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Einleitung

Die Anforderungen an den Beschaffungsprozess im Rahmen von
Dienst,-Liefer- und Bauleistungen sind durch zahlreiche gesetzliche
und vergaberechtliche Anforderungen stetig gestiegen. Alleine das
am 01.05.2012 in Kraft getretene Tariftreuegesetz NRW bindet den
offentlichen Auftraggeber intensiv in seinen notwendigen Voriberle-
gungen. Ziel dieses Einzelberichtes soll es sein, vor diesem Hinter-
grund Empfehlungen und Verbesserungen im Beschaffungsprozess
aufzuzeigen.

Die Prifung wurde durchgefiihrt von der technischen Priiferin

Schwerpunkte aus der Vergabepraxis

Die Rechnungspriifung mochte im Folgenden schwerpunktmaBig
diejenigen Themenkomplexe behandeln, die in der laufenden Verga-
beprifung unabhdngig von den einzelnen Fachbereichen immer wie-
der auftauchen und Optimierungsbedarf aufweisen. Im Einzelnen
handelt es sich um

e Wahl der Vergabeart

e Kostenschatzungen

e Produktneutralitat

e umweltfreundliche und energieeffiziente Beschaffung
e Binnenmarktrelevanz

e Nebenangebote

e Offnung der Urkalkulation zur Nachtragspriifung

Grundsatzlich ist von besonderer Bedeutung, dass die Beschaftigung
mit o.a. Themen im Vorfeld, bei den ersten Uberlegungen zum Be-
schaffungsprozess erfolgen missen. Sie gehéren temporédr zu den
Uberlegungen, was liberhaupt beschafft werden soll.

Wahl der Vergabeart

Nach den haushaltsrechtlichen Vorgaben muss der Vergabe von Auf-
tragen eine offentliche Ausschreibung vorausgehen, sofern nicht die
Natur des Geschéafts oder besondere Umstdnde eine beschréankte
Ausschreibung oder eine freihdndige Vergabe rechtfertigen (§ 25 Abs.
1 GemHVO).
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Diese Grundsétze werden in den Verdingungsordnungen ebenfalls
aufgefuhrt (8§ 3 VOL bzw. VOB). Bei Vergaben unterhalb der sog.
Schwellenwerte sind die Vergabebestimmungen des Innenministeri-
ums anzuwenden (§ 25 Abs. 2 GemHVO i.V.m. dem RdErl. MIK NRW
"Kommunale Vergabegrundsdtze").

Fir den Bereich der job-com hat die Rechnungspriifung aller-
dings mit Schreiben vom 20.04.2015 auf Fragestellungen im
Hinblick auf die Anwendbarkeit der zutreffenden Vergaberege-
lungen hingewiesen (vgl. § 6b Abs. 2a SGB Il i.V.m. mit den
haushaltsrechtlichen Bestimmungen des Bundes, hier der BHO).
Eine abschlieBende zutreffende rechtliche Bewertung steht der-
zeit noch aus.

Offentliche Auftraggeber sind verpflichtet, (auch unterhalb der EU-
Schwellenwerte) flir einen fairen und lauteren Wettbewerb zu sorgen
(Ziffer 3.1 der Kommunalen Vergabegrundatze). Darlber hinaus wird
auch bei Auftragen unterhalb der EU-Schwellenwerte die Anwendung
von VOL/VOB und ihrer Grundsatze empfohlen.

Es reicht nicht aus, dass Uberhaupt Wettbewerb hergestellt wird.
Vielmehr ist der grundsatzliche Vorrang der offentlichen Aus-
schreibung zu beachten (OVG NRW, 20.04.2012, 4 A 1055/09).

Im Rahmen des einzuhaltenden Wettbewerbs stellt somit die 6ffent-
liche Ausschreibung (bzw. das Offene Verfahren) die Regel dar.
Abweichungen hiervon dirfen lediglich Ausnahmecharakter (VG Diis-
seldorf, 30.05.2012, 21 K 4067/11) haben, der besonders zu begriin-
den ist.

Grundsatzlich kann (nur) durch eine 6ffentliche Ausschreibung unter
Ausnutzung des Leistungswettbewerbs und aller Chancen am Markt
das glinstigste Angebot erzielt werden. Mangels einer &ffentlichen
Ausschreibung kann gerade nicht festgestellt werden, ob bei ihrer
Durchflihrung ein glinstigeres Angebot abgegeben worden ware.
Zudem wird dadurch am wirkungsvollsten Korruptions- und Manipu-
lationsgefahr begegnet (OVG NRW, 20.04.2012, 4 A 1055/09;
02.09.2008, 15 A 2328/06).

Es ist somit zu erwarten, dass die in einem Wettbewerb stehenden
Bieter hart an der Grenze kalkulieren in dem Bemihen, den Auftrag
zu erlangen. Der Wettbewerb bietet also gerade Anreiz dazu, die Kos-
ten soweit wie moglich zu verringern, weshalb auf diese Weise auch
das glinstigste Angebot erzielt werden kann.
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Wettbewerb bedeutet dabei die Beteiligung mehrerer im Vergabever-
fahren. Auch die Angemessenheit der Preise ldsst sich am ehesten
feststellen, wenn Auftrdge im Wettbewerb vergeben wurden. Davon
abzuweichen stellt eine Ausnahme dar und bedarf dementsprechend
der Rechtfertigung (VG Gelsenkirchen, 04.04.2011, 11 K 4198/09).

Priifbemerkung

Die aufgezeigten und in standiger Rechtsprechung bestatigten
Grundsatze Uber die Wahl der Vergabeart (hier: Vorrang der 6ffentli-
chen Ausschreibung bzw. des offenen Verfahrens) sollten verwal-
tungsseitig bei jeder Vergabe Berlicksichtigung finden'. Beschrankte
Ausschreibungen oder freihandige Vergaben stellen demgegeniber
nur Vergaben mit Ausnahmecharakter dar, die einer besonderen
Rechtfertigung bediirfen und besonders zu begriinden sind.

Kostenschatzungen

Der Wert einer nachgefragten Leistung entscheidet bei 6ffentlichen
Auftraggebern darliber, welches Vergaberechtsregime angewendet
werden muss. Neben den verschiedenen Ausschreibungsarten (frei-
handig, beschrénkt und 6ffentlich) wird auch festgelegt, dass Auftra-
ge oberhalb eines bestimmten Schwellenwertes EU- weit ausge-
schrieben werden missen und nicht mehr unter das nationale Verga-
berecht fallen. Die Berechnung des Auftragswertes hat angesichts
dessen eine grundlegende Bedeutung.

Darlber hinaus ist die Ermittlung des Auftragswertes fiir die Priifung
der Angemessenheit der Preise im Wertungsprozess eines Verga-
beverfahrens und der Priifung nach dem Tariftreuegesetz NRW we-
sentlich, besonders im Hinblick auf eine Aufhebung der Aus-
schreibung vor dem Hintergrund, dass kein wirtschaftliches Angebot
eingegangen ist. Ab welcher GréRenordnung der Gesamtpreis einer
Leistung als unangemessen gilt, ist nicht mittels eines Prozentsatzes
der Abweichung des Angebotes von den objektiv richtig ermittelten
Schatzkosten zu bestimmen, sondern ist am Einzelfall zu orientieren.
Lt. herrschender Rechtsprechung kann dieser Fall jedoch in der Regel
ab 20-30 % Abweichung angenommen werden. Die Wahl der korrek-
ten Vergabeart spielt auch bei ZuwendungsmaBnahmen eine be-
deutsame Rolle und kann im Zweifelsfall bei nicht sachgerecht erstell-
ten Kostenschatzungen zu Riickforderungen fiihren?.

! Hiervon unberiihrt bleiben besondere Regelungen ("vereinfachte Moglichkeiten") nach den Kommunalen Verga-
begrundsdtzen des MIK NRW.
% siehe hierzu Priifbericht Drs Nr. 136/14
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Relevanter Zeitpunkt zur objektiven und sachgerechten Schit-
zung des Auftragswertes ist der Tag der Absendung der Bekanntma-
chung (8 3 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 1 VgV), bei Verfahren ohne Bekannt-
machung der Tag der tatséchlichen Einleitung des Vergabeverfahrens
wie z.B. das Datum der Absendung der Aufforderung zur Angebots-
abgabe. Das OLG Dusseldorf hat diesbezilglich entschieden, dass
durch die Wahl dieses Zeitpunktes sichergestellt wird, dass die Schét-
zung des Auftragswertes nach objektiven Kriterien erfolgt?.

Vor diesem Hintergrund wird der Verwaltung empfohlen, die in den
standardisierten Vergabevermerken abgefragten geschatzten Kos-
ten konkreter zu fassen, etwa in Form von "objektive Kostenschdtzung

vom.... .

Priifbemerkung 1

Die Verwaltung sollte Grundlage und Zeitpunkt der Kostenschatzung
vor Einleitung des Ausschreibungsverfahrens dokumentieren, im
Vergabevermerk angeben und dem Rechnungsprifungsamt mit den
Ausschreibungsunterlagen zukommen lassen.

Idealerweise sollte die Kostenschatzung von der ZVS vor Festlegung
der Vergabeart auf ihre Plausibilitat hin Gberprift werden, um sicher-
zustellen, dass die gewahlte Vergabeart auf belastbaren Grundlagen
steht.

Dem Rechnungspriifungsamt sind mit Vorlage der Vergabeunterla-
gen zur Prifung u.a. eine Kostenschatzung (Dienstanweisung Uber
das Vergabewesen, Pkt.10.1.2) vorzulegen. Dies beinhaltet die oben
beschriebene objektiv und zeitnah erstellte Kostenschdtzung vor Ein-
leitung des Vergabeverfahrens in materieller Form mit Angabe, auf
welcher Grundlage die Kostenschatzung wann von wem erfolgte.

Produktneutralitat

Die Forderung nach Produktneutralitat ergibt sich aus den 8§ 7 Abs.4
S.2 VOL/A und 7 Abs. 8 der VOB/A. Es handelt sich um eine ganz
grundsatzliche Forderung im Hinblick auf Chancengleichheit und
Wettbewerb. Dennoch wird sie in der Praxis noch nicht durchgehend
angewandt. Dabei sind die Vorbehalte sowohl auf Auftragnehmer- als
auch Auftraggeberseite gegeben.

3 OLG Diisseldorf, Beschluss v. 08.05.2002 Verg 5/02
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Ausnahmen von dieser vergaberechtlichen Vorgabe sind nur in 2
Fallen moglich:

1. Es kann mit Leitprodukten gearbeitet werden, wenn diese ei-
ne Hilfestellung darstellen, um dem Bieter den gewiinschten
Beschaffungsgegenstand mdoglichst genau vor Augen zu fiih-
ren, gleichzeitig aber auch durch den Zusatz “oder gleichwer-
tiger Art" Alternativprodukte angeboten werden kdnnen und
auch sollen. Fir diesen Fall sind die Griinde fiur eine Abwei-
chung ausreichend zu dokumentieren und es sollte auch bei
nationalen Vergaben festgelegt werden, anhand welcher Krite-
rien die Gleichwertigkeit gepriift wird.

2. Rechtfertigt ein sachlicher Grund die Produktvorgabe nach §
7 Abs. 4 S.2 VOL/A und § 7 Abs.8 VOB/A, so darf der Gleich-
heitsgrundsatz weggelassen werden. Auch diese Ausnahme ist
im Vorfeld hinreichend zu begriinden.

Eine fehlende Produktneutralitdt ergibt sich ebenfalls aus Aus-
schreibungen, die technische Anforderungen so ausfiihrlich beschrei-
ben, dass die Bieter quasi keine Auswahlmoglichkeiten mehr haben
und im Ergebnis nur ein Produkt angeboten werden kann.

Priifbemerkung 2

Trotz eindeutiger Forderungen in den Verdingungsordnungen ist die
produktneutrale Ausschreibung in der Verwaltungspraxis nach wie
vor eher Ausnahme als Regel. Es wird seitens der Rechnungspriifung
darauf hingewiesen, verstarkt auf die Einhaltung der Produktneutrali-
tat zu achten.

Zur Aufstellung produktneutraler Ausschreibungen bieten sich z.B.
bei Bauleistungen Leistungsverzeichnisse nach dem Standardleis-
tungsbuch Bau an, fiir den VOL Bereich wurden mittlerweile einige
Leitfaden durch das Beschaffungsamt des Bundesministeriums des
Inneren herausgegeben. Grundsatzlich sind jedoch eine vertiefte
Auseinandersetzung mit den funktionalen Eigenschaften des zu
beschaffenden Produktes sowie eine Marktiibersicht unabdingbar,
um zu entscheiden, welche konkreten Anforderungen ein Produkt
erfillen soll.
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Umweltfreundliche und energieeffiziente Beschaffung

Nach dem geltenden Tariftreuegesetz NRW und der ab 01.06.2013
geltenden Rechtsverordnung zum Tariftreuegesetz miissen sowohl
ober- als auch unterhalb der EU-Schwellenwerte Energieeffizienz
und Nachhaltigkeit bei Vergaben nach der VOL und VOB beriick-
sichtigt werden. Damit wurde auch der Unterschwellenbereich durch
das TVgG an die im Oberschwellenbereich geltenden §§ 4 und 6 der
VgV angepasst, die Nachhaltigkeit und Energieeffizienz im Beschaf-
fungsprozess fordern.

Nachhaltigkeit und Energieeffizienz sind immer dann nach dem TVgG
NRW zu beriicksichtigen, wenn es sich um:

e energieverbrauchsrelevante Waren
e technische Gerdte
e technische Ausrtistungen

handelt oder diese wesentlicher Bestandteil/ Voraussetzung (20%)
einer Bau-oder Dienstleistung sind bzw. ein Funktionszusammen-
hang im Hinblick auf eine umweltgerechte und energieeffiziente Be-
schaffung (z.B. Personenbeférderungsleistungen, Fenster) besteht.
Beim Erwerb energieverbrauchsrelevanter Produkte soll das héchste
Leistungsniveau an Energieeffizienz gefordert werden. Hilfreich bei
der Bewertung ist die Heranziehung des EU-Energielabels, das die
hochste Energieeffizienzklasse im Sinne der Energieverbrauchskenn-
zeichnungsverordnung ausweist, ansonsten ist eine Marktanalyse an-
zustellen. Bei der Betrachtung wird der Herstellungsprozess ausge-
klammert und nur auf den Energieverbrauch beim Ver- und Gebrauch
abgestellt.

Abweichungen sind nur in Ausnahmeféllen moglich und nur dann,
wenn eine energieeffiziente und umweltgerechte Beschaffung nicht
mit dem Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit vereinbar
ist. Hierbei sind die Aspekte der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit gleichrangig zu berlcksichtigen, so dass ein Mehrpreis aufgrund
der hoheren Energieeffizienz ins Verhéltnis zu den ersparten Be-
triebskosten gesetzt werden muss bzw. zu den haushaltstechnischen
Méglichkeiten eines offentlichen Auftraggebers.

Rechnungspriifungsamt des Kreises Diiren Al ine Verwal priifung
Vergabepriifung - Anforderungen an den Beschaffungsprozess (Drs. Nr. 264/15)




Priifbemerkung 3

Die Berlcksichtigung von Nachhaltigkeit und Energieeffizienz bei
energierelevanten Waren, technischen Geraten und Ausristungen ist
nach dem TVgG zwingend zu beachten. Ein separater Vermerk, der
eine Auseinandersetzung mit dieser Thematik erkennen lasst, ist in
den entsprechenden Fallen notwendig.

Bei der Beschaffung von Holzprodukten erfolgt der Nachweis der
legalen und nachhaltigen Waldbewirtschaftung durch Vorlage der
Zertifikate des PEFC und FSC oder gleichwertiger Nachweise. Fir die
Vergabe von Entsorgungsleistungen sind die Grundsatze des Lan-
desabfallgesetzes und z.B. Transportentfernung zu berlcksichtigen.

Wenn Waren, technische Gerate oder Ausristungen mit unterschied-
lichem Energieverbrauch in verschiedenen Betriebszustdnden Gegen-
stand der Beschaffung sind, ist eine Analyse minimierter Lebens-
zykluskosten oder eine vergleichbare Methode zur Uberpriifung der
Wirtschaftlichkeit von den Bietern zu fordern. Soweit Waren, techni-
sche Gerate oder Ausriistungen Gegenstand der Beschaffung sind,
die nur einen nutzungsrelevanten Betriebszustand aufweisen, ist
der Energieverbrauch fiir konkret diesen Betriebszustand abzufragen.

Die Nachhaltigkeitsaspekte der TVgG NRW koénnen in unterschiedli-
chen Phasen des Vergabeverfahrens eingebunden werden:

e bei der Leistungsbeschreibung / technische Spezifikationen
e als Eignungskriterium (z.B. Umweltmanagementsysteme)
e als Zuschlagskriterium

e als ergdnzende Ausflihrungsbestimmung

Bei den Zuschlagskriterien muss die Energieeffizienz angemessen
berlicksichtigt werden, das heiBt, Ausgangspunkt ist eine Betrachtung
der Kosten des Energieverbrauchs lber den Lebenszyklus im Verhalt-
nis zu den Anschaffungs- Wartungs- und Betriebskosten. Sind die
Energiekosten in diesem Fall herausragend, so kann eine Mindest-
gewichtung von 20-30 % (in seltenen Fallen bis 70 %) angemessen
sein. Im anderen Fall sollte die Gewichtung nicht mehr als 5-10 %
einnehmen.

Im standardisierten Vergabevermerk sind unter der Nr.4 Moglich-
keiten aufgefiihrt, in welcher Phase des Vergabeverfahrens Energieef-
fizienz und Nachhaltigkeit beriicksichtigt werden kénnen. Hier ware
eine Erweiterung der Ankreuzoptionen um die Option "ist nicht we-
sentlicher Bestandteil (20%) einer Bau- oder Dienstleistung"
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sinnvoll. Weiterhin sollte eine Begriindung in Form eines Vermerkes
fur alle Ankreuzoptionen gelten, weil ansonsten nicht ersichtlich ist, in
welcher Art und Weise eine Berlcksichtigung erfolgt ist.

Binnenmarktrelevanz

Nachdem die Nachhaltigkeits-Rechtsverordnung zum 01.06.2013 in
Kraft trat und hierdurch einzelne, bis dahin noch unklare Bestimmun-
gen des TVgG (Nachhaltigkeit und Frauenférderung) konkretisiert
wurden, bat das RPA mit Schreiben vom 26.07.2013 die Verwaltung,
das Transparenzgebot nach §3 Nr.3 TVgG fiir beabsichtigte Verga-
ben im Unterschwellenbereich zu konkretisieren und den engen Vor-
gaben des TVgG anzupassen sowie um Auskunft, in welcher Weise
bereits eine Umsetzung stattgefunden hat oder geplant ist.

Gerade fur offentliche Auftraggeber in Nordrhein-Westfalen mit
Grenzen zu 2 anderen Mitgliedstaaten erfordert dies im Einzelfall re-
gelmaBig zu Uberprifen, ob Binnenmarktrelevanz vorliegt.

Anwendungsbereich Binnenmarktrelevanz:
o Offentliche Auftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte
e Sog. nachrangige oder nicht prioritére Dienstleistungen
e Dienstleistungs- und Baukonzessionen

Ausgenommen hiervon sind Auftrége, die nach
e Auftragsgegenstand
e geschatztem Auftragswert
e Besonderheiten des betreffenden Sektors
e geographischer Lage der Leistungserbringung

eine nur sehr geringfiigige wirtschaftliche Bedeutung haben und
bei denen deshalb ein Eingriff in die Grundfreiheiten nicht ange-
nommen werden kann.

Die Erfordernisse bei binnenmarktrelevanten Vergaben* lassen sich
wie folgt konkretisieren;

e ein angemessener Grad an Offentlichkeit i.S. einer vorherigen
Bekanntmachung

e Verdffentlichung des beabsichtigten oder konkreten Beschaf-
fungsbedarfes

* Mitteilung der europaischen Komission v. 23.06.2006, S 3 Pkt. 1.2
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e lokales oder nationales Medium, ggf. auch EU-
Vergabeplattform je nach Bedeutung der Beschaffung i.S. ei-
ner grenziberschreitenden Bedeutung

Lt. Europaischer Kommission ist bei den sogenannten Unterschwel-
lenvergaben in jedem Einzelfall eine Priifung der konkreten Umstén-
de zur Beurteilung der Binnenmarktrelevanz eines Auftrages durchzu-
flhren. Eine "informelle" Bagatellgrenze von 10 %° der Schwellen-
werte ist auch nur insoweit belastbar, als nicht andere Grinde, wie
z.B. die geografische Lage dieser Vorgehensweise entgegenstehen.
Zwingend ist in jedem Einzelfall eine hinreichende Dokumentation der
Priifungsergebnisse zur Frage einer etwaigen Binnenmarktrelevanz.

VerstoBe gegen den Transparenzgrundsatz wiirden ein Vertragsver-
letzungsverfahren gegen Deutschland® nach sich ziehen mit der
Folge, dass der Auftraggeber EU-rechtlich gezwungen wiirde, den
Vertrag zu kuindigen, was erhebliche Schadenersatzanspriiche nach
sich ziehen kann.

Priifbemerkung 4

Es sollte von Verwaltungsseite zeitnah geregelt werden, in welcher
Weise die Beachtung der Binnenmarktrelevanz in der Kreisverwaltung
sichergestellt wird. AnschlieBend sollte eine Berlcksichtigung im
Vergabevermerk erfolgen.

Nach Ricksprache mit der Zentralen Vergabestelle scheint es der
Rechnungsprifung dennoch sinnvoll, die Anwendung des Transpa-
renzgebotes im praktischen Umgang zu vereinfachen und zu stan-
dardisieren. Um den kleinstmdglichen gemeinsamen Nenner zu wah-
len sollten kiinftig:

e alle Vergaben im Unterschwellenbereich (VOB, VOL) ab
20.000 € netto offentlich ausgeschrieben oder ein 6f-
fentlicher Teilnahmewettbewerb vorgeschaltet werden

e alternativ bleibt es ab einer Wertgrenze von 10.000 € bei
einer Einzelfallpriifung mit entsprechender Begriindung,
inwieweit eine Binnenmarktrelevanz vorliegt und ent-
sprechender Vorabbekanntmachung und Durchfiihrung
einer freihandigen oder beschrankten Ausschreibung

> FAQ-Liste zum Tariftreue- und Vergabegesetz NRW, Ziff.2 "Ab welcher Auftragssumme besteht Binnenmarkt-
relevanz", http://vergabe nrw.de/wirtschaft/faq/index.html - Stand 19.12.2013
¢ EuGH, Urteil v. 14.11.2013 — C221/12-Belgacom-T2 37
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e Freiberufliche Leistungen missen bei Vergabeobjekten,
die landeriibergreifend interessant sein konnen, vorab
bekannt gemacht werden.

Eine entsprechende Einarbeitung dieser optionalen Lésungen in den
standardisierten Vergabevermerk sowie der Bestatigung, dass die
Binnenmarktrelevanz tUberpriift wurde, wird dringend angeraten.

Nebenangebote

Nebenangebote sind Angebote, die vom geforderten Angebot ab-
weichen. Grad und Gewichtung der Abweichung sind dabei unerheb-
lich, soweit das Nebenangebot dem Hauptangebot in quantitativer
und qualitativer Hinsicht gleichwertig ist. Die Aufgabe des Auftrag-
gebers besteht in der Priifung, ob die alternativ angebotene Leistung
den Vertragszweck in technischer, wirtschaftlicher oder gestalteri-
scher Hinsicht ebenso erfillt wie das Hauptangebot und fiir ihn ge-
eignet ist.

Um Nebenangebote werten zu kénnen, missen sie:

e in den Vergabeunterlagen oder/und der Bekanntmachung
zugelassen sein

e notwendige Gleichwertigkeitsnachweise ect. enthalten, an-
hand derer der AG die Gleichwertigkeit nachvollziehen und
prifen kann

e oberhalb des Schwellenwertes zwingend und unterhalb des
Schwellenwertes in Anlehnung an die Oberschwellenvergaben
zur Einhaltung von Transparenz und Gleichbehandlung den
gestellten Mindestbedingungen entsprechen

e seit der aktuellen BGH Rechtsprechung’ oberhalb des Schwel-
lenwertes nicht nur den Preis als alleiniges Zuschlagskriterium
vorgeben

"BGH-Urteil vom 07.01.2014 — XZB 15/1

Rechnungspriifungsamt des Kreises Diiren All ine Verwal tifung
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Priifbemerkung 5

Mit dem aktuellen BGH-Urteil® aus 2014 wurde festgelegt, dass bei
oberschwelligen Vergaben Nebenangebote nicht gewertet werden
durfen, wenn der Preis das alleinige Zuschlagskriterium ist. Nach Ein-
schatzung des RPA kann auch von einer Ausstrahlung dieser Recht-
sprechung auf den Unterschwellenbereich ausgegangen werden. Sei-
tens der Verwaltung sollten diesbeziigliche Anderungen Eingang in
die Bewerbungsbedingungen finden.

Im aufgefiihrten BGH-Urteil® bzgl. Nebenangeboten wurde ent-
schieden, dass diese nicht berlcksichtigt werden diirfen, wenn in ei-
nem europaweiten Vergabeverfahren der Preis das alleinige Zu-
schlagskriterium ist. Erlduternd hei3t es weiter, dass die Wertung der
Qualitat von Nebenangeboten inklusive Mindestanforderungen
durch die Festlegung aussagekréftiger an den jeweiligen Bedarf an-
gepasster Zuschlagskriterien gewdhrleistet werden soll. Ohne die
Festlegung dieser Zuschlagskriterien kann nicht sichergestellt werden,
dass ein preislich gunstigeres Nebenangebot nicht hinter der Quali-
tatsanforderungen des jeweiligen Hauptangebotes zuriickbleibt und
in Folge dessen der Zuschlag nicht auf das wirtschaftlichste Angebot
erteilt wiirde. Dariiber hinaus sollen sich Auftraggeber schon im Vor-
feld auf bestimmte Vorgaben fiir Nebenangebote festlegen, damit
erschwert wird, Nebenangebote mit der vorgeschobenen Begrin-
dung zurlckzuweisen, sie seien gegeniiber dem Hauptangebot min-
derwertig oder wichen davon unannehmbar ab.

Dieses Urteil bezieht sich erst einmal auf Vergaben oberhalb des
Schwellenwertes. Dennoch lassen sich sowohl aus diesem Urteil als
auch der Kommentierung zur aktuellen VOL/A'® ableiten, dass die
allgemeinen Grundsatze der Transparenz des Verfahrens und der
Gleichbehandlung der Bieter auch im Unterschwellenbereich zu
beachten sind. Folgerichtig sollten deshalb auch im Unterschwellen-
bereich bei der Zulassung von Nebenangeboten Mindestanforderun-
gen gestellt und die Qualitatssicherung dieser Angebote Uber Zu-
schlagskriterien abgesichert werden.

Insgesamt ist bei Vergaben eine zunehmende Tendenz sptirbar, Ne-
benangebote auszuschlieBen. Auch vor dem Hintergrund des aktuel-
len BGH-Urteils wird deshalb darauf hin gewiesen, nicht darauf zu
verzichten, das Potential innovativer Losungsmaoglichkeiten des Bie-
ters durch die Zulassung von Nebenangeboten zu férdern.

8n
9

1 Kommentar zur VOL/A v. Kulartz/Marx/Portz/PrieB, 2. Auflage, Werner Verlag S.403, RdNr. 153
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Die Bewerbungsbedingen fiir Vergaben sollten unter dem Unter-
punkt Nebenangebote an die aktuelle Rechtsprechung angepasst
werden.

Offnung der Urkalkulation zur Nachtragspriifung

Bei BaumaBnahmen speziell im StraBen- und Tiefbaubereich wird
nach dem Zuschlag eine Urkalkulation (enthalt samtliche Kalkulati-
onsbestandteile des Auftrages) im verschlossenen Umschlag ange-
fordert und im Amt hinterlegt. Da dem Auftragnehmer das Betriebs-
geheimnis "Kalkulation" zu schiitzen ist, muss der Auftraggeber si-
cherstellen, dass die Urkalkulation bzw. Teile hiervon dem Wettbe-
werberkreis nicht zur Kenntnis gelangen. Nach bislang géngiger Pra-
xis wurde die Urkalkulation nur unter Teilnahme des Bieters getffnet
und nach der Nachtragspriifung wieder verschlossen.

Sowohl in der Vergangenheit als auch aktuell gestaltet sich die
Priifung von Nachtrégen fiir das RPA schwierig, weil die Urkalkulation
dem Rechnungspriifungsamt weder im Original noch in Kopie zur
Nachtragsprifung ausgehandigt wird.

Fiir die Rechnungspriifung ist die Priifung von Nachtrigen damit
nicht zeitnah und in ausreichendem MaBe maéglich. Dariber hin-
aus konnte in der VOB keine Grundlage dafiir gefunden werden, dass
die Urkalkulation nur im Beisein des Bieters getffnet werden darf.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass alleine die vertraglichen Rege-
lungen hierzu ausschlaggebend sind.

Nach eingehenderen Recherchen des RPA gibt es 2 Urteile zur Ein-
sichtnahme in die Urkalkulation, die beide belegen, dass es dem Auf-
traggeber sehr wohl gestattet sein muss, die Urkalkulation zur Nach-
tragsprifung zu 6ffnen bzw. eine Kopie anzufertigen. Das OLG Miin-
chen hat 2007"" das Recht des Auftraggebers auf Anfertigung einer
Kopie der Urkalkulation bestatigt. Das OLG Diisseldorf kommt 20102
zu der Entscheidung, dass ein Auftragnehmer, der eine Urkalkulation
mit dem Vorbehalt "Nur 6ffnen nach Ricksprache mit dem Bieter"
vorlegt, die Einblicknahme des Auftraggebers in unzuldssiger Weise
erschwert und eine derart markierte Urkalkulation als nicht einge-
reicht anzusehen ist.

"' OLG Miunchen, 16.01.2007 —27 W 3/07, IBR 2007, 468
12 OLG Dusseldorf, Urteil vom 15.09.2010, VII — Verg 16/10
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Priifbemerkung 6

Das Rechnungsprifungsamt geht davon aus, dass die Offnung der
Urkalkulation oder einer Kopie derselben zur Nachtragspriifung unter
Beachtung der noétigen Sorgfaltspflicht rechtmaBig ist und dem Auf-
traggeber nicht verwehrt werden darf. Die Verwaltung wird aufgefor-
dert, die Bewerbungsbedingungen und Zuséatzlichen Vertragsbedin-
gungen entsprechend anzupassen.

Stellungnahme der Verwaltung:
Zum Berichtsentwurf vom 06.05.2015 nahm die Verwaltung mit
Schriftsatz vom 06.08.2015 wie folgt Stellung:

Im Entwurf des Berichtes des RPA (iber die Anforderungen an den Be-
schaffungsprozess mdchte das RPA Empfehlungen und Verbesserungen
im Beschaffungsprozess aufzeigen. Im Einzelnen werden zu sieben
Punkten Hinweise und Bemerkungen gegeben. Die Verwaltung steht
diesen Empfehlungen offen gegentiber und nimmt wie folgt zu den
Punkten Stellung:

1. Wahl der Vergabeart (Priifbemerkung ohne Ziffer auf Seite 5)

Im Punkt Wahl der Vergabeart weisen Sie darauf hin, dass grundsdtz-
lich ein Vorrang der dffentlichen Ausschreibung zu beachten ist. Hierzu
verweist die Verwaltung auf den Runderlass zu "§ 25 GemHVO NRW
(Kommunale Vergabegrundsdtze)" vom 06.12.2012, zuletzt verldngert
bis zum 31.12.2018 durch Erlass vom 26.11.2013 (MBl. NRW. 2012 S.
725). Diese Regelung zur Beschleunigung von Investitionen wurde
erstmals mit Runderlass vom 03.02.2009 fiir Kommunen in Kraft ge-
setzt. Sie soll der Vereinfachung der Vergabeverfahren dienen und be-
inhaltet die Erh6hung der Wertgrenzen fiir Freihdndige Vergaben und
Beschrdnkte Ausschreibungen. Insoweit verweise ich auch auf die Vor-
lage Drs.Nr. 101/13. Die Verwaltung sieht aber auch in diesem Zu-
sammenhang zukliinftig die Notwendigkeit um dem Anfordernis der
Binnenmarktrelevanz gerecht zu werden, die 6ffentliche Ausschreibung
in den Vordergrund zu stellen. Zudem ist festzustellen, dass Fachdmter
inzwischen trotz erhéhter Wertgrenzen eher von der Méglichkeit der
offentlichen Ausschreibung Gebrauch machen.

2. Kostenschdtzungen (Priifbemerkung 1)

Grundsdtzlich stimmt die Verwaltung der Auffassung des RPA zu, dass
der Kostenschdtzung im Rahmen der Vorbereitung einer Ausschrei-
bung besondere Bedeutung zukommt. Eine entsprechende Anpassung
des Vergabevermerkes zur Dokumentationsverpflichtung wird veran-
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lasst. Festzustellen ist jedoch, dass im Regelfall die Kostenschétzungen
nicht stark von den Auftragssummen abweichen. Hierzu verweise ich
auf die beigefiigten Jahresstatistiken der ZVS der letzten beiden Jahre.

3. Produktneutralitdt (Prifbemerkung 2)

In Bezug auf die Priifbemerkung zur Produktneutralitit verweise ich
auf Ziffer 6.2 der Dienstanweisung Uber das Vergabewesen bei der
Kreisverwaltung Dtiren. Darin ist geregelt, dass bei einem geschditzten
Auftragswert von mehr als 10.000 € die fachlich zustindige Organisa-
tionseinheit sich ins Benehmen mit der ZVS setzten muss, wenn nicht
produktneutral ausgeschrieben werden soll. Zudem ist im Vergabever-
merk unter Ziffer 4 Leistungsbeschreibung unter der Rubrik Produkt-
neutralitdt aufgefitihrt, dass bei einem nicht produktneutralen Leis-
tungsverzeichnis eine Begriindungs- und Dokumentationspflicht be-
steht, die lber einem Auftragswert von 50.000 € netto auch eine Betei-
ligung des RPA erforderlich macht. Im Rahmen dieser Vorgehensweise
wird die Priifbemerkung aufgegriffen.

4. Umweltfreundliche und energieeffiziente Beschaffung (Priifbemer-
kung 3)

Die Feststellungen des RPA im Priifbericht zum Thema umweltfreundli-
che und energieeffiziente Beschaffung sind zutreffend. Mit Rundschrei-
ben vom 08.05.2012 und 28.05.2013 wurde die Thematik durch die
Verwaltung aufgegriffen. Derzeit ist seitens der Verwaltung fiir diesen
Bereich ein Schreiben in Vorbereitung, dass die Fachdmter nochmals
fur dieses Thema sensibilisieren soll. Gleichzeitig wird aber auch kon-
statiert, dass gerade dieser Bereich fiir die Fachdmter mit sehr hohem
Aufwand verbunden ist. Um allen Aspekten gerecht zu werden, bedarf
es teilweise tiefgreifender Erkenntnisse. In diesem Zusammenhang er-
laube ich mir den Hinweis auf die durch die Firma Kienbaum durchge-
flihrte Evaluation des Tariftreue- und Vergabegesetzes, in der 72% aller
Kommunen berichten, dass ihnen die Umsetzung des Tariftreue- und
Vergabegesetztes NRW erhebliche Schwierigkeiten in der Praxis berei-
tet. Zudem ist festzuhalten, dass sich mdglicherweise Vergaben hier-
durch nicht unerheblich verteuern kénnen. Gleichwohl wird die Verwal-
tung ihre diesbzgl. Bemiihungen fortsetzen.

5. Binnenmarktrelevanz (Priifbemerkung 4)
Wie bereits unter dem Punkt Wahl der Vergabeart ausgefiihrt, sieht die

Verwaltung auch vor dem Hintergrund der Beachtung der Binnen-
marktrelevanz die Notwendigkeit, die dffentliche Ausschreibung bzw
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die Vorabveréffentlichung in den Vordergrund zu stellen. Derzeit sind
konkrete Bestrebungen im Gange, im Rahmen einer Wertgrenzenrege-
lung diese gesetzliche Forderung umzusetzen.

6. Nebenangebote (Priifbemerkung 5)

Die Problematik der Nebenangebote wurde auch bereits durch die
Verwaltung thematisiert. Derzeit entsprechen die aktuellen Bewer-
bungsbedingungen des Kreises die dem Vergabehandbuches des Bun-
des. Danach ist fiir den Unterschwellenbereich formuliert: "Sind an Ne-
benangebote Mindestanforderungen gestellt, miissen diese erfiillt wer-
den; im Ubrigen miissen sie im Vergleich zur Leistungsbeschreibung
qualitativ und quantitativ gleichwertig sein. Die Erfiillung der Mindest-
anforderungen bzw. die Gleichwertigkeit ist mit Angebotsabgabe nach-
zuweisen".

7. Offnung der Urkalkulation zur Nachtragspriifung (Priifbemerkung 6)

Die Formulierung der aktuellen Bewerbungsbedingungen entspricht
dem Vergabehandbuch Bund 20714. Aus der Sicht der Verwaltung
spricht nichts dagegen, diese im Sinne des Vorschlages des RPA zu én-
dern.

Im Rahmen der Vergabepriifung hat die Rechnungspriifung mit Bezug
auf die Vorschriften und Erlasse an verschiedenen Punkten einen er-
héhten Dokumentationsbedarf aufgezeigt.

Diesem berechtigten Anliegen steht in der Regel ein erhéhter Personal-
aufwand sowie eine Verldngerung der Zeitschiene fiir einzelne Verga-
beverfahren gegeniiber. Ein erh6hter Personalaufwand wiederum fiihrt
zu einem Kostenanstieg und die Verldngerung der Zeitschiene fiihrt
zumindest teilweise zu einer zeitlichen Verzégerung der einzelnen Pro-
Jekte.

Die Verwaltung wird gemeinsam mit der Rechnungspriifung auch in
Zukunft versuchen, einen vertretbaren Konsens zwischen den berech-
tigten Belangen des Vergaberechts und den Grundsdtzen von Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit zu finden.
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AbschlieBende Bewertung durch die Rechnungspriifung

Zu 2)

Die Prufbemerkung ist ausgeraumt. Bei den Vergaben tber 50.000 €
liegt der Anteil der wesentlichen Uberschreitungen der Kostenschét-
zung bei VOB und VOL Vergaben im Rahmen von 20-50% und wird
deshalb vom RPA als nicht unerheblich angesehen.

Zu3)

Die Prifbemerkung ist ausgeraumt. Eine Gber die bereits festgelegten
Regularien des Vergabevermerkes hinausgehende Dokumentation als
Anlage zum Vergabevermerk, sowie eine praventive Einbindung des
RPA werden empfohlen. Die im Bericht angesprochene Erweiterung
der Ankreuzoptionen wird zur Umsetzung der Prifbemerkung erwar-
tet.

zu 4)

Die Priifbemerkung ist ausgeraumt. Die angesprochene Verteuerung
der Vergaben hat der Gesetzgeber wohl billigend in Kauf genommen,
um weitreichendere Ziele zu verfolgen.

zu 5)
Diesbeziiglich bittet das RPA um regelmaBige Sachstandsmitteilun-
gen.

ZU 6)

Die Antwort der Verwaltung wird zur Kenntnis genommen. Gleich-
wohl sollten die Bewerbungsbedingungen des Bundes auf ihre Ak-
tualitét hin Gberpriift und die Erfahrungen aus der taglichen Praxis
mit einbezogen werden.

zu /)
Die Prifbemerkung ist ausgeraumt.
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