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Verhandeln ohne einen Wettbewerb der Teillnehmer

Expertenbeitrag: Entwicklungsauftrag

Werden Gegenstande zu Untersu-
chungs- oder Entwicklungszwecken
hergestellt, konnen 6ffentliche Auf-
traggeber die Waren ausnahmsweise
in einem Verhandlungsverfahren
ohne zuvor veroffentlichten Teilnah-
mewettbewerb beschaffen. In solchen
Fillen muss der éffentliche Auftrag-
geber jedoch einiges beachten.
Niirnberg. Das Grundgesetz gewdahrlei-
stet die Freiheit in Forschung und Wis-
senschaft. Die dafiir notigen Beschaf-
fungen werden durch das Vergaberecht
reglementiert. Zur Erleichterung des
Einkaufs konnen 6ffentliche Auftragge-
ber aber ausnahmsweise Waren im
sogenannten Verhandlungsverfahren
ohne zuvor verdffentlichten Teilnahme-
wettbewerb beschaffen, wenn die
Gegenstdande zu Untersuchungs- oder
Entwicklungszwecken hergestellt wur-
den. Das regelt Paragraf 14 Absatz 4
Nummer 4 der Vergabeverordnung
(VgV).

Unterschiedliche Begrifflichkeiten

Die Vorschrift erfasst jedoch keine Bau-
und Dienstleistungen, sondern nur Lie-
ferleistungen. Hierunter fallen grund-
sdtzlich alle Waren, die beispielsweise
im Wege eines entgeltlichen Kauf-, Lea-
sing- oder Mietvertrages beschafft wer-
den. In Abgrenzung zu Bauleistungen
fallen unter Lieferleistungen regelma-
Big bewegliche Gegenstande, wie etwa
Multifunktionsmessgerdte oder Mikro-
skope. Solche Waren miissen aus-
schlieBlich zu Forschungs-, Versuchs-,
Untersuchungs- oder Entwicklungs-
zwecken hergestellt worden sein.
Die Begriffe ,Forschung®, , Versuch®,
,untersuchung® und , Entwicklung*
sind nicht néher rechtlich definiert. Das
Oberlandesgericht Diisseldorf
(Beschluss vom 3. Mérz 2010, Akten-
zeichen: VII-Verg 46/09) setzt insoweit
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voraus, dass die zu liefernde Ware selbst
Gegenstand der beabsichtigten For-
schung, Entwicklung, Versuch oder
Untersuchung sein muss. Der Lieferge-
genstand selbst muss somit als Losungs-
erkundung, Losungsentwurf, Prototyp-
entwicklung oder als eine begrenzte
Neuentwicklung eines ersten Produkts
gefertigt beziehungsweise produziert,
das heilst hergestellt worden sein. Die
Beschaffung von Produkten, die ledig-
lich benotigt werden, um Forschungen,
Entwicklungen, Versuche und Untersu-
chungen erst durchfiihren zu kénnen,
soll hingegen nicht unter die Vorschrift
fallen.

Bei Forschung und Entwicklung sowie
bei Versuchen ist die von der Rechtspre-
chung vorgenommene Auslegung zwar
nachvollziehbar, nicht aber bei Untersu-
chungen. Bei Letzteren konnen die zu
beschaffenden Waren nicht Gegenstand
einer Untersuchung sein, also von Ana-
lysen und Studien, sondern sind notig,
um solche iiberhaupt erst erstellen zu
konnen. Anders als bei Forschung, Ent-
wicklung und Versuch kann kein neues
Produkt das Ergebnis einer Untersu-
chung sein, weil lediglich bereits vor-
handene Gegenstdande untersucht wer-
den kénnen, um entsprechende Feststel-
lungen treffen zu konnen.

Beschaffte Waren diirfen kein Serien-
produkt sein

Weitere Voraussetzung ist, dass die
Waren ausschlieflich zu Forschungs-,
Versuchs-, Untersuchungs- oder Ent-
wicklungszwecken hergestellt wurden.
Dadurch wird klargestellt, dass rein
kommerzielle Zwecke nicht gentigen. Es
ist auch nicht ausreichend, wenn es sich
um Gegenstdnde handelt, die fiir eine
der vier oben genannten Zwecke ledig-
lich geeignet sind. Dies kann etwa bei
der Beschaffung von Farbmischgerédten

oder Spiilmaschinen der Fall sein, die
fiir rein kommerzielle oder private
Zwecke gedacht sind (also zum Mischen
von Farben oder Spiilen von Geschirr).
Uberdies ist fraglich, ob auch bloRe
individuelle Anpassungen oder Verbes-
serungen bestehender Produkte ausrei-
chend sein konnen, um eine ausschliel$-
liche Herstellung annehmen zu kdnnen.
Es sprechen gute Griinde daftir, die Ver-
besserung von im Wesentlichen noch
nicht ausgereiften Produkte als experi-
mentelle Entwicklung anzuerkennen,
soweit sie keine routineméiRige Ande-
rung darstellt.

Ein Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb ist jedoch ausge-
schlossen, wenn der Lieferauftrag eine
Serienfertigung zum Nachweis der
Marktfdahigkeit des Produkts oder zur
Deckung der Forschungs- und Entwick-
lungskosten umfasst. Die Serienferti-
gung und der Absatz zum Nachweis der
Marktfdahigkeit oder zur Deckung der
Forschungs- und Entwicklungskosten
bezeichnen kommerzielle Entwicklungs-
tatigkeiten, die nicht unter den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift fallen.
Unter Serienfertigung wird zu verste-
hen sein, dass sie die in sich wiederho-
lende und zielfiihrende Produktion eines
jeweils gleichbleibenden Produkts in
groller Anzahl darstellt. Davon abzu-
grenzen ist der Prototyp als Erstanferti-
gung einer geplanten Serienproduktion
oder Pilotprodukte, die nach ihrer
Anzahl und Menge keine kommerzielle
Verwertung gestatten.

Holger Schroder,
Fachanwalt fiir Vergaberecht, Rodl und
Partner, Niirnberg



© 2021 PMG Presse-Monitor GmbH



