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ENDE DES PREISKAMPFES IN SCHUL- UND KITAVERPFLEGUNG?

Vergaberechtliche Moglichkeiten zur Berucksichtigung von Qualitatsstandards bei der Ausschreibung

Chinesische Erdbeeren und Dumpingpreise

Im Herbst 2012 erkrankten Tausende ostdeutscher Schiler
und Kita-Kinder an Brechdurchfall. Ausloser fiir die Epidemie
waren mit Noroviren verseuchte tiefgefrorene Erdbeeren aus
China. Der Vorfall Ioste eine heftige Diskussion um die Quali-
tat von Kantinenessen in Schulen und Kitas bei Eltern und
Politikern aus. Im Marz dieses Jahres startete die Berliner
Schulsenatorin eine Initiative unter dem Titel ,Das Mittages-
sen in den Berliner Grundschulen soll besser werden”.

Der Senat will ein Gesetz auf den Weg bringen, das die
Qualitatsstandards der Deutschen Gesellschaft fir Ernahrung
(DGE) als verbindliche Mindestanforderung eines einheitli-
chen berlinweit glltigen Ausschreibungsverfahrens festlegt.

Ab dem 01.02.2014 soll ein Schulessen mindestens 3,25 €
kosten. Bisher waren Preise von lediglich 2,00 € pro
Mittagsmahlzeit in Berlin tblich. Dabei sind sich Experten
einig, dass dieser Preis viel zu niedrig ist, um alle Quali-
tatsanforderungen an eine ausgewogene und gesunde
Verpflegung der Kinder zu erfillen.

Diese Entwicklung wirft eine Reihe vergaberechtlicher
Fragen auf. Wie konnen Qualitatsanforderungen bei der
Ausschreibung von Schulverpflegung angemessen bertck-

& -
Kita- und Schulessen: Qualitat beginnt bei der Ausschreibung.

lenwertes von 200.000 € grundsatzlich zur europaweiten
Ausschreibung dieses Dienstleistungsauftrags im Offenen

Erste Weichenstellung: Dienstleistungsauftrag oder
Dienstleistungskonzession

sichtigt werden? Bisher war meist der Preis das einzige
Zuschlagskriterium. Ist die Vorgabe eines Mindestpreises

vergaberechtlich zulassig? Dieser Beitrag beantwortet diese
Fragen und zeigt Wege fur die rechtssichere Ausgestaltung
von Ausschreibungen auf, die die vielfach politisch ge-
winschten Qualitatsverbesserungen bertcksichtigen.

Die Entscheidung tUber die Auswahl eines Essenslieferanten
fir Schulen und stadtische Kinderbetreuungseinrichtungen
treffen die Kommunen. Als klassische o6ffentliche Auftragge-
ber sind sie bei Uberschreitung des maRgeblichen Schwel-

Verfahren verpflichtet. Mancherorts wird die Schul- und
Kitaverpflegung jedoch nicht im Wege eines Dienstleis-
tungsauftrags, sondern in Gestalt einer Dienstleistungs-
konzession vergeben. Der Unterschied zwischen den beiden
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Modellen liegt darin, dass der Anbieter beim Konzessions-
modell seine Verglitung nicht von der Stadt, sondern direkt
von den Eltern bekommt und das wirtschaftliche Risiko
seiner Leistungserbringung selbst tragt. Fur die Annahme
dieses Betriebsrisikos ist es ausreichend, wenn die Eltern die
Essensbeitrage aufgrund individueller privatrechtlicher
Vertrage direkt an den Anbieter zahlen und die Kommune
dem Anbieter weder eine Mindestabnahmemenge noch
Portionszahlen garantiert (VK Sachsen, Beschl. v.
13.08.2009, 1 SVK 034-09; bestatigt durch OLG Dresden,
Beschl. v. 08.10.2009, WVerg 5/09).

» Es bleibt abzuwarten, wie das geplante Berliner

Ausschreibungsmodell in der Vergabepraxis

aufgenommen wird.

Dieses Modell der Organisation von Kantinenverpflegung
wird auch haufig in stadtischen Krankenhausern gewahit.
Fur Dienstleistungskonzessionen gilt das GWB-Vergaberecht
nicht. Das hat zur Folge, dass der vergaberechtliche Rechts-
schutz nach §§ 102 ff des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) keine Anwendung findet und keine
Verpflichtung zur Durchfiihrung eines formlichen Vergabe-
verfahrens besteht.

Allerdings ist die Kommune auch bei der Vergabe der
Schulverpflegung in Gestalt einer Dienstleistungskonzession
nicht vollig frei: Fur Dienstleistungskonzessionsvertrage mit
eindeutig grenziiberschreitendem Interesse gelten die
Grundregeln des Vertrages uber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union (AEUV), insbesondere das Gebot der Trans-
parenz und das Verbot der Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit (vgl. EuGH, Urteil vom 10.03.2011,

Rs. C-274/09, ,Rettungsdienst Stadler”). Aus der Bindung an
die Grundsatze des AEUV resultiert nach der standigen
Rechtsprechung des EuGH eine Pflicht zur europaweiten
Ausschreibung und zur Durchfuhrung eines transparenten
und diskriminierungsfreien Verfahrens.

Beriicksichtigung von Qualitatsanforderungen in den
Vergabeunterlagen
Bei der Durchfuhrung der Ausschreibung steht die Kommu-
ne vor der Frage, welche Zuschlagskriterien sie fiir die
Auswahl des wirtschaftlich glinstigsten Angebots zu Grunde
legen will. Bisher war haufig der Preis das alleinige Zu-
schlagskriterium, so dass sich stets der gunstigste Anbieter
durchsetzte, der jedoch nicht unbedingt die beste Qualitat
lieferte. Eltern und Kommunalpolitiker fordern daher, kinftig
bei Ausschreibungen die Qualitat der Versorgung sowie ein
Speisenangebot aus regionalen und saisonalen Produkten
verstarkt zu berlcksichtigen. Solche Qualitatsanforderungen
konnen durch eine sinnvolle Gestaltung der Vergabeunterla-
gen vergaberechtskonform umgesetzt werden. Taugliche
Unterkriterien fur die Qualitatswertung werden im Folgen-
den dargestellt:
1. Einhaltung der DGE-Qualitatsstandards fur Schul- und
Kitaverpflegung als Mindestanforderung
Die DGE hat in Zusammenarbeit mit den Bundeslandern
Qualitatsstandards fir die Schulverpflegung und fur die
Verpflegung von Kindern in Tageseinrichtungen entwi-
ckelt. Die Standards enthalten Kriterien zur optimalen
Lebensmittelauswahl, der Haufigkeit der Verwendung
sowie der Speisenplanung und -herstellung bis hin zum
nahrstoffoptimierten Verpflegungsangebot. Sie sind damit
ein hilfreiches Instrument zur Sicherung der Qualitat bei
der Essensversorgung. Die in den Qualitatsstandards
vorgegebenen Rahmenbedingungen konnen als Mindest-
anforderung in den Vergabeunterlagen festgelegt werden.
2. Berlcksichtigung regionaler Versorger durch Vorgabe
einer maximalen Warmbhaltezeit
Der haufig geauBerte Wunsch nach einer Versorgung
durch kleine, bevorzugt regionale Anbieter ist vergabe-
rechtlich nicht ganz einfach umzusetzen. Bekanntlich darf
kein potentieller Bieter aufgrund seiner Ortsansassigkeit
bevorzugt werden. Insofern ware ein Zuschlagskriterium
,Ortsndhe des Leistungserbringers” in jedem Fall unzulas-
sig. Hinter dem Anliegen, moglichst einen Anbieter aus
der Region zu beauftragen, steht der Gedanke, dass in
zentralen GroRBkuchen groRer Cateringunternehmen
gekochtes Essen haufig tiber groe Entfernungen trans-
portiert und daher zu lange warmgehalten werden muss.
Bei den Kindern kommen dann Mahlzeiten an, die ver-

kocht sind und weniger Nahrstoffe enthalten. Sinnvoll ist
es daher, als Mindestanforderung in den Vergabeunterla-
gen festzulegen, dass eine bestimmte Warmhaltezeit von
der Fertigstellung der Mahlzeiten bis zur Auslieferung,
z.B. 60 Minuten, nicht Gberschritten werden darf. Aus-
weislich der DGE-Qualitatsstandards fur die Schul- und
Kitaverpflegung ist die Warmhaltezeit so kurz wie moglich
zu halten; sie darf maximal 3 Stunden von der Beendigung
des Garprozesses bis zur Ausgabe der Speisen betragen.
Insofern handelt es sich bei der Vorgabe einer bestimmten
Warmhaltezeit erwiesenermalBen um ein sachgerechtes,
durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigtes Kriteri-
um. Indem die Vergabestelle den Bietern verbindlich
vorgibt, dass sie eine bestimmte Warmhaltezeit nicht
Uberschreiten diirfen, verschafft sie faktisch regionalen
Anbietern mit eigenen Kiichen vor Ort und mit kurzen
Transportwegen zu den zu versorgenden Einrichtungen
—auf vergaberechtlich unbedenkliche Weise — den ge-
wiinschten Wettbewerbsvorteil.

. Anteil von Zutaten aus kontrolliert ckologischem Anbau

Die Herkunft und Qualitat der vom Anbieter verwendeten
Zutaten bestimmt naturgemaR ganz wesentlich die Quali-
tat und den gesundheitlichen Wert der fertigen Mahlzei-
ten. Insofern stellt sich die Frage, wie bestimmte Anforde-
rungen der Vergabestelle an die Qualitat der Ausgangs-
produkte effektiv umgesetzt werden konnen. Gewunscht
wird haufig die bevorzugte Verwendung von regionalen
Produkten. Es dirfte allerdings kaum moglich sein, eine
prazise und abschlieBende Definition von Zutaten aus
regionalem Anbau zu bilden. Wie weit darf der geographi-
sche Umkreis sein, aus dem die Produkte stammen? Wie
ist mit dem Regionalitatskriterium in Bezug auf Fleisch-
produkte umzugehen? Stammt Schweinefleisch aus der
Region, wenn zwar der Schweinemaster im Umkreis sitzt,
die Schweine jedoch als Ferkel von einem weit entfernten
Zuchter gekauft wurden? Zuschlagskriterien missen stets
transparent und diskriminierungsfrei sein. Es bietet sich
daher an, als Kriterium fur die Herkunft der Produkte die
im Markt und bei Verbrauchern anerkannte Eigenschaft
der Zutaten aus kontrolliert 6kologischem Anbau gem.

EU Bio-Siegel oder Siegeln mit vergleichbarem Standard
(z.B. Demeter oder Bioland) zu wahlen. Beispielsweise
konnte den Bietern die Mindestvorgabe gemacht werden,
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dass der Anteil der Bio-Zutaten bei der Herstellung ihrer
Mahlzeiten mindestens 10 Prozent des geldwerten Anteils
gemessen am Wareneinsatz eines Monats betragen muss.
Positiv bewertet werden kénnen zudem verbindlich ange-
botene Uberschreitungen des 10 Prozent-Mindestanteils.
4. Abfrage eines konkreten Versorgungskonzepts
Zur umfassenden Beurteilung der Qualitat und der Organi-
sation des kinftigen Versorgers bei der Herstellung der
Mahlzeiten und Belieferung der Einrichtungen bietet es
sich an, bei den Bietern die Abgabe eines auftragsbezoge-
nen Versorgungskonzeptes abzufragen. Das Versorgungs-
konzept sollte Angaben enthalten zur Art und Weise der
Herstellung der Speisen, Aussagen uber Produktverwen-
dung und -verarbeitung, Uber die Bezugsquellen der
Produkte, tiber Ort und Zeit der Speisenzubereitung,
Lieferzeiten zu einzelnen Leistungsorten, Art und Weise
der Essensausgabe vor Ort, Angaben zum eingesetzten
Personal, zum Gesundheits- und Hygienekonzept etc.

Durchfiihrung eines Probeessens

Neben den genannten Gesichtspunkten Warmhaltezeit,
Bio-Anteil und Versorgungskonzept verbleibt die Frage, wie
die Qualitat der Speisen im Hinblick auf Geschmack, Geruch,
Aussehen und Konsistenz im Rahmen der Ausschreibung
vergaberechtskonform beurteilt werden kann. SchlieBlich
soll das Essen des zukunftigen Versorgers den Kindern ja
auch gut schmecken, es sollte gut riechen und ansprechend
aussehen. Hierfir bietet sich die Durchfiihrung eines Pro-
beessens an. Die Bieter, deren Angebote aufgrund einer
vorlaufigen Auswertung fur den Zuschlag in Betracht kom-
men, werden zu diesem Probeessen eingeladen. Da nur eine
begrenzte Anzahl von Bietern am Probeessen teilnimmt, halt
sich der Aufwand bei der Vergabestelle in Grenzen.

Die , Jury” sollte sinnvollerweise ausgewogen besetzt und
unvoreingenommen sein. Sie konnte z. B. aus Vertretern der
zu versorgenden Einrichtungen, Schulkindern und Elternver-
tretern bestehen. Zur fachmannischen Beurteilung von
Geschmack, Geruch, Aussehen und Konsistenz der Speisen
konnte zudem ein ausgebildeter Koch Mitglied der Jury sein.
Die Durchfiihrung eines Probeessens durch eine Jury, beste-
hend aus Schilern, Eltern und Vertretern der Einrichtungen,
wurde in der Nachprufungspraxis bereits als vergaberecht-
lich zulassiges Verfahren zur Beurteilung des Zuschlagskri-

teriums , Qualitat” beurteilt (VK Berlin, Beschluss vom
28.08.2009, VK-B 1-25/09).

Die Durchfuhrung eines Probeessens kann auch zur
Erhohung der Akzeptanz der Vergabeentscheidung in den
zustandigen politischen Gremien sowie bei Eltern und Schu-
lern fuhren. Um sachfremde Erwagungen der Jurymitglieder
bei ihrer sensorischen Prifung des Essens von vornherein
auszuschlieBen, empfiehlt es sich, das Probeessen als sog.
Blindverkostung durchzufiihren. Es sollte fiir die Jury nicht
erkennbar sein, welche , Testmahlzeit” von welchem Bieter
stammt. Ein solches Verfahren stellt sicher, dass die Jurymit-
glieder die Person des Bieters bei ihrer Priufung des Essens
auBer Acht lassen. Eine etwaige Auslese Uber die Person des
Bieters bei einer Qualitatsiiberprifung der zu liefernden
Mahlzeiten ware vergaberechtswidrig (VK Berlin, Beschluss
vom 28.08.2009, VK-B 1-25/09).

Vereinbarung von Kontrollrechten

Um sicherzustellen, dass die Qualitatsanforderungen im
Hinblick auf Warmhaltezeit und Bio-Anteil der Speisen in der
taglichen Praxis der Essensversorgung auch tatsachlich
eingehalten werden, sollte die Kommune mit dem Versorger
im Dienstleistungsvertrag entsprechende Kontrollrechte
vereinbaren. Der Auftraggeber sollte sich das Recht einrau-
men lassen, die Raume, in denen die Mahlzeiten hergestellt
werden, nach kurzfristiger Ankiindigung zu besuchen, um
dort Stichproben durchzufihren.

Ist die Vorgabe eines Mindestpreises vergaberechts-
konform?

Die Initiative der Berliner Schulsenatorin sieht vor, dass bei
Ausschreibungen kiinftig ein Mindestpreis von 3,25 € pro
Mittagessen gilt. Es ist allerdings zweifelhaft, ob eine solche
Vorgabe vergaberechtlich zulassig ware. Das OLG Dissel-
dorf (Beschluss vom 22.12.2010, VII-Verg 33/10) geht davon
aus, dass in einer Ausschreibung grundsatzlich keine Anfor-
derungen an die Preishohe gestellt werden durfen. Die
Kalkulationsfreiheit der Bieter musse grundsatzlich erhalten
bleiben. Der Auftraggeber konne daher fir die Leistungen
keine Mindestpreise festsetzen. Insofern bleibt abzuwarten,
wie das geplante Berliner Ausschreibungsmodell in der
Vergabepraxis aufgenommen wird. Vorzugswirdig ist aus
unserer Sicht gegenuber der Vorgabe eines Mindestpreises

die transparente Integration von Qualitatsanforderungen in
den Vergabeunterlagen in der dargelegten Weise. So kann

eine rechtssichere Vergabe von Schul- und Kitaverpflegung
und ein besseres Mittagessen fur die Kinder gewahrleistet

werden.
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das Richtige zu tun.
Das unterscheidet die
Besten von den Guten.
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