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Vergabekammer Berlin zur Aufklarung von Ausfiihrungsfristen

Nachverhandeln ist grundsatzlich verboten

in oOffentlicher Auftraggeber

hat Abbrucharbeiten fiir die
Sanierung und den Ausbau einer
Grundschule im offenen Verfah-
ren nach der VOB/A-EU europa-
weit ausgeschrieben. In der EU-
Auftragsbekanntmachung waren
der Vertragsbeginn auf den
21. September 2020 und das Ende
auf den 16. April 2021 festgelegt.
Der Preis war als alleiniges Zu-
schlagskriterium bestimmt. Am
22.Januar 2021 wurde das preis-
lich bestbietende Bauunterneh-
men zu einem Aufkldrungsge-
spriach eingeladen. In der Einla-
dung waren unter anderem ,neue
Ausfithrungsfristen“ als  Ge-
spriachsthema notiert. Im Aufkla-
rungsprotokoll war hierzu doku-
mentiert: ,,Baubeginn: neue Aus-
fithrungsfristen? Kein Einfluss auf
Angebot; sind am 26. Februar
2021 akzeptiert, keine Kosten f.
Annahmeverzug!“. Zudem sollte
,dieses Protokoll“ im Auftragsfall
,,Vertragsbestandteil“ werden. Der
zweitplatzierte Abbruchunterneh-
mer beantragte die Nachpriifung
des Vergabeverfahrens. Mit Er-
folg. Die Vergabekammer Berlin
(Beschluss vom 25.Juni 2021 -
VK B 2-7/21) verpflichtete den
Auftraggeber, das Vergabeverfah-
ren in das Stadium vor Angebots-
abgabe zuriickzuversetzen.

Denn die Vergabestelle hat ge-
gen den Gleichbehandlungs-
grundsatz nach § 97 Abs. 2 GWB
verstoBen, indem sie entgegen
§ 15 EU Abs. 3 VOB/A das Ange-
bot des bestplatzierten Bauunter-
nehmens nachverhandelt und le-
diglich mit ihm die Vergabeunter-
lagen gedndert hat. Nach § 15 EU
Abs. 3 VOB/A sind Verhandlun-
gen im offenen Verfahren, insbe-
sondere iiber eine Anderung der
Angebote oder Preise, generell un-
statthaft. Mit dem Aufklarungsge-
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Um die Sanierung eines Schulgebdudes (hier Symbolbild) gab es Streit.

sprach am 22. Januar 2021 haben
der offentliche Auftraggeber und
der Bestbieter insbesondere fest-
gehalten, dass die neuen Ausfiih-
rungsfristen ,am 26. Februar 2021
akzeptiert“ worden seien. Die Er-
klarung, es wiirden neue Ausfiih-
rungsfristen akzeptiert und keine
Kosten fiir Annahmeverzug gel-
tend gemacht, kann nur in den
Grenzen ihres Wortlauts verstan-

Umweltorientierte 6ffentliche Beschaffung

Mehr griine Produki

Die griine offentliche Beschaf-
fung hat mittlerweile einen hohen
Stellenwert in  der  Politik
Deutschlands und Europas. Mit
ihrer Hilfe wollen 6ffentliche Stel-
len Umweltinnovationen auslo-
sen, indem sie in ihren Ausschrei-
bungen umweltorientierte Aus-
wahlkriterien fiir die Vergabe for-
mulieren. Dass dies nicht alle Un-
ternehmen gleichermaflen zu Um-
weltinnovationen anregt, zeigt
eine empirische Analyse des ZEW
(Leibniz-Zentrum fiir Europdi-
sche Wirtschaftsforschung) in
Mannheim.

Das offentliche Beschaffungs-
wesen hat aufgrund seiner groRRen
Nachfragen einen signifikanten
Einfluss auf das Angebot von Un-

ternehmen. In 2017 lag der Anteil
der offentlichen Beschaffung am
Bruttoinlandsprodukt der Euro-
péischen Union beispielsweise
bei 16 Prozent. In den vergange-
nen Jahren wurden zunehmend
offentliche Auftrdge gezielt um-
weltorientiert vergeben. Diese ge-
zielte offentliche Vergabe soll bei
den Unternehmen Innovationen
anregen.

In einer Studie analysierten
Bastian Krieger und Vera Zippe-
rer, welche Auswirkungen eine
griilne Offentliche Beschaffung in
den Jahren 2008 und 2014 auf
Umweltinnovationen von Unter-
nehmen hatte. Als Umweltinno-
vation auf Unternehmensebene
wird dabei die Einfilhrung neuer
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den werden. Dieser ist nach dem
mal3geblichen objektiven Emp-
fangerhorizont eindeutig: der
Bestbieter hat mit der Vergabestel-
le vereinbart, dass neue Ausfiih-
rungsfristen giiltig sind. Sie hat
aullerdem erklidrt, keine Kosten
aufgrund des verzogerten Baube-
ginns geltend zu machen.
Abweichend von der sogenann-
ten vertragsrechtlichen Losung,

'innovationen

oder deutlich verbesserter Pro-
dukte oder Prozesse betrachtet,
die aus Umweltsicht vorteilhaft
sind verglichen mit dem gewohn-
ten Wirtschaften des Unterneh-
mens.

Datenbasis ist der deutsche
Beitrag zum Community Innova-
tion Survey der EU. Dabei han-
delt es sich um eine reprisentati-
ve Umfrage von Unternehmen
mit mindestens fiinf Beschéftig-
ten in Deutschland, die Daten zu
ihren Innovationsaktivititen lie-
fert. AuBerdem nutzt das For-
schungsteam die Datenbank Ten-
ders Electronic Daily der EU so-
wie Patentdaten des deutschen
Patent- und Markenamts. Wie die
Studie zeigt, geht fiir die gesamte
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wonach auch bei Verzogerungen
die Zuschlagserteilung mit unver-
anderten Ausfithrungsfristen er-
folgt und etwaige Auswirkungen
auf die Kosten des Auftragneh-
mers im Wege der Vertragsab-
wicklung geltend zu machen
sind, hat der bestbietende Ab-
bruchunternehmer sein Angebot
entsprechend der auftraggebersei-
tigen Vorgabe neuer Ausfiih-

Stichprobe der Zuschlag bei grii-
nen oOffentlichen Ausschreibun-
gen in den Unternehmen mit ei-
ner um 20 Prozentpunkte hohe-
ren Wahrscheinlichkeit einher,
neue, umweltfreundlichere Pro-
dukte einzufiihren. Auf die Ein-
flihrung neuer, umweltfreundli-
cher Prozesse, etwa in der Pro-
duktion, hat die offentliche Auf-
tragsvergabe hingegen keinen sta-
tistisch  signifikanten Einfluss.
FEine mdgliche Erkldrung hierfiir
konnte sein, dass die Ausschrei-
bungskriterien groReres Augen-
merk auf Produkt- als auf Pro-
zesscharakteristiken legen.

Eine Unterteilung nach Gro-
Benklassen zeigt des Weiteren auf,
dass sich die Ergebnisse je nach

4

S

BSZ ‘ Bayerische Staatszeitung

und Bayerischer /@ \\ Staatsanzeiger

FOTO: DPA/HENDRIK SCHMIDT

rungsfristen gedndert. Rechtsfolge
eines solchen VerstoRBes gegen
das Nachverhandlungsverbot ist
zwar grundsétzlich der Aus-
schluss des nachverhandelten
Angebots. Ein Ausschluss des
Bieters, der nachverhandelt hat,
ist aber ebenso wenig geboten,
wie ein Ausschluss des urspriing-
lichen — nicht nachverhandelten
- Angebots.

Grofle des Unternehmens unter-
scheiden. Die Wahrscheinlichkeit
groBer Unternehmen - Unterneh-
men mit mehr als 250 Beschéftig-
ten — umweltfreundlicherer Pro-
dukte oder Prozesse einzufiihren
dndert sich nicht, nachdem sie
den Zuschlag fiir griine Ausschrei-
bungen erhalten haben. Fiir kleine
und mittlere Unternehmen hinge-
gen — Unternehmen mit weniger
als 249 Beschiftigten — sieht dies
jedoch anders aus. Den Zuschlag
zu griinen Auftrdgen der offentli-
chen Hand zu erhalten steigert bei
ihnen die Wahrscheinlichkeit,
umweltfreundlichere =~ Produkte
einzufiihren um 25 Prozentpunk-
te. Die Einfiihrung umweltfreund-
licherer Prozesse wird jedoch

Dieses urspriingliche Angebot
kann vielmehr grundsétzlich bei
einer erneuten Entscheidung iiber
den Zuschlag beriicksichtigt wer-
den. Dies hétte vorliegend zur
Folge, dass das urspriingliche An-
gebot des bestbietenden Ab-
bruchunternehmers fortbestiinde.
Allerdings beschrénkt sich die
Nachverhandlung hier nicht nur
auf eine einseitige Angebotsidnde-
rung. Vielmehr hat der 6ffentliche
Auftraggeber mit dem Bestbieter
neue Ausfiihrungsfristen verein-
bart, so die Berliner Vergabekam-
mer.

Damit ist die Vergabestelle von
der EU-Auftragsbekanntmachung
abgewichen und hat eine wesent-
liche Anderung an den Vergabe-
unterlagen im Sinne der §§ 10a
EU Abs.6 Satz1l Nr.2, 17 EU
Abs.1 Nr.2 VOB/A vorgenom-
men. Es ist offensichtlich, dass
eine derartige Anderung nicht zu-
lassigerweise gegeniiber nur ei-
nem einzigen Bieter erfolgen darf.
Nach § 97 Abs.2 GWB sind die
Teilnehmer an einem Vergabever-
fahren gleich zu behandeln. Dies
bedeutet zumindest im Falle einer
wesentlichen Anderung der Ver-
gabeunterlagen, dass der Auftrag-
geber diese dem Wettbewerb un-
terstellen muss. Bei einem offe-
nen Verfahren ist die Anderung
der Vergabeunterlagen daher
samtlichen Interessenten gegen-
iiber bekannt zu machen und die-
sen Gelegenheit zu geben, darauf
ein entsprechendes Angebot ab-
zugeben. Nach Ablauf der Ange-
botsfrist ist dafiir eine erneute
unionsweite Auftragsbekanntma-
chung notwendig, urteilte die
Vergabekammer Berlin.
> HOLGER SCHRODER

Der Autor ist Fachanwalt fur Vergabe-
recht bei Rodl & Partner in Nirnberg.

auch bei kleinen und mittleren
Unternehmen nicht beeinflusst.

Die Studie bestétigt demnach,
dass ein umweltorientiertes of-
fentliches Beschaffungswesen als
nachfrageseitige Innovationspoli-
tik insbesondere fiir kleine und
mittlere Unternehmen wirksam
ist. Sie legt auBerdem nahe, dass
es sich lohnt, die Bediirfnisse von
kleinen und mittleren Unterneh-
men bei der Vergabe von 6ffentli-
chen Auftrdgen zu beriicksichti-
gen. Dahingehend Bedarf es in
Zukunft noch weiterer For-
schung, die die Herkunft der Un-
terschiede zwischen groRen Un-
ternehmen sowie kleinen und
mittleren Unternehmen unter-
sucht. > BSZ

Aktuelle
Ausschreibungen
warten auf lhren Abruf
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