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Worum geht es?

Lieferantenbewertung und Lieferantenentwicklung sind Bestandteile des Lieferantenmanagements. Haufig wird
vereinfacht behauptet, dass das Vergaberecht einem echten Lieferantenmanagement entgegenstehe. Das ist
nicht ganz falsch. Allerdings existieren betrachtliche Spielraume, um die es heute gehen soll.

Lieferantenbewertung: Systematische Bewertung der Auftragnehmer anhand vorher definierter Merkmale

Lieferantenentwicklung: Interaktion mit dem Auftragnehmer mit dem Ziel, die Wirtschaftlichkeit der von ihm
erbrachten Leistung zu verbessern (z.B. bessere Qualitat, gtinstigerer Preis, bessere Realisierung von
Nachhaltigkeitszielen)



In welchen Fallen geeignet?

Lieferantenbewertung und Lieferantenentwicklung bedeuten Aufwand, der durch einen entsprechenden
Mehrwert gerechtfertigt werden muss. Daraus folgt, dass sich beide Instrumente vorranging ftr Leistungen
eignen, die folgende Eigenschaften aufweisen:

- Sie werden vorrangig von der 6ffentlichen Hand abgenommen. Je weitgestreuter die Abnehmer einer
Leistung sind, desto eher kann davon ausgegangen werden, dass der Markt das Optimierungspotential der
Leistung schon weitgehend erschlossen hat und selbst flir eine Bestenauslese unter den Marktteilnehmern
sorgt.

- Das Feld der Marktteilnehmer ist Ubersichtlich und stabil. So existiert eine erhdhte Wahrscheinlichkeit,
dass man es auch in Zukunft mit den Lieferanten zu tun hat, flir die man den Aufwand betreibt.

- Das Leistungsvolumen muss hinreichend grof3 sein.

Beispiele: Kanalbau, Stral3enbau, Leistungen im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe, Rettungsdienstleistungen

Es bietet sich an, Erfahrungen im Rahmen von Pilotprojekten zu sammeln, insbesondere im Rahmen
regionaler Kooperationen.



Lieferantenbewertung — erste Einordnung

Thema ist hier die Lieferantenbewertung , mit denen der Auftraggeber laufende Vertragsbeziehungen unterhalt, also
nicht die klassische Eignungsprifung im Vergabeverfahren.

Sie dient primér dazu, die Aufforderung zur Teilnahme bei zuklnftigen Vergaben unterhalb der Schwellenwerte
zu steuern, also bei beschrankten Ausschreibungen, freihAndigen Vergaben oder Verhandlungsvergaben. Daneben
kann es den Lieferanten auch motivieren, die Qualitat seiner Leistung im laufenden Vertragsverhaltnis zu verbessern
und insofern auch die Lieferantenentwicklung unterstttzen.

Fur Beschaffungen oberhalb der Schwellenwerte sind positive Lieferantenbewertungen dagegen weit weniger
bedeutend. Hier sind vorab diskriminierungsfreie Eignungskriterien zu definieren. Die Auswahl der Teilnehmer ist nach
objektiven Kriterien zu treffen. Entscheidend ist die Eignung zum Zeitpunkt der Durchfihrung des Vergabeverfahrens.
Interne Bewertungen spielen hier nur insoweit eine Rolle, als dass sie Erfahrungswissen in Bezug auf die Festsetzung
guter Eignungskriterien dokumentieren kdnnen und ggf. flr einzelne Bieter den Nachweis erleichtern kbnnen, dass sie
bestimmte Eignungskriterien erfillen.

Zur Bewertung von Lieferanten, mit denen Vertragsbeziehungen bestehen, existieren keine unmittelbar einschlagigen
Vorschriften. Inhaltlich am nachsten sind zwei Vorschriften, die einen Ausschluss eines Bieters wegen vorheriger
Schlechtleistung erlauben.

Da wo rechtliche Regelungen fehlen, steht dem offentlichen Auftraggeber Ermessen zu.



Ausschluss eines Bieters wegen vorheriger Schlechtleistung - Vorschriften

Die nachfolgenden Vorschriften kdnnen die Grundlage fiir eine negative Bewertung im laufenden
Vertragsverhaltnis bilden, die eine erneute Beauftragung verhindern.

8§ 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB:

Offentliche Auftraggeber kénnen unter Berlicksichtigung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit ein
Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren
ausschlie®en, wenn...das Unternehmen eine wesentliche Anforderung bei der Ausfihrung eines friheren
Offentlichen Auftrags oder Konzessionsvertrags erheblich oder fortdauernd mangelhaft erflllt hat

§ 31 Abs. 2 S. 5 UVQO:
§ 124 Absatz 1 Nummer 7 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen findet mit der Mal3gabe
entsprechende Anwendung, dass die

-gefuhrt haben
Muss.

Unter dem Gesichtspunkt der Qualitatsverbesserung kommt diesen Vorschriften vorrangig eine abschreckende
Wirkung zu: Sie zeigen dem Auftragnehmer auf, welche ultimative Konsequenz droht, wenn Bewertungen zu

negativ ausfallen und keine positive Entwicklung erkennbar ist.
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Ausschluss eines Bieters wegen vorheriger Schlechtleistung — Einzelheiten (1)

1. Wesentliche Anforderung wurde erheblich mangelhaft erflllt oder fortdauernd mangelhaft erfullt
Die Schwere der Schlechtleistung muss im angemessenen Verhaltnis zum Ausschluss stehen
(Verhaltnismaligkeit).

2. Vorzeitige Beendigung, Schadensersatz oder vergleichbare Rechtsfolge
Beispiele fir vergleichbare Rechtsfolgen: Selbstvornahme/Ersatzvornanme bei Bauprojekten,
Rechnungskirzung (VK Bund, 18.9.2017, VK 2-86/17), Minderung (?), Vertragsstrafe dagegen wohl nicht (?)

3. Und wenn der Auftragnehmer Schiechterfillung bestreitet?

Bedeutsam ist dies in erster Linie, wenn ein Rechtsstreit vor einem Zivilgericht lauft, die Leistung neu
ausgeschrieben wird, das betroffene Unternehmen sich erneut bewirbt, ausgeschlossen wird und daraufhin die
Vergabekammer anruft. Wie plausibel muss der Vortrag des Auftraggebers sein? Welche Beweise muss er
ggf. vorlegen? Die Gerichte sind sich hier noch uneins (naher hierzu OLG Celle, 9.1.2017, 13 Verg 9/16
einerseits und OLG Disseldorf, 11.07.2018 - Verg 7/18 andererseits). Es wird wohl darauf hinauslaufen, dass
die Vortrag nach Aktenlage mit hoher Wahrscheinlichkeit zutreffend sein muss, ohne dass ein gerichtsfester
Nachweis vorgebracht werden musste.




Ausschluss eines Bieters wegen vorheriger Schlechtleistung — Einzelheiten (2)

4. Schlechte Erfahrungen anderer 6ffentlicher Auftraggeber
Auch diese konnen einen Ausschluss rechtfertigen.

S. Ermessen
Liegen die Voraussetzungen vor, kann der Auftraggeber den Bieter ausschliel3en.

6. Unterschwellige Baubeschaffungen
Es existiert keine vergleichbare Vorschrift in der VOB/A. Die Entscheidung liegt vollstandig im Ermessen des
Offentlichen Auftraggebers. Es spricht vieles daftir, dass der Spielraum hier grof3er ist.

7. Schadensersatz wegen entgangenem Gewinn bei fehlerhaftem Ausschluss?

Das Unternehmen muss mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nachweisen, dass er den Auftrag
erhalten hatte, wenn er nicht zu Unrecht ausgeschlossen worden ware. Oberhalb der Schwellenwerte ist die
Gefahr weitgehend gebannt, wenn der Bieter sich im Nachprifungsverfahren erfolglos gegen den Ausschluss
gewehrt hat. Unterhalb der Schwellenwerte kann dies drohen, wenn das Unternehmen bereits ein Angebot
eingereicht hat, insbesondere dann, wenn alleiniges Zuschlagskriterium der Preis ist.




Exkurs zum Ermessen (1)

Ermessenausibung ist Interessenabwéagung unter Beachtung der Verhaltnismaligkeit:

Ubergeordnete Ziele des Vergaberechts und die Interessen der Bieter stehen auf der einen Seite. lhren
rechtlichen Ausdruck finden diese Ziele und Interessen insbesondere in den Prinzipien des Vergaberechts
(Wettbewerb, Gleichbehandlung und Transparenz).

Interessen des Auftraggebers (insbesondere die gewinschte Leistung zu erhalten, Verwaltungsaufwand zu
vermeiden, schnell zu agieren) stehen auf der anderen Seite.

Offentliche Beschaffung kann nicht nur nach strikt 6konomischen Gesichtspunkten abgewickelt werden. Aspekte
der Gleichbehandlung, Korruptionspravention u.a. mussen ebenfalls beriicksichtigt werden. Wenn die Offentlichkeit
den Eindruck bekommt, dass offentliche Beschaffung nicht ,sauber” ist, kann dies das Vertrauen in den Staat,
seine Institutionen und seine Reprasentanten nachhaltig beschadigen.



Exkurs zum Ermessen (2)

Eine Entscheidung in Ausuibung von Ermessen ist von Gerichten, der Rechtsaufsicht oder Férdermittelgebern
nur eingeschrankt Uberprufbar. Sofern die Entscheidung ,vertretbar” ist, ist sie rechtmaldig. Die uberprufende
Instanz muss sie hinnehmen, selbst wenn sie eine andere Entscheidung bevorzugt hatte. Rechtswidrig ist eine
solche Entscheidung nur wenn

- ein Verfahrensverstol3 vorliegt
- der Sachverhalt falsch ermittelt wurde Fehler auf dem Weg zum Ergebnis
- die Entscheidung auf sachwidrigen Erwagungen beruht

- das Ergebnis selbst unvertretbar ist

Sofern der Fehler im laufenden Vergabeverfahren beanstandet wird, kann der Auftraggeber erneut autonom
entscheiden, muss dabei die Rechtsauffassung der tberprifenden Instanz beachten.



Lieferantenbewertung — Uberlegungen zur praktischen Umsetzung (1)

In der Privatwirtschaft wird meist mit Nutzerwertanalysen gearbeitet. Verschiedene Kriterien (z.B. Qualitat der
Leistung, terminliche Zuverlassigkeit, Flexibilitat, Service) werden festgelegt und gewichtet. Die einzelnen Lieferanten
erhalten dann fur die einzelnen Faktoren Einzelbewertungen, die zu einer Gesamtbewertung addiert werden.

Dieser Ansatz kann auch fir die 6ffentliche Beschaffung herangezogen werden. Die Pflicht zur Gewéahrleistung von
Gleichbehandlung und Transparenz stellt hier aber erhdhte Anforderungen als in der Privatwirtschatft.

Die Entwicklung und Festlegung der Kriterien, ihrer Gewichtung und eines Bewertungsverfahrens sollte in
Zusammenarbeit mit den Marktteilnehmern erfolgen. Alle Marktteilnehmer sollten zur Mitarbeit eingeladen werden.

Die Bewertungsergebnisse werden in eine Datenbank eingepflegt. Sie stellt Informationen flr die Aufforderung zur
Teilnahme bei zuklnftigen Vergaben unterhalb der Schwellenwerte bereit. Die mitarbeitenden Unternehmen
werden bei Teilnahmeaufforderungen vorrangig bericksichtigt. Die mitarbeitenden Unternehmen haben ein
Recht auf jederzeitige Einsicht in die sie betreffenden Daten.

Die mitarbeitenden Unternehmern verzichten in diesem Zusammenhang auf gerichtlichen Rechtsschutz und auf
individuelle Loschungsanspriiche nach Datenschutzrecht innerhalb des Systems. Stattdessen wird ein
aufwandsarmes Schiedsverfahren zur Bewaltigung von Meinungsverschiedenheiten entwickelt.

Die mitarbeitenden Unternehmen konnen ihre Teilnahme jederzeit beenden. In diesem Fall werden alle ihre Daten

geloscht. 10



Lieferantenbewertung — Uberlegungen zur praktischen Umsetzung (2)

Im Fall einer Kooperation wird die Datenbank von einem Kooperationspartner geftihrt. Hierzu wird eine dffentlich-
rechtliche Vereinbarung geschlossen. Die Teilnehmer einigen sich auf eine Kostenerstattung.

Es ist nicht ganz auszuschliel3en, dass nicht mitarbeitende Unternehmen versuchen wirden, gegen das System
rechtlich vorzugehen. Die Erfolgsaussichten waren jedoch nach meiner Einschatzung gering. Im Fall einer
Kooperation musste zudem die Aufsichtsbehdrde die 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung genehmigen. Es wirde
also bereits eine rechtliche Bewertung zugunsten des Systems existieren.

Wenn das System erfolgreich ist, kann man auch Uber eine Erfassung von Informationen nachdenken, auf deren
Grundlage ein Bieter in Vergabeverfahren oberhalb und unterhalb der Schwellenwerte wegen
Schlechtleistungen ausgeschlossen werden kann. Konsequenterweise musste dies dann alle Lieferanten
erfassen. Hier ware eher damit zu rechnen, dass ein Unternehmer Klage erhebt, um das ganze System zu Fall zu
bringen. Die Erfolgsaussichten waren hier nach meiner Einschatzung auch nicht besonders grol3, aber doch
etwas hoher. Bei der Speicherung personenbezogener Daten kénnten die betroffenen Unternehmen zudem
Loschungsanspriche mit der Behauptung geltend machen, die entsprechenden Daten seien falsch.

11



Lieferantenentwicklung — erste Einordnung

Die Lieferantenentwicklung dient dazu, primar dazu, die Qualitat der Leistung und sonstige Leistungsmerkmale im
laufenden Vertragsverhaltnis zu verbessern. Sie gibt dem Auftraggeber zudem die Mdglichkeit, genauer tber seinen
Bedarf zu reflektieren und ihn ggf. anzupassen.

Zur Entwicklung von Lieferanten existieren keine unmittelbar einschlagigen Vorschriften. Allerdings sind zwei
vergaberechtliche Aspekte zu beachten:

- das Gebot der Produktneutralitat. Wenn der Auftraggeber sich in seiner Bedarfsfindung zu einseitig an dem
ausrichtet, was er tber die Vertragslaufzeit gemeinsam mit dem Lieferanten entwickelt, verschliel3t er sich
moglicherweise vorschnell alternativen Marktldsungen.

- Regelungen zur Auftragsanderung. Ab einem bestimmten Grad der Leistungsmodifizierung ist ein neues
Vergabeverfahren durchzufthren.

Da wo rechtliche Regelungen fehlen, steht dem o6ffentlichen Auftraggeber Ermessen zu.
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Leistungsbestimmungsrecht und Produktneutralitat

Dem Aufraggeber steht ein Leistungsbestimmungsrecht zu. Er kann bestimmen, welche Leistung er
beschaffen mdchte. Andererseits gilt das Gebot der Produktneutralitat: Der Auftraggeber darf sich grundsatzlich
nicht auf ein bestimmtes Produkt/einen bestimmten Hersteller festlegen (88 31 Abs. 6 S. 1VgV, 23Abs.5S. 2
UvgO, 7 (EU) Abs. 2 VOB/A). Konkret ist die Abgrenzung wie folgt vorzunehmen:

Die Konkretisierung der Leistung durch den Auftraggeber ist hinzunehmen, soweit sie sachlich gerechtfertigt
ist. Dies gilt auch dann, wenn dies faktisch das Spektrum der moglichen Anbieter einengt. Wichtigster
Anwendungsfall ist hier Kompatibilitat (s. 8§ 23 Abs. 5 S. 3 UVgO).

Beispiele: Software (,einmal Microsoft, immer Microsoft®), Ersatzteile, Zubehdr, 6kologische oder soziale Aspekte

Innerhalb dieser Konkretisierung darf sich der Auftraggeber wegen des Gebots der Produktneutralitat aber dann
grundsatzlich nicht weiter auf Marke, Verfahren, Produktionsweise oder Herkunft festlegen, es sei denn ,durch
den Auftragsgegenstand gerechtfertigt (88 31 Abs. 6 S. 1VgV, 7 (EU) Abs. 2 S. 1 VOB/A, 23 Abs. 5S. 1 UvgO
“sachlicher Grund”). Das ist wohl nur eine Wiederholung des Grundsatzes, dass die Konkretisierung der Leistung
durch den Auftraggeber hinzunehmen ist, soweit sie sachlich gerechtfertigt ist (s.0).
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Anwendbarkeit Vergaberecht bei Auftragsanderung

Einschlagig sind hier 8§ 132 GWB, 47 Abs. 2 UVgO, 22 VOB/A. Die Rechtslage ist insgesamt komplex. FUr die
Lieferantenbewertung gilt im Wesentlichen:

Oberhalb der Schwellenwerte ist kein neues Vergabeverfahren erforderlich, wenn der Wert aller Anderungen
iInsgesamt nicht 15 % (Bauleistungen) / 10 % (sonstige Leistungen) (8 132 Abs. 3 GWB) Ubersteigt.

Unterhalb der Schwellenwerte betragt die Grenze nach 8§ 47 Abs. 2 UVgO 20 %, ansonsten gilt das Gleiche wie
oberhalb der Schwellenwerte. Fir unterschwellige Baubeschaffungen gilt 8 22 VOB/A, der jedoch Nachtrage betrifft,
um die es hier nicht geht. Hier kann man sich am § 123 Abs. 3 GWB orientieren: Was oberhalb der Schwellenwerte

erlaubt ist, ist erst Recht unterhalb der Schwellenwerte erlaubt.
Wenn sich eine Entwicklung in eine bestimmte Richtung abzeichnet und diese klar, genau und eindeutig

beschreibbar ist, kann dies in die Vergabeunterlagen aufgenommen werden. Dann sind auch umfangreichere
Anderungen ohne Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens moglich (§ 132 Abs. Abs. 2 Nr. 1 GWB).
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Lieferantenentwicklung — Uberlegungen zur praktischen Umsetzung

Die Lieferantenentwicklung flhrt zwangslaufig zu engeren Kontakten zwischen Mitarbeitern des 6ffentlichen
Auftraggeber und dem Lieferanten. Dies kann leicht ein schlechtes Licht auf alle Beteiligten werfen und den
Verdacht von Vetternwirtschaft, Korruption oder zumindest leichtglaubiger Abhéngigkeit vom Lieferanten
begrinden. Dieser Gefahr begegnet man am besten durch konsequente Transparenz, wie z.B.:

- Anklndigung des Wunsches zur Lieferantenentwicklung in den Vergabeunterlagen

- Strukturierung der Kommunikation nach festgelegten Regeln (z.B. Bietergesprach einmal im Jahr)

- Angemessene Dokumentation des Entwicklungsprozesses, insbesondere der Kommunikation.

- Die Dokumentation des Entwicklungsprozesses wird -sofern keine Geschéaftsgeheimnisse des bisherigen
Lieferanten betroffen sind- Teil derVergabeunterlagen im néachsten Vergabeverfahren.
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Diskussion / Austausch

Ihre Einschatzung aus praktischer Sicht?

Fur welche Leistung konnten sich Lieferantenbewertung oder Lieferantenmanagement eignen?

Wer héatte ggf. Interesse, an einem Pilotprojekt teilzunehmen?

Ich selbst hatte Interesse, einen Artikel zu dem Thema zu schreiben. Sehr sinnvoll ware es hier, mit einem oder
mehreren konkreten Beispielen arbeiten zu konnen. Wer kdnnte mir ggf. mir flr eine geeignete Leistung als

Ansprechpartner zur Verfugung stehen?
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