Zeit fur ein Umdenken bei offentlichen Auftraggebern?

Brauchen wir flexible Verfahren und atmende Vertrage?

Offentliche Auftraggeber sehen sich bei der Vergabe von Auftragen und bei dem Controlling

vergebener Auftrage immer neuen Herausforderungen ausgesetzt, Wahrend die letzten zweil

Jahrzehnte von einer hohen Verlasslichkeit gepragt waren, dreht sich die Welt in der jungeren

Vergangenheit immer schneller

Ein Beitrag von Rechtsanwaltin Dr. Ute Jasper und Rechtsanwalt Mike Steffen

Immer hiufiger und immer gravierender treten unvorhergese
hene Ereignisse auf, die Einfluss auf offentliche Auftrige nechmen
Die Covid 19-Pandemie, der Ukraine-Krieg und die Blockade
des Suez-Kanals sind lediglich die prominentesten Ausloser von
Unsicherbeiten und Marktschwankungen der jlingeren Vergan-
genheit. Derartige Ercignisse Jsen nicht nur eine Unrube in den
jeweiligen Beschaffungsmiarkten aus. Durch Unterbrechungen
der Lieferketten, steigende Zinsen oder - im dufersten Fall - den
Stillstand des offentlichen Lebens durch Lockdowns durchkreszen
solche Ereignisse die sorghiltig geplanten Beschaffungsvorginge der
dffenthehen Hand

Offentliche Auftraggeber kénnen sich wohl auch in Zukunft
nicht mehr daruuf verlassen, dass die dulieren Bedingungen with
rend der Vergabeverfahren wnd der Vertragshaufzeit bestindig
bleiben. Vielmehr massen sie wmdenken und ihre Verfahren und
Vertrage so gestalten, dass diese auch unter widrigen oder stark ver-
inderten Bedingungen funktionieren, Daflir ist es erforderlich, dass
offenthiche Auftraggeber zum einen mogliche Risiken und Unwiig-
barkeiten identifizieren und zum anderen in den Verfahrens- und
Vertragsunterlagen dafiir Vorsorge treffen

1. Verfahrensgestaltung

Bei der Konzeption des Vergabeverfahrens konnen Auftrag
geber etwa schon durch die Definition des Beschaffungsgegenstands
etwaigen Unwilgbarkeiten entgegenwirken (2. B. krzere Vertrugs
laufzeit)

Wenn Auftraggeber ein Verhandlungsverfahren withlen, kinnen
sie das Know-How der Bieter einbezichen und etwaige Risiken in

den Vergabeunterlagen adressieren

Bei risikoanfilligen Beschaffungen und/oder langen Vertrags
laufzeiten kénnen hohere Eignungsanforderungen dabei helfen,
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emen krisensicheren Partner zu finden, Offenthiche Auftraggeber diirfen
in diesem Zusammenhang etwa auch die Angabe des Lieferkettenma
nagement- und Lieferkettentberwachungssystems fordern, das den
Bietern zur Vertragserfillung zur Verlfigung steht (vgl § 46 Abs, 3 Nr
4VgV).

Auf Ebene der Qualititswertung koanen Aultraggeber von den Bie-

tern verlangen, ihe Risikomanagement wihrend der Vertragslaufzeit

und den Umgang mit Ledstungsinderungen als (Teil eines) Lelstungs-

konzeptis) darzustellen. Bieter, die Risiken und Leistungsiinderungen
aktiv managen, kinnen dadurch einen Wertungsvorteil erziclen

2. Vertragsgestaltung

Fir die Vertragsgestaltung konnen Offentliche Auftraggeber auf
cinen vielseitigen Werkzeugkasten zurickgreifen. Die konkreten
Gestaltungsempfehlungen hangen maligeblich von den Umstinden des
jewelligen Einzelfalls ab, Nachfolgend stellen wir einige Belspiele fur
solche Vertragsgestaltungen dar:

Preisanpassungsklauseln

Pressanpassungsklauseln haben den Zweck, das Gleichgewicht von
Preis und Letstung bei langfristigen Daverschuldverhaltnissen zu sichern
Dus Verhalinis von Leistung und Gegenlelstung soll dabed identisch blei
ben, bediglich der Preis wird an die veriinderten luBeren Gegebenheiten

angepasst, Die Anpassung kann insbesondere an einen Index (etwa Ver-

braucherpreis- oder Materialpreisindex) anknOpten,
Leistungsiinderungsklauseln
Leistungsinderungsklauseln rilumen einer oder beiden Vertrags

parteien das Recht ein, den Leistungsinhalt nachtriglich zu ver
lindern, Die Ausgestaltung dieser Klauseln ist vielseitig und kann

- insbesondere bei komplexen Vertrigen - sehr detaillierte Voraus-
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setzungen und Rechusfolgen vorsehen, Ublicherweise betreffen
Leistungsdnderungen eine Ausweitung der urspriinglichen Leis
tung. Ubersehen wird dempegeniiber hiufig die Moglichkeit, den
Leistungsinhalt nachtriglich zu reduzieren.

Als verlassliche Kalkulationsgrundlage fur splitere Leistungs-

inderungen schen viele Vertriige vor, dass der Auftragnehmer vor
oder zu Vertragsbeging eine Urkalkulation vorlegt, Darin schitisselt
der Auftragnehmer die Einzelpreise seiner Leistungsbestandteile

asf, Dies kann zur Berechnung der Vergitungsanpassung heran-

gezogen werden. Auftraggeber sollten die Anforderungen an die
Urkalkulation vorgeben und bei Angebotsabgabe prifen

Leistungsinderungsklauseln konnen auch einseitige Leistungs
bestimmungsrechte bzw, Optionen fir den Auftraggeber vorschen
Dadurch ktéanen Auftraggeber den Leistungsinhalt nachtriglich und
bedarfsabhingig steuern,

Kiindigungsklauseln

Inshesondere bei langlavfenden Vertrigen ist es wichtig, dass
der Auftraggeber den Vertrag kilndigen darf. Neben dem jeder
peitigen ordentlichen Kiindigungsrecht konnen Kéndigungs
rechte etwa auch an elnen zeitlichen Tumus oder das Erreichen einer
Leistungiobergrenze anknlipfen. Alternativ kann der offentliche

Auftraggeber auch zunlichst eine kiirzere Laufzeit mit Verlinge-

rungsoption vorsehen

Insbesondere seit der Corona-Pandemie sehen viele Vertrige
auch Kindigungsregeln vor, die an bestimmue Jullere Umstinde
ankntipfen. Dies sind in der Regel Umstinde, die einer Storung der
Geschiiftsgrundlage iihnlich sind

Cost + Fee

Hiufig bietet es sich flir 0ffentliche Auftraggeber an, ganze
Auftrige oder cinzelne Leistungsbestandteile nach dem Cost +
Fee-Verfahren abzurechnen. Dabei rechnet der Auftragneh-
mer die erforderlichen und nachgewicsenen Kosten seiner - bei
Vertragsschluss hilufig noch unbestimmten ~ Leistungen ab und
erhillt zusiitzlich eine Management-Fee fir seine Leistung. Die
Management-Fee besteht entweder aus einem fosten Betrag oder
steht in Abhiangigkeit 2u dem durch die Kostenhohe bestimmten

Leistungsumfang (etwa 2 % der Kosten)

Offentliche Auftraggeber konnen und miissen ~ allein aus
Grinden der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit im Verfahren und
Vertrigen alle Spiclraume nutzen, um Risiken fur die 8ffentliche
Hand zu reduzieren und um in Krisen und bei neven Rahmenbedin-
gungen reagieren zu konnen. Sonst sind sie Nachtragsforderungen
fast schurzdos ausgeliefert
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