T-ICKER

Der 6ffentliche Auftraggeber bestimmt, was er haben will -

oder doch nicht?

+Wer die Kapelle bezahlt, bestimmt die Musik”. In der Pri-
vatwirtschaft ist das eine Selbstverstandlichkeit. So einfach
ist es im Vergaberecht nicht. Hier muss der 6ffentliche Auf-
traggeber den Beschaffungsbedarf grundsatzlich so definie-
ren, dass ein transparenter und fairer Wettbewerb unter den
Anbietern maglich ist. Die Frage, wie groB seine Spielrdume
bei der Festlegung des Auftragsgegenstands sind, war in der
Vergangenheit haufiger Gegenstand von Nachpriifungsver-
fahren. Dabei lassen sich einige Anderungen beobachten.
Dabei ging es um Auftrdge, bei denen der éffentliche Auftraggeber
aus technischen Grlinden ein bestimmtes Produkt erwerben wollte. In
einem Fall wollte er ein satellitengestiitztes Katastrophenwarnsystem
auf ein modulares Warnsystem umstellen (OLG Dusseldorf, 1.8.2012,
VII-Verg 10/12). Ein anderer Fall betraf die Beschaffung bewaffnungs-
fahiger Drohnen der sog. MALE-Klasse. Hier sollte auf das Modell des
bisherigen Auftragnehmers aufgebaut werden, ohne Mitbewerber zu
beteiligen (OLG Diisseldorf, 31.5.2017, VII-Verg 36/16).

Grundsatz: Weites Leistungsbestimmungsrecht

Im Grundsatz gehen die Gerichte davon aus, dass der &ffentliche

Auftraggeber frei in seiner Beschaffungsentscheidung ist (OLG Dis-

seldorf, 17.2.2010, VII-Verg 42/09). Legt er sich auf ein bestimmtes

Produkt fest und schlieBt er damit jeden Wettbewerb aus, ist das aber

nur zuldssig, wenn

o die Bestimmung durch den Auftragsgenstand sachlich gerechtfertigt
ist,

o der Auftraggeber hierflr nachvollziehbare, objektive und auftrags-
bezogene Grlinde angibt,

e ¢r die Entscheidung willkUrfrei getroffen hat,

e die Griinde auch tatsachlich vorliegen und

o die Bestimmung andere Wirtschaftsteilnehmer nicht diskriminiert.

Eine inhaltliche Uberpriifung der Griinde fiir die Auswahl einer be-

stimmten Lésung erfolgt unter diesen Voraussetzungen bisher nicht.

So kann es etwa bei sicherheitsrelevanten Malinahmen, die wichtige

Rechtsgiter, wie den Schutz der Bevélkerung betreffen, gerechtfertigt

sein, jegliche Risikopotenziale auszuschlieBen und den sichersten Weg

zu wahlen (OLG Diisseldorf, 1.8.2012, VII-Verg 10/12). Danach war

die Wahl einer bestimmten Lésung zulassig, da mit ihr das Risiko von

Fehlfunktionen, Kompatibilitdtsproblemen und héherem Zeitbedarf

verringert und das Warnsystem fiir die Bevélkerung erweitert und

effektiviert werden konnte.

Genauere Priifung als friiher

Der Vergabesenat des OLG Dusseldorf hat diese Kriterien nun jlingst
weiter konkretisiert. Auch in der , Drohnen-Entscheidung” (31.5.2017,
VII-Verg 36/16) entschied er zugunsten des offentlichen Auftragge-
bers. Dieser war berechtigt, ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnah-
mewettbewerb nur mit dem Lieferanten der schon bisher eingesetzten,
aber (noch) nicht bewaffnungsfahigen Drohnen durchzufiihren. Das
Gericht bezog sich ausdriicklich auf oben genannte Kriterien. Die Fest-
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legung auf den bisherigen Hersteller war aus technischen Griinden
gerechtfertigt, weil im Interesse der Systemsicherheit und Funktion
Risikopotenziale verringert wurden. Risikopotenziale sah das Gericht
hier abermals in Fehlfunktionen, Kompatibilitatsproblemen und einem
héheren Umstellungsaufwand. Nach Auffassung des Gerichts wurden
sie dadurch minimiert, dass die Produkte des bisherigen Herstellers
schneller verfiighar und einsatzféhig waren und Vorteile bei der Be-
waffnungsféhigkeit bestanden. Unabhéngig davon ging das Gericht
davon aus, dass sich die Produkte des Konkurrenten im Gegensatz zu
dem bisherigen Lieferanten noch in der Erprobungsphase befanden.
Neu ist aber, dass der fir Auftrdge der Bundeswehr zustandige Ver-
gabesenat des OLG Disseldorf dessen Auswahlentscheidungen deut-
lich ausflhrlicher als bisher priift. Lehnte er es friher ab, diese auf
ihre Nachvollziehbarkeit oder Richtigkeit hin zu kontrollieren, priift
er mittlerweile dezidiert, ob die geltend gemachten Griinde tatsach-
lich ausreichen, um die Festlegung auf ein bestimmtes Produkt zu
rechtfertigen. Unklar bleibt dabei aber, ob er auf den Zeitpunkt der
Markterkundung oder der Verfahrenswahl oder auf den Beginn des
Vergabeverfahrens abstellen will.

Fazit

Die Vorgabe bestimmter Produkte bedarf stets der Rechtfertigung sei-
tens des offentlichen Auftraggebers, der im Zweifel die Beweislast fir
die Notwendigkeit trdgt. Besonders hohe Anforderungen gelten, wenn
die Festlegung dazu fiihrt, dass nur ein einziges Unternehmen fiir den
Auftrag in Frage kommt. Im Ergebnis erkennt das OLG Disseldorf
weiterhin einen weiten Spielraum des 6ffentlichen Auftraggebers an.
Anders als bisher, priift es aber sehr genau, ob die geltend gemachten
Besonderheiten tatsachlich ausreichen, um den Wettbewerb einzu-
schranken. Betrifft der Auftrag eine zivile Beschaffung, ist zusatzlich
erforderlich, dass es auch keine verniinftige Alternative oder Ersatz-
[6sung am Markt gibt. Das sind gute Nachrichten fir Wettbewerber,
die eine echte Chance haben wollen, mit ihren Ldsungen zum Zug
zu kommen. Fir den o6ffentlichen Auftraggeber steigt hingegen der
Rechtfertigungsdruck, wenn er keinen Wettbewerb ergffnen méchte,
sondern auf ein bestimmtes Produkt abzielt.
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