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vertragliche Entgelt abziglich ersparter
Autwendungen), kann ein Bieter ledig-
lich verlangen, wenn er nachweisen
kann, dass hinterher tatsdchlich eine Ver-
gabe an einen Dritten erfolgt 1st (BGH,
VergabeR 2004, S. 480, 481; BauR 1998,
S. 1232, 1236 t.; Schranner, a.a.O., Rn.
130 m.w.N.). Dies 1st hier ausgeschlos-
sen, da es be1l einer negativen Entschei-
dung des Bundesarbeitsministeriums zu
keiner Vergabe kommt.

Keine Zuschlagsverpflichtung

Kann nicht vergeben werden, 1st es zwel-
telhatt, ob die Ausschreibung dann aut-
gechoben werden kann. Die Vorschriften
liber die Authebung des Vergabeverfah-
rens (hier § 20 EG VOL/A-2009) setzen
ndmlich voraus, dass der Authebungs-
orund ohne vorherige Kenntnis des Aui-
traggebers nach Beginn der Ausschrei-
bung eingetreten 1st (BGH, BauR, 1998
S. 1232, 1234; BauR 1993, S. 214, 216;
Schranner, a.a.0., Rn. 117 m.w.N.).

Der Umstand, dass die Vergabe von einer
Entscheldung des Bundesarbeitsministe-
riums abhéngig 1st, 1st jedoch schon vor
Beginn der Ausschreibung bekannt.
Nicht bekannt 1st nur das Ergebnis der
Entscheidung. Man wird zu eier recht-
méligen Authebung also nur kommen
kénnen, wenn bereits das Absehen vom
Vorliegen der Ausschreibungsreife recht-
méllig war.

Einigkeit besteht in Rechtsprechung und
Literatur allerdings dahingehend, dass
auch be1 fehlendem Aufhebungsgrund
der Offentliche Auftraggeber nicht ver-
pflichtet 1st, emnen Zuschlag zu erteilen
(BGH, VergabeR 2003, S. 313, 316;
BauR 1998, S. 1232, 1237; Schranner,
a.a.0., Rn. 131 m.w.N.; Noch, a.a.O.,
S. 314 {. ebenfalls m.w.N.). Die Stadt
{duft also nicht Gefahr, die ausgeschrie-
bene Hard- und Software abnehmen zu
miissen, auch wenn sie sie aufgrund einer
negativen Entscheidung des Bundesar-
beitsministeriums nicht bendtigt.

Fazit

Da die Stadt in einer Zwangslage war
und eine Ausschreibung unter Vorbe-
halt rechtlich vertretbar erschien, wur-
de das Vergabeverfahren trotz fehlen-
der Ausschreibungsreife begonnen.
Dabei1 war der Zeitdruck so grol3, dass
in die Vertragsunterlagen eine Kiindi-
cgungsklausel fiir den Fall emer nega-
tiven Entscheidung des Bundesar-
beitsministeriums aufgenommen wut-
de. So konnte (und musste) schlief3lich
sogar der Zuschlag erteilt werden,
bevor der Beschaffungsbedart fest-
stand. Es folgte die positive Entschei-
dung des Bundesarbeitsministeriums.
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Verkehrte

Ingenieur-Welt

Geringes Honorar zahlt alles, gute
Leistung (fast) nichts: Ein Praxisbericht

Dipl.-Ing. Ulrich Welter, ingside, Biisum

Freihandige Vergabe, Preisanfragen, beschrdankte
Ausschreibungen, VOF-Verfahren — alle Wege zur Vergabe
von Ingenieurleistungen sind in der Praxis zu finden. lhnen

gemeinsam ist, dass hdufig allein das Honorar im Mittelpunkt steht,
der Preiswettbewerb also liber den Leistungswettbewerb siegt. Dabei
spart die richtige Losung einer technischen Aufgabe viel mehr Geld als
weniger Honorar. Was lauft alles falsch bei der Vergabe von Planungs-
leistungen? Ein Erfahrungsbericht aus der Praxis.

Um es gleich vorweg zu nehmen: Natiir-
lich gibt es nicht ,,die 6ffentlichen Aut-
traggeber®, natiirlich kommt es 1mmer
auf den Einzelfall an und natiirhich gibt
es auch aut Seiten der Ingenieurbiiros
Handlungsbedart. Es ldsst sich aber eine
deutliche Mehrzahl be1 der Vergabe von
Ingenieurleistungen feststellen, auf die
das zutrifft, was hier dargestellt wird.

In emem System, das von dem Gedanken
.mehr Wettbewerb® getrieben wird, ver-
liert am Ende der Kunde. Das 1st immer
s0. Auf der anderen Seite 1st es so, dass
man kaum bewerten kann, welches Ho-
norar denn fiir welche Leistung tatsdch-
lich angemessen 1st. Aber genau dafiir
g1bt es tiir die freien Berute die Honorar-
ordnungen, fiir Architekten und Ingeni-
eure eben deren Honorarordnung, die
HOALI Sie beinhaltet die Aussage, dass
das auf der Grundlage der HOAI verein-
barte Honorar in der Regel ausk6mmlich
1st.

Eine Einzelfallgerechtigkeit gibt es na-
tirlich nicht. Als nun findige Auftragge-
ber aut den Gedanken kamen, dass ,,in
der Regel* ja auch die Fille beinhaltet, in
denen das Honorar dann eigentlich ,,zu
hoch* se1, wurde versucht, diese , Luft*
aus den Vergaben rauszulassen. Dies hat-
te dann zwel Konsequenzen. Zum einen
hatten die Biiros fir die Félle, in denen
das Honorar eben nicht mehr auskémm-
lich war, keinen Ausgleich mehr. Zum
anderen wurde eine abwirts gerichtete
Preisspirale in Gang gesetzt, die nach
immer niedrigeren Honoraren rief und
diese auch bekam. Auf diesem Weg gab
und gibt es keinen Halt, selbst be1r VOF-
Vergaben wird als einziges Vergabekrite-

rium der Preis angegeben. Man mdchte
sagen: ,,... denn sie wissen nicht was sie

el

tun .

Der Autor fiihrt keine Statistiken iiber
das tatsdchliche Vergabeverhalten. Er hat
hierzu auch keine Umiragen gemacht.
Aber er 1st 1n seiner tdglichen Arbeit mit
1.600 Ingenieurbiiros regelmiflig 1n
Kontakt. Er berdt Ingenieurbiiros und
Auftraggeber 1im Gesprich, in Semina-
ren, Gutachten und Inhouse-Schulungen
und das seit nun 30 Jahren. Die nachtol-
gende Darstellung entspricht seiner Er-
fahrung und der taglichen Bestitigung
durch die Ingenieurbiiros und deren Aui-
traggeber.

Die Rolle des Auftraggebers
bzw. des Bauherrn

Es gibt sehr unterschiedliche Auftragge-
ber und es kommt immer auf die han-
delnden Personen an. Selbstverstindlich
gibt es eine grolle Zahl von Auftragge-
bern, die mit den von ihnen beauftragten
Biiros vertrauensvoll und zum Wohl der
zu planenden oder zu liberwachenden
Sache zusammenarbeiten. Sie erhalten
stets eine sehr gute Leistung und kénnen
sich auch darauf verlassen.

Da gibt es aber auch die, die von sich
behaupten ,,wir zahlen immer HOAI-
Honorare™. Bekommt man solche Fille
auf den Tisch, ist es regelmilig anders.
Entweder sind falsche Honorarzonen
vorgegeben oder der Umbauzuschlag
nicht vereinbart oder ber den anrechen-
baren Kosten wird die technische Aus-
riistung nicht beriicksichtigt usw., oder es
1st tatsdchlich das Honorar gem. HOAI
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vereinbart aber es werden dafiir deutlich
mehr Leistungen verlangt, ohne zusitzli-
ches Honorar oder die Nebenkosten wer-
den nicht erstattet o. A.

Und es gibt diejenigen, denen es nur auf
ein moéghchst niedriges Honorar an-
kommt. Und das ist leider die Mehrheit.
Das Ziel, eimn moglichst geringes Honorar
zu erreichen, 1st sogar verstindlich. Denn
durch den Stellenabbau und dem damuit
verbundenen Verlust von Fachleuten
bleibt bei diesen Aufiraggebern das Ho-
norar die einzig vergleichbare Grolie.
Wer fachlich nicht erkennen kann was
sich hinter einem Angebot tatséichlich
verbirgt, der vergleicht eben nur das Ho-
norar. Und der offentliche Auftraggeber
hat ein glinzendes Argument hierfiir, er
muss schhieBlich mit unser aller Steuer-
geld sparsam umgehen.

Leider 1st das nicht so einfach. Tatsich-
lich ndmlich stecken oft Zwénge dahin-
ter, die sich nur auf den zweiten Blick
erschlieflen. Das sind im Einzelnen die
Haushalte, Haushaltsansitze, Erfolgspla-
ne, Budgets, Vorgaben und wie das auch
immer bezeichnet wird. Diese Ziele gilt
es zu erreichen, nicht das sichere, wirt-
schaftliche, dauerhafte, nachhaltige Bau-
werk. Es geht eben nicht um den sparsa-
men Umgang mit Steuergeldern sondern
um das Erreichen interner Ziele.

Um diese Ziele zu erreichen redet man
sich ein, Ingenteurbiiros verdienen sich
seit Jahren goldene Nasen. Und man
schult sich, indem man strikt unter sich
bleibt. Da bieten Mitarbeiter von kom-
munalen Priifungsverbinden Seminare
an mit dem Titel ,,HOAI fiir Auftragge-
ber, Honorarfallen und Fallstricke ver-
meiden®. Da wird schon im Titel sugge-
riert, dass Ingenieurbiiros nur eines wol-
len, ndmlich den Auftraggeber liber den
Tisch ziehen. Das Ingenicurbliro wird
zum Feindbild. Ist das gut? Das 1st es
natlirlich nicht und das mit den goldenen
Nasen 1st ein Mérchen.

Schaut man in die Biiros hinein, dann
stellt man fest, dass immer mehr geleistet
wird als man schuldet. Noch immer fiih-
len sich die Biiros, fithlen sich die Inge-
nieure der Sache verpflichtet. Noch im-
mer haben die Ingenieure nicht gelernt,
mit threr HOAI richtig umzugehen. Und
dennoch wird ihnen allzu oft Ubles un-
terstellt. Warum das so ist, weifd nie-
mand.

Rechnungspriifer stellen mittlerweile
eine heimliche Macht dar. Viele von
thnen beméngeln fast alles. Die meis-
ten sind nicht bereit, 1im Vorhinein, bei
der Gestaltung von Vertrdgen und Ho-
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norarvereinbarungen  mitzuwirken.
Und wenn, dann fast nie gemeinsam
mit den Planern, allenfalls mit den
eigenen Amtern. ,,Das hat das Rech-
nungspriiffungsamt vorgegeben™ 1st
dann oft die Aussage. Dabe1 kann der
Rechnungspriifer zumeist gar nicht
fachlich beurteilen, wie die Situation
tatsidchlich einzuordnen ist.

Auftraggeber haben sich gewandelt. Sie
verstechen sich heutzutage als ,,Bestel-
ler”, sie haben einen ,,zentralen Einkauf™.
Kann man Beratung ,.einkaufen*? Oder
muss man Beratung ,,beauftragen™ und
bei der Ergebnisfindung mitwirken (steht
tibrigens im BGB, § 642).

Diese Betrachtungsweise fuhrt dazu,
dass man den Partner, den Planer als
Lieferanten® bezeichnet. Man wird be-
liefert mit Besenstielen, Pkws, Pizza und
nebenbeil mit der Planung fiir sein neues
Gebidude. Oha, mdéchte man rufen, da
stimmt doch etwas nicht. Wir pressen
alles 1n Systeme, auch wenn es dabet
noch so quietscht.

Die Qualitit der Anfrage

Jedes Projekt beginnt mit einer Idee:
,.Man miisste..., wir miissen..., wir soll-
ten...” Darauf aufbauend ermittelt man
seinen Bedarf. Was brauche ich? Wel-
chen Anforderungen muss es geniigen?
usw. Das ist eigentlich selbstverstiandlich
und einen Leitfaden hierfiir gibt die DIN
18205 — Bedarfsplanung im Bauwesen.
Die Realitiit sieht anders aus: ,,Wir brau-
chen..., Sie wissen ja schon..., machen
Sie mal ein Angebot.*

Da werden keinerle1 Vorgaben gemacht,
keine Ziele definiert und alles bleibt,
manchmal in voller Absicht, schwam-
mig. In emem konkreten Fall hat die
Strallenbauverwaltung emnes Bundeslan-
des den Planungsauftrag fiir eine neue
Briicke vergeben. Es wurden im Rahmen
der Vorplanung zahlreiche Variantenun-
tersuchungen gefordert hinsichtlich
Kreuzungswinkel, lichter Hdéhe und
Konstruktion der Briicke. Trassen muss-
ten an verschiedenen Orten untersucht
werden. Ganz unabhidngig davon, dass es
sich bei all diesen Planungen um Alter-
nativen 1. S. des § 10 HOAI handelt, mit
der Folge eines zusitzlichen Honoraran-
spruchs, drangte der Planer auf emne Ent-
scheidung, welche Lésung denn nun in
der Entwurfsplanung weiterverfoigt wer-
den solle. Der Bauherr schreibt dazu:

... bzgl. der Vorzugsvariante werden wir
keine Entscheidung treffen. Wir fordern
Sie stattdessen und letztmalig auf, die
Entwurfsplanung bis zum xy.xy.2011 end-
oliltig fertigzustellen.

,Hallo?** m&chte man sagen, ,,Du weil3t

nicht was Du willst, aber setzt mir dafiir
eine Frist?*

Das Problem liegt zeitlich weit zuriick.
Ist die Anirage emnfach nur schlecht,
kann eigentlich nichts Gescheites mehr
daraus entstehen. Es set denn, der Planer
ist bereit sich selber auszubeuten und die
Arbeit des Auftraggebers mit zu erledi-
gen.

In etlichen Fillen beschreiben Auf-
traggeber zwar sehr ausfiibrlich und
sehr gut den Bestand und dessen Prob-
leme. Sie legen alte Planungen der
Anfrage bei und zeigen auf, welche
Schidden an Bauwerken und Einrich-
tungen vorhanden sind und wodurch
sie verursacht wurden. Sie fordern
dann Biiros auf, ein Angebot fiir Pla-
nungsleistuhgen abzugeben. Eine Be-
schreibung des Planungsziels gibt es
aber nicht. Stattdessen wird, wie 1m
konkreten Fall emes Wasser- und
Schifffahrtsamtes geschehen, die Be-
schreibung des Bestandes als bereits
durchgefihrte Vorplanung bezeichnet
und dem Ingenieurbiiro das Honorar
fir die Leistungsphase 2 deshalb ver-
weigert.

Auch hier muss man sagen, verkehrte
Welt. Der Bauherr stellt Schiden am
Bauwerk fest, beschreibt diese, beaut-
tragt einen Planer mit der Planung der
Mingelbeseitigung und behauptet, selber
das Planungskonzept mit der Méngelbe-
schreibung bereits erbracht zu haben.

Nein, geneigter Leser, das sind bedauer-
licherweise keine Einzelfidlle. Im Gegen-
teil, i aller Regel weild der Bauherr nicht
was er will und macht sich auch nicht die
Miihe dies herauszufinden. Schon oft
wurde an dieser Stelle iber die Notwen-
digkeit einer Bedarfsplanung geschrie-
ben. Seinen Bedarf muss der Bauherr
schon selber ermitteln oder jemanden
damit beauftragen. Aber dies muss 1m-
mer vor der eigentlichen Planung erfol-
gen.

Es hat sich nichts gedndert in den letzten
20 Jahren, die Anfragen bleiben einfach
nur schlecht. Hier wiirde sich eine Qua-
litdtsoffensive lohnen. Hier kdnnten &6f-
fentliche Auftraggeber klug und voraus-
schauend handeln, ohne dass dies Geld
kostet.

Es ist leicht iber nachlassende Planungs-
qualitit zu klagen. Tatsédchlich liegt dies
daran, dass bei dem knallharten Wettbe-
werb in der Planerbranche schlechte An-
fragen voll durchschlagen. Man bekommt
was man bestellt und wenn man nicht
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well; was man bestellt, dann bekommt
man 1rgendetwas.

Die freihandige Vergabe fordert
die gemeinsame Verantwortung

Dies 1st zweifelsfrei und nach wie vor die
beste Moglichkeit zur Vergabe von Pla-
nungsauftrigen. Jedenfalls sofern dies
rechtlich moglich st (siche z.B. Schwel-
lenwert fur EU-weite Vergabe).

Die frethdndige Vergabe setzt voraus,
dass sich Auftraggeber und Planer
noch vor der Vergabe zusammenset-
zen und herausfinden, welches der
beste Weg 1st. Das schafft Vertrauen
oder eben nicht. Der Auftraggeber
welll am Ende dieses Prozesses, wer
sein bester Partner 1st. Und weil sich
das Honorar nach den preisrechtli-
chen Vorschriften der HOAI richtet,
kann er sicher sein, nicht zuviel zu
bezahlen. Die frethdndige Vergabe be-
dingt die Ubernahme von Verantwor-
tung, auch auf Seiten des Auftragge-
bers. -

Preisanfragen sind eigentlich
das gréRte Argernis

Preisanfragen sind eigentlich das grofite
Argernis. Sie sind fast immer sehr kurz
gehalten, ohne ausfiihrliche Darstellung
von Problem und Ziel. Die Biiros ma-
chen dann Angebote die nicht vergleich-
bar sind. Und deshalb entscheidet dann
immer nur der Preis, denn dafiir sind sie
ja gemacht wie der Name schon sagt.

Das Ergebnis von Preisanfragen, gegen
die nicht per se etwas einzuwenden ist,
misste in aufwindigen Gespriachsrunden
inhaltlich vergleichbar gemacht werden.
Aber wenn man das tut, ist man bei der
frethdndigen Vergabe (s.0.), bel der man
von vornherein nur bestimmte Planer
anspricht.

Beschrankte Ausschreibungen

Beschrinkte Ausschreibungen werden
immer wieder versucht. Oft wird die
VOL/A als Leitbild herangezogen, ob-
wohl genau dies nicht geht (siehe § 1
VOL/A). Es 1st eben ein formalisiertes
Verfahren mit dem Anschein der Objek-
tivitidt. Tatsdchlich ist es nichts anderes
als eine Preisanfrage.

VOF-Verfahren sind eine
aufwiandige Alternative

VOF-Verfahren sind ab einer Auftrags-
summe, die oberhalb des jeweils giiltigen
EU-Schwellenwertes liegt, zwingend
vorgeschrieben. VOF-Verfahren sind
aufwindig, fiir Auftraggeber und Auf-
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tragnehmer. Emn Angebot fiir ein VOF-
Vertahren kostet das anbietende Biiro
zwischen 10.000—- € und 50.000— €.
Kosten, die insbesondere durch die re-
gelmililg geforderten Losungsansitze
und die aufwindigen Priasentationen ver-
ursacht werden. In allen nach VOF-Ver-
fahren beauftragten Fillen kommt es zu
(tellweise erheblichen) Nachtragsforde-
rungen. Dazu kommt, dass sich 6ffentli-
che Auftraggeber nach wie vor schwer
tun mit der vorherigen Bekanntgabe der
Wertungskriterten und vor allen Dingen
damit, diese nachher auch tatsichlich
einzuhalten.

Eine gute Lésung fiir die mit den
VOF-Verfahren verbundenen Schwie-
rigkeiten stellt das 1m internationalen

Markt tibliche Zwei-Umschlag-Ver-
tahren dar.

Es wurde von den Verbidnden der Planer
schon vor Jahren vorgestellt aber nie
angenommen. Grund dafiir ist, dass der
Auftraggeber sich dazu durchringen
muss, zundchst den Preis, der in einem
separaten und verschlossenen Umschlag
angegeben 1st, auszublenden. Er miisste
sich zuerst nur mut dem technischen
Konzept befassen. Es kommt wohl der
deutschen Mentalitit nicht sehr entgegen
sich so zu verhalten, denn dann wiirde
der geliebte Preis ja nicht mehr die ge-
wiinschte Rolle spielen kénnen.

Das Vergabeverhalten der letzten
15 Jahre und die Konsequenzen

Wie eingangs dargestellt hat das Verga-
beverhalten der &ftentlichen Hand seit
etwa Mitte der 90er Jahre dazu gefiihrt,
dass alle Beteiligten unzufrieden sind.
Auftraggeber stehen unter dem Druck,
mit mdglichst wenigen Finanzmitteln
auskommen zu miissen. Sie fithren des-
halb PPP-Modelle durch, bei1 denen be-
hauptet wird, man wiirde dadurch 16
oder 20 % sparen konnen. Jeder weil3,
dass das nicht so 1st und dass alles viel
teurer wird. Aber das wird man erst am
Ende der Mafinahme tatsdchlich feststel-
len und deshalb wird so vertahren.

Deshalb schaut man nur nach dem Preis.
,2JMach mir den geringsten Preis und
schau wie Du damit iiberlebst™ 1st der
Leitspruch, der sich aus dem Blickwin-
kel emes Controllers zu bestitigen
scheint. Denn: ,,Du lebst ja immer noch,
also war Dein Preis beim letzten Auftrag
zu hoch.“

Welche Leistung man erhdlt 1st kaum
noch relevant. Stimmt die Leistung nicht,
schalten wir Juristen emn. Ob sie stimmt,
kénnen wir zwar mangels Sachverstand

nicht mehr beurteilen, aber wir lassen das
prifen, egal was das kostet.

Als Reaktion auf die Fehlentwicklung
der letzten Jahre entwickeln die Pla-
nungsbiiros ganz aktuell und eigent-
lich Jahre zu spit, ein internes Nach-
tragsmanagement: Warum machen
wir mehr als wir schulden? Warum
arbeiten wir ohne Honorarvereinba-
rung’ Welche Mdoglichkeiten haben
wir, Mehrhonorar zu generieren? Dies
ist eine logische Konsequenz. Die
Bauwirtschaft hat das schon immer so
gemacht. Die Ingenieurbiiros fangen
gerade erst damit an. Eine fatale Ent-
wicklung, an deren Ende es nur Ver-
lierer geben wird.

Tatsdchlich 1st es oft so, dass sich der
Auftraggeber auf die Seite der Baufirma
stellt und das Biiro anhilt, dies oder das
zu priifen. Mehrkosten bei der Baufirma
sind natiirlich moglich, aber Mehrhono-
rar beim Planer? Gott bewahre! Verkehr-
te Welt. Der Auftraggeber hort nicht auf
seinen Berater sondern stimmt dem Drit-
ten zu. Wahrlich kein Finzelfall. Das
ognadeniose Feilschen hat dazu gefiihrt,
dass die Einkommen der Bauingenieure
so niedrig geworden sind, dass fast nie-
mand mehr diesen Beruf ergreifen woll-
te.

Die aktuelle Situation in der
Ingenieurbranche

Es gibt schlicht keinen Nachwuchs. Auch
bei den Amtern und Behorden hat man
gemerkt, dass man keine Leute mehr
findet. Gab es auf eine Stellenausschrei-
bung Ende der 90er Jahre 200 oder 300
Bewerbungen, ist man heute froh, wenn
es 3 (in Worten drei) gibt. Offentliche
Hand, Bauwirtschaft und Ingenieurbiiros
werben sich gegenseitig das Personal ab.
Hier wird mancher auf der Strecke blei-
ben. Er kann seine Auftrdge schlicht
nicht mehr bedienen. Noch haben die
Biiros geniigend Arbeit. Aber das Hono-
rar 1st fast tberall so schlecht wie nie.
Natirhich gibt es immer beide Seiten.
Nattirlich tragen auch die Biiros eine
Mitschuld, wenn sie alles mitmachen.
Aber auch der Auftraggeber hat Verant-
wortung und muss erkennen, dass dieses
oder jenes Honorar schlicht und ergrei-
fend unauskémmlich ist und die Leistung
deshalb schlecht sein wird. Wenn er das
erkennt, dann muss er nach dieser Er-
kenntnis handeln.

Erste zarte Pflanzchen

Es gibt aber auch eine neue Entwicklung
die man bel genauem Hinsehen beobach-
ten kann.
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Erste offentliche Auftraggeber haben
erkannt, dass es so nicht weitergehen
kann. Sie haben nach einer Analyse
der gemachten Erfahrungen den Ent-
schluss gefasst, wieder auf Leistung
statt nur auf Honorar zu achten.
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Das ist aller Ehren wert. Denn so etwas
braucht Stirke und Mut. Es werden wie-
der Fachleute in den Verwaltungen ein-
gestellt (so es denn welche gibt). Auch
das ist gut. Das sichert ndmlich Gespri-
che auf Augenhohe und die 1st be1 den
komplexen und komplizierten Bauvorha-
ben heutzutage dringend erforderlich.

Setzen wir uns alle dafiir ein, dass dieses
zarte Pilanzchen wichst und rasche Ver-
breitung findet. Reden wir iiber die Aut-
gabe die gemeistert werden muss, iiber
die Leistungen die zu vereinbaren sind.
Machen wir uns nicht immer nur Gedan-
ken tiber das Honorar, das 1st ndmlich
gesetzlich geregellt.

Erlaubte Nachfragemacht

LG Hannover: Krankenkassen dirfen Grippeimpfstoffe
gemeinsam ausschreiben — Kein Nachfragekartell

Dr. Angela Dageforde, Hannover, Fachanwiiltin fiir Verwaltungsrecht sowie fiiv Bau- und Architektenrecht

Einkaufsgemeinschaften 6ffentlicher Auftraggeber erhhen deren Nachfragemacht.
Mit Blick auf das Kartellverbot werden sie daher immer wieder kritisch thematisiert. Nachdem
der Bundesgerichtshof (BGH) im Jahr 2002 den gemeinsamen Einkauf von Feuerwehrgeraten

durch niedersichsische Kommunen gebilligt hatte, stand nun erneut ein niederséachsischer Fall im Fokus:
Eine gemeinsame Ausschreibung aller gesetzlichen Landes-Krankenkassen zur Beschaffung von saiso-
nalen Grippeimpfstoffen. Mit Beschluss vom 15.06.2011 (21 O 25/11) gab das Landgericht Hannover
als zustandiges Kartellgericht die EU-weite Ausschreibung frei.

Die Ausschreibung betraf Rabattverein-
barungen liber saisonale Grippeimpistot-
fe gem. § 132e¢ Abs. 2 1.V.m. § 130a
Abs. 8 des filinften Sozialgesetzbuches
(SGB V) aller gesetzlichen Krankenkas-
sen Niedersachsens, die sich 1n einer
Arbeitsgemeinschaft (ARGE) zur ge-
meinsamen Beschaffung von Sprech-
stundenbedarf zusammengeschlossen
hatten.

Der Sachverhalt

Samtliche gesetzlichen Krankenkas-
sen Niedersachsens hatten vereinbart,
Rabattverembarungen zur Versorgung
ihrer Versicherten mit saisonalen
Grippeimpfstoffen fiir zwe1r Grippe-
schutzimpfsaisons auszuschreiben.
Die Ausschreibung sollte damit nahe-
zu den gesamten Bedarf an Impfdosen
fiir die gesetzlich Krankenversicher-
ten Niedersachsens abdecken.

Eine Vorinformation im Supplement zum
Amtsblatt der EU kiindigte dieses Vorha-
ben bereits im Vorfeld des Vergabever-
fahrens an. Ein pharmazeutisches Unter-
nehmen, das saisonale Grippeimpfstofte
herstellt und in Verkehr bringt, hatte da-
raufhin vor dem zustdndigen Kartellge-
richt bei dem Landgericht Hannover be-
antragt, der ARGE die gemeinsame Aus-
schreibung zu untersagen. Zur Begriin-
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dung fiihrte das Unternehmen aus, die
Griindung der Einkaufsgemeinschaft der
gesetzlichen Krankenkassen Niedersach-
sens bezwecke und bewirke cine Be-
schrinkung des Wettbewerbs. Sie sel
deshalb nach §§ 1 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen (GWDB)
und Art. 101 Abs. 1 des Vertrages liber
die Arbeitsweise der Europédischen Uni-
on (AEUV) verboten. Die ARGE vertl-
ge auf dem aus ihrer Sicht relevanten
Einkaufsmarkt in Niedersachsen iiber
emne massive Marktmacht, weil die ge-
setzlichen Krankenkassen dort iiber ei1-
nen gemeinsamen Marktantell von 90 %
verfligten. Die ARGE sei deshalb gemil3
§ 33 Abs. 1 GWB zur Unterlassung ver-
pfichtet.

Die ARGE wehrte sich gegen diesen
Vorwurf der unzuldssigen Wettbewerbs-
beschrinkung mit der (gestuften) Argu-
mentation, das Kartellrecht se1 schon von
vornherein nicht anwendbar. Denn die
Rabattvercinbarungen, die den Gegen-
stand der beabsichtigten Ausschreibung
bilden sollten, fielen unter die Ausnahme
des § 69 Abs. 2 S. 2 SGB V in der Fas-
sung des Gesetzes zur Neuordnung des
Arzneimittelmarktes (AMNOG), das am
01.01.2011 1in Kraft getreten war.

Selbst wenn das Kartellrecht grundséitz-
lich anwendbar sein sollte, fiihre die ge-
meinsame Impfstoffbeschaffung durch

die ARGE nicht zu emer wesentlichen
Beeintrachtigung des Wettbewerbs. Die
gesetzlichen Krankenkassen Niedersach-
sens hétten auf dem relevanten Markt
weilt weniger als den von dem pharma-
zeutischen Unternehmen unterstellten
Marktanteil von 90 %. Denn anders als
von dem Unternehmen behauptet, se1 der
Markt nicht auf Niedersachsen begrenzt,
sondern vielmehr bundesweit, wenn
nicht gar EU-weit abzugrenzen, da die
Hersteller ihre Grippeschutzimpfstotie
an eine Vielzahl von Abnehmern aul3er-
halb Niedersachsens verdauliern kénnten.
Es gebe EU-weit andere Abnehmer wie
oesetzliche und private Krankenversi-
cherungen sowie beispielsweise grofie
Unternehmen, die Impistoffe im Rahmen
ihrer betrieblichen Schutzimpfungsmal-
nahmen bendtigen. Die Hersteller hétten
daher mindestens bundesweit eine Rethe
von Ausweichmoglichkeiten auf andere
Nachfrager. Auf dem bundesweilten
Markt fiir Grippeimpfstoife betrage der
Anteil der Nachfrage fur die Versicherten
der gesetzlichen Kassen in Niedersach-
sen lediglich 7 %, sodass von einer wett-
bewerbsbeschrinkenden ~ Nachfrage-

macht keine Rede sein kénne. |

Die Entscheidung

Das Landgericht folgte der Argumentati-
on der ARGE und erteilte dem Vertii-
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