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Offentliche Beschaffung in Krisenzeiten:
Jetzt muss sie besonders gut funktionieren

In Krisenzeiten ist schnelles Handeln gefragt,
das gilt insbesondere fiur die Organisationen
des offentlichen Sektors. Sie mussen Gefah-
ren abwehren und die Bevdlkerung schutzen.
Damit geht haufig einher, dass in kurzer Zeit
Produkte oder Dienstleistungen beschafft
werden mussen. In der Coronapandemie waren
dies unter anderem Atemschutzmasken oder
medizinische Ausrustung, die nicht in ausrei-
chender Menge vorhanden waren. Die 6ffent-
liche Beschaffung hat dann eine ganz zentrale
Rolle als Krisenmanager inne und muss schnell
und flexibel agieren. Teilweise sind dafur ge-
setzliche Anderungen oder besondere Erlasse
notwendig. Doch auch im Rahmen des beste-
henden Vergaberechts stehen zahlreiche Ins-
trumente zur Verfligung, die in Krisenzeiten

die Funktions- und Leistungsfahigkeit der Be-
schaffung sichern kdnnen. Sie werden aller-
dings noch nicht immer ausreichend genutzt.

So enthielten die ,, Leitlinien der Europédischen Kommission
zur Nutzung des Rahmens fiir die Vergabe 6ffentlicher
Auftrage in der durch die Covid-19-Krise verursachten Not-
situation”" entsprechende Hinweise flr 6ffentliche Beschaf-
fungs- und Vergabestellen. Die Kommission verwies zum
Beispiel auf die Mdglichkeit, Fristen bei offenen oder nicht-
offenen Verfahren zu verkirzen oder gegebenenfalls vom
Instrument der Direktvergabe Gebrauch zu machen, sofern
nur ein Anbieter in der Lage ist, die erforderlichen Liefe-
rungen innerhalb der durch aufRerste Dringlichkeit bedingten
technischen und zeitlichen Zwange durchzufihren.

Aufderdem verweisen die Leitlinien darauf, dass ,, 6ffentliche
Auftraggeber nach dem EU-Rechtsrahmen voll und ganz
befugt (sind), sich auf dem Markt zu betétigen und Vermitt-
lungsaktivitdten zu (ibernehmen”. Demnach kénnten sie zum
Beispiel auch innovative Instrumente nutzen und Hackathons
durchflhren oder mit Innovationsékosystemen bzw. Unter-
nehmernetzwerken zusammenarbeiten.

Der Begriff ,,Krise” im Vergaberecht

Sowohl auf européischer als auch auf nationaler Ebene besteht
bereits seit 2009 ein definierter Begriff von ,Krise”. Eine , Krise” ist
nach Art. 1 Nr. 10 der Richtlinie 2009/81/EG? im Kontext des Sonder-
vergaberechts flir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit (vgl. auch
§ 4 Abs. 1 VSVgV) definiert und umfasst somit , jede Situation in
einem Mitgliedstaat oder einem Drittland, in der ein Schadensereignis

In der Krise ist schnelles und innovatives Handeln

wichtig — es ist aber nicht alles erlaubt

Insbesondere wahrend der Coronapandemie zeigte sich,

worauf es bei der 6ffentlichen Beschaffung in der Krisen-

situation ankommit:

— Bedarfe mussen schnell identifiziert und priorisiert werden.
(Im Fall der Coronapandemie betraf dies insbesondere
medizinische Ausstattung und Ausristung, Lagerhaltung
und Logistik.)

— Bedarfe missen intelligent gedeckt werden: Was wird
wann, wo und wie gebraucht? Blindelungsstrategien,
die Nutzung bestehender (Rahmen-)Vertrége sowie
die Anpassung oder Anderung bestehender (Rahmen-)
Vertrage kdnnen dabei helfen.

— Beschaffungs- und Vergabeprozesse missen beschleu-
nigt werden: vereinfachte Vergabeverfahrensarten und
Fristenverklrzungen als Lésung.

— Anbietermaérkte sollte man im Blick behalten: Welchen
Einfluss hat die Krise? Sensibilitdt im Umgang mit der
Krisensituation ist sowohl auf Auftraggeber- als auch auf
Bieterseite gefragt.

— Auch Beschaffung sollte ,remote” stattfinden kénnen:
Die Gewabhrleistung einer ausreichenden und sicheren

eingetreten ist, welches deutlich (iber die Ausmal3e von Schadens-
ereignissen des tadglichen Lebens hinausgeht und dabei Leben und
Gesundheit zahlreicher Menschen erheblich geféhrdet oder ein-
schrénkt, eine erhebliche Auswirkung auf Sachwerte hat oder lebens-
notwendige Versorgungsmal3nahmen fir die Bevélkerung erforderlich
macht; eine Krise liegt auch vor, wenn das Eintreten eines solchen
Schadensereignisses als unmittelbar bevorstehend angesehen wird;;
bewaffnete Konflikte und Kriege sind Krisen im Sinne dieser Richt-
linie.” AuRerhalb des Sondervergaberechts fir die Bereiche Verteidi-
gung und Sicherheit existieren jedoch keine konkreten Vergabe-
vorschriften mit , Krisen”-Begriff.

Auch auf nationaler Ebene verwies das Bundesministerium
far Wirtschaft und Energie in einem Rundschreiben auf
verschiedene Mdaglichkeiten ,,zur Anwendung des Vergabe-
rechts im Zusammenhang mit der Beschaffung von Leistun-

Mitteilung der Kommission (2020/C 1081/01) vom 1.4.2020
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PUBLIC GOVERNANCE Friihjahr 2023

Richtlinie 2009/81/EG vom 13. Juli 2009 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter
Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrédge in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit
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gen zur Eindammung der Ausbreitung des neuartigen Coro-
navirus SARS-CoV-2". Bereits bestehende Vertrage konnten
zum Beispiel unter bestimmten Voraussetzungen ohne neues
Vergabeverfahren im Einvernehmen der Vertragsparteien
verlangert und ausgeweitet werden.®

Auch im Krisenfall hat ein 6ffentlicher Auftraggeber jedoch
nicht alle Rechte, sondern muss trotz Beschleunigung und
Dringlichkeit bestimmte vergaberechtliche Voraussetzungen,
insbesondere die Grundsatze des Vergaberechts, berick-
sichtigen.

So war nach einer Entscheidung des OLG Rostock aus dem
November 2021 das Vorgehen des Landes Mecklenburg-
Vorpommern bei der Direktvergabe (ohne Wettbewerb) der
.Luca-App” vergaberechtswidrig und der geschlossene
Vertrag daher unwirksam: ,, Auch in den Féllen der so genann-
ten Notvergabe gemal3 § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV hat der offent-
liche Auftraggeber so viel Wettbewerb wie jeweils mdglich
sicherzustellen; [...] Der solchermal3en ermessensfehlerhaft
ohne jeden Wettbewerb dem einzig angesprochenen Bieter
erteilte Direktauftrag ist gemal3 § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB
unwirksam.”*

3 Nach § 132 Abs. 2 GWB; zur Bewaltigung kurzfristiger Beschaffungsbedarfe kommtinsbesondere eine
Vertragsanderung, -verlangerung und/oder -ausweitung nach § 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GWB in Betracht; tiber
§ 47 Abs. 1 UVgO auch fiir die Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen unterhalb der EU-Schwellenwerte

4 OLG Rostock, Beschluss vom 11.11.2021 - 17 Verg 4/21
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Eine Direktvergabe von Unterstltzungsleistungen in Zusam-
menhang mit Vertragen Uber die Beschaffung von Schutzaus-
ristung auf Bundesebene hielt die VK Bund im August 2020
hingegen flr vergaberechtskonform.®

Anhebung von Wertgrenzen als beliebte Losung im
Krisenfall

Blickt man auf die letzten fast 15 Jahre zurlick, zeigt sich, dass
fur den Bereich der 6ffentlichen Beschaffung eine MalRnahme
auf gesetzgeberischer bzw. regulatorischer Ebene wieder-
holt in Krisensituationen angewendet wird: Die Anhebung der
sogenannten Wertgrenzen flr Beschrankte Ausschreibungen,
Verhandlungsvergaben und Freihdndige Vergaben im soge-
nannten Unterschwellenbereich, das heif3t in dem Bereich,

in dem es um Beschaffungsvorgénge und Auftragsvergaben
unterhalb der jeweils geltenden EU-Schwellenwerte geht, ab
denen eine Pflicht zur europaweiten Ausschreibung besteht.
Durch den dann vermeintlich ,,einfacheren” Einsatz dieser
drei Vergabeverfahrensarten erhofft sich die Praxis eine Be-
schleunigung und Vereinfachung der Einkaufsprozesse.

Im Januar 2009 wurde mit dem sogenannten Konjunktur-
paket |16 ein Konjunkturprogramm in Deutschland beschlossen,
um die Auswirkungen der internationalen Finanzkrise auf die
Wirtschaft zu mildern und die Rezession im Winterhalbjahr
2008/09 zu Uberwinden. Das Konjunkturpaket Il enthielt unter
anderem einen Beschluss zur ,, Beschleunigung von Investi-
tionen durch Vereinfachung des Vergaberechts”, mit dem vor
allem eine Anhebung der Wertgrenzen’ verbunden war, bis

zu denen —in Abweichung vom Grundsatz der 6ffentlichen
Ausschreibung —als vereinfachte und vermeintlich schnellere
Vergabeverfahrensarten Beschrénkte Ausschreibungen und
Freihandige Vergaben bei der Vergabe von Liefer-, Dienst-
und Bauleistungen zulassig waren.

Obwohl der Bundesrechnungshof dieses Vorgehen und daraus
resultierende Einschrankungen bei Transparenz und Wettbe-
werb kritisierte,® wird das Instrument der Anhebung von
Wertgrenzen weiterhin in Krisenzeiten genutzt. So auch in der
Coronapandemie oder in den von Flutkatastrophen betroffe-
nen Landern.

5  VKBund, 28.8.2020-VK 2-57/20

6 Pakt fir Beschaftigung und Stabilitat in Deutschland zur Sicherung der Arbeitsplétze, Starkung der
Wachstumskréfte und Modernisierung des Landes

7 Bei Bauleistungen: Beschrénkte Ausschreibung bis eine Million Euro, Freihdndige Vergabe bis 100.000 Euro;
bei Liefer- und Dienstleistungen: Beschrénkte Ausschreibung und Freihandige Vergabe bis 100.000 Euro

8 Bericht Uber die Auswirkungen der Vergaberechtslockerungen im Rahmen des Konjunkturpakets Il auf die
Beschaffung von Lieferungen und Leistungen durch die Bundesverwaltung vom 11.8.2011
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Ein Flickenteppich der Wertgrenzen
Wertgrenzenanhebungen unterscheiden sich vielfach von
Bundesland zu Bundesland, teilweise sogar zwischen Landes-
und kommunaler Ebene, aber auch zwischen verschiedenen
Selbstverwaltungskorperschaften auf Bundes-, Landes- und
kommunaler Ebene, jedenfalls nach Auftragsarten (Bauauftrag
oder Liefer-/Dienstleistungsauftrag). Fir die Anbieter, die sich
an 6ffentlichen Ausschreibungen beteiligen, entsteht dadurch
ein —auch durch die verschiedenen , krisenbedingten” Wert-
grenzenanhebungen der letzten fast 15 Jahre und deren unter-
schiedliche Laufzeiten(verlangerungen) — , Flickenteppich”

der Wertgrenzen.

Unabhangig von Wertgrenzenanhebungen lassen die gelten-
den Vergabevorschriften im Unterschwellenbereich® die

Abbildung: Anséatze aus den Beschleunigungsgesetzen

Loseweise Vergabe

e LNGG: Keine Anwendung von § 97 Abs. 4 GWB

e BwBBG: ,Mehrere Teil- oder Fachlose zusam-
men vergeben [...], wenn wirtschaftliche, techni-
sche oder zeitliche Griinde dies rechtfertigen”

Regelungen aus dem

In jeweils abschlieRend und eng definierten Anwendungs-
bereichen schaffen die beiden Gesetze Ausnahmen oder
Konkretisierungen zu geltenden vergaberechtlichen Vorschrif-
ten (vgl. Abbildung). Das LNGG ist gemald § 2 Abs. 2 LNGG
auf die in der Anlage zum Gesetz bezeichneten Vorhaben
sowie flr Vorhaben nach 8 2 Abs. 1 Nr. 4 und 5 LNGG be-
schrankt und dient der Sicherung der nationalen Energiever-
sorgung durch die zligige Einbindung verflissigten Erdgases
in das bestehende Fernleitungsnetz (§ 1 Abs. 1 LNGG). Das
BwBBG dient dem zeitnahen Erreichen eines breiten, moder-
nen und innovationsorientierten Fahigkeitsspektrums der
Bundeswehr und damit der Starkung der Blindnis- und Ver-
teidigungsfahigkeit (8 1 Abs. 1 BwWBBG) und istin § 2 BwBBG
auch hinsichtlich seines sachlichen Anwendungsbereichs
beschrankt.

Wabhl der Vergabeverfahrensart

e LNGG: Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb wegen Dringlichkeit
(814 Abs. 4 Nr. 3 VgV) zulassig

e |NGG: , Dringlichkeitsvergabe” mit Ange-
botsaufforderung an nur ein Unternehmen
nur, wenn dieses als einziges in der Lage ist,
technische und zeitliche Zwénge zu erflllen

Beschleunigungsverfahren
LNGG bzw. BWBBG

Anwendungsbereich § 134 GWB
¢ LNGG: Entfallen der Informations- und Warte-
pflichten in allen Fallen eines Verhandlungs-

verfahrens ohne Teilnahmewettbewerb (nicht
nur Falle gemaR & 134 Abs. 3 GWB)

Quelle: KPMG Law Rechtsanwaltsgesellschaft mbH (2023)

Beschrankte Ausschreibung, Verhandlungsvergabe oder Frei-
handige Vergabe als Vergabeverfahrensart aber auch aus ande-
ren Griinden (teilweise sogar bei Uberschreitung der jeweils
geltenden Wertgrenzen) zu. Will ein &ffentlicher Auftraggeber
auf diese Maglichkeit zurlckgreifen —zum Beispiel auch auf-
grund einer Krisensituation —, muss er hierzu jeweils die ein-
schlagigen Tatbestande der Vorschriften priifen und bewerten.

Auch gesetzliche Anpassungen kénnen erforderlich sein
Manchmal kénnen Krisenzeiten sogar zu Anpassungen des
geltenden Vergaberechts auf gesetzlicher Ebene flhren. Zwei
aktuelle Beispiele: das LNG-Beschleunigungsgesetz — LNGG
(betreffend die notwendige Infrastruktur fir den Einsatz von
Flissigerdgas) in der Energiekrise und das Bundeswehrbe-
schaffungsbeschleunigungsgesetz — BWBBG (betreffend die
Starkung der Bindnis- und Verteidigungsfahigkeit der Bundes-
wehr) anlasslich des Kriegs in der Ukraine.

9 § 3a VOB/A Abschnitt 1 fiir Bauleistungen, § 8 UVgO flir Liefer- und Dienstleistungen

Priméarrechtsschutz

e |NGG/BwBBG: Einschrankungen der
Maglichkeiten von Unwirksamkeitsfest-
stellungen durch Nachprifinstanz;
alternative Sanktionen

e LNGG/BwBBG: Uberwiegende Interessen
an vorzeitiger Gestattung des Zuschlags

Gesetzesanderungen sind nicht immer notwendig:
vorhandene Instrumente richtig nutzen

Fur Spezialbereiche wie Flissigerdgas-Infrastruktur und
Bundeswehrbeschaffung mégen gesetzgeberische ,, Spezi-
aleingriffe” grundsatzlich sinnvoll und geboten sein. In der
Breite der offentlichen Beschaffung kann jedoch mit den
heute bereits bestehenden vergaberechtlichen Instrumenten
und Methoden die Funktions- und Leistungsfahigkeit der
offentlichen Beschaffung auch in Krisensituationen sicher-
gestellt werden. Man muss diese nur richtig nutzen:

Den Markt erkunden und in Vergabeverfahren kommu-
nizieren: Die EU-Kommission hatte in ihren Leitlinien zur
offentlichen Auftragsvergabe in der Coronakrise bereits die
besondere Bedeutung der Kommunikation und Interaktion
offentlicher Auftraggeber mit Marktteilnehmern betont.

Das geltende Vergaberecht lasst hier schon heute viel Hand-
lungsspielraum zu, der jedoch oftmals nicht genutzt wird:
So sind zum Beispiel verschiedene Markterkundungs- und

©2023 Institut fiir den 6ffentlichen Sektor e.V. Alle Rechte vorbehalten.
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Marktdialog-Formate zur Vorbereitung von Beschaffungs-
und Vergabevorgangen ausdriicklich zulassig (vgl. 8 20 UVgO,
§ 28 VgV, § 26 SektVO, § 2 EU Abs. 7 Satz 1 VOB/A). Auch
Kommunikationsformate vor Angebotsabgabe (zum Beispiel
sogenannte Bieterkolloquien) kénnen bei entsprechender
Gestaltung erfahrungsgemaf’ erheblich zur Beseitigung von
Unklarheiten und Missverstédndnissen und damit zur Qualitat
der Angebote und des Wettbewerbsergebnisses beitragen.

Das richtige Verfahren wahlen und von Mdéglichkeiten zur
Fristverkiirzung Gebrauch machen: Die Erfahrungen aus
den letzten Krisensituationen zeigen, dass die bestehenden
Fristenverkirzungsmaglichkeiten von der Praxis teilweise
erheblich unterschéatzt oder gar Ubersehen werden. So wurde
teilweise erheblicher (zeitlicher) Aufwand betrieben, eine
besondere Dringlichkeit fiir Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb zu rechtfertigen, obwohl in derselben oder
einer noch viel kiirzeren Zeit ein offenes Verfahren wegen
Dringlichkeit mit einer Angebotsfrist von nur 15 Tagen hétte
durchgefiihrt werden kénnen (vgl. § 15 Abs. 3 VgV).

Falls moglich, Dringlichkeitsvergaben durchflihren:
Besondere Aufmerksamkeit und Sensibilitat erfordern stets
jegliche Formen von Dringlichkeitsvergaben. Dies gilt insbe-
sondere flr Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbe-
werb aufgrund duf3erster Dringlichkeit (vgl. z. B. 8 14 Abs. 4

Nr. 3 VgV). Wenn die Tatbestandsvoraussetzungen dieser
dulRersten Dringlichkeit vorliegen (insbesondere ,,unvorherseh-
bares Ereignis” und keine ,, Zurechenbarkeit der Dringlichkeits-
umstande an den Auftraggeber”), kann sogar eine ,, Direkt-
vergabe” (ohne Wettbewerb) nach Verhandlung mit nur einem
Unternehmen zuléssig sein (vgl. zum Ganzen Vergabeblog.de
vom 22.2.2021, Nr. 46434; Vergabeblog.de vom 26.9.2022,
Nr. 50932). Auftraggeber missen solche Wege nicht nur
schnell, sondern im Einzelfall auch Uberzeugend begrinden
kénnen; dies schon allein aufgrund der sehr diversen Recht-
sprechung (vgl. KG, Beschluss vom 10.5.2022 - Verg 1/22,;
OLG Rostock, Beschluss vom 9.12.2020 — 17 Verg 4/20).

Es gilt, im Einzelfall mutige Entscheidungen zu treffen, umim
Interesse hochster Schutzgtiter (zum Beispiel Leib und Leben
von Menschen) handlungs- und funktionsfahig zu bleiben.

Vereinfachte Bewertungssystematiken sowohl fur
Teilnahmeantrage als auch Angebote nutzen: In der Praxis
vielfach unterschatzt wird der Aufwand und die Zeit flr die
Aufstellung und Anwendung (zu) komplizierter Bewertungs-
systematik flr die Auswahl von Teilnahmeantragen und
Angeboten. Wenn und soweit moglich, kdnnen beispielsweise
binare Bewertungssystematiken Verfahren vereinfachen

und beschleunigen (zum Beispiel Abfrage der Erflllung von
Anforderungen durch Ja/Nein-Fragen).

Zeit bei Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewett-
bewerb einsparen: Mit der Verwendung von vereinfachten
Bewertungssystematiken im vorstehenden Sinne, kombiniert
mit der Moglichkeit, sich als Auftraggeber die Zuschlagser-
teilung auf das Erstangebot vorzubehalten (§ 17 Abs. 11 VgV)

© 2023 Institut fir den &ffentlichen Sektor e.V. Alle Rechte vorbehalten.

und eine kurze Angebotsfrist im gegenseitigen Einvernehmen
mit den Bietern festzulegen (8 17 Abs. 7 VgV), lasst sich sogar
die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens mit Teilnah-
mewettbewerb erheblich beschleunigen.

Zusammenfassung und Fazit

Fast 15 Jahre , Krisenerfahrung” in der 6ffentlichen Beschaf-
fung zeigen zwar einerseits, welche Komplexitat in der 6ffent-
lichen Beschaffung wahrend einer Krise steckt, andererseits
aber auch, dass es unter den bestehenden und geltenden
(insbesondere vergaberechtlichen) Rahmenbedingungen Ins-
trumente und Methoden gibt, um den Ansprichen und Anfor-
derungen an eine funktionierende &ffentliche Beschaffung

in Krisensituationen gerecht zu werden.

Die ¢ffentliche Beschaffungspraxis hat trotz mehrjahriger
Krisenerfahrung noch nicht das volle Potenzial der bestehen-
den und geltenden (insbesondere vergaberechtlichen) Rah-
menbedingungen gehoben, das in Krisensituationen und
darUber hinaus bereitsteht. Eine starkere Fokussierung auf
ein auch strategisches Vorgehen in der 6ffentlichen Beschaf-
fung kann hier zu einer zielgerichteten Weiterentwicklung
beitragen.

SchlieRlich tragt insbesondere eine strategisch aufgestellte
und ausgerichtete 6ffentliche Beschaffung zur bestmaglichen
Krisenbewaltigung bei. Instrumente wie Rahmenvereinba-
rungen, dynamische Beschaffungssysteme, Open-House-
Modelle (richtig angewendet) und Qualifizierungssysteme (im
Bereich des Sektorenvergaberechts) bieten Potenzial zur
Blndelung von Bedarfen, rechtzeitigen Findung und Bindung
von Anbietern und zur Vereinfachung von Einzelbeschaffungen
und -auftrégen, auch bei unvorhergesehenen oder Ad-hoc-
Bedarfen. |

Henrik-Christian Baumann, Karl Karbe
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