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9. Deutscher Vergabetag 2022

Der Jahreskongress fur offentliches Beschaffungswesen und Vergaberecht

Workshop B.5 (17.11.2022, 16.30-18.00 Uhr)
Vertragsanpassung vor und nach der Vergabe

Herausforderungen von Inflation, Preisanpassungen und das
Schreckgespenst ,wesentliche Anderung“ (§ 132 GWB)

René M. Kieselmann, Dr. Mathias Pajunk & Dr. Moritz Philipp Koch
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BegrufSung und
= Einleitung
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Ausschreibung - vor
« dem Vertragsschluss

Exkurs: § 132 GWB - die
_wesentliche Anderung*

Ausschreibung - nach
dem Vertragsschluss

Zusammenfassung und
Abschluss



1 i Begrufsung und Einleitung




René M. Kieselmann

Partner

René M. Kieselmann ist auf EU-Vergaberecht und damit
verbundene Gebiete spezialisiert.

Er ist u.a. in der Praxisgruppe IT & Digital Business bei
SKW Schwarz sowie Life Sciences & Health aktiv und
verfugt Uber umfassende technische Kenntnisse in
unterschiedlichen Bereichen.

Neben dem IT-Recht berat er im Beihilfenrecht,
Fordermittelrecht/Zuwendungsrecht und im Bereich
Rettungsdienst und BevoOlkerungsschutz, also der
gesundheitlichen Gefahrenabwehr.

Er gestaltet mit seinem Team komplexe ., 14930 8892650-20
Vergabeprojekte. René Kieselmann achtet auf eine e
adaquate Kommunikation zwischen Bietern und e
Auftraggebern und gestaltet Verhandlungen konstruktiv. ' Kranzler Eck, Kurfiirstendamm 21
10719 Berlin

r.kieselmann@skwschwarz.de
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Dr. Mathias Pajunk

Counsel

Dr. Mathias Pajunk berat in allen Fragen des offentlichen
Wirtschaftsrechts.

Der Schwerpunkt seiner Tatigkeit liegt in der Beratung
von Offentlichen Auftraggebern bei der Vergabe von
offentlichen Auftragen und Dienstleistungskonzessionen.
Dies umfasst die Begleitung von Vergaben in samtlichen
Phasen, einschliefllich der Vertragsgestaltung.

Zugleich vertritt Dr. Mathias Pajunk gleichermafien
offentliche Auftraggeber und Bieter im Rahmen von
vergaberechtlichen Nachprufungsverfahren.

Zu seinen weiteren Tatigkeitsfeldern zahlt die
Bearbeitung komplexer Fragestellungen auf den Gebieten
des Beihilfen- und Kartellrechts.

<., +49308892650-20

1 m.pajunk@skwschwarz.de

Kranzler Eck, Kurfurstendamm 21

10719 Berlin
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Dr. Moritz Philipp Koch

Leiter Sourcing und Vergabe - Information und Technik
Nordrhein-Westfalen (IT.NRW)

Dr. Moritz Philipp Koch ist juristischer Referent beim
Landesbetrieb Information und Technik Nordrhein-Westfalen
(IT_'NRW) und verantwortet vor allem das Vergabe- und
Vertragsrecht.

Er ist Projektleiter fur die Schaffung einer neuen
Einkaufsorganisation bei ITNRW, Mitglied der AG EVB-IT des
Bundesministeriums des Innern, fur Bau und Heimat und
gehort dem Fachbeirat der Fachtagung IT-Beschaffung an.

Nebenberuflich ist er ist Lehrbeauftragter (insb. der
Hochschule fur Polizei und offentliche Verwaltung NRW),
Dozent und Autor diverser Veroffentlichungen im
Vergaberecht. ©; Derendorfer Allee 1

40476 Dusseldorf, Deutschland

N, 149(0) 211944 96 743

] drkoch@vergabe-leicht-gemacht.de
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SKW Schwarz im Uberblick

SKW Schwarz ist eine unabhangige deutsche

Anwaltskanzlei mit mehr als 120 Rechtsanwalten

und Rechtsanwaltinnen an 4 Standorten.

120 17 4

Rechtsanwalte/innen Fachbereiche Standorte

0 Hamburg

[0 Berlin

[0 Frankfurt Main Kanzlei

Minchen O
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Ausgezeichnete Rechtsberatung

2019

. Kanzlei des Jahres fur
Vertriebssysteme JUVE Awards

. Kanzlei des Jahres fur
Medien- und Urheberrecht
Handelsblatt/Best Lawyers

. Data: Telecoms and Media Firm
of the Year
Who’s Who Legal Awards

=  Top-Kanzlei fur Datenschutz,
IT-Recht WirtschaftsWoche

. Top-Kanzlei in Deutschland
JUVE, Chambers, Legal 500,
Handelsblatt, Best Lawyers

2020

=  Top-Kanzlei fur Erbrecht,
IT-Recht, Urheberrecht,
Versicherungsrecht
WirtschaftsWoche

=  Top-Kanzlei in Deutschland
JUVE, Chambers, Legal 500,
Handelsblatt, Best Lawyers,
brand eins, Focus Magazin

2021

=  Best of Legal Award , Produkte &
Services” Wirtschaftswoche

m Kanzlei des Jahres fur
Datenschutzrecht
Handelsblatt/Best Lawyers

= Top-Kanzlei fur M&A, IT-Recht
WirtschaftsWoche

=  Silber-Ranking im Bereich IP
WTR 1000

=  Top-Kanzlei in Deutschland
JUVE, Chambers, Legal 500,
Handelsblatt, Best Lawyers,
brand eins, Focus Magazin
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Aktuelle Herausforderungen:
Lieferschwierigkeiten,
Inflation etc.




2.1 Was ist idealiter die Funktion des Geldes?

Tauschfunktion (zentrale Funktion)

Wertaufbewahrung Recheneinheit

Quelle: Bundesbank



https://www.bundesbank.de/de/service/schule-und-bildung/erklaerfilme/was-ist-geld--800972

2.1 Tauschwert des Geldes als zentrale Funktion

= Geld allein befriedigt keine BedUrfnisse ;-) |

= Nicht das Geld sorgt fur Wohlstand, sondern
Guter und deren Verfugbarkeit

= Geld ist Mittel (Tauschmittel) zum Zweck

= Nur knappes Geld behalt seinen Wert -
Preissteigerungen sind Symptom, nicht
Ursache (str.)

= Seit langem keine Kopplung des Geldes an
knappe Guter (Golddeckung z.B.) = ,fiat

money*
= Geld ist staatlich reguliert (kein wirklicher Handler mit Kaurischnecken. die als Geld
Wettbewerb um das beste Geldsystem) verwendet wurden (Druck von 1845)

* Einfluss des EURO-Wahrungsverbundes
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~Wurden die Menschen
das Geldsystem verstehen,
hatten wir eine Revolution
noch vor morgen fruh.“

#flg fn,.) Henry Ford, 1863-1947
O”QV




2.2 Ausweitung der Geldmenge, Inflation

= |nflation (lat. ,inflare®, Aufblahen) =
Ausweitung der Geldmenge

= Wohlstand wird nicht gemehrt

= Tauschwert des Gutes Geld wird gemindert
(Qualitatsverschlechterung)

" Preissteigerungen = Symptom, nicht Ursache

* |n den letzten Jahren: Flucht des billig
gedruckten Geldes in Aktien/Immobilien

= Definition/Messung von Inflation? Index
manipulierbar.

= _Warenkorb® andert sich regelmafig.
= Welcher Index/MafSstab ist sinnvoll?
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Bierpreisindex ;-)
- 1960: 0,95 EUR
- 2000: 5,90 EUR

- Oktoberfest 2022: zwischen
12,60 EUR und 13,80 EUR... ®

(@‘@3
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Die ECHTE INFLATION ist das Wachstum (das Aufblahen) der gesamten Geldmenge

in %
Wachstum der Geldmenge M3
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Datenquellen: EZB, Stat. Bundesamt, Eurostat & Tradingeconomics

Bildquelle: B. Mudlack
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Gemessene US-Inflation: Messung 80er Jahre versus heutige Messung S

£
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Datenquelle: Shadow Stats
Bildquelle: B. Mudlack
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2.3 Ursachen: Geldmenge, Wahrungsunion,

U

Kriegsausbruch in der Ukraine hat Entwicklungen
nochmals um ein vielfaches verstarkt mit Inflationsraten
von teilweise > 7% im Vergleich zum Vormonat

Teuerungsrate infolge kriegsbedingter Sanktionen fir
Rohstoffe (Gas, Ol, Benzin) weitaus hoher als
kriegsbedingte Inflationsrate - staatliche Abgaben??

Indirekte Folge: Materialpreissteigerungen durch erhohte
Energiekosten (Stahl, Aluminium, Glas)
4 .
Covid-19-MafRnahmen weitere drastische Preisanstiege

und Stérungen der Lieferketten

Bereits vor Beginn der Covid-19-Pandemie lagen
die Preissteigerungen weit oberhalb der

allgemeinen Inflationsrate

A A\l

Quelle: https://www.flaticon.com/de

Anm: Sdmtliche in der Préasentation genutzten Bilder sind von Templafy zur Verfigung gestellt worden.
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https://www.flaticon.com/de

9.5 INFLATION RATE 2015-2022
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Geldmengenwachstum setzt Wirkungsgrade der Arbeitseinkommen herab

in % +211%

350 | s : o S e e ) esEi : von 4.667 Mrd. €
auf 14,521 Mrd. €
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Entwicklung der EZB-Bilanz von 1999 bis 2021

August 2021:

in Mrd. Euro 8.000 Mrd. Euro

ED.D{} .....................................................................................................................................................

Ausweitung der Bilanz
um den Faktor (ca.) 11,5

2000 1 1999 .......................................................................................................... S —
692 Mrd. Euro

0 | | | | | |
2000 2004 2008 2012 2016 2020 2021 Datenquelle: Bloomberg
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2.4 Folgen der Geldverschlechterung?

= Kalkulation erschwert/nicht moglich —>
Geldplanwirtschaft/Geldsozialismus r
= Verwasserungseffekte

» Schleichende und spater dynamische Enteignung grofSer
Bevolkerungsteile

" Sozial ungerechte Werteumverteilung

= Unterminierung des Privateigentums
—> Abhangigkeiten entstehen = Unfreiheit



2.5 Lieferkettenprobleme in einer vernetzten Welt

Folgen fehlender Redundanz und Autarkie

= Ausgangssituation: Arbeitsteilung;
Produktion aufderhalb der EU =
fehlende Autarkie

* Folge: Abhangigkeiten,
Angebotsverknappung, Teuerung,
Transportkosten

= Problem: Unternehmen haben keine
ausreichenden Vorrate (,,just in time*)
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Lleferkertenprnhleme treffen zwei Drittel der Firmen

wrfai sl WET Aegraa deaein
@ 350 Mn Lesedne
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Auch 2021 war wieder ein Fahr gesticter Lieferketten. Die Mehrheit der Beiriebe. die Varlelsinngen berogen, verzeichnieten
Empgpiase, o vine Studie, Ly wekien Bramchen es betonuders hakoe, wie Untermebusen pegen gestevert haben und was sie
filr 2002 darss iernen obnnen.

70 Prozent...

... der Betriebe, die Vorleistungen
beziehen, hatten im Jahr 2021
Lieferkettenprobleme.
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Quelle: Springer
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https://www.springerprofessional.de/lieferkettenmanagement/corona-krise/lieferkettenprobleme-treffen-zwei-drittel-der-firmen/23257664

Quelle: Stock-Adobe

2.6 Folge: Herausforderungen fur die offentliche
Beschaffung

Auftragnehmer stehen

Ressourcenknappheit vor erheblichen

Keine/wenig Angebote,

Bedarf kann nicht Schwierigkeiten: Zu

enorme Sicherheitspuffer

gedeckt werden. niedrig kalkuliert, eigene

Kostensteigerungen...


https://stock.adobe.com/de/images/id/243194972

2.6 Einblick in die Situation bei IT.NRW

LANDESBETRIEB IT.NRW etk /2
STATISTIK UND IT-DIENSTLEISTUNGEN

3 a [ o oy 4 Q

AKTUELL IT.NRW STATISTIK INFORMATIONSTECHNIK KARRIERE PRESSE SUCHE

PUBLIKATIONEN VERANSTALTUNGEN

Themenschwer-
| punkt Inflation

' Hintergrande,
Detailbetrachtungen und
historische Entwicklung
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2.7 Aktuelle Steuerungsversuche (Bund/Lander), Auswahl

Bundesebene:

= Erlass vom BWMSB zu Lieferengpassen und Preissteigerungen wichtiger Baumaterialien als Folge des Ukraine-
Krieges v. 22.06.2022 (Geltung bis 31.12.2022); Nachfolgeregelung zum Erlass vom 25.03.2022

=  Hinweise zur Wirkungsweise der Stoffpreisgleitklausel nach Formblatt 225a vom 22.06.2022

=  BMWK-Rundschreiben zum Umgang mit Preissteigerungen in der 6ffentlichen Auftragsvergabe (Liefer- und
Dienstleistungen) vor dem Hintergrund des russischen Angriffskriegs gegen die Ukraine

Landesebene - betrifft u.a. Versorgung von Schutzsuchenden (Auszug)

- Rundschreiben des Bayerischen Staatsministeriums des Innern, fir Sport und Integration vom 18.03.2022 fur
kommunale Auftragsvergaben

- Rundschreiben der freien und Hansestadt Hamburg zu vergaberechtlichen Erleichterungen im Zusammenhang mit
der Ukraine-Krise vom 04.03.2022

- Pressemitteilung des Niedersachsischen Wirtschaftsministeriums vom 17.03.2022
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2.8 Rundschreiben der Bundesministerien u. Empfehlungen hierzu

Bundeserlass vom 22.06.2022, Nachfolgeregelung zum
Rundschreiben vom BMWSB vom 25.03.2022
(Geltung bis 31.12.2022)

Rundschreiben BMWK zum Umgang mit
Preissteigerungen in der 6ffentlichen Auftragsvergabe
(Liefer- und Dienstleistungen) vom 24.06.2022

=  Betrifft die DurchfUhrung von Bauleistungen

= Vereinbarung von Stoffpreisgleitklauseln bei neuen und
laufenden Vergabeverfahren, wenn Stoffkostenanteil des
betroffenen Stoffes 0,5% (bislang 1 %) der geschatzten
Auftragssumme

= Stoffpreisregelung nur moglich, wenn die geschatzten
Kosten fur den Stoff, fur den die Gleitung vorgesehen
werden soll, EUR 5.000 uberschreiten

= Unter bestimmten Voraussetzungen Verzicht auf Basiswert 1

= Bei Vertragsanpassungen gem. § 313 BGB, § 58 BHO, § 58
LHO kommt ein Selbstbehalt nicht zum Tragen

= Bestandsvertrage: nachtragliche Vereinbarung einer
Stoffpreisgleitklausel (Folge: keine Anwendung von § 313,
§ 58 BHO)

=  Hinweise zur Vereinbarung von Preisgleitklauseln
in neuen und laufenden Vergaben

= Hinweise zu Instrumenten der Vertragsanpassung

= Erlauterung des Verhaltnisses zur
Auftragsanderung gem. § 132 GWB

= Hinweise kdnnen bei bestehenden Vertragen,
laufenden Vergabeverfahren und anstehenden
Vergabeverfahren uber Liefer- und
Dienstleistungen einbezogen werden

= Vergabestellen prufen, was auf Grundlage des
Haushaltsrechts und des Vergaberechts
eigenverantwortlich umsetzbar ist

SKW Schwarz 09. Deutscher Vergabetag - 17./18.11.2022 - Workshop B.5
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2.9 Gaskrisen-Vergabeerlass GKVEE M-V

Offentliche Auftrage unterhalb der EU-
Schwellenwerte

o Ziff. 1.1: Liefer-, Dienst- und Bauleistungen, die
unmittelbar oder mittelbar zur Bewaltigung der
angespannten Gasversorgungslage o. deren Folgen
beitragen, konnen unter Berucksichtigung der
Haushaltsgrundsatze der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit ohne Durchflihrung eines
Vergabeverfahrens bis zur HoOhe des jeweiligen EU-
Schwellenwertes beschafft werden (Direktauftrag);
ggf. Verzicht auf Markterkundung

« Ziff. 1.2 Offentliche Auftrage, die der
Aufrechterhaltung des Dienstbetriebs in der
offentlichen Verwaltung dienen, kdonnen direkt
vergeben werden.

« Ziff. 1.3. Vorab: Prufung, ob Bedarfsgegenstande
uber bestehende Rahmenvertrage bezogen werden
konnen

SKW Schwarz 09. Deutscher Vergabetag - 17./18.11.2022 - Workshop B.5

Zuwendungsmafinahmen / Geltung VgG-M-V

e Ziff. 1.1 gilt fur Zuwendungsempfanger gem. §§ 23
und 44 LHO M-V

* Bestimmungen des VgG M-V sind zwingend weiter
ZuU beachten

* Ausnahmen in Fallen des gesetzlich geregelten
oder anerkannten ubergesetzlichen Notstandes
bleiben unberuhrt

» Geltungszeitraum: 02.11.2022 - 30.04.2023

* Vergleichbare Regelungen in anderen
Bundeslandern derzeit nicht absehbar

* = In jedem Fall Abstimmung mit dem
Zuwendungsgeber sinnvoll (falls méglich)...




Ausschreibung - vor dem
Vertragsschluss




3.1 Vorplanung & Markterkundung

Auftragsgegenstand, Auftragswertschatzung, wirtschaftliche Beziehungen

Schublade 1:
Vertrag/Leistungs-

verzeichnis/Auftrags-
gegenstand

Beschreibung der Aufgabe
(konkret oder funktional)

s  Ablauf-, Knsenplanung

» (Mangelanspriiche;
Sicherheitenu.a.)

* Anpassungsklauseln

» Anforderungskatalog

»  Servicelevel Ausfallzeiten,

Reaktionszeiten
» Produktneutralitat!?
" uv.m.

SKW Schwarz

Die ,,Drei Schubladen”

| Schublade 2:
| Eignungs profil;
| Eignungskriterien

(,,Unternehmen")
Leitmotiv:

»Ich backe mireinen Bieter®.

Beispiele:

» Auftragsbezogene
Referenzen (kein Leaming
by earning");

= Umsatze

= Zertifizierung;

= |aufende Vertragskunden

09. Deutscher Vergabetag - 17./18.11.2022 - Workshop B.5

Schublade 3: °

Zuschlagskriterien
(,Angebot™)

Leitmotiv:
Der Preis muss nicht alles sein!
diverse Wertungsformeln

Beispiele;

Konzeptwertungen
(Umsetzungs-
Betriebskonzepte etc)
FPersonalqualifikation
Lebenszykluskosten
Vartung

28



3.2 Preis als Wertungselement & Haushaltsrecht/Planbarkeit

= Zuschlag wird grds. auf das wirtschaftlichste Angebot
erteilt (§ 127 Abs. 1 S. 1 GWB, § 58 VgV) - was heifst

das konkret?

= Preis (oder Kosten) sind grds. (1?) in der

Angebotswertung zu berucksichtigen - Ausnahmen s.u.

= Hintergrund: Haushaltsplan

= Preisanpassungsklauseln und Angebotswertung
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§ 127 GWB

(1) Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt.
Grundlage dafur ist eine Bewertung des offentlichen Auftraggebers, ob
und inwieweit das Angebot die vorgegebenen Zuschlagskriterien
erfullt. Das wirtschaftlichste Angebot bestimmt sich nach dem besten
Preis-Leistungs-Verhaltnis. Zu dessen Ermittlung konnen neben dem
Preis oder den Kosten auch qualitative, umweltbezogene oder soziale
Aspekte berlcksichtigt werden.

(2) Verbindliche Vorschriften zur Preisgestaltung sind bei der
Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots zu beachten.

(3) Die Zuschlagskriterien mussen mit dem Auftragsgegenstand in
Verbindung stehen. (...).




3.3 Zwingende Preiswertung...?
... oder Verzicht auf Preis? SGB, Preisrecht etc.

= § 58 Abs. 2.S. 3VgV: 0AG kann Festpreise oder
Festkosten vorgeben, sodass das wirtschaftlichste
Angebot nur nach qualitativen, umweltbezogenen und
sozialen Zuschlagskriterien bestimmt wird

= Vergutung oder Festpreise vorgegeben (bspw. BuchPrG,
RVG, VO PR 30/53; SGB V?)? vgl. § 127 Abs. 2 GWB

= SGB V: Kostenkontrolle im Dreieck Aufgabentrager //
Leistungserbringer // Krankenkassen; Schiedsstelle

= Wertungsrelevant dann z.B. Qualitat der
Leistungserbringung im Rahmen des Budgets
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§ 58 VgV (#1)

(1) Der Zuschlag wird nach MafSgabe des § 127 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt.

(2) Die Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots erfolgt auf der Grundlage
des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses. Neben dem Preis oder den Kosten

konnen auch qualitative, umweltbezogene oder soziale Zuschlagskriterien
berucksichtigt werden, insbesondere:

1. die Qualitat, einschlieRlich des technischen Werts, Asthetik,
/weckmafigkeit, Zuganglichkeit der Leistung insbesondere fur Menschen
mit Behinderungen, ihrer Ubereinstimmung mit Anforderungen des , Designs
fur Alle“, soziale, umweltbezogene und innovative Eigenschaften sowie
Vertriebs- und Handelsbedingungen,

SKW Schwarz
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§ 58 VgV (#2)

2. die Organisation, Qualifikation und Erfahrung des mit der Ausfuhrung des
Auftrags betrauten Personals, wenn die Qualitat des eingesetzten Personals
erheblichen Einfluss auf das Niveau der Auftragsausfuhrung haben kann,
oder

3. die Verfugbarkeit von Kundendienst und technischer Hilfe sowie
Lieferbedingungen wie Liefertermin, Lieferverfahren sowie Liefer- oder
Ausfuhrungsfristen.

Der offentliche Auftraggeber kann auch Festpreise oder Festkosten
vorgeben, sodass das wirtschaftlichste Angebot ausschliefSlich nach
qgualitativen, umweltbezogenen oder sozialen Zuschlagskriterien nach Satz 1
bestimmt wird. (...)

SKW Schwarz
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3.3 Entscheidungspraxis zu Festpreisvorgaben
1. VK Berlin, 05.01.2017 - VK B-1 34/16

= Stellt ein Festpreis fur Schulverpflegung (3,25 EUR brutto pro

Mittagessen) eine unzumutbare Vorgabe dar? (Entscheidung vor
Anziehen der Inflation)

= Auffassung der VK: Bieter hat keinen Anspruch auf bestimmten,
aus Sicht des Bieters angemessenen Festpreis

= Hier: LV enthielt alle kalkulationsrelevanten Bedingungen -
Kalkulation sei ,,ohne weiteres“ moglich gewesen
(Kostenanderungen werden nicht beleuchtet!)

2. VK Berlin, 09.06.2021 - VK B1 -12/20

= Umfangreiche Dokumentation der Zusammensetzung des
Festpreises ist bei Auftragswertschatzung (§ 8 Abs. 2 Nr. 1
.V.m. § 3 VgV) erforderlich
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3.3 Entscheidungspraxis Preisberucksichtigung
1. OLG Dusseldorf, 11.12.2013 - Verg 22/13

» Fall: Elektroarbeiten incl. Planung: (teil-)funktionale Ausschreibung

= Der ,niedrigste Preis” darf hierbei nicht einziges Zuschlagskriterium sein!
2. OLG Dusseldorf, 09.01.2013 - VII - Verg 33/12

* Fall: Ausschreibung von Aufdenputzarbeiten eines Landesmuseums

= Wichtung von 90% Preis (zu hoch!) und 10% Qualitat vergaberechtswidrig
3. VK Bund, 10.06.2005 - VK 2-36/05

= Fall: Aufsichts- und Rezeptionsarbeiten

= Preiswichtung von 5% nicht ausreichend; finanzielle Komponente bleibt quasi
unbericksichtigt

Alte Entscheidungen, wohl durch Vergaberechtsnovelle Gberholt (1)
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3.3 Zusammenfassung

Der Preis ist nicht alles(!)

~okussierung auf den Preis kann Fehlsteuerungen erzeugen (Suche nach
_Ucken, Nachtrage, Risikoverlagerung, Wechsel von Auftragnehmern bei
geringsten Preisdifferenzen, Betriebsubergange etc.)

Marktgerechte Uberlegungen (Nachfragen!), Dokumentation
100% Preis bis zu 0% Preis moglich

Keine Preiswertung bei: festen Budgets, optional: Obergrenzen, sonstige
Preis-/Kostenregularien (z.B. SGB V, Rettungsdienst)




3.4 Know-How des Auftragnehmers?
Verhandlungen, Markterforschung, Rolle eines zentralen Lieferantenmanagements

= Die Bieter kennen sich meist besser aus als die Vergabestelle.
= Nutzen Sie das Know-How der Auftragnehmer.
= Darf man mit potentiellen Bietern sprechen? Ja.
= Markterforschung: teilweise notwendige Grundlage!
= Bekanntmachung (z.B. Formular ,Vorinformation*)?
= Grundlegende Rahmenbedingungen erfragen
= Vertragsmuster, sonstige Hinweise abfordern
» Lieferantenmanagement: Feedback, QM
= Schlussendliche Ausschreibung: Produktneutral (i.d.R. ;-)
= Wert von Verhandlungsverfahren/Dialog: Austausch und Kommunikation
* Transparenz, Gleichbehandlung
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3.5 Beschaffungen
kritischer Infrastrukturen

- Praxisbeispiele fur Falle, in denen
eine Verzogerung/ein Ausfall
undenkbar ist.

- Auswirkungen auf das Vorgehen
bei Anpassungen.

= Schilderung Dr. Koch



3.6 Gestaltung einer Ausschreibung ——
LV, Vergabeunterlagen, Kalkulationsvorgaben, Urkalkulation, Prelsanpassungsklauseln

= Kostensteigerungspotentiale/Volatilitat (Energie,

Transportkosten, Lieferkettenprobleme etc.)? = Markt | 'w///////
= Anpassungsmoglichkeiten ////

= Preisanpassung hart geregelt oder ,weicher” formuliert
(Herausforderung § 132 GWB)?

= Indexregelungen (bei kurzfristigen starken Schwankungen oft
unzureichend)

= Anreize fir AG und AN! P Y A TN
= Kontrolle!?

= Manipulationspotenzial

= Kontrolle muss vom Aufwand her flr beide Seiten machbar sein

= Urkalkulationen, Untervertrage/Angebote etc.
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3.6 Gestaltung der Ausschreibung

LV, Vergabeunterlagen, Kalkulationsvorgaben, Urkalkulation, Preisanpassungsklauseln

= Ausschreibung: Vorgaben fur Urkalkulation (damit Bereiche mit
starken Kostensteigerungen separiert werden konnen -
Kontrolle im Nachhinein!)

= Vorlage Urkalkulation/Preisblatter

o Nachweis der tatsachlichen Einkaufskosten und
Versicherung des Unternehmens, dass etwaige
Ruckvergutungen oder Nachlasse des
Baustofflieferanten 0.a. abgezogen sind

o Nachweis der Markublichkeit der tatsachlichen
Einkaufspreise durch Vorlage von Vergleichsangeboten

= Anreizsystem (Beteiligung an Mehr-/Minderkosten), teilweise in
Vorlagen der Verwaltung eingebaut (VHB Formblatt 225%)

= Direkte Kostenerstattung/Spitzabrechnung (z.B. Tankkosten als
durchlaufende Posten) = nur beschrankt moglich

SKW Schwarz 09. Deutscher Vergabetag - 17./18.11.2022 - Workshop B.5



3.7 Kalkulation und Strukturen

» Einzelpositionen und Auswirkungen auf den
Gesamtpreis?

= Absolute oder relative Angaben?

* |ndizes: meist Bezug zu ,X% von Preisposition® .
(Einzelpreise oder Gesamtkosten) sinnvoll o
(Personalkosten, Kraftstoffkosten, Materialkosten
differenziert nach Einzelbereichen etc.)

Mittelwerten fur Zeitabschnitte, sehr volatile

" |ndizes: meist verzogerte Abbildung, Bildung von 3 \
Entwicklungen werden nicht abgebildet - Risiko %



3.8 Preisanpassung
Moglichkeiten und Grenzen

Méglichkeiten

Grenzen

Grundsatz: Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG, § 311 Abs. 1 BGB)

* Abschlussfreiheit: Recht, frei zu
entscheiden mit wem und ob ein
Vertrag abgeschlossen wird

* Inhalts- und Gestaltungsfreiheit: Recht,
frei uber den Inhalt des Vertrages zu
entscheiden

* Beides gilt auch fur die Modifikation
bestehender Vertrage; Besonderheiten
nach Vergabe...

Sittenwidrigkeit: §§ 134, 138 BGB
AGB-Recht: §§ 307, 309 Nr. 1 BGB
Preisklauselgesetz (PrkG)
Vergaberecht: § 132 GWB, § 15 Abs. 5
S. 1 VgV (Verbot nachtraglicher

Verhandlungen)
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3.8.1 Grundsatz: Pacta sunt servanda

» Grundsatz: Pacta sunt servanda (lat. ,Vertrage sind
einzuhalten®)

= AN tragt grds. das Risiko der Beschaffung bei
Sachleistungen

= AN muss Leistung zum vereinbarten Preis erbringen;
unabhangig davon, ob Einheits- oder Pauschalpreise
vereinbart wurden

= Schuldner einer Geldleistung muss dafur sorgen,
dass er genug Geld hat, um seine Schuld zu
begleichen
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3.8.2 Wesentliche Anderung vermeiden - absehbare
Anderungen definieren!

Wesentliche Anderungen flihren nach § 132 GWB (ggf. i.V.m. § 47 UVgO, § 22 VOB/A / § 22 EU
VOB/A) zur Pflicht des 6AG neu auszuschreiben

Um dies zu vermeiden, sollten absehbare Anderungen des Leistungsgegenstandes im
Rahmen der Verhandlungen definiert werden und zum Vertragsbestandteil gemacht werden

So vermeidet man “bose Uberraschungen” in der Auftragsausfiihrung - auch 6AG haben
hieran oft ein Interesse, da Ausschreibungen viel Zeit beanspruchen

8§ 132 Abs. 4 GWB - Indexierung und Auswirkungen?
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3.8.3 Risikoverteilung zwischen Bietern und Auftraggeber?

» Grundsatz: Beschaffungsrisiko liegt beim AN

= Keine Preisgleitklausel: ggf. erneblicher Risikozuschlag, alternativ Risiko beim

Bieter, das schlussendlich auch den Auftraggeber meist schadigt...

= Problem: Angebotspreis liegt erheblich Uber dem geschatzten Auftragswert; AG darf

keinen Zuschlag auf unwirtschaftliches Angebot erteilen

= Mittelweg zwischen wirtschaftlicher Kalkulation der Bieter, dem Wettbewerb und

dem Grundsatz wirtschaftlicher Beschaffung auf Seiten des AN notwendig
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3.8.4 Preisklauselrecht — Vorgaben und Grauzonen

= Zweck des PrKG: Begrenzung von Inflation und Wahrungsstabilitat

= § 1 Abs. 1 PrKG: Preisklauseln sind unzulassig, wenn die in Abhangigkeit gestellten Guter o. Leistungen
nicht vergleichbar sind (Ausnahme: § 1 Abs. 2 PrkG: Kostenelementeklausel zulassig -
Preisgleitklausel ?) - keine Bindung an allg. Verbraucherpreisindex

= § 2 PrKG: die in §§ 3-7 PrKG genannten Vereinbarungen fur bestimmte Vertragsverhaltnisse vom
Preisklauselverbot herausgenommen, wenn

o eine langfristige Bindung (mind. 10 Jahre) erfolgt
o die Klausel konkret bestimmt ist
o und keine unangemessene Benachteiligung besteht
= Unwirksamkeit: bei formell rechtskraftig festgestellten Verstofs gegen des PrKG ein, vgl. § 8 Abs. 1 PrkG

o Unwirksamkeit tritt nur ex nunc mit Zeitpunkt der Feststellung eintreten (Wirkung fur die Zukunft)

o Feststellung der Unwirksamkeit im Tenor oder den Urteilsgrunden?
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3.8.5 Nutzung von Stoffpreisgleitklauseln verpflichtend?

VK Thuringen - B. v. 03.06.2022 - 5090-250-4002/779; ahnlich: VK Westfalen, B. v.
12.07.2022 - VK 3-24/22)

1 > Hintergrund: Ausschreibung eines Bauauftrages zur Herstellung einer elektronischen Anlage im offenen Verfahren

Preisentwicklung durch den Krieg sowie die Sanktionsfolgen fuhre dazu, dass Bietern eine Preiskalkulation
2 unzumutbar erschwert oder unmoglich gemacht wiirde.

Voraussetzungen fiir ungewohnliches Wagnis (§ 7 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A EU) liegen nach Auffassung der VK vor —
3 Verweis auf das Rundschreiben des BMWSB vom 25.03.2022 (a.A. vertretbar wg. des Erlasses v. 22.06.20227)

Danach waren laufende Verfahren zuruckzuversetzen, um eine Stoffpreisgleitklausel einzufligen. In der
4 relevanten Konstellation liegen Vss. fur Anwendung des Formblattes 225 VHB vor

Auf die VK-Rspr. sollte bieterseitig im laufenden Vergabeverfahren hingewiesen werden, wenn eine
Preisgleitklausel fehlt!
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3.8.6 Praxisnaher Umgang mit Stoffpreisgleitklauseln

(#1)

Definition:

- vertragliche Regelung

- kein Festpreis

- fortzuschreibender Basiswert

Anwendung;:

AN hat keinen Einfluss auf
Entwicklung der
Einkaufspreise und Baustoffe
hat bzw. die Einkaufpreise
nicht im Voraus kalkulierbar
sind

Folge:

Risiko steigender oder
fallender Preise wird méglichst
gleich auf AN und AG verteilt

- Problem oft: kurzfristige Preisspringe...

SKW Schwarz
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3.8.6 Praxisnaher Umgang mit Stoffpreisgleitklauseln (#2)

Anwendungsvoraussetzungen (RiLi Formblatt 225)

Stoffe sind ihrer Eigenart nach Preisveranderungen in besonderem Maf3e
ausgesetzt und es ist ein nicht kalkulierbares Preisrisiko fur die Stoffe zu
erwarten (Nr. 2.1 a)

Zeitraum zw. Angebotsabgabe u. dem Zeitpunkt der vereinbarten Fertigstellung
betragt min. 10 Monate

Ausnahme bei besonders hohen Waghissen: Zeitraum min. 6 Monate (Nr. 2.1 b)

Stoffkostenanteil betragt wertmafig min. 0,5 % der von der Vergabestelle
geschatzten Auftragssumme (Nummer 2.1 ¢)
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3.8.6 Praxisnaher Umgang mit Stoffpreisgleitklauseln (#3)

Berechnung von Mehr/- Minderaufwendungen
= Zur Berechnung von Mehr-/Minderaufwendungen mussen die Indexwerte von drei Zeitpunkten aus dem
Index herausgelesen werden.

1. Basiswert 1 = Stoffpreis zum Zeitpunkt der Versendung der Vergabeunterlagen (= Mittelwert von
min. 3 Lieferantenpreisen)

2. Basiswert 2 = Stoffpreis zum Zeitpunkt der Angebotsdffnung (= Basiswert 1 x (Index Eroffnung der
Angebote B2 / Index Versand der Vergabeunterlagen B1))

3. Basiswert 3 = im Abrechnungszeitpunkt (= Basiswert 2 x (Index Abrechnungszeitpunkt B3 / Index
Eroffnung der Angebote B2))

4. Mehr-/Minderaufwendung (= Basiswert 3 - Basiswert 2) x abzurechnende Menge)

Beachte: Bagatell- 0. Selbstbehaltswert muss noch vom Ergebnis in Abzug gebracht werden.

Berechnung Endabrechnung: errechnete Mehraufwendung - Bagatellgrenze o. Selbstbehaltswert

hoherliegendem Wert (der jeweils hohere Wert muss gewahlt werden)
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3.8.6 Praxisnaher Umgang mit Stoffpreisgleitklauseln (#4)

Mogliche Preisstoffklauseln im Wortlaut - Variante 1

,Samtliche im Angebot enthaltenen Preise fur Baustoffe/Baumaterialien sind auf der Basis

der Einkaufspreise zum Zeitpunkt der Erstellung des Angebotes vom ... kalkuliert.

Erhohen oder vermindern sich wahrend der Bauausfuhrung die far Baustoffe/
Baumaterialien am Markt geforderten Einkaufspreise gegenuber den im Zeitpunkt der
Erstellung des Angebotes geforderten Einkaufspreise um mindestens 10 %, so andert sich
der fur die betreffenden Baustoffe/Baumaterialien tatsachlich zu zahlende Preis

automatisch im gleichen prozentualen Verhaltnis nach unten oder oben.

Voraussetzung ist (...)"
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3.8.6 Praxisnaher Umgang mit Stoffpreisgleitklauseln (#5)

Mogliche Preisstoffklauseln im Wortlaut - Variante 2

,oamtliche im Angebot enthaltenen Preise fur Baustoffe/Baumaterialien sind auf der Basis der
Einkaufspreise zum Zeitpunkt der Erstellung des Angebotes vom ... kalkuliert. Die Parteien sind dartber
einig, dass der Auftragnehmer berechtigt ist, im Falle von Materialpreissteigerungen betreffend Leistungen,

die ab dem .... zu erbringen sind, die Preissteigerung gegenuber dem Auftraggeber geltend zu machen.

Die Parteien verpflichten sich bereits jetzt, in diesem Fall eine Einigung lGber einen neuen Preis unter
Berucksichtigung der Materialpreissteigerung zu erzielen. Far den umgekehrten Fall, dass
Materialpreissenkungen eintreten, kann der Auftraggeber dies gegenuber dem Auftragnehmer geltend
machen und es ist ebenfalls ein neuer Preis unter Bertcksichtigung der Materialpreissenkung zu

vereinbaren. “
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3.8.7 Die indexbasierte Preisanpassung (1)
Formulierungsbeispiel

.8 1 Preisanpassung

1) Im ersten Vertragsjahr gelten die Angebotspreise ohne Anderung.
2) Im Falle einer Vertragsverlangerung kann eine Anpassung der Angebotspreise fur das jeweilige
Verlangerungsjahr nach dem vom Bundesamt fur Statistik veroffentlichten Verbraucherpreisindex

erfolgen, sofern sich der Indexwert im Vergleich zum Vertragsbeginn um mehr als zwei Punkte (negativ
oder positiv) verandert hat.

Der Index ist derzeit unter

https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Preise/Verbraucherpreisindex/Tabellen/Verbraucherp
reise-12Kategorien.html einsehbar.

3) Die mogliche Preisveranderung fur ein Verlangerungsjahr ergibt sich aus der Differenz des Index zu
Vertragsbeginn und des Index drei Monate vor Vertragsende des laufenden Jahres.“
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3.8.7 Die indexbasierte Preisanpassung (2)
Anwendungsbeispiele

Beispiel:
Berechnung fur die zweite Vertragsverlangerung:

Vertragsbeginn: 01.01.2023, mit dreimaliger jahrlicher

) . Indexwert September (2024): 114,5 Punkte 2>
Verlangerungsoption

Preisanpassung um 2,5 %, da Differenz zum Indexwert

Indexwert zum Vertragsbeginn (Januar 2023): 112 zum Vertragsbeginn > 2

Punkte (Ausgangswert)
Berechnung fur die dritte Vertragsverlangerung:

Berechnung fur die erste Vertragsverlangerung:

Indexwert (September 2025): 109,5 Punkte =

Indexwert (September 2023): 113 Punkte > keine Preisanpassung um -2,5 %, da Differenz zum Indexwert

Preisanpassung, da Differenz zum Indexwert zum zum Vertragsbeginn > 2

Vertragsbeginn < 2 (keine Anpassung im 1. Jahr)
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3.9 Flexibilitat durch verkurzte Bindefristen?

= Extremfall: Ausschreibungen zu Gasbeschaffungen: Bindefristen von

mitunter 15 Minuten Ublich (Vorabinformation, 10 Kalendertage?)

= AN: geringeres Risiko, die bendtigte Energie flir den angebotenen Preis

nicht beschaffen zu kdonnen

= Soweit der AN sein Angebot zeitlich begrenzt und zur Befristung nichts
anderes auflert, entspricht die Bindefrist der Annahmefrist (§ 148 BGB)

— mit Ablauf der Bindefrist erlischt das Preisangebot
= Tendenz zu kUrzeren Bindefristen auch bei Bauvergaben

= Elektronische Versteigerung, Indexlosungen (von Vergabeentscheidung

bis zum Zuschlag nach Wartezeit)
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3.10 Aufhebung von Vergabeverfahren

SKW Schwarz

Aufhebung von Vergabeverfahren nur ausnahmsweise

zulassig, vgl. § 63 Abs. 1S. 1 Nr. 1-4 VgV)

§ 63 Abs. 1 Nr. 3 VgV: Aufhebung bei wesentlicher

Uberschreitung der Auftragswertschatzung

BGH: Methodik muss geeignet sein, um Marktpreise im

Voraus zu schatzen (BGH B. v. 20.11.2012 - X ZR 108/10)

Erheblichkeit der Kostenuberschreitung ist Einzelfall

(uneinheitliche Rechtsprechung): 10%-50%
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§ 63 VgV

(1) Der offentliche Auftraggeber ist berechtigt, ein
Vergabeverfahren ganz oder teilweise aufzuheben, wenn

1. kein Angebot eingegangen ist, das den Bedingungen
entspricht,

2. sich die Grundlage des Vergabeverfahrens wesentlich
geandert hat,

3. kein wirtschaftliches Ergebnis erzielt wurde oder
4. andere schwerwiegende Grunde bestehen.

Im Ubrigen ist der 6ffentliche Auftraggeber grundsatzlich nicht
verpflichtet, den Zuschlag zu erteilen. (...)




3.11 Praxisexperiment -
Vorbereitung der Ausschreibung

-2 Anpassungsbedarfe nach
vorausgehender
Markterkundung vs.
Anpassungsbedarfe ohne
Markterkundung?

- Darstellung Dr. Koch




4 Exkurs: § 132 GWB - die
= ,wesentliche“ Anderung




4.1 Historie

Kasuistik des EuGH - U. v. 19.06.2008 - Rs. C-454/05 - Pressetext)

8§ 132 Abs. 1 GWB stellt in Anlehnung
an die Rechtsprechung des EuGH in
der Rechtssache , Pressetext” klar,
dass wesentliche Anderungen eines
offentlichen Auftrags wahrend der
Geltungsdauer als Neuvergabe des

Auftrags anzusehen sind

§ 132 Abs. 1 S. 3 Nr. 1-
4 GWB Regelbeispiele fur

wesentliche Anderungen

8§ 132 Abs. 1 S. 2 GWB versucht
abstrakt generell zu definieren, wann
Anderungen eines Auftrags

wesentlich sind
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Eine Anderung kann als ,wesentlich*
angesehen werden:

wenn sie Bedingungen einfuhrt, die die
Zulassung anderer als der ursprunglich
zugelassenen Bieter oder die Annahme
eines anderen als des ursprunglich
angenommenen Angebots erlaubt hatten,
wenn sie Gegenstand des ursprunglichen
Vergabeverfahrens gewesen waren oder
wenn sie den Auftrag in groRem Umfang
auf ursprunglich nicht vorgesehene
Dienstleistungen erweitert oder

wenn sie das wirtschaftliche
Gleichgewicht des Vertrags in einer im
ursprunglichen Auftrag nicht
vorgesehenen Weise zugunsten des
Auftragnehmers andert
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§ 132 GWB (#1)

(1) Wesentliche Anderungen eines 6ffentlichen Auftrags wahrend der Vertragslaufzeit
erfordern ein neues Vergabeverfahren. Wesentlich sind Anderungen, die dazu fiihren, dass
sich der offentliche Auftrag erheblich von dem ursprunglich vergebenen offentlichen Auftrag
unterscheidet. Eine wesentliche Anderung liegt insbesondere vor, wenn

1. mit der Anderung Bedingungen eingefihrt werden, die, wenn sie fur das urspringliche
Vergabeverfahren gegolten hatten,

a) die Zulassung anderer Bewerber oder Bieter ermoglicht hatten,
b) die Annahme eines anderen Angebots ermoglicht hatten oder
c) das Interesse weiterer Teilnehmer am Vergabeverfahren geweckt hatten,

2. mit der Anderung das wirtschaftliche Gleichgewicht des 6ffentlichen Auftrags zugunsten
des Auftragnehmers in einer Weise verschoben wird, die im ursprunglichen Auftrag nicht
vorgesehen war,

3. mit der Anderung der Umfang des 6ffentlichen Auftrags erheblich ausgeweitet wird oder

SKW Schwarz
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§ 132 GWB (#2)

ein neuer Auftragnehmer den Auftragnehmer in anderen als den in Absatz 2 Satz 1
Nummer 4 vorgesehenen Fallen ersetzt.

(2) Unbeschadet des Absatzes 1 ist die Anderung eines dffentlichen Auftrags ohne
Durchfuhrung eines neuen Vergabeverfahrens zulassig, wenn

1. in den urspringlichen Vergabeunterlagen klare, genaue und eindeutig formulierte
Uberprifungsklauseln oder Optionen vorgesehen sind, die Angaben zu Art, Umfang und
Voraussetzungen moglicher Auftragsanderungen enthalten, und sich aufgrund der
Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht verandert,

2. zusatzliche Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen erforderlich geworden sind, die nicht in
den ursprunglichen Vergabeunterlagen vorgesehen waren, und ein Wechsel des
Auftragnehmers

a)aus wirtschaftlichen oder technischen Grunden nicht erfolgen kann und

b)mit erheblichen Schwierigkeiten oder betrachtlichen Zusatzkosten fur den offentlichen
Auftraggeber verbunden ware,

SKW Schwarz
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SKW Schwarz

§ 132 GWB (#3)

3. die Anderung aufgrund von Umsténden erforderlich geworden ist, die der 6ffentliche
Auftraggeber im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte, und sich
aufgrund der Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht verandert oder

4. ein neuer Auftragnehmer den bisherigen Auftragnehmer ersetzt
a) aufgrund einer Uberprifungsklausel im Sinne von Nummer 1,

b) aufgrund der Tatsache, dass ein anderes Unternehmen, das die ursprunglich
festgelegten Anforderungen an die Eignung erfullt, im Zuge einer
Unternehmensumstrukturierung, wie zum Beispiel durch Ubernahme,
Zusammenschluss, Erwerb oder Insolvenz, ganz oder teilweise an die Stelle des
ursprunglichen Auftragnehmers tritt, sofern dies keine weiteren wesentlichen
Anderungen im Sinne des Absatzes 1 zur Folge hat, oder

c) aufgrund der Tatsache, dass der offentliche Auftraggeber selbst die Verpflichtungen
des Hauptauftragnehmers gegenuber seinen Unterauftragnehmern ubernimmt.
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§ 132 GWB (#4)

In den Fallen des Satzes 1 Nummer 2 und 3 darf der Preis um nicht mehr als 50 Prozent des Wertes
des ursprunglichen Auftrags erhoht werden. Bei mehreren aufeinander folgenden Anderungen des
Auftrags gilt diese Beschrankung fiir den Wert jeder einzelnen Anderung, sofern die Anderungen nicht
mit dem Ziel vorgenommen werden, die Vorschriften dieses Teils zu umgehen.

(3) Die Anderung eines offentlichen Auftrags ohne Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens ist
ferner zulassig, wenn sich der Gesamtcharakter des Auftrags nicht andert und der Wert der Anderung

1. die jeweiligen Schwellenwerte nach § 106 nicht Ubersteigt und

2. bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen nicht mehr als 10 Prozent und bei Bauauftragen nicht
mehr als 15 Prozent des ursprunglichen Auftragswertes betragt.

Bei mehreren aufeinander folgenden Anderungen ist der Gesamtwert der Anderungen mafgeblich.

(4) Enthalt der Vertrag eine Indexierungsklausel, wird fur die Wertberechnung gemaf Absatz 2 Satz 2
und 3 sowie gemaf Absatz 3 der hohere Preis als Referenzwert herangezogen.

(5) Anderungen nach Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 und 3 sind im Amtsblatt der Européaischen Union
bekannt zu machen.
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4.2 Wesentliche Anderungen - § 132 Abs. 1 GWB

wesentliche Preisanderung zugunsten des AN, die nicht nach ursprunglichen
Bedingungen des Vertrages erlaubt ist (EuGH, U. v. 19.06.2008 - Rs. C-454/05),

2 Vereinbarung einer deutlichen Mehrvergutung, die fur sich genommen den
jeweiligen Schwellenwert ubersteigt (,erhebliche Ausweitung®),

3 Verlangerung befristeter Vertrage, die nicht bereits im ursprunglichen Vertrag
Uber eine Verlangerungsoption angelegt ist,

Weitgehende inhaltliche Anderung des urspriinglichen Vertrags (Synallagma,
geandertes Gleichgewicht - Inflationsanpassung?)
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4.3 § 132 Abs. 3 GWB Bagatellschwelle
Konstruktionsfehler der Norm - iudex non calculat?

Problemfeld: Wertberechnung der Auftragsanderung

Mischung zwischen absoluten und relativen Angaben

Unauffallig in der Nahe der Schwellenwerte, absurd bei grofderen
Auftragssummen > massive Fehlleistung von Gesetz-/Richtliniengeber

Beispiele (zwei unterschiedliche Auftragswerte):

Werte: | TEUR 300 | TEUR 800.000 (= 800 Millionen EUR)

= 10% (VgV) | TEUR 30 | TEUR 80.000 (= 80 Millionen EUR) vs. TEUR 215 (Schwellenwert)

= 15% (Bau) | TEUR 45 | TEUR 120.000 (= 120 Millionen EUR) vs. TEUR 5.382 (Schwellenwert)
" 20% (Soz.) | TEUR 60 | TEUR 160.000 (= 160 Millionen EUR) vs. TEUR 750 (Schwellenwert)
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4.4.1 Sonstige Tatbestande in § 132 GWB

SKW Schwarz

§ 132 Abs. 2 GWB: Eine Auftragsanderung ist ohne neues Vergabeverfahren moglich,

wenn einer der Ausnahmetatbestande des § 132 Abs. 2 S. 1 GWB einschlagig ist
(alternativ)

Nr. 1: Uberprifungsklauseln u. Optionen
Nr. 2: zusatzliche Leistungen sind erforderlich geworden
Nr. 3: unvorhersehbare Umstande

Nr. 4. Wechsel des Auftragnehmers

und im Falle der Nummern 2 und 3 von § 132 Abs. 2 S. 1 GWB der Wert der Anderung
nicht mehr als 50 % des Ursprungsauftrages betragt (§ 132 Abs. 2 S. 2 GWB).

Bei mehreren aufeinander folgenden Anderungen ist der Einzelwert maRgeblich (keine
Addition), sofern keine gezielte Umgehung, § 132 Abs. 2 S. 3 GWB
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4.4.2 § 132 Abs. 2 Nr. 1 GWB
Passgenaue Anderungsklauseln

SKW Schwarz

Weniger Verwaltungsaufwand (je nach
Ausgestaltung ;-)

Flexible Anpassung der Leistung/Vergutung
bei Anderung der Kalkulationsgrundlage

Wirtschaftliches Gleichgewicht der
Vertragsparteien bleibt aufrechterhalten

Vergaberechtlich: wesentliche Anderung
ausnahmsweise zulassig

§ 132 Abs. 2 Nr. 1 GWB
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* keine unzumutbaren Risiken bei der
Kalkulation

* Keine Uberhohten Angebotspreise mit
Risikopuffer
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4.4.3 § 132 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 GWB - Unvorhersehbare
Umstande

Kein neues Vergabeverfahren notwendig bei Anderungen, die aufgrund von
unvorhersehbaren Umstanden erforderlich sind

Dringlichkeit der Anderung nicht zwingend erforderlich

ABER: Anpassung der Erreichung des urspr. Leistungsziels an veranderte Umstande
erforderlich

Anderungen nur dann méglich, wenn AG bei der ursp. Vertragsgestaltung alle
Moglichkeiten zur Reduzierung der Ungewissheit ausgeschopft hat

Erhohung des Preises um max. 50% zulassig (§ 132 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 GWB)



4.5 Absicherung durch ex-ante/ex-post Bekanntmachung

= § 132 Abs. 5 GWB: EU-weite ex-post-
Bekanntmachung (zwingend) uber TED in den
Fallen gem. § 132 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 GWB

» Absicherung durch freiwillige ex-ante
Bekanntmachung gem. § 135 Abs. 3 GWB
empfehlenswert

— Vorteil: Markt wird , getestet”; bei Rugen =
Korrekturmoglichkeit

— nach Ablauf von 10 Tagen Rechtssicherheit
(meist) fur den Vertragsschluss, falls Grunde
gut vertretbar (Einfallstor fur VK/OLQG) ;-)

—Dokumentation!
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4.6 - Aktuelle Kasuistik zu § 132 GWB (#1)
OLG Schleswig, B. v. 09.12.2021 - 54 Verg 8/21

* Transportleistungen (Schulbeforderung mit Bussen)
= Auftragswert p.a. gut TEUR 500
= Unwirksamkeit nach § 132, § 13511 Nr. 2, Il GWB

» Diskrepanz zwischen dem gemeinsamen Verstandnis von AG und AN
(Beigel. hatte sof. Beschwerde eingelegt) und der Rechtsansicht des OLG:
"Mafdgeblich flr das Verstandnis von offentlich bekannt gemachten

Vergabeunterlagen ist der objektive Empfangerhorizont der potenziellen
Bieter.”


https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht=OLG%20Schleswig&Datum=09.12.2021&Aktenzeichen=54%20Verg%208%2F21

4.6 - Aktuelle Kasuistik zu § 132 GWB (#2)

- Unklare Verlangerungsklausel: "... Der
Vertrag verlangert sich automatisch um 2
Jahre, wenn er nicht 12 Monate vor Ablauf
der Vertragslaufzeit geklindigt wird."

- In Verwaltungsakte spater (nach Zuschlag)
Vertragsentwurfe mit Erganzung des Wortes
"jeweilige" vor "Vertragslaufzeit"... war aber
nicht bekanntgemacht

- Auslegung (§§ 133, 157 BGB): nach dem
Wortsinn mehrfache Verlangerung nicht
ausgeschlossen

- Nach Ansicht OLG Gesamtbetrachtung mit
Bezug auf den "objektiven
Empfangerhorizont” --> nur einmalige
Verlangerung moglich(!)
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4.6 - Aktuelle Kasuistik zu § 132 GWB (#3)
OLG Schleswig, B. v. 09.12.2021 - 54 Verg 8/21

» Einfluss der offentlichen Ausschreibung auf allgemeine Auslegungsgrundsatze (!): "Bei
einer offentlichen Ausschreibung im Rahmen eines Vergabeverfahrens tritt unter dem
Gesichtspunkt von Treu und Glauben nach § 157 BGB fur die Auslegung von
Vergabeunterlagen ein von dem Wortlaut der Vergabeunterlagen abweichender
ubereinstimmender Wille der Vertragsparteien hinter den objektiven
Empfangerhorizont zurtick. Mafgeblich fur das Verstandnis von 6ffentlich bekannt
gemachten Vergabeunterlagen ist der objektive Empfangerhorizont der potenziellen
Bieter., (!) 2 gesetzliche Regel des § 133 BGB (wirklicher Wille der Vertragsparteien)
wird faktisch eingeschrankt.

- Folge: Unwirksamkeit
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4.6 - Aktuelle Kasuistik zu § 132 GWB (#4)

VK Bund - B. v. 04.07.2022 - VK 2 - 58/22

- AG schrieb im Dezember 2021 Streckensanierungsarbeiten
europaweit aus

- Er erteilte Bieter A den Zuschlag, wobei das Angebot des A
deutlich unterhalb der Kostenschatzung des AG lag.

-> Uber mehrere Monate erbringt A Bauleistungen in erheblichem
Umfang. Im Mai 2022 kundigt der AG den Bauauftrag. Der AG
passt sodann das Leistungsverzeichnis vom Dezember 2021
an, uberpruft die Preisansatze und erganzt Preisgleitklauseln
fur mogliche Steigerungen von Materialkosten.

- AnschliefRend schreibt er die verbleibenden Bauleistungen im
Wege einer beschrankten Ausschreibung ohne
Teilnahmewettbewerb national aus. Der AG bezuschlagt das
Angebot des Bieters B. A begehrt eine erneute Ausschreibung.
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4.6 - Aktuelle Kasuistik zu § 132 GWB (#5)
VK Bund - B. v. 04.07.2022 - VK 2 - 58/22

NPA unzulassig, da Schwellenwert (§ 106 GWB) nicht GUberschritten

AG hat Beurteilungsspielraum bei Schatzung (=Prognose)

AG durfte dazu das Leistungsverzeichnis der ursprunglichen Ausschreibung vom Dezember 2021 an
aktuellen Bedarf anpassen unter Dokumentation der Materialpreisveranderungen.

Wert der bereits von A abgeleisteten Arbeiten musste nicht mit in die Kostenschatzung einbezogen
werden. Mafdgeblich ist allein der zukunftig zu realisierende Beschaffungsbedarf.

§ 132 GWB ist nicht anwendbar, da der Vertrag gekiindigt wurde und keine Anderung des bestehenden
Vertrages erfolgte

8§ 132 GWB Abs. 2 S. 1 Nr. 4 GWB erfasst Falle, in denen ein anderer Auftragnehmer den bisherigen
Vertragspartner im Rahmen eines bestehenden Vertrags ersetzt.



4.6 - Aktuelle Kasuistik zu § 132 GWB (#6)
VK Bund, B. v. 06.05.2021 - VK 2-33/21

* Hintergrund: Dienstleistungsauftrag eines offentlichen Sektorenauftraggebers
(nicht naher spezifiziert)

= Die Vorschrift des § 132 GWB uber Auftragsanderungen wahrend der

Vertragslaufzeit findet auch gegenuber Sektorenauftraggebern Anwendung, vgl.
§ 142 GWB

= Eine 90%-ige Reduzierung einzelner Positionen eines Leistungsverzeichnisses
Ist nicht wesentlich, wenn die Reduktion des Angebotspreises aufgrund des
verminderten Leistungsumfangs bei deutlich unter 10% liegt.



https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht=VK%20Bund&Datum=06.05.2021&Aktenzeichen=VK%202-33%2F21
https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/__142.html

4.7 Rahmenvereinbarungen im
IT-Bereich im Fokus von
Anpassungen

- Anwendbarkeit von § 132 GWB auf
Rahmenvereinbarungen

—>Voraussetzungen, insbesondere nach
§ 132 Abs. 2 Nr. 3 GWB

- Praxisempfehlungen zu
Rahmenvereinbarungen
(KUndigungsregelungen/Optionen,
Vermeidung vertragsloser Zeitraume,
Moglichkeit der Interimsvergabe...)




4.8 Praxistipps - Zusammenfassung

- Rechtzeitig vor Vertragsende
ausschreiben

-2 Interimsvergabe
- Gute Vergabedokumentation

-2 Ex-post /ex-ante
Transparenzbekanntmachung

SKW Schwarz 09. Deutscher Vergabetag - 17./18.11.2022 - Workshop B.5

78



Ausschreibung — nach dem
Vertragsschluss




5.1 Hoch, hoher, Hardware: Welche Preisanpassung ist

vergaberechtlich (und auch haushalterisch) noch zulassig und
sinnvoll?

—>Veranderte Marktlage ist Uberall
bekannt

- Unterschiede bei
Preisanpassungsklauseln

- Unternehmen fordern ganz
unterschiedliche Erhohungen

- Rolle der Kundigungsregelungen

—>Wovon hangt die
Verhandlungsposition ab?



5.2 Ubersicht

Anderungen in der Abschlussphase der Ausschreibung?

Nutzung von vereinbarten Anderungstgtbesténden?; Rekurs auf Urkalkulation,
Kontrolle gegen Uberkompensation

Vertragsauslegung

Normen/ Anpassungstatbestande aufRerhalb des Vertrages (Sondertatbestande:
Bau; VOL/B; § 313 BGB; Art. 240 § 7 EGBGB, § 2 Abs. 7 VOB/B, § 58 BHO/LHO
u.a.)

SIANS
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5.3 Umgang mit Preissteigerung nach Erteilung des Auftrags

Vorhandene
Klauseln?

Auslegung der
bestehenden
Vertrage

SKW Schwarz

e Sofern Preisanpassungsklauseln enthalten sind, sollten die
Gestaltungsmoglichkeiten genutzt werden, sofern notwendig

* Im Ober- und Unterschwellenbereich: Rechtfertigung nach § 132 Abs. 2
Nr. 1 GWB

* Auslegung von Vertrag, incl. Vergabeunterlagen
» Ggf. lassen Sinn und Zweck der Regelungen eine Anpassung zu
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5.4 Anderungen in der Abschlussphase der Ausschreibung?

Konkretisierungen im Vertrag nach dem Zuschlagsschreiben
OLG Celle B. v. 14.10.2019- 13 Verg 9/19

- § 132 Abs. 1 S. 1 GWB nur bei Anderungen eines 6ffentlichen Auftrages wahrend der
Vertragslaufzeit anwendbar

- Zuschlag muss fur Anwendungsbereich von § 132 GWB erteilt sein

- Vorvertragliches Schuldverhaltnis vor Zuschlagserteilung fUhrt nicht zur
Anwendbarkeit von § 132 GWB

-> Auch keine analoge Anwendung des § 132 GWB, da keine vergleichbare
Interessenlage; Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung fuhrt ebenfalls nicht zu
analoger Anwendung

- keine planwidrige Regelungslicke vorhanden
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5.5 Nutzung von vereinbarten Anderungstatbestianden/
Klauseln (§ 132 GWB) und Dokumentation

Rekurs auf Urkalkulation, Kontrolle gegen Uberkompensation

= Sofern bereits Preisanpassungsklauseln in
einbezogen wurden, konnen diese bei Bedarf
in der Ausfuhrungsphase umgesetzt werden

= Zur Substantiierung des
Preiserhohungsverlangens: Urkalkulation

= Zweck: Kontrolle gegen Uberkompensation

» Wirtschaftliche Verwendung der zur Verfugung
stehenden Haushaltsmittel sichergestellt




5.6 Vertragsauslegung
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5.7 Normen/Anpassungstatbestande aufSserhalb des Vertrages

Allgemeines

=  Preissteigerungen fuhren bei Vertragen, die vor Beginn der
extremen Kostensteigerungen zustande kamen, bei den
AN zu enormen Herausforderungen

= (Gesetz schafft teilweise einen Risikoausgleich und
Handlungsmoglichkeiten

0§ 313 BGB

08§ 2 Nr. 3VOL/B

0§ 6 Abs. 1 Nr. 2 ¢) VOB/B
08§ 2 Abs. 3VOB/B
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5.7.1 Sondertatbestande (Bauleistungen)

Option 1: Verlangerung von Ausfuhrungsfristen

SKW Schwarz

§ 6 Abs. 1 Nr. 2 ¢) VOB/B: Verlangerung der
Ausfihrungsfristen, soweit eine
Verhinderung durch hohere Gewalt oder
andere fur den AN unvorhersehbare
Umstande verursacht wird

Insbesondere bei langeren Bauprojekten

von Bedeutung
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Option 2: Preisanpassung aufgrund von Mehr- und
Mindermengen, § 2 Abs. 3 VOB/B

Voraussetzungen:

Bildung eines neuen Preises fur Mengen bei
einem Einheitspreisvertrag,

Uberschreitung der im Vertrag vorgesehenen
Mengendvordersatze um mehr als 10%,

Auf Verlangen von einer Vertragspartei
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§ 6 VOB/B

§ 6 Behinderung und Unterbrechung der Ausfuhrung

(1) Glaubt sich der Auftragnehmer in der ordnungsgemafien Ausfuhrung der Leistung
behindert, so hat er es dem Auftraggeber unverzuglich schriftlich anzuzeigen. 2Unterlasst er die
Anzeige, so hat er nur dann Anspruch auf Berucksichtigung der hindernden Umstande, wenn
dem Auftraggeber offenkundig die Tatsache und deren hindernde Wirkung bekannt waren.

(2) 1. Ausfuhrungsfristen werden verlangert, soweit die Behinderung verursacht ist:
a) durch einen Umstand aus dem Risikobereich des Auftraggebers,
D) durch Streik oder eine von der Berufsvertretung der Arbeitgeber

angeordnete Aussperrung im Betrieb des Auftragnehmers oder in einem
unmittelbar flr ihn arbeitenden Betrieb,

C) durch hohere Gewalt oder andere fur den Auftragnehmer
unabwendbare Umstande. (...)
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§ 2 Abs. 3 VOB/B #1

§ 2 - Vergutung
(...)

(3) 1. Weicht die ausgefuhrte Menge der unter einem Einheitspreis erfassten Leistung oder
Teilleistung um nicht mehr als 10 v. H. von dem im Vertrag vorgesehenen Umfang ab, so
gilt der vertragliche Einheitspreis.

2. Fur die Uber 10 v. H. hinausgehende Uberschreitung des Mengenansatzes ist auf
Verlangen ein neuer Preis unter Berucksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu

vereinbaren.

3. Bei einer uber 10 v. H. hinausgehenden Unterschreitung des Mengenansatzes ist auf
Verlangen der Einheitspreis fur die tatsachlich ausgefuhrte Menge der Leistung oder
Teilleistung zu erhohen, soweit der Auftragnehmer nicht durch Erhohung der Mengen
bei anderen Ordnungszahlen (Positionen) oder in anderer Weise einen Ausgleich erhalt.
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§ 2 Abs. 3 VOB/B #2

Die Erhohung des Einheitspreises soll im Wesentlichen dem Mehrbetrag
entsprechen, der sich durch Verteilung der Baustelleneinrichtungs- und
Baustellengemeinkosten und der Aligemeinen Geschaftskosten auf die

verringerte Menge ergibt. Die Umsatzsteuer wird entsprechend dem neuen
Preis vergutet.

4. Sind von der unter einem Einheitspreis erfassten Leistung oder Teilleistung
andere Leistungen abhangig, fur die eine Pauschalsumme vereinbart ist, so kann
mit der Anderung des Einheitspreises auch eine angemessene Anderung der
Pauschalsumme gefordert werden.(....)

SKW Schwarz
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|
5.7.2 Anpassungstatbestand, § 2 Nr. 3 VOL/B

» VOL/B grundsatzlich Vertragsbestandteil bei Liefer- und
Dienstleistungen

= Anpassung nach § 2 Nr. 3 VOL/B moglich wenn,

= Durch Anderung in der Beschaffenheit der Leistung die Grundlagen des
Preises fur die im Vertrag vorgesehene Leistung geandert werden

» Rechtsfolge: Vereinbarung eines neuen Preises unter Bertcksichtigung der
Mehr- und Minderkosten

= Auswirkungen der Leistungsanderung auf sonstige Vertragsbedingungen,
insbesondere auf Ausfuhrungsfristen, sind zu berucksichtigen. Eine
entsprechende Vereinbarung ist unverzuglich zu treffen.

= Nur qualitative Leistungsanderungen umfasst oder auch
quantitative? Frage der Definition...

» Dagegen spricht: OLG Munchen, Beschl. v. 6.8.2012, Verg 14/12
(vorher: VK Nordbayern, Beschl. v. 20.6.2012, 21.VK- 3194-08/12)

» Dafur spricht: Sinn und Zweck der Norm; Vermeidung von
Fehlsteuerungen in der Vertragsausfuhrung
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§ 2 VOL/B

SKW Schwarz

1. Der Auftraggeber kann nachtraglich Anderungen in der Beschaffenheit der
Leistung im Rahmen der Leistungsfahigkeit des Auftragnehmers verlangen, es sei
denn, dies ist fur den Auftragnehmer unzumutbar.

2. Hat der Auftragnehmer Bedenken gegen die Leistungsanderung, so hat er sie
dem Auftraggeber unverzuglich schriftlich mitzuteilen. Teilt der Auftraggeber die
Bedenken des Auftragnehmers nicht, so bleibt er fur seine Angaben und
Anordnungen verantwortlich. Zu einer gutachtlichen AufSerung ist der
Auftragnehmer nur auf Grund eines gesonderten Auftrags verpflichtet.

3. Werden durch Anderung in der Beschaffenheit der Leistung die Grundlagen des
Preises fur die im Vertrag vorgesehene Leistung geandert, so ist ein neuer Preis
unter Berucksichtigung der Mehr- und Minderkosten zu vereinbaren. In der
Vereinbarung sind etwaige Auswirkungen der Leistungsanderung auf sonstige
Vertragsbedingungen, insbesondere auf Ausfihrungsfristen, zu berucksichtigen.
Diese Vereinbarung ist unverzuglich zu treffen. (...)
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5.7.3 § 313 BGB - Storung der Geschaftsgrundlage (#1)

Grundsatz: Anpassung gem. § 313 BGB kommt in Betracht, wenn der Partei unter Bertcksichtigung der vertraglichen

und gesetzlichen Risikoverteilung, ein Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann.

Definition der ,groflen Geschéaftsgrundlage“:
Erwartung der vertragsschliefenden Parteien, dass
Corona-Rechtsprechungdes | gjch die grundlegenden politischen, wirtschaftlichen
BGH (Urt. v. 12.01.2022 - XIl ZR| ynd sozialen Rahmenbedingungen eines Vertrages

zeGit:/(ngi.sIthi?rTStrb%ernuﬁTer 8/21 : Der BGH bejahte bei nicht etwa durch Revolution, Krieg, Vertreibung,
Verlust zu liefern einer coronabedingten Hyperinflation oder eine (Natur-)Katastrophe &ndern
_ SchlieBung eines und die Sozialexistenz nicht erschiittert wird.
(Risiko eines Kaufmannes) Elgiglhan%elsgeschaft%e|ne Nach Auffassung des BGH soll einem gewerblichen
orung der sog. ,grofRen . 'S N
Gesc%éﬂsgrugnd%ge« Mieter bei einer massiven Anderung der

Rahmenbedingungen nicht einseitig das
Verwendungsrisiko aufgeburdet werden.

SKW Schwarz 09. Deutscher Vergabetag - 17./18.11.2022 - Workshop B.5




SKW Schwarz

§ 313 BGB

(1) Haben sich Umstande, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach
Vertragsschluss schwerwiegend verandert und hatten die Parteien den Vertrag
nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen, wenn sie diese Veranderung
vorausgesehen hatten, so kann Anpassung des Vertrags verlangt werden, soweit
einem Teil unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der
vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten
Vertrag nicht zugemutet werden kann.

(2) Einer Veranderung der Umstande steht es gleich, wenn wesentliche
Vorstellungen, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, sich als falsch
herausstellen.

(3) Ist eine Anpassung des Vertrags nicht moglich oder einem Teil nicht zumutbar,
so kann der benachteiligte Teil vom Vertrag zurucktreten. An die Stelle des
Rucktrittsrechts tritt fur Dauerschuldverhaltnisse das Recht zur Kundigung.
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5.7.3 Storung der Geschaftsgrundlage (#2)

Aktuell noch keine Rechtsprechung, die sich mit den Preissteigerungen nach
Beginn des Ukraine-Krieges auseinandersetzt

Hlrden flr eine Vertragsanpassung durch das Gericht sind sehr hoch

Problem: Gericht kann moglicherweise nicht beurteilen, ob die Anpassungen
sachgerecht sind (fehlende Branchenkenntnis)

Lange Verfahrensdauer sowie Kostenrisiko

Ggf. Sonderkundigungsrecht nach § 314 BGB



Zusammenfassung und
Abschluss




Diskussion:

Mitverantwortung des Staates fur
Wahrung und Inflation
- Verhaltnismafligkeit
- Riicksicht und Augenmaf in
Ausschreibungen und
Vertragsbeziehungen.
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