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1.  Einleitung

Um die Aufgaben des Bundes wahrnehmen zu konnen, schlieBen Bundesministerien regelméabBig
Vertrdge mit privaten Unternehmen. Der Vertragsschluss erfolgt in der Regel tiber den Zuschlag
im Rahmen eines Vergabeverfahrens.

Vor diesem Hintergrund ist von Interesse, ob die Zuschlagerteilung im Rahmen eines Vergabever-
fahrens bei nur einem vorliegenden Angebot mit dem Grundsatz des Zuschlags fiir das wirt-
schaftlichste Angebot vereinbar ist (Ziffer 3). Zuvor werden die Moglichkeiten der Anderung ei-
ner Ausschreibung wihrend eines laufenden Vergabeverfahrens erldutert (Ziffer 2). Die Ausfiih-
rungen beziehen sich dabei nur auf solche 6ffentlichen Auftrage, die die Schwellenwerte iiber-
schreiten, sodass das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)* anzuwenden ist (vgl.

§ 106 GWB).

2.  Anderung einer Ausschreibung wiihrend eines Vergabeverfahrens

Die Leistungsbeschreibung im Sinne von § 121 GWB soll dem Bieter erméglichen, aufgrund einer
klaren Kalkulationsgrundlage eine qualifizierte Entscheidung tiber sein Angebot zu treffen. Der
Auftragsgegenstand muss so eindeutig und erschopfend wie mdoglich beschrieben werden, ,,so-
dass die Beschreibung fiir alle Unternehmen im gleichen Sinne verstdndlich ist und die Angebote
miteinander verglichen werden kénnen® (§ 121 Abs. 1 Satz 1 GWB).? In der Leistungsbeschrei-
bung sind neben allen preisrelevanten Faktoren auch die Umstdnde und Bedingungen anzuge-
ben, die fiir die Leistungserbringung wichtig sind.

Rechtlich zulissig ist eine Anderung der Leistungsbeschreibung auch wihrend des Vergabever-
fahrens vor Ablauf der Angebotsfrist, wenn der Beschaffungsgegenstand durch den Auftraggeber
nicht vollkommen veridndert wird. Bei einer Anderung muss zudem auf die Einhaltung der
Grundsitze der Gleichbehandlung, Transparenz und des Vertrauensschutzes geachtet werden.
Der Auftraggeber muss die Anderung also allen beteiligten Unternehmen rechtzeitig mitteilen,
sodass diese die neuen Umstdnde bei der Erstellung des Angebots, bei Priasentationen und Ver-
handlungen berticksichtigen konnen. Erscheint dies nicht méglich, kann die Verschiebung der
Angebotsfrist notwendig sein. Durch das Diskriminierungsverbot (§ 97 Abs. 2 GWB) sind Ande-
rungen unzuldssig, die nur vorgenommen werden, um einzelne Unternehmen zu begiinstigen
bzw. zu benachteiligen.?

1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 26.06.2013 (BGBL. 1
S. 1750, ber. S. 3245), zuletzt gedndert durch Art. 10 des Gesetzes zur Einfithrung einer zivilprozessualen Mus-
terfeststellungsklage vom 12.07.2018 (BGBI. I S. 1151), abrufbar unter: https://www.gesetze-im-inter-
net.de/gwb/ 127.html (letzter Abruf: 21.08.2019).

2 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages (Hrsg.), Fragen zum Vergaberecht, Sachstand vom
03.07.2019, Az. WD 7 - 3000 - 109/19, S. 4, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/654312/6bcba2e94007862909c8a0b872736eec/WD-7-109-19-pdf-data.pdf (letzter Abruf:
22.08.2019).

3 Trutzel, in: Ziekow/Vo6llink, Vergaberecht, 3. Auflage 2018, GWB, § 121 Rn. 16, 19; Stein/Wolf, in: Beck’scher
Onlinekommentar Vergaberecht, GWB, § 121 Rn. 21.
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3.  Grundsatz des Zuschlags fiir das wirtschaftlichste Angebot

Fiir die Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen kommen neben dem offenen und nicht offenen Ver-
fahren auch das Verhandlungsverfahren, der wettbewerbliche Dialog und die Innovationspartner-
schaft, soweit letztere gesetzlich gestattet sind (§ 119 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 GWB).

§ 119 Abs. 3 bis Abs. 7 GWB normiert die verschiedenen Verfahrensarten wie folgt:

Das offene Verfahren ist ein Verfahren, in dem der 6ffentliche Auftraggeber eine unbe-
schrankte Anzahl von Unternehmen 6ffentlich zur Abgabe von Angeboten auffordert.

Das nicht offene Verfahren ist ein Verfahren, bei dem der 6ffentliche Auftraggeber nach
vorheriger 6ffentlicher Aufforderung zur Teilnahme eine beschriankte Anzahl von Unter-
nehmen nach objektiven, transparenten und nichtdiskriminierenden Kriterien auswahlt
(Teilnahmewettbewerb), die er zur Abgabe von Angeboten auffordert.

Das Verhandlungsverfahren ist ein Verfahren, bei dem sich der 6ffentliche Auftraggeber
mit oder ohne Teilnahmewettbewerb an ausgewidhlte Unternehmen wendet, um mit einem
oder mehreren dieser Unternehmen iiber die Angebote zu verhandeln.

Der wettbewerbliche Dialog ist ein Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Auftrdge mit dem
Ziel der Ermittlung und Festlegung der Mittel, mit denen die Bediirfnisse des 6ffentlichen
Auftraggebers am besten erfiillt werden konnen. Nach einem Teilnahmewettbewerb eroff-
net der 6ffentliche Auftraggeber mit den ausgewéhlten Unternehmen einen Dialog zur Er-
orterung aller Aspekte der Auftragsvergabe.

Die Innovationspartnerschaft ist ein Verfahren zur Entwicklung innovativer, noch nicht
auf dem Markt verfiigbarer Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen und zum anschlieBenden
Erwerb der daraus hervorgehenden Leistungen. Nach einem Teilnahmewettbewerb ver-
handelt der 6ffentliche Auftraggeber in mehreren Phasen mit den ausgewéhlten Unterneh-
men iiber die Erst- und Folgeangebote.

Grundsitzlich muss also nach § 119 GWB im Rahmen eines Vergabeverfahrens der Teilnahme-
wettbewerb gegeben sein, sodass mehrere Unternehmen ein Angebot einreichen kénnen.

Nach § 127 Abs. 1 Satz 1 GWB muss der Zuschlag fiir das wirtschaftlichste Angebot erfolgen.
Nach Satz 3 bestimmt sich dies nach dem besten Preis-Leistungsverhdltnis. Durch § 127 Abs. 1
Satz 4 GWB erfolgt die Klarstellung, dass dabei auch qualitative, umweltbezogene oder soziale
Aspekte berticksichtigt werden kénnen.

Wurden die Verfahrensvorschriften, insbesondere die §§ 14 bis 63 Vergabeverordnung (VgV)*
und die Verfahrensgrundsitze, z.B. die Gleichbehandlung aller Teilnehmer nach § 97 Abs. 2

4 Verordnung iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage (Vergabeverordnung — VgV) vom 12.04.2016 (BGBL. I S. 624),
zuletzt geéindert durch Art. 1 der Verordnung zur Anderung der Vergabeverordnung und der Vergabeverord-
nung Verteidigung und Sicherheit vom 12.07.2019 (BGBI. I S. 1081), abrufbar unter: https://www.gesetze-im-
internet.de/vgv 2016/ (letzter Abruf: 21.08.2019).
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GWB, eingehalten, ist kein Grund fiir die Unzulédssigkeit eines Zuschlags ersichtlich - auch wenn
der Zuschlag fiir das einzig vorliegende Angebot erteilt wird. Auch aus dem Wortlaut des § 127
GWSB ist nicht ersichtlich, dass die Erteilung eines Zuschlags unzulédssig wére, wenn nur ein An-
gebot abgegeben wurde. Stellt das Angebot kein unwirtschaftliches Ergebnis des Verfahrens dar
(vgl. § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VgV) und erfiillt es die Zuschlagskriterien (§ 127 Abs. 1 Satz 2
GWB), erscheint ein Zuschlag rechtlich zuléssig.

Fiir die Zuléssigkeit eines solchen Zuschlags spricht zudem, dass im Rahmen eines Verhand-
lungsverfahrens unter den Voraussetzungen des § 14 Abs. 4 VgV die Vergabe eines 6ffentlichen
Auftrags auch ohne Teilnahmewettbewerb moglich ist. Dies kommt nach Nr. 1 insbesondere in
Betracht, wenn in einem offenen oder nicht offenen Vergabeverfahren gar keine oder nur unge-
eignete Angebote abgegeben wurden.

Weiterhin ist zwar nach § 51 Abs. 2 VgV eine Mindestzahl von grundsétzlich drei Bewerbern fiir
die Gewdhrleistung des Wettbewerbs vorgeschrieben. Nach § 51 Abs. 3 Satz 2 VgV aber , kann
der 6ffentliche Auftraggeber das Vergabeverfahren fortfithren, indem er den oder die Bewerber
einlddt, die tiber die geforderte Eignung verfiigen“, sofern die Zahl geeigneter Bewerber unter der
Mindestzahl liegt. ,Andere Unternehmen, die sich nicht um die Teilnahme beworben haben, o-
der Bewerber, die nicht iiber die geforderte Eignung verfiigen, diirfen nicht zu demselben Verfah-
ren zugelassen werden (§ 51 Abs. 3 Satz 3 VgV). Der Auftraggeber ist schlieBlich nach § 63

Abs. 1 Nr. 1 VgV nur zur Beendigung berechtigt, wenn kein Angebot eingegangen ist, dass den
Bedingungen entspricht. Das Urteil des Europdischen Gerichtshofes (EuGH)®?, wonach der Wider-
ruf einer Ausschreibung auch zuléssig sein soll, wenn nur noch ein Bewerber iibrig bleibt, bezog
sich auf eine dsterreichische Vorschrift, die in Deutschland kein Pendant hat.®

Der Zuschlag im Rahmen eines Vergabeverfahrens fiir ein Angebot oberhalb der EU-Schwellen-
werte ist folglich zuléssig - auch wenn es das einzige finale Angebot vor dem Ende der gesetzten
Frist ist. Ein VerstoB gegen § 127 GWB ist nicht ersichtlich.

4. Fazit

Wird der Zuschlag fiir ein Angebot, das oberhalb der EU-Schwellenwerte liegt, im Rahmen eines
Vergabeverfahrens erteilt, ist dies zuldssig, soweit die allgemeinen Verfahrensvorschriften einge-
halten wurden und das Angebot die Zuschlagskriterien erfiillt. Dies gilt auch, wenn es sich um
das einzige finale Angebot handelt.

Eine Anderung der Rahmenbedingungen des Auftrags - und damit der Leistungsbeschreibung -
ist vor dem Ende der Angebotsfrist moglich. Bei einer solchen Anderung miissen die allgemeinen
Vergabegrundsitze beachtet werden, insbesondere der Grundsatz der Gleichbehandlung und das
Diskriminierungsverbot.

* %%

5 EuGH, Urt. v. 16.09.1999 - Az. C-27/98, Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht (NZBau) 2000, 153.

6 Mager, in: Beck“scher Vergaberechtskommentar, Band 2, 3. Auflage 2019, VgV 51 Rn. 24.



