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Bei der Vergabe von Rohrleitungsbauarbeiten fir Glasfaserkabel entlang der Autobahn gab es Streit.
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Vergabekammer Siidbayern: Vergabestelle muss Rechtsvorschriften fiir ihre Aufgaben kennen

Keine Aufhebung wegen Motivationsand

ie Autobahndirektion Siid-

bayern hat im Dezember
2014 den Neubau einer Kabel-
schutzrohranlage fiir Lichtwellen-
leiter (,,Glasfaserkabel“) an der
BAB 3 europaweit im offenen Ver-
fahren ausgeschrieben. Als Zu-
schlagskriterium war ausschlielR-
lich der Preis genannt. Nach der
Submission wurde dem preislich
bestbietenden Bauunternehmen
mitgeteilt und auch im EU-Amts-
blatt veroffentlicht, dass das offe-
ne Verfahren gemill § 17 Abs. 1
VOB/A-EG aufgehoben werde,
weil die Vergabeunterlagen grund-
legend gedndert werden miissten
und folglich ein schwerer Grund
vorliege. Zur Begriindung fiihrte
die Autobahndirektion aus, dass
es in den Nutzungsrichtlinien des
Bundes fiir die in § 77c¢ Telekom-
munikationsgesetz (TKG) geregel-
te ,Mitnutzung von Bundesfern-
stralen in der Baulast des Bun-
des“ eine Anderung gegeben habe,
die zu gravierenden Auswirkun-
gen auf die Mitnutzung der Auto-
bahnleitungstrassen durch soge-
nannte Provider fiihre. Es sei da-

her beabsichtigt, den Beschaf-
fungsgegenstand im Rahmen eines
offenen Verfahrens neu auszu-
schreiben.

Der Bestbieter riigte die Aufhe-
bungsentscheidung als vergabe-
rechtswidrig und leitete nach er-
folgter Nichtabhilfe durch die Au-
tobahndirektion ein Nachprii-
fungsverfahren ein. Mit Erfolg.
Die Vergabekammer Siidbayern
(Beschluss vom 20. Juli 2015, Az.:
7.3-3-3194-1-17-03/15) stellte
fest, dass der Bestbieter durch die
Aufhebung der Ausschreibung in
seinen Rechten verletzt wurde.
Die Aufhebungsvorschrift geméaR
§ 17 Abs. 1 VOB/A-EG ist eng
auszulegen, weil die Bieter auf die
Durchfiihrung und den ordnungs-
geméafRen Verfahrensabschluss
vertrauen diirfen. Eine rechtméafi-
ge Authebung nach § 17 Abs. 1 Nr.
2 VOB/A-EG wegen grundlegen-
der Anderung der Vergabeunterla-
gen kam hier nicht in Betracht.
Fiir eine wesentliche Anderung
der Grundlagen ist eine derartige
Anderung erforderlich, dass eine
Auftragsvergabe auf der Basis der

Zahlen zum europdischen Beschaffungsmarkt 2014

Umfang von 1,9 Billionen Euro

Die Generaldirektion Binnen-
markt hat Zahlen zum europdi-
schen Beschaffungsmarkt verof-
fentlicht. Die Public Procurement
Indicators 2014 sind leider nur auf
Englisch verfiighbar. Sie beruhen
auf den im TED veroffentlichten
Zahlen. In insgesamt 19 Tabellen
wird die Entwicklung der 6ffentli-
chen Auftrige zusammengefasst.
In dem Bericht werden vorab die
wichtigsten Ergebnisse zusam-
mengestellt, auBerdem wird die
wegen der Verodffentlichungspra-
xis nicht einfache methodische
Herangehensweise beschrieben.

Insgesamt ist der Wert der im
TED verdffentlichten Auftréige
leicht gestiegen, und zwar um
0,16 Prozent auf 421,31 Milliar-
den Euro, allerdings nur unter
Beriicksichtigung der Vergaben
im Sektoren- und im Verteidi-
gungsbereich. Ansonsten sind die
verdffentlichten Auftrage um 4,46
Prozent zuriickgegangen.

Auf der Grundlage von Schét-
zungen wird auch der Unter-

schwellenbereich einbezogen.
Insgesamt geht die Kommission
von Offentlichen Beschaffungen
im Umfang von 1,9 Billionen Euro
aus, was einen Anteil von 13 Pro-
zent des Bruttoinlandprodukts
darstellen wiirde.

Die Kommission geht davon
aus, dass die Quote der veroffent-
lichten Auftridge insgesamt leicht
zuriickgegangen ist. Namentlich
wird dabei Deutschland als eines
der Linder erwidhnt, das seine
Veroffentlichungsquote beibehal-
ten oder sogar gesenkt hat.

Besonders wird darauf hinge-
wiesen, dass Portugal und Grie-
chenland die Zahl der Veroffent-
lichungen  beziiglich  Unter-
schwellenvergaben erheblich er-
hoht haben. FEine mdgliche
Schlussfolgerung konnte sein,
dass die Moglichkeit der freiwilli-
gen Veroffentlichung dort be-
kannter geworden ist.

Zuletzt weist die Zusammen-
fassung darauf hin, dass die Kon-
zentration der Beschaffung vor

bisherigen Vergabeunterlagen fiir
den offentlichen Auftraggeber
oder die Bieter unzumutbar ge-
worden ist. Die Umstédnde miissen
so erheblich sein, dass eine An-
passung der Angebote nicht in Be-
tracht kommt.

INFO

Vergabeunterlagen EU-weiter
Vergaben gibt es seit 18. April
2016 kostenlos zum Download
unter: www.staatsanzeigereser-
vices.de

Eine wesentliche Anderung
liegt also dann vor, wenn wegen
rechtlicher, technischer, zeitlicher
oder wirtschaftlicher Schwierig-
keiten, die wéihrend der laufen-
den Ausschreibung aufgetreten
sind, die Durchfithrung des of-
fentlichen Auftrages nicht mehr
moglich oder zumindest fiir die
Vergabestelle objektiv  sinnlos
oder unzumutbar ist. Zudem diir-
fen die Griinde, welche die Auf-

allem in GroRbritannien bedeu-
tend sei. Von dort werden 84 Pro-
zent aller veroffentlichten Auftra-
ge mit einem Volumen von {iiber
100 Millionen Euro gemeldet. Die
Formulierung legt nahe, dass dies
als positiver Wert zu verstehen
ist.

In den 19 Tabellen sind fiir die
einzelnen Mitgliedstaaten der EU
unter anderem der geschétzte
Umfang des gesamten offentli-
chen Beschaffungswesens, der
geschitzte Wert der iiber TED
bekanntgemachten Auftrige, die
Anzahl der bekanntgemachten
Auftrage, die geschitzte Quote
der verdffentlichten Auftrage, die
Veroffentlichungsquote bezogen
auf das Bruttoinlandsprodukt,
die Verteilung der verdffentlich-
ten Auftragsabschliisse nach Vo-
lumen und Zahl sowie differen-
ziert nach Liefer- und Dienstleis-
tungen sowie Informationen zu
Auftragsbekanntmachungen im
Unterschwellenbereich darge-
stellt. > BSZ

hebung rechtfertigen sollen, nicht
der Vergabestelle zurechenbar
sein, sie diirfen nicht der Risiko-
sphére des offentlichen Auftrag-
gebers zuzuordnen sein, so die
Miinchner Nachpriifungsinstanz.
Wenn die ausschreibende Stelle
ihren Beschaffungsbedarf ledig-
lich anders definieren und aus-
schreiben oder auch gar nicht
mehr ausschreiben mochte, so
hat sie derartige Motivationsin-
derungen zu vertreten. Denn es
ist Aufgabe des offentlichen Auf-
traggebers, den Beschaffungsbe-
darf eines Vergabeverfahrens vor
Verfahrensbeginn sorgfiltig zu
bestimmen. Nach Meinung der
stidbayerischen Vergabekammer
fallen Anderungen der Leistungs-
beschreibung grundsétzlich in die
Risikosphére bzw. in den generell
vorhersehbaren Bereich der Ver-
gabestelle, soweit sie nicht aus-
nahmsweise auf unvorhersehba-
ren nachtréglich eintretenden Er-
eignissen beruhen.

Im vorliegenden Fall war die
Vergabekammer Siidbayern zu
der Uberzeugung gelangt, dass

eine unbeachtliche Motivations-
dnderung vorlag: Die Autobahn-
direktion hatte die Ausschreibung
urspriinglich mit einem bestimm-
ten Provider als eine Art Gemein-
schaftsprojekt konzipiert, an dem
dieser exklusiv beteiligt war.
Hierbei hatte sich dieser Provider
offenbar in weit hoherem Male
finanziell an den Kosten der
MaRnahme beteiligt, als ein ande-
rer spdter hinzugetretene Provi-
der, der nach der Nutzungsrichtli-
nie zu § 77c TKG eine weitaus
geringere Kostenerstattung gel-
tend gemacht hatte. Deshalb war
die Autobahndirektion scheinbar
zu der Einschitzung gelangt, dass
die exklusive Beteiligung des ur-
spriinglich avisierten Providers
an dem ausgeschriebenen Bau-
vorhaben so nicht mehr realisier-
bar war und hat deshalb be-
schlossen, den Beschaffungsbe-
darf neu zu definieren. Eine sol-
che Motivationsdnderung fiihrt
aber zu keiner rechtméRigen und
sanktionslosen Aufhebung nach
§ 17 Abs. 1 Nr. 2 VOB/A, son-
dern allenfalls zu einer wirksa-

FOTO DPA

erung

men, aber rechtswidrigen sowie
schadensersatzpflichtigen Aufhe-
bung, so die Miinchner Nachprii-
fungsinstanz. Zudem monierte
die siidbayerische Vergabekam-
mer, dass die Autobahndirektion
aufgrund eines entsprechenden
Rundschreibens bereits seit Fe-
bruar 2014 Kenntnis von der ge-
dnderten Nutzungsrichtlinie zu §
77c¢ TKG haben musste: Kenntnis
der einschlégigen fiir seine Aufga-
benerfiillung wichtigen Rechts-
normen und Verwaltungsvor-
schriften in der aktuellen Fassung
ist bei einem Ooffentlichen Auf-
traggeber vorauszusetzen. Die et-
waige individuelle Unkenntnis ih-
rer handelnden Mitarbeiter von
Rechtsnormen und Verwaltungs-
vorschriften in der jeweils giilti-
gen Version dndert nichts daran,
dass die Autobahndirektion als
solche Kenntnis von der gednder-
ten Nutzungsrichtlinie zu § 77c¢
TKG haben musste.
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Der Autor ist Rechtsanwalt bei Rod| &
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