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Rechtsprechung zur 6ffentlichen Ausschreibung von Versicherungsvertragen

— Erfahrungen und Empfehlungen aus der beratenden Begleitung von Vergabeverfahren —

Dr. Rainer Noch, Rechtsanwalt, Miinchen/Unkel, und Elmar Sittner, Leipzig*

Die Vergabe von Versicherungsleistungen stellt einen
zunehmend bedeutsamer gewordenen Bereich im Rah-
men des Rechts der Vergabe offentlicher Auftrage dar,
das sich zum einen durch eine hohe Komplexitat und
zum anderen durch eine Vielzahl spezifischer Probleme
auszeichnet. Aus diesem Umstand resultiert auch, dass
gerade in diesem Segment des Ofteren streitige Sach-
verhalte entstehen, die dann durch Vergabekammern
und Vergabesenate zu entscheiden sind. Dieser Beitrag
soll einen Uberblick tber einige aktuelle Fragen im Be-
reich der Ausschreibung von Sachversicherungsvertra-
gen kommunaler Auftraggeber geben. Einen gewissen
Schwerpunkt bildet dabei die Entscheidung des OLG
Celle vom Dezember 2005 zur Angabe von Versiche-
rungswerten in der Leistungsbeschreibung. Diesem Be-
schluss kommt als Grundsatzentscheidung eine weitrei-
chende Bedeutung flr viele Vergabeverfahren zu. Au-
Berdem soll im Weiteren auf die Problematik von Terror-
ein- bzw. -ausschlissen, die Frage zum Umgang mit
Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit (VVaG) so-
wie auf die Problematik von Bieterkonsortien und Dop-
pelangeboten eingegangen werden.

I. Praktische Bedeutung und Struktur der
offentlichen Ausschreibung von Versicherungs-
vertragen

1. Welche Vertrédge werden auf welche Weise
ausgeschrieben?

In der Hauptsache werden von den kommunalen Auf-
traggebern Sachversicherungen (Geb&ude- und Inhalts-

versicherungen) ausgeschrieben. Diese Versicherungs-
vertrage missen — wie andere reguldre privatrechtliche
Vertrage auch — oberhalb einer bestimmten Auftrags-
summe (des sogenannten EU-Schwellenwerts in Hohe
von 211 000 Euro) gemaB den Bestimmungen des GWB
(§§ 97 ft.), der VgV' und dem 1. und 2. Abschnitt der
VOL/A? offentlich ausgeschrieben werden. Der Katego-
rie 6 des Anhangs | A zur VOL/A sind die entsprechen-
den Dienstleistungsklassifikationen nach dem Gemein-
schaftlichen Vokabular fur 6ffentliche Auftrdge (Common
Procurement Vocabulary [CPV]®) und damit auch die
verschiedenen Versicherungsvertragssparten zugewie-
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1 Verordnung tber die Vergabe offentlicher Auftrage — Vergabe-
verordnung — BGBI 2005 | 2114 (VgV 2005); vgl. Entwurf einer
neuen Fassung (VgV 2006) vom 3. 7. 2006.

2 Verdingungsordnung fur Leistungen Teil A (VOL/A) 2002 BAnz
Nr. 216 a vom 20. 11. 2002. Voraussichtlich im Dezember
2006 tritt eine neue Fassung der VOL/A (BAnz Nr. 100 a vom
30. 5. 2006) in Kraft, welche die Bestimmungen der Richtli-
nie 2004/18/EG vom 31. 3. 2004 Uber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe Offentlicher Bauauftrage, Lieferaufira-
ge und Dienstleistungsauftrage in deutsches Recht umsetzt
— Vergabekoordinierungsrichtlinie fur die klassischen Auftrag-
geber — (VKRL) ABIEG L 134 vom 30. 4. 2004 S. 114. Flr den
Bereich der Versicherungsausschreibungen enthalt sie kaum
substanzielle Neuerungen.

3 Verordnung (EG) Nr. 2195/2002 vom 5. 11. 2002 Uber das

Gemeinsame Vokabular fir offentliche Auftrage (CPV) ABIEG

L 340 vom 16. 12. 2002 S. 1.
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sen. Unterhalb der EU-Schwellenwerte sind sie als stan-
dardisierte Dienstleistung gemaR dem 1. Abschnitt der
VOL/A deutschlandweit ausschreibungspflichtig.

Die EU-Schwellenwerte bemessen sich anhand der so-
genannten Auftragswerte, und zwar anhand der Netto-
Versicherungspramien (also nach herrschender Auffas-
sung auch ohne die in allen EU-Landern unterschiedli-
che Versicherungssteuer). Bei unbestimmten Laufzeiten
wird eine Geltungsdauer des Vertrags von vier Jahren
unterstellt, also ergibt die vierfache Jahrespramie den
Auftragswert. Im Fall einer bestimmten, von vornherein
fest vereinbarten Vertragsdauer gilt die Gesamipramie
als Auftragswert (z. B. drei Jahre). Demnach fallt nur ein
kleinerer Teil der Vergaben von Versicherungsvertragen
unter die EU-weite Ausschreibungspflicht (und damit in
die Zustandigkeit einer gegebenenfalls erforderlichen
rechtlichen Uberpriifung durch die Vergabekammern
und die Vergabesenate bei den OLG). Dennoch sind die
Basisvorschriften der VOL/A absolut identisch, was dazu
fuhrt, dass jede Gerichtsentscheidung, die eigentlich nur
far die EU-weiten Ausschreibungsverfahren gilt, auch
auf die nationalen Vergabeverfahren anzuwenden ist.
Hinzu kommt, dass auch bei den deutschlandweiten
Ausschreibungen nach dem 1. Abschnitt der VOL/A die
Zulassung von Rechtsschutzméglichkeiten nach teilwei-
ser Auffassung schon quasi vor der Tlr steht. Vermehrte
gerichtliche Entscheidungen in einigen Bundeslandern
geben zu dieser Annahme Anlass. Nach dieser im Vor-
dringen begriffenen Meinung ist von einer Zweistufigkeit
(analog der Zweistufentherorie im Subventionsrecht) ge-
rade auch bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe auszuge-
hen“. Dies hat zur Folge, dass der Verwaltungsrechts-
weg grundsatzlich gegeben ist, sofern die Sonderzuwei-
sung an die Vergabekammern und -senate nicht greift.
Von der Gegenmeinung wird die Zweistufigkeit der &f-
fentlichen Auftragsvergabe, namlich die Aufteilung in ei-
nen offentlich-rechtlichen Teil der Auswahlentscheidung
und in einen zivilrechtlichen Teil des Vertragsschlusses
mit der &ffentlichen Hand, abgelehnt®. Dies hat zur Kon-
sequenz, dass der gesamte Beschaffungsvorgang als
Materie des Wettbewerbsrechts eingeordnet wird und
der Anwendungsbereich der 6ffentlich-rechtlichen Strei-
tigkeit (§ 40 Abs. 1 S. 1 VwGO) nicht eroffnet ist. Dann
jedoch stellt sich die Frage nach dem Rechtsschutz vor
den Zivilgerichten, der gleichfalls von einigen Spruchkor-
pern zumindest dann bejaht worden ist, wenn sich ne-
ben vergaberechtlichen Fragestellungen auch Rechts-
probleme z. B. aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht
stellen®.

Sind die Ausschreibungspflichten im Bereich der kom-
munalen Sachversicherungen geklart, so ist dies auf
dem Gebiet der kommunalen Haftpflichtversicherungen
an sich vom Prinzip her nicht anders. Diese Verirage
sind gleichfalls vom Vergaberecht umfasst, jedoch gibt
es hier das Problem, dass der privatwirtschaftliche An-
bietermarkt hierauf nicht eingestellt ist.

Deshalb haben sich im Bereich der kommunalen Haft-
pflichtversicherungen Umlagevereine (sogenannte Kom-
munale Schadenausgleiche) gebildet, bei denen sich die
Kommunen zu sehr ginstigen Konditionen versichern
kénnen. Nach Uberwiegender Auffassung wird eine sol-
che Vergabe nicht als Versicherungsvertrag und damit
als offentlicher Auftrag i. S. d. § 99 Abs. 1 GWB bzw. des
§ 1 VOL/A eingeordnet. Es handelt sich vielmehr um ein
nicht ausschreibungspflichtiges verwaltungsinternes Ge-
schéaft (sogenanntes ,In-House-Geschafte).

Die Besonderheit dieses Segments liegt darin, dass die-
se Art von Versicherungen oft durch unbegrenzte De-
ckungssummen gekennzeichnet sind, die kein Versiche-
rer aus dem privatwirtschaftlichen Bereich anzubieten
vermag. Gegebenenfalls wéare es privatwirtschaftlichen
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Versicherern mdglich, bei kleineren Kommunen Angebo-
te abzugeben mit den fir sie auskdémmlichen Deckungs-
summen von z. B. zwischen 20 Mio. Euro und 50 Mio.
Euro pro Schaden. Dennoch hat es bisher nahezu tber-
haupt keine Ausschreibungen solcher Vertrige gege-
ben. Offentlich-rechtliche Versicherer stellen derzeit
Uberlegungen an, entsprechende Produkte auf den
Markt zu bringen. So etwas setzt allerdings auch bei
ihnen voraus, dass (entgegen der Ublichen Praxis) Versi-
cherungsvertrage mit limitierten Deckungssummen aus-
geschrieben werden.

2. Regionale Praxis der Ausschreibung von
Versicherungsvertrdgen

Obschon die Ausschreibungspflichten bundesweit die
gleichen sind, ist die regionale Praxis der Ausschreibung
von Versicherungsvertragen héchst unterschiedlich.

Es existiert ein deutliches Nord-Siid-Gefélle. In den Bun-
deslandern Sachsen-Anhalt, Niedersachsen, Schleswig-
Holstein, Berlin und Nordrhein-Westfalen finden sich
haufiger Ausschreibungen solcher Art. In Hessen, Thiirin-
gen, Brandenburg und Mecklenburg-Vorpommern sind
sie seltener anzutreffen. Noch seltner finden solche Aus-
schreibungen in Bayern und Baden-Wiirttemberg statt.

Die intensive Beobachtung von nationalen und EU-wei-
ten Ausschreibungen im Bereich der kommunalen Sach-
versicherungen hat ergeben, dass im Jahr 2003 55 Aus-
schreibungen stattgefunden haben. Im Jahr 2004 waren
es 64 Ausschreibungen und im Jahr 2005 58 Ausschrei-
bungen.

Von diesen beobachteten Ausschreibungen hat keine in
Bayern und Baden-Wiirttemberg stattgefunden. Es sei
aber einschrankend angemerkt, dass diese Beobach-
tungen sich auf Ausschreibungen bezogen haben, die
den Mitautor interessiert haben, und nicht zu statisti-
schen Zwecken durchgefiihrt worden sind. Dennoch
wird davon ein groBer Teil der kommunalen Ausschrei-
bungen von Sachversicherungsvertrdgen umfasst. Die-
se Zahlen verdeutlichen, dass (auch wenn sie nicht die
Gesamtheit der in diesem Bereich durchgefiihrten Aus-
schreibungen reprasentieren) die Ausschreibungspraxis
solcher kommunalen Sachversicherungsvertrage noch
in den Kinderschuhen steckt.

Die Ursachen dieser Ausschreibungspraxis (bzw. eher
Nichtausschreibungspraxis) sind vielschichtig. Zum Teil
sind die Ausschreibungspflichten schlicht nicht bekannt.
Bis Ende der Neunzigerjahre wurden praktisch keiner-
lei Ausschreibungen vorgenommen, in den Jahren vor
1992, als die Dienstleistungsrichtlinie erst geschaffen
wurde und ein Jahr spéter in Kraft trat, waren diese
Arten von Leistungen dem Vergaberecht rechtlich in kei-
ner Weise zugeordnet.

In dem anderen Teil der Félle, in denen die Ausschrei-
bungen von Versicherungsvertrdgen vorgenommen wur-

4 OVG Koblenz vom 25. 5. 2005 — 7 B 10356/05 — VergabeR
2005, 478 = IBR 2005, 386; OVG Minster vom 20. 9. 2005
— 15 E 1188/05 — IBR 2006, 39; VG Neustadt/W. vom 20. 2.
2006 — 4 L 210/06 — IBR 2006, 216; vom 19. 10. 2005
—4 1L 1715/05 — IBR 2008, 40.

5 OVG Berlin-Brandenburg vom 21. 9. 2005 — 1 S 1055 —
VergabeR 2006, 85; VG Potsdam vom 20. 9. 2005 — 3 L 627/
05 — VergabeR 2006, 83; VG Leipzig vom 6. 9. 2005 — 5 K
1018/05 — VergabeR 2005, 758 = IBR 2005, 561; VG Gelsen-
kirchen vom 15. 10. 2004 — 12 L 2120/04 — IBR 2004, 710 =
EUK 2004, 170.

6 S. betreffend § 4 Nr. 11 UWG zur In-House-Vergabe an einen
VVaG OLG Kéln vom 15. 7. 2005 — 6 U 17/05 — VersR 2006,
91 = VergabeR 2006, 105 = IBR 2005, 505 = Vergabe Spezial
(VS) 2005, 59. Dazu unten mehr.



VersR 2006 Heft 31

den, sind hierfur die Tatigkeiten der Kommunalaufsichts-
behdrden oder der Landesrechnungshéfe der Anstof3
gewesen. So hat es etwa vor einigen Jahren im Land
Sachsen-Anhalt Querschnittsprifungen des Landes-
rechnungshofs gegeben, die darauf zielten, die Versi-
cherungsvertrage der Kommunen zu untersuchen und
zu priufen, ob und inwieweit diese nicht ausgeschrieben
werden kénnen und missen. Die Ausschreibungen fihr-
ten dann zu groBen Pramieneinsparungen von bis zu
60 % (!).

Der Landesrechnungshof Hessen hatte die kommunale
Versicherungspraxis schon in der Vorstellung der Ergeb-
nisse einer Uberdrtlichen Prifung (Pressemitteilung des
Landesrechnungshofs vom 18. 4. 2000) verdeutlicht.
Obwohl die Vorgehensweise und die Systematik dieser
Prifung in Fachkreisen als umstritten gilt, ist der Kern-
aussage, namlich der Tatsache, dass Kommunen und
Stadte haufig Uberteuert versichert sind, grundséatzlich
zuzustimmen.

Eine Querschnittsprifung des Landesrechnungshofs
Rheinland-Pfalz sowie eine (sehr intensiv diese Proble-
matik bearbeitende) Prifung des Landesrechnungshofs
Schleswig-Holstein” gelangen zu gleichen Ergebnissen.
Der Landesrechnungshof Schleswig-Holstein stellt in
diesem Kommunalbericht fest, dass sich im Bereich der
Kommunalversicherung betrachtliche Einsparungen er-
zielen lassen, wenn die folgenden Punkte beachtet wer-
den:

— Nutzung des Wetthewerbs durch o&ffentliche Aus-
schreibungen,

— Vorherige Risikoanalyse insbesondere zur Vermei-
dung nicht notwendiger Versicherungen,

— Vermehrte Vereinbarung von Selbstbeteiligungen zur
Senkung der Pramien,

— Vermeidung von Versicherungsschutz bei Mdglich-
keiten zur Risikoverringerung, Schadensverhiitung
und RisikoUbertragung.

Es wird ausdricklich an die Kommunen appelliert, den
Versicherungsschutz unter Berlicksichtigung der Hinwei-
se des Landesrechnungshofs Uberprifen zulassen.

In den Féllen, in denen nicht ausgeschrieben wurde, ist
es zum Teil auch die Gewohnheit gewesen, dass man
geltende Vertrage schlicht weiterlaufen lasst. SchlieBlich
handelt es sich bei der Mehrheit der Vertrage um solche,
die sich selbst um jeweils ein weiteres Jahr verlangern,
wenn sie nicht bis zum 30. 9. gekiindigt werden.

In diesem Punkt ist ohnehin ein rechtlich schwer be-
schreitbares Feld eréffnet. Eine etwaige Nachprifung
vor der Vergabekammer ist praktisch kaum maoglich. Das
schlichte Weiterlaufenlassen von Vertragen ist von den
Bietern deshalb kaum angreifbar, weil entsprechende
Ausschreibungsverpflichtungen, welche die Vergabe-
kammer theoretisch aussprechen koénnte, so stark in die
ureigenste Entscheidungskompetenz der Verwaltung
eingreifen, dass sie in der Praxis nicht auferlegt werden
kénnen. Die Vergabestelle, also der oéffentliche Auftrag-
geber, ist in erster Linie berechtigt zu entscheiden, ob er
ausschreibt (sogenannte Dispositionsfreiheit®).

Il. Neuere Rechtsprechung zur Ausschreibung von
Versicherungsvertragen

1. Leistungsbeschreibung — Angabe der Versicherungs-
werte (OLG Celle)

a) Problem

Das OLG Celle® hatte darliber zu entscheiden, inwieweit
ein offentlicher Auftraggeber bei der Ausschreibung von
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Gebaudeversicherungen mit Unterversicherungsaus-
schluss die Objektwerte in der Leistungsbeschreibung
angeben muss. Im konkreten Fall hatte die Vergabestel-
le Versicherungsleistungen fiir Geb&dude- und Gebaude-
inhaltversicherungen mit Unterversicherungsverzicht auf
der Grundlage eines Ausschreibungsmusters des Nie-
dersachsischen Stadte- und Gemeindebundes (NSGB)
ausgeschrieben. Die Angabe der einzelnen Objektwerte
mit der Nennung des Jahres der Feststellung des jewei-
ligen Werts lehnte die Auftraggeberin unter Hinweis auf
das Ausschreibungsmuster und die Tatsache, dass ihr
die entsprechenden Werte nicht bekannt seien, ab.

Die Entscheidung des Vergabesenats ist deshalb beson-
ders interessant, weil der NSGB in dem Verfahren ein
von ihm in Auftrag gegebenes Gutachten vorlegte, in
dem der Gutachter versucht, die Nichtangabe der Werte
rechtlich zu rechtfertigen. Auch wenn sich — wie nachfol-
gend gezeigt wird — der Senat der Auffassung des Gut-
achtens nicht angeschlossen hat, erscheint eine genaue
Untersuchung der beiden vertretenen Auffassungen ge-
boten, insbesondere, weil die Frage auch fir zukiinftige
Ausschreibungsverfahren von Bedeutung sein wird.

Im Folgenden sollen daher die Entscheidung des Senats
und die Auffassung des NSGB gegenibergestellt und
einer kritischen Bewertung unterzogen werden.

b) Entscheidung des Senats

Der Senat stellt in seinem Beschluss fest, dass die Ver-
gabestelle die Werte der zu versichernden Geb&dude
— vorliegend ging es um 566 Objekte — den Bietern
mitzuteilen hat. Gem. § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A habe der
Auftraggeber alle eine einwandfreie Preisermittiung be-
einflussenden Umstande festzustellen und in den Ver-
dingungsunterlagen anzugeben. Dazu gehérten auch
die Werte der einzelnen Objekte. Es seien keine Grinde
erkennbar, warum in diesem Fall von diesem Grundsatz
abgewichen werden solle.

Zunéachst einmal werde durch die Pflicht zur Angabe der
Werte die Entscheidungsfreiheit der Vergabestelle bei
der Formulierung der Leistungsbeschreibung nicht be-
eintréchtigt. Zudem sei auch der Wettbewerb dadurch
nicht beeintrachtigt, weil Gegenstand des Wettbewerbs
der Preis fir die definierte Leistung sei und damit unab-
hangig davon erfolge, welche Parameter die Bieter ihrer
Kalkulation zugrunde legten.

Eine Ausnahme von der Verpflichtung des § 8 Nr. 1
Abs. 2 VOL/A komme nur in Betracht, wenn die Bieter
sich die notwendigen Informationen ohne gréBeren Auf-
wand beschaffen kénnten und dieser Aufwand geringer
ware als der, der seitens des Auftraggebers aufgewen-
det werden miisse, und zudem nicht zu beflirchten sei,
dass die Vergleichbarkeit der Angebote darunter leide.
Vorliegend wirde jedoch von den Bietern eine eigene
Bewertung von 566 Objekten verlangt. Schon aufgrund
dieser hohen Anzahl sei dies unzumutbar. Dartber hi-
naus handele es sich bei mehreren Objekten um histori-
sche Altbauten, auf die ein ansonsten mdogliches, stan-
dardisiertes Schéatzverfahren unanwendbar sei und de-
ren Wert erst durch entsprechende, sachkundige Perso-
nen ermittelt werden kénne.

7 Kommunalbericht des Landesrechnungshofs Schleswig-Hol-
stein des Jahres 2003 S. 84 ff.

8 Dazu Noch, Vergaberecht kompakt 3. Aufl. 2005 S. 267
m. w. N.

9 OLG Celle vom 15. 12. 2005 — 13 Verg 14/05 — VergabeR
2006, 244 = VS 2006, 3; in dem Beschluss wurde die vorin-
stanzliche Entscheidung der Vergabekammer (VK) Lineburg
vom 7. 9. 2005 — VgK 38/2005 — bestatigt.
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Seitens der Vergabestelle wiederum sei der Aufwand fir
die Bereitstellung der Werte nicht so groB, dass eine
Verlagerung auf die Bieter gerechtfertigt sein kénne. So
habe die Auftraggeberin erklart, dass die Werte grund-
satzlich zur Verfugung stlinden und nur zusammenge-
schrieben werden missten. Dies stelle im Vergleich ei-
nen wesentlich geringeren Aufwand dar. Zudem stehe
einer Herausgabe nicht entgegen, dass durch eine Infor-
mationsweitergabe der Wissensvorsprung des Vorversi-
cherers zunichte gemacht werde. Es handle sich bei den
Objektwerten gerade nicht um betriebliches Wissen des
Vorversicherers, sonderii um Wissen der Auftraggebe-
rin.

Somit ergebe sich aus der Gesamtlage, dass die Verga-
bestelle zur Bereitstellung der Objektwerte verpflichtet
sei.

c) Gegenauffassung des NSGB

In dem Verfahren vor dem OLG Celle war seitens der
Auftraggeberin ein Gutachten eingebracht worden, das
im Auftrag des NSGB erstellt™® und zu einem abweichen-
den Ergebnis gekommen war. Im Folgenden sollen eini-
ge Punkte des Gutachtens genauer betrachtet und auf
ihre rechtliche Vertretbarkeit hin untersucht werden.

aa) Dispositionsfreiheit der Vergabestelle

Das Gutachten des NSGB enthélt als eine zentrale Aus-
sage die Feststellung, die Nichtangabe der Objekiwerte
sei als Entscheidung der Vergabestelle von ihrer soge-
nannten Dispositionsfreiheit gedeckt. Der Auftraggeber,
so der Gutachter, entscheide autonom lber seinen Be-
schaffungsbedarf. In der Entscheidung, die Versiche-
rungswerte nicht anzugeben, liege zugleich eine Ent-
scheidung daflr, den Wettbewerb zu intensivieren, in-
dem namlich die Wertermittlung, die eine objektive Wer-
tung aufgrund hdchst unterschiedlicher Methoden sein
kénne, den Versicherern Gberlassen bleibe. Durch die
unterschiedlichen Wertermittlungsmethoden kdénnten
sich, so die These, Preisvorteile ergeben, die insgesamt
zu einem intensivierten Wettbewerb flihrten.

Die These des Gutachters ist, vorsichtig formuliert, ge-
wagt. Richtig ist, dass der ausschreibenden Stelle nattir-
lich eine Entscheidungsfreiheit dahin gehend zusteht,
ihren Beschaffungsbedarf zu definieren™. Im vorliegen-
den Fall ist dies dadurch geschehen, dass die Auftragge-
berin bestimmt hat, ihre Gebaude samt Inhalt versichern
zu wollen, und dadurch, dass sie den Inhalt der Versi-
cherungsvertréage festgelegt und in den Ausschreibungs-
unterlagen angegeben hat. Ob allerdings ihre Entschei-
dung, die Objektwerte nicht anzugeben, im Rahmen ih-
rer Dispositionsbefugnis steht, erscheint mehr als zwei-
felhaft. Insbesondere die Weiterfihrung dieser These
dahin gehend, dass darin zugleich eine Entscheidung fiir
einen intensiveren Wettbewerb liegt, dirfte den Boden
des Vertretbaren verlassen.

So beschrénkt sich die Entscheidungsfreiheit der Verga-
bestelle darauf, dass sie selbst festlegen kann, was sie
ausschreiben will. Daraus herzuleiten, sie kbnne auch
entscheiden, welche Angaben sie den Bietern mache,
geht jedoch zu weit. Dies gilt vor allem dann, wenn man
versucht, eine grundsétzliche Schlussfolgerung aus die-
sen Aussagen zu ziehen. Diese wirde lauten: ,Je weni-
ger Angaben der Auftraggeber macht, desto intensiver
ist der Wettbewerb. "

Eine solche Schiussfolgerung kann im Vergaberecht
nicht toleriert werden. Natirlich sind die Bewertungsme-
thoden unterschiedlich, sodass bei eigenen Bewertun-
gen durch die Bieter unterschiedliche Ergebnisse zu er-
warten sind. Jedoch wiirde den darauf fuBenden An-
geboten jegliche Vergleichbarkeit fehlen, da gerade fiir
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die Vergleichbarkeit der Angebote gleiche Ausgangsla-
gen erforderlich sind. Eine Nichtangabe der Objektwerte
fihrt daher nicht zu einer Intensivierung des Wettbe-
werbs, sondern lediglich zu einer Unvergleichbarkeit der
Angebote aufgrund unterschiedlicher Ausgangslagen.
Schon das Gutachten selbst spricht von ,objektiven Wer-
ten“. Wenn dem so ist, bedeutet dies, dass jeder Versi-
cherer bzw. Bieter mit diesen Werten etwas anfangen
kann. Gabe es solche objektiven Werte nicht, lage zu-
dem ein Fall des Verhandlungsverfahrens vor, bei des-
sen Durchfihrung die Bieter — je nach den Umstédnden —
mit gewissen Aufwendungen belastet werden kdnnen,
und nicht ein Fall des Offenen Verfahrens.

Im Ubrigen hat die Praxis in diesem Bundesland gezeigt,
dass es zu einem wirtschaftlichen Wettbewerb grund-
satzlich nur dann gekommen ist, wenn den Empfehlun-
gen des NSGB eben gerade nicht gefolgt wurde. In den
anderen Fallen ist in der Regel das Ergebnis gewesen,
dass der bisherige Versicherer ein Angebot gemacht hat
und die anderen Bieter (die gerne Angebote gemacht
hatten) sich dazu nicht in der Lage gesehen haben. Die
Vergabestelle, die durch einen Wettbewerb Vorteile er-
langen will, sieht sich also gut beraten, diesen durch die
richtige Gestaltung der Ausschreibungsunterlagen auch
zuzulassen bzw. zu férdern.

bb) Weitergabe der Werte des besitzenden
Versicherers — Gleichbehandlungsgrundsatz

Nach Ansicht des NSGB verpflichtet auch der Grundsatz
der Gleichbehandlung den Auftraggeber nicht, die Versi-
cherungswerte bekannt zu geben, wenn diese dem Vor-
versicherer bekannt sind.

Ein Informationsvorsprung eines Bewerbers sei nicht per
se wettbewerbswidrig und die Vergabestelle auch nicht
verpflichtet, unabhéngig von der konkreten Ausschrei-
bung, Wettbewerbsvorteile auszugleichen. So seien so-
genannte ererbte Wettbewerbsnachteile nicht auszuglei-
chen. Zudem handele es sich bei den Werten des Vor-
versicherers um solche, die er zum Teil in Eigenleistung
ermittelt habe, die also prinzipiell ,ihm gehoérten®. Diese
Werte offenlegen zu missen wirde jedoch insbesonde-
re dem Wettbewerbsgrundsatz widersprechen, indem
selbst erarbeitete Vorteile nicht verwertet werden koénn-
ten.

Auch dieser These des Gutachters ist eine gewisse
Verwegenheit nicht abzusprechen. Allerdings erscheint
hier gleichfalls die rechtliche Bewertung nicht ganz feh-
lerfrei.

Zunachst einmal ist festzustellen, dass Versicherungs-
werte nicht, wie vom NSGB behauptet, Eigentum des
Versicherers, sondern des VN sind. Bei Versicherungs-
werten handelt es sich damit erst recht nicht um Be-
triebsgeheimnisse des Vorversicherers, deren Weiterga-
be vergaberechtlich unzulassig ware.

Es ist nun einmal so, dass einer der Grundsatze des
Vergaberechts derjenige ist, dass infolge des Wett-
bewerbsprinzips eine regelmaBige Ausschreibung von
Leistungen erforderlich ist'2. Denknotwendig profitieren
dabei auch nachfolgende Bieter von Leistungen des Vor-
beauftragten. Deshalb ist auch in der vergaberechtlichen

10 Das Gutachten ist bisher unveréffentlicht.

11 Grundlegend hierzu: OLG Dusseldorf vom 17. 3. 2004 — VII-
Verg 3/04 — VergabE C-10-3/04 = BauRB 2004, 271 = EUK
2004, 72. S. auch Noch aaO (Fn. 8) S. 267.

12 VK Bund vom 26. 5. 2000 — VK 2-8/00 — VergabE D-1-8/00 =
WuW 2000, 1052 = ZVgR 2000, 186 = EUK 2000, 90 = Behor-
den Spiegel 7/2000 S. B Il
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Judikatur anerkannt, dass nicht jeder Know-how-Trans-
fer als wettbewerbswidrig anzusehen ist. Denn, und
auch dies ist anerkannt, durch die Teilnahme an einer
oOffentlich ausgeschriebenen, in den Anwendungsbereich
der §§ 97 ff. GWB fallenden Auftragsvergabe geben die
Bieter jedenfalls einen Teil der im Geschéaftsverkehr ins-
besondere Konkurrenten gegenlber Ublichen Geheim-
haltung auf®. Das 6ffentliche Auftragswesen setzt dem-
nach eigene Maf3stabe, nach denen ein Auftragnehmer
eines offentlichen Auftrags zu akzeptieren hat, dass
nachfolgende Bieter mdglicherweise von seinen Leistun-
gen mit profitieren. Dies konterkariert jedoch weder den

Wettbewerb noch ist dies vergaberechtlich in irgendeiner

Weise unzulassig.

Letztlich muss man sich bei der Bewertung dieser Argu-
mente auch vor Augen flhren, dass der Versicherungs-
wert die Kalkulationsgrundlage fiir die Versicherungspra-
mie darstellt und damit ein ganz wesentlicher Bestandteil
eines Versicherungsvertrags ist (Pramie = Versiche-
rungswert x PrAmiensatz). Kann ein Versicherer tatséach-
lich diesen Versicherungswert verschweigen und einem
VN untersagen, von den festgestellten Versicherungs-
werten Gebrauch zu machen? Dabei stellt sich die Fra-
ge, ob nicht auch die Wertermittiung durch den Versiche-
rer im Grunde mittels der Pramien des VN oder der VN
finanziert worden ist.

cc) Versicherungswerte als sekundére Tatsachen?

Das Gutachten des NSGB enthilt noch eine weitere,
héchst unkonventionelle rechtliche Bewertung.

Gem. § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOU/A hat die Vergabestelle alle
preisbeeinflussenden Umstande anzugeben. Aufgrund
der Tatsache, dass dieser Begriff jedoch zu weit gefasst
sei, bedirfe es einer Einschrankung. Mit Umstéanden im
Sinne der Vorschrift seien solche tatséchlicher Art ge-
meint. Damit, dass es sich also um Tatsachen handeln
musse, sei klargestellt, dass Wertungen des Auftragge-
bers im Sinne der Angabe von Werten eigener Kalkula-
tion nicht selbst zu den preisbeeinflussenden Umstan-
den gehoren kénnten.

Uber diesen Einstieg kommt der Gutachter im vorliegen-
den Fall zu folgendem Ergebnis:

Der Versicherungswert eines Gebadudes sei das Ergeb-
nis einer — zum Teil subjektiven und methodenabhangi-
gen — Kalkulation, die ihrerseits auf der Grundlage zahl-
reicher Tatsachen, namlich der wertbestimmenden Fak-
toren, erfolgt ist. Damit sei die Feststellung dieses Werts
selbst Kalkulation und kénne damit nicht gleichzeitig Tat-
sachei. S.v. § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A sein.

Selbst bei einer weiten Auslegung des Begriffs der Tat-
sachen sei zu berucksichtigen, dass der Versicherungs-
wert nur eine Folgetatsache sei, die sich aus der Ermitt-
lung ergebe. Gemeint seien in § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A
jedoch nur ,Primartatsachen”, zu denen beispielsweise
die Bauart, die Geschosszahl und der Rauminhalt ge-
hérten. Der Gutachter unterteilt demnach, auf eine kurze
Formel gebracht, zwischen ,Priméartatsachen“ und ,Se-
kundértatsachen®.

Die vom Gutachter angefiihrte Unterscheidung entbehrt
jedoch jeglicher Grundlage. Zunachst einmal trifft § 8
Nr. 1 Abs. 2 VOL/A keine Unterscheidung, sondern
spricht von ,allen Umsténden“. Damit gemeint sind so-
wohl Umstande tatsachlicher als auch rechtlicher Art.
Der Versuch Uber einen noch zutreffenden Verweis auf
Entscheidungspraxis und Literatur dahin gehend, dass
der Begriff ,alle Umstande” weit zu verstehen sei, damit
jedoch eigentlich nur tatsachliche und nicht rechtliche
Umstande gemeint seien, schlagt fehl.
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In § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A ist festgeschrieben, dass der
Auftraggeber grundsatzlich zwei Schritte zu durchlaufen
hat. Er muss, um eine einwandfreie Preisermittlung zu
ermdglichen, (1) alle den Preis beeinflussenden Um-
stande feststellen und (2) sie in den Verdingungsunterla-
gen angeben.

Damit ist unwiderlegbar normiert, dass die Vergabestelle
nicht nur vorhandene Daten, die im Sinne des Gutach-
ters als primére Tatsachen anzusehen sind, anzugeben
hat, sondern auch preisbeeinflussende Umstande fest-
zustellen hat, die laut Gutachten als sekundére Tatsa-
chen ausscheiden wiirden.

Die Subsumtion der Versicherungswerte unter den Be-
griff der preisbeeinflussenden Umstande ist auch erfor-
derlich. Es stellt sich die Frage, was, wenn nicht gerade
die Objektwerte, ausschlaggebend fur die spateren An-
gebote sein soll. Damit handelt es sich nicht um irgend-
einen Umstand, der zur Preisbildung beitragt, sondern
geradezu um den zentralen Faktor. Der Versuch des
Gutachters, hier eine Rechtsauslegung zugunsten des
NSGB vorzunehmen, schlagt vollends fehl, weil die ver-
tretenen Ansétze nicht nur auslegungstechnisch unhalt-
bar sind, sondern sie zudem gegen die zentralen Grund-
sétze des Vergaberechts versto3en.

Das OLG hat in seiner Entscheidung dem Gutachten nur
wenig Beachtung geschenkt und ist vielmehr durch kon-
sequente Rechtsanwendung unter Beachtung vergabe-
rechtlicher Grundsatze zu dem richtigen Ergebnis ge-
kommen.

2. Leistungsbeschreibung — Terrorausschluss
(OLG Jena)

In einer Entscheidung des OLG Jena' ging es um die
Frage des Ausschlusses von Terrorschaden.

Das Angebot der Antragstellerin enthielt einen Versiche-
rungsausschluss von Terrorschaden. Dies fiihrt dazu,
dass aus Sicht des Senats der Nachprifungsantrag der
Antragstellerin von vornherein unbegriindet ist.

Ihr Angebot seigem. § 25 Nr. 1 I bi. V.m. § 21 Nr. 1 lll
VOL/A zwingend aus_der Wertung auszuschlieBen, da
es eine unzuldssige Anderung der Verdingungsunterla-
gen enthalte. Aus der Formulierung der Verdingungsun-
terlagen kénne nicht geschlossen werden, dass die Ver-
gabestelle einen Terrorausschluss akzeptieren wolle.
Die Passage ,Soweit die Mitversicherung von Terror-
schaden eine Zusatzpramie erfordert, ist diese in den
Angebotsvordrucken auszuweisen“ koénne nicht dahin
gehend interpretiert werden, dass die Vergabestelle so-
wohl Angebote mit als auch ohne Terroreinschluss anfor-
dern wolle. Zwar enthalte das Angebotsblatt tatséchlich
die Moglichkeit, einen Ausschluss von Terrorschaden
vorzunehmen, jedoch lediglich fir einzelne Standorte.
Eine Deutung dahin gehend, dass auch ein genereller
Ausschluss moglich sei, solle damit jedoch nicht getrof-
fen werden.

Der Ausschluss des Angebots aus der Wertung liege
dabei auch nicht im Ermessen der Vergabestelle. Unter-
liege ein Angebot zwingend dem Ausschluss, so komme

13 OLG Jena vom 26. 10. 1999 - 6 Verg 3/99 — VergabE C-16-3/
99 v = BauR 2000, 95 = NZBau 2000, 354 = EUK 2000, 8 =
Behdrden Spiegel 2/2000 S. B II: ,Durch die Teilnahme an
einer offentlich ausgeschriebenen, in den Anwendungsbereich
der §§ 97 ff. GWB fallenden Auftragsvergabe geben die Bieter
jedenfalls einen Teil der im Geschéftsverkehr insbesondere
gegeniiber Konkurrenten blichen Geheimhaltung auf.“

14 OLG Jena vom 2. 1. 2006 — 9 Verg 10/05 — VergabeR 2006,
522.
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es nicht darauf an, dass die Vergabestelle selbst den
Ausschlussgrund erkenne bzw. zutreffend rechtlich wir-
dige.

Urspringlich stellte sich bei der Problematik um Terror-
einschllsse in Versicherungen die Frage, ob die Verga-
bestellen berechtigt sind, im Vergabeverfahren lediglich
Versicherungen mit Terroreinschluss abzufragen. Diese
Frage hat sich zwischenzeitlich erledigt. Auch vorliegend
bejaht der Senat zumindest mittelbar die Stellung der
Vergabestelle als Herrin des Verfahrens dahin gehend,
dass diese entscheiden~ kann, welche Leistungen sie
abfragt. Dabei ist sie nicht verpflichtet, auch Angebote
mit Terrorausschlissen zuzulassen, wenn Terrorein-
schlisse gewinscht sind.

3. Teilnahmeféhigkeit von VVaG (OLG Jena und
OLG Dusseldorf)

Eine weitere Frage, die sich im Bereich der Vergabe von
Versicherungsleistungen stellt, ist der Umgang mit
VVaG.

a) OLG Jena

Hierliber hatte zunachst das OLG Jena'® zu entschei-
den. Die Vergabestelle plante, den Zuschlag fiir Geb&u-
de- und Inventarversicherungen an einen VVaG zu er-
teilen. Dieser sah in seiner Satzung vor, dass der Versi-
cherte mit Abschluss des Versicherungsvertrags gleich-
zeitig eine Mitgliedschaft erwerbe. Mit einer solchen
Mitgliedschaft ging die Verpflichtung der Mitglieder ein-
her, unter bestimmten Voraussetzungen Uber die regu-
laren Pramienzahlungen hinaus gewisse Nachschiisse
zu leisten. Allerdings sah die Satzung daneben auch die
Erbringung von Versicherungsleistungen ohne den Er-
werb einer Mitgliedschaft vor. Die Vergabestelle ihrer-
seits war bereits Mitglied dieses Versicherungsvereins.

Der Senat stellt in seiner Entscheidung fest, dass das
Angebot des Versicherungsvereins dahin auszulegen
sei, dass es sich um einen Vertrag handele, der unab-
hé&ngig von einer Mitgliedschaft abgeschlossen werden
solle, also somit auch keine Nachschusspflichten enthal-
te. Die Mitgliedschaft der Vergabestelle &ndere daran
nichts. Diese Mitgliedschaft bestehe namlich in einer an-
deren Sparte. Ein neu abzuschlieBender Vertrag misse
daher nicht zwingend unter den Regelungen der vorhan-
denen Mitgliedschaft erfolgen. Auch eine bestehende
Mitgliedschaft lasse es zu, dass ein autonomes Versi-
cherungsverhaltnis entstehe. Entscheidend sei hier der
Parteiwille.

In einem solchen Fall stelle sich demnach nicht mehr die
Frage, ob mégliche Nachschusspflichten einer Vereins-
mitgliedschaft zu einem preislich unbestimmten Angebot
fuhrten.

Die Entscheidung stellt deutlich heraus, dass eine be-
stehende Mitgliedschaft in einem VVaG nicht die Mog-
lichkeit ausschlieBt, einen autonomen Vertrag mit die-
sem Verein abzuschlieBen, sofern die Vereinssatzung
solche Moglichkeiten eréffnet. Damit wird deutlich, dass
eine Vergabestelle bei einer einmal abgeschlossenen
Mitgliedschaft nicht alternativios den Regelungen einer
Mitgliedschaft unterworfen ist. Auch ein Vertragsab-
schluss auBerhalb der Mitgliedschaft ist moglich. Aus-
schlaggebend ist hierbei der Parteiwille (in doppelter
Hinsicht!).

b) OLG Dusseldorf

Das OLG Dusseldorf'® hatte sich mit einer ahnlich gela-
gerten Frage zu befassen. Es ging gleichermaBen um
die Frage der Beteiligungsfahigkeit eines VVaG.
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aa) Vorgeschichte

Vorgeschichte dieses Beschlusses ist, dass sich geman
einem Urteil des OLG KoéIn' der VVaG selbst einem
Ausschreibungswettbewerb stellen muss. Die 6ffentliche
Hand ist nicht berechtigt, als Trager dieses VVaG die
Versicherungsvertrége an diesen im Wege des vergabe-
freien Eigengeschéfts (sogenanntes In-House-Geschift)
zu vergeben. Grund daflr ist, dass die ¢ffentliche Hand
sich nicht nach Belieben zusammenschlieBen darf, um
dann Auftrdge an eine durch sie gegriindete Gesell-
schaft ausschreibungsfrei zu vergeben. Nicht zuletzt der
EuGH hatte in jingerer Zeit die Voraussetzungen des In-
House-Geschéfts zunehmend restriktiver ausgelegt™.
Eine besondere Brisanz war dann im Herbst 2005 ent-
standen, als die Vergabekammer Miinster'® in der ersten
Instanz einen solchen Versicherungsverein fir nicht be-
teiligungsféhig erachtete, weil u. a. der angebotene Ver-
sicherungsvertrag mit einer Vereinsmitgliedschaft ge-
koppelt sei, was ein in der Ausschreibung nicht geforder-
tes, leistungsmaBiges Aliud darstelle und daher verga-
berechtlich zum -formalen Ausschluss flihren musse.
Des Weiteren wurden in dem Beschluss die etwaigen
Nachschusspflichten zulasten der Vereinsmitglieder
(Kommunen) fir problematisch erachtet (keine festen
Preise, Verstol3 gegen § 15 VOL/A).

bb) Vereinbarkeit mit Gemeindewirtschaftsrecht,
Zulassung zum Wettbewerb

Der OLG-Senat hebt diese Entscheidung auf und stellt in
dem aktuellen Beschluss zunéachst fest, dass die Mit-
gliedschaft in einem VVaG keinen Versto3 gegen §§ 107
GO NW, 53 KrO NW darstellt. Eine verbotene wirtschaft-
liche Betétigung der Gemeinde durch eine solche Mit-
gliedschaft komme schon deshalb nicht in Betracht, weil
der Anwendungsbereich nicht eréffnet sei. Zwar kénne
die Mitgliedschaft in einem Verein in einzelnen Fallen als
wirtschaftliche Betétigung angesehen werden, jedoch
werde die Leistung bei VVaG von einem selbststandig
am Markt auftretenden Unternehmen angeboten. Von
einer wirtschaftlichen Betétigung der Gemeinde an ei-
nem Unternehmen kdénne indes jedoch nur gesprochen
werden, wenn diese bei wertungsmaBiger und funktio-
naler Betrachtung beim Betrieb des Unternehmens als
Hersteller, Anbieter oder Verteiler von Waren und/oder
Dienstleistungen erscheine. Im Bereich eines VVaG kén-
ne von einer solchen Stellung der Gemeinden jedoch
nicht gesprochen werden.

Der VVaG sei des Weiteren als privatrechtlicher Verein
schon generell nicht dem Anwendungsbereich des § 7
Nr. 6 VOL/A zuzuordnen; die Vorschrift schlieBe nur 6f-
fentliche Unternehmen im engeren Sinn als Mitbewerber
im Vergabeverfahren aus.

cc) Keine Unvollstéandigkeit des Angebots

Des Weiteren stellt der Senat klar, dass die in den Sat-
zungen solcher Vereine vorgesehenen Nachschus-
spflichten fiir die Mitglieder ein von dem Verein abgege-
benes Angebot nicht unvollstédndig bzw. inkonform ma-
chen(§25Nr. 11ai.V.m.§21 Nr. 11 VOL/A). In seiner
Begrindung fiihrt der Senat (leider wenig liberzeugend)

15 OLG Jena vom 2. 1. 2006 — 9 Verg 10/05 — VergabeR 2006,
522.

16 OLG Dusseldorf vom 29. 3. 2006 — VII-Verg 77/05 — VergabeR
2006, 509.

17 OLG Kéln vom 15. 7. 2005 — 6 U 17/05 — VersR 2006, 91 =
VergabeR 2006, 105 = IBR 2005, 505 = VS 2005, 59.

18 S. nur zum Verbot der privaten Minderheitsbeteiligung EuGH
vom 11. 1. 2005 — Rs C-26/03 — VergabeR 2005, 44 = VS
2005, 6.

19 VK Minster vom 5. 10. 2005 — VK 19/05.
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an, dass es sich bei diesen nicht um Preise handele.
Diese seien vielmehr die, wie im Versicherungsbereich
Ublich, vorher, also ,vorschiissig” zu zahlenden Beitrage.
Die Nachschisse seien unter den Preisbegriff hingegen
nicht subsumierbar.

Dies ist indes ein etwas vordergriindiges Argument. In
den Begriff ,vorschissig® wird etwas hineininterpretiert,
was damit nicht gemeint ist. Alle Versicherungsbeitrage
werden grundsatzlich vorschissig geleistet. Das Wort
~vorschussig” ist eine Bestimmung der Falligkeit der Ver-
sicherungspramien.

Offensichtlich scheint hier aber der Schluss gezogen
worden zu sein, dass eventuell auftretende Nach-
schussverpflichtungen nicht zu beachten seien. Solche
Nachschussverpflichtungen kénnen in einer Satzung ei-
nes VVaG z. B. fur den Fall verbindlich vereinbart wer-
den, dass bestimmte Schadensquoten (berschritten
werden.

In einem solchen Fall wirde sich die Gesamtjahrespra-
mie dann aus dem vorschissig erhobenen Anteil sowie
dem Nachschuss zusammensetzen. Es ist nicht erklar-
lich, warum bei einer Angebotswertung nur vorschiissig
zu leistende Prédmienanteile und nicht nachschissig zu
leistende Anteile betrachtet werden missen. Fuhrt man
dies in diesem Sinne konsequent weiter, so wirde wohl
auch das zuséatzliche Vereinbaren einer sogenannten
Malus-Staffel, die rickwirkende Pramienerhéhungen bei
Uberschreiten bestimmter Schadensquoten vereinbart,
maoglich sein, ohne dass dies bei der Wertung Beriick-
sichtigung finden musste. An diesem Beispiel erkennt
man, dass vor dem Hindergrund dieser Rechtsprechung
jede Vergabestelle gut beraten ist, diesen Punkt in den
Ausschreibungsunterlagen genauestens zu regeln.

Es kommt hinzu, dass diese Sichtweise mit der EuGH-
Rechtsprechung in Konflikt steht. Der EuGH hat klar
zum Ausdruck gebracht, dass auch Gesichtspunkte in
der spateren Vertragsabwicklung vergaberechtlich rele-
vant sind. Se hat der EuGH in jingerer Zeit mehrfach
entschieden, :dass die Anwendung des Vergaberechts
mit den ihm eigenen RechtsmafBstédben keineswegs im
Zeitpunkt der Zuschlagserteilung endet®. Dies hatte in
den vom EuGH beurteilten Fallen sogar die Folge, dass
bereits abgeschlossene Vertrage, bei denen der Zu-
schlag vergaberechtswidrig erteilt worden war, aufzulo-
sen waren. Dabei ist die zentrale Argumentation des
EuGH in Erinnerung zu rufen, welche darin besteht,
dass das Vergaberecht zwar ,nur* Verfahrensvorschrif-
ten fir das momentan laufende Ausschreibungsverfah-
ren enthdlt, es jedoch dessen unbeschadet auch bei der
spéteren Vertragsausfiihrung einen Geltungsanspruch
besitzt. Daher sind die etwaig entstehenden Nachschuss-
pflichten auch nach Vergabe des Versicherungsvertrags
rechtlich von gréBter Bedeutung.

Nach Ansicht des Senats seien die Nachschussver-
pflichtungen jedoch auBerdem von ihrer tatsachlichen
Bedeutung her lediglich eher theoretischer als prakti-
scher Natur, indem von diesen so gut wie nie Gebrauch
gemacht werden miisse. Bei VVaG seien solche Nach-
schusspflichten zudem ublich. Mit der Teilnahme solcher
Vereine an Ausschreibungen misse aufgrund ihrer ex-
pliziten Erwéhnung in § 7 VAG gerechnet werden.

Zu beurteilen, ob dies tatsachlich richtig ist, ware aller-
dings nur dann moglich, wenn man (u. a.) den Aufbau
des gesamten Ruckversicherungskonzepts dieses Ver-
sicherungsvereins kennt. Nur wenn dies der Fall ist,
kann man beurteilen, ob es bei Annahme eines be-
stimmten Schadensverlaufs zu der Erhebung von Nach-
schiissen kommen kann. Hierbei misste man dann
die Wahrscheinlichkeit von sogenannten ,Kumulschéa-
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den® z. B. aufgrund groBer Stiirme berechnen. Derlei
Uberlegungen sind in diesem Verfahren nicht angestellt
worden.

Auch das zweite Argument, namlich die Ublichkeit dieser
Nachschussverpflichtungen, ist fir den Praktiker nicht
recht nachvollziehbar. Richtig ist lediglich, dass bei die-
sem speziellen VVaG die Nachschussverpflichtung Gb-
lich ist, da sie in der Satzung verankert ist. Die Rechts-
form des VVaG hat aber eine sehr lange Tradition und es
gibt sehr viele Versicherungsvertrage mit VVaG, die kei-
ne Verpflichtung zu eventuellen Nachschissen enthal-
ten.

Zuletzt macht der Senat deutlich, dass solche Nach-
schusspflichten auch keine Anderung oder Erganzung
der Verdingungsunterlageni. S.d. § 25 Nr. 1 1 bi. V. m.
§ 21 Nr. 1 Il VOL/A darstellen. Der Nachschuss erweite-
re lediglich die Zahlungsverpflichtungen des Auftragge-
bers. Die Leistung selbst bleibe davon jedoch ganzlich
unberthrt, sodass die Verdingungsunterlagen nicht er-
ganzt oder verandert wirden.

Die Vorschrift des § 15 VOL/A (Erforderlichkeit der Ab-
gabe von Angeboten mit festen Preisen), die von der
Vorinstanz, der VK Minster, im Hinblick auf die Nach-
schusspflichten als nicht eingehalten angesehen wurde,
hat der Senat gar nicht geprtift.

Offen lasst der Senat, ob eine verpflichtende Mitglied-
schaft eine Anderung oder Erganzung darstellen kénnte,
wenn die vergebende Gemeinde nicht Vereinsmitglied
ist. FUr den Fall, dass sie bereits eine Mitgliedschaft
besitze, liege unproblematisch keine Anderung vor. Eine
Mitgliedschaft kénne lediglich einmal erworben werden,
weil eine Doppelmitgliedschaft nicht méglich sei, also de
facto eine weitere Mitgliedschaft nicht erworben werden
kénne und somit auch nicht masse. Fir den Fall, dass
die Mitgliedschaft noch nicht besteht, lasst der Senat
lediglich anklingen, dass die Verpflichtung zu einer sol-
chen als Anderung oder Ergénzung der Verdingungsun-
terlagen anzusehen sein koénnte.

4. Doppelangebot eines Versicherers (VK Berlin)

Im vorliegenden Fall hatte eine Versicherung als Teil
eines Bieterkonsortiums ein Angebot im Vergabeverfah-
ren abgegeben. Gleichzeitig beteiligte sich dieselbe Ver-
sicherung als Mitglied eines anderen Bieterkonsortiums
ein weiteres Mal mit einem Angebot an dem Verfahren.

Die VK Berlin?' sieht darin einen Versto3 gegen § 25
Nr. 1 Abs. 1 f VOL/Ai. V.m. § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A. Es
handele sich bei dem Verhalten der Versicherung um
eine wettbewerbsbeschrankende und unlautere Verhal-
tensweise in Form eines vergaberechtlich unzulassigen
sogenannten Doppelangebots®. Ein solches liege vor,
wenn ein Unternehmen einerseits ein eigenes Angebot
und darUber hinaus ein Angebot als Mitglied einer Bieter-
gemeinschaft abgebe. In einem solchen Fall sei der Ge-

20 EuGH vom 10. 4. 2003 — Rs C-20/01 und 28/01 [Stadt Braun-
schweig/Gemeinde Bockhorn] —Slg 2003, 1-3609 = VergabE
A-1-5/03 = ZfBR 2003, 592 = EUK 2003, 88; vom 9. 9. 2004 —
Rs C-125/03 [Kommission ./. Deutschland — Stadte Liding-
hausen u. a.] — EUK 2004, 137; vom 6. 4. 2006 — Rs C-410/04
[ANAV /. Comune di Bari, AMTAB Servizio SpA] — VS 2006,
29 = VergabeR 2006, 488.

21 VK Berlin vom 16. 11. 2005 — VK-B1-49/05.

22 OLG Dusseldorf vom 16. 9. 2003 — VIl Verg 52/03 — VergabE
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2003, 156; OLG Jena vom 6. 7. 2004 — 6 Verg 3/04 — VergabE
C-16-3/04 = EUK 2004, 126; VK Brandenburg vom 19. 1.
2006 — 2 VK 76/05. Weitere Nachweise bei Noch aaO (Fn. 8)
S. 303 f., 665.
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heimwettbewerb nicht mehr gewahrt, wodurch zumin-
dest die abstrakte Gefahr wettbewerbswidriger Abreden
entstehe. Dies gelte auch fiir den Fall, dass sich unter-
schiedliche Filialen bzw. Niederlassungen desselben
Unternehmens an einer Ausschreibung beteiligten.

Aus diesem Grund seien vorliegend beide Angebote
auszuschlie3en.

5. Beteiligung von Versicherungskonsortien

Bei der klassischen Bietergemeinschaft im Sinne der
GbR (§§ 705 ff. BGB), die das Vergaberecht kennt, gibt
es herkdmmlicherweise nur die Gesamtschuld (§ 421
BGB). Bei dem im Versicherungsgewerbe Ublichen Bie-
terkonsortium hingegen haftet jeder Konsortialpartner
nur auf seinen Teil (Teilschuld). Das OLG Disseldorf2
hat in dem bereits dargestellten Verfahren schlieBlich
ausgesagt, dass ein anbietendes Versicherungskonsor-
tium ausgeschlossen werden muss (§§ 25 Nr. 1 1 d, 21
Nr. 1 Il 3 VOL/A), wenn dieses nicht die geforderte
gemeinschaftliche Haftungserklarung abgebe, obwonhl
diese ausdricklich verlangt worden sei.

Aus dieser Sichtweise ist zundchst die praktische
Schlussfolgerung zu ziehen, dass die ausschreibenden
Stellen am besten von vornherein auf die standardmani-
ge Abforderung einer gesamtschuldnerischen Haftungs-
erklarung von Bietergemeinschaften oder anderen For-
men gemeinschaftlicher Bieter verzichten sollten, um
sich den Wettbewerb nicht unnétig zu verengen.

Was im engeren Sinn den Entscheidungsgang des OLG
anbelangt, so steht dieser flr richtig gehaltene Aus-
schluss des Bieterkonsortiums wegen Nichtabgabe der
gesamischuldnerischen Haftungserklarung in einem ge-
wissen Wertungswiderspruch: Einerseits sagt das Ge-
richt, ein privatwirtschaftlicher Versicherer darfe die An-
forderung der Angabe einer — im Versicherungsgewerbe
vollig undblichen — Haftungserklarung nicht akzeptieren
und musse diesen Sachverhalt gegeniiber dem offentli-
chen Auftraggeber riigen, und wenn er dies nicht tue,
den Ausschluss vom Verfahren akzeptieren. Anderer-
seits ist der Senat im Fall eines anbietenden VVaG inso-
fern grof3zugig, als er ihm zugesteht, eine zwar nicht
ausdricklich ausgeschlossene, aber nicht abgefragte
Leistung (namlich die Vereinsmitgliedschaft nebst den
etwaigen Nachschusspflichten) anbieten zu dirfen,
ohne dass dies zum Ausschluss vom Verfahren fiihrt.
Der Senat argumentiert, die Vergabestelle habe mit dem
Anbieten eines VVaG rechnen missen und, wenn sie
das Angebot nur ohne eine Vereinsmitgliedschaft hatte
haben wollen, eine diesbezligliche ausdriickliche Rege-
lung treffen missen.

Wenn dies so ware, dann misste man denselben Maf3-
stab auch auf den Fall eines anbietenden Bieterkonsor-
tiums Ubertragen und sagen: Wenn die Vergabestelle
keine Angebote eines Versicherungskonsortiums héatte
haben wollen, hétte sie dieses ausdriicklich ausschlie-
Ben muissen. Im Ubrigen ist ihr, genau wie im Fall des
anbietenden VVaG, der Vorwurf zu machen, dass sie mit
einem Angebot eines Ublicherweise nicht gesamtschuld-
nerisch haftenden Versicherungskonsortiums héatte rech-
nen mussen. Der Fehler liegt also bei ihr.

SchlieBlich war es in dem entschiedenen Fall so, dass
das nach Meinung des Gerichts auszuschlieBende Ver-
sicherungskonsortium bereit war, die mit Angebotsabga-
be nicht vorliegende gesamtschuldnerische Haftungser-
klarung nachzureichen. Ein solches Nachreichen ist bei
Verfahren nach der VOL/A grundséatzlich méglich, an-
ders als bei Verfahren nach der VOB/A. Jedenfalls steht
die formalere, auf den Ausschluss zielende Sichtweise
des Gerichts betreffend dieses Bieterkonsortium in ei-
nem gewissen Wertungswiderspruch zu der von ihm fiir
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richtig erachteten, weiter méglichen Beteiligung des
VVaG. Im Zweifel sind die formalen Mangel des Ange-
bots des VVaG (keine festen Preise infolge der Nach-
schusspflichten, Anbieten einer Vereinsmitgliedschaft)
gravierender als eine nachholbare gesamtschuldneri-
sche Haftungserklarung.

lll. Summarische Betrachtung der Besonderheiten
und neuralgischen Punkte bei der Ausschreibung
von Versicherungsvertragen

Das gesamte Vergaberecht wird von den Grundsatzen
der Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der Wett-
bewerblichkeit beherrscht (§§ 97 Abs. 1 und Abs. 2
GWB).

Stéranfélligkeiten bestehen in verschiedenen Phasen
des Vergabeverfahrens. Diese resultieren ganz generell
aus Entscheidungsspielrdumen des o6ffentlichen Auf-
traggebers (sogenanntes Ermessen), beispielsweise
daraus, wie formal er generell die Ausschreibung hand-
habt, was die von den Bietern einzureichenden Unterla-
gen und Eignungsnachweise anbelangt. Grundsétzli-
chen Anlass zu Beanstandungen kann des Weiteren die
Gestaltung der Leistungsbeschreibung geben. Vorkennt-
nisse des Vorversicherers oder auch fehlerhafie Bera-
tung kénnen ein Ubriges tun.

Nachfolgend eine Ubersicht iiber neuralgische Stellen
im Ablauf des Ausschreibungsverfahrens zur Vergabe
von Versicherungsvertragen:

1. Weitergabe von Informationen an bestimmte Bieter
im Vorfeld einer Ausschreibungsbekanntmachung

Eine solche Weitergabe kann mehrere Ziele verfolgen.
Sie kann bestimmte Bieter einfach darauf aufmerksam
machen, dass demnéchst eine Ausschreibung erfolgt.
Im Versicherungsbereich besteht hierfir ein praktisches
Bedurfnis, weil die meisten potenziellen Bieter Uber-
haupt nicht regelmaBig die EU-Bekanntmachungen ver-
folgen.

Es gibt aber auch Félle, in denen an bestimmte Versi-
cherer schon Informationen herausgegeben werden, die
dann auch Bestandteil der Ausschreibungsunterlagen
sind. Ziel ist es oftmals, eine Markterkundung durchzu-
fuhren, d. h. in Erfahrung zu bringen, ob und in welchem
Umfang eine Ausschreibung (berhaupt zur Verbesse-
rung der versicherungsvertraglichen Situation (sei es in
qualitativer oder aber in preislicher Hinsicht) fiihren
kann.

Eine Ausschreibung, die ohne eine solche vorherige
Markterkundung durchgefiihrt wird, kann auch zu unlieb-
samen Uberraschungen fuhren. Rechtlich stellt sich da-
bei aber immer die Frage, inwieweit eine solche Markter-
kundung noch zulassig ist oder aber ob sie die Grenze
zu einer Bevorzugung bestimmter Bieter schon {iber-
schreitet. Rechtsprechung zu diesem Thema gibt es auf
dem Gebiet der Ausschreibung von Versicherungsver-
trdgen nicht. Unbeschadet des oben beschriebenen
praktischen Bedurfnisses muss allerdings aus vergabe-
rechtlicher Sicht auf potenzielle Risiken solcher vorberei-
tender Markterkundungen hingewiesen werden. Es han-
delt sich insgesamt um ein bislang nicht judiziertes, weil
kaum beweisbares Verhalten &ffentlicher Auftraggeber.

Klar durfte indes sein, dass samtliche Informationen, die
im Vorfeld zur Markterkundung herausgegeben werden,
dann auch in den Ausschreibungsunterlagen komplett
enthalten sein mussen.

23 OLG Disseldorf vom 29. 3. 2006 — VII-Verg 77/05.
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In seltenen Fallen ist es denkbar, dass einzelne Bieter
Vorteile erlangen kénnen, die spater dann nicht mehr
gegenuber den anderen Bietern ausgeglichen werden
kénnen. Dies ist aber nur dann denkbar, wenn z. B.
umfangreiche Besichtigungen von Versicherungsorten
erforderlich sind, die gegebenenfalls im Rahmen der
Ausschreibung aus Zeitgrinden nicht mehr leistbar sind.
Der Bieter, der diese Besichtigungen schon im Vorfeld
der Ausschreibung durchgefihrt hat, wird hier einen Vor-
teil haben, der dann auch bis zum Ende des Ausschrei-
bungsverfahrens fortbesteht.

2. Gestaltung der Leistungsbeschreibung und des
Leistungsverzeichnisses mit Vorteilen fiir einen oder
bestimmte Bieter

Solche Vorteile kdnnen beispielsweise in folgenden Be-
reichen liegen:

— Bestimmte Loszuschnitte: Werden z. B. in einem Los
(z. B. Feuer- und EC-Versicherungen) Verwaltungs-
gebéude, Schulen sowie industrielle Gebaude (z. B.
eine Klaranlage, Blockheizkraftwerke oder Abfallbe-
handlungsanlagen) gemeinsam ausgeschrieben, so
werden Versicherer, die im Bereich der industriellen
Versicherung nicht tatig sind oder die z. B. aufgrund
geschéftspolitischer Erwagungen keine Abfallbe-
handlungsanlagen in ihrem Bestand dulden, kein An-
gebot abgeben kénnen.

Diese Versicherer kénnten aber vielleicht fur die Ob-
jekte der Kernverwaltung ein sehr wettbewerbsfahi-
ges Angebot unterbreiten.

— Kombination bestimmter Versicherungssparten: Wer-
den in einer Ausschreibung z. B. eine Gebaude- und
Inventarversicherung mit anderen Versicherungs-
sparten wie Maschinenversicherungen oder Kunst-
ausstellungsversicherungen kombiniert, so reduziert
sich die Zahl der potenziellen Bieter drastisch.

Maschinenversicherungen werden nur von einem
Teil der deutschen Versicherungsgesellschaften, die
im kommunalen Geschaft tatig sind, angeboten.

Bei Kunstausstellungsversicherungen ist es noch ein
erheblich geringerer Teil.

3. Ausschluss der Konsortialbildung

Das Thema Konsortialbildung fiihrt auch regelmaBig zu
kontroversen Diskussionen.

Einerseits wird immer wieder angefiihrt, dass eine Kon-
sortialbildung auch dazu fihren kann, dass innerhalb
des Versicherungsmarkts Gesprache zwischen den ein-
zelnen Bietern ablaufen und letztendlich dadurch der
Wettbewerb stark beeintrachtigt wird (vgl. den Aus-
schlusstatbestand des § 25 Nr. 1 Abs. 1 f VOL/A: wettbe-
werbsbeschrdnkende Abreden). Dem ist im Einzelfall
auch durchaus zuzustimmen.

Auf der anderen Seite ist es vielfach aber auch wettbe-
werbshemmend, wenn die Konsortialbildung ausge-
schlossen wird (vgl. das allgemeine Wettbewerbsgebot
des § 2 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A). Dies ist dann der Fall, wenn
neben den normalen Verwaltungsobjekten auch Objekte
mit sehr hohen Versicherungssummen und damit mit
einem hohen PML (Probable Maximum Loss, also méogli-
cher Héchstschaden) ausgeschrieben werden.

Die Deckung fir diesen moglichen Héchstschaden ori-
entiert sich an den Kapazitaten, die ein Versicherer be-
sitzt. Daran knupft sich die Frage an, ob der Versiche-
rer ein Risiko allein oder nur mit Beteiligten zeichnen
kann.
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Natdrlich besteht fir jeden Versicherer, der ein Angebot
unterbreiten moéchte, die Moglichkeit, sich entsprechend
seiner eigenen Kapazitdten Rickversicherungsschutz
einzukaufen.

Hierbei muss man allerdings wissen, dass in dem Fall, in
dem fakultativ (also nur fir einen bestimmten Vertrag)
Ruckversicherungsschutz eingekauft werden muss, die
gesamte Préamie eventuell stark ansteigt. In diesem Fall
wird dieser Versicherer wohl kein wettbewerbsfahiges
Angebot unterbreiten kénnen.

Vergabestellen missen diese Zusammenhénge kennen,
um eine entsprechende Gestaltung der Ausschreibung
vorzunehmen, die dann zu wirtschaftlichen Angeboten
fuhren kann.

— Nennung pauschaler Schadensverldufe: In der Regel
bendtigen Versicherer zumindest die Nennung von
pauschalen Belastungen von vier bis finf Vorjahren,
verteilt auf die versicherten Gefahren sowie die Nen-
nung der Stlckzahl der Schaden pro Versicherungs-
jahr.

Bei einzelnen, sehr groBen Schaden sind weitere
Informationen wie z. B. die Hohe des Einzelschadens
und die Schadensursache erforderlich. Auch kann es
wichtig sein, ob seit bestimmten Schadensereignis-
sen Verbesserungen der Risikoverhéltnisse (z. B.
Brandmeldeanlagen, Einbruchmeldeanlagen) einge-
treten sind.

Fehlen solche Informationen, so hat zumindest ein
Bieter, n&mlich der bisherige Versicherer, einen ent-
scheidenden Vorteil gegenuber allen anderen Bie-
tern. Daher kommt es entscheidend darauf an, dass
ein Wissensvorsprung eines Bieters auf die Weise
ausgeglichen wird, dass die Vergabestelle alle erfor-
derlichen Informationen im Leistungsverzeichnis zu-
ganglich macht und so abfasst, dass alle Bieter im
Wettbewerb gleiche Chancen haben?. Anderenfalls
stellt das Fehlen dieser Informationen eine Unvoll-
standigkeit der Ausschreibungsunterlagen (vgl. auch
§ 8 VOL/A) dar.

4. Eignungskriterien und Eignungsnachweise

— Forderung von nicht zweckdienlichen Nachweisen:
Haufig werden Nachweise auch bei Versicherungs-
ausschreibungen gefordert, deren Anforderung bei
Versicherungsausschreibungen einfach nicht sinnvoll
ist. Dies kdnnen polizeiliche Fuhrungszeugnisse der
Vorstandsmitglieder, aber auch Tariftreueerklarungen
oder Bestatigungen von Krankenkassen oder Fi-
nanzamtern sein.

Solche Unterlagen haben Versicherer in den meisten
Fallen nicht vorratig und viele Versicherer sind auch
nicht bereit, diese Unterlagen einzureichen.

Es scheint auch Ubertrieben, bei Versicherungsaus-
schreibungen solche Unterlagen anzufordern. Bei
der Ausschreibung von Bauleistungen oder Geb&u-
dereinigungsleistungen mag die Anforderung dieser
Nachweise einen Sinn haben.

Letztlich sollte man alle Eignungsnachweise anfor-
dern, die tatsachlich in einer Eignungsprifung far
Versicherer notwendig sind.

Schon das Anfordern der Erlaubnisurkunde zum Be-
trieb einer gewissen Versicherungssparte ist nicht im-

24 VK Bund vom 11. 6. 2002 — VK 1-25/02.
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mer sinnvoll. Man fordert diese Erlaubnis eigentlich
aus dem Grund an, um im Fall der Teilnahme z. B.
auslandischer Versicherungsgesellschaften priifen
zu kénnen, ob diese eine solche Erlaubnis zum Ge-
schéftsbetrieb in Deutschland besitzen.

Bei deutschen Versicherern kann man das Vorliegen
einer solchen Erlaubnis dem Geschaftsbericht, aber
auch den Veroffentlichungen der BaFin entnehmen.
Andererseits ist es aber gewiss nicht unzumutbar,
eine Kopie einer solchen Urkunde bei einer solchen
Ausschreibung anzufordern.

Insgesamt ist es fur die 6ffentlichen Auftraggeber rat-
sam, eine strenge, restriktive Auswahl zu treffen, um
sich nachher nicht unnétig in die Situation begeben
zu muissen, Bieter mit guten Angeboten infolge for-
maler Mangel bei den Nachweisen ausschlieBen zu
mussen. Zu beachten ist, dass es insoweit auch nicht
anerkannt ist, bei ,bekannten Bietern* in puncto
Nachweiserbringung groBBziigiger zu verfahren, ihnen
also quasi einen ,Rabatt‘ zu gewahren®. Auch ist es
nicht méglich, auf die Nachweise aus vorigen Aus-
schreibungsverfahren zurickzugreifen, weil das Ver-
gaberecht Einzelfallrecht ist und es fordert, dass alle
Nachweise immer wieder neu eingereicht werden
mussen.

5. Umgang mit formalen Ausschlussgriinden

Klar ist, dass bei Vorliegen von zwingenden Ausschluss-
grinden kein Ermessen fir die Vergabestelle besteht?®.
Ebenso ist durch Rechtsprechung bei vielen fakultativen
Ausschlussgriinden eine Ermessensreduzierung teilwei-
se bis auf null eingetreten.

Der Formalismus wird aber oftmals und teilweise aus
nicht nachvollziehbaren Grinden auf die Spitze getrie-
ben. So ist z. B. ein Fall bekannt, in dem in einer Liste
der Versicherungsorte die Einzelpramie pro Objekt ein-
zutragen war. Da diese Liste aus mehreren hundert Ob-
jekten bestand, konnte es also passieren, dass dem
Bieter einmal ein Schreibfehler unterlauft. Dies war ge-
schehen und der Bieter hat diesen Schreibfehler unter
Zuhilfenahme von Tipp-Ex beseitigt. Dies nahm die Ver-
gabestelle zum Anlass, diesen Bieter auszuschlieBen,
obwohl er das beste Angebot unterbreitet hatte.

Hierbei kommt hinzu, dass diese Korrektur nicht in dem
Angebotsblatt selbst (dieses war ordnungsgemafn aus-
geflllt und unterschrieben) durchgefiihrt wurde, sondern
lediglich bei einer beigeflgten Liste, die wohl nur der
Plausibilitdtsiberprifung des Angebotspreises dienen
sollte.

Ein solches Vorgehen kann wohl auch mit Blick auf die
hohen formalen Anforderungen des EU-weiten Aus-
schreibungsverfahrens nur als Ubertrieben und nicht
sachgerecht bezeichnet werden?’.

Letztlich fihrt es zu einem wirtschaftlich schlechteren
Ausschreibungsergebnis.

6. Zuschlagskriterien

Zuschlagskriterien, die man bei Versicherungsausschrei-
bungen immer wieder antrifft, sind:

— Prdmienhdéhe: Dies ist in der Regel das wichtigste
Zuschlagskriterium und muss es naturgemaf auch
sein.

— Serviceleistungen: Bei den Serviceleistungen handelt
es sich um ein durchaus problematisches Zuschlags-
kriterium, Uber deren inhaltliche Ausgestaltung dann
gegebenenfalls vor einer Vergabekammer zu streiten
ist.
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Wer dieses Zuschlagskriterium in die Ausschreibung
einfihren will, muss auch sagen, welche Merkmale
der Servicedienstleistungen er meint und wie er
diese zu bewerten gedenkt. Es gilt die grundsatzli-
che Anforderung, Zuschlagskriterien moglichst zu
prézisieren, damit sie den Transparenzerfordernis-
sen im offentlichen Ausschreibungswesen entspre-
chen?,

Leistungsumfang: Wenn durch die Leistungsbe-
schreibung komplett der Vertragsumfang geregelt ist,
bleibt fir dieses Zuschlagskriterium naturgeman kein
Platz mehr.

Anders ist dies allerdings, wenn die Leistungsbe-
schreibung in einem (rechtlich noch zuldassigen) Um-
fang offen gestaltet ist oder wenn bestimme Leis-
tungsmerkmale als optional in die Ausschreibung ein-
gefuhrt werden.

Der Leser muss hier wissen, dass ein Gebaude- und
Inventarversicherungsvertrag oft Besondere Bedin-
gungen mit einem Umfang von 40 bis 50 DIN-A4-
Seiten umfasst. In diesen 40 bis 50 Seiten werden
dann einzelne Bestandteile des Versicherungsver-
trags geregelt. Nun ist es aber so, dass einzelne
Versicherer Leistungsmerkmale entweder gar nicht
oder aber nur gegen Zuschlagspramie anbieten.
Weif3 man dies, so ist man theoretisch als Vergabe-
stelle in der Lage, gezielt einzelnen Anbietern die
Abgabe eines Angebots zu erschweren oder sogar
unmoglich zu machen.

Solche Anbieter kdnnen dann gegebenenfalls nur ein
mit der Ausschreibung nicht in Einklang stehendes,
also zwingend auszuschlieBendes Angebot abge-
ben.

Beabsichtigt man also als Vergabestelle, einen mog-
lichst breiten Wettbewerb zu initiieren, so muss man
bestimmte Leistungsmerkmale optional stellen. Dies
fihrt dann aber dazu, dass man auch den Leistungs-
umfang einer intensiven Bewertung unterziehen
muss und dieser dann ein wesentliches Zuschlags-
kriterium darstellen muss.

Ortliche Prdsenz am Versicherungsort: Dieses Zu-
schlagskriterium sieht man noch immer relativ haufig.
Bei dem Kriterium stellt sich ebenfalls die Frage, ob
es sinnvoll ist, und es stellt sich zusatzlich die Fra-
ge, ob es Uberhaupt mit dem Vergaberecht vereinbar
ist.

Da das Vergaberecht u. a. den Zweck verfolgt, einem
gréBeren Anbieterkreis die Teilnahme am Wettbe-
werb zu ermdglichen, resultiert daraus grundséatzlich
die Unzuldssigkeit eines solchen Zuschlagskrite-
riums2. Nur in sehr wenigen Konstellationen der drin-
genden Erforderlichkeit z. B. der Stdrungsbeseiti-
gung bei bedeutenden technischen Anlagen mit gro-

BGH vom 26. 10. 2001 — X ZR 100/99 — VergabeR 2002, 42.
Ausgehend von BGH vom 18. 2. 2003 — X ZB 43/02 — VergabE
B-2-1/03 = VergabeR 2003, 313 = NZBau 2003, 293 = Z{BR
2003, 401 = BauR 2003, 1091 = EUK 2003, 54 = IBR 2003,
262.

So jetzt auch OLG Schleswig vom 11. 8. 2006 — 1 Verg 1/06.
Dazu EuGH vom 12. 12. 2002 — Rs C-470/99 — VergabeR
2003, 141 = NZBau 2003, 162 = ZfBR 20083, 176 = WuW 2003,
205 = BauR 2008, 774 = VersRAI 2003, 34 L; vom 24. 11. 2005
— Rs C-331/04 — VergabeR 2006, 202; OLG Dusseldorf vom
16. 4. 2003 — Verg 64/02 — VergabE C-10-64/02 = ZfBR 2003,
721 = WuW 20083, 861 (Abfallentsorgung).

EuGH vom 27. 10. 2005 — Rs C-234/03 — VergabeR 2006, 63.



VersR 2006 Heft 31

Ben Risiken oder Kosten wahrend des Stoérungs-
falls (Schleusensteuerungsanlagen, Flughafenabfer-
tigungsanlagen) vermag dieses Kriterium im Einzel-
fall eine Rechtfertigung erlangen.

Generell wird im Fall der Versicherungsausschrei-
bung eine Relevanz der Ortsansassigkeit bzw. der
Ortlichen Verflgbarkeit zu verneinen sein. In den
meisten Féllen ist unklar, aus welchen Griinden eine
lokale Préasenz am Versicherungsort GUberhaupt erfor-
derlich sein soll. Die Regulierung mittlerer und groBe-
rer Schaden wird in aller Regel ohnehin nicht von
lokalen oder regionalen Agenten in die Wege gelei-
tet.
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7. Fazit

Aus dieser Uberblicksartigen und nicht vollstandigen Zu-
sammenstellung moéglicher Problembereiche bei einem
Versicherungsausschreibungsverfahren wird erkennbar,
dass es zahlreiche Mdoglichkeiten fir Vergabestellen
gibt, den Wettbewerb zu beeinflussen, zu verengen oder
im Extremfall vielleicht sogar in Ganze auszuschalten.

Die Vergabestellen, die ein optimales Ergebnis wiin-
schen, das nur aus einem moglichst breiten Wettbewerb
resultieren kann, sollten aber tunlichst darauf achten,
durch die Gestaltung der Ausschreibung diesen Wettbe-
werb auch zu férdern und ihn nicht (wissentlich oder
unwissentlich) zu stéren oder zu verhindern.



