Ausriistung der Bundeswehr im Lichte der
Zeitenwende

3. Mai 2022

Der russische Uberfall auf die Ukraine hat zu einem Umdenken gefiihrt. Plétzlich sollen
umfangreiche Mittel bereitgestellt werden, mit denen die dringend bendtigte Ausris-
tung der Bundeswehr endlich realisiert werden kann. Diese Ausristung soll nun
schnellstmoglich erfolgen. Erste Beschaffungsvorhaben sind sogar schon angestofen
worden.

Doch wie konnen die Mittel auch schnell ausgegeben werden? Reflexartig wird wiede-
rum auf das Vergaberecht verwiesen, das einer zeitnahen Beschaffung im Wege stinde.
Das war schon immer falsch. Eine rechtskonforme und rechtssichere Beschaffung ist
moglich und vor dem Hintergrund der bestmdoglichen Verwertung der Mittel im Sinne
eines optimalen Preis-Leistungs-Verhaltnisses auch dringend geboten. Der Bundeswehr
stehen dabei unterschiedliche Wege zur Verfigung, wobei die rechtlichen Anforderun-
gen teilweise sehr streng sind:

o Abrufe aus Rahmenvereinbarungen sind grundsatzlich ohne Durchfihrung eines
neuen Vergabeverfahrens moglich. Zu beachten ist dabei jedoch, dass die ver-
traglich und oder im Vergabeverfahren angegebene Hochstmenge nicht Gber-
schritten werden darf. Uberdies diirfen Rahmenvereinbarungen — ebenso wenig
wie jeder andere im Rahmen eines GWB-Vergabeverfahrens abgeschlossene
Vertrag — wahrend seiner Laufzeit nur in den engen Grenzen des §132 GWB ab-
geandert werden. Danach sind insbesondere Anderungen des Vertragsgegen-
stands, Umfang der Leistung(en) und der Vergltung nur ausgesprochen einge-
schrankt moglich.

o Vergaberechtlich moglich ist es gemaB §132 Abs. 2 Satz 1 Nr.1 GWB zudem, in
bereits abgeschlossenen Vertradgen vorgesehene Optionen zu ziehen. Optionen
kénnen danach ohne Pflicht zur Durchfihrung eines neuerlichen Vergabeverfah-
rens ausgeubt werden, wenn sie klar, genau und eindeutig formuliert sind und
Angaben zu Art, Umfang und Voraussetzungen der Option enthalten.

o Weiterhin ist es grundsatzlich auch denkbar, dass bestehende Vertrage insbe-
sondere hinsichtlich ihres Umfangs auf Grundlage des §132 Abs. 2 Satz1 Nr. 3
GWB abgeéandert werden. Denn es ist vorstellbar, dass in Einzelfallen vor dem
Hintergrund des Kriegs in der Ukraine Vertragsanderungen aufgrund von Um-
stadnden erforderlich werden, die der Bund nicht vorhersehen konnte. Klar ist da-
bei, dass der Bund den Krieg in der Ukraine nicht vorhergesehen hat und auch
nicht vorhersehen konnte. Es liegt dann jedoch an ihm (auch) nachzuweisen, dass
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dieser Krieg (bzw. daraus resultierende Entwicklungen wie die Abgabe von Waf-
fen an Dritte) und nicht ein anderer Umstand zur Erforderlichkeit der Vertragsan-
derung fuhrt. Durch die Vertragséanderung darf allerdings nicht der Gesamtcha-
rakter des Auftrags verandert werden.

o Der Krieg in der Ukraine und die Bedrohungslage durch Russland gegentber den
NATO-Mitgliedern und die durch ihn ausgelésten Folgen und kurzfristigen Be-
schaffungsbedarfe waren und sind fur die Beschaffungsstellen insgesamt und im
Einzelnen nach Auffassung des BMWK unvorhersehbar (Rundschreiben des
BMWK vom 13. April 2022). Aus diesem Grund durfte bei Beschaffungsvorhaben
mit unmittelbarem Bezug dazu regelméaBig die Voraussetzungen vorliegen, um
sogenannte Dringlichkeitsvergaben — also Verhandlungsverfahren ohne Teilnah-
mewettbewerb —gemaB § 12 Abs. 1Nr. 11it. b) VSVgV / § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV durch-
zufUhren. Das BMWK weist aber selbst darauf hin, dass etwas anderes dann gilt,
wenn ,ein Beschaffungsbedarf zwar sehr kurzfristig entstanden ist, aber erst zu
einem Zeitpunkt in der Zukunft befriedigt werden muss”“. Wenn die Vorausset-

zungen fur eine Dringlichkeitsvergabe vorliegen, bleibt zu beachten, dass eine
solche noch immer ein GWB-Vergabeverfahren darstellt und dementsprechend
die anwendbaren vergaberechtlichen Vorschriften zu beachten sind.

Dazu hat das OLG Rostock kurzlich festgestellt, dass ,[aluch in den Féllen der so
genannten Notvergabe gemdaB § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV/[...| der 6ffentliche Auftragge-
ber so viel Wettbewerb wie jeweils mdéglich sicherzustellen [hat]: er muss daher
regelméaBig mehrere Angebote einholen und so mindestens , Wettbewerb light*”
initiieren”“(OLG Rostock, Beschl. v. 11. November 2021 — 17 Verg 4/21). Dem hat sich
das BMWK im oben genannten Schreiben explizit angeschlossen. Die Rechtspre-
chung ist auch auf die VSVgV Ubertragbar, weil die Vorschriften denselben Re-
gelungszweck haben und inhaltsidentisch sind. Die VSVgV halt im Gegensatz zur
VgV nur zusatzlich Fallbeispiele, wann dringliche Grinde in der Regel vorliegen
kénnen.

BLOMSTEIN wird diese Fallgruppe in einem weiteren Briefing naher beleuchten.

. DemgegenUlber bietet der Art. 346 AUEV unseres Erachtens nur in Ausnahmefal-

len eine Grundlage fur die ,Beschleunigung” eines Beschaffungsvorhabens. Das
OLG Dusseldorf hat in einer jingeren Entscheidung (Beschluss vom 18. August
2021 — VII-Verg 51/20) die engen Tatbestandsvoraussetzungen fir eine Vergabe
auBerhalb des GWB-Vergaberechts auf Grundlage des Art. 346 AEUV erneut her-
vorgehoben.

Das OLG hat in seiner Entscheidung bekraftigt, dass eine Geltendmachung dieser
Ausnahmevorschrift nur zulassig ist, wenn die Bundeswehr im Einzelfall nachwei-
sen kann, dass ein Verzicht auf ein Vergabeverfahren zur Wahrung der wesentli-
chen Sicherheitsinteressen erforderlich ist. Insbesondere sei dabei auch darauf
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einzugehen, dass im Rahmen eines Vergabeverfahrens die entsprechenden Inte-
ressen nicht hatten geschitzt werden kénnen. Es genlge nicht, ein abstraktes
Sicherheitsinteresse festzulegen. Vielmehr sei nachzuweisen, welche Sicher-
heitsinteressen durch das Beschaffungsvorhaben betroffen sind, welcher Zusam-
menhang zwischen ihnen besteht und dass das betroffene Sicherheitsinteresse
auch wesentlich ist. Rein wirtschaftspolitische Erwagungen seien jedoch kein we-
sentliches Sicherheitsinteresse im Sinne der Vorschrift. Zudem fordert das Ober-
landesgericht, dass die Beschaffung eine , Technologie mit hohem Innovations-
potenzial und einem lber den Verteidigungssektor hinausgehenden Anwen-
dungsbereich“ betrifft.

Ein solcher Nachweis wird nur in seltenen Fallen gelingen.

Unabhéangig von den hier vorgeschlagenen Wegen der schnellen vergaberechtskonfor-
men Ausristung der Bundeswehr, sollte unseres Erachtens Folgendes nicht auBer Acht
gelassen werden:

. Das durch die Prasidentschaft von Donald Trump verstarkt in den Fokus gertckte
Interesse an einer européischen Souveranitat und Unabhangigkeit von auBereu-
ropaischen Riustungsherstellern sollte trotz des Bedarfs an einer schnellen Aus-
rustung fir jedes konkrete Beschaffungsvorhaben sorgfaltig mitbedacht und ab-
gewogen werden. Insbesondere beim — unstreitbar erstrebenswerten Ziel — des
Kaufs von Produkten off-the-shelf und IT, sollte die mitunter langfristige Bindung
an den jeweiligen Lieferanten unseres Erachtens nicht vergessen werden.

. Zeitersparnisse lassen sich unserer Einschatzung nach weniger bei der Durchfih-
rung von Vergabeverfahren, sondern eher im Vorfeld und im Nachgang dazu he-
ben. Insbesondere der Entwurf — mitunter ausgesprochen komplexer — ,goldge-
randerter” Leistungsbeschreibungen kostet nicht nur enorm viel Zeit im Entwurf,
sondern auch bei der Angebotserstellung durch die Bieter. SchlieBlich steht auch
die Pflicht, Beschaffungsvorhaben mit einem Wert von mindestens EUR 25 Mio.
durch den Haushaltsausschuss des Bundestages freizeichnen zu lassen, einer ef-
fizienten und sach-/fachorientierten Beschaffung im Wege.

BLOMSTEIN steht lhnen gerne jederzeit far Diskussionen im Zusammenhang mit der
Beschaffung im Bereich der Sicherheit und Verteidigung zur Verfigung.
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