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Hiirden iiberwinden

. Erfolgreicher Einkauf trotz Verhandlungsverbot

(BS/Hans-Jorg Geddert/Thomas H. Fischer*) Sind die Verdingungsunterlagen ein Hemmnis fiir die wich-
‘tigste Aufgabe des Vergabeverfahrens; das “beste* Angebot zu finden? Durchaus, denn bei der Ausarbei-
tung seines Angebots trifft der Bieter immer wieder auf Hiirden, die ihn hindern, die wirtschaftlichste Lo-
sung fiir die konkrete Anforderung des o6ffentlichen Auftraggebers anzubieten oder sogar davon abhalten,
itberhaupt ein Angebot abzugeben. Dem o6ffentlichen Auftraggeber wird durch die formliche Strenge des
Vergaberechts ein “Einkaufsprozess vorgegeben, der sich in einem wesentlichen Punkt von dem der Pri-
vatwirtschaft unterscheidet: das Nachverhandlungsverbot.

Wihrend bei privaten Unterneh-
men die Verhandlungen erst nach
dem Eingang des ersten Angebots
beginnen, muss der 6ffentliche Auf-
-traggeber unmittelbar und obne die
Moglichkeit der Justierung seine
Wabhl treffen.

Nur in wenigen Ausnahmefillen
hat er die Freiheit, flexiblere Ver-
fahrensarten wie das Verhandlungs-
verfahren zu wihlen. Abstimmun-
gen zu Leistungsumfang, Risikozu-
messung und Preisgestaltung als
wesentliches Mittel zur Optimie-
rung der Leistungsbeziehungen sind
ihm daher im Regelfall verwehrt.
Damit hat aber auch die Angebots-
aufforderung des 6ffentlichen Auf-
traggebers eine andere Qualitdt. Sie
ist nicht eine Verhandlungsposition,
sondern bestimmt bereits absch-
lieBend die Inhalte des Angebots.

Wie konnen Ausschreibungen aus-
gestaltet sein, um diese Risiken zu-
mindest zu mindern?

1. Moglichkeiten der
Markterkundung
ausschipfen

Empfehlenswert ist die griindliche
Markterkundung im Vorfeld der
Ausschreibung. Hierbei ist nicht
nur das Know-how von Beratern,
sondern gerade auch die Expertise
potenzieller Bieter einzubeziehen.
Im Ausland wesentlich 6fter als in
Deutschland anzutreffen sind soge-
nannte Bieterkonferenzen, die eine
ideale Plattform fiir die Markter-
kundung sein konnen, da alle An-
bieter offen ihre Losungen vorstel-
len. So wurde in Ungarn weit im
Vorfeld der noch nicht vertffent-
lichten Ausschreibung zu einem
elektronischen Gebithreneinzugs-
verfahren eine offene Bieterkonfe-
renz fiir potenzielle Interessenten
veranstaltet.

Die Eckpunkte eigneten sich so-
wohl mit Blick auf Markterkundung
durch Priisentationen der Anbieter

als auch solcher der Auftraggeber
zu den Ergebnissen eigener Unter-
suchungen und Motivationen, schon
frithzeitig Kenntnisse iiber die aktu-
elle Marktsituation zu erhalten. Ein
weiterer positiver Effekt ist eben-
falls die Schaffung von Transparenz

fiir Bieter und Auftraggeber in ihren

vielfditigen Vorbereitungsaktiviti-
ten.

2. Nebenangebote
zulassen

Obwohl der Ausschluss von Ne-
benangeboten nun auch in der Ver-
dingungsordnung fiir Leistungen
(VOL) der Ausnahmetatbestand ist,
werden sie in der Praxis hdufig
nicht zugelassen. Dies ist nahezu
immer ein Fehler, denn wettbe-
werbspolitisch gerade gewollte Ne-
benangebote geben dem Auftragge-
ber eine gréBere Auswahlmdglich-
keit. Er bekommt Angebote mit
Leistungsvarianten, die er vielleicht
nicht bedacht hat beziehungsweise
nicht bedenken konnte.

3. Zuriickhaltung bei der
Leistungsbeschreibung -
aber auch ausreichende
Prizisierung

Selbstverstiindlich ist die geforder-
te Leistung eindeutig und so er-
schopfend zu beschreiben, dass die
Angebote vergleichbar  sind.
Gleichwohl muss bei der Beschrei-
bung darauf geachtet werden, nicht
durch wettbewerbsverengende oder
-ausschlieBende Vorgaben die Aus-
wahl (unbewusst) zu beeinflussen.
Die Leistungsbeschreibung muss’
sich an den erforderlichen Leis-
tungsergebnissen orientieren, nicht
an dem Weg dorthin.

Funktionale Anforderungen sind
hinreichend konkret zu formulieren.
Leitungsbestimmende Detaillierun-
gen miissen vorher bekannt sein,
um sie in die Kalkulation einbezie-
hen zu kénnen. Soll eine detaillierte
Konzeptionierung erst nach Ver-

tragsschluss erfolgen, ist der Rah-
men deutlich aufzuzeigen und die
erforderlichen Anpassungsmecha-
nismen — auch bei der Vergiitung —
vorzusehen.

4. Risikoverteilung mit
Augenmaf}

Das Ziel der Auftraggeber ist bei
der Risikoverteilung oft von der
Uberzeugung geprigt, dass eine
klare und einseitige Risikoverlage-
rung auf den Bieter im Vertrag Aus-
einandersetzungen in der Realisie-
rung und der Betriebsphase vermei-
den soll. Dieser Effekt fiihrt hinge-
gen nicht zu dem gewiinschten Er-
gebnis, sondern zumeist zu diame-
tralen Positionen. durch die streiti-
ge Auseinandersetzungen nicht ver-

-mieden werden mit der Folge, dass

das Projektinteresse an ziigigen L§-
sungen oft in den Hintergrund tritt.
Gerade in diesem Punkt sind nicht
nur ausreichend beschriebene son-
dern auch nicht zu restriktiv gefas-
ste Mitwirkungshandlungen des
Auftraggebers erforderlich. um im
Wege einer groBtmoglichen Koope-
ration den Erfolg des Projektes zu
gewihrleisten.

Auch die iiberzogene, einseitige
Gestaltung der rechtlichen Kondi-
tionen kann zum Ausschluss des
Wettbewerbs filhren. Hier sind nicht
zuletzt die Juristen bei der Ausge-
staltung der in den Leistungsbe-
schreibungen geforderten Vertrags-
bedingungen gefragt.

In 6ffentlichen Ausschreibungen
sind oft iiberaus hohe Anforderun-
gen an Garantien und Risikoiiber-
nahmen zu finden, Anforderungen,
die in den Vertrdgen der Privatwirt-
schaft mit vergleichbaren Leis-
tungsgegenstinden keine Entspre-
chung finden. Dies aus gutem
Grund, denn Risiken muss der Bie-
ter einpreisen. Eine angemessene
Risikoverteilung ist daher auch ein
Gebot der Sparsamkeit. Erh&hte
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Anforderungen, wie die Verpflich-
tung zur Eingehung einer den Auf-
tragswert iibersteigenden oder gar
unbegrenzten Haftung, kénnen so-
gar dazu fiihren, dass insbesondere
mittelstindische Bieter sich an der
Ausschreibung nicht beteiligen
konnen, da das KonTraG das Einge-
hen unternehmensgefihrdender Ri-
siken unterbindet.

5. Schutzrechisregelungen
hesaonders zu beachien

In der Praxis werden die meisten
Fehler bei der Ausgestaltung der
Schutzrechte beim Einkauf von
Softwareleistungen gemacht..
Schutzrechte sind nicht nur ein
Thema fiir Juristen. Vielmehr miis-
sen die Techniker zunéchst sagen,
fiir welche Nutzung sie Software
wirklich bendtigen. Anstatt dies zu
priifen, werden oftmals vorsorglich
alle erdenklichen Rechte — und dies
zum Teil auch noch ausschlieBlich
und weltweit — verlangt, ohne dass
ein Erfordernis hierfiir besteht.

Im giinstigsten Fall fiihrt dies zp
einer Erhohung der Preise, meistens

aber zu einer Beschrinkung der
Auswahl einsetzbarer Software.
Hiufig wird aber die Ausschreibung
insgesamt gefihrdet, weil mehr ver-
langt wird als fiir die Bieter recht-
lich mdglich und fiir die Projekter-
filllung erforderlich. Insbesondere
bei Standardsoftware, die im Regel-
fall von (oft im Ausland sitzenden)
Drittanbietern bezogen werden
muss, liegt der Umfang der mégli-
chen Rechtseinrdumung nicht in der
Hand der Bieter. Ebenso ist die Fra-
ge zu stellen, ob die Forderung
nach einer eigenen Weitervermark-
tung zielfiihrend ist. Es handelt sich
dann nicht mehr um eine einfache
Lizenz, sondern um den Erwerb ei-
nes Vermarktungsrechtes, das un-
gleich teurer sein muss und iiber
den Bedarf des Auftraggebers hin-
ausgeht.

Fazit

Das Vergaberecht hilt eine Viel-
zahl von Fallstricken fiir den Of-
fentlichen Auftraggeber bereit und
begrenzt ihn erheblich in seinen
Moglichkeiten bei der Ausgestal-
tung des Einkaufsprozesses. Gleich-

wohl gibt es ihm bei der inhaltli-
chen Ausgestaltung der Angebots-
unterlagen auch erhebliche Freihei-
ten. Sie auszunutzen ermdglicht es,
dennoch das Ziel einer wirtschaftli-
chen Bedarfsdeckung zu erreicher.
Letztlich entscheidend ist die Er-
kenntnis und das Bewusstsein auf
Seiten der offentlichen Auftragge-
ber, dass sie bei der Ausgestaltung
der Leistungsbeschreibung die —
nicht vorhandene — Verhandlungssi-
tuation bereits antizipieren miissen,
um klare und ausgewogene Anfor-
derungen zu stellen. '

*Hans-Jorg Geddert, Group Legal
Affairs, Deutsche Telekom AG.
Thomas H. Fischer, M.B.L.-HSG,
Waldeck Rechtsanwdlte Partner-
schaftsgesellschaft.

Der Beitrag gibt die persénliche
Meinung der Verfasser wieder.



