Vergaberecht

Nachtragliche Anderung von
Mindestanforderungen im
Verhandlungsverfahren

Im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens verhandelt der 6ffentliche
Auftraggeber mit den Bietern Uiber die Erstangebote und die nachfol-
genden Angebote mit Ausnahme des endgiiltigen Angebots mit dem
Ziel, die Angebote inhaltlich zu verbessern (§ 17 Abs. 10 Satz 1 VgV).
Von den Verhandlungen ausdriicklich ausgenommen sind gemal? § 17
Abs. 10 Satz 2 VgV jedoch die in den Vergabeunterlagen festgeleg-
ten Zuschlagskriterien und Mindestanforderungen. Dies knipft an die
standige vergaberechtliche Rechtsprechung an, wonach die bekannt
gegebenen Zuschlagskriterien und Mindestanforderungen nur einge-
schrankt nachtraglich verandert werden diirfen.

In der Praxis stellen sich 6ffentliche Auftraggeber daher oft die Frage,
wie sie nachtraglich Anderungen an den Mindestanforderungen vor-
nehmen konnen, ohne das Verfahren aufheben zu missen. Das OLG
Miinchen hat sich in einer aktuellen Entscheidung mit einem (miss-
lungenen) Versuch des Auftraggebers, die Mindestanforderungen
nachtraglich zu modifizieren, befasst (Beschluss vom 21. April 2017,
Verg 1/17).

Sachverhalt

Die Auftraggeber — zwei Krankenhausbetreiber — schrieben die Verga-
be neuer Analyseautomaten im Wege eines Verhandlungsverfahrens
mit Teilnahmewettbewerb aus. In der Leistungsbeschreibung sahen die
Auftraggeber als Mindestanforderungen vor, dass die Analyse eines
bestimmten Proteinkomplexes sowie alle Routineparameter auf einem
,integrierten System” verfligbar sein mussen.

Auf Nachfrage eines Bieters konkretisierten die Auftraggeber die
Mindestanforderung der Verfligbarkeit aller Routineparameter. Diese
sollten nicht mehr zwingend auf einem integrierten System verfiig-
bar sein. Zur Mindestanforderung der Analyse des Proteinkomplexes
gab es hingegen keine Bieterfrage. Allerdings erweckten die Auftrag-
geber gegentiber einem Bieter (der spateren Beigeladenen) innerhalb
der Verhandlungen den Anschein, dass auch hierflir kein integriertes
System erforderlich sei. Auf diese Aussage gestiitzt, gab der Bieter ein
Angebot ab, welches auch den Zuschlag erhalten sollte.

Hiergegen wandte sich die Antragstellerin mit dem Einwand, das von
der Beigeladenen angebotene System erfiille nicht die Mindestanfor-
derungen der Leistungsbeschreibung, da es kein integriertes System
sei. Die Auftraggeber halfen der Riige nicht ab, weshalb die Antragstel-
lerin einen Nachprufungsantrag bei der Vergabekammer Nordbayern
stellte (Az.: 21.VK-3194-42/16). Die Vergabekammer gab dem Nach-
prifungsantrag statt und verpflichtete die Auftraggeber, die Wertung
unter Ausschluss des Angebots der Beigeladenen zu wiederholen. Hier-
gegen wandte sich die Beigeladene mit der sofortigen Beschwerde.

Entscheidung

Mit Erfolg! Das OLG Minchen versetzte das Verfahren in den Stand vor
Versendung der Vergabeunterlagen zurlick. Der Vergabesenat kam zu
dem Ergebnis, dass die Mindestanforderungen durch die Antworten
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der Auftraggeber auf die Bieterfragen nicht mehr hinreichend klar und
eindeutig waren.

Unklare Mindestanforderungen gehen jedoch nach standiger verga-
berechtlicher Rechtsprechung zu Lasten des Auftraggebers, weshalb
auch ein Angebotsausschluss eines Bieters wegen Nichterfiillung die-
ser Mindestanforderungen nicht in Betracht kommt. Im Hinblick auf
die Aussagen der Auftraggeber gegenlber der Beigeladenen im Rah-
men der Verhandlungsgesprache hat der Vergabesenat zudem auf das
Verhandlungsverbot von Mindestanforderungen gemaf § 17 Abs. 10
Satz 2 VgV hingewiesen.

Praxishinweise

Bei der nachtrdglichen Anderung von Mindestanforderungen ist Vor-
sicht geboten. Dies gilt auch bei der Durchflihrung eines Verhandlungs-
verfahrens. Nachtragliche Anderungen miissen hinreichend klar und
prazise sein sowie diskriminierungsfrei allen Bietern mitgeteilt werden.
Entgegen eines ersten Echos in der vergaberechtlichen Literatur kann
die Entscheidung jedoch nicht dahingehend verstanden werden, dass
im Hinblick auf das Verhandlungsverbot nach § 17 Abs. 10 Satz 2 VgV
jedwede nachtragliche Modifikation der Mindestanforderungen im
Verhandlungsverfahren unzuldssig sei. Die Ausflihrungen des Ver-
gabesenats beschranken sich darauf, den Wortlaut des § 17 Abs. 10
Satz 2 VgV wiederzugeben. Diese Erwagungen sind zudem nicht tra-
gend fir die Entscheidung.

Bei erkannten Widerspriichen und/oder Unklarheiten von Mindest-
anforderungen bleiben Auftraggeber auch unter Beriicksichtigung
von § 7 Abs. 10 Satz 2 VgV berechtigt — und sind hierzu, wenn
Gleichbehandlung und Transparenz andernfalls infrage gestellt
waren, sogar vergaberechtlich verpflichtet — die erkannten Unklar-
heiten zu beseitigen (OLG Miinchen, Beschluss vom 12. Mai 2011,
Verg 26/10; noch weitergehender unter Heranziehung des Leistungs-
bestimmungsrechts des Auftraggebers: OLG Diisseldorf, Beschluss vom
30. November 2009, Verg 41/09).

Nach Auffassung des Verfassers muss dies auch fiir den Fall gelten,
dass ein Bieter den Auftraggeber auf mdgliche Unklarheiten in den
Mindestanforderungen im Rahmen der Verhandlungen hinweist. Ein
,Verhandeln” von Mindestanforderungen liegt hiernach erst dann vor,
wenn die nachtrégliche Anderung oder der Verzicht auf Mindestan-
forderungen zu einer einseitigen Bevorzugung oder Benachteiligung
einzelner Bieter fiihrt. Dies ist jedoch bereits nach den allgemeinen ver-
gaberechtlichen Prinzipien des Wettbewerbs, der Transparenz und der
Gleichbehandlung untersagt.
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Risikominimierung rechtfertigt
produktspezifische Ausschreibung

Das Recht des offentlichen Auftraggebers, den Beschaffungsgegen-
stand selbst zu bestimmen, und das vergaberechtliche Gebot, im In-
teresse eines moglichst grollen Wettbewerbs produktneutral auszu-
schreiben, stehen haufig im Widerstreit. Das OLG Dusseldorf hat in
seinem Beschluss vom 31. Mai 2017 (VII-Verg 36/16) die rechtlichen
Grenzen zwischen dem Leistungsbestimmungsrecht des offentlichen
Auftraggebers einerseits und dem Wettbewerbsgrundsatz des Verga-
berechts andererseits thematisiert und die Mdglichkeiten einer pro-
duktspezifischen Ausschreibung aufgezeigt. Zu beurteilen war eine
Rustungsbeschaffung; die Entscheidungsgriinde lassen sich jedoch auf
Vergaben allgemein Ubertragen (s. ,,Praxishinweise").

Sachverhalt

Ausgangspunkt der Entscheidung des Dusseldorfer Vergabesenats
war die seitens der Bundesrepublik Deutschland geplante Beschaffung
von bewaffnungsfahigen Drohnen. Aufgrund der aktuellen Krisenher-
de und des sich daraus ergebenden akuten Bedarfs in der Bundeswehr
sollten fir die Auswahlentscheidung vor allem die schnelle Verfligbar-
keit und die sofortige Einsatzbereitschaft des Systems maligebend
sein. Anhand dieser Kriterien und auf Grundlage einer eingehenden
Marktanalyse legte sich das Bundesministerium der Verteidigung auf
das Modell Heron TB eines israelischen Ristungsunternehmens fest.
Nur fiir den Fall, dass das israelische System die definierten Bedingung-
en nicht erflllt, sollte nachrangig auf das Drohnensystem eines US-
amerikanischen Anbieters zuriickgegriffen werden. Die Beschaffung
des favorisierten Drohnensystems Heron TB sollte im Wege eines Ver-
handlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb gemal3 § 12 Abs. 1
Nr. 1 lit. ¢) VSvgV erfolgen.

Gegen dieses Vorgehen wandte sich der US-amerikanische Droh-
nenanbieter, der darin eine Missachtung des Grundsatzes der Pro-
duktneutralitat gemall § 15 Abs. 8 VSVgV sah. Der nach erfolgloser
Rige eingereichte Nachpriifungsantrag wurde von der zustandigen
Vergabekammer des Bundes abgewiesen (VK Bund, Beschluss vom
17. August 2016, VK 1-54/16). Uber die dagegen eingelegte sofortige
Beschwerde hatte nun das OLG Dusseldorf zu entscheiden.

Entscheidung

Der Vergabesenat des OLG Diisseldorf bestatigte die Vergaberechts-
konformitat der beabsichtigten produktspezifischen Ausschreibung
und wies die sofortige Beschwerde zurlick.

In seiner Begriindung hebt das OLG Dusseldorf zunachst hervor, dass
der offentliche Auftraggeber als Ausfluss seiner ihm zukommenden
Vertragsfreiheit bei der Beschaffungsentscheidung fiir ein bestimmtes
Produkt, eine Herkunft oder ein Verfahren grundsatzlich rechtlich un-
gebunden sei: Das Vergaberecht regele nicht, was der offentliche Auf-
traggeber beschafft, sondern nur die Art und Weise der Beschaffung.

Eine Einschrankung erfahre die Bestimmungsfreiheit des offent-
lichen Auftraggebers jedoch im Interesse der angestrebten Offnung
des Beschaffungswesens der offentlichen Hand fir den Wettbewerb
und einer effektiven Durchsetzung der Warenverkehrsfreiheit. Dem
entsprechend verpflichte § 15 Abs. 8 VSVgV (vgl. die inhaltsgleichen
Regelungen in § 7 EU Abs. 2 VOB/A, § 31 Abs. 6 VgV) grundsatzlich
zur produktneutralen Ausschreibung, gestatte jedoch unter anderem
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dort eine Ausnahme, wo dies ,,durch den Auftragsgegenstand gerecht-
fertigt ist”. Daran anknlpfend erachtet das OLG Dusseldorf eine pro-
duktspezifische Ausschreibung immer dann flr zulassig, wenn

m die Spezifizierung durch den Auftragsgegenstand sachlich ge-
rechtfertigt ist,

m vom Auftraggeber daflir nachvollziehbare objektive und auftrags-
bezogene Griinde angegeben worden sind und die Bestimmung
folglich willkiirfrei getroffen worden ist,

m  solche Griinde tatsachlich vorhanden (festzustellen und notfalls
erwiesen) sind und

m die Spezifizierung andere Wirtschaftsteilnehmer nicht diskrimi-
niert.

Bewegt sich die Spezifizierung in diesen Grenzen, gilt nach Auffas-
sung des OLG Dusseldorf der Grundsatz der Wettbewerbsoffenheit der
Beschaffung nicht mehr uneingeschrankt (vgl. auch OLG Disseldorf,
Beschluss vom 1. August 2012, VII-Verg 10/12, und Beschluss vom
27.Juni 2012, VIl-Verg 7/12).

Diese Voraussetzungen flr eine produktspezifische Beschaffung sah
das OLG Diisseldorf auch im vorliegenden Fall als erfiillt an. Die rasche
Verfiigbarkeit und schnelle Einsatzfahigkeit des Drohnensystems zum
Schutz der eigenen Soldaten und der Blindnispartner seien nachvoll-
ziehbare objektive und auftragsbezogene Griinde fiir die getroffene
Auswahlentscheidung. Das Drohnensystem Heron TP sei zum Zeit-
punkt der Auswahlentscheidung wesentlich friiher verfligbar und zum
Einsatz mit Bundeswehrpersonal bereit gewesen als das konkurrieren-
de System des US-amerikanischen Unternehmens. AuRerdem sei das
US-amerikanische System deutlich risikobehafteter, da es sich zum
Zeitpunkt der Auswahlentscheidung erst in der Flugerprobung befun-
den habe, wahrend das System Heron TP bereits in Kriegsgebieten zum
Einsatz gekommen sei. Auch der Beschaffungsaufwand (Einholung
von Genehmigungen des Herstellerlandes fur den Kauf, den Export und
den Einsatz der Drohnen) sei fiir das israelische System geringer und
daher weniger zeitintensiv.

Praxishinweise

Die Entscheidung des OLG Diisseldorf verdeutlicht, dass eine pro-
duktspezifische Ausschreibung immer dann zuldssig ist, wenn hier-
durch im Interesse der Systemsicherheit und Funktion eine wesent-
liche Verringerung von Risikopotentialen (Risiko von Fehlfunktionen,
Kompatibilitatsproblemen, hoherem Umstellungsaufwand) bewirkt
werden kann. Der 6ffentliche Auftraggeber darf in diesem Fall jedwede
Risikopotentiale ausschlieBen und den sichersten Weg wahlen.

Die durch das OLG Diisseldorf aufgezeigten rechtlichen Moglichkeiten
sind - trotz des sicherheits- bzw. verteidigungspolitischen Kontextes
der Entscheidung - auch flr die herkdmmliche Beschaffungspraxis
von Relevanz. Das gilt zum Beispiel fiir IT-Beschaffungen wie die Er-
weiterung oder Neulieferung von Kommunikations-Hardware oder die
Implementierung einer Hochschulverwaltungs-Software. So fiihrt die
Umstellung der vorhandenen Hard- und Software auf ein neues Sys-
tem eines anderen Herstellers haufig in gleicher Weise zu Kompatibili-
tatsschwierigkeiten und begriindet das Risiko von Fehlfunktionen so-
wie einen hoheren Umstellungsaufwand. Vorbehaltlich der gebotenen
Einzelfallpriifung, erlaubt das Vergaberecht auch in diesen Fallen die
Beauftragung des bisherigen Anbieters und erspart dem offentlichen
Auftraggeber somit Kosten und Zeit fiir ein aufwandiges Vergabever-
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fahren und eine ggf. notwendige Systemumstellung.
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Richtiger Umgang mit Wahl- und
Bedarfspositionen

Offentliche Auftraggeber fiihren in ihren Leistungsbeschreibungen
neben Grundpositionen, die ohne jeden Vorbehalt zur Ausfiihrung
gelangen sollen, haufig auch Leistungspositionen auf, Uiber deren
Verwendung sie erst nach Angebotskenntnis oder sogar erst wah-
rend der Auftragsausfiihrung entscheiden wollen. Solche Wahl-
und Bedarfspositionen sind nach der Rechtsprechung jedoch nur in
engen Grenzen zulassig, da sie mit dem vergaberechtlichen Trans-
parenzgrundsatz und den Vorgaben an eine eindeutige und er-
schopfende Leistungsbeschreibung naturgemaR in Konflikt stehen.
In zwei jingeren Entscheidungen hat die Rechtsprechung erneut den
hohen SorgfaltsmaRstab aufgezeigt, den 6ffentliche Auftraggeber
bei der Verwendung derart unbestimmter Leistungspositionen be-
achten miussen.

Richtige Einordnung und Bezeichnung

Die Vergabekammer des Bundes hatte in ihrem Beschluss vom
23. Februar 2017 (VK 1 — 11/17) Uber die Bauvergabe einer Ge-
meinde betreffend die Umgestaltung ihres Omnibusbahnhofes
einschlielich Service-Gebdaude und Bahnhofsvorplatz zu entschei-
den. Die Baubeschreibung enthielt die Angabe: ,Bedarfspositionen
sind im Leistungsverzeichnis nicht vorhanden”. Dennoch wurden
als ,,Zulage" zu den vorgesehenen Wetterschutzdachern deren De-
ckenschalungen alternativ in Sichtbetonqualitat ,,SB 1" oder ,,SB 4"
ausgeschrieben. Beide Positionen wurden auferdem ausdriicklich als
,Bedarfsposition” bezeichnet. Nach Bekanntgabe des Wertungser-
gebnisses rlgte der zweitplatzierte Bieter, dass bei der Angebots-
wertung nur der Preis fiir die Ausfiihrungsart ,,SB 4" berlicksichtigt
worden sei. Hatte die Gemeinde hingegen die Sichtbetonqualitat
,SB 1" gewahlt, hatte — was tatsachlich zutraf — der riigende Bie-
ter das preislich und damit auch wirtschaftlich giinstigste Angebot
abgegeben.

Die Vergabekammer entschied, dass das Vergabeverfahren bei fort-
bestehender Beschaffungsabsicht in den Stand vor Versendung der
Vergabeunterlagen zurlickzuversetzen sei. Die rechtliche Qualifizie-
rung der Leistungspositionen fiir,,SB 1" bzw. ,,SB 4" sei nicht eindeu-
tig und nicht transparent. Ein branchenkundiger objektiver Empfan-
ger konne den Vergabeunterlagen nicht eindeutig entnehmen, um
welche Art von Positionen es sich handele.

Sogenannte Bedarfspositionen (auch Eventualpositionen genannt)
seien Leistungen, bei denen zum Zeitpunkt der Erstellung der Lei-
stungsbeschreibung noch nicht feststehe, ob und gegebenenfalls
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in welchem Umfang sie Uberhaupt zur Ausfiihrung kommen sollen.
Solche Positionen enthielten nur eine im Bedarfsfall erforderliche
Leistung, liber deren Ausfiihrung erst nach Auftragserteilung und
nicht bereits bei Erteilung des Zuschlags entschieden werde. Sinn
und Zweck der Ausschreibung dieser Positionen sei es, fiir den Fall
nicht vorhersehbarer Eventualitaten eine abrufbare Angebotslage
zu erhalten, auf deren Basis im laufenden Projekt zligig reagiert wer-
den kdnne (vgl. auch OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13. April 2011,
VII-Verg 58/10).

Demgegenlber handele es sich bei sogenannten Wahlpositionen
(auch Alternativpositionen genannt) um Leistungspositionen, bei
denen sich der Auftraggeber noch nicht auf eine bestimmte Art der
Leistungserbringung festgelegt habe, sondern mehrere Alternati-
ven ausschreibe, von denen er nach Kenntnisnahme der Angebots-
inhalte eine Alternative fiir den Zuschlag auswahle (vgl. OLG Dissel-
dorf, Beschluss vom 13. April 2011, VII-Verg 58/10).

Bedarfspositionen und Wahlpositionen unterschieden sich folglich
u. a. hinsichtlich des Zeitpunkts, wann uber den Abruf einer Lei-
stung entschieden werde. Wahrend Uber die Beauftragung einer be-
stimmten Alternativposition regelmaRig beim Zuschlag entschieden
werde, erfolge die Entscheidung liber den Abruf von Bedarfspositio-
nen erst im Laufe der Projektabwicklung. Zum anderen herrsche bei
Alternativpositionen die Gewissheit dariiber, dass es auf jeden Fall
zur Ausflihrung einer der Alternativen komme; bei Bedarfspositio-
nen hingegen konne ein Abruf ggf. ganzlich unterbleiben. Da sich
diese Unterschiede insbesondere auf die Kalkulation der Angebote
auswirken konnen, gebiete es der vergaberechtliche Grundsatz der
Transparenz und der Bestimmtheit der Leistungsbeschreibung, dass
der offentliche Auftraggeber den Bietern eindeutig mitteile, welche
Positionen er ausschreibt (vgl. auch OLG Diisseldorf, Beschluss vom
10. Februar 2010, VII-Verg 36/09).

Rechtliche Grenzen von Wahl- und Bedarfspositionen

Neben der richtigen Einordnung und Bezeichnung miissen offent-
liche Auftraggeber weitere Zuldssigkeitsvoraussetzungen bei der
Verwendung von Wahl- und Bedarfspositionen zwingend beachten.
Das hob zuletzt die Vergabekammer Sachsen-Anhalt in ihrem Be-
schluss vom 27. Marz 2017 (3 VK LSA 04/17) hervor. Der Entschei-
dung lag die offentliche Ausschreibung einer Gemeinde Uber die
Einrichtung eines Carsharing-Systems zugrunde. Das Leistungsver-
zeichnis bestand aus einer Vielzahl von Wahlpositionen, ohne dass
deren Erfordernis in der Vergabeakte dokumentiert wurde. AufRer-
dem gaben die Vergabeunterlagen keine Auskunft tber die Kriterien,
nach denen die spatere Auswahl der Wahlpositionen erfolgen sollte.
Des Weiteren hat die Gemeinde in das Leistungsverzeichnis zahlrei-
che Bedarfspositionen aufgenommen, ohne in den Vergabeunter-
lagen zu regeln, ob oder inwieweit die Bedarfspositionen gewertet
werden sollen.

Die Vergabekammer sah darin einen Versto3 gegen den vergabe-
rechtlichen Transparenzgrundsatz und die Pflicht zur ordnungsge-
maRen Dokumentation. Wahl- und Bedarfspositionen beeintrach-
tigten regelmaRig die Eindeutigkeit der Leistungsbeschreibung und
die Gewahrleistung der Transparenz und verpflichteten daher den
offentlichen Auftraggeber, zu dokumentieren, aus welchen Griinden
diese unbestimmten Leistungspositionen aufgenommen werden.
Bei Wahlpositionen sei auBerdem zur Gewahrleistung eines trans-
parenten Verfahrens die vorherige Bekanntmachung der Kriterien
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notwendig, die zur Auswahl einer Wahlposition fuihren. Bei Bedarfs-
positionen musse angegeben werden, wann welche der Bedarfspo-
sitionen in die Wertung einbezogen werden.

Praxishinweise

Offentliche Auftraggeber sollten Bedarfs- und Wahlpositionen nur
sehr zurlickhaltend in ihren Leistungsbeschreibungen einsetzen. Das
gilt vor allem fiir Bedarfspositionen, lber deren Verwendung der
offentliche Auftraggeber - im Gegensatz zu Wahlpositionen - erst
wahrend der Auftragsausfihrung entscheidet. Auf keinen Fall sind
Bedarfs- oder Wahlpositionen dazu geeignet, eine unzureichende
Bedarfsermittlung zu kompensieren.

Bedarfspositionen sollten tberhaupt nur dann verwendet werden,
wenn (a) es dem offentlichen Auftraggeber nicht moglich ist, den
tatsachlichen Bedarf im Zeitpunkt der Erstellung der Leistungsbe-
schreibung und der Angebotswertung zu ermitteln, (b) eine Be-
schrankung des urspriinglich vorgesehenen Beschaffungsbedarfs
und die Option einer vergaberechtskonformen Nachbeauftragung
tatsachlich nicht moglich oder wirtschaftlich unvertretbar ist und
(c) die optionalen Positionen Bedingungen betreffen, mit deren Ein-
tritt der 6ffentliche Auftraggeber bei sorgfaltiger Prognose rechnen
kann, um den Missbrauch einer blof3en Markterkundung zu vermei-
den. SchlieRlich ist nach der Rechtsprechung aus Griinden der Trans-
parenz und Gleichbehandlung der Umfang von Bedarfspositionen
auf einen Bruchteil des Auftrags (10 Prozent bis maximal 15 Pro-
zent, u. a. abhdngig vom Beschaffungsgegenstand) zu begrenzen
(vgl. z.B. VK Stuttgart, Beschluss vom 20. Mdrz 2002, 1 VK 4/02).

Dieselben Anforderungen gelten grundsatzlich auch fiir den Einsatz
von Wahlpositionen. Allerdings erachtet die Rechtsprechung bei
Wahlpositionen die Vorgabe fester Grenzen fiir den Anteil von Wahl-
positionen an dem Auftragswert fiir entbehrlich, weil jedenfalls zum
Zeitpunkt des Zuschlags verbindlich feststeht, welche Leistungspo-
sitionen zur Ausfiihrung kommen.

In jedem Fall ist die Erforderlichkeit von Bedarfs- und Wahlpositio-
nen in der Vergabeakte sorgfaltig zu dokumentieren sowie deren
Verwendung und Handhabung gemal? den aufgezeigten Rechtspre-
chungsmalfstaben in den Vergabeunterlagen transparent offen zu
legen.

Dr. Lars Hettich
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Vergaberecht
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