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Mulnchner Fachanwaltstag IT-Recht

IT-Vergaberecht in der Praxis

Uberblick, aktuelle Entwicklungen,
Fallstricke vermeiden
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Themen

1. Uberblick Rechtsgrundlagen, Rechtsschutz
2. Eignungsnachweise

3. Vermischung von Eignungs- und
Wertungskriterien

4. Aktuelles zur Rugeobliegenheit
5. No-Spy-Erlass des BMI
6. Aktuelle Themen in der Rechtsprechung

24. Oktober 2014 Referent: Katrin Ludtke
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1. Uberblick Rechtsgrundlagen,
Rechtsschutz
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Vergaberecht verfolgt unterschiedliche Ziele:

24. Oktober 2014 Referent: Katrin Ludtke
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Zersplitterung der Vergaberechtsordnung

Rechtsgrundlagen — Europarecht
* Primarrecht

AEUYV, insbes. Grundfreiheiten

« Sekundarrecht

Richtlinie 2004/18/EG (Vergabekoordinierungsrichtlinie - VKR), seit
17.04.2014: Richtlinie 2014/24/EU

Richtlinie 2004/17/EG (Sektorenkoordinierungsrichtlinie - SKR), seit
17.04.2014: Richtlinie 2014/25/EU

Richtlinie 2009/81/EG (Verteidigung)

Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (Offentlicher Verkehr)

Richtlinie 2009/33/EG (saubere, energieeffiziente StraBenfahrzeuge)
Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG zuletzt gedndert durch
Richtlinie 2004/66/EG (Rechtsmittelrichtlinien)

Neu: Richtlinie 2014/24/EU (Auftragsvergaberichtlinie — AVR), Richtlinie
2014/25/EU (Sektorenvergaberichtlinie — SVR) und Richtlinie 2014/23/EU
(Konzessionsvergaberichtlinie — KVR) vom 26.02.2014
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Rechtsgrundlagen — Nationales Recht

- Gesetzesebene
— Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
— Landesvergabegesetze
- Verordnungsebene
— Vergabeverordnung (VgV)
— Sektorenverordnung (SektVO)

- Vergabe- und Vertragsordnungen

— VOB (Bauleistungen), VOL (Warenlieferungen und Dienstleistungen),
VOF (Freiberufliche Leistungen)

- Sonderbereiche

— Gesundheitswirtschaft: Sondervorschriften im SGB V
— OPNV: Sondervorschriften im PBefG
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Europaisches Primarrecht (AEUV)

VO (EG) Richtlinie Richtlinie Richtlinie Richtlinie Richtlinie
Nr.1370/2007 | 2009/81/EG 2007/66/EG 2004/18/EG 2004/17/EG 200?3/311/516
Off. Verkehr Verteidigung Rechtsmittel G SKR “";eﬁ; ok
PBefG
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB)
SGB YV 4. Teil, §§ 97 — 129b
v l l
Vergabeverordnung (VgV
vovay ° 9 (Va¥) Sektoren-
VOB/A-VS y ! ; verordnung
Abschnitt 3 VOB/A-EG VOL/A-EG VOF Sektvo
schni Abschnitt 2 || Abschnitt 2

Abschnitt 1

VOL/A
Abschnitt 1

VOB/A
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Haushaltsrecht von Bund und Liandern
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Schwellenwerte
Lieferauftrage | Dienstleistungsauftrage Bauauftrage
207.000 EUR 207.000 EUR
Offentliche
Auftraggeber 134.000 EUR 134.000 EUR S ESLLY 13LIR
(oberste (Uberwiegend b. obersten
Bundesbehdrden) Bundesbehdrden)
Sicherheit +
Verieidigung 414.000 EUR 414.000 EUR 5.186.000 EUR
Sektoren-
suftraggeper | 414000 EUR 414.000 EUR 5.186.000 EUR
Losvergabe 80.000 EUR 80.000 EUR 1.000.000 EUR

24. Oktober 2014

Referent: Katrin Ludtke
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Rechtsschutz

Primarrechtsschutz

— Bei EU-weiten Vergabeverfahren sind alle Entscheidungen des
Auftraggebers in einem Vergabeverfahren im
Nachprufungsverfahren nach §§ 102 ff. GWB nachprufbar.

— Rechtsschutzziel: Verfahrensbeendigung unter Ausschluss von
Vergabefehlern

— Zustandig sind Vergabekammern in den Bundeslandern und
Vergabesenate bei den Oberlandesgerichten.

24. Oktober 2014 Referent: Katrin Ludtke
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Rechtsschutz

Sekundarrechtsschutz - Schadensersatz

— Hintergrund: Vergabeverfahren begrindet vorvertragliches
Schuldverhaltnis zwischen Unternehmen und Auftraggeber mit
gegenseitigen Rucksichtnahmepflichten.

— Anspruchsgrundlagen:

§ 126 GWB (negatives Interesse, Ersatz der Kosten fur die Teilnahme
am Vergabeverfahren, nicht umfasst: Sowieso-Kosten, die der Bieter
unabh&ngig von dem konkreten Vergabeverfahren ohnehin zu tragen
hat)

§§ 282, 280 Abs. 1, 311a Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB (auch positives
Interesse, entgangener Gewinn bei tatsachlicher Auftragsvergabe).

— Zustandig: Zivilgerichtsbarkeit

24. Oktober 2014 Referent: Katrin Ludtke
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Vertragsverletzungsverfahren (Art. 258 AEUV)

— Beschwerdemoglichkeit zur EU-Kommission bei behauptetem
Versto3 gegen Vergaberichtlinien unabhangig davon, ob und mit
welchem Ausgang der Betroffene ein Nachprufungsverfahren
angestrengt hat.

— EU-Kommission ermittelt und fordert den jeweiligen Mitgliedstaat
ggf. auf, den Verstof3 abzustellen. Bei fortdauerndem Verstof3
kann KOM Feststellung der Vertragsverletzung beim EuGH
beantragen.
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2. Eignungsnachweise
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Uberblick

Grundsatze

— Vollstandigkeit (Formalien beachten, Formblatter verwenden)

— Richtigkeit der Erklarungen (Ausschluss droht, § 6 EG Abs. 6 lit. e)
VOL/A)

— Details der Anforderungen beachten

— Mindestanforderungen und — bei Teilnahmewettbewerb —
Auswahlkriterien beachten

Nachforderungen durch Auftraggeber

— Vervollstandigung oder Erlauterung, auch Nachforderung fehlender
Unterlagen (im Teilnahmewettbewerb nicht geregelt)

— kein Austausch gegen ,bessere” Nachweise

— im pflichtgemaBen Ermessen, daher kein Anspruch auf
Nachforderung, sondern nur auf korrekte Ermessensausibung

Praqualifikation ggf. zugelassen, aber weitere spezielle Anforderungen
beachten

24. Oktober 2014 Referent: Katrin Ludtke
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Einzelheiten ublicher Nachweise

—Eigenerklarung zu Ausschlussgrinden, z.B. gem. § 6 EG
Abs. 4, 6 VOL/A (Wortlaut beachten, ggf. Formblatt)

—Handelsregisterauszug (Alter!)

-Umsatzangaben (Gesamtumsatz und in Bezug auf
besondere Leistungsart, die Gegenstand der Vergabe ist
— Vorsicht bei Konzernen!)

—Versicherungen (Versicherungssumme beachten, ggf.
Bestatigung Versicherer)

—Referenzen (Vorgaben zu Angaben beachten,
Uberprifung der Referenzen ist zulassig und erfolgt in der
Praxis auch)

—Angaben zu Beschaftigten (gesamt / entspr. Bereich)
—Nachunternehmereinsatz (gesonderte Erklarungen)
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3. Vermischung von Eignungs- und
Wertungskriterien
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Vermischung von Eignungs- und
Wertungskriterien

Bislang strikte Trennung, kein ,Mehr an Eignung*

daher durften Erfahrungen, Qualifikation etc. bei Angebotswertung grds. nicht
berlcksichtigt werden (teilweise Billigung durch Rspr. bei Auftragsbezug)

Neue Regelungen:

-§ 4 Abs. 2 VgV flir sog. nachrangige Dienstleistungen®:
BerUcksichtigung von Organisation, Qualifikation und Erfahrung des bei
der Durchfihrung des Auftrags eingesetzten Personals zulassig (einschl.
Erfolg und Qualitat bereits erbrachter Leistungen), wenn diese
Lerheblichen Einfluss auf die Qualitat der Auftragsdurchfiihrung haben
kénnen®, max. 25% der Kriterien

~Umsetzung von Art. 67 AVR bzw. Art. 82 SVR
Vergaberechtsnovelle steht aus, Umsetzung bis 18. April 2016

Aktuell sollte im Zweifel eine Vermischung gerugt werden!

*vgl. Anlage 1 Teil B, z.B. Rechtsberatung, Auskunfts- und Schutzdienste, Unterrichtwesen und Berufsausbildung, Gesundheitswesen

24. Oktober 2014 Referent: Katrin Ludtke




£
ff Eﬁx:m

) i & :mj;.-* A Ay
Munchner Fachanwaltstag IT-Recht

4. Aktuelles zur Rugeobliegenheit

24. Oktober 2014 Referent: Katrin Ludtke
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Aktuelles zur Rugeobliegenheit

§ 107 Abs. 3 S. 1 Nr. 1: Nachprufungsantrag ist unzuléassig, wenn der
Antragsteller den gertgten VerstoB gegen Vergabevorschriften im
Vergabeverfahren erkannt und gegenuber dem Auftraggeber nicht
unverzuglich gerugt hat.

EuGH®*: nationale Ausschlussfristen mussen hinreichend klar, genau und
vorhersehbar sein

» Rechtsprechung der Vergabekammern und OLG-Senate zur weiteren
Anwendbarkeit uneinheitlich

»ggf. Vorabentscheidungsersuchen an EuGH

»Neuregelung angekundigt (zur Abwendung eines
Vertragsverletzungsverfahrens der EU-Kommission!)

Bieter sollten bis auf weiteres riigen!

Préklusionstatbestande in § 107 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 bis 4 GWB gelten weiter

*Urt. v. 28.01.2010 — Rs. C-406/08, Uniplex, und Rs. C-456/08 Kommission ./. Irland

24. Oktober 2014 Referent: Katrin Ludtke
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5. No-Spy-Erlass des BMI an das BeschA
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No-Spy-Erlass des BMI (30.04.2014)*

Weitergabe von Informationen an auslandische Behorden i.d.R. Verletzung
vertraglicher Vertraulichkeitsregelungen

Problem: Weitergabe an auslandische Sicherheitsbeh6rden aufgrund von
auslandischen Rechtsvorschriften, ggf. sogar ohne Offenlegung

Losung:
In ,Vergabeverfahren mit moglicher Sicherheitsrelevanz®

- Forderung nach Eigenerklarung der Bieter (und ggf. Subunternehmer)
- Aufnahme einer speziellen Vertragsklausel (als Ausfihrungsbedingung)

Zweck: Zuverlassigkeitsprifung, Beweiserleichterung

Rechtliche Einordnung und Bewertung durch Nachpruifungsinstanzen ist
problematisch!

* Weiter ist die ,Handreichung“ vom 19.08.2014 hierzu zu beachten
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6. Aktuelle Themen in der Rechtsprechung
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Aktuelle Themen in der Rechtsprechung

Preis darf bei Nebenangeboten nicht alleiniges Zuschlagskriterium sein
(BGH, Beschl. v. 07.01.2014 — X ZB 15/13 (Divergenzvorlage)

Vollstreckung von Beschlussen der Vergabekammern mit Zwangsmitteln
mdglich (OLG Dusseldorf, Beschl. v. 10.03.2014 — Verg 11/14)

Eigenschaft als offentliche Auftraggeber bestatigt fir Berufsgenossen-
schaften (VK Sudbayern, Beschl. v. 07.03.2014 — Z3-3-3194-1-02-
01/14), Bayerisches Rotes Kreuz (VK Sddbayern, Beschl. v. 27.03.2014
— Z3-3-3194-1-02-01/14), abgelehnt fur Arztekammer Westfalen-Lippe
(EuGH, Urt. v. 12.09.2013 — Rs. C-526/11), Ubertragung offen!

Zulassigkeit der Bildung von Bietergemeinschaften (OLG Dusseldorf,
Beschl. v. 17.02.2014 — Verg 2/14, KG Berlin, Beschl. v. 24.10.2013 —
Verg 11/13)

Ausschreibungspflicht horizontaler Inhouse-Vergaben (vgl. EuGH, Urt. v.
08.05.2014 — Rs. C-15/13 ,TU Hamburg-Harburg®)
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Vielen Dank ! Kontait
" Katrin Ludtke

Fachanwaltin far Verwaltungsrecht
BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
GanghoferstraBBe 33
80339 Miinchen
Katrin.Luedtke @bblaw.com




