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Expertenbeitrag:
Verfahrenswahl

Holger Schroder,

Fachanwalt fiir Vergaberecht, Rodl
und Partner, Niirnberg

Das Verhandlungsverfahren
ohne  Teilnahmewettbewerb
steht offentlichen Auftraggebern
nur unter ganz bestimmten Aus-
nahmetatbestanden zur Verfi-
gung. Fraglich ist dabei, ob ein
solches Verhandlungsverfahren
ohne  Teilnahmewettbewerb
stets ein erfolgloses offenes oder
nicht offenes Verfahren voraus-
setzt oder ein gescheitertes Ver-
handlungsverfahren mit Teil-
nahmewettbewerb genigt.

NURNBERG. Die Vergabeverord-
nung (VgV) regelt die Wahl der Ver-
fahrensarteiner Ausschreibung. Da-
bei ist das Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb zum
Beispiel im Paragraf 14 Absatz 4
Nummer 1 VgV geregelt. Fiir die Ver-
gabe von Bauleistungen sieht die
Vergabe- und Vertragsordnung fiir
Bauleistungen Teil A (VOB/A-EU) in
Paragraf 3a Absatz 3 Nummer 1 eine
dhnliche Regelung vor.

Fehlen geeigneter Angebote oder
geeigneter Teilnahmeantrage

Nach diesen Vorschriften kénnen
Auftrage im Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb verge-
ben werden, wenn in einem offenen
oder einem nicht offenen Verfahren
keine oder keine geeigneten Ange-
bote oder keine geeigneten Teilnah-
meantrdge abgegeben worden sind.
Hierbei diirfen die urspriinglichen
Bedingungen des Auftrags nicht
grundlegend gedndert werden.

Ein Angebot gilt als ungeeignet,
wenn es ohne Abdnderung den in
den Vergabeunterlagen genannten

erhandlungsverfahren setzt
vorheriges Scheitern voraus

Im Verhandlungsverfahren wenden sich offentliche Auftraggeber an ausgewdhlte Unternehmen, um mitihnen {iber die zu beschaffende Leistung zu verhandeln. roro: opasensamin sevrean

Vergabeverordnung regelt Wahl der Verfahrensart

Die Vergabeverordnung regelt die Wahl
derVerfahrensart. Danach erfolgt die
Vergabevon offentlichen Auftragen nach
Paragraf 119 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen im offenen
Verfahren, im nicht offenen Verfahren,
im Verhandlungsverfahren, im wettbe-

Bediirfnissen und Anforderungen
des offentlichen Auftraggebers of-
fensichtlich nicht entsprechen
kann.

Ein Teilnahmeantrag wiederum
gilt als ungeeignet, wenn das Unter-
nehmen aufgrund eines zwingen-
den oder fakultativen Ausschluss-
grundes nach den Paragrafen 123,
124 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen auszuschlie-
RBen ist oder ausgeschlossen werden
kann oder wenn es die Eignungskri-
terien nicht erfiillt.

Dem Wortlaut von Paragraf 14
Absatz 4 Nummer 1 VgV zufolge er-
fordert ein Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb ein

werblichen Dialog oder in der Innovati-
onspartnerschaft.

Dem offentlichen Auftraggeber ste-
hen regelmdRig das offene Verfahren
und das nicht offene Verfahren, das stets
einen Teilnahmewettbewerb erfordert,
nach seiner freien Wahl zur Verfiigung.

vorheriges, aber gescheitertes offe-
nes oder nicht offenes Verfahren.
Dementsprechend wird auch in der
Literatur vertreten, dass bei einem
zundchst erfolglos durchgefiihrten
Verhandlungsverfahren mit Teil-
nahmewettbewerb spéter kein sol-
ches ohne Teilnahmewettbewerb,
sprich ohne Auftragsbekanntma-
chung, eingeleitet werden diirfe.
Diese Meinung ist nach Sinn und
Zweck der Regelung allerdings nicht
tiberzeugend. Denn der 6ffentliche
Auftraggeber hat mit einem (aus-
nahmsweise gerechtfertigten) Ver-
handlungsverfahren mit Teilnah-
mewettbewerb, ebenso wie bei den
Regelverfahren des offenen oder

Kauf der Luca-App beschaftigt
Oberlandesgericht in Rostock

Wettbewerber: Es hat keine die Notvergabe rechtfertigende Situation vorgelegen

ROSTOCK. Als erstes Bundesland
hatte Mecklenburg-Vorpommern
im Mérz einen Lizenzvertrag fiir die
Luca-App zur Kontaktnachverfol-
gung bei Corona-Infektionen abge-
schlossen. Dagegen war die in Wien
ansidssige Cube Software- und Ho-
tel-Projektierungs GmbH bei der
Vergabekammer des Landes vorge-
gangen und hatte gegen die Verga-
be an Culturedlife GmbH und die
Entscheidung fiir den Abschluss ei-
nes Luca-Lizenzvertrags Beschwer-
de eingereicht.

Das Unternehmen hatte die Ver-
gabe mit der Begriindung angegrif-
fen, dass vor dem Vertragsschluss
mit der Betreiberin der Luca-App
ein europaweites Vergabeverfahren
hitte stattfinden miissen. Der
Staatsanzeiger berichtete dariiber
(Ausgabe 24).

Nach der entsprechenden und
rechtmifligen Markterkundung
durfte das Land davon ausgehen,
dass nur das Luca-System alle ge-
stellten Anforderungen erfiillt und
diese aullerdem sachgerecht und
nicht diskriminierend seien. Mit
dieser Ansicht bestitigte die Ver-
gabekammer Mecklenburg-Vor-
pommern die Eilbediirftigkeit der
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Fast alle Bundeslander kauften sich Lizenzen fiir die Luca-App, die das Aufspiiren von
maoglichen Corona-Infizierten erleichtern soll. roro: oearciristops soeoer

Beschaffung, die eine Vergabe
ohne vorheriges europaweites
Verfahren erlaubt.

Der Kldger Cube bestreitet dage-
gendie eilige Situation und klagt vor
dem Oberlandesgericht in Rostock.
Das Angebot zur Verwendung der
Schnittstelle habe vermutlich nur
mit Insiderwissen erfolgen konnen,
begriindet das Unternehmen sei-

nen Einwand. Zudem habe wegen
des Lockdowns auch keine die Not-
vergabe rechtfertigende eilige Si-
tuation vorgelegen.

Nach Informationen des Juve-
Verlags fiir juristische Information
waren im Juli 13 Bundesldnder mit
der Luca-App ausgestattet und fiinf
vergaberechtliche Verfahren zur
Vergabe der App anhéngig. (leja)

nicht offenen Verfahrens, eine Aus-
schreibung durchgefiihrt, bei der
insbesondere ein transparenter

Wettbewerb mittels Auftragsbe-

kanntmachung gewihrleistet war.

Bei allen Verfahrensarten blieb
die Ausschreibung aber ohne Zutun
des offentlichen Auftraggebers er-
folglos. Um das gescheiterte Verga-
beverfahren nicht nochmals wie-
derholen zu miissen, soll dem of-
fentlichen Auftraggeber mit Para-
graf 14 Absatz 4 Nummer 1 VgV die

Auftragsvergabe ,erleichtert” wer-

den, indem auf einen weiteren Teil-
nahmewettbewerb im Verhand-
lungsverfahren verzichtet werden
kann. Dadurch wird in der Regel
Zeit, Personal und Geld gespart.

Wiederholung desselben Verfahrens
ware wenig zielfiihrend

Eine bloRe Wiederholung desselben

Verfahrens wére angesichts der vo-

rausgegangenen Erfolglosigkeit
wohl wenig zielfithrend, zumal dem
Wettbewerbsgrundsatz schon
durch den vorangegangenen Teil-
nahmewettbewerb geniigt wurde.

Der mit einem neuerlichen Teil-
nahmewettbewerb verbundene
Aufwand wiirde vermutlich zu kei-
nem anderen Ergebnis fiihren und
wiirde die Beschaffung unnotig
zeitlich verzogern.

Es sprechen daher gute Griinde
fiir eine planwidrige Regelungslii-
cke in Paragraf 14 Absatz 4 Num-
mer 1VgV.Dennauch der européi-
sche Richtliniengeber hat aus-
driicklich erwogen, von einer Auf-
tragsbekanntmachung bezie-
hungsweise von einem Teilnah-
mewettbewerb absehen zu kén-
nen, wenn von Anfang an klar ist,
dass eine Verdffentlichung nicht
zu mehr Wettbewerb oder besse-
ren Beschaffungsergebnissen fiih-
ren wiirde.

EinsolcherFallliegt hiervor. Ein
Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb diirfte also
— trotz seines rechtlichen Ausnah-
mecharakters — entsprechend zu-
lassig sein, wenn zuvor in einem
Verhandlungsverfahren mit Teil-
nahmewettbewerb keine oder kei-
ne geeigneten Teilnahmeantrige
abgegeben wurden.

Kurz notiert

Kriterien fiir Ausschreibung
von Wasserstoffproduktion

BERLIN. Im kommenden Jahr will
das Bundesamt fiir Seeschifffahrt
und Hydrografie Meeresflichen
ohne Netzanschluss fiir die Was-
serstoffproduktion ausschreiben.
Die Vergabe der Flachen an Inves-
toren soll nach einem Punktesys-
tem erfolgen, wie ein Referenten-
entwurf aus dem Bundeswirt-
schaftsministerium zeigt. (sta)

Scompler gewinnt
Ausschreibung der AOK

MUNCHEN. Das Miinchner Soft-
wareunternehmen Scompler hat
die Ausschreibung der AOK-Ge-
meinschaft fiir eine zentrale Con-
tent-Plattform gewonnen. Diese
soll kiinftig simtliche Inhalte der
Gesundheitskasse fiir die knapp 27
Millionen Versicherten auf Bun-
des- und Landesebene bereitstel-
len sowie fiir die elf regionalen
AOKs und den AOK-Bundesver-
band synchronisieren. Scompler
konnte sich in einem europawei-
ten Verfahren durchsetzen. (sta)

Arbeitsminister Heil fordert
Bundesvergabegesetz

BERLIN. Bundesarbeitsminister
Hubertus Heil (SPD) hat sich dafiir
ausgesprochen, die Vergabe o0f-
fentlicher Auftrage an bundesweit
einheitliche = Mindeststandards
und nach Méglichkeit auch an die
Zahlung von Tariflohnen in den
Firmen zu koppeln. Mit Ausnah-
me von Bayern und Sachsen exis-
tierten in den Bundesldndern be-
reits Vergabegesetze. ,Am besten
waére es, wenn wir nicht nur 16 ver-
schiedene Vergabegesetze haben,
sondern irgendwann ein Bundes-
vergabegesetz“, sagte Heil. (sta)

Sachsen-Anhalt will Vergabe
an Tarifbindung kniipfen

MAGDEBURG. CDU, SPD und
FDP haben zwei Monate nach der
Landtagswahl in Sachsen-Anhalt
vereinbart, das Vergabegesetz des
Landes zu reformieren. Das geht
aus dem Entwurf fiir einen Koaliti-
onsvertrag hervor. Danach soll die
Vergabe offentlicher Auftriage
kiinftignur an Unternehmen erfol-
gen, die einem reprédsentativen Ta-
rifvertrag unterliegen oder die Be-
dingungen eines reprisentativen
Tarifvertrags erfiillen. Fiir Unter-
nehmen, die diesen Bedingungen
nichtunterliegen, soll ein Vergabe-
mindestlohn greifen. (sta)

Ausschreibungen fiir mobile Geréte
zur Luftreinigung an Schulen starten

Im Oberschwellenbereich ist das offene Verfahren rechtlich sicherer

STUTTGART. Die Stadt Breisach
am Rhein hat aufgrund der Pande-
mie eine Ausschreibung fiir mobile
Luftreinigungsgeréte fiir die Schu-
len und Kernzeitbetreuungen lau-
fen. Die Vergabestelle hat sich fiir
ein offenes Verfahren nach VOL/A
entschieden. Mit der Ausschrei-
bung diirfte Breisach unter den
kommunalen Schultrdgernim Land
zu den Vorreitern gehoren.

Denn das Land fordert diese bei
der Anschaffung von Luftreini-
gungsgerdten. Durch die Ankiindi-
gung des bayerischen Ministerpra-
sidenten Markus Soder (CSU), zum
neuen Schuljahr alle Klassenrdume
mit mobilen Luftfiltergerdten aus-
zustatten, war auch die Landesre-
gierung in Stuttgart unter Hand-
lungsdruck geraten.

Das Kultusministerium bestatigt
auf Anfrage: ,Fiir das aktuelle Pro-
gramm der Landesregierung, das 60
Millionen Euro zur Foérderung von
Luftfiltern fiir schlecht beliiftbare
Rdumlichkeiten vorsieht, wird die
Forderrichtlinie abgestimmt. Dabei
werden die Kommunalen Landes-
verbénde einbezogen. Uber die Um-
setzung der Mallnahmen entschei-
den Schultrdger und Schulleitung

dann gemeinsam.“ Beziiglich der
Vergabe von Auftragen gelten fiir die
Schultréger als Teil der 6ffentlichen
Verwaltung die entsprechenden
Vergaberegelungen, teilt das Kultus-
ministerium mit.

Bayern hatte bereits in einem
Schreiben vom 11. Juli Erleichterun-
gen hinsichtlich der einzuhaltenden
Vergabevorschriften erwogen. Da-
nach habe das Ministerium gepriift,
ob die starke Ausbreitung der Delta-
Variante des Corona-Virus es nicht
rechtfertigen wiirde, bei den Be-
schaffungen, deren Wert den EU-
Schwellenwert von 214000 Euro
(netto) erreicht oder tiberschreitet,
wegen aullerordentlicher Dringlich-
keit anstelle eines EU-weiten Aus-
schreibungsverfahrens eine Ver-
handlungsvergabe ohne Teilnah-
mewettbewerb durchzufiihren.

In den Féllen entsprechend ho-
her Auftragswerte wire die Beschaf-
fung von Luftfiltern im Wege eines
Verhandlungsverfahrens ohne EU-
weite Bekanntmachung jedoch mit
erheblichen rechtlichen Risiken
verbunden, warnt das Ministerium.
Sollte in einem konkreten Fall ein
solches Verfahren von einem Unter-
nehmen geriigt werden und die Ver-

gabekammer im Nachpriifungsver-
fahren zu dem Ergebnis kommen,
dass die Voraussetzungen fiir das
Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb nicht vorliegen,
so wiirde dies dazu fiihren, dass der
entsprechende Liefervertrag von
Anfang an unwirksam wére (Para-
graf 135 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrdankungen). Im Ergeb-
nis sei zweifelhaft, ob in einem
Nachpriifungsverfahren fiir die Be-
schaffung der Luftfiltergerdte zum
jetzigen Zeitpunkt eine unvorher-
sehbare, &duBerste Dringlichkeit
anerkannt wiirde.

Freya Schwering, Rechtsanwil-
tin bei R6dl und Partner in Niirn-
berg, empfiehlt fiir die Durchfiih-
rung im Oberschwellenbereich das
offene Verfahren. ,Es ist das siche-
rere Verfahren, um die rechtlichen
Risiken zu begrenzen.“ (leja)

MEHR ZUM THEMA

Schreiben des bayerischen
Innenministeriumszuvergaberechtlichen
Aspekten beim Forderprogramm fiir
mobile Luftreinigungsanlagen in Schulen
und Kitas:
https:/lkurzelinks.de/L-filter




