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1.  Einleitung

Durch die Verordnung PR Nr. 30/53 iiber die Preise bei 6ffentlichen Auftragen (PreisV)" soll ins-
besondere eine liberteuerte Beschaffung vermieden und so eine iiberméBige Belastung der 6ffent-
lichen Haushalte verhindert werden. Gleichzeitig soll die PreisV einen auskémmlichen Preis fiir
den Auftragnehmer ermoglichen.? Insbesondere vor dem Hintergrund einer durch dulere Fakto-
ren sprunghaft erh6hten Marktnachfrage sowie eines damit einhergehenden unerwartet und kurz-
fristig auftretenden Beschaffungsbedarfs stellt sich die Frage, ob und inwieweit die Regelungen
der PreisV besonderen Einfluss auf offentliche Einkaufsvorgédnge haben, die nicht im Rahmen ei-
nes klassischen — in der Regel vergaberechtlichen — Wettbewerbs zustande kommen?®.

Nachfolgend soll diese Frage im Lichte der COVID-19-Pandemie und der damit einhergehenden
Notwendigkeit des schnellen Einkaufs medizinischer Schutzausriistung tiberblicksartig beleuch-
tet werden. Bereits an dieser Stelle ist darauf zu hinzuweisen, dass die Wissenschaftlichen
Dienste des Deutschen Bundestages nach ihren Verfahrensgrundsétzen keine Einzelfallpriifung
vornehmen. Eine rechtliche Detailpriifung bestimmter beschaffungsrechtlicher Vorgéinge, insbe-
sondere in Bezug auf Preisvorstellungen, kann mithin nicht erfolgen. Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen beinhalten daher vielmehr eine summarische Darstellung von Einzelaspekten der PreisV
sowie grundsitzliche Méglichkeiten einer Uberpriifung und Sanktionierung etwaiger VerstoBe.

2.  Inhalt Funktion und Anwendungsbereich der PreisV

Nach § 1 Abs. 1 PreisV ist fiir Leistungen auf Grund o6ffentlicher Auftrage bei der Vereinbarung
von Preisen grundsitzlich Marktpreisen der Vorzug vor Selbstkostenpreisen zu geben, wobei die
in § 2 Abs. 1 PreisV enthaltene Definition des 6ffentlichen Auftrags, nach der bereits dann von
einem offentlichen Auftrag auszugehen ist, wenn der Auftrag von einer juristischen Person des

1 Verordnung PR Nr. 30/53 iiber die Preise bei 6ffentlichen Auftrdgen vom 21. November 1953 (BAnz. 1953 Nr.
244), die zuletzt durch Artikel 70 des Gesetzes vom 8. Dezember 2010 (BGBI. I S. 1864) gedndert worden ist,
abrufbar unter: http://www.gesetze-im-internet.de/preisv_30 53/index.html (letzter Abruf dieses Links und al-
ler weiteren am 9. September 2020).

2 Vgl. etwa Niedersdchsisches Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit, Verkehr und Digitalisierung, ,, Preispriifung bei
offentlichen Auftrdgen®, abrufbar unter: https://www.mw.niedersachsen.de/startseite/themen/auf-
sicht und recht/offentliche auftrage und preisprufung/preis und kostenprufung/preis-und-kostenpruefung-
93004.html.

3 So etwa beim sog. ,,Open-House-Modell“, welches nicht den besonderen vergaberechtlichen Regelungen des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen (GWB) unterfdllt. Open-House-Vertrédge sind keine 6ffentlichen
Auftrdge im Sinne des § 103 GWB, da der Auftraggeber hier im Gegensatz zur klassischen Vergabe keine Aus-
wahlentscheidung treffen kann. Beim Open-House-Modell schlieit der Auftraggeber vielmehr mit jedem Unter-
nehmen, das die betreffenden Waren zu im Vorhinein festgelegten Bedingungen verbindlich anbietet, einen Ver-
trag.



Wissenschaftliche Dienste Sachstand Seite 5
WD 7 — 3000 — 100/20

offentlichen Rechts erteilt worden ist,* nicht deckungsgleich mit dem vergaberechtlichen Auf-
tragsbegriff nach § 103 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen® (GWB)® ist. Nach
§ 1 Abs. 3 PreisV diirfen fiir Leistungen auf Grund offentlicher Auftrdge hohere Preise nicht ge-
fordert, versprochen, vereinbart, angenommen oder gewahrt werden, als nach den Bestimmungen
dieser Verordnung zuléssig ist. Beabsichtigtes Kernelement der PreisV ist mithin die Durchset-
zung marktwirtschaftlicher Grundséitze und die Starkung des Wettbewerbs auch bei 6ffentlichen
Auftrdagen.”

3.  Bildung des Marktpreises — inshesondere Verkehrsiiblichkeit des Preises

Fiir marktgéngige Leistungen diirfen die im Verkehr {iblichen preisrechtlich zulédssigen Preise
nicht iiberschritten werden (§ 4 Abs. 1 PreisV). Neben dem Kriterium der Marktgédngigkeit® einer
bestimmten Leistung bzw. eines bestimmten Wirtschaftsguts, dessen Vorliegen im Folgenden in
Bezug auf medizinische Schutzausriistungen unterstellt wird, diirfen demnach die im Verkehr
iiblichen preisrechtlich zuldssigen Preise nicht iiberschritten werden. Wann eine solche Uber-
schreitung vorliegt, ist in der PreisV hingegen nicht ndher bestimmt. Auch in der Kommentarlite-
ratur finden sich hierzu nur allgemeingiiltige Aussagen, die insbesondere vor dem Hintergrund
einer durch die COVID-19-Pandemie bedingten plétzlichen Nachfragesteigerung bei bestimmten
Produkten (wie z.B. medizinischen Schutzmasken, Desinfektionsmitteln oder Behandlungsmate-
rial) kaum pauschal anwendbar erscheinen. So fiihrt etwa Berstermann zur Preisbildung allge-
mein aus:

,Die Verkehrsiiblichkeit der Preise kann zB durch Vergleich mit den sonst vom jeweiligen
Anbieter geforderten Preise oder den Preisen anderer Anbieter fiir identische Leistungen ge-
priift werden. In Betracht kommt auch eine Schétzung der Preise aufgrund langjdhriger Preis-
entwicklung fiir definierte Leistungen.’ [...] Damit ist allerdings noch nicht die Frage beant-
wortet, welcher der angebotenen Preise als (verkehrsiiblicher - Anm. d. Verf.) Marktpreis iSd
§ 4 Abs. 1 preisrechtlich zuldssig ist. Nach wirtschaftswissenschaftlicher Erkenntnis gibt es

4 Vgl. etwa Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, in: Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, VO PR Nr. 30/53, 9. Aufl.
2020, § 2 PreisV, Rn 5 ff. m.w.N.

5 Nach § 103 Abs. 1 GWB sind 6ffentliche Auftrige entgeltliche Vertrdge zwischen 6ffentlichen Auftraggebern
oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen tiber die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Wa-
ren, die Ausfithrung von Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben.

6 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBL. I S.
1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 2 Absatz 8 des Gesetzes vom 25. Juni 2020 (BGBI. I S. 1474) gedndert wor-
den ist, abrufbar unter: https://www.gesetze-im-internet.de/gwb/index.html.

7 Vgl. Berstermann, in: Offentliche Auftragspreiseverordnung, PreisV, 2. Online-Auflage 2019, Einfiihrung zur
PreisV, Rn. 10.

8 Vgl. zum Merkmal der Marktgéngigkeit ausfiihrlich Berstermann, in: Offentliche Auftragspreiseverordnung,
PreisV, 2. Online-Auflage 2019, § 4 PreisV, Rn. 4-8.

9 Zitiert nach Berstermann, in: Offentliche Auftragspreiseverordnung, PreisV, 2. Online-Auflage 2019, § 4 PreisV,
Rn. 14 m.w.N.
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ndamlich nur auf einem idealen Markt einen einzigen Marktpreis. Dieser Idealmarkt ist ge-
kennzeichnet durch vollstdndige Transparenz, vollige Gleichartigkeit der Leistungen und rati-
onales Verhalten der Marktteilnehmer." [...] Vielmehr sind als verkehrsiiblich alle Preise an-
zusehen, zu denen die am Markt beteiligten Unternehmen ihre Leistungen anbieten. Dabei
muss der Wettbewerb der Anbieter garantieren, dass die Preise ordnungsgemal zustande ge-
kommen sind." [...] Der 6ffentliche Auftraggeber hat Marktpreise zu akzeptieren, auch wenn
dies fiir ihn nicht die glinstigsten Preise sind. Er hat durch andere Mechanismen dafiir zu sor-
gen, giinstige Preise zu erzielen, kann sich hierbei aber nicht auf das Preisrecht stiitzen.“*?

Nach § 4 Abs. 4 PreisV konnen Marktpreise iiberschritten werden, wenn es die bei dem Auftrag
vorliegenden besonderen Verhéltnisse kostenméBig rechtfertigen. Wann besondere Verhéltnisse
vorliegen und wann diese eine kostenméBige Rechtfertigung nahelegen, ist in der PreisV nicht
nidher eingegrenzt.”® Auch in der Kommentarliteratur ist — soweit ersichtlich — ein einer Pande-
mie vergleichbarer Ausnahmefall, der zu einer sprunghaft erhéhten Nachfrage an bestimmten
Wirtschaftsgiitern fiihrt, bislang nicht behandelt worden. Gleichwohl werden gewisse Verschie-
bungen von Marktpreisen anerkannt. Entscheidend ist daher vielmehr jeder Einzelfall. Allgemein
wird ausgefiihrt:

,Besondere Verhiltnisse mit kostenméfBiger Rechtfertigung sind alle diejenigen Umsténde,
die nicht bereits durch Abs. 1 und 2 (von § 4 PreisV - Anm. d. Verf.) erfasst sind, also Verhalt-
nisse, die zur Marktpreisbildung beigetragen haben. Damit scheiden alle besonderen Verhalt-
nisse aus, die auf der Besonderheit der Leistung beruhen, da diese Besonderheiten bereits den
Marktpreis bestimmt haben. Als hdufiges Anwendungsbeispiel wird die Beschaffung groBer
Mengen einer Leistung genannt, da die hier mogliche Kostendegression sich in den Markt-
preisen nicht hinreichend widerspiegele. So wiirde der Auftragnehmer durch grof3e Bestell-
mengen oft erst in die Lage versetzt, die Fertigung zur rationalisieren. Als weitere Beispiele
werden eine Preisermédfigung bei unmittelbarer Ndhe zwischen Auftraggeber und Auftragneh-
mer im Hinblick auf die Transportkosten genannt oder besondere sonst nicht vorhandene Ge-
fahren bei der Erstellung der Leistung, fiir die Preisabschlédge in Betracht kommen kénnen.
Auch Unterschiede in den Lieferungs- und Zahlungsbedingungen kénnen eine Abweichung
vom Marktpreis rechtfertigen.™ [...] Nach dem Sinn und Zweck der Bestimmung sollen Un-
terschiede, die sich aus der Beschaffung durch die 6ffentliche Hand im Verhéltnis zum sons-

10
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Zitiert nach Berstermann, in: Offentliche Auftragspreiseverordnung, PreisV, 2. Online-Auflage 2019, § 4 PreisV,
Rn. 15, 16 m.w.N.

Zitiert nach Berstermann, in: Offentliche Auftragspreiseverordnung, PreisV, 2. Online-Auflage 2019, § 4 PreisV,
Rn. 20.

Zitiert nach Berstermann, in: Offentliche Auftragspreiseverordnung, PreisV, 2. Online-Auflage 2019, § 4 PreisV,
Rn. 28.

Vgl. Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, in: Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, VO PR Nr. 30/53, 9. Aufl. 2020, §
4 PreisV, Rn. 165.

Zitiert nach Berstermann, in: Offentliche Auftragspreiseverordnung, PreisV, 2. Online-Auflage 2019, § 4 PreisV,
Rn. 44, 45 m.w.N.



Wissenschaftliche Dienste Sachstand Seite 7
WD 7 — 3000 — 100/20

tigen Marktgeschehen ergeben, ausgeglichen werden. Fiir den Auftragnehmer sollen also we-
der Vor- noch Nachteile entstehen, die ausschlieBlich auf den 6ffentlichen Auftraggeber zu-
riickgehen.“"

4.  Uberpriifung der Preise nach der PreisV

Nach § 9 Abs. 1 PreisV hat der Auftragnehmer den fiir die Preisbildung und Preisiiberwachung
zustdndigen Behorden'® das Zustandekommen des Preises auf Verlangen nachzuweisen. Aus den
Unterlagen muss ersichtlich sein, dass der Preis nach den Vorschriften der PreisV zuléssig ist.
Diese Unterlagen sind, soweit nicht andere Vorschriften eine langere Frist vorsehen, mindestens
5 Jahre aufzubewahren.

Nach § 9 Abs. 2 PreisV sind die fiir die Preisbildung und Preisiiberwachung zustdndigen Behor-
den berechtigt, zu priifen, ob die Vorschriften der PreisV beachtet worden sind. Der Auftragneh-
mer und die fiir die Leitung des Unternehmens verantwortlichen Personen sind dabei verpflich-
tet, die zu diesem Zweck erforderlichen Auskiinfte zu erteilen. Nach § 9 Abs. 3 PreisV kénnen

die fiir die Preisbildung und Preisiiberwachung zustdndigen Behorden die Unterlagen einsehen,
Abschriften oder Ausziige aus diesen Unterlagen anfertigen lassen und die Betriebe besichtigen.

Eine Preispriifung nach § 9 PreisV kann sowohl auf Antrag des Auftraggebers als auch auf Antrag
des Auftragnehmers oder auf Initiative der fiir die Preisbildung und Preisiiberwachung zustdndi-
gen Behorden durchgefiihrt werden. Wahrend das Interesse des Auftraggebers, den zulédssigen
Hochstpreis nicht zu iiberschreiten, offensichtlich ist, kann ein Antrag auf Preispriifung etwa
auch fiir den Auftragnehmer giinstig sein, um Anhaltspunkte fiir den nach der Verordnung zuléas-
sigen Hochstpreis zu erhalten und ein Unterschreiten desselben zu verhindern."”

Fiir das Preisaufsichtsverfahren gilt das fiir die jeweilige Preisbehorde einschldgige Landesver-
waltungsverfahrensgesetz.'®

15 Zitiert nach Berstermann, in: Offentliche Auftragspreiseverordnung, PreisV, 2. Online-Auflage 2019, § 4 PreisV,
Rn. 46 m.w.N.

16 Die Uberwachung der Einhaltung der Bestimmungen der PreisV obliegt den Preisiiberwachungsstellen der Bun-
desldander. MaBgebend fiir die Zustdandigkeit ist der Ort, an dem der Auftragnehmer sein Rechnungswesen fiihrt,
vgl. Niedersédchsisches Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit, Verkehr und Digitalisierung, ,,Preispriifung bei 6f-
fentlichen Auftrdgen®, abrufbar unter: https://www.mw.niedersachsen.de/startseite/themen/auf-
sicht und recht/offentliche auftrage und preisprufung/preis und kostenprufung/preis-und-kostenpruefung-
93004.html.

17 Vgl. Berstermann, in: Offentliche Auftragspreiseverordnung, PreisV, 2. Online-Auflage 2019, § 9 PreisV, Rn. 30
m.w.N.

18 Vgl. Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, in: Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, VO PR Nr. 30/53, 9. Aufl. 2020, §
9 PreisV, Rn. 99.
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5.  Rechtsfolgen eines Verstofes gegen die PreisV

Nach § 11 PreisV werden Zuwiderhandlungen gegen die Bestimmungen der PreisV nach den
Stratbestimmungen des Gesetzes zur Vereinfachung des Wirtschaftsstrafrechts (WiStG)" geahn-
det. So handelt nach § 3 WiStG ordnungswidrig, wer vorsétzlich oder fahrldssig® gegen die
PreisV oder einer auf Grund einer solchen Rechtsvorschrift ergangenen vollziehbaren Verfiigung
zuwiderhandelt. Nach § 3 Abs. 2 WiStG kann diese Ordnungswidrigkeit mit einer GeldbuBe bis
zu flinfundzwanzigtausend Euro geahndet werden.

Ob und inwieweit bei einer nachweislich zweckwidrigen Verwendung 6ffentlicher Gelder eine
Haushaltsuntreue und mithin eine Strafbarkeit nach § 266 Strafgesetzbuch (StGB)*' angenommen
werden kann, erfordert eine in jedem Einzelfall vorzunehmende strafrechtliche Wiirdigung. Inso-
weit wire insbesondere nachzuweisen, dass durch den konkreten Beschaffungsvorgang bewusst
ein Vermogensschaden zumindest billigend in Kauf genommen worden ist.**

Das sog. Hochstpreisprinzip des § 1 Abs. 3 PreisV ist zudem Verbotsnorm im Sinne des § 134 des
Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB)*.?* Grundsétzlich zieht ein VerstoB3 gegen § 134 BGB die Nich-
tigkeit der Vereinbarung nach sich.?® Wird indes nur ein preisrechtlich unzulédssiger Preis verein-
bart, so ist nicht das Rechtsgeschéft als Ganzes nichtig, sondern der unzulédssige Preis wird durch
den preisrechtlich zuldssigen Preis ersetzt.*

* %%

19 Wirtschaftsstrafgesetz 1954 in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Juni 1975 (BGBI. I S. 1313), das zuletzt
durch Artikel 2 des Gesetzes vom 21. Dezember 2019 (BGBL. I S. 2911) gedndert worden ist, abrufbar unter:
https://www.gesetze-im-internet.de/wistrg 1954/.

20 Eine Differenzierung zwischen vorsitzlichen und fahrldssigen Verstofen ist in § 11 PreisV nicht vorgesehen. Bei
einem fahrldssigen VerstoB findet jedoch § 17 Abs. 2 OWiG Anwendung, so dass fahrldssiges Handeln im
Hochstmal nur mit der Hélfte des angedrohten Hochstbetrages geahndet werden kann, vgl. Berstermann, in:
Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, VO PR Nr. 30-53, § 11 PreisV, § 11, Rn. 6.

21 Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998 (BGBI. I S. 3322), das zuletzt
durch Artikel 5 des Gesetzes vom 10. Juli 2020 (BGBI. I S. 1648) gedndert worden ist, abrufbar unter:
https://www.gesetze-im-internet.de/stgb/.

22 Vgl. hierzu etwa Kindh&user, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 5. Auflage 2017, § 266 StGB,
Rn. 177.

23 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 2003 I S.
738), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 12. Juni 2020 (BGBL. I S. 1245) gedndert worden ist, abrufbar
unter: https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/.

24 Vgl etwa Berstermann, in: Offentliche Auftragspreiseverordnung, PreisV, 2. Online-Auflage 2019, § 9 PreisV,
Rn. 35.

25 Vgl. etwa Mansel, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, 17. Auflage 2018, § 134 BGB, Rn. 14 ff.

26 Vgl. Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, in: Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, VO PR Nr. 30/53, 9. Aufl. 2020,
§ 1 PreisV, Rn. 109 ff. m.w.N.



