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Expertenbeitrag:
Offentliche Auftrage
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Holger Schroder,

Fachanwalt fiir Vergaberecht,
Rodl und Partner, Niirnberg

Offentliche Auftrage im Sinne des
Vergaberechts erfordern den Ab-
schluss von entgeltlichen Vertrd-
gen. Dabei ist die Form des Ver-
trags - etwa ein Kauf- oder
Dienstleistungsvertrag — ebenso
unerheblich wie die Rechtsna-
tur. Vergaberechtliche Abgren-
zungsprobleme  konnen sich
aber etwa ergeben, wenn die
offentliche Hand Verwaltungs-
akte erldsst.

NURNBERG. Vertrige werden von
offentlichen Auftraggebern mit Auf-
tragnehmern einvernehmlich abge-
schlossen, um Bau-, Dienst- oder
Lieferleistungen gegen Entgelt zu
beschaffen. Der Auftraggeber tritt
somit als Nachfrager auf dem Markt
auf, nicht als Hoheitstréger. Ein Ver-
trag kommt deshalb durch Angebot
und Annahme zustande. Die An-
nahmeerkldrung ist im Vergabe-
recht der Zuschlag des offentlichen
Auftraggebers. Dem Auftraggeber
steht damit ein vertraglich einklag-
barer Erfiillungsanspruch im Hin-
blick auf die geschuldeten Leistun-
gen zur Seite (Oberlandesgericht
Diisseldorf, Beschluss vom 11. Juli
2018, Aktenzeichen: VII-Verg 1/18).

Kein Vertrag, wenn Leistung einseitig
angeordnet wird

Ein Vertrag liegt bei funktionaler Be-
trachtung aber dann nicht vor, wenn
eine Leistung einseitig angeordnet
wird und der Verpflichtete weder
iiber den Leistungsinhalt noch tiber
den Preis bestimmen kann und es
ihm auch nicht moglich ist, seine

Ein Verwaltungsakt ist nicht
iImmer ausschreibungstrei

Ein Betriebskostenausgleich fiir eine Kita ist nicht zwingend ein reiner Zuschuss, der einen offentlichen Auftrag ausschlieBen wiirde. roro: bea-zentratsitonens simier

Was die EU-Vergaberichtlinie dazu sagt

Die Vergaberichtlinie 2014/24/EU erldu-
tert in ihrem Erwdgungsgrund 34 fol-

gendes: ,.Es kannvorkommen, dass eine
Rechtsperson gemdR den einschldgigen
nationalen Rechtsvorschriften als In-

strument oder technischer Dienst fiir be-
stimmte offentliche Auftraggebertatig st
und verpflichtet ist, von diesen Auftrag-

Verpflichtungen einseitig zu been-
den, etwa durch Kiindigung. So ent-
schied der Europiische Gerichtshof
schon im Jahr 2007 (Urteil vom 18.
Dezember 2007,  Rechtssache
C-220/06 ,AP“, Randnummer 55).

Nur dann, wenn ein einseitiger
Verwaltungsakt vorliegt, der Ver-
pflichtungen nur fiir eine Person
vorsieht, besteht kein vergabe-
pflichtiger Vertrag. Nach diesen eu-
roparechtlichen Mafstdben ist ein
hoheitliches Handeln der o6ffentli-
chen Verwaltung, wie etwa durch
Verwaltungsakt, wegen dessen Ein-
seitigkeit regelmé@Rig kein offentli-
cher Auftrag.

Zuschlag erteilt fiir
Feuerwehrfahrzeug

Gesamtkosten liegen beirund 462 000 Euro

OBERDERDINGEN. Der Gemein-
derat in Oberderdingen (Kreis
Karlsruhe) hat der Vergabe fiir die
Beschaffung eines neuen Feuer-
wehrfahrzeugs zugestimmt. Es geht
um einen Logistik-Gerdtewagen
des Typs GW-L2, der in drei Losen
ausgeschrieben war.

Der Zuschlag fiir Los 1, Fahrge-
stell und Aufbau, geht an die Firma
Albert Ziegler Feuerschutz in
Rendsburg. Die Lose 2 und 3, Bela-
dung und Rollcontainer, gingen an
die Albert Ziegler GmbH in Giengen
ander Brenz.

Die Kosten fiir Los 1 liegen bei
rund 325000 Euro. Ein Bieter war
aufgrund seines Angebotspreises
nach Angaben der Stadtverwaltung
nicht konkurrenzfihig und belegte
damit mit deutlichem Abstand nur
Platz drei. Dies geht aus der Ge-
meinderatsvorlage hervor. Um die
Leistungen der beiden anderen
Bieter direkt vergleichen zu kon-
nen, musste eine technische Nach-
priifung durchgefiihrt werden. Bei-
de reichten die nachgeforderten
Unterlagen fristgerecht ein.

Die Ergebnisse der technischen
Nachpriifung flossen laut Gemein-
deverwaltung in die Gesamtwer-

tung mit ein. Das fithrte dazu, dass
der nun ausgewdhlte Bieter trotz ei-
nes hoheren Angebotspreises,
»auch aufgrund der Komplexitdt
und den hohen Anforderungen an
dieses Logistik-Fahrzeug, die lang-
fristig betrachtet wirtschaftlichsten
und praktikabelsten Losungen an-
bietet“, heil$t es in der Gemeinde-
ratsvorlage. Bei den Losen 2 und 3
kam jeweils der preislich glinstigste
Bieter zum Zug.

Insgesamt belaufen sich die Kos-
ten fiir das Fahrzeug auf rund
462000 Euro. Vom Land bekommt
die Kommune pauschale Forder-
betrige von insgesamt 66 000 Euro.
Vom Landkreis Karlsruhe kommen
nochmals 33000 Férdergelder hin-
zu. Ein Antrag auf Investitionshilfe
aus dem Ausgleichsstock wurde
nicht bewilligt.

Nach der Auftragsvergabe findet
nun noch eine Detailabstimmung
des Ausschreibungsbiiros und der
Feuerwehr mit den Auftragneh-
mern statt. Die Lieferzeit fiir Fahr-
gestell und Aufbau wird derzeit mit
etwa zwei Jahren (104 bis 100 Wo-
chen) angegeben. Fiir Los 2 und 3
liegt die Lieferzeit bei 20 bezie-
hungsweise 24 Wochen. (sta)

gebern erteilte Anweisungen auszufiih-

ren, und dass sie keinen Einfluss auf die

Vergiitung ihrer Tatigkeit hat. Angesichts

ihrer auRervertraglichen Art sollte eine

solche rein administrative Beziehung

nichtin den Anwendungsbereich der

Verfahren fir die offentliche Auftrags-
vergabe fallen."

Die fiir einen Vertrag typische
Beziehung von Leistung und Ge-
genleistung (Entgelt) besteht bei
einem Verwaltungsakt nicht. Wenn
zum Beispiel ein Férdermittelemp-
fdnger gegen einen Zuwendungs-
bescheid versto3t, indem er etwa
die Finanzmittel nicht bestim-

mungsgemill verwendet, entsteht
kein Leistungserfiillungsanspruch,

sondern ein zuwendungsrechtli-
cher Riickforderungsanspruch der
offentlichen Hand.

Etwas anderes gilt aber dann,

wenn der Inhalt eines Verwal-
tungsakts vor dem Erlass vertrags-

dhnlich ausgehandelt wurde. Ist

demnach im Einzelfall festzustel-
len, dass der Adressat eines Verwal-
tungsakts auf den Inhalt desselben
einwirken konnte, liegt ein verga-
berechtspflichtiger  6ffentlicher
Auftrag nahe.

BloBer Zuschuss oder entgeltlicher
Vertrag

Miteinersolchen ,Fluchtin den Ver-
waltungsakt“ konnte ansonsten das
Vergaberecht allzu leicht umgangen
werden. Darauf deutet auch die EU-
Vergaberichtlinie 2014/24/EU im
Zusammenhang mit Zuschiissen
hin. Danach soll Vergaberecht nur
»in der Regel“ unanwendbar sein,
wenn eine bloe Finanzierung von
Tatigkeiten in Rede steht, die haufig
mit der Riickzahlung der erhaltenen
Finanzmittel bei nicht bestim-
mungsgemiller Verwendung ver-
bunden ist (sogenannter Erwé-
gungsgrund 4). Mitanderen Worten:
Ausnahmen sind also auch bei mit-
tels Verwaltungsaktes gewidhrten
Fordermitteln durchaus denkbar.
Der thiiringische Vergabesenat
hat beispielsweise zum Betrieb ei-

nes kommunalen Kindergartens
durch einen Dritten entschieden,
dass auch ein gesetzlich vorgese-
hener und vertraglich konkreti-
sierter  Betriebskostenausgleich
kein bloRer Zuschussist, der einen
offentlichen Auftrag ausschliefen
wiirde. Da der Betrieb eines Kin-
dergartens eine Pflichtaufgabe im
eigenen Wirkungskreis erfiillt, ist
Vertragsgegenstand eine Leistung,
die ohne Beauftragung eines kon-
kreten Betreibers von der Gemein-
de selbst erbracht werden miisste.
Die Ubertragung dieser Verpflich-
tung auf einen dritten Betreiber
und deren Durchsetzbarkeit ist
unabdingbare Voraussetzung fiir
die Entbindung der Gemeinde von
der Notwendigkeit des eigenen
Kindergartenbetriebs.

Damit wird zugleich eine ein-
klagbare Erfiillungsverpflichtung
des Betreibers begriindet, sodass
ein Vertragim Sinne eines 6ffentli-
chen Auftrages vorliegt und kein
bloBer Zuschuss. Das hat das Thii-
ringer Oberlandesgericht ent-
schieden (Beschluss vom 9. April
2021, Aktenzeichen: Verg 2/20).

Auftrag fr
Briickensprengung
vergeben

LUDENSCHEID. Die Niederlas-
sung Westfalen der Autobahnge-
sellschaft des Bundes hat den Auf-
trag fiir die Sprengung der Talbrii-
cke Rahmede vergeben. Auftrag-
nehmer ist die Firma Heitkamp
Umwelttechnik. Die Firma Liese-
gang ist als einer der Nachunter-
nehmer fiir die Sprengung verant-
wortlich. Das Unternehmen hatte
im Auftrag der Autobahngesell-
schaft Niederlassung Westfalen
Anfangdes]Jahres auch die Talbrii-
cke Rinsdorf gesprengt.

Begonnen wurde nun mit den
Vorarbeiten fiir die Sprengung.
Dazu zdhlen etwa Féllarbeiten un-
ter der Briicke und die Sicherung
der Hénge. Zugleich wird ein Fall-
bett unter der Briicke gebaut. Pa-
rallel wird nun der Sprengabbruch
mit Maschinen- und Materialein-
satz und den Wegen zur Baustelle
geplant. (sta)

Kurz notiert

Linke legt Entwurf fiir
neues Vergabegesetz vor

DRESDEN. Die Fraktion der Lin-
ken in Sachsen will die Vergabe 6f-
fentlicher Auftrdge an bestimmte
Kriterien koppeln. Dazu zdhlen
okologische Aspekte, Tariftreue
und ein Vergabe-Mindestlohn von
13,50 Euro brutto auch bei Leihar-
beit und Subunternehmen. Die
Linke hat dafiir einen Gesetzent-
wurf vorgelegt. Er sieht ferner vor,
die ILO-Kernarbeitsnormen zum
festen Vergabekriterium zu ma-
chen. Zudem soll eine Kompe-
tenzstelle fiir nachhaltige Beschaf-
fung zur Unterstiitzung der Kom-
munen eingerichtet werden. (sta)

Leitfaden zur Vergabe
von Architekturleistungen

BERLIN. Die Bundesarchitekten-
kammer hat einen Leitfaden zur
Vergabe von Architekturleistun-
gen oberhalb des Schwellenwerts
verdffentlicht. Darin werden die
verfahrenstechnischen Vergabe-
abldufe beschrieben. Der Leitfa-
den soll einen Qualitdtswettbe-
werb fordern und o6ffentliche Auf-
traggeber bei der Suche nach der
besten Losung fiir eine anstehen-
de Bauaufgabe sowie einem geeig-
neten Partner unterstiitzen. (leja)
http://vgv-architekten.de

Name eines Bieters muss bei elektronischer Abgabe
des Angebots klar ersichtlich sein

Vergabekammer bemerktleeres Feld auf Formblatt und sieht darin zwingenden Ausschlussgrund

ANSBACH. Fiir Auftraggeber muss
klar ersichtlich sein, von welchem
Unternehmen ein Angebot abgege-
ben wird. Bleibt bei einem elektro-
nischen Angebot das Feld mit dem
Namen des Unternehmens leer, so
stelltdiesnach Ansichtder Vergabe-
kammer Nordbayern mit Sitz in
Ansbach einen zwingenden Aus-
schlussgrund dar. Auch dann, wenn
wie in diesem Fall, andere Angaben
zum Unternehmen wie Mailadres-
se, Telefonnummer oder Steuer-
nummer eingetragen worden sind.

Auftraggeber macht Vorgabe, dass
der Bieter zu erkennen sein miisse

Im konkreten Fall ging es um das
europaweit ausgeschriebene Auf-
stellen und Montieren eines Krans
(Aktenzeichen: RMF-SG21 -3194-
76-1). Auf einem Formblatt hatte
der Auftraggeber die klare Vorgabe
gemacht, dass bei elektronischer
Abgabe des Angebots der Bieter zu
erkennen sein miisse. Daran hatte
sich der Bieter nicht gehalten und
dennoch zunichst den Zuschlag er-
halten. Dass das Feld leergeblieben
war, hatte erst die Vergabekammer
bei der Priifung der Unterlagen be-
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Entspricht ein Angebot nicht allen formalen Vorgaben, muss es von der Vergabe
ausgeschlossen werden. roro: e

merkt, nachdem der zweitplatzierte
Bieter eine Abweichung vom Leis-
tungsverzeichnis vermutet hatte.
Den fehlenden Namen hatte er
nicht moniert.

Entspreche ein Angebot nicht
allen formalen Vorgaben, miisse es
ausgeschlossen werden, machte
die Vergabekammer in ihrem Be-
schluss deutlich. Das Formblatt
konne nur so verstanden werden,

dass ein Bieter darauf zu erkennen
sein muss. Dabei spiele auch keine
Rolle, ob es an anderer Stelle der
eingereichten Unterlagen Hinwei-
se auf die Identitdt des Bieters
gebe. Und auch die Méglichkeit ei-
ner Recherche des Auftraggebers
aufgrund der angegebenen Steuer-
und Handelsregisternummern rei-
che in diesem Fall nicht aus. Dazu
sei der Auftraggeber nicht ver-

pflichtet, insbesondere dann,
wenn er iiber das Formblatt dazu
aufgefordert hat, die Angaben mit
einzureichen.

Vergabekammer setzt Verfahren
vollstandig zuriick

Fiir die Vergabekammer Nordbay-
ern fehlt ohne die Angabe des Na-
mens ein Kernbestandteil desAnge-
bots. Fehle eine solche Angabe, sei
nicht deutlich und zweifelsfrei zu
erkennen, von wem das Angebot
tiberhaupt stamme.

Erschwert wird die Identifikati-
on, wenn an anderer Stelle des An-
gebots weitere Unternehmen ge-
nannt werden. Ausschlussgriinde
wdren zudem, wenn ein Angebot
auf dem vorgegebenen Formblatt
nicht unterschrieben wire oder ein
zu signierendes elektronisches An-
gebot nicht signiert ist.

Das Verfahren wurde von der
Vergabekammer vollstindig zu-
riickgesetzt. Mit dem Zuschlag an
den Erstplatzierten unter diesen
Umstdnden habe man die Rechte
anderer Bieter mit Blick auf das Ge-
setz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen verletzt. (dis)



