Vergaberecht

Addition von Planungsleistungen:
Funktionale Betrachtung entscheidend

Der Auftraggeber schrieb die stufenweise Beauftragung der Leis-
tungen flr die Tragwerksplanung des Neubaus eines Verwaltungs-
gebaudes aus. In der Auftragsbekanntmachung war angegeben,
dass die Planungsdisziplinen der Tragwerksplanung, der technischen
Ausriistung, der thermischen Bauphysik und der Objektplanung
lickenlos aufeinander abgestimmt und optimiert werden mussten.
Der Antragsteller riigte im Verfahren vor der Vergabekammer ver-
schiedene VergaberechtsverstoRe. Die Vergabekammer verwarf den
Nachprifungsantrag bereits als unzuldssig, weil der Auftragswert
den Schwellenwert nicht erreiche.

Entscheidung des OLG Miinchen
(Beschluss vom 13. Mdrz 2017 — Verg 15/16)

Das OLG Miinchen hielt fest, dass unterschiedliche Planungsleistun-
gen fir ein einheitliches Bauvorhaben grundsatzlich als gleichartige
Leistungen anzusehen und fiir die Schwellenwertberechnung zu
addieren seien. Zwar stellten nach bislang herrschender Ansicht die
Planungsleistung der Objektplanung, der Tragwerksplanung und der
Planung der technischen Gebdudeausriistung unterschiedliche Leis-
tungsbilder dar. Jedoch bestiinden erhebliche Bedenken dagegen,
dass eine leistungsbezogene Betrachtung (entsprechend den Leis-
tungsbildern der HOAI) mit europarechtlichen Vorgaben im Einklang
stehe. Entscheidende Bedeutung komme der amtlichen Begriindung
der Vorschrift des § 3 Abs. 7 Satz 2 VgV zu (vgl. BT-Drs. 18/7318,
210). Danach sei bei der Bewertung, ob Planungsleistungen gleich-
artig sind, ein funktionaler Zusammenhang entscheidend. Auch die
Rechtsprechung des EuGH spreche fiir eine funktionale Betrach-
tungsweise (vgl. Urteil vom 15. Mdrz 2012 - Rs. C-574/10, IBR 2012,
288, ,Autalhalle Niedernhausen"). Eine Addition unterschiedlicher
Planungsleistungen sei danach angezeigt, wenn die Leistungen vor-
habenbezogen in einem funktionalen Zusammenhang stehen, also
eine innere Koharenz zueinander aufwiesen. Im entschiedenen Fall
bediirfe es dazu aber keiner abschliefenden Entscheidung, weil der
Auftraggeber in der Bekanntmachung bereits auf die funktionale,
wirtschaftliche und technische Einheit der Planungsleistungen aus-
driicklich hingewiesen habe.

Praxishinweis

Bei einer funktionalen Betrachtungsweise, von der die zitierte amt-
liche Begriindung und die EuGH-Rechtsprechung ausgehen und der
wohl auch das OLG Minchen zuneigt, ware die Anwendbarkeit des
Oberschwellen-Vergaberechts bei der Vergabe von Planungsleistun-
gen erheblich ausgeweitet. Entsprechend sollten kommunale Auf-
traggeber insbesondere bei der Gewahrung von Fordermitteln be-
sondere Vorsicht walten lassen. Unterbleibt die Durchfiihrung eines
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europaweiten Vergabeverfahrens, drohen Risiken dann nicht nur
wahrend des Vergabeverfahrens von nicht beriicksichtigten Wett-
bewerbern. Vergaberechtsverstofle konnen vielmehr auch zu einer
(Teil-)Zurlickforderung gewahrter Zuwendungen fiihren. Hinzuweisen
ist aulerdem darauf, dass insbesondere EU-Fordermittel (Beispiel:
EFRE) besondere Zuwendungsvoraussetzungen enthalten.
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Zumutbare Kalkulations- oder
Hochstpreisvorgaben sind von
Bietern einzuhalten

Verbande der gesetzlichen Krankenkassen (AG) fiihrten ein Verfah-
ren zur Vergabe von Kontrastmitteln durch. Die AG forderten nach
den Vergabeunterlagen je Fachlos einen anzubietenden Rabatt in
Hohe von mindestens 15 Prozent bezogen auf den niedrigsten Preis
des jeweiligen Produkts gemaR Lauer Taxe vom 1. Januar 2017. Die
Antragstellerin (ASt) rligte u. a. den vorgegebenen Mindestrabatt
als vergaberechtswidrig und reichte nach Nichtabhilfe durch die AG
einen Nachpriifungsantrag ein. Die befasste Vergabekammer hielt
den Antrag fiir begriindet. Das Vergaberecht gestatte den AG zwar
die Festlegung des Beschaffungsbedarfs, sie dirften aber — auRer-
halb des § 58 Abs. 2 S. 2 VgV — keine zwingenden Vorgaben an die
Gegenleistung in Form von Hdchstpreisvorgaben stellen. Dagegen
legten die AG sofortige Beschwerde ein und beantragten zudem die
(Vorab-)Gestattung des Zuschlags nach § 176 GWB.

Entscheidung des OLG Diisseldorf
(Beschluss vom 28. Juni 2017, VIl Verg 24/17)

Mit Erfolg! Das OLG Dusseldorf gestattete den AG vorab, d. h. vor der
Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde, den Zuschlag auf die
betroffenen Lose zu erteilen. Nach Ansicht des Senats liberwiegt das
Interesse der AG und der Allgemeinheit an einem raschen Zuschlag das
Interesse der ASt, ihre Chancen auf Zuschlagserteilung zu wahren.
Dies folge aus dem voraussichtlichen Erfolg der Beschwerde der AG
und den erheblichen finanziellen Nachteilen fiir die AG bei einer Ver-
zogerung des Zuschlags.

1. Nach dem OLG Disseldorf sind Kalkulationsvorgaben durch den
offentlichen Auftraggeber im Grundsatz vergaberechtlich zuldssig.
Sie beschrankten zwar die Kalkulationsfreiheit der Bieter und
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.kanalisierten” in gewissem Umfang auch den Preiswettbewerb,
beruhten jedoch auf der Bestimmungsfreiheit des Auftraggebers.
Allerdings miussten Kalkulationsvorgaben nicht nur eindeutig und
bestimmt sein. Vielmehr dirften sie die Bieter auch nicht unzu-
mutbar belasten.

Eine unzumutbare Belastung durch den geforderten Mindest-
rabatt bzw. dem sich daraus ergebenden Hochstpreis lag aus Sicht
des Senats nicht vor. Die AG hatten den Mindestrabatt unter Zu-
grundelegung von Marktrecherchen festgelegt. Aus denen erge-
be sich, dass fur patent- und nichtpatentgeschitzte Arzneimittel
zweistellige Rabatte Ublich seien und so auch fiir Kontrastmittel
(10-20 Prozent ohne vertragliche Exklusivitat). Es seien daher
erheblich hohere Rabatte als 15 Prozent zu erwarten gewesen,
was auch die eingegangenen Angebote im Nachhinein bestatigten.
Zudem seien die Listenpreise ohne nennenswerten Wettbewerbs-
druck zustande gekommen und es bestehe keine gesetzliche Preis-
regulierung.

2. Das Uberwiegen des Interesses der AG und der Allgemeinheit
an einer Vorabgestattung des Zuschlags folgt nach dem OLG
Disseldorf neben den Erfolgsaussichten der Beschwerde daraus,
dass den AG ohne Vorabgestattung Rabatteinnahmen in Hohe
von ca. EUR 3,1 Mio. entgehen. Ohne Vorabgestattung sei eine
viermonatige Verzogerung des fur den 1. Oktober 2017 vorge-
sehenen Zuschlags zu erwarten, weil die mundliche Verhandlung
erst fur den Dezember terminiert sei und daher mit einer Zuschlags-
erteilung nicht vor Ende Januar 2018 zu rechnen sei.

Praxishinweise

Die Entscheidung des OLG Diisseldorf verdeutlicht, dass bei Kalkula-
tions- oder Hochstpreisvorgaben in den Vergabeunterlagen Vorsicht
geboten ist. Offentliche Auftraggeber miissen darauf achten, Bieter
durch derartige Vorgaben nicht unzumutbar zu belasten. Zu diesem
Zweck ist zundchst auf eine ordnungsgemalle Ermittlung der Hohe
eines angemessenen Mindestrabatts nach ggf. erfolgter Marktre-
cherche zu achten. Aufbauend darauf sollten die Kalkulations- oder
Hochstpreisvorgaben unter Berlicksichtigung insbesondere der fest-
gelegten Mindestanforderungen an die Leistung einen ausreichen-
den Wettbewerb erlauben. Ein solcher wird etwa dann nicht gewahr-
leistet sein, wenn die Vorgabe eines Hochstpreises in Kombination
mit den Mindestanforderungen an die Leistung voraussichtlich nur
Angebote zulasst, die ungewohnlich niedrig im Sinne von § 60 VgV
sind.

Der Inhalt der Entscheidung des OLG Diisseldorf zur Zuldssigkeit von
Kalkulations- und Hochstpreisvorgaben war aufgrund der hierzu
bereits ergangenen Rechtsprechung zu erwarten (siehe etwa: OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 14. November 2012, VII-Verg 42/12; OLG
Frankfurt, Beschluss vom 11. Oktober 2016; OLG Naumburg, Be-
schluss vom 14. Oktober 2016, 7 Verg 3/16; VK Sachsen, Beschluss
vom 28. August 2013 1/SVK/026-13; vgl. auch EuG, Urteil vom
13. September 2011, T-8/09). Insoweit verwundert es, dass die VK
Bund im vorliegenden Fall zu einer anderen Auffassung kam. Dies
ware bei einer Bezugnahme auf den Beschluss des OLG Diisseldorf
vom 22. Dezember 2010 (Verg 33/10), wonach es unzuldssig ist,
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negative Einheitspreise in den Vergabeunterlagen zu verbieten, noch
in gewisser Weise verstandlich gewesen. Unabhangig davon, dass
diese Entscheidung nicht auf Falle Ubertragbar ist, bei denen eine
Kalkulationsvorgabe im Ergebnis einer Hochstpreisfestlegung ent-
spricht, erwahnte die VK Bund sie aber nicht.

Offen bleibt, aus welchen vergaberechtlichen Vorschriften bzw. Vor-
gaben folgt, dass Kalkulations- und Hochstpreisvorgaben zumutbar
sein mussen. In Betracht kame neben dem in § 97 Abs. 1 S. 2 GWB
verankerten VerhaltnismaRigkeitsprinzip oder dem § 60 VgV (unge-
wohnlich niedrige Angebote) insbesondere das Gebot der eindeutigen
und erschopfenden Leistungsbeschreibung. Aus diesem Gebot kann
nach h. M. (siehe nur OLG Karlsruhe, Beschluss vom 25. Juli 2014,
15 Verg 5/14, m.w.N.) im Einzelfall die Rechtswidrigkeit einer Vor-
gabe folgen, die dem Bieter eine kaufmannisch verntnftige Kalkula-
tion unzumutbar macht.

Neben den Aussagen zu Kalkulationsvorgaben ist der hier bespro-
chene Beschluss des OLG Dusseldorf auch deshalb bedeutsam, weil
er zeigt, unter welchen (Ausnahme)Umstdnden ein Antrag auf
Vorabgestattung des Zuschlags Erfolg verspricht. Nach bisheriger
Rechtsprechung sind die durch Inanspruchnahme von Rechtsschutz
verbundenen Verzogerungen grundsatzlich hinzunehmen. Darlber
hinaus bedarf es fur die Vorabgestattung eines besonderen Beschleu-
nigungsinteresses (siehe OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom
5. Mirz 2014, 11 Verg 1/14). Ahnlich heiRt es in der Literatur, dass
verzogerungsbedingte Kostensteigerungen, Mehrvergiitungen oder
Kosten fiir Zwischenlosungen regelmaRig nicht die Vorabgestattung
des Zuschlags rechtfertigen, auf3er die drohende Verzogerung fihrt zu
einer auflergewdhnlichen wirtschaftlichen Belastung des AG. Der As-
pekt der auRergewdhnlichen wirtschaftlichen Belastung in Form des

Entgehens von Rabatteinnahmen in Hohe von ca. EUR 3,1 Mio. war
flir das OLG Dusseldorf neben den hohen Erfolgsaussichten der Be-
schwerde offensichtlich Grund genug, die Erteilung des Zuschlags hier
vorab zu gestatten. Von einer ausfiihrlichen Abwagung sah der Senat
indes ab.
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