Arten der Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsauftrigen § 11 VSVgV

mittlung und die Ausarbeitung einer eindeutigen und erschopfenden Leistungs-
beschreibung zu kaschieren, wird sich daher vielfach die Durchfiihrung eines
nicht-offenen Verfahrens empfehlen, wenn sich nicht der zusitzliche Aufwand
der Durchfithrung von Verhandlungen aus dem Auftragsgegenstand selbst heraus
rechtfertigt.*

III. Das nichtoffene Verfahren

Beim nichtoffenen Verfahren handelt es sich um ein férmliches Vergabevertahren.
Es zeichnet sich dadurch aus, dass der Angebotseinreichung ein sogenannter Teilnah-
mewettbewerb stets zwingend vorzuschalten ist. Aufgrund einer europaweiten Ver-
gabebekanntmachung miissen sich am Auftrag interessierte Unternehmen zunichst
darum bewerben, zur Angebotsabgabe aufgefordert zu werden. Es handelt sich damit
um ein zweistufiges Verfahren, welches sich in die beiden Verfahrensschritte Teil-
nahmewettbewerb und anschlieBende Angebotseinreichung untergliedert. Die Ver-
gabeunterlagen werden lediglich an diejenigen Unternehmen versandt, die einen
Teilnahmeantrag gestellt haben, ihre Eignung wie vorgesehen nachweisen konnten
und gegebenenfalls nach entsprechender Auswahl unter den geeigneten Bewerbern
auch zur Angebotsabgabe aufgefordert werden.®

1. Teilnahmewettbewerb

Der Teilnahmewettbewerb wird durch eine europaweite Vergabebekanntma-
chung gemil § 18 eingeleitet. Hierdurch soll einem unbestimmt groBen Kreis an
Interessenten die Moglichkeit gegeben werden, sich um die Beteiligung an dem Ver-
gabeverfahren zu bewerben. Jedes am Auftrag interessierte Unternehmen ist berech-
tigt, einen Teilnahmeantrag zu stellen.® Es handelt sich hierbei um Bewerbungen auf
Verfahrensteilnahme, weshalb in dieser Phase von Bewerbern gesprochen wird. Bie-
ter sind erst diejenigen Unternehmen, die auch tatsichlich zur Angebotsabgabe im
nichsten Verfahrensschritt aufgefordert werden. Bei dem Teilnahmewettbewerb
handelt es sich im Rechtssinn bereits um eine Etappe des (einheitlichen) Vergabever-
fahrens, bei welchem die Aufforderung zur Angebotsabgabe nur an die ausgewihlten
Unternehmen versandt wird.” Der Teilnahmewettbewerb ist beim nichtoffenen
Verfahren Bestandteil des formlichen Vergabeverfahrens.® Zur Angebotsabgabe diir-
fen nur Unternehmen aufgefordert werden, die sich erfolgreich im Teilnahmewett-
bewerb qualifiziert haben. Ein Wechsel in der Person des Bewerbers bzw. Bieters ist
aus Griinden der Verfahrenstransparenz und zur Wahrung der Gleichbehandlung der
teilnehmenden Unternehmen unzulissig.”

Die Bekanntmachung des Teilnahmewettbewerbs muss die in § 18 angefiihrten
Mindestinhalte aufweisen. Hierzu gehort insbesondere die Angabe, welche Anfor-
derungen an den Nachweis der Eignung an die Interessenten gestellt werden, da
die Unternehmen auf Grundlage der Vergabebekanntmachung erkennen kénnen
miissen, ob eine Bewerbung fiir sie aussichtsreich wire (siche §§ 18 Abs. 3 Nr. 1,

* Vgl. Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrige, 5. Aufl., Rn. 461.

® Siehe nur Leinemann, Die Vergabe &ffentlicher Auftrige, 5. Aufl., Rn. 958 ff.
¢ Siehe nur Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrige, 5. Aufl., Rn. 958.
7 Siehe OLG Diisseldorf, Beschl. v. 24.9.2002, Verg 48/02.

8 OLG Brandenburg, Beschl. v. 19.12.2002, Verg W 9/02.

9 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.10.2008, 15 Verg 9/08.
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22 Abs. 1). Die geforderten Angaben und Unterlagen zum Nachweis der Eignung
miissen dabei durch den Gegenstand des Auftrags gerechtfertigt sein. Anhand der
mit dem Teilnahmeantrag fristgerecht eingereichten Teilnahmeunterlagen ist
dann grundsitzlich die Eignung des jeweiligen Bewerbers durch den Auftraggeber
zu priifen. Allerdings besteht gemil § 22 Abs. 6 auch die Moglichkeit fur die
Auftraggeber, unvollstindige Teilnahmeunterlagen innerhalb einer Nachfrist noch
anzufordern. Ein unvollstindiger Teilnahmeantrag fiihrt damit nicht mehr zwin-
gend dazu, dass die Bewerbung von vornherein erfolglos sein miisste. Die Nach-
forderung steht allerdings im Ermessen des Auftraggebers. Macht der Auftraggeber
hiervon keinen Gebrauch oder werden die nachgeforderten Unterlagen nicht
fristgerecht vorgelegt, ist der Bewerber zwingend auszuschlieBen.

Sinn und Zweck des Teilnahmewettbewerbs ist die vorgezogene auftragsbezo-
gene Eignungspriifung.!” Soweit ein Auftraggeber hierzu nichts anderes bestimmt,
sind alle Unternehmen, die im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs ihre Eignung
wie gefordert nachweisen konnten, zur Angebotsabgabe aufzufordern. Ein Auf-
traggeber kann aber auch die Zahl der aufzufordernden Bewerber begrenzen, also
eine Auswahl unter den geeigneten Unternehmen treften. Ist ein solches Vorge-
hen beabsichtigt, sind bereits in der Vergabebekanntmachung die vorgesehenen
objektiven und nicht diskriminierenden Anforderungen fiir die Bewerberauswahl
sowie auch die vorgesehene Mindestzahl und gegebenenfalls auch die Hochstzahl
der zur Aufforderung vorgesehenen Bewerber anzugeben, wie § 21 Abs. 3 vorgibt.
Schon aus Griinden der Transparenz und der Nachvollziehbarkeit der Wertungs-
entscheidung und im Interesse der Gleichbehandlung der teilnehmenden Unter-
nehmen miissen die fiir die Wertung der Teilnahmeantrige maB3geblichen Krite-
rien den Bietern mitgeteilt werden.!' Welche Auswahlkriterien ein Auftraggeber
aufstellt, steht in seinem Ermessen. Er ist aber jedenfalls an die bekannt gegebenen
Kriterien gebunden, von denen er im Nachhinein nicht abweichen darf.'?

Die Mindestzahl der aufzufordernden Bewerber darf nicht niedriger als drei
sein. Konnten Unternehmen in ausreichender Zahl ihre Eignung nachweisen,
wird das Verfahren dann mit der Anzahl von Bewerbern fortgefiihrt, die der
festgelegten Mindestzahl entspricht. Konnten nur weniger Unternehmen ihre
Eignung nachweisen, liegt es im Ermessen des Auftraggebers, ob er das Verfahren
fortfiihrt. Ist er der Auffassung, dass die Anzahl der geeigneten Bewerber einen
echten Wettbewerb nicht gewihrleistet, kann er das Verfahren aussetzen und eine
neue Bekanntmachung eines Teilnahmewettbewerbs verdffentlichen oder das
Verfahren einstellen und ein neues einleiten (§ 21 Abs. 3 Nr. 2).

Will der Auftraggeber eine Auswahl aus dem Pool der geeigneten Bewerber
treffen, hat er sie danach vorzunehmen, welche Unternehmen besonders geeignet
sind. Der diesbeziigliche Auswahlmaf3stab wird dabei durch die zwingend mitzu-
teilenden Auswahlkriterien eingeschrinkt. Die Auswahlentscheidung ist — ebenso
wie die Eignungspriifung als solche — einer vergaberechtlichen Nachpriifung auf
Beurteilungsfehler zuganglich. Berticksichtigt ein Auftraggeber andere als die mit-
geteilten Auswahlkriterien oder stiitzt er seine Auswahl auf falsche oder nur unzu-
reichend ermittelte Tatsachenannahmen, kann von Konkurrenten zumindest die
Wiederholung der Auswahlentscheidung bzw. Eignungspriifung durchgesetzt
werden.!? Es ist daher, wie auch in § 21 Abs. 3 vorgesehen, eine objektive Aus-

10" OLG Koblenz, Beschl. v. 4.10.2010, 1 Verg 9/10.

" VK Bund, Beschl. v. 24.6.2011, VK 1-63/11.

12 VK Nordbayern, Beschl. v. 3.5.2011, 21. VK-3194-07/11.

13 Siehe Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrige, 5. Aufl., Rn. 963.
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wahlentscheidung zu treffen, deren Begriindung in der Vergabeakte nachvollzieh-
barer zu dokumentieren ist.

Die Priifung der Eignung erfolgt grundsitzlich vollstaindig und abschliefend
bereits im Teilnahmewettbewerb. Wurde ein Bewerber als geeignet befunden
und zur Angebotsabgabe aufgefordert, ist ein Auftraggeber hieran gebunden. Er
kann sich daher spiter bei der Wertung des Angebots nicht mehr darauf berufen,
dass dem Betroffenen angeblich die Eignung fehle.!* Nur wenn sich nach
Abschluss des Teilnahmewettbewerbs neue Erkenntnisse ergeben, die zu einer
anderen Einschitzung der Eignung fithren, ist ein Wiedereinstieg in die Eignungs-
priifung moglich.'® Ferner ist dann, wenn die Eignung von Anfang an beurtei-
lungsfehlerhaft bejaht wurde, eine Verfahrenskorrektur auch nach Abschluss des
Teilnahmewettbewerbs noch méglich und sogar zwingend.'®

2. Angebotseinreichung

Mit Abschluss des Teilnahmewettbewerbs werden die geeigneten — bzw. von
den geeigneten die ausgewihlten — Bewerber durch Ubersendung der Vergabeun-
terlagen aufgefordert, ein Angebot einzureichen. Die im nichtoffenen Verfahren
eingereichten Angebote sind nicht verhandluncrsfahlg, wie § 11 Abs. 2 klarstellt.
Zulissig sind allein Aufklirungen, die aber nicht zu einer Anderung des Angebotes
fithren diirfen. Sonst wiirde der Gleichbehandlungsgrundsatz gegentiber anderen
Bietern verletzt. Einem nicht zuschlagsfihigen Angebot kann grundsitzlich nicht
unter dem Deckmantel der Aufklirung zur Zuschlagsfihigkeit verholfen wer-
den.!” Eine zulissige Aufklirung darf ein &ffentlicher Auftraggeber nur nutzen,
um Zweifel iiber die Angebote der Bieter zu beheben.'® Nach Ablauf der Ange-
botsfrist ist eine Anderung eines Angebots ausgeschlossen; eine solche konnte
auch nicht einvernehmlich im Wege eines Aufklirungsgesprichs erfolgen.!” Die
Angebote miissen im Ubrigen insbesondere den Anforderungen gem. §§ 31 fF.
entsprechen.?”

IV. Das Verhandlungsverfahren

Das Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb stellt
neben dem nichtoffenen Verfahren bei der Vergabe von verteidigungs- oder
sicherheitsrelevanten Liefer- und Dienstleistungsauftrigen ein Regelverfahren dar.
Lediglich das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb ist nur aus-
nahmsweise unter den Voraussetzungen gem. § 12 zulissig.

1. Rahmenbedingungen

Anders als das nichtoffene Verfahren handelt es sich bei dem Verhandlungsver-
fahren um ein weitestgehend formloses Verfahren. Wihrend das nichtoffene Ver-

4 Siehe grundlegend bereits BGH, BB 1998, 2180.

15 Siehe etwa OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.7.2004, 11 Verg 6/04; OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 28.5.2003, Verg 16/03; VK Nordbayern, Beschl. v. 12.6.2012, 21. VK-3194-10/
12.

16 Sjehe VK Saarland, Beschluss vom 28.10.2010, 1 VK 12/2010.

17" Siehe OLG Miinchen, Beschl. v. 2.9.2010, Verg 17/10.

8 VK Liineburg, Beschl. v. 15.12.2009, VgK-63/2009.

' OLG Diisseldorf, Beschl. v. 25.4.2012, Verg 61/11.

Hierzu niher bei den jeweiligen Vorschriften.
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fahren formstreng dadurch geprigt ist, dass die eingereichten Angebote nicht mehr
verhandelbar sind, kann beim Verhandlungsverfahren mit den Bietern tiber die
Einzelheiten des Auftrags und auch der Angebote noch verhandelt werden. Sinn
und Zweck des Verhandlungsverfahrens ist gerade, dem Auftraggeber die Mog-
lichkeit zu eréftnen, mit den Bietern tiber deren Angebote und die Vertragspreise
zu verhandeln, um ggf. auch durch Anpassung und Fortschreibung der bereits
abgegebenen Angebote das nach den Vergabeunterlagen wirtschaftlichste Angebot
zu ermitteln.?! Interaktive Verhandlungen zwischen dem Auftraggeber und dem
Bieter tiber die Inhalte der Leistungen, die Vertragsbedingungen, aber auch tiber
die Hohe und die Zahlungsmodalititen sind im Verhandlungsverfahren nicht nur
zulissig, sondern erforderlich, um den Vertragsinhalt festzuschreiben.?? Da Inhalt
und Gegenstand der Verhandlungen mit den einzelnen Bietern vertraulich zu
behandeln sind, wird dem Verhandlungsverfahren wegen der Gefahr der Manipu-
lation eine Einschrinkung des Wettbewerbs nachgesagt. Der Gegenstand der Ver-
handlungen ist fiir die Bieter vielfach nicht antizipierbar. Auch die Gleichbehand-
lung der Bieter ist im Verhandlungsverfahren stirker gefihrdet.?

Diesen Risiken sollte daher durch eine entsprechende vorherige Strukturierung
des Ablaufs des Verhandlungsverfahrens und dessen Bekanntmachung an die Bie-
ter vorgebeugt werden. Hierdurch lassen sich nicht nur Wettbewerbsbeeintrichti-
gungen vermeiden. Ein transparent durchgefiihrtes Verhandlungsverfahren ist
auch grundsitzlich weniger riigeanfillig. Zwar wird das Verhandlungsverfahren
gerade wegen seiner Flexibilitit vielfach von 6ffentlichen Auftraggebern als primir
angestrebte Vergabeverfahrensart angesehen.®* Auch das Verhandlungsverfahren
unterliegt aber insbesondere den zentralen vergaberechtlichen Grundsitzen der
Transparenz, der Gleichbehandlung und des Wettbewerbs,?> sodass fiir eine Auf-
tragsvergabe nach Gutdiinken wie bei ,,echten “ Privaten kein Raum ist. Aus dem
Gleichbehandlungsgebot folgt etwa, dass ein Auftraggeber allen Bietern auch im
Verhandlungsverfahren die gleichen Informationen zukommen lassen muss und
ihnen die Chance zu geben hat, ggf. innerhalb gleicher Fristen und zu gleichen
Bedingungen {iberarbeitete Angebote abzugeben.?® Uberdies kann ein Auftragge-
ber nicht auf das Verhandlungsverfahren zurtickgreifen, um Defizite in der Verfah-
rensvorbereitung und insbesondere bei der Erstellung der Leistungsbeschreibung
zu tiberwinden. Auch im Verhandlungsverfahren ist der Grundsatz der eindeuti-
gen und vollstindigen Leistungsbeschreibung gem. § 15 Abs. 2 zu beachten. Die
Einleitung des Verfahrens setzt damit Vergabereife voraus, sodass es unzulissig
wire, ein Verhandlungsverfahren mit dem Ziel durchzufiihren, erst in Gesprichen
mit den Bietern den beim Auftraggeber bestehenden Beschaftungsbedarf zu kli-
ren. Ein solches Vorgehen wiirde die allein beim Auftraggeber liegende Bedarfser-
mittlung unzulissig den Bietern tibertragen und letztlich auch auf eine unzulissige
Markterkundung hinauslaufen (s. Rn. 46 ff. zu § 10 Abs. 4).7

ODb und in welchem Umfang in einem Verhandlungsverfahren zuschlagsfihige
Angebote von den Bietern vorzulegen sind, obliegt der Verfahrensgestaltung

21 BGH, Urt. v. 10.9.2009, VII ZR 255/08.

22 OLG Naumburg, Beschl. v. 12.4.2012, 2 Verg 1/12.

23 Siehe Leinemann, die Vergabe offentlicher Auftrige, 5. Aufl., Rn. 453.

2% Siehe Ingenstau/Korbion-Miiller-Wrede, § 101 GWB, Rn. 1.

2> BGH, Urt. v. 10.9.2009, VII ZR 255/08.

26 Siche OLG Celle, Beschl. v. 16.1.2002, 13 Verg 1/02; OLG Diisseldorf, Beschl. v.
5.7.2006, Verg 21/06.

27 Leinemann, die Vergabe offentlicher Auftrige, 5. Aufl,, Rn. 461 m. w. N.
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durch den Auftraggeber. Die Auftraggeber sind berechtigt, in der Vergabebe-
kanntmachung oder auch den weiteren Vergabeunterlagen spezielle Regeln fiir
den Ablauf des Verhandlungsverfahrens aufzustellen. Diese konnen sowohl inhalt-
licher Natur sein, also etwa Vorgaben zu Mindestinhalten der ersten Angebote
betreffen. Auch formelle Anforderungen, wie etwa die Bestimmung von Former-
fordernissen und Ausschlussfristen, sind zulissig.?® So kann ein Auftraggeber etwa
auch, um das Risiko von Angebotsausschliissen zu minimieren, vorgeben, dass
die Bieter zunichst nur sog. indikative Angebote einzureichen haben, die dann
im weiteren Laufe des Verfahrens zu prizisieren und zur Zuschlagsreife fortzuent-
wickeln sind. Verlangt ein Auftraggeber aber von Anfang an zuschlagsfihige Ange-
bote, ist es regelmiBig auch im Verhandlungsverfahren nicht moglich, fehlerhafte
Angebote durch Verhandlung noch zu heilen und ihnen zur Wertungsfihigkeit
zu verhelfen. Eine weitere Wertung muss vielmehr auch in einem Verhandlungs-
verfahren unterbleiben, wenn ein abgegebenes Angebot gegen zwingende Vorga-
ben der Ausschreibung verstoBt.>”

Im Verhandlungsverfahren werden die eingegangenen Angebote einem dyna-
mischen Prozess unterworfen, indem sie durch Verhandlungen noch abgeindert
werden kénnen.*” Eine Grenze fiir die Verhandlungmoglichkeit wird allerdings
dann erreicht, wenn letztlich eine andere Leistung als urspriinglich angekiindigt
beschaftt werden wiirde.>' Verhandlungen und Anderungen am Auftragsgegen-
stand sind deshalb nur zulissig, solange die Identitit des ausgeschriebenen Vorha-
bens aufrechterhalten bleibt und kein ,,Aliud “ beschaftt wird. Auch im Verhand-
lungsverfahren sind daher Modifikationen ausgeschlossen, durch die der
Wesenskern der Ausschreibung geindert wird, es also zu einer Auswechselung
des Leistungsgegenstands kommt.*> In diesen Grenzen wird vielfach im Verhand-
lungsverfahren der Leistungsgegenstand nicht bereits vorab in der Ausschreibung
in allen Einzelheiten festgeschrieben sein. Dies geschieht oft erst im Laufe des
Verhandlungsverfahrens, indem auch die Bieter ihr Know-how und Fachwissen
einbringen.®® Das Verhandlungsverfahren ist dadurch charakterisiert, dass die Leis-
tungsbeschreibung nicht bereits in der Ausschreibung in allen Einzelheiten festge-
schrieben ist und die Angebote abgeandert werden diirfen, nachdem sie abgegeben
worden sind.>* So ist es ffentlichen Auftraggebern im Verhandlungsverfahren
gerade zuzugestehen, dass sich ihre urspriinglichen Vorstellungen im Verlaufe des
Verfahrens noch indern oder priziser benannt werden.*® Der Vertrag wird dann
am Ende mit demjenigen Unternehmen geschlossen, dessen Angebot nach den
abschliefenden Verhandlungsrunden im Hinblick auf die bekannt gemachten
Wertungskriterien als wirtschaftlichstes bewertet wird.®

Sowohl aus Sinn und Zweck als auch aus der Namensgebung folgt dabei, dass
offentliche Auftraggeber in einem Verhandlungsverfahren grundsitzlich verpflich-

2% OLG Naumburg, Beschl. v. 12.4.2012, 2 Verg 1/12; OLG Diisseldorf, Beschl. v.
7.1.2002, Verg 36/01; OLG Frankfurt, Beschl. v. 23.12.2005, 11 Verg 13/05.

2% Siehe BayObLG, NZBau 2000, 259, 261; Leinemann, die Vergabe ffentlicher Auf-
trage, 5. Aufl.,, Rn. 461 m. w. N.

30 OLG Celle, VergabeR 2002, 299, 301.

31 OLG Dresden, Beschl. v. 3.12.2003, WVerg 15/03.

32 OLG Miinchen, Beschl. v. 28.4.2006, Verg 6/06.

33 Vgl. OLG Celle, VergabeR 2002, 299, 301.

3* OLG Diisseldorf, Beschl. v. 3.8.2011, Verg 16/11.

35 Siehe OLG Naumburg, Beschl. v. 12.4.2012, 2 Verg 1/12.
Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrige, 5. Aufl., Rn. 455.
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tet sind, wenigstens eine Verhandlungsrunde mit den Bietern durchzufiihren.’
Ein Verhandlungsverfahren ohne Verhandlungen stellt kein Verhandlungsverfah-
ren dar. Wihlt der Auftraggeber ein Verhandlungsverfahren als Vergabeart aus,
so diirfen die Bieter daher davon ausgehen, dass es zumindest eine Verhandlungs-
runde gibt.*® Allerdings wird von Verhandlungen dann abgesehen werden kén-
nen, wenn ein Auftraggeber die Bieter ausdriicklich darauf hinweist, dass bereits
die ersten Angebote zuschlagsfihig sein mussen und die Durchftihrung von Ver-
handlungen lediglich unter Vorbehalt angekiindigt wird. Fehlt ein solcher Hin-
weis, ist wenigstens eine Verhandlungsrunde durchzufiihren, da die Bieter in der
Regel berechtigterweise erwarten, dass Verhandlungen auch tatsichlich durchge-
fithrt werden, was regelmifBig bei der Erstellung eines Angebots und insbesondere
auch bei der Preisbildung Berticksichtigung findet. Unterbleiben jegliche Ver-
handlungen tiber die Angebote, stellt dies einen vergaberechtlichen Rechtsverstof3
dar. Gleichwohl kann sich ein Bieter hierauf nicht im Sinne einer subjektiven
Rechtsverletzung berufen, wenn sein Angebot chancenlos gewesen ist und er den
Auftrag unter keinen Umstianden hitte erlangen konnen. In einem solchen Fall
wire es sinnlos, dem Auftraggeber zur Aufnahme von Verhandlungen zu ver-
pflichten.>?

2. Verfahrensstrukturierung (Abs. 3)

Es ist zuldssig und vielfach zu empfehlen, das Verhandlungsverfahren mit Teil-
nahmewettbewerb in verschiedenen aufeinanderfolgenden Phasen abzuwickeln,
um so die Zahl der Angebote, tiber die verhandelt wird, anhand der mitgeteilten
Zuschlagskriterien zu verringern, wie Abs. 3 klarstellt. Soll entsprechend verfahren
werden, ist dies bereits in der Bekanntmachung oder den Vergabeunterlagen
anzugeben, damit sich die Bieter hierauf einstellen konnen. Erfolgt eine solche
Mitteilung nicht, sind alle Bieter, die ein den Vergabeunterlagen entsprechendes
Angebot eingereicht haben, in die Verhandlung bis zur Zuschlagsentscheidung
miteinzubeziehen.*” Daraus, dass der Auftraggeber mit den Bietern iiber die von
diesem unterbreiteten Angebote verhandelt, ergibt sich, dass das Verhandlungsver-
fahren ohnehin in der Regel wenigstens zweistufig angelegt ist. Nach Sichtung
und Wertung der ersten Angebote schlieft sich zumindest eine Verhandlungs-
runde als zweite Stufe an, was die Moglichkeit zur Anderung der eingereichten
Angebote eréffnet.*!

Die Vorgabe, dass ein Verhandlungsverfahren in verschiedenen aufeinanderfol-
genden Phasen abgewickelt werden kann, um so die Verhandlungsteilnehmer zu
reduzieren, spiegelt wider, dass es grundsitzlich zwei Verhandlungsstrategien im
Verhandlungsverfahren gibt. Wird die Anzahl der Angebote, tiber die verhandelt
wird, nicht im Rahmen der Verhandlungen reduziert, spricht man von der sog.
parallelen Strategie, bei welcher eine Vergabestelle mit mehreren Bietern bis zur
Vergabeentscheidung die Verhandlungen fithrt. Hierdurch wird der Wettbe-
werbsdruck auf die Verhandlungsteilnehmer bis zur Zuschlagsentscheidung voll-
stindig aufrechterhalten, da jedenfalls nach aulen hin keinerlei Vorauswahl getrof-

37 Siehe OLG Diisseldorf, Beschl. v. 25.2.2009, Verg 6/09; eingehend auch Ebert, Mog-
lichkeiten und Grenzen in Verhandlungsverfahren, S. 132 ff.

3% OLG Naumburg, Beschl. v. 12.4.2012, 2 Verg 1/12.

3% OLG Diisseldorf, Beschl. v. 25.2.2009, Verg 6/09.

40 Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrige, 5. Aufl., Rn. 456.

41 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 3.8.2011, Verg 16/11.
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fen wird. Hiervon zu unterscheiden ist die sog. lineare Verhandlungsstrategie, bei
welcher am Ende nur noch ein Unternehmen, der sog. preferred bidder, tbrig
bleibt, dessen Angebot bis zur Zuschlagsreife endverhandelt wird.** In einem
gestuften Verhandlungsverfahren werden regelmiflig die lineare und die parallele
Strategie miteinander verflochten. Dies bedeutet, dass die Anzahl der Verhand-
lungsteilnehmer in Abhingigkeit von der Rangfolge der Angebote sukzessive
reduziert wird. Ein solches Verfahren ist insbesondere geboten, um sowohl fiir
die Bieter- als auch die Auftraggeberseite den mit einem Verhandlungsverfahren
verbundenen Aufwand in einem angemessenen Rahmen zu halten. Erfolgt keiner-
lei Hinweis darauf, dass das Verhandlungsverfahren in aufeinanderfolgenden Pha-
sen mit einer Reduktion der Angebote anhand der mitgeteilten Zuschlagskriterien
abgewickelt werden wird, sind namlich auch die von vornherein nach den
Zuschlagskriterien nicht fiir eine Beauftragung in Betracht kommenden Angebote
weiterzuverhandeln. Insbesondere bei komplexeren Vorhaben bietet es sich daher
an, lediglich die ersten Verhandlungsrunden parallel zu fithren, um dann den
Bieterkreis anhand der mitgeteilten Zuschlagskriterien zu verringern. Soweit ein
Bieter dieser engeren Wahl aus dem Verfahren ausscheidet, kann auf den nichst-
platzierten, bis dahin nicht weiter berticksichtigten Bieter als Reservekandidat
zuriickgegriffen werden.*?

Fordert der Auftraggeber zur Einreichung optimierter Angebote auf und macht
ein Bieter hiervon Gebrauch, so erlischt durch die Abgabe des neuen Angebots
das vorhergegangene, auf welches in der Folge dann nicht mehr zuriickgegriffen
werden kann, wenn es nicht erneut zum Gegenstand der Verhandlungen gemacht
wird. Im Rahmen eines vergaberechtlichen Verhandlungsverfahrens gibt es
grundsitzlich immer nur ein einziges Angebot eines Bieters, das im Laufe des
Verfahrens modifiziert und aktualisiert oder aber auch ausdriicklich unverindert
aufrechterhalten bleibt. Mit der Abgabe des modifizierten Angebots bringt ein
Bieter grundsitzlich zum Ausdruck, dass er das urspriingliche Angebot nur noch
in der modifizierten aktuellsten Fassung gegen sich gelten lassen méchte.**

Auch bei einer sukzessiven Verkleinerung des an dem Verhandlungsverfahren
teilnehmenden Bieterkreises ist darauf zu achten, dass in der Schlussphase des
Verfahrens noch so viele Angebote vorliegen, dass ein echter Wettbewerb
gewihrleistet ist, wie Abs. 3 a. E. klarstellt. Hieraus folgt indes nicht, dass auch in
der Endphase der Verhandlungen noch mit mehreren Bietern zu verhandeln und
die Auswahl eines preferred bidder vergaberechtlich unzulissig wire. Ein echter
Wettbewerb lisst sich auch bei einem solchen Vorgehen dadurch aufrechterhalten,
dass die Bieter, deren Angebote in der Schlussphase nicht weiterverhandelt wer-
den, hierauf hingewiesen werden und als Reservebieter weiter zur Verfligung
stehen, falls die Verhandlungen mit dem Bestbieter nicht zu einem wirtschaftli-
chen Abschluss flihren sollten. Eine Verpflichtung, dass immer mit drei Bietern
zu verhandeln wire, besteht nicht.*> Es ist lediglich ein echter Wettbewerb zu
gewihrleisten.*® Hierzu bestitigt auch die Rechtsprechung des EuGH, dass dann,
wenn die wirtschaftlichen und technischen Anforderungen fiir ein Vergabeverfah-

*2 Eingehend hierzu Ebert, Moglichkeiten und Grenzen im Verhandlungsverfahren,
S.1321f

+ Siehe Leinemann, Die Vergabe &ffentlicher Auftrige, 5. Aufl., Rn. 457.

4 OLG Brandenburg, Beschl. v. 16.2.2012, Verg W 1/12.

* Siehe OLG Frankfurt, VergabeR 2001, 299, 302.

46 Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrige, 5. Aufl., Rn. 456.
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ren ordnungsgemil festgelegt und gehandhabt wurden, ein echter Wettbewerb
auch dann gewihrleistet sein kann, wenn weniger als drei Bewerber die Hiirde
der Eignungspriifung bestehen.*” Parallel hierzu reicht es ferner in der Verhand-
lungsphase aus, wenn ein potenzieller Wettbewerb gegeben ist, ohne dass in der
Endphase im Rahmen der linearen Strategie stets noch mit mehr als nur einem
Bieter zu verhandeln wire. Im Rahmen der Verfahrensgestaltung ist es im Ubrigen
zulissig, dass ein Auftraggeber den Bietern etwa Fristen zur Uberarbeitung ihrer
Angebote setzt.*® Hierbei ist auf einen chancengleichen Wettbewerb zu achten,
sodass die Fristen flir alle teilnehmenden Bieter in gleicher Weise zu gelten haben.

§ 12 Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb

(1) Ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb ist zulassig
1. bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen
a) wenn in einem nichtoffenen Verfahren, in einem Verhandlungsver-
fahren mit Teilnahmewettbewerb oder in einem wettbewerblichen
Dialog
aa) keine oder keine geeigneten Angebote oder keine Bewerbun-
gen abgegeben worden sind, sofern die urspriinglichen Bedin-
gungen des Auftrags nicht grundlegend geidndert werden;

bb) keine ordnungsgemiBen Angebote oder nur Angebote abge-
geben worden sind, die nach dem geltenden Vergaberecht
oder nach den im Vergabeverfahren zu beachtenden Rechts-
vorschriften unannehmbar sind, sofern die urspriinglichen
Bedingungen des Auftrags nicht grundlegend gedndert werden
und wenn alle und nur die Bieter einbezogen werden, die die
Eignungskriterien erfiillen und im Verlauf des vorangegange-
nen Vergabeverfahrens Angebote eingereicht haben, die den
formalen Voraussetzungen fiir das Vergabeverfahren entspre-
chen;
b) wenn die Fristen, auch die verkiirzten Fristen gemaB § 20 Absatz
2 Satz 2 und Absatz 3 Satz 2, die fiir das nichtoffene Verfahren und
das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb vorge-
schrieben sind, nicht eingehalten werden kénnen, weil
aa) dringliche Griinde im Zusammenhang mit einer Krise es nicht
zulassen, oder

bb) dringliche, zwingende Griinde im Zusammenhang mit Ereig-
nissen, die die Auftraggeber nicht voraussehen konnten, dies
nicht zulassen. Umstinde, die die zwingende Dringlichkeit
begriinden, diirfen nicht dem Verhalten der Auftraggeber
zuzuschreiben sein;

c) wenn der Auftrag wegen seiner technischen Besonderheiten oder
aufgrund des Schutzes von AusschlieBlichkeitsrechten wie zum
Beispiel des Patent- oder Urheberrechts nur von einem bestimmten
Unternehmen durchgefiihrt werden kann;

d) wenn es sich um Forschungs- und Entwicklungsleistungen handelt;

47 EuGH, Urt. v. 15.10.2009, Rs. C-138/08.
48 Leinemann, Die Vergabe offentlicher Auftrige, 5. Aufl., Rn. 459.
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