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Um einen Briickenneubau liber eine Autobahn gab es Streit.
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Oberlandesgericht Miinchen zur Zuldssigkeit alternativer Leistungspositionen

Wahlpositionen dienen nicht der Markterkundung

ie Autobahndirektion Siid-

bayern (ABD) hat den Neu-
bau einer iiber die BAB 92 fiih-
renden Briicke im offenen Ver-
fahren europaweit ausgeschrie-
ben. Als Zuschlagskriterium war
der niedrigste Preis bestimmt. In
der Leistungsbeschreibung war
die Grundposition einer Uber-
gangskonstruktion fiir die Briicke
vermerkt, die nur mit Hilfe des
Produktes eines einzigen Herstel-
lers realisiert werden konnte.
Hierzu hat die ABD Siidbayern in
der Leistungsbeschreibung eine
andere  Ubergangskonstruktion
beziehungsweise eine dazugeho-
rige gerduschmindernde Oberfla-
che als Alternativposition vorge-
sehen. Der nach der Submission
zunédchst preislich bestbietende
Bauunternehmer wurde nach Ab-
schluss der rechnerischen Prii-
fung unter Beriicksichtigung der
giinstigsten Grund- und Wahlpo-
sitionen {iiber seine Nichtberiick-

sichtigung von der ABD Siidbay-
ern vorabinformiert. Das nun-
mehr flir den Zuschlag vorgese-
hene Bauunternehmen hatte die
Wahlposition giinstiger angebo-
ten und lag deshalb auf Platz 1.
Der nichtberiicksichtigte Bauun-
ternehmer beantragte darauthin
ein Nachpriifungsverfahren. Mit
Erfolg.

ANZEIGE

Das Oberlandesgericht Miin-
chen (Beschluss vom 22. Oktober
2015 - Verg 5/15) hat entschie-
den, dass die ausgeschriebene Al-
ternativposition  vergaberechts-
widrig ist. Eine Vergabestelle darf
nicht nach Belieben Grund- und
Alternativpositionen  ausschrei-
ben. Ein solches Vorgehen ge-
fahrdet vor allem die Transparenz
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Seminar zur Klarung der urheber- und vergaberechtlichen Probleme

Der Softwarelizenzvertrag

Der Einkauf von Software birgt
manche Probleme.

Nicht nur, dass sich der Kdufer
mit Art und Umfang der Funktio-
nalitdten der Software auseinan-
dersetzen muss, nein, er muss — ob
er will oder nicht - oft in die Un-
tiefen der umfangreichen Lizenz-
regeln abtauchen. Von diesem
Ausflug kommt er meist vollig rat-
los zuriick. Richtig problematisch
wird es, wenn die Software auf-
grund einer europaweiten pro-
duktneutralen Ausschreibung be-
schafft werden muss. Spétestens
in diesem Fall miisste ndmlich der
Umfang der zu erwerbenden Li-
zenzen mit vorab bekanntgegebe-
nen Kriterien, Gewichtungen und
Zielerfiillungsgraden  abgefragt
werden.

Das Seminar ,Der Softwareli-
zenzvertrag in der Vergabe“ der
cmt Computer- und Management
Trainings GmbH aus Miinchen
gibt einen Uberblick iiber die
wichtigsten Lizenzregeln aus
rechtlicher und aus fachlich-tech-

nischer Sicht. Es werden insbe-
sondere die Lizenzbestimmungen
der groBen Anbieter in Deutsch-
land (SAP, Oracle, Microsoft und
IBM) und Verhandlungspotentia-
le aufgezeigt. Bei der Gelegenheit
werden auch die lizenzrechtlichen
Besonderheiten der Open-Source-
Software erldutert.

Des Weiteren werden die lizenz-
rechtlichen, vergaberechtlichen
und vertragsrechtlichen Vorschrif-
ten und sonstigen Regeln aufge-
zeigt, die Auftraggeber bei der Be-
schaffung von Software beachten
miissen. Hier wird auch die jiings-
te Rechtsprechung zu dieser The-
matik vorgestellt. Ein besonderer
Schwerpunkt des Seminars ist die
Nutzungsrechtsmatrix der EVB-
IT, die im Einzelnen anhand von
Fallbeispielen erldutert wird. Die
Seminarteilnehmer erfahren auch,
wie die Nutzungsrechtsmatrix in
die Vergabeunterlagen einzube-
ziehen ist.

Rechtsanwiltin Elisabeth Kel-
ler-Stoltenhoff, Partnerin der IT-

Recht-Kanzlei Miinchen, ist eine
erfahrene Praktikerin bei der Ge-
staltung von IT-Vertrdgen und
Beratung bei IT-Ausschreibungen
und IT-Projekten. Elisabeth Kel-
ler-Stoltenhoff war zunéchst seit
Anfang 1998 bis Mitte 2004 im
Auftrag des VSI (Verband der
Softwareindustrie Deutschlands
e.V.) Mitglied der Verhandlungs-
delegation fiir die Erstellung der
EVB-IT. Seit September 2004 ist
sie Beraterin des Bundesinnenmi-
nisteriums (,,BMI“) bei der Erstel-
lung des Systemvertrages und
Systemlieferungsvertrages und
EVB-IT Servicevertrag. Sie ist da-
riiber hinaus Mitglied der Ar-
beitsgruppe zur Entwicklung der
,Unterlage fiir die Ausschreibung
und Bewertung von IT-Leistun-
gen (UfAB). > BSZ

Anmeldung und Info unter:
www.cmt.de/Vergaberecht-IT-Recht/
IT-Vertragsrecht/

Tel.: 089 68089730

E-Mail: info@cmt.de

des Vergabeverfahrens (§ 97 Abs.
1 GWB). Die Ausschreibung von
Wahl- beziehungsweise Alterna-
tivpositionen ist nur ausnahms-
weise zuldssig, wenn ein be-
stimmtes berechtigtes Bediirfnis
des offentlichen Auftraggebers
daran besteht, die zu beauftragen-
de Leistung einstweilen offen zu
halten, so der bayerische Verga-
besenat. Die Rechtsprechung
hierzu ist aber so vielfdltig wie
uneinheitlich. Ein berechtigtes
Interesse soll beispielsweise dann
bestehen, wenn nur mit Hilfe der
Ausschreibung und entsprechen-
den Wahlpositionen die Kosten
fiir die verschiedenen Ausfiih-
rungsvarianten ermittelt werden
konnen. Von der Rechtsprechung
wurde auch fiir ausreichend er-
achtet, wenn der Vergabestelle
durch die Wahlposition ermdog-
licht wird, ein technisch hoher-
wertiges Gerét zu beschaffen. Als
unzuldssig wird es hingegen von
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den Gerichten eingeordnet, wenn
bei ordnungsgemifer Vorberei-
tung der Ausschreibung eine
Festlegung auf eine der beiden
Alternativen moglich und zumut-
bar gewesen wire. Auch sollen
Wahlpositionen iiberhaupt nur
dann zuléssig sein, wenn sie nicht
den Hauptteil der Leistung be-
treffen. All das, so das Miinchner
Oberlandesgericht, gebietet eine
den Einzelfall betrachtende Ab-
wigung: Je groler das Interesse
der Vergabestelle an der Aus-
schreibung einer Alternativpositi-
on ist, desto groRziigiger kann
diese zugelassen werden.

In dem zu entscheidenden
Sachverhalt hat die ABD Siidbay-
ern nach Uberzeugung des baye-
rischen Vergabesenats ein berech-
tigtes Interesse nicht einmal an-
ndhernd dargetan. Wére das in
der Grundposition ausgeschriebe-
ne Produkt tatsichlich die einzige
technisch zufriedenstellende Lo6-
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sung, so wire eine offen-produkt-
spezifische Ausschreibung zulés-
sig gewesen und es hétte kein An-
lass bestanden, eine Alternativpo-
sition auszuschreiben. Mit seiner
Vorgehensweise konnte die ABD
Siidbayern gerade nicht ermitteln,
welche technischen Losungsan-
sdtze moglich sind und wie sich
diese preislich zueinander verhal-
ten, um sodann Preis und Quali-
tit der Ansédtze abzuwégen. Denn
einziges Zuschlagskriterium war
hier der Preis. Es ist deshalb fiir
das Oberlandesgericht Miinchen
nicht nachvollziehbar, weshalb
die ABD Siidbayern im Sinne ei-
ner Markterkundung versucht
hat, moglichst von jedem Bieter
die Preise fiir zwei unterschiedli-
che Ubergangskonstruktionen zu
erfahren.
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