


stellen sich andere Fragen 
als bei der Beschaffung 
von Arznei-, Heil- und Hilfs-
mitteln oder Lebensmitteln. 
Als praktische Anschauungs-
beispiele sollen die unter-
schiedlichen Beschaffungs-
vorgänge „Beschaffung 
von Laboranalysegeräten 
inklusive Wartung und Ver-
brauchsmaterial“ und „Be-
schaffung von Lebensmittel-
lieferungen“ für ein Kranken-
haus dienen.

Verfahrensart

Die ersten grundlegenden 
Fragen stellen sich bereits 
bei der Wahl der richtigen 
Verfahrensart, die vornehm-
lich durch die Beschaffen-
heit und Komplexität des 
Beschaffungsgegenstandes 
bestimmt wird. So können 
und müssen Lebensmittel-
lieferungen oft im Offenen 
Verfahren ausgeschrieben 
werden, wenn es um die reine 
Lieferung von Lebensmitteln 
geht, also kein komplexer 
Anteil an Dienstleistungen 
eingeschlossen ist. Denn die 
Leistung ist in diesem Fall von 
vornherein beschreibbar und 
bestimmbar.

Für die Beschaffung von 
Laboranalysegeräten in-
klusive Wartung und Ver-
brauchsmaterial gilt diese 
Aussage nicht. Hier wird der 
öffentliche Auftraggeber die 
gewünschte Leistung oft 
nicht eindeutig beschreiben 
können oder eine Gesamt-
preisermittlung schwierig 
erscheinen, weshalb nach 
Paragraf 3 EG Absatz 3 VOL/A 
2009 ein Verhandlungsver-
fahren mit vorgeschaltetem 
Teilnahmewettbewerb denk-
bar ist. Im Gegensatz zum 
Offenen Verfahren ermög-
licht das Verhandlungsver-
fahren Verhandlungen nicht 
nur über den Leistungsgegen-
stand, sondern auch über 
den Preis der Leistung, was 
die Handlungsspielräume des 
öffentlichen Auftraggebers 

erweitert. Darüber hinaus 
bietet das Verhandlungsver-
fahren den Beteiligten die 
Gelegenheit, über den dem 
Dienstleistungsauftrag zu-
grundeliegenden Vertrag zu 
sprechen und Anpassungen 
vorzunehmen, bevor die 
Bieter ihr letztverbindliches 
Angebot abgeben. So finden 
die Interessen beider Seiten 
Berücksichtigung (siehe 
„Grafische Darstellung eines 
Verhandlungsverfahrens“ auf 
Seite 7). 

Rahmen-
vereinbarungen

Gerade im Hinblick auf die 
Lieferung von Lebensmitteln, 
also beständig wieder-
kehrende Leistungen, steht 
öffentlichen Auftraggebern 
das Mittel der Rahmenver-
einbarungen nach Paragraf 
4 EG VOL/A 2009 zur Ver-
fügung. Der Vorteil einer 
Rahmenvereinbarung be-
steht in ihrer Flexibilität. 
Denn sie kann in der Weise 
ausgestaltet werden, dass 
der öffentliche Auftraggeber 
nur bei Bedarf zu den zuvor 
festgelegten Konditionen 
beim bezuschlagten Bieter 
Leistungen einkauft. Zwar 
muss auch hier der Auf-
tragsgegenstand nach Art 
und Umfang hinreichend 
genau beschrieben werden. 
Es besteht aber eine über das 
sonstige Vergaberecht hinaus-
reichende Flexibilität, da der 
Umfang der Beschaffung 
schon bei der Planung unter-
schiedlich kalkuliert werden 
kann. Plant das Krankenhaus 
beispielsweise die Versorgung 
eines anderen Krankenhauses 
mit Lebensmitteln, können 
die Mengen entsprechend be-
rechnet werden, ohne jedoch 
einer Abnahmepflicht zu 
unterliegen. 

Vorbereitung  
der unterlagen

Die Vergabeunterlagen bilden 
die Grundlage jedes Vergabe-

verfahrens und geben den 
Bietern die unerlässlichen 
Informationen an die Hand, 
um an der Ausschreibung 
teilzunehmen. Zugleich 
stellen sie die tatsächlichen 
und rechtlichen Rahmen-
bedingungen und Eckpunkte 
des Vergabeverfahrens auf, 
weshalb öffentliche Auftrag-
geber bei der Erstellung der 
Vergabeunterlagen in Zu-
kunft auf folgende Punkte 
achten sollten.

Im Gegensatz zu früher ver-
pflichtet Paragraf 7 EG Ab-
satz 1 VOL/A 2009 nun die 
öffentlichen Auftraggeber 
dazu, zum Nachweis der 
Leistungsfähigkeit eines 
Bieters grundsätzlich nur 
Eigenerklärungen zu ver-
langen. Jedoch spielen gerade 
bei der Vergabe von Lebens-
mittellieferungen weiter-
gehende Nachweise, wie die 
Zertifizierung nach IFS (Inter-
national Food Standard), 
HACCP oder Hygiene-
management nach ISO 22000, 
eine entscheidende Rolle. Da 
in einem Offenen Verfahren 
mit den Bietern nicht mehr 
verhandelt werden kann, 

muss sich der öffentliche 
Auftraggeber seiner Sache 
bei Zuschlagserteilung sicher 
sein können. Die Forderung 
von anderen Nachweisen als 
Eigenerklärungen müssen 
die öffentlichen Auftraggeber 
aber nunmehr in der Ver-
gabeakte (Vergabevermerk/
Dokumentation) begründen.

Sofern öffentliche Auftrag-
geber Nachweise fordern, sind 
sie zudem gemäß Paragraf 9 
EG Absatz 4 VOL/A 2009 ver-
pflichtet, eine abschließende 
Liste mit allen geforderten 
Nachweisen zu erstellen. 
Was für den Fall geschieht, 
dass eine solche Liste fehlt, 
kann noch nicht rechtssicher 
vorhergesagt werden. Bieter 
könnten hier argumentieren, 
dass dadurch das Trans-
parenzgebot aus Paragraf 97 
GWB verletzt werde und ein 
Nachprüfungsverfahren an-
strengen. Wie hier eine Ver-
gabekammer entscheiden 
wird, ist noch nicht absehbar.

Im Rahmen der Planung 
und Vorbereitung von Ver-
gabeunterlagen ist nach der 
Reform des Vergaberechts 
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ebenfalls zu erörtern, was 
mit Angeboten passieren 
soll, bei denen Erklärungen 
oder Unterlagen fehlen. Nach 
altem Recht (Paragraf 25 Nr. 1 
und 2 VOL/A 2006) konnten 
diese Angebote problemlos 
von der weiteren Wertung 
ausgeschlossen werden. 
Dies hat sich mit der Ver-
gaberechtsreform und der 
Novellierung der VOL/A ge-
ändert. Denn nach Paragraf 
19 EG Absatz 2 VOL/A 2009 
können Erklärungen und 
Nachweise, die bis zum Ab-
lauf der Angebotsfrist nicht 
vorgelegt werden, nun durch 
den öffentlichen Auftrag-
geber unter Fristsetzung 
nachgefordert werden. 
„Können“ bedeutet hier aber 
nicht „müssen“. 

Dem öffentlichen Auftrag-
geber steht es immer noch 
frei, diejenigen Bieter von der 
weiteren Wertung der An-
gebote auszuschließen, deren 
Angebote unvollständig sind 
und Erklärungen oder Nach-
weise vermissen lassen. 
Um dieser stringenten Vor-
gehensweise folgen zu 
können, müssen die Bekannt-
machung und die Vergabe-
unterlagen entsprechend 
angepasst werden. Bereits 
in der Bekanntmachung und 
den Vergabeunterlagen ist 
kenntlich zu machen und 
darauf hinzuweisen, dass 
von dem Ermessen in Para-
graf 19 EG Absatz 2 VOL/A 
2009 dergestalt Gebrauch 

gemacht wird, dass eine 
Nachforderung nicht vor-
genommen wird. Dass ein Ab-
sehen von der Nachforderung 
möglich sein 
muss, er-
gibt sich aus 
dem Umkehr-
schluss der in-
soweit anders-
l a u t e n d e n 
Regelung der 
VOB 2009, 
wonach bei 
Bauvergaben 
eine Nach-
f o r d e r u n g 
von fehlenden 
N a c h w e i s e n 
und Er-
k l ä r u n g e n 
durch den öffentlichen Auf-
traggeber zwingend erfolgen 
muss.

Der Vorteil des Ausschlusses 
der Nachforderung liegt in 
der Eindeutigkeit und damit 
der Rechtssicherheit des Ver-
fahrens für den Bieter. Auf 
der anderen Seite läuft der 
öffentliche Auftraggeber 
bei Nichtzulassen der Nach-
forderung Gefahr, das An-
gebot eines gewünschten 
Bieters, welches Erklärungen 
oder Nachweise im Sinne des 
Paragrafen 19 EG Absatz 2 
VOL/A 2009 vermissen lässt, 
ausschließen zu müssen.

Machen öffentliche Auftrag-
geber aber von der Möglich-
keit des Paragrafen 19 Absatz 
2 VOL/A 2009 Gebrauch, dann 

ist die wohl wichtigste Regel 
die Beachtung des Gleich-
behandlungsgrundgebotes. 
Das heißt, dass allen Bietern 

die Möglich-
keit zur Nach-
reichung von 
E r k l ä r u n g e n 
oder Nachwei
sen gegeben 
werden muss. 
Es bedeutet 
beispielsweise 
auch, dass alle 
Bieter nur die 
gleiche An-
zahl von Nach-
weisen und 
E r k l ä r u n g e n 
n a c h r e i c h e n 
dürfen. Hier 

wird es in Zukunft sicherlich 
zu Abgrenzungsschwierig-
keiten kommen. 

Ausarbeitung  
der Kriterien

Einen zentralen Punkt in der 
Planung und Vorbereitung 
von Vergabeverfahren bildet 
stets die Ausarbeitung der 
Zuschlagskriterien sowie 
deren Gewichtung und 
Umrechnung in Punkte an-
hand der dazugehörigen 
Wertungsmatrix. Denn Para-
graf 9 EG Absatz 1 Satz 2 b) 
und Absatz 2 Satz 1 VOL/A 
2009 fordert, dass die Ver-
gabeunterlagen alle An-
gaben enthalten müssen, 
die erforderlich sind, um 
eine Entscheidung zur Teil-
nahme oder zur Angebots-

abgabe zu ermöglichen, so 
dass die Zuschlagskriterien 
inklusive Gewichtung und 
Berechnungsmodus in den 
Vergabeunterlagen ent-
halten sein müssen. Hierzu 
sind gedankliche Vorüber-
legungen anzustellen, die 
insbesondere die fachlichen 
Vorgaben einbeziehen. Die 
Wertungsmatrix sollte in 
jedem Fall aus sich selbst 
heraus verständlich sein und 
den Bietern ein schnelles Er-
fassen der Zuschlagskriterien 
ermöglichen. 

Aufteilung  
in Lose

Auch das Thema der Losauf-
teilung ist nach der Reform 
des Vergaberechts verstärkt 
in die Planung und Vor-
bereitung von Vergabever-
fahren einzubeziehen. Denn 
die Mittelstandsklausel des 
Paragrafen 97 Absatz 3 GWB 
hat mit der Novellierung 
der VOL/A erheblich an 
praktischer Bedeutung ge-
wonnen. Sie ist nämlich 
nunmehr auch in Paragraf 
2 EG Absatz 2 VOL/A 2009 
festgeschrieben, weshalb 
das gesetzgeberische Ziel 
des Mittelstandsschutzes 
wohl an Bedeutung hinzu-
gewinnen wird. 

Zwar hat das OLG Celle mit Be-
schluss vom 26.04.2010 (Az.: 13 
Verg 4/10) entschieden, dass 
die Pflicht von Auftraggebern 
gemäß Paragraf 97 Absatz 3 
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GWB, den Mittelstand durch 
die Vergabe von Fach- und 
Teillosen zu berücksichtigen, 
nicht uneingeschränkt gilt 
und für den entschiedenen 
Fall bestätigt, dass Auftrag-
geber die wirtschaftliche, 
technische und juristische 
Beratung für ein ÖPP-Projekt 
an einen Gesamtberater 
ohne Losaufteilung vergeben 
dürfen. Denn es stehe jeder 
Vergabestelle grundsätzlich 
frei, den Ausschreibungs-
gegenstand nach ihren 
individuellen Vorstellungen 
zu bestimmen. Daran ändere 
auch die Verschärfung der 
Lospflicht durch die GWB-
Novelle nichts.

Es hat sich in diesem Zu-
sammenhang aber der Auf-
wand für den öffentlichen Auf-
traggeber erhöht. Denn seit 
der Novellierung der VOL/A 
bestimmt Paragraf 24 EG Ab-
satz 2 lit. h VOL/A 2009 ex-
plizit, dass der öffentliche Auf-
traggeber in der Vergabeakte 
die Gründe zu dokumentieren 
hat, aufgrund derer mehrere 
Fach- oder Teillose zusammen 
vergeben werden sollen. 
Damit hat sich nicht nur der 
Dokumentationsaufwand 
enorm erhöht, eine fehlende 
Losaufteilung wird in Zu-
kunft sicherlich häufiger als 
bisher durch die Bieter ge-
rügt werden und somit ge-
gebenenfalls Nachprüfungs-
verfahren vor den Vergabe-
kammern nach sich ziehen.

Mithin müssen sich 
öffentliche Auftraggeber in 
Zukunft vermehrt Gedanken 
über eine eventuelle Los-
aufteilung machen. Hierbei 
gilt nach dem OLG Celle 
Folgendes: Auf der ersten 
Stufe ist zu fragen, ob auf-
grund der Natur der nach-
gefragten Leistung eine Auf-
teilung in Lose überhaupt 
möglich ist. Denn nur wenn 
dies der Fall ist, ist auf der 
zweiten Stufe zu prüfen, ob 
im Einzelfall eine Ausnahme 
von der allgemeinen Pflicht 

zur Losaufteilung vorliegt. 
Ein Absehen von dieser Auf-
teilung kommt nur dann in 
Betracht, wenn wirtschaft-
liche oder technische Gründe 
dies erfordern. In den Er-
läuterungen zu Paragraf 2 EG 
VOL/A werden als Gründe für 
das Absehen von einer Los-
aufteilung beispielsweise 
unverhältnismäßige Kosten-
nachteile und eine starke 
Verzögerung des Vorhabens 
durch die Aufteilung in Lose 
genannt.

Modelle zur 
Finanzierung

Bei der Vergabe von Lebens-
mittellieferungen spielt die 
Frage der Finanzierung eine 
untergeordnete Rolle. Denn 
etwas anderes als eine monat-
liche oder quartalsweise 
Abrechnung der gelieferten 
Lebensmittel wird der private 
Partner nicht akzeptieren. In 
Betracht kommt aber die Teil-
nahme oder Gründung einer 
Einkaufsgemeinschaft, was 
jedoch vergabe- und kartell-
rechtliche Fragestellungen 
aufwirft, welche es im Vorfeld 
zu prüfen gilt.

Indes bestehen jenseits des 
Vergaberechts Möglichkeiten, 
den Einkauf zu optimieren. So 
können lokale Krankenhäuser 
ihre Speisepläne dergestalt 
absprechen, dass sie es ihren 
separaten Lieferanten ermög-
lichen, bei der Industrie allein 
aufgrund der Masse einen 
sogenannten Industrierabatt 
zu erwirken. Für die ver-
gabe- und kartellrechtliche 
Zulässigkeit kommt es hier 
allein auf die Ausgestaltung 
im Einzelnen an.

Im Hinblick auf die Be-
schaffung von Laboranalyse-
geräten inklusive Wartung 
und Verbrauchsmaterial ist 
im Rahmen der Beschaffung 
der Laboranalysengeräte 
ein Kauf möglich, wenn das 
Krankenhaus die Geräte zum 
Eigentum erwerben will und 

die Einrichtung über ent-
sprechende liquide Mittel 
verfügt oder sie selbst Dar-
lehen bei Banken für ihre In-
vestition erhält.

Als weitere Option steht die 
Vereinbarung eines Pauschal-
preises im Raum. Dieser 
Pauschalpreis, der ein Mieten 
der Geräte beinhaltet, setzt 
sich aus einem festen Preis-
anteil für die Geräte, einem 
Preisanteil für die Verbrauchs-
materialien und einem Preis-
anteil für die Wartung der 
Geräte zusammen, der auf die 
im Labor verbrauchten Para-
meter kalkuliert wird. Da in 
diesem Modell ein Mieten der 
Geräte vorgesehen ist, sparen 
Krankenhäuser oftmals - ver-
glichen mit den zuvor an-
gefallenen Kosten - einen er-
heblichen Teil der Laborkosten 
und können nach Ablauf 
der Vertragslaufzeit die Alt-
geräte kostengünstig über-
nehmen oder den Austausch 
der Geräte vereinbaren, um 
mit der technischen Ent-
wicklung Schritt zu halten. Im 
Rahmen des Pauschalpreises 
pro Parameter ist dann nicht 
nur die Wartung der Geräte 
im Preis inbegriffen, die 
Hersteller bieten in solchen 
F i n a n z i e r u n g s m o d e l l e n 

oftmals auch hohe Rabatte 
auf das Verbrauchsmaterial 
an, weil sich das Krankenhaus 
an einen Hersteller bindet.

Entgegen seinem Ruf kann 
das Vergaberecht somit 
nicht nur schwerfällig und 
belastend sein, sondern 
öffentlichen Auftraggebern 
ein Werkzeug in die Hand 
geben, mit welchem sie 
der Kostensteigerung im 
Krankenhaussektor ent-
gegenwirken können.
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