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Energieeinsparung, Recycling, Ressourcenschonung sind nur einige Begriffe, die seit eini-
genJahrenimmerwichtiger werden. Doch wie lassen sich solche politischen Ziele auch bei
Ausschreibungen berticksichtigen? Mehr und mehr Kommunen wollen dies umsetzen.
Mal nur fiir einzelne Beschaffungen, mal auch mit klaren Vorgaben fiir alle Beschaffun-
gen, wie etwa in Ludwigsburg.
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EDITORIAL

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

der Preis als alleiniges Kriterium in Ausschreibungen hat ausgedient. Noch
vor wenigen Jahren war das anders. Da wurden vergabefremde Aspekte von
vielen offentlichen Beschaffern als aufwendige zusédtzliche Last argwoh-
nisch bedugt. Doch, egal wie man die Sache nun sehen mag: das war friiher.
Aspekte des Klimaschutzes und der Nachhaltigkeit werden in der Verwal-
tung und politischen Gremien unserer Kommunen allerorten diskutiert.
Daraus resultieren politische Ziele. Und die finden verstarkt Eingang in die
Ausschreibungen von Giitern und Dienstleistungen.

Die Beschaffer der Stadt Konstanz haben sich schon seit langem darauf
ausgerichtet. Andere, wie Ludwigsburg haben nun einen ausgekliigelten
Katalog entwickelt, wie sie ihre Beschaffung griiner machen kénnen. In un-
serem Schwerpunkt zu diesem Thema ab Seite 4 finden Sie hoffentlich ei-
nige wertvolle Anregungen, wie Sie die Beschaffung in Ihrer Kommune
noch besser auf nachhaltige Ziele ausrichten kénnen.

Mit Andreas Mundt, dem Prasidenten des Bundeskartellamts, haben wir
iiber wettbewerbswidrige Absprachen unter Bietern gesprochen. Die
volkswirtschaftlichen Schiden daraus sind hoch. Absprachen gehen zula-
sten von Wirtschaftlichkeit, Qualitdt und Innovation, so der oberste Wett-
bewerbshiiter. Es gibt Hinweise, so Mundt, woran Vergabestellen Abspra-
chen erkennen kénnen.

Die Baubetriebe im Land richten angesichts explodierender Preise fiir Bau-
stoffe einen flammenden Appell an 6ffentliche Auftraggeber: Diese sollten
ofter Preisgleitklauseln nutzen, fordert Rainer Mang. Als Experte im Ver-
band Bauwirtschaft Baden-Wiirttemberg weild er, wovon er spricht.

Und schlieBlich nehmen wir fiir Sie die Dringlichkeitsvergabe unter die
Lupe. Ist das Vergaberecht tatsdchlich ein Hindernis, wenn es darum geht,
in der Krise rasch zu reagieren? Nein, meint der K6Ilner Fachanwalt fiir Bau-
und Architektenrecht, Alexander Hofmann — und erklért dies.

Ich wiinsche Thnen wieder eine spannende Lektiire.

Es griil8t Sie herzlich, Thre

Do | [reouc

Breda NuRbaum,
Chefredakteurin des Staatsanzeiger fiir Baden-Wiirttemberg

Weitere Informationen

Facebook: https://www.facebook.com/sta.redaktion
Instagram: https://www.instagram.com/sta.redaktion
Twitter: https://twitter.com/sta_redaktion
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NACHHALTIGE BESCHAFFUNG

WIE NACHHALTIGKEIT
INAUSSCHREIBUNGEN
EINFLIESSEN KANN

Energieeinsparung, Recycling, Ressourcenschonung sind nur einige Begriffe, die seit einigen Jahren im-
mer wichtiger werden. Doch wie lassen sich solche politischen Ziele auch bei Ausschreibungen bertck-
sichtigen? Mehr und mehr Kommunen wollen dies umsetzen. Mal nur fir einzelne Beschaffungen, mal

auch mit klaren Vorgaben fiir alle Beschaffungen, wie etwa in Ludwigsburg.
VON STEFANIE SCHLUTER UND WOLFGANG LEJA

Wer in der Stadtverwaltung in Ludwigsburg Ausschreibungen macht,
kommt um Patrick Scholz nicht herum. Ganz gleich ob Reinigungsmittel
oder Fahrzeuge benotigt werden. Denn Scholz istim Fachbereich Organisa-
tion und Personal fiir das Thema nachhaltige Beschaffung zustdndig und
unterstiitzt und berdt die 200 Beschaffer in der Stadtverwaltung. Schlieflich
hat der Gemeinderat in Ludwigsburg eine klare Entscheidung getroffen: Bei
allen Beschaffungen von Bau-, Liefer- und Dienstleistungen muss gepriift
werden, ob Nachhaltigkeitskriterien beriicksichtigt werden konnen.

Konkret bedeutet dies, dass die Beschaffer priifen miissen, ob Nachhaltig-
keitskriterien in die Bietereignung, in die Leistungsbeschreibung, in die
Ausfiihrungsbedingungen oder in die Bieterbewertung einflieBen kénnen.
Konnen keine Mindestanforderungen an die Leistung gestellt werden, miis-
sen mindestens 20 Prozent Nachhaltigkeit in der Bieterbewertung zur An-
wendung kommen. Zudem geht Ludwigsburg beim Thema Nachhaltigkeit
noch einen Schritt weiter. Es richtet seine Beschaffung zusitzlich am Crad-
le-to-Cradle-Prinzip, also am Ansatz einer durchgéngigen und konsequen-
ten Kreislaufwirtschaft, aus.

Das Fehlen von Nachhaltigkeitskriterien muss begriindet werden

Fiir den Fall, dass es keine Méglichkeit gibt Nachhaltigkeitskriterien bei ei-
ner Beschaffung zu berticksichtigen, etwa weil es in einem bestimmten Be-
reich sonst so gut wie keine Anbieter gibe, muss dies von den Beschaffern
begriindet, dokumentiert und abgezeichnet werden.

Beriicksichtigen Bund, Lander und Kommunen Aspekte der Nachhaltigkeit
beim Einkaufvon Waren und Dienstleistungen, hat das relevante Effekte auf
Klima-, Umwelt- und Ressourcenschutz sowie faire Arbeitsbedingungen,
heit es von Seiten des Oko-Instituts in Freiburg. Denn das Budget der 6f-

fentlichen Hand ist gewaltig. Rund 350 Milliarden Euro geben die Beschaf-
fungsstellen bei Bund, Laindern und Kommunen jedes Jahr aus.

Allein mit Blick auf eine umweltfreundliche Beschaffung sind die Potenziale
fiir den Klimaschutz laut Umweltbundesamt grof3. Nach einer Analyse
konnten die Berliner Landesverwaltungen mit umweltfreundlichen Pro-
dukten und Dienstleistungen ihre Treibhausgasemissionen um rund 47
Prozent gegeniiber der konventionellen Beschaffung senken. Die damit ein-
hergehende Einsparung von Energiekosten konnte zu einer Entlastung des
Landeshaushalts um jéhrlich 38 Millionen Euro fithren. Das hat das Oko-In-
stitut in einer Untersuchung errechnet.

of —

=) GRUNDLAGEN FESTLEGEN

Wenn eine Kommune auf nachhaltige
Beschaffung setzen will, sind bestimmte
Voraussetzungen hilfreich:

v Gemeinderatsbeschluss oder Entschei-
dung der Verwaltungsspitze fiir nach-
haltige Beschaffung.

v’ Verbindliche Malnahmen beispiels-
weise in einer Dienstanweisung fest-
halten.

v Verbindliche Strategie fiir nachhaltige
Beschaffung erarbeiten.

v Sinnvoll ist eine Stelle, die verwal-
tungstibergreifend Beschaffer unter-

stiitzt, um den Zusatzaufwand zu be-
wadltigen.

v Akzeptanz schaffen durch Schulungen,
im Intranet, in Gesprachen, um die
Mitarbeiter mitzunehmen.

v Entwickeln von Checklisten zur Nach-
haltigen Beschaffung, Infos (ber
Nachhaltigkeitslabels.

v listen, in denen Entscheidungen von
Verwaltungsspitze und Gemeinderat
zentral festgehalten sind, etwa zu Pro-
dukten, die nicht mehr beschafft wer-
den dirfen.


https://www.umweltbundesamt.de/themen/wirtschaft-konsum/umweltfreundliche-beschaffung/umweltaspekte-im-vergabeverfahren
https://www.kompass-nachhaltigkeit.de/fileadmin/user_upload/KK-Dokumente/Ludwigsburg_Dienstanweisung_Nachhaltige_Beschaffung_2019.pdf
https://www.oeko.de/forschung-beratung/themen/konsum-und-unternehmen/nachhaltige-oeffentliche-beschaffung-wie-kauft-die-verwaltung-ein
https://www.oeko.de/forschung-beratung/themen/konsum-und-unternehmen/nachhaltige-oeffentliche-beschaffung-wie-kauft-die-verwaltung-ein
https://c2c.ngo/
https://c2c.ngo/
https://www.kompass-nachhaltigkeit.de/fileadmin/user_upload/KK-Dokumente/Ludwigsburg_2019_Begruendung_bei_Nichtanwendung_von_Nachhaltigkeitskriterien.pdf
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Nach wie vor weit verbreitet ist die Ansicht, dass die Beschaffung umwelt-
freundlicher Dienstleistungen und Produkte mit hoheren Kosten verbun-
den sei. Das muss nicht sein. So verweist Patrick Scholz in Ludwigsburg bei-
spielsweise auf Untersuchungen in Berlin zu typischen Verwaltungspro-
dukten, jeweils nachhaltig und konventionell beschafft. Werden Energie-
kosten, Reparaturfahigkeit und Entsorgung einberechnet, sei das nachhal-
tige Produkt dort bei einem Drittel der Fille sogar glinstiger gewesen.

In Ludwigsburg hat man bisher keine schlechten Erfahrungen gemacht.
Auch fiir Materialien, die tdglich im Biiro benotigt werden wie Reinigungs-
mittel, Papier oder anderes Biiromaterial sind die Preise bislang trotz Nach-
haltigkeitskriterien nicht gestiegen. Denn diese Dinge werden nun gebiin-
delt iber Rahmenausschreibungen beschafft. ,Solche Rahmenvertrége
sparen Kosten“, sagt Scholz. Dadurch wurde beispielsweise auch der Preis
pro Schreibtisch glinstiger.

Mit Negativliste okologische und soziale Mindeststandards setzen

Hingegen bringt die Nachhaltigkeit fiir die Beschaffer einen gewissen Mehr-
aufwand mit sich. Doch genau aus diesem Grund hat die Stadt Ludwigsburg
auch die Stelle von Patrick Scholz geschaffen. Unterstiitzt wird er von einem
Team. Er berét nicht allein, sondern schult und sensibilisiert die Beschaffer
in der Verwaltung auch fiir das Thema. Untersttitzt wird er von einer Exper-
tengruppeaus allen Fachdmtern. Mindestens zweiMal pro Jahr tauschen sie
sich aus iiber das Feedback zur nachhaltigen Beschaffung in den Amtern.
Uber dieses Kontrollgremium behilt die Stadtverwaltung die Umsetzungim
Blick und kann auch — wo notwendig — entsprechend nachsteuern.

Nachhaltigkeit in der Beschaffungist noch ein junges Thema in der Verwal-
tung. Um es den Beschaffern etwas einfacher zu machen, gibt es auch eine
Negativliste. Darin finden sich eine Reihe von Produkten, die in Ludwigs-
burg nicht mehr beschafft werden diirfen, , da sie nicht mit 6kologischen

Q KLARE KRITERIEN AUFSTELLEN

Mindestanforderungen sind eine zwin-
gende Voraussetzung. Bieter, die diese
Kriterien nicht erfiillen, sind auszuschlie-
Ren. Ein solches Mindeskritierium kann
beispielsweise ein Verbot von bestimm-
ten Schadstoffen, ein bestimmtes Um-
weltsiegel oder eine Vorgabe flir eine be-
stimmte Energieeffizienzklasse sein. Be-
treffen Nachhaltigkeitskriterien direkt die
Produkteigenschaften, dann gehdren sie
in die Leistungsbeschreibung des Pro-

dukts. Wiirde jedoch (iber solche Min-
destkriterien der Wettbewerb zu stark
eingeschrankt, weil es so gut wie keine
Anbieter gibt, die diese Kriterien fiir ein
bestimmtes Produkt erfiillen konnen,
bietet es sich an, solche Nachhaltigkeits-
anforderungen in die Bewertungs- und
Zuschlagskriterien aufzunehmen. Dazu
kann etwa die Kreislauffahigkeit eines
Produkts zdhlen oder ein hoher Recy-
clinganteil.

und sozialen Mindeststandards fiir nachhaltige Produkte vereinbar sind“,
wie es in der Liste heil3t. Ausnahmen werden auch genannt. Diese Produkte
sind nicht willkiirlich zusammengestellt, sondern beruhen auf Beschliissen
des Gemeinderats. Denn die Kommune richtet sich in unterschiedlichen
Bereichen an Nachhaltigkeitskriterien aus und orientiert sich dazu auch an
den Zielen fiir nachhaltige Entwicklung der Vereinten Nationen.

Dazu zdhlt etwa saubere Energie. Fiir Ludwigsburg bedeutet dies beispiels-
weise, dass Strom nur noch aus erneuerbaren Energien kommen darf und
dass neu zu beschaffende Dienstfahrzeuge immer Elektrofahrzeuge sein
miissen. Wo der Markt dies noch nicht anbietet, etwa bei besonderen tech-
nischen Fahrzeugen, muss nachgewiesen werden, warum dies nicht geht.
Zudem miissen solche Fahrzeuge mit Verbrennungsmotor mindestens die
Abgasnorm Euro 6 einhalten. Ausgenommen davon sind Bau- und Selbst-
fahrende Arbeitsmaschinen. Fiir sie gilt die Abgasnorm Stage 3A als Min-

ADOBESTOCK/SNVV


https://17ziele.de/index.html
https://www.kompass-nachhaltigkeit.de/fileadmin/user_upload/KK-Dokumente/Ludwigsburg_Negativliste_Beschaffung_2021.pdf
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deststandard. Die Negativliste enthilt auch Pestizide fiir 6ffentliche Griin-
anlagen, gentechnisch verdnderte Lebensmittel, Reinigungsmittel, die Mi-
kroplastik enthalten oder Hygienepapiere, die nicht aus 100 Prozent Recyc-
lingpapier bestehen und mit dem Giitezeichen des Blauen Engels ausge-
zeichnet sind.

Ludwigsburg will dem Markt auch ein klares Signal geben, dass nachhaltige
Produkte gefragt sind. Denn auf der anderen Seite herrscht Skepsis. Unter-
nehmen hatten sich gemeldet und mitgeteilt, sie wiirden ja gerne mehr
Nachhaltigkeit anbieten, aber es gebe Bedenken, dass dies von der 6ffentli-
chen Hand bei der Beschaffung auch honoriert werde.

Dienstanweisung in Konstanz macht den Beschaffern klare Vorgaben

Wie Ludwigsburg hat sich auch die Stadt Konstanz anspruchsvolle Ziele ge-
setzt, die Stadtgesellschaft nachhaltig ressourcenschonend, klimaneutral
und unter Beachtung von Sozialstandards weiter zu entwickeln. Nachhalti-
ge Aspekte, Aspekte des fairen Handels und Sozialstandards sind von den
Bedarfsstellen entsprechend des jeweiligen Auftragsgegenstands zu be-
riicksichtigen — und das schon lange vor der Ausrufung des Klimanotstands

im Mai2019. Zu den Kategorien ge-

,GEHT ES IM GEMEINDERAT UM héren ein geringer Ressourcenver-
ANS(HAFFUNGEN SO MUSS DIE brauch, die Abfallvermeidung,

Vorgaben fiir die Klima- und Um-
VERGABESTELLE DIE SITZUNGSVOR- weltfreundlichkeit und die Einhal-

LAGEN F[]R DEN GEMEINDERAT SO tung von bestimmten Sozialstan-
VORBEREITEN, DASS DIE KLIMA- dards.
SCHUTZAUSWIRKUNGEN EINZEL- _ _ _

WERDEN. " Zentrale Vergabestelle die Be-
schaffung von Lieferungen und
Leistungen an nachhaltige Aspekte
kntiipfen muss. Diese wurde nun
nochmals iiberarbeitet. ,Geht es
im Gemeinderat um Anschaffun-
gen, so muss die Vergabestelle die Sitzungsvorlagen fiir den Gemeinderat so
vorbereiten, dass die Klimaschutzauswirkungen einzelner Beschaffungen
deutlich werden®, sagt Andreas Thoni, Leiter der zentralen Beschaffungs-
stellein Konstanz. Das Leistungsverzeichnis, das die Beschaffer dann fiir die
Ausschreibung erarbeiten, muss konkrete Forderungen enthalten. Etwa wie
hoch die CO,-Emissionen einer Leistung sein diirfen. Die Beschaffer am Bo-
densee orientieren sich dabei auch an Umwelt-Labeln und Okosiegeln. ,Im
Leistungsverzeichnis kénnen wir aber auch festlegen, was wir nicht haben
wollen, um Leistungen auszuschlief3en, die aus unsere Sicht nicht nachhal-
tig sind*, erklart Thoni.

ANDREAS THONI,
LEITER DER ZENTRALEN
BESCHAFFUNGSSTELLE KONSTANZ

Aber Beschaffer stoBen auch an Grenzen. Das miissen die Verantwortlichen
in Crailsheim immer wieder feststellen. Denn: Nichtimmer gibt es passende
Anbieter, die die geforderten Kriterien erfiillen kénnen, so ein Sprecher der
Stadt. Auch die Funktionalitdt und Kompatibilitdt kann ein Hindernis sein.
Diese miisse beispielsweise bei IT-Produkten gegeben sein, kénne aber
nichtimmer von allen Herstellern erfiillt werden.

Ahnliche Erfahrungen kennt man auch in der Stadt Konstanz. Andreas
Thoni erinnert sich an einen Rahmenvertrag fiir die Beschaffung von Pa-
pier. Dasei es passiert, dass das Papier mit Oko-Siegel nicht durch die Dru-
cker liefund die Mitarbeiter in den Amtern das reklamiert haben. Funktio-

ADOBESTOCK/MALTE REITER


https://blog.staatsanzeiger.de/gemeinsam-sind-wir-stark-zentrale-vergabestelle-fluch-oder-segen/

DPA/BLICKWINKEL/M. HENNING

nale Gesichtspunkte miissten bei der nachhaltigen Beschaffung daher
auch berticksichtigt werden.

In der Regel erfolgt die Auswahl der 6kologischen und sozialen Kriterien auf
zwei Wegen. Durch eine klare Festlegung von Mindestkriterien, die vom Bie-
ter erfiillt werden miissen, kann dann das Auswahlverfahren rein auf Grund-
lage des Preises erfolgen. Alternativ kann durch die Definition von Bewer-
tungskriterien die Angebotswertung nach dem jeweiligen Erfiillungsgrad
der definierten Kriterien erfolgen, heil3t es von Seiten der Stadt Crailsheim.
Dazu zdhlen neben dem Preis beispielsweise Energieverbrauch, Recycling-
anteil oder Treibhausgasemissionen. Wobei hierbei wie tiberall in der Ver-
gabe gilt: Die Entscheidungen miissen stets tiberpriifbar und nachvollzieh-
bar sein. ,Das kann ich nicht einfach willkiirlich festlegen®, sagt Vergabe-
fachmann Théni.

Neben Siegeln und Umweltzertifikaten sind es Plattformen wie , Kompass
Nachhaltigkeit“ des Bundes, die den Vergabestellen in Konstanz helfen. Das
Webportal informiert und unterstiitzt Beschaffer aller Verwaltungsebenen,
soziale und 6kologische Belange im 6ffentlichen Einkauf starker zu bertick-
sichtigen. Interessierte finden dort Beispiele — von kleinsten Direktkdufen
tiber freihdndige Vergaben bis hin zu EU-weiten 6ffentlichen Ausschrei-
bungen. Es gibt dort einen ,,Giitezeichen-Finder“, der den Vergleich und die
Filterung von Glitezeichen anhand selbst gesetzter Kriterien ermdglicht
und so den Umgang mit Glitezeichen wie dem Blauen Engel als Nachweis
wesentlich vereinfacht. ,Und man bekommt dort auch Unterstiitzung*“, be-
richtet Thoni zu seinen Erfahrungen in Konstanz.m

Weitere Informationen
Kompass Nachhaltigkeit:
https:/lwww.kompass-nachhaltigkeit.de

DIE BUNDESREGIERUNG MACHT VORGABEN ZUR
BESCHAFFUNG KLIMAFREUNDLICHER LEISTUNGEN

Das Klimaschutzgesetz des Bundes sieht vor, dass die Bundesverwaltung bis
zum Jahr 2030 klimaneutral werden soll. Zudem ist dort auch festgeschrie-
ben, dass klimavertragliche Produkte und Dienstleistungen entsprechend
beriicksichtigt werden miissen. Im Kreislaufwirtschaftsgesetz ist zudem die
Ressourcenschonung als wichtiges Ziel verankert, was bedeutet, dass res-
sourcenschonende Leistungen bevorzugt werden miissen. Das Ressourcen-
effizienzprogramm legt zudem fest, dass Wirtschaftswachstum und Res-
sourcenverbrauch entkoppelt werden sollen. All dies wirkt sich nun auch
auf die offentliche Beschaffung des Bundes aus.

Dazu hat der Bund nun eine allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Be-
schaffung klimafreundlicher Leistungen (AVV Klima) erlassen. Ab dem
kommenden Jahr sind die Bundesbehorden dazu verpflichtet, die Klima-
freundlichkeit einer Leistung zu einer zentralen Vorgabe fiir die Beschaf-
fung zu machen.

Dasbedeutet, dass schon bei der Bedarfsanalyse moglichst viel Klimaschutz
zu berticksichtigen ist. Zu betrachten sind dabei die Energieeffizienz {iber
den gesamten Lebenszyklus eines Produkts oder einer Leistung. Soweit dies
mit vertretbarem Aufwand méglich ist, muss zudem eine Prognose der ver-
ursachten Treibhausgasemissionen wédhrend des gesamten Lebenszyklus
einbezogen werden. Zudem ist zu beachten, dass die jeweils hochste Ener-
gieeffizienzklasse zu beschaffen ist. Auch die Umweltzeichen Blauer Engel
und Europdisches Umweltzeichen kénnen gefordert werden.

Erstmals hat der Bund auch eine Negativliste erstellt. So diirfen beispiels-
weise keine Baustoffe mit teilhalogenierten Fluorchlorkohlenwasserstoffen
oder Einwegverpackungen beschafft werden. m


https://www.kompass-nachhaltigkeit.de/produktsuche/oft-gesucht
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/A/allgemeine-verwaltungsvorschrift-zur-beschaffung-klimafreundlicher-leistungen-avv-klima.html
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WO DRUCKT DER SCHUH?

ES KOMMT OFTER VOR, ALS MAN DENKT: BEI DER ABWICKLUNG DES AUFTRAGS STELLT SICH HERAUS, DASS NICHT AN ALLES GEDACHT
WURDE. ODER DASS SICH DIE RAHMENBEDINGUNGEN GEANDERT HABEN. MUSS DER AUFTRAG NUN NEU AUSGESCHRIEBEN WERDEN?
ODER DARF DER VERTRAG VERANDERT WERDEN? DIE ANTWORT: ES KOMMT DARAUF AN, 0B DIE ANDERUNGEN WESENTLICH SIND.

NEUVERGABE IST NOTIG, WENN DIE
ANDERUNGEN WESENTLICH SIND

Diirfen Vertrage verdndert werden, ohne dass es eines neuen Verga-
beverfahrens bedarf? Diese Frage ldsst sich nicht einfach mitja oder
nein beantworten. Es hdngt vom Einzelfall ab.

Vertragsabweichungen erfordern immer dann eine Neuvergabe,
wenn sie wesentlich andere Merkmale aufweisen, als der urspriing-
liche Auftrag und damit das Interesse und Bediirfnis der Parteien
erkennen lassen, auch wesentliche Bestimmungen dieses Vertrags
neu zu verhandeln.

Ein Wechsel des Auftragnehmers etwa hilt die Rechtsprechung
grundsétzlich fiir einen vergabepflichtigen Vorgang. Daher muss
im Falle einer Insolvenz des Auftragnehmers neu ausgeschrieben
werden.

Wird ein Vertrag dagegen aufgrund einer Verldngerungsklausel ver-
langert oder durch Nichtausniitzen einer Kiindigungsklausel oder
stillschweigend fortgesetzt, liegt kein neuer Vertrag vor.

Die Ausiibung eines Optionsrechts ist keine neue Vergabe, sondern
nur die Ausilibung eines Gestaltungsrechts, das bei der Schitzung
des urspriinglichen Auftragswerts bereits berticksichtigt wurde.

Preiserhohungen und -senkungen sind, wenn sie nicht nur absolut
untergeordnete Anpassungen sind, ohne Neuvergabe prinzipiell
nichtzuldssig. Sind Preisanpassungen vertraglich vorgesehen, kon-
nen diese Spielriume genutzt werden. Allerdings darf dabei nicht
das vertragliche Gleichgewicht aus den Fugen geraten. (smic)

N . = . Ao B L Y il T
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AUSSCHLUSS WEGEN SCHLECHTLEISTUNG: WAS DER EXPERTE SAGT

DER AUSSCHLUSS VON

BIETERN MUSS

WOHLUBERLEGT SEIN

RECHTSANWALT, HATTIG UND DR. LEUPOLT RECHTSANWALTE,

Unternehmen, die frithere 6ffentliche Auftrége schlecht erfiillt haben, kon-
nen vom Auftraggeber von einem neuerlichen Vergabeverfahren ausge-
schlossen werden. Das sieht das Vergaberecht vor. Offentliche Auftraggeber
miissen den Ausschluss allerdings gut begriinden, sonst droht schlimms-
tenfalls ein Streit vor Gericht.

»Schlechtleister” konnen fiir eine mangelhafte Vertragserfiillung noch bis
zu drei Jahre danach vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden. Dies
sieht das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen vor (Paragraf 126 Nr.
2 GWB). Vordergriindig betrachtet hilt der Auftraggeber damit ein scharfes
Schwert gegen Schlechtleister in den Handen. Aber, Vorsicht!

Der Paragraf 124 Absatz 1 Nr. 7im GWB, der den Ausschluss aufgrund man-
gelhafter Ausfithrung eines fritheren 6ffentlichen Auftrags erlaubt, ist keine
Rechtsgrundlage fiir eine generelle, auch fiir zukiinftige Vergabeverfahren
wirkende Auftragssperre. Uber den Ausschluss eines Bieters nach dieser Be-
stimmung muss in jedem Vergabeverfahren neu entschieden werden. Hier-
bei miissen auch die Manahmen des Unternehmens zur Selbstreinigung
(Paragraf 125 GWB) berticksichtigt werden (vgl. VK Liineburg, Beschluss
vom 05.02.2021 - VgK-50/2020).

Auftraggeber muss Prognose uber kiinftige Bieterleistungen treffen

Generell gilt, dass der betroffene Bieter vor der Entscheidung tiber den Aus-
schluss anzuhéren ist (OLG Miinchen, Beschluss v. 29.01.2021 - Verg
11/20). Im Ubrigen muss der Auftraggeber nach —umstrittener — Auffassung
eine Prognoseentscheidung dariiber treffen und dokumentieren, ob von
dem fraglichen Schlechtleister kiinftig zu erwarten ist, dass er den nunmehr
zu vergebenden Auftrag nicht gesetzestreu, ordnungsgemaifd und sorgfiltig
ausfiihren wird (OLG Miinchen, Beschluss v. 29.01.2021 - Verg 11/20).

Typisch sind dabei Fille wie dieser: Eine Kommune fiihrt ein Vergabever-
fahren zur Fassadensanierung des Kreishauses durch. Bieter A wird beauf-

OLIVER HATTIG,

KOLN

tragt. Dabei kommt es zu Streitigkeiten {iber die Auslegung des Leistungs-
verzeichnisses. Es folgt ein Schlagabtausch unter Beteiligung von Rechtsan-
wiélten beider Seiten. Bieter A lehnt daraufthin die Erfiillung auch solcher
Leistungen ab, die zwischen den Parteien nicht in Streit stehen. Der Kom-
mune entstehen erhebliche zusétzliche Kosten. Sie kiindigt dem Unterneh-
men fristlos und schreibt die identische Leistung erneut aus. Bieter A gibt
auch im neuen Vergabeverfahren ein Angebot ab und rangiert als Mindest-
bietender. Die Kommune will ihn jedoch nicht noch einmal beauftragen.

In einem solchen Fall kann sie den Bieter ausschlieRen. Das setzt voraus,
dass er eine wesentliche Anforderung bei der Ausfiihrung eines fritheren 6f-
fentlichen Auftrags oder Konzessionsvertrags erheblich oder fortdauernd
mangelhaft erfiillt hat, was zu einer vorzeitigen Beendigung, zu Schadenser-
satz oder zu einer vergleichbaren Rechtsfolge gefiihrt hat.

Bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen unterhalb der Schwellen-
werte setzt der Ausschluss nichtvoraus, dass die mangelhafte Vertragserfiil-
lung zu einer vorzeitigen Beendigung des Vertrags, zu Schadensersatz oder
einervergleichbaren Rechtsfolge gefiihrt hat (Paragraf31 Abs.2S. 5, Unter-
schwellenvergabeordnung). Der Ausschluss liegtim Ermessen des Auftrag-
gebers, was von den Vergabekammern und -senaten nur auf bestimmte
Fehler hin tiberpriift wird (siehe Infokasten).

Offentliche Auftraggeber sollten Unternehmen, mit denen sie — oder andere
offentliche Auftraggeber — schlechte Erfahrungen gemacht haben, nicht all-
zu leichtfertig ausschlieBen. Denn dafiir sind viele Detailfragen zu priifen
und belastbar zu beantworten. Der Auftraggeber trigt die Beweislast dafiir,
dass die Voraussetzungen ausnahmslos vorliegen. Die Ausschlussentschei-
dung muss nachvollziehbar (OLG Celle, Beschluss v. 9.1.2017 - 13 Verg
9/16) beziehungsweise so liberzeugend sein, dass sie verniinftigen Zweifeln
Schweigen gebietet (OLG Diisseldorf, Beschluss v. 11.7.2018 - Verg 7/18).
Schon bei widerspriichlicher Gutachtenlage konne dies, so das OLG Diissel-
dorf, nicht angenommen werden (Beschluss v. 11.7.2018 - VII-Verg 7/18).


https://dejure.org/gesetze/GWB/126.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/126.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/124.html
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27vergabeportal_xav_id_32623%27%20and%20%40outline_id%3D%27vergabeportal_Entscheidungen%27%5D
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=%2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27vergabeportal_xav_id_32623%27%20and%20%40outline_id%3D%27vergabeportal_Entscheidungen%27%5D
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/U/unterschwellenvergabeordnung-uvgo.pdf?__blob=publicationFile&v=6
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/U/unterschwellenvergabeordnung-uvgo.pdf?__blob=publicationFile&v=6
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2021-N-4761?hl=true&AspxAutoDetectCookieSupport=1
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2021-N-4761?hl=true&AspxAutoDetectCookieSupport=1
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=//*%5B@attr_id=%27vergabeportal_xav_id_25424%27%5D
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=//*%5B@attr_id=%27vergabeportal_xav_id_25424%27%5D
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=//*[@attr_id=%27vergabeportal_xav_id_26802%27]
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=//*[@attr_id=%27vergabeportal_xav_id_26802%27]
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Grundlage fiir einen Ausschluss kann nur die Verletzung solcher Anforde-
rungen sein, die (wirksam) vertraglich vereinbart waren. Es muss sich dabei
um wesentliche Anforderungen handeln. Entscheidend ist die Bedeutung
der vertraglichen Anforderung fiir den 6ffentlichen Auftraggeber bezie-
hungsweise welche Auswirkungen die mangelhafte Leistung fiir ihn haben
(OLG Diisseldorf, Beschluss v. 11.7.2018 - VII-Verg 7/18). Wesentlich ist
eine mangelhafte Leistung, wenn sie den Auftraggeber in tatsdchlicher und
finanzieller Hinsicht deutlich belastet (OLG Celle, Beschlussv.9.1.2017-13
Verg 9/16, OLG Diisseldorf, Beschlussv. 11.7.2018 - VII-Verg 7/18).

Die Schlechtleistung muss nicht notwendigerweise vertragliche Haupt-
pflichten betreffen. Auch Nebenpflichten, wie vertragliche Riicksichtnah-
mepflicht, Abhilfepflicht und Bauférderungspflicht nach der Vergabe- und
Vertragsordnung fiir Bauleistungen, Teil B (VOB/B) sowie Hinweis- und Ko-
operationspflichten kénnen wesentliche Anforderungen im Sinne des Pa-
ragrafen 124 Abs. 1 Nr.7 GWB darstellen (OLG Celle, Beschlussv.9.1.2017 -
13 Verg 9/16). Gravierende terminliche Verzégerungen, Verstolle gegen
eine Verpflichtung zur Wahrung der Vertraulichkeit oder gegen wesentliche
Sicherheitsauflagen beziehungsweise bei erheblichen Organisations- oder
Qualitatsmangeln oder die Abrechnung nicht ausgefiihrter Leistungen so-
wie der ungenehmigte Einsatz eines Nachunternehmers kénnen den Aus-
schluss rechtfertigen (VK Bund, Beschluss vom 19.08.2020 - VK 2-59/20).

Geringfligige Mangel konnen Ausschluss nicht rechtfertigen

Erhebliche Mdngel konnen etwa Lieferungs- oder Leistungsausfall sowie er-
hebliche Defizite der gelieferten Waren oder Dienstleistungen sein (vgl. Er-
wigungsgrund 101 zur RL 2014/24/EU). Technische Médngel kénnen auch
vor Abnahme Beriicksichtigung finden.

Geringfligige Mingel oder Leistungsverzogerungen konnen einen Aus-
schluss dagegen nicht rechtfertigen. Auch bloBe Meinungsverschiedenhei-
ten, das Fiihren eines Verglitungsprozesses oder die Androhung zulédssiger
rechtlicher Schritte geniigen dafiir nicht (OLG Diisseldorf, Beschluss v.
11.7.2018 - Verg 7/18). Nicht erhebliche Méngel kénnen jedoch einen Aus-
schluss rechtfertigen, wenn der 6ffentliche Auftrag fortdauernd mangelhaft

erfiillt wurde — also etwa bei stindigen Verspatungen oder laufenden Frist-
versdumnissen (vgl. VK Bund, Beschluss v. 29.12.2017 - VK 1-145/17).

Auftraggeber miissen sich bewusst sein, dass die Rechtmafigkeit der (au-
Berordentlichen) Kiindigung im Nachpriifungsverfahren gepriift wird. Das
vertragswidrige Verhalten eines Auftragnehmers sollte daher sorgfaltig und
zeitnah dokumentiert werden. VerstéBe sollten nach Inhalt und Gewicht
festgehalten, etwaige Nachweise gesichert werden. Das betroffene Unter-
nehmen muss zu den im Raum stehenden Vorwiirfen angehort werden. Da-
bei muss es Gelegenheit erhalten, Mallnahmen der Selbstreinigung darzu-
legen. Auf dieser Grundlage sollte der Auftraggeber eine Prognose anstellen,
ob ein kiinftiges vertragsgemaifles Verhalten von dem Bieter zu erwarten ist.
Sollte der Auftraggeber den Ausschluss fiir gerechtfertigt halten, muss er sei-
ne Erwidgungen inklusive der Argumente des Bieters dokumentieren. m

ERMESSEN DES AUFTRAGGEBERS

Die Nachpriifungsinstanzen Uberpriifen
einen Ausschluss darauf hin, ob das Er-
messen Uberhaupt ausgeiibt wurde, ob
eine (iberzogene MaRnahme getroffen
wurde und ob ein Ermessensfehlge-
brauch vorliegt. Letzterer liegt vor, wenn
der Auftraggeber relevante Aspekte nicht
berlicksichtigt, sich auf sachfremde Er-
wagungen stlitzt oder Aspekten ein Ge-
wicht beimisst, das ihnen nicht zu-
kommt. Hat ein Auftragnehmer iber ei-
nen langen Zeitraum beanstandungsfrei
Leistungen flir den Auftraggeber er-
bracht, beriicksichtigt dieser fiir den Aus-
schluss aber nur einen viel kiirzeren Zeit-
raum, so liegt hierin zum Beispiel ein Er-

messensfehler. Gleiches gilt, wenn die
vom Auftraggeber vorgetragenen Mdngel
Leistungen betreffen, die von ganz an-
derem Personal ausgefiihrt wird als die
Leistungen des zu vergebenden Auftrags:
Konkret ldsst etwa eine mangelhafte
Grund- und Unterhaltsreinigung nicht
per se darauf schlieBen, auch die Glas-
reinigung werde voraussichtlich mangel-
haft erbracht. Der Auftraggeber kann sich
im Ubrigen nicht auf den Standpunkt
stellen, der Ausschluss einer bestimmten
Firma sei geeignet, um fiir den Auftrag
eine andere, voraussichtlich besser ge-
eignete Firma finden zu konnen. Dies ist
keine zuldssige Ermessungserwdagung.



https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=//*[@attr_id=%27vergabeportal_xav_id_26802%27]
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=//*%5B@attr_id=%27vergabeportal_xav_id_25424%27%5D
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=//*%5B@attr_id=%27vergabeportal_xav_id_25424%27%5D
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=//*[@attr_id=%27vergabeportal_xav_id_26802%27]
https://dejure.org/gesetze/GWB/124.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/124.html
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=//*%5B@attr_id=%27vergabeportal_xav_id_25424%27%5D
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=//*%5B@attr_id=%27vergabeportal_xav_id_25424%27%5D
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Vergaberecht/2020/VK2-59-20.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.ts-law.de/wp-content/uploads/2015/08/richtlinie-vergabe-oeffentlicher-auftraege.pdf
https://www.ts-law.de/wp-content/uploads/2015/08/richtlinie-vergabe-oeffentlicher-auftraege.pdf
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=//*[@attr_id=%27vergabeportal_xav_id_26802%27]
https://www.reguvis.de/xaver/vergabeportal/start.xav?start=//*[@attr_id=%27vergabeportal_xav_id_26802%27]
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Vergaberecht/2018/VK1-145-17.pdf?__blob=publicationFile&v=2
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INTERVIEW: SUBMISSIONSABSPRACHEN

DER VOLKSWIRTSCHAFTLICHE
SCHADEN DURCH SOLCHE
ABSPRACHEN IST HOCH

DAS GESPRACH FUHRTE STEFANIE SCHLUTER

ANDREAS MUNDT,
Prasident des Bundeskartellamts

Staatsanzeiger: Anders als sonstige Kartelle werden Absprachen bei Ange-
boten in der Vergabe nicht allein mit hohen Bufsgeldern geahndet, sondern
sind auch ein Straftatbestand, der eine Freiheitsstrafe nach sich ziehen
kann. Wie héiufig kommen solche Absprachen vor?

Andreas Mundt: Wir kennen die Dunkelziffer nicht, aber es handelt sich
nicht um einen seltenen VerstoR. Die Strafen fiir betroffene Unternehmen
und verantwortliche Handelnde sind aus gutem Grund empfindlich. Wir in-
vestieren stets viele Ressourcen, um solche Fille aufzudecken und fiir wirk-
same Abschreckung zu sorgen. Zudem kénnen auch die Staatsanwaltschaf-
ten unabhédngig von uns tatig werden. Einmal im Jahr veranstalten wir eine
Tagung, um uns gemeinsam auszutauschen.

Konnen Sie ein Beispiel fiir solche Absprachen nennen?

Der bekannteste Fallist sicherlich das sogenannte Feuerwehrkartell, das wir
indenJahren2011und 2012 aufgedeckt haben. Beiden Kartellanten handel-
te es sich um fithrende Hersteller von Loschfahrzeugen, die sich gegenseitig
tiber Jahre hinweg bestimmte Verkaufsanteile beziehungsweise Soll-Quo-
ten bei kommunalen Ausschreibungen von Feuerwehrldschfahrzeugen zu-
gestanden haben. Die Konsequenz waren Buf3gelder in Millionenhohe,
strafrechtliche Ermittlungen und hohe Schadenersatzleistungen an betrof-
fene Kommunen. Neben uns sind in Fillen wie diesem auch die Staatsan-
waltschaften beteiligt — es gibt also eine doppelte Verfolgung.

Ldisst sich der Schaden, der der dffentlichen Hand durch Submissionsab-

sprachen bei der Vergabe entsteht, bestimmen?

Die volkswirtschaftlichen Schdden durch diese Absprachen sind hoch, zu-
lasten von Wirtschaftlichkeit, Qualitdt und Innovation. Die exakte Scha-
denssumme ist aber oft ein Streitpunkt vor Gericht, weil sie schwer zu bezif-
fern und von Fall zu Fall sehr unterschiedlich sein kann. Teilweise behelfen
sich Auftraggeber mit pauschalierten Schadenersatzklauseln, die im Falle
von Absprachen greifen. Im Schienenkartell zulasten der Deutschen Bahn
hat der Bundesgerichtshof bei solchen Klauseln 15 Prozent der Abrech-
nungssumme als Schadenersatz fiir zulédssig erachtet.

Wie hdiufig gelingt es Ihnen, solche Machenschaften aufzudecken?

Das gelingt uns in vielen Féllen, weil wir sehr wirksame Instrumente der Auf-
deckunghaben. Wir erhalten Jahr fiir Jahr zahlreiche Hinweise aus den Mark-
ten, etwa von Kunden, Wettbewerbern oder Insidern, die uns auf die richtige
Spur bringen. Auch ein anonymes Hinweisgebersystem haben wir eingerich-
tet. Daneben verwenden wir fortschrittliche Analyse-Methoden, das Kartell-
Screening, das uns in der Vergangenheit schon dabei geholfen hat, einen
Durchsuchungsbeschluss zu erwirken. Und wir haben unser Kronzeugen-
programm, ein unverzichtbarer Baustein der Kartellverfolgung.

Welche Rolle spielen Whistleblower?

Kronzeugen l6sen im Schnitt immer noch iiber die Hélfte aller Verfahren
aus. Wie bei den meisten anderen Kartellbehorden sind die Antragszahlen
aber starkriicklaufig. Ein wichtiger Grund mag sein, dass einem Kronzeugen


https://blog.staatsanzeiger.de/alles-schon-abgesprochen-so-erkennen-sie-submissionsabsprachen/
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zwar das Bulgeld erlassen werden kann, nicht aber der private Schadener-
satz. Beim Submissionsbetrug, also der Absprache bei Ausschreibungen,
gilt zudem: Tatbeteiligte Personen miissen mit Strafverfolgung rechnen, ob
Kronzeuge oder nicht. Dann iiberlegt man sich natiirlich zweimal, mit uns
zu kooperieren.

Gibt es Bereiche, die besonders gefiihrdet sind?

Auch wenn man keinen Bereich herausgreifen kann, ist gerade die 6ffentli-
che Hand durch diese Art Absprachen gefahrdet. Das reicht vom Auftausalz
tiber Feuerwehrfahrzeuge bis hin zu grof$en Bauprojekten. Es geht nicht nur
um Preise, sondern auch darum, dass das System der 6ffentlichen Aus-
schreibung ausgehebelt wird. Nicht mehr der beste Anbieter kommt zum
Zug, sondern der, den die Kartellanten unter sich ausmachen.

Haben Mitarbeiter in kleinen Kommunen, die sich nicht jeden Tag mit Ver-
gaben befassen, eine Moglichkeit, solche Absprachen zu erkennen?
Submissionsbetriiger und Kartellanten tun in der Regel alles dafiir, dass ihre
illegalen Absprachen unentdeckt bleiben. Gleichwohl gibt es gewisse An-
haltspunkte, Indikatoren fiir Absprachen, auf die man achten sollte. Wir ha-
ben eine Checkliste entwickelt, die der Praxis eine Orientierung geben soll.
Zum Beispiel sollten alle Alarmglocken schrillen, wenn man den Eindruck
hat, dass ein Bieter die Angebote der anderen kennt oder sie sogar fiir alle an-
deren entworfen haben kénnte. Wachsamkeit ist geboten, auch wenn nicht
jede Auffélligkeit gleich eine Absprache sein muss.

An wen sollte man sich wenden, wenn man einen Verdacht auf Submissi-
onsabsprachen hat?

Submissionsabsprachen sind fiir die Unternehmen Ordnungswidrigkeiten,
fiirdie handelnden Personen aber Straftaten, die die Staatsanwaltschaft ver-
folgt. Wegen dieser Doppelnatur und weil nichtimmer klar ist, ob es sich um
eine Submissionsabsprache oder ein normales Kartell handelt, kann man
sich in solchen Fillen auch an uns oder, bei regionalem Bezug, an die zu-
stdndige Landeskartellbehrde wenden. Wir stehen auch mit den Staatsan-
waltschaften in Kontakt und konnen gegebenenfalls dorthin vermitteln.

Was bedeutet das fiir das Vergabeverfahren? Muss es gestoppt werden?

An Absprachen beteiligte Bieter konnen vom o6ffentlichen Vergabeverfah-
ren ausgeschlossen werden. Das ist aber nicht automatisch der Fall, da aus
zwingenden Griinden des 6ffentlichen Interesses von einem Ausschluss ab-
gesehen werden kann. Nicht selten sind Beschaffungsvorgiange so zeitkri-
tisch, dass der Auftraggeber Schwierigkeiten hitte, das Verfahren zu wieder-
holen oder den Auftrag nicht zu vergeben.

Werden diese Firmen im neu eingerichteten Wettbewerbsregister als von
Vergaben ausgeschlossen markiert?

Das Wettbewerbsregister schafft Transparenz tiber Rechtsverstof3e von Un-
ternehmen und ist damit ein scharfes Schwert gegen Wirtschaftskriminali-
tdt. Im Falle der Submissionsabsprache erfolgt die Eintragung sowohl mit
Blick auf die Straftat als auch die Kartell-Ordnungswidrigkeit. Aber noch-
mal: Das fiithrt nicht zwingend zum Ausschluss vom Vergabeverfahren, son-
dern der Auftraggeber entscheidet hieriiber in eigener Verantwortung. ®

Weitere Informationen
Broschiire des Bundeskartellamts zu Submissionsabsprachen:
https://kurzelinks.de/Submissionsabsprachen

o —

Indikatoren, die laut Kartellamt auf Sub-

missionsabsprachen hindeuten konnen:

v Die duBerliche Ahnlichkeit von Ange-
boten (etwa identisches Layout oder
Tippfehler)

v Ein Bieter nimmt Bezug auf Standard-
preise oder erwartet, der giinstigste
Bieter zu sein. Dies deutet darauf hin,
dass er die Angebote anderer Bieter
kennt

v Auffélligkeiten und Muster in der
Preisgestaltung wie etwa identische
Endpreise der ,Verlierer", exakt glei-
che Kostenzuwadchse, stark tiberhohte
Pauschalpreise

v (berraschende, etwa gegeniiber der
Kostenschdtzung des Auftragsgebers
stark iberhdhte Preise konnen auf ein

v=JSUBMISSIONSABSPRACHEN ERKENNEN

absichtlich tiberhdhtes Schutzangebot
hinweisen

v Angebotsmuster, die auf eine Markt-
aufteilung hindeuten, wie etwa dass
gewonnene Ausschreibungen oder
Lose einem bestimmten rotierenden
Schema unterliegen

v Scheinangebote, die nicht den Anfor-
derungen entsprechen

v Auffdllige Preistrends nach Marktein-
tritt eines neuen Wettbewerbers kon-
nen auf friihere Absprachen hindeu-
ten

v WennderGewinnerderAusschreibung
lukrative Teile des Auftrags an Nach-
unternehmer weitergibt, die sich nicht
beteiligt haben, obwohl sie dies ge-
konnt hatten

ADOBESTOCK/ROBERT KNESCHKE


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Broschueren/Submissionsabsprachen.pdf?__blob=publicationFile&v=6
https://www.bundeskartellamt.de/DE/Wettbewerbsregister/WettbewReg_node.html
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LEISTUNGSBESCHREIBUNG

WETTBEWERB MUSS

TROTZDEM

MOGLICH BLEIBEN

Die Leistungsbeschreibung ist der Ort, in dem die gewiinschten Eigenschaften eines Produkts oder einer
Leistung aufgefiihrt werden. Doch dabei gilt es einiges zu beachten. Denn: Wird die Leistungsbeschrei-
bung zu detailliert, kann sie auch den Wettbewerb einschranken oder sogar letztendlich nur noch auf
ein bestimmtes Produkt zugeschnitten sein. Das ist in der Regel nicht zuldssig.

Ein Vergabegrundsatz lautet, dass der offentliche Auftraggeber bestimmt,
was ausgeschrieben wird. Mehrfach haben verschiedene Gerichte in der
Vergangenheit betont, dass die Vergabestelle bei der Entscheidung unge-
bunden ist, ob sie beispielsweise eine Schule mit oder ohne Mensa aus-
schreibt oder ob sie Arbeitskleidung in blauer oder griiner Farbgebung be-
schafft. Dennoch gibt es Einschrankungen. Die Vorstellungen, die ein Auf-
traggeber hat, diirfen nicht dazu fithren, dass am Ende faktisch nur das Pro-
dukt eines einzigen Herstellers tibrigbleibt.

Deshalb hat beispielsweise der Wunsch des Auftraggebers nach einer be-
stimmten Nutzerfreundlichkeit von Gerédten im IT-Bereich Grenzen. Die
Leistungsbeschreibungin einer Ausschreibung ist der Ort, wo gezielt Eigen-
schaften gefordert werden kénnen. Es ist aber eine Gratwanderung, mog-
lichst viele gewtiinschte Eigenschaften unterzubringen, ohne dabei den
Wettbewerb in einem MaR einzuschrianken, das ein Gericht dazu bringen
wiirde, die Ausschreibung bei einer Uberpriifung aufzuheben.

Fachanwalt: Man gerat schnell in eine ,Wiinsch dir was"-Situation

»Man darf einerseits seine Vorstellungen nicht zu sehr fixieren, gleichzeitig
kann die 6ffentliche Vergabe nicht dazu fiihren, dass ich als Auftraggeber
alle meine Wiinsche hinten anstellen muss*, meint der Fachanwalt fiir Ver-
gaberecht, Rainer Noch, von der Kanzlei Oppler Biichner in Miinchen. Die
Bedeutung der Leistungsbeschreibung sei in diesem Zusammenhang
enorm, ,weil damit der Erfolg einer Ausschreibung steht und fallt“. Es gebe
die Anforderung, wirtschaftlich und zielgerichtet zugleich zu beschaffen.
Fiir den Fachanwalt ist vor allem der IT-Bereich ein Beispiel dafiir, in wel-
chem Spannungsverhéltnis die Anforderungen fiir technische Geréte einer-
seits und die Anforderungen an eine rechtskonforme Leistungsbeschrei-
bung andererseits stehen konnen.

VON MARCUS DISCHINGER

Ein o6ffentlicher Auftraggeber muss beim Einkauf von Computern etwa
tiberlegen, wie viel Wartungsaufwand ein Gerédt verursacht und welche
Wartungen méglicherweise im eigenen Haus umgesetzt werden sollen.
Auch die Frage, wie viele Updates notwendig sein werden, in welchen Ab-
stdnden diese erfolgen und wie einfach diese zu installieren sind, ist rele-
vant bei der Formulierung der Leistungsbeschreibung. Und ganz grundle-

@ VERTRAG FUR UNWIRKSAM ERKLART

Vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf
war es um eine Ausschreibung der Bun-
deswehr von medizinischen Spezialgerd-
ten fiir MRT-Untersuchungen von Perso-
nen gegangen. Die Vergabestelle hatte
ein Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb durchgefiihrt und im
Vorfeld also auch nicht zur Teilnahme
aufgerufen. Verhandlungen fiihrte sie
am Ende mit einem Unternehmen, das
auch den Zuschlag bekam. Begriindet
wurde die Vorgehensweise damit, dass
lediglich ein Hersteller in der Lage sei, die
technischen Anforderungen zu erfiillen.

Der Vertrag wurde allerdings vom Ober-
landesgericht Diisseldorf fiir unwirksam

erklart. Es stellte sich heraus, dass es
mindestens drei Anbieter fiir solche Ge-
rate gab, die die Anforderungen erfiillen
konnten.

Unter anderem hatte der Auftraggeber in
der Leistungsbeschreibung gefordert,
eine Untersuchung miisse vollstandig
durchgefiihrt werden kénnen, ohne dass
die Person zwischenzeitlich umgelagert
werden misse. Gleichzeitig sollte es auch
maglich sein, Arme und Bein zu untersu-
chen, weil die Kérperspule entsprechend
geformt sei. Ein Konkurrent hatte nach-
weisen konnen, dass auch er in der Lage
gewesen wadre, die Spezialgerdte in der
gewiinschten Ausfiihrung zu liefern.



gend miisse sich eine Vergabestelle Gedanken dariiber machen, welcher
Bedienkomfort ein Gerit besitzen soll. ,Da kommt man schnell in eine
,Wiinsch Dir was‘-Situation, so Fachanwalt Noch. Allzu subjektive Wiin-
sche seien aber keine Sache der 6ffentlichen Beschaffung. Dennoch hélter
es flirlegitim, tiber die Leistungsbeschreibung festzulegen, dass die Anfor-
derung fiir ein zusétzliches Metallgehduse bei einem Computer gerecht-
fertigt ist, wenn das Geréat 6fters umgezogen werde. Ein weiteres Beispiel:
Fiir einen Auftraggeber geht es beispielsweise bei der Ausstattung mit Te-
lefonanlagen darum, zu verhindern, dass in der eigenen Beh6rde am Ende
Anlagen mehrerer Hersteller mit diversen Wartungsvertrdgen und unter-
schiedlicher Vertragsldnge existierten.

Nicht von Produktdatenblattern eines Herstellers abschreiben

Fachanwalt Noch rit dazu, sich im Vorfeld von Ausschreibungen auch im-
mer mit Alternativen und Varianten auseinanderzusetzen. Eine Leistungs-
beschreibung, die faktisch zu einem volligen Wettbewerbsverzicht fiihrt,
bediirfe einer ,wesentlich groeren Rechtfertigungstiefe“ als eine Beschrei-
bung, die noch Wettbewerb offenldsst, heilt es auch in einem Urteil des
Oberlandesgerichts (OLG) Diisseldorf aus dem Jahr 2017 (siehe Infokasten).

Aktuell in einem Dilemma sieht Noch auch Vergabestellen, die nachhaltig
beschaffen wollen und eine entsprechende Anforderungspalette fiir Pro-
dukte aufstellten. Nachhaltigkeit und Innovation bei Ausschreibungen wer-
de von staatlicher Seite eingefordert und gewiinscht, gleichzeitig gebe es
Probleme, wenn Fordermittel eingesetzt wiirden bei Ausschreibungen. Sie
wiirden zuriickgefordert, wenn eine Ausschreibung dann nicht der Verga-
beverordnung entspreche. Insbesondere gebe es einen Konflikt zwischen
dem vergaberechtlichen Ziel nachhaltiger Beschaffung einerseits, welches
nichtselten zu Verteuerungen fiihre, und dem Haushaltsrecht andererseits,

ADOBESTOCK/CONTRASTWERKSTATT

das nur die Wirtschaftlichkeit kennt. Letztere definiert sich vom Haushalts-
recht her meist allein durch den Preis.

Spielrdume in der Leistungsbeschreibung seien gefdhrlich, wenn man zu
genau beschreibe, bilanziert Fachanwalt Noch. Am Ende bliebe dann in
manchen Féllen eben nur ein Pro-
dukt tibrig. Er rdt auch davon ab, von
Produktdatenbldttern eines ge-
wiinschten Herstellers ,abzuschrei-
ben“. Das gehe zu einem hohen Pro-
zentsatz schief. Auch hier hat er ein
Beispiel parat: bei der Ausstattung
fiir ein Studierendenwohnheim ge-
nau festzulegen, die Spiegel benotig-
ten vier Millimeter Dicke, sei angreif-
bar. Besser sei es, in die Leistungsbe-
schreibung aufzunehmen, dass es
sichum Sicherheitsglas oder Glas mit
einer Mindeststirke handeln miisse.
Auch Circa-Formulierungen seien schwierig, besser seien ,von...bis“-For-

+MAN DARF EINERSEITS SEINE
VORSTELLUNGEN NICHT ZU SEHR
FIXIEREN, GLEICHZEITIG KANN DIE
OFFENTLICHE VERGABE NICHT DAZU
FUHREN, DASS ICH ALS AUFTRAG-
GEBER ALLE MEINE WUNSCHE HIN-
TEN ANSTELLEN MUSS. "

RAINER NOCH,
KANZLEI OPPLER BUCHNER

mulierungen. ,Wenn ich zu genau beschreibe, laufe ich in viele Fallen®“.
Héufigwerde auch die Variante gewihlt, ein bestimmtes Produktin die Leis-
tungsbeschreibung aufzunehmen, dieses aber mit dem Zusatz ,,oder gleich-
wertig“ zu versehen. m

Weitere Informationen
Wann sind Produktvorgaben in einer Ausschreibung erlaubt:
https://kurzelinks.de/Produktvorgaben
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RECHT AKTUELL

Wie lange muss ein offentlicher Auftraggeber warten, nachdem er die Vorabinformation verschickt hat? Lasst sich diese Frist durch die Ver-
wendung von E-Vergabe-Software verkiirzen? Uber diese Fragen haben Gerichte in diesem Jahr geurteilt. In zwei weiteren Entscheidungen
ging es darum, was ein Auftraggeber von einem Produkt erwarten und wann er einem Bieter trauen darf.

WER ,,Al-VERGABEMANAGER" NUTZT,
KANN DIE STILLHALTEFRIST VERKURZEN

Das Versenden der Vorabinformation iiber die E-Vergabe-Technologie der
AT Administration Intelligence AG (AI) setzt die verkiirzte zehntégige Still-
haltefrist in Gang. Der , Al-Vergabemanager wird beim Auftraggeber, das
»Al-Bietercockpit“ beim Bieter lokal installiert. Uber den Vergabemanager
tibermittelte Vorabinformationen sind im Postfach des Bietercockpits und
im passwortgeschiitzten Bieterbereich der Vergabeplattform dauerhaft und
unverdndert abrufbar. Die Textform ist gewahrt.

Vorabinformationen werden iiber den Vergabemanager versendet. Mit Be-
tatigung des ,Senden“-Buttons verlassen sie die Sphére des Auftraggebers
und gelangen in die Sphire des Empfangers.

Das Postfach im Bietercockpit gleicht einem E-Mail-Postfach. Sowohl auf
dieses als auch auf den passwortgeschiitzten Bieterbereich der Vergabe-
plattform hat nur der jeweilige Bieter Zugriff.

VK Sachsen, Beschluss vom 28.07.2021 - 1/SVK/043-20

AUFTRAGGEBER DARF DAVON AUSGEHEN, DASS PRODUKT
DER LEISTUNGSBESCHREIBUNG ENTSPRICHT

Offentliche Auftraggeber diirfen sich auf ein im Angebot enthaltenes Leis-
tungsversprechen des Bieters verlassen. Bei der Bepreisung von Leistungs-
verzeichnissen haben Bieter meist nur Preise einzutragen. Dennoch darfein
Auftraggeber davon ausgehen, dass ein leistungsbeschreibungskonformes
Produkt angeboten wird. Bieterangaben sind zu tiberpriifen oder zu verifi-
zieren, soweit ein Angebot Auffilligkeiten aufweist. Bei der Priifung der Leis-
tungsfdhigkeit steht dem offentlichen Auftraggeber ein an sachgerechten
Erwdgungen orientierter Prognose- und Beurteilungsspielraum zu.

An die Vergleichbarkeit einer Referenz sind keine tiberhohten Anforderun-
gen zu stellen. Fehlen prizisierende Angaben, so miissen die referenzierten
Leistungen den ausgeschriebenen nach Art und Umfang dhneln, nicht mit
ihnen identisch sein. Identitdt muss insbesondere nicht hinsichtlich des
Auftragswerts vorliegen.

VK Bund, Beschluss vom 11.06.2021 - VK 2-53/21

NACH POSITIVER EIGNUNGSPRUFUNG IN ZWEISTUFIGEM
VERFAHREN GENIESST DER BIETER VERTRAUENSSCHUTZ

Hat ein 6ffentlicher Auftraggeber in einem zweistufigen Vergabeverfahren
die Eignung eines Bieters im Teilnahmewettbewerb bejaht, so kann die Eig-
nungspriifung in der Angebotsphase nicht mehr negativ ausfallen. Anders
als bei einstufigen offenen Verfahren begriindet die positive Eignungsprii-
fung einen Vertrauenstatbestand zugunsten des Bieters. Dies soll nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben jedenfalls bei gleichbleibender Tatsa-
chengrundlage gelten.

Offen ist, ob so weitreichender Vertrauensschutz auch dann gewahrt wer-
den soll, wenn die Eignungspriifung auf manipulativen oder sachfremden
Erwdgungen beruht.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 29.03.2021 - VII-Verg 9/21

STILLHALTEFRIST KANN AUCH AM WOCHENENDE ENDEN -
ODER AN EINEM FEIERTAG

Der Versand der Vorabinformationen setzt die Stillhaltefrist in Gang. Erst
nach Fristablaufdarf der 6ffentliche Auftraggeber den Zuschlagerteilen. Ein
fritherer Zuschlag ist bei Feststellung des Verstof3es in einem Nachprii-
fungsverfahren riickwirkend unwirksam.

Die Stillhaltefrist ist rein nach Kalendertagen zu bemessen. Fillt der letzte
Tag der Frist auf einen Samstag, Sonn- oder Feiertag, fithrt dies nicht zu ei-
ner Verldngerung der Frist bis zum Ende des ndchsten Werktags.

VK Bund, Beschluss vom 28.06.2021 - VK 2-77/21

Martin Ott,
Rechtsanwalt Menold Bezler,
Stuttgart



https://openjur.de/u/2347716.html
https://www.abz-bayern.de/abz/inhalte/Info-Recht/aktuelle-rechtsprechung/vk-bund-fristenberechnung-vorabinformation-134-gwb-keine-anwendung-193-bgb.html
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KLARTEXT: STEIGENDE PREISE BEI BAULEISTUNGEN

KOMMUNEN NUTZEN
PREISGLEITKLAUSELN

ZU SELTEN

IM VERBAND DER BAUWIRTSCHAFT BADEN-WURTTEMBERG

In den vergangenen Monaten haben massiv gestiegene Baumaterialpreise
Bauunternehmen und o6ffentliche Auftraggeber gleichermallen belastet.
Und es sieht im Moment nicht danach aus, dass sich das Geschehen an der
Preisfront beruhigt. Die Preise fiir Baustoffe diirften leider weiter steigen.
Umdie Folgen fiir die Akteure einigermaflen in Grenzen zu halten, gibtes In-
strumente: Stoffpreisgleitklauseln.

Sie sind hilfreich in Zeiten mit stark schwankenden Baumaterialpreisen —
und zwar sowohl fiir Auftragnehmer als auch fiir Auftraggeber. Diese Er-
kenntnis scheint allerdings noch nicht bei allen Marktbeteiligten angekom-
men zu sein. Dabei haben Stoffpreisgleitklauseln fiir beide Seiten Vorteile.

Es geht schlichtweg um Risikoabsicherung insbesondere, wenn sich Bau-
malinahmen iiber einen ldngeren Zeitraum hinziehen und es viel Bewegung
bei den Materialkosten gibt. Leider kann man das Kostenrisiko bei kiirzer
laufenden BaumaBnahmen mit heftigen Preisschwankungen wie wir sie in
diesem Jahr vor allem bei Baustahl, Holz, Kupfer, Bitumen oder auch
Dammmaterialien und Kunststoffen erlebt haben nicht durch die Klauseln
der 6ffentlichen Hand absichern.

Stoffpreisgleitklauseln werden bei gro8eren Bauprojekten des Bundes und
des Landes angewandt. Voraussetzung ist, dass die BaumaBnahme mindes-
tens zehn Monate lduft, in Ausnahmeféllen kénnen es auch nur sechs Mo-
nate sein. AuBerdem muss ein nicht kalkulierbares Preisrisiko fiir bestimm-
te Stoffe im Zeitraum des Bauvorhabens bestehen. Details dazu finden sich
im Vergabehandbuch des Bundes (VHB, Formblatt 225 oder im HVA B-StB).

Im Kommunalen Vergabehandbuch fehlen Vorgaben

Die Regelungen gemild Paragraf 9d der Vergabe- und Vertragsordnung fiir
Bauleistungen—Teil A) gelten auch fiir kommunale Auftraggeber. Allerdings
vereinbaren viele Baudmter trotzdem keine Stoffpreisgleitklausel, weil das
Kommunale Vergabehandbuch Bau fiir Baden-Wiirttemberg dafiir keinen
entsprechenden Vordruck enthilt.

RAINER MANG,
EXPERTE FUR BAUVERTRAGSRECHT

Bei ldnger laufenden Bauvorhaben wie etwa dem Neubau oder der Sanie-
rung von Briicken kann das Fehlen einer solchen Klausel zum Problem wer-
den. Wir erleben immer wieder, dass sich Kommunen in Ausschreibungs-
verfahren iiber fehlende Angebote seitens der Bauunternehmen beklagen.
Das hat einen einfachen Grund: Ohne Stoffpreisgleitklausel ist das Kosten-
risiko bei stark schwankenden Baumaterialpreisen fiir viele Firmen zu hoch.
Geben sie dennoch ein Gebot ab, miissen sie in ihrer Kalkulation einen Wag-
niszuschlag, also einen ausreichenden Sicherheitspuffer mit einplanen. Fiir
die Kommunen wird es dann in jedem Fall etwas teurer.

Baubetriebe laufen Gefahr, Auftrage mit roten Zahlen abzuschlieRen

Verzichtet ein Unternehmer auf den Wagniszuschlag, um so womdglich als
glinstigster Anbieter den Zuschlag zu bekommen, lauft er Gefahr, den Auftrag
mitroten Zahlen abzuschlieBen. Die Vergangenheit hat oft genug gezeigt, wo-
hin das fiihrt. Frither haben zahlreiche Baufirmen wegen des harten Preis-
wettbewerbs nicht mehr kostendeckend kalkuliert. Die Eigenkapitaldecke
wurde immer diinner, irgendwann schlitterte der Betrieb in die Insolvenz. Die
Stoffpreisgleitklausel wirkt dem entgegen. Sie ist fiir beide Seiten eine Absi-
cherung und sorgt fiir ein faireres Miteinander. Unkalkulierbare Kostenrisi-
ken sollten nicht einseitig auf den Auftragnehmer abgewdlzt, sondern von
beiden Vertragspartnern gemeinsam getragen werden. Hier hat die Offentli-
che Hand durchaus auch eine Vorbildfunktion.

Verantwortliche in Kommunen, die bei ldnger laufenden Baumallnahmen
eine Stoffpreisgleitklausel in ihren Ausschreibungen aufnehmen mochten,
sei geraten: Nutzen Sie das Formblatt aus dem Vergabehandbuch des Bun-
des. Dasist erlaubt und hilft beim Formulieren der Ausschreibungen. m

Weitere Informationen
https:/lkurzelinks.de/vergabehandbuch
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BIETERGEMEINSCHAFTEN

GEMEINSAM BIETEN,
UM SCHLAGKRAFTIG

ZU SEIN

GUNTHER PINKENBURG,

FACHANWALT FUR VERGABERECHT, FACHANWALT FUR IT-RECHT
GESCHAFTSFUHRENDER GESELLSCHAFTER MAYBURG RECHTSANWALTSGESELLSCHAFT MBH, MUNCHEN

Wenn sich Bieter zusammentun, um sich auf eine 6ffentliche Ausschrei-
bungzubewerben, wollen sie eigene Defizite — etwa bei der wirtschaftlichen
und finanziellen Leistungsfahigkeit (Paragraf45 Vergabeverordnung, VgV)
oder der technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit (Paragraf 46 VgV)
— durch Kooperation ,auf Augenhdhe“ mit Dritten kompensieren. Auch
wenn Projekte fiir kleinere Unternehmen zu groR sind, lassen sie sich in ei-
ner Bietergemeinschaft gemeinsam {iberhaupt erst stemmen.

Bietergemeinschaften sind neben dem klassischen Einsatz von ,nur“ Un-
terauftragnehmern eine etablierte Konstellation fiir Wirtschaftsunterneh-
men, umsich an Vergabeverfahren zu beteiligen. Ein Unternehmen kann als
Mitglied einer Bietergemeinschaft, im Hinblick auf die erforderliche wirt-
schaftliche und finanzielle sowie die technische und berufliche Leistungsfa-
higkeit die Kapazitidten anderer Unternehmen in Anspruch nehmen. Das
wird durch die Vergabeverordnung ausdriicklich unterstiitzt (Paragraf 47
Absatz1,3VgV).

SordumtdasVergaberechtdie Moglichkeitder , Eignungsleihe* ein, also Ka-
pazitdten anderer Unternehmen in Anspruch zu nehmen. Die Eignungslei-
he gilt unabhéngig von der Rechtsnatur, die zwischen dem Bewerber oder
Bieter und den anderen Unternehmen besteht. Die {ibrigen Verfahrensord-
nungen enthalten weitestgehend entsprechende Regelungen.

Vergabestelle kann eine bestimmte Rechtsform verlangen

Grundsitzlich sind Bewerber- und Bietergemeinschaften wie Einzelbewer-
ber und -bieter zu behandeln. Auch das schreibt die Vergabeverordnung
(Paragraf 43 Abs. 2 S. 1 VgV) vor. Von Bewerbern spricht man regelmaQig
wéhrend eines Teilnahmewettbewerbs, von Bietern im eigentlichen Verga-
beverfahren.

Gemeinhin schlieen sich Unternehmen auf zwei Arten zu einer Bieterge-
meinschaft zusammen: Entweder weil sie sich auf eine ganzbestimmte Aus-

schreibung bewerben wollen. Oder sie gehen auflange Sicht eine Koopera-
tion ein. Letzteres ist im Stralen-, Hoch- und Tiefbau sehr tiblich.

Die Zusammenarbeit zwischen den Unternehmen stellt grundsitzlich eine
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) dar. Im Vergabeverfahren wird die-
se Freiheit der Unternehmen jedoch eingeschrédnkt. So kann der 6ffentliche
Auftraggeber ,verlangen, dass eine Bietergemeinschaft nach Zuschlagser-
teilung eine bestimmte Rechtsform annimmt. Die Vergabeverordnung setzt
hier allerdings voraus, dass dies ,fiir die ordnungsgemie Durchfiihrung

des Auftrags erforderlich sein muss“ (Paragraf 43 Abs. 3. VgV).

DAS SOLLTEN BESCHAFFER WISSEN

Wenn eine Bietergemeinschaft von der
Vergabestelle einen Zuschlag erhalten
hat und Vertragspartnerin des Auftragge-
bers wird, wird sie formal zur Arbeitsge-
meinschaft (ARGE). Voraussetzung zur
Teilnahme am Vergabeverfahren: Neben
den Mitgliedern der Gemeinschaft ist ein
bevollmdchtigter Vertreter fiir den Ab-
schluss und die Durchfiihrung des Ver-
trags zu benennen.

Wie ein Einzelunternehmen als Bewerber
muss die Bietergemeinschaft zur Eig-
nungsprifung das Vorliegen der Lei-
stungsfahigkeit und Fachkunde nach-
weisen, die sogenannte Bietereignung.

Dabei reicht es, wenn ein Mitglied diese
Anforderungen erflillt. Alle Mitglieder
miissen hingegen das Nichtzutreffen von
Ausschlussgriinden nachweisen.

Formen konkurrierende Unternehmen
eine Bietergemeinschaft, kann die Verga-
bestelle eine Darlegung zur Arbeitstei-
lung sowie eine Erkldarung zur Griindung
der Bietergemeinschaft verlangen.

Bei offenen Ausschreibungen ist die Bil-
dung einer Bietergemeinschaft nur bis
zum Ablauf der Angebotsfrist zuldssig. Ein
spaterer Wechsel in der Person des Be-
werbers bzw. Bieters ist nicht erlaubt.


https://dejure.org/gesetze/VgV/45.html
https://dejure.org/gesetze/VgV/46.html
https://dejure.org/gesetze/VgV/43.html
https://dejure.org/gesetze/VgV/47.html
https://dejure.org/gesetze/VgV/47.html
https://dejure.org/gesetze/VgV/43.html

Diese Entscheidungliegt im Ermessen des Auftraggebers. Obschon von die-
ser Regelung, insbesondere im Liefer- und Dienstleistungsbereich nur sel-
ten Gebrauch gemacht wird, so findet sich in Bekanntmachungen oder Ver-
gabeunterlagen doch hiufig die Vorgabe, dass die Mitglieder der Bieterge-
meinschaft dem Auftraggeber gegeniiber gesamtschuldnerisch haften; es
haftet also jedes Mitglied fiir den oder die Anderen mit, unabhéngig von der
gewdhlten Rechtsform.

Bietergemeinschaft ist eigenstandige Gesellschaft

Als Unternehmen sollte man nicht aus dem Auge verlieren, dass eine Bieter-
gemeinschaftin jedem Fall eine eigene Gesellschaft darstellt, die gegeniiber
dem Auftraggeber eigenstidndig auftritt. Ohne eine explizite Regelung wer-
den Bietergemeinschaften nach auflen in der Regel als Gesellschaft biirger-
lichen Rechts (GbR, auch: BGB-Gesellschaft) auftreten. Dabei handelt es
sich um einen Zusammenschluss von mindestens zwei Gesellschaftern (na-
tlirlichen wie dem eingetragenen Kaufmann (eK) oder juristischen Perso-
nen wieder der GmbH), die sich durch einen Gesellschaftsvertrag gegensei-
tig verpflichten, die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks in der durch
den Vertragbestimmten Weise zu fordern (Paragraf 705 BGB). Das kann na-
tlirlich genauso die Auftragserfiillung gegentiber einem 6ffentlichen Auf-
traggeber sein. Fiir Vergabestellen wichtig zu wissen, ist, dass die GbR eine
Personengesellschaft mit gesamtschuldnerischer Haftung ist.

Im Biirgerlichen Gesetzbuch (Paragraf421) ist diese gesamtschuldnerische
Haftung genau definiert: Schulden mehrere eine Leistung in der Weise, dass
jeder die ganze Leistung zu bewirken verpflichtet, der Glaubiger aber die
Leistung nur einmal zu fordern berechtigt ist (Gesamtschuldner), so kann
der Gldubiger die Leistung nach seinem Belieben von jedem der Schuldner
ganz oder zu einem Teil fordern. Bis zur Bewirkung der ganzen Leistung
bleiben sédmtliche Schuldner verpflichtet. Offentliche Auftraggeber verlan-
gen regelm@Rig die Benennung eines — und nur eines (!) - verantwortlichen
Ansprechpartners, der fiir die Bewerber- oder Bietergemeinschaften als be-

vollméchtigter Vertreter (Paragrafen 164 ff. BGB) handelt, fiir diese also ins-
besondere Erkldrungen abgeben darf.

Diese Person sollte dann auch den Teilnahmeantrag beziehungsweise das
Angebotin der geforderten Form kennzeichnen (regelméfig wohl Textform
nach Paragraf 126b BGB, vgl. Paragraf 53 Abs. 1 VgV). Fehlt eine dieser An-
gaben, so ist sie vor der Zuschlagserteilung beizubringen (Siehe Paragraf 38
Abs. 12 UVgO0 /Paragraf53 Abs. 9 VgV). Als Nachweis der Vertretungsbefug-
nis gilt ein entsprechender Auszug aus dem Bietergemeinschaftsvertrag
oder eine Erkldarung, die von allen Mitgliedern unterschrieben oder elektro-
nisch signiert ist.

Anderung der Bieteridentitt ist unzuldssig

Eine weitere Besonderheit des Vergaberechts ist, dass die Anderung der Bie-
teridentitdt im laufenden Vergabeverfahren grundsitzlich unzuléssig ist
und den Ausschluss vom Verfahren zur Folge habe kann. Die Bieteridentitét
andert sich insbesondere, wenn aus der bestehenden Bietergemeinschaft
eines der Mitglieder ausscheiden oder ein neues hinzukommen wiirde.

Somit sollten Unternehmen in einer Bietergemeinschaft nach Abgabe eines
Teilnahmeantrags oder Angebots duflerste Vorsicht walten lassen, will man
die Mitglieder der Bietergemeinschaft oder deren Rechtspersonlichkeit dn-
dern. Eine Anderung der Bietergemeinschaft — also des Auftragnehmers —
nach Zuschlag ist nur in engen Grenzen moglich (siehe Paragraf 132 Abs. 2
S. 1 Nr. 4 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen).

Gleichwohl sollten Unternehmen nicht vorschnell eine Bietergemeinschaft
griinden, sondern die damit verbundenen Konsequenzen innerhalb und
aullerhalb des Vergabeverfahrens bedenken und beachten. So konnen Bie-
tergemeinschaften etwa dann unzuldssig sein, wenn ein Mitglied sich paral-
lel mit einem weiteren Angebot bewirbt, oder wenn die Mitglieder der Bie-
tergemeinschaft auch allein in der Lage wéren, den Auftrag zu stemmen.


https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__164.html#:~:text=%C2%A7%20164%20Wirkung%20der%20Erkl%C3%A4rung,f%C3%BCr%20und%20gegen%20den%20Vertretenen.
https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__126b.html
https://dejure.org/gesetze/VgV/53.html
https://www.vergabevorschriften.de/uvgo/38
https://www.vergabevorschriften.de/uvgo/38
https://dejure.org/gesetze/VgV/53.html
https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__705.html
https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__421.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/__132.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/__132.html

f eine Ausschreibung verzichten?

~ VON MICHAEL SCHWARZ

ZUM BAUAUFTRAG ZAHLT NUR, WAS FUR DIE FUNKTION
DES GEBAUDES WIRKLICH ERFORDERLICH IST

Alle Vertrége, die im Funktionszusammenhang mit der Errichtung, Instand-
haltung, Anderung oder Beseitigung eines Baues stehen, der schlieflich
dem offentlichen Auftraggeber zur Nutzung zur Verfiigung steht, gehdren
zum Bauauftrag. Kein Bauauftrag liegt vor, wenn der Bau erst geplant und
diese Planung isoliert vergeben wird.

Bei der Abgrenzung zum Liefervertrag ist davon auszugehen, dass zur Bau-
leistung alle Gegenstdnde oder Bauteile gehoren, die fiir die Funktion des
Gebdudes nach der Verkehrsanschauung oder nach dem Verstdndnis der
Baubeteiligten erforderlich sind. Liegt ein engerer Funktionszusammen-
hang mit Herstellung, Instandhaltung und Beseitigung einer baulichen An-
lage vor, ist im Zweifel von einem Bauauftrag auszugehen.

Das ist nicht der Fall, wenn Einrichtungsgegenstdnde als Massenware be-
schafft werden, ohne dass fiir sie spezielle bauliche Vorkehrungen getroffen
werden miissen, oder wenn die Einrichtungen erst in gréBerem zeitlichen
Abstand zur Fertigstellung des Gebdudes beschafft werden.

So ist die Beschaffung von Rechnern und Druckern fiir einen Biironeubau
keine Bauleistung, ebenso wenig wie der Einkauf marktiiblicher Beleuch-
tung ohne individuelle Anfertigung fiir ein Gebdude, wohingegen die Liefe-
rung und Montage maschineller und elektrotechnischer Einrichtungen
wieder zum Bau gehort. m

ADOBESTOCK/EAKRIN

kaufen will? Wann darf ich - Stichwort Inhouse-
en Uber Fragen -

ADOBE STOCK/ANDREY POPOV

AUCH EIN NEUBAU, DEN DIE KOMMUNE NUR MIETEN
WILL, KANN AUSSCHREIBUNGSPFLICHTIG SEIN

Ein Bauauftrag liegt vor, wenn der Vertragspartner die bauliche Anlage ge-
mall den vom 6ffentlichen Auftraggeber genannten Erfordernissen errich-
tet. Allerdings miissen die Erfordernisse tatsdchlich im Zusammenhang mit
einem Offentlichen Auftrag vermittelt werden.

Verspricht beispielsweise ein privater Grundstiickseigentiimer einer Stadt,
einen neu zu errichtenden Gebdaudekomplex so auszurichten, dass ein Teil
des Gebdudes in Zukunft als Stadttheater genutzt werden kann, und mietet
die Stadt dieses Gebdude, um das Theater dort zu betreiben, ist die Vertrags-
konstruktion zwischen Stadt und Grundstiickseigentiimer als Bauvertrag
im vergaberechtlichen Sinne anzusehen.

Injedem Falle muss es aber um eine Bauleistung gehen, die in dem Sinne fiir
den Auftraggeber erbracht wird, dass das Bauwerk, die bauliche Anlage oder
das Bauvorhaben dem Auftraggeber zur Nutzung zur Verfiigung steht, wenn
es denn errichtetist. m

WER EINEN VERGABEFEHLER ENTDECKT, SOLLTE IHN
AUSBUGELN, BEVOR DIE SACHE VOR GERICHT LANDET

Die Vergabestelle kann Fehler selbst korrigieren. Sie kann beispielsweise,
wenn sie einen Fehler erkannt hat, das Vergabeverfahren zuriickversetzen
und ab dem Zeitpunkt, zu dem der Fehler passiert ist, wiederholen.

Wenn Bieter sich durch ein fehlerhaftes Vorgehen benachteiligt fiihlen,
miissen sie dies gegentiber der Vergabestelle anzeigen. Diese Riige muss er-
folgen, bevor der Bieter ein Nachpriifungsverfahren vor der Vergabekam-
mer anstrengt. Auch dann kann eine Vergabestelle im Verfahren nachbes-
sern und so ein Gerichtsverfahren vermeiden.

Das Rechtzum korrigierenden Eingriffist allerdings nicht grenzenlos. Wenn
ein Verfahren unter Beachtung der Prinzipien des Geheimwettbewerbs, der
Gleichbehandlung und der Transparenz nicht zu Ende gefiihrt werden
kann, steht eine Aufhebung und anschlieBende Wiederholung mit gednder-
ten Bedingungen des Verfahrens im Raum, iiber die die ausschreibende
Stelle nach pflichtgem@Bem Ermessen zu entscheiden hat. m
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WER AUSSCHREIBT, OBWOHL DIE KOSTEN NICHT GEDECKT
SIND, RISKIERT SCHADENSERSATZ

Am Anfang jeder Ausschreibung steht ein Ausschreibungsziel. Der Auftrag-
geber ermittelt den Bedarffiir eine Leistung oder ein Produkt und formuliert
ihn. Im Anschluss daran sind die Investitions- und Folgekosten des Auftrags
zu schdtzen und die Finanzierung zu kldren.

Das Vergabeverfahren beginnt erst, wenn der Bedarf festgestellt und dessen
Finanzierung gesichert ist. Sollten die Kosten des Auftrags nicht gedeckt
werden konnen und das Vergabeverfahren deshalb aufgehoben werden,
kann es sich um einen unrechtméifligen Abbruch des Vergabeverfahrens
handeln, woraus sich eine Schadensersatzpflicht ergeben kann.

Bei der Schiatzung des Auftragswerts ist vom voraussichtlichen Gesamtwert
der Leistung ohne Umsatzsteuer auszugehen. Auch unter Umstdnden vor-
gesehene Optionen oder Auftragsverlangerungen sind zu beriicksichtigen.
MalRgeblicher Zeitpunkt fiir die Festlegung des geschidtzten Auftragswerts
ist der Tag, an dem die Auftragsbekanntmachung versandt beziehungswei-
se das Vergabeverfahren eingeleitet wird.

RegelmidRig wiederkehrende Liefer- und Dienstleistungsauftrage, Dauer-
auftrage sowie Auftrédge, die innerhalb eines bestimmten Zeitraums verldn-
gertwerden sollen, bestimmen sich auf der Grundlage des tatsdchlichen Ge-
samtwerts entsprechender Auftrdge aus dem vorausgegangenen Haushalts-
jahr oder auf der Grundlage des geschétzten Gesamtwerts dieser Auftrdge
wéhrend des auf den ersten Auftrag folgenden Haushaltsjahrs. m

NEBENANGEBOTE SIND DIE AUSNAHME VON DER REGEL -
AUSSER BEI BAULEISTUNGEN

Nebenangebote miissen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung ste-
hen. Bei Liefer- und Dienstleistungsauftrigen im Unterschwellenbereich
kann der Auftraggeber Nebenangebote bei 6ffentlichen Ausschreibungen
und Verfahrensarten mit Teilnahmewettbewerb bereits in der Auftragsbe-
kanntmachung, ansonsten in den Vergabeunterlagen zulassen. Fehlt eine
entsprechende Angabe, sind keine Nebenangebote zugelassen.

Bei der Vergabe von Bauleistungen dagegen werden Nebenangebote in der
Regel zugelassen. Falls dies ausnahmsweise nicht der Fall ist oder Nebenan-
gebote nur in Verbindung mit einem Hauptangebot zugelassen werden,
muss dies in den Vergabeunterlagen bekannt gemacht werden

Bei EU-weiten Verfahren gilt generell, dass Nebenangebote nur dann zuge-
lassen sind, wenn dies in der Auftragsbekanntmachung oder der Aufforde-
rung zur Interessensbestitigung angegeben wird. Dabei legt der Auftragge-
berin den Vergabeunterlagen Mindestanforderungen an die Nebenangebo-
te fest und gibt an, in welcher Art und Weise diese einzureichen sind.

Nebenangebote haben erhebliche Bedeutung, insbesondere im Bauwesen.
Fiir den 6ffentlichen Auftraggeber ergibt sich dadurch die Chance, dass vor
allem spezialisierte Unternehmen als Bieter abweichende Verfahren, Bau-
stoffe oder Vertragsbedingungen anbieten, die eine kostengiinstigere, wirt-
schaftlichere, technisch weiter entwickelte oder schnellere Realisierung ei-
nes Bauvorhabens ermoglichen. m

INHOUSE-GESCHAFT IST ZULASSIG, WENN DER MARKT
AUSSEN VOR BLEIBT UND KEIN PRIVATER IM SPIEL IST

Ubt eine Kommune iiber ein Unternehmen die Kontrolle wie tiber eine eige-
ne Dienststelle aus, ist deren Zusammenarbeit nicht den Regeln des Verga-
berechts unterworfen. Auftrige konnen ohne Ausschreibung erfolgen—man
spricht in einem solchen Fall von einem Inhouse-Geschift.

Geht der Auftrag jedoch an ein Unternehmen, an dem auch ein Privater be-
teiligt ist, ist ein Inhouse-Geschift vergaberechtlich ausgeschlossen, denn
diese Beteiligung fiihrt dazu, dass auch andere als Allgemeininteressen be-
riicksichtigt werden miissen.

Aulerdem darf das Unternehmen nicht oder nur sehr eingeschrénkt auf
dem Markt agieren. Es muss im Wesentlichen fiir den 6ffentlichen Auftrag-
geber tétig sein, der es kontrolliert.

Dabei ist durchaus umstritten, was ,wesentlich“ bedeutet. Die Spanne
reicht von 7,5 bis 20 Prozent Fremdtatigkeit. Solange dieser Anteil nicht
tiberschritten wird, ist ein Inhouse-Geschift ohne Beriicksichtigung des
Vergaberechts moglich. m

ADOBESTOCK/MILAN

WER NUR MIT EINEM BIETER VERHANDELT, MUSS SICHER
SEIN, DASS DESSEN PRODUKT KONKURRENZLOS IST

Ein Auftraggeber darf ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbe-
werb mit nur einem Bieter nur dann durchfiihren, wenn er darlegen kann,
dass kein anderes Unternehmen in der EU in der Lage ist, die zu beschaffen-
de Leistung zu erbringen.

Der Anbieter miisse praktisch Monopolist fiir die nachgefragte Leistung
sein. Nur soweit dieser Nachweis gelingt, ist ein Wettbewerb um den 6ffent-
lichen Auftrag tatsdchlich unméglich und die Durchfiihrung eines wettbe-
werblichen Vergabeverfahrens obsolet.

Falls es dagegen Alternativen gibt, besteht kein Ausschliel8lichkeitsrecht,
das den Verzicht auf ein wettbewerbliches Vergabeverfahren rechtfertigt. m
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VORURTEIL ODER FAKT

IN DER KRISE BLEIBT
DER WETTBEWERB
AUF DER STRECKE

Der Bau von Fliichtlingsunterkiinften, die Beschaffung von Masken und Schiiler-PCs und die Beseitigung
von Flutschdden - all das dauert seine Zeit. Doch in der Krise muss alles schneller gehen. Und gerade,
wenn die Zeit drangt, wird das Vergaberecht gerne als hinderlich angesehen. Wer sich dariiber hinweg-
setzt, gefahrdet einen fairen Wettbewerb und riskiert, teurer als notig zu beschaffen.

Kommt die Krise, werden regelmiflig Rufe nach schnellem und unbiirokra-
tischem Handeln laut. Jetzt miisse das Vergaberecht gelockert werden.
Denn die sorgfiltige Beschaffung brauche zu viel Zeit: Die Vorbereitung der
Leistungsbeschreibung, die Veroffentlichung der Ausschreibung, die Aus-
wahl der Bieter und die Veroffentlichung des Zuschlags. All die ausgekliigel-
ten Prozesse im Vergaberecht sollen einen fairen Wettbewerb sicherstellen,
Vetternwirtschaft ausschliefen und das Geld des Steuerzahlers schonen.

Wenn kritische Ereignisse stattfinden, werden erst einmal die vergaberecht-
lichen Wertgrenzen erhdht, ab denen Ausschreibungen stattfinden miissen.
So geschehen im Mérz in Nordrhein-Westfalen. Dort diirfen seither etwa
Bauleistungen bis zu einem Auftragswert von 15 000 Euro ohne Umsatzsteu-
er im Wege eines Direktauftrags vergeben werden. Das heif3t: Verschiedene
Angebote miissen nicht eingeholt werden. Die gewlinschte Leistung kann
direkt beim Handwerker bestellt werden. Laut Vergaberecht (Paragraf 3a,
Absatz 4 VOB/A) liegt die Wertgrenze hier tiblicherweise bei 3000 Euro.

Auch wird das Vergaberechtsregime ausgesetzt. Mit der Dringlichkeitsver-
gabe. Sie ist legitim im Falle von“ unvorhersehbaren Ereignissen“. Sowohl
die Vorschriften der Unter- als auch der Oberschwellenvergabe sehen dann
erhebliche Erleichterungen der vergaberechtlichen Vorgaben vor. Damit
steht das Vergaberecht schnellen Lésungen eigentlich nicht im Weg.

Doch Marktbeobachter kritisieren, dass das Instrument der Dringlichkeits-
vergabe gerne von o6ffentlichen Beschaffern missbrauchlich genutzt wird.
Dawird ein bestimmtes Unternehmen rasch beauftragt, ohne sich zuvor am
Markt umgeschaut zu haben. Dabei gelten auch in Notsituationen die
Grundregeln des Rechtsstaats: Wettbewerb, Transparenz und Gleichbe-
handlung. Und fiir mehrere Telefonanrufe, um wenigstens miindliche Ver-

VON WOLFGANG LEJA

gleichsangebote einzuholen, bleibt fast immer Zeit. Gefahren- und Dring-
lichkeitslagen diirfen Auftraggebern nicht als Vorwand dazu dienen, den
Wettbewerb zu beschrdnken und leistungsfahigen Unternehmen den Zu-
gang zu 6ffentlichen Auftragsmirkten zu verweigern. Andernfalls haben Be-
schaffer Misswirtschaft, unbrauchbare Leistungen und Verschwendung 6f-
fentlicher Mittel zu verantworten. Und noch mehr: Wer die Beschaffung von
Leistungen ohne ein wettbewerbliches Verfahren durchfiihrt, riskiert auch
personlich viel. Denn, wenn spéter zu kurz gekommene Wettbewerber kla-

gen, haftet man mitunter sogar mit seinem privaten Vermogen. m

DRINGLICHKEITSVERGABE ERLAUBT

Als Folge der Flutkatastrophe in Rhein-
land-Pfalz und Nordrhein-Westfalen er-
leichterten sowohl der Bund als auch die
betroffenen Bundesldnder die Beschaf-
fung von Leistungen zur Bekampfung der
Flutfolgen. Sie schafften die Vorausset-
zungen fiir die Dringlichkeitsvergabe.
Kommt aufgrund des Auftragswerts eine
Direkt- oder Freihdndige Vergabe nichtin
Betracht, greifen im Ober- und Unter-
schwellenbereich damit Vereinfachun-
gen flr die Vergabe. Das Bundeswirt-
schaftsministerium zdhlt zu den betrof-
fenen Leistungen etwa die Absicherung

standsicherheitsgefdhrdeter Bauwerke,
die Beschaffung von Notstromaggrega-
ten, Schlammsaugern, Bautrocknern,
Unterkunftsrdumen und Behelfsbriicken.

In Nordrhein-Westfalen sind offentliche
Auftraggeber begrenzt bis Ende des Jah-
res 2021 nicht gezwungen, den 1. Ab-
schnitt der VOB/A sowie die UVg0 bei der
Beschaffung von Leistungen unterhalb
der EU-Schwellenwerte anzuwenden.
Rheinland-Pfalz empfahl betroffenen
Landkreisen, Leistungen ohne formliches
Verfahren direkt zu beschaffen.


https://dejure.org/gesetze/VOB-A/3a.html
https://dejure.org/gesetze/VOB-A/3a.html
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WAS DER EXPERTE DAZU SAGT

VERGABERECHT IST
KRISENHELFER UND
KEIN HINDERNIS

FACHANWALT FUR BAU- UND ARCHITEKTENRECHT,

Das Vergaberecht hdlt mit den Ausnahmevorschriften zur Dringlichkeits-
vergabe die notwendigen Verfahrenserleichterungen bereit, um in Krisen-
zeiten dringend bendtigte Leistungen schnell, wirtschaftlich und rechtssi-
cher zu beschaffen. Doch nicht jedes Ereignis rechtfertigt eine dringliche
Beschaffung. In Féllen, in denen akute Gefahren fiir Leib und Leben drohen
oder die existenzielle Daseinsvorsorge gewéhrleistet werden soll, diirfen 6f-
fentliche Auftraggeber vergaberechtliche Vorgaben auf ein absolutes Mini-
mum begrenzen. Mit Hilfe der Dringlichkeitsvergabe kann der 6ffentliche
Auftraggeber durch ein erheblich verkiirztes wettbewerbliches Verfahren
daswirtschaftlichste Angebot fiir die Leistung ermitteln. Nur so garantiert er
eine nachhaltige und zeitnahe Bewiltigung der Folgen einer Krise unter
bestmoglichem Einsatz 6ffentlicher Mittel.

Voraussetzungen fiir Dringlichkeitsvergabe

Das Vergaberecht siehtim Ober- und Unterschwellenbereich Verfahrenser-
leichterungen vor, wenn aufgrund besonderer Umsténde eine Leistung du-
Berst dringlich beschafft werden muss. Das ist der Fall, wenn zwingende
Griinde in Folge eines Ereignisses dazu fithren, dass Leistungen so dringend
beschafft werden miissen, dass die Einhaltungvon vergaberechtlichen Min-
destfristen nicht moglich ist und die Ereignisse vom Auftraggeber nicht ver-
schuldet oder vorhersehbar waren. Solche Erleichterungen des Vergabever-
fahrens finden sich unter anderem fiir die Beschaffung von Bauleistungen in
Paragraf 3a Abs. 3 Nr. 4 VOB/A-EU, fiir Liefer- und Dienstleistungen in Pa-
ragraf 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV bzw. Paragraf 8 Abs. 4 Nr. 9 UVgO und fiir Sekto-
renauftrége in Paragraf 13 Abs. 2 Nr. 4 SektVO.

Dringlich sind Leistungen zu beschaffen, wenn eine gravierende Beein-
trachtigung fiir die Allgemeinheit und die staatliche Aufgabenerfiillung
droht. Zu solchen Beeintrdchtigungen zdhlen akute Gefahrensituationen
aufgrund von hoherer Gewalt (Flut-, Sturm-, Brand- und sonstige Katastro-
phenschidden). Ob die Leistungsbeschaffung so dringlich ist, dass die beno-
tigte Leistung nicht in einem , ordentlichen“ wettbewerblichen Verfahren
beschafft werden kann, liegt im Ermessen des 6ffentlichen Auftraggebers.

X

Dabei muss dieser zwischen den bedrohten Rechtsgiitern und der vergabe-
rechtlichen Pflicht zur Durchfiihrung eines wettbewerblichen Verfahrens
abwégen. Gerade in Notsituationen bei denen Leben, Gesundheit, hohere
Vermogenswerte und die existenzielle, 6ffentliche Daseinsvorsorge betrof-
fen sind, darf der 6ffentlichen Auftraggeber eine Abwédgung zugunsten der
Dringlichkeit treffen. Rein wirtschaftliche Erwdgungen begriinden grund-
sdtzlich keinen dringenden, das heil3t zwingenden Grund, der ein wettbe-
werbliches Verfahren ausschliefen kénnte.

ALEXANDER HOFMANN,

KOLN

Die oben genannten Voraussetzungen fiir die Anwendung der Vorschriften
zur Dringlichkeitsvergabe zeigen, dass die Dringlichkeitsvergabe nur in
Ausnahmesituationen erlaubt sein soll. Nicht jedes, fiir den 6ffentlichen
Auftraggeber unvorhergesehenes Ereignis berechtigt diesen zur Beschaf-
fungdringlich benétigter Leistungen auflerhalb des ,ordentlichen” Wettbe-
werbs. Der 6ffentliche Auftraggeber muss genau priifen, ob die strengen Vo-
raussetzungen der Dringlichkeitsvergabe vorliegen, bevor er die Verfah-
rensvorschriften des Vergaberechts aussetzt.

Bundeslander und Bund miissen in Krisen genaue Vorgaben machen

Um offentliche Auftraggeber auf dem Weg hin zu einer schnellen und
rechtssicheren Vergabe Hilfe zu leisten, sind Runderlasse und Hinweise, wie
sie die Bundeslédnder oder der Bund erlassen haben, sinnvoll und notwen-
dig. Ob das Vergaberecht gidnzlich ausgesetzt werden sollte, ist, wie die Be-
kdimpfung von COVID-19 zeigt, hochst fraglich. Mit den Vorschriften zur
Dringlichkeitsvergabe hilt das Vergaberecht alle Instrumentarien fiir eine
schnelle und wirtschaftliche Beschaffung bereit und ist somit Helfer statt
Hindernis bei der Folgenbekdmpfung. m

Weitere Informationen
Der Original-Beitrag erschien bei Wolters Kluwer unter:
https://www.wolterskluwer.com/baurecht


https://dejure.org/gesetze/VOB-A/3a_EU.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vgv_2016/__14.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vgv_2016/__14.html
https://www.vergabevorschriften.de/uvgo/8
https://www.gesetze-im-internet.de/sektvo_2016/__13.html
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