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A. Vorwort

Die vorliegende Handreichung soll allen offentlichen Auftraggebern, die auf externen
Sachverstand bei der Realisierung eines OPP-Projektes (Offentlich-Private
Partnerschaften) zurtickgreifen mochten, eine Unterstitzung sein. Sie bildet den gesamten
Verfahrensablauf einer europaweiten Ausschreibung (mit Teilnahmewettbewerb und
anschlieRendem Verhandlungsverfahren) von OPP-Beratungsleistungen ab und behandelt
intensiv die vergaberechtlichen Anforderungen an die sog. Aufgabenbeschreibung, die

Eignungs- und Zuschlagskriterien.

Fur die Vergabe von OPP-Beratungsauftragen, die z.B. aufgrund ihres Volumens nicht
unter das européische Vergaberechtsregime fallen, gelten die Ausfiihrungen nicht. Aller-
dings wird eine Vielzahl der in dieser Handreichung angesprochenen Rechtsfragen
ebenso bei nationalen Ausschreibungen auftauchen. Daher kdnnen die folgenden Aus-

fuhrungen auch eine wertvolle Orientierung fur solche Verfahren sein.

Umfangreiche Formulierungsbeispiele fur die relevantesten Unterlagen in einem Verfahren
zur Beschaffung von OPP-Beratungsleistungen erganzen die Handreichung und zeigen
exemplarisch, wie die dargestellten vergaberechtlichen Anforderungen umgesetzt werden
kénnen. Andere Vorgehensweisen bei der Beschaffung von externem Sachverstand sind
daher durchaus maglich.

o A
\Mamqrg\'\r p @SWMM
Prof. iur. Martin Burgi Regine Unbehauen

(Ruhr-Universitat Bochum) (PPP-Task Force Nordrhein-Westfalen)



B. Abklrzungsverzeichnis

Abl. Amtsblatt

Abs. Absatz

a.E. am Ende

AG Aktiengesellschaft

Art. Artikel
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1. Aufgabe und Aufbau der Handreichung

Immer mehr Kommunen, Landkreise und andere staatliche Trager entscheiden sich zur
Durchfiihrung von OPP-Projekten, um ihre Aufgaben auch angesichts knapper Haushalts-
kassen erfullen zu kénnen. Die Komplexitét dieser Projekte erreicht jedoch oft ein solches
Ausmal3, dass sich die Leitungsorgane gezwungen sehen, auf externen Sachverstand
zurickzugreifen. Diese Ausgangslage fuhrt dazu, dass die offentlichen Auftraggeber
bereits sehr friih vor der Herausforderung stehen, in rechtmafiger Weise den oder die fur
sie besten Berater auszuwdhlen und zu beauftragen.® Diese Handreichung stellt die
vergaberechtlichen Anforderungen an die Vergabe von Beratungsleistungen im
Zusammenhang mit OPP-Projekten dar. Dabei wird der Versuch unternommen, den
Beschaffungsprozess aus der Sicht des o6ffentlichen Auftraggebers zu strukturieren. Aus
diesem Grund werden die Vorbereitung und Konzeption des Beratungsgegenstandes,
sowie die Festlegung der Eignungs- und Zuschlagskriterien in den Vordergrund gestellt.
Diese Parameter mussen feststehen, bevor das Vergabeverfahren mit europaweiter
Bekanntmachung eingeleitet werden kann. Die Vergabestelle muss vor der Veroffent-
lichung der europaweiten Bekanntmachung den gesamten Vergabeprozess gedanklich
bereits vorweg nehmen.?

Um die Praxistauglichkeit dieser Handreichung zu erhéhen und eine ausgewogene
Beschaffung von Beratungsleistungen zu gewahrleisten, wurden mit einzelnen Praktikern,
sowohl von der Auftraggeber- als auch von der Auftragnehmerseite, Interviews gefihrt.
Hierfiir sei allen Gespréachspartnern nochmals herzlich gedankt!® Erkenntnisse die sich
explizit aus den gefuhrten Interviews ergeben, sind jeweils am Rand mit einem Ausrufe-
zeichen kenntlich gemacht.

Selbstverstandlich muss diese Handreichung im Einzelfall an die vor Ort gegebenen

Umstande und Beschaffungsnotwendigkeiten angepasst und ggf. spezifiziert werden.

Dabei treten immer wieder vergaberechtliche Fragen auf, die zunadchst in einem Workshop der PPP-Task Force Nordrhein-
Westfalen in Zusammenarbeit mit der Forschungsstelle fur Verwaltungsrechtsmodernisierung und Vergaberecht der Ruhr-
Universitdt Bochum am 5.3.2007 zusammen getragen worden sind. Der Workshop gab den Ansto3 zur Erstellung dieser
Handreichung.

Bei allgemeinen vergaberechtlichen Fragen, die keinen beratungsspezifischen Bezug aufweisen, wird aus Praktikabilitatsgriinden
auf den bereits veroffentlichten gemeinsamen Leitfaden der Bundes PPP Task Force im BMVBS und der PPP-Task Force
Nordrhein-Westfalen ,PPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden“ verwiesen. Vgl. PPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden, August
2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de.

Herr Dipl.-Ing., M.Sc. Michael Frank, Alfen Consult GmbH, Weimar; Frau Sigrid Haag, Rechtsamtsleiterin Stadt Witten; Herr
Rechtsanwalt Dr. Friedrich Ludwig Hausmann, Freshfields Bruckhaus Deringer, Berlin; Frau Rechtsanwaltin Dr. Ute Jasper und
Herr Rechtsanwalt Dr. Hans Arnold, Heuking Kihn Luer Wojtek, Dusseldorf; Frau Dipl.-Wirt.-Ing. Dana Marke, PSPC GmbH,
Bonn; Herr Rechtsanwalt Achim Meier, Luther Rechtsanwaltschaftsgesellschaft mbH, Essen; Herr Dipl.-Ing. Ulrich Schneider,
Assmann Beraten + Planen GmbH, Dortmund.



Keinesfalls kann er die rechtskonforme Erstellung der Vergabeunterlagen im Einzelfall
ersetzen.*
2. Vorbereitung des Vergabeverfahrens fur OPP-Berat  ungsleistungen

Der Ablauf eines OPP-Projektes lasst sich grundsatzlich in funf aufeinander folgende

Phasen gliedern:®

Phase I: Bedarfsfeststellung und Mal3hahmenidentifizierung
Phase II: Vorbereitung und Konzeption
Phase lll:  Ausschreibung und Vergabe

Phase IV:  Implementierung und Vertragscontrolling

Phase V: ggf. Verwertung

In Phase | (,Bedarfsfeststellung und Mal3nahmenidentifizierung“) erfolgen die Vorarbeiten
fir das zu realisierende Projekt. In diesem Sinne ist zunachst eine Bestandsbeurteilung®
durchzufihren, in der der Handlungs- bzw. Investitionsbedarf der 6ffentlichen Hand fest-
gestellt wird. Dabei erfolgen auch die Prufung der finanziellen Realisierbarkeit und die
Definition der Zielsetzung des Projekts. Schliel3lich erfolgt darauf aufbauend die Ermittlung
einer Bandbreite von potentiellen Realisierungskonzepten (z.B. Neubau oder Sanierung
bzw. Modernisierung, konventionelle oder OPP-Realisierung). Im Anschluss daran erfolgt
in der Regel die Durchfiihrung eines Tests im Hinblick auf die OPP-Eignung der
ermittelten Realisierungskonzepte (sog. OPP-Eignungstest’).

Unter der Voraussetzung eines positiven Eignungstests und der Entscheidung, neben der
konventionellen Realisierung auch eine OPP-Lésung anzustreben folgt Phase Il (,Vorbe-
reitung und Konzeption®). Diese umfasst zundchst den Aufbau einer internen Projekt-
organisation auf Seiten der offentlichen Hand (Sicherstellung der Beteiligung von Stellen,
die rechtlich und politisch an der Entscheidung Uber die Durchfiihrung des Projekts
beteiligt sind; z.B. Stadtrat, Verwaltungsleitung, Amter, ggf. Personalvertretung und

Kommunalaufsicht) und die Weiterentwicklung der vorselektierten Realisierungskonzepte

4 VK Liineburg, Beschluss v. 21.1.2003, Az. 203-VgK-30/2002.

Vgl. Leitfaden ,Public Private Partnership. Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei OPP-Projekten®, April 2007, abrufbar unter:
www.ppp.nrw.de, Ziffer 2.

Vgl. dazu ,Public Private Partnership im Hochbau. Leitfaden ,Bestandsbeurteilung“ der PPP-Task Force des Landes Nordrhein-
Westfalen®, Januar 2004, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de.

Vgl. dazu Leitfaden ,Public Private Partnership im Hochbau. Erste Schritte: Der OPP-Eignungstest*, Oktober 2004, abrufbar unter:
www.ppp.nrw.de.



auf der Grundlage einer vorlaufigen Leistungsbeschreibung. Das Ziel der Weiter-
entwicklung ist die Ermittlung einer konventionellen und OPP-Beschaffungsvariante unter
Berucksichtigung von rechtlichen (Haushalts-, Kommunal-, Steuer-, Vergabe-, Arbeits-,
Gesellschafts- und Zuwendungsrecht etc.) und finanziellen Rahmenbedingungen (z.B.
Entwicklung eines Finanzierungsmodells). Diese Phase endet mit der Durchfuhrung der
sog. vorlaufigen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung (auch Beschaffungsvariantenvergleich
genannt), die die Grundlage fur die Entscheidung fiir bzw. gegen eine OPP-LGsung durch
die politischen Entscheidungstrager (z.B. Stadtrat etc.) bildet.?

Im Anschluss an die positive Entscheidung, das Projekt als OPP-Lésung zu realisieren,
folgt Phase Il (,Ausschreibung und Vergabe®). Deren Ziel ist die Ermittlung des wirtschaft-
lichsten Angebotes einer OPP-Lésung und die Erteilung des Zuschlages auf dieses
Angebot. Voraussetzung hierfir ist eine sorgfaltige Erstellung der Vergabeunterlagen (vor
allem Erstellung der outputorientierten Bau-, Qualitats-, und Ausstattungsbeschreibung,
Erarbeitung und Entwicklung von Service-Levels und Reaktionszeiten etc.’) und eine auf
die Schaffung eines intensiven Ausschreibungswettbewerbes zielende Gestaltung des
Vergabeverfahrens (Erarbeitung eines Terminplans fir den Verfahrenablauf, Erstellung
einer Bewertungsmatrix fur den Teilnahmewettbewerb, Erstellung von Bewertungskriterien
fur die Beurteilung der Angebote, Strukturierung des Verhandlungsverfahren etc.).
SchlieRlich wird vor Erteilung des Zuschlages tiber das bevorzugte OPP-Angebot die
abschlieRende Wirtschaftlichkeitsuntersuchung durchgefihrt.

Ist der Zuschlag erteilt und sind die Vertrdge unterschrieben, folgt Phase IV (,Implemen-
tierung und Vertragscontrolling)“. Diese Phase beginnt mit der Projektrealisation, also
konkret mit dem Neubau oder der Sanierung und zieht sich Uber die gesamte Laufzeit der
Durchfihrung des OPP-Vertrages (sog. Betriebsphase). Die offentliche Hand steht in
dieser Phase vor der Herausforderung des Vertragscontrollings (dieses umfasst vor allem
das Controlling der Planungs- und Bauleistungen des privaten Auftragnehmers'®, Bemus-
terungen, Mitwirkung bei Abnahme etc.) und der Leistungskontrolle, vor allem im Hinblick
auf Erfolgskontrollen hinsichtlich der Zielerreichung, Wirkung und Wirtschaftlichkeit.

In der Praxis wird teilweise fir das Aufgabenspektrum der Phase | und Il der Begriff ,Machbarkeitsstudie* verwendet. Der genaue
Bedeutungsgehalt dieses Begriffes ist nicht abschlieRend geklart, weswegen seine Verwendung vor allem in der
Aufgabenbeschreibung (vgl. unten 2.5.) nicht empfehlenswert erscheint.

Vgl. dazu Leitfaden ,Public Private Partnership im Hochbau. Leitfaden fur die Erstellung von Outputspezifikationen zur
Bedarfsermittlung, Ausschreibung und vertraglichen Gestaltung am Beispiel von OPP-Schulprojekten®, Oktober 2003, abrufbar
unter: www.ppp.nrw.de; vgl. auch Riemenschneider/Nitzsche, in: Littwin/Schéne, OPP im offentlichen Hochbau, Rn. 613ff.

" Das Controlling der Bauphase wird auch Projektcontrolling genannt und ist von der klassischen Projektsteuerung im Baubereich zu

unterscheiden.



Gegen Ende der Laufzeit des OPP-Vertrages (also z.B. nach 25 Jahren) beginnt Phase V
(,Verwertung®). Darin geht es vor allem um kinftige Verwertung der Immobilie und die
Durchfilhrung einer abschlieRenden Erfolgskontrolle.**

Die Anforderungen, die der OPP-Prozess an die 6ffentliche Hand stellt, generieren somit
einen Beratungsbedarf, der grundsétzlich drei Beratungsprofessionen (Wirtschaftliche
Beratung, Technische Beratung, Juristische Beratung) zugeordnet werden kann, welche
zumindest partiell zusammenarbeiten missen, um die Aufgaben der Phasen | bis V
umfassend zu l6sen. Insoweit stellt die Kurzdarstellung der erforderlichen Tatigkeiten der
einzelnen Phasen nichts anderes dar als das potentielle Aufgabenspektrum der zu beauf-
tragenden Berater. Dartber hinaus wird im Interesse der Sicherstellung einer adaquaten
Beratung empfohlen, das Beraterteam im Sinne einer Projektsteuerung zu koordinieren,

um die Zusammenarbeit der Berater zu forcieren und aufeinander abzustimmen.*?

2.1. Zuschnitt der OPP-Beratungsleistungen

Als Folgenrecht tangiert das Vergaberecht nicht die Entscheidung eines offentlichen
Auftraggebers ob, zu welchem Zeitpunkt und in welchem Umfang er auf externen
Beratungssachverstand fur die Realisierung eines OPP-Projekts zuriickgreifen mochte.
Dabei ist das jeweilige Fachrecht (z.B. das Landes-Schulgesetz bei Schulgebauden) zu
bertcksichtigen. Der Umfang der erforderlichen Beratung wird von der jeweiligen
Ausgangssituation beim o6ffentlichen Auftraggeber beeinflusst. Existiert z.B. ein funktionie-
rendes Liegenschaftsmanagement, dann kann die erforderliche Bestandsbeurteilung des
zu sanierenden Geb&udebestandes in Phase | selbst vorgenommen werden. Damit
wurden sich der notwendige Beratungsumfang und damit auch die anfallenden Beratungs-
kosten reduzieren. Umgekehrt kann es Konstellationen geben, in denen sich der
Beratungsumfang der Phase | bis Il erweitert. Kommt die Vergabestelle beispielsweise
zur Uberzeugung, dass das in Phase IV vorzunehmende Controlling der Bauphase,
anders als die Durchfuhrung der Erfolgskontrollen in der Betriebsphase, nicht selbst
erbracht werden kann, dann ist es méglich, das Portfolio des technischen Beraters um

diese Beratungsleistungen zu erweitern. Wichtig ist, dass die Vergabestelle sich dabei

1 ygl. Leitfaden ,Public Private Partnership im Hochbau. Anleitung zur Priifung der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung von OPP-

Projekten im 6ffentlichen Hochbau®, April 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de.

2 ygl. Leitfaden ,Public Private Partnership im Hochbau. Erste Schritte: Projektauswahl, -organisation und
Beratungsnotwendigkeiten®, April 2005, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, S. 35.



bewusst wird, dass die Erweiterung des Beratungsumfangs mit héheren Honorar-
forderungen verbunden sein wird.

Nach Uberwiegender Einschéatzung der Teilnehmer des Workshops am 5. Marz 2007 sollte
die Entscheidung uber die Einschaltung von Beratern im Hinblick auf OPP-spezifische
Probleme bereits sehr frith erfolgen.’®* Dariiber hinaus haben sich in der Praxis
verschiedene Varianten entwickelt, um Beratungsleistungen zu akquirieren. Angesichts
der Maoglichkeit die erforderlichen Beratungsleistungen sachlich in wirtschaftliche,
technische, juristische Beratung und Projektleitung / -steuerung zu trennen, besteht fur die
Vergabestelle die Moglichkeit, diese jeweils separat fur alle oder zumindest einige Phasen
zu vergeben. Dies kann den Vorteil haben, dass unter bestimmten Umstanden (Auftrags-
wert erreicht nicht die EU-Schwellenwerte, Zuordnung der ausgeschriebenen Tatigkeit zu
Anhang | B der VOF etc.) das zu beachtende vergaberechtliche Pflichtenprogramm
reduziert wird.

Entschliel3t sich der o6ffentliche Auftraggeber (vergaberechtlich nicht determiniert) hin-
gegen flur die Vergabe aller Leistungen in einer einzigen Ausschreibung (Gesamt-
ausschreibung), dann ist eine Teilung in Fachlose in Erwagung zu ziehen. Wie noch zu
zeigen sein wird, liegen die Motive dafur weniger in der aus 8 97 Abs. 3 GWB abzu-
leitenden Pflicht zur mittelstandsgerechten Auftragvergabe, sondern zumeist auf3erhalb
des Vergaberechts. Die einzelnen Berater favorisieren oftmals eine Fachlosteilung der
Beratungsleistungen, weil sie in der gemeinsamen Zusammenarbeit als Bieter-
gemeinschaft verschiedene, teilweise gravierende Nachteile sehen. Im Workshop wurden
vor allem Haftungsprobleme, steuerliche Aspekte, das Rechtsberatungsrecht und der
Aspekt, dass eine gegenseitige Kontrolle der Berater untereinander bei einer losweise
beschrankten Betatigung eher zu erwarten ist, als bei einer vertraglich vereinbarten
Zusammenarbeit in einer Arbeitsgemeinschatft, erértert.

Um die offentliche Hand nicht mit dem aufgrund einer getrennten oder losweisen
Erbringung der Beratungsleistungen entstehenden Koordinierungsaufwand zu belasten,
ware es maoglich, die erforderlichen Projektsteuerungsleistungen des Beratereinsatzes auf
einen der zu beauftragenden wirtschaftlichen, technischen oder juristischen Berater zu
Ubertragen. Zu der Frage, welcher Berater dafir am besten geeignet ist, bestanden
zwischen den Interviewpartnern unterschiedliche Auffassungen. Einigkeit bestand darin,

¥ Eine grobe Ubersicht zum Zeitpunkt und Umfang der erforderlichen Beratungsleistungen enthalt der Leitfaden der PPP-Task Force

Nordrhein-Westfalen ,Public Private Partnership im Hochbau. Erste Schritte: Projektauswahl, -organisation und
Beratungsnotwendigkeiten®. Leitfaden ,Public Private Partnership im Hochbau. Erste Schritte: Projektauswabhl, -organisation und
Beratungsnotwendigkeiten®, April 2005, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, S. 33.



dass derjenige, der die Projektsteuerung tbernimmt, neben Durchsetzungsvermégen und
Eloquenz, Erfahrung auf diesem Gebiet und Ubersicht tiber die verschiedenen Beratungs-
disziplinen haben muss. Sind diese Voraussetzungen bei ihm erfullt, dann ist es ohne
weiteres moglich, dass der offentliche Auftraggeber die Projektsteuerungsleistungen selbst
erbringt. Andernfalls ist der Einsatz eines externen Projektsteueres, zusatzlich zu dem
,oreigestirn“ denkbar. Als Vertreter der Interessen der oOffentlichen Hand als Projektherr
wirde seine Aufgabe in der Organisation, Terminierung und Koordinierung der
Beratungsleistungen liegen. Dadurch kénnten die Bedenken der 6ffentlichen Auftraggeber
hinsichtlich des Aufwands beim Vertragsmanagement bei verschiedenen Leistungs-
erbringern (d.h. sowohl bei einer Gesamtausschreibung mit Losteilung als auch bei einer
von vornherein getrennten Vergabe) verringert werden, da diese Koordinierungsleistungen
vom Projektsteuerer zu Gibernehmen waren — allerdings um den Preis hoherer Kosten.

Die Gliederung des OPP-Prozesses in aufeinander folgende Phasen indiziert, dass die zu
beschaffenden Beratungsleistungen zeitlich voneinander getrennt werden kdnnen. Damit
ware es nicht nur mdglich, die Beratungsleistungen in fachlicher, sondern auch in
chronologischer Hinsicht zu trennen. Bei groRen OPP-Projekten ware es daher vorstellbar,
die Beratungsleistungen der Phase | und Il sowie Phase Il und IV jeweils zusammen-
zulegen und Phase V zu isolieren. Vor diesem Hintergrund konnte die 6ffentliche Hand die
drei Beratungsabschnitte entweder separat oder in Teillosen, ggf. jeweils in Kombination
mit Fachlosen ausschreiben. Gegen eine chronologische Trennung der Beratungs-
leistungen spricht jedoch, dass die Vergabestelle in Kauf nehmen muss, dass sie u.U. in
jedem Beratungsabschnitt von einem anderen Berater unterstitzt wird. Sollte dieser
Umstand eintreten, dann koénnte es zu Inkompatibilitaten zwischen den verschiedenen
Beratungsergebnissen kommen. Derartige Nachteile lassen sich durch die Vergabestelle
dadurch vermeiden, dass sie eine ausschliel3lich fachliche Trennung der Beratungs-

leistungen vornimmt.

2.2. Anwendbarkeit des Vergaberechts

Die Beschaffung von Waren, Bau- und Dienstleistungen durch offentliche Auftraggeber
unterfallt gemaR § 97 Abs. 1 GWB dem sog. Kartellvergaberecht*, das die Umsetzung der
EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG darstellt.”® Davon ist auch die Vergabe

4 Teilweise wird das Kartellvergaberecht auch als GWB-Vergaberecht bezeichnet.

*  EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG v. 31.3.2004, ABI. 2004, Nr. L 134, S. 114ff.
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von OPP-Beratungsleistungen erfasst, sofern der Anwendungsbereich des Kartellvergabe-
rechts eroffnet ist. Dafur ist erforderlich, dass ein oOffentlicher Auftraggeber (8 98 GWB)
einen oOffentlichen Auftrag (8 99 GWB) vergeben mochte, dessen Gesamtwert die
europdaischen Schwellenwerte erreicht.

Die Voraussetzungen an den Begriff des offentlichen Auftraggebers sind bereits im
Leitfaden ,PPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden” erlautert worden und kénnen auf die
hier behandelte Fragestellung — die Vergabe von OPP-Beratungsleistungen — ohne
weiteres Ubertragen werden.'® Der Beratungsbedarf fiir ein OPP-Projekt entsteht in der
Regel bei den typischen Initiatoren von OPP-Projekten: Bund, Lander und Kommunen etc.
Dabei handelt es sich um sog. klassische 6ffentliche Auftraggeber i.S.v. 8 98 Nr. 1 und Nr.

2 GWB, die der Anwendung des Kartellvergaberechts unterliegen.

2.2.1. Offentlicher Auftrag

Die materiellen Anforderungen an die Legaldefinition eines offentlichen Auftrages i.S.v.
8§99 Abs. 1 GWB und darauf aufbauende Differenzierung zwischen Liefer-, Bau- und
Dienstleistungsauftragen werden ausfuhrlich im Vergaberechtsleitfaden ,PPP im Hochbau*
erlautert.’’.

Bei der Ubertragung dieser Grundsétze auf die Vergabe von OPP-Beratungsleistungen ist
jedoch zu beachten, dass diese im Unterschied zum OPP-Vorhaben nicht die Erbringung
eines Blndels von Liefer-, Bau- und Dienstleistungen erfordern, sondern homogen sind.
Die mit der Ausschreibung von OPP-Vorhaben verbundene Problematik von gemischten
Vertragen i.S.v. § 99 Abs. 6 GWB entfallt daher bei der Beauftragung von OPP-Beratern.
Der Leistungsumfang von Beratungsauftragen im Zusammenhang mit einem OPP-Projekt
ist zwar vielfaltig und umfasst z.B. die Entwicklung eines Sanierungskonzepts, die
Entwicklung eines OPP-Organisations- und Finanzierungsmodells, die Durchfiihrung einer
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung, die Erstellung der Ausschreibungsunterlagen und die
Durchfiihrung des Vergabeprozesses etc, doch liegt es auf der Hand, dass es sich dabei
weder um Liefer-, noch Bauauftrdge, sondern um Dienstleistungsauftrage i.S.v. 8 99 Abs.
4 GWB handelt.

6 Leitfaden ,OPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden®, August 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, Ziffer 2.1.1.

Y Leitfaden ,OPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden®, August 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, Ziffer 2.1.2.
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2.2.2. EU-Schwellenwerte

Auch wenn bei der Beauftragung von OPP-Beratern die Voraussetzungen eines
offentlichen Auftraggebers i.S.v. § 98 GWB und eines offentlichen Auftrages i.S.v. § 99
GWB erflllt sind, ist das Pflichtenprogramm der 88 97 ff GWB erst zu beachten, falls der
Wert des Beratungsauftrages die EU-Schwellenwerte erreicht bzw. tbersteigt. Aufgrund
der Qualifizierung der Beratungsleistungen als Dienstleistungen, ergeben sich die
maf3geblichen EU-Schwellenwerte grundséatzlich aus 8 2 Nr. 1 bis 4 VgV. Der dort
gelistete Wert von 211.000 € entspricht jedoch nicht geltender Rechtslage, da gemald EG-
Verordnung 1422/2007 die Schwellenwerte fir Dienstleistungsauftrage auf 206.000 €
gesenkt worden sind. Eine weitere Anderung fir die Jahre 2010 und 2011 ist mdglich, da
nach europaischen Vorgaben die EU-Schwellenwerte alle zwei Jahre an internationale
Vorgaben angepasst werden sollen.

Wie sich noch sogleich zeigen wird (Ziffer 2.3.), bestimmt sich die Vergabe von
Beratungsleistungen fir OPP-Vorhaben in aller Regel nach den Vorschriften der
Verdingungsordnung fir freiberufliche Leistungen (VOF). Die Berechung des jeweiligen
Auftragswertes durch den o6ffentlichen Auftraggeber richtet sich daher primar nach 8 3
VOF, welcher allerdings unter Beachtung von § 3 VgV auszulegen ist.

Der offentliche Auftraggeber hat umsichtig und sachkundig den Auftragswert zu ermitteln.
GemalR 8 3 Abs. 1 VOF hat er dabei von der geschatzten Gesamtvergitung fur die
vorgesehene Beratungsleistung, ohne Berucksichtigung der Umsatzsteuer (vgl. 8 2 Abs. 2
VOF), auszugehen. Maligeblicher Zeitpunkt fir die Schéatzung ist der Tag der Bekannt-
machung oder, falls eine solche nicht erforderlich ist, die sonstige Einleitung des Vergabe-
verfahrens (vgl. 8 3 Abs. 10 VgV). Soweit einzelne Leistungspositionen der technischen
und wirtschaftlichen Beratung unter die Leistungsbilder der HOAI fallen sollten, fordert 8 3
Abs. 1 Satz 2 VOF die Vergabestelle auf, die Schatzung der voraussichtlichen Gesamt-
vergutung nach dieser Gebuhrenordnung vorzunehmen. Sind die vom jeweiligen Berater
verlangten Leistungen hingegen nicht von der HOAI erfasst, dann kann eine davon
unabhéngige Vergltungsvereinbarung getroffen werden. Unter diesen Voraussetzungen
ist fir die Schatzung gemal 8 3 Abs. 1 Satz 2 a.E. VOF die ubliche Vergitung heran-
zuziehen.

Das Rechtanwaltsvergutungsgesetz (RVG) ist wie die HOAI eine Gebuhrenordnung i.S.v.
8§ 3 Abs. 1 Satz 2 VOF. Es wird jedoch im Rahmen der Berechnung des Gesamtwertes der

juristischen Beratung fiir ein OPP-Projekt regelmaRig nicht heranzuziehen sein, da es sich
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dabei um auflergerichtliche Beratung handelt. Diese ist gemall 8 34 RVG uber eine
Gebuhrenvereinbarung zu vergiten. Vergaberechtlich bedeutet dies, dass gemal § 3 Abs.
1 Satz 2 a.E. VOF fur die Schatzung der juristischen Gesamtvergutung von der Ublichen
Vergutung auszugehen ist.

Zu dem voraussichtlichen Gesamtwert des Beratungsauftrages sind gemaR 8 3 Abs. 6
VOF ggf. noch zu vereinbarende Optionsrechte zu addieren. Nichts anderes gilt fir eine
losweise Vergabe der Beratungsleistung, d.h. aus den jeweiligen Teilwerten ist eine
Summe zu bilden (vgl. § 3 Abs. 5 VgV).

Etwas anderes gilt hingegen, falls sich die o6ffentliche Hand dazu entscheidet, die
Beratungsleistung sachlich zu trennen und jeweils einzeln in einem eigenen Vergabe-
verfahren zu vergeben. In diesem Fall wéaren die Einzelauftragswerte nicht zu addieren
und wdrden daher u.U. die EU-Schwellenwerte nicht erreicht. In dieser Vorgehensweise
lage grundsatzlich kein Verstol3 gegen 8 3 Abs. 3 VOF, weil die wirtschaftliche, technische
und juristische Beratung derart unterschiedlich sind, dass es an ,derselben freiberuflichen
Leistung” mangelt. Dartber hinaus wirde in der Trennung der Beratungsleistungen in der
Regel auch kein Verstol3 gegen das Umgehungsverbot aus § 3 Abs. 2 VOF vorliegen, da
die sachliche Trennung aufgrund der Spezialisierung der Berater einer Rechtfertigung
zugéanglich wére. Nichts anderes gilt fir eine chronologische Trennung der Beratungs-
leistungen.

Liegt der Auftragswert unterhalb der EU-Schwellenwerte, dann ist der Anwendungsbereich
der VOF nicht eroffnet. Eine Anwendung der VOL/A ist aufgrund 8 1 2. Spiegelstrich
VOL/A regelmalig auch nicht erforderlich, es sei denn, die Vergabestelle kann davon
ausgehen, dass mit einem Angebot eines freiberuflich Téatigen nicht zu rechnen sein wird,
so dass die benotigten Beratungsleistungen nur von Gewerbetreibenden erbracht werden.
Unter diesen Voraussetzungen ware die o6ffentliche Hand in der Lage, die Beratungs-
auftrage freihandig zu vergeben, da zum einen keine Verdingungsordnung anzuwenden
und zum anderen auch die haushaltsrechtliche Ausnahme von der Pflicht zur 6ffentlichen
Ausschreibung regelméRig erfullt ware (vgl. 8 55 LHO NRW und § 25 GemHVO NRW).
.Freinandige Vergabe" bedeutet aber nicht, dass sich die Beschaffungstatigkeit des
Staates in einem rechtsfreien Raum bewegt. Unabhangig von der Hohe des Auftrags-
wertes haben die Vergabestellen die Haushaltsgrundsatze der wirtschaftlichen und
sparsamen Mittelverwendung (z.B. 8§ 7 LHO NRW bzw. § 75 Abs. 1 Satz 2 GO NRW) zu
beachten und die freihdndige Vergabe so zu gestalten, dass den Wertungen der Grund-

rechte und vor allem der EG-Grundfreiheiten der Bieter Rechnung getragen wird. Die sich
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daraus ergebenden konkreten Anforderungen sind jedoch noch im gro3en Mal3e
unbestimmt und kénnen in diesem Leitfaden nicht erértert werden.'® Viele 6ffentliche
Auftraggeber entscheiden sich daher freiwillig dazu, entweder die Regeln der VOF heran-
zuziehen oder sie als Orientierungspunkte fur eine wettbewerbliche Gestaltung des

Beraterauswahlprozesses im Rahmen einer freihandigen Vergabe zu verwenden.

2.2.3. Vergaberechtsrelevanz ~ von  Vertragsdnderungen oder  Vertrags-

verlangerungen

Zwischen Vertragsanderungen und Vertragsverlangerungen der abgeschlossenen OPP-
Beratungsauftrage ist zu differenzieren. Nach den Vorstellungen der Vertragspartner
sollen sie oftmals ohne erneute Anwendung des Vergaberechts vonstatten gehen. Ob
diese Vorstellung jeweils zutreffend ist bzw. unter welchen Voraussetzungen von einem
erneuten Beschaffungsvorgang auszugehen ist, kann nur unter Wirdigung samtlicher
Umstande des Einzelfalls beantwortet werden; einige allgemeingiltige Leitsétze lassen
sich jedoch formulieren:

Die Anderung eines bestehenden Beratungsvertrages fiihrt erst dann zu einer erneuten
Ausschreibungspflicht, wenn die Anderung derart wesentlich ist, dass sie wirtschaftlich
einer Neuvergabe der Leistungen entspricht. Dies wiederum soll vor allem dann der Fall
sein, wenn ,wesentliche Vertragsbestandteile* (essentialia negotii), wie z.B. der Umfang
der Beratung geadndert wirden. Als unwesentlich und daher nicht ausschreibungspflichtig
werden dagegen solche Anderungen angesehen, die bereits im Ursprungsvertrag
angelegt waren.

Wie steht es mit Vertragsverlangerungen, d. h. mit der zeitlichen Ausdehnung eines
bestehenden Vertrages durch Nichtkiindigung, Ausiibung eines Optionsrechts oder
nachtragliche Verlangerung? Auch hier ist wieder zwischen wesentlicher Vertrags-
anderung und vergaberechtlich neutralem Geschehensablauf zu differenzieren, und auch
hier lasst sich die Antwort nur im Einzelfall geben. Grundsatzlich lasst sich aber festhalten:
Vereinbaren die Parteien erst nach Ende der Vertragslaufzeit, den Vertrag fortzusetzen, so

8 Anhaltspunkte fiir eine EU-konforme Ausgestaltung des Verfahrens unterhalb der EU-Schwellenwerte enthalt die vor kurzem

veroffentlichte (rechtlich unverbindliche) ,Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht,
das flr die Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen“ (ABI. 2006, C 179/02);
vgl. auch Burgi, WiVerw 2007, S. 173. Die Unsicherheiten beginnen schon damit, dass die in der Mitteilung getroffenen Aussagen
nur fur offentliche Auftrage mit grenziiberschreitender Relevanz gelten. Wann diese Vorsausetzung vorliegt, bleibt jedoch
ungewiss. Fest steht aber nach der neueren Rechtsprechung des EuGH, dass die Kommission ihr Vorliegen beweisen muss, um
eine Verletzung der Grundfreiheiten annehmen zu kdnnen (vgl. EuGH, Urteil v. 13.11.2007, Rs. C-507/03 (,An Post*), Rn. 32f =
NZBau 2008, S. 71 (73)).
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stellt dies zweifellos eine Neuvergabe dar und ist ausschreibungspflichtig. Beruht die
Vertragsfortsetzung dagegen auf der Austibung eines Optionsrechts, welches bereits im
Ausgangsvertrag enthalten war, dann werden keine neuen vertraglichen Verpflichtungen
begriindet; dieser Vorgang ist mithin vergaberechtlich neutral. Gleiches muss fiur die
Nichtaustibung eines Kindigungsrechts zum Ablauf der Erstlaufzeit gelten, die zur
automatischen Vertragsverlangerung fuhrt, weil andernfalls das Kindigungsrecht zu einer

Kundigungspflicht mutieren wirde, was im Vergaberecht jedoch keine Grundlage findet.

2.3. Entscheidung Uber die anzuwendende Verdingungsordnung

Die Zuordnung von OPP-Beratungsleistungen zu Dienstleistungsauftragen hat zur Folge,
dass nach der gesetzlichen Konzeption des Kartellvergaberechts fiir die Vergabe dieser
Leistungen sowohl die VOL/A als auch die VOF als zu beachtendes Pflichtenprogramm in
Frage kommen kann. Die dafir mal3geblichen Weichen stellen die Verweisungs-
vorschriften von 8§ 4 und § 5 der Vergabeverordnung.

Nach den Voraussetzung von 8 5 VgV soll die VOF fur die ,Vergabe von Dienstleistungen,
die im Rahmen einer freiberuflichen Téatigkeit erbracht oder im Wettbewerb mit freiberuflich
Tatigen angeboten werden“ und deren Ldsung nicht vorab eindeutig und erschopfend
beschrieben werden kann, von dem staatlichen Trager herangezogen werden. Ist eine
dieser Voraussetzungen nicht erfillt, dann ist gemaf 8§ 4 Abs. 1 VgV der Zweite Abschnitt
der VOL/A anzuwenden. Die Entscheidung lber die anzuwendende Verdingungsordnung
fur die Vergabe von OPP-Beratungsleistungen ist daher jeweils im Einzelfall zu treffen und

im Vergabevermerk zu dokumentieren.

2.3.1. Das Merkmal der Freiberuflichkeit

2.3.1.1. Im Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit

Eine Dienstleistung wird im Rahmen einer freiberuflichen Tatigkeit erbracht (vgl. 8 5 Satz 1
VgV), wenn sie dem Leistungsportfolio eines freiberuflich Tatigen zugeordnet werden kann
und die Vergabestelle aufgrund von Erfahrung in der Vergangenheit davon ausgehen
kann, dass Freiberufler um den im Raum stehenden Auftrag bieten werden.'® Eine
Erlauterung des Begriffes der freiberuflichen Tatigkeit fehlt in der VOF oder anderen

Bestimmungen des Vergaberechts. Stattdessen verweist eine amtliche Ful3note in 8 1 2.

¥ vgl. die amtlichen Erlauterungen zu § 1 2. Spiegelstrich VOL/A.
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Spiegelstrich  VOL/A auf 8§ 18 Einkommensteuergesetz (EStG). Danach gelten als
freiberufliche Tatigkeit, Leistungen, die im Rahmen eines sog. Katalogberufes erbracht
werden. Die sachliche Differenzierung der OPP-Beratungsleistungen erméglicht es, die
einzelnen Beratungsarten einem der Katalogberufe zuzuordnen. Wéahrend die wirtschaft-
liche Beratung von beratenden Betriebs- bzw. Volkswirten aber auch Ingenieuren erbracht
werden kann, wird die technische Beratung regelmallig allein von letzteren geleistet
werden koénnen. Die juristische Beratung wird hingegen in aller Regel von Rechtsanwalten
erbracht. Die Projektleitung bzw. -steuerung kann ebenfalls einer dieser Berufsgruppen
zugeordnet werden. Im Ergebnis lasst sich daher sagen, dass OPP-Beratungsleistungen
unter das Merkmal der Freiberuflichkeit fallen.

2.3.1.2. Oder: Im Wettbewerb zu freiberuflich Tatigen

Dieses zweite (alternative) Merkmal ist erfullt, wenn die im Raum stehende Beratungs-
leistung nicht nur von freiberuflich Téatigen, wie zum Beispiel selbstandigen Ingenieuren
oder Rechtsanwalten, sondern auch von Kapitalgesellschaften (z.B. GmbH oder AG), die
von Freiberuflern gegrindet wurden, auf dem Markt angeboten wird. Die Anwendbarkeit
der VOF entfallt mithin nicht dadurch, dass auf der Anbieterseite von OPP-Beratungs-
leistungen die Strukturen sehr heterogen sind und Freiberufler, Personengesellschaften
(z.B. PartG, GbR) bis hin zu Kapitalgesellschaften (z.B. GmbH oder AG) um die OPP-
Beratungsauftrage konkurrieren. Entscheidend fur die Anwendung der VOF ist, dass bei
der Vergabe des Beratungsauftrages davon auszugehen ist, dass sich freiberuflich Tatige

und nicht ausschlie3lich Kapitalgesellschaften an der Ausschreibung beteiligen werden.

2.3.2. Nicht eindeutig und erschépfend beschreibbar

Mit der Zuordnung der erforderlichen OPP-Beratungsleistungen zu einer freiberuflichen
Tatigkeit ist der Anwendungsbereich der VOF nicht im Sinne eines Automatismus
eroffnet.’” GemaR § 5 Satz 2 VgV ist neben der Freiberuflichkeit der Leistung erforderlich,
dass die Ldsung jener zu Ubertragenen Leistung nicht vorab eindeutig und erschdpfend
beschrieben werden kann, damit die VOF als einschlagige Verdingungsordnung heran-
zuziehen ist. Andernfalls wére die Leistung nach den Vorgaben des Zweiten Abschnittes
der VOL/A zu vergeben. Nach anerkannter Auffassung ist eine Leistung nicht vorab

eindeutig und erschopfend zu beschreiben, falls sie nicht so genau beschrieben werden

% saarlandisches OLG, Beschluss v. 20.9.2006, Az.: 1 Verg 2/06, VergabeR 2007, S. 110 (114).
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kann, um Gegenstand eines offenen oder nichtoffenen Verfahrens sein zu kénnen.? Dies
ist in der Regel der Fall bei Leistungen, deren Schwerpunkt in einem kreativen, geistig-
schopferischen Element liegt. Das bedeutet, dass die Erarbeitung einer Lésung zu einer
Aufgabe, also das ,Wie", gerade die zu beschaffende Leistung sein muss. Kommt es
dagegen dem offentlichen Auftraggeber nur darauf an, dass der Dienstleistungserbringer
in einer bestimmten Weise tatig wird, dann wird sich dies oft beschreiben lassen. In
Mischféllen ist entscheidend, welcher Leistungsteil wertmaRig Uberwiegt — ausnahms-
weise und im Einzelfall ist es zulassig, den Schwerpunkt der Leistung als Zuordnungs-
merkmal heranzuziehen.

Aufgrund der Komplexitat und Vielschichtigkeit von OPP-Projekten existieren vielfaltige
Varianten und Moglichkeiten, wie eine Realisierung aussehen kann. Der Gegenstand der
erforderlichen wirtschaftlichen, technischen, juristischen Beratungsleistungen sowie der
Projektsteuerung/ -leitung wird regelméafig darin liegen, die verschiedenen Méglichkeiten
zur Realisierung eines OPP-Projekts zu evaluieren und auf das konkrete Projekt zu
Ubertragen und an die individuellen und konkreten Bedirfnisse des offentlichen Auftrag-
gebers anzupassen. Dabei ist es nicht ausgeschlossen, dass véllig neue Losungswege
erst noch durch den Berater zu erarbeiten sind. OPP-Beratungsleistungen erfordern daher
in alle Regel eine geistig-schdpferische Leistung des Beraters, deren Inhalt und Ergebnis
von der offentlichen Hand kaum im Voraus festgelegt werden kann. Aus diesem Grund
handelt es sich dabei grundsétzlich um nichtbeschreibbare Leistungen im Sinne von § 5

Satz 2 VgV, die nach dem Pflichtenprogramm der VOF zu vergeben sind.

2.4. Vorrangige und nachrangige Dienstleistungen

Bei der Vergabe von Dienstleistungen, wozu auch der Einkauf von OPP-Beratungs-
leistungen zahlt, ist im Vergleich von Liefer- mit Bauauftragen eine Besonderheit zu
beachten. In Anlehnung an die europaischen Vorgaben differenziert der nationale
Gesetzgeber in diesem Segment der Auftragsvergabe zwischen zwei verschiedenen
Kategorien von Dienstleistungen, die jeweils im Anhang | Teil A und Anhang | Teil B der
VOF aufgefiihrt sind.?? Allein die Vergabe der sog. vorrangigen (oder auch ,prioritaren®)

Dienstleistungen nach Anhang | Teil A bestimmt sich gemal’ § 2 Abs.1 Satz 1 VOF nach

. OLG Miinchen, Beschluss v. 28.4.2006, Az.: Verg 06/06, VergabeR 2006, S. 914 (920); Saarlandisches OLG, Beschluss v.
20.9.2006, Az.: 1 Verg 2/06, VergabeR 2007, S. 110 (114).

2 Diese Anhange sind identisch mit ihren Pendants auf européischer Ebene, vgl. Anhang Il B und Anhang Il B der EG-

Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG. Aufgrund der EG-Verordnung 213/2008 wurde gemaf Art. 3 die Anhange Il A und Il
B der Richtlinie 2004/18/EG durch Anhang VI bzw. Anhang VII der EG-Verordnung 213/2008 ersetzt. Die Anhange der VOF sind
daher im Sinne der neu formulierten Anhange auszulegen.
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dem Pflichtenprogramm der VOL/A. Beim Abschluss von Vertragen tber die sog. nach-
rangigen (oder auch ,nicht-prioritaren®) Dienstleistungen i.S.v. Anhang | B sind hingegen
nur 8§ 8 Abs. 2 bis 7 (Art. 23 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie) und § 17 VOF (Art. 35
Abs. 4 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie) zu beachten (vgl. 8§ 2 Abs. 1 Satz 2 VOF). Das
hat zur Folge, dass der Vergabe von nachrangigen Dienstleistungen beispielsweise weder
zwingend eine europaweite Bekanntmachung vorausgehen, noch ein Teilnahmewett-
bewerb vor dem Beginn der Verhandlungen durchgefiihrt werden muss.*

Bezogen auf die Beauftragung von Beratern bei OPP-Projekten spielt die Differenzierung
zwischen vorrangigen und nachrangigen Dienstleistungen eine grof3e Rolle. Sollte sich die
offentliche Hand dazu entscheiden, die Beratungsleistungen fachlich zu trennen und
separat zu vergeben, dann ware die wirtschaftliche, technische Beratung und die
Projektsteuerung Kategorie 12 von Anhang | Teil A zuzuordnen, wahrend die juristische
Beratung unter Kategorie 21 Anhang | Teil B fallen wirde. Das bedeutet, dass bei der
Vergabe der erstgenannten Leistungen die Vergabestelle das gesamte Pflichtenprogramm
der VOF anzuwenden hétte, wohingegen bei der Beschaffung von Rechtsberatungs-
leistungen als nachrangige Dienstleistungen allein 8§ 8 Abs. 2 bis 7 und § 17 VOF zu
beachten waren. Juristische Beratungsleistungen konnten damit grundsatzlich auch
freihandig vergeben werden. In der Praxis hat sich fur diese Situationen die folgende
Gestaltungsoption fir die Beschaffung von OPP-Beratungsleistungen entwickelt: Da fur
die Gestaltung der VOF-Ausschreibung von Beratungsleistungen selbst vielfach ebenfalls
Beratungs- und somit Beschaffungsbedarf entsteht, ist es grundsatzlich vorstellbar, einen
juristischen Berater mit dieser Tatigkeit und zugleich mit der juristischen Beratung im
Hinblick auf das OPP-Projekt freihandig zu beauftragen und somit lediglich“ die
technische und/oder wirtschaftliche Beratung anderweitig (mit Unterstitzung des
juristischen Beraters) nach den vorstehend dargelegten Grundséatzen zu beschaffen.
Diese Vorgehensweise wurde in den Interviews bestatigt.

Sollte sich die offentliche Hand hingegen dazu entscheiden, die Beratungsleistungen
(sowohl nachrangige als auch vorrangige Dienstleistungen) als Gesamtpaket zu vergeben,
dann ist 8 2 Abs. 4 VOF zu beachten. Danach sind Auftrdge deren Gegenstand Dienst-
leistungen sowohl des Anhang | A als des Anhang | B sind, nach den Regelungen fur
diejenigen Dienstleistungen zu vergeben, deren Wert anteilsmallig uberwiegt. Nach

2 Wie bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen, die unterhalb der EU-Schwellenwerte liegen, existiert auch bei der Beschaffung

von nachrangigen Dienstleitungen kein rechtsfreier Raum. Die diesbezlglichen Ausfihrungen (vgl. oben Ziffer 2.2.2.)
beanspruchen auch im vorliegenden Zusammenhang Geltung.
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Rechtsprechung des EuGH kommt es ausschliel3lich auf diese quantitative Bewertung an,
der beabsichtigte Hauptzweck der Leistung ist hingegen unerheblich.?*

2.5. Aufgabenbeschreibung

2.5.1. Anforderungen an die Aufgabenbeschreibung (8 8 VOF)

Der Tatsache, dass der Anwendungsbereich der VOF erst dann er6ffnet ist, falls die zu
beschaffende freiberufliche Leistungen nicht vorab gedanklich vorweggenommen werden
und daher nicht eindeutig und erschépfend beschrieben werden kann, wird in 8 8 VOF
Rechnung getragen, indem die Vergabestelle nicht eine Leistungsbeschreibung, sondern
eine ,Aufgabenbeschreibung“ erstellen soll. Wie ihr Pendant in der VOL/A stellt die
Aufgabenbeschreibung das Kernstiick der Verdingungsunterlagen dar. Nach der gesetz-
lichen Konzeption soll die Aufgabenbeschreibung gemald 8 16 Abs. 1 Satz 2 VOF erst
nach Durchfihrung des Teilnahmewettbewerbes im Rahmen der Aufforderung zu
Verhandlungen den Bietern gegenuber kommuniziert werden. Es empfiehlt sich aber,
diese bereits vor der 6ffentlichen Bekanntgabe zum Teilnahmewettbewerb zu erarbeiten,
da sie den Malstab fur die Festlegung der Eignungskriterien darstellt, die in dieser
Bekanntmachung den Bewerbern gegentber mitzuteilen sind.

Die Aufgabenbeschreibung ist die Grundlage, auf der die Bieter ein erstes indikatives
Angebot abgeben konnen, das wiederum die Voraussetzung fur die Aufnahme von
Verhandlungen ist. Aus diesem Grund muss in der Aufgabenbeschreibung die von den
Auftragnehmern zu l6sende Aufgabenstellung erlautert werden, ohne die konkrete Losung
der Aufgabe mit allen dazu erforderlichen Schritten zu beschreiben. Der o6ffentliche
Auftraggeber ist daher darauf beschréankt, aber auch verpflichtet, das Ziel oder den
Rahmen der auszuschreibenden Beratungstatigkeit anzugeben, d.h. mit funktionalen
Elementen die zu l6sende Aufgabe darzustellen. Das bedeutet jedoch nicht, dass die
Vergabestelle nicht denselben Sorgfaltsmal3stab anzuwenden hat, wie bei der Anfertigung
einer Leistungsbeschreibung i.S.v. § 8 VOL/A. Um den Transparenzgebot aus § 97 Abs. 1
GWB Rechnung zu tragen und die Chancengleichheit der Bewerber sicherzustellen, ist die
Aufgabenbeschreibung mit demselben MalR an Sorgfalt zu erstellen. Nicht ohne Grund
fordert 8 8 Abs. 1 VOF, dass die Aufgabenbeschreibung so verfasst werden soll, ,dass alle

Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen kdnnen.” Das bedeutet, dass die

*  EuGH, Urt. v. 14.11.2002, Rs. C-411/00 (Felix Swoboda GmbH), Slg. 2002, I-10567 (10608) = NZBau 2003, S. 52ff.
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verwendeten Begriffe in der Aufgabenbeschreibung nicht missverstanden werden und
keine Restbereiche der zu erflllenden Aufgabe offen bleiben durfen.

2.5.2. Anforderungen an die Beschreibung des OPP-Projekts

Ubertragen auf die Vergabe von OPP-Beratungsleistungen bedeutet dies, dass der
offentliche Auftraggeber im Rahmen der Aufgabenbeschreibung den Bietern gegentber
kommunizieren muss, was fur eine Beratung benétigt wird und in welcher Intensitat sie
erfolgen soll. Dabei ist erforderlich, dass er zunachst das zu realisierende OPP-Projekt
selbst beschreibt. Das bedeutet freilich nicht, dass er den Beratern bereits mitteilt, auf
welche Weise (Vertragsmodell, Finanzierungsmodell etc.) die OPP-Realisierung erfolgen
soll. Ware das moglich, dann wirde die 6ffentliche Hand keine Beratung bendtigen. Auf
die Frage im Rahmen der Interviews, welche Parameter des kiinftigen OPP-Projekts aus
Sicht der Berater erforderlich sind, um ein erstes Angebot abgeben zu kdnnen,
antworteten die Interviewpartner sehr ausfuhrlich. Es bestand Einigkeit dariiber, dass den
Beratern die Dimensionen des geplanten Vorhabens mitgeteilt werden sollten, dazu gehort
z.B. die Beschreibung des oder der Objekte (z.B. Grundschule, Gymnasium,
Schulzentrum, Sporthalle, Feuerwehrgeratehaus, Schwimmbad, Gemeindestralien,
Partikeltherapiezentrum etc.), die Darstellung der Projektziele (z.B. vertragsbasierte oder
institutionalisierte OPP, Sanierung, Neubau, Modernisierung, Betrieb, ggf. mit
Einschrankungen, z.B. ohne Reinigungsleistungen etc.), des Investitionsvolumens und des
Zeitplans (z.B. Baubeginn, Start der Betriebsphase etc.). Wichtig sind auch Angaben Utber
die Eigentumsverhaltnisse des Grundstickes, Schadstoffbelastungen, stadtebauliche bzw.
architektonische Besonderheiten (z.B. Denkmalschutz), Wegeverbindungen, Absichten
Uber Personalubertragung und Art der zu erbringenden Bauleistung (Sanierung,
Modernisierung oder Neubau). Daneben sind vor allem fir die wirtschaftlich-technischen
Berater Angaben uber verschiedene Daten, wie z.B. Raumflache, Stockwerkanzahl,
Baujahr des oder der Gebaude, Stralenkilometer und ihr Zustand etc. von Relevanz.
Hilfreich sind auch Mitteilungen dartber, ob, in welcher Form (z.B. digital), Qualitat (z.B.
Umfang) und aus welcher Zeit Unterlagen, wie z.B. Gutachten Uber Sanierungs-
notwendigkeiten, Schadstoffbelastung, Statik, Ausstattungsstandards, Raumprogramm,
Nutzerprofil, Betriebskosten (z.B. Personal-, Energie und Verwaltungskosten) vorliegen
und den Beratern zur Verfigung gestellt werden kdonnen.

Es ist zu beachten, dass die vorliegende Darstellung eine Auswahl an potentiell zu

beschreibenden Parametern ist, die spatestens bei der Ausschreibung des OPP-Projekts
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vorhanden sein mussen. Nicht immer werden alle Parameter bendtigt werden und vor
allem werden nicht immer alle zum Zeitpunkt der Formulierung der Aufgabenbeschreibung
vorhanden sein. Dies ist jedoch nicht problematisch, da die Ermittlung und Erhebung
dieser Faktoren (z.B. die Festlegung des Projektziels Neubau oder Sanierung oder die
Erhebung von Gebaudebestandsdaten etc.) von den Beratern selbst tbernommen werden
kann. Dies erweitert freilich ihr Leistungsvolumen und erhéht damit auch die Honorar-
forderungen. Hieran wird deutlich, dass der Beratungsumfang in erheblicher Weise von
der Ausgangssituation der offentlichen Hand abhéngt und nur im Einzelfall festgestellt

werden kann.

2.5.3. Anforderungen an den Inhalt der Aufgabenbeschreibung der wirtschaftlichen

und technischen Beratung

Sind erst einmal die Dimensionen des OPP-Projekts beschrieben, sollte der 6ffentliche
Auftraggeber die von den Beratern zu l6senden Aufgaben darstellen. Daraus sollte
deutlich werden, fir welche Phase des OPP-Prozesses wirtschaftliche, technische oder
juristische Beratungsleistungen bendtigt werden. In der bisherigen Praxis ist insbesondere
in Phase | bis Ill ein groRer Beratungsbedarf festgestellt worden, der teilweise um das
Controlling der Planung- und Bauphase des privaten Partners erweitert wird. Bei der
Darstellung der in diesen Phasen zu lI6senden Aufgaben ist es empfehlenswert, zwischen
den Beratungsdisziplinen zu unterscheiden, wobei die wirtschaftliche und technische
Beratung oft eine grof3e Schnittmenge haben.

Bei der Beschreibung der von den wirtschaftlichen und technischen Beratern zu l6senden
Aufgaben kann auf die bereits vorgenommene Darstellung der einzelnen Phasen des
OPP-Prozesses verwiesen werden.”® Dabei steht es der offentlichen Hand frei, den
Umfang der jeweils zu I6senden Aufgabe auf das benotigte Mal3 zu reduzieren. Ist z.B. der
Handlungs- und Investitionsbedarf der 6ffentlichen Hand bereits durch das eigene Liegen-
schaftsamt in ausreichender Qualitat eruiert worden, dann kénnen die von den Beratern zu
I6senden Aufgaben der Bestandsbeurteilung lediglich auf die Erstellung einer Projekt-
definition begrenzt werden. Daneben kann der offentliche Auftraggeber freilich auch
zusatzliche Anforderungen an die Beratung stellen und z.B. verlangen, dass die

Leistungserbringung nach MalRgabe der Leitfaden der PPP-Task Force Nordrhein-

% vgl. oben Zziffer 2.
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Westfalen erfolgt®® oder die Entwicklung der OPP-Beschaffungsvarianten im Zuge der
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung auf eine bestimmte Zahl (z.B. 4) begrenzen. Mdglich ist
auch, den Beratern gegeniiber mitzuteilen, dass bestimmte OPP-Vertragsmodelle (z.B.
das OPP-Erwerbermodell oder das Konzessionsmodell) gar nicht untersucht werden
mussen, da diese politisch nicht gewollt sind. Schliel3lich sollte den Bietern die Anzahl der
fixen Vor-Ort-Termine, ihr Inhalt und Dauer (z.B. Kick-off Meeting, Vertretung vor
Kommunalaufsicht, Prasentation der Ergebnisse vor politischen Entscheidungstragern)
mitgeteilt werden. Sollte die 6ffentliche Hand sich dartber hinaus dafur entscheiden, den
wirtschaftlichen und technischen Beratern die Projektsteuerung des Beraterteams zu
Ubertragen, dann misste sie die Aufgabenbeschreibung um diese Leistungs-
anforderungen erweitern und z.B. die Koordination des Projekberaterteams und
eventueller Unterarbeitsgruppen, Aufbereitung, Zusammenfassung und Dokumentation
der einzelnen Phasenergebnisse, MalRBhahmen, Zeit- und Personaleinsatzcontrolling,
Aufarbeitung der einzelnen Ergebnisse fir die interne Projektorganisation, Vermittlung bei
Abstimmungsbedarf etc.?” fordern. Da von den Auftragnehmern nicht verlangt werden
kann, bereits aufgrund der Angaben in der Aufgabenbeschreibung die Lésung derselben
vorzunehmen, ist die Vergabestelle darauf beschréankt, grobe Konzepte tber die Heran-
gehensweise der Beratung zu fordern. Mdglich ware es daher in den abzugebenden
indikativen Angeboten ein Konzept Uber die Herangehensweise der Beratung der Phase |
bis 11l zu verlangen oder mehr ins Detail zu gehen und z.B. ein grobes Konzept tber die
Vorgehensweise bei der Durchfihrung der Bestandsbeurteilung, Gber die Vorgehensweise
der Erstellung der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung, Uber die Vorgehensweise der
Projektsteuerung des Beraterteams oder tber die Vorgehensweise beim Controlling der
Planungs- und Bauphase des privaten Partners zu fordern. Diese Konzepte bilden dann

unter anderem die Basis fur die nachfolgenden Verhandlungen.
2.5.4. Anforderungen an den Inhalt der Aufgabenbeschreibung der juristischen
Beratung

Die Darstellung der vom juristischen Berater zu [6senden Aufgaben kann sich ebenfalls an

der Beschreibung der Phasen orientieren. SchlieRlich kénnen viele der in einem OPP-

% |m Zusammenhang mit der wirtschaftlich-technischen Beratung ist insbesondere zu denken an: ,Public Private Partnership im

Hochbau. Leitfaden ,Bestandsbeurteilung” der PPP-Task Force des Landes Nordrhein-Westfalen®, Januar 2004; Leitfaden ,Public
Private Partnership. Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei OPP-Projekten®, April 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, jeweils
abrufbar unter: www.ppp.nrw.de.

7 ygl. weiterfuhrend Leitfaden ,Public Private Partnership im Hochbau. Erste Schritte: Projektauswahl, -organisation und

Beratungsnotwendigkeiten®, April 2005, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, S. 58.
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Prozess zu ldsenden Aufgaben nur durch ein Zusammenwirken der Beratungsdisziplinen
erfolgreich und vollstdndig bewaltigt werden. Insoweit konnte daher in Phase | die
Ermittlung der bestehenden rechtlichen Verpflichtungen des 6ffentlichen Auftraggebers im
Innenverhaltnis und nach auf3en (gesellschaftsrechtliche, arbeitsrechtliche, organisations-
rechtliche Verpflichtungen etc.) Gbertragen werden. In Phase Il kdnnte die Mitwirkung der
juristischen Berater an der Entwicklung der OPP-Beschaffungsvariante (unter Beriick-
sichtigung des Haushalts-, Kommunal-, Steuer-, Vergabe-, Arbeits-, Gesellschafts- und
Zuwendungsrechts) verlangt werden. Auch die Vertretung bzw. Unterstitzung des
offentlichen Auftraggebers vor der Kommunalaufsicht in dieser frihen Phase eines OPP-
Projektes konnen auf die Berater Ubertragen werden. Die Vorbereitung der Ausschreibung
des OPP-Projektes, angefangen bei der Erstellung der Vergabeunterlagen, uber die
Strukturierung des Vergabeverfahrens (Erarbeitung eines Terminplans fur den Verfahren-
ablauf, Erstellung einer Bewertungsmatrix fur den Teilnahmewettbewerb, Ermittlung von
Bewertungskriterien fur die Wertung der Angebote, Strukturierung des Verhandlungs-
verfahren etc.) und die Fuhrung der Vergabeakte, bis hin zur Vertretung der offentlichen
Hand vor den Nachprifungsbehdrden, kommen in Betracht. Wesentlich fur die juristischen
Berater ist es auch, zu erfahren, ob und wie viele Servicevertrdge mit dem privaten
Partner des OPP-Projekts geschlossen werden sollen und inwieweit der Berater die
Interessen des staatlichen Tréagers bei den Verhandlungen mit den Bietern vertreten soll.
Freilich sind, wie bei den wirtschaftlichen und technischen Beratern auch den juristischen
Beratern die Vor-Ort-Termine, deren Umfang und Dauer mitzuteilen. Dartber hinaus ware
es auch hier moglich von den Bietern zu verlangen, dass die Leistungsbringung nach
MaRgabe von Leitfaden der PPP-Task Force Nordrhein-Westfalen erfolgt.?® Sollte der
Auftraggeber sich entscheiden, den juristischen Berater die Projektsteuerung des
Beratungsteams zu ubertragen, ware sein Aufgabespektrum diesbeziglich zu erweitern.
Insoweit konnte der Offentliche Auftraggeber neben der Darstellung der Heran-
gehensweise an die Beratung in Phase | bis Il auch die Darstellung eines groben

Konzepts Uber die Vorgehensweise bei der Projektsteuerung des Beraterteams verlangen.

2.55. Sonstige notwendige Angaben

Neben der Kurzbeschreibung des zu realisierenden OPP-Projekts sowie der Beschreibung
der Aufgaben der Berater, muss der Auftraggeber in der Aufgabenbeschreibung geman

% |m Zusammenhang mit der juristischen Beratung ist insbesondere zu denken an: OPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden, August

2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de.
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88 Abs. 8 VOF alle anderen ,die Erfillung der Aufgabenstellung beeinflussenden
Umstande” angeben.

Dazu gehort z.B. die Forderung an die Bieter, in ihren Angeboten bereits verbindlich
anzugeben, durch welche Personen die Beratungsleistungen erbracht werden (vgl. auch §
7 Abs. 3 VOF). Daruber hinaus sollte die offentliche Hand auch Vorgaben zur gemein-
samen Kommunikation (E-Mail oder postalisch oder Telefon) machen. Schlie3lich sollte
nach Aussagen einiger Interviewpartner die Vergabestelle in der Aufgabenbeschreibung
den Bietern gegenuber mitteilen, dass sie sich ein auf3erordentliches Kiindigungsrecht mit
einer sehr kurzen Kindigungsfrist vorbehélt. Parallel dazu sollte die 6ffentliche Hand nicht
vergessen, Bestimmungen dartiber aufzunehmen, wie die bis zur Kindigung erbrachten
Beratungsleistungen zu verguten sind. Darlber hinaus sollte der Auftraggeber den Bietern
gegenuber mitteilen, ob verbindliche Zeitplane fir die einzelnen Phasen vereinbart werden
sollen. Deren Einsatz eignet sich insbesondere fir die Leistungen der Phase | und Il. So
kann im Verhaltnis zum Auftragsgegenstand z.B. vorab festgelegt werden, dass die
erforderlichen Aufgaben der Phase | nach zwei Monaten abgeschlossen sein sollen. Fur
den Fall eines vom Berater zu vertretenden Leistungsverzugs waren Honorarminderungen
oder Vertragsstrafen vorzusehen. SchlieBlich wéren in die Aufgabenbeschreibung die
Bedingungen fur die Falligkeit der Honorarforderungen aufzunehmen. Dabei ist zu
beachten, dass die 6ffentliche Hand die Zahlung nicht ausschlief3lich nach Terminen oder
dem Abschluss der Leistungsphasen richten sollte. Zahlungen sollten nur dann
vorgenommen werden, falls die Beratungsleistungen inhaltlich und zeitlich vertragsgemaf
erfillt und von der Vergabestelle abgenommen wurden. Dementsprechende Vorgaben
waren somit in die Aufgabenbeschreibung und spater im Beratervertrag aufzunehmen.
Falls notig, waren zusatzlich die Berater auf die Einhaltung von Amts- und Dienstgeheim-

nissen zu verpflichten und bei Zuwiderhandlungen Vertragsstrafen vorzusehen.

2.5.6. Sicherung des geistigen Eigentums

In der OPP-Beratungspraxis ist die Frage aufgekommen, wie die oOffentliche Hand
sicherstellen kann, Uber die Ergebnisse einer Wirtschaftlichkeitsuntersuchung, die
Verdingungsunterlagen oder die OPP-Vertrage frei verfligen zu kénnen. Im Kern geht es
bei der Beantwortung dieser Frage um den Ubergang des geistigen Eigentums. Bereits im
Workshop ist festgehalten worden, dass dem Vergaberecht dazu keine unmittelbaren
Aussagen entnommen werden konnen. Das Vergaberecht vermag jedoch dazu beizu-

tragen, dass sich die 6ffentliche Hand das geistige Eigentum an den ,Beratungsprodukten®
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Ubertragen lassen kann. Sollten die ,Beratungsprodukte” unter die Schutzvorschriften des
Urhebergesetzes (UrhG)® fallen,*® dann miisste die 6ffentliche Hand in der Aufgaben-
beschreibung den Bietern gegeniber mitteilen, dass sie sich Nutzungsrechte i.S.v. 88 31 ff
UrhG einrGumen lassen mochte. Erst dann kdnnte sie z.B. die erarbeitete Wirtschatftlich-
keitsuntersuchung weiter geben. Dabei sollte sie sich jedoch bewusst sein, dass die Uber-
tragung des geistigen Eigentums ein preisrelevanter Faktor ist, der sich im Angebotspreis
niederschlagen wird.

Dariber hinaus sollte die Vergabestelle beachten, nicht die Herausgabe der
Berechnungsformeln fur die Wirtschaftlichkeitsuntersuchung zu verlangen. Nach Aussage
der Interviewpartner handelt es sich dabei in der Regel um Betriebsgeheimnisse, die fur
die Beratungsunternehmen teilweise eine existenzielle Bedeutung haben, so dass die
Herausgabe dieser Formeln entweder gar nicht erfolgt oder den Angebotspreis drastisch
erhoht und damit die Beratungskosten unnétig explodieren lasst. Davon zu trennen ist die
Ubertragung des geistigen Eigentums an den Ergebnissen der Wirtschaftlichkeitsunter-

suchung.

3. Losweise Vergabe von OPP-Beratungsleistungen

Prinzipiell ist auch bei der Vergabe von Beratungsauftrdgen 8§ 97 Abs. 3 GWB zu
beachten. Danach sind mittelstandische Interessen ,vornehmlich durch Teilung der
Auftrage in Fach- und Teillose angemessen zu berticksichtigen®. Mit dem Instrument der
Losteilung soll strukturellen Unterschieden zwischen mittelstandischen und Grol3-
unternehmen entgegengewirkt und sichergestellt werden, dass Erstere auf Augenhthe mit
Letzteren um einen offentlichen Auftrag konkurrieren kénnen.®* Mit anderen Worten, es
geht um die Herstellung von Chancengleichheit. Bei den Interviewpartnern bestand
Einigkeit, dass im Rahmen der Vergabe von OPP-Beratungsauftragen zwischen groRen
und kleinen Beratungshausern in aller Regel Chancengleichheit besteht. Schliel3lich
handelt es sich bei OPP-Beratungsleistung um geistig-schopferische Dienstleistungen, die
typischerweise keinen grof3en und umfangreichen Personal- bzw. Materialeinsatz

erfordern. Entscheidend ist vielmehr die Kompetenz der jeweils eingesetzten Berater.

% Urheberrechtsgesetz v. 9.9.1965, BGBI. |, S. 1273, zuletzt geandert durch Gesetz v. 26.10.2007, BGBI. |, S. 2513.

% vgl. zu den Voraussetzungen eines schutzwiirdigen Werkes; BGH, GRUR 1984, S. 659ff (Ausschreibungsunterlagen); BGH,

GRUR 1986, S. 739ff (Anwaltsschriftsatz); LG Miinchen, GRUR 1991, S. 50ff (Formulierung von AGB).
®  OLG Jena, Beschluss v. 6.6.2007, Az.: Verg 3/07 = VergabeR 2007, S. 677; vgl. auch Burgi, NZBau 2006, S. 606ff und S. 693ff.
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Gesamtausschreibungen von OPP-Beratungsleistungen sind daher rechtlich méglich, aber
nicht zwingend. Um sich daran zu beteiligen, sind die verschiedenen Beratungs-
professionen in aller Regel gezwungen, sich in Bietergemeinschaften zusammenzu-
schlieBen, da es kaum ein Beratungsunternehmen geben durfte, das wirtschaftliche,
technische und juristische Beratungsleistungen zusammengefasst als eine Organisations-
einheit erbringt. Rechtsanwalten ist es beispielsweise aufgrund berufsrechtlicher
Vorschriften (8 59a BRAO) untersagt, gemeinsam mit Ingenieuren und Betriebswirten
Sozietaten zu bilden. Umgekehrt ist auch nach der Aufhebung des Rechtsberatungs-
beratungsgesetzes®* durch das Rechtsdienstleistungsgesetz®® nicht klar, in welchem
Umfang und mit welcher Intensitat Betriebswirte und Ingenieure Rechtsberatungs-
leistungen erbringen durfen. Dartber hinaus ist zu beachten, dass die 6ffentliche Hand in
aller Regel den nachvollziehbaren Wunsch hat, die erforderliche juristische Beratung
durch einen zugelassenen Rechtsanwalt ausfiihren zu lassen.

Im Workshop und in den Interviews ist darauf hingewiesen worden, dass die Bildung von
interprofessionellen Bietergemeinschaften zwischen Ingenieuren, Betriebswirten und
Rechtsanwaélten in der Regel zu erheblichen Hirden fihrt; genannt wurden vor allem
Haftungsprobleme, steuerrechtliche Aspekte und das Rechtsberatungsrecht. Die
offentliche Hand sollte diese Schwierigkeiten der interprofessionellen Zusammenarbeit
ernst nehmen und nicht unterschatzen, da sie dazu fiihren kénnen, dass kompetente und
hochqualifizierte Berater von der Beteiligung an der Ausschreibung absehen. Dies
wiederum konnte zu Verkleinerung des Bewerberkreises fiihren und zur Folge haben,
dass der offentliche Auftraggeber nicht den fur sich besten Berater engagieren kann.
Insoweit wird von Seiten der Berater eine Losteilung der einzelnen OPP-Beratungs-
leistungen und der Verzicht auf eine Gesamtausschreibung favorisiert. Dem wird jedoch
von Auftraggeberseite entgegengehalten, dass das Vertragsmanagement bei
verschiedenen Leistungserbringern (d.h. sowohl bei einer Gesamtausschreibung mit
Losteilung als auch bei einer von vornherein getrennten Vergabe) als aufwandig
empfunden wird und Schnittstellenprobleme aufkommen lassen kann. Diese Befiirchtung
wird von Seiten der Berater zwar nachvollzogen, aber nicht geteilt. Sie weisen daraufhin,
dass viele professionelle Berater bereits bei mehreren Projekten in den verschiedensten
Beraterteams zusammen gearbeitet haben, so dass professioneller Umgang miteinander

2 BGBI. Ill, Gliederungsnummer 303-12.
¥ BGBI. 1 2007, 2840.
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trotz Losteilung zu erwarten ist. Dariiber hinaus sei es gerade Aufgabe des mit der
Projektleitung beauftragten Beraters, Schnittstellen zu vermeiden und eine integrierte
Beratung sicherzustellen.

Um die widerstreitenden Interessen in Einklang zu bringen, ist bereits im Workshop auf
eine Zwischenldsung hingewiesen worden, die auch in den Interviews als praxistauglich
eingestuft wurde. Mdchte die Offentliche Hand aus Sorge vor Schnittstellen auf eine
Losteilung verzichten und eine Gesamtvergabe vornehmen, dann sollte sie Bieter-
gemeinschaften zulassen, ohne eine gesamtschuldnerische Haftung der Teilnehmer der
Bietergemeinschaft zu verlangen und separate Vertrdge mit den Mitgliedern der Bieter-
gemeinschaft abschlie3en. Damit werden zum einen die oben angesprochenen Hurden
der gemeinsamen Zusammenarbeit der Berater umgangen, zum anderen tendiert unter
diesen Bedingungen das Schnittstellenrisiko gegen Null. Der Grund hierfur liegt in dem
Umstand, dass die Berater, die sich im Vorfeld einer Ausschreibung freiwillig in einer
Bietergemeinschaft zusammenschliel3en, in aller Regel bereits in der Vergangenheit als
Team beraten und dabei die jeweiligen Arbeitsprozesse aufeinander abgestimmt haben.
Dies kann die offentliche Hand im Rahmen der Eignungsprifung abfragen und auch
bewerten. Wichtig ist dabei nur, dass die Vergabestelle eine derartige Vertragsgestaltung
den Wirtschaftteilnehmern gegenuber bereits in der Bekanntmachung kommuniziert.

3.1. Zulassigkeit von sog. Parallelausschreibungen

Im vorliegenden Kontext spielt die sog. Parallelausschreibung eine Rolle, wenn die Bieter
alternativ bzw. kumulativ auf einzelne Fachlose oder auf die ganze Leistung (als Mitglied
einer Bietergemeinschaft) bieten konnen. Dies ist z.B. mdglich, falls die offentliche Hand
eine Losteilung vornimmt, gleichzeitig aber ein Gebot fur alle drei Lose zulasst oder aber
ein viertes Los bildet, das die Gesamtleistung umfasst. Durch eine derart gestaltete
Ausschreibung kann die Vergabestelle feststellen, welche Variante zu besseren
Angeboten fuhrt.

Die Zulassigkeit von sog. Parallelausschreibungen ist bisher nur im Bereich der VOB/A
und VOL/A thematisiert und im Einzelfall fir zulassig erachtet worden. Nach Auffassung
der Rechtsprechung verstol3t diese Vorgehensweise nicht gegen 8 16 Nr. 2 VOL/A (bzw.
8 16 Nr. 2 VOB/A), sofern sie fur die Bieter zumutbar, transparent und sichergestellt ist,

dass die wirtschaftlichste Verfahrensweise zum Zuge kommt.** In der VOF fehlt zwar eine

3 KG Berlin, Beschluss v. 22.8.2001, Az.: KartVerg 3/01 = VergabeR 2001, S. 392 (395); OLG Bremen, Beschluss v. 22.10.2001,
Az.: Verg 2/2001; OLG Celle, Beschluss v. 8.22.2001, Az.: 13 Verg 9/01 = VergabeR 2002, S. 154 (156).
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Parallelvorschrift zu 8 16 Nr. 2 VOL/A, die darin enthaltenen Aussagen werden jedoch § 1
VOF entnommen.*® Die Mdglichkeit der parallelen Beteiligung muss daher bereits aus der
Bekanntmachung und den Verdingungsunterlagen deutlich werden, um den Vorgaben der

Rechtsprechung zu entsprechen.

3.2. Umgang mit Doppelbeteiligungen

Als Konsequenz der Méglichkeit fir die Bieter, alternativ oder kumulativ auf die einzelnen
Fachlose oder die gesamte Leistung bieten zu kénnen, kann das Problem der sog.
Doppelbeteiligung® von Bietern entstehen. Das ist der Fall, falls ein Bieter nicht nur in
einer Bietergemeinschaft um den Beratungsauftrag bietet, sondern zuséatzlich ohne
Rucksicht darauf ein eigenes Konkurrenzangebot abgibt. Im Bereich der VOB/A und
VOL/A verbietet sich eine derartige Bieterstrategie grundsatzlich, da Verzerrungen des
Bieterwettbewerbes drohen.®” Nach obergerichtlicher Rechtsprechung ist dies jedoch nicht
der Fall, wenn der Bieter sein Einzelangebot flr dasselbe Los abgibt, fir das er auch im
Rahmen der Bietergemeinschaft zustandig ware.®® Unter diesen Voraussetzungen liegt
zwischen den Angeboten keine Konkurrenzsituation, so dass die gegenseitige Kenntnis

der jeweiligen Angebote ohne Folgen bleibt.

4.  Eignungskriterien

Nach § 97 Abs. 4 1. HS GWB durfen Auftrage nur an ,fachkundige, leistungsfahige und
zuverlassige”, respektive geeignete Unternehmen vergeben werden. Die Anforderungen
an die Eignung werden insbesondere in 88 11, 12 und 13 VOF naher konkretisiert, die
jeweils auf der europaischen Grundlage der Art. 45 - 52 EG-Vergabekoordinierungs-
richtlinie erlassen wurden. Adressat der Eignungsmerkmale ist der jeweilige Bieter. Will
dieser Subunternehmer einschalten, so ist dies nicht grundsétzlich ausgeschlossen, es
kommt aber dann auf den Nachweis der Eignung jener Nachunternehmer an (vgl. § 12
Abs. 3 VOF und § 13 Abs. 3 VOF). Wie sich explizit aus § 97 Abs. 4 HS. 1 GWB ergibt,
handelt es sich bei den Eignungskriterien um Muss-Kriterien, denen im Rahmen der
Vergabe von OPP-Beratungsleistungen eine groRe Bedeutung zukommt. Sie bilden

schlie3lich den Wertungsmalf3stab im Rahmen des Teilnahmewettbewerbes, in dem die

®  vgl. VUA Thuringen, als VK, Beschluss v. 8.6.1999, Az.: 2 VU 3/99.
% Teilweise wird auch von sog. ,Mehrfachbeteiligungen* oder .Doppelbewerbungen“ gesprochen.

% OLG Naumburg, Beschluss v. 30.7.2004, Az.: 1 Verg 10/04; OLG Diisseldorf Beschluss v. 16.9.2003, Az.: Verg 52/03 = VergabeR
2003, 690 (691).

¥ OLG Muinchen, Beschluss v. 28.4.2006, Az.: Verg 06/06 = VergabeR 2006, S. 914 (919).
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offentliche Hand diejenigen Bewerber auswéhlt, die sie zu Verhandlungen und damit zur
Abgabe eines ersten indikativen Angebotes auffordern mochte (vgl. 8 10 Abs. 1 VOF). Ein
Bieter muss daher zumindest alle drei Kriterien erfillen, um im Teilnahmewettbewerb

Uberhaupt in die engere Auswahl zu kommen.

4.1. Mindestanforderungen und Nachweise

Um einen zutreffenden Umgang mit Eignungskriterien sicherzustellen, ist zwischen dem
jeweiligen Kriterium (Fachkunde, Leistungsféahigkeit und Zuverlassigkeit) seiner naheren
inhaltlichen Bestimmungen durch Formulierung von Mindestanforderungen (z.B.
Zulassung als Rechtsanwalt als Mindestanforderung der Fachkunde; Mindesthéhe der
Berufshaftpflichtversicherung als Mindestanforderung der der Leistungsfahigkeit; Nicht-
Vorbestraftsein als Mindestanforderung der Zuverlassigkeit), und den im einzelnen zu
erbringenden Nachweisen (z.B. Kopie der Zulassungsurkunde eines Rechtsanwalts,
Erklarung der Berufshaftpflichtversicherung, Strafregisterausztige etc.) zu unterscheiden.
Gemald Art. 44 Abs. 2 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie missen sowohl die von der
offentlichen Hand gestellten Mindestanforderungen, als auch die zu erbringenden
Nachweise mit dem ,Auftragsgegenstand zusammenhangen und ihm angemessen sein”.
Das bedeutet, dass die Anforderungen an die inhaltliche Bestimmung und die zu
erbringenden Nachweise beziiglich der drei Eignungskriterien geeignet und erforderlich
sein mussen, um das Vorliegen der Eignung der Bewerber im Hinblick auf den jeweiligen
Auftragsgegenstand annehmen zu konnen. Die drei Eignungskriterien sind daher
individuell und auftragsbezogen zu bestimmen. Das heil3t, dass beispielsweise die ndhere
Bestimmung des Eignungskriteriums der ,Fachkunde® von den jeweils erforderlichen
Beratungsleistungen abhéngt. Die Forderungen nach einer Zulassung als Rechtsanwalt
wird daher nur fir die juristische Beratungsleistung gerechtfertigt sein kénnen. Fir die
Erbringung der technischen Beratung wird die Vergabestelle hingegen von den Bietern
verlangen kdnnen, dass sie nach den jeweiligen Landesgesetzen das Recht haben die
Berufsbezeichnung Ingenieur zu fihren. In diesem Sinn ist 8 10 Abs. 3 und Abs. 4 VOF
europarechtskonform auszulegen, auch wenn der Wortlaut dieser Vorschrift ausschlief3lich
Anforderungen an die zu erbringenden ,Nachweise" aufstellt.

Wichtig fur die Praxis ist schlie3lich, ob, und falls ja, in welchem Umfang, bei der Fest-
legung der Mindestanforderungen und bei der Formulierung von Nachweispflichten ein
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Beurteilungsspielraum zusteht.*® Unter Betrachtung der soeben vorgenommen Differen-
zierung zeigt sich, dass sowohl die Festlegung der Mindestanforderungen der drei
Eignungskriterien, als auch die Entscheidung tber das Ob und den Umfang der zu erbrin-
genden Nachweise geeignet und erforderlich, gemessen am Auftragsgegenstand, sein
mussen. Dabei handelt es sich um eine Auspragung des Verhaltnismaligkeitsgrund-
satzes, welcher in der Rechtsordnung der vollen gerichtlichen Nachprufbarkeit unterliegt.
Aus diesem Grund unterliegt die Entscheidung Uber die Festlegung der Mindestanforde-
rungen der drei Kriterien ebenso wie die Entscheidung tUber das Ob und Umfang der
beizubringenden Nachweise der vollen Kontrolle durch die Nachprufungsinstanzen. Ein
Beurteilungsspielraum setzt erst bei der Entscheidung an, ob der einzelne Bewerber auf-
gestellten Anforderungen entspricht. Auf der Nachweisebene besteht der Spielraum
lediglich bezuglich der Form der Nachweise, respektive bei der Entscheidung, ob die
Bewerber zwingend Fremdbelege einreichen missen oder Eigenerklarungen ausreichend

sind.

41.1. Fachkunde

Das Kriterium der Fachkunde statuiert eine personenbezogene Prifung der mit der
Ausfiihrung des Auftrages zu beauftragenden Berater. Um als fachkundig angesehen zu
werden, muss ein Bewerber die erforderlichen Kenntnisse, Fertigkeiten und Erfahrungen
besitzen, um die zu vergebende Beratungsleistung ausfihren zu kénnen. Anhand der
Definition wird deutlich, dass das in § 13 Abs. 1 VOF scheinbar selbstandige Kriterium der
Erfahrung darin aufgeht. Dartiber hinaus unterscheidet die EG-Vergabekoordinierungs-
richtlinie nicht zwischen Fachkunde und Leistungsféahigkeit, sondern zwischen ,wirtschaft-
licher und finanzieller Leistungsfahigkeit* einerseits und ,technischer und/oder beruflicher
Leistungsfahigkeit“ andererseits (vgl. Art. 47 bzw. 48). Die in § 97 Abs. 4 1. HS GWB (vgl.
auch 8 4 Abs. 1 VOF) vorgenommene Differenzierung zwischen Fachkunde und
Leistungsfahigkeit ist somit ohne Belang, die jeweils getroffenen Feststellungen erlangen
wechselseitig Gultigkeit. Im Folgenden soll daher lediglich versucht werden, die besonders

personenbezogenen Aspekte jenem anderen Kriterium (Fachkunde) zuzuordnen.

% vgl. zu dieser Frage ausfiihrlich, Burgi, VergabeR 2007, S. 457 (465).
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41.1.1. Mindestanforderungen

Mit der naheren inhaltlichen Bestimmung der Fachkunde der zu beauftragenden Berater
soll sichergestellt werden, dass diese in der Lage sind, die im Rahmen des OPP-
Prozesses entstehenden Aufgaben zu meistern. Wie bereits dargestellt, lasst sich das
Aufgabenspektrum eines OPP-Prozesses drei Beratungsprofessionen zuordnen. Insoweit
konnte die offentliche Hand z.B. fordern, dass die juristische Beratung durch einen
zugelassenen Rechtsanwalt erfolgt, wahrend die technische Beratung von jemandem
erbracht werden soll, der den Beruf ,Ingenieur” ausiibt (vgl. § 23 Abs. 2 VOF). Im Hinblick
auf die wirtschaftliche Beratung ware es hingegen moglich zu verlangen, dass der zu
beauftragende Berater ein abgeschlossenes Universitats- oder Fachhochschulstudium der
Wirtschaftswissenschaften oder von vergleichbaren Studiengangen, wie z.B. der

“40 und der damit

Betriebswirtschaftslehre etc. besitzt. Aufgrund des ,Bolognhaprozesses
einhergehenden Anderungen der Studienabschliisse (Einfiihrung der sog. Bachelor- und
Master-Abschliisse) ware es, soweit es der Beratungsgegenstand rechtfertigt, auch
maoglich als Mindestanforderung einen erfolgreichen Master-Abschluss vorauszusetzen.
Die offentliche Hand sollte freilich darauf achten, die Mindestanforderungen nicht zu
Ubertreiben. Entscheidet sie sich z.B. dafur, die wirtschaftichen und technischen
Beratungsleistungen zusammenzulegen, wird es kaum Bewerber geben, die sowohl
Ingenieure sind, als auch ein abgeschlossenes wirtschaftwissenschaftliches Studium
aufweisen. In diesen Fallen ist es freilich mdglich, lediglich zu verlangen, dass der Berater
berechtigt sein muss die Berufsbezeichnung ,Ingenieur® zu fihren. Gegebenenfalls
kénnen diese aufgrund von Berufserfahrung in der Lage sein, neben der technischen
Beratung auch die wirtschaftliche Beratung durchzufuhren. Insoweit konnte die 6ffentliche
Hand als Mindestanforderung Erfahrung bei Losung wirtschaftlicher Fragestellungen im
Rahmen eines OPP-Prozesses verlangen.

Neben der Festlegung von Anforderungen an die Berufsausbildung der Berater, ist im
Rahmen der Interviews die Erfahrung der Berater beziglich bereits erbrachter OPP-
Beratungsleistungen als besonders Merkmal der Fachkunde herausgestellt worden. Dabei
handelt es sich um eine nicht unproblematische Mindestanforderung an die Fachkunde
der Berater, da dadurch der Zugang von sog. ,Newcomern* zu diesen Beratungsauftragen
beschréankt wird, wohingegen geman 8 4 Abs. 5 VOF Berufsanfdnger angemessen bei der

4 Unter dem ,Bolognaprozess* versteht man das politische Vorhaben ein einheitliches europaisches Hochschulwesen zu schaffen.

Vgl. zur Umsetzung in Nordrhein-Westfalen § 66 Abs. 1 Satz 2 HG NRW.
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Erteilung der 6ffentlichen Auftrage bertcksichtig werden sollen. Mal3stab fur die Frage, ob
der Offentliche Auftraggeber ,Erfahrung” als Mindestvoraussetzung der Fachkunde
verlangen und damit Berufsanfanger von der Teilnahme am Vergabeverfahren aus-
schlieBen kann, ist die Komplexitat des zu vergebenden Beratungsauftrages.** Diese
wiederum hangt in besonderem MaRe von der Komplexitat des zu realisierenden OPP-
Projektes ab. Auch wenn die Komplexitit von OPP-Projekten untereinander teilweise
erheblichen Schwankungen unterliegt, kann man sagen, dass OPP-Projekte aufgrund der
vielen Akteure (Verwaltung, Banken, private Unternehmen etc.) summa summarum im
Vergleich zu konventionellen Vorhaben einen hohen Komplexitatsgrad aufweisen, der eine
weitreichende Beratungserfahrung voraussetzt, um die bei der Realisierung derartiger
Projekte entstehenden Aufgaben erfolgreich zu l6sen. Die o6ffentliche Hand wird daher
regelmaRig in Abhangigkeit der Komplexitat des OPP-Projekts und bei dessen Realisie-
rung zu erbringenden Beratungsleistungen in der Lage sein, als Mindestbedingung der
Fachkunde der Berater ,Beratungserfahrung* bei OPP-Projekten zu fordern. In den Inter-
views bestand grol3er Konsens darlber, dass genaue Konkretisierungen an die von den
Beratern mitzubringende Erfahrung im Verhéltnis zu dem geplanten OPP-Projekt und den
erforderlichen Beratungsleistungen festgelegt werden sollten. Méchte eine Kommune
beispielsweise ein Verwaltungsgebaude (Rathaus) im Rahmen eines OPP-Modells
sanieren und sich dabei in den Phasen | bis Ill beraten lassen, dann ware es moglich von
den Beratern Erfahrung in diesen drei Phasen bei der Realisierung von OPP-Projekten mit
dem Leistungsspektrum Planung, Finanzierung, Bau, Unterhaltung und zumindest
teilweiser Betrieb, zu verlangen. Darliber hinaus kénnte die Vergabestelle folgende

berater- und phasenspezifische Anforderungen aufstellen:

e Erfahrung bei der Durchfiihrung der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung (Phase | bis
1)

e Erfahrung bei juristischer Beratung im Rahmen von Phase | und Il

e Erfahrung bei technischer Beratung im Rahmen von Phase Il (auf3er Wirtschaft-
lichkeitsuntersuchung)

e Erfahrung bei wirtschaftlicher Beratung im Rahmen von Phase Il (aul3er Wirt-
schaftlichkeitsuntersuchung)

e Erfahrung bei juristischer Beratung im Rahmen von Phase Il

“ VK Luineburg, Beschluss v. 25.9.2006, Az.: Vgk-19/2006.
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e Erfahrung bei der Projektleitung des Beraterteams

Den Nachweis Uber die geforderte Erfahrung konnten die Bewerber unter den aufge-
stellten Voraussetzungen allein Uber sog. Referenzen (vgl. noch 4.1.1.2.) betreffend der
OPP-Projekte erbringen, die einen Bezug zu Planung, Finanzierung, Bau, Unterhaltung
und zumindest teilweisen Betrieb eines 6ffentlichen Bauwerks hatten. Bei einem genauen
Blick auf die konkreten Anforderungen wird jedoch deutlich, dass die offentliche Hand in
bestimmten Fallen nicht stets OPP-spezifische Nachweise verlangen sollte. Unter den
Interviewpartnern bestand dartber Einigkeit. Hat beispielsweise ein juristischer Berater im
Rahmen von konventionellen, komplexen VOB/A- und VOL/A-Verfahren ein Verhand-
lungsverfahren oder einen wettbewerblichen Dialog erfolgreich gestaltet und durchgeftihrt,
dann kann eine derartige Referenz ohne Weiteres als Nachweis der erforderlichen
Erfahrung fur Phase 1l akzeptiert werden, da diese Phase vor allem die Gestaltung und
Durchfiihrung der Ausschreibung des OPP-Projekts zum Inhalt hat. Ebenso verhalt es sich
mit technischen Beratern, die in vergangenen komplexen konventionellen Bauvorhaben
die technischen Verdingungsunterlagen in Form von Outputspezifikationen ausgearbeitet
haben. Unter diesen Voraussetzungen konnen auch die Nachweise Uber die
konventionellen Projekte als Referenzen fur die technische Beratung im Rahmen von
Phase Il (auRer Wirtschaftlichkeitsuntersuchung) des OPP-Projekts anerkannt werden, da
die Anforderungen an die Erstellung von technischen Verdingungsunterlagen in beiden
Fallen vergleichbar sind. Freilich sind derartige Lockerungen der Nachweisforderungen
den Bewerbern in der Bekanntmachung deutlich mitzuteilen.

Bei der Formulierung der Mindestanforderungen an die erforderliche Erfahrung der Berater
sollte sich die Vergabestelle dariiber hinaus stets vor Augen fiihren, dass sich der OPP-
Markt immer noch in der Entwicklung befindet. Das bedeutet, dass die Realisierung von
OPP-Projekten im Bereich der Verkehrsinfrastruktur (z.B. Bau und Betrieb von Gemeinde-
stral3en), im Bereich der Hochschulen (z.B. Bau und Betrieb von Seminargebauden oder
von Mensen), IT (z.B. Einrichtung und Unterhaltung von Servern), Krankenh&ausern (z.B.
Bau und Betrieb von Protonentherapiezentren) etc. erst begonnen bzw. sich weiter-
entwickelt hat. Méchte man als staatlicher Trager selbst ein OPP-Projekt in diesem
Bereichen (z.B. Sanierung von Gemeindestral3en) in Gang setzen, ware es ubertrieben,
von den Beratern zwingend Erfahrung in diesem spezifischen Bereich zu fordern, da
aufgrund der geringen Anzahl der Projekte viele kompetente Berater nicht in der Lage

waren diese vorzuweisen. Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass mit vielen OPP-
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Projekten, wie z.B. dem Bau der Elbphilharmonie oder eines Protonentherapiezentrums
oder den ersten Schulprojekten, Neuland betreten und von den Beratern Pionierarbeit
geleistet worden ist. Der Nachweis der Erfahrung der damals zum Einsatz kommenden
Berater war nur tber andere komplexe Projekte, teilweise sogar ohne einen OPP-spezi-
fischen Bezug moglich. Die offentliche Hand sollte daher die Mindestanforderungen an die
Erfahrung der Berater nicht zu spezifisch formulieren, sondern offener gestalten. Selbst-
verwaltungstrager sollten etwa nicht zwingend fordern, dass die Bewerber Erfahrung bei
OPP-Projekten haben, die von anderen Selbstverwaltungseinheiten initialisiert worden
sind. Stattdessen ware es besser, zwischen der Erfahrung im OPP-Bereich und der
Erfahrung bei der Beratung von Selbstverwaltungseinheiten zu differenzieren und jeweils
separat Referenzen zu akzeptieren, die im letzteren Fall freilich keinen OPP-Bezug haben

mussen.

41.1.2. Nachweise

Aufgrund des Umstandes, dass der Begriff der Fachkunde im europaischen Kontext im
Merkmal der technischen und/oder beruflichen Leistungsfahigkeit aufgeht sind die Nach-
weisforderungen unter Beachtung des abschliel3end zu verstehenden Art. 48 Abs. 2 EG-
Vergabekoordinierungsrichtlinie*” und der nationalen Umsetzungsnorm § 13 Abs. 2 VOF
zu gestalten. Dabei ist zu beachten, dass die 6ffentliche Hand an die Form der Nachweise
keine Uberzogenen Anforderungen (z.B. notariell beglaubigte Kopien von Studiennach-
weisen) im Rahmen des Spielraums von Art. 48 Abs. 2 und § 13 Abs. 2 VOF verlangen
sollte, da diese auf Bieterseite zu unnoétigem Aufwand flhren. Auf Seiten der Berater
bestand Einigkeit dartber, dass Ubertriebene Nachweisforderungen u.U. zur Folge haben
kénnen, dass von einer Bewerbung abgesehen wird. Das Credo der offentlichen Hand
sollte daher darauf gerichtet sein ein schlankes Vergabeverfahren durchzufiihren, um den
eigenen und den Aufwand der Bewerber moglichst klein zu halten. Es gilt der Grundsatz
Lweniger ist mehr. DarUber hinaus ist der Auftraggeber gemald 8 7 Abs. 3 VOF aufge-
fordert, die Bewerber zu verpflichten, ,die Namen und die berufliche Qualifikation der
Personen anzugeben, die die Leistung tatséachlich erbringen* werden.

Insoweit kénnen gemal 8§ 13 Abs. 2 lit. a) VOF der Nachweis einer Berufszulassung (z.B.
Kopie der Zulassungsurkunde zum Rechtsanwalt) oder Studiennachweise und
Bescheinigungen Uber die berufliche Befahigung mit der Durchfihrung der Beratung zu

2 EuGH, Rs. 67/81, Urt. v. 10.02.1982, Slg. 1982, 420, 425 Rn.9; Rs. 71/92, Slg. 1993, I-5923, 5989 Rn. 41.
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beauftragenden Personen (z.B. berufsbezogene Lebenslaufe der Berater) gefordert
werden. Daneben kommt gemal § 13 Abs. 2 lit. b) VOF als Nachweis der Erfahrung der
Bewerber eine Liste der wesentlichen in den letzten drei Jahren erbrachten Leistungen mit
Angabe des Rechnungswertes, der Leistungszeit und der o6ffentlichen oder privaten
Auftraggeber. Fur diese Liste hat sich der Begriff ,Referenzen* eingebuirgert, die eine
zentrale Moglichkeit fur den o6ffentlichen Auftraggeber darstellen, sich einen Uberblick tiber
die Fachkunde eines Beraters zu verschaffen. Hierbei geht es um Ruckschliisse von der
Vergangenheit auf die Zukunft, und zwar in Gestalt konkreter praktischer Erfahrungen.
Erforderlich ist jeweils die Vorlage von Referenzen, die den sicheren Schluss zulassen,
dass der betreffende Berater tUber die erforderliche Erfahrung, sprich Fachkunde verfugt.
Alle Referenzen, die diese Anforderungen erfilllen, sind Referenzen Uber die Ldsung
vergleichbarer Aufgaben im Sinne der Referenzanforderung*®, wobei, wie bereits erwahnt,
es nicht notwendigerweise im Hinblick auf die Vergleichbarkeit immer darauf ankommen
muss, dass sich die Referenz auf ein OPP-Projekt bezieht.

Bei den Interviewpartnern bestand eine sehr gro3e Einigkeit dartiber, dass die 6ffentliche
Hand Anforderungen an die Referenzlisten stellen sollte, um besser die jeweilige
Fachkunde der Bewerber erdrtern zu kdonnen. Die Vergabestelle sollte insbesondere
personliche Referenzen der mit dem Projekt im Falle des Zuschlags betrauten Berater
verlangen. Dartber hinaus wurde empfohlen, Vorgaben an den Umfang und die
Gestaltung der Referenzliste zu machen und von den Bewerbern z.B. eine Kurz-
beschreibung des OPP-Referenzprojekts, eine Darstellung und Kurzbeschreibung der
eigenen Beratungstétigkeit**, die Benennung anderer Berater, mit denen man im Team bei
dem Projekt zusammen gearbeitet hat und die Nennung eines Ansprechpartners beim
Referenzgeber inklusive seiner Adresse und Telefonnummer, zu verlangen. Keine
Ubereinkunft wurde hingegen uber die Frage erzielt, wie viele Referenzen der 6ffentliche
Auftraggeber verlangen soll. Die Mehrzahl der

partner favorisierte eine Festlegung der Referenzen auf maximal funf, um den Aufwand
maoglichst gering zu halten. Andere hingegen pladierten daflr, eine Obergrenze nicht
vorzunehmen. Wichtig ist jedenfalls, dass die Anzahl der vorzulegenden Referenzen

ausreichend ist, um die jeweils geforderte Erfahrung nachweisen zu kénnen. In Anbetracht

4 OLG Dusseldorf, Beschluss v. 5.2.2003, Verg 58/02.

4 Damit erfahrt die &ffentliche Hand, in welcher Intensitat der Berater bei dem jeweiligen Referenzprojekt beteiligt war, d.h. ob er z.B.

lediglich eine Wirtschaftlichkeitsuntersuchung vorgenommen oder auch die Finanzberatung, und die Erstellung der technischen
Verdingungsunterlagen etc. ibernommen hat.
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der im vorangegangenen Punkt vorgenommenen berater- und phasenspezifischen
Differenzierung der erforderlichen Beratungserfahrung konnte die offentliche Hand pro
Konkretisierungspunkt bis zu 5 Referenzen fordern, wobei es den Bewerbern méglich sein
sollte, die jeweilige Referenz mehrfach zu verwenden.

Einig waren sich die Interviewpartner hingegen dartber, dass der 6ffentliche Auftraggeber
als Nachweis der Erfahrung eine selbst erstellte Referenzliste bzw. Referenzen des
Bewerbers akzeptieren und auf zusatzliche formelle Bescheinigung der Referenzgeber
(vgl. 8 13 Abs. 2 lit. b) 1. Spiegelstrich VOF) verzichten sollte. Die Forderung nach
derartigen formellen Bescheinigungen wurde udbereinstimmend als viel zu aufwendig
empfunden. Daruber hinaus ist zu bertcksichtigen, dass derartige Bescheinigungen
angesichts der oft knappen Fristen fur die Teilnahmeantrage nicht immer fristgerecht

eingeholt werden kdnnen, ohne dass den Bewerber ein Verschulden treffen wiirde.

4.1.2. Leistungsfahigkeit

Wahrend die Feststellung der Fachkunde primar personenbezogen ist, geht es bei der
Leistungsfahigkeit um eine sach- und betriebsbezogene Untersuchung der Bewerber.
Leistungsfahig ist, wer als Bewerber tber die personellen, kaufménnischen, technischen
und finanziellen Mittel verfigt, um den Auftrag fachlich einwandfrei und fristgerecht
ausfilhren zu kénnen und in der Lage ist, seine Verbindlichkeiten zu erfillen.*® Die
folgende Darstellung orientiert sich an der in der EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie (vgl.
Art. 47 und Art. 48) angelegten Unterscheidung zwischen ,wirtschaftlicher und finanzieller
Leistungsfahigkeit” (Art. 47) und ,technischer und/oder beruflicher Leistungsfahigkeit* (Art.
48). Die Umsetzungsvorschriften dazu finden sich in § 12 VOF und § 13 VOF.

4.1.2.1. Mindestanforderungen

4.1.2.1.1. Wirtschaftlich-finanziell

Im Mittelpunkt der inhaltlichen Bestimmung der wirtschaftlich-finanziellen Leistungs-
fahigkeit steht die Bonitat des Bewerbes, d.h. die Fahigkeit, Uber ausreichend finanzielle
Mittel zu verfigen, um den laufenden Verpflichtungen gegeniber dem Personal, dem
Staat und sonstigen Glaubigern nachkommen zu kénnen.*® Bonit4t im vergaberechtlichen

Zusammenhang meint dartber hinaus aber auch, dass dem Bewerber wéhrend des

% OLG Dusseldorf, Beschluss v. 9.6.2004, Az.: Verg 11/04.
% OLG Dusseldorf, Beschluss v. 9.6.2004, Az.: Verg 11/04.
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Auftrages nicht ,die Luft ausgeht’, sondern dass er das nétige Leistungspotenzial
(wiederum gemessen an den Faktoren Geeignetheit und Erforderlichkeit) hat, um den
Auftrag zu Ende zu fuhren. Dazu gehort auch, dass eine ausreichende Berufshaftpflicht-
versicherung vorhanden ist, die einen ggf. entstandenen Schaden abdecken kann.

Unter den Interviewpartnern bestand grof3e Einigkeit dariber, dass die wirtschaftlich-
finanzielle Leistungsfahigkeit der OPP-Berater nicht von groRer Relevanz ist, da der
Personal- und Materialeinsatz bei OPP-Beratungsleistungen, als geistig-schopferische
Dienstleistungen im Vergleich zu anderen Dienstleistungen (z.B. Postbeférderung) gering
ist. Daher sollte grundséatzlich auf die Festlegung von Mindestanforderungen, die bei
Nichteinhaltung zum Ausschluss mangels Eignung fuhren, verzichtet werden. Eine
Ausnahme wurde jedoch bei der Forderung nach einer bestehenden Berufshaftpflicht-
versicherung gemacht. Um im Fall von Schadensersatzanspriichen gegen die Berater eine
finanzielle Deckung der eigenen Anspriiche sicherzustellen, sollte die offentliche Hand
eine Berufshaftpflichtversicherung mit einer bestimmten Mindestdeckungssumme
verlangen. Die Hohe der jeweils erforderlichen Mindestdeckungssumme muss freilich im

Verhaltnis zu Projektvolumen des OPP-Projekts stehen.

41.2.1.2. Fachlich-technisch

In fachlich-technischer Hinsicht lasst sich das Kriterium der Leistungsfahigkeit dahin-
gehend bestimmen, dass das bietende Beratungsunternehmen, so wie es sich im
Zeitpunkt der Angebotsabgabe prasentiert, tGber das notwendige infrastrukturelle Know-
how verfigt, um die Beratungsleistung erbringen zu kénnen. Dabei geht es nicht, um die
individuellen Fahigkeiten der Berater, sondern um die technischen aber auch personellen
Strukturen des Beratungsunterunternehmens. Dabei ist jedoch zu beachten, dass nach
Auffassung der Interviewpartner dieses Eignungsmerkmal, ebenso wie der Punkt der
wirtschaftlich-finanziellen Leistungsfahigkeit in den Hintergrund tritt, da die Qualitat der
Beratungsleistung in erster Linie von der Fachkunde der Berater bestimmt wird. Nichts-
destotrotz ware es aber fur den 6ffentlichen Auftraggeber mdglich, einige wenige Mindest-
voraussetzungen festzulegen, die eine reibungslose Zusammenarbeit mit den Beratern
sicherstellen sollen. Der o6ffentliche Auftraggeber kénnte z.B. fordern, dass zwischen der
von ihm verwendeten Hard- und Software und der technischen Ausristung auf Seiten des
Auftragnehmers eine 100%ige-Kompatibilitdt besteht. Voraussetzung hierfur wére freilich,
dass der Auftraggeber die eigene Ausstattung (z.B. Verwendung von Open Office oder MS

Office etc.) kurz beschreibt. Dartber hinaus bestand Einigkeit dariber, bei den
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technischen und wirtschaftlichen Beratern ein Qualitdtsmanagement zu fordern, ohne
jedoch darauf zu bestehen, dass dieses zwingend den Anforderungen der DIN EN ISO
9001 entsprechen muss, da es andere gleichwertige Systeme gibt. Bei Rechtsanwaélten
kénnte hingegen das Vorhandensein einer Blroorganisation verlangt werden, die

sicherstellt, dass z.B. Besprechungsprotokolle in ein bis zwei Tagen fertig gestellt sind.

41.2.2. Nachweise

4.1.2.2.1. Wirtschaftlich-finanziell

Hinsichtlich der Leistungsfahigkeit in wirtschaftlich-finanzieller Hinsicht zahlen Art. 47 Abs.
1 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie und 8 12 Abs. 1 VOF jeweils in nicht abschlie3ender
Weise auf, welche Nachweise gefordert werden kénnen. Dazu gehdren: Bankerklarungen
oder Nachweise einer entsprechenden Berufshaftpflichtversicherung; Vorlage von
Bilanzen oder Bilanzausziigen; Erklarung Uber den Gesamtumsatz und ggf. den Umsatz
fur den Téatigkeitsbereich, der Gegenstand der Ausschreibung ist, jedoch héchstens in den
letzten drei Geschaftsjahren.

Der offentliche Auftraggeber sollte nicht alle Nachweise fordern, sondern aus diesem Pool
diejenigen auswahlen, die fur ihn relevant sind. Setzt er beispielsweise als Mindest-
bedingung der wirtschaftlich-finanziellen Leistungsfahigkeit des Beraters eine Berufshaft-
pflichtversicherung mit einer bestimmten Mindestdeckungssumme voraus, dann sollte er
diesbeziglich einen aktuellen Versicherungsnachweis verlangen. Die Abgabe einer
Bankerklarung ware dann nicht mehr erforderlich, weil deren Aussagengehalt nach
Auffassung der Interviewteilnehmer bereits vollstandig durch den Nachweis der Berufs-
haftpflichtversicherung erfasst ist, da durch die Bankauskunft die finanzielle Deckung des
Bewerbes im Hinblick auf ggf. entstehende Schadensersatzanspriiche in Erfahrung
gebracht werden soll. Es ist vorstellbar, dass die 6ffentliche Hand aufgrund des OPP-
Projekts eine derart hohe Mindestdeckung der Berufshaftpflichtversicherung verlangt, dass
einige Bewerber diese nicht ohne Erweiterung ihrer Versicherungspramie erbringen
kénnen. Unter diesen Voraussetzungen, sollte der 6ffentliche Auftraggeber die Zusage der
Versicherung des Bewerbers, die Deckungssumme im Fall seiner Beauftragung ent-
sprechend zu erh6hen, als Nachweis akzeptieren. Diese Vorgehensweise ist in den Inter-
views aufgrund mehrer Vorteile empfohlen worden. Zum einen wird es dadurch den
Bewerbern erspart, die regelméfig sehr kostspielige Erweiterung der Berufshaftpflicht-

versicherung zu einem Zeitpunkt vorzunehmen, in dem sie keine Gewissheit Uber die
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Auftragserteilung haben. Zum anderen geht die 6ffentliche Hand jedoch kein Risiko ein, da
im Fall der Beauftragung des Bewerbers eine den Anforderungen entsprechende Mindest-
deckung zur Verfigung steht.

Im Hinblick auf die Forderung nach Bilanzen oder Bilanzauszligen ging aus den Interviews
hervor, dass diese nur bedingt sinnvoll sind, da viele der auf dem Markt tatigen Berater
(vor allem Rechtsanwalte) in Gesellschaftsformen organisiert sind, die nicht zur Bilan-
zierung verpflichten. Die Vergabestelle sollte daher auf ihre Vorlage verzichten. Anders
wurde hingegen die Forderung nach Angaben zum Gesamtumsatz und dem Umsatz fir
entsprechende Dienstleistungen in den letzten drei Jahren beurteilt. Diesbeztiglich kénnen
Eigenerklarungen verlangt werden. Die Offentliche Hand sollte diese Angaben jedoch nicht
Uberbewerten, da sie nur ein Indiz fur die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sind, aus dem
jedoch keine Ruickschlisse auf die zu erwartende Qualitat der Beratungsleistung

geschlossen werden kdnnen.

41.2.2.2. Fachlich-technisch

Nachweisforderungen fir die Leistungsfahigkeit in fachlich-technischer Hinsicht sind zu
gestalten unter Beachtung des abschlie3end zu verstehenden Art. 48 Abs. 2 EG-Vergabe-
koordinierungsrichtlinie und der nationalen Umsetzungsvorschrift, 8 13 Abs. 2 VOF. Der
Katalog der Nachweismdglichkeiten des 8§ 13 Abs. 2 VOF sollte dabei nicht vollstandig
ausgeschopft werden. In den Interviews ging man entsprechend dem Motto ,weniger ist
mehr* Ubereinstimmend davon aus, nur einige wenige Nachweise zu verlangen. In Frage

kommen:

° Nachweis der Kompatibilitatt der Hard- und Software als Beschreibung der
technischen Ausristung, die dem Bewerber fir die Erbringung der Dienstleistung
zur Verfiigung steht (vgl. 8 13 Abs. 2 lit. e) VOF).

) Darstellung des Qualitaitsmanagements bzw. der Bilroorganisation als
Beschreibung der MaRnahmen des Bewerbers zur Gewahrleistung der Qualitat (vgl.
§ 13 Abs. 2 lit. f) VOF). Hierbei ist zu beachten, dass nicht zwingend ein Zertifikat
Uber das Bestehen eines Qualititsmanagements nach DIN EN ISO 9001 zu

verlangen ist.
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Um den Aufwand bei der Erstellung dieser Nachweise méglichst gering zu halten, bestand
grol3e Einigkeit dartiber, Eigenerklarungen als Nachweise zuzulassen.

4.1.3. Zuverlassigkeit

Die Beurteilung der Zuverlassigkeit erfolgt aufgrund des in der Vergangenheit liegenden
Geschaftsgebarens des Bewerbers. Ein Bewerber ist dann als zuverlassig einzustufen,
wenn er seinen allgemeinen auftragsbezogenen gesetzlichen Verpflichtungen nach-
gekommen ist und die Gewahr dafir bietet, den Auftrag in sorgfaltiger Art und Weise
auszufiihren.*” Den europarechtlichen Hintergrund fiir dieses Eignungsmerkmal stellen
Art. 45 und Art. 46 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie dar. Im Rahmen der Bekannt-
machung koénnen die Mindestanforderungen und die Anforderungen an die zu
erbringenden Nachweise unter Punkt 111.2.1. ,Persénliche Lage der Wirtschaftsteilnehmers
sowie Auflagen hinsichtlich der Eintragung in einem Berufs- oder Handelsregister”

formuliert werden.

4.1.3.1. Mindestanforderungen

Das Eignungsmerkmal der Zuverlassigkeit wird kontrar zu den Kriterien der Fachkunde
und Leistungsfahigkeit nicht positiv sondern negativ bestimmt. Als ,zuverlassig” gilt ein
Bewerber, bei dem bestimmte Umstande nicht vorliegen. Die Tatbestande, die eine Unzu-
verlassigkeit des Bewerbes begriunden, sind abschlielend in Art. 45 EG-Vergabe-
koordinierungsrichtlinie und in § 11 VOF aufgezahlt. Dabei kann zwischen obligatorischen
und fakultativen Ausschlussgrinden differenziert werden.

Liegen die Voraussetzungen von Art. 45 Abs. 1 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie bzw. 8
11 Abs. 1 VOF (strafrechtliche Verurteilung) vor, dann ist ein Bewerber grundsatzlich
zwingend auszuschliel3en. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist nur unter den
Bedingungen von Art. 45 Abs. 1 UAbs. 3 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie (§ 11 Abs. 3
VOF) mdglich. Jenseits dieses vergleichsweise eindeutig zu bestimmenden Falls der
Unzuverlassigkeit wegen Strafbarkeit sind im vorliegenden Zusammenhang die folgenden
fakultativen Ausschlussgrinde von Art. 45 Abs. 2 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie (8
11 Abs. 4 VOF) erwéhnenswert:

47 OLG Minchen, Beschluss v. 21.4.2006, Az.: Verg 8/06 = VergabeR 2006, S. 561 (564); OLG Dusseldorf, Beschluss v. 15.12.2004,
Az.: Verg 48/04 = VergabeR 2005, S. 207 (210).
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° Die Unzuverlassigkeit eines Bewerbes kann fiur den Fall angenommen werden,
dass Uber sein Vermdgen ein Insolvenz- oder vergleichbares gesetzliches
Verfahren er6ffnet oder die Eroffnung beantragt worden ist oder der Antrag mangels
Masse abgelehnt wurde oder das Beratungsunternehmen sich in Liquidation
befindet (vgl. Art. 45 Abs. 2 lit. a) und b) EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie bzw.
8§ 11 Abs. 4 lit. a) VOF).

° Nach Art. 45 Abs. 2 lit. c) EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie (8 11 Abs. 4 lit. b)
VOF) kann ein Bewerber als unzuverlassig angesehen werden, falls er aus straf-
rechtlichen Grinden, die seine berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellen, rechts-
kraftig verurteilt wurde. Die dafir in Frage kommenden Strafgesetze gehen Uber
den Strafkatalog von 8§ 11 Abs. 1 VOF hinaus, sie mussen aber einen Bezug zum
Geschaftsverkehr haben, um auf die Unzuverlassigkeit des Bewerbes schlie3en zu
kobnnen. Das durfte z.B. der Fall sein bei strafrechtlichen Verurteilungen wegen
vollendeter oder versuchter Vorteilsgewahrung, Diebstahls, Unterschlagung,

Erpressung, Betruges, Untreue und Urkundenfélschung.*®

) Des Weiteren kann die Unzuverlassigkeit dadurch begrindet werden, dass der
Bewerber im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit ,eine schwere Verfehlung
begangen hat” (vgl. Art. 45 Abs. 2 lit. d) EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie bzw.
8 11 Abs. 4 lit. ¢) VOF). Das ist erst der Fall, falls die Verfehlung schuldhaft
begangen wurde und erhebliche Auswirkungen hatte bzw. immer noch hat.
Entscheidend ist, dass dem Auftraggeber angesichts des Verhaltens des
Bewerbers unter Berucksichtigung der Grundséatze des Vergabeverfahrens nicht
zugemutet werden kann, mit diesem in vertragliche Beziehungen zu treten.
Grundsatzlich  fallen  darunter auf den  Geschaftsverkehr  bezogene
Ordnungswidrigkeiten oder schuldhafte Verletzungen vertraglicher Beziehungen
aus einem frilheren Auftragsverhéltnis.*® Im letzteren Fall ist jedoch zu beachten,
dass bei friheren Schlechtleistungen nicht per se eine Unzuverlassigkeit
angenommen werden kann. Um eine zuriickliegende Vertragsverletzung unter das

Merkmal der schweren Verfehlung subsumieren zu kénnen, muss diese derart

8 Kulartz/Réwenkamp, in: Miiller-Wrede, VOF, 2008, § 11 Rn. 15.
49 vgl. die Schlussantrage von Generalanwalt Gulmann in der Rs. C-71/92, Slg. 1993, I-5923 (5972) Rn. 95.
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gravierend gewesen sein, dass dem Auftraggeber ein erneutes Eingehen einer
Vertragsbeziehung nicht zumutbar ist. Dariber hinaus ist eine Einzelfallprifung
vorzunehmen, ob der Bewerber nicht doch aufgrund von Nachbesserungen die

Gewabhr fur eine erfolgreiche Auftragsausfihrung bietet.

° Frihere Missachtung der Verpflichtung zur Zahlung der Sozialbeitrdge (vgl. Art. 45
Abs. 2 lit. e) und f) EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie bzw. § 11 Abs. 4 lit. d) VOF)
bzw. zur Zahlung von Steuern und Abgaben kann zur Unzuverlassigkeit des

Bewerbers fuhren.

4.1.3.2. Nachweise

Die als Beleg fur die Zuverlassigkeit zu fordernden Nachweise in Gestalt von Urkunden,
Bescheinigungen oder Erklarungen sowie eigener Erfahrung sind zusammengestellt in Art.
45 Abs. 3 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie. Diese Vorschrift ist nur teilweise in der VOF
umgesetzt worden (vgl. 8 11 Abs. 2 VOF), so dass sie im Hinblick auf den nicht
umgesetzten Teil unmittelbar anwendbar ist. Bei der Forderung der Negativ-
bescheinigungen als Nachweis sollte der Auftraggeber sehr zuriickhaltend sein, um den
Aufwand bei den Bewerbern klein zu halten, da diese andernfalls von einer Bewerbung
absehen konnten. Nicht umsonst schreibt Art. 45 Abs. 1 UAbs. 3 EG-Vergabe-
koordinierungsrichtlinie vor, dass der Auftraggeber gegebenenfalls, d.h. wenn er
tatsachlich Anhaltspunkte fiir eine rechtskraftige Verurteilung i.S.v. Art. 45 Abs. 1 EG-
Vergabekoordinierungsrichtlinie hat, einen Auszug aus einem Strafregister als
Gegenbeweis verlangen kann. Im Hinblick auf die Vorlage der Entlastungsnachweise bei
den fakultativen Ausschlussgrinden (8 11 Abs. 4 lit. a) bis d) VOF) sollte die 6ffentliche
Hand Selbstauskiinfte geniigen lassen, um den Ausschreibungsaufwand mdglichst gering

zu halten.

4.2. Weitere Funktion der Eignungskriterien

Die Eignungskriterien der Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit sind Muss-
Kriterien. Das bedeutet, dass Bieter die geforderten Mindestanforderungen zwingend
erfillen missen, um nicht als ungeeignet vom Vergabeverfahren ausgeschlossen zu
werden. GemalR3 § 10 Abs. 1 VOF wahlt der Auftraggeber jedoch ,unter den Bewerbern,
die nicht aufgrund des 8§ 11 ausgeschlossen wurden und die die in den § 12 und § 13

genannten Anforderungen [respektive Mindestanforderungen] erfullen, diejenigen aus, die
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er zu Verhandlungen auffordert.” Das bedeutet, dass zwischen den bereits als geeignet
eingestuften Bewerbern eine weitere Auslese zu treffen ist. Diese Moglichkeit geht auf Art.
44 Abs. 1 und Abs. 3 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie zurtick. Danach kénnen die
offentlichen Auftraggeber die Zahl der Bewerber, die sie zur Abgabe von Angeboten
auffordern, anhand objektiver und nicht diskriminierender Kriterien begrenzen. Nach den
nationalen Umsetzungsvorschriften, insbesondere § 10 Abs. 1 VOF, erfolgt die Auswabhl
anhand ,der erteilten Auskinfte Uber die Eignung der Bewerber sowie anhand der
Auskiinfte und Formalitaten, die zur Beurteilung der von diesen zu erfillenden wirtschaft-
lichen und technischen Mindestbedingungen erforderlich sind.“ Die Auswahl erfolgt, mit
anderen Worten, anhand der Eignungskriterien der Fachkunde, Leistungs- und Zuver-
lassigkeit und lasst die Beriicksichtigung eines ,Mehr an Eignung® zu.*® Voraussetzung ist
jedoch stets, dass in der Bekanntmachung angegeben wird, anhand welcher Kriterien die
Auslese erfolgt (vgl. Art. 44 Abs. 3 Satz 2 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie bzw. § 10
Abs. 3 Satz 1 VOF).

In den Interviews bestand grof3e Einigkeit dartber, die Auswahl der Berater vor allem
anhand der inhaltlichen Konkretisierungen der Fachkunde vorzunehmen. Dabei sollte
insbesondere die Erfahrung der Berater, die Uber die Qualitat der eingereichten
Referenzen einer Bewertung zuganglich ist, als Auswahlkriterium fungieren. Einige
empfahlen sogar, die Auswahl allein anhand der Referenzliste zu treffen, raumten aber
gleichwohl ein, dass es méglich ware, zusatzlich die Qualifikation der Berater als weiteres
Kriterium einzusetzen und anhand der verlangten berufsbezogenen Lebenslaufe zu
bewerten. Schliel3lich erscheint es vor allem bei den wirtschaftlichen und technischen
Beratern sinnvoll, das jeweils beschriebene Qualitatsmanagement zu evaluieren und damit
erganzend zu inhaltlichen Konkretisierungen der Fachkunde auch Konkretisierungen der
wirtschaftlich-technischen Leistungsfahigkeit zu Kriterien des Ausleseprozesses zu
machen.

Andere Aspekte, vor allem die inhaltlichen Konkretisierungen der wirtschaftlich-finanziellen
Leistungsfahigkeit, wie z.B. Umsatz oder Deckungssumme der Berufshaftpflicht-
versicherung, sind zwar auch einer abgestuften Bewertung zuganglich, so dass sie
theoretisch als Auswahlkriterium aktiviert werden konnten. Aus ihnen lassen sich aber
keinerlei Aussagen Uber die Qualitdt der Beratung entnehmen. Die Griinde dafir liegen in

% OLG Dusseldorf, Beschluss v. 29.10.2003, Az.: VIl Verg 43/03 = VergabeR 2004, S. 100 (105).
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dem Umstand, dass die unterschiedlich hohen Umsatze grundsatzlich ausschlief3lich auf
strukturelle Unterschiede, vor allem in der Betriebsgrof3e zuriickgehen.

Ahnlich liegen die Umstande beim Merkmal der Zuverlassigkeit. Soweit die Vergabestelle
nicht bereits zwingend einen Bewerber ausschlieen muss, ist fraglich, warum sie
zunachst z.B. trotz eines Insolvenzverfahrens seine Zuverlassigkeit annehme sollte, um
dann bei der Auswahl der am besten geeigneten Bewerber dieses Merkmal als negatives
Kriterium heranzuziehen. Die inhaltlichen Konkretisierungen der Zuverlassigkeit sind daher
als Auswabhlkriterien wenig geeignet und sollten nicht verwendet werden.

Nachdem der Auftraggeber die Kriterien festgelegt hat, anhand derer er die Auswahl
vornehmen wird, ist es ihm Uberlassen, diese zu gewichten. Eine vorherige Bekanntgabe
der Reihenfolge und Gewichtung der Kriterien wird jedoch weder von 8 10 Abs. 3 VOF
noch von den europaischen Vorgaben gefordert.®® Nach Erwagungsgrund 40 der EG-
Vergabekoordinierungsrichtlinie ist es nicht einmal zwingend erforderlich, eine Gewichtung
vorzunehmen. Entscheidet sich ein 6ffentlicher Auftraggeber dennoch fiir eine Gewichtung
der Kriterien und nimmt er diese bereits vor der Bekanntmachung vor, dann missen diese
Angaben den Bietern gegenuber mitgeteilt werden und die Vergabestelle bleibt daran
gebunden.>® In wie weit es empfehlenswert ist, iberhaupt eine Gewichtung und falls ja zu
welchem Zeitpunkt vorzunehmen, wurde unter den Interviewpartnern unterschiedlich
beurteilt. Wéahrend beziiglich der Frage des ,Ob“ tendenziell fir die Vornahme einer
Gewichtung pladiert wurde, bestand Uber den Zeitpunkt ihrer Vornahme kein Konsens.
Fest steht aber, dass sie vor Ablauf der Bewerbungsfrist und somit der Kenntnis der
Bewerbungen feststehen muss, um Manipulationen zu verhindern.>®

Malflstab fur die Verteilung der Gewichte innerhalb der Auswahlkriterien ist wiederum der
Auftrags-, respektive Beratungsgegenstand. Dem Auftraggeber stehen dabei
verschiedene Methoden zur Verfigung. Von den Interviewpartnern wurde vorgeschlagen
insbesondere die Erfahrung der Berater in den Vordergrund zu stellen und diese mit 70
oder mehr Prozent zu gewichten. Die Wertung sollte dabei anhand der Referenzen
erfolgen, denen jeweils die gleiche Hb6chstpunktzahl und ein  Gewichtungsfaktor
zugewiesen wird. Die erlangte Punktzahl wird dann mit dem gewahlten Gewichtungsfaktor

multipliziert. Die verbleibenden Kriterien, wie z.B. Qualifikation der Berater und das

8 OLG Muinchen, Beschluss v. 28.4.2006, Az.: Verg 6/06 = VergabeR 2006, S. 914 (922).

2 EuGH, Urteil v. 12.12.2002, ,Universale Bau“, Rs. C-470/99, Slg. 2002, 1-11617 = NZBau 2003, S. 162 (167); OLG Dsseldorf,
Beschluss v. 29.10.2003, Az.: VII Verg 43/03 = VergabeR 2004, S. 100 (103).; OLG Munchen, Beschluss v. 28.4.2006, Az.: Verg
6/06 = VergabeR 2006, S. 914 (922).

*  OLG Bremen, Beschluss v. 14.4.2005, Az.: Verg 1/05 = VergabeR 2005, S. 537(542).
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Qualitatsmanagement sollten ebenfalls z.B. mit 20% bzw. mit 10% gewichtet und jeweils
mit der derselben Hdchstpunktzahl wie die Referenzen bepunktet werden. Die erlangte
Punktzahl ware dann mit dem Gewichtungsfaktor von 20 % bzw. 10 % zu multiplizieren.
Anschlie3end wére eine Gesamtsumme aus den erlangten Punkten zu bilden. Sollte sich
die Vergabestelle dazu entscheiden, die Beratungsleistungen fachlosweise zu vergeben,
dann besteht die Mdglichkeit fir jedes Los die Auswahlkriterien und die Gewichtung zu
modifizieren und beispielsweise beim Los ,Juristische Beratung” auf das Kriterium

2Qualitdtsmanagement” zu verzichten.

5.  Zuschlagskriterien und Gewichtung

Gemald §8 97 Abs. 5 GWB wird der Zuschlag ,auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt®.
Dieses Gebot wird auf der Ebene der VOF durch § 16 Abs. 4 VOF konkretisiert, wonach
der Auftrag mit dem Bewerber geschlossen werden soll, ,der aufgrund der ausge-
handelten Auftragsbedingungen im Rahmen der vorgegebenen Auftragskriterien die best-
maoglich Leistung erwarten lasst.“ Trotz des unterschiedlichen Wortlauts ist der Aussage-
gehalt beider Normen identisch.>* Bei der Entscheidung tiber die Auftragserteilung kann
der offentliche Auftraggeber gemall 8 16 Abs. 3 VOF verschiedene auf ,die erwartete
fachliche Leistung bezogene Kriterien, insbesondere Qualitat, fachlicher oder technischer
Wert, Asthetik, ZweckmaRigkeit, Umwelteigenschaften, Kundendienst und technische
Hilfe, Leistungszeitpunkt, Ausflihrungszeitraum oder -frist und Preis/Honorar* bertck-
sichtigen. Ihre Kenntnis ist flr die Bieter von gréf3ter Bedeutung, da sie die Mellatte fur
die Wertung der Angebote bilden. Entsprechend sind alle zur Anwendung vorgesehen
Auftragskriterien von der Vergabestelle geméalR? 8§ 16 Abs. 2 VOF ,in der Aufgabe-
beschreibung oder der Vergabebekanntmachung oder der Aufforderung zur Teilnahme an

der Verhandlung® einschlie3lich inrer Gewichtung anzugeben.

5.1. Berucksichtigung von personenbezogenen Kriterien bei der Zuschlags-

erteilung

Zuschlagskriterien sind das Instrument, mit dem die Auswahlentscheidung Uber das
anzunehmende Angebot nach 8§ 16 Abs. 4 VOF vorgenommen wird. Diese Auswahl-
entscheidung ist strikt vom vorhergehenden Teilnahmewettbewerb zu trennen, dessen

Mafl3stab die Eignungskriterien bilden. Beide Stufen stellen eigenstandige Vorgange im

®  OLG Rostock, Beschluss v. 16.5.2001, Az.: 17 W 1/01, 2/01 = VergabeR 2001, S. 315 (317).
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Vergabeverfahren dar und unterliegen unterschiedlichen Regeln. Wahrend die Bewerber-
auswahl anhand der Eignungskriterien im Sinne von 88 11, 12, 13 VOF ablauft, wird die
Vergabeentscheidung von den Zuschlagskriterien nach § 16 Abs. 3 VOF bestimmt. Diese
Trennung hat die nationale Rechtsprechung vor allem im Bereich der VOF nicht immer
konsequent beachtet.>® Anders der EuGH, der seit der Entscheidung in der Rechtssache

“0 _ zuletzt in der ,Lianakis“-Entscheidung® — die Trennung deutlich betont.

.Beentjes
Daraus darf aber nicht geschlossen werden, dass personenbezogene Qualitatsmerkmale
stets ausschlieBlich auf der Stufe der Eignungsprifung (bzw. Teilnahmewettbewerb)
berucksichtigt werden kénnen. Denn der EUGH formuliert, dass nur diejenigen Kriterien als
Zuschlagskriterien ausgeschlossen sind, ,die im Wesentlichen mit der Beurteilung der
fachlichen Eignung [diese erfolgt aber ausschliel3lich anhand Art. 45 - 52 der EG-
Vergabekoordinierungsrichtlinie] der Bieter fur die Ausfihrung des betreffenden Auftrages
zusammenhéngen.“® Personenbezogene Kriterien, wie z.B. Kommunikationsfahigkeit
oder Durchsetzungsvermdgen, die von der EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie der
fachlichen Eignung erst gar nicht zugerechnet werden, sind somit nicht als Zuschlags-
kriterien ausgeschlossen, sondern kénnen im Rahmen von 8§ 16 Abs. 3 VOF berlcksichtigt
werden. Diese Auslegung der Rechtsprechung des EuGH liegt auf der Linie seiner ,GAT"
Entscheidung vom 19.06.2003. Der EuGH stellte in dieser Entscheidung fest, dass die
Zahl von Referenzlisten Uber frihere Projekte kein Wertungskriterium sein kénne, well
daraus keine Hinweise entnommen werden kénnten, die der Ermittlung des wirtschaftlich
gunstigsten Angebotes dienen. In seiner Begrindung macht der EuGH jedoch deutlich,
dass der Sachverhalt anders zu beurteilen ware, falls die Vergabestelle anhand der
Referenzlisten gepruft hatte, ob die von diesen Referenzgebern ,mit den erworbenen

Produkten gemachten Erfahrungen gut oder schlecht waren.*®

5.2. Beurteilungsspielraum

Ahnlich wie im Hinblick auf den Umgang mit Eignungskriterien wird auch in Bezug auf die
Entscheidung Uber die Erfullung der Zuschlagskriterien in Rechtsprechung und Literatur

®  OLG Dusseldorf, Beschluss v. 23.7.2003, Az.: Verg 27/03; OLG Brandenburg, Beschluss v. 13.9.2005, Az.: Verg W 8/05 =

VergabeR 2006, S. 261 (266); BayObLG, Beschluss v. 20.8.2001, Az.: Verg 9/01 = NZBau 2002, 348 (350).

% EuGH, Urteil v. 20.9.1988, Rs. 31/87, Slg. 1988, 4635 = NVwZ 1990, 353; vgl. auch EUGH, Urteil v. 19.6.2003, Rs. C-315/01, Slg.
2003, 1-6351 = VergabeR 2003, S. 546ff.

S EuGH, Urteil v. 24.1.2008, Rs. C-532/06 = NZBau 2008, S. 262ff.
% EuGH, Urteil v. 24.1.2008, Rs. C-532/06 = NZBau 2008, S. 262 (263).
% EuGH, Urteil v. 19.6.2003, Rs. C-315/01, Slg. 2003, I-6351 (6405) = VergabeR 2003, S. 546 (555).
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vom Bestehen eines ,Beurteilungsspielraums® des jeweils betroffenen offentlichen

Auftraggebers ausgegangen. Vielfach ungeklart bleibt jedoch, worauf sich der

Beurteilungsspielraum im Einzelnen erstrecken soll. Bei néaherer Betrachtung ist auch hier

zwischen der Zusammenstellung der Zuschlagskriterien, der Gewichtung und schlie3lich

der Wertungsentscheidung zu differenzieren:

Die Festlegung der Zuschlagskriterien ist dem Mal3stab von Geeignetheit und
Erforderlichkeit im Hinblick auf den jeweiligen Auftragsgegenstand unterworfen und
muss insofern auch gerichtlich nachgeprift werden konnen. Dabei darf die
Nachprifungsstelle freilich nicht ihre eigene Einschatzung an die Stelle der vom
offentlichen Auftraggeber gebildeten Einschétzung setzen, es kann aber gepruft
werden, ob die ausgewahlten Zuschlagskriterien der Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebotes dienen® oder in Einklang mit den in § 97 Abs. 1 und 2 GWB enthaltenen
allgemeinen Vergabeprinzipien der Wettbewerblichkeit, der Gleichbehandlung und
der Transparenz stehen.®*

GroRRer wird der Spielraum bezuglich der Gewichtung der Zuschlagskriterien. Auch
sie ist noch vom Auftragsgegenstand her zu bestimmen, steht aber zu diesem jedoch
schon nicht mehr in einem ebenso engen Verhaltnis wie dies bei der Auswahl der
Kriterien der Fall ist. Danach ist der 6ffentliche Auftraggeber bei der Gewichtung frei,
soweit die gewahlte Gewichtung und die Gewichtungsmethode ,eine Gesamt-
wirdigung der Kriterien® ermoéglichen, die ,der Ermittlung des wirtschaftlich
glinstigsten Angebots* dienen.®?

Am GroR3ten ist der dem offentlichen Auftraggeber erdffnete Spielraum schlief3lich
wiederum bei der Wertung der einzelnen Angebote auf der Basis der ausgewahlten
und gewichteten Zuschlagskriterien. Selbst hier gelten allerdings die allgemeinen
rechtsstaatlichen Grenzen jeglicher Entscheidungsspielraume der Verwaltung. Die
Nachprifungsinstanzen kdénnen daher die einzelne Wertungsentscheidung darauf
Uberprifen, ob von einem zutreffend ermittelten Sachverhalt ausgegangen wurde

und ob nicht im Einzelfall andere Kriterien als die bekanntgemachten Kriterien eine

60

61

62

EuGH, Urteil v. 19.6.2003, Rs. C-315/01, Slg. 2003, 1-6351 (6405) = VergabeR 2003, S. 546 (555); OLG Frankfurt, Beschluss v.
28.02.2006, Az.: 11 Verg 15/05 und 16/05 = VergabeR 2006, S. 382 (386).

VK Sachsen, Beschluss v. 6.6.2203; Az.: 1/SVK/045-03.
EuGH, Urteil v. 5.12.2003, Rs. C-448/01, Slg. 2003, 1-14527 (14577) = VergabeR 2004, S. 36 (42).
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Rolle gespielt haben.®® Ferner ist wiederum auf die allgemeinen Grundsétze der
Transparenz und Gleichbehandlung zu achten.

5.3. Zuschlagskriterien

In Anlehnung an Art. 53 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie enthéalt § 16 Abs. 3 VOF
einen Kreis von potenziellen Zuschlagskriterien, der weder zwingend noch abschlieRend
ist (vgl. Wortlaut ,insbesondere®). Die 6ffentliche Hand sollte den ihr gegebenen Freiraum
nutzen und verschiedene Kriterien miteinander kombinieren, um die Angebote der OPP-
Berater im Hinblick auf die ,bestmdglich zu erwartende Leistung“ zu bewerten. Bereits
beim Workshop am 28.02.2007 bestand grol3e Einigkeit dartiber, dass ein Abstellen allein
auf das Kriterium des Preises weder adaquat noch in der Regel rechtmé&lig ist, da es sich
bei der Vergabe von OPP-Beratungsleistungen nicht um standardisierbare, sondern um
geistig-schopferische Dienstleistungen handelt, die nicht allein am Preis gemessen
werden konnen. Sowohl im Workshop als auch in den Interviews ist ferner hervorgehoben
worden, dass bei der Zuschlagsentscheidung Uber das Angebot, das die bestmdgliche
Leistung erwarten lasst, insbesondere das Kriterium der “Qualitat”, welches wiederum als
eine Art Sammel-Kategorie fur andere Kriterien fungiert, eine grof3e Rolle spielen muss.
Die offentliche Hand sollte die Qualitdt der Beratungsleistungen nicht unterschatzen, da
die beauftragten Berater teilweise entscheidend den Erfolg des OPP-Projektes, z.B. durch
eine rechtssichere Ausgestaltung der Ausschreibung, beeinflussen. Die Auswirkungen
einer Beraterauswahl gehen teilweise soweit, dass Unternehmen, die als Kooperations-
partner fir das spatere OPP-Projekt in Frage kommen, von einer Beteiligung an der Aus-
schreibung absehen, wenn sie erfahren, von welchen Beratern der staatliche Trager des
OPP-Projekts beraten wird.

5.3.1. Qualitat

Aus dem Pool der in 8 16 Abs. 3 VOF genannten Kriterien kommt fur die Entscheidung
uber die Auftragserteilung von OPP-Beratungsleistungen vor allem das Merkmal der
Qualitat in Betracht. Dabei handelt es sich um einen sehr weiten Begriff, der weiteren
Konkretisierungen, z.B. durch Unterkriterien (vgl. zum Umgang mit Unterkriterien unten
Ziffer 5.5), zugéanglich ist. Dabei hangt es von den Umstanden des Einzelfalls ab, inwieweit

der Auftraggeber von einer ndheren inhaltlichen Bestimmung der Qualitdt durch Unter-

©  OLG Muinchen, Beschluss v. 17.1.2008, Az.: Verg 15/07 = VergabeR 2008, S. 574 (577).
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kriterien absieht und zusatzlich selbststdndige qualitatsbezogene Zuschlagskriterien

formuliert.

Bezugspunkt fur die Festlegung ist wiederum der Beratungsgegenstand, so wie er in der

Aufgabenbeschreibung charakterisiert worden ist. Da die 6ffentliche Hand insoweit nur die

Vorlage von Konzepten uUber die Herangehensweise verlangen kann, kdnnen folgende

Kriterien zur Bestimmung der Qualitat der Beratung im weitesten Sinne herangezogen

werden:

e Qualitat des vorgestellten Konzepts tber die Vorgehensweise bei der Beratung
fur Phase | bis llI;

e Qualitdt des Konzepts uber die Vorgehensweise bei der Bestandsbeurteilung
des Gebaudebestandes;

e Qualitat des Konzepts Uber die Vorgehensweise bei der Wirtschaftlichkeits-
untersuchung (Phase I bis 1l1);

e Qualitdt des Konzepts Uber die Vorgehensweise der Projektsteuerung des
Beraterteams;

e Qualitat des Konzepts uber die Vorgehensweise beim Controlling der Planungs-

und Bauphase des privaten Partners, etc.

Um diese Konzepte bewerten zu kdnnen, ware es mdoglich jeweils folgende Unterkriterien

zu formulieren:®

»  Schlissigkeit®®;
»  Projektorganisation®;
»  Methodik®’;
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Die in den nachfolgenden Fuf3noten jeweils enthaltenen Hinweise zu den Unterkriterien sind lediglich als Erlauterungen zu
verstehen.

Beispielsweise im Hinblick auf die einzelnen Beratungsschritte oder eine realistische Kalkulation des zeitlichen Aufwandes.

Beispielweise im Hinblick auf Vermeidung von Schnittstellen, personliche Erreichbarkeit der Berater, Einrichtung von
Arbeitsgruppen, Kommunikationsmittel, Einbeziehung des Auftraggebers in den geistig-schopferischen Prozess der Lésung der
Aufgaben (z.B. bei der Entwicklung des Finanzierungsmodells), Folgen bei einem Beratungsabbruch.

Je nach Konzept kann sich das Unterkriterium ,Methodik* auf unterschiedliche Faktoren beziehen, z.B. auf die zum Einsatz
kommenden Methoden bei der Bestandsbeurteilung (Vorgehensweise bei Zusammenstellung von Informationen Uber die
Immobilie, Bestandsaufnahme vor Ort, Fotodokumentation usw.), bei der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung (Welche
Berechnungsmethoden werden verwendet? Installation eines Risikomanagementsystems, Durchfiihrung einer sog. Monte-Carlo-
Simulation, Verwendung von sog. Sensitivitdts- und Szenarioanalyse, etc.) bei der Projektsteuerung (Art und Weise der
Durchfiihrung des Mal3nahme-, Zeit- und Personaleinsatzcontrollings, etc.) beim Controlling (z.B. Vorgehensweise bei der Termin-
und Qualitatskontrolle der Planungs- und Bauleistungen).

49



» Dokumentation / Art und Weise der Darstellung der Ergebnisse,

etc.

Zusatzlich zur Bewertung der einzelnen Konzepte steht es dem o6ffentlichen Auftraggeber
dariiber hinaus frei, im Rahmen der Verhandlungen die Bieter ihre Konzepte préasentieren
zu lassen. Diese Préasentation ist im Rahmen der Entscheidung Uber die Zuschlags-
entscheidung bericksichtigungsfahig, da die Vergabestelle daraus insbesondere Schlisse
auf die Qualitat der Prasentationen, die im Laufe der Beratung vor verschiedenen Gremien
(z.B. Stadtrat, Senat, Burgerversammlung, etc.) erfolgen sollen, ziehen kann. Auf3erdem
gibt die Prasentation Aufschluss iiber Kommunikationsfahigkeit und Uberzeugungskraft
der Berater. Diese beiden personenbezogenen Kriterien spielen insbesondere eine Rolle,
falls die eingesetzten Berater die 6ffentliche Hand im Rahmen der Verhandlungen mit den
in Frage kommenden privaten Partnern vertreten sollen. Als Kriterien kommen daher in

Frage:

e Qualitat der Prasentation. Hier sind als Unterkriterien unter anderen denkbar:
» Art und Weise der Darstellung;
» Einhaltung des Zeitlimits;
» Rhetorik.

sowie

e Kommunikationsfahigkeit.

e Uberzeugungskraft.

Die beiden zuletzt genannten Kriterien kdnnen auch als Unterkriterien des zu erst
genannten formuliert werden.

Sollte Uber die Prasentation hinaus der Auftraggeber die Bieter vor Herausforderung
stellen, kleine Testaufgaben zu lI6sen oder projektbezogene Fragen zu beantworten, dann
waren daraus auch Rulckschlisse auf die Qualitat der Beratung maglich, so dass als

(Unter-) Kriterium zu formulieren wére:

e Qualitat der Antworten auf projektbezogene Fragestellungen®®.

€ vgl. dazu unten Ziffer 9.2.
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5.3.2. Preis/Honorar

Das Kriterium des Preises bietet fur die nachfolgende Wertung den Vorteil, dass es
vergleichsweise einfach zu ermitteln ist, indem eine Relation zwischen den in der
Aufgabenbeschreibung festgelegten Beratungsleistungen und den Angaben der Bieter
Uber die hierfur durch den o6ffentlichen Auftraggeber aufzubringende finanzielle Gegen-
leistung hergestellt wird. Wichtig ist, dass aus dem Angebot hervorgeht, worauf sich die
Angaben beziehen.

Im Zusammenhang mit der Erbringung von OPP-Beratungsleistungen ist es denkbar, bei
der Gestaltung des Kriteriums Preis/Honorar auf Pauschalen oder Stundenléhne zurtck-
zugreifen. In den Interviews bestand grof3e Einigkeit dartber, dass die Forderung nach
Pauschalpreisen nur sinnvoll ist, falls der Beratungsumfang und -aufwand in der
Aufgabenbeschreibung sehr genau dargestellt werden kann. Ansonsten wirde die
offentliche Hand sich der Gefahr aussetzen, entweder keine umfassende Beratung zu
bekommen oder aber die zusatzlich erforderlichen Beratungsleistungen tber vorher nicht
absehbare Nachtragsforderungen der Berater vergiten zu mussen. Da fur die allermeisten
OPP-Projekte eine derart genaue Aufgabenbeschreibung nicht mdglich sein wird, haben
viele Interviewpartner die Zweckmalfigkeit derartiger Klauseln in Frage gestellt. AuRerdem
wurde darauf hingewiesen, dass Pauschalen oft zur Unzufriedenheit der beauftragten
Berater fihren und Auswirkungen auf die Qualitat der Arbeit haben kénnen. Dies gilt vor
allem dann, falls der tatsachliche Aufwand von allen Beteiligten zu ungenau eingeschatzt
wurde, was, angesichts der Tatsache, dass sich der Beratungsumfang und -aufwand oft
aus dem Projekt selbst heraus generiert, oft der Fall sein dirfte. Es liegt auf der Hand,
dass der Beratungsumfang z.B. davon abhangt, ob eine institutionalisierte OPP oder ein
OPP-Vertragsmodell verwirklicht werden soll. Die Entscheidung dartiber wird jedoch in
vielen Fallen erst im Rahmen der Beratung getroffen werden kdnnen. Aufgrund dieser
Umstande sollte der Auftraggeber in Erwagung ziehen, die Berater nach Stundensatzen
zu verguten. Der mit einer derartigen Vertragsgestaltung oft in Verbindung gebrachten
Beflrchtung einer Kostenexplosion kann entgegengewirkt werden, indem die 6ffentliche
Hand die Berater verpflichtet, nach jeder Beratungsphase einen detaillierten Tatigkeits-
nachweis einzureichen, anhand dessen eine ex post-Kontrolle der erbrachten Beratungs-
leistungen mdglich ist. Anhand dieser Nachweise kann die Offentliche Hand genauer
kontrollieren, inwieweit die Honorarforderung begrindet ist. Darlber hinaus ist oben

bereits darauf aufmerksam gemacht worden, dass die o6ffentliche Hand sich ein aul3er-
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ordentliches Kiindigungsrecht einraumen lassen sollte.®® Mit diesem Instrument wére sie in
der Lage das Beratungsverhéltnis zu beenden, falls die Honorarforderungen zu hoch sind
und konnte somit Druck auf die eingesetzten Berater austben, angemessene und
zutreffende Honorarforderungen zu stellen. Darliber hinaus sollte der Auftraggeber darauf
achten, den Bietern gegenuber mitzuteilen, dass die anzugebenden Stundenldhne bereits
alle Nebenkosten (z.B. fir Kommunikation oder Papier, etc.) enthalten.

Schlie3lich ist in den Interviews auf die Mdoglichkeit aufmerksam gemacht worden,
pauschale mit variablen Preiselementen zu kombinieren. Dies ware ohne weiteres
maoglich, falls die pauschalen Preiselemente sich auf Leistungen beziehen, deren Umfang
vor der Beratung ziemlich genau ermittelt werden kann. Das ist vor allem bei Leistungen
der Fall, die einen durchfihrenden Charakter haben und deren Tatigkeitsumfang bereits
im Vorfeld der Beratung festgelegt wird oder aufgrund von friheren Erfahrungen ziemlich
genau eingeschatzt werden kann. Es ware daher durchaus moglich z.B. fir die Durch-
fuhrung der Bestandsbeurteilung, fur die Fuhrung der Vergabeakte oder die Wahr-
nehmung der vorab festgelegten Anzahl von Vor-Ort-Terminen Pauschalen zu fordern,
wahrend fur die geistig-schopferischen Leistungselemente der Beratung, wie z.B.
Ermittlung der Bandbreite von potentiellen Realisierungskonzepten, Entwicklung der OPP-
Beschaffungsvariante unter Berlcksichtigung von rechtlichen und finanziellen Rahmen-
bedingungen, Erstellung der Vergabeunterlagen, etc., eine variable Preiskomponente in
Form von Stundenléhnen abgefragt werden koénnte. Um zu verhindern, dass die
Pauschalpreise bewusst zu niedrig angesetzt werden, um anschliel3end Uber die variable
Preiskomponente diesen Verlust wieder auszugleichen, besteht die Mdglichkeit, diese
beiden Preiskomponenten unterschiedlich zu gewichten.”® Dariiber hinaus besteht auch
bei diesem Kombinationsmodell fir den Auftraggeber die Mdglichkeit, einen detaillierten
Tatigkeitsnachweis zu verlangen, um die erbrachten Beratungsleistungen zu kontrollieren

und ggf. zu monieren.

5.4. Gewichtung

Sobald mehr als ein Kriterium bei der Wertung zur beriicksichtigen ist, stellt sich die Frage
nach der Gewichtung der Kriterien. Insoweit ist 8§ 16 Abs. 2 VOF maligeblich, der die
Umsetzungsvorschrift von Art. 53 Abs. 2 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie darstellt.

% vgl. bereits oben Ziffer 2.5.5.

™ Man kénnte z.B. den Stundenlohn hoher gewichten als den Pauschalpreis.
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Danach hat der offentliche Auftraggeber die einzelnen Kriterien grundsatzlich zu
gewichten und die Gewichtung in der Aufgabenbeschreibung oder der Vergabe-
bekanntmachung oder der Aufforderung zur Teilnahme anzugeben. Diese Gewichtung
kann auch mittels einer Marge angegeben werden. In der Praxis hat sich fur die
Zusammenstellung der Zuschlagskriterien und ihrer Gewichtung der Begriff Bewertungs-
matrix eingebiirgert.” Ist der 6ffentliche Auftraggeber aus nachvollziehbaren Griinden der
Ansicht, dass eine Gewichtung nicht angegeben werden kann, so gibt er ,die Kriterien in
der absteigenden Reihenfolge ihrer Bedeutung an.” Dieser Ausnahmefall durfte bei der
Vergabe von OPP-Beratungsleistungen regelmaRig nicht vorliegen. Seine Voraus-
setzungen konnten in Einzelfallen erst bei der Vergabe des OPP-Projekts selbst
angenommen werden.

Maldstab fir die Verteilung der Gewichte innerhalb mehrerer Zuschlagskriterien ist
wiederum der Auftragsgegenstand. Bei der ndhren Ausgestaltung der Gewichtung der
verschiedenen Zuschlagskriterien stehen dem Auftragnehmer verschiedene Methoden zur
Verfliigung. In Anlehnung an die beiden im ,PPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden”
dargestellten Vorgehensweisen ist im vorliegenden Zusammenhang insbesondere die
erste Alternative geeignet.”” Danach werden den einzelnen Zuschlagskriterien ein Hochst-
punktwert und ein Gewichtungsfaktor zugewiesen. Die zu vergebende Punktzahl fur ein
Kriterium steigt dann gemessen an der Qualitdt bzw. fallt mit zunehmendem Angebots-
preis. Im Anschluss daran ist die jeweils erlangte Punktzahl mit dem Gewichtungsfaktor zu
multiplizieren. Auf das Angebot, welches die gréfite Summe aus den Multiplikations-
ergebnissen erhalten hat, ist der Zuschlag zu erteilen. Nahezu Ubereinstimmend sprachen
sich die Gespréachspartner dafir aus, das Kriterium des Preises/Honorars mit maximal 50
% zu gewichten. Empfohlen wurden sogar Werte von 30 % bis 40 %, um das Merkmal der

Qualitat mit 70 % bis 60 % deutlich in den Vordergrund der Wertung zu rticken.

5.5. Umgang mit Unterkriterien

Unterkriterien werden in der Regel herangezogen, um eine differenzierte Bewertung von
einzelnen Zuschlagskriterien, vor allem des Kriteriums der ,Qualitat‘, vorzunehmen. Der

Ruckgriff auf Unterkriterien ist ohne weiteres zuldssig, soweit der Auftraggeber diese

™ Teilweise wird der Begriff ,Bewertungsmatrix‘ bereits im Zusammenhang mit der Gewichtung der Eignungskriterien als

Auswabhlkriterien verwendet. Zweifellos handelt es sich dabei auch um eine Matrix. Die offentliche Hand sollte jedoch darauf
achten, eine Doppelverwendung zu vermeiden, um Missverstéandnissen vorzubeugen oder aber eindeutig festzulegen, in welchem
Zusammenhang der Begriff verwendet wird.

2 vgl. ®PP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden, August 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, Ziffer 8.4.
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aufgrund des Transparenzgebotes vorab festlegt und verdffentlicht.”® Dartiber hinaus sind
die festgelegten Unterkriterien nach Rechtsprechung des EuGH auch im Voraus zu
gewichten, falls die Ausarbeitung der Angebote hatte beeinflusst werden kénnen, ware die
Gewichtung bei der Ausarbeitung bekannt gewesen.” Diese Voraussetzung diirfte aber
nahezu stets erflllt sein, da Bieter in aller Regel bei der Angebotserstellung durch die
Kenntnis der Gewichtung der Unterkriterien beeinflusst werden.

6.  Struktur des Vergabeverfahrens fur die Vergabe v on OPP-Beratungsleistungen

Erst nachdem die soeben genannten Punkte bewaltigt worden sind, kann das eigentliche
Verfahren zur Vergabe des Beratungsauftrages beginnen. Dies geschieht in aller Regel
durch die Absendung der Bekanntmachung gemall 8 9 Abs. 2 VOF. Der Erfolg des
Vergabeverfahrens wird in erheblichem MaflRe von der Qualitat der erbrachten
Vorleistungen beeinflusst. Insoweit lasst sich der Schluss ziehen, dass seine Durch-
fuhrung der ,kronende” Abschluss des in Gang gesetzten Beschaffungsprozesses ist.

In der VOF als maRgebliche Verdingungsordnung fiir die Vergabe von OPP-Beratungs-
leistungen ist als Vergabeverfahren ausschliel3lich das Verhandlungsverfahren normativ
erfasst (vgl. 8 5 Abs. 1 VOF). Die Frage, inwieweit neben dem Verhandlungsverfahren
auch der wettbewerbliche Dialog aufgrund seiner Regelung in 8 101 GWB und § 6a VgV in
der VOF als Vergabeverfahren herangezogen werden kann, muss im vorliegenden
Zusammenhang nicht beantwortet werden, da dieses Verfahren fir die Beraterauswabhl
unsachgemal ist. Der wettbewerbliche Dialog wurde eingefiihrt, um zusammen mit
Bietern eine Losung fur ein Vorhaben zu erarbeiten und diese Losung im Anschluss daran
zu vergeben. Die Erarbeitung von Ldsungen ist bei der Beauftragung von Beratern jedoch
die gerade zu erbringende Leistung, im wettbewerblichen Dialog hingegen ist die Erarbei-

tung der Lésung der Dialog selbst.

6.1. Das Verhandlungsverfahren

In Anlehnung an Art. 1 Abs. 11 lit. d) EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie ist das Ver-
handlungsverfahren nach der Legaldefinition in 8 101 Abs. 4 GWB ein Verfahren, bei dem
,Sich der Auftraggeber mit oder ohne vorherige offentliche Aufforderung zur Teilnahme an

ausgewahlte Unternehmen wendet, um mit einem oder mehreren Uber die Auftrags-

" EuGH, Urteil v. 24.1.2008, Rs. C-532/06; OLG Diuisseldorf, Beschluss v. 23.1.2008, Az.: VII-Verg 31/07.

™ EuGH, Urteil v. 24.11.2005, Rs. C-331/04, Slg. 2005, 1-10109, = NZBau 2006, S. 193ff, vgl. auch OLG Miinchen, Beschluss v.
17.1.2008, Az.: Verg 15/07 = VergabeR 2008, S. 574 (576).
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bedingen zu verhandeln.“ Daraus wird deutlich, dass die vorherige o6ffentliche Bekannt-
machung und der 6ffentliche Teilnahmewettbewerb zusammen mit den eigentlichen Ver-
handlungen im Rechtssinn das Vergabeverfahren in der Vergabeart Verhandlungs-
verfahren bilden.” Aus der Tatsache, dass die 6ffentliche Bekanntmachung und der sich
daran anschlieRende Teilnahmewettbewerb den gesetzlichen Regelfall bilden, kann der
Schluss gezogen werden, dass sich das Verhandlungsverfahren in einen zweistufigen
Prozess gliedert. Die erste Stufe setzt sich dabei aus den formalen Elementen der
offentlichen Bekanntmachung und des Teilnahmewettbewerbes zusammen. Dem folgt die
zweite Stufe in Form von Verhandlungen, deren Ablauf vom Auftraggeber selbst gestaltet
werden kann. Im Vergleich zur ersten bildet die zweite Stufe somit den nicht-férmlichen
Teil des Verhandlungsverfahrens. Trotz der formlichen Elemente der ersten Stufe wird das
Verhandlungsverfahren sowohl von der Auftraggeber- als auch Auftragnehmerseite als
attraktiv empfunden, weil es auf der zweiten Stufe die Mdoglichkeit bietet, mit den ausge-
wahlten Bewerbern unter Beachtung der Vergabegrundsatze des Wettbewerbs, der
Transparenz und der Gleichbehandlung tber den genauen Auftragsgegenstand und den

Preis zu verhandeln.

6.2. Verfahrensfristen fir die Vergabe von OPP-Beratungsleistungen

Die VOL/A und VOB/A enthalten mehrere Vorschriften, die teilweise auf Art. 38 EG-
Vergabekoordinierungsrichtlinie zurickgehen und Anforderungen an die Festlegung von
Fristen in einem Vergabeverfahren stellen. Dabei wird u.a. zwischen einer sog.
Bewerbungsfrist, Angebotsfrist, Zuschlagsfrist, Bindefrist und einer Beantwortungsfrist
differenziert. Die Bewerbungsfrist ist gemal § 18a Nr. 2 Abs. 1 VOBJ/A (vgl. auch § 18a Nr.
1 Abs. 1 VOL/A) der Zeitraum, in dem die Antrédge auf Teilnahme einzureichen sind. Daran
schlief3t sich die Angebotsfrist an, die gemall § 18a Nr. 1 Abs. 1 VOB/A (vgl. 8 18a Nr. 1
Abs. 1 VOL/A) die Frist fur den Eingang der Angebote ist. Zuschlags- und Bindefrist i.S.v.
8 19 VOB/A (vgl. 8 19 VOL/A) vervollstandigen die beiden erstgenannten und bezeichnen
die Frist fur die Prifung und Wertung der Angebote und den Zeitraum, in dem der Bieter
an sein Angebot gebunden ist. Die Beantwortungsfrist ist schlie3lich eine Aufforderung an
den Auftraggeber, zusatzlich angeforderte Auskiinfte Uber die Verdingungsunterlagen und
das Anschreiben rechtzeitig zu beantworten (vgl. 8 17a Nr. 6 VOB/A bzw. § 18a Nr. 1 Abs.
6 und Nr. 2 Abs. 5 VOL/A).

™ OLG Dusseldorf, Beschluss v. 24.9.2002, Az.: Verg 48/02 = NZBau 2003, S. 349 (351).
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Im Unterschied zu dem Vorschriftenkanon in der VOB/A und VOL/A existiert in der VOF
allein 8 14 VOF, dessen Regelungsgehalt in erster Linie die Bewerbungsfrist tangiert.
Gemeinsam ist allen Verdingungsordnungen, dass die Fristen nicht starr vorgegeben,
sondern als Mindestfristen zu verstehen und in Abhangigkeit vom Einzelfall festzulegen
sind. Dabei bildet der Auftragsgegenstand den Mal3stab fir die ausreichende Bemessung
der Fristen. Teilweise ist dieser allgemeine Grundsatz in Art. 38 Abs. 1 EG-Vergabe-
koordinierungsrichtlinie gesetzlich fixiert worden. Danach hat der 6ffentliche Auftraggeber
bei der Festsetzung der Fristen fur den Eingang der Angebote (Angebotsfrist) und der
Antrage auf Teilnahme (Bewerbungsfrist) ,unbeschadet der festgelegten Mindestfristen
(...), die Komplexitat des Auftrags und die Zeit, die fur die Ausarbeitung der Angebote

erforderlich ist”, zu berticksichtigen.

e Bewerbungsfrist: Gemald § 14 Abs. 1 VOF betragt diese Frist mindestens 37
Tage, gerechnet vom Tag der Absendung der Bekanntmachung. Erfolgt die
Absendung der Bekanntmachung auf elektronischem Wege, d.h. Uber das
Online-Formular (vgl. sogleich Ziffer 6.3.), kann diese Frist um sieben Tage
verkurzt werden. In Fallen besonderer Dringlichkeit ist es moglich, diese Frist
unter den Voraussetzungen von 8 14 Abs. 2 ausnahmsweise auf mindestens 15
bzw. bei elektronischer Ubermittlung auf 10 Tage zu verkiirzen. Entsprechend
dieser Mindestfrist hat die Vergabestelle in der Bekanntmachung einen

Schlusstermin fir den Eingang der Teilnahmeantrage festzulegen.

e Angebotsfrist: Fur die Bestimmung der Angebotsfrist existiert in der VOF keine
ausdruckliche normative Grundlage. Trotzdem ist allgemein anerkannt, dass die
Vergabestelle auch im Rahmen dieser Verdingungsordnung Angebotsfristen
setzen kann, um den Ablauf des Verhandlungsverfahrens effizient und
praktikabel zu strukturieren. Im vorliegenden Zusammenhang wuirde die
Angebotsfrist mit der Aufforderung zu Verhandlungen beginnen und den
Zeitraum umfassen, den die Bieter zur Verfugung haben sollen, um ihre
indikativen Angebote einzureichen. Gemald dem Grundsatz des Art. 38 Abs. 1
EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie  hat die Vergabestelle diese Frist
entsprechend der Komplexitdt des Beratungsgegenstandes und der fur die

Erstellung eines indikativen Angebotes erforderlichen Zeit zu bemessen.
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e Zuschlags- und Bindefrist: Wie die Angebotsfrist ist die Zuschlags- und
Bindefrist in der VOF nicht ausdricklich geregelt, aber zulassig. Die Frist
bezeichnet den Zeitraum, innerhalb dessen die Vergabestelle die Angebote der
Bieter zu werten hat und wahrenddessen der Bieter an sein Angebot gebunden
ist. Sie dient daher primar dazu, die Offentliche Hand zu einer zlgigen
Bewertung der Angebote anzuhalten und sicherzustellen, dass Bieter ihre
Angebote nicht zurlickziehen. Sie wirde unmittelbar mit dem Ablauf der
Angebotsfrist beginnen. Da im vorliegenden Zusammenhang in aller Regel der
Auftraggeber mit dem Bieter Uber das abgegebene Angebot verhandeln wird,
liegt ihre Aufgabe sinngemald darin, den Zeitraum anzugeben, bis wann die
Verhandlungen und die anschlieRende Wertung der Angebote abgeschlossen
sein sollen. Aufgrund der hier empfohlenen Vorgehensweise, das
Verhandlungsverfahren straff und schlank zu organisieren, sollte die Zuschlags-
und Bindungsfrist nicht zu grof3zligig bemessen werden, um einen zlgigen

Abschluss des Vergabeverfahrens herbeizufihren.

e Beantwortungsfrist: GemaR 8§ 14 Abs. 3 VOF hat die Vergabestelle zusétzlich
angeforderte Auskulnfte Uber die Aufgabenstellung bis spatestens 6 Tage vor
Ablauf der Bewerbungsfrist zu erteilen. Diese Vorschrift geht auf Art. 40 Abs. 4
der EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie  zurtick, wonach von Bietern
nachgefragte zusatzliche Informationen Uber die Verdingungsunterlagen, etc.
vom Offentlichem Auftraggeber spatestens sechs Tage vor Ablauf der
Angebotsfrist zu Ubermitteln sind. Vor diesem Hintergrund greift 8 14 Abs. 3
daher trotz des Wortlautes primar erst nach Durchfihrung des Teilnahmewett-
bewerbes, also auf der zweiten Stufe des Verhandlungsverfahrens ein. Sollte im
Einzelfall bereits Auskunftsbedarf im Rahmen des Teilnahmewettbewerbes
bestehen, spricht nichts dagegen die Frist von 8 14 Abs. 3 VOF analog
anzuwenden. Soweit die Auskunftserteilung nicht rechtzeitig mdglich ist, sind die

Angebotsfristen gemal § 14 Abs. 4 VOF entsprechend zu verlangern.

Die Vergabestelle ist an die selbst gesetzten Fristen gebunden. Das bedeutet, dass sie

diese nicht willkirlich, sondern nur unter besonderen Voraussetzungen verlangern oder
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verkiirzen darf.”® Werden die gesetzten Fristen von Bewerbern bzw. Bietern versaumt, d.
h. wird der Teilnahmeantrag oder das Angebot zu spéat eingereicht, dann muss der
Auftraggeber diese aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes unbericksichtigt
lassen.”” Im Vergabevermerk nach § 18 VOF missen die Verfahrensfristen dokumentiert
werden. lhre Berechung richtet sich nach der Verordnung (EWG, EURATOM) Nr. 1182/71
vom 3. Juni 1971.7

6.3. Bekanntmachung

Auftrage uber OPP-Beratungsleistungen sind gemaR § 5 Abs. 1 VOF im Verhandlungs-
verfahren mit vorheriger europaweiter Vergabebekanntmachung (sofern sie den
Schwellenwert erreichen, siehe 2.2.2) zu vergeben. Aufgrund dieser Vorgehensweise
sollen mdglichst viele Beratungsunternehmen in die Lage versetzt werden zu entscheiden,
ob sie sich dem Teilnahme- und anschlieRendem Bieterwettbewerb um den OPP-
Beratungsauftrag stellen. Die Bekanntmachung hat daher grundsatzlich bieterschitzenden
Charakter und soll den Bieter vor der Willkir des offentlichen Auftraggebers schitzen und
Chancengleichheit hinsichtlich der verfliigbaren Zeit zur Erstellung eines vollstdndigen
Teilnahmeantrages wahren. Der 6ffentliche Auftraggeber darf nicht im weiteren Verlauf der
Ausschreibung von den in der Bekanntmachung veré6ffentlichten Angaben (z.B. Uber die
Anforderungen an die Eignung der Bieter) abweichen.”® |hm ist es dariiber hinaus geman
8 9 Abs. 4 Satz 4 VOF untersagt, die Bekanntmachung vor dem Tag der Absendung an
das Amt fur die amtlichen Vero6ffentlichungen der Europdischen Gemeinschaften in
nationalen Medien zu verdéffentlichen.

Ein Verzicht auf die europaweite Bekanntmachung ist nur unter den Voraussetzungen des
Ausnahmenkataloges von 8§ 5 Abs. 2 VOF zulassig. Dessen Voraussetzungen sind bei der
Beauftragung von Beratern fiir OPP-Projekte in aller Regel nicht erfullt. Allenfalls bei der
Beauftragung von technischen Beratern kdonnte die Ausnahme von 8 5 Abs. 2 b) VOF
greifen, wenn der Gegenstand der Beratung derart komplex ist, dass in ganz Europa nur
ein Unternehmen zur Durchfuihrung der Beratung in der Lage ware oder der Berater ein fur
die Leistungserbringung essentielles Ausschliel3lichkeitsrecht (z.B. ein Patent) besitzen

wirde.

®  vgl. dazu OPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden, August 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, Ziffer 4.6.

7 OLG Dusseldorf, Beschluss v. 7.1.2002, Az.. Verg 36/01 = VergabeR 2002, S. 169 (170).
™ ABI 1971, L 124/1.
™  OLG Dusseldorf, Beschluss v. 25.11.2002, Az. VII-Verg 56/02; OLG Diisseldorf, Beschluss v. 7.9.2003, Az. VII-Verg 26/03.
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Die Bekanntmachung ist gemaR 8 9 Abs. 2 VOF in der Form des in Anhang Il der EG-
Verordnung Nr. 1564/2005%° enthaltenen Musters zu erstellen. Es ist empfehlenswert
(aber keine Pflicht) die Angaben elektronisch per Online-Formular® an das Amt fir
amtliche Veroffentlichungen der Europaischen Gemeinschaften zu Gbermitteln. In diesem
Fall wird die Bekanntmachung spétestens nach funf und nicht nach zwolf Tagen nach der
Absendung veréffentlicht.

Die Anforderungen an den Inhalt der Bekanntmachung ergeben sich ebenfalls aus § 9
Abs. 2 VOF. Sie dienen vor allem der Konkretisierung des Transparenzgebotes aus § 97
Abs. 1 GWB und der Eréffnung von Wettbewerb in gro3tmoglichem Umfang bei der
Ausschreibung der benotigten Beratungsleistungen. 8 9 Abs. 2 VOF bildet dariber hinaus
die Umsetzung der européischen Vorgaben aus der EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie
2004/18/EG (vgl. Art. 36 VKR i.V.m. Anhang VIl Teil A). Durch diese sind einige Anforde-
rungen verscharft worden, weshalb &ltere Formularsammlungen und Leitfaden nicht mehr
ohne weiteres verwendet werden konnen. Der Vergabestelle ist grundsatzlich kein
Ermessen Uber den Inhalt der Bekanntmachung eingerdumt. Diese ist entsprechend dem
EU-Muster zu erstellen, es sei denn die VOF oder das Musterformular selbst raumen der
ausschreibenden Stelle einen Gestaltungsspielraum ein (vgl. z.B. 8 4 Abs. 6 VOF; § 5
Abs. 1 VOF und 8§ 16 Abs. 2 VOF). In den Interviews bestand Konsens darlber, dass der
Auftraggeber tber die zwingend erforderlichen Angaben in der Bekanntmachung hinaus-
gehen und darauf hinweisen sollte, dass auf Wunsch den Bewerbern die Aufgaben-
beschreibung mitgeteilt wird. Dies ist zulassig® und wurde von den Interviewpartnern als
sehr sinnvoll empfunden, um eine genauere Referenzauswahl treffen zu kénnen.
Abzugrenzen ist die Bekanntmachung i.S.v. 8 5 Abs. 1 VOF i.V.m. § 9 Abs. 2 bis Abs. 4
VOF von der sog. Vorinformation nach 8§ 9 Abs. 1 VOF. Danach haben die Auftraggeber
,Sobald wie mdglich nach Beginn des jeweiligen Haushaltsjahres eine unverbindliche
Bekanntmachung unter Verwendung des Musters nach Anhang | der Verordnung (EG) Nr.
1564/2005 im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften ... Uber den vorgesehenen
Gesamtwert der Auftrage fur freiberufliche Leistungen nach Anhang | A, die in den
folgenden zwolf Monaten vergeben werden sollen, sofern der [geschatzte] Wert

mindestens 750.000 € betragt* zu veréffentlichen. Es ist jedoch davon auszugehen, dass

% EG-Verordnung Nr. 1564/2005 v. 7.9.2005, ABI. L 257 v. 1.10.2005, S. 1ff.

8 Abrufbar unter http://simap.europa.eu/. Fiir die Benutzung der Online-Formulare ist ein sog. ,Login“ notwendig. Diesen kann man

ebenda unbiirokratisch online erstellen.
8 OLG Munchen, Beschluss v. 28.4.2006, Az.: Verg 6/06 = VergabeR 2006, S. 914 (924).
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die meisten OPP-Beratungsauftrage derartige Wertgrenzen nicht erreichen bzw.

uberschreiten.

7.  Neutralitatssicherung

7.1. Unabhéangigkeit der Leistungserbringung

Am Beginn der Durchfiihrung eines OPP-Prozesses haben viele offentliche Auftraggeber
den nachvollziehbaren Wunsch, die jeweils erforderlichen Beratungsleistungen der Phase
| bis Ill als Gesamtpaket auszuschreiben. Geschieht dies, dann entsteht die folgende
Problemstellung: Die wirtschaftliche Beratung der Phase | und Il (auch ,Machbarkeits-
studie” genannt, vgl. dazu bereits oben Ziffer 2.) endet mit der Durchfuhrung der
vorlaufigen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung, die die Grundlage fur die politische
Entscheidung fur oder gegen das OPP-Projekt darstellt. Dabei kann davon ausgegangen
werden, dass die politischen Entscheidungstrager sich regelmaRig gegen das OPP-Projekt
entscheiden werden, falls die vorlaufige Wirtschaftlichkeitsuntersuchung nicht zu Gunsten
des OPP-Projekts ausfallt. Ohne besondere Vorkehrungen ist bei dieser Ausgangslage die
Versuchung fur den beauftragten Berater nicht von der Hand zu weisen, die vorlaufige
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung ergebnisorientiert durchzufiihren, um die ausstehende
Entscheidung positiv zu beeinflussen und damit seinen eigenen Beratungsaufwand
aufrecht zu erhalten (Beratungsleistungen der Phase lll). Unter diesen Voraussetzungen
besteht fur die offentliche Hand die Gefahr, sich fur ein Projekt zu entscheiden, das die
prognostizierten Effizienzvorteile nicht erreicht.

Der Verdingungsordnungsgeber hat dieses Gefahrenpotenzial erkannt und 8§ 4 Abs. 4
VOF geschaffen. Danach soll die Durchfihrung der freiberuflichen Leistung ,,unabhangig
von Ausfuhrungs- und Lieferinteressen erfolgen®. Mit anderen Worten soll mit dieser
Bestimmung sichergestellt werden, dass der Auftragnehmer seine Leistung allein im
Interesse des Auftragsgebers — also ohne Uber den Beratungsauftrag hinausgehende
Eigen- oder Drittinteressen — erbringt. Bislang ist die normative Bedeutung des 8§ 4 Abs. 4
VOF allein in einer ,Dreier-Konstellation® thematisiert worden. Danach soll diese
Bestimmung den Auftraggeber vor der Gefahren einer Interessenkollision schiitzen, die

entstehen koénnen, wenn ein Planungsbiro (z.B. ein Architektenblro) mit einem
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ausfuhrenden dritten Unternehmen (in der Regeln ein Bauunternehmen) personell oder
durch eine Kapitalverflechtung verbunden ist.®®

Nach dem Wortlaut von 8 4 Abs. 4 VOF ist jedoch nicht zwingend eine ,Dreier-
Konstellation* als Tatbestandsvoraussetzung erforderlich. Die freiberufliche Leistung soll
vielmehr generell frei von Ausfihrungsinteressen sein, ohne dass es darauf ankommt, ob
es sich dabei um Ausflihrungsinteressen eines Dritten oder um die des Auftragnehmers
handelt. Das Ziel von 8 4 Abs. 4 VOF ist die Neutralitat der Leistung und nicht die
Unabhangigkeit des Leistungserbringers, so dass der normative Gehalt dieser Vorschrift
bereits eine Situation erfasst, in der die Planungsleistung eines beauftragten Beratungs-
unternehmens von eigenen Interessen im Hinblick auf die noch ausstehende Ausfihrung
tangiert werden kann und damit nicht mehr uneingeschrankt der Praferenz des Auftrag-
gebers entsprechen kdnnte.

Nach obergerichtlicher Rechtsprechung enthalt diese Vorschrift jedoch keinen General-
verdacht, wonach bei einer Verflechtung zwischen dem planenden und ausfuihrenden
Unternehmen oder bei Eigeninteressen eine unabhéngige Leistungserbringung stets
unmdglich ware.®* Insoweit ist es im ersten Fall nicht rechtméRig, einen Berater im Sinne
eines Automatismus zwingend auszuschlieen, und im zweiten Fall nicht unbedingt
erforderlich, die wirtschaftliche Beratung der Phase | und Il von den erforderlichen
Beratungsleistungen der Phase lll zu trennen. 8 4 Abs. 4 VOF enthalt vielmehr eine
normative Aufforderung an den Auftraggeber, geeignete Mal3Bhahmen zu ergreifen, um
auftretende Konfliktfalle zu verhindern bzw. zu entscharfen und eine operative Neutralitat
der Leistungserbringung zu sichern.®® Die Interviewpartner waren sich beispielsweise
einig, dass es moglich ware, im Rahmen der vorlaufigen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung
ein Risikomanagement einzubauen und die Belastbarkeit der ermittelten Effizienzgewinne
anhand von Szenario- und Sensitivitatsanalysen durchzurechen.®® Diese Vorgehensweise
wirde es der Offentlichen Hand erlauben, die Ergebnisse kritisch zu prifen und
anschlieend z.B. in einem Workshop mit dem wirtschaftlichen Berater zu hinterfragen
und damit zu kontrollieren, ob die Berechung objektiv, d.h. an den Interessen der

offentlichen Hand orientiert, vorgenommen wurde. Um als Auftraggeber sicherzugehen,

8 VK Mecklenburg-Vorpommern, 1 VK 1/02, Beschluss v. 4.3.2002.

8  OLG Stuttgart, Beschluss v. 28.11.2002, Az.: 2 Verg 14/02 = NZBau 2003, S. 517 (520); VK Bund, Beschluss v. 17.04.2000, Az.:
VK 1-5/00 = NZBau 2000, S. 580; VK Bund, Beschluss v. 23.08.2006, Az.: VK 3 -96/06.
% OLG Stuttgart, Beschluss v. 28.11.2002, Az.: 2 Verg 14/02 = NZBau 2003, S. 517 (520).

%  vgl. Leitfaden ,Public Private Partnership. Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei OPP-Projekten, April 2007, abrufbar unter:

www.ppp.nrw.de, Ziffer 4.3.3.5.
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dass der wirtschaftliche Berater ein Risikomanagement installiert, ware eine derartige
Forderung in der Aufgabebeschreibung aufzunehmen.?’ Dariiber hinaus ware es moglich,
die Qualitat des jeweils einzusetzenden Risikomanagements im Rahmen der Wertung zu
evaluieren und damit zu einem Qualitatskriterium der Beratung zu machen.?® Um den
Aufwand gering zu halten, ware es schlief3lich alternativ auch mdglich, auf interne Sach-
verstandige, z.B. die PPP-Task Force, zurickzugreifen und mit deren Unterstitzung die

Ergebnisse des Beschaffungsvariantenvergleichs auf ihre Stichhaltigkeit zu prifen.

7.2. Ausschluss voreingenommener Personen (8§ 16 VgV)

Waéhrend § 4 Abs. 4 VOF primar sicherstellen soll, dass die zu erbringenden Beratungs-
leistungen ohne Ausfuihrungs- und Lieferinteressen erbrachten werden, zielt 8 16 VgV
darauf, die Neutralitdt des offentlichen Auftraggebers bei der Vergabe des Beratungs-
auftrages zu gewahrleisten. Auf Auftraggeberseite dirfen bei Entscheidungen in einem
Vergabeverfahren keine natirlichen Personen beteiligt sein, die sowohl in der
Interessenssphare des Auftraggebers als auch der Bieter oder Bewerber liegen. Diese
Anforderungen gelten ohne Einschrankung auch bei der Vergabe von OPP-Beratungs-

leistungen und wurden in einem friiheren Leitfaden bereits ausfiihrlich dargestellt.®°

7.3. Projektantenproblematik

Um die Chancengleichheit von Bietern um einen offentlichen Auftrag zu gewahrleisten, ist
es prinzipiell problematisch, Bieter an einem Vergabeverfahren zu beteiligen, die bereits
im Vorfeld der Ausschreibung Beratungs- bzw. Unterstitzungsleistungen fir den
Auftraggeber erbracht haben, da sie aufgrund ihrer Vorbefassung uUber einen Wett-
bewerbsvorteil verfiigen kdnnen (sog. Projektantenproblematik). Trotz des Potenzials von
Wettbewerbsverzerrungen hat der EUGH in der Rechtsache ,Fabricom” entschieden, dass
ein vorsorglicher Ausschluss des Projektanten von einem Vergabeverfahren gegen das
Diskriminierungsverbot der Richtlinien verstoR3t, falls dem Bieter nicht die die Méglichkeit
gegeben wird, zu beweisen, dass nach den Umstdnden des Einzelfalls die von ihm
erworbene Erfahrung den Wettbewerb nicht hat verfalschen kénnen.”® Diese Recht-

sprechung nahm der nationale Verordnungsgeber zum Anlass, diese Problematik in § 4

8 vgl. oben Zziffer 2.5.
8 vgl. oben Ziffer 5.3.1.

8 OPP im offentlichen Hochbau, Band Il, August 2003, abrufbar unter: www.bmbvs.de/Anlage/original_998733/Gutachten-OPP-im-

oeffentlichen-Hochbau-Band-2-Teilband-2.pdf, S. 344ff.
% EuGH, Urteil v. 3.3.2005, verb. Rs. C-21/03 und C-34/03, Slg. 2005, I-1559 = NZBau 2005, S. 351ff.
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Abs. 5 VgV gesetzlich zu fixieren. Danach ,hat der Auftraggeber sicherzustellen, dass der
Wettbewerb durch Teilnahme [eines] Bieters oder Bewerbers nicht verféalscht wird,” falls
dieser ,Bieter oder Bewerber vor Einleitung des Vergabeverfahrens den Auftraggeber
beraten oder sonst unterstitzt hat.” Zwar ist § 4 Abs. 5 VgV unmittelbar nur im Rahmen
der VOL/A und aufgrund von § 6 Abs. 3 VgV auch im Bereich der VOB/A anwendbar, doch
der Rechtsgedanke von § 4 Abs. 5 VgV ist gleichwohl in der VOF heranzuziehen, da die
Rechtsprechung des EuGH auf den Vergabeprinzipien beruht, die auch in der VOF
gelten.”

Im vorliegenden Zusammenhang ist die Projektantenproblematik in zwei Konstellationen
vorstellbar. Zum einen falls der Auftraggeber sich im Zusammenhang mit der Vorbereitung
des Vergabeverfahrens fir die Beraterauswahl von einem Beratungsunternehmen, z.B.
bei der Erstellung der Aufgabenbeschreibung, unterstiitzen lasst. Zum anderen falls sich
die Vergabestelle (z.B. aufgrund von § 4 Abs. 4 VOF)* dazu entscheidet, die Beratungs-
leistung chronologisch zu trennen und zun&chst allein Beratungsleistungen der Phase |
und I, und erst darauf aufbauend die Beratungsleistungen der Phase Ill auszuschreiben.
Derjenige Berater, der bereits Beratungsleistungen der Phasen | und Il erbracht hat, ist im
Hinblick auf das sich anschlielende Vergabeverfahren fiir die Beratungsleistungen der
Phase Il als Projektant anzusehen, da in aller Regel die zu I6senden Aufgaben der Phase
lIl von den Beratungsergebnissen der Phase | und Il beeinflusst werden.

Fur den Fall, dass der Auftraggeber sich im Rahmen der Vorbereitung zur Ausschreibung
eines OPP-Projekts von einem Berater unterstiitzen lasst, dessen Tatigkeit einer ,Mutter-
gesellschaft* zugerechnet werden kann, die sich spater um den OPP-Auftrag bewirbt, liegt
ebenfalls eine Projektantenproblematik vor. Diese entsteht aber nicht auf der Ebene der
Vergabe der OPP-Beratungsleistungen, sondern auf der Ebene der Vergabe des OPP-
Projekts selbst. Der Projektant ist in diesem Fall die ,Muttergesellschaft’, der die
Beratungsleistungen des Beraters zugerechnet werden.**

Wie der Informationsvorsprung auszugleichen ist, um eine Wettbewerbsverfalschung
durch die Teilnahme des Projektanten zu verhindern, kann nur im Einzelfall beurteilt
werden. Entscheidend ist dabei, inwieweit der durch das Uberlegene Wissen erlangte

Wettbewerbsvorsprung tatséachlich besteht und nivelliert werden kann, um einen

% VK Baden-Wirttemberg, Beschluss v. 30.3.2007, Az.: 1 VK 06/07.
2 vgl. dazu oben Zziffer 7.1.

% vgl. dazu OPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden, August 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, Ziffer 5.2.
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Ausschluss des Projektanten zu vermeiden.®® Entscheidend ist somit die Gestaltung des
Verfahrens, in dem der Projektant nunmehr als Bieter auftritt. Wichtige Punkte sind dabei
umfassende und transparente Vergabeunterlagen, die alle im Vorfeld den einzelnen
Bietern bekannten Informationen aufnehmen, die Zurverfiigungstellung der Ergebnisse der
friheren Projektantentatigkeit oder das Setzen angemessener Fristen fir die Angebots-
erstellung durch die nicht als Projektant tatig gewesenen anderen Bieter. Dabei ist darauf
zu achten, dass der offentliche Auftraggeber sich ggf. das geistige Eigentum an der
Ergebnisse der Projektantentatigkeit sichern sollte,”® um diese den anderem Mitbewerbern
zur Verfugung stellen zu kdnnen. Im Vergabevermerk sind die getroffenen Ausgleichs-
malnahmen nachvollziehbar und ausfuhrlich durch die Vergabestelle zu dokumentieren.

8. Teilnahmewettbewerb (§ 10 VOF)

8.1. Allgemein

Der Teilnahmewettbewerb gibt dem 6ffentlichen Auftraggeber die Méglichkeit, diejenigen
Beratungsunternehmen auszuwdahlen, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden
sollen. Er hat somit eine Filterfunktion und steigert die Verfahrenseffizienz. Maf3stab fur die
Auswahl der Bewerber sind die bereits erérterten Eignungskriterien und deren Konkretisie-
rungen, welche bereits in der Bekanntmachung zu verdffentlichen sind.?® Dariiber hinaus
steht es dem Auftraggeber frei, Unterlagen zum Teilnahmewettbewerb® zu erstellen und
darin die maf3geblichen Fristen, sonstigen Form- und Verfahrenserfordernisse, sowie die

vorzulegenden Eignungsnachweise konzentriert zusammenzufassen.®®

8.2. Auswahl einer begrenzten Anzahl von Bewerbern

Der Teilnahmewettbewerb gibt dem Auftraggeber die Mdoglichkeit, anhand von vorab
festgelegten Kriterien die Anzahl der geeigneten Bewerber weiter zu begrenzen und allein
mit den am besten geeigneten in Verhandlungen zu treten.’® Voraussetzung dafiir ist,

dass die Vergabestelle neben der Publikation der Auswahlkriterien in der Bekannt-

®  Vorab ist dem betroffenen Bieter die Méglichkeit zu geben, nachzuweisen, dass nach den Umstanden des Einzelfalls seine

Tatigkeit fur den Auftraggeber nicht zu einer Wettbewerbsverzerrung gefihrt hat. Vgl. EuGH, Urteil v. 3.3.2005, verb. Rs. C-21/03
und C-34/03, Slg. 2005, 1-1559 = NZBau 2005, S. 351ff.

% vgl. bereits oben Ziffer 2.5.6.

% vgl. bereits oben Ziffer 4.

 In der Literatur werden diese Unterlagen teilweise auch als ,Bewerbungsbedingungen® bezeichnet.

% vgl. dazu Ziffer 13.1. Formulierungsbeispiel: ,Unterlagen zum Teilnahmewettbewerb*.

% vgl. bereits oben Ziffer 4.2.
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machung dort auch Angaben Uber die Anzahl der aufzufordernden Bewerber macht. Dabei

hat der Auftraggeber drei verschiedene Mdglichkeiten:

1. Die Anzahl der aufzufordernden Bewerber wird genau festlegt.
2. Es wird eine Mindestzahl festgelegt.
3. Es wird eine Marge (Mindestzahl — Hochstzahl) festgelegt.

Bei der Festlegung der Zahl ist schlie3lich § 10 Abs. 2 VOF (vgl. auch Art. 44 Abs. 3
UADbs. 3 EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie) zu beachten. Danach darf ,die Zahl der zur
Verhandlung aufgeforderten Bewerber (...) bei hinreichender Anzahl geeigneter Bewerber
nicht unter drei liegen“. Unter den Interviewpartnern bestand groRer Konsens, dass der
Auftraggeber sich die gréRtmogliche Flexibilitat bei der Auswahl der Berater aufrecht-
erhalten und daher auf eine genaue Festlegung der Zahl verzichten sollte. Favorisiert
wurde die Moéglichkeit, entweder eine Mindestzahl oder eine Marge anzugeben. In beiden
Féallen sollte der Auftraggeber aber darauf achten, das Verfahren schlank zu halten und in
der Regel nicht mehr als sechs Bewerber zu Verhandlungen aufzufordern. Sind die
Beratungsleistungen losweise ausgeschrieben worden, wéare die beabsichtigte Zahl der
aufzufordernden Bewerber auf jedes Los zu beziehen.

Sollte sich im Teilnahmewettbewerb herausstellen, dass sich nur zwei oder nur ein
Unternehmen um die Teilnahme beworben haben oder weniger als drei Bewerber die
geforderten Mindestanforderungen erfillen, dann kann geman Art. 44 Abs. 3 UAbs. 3 EG-
Vergabekoordinierungsrichtlinie das Verfahren mit dem oder den beiden Bewerber(n)
fortgesetzt und die grundsatzlich erforderliche Mindestzahl von drei Verhandlungspartnern

unterschritten werden.

8.3. Prufung der Teilnahmeantrage

Die Prufung der Teilnahmeantrage erfolgt in vier aufeinander folgenden Phasen:

1. In der ersten Phase sind diejenigen Bewerber zu ermitteln, die nach den
Ausschlusskriterien des 8 11 VOF wegen Unzuverlassigkeit zwingend
auszuschlief3en sind oder ausgeschlossen werden kénnen.

2. Im Anschluss daran folgt die zweite Phase, die Prifung der wirtschaftlich-

finanziellen Leistungsfahigkeit des jeweiligen Bewerbers gemaf3 § 12 VOF.
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3. Die Uberpriiffung der Fachkunde bzw. der fachlich-technischen Leistungs-
fahigkeit des Bewerbers gemalR § 13 VOF bildet schlief3lich die dritte Phase.

4. Zuletzt folgt die vierte Phase, in der der Auftraggeber anhand Konkretisierung
der Eignungskriterien die aus seiner Sicht fur den Beratungsauftrag am besten

geeigneten Bewerber auswahlt.*?°

Bislang noch ungeklart ist der Umgang mit unvollstdndigen Teilnahmeantragen. Teilweise
verlangen Nachprufungsinstanzen in diesen Féllen einen zwingenden Ausschluss (auf
Grundlage von 8§ 10 Abs. 1 VOF i.V.m. dem Gleichbehandlungsgebot von 8 97 Abs. 2
GWB™). Dem kann jedoch entgegenhalten werden, dass gemaR § 11 Abs. 4 lit. e) a.E.
VOF (vgl. auch Art. 45 Abs. 2 lit. g) EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie) der Ausschluss
eines Bewerbers im Ermessen des Auftraggebers liegt, falls die verlangten Ausklnfte

unberechtigterweise nicht erteilt werden.

8.4 Umgang mit Bieter- bzw. Bewerbergemeinschaften

Treten Bewerber als Bieter- bzw. Bewerbergemeinschaften auf, dann sind sie grund-
satzlich wie Einzelbewerber zu behandeln. Weitere Ausfiihrungen zum Umgang mit Bieter-
bzw. Bewerbergemeinschaften kdnnen dem bereits erschienen Vergaberechtsleitfaden

entnommen werden und sind auf den vorliegenden Zusammenhang tbertragbar.%?

8.5. Mitteilung an ausgeschiedene Bewerber

Unmittelbar nach Durchfihrung der Auswahlentscheidung ist es zwar nicht gesetzlich
vorgegeben, aber empfehlenswert, alle nicht bertcksichtigten Bewerber unter stichwort-
artiger Angabe der Grinde Uber ihre Nichtbertcksichtigung zu informieren. Aufgrund
dieser Vorgehensweise entsteht fur die unterlegenen Aspiranten unmittelbar eine
Rugepflicht, so dass ggf. bestehende Einwdnde in einem zeithahen Nachprifungs-
verfahren geklart werden kodnnen. Wird die Nichtbertcksichtigung hingegen nicht
unverzuglich gerugt, kann die Auswahlentscheidung auch nicht mehr zum Gegenstand
eines spateren Nachprifungsverfahrens gemacht werden.

100 vgl. dazu bereits oben Ziffer 4.2.
01 VK Bund, Beschluss v. 10.5.2001, Az.: VK 1-11/01.

102 vgl. OPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden, August 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, Ziffer 7.5.

66



Nach Art. 2a der erst vor kurzem erlassenen Richtlinie 2007/66/EG*®® zur Anderung der
Rechtsmittelrichtlinien 89/665/EWG'®* hatte die Information der ausgeschiedenen
Bewerber Uber ihre Nichtbericksichtigung den Vorteil, dass diesen gegeniuber eine
Vorabinformation vor Erteilung des Zuschlages nicht mehr erfolgen muss. Inwieweit diese
Erleichterung fir den offentlichen Auftraggeber durch den nationalen Gesetzgeber im

Rahmen der Umsetzung aufgegriffen wird, bleibt abzuwarten.

9. Verhandlungsverlauf

9.1. Aligemein

Im Anschluss an den Teilnahmewettbewerb folgt gemal 8 16 Abs. 1 VOF die Auf-
forderung der ausgewahlten Bewerber zu Verhandlungen. Diese markiert den Beginn der
zweiten Stufe des Verhandlungsverfahrens und muss gemafd 8 16 Abs. 2 Satz 2 VOF
mindestens die Aufgabenbeschreibung oder eine Angabe, wie diese elektronisch
abgerufen werden kann und einen Hinweis auf die vertffentlichte Bekanntmachung
enthalten. Dartber hinaus ware es mdglich und empfehlenswert, die Aufforderung zur
Verhandlungen als Medium zu nutzen, um die Bieter Uber den vorgesehenen
Verhandlungsverlauf zu informieren. Die Gestaltung des Ablaufs der Verhandlungen mit
den ausgewahlten Bewerbern ist gesetzlich nicht determiniert. Aus diesem Grund hat es
der Auftraggeber unter Beachtung der Vergabegrundsatze von 8§ 97 Abs. 1 und Abs. 2
GWB selbst in der Hand, den Ablauf der zweiten Stufe nach seinen Bedurfnissen zu
gestalten.’® Soweit ihm die Gestaltung bekannt ist, ist er aufgrund des Transparenz-
grundsatzes verpflichtet, diesen den Bietern gegenuber mitzuteilen und davon nicht

tiberraschend abzuweichen.!%

9.2. Gestaltungsmoglichkeiten

Aus Sicht des offentlichen Auftraggebers ist es empfehlenswert, vor Beginn der
Verhandlungen den Bietern eine angemessene Angebotsfrist zu setzen und sie zur

Abgabe von indikativen Angeboten aufzufordern.'®” Nach Ablauf dieser Frist sollte die

103 EG-Richtlinie 2007/66/EG v. 11.12.2007, ABI. 2007, Nr. L 335, S. 31ff.
104 Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG v. 21.12.1989, ABI. 1989, Nr. L 395, S. 33ff.

105 vgl. dazu ziffer 13.2. Formulierungsbeispiel: ,Angebotsbedingungen und Verfahrensregeln im Verhandlungsverfahren®.

06 OLG Diisseldorf, Beschluss v. 18.6.2003, Az.: Verg 15/03.

07 ygl. dazu bereits oben Ziffer 6.2.
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Vergabestelle die eingegangenen Angebote einer formellen Prifung unterziehen und im
Falle von fehlenden Angaben eine Nachbesserung verlangen.'®® Erst im Anschluss daran
sollte sie in Verhandlungen mit den einzelnen Bietern treten.

In den Interviews ist darauf hingewiesen worden, dass die vor allem bei der Vergabe von
OPP-Projekten zum Einsatz kommenden Verfahrengestaltungen, das sog. ,preferred
bidder Verfahren* (auch als ,lineare Strategie* bezeichnet) und das sog. Abschicht-
verfahren (auch als ,parallele Strategie* bezeichnet), grundsatzlich fur die Beauftragung
von OPP-Beratern zu aufwendig sind.'®® Der Auftraggeber sollte bei der Ausgestaltung
des Verhandlungsverlaufs den bereits erwahnten Grundsatz ,weniger ist mehr beachten
und sich darauf konzentrieren, ein schlankes Verhandlungsverfahren durchzufiihren.**
Unter den Gesprachspartnern bestand Konsens dariiber, dass fur die Vergabe von OPP-
Beratungsleistungen in aller Regel eine Verhandlungsrunde, die mit einer Préasentation
des jeweiligen Angebotes beginnen sollte, ausreichend ist. Dem Auftraggeber steht es
dabei frei, an die Prasentation bestimmte Vorgaben zu stellen und z.B. ein Zeitlimit zu
setzen oder eine bestimmte Schwerpunktsetzung (z.B. Darstellung der Konzepte tber die
Vorgehensweise bei der Beratung) zu verlangen. Dartber hinaus kann der Auftraggeber
festlegen, dass der Prasentation politische Entscheidungstrager des spateren OPP-
Projekts, die mit den Beratern teilweise zusammenarbeiten werden, beiwohnen.
Schlie3lich machten mehrere Gesprachspartner den Vorschlag, nach der Prasentation

1 und die

den einzelnen Beratern fachliche bzw. projektbezogene Fragen zu stellen™
Qualitat der Antworten im Rahmen der Wertung zu beriicksichtigen. Im Anschluss daran
wéare es moglich, Uber offene oder noch klarungsbedurftige Punkte Verhandlungs-
gespréache zu fuhren. Diese kénnen sich sowohl auf den Auftragsgegenstand als auch auf
den Preis bzw. das Honorar beziehen. Wichtig ist dabei, dass der Auftraggeber bei den

112

Verhandlungen den Grundsatz der Vertraulichkeit beachtet™™, und dass trotz Verhand-

lungen die Identitat der ausgeschriebenen Beratungsdienstleistungen bestehen bleibt.**?
Das ist z.B. nicht mehr der Fall, falls qualitativ und/oder quantitativ gravierende

Anderungen des Auftragsgegenstandes vorgenommen werden. Soweit es nach den

108 vgl. dazu sogleich Ziffer 10.1.

109 ygl. zu diesen beiden Gestaltungsformen des Verhandlungsverfahrens OPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden, August 2007,

abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, Ziffer 4.4.

10 ygl. bereits oben Ziffer 4.1.1.2.

11 7 B. Wie wiirde Sie auf eine Burgerinitiative, die sich gegen das Projekt wendet, reagieren?

112 yK Baden-Wiirttemberg, Beschluss v. 12.1.2004, Az.: 1 VK 74/03.

13 OLG Dresden, Beschluss v. 11.4.2005, Az.: WVerg 5/05 = NZBau 2006, 469 (471).
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Verhandlungen erforderlich ist die Angebote zu Uberarbeiten, sollte die Vergabestelle den
Bietern diese Mdglichkeit innerhalb einer angemessen Frist einrAumen, um dann die
eingereichten Angebote ohne eine erneute Prasentation abschlie3end zu bewerten.

Schlie3lich sollte die Vergabestelle einen Prasentations-Marathon vermeiden und die
jeweiligen Prasentationen und Verhandlungsgesprache auf mehrere Tage verteilen. Es ist
beispielsweise ohne weiteres mdglich, pro Tag nur zwei Berater zu einer Prasentation und
zu Verhandlungen einzuladen. Diese Vorgehensweise ermoglicht es auch, die jeweiligen

Prasentationstermine flexibel zu verwalten und ggf. zu verschieben.

10. Wertung der Angebote

Die Wertung der Angebote kann in zwei Schritten erfolgen und sowohl den Anfang als
auch den Abschluss der Verhandlungen bilden. Der Auftraggeber kdonnte z.B. noch vor
Beginn der Verhandlungen eine formale Wertung der Angebote vornehmen und diese ggf.
aufgrund formeller Mangel ausschlielen, um mit den verbleibenden Bietern in
Verhandlungen zu treten. Zum Abschluss dieser ware dann eine materielle Wertung der
ausgehandelten Angebote anhand der veréffentlichten Zuschlagskriterien durchzuftihren,

um den Bieter zu ermitteln, der die bestmégliche Leistung erwarten lasst.

10.1. Formale Wertung der Angebote

Es ist empfehlenswert fir den Auftraggeber, sich vor Beginn der Verhandlungen die
Angebote der Bieter zusenden zu lassen und diese zunachst einer formalen Wertung zu

unterziehen. Die Angebote kdnnten dann zunachst darauf geprift werden, ob sie:

e unterschrieben sind (vgl. 8§ 4 Abs. 9 VOF),

e die geforderten Angaben (z.B. Konzepte) enthalten, etc.

Aus der gesetzgeberischen Zurtickhaltung Uber die Gestaltung der Wertung im Rahmen
der Verhandlungen kann der Ruckschluss gezogen werden, dass es der Vergabestelle
selbst Uberlassen ist, fur sich zu entscheiden, wie mit Angeboten umzugehen ist, die
diesen Anforderungen nicht gentigen.*** Wichtig ist dabei, dass sie bei der Gestaltung des
Umgangs die Vergabeprinzipien, vor allem die der Gleichbehandlung und Transparenz,

beachtet. Es wére daher erforderlich, den vorgesehenen Umgang in der Aufforderung zu

14 |n diese Richtung OLG Frankfurt, Beschluss v. 28.2.2006, Az.: 11 Verg 15/05 = ZfBR 2006, S. 383 (385). Danach existiert in der
VOF kein zwingender Ausschluss formal unvollstandiger Angebote.
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Verhandlungen den Bietern gegentuber mitzuteilen und alle vergleichbaren Falle gleich zu
behandeln. Unter Beachtung dieser Prinzipien konnte der Auftraggeber im Aufforderungs-
schreiben an die Bieter eine strenge Linie einnehmen und beispielsweise den zwingenden
Ausschluss von Angeboten vorsehen, die die oben genannten Kriterien nicht erfillen.
Nachteil dieser Vorgehensweise ist jedoch, dass dadurch teilweise auch qualifizierte Bieter
allein aus formalen Grinden ausgeschlossen werden mussten. Es erscheint daher
empfehlenswert, vor einem Ausschluss den Bietern die Mdglichkeit zur Nachbesserung zu
geben.

Dartber hinaus wéare die formale Wertung der Angebote der geeignete Rahmen, um die
angebotenen Preise/Honorare auf ihre Angemessenheit zu prifen. Inwieweit der Auftrag-
geber dazu im Rahmen des Verhandlungsverfahrens der VOF verpflichtet ist, ist nicht
abschlieRend geklart. Fest steht, dass sich in der VOF keine Vorschrift findet, aus der sich
ausdriicklich eine Uberpriufungspflicht bei ungewohnlich niedrigen Preisen oder fur den
Fall, dass ein offensichtliches Missverhéltnis zwischen Preis und Leistung besteht,
entnehmen lasst (vgl. z.B. 8 25 Nr. 2 Abs. 2 und Abs. 3 VOL/A). Es ist jedoch zu beachten,
dass gemalR § 4 Abs. 3 VOF ,unlautere und wettbewerbsbeschréankende Verhaltens-
weisen“ unzuldssig sind. Diese Vorschrift richtet sich dabei sowohl an Auftraggeber als
auch an die Bieter in einem Vergabeverfahren und existiert, wenn auch jeweils im
unterschiedlichen Wortlaut, in der VOL/A (8 2 Nr. 1 Abs. 2) und in der VOB/A (8 2 Nr. 1).
Nach bisher anerkannter Auffassung wird die Abgabe von Angeboten mit ungewdhnlich
niedrigen Preisen, die einen Verdrangungswettbewerb zum Ziel haben, unter das Merkmal
,unlautere Verhaltensweisen“ im Bereich der VOL/A (8 2 Nr. 1 Abs. 2) und VOB/A (8 2 Nr.
1 Satz 3) subsumiert.**® Dabei hat die Vergabestelle hinsichtlich des ,ob* der Priifung des
Vorliegens unlauterer Verhaltensweisen kein Ermessen, sondern ist aufgrund der
drittschiutzenden Wirkung des in 8 97 Abs. 1 GWB enthaltenen Wettbewerbsprinzips
verpflichtet, gegen diese vorzugehen, respektive derartige Angebote auszuschlieRen.'*®
Vor diesem Hintergrund erscheint es folgerichtig, diese Rechtsgedanken auf vergleichbare
Sachverhalte im Anwendungsbereich der VOF zu lbertragen und somit die Abgabe von
Angeboten mit ungewodhnlich niedrigen Preisen, die einen Verdrangungswettbewerb zum
Ziel haben, unter die Verbotsvorschrift von § 4 Abs. 3 VOF fallen zu lassen und auszu-
schlieBen, um dem in 8 97 Abs. 1 GWB enthaltenen Wettbewerbsprinzip Geltung zu

15 OLG Diisseldorf, Beschluss v. 19.12.2000, Az.: Verg 28/00 = VergabeR 2001, S. 128; OLG Koblenz, Beschluss v. 26.10.2005, Az.:
1 Verg 4/05 = VergabeR 2006, S. 392 (401).

16 OLG Celle, Beschluss v. 18.12.2003, Az.: 13 Verg 22/03 = VergabeR 2004, S. 397 (405).

70



verschaffen und Chancengleichheit zwischen den Bietern herzustellen. Dabei ist jedoch zu
beachten, dass aufgrund unmittelbarer Geltung von Art. 55 Abs. 1 EG-Vergabekoordinie-
rungsrichtlinie der Ausschluss eines ungewdhnlich niedrigen Angebotes nicht erfolgen
darf, ohne vom Bieter vorher ,schriftlich Aufklarung tber die Einzelposten des Angebots zu
verlangen” und ihm damit die Gelegenheit zu geben, seinen niedrigen Angebotspreis zu
rechtfertigen. Die getroffenen Feststellungen dieser Sachverhaltsaufklarung sind im
Vergabevermerk zu dokumentieren.

Fur den Fall, dass die Beratungsleistungen ausnahmsweise nach einer Gebuhren- oder
Honorarordnung zwingend zu verguten sind, ist ein Ruckgriff auf 8 4 Abs. 3 VOF und den
Wettbewerbsgrundsatz von § 97 Abs. 1 GWB nicht erforderlich. Nach § 16 Abs. 3 Satz 2
VOF ist unter diesen Bedingungen die Honorarforderung des Bieters ,nur in dem dort
vorgeschriebenen Rahmen zu bertcksichtigen.” Das bedeutet, dass die Vergabestelle den
Zuschlag nicht auf ein Angebot erteilen darf, dessen Honorarforderung unterhalb der
vorgeschriebenen Mindestsatze liegt.'!” Daraus folgt aber nicht, dass dieses Angebot
zwingend auszuschlie3en ist. Nach obergerichtlicher Rechtsprechung ist ein Ausschluss
erst nach erfolgloser Durchfiihrung von Nachverhandlungen tber die verordnungswidrigen
Angebotsteile moglich.''® Diese ,Nachverhandlungen“ wéaren aufgrund der hier vorge-
schlagenen formalen Wertung vor der Prasentation und der sich anschlielenden

Verhandlungen, ebenda mdglich.

10.2. Materielle Wertung der Angebote

Die materielle Wertung der Angebote erfolgt erst im Anschluss an die Prasentation und die
Verhandlungen uber den Auftragsgegenstand und/oder Preis bzw. Honorar. Dabei
bewerte der Auftraggeber die ausgehandelten Angebote anhand der verdéffentlichten und
gewichteten Zuschlagskriterien.**® Er hat hierbei einen Beurteilungsspielraum, der nur
einer beschrankten Uberpriifung durch die Nachpriifungsinstanzen zuganglich ist.*?° Im
Anschluss an die Wertung hat der Auftraggeber Kenntnis dartber, welcher Bieter ,die
bestmogliche Leistung erwarten lasst* (vgl. 8 16 Abs. 4 VOF). Den Vertrag darf er aber
gemald 8§ 13 VgV erst 14 Kalendertage nach Versendung der zwingend erforderlichen

Vorabinformation an die unterlegenen Bieter abschliel3en.

17 OLG Stuttgart, Beschluss v. 28.11.2002, Az.: 2 Verg 14/02 = VergabeR 2003, S. 235 (237).

118 OLG Stuttgart, Beschluss v. 28.11.2002, Az.: 2 Verg 14/02 = VergabeR 2003, S. 235 (238).

19 ygl. dazu bereits oben Ziffer 5.

120 ygl. dazu bereits oben Ziffer 5.2.
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11. Abschluss des Verhandlungsverfahrens

Der Abschluss des Verhandlungsverfahrens erfolgt in drei Schritten: dem Vorab-
informationsschreiben gemafld 8 13 VgV, dem Vertragsschluss mit dem Bieter, der die

bestmdgliche Leistung erwarten lasst, und der Mitteilung Uber den vergebenen Auftrag.

11.1. Vorabinformation (§ 13 VgV)

Die Anforderungen an die Vorabinformation gemaR 8 13 VgV gelten fur alle Vergabe-
verfahren, unabhangig davon, ob es sich um die Vergabe von Bau-, Liefer- oder OPP-
Beratungsleistungen handelt. Insoweit kann vollstandig auf die Ausfiihrungen im Leitfaden
,PPP im Hochbau — Vergaberechtsleitfaden“ verwiesen werden.*?*

Die Vergabestelle sollte in der Vorabinformation dem jeweiligen Berater hinreichend
deutlich machen, warum sein Angebot nicht bertcksichtigt wurde. Ein pauschaler Hinweis
auf die Unwirtschaftlichkeit des Angebotes wirde nicht den Voraussetzungen von § 13
VgV genigen und Nachprifungsantrage provozieren. Auf der anderen Seite ist es jedoch
auch nicht erforderlich, die gesamte Wertung im Detail wiederzugeben. Im Workshop
bestand grol3e Einigkeit dariiber die Ablehnungsbegriindung im Sinne eines pragnanten
Reslimees zu gestalten und dem abgelehnten Berater mitzuteilen, aufgrund welcher
Grinde im Hinblick auf die Zuschlagskriterien, sein Angebot hinter dem letztlich erfolg-
reichen Bieter zurlicklag. Der 6ffentliche Auftraggeber kdnnte somit z.B. im Rahmen der

Begrindung darauf hinweisen, dass die Prasentation nicht zufrieden stellend war.

11.2. Mitteilung Uber vergebene Auftrage (8 17 VOF)

Die offentlichen Auftraggeber sind gemal § 17 VOF verpflichtet, Gber die Auftragserteilung
eine Mitteilung an das Amt fur amtliche Vero6ffentlichungen der EG zu machen. Im Hinblick
auf die diesbeziglichen Anforderungen kann auf die Ausfihrungen im Vergaberechts-
leitftaden ,PPP im Hochbau“ verwiesen werden.'?

Eine Besonderheit ist jedoch bei der Vergabe von nachrangigen Dienstleistungen (z.B.
Rechtsberatungsleistungen) zu beachten. Die Vergabestelle muss zwar auch in diesen
Féllen ihrer Mitteilungspflicht nachkommen, sie kann aber gemaR 8 17 Abs. 2 VOF selbst
bestimmen, ob die Bekanntmachung auch tber das Amt fur amtliche Veroffentlichungen

der EG veroffentlicht wird.

21 OPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden, August 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, Ziffer 11.1.

22 OPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden, August 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, Ziffer 11.2.
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11.3. Vergabevermerk (8 18 VOF)

Als Konkretisierung des Transparenzgrundsatzes von 8 97 Abs. 1 GWB sind o6ffentliche
Auftraggeber gemaR § 18 VOF verpflichtet, Uber die Vergabe einen Vermerk zu fertigen,
,<der die einzelnen Stufen des Verfahrens, die MalRnahmen, die Feststellung, sowie die
Begrindung der einzelnen Entscheidungen enthalt.”

Gemald § 19 Abs. 1 VOF mussen im Vergabevermerk insbesondere folgende Angaben

enthalten sein:

e Name und Anschrift des Auftraggebers,

e Art und Umfang der Leistung,

e Wert des Auftrages,

e Name der bericksichtigten Bewerber und Griinde fur ihre Auswabhl,

e Name der ausgeschlossenen Bewerber und Griinde fur die Ablehnung,

e Name des erfolgreichen Bewerbers und die Grunde fir die Auftragserteilung
sowie — falls bekannt — der Anteil, den der erfolgreiche Bewerber an Dritte
weiterzugeben beabsichtigt,

e Grunde fur die Wahl des Verhandlungsverfahrens,

e Grinde, aus denen auf die Auftragsvergabe verzichtet wurde.

Die aufgefuihrten Punkte sind nicht abschlieBend. Im Grundsatz sollte der Vergabevermerk
zu samtlichen in diesem Leitfaden dargestellten Anforderungen an die Vergabe von OPP-
Beratungsleistungen Angaben enthalten. Dabei ist zu beachten, dass die einzelnen
Verfahrensschritte und Entscheidungen laufend im Vergabevermerk dokumentiert werden
sollten.*?® Eine Begriindung der Entscheidungen ist freilich nur erforderlich soweit der

Vergabestelle ein Beurteilungsspielraum zusteht.

22 OLG Diisseldorf, Beschluss v. 17.3.2004, Az.: VII-Verg 1/04 = NZBau 2004, S. 461; OLG Rostock, Beschluss v. 20.8.2003, Az.: 17
Verg 9/03.
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12. Hinweise zum vergaberechtlichen Rechtsschutz

Im Verfahren zur Vergabe von OPP-Beratungsleistungen kénnen die beteiligten Berater
auf verschiedene Weise auf vergaberechtlichen Rechtsschutz zuriickgreifen. Dessen
Ausgestaltung differenziert nicht zwischen der Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienst-
leistungsauftragen, sondern gilt fir alle Auftragsarten gleichermal3en. Die Ausfihrungen
zum Primér- und Sekundéarschutz ober- und unterhalb der EU-Schwellenwerte im bereits
veroffentlichten OPP-Vergaberechtsleitfaden gelten daher fiur den vorliegenden

Zusammenhang ohne Einschrankung.**

24 OPP im Hochbau Vergaberechtsleitfaden, August 2007, abrufbar unter: www.ppp.nrw.de, Ziffer 12.
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Die folgenden Formulierungsbeispiele stellen die relevantesten Unterlagen in einem
Verfahren zur Beschaffung von OPP-Beratungsleistungen dar. Sie orientieren sich zum
Teil wortlich an den bereits veréffentlichten Musterformularen im Vergaberechtsleitfaden,
um Missverstandnisse und Widerspriiche zu vermeiden. Die Auswahl der hier darge-
stellten Formulierungsbeispiele ist daher nicht abschliel3end, weitere Standardunterlagen
sind im Einzelfall erforderlich. Diese und weitere Formulare sind den einzelnen Vergabe-
handbichern des Bundes (,VHB"), der Lander und dem Vergaberechtsleitfaden der PPP-

Task Force Nordrhein-Westfalen zu entnehmen.
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13. Formulierungsbeispiele

13.1. Formulierungsbeispiel: Unterlagen zum Teilnah  mewettbewerb

1. Vorbemerkung zu diesen Unterlagen

1.1. Zweck und Struktur der Unterlagen

Zweck der vorliegenden Unterlagen zum Teilnahmewettbewerb ist es, interessierten
Unternehmen einen Uberblick (ber das geplante Vorhaben, die zu vergebenden
Leistungen und den Ablauf des Vergabeverfahrens zu verschaffen. Ferner sind den
Unterlagen die fur den Teilnahmewettbewerb gultigen Verfahrensregeln und die Angaben
und Nachweise zu entnehmen, die dem Teilnahmeantrag beizufigen sind und aufgrund
derer die Auswahl der Bewerber erfolgt.

Diese Teilnahmeunterlagen regeln den Teilnahmewettbewerb. Der Auftraggeber behélt
sich vor, die in diesen Teilnahmeunterlagen enthaltenen allgemeinen Informationen zu
dem geplanten Vorhaben im weiteren Vergabeverfahren zu prazisieren, zu erganzen oder

abzuandern.

1.2. Bezeichnungen

Sofern nicht ausdriicklich anders bestimmt, sind mit ,Bewerber” jegliche Art von
naturlichen als auch juristischen Personen, sowie Bewerbergemeinschaften gemeint. Die
in diesen Unterlagen verwendeten personenbezogenen Bezeichnungen gelten jeweils in

der weiblichen als auch mannlichen Sprachform.

1.3. Vertraulichkeit der Information

Diese Teilnahmeunterlagen und ihre Anlagen sowie die darin enthaltenen Informationen
und alle weiteren von dem Auftraggeber zur Verfigung gestellten Informationen sind vom
Empfanger vertraulich zu behandeln, soweit sie nicht offentlich zuganglich oder bekannt
sind oder ohne Mitwirkung des Empfangers bekannt werden. Alle Bewerber, Bewerber-
gemeinschaften und Nachunternehmer haben eine diesbeziigliche Vertraulichkeits-

vereinbarung abzugeben (Formblatt [...]).
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1.4. Eigentumsibertragung

Die im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs von den Bewerbern vorgelegten Unterlagen,
Erklarungen usw. gehen in das Eigentum des Auftraggebers uber.

2. Aufgabenbeschreibung

Auf eine schriftiche — auch per Telefax oder E-Mail — Anfrage wird dem Bewerber die
Aufgabenbeschreibung unverziglich schriftich — auch per Telefax oder E-Mail —
zugesandt. Die Aufgabebeschreibung enthélt Ausfihrungen lber das zu realisierende

OPP-Projekt, liber die vom Vertragspartner zu erbringende Leistung und einen Zeitplan.

3. Allgemeine Hinweise und Informationen

3.1. Allgemeine Angaben zum Vergabeverfahren

Der Vertragsschluss erfolgt in einem Verhandlungsverfahren mit vorhergehendem
Teilnahmewettbewerb gemaR § 101 Abs. 3 GWB, § 5 Abs. 1 VOF.

3.2. Ablauf der Verhandlungsverfahrens

Der Auftraggeber sieht im Wesentlichen den nachfolgend dargestellten Ablauf des
Verhandlungsverfahrens vor: (vgl. Formulierungsbeispiel 13.2, Ziffer 111.5.)

3.3. Zeitplan fur das Vergabeverfahren

Ein vorlaufiger Zeitplan ist diesen Unterlagen zum Teilnahmewettbewerb als Anlage ...
beigefligt. Der Auftraggeber behélt sich vor, diesen Zeitplan im Verlauf des Verfahrens
abzuandern, insbesondere die vorgesehenen Fristen zu verlangern, soweit es sich fur
einen ordnungsgemalfen Verfahrensablauf als notwendig erweist.

3.4. Auftraggeber

Die Vergabe des Auftrages erfolgt durch: (...)

3.5. Zustandige Stelle fur Nachprifungsverfahren

Vergabekammer:(...)

3.6. Berater des Auftraggebers

Der Auftraggeber wird in diesem Verfahren beraten durch: (...)
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3.7. Fragen zum Teilnahmewettbewerb

Fragen zum Teilnahmewettbewerb sind schriftich — auch per Telefax oder E-Mail —
ausschlief3lich zu richten an: (...)

Fragen zum Teilnahmewettbewerb, die der 0. g. Stelle nicht bis finf Tage vor Ablauf der
Frist fur die Abgabe der Teilnahmeantrage vorliegen, werden nicht bericksichtigt. Die
Antworten auf Fragen zum Teilnahmewettbewerb werden allen Unternehmen in

anonymisierter Form schriftlich — auch per Telefax oder E-Mail — zugeleitet.

4. Hinweise zum Teilnahmewettbewerb

4.1. Einreichung der Teilnahmeantrage

Teilnahmeantrdge sind bis (Datum), (Uhrzeit) bei der (...), in der gemaR Ziffer 5
vorgesehenen Form einzureichen. Der Teilnahmeantrag ist mit der deutlich sichtbaren
Aufschrift ,Teilnahmeantrag. Vergabeverfahren (...)* in einem verschlossenen Umschlag

oder Behaltnis einzureichen.

4.2. Vergutung

Fur den Teilnahmeantrag und die mit dem Teilnahmeantrag vorzulegenden Unterlagen

wird von dem Auftraggeber keine Vergutung gezahlt.

4.3. Lose

Das Vorhaben wird in folgende Fachlose aufgeteilt:
Los 1: Wirtschaftliche und technische Beratung (inkl. Projektsteuerung des
Beraterteams)
Los 2: Juristische Beratung

Eine Bewerbung fir alle Lose ist nicht moglich.

4.4. Bewerbergemeinschaften

Zum Teilnahmewettbewerb werden Einzelunternehmen und Bewerbergemeinschaften
zugelassen. Bewerbergemeinschaften muissen einen fur die Vertretung der Bewerber-
gemeinschaft in dem Vergabeverfahren bevollmachtigten Vertreter bestimmen.
Anderungen in der Zusammensetzung einer Bewerbergemeinschaft nach Auswahl der
Teilnehmer am Verhandlungsverfahren bedirfen der vorherigen Zustimmung des Auftrag-

gebers.
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4.5. Anzahl der Bewerber die zu Verhandlungen aufgefordert werden

Pro Los werden mindestens drei Bewerber ausgewahlt, die zu Verhandlungen aufge-

fordert werden.

4.6. Schutz der Verfahrensintegritat

Im Hinblick auf die Gleichbehandlung aller interessierten Unternehmen bzw. Bewerber ist
es nicht gestattet, zusatzliche oder vertrauliche Informationen Uber das Vorhaben sowie
das Ausschreibungsverfahren von dem Auftraggeber oder den Beratern des Auftrag-
gebers zu erlangen oder zu nutzen. Ausgenommen davon sind Informationen, die
offentlich zuganglich sind oder allen interessierten Unternehmen bzw. Bewerbern im
Rahmen dieses Teilnahmewettbewerbs durch den Auftraggeber oder dessen Berater
zuganglich gemacht werden.

Es ist interessierten Unternehmen bzw. den Bewerbern ausdricklich nicht gestattet, ohne
vorherige schriftliche Zustimmung des Auftraggebers Themen im Zusammenhang mit dem
Vorhaben oder dem Vergabeverfahren mit dem Auftraggeber, der durchfihrenden Stelle
oder den Beratern gemalf Ziffer 3.6 zu erértern. Ausgenommen hiervon sind Fragen zum

Teilnahmewettbewerb geman Ziffer 3.7.

4.7. Verfahrenssprache

Die Verfahrenssprache ist Deutsch.

4.8. Aufklarungspflicht

Mit der Abgabe des Teilnahmeantrags verpflichten sich die Bewerber, dem Auftraggeber
bzw. den in ihrem Auftrag handelnden Stellen alle fur die Beurteilung des Antrages

notwendigen zusatzlichen Auskunfte kurzfristig zu erteilen.

4.9. Ausschluss vom Vergabeverfahren

Der Auftraggeber behalt sich vor, Bewerber vom Vergabeverfahren auszuschliel3en, die
geforderte Nachweise oder zusatzliche Auskiinfte unberechtigterweise verweigern bzw.
nicht fristgerecht oder nicht vollstandig erteilen oder die ohne vorherige Zustimmung des
Auftraggebers gegen die in Ziffer 4.5 aufgestellten Regeln zum Schutz der Verfahrens-

integritat verstolRen.
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5. Unterlagen zum Teilnahmeantrag

Dem Teilnahmeantrag (Formblatt [...]) sind die im Folgenden und die in Ziffer 6
aufgefliihrten Unterlagen beizufigen. Der Teilnahmeantrag, die Formblatter und
Erklarungen sind an den dafur vorgesehenen Stellen rechtsverbindlich zu unterschreiben.
Die im Folgenden aufgefihrten Unterlagen (ausgenommen das Verzeichnis der
eingereichten Unterlagen) und die in Ziffer 6 aufgefuhrten Unterlagen sind von allen
Mitgliedern einer Bewerbergemeinschaft beizubringen, sofern nicht ausdricklich etwas
anderes bestimmt ist.

Beabsichtigt der Bewerber, Nachunternehmer fir die zu erbringenden Leistungen
einzusetzen, so hat er diese in seinem Teilnahmeantrag zu benennen und anzugeben, fur
welche Leistungen er sie einsetzen wird.

Fur Nachunternehmer sind gesondert die im Folgenden aufgefihrten Unterlagen
(ausgenommen das Verzeichnis der eingereichten Unterlagen) und die in Ziffer 6
aufgefuihrten Unterlagen in Bezug auf die jeweils von ihnen zu erbringende(n) Teil-

leistung(en) beizufugen.

1. Verzeichnis der eingereichten Unterlagen (Formblatt [...]);
2. Allgemeine Darstellung des Bewerbers (Formblatt [...]), einschlie3lich
e ceiner Darstellung Uber bestehende wirtschaftliche Verknipfungen und
Beteiligungsverhaltnisse;
e Verbindliche Nennung der Personen, die die Beratungsleistung
tatsachlich erbringen werden.
3. Aktueller Handelsregister-, oder Partnerschaftsregisterauszug oder ein
entsprechender Firmenregisterauszug. Sollte eine Vorlage dieser Unterlagen nicht
maoglich sein, wird eine vergleichbare Erklarung akzeptiert, aus der vor allem die

Vertretungsverhaltnisse des Bewerbers erkennbar werden.

6. Eignung und Nachweise

Der Auftraggeber wird unter zuverlassigen, leistungsfahigen und fachkundigen Bewerbern

diejenigen auswahlen, die zu Verhandlungen aufgefordert werden.
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6.1. Zuverlassigkeit

6.1.1. Mindestanforderungen

Abgesehen von den grundsatzlich zwingenden Ausschlussgriinden von 8 11 Abs. 1 VOF
behalt sich der Auftraggeber vor, Bewerber wegen Unzuverlassigkeit auszuschliel3en,

falls:

e Uber das Vermdgen eines Bewerbers ein Insolvenz- oder vergleichbares
Verfahren eroffnet oder die Erdffnung beantragt worden ist oder der Antrag
mangels Masse abgelehnt wurde oder er sich in Liquidation befindet;

e Der Bewerber aus anderen als in 8§ 11 Abs. 1 VOF genannten strafrechtlichen
Grinden (z.B.. vollendete oder versuchte Vorteilsgewahrung, Diebstahl,
Unterschlagung, Erpressung, Betrug, Untreue oder Urkundenfalschung etc.) die
seine berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellen rechtskraftig verurteilt wurde;

e Der Bewerber im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung
(z.B.: eine auf den Geschaftsverkehr bezogene Ordnungswidrigkeit oder eine
schuldhafte Verletzung vertraglicher Pflichten aus einem friheren Auftrags-
verhaltnis mit dem Auftraggeber) begangen hat;

e Der Bewerber seine Verpflichtung zur Zahlung von Sozialbeitragen, Steuern und

Abgaben in der Vergangenheit missachtet hat.

6.1.2. Nachweise

Dem Teilnahmeantrag ist eine Erklarung des Bewerbers (Formblatt [...]) beizufigen aus
der hervorgeht, dass diese Ausschlussgriinde nicht vorliegen. Fir den Fall, dass ein
Bewerber aufgrund einer schuldhaften Verletzung vertraglicher Beziehungen aus einem
friheren Auftragsverhaltnis mit dem Auftraggeber ausgeschlossen werden soll, hat der
Bewerber darzulegen, ob aufgrund von Nachbesserungen die Gewdahr fir eine

erfolgreiche Auftragserfiillung gegeben ist.
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6.2. Wirtschaftlich-finanzielle Leistungsfahigkeit

6.2.1. Mindestanforderung

Die Bewerber mussen eine Berufshaftpflichtversicherung mit einer Deckungssumme von

mindestens (...) € pro Schadensfall besitzen.

6.2.2. Nachweise

Nachweis der Berufhaftpflichtversicherung durch den Versicherungstrager aus dem
hervorgeht, dass die geforderte Mindestdeckung abgedeckt wird (nicht alter 3 Monate).
Akzeptiert wird auch die Zusage des Versicherungstragers im Falle einer Beauftragung
seines Kunden (vorliegend Bewerber) die Deckungssumme zu erhéhen, um die geforderte
Mindestdeckung sicherzustellen.

6.3. Fachlich-technische Leistungsfahigkeit

6.3.1. Mindestanforderungen

Die vom Auftraggeber verwendete Hard- und Software muss mit der vom Bewerber
verwendeten Ausristung zu 100%-kompatibel sein. Der Auftraggeber greift auf die
folgende Ausstattung zurick: (...)

Bewerber auf Los 1 muissen ein Qualititsmanagement fir die ausgeschriebene

Beratungsleistung vorweisen.

6.3.2. Nachweise

Nachweis Uber die Kompatibilitdt der vom Bewerber eingesetzten Hard- und Software mit
der des Auftraggebers. Eigenerklarungen des Bewerbers sind ausreichend.

Insbesondere eine Darstellung des Qualititsmanagements, sowie falls vorhanden
Zertifikate von unabhangigen Zertifizierungsstellen.

6.4. Fachkunde der wirtschaftlich-technischen Berater (Los 1)

6.4.1. Mindestanforderungen

An die Bewerber fur die wirtschaftlich-technische Beratung (Los 1) werden folgende
Mindestanforderungen gestellt:
I. Berufliche Qualifikation der(s) zum Einsatz kommenden Berater(s):
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1) Ingenieur und/oder

2) abgeschlossenes Hochschulstudium der Betriebswirtschaftslehre, Volks-
wirtschaftslehre oder Wirtschaftswissenschaften.

[I. Erfahrung der(s) zum Einsatz kommenden Berater(s):

1) Erfahrung bei der Durchfihrung der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung
(Phase | bis Ill) bei OPP-Projekten mit dem Leistungsspektrum Planung,
Finanzierung, Bau/Sanierung, Unterhaltung und zumindest teilweiser
Betrieb;

2) Erfahrung bei technischer Beratung im Rahmen von Phase Il (aul3er
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung);

3) Erfahrung bei wirtschaftlicher Beratung im Rahmen von Phase Il (aul3er
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung);

4) Erfahrung bei der Projektleitung des Beraterteams.

Fur den Fall, dass ein Bewerber den Einsatz mehrerer Berater vorsieht, missen die
Mindestanforderungen an die Erfahrung nicht in der Person jedes Beraters kumulativ

erfillt sein. Entsprechendes gilt fiir die Mitglieder von Bietergemeinschaften.

6.4.2. Nachweise

Die Bewerber haben im Hinblick auf die Mindestanforderungen insbesondere folgende
Nachweise zu erbringen:

e zu l. 1): Nachweis der Berechtigung die Berufbezeichnung ,Ingenieur allein
oder in einer Wortverbindung filhren zu dirfen. Bei Bewerbern aus
einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder einem
anderen Vertragsstaat des Abkommens Uber den Europaischen
Wirtschaftsraum, die nur gelegentlich Beratungsleistungen in der
Bundesrepublik Deutschland erbringen, kann der Nachweis Uber eine
Bescheinigung erbracht werden, aus der hervorgeht, dass der Bewerber
einen dem deutschen Beruf des ,Ingenieurs” vergleichbaren Beruf im
Staat seiner Niederlassung rechtmalf3ig ausubt.

e zu l. 2): Nachweis Uber ein abgeschlossenes Hochschulstudium der Betriebs-
wirtschaftslehre, Volkswirtschaftslehre oder Wirtschaftswissenschaften.

e zu ll. 1): Liste der in den letzten drei Jahren erbrachten Leistungen mit Angabe

des Rechnungswertes, der Leistungszeit und des offentlichen oder
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ezull.2)

ezull. 3)

privaten Auftraggebers, einschliel3lich Ansprechpartner, Adresse und
Telefonnummer. Es werden nur solche Referenzprojekte zugelassen,
aus denen die Erfahrung der zum Einsatz kommenden Berater bei der
Durchfihrung der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung (Phase | bis 1ll) bei
OPP-Projekten mit dem Leistungsspektrum Planung, Finanzierung,
Bau/Sanierung, Unterhaltung und zumindest teilweiser Betrieb
erkennbar wird. Zu diesem Zweck haben die Bewerber das Referenz-
projekt kurz zu beschreiben und die eigene Beratungstatigkeit und die
Beratungsintensitat stichwortartig kurz darzustellen. Es sind maximal 5
Referenzprojekte vorzulegen.

Liste der in den letzten drei Jahren erbrachten Leistungen mit Angabe
des Rechnungswertes, der Leistungszeit und des offentlichen oder
privaten Auftraggebers, einschliel3lich Ansprechpartner, Adresse und
Telefonnummer. Es werden nur solche Referenzprojekte zugelassen,
aus denen die Erfahrung der zum Einsatz kommenden Berater bei den
Aufgaben der technischen Beratung im Rahmen von Phase Ill (aul3er
Wirtschaftlichkeitsuntersuchung) erkennbar wird. Die Referenzprojekte
miissen vom Umfang und Art mit dem vorliegenden OPP-Projekt
vergleichbar sein, ohne dass zwingend ein OPP-Bezug vorliegen muss.
Zu diesem Zweck haben die Bewerber das Referenzprojekt kurz zu
beschreiben und die eigene Beratungstatigkeit und die Beratungs-
intensitat stichwortartig kurz darzustellen. Es sind maximal 5 Referenz-
projekte vorzulegen.

Liste der in den letzten drei Jahren erbrachten Leistungen mit Angabe
des Rechnungswertes, der Leistungszeit und des offentlichen oder
privaten Auftraggebers, einschliel3lich Ansprechpartner, Adresse und
Telefonnummer. Es werden nur solche Referenzprojekte zugelassen,
aus denen die Erfahrung der zum Einsatz kommenden Berater bei den
Aufgaben der wirtschaftlichen Beratung im Rahmen von Phase Il
(auRer Wirtschaftlichkeitsuntersuchung) erkennbar wird. Die Referenz-
projekte miissen vom Umfang und Art mit dem vorliegenden OPP-
Projekt vergleichbar sein, ohne dass zwingend ein OPP-Bezug vorliegen
muss. Zu diesem Zweck haben die Bewerber das Referenzprojekt kurz

zu beschreiben und die eigene Beratungstatigkeit und die Beratungs-



o zull. 4)

intensitat stichwortartig kurz darzustellen. Es sind maximal 5 Referenz-
projekte vorzulegen.

Liste der in den letzten drei Jahren erbrachten Leistungen mit Angabe
des Rechnungswertes, der Leistungszeit und des offentlichen oder
privaten Auftraggebers, einschliel3lich Ansprechpartner, Adresse und
Telefonnummer. Es werden nur solche Referenzprojekte zugelassen,
aus denen die Erfahrung der zum Einsatz kommenden Berater bei den
Aufgaben der Projektleitung des Beraterteams erkennbar wird. Die
Referenzprojekte missen vom Umfang und Art mit dem vorliegenden
OPP-Projekt vergleichbar sein, ohne dass zwingend ein OPP-Bezug
vorliegen muss. Zu diesem Zweck haben die Bewerber das Referenz-
projekt kurz zu beschreiben und die eigene Beratungstatigkeit und die
Beratungsintensitat stichwortartig kurz darzustellen. Es sind maximal 5

Referenzprojekte vorzulegen.

Ein Referenzprojekt darf auch mehrmals als Nachweis verwendet werden. Selbst erstellte

Referenzlisten werden akzeptiert. Dariber hinaus haben die Bewerber einen tabella-

rischen Lebenslauf Gber den beruflichen Werdegang der zum Einsatz kommenden Berater

vorzulegen.

6.5. Fachkunde der juristischen Beratung (Los 2)

6.5.1. Mindestanforderungen

An die Bewerber fur die juristische Beratung (Los 2) werden folgende Mindestanforde-

rungen gestellt:

I. Berufliche Qualifikation der(s) zum Einsatz kommenden Berater(s):

1)
2)
3)

Rechtsanwalt oder
Niedergelassener europaischer Rechtsanwalt i.S.v. § 2 EURAG oder
Dienstleistender europaischer Rechtsanwalt i.S.v. § 25 Abs. 1 EuURAG.

[I. Erfahrung der(s) zum Einsatz kommenden Berater(s):

1)

Erfahrung bei der juristischen Beratung im Rahmen von Phase | bis Il
bei OPP-Projekten mit dem Leistungsspektrum Planung, Finanzierung,

Bau/Sanierung, Unterhaltung und zumindest teilweiser Betrieb;
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6.5.2. Nachweise

2)

Erfahrung bei der juristischen Beratung im Rahmen von Phase III.

Die Bewerber haben im Hinblick auf die Mindestanforderungen insbesondere folgende

Nachweise zu erbringen:
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ezul.l)

ezul. 2)

ezul.3)

e zull. 1):

e zull. 2):

Kopie der Zulassung zum Rechtsanwalt;

Nachweis der zustdndigen Rechtsanwaltskammer Uber die Aufnahme
als niedergelassener europaischer Rechtsanwalt (vgl. 8 2 Abs. 1
EUuRAG);

Nachweis uber die Berechtigung im Herkunftsland den Beruf des
Rechtsanwaltes auszuiiben (vgl. 8 26 Abs. 2 EURAG).

Liste der in den letzten drei Jahren erbrachten Leistungen mit Angabe
des Rechnungswertes, der Leistungszeit und des offentlichen oder
privaten Auftraggebers, einschliel3lich Ansprechpartner, Adresse und
Telefonnummer. Es werden nur solche Referenzprojekte zugelassen,
aus denen die Erfahrung der zum Einsatz kommenden Berater bei
Aufgaben der juristischen Beratung in Phase | bis Il bei OPP-Projekten
mit dem Leistungsspektrum Planung, Finanzierung, Bau/Sanierung,
Unterhaltung und zumindest teilweiser Betrieb erkennbar wird. Zu
diesem Zweck haben die Bewerber das Referenzprojekt kurz zu
beschreiben und die eigene Beratungstatigkeit und die Beratungs-
intensitat stichwortartig kurz darzustellen. Es sind maximal 5 Referenz-
projekte vorzulegen.

Liste der in den letzten drei Jahren erbrachten Leistungen mit Angabe
des Rechnungswertes, der Leistungszeit und des offentlichen oder
privaten Auftraggebers, einschliel3lich Ansprechpartner, Adresse und
Telefonnummer. Es werden nur solche Referenzprojekte zugelassen,
aus denen die Erfahrung der zum Einsatz kommenden Berater bei
Aufgaben der juristischen Beratung in Phase Ill erkennbar wird. Die
Referenzprojekte missen vom Umfang mit dem vorliegenden OPP-
Projekt vergleichbar sein, ohne dass zwingend ein OPP-Bezug vorliegen
muss. Wichtig ist, dass es sich dabei um VOB/A-, VOL/A- oder VOF-
Projekte handelt, die im Wege eines Verhandlungsverfahrens oder eines

wettbewerblichen Dialoges vergeben wurden. Zu diesem Zweck haben



die Bewerber das Referenzprojekt kurz zu beschreiben und die eigene
Beratungstatigkeit und die Beratungsintensitat stichwortartig kurz

darzustellen. Es sind maximal 5 Referenzprojekte vorzulegen.

Ein Referenzprojekt darf auch mehrmals als Nachweis verwendet werden. Selbst erstellte
Referenzlisten werden akzeptiert. Darilber hinaus haben die Bewerber einen
tabellarischen Lebenslauf Gber den beruflichen Werdegang der zum Einsatz kommenden

Berater vorzulegen.

7. Auswahl der Bewerber

7.1. Auswahl der wirtschaftlich-technischen Bewerber (Los 1)

Die Bewerber, die zur Abgabe eines Angebotes auf Los 1 aufgefordert werden sollen,

werden anhand folgender Kriterien ausgewabhilt:

e Erfahrung;
e Dberuflicher Werdegang der(s) Berater(s);

e Qualitatsmanagement.

Die Bewertung der Kriterien erfolgt nach Anlage 1. Die Auswahl der Bewerber erfolgt nach
der Hohe der erreichten Punktzahl. Es werden mindestens drei Bewerber ausgewabhilt,
sofern ausreichend geeignete Bewerber einen Teilnahmeantrag stellen. Die nicht bertck-
sichtigten Bewerber werden schnellstmdglich, unter stichwortartiger Nennung der
Ablehnungsgrinde, schriftlich benachrichtigt.

7.2. Auswahl der juristischen Bewerber (Los 2)

Die Bewerber, die zur Abgabe eines Angebotes auf Los 2 aufgefordert werden sollen,

werden anhand folgender Kriterien ausgewabhilt:

e Erfahrung;

e Dberuflicher Werdegang der(s) Berater(s).

Die Bewertung der Kriterien erfolgt nach Anlage 2. Die Auswahl der Bewerber erfolgt nach
der Hohe der erreichten Punktzahl. Es werden mindestens drei Bewerber ausgewabhilt,
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sofern ausreichend geeignete Bewerber einen Teilnahmeantrag stellen. Die nicht bertck-
sichtigten Bewerber werden schnellstmdglich, unter stichwortartiger Nennung der

Ablehnungsgriinde, schriftlich benachrichtigt.
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Anlage 1'%

Auswabhl der wirtschaftlich-technischen Bewerber (Lo sl
Kriterium Unterkriterien Punktzahl Gewichtung | BP LP
Erfahrung in %

Erfahrung zu 11.1)
(vgl. Ziffer 6.4.1.)
1. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
2. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
3. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
4. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
5. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
Erfahrung zu 11.2)
(vgl. Ziffer 6.4.1.)
1. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
2. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
3. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
4. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
5. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
Erfahrung zu 11.3)
(vgl. Ziffer 6.4.1.)
1. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
2. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
3. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
4. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
5. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
Erfahrung zu 11.4)
(vgl. Ziffer 6.4.1.)
1. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
2. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
3. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
4. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
5. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
Beruflicher
Werdegang der(s) (..
Berater(s) 0 - x Punkte
Qualitatsmanagement 0 - x Punkte (...)
Insg. 100%
Summe

BP = Bewertungspunkte

LP = Leistungspunkte (BP multipliziert mit Gewichtung)

125

Die vorliegende Anlage ist nur beispielhaft und keinesfalls abschlieRend. Sie bedarf der Anpassung auf den jeweils vorliegenden

Einzelfall. Anhand dieser Darstellung soll lediglich veranschaulicht werden, inwieweit die im Leitfaden formulierten Anforderungen
(vgl. Leitfaden Ziffer 4.2.) umgesetzt werden kénnen.

89



Anlage 2%

Auswabhl der juristischen Bewerber (Los 2)

Kriterium Unterkriterien Punktzahl Gewichtung | BP LP
Erfahrung in %

Erfahrung zu 11.1)

(vgl. ziffer 6.5.1.)

1. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)

2. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)

3. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)

4. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)

5. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)

Erfahrung zu 11.2)

(vgl. Ziffer 6.5.1.)

1. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)

2. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)

3. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)

4. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)

5. Referenzobjekt |0 - x Punkte (...)
Beruflicher Werde-
gang der(s) (...)
Berater(s) 0 - x Punkte

Insg. 100%
Summe

BP = Bewertungspunkte

LP = Leistungspunkte (BP multipliziert mit Gewichtung)

126

(vgl. Leitfaden Ziffer 4.2.) umgesetzt werden kdnnen.
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13.2. Formulierungsbeispiel: Angebotsbedingungen u nd Verfahrens-

regeln im Verhandlungsverfahren

(Briefkopf des Auftraggebers)

|. Angebotsbedingungen und Verfahrensregeln

Sie werden hiermit aufgefordert ein indikatives Angebot flr das in diesen Vergabe-
unterlagen naher bezeichnete Projekt (Kurzbezeichnung des Projektes) abzugeben.

Diese Angebotsbedingungen enthalten die gultigen Verfahrensregeln. Sie werden nicht
Bestandteil des abzuschlie3enden Vertragswerks.

Die den Bietern im Verlauf dieses Verfahrens erteilten weiteren Informationen (Antworten
des Auftraggebers auf Fragen der Bieter, sonstige mindliche und/oder schriftliche
Hinweise sowie die Verfahrensbriefe) sind ebenso wie diese Vergabeunterlagen bei der
Erstellung des Angebots zugrunde zu legen. Antwortschreiben und Hinweise des Auftrag-
gebers sowie Verfahrensbriefe, die die Vergabeunterlagen ergénzen, prazisieren oder
abéndern, gehen diesen Vergabeunterlagen vor.

Bei den in diesen Vergabeunterlagen verwendeten personenbezogenen Bezeichnungen
gilt die gewahlte Form fir jegliche Art von natirlichen und juristischen Personen. Sofern
nicht ausdrtcklich anders bestimmt, sind mit ,Bieter” sowohl natirliche als auch juristische
Personen und Bietergemeinschaften gemeint; mit ,Auftragnehmer” ist der Bieter oder die

Bietergemeinschaft gemeint, der/die den Zuschlag erhalten hat/haben.

Il. Aufgabenbeschreibung %’

1. Beschreibung des vorgesehenen OPP-Projekts

(...)

27 Die vorliegende Darstellung der Aufgabenbeschreibung fiir die Vergabe von OPP-Beratungsleistungen ist nur beispielhaft und

keinesfalls abschlieBend. Sie bedarf der Anpassung auf den jeweils vorliegenden Einzelfall. Das bedeutet, dass die zu
Ubertragenden Aufgaben erweitert aber auch reduziert werden kénnen. Die Durchfuhrung einer Bestandsbeurteilung wird daher
z.B. nicht immer erforderlich sein. Anhand dieser Darstellung soll lediglich veranschaulicht werden, inwieweit die im Leitfaden
formulierten Anforderungen (vgl. im Leitfaden Ziffer 2.5.) umgesetzt werden kdnnen.
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2. Aufgabenbeschreibung der wirtschaftlich-technisc hen Beratung (Los 1)

Der wirtschaftlich-technische Berater soll den Auftraggeber gemeinsam mit dem juris-

tischen Berater (vgl. sogleich Los 2) bei der Realisierung des beschriebenen OPP-Projekts

(vgl. oben Ziffer 11.1) beraten und dabei insbesondere folgende Aufgaben Gbernehmen:

Phase | ,Bedarfsfeststellung und Maflinahmenidentifizierung*

Durchfihrung einer Bestandsbeurteilung nach MalRgabe des Leitfadens der
PPP-Task Force Nordrhein-Westfalen ,Bestandsbeurteilung. Public Private

Partnership im Hochbau® vom Januar 2004 (abrufbar unter www.ppp.nrw.de), in

der der Handlungs- und Investitionsbedarf des Auftraggebers festgestellt wird,;
Ermittlung der Projektdefinition (Ziele und Anforderungen des Auftraggebers);
Uberprifung der finanziellen Realisierbarkeit des Projekts;

Entwicklung verschiedener Realisierungskonzepte (Neubau oder Sanierung
bzw. Modernisierung, konventionelle oder OPP-Realisierung);

Durchfihrung eines OPP-Eignungstests, dessen Ergebnisse in einem Kurz-
bericht zusammenzufassen sind. An den Ergebnissen des Eignungstests raumt
der Auftragnehmer dem Auftraggeber umfangreiche Nutzungsrechte i.S.v. 88 31
ff UrhG ein;

wahrzunehmende Termine: z.B. Kick-Off-Meeting, Prasentation der Ergebnisse
des OPP-Eignungstests, voraussichtlich insgesamt: (Anzahl);

Koordination des Beraterteams inklusive Aufstellen eines Projektzeitplans,
Aufarbeitung, Zusammenfassung der Ergebnisse und Schnittstellenkoordination,

Zeit- und Personaleinsatzcontrolling, laufende Information des Auftraggebers.

Phase Il ,Vorbereitung und Konzeption*
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Unterstiitzung des Auftraggebers beim Aufbau einer internen Projektorga-
nisation in der sichergestellt wird, dass Stellen, die rechtlich und politisch an der
Entscheidung Uber die Durchfihrung des Projekts mitwirken, beteiligt werden
(dabei handelt es sich um folgende Stellen: (...));

Weiterentwicklung der vorselektierten Realisierungskonzepte (Anzahl der OPP-
Realisierungskonzepte: (...); Anzahl der Konventionellen Realisierungskonzepte

(-.));



e Bei der Weiterentwicklung der OPP-Realisierungskonzepte konnen folgende
Varianten auf3er Acht gelassen werden: (...);

e Entwicklung eines Finanzierungsmodells fur die Realisierungskonzepte anhand
der haushaltswirtschaftlichen Rahmenbedingungen des Auftraggebers inklusive
Darstellung und Bewertung der Annuitaten, soweit erforderlich von Endschafts-
regelungen und Einbeziehung von Férdermitteln;

e Durchfiihrung einer vorlaufigen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung nach Mal3gabe
des Leitfadens des PPP-Task Force Nordrhein-Westfalen ,Wirtschaftlichkeits-
untersuchung bei PPP-Projekten® vom April 2007 (abrufbar unter:
www.ppp.nrw.de). Enthalten sind die Entwicklung eines Roh-PSCs und die
Durchfiihrung einer Risikoanalyse und Risikobewertung. An den Ergebnissen
der vorlaufigen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung raumt der Auftragnehmer dem
Auftraggeber umfangreiche Nutzungsrechte i.S.v. 88 31 ff UrhG ein;

e wahrzunehmende Termine: z.B. Vorstellung und Erlauterung der Ergebnisse
des Beschaffungsvariantenvergleichs in einem Workshop, Zusammen mit dem
juristischen Berater Prasentation der favorisierten Beschaffungsvariante in einer
Stadtratsitzung, voraussichtlich insgesamt: (Anzahl);

e Koordination des Beraterteams inklusive Aufstellen eines Projektzeitplans,
Aufarbeitung, Zusammenfassung der Ergebnisse und Schnittstellenkoordination,

Zeit- und Personaleinsatzcontrolling, laufende Information des Auftraggebers.

Phase Il ,Ausschreibung und Vergabe*
e Fortentwicklung des Organisations- bzw. Finanzierungsmodells;

e Anpassung des PSC;

Erstellung der Outputspezifikationen fir Bau/Sanierung, Instandhaltung und
Betrieb (Beschreibung des Gebaudezustandes, Erstellung des Raum und
Funktionsprogramms, Definition von Service-Levels und Reaktionszeiten etc.);

Mitwirkung bei der Festlegung von Kriterien fur die Auswahl der Bieter im

Teilnahmewettbewerb;

Mitwirkung bei der Ermittlung der Bewertungskriterien fir die Wertung der

Angebote;

Beantwortung von technischen und wirtschaftlichen Fragen der Bieter;

Prifung und Auswertung der Angebote in technischer und wirtschaftlicher

Hinsicht (Aufzeigen von technischen und wirtschaftlichen Knackpunkten etc.);
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Mitwirkung an den Bieterverhandlungen;

Unterstitzung des Auftraggebers gegentiber der Kommunalaufsicht (Aufsichts-
behorde: (...));

Durchfiihrung einer abschlieRenden Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei Vorlage
des endverhandelten Angebotes nach Maligabe des Leitfadens der PPP-Task
Force Nordrhein-Westfalen ,Wirtschaftlichkeitsuntersuchung bei PPP-Projekten®
vom April 2007 (abrufbar unter: www.ppp.nrw.de). An den Ergebnissen der
abschlieRenden Wirtschaftlichkeitsuntersuchung raumt der Auftragnehmer dem
Auftraggeber umfangreiche Nutzungsrechte i.S.v. 88 31 ff UrhG ein;
wahrzunehmende Termine: z.B. Begleitung vor der Kommunalaufsicht,
Vorstellung und Erlauterung der Ergebnisse des Teilnahmewettbewerbes vor
dem Stadtrat, Vorstellung und Erlauterung der Ergebnisse der Ausschreibung
vor dem Stadtrat, voraussichtlich insgesamt: (Anzahl);

Koordination des Beraterteams inklusive Aufstellen eines Projektzeitplans,
Aufarbeitung, Zusammenfassung der Ergebnisse und Schnittstellenkoordination,

Zeit- und Personaleinsatzcontrolling, laufende Information des Auftraggebers.

3. Aufgabenbeschreibung der juristischen Beratung ( Los 2)

Der juristische Berater soll den Auftraggeber gemeinsam mit dem wirtschaftlich-

technischen Berater (vgl. Los 1) bei der Realisierung des beschriebenen OPP-Projekts

(vgl. oben Ziffer 11.1) beraten und dabei insbesondere folgende Aufgaben Gbernehmen:

Phase | ,Bedarfsfeststellung und Maflinahmenidentifizierung*

Ermittlung der bestehenden rechtlichen Verpflichtungen des Auftraggebers im
Innen- und Aul3enverhéltnis (vor allem im Hinblick auf das Arbeits- und
Organisationsrecht);

Mitwirkung bei der Entwicklung der Realisierungskonzepte (vor allem in Hinblick
auf das Haushalts-, Kommunal-, Steuer-, Vergabe-, Arbeits-, Gesellschafts- und
Zuwendungsrechts);

wahrzunehmende Termine: z.B. Kick-Off-Meeting, voraussichtlich insgesamt:
(Anzahl).

Phase Il ,Vorbereitung und Konzeption*
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Mitwirkung bei der Weiterentwicklung der vorselektierten Realisierungs-
konzepte, vor allem in Hinblick auf das Haushalts-, Kommunal-, Steuer-,
Vergabe-, Arbeits-, Gesellschafts- und Zuwendungsrechts (Anzahl der OPP-
Realisierungskonzepte: (...); Anzahl der Konventionellen Realisierungs-

konzepte: (...));

Bei der Weiterentwicklung der OPP-Realisierungskonzepte kénnen folgende

Varianten aul3er Acht gelassen werden: (...);

Mitwirkung bei der Entwicklung eines Finanzierungsmodells fir die

Realisierungskonzepte anhand der haushaltswirtschaftichen Rahmen-

bedingungen des Auftraggebers und. unter Einbeziehung von Férdermitteln®?®;

Vertretung vor Kommunalaufsicht (Aufsichtsbehdrde: (...));

wahrzunehmende Termine: z.B. Vertretung vor der Kommunalaufsicht,

zusammen mit dem wirtschaftlich-technischen Berater Prasentation der
favorisierten Beschaffungsvariante in einer Stadtratsitzung, voraussichtlich

insgesamt: (Anzahl).

Phase Il ,Ausschreibung und Vergabe*

e Mitwirkung an der Fortentwicklung des Organisations- bzw. Finanzierungs-
modells;

e Vorbereitung, Durchfihrung und Koordination des gesamten Vergabeverfahrens
nach Maligabe des Leitfadens der PPP-Task Force Nordrhein-Westfalen ,PPP
im Hochbau Vergaberechtsleitfaden“, August 2007 (abrufbar unter:
www.ppp.nrw.de);

e Erstellung der Vergabeunterlagen inkl. Erarbeitung der Projekt- bzw. Service-
vertrage,

e Strukturierung des gesamten Vergabeverfahrens (Erarbeitung eines Termin-
plans fir den Verfahrensablauf, Erstellung der Bewerbungsbedingungen fur den
Teilnahmewettbewerb, Festlegung von Kriterien fur die Auswahl der Bieter im
Teilnahmewettbewerb, Strukturierung des Verhandlungsverfahrens oder wett-
bewerblichen Dialoges, Ermittlung von Bewertungskriterien fir die Wertung der

Angebote);

28 Die Einbeziehung von Fordermitteln ist vom Einzelfall abhiangig. Der Auftraggeber sollte den Bietern jedoch mitteilen, ob er die

Entwicklung von Finanzierungsmodellen auch unter Einbeziehung von Férdermitteln wiinscht.
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Fuhrung der Vergabeakte;

Beantwortung von Fragen bzw. Rigen der Bieter;

Prifung und Auswertung der Angebote zusammen mit dem wirtschaftlich-
technischen Berater (Aufzeigen von rechtlichen Knackpunkten der Angebote
etc.);

Mitwirkung an den Bieterverhandlungen, Weiterentwicklung der Projekt- bzw.
Servicevertrage;

gof. Vertretung des Auftraggebers vor Nachprifungsbehdrden;

Unterstiutzung des Auftraggebers gegeniber der Kommunalaufsicht;
wahrzunehmende Termine: z.B. Begleitung vor der Kommunalaufsicht,
Vorstellung und Erlauterung der Ergebnisse des Teilnahmewettbewerbes vor
dem Stadtrat, Vorstellung und Erlauterung der Ergebnisse der Ausschreibung

vor dem Stadtrat, voraussichtlich insgesamt: (Anzahl).

4. Weitere Angaben

Bei der Erstellung der indikativen Angebote haben alle Bieter Folgendes zu beachten:
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Die Bieter haben in ihren Angeboten verbindlich anzugeben durch welche
Personen die Beratungsleistungen erbracht werden;

Die Kommunikation im Zuge der Beratung erfolgt primar per E-Mail, Telefon und
Telefax, in besonderen Fallen Uber den Postweg;

Fiur die wahrzunehmenden Vor-Ort Termine haben die Bieter einen Pauschal-
preis (ohne Umsatzsteuer) anzugeben, in dem alle dadurch verursachten
Kosten (vor allem Reisekosten) und der Aufwand fur die Vorbereitung und
Wahrnehmung enthalten sind;

Die Vergitung fur die Beratungsleistungen erfolgt auf Stundenbasis, zu diesem
Zweck haben die Bieter in ihren Angeboten den netto Stundensatz (inklusive
aller Nebenkosten wie Telekommunikation, Papier etc.) und die Anzahl der
voraussichtlichen Arbeitsstunden anzugeben;

Soweit mehr als die fest vereinbarten Vor-Ort Termine (Summer der
voraussichtlichen Termine) wahrzunehmen sind, erfolgt die Vergitung anhand
des Stundensatzes fur Beratungsleistungen entsprechend dem tatsachlich
anfallenden Zeitaufwand, zuzlglich Auslagen und Umsatzsteuer;

Die Vergutung fir die Beratungsleistungen erfolgt zum Ende der einzelnen

Phasen nach Vorlage eines detaillierten Tatigkeitsnachweises;



Die Vergutung fur die fest wahrzunehmenden Vor-Ort Termine erfolgt anteils-
mafig nach jedem wahrgenommenen Termin;

Beratungsbeginn ist voraussichtlich der (Datum);

Die erforderlichen Beratungsleistungen von Phase | sind bis zum (voraussicht-
liches Datum) abzuschliel3en;

Die erforderlichen Beratungsleistungen von Phase Il sind bis zum (voraussicht-
liches Datum) abzuschliel3en;

Die erforderlichen Beratungsleistungen von Phase Il sind bis zum (voraussicht-
liches Datum) abzuschliel3en;

Soweit die Beratungsleistungen nicht bis zu den vertraglich vereinbarten Zeit-
punkten abgeschlossen sind und der Auftragnehmer dies zu vertreten hat, ist fur
jede Woche weiterer Verzdgerung eine Vertragsstrafe von (...) zu zahlen;

Der Auftraggeber behalt sich vor, den Vertrag ohne Angabe von Griinden fristlos

jeweils zum (...) zu kundigen.

lll. Vergabeverfahren

1. Name und Anschrift des Auftraggebers

()

2. Berater des Auftraggebers

(..)

3. Zustandige Vergabekammer

(..)

4. Art der Vergabe

Verhandlungsverfahren mit vorhergehendem Teilnahmewettbewerb gemal 8 101 Abs. 3
GWB, § 5 Abs. 1 VOF.

5. Verfahrensablauf

Das Verhandlungsverfahren nach Abschluss des Teilnahmewettbewerbes erfolgt auf

folgende Weise:
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Die im Teilnahmewettbewerb ausgewahlten Bewerber werden auf der Grundlage dieser
Vergabeunterlagen zur Abgabe ,indikativer Angebote* aufgefordert. Die Anforderungen an
die indikativen Angebote ergeben sich aus Ziffer IV dieser Vergabeunterlagen.

Die fristgerecht eingereichten Angebote werden nach ihrer Offnung zunachst im Hinblick
auf die formalen Anforderungen kontrolliert. Dabei wird insbesondere geprift, ob die
Angebote ordnungsgemald unterschrieben sind, alle erforderlichen Unterlagen enthalten
und die geforderten Preise/Honorare angemessen sind. Sollte diese Prufung negativ
ausfallen, werden der oder die Bieter schriftlich — auch per Telefax oder E-Mail — unter
Fristsetzung um Nachbesserung gebeten. Sollte diese nicht fristgerecht erfolgen, wird das
Angebot ausgeschlossen. Bei scheinbar unangemessenen niedrigen Preisen werden die
Bieter schriftlich - auch per Telefax oder E-Mail — dartber informiert, dass sie nach der
Prasentation die Gelegenheit bekommen ihre Kalkulation zu erlautern bzw. zu korrigieren.

Nach der formellen Prifung werden die nicht ausgeschlossenen Bieter schriftlich — auch
per Telefax oder E-Mail — dartiber in Kenntnis gesetzt, wann sie die Gelegenheit erhalten
ihre indikativen Angebote in einer Prasentation vor der Auswahlkommission vorzustellen.
Die Prasentation darf ein Zeitlimit von (...) Minuten nicht Gberschreiten und soll schwer-
punktmafig die eingereichten Konzepte Uber die Vorgehensweise der Beratung darstellen.
Dartiber hinaus werden an die Bieter nach der Prasentation (Anzahl z.B. insgesamt 5)
projektbezogene Fragesten gestellt, deren Antworten im Rahmen der materiellen Wertung
bericksichtigt werden. Im Anschluss an die Prasentation kann der Auftraggeber Ruck-
fragen zu den Angeboten stellen und Uber noch offene oder klarungsbedurftige Punkte mit
dem Bieter verhandeln. Sollte sich im Anschluss an die Verhandlungsgesprache die
Notwendigkeit ergeben, die Angebote zu Uberarbeiten, werden die Bieter aufgefordert die
Nachbesserungen innerhalb einer bestimmten Frist durchzufiihren und die Uberarbeiteten
Angebote in zweifacher Ausfertigung beim Auftraggeber einzureichen.

Anschliel3end erfolgt die materielle Wertung der abgegebenen und ggf. Uberarbeiteten
Angebote nach den unter Ziffer 111.15. genannten Zuschlagskriterien. Der Vertrag wird mit
dem Bieter abgeschlossen, dessen Angebot die héchste Punktzahl erreicht hat. Der
Vertragsschluss erfolgt erst 14 Kalendertage nach Versendung der Vorabinformation i.S.v.

§ 13 VgV an die unterlegenen Bieter.

6. Auswahlkommission

Die Auswahlkommission setzt sich zusammen aus: (...)
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7. Fragen zum Vergabeverfahren und zu den Vergabeun terlagen

Fragen der Bieter zu den Vergabeunterlagen oder zum Vergabeverfahren sind
ausschlief3lich schriftich — auch per Telefax oder E-Mail — zu richten an ... (Name und
Anschrift einer Ansprechperson beim Auftraggeber oder des Beraters des Auftraggebers).
Fragen, die der o.g. Stelle nicht schriftich — auch per Telefax oder E-Mail — bis zum
(Datum) vorliegen, werden nicht beantwortet. Antworten auf Fragen von allgemeinem
Interesse werden allen Bietern zugesandt. Angebotsspezifische Fragen werden vertraulich

behandelt und nur gegentiber dem anfragenden Bieter beantwortet.

8. Zeitlicher Rahmen des Vergabeverfahrens

Die indikativen Angebote sind in zweifacher Ausfertigung bis spatestens zum (Datum,
Uhrzeit) bei dem Auftraggeber (Name und Adresse des Auftraggebers), in der gemali
Ziffer IV vorgesehenen Form abzugeben. Nachstehend sind die vom Auftraggeber

vorgesehenen Verfahrenstermine und -fristen aufgefuhrt:

e Die Prasentationen und Verhandlungen sollen in der Zeit vom (Datum) bis zum
(Datum) durchgefihrt werden.

e Der Vertragsabschluss ist fur den (Datum) vorgesehen.

Der Auftraggeber behalt sich vor, diesen Zeitplan im Verlauf des Verfahrens abzuandern,
insbesondere die vorgesehenen Fristen zu verlangern, soweit es sich fur einen ordnungs-

gemaéalRen Verfahrensablauf als notwendig erweist.

9. Vollstandigkeit und Eindeutigkeit der Vergabeunt erlagen

Der Bieter hat sich von der Vollstandigkeit der ihm Uberlassenen Unterlagen zu Uber-
zeugen. Bei Unvollstandigkeit der Unterlagen hat er die unter Ziffer Ill.1 genannte Stelle
unverzuglich schriftlich, per Telefax oder E-Mail dariiber zu unterrichten. Enthalten die
Vergabeunterlagen nach Auffassung des Bieters Unklarheiten, die die Preisermittlung
beeinflussen kdnnen, so hat der Bieter die unter Ziffer 11l.1 genannte Stelle vor Abgabe
seines Angebots schriftlich, per Telefax oder E-Mail darauf hinzuweisen. Der Bieter hat
den Auftraggeber auf eventuelle Widerspriiche in den Vergabeunterlagen und auf
Unvollstandigkeit der ausgeschriebenen Beratungsleistungen unverztiglich schriftlich oder
per Telefax an die unter Ziffer 11l.1 genannte Stelle aufmerksam zu machen.
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10. Offnung der Angebote

Die Offnung der Angebote erfolgt unmittelbar nach Ablauf der Frist fir den Eingang der
Angebote. Die Bieter und ihre Bevollméachtigten sind zur Offnung der Angebote nicht

zugelassen.

11. Vertraulichkeit

Diese Vergabeunterlagen und ihre Anlagen sowie die darin enthaltenen Informationen und
alle weiteren von dem Auftraggeber zur Verfligung gestellten Informationen sind vom
Bieter auch nach dem Abschluss des Verfahrens vertraulich zu behandeln, soweit sie nicht
offentlich zugénglich oder bekannt sind oder ohne Mitwirkung der Bieter bekannt werden.
Diesbezlglich haben die Bieter bzw. alle Mitglieder einer Bietergemeinschaft sowie alle
Nachunternehmer mit der Abgabe des indikativen Angebots die beigefligte Vertraulich-
keitsvereinbarung (vgl. Formblatt [...] Vertraulichkeitsvereinbarung) zu unterzeichnen.
Vorsatzliche oder schwerwiegende Verletzungen der Vertraulichkeitsverpflichtung fuhren

zum Ausschluss des Bieters vom Vergabeverfahren.

12. Schutz der Verfahrensintegritét

Im Hinblick auf die Gleichbehandlung aller interessierten Unternehmen bzw. Bieter sowie
deren Berater ist es nicht gestattet, zusatzliche oder vertrauliche Informationen tber das
Vorhaben sowie das Ausschreibungsverfahren von dem Auftraggeber oder den Beratern
des Auftraggebers zu erlangen oder zu nutzen. Ausgenommen davon sind Informationen,
die offentlich zuganglich sind oder allen interessierten Unternehmen bzw. Bewerbern im
Rahmen dieses Teilnahmewettbewerbs durch den Auftraggeber oder dessen Berater
zuganglich gemacht werden.

Es ist interessierten Unternehmen bzw. den Bietern und ihren Beratern ausdricklich nicht
gestattet, ohne vorherige schriftiche Zustimmung des Auftraggebers Themen im
Zusammenhang mit dem Vorhaben oder mit dem Vergabeverfahren, mit Ausnahme der
Fragen zum Vergabeverfahren und zu den Vergabeunterlagen gemalf Ziffer I11.7, mit dem

Auftraggeber oder den Beratern zu erértern.

13. Urheberrecht und Kennzeichnung von Geheimnissen

Das Urheberrecht der Bieter an den eingereichten Unterlagen wird gewahrt. Die Bieter
kénnen ihre Unterlagen nach Abschluss des Verfahrens bei dem Auftraggeber abholen.
Der Auftraggeber ist berechtigt, fur Revisions- und Dokumentationszwecke eine
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vollstadndige Ausfertigung zu behalten. Der Auftraggeber und seine Beauftragten sind nicht
berechtigt, ohne Zustimmung des Bieters Angebote ganz oder auszugsweise zu
veroffentlichen oder Informationen Uber deren Inhalte an nicht mit der Vorprifung und
Auswahl befasste Dritte weiterzuleiten.

Der Bieter wird aufgefordert, die Teile seines Angebots, die Betriebs- oder Geschafts-
geheimnisse beinhalten, auf jeder betreffenden Seite deutlich entsprechend zu kenn-

zeichnen.
14. Unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen
Angebote von Bietern, die sich im Zusammenhang mit diesem Vergabeverfahren an einer

unzuléassigen Wettbewerbsbeschrankung beteiligen, werden ausgeschlossen.

15. Zuschlagskriterien

15.1. Zuschlagskriterien fir die Wertung der Angebote auf Los 1

Die Auswahl der Angebote fir Los 1 erfolgt anhand der folgenden Kriterien:

e Qualitat des Konzepts Uber die Vorgehensweise bei der Bestandsbeurteilung;

e Qualitdit des Konzepts Uber die Vorgehensweise bei der Wirtschaftlichkeits-
untersuchung (Phase I bis 1l1);

e Qualitdt des Konzepts Uber die Vorgehensweise bei der Projektsteuerung des
Beraterteams;

e Qualitat der Prasentation;

e Preis/Honorar.

Die jeweiligen Unterkriterien und die Gewichtung ergeben sich aus der Bewertungsmatrix

zu Los 1 (vgl. Anlage 1).

15.2. Zuschlagskriterien fir die Wertung der Angebote auf Los 2
Die Auswahl der Angebote fir Los 2 erfolgt anhand der folgenden Kriterien:
e Qualitdt des Konzepts Uber die Vorgehensweise bei der juristischen Beratung
fur Phase | bis IlI;

e Qualitat der Prasentation;
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e Preis/Honorar.

Die jeweiligen Unterkriterien und die Gewichtung ergeben sich aus der Bewertungsmatrix

zu Los 2 (vgl. Anlage 2).

IV. Angebotsbedingungen

1. Angebotsfrist, Form und Inhalt der Angebote

Die indikativen Angebote sind bis spatestens zum (Datum) bei dem Auftraggeber
(Anschrift des Auftraggebers) in zweifacher Ausfertigung und kostenfrei fur den Auftrag-
geber abzugeben.

Angebote kbnnen vom (Datum) bis zum (Datum) zwischen (Uhrzeit) und (Uhrzeit) Uhr bei
vorgenannter Adresse personlich oder per Boten abgegeben werden. Postsendungen sind
als Einschreiben mit Rickschein aufzugeben.

Die Angebote sind in einem verschlossenen Umschlag oder Behaltnis vor Ablauf der
Angebotsfrist einzureichen. Auf dem Umschlag ist neben dem Adressfeld die Aufschrift
anzubringen: ,Angebot fur OPP-Beratungsleistungen Nicht vor dem (Datum) o6ffnen.
Elektronische Angebote werden nicht zugelassen.

Die indikativen Angebote missen vollstandig sein. Die indikativen Angebote sind auf der
Grundlage der Formblatter mit den gemald Ziffer 1V.2 beizufigenden Unterlagen
abzugeben. Die Angebote missen zwingend die Mindestanforderungen gemaf Ziffer (...)
der Aufgabenbeschreibung einhalten. Es muss sich aus dem indikativen Angebot nach-
prufbar und (bersichtlich (vorzugsweise in einer Ubersicht zum indikativen Angebot)
ergeben, dass diese Mindestanforderungen erfillt werden. Das indikative Angebot muss
die Preise und die in den Vergabeunterlagen geforderten Erklarungen und Angaben
enthalten. Anderungen des Bieters an seinen Eintragungen missen zweifelsfrei sein.

Die indikativen Angebote sowie die Formblatter, Erklarungen und Nachweise missen
(soweit vorgesehen) durch bevollméchtigte Vertreter unterschrieben sein. Der Name

des/der Unterzeichnenden ist anzugeben.

2. Dem indikativen Angebot beizufiigende Unterlagen

Das indikative Angebot zu Los 1 ist mit dem (als Formblatt [...]) beigefigten Anschreiben
abzugeben. Dem Angebot sind die folgenden Anlagen (ausgefillite Formblatter, Angaben

und Nachweise) beizufugen:
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e (Benennung der Formblatter);

e Konzept Uber die Vorgehensweise bei der Bestandsbeurteilung des Gebaude-
bestandes;

e Konzept Uber die Vorgehensweise bei der Wirtschaftlichkeitsuntersuchung
(Phase I bis Ill);

e Konzept tUber die Vorgehensweise bei der Projektsteuerung des Beraterteams.

Das indikative Angebot zu Los 2 ist mit dem (als Formblatt [...]) beigefigten Anschreiben
abzugeben. Dem Angebot sind die folgenden Anlagen (ausgefillite Formblatter, Angaben
und Nachweise) beizuflgen:
e (Benennung der Formblatter);
e Konzept Uber die Vorgehensweise bei der juristischen Beratung der Phase | bis
1.

3. Entschéadigung der teilnehmenden Unternehmen
Kosten fur die Ausarbeitung der Angebote werden nur unter den Voraussetzungen von §
15 VOF erstattet.

4. Nebenangebote

Nebenangebote sind nicht zugelassen.

5. Nachunternehmer

Beruft sich der Bieter darauf, Teile der Leistungen von Nachunternehmern ausfihren zu
lassen, muss er seinem Angebot das ... (Formblatt [...] ,Verzeichnis der Nachunter-
nehmer®) beifligen und darin Art und Umfang der durch Nachunternehmer auszufiihrenden
Leistungen sowie die dafiir vorgesehenen Nachunternehmer benennen. Dem ... (Formblatt
[...] Angaben Uber die Qualifikation®) ist auRerdem das vom Nachunternehmer unter-

schriebene ... (Formblatt [...] ,Erklarung der Nachunternehmer®) beizuftigen.

6. Sprache

Die Angebote sowie die spatere Korrespondenz sind in deutscher Sprache abzufassen.
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7. Zuschlag

Nach interner Entscheidung Uber den vorgesehenen Vertragsabschluss wird der Auftrag-
geber den anderen nicht berlcksichtigten Bietern gemal3 8§ 13 VgV den Namen des
erfolgreichen Bieters sowie die jeweiligen Grinde fur deren Nichtberlcksichtigung 14
Tage vor dem Vertragsschluss schriftlich mitteilen und den Bieter, mit dem der Vertrag
abgeschlossen werden soll, zum Vertragsschluss auffordern.

Mit der Abgabe des Angebotes unterliegt der Bieter auch den Bestimmungen uber nicht
berlcksichtigte Angebote (8 17 Abs. 4 VOF).
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Anlage 1'#
Bewertungsmatrix Los 1 "Wirtschaftlich-technische B eratung”
Kriterium Unterkriterien Punktzahl | Gewich- BP LP
tung

Qualitat des Konzepts Uber die

Vorgehensweise bei der Be- in %

standsbeurteilung
Schlissigkeit 0 - x Punkte ()
Projektorganisation 0 - x Punkte ()
Methodik 0 - x Punkte ()
Dokumentation / Art und 0 - x Punkte
Weise der Darstellung der (...)
Ergebnisse

Qualitat des Konzepts Uber die

Vorgehensweise bei der Wirt-

schaftlichkeitsuntersuchung

(Phase | bis 111)
Schlissigkeit 0 - x Punkte ()
Projektorganisation 0 - x Punkte )
Methodik 0 - x Punkte ()
Dokumentation / Art und 0 - x Punkte
Weise der Darstellung der (..
Ergebnisse

Qualitat des Konzepts Uber die

Vorgehensweise bei der Pro-

jektsteuerung des Berater-

teams
Schlissigkeit 0 - x Punkte ()
Projektorganisation 0 - x Punkte ()
Methodik 0 - x Punkte )
Dokumentation / Art und 0 - x Punkte
Weise der Darstellung der (..
Ergebnisse

Qualitat der Prasentation
Art und Weise der Dar- 0 - x Punkte .)
stellung
Einhaltung Zeitlimit 0 - x Punkte ()

129

Die vorliegende Bewertungsmatrix ist nur beispielhaft und keinesfalls abschlieBend. Sie bedarf der Anpassung auf den jeweils

vorliegenden Einzelfall. Anhand dieser Darstellung soll lediglich veranschaulicht werden, inwieweit die im Leitfaden formulierten
Anforderungen (vgl. Leitfaden Ziffer 5.) umgesetzt werden kdnnen.
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Kriterium Unterkriterien Punktzahl | Gewich- BP LP
tung
Kommunikationsféahigkeit | O - x Punkte )
Uberzeugungskraft 0 - x Punkte ()
Quialitat der Antworten auf |0 - x Punkte
projektbezogene Frage- (...)
stellungen
Preis/Honorar
Stundensatz 0 - x Punkte ()
Pauschalpreis 0 - x Punkte ()
Insg. 100%
Summe

BP = Bewertungspunkte

LP = Leistungspunkte (BP multipliziert mit Gewichtung)
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Anlage 2%

Bewertungsmatrix Los 2 "Juristische Beratung"

Kriterium Unterkriterien Punktzahl | Gewichtung | BP LP
Qualitat des Konzepts Uber die
Vorgehensweise bei der juristi- in %
schen Beratung fiir Phase | bis 0
Il
Schlissigkeit 0-x .)
Punkte
Projektorganisation 0-x ()
Punkte
Methodik 0-x ()
Punkte
Dokumentation / Art und 0-x
Weise der Darstellung der | Punkte (...
Ergebnisse
Qualitat der Prasentation
Art und Weise der Dar- 0-x .)
stellung Punkte
Einhaltung Zeitlimit 0-x ()
Punkte
Kommunikationsféahigkeit |0 - x .)
Punkte
Uberzeugungskraft 0-x )
Punkte
Qualitat der Antworten auf |0 - x
projektbezogene Frage- Punkte (...)
stellungen
Preis/Honorar
Stundensatz 0-x ()
Punkte
Pauschalpreis 0-x ()
Punkte
Insg. 100%
Summe

BP = Bewertungspunkte

LP = Leistungspunkte (BP multipliziert mit Gewichtung)

%0 Die vorliegende Bewertungsmatrix ist nur beispielhaft und keinesfalls abschlieRend. Sie bedarf der Anpassung auf den jeweils

vorliegenden Einzelfall. Anhand dieser Darstellung soll lediglich veranschaulicht werden, inwieweit die im Leitfaden formulierten
Anforderungen (vgl. Leitfaden Ziffer 5.) umgesetzt werden kdnnen.
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