Fakten und Losungen flr Profis

Das sog. Leistungsbestimmungsrecht — also das
Recht, den eigenen Bedarf fiir die Beschaffung von
Leistungen zu definieren - stellt eine der Kernkom-
petenzen Offentli-cher Auftraggeber im Beschaf-
fungsprozess dar. Zugleich kann durch die Fest-
legung bspw. auf eine bestimmte Ausfithrungsart
oder bestimmte Materialien der Kreis der poten-
tiellen Vertragspartner erheblich eingeschriankt
werden. In diesem Spannungsfeld zwischen berech-
tigten Interessen der Auftraggeber einerseits und ei-
nem moglichst offenem Markt andererseits ergehen
immer wieder spannende Entscheidungen der Ver-
gabenachpriifungsorgane zu der Frage, in welchem
Umfang der Auftraggeber bei der Definition seines
Beschaffungsbedarfs tatsdchlich frei ist.

Die Rechtsprechung geht grundsitzlich von
einem weiten Verstindnis des Leistungs-bestim-
mungsrechts aus (vgl. jiingst VK Sachsen-Anbhalt,
Beschl. v. 19.03.2015 - 2 VK LSA 01/15). Diesem
Verstidndnis liegt die Pramisse zugrunde, dass die
offentliche Hand selbst am besten weif$ (oder zu-
mindest wissen sollte), wie sie ihren bestehenden
Bedarf an bestimmten Leistungen am besten und
effizientesten decken kann.

Auftraggeber sind daher insbesondere nicht ver-
pflichtet, ihren Bedarf so auszurichten und zu de-
finieren, dass moglichst alle am Markt titigen Unternehmen in die Lage ver-setzt werden, ein Angebot
abzugeben (vgl. OLG Koblenz, Beschl. v. 04.02.2014 - 1 Verg 7/13).

Das Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggebers gilt indes nicht schrankenlos. Als Faustformel geht
die Rechtsprechung von einer zulédssigen Ausiitbung des Leistungs-bestimmungsrechts dann aus, wenn eine
Festlegung ,,durch den Auftragsgegenstand sachlich gerechtfertigt ist, vom Auftraggeber dafiir nachvoll-
ziehbare objektive und auftragsbezogene Griinde angegeben worden sind und die Bestimmung folglich
willkiirfrei getroffen worden ist, solche Griinde tatsichlich vorhanden (festzustellen und notfalls erwiesen)
sind und die Bestimmung andere Wirtschaftsteilnehmer nicht diskriminiert.“ (vgl. OLG Diisseldorf, Be-
schl. v. 01.08.2012 - Verg 10/12).
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So ist die Festlegung des Beschaffungsbedarfs nachvollziehbar und plausibel zu be-griinden und ordnungs-
gemifd zu dokumentieren, insb. wenn sie eine erhebliche Ein-schrankung des potentiellen Teilnehmerkrei-
ses am nachfolgenden Vergabeverfahren zur Folge hat. Andererseits ist ein Auftraggeber aber nicht gehal-
ten, alle in Betracht kommenden technischen Losungen fiir seinen Bedarf abschlieflend zu ermitteln und
aus diesen Alternativen eine oder mehrere auszuwihlen (VK Sachsen-Anhalt, aaO).

Auftraggeber miissen zudem sehr genau priifen, ob ihr Leistungsbestimmungsrecht mit vergaberechtli-
chen Bestimmungen zu kollidieren droht. So konnen sich Einschrankungen insbesondere aus den vergabe-
rechtlichen Geboten der Produktneutralitit (vgl. dazu VK Bund, Beschl. v. 23.01.2014 - Az.: VK 2 - 126/13)
und der Losaufteilung (vgl. dazu VK Niedersachsen, Beschl. v. 08.08.2014 - VgK-22/2014) ergeben.

Fiir (potentielle) Bieter in einem Vergabeverfahren ist zu beachten, dass das Leis-tungsbestimmungsrecht
des Auftraggebers auch das Recht einschliefit, einen unwirt-schaftlichen oder jedenfalls nicht wirtschaftlich
optimierten Beschaffungsbedarf zu definieren. Unternehmen ist es in einer solchen Situation insbesondere
nicht ohne weiteres gestattet, ungefragt ein optimiertes Angebot zu legen und den Beschaffungsgegenstand
zu optimieren - auch dann nicht, wenn dies (vermeintlich) einzig im Interesse des Auftraggebers geschehen
soll (vgl. VK Miinster, Beschl. v. 05.08.2014 - Az.: VK 10/14). Das Anbieten einer wirtschaftlich sinnvolleren
oder technisch besseren Alternative ist nur zuléssig, wenn das Verfahren Verhandlungsspielraume er6ftnet
oder die Einreichung von Nebenangeboten zuléssig ist.

Deswegen sind auch die Vergabenachpriifungsinstanzen nicht berechtigt zu tiberprii-fen, ob der vom
Auftraggeber definierte Beschaffungsbedarf sinnvoll ist oder ob es vorteilhaftere bzw. wirtschaftlichere Al-
ternativen gibt (OLG Diisseldorf, Beschl. v. 22.05.2013 - Az.: VII-Verg 16/12) - das ist allenfalls Sache der
Rechnungshofe.
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