IN DIESEM KAPITEL

Grundlagen des Vergaberechts

Grundprinzipien des Vergaberechts

Vergabeverfahrensarten

Kapitel 1
Grundlagen der
Ausschreibungspflicht

tralen Ziele und Prinzipien des Vergaberechts erlautert, wie beispielsweise Transparenz,
Gleichbehandlung und Wettbewerb. Zudem werden die Bedeutung und der Anwen-
dungsbereich des Vergaberechts erldutert.

I n diesem Kapitel wird ein Uberblick iiber das Vergaberecht gegeben. Es werden die zen-

Was regelt eigentlich das Vergaberecht?

Das Vergaberecht ist ein Teilbereich des offentlichen Rechts. Es umfasst alle Regeln und
Vorschriften, die offentliche Einrichtungen beachten miissen, wenn sie Giiter und Leis-
tungen einkaufen. Es ist Verfahrensrecht, das sehr stark vom europdischen Recht beein-
flusst wurde. Es wirkt manchmal komplizierter, als es ist, weil viele den Fehler machen, es
von »oben« — aus der Adlerperspektive — zu betrachten. Dabei ist es deutlich einfacher, sich
auf jeden einzelnen Vorgang zu konzentrieren und schrittweise vorzugehen.

Die in Abbildung 1.1 dargestellte Verfahrenslandkarte wird Ihnen helfen, immer wieder zu
sehen, wie weit Sie bereits vorwértsgekommen sind.

Vergaberecht im Wandel der Zeit

Die Entwicklung des modernen Vergaberechts hat eine lange geschichtliche und rechtliche
Tradition, die bis in die Antike zuriickreicht.

Bereits im alten Rom gab es erste Regelungen fiir 6ffentliche Beschaffungen. Der Staat
vergab Auftréige fiir den Bau von Infrastrukturprojekten wie Straflen, Aquiddukten und 6f-
fentlichen Gebéduden. Diese Vergabeverfahren waren jedoch héufig von Korruption und
Vetternwirtschaft gepriagt. Aber bereits die alten Romer erkannten, dass dies ein Bereich
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ist, der geregelt werden muss, damit nicht immer der Romer mit dem besten Wein die bes-
ten Auftrage gewinnt, obwohl er zum Weinanbau besser geeignet ist als zum Straflenbau.

Im Laufe der Geschichte haben verschiedene Kulturen und Rechtssysteme eigene Regeln
und Praktiken fiir 6ffentliche Beschaffungen entwickelt. Im mittelalterlichen Europa spiel-
ten Gilden und Ziinfte eine Rolle bei der Organisation von Bauprojekten und der Vergabe
von Auftragen.

Die moderne Entwicklung des Vergaberechts begann jedoch erst in den letzten Jahrhunder-
ten. Insbesondere im 20. Jahrhundert wurden vermehrt Regelungen geschaffen, um fairen
Wettbewerb und Transparenz bei 6ffentlichen Auftragsvergaben zu gewéhrleisten.

In Europa hatte die Schaffung eines gemeinsamen Binnenmarkts nach dem Zweiten Welt-
krieg einen mafigeblichen Einfluss auf das Vergaberecht. Mit dem Ziel des freien Wa-
ren- und Dienstleistungsverkehrs wurden Richtlinien erlassen, die die Vergabe offentli-
cher Auftrige harmonisieren und die Diskriminierung von Unternehmen aus anderen
EU-Mitgliedsstaaten verhindern sollten.

Ein Meilenstein war die Verabschiedung der ersten Vergaberichtlinie im Jahr 1971 durch die
Europdische Gemeinschaft. Diese Richtlinie zielte auf die Harmonisierung der Vergabe 6f-
fentlicher Bauauftrage ab. Sie war stark am franzosischen Recht orientiert und enthielt ins-
besondere Bestimmungen {iber die bei der Vergabe offentlicher Auftrage einzuhaltenden
Formerfordernisse.

In den folgenden Jahrzehnten wurden weitere Richtlinien erlassen, die den Anwendungsbe-
reich des Vergaberechts auf Liefer- und Dienstleistungsauftrage ausweiteten.

Die Vergaberichtlinien der Européischen Union legten die Grundprinzipien des modernen
Vergaberechts fest, darunter die Grundsétze der Gleichbehandlung, Transparenz, Nichtdis-
kriminierung und des freien Wettbewerbs. Die Mitgliedsstaaten waren verpflichtet, diese
Richtlinien in nationales Recht umzusetzen.

Im Laufe der Zeit wurden die Vergaberichtlinien mehrfach tiberarbeitet, um den sich dn-
dernden Anforderungen und Entwicklungen im offentlichen Auftragswesen gerecht zu
werden. Insbesondere die Digitalisierung und der Einsatz elektronischer Vergabeverfahren
haben das Vergaberecht beeinflusst und zu effizienteren und transparenteren Vergabepro-
zessen gefiihrt.

Auch auf nationaler Ebene haben die einzelnen Lénder ihre eigenen Vergabegesetze und
-vorschriften entwickelt, um die européischen Richtlinien umzusetzen und spezifische na-
tionale Anforderungen zu beriicksichtigen.

Die Vergaberechtsreform von 2016 markierte einen Meilenstein in der Entwicklung des
Vergaberechts in Deutschland. Das Ziel der Reform war es, das Vergabeverfahren effizi-
enter, transparenter und rechtssicherer zu gestalten und gleichzeitig den Zugang fiir kleine
und mittlere Unternehmen zu erleichtern.
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Zu den wichtigsten Anderungen, die im Rahmen der Reform umgesetzt wurden, zihlen:

¢/ Die Vereinfachung und Flexibilisierung der Vergabeverfahren: Die Reform fiihrte zu
einer grofieren Auswahl an Vergabeverfahren, wie beispielsweise dem Verhandlungs-
verfahren mit Teilnahmewettbewerb oder dem innovativen Dialogverfahren. Dies er-
moglichte den 6ffentlichen Auftraggebern, das am besten geeignete Verfahren fiir ihre
Bediirfnisse auszuwahlen und den Wettbewerb zu fordern.

¢/ Die Einfiihrung der elektronischen Vergabe: Die Reform fiihrte die verpflichtende
elektronische Kommunikation und Abwicklung von Vergabeverfahren ein. Dies ver-
einfachte und beschleunigte den gesamten Vergabeprozess und trug zur Transparenz
und Effizienz bei.

¢/ Die Stirkung der Beriicksichtigung sozialer und dkologischer Aspekte: Die Reform
forderte eine stirkere Berticksichtigung sozialer und 6kologischer Kriterien bei der
Vergabe offentlicher Auftrége. Dies ermdglichte es den 6ffentlichen Auftraggebern,
nicht nur den Preis, sondern auch qualitative Aspekte wie Umweltvertréglichkeit,
Arbeitsbedingungen oder Innovationen in ihre Entscheidungen einzubeziehen.

¢/ Der erleichterte Zugang fiir kleine und mittlere Unternehmen: Die Reform enthielt
Mafinahmen zur Férderung der Teilnahme von kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU) an Vergabeverfahren. Hierzu gehorten beispielsweise die Aufteilung von Auf-
tragen in Lose, um KMU eine Beteiligung zu erméglichen, sowie die Vereinfachung
der Nachweis- und Eignungskriterien, um die administrativen Hiirden fiir KMU zu
verringern.

¢/ Die Stirkung der Rechtsschutzméglichkeiten: Die Reform stirkte die Rechtsschutz-
moglichkeiten fiir Bieter, indem sie das Instrument der Riige und die Moglichkeit der
Durchfithrung von Nachpriifungsverfahren ausweitete. Dadurch sollten Fehler oder
Verstofle im Vergabeverfahren besser erkannt und behoben werden konnen.

Die Vergaberechtsreform von 2016 trug maf3geblich zur Modernisierung des Vergaberechts
in Deutschland bei. Sie fithrte zu einem transparenteren und effizienteren Vergabeverfah-
ren, erleichterte den Zugang fiir KMU und legte einen verstdrkten Fokus auf soziale und
okologische Aspekte. Die Reform sollte dazu beitragen, das Vertrauen in das Vergabesys-
tem zu stérken und eine wirtschaftliche und nachhaltige Beschaffung von 6ffentlichen Auf-
trdgen zu gewéhrleisten.

Die Geschichte des Vergaberechts zeigt, dass der Wunsch nach fairem Wettbewerb, Trans-
parenz und Effizienz bei 6ffentlichen Auftragsvergaben schon lange besteht. Das moderne
Vergaberecht ist das Ergebnis einer langen Entwicklung und hat zum Ziel, gleiche Chancen
fiir Bieter zu gewéhrleisten und den bestméglichen Wert fiir die 6ffentliche Hand zu erzie-
len. Es bleibt ein dynamisches Rechtsgebiet, das sich weiterentwickelt, um den aktuellen
Herausforderungen im offentlichen Auftragswesen gerecht zu werden.

Dazu zéhlen insbesondere 6kologische, sozialpolitische und wirtschaftspoliti-
sche Aspekte. Man sollte aufpassen, dass man nicht zum Spielball wird, und
iiberlegen, ob und wie das eigene Unternehmen auch mit plotzlichem o6ffentli-
chem Interesse umgehen kann.

e Eine nicht zu unterschitzende Rolle im Vergaberecht spielt auch die Politik.
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Anwendungsbereiche des Vergaberechts

Der Anwendungsbereich des Vergaberechts ist durch Gesetze und Verordnungen geregelt.

Fiir Privatpersonen gilt das Vergaberecht nicht. Daher ist zunédchst zu kldren, wer ei-
gentlich eine Beschaffung durchfithren méchte. Der personliche Anwendungsbereich
des Vergaberechts ist in dem § 98 GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen)
geregelt und der sachliche Anwendungsbereich ist in § 103 GWB definiert.

Abbildung 1.2 wird an mehreren Stellen des Buchs wieder auftauchen. Sie soll dem Leser
eine Orientierung bieten bei der Feststellung der Vergabereife. Der orangene Kasten zeigt
immer an, bei welchem Hauptthema wir gerade sind. Es ist anzuraten, die Priiffungsschritte
hintereinander zu priifen, da sie aufeinander aufbauen.

Wer bin ich?

(§ 98 ff. GWB)

Was will ich?
(Auftragsgegenstand)
Wie teuer wird das?

(Auftragswertschatzung)

Was muss ich beachten?
{Rechtlicher Rahmen)

Abbildung 1.2: Prufungsprozess -
Prufungsschritt 1

Grundsitzlich gelten die Regeln des Vergaberechts nur fiir 6ffentliche Auftrige, welche
durch &ffentliche Auftraggeber durchgefiihrt werden. Offentliche Auftraggeber sind zum
Beispiel:

¢ Bundesbehorden
¢/ Landesbehérden
v/ Gemeinden

v/ offentliche Unternehmen

In der Regel sind auch Auftrige, die von EU-Organisationen vergeben werden, von den Re-
geln des Vergaberechts betroffen.

Es gibt auch Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Vergaberechts. Zum Beispiel kon-
nen bestimmte Auftrége, die aufgrund ihrer geringen Grofie oder ihres besonderen Charak-
ters von den Regeln des Vergaberechts ausgenommen sind, direkt vergeben werden.
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In §§ 107 bis 109 GWB finden sich allgemeine Ausnahmetatbestdnde vom GWB-Vergaberecht
fiir alle Vergabearten. Diese sind abschlieflend und eng auszulegen. Damit ist gemeint, dass
wenn ein Ausnahmetatbestand vorliegt, kein Vergaberecht gemif3 §§ 97 GWB einzuhalten
ist. Mit »enger Auslegung« ist gemeint, dass es keinen grofien Interpretationsspielraum gibt.

Gemafd § 107 GWB ist kein Vergabeverfahren durchzufiihren, wenn ein Arbeits-
vertrag abgeschlossen werden soll. Zum Beispiel, wenn ein IT-Leiter oder eine
andere Fachkraft fiir eine Behorde intern gesucht wird.

Wenn jedoch ein Dienstleister gesucht wird — hier zum Beispiel ein IT-Leiter
fiir ein bestimmtes Projekt — ohne das mit der einzelnen Person ein Arbeitsver-
trag abgeschlossen werden soll, dann liegt der Ausnahmetatbestand gemaf3 § 107
GWB nicht vor.

Der 6ffentliche Auftraggeber

Wer als Auftraggeber Vergaberecht zu beachten hat, ergibt sich aus §§ 98 ff. GWB. Man un-
terscheidet zwischen 6ffentlichem Auftraggeber (§ 99 GWB), Sektorenauftraggeber (§ 100
GWB) und Konzessionsgeber (§ 101 GWB), siehe Tabelle 1.1.

»

DO ®©

Offentliche Auftraggeber im Sinne von § 99 GWB sind:

v/ Gebietskdrperschaften sowie deren Sondervermdgen (auch als »klassische«
oOffentliche Auftraggeber bezeichnet),

¢ juristische Personen, die aufgrund ihrer Funktion und ihrer besonderen
Staatsgebundenheit unter den 6ffentlichen Begriff des 6ffentlichen Auftrag-
gebers fallen (funktionaler Auftraggeber),

¢/ Verbinde der Gebietskorperschaften oder des funktionalen Auftraggebers
und

¢/ Privatpersonen sowie juristische Personen bei bestimmten Bauvorhaben
(zum Beispiel der Errichtung von Krankenhédusern, Schul- oder Verwal-
tungsgebduden), sofern das Vorhaben tiberwiegend durch den Staat sub-
ventioniert wird.

Eine offentliche Gebietskorperschaft ist eine Korperschaft des offentlichen
Rechts, deren Hoheitsgebiet durch einen rdaumlich begrenzten Teil des Staats-
gebietes bestimmt wird. Offentliche Gebietskérperschaften in Deutschland sind
der Bund, die Bundeslédnder und die Kommunen.

Anhang IIT der Vergabekoordinierungsrichtlinie enthélt eine Auflistung der in
Deutschland zur Anwendung des Vergaberechts verpflichteten Rechtssubjekte.

Beispiel funktionaler Auftraggeber:

Ein funktionaler Auftraggeber ist ein origindr nicht offentlicher Auftraggeber,
der fiir die Vergabe von Auftragen an Dritte verantwortlich ist, obwohl er selbst
nicht der Auftraggeber im engeren Sinne ist.
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Offentlicher Erlduterung Beispiele

Auftraggeber (OAG)

»klassische« OAG Gebietskorperschaften sowie Bund, Lander, Regierungsbehorden,

§99 Nr. 1 GWB deren Sondervermogen Landkreise, Gemeinden und

Eigenbetriebe (= Sondervermégen)

»funktionale« OAG Juristische Personen des Anstalten, Korperschaften,

§ 99 Nr. 2 GWB offentlichen Rechts sowie des Stiftungen, kommunale
Privatrechts Krankenhiuser, kommunale

Entsorgungsunternehmen

Verbinde § 99 Nr. 3 Verbénde, deren Mitglieder
GWB unter § 99 Nr. 1 und Nr. 2 GWB

fallen.

Zweckverbinde, Spitzenverbédnde

Projektfinanzierte AG Natiirliche oder juristische

§ 99 Nr. 4 GWB Personen des privaten Rechts
sowie juristische Personen des
offentlichen Rechts, soweit sie
nicht unter Nummer 2 fallen,
in den Fillen, in denen sie fiir
Tiefbaumafinahmen, fiir die
Errichtung von Krankenhdusern,
Sport-, Erholungs- oder
Freizeiteinrichtungen,
Schul-, Hochschul- oder
Verwaltungsgebduden oder
fiir damit in Verbindung
stehende Dienstleistungen und
Wettbewerbe von Stellen, die
unter die Nummern 1, 2 oder 3
fallen, Mittel erhalten, mit denen
diese Vorhaben zu mehr als 50
Prozent subventioniert werden.

TiefbaumafSnahmen (zum

Beispiel Stralenbau, Briickenbau,
Tunnelbau), Kldranlagenbau,
Krankenhausbau, Schulgebaudebau

Sektorenauftraggeber Sektorenauftraggeber

Stadtwerke,

§ 100 GWB Wasserversorgungsunternehmen,

Energieversorgungsunternehmen
Konzessionsgeber Konzessionsgeber OAG nach §§ 99 Nr. 1-3, 100 GWB
§ 101 GWB

Tabelle 1.1: Offentliche Auftraggeber

Das kann etwa eine GmbH sein, die von der Stadt beauftragt wird, eine 6ffent-
liche Einrichtung zu betreiben. Haufig sind das etwa Stadtwerke, die auch Bader
betreiben oder die Einwohner mit Energie versorgen.

Sektorenauftraggeber im Sinne von § 100 GWB sind offentliche Auftraggeber,
die eine Sektorentatigkeit ausfithren. Als Sektorentatigkeit wird eine Tétigkeit in
den Bereichen Trinkwasserversorgung, Elektrizitit, Gas, Warme und Verkehr
bezeichnet (siehe auch § 192 GWB).
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Nutzungsrecht an einem Gemeingut, welches durch die staatlichen Behorden
iibertragen wird.

Konzessionsgeber im Sinne von § 101 GWB sind 6ffentliche Auftraggeber oder

Sektorenauftraggeber, die eine Konzession vergeben. Eine Konzession ist das
Als »offentliche Hand« bezeichnet man umgangssprachlich auch den komplet-
ten offentlichen Sektor, vor allem die Gebietskorperschaften (Bund, Lander und
Gemeinden) und Korperschaften des 6ffentlichen Rechts.

Die »offentliche Hand« unterliegt grundsétzlich dem Vergaberecht.

Der 6ffentliche Auftrag

Wortlaut des § 103 Abs. 1 GWB: Offentliche Auftrige sind entgeltliche Vertrige zwischen
oOffentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen iiber die Be-
schaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die Ausfithrung von Bauleistungen
oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben.

trag. Auch die Beschaffung von Alltagsgegenstinden, wie zum Beispiel der Ein-
kauf von Toilettenpapier.

e Alles, was der offentliche Auftraggeber benétigt, ist somit ein o6ffentlicher Auf-

Besonders wichtig ist hier das Wort »entgeltlich«, welches klarstellt, dass der offentliche
Auftraggeber eine Gegenleistung im Sinne einer eigenen Zuwendung geben muss.

Entgelt bedeutet jedoch nicht zwingend nur Geld. Der Begriff des »Entgelts« ist weit aus-
zulegen. Er umfasst jede Art von Vergiitung, die einen Geldwert haben kann. Das kann
zum Beispiel auch eine Nennung sein, die als Werbung geeignet ist, oder der Tausch von
Gegenstéinden.

Ein bekanntes Beispiel ist die Entsorgung von Altpapier. Die Uberlassung des Se-

m kundarrohstoffes zur eigenstandigen wirtschaftlichen Verwertung hat dem BGH
(BGHZ 162, 116) bereits ausgereicht, und das, obwohl der Auftragnehmer sogar
selbst das Papierentgelt bezahlt hat.

Die Ausnahmetatbestande

Nicht immer muss Vergaberecht angewandt werden. Je nach Auftragsart kann ein Aus-
nahmetatbestand vorliegen. Die Ausnahmetatbestinde finden sich in den §§ 107 ff,, 116 £,
137 ff. und 144 ff. GWB.

Die Ausnahmetatbestinde sind eng auszulegen und konnen nicht analog auf andere Fille
angewendet werden. In § 107 GWB sind die allgemeinen Ausnahmetatbestinde geregelt.
Demnach muss Vergaberecht nicht bei der Bestellung

¢/ von Schiedsgerichts- und Schlichtungsleistungen;

¢/ bei Immobiliengeschiften;
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¢/ bei Arbeitsvertrigen sowie hinsichtlich einzelner Dienstleistungen des Katastrophen-
schutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr und

¢/ im Anwendungsbereich der VSVgV zudem bei bestimmten Auftrigen fiir
Militarprodukte

beachtet werden.

In§§ 116 1., 137 ff. und 144 ff. GWB finden sich zudem besondere Ausnahmetatbestiande. So
gibt es Ausnahmen in § 116 GWB fiir zum Beispiel:

¢/ Rechts-, Forschungs- und Entwicklungsleistungen,
¢/ Rundfunk- und Mediendienste

¢/ sowie Finanzierungsvertrige.

Fiir besondere Bereiche, wie zum Beispiel den Bereich der verteidigungsspezifischen
Vergaben (§ 107 Abs. 2 GWB), den Bereich internationaler Organisationen (§ 109
GWB) sowie die Telekommunikation in ihrem Kern (§ 116 Abs. 2 GWB), gibt es zudem
Bereichsausnahmen.

Zudem muss in den Fillen der offentlich-rechtlichen Zusammenarbeit — den sogenann-
ten Inhouse-Geschéften — oder der interkommunalen Zusammenarbeit (in-state) geméfd
§ 108 GWB unter den dort normierten Voraussetzungen kein Vergabeverfahren durchge-
fithrt werden.

Eine weitere Ausnahme ist das Open-House-Modell. Offentliche Auftraggeber diirfen mit
einer unbestimmten Anzahl von Unternehmen in offenen Vertragssystemen Vertréige ohne
Ausschreibung schliefien, wenn eine Auswahlentscheidung nicht stattfindet und Unterneh-
men dem Vertragssystem wéhrend der gesamten Laufzeit beitreten diirfen. Bisher findet
dieses Vorgehen insbesondere bei Arzneimittel-Rabattvertrigen zwischen Krankenkassen
und Pharmaunternehmen Anwendung, lisst sich aufgrund der Grundsitzlichkeit der Aus-
fihrungen des EuGH jedoch auch auf andere Leistungsbereiche tibertragen.

ter und Vergabestellen werden von den Ausnahmetatbestinden Gebrauch ma-
chen konnen. Jedoch kann man sich selbst immer an Vergaberecht binden, auch
wenn ein Ausnahmetatbestand vorliegt.

Q Es lohnt sich, hier den Gesetzestext einmal zu lesen. Aber nur die wenigsten Bie-

Grundsatze der Vergabe

Sobald der einschlagige Schwellenwert iiberschritten wird, sind grundsétzlich die kartell-
vergaberechtlichen Regelungen der §§ 97 ff. GWB anwendbar. Deren aktuelle Ausgestaltung
basiert mafSgeblich auf der Vergaberechtsreform von 2016.
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In § 97 Abs. 1 und 2 GWB werden die zentralen Maximen des Kartellvergaberechts festge-
schrieben, namlich

¢/ der Wettbewerbsgrundsatz,

¢/ der Transparenzgrundsatz,

¢ der Gleichbehandlungsgrundsatz,

¢/ der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz und

¢ der Verhiltnismifigkeitsgrundsatz.

Die Grundsitze finden sich ebenfalls in § 2 VOB/A und § 2 UVgO wieder.

Zusitzlich dazu soll der Mittelstand gefordert und der européische Binnenmarkt gestarkt
werden. Auch sollen soziale und umweltbezogene Aspekte beachtet werden. Natiirlich gilt
zudem auch der Grundsatz von Treu und Glauben geméf § 242 BGB.

§ 97 GWB Grundsétze der Vergabe:

(1) Offentliche Auftrige und Konzessionen werden im Wettbewerb und im Wege
transparenter Verfahren vergeben. Dabei werden die Grundsitze der Wirtschaft-
lichkeit und der Verhiltnisméfligkeit gewahrt.

(2) Die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren sind gleich zu behandeln, es sei denn, eine
Ungleichbehandlung ist aufgrund dieses Gesetzes ausdriicklich geboten oder gestattet.

(3) Bei der Vergabe werden Aspekte der Qualitit und der Innovation sowie soziale
und umweltbezogene Aspekte nach Mafigabe dieses Teils berticksichtigt.

(4) Mittelstindische Interessen sind bei der Vergabe offentlicher Auftriage vornehm-
lich zu beriicksichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt
nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben.

Wettbewerbsgrundsatz

Der Wettbewerbsgrundsatz stellt das Tor zur Vergabe da. Durch dieses sollen alle interes-
sierten europdischen Bieter das Vergabeverfahren »betreten« konnen. Er soll sicherstellen,
dass offentliche Auftriage auf eine faire und transparente Weise vergeben werden.

Der Grundsatz besagt, dass jeder potenzielle Bieter die gleichen Chancen haben muss, ei-
nen Offentlichen Auftrag zu gewinnen, und dass die Vergabeentscheidung ausschliefSlich auf
der Grundlage objektiver Kriterien erfolgen muss. Es soll gewdhrleistet werden, dass so vie-
le Marktteilnehmer wie moglich am Vergabeverfahren teilnehmen koénnen. Insbesondere
soll auch der Mittelstand geférdert werden.

Ein starker Wettbewerb erhoht zudem die Wahrscheinlichkeit, dass der Auftraggeber die
bestmogliche Qualitdt zu giinstigen Preisen angeboten bekommt.

Insbesondere bei der Wahl der Verfahrensart ist auf den Wettbewerbsgrundsatz zu achten.
So ist zum Beispiel das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nicht geeignet,
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um moglichst starken Wettbewerb zu gewdhrleisten. Das liegt daran, dass bei dem Ver-
handlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb eine Vorauswahl der potenziellen Bieter
durch den 6ffentlichen Auftraggeber stattfindet.

Es sind alle offensichtlichen aber auch verdeckten Mafinahmen, die potenzielle Auftragneh-
mer an der Teilnahme hindern, vergaberechtlich verboten.

Folgende Mafinahmen kénnen unterschieden werden:

v/ Offensichtliche Mafinahmen: Diese sind auch fiir einen auflenstehenden Drit-
ten erkennbar. Zum Beispiel, wenn die Vergabeunterlagen auf der Losung ei-
nes Unternehmens beruhen und offensichtlich diese Losung auch bevorzugen.

¢/ Verdeckte Mafinahmen: Die Vergabestelle hat eine Markterkundung durch-
gefithrt und nutzt die daraus resultierenden Kenntnisse, um den Wettbe-
werb zu verringern. Zum Beispiel fragt sie im Teilnahmewettbewerb eine
Zertifizierung ab, die nur einer der aufgeforderten Bieter hat, laut Recher-
che wihrend der Markterkundung.

Auch sind offensichtliche Wettbewerbsverzerrungen wie Subventionen verboten.

Wenn ein Unternehmen bereits im Vorfeld fiir den Auftraggeber tétig war, muss der 6ffent-
liche Auftraggeber fiir »Waffengleichheit« sorgen.

Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereini-
gungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung,
Einschriankung oder Verfilschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken,
sind verboten gemaf § 1 GWB.

Auflerdem muss der Offentliche Auftraggeber gewidhrleisten, dass die Bieter nicht wissen,
wer und wie viele weitere Bieter an dem Vergabeverfahren teilnehmen.

In einem Vergabeverfahren fiir den Bau einer neuen Autobahnbriicke hat die zu-
w stindige Behorde den Wettbewerbsgrundsatz im Vergaberecht verletzt.

Die Behorde hat bereits im Vorfeld des Vergabeverfahrens heimlich und ohne 6ffent-
liche Ausschreibung Kontakt zu einem bestimmten Bauunternehmen aufgenom-
men. Diese Vorgehensweise fithrte dazu, dass das Bauunternehmen Informationen
iber das Projekt erhielt, die anderen Unternehmen nicht zur Verfiigung standen.

Wahrend des Vergabeverfahrens bevorzugte die Behorde weiterhin dieses spe-
zifische Bauunternehmen, indem sie ihm zusitzliche Informationen und Anfor-
derungen mitteilte, die nicht allen Bietern zur Verfiigung gestellt wurden. Diese
Sonderbehandlung gab dem bevorzugten Unternehmen einen unfairen Vorteil
gegeniiber den anderen Bietern.

Zudem wurden die Angebote der anderen Bieter nicht fair und objektiv bewer-
tet. Die Behorde ignorierte bewusst qualitativ hochwertigere Angebote ande-
rer Unternehmen und gab den Zuschlag fiir den Bau der Briicke an das vorab
ausgewdhlte Bauunternehmen, ohne die iiblichen Kriterien der Preis-Leistungs-
Bewertung angemessen zu beriicksichtigen.
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Durch diese Verletzung des Wettbewerbsgrundsatzes wurde der faire Wett-
bewerb untergraben. Andere potenzielle Bieter hatten keine faire Chance, den
Auftrag zu erhalten, da ihnen Informationen vorenthalten wurden und das Ver-
fahren nicht transparent abgelaufen ist.

Transparenzgebot

Das Transparenzgebot dient der Korruptionsbekdmpfung und der Verhinderung anderer
verbotener Verhaltensweisen. Es sorgt dafiir, dass der 6ffentliche Auftraggeber von auflen
kontrollierbar wird.

Dies wird durch die Verdffentlichungspflicht der Vergabeunterlagen erméglicht. Auspré-
gungen des Transparenzgebots sind unter anderem die Publikationspflicht, die Mittei-
lungspflicht der Zuschlagskriterien sowie deren Gewichtung, die Beantwortungspflicht von
Bieterfragen sowie die Dokumentationspflicht.

Die fortlaufende und liickenlose Dokumentation des Vergabeverfahrens ist besonders wich-
tig, weil beim Nachpriifungsverfahren diese der Vergabekammer vorzulegen ist. Sollte sie
offenkundig fehlerhaft, manipuliert oder unvollstindig sein, kann die Vergabekammer zu
Gunsten des Bieters entscheiden.

Mehr Informationen zur Dokumentationspflicht finden sich in Kapitel 8.

17.06.2021 (C-23/20 — Simonsen & Weel). Die Angabe einer Hochstgrenze bei
der Vergabe von Rahmenvereinbarungen ist auch nach neuer Rechtslage erfor-
derlich und kann durch Nennung einer Hochstmenge oder eines Hochstwerts in
der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen erfolgen.

‘ Ein aktuelles Beispiel fiir das Transparenzgebot ist das EuGH-Urteil vom

Auch durcheinandergehende Unterlagen konnen einen Verstof$ gegen das Trans-
parenzgebot darstellen. Das OLG Celle 12.10.2021 — 13 Verg 7/21, BeckRS 2021,
36773 hat entschieden, dass ein Verstof3 vorliegt, wenn fachkundigen Bietern auch
nach ernstlichen Bemithungen noch mehrere Auslegungsmoglichkeiten verblei-
ben oder das zutreffende Verstandnis der Vergabeunterlagen eine besondere Ge-
samtschau erfordert, die von den Bietern oder Bewerbern im Vergabewettbewerb
erfahrungsgeméf nicht geleistet wird oder nicht geleistet werden kann.

0

Wirtschaftlichkeitsgrundsatz

Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz ist seit der Vergabereform 2016 ausdriicklich in § 97 Abs.
1 GWB normiert. Er findet sich jedoch auch in weiteren Vergaberechtsnormen wieder.

Diesem Grundsatz zufolge hat der Auftraggeber den Zuschlag auf das wirtschaftlichste An-
gebot zu erteilen. Er muss stets das Ziel verfolgen, mit den verfiigbaren Mitteln einen mog-
lichst hohen Nutzen zu erzielen.
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In der Praxis bedeutet dies beispielsweise, dass offentliche Auftrige in der Regel an den
giinstigsten Bieter vergeben werden sollten, solange dieser die erforderlichen Qualitétsstan-
dards erfillt.

Er soll also sicherstellen, dass offentliche Mittel sparsam und effizient eingesetzt werden,
um einen bestmoglichen Nutzen fiir die Gesellschaft zu erzielen.

Eine offentliche Behorde plant den Bau eines neuen Verwaltungsgebdudes. Im
w Vergabeverfahren kommt es zu einer Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgrund-
satzes.

Die Behorde vergibt den Bauauftrag an ein bestimmtes Bauunternehmen, ob-
wohl es ein anderes Unternehmen gibt, das eine qualitativ gleichwertige Leis-
tung zu einem deutlich giinstigeren Preis anbietet. Die Behérde wéhlt jedoch
das teurere Unternehmen aus, ohne nachvollziehbare Griinde dafiir anzugeben.

Es stellt sich heraus, dass ein Mitarbeiter der Behorde personliche Beziehungen
zu einem Entscheidungstréiger des teureren Unternehmens hat und dies bei der
Vergabeentscheidung eine Rolle spielte. Die Behorde hat somit nicht im besten
Interesse der oOffentlichen Hand gehandelt und den Wirtschaftlichkeitsgrund-
satz vernachléssigt.

Durch die Entscheidung der Behorde wird das offentliche Geld unnétig ver-
schwendet, da eine kostengiinstigere Option zur Verfiigung stand. Die Verlet-
zung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes im Vergabeverfahren fiihrt zu einem
Verlust an Effizienz und zur Verschwendung 6ffentlicher Mittel.

Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz im Vergaberecht verlangt, dass die Vergabe-
entscheidungen auf einer sorgfiltigen Priifung der wirtschaftlichsten Losung
basieren. Bei der Vergabe offentlicher Auftrége sollten die Interessen der 6ffent-
lichen Hand, insbesondere die Aspekte der Kosten- und Ressourceneffizienz,
angemessen berticksichtigt werden.

VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

Der VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz leitet sich von dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs.
3 GG ab. Das staatliche Handeln muss immer einem legitimen Zweck dienen, zur Errei-
chung dieses Zwecks geeignet und erforderlich und in Abwégung aller beteiligten Inter-
essen angemessen sein. Er gilt unabhdngig vom Schwellenwert fiir alle Vergabeverfahren.

Das VerhiltnismafSigkeitsgebot schiitzt zudem auch die Interessen der beteiligten Unter-
nehmen vor tiberzogenen Anforderungen der Auftraggeber.

Jede Entscheidung des offentlichen Auftraggebers vor, innerhalb und nach dem Vergabever-
fahren muss verhaltnisméaflig sein.
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Sie muss somit

¢/ geeignet sein, das mit dem Vergabeverfahren verfolgte Ziel zu erreichen,

¢ erforderlich sein, sprich, es darf kein milderes Mittel bestehen, um das Ziel zu errei-
chen, und

¢/ angemessen sein.

Eine 6ffentliche Behorde plant die Vergabe eines Auftrags fiir den Bau einer Stra-
fle. Im Vergabeverfahren kommt es zu einer Verletzung des Verhéltnisméaflig-
keitsgrundsatzes.

Die Behorde schreibt den Auftrag aus und legt dabei sehr hohe technische An-
forderungen fest, die tiber das erforderliche Mafd hinausgehen. Diese Anforde-
rungen schrinken den Wettbewerb erheblich ein, da nur wenige Unternehmen
in der Lage sind, diese speziellen technischen Anforderungen zu erfiillen.

Obwohl es andere Unternehmen gibt, die in der Lage sind, die StrafSe zu bauen
und qualitativ hochwertige Leistungen zu erbringen, werden sie von vornherein
ausgeschlossen, da sie die tiberh6hten technischen Anforderungen nicht erfiillen
konnen. Dadurch wird der Wettbewerb unnotig eingeschriankt und die Behorde
verletzt den Verhiltnismafligkeitsgrundsatz.

Der Verhaltnisméafligkeitsgrundsatz im Vergaberecht verlangt, dass die gestell-
ten Anforderungen und Bedingungen in einem angemessenen Verhdltnis zum
angestrebten Ziel des Auftrags stehen. Dies bedeutet, dass die Behorde nicht
tibermaflig hohe Anforderungen stellen darf, die den Wettbewerb unnétig be-
schrianken und potenzielle Bieter benachteiligen.

In diesem Beispiel verstof3t die Behorde gegen den Verhdltnismafligkeitsgrund-
satz, indem sie Gibertrieben hohe technische Anforderungen festlegt, die nicht
erforderlich sind, um das Projekt erfolgreich umzusetzen. Dadurch werden po-
tenzielle Bieter unverhéltnisméf3ig benachteiligt, und der Wettbewerb wird in
unfairer Weise eingeschrénkt.

Gleichbehandlungsgrundsatz

Der Gleichbehandlungsgrundsatz wird auch haufig als Diskriminierungsverbot bezeichnet.
Er hat seinen Ursprung in Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 18 AEUV und gilt somit unabhéngig von
der Anwendbarkeit des GWB.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz soll Fairness schaffen, sodass jeder Marktteilnehmer die
gleichen Chancen auf den Erhalt des Auftrags hat.

Auch versteckte oder mittelbare Diskriminierung sind verboten. Das bereitet in der Praxis
haufig Probleme, weil die 6ffentlichen Auftraggeber sich manchmal gar nicht bewusst sind,
dass ihre Vergabeunterlagen eine Bietergruppe diskriminieren.
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Eine offentliche Behorde schreibt einen Auftrag fiir die Lieferung von Biiromate-
w rial aus. Im Vergabeverfahren kommt es zu einer Verletzung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes.

Die Behorde fiihrt das Vergabeverfahren durch und bewertet die Angebote der
Bieter. Ein bestimmter Bieter, der gute Referenzen und eine hohe Leistungsfa-
higkeit nachweisen kann, wird aufgrund personlicher Vorlieben eines Entschei-
dungstréigers der Behorde bevorzugt behandelt.

Obwohl andere Bieter vergleichbare oder sogar bessere Angebote zu giinstige-
ren Konditionen abgegeben haben, wird der bevorzugte Bieter aus nicht fachli-
chen Griinden ausgewdhlt. Dadurch werden andere Bieter ungleich behandelt
und der Gleichbehandlungsgrundsatz im Vergabeverfahren wird verletzt.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Vergaberecht verlangt, dass alle Bieter im
Vergabeverfahren fair und gleich behandelt werden. Die Auswahl des Auftrag-
nehmers sollte ausschliefllich auf objektiven Kriterien basieren, die mit dem Auf-
tragsgegenstand und den Vergabebedingungen zusammenhéangen.

Aktuelle Rechtsprechung:
w OVG Magdeburg 13.12.2021 — 1 M 60/2: Die Regelung des § 21 I VwV{G ist eben-

so wie die gegebenenfalls vorrangigen § 20 VwV{G oder kommunalen Befangen-
heitsvorschriften Ausdruck des Gebots der Unbefangenheit von allen Personen
(unabhéngig von ihrem formellen Status), die fiir eine Behorde in einem Verwal-
tungsverfahren entscheidungsbezogene Tétigkeiten austiben und gilt damit auch
fiir die »Bewerter« in einem Vergabeverfahren.

BKartA 21.9.2021 — VK 2-87/21: Bei der Beurteilung der Vorbefassung eines Bie-
ters gemdfl § 7 VgV ist keine formelle, sondern eine funktionale Betrachtungs-
weise erforderlich. Unterstiitzt ein Unternehmen den Auftraggeber dergestalt,
die Ziele eines Folgeauftrags zu finden und festzulegen, so ist dies kein reiner
Vorauftrag, sondern eine Vorbereitung der Folgeausschreibung und damit eine
Vorbefassung.

EuGH NZBau 2021, 471: Art. 2 und 46 RL 2004/18/EG sind dahin auszulegen,
dass sie einer nationalen Regelung entgegenstehen, nach welcher ein Auftragge-
ber bereits bei Angebotsabgabe als qualitatives Auswahlkriterium einen Nach-
weis der Berechtigung fiir die Berufsausiibung nach dem nationalen Recht des
Mitgliedsstaats der Auftragsausfithrung von Bietern aus anderen Mitgliedsstaa-
ten fordern muss, auch wenn die Bieter bereits im Mitgliedsstaat ihrer Nieder-
lassung eine entsprechende Zulassung haben.

Mittelstandsférderung

Mittelstandische Interessen sind bei der Auftragsvergabe vornehmlich zu beriicksichtigen.
Dazu werden Leistungen grundsétzlich in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach
Art und Fachgebiet (Fachlose) vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen zusammen
vergeben werden, wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern.
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Die Mittelstandsférderung ist notwendig, um im Interesse der marktwirtschaftlichen Ord-
nung die Stellung von kleineren und mittleren Unternehmen zu sichern, um dadurch eine
vielfiltige Unternehmenslandschaft in Deutschland zu garantieren.

Daraus entstehen auch fiir die deutsche Marktwirtschaft zahlreiche Vorteile:

¢/ ein starker Wettbewerb

¢/ die Férderung von Innovationen, etwa die Optimierung von umweltvertriglichen
Produktionsverfahren

v/ eine ausgewogene Wirtschaftsinfrastruktur

v/ fairer Wettbewerb

v/ stirkerer Mittelstand

¢/ Sicherung und Schaffung von Arbeitsplitzen

Ein Beispiel fiir Mittelstandsforderung im Vergaberecht ist die Vergabe von Auf-
triagen in Teillosen. Dabei werden grofiere Auftriage in kleinere, tiberschaubare
Teile aufgeteilt, um kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) eine Chance zu
geben, an der Ausschreibung teilzunehmen.

Angenommen, eine 6ffentliche Behorde plant den Bau einer Strafle und schreibt
den Auftrag aus. Anstatt den gesamten Auftrag an ein grofies Bauunternehmen
zu vergeben, wird der Auftrag in Teillose aufgeteilt, beispielsweise in Straienbau,
Elektroarbeiten und Landschaftsgestaltung.

Diese Aufteilung erméglicht es KMU, die auf bestimmte Fachbereiche speziali-
siert sind, sich gezielt fiir die Teillose zu bewerben. Dadurch werden die Chan-
cen fiir kleinere Unternehmen erhoht, da sie nicht mit gréfSeren Unternehmen
konkurrieren missen, die tiber eine breitere Kapazitit und mehr Ressourcen
verfiigen.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Vergaberecht verlangt, dass alle Bieter im Vergabe-
verfahren fair und gleich behandelt werden. Die Auswahl des Auftragnehmers sollte aus-
schlieflich auf objektiven Kriterien basieren, die mit dem Auftragsgegenstand und den
Vergabebedingungen zusammenhéngen.

Lenkungsvorschriften/Aspekte

Seit der Vergabereform sind in § 97 Abs. 3 GWB qualitative, umweltbezogene oder sozia-
le Aspekte aufgezahlt, die neben dem Preis und den Kosten zur Ermittlung des wirtschaft-
lichsten Angebots bertiicksichtigt werden diirfen. Der Auftraggeber hat dadurch umfassende
Optionen erhalten, strategische Ziele unabhangig von parlamentarisch legitimierten Vorga-
ben individuell auftragsbezogen zu fordern.
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Die Aufziéhlung der Aspekte ist abschliefSend. Damit ist gemeint, dass keine weiteren Griin-
de mit in die Bewertung einbezogen werden. Der Aspekt muss mit dem Beschaffungsgegen-
stand in objektiver und nachweisbarer Verbindung stehen. Es ist nicht ausreichend, wenn
diese Verbindung nur nach der subjektiven Vorstellung des Auftraggebers vorliegt.

Gemaf § 31 Abs. 2, 3 VgV (dhnlich: § 15 Abs. 1 und 2 KonzVgV) kénnen die Merkmale des
Auftragsgegenstands auch Aspekte der Qualitat und der Innovation sowie soziale und um-
weltbezogene Aspekte betreffen. Sie konnen sich auch auf den Prozess oder die Methode
zur Herstellung oder Erbringung der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Lebens-
zyklus des Auftragsgegenstands einschliefSlich der Produktions- und Lieferkette beziehen,
auch wenn derartige Faktoren keine materiellen Bestandteile der Leistung sind, sofern diese
Merkmale in Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen und zu dessen Wert und Be-
schaffungszielen verhéltnisméflig sind.

In welchem Verfahrensstadium der 6ffentliche Auftraggeber die Aspekte einbaut, steht ihm
frei. Teilweise treffen ihn auch bei speziellen Beschaffungen gesetzliche Verpflichtungen,
die besonderen Belange der Gesellschaft zu beriicksichtigen. Dazu zéhlt zum Beispiel die
Beriicksichtigung der Belange von Menschen mit Behinderungen.

Aspekte in den Vergabeunterlagen lohnen sich. Es ist hiufig ein einmaliger gro-
Berer Aufwand, der langfristig zu besseren Angeboten fiihrt.

Der offentliche Auftraggeber kann hier direkt politische Ziele verfolgen und
umsetzen.

Qualitatsaspekt

Der Qualititsaspekt ist seit der Vergaberechtsreform nun ebenfalls in § 97 Abs. 3 GWB ge-
nannt, obwohl er gar kein Teil der »strategischen Beschaffung« ist.

Er ist ein reiner materieller Aspekt und von ideellen Aspekten — zum Beispiel umweltbezo-
genen Aspekten — zu trennen. Die Beriicksichtigung der unmittelbaren Qualitét einer Leis-
tung von vornherein ist bereits »vergabeeigen«, da sie unmittelbar auf die Wirtschaftlichkeit
eines Angebots als bestes Preis-Leistungs-Verhaltnis einwirkt.

§ 127 Abs. 1 GWB: Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt. Grundlage
dafiir ist eine Bewertung des offentlichen Auftraggebers, ob und inwieweit das Angebot die
vorgegebenen Zuschlagskriterien erfiillt. Das wirtschaftlichste Angebot bestimmt sich nach
dem besten Preis-Leistungs-Verhéltnis. Zu dessen Ermittlung konnen neben dem Preis oder
den Kosten auch qualitative, umweltbezogene oder soziale Aspekte berticksichtigt werden.

Umgesetzt werden kann der Aspekt durch die Festlegung angemessener Qualitdtsstandards in
Form von technischen Spezifikationen in der Leistungsbeschreibung, bei den Zuschlagskrite-
rien oder in den Vertragsunterlagen gemaf3 §§ 46, 49, 58 Abs. 2 VgV; §§ 49, 52 Abs. 2 SektVO.

Beispiele, um Qualitét zu fordern:
v/ Nutzerzufriedenheit

¢/ Qualititsstandards
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¢/ Ganzheitliche Ansitze

¢/ Einsatz von Fachkriften bei der Auftragsdurchfithrung (vergleiche § 58 Abs. 2 S. 2 Nr.
2 VgV und § 52 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 SektVO)

Innovationsaspekte

Innovation kann im Kontext des Vergaberechts als Aspekt verstanden werden, der darauf
abzielt, neue und fortschrittliche Losungen fiir die Bediirfnisse der offentlichen Hand zu
finden.

Im Gegensatz zu den anderen Aspekten ist der Aspekt der Innovation nicht in § 127 GWV
aufgezahlt. Geméf§ § 58 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VgV konnen aber auch innovative Eigenschaften als
zuldssige Zuschlagskriterien genutzt werden. Innovation kann auch als Teil des Qualitétsas-
pektes angesehen werden. Eine Trennung ist schwer moglich.

Unternehmen konnen auch dazu aufgefordert werden, ihre innovativen Losungen im Rah-
men des Angebotsprozesses zu prisentieren und zu erlautern. Dies kann dazu beitragen, dass
die 6ffentliche Hand die Vorteile innovativer Ansétze besser verstehen und schitzen lernt.

passung der Vergabeunterlagen notwendig wird. Auch konnen exotischere Ver-
gabeverfahrensarten wie die Innovationspartnerschaft oder der wettbewerbliche
Dialog infrage kommen.

e Die Umsetzung in den Vergabeunterlagen kann etwas mithsam sein, da die An-

Innovation als Aspekt des Vergaberechts kann dazu beitragen, dass die o6ffentliche Hand
von fortschrittlichen Losungen profitiert, die den Bedarf auf neuartige Weise erfiillen und
moglicherweise auch kosteneffizienter sind.

Weitere Informationen zur Innovationspartnerschaft und zum wettbewerbli-
chen Dialog finden sich in Kapitel 3.

Soziale Aspekte

Soziale Aspekte des Vergaberechts beziehen sich auf die Beriicksichtigung sozialer Kriteri-
en bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftrégen. Diese Kriterien konnen beispielsweise die
Arbeitsbedingungen, die Lohngerechtigkeit, die Einhaltung von Umwelt- und Sozialstan-
dards sowie die Férderung der Chancengleichheit umfassen.

Durch die Einbeziehung sozialer Aspekte konnen offentliche Auftriage dazu beitragen, die
sozialen Bedingungen von Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen sowie Umwelt- und So-
zialstandards in der Lieferkette zu verbessern. Dies kann etwa dadurch erreicht werden,
dass nur Unternehmen beriicksichtigt werden, die bestimmte Arbeitsbedingungen einhal-
ten oder Umweltstandards erfiillen.

Ein weiterer wichtiger sozialer Aspekt des Vergaberechts ist die Forderung der Chancen-
gleichheit. Offentliche Auftrige konnen genutzt werden, um die Teilhabe von kleinen und
mittleren Unternehmen zu férdern, insbesondere von sozial benachteiligten oder margina-
lisierten Gruppen.
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Durch die Berticksichtigung sozialer Aspekte bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen kon-
nen offentliche Institutionen dazu beitragen, eine nachhaltige und sozial gerechte Wirtschaft
zu fordern. Dies kann nicht nur positive Auswirkungen auf die betroffenen Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen und die Umwelt haben, sondern auch langfristig die wirtschaftliche Sta-
bilitat und Entwicklung férdern.

Umweltbezogene Aspekte

Umweltbezogene Aspekte des Vergaberechts beziehen sich auf die Beriicksichtigung von
Umweltkriterien bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftrégen. Dies kann dazu beitragen, den
6kologischen Fulabdruck von dffentlichen Beschaffungen zu verringern und den Ubergang
zu einer nachhaltigen Wirtschaft zu unterstiitzen.

Ein wichtiger umweltbezogener Aspekt des Vergaberechts ist die Einhaltung von Umwelt-
standards. Offentliche Institutionen kénnen in ihren Ausschreibungen Anforderungen an
die Umweltleistung der angebotenen Waren und Dienstleistungen stellen. Dies kann bei-
spielsweise die Reduzierung von CO2-Emissionen, die Verwendung von umweltfreundli-
chen Materialien oder die Einhaltung von Recyclingstandards umfassen.

Eine weitere Moglichkeit, umweltbezogene Aspekte in das Vergaberecht zu integrieren, ist
die Forderung von umweltfreundlichen Technologien und Innovationen. Hierbei kénnen
beispielsweise Ausschreibungen bevorzugt werden, die Technologien und Produkte enthal-
ten, die den Umweltstandards entsprechen oder diese tibertreffen.

Durch die Berticksichtigung von umweltbezogenen Aspekten bei der Vergabe von offent-
lichen Auftragen konnen offentliche Institutionen dazu beitragen, eine nachhaltigere und
umweltfreundlichere Wirtschaft zu férdern. Dies kann nicht nur positive Auswirkungen
auf die Umwelt haben, sondern auch langfristig wirtschaftliche Vorteile bringen, indem bei-
spielsweise Ressourceneffizienz und Kosteneinsparungen gefoérdert werden.

Offentliche Ausschreibung: Catering-Service fiir eine Veranstaltung

w Die Veranstaltungsbehorde einer Stadt plant eine grofie 6ffentliche Veranstal-
tung und schreibt den Auftrag fiir einen Catering-Service aus. Bei der Ausschrei-
bung dieses Auftrags werden umweltbezogene Anforderungen berticksichtigt.

Ein Beispiel fiir eine unzuldssige Anforderung in der Leistungsbeschreibung
konnte wie folgt lauten:

Unzulédssige Anforderung: Der Catering-Service muss ausschliefSlich »bio-
regionale« Lebensmittel in seiner Geschéftstatigkeit verwenden.

Begriindung: Diese Anforderung geht iiber die konkrete Leistung des Catering-
Services hinaus. Obwohl umweltbezogene Anforderungen berticksichtigt wer-
den sollen, ist es unzuléssig, den potenziellen Dienstleistern die allgemeine
Verwendung »bio-regionaler« Lebensmittel vorzuschreiben. Dies wiirde die An-
zahl der potenziellen Bieter unnétig einschranken und die Chancengleichheit im
Wettbewerb beeintréchtigen.
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Zuléssige Anforderung: Der Catering-Service muss nachweislich umweltfreund-
liche Verpackungen verwenden und die Miilltrennung und -entsorgung geméf3
den ortlichen Umweltvorschriften gewéhrleisten.

Begriindung: Diese Anforderung manifestiert sich in konkreten Eigenschaften
der beschafften Dienstleistung und tragt zur Umweltvertréglichkeit des Veran-
staltungscaterings bei. Sie ist angemessen und ermdéglicht es den potenziellen
Dienstleistern, ihre UmweltmafSnahmen nachzuweisen und dennoch einen fai-
ren Wettbewerb zu gewédhrleisten.

Durch die gezielte Beriicksichtigung von umweltbezogenen Anforderungen in
der Ausschreibung tragt die Veranstaltungsbehorde dazu bei, nachhaltige Prak-
tiken im Veranstaltungsbereich zu férdern und umweltfreundliche Dienstleis-
tungen zu unterstiitzen.

Treu und Glauben

Bei Treu und Glauben handelt es sich um einen Rechtsgrundsatz. Dieser besagt, dass die
Vertragspartner auf die berechtigten Interessen der anderen Riicksicht nehmen miissen,
um ihre Rechte redlich auszuiiben. Dadurch sollen die in der Gesellschaft sowie durch
die Grundrechte herrschenden Wertvorstellungen bei der Anwendung der Rechtsvorschrif-
ten beziehungsweise Vertrage in dem jeweiligen Einzelfall berticksichtigt werden. Vor Ge-
richt hat ein Richter die Interessenwertung vorzunehmen.

Gemif § 157 BGB sind Vertrige so auszulegen, wie Treu und Glauben es mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte erfordern. Sowie ist geméf3 § 242 BGB der Schuldner verpflichtet, die Leis-
tung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.

Aufgaben des Grundsatzes von Treu und Glauben sind unter anderem:
¢/ die Verhinderung des Rechtsmissbrauchs
¢/ die Einbringung gesellschaftlicher Wertvorstellungen

¢/ Auslegungshilfe bei Normen und Vertrigen

konformen oder missbrauchlichen Zwecken.

G Im Vergaberecht verbietet der Rechtsgrundsatz die Ausiibung zu nicht vertrags-

Grundsatz der Produktneutralitat

Die Produktneutralitét in Vergabeverfahren gemaf3 § 31 Abs. 6 VgV/ § 7 Abs. 2 VOB/A-EU
bezieht sich darauf, dass 6ffentliche Auftrdge und Ausschreibungen so gestaltet werden sol-
len, dass sie fair und diskriminierungsfrei sind — siehe auch § 97 GWB. Das bedeutet, dass
der Vergabeprozess und die Vergabekriterien so formuliert werden sollten, dass sie keine
bestimmten Produkte oder Anbieter bevorzugen oder benachteiligen.
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Der Grundsatz der Produktneutralitit dient dazu, den Wettbewerb zu fordern und si-
cherzustellen, dass alle potenziellen Anbieter die Moglichkeit haben, ihre Produkte oder
Dienstleistungen anzubieten. Durch die Einhaltung der Produktneutralitét sollen 6ffentli-
che Auftraggeber sicherstellen, dass sie ihre Einkdufe auf der Grundlage objektiver Kriteri-
en treffen und den besten Wert fiir ihr Geld erhalten.

Um die Produktneutralitdt in Vergabeverfahren zu gewéhrleisten, sollten die Vergabekri-
terien klar und transparent sein. Sie sollten sich auf objektive Faktoren wie Preis, Qualitit,
technische Spezifikationen und Leistung beziehen, anstatt bestimmte Marken oder Produk-
te zu bevorzugen. Dies erméglicht es den Anbietern, ihre Angebote auf der Grundlage die-
ser Kriterien zu erstellen und sich fair mit anderen Wettbewerbern zu messen.

In der Praxis ist der Umgang mit Produktangaben des Auftraggebers in den Vergabeunter-
lagen besonders relevant, insbesondere in Fillen, in denen der Auftraggeber eine spezifische
Produktauswahl in Betracht zieht.

Dies kann notwendig sein, um dem Gebot einer eindeutigen und erschopfenden Leistungs-
beschreibung gerecht zu werden.

Bereits wiahrend der Planungsphase der Beschaffung behandelt der Auftraggeber diese Fra-
gestellung im Rahmen der Beschaffungskonzeption. Die dabei ermittelten Grundlagen und
Erkenntnisse miissen bei der Erstellung der Vergabeunterlagen beriicksichtigt werden.

Im Rahmen der Beschaffungskonzeption hat der Auftraggeber unter Beriicksichtigung der
vergaberechtlichen Vorgaben, insbesondere des Gebots der produktneutralen Ausschrei-
bung, die notwendigen Grundlagen ermittelt, um eine begriindete Entscheidung tiber eine
mogliche Abweichung von diesem Gebot treffen zu konnen.

Basierend auf diesen Grundlagen ist es nun im Design der Beschaffung erforderlich, eine
fundierte Entscheidung tiber die konkrete Ausschreibungsform in Bezug auf die Produkte
zu treffen:

¢/ Produktneutrale Ausschreibung
v/ Ausschreibungsform »Leitfabrikat« mit dem Zusatz »oder gleichwertig«
¢/ Produktscharfe Ausschreibung

Fiir die Dokumentation des Vergabeverfahrens ist es einerseits erforderlich, die entspre-
chende Entscheidung und ihre Begriindung festzuhalten. Dabei sollen die im Rahmen der
Beschaffungskonzeption ermittelten Grundlagen herangezogen, abgewogen und bewer-
tet werden. Eine sorgféltige Ausarbeitung der Grundlagen in der Beschaffungskonzeption
fithrt zu einer fundierten, belastbaren und rechtssicheren Entscheidung im Design der Be-
schaffung hinsichtlich der Produktvorgaben, ihrer Begriindung und Dokumentation.

Andererseits erfordert es eine konkrete Gestaltung dieser Anforderung an die Bieter, falls
Produktangaben wihrend des Vergabeverfahrens gefordert werden. Dies gilt insbesonde-
re fiir produktneutrale Ausschreibungen oder die Verwendung von Leitfabrikaten mit dem
Zusatz »oder gleichwertig«.






