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Offentliche Auftrage in Deutschland

Laut einer OECD Studie aus 2019* gehen etwa 35 Prozent der deutschen Staatsausgaben in die
offentliche Auftragsvergabe — ein dreistelliger Milliardenbetrag (ca. 500 Mrd.), der etwa in Bildung,
Gesundheit, Infrastruktur und andere Bereiche fliel3t. Der grofdte Teil der Auftragsvergaben wird
von Landern und Kommunen durchgefihrt.

*Die gesamte Studie finden Sie hier: OECD (2019), Offentliche Vergabe in Deutsch-
land: Strategische Ansatzpunkte zum Wohl der Menschen und flr wirtschaftliches Wachstum,

OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/48df1474-de.

Offentliche Auftrage sind Vertrage mit der 6ffentlichen Hand (iber Liefer-, Dienst- oder Bauleistun-

gen. Sie werden aus Steuern und Abgaben des Bundes, der Gemeinden sowie anderer juristischer
Personen des offentlichen Rechts, d.h. aus 6ffentlichen Mitteln, finanziert. Nachgefragt werden
Guter und Dienstleistungen aus fast allen Branchen.

Offentliche Auftraggeber sind alle Dienststellen des Bundes, der Lander, der Gemeinden, der Ge-

meindeverbande und sonstige juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (z. B. Hochschulen,
Rentenversicherungstrager etc.; sog. klassische o6fftl. Auftraggeber). Auch juristische Personen des
privaten Rechts gehoéren zu diesem Kreis, wenn es Einrichtungen sind, die im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben erflllen, die eine eigene Rechtspersonlichkeit besitzen und die Uberwiegend
vom Staat, den Gebietskorperschaften oder deren Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts finanziert
oder in ihrer Leistung beaufsichtigt werden (z. B. Krankenhauser, 6ffentliche Biihnen, Feuerwehren
etc.; sog. funktionale 6fftl. Auftraggeber).

Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung (sog. Sektorenauftragge-

ber) unterliegen besonderen Regeln.
Im Jahr 2014 hat die EU-Kommission drei neue Richtlinien erlassen. Dies sind:

- RL 2014/23/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 uber
die Konzessionsvergabe

- RL 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber
die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG sowie

- RL 2014/25/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 uber
die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG.
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Im Zuge der Umsetzung der drei neuen EU-Vergaberichtlinien ergeben sich seit dem 18.04.2016
einige grundlegende Neuerungen fur die offentliche Auftragsvergabe oberhalb der Schwellenwerte.
So unterliegt aufgrund der Einfihrung der Konzessionsvergaberichtlinie erstmals auch die Vergabe
von Dienstleistungskonzessionen dem férmlichen europaischen Vergaberecht. AuRerdem wurden
das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), die Sektorenverordnung (SektVO), die
Vergabeverordnung (VgV) und Teile der Vergabeordnungen neu strukturiert bzw. in die VgV inte-

griert.



Rechtsgrundlagen fir die Beschaffungen der 6ffentlichen Hand

Rechtsgrundlagen fur die Beschaffungen der 6ffentlichen Hand sind in Deutschland:

= das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)

= die Vergabeverordnung (VgV)

= die Sektorenverordnung (SektVO)

» die Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV)

= die neue Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB/A)

= die Verfahrensordnung fur die Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrage unter-
halb der EU-Schwellenwerte (Unterschwellenvergabeordnung - UVgO) bzw. der erste Abschnitt
der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen (VOL/A)

» das Haushaltsrecht

= die Verordnung Uber die Preise bei 6ffentlichen Auftragen (PR Nr 30/53)

sowie rechtliche Bestimmungen auf Ebene der Bundeslander.

Uberschreitet der Auftragswert eines Beschaffungsvorhabens einen bestimmten Schwellenwert,
bestimmen sich die anzuwendenden Regelungen nach EU-rechtlichen Vorgaben. So sind der

4. Teil des GWB, die VgV, die SektVO, die KonzVgV, sowie der 2. Abschnitt der VOB/A Ergebnis
der Umsetzung der oben genannten EU-Richtlinien in nationales Recht.

Die Schwellenwerte betragen derzeit bei Liefer- und Dienstleistungsausschreibungen 214.000 Euro

(bei Ausschreibungen oberster und oberer Bundesbehdrden 139.000 Euro) und bei Bauleistungen
5.350.000 Euro. Fur o6ffentliche Dienstleistungsauftrage lber soziale und andere besondere Dienst-
leistungen® liegt der Schwellenwert bei 750.000 Euro. Fiir Sektorenauftraggeber betragt er im Lie-
fer- und Dienstleistungsbereich 428.000 Euro, bei Vertragen Uber soziale und andere besondere
Dienstleistungen 1.000.000 Euro. Konzessionsvergaben unterliegen ab einem Wert von 5.350.000

Euro dem europdischen Vergaberecht.

Zur Wahrung mittelstéandischer Interessen schreibt das GWB vor, dass die Auftréage in Fach- und

Teillose geteilt werden miissen.

Das GWB regelt zudem die Einrichtung von Vergabekammern, die bei EU-weiten Ausschreibungen
den Rechtsschutz fir alle beteiligten Bieter sicherstellen. In diesem Zusammenhang verpflichtet
das GWB offentliche Auftraggeber bei europaweiten Vergaben zur Information aller nicht berick-
sichtigten Bieter Uber den geplanten Zuschlag mindestens 15 Tage (10 Tage bei elektronischer
Mitteilung) vor Erteilung des Auftrags. Wéahrend dieser Informations- und Wartefrist kbnnen nicht
bertcksichtigte Bieter ein Nachprufungsverfahren vor der zustindigen Vergabekammer anstren-

gen.

! Auflistung in Anhang XIV der RL 2014/24/EU.
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Arten der Vergabe

Das Vergaberecht sieht fur die Durchfuhrung der Auftragsvergabe mehrere Verfahrensarten vor.

Bei nationalen Ausschreibungen unterhalb des Schwellenwertes sind dies die Offentliche Aus-
schreibung, die Beschrankte Ausschreibung und die Verhandlungsvergabe (UVgO) (Freihandige
Vergabe VOL/A). Bei EU-weiten Vergaben oberhalb des Schwellenwertes existieren das Offene
Verfahren, das Nicht Offene Verfahren, das Verhandlungsverfahren, der Wettbewerbliche Dialog
und die Innovationspartnerschaft. Die anfangs genannten Rechtsgrundlagen regeln, welches Ver-

fahren in welchem Fall zur Anwendung kommt.

- Die Offentliche Ausschreibung / Das Offene Verfahren

Bei diesem Verfahren wird durch eine nationale bzw. europaweite Veroffentlichung einer unbe-
grenzten Anzahl von Unternehmen bekannt gegeben, dass ein bestimmter Auftrag vergeben wer-
den soll. Im uneingeschrankten Wettbewerb soll das wirtschaftlichste Angebot ermittelt werden.
Potenzielle Bieter missen die Vergabeunterlagen beim Auftraggeber anfordern bzw. kénnen diese
Uber eine in der Veroffentlichung angegebene Internetadresse abrufen. Ausgehend von diesen

Unterlagen wird das Angebot erstellt und eingereicht.

- Die Beschrankte Ausschreibung / Das Nicht Offene Verfahren

Beschrankte Ausschreibungen ohne vorherigen Teilnahmewettbewerb kommen im Rahmen von
nationalen Verfahren in begriindeten Ausnahmefallen zur Anwendung. Dabei spricht der 6ffentliche
Auftraggeber nur eine beschrankte Anzahl von Unternehmen an und fordert sie zur Angebotsab-
gabe auf. Es kdnnen haufig nur Unternehmen teilnehmen, die der ausschreibenden Stelle bekannt
sind. Kennt der Auftraggeber nur wenige potenzielle Bieter, kann er sich von der zustandigen Auf-
tragsberatungsstelle (in Bayern vom Auftragsberatungszentrum Bayern e. V.) geeignete Unter-
nehmen benennen lassen.

Fur Verfahren oberhalb der Schwellenwerte steht nun das Nicht Offene Verfahren den 6ffentlichen
Auftraggebern neben dem Offenen Verfahren nach ihrer Wahl zur Verfiigung. Nicht Offene Verfah-
ren oberhalb der Schwellenwerte werden zwar wie ein offenes Verfahren durch eine 6ffentliche
Bekanntmachung angekindigt. Im Zuge eines Teilnahmewettbewerbs wird jedoch nur eine be-
grenzte Zahl von Unternehmen ausgewabhilt, die ein Angebot abgeben kann.

Anstelle des regularen Verfahrensablaufs steht dem 6ffentlichen Auftraggeber zudem die Moglich-
keit offen, ein Interessenbekundungsverfahren durchzufihren und dabei auf eine o6ffentliche Auf-
tragsbekanntmachung zu verzichten (s. sogleich ,Besonderheiten bei der Auftragsvergabe®).

Fur die Wertung der Angebote gelten die gleichen strengen Formvorschriften wie bei der Offentli-
chen Ausschreibung / beim Offenen Verfahren.



- Die Verhandlungsvergabe oder freihdndige Vergabe / Das Verhandlungsverfahren

Der Auftraggeber kann potenzielle Bewerber zur Angebotsabgabe auffordern und mit diesen noch
nach Abgabe der Angebote Uber die einzelnen Vertragsbedingungen verhandeln. Um ein Minimum
an Wettbewerb zu gewahrleisten, muss die Auswahl dieses Vergabeverfahrens begriindet und
dokumentiert werden. In vielen Bundeslandern gibt es eine Grenze, bis zu der ohne Begrindung
eine Freihandige Vergabe moglich ist

Oberhalb der Schwellenwerte entspricht das Verhandlungsverfahren im Wesentlichen der nationa-
len Verhandlungsvergabe, allerdings ist im Regelfall zunachst ein Teilnahmewettbewerb mit einer
offentlichen Aufforderung zur Abgabe von Teilnahmeantragen durchzufihren. Das Verhandlungs-
verfahren ist dem Offenen und Nicht Offenen Verfahren nachgeordnet und kann daher nur unter
bestimmten Voraussetzungen zur Anwendung kommen (insb. bei der Vergabe von Ingenieur- und
Architektenleistungen). Auch hier besteht die Méglichkeit eines Interessenbekundungsverfahrens.

- Der Wettbewerbliche Dialog

Dieses Verfahren bei EU-weiten Vergaben ist dem Offenen und dem nicht Offenen Verfahren
ebenfalls nachrangig. Es darf nur bei besonders komplexen, nicht eindeutig beschreibbaren
Vergaben angewandt werden, wenn eine Leistungsbeschreibung nicht moéglich oder zu komplex
ware. Der Auftraggeber veroffentlicht eine Bekanntmachung mit einer funktionalen Beschreibung
des Beschaffungsgegenstandes und dem geplanten Ablauf des Verfahrens. Um die Lésung zu
ermitteln, mit der die Bedirfnisse des Auftraggebers am besten erfillt werden kdnnen, erfolgt eine
Dialogphase zwischen Auftraggeber und Unternehmen. Die in dieser Dialogphase entwickelte Leis-
tungsbeschreibung ist dann die Grundlage fur die Angebote. Der Dialogphase vorgelagert ist ein
offentlicher Teilnahmewettbewerb.

- Die Innovationspartnerschaft

Das Verfahren der Innovationspartnerschaft wurde fur bestimmte Oberschwellenvergaben durch
die EU-Richtlinien neu eingefiihrt. Es kommt nur ausnahmsweise bei Auftragen in Betracht, die
sich auf innovative, bislang noch nicht auf dem Markt verfliigbare Leistungen beziehen und die de-
ren Entwicklung umfassen. In der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen sind die
zu entwickelnde Leistung zu beschreiben und deren Mindestanforderungen explizit darzulegen.
Nach einem offentlichen Teilnahmewettbewerb erhalten ausgewahite Unternehmen die Aufforde-
rung zur Abgabe eines Angebots in Form von Forschungs- oder Innovationsprojekten, Uber die
anschlieend mit dem Ziel verhandelt wird, sie inhaltlich zu verbessern. Die Innovationspartner-
schaft gliedert sich nach dem Zuschlag in zwei Phasen: eine Forschungs- und Entwicklungsphase
und eine Leistungsphase, in der die entwickelte Leistung erbracht wird.



Schaubild 1: Grober Ablauf einer 6ffentlichen Ausschreibung

¢ Auftragsbekanntmachung
e Bzw. Voorinformation

* Nationale Verfahren: Download oder Anforderung und Versand der
Vergabeunterlagen (mit Aufforderung zur Angebotsabgabe)

* EU-weite Verfahren: Download der Vergabeunterlagen

e Verfahren mit Teilnahmewettbewerb: Einreichung der Teilnahmeantrage
® Gegebenenfalls Interessenbekundung und Interessenbestditigung

* Abgabe der Angebote

e Offnung der Angebote / Teilnahmeantrige (und erst ansschlieRend
Aufforderung zur Abgabe eines Angebots)

| 2

¢ Priifung und Wertung der Angebote

® Bei EU-weiten Verfahren: Vorabinformation nach § 134 GWB

e Zuschlagserteilung
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Flr Bayern:

https://www.auftraege.bayern.de/

https://lwww.bayvebe.bayern.de/
https://www.vergabe.bayern.de/

Es gibt pro Bundesland verschiedene Datenbanken, in denen Ausschreibungen veroffent-
licht werden.

Eine Bekanntmachungsplattform, die kostenfrei ist, und auf der viele Ausschreibungen
vergffentlicht werden ist.

https://www.service.bund.de/Content/DE/Ausschreibungen/Suche/Formular.html?view=pro
cessForm&nn=4641514

Datenbank fur alle europaweiten Ausschreibungen aus ganz Europa: https://ted.europa.eu

Das Verfahren von der Angebotsoffnung bis zum Zuschlag

Das Verfahren der Auswahl des Angebots, das den Zuschlag erhalten soll, erfolgt nach festen Re-

geln.

- Angebotser6ffnung

Nach Ablauf der Angebotsfrist erfolgt die Angebotserdffnung. Dabei muss sichergestellt werden,
dass die Angebote nicht vorzeitig getffnet werden. Die Angebotsoffnung erfolgt bei Ausschreibun-
gen nach der VgV, d. h. bei EU-weiten Verfahren, sowie bei nationalen Verfahren nach der UvgO
bzw. VOL/A nicht offentlich; bei nationalen Verfahren nach der VOB gibt es dagegen bei schriftli-
chen Angeboten weiterhin einen 6ffentlichen Submissionstermin. Bei der Angebotséffnung wird in
diesem Fall festgestellt, welche Angebote fristgerecht eingegangen sind und aus welchen Ange-
botsbestandteilen, einschlie3lich der Angebotsendsummen, sie bestehen.

- Angebotsbewertung

In einem ersten Schritt werden die Angebote ausgeschlossen, die formale Fehler aufweisen bzw.
sachlich oder rechnerisch unrichtig sind (z. B. verspateter Eingang, Angebot nicht unterschrieben,

Anderungen an den Vergabeunterlagen etc.).

Bei den verbleibenden Angeboten wird daraufhin die Eignung der Bieter (in Bezug auf Fachkunde,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit) anhand der eingereichten Unterlagen gepruft. Werden die

geforderten Eignungskriterien nicht erfullt, wird das Angebot ausgeschlossen.
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In einer dritten Phase sind die Angebote auf die Angemessenheit ihrer Preise hin zu Uberprufen.
Bei Angeboten mit ungewdhnlich niedrigen Preisen verlangt der 6ffentliche Auftraggeber vom Bie-
ter Aufklarung Uber die Preisbildung. Geschieht dies nicht in zufriedenstellender Art und Weise,
sind im Zweifel die entsprechenden Angebote auszuschliefl3en.

AbschlieRend wird aus den verbliebenen Angeboten das wirtschaftlichste ausgesucht, indem die
einzelnen Angebote anhand der in den Vergabeunterlagen vorgesehenen Zuschlagskriterien be-
wertet werden.

Eine Besonderheit gilt, wenn im Rahmen eines europaweiten Verfahrens die Einheitliche Européi-
sche Eignungserklarung (EEE; vorlaufiger Eignungsnachweis) verlangt wird: Hier erfolgt die Pru-
fung der Eignung anhand konkreter Eignungsnachweise erst nach der Auswahl des wirtschaftlichs-
ten Angebots nur in Bezug auf den betreffenden Bieter.

- Vorabinformation Gber den beabsichtigten Zuschlag (nur bei Eu-weiten Ausschreibungen)

Bei Verfahren im Oberschwellenbereich muss der Auftraggeber nach der Entscheidung, welcher
Bieter den Zuschlag erhalten soll, diejenigen Bieter, die er nicht berticksichtigen will oder kann, von
seiner Entscheidung unterrichten.



Er hat den nicht berlcksichtigten Bietern schriftich den Namen des erfolgreichen Bieters, die
Griunde, warum ihr Angebot nicht beriicksichtigt wurde sowie den friihesten Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses mitzuteilen. Nach dieser Information muss er noch mindestens 15 Tage (bzw. 10
Tage bei elektronischer Mitteilung oder per Fax) bis zum endgiltigen Zuschlag warten. Die Frist
beginnt am Tag nach der Absendung der Information. Informiert der Auftraggeber die Bieter nicht
oder wartet er den Ablauf der Frist nicht ab und wird dieser Versto3 spater in einem Nachprifungs-
verfahren festgestellt, hat dies die Unwirksamkeit des Vertrags (mit etwaigen schadensersatzrecht-

lichen Ansprichen) zur Folge.

- Weitere Informationsmaéglichkeiten des erfolglosen Bewerbers/Bieters

Jeder erfolglose Bewerber bzw. Bieter hat die Mdglichkeit, sich auf Antrag Uber das Ergebnis der
Vergabe informieren zu lassen. Der Antrag sollte bereits mit dem Angebot gestellt werden.

- Vergabevermerk

Die Dokumentation aller Phasen und Entscheidungen im Vergabeverfahren ist sehr wichtig. Alle
relevanten Entscheidungen, beginnend mit der Bestimmung des Bedarfs und der Wahl des Verga-
beverfahrens, sind im sogenannten Vergabevermerk zusammenzufassen. Dieser muss auch die
Begrindungen fur die einzelnen Entscheidungen enthalten. Der Vergabevermerk ist schriftlich ab-
zufassen.

Rechtsschutz

Bei Vergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte besteht in Bayern ein sehr eingeschrankter

Rechtsschutz, es ist lediglich eine Beschwerde bei der fir die Vergabestelle zustandigen Auf-
sichtsbehdrde bzw. die Erwirkung einer einstweiligen Verfigung beim Zivilgericht méglich.

Anders ist die Situation bei Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte. Wie oben ausgefihrt, ist

der Auftraggeber verpflichtet, den erfolglosen Bietern mindestens 15 Tage (bzw. 10 Tage bei elekt-
ronischer Mitteilung) vor dem endgultigen Zuschlag eine Vorabinformation zukommen zu lassen.
Im Rahmen dieser Frist haben diese dann die Mdglichkeit, gemafl 88§ 155 ff GWB einen Nachpri-
fungsantrag bei der zustandigen Vergabekammer einzureichen, wenn sie hinreichende Griinde
geltend machen kdnnen. Voraussetzung fur dieses Nachprifungsverfahren ist zunéchst, dass der
Zuschlag noch nicht erteilt wurde. Im Ubrigen muss das betroffene Unternehmen bereits vor Erhe-
bung des Nachprifungsantrags den behaupteten Vergabemangel rechtzeitig nach Entdeckung bei
der ausschreibenden Stelle gertigt und diese nicht oder nicht ausreichend reagiert haben. Im Fall
der Ablehnung der Rige durch den 6ffentlichen Auftraggeber muss der Antrag innerhalb von 15
Tagen nach Ablehnung der Rige erfolgen. Der Antrag ist schriftlich zu stellen. Zu beachten ist,

dass fur Amtshandlungen der Vergabekammer Kosten entstehen.
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Der Nachprifungsantrag bewirkt ein Zuschlagsverbot bis zur Entscheidung der Vergabekammer.

Die Kammer ist gemal} 8§ 167 GWB verpflichtet, innerhalb von 5 Wochen nach Eingang des An-
trags dariiber zu entscheiden. Der Bieter, der den Zuschlag fur den Auftrag erhalten soll, wird als
Beigeladener zu der Entscheidung der Vergabekammer geladen.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer kdnnen die am Vergabeverfahren Beteiligten beim
zustandigen Oberlandesgericht innerhalb von zwei Wochen das Rechtsmittel der sofortigen Be-
schwerde einlegen. Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniber der Ent-
scheidung der Vergabekammer. Sie lauft aber nach Ablauf der Beschwerdefrist nur noch weitere
14 Tage. Dann erfolgt spatestens eine Entscheidung.

Akquisition von o6ffentlichen Auftragen

Die Akquisition von offentlichen Auftragen muss, wie jede unternehmerische Investition, vorbereitet
werden. Trotz der vorgegebenen engen rechtlichen Rahmenbedingungen ergeben sich fir interes-
sierte Unternehmen Ansatzpunkte.

- Markterkundung

Eine Mdglichkeit, auf potenzielle 6ffentliche Kunden aufmerksam zu werden, ist die Auswertung
von Ausschreibungsbekanntmachungen. Unternehmen, die ihre Zielgruppen vorher
identifiziert und ihre Chancen auf dem 6ffentlichen Markt ausgelotet haben, sind im Vorteil. Mit Hil-
fe von Behordenverzeichnissen, Beschaffungsplattformen und Internetseiten von Behdrden kénnen
Informationen Uber Auftraggeber beschafft werden. Die relevanten Auftraggeber sollten in Werbe-
und Direktmarketinginitiativen einbezogen werden. Auch das Studium von Haushaltsplanen und

von Vorinformationen bei l&ngerfristigen Beschaffungsmaf3nahmen kann lohnend sein.

- Kontakt zum Kunden suchen und pflegen

Persdnliche Kontakte zu relevanten Auftraggebern sind ein wichtiger Faktor. Ziel der Kontakte ist
einerseits die Darstellung der Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Unterneh-
mens, andererseits die Beratung, Information und Produktprasentation flr anstehende Beschaf-

fungen.

- Preis- und Produktpolitik

Da offentliche Auftrage in der Regel im Wettbewerb vergeben werden, stehen Preise und Produkte
unmittelbar in Konkurrenz zu Angeboten von Wettbewerbern. Daher ist eine Analyse des Preisni-

veaus und der Produktqualitat auf 6ffentlichen Markten notwendig.

Eine Hilfe ist z. B. die Veroffentlichung der Ergebnisse von EU-weiten Ausschreibungen im Supp-
lement zum Amtsblatt der EU (www.ted.europa.eu). Darlber hinaus kann jeder Bieter, wie bereits

erwahnt, Auskunft Gber das Ergebnis der Ausschreibung beantragen.
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Hinweis

Verstandlicherweise kann in dieser Darstellung nur auf einige Aspekte des offentlichen Auftrags-
wesens eingegangen werden. Fur weitergehende Auskinfte steht Ihnen das Auftragsberatungs-

zentrum Bayern e. V. gerne zur Verfugung.
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