Aschen aus thermischen Prozessen (z.B. Flugasche) und

(unaufbereitete und aufbereitete) Boden.

e EBV betrifft also keine mineralischen Primarrohstoffe (Bausande, Natursteine, Kalk etc.), sondern nur mineralische

Sekundarrohstoffe.

e EBV will den Verbrauch von mineralischen Primarrohstoffen reduzieren und durch den Einsatz von mineralischen

Sekundarrohstoffen ersetzen.
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EinfUhrung in die EBV (3)
3. Wen betrifft die EBV?
e Hersteller und Nutzer (Verwender) mineralischer Ersatzbaustoffe
e stationare und mobile Aufbereitungsanlagen fir Recycling-Baustoffe,
 metallerzeugende Industriebetriebe und Abfallverbrennungsanlagen,
e Auftragnehmer
e Auftraggeber (6ffentliche, gewerbliche, private)
e Planer

e Bau- und Umweltbehorden
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EinfUhrung in die EBV (4)

e Die Herstellung von MEB erfolgt durch "Anlagen", in denen die mineralischen Stoffe behandelt, insbesondere sortiert, getrennt,

zerkleinert, gesiebt, gereinigt oder abgekihlt werden (mobile oder stationdre Aufbereitungsanlagen).

e Einbauseitig betrifft die EBV ausschliel3lich ,technische Bauwerke®, vor allem im Tiefbau, wie Stralen, Schienenverkehrswege,

befestigte Flachen, Leitungsgraben, Larm- und Sichtschutzwalle.

* Die EBV teilt die MEB in Materialklassen ein und gibt Grenzwerte fiir bestimmte Schadstoffe vor, die der Hersteller der MEB durch

GutelUberwachung gewahrleisten muss.

* EBV gibt an diese Grenzwerte angepasste Einbauweisen vor, die vom Verwender beim Einbau in das technische Bauwerk

entsprechend den ortlichen Gegebenheiten zu beachten sind.

e Ziel: Eintrag von Schadstoffen durch Sickerwasser in den Boden und das Grundwasser begrenzen und Verunreinigungen ausschlieBen.




EBV tritt nach Zuschlag
in Kraft
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EBV tritt nach Zuschlag in Kraft (1)

Sachverhalt:

e Der offentliche Auftraggeber (AG) schreibt im Juni 2023 eine kommunale Strallenbaumalnahme (Erschliefung

Neubaugebiet) aus.
e Zuschlag erfolgte im Juli 2023.
* Baubeginn erfolgte ausschreibungsgemal’ im September 2023.

e Die Ausschreibung enthielt folgende Regelungen:
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EBV tritt nach Zuschlag in Kraft (2)

Einerseits EBV

-t
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EBV tritt nach Zuschlag in Kraft (3)

Andererseits

LAGA ‘
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EBV tritt nach Zuschlag in Kraft (4)

»(Wieder-)Verwertung“
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EBV tritt nach Zuschlag in Kraft (5)

» Ausfiihrungen in jeweiligen Positionen fehlen jedoch.

© kohl law




HEERE kohl law
EBV tritt nach Zuschlag in Kraft (6)

Fragen:

* Welches Recht gilt? LAGA oder EBV?

e Was bedeutet ,,(Wieder-)Verwertung“?

* Wer ist fur die Nachweispflicht verantwortlich?

e Hatte der Bieter vor dem Zuschlag riigen kdnnen/missen?

e Hat der Auftragnehmer Nachtragsanspriiche?
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EBV tritt nach Zuschlag in Kraft (7)

Losung:

* Welches Recht gilt? LAGA oder EBV?
e Abdem 1. August 2023 gilt die EBV. Keine Ubergangsvorschriften fiir die Ausfiihrung (anders fiir Aufbereiter, §

27 EBV)

e Was bedeutet ,,(Wieder-)Verwertung“?
* Die beiden wichtigsten Verwertungswege fir mineralische Abfélle sind a) das Recycling, also die Aufbereitung
und der nachfolgende Einbau in technische Bauwerke, sowie b) die stoffliche Verwertung in Form der

Verfillung von Abgrabungen und Tagebauen (Quelle: amtliche Begriindung zur EBV).
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EBV tritt nach Zuschlag in Kraft (8)

Losung:

* Was heifRt ,Nachweispflicht“?
Nicht klar, was Auftraggeber meint (Problem des Bausolls). In EBV gibt es:

e Anzeige vor Beginn des Einbaus (§ 22 EBV, insbesondere fiir hochbelastetes Material)

 Dokumentation des Verbleibs der MEBs (§ 25 EBV)

* Wen trifft die "Nachweispflicht"?
e Vor Einbaubeginn, § 22 EBV: den Verwender (derjenige, der einbaut; § 2 Nr. 14 EBV) - "Anzeigepflichten"

e Verbleib der MEB, § 25 EBV: Sowohl den Inverkehrbringer (Aufbereiter) als auch den Verwender (Einbau) -

"Dokumentation des Verbleibs der MEB"
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EBV tritt nach Zuschlag in Kraft (9)

Losung:

e Hatte der Bieter vor dem Zuschlag riigen kdnnen/miuissen?
e "Konnen":Ja, da Ausschreibung unklar (,,Nachweispflicht) # § 7 VOB/A

e "Missen": noch ungeklart.

* Hat der Auftragnehmer Nachtragsanspriche?
e LV muss nach "Empfangerhorizont" ausgelegt werden, §§ 133, 157 BGB
* AN muss seine Pflichten nach EBV kennen und Ausschreibung gesetzeskonform verstehen, § 7 VOB/A.

e AG darf seinen Beschaffungsbedarf aber frei bestimmen (6ff. AG wegen Grundsatz der Beschaffungsfreiheit, 103 Abs. 1
GWSB, nicht 6ff. AG wegen Grundsatz der Vertragsfreiheit, § 311 Abs. BGB), also auch grundsatzlich Leistungen abweichend

von der EBV definieren.

e Mogliche Anspruchsgrundlagen u.a.: §§ 2 Abs. 5, 6 VOB/B bzw. §§ 650 b, 650 c BGB.




Entsorgungskonzept durch
Auftragnehmer
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Entsorgungskonzept durch Auftragnehmer (1)

Sachverhalt:

* AG schreibt Bau eines Regenklarbeckens mit Vegetationszone und Kanalquerung unter einer Autobahn aus.

e Das Leistungsverzeichnis sieht vor, dass das Entsorgungskonzept fir die Baustelle durch den Auftragnehmer (AN)

erstellt wird:
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Entsorgungskonzept durch Auftragnehmer (2)
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Entsorgungskonzept durch Auftragnehmer (3)

Boden bzw. Fels |6sen und verwerten
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Entsorgungskonzept durch Auftragnehmer (4)

Boden bzw. Fels |6sen und verwerten
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Entsorgungskonzept durch Auftragnehmer (5)

Fragen:

e Darf man den AN mit der Erstellung eines Entsorgungskonzeptes beauftragen? VerstoRt dies gegen

das Vergaberecht?

e |st der AN nach Erstellung des Entsorgungskonzepts berechtigt, wegen der sich daraus ergebenden

Leistungen Nachtragsforderungen geltend zu machen?
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Entsorgungskonzept durch Auftragnehmer (6)

Losung:

e Darf man den AN mit der Erstellung eines Entsorgungskonzeptes beauftragen? VerstoRt dies gegen das Vergaberecht?
e Grundsatzlich darf der AG seinen Beschaffungsbedarf frei definieren.

* Gleichzeitig vergaberechtliche Pflicht zur Bildung von Teil- und Fachlosen, § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB.
Gemeinsame Vergabe von Teil- und Fachlosen nur, "wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies

erfordern”, § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB. Hier gegeben?

e Aus Entsorgungskonzept konnen sich erst die tatsachlich zu erbringenden Leistungen ergeben. Verstol3 gegen

§ 7 VOB/A?
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Entsorgungskonzept durch Auftragnehmer (7)

LOosung:
* |st der AN nach Erstellung des Entsorgungskonzepts berechtigt, wegen der sich daraus ergebenden
Leistungen Nachtragsforderungen geltend zu machen?

e Auslegungsfrage (§ 133, 157 BGB):

Erweiterung des vertraglich geschuldeten Bausolls oder Inkaufnahme eines offenen Risikos?

 Mogliche Anspruchsgrundlagen u.a.: §§ 2 Abs. 5, 6 VOB/B, §§ 650 b, c BGB.
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