Vergaberecht

Unterschwellenvergabeordnung:
Bund wird erster Anwender

Die Vergabestellen des Bundes werden voraussichtlich erste Anwen-
der der Unterschwellenvergabeordnung (UVg0) bei der Ausschreibung
von Liefer- und Dienstleistungsauftragen im Unterschwellenbereich.
Obwohl sie bereits am 7. Februar 2017 im Bundesanzeiger veroffent-
licht worden war, muss die UVg0 — da kein Gesetz oder Verordnung —
flr ihre Geltung zundchst noch durch die jeweils zustandigen Ressorts
auf Bundes- und Landerebene eingeflihrt und in Kraft gesetzt werden.
Dem stehen bislang noch Vorschriften des Haushaltsrechts entgegen.
So normieren § 31 Haushaltsgrundsadtzegesetz (HGrG) ebenso wie
§ 55 der Bundes- und Landeshaushaltsordnungen (BHO/LHO) bisher
den Vorrang der Offentlichen Ausschreibung, wahrend § 8 Abs. 2 UVg0
vorsieht: ,Dem Auftraggeber stehen die Offentliche Ausschreibung
und die Beschrankte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb nach
seiner Wahl zur Verfligung.” Diesen Widerspruch hat der Bund nun fir
,,sein” Haushaltsrecht geldst: Am 2. Juni 2017 stimmte der Bundesrat
dem in der Nacht zuvor durch den Bundestag verabschiedeten Gesetz
zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichsystems und
zur Anderung haushaltsrechtlicher Vorschriften zu. Damit wird sowohl
in § 31 HGrG als auch in § 55 BHO der Gleichrang der beiden Verfah-
rensarten eingefiinrt. Nach Inkrafttreten des Anderungsgesetzes wird
das Bundesfinanzministerium noch die Verwaltungsvorschriften zu
§ 55 BHO anpassen, tber die die UVgO dann fiir den Bund und damit
flr samtliche Vergabestellen des Bundes zur Anwendung vorgegeben
wird. Nach einer aktuellen Auskunft der Bundesregierung ist damit
spatestens im Laufe des Septembers zu rechnen.

Anders sieht es in den Landern aus: Unabhangig von der hier vorherr-
schenden Ansicht, zunachst den Bund die UVgO einflihren lassen zu
wollen, besteht hier die zusatzliche Herausforderung, dass in einigen
Landern nicht nur die Landeshaushaltsordnung, sondern auch das Lan-
desvergabegesetz geandert werden muss. Denn die Regelwerke von
Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-West-
falen, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thuringen
nehmen jeweils auf den ersten Abschnitt der VOL/A Bezug, die durch
die UVgO ersetzt werden soll. Wahrend Hamburg am 9. Juni 2017 die
Anderung seines Landesvergabegesetzes angestoRen hat, vernimmt
man aus Hessen derzeit die Botschaft, es bei der VOL/A zu belassen
und auf die Einflihrung der UVgO zu verzichten.

An einen einheitlichen Start der UVgQ ist also nicht zu denken und auch
eine — inhaltlich wie formal — einheitliche Einfiihrung durch die Lan-
der steht infrage. Das Vergaberecht beweist damit einmal mehr, dass
es insbesondere im Unterschwellenbereich ein grofer Flickenteppich
bleibt.
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Angebotsunterlagen bei
elektronischer Ubermittlung immer
verschlusseln!

Ein Auftraggeber (AG) schrieb die Vergabe eines Bauauftrags aus
und legte in den Vergabeunterlagen fest, dass Angebote mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur zu versehen und auf einer
Vergabeplattform einzureichen sind. Die Versuche der Beigeladenen
(BG), ihr Angebot auf der Vergabeplattform einzureichen, scheiterten
aus zunachst ungeklarten technischen Griinden. Auf Anraten einer
Mitarbeiterin des AG reichte die BG ihr Angebot deshalb fristgerecht,
aber ohne Verschliisselung als Anlage zu einer E-Mail beim AG ein.
Nach Ablauf der Angebotsfrist stellte sich heraus, dass die tech-
nischen Probleme im Verantwortungsbereich der BG lagen. Nach de-
ren Behebung Ubermittelte die BG ihr unverandertes Angebot erneut
an die Vergabeplattform. Der AG beabsichtigte, auf dieses nach Ab-
lauf der Angebotsfrist hochgeladene Angebot den Zuschlag zu er-
teilen.

Die Entscheidung des OLG Karlsruhe

Das OLG Karlsruhe (Beschluss vom 17.03.2017, 15 Verg 2/17) ent-
schied, dass bei elektronisch zu tibermittelnden Angeboten die Ver-
traulichkeit durch Verschllsselung sicherzustellen sei. Die den Bieter
treffende Pflicht zur Verschlusselung nach § 13 EU Abs. 1 Nr. 2 S. 3
VOB/A unterliege nicht der Dispositionsbefugnis von Auftraggebern.
Sie gelte also zwingend. Eingereichte Angebote ohne Verschlisselung
seien daher wegen § 16 EU Nr. 2 VOB/A zwingend auszuschliel3en,
ohne dass es auf ein Verschulden oder Vertretenmtiissen des Bieters
ankomme. Diese Rechtsfolge trete also auch ein, wenn Auftraggeber
die Angebotseinreichung ohne Verschliisselung — rechtsfehlerhaft —
gestatten. Von Bietern sei ohnehin zu verlangen, dass sie diese Anfor-
derung an die Datensicherheit kennen und beachten. Die nochmalige
Ubermittlung des Angebots — dann mit Verschliisselung — heile den
Verstol? nicht. Der Grund liege darin, dass der mit der Einreichung des
unverschliisselten Angebots eingetretene Datensicherheitsverstof3
zu einer Verletzung des Geheimwettbewerbs fiihre. Das zuerst einge-
reichte Angebot , infiziere” das nachfolgend verschliisselt eingereich-
te Angebot, wenn es mit dem zuvor eingereichten Angebot identisch
sei. Daher entschied das OLG Karlsruhe, dass das fiir den Zuschlag
vorgesehene Angebot der BG auszuschlie3en ist.

Praxishinweise

Diese Entscheidung hat fir die Vergabepraxis in Zeiten der bald ver-
pflichtenden e-Vergabe grof3e Bedeutung. Sie wird die Nutzung von
Vergabeplattformen, die die Anforderungen an die Datensicherheit
beachten, weiter befliigeln. Angebote per E-Mail einreichen zu lassen,
dirfte — soweit bisher liberhaupt praktiziert — dagegen an Akzeptanz
verlieren. Denn Auftraggeber betreten durch die Entscheidung des OLG
Karlsruhe unsicheres Terrain, wenn sie Angebote per E-Mail fordern.
Wollen Auftraggeber dennoch so vorgehen, missen sie sich vor allem
mit folgenden Fragen befassen: Mit welchem technischen Instrument
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oder mit welchen Instrumenten sollten oder missen die Angebots-
unterlagen verschlisselt werden? Ist sogar ein bestimmtes Niveau
der Verschliisselung zu fordern? Wie wird ein vorfristiger Zugriff auf
die Angebotsunterlagen verhindert? Wie wird dennoch gewahrleistet,
dass der Submissionstermin nach Ablauf der Angebotsfrist — unver-
zuglich — mit entschlisselten Angebotsunterlagen erfolgen kann?

Die Entscheidung des OLG Karlsruhe verleitet schlieRlich zu der Frage,
ob das Verschliisselungserfordernis und die zuvor benannten prakti-
schen Folgen auch flr Vergaben im Anwendungsbereich der Vergabe-
verordnung gelten. Dies wird aus Auftraggebersicht mit Blick auf die
Regelungenin § 10 Abs. 1 S. 2 Nr. 2,§ 11 Abs. 2,§ 54 S. 1 und § 55
Abs. 1 VgV der Fall sein. Unklar ist, ob sich aus diesen Vorschriften auch
ableiten Iasst, dass Bieter verpflichtet sind, Angebote nur verschlis-
selt einzureichen. Es bleibt abzuwarten, wie sich die kiinftige vergabe-
rechtliche Spruchpraxis positionieren wird.
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Diese Veroffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar.
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stellen” an Stephan.Rechten@bblaw.com) oder sonst gegeniiber
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