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Agenda 

● Newcomer-Problematik
● Kompensation von fehlender fachlicher Eignung durch

Bietergemeinschaften und Eignungsleihe
● Im Vorfeld der Ausschreibung die richtigen Weichen

stellen - Beratung im Vorfeld von Ausschreibungen
● Aus Fehlern und Erfolgen lernen - Die richtige Strategie

im Vergabeverfahren
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Newcomer-Problematik

● Insbesondere die Forderung nach Referenzen stellt Newcomer vor
große Probleme.  

● Ohne Nachweis der geforderten Referenzen scheitert man  an der
Eignungsprüfung.

● Gerade bei innovativen Lösungen gibt es in der Regeln noch nicht
viele oder unter Umständen noch gar keine Referenz.

● Die fehlende Sichtbarkeit bei den Auftraggebern führt zu fehlenden
Angebotsanfragen im Unterschwellenbereich.

● Die fehlende Sichtbarkeit bei den Auftraggebern führt zu fehlenden
Anfragen bzgl. Markterkundung.
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Einzelbieter
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Bietergemeinschaften und Nachunternehmen

● Bei größeren Ausschreibungen ist es für kleine und mittelständische
Unternehmen sowie für Newcomer oft nicht möglich, als
Einzelanbieter die geforderte Eignung vorzuweisen. 

● Auch wirtschaftliche Gründe und kaufmännische Überlegungen
können es ratsam erscheinen lassen, nicht als Einzelunternehmen
an der Ausschreibung teilzunehmen.

● Bietergemeinschaften oder auch der Einsatz von
Nachunternehmern bieten hier eine mögliche Alternative, um
dennoch an der Ausschreibung teilzunehmen. 

● Durch die Bündelung der Leistungskraft der Einzelunternehmen in
einer Bietergemeinschaft entfallen die Hinderungsgründe für die
Teilnahme an der Ausschreibung.
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Bewerber- / Bietergemeinschaften

● Bewerbergemeinschaften sind Zusammenschlüsse von
Unternehmen, die sich gemeinschaftlich an einem
Teilnahmewettbewerb, der einer Ausschreibung vorgeschaltet ist,
beteiligen. Im Teilnahmewettbewerb werden noch keine Angebote
erstellt, sondern nur die Eignung der Bewerber geprüft.

● Bietergemeinschaften sind Zusammenschlüsse von Unternehmen,
die sich gemeinschaftlich an einer Angebotsabgabe beteiligen.

● Bewerber- / Bietergemeinschaften zeichnen sich durch die
Bündelung ihrer Leistungskraft aus, während es einem einzelnen
Unternehmen aus tatsächlichen oder wirtschaftlichen Gründen
unmöglich oder es jedenfalls kaufmännisch unvernünftig ist, sich als
selbstständiger Anbieter dem Wettbewerb zu stellen.

● Die Bewerbergemeinschaft/Bietergemeinschaft tritt
gemeinschaftlich gegenüber dem Auftraggeber auf und haftet
gesamtschuldnerisch. Bietergemeinschaften sind in der Regel
Gesellschaften Bürgerlichen Rechts gemäß §§ 705 f. BGB.
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Bewerber- / Bietergemeinschaften

OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 01.10.2020, 11 Verg 9 / 20:

„Dabei ist zunächst darauf hinzuweisen, dass bei Bietergemeinschaften (...)
die Leistungsfähigkeit und Fachkunde für die Bietergemeinschaft
insgesamt nachgewiesen werden muss, d.h. die vorgelegten Nachweise der
einzelnen Mitglieder in der Summe bewertet werden.“
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Bietergemeinschaft



Seite 12 

Bietergemeinschaften

Durch Bietergemeinschaften können auch kleinere und mittlere
Unternehmen an Großaufträgen teilnehmen.

Bietergemeinschaften werden wie andere Bieter behandelt.

Bietergemeinschaften müssen im Angebot ihre Mitglieder und
auch einen bevollmächtigten Vertreter benennen.

Mitglieder der Bietergemeinschaften haften als Gesamtschuldner. 
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§ 32 Abs. 2 UVgO: Bewerber- und Bietergemeinschaften sind wie
Einzelbewerber und -bieter zu behandeln. 

Der Auftraggeber darf nicht verlangen, dass Gruppen von
Unternehmen eine bestimmte Rechtsform haben müssen, um
einen Antrag auf Teilnahme zu stellen oder ein Angebot
abzugeben. 

Sofern erforderlich, kann der Auftraggeber in den
Vergabeunterlagen Bedingungen festlegen, wie Gruppen von
Unternehmen die Eignungskriterien zu erfüllen und den Auftrag
auszuführen haben; solche Bedingungen müssen durch sachliche
Gründe gerechtfertigt und angemessen sein. 

Rechtsform von Unternehmen und
Bietergemeinschaften
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§ 32 Abs. 3 UVgO: Unbeschadet des Absatzes 2 kann der
Auftraggeber verlangen, dass eine Bietergemeinschaft nach
Zuschlagserteilung eine bestimmte Rechtsform annimmt, soweit
dies für die ordnungsgemäße Durchführung des Auftrags
erforderlich ist. 

Rechtsform von Unternehmen und
Bietergemeinschaften
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Nachunternehmen

● Die Alternative zur Bietergemeinschaft ist der Einsatz von
Nachunternehmern, um eine fehlende Eignung zu kompensieren.

● Der Nachunternehmer steht dabei in keiner vertraglichen
Beziehung zum Auftraggeber.
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Nachunternehmen
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Ein Bewerber oder Bieter kann für einen bestimmten Auftrag
im Hinblick auf die erforderliche wirtschaftliche und
fnanzielle sowie die technische und berufiche Leistungs-
fähigkeit die Kapazitäten anderer Unternehmen in Anspruch
nehmen,  
● wenn er nachweist, dass ihm die für den Auftrag

erforderlichen Mittel tatsächlich zur Verfügung stehen
werden, 

● indem er beispielsweise eine entsprechende
Verpfichtungserklärung dieser Unternehmen vorlegt.

Eignungsleihe
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Bekannt sein bei den Auftraggebern

● Viele Beschafungen der öfentlichen Auftraggeber werden im
Unterschwellenbereich durch Verhandlungsvergaben ohne
Teilnahmewettbewerb, freihändige Vergaben oder beschränkte
Ausschreibungen ohne Teilnahmewettbewerb ausgeschrieben.

● Dazu wird eine begrenzte Anzahl von Unternehmen zur
Angebotsabgabe aufgefordert. 

● Die Unternehmen müssen dazu aber erst einmal bei den
Auftraggebern bekannt sein.
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Markterkundung

§ 28 Abs. 1  VgV: Vor der Einleitung eines Vergabeverfahrens darf der
öfentliche Auftraggeber Markterkundungen 

● zur Vorbereitung der Auftragsvergabe und 
● zur Unterrichtung der Unternehmen über seine

Auftragsvergabepläne und -anforderungen 

durchführen.

§ 28 Abs. 2  VgV: Die Durchführung von Vergabeverfahren lediglich
zur Markterkundung und zum Zwecke der Kosten- oder Preisermittlung
ist unzulässig.
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Markterkundung

● Die Markterkundung dient dem Auftraggeber zur Vorbereitung der
Auftragsvergabe und zur Herstellung einer Vergabereife.

● Informationen aus der Markterkundung können sein:

i. Gibt es für die zu beschafende Leistung einen relevanten Markt
und wie sieht die Wettbewerbssituation aus?

ii. Welche qualitativen Anforderungen sind an die Leistung zu
stellen?

iii. Durch welche Eignungsanforderungen wählt man die
geeigneten Unternehmen aus?

iv. Kann die Gesamtleistung angeboten werden oder sorgt erst
eine Losaufteilung für den notwendigen Wettbewerb? Wie sind
die Lose sinnvoll aufzuteilen?

v. Welche Preise sind für welche Qualitätsstufe zu erwarten?
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Markterkundung

● Die Markterkundung dient aber auch den Unternehmen zum
Erlangen von Informationen über die Inhalte einer geplanten
Auftragsvergabe vor der eigentlichen Ausschreibung.

i. Unternehmen können wichtige Informationen an den
Auftraggeber vermitteln und damit die Qualität der
Ausschreibung nachhaltig erhöhen.

ii. Unternehmen können sich auf die kommende Ausschreibung
besser vorbereiten.
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Vorbefasste Unternehmen

§ 7 Abs. 1  VgV: Hat ein Unternehmen oder ein mit ihm in Verbindung
stehendes Unternehmen den öfentlichen Auftraggeber 

● beraten oder 
● war auf andere Art und Weise an der Vorbereitung des

Vergabeverfahrens beteiligt (vorbefasstes Unternehmen), 

so ergreift der öfentliche Auftraggeber angemessene Maßnahmen, um
sicherzustellen, dass der Wettbewerb durch die Teilnahme dieses
Unternehmens nicht verzerrt wird.
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Vorbefasste Unternehmen

§ 7 Abs. 2  VgV: Die Maßnahmen nach Absatz 1 umfassen insbesondere
● die Unterrichtung der anderen am Vergabeverfahren teilnehmenden

Unternehmen in Bezug auf die einschlägigen Informationen, die im
Zusammenhang mit der Einbeziehung des vorbefassten Unternehmens
in der Vorbereitung des Vergabeverfahrens ausgetauscht wurden oder
daraus resultieren, und 

● die Festlegung angemessener Fristen für den Eingang der Angebote
und Teilnahmeanträge.
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Vorbefasste Unternehmen

§ 7 Abs. 3  VgV: Vor einem Ausschluss nach § 124 Absatz 1 Nummer 6 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen ist dem vorbefassten
Unternehmen die Möglichkeit zu geben nachzuweisen, dass seine
Beteiligung an der Vorbereitung des Vergabeverfahrens den Wettbewerb
nicht verzerren kann.
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Projektanten

VK Brandenburg, Beschluss vom 11.11.2011, VK 47 / 11: 

Ein Verstoß gegen das Wettbewerbsprinzip kann in der Beteiligung eines
Projektanten liegen. 

Projektant ist jeder, der die Vergabestelle bei der Vorbereitung des
Ausschreibungsverfahrens beraten oder sonst unterstützt hat.

 Naturgemäß verfügt er dann bei der Beteiligung an der anschließenden
Ausschreibung über einen Informationsvorsprung vor den anderen Bietern.

 Es droht eine Wettbewerbsverzerrung, weil er sein Angebot aufgrund der
besseren Information eher an die Bedürfnisse des Auftraggebers anpassen
oder er bei der Beratung des öfentlichen Auftraggebers Gegenstand und
Bedingungen des Auftrags in seinem Interesse beeinfussen kann [..]

Dem Auftraggeber obliegt die Verpfichtung, den Wissensvorsprung des
einen Bieters auszugleichen durch Information aller anderen Bieter.
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Projektanten

OLG München, Beschluss vom 25.07.2013, Verg 7 / 13:
Zum Ausgleich des Wissensvorsprungs eines Projektanten
genügt die Bekanntgabe von Informationen, welche die
anderen Bieter in die Lage versetzen, zu den gleichen
Wettbewerbsbedingungen wie der vorbefasste Bieter ihr
Angebot zu legen.
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Projektanten

VK Nordbayern, Beschluss vom 31.08.2011, 21 . VK - 3194 - 24 / 11:
Ein pauschaler Ausschluss eines vorbefassten Bieters würde zu einer
Diskriminierung des Projektanten führen. 

Nur wenn sich 
● Verdachtsmomente bestätigen, 
● ein Ausgleich unter keinen Umständen möglich ist und 
● nach einer Bieteranhörung ein unzulässiger Wettbewerbsvorteil

unabwendbar ist, 

kommt als "ultima ratio" der Ausschluss eines Bieters in Betracht. (vgl.
hierzu EuGH, Urteil vom 03.03.2005, C-21/03).
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Projektanten

VK Sachsen, Beschluss vom 11.03.2011, 1 / SVK / 001 - 11: Der EuGH
kam zunächst zu dem Ergebnis, dass die Beteiligung von Projektanten auf
Bieterseite im Vergabeverfahren grundsätzlich geeignet ist, den
ordnungsgemäßen Vergabewettbewerb zu gefährden. 

Er hielt jedoch eine Regelung für unverhältnismäßig und
gemeinschaftsrechtswidrig, nach der jeder, der an der Vorbereitung des
Vergabeverfahrens mitgewirkt habe, generell vom Vergabeverfahren
auszuschließen sei. 

Es sei vielmehr geboten, in jedem Einzelfall zu hinterfragen, ob die
Beteiligung im Vorfeld den Vergabewettbewerb nachhaltig negativ
beeinfussen könne. 

Die Feststellung eines etwaigen Wissensvorsprunges begründet aber
zunächst nur die Verpfichtung des Auftraggebers, diesen
Wissensvorsprung durch geeignete Maßnahmen für alle Beteiligten
auszugleichen. 

Der Ausschluss eines vorbefassten Bewerbers ist immer nur ultima ratio (VK
Sachsen, Beschluss vom 15.02.2011, 1/SVK/052-10).
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Berücksichtigung der Gleichbehandlung

● Die Teilnahme- und Angebotsfristen sind angemessen lang
festzulegen, um Unternehmen, die nicht bei der
Markterkundung involviert waren, nicht zu benachteiligen. Im
Zweifel sind die Teilnahme- und Angebotsfristen eher länger
als kürzer zu gestalten.

● Der Auftraggeber muss sich die Frage stellen, welche
Informationen im Rahmen der Markterkundung bereits
ausgetauscht wurden.

● Die Vergabeunterlagen müssen mindestens die  Informationen
enthalten, die in der vorbereitenden Markterkundung mit den
Unternehmen ausgetauscht wurde.

● Ausführliche Dokumentation des gesamten Vorgangs.
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Durchführen von  Markterkundungen 
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Durchführung von Markterkundungen

● Internetrecherchen
● Unternehmensdatenbanken und direktes Ansprechen von

Unternehmen
● Besuch von Fachmessen
● Lieferantenworkshops, direkte Anfrage bei Unternehmen
● Sachverständigengutachten, Experten
● Veröfentlichung eines Interessenbekundungsverfahrens auf der

eigenen Webseite
● Veröfentlichung eines Interessenbekundungsverfahrens auf

bund.de
● Veröfentlichung eines „Interessenbekundungsverfahrens“ mittels

Vorinformation bei TED
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Durchführung von Markterkundungen

● Keine Beschränkung nur auf Deutschland
● Erkenntnisse können über Gespräche, Workshops, Dokumente,

Informationsangebote, Teststellungen, Proof of Concept, etc.
gewonnen werden.

● Für eine Markterkundung müssen nicht alle Unternehmen des
Marktes mit eingebunden werden.
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Durchführung von Markterkundung

VK Bund, Beschluss vom 08. August 2016 – VK 2 - 39/16 –, Rn. 48: 
„Der Messebesuch der Ag verpfichtete diese nicht, mit allen anwesenden
Unternehmen zu sprechen; dies wäre je nach Größe der Messe in der Praxis
wohl auch kaum machbar. (...) 

Ein Messebesuch als solcher ist ein probates Mittel zur
Informationsbeschafung für die Vorbereitung eines Vergabeverfahrens.(...)

Im Unterlassen einer die ASt einbeziehenden Markterkundung liegt keine
Ungleichbehandlung der ASt.“
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Strategien

Die Formalien des Vergaberechts verstehen

Die richtigen Ausschreibungen fnden

Fokusierung auf die richtigen Ausschreibungen

Bekannt sein bei den Vergabestellen

Referenzen aufbauen und dokumentieren

Bietererklärungen regelmäßig aktualisieren - Präqualifkation

Angebotsprozess etablieren, Checklisten einführen
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Strategien

Bieterfragen / Rügen

Nebenangebote, mehrere Hauptangebote

Bewertungskriterien analysieren und Angebote optimieren

Fehlende Qualifkation durch Nachunternehmer ausgleichen

Aus Erfolgen und Misserfolgen lernen

Fehlende Qualifkation durch Bietergemeinschaften ausgleichen

Unterschriftenregelung, Verantwortlichkeiten, Vier-Augenprinzip
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Weitere Informationen
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Weitere Informationen

https://www.koinno-bmwk.de/startups-innovative-kmu/playbook
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