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Von der Redaktion

Von der Redaktion

Sehr geehrte Leserlnnen der VergabePrax,
liebe Vergaberechtsinteressierte,
sehr geehrte Damen und Herren,

als brandaktuelles Scherpunktthema dieses Hefts stellen wir vor die -freundlicherweise von der VK Stidbayern bereit
gestellten- bestandskraftigen Beschliisse der Vergabekammer Stidbayern vom 21.03.2022 - Az.: 3194.Z73-3 01-21-51
und vom 06.07.2022 - Az.:3194.Z3-3_01-21-72. Herr Vorsitzender Steck dul3ert sich wie folgt. ,,Gegen den Beschluss
in der Sache 3194.73-3 01-21-51 war sofortige Beschwerde eingelegt worden, die das BayObLG mittlerweile allerdings
wegen Verfristung verworfen hat (BayObLG, Beschluss vom 13.06.2022 - Verg 4/22). Inhaltlich geht es zum einen um
die Frage der Zulassigkeit einer Generalplanervergabe und zum anderen um die Frage einer angemessenen Verglitung
flr Losungsvorschlage i.S.d. § 77 Abs. 2 VgV. In der Sache 3194.73-3_01-21-72 geht es — wieder einmal — um die Frage
der Zulassigkeit einer Eignungsleihe in Referenzen und das Verstandnis des § 47 Abs. 1 Satz 3 VgV. Hier im Kontext
einer SPNV-Vergabe mit einem Selbstausfiihrungsgebot nach Art. 4 Abs. 7 VO (EG) Nr. 1370/2007.“

Danke (!) an die Vergabekammer fiir den tagesaktuellen Beschlussversand und Ihnen:
Viel Freude und Gewinn bei der Lektire.

Mit freundlichen GriiRen

Dr. jur. Thomas Ax
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nagement

VergMan @ - Aktuelle Entscheidungen der
Vergabekammern und Vergabesenate

Informationszugang sticht Vertraulichkeit
VG Berlin, Urteil vom 08.12.2021 - 2 K 48/20

Vergaberechtliche Vertraulichkeitspflichten stehen ei-
nem |IFG-Antrag nicht generell entgegen. Die Wettbe-
werbsrelevanz von Informationen kann nach Abschluss
eines Vergabeverfahrens mit Zeitablauf entfallen.

Fast alles ist Sektoren(hilfs-)tatigkeit

OLG Diusseldorf, Beschluss vom 17.08.2022 - Verg
50/21

Auftragstatigkeiten missen der Auslibung der Tatigkeit
des Sektorenauftraggebers tatsachlich dienen, indem
sie es ermoglichen, diese Tatigkeit im Hinblick auf ihre
Ublichen Ausibungsbedingungen angemessen zu be-
werkstelligen. Fir den erforderlichen Zusammenhang
zwischen einem Auftrag und der Sektorentétigkeit ge-
nligt es nicht, dass die Dienstleistungen einen positiven
Beitrag zu den Tatigkeiten des Auftraggebers leisten
und deren Rentabilitdt erhdhen. Ein Unmittelbarkeits-
erfordernis besteht nicht. Auch mittelbar der Sektoren-
tatigkeit dienende Dienstleistungen sind dem Sekto-
renvergaberecht unterfallende Sektorenhilfstatigkei-
ten, wenn sie es ermoglichen, diese Tatigkeit im Hin-
blick auf ihre Ublichen Ausiibungsbedingungen ange-
messen zu bewerkstelligen. Ohne postalische Kommu-
nikation mit Lieferanten und Kunden ist der Betrieb ei-
nes Trinkwasserversorgungsnetzes nicht angemessen
zu bewerkstelligen.

Einbindung eines US-Hosting-Diensts ist kein Aus-
schlussgrund

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 07.09.2022 - 15 Verg
8/22

Der 6ffentliche Auftraggeber darf grundsétzlich davon
ausgehen, dass ein Bieter seine vertraglichen Zusagen
erfillen wird. Erst wenn sich konkrete Anhaltspunkte
dafiir ergeben, dass dies zweifelhaft ist, ist er gehalten,
durch Einholung erganzender Informationen die Erfiill-
barkeit des Leistungsversprechens bzw. die hinrei-
chende Leistungsfahigkeit des Bieters zu priifen. Allein
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die Tatsache, dass ein Bieter die luxemburgische Toch-
tergesellschaft eines US-amerikanischen Unterneh-
mens als Hosting-Dienstleisterin einbinden will, mis-
sen den Auftraggeber nicht an der Erfillbarkeit des
Leistungsversprechens zweifeln lassen. Es ist nicht da-
von ausgehen, dass es aufgrund der Konzernbindung
zu rechts- und vertragswidrigen Weisungen an das
Tochterunternehmen kommen wird bzw. das europai-
sche Tochterunternehmen durch seine Geschéftsfiih-
rer gesetzeswidrigen Anweisungen der US-amerikani-
schen Muttergesellschaft Folge leisten wird. Ein Bieter
kann sich nur dann auf eine fehlende oder unzu-
reichende Dokumentation stiitzen, wenn sich die dies-
bezlglichen Mangel auf seine Rechtsstellung im Verga-
beverfahren nachteilig ausgewirkt haben, die Doku-
mentation ist kein Selbstzweck. Ausschlaggebend ist
vielmehr, dass die festzustellenden Dokumentations-
mangel den Wertungsvorgang an sich betreffen und
ohne hinreichend detaillierte und nachvollziehbare Do-
kumentation nicht Uberprift und nicht festgestellt
werden kann, ob sich die Vergabestelle im Rahmen ih-
res Wertungsspielraums bewegt und eine sachlich rich-
tige Entscheidung getroffen hat oder sich von unsach-
lichen, vergaberechtsfernen Gesichtspunkten hat lei-
ten lassen.

Angemessene Vergltung # Mindestsatze der HOAI

VK Sidbayern, Beschluss vom 21.03.2022 - 3194.Z3-
3 01-21-51

Bei der Entscheidung lber eine gemeinsame Vergabe
mehrerer Fachplanungsleistungen muss sich der Auf-
traggeber mit der Koordinierungspflicht des Objektpla-
ners in Bezug auf alle Fachplanerleistungen als Grund-
leistung in den Leistungsphasen 1 bis 3 und 5 nach An-
lage 10 zu § 34 HOAI 2021 auseinandersetzen. Er kann
nicht ohne konkrete Anhaltspunkte unterstellen, dass
der Objektplaner die Koordinierungsleistung nicht oder
nur schlecht erbringen wird. Das Interesse des Auftrag-
gebers fachplanungsiibergreifende Losungsvorschlage
bereits im Rahmen der Vergabe als Zuschlagskriterium
bericksichtigen zu kénnen, kann dagegen als fir eine
Gesamtvergabe sprechender Aspekt beriicksichtigt
werden. Spatestens seit dem Wegfall der verbindlichen
Mindestsatze der HOAI muss eine angemessene Vergi-
tungi.S.d. § 77 Abs. 2 VgV nicht mehr zwingend auf der
Basis der HOAI ermittelt werden. Es ist nicht zu bean-
standen, die Verglitung nach dem konkreten, von der
Vergabestelle realistisch prognostizierten Zeitaufwand
fir die zu erbringenden Planungsleistungen unter An-
satz angemessener Stundensatze zu bestimmen. In die-
sem Fall erfordert die Festsetzung einer angemessenen



Verglitung regelmaRig die Deckung des fiir die Erledi-
gung der geforderten Aufgabe notwendigen, geschatz-
ten Zeitaufwands unter Ansatz angemessener Stun-
densatze (VK Sachsen, VPR 2019, 100). Die Erwdgungen
des BGH im Urteil vom 13.01.2017 (VPR 2017, 136) zu
einer (lediglich) teilweisen Erstattung des Aufwands in
einem Vergabeverfahren kénnen nicht auf die vergabe-
rechtlich geforderte Festsetzung einer angemessenen
Verglitung nach § 77 Abs. 2 VgV Ubertragen werden.

Nicht jede Vertragsverletzung ist eine berufliche Ver-
fehlung

BayObLG, Beschluss vom 13.06.2022 - Verg 6/22

"Schwere Verfehlungen" sind erhebliche Rechtsver-
stoRe, die geeignet sind, die Zuverlassigkeit eines Be-
werbers grundlegend in Frage zu stellen. Sie missen
nachweislich und schuldhaft begangen worden sein
und erhebliche Auswirkungen haben. Nicht in jeder
nicht ordnungsgemafen, ungenauen oder mangelhaf-
ten Erflllung eines Vertrags liegt eine schwere Verfeh-
lung. Eine schwere Verfehlung muss bei wertender Be-
trachtung vom Gewicht her den zwingenden Aus-
schlussgriinden zumindest nahekommen. Der Begriff
"Verfehlung im Rahmen der beruflichen Tatigkeit" um-
fasst jedes fehlerhafte Verhalten, das Einfluss auf die
berufliche Vertrauenswirdigkeit des betreffenden Un-
ternehmens hat, und nicht nur VerstoRe gegen berufs-
ethische Regelungen im engen Sinne des Berufsstands,
dem dieser Wirtschaftsteilnehmer angehort. Auch die
Verletzung vertraglicher Verpflichtungen kann eine
schwere Verfehlung darstellen. Voraussetzung ist aller-
dings, dass sie eine solche Intensitdt und Schwere auf-
weist, dass der 6ffentliche Auftraggeber berechtigter-
weise an der Integritdt des Unternehmens zweifeln
darf.

OLG Miinchen # BayObLG
BayObLG, Beschluss vom 13.06.2022 - Verg 4/22

Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von
zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung
der Vergabekammer beginnt, schriftlich bei dem Be-
schwerdegericht einzulegen. Nicht fristwahrend ist der
Eingang bei einem anderen Gericht. Mit einer beim
OLG Minchen (fristgerecht) eingehenden sofortigen
Beschwerde ist die Beschwerdefrist nicht gewahrt, weil
die Entscheidung lber die sofortige Beschwerde gegen
Entscheidungen der bayerischen Vergabekammern
zum 01.01.2021 dem BayObLG libertragen wurde. Hin-
sichtlich der Voraussetzungen der Wiedereinsetzung in
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den vorigen Stand bestehen im Vergabenachpriifungs-
verfahren im Vergleich zu anderen Prozessordnungen
keine Besonderheiten.

Losvergabe ist zwar die Regel, aber von jeder Regel gibt
es Ausnahmen

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 29.04.2022 - 15 Verg
2/22

Grundsatzlich steht es jedem offentlichen Auftragge-
ber frei, die auszuschreibende Leistung nach seinen in-
dividuellen Vorstellungen zu bestimmen und nur in die-
ser Gestalt den Wettbewerb zu eréffnen. Er befindet
deshalb grundsatzlich allein dariiber, welchen Umfang
die zu vergebenden Leistungen haben sollen und ob ge-
gebenenfalls mehrere Leistungseinheiten gebildet
werden, die gesondert zu vergeben sind. Ist die Festle-
gung des Beschaffungsbedarfs aufgrund sachlicher und
auftragsbezogener Griinde diskriminierungsfrei er-
folgt, ist eine sich hieraus ergebende, wettbewerbsver-
engende Wirkung grundsatzlich hinzunehmen. Be-
schrankt wird die Freiheit, den Beschaffungsbedarf au-
tonom zu bestimmen dadurch, dass aus Grinden der
Starkung des Mittelstands Leistungen grundsatzlich in
Losen zu vergeben sind. Eine Gesamtvergabe ist nur
ausnahmsweise zuldssig, wenn wirtschaftliche oder
technische Grinde dies erfordern. Eine Gesamt-
vergabe setzt das Vorliegen eines objektiv zwingenden
Grundes nicht voraus. Allerdings hat sich der offentli-
che Auftraggeber bei einer beabsichtigten Gesamt-
vergabe in besonderer Weise mit dem grundsatzlichen
Gebot einer Fachlosvergabe und den im konkreten Fall
dagegen sprechenden Griinden auseinanderzusetzen
und eine umfassende Abwagung der widerstreitenden
Belange vorzunehmen, als deren Ergebnis die fiir eine
zusammenfassende Vergabe sprechenden technischen
und wirtschaftlichen Griinde Uberwiegen miissen.

Noch Kalkulation oder schon Spekulation?

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 27.10.2021 - Verg 4/21
Angebote, die nicht die erforderlichen Preisangaben
enthalten, sind von der Wertung auszuschlieBen. Ein
Angebot enthilt den geforderten Preis nicht, wenn
eine Preisangabe fehlt, das Angebot also unvollstdndig
ist. Eine Preisangabe fehlt aber auch dann, wenn der
angegebene Preis offensichtlich unzutreffend ist, ins-
besondere wenn Preisbestandteile in unzuldssiger
Weise verlagert werden. Die Bieter sind in der Kalkula-
tion ihrer Preise grundsatzlich frei. Das schlieRt die Be-
fugnis ein, festzulegen, zu welchen Einzelpreisen die
Positionen des Leistungsverzeichnisses ausgefiihrt
werden sollen. Ein Bieter muss nicht jede Position des
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Leistungsverzeichnisses nach den gleichen Malstaben
kalkulieren. Ein Angebot kann nicht ohne Weiteres aus-
geschlossen werden, weil einzelne Positionen darin zu
Preisen angeboten werden, die die diesbeziiglichen
Kosten nicht vollstdndig abdecken. Eine Angebots-
struktur, bei der deutlich unter den zu erwartenden
Kosten liegenden Ansétzen bei bestimmten Positionen
auffallig hohe Ansatze bei anderen Positionen des Leis-
tungsverzeichnisses entsprechen, indiziert eine solche
Preisverlagerung. Kann der Bieter die Indizwirkung
nicht erschittern, rechtfertigt dies die Annahme, dass
das Angebot nicht die geforderten Preisangaben ent-
halt.

Preis angemessen: Aufklarungsverlangen rechtswidrig
VK Sachsen, Beschluss vom 14.06.2022 - 1/SVK/006-22

Mit Vorgaben, welche die Leistungsinhalte des Ange-
bots, dessen Kalkulation und basierend darauf, dessen
Wertung betreffen, muss sich der Bieter gezwungener-
mafRen schon vor Abgabe seines Angebots auseinan-
dersetzen. Deshalb muss ein Bieter, der geltend macht,
aufgrund der Angaben im Leistungsverzeichnis an einer
wirtschaftlichen Kalkulation seines Angebots gehindert
gewesen zu sein, oder geltend macht, die Angaben im
Leistungsverzeichnis zu den Mengen und Aufwanden
seien als Kalkulationsgrundlage zu unbestimmt gewe-
sen, dies spatestens bis zum Ablauf der in der Bekannt-
machung benannten Frist zur Angebotsabgabe riigen.
Ein Aufklarungsverlangen kann rechtswidrig sein, wenn
der 6ffentliche Auftraggeber eine Aufklarung liber den
Preis verlangt, ohne dass die Voraussetzungen der Pri-
fung vorliegen, also der Abstand des Angebots zu den
weiteren Angeboten keinen Anlass zur Annahme bie-
tet, es sei im Verhdltnis zur Leistung ungewdhnlich
niedrig. Besteht kein Grund fiir die Annahme, der An-
gebotspreis sei unangemessen niedrig, kann der Aus-
schluss eines Angebots nicht auf eine unzureichende
Mitwirkung des Bieters bei einer etwaig liberflissigen
Aufklarung gestiitzt werden. Ein Aufklarungsverlangen
zu den Grundlagen der Preisermittlung eines Bieters ist
dahingegen zulassig, wenn der Auftraggeber einem fir
die Vergabeentscheidung erheblichen Informationsbe-
dirfnis folgt, wenn die geforderten Angaben geeignet
sind, dieses Informationsbediirfnis zu befriedigen, und
wenn dem Auftraggeber die Erlangung dieser Informa-
tionen nicht auf einfachere Weise moglich ist. Die Prei-
sprifung hat in vier Schritten zu erfolgen. In einem ers-
ten Schritt identifiziert der offentliche Auftraggeber
zweifelhafte, d. h. niedrige Angebote und pruft, ob der
Preis oder die Kosten dieses Angebots ungewdhnlich
niedrig zu sein "scheinen". In einem zweiten Schritt hat

der Auftraggeber dem betreffenden Bieter die Mog-
lichkeit zu geben, die Griinde darzulegen, aus denen er
der Ansicht ist, dass sein Angebot nicht ungewdhnlich
niedrig ist. Der Auftraggeber hat sodann in einem drit-
ten Schritt die Stichhaltigkeit der gegebenen Erlaute-
rungen zu beurteilen und festzustellen, ob das in Rede
stehende Angebot ungewodhnlich niedrig ist. In einem
vierten Schritt hat er seine Entscheidung (iber die Zu-
lassung oder Ablehnung dieser Angebote zu treffen.



VergMan ° fiir Bewerber und Bieter: Bie-
ter miissen sich mit Bewertungsmethode
auseinandersetzen und riigen

von Thomas Ax

Achtung: Wahrend der Angebotserstellung muss sich
ein Bieter zwangslaufig mit der Bewertungsmethode
und den einzelnen Zuschlagskriterien auseinanderset-
zen, wenn er ein wirtschaftliches Angebot abgeben
mochte.

Von einem Bieter, der sich um einen Auftrag in relevan-
ter GrolRenordnung bemiiht und vergaberechtlich nicht
unerfahren ist, kann und muss erwartet werden, dass
er sich mit einer Bewertungsmethode auseinanderset-
zen und sie durchdringen kann. Von Bietern solcher Ad-
ressatenkreise, die sich regelmaRig um wirtschaftliche
GroRauftrage bewerben, kann auch die intellektuelle
Fahigkeit erwartet werden, aus der Lektiire des ein-
schldgigen Gesetzestextes zu erkennen, ob Regelungen
in den Vergabeunterlagen den gesetzlichen Anforde-
rungen entsprechen. Eine noch nicht entstandene
Rechtsverletzung kann nicht vorbeugend zum Gegen-
stand eines Nachpriifungsverfahrens gemacht werden.
VK Berlin, Beschluss vom 30.07.2019 - VK B 1-09/19.

Ein im Markt langjahrig tatiger Bieter weild auch ohne
anwaltlichen Rat bereits zu dem Zeitpunkt von der Feh-
lerhaftigkeit des Bewertungssystems, wenn er auf die-
ser Basis kein ordentliches Angebot erstellen kann und
muss deshalb schon zu dem Zeitpunkt seine vergabe-
rechtliche Riige ausbringen. OLG Naumburg, Beschluss
vom 16.12.2016 - 7 Verg 6/16.

Im Einzelfall und ganz ausnahmsweise l3sst sich die Be-
wertungsmatrix versteckt auch dann noch angreifen,
wenn die Bewertung selbst vergaberechtswidrig er-
folgt ist.

Bewertungskriterien missen bekannt gemacht wer-
den, damit der Bieter sich mit diesen vor Angebotsab-
gabe auseinandersetzen kann. Das Vorgehen ist verga-
berechtswidrig, selbst wenn die nicht bekannt gege-
bene Auswahlmatrix neutral angewendet wurde.
Wenn keine Kriterien angegeben sind, muss der Bieter
davon ausgehen, dass eine reine Preiswertung erfolgt.
VK Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 21.09.2016 - 3 VK
LSA 28/16.

Disproportionale Wertungssysteme sind unzuldssig.
Sieht die Preisbewertung vor, dass das glinstigste An-
gebot 100 Punkte und das teuerste Angebot O Punkte
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bekommt und die dazwischen liegenden Angebote ent-
sprechend eingepunktet werden, ist das unzulassig, da
das teuerste Angebot selbst dann, wenn es nur gering-
fligig vom glinstigsten Angebot abweicht, 0 Punkte er-
halt und damit Uber andere Wertungskriterien wie
Qualitat etc. diesen erheblichen Riickstand selbst bei
deutlich besserer Qualitat nicht mehr aufholen kann.
Der AG bekommt mit dieser Methode dann nicht das
wirtschaftlichste Angebot. OLG Disseldorf, Beschluss
vom 22.01.2014 - Verg 26/13.

Raumt der Auftraggeber den Qualitatskriterien insge-
samt mit 70% und damit im Vergleich zum Preis (30%)
ein groBes Gewicht ein, ist das zuldssig. Der AG hat
auch hier einen Beurteilungsspielraum. Die Grenze zur
Vergaberechtswidrigkeit ist aber Uberschritten, wenn
Qualitatskriterien einzeln oder in ihrer Gesamtheit ein
Gewicht zugemessen wird, das sachlich nicht zu recht-
fertigen ist und deshalb die Annahme nahelegt, dass
die Kriterien so ausgestaltet wurden, dass nur ein oder
wenige Unternehmen lberhaupt eine Chance auf den
Zuschlag haben. OLG Celle, Beschluss vom 11.09.2018
-13 Verg 4/18.

Ein Kriterium "Umgang mit dem Bestand" ist unzulas-
sig, weil nicht so klar und eindeutig formuliert, dass alle
seine Bedeutung gleichermalien verstehen. Die Anfor-
derungen, Eigenschaften oder Funktionalitdten, die in
diesem Unterkriterium positiv oder negativ gewertet
werden, bleiben offen. Damit kann keine verglei-
chende Beurteilung der Bieter erfolgen. Bei der Angabe
von Wertungskriterien dirfen nicht nur ,schon klin-
gende Begriffe” in den Raum gestellt werden; deren
Bedeutung muss klar sein (Transparenz). VK Stidbay-
ern, Beschluss vom 21.01.2019 - Z 3-3194-1-38-11/18.

Abpunktungen sind unzuldssig. Sehen die Vergabeun-
terlagen vor, dass bei der Bewertung des Preises immer
7,5 Punkte (unabhangig vom Preisunterschied) abgezo-
gen werden sollen: das glinstigste Angebot bekommt
die volle Punktzahl, das zweitglinstigste 7,5 Punkte we-
niger, das Drittplatzierte 15 Punkte weniger u.s.w., ist
die Methode unzulassig. Abgepunktet werden darf nur
relativim Verhaltnis zu den Angebotspreisen. Denn ge-
ringe Preisunterschiede fallen dann zu sehr ins Ge-
wicht, wahrend hohe Preisunterschiede sich nicht
UbermaRig auswirken. VK Baden-Wirttemberg, Be-
schluss vom 18.10.2016 - 1 VK 41/16.

Die Mittelwertmethode ist unzuldssig. Bekommt den
Zuschlag der Bieter, der mit seinem Preis am wenigsten
vom Durchschnittspreis aller Bieter abweicht, ist dies
dann nicht der glinstigste Bieter. ,Argument” fir dieses
Verfahren ist, dass auf diese Weise besonders hohe
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Beitrage

und zu tiefe, nicht auskémmliche Angebote keine
Chance haben. Aber: Die Auskdmmlichkeit eines Ange-
bots muss ohnehin geprift werden. Das darf nicht ver-
steckt bei der Bewertung erfolgen. VK Bund, Beschluss
vom 21.11.2013 - VK 2-102/13.

Schulnoten sind zuldssig. Benotet der Auftraggeber
(AG) die Darstellungen anhand einer Skala von "unge-
nigend" bis "sehr gut" mit null bis fiinf Punkten ist das
zuldssig. Beim Schulnotensystem ist es zuldssig, dass
die vorgelegten Konzepte im Rahmen der Wertung be-
notet werden und einen der jeweiligen Note zugeord-
neten Punktwert erhalten, ohne dass die Vergabeun-
terlagen weiter im Detail konkretisieren, wovon die zu
erreichende Punktzahl abhangen soll. BGH, Beschluss
vom 04.04.2017 - X ZB 3/17.

Beitrage

Arten der Beschaffung beim Stromeinkauf

von Thomas Ax

Die Energieversorgungsunternehmen bieten heute ne-
ben der klassischen Festpreisbeschaffung sehr ver-
schiedene Produkte mit unterschiedlichen Eigenschaf-
ten an. In Anbetracht der vielfaltigen Beschaffungsmo-
delle stehen Auftraggeber vor der Frage, welches die-
ser Produkte beim Stromeinkauf fir sie das richtige ist.
Im Folgenden haben wir die wesentlichen Arten der
Beschaffung beim Stromeinkauf zusammengestellt
und erlautern Ihnen die Vor- und Nachteile der einzel-
nen Beschaffungsmodelle.

Stichtagsbeschaffung/ Festpreismodell

Unter dem Begriff Stichtagsbeschaffung bzw. Fest-
preismodell versteht man den Bezug der gesamten be-
notigten Strommenge zu einem fest vereinbarten
Preis, der an einem Stichtag festgelegt wurde. Das be-
deutet, dass der Einkdufer die gesamte Energiemenge
flr die volle Vertragslaufzeit zu dem Preisniveau kauft,
das zum Beschaffungszeitpunkt aktuell ist. Dieses Be-
schaffungsmodell ist fiir den Einkdufer durchaus ris-
kant und intransparent. Riskant insbesondere, da der
Marktpreis eines einzelnen Tages fiir die Beschaffung
des Strombedarfs fiir gegebenenfalls mehrere Jahre
herangezogen wird, intransparent insofern als der Ein-
kadufer die Kalkulation des Energielieferpreises, den De-
ckungsbeitrag des Versorgers sowie die vom Versorger
eingepreisten Risiken beim Energieeinkauf nicht nach-
vollziehen kann. Muss die Strommenge am Ende der
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Vertragslaufzeit neu beschafft werden, steht der Ein-
kaufer vor dem gleichen Marktpreisrisiko wie zuvor.
Trotz dieser offensichtlichen Nachteile hat das Fest-
preismodell auch Vorteile. Besonders der geringe Ein-
satz von Ressourcen und die kalkulatorische Planungs-
sicherheit wahrend der Laufzeit, sind fur viele Unter-
nehmen das ausschlaggebende Argument fir dieses
Strombeschaffungsmodell. Grundsatzlich kann die
Stichtagsbeschaffung bei kleineren bis mittleren Ab-
nahmemengen bzw. fir Unternehmen mit fehlenden
Personalressourcen/ Know-how und einer geringen
Abhdngigkeit von den Energiekosten eine Option sein.
In jedem Fall empfiehlt sich ein Preisvergleich, um die
Gefahr steigender Energiekosten zu minimieren.

Vorteile Festpreismodell

e Preis-/ Budgetsicherheit (Preisbindung Uber
mehrere Jahre)

e kein Regelenergierisiko

e kaum administrativer Aufwand

Nachteile Festpreismodell

e hohes Preisrisiko, weil Preis/ Kosten oftmals
von einem willklrlichen Einkaufszeitpunkt ab-
hangig sind

e wenig Potenzial fiir Einsparungen, da sich die
Stichtagsangebote nur in der Hohe der Versor-
geraufschlage unterscheiden

e intransparente Kosten

e geringe/ keine Flexibilitdt, da von fallenden
Marktpreisen nach Vertragsschluss nicht profi-
tiert wird

e kein Aufbau von Know-how im eigenen Unter-
nehmen

Strukturierte Beschaffung/ Tranchenmodell

Das Modell der strukturierten Beschaffung wird auch
als Tranchenmodell bezeichnet. Denn im Gegensatz zur
Stichtagsbeschaffung wird der Strombedarf eines Auf-
traggebers nicht an einem Einkaufszeitpunkt (Stichtag)
sondern zu mehreren Zeitpunkten in Teilmengen
(Tranchen) beschafft. Der Gesamtpreis ergibt sich als
Mittel aus den beschafften Teilmengen. Grundsatzlich
besteht die Moglichkeit, die Einkaufszeitpunkte fir die
Tranchen selbst zu bestimmen. Dieses Vorgehen setzt



jedoch eine eigene, umfassende Marktbeobachtung
voraus. Eine andere Moglichkeit ware, den richtigen
Zeitpunkt fir den Stromeinkauf durch den Energiever-
sorger bzw. einen Dienstleister bestimmen zu lassen.
Relevant sind neben dem Zeitpunkt auch die Anzahl
der Trancheneinkaufe. Grundlegend gilt: Je héher die
Zahl der Tranchen, je hoher die Risikostreuung.

Hauptvorteil dieser Beschaffungsart ist, dass es das
Preisrisiko erheblich reduziert. So wird es zum Beispiel
vermieden, die gesamte Energiemenge zu einem un-
glnstigen Zeitpunkt zu beschaffen. Das ist in erster Li-
nie flr energieintensive Betriebe von hoher Relevanz,
da hohere Energiekosten, insbesondere im Vergleich
zu Wettbewerbern, eine unmittelbare Auswirkung auf
den Geschaftserfolg haben. Strukturierte Beschaf-
fungsangebote sind im Vergleich zu Festpreisen auch
transparenter, da ein getrennter Ausweis von Energie-
preis und Dienstleistungsentgelt des Versorgers er-
folgt.

Vorteile des strukturierten Beschaffungsmodells

e kaum administrativer/ personeller Aufwand

e zusatzliche Ressourcen/ Kompetenzen nur be-
dingt notig

e Preisrisiko wird verringert, bspw. Vermeidung
die gesamte Energiemenge an einem Tag mit
hohen Preisen zu beschaffen.

e Verlagerung von Aufgaben wie Beschaffung
und Marktbeobachtung auf Energieversorger/
Dienstleister. Der Einkauf erfolgt dann von Ex-
perten.

e Zeitersparnis beim Kunden, da regelmaRige
Ausschreibungen/ Preis- und Anbieterverglei-
che entfallen

Nachteile des strukturierten Beschaffungsmodells

e komplexes Vertragswerk/ hohere Erklarungs-
beddirftigkeit
o keine Preisbindung tiber mehrere Jahre

Portfoliomanagement

Das Portfoliomanagement ist die komplexeste und fle-
xibelste Form der Strombeschaffung. Im Gegensatz zu
den zuvor beschriebenen Beschaffungsmethoden wer-
den hier die definierten Volumina am GroRRhandels-
markt preislich festgelegt. Da fiir den Handel Bérsenzu-
lassung und Handlerlizenz nétig sind, Gbernimmt ein

Beitrage

beauftragter Energiehandler die Abwicklung. Wesentli-
ches Merkmal des Portfoliomanagements ist die Zerle-
gung des (Summen-)Lastgangs eines Kunden in borsen-
notierte standardisierte Handelsprodukte, die einzeln
gehandelt werden. Diese Beschaffungsmethode eignet
sich insbesondere fiir energieintensive Kunden mit ei-
ner gleichmafligen und gut vorhersagbaren Ver-
brauchsstruktur. Entscheidend ist die Zusammenstel-
lung eines geeigneten Produkt-Mixes, um die Beschaf-
fungskosten trotz Marktpreis-, Volumen und Struktur-
risiko zu senken. Das Portfoliomanagement erfordert
nicht nur eine klare Beschaffungsstrategie, sondern
auch geniligend personelle Ressourcen zum Aufbau des
bendtigten Know-hows und zur Abwicklung der Pro-
zesse im Unternehmen.

Vorteile Portfoliomanagement

e transparente Kosten (Energiepreisbestandteile
werden zerlegt)

e gut planbar und flexibel (je nach Langfristigkeit
der Produkte)

e Energieeinkauf im Unternehmen wird professi-
onalisiert

Nachteile Portfoliomanagement

e hoher eigener Personalaufwand

e bendétigt umfassendes Know-how

e bendétigt eine veranderte Organisationsstruk-
tur

e Ubernahme von Risiken

e hoher Aufwand fiir das Preiscontrolling

e zusatzliche Kosten/ Investitionen miissen
durch Einsparungen ausgeglichen werden

Fazit

Alle beschriebenen Beschaffungsmodelle haben Vor-
und Nachteile. Fiir Kunden, die das Preisrisiko minimie-
ren und einen giinstigen Preis erzielen mochten, den
Aufwand jedoch moglichst gering halten wollen, kann
die strukturierte Beschaffung die passende L&sung
sein. Denn sie stellt einen Mittelweg zwischen der Fest-
preisbeschaffung, verbunden mit einem hohen Preisri-
siko, und dem Portfoliomanagement, verbunden mit
einem hohen Aufwand, dar.

Gerne unterstiitzen wir Sie bei der Durchfiihrung eines
entsprechenden Vergabeverfahrens.

Sprechen Sie uns gerne an.
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Beitrage

EuGH: Zulassigkeit nachtraglicher Ver-
tragsverlangerungen und Preisanderun-
gen zu Gunsten des Auftraggebers moglich

Es kommt in der Praxis immer wieder vor: Der Auftrag-
geber verldangert einen Vertrag auf Basis einer Verlan-
gerungsoption. Diese wird allerdings nur gezogen, weil
der Auftragnehmer preislich nachbessert. Der EuGH
02.09.2021, C-721/19 hat sich mit einer solchen Kons-
tellation nachtraglicher Vertragsanderungen auseinan-
dergesetzt und ,griines Licht” gegeben. Die vom EuGH
entwickelten und in den EU-VergabeRL kodifizierten
Grundsatze zu nachtraglichen Vertragsanderungen
sind in nationales Recht umgesetzt. Die Grundregel lau-
tet: Wesentliche Vertragsanderungen sind nur nach
Durchfiihrung einer Neuausschreibung zuldssig; unwe-
sentliche Vertragsanderungen diirfen ohne Neuaus-
schreibung erfolgen. Unter unwesentliche Vertragsan-
derungen fallen insb. Vertragsdanderungen, die unab-
hadngig von ihrem Wert in den urspringlichen Aus-
schreibungsunterlagen in klar, prazise und eindeutig
formulierten Vertragsdanderungsklauseln vorgesehen
sind. Flihren Vertragsdanderungen zu einem wirtschaft-
lichen Vorteil des Auftraggebers, liegt eine unwesentli-
che Vertragsanderung vor. Nur Verschiebungen des
wirtschaftlichen Gleichgewichts zugunsten des Auf-
tragnehmers sind wesentliche Vertragsdnderungen
und fuhren zu einer Neuausschreibung. Der EUGH kam
unter Heranziehung der Vorgaben der Vergaberichtli-
nien zusammenfassend zu folgendem Ergebnis: Die
Verlangerung der Konzession stelle keine wesentliche
Vertragsdnderung, weil (i) die Verlangerung der Kon-
zession im urspriinglichen Konzessionsvertrag in Form
einer (klar, prazise und eindeutig formulierten) Ver-
tragsdnderungsklausel (Verlangerungsoption) vorgese-
hen war und (ii) mit der Erneuerung die Zahlungsmo-
dalitdten so geandert wurden, dass hohere Einnahmen
fir den Staatshaushalt gewahrleistet sind und somit
das wirtschaftliche Gleichgewicht nicht zugunsten des
Konzessionars verschoben wurde. Interessant auch:
Zudem stelle eine vorgezogene Verlangerung (hier
zwei Jahre vor dem Vertragsende) fiir sich genommen
keine Anderung der Bestimmungen des Vertrags dar,
weil der Vertrag nicht vorsah, zu welchem Zeitpunkt
die Verlangerung zu erfolgen habe. Die Verlangerung
der Konzession war somit zuldssig und es musste keine
Neuausschreibung durchgefihrt werden. Verlangerun-
gen von Vertragen kdnnen je nach ihrer Intensitat und
Ausgestaltung wesentliche oder unwesentliche Ver-
tragsanderungen darstellen. Eine Neuausschreibung ist
nicht durchzufiihren, wenn die Vertragsverlangerung
etwa im Rahmen einer klar, prazise und eindeutig for-
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mulierten Vertragsanderungsklausel (z.B. Verlange-
rungsoption) vorgesehen ist. Verschiebt sich auch noch
das wirtschaftliche Gleichgewicht zugunsten des Auf-
traggebers, ist eine Verlangerung — selbst bei Nichtvor-
liegen einer Vertragsanderungsklausel — ohne Neuaus-
schreibung moglich.



Vergabekammer Siidbayern

Geschaftszeichen: 3194.Z3-3_01-21-72
In dem Nachprifungsverfahren

... GmbH ...
vertreten durch den Geschaftsfihrer ...

Verfahrensbevollmachtigte: ...
- Antragstellerin -
gegen

...gesellschaft mbH ...
vertreten durch die Geschaftsfihrer ...

Verfahrensbevollmachtigte: ...
- Antragsgegnerin -

...GmbH
vertreten durch die Geschaftsfiuhrer ...

Verfahrensbevollmachtigte: ...
- Beigeladene -

wegen der Vergabe Expressverkehr ... - Los 2 erldsst die
Regierung von Oberbayern — Vergabekammer Siidbay-
ern auf die mindliche Verhandlung vom 28.06.2022
durch die Vorsitzende, Frau Miller, die hauptamtliche
Beisitzerin, Frau Orlick, und den ehrenamtlichen Beisit-
zer, Herrn Kuffer, folgenden

Beschluss:

Der Antragsgegnerin wird untersagt, den Zuschlag auf
das Angebot der Beigeladenen zu erteilen.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene tragen die
Kosten des Verfahrens einschlieRlich der zur zweckent-
sprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Auf-
wendungen der Antragstellerin je zur Halfte.

Fur das Verfahren wird eine Gebthr in Hohe von ...,00
EUR festgesetzt. Auslagen sind nicht angefallen.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméachtigten
durch die Antragstellerin war notwendig.

Vergabekammer Sidbayern

Griinde:

Mit Bekanntmachung vom ... veroffentlichte die An-
tragsgegnerin eine Vergabe zum Expressverkehr ... in
zwei Losen. Streitgegenstandlich ist hier das Los 2. Un-
ter Ziffer 111.1.1) der Auftragsbekanntmachung forderte
die Antragsgegnerin, dass die Bieter ,, mit ihrem Ange-
bot eine zum Zeitpunkt der Abgabe des Angebots giil-
tige Zulassung als Eisenbahnverkehrsunternehmen in
der Bundesrepublik Deutschland gemaR § 6 AEG oder
einen Beleg dafiir, dass diese Zulassung nach § 6f AEG
nicht erforderlich ist, sowie eine zum Zeitpunkt der Ab-
gabe des Angebots giiltige Sicherheitsbescheinigung
nach § 7a Abs. 1 oder Abs. 4 AEG [vorlegen]. Alternativ
kann der Bieter im Angebot darstellen, wie die Zulas-
sung als Eisenbahnverkehrsunternehmen samt erfor-
derlicher Erlangung der Sicherheitsbescheinigung bis
zur Betriebsaufnahme erlangt werden wird.“

Unter Ziffer 111.1.3) machte die Antragsgegnerin Aus-
fihrungen zur technischen und beruflichen Leistungs-
fahigkeit und forderte Referenzen: ,,Die technische und
berufliche Leistungsfahigkeit ist als gewahrleistet anzu-
sehen, wenn der Bieter (iber die Erfahrungen verfigt,
die zur Durchfliihrung der hiesigen Leistungen im SPNV
in angemessener Qualitat erforderlich sind. Der Nach-
weis, dass der Bieter bereits mit Angebotsabgabe lber
die technischen bzw. personellen Mittel verfigt, die
ihn bereits zu diesem Zeitpunkt in die Lage versetzen,
den Auftrag ordnungsgemal abzuwickeln, muss nicht
erbracht werden. Personal und Ausristung kdnnen
wahrend der hierfir ausreichend lang bemessenen
Ausfihrungsfrist beschafft werden.

Die Bieter haben zum Beleg ihrer technischen und be-
ruflichen Leistungsfahigkeit mit dem Angebot Referen-
zen Uber friher ausgefiihrte Dienstleistungsauftrage
im SPNV in Form einer Liste der in den Jahren 2018,
2019 und 2020 erbrachten wesentlichen Dienstleistun-
gen, mit Angabe des Zkm/a-Werts, des Erbringungs-
zeitraums sowie des o6ffentlichen oder privaten Auf-
traggebers vorzulegen. Dienstleistungsauftrige im
SPNV miissen nicht in allen eben genannten Jahren er-
bracht worden sein. Der Auftraggeber wird auch Refe-
renzen Uber Dienstleistungsauftrage im SPNV bertick-
sichtigen, die friiher als 2018, nicht jedoch friiher als
2013 erbracht wurden. Die Referenzen kénnen entwe-
der durch eine Erklarung des betreffenden Auftragge-
bers oder im Wege der Eigenerklarung benannt wer-
den.”
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Vergabekammer Siidbayern

Als Mindestanforderung an die Referenz verlangte die
Antragsgegnerin, dass ,mindestens eine Referenz (iber
einen wahrend der Jahre 2013 bis 2020 (nicht zwin-
gend in allen Jahren) ausgefiihrten Dienstleistungsauf-
trag im SPNV vorzulegen” sei.

Ferner machte die Antragsgegnerin Angaben, wie mit
der Eignungsleihe umgegangen werden musse: , Beruft
sich ein Bieter zum Beleg seiner technischen und beruf-
lichen Leistungsfahigkeit auf diejenige eines Dritten, so
hat der Bieter die technische und berufliche Leistungs-
fahigkeit dieses Dritten durch Vorlage der soeben dar-
gestellten Dokumente mit dem Angebot nachzuwei-
sen. Darliber hinaus ist dem Angebot eine Verpflich-
tungserklarung des Dritten beizufligen, aus der hervor-
geht, dass der Bieter tatsachlich Uber die Erfahrungen
des Dritten verfiigen kann. Die Verpflichtungserklarung
darf fiir die Dauer des ausgeschriebenen Vertrages von
dem Dritten nicht einseitig widerrufen werden kénnen.
Dies muss dem Wortlaut der Verpflichtungserklarung
zu entnehmen sein. Sodann muss Personal des Dritten,
das Uber die mit den Referenzen erlangte Erfahrung
verfligt, bei der hiesigen Leistung eingesetzt werden.
Auch dies muss aus der vorzulegenden Verpflichtungs-
erklarung hervorgehen.”

Ferner flihrte die Antragsgegnerin in der Leistungsbe-
schreibung unter Ziffer 3.10 (1) und in § 3a des Ver-
kehrsdurchfihrungsvertrags aus, dass im Falle eines
Betreiberwechsels das fiir den Betrieb notwendige Per-
sonal zu Gibernehmen sei.

In § 3 A Abs. 7 des Verkehrsdurchflihrungsvertrags re-
gelte die Antragsgegnerin, dass das Verkehrsunterneh-
men gemal Art. 4 Abs. 7 der VO (EG) Nr. 1370/2007
des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23.10.2007 mindestens 70% der fahrplanmaRigen Ver-
kehrsleistungen im Schienenverkehr und der Leistun-
gen des Zugbegleitpersonals selbst erbringen misse.

Am ... erlieR die Europaische Kommission einen Be-
schluss in einem Verfahren nach Artikel 101 des Ver-
trags lUber die Arbeitsweise der Europaischen Union
(Fall ...). In diesem stellte die Kommission fest, dass die
... AG, die GroRBmuttergesellschaft der Beigeladenen,
sich im Zeitraum von ... bis ... wettbewerbswidrig ver-
halten habe. Betroffen war die Kundenzuteilung im
grenziberschreitenden Schienengiterverkehr hin-
sichtlich Gutertransporten in den herkdémmlichen
Branchen (mit Ausnahme der Automobilbranche), die
im Rahmen des sog. Frachtverteilungsmodells in Ganz-
ziigen durchgefiihrt wurden. Im benannten Zeitraum
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ist es zu kollusiven Kontakten zwischen der GroBRmut-
tergesellschaft der Beigeladenen und weiteren Wett-
bewerbsteilnehmern gekommen.

Auf Nachfrage eines Bieters, ob auch die Leistungser-
bringung durch Mitarbeiter anderer mit dem Bieter in
einem Konzern verbundenen Unternehmen unter die
Selbsterbringungsquote von 70 % gemal § 3 A Abs. 7
des Verkehrsdurchfihrungsvertrags fallen wirden,
antwortete die Antragsgegnerin mit Bewerberinforma-
tion Nr. 7 am 28.05.2021 wie folgt: Ob die Leistungs-
ausfihrung unter die Selbsterbringungsquote falle
hange davon ab, ob die Weisungs- und Organisations-
befugnis und damit die Auftragsausfiihrung der Ver-
kehrsleistungen weiterhin beim beauftragten Ver-
kehrsunternehmen liegen.

Am ... wurde die Beigeladene gegriindet. Alle Gesell-
schaftsanteile der Beigeladenen wurden am ... durch
die [Muttergesellschaft] AG, einer Tochtergesellschaft
der [GroRmuttergesellschaft] AG erworben. AuBBerdem
wurde die Beigeladene umbenannt und ihr Unterneh-
mensgegenstand wurde zu ,Erbringung von Eisen-
bahntransportleistungen, u.a. als Eisenbahnverkehrs-
unternehmen nach § 6 AEG und alle damit zusammen-
hdangenden Transport- — und Logistikleistungen” gedn-
dert.

Am 03.09.2021 endete die Angebotsfrist. Die Antrag-
stellerin und die Beigeladene hatten rechtzeitig ihre
Angebote eingereicht.

Am 01.12.2021 informierte die Antragsgegnerin die
Antragstellerin gemal § 134 GWB dariiber, dass ihr An-
gebot nicht beriicksichtigt werde und dass der Zuschlag
auf die Beigeladene erfolgen solle. Zur Begriindung der
Zuschlagsentscheidung flihrte die Antragsgegnerin an,
dass das Angebot der Antragstellerin nicht das wirt-
schaftlichste gewesen sei. Das Angebot der Antragstel-
lerin sei im Wertungskriterium Pa hinter dem der Bei-
geladenen zuriickgeblieben und habe auch einen héhe-
ren fiktiven Wertungspreis Pf erzielt. Diesen Riickstand
habe die Antragstellerin auch durch das Wertungskri-
terium Q nicht ausgleichen kénnen. Im Ubrigen sei der
Vorsprung der Beigeladenen im Kriterium Pa so erheb-
lich gewesen, dass das Angebot der Antragstellerin die-
sen selbst bei Hochstbewertung im Wertungskriterium
Q nicht hatte einholen kénnen.

Die Antragstellerin riigte die geplante Zuschlagsertei-
lung mit Schreiben vom 08.12.2021. Die Antragstellerin
machte geltend, dass die Beigeladene ungeeignet sei.
Insbesondere fehle ihr die berufliche Leistungsfahig-
keit, da sie erst zum ... gegriindet worden sei. Sie kdnne



daher die geforderte Referenz nicht vorlegen. Eine Eig-
nungsleihe bezliglich der Referenz sei nicht moglich, da
dann das Unternehmen, auf dessen Kapazitdten man
sich beruft, die Leistung auch erbringen misste. Ein et-
waiger , Leistungsverleiher” misste samtliche SPNV-
Leistungen, die den Gegenstand des in Rede stehenden
Vergabeverfahrens bilden, vollumfanglich als Unter-
auftragnehmer erbringen, dies wiirde jedoch mit der
Vorgabe zur Uberwiegenden Selbstausfiihrung aus Art.
4 Abs. 7 der Verordnung 1370/2007 kollidieren. Auch
bezweifle die Antragstellerin, dass die Beigeladene
eine Sicherheitsbescheinigung nach § 7 a AEG vorlegen
kénne. Die Beigeladene habe zum Zeitpunkt der Ange-
botsabgabe erst wenige Wochen existiert und eine Eig-
nungsleihe sei fir die Sicherheitsbescheinigung ausge-
schlossen.

Ferner sei die Beigeladene gemald § 124 Abs. 1 Nr. 4
GWB auszuschlielRen, da die 100 %ige GroBmutterge-
sellschaft der Beigeladenen in gravierender Weise ge-
gen kartellrechtliche Vorgaben verstoRen habe (Ent-
scheidung der Europdischen Kommission vom ...). und
eine umfassende Kontrolle tber die Beigeladene aus-
Gbe.

Auch erfille das Angebot der Beigeladenen diverse
Mindestanforderungen der Vergabeunterlagen hin-
sichtlich Fahrzeitberechnung, fehlender Abstimmung
mit der ... und DB Netz AG sowie zu den Dienstbeschrei-
bungen nicht.

Mit Schreiben vom 09.12.2021 wies die Antragsgegne-
rin die Riige der Antragstellerin vollumfanglich zuriick.
Die Beigeladene sei geeignet und erfiille auch die An-
forderungen an die Vorlage einer Sicherheitsbescheini-
gung. Ferner lagen gegen die Beigeladene keine Aus-
schlussgriinde vor und sie erfiille alle Mindestanforde-
rungen.

Nachdem den Riigen der Antragstellerin nicht abgehol-
fen wurde, stellte die Antragstellerin mit Schreiben
vom 10.12.2021 einen Nachpriifungsantrag gem. § 160
Abs. 1 GWB.

Die Antragstellerin tragt vor, dass der Nachprufungsan-
trag zuldssig und begriindet sei. Sie habe den Rechts-
verstoR bezliglich der Eignungsleihe erst nach Ablauf
der Angebotsfrist erkennen kdnnen, da sie tiberhaupt
erst durch das Informationsschreiben gemall § 134
GWB von der Existenz der kurz zuvor gegriindeten Bei-
geladenen erfahren habe. Diese misse wegen ihrer
Neuheit zwingend weitestgehend auf das Instrument
der Eignungsleihe zuriickgreifen. Auch sei aus der Auf-
tragsbekanntmachung und den Vergabeunterlagen

Vergabekammer Sidbayern

nicht erkennbar gewesen, dass der Eignungsverleiher
die Leistung nicht selbst erbringen miisse, sondern le-
diglich in die Leistung eingebunden werden misse. Die
Antragstellerin habe grundsétzlich keine Bedenken ge-
gen die Eignungsleihe, erst wenn die vorgesehene
Selbsterbringungsquote unterschritten werde, wiirden
Probleme entstehen. Sie durfte die Vorgaben so inter-
pretieren, dass das eignungsverleihende Unternehmen
die Leistungen selbst als Unterauftragnehmer erbrin-
gen misse, wie dies in § 47 Abs. 1 Satz 3 VgV auch vor-
gesehen sei.

Die Antragstellerin erklart, die Beigeladene habe ein
gravierendes Eignungsdefizit, da sie die geforderten
Referenzen unmoglich selbst beibringen kann, da sie
noch Uberhaupt keine Leistungen im SPNV erbracht
habe. Dieses Defizit kénne sie auch nicht durch die Eig-
nungsleihe ausgleichen, da diese Leistungen gemald
§ 47 Abs. 1 Satz 3 VgV vom Eignungsverleiher selbst er-
bracht werden miussten. Dies wiirde wiederum gegen
das Selbstausfiihrungsgebot aus Art. 4 Abs. 7 VO (EG)
Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 23.10.2007 und die vom Antragsgegner ge-
forderte Selbsterbringungsquote von 70% verstof3en.
Die Markteintrittschancen fiir Newcomer seien kein
hinreichender Grund, um von gesetzlichen Vorgaben
abzuweichen und es seien auch keine Hinweise ersicht-
lich, dass der Richtliniengeber die strengen Anforde-
rungen fir die Eignungsleihe im Normtext nicht so er-
lassen wollte. Bei der Erbringung von Leistungen im
SPNV komme es nicht, wie bei freiberuflichen Leistun-
gen, auf das Knowhow einzelner Personen an, sondern
die Unternehmensorganisation, die betrieblichen Ab-
l[dufe und die technische Ausstattung seien zentrale
Elemente der Leistung. Die bloBe Einbindung von Mit-
arbeitenden, die an den benannten Referenzprojekten
beteiligt waren, genlige daher nicht und sei auch im
Wege der Arbeitnehmeriberlassung nur fir maximal
18 Monate zulassig. Dies decke bei weitem nicht den
Leistungszeitraum ab. Uberhaupt sei bei den benann-
ten Mitarbeitenden nicht ersichtlich, Gber welche kon-
kreten Erfahrungen sie im Einzelnen verfiigen und wie
sie in die Leistungserbringung eingebunden werden
sollen.

Ferner verflige die Beigeladene auch nicht tiber die ge-
forderte Sicherheitsbescheinigung gemal § 7 a AEG, da
sie erst kurz vor der Angebotsabgabe gegriindet wor-
den sei und diese nicht im Wege der Eignungsleihe er-
setzt werden kdnne.

Weiter tragt die Antragstellerin vor, dass die Beigela-
dene gemald § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB ausgeschlossen
werden musse, da ihre GroBmuttergesellschaft gegen
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Intensiv-Seminar ,,Kommunal-Leasing” am 27.10.2022

(Online-Seminar tGber Zoom)
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Unsere Leasing-Intensiv-Seminare
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Inhalt:

60

3 Referenten:

o Dr. Michael Kroll, LeaSoft GmbH

o Dr. jur. Thomas Ax, Ax Rechtsanwalte

o Michael Ruf, Stadt Konstanz
Inhalt u.a. (ausfiihrliche Gliederung auf unse-
rer website): Vertragsgestaltung — Ausschrei-
bung/Vergabe — Wirtschaftlichkeitsnachweis —
Zuschiisse — Zeichnungsberechtigung — Ge-
nehmigung — Ausweis im Haushalt (Kameralis-
tik, Doppik) — Umsatzsteuer — Akquise-Tipps
— incl. Digitalpakt Schule, Corona-Luftfilter, e-
Bike-Leasing

1-Tages Intensiv-Seminar
Online-Seminar tUber Zoom
Teilnehmer*innen-Begrenzung!

Aktuelles zum Kommunal-Leasingmarkt /
Leasingmarkt mit der 6ffentlichen Hand

incl. Digitalpakt Schule, Corona-Luftfilter, e-
Bike-Leasing

Besonderheiten der Vertragsgestaltung im
Kommunal-Leasing

Ausweis von Leasingvertridgen/-verpflichtun-
gen im o6ffentlichen Haushalt (Kameralistik
und Doppik)

Ausschreibung und Vergabe von Leasingver-
tragen mit der 6ffentlichen Hand:
Europadisches versus nationales Ausschrei-
bungsrecht

Bestimmung des Schwellenwertes

Mogliche Ausschreibungsverfahren/-varianten

Anwendung des altes oder des neuen Recht?

Bestimmung des Auftragswertes
Leasingausschreibung versus Kaufausschrei-
bung mit anschlieRendem Leasing
Besonderheiten im eBike-Leasing
Rechtsfolgen fehlender/falscher Ausschrei-
bungen flr Leasinganbieter
Vertretungsberechtigung:
Zeichnungsberechtigung bei Kommunen, Lan-
dern, Bund, Zweckverbanden, Stadtwerken
und sonstigen Kérperschaften des 6ffentli-
chen Rechts

Formvorschriften wie ,1 oder 2 Unterschrif-
ten?”, Dienstsiegel etc.

Vorsicht bei Kommunen in der Haushaltssi-
cherung

Rechtsfolgen fehlender/falscher Unterschrif-
ten/Formalien fiir Leasinganbieter

Der wichtige Begriff der ,Laufenden Verwal-
tung”

Einzelgenehmigungspflicht fiir Leasingver-
trage:

Genehmigungs-Vorschriften
Landerabhangige Erleichterungs- uns Ausnah-
mevorschriften

Rechtsfolgen einer fehlenden Genehmigung
fir Leasinganbieter

Nachweis der Wirtschaftlichkeit:
Gesetzliche Notwendigkeit

Quantitative (monetare) und qualitative As-
pekte sind zu bericksichtigen!
Notwendigkeit von Vollkostenbetrachtungen
Verfahren (Kapitalwertmethode, Nutz-
wertanalyse etc.)

Problematik des Fehlens eines gesetzlich fi-
xierten Leasingbegriffs bzw. Leasingver-
trags(musters incl. AGBs) fiir die Ausschrei-
bung und den Wirtschaftlichkeitsnachweis
Zuschuss-Problematik

Umsatzsteuerliche Besonderheiten und Fall-

stricke



Seminare

Tipps fiir die Akquise von Kommunal-Leasing-
vertragen:

Wer sind die richtigen Ansprechpartner? Wer
sind wichtige Multiplikatoren?

Wo finde ich Ausschreibungen?

Wo finde ich geplante Leasingvorhaben be-
reits im Vorfeld im Haushaltsplan?

Wie kann/darf ich Kommunen beraten und
unterstiitzen?

Sinnvolle Werbestrategien/-medien

Erfahren Sie mehr.
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https://ax-rechtsanwaelte.de/intensiv-seminar-kommunal-leasing

Kundenfeedback

Kundenfeedback

Hallo guten Morgen Herr Dr. Ax,

herzlichen Dank fir lhre tolle Unterstlitzung bei der ...
-Ausschreibung.

Ich habe viel gelernt und es hat richtig SpaR gemacht,
mal die ,andere” Brille aufzusetzen und zu hinterfra-
gen, was der Kunde hier eigentlich gemacht hat

Bis zum nachsten Mal

Liebe GriiRe
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Bestellformular

Bestellformular

VergabePrax

[] JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig die digi-
tale VergabePrax mit 12 Ausgaben pro Jahr fir
nur 72 € Jahresgebihr (zzgl. MwsSt.). Die Kiindi-
gung des Abonnements ist jeweils zum 30.06.
und 31.12. eines jeden Jahres moglich.

Meine Daten

Rechnungsanschrift

Institution/Firma

Name

StraRe/Nr.

PLZ/Ort

Telefon

E-Mail

Bestellannahme:

Bitte senden Sie lhre Bestellung per Post an den

AX VERLAG

= >
FUR VERGABE- UND VERTRAGSRECHT

Uferstralle 16
69151 Neckargemiind

Tel.: +49 (0)6223/8688613
Fax: +49 (0)6223/8688614

JA, hiermit bestelle ich das kostenlose digitale
Schnupper-Abo der VergabePrax.

Dies beinhaltet zwei elektronische Monatsaus-
gaben der VergabePrax. Wenn nach der zwei-
ten elektronischen Ausgabe keine Kiindigung
erfolgt ist, wird das Abonnement kostenpflich-
tig. Jede weitere Ausgabe der VergabePrax kos-
tet dann 6 € inkl. MwSt.

Eine Kiindigung des Abonnements ist jeweils
zum 30.06. und 31.12. eines jeden Jahres mog-
lich.

Datenschutz - Garantie

Ihre Kontaktdaten werden auf unseren Servern
gespeichert. Wir setzen diese Daten jedoch aus-
schlieBlich fir den Versand von E-Mail-Benach-
richtigungen bzw. des News-Letters ein. Es findet
keine personenbezogene Verwertung statt. Ins-
besondere geben wir keine Daten an Dritte weiter
und werden diese weder flr eigene Marketingzwecke
missbrauchen noch mit anderen Datenquellen ver-
kniipfen. Die statistische Auswertung anonymisierter
Datensatze bleibt vorbehalten.

www.ax-verlag.de

mail@ax-verlag.de

63


http://www.ax-verlag.de/
mailto:mail@ax-verlag.de

Impressum

Herausgeber:

DR. JUR. THOMAS AX
Maitrise en Droit International Public
(Paris X-Nanterre)

Rechtsanwalt, Seniorpartner und Kanzleiinhaber
Ax Rechtsanwilte

1996 in FFM zur Rechtsanwaltschaft zugelassen blickt
Thomas Ax auf Gber 20 Jahre anwaltliches Tun und
viele Jahre Lehrtatigkeit als Professor in Karlsruhe und
Heidelberg und mit den Jahren zuvor als Doktorand,
wissenschaftlicher Mitarbeiter und Rechtsreferendar
bzw. Assessor in Sachen Vergaberecht zuriick.

Seit 1993: Mehr als 1000 Fachbeitrdge in Fachzeit-
schriften zu vergaberechtlichen, baurechtlichen und
architektenrechtlichen Praxisproblemen; mehr als 70
Handblicher, Leitfaden sowie Kommentare; Herausge-
ber von Fachzeitschriften.

Projektentwicklung, -konzeptionierung, -begleitung, -
steuerung, -umsetzung fiir 6ffentliche und private Kun-
den mit der Ax Projects GmbH.

Umfassende kommunale Beratung in der
InterKomm.eu.

Redaktion:
Tobias R.C. Schmitt

Urheber- und Verlsagsrecht:

Alle in dieser Zeitschrift veréffentlichten Beitrage sind
urheberrechtlich geschiitzt. Kein Teil dieser Zeitschrift
darf aulerhalb der Grenzen des Urheberrechts-
gesetztes ohne schriftiche Genehmigung des Heraus-
gebers in irgendeiner Form reproduziert werden.
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