GRUNDSATZE DER BESCHAFFUNG UND VERGABE

Die Mitarbeiterintegration

Ein solches Projekt hat jedoch nur
Erfolg, wenn dies von den betroffenen
Mitarbeiter/innen getragen wird. Hierbei
darf man nicht nur an die Mitarbeiter/
innen denken, die in beschaffender
Funktion eingesetzt sind. Angebunden
werden zusdtzlich alle Funktionstréger,
die steuernd und kontrollierend in
Beschaffungsfragen titig sind, d.h. alle
Fiihrungskrifte, die Bestellungen ab
bestimmten Werten genehmigen, Mitar-
beiter/innen der Rechnungsstelle, des
Rechnungspriifungsamtes sowie der
Innenrevision. Diese rund 600 Mitarbei-
ter/innen wurden durch ein innerstidti-
sches Dozententeam in halbtdgigen
Schulungen fortgebildet.

Zusidtzlich zu diesen klassischen Pré-
senzveranstaltungen wird derzeit ein
eLearning-Modul konzipiert. Mit Hilfe
einer solchen Lernsoftware kann durch
multimediale Aufbereitung der Lsungs-
weg Schritt fiir Schritt simuliert und vom

Benutzer parallel in der Originalanwen-
dung nachvollzogen werden. So erfiillt
eLearning eine Funktion als Nachschla-
gewerk im Sinne eines elektronischen
Handbuches. Diese Unterstiitzung wird
den Nutzern in den kommenden Monaten
zur Verfiigung gestellt werden kdnnen.

Neben diesen einfiihrenden Hilfestellun-
gen bietet der Zentrale Einkauf einen
regelméBigen Newsletter, der tiber aktu-
elle Neuigkeiten der Rahmenvertrags-
partner, neue Funktionalititen des elek-
tronischen Marktplatzes oder auch neue
Anbieter im freien Markt informiert.

Keine ,Kolner Lésung”

So sehr diese elektronische Beschaf-
fungslésung ein ,,K6lner Modell* zu sein
scheint — sie ist es jedoch nur auf den
ersten Blick. Tatsachlich stellt der ,,han-
delsplatz koeln.de* eine Beschaffungs-
plattform fiir die gesamte Region dar.
Neben der Stadt Koln sind auch andere
Kommunen oder kommunalnahe Ein-
richtungen eingeladen, sich kostenfrei
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Kompendium der
Sondervorschldage
im Vergaberecht

Zum , Fir und Wider"”

Sondervorschlage der Bieter treffen bei den Vergabestellen nicht
unbedingt auf Gegenliebe. Warum das so ist und wie man mit ihnen
am besten umgeht, das sind Fragen, auf die der folgende Beitrag
Antworten geben soll. Erster von zwei Teilen.

In den Angeboten der ausfiihrenden
Unternehmen kursieren immer wieder
Begriffe wie ,,Sondervorschlige” und
,Nebenangebote®. In der VOB/A ist im
Zusammenhang mit der dort geregelten
offentlichen  Auftragsvergabe  von
,,Anderungsvorschléigen“ und ,,Neben-
angeboten™ die Rede. Auf europdischer
Ebene nutzt man den Begriff des ,,Ande-
rungsvorschlags®. Und im Entwurf eines
Einfithrungserlasses zur Aktualisierung
des Vergabehandbuches fiir die Durch-
fiihrung von Bauaufgaben des Bundes
im Zustandigkeitsbereich der Finanzver-
waltungen (VHB Bund) vom 1. Februar
2006 heifit es ,,Alternativangebot.
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All diesen Termini ist gemein, dass es
sich um alternative Losungsvorschlige
gegentiiber der Ausschreibungsgrundlage
des Auftraggebers handelt. Aber wie
grenzen sich diese Begriffe untereinan-
der ab? Zu dieser Frage existieren ver-
schiedene wissenschaftliche Betrachtun-
gen, auf die an dieser Stelle nicht nidher
eingegangen wird. Der Einfachheit und
Verstandlichkeit halber wird im Rahmen
dieses Beitrags einheitlich von ,,Sonder-
vorschldgen® gesprochen, wobei hiervon
auch Anderungsvorschlige und Neben-
angebote im Sinne der VOB/A und der
VOL/A erfasst sind.

anzuschlieBen und alle genannten Funk-
tionalititen zu nutzen. Und dies sogar
unter Wahrung ihrer eigenen, individuel-
len Identitit. Der ,handelsplatz
koeln.de* trdgt dort den Namen der
jeweiligen Stadt. Aus ,handelsplatz
koeln.de* wird ,,handelsplatz stadt.de*.

handelsplatz

koeln.de

handelsplatz

stadt.de

wverbindet Urtemehmen

Diese Namensgebung zeigt den ganz-
heitlichen Ansatz dieses Projektes ?
nicht nur mit Blick auf die Biindelungs-
moglichkeiten der Beschaffung inner-
halb einer Kommune, sondern gerade
auch auf die Vernetzungsmoglichkeit
zahlreicher Kommunen und Unterneh-
men auf der Basis einer einheitlichen
Plattform. Sie zeigt eine intelligente
Moglichkeit auf, den gesamten Einkauf
zukunftsorientiert zu optimieren. Die
Stadt Koln hat diesen Weg zielgerichtet
und konsequent beschritten.

Warum betreiben Bieter {iberhaupt den
teils erheblichen Aufwand, alternative
Losungsmoglichkeiten flir ein bereits
fertig geplantes und detailliert beschrie-
benes Bauvorhaben zu entwickeln?
Waire es nicht viel einfacher, der Bieter
wiirde ganz ordnungsgemdll das Leis-
tungsverzeichnis mit (glinstigen) Preisen
ausfiillen und ansonsten nur noch genau
das liefern, was seitens der ausschreiben-
den Stelle gefordert ist? Die Fragen las-
sen sich leicht beantworten:

Der Versuch des Bieters,
seine Chancen zu verbessern

Der Grund fiir Sondervorschlédge liegt in
dem mehr oder weniger qualifizierten
Versuch des Bieters, seine Chancen auf
den Auftrag zu erhdhen, also quasi seine
Wettbewerbssituation zu verbessern. Mit
diesem Ziel bietet er alternativ zum Amt-
sentwurf oder zu Teilen desselben mog-
lichst gleichwertige andere Leistungen
oder eine andere Art der Funktionserfiil-
lung, eine andere verfahrenstechnische
Losung oder einen modifizierten Bau-
ablauf mit einer Bauzeitverdnderung an
und verbindet dies {iblicherweise bei
stark reduzierten Kosten insgesamt mit
einem mehr oder minder grofen Ein-
sparpotenzial gegeniiber der Angebots-
summe des Hauptangebots. Meist ist es
das spezifische technische Know-how
eines Bieters, das zu typischen Sonder-
vorschldgen wie beispielsweise der Ver-
wendung von Stahlbetonfertigteilen
anstelle Ortbeton oder speziellen Verfah-
ren im Erd- und Spezialtiefbau fiihrt.
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Der ausschreibenden Stelle werden so
bei groferen Bauvorhaben oft eine ganze
Palette von Sondervorschlagen diverser
Bieter angeboten, die teilweise nicht nur
alternative technische und nicht techni-
sche Losungsmoglichkeiten aufzeigen,
sondern fast immer mit einer Reduzie-
rung der Angebotssumme verbunden
sind.

Erhebliche Risiken fiir alle Beteiligten

Sondervorschldge konnen mit erhebli-
chen Risiken behaftet sein, und zwar
sowohl fiir den spiteren Auftragnehmer,
als auch fiir den Auftraggeber. Die Risi-
ken des Auftragnehmers liegen darin
begriindet, dass er fiir den Inhalt des
Sondervorschlags und damit fiir dessen
technische Gestaltung und praktische
Ausfithrung voll verantwortlich ist. Thm
obliegt auch das Mengen- und Preisrisi-
ko. Nachtragsforderungen zu Sondervor-
schldgen sind in aller Regel ausgeschlos-
sen.

Die Risiken des Auftraggebers sind darin
zu sehen, dass Sondervorschlige von
Bietern vor allem in dem Bestreben
unterbreitet werden, die Auftragschance
durch preislich giinstige Vorschldge zu
verbessern. Die Folge kann sein, dass
Sondervorschldge mit der ausgeschrie-
benen Leistung nicht gleichwertig sind
und der Auftraggeber im Auftragsfall
nicht das erhélt, was er in qualitativer
oder quantitativer Hinsicht eigentlich
haben wollte. Ein erhebliches Risiko
besteht flir den Auftraggeber auch darin,
wenn neue und ungeniligend erprobte
Bauweisen oder Baustoffe zur Anwen-
dung kommen sollen.

Fiir die Vergabestelle ist die Zulassung
von Sondervorschldgen also mit Vor-
und Nachteilen verbunden. Der Vorteil
besteht darin, von den technischen und
wirtschaftlichen Kenntnissen und dem
Innovationsbestreben der Bieter zu pro-
fitieren. Der Nachteil fiir die Vergabe-
stelle besteht — neben den vorgenannten
Risiken — darin, dass die Wertung der
Sondervorschldge hiufig Schwierigkei-
ten bereitet. Neben der oft nicht ganz
leichten Abwigung der Vorteile und
Risiken, die mit der Beauftragung eines
Sondervorschlags verbunden sind, wird
die Zulassung von Sondervorschligen
zusitzlich erschwert durch die europdi-
sche Rechtsprechung.

Lange Zeit war ungewiss, inwieweit die
europdische Rechtssprechung auch fiir
Offentliche deutsche Auftraggeber bin-
dend ist. Durch derlei Unwégbarkeiten
erhoht sich naturgemidf die Gefahr von
Vergabenachpriifungsverfahren, generell
zum Nachteil der Vergabestellen verbun-
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den mit deutlichen Terminverziigen in
der Realisierung der Vorhaben.

Und das sagt die Statistik zu Sondervor-
schldgen: Wihrend die Bieter bei Auf-
tragssummen von weniger als 2,5 Millio-
nen Euro erfahrungsgemil wenige
Sondervorschldge einreichen, geben sie
bei GroBauftragen (> 2,5 Millionen Euro
Auftragswert) regelmidBig Sondervor-
schlége ab. Nach der Vergabestatistik des
Bundesministeriums fiir Verkehr-, Bau-
und Wohnungswesen fiir den Bundes-
fernstraBenbereich aus dem Jahr 2001
erteilten die Straenbauverwaltungen in
76 Prozent der Vergaben von GroBauftri-
gen den Zuschlag auf einen Sondervor-
schlag. Und in nur 24 Prozent der Verga-
ben auf ein Hauptangebot.

Zulassung von Sondervorschlagen
friihzeitig regeln!

Der Auftraggeber soll bereits in der Ver-
gabebekanntmachung angeben, wenn er
Sondervorschldge wiinscht oder nicht
zulassen will. Ebenso soll er angeben,
wenn Sondervorschldge ohne gleichzei-
tige Abgabe eines Hauptangebots aus-
nahmsweise ausgeschlossen werden
(VOB/A Paragraph 10 Nr. 5 Abs. 4).

Gewlinschte oder zugelassene Sonder-
vorschldge miissen gewertet werden.
Sondervorschldge sind jedoch auszu-
schlieBen, wenn der Auftraggeber vorab
erklart hat, dass er diese nicht zuldsst.

Fiir die Vergabe von Auftragen oberhalb
der Schwellenwerte sowie fiir die Verga-
be von Liefer- und Dienstleistungsauf-
trdgen unterhalb der Schwellenwerte
wird — so die aktuelle Rechtsprechung —
deutlich hervorgehoben, dass die Zulas-
sung von Sondervorschligen der Regel-
fall, der Ausschluss von Sondervorschla-
gen die Ausnahme ist.

Eine zentrale Bedeutung kommt einer
allgemeinen Zulassungsbeschrinkung
fiir Sondervorschldge zu, wonach Son-
dervorschlige im Vergleich zur Leis-
tungsbeschreibung qualitativ und quanti-
tativ gleichwertig sein miissen. Die
Gleichwertigkeit ist mit dem Sondervor-
schlag nachzuweisen. Sonst kann er
nicht beriicksichtigt werden.

Solche Zulassungsbeschrankungen und
Erfordernisse, die die Bewerber bei der
Bearbeitung ihrer Angebote beachten
miissen, sollten bei Auftraggebern, die
stindig Bauleistungen vergeben, in den
Bewerbungsbedingungen zusammenge-
fasst und dem Anschreiben beigefiigt
werden. Ein bewidhrtes Muster fiir Be-
werbungsbedingungen enthilt das VHB
Bund.

Definition der Mindestanforderungen
bereits mit Ausschreibung!

Nach der so genannten ,, Traunfellner*-
Entscheidung  des  Europdischen
Gerichtshofs (EuGH) konnen Sonder-
vorschldge nur dann gewertet werden,
wenn die Mindestanforderungen fiir
Sondervorschldge bereits in den Verdin-
gungsunterlagen festgelegt waren. Diese
Entscheidung vom 16. Oktober 2003 hat
fiir eine deutliche Kehrtwende im Verga-
berecht gesorgt. Bis dahin gab es keine
Verpflichtung des offentlichen Auftrag-
gebers, Mindestanforderungen an Son-
dervorschlidge in den Verdingungsunter-
lagen festzulegen.

Der EuGH entschied jedoch, dass
Sondervorschldge nicht beriicksichtigt
werden diirfen, wenn in den Ausschrei-
bungsunterlagen nicht die Mindestanfor-
derungen definiert worden sind, welche
fiir die Bewertung der Sondervorschlédge
mafgeblich sein sollen. Des Weiteren
stellte der EuGH Kklar, dass bei fehlenden
Angaben zu Mindestanforderungen ein
Sondervorschlag selbst dann nicht
beriicksichtigt werden konne, wenn die
Sondervorschldge in der Vergabebe-
kanntmachung nicht fiir unzuldssig
erkldrt worden seien. Grundlage dieser
Entscheidung sind die Grundsitze der
Transparenz und der Gleichbehandlung
der Bieter.

Seit dieser ,,Traunfellner“-Entscheidung
wurden viele Vergabenachpriifungsver-
fahren von unterlegenen Bietern einge-
leitet, die geltend machten, ein zur
Beauftragung anstehender Sondervor-
schlag konne nicht gewertet werden, weil
in den Verdingungsunterlagen keine
Mindestanforderungen erldutert worden
waren. Die Vergabekammern entschie-
den in der Regel EuGH-konform, was
heiflt, dass der Sondervorschlag mangels
Angabe von Mindestanforderungen in
den Verdingungsunterlagen tatsdchlich
nicht gewertet werden diirfe.

Wie sollen solche
Mindestanforderungen aussehen?

In dem am 1. Februar 2006 verdffent-
lichten Entwurf zu einem Einfiihrungser-
lass zur Aktualisierung des VHB Bund
heifit es sinngemél, es sei erforderlich,
Mindestanforderungen durch funktiona-
le Beschreibungen zu definieren, um
Sondervorschldge im Sinne der Bezu-
schlagung wirtschaftlicher und innovati-
ver Losungen oberhalb der Schwellen-
werte weiterhin beriicksichtigen zu
konnen. Dies konne in der Baubeschrei-
bung oder im Leistungsverzeichnis
erfolgen. Und: Mindestbedingungen
seien nur fiir solche Leistungen (Positio-
nen, Gewerke, Gesamtleistung) zu for-
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mulieren, die nicht bereits funktional
beschrieben sind.

Bisher wenig konkret beleuchtet wurde
die Frage der Qualitdt der Mindestanfor-
derungen. Als ausreichend wurde von
der Rechtsprechung beispielsweise fol-
gende Mindestanforderung beurteilt:
,Der Sondervorschlag muss den Kon-
struktionsprinzipien und den vom Auf-
traggeber vorgesehenen Planungsvorga-
ben entsprechen.” Alles Weitergehende,
zum Beispiel technische Mindestbedin-
gungen fiir einzelne Bestandteile des
Leistungsverzeichnisses wiirde die Ver-
gabestelle iiberfordern.

Fiir den Praktiker ist das wenig zufrieden
stellend. Ein Mehr an Transparenz fiir
die Bieter durch Objektivierung der
Frage der Gleichwertigkeit geht also
offenbar auf Kosten der Kreativitit in
Bezug auf innovative und kostengiinsti-
gere Losungsvarianten. Und moglicher-
weise fithrt uns diese Verschirfung des
Vergaberechts hin zu mehr funktionalen
Ausschreibungen, weil damit die Defini-
tion von Mindestanforderungen fiir die
Vergabestelle umgehbar ist.

Unterhalb der Schwellenwerte ist das
Vergaberecht nicht europarechtlich
geprigt, sodass die Rechtsprechung des
EuGH keine Anwendung findet. Daher
besteht hier auch keine Pflicht zur Nen-
nung von Mindestanforderungen an
Sondervorschlige.

Sondervorschldge in der
Submission - Ein Fall aus der Praxis

Kann ein Sondervorschlag gewertet
werden, wenn der Verhandlungsleiter
im Submissionstermin versdumt hat,
mitzuteilen, dass ein Sondervorschlag
eingereicht wurde? Nach herrschender
Ansicht handelt es sich bei den Regu-
larien fiir den Erdffnungstermin nach
VOB/A Paragraph 22 um eine reine
Ordnungsvorschrift, nicht jedoch um
ein Wirksamkeitserfordernis. So ist
zwar das Nichtverlesen eines Sonder-
vorschlags formell ein Vergabeverstof3,
es fiihrt aber nicht zu dessen Aus-
schluss von der anschlieBenden Prii-
fung und Wertung. Das Wirksamkeit-
serfordernis (der Sphére des Bieters
zugeordnet) steht also tiber der
Ordnungsvorschrift (der Sphdre der
Vergabestelle zugeordnet). Hier wird
deutlich: Der Grundsatz der Gleich-
behandlung beherrscht das euro-
pdische Vergaberecht.

Die Rolle der Sondervorschlage in
der Submission

Im Submissionstermin einer Ausschrei-
bung nach VOB/A muss verlesen wer-
den, ob und von wem Sondervorschldge
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eingereicht wurden. Diese Angaben und
die Anzahl der Sondervorschlage sind in
der Niederschrift des Eréffnungstermins
festzuhalten. Uber den Inhalt der Son-
dervorschldge und iiber die Preise diirfen
in der Submission und — nach herrschen-
der Ansicht — auch danach, etwa an inter-
essierte Bieter, keine Angaben gemacht
werden.

RECHTSPRECHUNG

Lesen Sie auch den zweiten Teil dieses
Beitrags in der kommenden Ausgabe des
VergabeNavigator. Darin beschéftigt
sich die Autorin unter Anderem mit den
beiden Aspekten ,,Gleichwertigkeits-
prifung®, ,Haftung* und ,,Abrechnung*
bei Sondervorschligen. Die Ausgabe
3/2006 erscheint am 3. Mai 2006.

B Monika Herborn-Lauff und Norbert Dippel

Zur Zuldssigkeit einer
tabellarischen

Verfahrens-

Dokumentation

BloBes ,, Ankreuzen eines Kastchens”

genugt dem

Dokumentationsgebot nicht

Zur Frage, ob und in welcher Art und Weise die Verwendung von
Standardformularen eine ordnungsgemaBe Erstellung eines Vergabe-
vermerks ermdglicht, haben sich in der jiingeren Zeit verschiedene

Vergabekammern gedufert.

Nach Paragraph 30 VOL/A beziehungs-
weise VOB/A ist iliber die Vergabe ein
Vermerk zu fertigen. Er erstreckt sich
sowohl auf den formalen Verfahrensab-
lauf als auch auf die Maflnahmen, Fest-
stellungen und Begriindungen der ein-
zelnen Entscheidungen.

Wesentliche Teile der Dokumentation
werden dabei oftmals in standardisierten
Matrizen oder Formblittern abgewickelt,
wie sie beispielsweise Vergabehand-
biicher enthalten. Verschiedene Vergabe-
kammern haben sich unldngst mit der
Frage beschiftigt, ob und inwieweit die
Verwendung von Standardformularen
eine ordnungsgemife Erstellung eines
Vergabevermerks zuldsst.

Form einer tabellarischen
Dokumentation

Der Vergabesenat bei dem OLG Celle
hat sich in seinem Beschluss vom 3.
Mirz 2005 (13 verg 21/04) grundlegend
zu der Dokumentationspflicht der Verga-
bestelle bei Verwendung von Formularen
des Vergabehandbuchs fiir die Durch-
fiihrung von Bauaufgaben des Bundes

im Zusténdigkeitsbereich der Finanzbau-
verwaltungen (VHB) geduflert. Hinter-
grund war, dass das VHB verschiedene
Formblitter enthdlt, mit deren Hilfe
Angebote erfasst und deren Priifung und
Wertung dokumentiert werden kann. Im
zugrunde liegenden Fall hat sich die Ver-
gabestelle zur Dokumentation der ersten
beiden Wertungsstufen des Formblattes
EFB-Verg 6 351.6 des VHB — Stand 1.
April 2004 — bedient. Dort heifit es zu
den Hauptangeboten der Beigeladenen
lediglich: ,,Die Eignung des Bieters wird
bestitigt. Die geforderten Nachweise lie-
gen vor.* Fraglich war unter anderem, ob
dies den Erfordernissen zur Fertigung
eines Vergabevermerks nach Paragraph
30 VOB/A entspricht.

Der Vergabesenat stellte darauf ab, dass
eine Dokumentation nach Paragraph 30
Nr. 1 VOB/A sowohl den Umstand einer
vorgenommenen Vollstdndigkeitsprii-
fung als auch deren Ergebnis umfassen
miisse. Das blof3e Ankreuzen eines Kist-
chens geniige dem Dokumentationsge-
bot schon deshalb nicht, weil Datum
oder Unterschrift fehlten. Wer wann wel-
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