2. Rechtliche Rahmenbedingungen des 6ffentlichen Auftragswesens

2.1 Uberblick iiber wesentliche Rechtsvorschriften

Alle offentlichen Auftrage unterliegen grundsitzlich nicht nur preisrechtlichen Vor-
schriften, sondern einer Vielzahl weiterer Regelungen, von denen die wesentlichen im
Folgenden dargestellt werden.* Die Vergabe offentlicher Auftriige gehért trotz der
Bezeichnung grundsitzlich zum Privatrecht, da der Staat bei der Beschaffung nicht
hoheitlich, sondern als Fiskus privatrechtlich handelt.* Jedoch miissen bei offentli-
chen Auftrigen zahlreiche rechtliche und faktische Besonderheiten beachtet werden.*
Hierzu zdhlen nationale und européische Richtlinien, wie sie in Abbildung 3 darge-
stellt werden.

Rechtliche Einbindung
offentlicher Auftrage

Nationales Europaisches
Recht Recht
[
[ [ ] |
Haushalts-
recht Vergaberecht Preisrecht Vergaberecht

Abb. 3: Rechtliche Einbindung 6ffentlicher Auftrige®’

Unter dem Haushaltsrecht werden alle Rechtsvorschriften verstanden, die sich auf die
Haushaltswirtschaft bezichen.*® Aus dem Haushaltsrecht folgt, dass der Staat bei der
offentlichen Auftragsvergabe grundsitzlich das Prinzip der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit beachten muss.* Des Weiteren ist festgelegt, dass einer Auftragsvergabe
grundsétzlich ,.eine Ausschreibung vorausgehen muss, sofern nicht die Natur des Ge-
schiftes oder besondere Umstinde eine Ausnahme rechtfertigen.”® In § 55 Abs. 2
BHO ist ferner festgelegt, dass der Abschluss von Vertragen nach einheitlichen Richt-
linien zu erfolgen hat. Diese Richtlinien sind im Vergaberecht kodifiziert.”' Das
Vergaberecht teilt sich in zwei Vorschriften. Zum einen sind dies die Verdingungsord-
nungen fiir Leistungen — ausgenommen Bauleistungen (VOL/A) — und zum anderen

¥ Eine genaue Abgrenzung des Begriffs ,offentliche Auftrige® erfolgt in Kapitel 2.1.2 aufbauend

auf den Rechtsvorschriften.
8 Vgl. Schifer (1996), S. 1 und dort genannte Rechtsquellen.
8 Vgl. Schifer (1996), S. 1; Hertel/Pietraszek (1998), S. 9.
8 In Anlehnung an Bontrup/Marquardt (2001), S. 638.
8 Vgl. Heller (2010), S. 1.
¥ Vgl. § 6 Abs. 1 HGrG und § 7 Abs. 1 BHO.
% §30 HGrG und § 55 Abs. 1 BHO.
! Vgl. Sulimma (1991), S. 25.

19

T. Hovelborn, Angemessener Gewinnaufschlag von
Entsorgungsunternehmen bei dffentlichen Auftrigen zu Selbstkosten,
DOI 10.1007/978-3-658-01493-3 2, © Springer Fachmedien Wiesbaden 2014



die Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOL/B). Die Verdingungsordnungen
gliedern sich in drei Teile: Teil A umfasst allgemeine Vorschriften zu den Einkaufs-
verfahren, Teil B die juristischen Vertragsgestaltung und Teil C die technischen
Normvorschriften.”> Sowohl die VOL/A als auch die VOL/B enthalten nur vereinzelt
Vorschriften zu den Preisen bei 6ffentlichen Auftriigen.”® Die VOL/A verweist aller-
dings darauf, dass bei der Vergabe von &ffentlichen Auftrigen die Preise bei 6ffentli-
chen Auftriigen zu beachten sind.” Allerdings ergibt sich die Pflicht zur Beachtung
der VO PR Nr. 30/53 nicht aus dem Vergaberecht, sondern unmittelbar aus den Preis-
vorschriften selbst, die vorrangiges dffentliches Recht darstellen.”

Aus der Rechtsnatur der VO PR Nr. 30/53, die im Gegensatz zu den Vergabevorschrif-
ten, die Dienstanweisungen sind, eine Rechtsverordnung darstellt, ergibt sich der Vor-
rang der Preisvorschriften vor den Verdingungsordnungen.”® Deswegen miissen immer
auch die preisrechtlichen Vorschriften beachtet werden, auch wenn der Rechtsbereich
der offentlichen Auftragsvergabe maligeblich durch den vergaberechtlichen Norm-
komplex bestimmt wird.”” Allerdings tiberschneiden sich die beiden Regelungsgegen-
stinde kaum, da sie unterschiedliche Zielsetzungen verfolgen.” Die Verdingungsord-
nungen stellen allgemeine Verhaltensvorschriften fiir den 6ffentlichen Auftraggeber
bei der Beschaffung dar, die Preisvorschriften bestimmen hingegen, wie die Preise er-
mittelt und vereinbart werden miissen.”” Das bedeutet, dass die VO PR Nr. 30/53 keine
Angaben enthalten, an welchen Bewerber der 6ffentliche Auftrag zu vergeben ist, aber
den hochstzulissigen Preis bestimmen.'® Das Preisrecht stellt hierdurch zusitzlich ein
vorbeugendes Instrumentarium gegen Wettbewerbsverstole dar, mit dessen Hilfe
ebenso die Schadenshéhe von méglichen VerstdBen beziffert werden kann.'”" Daher
ist das Preisrecht auch noch heute ein wesentlicher Bestandteil des Rechtsbereiches
der 6ffentlichen Auftragsvergabe.'”

Bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage ist neben den nationalen Rechtsvorschriften das
europdische Vergaberecht zu beachten. Hierzu zéhlen die Sektoren-Vergaberichtlinien

2" Vgl. Bontrup/Marquardt (2001), S. 639.

% Vgl. Marx, in: Kulartz et al. (2007), S. 317.

% Vgl. § 15 Abs. 2 VOL/A.

% Vgl. Marx, in: Kulartz et al. (2007), S. 320.

% Vgl. Sulimma (1991), S. 26; Marx, in: Kulartz et al. (2007), S. 321.

7 Vgl. Berstermann/Petersen (2007), S. 767.

% Vgl. Marx, in: Kulartz et al. (2007), S. 321.

% Vgl. Marx, in: Kulartz et al. (2007), S. 321.

19 ygl. Richtlinie fiir 6ffentliche Auftraggeber zur Anwendung der VO PR Nr. 30/53, abgedruckt im
Anhang von Ebisch etal. (2010). Fiir einen ausfiihrlichen Vergleich zwischen den
Verdingungsordnungen und der VO PR Nr. 30/53 siehe die Erlduterung von Ebisch et al. (2010)
an gleicher Stelle.

100 vgl. Miiller (2011), S. 720.

12 ygl. Berstermann/Petersen (2007), S. 769.
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2004/17/EG fiir alle 6ffentliche Auftraggeber in den Wirtschaftssektoren und die all-
gemeine Vergaberichtlinie 2004/18/EG fiir die restlichen, die sogenannten ,klassi-
schen* ffentlichen Auftraggeber.'” Das europiische Vergaberecht ist genauso wie
das deutsche Vergaberecht eine Biindelung allgemeiner Verhaltensvorschriften fiir den
offentlichen Auftraggeber bei der Beschaffung. Den Kernbestand der Richtlinien bil-
den die Vergabeverfahren.'™ Die Zulissigkeit eines Vergabeverfahrens hingt von dem
Wert des offentlichen Auftrags ab, fiir den die Richtlinien bestimmte Schwellenwerte
vorgeben.

2.2 Preisrechtliche Rechtsquellen

Die Rechtsgrundlage des Preisrechts in Form der VO PR Nr. 30/53 stellt der § 2 des
Preisgesetzes dar, nachdem die fiir die Preisbildung zustdndige Stelle Vorschriften er-
lassen darf, durch die Entgelte fiir Giiter und Leistungen jeglicher Art, ausgenommen
Léhne, festgesetzt werden diirfen.'” Die VO PR Nr. 30/53 und die dazugehdrigen LSP
sind am 21.11.1953 erlassen worden. Wesentliche Anderungen dieser Verordnung
stellen die VO PR Nr. 4/72 (Anderung des Hochstsatzes fiir kalkulatorische Zinsen),
die VO PR Nr. 1/86 (Anderung des Wertansatzes zur Berechnung der kalkulatorischen
Zinsen) und die VO PR Nr. 1/89 (Unzuléssigkeit von Abschreibungen auf Wiederbe-
schaffungswerte) dar. Sie ist als materielles Recht bei 6ffentlichen Auftrigen auch oh-
ne vertragliche Vereinbarung zwischen Auftraggeber und -nehmer giiltig.'” Der sach-
liche Geltungsbereich der VO PR Nr. 30/53 umfasst alle 6ffentlichen Auftrige mit
Ausnahme der Bauauftrige.'”’ Fiir Bauleistungen bei 6ffentlichen und mit ffentlichen
Mitteln finanzierten Auftragen galt die VO PR Nr. 1/72, die allerdings mit Wirkung
vom 1. Juli 1999 aufgehoben worden ist. Welche Auftrége als offentlich gelten, wird
anhand des Auftraggebers bestimmt, was im Folgenden néher betrachtet wird.

2.3 Preisrechtliche Grundlagen

2.3.1 Zielsetzung und Grundsiitze der VO PR Nr. 30/53 (§ 1)

Die Zielsetzung der VO PR Nr. 30/53 ist bereits in deren Prdambel festgehalten, wo-
nach auch auf dem Gebiet des offentlichen Auftragswesens marktwirtschaftliche
Grundsitze verstarkt durchgesetzt werden sollen. Dies wird ebenso im Grundsatz der
Verordnung deutlich, wonach Marktpreise grundsétzlich Selbstkostenpreisen vorzu-
ziehen sind.'™ Die Entscheidung fiir eine marktwirtschaftliche Preisbildung zieht sich

19 Vgl. Bultmann (2008), S. 318.

1% Vgl. Egger (2008), RANT. 932.

195 vgl. Ebisch et al. (2010), RdNr. 2 zu der Einfiihrung der VO PR Nr. 30/53.

1% vgl. Dierkes/Hamann (2009), S. 192.

17 Vgl. Dierkes/Hamann (2009), S. 192.

% Vgl Abs.1 § 1 VO PR Nr. 30/53; vgl. auch die Abbildung der Preistreppe in Kapitel 2.3.3
(Abb. 4).
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als roter Faden durch das gesamte Preisrecht.'”

marktwirtschaftliche Preisbildung fiir 6ffentliche Auftrdge ist in den Nachteilen von
Selbstkostenpreisen zu sehen, wie fehlende Leistungsanreize, mogliche Fehlleitung

Der Grund fiir die Festlegung auf die

von Produktionsfaktoren und iiberhdhten Gewinnen sowie die Notwendigkeit der Prei-
spriifung bei Kostenpreisen.''” Neben dem Marktpreisvorrang ist ein wesentlicher
Grundsatz die Bevorzugung fester Preise.''! Feste Preise konnen Marktpreise, Selbst-
kostenfestpreise und Selbstkostenrichtpreise sein, wohingegen eine Begrenzung der
Selbstkostenerstattungspreise in der Hohe nicht als feste Preise im Sinne des Abs. 2
§ 1 der VO PR Nr. 30/53 zédhlen.'"” Des Weiteren haben alle vier Preistypen der VO
PR Nr. 30/53 einen Hochstpreischarakter. Es diirfen keine hoheren Preise gefordert,
vereinbart, angenommen oder gewidhrt werden, als nach den Bestimmungen der VO
PR Nr. 30/53 und den dazugehorigen LSP zulissig sind.'"

2.3.2 Offentliche Auftraggeber gemiB Preisrecht

Der Geltungsbereich der Verordnung PR Nr. 30/53 erstreckt sich auf 6ffentliche Auf-
trige des Bundes, der Lénder, der Gemeinden und Gemeindeverbande und der sonsti-
gen juristischen Personen des offentlichen Rechts.'"* Hierzu zihlen auch die Eigenbe-
triebe (wirtschaftliche Unternehmen ohne eigene Rechtspersonlichkeit), die von Ge-
meinden und Gemeindeverbdnden unterhalten werden, jedoch nicht gemischtwirt-
schaftliche Betriebe des privaten Rechts.''”® Zu den sonstigen juristischen Personen des
offentlichen Rechts gehdren zum Beispiel auch Sozialversicherungstriger, Berufsge-

. . e 116
nossenschaften, Kirchen und Universitéten.

2.3.3 Preistreppe der VO PR Nr. 30/53
Die VO PR Nr. 30/53 gibt eine bestimmte Rangfolge der anzuwendenden Preisfeststel-
lungsmethoden vor, aus der eine sogenannte Preistreppe resultiert, welche in Abbil-

dung 4 dargestellt ist.""”

1% Vgl. Ebisch et al. (2010), RdNT. 1 zu § 4.

1% Vgl. Ebisch et al. (2010), RdNr. 31ff zu § 1; auch Diederich (1961), S. 36ff.

"1 vagl. § 1, Abs. 2 VO PR Nr. 30/53.

"2 ygl. Birgel (1994), S. 91.

% vgl. § 1, Abs. 3 VO PR Nr. 30/53.

4 Vgl. §2, Abs. 1 VO PR Nr. 30/53. Anzumerken ist, dass sich der Geltungsbereich der VO PR
Nr. 30/53 und der VOL teilweise unterscheidet. Siche fiir einen Vergleich der Geltungsbereiche
Dierkes/Hamann (2009), S. 115ff.

13 Vgl. Ebisch et al. (2010), RdNT. 7 zu § 2.

118 Vgl. Ebisch et al. (2010), RANT. 8 zu § 2. Neben den genannten inléindischen 6ffentlichen Auftrag-
gebern fallen auch Auftrige ausldndischer Truppen unter das Preisrecht. Des Weiteren gilt die PR
Nr. 30/53 nicht nur bei unmittelbaren Leistungen, sondern sie kann auch fiir mittelbare Leistungen
gelten.

"7 Vgl. Ddumler/Grabe (1984), S. 18.
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@ Bestehende Preisvorschriften
§ 3VO PR Nr. 30/53

@ Marktpreise (auch mit Zu- und Abschligen)
§ 4 VO PR Nr. 3053

@ Selbstkostenfestpreise
§ 60 PR Nr. 30553

@ Selbstkostenrichtpreise
§ 60 PR Nr. 3053

@ Selbstkostenerstattungspreise
§ 6 VO PR Nr. 30/53

Abb. 4: Preistreppe gemiB PR Nr. 30/53'"®

Die Preistreppe muss bei 6ffentlichen Auftragen grundsétzlich beachtet werden. Dies
bedeutet: Falls sich ein Preis einer hoheren Stufe feststellen lésst, gilt dieser. Der Vor-
rang von bestehenden Preisvorschriften bedeutet, dass allgemeine Preisvorschriften
oder beziiglich einer bestimmten Leistung bzw. Sache vor den Regelungen der VO PR
Nr. 30/53 anzuwenden sind.'” Hierzu zihlen allgemeine Preisvorschriften wie das
Preisiiberhohungsverbot und besondere Preisvorschriften fiir bestimmte Waren oder

Dienstleistungen, wie zum Beispiel Arzneimittel.'*’

Unterliegt der 6ffentliche Auftrag
keinen Preisvorschriften, sind grundsétzlich Marktpreise zu vereinbaren. Selbstkosten-
preise (Stufe drei bis fiinf) diirfen nur ausnahmsweise vereinbart werden, falls (1) Prei-
se nach den §§ 3 und 4 nicht festgestellt werden kénnen oder (2) eine Mangellage vor-
liegt bzw. der Wettbewerb auf der Anbieterseite beschrinkt ist und hierdurch die

Preisbildung nach § 4 nicht nur unerheblich beeinflusst wird.'?!

Der Vorrang der marktwirtschaftlichen Preise ist ein Grundprinzip der VO PR
Nr. 30/53. Es bedeutet, dass immer auf Preise zuriickgegriffen werden muss, die sich
in einem funktionierenden Wettbewerb herausgebildet haben, falls diese feststellbar
sind.'"? Die drei nachfolgenden Preistypen stellen die Selbstkostenpreise dar, wobei
auch hier nach Moglichkeit stets auf die hochste Stufe zuriickgegriffen werden

12
muss. 3

"8 In Anlehnung an Coenenberg (2003), S. 118.

12 Vgl. Ebisch et al. (2010), RdNT. 4 zu § 3.

120 ygl. Ebisch et al. (2010), RdNr. 6-9 zu § 3.

12l vgl. § 5, Abs. 1 VO PR Nr. 30/53.

122 Vgl. Ebisch et al. (2010), RANr. 4 zu § 4; vgl. hierzu auch Kapitel 2.2.1.

123 Unter dem Begriff ,,Selbstkosten” werden im weiteren Verlauf der Arbeit alle drei Preistypen zu-
sammengefasst. Die einzelnen Preistypen werden im niachsten Kapitel erldutert.
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2.3.4 Preise fiir marktgiingige Leistungen (§ 4)

Auch wenn Gegenstand der Arbeit nur der Gewinnaufschlag bei den Selbstkostenprei-
sen ist, sollen im Folgenden kurz die Bestimmungen zu den Marktpreisen der VO PR
Nr. 30/53 erldutert werden. Grundsétzlich unterscheidet das Preisrecht drei verschie-
dene Marktpreise: den tatsdchlichen Marktpreis (§ 4 Abs. 1), den abgeleiteten Markt-
preis (§ 4 Abs. 2) und den modifizierten Marktpreis (§ 4 Abs. 4)."** Ein tatséchlicher
Marktpreis kann differenziert werden in Preise fiir marktgédngige Leistungen, die am
allgemeinen Markt erzielt werden, und Individualleistungen, fiir die erst durch eine
Ausschreibung ein kiinstlicher Marktpreis geschaffen wird. Die Zuldssigkeit bzw.
Anwendung abgeleiteter Marktpreise soll verhindern, dass fiir Leistungen des Bedarfs
der dffentlichen Hand, welche gewisser Anderungen gegeniiber vergleichbaren markt-
gingigen Leistungen bediirfen, Selbstkostenpreise angewendet werden.'” Stattdessen
muss der Preis durch Ab- oder Zuschlige fiir die Modifikationen auf der Grundlage
des Preises der vergleichbaren marktgéngigen Leistungen gebildet werden, wie zum
Beispiel fiir Polizeiwagen. Modifizierte Marktpreise kommen dann zur Geltung, wenn
durch den 6ffentlichen Auftrag besondere Verhiltnisse geschaffen werden, die zu Kos-
tensenkungen oder -steigerungen fithren, welche eine Modifizierung der Marktpreise
gemdfl Abs. 1 und 2 rechtfertigen. Ein Beispiel hierfiir ist eine eintretende Stiickkos-
tendegression bei einer grolen Abnahmemenge durch den &ffentlichen Auftraggeber,

die sich nicht addiquat in dem Marktpreis und den Mengenrabatten widerspiegelt.'®

2.3.5 Selbstkostenpreise

2.3.5.1 Allgemeine Bestimmungen zu den Selbstkostenpreisen (§ 5)

Die Zulassigkeit von Selbstkostenpreisen stellt wie gesehen einen Ausnahmetatbestand
dar. Ein Selbstkostenpreis kann als ein Behelfspreis angesehen werden, falls keine
Preisermittlung gemiB § 3 und 4 der VO PR Nr. 30/53 moglich ist.'”” GemiB § 5
Abs. 1 der VO PR Nr. 30/53 sind allerdings nicht die tatsdchlichen Kosten des einzel-
nen Betriebes relevant, sondern nur die angemessenen Kosten des Auftragnehmers.
Welche Kosten als angemessen gelten, ist nicht in der VO selbst, sondern in den LSP
festgelegt, die gemdBl § 8 der VO PR Nr. 30/53 bei Selbstkostenpreisen anzuwenden
sind. Den Grundsatz, dass die betriebsindividuellen Kosten mafgeblich sind, durch-
bricht § 5 Abs. 4 S. 1 der VO PR Nr. 30/53 fiir den Fall, dass Auftrige iiber gleiche
Leistungen an mehrere Auftraggeber erteilt werden. Dann sind bei Vorliegen von glei-
chen Voraussetzungen in der Regel gleiche Preise zu vereinbaren. Der Vorrang der
marktwirtschaftlichen Preisbildung gilt allerdings nicht nur fiir die Gesamtleistung,

124 vVgl. Coenenberg (2003), S. 119.

12 Vgl. Ebisch et al. (2010), RANT. 95 zu § 4.
126 ygl. Coenenberg (2003), S. 119.

127 ygl. Birgel (1994), S. 108.
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sondern auch fiir Teilleistungen des 6ffentlichen Auftrags.'”® Als mégliche Teilleis-
tungen zéhlen hierzu zum Beispiel Zubehor, Ersatzteile oder Werkstatt-Stundensétze.
Die Abrechnung der Teilleistungen gemél § 4 VO PR Nr. 30/53 setzt voraus, dass die-
se die genannten Voraussetzungen fiir Marktpreise erfiillen.'” Auf die nach § 4 be-
rechneten Teilleistungen diirfen in der Kalkulation der Selbstkostenpreise auch keine
Gemeinkosten oder Gewinnaufschlige aufgerechnet werden."*® Im Folgenden werden
die einzelnen Preistypen erlautert.

2.3.5.2 Selbstkostenfestpreise

Falls Selbstkostenpreise notwendig sind, sollen diese moglichst als Selbstkostenfest-
preise vereinbart werden."”' Ein Selbstkostenfestpreis wird grundsitzlich vor Beginn
der Leistungserstellung kalkuliert, weswegen die wesentlichen Determinanten der
Kosten vor der Erstellung des Preises hinreichend kalkulierbar sein miissen.'* Das in-
hérente Risiko jeder Vorkalkulation, dass die tatsdchlichen Kosten héher oder niedri-
ger sind, miissen entsprechend beide Vertragsparteien tragen.'** Falls die Grundlagen
der Kalkulation zwar in technischer Hinsicht {iberschaubar sind, also das Mengenge-
riist, aber nicht hinsichtlich der Preis- und Lohnentwicklung, insbesondere bei langfris-
B Vorteile

eines Selbstkostenfestpreises sind der Anreiz zur Rationalisierung der Fertigung fiir

tigen Auftrdgen, konnen auch Preisvorbehaltsklauseln vereinbart werden.

den Auftragnehmer zur Erzielung von Effizienzgewinnen und die Planungssicherheit
tiber die notwendigen Mittel flir den 6ffentlichen Auftraggeber. Demgegeniiber besteht
insbesondere fiir den Auftraggeber der Nachtteil, bei langen Laufzeiten an Produktivi-

titsfortschritten nur eingeschriinkt zu partizipieren.'*

2.3.5.3 Selbstkostenrichtpreise

Falls ein Selbstkostenfestpreis nicht festgestellt werden kann, soll bei Abschluss des
Vertrages méglichst ein Selbstkostenrichtpreis vereinbart werden.'*® Der Selbstkosten-
richtpreis ist eine Zwischenstufe zwischen dem Selbstkostenfestpreis und dem Selbst-
kostenerstattungspreis, der eine vorliufige Preisvereinbarung darstellt."*” Er soll mog-
lichst vor Beendigung der Fertigung in einen Selbstkostenfestpreis umgewandelt wer-
den. Der Selbstkostenrichtpreis wird zwar ebenso wie der Selbstkostenfestpreis durch

128 vgl. Ebisch et al. (2010), RdNr. 48 zu § 5.

129 Vgl. Ebisch et al. (2010), RANT. 49 zu § 5.

130 Vgl Ebisch et al. (2010), RdNr. 52 zu § 5.

B vgl. § 6, Abs. 1 VO PR Nr. 30/53.

132 Vgl. Ebisch et al. (2010), RdNT. 2 zu § 6.

13 Vgl. Ebisch et al. (2010), RdNr. 2 zu § 6.

13 Vgl. Ebisch et al. (2010), RdNr. 3 zu § 6.

1% Vgl. Dierkes/Hamann (2009), S. 224.

3¢ vgl. § 6, Abs. 3 VO PR Nr. 30/53.

37 Vgl. Ebisch et al. (2010), RdNr. 25-26 zu § 6.
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eine Vorkalkulation ermittelt, diese muss aber nicht dem endgiiltigen Preis entspre-
chen."*®* Selbstkostenrichtpreise werden insbesondere vereinbart, falls die Kosten der
beanspruchten Leistungen bei Vergabe des Auftrags nicht hinreichend iiberschaubar
sind, aber dies vor Beendigung der Fertigung zu erwarten ist. Dies konnte zum Bei-
spiel dann der Fall sein, wenn ein Unternehmen bereits einen Prototypen gefertigt hat,
aber noch iiber unzureichende Produktionserfahrungen verfiigt, so dass die endgiiltigen
Kosten noch nicht hinreichend genau abgeschitzt werden kénnen.'” Bei einem
Selbstkostenrichtpreis kann auch eine Limitierung nach oben zwischen den Vertrags-
parteien vereinbart werden. Da diese nicht im Preisrecht verankert ist, hat eine solche
Grenze eine zivilrechtliche Bedeutung und entspricht einer moglichen Unterschreitung
des zulissigen Hochstpreises nach der VO PR Nr. 30/53."*" Anders als beim Selbst-
kostenfestpreis kann in einem solchen Fall der 6ffentliche Auftraggeber an einer giins-
tigen Kostenentwicklung partizipieren, weshalb aus seiner Sicht der Selbstkostenricht-

preis den bevorzugten Preistyp darstellt."*!

2.3.5.4 Selbstkostenerstattungspreise

Selbstkostenerstattungspreise diirfen nur vereinbart werden, falls alle anderen Arten
der Preisermittlung nicht moglich sind.'** Dies trifft im Allgemeinen besonders auf
Studien-, Forschungs- und Entwicklungsleistungen zu.'"* Sie sind aber ebenfalls bei
Entsorgungsauftrigen anzutreffen. Bei Selbstkostenerstattungspreisen wird dem Auf-
tragnehmer grundsétzlich die Vergilitung seiner nachgewiesenen Kosten zugestanden,
wodurch nur eine Kalkulation nach Beendigung der Leistungserstellung in Frage
kommt (Nachkalkulation).'** Der Verordnungsgeber stellt im Gegensatz zum Selbst-
kostenrichtpreis ausdriicklich dar, dass eine Limitierung der erstattungsfédhigen Kosten
moglich ist, um insbesondere ein ,,Kostenmachen“ durch den Auftragnehmer einzu-
grenzen."* Des Weiteren sollen gemiB Abs. 2 nach Moglichkeit feste Sitze fiir ein-
zelne Kalkulationsbereiche vereinbart werden, wie zum Beispiel die Ubernahme fester
Gemeinkostensitze aus dem Vorjahr.

2.3.6 Preispriifung (§ 9, 10)

Zur Sicherstellung der Einhaltung der Bestimmungen der VO PR Nr. 30/53 hat der
Verordnungsgeber durch § 9 eine Preisaufsicht eingefiihrt, welche eine ,,unmittelbare
staatliche Kontrolle der Preise auf ihre Ubereinstimmung mit den Hochstpreisvor-

138 Vgl. Ebisch et al. (2010), RdNT. 28 zu § 6.

13 Vgl. Dierkes/Hamann (2009), S. 224.

140 ygl. Ebisch et al. (2010), RdNT. 4044 zu § 9.

141 vgl. Coenenberg (2003), S. 121; Baudisch (1988), S. 1584.

142 vgl. § 7, Abs. 1 Satz 1 VO PR Nr. 30/53.

' Vgl. Dierkes/Hamann (2009), S. 225.

'4% Vgl. Ebisch et al. (2010), RdNT. 3 zu § 7.

145 Vgl. Dierkes/Hamann (2009), S. 226; Ebisch et al. (2010), RdNr. 9 zu § 7.
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146 Die Preisaufsicht stellt hierbei eine hoheitli-

schriften des Preisrechts* ermoglicht.
che Aufgabe dar, die auch niemals durch die Vertragsparteien ausgeschlossen werden
kann.""” Die Zustindigkeit fiir die Durchfiihrung der Priifung liegt bei den Preisiiber-
wachungsstellen, wobei jeweils die Behorde zustindig ist, in deren Bezirk der Auf-
tragnehmer seine Betriebsstitte hat.'*® Priifungsgegenstand gemiB § 9 der VO sind
sowohl die Feststellungen der zuldssigen Preistypen als auch bei den Selbstkostenprei-
sen die Hohe der Selbstkosten.'* Allerdings stellt die Preisaufsicht den Preis nicht ab-
schliefend fest, sondern ermittelt den zuldssigen Héchstpreis.150 In den meisten Fillen
wird eine Preispriifung auf Antrag des 6ffentlichen Auftraggebers durchgefiihrt, aller-
dings kann auch der private Auftragnehmer eine Preispriifung beantragen oder die
Preisiiberwachungsstelle initiativ titig werden.""'

Bei der Preispriifung hat der Auftragnehmer auf Verlangen das Zustandekommen des
Preises nachzuweisen und ist verpflichtet, die hierfiir notwendigen Unterlagen mindes-
tens finf Jahre lang aufzubewahren.'> Die Priifungsmafinahme unterliegt allerdings
trotz dieser Beschrinkung grundsétzlich keiner zeitlichen Begrenzung, wobei die Auf-
bewahrungsfrist eine indirekte Begrenzung darstellt, da nach deren Ablauf wahr-
scheinlich die notwendigen Unterlagen zur Priifung bei dem Auftraggeber nicht mehr
vorhanden sind.'”®> Neben den Preisiiberwachungsstellen kann der Bundesminister fiir
Wirtschaft im Allgemeinen oder im Einzelfall 6ffentliche Auftraggeber erméchtigen,
die Angemessenheit eines Selbstkostenpreises festzustellen.'™* Allerdings ist der § 10
der VO PR Nr. 30/53 fast bedeutungslos, da bisher von der Méglichkeit kaum Ge-
brauch gemacht wurde. So ist das Feststellungsrecht in der Vergangenheit nur der
Bundesbahn und Bundespost verliechen und am 27.01.1994 wieder aufgehoben wor-
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den.

"6 ygl. Ebisch et al. (2010), RANr. 1 zu § 9.

147 Vgl. Michaelis/Rhosa (Stand 2011), S. 8, § 9; Ebisch et al. (2010), RdNr. 3 zu § 9 sowie die dort
genannten Urteile.

48 Vgl. Ebisch et al. (2010), RdNr. 23-25 zu § 9.

149 Vgl. Birgel (1994), S. 122.

130 Vgl. Michaelis/Rhésa (Stand 2011), S. 9, § 9.

51 gl Birgel (1994), S. 123.

132 ygl. § 9, Abs. 1 VO PR Nr. 30/53.

133 ygl. Ebisch et al. (2010), RdNr. 177 zu § 9.

3% vgl. § 10, Abs. 1 VO PR Nr. 30/53.

155 Vgl. Ebisch et al. (2010), RdNr. 6 zu § 10.
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2.4 Eingrenzung der Untersuchung in Bezug auf die rechtlichen
Rahmenbedingungen

Nach der Darstellung der rechtlichen Rahmenbedingungen soll der Fokus der Arbeit
anhand der Zuordnung der Preistypen zu den Vergabearten erldutert werden. Diese
Zuordnung ist im ersten Runderlass zur Durchfithrung der VO PR Nr. 30/53 zu finden.
Danach sind ,,Preise, die durch offentliche oder beschrinkte Ausschreibung ermittelt
worden sind“, Marktpreise, also Preise im Sinne des § 4 VO PR Nr. 30/53, falls ,,der
Wettbewerb der Anbieter alle ausreichenden Garantien fiir ein ordnungsgeméfes Zu-
standekommen der Preise geboten hat*."*® Allerdings ergibt sich aus der Vergabeart
kein Automatismus hinsichtlich der Preistypen,'”’ so dass hieraus nicht gefolgert wer-
den kann, dass Selbstkostenpreise in solchen Féllen nicht moglich oder erlaubt sind, da
durch die Begriffe ,,ordnungsgemifes Zustandekommen® und ,,ausreichend garantiert™
ein Ermessensspielraum gegeben ist.'> Trotzdem wird grundsitzlich davon ausgegan-
gen, dass eine rechtméfige Anwendung von Selbstkosten nur im Rahmen der freihédn-
digen Vergabe erfolgt."”’ Des Weiteren besagt aber eine freihindige Vergabe nicht,
dass Selbstkostenpreise anzuwenden sind.'® In Abbildung 5 ist der Zusammenhang
zwischen den Vergabearten und den Preistypen zusammenfassend dargestellt.

Freihandige Vergabe

Ausschreibung

t
©
)
g1
©
? A
o u g - L
S Offentliche Besch_rankte Aus Im Wettpewerb N_Iarktgang|g_e llnd|V|dueIIe‘
Ausschreibung schreibung (nicht Vergleichs- Leistung an eine Leistung an eine
offenes Verfahren) angebote bestimmte Firma bestimmte Firma
, -
[<}
-.E Marktpreis im Betriebssubjektiver Selbstkosten- Selbstkosten- Selbstkosten-
'S Wettbewerb Marktpreis festpreis richtpreis erstattungspreis
S
o

Abb. 5: Zusammenhang zwischen Vergabeart und Preistyp'®'

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist der Gewinnaufschlag bei 6ffentlichen Auftra-
gen zu Selbstkostenpreisen. Vergaberechtliche Problemkomplexe in Zusammenhang
mit 6ffentlichen Auftrdgen sind somit grundsétzlich nicht Untersuchungsgegenstand
der Arbeit. Eine Ausnahme bildet hier die Diskussion zu der faktischen Relevanz von
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Ziff. 5 b erster Runderlass zu VO PR Nr. 30/53 vom 22.12.1953.

57 ygl. Miiller (2011), S. 724.

Vgl. Birgel (1994), S. 90; auch Miiller (2011), S. 724.

' Vgl. Dierkes/Hamann (2009), S. 203.

Vgl. Ziff. 5 b erster Runderlass zu VO PR Nr. 30/53 vom 22.12.1953; auch Miiller (2011), S. 724.
In Anlehnung an Dierkes/Hamann (2009), S. 203; auch Hopf (2002), S. 343.
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