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Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit erhalten Sie unseren aktuellen Newsletter Vergaberecht, Ausgabe
August 2024. Wir wiinschen eine angenehme Lektire!
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Neue Podcast-Serie

#Schocktherapie: ‘q ﬁ -_

Essentielle Einblicke fur s
das Krankenhauswesen G )

Wir freuen uns, IThnen unsere neue Podcast-Serie #Schocktherapie
vorzustellen. Tauchen Sie ein in die aktuellen Herausforderungen und
Entwicklungen im Krankenhauswesen mit unseren Hosts, Dr. Silke Dulle
und Wolf J. Reuter. Freuen Sie sich auf woéchentliche, spannende und
tiefgehende Diskussionen mit nhamhaften Experten der Branche. Dieser
Podcast richtet sich an Flihrungskrafte und Entscheidungstrager im
Healthcare-Sektor und bietet wertvolle Einblicke in Themen, die Sie und
Ihre Institution bewegen. Jetzt reinhéren und am Puls der Zeit bleiben!

Erfahren Sie
hier mehr!

Wenn Unterkriterien zum Verhangnis
werden

Dass der Auftraggeber vor Beginn eines Vergabeverfahrens die
Zuschlagskriterien und deren Gewichtung festlegen und den Bietern
bekannt geben muss, gehért zum Basiswissen jeder Vergabestelle.
Weitaus weniger bekannt ist hingegen, dass diese strengen MalBstabe
auch flr Unterkriterien gelten - auch deswegen, weil hier gefluhlt der
Rahmen mit den Hauptzuschlagskriterien bereits gesetzt ist und die
Abgrenzung zur bloBen Uberpriifung der Erfiillung von Anforderungen aus
der Leistungsbeschreibung und damit der Subsumtion unter den
Hauptkriterien nicht immer klar ist. Eine aktuelle Entscheidung der
Vergabekammer Westfalen (Beschluss vom 17. Mai 2024, VK 3 - 9/24)
zeigt dies anschaulich auf und flihrt die Tragweite der Nichtbeachtung vor
Augen.


https://communication.advant-beiten.com/49/1049/june-2024/neue-podcast-serie--schocktherapie--essentielle-einblicke-fur-das-krankenhauswesen.asp

Sachverhalt

Der Auftraggeber schrieb Softwareentwicklungsleistungen EU-weit aus.
Zuschlagskriterien waren der Preis (30 Prozent) und die Qualitat (70
Prozent), die sich in die mit 30 Prozent gewichtete , persdnliche Erfahrung
des Projektteams" und das mit 40 Prozent gewichtete
Ausfihrungskonzept unterteilte.

Um die persdnliche Erfahrung jedes Mitglieds des Projektteams evaluieren
zu kénnen, mussten die Bieter pro Teammitglied ein Referenzprojekt
angeben. Die Bewertung sollte sich nach den Vergabeunterlagen aus der
Vergleichbarkeit zum ausgeschriebenen Projekt und der daraus
gewonnenen persdnlichen Erfahrung flr die gegenstandliche Leistung
ergeben. Die Bieter sollten hierzu Angaben Uber das Projekt, zu den von
dem jeweiligen Mitglied selbst geleisteten Personentagen und den selbst
erbrachten Leistungen sowie die dabei gewonnene persénliche Erfahrung
auffihren. Insgesamt konnten pro Referenzprojekt maximal 5 Punkte
erreicht werden. Unterkriterien waren nicht angelegt, die Bewertung
sollte gem. Vergabeleitfaden ,in der Gesamtschau" erfolgen.

Im Rahmen der Angebotswertung unterteilte der Auftraggeber die zu
diesem Kriterium zu erreichende Gesamtpunktzahl dann aber wie folgt
weiter, ohne dass dies den Bietern mitgeteilt worden war:

e Beschreibung des Projekts — 2 Punkte

e Angaben zu den von dem jeweiligen Mitglied selbst geleisteten
Personentagen (PT) (Anzahl PT) - 1 Punkt

e Angaben zu den von dem jeweiligen Mitglied selbst erbrachten Leistungen
und die dabei gewonnene personliche Erfahrung — 2 Punkte

Die Antragstellerin erhielt im Folgenden keinen Zuschlag. Nach erfolgloser
RlUge gegen die Anwendung eines vorher nicht bekannt gemachten

Punktesystems stellte sie einen Nachprifungsantrag bei der
Vergabekammer.

Entscheidung

Die Vergabekammer Westfalen gab dem Antrag statt. Der Auftraggeber
habe den Anspruch der Antragstellerin auf ein transparent durchgeflihrtes
Vergabeverfahren nach § 97 Abs. 1 Satz 1 GWB dadurch verletzt, dass er
die Bewertung der Projektteammitglieder weiter untergliedert habe, ohne
dies im Vorfeld bekannt gemacht zu haben.



Das vergaberechtliche Transparenzgebot verpflichte 6ffentliche
Auftraggeber, entsprechend § 127 Abs. 5 GWB die Zuschlagskriterien und
deren Gewichtung in der Auftragsbekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen aufzufihren. Denn nur so habe der Bieter die
Méglichkeit, seine Erfolgschancen abschatzen zu kénnen. Von den zuvor
festgelegten Zuschlagskriterien oder ihrer Gewichtung dirfe der
Auftraggeber nachtréglich nicht ohne Anderungsbekanntmachung
abweichen.

Dies gelte auch auf der Ebene der Unterkriterien, da diese eine weitere
Untergliederung eines Zuschlags(haupt)kriteriums darstellten.
Hauptkriterien definierten die Anforderung an die Qualitat einer zu
vergebenden Leistung. Zuschlagsunterkriterien ihrerseits prazisierten
eben jene Hauptkriterien selbst und mit diesem ebenfalls die Leistung.

Ein Unterkriterium zeichne sich insbesondere dadurch aus, dass dieses
nicht nur die Leistung und insbesondere deren Qualitat definiere, sondern
daruber hinaus unmittelbar Einfluss auf das Wertungsergebnis habe.
Stellt der Auftraggeber bestimmte Aspekte besonders heraus und ordnet
dem Kriterium im Rahmen der Bewertung einen konkreten Punktwert von
einer definierten H6chstpunktzahl zu, welcher rechnerisch nachvollziehbar
in die Gesamtwertung einflieBt, liege damit ein Unterkriterium vor. Dies
sei hier der Fall. Ausweislich der Vergabeunterlagen war keine Gewichtung
hinsichtlich der Referenzprojekte erkennbar. In der vom Auftraggeber
genutzten, den Bietern nicht bekannten Wertungsubersicht sei hingegen
zwei Mal eine (Maximal)Punktzahl von zwei Punkten flr die
Projektbeschreibung als auch die erbrachten Leistungen und gewonnenen
Erfahrungen bestimmt und ein Punkt als maximal zu erreichende
Punktzahl fur die Personentage festgelegt. Damit lagen Unterkriterien vor.

Diese nachtragliche Einfiihrung von Unterkriterien verstoBe gegen § 127
Abs. 5 GWB. Denn nach obergerichtlicher Rechtsprechung sei der
Auftraggeber verpflichtet, nicht nur Zuschlags(haupt-)kriterien, sondern
auch solche Unterkriterien bekannt zu geben, welche geeignet sind, die
Angebotsgestaltung potenziell zu beeinflussen. Flr die Bieter habe sich
dieses Vorgehen des Auftraggebers auch nicht an den Vergabeunterlagen
erkennen lassen. Zwar seien im Rahmen der Darstellung der Referenzen
individuelle Angaben zu den Aspekten gefordert gewesen, die jetzt die
streitgegenstandlichen Unterkriterien darstellten. Diese seien aber als
solche nicht angelegt gewesen; zudem habe der Auftraggeber eine
Bewertung ,in der Gesamtschau"™ angeklindigt. Daraus erschlieBe sich aus
Sicht eines verstandigen Bieters weder, dass die thematische Trennung
drei Unterkriterien darstellen solle, noch wie die insgesamt flnf je



Teammitglied zu verteilenden Bewertungspunkte auf die einzeln zu
bewertenden Aspekte verteilt wirden.

Die Vergabekammer untersagte die Zuschlagserteilung und tenorierte,
dass bei fortbestehender Beschaffungsabsicht das Verfahren in den
Zustand vor Angebotsabgabe zurlickzuversetzen sei.

Praxistipp

Das hier zu Tage getretene Vorgehen des Auftraggebers erlebt man in der
Vergabepraxis immer wieder: nach Festlegung der Zuschlagskriterien und
deren Gewichtung mdchte sich der Auftraggeber insbesondere bei der
Bewertung innerhalb der leistungs- bzw. qualitatsbezogenen
Zuschlagskriterien eine gewisse , Beinfreiheit" bewahren und verzichtet
insofern auf weitergehende, ihn (scheinbar) einengende Unter- und
Unterunterkriterien. Spatestens dann, wenn die Angebote vorliegen und
es gilt, einen einheitlichen, objektiven und sachbezogenen MaBstab fir
deren Bewertung anzuwenden, sehnt sich der Auftraggeber dann nach
~Leitplanken", die ihm dies leichter erméglichen. In dieser Situation
nachtraglich Kriterien und MaBstabe einzufiihren, ist — wie die
Entscheidung zeigt - fatal.

Der EuGH hat bereits 2008 festgestellt, dass das spatere Nachschieben
von zuvor nicht bekannt gemachten Zuschlagskriterien rechtswidrig ist
(Urteil vom 24. Januar 2008, C-532/06). Gleiches gilt fur
Zuschlagskriterien, die zwar vom Auftraggeber von Anbeginn festgelegt
sind, den Bietern aber nicht bekannt gemacht werden. Im Sinne des
Transparenzgebots soll die Pflicht zur Bekanntgabe festgelegter Kriterien
(und deren grundsatzliche Unveranderbarkeit) die Bieter in zweierlei
Richtung schitzen: zum einen im Sinne einer bestmdglichen Ausrichtung
des Angebots auf die vom Auftraggeber gewtinschten Zielsetzungen und
Anforderungen und zum anderen zum Schutz vor einer Manipulation des
Ergebnisses durch nachtrégliche Einfiihrung oder Anderung von Kriterien.

Festzuhalten ist zwar auch, dass es dem Auftraggeber nicht verwehrt ist,
auf Unterkriterien zu verzichten. Dann ist dies allerdings der MaBstab flr
die Transparenz, der nachtraglich nicht mehr verandert oder konkretisiert
werden darf. Mithin muss der Auftraggeber in dieser Situation eine
~gesamthafte™ Bewertung bzw. eine Bewertung ,in der Gesamtschau"
vornehmen, die mangels vorhandener Leitplanken weitaus
anspruchsvoller (da freier) und insofern auch mehr angreifbar ist und
letztlich hdhere Anforderungen an die Dokumentation in Gestalt der
Begrindung flr die jeweilige Bewertung der einzelnen Angebote verlangt.



Auftraggeber sind insofern gut beraten, sich vorab sorgfaltig Gber die
Konsequenzen einer Entscheidung flr oder gegen Unterkriterien klar zu
werden - und dann an der festgelegten Strategie festzuhalten.

Stephan Rechten
Berlin

Stephan Rechten
Rechtsanwalt
vCard

Newsticker

EVB-IT Rahmenvereinbarung beschlossen

Der IT-Planungsrat hat am 19. Juni 2024 die neue EVB-IT
Rahmenvereinbarung beschlossen. Erarbeitet wurde diese durch die
Arbeitsgruppe EVB-IT und anschlieBend seit Sommer 2023 mit der
Digital-Wirtschaft (koordiniert durch den Bitkom) verhandelt.

Die EVB-IT Rahmenvereinbarung vereint die bereits bestehenden elf EVB-
IT Vertragsmuster. Abrufbar sind sie ausschlieBlich in der Anwendung
EVB-IT digital, dem Legal-Tech Vertragserstellungswerkzeug flr EVB-IT
Vertrage. EVB-IT digital wurde als Open Source Software entwickelt und
steht im Open CoDE Repository der 6ffentlichen Hand bereit.

Die Auftraggeber wahlen dabei in der Anwendung nur noch diejenigen
Module aus, die sie fur ihre Beschaffung benétigen. Dabei lassen sich
grob drei Bereiche unterscheiden:

1. Allgemeiner Teil;

2. bis zu elf Leistungsmodule mit den EVB-IT AGB;

3. konkrete Einzelabrufe.

Zudem werden besondere Regelungen und Werkzeuge beispielsweise flr
die Umsetzung der Rechtsprechung des EuGH zu den Hdchstgrenzen von

Rahmenvereinbarungen (Urteil vom 17. Juni 2021, C-23/20 - Simonsen &
Weel) bereitgestellt.


https://communication.advant-beiten.com/21/611/uploads/stephan-rechten.vcf
https://www.advant-beiten.com/experten/cv-professional/stephan-rechten.html

Die EVB-IT Vertragsplaybooks sowie die Anwendung EVB-IT digital
werden voraussichtlich ab Mitte August 2024 auf cio.bund.de
veroffentlicht und sind flr alle Nutzenden kostenlos verfligbar.

Neuer Ausschlussgrund in § 123 GWB

Am 13. Juni 2024 ist das Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches in
Kraft getreten (BGBI. 2024 I Nr. 190), mit dem als § 108f StGB der neue
Straftatbestand der unzuldssigen Interessenwahrnehmung in das StGB
aufgenommen wurde. Zugleich wurde gem. Art. 3 des Anderungsgesetzes
der Katalog der zwingenden Ausschlussgriinde nach § 123 GWB um
diesen Straftatbestand erweitert.

Mit § 108f StGB sollen die Einflussmoglichkeiten von Mandatstragern
auBerhalb der Mandatswahrnehmung pdnalisiert werden, um
insbesondere das Vertrauen in die Integritat von Mandatstragern und
damit in die Funktionsfahigkeit des Systems der reprasentativen
Demokratie zu starken.

Der Vergabeservice des Landes Berlin hat diesbeziglich aktualisierte
Formulare Uber die Erklarungen zu Ausschlussgrinden und Angaben zum
Unternehmen im Ober- und Unterschwellenbereich (Formular

Wirt-124 EU P und Formular Wirt-124 UVgO P) verdffentlicht.

Bundeskartellamt legt Jahresbericht 2023 /24 vor

Das Bundeskartellamt hat am 26. Juni 2024 seinen Jahresbericht 2023/24
veroffentlicht. Daraus ergeben sich u.a. aktuelle Zahlen im Hinblick auf
die Tatigkeit der Vergabekammern des Bundes und des ebenfalls beim
Bundeskartellamt angesiedelten Wettbewerbsregisters.

Bei den Vergabekammern des Bundes wurden 2023 insgesamt 105
Antrage auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens gestellt. In 35
Fallen kam es hierbei zu einer Sachentscheidung, von denen 21
zugunsten der o6ffentlichen Auftraggeber und 14 zugunsten der
Antragsteller ergingen. Die Ubrigen Nachprifungsverfahren wurden ohne
Sachentscheidung durch Ricknahme (40) oder Erledigung (28) beendet.
Gegen 18 Entscheidungen der Vergabekammern wurde Beschwerde beim
OLG Dusseldorf eingelegt. Ein Schwerpunkt der Nachprifungsverfahren
lag, wie auch in den Vorjahren, auf der Vergabe von Liefer- und
Dienstleistungen. Danach folgen der Baubereich und schlieBlich auf
gleichbleibendem Niveau Nachprifungen im Sektorenbereich und im
Bereich Verteidigung und Sicherheit.


https://www.berlin.de/vergabeservice/vergabeleitfaden/assets/wirt-124-eu-p-erklaerung_ausschlussgruende_angaben-24-06-18_endg.docx
https://www.berlin.de/vergabeservice/vergabeleitfaden/assets/wirt-124-uvgo-p-erklaerung_ausschlussgruende_angaben-24-06-18_endg.docx
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Jahresbericht/Jahresbericht_2023_24.pdf?__blob=publicationFile&v=5

Im Hinblick auf das Wettbewerbsregister vermeldet das Bundeskartellamt
im Durchschnitt rund 900 bis 1.100 Abfragen pro Arbeitstag im Jahr
2023. Das Bundeskartellamt hebt in diesem Zusammenhang hervor, dass
das Register mit seinen digitalen Schnittstellen, die von zehntausenden
Nutzern verwendet werden, eines der ersten volldigitalen Register der
offentlichen Verwaltung ist.

Verordnung zur Vergabe steuerlicher Wirtschafts-
Identifikationsnummern kommt

Das Bundesministerium der Finanzen hat am 28. Juni 2024 den
Referentenentwurf einer Verordnung zur Vergabe steuerlicher Wirtschafts-
Identifikationsnummern (Wirtschafts-Identifikationsnummerverordnung -
WIdV) veroffentlicht. Perspektivisches Ziel der Einfihrung der W-IdNr. ist
die Vereinfachung der Kommunikation zwischen den wirtschaftlich Tatigen
und Behérden sowie zwischen den Behdrden untereinander.

Wirtschaftsidentifikationsnummern sind nach § 139a der Abgabenordnung
ein eindeutiges und dauerhaftes Merkmal zum Zwecke der eindeutigen
Identifizierung in Besteuerungs- und Verwaltungsverfahren bei
wirtschaftlich Tatigen. Handeln natirliche Personen wirtschaftlich,
erhalten diese sie zusatzlich zur persénlichen
Steueridentifikationsnummer. Dadurch soll der betriebliche Bereich klar
von der privaten Sphare getrennt werden. Die W-IdNr. wird aus den
Buchstaben 'DE' und 9 Ziffern bestehen und damit in ihrer Form der USt-
IdNr. entsprechen.

Die Einfuhrung der Identifikationsnummern soll zum 1. November 2024
beginnen. Die initiale Vergabe und die Mitteilung an die wirtschaftlich
Tatigen erfolgt in mehreren Stufen und soll 2026 abgeschlossen werden.
So wird etwa denjenigen, denen bereits eine Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer erteilt wurde, diese fortan als Wirtschafts-
Identifikationsnummer zugeteilt.

Flr Vergabeverfahren ist die W-IdNr. insofern von Bedeutung als sie im
Rahmen der bereits seit Oktober 2023 bei EU-weiten Vergabeverfahren zu
verwendenden eForms von teilnehmenden Bewerbern oder Bietern
verlangt wird — und bislang noch nicht angegeben werden kann, weshalb
aktuell noch die Angabe einer anderen eindeutigen Identifikationsnummer
fir Unternehmen (z.B. die Umsatzsteuer-ID oder die
Handelsregisternummer) empfohlen wird.


https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung_IV/20_Legislaturperiode/2024-06-28-WIdV/1-Referentenentwurf.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://communication.advant-beiten.com/21/821/november-2023/newsletter-vergaberecht-november-2023.asp

Tariftreue im Saarland

Nach § 3 Abs. 1 des Saarlandischen Tariftreue- und Fairer-Lohn-Gesetz
(STFLG) vom 8. Dezember 2021 durfen 6ffentliche Auftrage von Bau-,
Liefer- und Dienstleistungen nur an Unternehmen vergeben, die sich bei
Angebotsabgabe in Textform verpflichten, ihren Arbeithehmern bei der
Ausfuhrung dieser Leistung mindestens die Arbeitsbedingungen zu
gewahren, die den Vorgaben der jeweils einschlagigen Rechtsverordnung
nach Absatz 2 entsprechen, um Anderungen wahrend der
Ausfuhrungslaufzeit nachzuvollziehen. Aufgrund dieser Rechtsverordnung
sind unter dem 27. Juni 2024 mehrere Verordnungen lber zwingende
Arbeitsbedingungen flir die Ausfuhrung offentlicher Auftrage veréffentlicht
worden. Gegenstandlich sind die Arbeitsbedingungen im Bereich des
Sicherheitsgewerbes, des Sanitar- und Heizungshandwerks sowie
mobellogistischer Dienstleistungen.

Seit dem 1. Juli 2024 missen Unternehmen, die sich z.B. an der Vergabe
von Sicherheitsleistungen beteiligen, flir Sicherheitsmitarbeiter in
betriebseigenen Notruf- und Serviceleitstellen einen Stundenlohn von EUR
14,43 beachten; dieser erhdht sich ab dem 1. Januar 2025 auf EUR 15,16
pro Stunde. Auch sind feste Regelungen flir Zuschlage aufgrund von
Arbeiten an Sonn- und Feiertagen sowie Urlaubszeiten (mindestens 27
Werktage flr Sicherheitsmitarbeiter) festgelegt.

EU-Net Zero Industry Act in Kraft getreten

Am 29. Juni 2024 ist die Netto-Null-Industrie-Verordnung der EU (Net
Zero Industry Act - NZIA, VO(EU)_2024/1735) in Kraft getreten. Der NZIA
hat eine erhdhte Produktion von sauberer Energie in der EU zum Ziel.

Bei Netto-Null-Technologien handelt es sich um solche Technologien, die
die Energiewende vorantreiben und nur geringe bis gar keine
Treibhausgasemissionen verursachen (z.B. Solartechnologien,
Warmepumpen und Technologien flir geothermische Energie oder
Wasserstofftechnologien). Angesichts der Komplexitat und des
transnationalen Charakters von Netto-Null-Technologien bergen
unkoordinierte nationale MaBnahmen zur Sicherstellung des Zugangs zu
diesen Technologien das Risiko, den Wettbewerb zu verzerren und den
Binnenmarkt zu fragmentieren. Daher sieht die Verordnung u.a. auch
vergaberechtliche Vorgaben vor. So haben &éffentliche Auftraggeber
verbindliche Mindestanforderungen an die 6kologische Nachhaltigkeit und
Resilienz anzuwenden, wenn Netto-Null-Technologien Teil der zu


https://www.amtsblatt.saarland.de/jportal/portal/t/11lq/page/bsverkslprod.psml?doc.hl=1&doc.id=VB-SL-ABlI2024407-G&documentnumber=7&numberofresults=600&doctyp=Verkuendungsblatt%3Asl-abl-i-ges&showdoccase=1&frompsml=group/HomepageUser/html/fpverksl.psml&action=portlets.jw.CopySessionState&source=fpverksl.psml&doc.part=D&paramfromHL=true#focuspoint
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=OJ:L_202401735
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=OJ:L_202401735

vergebenden Auftrage sind oder wenn Bauauftrage oder Baukonzessionen
eine dieser Technologien umfassen. Dies gilt allerdings nur fir Auftrage,
die von zentralen Beschaffungsstellen geschlossen werden, und flr
Auftrage, deren Wert EUR 25 Mio. oder mehr betragt.

Der NZIA ist als EU-Verordnung unmittelbar mit Inkrafttreten am 29. Juni
2024 anwendbar. Die Bundesregierung ist derzeit mit den Vorbereitungen
flr die nationale Durchfihrung des NZIA in Deutschland befasst. Im
Hinblick auf die Anforderungen an die Auftragsvergabe ist zudem noch die
EU-Kommission gefordert: nach Art. 25 Abs. 5 des NZIA hat sie bis zum
30. Marz 2025 einen Durchfihrungsrechtsakt zur Festlegung der
Mindestanforderungen an die dkologische Nachhaltigkeit flur die Verfahren
zur Vergabe offentlicher Auftrage zu erlassen.

Ihre Ansprechpartner

FUr Ridckfragen sprechen Sie den ADVANT Beiten Anwalt Ihres Vertrauens
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