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Zusammenfassung

Der Bundesrechnungshof hat geprift, ob und wie das Beschaffungsamt des

Bundesministeriums des Innern (Beschaffungsamt) bei Auftragsanderungen

die seit den Reformen des Vergaberechts geltenden Regelungen beachtet.

Seine vorlaufigen Feststellungen und Empfehlungen hat der Bundesrechnungs-

hof mit Prifungsmitteilung vom 18. Mai 2020 dem Beschaffungsamt tber-

sandt. Das Beschaffungsamt hat dazu mit E-Mail vom 29. September 2020

Stellung genommen. Die Stellungnahme hat der Bundesrechnungshof in der

AbschlieBenden Prifungsmitteilung bertcksichtigt. Er hat im Wesentlichen

festgestellt:

0.1

In Rahmenvereinbarungen legte das Beschaffungsamt ein maximales
Abrufvolumen flr Einzelauftrage fest. Die Vertrage sollten enden, so-
bald dieses erreicht wirde. Das Beschaffungsamt stellte fest, dass das
Abrufvolumen friher ausgeschdpft werden wiirde als erwartet. Es er-
hoéhte durch Auftragsanderung ohne erneutes Vergabeverfahren die
Hoéchstmenge, bis zu der Einzelabrufe aus dem Rahmenvertrag zulas-
sig sein sollten. Den Verzicht auf ein erneutes Vergabeverfahren be-
grindete das Beschaffungsamt mit vergaberechtlichen Ausnahmetat-

bestanden.

Der Bundesrechnungshof hat beanstandet, dass die Voraussetzungen

dieser Ausnahmetatbestdnde nicht vorlagen.

Er hat empfohlen, fir ein effektives Vertragscontrolling zu sorgen.
Dadurch kann es kinftig Versorgungsliicken, die durch vorzeitig ausge-
schépfte Rahmenvereinbarungen entstehen, vermeiden und rechtzeitig

ein neues Vergabeverfahren einleiten.

Das Beschaffungsamt hat den Beanstandungen grundsatzlich beige-
pflichtet. Es hat allerdings eingewandt, ein effektives Vertragscontrol-
ling sei ihm nicht méglich. Es stelle die Rahmenvereinbarungen dem
Kaufhaus des Bundes zur Verfiigung. Die Bedarfstrager riefen Leistun-
gen aber haufig nicht elektronisch Gber das Kaufhaus des Bundes ab.
Das Beschaffungsamt sei nicht zuletzt wegen des Ressortprinzips nicht

in der Lage, den Bedarfstragern einen konsequenten elektronischen
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Abruf Uber das Kaufhaus des Bundes vorzuschreiben. Es plane, den
Ausschopfungsgrad von Rahmenvereinbarungen mit Unterstitzung der

Auftragnehmer vierteljahrlich zu Gberprufen.

Zu einem der Ausnahmetatbestande hat es einen den Ausflihrungen
des Bundesrechnungshofes entgegengesetzten Standpunkt eingenom-
men. Hierzu hat es sich auf eine in der vergaberechtlichen Literatur

vertretene Meinung berufen.

Die Ausfiihrungen des Beschaffungsamtes zum Vertragscontrolling und
zum Vorliegen des Ausnahmetatbestands Gberzeugen den Bundesrech-
nungshof nicht. Die Nutzungsbedingungen des Kaufhauses des Bundes
schreiben einen elektronischen Abruf vor. Nur unter engen Vorausset-

zungen ist es zulassig, hiervon abzuweichen. Nach den Nutzungsbedin-
gungen hat die Geschaftsstelle des Kaufhauses des Bundes auch Sank-
tionsmdglichkeiten. Diese Sanktionsmaéglichkeiten sollten ausgeschoépft

werden.

Das Beschaffungsamt hat die zu dem betreffenden Ausnahmetatbe-
stand vertretene Literaturmeinung nicht vollstandig wiedergegeben.
Auch diese Literaturmeinung fuhrt im Ergebnis dazu, dass der Verzicht

auf ein neues Vergabeverfahren nicht gerechtfertigt war.

Der Bundesrechnungshof halt daher an seinen Beanstandungen fest. Er
erwartet, dass das Beschaffungsamt seinen Empfehlungen vollumfang-
lich folgt. Mit diesem Hinweis schlieBt er den Punkt im laufenden Pri-

fungsverfahren ab. Er behalt sich vor, ihn in einer Kontrollprifung noch

einmal aufzugreifen. (Tz. 2)

In einigen Fallen verlangerte das Beschaffungsamt die Laufzeit von
Rahmenvereinbarungen Uber die urspriinglich vereinbarten vier Jahre
hinaus. Der Bundesrechnungshof hat dies als vergaberechtswidrig be-
anstandet. Durch die Verlangerung Uberschritt die Laufzeit die zulas-
sige Regelhdchstlaufzeit von Rahmenvereinbarungen. Dies ist nur im

Ausnahmefall gestattet. Grinde nannte das Beschaffungsamt nicht.

Das Beschaffungsamt hat die VergaberechtsverstéBe eingerdaumt.
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Der Bundesrechnungshof erwartet, dass das Beschaffungsamt kinftig
die vergaberechtliche Bestimmung flr die zulassige Hochstlaufzeit von
Rahmenvereinbarungen beachtet. Mit diesem Hinweis erklart er den

Punkt im laufenden Prifungsverfahren flr erledigt. (Tz. 3)

Bei Auftragen Uber Reinigungsleistungen erweiterte das Beschaffungs-
amt nachtraglich die zu reinigenden Flachen. Es begriindete die verga-
berechtliche Zulassigkeit dieser Auftragsanderungen mit vertraglich
vereinbarten Anpassungsklauseln. Der Bundesrechnungshof hat darauf
hingewiesen, dass diese Klauseln nicht die gesetzlichen Voraussetzun-
gen erflllten, die einen Verzicht auf ein neues Vergabeverfahren recht-
fertigen. Klauseln, in denen sich der Auftraggeber vorbehalten hat, An-
derungen einseitig anzuordnen, ohne dass eine bestimmbare Grenze
hinsichtlich des Umfangs festgelegt ist, genligen den Anforderungen
nicht.

Das Beschaffungsamt hat mitgeteilt, es verwende die betreffenden
Vertragsklauseln nicht mehr. Die von ihm aktuell verwendete Stan-
dardklausel lieBe es zu, die zu reinigenden Flachen im Wege der Auf-
tragsanderung ohne erneutes Vergabeverfahren anzupassen. Soweit
sichergestellt sei, dass bei der Auftragsanderung die Geringfligigkeits-
grenze des § 132 Absatz 3 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (GWB) von 10 % des urspringlichen Auftragswertes nicht
Uberschritten werde, sei es vergaberechtlich vertretbar, relativ allge-

mein gehaltene Anderungsklauseln vorab in Vertrdge aufzunehmen.

Der Bundesrechnungshof weist darauf hin, dass auch die geanderte
Anpassungsklausel die Voraussetzungen des entsprechenden Ausnah-
metatbestands nicht erflllt. Ihr Wortlaut stellt nicht sicher, dass die
Geringflgigkeitsgrenze des § 132 Absatz 3 GWB nicht tUberschritten
wird. Eine Erhéhung der zu reinigenden Flachen ist nach wie vor theo-
retisch grenzenlos maglich. Will das Beschaffungsamt den Verzicht auf
ein neues Vergabeverfahren mit einer Anpassungsklausel rechtfertigen,

muss es die Begrenzung unmissverstandlich formulieren.

Der Bundesrechnungshof geht davon aus, dass das Beschaffungsamt

seine Hinweise berilcksichtigt. Er sieht deshalb von einer
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Weiterverfolgung des Punktes im laufenden Prifungsverfahren ab. Er
behalt sich vor, diesen Punkt noch einmal in einer spateren Priifung

aufzugreifen. (Tz. 4)

Auftragsanderungen nach § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummern 2 und 3
GWB sind nur bis zu einem Héchstwert von 50 % des urspringlichen
Auftragswertes zulédssig. Bei mehreren aufeinanderfolgenden Anderun-
gen gilt der Héchstwert fiir jede einzelne Anderung, sofern der Auf-

traggeber nicht in der Absicht handelt, den Héchstwert zu umgehen.

Das Beschaffungsamt anderte Rahmenvereinbarungen mehrfach ab
und schdpfte jedes Mal den Héchstwert aus. Zwischen den Anderungen
des jeweiligen Auftrags lagen teilweise nur wenige Monate. Es war
auch in anderen Fallen nicht auszuschlieBen, dass das Beschaffungs-
amt die Notwendigkeit einer weiteren Anderung bei der vorangegange-
nen Anderung hatte erkennen kénnen. Der Bundesrechnungshof hat
darauf hingewiesen, dass sich das Beschaffungsamt damit dem Ver-
dacht einer Umgehungsabsicht aussetzt. Um einem solchen Verdacht
vorzubeugen, hatte das Beschaffungsamt bei der weiteren Auftragsan-
derung dokumentieren missen, warum es diese nicht bereits bei der
friiheren Anderung vorhersehen und bei der Schitzung des Auftrags-

wertes berilcksichtigen konnte.

Das Beschaffungsamt hat mitgeteilt, es kénne die Empfehlung des
Bundesrechnungshofes, durch Dokumentation dem Verdacht einer Um-
gehungsabsicht vorzubeugen, ohne Schwierigkeiten umsetzen. Aller-
dings kdnne bei aufeinander folgenden Anderungen nicht automatisch

eine Umgehungsabsicht unterstellt werden.

Der Bundesrechnungshof halt an seiner Kritik fest. Er hat nicht be-
hauptet, bei mehreren aufeinanderfolgenden Auftragséanderungen,
durch die jeweils die 50-%-Grenze ausgeschopft wird, bestehe auto-
matisch eine Umgehungsabsicht. Der Auftraggeber setzt sich aber dem
Verdacht einer solchen Absicht aus, wenn zwischen diesen Anderungen
ein kurzer zeitlicher Abstand besteht oder bei der vorangegangenen
Anderung die Notwendigkeit einer weiteren Anderung erkennbar war.

Dem sollte er durch eine entsprechende Dokumentation vorbeugen.
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0.6

Der Bundesrechnungshof erwartet, dass das Beschaffungsamt seiner
Empfehlung folgt. Mit diesem Hinweis schlieBt er den Punkt im laufen-
den Prifungsverfahren ab. Er behalt sich vor, ihn in einer Kontrollpri-

fung noch einmal aufzugreifen. (Tz. 5)

Das Beschaffungsamt verstieB mehrfach gegen die gesetzliche Pflicht,
Auftragsanderungen im Amtsblatt der Europaischen Union bekannt zu

machen.

Es hat zugesagt, Auftragsanderungen klinftig bekannt zu machen,
wenn dies vergaberechtlich vorgeschrieben ist. Es habe seine Dienst-
anweisung fur Beschaffungen um eine Regelung zur Bekanntma-
chungspflicht erganzt. Auch enthielten neue Vordrucke, die die Be-
schaftigten zu verwenden hatten (Tz. 7), einen entsprechenden Verfl-

gungspunkt.

Im Hinblick auf die Zusage des Beschaffungsamtes und die von ihm er-
griffenen MaBnahmen sieht der Bundesrechnungshof die Prifung in

diesem Punkt als erledigt an. (Tz. 6)

In einigen Fallen dokumentierte das Beschaffungsamt Auftragsande-
rungen nicht oder nicht vollstandig. Der Bundesrechnungshof hat be-
anstandet, dass das Beschaffungsamt damit gegen das vergaberechtli-

che Transparenzgebot verstieB.

Verzichtet das Beschaffungsamt auf ein erneutes Vergabeverfahren,
muss es dies vergaberechtlich rechtfertigen. Beruft es sich auf einen
Ausnahmetatbestand muss es sorgfaltig begrinden, warum die Vo-
raussetzungen dieses Tatbestands vorliegen. Das Beschaffungsamt
muss sicherstellen, dass die Beschaftigten ihren Dokumentationspflich-
ten vollstandig nachkommen. Seine hausinternen Regelungen zur Do-
kumentation von Auftragsanderungen genigen nicht. Der Bundesrech-
nungshof hat empfohlen, standardisierte Vorgaben fir die Dokumenta-

tion zu machen.

Das Beschaffungsamt hat die Mangel im Wesentlichen eingeraumt und
die Notwendigkeit, die Qualitat und Transparenz der Dokumentation zu

verbessern, anerkannt. Es hat Glber MaBnahmen berichtet, mit denen
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es dieses Ziel verwirklichen will. Hierzu zahlen auch Vordrucke und
Mustervermerke mit standardisierten Vorgaben und Inhalten, die es

den Beschaftigten zur Verflugung gestellt habe.

Im Hinblick auf die vom Beschaffungsamt zugesagten und ergriffenen
MaBnahmen sieht der Bundesrechnungshof den Punkt im laufenden

Prifungsverfahren als erledigt an. (Tz. 7)

Die Feststellungen des Bundesrechnungshofes belegen zahlreiche
VergaberechtsverstdBe. Sie offenbaren, dass den Beschaftigten Kennt-
nisse der vergaberechtlichen Regelungen zu Auftragsanderungen feh-
len. Der Bundesrechnungshof hat das Beschaffungsamt aufgefordert,
durch geeignete MaBnahmen sicherzustellen, dass die Beschaftigten

klinftig das Vergaberecht beachten.

Das Beschaffungsamt hat mitgeteilt, dass es sowohl Bestandspersonal
als auch neue Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Vergaberecht
schule. Es hat Uber verschiedene MaBBnahmen berichtet, mit denen es

die aufgezeigten Defizite abstellen wolle. (Tzn. 6 und 7)

Der Bundesrechnungshof geht davon aus, dass die durch die Schulun-
gen vermittelten Kenntnisse auch solche der vergaberechtlichen Rege-
lungen zu Auftragsanderungen umfassen. Es bleibt abzuwarten, ob die
Schulungen und die weiteren MaBnahmen den gewlnschten Erfolg zei-
gen. Der Bundesrechnungshof behalt sich eine Kontrollprifung aus-
dricklich vor. (Tz. 8)



1 Vorbemerkungen
1.1 Prifungsanlass, -durchflihrung und -ziel

Anlass flr unsere Prifung sind die Vergaberechtsreformen im Ober- und

Unterschwellenbereich.

Seit der Vergaberechtsreform im Oberschwellenbereich, die am 18. April 2016
in Kraft getreten ist, enthalt der Teil 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) in § 132 erstmals gesetzliche Bestimmungen, die die Zu-
lassigkeit von Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit ohne erneu-

tes Vergabeverfahren regeln.

Nach Inkraftsetzung der Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) flr den Bund
gelten seit dem 2. September 2017 auch unterhalb der Schwellenwerte Rege-
lungen flr Auftragsanderungen. Hier bestimmt § 47 UVgO, unter welchen Vo-
raussetzungen Auftragsanderungen ohne neues Vergabeverfahren zuldssig

sind.

Die Regelungsinhalte der §§ 132 GWB und 47 UVgO sind in der Anlage voll-

standig wiedergegeben.

Gegenstand unserer Prifung sind Auftragsanderungen, bei denen das Beschaf-
fungsamt des Bundesministeriums des Innern (BeschA) das reformierte Verga-
berecht anzuwenden hatte. Wir haben folglich Auftragsanderungen ohne neues
Vergabeverfahren aus der Zeit nach dem 17. April 2016 im Ober- und nach
dem 1. September 2017 im Unterschwellenbereich untersucht. Dies waren im
Prifungszeitraum 166 oberschwellige und 35 unterschwellige Auftragsande-

rungen.
Ziel der Prifung ist es, Erkenntnisse zu gewinnen, ob das BeschA die neuen
Bestimmungen beachtet.

1.2 Das Beschaffungsamt des Bundesministeriums des Innern

Das BeschA ist eine nicht rechtsfahige Anstalt des Bundes im Geschéaftsbereich
des Bundesministeriums des Innern, fir Bau und Heimat (BMI) mit Sitz in

Bonn und seit Juli 2020 einer weiteren Dienststelle in Erfurt.

Neben der zentralen Beschaffung von Gutern (Waren und Dienstleistungen) flr

den Geschaftsbereich des BMI bietet das BeschA auch die Durchfihrung von
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Beschaffungsverfahren flr andere Geschaftsbereiche in der Bundesverwaltung

an.

Dartber hinaus schlieBt das BeschA als eine der vier am Kaufhaus des Bundes
(KdB) beteiligten zentralen Beschaffungsstellen des Bundes ressortlbergrei-

fende Rahmenvereinbarungen Uber blindelungsfahige Standardprodukte ab.

Seit dem 1. Januar 2017 ist das BeschA mit der Zentralstelle IT-Beschaffung
(ZIB) auch fur die Ausschreibung und das Vertragsmanagement von IT-

Rahmenvertragen fur die gesamte unmittelbare Bundesverwaltung zustandig.

Das Vergabevolumen des BeschA betrug im Jahr 2018 insgesamt
1 887 Mio. Euro.

1.3 Regelungen des Beschaffungsamtes des Bundesministeriums des
Innern zu Auftragsanderungen

Fur alle Beschaftigten, die mit der Beschaffung von Produkten und Dienstleis-
tungen im BeschA gemal Errichtungserlass sowie erganzender Aufgabeniber-
tragungserlasse betraut sind, gilt die Dienstanweisung flr die Durchflihrung
von Beschaffungen (DA Beschaffung). Seit der Fassung vom 9. November
2017 enthalt sie Regelungen zu Auftragsanderungen. § 50 der zur Zeit der Er-

hebungen geltenden Fassung! lautet:

.(1) Wesentliche Anderungen eines éffentlichen Auftrags wéhrend der Ver-
tragslaufzeit erfordern ein neues Vergabeverfahren, sofern keine Ausnahme
nach § 132 Absatz 2 und 3 GWB ggf. bei unterschwelligen Vergaben in Verbin-
dung mit § 47 UVgO besteht. In Zweifelsfdllen sind frihzeitig die Referatslei-
tung und Z 13 bzw. die fiir das Vergaberecht zustédndige Person (bei Verfahren

der Abteilung ZIB) zu beteiligen.

(2) Die Notwendigkeit, Zuldssigkeit und Umsetzbarkeit einer Auftrags-/Ver-
tragsénderung sind durch die fir das Vertragsmanagement zusténdige Person
zu prifen und in der elektronischen Akte zu dokumentieren (im Rahmen der
Aktion ,Auftrags-/Vertragsdanderung"). Der Prifvermerk sowie der Entwurf der
Auftrags-/Vertragsédnderung sind zur Mitzeichnung vorzulegen. Der neue Auf-
tragswert berechnet sich dabei aus dem urspringlichen Auftragswert plus dem
Wert der Auftragsénderung. (...)"

! Stand 11. Juli 2019. § 48 der DA Beschaffung in der Fassung vom 9. November 2017
hatte einen fast identischen Wortlaut.
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Dartber hinaus regelt die DA Beschaffung das weitere interne Verfahren bei

Auftragsanderungen.

2 Anderung des maximalen Abrufvolumens von Rahmenver-
einbarungen
(1) In vielen Fallen erhéhte das BeschA das maximale Abrufvolumen von Rah-
menvereinbarungen, ohne ein neues Vergabeverfahren durchzufiihren. Es
rechtfertigte den Wettbewerbsverzicht mit § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2
GWB. Nach dieser Vorschrift ist eine wesentliche Auftragsanderung ausnahms-
weise ohne erneutes Vergabeverfahren zulassig, wenn ,zusétzliche Liefer-,
Bau- oder Dienstleistungen erforderlich geworden sind, die nicht in den ur-
spriinglichen Vergabeunterlagen vorgesehen waren, und ein Wechsel des Auf-

tragnehmers
a) aus wirtschaftlichen oder technischen Grinden nicht erfolgen kann und

b) mit erheblichen Schwierigkeiten oder betrdchtlichen Zusatzkosten fiir

den offentlichen Auftraggeber verbunden wére".

Beispiel:

Am 15. September 2015 schloss das BeschA einen Rahmenvertrag uber die
Lieferung von Hard- und Software sowie Beratungsleistungen. Der Vertrag
enthielt eine Liste abrufbarer Leistungen. Beglinstigte Bedarfstrager des Ver-
trags waren Bundesbehdrden. Die Bedarfstrager durften bei dem Auftragneh-
mer wahrend der Geltung des Vertrags die dort aufgeflihrten Leistungen abru-

fen.

In dem Vertrag legte das BeschA eine Hochstmenge flr Leistungsabrufe mit
44 Mio. Euro fest. Der Vertrag sollte enden, sobald dieses maximale Abrufvo-

lumen erreicht wiirde, spatestens im Juli 2019.

Im Jahr 2018 stellte das BeschA fest, dass das Abrufvolumen friher ausge-
schopft sein wirde als vor Vertragsschluss erwartet. Es beflrchtete, dass ein-
zelne Bedarfstrager in ihrer Aufgabenerfillung beeintrachtigt wirden, wenn

Abrufe aus dem Rahmenvertrag nicht mehr méglich waren.

Aus diesem Grund erhdhte es durch Auftragsanderung ohne erneutes Verga-

beverfahren die Hochstmenge, bis zu der Einzelabrufe aus dem



12

Rahmenvertrag zuldssig sein sollten. Der Wert dieser Auftragsanderung betrug
20 Mio. Euro.

Der zusatzliche Bedarf an den Leistungen sei im Vorfeld nicht absehbar gewe-

sen.

Die Liste der aus dem Rahmenvertrag abrufbaren Leistungen erweiterte das
BeschA nicht.

In anderen Fallen berief es sich auf § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 GWB,
um den Wettbewerbsverzicht bei Auftragsanderung zu rechtfertigen. Danach
kann der Auftraggeber einen ausschreibungspflichtigen Auftrag ausnahms-
weise ohne erneutes Vergabeverfahren dndern, wenn ,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 veréndert®.

Beispiele:

Im Jahr 2017 hatte das BeschA einen Rahmenvertrag Uber IT-Management-
und Strategieberatung geschlossen. Auch dieser Vertrag enthielt eine Liste von

abrufbaren Leistungen.

Vereinbart war eine Laufzeit von einem Jahr mit einer Verlangerungsoption um
ein weiteres Jahr. Als maximal mégliches Abrufvolumen hatte es 27 000 Per-
sonentage festgelegt. Je Personentag waren unterschiedliche Vergltungen
vereinbart, abhangig von der benétigten Qualifikation der Person. Umgerech-
net entsprach das maximal mdgliche Abrufvolumen einem Wert zwischen 24,5
und 25 Mio. Euro.

Anfang des Jahres 2018 stellte das BeschA auch hier fest, dass

e das maximale Abrufvolumen des Rahmenvertrags vor Ende der Vertrags-

laufzeit ausgeschopft werden wiirde und
e der Bedarf der Bedarfstrager dieses Abrufvolumen Uberstieg.

Es erhdhte das maximale Abrufvolumen dieses Rahmenvertrags im April, im

Juli und im Oktober 2018 um jeweils 50 % des urspringlichen Volumens.

In der Addition nahm das BeschA an diesem Rahmenvertrag Anderungen in

einem Wert von umgerechnet zwischen 36,9 Mio. und 37,8 Mio. Euro vor. Der



13

neue Gesamtauftragswert betrug damit zwischen 61,4 Mio. und 62,8 Mio.

Euro. Ein neues Vergabeverfahren fiihrte es nicht durch.

Die erste Auftragsanderung begrindete es damit, dass eine geanderte politi-

sche Schwerpunktsetzung durch die Bundesregierung zu erhéhtem Bedarf ge-
fuhrt habe. Auch der Bedarf von Bedarfstragern sei z. B. aufgrund internatio-
naler Bindnisverpflichtungen gestiegen. Dies sei bei Vertragsschluss ein Jahr

zuvor nicht vorhersehbar gewesen.

Auch die zweite Anderung begriindete das BeschA damit, dass die Bundesre-
gierung dem Thema , Digitalisierung" inzwischen unvorhersehbar héhere Be-

deutung beimesse.

Bei der dritten Auftragsanderung auBerte es erhebliche Zweifel an der verga-
berechtlichen Zulassigkeit, unterwarf sich aber einer Weisung durch das BMI.
Es handele sich insbesondere um ,,Mehrbedarfe in einem politisch wechselhaf-
ten Umfeld".

Auch bei anderen Rahmenvereinbarungen erhéhte das BeschA unter Berufung
auf § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 GWB das maximale Abrufvolumen. Zur
Begriindung des Ausnahmetatbestands flhrte es hier teilweise an, zusatzliche
Aufgaben aufgrund eines Gesetzes seien bei Vertragsschluss nicht absehbar
gewesen. Auch die Zunahme der Cyberkriminalitat sei unvorhersehbar gewe-

sen.

Eine Zunahme der Cyberkriminalitat und damit die Erforderlichkeit, neue Si-
cherheitssysteme zu entwickeln, war bei Vertragsschluss, namlich spatestens
seit dem Jahr 2011 bekannt.?

(2) Der Bundesrechnungshof hat beanstandet, dass die angefiihrten Begriin-
dungen es nicht rechtfertigten, das maximale Abrufvolumen der Rahmenver-
einbarungen zu erhéhen und auf ein erneutes Vergabeverfahren zu verzichten.

Die Auftragsanderungen waren vergaberechtswidrig.

§ 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 GWB als Begriindung

Dieser Ausnahmetatbestand war nicht einschlagig.

2 vgl. z. B. ,Lagebilder Cybercrime" des Bundeskriminalamtes vom 30. Juni 2011,
17. September 2012 und 14. August 2013.
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Der Bundesrechnungshof hat darauf hingewiesen, dass der Regelungsgehalt
dieser Vorschrift abzugrenzen ist von der Regelung § 132 Absatz 1 Satz 3
Nummer 3 GWB. Danach liegt eine wesentliche Auftragséanderung, die ein
neues Vergabeverfahren erfordert, immer dann vor, wenn mit der Anderung

der Umfang des Auftrags erheblich ausgeweitet wird.

Die reine Ausweitung von bereits im urspriinglichen Auftrag vorgesehenen
Leistungen ist demnach nach § 132 Absatz 1 Satz 3 Nummer 3 GWB zu be-

werten.3

Vorliegend waren in dem Beispielsfall die Leistungen inhaltsgleich zu den im
Vertrag bezeichneten Leistungen. Der Leistungsgegenstand @nderte sich nicht.

Es handelte sich um eine bloBe Erhéhung des maximalen Abrufvolumens.

Wenn der 6ffentliche Auftraggeber lediglich das Volumen von Leistungen aus-
weitet, die der Art nach bereits Gegenstand des Vertrags waren, ist dies kein
Fall des § 132 Absatz 2 GWB, sondern ein Fall des § 132 Absatz 1 Satz 3
Nummer 3 GWB.*

Eine zahlenmaBige Auftragserweiterung kann allenfalls dann ein Fall des § 132
Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 GWB sein, wenn im Auftrag ein bestimmtes Leis-
tungsziel definiert ist, das ohne die Erhéhung des Volumens nicht erreicht wer-
den kdénnte.® Dies ist z. B. denkbar, wenn alle zu einem bestimmten Zeitpunkt
neu eingestellten 150 Beschaftigten mit IT ausgestattet werden sollten, aber
versehentlich nur IT fir 120 Beschaftigte bestellt wurde. Allgemeine Bedarfs-
deckung reicht nicht, damit die Leistungen ,erforderlich® sind. Denn jede Be-

schaffung muss erforderlich sein. Dies gebietet § 6 BHO.

Die Erhdhung des Abrufvolumens war nicht im vorgenannten Sinn erforderlich.
Allein ein zahlenmaBig gestiegener Beschaffungsbedarf rechtfertigt es grund-
satzlich nicht, Rahmenvereinbarungen bis zu 50 % des Auftragswertes auszu-

weiten. Anderenfalls konnte der Auftraggeber das Beschaffungsvolumen von

3 Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Auflage 2018, § 132 GWB, Rn. 38; Punder/Schel-
lenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 132 GWB, Rn. 27;
Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4. Auflage 2020, § 132 GWB, Rn. 45.

4 Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4. Auflage 2020, § 132 GWB, Rn. 23.

> Vgl. Summa, Die vergaberechtsfreie Auftragsanderung, Chancen, Risiken und Nebenwir-
kungen (Teil 2/2), beck-online, S. 5, der das Beispiel einer Stuckzahlerhéhung zur Errei-
chung des Leistungserfolges nennt.
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Rahmenvereinbarungen immer wieder, theoretisch grenzenlos, ausweiten. Das

ware mit dem Wettbewerbsprinzip unvereinbar.

Durch Anwendung von § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 GWB lasst sich nicht
vermeiden, dass der Vertrag endet, wenn der Auftraggeber dessen maximales
Abrufvolumen ausgeschopft hat. Rahmenvereinbarungen ermdglichen den 6f-
fentlichen Auftraggebern bereits groBe Flexibilitat bei ihren Beschaffungen.
Weil Rahmenvereinbarungen wettbewerbsbeschrankend wirken, ist es nur in
eng begrenzten Ausnahmefallen gestattet, bekannt gemachte oder gesetzlich

festgelegte Vertragsgrenzen zu Uberschreiten.

§ 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 GWB als Begriindung

Die vom BeschA angeflhrten Grinde rechtfertigten es nicht, das maximale
Abrufvolumen der Rahmenvereinbarung nach § 132 Absatz 2 Nummer 3 GWB

zu erhohen.

Nach der Regierungsbegriindung betrifft Absatz 2 Nummer 3 Falle, ,in denen
offentliche Auftraggeber mit externen Umstdnden konfrontiert werden, die sie
zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung nicht absehen konnten. ‘Unvorherseh-
bare Umsténde' sind solche Umstdnde, die auch bei einer nach verniinftigem
Ermessen sorgféltigen Vorbereitung der urspringlichen Zuschlagserteilung
durch den offentlichen Auftraggeber unter Berticksichtigung der zur Verfligung
stehenden Mittel, der Art und Merkmale des speziellen Projekts, der bewédhrten
Praxis und der Notwendigkeit, ein angemessenes Verhéltnis zwischen den bei
der Vorbereitung der Zuschlagserteilung eingesetzten Ressourcen und dem
absehbaren Nutzungen zu gewdéahrleisten, nicht hatten vorausgesagt werden

kénnen.“¢
Umstande im vorgenannten Sinne nannte das BeschA nicht.

Insbesondere sind die von ihm dokumentierten Griinde — mit Ausnahme der
ansteigenden Cyberkriminalitat — keine ,externen™ Umsténde, wie nach dieser

Norm erforderlich.

Zur Klarung der Frage, was unter ,externen Umstanden" zu verstehen ist,

kann die zu § 14 Absatz 4 Nummer 3 Verordnung Uber die Vergabe

6 Regierungsbegriindung zu § 132 GWB, Bundestagsdrucksache 18/6281, S. 119.
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offentlicher Auftrage (VgV)’ ergangene Rechtsprechung herangezogen werden.
Nach ihr sind dem o6ffentlichen Auftraggeber Umstande zuzurechnen, die sei-

ner Sphare entstammen. Auf ein Verschulden kommt es nicht an.?

Die vom BeschA angeflihrten Umsténde betrafen organisatorische oder politi-
sche Entscheidungen der Bundesregierung bzw. des Parlaments und damit von
Organen desselben 6ffentlichen Auftraggebers, der Bundesrepublik Deutsch-
land. Die Umstdande entstammen also der Sphare des Auftraggebers und sind

damit keine externen.

Die Zweifel, die das BeschA gegenliber dem BMI zumindest bei der dritten

Auftragsanderung auBerte, waren nach alledem berechtigt.

Bei der ,Zunahme der Cyberkriminalitat" handelt es sich zwar um einen ,ex-
ternen™ Umstand. Er war aber vorhersehbar. Denn bei Vertragsschluss zeich-

nete sich ab, dass die Cyberkriminalitat kontinuierlich zunehmen wirde.

Die Auftragsanderungen unter Verzicht auf erneute Vergabeverfahren waren
mithin weder nach § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 GWB noch nach § 132
Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 GWB zulassig. Das BeschA verstieB gegen Verga-

berecht.

Es darf wesentliche Auftragsanderungen ohne neues Vergabeverfahren nur
vornehmen, wenn dies vergaberechtlich zuldssig ist. Der Bundesrechnungshof
hat dem BeschA empfohlen, fir ein effektives Vertragscontrolling zu sorgen.
Dadurch kann es kunftig Versorgungslicken, die durch ausgeschdpfte Rah-
menvereinbarungen entstehen, vermeiden. Der Auftraggeber kann rechtzeitig
ein neues Vergabeverfahren einleiten, wenn er frihzeitig feststellt, dass eine
Rahmenvereinbarung voraussichtlich vor Ende der Vertragslaufzeit ausge-

schopft wird.

7 Nach § 14 Absatz 4 Nummer 3 VgV darf ein 6ffentlicher Auftraggeber Auftréage im Ver-
handlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb vergeben, wenn duBerst dringliche,
zwingende Grinde im Zusammenhang mit Ereignissen, die der betreffende 6ffentliche
Auftraggeber nicht voraussehen konnte, es nicht zulassen, die Mindestfristen einzuhal-
ten, die flir das offene und das nicht offene Verfahren sowie flir das Verhandlungsver-
fahren mit Teilnahmewettbewerb vorgeschrieben sind; die Umsténde zur Begriindung
der auBersten Dringlichkeit dirfen dem o6ffentlichen Auftraggeber nicht zuzurechnen
sein.

8 Willenbruch/Wieddekind, Vergaberecht Kompaktkommentar, 4. Auflage 2017, § 14 VgV,
Rn. 48 mit weiteren Nachweisen.
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(3) Das BeschA hat den Ausfliihrungen des Bundesrechnungshofes grundsatz-
lich beigepflichtet. Es komme aber vor, dass Rahmenvereinbarungen wahrend
ihrer Laufzeit volumenmaBig , aufgestockt"™ werden mussten, weil die Summe
der bisherigen Einzelabrufe das vorab geschatzte Gesamtvolumen teilweise

deutlich vor dem geplanten zeitlichen Ablauftermin erreiche.

Das BeschA stelle die flir die Bundesverwaltung abgeschlossenen Rahmenver-
einbarungen grundsatzlich im KdB zur Verfligung. Die Bedarfstrager sollten
aus den Rahmenvereinbarungen elektronisch Gber das KdB abrufen. Auf diese
Weise kdnne das BeschA das Abrufvolumen und der Ausschdpfungsgrad von
Rahmenvereinbarungen durch das BeschA nachhalten. Bei Ausschépfungsgra-
den laufender Rahmenvereinbarungen von 60 % und 80 % erfolge automa-
tisch eine elektronische Meldung vom KdB an die zustandige Beschaffungs-
stelle. Die Bedarfstrager riefen jedoch regelmaBig aus den Rahmenvereinba-
rungen ohne Nutzung des KdB und damit ohne Kenntnis des BeschA ab. Ein
effektives Vertragscontrolling durch das BeschA sei ohne durchgehende elekt-

ronische Abrufe nicht maéglich.

Das BeschA sei insbesondere wegen des Ressortprinzips nicht in der Lage,
einen konsequenten elektronischen Abruf vorzuschreiben. ZukUlinftig beabsich-
tige das BeschA, die Ausschdépfungsgrade quartalsweise direkt vom Auftrag-

nehmer im KdB zu erfragen.

Das BeschA halte § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 GWB auf die Erhéhung des
maximalen Abrufvolumens von Rahmenvereinbarungen flir anwendbar. Die
Vorschrift beschranke sich nicht auf ,zusatzliche™ Leistungen, die fachlich-
inhaltlich nicht in den urspringlichen Vergabeunterlagen vorgesehen waren. In
der Kommentarliteratur sei die Abgrenzung von § 132 Absatz 2 Satz 1 Num-
mer 2 und § 132 Absatz 1 Satz 3 Nummer 3 GWB umstritten. Es gebe Stim-
men in der Literatur, die die Anwendung des § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2
GWB auch auf die mengenmaBige Erweiterung von Leistungen beflurworteten,

die ihrer Art nach im bisherigen Leistungsprogramm schon vorgesehen waren.?®

Die Anwendung des § 132 GWB auf Rahmenvereinbarungen dlrfe allerdings
nicht dazu fihren, dass eine erforderliche Neuausschreibung allzu weitgehend

verzégert werde oder sogar ganzlich unterbliebe. Jedoch werde es auch bei

° Das BeschA verweist auf Jaeger in: Miinchener Kommentar Europaisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht 2. Auflage 2018, Kommentierung zu § 132 GWB, Rn. 32 ff.
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einem verbesserten Ausschreibungsmanagement Falle geben, in denen ein di-
rekter zeitlicher Anschluss eines Folgevertrags an den vorherigen Vertrag nicht
gelinge und in denen die Anwendung des § 132 GWB helfen kdnne, nachteilige
Folgen auf die Bedarfsdeckung zu vermeiden. Zu denken sei etwa an Verzége-

rungen durch Nachprifungsverfahren in der zweiten Instanz.

(4) Das BeschA hat die Mangel grundsatzlich eingeraumt. Seine Einwande im
Ubrigen entkréften die Kritik nicht.

Der Bunderechnungshof begrit zwar die Bemiihungen des BeschA, zuklinftig
die Ausschoépfungsgrade der Rahmenvereinbarungen quartalsweise festzustel-
len. Hierflr auf die Mithilfe der Auftragnehmer angewiesen zu sein, darf jedoch
keine dauerhafte Losung sein. Das BeschA sollte MaBnahmen ergreifen, um die
Daten eigenstdndig zu erheben. Die Erkldrung, es sei nicht zuletzt wegen des
Ressortprinzips nicht in der Lage, einen konsequenten elektronischen Abruf

vorzuschreiben, Gberzeugt nicht.

Nach § 5 der Nutzungsbedingungen des KdB° erfolgen die Abrufe aus den
Rahmenvereinbarungen des Bundes eigenverantwortlich Uber den elektroni-
schen Bestellweg im KdB. Soweit ausnahmsweise erhebliche Grinde einer
elektronischen Bestellung entgegenstehen (z. B. fehlende Katalogdaten oder
Ausfall des KdB), kénnen die in der Rahmenvereinbarung als Bedarfstrager be-
nannten Behdrden und Einrichtungen unter Bezugnahme auf diese Rahmen-
vereinbarungen Ubergangsweise flr einen begrenzten Zeitraum Abrufe auf
einem anderen Wege tatigen. In einem solchen Fall ist die Abstimmung mit

der Geschaftsstelle KdB zu suchen.

§ 11 der Nutzungsbedingungen sieht Sanktionen bei VerstdéBen vor: So zeigt
die Geschaftsstelle des KdB VerstoBe gegen die Nutzungsbedingungen bei der
Rechts- und Fachaufsicht der betroffenen Behdrden und Einrichtungen an. Das
BeschA hat hierzu nichts vorgetragen. Es sollte die Sanktionsmdglichkeiten

ausschdépfen.

Auch die Ausfiihrungen des BeschA zu § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 GWB
Uberzeugen nicht. Selbst wenn man der Literaturmeinung zur Auslegung des
Begriffs ,zusatzliche Leistungen® folgte, ware vorliegend ein Verzicht auf ein

neues Vergabeverfahren nach § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 GWB nicht

10 Stand: 14. September 2018.
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gerechtfertigt gewesen. Auch nach dieser Literaturmeinung muss die Ande-
rung zur Erreichung des Ziels bzw. zur Vollendung des Ursprungsauftrags er-
forderlich sein.!! Dies deckt sich mit der Ausnahme, die der Bundesrechnungs-
hof anerkannt hat. Auch nach seiner Auffassung kann eine zahlenmaBige Auf-
tragserweiterung ein Fall des § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 GWB sein,
wenn im Auftrag ein bestimmtes Leistungsziel definiert ist, das ohne die Erho6-
hung des Volumens nicht erreicht werden kénnte. Der Bundesrechnungshof
hat aber darauf hingewiesen, dass eine allgemeine Bedarfsdeckung nicht aus-
reicht, damit die zusatzlichen Leistungen , erforderlich™ im Sinne des Ausnah-
metatbestands sind. Eine solche Ausnahme lag in den gepruften Fallen daher

nicht vor.

Der Bundesrechnungshof halt an seinen Beanstandungen fest. Er erwartet,
dass das BeschA seinen Empfehlungen vollumfanglich folgt. Mit diesem Hin-
weis schlieBt er den Punkt im laufenden Prifungsverfahren ab. Er behalt sich

ausdrucklich vor, ihn noch einmal in einer Kontrollprifung aufzugreifen.

3 Laufzeitverlangerungen bei Rahmenvereinbarungen

(1) Im November 2013 schloss das BeschA einen Rahmenvertrag Uber die Be-
ratung im IT-Projektmanagement. Die Vertragslaufzeit betrug zwei Jahre. Zu-
dem hatte es das Recht, den Rahmenvertrag zweimal um jeweils ein weiteres
Jahr zu verlangern. Von diesem Recht machte das BeschA Gebrauch. Der Rah-
menvertrag sollte daher im November 2017 nach insgesamt vier Jahren aus-

laufen.

Im Marz 2017 vereinbarte es mit dem Auftragnehmer eine weitere Vertrags-
verlangerung. Es verlangerte den Vertrag tber November 2017 hinaus um zu-

nachst fiunf Monate bis zum Marz 2018.

Kurz vor Vertragsende verlangerte es den Vertrag erneut, diesmal um sechs

Monate. Der Vertrag sollte nun bis September 2018 laufen.

Durch einen dritten Anderungsvertrag verlangerte das BeschA die Vertrags-

laufzeit um weitere vier Monate bis maximal zum Januar 2019.

11 Jaeger in: Minchener Kommentar Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht
2. Auflage 2018, Kommentierung zu § 132 GWB, Rn. 32.
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Insgesamt betrug damit die vereinbarte Laufzeit funf Jahre und drei Monate
(siehe Abbildung 1). Daneben erhdhte es das maximale Abrufvolumen des

Rahmenvertrags.??

Abbildung 1

1. 2. 3.
Anderung  Anderung  Anderung
5 Monate 6 Monate 4 Monate

Optionen 2 x 1 Jahr

Laufzeit 2 Jahre

Maximal 4 Jahre

Tatsdchliche Laufzeit: 5 Jahre und 3 Monate

N

Quelle: Bundesrechnungshof

Den Verzicht auf ein neues Vergabeverfahren begriindete das BeschA bei der
ersten Verlangerung mit § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 und mit Nummer 3
GWB. Beim zweiten Mal berief es sich allein auf § 132 Absatz 2 Satz 1 Num-
mer 3 GWB, beim dritten Mal auf § 132 Absatz 3 GWB. Insbesondere sei ein
Vergabeverfahren zur Vergabe eines Folgevertrags noch nicht abgeschlossen.
Es drohe eine Zeit, in der der aktuelle Rahmenvertrag bereits ausgelaufen sei,
ein neuer Vertrag aber noch nicht zur Verfigung stehe. Bedarfstrager kénnten
dann ihren Bedarf nicht ohne vorheriges Vergabeverfahren decken, was unbe-

dingt zu vermeiden sei.

Bei der dritten Auftragsanderung prifte das BeschA, ob die Laufzeitverlange-
rung mit § 21 Absatz 6 VgV vereinbar sei. Diese Regelung lautet: ,Die Laufzeit
einer Rahmenvereinbarung darf héchstens vier Jahre betragen, es sei denn, es

liegt ein im Gegenstand der Rahmenvereinbarung begriindeter Sonderfall vor."

Diesen Sonderfall sah es als gegeben an. Im Jahr 2018 sei es zu einer verzo-
gerten Regierungsbildung und somit zu unterschiedlich hohen Abrufen gekom-

men. Zudem bediene der Rahmenvertrag ,prioritdre Politikfelder". Es sei also

12 Sjehe dazu Ziffer 2.
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inakzeptabel, wenn zur Bedarfsdeckung kein Rahmenvertrag zur Verfligung

stehe, sondern zuvor ein Vergabeverfahren durchgeflihrt werden miusse.

In einem anderen Fall verlangerte das BeschA einen einschlieBlich Verlange-
rungsoptionen auf insgesamt vier Jahre geschlossenen Rahmenvertrag tber
die grafische Gestaltung fir Offentlichkeitsarbeit. Nach der Auftragsénderung

betrug die maximale Vertragslaufzeit vier Jahre und sieben Monate.

Auch bei dieser Auftragsanderung verzichtete es auf ein neues Vergabeverfah-

ren.
Es begriindete den Verzicht in diesem Fall mit § 132 Absatz 3 GWB.

Das BeschA flhrte nicht aus, warum es erforderlich war, die vierjahrige Regel-

laufzeit fir Rahmenvereinbarungen zu Uberschreiten.

(2) Der Bundesrechnungshof hat beanstandet, dass das BeschA vergabe-
rechtswidrig Rahmenvereinbarungen ohne ausreichende Begrindung Uber die

Regellaufzeit von vier Jahren hinaus verlangerte.
Die Auftragsanderungen verstieBen gegen § 21 Absatz 6 VgV.

Die Regelung ist als Ausnahmetatbestand eng auszulegen. Es muss ein sachli-
cher Grund fir eine Uber vier Jahre hinausgehende Laufzeit gegeben sein, der
auf den besonderen Gegenstand der konkreten Rahmenvereinbarung bezogen
sein muss.!3 Der Auftraggeber darf die Regelhdchstlaufzeit beispielsweise
Uberschreiten, wenn der konkrete Auftrag umfangreiche Investitionen vom
Auftragnehmer verlangt, die sich erst bei einer ldngeren Vertragslaufzeit
amortisieren. In diesem Fall wirden sich ohne eine langere Laufzeit keine in-
vestitionsbereiten Bieter finden.'* Auch technische Besonderheiten kénnen eine

langere Vertragslaufzeit rechtfertigen.®

Die Grinde fiur das Abweichen von der Regellaufzeit von Rahmenvereinbarun-

gen sind zu dokumentieren. ¢

Das BeschA hat keine der gepriften Vertragsverlangerungen mit dem Gegen-
stand der Rahmenvereinbarung gerechtfertigt. Es hat weder Interessen der

Auftragnehmer angefiihrt, noch technische Besonderheiten des

-

3 Voppel/Osenbrick/Bubert, 4. Auflage 2018, § 21 VgV, Rn. 9.

Kulartz/Kus/Marx/Portz/PrieB, Kommentar zur VgV, 1. Auflage 2017, § 21, Rn. 63.

Miller/Wrede, VgV/UvVvgO, 1. Auflage 2017, § 21 VgV, Rn. 168.

6 Willenbruch/Wieddekind, Vergaberecht Kompaktkommentar, 4. Auflage 2017, § 21 VgV,
Rn. 18; Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 21 VgV, Rn. 164.

B e
(6, N
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Auftragsgegenstandes benannt. In der Mehrzahl der Falle dokumentierte es
keine Griinde fiir die Uberschreitung der vierjahrigen Laufzeit. In einem Fall
verwies es auf die verzégerte Regierungsbildung und den Beschaffungsbedarf
fUr prioritare Politikfelder sowie auf die Konsequenzen einer vertragsfreien
Zeit. Dies waren jedoch keine Grunde, die im Gegenstand der Rahmenverein-

barung lagen.

Die Vertragsverlangerungen verstieBen gegen § 21 Absatz 6 VgV und waren
bereits aus diesem Grund unzuldssig. Die Frage, ob sie, wie vom BeschA ange-
geben, nach § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1, Nummer 2 GWB oder § 132
Absatz 3 GWB ohne erneutes Vergabeverfahren zuldssig gewesen waren, stellt

sich daher nicht.

(3) Das BeschA hat eingeraumt, dass bei der Verlangerung von Rahmenver-
einbarungen § 21 Absatz 6 VgV zu beachten ist. Grinde flir ein Abweichen von
der Regelhdchstlaufzeit missten dokumentiert sein. Dies sei in einigen Fallen

nicht geschehen.

(4) Der Bundesrechnungshof erwartet, dass das BeschA klinftig die Regelung
des § 21 Absatz 6 VgV beachtet. Mit diesem Hinweis sieht der Bundesrech-
nungshof den Punkt als erledigt an.

4 Uberpriifungsklauseln

(1) Das BeschA schloss einen Vertrag Gber Reinigungsleistungen. Der Auftrag-
nehmer verpflichtete sich darin, die Liegenschaften einer Bundesbehérde zu
reinigen. Welche Liegenschaften mit welchen Flachen konkret erfasst waren,
bestimmte das BeschA, indem es dem Vertrag Anlagen mit Planen und Fla-

chenangaben beifligte.

Der Bedarfstrager mietete nachtraglich weitere Flachen an und erweiterte so-
dann in Absprache mit dem BeschA die zu reinigenden Flachen. Entsprechend
passte das BeschA die an den Auftragnehmer zu zahlende Verglitung an. Ein

neues Vergabeverfahren flihrte es nicht durch.

Grinde fur den Verzicht dokumentierte es nicht. Nachtraglich vertrat das
BeschA gegenlber den Beauftragten des Bundesrechnungshofes die Ansicht,
der Vertrag habe eine Vertragsklausel enthalten, bei der es sich um eine An-

passungsklausel im Sinne von § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 GWB handele.
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Es berief sich auf folgende vertragliche Bestimmung in den Vertragen: ,Der
Liegenschaftsnutzer (...) ist in Absprache mit dem (...) [BeschA] nachtraglich
berechtigt (bspw. im Falle von weiterer Anmietung bzw. Verkleinerung von
Flachen auf derselben Liegenschaft), die zu reinigende Flache zu erhéhen bzw.
zu vermindern. Sie sind ferner berechtigt, Reinigungshé&ufigkeiten zu dndern.
(...) Bei Anderungen (...) wird die Vergiitung der Auftragnehmerin auf Basis der
urspriinglich angebotenen Preise entsprechend (erhéht bzw. verringert) ange-
passt. Grundlage hierfiir sind der Stundenverrechnungssatz, die entsprechend
angepasste zu reinigende Fldche sowie der im Angebot angegebene Leistungs-

wert."

Nach § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 GWB sind wesentliche Auftragsande-
rungen ohne Neuausschreibung zulassig, wenn ,,in den urspriinglichen Verga-
beunterlagen klare, genaue und eindeutig formulierte Uberpriifungsklauseln
oder Optionen vorgesehen sind, die Angaben zu Art, Umfang und Vorausset-
zungen mdéglicher Auftragsdnderungen enthalten und sich aufgrund der Ande-

rung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht verdndert.”

(2) Indem es die Summe der zu reinigenden Flachen erhdhte, nahm das
BeschA an dem Auftrag Anderungen vor, mit denen der Umfang des éffentli-
chen Auftrags gemaB § 132 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 GWB erheblich ausge-

weitet wird.

Diese Anderungen erforderten ein neues Vergabeverfahren, es sei denn, es
hatte ein in § 132 GWB genannter Ausnahmetatbestand vorgelegen. Dies ist
sorgfaltig zu prifen. Die Prifung ist zu dokumentieren.!” Dieser Dokumentati-
onspflicht ist das BeschA nicht nachgekommen. Der von ihm nachtraglich zur
Rechtfertigung angefihrte § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 GWB war nicht

einschlagig. Seine Voraussetzungen lagen nicht vor.

Die in den Vertragen uber die Reinigungsleistungen enthaltenen Bestimmun-
gen erfiillen die Anforderungen an Uberpriifungsklauseln und Optionen im

Sinne dieser Vorschrift nicht.

Nicht ausreichend sind allgemeine Vertragsanpassungsklauseln.!® Vergabe-
rechtlich unzulassig sind also Klauseln, in denen sich der Auftraggeber vorbe-

halten hat, Anderungen einseitig anzuordnen, ohne dass eine bestimmbare

7 vgl. Tz. 7.
18 VK Sachsen, Beschluss vom 27. April 2015, 1/SVK/012/15.
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Grenze hinsichtlich des Umfangs festgelegt ist.'® Eine Auftragsanderung ohne
erneutes Vergabeverfahren ist unzuldassig, wenn die Klausel dem Auftraggeber

einen weitgehenden Ermessenspielraum eréffnet.2°

Die in Rede stehende vertragliche Vereinbarung ist eine solche unzureichende
Anpassungsklausel. Nach der vom BeschA verwendeten Anpassungsklausel ist
lediglich eine Absprache zwischen dem Liegenschaftsnutzer und dem BeschA

erforderlich. Dies gibt dem Auftraggeber das Recht, einseitig Flachen zu erwei-

tern.

Eine Grenze hinsichtlich des Umfangs ist nicht genannt. Theoretisch kdnnte
das BeschA, vertreten durch den Liegenschaftsnutzer, die zu reinigende Flache
unbegrenzt ausweiten. Auch die Reinigungshaufigkeit kdnnte es unbegrenzt

weiter erhdhen.

Die Klausel, die als Vertragsbestandteil Gegenstand der Vergabeunterlagen
war, lieB nicht erkennen, welchen Umfang der spatere Auftrag tatsachlich ha-
ben kénnte. Die vom BeschA zur Rechtfertigung des Verzichts auf ein erneutes
Vergabeverfahren herangezogene Vertragsklausel war mithin keine im Sinne
von § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 GWB.

Das BeschA darf Auftrage ohne erneutes Vergabeverfahren nur dann aufgrund
von Uberpriifungsklauseln &ndern, wenn diese klare, genaue und eindeutig

formulierte Voraussetzungen flr die Vertragsanderung enthalten.

(3) Das BeschA hat in seiner Stellungnahme mitgeteilt, es verwende die bean-
standete Klausel nicht mehr. Seit Januar 2018 habe die Klausel in den Reini-

gungsvertragen standardmaBig folgenden Wortlaut:

.~Die Nutzerin ist in Absprache mit dem Beschaffungsamt des BMI nachtréglich
berechtigt (bspw. im Falle von weiterer Anmietung bzw. Verkleinerung von
Flachen auf derselben Liegenschaft), die zu reinigende Flache innerhalb der
vergaberechtlichen Grenzen des § 132 GWB zu erhéhen bzw. diese um bis zu
10% zu vermindern. Sie ist ferner berechtigt, Reinigungshé&ufigkeiten zu &n-
dern. § 2 VOL/B bleibt unbertihrt.

19 Kulartz/Kus/Portz/PrieB, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage 2016, § 132,
Rn. 90.

20 vgl. Erwagungsgrund 111 zur Richtlinie 2014/24/EU; Kulartz/Kus/Portz/Prie3, Kommen-
tar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage 2016, § 132 GWB, Rn. 88.



25

Treten Anderungen nach Absatz 3 ein, wird der Auftragnehmerin dies sowie
der Zeitpunkt, ab dem die Anderungen eintreten, unverziiglich mitgeteilt. Die
Auftragnehmerin erhalt vom Beschaffungsamt des BMI entsprechend aktuali-

sierte Anlagen.

(...)

Bei Anderungen geméB Absatz 3 wird die Vergiitung der Auftragnehmerin auf
Basis der urspriinglich angebotenen Preise entsprechend (erhéht bzw. verrin-
gert) angepasst. Grundlage hierfir sind der Stundenverrechnungssatz, die

entsprechend angepasste zu reinigende Fldche sowie der im Angebot angege-

bene Leistungswert."

Nach Auffassung des BeschA ist eine gewisse Flexibilitdt, die zu reinigenden
Flachen an aktuelle Nutzungsanderungen anzupassen, flr diese Vertrage uner-
lasslich. Haufig sei es in diesen Fallen auch verwaltungsékonomisch unsinnig,
ein neues Vergabeverfahren zu initiieren. Soweit sichergestellt sei, dass die
de-minimis-Grenze des § 132 Absatz 3 GWB nicht Gberschritten wird, sei es
nach Ansicht des BeschA vergaberechtlich vertretbar, relativ allgemein gehal-

tene Anderungsklauseln vorab in Vertrédge aufzunehmen.

(4) Der Bundesrechnungshof halt seine Beanstandung aufrecht. Auch die ge-
anderte Anpassungsklausel erflllt die Voraussetzungen des Ausnahmetatbe-
stands des § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 GWB nicht.

Der Bundesrechnungshof weist erneut darauf hin, dass allgemeine Anpas-
sungsklauseln den Voraussetzungen des Ausnahmetatbestands des § 132
Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 GWB nicht gentigen. Gewahren Anpassungsklau-
seln dem Auftraggeber ein einseitiges Anordnungsrecht, missen sie den Um-
fang der zuldssigen Anderungen begrenzen. Nach dem Wortlaut der aktuell
verwendeten Klausel ist jedoch nur die Verminderung der zu reinigenden Fla-
che auf 10 % begrenzt. Die Erhdhung der Reinigungsflachen ist nach wie vor
unbegrenzt moéglich. Die Formulierung ,innerhalb der vergaberechtlichen
Grenzen des § 132 GWB" andert hieran nichts.

§ 132 GWB enthalt keine ausreichende Begrenzung des Umfangs von Auf-
tragsanderungen. Die Vorschrift enthalt nicht nur die Wertgrenze von 10 %
des urspriinglichen Auftragswertes als Gesamtwert aller Anderungen (§ 132

Absatz 3 GWB). Sie umfasst daruber hinaus die Wertgrenze von jeweils 50 %
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des urspringlichen Auftragswertes bei jeder Auftragsénderung (§ 132

Absatz 2 GWB). Damit ist eine Erhéhung der Reinigungsflachen nach wie vor
theoretisch grenzenlos maéglich. Auch die Reinigungshaufigkeiten kann die Auf-
traggeberin der Formulierung der Klausel zufolge ohne jede Begrenzung an-
dern. Will das BeschA auch bei der Erhéhung der Flachen sowie bei den Reini-
gungshaufigkeiten die 10 %-Grenze einhalten, so muss es dies in der Klausel

unmissverstandlich zum Ausdruck bringen.

Der Bundesrechnungshof geht davon aus, dass das BeschA seine Hinweise be-
achtet. Insofern sieht er davon ab, den Punkt im laufenden Prifungsverfahren
weiterzuverfolgen. Er behalt sich vor, ihn noch einmal in einer spateren Pri-

fung aufzugreifen.

5 Uberschreiten der zuldssigen Wertgrenze fir Auftragswert-
erhéhungen

(1) Bei wiederholten Auftragsanderungen anderte das BeschA in einigen Fallen

bei jeder Auftragsdnderung den Auftragswert um 50 %. Es wollte mit den An-

derungen vermeiden, dass Abrufe aus den Rahmenvereinbarungen unmaglich

werden, weil das maximale Abrufvolumen ausgeschdpft ist. AuBerdem wollte

es verhindern, dass der Altvertrag auslief, bevor es einen neuen Vertrag ge-

schlossen hatte.
Beispiel 1:

Das BeschA d@nderte eine am 24. Juli 2017 geschlossene Rahmenvereinbarung
im April 2018, indem es das maximale Abrufvolumen gemaB § 132 Absatz 2
GWB um 50 % erhdhte. Weniger als drei Monate spater erhdhte es das maxi-
male Abrufvolumen mit ahnlicher Begriindung (neue politische Schwerpunkt-
setzung und Vermeidung von Deckungslicken) erneut um 50 %. Weitere drei

Monate spater folgte die dritte Aufstockung des Vertrags um 50 %.

Beispiel 2:

An einem anderen Rahmenvertrag nahm das BeschA zwischen Marz 2017 und
Marz 2018 zwei Auftragsanderungen vor. Es erhdhte das maximale Abrufvolu-

men um jeweils 50 %.
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(2) Der Bundesrechnungshof hat darauf hingewiesen, dass sich das BeschA
durch seine Vorgehensweise dem Verdacht aussetzte, die durch die Auftrags-
anderungen nach § 132 Absatz 2 GWB vorgeschriebene Wertgrenze umgangen

zu haben.

§ 132 Absatz 2 GWB lautet: ,In den Féallen des Satzes 1 Nummer 2 und 3 darf
der Preis um nicht mehr als 50 Prozent des Wertes des urspringlichen Auf-
trags erhéht werden. Bei mehreren aufeinander folgenden Anderungen des
Auftrags gilt diese Beschrénkung fiir den Wert jeder einzelnen Anderung, so-
fern die Anderungen nicht mit dem Ziel vorgenommen werden, die Vorschrif-

ten dieses Teils zu umgehen.*

Grundsatzlich ist im Anwendungsbereich von § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2
und Nummer 3 GWB dieser Vorschrift zufolge der Wert jeder einzelnen Auf-
tragsanderung isoliert zu betrachten. Die Auftragswerterhéhungen werden
nicht addiert. Das gilt jedoch dann nicht, wenn der Auftraggeber beabsichtigt,
die Wertgrenze in Hohe von 50 % des urspringlichen Auftragswertes zu um-

gehen.

Hiervon wird man ausgehen kdénnen, wenn die Aufspaltung der Zusatzleistun-
gen mit Blick auf deren inhaltlichen und zeitlichen Zusammenhang sachfremd
erscheint.?! Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat in der Vergangenheit eine
unzulassige Umgehung des Vergaberechts angenommen, wenn eine kilinstliche
Konstruktion Gber mehrere Schritte gewahlt wurde, die unter Berlcksichtigung
der einzelnen Schritte und ihrer Zielsetzung einer Umgehung des Vergabe-

rechts diente.??

Ein solcher Schluss kommt insbesondere dann in Betracht, wenn zwei zeitlich
nah aufeinanderfolgende Anderungen jeweils knapp unter der 50 %-Grenze
bleiben. Des Weiteren spricht fir die Umgehungsabsicht, wenn die Notwendig-
keit der nachfolgenden Anderung bereits bei der ersten schon gegeben oder

ohne Weiteres zu erkennen war.23

Mit den Auftragsanderungen in den beiden Beispielsfallen setzte sich das

BeschA dem Verdacht einer Umgehungsabsicht aus.

21 Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 4. Auflage 2020, § 132 GWB, Rn. 50.

22 EuGH 10.11.2005 - C-29/04, NZBau 2015, 704 (706) - Stadt Mddling.

23 Willenbruch/Wieddekind, Vergaberecht Kompaktkommentar, 4. Auflage 2017, § 132
GWB, Rn. 38.
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Im ersten Beispielsfall folgten die Auftragsanderungen in kurzen Zeitabstanden
von nur wenigen Monaten aufeinander. Der kurze Abstand zwischen den Ande-
rungen deutet darauf hin, dass der Bedarf bei der jeweils ersten Volumenerhdo-
hung erkennbar héher war, als das BeschA durch die Auftragsanderung abde-

cken konnte. Aus diesem Grunde erhdhte es kurze Zeit spater das Auftragsvo-
lumen erneut. So war bei einer Auftragsanderung die jeweils nachfolgende be-

reits angelegt und absehbar.

Auch im zweiten Beispielsfall setzte sich das BeschA dem Verdacht einer Um-
gehungsabsicht aus. Zwar liegt zwischen den Auftragsanderungen ein Jahr. Es
ist aber, insbesondere mangels einer entsprechenden Erklarung, nicht ausge-
schlossen, dass es den héheren Bedarf erkannte, zur Einhaltung des 50 %-

Schwellenwertes aber zunachst auf eine héhere Auftragsanderung verzichtete.

Der Bundesrechnungshof hat empfohlen, bei mehrfachen Auftragsanderungen
kinftig zu dokumentieren, warum die weitere Auftragsanderung bei der frihe-
ren Auftragsanderung nicht vorhersehbar war. Damit kénnte das BeschA dem

Verdacht einer Umgehungsabsicht vorbeugen.

(3) Das BeschA hat mitgeteilt, es kdnne die Empfehlung des Bundesrech-
nungshofes, durch Dokumentation dem Verdacht einer Umgehungsabsicht vor-
zubeugen, ohne Schwierigkeiten umsetzen. Es hat aber darauf hingewiesen,
dass § 132 Absatz 2 GWB ausdriicklich mehrere aufeinander folgende Ande-
rungen erlaube. Vor dem Hintergrund des eindeutigen Wortlauts der Vorschrift
erscheine es daher nicht unproblematisch, allein auf das objektive Vorhanden-
sein aufeinander folgender Anderungen den Verdacht einer Umgehungsabsicht
zu stitzen und die Beweislast gleichermaBen gegen den Auftraggeber umzu-
kehren. Auch bei aufeinander folgenden Anderungen kénne nicht automatisch
eine Umgehungsabsicht unterstellt werden. Richtig sei allerdings, dass sich
insgesamt aus der Vergabedokumentation ergeben misse, was im Einzelnen
den Anlass fiir die vorzunehmende Anderung des Auftrags gegeben habe und
wie sich dies bei aufeinander folgenden Anderungen schrittweise darstelle.
Dies sei jedoch nach seiner Auffassung bei den beispielhaft genannten Be-

schaffungsvorgangen der Fall gewesen.

Im ersten Beispielsfall enthielten alle Vermerke tber die jeweiligen Anderun-
gen hinreichende Angaben Uber die jeweiligen Anlasse, die zu den jeweiligen

Anderungen fihrten. Es handele sich ,ganz offensichtlich® um jeweils neue
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Bedarfe. Es sei dokumentiert, warum bestimmte zusatzliche Bedarfe zum Zeit-
punkt der ersten Anderung noch nicht absehbar gewesen seien. Auch im zwei-
ten Beispielsfall sei durchaus dokumentiert, warum bestimmte zusatzliche Be-
darfe zum Zeitpunkt der ersten Anderung noch nicht absehbar gewesen seien.
Insoweit erschlieBe sich dem BeschA nicht, woran genau der Bundesrech-
nungshof einen Umgehungsverdacht festmache. Weder das BeschA noch die
projekttragende Behdrde hatten die Absicht gehabt, durch Stickelung der Auf-
tragsanderungen die Wertgrenzen des § 132 Absatz 2 Satz 2 GWB zu umge-

hen.

(4) Der Bundesrechnungshof halt seine Kritik aufrecht. Er hat nicht behauptet,
dass zwei oder mehr aufeinanderfolgende Auftragsanderungen automatisch
den Verdacht einer Umgehungsabsicht erregen. Vielmehr hat er dargelegt,
dass dies vor allem dann der Fall ist, wenn die Auftragsanderungen in kurzem
zeitlichem Abstand zueinanderstehen oder wenn bereits bei der friheren Auf-
tragséanderung die Notwendigkeit einer weiteren Auftragsanderung gegeben

oder erkennbar war.

Der Bundesrechnungshof widerspricht der Darstellung des BeschA, in den
Vergabevermerken der Beispielsfalle sei dokumentiert, dass zusatzliche Be-
darfe bei der davorliegenden Auftragsanderung nicht absehbar gewesen seien.
Das BeschA hat in den Vermerken zwar den neuerlichen Mehrbedarf dargelegt.
Bei den Umstanden, die zu diesem Mehrbedarf flihrten, hat es sich aber darauf
beschrankt, solche darzustellen, die jeweils bereits im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses nicht vorhersehbar waren. Dies diente der Begriindung, dass die Vo-
raussetzungen des § 132 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 GWB vorlagen. Denn
diese Vorschrift verlangt, dass die Umstinde, die zur Anderung fiithren, im
Zeitpunkt der urspringlichen Auftragsvergabe nicht vorhersehbar waren. Fir
die Frage, ob die Wertgrenze von 50 % gemaB § 132 Absatz 1 Satz 3 GWB bei
einer weiteren Anderung erneut in Anspruch genommen werden darf bzw. eine
Umgehungsabsicht vorliegt, kommt es aber nicht auf den urspringlichen Auf-
trag an. Entscheidend ist vielmehr, ob der Mehrbedarf, der jetzt erneut eine
Auftragsdnderung rechtfertigen soll, bereits bei der vorangegangenen Ande-
rung absehbar gewesen ist und nur deshalb unberiicksichtigt blieb, um bei der
weiteren Anderung erneut die 50-prozentige Wertgrenze ausschdpfen zu kén-
nen. Hierzu enthalten die Dokumentationen der Beispielsfalle keine belastba-

ren Aussagen. So ist dem Vermerk zur zweiten Anderung im zweiten Beispiel
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lediglich zu entnehmen, dass der Vertrag zu 97 % ausgeschdpft sei. Im Verga-
bevermerk zur zweiten Anderung im ersten Beispiel filhrt das BeschA aus,
dass mit der ersten Auftragsanderung aufgestockte Volumen sei ,unerwartet®
bereits binnen zwei Monaten ausgeschdépft worden. Warum der Ausschép-
fungsgrad nach der ersten Anderung so hoch bzw. ,unerwartet ausgeschopft"

war, bleibt offen.

Der Bundesrechnungshof halt an seiner Empfehlung fest: Um dem Verdacht
einer Umgehungsabsicht und damit einem madglichen Unterliegen in einem

Nachprifungsverfahren vorzubeugen, sollte das BeschA dokumentieren, wa-
rum der héhere Bedarf bei einer vorangegangenen Anderung nicht absehbar

war.

Der Bundesrechnungshof geht davon aus, dass das BeschA klinftig dieser
Empfehlung folgt, zumal ihm dies nach eigenen Angaben keine Schwierigkei-
ten bereitet. Mit diesem Hinweis schlieBt der Bundesrechnungshof den Punkt
im laufenden Prifungsverfahren ab. Er behalt sich ausdriicklich vor, den Punkt

in einer Kontrollprifung noch einmal aufzugreifen.

6 Bekanntmachungen nach § 132 Absatz 5 GWB

(1) Das BeschA anderte Auftrage nach § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 oder
§ 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 GWB. Dies machte es in zahlreichen Fallen

nicht im Amtsblatt der Europdischen Union bekannt.

(2) GemaB § 132 Absatz 5 GWB sind Anderungen nach § 132 Absatz 2 Satz 1
Nummern 2 und 3 GWB im Amtsblatt der Europdischen Union bekannt zu ma-

chen.

Der Bundesrechnungshof hat beanstandet, dass das BeschA dieser Verpflich-
tung nicht nachkam. Dies stellt einen schwerwiegenden Versto3 gegen das

vergaberechtliche Transparenzgebot dar.

Der Bundesrechnungshof hat das BeschA aufgefordert, kinftig Auftragsande-
rungen im Amtsblatt der Europdischen Union bekannt zu machen, wenn diese

Bekanntmachung vergaberechtlich vorgegeben ist.

(3) Das BeschA hat die Versaumnisse eingeraumt und mitgeteilt, der Aufforde-
rung des Bundesrechnungshofes unverziglich Folge zu leisten. Es habe die

Dienstanweisung flir Beschaffungen um eine entsprechende Regelung erganzt.
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Zudem habe es in die neuen, nach den Empfehlungen des Bundesrechnungs-
hofes (siehe hierzu Tz. 7) entwickelten und zu verwendenden Vordrucke einen

entsprechenden Verfugungspunkt aufgenommen.

(4) Im Hinblick auf die Zusage des BeschA, kiinftig Auftragsanderungen verga-
berechtskonform bekannt zu machen, und die ergriffenen MaBnahmen schlief3t

der Bundesrechnungshof den Punkt im laufenden Prifungsverfahren ab.

7 Dokumentation

(1) In einigen Fallen nahm das BeschA Auftragsanderungen wahrend der Ver-

tragslaufzeit vor, ohne sie zu dokumentieren.

Bei Auftragsanderungen nach § 132 Absatz 2 GWB benannte es haufig den zu
beauftragenden Mehraufwand in Personentagen des einzusetzenden Personals

des Auftragnehmers.

Im urspriinglichen Auftrag war eine Summe an Personentagen angegeben. Aus
einer Klausel im Vertrag ergaben sich drei unterschiedliche Tagessatze, abhan-
gig von der Qualifikation der einzusetzenden Personen. Beispielsweise waren
in einem Vertrag 27 000 Personentage und Tagessatze von 905, 915 und

925 Euro vereinbart.

Den tatsachlichen Wert des urspriinglichen Auftrags nannte das BeschA in sei-
nem Vermerk zur Auftragsanderung nicht. Auch der Wert der Auftragsande-

rung lasst sich dem Vermerk nicht entnehmen. Das BeschA legte nicht dar, mit
welchen Tagessatzen es fir die angegebenen zusatzlichen Personentage rech-

nete.

In anderen Fallen zitierte es als Begriindung fir die vergaberechtliche Zulas-

sigkeit den Gesetzestext des § 132 GWB. Eine Begrindung gab es nicht an.

Das BeschA bezeichnete beispielsweise eine Anderung als ,unwesentliche Auf-

tragsénderung®. Warum dies so war, legte es nicht dar.

In einem Fall @nderte das BeschA technische Spezifikationen eines Pumpen-
systems sowie den Lieferort. Die zusatzlichen Einbauten bezeichnete es als
~erweitertes Zubehérpaket", das durch den Auftragnehmer geliefert werden
sollte. Dazu gab es folgende Begrindung an: ,Es handelt sich hierbei um eine
Auftragsdnderung wéhrend der Vertragslaufzeit nach § 132 Abs. 2 Nr. 4.

Buchstabe c) Satz 2 (Erhéhung um nicht mehr als 50 Prozent des
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urspringlichen Auftragswertes)." Nach § 132 Absatz 2 Nummer 4 Buchstabe ¢
GWSB ist die Anderung eines Auftrags ohne neues Vergabeverfahren zuldssig,
wenn ein neuer Auftragnehmer den bisherigen Auftragnehmer ersetzt auf-
grund der Tatsache, dass der 6ffentliche Auftraggeber selbst die Verpflichtun-
gen des Hauptauftragnehmers gegenuber seinen Unterauftragnehmern Uber-
nimmt. Leistungen, die das BeschA oder der Bedarfstrager ibernehmen soll-

ten, sind im Vermerk nicht aufgefthrt.

Bei einer anderen Auftragsanderung dokumentierte das BeschA: ,Bei der Auf-
tragserweiterung handelt es sich um eine geringfligige Erweiterung der Leis-
tung. Die Auftragsdnderung wird gemaB § 132 Abs. 3 Nr. 2 GWB durchgefihrt.
Die Summe der Auftragsdnderungen Ubersteigt den Wert des ursprgl. Auftra-

ges nicht um 10 %."

(2) Der Bundesrechnungshof hat die Dokumentationen als mangelhaft kriti-

siert. Sie verstieB gegen das vergaberechtliche Transparenzgebot.

Abbildung 2
Dokumentationsmangel bei Auftragsanderungen
Auftragsanderung Begrindung, wa- Wert der Anderung
ist nicht rum Auftragsande- fehlt oder nicht
dokumentiert rung ohne erneutes transparent
Vergabeverfahren
zuldssig ist,

fehlt/ist unvollstan-
dig/unzutreffend

Quelle: Bundesrechnungshof

Das BeschA hatte die Auftragsanderungen vollstdndig dokumentieren mussen.
Zur Dokumentation vergaberechtlicher Entscheidungen sind die tatsachlichen
und rechtlichen Grundlagen darzulegen und die tragenden Aspekte detailliert
aufzufuhren. Nur so kann ein mit der Sachlage des Vergabeverfahrens nicht

Vertrauter den Ablauf des Verfahrens ohne Schwierigkeit nachvollziehen.?*

24 Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2019, § 8 VgV, Rn. 18.
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Es reicht nicht aus, auf eine vergaberechtliche Vorschrift zu verweisen und
diese zu zitieren. Der Auftraggeber muss vielmehr den Sachverhalt unter die

Voraussetzungen der genannten Vorschrift subsumieren.

In seiner Dokumentation hatte das BeschA folglich zu jedem Tatbestands-
merkmal einen Sachverhalt schildern und darlegen mussen, warum durch den

Sachverhalt das Tatbestandsmerkmal erfillt ist (siehe Abbildung 2).

Die Formulierung, die Anderung sei eine ,unwesentliche Auftragsénderung",
stellt ohne Begriindung eine bloBe Behauptung dar. Das BeschA nannte keinen
Ausnahmetatbestand und fuhrte nicht aus, warum dessen Voraussetzungen

vorlagen.

Fir die Anderung des Auftrags (iber das Pumpensystem hétte es eine Vor-
schrift nennen miussen, die es gerechtfertigt hatte, auf ein erneutes Vergabe-
verfahren zu verzichten. Die vom BeschA zitierte Regelung ,§ 132 Abs. 2

Nr. 4. Buchstabe c Satz 2 (Erhéhung um nicht mehr als 50 % des urspringli-
chen Auftragswertes)" eignete sich zur Rechtfertigung nicht. Zum einen ist
Satz 2 kein eigenstandiger Ausnahmetatbestand, sondern lediglich eine zu-
satzliche Voraussetzung zu § 132 Absatz 2 Nummer 2 und Nummer 3 GWB.
Zum anderen betrifft § 132 Absatz 2 Nummer 4 GWB Falle, in denen der Auf-
traggeber Teile der Leistung selbst Gbernimmt. Aus dem Vermerk zum Vor-
gang ergab sich dazu jedoch nichts. In Betracht gekommen waren § 132
Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 oder Nummer 3 GWB.

Zur Begrindung von § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 GWB hatte das BeschA

darlegen missen, warum

e zusatzliche Lieferleistungen erforderlich geworden sind, die in den ur-

sprunglichen Vergabeunterlagen nicht vorgesehen waren,

e ein Wechsel des Vertragspartners aus den in Nummer 2 a und b genannten

Grunden nicht erfolgen kann und,
e dass der Preis der Anderung unter 50 % des Gesamtauftragswertes liegt.

Hatte das BeschA sich auf § 132 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 berufen wollen,

dann hatte es ausfliihren missen, weshalb

e es den zusatzlichen Bedarf bei Vertragsschluss im Rahmen Ihrer Sorgfalts-

pflicht nicht vorhersehen konnte,
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e sich aufgrund der Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht &n-

derte und
e dass der Preis der Anderung unter 50 % des Gesamtauftragswertes liegt.

Auch die Dokumentation flir die Begriindung, bei der Auftragserweiterung han-
dele es sich ,um eine geringfiigige Erweiterung der Leistung" gemal § 132
Absatz 3 GWB, war nicht vollstandig. § 132 Absatz 3 Satz 1 GWB setzt dar-
Uber hinaus voraus, dass sich der Gesamtcharakter des Auftrags nicht andert.

Dies hatte das BeschA darlegen missen.

Den Wert von Auftragsanderungen dokumentierte es ebenfalls nicht ausrei-

chend.

§ 132 Absatz 2 Satz 2 GWB bestimmt: ,,In den Féllen des Satzes 1 Nummer 2
und 3 darf der Preis um nicht mehr als 50 Prozent des Wertes des urspriingli-

chen Auftrags erhéht werden.“

GemaB § 50 der DA Beschaffung?® berechnet sich ,,der neue Auftragswert (...)

aus dem urspringlichen Auftragswert plus dem Wert der Auftragsénderung.®

Diesen Anforderungen geniigt das BeschA nicht, wenn es den Preis der ur-
springlichen und der zusatzlichen Leistungen nicht nennt und er auch nicht
eindeutig bestimmbar ist. Bei drei unterschiedlichen Tagessatzen bleibt unklar,
welchen Wert der urspriingliche Auftrag hatte. Mangels Angabe des Tagessat-
zes ist auch der Wert der Auftragserhéhung nicht bestimmbar. Es reicht nicht
aus, wenn das BeschA nur den Mehrbedarf in Personentagen angibt und offen-
lasst, welchen konkreten Wert dieser Mehrbedarf voraussichtlich hat. Aus den

Vergabevermerken ergab sich dieser nicht.

Wer die ungefahren Werte der Auftragsanderungen ermitteln will, muss die
Differenz der vereinbarten Personentage mit den festgelegten Tagessatzen
multiplizieren. Da nicht bekannt ist, wie sich die zusatzlich beauftragten Perso-
nentage auf die drei unterschiedlichen Tagessatze verteilten, kann man einen
Minimal- und einen Maximalwert bestimmen. Der tatsachliche Wert der Leis-
tung ist bekannt, nachdem die Bedarfstrager die Personentage beauftragt ha-

ben.

25 In der Fassung vom 11. Juli 2019.
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Die Unterschiede in der Vergutung flhrten dazu, dass die Differenz zwischen

maoglichem Minimal- und Maximalwert der Auftragsanderung teilweise mehrere

Millionen Euro betrug (siehe Abbildung 3).

Abbildung 3

Tagessatz — Maximal
/ 925 € 25 Mio. €

Personentage — Tagessatz

27 000 915 €
\ Tagessatz — Mindestens
905 € 24,4 Mio. €

Tagessatz — Maximal
/ 925 € 63 Mio. €

Personentage — Tagessatz

68 000 915 €

\ Tagessatz — Mindestens
905 €

61,5 Mio. €

Quelle: Bundesrechnungshof

Der wahre Wert der Auftragsanderung bleibt dadurch unbekannt.

Erforderlich ware es gewesen festzulegen, wie viele Personentage zu welchem

Tagessatz beauftragt werden sollten.

Das BeschA hat zwar seit November 2017 mit der DA Beschaffung interne Vor-
gaben zur Dokumentation gemacht. Es muss aber MaBnahmen ergreifen, da-
mit die Beschaftigten ihren Dokumentationspflichten vollstdndig nachkommen.

Zu einer ordnungsgemaBen Dokumentation gehdéren:

e Vermerk Uber die vergaberechtliche Zulassigkeit der Auftragsanderung

ohne neues Vergabeverfahren unter Beachtung vorgenannter Hinweise,

e Anderungsvertrag und
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e Vermerk Uber die Bekanntmachung der Auftragsanderung im Amtsblatt der

Europaischen Union, sofern nach § 132 Absatz 5 GWB vorgeschrieben.

Der Bundesrechnungshof hat dem BeschA empfohlen, den Beschaftigten stan-
dardisierte Vorgaben zur Dokumentation, beispielsweise durch einen Vordruck,

zu machen.

(3) Das BeschA hat eingeraumt, der Bundesrechnungshof habe in einer nicht
akzeptablen Anzahl von Fallen Fehler und Licken in der Dokumentation der
Auftragsanderungen festgestellt. Qualitat und Transparenz der Dokumentation
seien zu verbessern. Das BeschA habe die DA Beschaffung um eine Regelung
erganzt, die der Sicherstellung einer Iickenlosen Dokumentation von Auftrags-
anderungen diene. Eine interne Revision werde in Zukunft die Einhaltung der
DA Beschaffung und die ordnungsgemaBe Dokumentation der Vergabeverfah-
ren prifen. SchlieBlich habe das BeschA die Empfehlung des Bundesrech-
nungshofes umgesetzt, den Beschaftigten Vordrucke und Mustervermerke mit

standardisierten Vorgaben und Inhalten zur Verfligung zu stellen.

(4) Das BeschA erkennt die Notwendigkeit einer vollstandigen Dokumentation
an. Es hat MaBnahmen ergriffen bzw. zugesagt, um die Qualitat und Transpa-
renz der Dokumentation zu verbessern. Im Hinblick auf diese MaBnahmen

sieht der Bundesrechnungshof den Punkt im laufenden Prifungsverfahren als

erledigt an.

8 Gesamtwirdigung und Empfehlung

Die Feststellungen unter Tz. 2 bis 7 belegen zahlreiche VergaberechtsverstéBe.
Sie offenbaren, dass den Beschaftigten des BeschA Kenntnisse der vergabe-

rechtlichen Regelungen zu Auftragsanderungen fehlen.

Der Bundesrechnungshof hat das BeschA aufgefordert, durch geeignete Mal3-
nahmen sicherzustellen, dass die Beschaftigten kiinftig das Vergaberecht be-

achten. Hierzu kdnnte der unter Tz. 7 empfohlene Vordruck beitragen.

Das BeschA hat mitgeteilt, es schule mit hohem Aufwand sowohl Bestandsper-
sonal als auch neue Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter zum Vergaberecht. Dar-
Uber hinaus habe es verschiedene MaBnahmen ergriffen, damit die Beschaftig-

ten klnftig das Vergaberecht beachteten (siehe Tzn. 6 und 7).
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Der Bundesrechnungshof geht davon aus, dass die durch die Schulungen ver-
mittelten Kenntnisse auch solche der vergaberechtlichen Regelungen zu Auf-
tragsanderungen umfassen. Es bleibt abzuwarten, ob die Schulungen und die

weiteren MaBnahmen den gewlinschten Erfolg zeigen.

Der Bundesrechnungshof behalt sich eine Kontrollprifung ausdricklich vor.

Moebus Ringel



§ 132 GWB

Anlage

(1) Wesentliche Anderungen eines 6ffentlichen Auftrags wéahrend der Vertrags-

laufzeit erfordern ein neues Vergabeverfahren. Wesentlich sind Anderungen,

die dazu fuhren, dass sich der 6ffentliche Auftrag erheblich von dem urspriing-

lich vergebenen éffentlichen Auftrag unterscheidet. Eine wesentliche Anderung

liegt insbesondere vor, wenn

1.

mit der Anderung Bedingungen eingefiihrt werden, die, wenn sie

flr das urspringliche Vergabeverfahren gegolten hatten,

a) die Zulassung anderer Bewerber oder Bieter ermdglicht

hatten,

b) die Annahme eines anderen Angebots ermdglicht hatten

oder

c) das Interesse weiterer Teilnehmer am Vergabeverfahren

geweckt hatten,

mit der Anderung das wirtschaftliche Gleichgewicht des 6ffentli-
chen Auftrags zugunsten des Auftragnehmers in einer Weise ver-
schoben wird, die im urspriinglichen Auftrag nicht vorgesehen

war,

mit der Anderung der Umfang des éffentlichen Auftrags erheblich

ausgeweitet wird oder

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 6ffentlichen Auftrags

ohne Durchfliihrung eines neuen Vergabeverfahrens zuldssig, wenn

1.

in den urspringlichen Vergabeunterlagen klare, genaue und ein-
deutig formulierte Uberpriifungsklauseln oder Optionen vorgese-
hen sind, die Angaben zu Art, Umfang und Voraussetzungen még-
licher Auftragsdnderungen enthalten, und sich aufgrund der An-

derung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht verandert,



2. zusatzliche Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen erforderlich ge-
worden sind, die nicht in den urspringlichen Vergabeunterlagen

vorgesehen waren, und ein Wechsel des Auftragnehmers

a) aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden nicht erfol-

gen kann und

b) mit erheblichen Schwierigkeiten oder betrachtlichen Zu-
satzkosten fur den 6ffentlichen Auftraggeber verbunden

ware,

3. die Anderung aufgrund von Umsténden erforderlich geworden ist,
die der offentliche 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 Uberpriifungsklausel im Sinne von Num-

mer 1,

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

Folge hat, oder

c) aufgrund der Tatsache, dass der 6ffentliche Auftraggeber
selbst die Verpflichtungen des Hauptauftragnehmers ge-

genlber seinen Unterauftragnehmern Gbernimmt.

In den Fallen des Satzes 1 Nummer 2 und 3 darf der Preis um nicht mehr als
50 Prozent des Wertes des urspringlichen Auftrags erhéht werden. Bei mehre-
ren aufeinander folgenden Anderungen des Auftrags gilt diese Beschrankung
fir den Wert jeder einzelnen Anderung, sofern die Anderungen nicht mit dem

Ziel vorgenommen werden, die Vorschriften dieses Teils zu umgehen.



(3) Die Anderung eines ffentlichen Auftrags ohne Durchfilhrung eines neuen
Vergabeverfahrens ist ferner zulassig, wenn sich der Gesamtcharakter des

Auftrags nicht &ndert und der Wert der Anderung
1. die jeweiligen Schwellenwerte nach § 106 nicht Ubersteigt und

2. bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen nicht mehr als 10 Pro-
zent und bei Bauauftragen nicht mehr als 15 Prozent des ur-

springlichen Auftragswertes betragt.

Bei mehreren aufeinander folgenden Anderungen ist der Gesamtwert der An-

derungen mafgeblich.

(4) Enthalt der Vertrag eine Indexierungsklausel, wird flir die Wertberechnung
gemaB Absatz 2 Satz 2 und 3 sowie gemaB Absatz 3 der hdohere Preis als Refe-

renzwert herangezogen.

(5) Anderungen nach Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 und 3 sind im Amtsblatt der

Europadischen Union bekannt zu machen.

& 47 UVgO

(1) Fir die Anderung eines éffentlichen Liefer- oder Dienstleistungsauftrags
ohne Durchflihrung eines neuen Vergabeverfahrens gilt § 132 Absatz 1, 2 und

4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen entsprechend.

(2) Darliber hinaus ist die Anderung eines éffentlichen Auftrags ohne Durch-
fuhrung eines neuen Vergabeverfahrens zuldssig, wenn sich der Gesamtcha-
rakter des Auftrags nicht dndert und der Wert der Anderung nicht mehr als 20
Prozent des urspringlichen Auftragswertes betragt. Bei mehreren aufeinander

folgenden Anderungen ist der Gesamtwert der Anderungen maBgeblich.
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