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An dieser Stelle informiert Rechtsanwalt Dr. Daniel Soudry kiinftig Giber aktuelle Entscheidungen und Gesetzes-

vorhaben zur Vergabe verteidigungs- und sicherheitsrelevanter Auftrage.

Know-how des Herstellers rechtfertigt Direktvergabe

Ein offentlicher Auftraggeber vergab einen Auftrag (iber die War-
tung und Instandsetzung von Verfahranlagen und Hangartoren flir
Bordhubschrauber auf Schiffen. In einem Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb erteilte er dem Hersteller den Auftrag
(§ 12 Abs. 1 Nr. 1 ¢) VSVgV). Er begriindete dies damit, dass die
Wartung und Instandsetzung in der Vergangenheit wiederholt von
Fremdfirmen durchgefiihrt worden seien. Da diese nicht das erfor-
derliche Know-how hatten, sei es haufig zu Ausfallen der Anlage ge-
kommen. Deshalb sollte kiinftig der Hersteller selbst die Leistungen
{bernehmen. Ein Unternehmen griff die Vergabe an. Es riigte, dass
der Auftrag nicht in zwei Lose aufgeteilt wurde. Die Hangartore, fiir
deren Wartung es sich interessiere, betrafen einen anderen Markt als
die Verfahranlagen. Durch die Verkniipfung zu einem Auftrag hétte
es sich nicht bewerben kénnen.

Zwar folgte die Vergabekammer (7.12.2015, VK 2-105/15) dem
Bieter und stellte fest, dass es sich um getrennte Markte handelt. Sie
entschied aber auch, dass die Zusammenfassung zu einem Auftrag
ausnahmsweise erlaubt war. Denn das Steuerungssystem fiir die
Verfahranlagen und die Hangartore ist eine Spezialentwicklung und
die Komponenten flir beide Auftragsteile sind miteinander verknipft.
Daraus ergeben sich komplexe Schnittstellen. AuBerdem verwies der
Auftraggeber auf die fehlende Hilfe in Notsituationen auf hoher See,
die Gefahren fiir Leib und Leben im Falle von Fehlfunktionen und
das Risiko von auBerordentlich hohen Schaden an dem eingesetzten
Gerdt. All dies geniigte, um von einer Losbildung abzusehen. Damit
war klar: Den Gesamtauftrag konnte nur ein Unternehmen, namlich
der Hersteller selbst, ausfiihren. Direkte Verhandlungen mit diesem,
ohne Beteiligung von Mitbewerbern waren deshalb erlaubt. Dass
Hersteller spezieller Verteidigungsgiiter mit Blick auf die spatere
Wartung und Instandsetzung einen faktischen Wettbewerbsvorteil
gegeniiber Mitbewerbern haben, ist nach Ansicht der Vergabekam-
mer hinzunehmen.

Produktvorgabe: Auftraggeber miissen keine
gleichwertigen Alternativen suchen

Offentliche Auftraggeber sind in der Entscheidung, was sie beschaf-
fen mochten, weitgehend frei. Das Vergaberecht macht hierzu kei-
ne fachlichen Vorgaben. Es regelt nur, wie ein Vergabeverfahren
ablaufen muss. Solange sachliche Griinde dafiir bestehen, darf sich
ein Auftraggeber sogar dann auf ein bestimmtes Produkt festlegen,
wenn es nur einen einzigen Hersteller gibt, sodass ein Wettbewerb
ausgeschlossen ist.

Was dies bedeuten kann, musste ein Hersteller von Laufrollen fiir
militdrisches Gerat erfahren. Er fertigt seit Jahrzehnten hochwertige
Stahlrollen, die fir die hier betroffene Verwendung ohne Zweifel
geeignet sind. Der Auftraggeber entschied sich aber dafilr, kiinftig

nur noch Aluminiumrollen einzusetzen. Zur Begriindung verwies er
darauf, dass Aluminiumrollen geringere Folgeschaden am Gerat
verursachen und deutlich weniger Gewicht haben. Der Angriff des
Stahlrollenherstellers gegen diese Materialfestlegung blieb erfolg-
los. Die Vergabekammer (15.12.2015, VK 2-113/15) entschied,
dass diese technischen Erwdgungen ausreichen, um die Festle-
gung auf Aluminium zu rechtfertigen. Der Stahlrollenhersteller
prasentierte dem Auftraggeber bereits friiher unaufgefordert eine
weiterentwickelte und gewichtsreduzierte Version seines Produkts.
Hierauf ging der Auftraggeber aber nicht ein, sondern blieb bei der
Aluminiumlésung, was aus Sicht des Bieters nicht nachvollziehbar
war. Doch die Vergabekammer stellte klar: Offentliche Auftragge-
ber sind nicht dazu verpflichtet, Marktanalysen durchzufiihren oder
zu priifen, ob andere gleichwertige Produkte verflgbar sind.

Umfangreiche Teststellungen unzumutbar

In einem Vergabeverfahren Uber die Beschaffung sondergeschiitz-
ter Geldndewagen verlangte der Gffentliche Auftraggeber von allen
Bietern, ein Fahrzeug mit verschiedenen Sonderspezifikationen
(VS-NfD) innerhalb einer Angebotsfrist von vier Monaten auf eige-
ne Kosten zu entwickeln und zertifizieren zu lassen. Gegen diese
Vorgabe wehrte sich ein Bieter mit Erfolg, denn sie ist intranspa-
rent (§ 97 Abs. 1 GWB). Zum einen reicht der pauschale Hinweis
auf Sonderspezifikationen aus Bietersicht nicht aus, um prifen zu
kdnnen, ob ein entsprechendes Fahrzeug innerhalb von vier Mona-
ten entwickelt werden kann. Bewerber werden gezwungen, eine
Entwicklung ins Blaue hinein zusagen zu miissen, ohne zu wissen,
welche Anforderungen sie erflillen miissen. Zum anderen bedeutet
dies, dass sémtliche Bieter die hochwertigen Fahrzeuge im Rahmen
der Teststellung flir eine Zertifizierung zerstoren miissen, obwohl
nur einer von ihnen den Zuschlag erhalt. Diese Forderung ist unver-
haltnismaBig und verstoBt nach Auffassung der Vergabekammer
(10.9.2015, VK 2-77/15) gegen den Wettbewerbsgrundsatz.
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