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Auftrag und Rahmenbedingungen

Mit dem Interview des Bundesministers filr Gesundheit, Prof. Dr. Lauterbach, in der
Frankfurter Allgemeinen Zeitung wurde am 13.07.2024 offentlich, dass er beabsichtigt, Frau
Dr. Margaretha Sudhof als Sachverstindige Beraterin mit der Aufarbeitung der

Beschaffungsaktivitidten des Gesundheitsministeriums im Jahr 2020 zu beauftragen.

Konkret wurde ausgefithrt, dass dies nach Kenntnisnahme des Berichtes des BRH vom
28.03.2024 und der jiingsten OLG Urteile aus Kéln, insbesondere vom 21.06.2024, geboten
sei. Daher sollten nun u.a. der ,Bedarf, die Beschaffung und die Vertrége zu den Masken
grundsatzlich” durchleuchtet werden. Neben der Aktensicherung und Aktensichtung wurden
Gesprache angektndigt, um deren Ergebnisse mit den vorhandenen Verwaltungsvorgdngen
abzugleichen. Auf dieser Basis sollten vor allem auch die Rechtsstrategien bewertet und
gepriift werden, z.B. mit Blick auf die ZweckmaRigkeit der von den mandatierten
Anwaltskanzleien verfolgten Prozessstrategie und daraufhin, ob alle relevanten rechtlichen

Argumente in den Vartrag des Bundes einbezogen waren.

Hierzu wurde die Sachverstandige Beraterin Dr. Margaretha Sudhof zum 24.07.2024,
u.nmittelba'r nach dem zweiten OLG Urteil vom 19.07.2024, eingesetzt. Zur Unterstltzung
der Sachverstindigen Beraterin wurden die beiden Beamtinnen LRDir’in Antje Ott und
MinR‘in Christine Dechmann, aus dem Geschiftsbereich des Bundesministeriums der
Verteidigung abgeordnet. Dem BMVg wird an dieser Stelle flr diese wertvolle Unterstiitzung

gedankt,

Nach kurzer Einarbeitung im August 2024 konnte der Stab der Sachverstindigen Beraterin
seine Arbeit im Sinne des o.a. formulierten Auftrages des Bundesministers und im Sinne: der
Beauftragung im September 2024 aufnehmen. Zunachst wurden die beim Bundesgerichtshof
anhingigen Nichtzulassungsbeschwerden betrachtet und die aktuelle Strategie bei den

mandatierten Kanzleien und der im BMG hijerfuir zustdndigen Abteilung Z erfragt.

Parallel wurden die veraffentlichten ebenso wie die niedrigschwellig verfligharen Unterlagen,
wie etwa die BRH Prifberichte und die verfugbaren Gerichtsentscheidungen, durchgearbeitet
und es wurde eine_chronoiogische Abfolge der Vorgdnge rekonstruiert, um die Zeitrdume fir
die zu beantwortenden Fragen in Phasen einzugrenzen, aber auch, um die notwendigen

Fragestellungen zu eruieren. Die einschldgigen Verwaltungsvorgdnge des BMG befinden sich
)
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derzeit in einem nicht der Aktenfithrung einer Obersten Bundesbehérde entsprechenden
Zustand.! Im Lichte dessen muss darauf aufmerksam gemacht werden, dass die Inhalte,
Sachverhaltsrekonstruktionen und Schlussfolgerungen dieses Berichts auf den zur Verfiigung
gestellten Unterlagen basieren und daher eine Momentaufnahme darstellen. Von
vergleichbaren Erfahrungen hatte bereits der Bundesrechnungshof berichtet. Ungeachtet
dessen ist festzuhalten, dass die weit iiberwiegende Anzahl der Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter des Bundesministeriums fiir Gesundheit und der anderen Ressorts und
Bundesoberbehdrden, die bei der Bewiltigung der Coronakrise Verantwortung tibernommen
hatten, den Untersuchungsauftrag proaktiv, zugewandt und.aufklﬁrend unterstiitzte. Daflr

danken wir den Gesprachspartnerinnen und Gesprachspartnern an dieser Stelle ausdriicklich.

Im Lichte der skizzierten Varbereitungen wurden Expert-innen- und Expertengesprache unter
Berlicksichtigung strukturierter Fragen entwickelt und durchgefiihrt, um sich auch aus der
erlebten Wahrnehmung der damals Beteiligten in die Abldufe in 2020 unter den gegehenen
Rahmenbedingungen hineinversetzen zu kénnen. Neben Expertinnen und Experten aus dem
BMG selbst, haben sich insbesondere die Gespriche mit Expertinnen und Experten auRerhalb
des BMG als aufschlussreich gezeigt. Bemerkenswert hierbei war, dass Gberwiegend der
Wunsch gedufert wurde, Sachverhalte aufzukliren und zu administrativ Ublichen und
angemessenen Strukturen zurlickzukehren. Den medial und auch teils durch die
Personalvertretung des BMG referenzierten Eindruck eines insgesamt ,,unruhigen Hauses”
haben die Sachverstindige Beraterin und ihre Mitarbeiterinnen nicht beobachtet, Die ganz
Uberwiegende Zahl der Kolleginnen und Kollegen des Gesundheitsministeriums haben den
Untersuchungsauftrag konstruktiv aufgenommen und nach jhren Méglichkeiten wirkungsvoll
unterstitzt. Das galt auch fiir die Hintergrundgesprache mit den Vertreterinnen und

Vertretern der Gremien,

Trotzdem bleibt festzuhalten, dass Erkenntnisfortschritte durchaus auch unter Konsultation

der Veroffentlichungen auf der Webseite ,Frag-den-Staat.de”? erarbeitet wurden, weil die

*In der Krise wuchsen die Vorgiinge schnell auf. Es handelte sich um E-Mailverkehr (Qutlook), teils mit Anlagen
(PDF baw. word). AuBerdem wurde per sms und messenger (im Wesentlichen wohl whatsapp) kammuniziert.
Die Messenger- und SMS-Kommunikation wurde nicht archiviert, Die Emails dbernahm Ende 2020 der
Betriebsfiihrer (damais EY) aus den Funktionspostiachern des BMG und Gberfiihrte sie in eine SQL-Datenbank.
? Das betraf inshesondere die Krisenstabspratokolle aus dem Jahr 2020,
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entsprechenden Verwaltungsvorginge des BMG nicht aufgefunden bzw. vorgelegt werden

konnten.

In der Zeit vom 02.09.2024 his 02.12.2024 wurden mehr als 20 Expertinnen- und
Expertengespriche gefilhrt, mit einigen Beteiligten wurde mehrfach gesprochen. Die
Erkenntnisse hieraus dienten als Kompass, z.B. fiir die Suche nach den entscheidenden
Bezugsdokumenten. Inshesondere die initial durch das befasste Priifungsteam des
Bundesrechnungshofes (BRH) geleistete Unterstiitzung der Aufkldrung war von enormem
Wert und erlaubte es, ausgehend von den vorliegenden Erkenntnissen der BRH-Berichte aus
2021 und 2024? punktuell spezifischer — sofern durch vorhandene Dokumentation méglich —

den Erkenntnisprozess fortzusetzen.

Die durch andere Ressorts bereit gestellten Unterlagen ermdglichten es, bereits vom BRH
benannte Erkenntnisliicken in den Verwaltungsvorgangen des BMG zu schlieRen. Die im BMG

sowie das Ressort des BMG (ibergreifende Unterstiitzung war bemerkenswert und enorm.

Ausgehend von der Frage, wie die Entscheidung fiir ein Open House Verfahren tiberhaupt
zustande kam, wurde schnell klar, dass diese nur in der Gesamtkomposition der Mafnahmen
2ur Bedarfsdeckung von Personlicher Schutzausristung (PSA) betrachtet und erkladrt werden
kann. Das Herausgreifen nur eines Aspekts der diversen Beschaffungswege vermag fir sich

genommen die Bandbreite der seinerzeitigen Entscheidungspfade nicht schiiissig zu erkldren.

Dies gilt gerade auch im Lichte einer groRen Fragestellung unserer Zeit: Namlich nach Krisen,
Resilienz und effektivem Staatshandeln in der Krise. Neben der mdglichst llickenlosen
Darstellung von Ereignissen und der Erkldrung von Entscheidungsrationalen, der
Zusammenfassung aller Beschaffungs- und Beauftragungsaktivitaten im Zusammenhang mit
der du_rcﬁ die COVID-19 Pandemie ausgelosten Krise, werden auch Kipppunkte beschrieben
und kritische Aspekte skizziert, die Impulse fiir analoge Herausforderungen in der Zukunft

geben kénnen.

Bei allen notwendigen Untersuchungen und Analysen muss jedoch eins zweifelsfrei attestiert
werden, namlich dass alle in der Pandemie involvierten Akteurinnen und Akteure der
Bundesministerien, aber auch der nachgeordneten Dienststellen, jenseits der persénlichen

Riicksichtnahme Unvorstellbares leisten mussten und geleistet haben. Diese Frauen und

Vel die Berichte des BRH vom 16.07.2021 und vorm 28,03.2024.
4
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Mdnner sind dabei, teilweise auch wihrend der Lockdowns mit entsprechenden
Passierscheinen, tagtéglich, trotz Familien zuhause, in ihren Biiros (ob zuhause oder in den
Dienstraumen) erschienen und haben dabei weit Gber jegliche Arbeits- und Ruhezeiten hinaus
ihren Beitrag geleistet. Die hier unternommenen Recherchen und Gespriche haben dies

immer wieder beeindruckend bestatigt.

Der enorme Respekt fiir die Verdienste aller Akteurinnen und Akteure jener Tage darf uns
jedoch nicht davon abhalten, nunmehr, nachdem fast 5 lahre zurlickliegen, Ereignisse
plausibel zu erkldren und transparent zu machen. Dies ist die notwendige Grundlage fiir einen
gesellschaftlichen Lernprozess: Was lief gut und was sollten wir zukiinftig anders gestalten?
Dies mit Blick auf die Fragestellungen aus der Corona-Zeit, aber auch mit Blick auf die Resilienz,
die aus Erkenntnissen und entsprechenden Schlussfolgerungen, entstehen kann und im

Idealfall sollte.

Der Bericht wurde mit Blick auf eine Anforderung des Haushaltsausschusses des Deutschen
Bundestages im Januar 2025 finalisiert.® Er basiert auf den bis dahin vorliegenden
Erkenntnissen und Unterlagen. Aufgrund der Liicken in den Unterlagen und auch der
Chronologie kinnen spétere Erkenntnisse nicht ausgeschlossen werden. Alle Feststellungen

dieses Berichts stehen unter diesem Vorbehalt.

* Einzelne Typo-und redaktionelle Korrekturen im Text wurden noch bis 10,03.2075 vargenommen.
5
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Zusammenfassung

Die Feststellungen des BRH aus den Jahren 2021 und 2024 haben sich aus Sicht der

sachverstindigen Beraterin {iberwiegend hestatigt.
Die Aktivitdten des BMG lassen sich gedanklich in zwei Phasen aufteilen:

- Maérz/April 2020 und

- spater.

In Krisen muss der Staat funktionieren und Entscheidungen miissen durch die
Verantwortlichen unter enormem Zeitdruck und zum Teil unsicheren Variablen und

Prognosen getroffen werden. Das galt auch fiir die Pandemie 2020.

Bei allen notwendigen Untersuchungen und Analysen in der Folge muss vorneweg in diesem
Zusammenhang eines zweifelsfrei attestiert werden, niamlich dass alle in der Pandemie
involvierten Akteurinnen und Akteure der Bundesministerien, aber auch der nachgeordneten
Dienststellen, jenseits der personlichen Riicksichtnahme Unvorstellbares leisten mussten und

geleistet haben,

Auch ist voranzustellen, "dass Deutschland die Krise, gemessen an Erkrankten und
Verstorbenen, im Vergleich zu anderen vergleichbaren Lindern Europas und den USA gut
gemeistert hat. Die zentrale Steuerung aller Aktivititen Uber einen COVID-Krisenstab war
grundsatzlich eine gute ldee. Die transparente Zuordnung von Aufgaben zwischen den
einzelnen Ministerien war in diesem Zusammenhang in Sinne guter Arbeitsteilung ein richtiger

Ansatz.

Fehlendes 6konomisches Verstandnis und politischer Ehrgeiz konnen aber, wie in diesem Fall,
dazu fihren, dass nicht als Team ,Staat” sondern als Team ,lch” gehandelt wird. So begann
das Drama in Milliarden-Héhe mit der Entscheidung des damaligen Bundesministers,
nachweislich gegen den Rat seiner Fachabteilungsleitungen, sich fachfremd und ohne
Arbeitsmuskel mit Milllardensummen auf dem Gebiet der Beschaffung betatigen zu wollen.
Das zieht bis heute erhebliche Kosten und Risiken nach sich, insbesondere wegen der
seinerzeitigen Beschaffung von Personlicher Schutzausristung (PSA), bei der es sich eigentlich
um Produkte niedriger Fertigungstiefe und mithin geringer Komplexitiit handelt, Hatte man
zumindest gedacht.

6
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So entschied der damalige Gesundheitsminister, abweichend von der Kompetenzverteilung
der Bundesressorts und ungeachtet der dort jeweils vorgehaltenen Fachkompetenz (z.B. fir
Beschaffung, Logistik usw.), die Beschaffung allein meistern zu wollen. In die funktionierende
Bundesverwaltung und insbesondere in die Beschaffungsbehérden vertraute er nicht. Er traf
am 07./08.03.2020 die Grundentscheidung, mit dem von ihm gefiihrten BMG selbst in die
Beschaffung einzusteigen und lieR in den darauffolgenden Tagen, Wochen und Monaten

Beschaffungsvertrige im Volumen von iiber 11 Mrd. EUR abschliefen.

In der Zeit vom 04.02.2020 bis 15.04.2020 wurden dem BMG auf Antrag fiir auRerplanmiRige
Ausgaben insgesamt 13,408 Mrd. EUR und davon 1 Mrd. EUR Verpflichtungserméchtigungen

zugewiesen:
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Antrag Nr.[Datum [beantragte Summe. [Inhalt T
1 04.02.2020 21.000.000,00{Einrichtung elner TF betm R (B4ia), Malinahmen
in Bezug China (4Mio), Matnalimen zur Ehtwicklng
Tests: und Untersuchungsverfahiren (fiMia),
Mafnahmen des Bermhard-Nocht: Insitut {5hia)

==

] 19.02.2020 50.000.000, 00| Unterstitzung der WHO zur Bekdmipung des Corpnavirus
Implementiorng des Strateglc Preparedness Respornse
Plan {SPRF)

n 03.03.2020 275.000,000,00{Beschaffung PSA durch Amtshilfe (250Mb0), Aufklungs-
kampagnen SocialMedia (25Mia),

W 09.02.2020 500.000.000, 00| Beschatfung neben det Amitshilfe: beschriebene Bedar!

steige weiter an; Extreme Lieforenapasse bel gletchzeiti
stefgenden Prefsen: Alle Gelegenheiten von serftisen Ar
bietern mussten genutzy werden (telweise innerhaly
olnes Tages); apl I fiir den Dedarf von

& Menaten nicht auskemmlich: die Beschaffung
Amtshilfe reicht nicht aus, BMG musste doher avch
zentral den Bedarf tir Deutschland beschatten, um ver-
fugbare Mengen wmgehend aufgekauft werden, .

Korrektur 10.03.2020 £50.000.000,00
v 17.03.2020 2,110,000, 000,00|Begriindung: “Die verschirfte Situation auf dam Markt

: erfordert unverandert, dass das BMG unversiiglich -noch

heute - weitere umfangreiche Matnahmen rur Bekimpf-

ung des Corona Viruy veranbisst. Die hier elngegangenen

Angebote der Unternehmen sind weiter mit extrem

kurzer Bindungsdaver versehen, Die belden Minister sipd

bereits beim vorherigen Antrag deshalh iibereingekomm-

en, dass umgehend mit reehtlicher Bifdungswirkung rach

aulben gchandelt werden s, '

(davan 110 Mia Instituts und Kommunikation)

Vi 02.04.2020 2.060.000.000,00]"BMz hat u. a. eln sogenanntes Openhause-Verfahren be-

{zzgl. 500 Mio VE)|gonnen, das nach den ersten Reaktionen der Anbieter

Erfolge verspricht und Ankaufe van perstinlicher Schutz-

awsrustung in sehr grofiem Umfang.”

fir OHV 1 Med EUR

fiir UN-Netzwerk 1 Mrd EUR

Vil 15.04.2020 7.800.000.000, 00 zushitzL fir OHV. 5,5 Mrd EUR (bis 8.04.20)

fzzal 500 Mio VE)[musatzl fur Amtshilfe 300 Min EUR

Azl fur Tenderverfahren 500 Mio EUR (+ 1 Mrd VE)

austiatzlich fir Direktbeschaffungen BMG 1,59 Mrd EUR

Die im COVID-Krisenstab festgestellte Dringlichkeitsvergabe flir die Beschaffung von
Personlicher Schutzausristung wurde teils auf andere vertragliche Vereinbarungen, z.B. mit
Logistikern, Anwilten, Beratungsunternehmen etc. ausgedehnt. Ziel war es, die Anfang Marz

2020 festgestellten Engpédsse an PSA kurzfristig 2zu beheben, koste es was es walle.

In diesem Sinne attestiert der Bundesrechnungshof in seinen Berichten aus 2021 und 2024
nicht nur ineffizientes (also unwirtschaftliches) sondern auch ineffektives Handeln in Bezug
auf die Maskenbeschaffung. Mangels Arbeitsmuskels und spezifischer
Beschaffungskompetenz gab es keine bedarfsorientierte Steuerung aus dem BMG selbst. In

der Folge wurde Gber den im Krisenstab festgelegten Bedarf hinaus beschafft.
8
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»Von den durch das BMG zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie beschafften Schutzmasken
ist aktuell mehr als die Hilfte bereits vernichtet oder zur Vernichtung vorgesehen, Nur 1,7
Milliarden Schutzmasken und damit weniger als ein Drittel wurden in Deutschland verteilt. (...)
Der Uberwiegende Teil der PSA-Beschaffung war im Ergebnis ohne Nutzen fir die Pande-
miebekdmpfung und damit ohne gesundheitspolitischen Wert. Weniger als ein Drittel der
Schutzmasken allgemein und sogar weniger als ein Viertel der besonders teuren Import-PfH
wurde verteilt. Tatséchlich genutzt wurden noch weniger Masken. Damit wurde letztlich nur
ein Bruchteil der Ausgaben fiir die PSA-Beschaffung wirksam fiir die Pandemiebekimpfung

eingesetzt.“”

Dass diese Uberbeschaffung im Volumen von 11 Mrd. EUR sich aktuell noch nicht in voller
Hohe, sondern mit Gber 7 Mrd. EUR im Bundeshaushalt abbildet, ist den trotz
Vertragsabschluss nicht erfolgten Lieferungen zu verdanken. Weitere erhebliche Risiken
stehen allerdings heute, also fast fiinf Jahre nach der Pandemie, noch aus und werden sich

absehbar kiinftig noch im Bundeshaushalt niederschlagen.

»Nur ein kleiner Teil der beschafften PSA wurde tatsichlich an Linder und KVen verteilt. Das
BMG verzeichnete hier Auslieferungsmengen von 147 Millionen PfH und 400 Millionen MNS®,

so der BRH in seinem Bericht vom 28.03.2024.6

Insgesamt wurde das 22fache an PfH-Masken (FFP2 o. vglbr.) sowie das 20fache an MNS-
Masken beschafft.”?

Die Fachebene des BMG versuchte durchaus, den Bundesminister davon zu {iberzeugen, dass
mangels Expertise und Personal die Beschaffungen nicht ins Haus geholt, sondern bei den
Beschaffungshehorden verbleiben sollten. Dies jedoch vergeblich. Der damalige

Bundesminister intervenierte immer wieder persénlich,? und nutzte seine Kontakte. Auch

“ Bericht nach § 88 Absatz 2 BHO an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages ber die Priifung der
Beschaffung und Verteilung von Schutzmasken durch das Bundesministerium fiir Gesundheit, Gz.: 1% 1 -
0000625 vorn 28.03.2024, §. 44, 46,
®S.0.,5. 16. 2
" Bericht nach § 88 Absatz 2 BHO an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages (ber die Prifung der
Beschaffung und Verteilung von Schutzmasken durch das Bundesministerium fir Gesundheit, Gz 1X 1 -
0000625 vom 28.03.2024, Abb.1: Bedarf PfH 75 Mio. Stk,, Beschaffungsvolumen 1.658 Mio, Stk. (=22-fache)
und Bedarf MNS von 200 Mio. Stk., Beschaffungsvelumen 4.048 Mio. Stk. (=20,24-fache),
% Dies geschah, soweit dokumentiert, hiufig von dem MdB-Account beim Deutschen Bundestag aus.

9
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finden sich in den laufenden Verfahren gegen den Bund Chatprotokolle mit dem

Bundesminister wieder, die von der Prozessgegenseite in die Verfahren eingebracht wurden.

Das BMG wurde relativ schnell von einer auf Vergaberecht spezialisierten Anwaltskanzlei aus
Berlin unterstiitzt und beraten. Das betrifft insbesondere das Open-House-Verfahren.
Ungeachtet der Zweifel an der rechtlichen Zulissigkeit dieses Verfahrens auRerhalb des
kartellrechtlichen Vergaberechts, bilden die extern anwaltlich erstellten Zulassungsunterlagen
und Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) einen wesentlichen Grund fiir die
'erfalgreichen Klagen gegen den Bund. Insbesondere die AGB halten der gerichtlichen Priifung
(derzeit in zweiter Instanz durch das OLG Kaln) aus verschiedenen Griinden nicht stand.
Bereits initial hatte das Bundesamt fiir Ausrlistung, Informationstechnik und Nutzung der
Bundeswehr (BAAINBw) den Staatssekretir des BMVg vor dem Konstrukt des Open-House-
Verfahrens gewarnt, vor allem mit Blick auf die fehlende Mengen- und Qualititssteuerung der

zu erwartenden Anlieferungen.

Auch die Logistikauswahl fiihrte zu Problemen, die teils bish heute andauern. Das BMG selbst
war niamlich nicht imstande, die eingekaufte PSA entgegenzunehmen und zu verteilen.
Insoweit bedurfte es der logistischen Unterstiitzung. Eine Amtshilfe hitte nahe gelegen, denn
der Bund hatte Anfang Mérz bereits entsprechende Lagerflachen — zum Teil der Bundeswehr
—identifiziert und im Krisenstab transparent kommuniziert. Gleichwohl setzte der Minister auf
sein Umfeld und beauftragte héchstselbst den ihm bekannten Logistiker Fiege, zundchst auf
miindlicher Basis. Im Nachgang versuchte das BMG, die formliche Beauftragung der Fa. Fiege
an die Beschaffungsbehdrden zu delegieren, die das aber ablehnten. Konkret hatte das
zustindige Beschaffungsamt des BMI (BeschA) die erwartbaren Logistikanforderungen in
einem Logistikkonzept festgehalten. Dessen Einschatzung war die, dass selbst die Global-

Player DHL und Schenker jeweils fiir nicht genammen an die Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit

geraten konnten und deshalb arbeitsteilig beauftragt werden sollten.

Die bundesinterne Kritik am Open-House-Verfahren (BAAINBw) wund an der
Logistikbeauftragung Fiege (BeschA, BMI) wurde nicht als ,,Red Flags” betrachtet; die Chance
einer Korrektur oder wenigstens Teilkorrektur der getroffenen Entscheidungen blieb
ungenutzt, Als das Open-House-Verfahren auRer Kontrolle geriet, da die damit schliellich
beauftragte GZD mit Angebaten und Machfragen (iberrollt wurde, erwog man im BMG die

Chance eines kompletten Abbruchs nicht. Dieser hitte es ermoglicht, bereits eingegangene
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seriose Angebote direkt zu verhandeln und vertraglich zu sichern. Das Risiko von
Schadensersatzforderungen hatte sich auf das negative Interesse minimiert und Uberdies
reziprok zur der hohen Lieferungsausfallquote bewegt, wiire also einer Risikobewertung

zugdnglich geblieben.

Die schlichten oder widerspriichlichen Vertragswerke, wie etwa die Beauftragung der Fa.
Fiege mit einem Volumen von bis zu 1,4 Mrd, EUR auf wenigen Seiten und ohne konkrete
Leistungsbeschreibung, beschiftigen den Bund bis heute. Vieles ist weiterhin unklar, strittig,
offengeblieben oder widerspriichlich. Das Prozessrisiko der anhingigen Klagen aus dem Open-

House-Verfahren kumuliert sich auf 2,3 Mrd. EUR (chne Kosten und Zinsen).

Die Entscheidungen jenes Wochenendes im Marz 2020 leiteten die folgende Einwicklung ein:
Das Open-House-Verfahren fiihrte wegen der hohen Preise zu einer Angebotsschwemme, Das
unterlassene Controlling der kontrahierten Mengen am MaRstab des bekannten Bedarfes
fuhrte zu enormen Liefermengen, unter welchen der beauftragte Logistiker kollabierte, was
wiederum die Erwartung der ziigigen und risiko- wie auch aufwandsarmen Beschaffung der
PSA, welche bis 30.04.2020 angeliefert wird, scheitern lieR. Die Uberforderung aller
Beteiligten durch die enorme Menge an Angeboten und Nachfragen begiinstigte Folgefehler,
die bis heute — neben dem widerspriichlichen Vertragsgrundlagen — gegen den Bund genutzt

werden.

Angesichts des AusmaBes der Corona-Krise, die eine der grofiten Herausforderungen
Deutschlands seit dem zweiten Weltkrieg bildet, kénnte dies als ungliickliche Verkettung
abgetan werden. Indes waren die Risiken und die  hohen Schadens-
Eintrittswahrscheinlichkeiten durchaus bekannt und die, wie es der SPIEGEL bezeichnete,
plnteressenverquickungen” sind unbestritten.? Und selbst in dieser Lage eines auler Kontrolle
geratenen Beschaffungs- und Logistikprozesses suchte man die Losung in einer weiteren
Beauftragung: Die Wirtschaftspriifungs- und Beratungsgesellschaft EY sollte die Probleme in
den Griff bekommen, die Organisation der Anlieferung und Verteilung der PSA (ibernehmen
und auch die komplette Dokumentation fiir das BMG erstellen. Dazu gehorte es, die miindlich
geschlossenen Vertrdge und Vergaben nachtriglich zu dokumentieren und entsprechende

Vergabevermerke zu erstellen. Diese initiale Beauftragung wurde in der Folge als

° DER SPIEGEL ,Es funktioniert besser mit jemandem, den man kennt”, Interview Jens Spahn mit Melanie
Amann und Gerald Traufetter, Ausgabe 13/2021 vom 26.03.2021.
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JBetriebsfuhrung” bezeichnet und weitergefuhrt. Das BMG verfolgte den Anspruch auf
Eigenbefahigung nicht und delegierte Verantwortung. Der Beschaffungsstab im BMG wurde
in der Folge aufgeldst; die verbliebenen Personen wurden in dem Referat 216 gebindelt. Die
jeweils mit der Betriebsflihrung beauftragten Unternehmen (EY und spater Deioifte) sowie die
mandatierten Anwaltskanzleien koordinierten auch die sich aus den Beschaffungen des BMG
ergebenden Streitigkeiten, verhandelten Vergleiche oder entschieden iiber Riicktritte von
Vertragen. Die Steuerung von Entscheidungen durch das BMG kann vielfach anhand der
verhandenen Aktenlage nicht nachvollzogen werden. Auch die Rechnungsbearbeitung in
Form der ,sachlich-richtig” Zeichnung wurde — ohne Beleihungsakt — der Betriebsfiihrung
iberlassen. Die Betriebsfithrung steuerte den Haushaltsmittelabfluss maRgeblich, was selbst
Kernaufgaben des/der Beauftragten fiir den Haushalt (§ 9 BHO) betrifft. Im Themenfeld der
PSA-Beschaffungsfolgen aus 2020 kénnen die Informationen fiir die Finanzplanung und den
Haushaltsplan (Voranschlige) sowie dessen Ausfithrung nicht ohne den Betriebsflihrer

zusammengestellt werden. Hier wird durch den externen Betriebsfilhrer stets zugearbeitet.

Die Position des Bundes wird auch dadurch erschwert, dass die anhdngigen
Rechtsstreitverfahren nicht einer Kanzlei iibertragen wurden, sondern zeitweise auf bis zu
sechs Kanzleien verteilt waren. Gerade vorprozessual und in den instanzgerichtlichen
Verfahren hatte sich die juristische Beratung und Vertretung aus einer Hand mehr als
angeboten. Diese einfache MaBnahme hatte den Aufwand fir Kommunikation und

Koordination vermindert und das Risiko eines widerspriichlichen Vortrages ausgeschlossen.

Im Zuge der hier gegenstindlichen Untersuchung wurde auch das deutsche Preisrecht in
Gestalt der Verordnung iiber die Preise bei éffentlichen Auftrigen (VO PR/Nr. 30/53)
betrachtet, dessen Aufgabe darin liegt, die 6ffentliche Hand gerade in krisenbedingt gestorten

Markten vor asymmetrischen Machtverhdltnissen zu schitzen.

Ob dieser Aspekt auch heute noch in den laufenden Verfahren — nach jeweils vergleichbaren
fallkonstellationen geclustert —inhaltlich aufgenommen werden kann, ist eine Frage, die die
Gerichte beantworten werden. Es mutet schon etwas seltsam an, wenn der Bund heute, also
im Jahr 2025, Zug-um-Zug verurteilt wird, PSA abzunehmen, und dafir die im Open-House-

Verfahren ausgelobten, (zu) hohen Preise zu bezahlen.
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Was ergibt das fiir den Blick nach vorne? Es geht heute 0m die zligige Wiederherstellung der
Eigenbefdhigung im BMG ebenso wie um die Vervollstindigung und Reintegration der
Verwaltungsvorgénge. Das betrifft auch die noch immer-in Deutschland und in China lagernde
PSA sowie die damit _.\rerbundenen Zahlungsstrome. Der Ubergang der Aufgaben vom
Betriebsfiihrer zuriick in das BMG muss unter angemessener Mitigation von Risiken erfolgen
und bedarf der vorbereitenden Analyse der betroffenen Sachverhalte, Prozesse und

Fahigkeiten.

Die Anzahl der mandatierten Kanzleien sollte auf ein fiir das behérdliche Prozessmanagement
aus einem ministeriellen Justitiariat heraus handhabbares Niveau reduziert und die

entsprechenden Verfahren sollten inhaltlich sinnvoll zusammengefiihrt werden.

In Bezug auf Beschaffungsaktivitdten sollten die Rollen der Bedarfstriger- und Bedarfsdecker

konsequent getrennt und in unterschiedlichen Abteilungen organisiert werden.
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Entwicklung der Pandemie:

Die COVID Pandemie, die Ende 2019 in China begann, stellte fir den Staat und die Gesellschaft
(weltweit) eine der gréfiten Herausforderungen seit dem zweiten Weltkrieg dar. Inshesondere
die lange Phase der Ungewissheit tiber die Krankheit selbst und ihren méglichen Verlauf sowie
die nur etappenweise gewonnenen Erkenntnisfortschritte, die nachtraglich zu kritischer
Einordnung zuvor getroffener  wissenschaftlicher Empfehlungen und staatlicher
Entscheidungen flhrten, hat allzu viele Birgerinnen und Biirger nachhaltig in ihrem Vertrauen

auf einen funktionierenden Staat erschiittert.

Eine einordnende und bewertende Betrachtung der seinerzeitigen Ereignisse und
Entscheidungen — bezogen auf den Untersuchungsgegenstand (PSA-Beschaffung) — muss
deshalb zunachst ex ante — also aus der damaligen Perspektive — erfolgen. Insofern folgt hier
noch einmal eine chronologische Abfolge der Ereignisse, um die damaligen

Rahmenbedingungen in Erinnerung zu rufen:

Mit der Meldung vom 30.12.2018 meldet China offiziell eine bislang unbekannte
Lungenkrankheit an die Weltgesundheitsorganisation (WHOQ). Im Dezember 2019 kam es in
der Metropole Wuhan/China zum Ausbruch einer unbekannten Lungenkrankheit. Am 9.
Januar 2020 meldet die WHO, dass die Gen-Sequenz des neuartigen Erregers — ein neuartiges

Coronavirus — entziffert wurde.

Am 23.01.2020 wird die Metropole Wuhan in China von der Aulenwelt abgeriegelt. Zu diesem

Zeitpunkt hatte das Virus aber bereits Europa erreicht.

Am 27.01.2020 erkrankt der erste Deutsche in Starnberg (Bayern) — angesteckt von einer

Kollegin aus China, die zu einer Fortbildung in Deutschland war (,Webasto").

Am 01.02.2020 werden 156 Deutsche aus Wuhan evakuiert, die anschlieRend zwei Wochen

bzw. 15 Tage in Quarantine ineiner Bundeswehrkaserne in Germersheim verbleiben miissen.

Am 11.02.2020 erhidlt das neuartige Coronavirus seinen Namen COVID-19 (Corona, Virus und
Disease, entdeckt in 2019). Das Virus selbst lautet SARS-CoV-2 fiir ,Severe Acute Respiratory

Syndrome Coronavirus 2.
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Ab dem 22.02.2020 werden elf Stadte in Venetien und in der Lombardei in Italien aufgrund
eines enormen Anstieges an Infektionszahlen abgeriegelt. Der Karneval in Venedig wird

abgesagt.

Auf einer Kappensitzung des Karnevals (Biirgertreff Langbroich) am 15.02.2020 in einer
Mehrzweckhalle in Langbroich-Harzelt (Ortsteil der Gemeinde Gangelt im Kreis Heinsberg)
stecken sich zahlreiche Personen bei einem infizierten Ehepaar an, was erst am 25.02.2020
festgestellt wird, und dazu fithrt, dass iber 400 Menschen darauf hin vorsorglich in hidusliche

Quarantane missen.

Ab 26.02.2020 werden in einer vom BMI durchgefiihrten Besprechung zur fachlichen
Abstimmung zwischen den Bundesressorts erstmals aktuelle Sachstinde zu COVID 19
ausgetauscht und es wird iber die Griindung eines gemeinsamen Krisenstabes zu COVID 19
durch BMI und BMG'® zur Organisation der Zusammenarbeit und Festlegung der
Zustandigkeiten der Bundesressorts informiert. Das Robert-Koch-Institut (RKI) hebt
unterdessen die Risikoeinschdtzung fiir Deutschland von ,gering” auf ,gering bis maRig” an.
Bereits zu diesern Zeitpunkt betont das BMG ,die Dringlichkeit der Entwicklung eines Pilot-
Impfstoffes und die Bevorratung mit medizinischer Schutzausriistung”i, GrenzschlieRungen
erachtet die Gesundheitsminister-Konferenz noch als unverhiltnismaRig. Die Durchfiihrung
von GroRveranstaltungen musse im Einzelfall gepriift werden.'? Der Vorrat an Masken in
Deutschland wird als knapp eingeschatzt und es wird festgehalten, dass die Produktion fit
den Eigenbedarf dauern werde, Das Bundeswirtschaftsministerium schatzt ein Exportverbot
fir medizinische Schutzausriistung als rechtlich moglich ein. Die ,hoheitliche
Bevorratung/Beschaffung wird zwischen den Ressorts bis zur nichsten Besprechung am

28.02.2020 gekldrt,”*?

Zudem tagt ab Februar 2020 immer montags das sog. kleine Corona-Kabinett unter der

Leitung der Bundeskanzlerin:

"’ihehula utekoll M1 vom 26.02.3070 2ur Verschirtung der Stuation COVIO-19, Az KNG-E1000/F851E D, 2. 5, n
B 1 BNl i 3502 2020 sue VerselErlungg der Siuation COVID-15, ARAG-STOAS T U AL 5,52
7 Ergebnt kol B viorn 26022000 sus Verschiirlong der Situatlon COVID-1R, Ar: RAG-STOM PSS NID, 200 3, 520
3 hgr-bmmmmhull Hti woirm 30022071 sor Morschirtung der Saoation COVITE, Az KME-E1000/Tatvs WD, 7l 4c, 5.3,
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Jeweils mittwochs findet weiterhin die reguldre Kahinettssitzung statt. Neben Beschliissen
flir die anstehenden Projekte der Kabinettzeitplanung dieser Legislaturperiode findet eine
Lageunterrichtung durch Expertinnen und Experten etwa des Rebert Koch-Instituts statt.
Immer donnerstags trifft sich dann das sogenannte groe Corona-Kabinett: Neben den
Teilnehmerinnen und Teilnehmern des kleinen Corona-Kabinetts ,sind hier auch alle
Fachministerinnen und -minister hinzugeladen, die bei den zu behandelnden Themen
zustindig sind. Geht es zum Beispiel um die Qrganisation von gentigend Erntehelferinnenund

-helfern, Ist auch die Landwirtschaftsministerin dabei”.*

Am 28.02.2020 traf sich der BMI/BMG-Krisenstab COVID-19 erneut im BMG. Dabei beantragte
das BMG beim BMWi einen Genehmigungsvorbehalt fur die Ausfuhr von Schutzausriistung
nach dem AWG und kiindigt an, sich bei der EU-Kommission auch fiir ein Ausfuhrverbot aus
dem EU-Binnenwirtschaftsraum einsetzen zu wollen.'® Daruiber hinaus wurde Einvernehmen
erzielt zwischen allen Vertreterinnen und Vertretern des Bundesressorts ,flir eine zentrale
Beschaffung und Bevorratung von Schutzausriistung. (..) Gemeinsam beschaffen die
Beschaffungsimter (BeschA) BAInBw (Bundeswehr), BeschA des BMI sowie das Zoll-BeschA
(GZD) Schutzausriistung im definierten Umfang. Diese drei BeschA stimmen sich bei diesen

Beschaffungen untereinander ab.”’® Dafiir erhebt jedes Ressart fiir sich und seinen

 hittps://www bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/regierungshandeln-covid19-1740548

™ Ergebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstaby im BMG vem 28.02.2020, Az.: IBP-51000/7#3, Ziff. 9.1, 5.3.

¢ Ergebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMG vomn 28.02.2020, Az.: 18P-51000/743, Ziff. 9.2, 5.3.
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Geschiftshereich den Bedarf im Vergleich zum 15T-Bestand fiir einen Zeitraum von 6 Monaten
bis zur ndchsten Sitzung am 03.03.2020. Uberdies wird das BMG als zentrale Stelle fir die
Bestandsabfrage der Bedarfstriger (Krankenhiuser oder -Ar'ztpraxen) definiert. Das BMI
berichtet von Uberlegungen mit den Léndern hinsichtlich ,der ultima ratio (ndmlich danach,
ob) unter bestimmten Umstinden nach den allgemeinpolizeilichen Generalklauseln der
Linderpolizeien Nichtstérer (z.B. Hersteller oder Hindler von Schutzausstattungen,
Medikamenten 0.4.) zur Zurverfligungstellung von relevanten Materialien heran gezogen
werden kénnen (Beschaffungsmaglichkeiten unterhalb der Schwelle hoheitlicher

ZwangsmaRnahmen ausgeschopft)”.17

In der dritten Sitzung des gemeinsamen Krisenstabes COVID-19 am 03.03.2020 wird u.a.
durch das RKI festgestellt, dass die Lageentwicklung ein Deutschland ,noch nicht dramatisch,
aber sehr dynamisch“!® sei. Darin wird neben der Besprechung eines Ausfuhrverbotes und
Genehmigungsvorbehaltes von Exporten von Schutzausriistungen durch das BMWi auch die
zentrale Beauftragung®® der erforderlichen Schutzausstattung fiir den Gesundheitsbereich
(Krankenhduser, Praxen etc.) sowie fiir die anderen Bundesressorts durch das BMG ab
04.03.2020 festgelegt.”® Die ,Mindestbeschaffungsvolumina (mind. 200 Mio. Euro) sind

geschatzt

* 150 Mijo. OP-Masken
s 10 Mio. Scﬁutzmasken JFFP2” (5 Mia. Gesundheitsbereich + 5 Mio. Bedarf anderer
Bundesressorts) und
= 5Mio. Schutzmasken , FFP3” (2,5 Mio. Gesundheitsbereich + 2,5 Mio. Bedarf anderer
Bundesressorts). (...) Sofern in diesem Zusammenhang nur durch Teiltranchen
abgedeckt, kommen Bedarfsvolumina aus den bis 3. Marz 2020 zu meldenden
Bedarfen aller Bundesressorts hinzu, etwa mindestens 3 Mio. ,Infektionsschutzsitze-

komplett”fiir die Bundespolizei.“*!

Uberdies wird festgelegt, dass das BAAINBw (BMVg) die zentrale Beschaffung iibernimmt

und dafiir den Lead in der Abstimmung mit dem Zoll-BeschA und BeschA BMI zu Lager- und

' Ergebnisprotokall Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMG vomn 28.02.2020, Az.; IBP-51000/743, Ziff. 9.6, S.4.

 Ergebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom 03.03,2020, Az.: IBP-51000/7#3, Ziff. 2, S.1.

' Gemeint ist: Beauftragung der Beschaffung durch die Beschaffungsbhehorden des Bundes.

" ergebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BV vam 03.03.2020, Az.: IBP-51000/783, Ziff. 4.2, 5.2.

3 Ergebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom (03.03.2020, Az.: IBP-51000/7#3, Zifi. 4.2, 5.3,
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Transppr’cmodalitéten durchfithren soll, weil das BMVg diesen Aspekt nicht selbst
tibernehmen kann. Weiterhin werden alle Ressorts gebeten, Logistikaspekte hinsichtlich
Lagerung und Verteilung zu prifen. Das BMWi erhebt zudem das Vorhandensein van
Rohstoffen fiir die Herstellung von Schutzausstattungen und das BMI priift die
Sicherstellung/Beschlagnahmung  von  Schutzausristungen,  Vorprodukten — oder
Produktionsmitteln. Dazu iihermittelt das BMG eine Liste mit Herstellern und Héandlern von
Sanititsprodukten, Nachdem die Linder die Ergebnisprotokolle nur zur Kenntnis tibersandt
bekommen haben, wurden diese nun his 09.03.2020 gebeten, Verbindungspersonen fiir die

Teilnahme an Krisenstab-Sitzungen zu benennen,

In der 4. Gemeinsamen Sitzung des Krisenstabes COVID-19 am 05.03.2020 herichtet das
BMVg dariiber, dass hinsichtlich der am 04.03.2020 adressierten Beschaffung in Amtshilfe
bereits Kontakte zu Handlern bestehen und Produktionsmengen sowie Beschaffungsmengen
abgeglichen werden. Zudem wurden zwischen BAAINBw, GZD und BeschA Produktkategorien
abgeglichen und aufgeteilt. Das BeschA des BMI wird geheten bis 09.03.2020 ein Konzept zur
o(dezentralen) Lagerhaltung und Verteilung (Logistik) der zu beschaffenden
Schutzausriistung zu erstellen und vorzulegen”. Zudem wird das BMG gebeten, einen
Vorschlag fiir einen Verteilungsmechanismus (inkl. gef. Priorisierung) bis 09.03.2020 zu
erstellen.? Es wird festgehalten, dass es sich bei der Beschaffung Personlicher
Schutzausriistung  (PSA) um erforderliche Sofortbeschaffungen mit krisenbedingter

Dringlichkeit handelt.

Am 08.03.2020 stirbt der erste Deutsche aus dem Kreis Heinsberg an den Folgen von COVID-
19. Ab 10.03.2020 wird COVID-19 in allen 16 Landern nachgewiesen.

Am 12.03.2020 stuft die WHO die Verbreitung des neuen Coronavirus als Pandemie ein, die
sich bis dahin in 115 Landern ausgebreitet hat. Ab dem 14.03.2020 durfen EU Birger nicht
mehr in die USA einreisen. Fast alle Linder beschlieRen, Schulen und Kitas bis Ende der
Osterferien zu schliefen. Am 16.03.2020 verkiindet die Bundeskanzlerin die Schliefung von
Restaurants, Clubs, Diskotheken, Freizeitparks und anderen Einrichtungen. Gedffnet bleiben
nur jene, die zur Grundversorgung notwendig sind. Am 17.03.2020 @ndert das Robert-Koch-
Institut die Gefahrenstufe fiir Deutschland auf ,hoch” und der Prasident des Robert-Koch-

Institutes, Prof. Dr. L. Wieler, prognostiziert am 18.03.2020 bis zu 10 Mio. Infektionen in

I grgebniisrotokall String COVID- 19 Kelsemstabien BA voim 050 2000, Az 16PA-S1000,/783, THY 8127857
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Deutschland, sallten die Manahmen zur Einddmmung nicht greifen (vgl. RKI-Pressekonferenz

mit Prof. Wieler am 17.03.2020),

Am 19.03.2020 erfolgt die Fernsehansprache der Bundeskanzlerin und ab 22.03.2020 trat
der 1. Lockdown (bis 4.05.2020) in Kraft.
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Chronologie von Entscheidungen

04.02.2020

14.02.2020

19.02.2020

26.02.2020

28.02.2020

03.03.2020

03.03.2020

04.03.2020

05.03.2020

06.03.2020

apl-Antrag (iber 23 Mio. EUR beim BMF (Genehmigung 13.02.2020) zu
diversen Malinahmen, etwa Einrichtung einer Taskforce beim RKI

Treffen des BMG Abt. 1 mit Lieferanten/Herstellern von PSA, Vertretern
Lander, Krankenkassenverband zur Bestandslage PSA. Hierbei Informationen
{iber Produktion van 60-80% in China und beobachtbare Aufkaufe von
Lagerbestinden durch andere EU Mitgliedsstaaten. Blitzumfrage bei
Krankenhdusern zeigt, dass 70 % Lieferschwierigkeiten PSA haben und 60 %
ihren Lagerbestand flir unzureichend halten,

apl-Antrag (iber 50 Mio. EUR beim BMF (Genehmigung 04.03.2020) zur
Implementierung einer Response Strategie bei der WHO.

Sitzung im BMI zur Lage und Grindung COVID19-Krisenstab auf Sts-Ebene
(BMI/BMG)

Festlegung, dass die Beschaffungen fir Bund und Lander durch die
Beschaffungsiamter des Bundes (BAAINBw, GZD und BeschA) erfolgen sollen.

Krisenstab legt fest, dass die geschatzten Mindestbeschaffungsvolumina fir 3
Monate zentral durch BMG festgelegt und danach durch BMVg (mit BAAINBw)
beschafft werden. Geschitzter HHM Bedarf 200 Mio. EUR. Die Beschaffung
soll vom BAAINBw zentral koordiniert werden zw. GZD und BeschA:

FFP2/FFP3 15 Mio. Stk.
MNS 150 Mio. Stk.

apl-Antrag Giber 275 Mio. EUR beim BMF (Genehmigung 04.03.2020) fiir PSA
Beschaffung i.R. Amtshilfe (250 Mio. EUR) und Aufklarungskampagnen (50

Mio. EUR).

Amtshilfeersuchen an das BMVg zur Beschaffung PSA mit den
Mindestbeschaffungsmengen + anderer Produkte.

Krisenstab: BMVg berichtet Gber Beschaffungsaktivitdten und drei
identifizierte Lagermaoglichkeiten. Das BMI wird gebeten, ein Logistikkonzept
fuir die Lagerung und Verteilung beschaffter PSA zu erstellen. Das BMG wird
gebeten, einen entsprechenden Verteilschlissel fir das Gesundheitswesen
(Priorisierung) zu konzipieren. Beides soll bis 9.03.2020 vorliegen.

BM a.D, méchte einen Sachstand Uber die Beschaffungsmengen haben. Die
gemeldeten kontrahierten Mengen stellen den BM nicht zufrieden.
Beabsichtig sei es, am 11.03.2020 mit Lieferanten {iber bestehende
Herausforderungen zu sprechen,.
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07./08.03.20 BM a.D. spricht mit Unternehmern: Moglichen Lieferanten (basierend auf der

08.03.2020

09.03.2020

09.03.2020

09.03.2020

10.03.2020

10.03.2020

10.03.2020

Liste der Abt. 1 aus Februar 2020) und Anderen. Er fordert konkrete Angebote
an und erhalt diese.

BM a.D. infarmiert ALL tiber seine Wochenend-Aktivititen und seinen
Entschluss, dass das BMG jetzt selbst operativ beschaffen solle. Zudem
ibersendet er die ihm bereits vorliegenden Angebote zur Priifung und
Kontrahierung.

BM a.D. bespricht sich mit AL1, ALZ und weiteren Teilnehmenden seines
Hauses zur eigenen operativen Beschaffung. Die Abteilung 1 lehnt dies
grundsatzlich ab, aus Ermangelung von Erfahrungen und geeignetem Personal
(weil im BMG kein Arbeitsmuskel fiir ein derartiges Projekt vorhanden ist).

Ab 09.03.2020 schlieBt BMG den ersten Vertrag als Dringlichkeitsvergabe. Fiir
die Direktbeschaffungen wurde zudem (offensichtlich zunichst formlos) die
Lieferung an, Lagerung bei und Distribution durch Fa. Fiege ab 10.03.2020
vereinbart (dies ergibt sich aus dem Schriftverkehr BMI und Stellungnahme
ALZ).

Haushaltsvorlage an BM a.D. via ALZ enthilt Entscheidungspunkte des BM zur
parallelen Direktbeschaffung fest; u.a. Direktbeschaffung mit 5 Anbietern
ohne Abwigung mit Volumina 300-500 Mio. EUR. BM a.D. wies an, die
Haushaltsmittel wiirden, so gibt er seine Abstimmung mit damaligem
Bundesminister der Finanzen wieder, immer zur Verfligung gestellt werden
(Letzteres konnten weder BRH bestétigen noch BMF. Notwendige apl-Antrige
wurden zeitnah gestellt). BM a.D. bestitigt Inhalte der Vorlage per Mail 12:50
Uhr.

apl-Antrag Uiber 500 Mio. EUR beim BMF zur Direktbeschaffung des BMG

Korrektur des apl-Antrages vom 09.03.2020 auf 650 Mio. EUR beim BMF
(Genehmigung 12.03.2020). Die Korrektur der Summe und die Ergdnzung zur
Begriindung der Lage in den Krankenhiusern erfolgten durch BM a.D. selbst.
Dabei erfolgte auch der Hinweis, dass Verbindlichkeiten sofort eingegangen
werden miissten, um Beschaffungsgelegenheiten zu nutzen.

Weitere Priifung von Angeboten durch die Abt. 1 als Voraussetzung der
Angebotsannahme durch Abt. Z. Hierbei lehnte Abt. 1 unsalide Angebate ah
(Zertifikate entsprechen nicht Liefergegenstand, 100% Vorauszahlungen oder
fehlende Bonitdt). Auf dieser Grundlage erfolgte die Beauftragung durch Abt.
Z,

Krisenstabssitzung: keine Information der anderen Ressarts durch das BMG
Uber die angelaufenen eigenen Beschaffungsaktivitaten. BMI stellt das
erarbeitete Logistikkonzept (wie Leistungsbeschreibung an Logistiker) vor. Ein
Beschluss {iber das Logistikkonzept des BMI wird zum 12.03.2020
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angekiindigt. Das BMG wird nochmals um Vorlage des Konzepts zum
Verteilmechanismus fiir das Gesundheitswesen gebeten.

Fa. Fiege sendet dem BMG (AL Z) ein Pandemie-Konzept vom 04.03.2020
(Presseankiindigung am 28.02.20) zu, ebenso alle Kontaktdaten in der Fa. Ein
konkretes Angebot wird fiir den 12.03.2020 angekiindigt. Uberdies wird AL 2
dartiber informiert, dass ,einige Lieferanten bereits Kontaktaufnahme mit
dem Standort [Nesse-Apfelstadt] gestartet” haben und zahlreiche Fragen
hatten. Fa. Fiege bittet deshalb darum, BMG moge den Lieferanten eine
konkrete Kontaktadresse zur Biindelung der Anfragen zur Verfiigung stellen.
Fiege wirbt in seinem Kanzept mit dem Erfahrungshorizont von tiber 20 Mio.
Warenausgdngen pro lahr,

Krisenstab legt die Verteilung eingehender PSA fest wie falgt: 85 %
Gesundheitswesen und 15 % Bundesdienst. BMI wird mit der Umsetzung des
Logistikkonzeptes (Ansatz 3: Logistiker und Staat) beauftragt. BMG wird
angewiesen, die kankrete Aufteilung BMI/BeschA hierflr zur Verfigung zu
stellen.

BeschA hat in Vorbereitung des Logistikkonzepts mit Schenker und DHL
Kontakt aufgenommen. Beide Unternehmen haben schriftlich Unterstiitzung
zugesagt. Andere Logistiker wurden angesichts der gigantischen zu
beschaffenden und zu verteilenden Mengen als ungeeignet (Stichwort
Leistungsfahigkeit) ausgeschlossen.

Direktbeschaffung BMG bei Fa, EMIX (von Handschuhen und Vorbereitung
diverser Maskenbeschaffungen), Transaktionsvolumen ca. 174,5 Mio EUR,

Direktbeschaffung BMG bei der Fa. EMIX von Handschuhen (und Vorbereitung
diverser Maskenbeschaffungen), Transaktionsvolumen ca. 1,8 Mio EUR.

In einem Gespréach mit dem BMI-AL DG im BMG flihrt ALZ BMG aus, dass Fa.
Fiege bereits ohne (formliche) Beauftragung bei der Annahme von
Direktlieferungen unterstiitze, Vorausgegangen war die an BMG gerichtete
Bitte des BMI, dem BeschA die zur Beauftragung Logistiker erforderlichen
Informationen zukommen zu lassen.

Abteilung 1 und Z steuern eine Vorlage an BM a.D. Spahn tiber Sts Steffen ab,
wonach vorgeschlagen wird, alle Beschaffungsaktivititen ab sofort
einzustellen und (wieder) dem BMVg/BAAINBw tiberlassen. Das weitere
Schicksal dieser Vorlage ist unklar, der Riicklauf in die Abt. 1 blieb aus.

BMG AL Z bittet BMI AL DG darum, dass — abweichend vom erarbeiteten und
beschlossenen Logistikkonzept — die Fa. Fiege durch die BeschA beauftragt
werden solle. Hierzu wird angeklindigt, das Problem im Krisenstab
thematisieren zu wollen, um die Beauftragung zur Logistik zu andern. BMI
sammelt Argumente fiir eine Beauftragung DHL und Schenker durch das
BeschA. Um hier ginen Konsens mit BMG zu ermoglichen, schligt BMI eine
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befristete, ibergangsweise Dringlichkeitsheauftragung von Fiege fiir 4
Wochen vor; danach miisse ein normales Vergabeverfahren erfolgen.

Im Krisenstab wird BMG gebeten, ,mit dem von ihm beauftragten Logistiker”
Jverzugslos mit der Auslieferung der vom bzw. fiir das BMG heschafften
Waren" zu beginnen.

apl-Antrag tiber 2,11 Mrd EUR beim BMF (Genehmigung 20.03.20) zur Direkt-
beschaffung des BMG, fiir Institute und KommunikationsmaRnahmen. Die
Summe wurde nach Ricksprache mit dem BM a.D. perstinlich angehoben
(also weg von konkreten Bedarfszahlen), um einen ,angemessenen
Finanzierungskorridor” fiir schnelle Entscheidungen vorzuhalten.

Besprechung BMI ALZ mit BMG ALZ mit dem Ergebnis, dass BMG seinen
Logistikdienstleister Fiege in Eigenregie beauftragt und damit die Verteilung
des 85%-Anteils an das Gesundheitswesen selbst verantwortet. Verteilung
innerhalb des Bundes erfolgt durch BMI. BMI Z weist BMI DG an, dies als
politische Entscheidung zur Kenntnis zu nehmen.

AL Zinformiert die Vergaberechtskanzlei MWP iiber die angedachte Losung
der Bedarfsdeckung FFP2 und MNS im Open-House-Modell mit der
Rahmenbedingung eines Kontrahierungszwanges bei erfiillter Anlieferung bei
Fa. Fiege in Apfelstadt. MW wird um Bewertung gebeten, inshesondere zu
Vertragsausgestaltung, Moglichkeiten der Mengen-/Zeitlimitierung,
vergaberechtlichen Zuldssigkeit und Veraffentlichungsweg (Mail 11:38 Uhr)

MW libersendet (20:12 Uhr) Memorandum zu méglichen
Beschaffungsmodellen: Open-House Verfahren (OHV) und
Dringlichkeitsvergaben. Es wird auf einen vorgegebenen Vertragszeitraum und
auf die europaweite Veréffentlichungspflicht hingewiesen, auf
Mengenlimitierung dagegen nicht. Zudem wird allein von der Festlegung eines
Maximalpreises gesprochen. Es wird auf logistische Herausforderungen bei
Zulassungskriterium Anlieferung an Fiege in Apfelstidt hingewiesen.

AL Z bittet AL 1 um Definition der fachlichen Standards fiir FFP2 und MNS als
Grundlage fiir das OHV als auch Benennung eines Preises auf Basis der
Direktbeschaffungen. Abt. 1 fiihrt Listen tiber Preise Projektgruppen und
empfiehlt (Stand 17.03.2020) einen FFP2 Preis von 2,50 EUR netto (also 2,98
EUR brutto); der Durchschnittspreis belief sich am 17.03.2020 auf 2,83 EUR
netto. AL1 schldgt am 23.03.2020 einen FFP2 Preis von 2,90 EUR (netto) also
3,45 EUR (brutto) vor,

AL Z ruft abends in der Abt. 1 an und bittet statt 0.a. Preis 5,95 EUR (brutto),
das entspricht 5,00 EUR (netto), einzutragen, von dort wird die entsprechend
der miindlichen Weisung angepasste Tabelle mit Mail um 19:;52 Uhr
Ubersandt.
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AL Z tibersendet die Unterlagen (Leistungstabelle) inkl. der 5,95 EUR (brutto)
sodann per Mail um 20:44 Uhr an Kanzlei MWP.

AL Z informiert diverse Mitarbeitende der Z, BfdH und spéter Sts Steffen mit
Mail um 21:02 Uhr, dass auf Basis der Vertragsunterlagen das OHV am
Folgetag das OHV starten kénne. AL Z schldgt eine Laufzeit bis 30.04.2020 vor
und wird dem BM einen versprochenen ,attraktiven Preis” von 3,00 EUR
(netto) bzw. 3,57 EUR (brutto) vorschiagen. Varhandene HHM laut BfdH 550
Mio. EUR,

MW legt BMG 1. Entwurf Teilnahmeunterlagen OHV und EU Verdffentlichung
vor. In der Version ist noch BAAINBw enthalten. Es wird darauf hingewiesen,
dass die fachlichen Vorgaben an die Masken vorab nicht bewertet werden
kénnen. Es wird eine Mindestangebotsmenge von 25.000 Stick auf Wunsch
BMG aufgenommen.

Beauftragung der Fa. Fiege nun durch BMG basierend auf einem zwei-seitigen
Angebot. Bezahlung Logistikdienstleistungen nach Mengenanfall. Zudem
Beauftragung des sog. Logistik-Sourcing durch die Fa. Fiege (bis zu 1,4 Mrd.
EUR).

Der Vergabevermerk wird nachtraglich im Dezember 2020 durch den
Betriehsfithrer EY gefertigt und auf den Monat 12/2020 datiert vom ALZ
gezeichnet. Dieser korrigierte auf Empfehlung Z 16 das Datum in einer zweiten
Version auf den 04.06.2020. (AL Z bestétigte dies im Gesprach mit der SvB am
10.09.2024).

BMG AL Z iibermittelt dem BMF die Kontaktdaten fiir die Fa. Fiege zur Klarung
von Zollfragestellungen (Mail 25.03.2020, 10:41 Uhr).

AL Z bittet AL%in Il im BMF um Unterstiitzung durch Zoll und der GZD bei der
Durchfiihrung des Open-Heuse-Verfahrens per Mail um 9:00 Uhr.

AL Z informiert MW, BMF (AL‘in) sowie zahlreiche Mitarbeitende mit Mail 9:11
Uhr tiber Entscheidung BM a.D., einen Preis von 4,50 EUR (netto) bzw. 5,36
EUR (netto) fiir FFP2/KN95 und Ausschreibungsdauer 30.04.20 aufzunehmen.
Die Tellnahmeunterlagen sollen entsprechend erginzt werden. BMF weist
kurz nach 9 Uhr die GZD an, die Veroffentlichung und Abwicklung OHV
durchzufiithren.

GZD verdffentlicht die Teilnahmeunterlagen der Kanzlei MW auf der EU-
Vergabeplattform am 25.03.2020 abends. Angedacht ist, dass interessierte
Unternehmen die Angebotsunterlagen (entworfen von MW) bei der GZD
anfordern miissen. Die Kontrahierung erfolgt unter der MaRgabe Lieferung bis
30.04.2020. Angebotsbindefrist ist auf 30.04.2020 festgelegt.

Die GZD versendet bis 30.03.2020 Angebotsunterlagen. In der
Veréffentlichung am 25.03.2020 gab es kleinere systemseitige Formfehler:
Etwa Angebotsfrist 30.06.2020. Korrektur erfolgte am 27.03.2020
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(transparent) auf der EU Vergabeplattform. Zahlreiche Bieterfragen werden ‘
an BMG und von dort an MW iibersandt (etwa Fragen zu Qualititsnachweisen
oder Bedenken zur logistischen Kapazitit Fa. Fiege in Apfelstadt),

Offizielles Amtshilfeersuchen an BMF zur Durchfiihrung OHV.
Entscheidungsvorlage an BM a,D, zur Durchfiihrung OHV.

BMG AL Z bittet BMI, dass die zentrale Warenbewirtschaftung durch die Fa.
Fiege erfolgen moge, BMI weist BeschA entsprechend an. Ahnliche Weisungen
erhielten die GZD und das BAAINBw.

Im Krisenstab berichtet BMG $ts-5teffen von ejinem generell bestehenden
erheblichen Delta zwischen kontrahierten und tatsichlich danh gelieferten
Mengen.

Es folgen tégliche Informationen an BMG durch GZD Uber Anzahl der
Angebote und die damit verbundenen notwendigen HHM.

BMG AL Z weist GZD (i_1:04- Uhr) an, keine von Interessenten angefragten
Angebotsunterlagen mehr zu versenden.

Aufgrund der berfordernden Angebotsmengen, Liefermengen und
notwendigen HHM wird MW mit einer Exit-Strategie beauftragt.

Bis 01.04.2020 gehen zuschlagsfihige Angebote im Wert von 780 Mio. EUR
ein (Haushaltsvorsorge bestand nur fiir 550 Mio. EUR).

Corona-Kabinett beschlieBt, dass die operativen Aspekte der Beschaffung von
PSA zukiinftig in einem ressortlibergreifenden Beschaffungsstab abzubilden
und dort zu entscheiden. Eine Aufgabenabgrenzung erfolgt in diesem Sinne im
COVID-Krisenstab des BMI und BMG am 31.03.2020.

Direktbeschaffung BMG bei der Fa. EMIX von diversen Masken i.H.v. ca. 243
Mio. EUR. '

MW legt ein Memorandum Zur Verkiirzung der Angebotsfrist vor. Zum Zwecke
der Transparenz und Gleichbehandlung soll Verkiirzung nicht sofort, sondern
erst zum 07.04.2020 wirken.

1]
apl-Antrag Gber 2 Mrd. EUR (inkl. 500 Mio. EUR VEs) beim BMF
(Genehmigung 07.04.20) zur Deckung Beschaffung aus OHV (1 Mrd. EUR) und
»render-Verfahren” =Beschaffung heimisch gefertigter PSA (0,5 Mrd. EUR +
0,5 Mrd. EUR VEs).

BMG bittet GZD, umgehend neue Angebotsfrist bis 07.04.2020 zu
vertffentlichen.

GZD bittet um entsprechend angepasste Unterlagen. Dabei wurde die
Angebatsfrist bis 08.04.2020 und die Angebotsbindefrist bis 10.04.2020
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festgelegt. Lieferzeitraum bleibt bei 30:04.2020; Avisierungszeitpunkt bis
27.04.2020.

Veroffentlichung der neuen Teilnahmeunterlagen mit Angebotsfrist
08.04.2020. Zudem werden die Angebotsunterlagen mit verdffentlicht.
Kontrahierung erfolgt durch die GZD bis nach 10.04.2020. Bei (iber 1.000
Angeboten werden 738 Vertriige im Volumen van ca. 6,427 Mrd. EUR
geschlossen.

FFP2/KN95/N95 1.024.999.199 Stiick
MNS 1.024.211.810 Stiick
Schutzkittel 53.901.000 Stiick

Vor jeder Kontrahierung wurde BMG vorab befragt; insbesondere wegen
HHM.

Beauftragung des Wirtschaftspriifungs- und Beratungsunternehmens EY als
,Betriebsflihrer”; u.a. mit der Sichtung Rechnungen, rechnungshegriindende
Unterlagen und sachlich-richtig-Zeichnung. Rechnungsiiberweisung erfolgt auf
dieser Grundlage weiterhin durch GZD.

Im COVID 19-Krisenstab berichtet das BMF (iber die Durchfiihrung eines sog.
Open-House Verfahrens (OHV) mit einer enormen Anzahl an interessierten
Lieferanten. BMWI, BMAS und AA wiinschen sich mehr Transparenz zu den
Beschaffungsaktivititen des Bundes.

Beginn der Vertragsschliisse im sog. Unternehmensnetzwerk: Unternehmen
wie DHL, VW, BASF, Lufthansa, Otto, Deutsche Bahn und Bayer. Diese
Unternehmen nutzen ihr Einkaufsnetzwerk (insbesondere in CHN) und
kontrahieren laut Mustervertrag direkt mit dem Bund seit 30.03.2020. Auf
Wunsch der Lufthansa wurde die Unternehmen von jeglicher Haftung befreit.
Die Liquiditadt vor Ort (in China) wird {iber ein Treuhandkonto (Kanzlei Dentons
(D)) sichergestellt (Mail AL Z an Sts Gatzer v. 09.04.2020).

Im COVID19-Krisenstab wird durch das BMI iiber eine Griindung einer
,Taskforce Beschaffungen” informiert. Zudem informiert das BMI, dass das
OHV nach einer Kontrahierung von jeweils 400 Mio. Stk FFP2 und MNS
geschlossen worden sei. Die tatsdchlichen Zahlen passen nicht zu den
kontrahierten Mengen, die sich laut GZD tatsachlich auf 1.024.999.199 Stk
FFP2 und 1.026.211.810 Stk. MNS beliefen.

Ab 10.04.2020 begannen die Lieferungen aus dem OHV an Fa. Fiege. Es zeigt
sich, dass Fa Fiege aullerstande ist, die kontrahierten Mengen aus der
Amtshilfe, Direkibeschaffungen BMG und aus dem OHV zu bewaltigen.
Beschwerden haufen sich bei der GZD und dem BeschA.

Information an GZD Rechnungslegungsprozess uber EY. Zuvor war als
Rechnungsadresse Fa. Fiege vermerkt, die aber die zahlungsbegrilndenden
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Unterlagen nebst Rechnungen tiberwiegend erst nach dem Zahlungsziel an die
GZD tibersandte.

Im Zuge der Vereinbarung im Kabinett wird zusammen mit dem BMWK das
sog. Tender-Verfahren aufgebaut: BMWK unterstiitzt heimische Unternehmen
beim Aufbau von Produktionskapazititen fiir PfH und MNS Masken. Mit
diesen Unternehmen werden ab 15.04.2020 Rahmenvertriige zur Lieferung
von Masken bis 2021 geschlossen,

Direktbeschaffung BMG bei der Fa. China MEHECO von diversen Masken i.H.v.
ca. 340 Mio. EUR. :

apl-Antrag Gber 7,8 Mrd. EUR (inkl. 0,5 Mrd. EUR VEs) beim BMF
(Genehmigung 20.04.20) zusatzlicher HHM Bedarf

e fiir OHV 5,5 Mrd. EUR (bis 8.04.20)
e fiir Amtshilfe 300 Mio. EUR
¢ fiir Tenderverfahren 500 Mio. EUR (+ 1 Mrd. VE)
+ flr Direktheschaffungen BMG 1,5 Mrd. EUR.
Antrag basiert auf einer gebilligten Vorlage des BM a.D. vom 14.04.2020.

Direktheschaffung BMG bei der Fa. Burda van 750.000 Stk. FFP2 Masken i.H.v.
ca. 0,9 Mio. EUR.

Fa. EY zieht die Fa. DHL zur Bewiltigung der Logistikherausforderungen
hinzu, um Fiege zu entlasten. Die Fa. DHL hatte am Wochenende 08.03. und
am 08.04.2020 dem BM a.D. ihre Unterstiitzung angeboten.

Fa. EY erstellt eine Kommunikationslinie fiir die Fa. Fiege, da diese die
angebotenen Anlieferungen bis 30.04.2020 logistisch nicht bewiltigen kann.
Hiernach soll Fa. Fiege den anliefernden Unternehmen individuelle Lieferslots
im Mai 2020 vergeben, sofern diese vertragsgemiR a) die Lieferung bis
27.04.2020 avisieren konnten und b) bis 30.04.2020 auch tatsichlich hatten
liefern kénnen.

Direktbeschaffung BMG bei der Fa. Areal Invest von fast 20 Mio. Stk FFP2
Masken i.H.v. ca. 107 Mio. EUR (Lieferungen bis Marz 2021).

Direktbeschaffung BMG bei der Fa. EMIX von diversen Masken i.H.v. ca. 430
Mia. EUR.

Direktbeschaffung BMG bei der Fa. Driger von diversen Masken i.H.v. ca.
108.000 EUR,

COVID19-Krisenstab: BMG berichtet (iber die Probleme mit dem chinesischen
Zoll. Zudem, betreffend das Open-House Verfahren mit Lieferung bis
30.04.2020, auch von den damit verbundenen logistischen Prohlemen.

Gerade die Qualitatsmangel stellen TOV, vor groRe Herausforderungen. Daher

werden die Lander gebeten, bei der Qualititsabnahme zu unterstiitzen, um
den Flaschenhalseffekt des TUVs zu mindern.
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Direktheschaffung BMG bei der Fa. TLG Health GmbH von diversen Masken
i.H.v.ca. 1,74 Mio. EUR.

Im COVID19-Krisenstab informiert BMG, dass die strukturierte Beschaffung
von PSA zum Teil beendet wird, da inzwischen Mengen geordert sind, die den
Bedarf bis Spatherbst 2020 decken. So melden etwa die Kassendrztlichen
Vereinigungen, dass ber ausreichend PSA verfiigt werden kann. Zudem hat
die heimische Produktion (Tender) mit Lieferungen ab August 2020 gestartet.
Es wird {iber die Absicht des Aufbaus einer strategischen nationalen Reserve
(NRGS) informiert. Ab Juni wird zudem die Auslagerung der Beschaffung aus
dem BMG an einen externen Dienstleister angekiindigt. Zudem wird
informiert, dass mehr Desinfektionsmittel als lagerbar bestellt worden sei.
BMG schligt daher vor, dies maglichst zu reduzieren.

Im COVID 19-Krisenstab schldgt das BMG vor, tiberbeschafftes
Desinfektionsmittel in die NRGS zu Uberfiihren.

Direktbeschaffung BMG bei der Fa. Triumph International GmbH von
diversen Masken i.H.v. ca. 1,43 Mio. EUR.

IM COVID 19-Kristenstab informiert das BMG, dass es sein Corona-
Lagezentrum auflésen und alle weiteren Aktivitdten in reguldre
Referatsstrukturen zuriickflihren werde.

ab 21.09.2020Tatsichlich mangelfreie Liefermengen aus dem OHV belaufen sich (Ende KW

39 2020) laut Fa. EY auf

FFP2/KN95/N35 232,4 Mio. Stk. (23 % des Zuschlagsvolumen)
MNS 63,2 Mio. Stk. (6,2 % des Zuschlagsvolumen)
Schutzkittel 0,03 Mio. Stk.

Damit 77% bzw. 93 % nicht werthaltige Angebote.
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Beschaffung von Persénlicher Schutzausriistung im BMG

Allgemein

Mit der Festlegung der Zustandigkeit des BMG und BMI fiir den gemeinsamen COVID-19-
Krisenstab der Bundesregierung am 28.02.2020 begann in besonderem MaRe auch das
Engagement des BMG. Zuvar ,forderte [der damalige Bundesgesundheitsminister] nach
Presseberichten am Abend des 26.02.2020 die Gesundheitsminister der Linder im Rahmen
einer Telefonkonferenz auf, Pandemiepldne zu aktivieren und deren mogliches Inkrafttreten
vorzuberejten, wahrend die Weltgesundheitsorganisation zu diesem Zeitpunkt noch keine
Pandemie ausgerufen hatte”. Nachdem bereits zu diesem Zeitpunkt Einigkeit bestand, dass
die Beschaffungsdmter des Bundes (BeschA, BAAINBw und GZD) die Beschaffung auf Basis der
Bedarfsermittiung ausfiihren sollten, wurde in der Krisenstabssitzung am 03.03.2020
festgelegt welche Bedarfsmengen zunichst durch ein Amtshilfegesuch an das BMVg von den

Beschaffungsbehorden des Bundes (BAAINBw, BeschA und GZD) zu beschaffen sind.
»Die Mindestbeschaffungsvolumina (mind. 200 Mio. Euro) sind geschétzt

e 150 Mio. OP-Masken

¢ 10 Mio. Schutzmasken ,FFP2" (5 Mio. Gesundheitsbereich + 5 Mio. Bedarf anderer
Bundesressorts) und

* 5 Mio. Schutzmasken ,FFP3" (2,5 Mio. Gesundheitshereich + 2,5 Mio. Bedarf anderer
Bundesressorts). (..) Sofern in diesem Zusammenhang nur durch Teiltranchen
abgedeckt, kommen Bedarfsvolumina aus den bis 03.03.2020 zu meldenden
Bedarfen aller Bundesressorts hinzu, etwa mindestens 3 Mio. ,Infektionsschutzsatze-

kamplett” fiir die Bundespolizei.”??

Wie im Krisenstab festgelegt, stimmten sich die drei Beschaffungsbehérden eng ab und teilten
etwa die Produktsegmente nach entsprechender Expertise untereinander auf. Es wurde
einvernehmlich — auch durch das zustindige BMWi — festgestellt, dass es sich bei der
Beschaffung der Persénlichen Schutzausriistung um erforderliche Sofortbeschaffungen, mit

krisenbedingter Dringlichkeit handelt, 2

* Ergebnisprotokell Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom 03.03.2020, Az.: IBP-51000/743, Ziff. 4.2,5.3.
** Ergebnisprotokol! Sitzung COVIN-19 Krisenstab im BMI vom 03.03,2020, Az.: [BP-51000/743, Ziff. 3.2, 5.2,
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Im BMG werden sowohl der Beschaffungsstab als auch eine ad-hoc Arbeitsgruppe in der
Abteilung Z gegriindet, die parallel zum eigentlich fiir Beschaffung zustandigen Referat fur

Vergaben ihre Tatigkeit aufnimmt.

In der Folge der Festlegungen des gemeinsamen COVID-19 Krisenstabes am 03.03.2020 hatte
das BMG sich auf Sts-Ebene mit einem Amtshilfeersuchen vom 04.03.2020 an das BMVg
gewandt. Hierin wurde auf die Sitzungen des Krisenstabes am 28.02.2020 und 03.03.2020
Bezug genommen und es wird um Amtshilfe fiir die schnelle Durchfiihrung der Beschaffung
und Lagerung Personlicher Schutzausriistung gebeten?®. Dieses Vorgehen war bereits zuvor,
im Februar 2020, auf Arbeitsebene zwischen den Beschaffungsbehdrden und dem BMG

abgestimmt worden.

Die Ergebnisse der ersten Bedarfsanalyse als Bedarf an Persénlicher Schutzausriistung (PSA)
flossen wie folgt ein; teilweise nicht nachvollziehbare Meldungen wurden ergdnzt und zudem

im Sinne einer Leistungsbeschreibung prizisiert (Anforderungen):

1. Schutzbrillen: 1,2 Mio Stiick

2. Vollgesichtsmasken: 60.000 Stiick

3. FFP2: 10 Mio Stiick

4. FFP3:6 Mio Stiick

5. OP-Masken (MNS): 150 Mio Stiick

6. Schutzkittel: 3,5 Mio Stiick

7. Ganzkorperschutzanzug: 300.000 Stiick

8. Einmalhandschuhe: 350 Mio Stiick

9. Probenentnahme Materialien: 100.000 Stlick

10. Desinfektionsmittel; 1,5 Mio Liter fiir die Hinde, 5 Mio Liter fuir die Flachen.

Bei den Leistungsanforderungen fiir die Produkte 1.-8. wurden neben konkreten

Normen/Standards stets die Qualititsoption ,oder gleichwertige Normen” erganzt.

Der BRH stellte insoweit fest, dass neben der Beauftragung der o.a, Mengen an PSA und
Hilfsmittel zudem ,unabhingig von weiteren Bedarfsanalysen” die Annahme von allen

Laktuellen seridsen Angebote[n] zur Lieferung von Schutzmasken fir die Deckung des Bedarfs

5 BMG Sts Dr. Steffen an BMVg Sts Hoofe zur Amtshilfe BMVg, nachrichtlich an Sts Dr, Teichmann (BMI) und
Sts Gatzer (BMF), vom 04.03.2020
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im Rahmen der Regelversorgung — vorbehaltlich weiteren Mehrbedarfs aufgrund der
drohenden Ausweitung der Corona-Virus-infektion” inshesondere hinsichtlich des Angebotes
der Fa. Pure Fashion Agency GmbH vom 03.02.2020 angewiesen wurde, um ,.ein positives

Signal an Gesundheitseinrichtungen und die Offentlichkeit zu senden®.?®

Die enorme Abweichung von der Mindestbedarfsfeststellung des COVID-Krisenstabes vom
03.03.2020 im Laufe der nichsten Wochen begriindete das BMG gegeniiber dem BRH mit
Beschaffungsschwierigkeiten. Diese hitten bei gleichzeitig steigenden Versorgungsengpissen

fiir die Bediensteten im Gesundheitswesen zugenommen.

* Der COVID-Krisenstab stellte in diesem Zusammenhang zwar die Dringlichkeit der
Bedarfsdeckung fest, so dass ,(d)amit (..) die vergaberechtlichen Besonderheiten
entsprechend dem BMWi-Schreiben zur Fliichtlingskrise vom 09.01.2015“?7 gelten, nahm

jedoch von den konkret getroffenen Bedarfsmengenfeststellungen nie Abstand.

Die Finanzierung des zunéchst auf 200 Mio. EUR geschitzten Haushaltsmittelbedarfes fur die
Beschaffung der festgestellten Bedarfsmengen wurde im Rahmen der Sitzung des
Krisenstabes am 03.03.2020 durch das BMF vorsorglich in Hohe des notwendigen apl-Antrages

(Antrag auf auBerplanmiBige Ausgaben nach Art. 112 GG) zugesagt.

Direkt am 03.03.2020 wurde ein entsprechender apl-Antrag in Hohe von 275 Mio. EUR fiir die
PSA Beschaffung (250 Mio. EUR) und Kommunikation (25 Mio. EUR) gestellt und am
04.03.2020 durch das BMF genehmigt®®. Die Unterrichtung des Haushaltsausschusses erfolgte

am selben Tage.

In dem im Nachhinein am 27.04.2020 gefertigten Entscheidungsvermerk zu diversen
Beschaffungen wurde festgehalten, dass die laufenden Erhebungen bei den Ressorts und den
Ldndern insbesondere Anderungen bei den Stiickzahlen als auch beim Bedarf an zusiitzlichen

Produkten ergeben kénnen.?®

* BMG Sts Dr. Steffen an BMVg Sts Hoofe zur Amishilfe BMVg, nachrichtlich an Sts Dr. Teichmann (BMI) und
Sts Gatzer (BMF), vom 04.03.2020, Ziff. 2.
* BMG Sts Dr. Steffen an BMVg Sts Hoofe zur Amtshilfe BMVg, nachrichtlich an Sts Dr. Teichmann {BMI) und
Sts Gatzer (BMF), vaom 04.03.2020, Ziff. 3.
“#BMG Z/1/14 an BM vom 27.04.2020
¥ BMG Sts Dr. Steffen an BMVg Sts Hoofe zur Amtshilfe BMVE, nachrichtlich an Sts Dr. Teichmann (BMI) und
Sts Gatzer (BMF), vom 04.03.2020, Ziff. 4 und 5.
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In der 4. Gemeinsamen Sitzung des Krisenstabes COVID-19 am 05.03.2020 berichtet das
BMVg darliber, dass hinsichtlich der am 04.04.2020 adressierten Beschaffung in Amtshilfe
(durch die reguliren Beschaffungsbehérden) bereits Kontakte zu Handlern bestehen und
Produktionsmengen sowie Beschaffungsmengen abgeglichen werden., Zudem wurden
zwischen BAAINBw, GZD und BeschA die Produktkategorien final abgeglichen und aufgeteilt.
Das BeschA des BMI wird gebeten, bis 09.03.2020 ein Konzept zur ,(dezentralen)
Lagerhaltung und Verteilung (Logistik) der zu beschaffenden Schutzausriistung zu erstellen
und vorzulegen”. Zudem wird das BMG gebeten einen Vorschlag flir einen
Verteilungsmechanismus (inkl. ggf. Priorisierung) bis 9.03.2020 zu erstellen. Es wird erneut
festgehalten, dass die Beschaffung Personlicher Schutzausriistung zu den erforderlichen

Sofartheschaffungen mit krisenhedingter Dringlichkeit gehort.

Das BAAINBw sandte ab dem 04.03.2020 taglich Sachstandsberichte hinsichtlich bereits
vertraglich gebundener PSA Artikel und den avisierten Lieferzeitpunkten und lber erfolgte
Lieferungen. Es fasste dabei die tagesaktuellen Meldungen der anderen beiden

Beschaffungsbeharden zusammen.

Dem Beschaffungsvermerk van AL 2/ AL 1 an den Bundesminister vam 27.04.2020 ist zu
entnehmen, dass dieser iiber den Sachstand zur Beschaffung von PSA des am 04.03.2020

beauftragten BAAINBw informiert war. AL 1 hatte dazu unter dem 06.03.2020 berichtet.

Daraufhin hat der damalige BM personlich am 07. und 08.03.2020 Interessenten auf
Anbieterseite angeschrieben und sie zu Angeboten von PSA aufgefordert™. AL 1 wurde dann
am 08.03.2020 telefonisch durch den Bundesminister tiber dessen Entscheidung informiert,
dass das BMG ,,ab sofort Persdnliche Schutzausriistung auch selbst kauft; er bat um fachliche

prisfung der von ihm eingeholten Angebote”.3!

Im Tagesbericht des BAAINBw vam 10.03.2020 weist dieses auf die Herausforderungen fiir die
Beschaffung von PSA hin, da die globalen Lieferketten der vornehmlich in China hergestellten
Endprodukte baw. Teilprodukte durch die SchlieRung der groRen Umschlagshdfen massiv
gestort waren, So sei der Abschluss von Vertragen schwierig und die Marktverfigbarkeit von

PSA-Produkten eingeschrankt.

WBMG 2/1/214 an BM vom 27.04.2020, 5. 2.
Y BMG 7/1/214 an BM vom 27.04.2020,5. 2,
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Die Entscheidung des Bundesministers vom 08.03.2020, dass das BMG direkt selbst in die
Beschaffung einsteigt, wird in einem ein auf den 27.04.2020 datierten Entscheidungsvermerk

festgehalten, der indes nicht gezeichnet wurde. Griinde hierfiir sind nicht bekannt.

Vom Fahrplan fiir die to do’s, wie er nach den varliegenden Protokollen des COVID-Krisenstabs
verabredet war, wich das BMG mehrfach ab und machte dies auch nicht nachtraglich im
COVID-19 Krisenstab transparent. Insbesondere ergibt das Ergehnisprotokell vom 10.03.2020
keine Anderung der Zustindigkeiten hin zu einer Beschaffung durch das BMG selbst. Gleiches
gilt im Ergebnis fiir den im Beschaffungsvermerk notierten Aspekt, dass die Entscheidung des
Bundesministers, das BMG werde nun selbst beschaffen, ,nach politischer Vorkldrung mit
dem BMF“ erfolgt sei.®” Unterlagen, die eine solche Abstimmung belegen, wurden bislang

nicht aufgefunden.

Auf Basis des durch das BMG bei den Bundesressorts und Lindern erfragten geschitzten
Sechs-Monats-Bedarfs wird davon abgeleitet der Drei-Monats-Bedarf (Beschlusslage der
Bundesregierung) an PSA fir die Bundesbehdrden sowie die stationdre und kassenirztliche

Versorgung ermittelt;3

» Bedarf an 75 Mio. PfH
» Bedarf an 200 Mio. MNS

Hierauf wurde das Amtshilfeersuchen an das BMVg — fiir die drei Beschaffungsamter des
Bundes zusammen — am 17.03.2020 aktualisiert. Weitere Anpassungen der Bedarfsmengen

erfolgten im April 2020 in Telefanschalten mit den Landern.

Mit der Entscheidung des Bundesministers, dass das BMG ab dem 09.03.2020% (ber die

Bemiithungen der Beschaffungsamter des Bundes hinaus selbst PSA beschaffen werde,

 BMG 2/1/214 an BM vom 27.04.2020, S. 2.

*BRH 2021, S, 11: , Bei der Beantwortung von Anfragen Dritter verwies das BMG darauf, dass Linder,
Krankenhauser und Arztpraxen in der Verantwortung verblieben, selbst bestmoglich Schutzausristung zu be-
schaffen und ihre tiblichen Lieferanten zu hitten, sie zu informieren, sobald

die bepotipte Schutzausristung wieder lieferbar sei.”

* BRH 2021, S. 15: Bereits zwei Tage nach dem Amtshilfeersuchen an die Beschaffungsimter vom 04.03. 2020
reigte sich der Bundesminister flir Gesundheit besorgt iber den Stand der angelaufenen

Beschaffungen. Am folgenden Wochenende nahm er Kontakt mit moglichen Lieferanten filr PSA auf und berich
tete, er habe mit dem BMF politisch abgestimmt, dass das BMG parallel zu den

Beschaffungsémtern selbst PSA enwerben werde. Er erbat die Bedarfsermittlung der zustindigen Abteilung 1
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wurden ineffiziente und zum Teil auch ineffektive MaBnahmen in Gang gesetzt, die Mittel im
Umfang von iber 11 Mrd. EUR vertraglich gebunden haben. So resimiert der BRH in seinem
Bericht vom 16.06.2021, ,das fiihrte nicht nur zu hohen Beschaffungsausgaben fiir den
Bundeshaushalt, sondern auch zu Annexkosten in dreistelliger Millionenhéhe. Der
Mittelansatz war hier nicht nur ineffizient, weil die PSA vielfach bis heute nicht zur

Pandemiebekiampfung eingesetzt wurde.”?,

In den Monaten Mirz und April 2020 wurden folgende Vergaben parallel — neben den
Beschaffungsaktivititen der Beschaffungsamter des Bundes — und ohne Blick auf den

erhobenen Bedarf vorgenommen:

I, Direktbeschaffungen durch das BMG

II.  Unternehmensnetzwerk: Rahmenvereinbarung mit deutschen Grofunternehmen
zum Abschluss von Liefervertréagen im Namen BMG

.  Beauftragung Logistikunternehmen Fa. Fiege

IV. Sog. ,logistik Sourcing” (=Beauftragung der Fa. Fiege zur Beschaffung und
Anlieferung von PSA)

V.  Open-House-Verfahren®® iiber die Generalzolldirektion (GZD) vom 25.03. bis
08.04.2020 fir Schutzmasken und Schutzkittel zu festen Preisen und
Lieferbedingungen (etwa PfH fiir 4,50 EUR (netto); MNS fiir 0,60 EUR (netto) bej
Lieferung bis 30.04.2020).

VI.  Tender-Verfahren: Ausschreibung fur Textilunternehmen, es ging dabei um
Bewerbungen fiir Auftrige speziell zur inldndischen Produktion von Schutzmasken

und -kitteln bis 07.04.2020.

Bei den Vertrigen zu den Beschaffungswegen Il und Il wurden die Unternehmen zudem van
jeglicher Haftung mit der Begriindung freigestellt, dass weder ein Logistikanbieter noch die

Firmen im Unternehmensnetzwerk iiber Erfahrungen mit PSA verfiigten?®”. Ebenso wurde von

und machte sie zur Grundlage auch der ressorteigenen Beschaffungstitigkeit neben den Anstrengungen der Be
-schaffungsiamter. Am 09.03.2020 begann das BMG
mit der Direktbeschaffung. Erste Vertrage schloss es ab dem 11.03.2020.”
™ BRH-Bericht vom 16.06.2021, 5. 7.
% Der BRH geht davon aus, dass Firmen, die im OH Verfahren dabei waren bei Lieferschwierigkeiten vom
Vertrag 2utiickgetreten sind und dann dber das Unternchmensnetzwerk angeboten haben. Auf jeden Fall sel
der Preisim Durchschnitt 28 % niedriger als tiber das OH Verfahren.
¥ BRH-Bericht vom 16.06.2021, 5. 4.
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sehr hohen Vorauszahlungen, etwa beim Logistik-Sourcing berichtet, wie weiter unten noch

darzustellen sein wird.

Im Folgenden werden, zur Wahrung der Ubersichtlichkeit, die rekonstruierbaren

Entscheidungsabldufe zu den jeweiligen Beschaffungsthemen im BMG niher beleuchtet.

35



SVR - VS - Nur fur den Dienstgebrauch - lanuar 2025

|.  Direktvergaben

Innerhalb von wenigen Wochen, ab dem 09,03.2020, hat das BMG, auf Weisung des
damaligen Bundesministers, Gber 48 Vertrage zur Lieferung von PSA mit einem Gesamt-
Volumen wvon mehr als 2 Mrd. EUR (brutto) im Rahmen von sogenannten
Dringlichkeitsvergaben (§14 Abs. 4 Nr. 3 VgV bzw. § 8 Abs. 4 Nr. 9 UVgQ) abgeschlossen.

Dabei wurden folgende Mengen kontrahiert bzw. nach Anpassungen geliefert:

SOLL (Vertrag) IST (Liefermengen)
MNS 590.000.000 824.794.850
PfH (FFP 2) 329.445.000 395.707.161
PfH (FFP 3) 1.500.000 10.000

Die Durchschnittspreise beliefen sich nach dem BRH Bericht vom 16.06.2021 auf 3,39 EUR fir
PfH und 0,49 EUR fur MNS.* Bereits mit den Direktbeschaffungen, neben den Beschaffungen
aus den Amtshilfeersuchen an die Beschaffungsimter des Bundes, hat das BMG die im

COVID19-Krisenstab festgelegten Mindesthedarfsmengen um ein vielfaches Gbertroffen.

Sog. Dringlichkeitsvergaben sind vergaberechtlich ausnahmsweise zuldssig, um einen
temporir befristeten, dringlichen Bedarf — hier an PSA — zu decken. Die Dringlichkeit des
Bedarfes wurde flr die Beschaffung von PSA im Rahmen des sog. COVID-Krisenstabes unter
Anwesenheit  des  Staatssekretdrs  des  fUr  das  Vergaberecht  zustdndigen

Bundeswirtschaftsministeriums festgestellt.

Mit zunehmend kontrahierten und gelieferten Mengen an PSA, spitestens aber mit den
massiven Liefermengenzuliufen Ende Mirz 2020 im Rahmen des spater zu behandelnden
Open-House-Verfahrens (OHV) hitte die Grundlage inshesondere fiir

Dringlichkeitsheschaffungen ab April 2020, inshesondere mit Preisen aberhalb jener, die im

* BMG Vertragsiibersicht Beschaffungen Direktbeschaffung (Stand 15.09.2024); 2.069.606.369,26 EUR
(brutta)
* BRH Bericht 2021, S, 23,
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Open House Verfahren ausgelobt worden waren, mit guten Griinden hinterfragt werden

kénnen oder sogar miissen.

Die Entscheidung des damaligen Bundesministers, selbst und unmittelbar in die Beschaffung
einzusteigen, liberraschte selbst das eigene Ministerium. Sie wur.de getroffen, nachdem nur
wenige Tage zuvor Mindestbedarfsmengen in Amtshilfe zu beschaffender PSA an die
Beschaffungsamter des Bundes zur Beschaffung adressiert worden waren. Der damalige
Bundesminister begriindete seine Entscheidung mit dem fehlenden Vertrauven in die

Leistungsfahigkeit der Beschaffungsamter des Bundes.

Er entschied, dass er mit seinem Bundesministerium die Aktivititen neben dem
weiterladfenden Amtshilfeersuchen nun selbst in die Hand nehmen werde. In seinem 2022
verdffentlichten Buch liest sich das so, dass ,zugespitzt formuliert, (...) Masken scheinbar
immer noch so geordert [wurden], wie man ansonsten in Friedenszeiten Helme fiir die
Bundeswehr beschaffte” und ihm ,bald klar [geworden sei], dass das so, also auf den
herkémmlichen Wegen und mit den eingefahrenen Verantwortlichkeiten nichts werden
wiirde — jedenfalls nicht in ausreichenden MaR und nicht in der notwendigen

Geschwindigkeit.“*"

Hierzu hat er personlich am Wochenende des 07. und 08.03.2020 zahlreiche Unternehmen in
Bezug auf die: Lieferungen von -PSA kontaktiert und mit diesen vorvertragliche
Rahmenbedingungen besprochen bzw. sie zu Angeboten aufgefordert. Die Ergébnisse dieser
Aktivitdten wurden, so im auf den 27.04.2020 datierten Vermerk festgehalten, am 08.03.2020
dem AL 1 des BMG prasentiert, d.h. dieser wurde (iber die getroffene Entscheidung, operativ

selbst zu beschaffen, informiert.

Diese schnelle Abfolge von Ereignissen/Entscheidungen zwischen dem 04. und dem
08.03.2020, die iiber das Wochenende, ohne ersichtlichen duieren Impuls und in Abweichung
von einer innerhalb des COVID-Krisenstabes vereinharten Aufgabenteilung erfolgte, wirft die

Frage nach der dabei getroffenen Abwigung auf,

Der Verweis auf eine Sachstandsinformation zu kontrahierten Mengen, die das BAAINBw bis
. Freitag 06.03.2020 erstellt hatte und Gber die der AL 1 seinen Minister unterrichtete, machten

immerhin, nach nur zwel Tagen in einem zu diesem Zeitpunkt duRerst herausfordernden

*“ Jens Spahn ,Wir werden uns einander viel verzeihen missen”, Heyne Verlag, 2022, S, 68)
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Marktgeschehen, dem BM die bisherigen Kontrahierungserfolge transparent. Kurzgefasst: Der
Minister musste wissen, dass die Beschaffungsbehdrden in kiirzester Zeit schon ziemlich weit
gekommen waren — trotz aller ihnen méglicherweise entgegengebrachten Skepsis hinsichtlich

aines unterstellten ,,Mindsets”.

Der BMG-interne Schriftverkehr lisst Skepsis gegeniber der Leistungsfdhigkeit der
Beschaffungsbehbrden erkennen, die auch anekdotisch bis heute bestatigt wird und an der
selbst die ermittelten und dem damaligen Bundesminister als durchaus positiv prasentierten
Sachstinde 2um Nachmittag des 6.03.2020 nichts dndern konnten. Er behielt seine Skepsis
gegeniber der Leistungsfahigkeit der beauftragten Beschaffungsbehdrden des Bundes bei.
AuRerdem gelangte er zu der Uberzeugung, dass er selbst und sein Bundesministerium,
ungeachtet vollig fehlender Beschaffungserfahrung und ohne Arbeitsmuskel die
Herausforderung erfolgreicher bewdltigen kénnten. Die am 06.03.2020 vom BAAINBw
abgefragte Sachstandsiibersicht sollte urspriinglich, so erinnerte sich der AL 1, zur Grundlage
fur ein am 10.03.2020 angedachtes Treffen des Bundesministers mit potentiellen Lieferanten
aus Deutschland werden, um ggf. bestehende Herausforderungen bei der Beschaffung mit

diesen zu erortern.

Die am Wochenende des 07. und 08.03.2020 erhaltenen Angebote Ubergab der damalige
Bundesminister seiner Abteilung 1 mit der Bitte, diese zu sichten und zu priifen. Die Abteilung
1 befasst sich u.a. mit der Preishildung von Arzneimitteln bzw. allgemeinen Regelung rund um

Medizinprodukte.
Hierzu gehorten u.a. Angebote

e der Fa. Stricker vomn 09.03.2020 mit einem Angebot fir 40 Mio. Stlick Masken zum
Stiickpreis von 5,50 EUR unter 100 % Vorkasse. Hier ging es um Masken des Herstellers
3mM;

« der chinesischen Firma Vench Medical (VMED), vermittelt durch Thomas Stehling, fiir
u.a. 5 Mio. N95 Masken (zum Stiickpreis von 5,65 EUR) und 0,5 Mio. FFP3 Masken (zum
Stirckpreis von 5,35 EUR);

e der Fa. Pure Fashion vom 08.03.2020 mit einem Angebot fir u.a. 20 Mio. Stk 3 N95
Masken zum Stiickpreis von 4,25 EUR;

s der Fa. Hartmann (Desinfektionsmittel und OP-Sets);

33



SVB -VS - Mur fir den Dienstgehrauch - Januar 2025

« der Fa. CESA-Service vom 09.03.2020 iiber 40 Mio. Stk FFP2 Masken zum Stiickpreis
van 5,80 EUR;

o der Fa. ASATEX vom 08. und 09.03.2020 iiber diverse Schutzanziige zu Stiickpreisen
zwischen 1,85 EUR und 3,30 EUR,

Bereits diese kleine Auswahl belegt hinsichtlich der geforderten Preise, dass die
unternehmerische Chance der Gewinnoptimierung aus der Notsituation des Staates durchaus

unterschiedlich genutzt wurde.

Im weiteren Verlauf wurden durch die Abteilung 1 Plausibilitatspriifungen der Angebote, vor
allem der Zertifikate, vorgenommen und auch Riicksprachen mit den Anbietern gefiihrt. Aus
dieser Perspektive akzeptable Angebote wurden an die Abteilung Z zum Vertragsschluss
tibergeben. Hierzu bestand die klare Order, dass ungeachtet ven parallel vorliegenden
Angeboten mit vollig unterschiedlichen Preisen, alle Angebote, die plausibel erscheinen,
anzunehmen seien. Die Vergaben erfolgten - auch in Kenntnis des Vorliegens zahlreicher
Angebote - als Dringlichkeitsvergabe im Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewetthewerb.

Verhandlungsaktivitaten - etwa zum Preis - konnten nicht festgestellt werden.

Die Entscheidung des damaligen Bundesministers, in Eigenregie zu beschaffen, wurde durch
den damaligen Beauftragten fiir den Haushalt (BfdH) und Réferatsleiter BMG Z 14 als
Leitungsvorlage zusammengefasst und auf dem Dienstweg via UALZ 1 und AL Z dem Minister
vorgelegt®, Darin wird festgehalten: »Weisung Min, dass Beschaffu'ng eingeleitet wird, bevor
eine formale Haushaltsermdchtigung vorliegt (BM Scholz und BM Spahn haben mdl.
Einvernehmen erzielt); Vorbereitung der Auftrige mit den fiinf Anbietern Volumen rd. 300 -
500 Mio. € Nach Kenntnis Z 14 gibt es bisher nur Angebote und es wurden keine
rechtsverbindlichen ,{\uftr‘age erteilt. (Konkretisierung durch UAL 12 lauft; Z 15 arbeitet zu.
Ziel:  Auftragserteilung .noch heute); Keine Abwigung der vorliegenden Angebote
gegeneinander; es wird parallel gekauft, was angeboten wird.; Absicherung durch kursorische
rechtsanwaltliche Uberpriifung. (AL Z hat RA tel. beauftragt); Einrichtung von
Notaranderkonten. Auszahlung an jeweiligen Lieferanten erst nach Eingang der Ware in D und
Abnahme (AL Z hat tel. bei Notar angekiindigt. Hinweis: Berechnung von Negativzinsen

erwartbar.); Grundsatzliche Info BMF auf Arbeitsebene (ist durch RL Z 14 erfolgt); Antrag auf

" BMG RLZ14 an BM via UALZ1 und ALZ per Mall am 09.03.2020, 11:50 Uhr.
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apl.-Bewilligung an BMF m.d.B. um nachtrigliche Befassung des HhA setzt voraus, dass
Gesamtsumme bekanntist, deshalb Antrag wohl nicht mehr heute méglich. (Z 14 entwirft zus.
mit Abt. 1 Begriindung); Beauftragung BMVg / Beschaffungsamter aus apl.-Bewilligung 250
Mio. € (zzgl. 25 Mio. € Info-MaRnahmen) lauft unabhdngig von dieser Aktion weiter.”* Weiter
erganzt der damalige BfdH, dass er angesichts der fehlenden Haushaltsmittel die formal
vorgesehenen Rechtsakte nur auf Weisung der Leitung vornehmen diirfe. Er endet mit der

Feststellung, dass er unterstellt, dass diese Weisungen vorliegen.

Der damalige Minister billigt die Mail-Vorlage per Mail am 09.03.2020, 12:50 Uhr, mit den
Worten: ,Ausdricklich einverstanden. Bitte so zlgig vorgehen. Finanzminister ist von mir
personlich informiert und so einverstanden JS“* Der damalige BfdH versendet diese Mail,
welche er vom AL Z erhalten hat, an diverse Kollegen mit den Worten ,(...) mit beiliegender
Korrespondenz ist abgesichert, dass die unkonventionelle Verfahrensweise durch Weisung
Min. abgedeckt ist. (...) Min. hat Gibrigens explizit den Betrag von 500 Mio. genannt. (...) Sollten
Ihre Berechnungen zu héheren Betrigen fiihren, misste die Kompatibilitat mit der Ansage

vorm Min. nach gepriift werden.” *

Die mit der Umsetzung befassten Mitarbeitenden der Abteilung 1 versuchten von Anfang an,
die Aufpabe mangels Expertise und Kapazititen abzuwenden und den damaligen
Bundesminister dazu zu bewegen, stattdessen die Expertise der Beschaffungsbehorden weiter
zu nutzen. So steuerten AL 1 und AL Z nach der ersten Woche eigener Erfahrung mit
Direktbeschaffungen eine Doppelvarlage auf den Dienstweg an den damaligen
Bundesminister ab. Zum einen verwies diese Vorlage auf die positiven Ergebnisse der
Beschaffungen durch die Beschaffungsbehdrden im Rahmen der Amtshilfe und zum anderen
auf die dann erfolgte®® Anhebung der Mengen in der Amtshilfe. Vorgeschlagen wurde, diese
zu erhéhen und ,parallel Kontakte zu Anbietern zur Unterstiitzung des BAAINBw weiter zu
nutzen, sie aber fiir die Kontrahierung an BAAINBw zu verweisen”.*® Ob und wie iiber diese
Vorlage entschieden wurde, ldsst sich nicht mehr nachvollziehen. Es liegt derzeit nur der Text,
jedoch kein Zeichnungsverlauf und kein Ricklauf vor, Es kann festgestellt werden, dass die

Abteilung 1 in der Folge auch weiterhin Angebote nach Plausibilititsgesichtspunkten priifen

W BEMG RLZ14 an BM via UALZL und ALZ per Mail am 09.03.2020, 11:50 Uhr,
1 vtail BM a.D: an L1 mit u.a. ALZ persanlich in cc vom 09.03.2020, 12:50 Uhr.
* Mall RLZ14 an UAL 12 u.A. am 09.03.2020, 14:37 Uhr.
* BRH Bericht vom 16.06.2021, 5. 13
varlage ALT und ALZ an BM via Sts Steffen vom 13.03.2020.
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musste. Allerdings deutet die Umsetzung der vorgeschlagenen Mengenerhohung der in
Amtshilfe erbetenen Beschaffungsmengen auf eine entsprechende Lejtungsbefassung hin,
auBerdem wurden einzelne Angebote auch an das BAAINBw zur weiteren Bearbeitung
abgegeben. Zudem erfolge die ebenfalls in der Vdrlage vorgeschlagene Erhdhung einzelner
Produktmengen mittels Amtshilfeersuchen des BMG an BMVg auf Sts-Ebene mit Schreiben

vom 17.03.2020.

Auch nach Beendigung des Open-House Verfahrens und in Kenntnis der in diesem
Zusammenhang enormen kontrahierten Mengen bis 10.04.2020 wurden weitere Vertrige
geschlossen, so etwa mit den Firmen Areal Invest und EMIX am 24.04, 2020 im Wert von
jeweils 107 Mio. bzw. 430 Mio. EUR. Die letzte Dringlichkeitsbeschaffung erfolgte, nach den
Listen der Abteilung Z, am 04.06.2020 mit einem Volumen von 1,43 Mio. EUR. Ein konkreter,
noch zu bedienender Bedarf an PSA kann jedoch nur als schwierig hewertet werden —
spatestens ab dem 08.04.2020 (Schluss des OH-Verfahrens) und in Kenntnis der auf diversen
Wegen kontrahierten Mengen und inshesondere bei Beachtung des wetthewerbsrechtlichen

Vergaberechts.

Bemerkenswert sind dabei einzelnen Dringlichkeitsvergaben an Unternehmen, die der

damalige Bundesminister selbst angebahnt hatte.

Am 07.04.2020 beauftragte das BMG das Unternehmen EY mit der Beratung bei der
Dokumentation, Aufbereitung und Weiterentwickiung der Beschaffungsprozesse, da das BMG
hierzu keine eigene Aktenfiihrung aufzubauen vermochte. Am Ende wurden laut dem BRH
Bericht vom 16.06.2021 fiir 103 Beschaffungsvorginge Unterlagen erstellt?’. Darin enthalten
sind auch die in der Folge zum Teil noch darzustellenden Direktvergaben an Anwaltskanzleien,
Logistikunternehmen und Unternehmensberatungen. An dieser Stelle soll es aber zunichst

nur um die Direktvergaben zur Beschaffung persénlicher Schutzausriistung gehen.

Unter den krisenbedingten Dringlichkeitsvergaben befinden sich u.a. Vertrage mit den Firmen
EMIX, Lomotex, Burda oder Centropharm. Insbesondere Vertrige, die nach dem 08.04.2020
geschlossen wurden, erscheinen unter dem Gesichtspunkt des fortbestehenden Bedarfs

2weifelhaft.

*7 BRH Bericht vom 16.06.2021, S. 15,
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In der Folge werden zwei Beauftragungen beispielhaft niher betrachtet, deren Umstinde
spiter auch  Gegenstand von  staatsanwaltschaftlichen  Ermittlungen,  des
Untersuchungsausschusses des Freistaats Bayern, aber auch (in einem Fall) von

rechtskréftigen Verurteilungen wurden.
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a. Vertrag mit der Fa. EMIX Trading GmbH

Die 2016 gegriindete Schweizer Firma EMIX Trading GmbH belieferte im Mérz 2020 neben der
Schweizer  Armee auch das  Bundesministerium fir Gesundheit wund die
Gesundheitsministerien des Landes Nordrhein-Westfalen und des Freistaats Bayern mit PSA
(Masken, Schutzanziige, Einmalhandschuhe). Anders, als zunéchst in Aussicht gestellt, lieferte
EMIX (neben der anderen PSA) keine FFP3-Masken™ oder Atemschutzmasken der Firma 3 M,
sondern FFP2/KN95- sowie OP-Masken aus China.”® Wie diese Produktanderung von der
avisierten Qualitdit abweichend, dem BMG plausibel gemacht wurde, haben die

Untersuchungen bisher nicht ergeben. "

Insgesamt wurden vier Vertrage mit der Fa. EMIX {iber die Beschaffung und Lieferung
verschiedener PSA geschlossen. Bereits als die DHL zur Unterstiitzung des Logistikers Fiege
beauftragt wurde und in Kenntnis der massiven kontrahierten Mengen im Open-House-
Verfahren adressierte der AL Z des BMG ein Angebot der Fa. Fiege direkt an den damaligen
Bundesminister tiber die Lieferung weiterer Masken fiir einen Stiickpreis in Hohe von 5,40 EUR

fiir 100 Mio. Stiick FFP2 Masken. Diesem stimmte der damalige Minister am 21.04.2020 zu.*

Prominenz erlangte der Fall durch die Vermittlungstéitigkeiten von MdEP Monika Hohlmeyer,
vor allem aber durch die Héhe der Provisionen (EUR 48.381865,00), die Frau Andrea Tandler
(im Folgenden: A.T.) flir ihre Ansprache der erwihnten drei Gesundheitsministerien von der
Firma erhielt una die fir sie letztlich zu einer Verurteilung wegen Steuerhinterzichung
fihrten.”” Die Provisionen (6% des Auftragsvolumens®*) entfielen in Héhe von 607.710,00 EUR
auf Vermittlungen an das Bayerische Gesundheitsministerium, in Hohe von 313.156,80 EUR
auf Vermittlungen an das Gesundheitsministerium NRW und im Ubrigen auf Vermittlungen an

das BMG. Nach den Feststellungen des Landgerichts Miinchen | erfolgte die Kommunikation

* Anfanglich geht es im E-Mail-Austausch zwischen AT, BM und ALZ um 1,5 Mio. FFP3-Masken (v. 13.03.2020,
betreff: FFP3 N95 - bis heute 15 Uhr); sowie vom 15.03.2020, betreff: Atemschutzmasken DELTAPLUS M1300V
Standard FFP3 — 6.000.000 Stiick) zu EUR 8,50 pro Maske.

ygl. Bayerischer Landtag, Drucksache 18/28880, S. 194-248; SRF News, Echo der Zeit v. 22.05,2024,
http://srich, abgerufen am 09.12.2024.

s findet sich ein E-Mail-Austausch zwischen ALZ und Fa. Fiege v. 19.03.2020 13:21 und 13:39h. Auf Frage:
weWoher kommen die Masken im Zulauf?” teilt Fiege mit: ,,Die 30 Mio. Masken vam Lieferant EMIX..sind nach
in China und werden..geliefert...”.

“UE-Mail-Verkohr BMG AL Z mit BM ( _..ma07@bundestag.de) am 21.04,2020, 18:51 Uhr baw. 20:52 Uhr,

" Vgl LG Miinchen 1, Urteil vam 15.12.2023 - 6 KLs 301 Js 149894 /21,

LG Minchen !, a.a.0.; Randziffern 241f., 246, 390, 386-417,
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zwischen A.T. und den Ministerien ,in Ergdnzung zu entsprechendem E-Mail-Verkehr, mittels

WhatsApp-Kommunikation..., vereinzelt auch mittels SMS"“*%,

Hierzu wird im Schlussbericht des Untersuchungssauschusses in Bayern aus der SMS-
Kommunikation wie folgt zitiert: ,Lieber Jens, ich erhalte gerade die Information, dass 5
Millionen Schutzmasken zu normalen Preisen (her einen GroBhédndler beziehbar seien. Jle 1
Millien gehen nach Bayern und NRW. Ich weiR nicht, ob tatsdchlich Nachschubprobleme
hestehen, wenn ja, dann bitte mir bald Bescheid geben, ob die restlichen 3 Millianen
gebraucht werden, ich wiirde dann Kontakt herstellen. Ich bin nur Ubermittler der Nachricht
und in keiner Weise finanziell ader sonst involviert. Bei Interesse bz_w. Notwendigkeit bitte mir
kurzfristig Bescheid geben. Wenn kein Bedarf, dann gehen sie morgen nach Osterreich. Beste
Griifie und alles Gute fiir Deine Arbeit in schwierigen Zeiten. Deine Monika”, warauf es einige

Tage spater ein personliches Telefonat gegeben hitte.™®

Wegen der etwa zeitgleichen Lieferungen von EMIX an die Schweizer Armee wurden 2024 in
der Schweiz strafrechtliche Ermittlungen aufgenommen, und zwar wegen maoglichen

VerstoRes gegen Art. 157 Ziff. 1 CH-5tGB, den dortigen Wucherparagraphen.®

Dem Schlussbericht des bayerischen Untersuchungsausschusses zufolge wurden dabei
mangelhafte Lieferungen, die das Land Bayern abgelehnt hatte, dem BMG angeboten und
diesem auch geliefert. So wird im Schlusshericht vermerkt, ,insbesondere an eine Warnung
des StMGP oder des LGL, dass ab dem 21.April 2020 eine in Bayern fachlich abgelehnte
Lieferung von 500 500 KN95-Masken durch die EMIX Trading das Lager des BMG in Apfelstadt

erreichen kénnte, hatte der Zeuge Spahn keine Erinnerung”.??

* LG Minchen |, a.3.0., Randziffern 84, 226, 403.
“ Schlussbericht des Untersuchungsausschusses zur Untersuchung eines maglichen Fehlverhaltens der
zustandigen Staatsheharden des Freistaates Bayern, der zustandigen Ministerien, von Abgeordneten,
Staatsbediensteten und politischen Entscheidungstragerinnen und -trigern bei der Vergabe, Vermittiung und
Annahme von Auftragen und Vertragsabschlissen und bei der Veranlassung wirtschaftlicher Entscheidungen
(Drs. 18/18474, 18/19471) ,Maske” in Bayern (Drs. 18/28880) vom 16.05.2023, 5. 544,
*byal. Der Spiegel, Heft 32/2024; watson.chi v. 11.08.2024 httpy//www.watson.ch , abgerufen am 09.12.2024,
7 Schlussbericht des Untersuchungsausschusses zur Untersuchung eines méglichen Fehlverhaltens der
zustandigen Staatshehorden des Freistaates Bayern, der zustandigen Ministerien, von Abgeordneten,
Staatshediensteten und politischen Entscheidungstrigerinnen und -tragern bei der Vergabe, Vermittlung und
Annahme von Auftrdgen und Vertragsabschliissen und bei der Veranlassung wirtschaftlicher Entscheidungen
(Drs. 18/18474, 18/19471) ,,Maske” in Bayern (Drs, 18/28880) vom 16.05.2023, 5. 242 und 547.
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Das BMG schloss mit EMIX unter dem 18.05.2020 einen Vergleich. Dieser bezieht sich auf fiinf
awischen dem BMG und der Fa. EMIX geschlossene Vertrige, und zwar vom 12,03.2020,

13.03., 20.03.2020, 31.03.2020 und vam 23./24.04.2020 (vgl. Ausfiihrungen ab S. 138 ff.).

Vertragsgegenstindlich waren Einmalhandschuhe, FFP2/KN95-Masken sowie OP-Masken. Bei
der Abwicklung der Vertrige war es zu Leistungsstérungen und Mangelriigen, betreffend die

Masken, gekommen. Der Vergleich ist als , Klarstellungsvereinbarung” betitelt,

In seiner Prdambel listet das Dokument die Bezugsvertrige, die bereits erflllten
Lieferverpflichtungen, die wechselseitigen Ansichten (ber Mangel sowie die noch
ausstehenden Lieferungen auf. EMIX habe bis dahin 60.581.100 OP-Masken sowie 35.853.732
FFP2/KN95-Masken nach Halle, Euskirchen und Apfelstidt geliefert. In Bezug auf Sachmangel
heiRt es, dass das BMG aufgrund der durch den TUOV Nord durchgefithrten
Maskenfunktionspriifung nach ,,CPA-Standard” 48% der FFP2/KN95-Masken und 40% der QP-

Masken als mangelhaft einschitzte.

Die Fa. EMIX hielt die TUV-Pritfung fiir zu streng und die gezogenen Stichproben fiir nicht
reprasentativ, raumte aber die Mangelhaftigkeit von 20% der FFP2/KNSS sowie 32% der OP-
Masken in Bezug auf die ca. 41 Mijo. Stk. der nach Euskirchen und Halle gelieferten Masken

ein.

Hinsichtlich der noch ausstehenden Lieferungen von 81.056.490 Stk. FFP2/KN95- und
23.017.750 Stk. OP-Masken wurden wéchentliche Lieferungen vereinbart, auRerdem wurde
der 30.07.2020 als Anlieferfrist fiir EMIX und Annahmefrist fiir den Bund festgelegt (,spitester
Liefertermin®). Die Stlickpreise wurden netto und nach Teilmengen definiert. Fiir die ersten
14.146.268 FFP2/KN95-Masken waren EUR 5,95 zu zahlen, fiir die danach zu liefernden
66,910,222 FFP2/KN95-Masken EUR 5,40 und fiir die 23.017.750 OP-Masken EUR 0,60.
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Die Preise des Vergleichs entsprachen denen der Ausgangsvertripge™: EUR 0,60 fiir die OP-
Masken®; EUR 5,95 fiir FFP2/KN95-Masken gem. Vertrigen v. 20. und vom 31.03.2020% baw.
EUR 5,40 gem. Vertrag vom 23./24.04.2020. Wihrend die anfangs noch eingebundene
Vergabestelle des BMG in Bezug auf den OP-Handschuh-Bedarf Skepsis dufierte,™ finden sich
im Ubrigen zu keiner der EMIX-Beschaffungen Ausflihrungen/Erwigungen/Abwagungen, die
den Bedarf betreffen. Dies gilt insbesondere auch fiir den Vertrag vorn 23./24.04.2020.%? Nach
Pressemitteilungen wurde (u.a.) ein Teil der EMIX-PSA mit einem gecharterten Antonow-

Transport der Bundeswehr nach Deutschland verfrachtet."

Wegen 86.803.557 bereits gelieferter Masken erkannte das BMG die Mangelfreiheit an und
verzichtete diesbeziiglich auf seine Rechte. Im Ubrigen wurde EMIX bis 2um 31.12.2020 ein
dreimaliges Nachlieferungsrecht zum Ersatz mangelhafter Ware eingeraumt. AuBerdem
verzichtete das BMG auf weitere Rechte in Form von Miangeleinreden, z.B. wegen nicht
bestandener Geruchspriifung, schrankte Méngeleinreden ein, z.B. wegen nicht bestandener
Atemwiderstandspriifung, und stellte klar, dass EMIX nicht unter Bezugnahme auf § 124 Abs.
1 Ziff. 7 GWB von der Teilnahme an Vergabeverfahren ausgeéchlossen werde. Varsarglich
wurde noch aufgenommen, dass die vereinbaren Preise als Marktpreise betrachtet wiirden
und dass eine eventuelle diesbeziigliche Verbotswidrigkeit (§ 134 BGB) eine

geltungserhaltende Preisreduktion im Vergleich zur Folge haben werde.

* Farmliche Vertrage vom 20.03.2020 und vomn 23./24.04. konnten bisher nicht aufgefunden werden, jedoch
diesbeziglicher Emailaustausch, der jeweils Angebot, Annahme und von seinem MdB-Account erteilte
Zustimmung des BM (s. Fn. 11) ergibt. Die Vertrage vom 12. und vom 13.03.2020 betrafen Einmalhandschuhe.
= Email AT an'den MdB-Account des BM vom 16.03.2020, 7:51h., von diesem positiv kommentiert weiter
geleitet an ALZ um 08:14h, Angebot EMIX v. 20.03.2020 Nr. 20200320, am selben Tage handschriftlich gez, BM
auf Bitten ALZ auf E-Mail AT v. 20.03.2020, 20:04h.
M Angebot EMIX v. 20.03.2020 Nr. 20200320, s. FuBnote 9.; Emailaustausch zwischen AT und ALZ v. 17.03.2020
16:59 und 17.02h; Emailaustausch zwischen ALZ und BM v. 31.03.2020, 17:52 und 17:54h.; Emailaustausch
zwischen AT, ALZ und BM v, 21.04.2020 14:24, 18:51 und 20:52h.
' E-pail ZVS v. 13.03.2020, 10:12h: ,,...da wir momentan etwas aufs Geld achten mussen, kannen Sie bitte
noch mal priifen, wie dringend der Bedarf an diesen Handschuhen ist?” Eine Antwort findet sichiin den
Vorgangen nicht,
& Einem Zeitpunkt also, zudem aufgrund des aus dem Ruder gelaufenen Open House-Verfahrens bereits
uberbeschafft worden war, '
% vgl, Spahns Maskendeals, die EMIX-Millionare und der Riesenflieger ,Mrija”, Capital v, 02.06.2022,
httpe//www.capital.de , abgerufen 09.12.2024; vgl. auch Bayerischer Landtag, Drucksache 18/28880, 5, 240;
der Betreff der E-Mails von AT an den ALZ vom 05. und 07.04.2020 lautet: ., Packlisten Antanov”. Mit E-Mails
vom 18.03. 2wischen AT und ALZ {13:14, 13:24 und 18:04h) wird vereinbart, dass das BMG den (LH-)Transport
von 18 Mio. Masken dbernimmt, deren Stickpreis sich deshalb von EUR 5,95 auf 5,65 reduzierte. E-Mails von
AT (v. 02.04.2020, 16:09h) sowie ALZ (v. 03.04.2020, 9:22h) berichten von der Umbuchung van EMIX-
Lieferungen auf die Antanov” nach Fim-Hahn,
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Es bleibt festzuhalten, dass der Vergleich die in den Ausgangsvertrigen aufgerufenen Preise
fortschrieb (EUR 0,60 fur OP-Masken, EUR 5,95 bzw, 5,40 filr FFP2/KN95-Masken). Hinsichtlich
der Mingelquote gibt das BMG die eigene Position auf und erkennt die von EMIX zu den nur
geschuldeten Standards an (also, dass 20 bzw, 32% statt 40 bzw. 48% der Lieferungen

mangelhaft waren).

Der Vergleichstext sieht zudem die Reduktion der abzunehmenden Mengen vor und entlastet

insoweit die Fa. EMIX von ihren vertraglichen Obliegenheiten.

Eine Due Diligence, eine Abwidgung von Risiken und Chancen, zu diesem Vergleich im
Verhaltnis zu dem bestehenden Vertrag und den sich daraus ergebenden Anspriichen des
Bundes konnte bisher nicht aufgefunden werden; sie liegt nach (miindlicher) Auskunft des

Betriebsfihrers im Expertengesprach vom 25.11.2024 auch nicht vor.

Im Bericht des BMG an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages zum 03.03.2021
wird dargelegt, dass EMIX, anders als im Vergleich vorgesehen, nicht bis zum 30.07.2020
vollstandig geliefert habe. Hinsichtlich Liefermengen im Volumen von ca. 52 Mio. EUR brutto

(44,3 Mio. EUR netto) finden noch Verhandlungen statt.®

Auf diesbeziigliche Nachfrage der SvB verwies der Betriebsfiihrer unter dem 18.01.2025 auf
die Nachlieferungsmoglichkeit aus der Klarstellungsvereinbarung, die im Umfang von rund 52
Mio. EUR unterblieben sei und fiihrte aus: ,,Uber den Sachverhalt wurden keine weiteren
Gespriche mit der Fa. EMIX gefiihrt.”®% Auf welche Verhandlungen das BMG sich dann im

Bericht an den Haushaltsausschuss bezog, konnte bisher nicht gekldrt werden.

Die Verwaltungsvorgdnge wurden digital, nicht (iber ein E-Akten System, im Wesentlichen aus
E-Mail-Verkehr bestehend, gefihrt. Laut der seit April 2020 andauernden Beauftragung
missten alle Vorgdnge beim jeweils beauftragten Betriebsflihrer vollstindig und umfassend

varliegen.

 Bericht an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages - Pandemiebedingte Direktbeschaffungen
Persdnlicher Schutzausristung von der Fa. EMIX Trading GmbH, Bezug: Sitzung des Haushaltsausschusses vom
03.03.2021, 5. 2, letzter Absatz.

5 E-Mail Betriebsfahrer vom 18.01.2025, 14:10 Uhr. Mit Email vom 22.01.2025, 18:56 Uhr, bestatipte der
Betriehsfithrer auf nochmalige Riickirage der SvB, dass es tatsachlich keine weiteren Vereinbarungen/-
Vergleiche o.a. in 2021 gegeben habe,
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Im BMG vorhanden ist ein unvollstindiges, ungeordnetes und unpaginiertes Konvolut von
(nachtraglich mit VS-NfD-Stempeln versehenen) Papierausdrucken, das 81 Binde (DIN A4-
Ordner) umfasst und das ab Band 36 schwerpunktmiflig Ausdrucke zum Thema der

Vernichtung der von EMIX beschafften PSA enthilt.

Insgesamt wurde der Fa. EMIX aus zahlreichen Lieferungen (und Nachlieferungen) in den
Jahren 2020 und 2021 ein Betrag von Uber 749 Mio. EUR bezahlt®. Die im Zuge der Vergleiche
ab S. 138 ff. dargestellten Feststellungen von Provisionszahlungen an AT, auch aufgrund der
Vermittlung an das BMG, umfassen dabei lediglich ein Vertragsvolumen von ,,nur” etwas mehr

als 251 Mio. EUR®, also nur einem Drittel.

“ Ubersichtslisten BMG Z 14 {iber Zahlungen an die Fa. EMIX vom 13,12.2024. Danach wurden 2020

726,210.949,60 EUR und 2021 23.038.808,17 EUR zur Auszahlung angewlesen,

“ Aol Landgericht Minchen |, Urteil vem 15.12.2023 — 6 KLs 301 Is 149894/21 — Rdnrn, 405-411.
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b. Vertrag mit der Fa. Lomotex GmbH & Co. KG

Mit der LOMOTEX GmbH & Co. KG schloss das BMG im Rahmen der Direktbeschaffung einen
Vertrag tber die Lieferung von 7.675.000 Masken der Klasse 2 (FFp2, N95, KN95) 5b.5% Den
Kontakt des Unternehmens zum BMG hatte der damalige CSU-Politiker und MdB Georg
NiBlein hergestellt. Dieser war, zusammen mit dem damaligen CSU-Politiker Alfred Sauter
nicht nur an das BMG, sondern auch an das Gesundheitsministerium Bayern und die
Bundespolizei herangetreten. Im Nachhinein stellte sich heraus, dass dies fiir die
Kontaktvermittlungen auf Provisionsbasis geschah. Nicht zuletzt durch die Behandlung im
Untersuchungsausschuss des Freistaats Bayern, der sich mit der Beteiligung der beiden
Politiker an der Vermittlung von Maskengeschéften mit staatlichen Stellen befasste, gelangte

die Firma LOMOTEX GmbH & Co. KG in das Bewusstsein der Offentlichkeit.

Der Kontakt zu der Firma LOMOTEX GmbH & Co. KG kam zustande, indem der damalige MdB
NiiBlein den ALZ im BMG kontaktierte. Dieser teilte am 12.03.2020 per E-Mail dem damaligen
BM mit ,Herr Niflein bietet mir Masken an”.%? Im Folgenden kam es zu einem E-Mail-
Austausch zwischen dem AL Z BMG und dem damaligen MdB Niillein, in dessen Verlauf Herr
NiBlein nach einer ,Interessenbekundung” des BMG fragte, ,wie sie Bayern schon
abgegeben” habe.” Er fiihrte weiter aus, ,,wie besprochen, 7 Mio. FF 2 und 1,5 Mio. FFP 3.7
Das bezeichnete waohl die méglich lieferbare Menge. Al Z BMG bestétigte das grundsétzliche
Interesse des Bundes und bat um Details zum Preis.”” Dieser wurde mit 3 Euro fiir die FFP2

Masken und 6,90 flir die FFP3 Masken, jeweils netto, benannt.”

AL Z BMG gab im Folgenden eine Interessenbekundung mit den vorgenannten Parametern
gegentiber Herrn Thomas Limberger ab, der seinerseits als Kontakt zur Firma LOMOTEX GmbH

& Co. KG fungierte.” Im Verlauf kam es zur Vertragsabstimmung zwischen dem Rechtsanwalt

8 Bericht des BMG an den Ausschuss fir Gesundheit des Deutschen Bundestages vom tiber die
Pandemiebedingten Direktbeschaffungen von Personlicher Sehutzausriistung (PSA) im Frithjahr 2020 vom
18.03.2021,5.7.

# E-Mail AL Z an BM vom 12.03.20, 13:15.

0E-Mail MdB Niifilein an AL Z BMG vom 13.03.20, 11:05.

A E-Mail MdB NGBlein an AL Z BMG vom 13.03.20, 11:05.

2 E-Mail ALZ BMG an MdB Niifilein vom 13.03.20, 11:39.

" E-Mail MdB Niillein an AL Z BMG vom 13.03.20, 14:49.

™ Schreiben AL Z BMG an Herrn Thomas Limberper vom 13.03.20.
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der Firma LOMOTEX GmbH & Co. KG und der Vergabestelle im BMG unter Mitzeichnung des
Haushaltsreferats im BMG.”> Am 28.03. 2020 kam es zum Vertragsschluss zwischen dem BMG
und der Firma LOMOTEX GmbH & Co. KG. Obwohl der damalige MdB NiBlein konstant
nachgefragt und durchaus Druck gemacht hat, (,wédre prima, wenn ich Schreiben bald
bekomme”,” gibt es in der Sache was Neues. Die Inder werden unsicher wegen der
Kapazititen”)”” ist nicht zu erkennen, dass dieser Druck innerhalb des BMG weitergegeben

worden ware,

Die durch die Firma LOMOTEX gelieferten Masken bestanden nicht alle die durch das BMG
veranlassten Qualitatspriifungen. Im Rahmen der Vertragsdurchflhrung kam es zu
Differenzen. Das BMG hat im Juni 2020 zum einen die Lieferung mangelhafter Ware als auch
die nichterfolgte Lieferung von KN95 und FFP3-Masken gerlgt.”® Am 02.07.2020 erklarte das
BMG in Bezug auf die noch ausstehenden Masken einen Teilriicktritt vom Vertrag. Dieser
fithre in der Folge zu Verhandlungen mit den Rechtsanwilten der Firma LOMOTEX, die am
31.08.2020 durch Abschluss einer Nachtragsvereinbarung zum Kaufvertfag abgeschlossen
wurden. In dieser wurde u.a. Ubereinstimmend auf die Lieferung von 1,5 Mio. FFP3-Masken
verzichtet. Bei 2.771.000 im September 2020 gelieferten KN95 Masken erhob das BMG nach
Prisfungen der DEKRA Mangelriigen.”™ Die Mingel wurden durch die Firma LOMOTEX GmbH
& Co. KG bestritten. In der Folge kam es zwischen dem BMG und der Firma LOMOTEX GmbH
& Co. KG am 12.02.2021 zu einer zweiten Nachtragsvereinbarung zum Kaufvertrag, in der die
Nachpriifung der geriigten Lieferungen und fiir den Fall des Nichtbestehens eine einmalige

Nachlieferung innerhalb von 17 Werktagen vereinbart wurden,

Auch bei diesem prominent vermittelten Fall kam es somit zu Leistungsstorungen. Dass MdB
NiiRlein fiir die Kontaktaufnahme/-vermittlung von der Firma LOMOTEX GmbH & Co. KG

entlohnt wurde, ist aus dem Schriftverkehr nicht ersichtlich.

S E-Mails vom 26, und 27.03.2020,

" E-Mail MdB NdRlein an AL Z BMG vom 13.03.20, 14:46.

7 E-Mail MdB NUBlein an AL Z BMG vom 17.03.20, 14:03.

78 £-Mall Task Force Beschaffung EY an Rechtsanwalte Fritzel + Kollegen vom 02.07.2020, 17:44.

™ E-Mail Task Farce Beschaffung EY am Rechtsanwilte Fritzel + Kollegen vorm 19.11.2020, 09:16h.
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c. Vertrag mit der Fa. Pure Fashion Agency GmbH

Das Unternehmen Pure Fashion Agency GmbH wandte sich im Februar 2020, nach eigener
Angabe u.a. auf Vermittlung der Drager-Werke, direkt per E-Mail an das BMG, den Leiter
des Referats Medizinprodukterecht (Referat 123), und bot medizinische Schutzausriistung

an, w.a. Masken,

Es kam in der Folge zu einer E-Mail Korrespondenz zwischen der Pure Fashion Agency
GmbH und dem BMG. Mit E-Mail vom 04.03.2020 bat der Referatsleiter 123 des BMG
darum, eine Liste mit den Masken und sonstigen Gegenstinden zu {ibersenden, bei denen
die Firma ,,die Hand darauf” habe. Die Angebotsannahme werde dann (iber ihn selbst oder
das BMVg erfolgen. Nachdem die Firma Pure Fashion Agency GmbH bereits mit einer E-
Mail vom 29.02.2020 an den Referatsleiter 123 BMG mitgeteilt hatte, dass eine
Reservierung von Ware bei den Produzenten nur gegen Zahlung von Deposit miglich sei,
schlug sie mit Mail vom 04.03.2020 dem BMG vor, finanziell in Vorleistung zu treten und
die finanzielle Abwicklung tber ein Treuhandkonto des Firmenanwaltes abzuwickeln.
Daraufhin bat der angesprochene Referatsleiter um Konkretisierung. Fir die
Auftragserteilung bendtige er die Warenangabe mit Preis sowie den Hinweis, in welcher
Hohe eine (An-)Zahlung erfolgen miisse. Am 08.03.2020 kam es zu einem Telefonat des
Bundesministers fiir Gesundheit mit dem CEO von Pure Fashion.®® Im Anschluss an dieses
schrieb der BM den CEO der Pure Fashion Agency GmbH an und teilte ihm mit, dass man
wakut” ,mindestens (!)” den Bedarf an 300 Mio. OP-Masken 3 ply oder 5 ply habe und fragt
an, ,wann und zu welchem Preis?”. Mit E-Mail vom 09.03.2020 an den BM bittet der CEQ
der Pure Fashion Agency GmbH diesen um ein ,,GO", Dieser antwortet ihm, ebenfalls per
E-Mail, dass sich seine Leute zeitnah melden werden und man grundsatzlich alle konkret

angebotenen Mengen und Produkte abnehmen wolle.

Aus dieser Antwort wird das zu diesem Zejtpunkt vorhandene grundsitzliche Interesse
deutlich, eine eindeutige Zusage kann hierin noch nicht gesehen werden. In diesem
Verstandnis antwortet auch der CEQ, der schreibt, er ,bespreche es jetzt mit Ihren

Leuten”. BM antwortet daraufhin, dass man nun abschlieRend kldren miisse, wer

5 Dem BM war das Angebot der Pure Fashian Agency zusammen mit anderen Unterlagen am 08.03.20 um
10:20 Uhr mit einer E-Matl des AL 1 Ubersandt warden.
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abwickle: Zoll, Bundeswehr oder BMG. Auf eine weitere E-Mail des CEO, wie die
Transporte zu kliren seien, antwortete BM ,Ja. Transport kldren wir dann. Jetzt will ich
erst mal rechtlich verbindlich das Zeug ;-} (...) praktischen Rest mit meinen Leuten klaren.
Danke!”. AnschlieRend meldete sich der AL1 BMG per E-Mail beim CEO der Firma Pure
Fashion Agency und erklarte ,wir iibernehmen, es meldet sich gleich die Kontaktperson
bei uns zur Klarung aller Detéils“. Der CEQ der Firma Pure Fashion Agency GmbH
{ibersandte daraufhin eine E-Mail an den AL1 mit einer neuen ,Liste der Verfiigharkeiten®.
ALL verwies ihn in seiner Antwortmail darauf, dass sich eine namentlich benannte

Mitarbeiterin des Referates 123 BMG um das Angebot kiimmern werde.

Die Firma Pure Fashion Agency GmbH hat letztlich den Zuschlag nach Angeben des ALL im
BMG im Direktvergabeverfahren nicht erhalten, weil sie durch das Vergabeteam als nicht
serids gewertet wurde. Grund dafiir sei die vermutete mangelnde Bonitdt der Firma

gewesen.

Nachdem die Firma zunichst einen Mahnbescheid gegen die Bundesrepublik Deutschland
beantragt hatte, gegen den diese Widerspruch einlegte, klagt sie nunmehr gegen die
Bundesrepublik Deutschland auf Kaufpreiszahlung, hilfsweise auf Kaufpreiszahlung Zug
um Zug gegen Herausgabe und Ubereignung von Schutzmasken und Handschuhe, weil sie
der Meinung ist, dass ein entsprechender'Verfrag zustande gekommen sei. Sie beruft sich

hierbei auf den vorgenannten E-Mail-Verkehr.

Die Firma Pure Fashion Agency GmbH ist der Ansicht, dass ein Kaufvertrag zwischen ihr
und dem BMG am 09.03.20 zustande gekommen sei. Sie sieht spatestens in der E-Mail des
damaligen BM vom 09.03.2020, 20:51 Uhr, eine Annahme zu einem Vertragsschluss mit
ihr, wie aus der Klageschrift vom hervorgeht. Leistung und Gegenleistung seien
hinreichend bestimmt oder zumindest bestimmbar gewesen. Das BMG verteidigt sich
gegen die Klage. Es bestreitet den Abschluss eines Kaufvertrages. Zum einen sei in der
durch die Firma Pure Fashion Agency {ibersandten Liste kein Angebot, sondern nur eine
Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes (invitatie ad offerendum) zu sehen; zum
anderen sei auch durch den damaligen BM keine Annahme erfolgt, da dieser zur Klarung

vertragswesentlicher Aspekte an seine Mitarbeiter verwiesen hat.

Zuletzt machte das BMG gegeniiber einem méglichen Anspruch der Pure Fashion Agency

die Einrede der Verjahrung geltend.
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Allerdings wurde es zu einem spateren Zeitpunkt (unstreitig) ein Vertrag in einem weiteren
Direktbeschaffungsverfahren mit der Firma Pure Fashion Agency GmbH geschlossen. Die
Firma hatte dem BMG am 22.03.2020 ein Angebot tiber 10.000.000 ,,3-Layer Surgical Face
Mask EN 14863 IIR” zu einem Stiickpreis von 0,49 Euro (netto), 5.000.000 ,NIOSH N&5
Surgical Mask” zu einem Stiickpreis von 3,40 Euro (netto), 20.000.000 ,,Powder free nitrile
examination gloves” zum Stiickpreis von 0,15 Euro, 20.000.000 ,Nitrile gloves Disposable
Nitrilein spection gloves EN 455/EN 374/EN 388 ASTM D6319 CE certificatin® zu einem
Stiickpreis von 0,12 Euro (netto) und 100.000 ,Medical Safety Glasses with FDA and CE
Certificate” zu einem Stiickpreis von 5,50 Euro (netto) unterbreitet. Dieses Angebot nahm
das BMG am 24.03.2020 an. Die Lieferung sollte durch Ubergabe in der Volksrepublik
China an die Fiege Logistik Stiftung & Co. KG erfolgen. Vereinbart war eine
w»schnellstmégliche” Lieferung bis spatestens zum 30.04.2020. Die Ubergabe erfolgte
auch im April 2020, der Kaufpreis wurde gezahlt. Die Lieferung der vereinbarten 5.000,000
»NIOSH N95 Surgency Mask” ist insoweit streitbefangen, als die Firma Pure Fashion
- Agency GmbH ausschliefilich KN95 Schutzmasken geliefert hat.’ Die vom BMG
beauftragten Priifinstitute TUV Nord und DMT GmbH & Co. KG stellten die
Mangelhaftigkeit der vorgenannten Masken fest. Die M ngel wurden durch das BMG am
07.05.2021 gegeniiber der Firma Pure Fashion Agency GmhbH gerligt und es wurde ihr die
Gelegenheit zur Nachlieferung mangelfreier Schutzmasken eingerdumt. Dem kam die
Firma Pure Fashion Agency GmbH nicht nach und wies die Miangelriige zuriick. Mit
Schreiben vom 11.06.2021 wiederholte das BMG sein Nacherfillungsverlangen und trat
dann mit Schreiben vom 09.12.2021 vom Kaufvertrag zuriick. Unter dem 14.04.2022 hat
das BMG beim Landgericht Bonn einen Antrag auf Durchfihrung des selbstindigen
Beweisverfahrens gestellt, um einen Beweismittelverlust zu vermeiden. Das Verfahren

dauert an.
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. Unternehmensnetzwerk: Rahmenvereinbarungen mit dt. GroBunternehmen

Im Rahmen der Herausforderungen durch den phasenweise zu verzeichnen gewesenen
Zusammenbruch internationaler Lieferketten entstand die Idee, mit deutschen
GroRunternehmen, die iiber internationale Einkaufsnetzwerke verfigen, insbesondere nach
China, Rahmenvertrige zur Beschaffung und Lieferung von PSA zu schlieBen. Insgesamt
wurden 30 Vertrdge mit sieben Unternehmen zwischen dem 30.03.2020 und dem 10.06.2020

mit einem Auftragsvolumen von insgesamt {iber 403 Mio. EUR geschlossen:

SOLL IST
MNS 327.896.000 328.273.798
PfH (FFP 2) 93.299.600 89.578.352
PfH (FFP 3) 1.800.000 1.800.000

Die Unternehmen lauten BASF AG, Fa. Otto Group, Fa. Bayer AG, Fa. Lufthansa AG, Fa. VW AG,
Fa. Miihlberger-Gruppe und Fa. Ningbo Troika Science & Technologie (durch Vermittlung
durch die Fa. Lufthansa). Hervorzuheben ist, dass die BASF AG das BMG mit einer

unentgeltlichen Spende von 121 Mio. Stiick an MNS unterstiitzt hat.

Jeder einzelne dieser Rahmenvertrige sah jeweils Beschaffungshéchstmengen von 50 Mio. P

fH und 100 Mio. MNS zu vorgegebenen Hochstpreisen vor.

Die kankreten Liefervertrige im Auftrag des BMG durften erst nach Einzelgenehmigung durch

das BMG abgeschlossen werden.

Die Rahmenvertrage wurden bis zum 20.04.2020 geschlossen, also bis zu einem Zeitpunkt, in
welchem die im Rahmen des Open-House-Verfahren vorliegenden Angebotsmengen bekannt
waren. Diese wurden tiglich durch die GZD Gbermittelt und somit bekannt gegeben, wie die

damals befassten Personen im Expertengesprich vom 31.10.2024 berichteten.

Laut Muster-Rahmenvertrag schlossen die im sog. Unternehmensnetzwerk organisierten
Unternehmen Vertrige direkt fir den Bund ab. Auf Wunsch der Unternehmen wurden sie mit

der Begrindung, dass die Befassung mit PSA {iblicherweise nicht zu ihrem Geschaftsinhalt
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gehort, zudem von jeglicher Haftung befreit. Den industrieseitig gefertigten Mustervertrag
nahm das BMG an. In einer entsprechenden Mail vom 09.04.2020 informiert der zustindige
AL Z des BMG den Staatssekretir des BMF Giber die erbetene Beauftragung von DHL und tiber

die Sicherstellung der Liquiditdt in China durch Treuhandkonten.?!

Die Kanzlei Dentons Europe (D) wurde im April 2020 beauftragt, die Zahlungsstréme in China
zu organisieren. Die Auswahl der Kanzlei beruhte auf ihrer Expertise mit dem chinesischen
Recht und ihr I-Ei}ialnetzwerk in China. Der Geldtransfer erfolgte vom BMG iiber ein
Notaranderkonto in Berlin und D Deutschland sowie D China an den Lieferanten vor Ort. Damit
sei Deutschland, anders als andere europaische Staaten, in der Lage gewesen Zahlungen direkt

var Ort in Landeswéhrung zu leisten.

Gerade auch in der Nachschau attestiert D, dass die im Rahmen des Unternehmensnetzwerkes
eingekaufte PSA von vergleichsweise guter Qualitdt war. Es kam in nur einem Verfahren zu

Streitigkeiten.

4 Mail BMG ALZ an BMF Sts Gatzer arn 09.04.2020

(1, ]
2]
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[ll.  Beauftragung Fa. Fiege

Im Rahmen der Sitzung des COVID-Krisenstabes auf Sts-Ebene wurde am 05.03,2020
festgelegt, dass das Beschaffungsamt (BeschA) des BMI mit der dort vorhandenen
Logistikexpertise bis zum 09.03,2020 ein Logistikkonzept fir die zu beschaffenden Mengen an
PSA erstellen solle. Darin sollte insbesondere auch die anschlieRende bundesweite Verteilung

an notleidende Stellen (z.B. Lander, Kommunen, Krankenhduser etc.) organisiert werden.

Konkret ist im entsprechenden Ergebnisprotokoll festgehalten, dass ,das BeschA im BMI
(wird) gebeten [wird] bis 9. M&rz 2020 ein Konzept zur ,(dezentralen) Lagerhaltung und

Verteilung (Logistik) der zu heschaffenden Schutzausriistung zu erstellen und vorzulegen”.™’

Die anwesenden Vertreter des BMG wurden zeitgleich darum gebeten, einen
Verteilmechanismus fiir die beschaffte Schutzausriistung zu erarbeiten, also festzulegen,

welche Stellen bei der Verteilung priorisiert werden miissen.®

Zudem berichtete das BMVg, dass die Lagerung der im Rahmen der Amtshilfe zu

beschaffenden PSA an drei Standorten geplant sei.®

Am 10.03.2020 wurde das Logistikkonzept des BeschA durch den Vertreter des BMI zumindest
zum Teil vorgestellt. Anekdotisch berichtet wird von der Einlassung des anwesenden
Staatssekretdrs aus dem BMWEK, der Vortrag sei hinsichtlich der Detailtiefe fir diese Runde
ungeeignet. Im Protokoll des Krisenstabes vom 10.03.2020 wird angekiindigt, dass der
Beschluss {iber die Umsetzung des Konzeptes in der darauffolgenden Krisenstabsitzung
erfolgen werde. Das Logistikkanzept wurde als Anlage zum Ergebnisprotokoll der Sitzung

hinzugefiigt und allen Mitgliedern des COVID-Krisenstabes zur Verfligung gestelit. 8

Das BMG wird im Zuge dieser Krisenstabssitzung an die ausstehende Erstellung eines
Verteilungsmechanismus erinnert und gebeten, ein solches Konzept nunmehr bis zum

12.03.2020 vorzulegen.®°

8% Ergebnisprotokall Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom 05.03.2020, Az.: IBP-51000/74#3, Ziff. 27

¥ Ergebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab Im BMI vom 05.03.2020, Az.: IBP-51000/7#3, Ziff. 28,5.2.

= Ergebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom 05.03.2020, Az.: IBP-51000/7#3, Ziff. 4.1, 5. 2.

% Ergebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom 10.03.2020, Az.: IBP-51000/7#3, Ziff. 8.5, 5.2

*= Ergebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom 10.03.2020, Az.: IBP-51000/743, Ziff. 37, 5.2.
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Das Logistikkonzept des BeschA basierte auf der Annahme, dass die Verteilung und Lagerung
erheblicher Kapazititen von Logistikdienstleistern bedurften. So mussten in Betracht
kommende Unternehmen etwa iiber ein globales Logistiknetzwerk verfiigen und zudem
Transportwege fiir die Verteilung in allen GréRen und auf allen Verteilwegen (von kleinem
Paket bis hin zu groRen Luftfrachtmengen) gewihrleisten kénnen. Auch, so die Logistiker des
BeschA, bedurfte es eines Lagernetzwerks liber ganz Deutschland, um die im Krisenstab
festgelegten Mindestbedarfsmengen sachgerecht lagern und ziigig in der Fliche verteilen zu

kénnen.
In diesem Logistik-Konzept wird als oberste Pramisse Folgendes festgehalten:

JFUr die Planung der Logistik muss unterstellt werden, dass der Bedarf und die tatsichliche
Menge der beschafften PSA initial und im weiteren Verlauf nicht abschlieRend definiert
werden kann. Auch werden sich die Verteilungsschliissel und die Ziellokationen in
Abhéngigkeit von der Lageentwicklung verandern. Die Planung und Durchfithrung der Logistik
stellt somit einen hoch dynamischen Prozess dar, welcher fortlaufende und kurzfristige

Steuerungseingriffe erforderlich macht.”%”

Das Logistikkonzept umfasste dabei drei Handlungsoptionen fir den Krisenstab: 1.
Beauftragung von gewerblichen Logistikanbietern; 2. Durchfiihrung durch bundeseigene
Krafte (z.B. THW) und 3. Gewerbliche Beauftragung zusammen mit bundeseigenen
Logistikkapazitdten (z.B. THW). Das BeschA empfahl dem Krisenstab unter Abwégung der Vor-
und Nachteile die Variante 3. Insbesondere begriindete sich die Empfehlung zur Biindelung
staatlicher und gewerblicher Kapazititen mit der hierdurch erhdhten Resilienz durch
gesundheitshedingte Personalengpésse. In dem dazugehdérigen Zeitplan wurde deutlich
gemacht, dass eine Beauftragung bereits Ende der 12. Kalenderwoche 2020 (also his
20.03.2020) méglich sei, wenn das BMG entsprechende Produktinformationen wie auch das

Verteilungskonzept als Grundlage fiir die kankrete Beauftragung liefern wiirde.®®

Das BeschA-Logistikkonzept sah  in  allen drei Ausprigungen eine zentrale

Logistikkoordinierungsinstanz zwischen allen Playern (Lieferanten, Logistikern, Bund und

¥ Grobkonzept Logistik PSA-Ausstattung BeschAvom 13.03.2020
8 Logistikkonzept des BeschA vom 09.03.2020 {Anlage zum Ergebnisprotokoll des COVID-19 Krisenstabes v.
10.03:20).
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Lindern) vor, um die Kommunikation und reibungslose Abwicklung aus der tbergeordneten
Vogelperspektive zu iibernehmen.® Hier wurde seitens BeschA das Technische Hilfswerk

(THW) dem BMI empfohlen. Entsprechend beauftragte BMI das THW bereits am 16.03.2020.%

Ungeachtet dieser Ereignisse hatte der damalige Gesundheitsminister bereits am
Waochenende 07. und 08.03.2020 nicht nur mit méglichen Lieferanten Kontakt aufgenommen:
Neben der Entscheidung, dass sein Ministerium nun auch operativ in die Beschaffung
einsteigen wiirde, bemiihte er sich um einen Logistiker, welcher die Vereinnahmung der im
Rahmen der Direktbeschaffung zu liefernde PSA vornimmt und schlieflich auch die Verteilung
verantwortet. Er kontaktierte hierzu offenbar die Fa. Fiege, die die Unterstiitzung auch
zusagte. Dies wird unterstellt, weil bereits die ab 09.03.2020 geschlossenen Liefervertrige mit

der Lieferadresse der Fa. Fiege versehen waren.

Die Fa. Fiege (ibersandte dem BMG (AL 7) dann ein auf den 04.03.2020 datiertes Pandemie-
Konzept nebst entsprechender Presseankiindigung vormn 28.02.2020, wie auch alle
“Kontaktdaten im Unternehmen. Ein kankretes Angebot wurde flr den 12.03.2020
angekiindigt. Uberdies wurde der AL Z dariiber informiert, dass ,einige Lieferanten bereits
Kontaktaufnahme mit dem Standort [Nesse-Apfelstadt| gestartet” und zahlreiche Fragen
hatten. Die Fa. Fiege bat in dem vorliegenden Mailverkehr, den Lieferanten lediglich eine
konkret benannte Kontaktadresse zur Biindelung der Anfragen zur Verfigung zu stellen. Der
AL Z des BMG bekundete hierzu auf Nachfrage, dass ihm die Fa. Fiege bis Mdrz 2020
unbekannt gewesen sei und ihm die ,Koordinaten von Jens Fiege” durch den vormaligen

Bundesminister am 10.03.2020 mitgeteilt worden seien. ™

Die Beschaffungsaktivititen des BMG sowie die korrespondierenden mindlichen
Vereinbarungen und Gesprache mit dem Logistiker Fiege wurden durch die Vertreter des BMG
in den Krisenstabssitzungen laut der Ergebnisprotokolle vom 10.03.2020 und 12.03.2020 nicht
angesprochen. Auch sind keine BMG-seitigen Einwidnde protokolliert, als das gemeinsam

federfiihrende BMI sein Logistikkonzept nach Art einer Leistungsbeschreibung (,Was muss ein

7 Logistikkonzept des BeschA vam 09.03.2020 (Anlage zum Ergebnisprotokoll des COVID-19 Krisenstabes v,
10.03.20).
% E-Mail von BMI KM3 an THW am 16.03.2020, 10:34 Uhr.
3 BMG AL Z an sachverstandige Beraterin vomn 10.10.2024, Az: 16001, 5. 1.
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Logistiker im Rahmen der PSA Beschaffung leisten kénnen”) varstellte. Neben dem
Ergebnisvermerk zur Krisenstabsitzung wurde auch ein Auszug zum Logistik-Konzept als

Anlage beigefiigt und versandt.
Am 10.03.2020 schrieb der Sts des BMG seinen Kollegen im BMVg mit folgendem Inhalt an:

»Lieber Herr Hoofe, wir sprachen ja heute im Krisenstab iiber die Frage der Lieferadresse (und
wenn auch nur als Zwischenlosung). Die Kollegen haben fiir die BMG-Bestellung folgende
Lieferadresse ... benannt. (...) Es gibt eine raumliche Ndhe zum Hauptlieferanten Stricker.”®?
Dieser Schriftverkehr enthilt also den Antrag, dass, sollte sich das BAAINBw bei der Lagerung
seiner Beschaffungen anschlieRen, dieses gebeten wird, jeweils auch die Leistungsfihigkeit

zur Lagerung von Gefahrgiitern abzufragen.

Laut der Ergebnisprotokolle wird allerdings weiterhin van der am 03.03.2020 beschlossenen
Aufgabenverteilung ohne Anpassung ausgegangen. Die Beschaffungsbehorden beschaffen

PSA im Rahmen der Amtshilfe und das BeschA des BMI organisiert dariiber hinaus die Logistik:

So wird im Rahmen der Krisenstabsitzung am 12.03.2020 die Bedeutung einer erfolgreichen
Verteilung. der beschafften PSA unterstrichen und entsprechend im Ergebnisvermerk
aufgenommen. Es wird festgelegt, dass 85 % an PSA fiir die Aufrechterhaltung des deutschen
Gesundheitssystems und anteilig nach dem Bevolkerungsanteil vorzusehen ist. Die
verbleibenden 15 % der beschafften PSA sind fiir den Bund und damit die Sicherstellung der

Funktionsfahigkeit des Staates gedacht.”

in diesem Sinne wird das BMG gebeten, dem BeschA des BMI die konkrete Aufteilung je
Produktgruppen sowie Ansprechpartner fiir den ,,85 % Anteil Gesundheitsversorgung” fiir die
Verteilung zu benennen. Das BeschA des BMI wurde zudem beauftragt, die Logistik im Sinne
des am 10.03.2020 vorgelegten Logistikkonzeptes in der empfohlenen Variante 3 zu

beauftragen. Zudem soll das BeschA die Verteilung des ,, 15 % Anteils” sicherstellen.®

Das BeschA nahm unmittelbar nach Kenntnis tiber die im Krisenstab getroffene Entscheidung
am Freitag den 13.03.2020 sowohl telefonisch mit der Fa. Schenker als auch der Fa. DHL

Kontakt auf und stellte dort das im Krisenstab beschlossene Logistikkonzept am 16.03.2020

#2 BMG Sts Steffen an BMVg Sts Hoofe am 10.03.2020, 21:57 Uhr.

** Ergebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom 12.03.2020, Az.: 1BP-51000/743, Zift. 44, 5.2.

* Ergebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom 12.03.2020, Az.; IBP-51000/74#3, Ziff. 45/46, 5.2,
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als Grundlage fir ein Umsetzungskonzept im Rahmen eines Angebotes zur Verfilgung. Die
damals zustandigen Vertreter des BeschA bestatigten, dass beide Unternehmen ,aufgrund
ihrer Expertise, bereits bestehenden Gesch;‘iftsverbiﬁdungen (in Form von Rahmenvertrigen),
sowie vermuteter Kapazititsreserven ausgewahlt””worden seien. So hitten beide
Unternehmen unmittelbar reagiert und eine ziigige Prifung des vorliegenden Konzeptes
hinsichtlich Umsetzung zugesagt wie auch weitere schnelle Abstimmungsgesprache
angekiindigt. DHL schreibt hierzu ,,von der Sache her sind die Anforderungen Alltagsgeschaft
bei uns (DHL Supply Chain, DHL Paket, DHL Express, DHL Freight) und Losungen sind bereits

vorhanden”.%®

Die notwendigen Informationen seitens des Bundes wurden in einem sog. Pflichtenheft noch
am 13.03.2020 durch das BeschA zusammengetragen und Uber das BMI an den Krisenstab
adressiert. Darin waren wesentliche Informationen und Aufgaben mit den jeweils hierfir
zustdndigen Stellen beschrieben, um die Leistung sachgerecht beauftragen zu konnen. U.a.
waren Ansprechpersonen in den Landern nebst Verteilschliisseln durch das BMG zu nennen,
Verteilschliissel fiir den Bund durch das BMI oder Warenwirtschaftsinformationen (inkl.
Lieferanten) sollten von den im Rahmen der Amtshilfe beauftragten Beschaffungsbehdérden
des Bundes zusammen getragen werden.”” Diese Informationen waren Voraussetzung dafur,
dass der mégliche Logistiker die relevanten Parameter fiir ein Umsetzungskonzept realistisch

abbilden und einen solchen Auftrag auch erfolgreich umsetzen kann.

Parallel hierzu adressierte das BMG auch am 13.03.2020 ein bereits am 12.03.2020 im BMG
- eingegangenes Angebot an den Krisenstab im BMI mit dem Hinwels, dass eine formale
Beauftragung zwar noch nicht erfolgt sei, aber die Fa. Fiege bereits Lagerungen vorgenommen
hiitte.?® Der AL Z BMG informierte zeitgleich den Geschiiftsfiihrer der Fa. Fiege, Jens Fiege, per
Mail am 13.03.2020 {iber die beabsichtigte Beauftragung durch das BMI bzw. eine seiner

\

Behérden.®

Hierauf wurde das BeschA mit Mail vom Freitag 13.03.2020, 18:12 Uhr durch das BMI gebeten,

fiir einen begrenzten Zeitraum von vier Wochen die Fa. Fiege — de facto als Ubergang bis zur

# Gedachtnisvermerk BeschA = Hr. B, an BRH vom 23.09.2021.

% Mail Fa. Schenker vom 16.03.2020, 12:43 Uhr und Mail vom 16.03.2020, 11:01 Uhr.
97 pflichtenheft Logistik des BeschA vom 13, 03.2020.

% Mail BMG Krisensba an BMI Krisenstab am 13.03.2020, 12:02 Uhr,

79 Mail BMG ALZ an Jens Fiege am 13.03,2020, 13:21 Uhr.
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vergaberechtskonformen langfristigen Lésung - zu beauftragen, sofern die entsprechenden
Haushaltsmittel hierfiir zur Verfiigung gestellt wiirden.!® BMG AL Z wurde {iber diesen
Vorschlag telefonisch informiert und informierte den damaligen Bundesminister am

13.03.2020, 17:51 Uhr.

In der Folge, so berichtet der Logistiker der BeschA, beharrte das BMG darauf, dass
ausschlieBlich der vom BMG ausgewiihlte Logistiker Fa. Fiege im Bereich Lager- und
Verteillogistik beauftragt werden sollte. Das BeschA lehnte jedoch die nachtragliche
vertragliche Fixierung der bereits durch BMG getroffenen Auswahl und die vereinbarten
Konditionen ab.'™ Vielmehr wurde angehoten, die Fa. Fiege im Rahmen der beabsichtigten
Ausschreibung neben den in Frage kommenden Logistikunternehmen Fa. Schenker und Fa.

DHL zu beriicksichtigen.

Nachdem auf der Ebene der Leitung BeschA aus Sicht des BMG AL Z kein Entgegenkommen
erreichbar erschien, kontaktierte er den Abteilungsleiter DG des BMI, welcher fachaufsichtlich
fur das BeschA zustindig war, und ,bittet hinderingend, die Fa. Fiege als Logistiker zu
beauftragen®.'™ Im Zuge eines Gespriichs zwischen BMG AL Z und der damaligen Leiterin des
BeschA am 17.03.2020 informiert das BMI DG | 6 vorsorglich ds;n im BM[ zustandigen
Staatssekretdr sowie den Krisenstab im BMI iiber die durch AL Z des BMG gegeniiber der
Leiterin des BeschA getroffene Ankﬂndigur}g, hinsichtlich der Ablehnung des BeschA den
_ damaligen Gesundheitsminister informieren und auch im Krisenstab auf einen geinderten
Beschlussuorschlag hinwirken zu wollen. In diesem Zusammenhang wurde die Leitung des BMI
durch das BeschA dariber informiert, dass unter Hochdruck mit den Firmen Schenker und DHL
verhandelt werde und fligt die Erwégungen der BeschA fiir eine Beauftragung beider Firmen
zudem zur Kenntnis bei.’® Die Unterabteilungsleiterin Z 1 im BMI entwarf in diesem Sinne

eine entsprechenden Beschlussvorschlag fiir den gemeinsamen COVID19-Krisenstab®4,

Im Zuge eines Telefonates zwischen dem AL 2 des BMG und AL Z im BMI wurde am 18.03.2020
u.a. vereinbart, dass das BMI die Verteilung der 15 % gelieferten PSA an die Bundesverwaltung

mit einem durch BMI auszuwihlenden Logistiker (ibernehmen werde. Weiter heiRt es in der

0 pail BMIDGIG an BeschA am 13.03.2020, 18:12 Uhr.
8 Geddchtnisprotokall des BaschA Hr. B an BRH vom 23.09.2021,
192 Mail BMI ALDG an BMI DGIS vom 17.03.2020, 10:04 Uhr ither das Anliegen des BMG ALZ.
23 BMI DGIG an KriSta im BMG und Sts Engelke am 17.03.2020, 15:01.
2 BMI UALin Z 1 an BMI KriSta am 17.03.2020, 15:31 Uhr,
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entsprechenden Informationsmail der Unterabteilungsleiterin im BMI: ,die 85 % der
gelieferten Schutzausriistungen flir die Gesundheitsbranche verteilt BMG durch einen von
BMG ausgewiihlten Dienstleister. Damit hat das BMI nichts zu tun.” Die Informationsmail an
diverse Referate im BMI schlieRt mit den Worten ,Bitte néhmen Sie zur Kenntnis, dass es sich
bei diesen Vorgehen insgesamt um eine politische Entscheidung handelt, die ich Sie hiermit
bitte umzusetzen.”" Die wesentlichen Aspekte, inshesondere die zentrale Belieferung‘aller
zu beschaffenden Waren der Beschaffungsbeharden, wurden durch den damaligen AL Z des

BMI nochmals per Mail vom 26.03.2020 an den AL Z des BMG zusammen gefasst.

Zu einem spiteren inoffiziellen Termin zwischen den Staatssekretdren Engelke (BMI), Hoofe
(BMVg) und Steffen (BMG) am 24. 03. 2020 wird zudem erneut das BMG tiber die Risiken der
zwischenzeitlich beauftragten Fa. Fiege ,auf der letzten Meile” durch BMI hingewiesen.!%
Ferner wird deutlich gemacht, dass die anderen Ressorts die Vorbehalte des BMG gegen die

Leistungsfahigkeit der Beschaffungs‘amter des Bundes nicht teilen.

Die Vergabe und Vertragsunterzeichnung zu zwei Angeboten der Fa. Fiege vom 14.03.2020
und 24.03.2020 erfolgte laut nachtriglich gefertigtem Vergabevermerk am 25.03.2020 durch
den AL Z im BMG. Darin umfasst waren Beschaffungstransporte PSA aus China und Europa;

Lager-, Umschlags- und Distributionsdienstleistungen in Deutschland.%”

Die Vergabe an die Fa. Fiege erfolgte demnpach gem. §§ 119 (5) GWB, 14 (4) VgV im
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb. Neben der Beauftragung als zentraler
Logistiker fiir die Vereinnahmung, Lagerung und Distribution der beschafften PSA wurde

gleichzeitig die Fa. Fiege mit der Beschaffung von PSA im Auftrag des BMG beauftragt:

Der geschlossene Vertrag umfasste demnach:

1. Beschaffungstransporte von PSA und weiteren Produkten aus China zum Zentrallager
in Deutschland

2. Beschaffungstransporte von PSA und weiteren Produkten aus Europa und
Deutschland zum Zentrallager in Deutschland

3. Lager-, Umschlags- und Distributionsdienstleistungen in Deutschland

195 BAIUAL In 2 1 an BMI DGIG, 2113, KM2 und KriSta 5 vomn 18.03.2020, 14:36 Uhr.

%% Internar Gesprichsvermerk BMI DGI6 an Sts Engelke per Mail, DGI6-11033/94#3 vam 25.03.2020.

W7 eY: Fiege-Timeline ,Meilensteine in der Zusammenarbeit zwischen dem BMG und Fiege” vom 08,10.2020,
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4. Einkaufsdienstleistungen in CHINA

Der geschitzte Auftragswert belief sich laut Vergabevermerk auf mindestens, je nach

tatsdchlichen Einzelvorfillen, bis zu

a) 52,316 Mio EUR fiir Logistikdienstleistungen und
b) 1,439 Mrd EUR fiir eigene Einkaufsdienstleistungen.

Im Rahmen eines Gesprichs mit der Sachverstindigen Beraterin und anderen Mitarbeitenden
des BMG erkldrte der AL Z am 10.09.2024, dass der entsprechende Vergabevermerk — wie
auch die Vergabevermerke fiir alle tibrigen Vergaben — nachtriglich im Dezember 2020 durch
den Betriebsfihrer erstellt und von ihm gezeichnet wurden. Aus Versehen habe er den
Vergabevermerk flir die Beauftragung der Fa. Fiege mit Datum Dezember 2020 gezeichnet.
Jedoch hitte er kurze Zeit spater sein Versehen bemerkt und zeichnete einen neuen Ausdruck
des Vermerkes, mit ,im Auftrag”, datiert auf den 06.04.2020, da dies seines Erachtens zeitlich
naher am Vertragsschluss ldge und daher richtiger erschiene. Dieser Vermerk wurde sodann
im Rahmen einer IFG Anfrage dem fragestellenden Journalisten der ZEIT zur Verfiigung

gestellt, 198

In diesem, Monate spater erstellten, Auswahlvermerk wurde als ein Auswahlkriterium
zugunstén der Fa. Fiege festgehalten, dass man einen Partner gesucht hitte, ,der bei der
Beschaffung von Waren in der Volksrepublik China unterstiitzen kann (Steuerung der
Lieferanten in China, Abholung ab Werk des Lieferanten, Zahlungsabwicklungen). 1% Weiter
wird ausgefiihrt, dass ,bereits im Vorfeld Gespriche mit in Betracht kommenden
Logistikdienstleistern gefiihrt (u.a. DHL Group, Schenker AG) [wurden]. Die Entscheidung sei
daraufhin auf den Logistikdienstleister FIEGE Logistik Stiftung & Co. KG gefallen, da dieser
bereits im Februar 2020 ein speziell auf Gesundheitsgiter zugeschnittenes Logistikkonzept

erarbeitet und verdffentlicht hatte, "110

Der AL Z im BMG erklérte die Beauftragung der Fa. Fiege durch BMG, also abweichend vom

Logistikkonzept und Beschluss des gemeinsamen Krisenstabes, schriftlich am 10.10.2024 wie

folgt:

W05 Vg, Fritz Zimmermann, Die Zeit v. 04.07.2024, 5. 3.

1% Vargabevermerk BMG gezeichnet durch den ALZ ,im Auftrag” am 06.04.2020.

H%Vergabevermerk zur Beauftragung der Fa. Fiege aus dem Dezember 2020, datiert auf den 06.04.2020, S. 6,
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Zum Einem sej der Kontakt zur Fa. Fiege durch den damaligen Gesundheitsminister zur
Verfiigung gestellt worden, nachdem dieser vergeblich versucht gehabt habe,
Ansprechpersonen bei DHL baw. Schenker zu erreichen. Zum anderen hitte er allein Fiege
dazu bringen kénnen, im Rahmen der kurzfristig durch das BMG selbst zu beschaffende PSA
in den entsprechenden Vertragen eine einzige konkrete Lieferadresse zu nennen. DHL und
Schenker seien dazu nicht bereit gewesen. Des Weiteren sei die Beauftragung als
Dringlichkeitsvergabe durch den Beschluss des Krisenstabes vom 12.03.2020 beschlossen
worden. Und zudem erfolgte die Beauftragung aus seiner Erinnerung, weil das BeschA iiber
keinen Rahmenvertrag mit der Fa. Fiege verfigt habe und die entsprechenden
Haushaltsmittel dem Kapitel 1503 zugewiesen gewesen seien. Zudem sei ,der Kontakt mit und

die Steuerung von Fiege direkt (iber das BMG/den Betriebsfithrer erfolgt”.!*!

Die vorliegenden Unterlagen aus dem Krisenstab und dem BMI belegen weder die
unmittelbaren Angaben des AL Z noch die (im Nachhinein) entwickelte Begriindung des
Vergabevermerkes flr die Beauftragung der Fa. Fiege. Diese hatte zwar am 28.02.2020 ein
Logistikkonzept fir Medizinprodukte angekiindigt, also am selben Tag, an dem auch der
Krisenstab die Beschaffung einschlieRlich der erforderlichen Logistikkapazitiaten beschlossen
hatte. Dieses Logistik-Konzept wurde tatsichlich erstmals am 04.03.2020 verteilt*!?, Es sind
deshalb Zweifel angebracht, oh es um ein bewdhrtes und erprobtes Konzept handeln konnte.
Der damalige Bundesminister erinnert sich in einem Interview aus 2021 mit dem Spiegel, dass
er ,(..) an einem Sonntagmaergen im Mérz vergangenen Jahres (...) angefangen [ich] habe,
selbst zum Telefonhérer zu greifen. (...) Und ich habe mit den Chefs von Lufthansa und DHL

gesprochen, damit die Luftbriicke fiir den Maskentransport wieder steht”'?,

Davon abgesehen lag die Logistikaufgabe aus guten Griinden in der Ressortzustandigkeit des
BMI, das — anders als das BMG — Uber den entsprechenden Arbeitsmuskel, d.h.
Sachkompetenz, Leistungsfihigkeit und bestehende Fach- und Branchenkenntnisse verfigte
und deshalb schnelle und enge Kontakte zum Logistiksektor in kirzester Zeit herstellen

konnte. Avers hierzu legt der (riickdatierte, s.0.) Vergabevermerk des BMG dar, dass die

1 Srellungnahme ALZ vomn 10.10.2024 geu. Sachverstandigen Beraterin der Lig BMG.
32 Mail Fa. Fiege an ALZ am 11.03.2020, 10:57 Uhr. Darin heiflt es: , Unsere Pressemitteilung vom 28. Februar
hierzu finden Sie im Anhang. Aullerdem habe ich [hnen unser Konzept mit dem Pilotstandort Apfelstadt
angehangt, dass wir am 04. Marz verteilt haben und taglich mit aktuellen WHO-Zahlen aktualisieren.”
2 DER SPIEGEL ,.Es funktioniert besser mit jemandem, den man kennt”, Interview lens Spahn mit Melanie
Amann und Gerald Traufetter, Ausgabe 13/2021 vom 26.03.2021.
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Beauftragung der Fa. Fiege einvernehmlich durch die Bundesregierung und damit auch in

Abstimmung mit dem BMI erfolgt sei.

Aus dem Krisenstab und den regelmiRigen Abstimmungen war hekannt, dass die drei
beteiligten Beschaffungsbehﬁfden des Bundes entsprechend drei Lagerstitten fiir deren
jeweilige' Lieferungen vorhielten. Abstimmungen hierzu hatten bereits ab 03.03.2020
zwischen dem BMVg und BMI begonnen.’* Diese bekannte Logistikstruktur hitte das BMG
fiir seine Direktbeschaffungen mitnutzen und insbesondere die Lieferadressen ,auf dem

kurzen Dienstweg” in Erfahrung bringen kénnen.

In den vorliegenden Unterlagen gibt es keinen Hinweis darauf, dass vor der Vergabe im
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb an Fiege eine Markterkundung
durchgefiihrt worden wire. Das BeschA hingegen hatte mittels Markterkundung als fiir das in
Rede stehende Unterfangen als einzig leistungsfihige Logistiker die arbeitsteilige
Beauftragung der mit Abstand gréften Unternehmen der Branche, der Firmen DHL und

Schenker identifiziert,

Auch das Kompromissangebot des BeschA, die Fa. Fiege bei der Wettbewerbsvergabe im
Sinne des von der Bundesregierung beschlossenen Logistikkonzeptes mit zu beriicksichtigen,
lehnte das BMG — chne Angabe von Griinden — ebenso ab wie eine iibergangsweise
Dringlichkeitsbeauftragung fiir vier Wochen durch das BeschA, bis zur langfristigen

Beauftragung mittels ordnungsgemalem Vergabeverfahren.

Damit entschied der damalige Bundesminister, dass, ungeachtet der tatsichlichen und
vergaberechtlich stets zu priifenden Leistungsfahigkeit, ein Logistikunternchmen abseits des
erarbeiteten Logistikkonzepts beauftragt wird. Dies geschah, nachdem das zustindige
Bundesressort BMI es abgelehnt hatte, die Verantwortung hierftr zu (ibernehmen. Auch die
durch das BMI aufgezeigten Losungsvorschldge (iibergangsweise Dringlichkeitsbeauftragung
der Firma Fiege und Mitberiicksichtigung bei spaterer Ausschreibung) nahm das BMG nicht in
Anspruch. In einem 2021 durch den SPIEGEL gefiihrten Interview gibt der damalige Minister

allgemein an, dass ,[er] in dieser Zeit feststellen [musste], dass es wesentlich besser

#** Ergebnisprotakoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMG vam 03.03.2020, Az.: IBP-51000/7#3, Ziff.4.3,5. 3
und vam 05.03.2020, Ziff. 4.1, 5.2.
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funktioniert, wenn das Angebot von jemandem kommt, den man kennt und einschitzen

kann” 1'°

In der Folge zeigte sich, dass die Einschdtzung des hinsichtlich Logistik erfahrenen BeschA
zutraf und die Komplexitit und die Umfinge nicht durch die Firma Fiege abgebildet werden
konnten. Die Beauftragung flir die Lagerung und Verteilung der durch das BMG bis dahin selbst
beschafften PSA ware in diesem Zusammenhang vielleicht noch handhabbar gewesen. Jedoch
loste die Entscheidung des damaligen Bundesministers, zusdtzlich noch das sog. Open-House-
Verfahren durchzufithren, eine Lieferflut aus, die nicht mehr handhabbar war. Gleichzeitig
erging an alle Beschaffungsamter die Weisung, zusatzlich noch deren ejgene Lieferungen an
die Fa. Fiege in Apfelstidt zu richten. All das fiihrte zum vollstandigen Kollaps der

Logistikketten und loste diverse Folgeprobleme aus, die teilweise bis heute anhalten.

Bereits mit den Avisiserungsterminen aus dem Open House Verfahren (OHV) bis 27.04.2020
unter der MaBgabe, dass die Aufnahmefahigkeit des Bundes zum 30.04.2020 gewdhrleistet
sein misse (,absolutes Fixgeschift”), kam es zu ersten Problemen und Beschwerden durch
die Lieferanten. Auch die Lieferanten des BeschA, des BAAINBw und der GZD beschwerten
si-ch zunehmend, weil etwa die Lieferungen nicht angenommen werden konnten oder selbst

Gefahrgutlieferungen auf offener StraRe auf eine Annahme warten mussten.

Daher wurde bereits am 08.04.2020 der Kontakt mit einem weiteren Logistiker — DHL -
gesucht, welcher bei der Bewdltisung der logistischen Aufgaben helfen sollte. Die
entsprechende Einbhindung sei nach Angaben des AL Z durch den unterdessen ,,damals gerade'
rekrutierten Betriebsfuhrer (EY) ausgeplant” worden. Die ,Zusammenarbeit wurde in einer
TelKo .. am Samstagvormittag 18.04.2020 finalisiert.!'® Die Beauftragung erfolgte mit
Zeichnung des Rahmenvertrages am 08.05.2020, wobei damit ,die gemdfl Ziffer 1.1.1

zwischen den Parteien seit dem 20.04.2020 gelebte Vertragspraxis” bestétigt’? worden sei.

15 DER SPIEGEL , Es funktioniert besser mit jemandem, den man kennt”, Interview lens Spahn mit Melanie
Amann und Gerald Traufetter, Ausgabe 13/2021 vorn 26.03.2021. Weijter fahirt der BM aus, dass ,Fiege {...) ein
angeschenes westfilisches Familienunternehmen in der Gesundheitslogistik [seil, das ich als solches gut
kenne.” Auf den Hinweis des Spiegel, dass die inhaber im COU-Wirtschaftsrat aktiv seien, antwortet er: ,Die
hatten auch alle bei der Linkspartei sein konnen, und wir hatten sie damals ausgewihit”.

" stellungnahme ALZ vom 10.10.2024 an svB, S, 2.

17 vertrag zwischen DHL Solutions GmbH und DHL Supply Chain GmbH sowie dern BMG vertreten durch ALZ
vom 08.05.2020, Ziff, 7.1.
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Eine weitere Beauftragung folgte durch Unterzeichnung eines Vertrages mit der Fa. Schenker

Deutschland AG am 01.09.2020 mit einem riickwirkenden Vertragsbeginn zum 01.07.2020.118

Insbesondere die Situation der Annahmefahigkeit der Fa. Fiege kollabierte nach vorliegendem
Schriftverkehr Anfang Mai 2020. So beméngelt das BeschA die Annahmeverweigerung von
Desinfektionsmitteln durch die Fa. Fiege mit einer Mail vom 06.05.2020 u.a. wie folgt,
sunsere Auftragnehmer haben uns gestern erneut Probleme bei der Anlieferung von
Desinfektionsmitteln angezeigt (...) Seitens der Fa. E. ist mitgeteilt worden, dass aktuell nur
Kapazitdten fir 4 LKW zur Verflgung stehen. (..) Fiir weitere Lieferungen fiir die Annahme
von Gefahrgiitern komplett abgelehnt. {...) Ausgehend von |hren Mails von Samstag, 17:38 h,
und gestern, 11:37 h, war ich davon ausgegangen, dass FIEGE fiir die Anliefer-Problematik eine
Losung gefunden hat. Nun hapert es offenbar doch an der Umsetzung. Das ist nicht nur fiir
den Bund u. a. éufgrund der zu erwartenden Mehrkosten negativ, sandern schadet auch dem
Ruf von FIEGE. Das Ausliefer-Problem mit den IBC ist mir bekannt. Ich akzeptiere allerdings
nicht, dass dessen ,Losung” (,wir nehmen nichts mehr an") zulasten unserer Auftragnehmer
und des Bundes erfolgt. Ich bitte dringendst um Abhilfe!“.*'® Bereits um 9:57 Uhr antwortet
der Verantwortliche der Fa. Fiege u.a. ,(...) Daher nochmals zur Klarstellung, wir haben vor
dem Hintergrund des Nicht-Abflusses der IBCs in Apfelstadt (bis Donnerstag) proaktiv eine
Losung konzeptioniert, dass in Minster und in Halle IBCs gepuffert werden kénnen und ab
Mittwoch in Apfelstddt wieder gewohnt 5 bis 20 Liter Gebinde angenommen & direkt
umgesch{aéen werden konnen, d.h. direkt an die Kassendrztliche Vereinigungen und Linder
weiterverschickt werden kdnnen. Doch nun kommt erschwerend hinzu, dass keine
Lieferungen von Desinfektionsmittel mehr von den Empfingern angenommen werden
kénnen - der Markt schein gesattigt!” und weiter wird ausgefiihrt, ,Unsere Losungsvorschlige
sind erschopft, wir haben unsere Kapazititen fir Gefahrgut in der FIEGE Gruppe vollends (&
weit (iber einen vertraglichen Rahmen) ausgeschapft! Deshalb bitte ich Sie dringend davon
abzusehen, von einer ,Rufschidigung" fir FIEGE zu sprechen!”*?® Das BMI informiert
daraufhin das BMG tiber die Zustande und den drohenden Produktionsstopp mit erheblichen
finanziellen Risiken fiir den Bund und ersucht das BMG daher (08.05.2020) ,fiir Lagerung und

Logistik eine ab Freitag funktionierende, tragfahige Losung aufzubauen”. Weiter wird durch

¥ Vertrag 2wischen Schenker Deutschland AG und BMG vertreten durch ALZ vom 01.09.2020.
49 pall BeschA an Fa. Fiege am 06.05.2020, 6:52 Uhr.
19 0Mail Fa, Fiege an BeschA vom 06.05.2020, 9:57 Uhr.
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das BMI angekiindigt, dass das BeschA selbst priift, ob es Lagerkapazitaten bis Freitag
anmieten kénne bis die Fa. Fiege wieder annehmen kann.”! Am Ende gelang es dem BeschA

bis Ende der Woche, entsprechende Lagerkapazititen anderweitig anzumieten.'??

AnschlieBend musste das Lager der Fa. Fiege durch das BeschA bis 30.09.2020 vom dort
gelagerten Desinfektionsmittel berdumt werden, was nicht die Firma Fiege umsetzte, sondern
ein anderes Unternehmen, das in einer durch das BeschA durchgefiihrten Markterkundung

deutlich glinstiger angeboten hatte.

121 B DGI6 an BMG Lagezentrum 06.05.2020, 12:53 Uhr.
PHBMIDGIE an BMG am 06.05.2020, 15:49 Uhr und BeschA Zuschlapsvermerk vom 09.05.20.
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IV.  Logistik-Sourcing durch die Fa. Fiege

Nach ersten Uberlegungen aus dem Mérz 2020 zur Nutzung internationaler Netzwerke von
groBen deutschen Unternehmen zur PSA-Beschaffung, gab in diesem Zﬁsammenhang auch
die bereits als Logistiker titige Fa. Fiege hierzu entsprechend ein Angebot zum 24.03.2020 ab,
welches laut Ubersicht des Betriebsfiihrers am 31.03.2020 in einem Rahmenvertrag

vereinbart wurde.'?3

Es folgten demnach am 01.04., 14.04. und April 2020 weitere Nachtrage zum Rahmenvertrag.
Im ersten Nachtrag vom 02.04.2020 wurden die Maximalpreise (3,05 EUR fiir FFP2 Masken
und 0,53 EUR fiir OP-Masken) erht‘:h.t. In einem dritten Nachtrag wurde etwa die ,, Aufnahme
des ,Open-House-Uberlaufs und weiteren Einzelauftragen” vereinbart. Dieser Rahmenvertrag
wurde demnach am 05.05.2020, nach entsprechendem Beschluss des Bundeskabinetts,
gekiindigt.2* Gleichwohl finden sich in den vom Betriebsfihrer erstellten Ubersichten auch
Vertrdge nach dem 05.05.2020 mit vier Unternehimen im Wert von tber 43 Mio. EUR, deren

Bedarfe und Grundlage angesichts der vorliegenden Unterlagen fraglich bleiben. 125

Im Rahmen einer Kommunikation zwischen dem Eigentimer der Fa. Fiege, dem damaligen
Bundesminister und dem AL Z wird deutlich, wie angespannt die Liefersituation Ende Mérz
2020 wahrgenommen wurde. Der Bundesminister schreibt darin an den AL Z und Inhaber der
Fa. Fiege ,Der Druck beim Thema PSA und Transparenz wichst. Kénnen wir jeden Abend (oder
jeden Morgen) eine Ubersicht an Linder und BMF/BKAmt verschicken, wieviel jeweils
ausgeliefert wurde (...) und wie das Volumen der geschlossenen Vertrige bis April oder Ende

Mai ist?“126

Daraufhin informiert AL Z in den Verteilerkreis ,Chef, vor zehn Minuten hat mich Fiege
informiert, daB uns Amerikaner eine bereits bezahlte Lieferung (1,5 Mio. Masken/10 Mio $)

abgegriffen haben. Ich habe darauf jetzt auch nur die Antwort, daR wir bei dem zuverlissigen

12 EY: Fiege-Timeline ,Meilensteine in der Zusammenarbeit zwischen dem BMG und Fiege” vom 08.10.2020.
2% £Y: Fiege-Timeline ,Meilensteine in der Zusammenarbeit zwischen dem BMG und Fiege” vom 08.10.2020.
Dem BRH Bericht von 2021 ist hierzu auf S. 9 2u entnehmen: ,Es erweiterte und verlangerte einige
Rahmenvereinbarungen und traf Sonderregelungen zum Ankauf zusatzlicher Ware, etwa van Anbietern, die
erkldrten, die Lieferfristen im Open-House-Verfahren nicht einhalten zu kénnen, und daher neue Vertrage im
Rahmen des Logistiksourcing abschlossen.”

L5 BMG Z 16: Vertragsiibersicht Beschaffungen vern 16.09.2024.

B9 E-Mail BM an BMG ALZ und Inhaber der Fa. Fiege am 31.03.2020, 17:08 Uhr,
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Anbieter EMIX jetzt einen Kampfpreis bieten und auch FIEGE und den Firmen liber 5 €
erlauben. Sofort.“*?’ Diese Mail beantwortet der damalige BM innerhalb von 2 Minuten mit

Ja||"128

Daraufhin erldutert der Inhaber der Fa. Fiege dem Empfingerkreis die Hintergriinde zu der
durch Dritte abgekauften Lieferung wie folgt: ,(...) das Problem bei diesem Lieferanten ist (mal
wieder), dass der Kaufvertrag mit einem Zwischenhindler geschlossen wurde, der nicht selber
herstellt. Die Vorkasse hat der Zwischenhiindler nicht an den Hersteller weitergegeben, daher
ist die Lieferung durch die Amis weggekauft worden. Der Zwischenhdndler versucht jetzt, die
Ware bei einem anderen Handler zu kaufen.” Zudem stellt er den neuen Ansatz seiner Fa.
Fiege vor: ,unser neues Konzept sieht vor, dass wir DIREKT mit den Herstellern Vertrige
schlieBen und die Zwischenhindler erst bei Lieferung mit einer kleinen Provision bezahlen.
Das ganze verteilt auf 5-8 Lieferanten, die wir vorgeprift haben. (...) Damit bekammen wir (...)

z2usitzlich viel geringere Preise!! (FFP2 unter 2,95 EURI)“*??

So notierte der BRH in seinem Bericht von 2021: ,(...) neben der Durchfithrung von Lager- und
Transportleistungen auch Schutzmasken zu beschaffen, und 2war vorzugsweise auf dem
chinesischen Markt (Logistik-Sourcing). Ein entsprechender Rahmenvertrag sah eine
Abnahmegarantie des BMG fiir PfH und MNS vor. Am 2. April 2020 wurden die zu
beschaffenden Héchstmengen auf 350 Mio. PfH und 700 Mio. MNS festgelegt. Nach den
vorgegebenen Hdochstpreisen ergab sich aus dieser Vereinbarung ein mogliches

Verpflichtungsvolumen zu Lasten des Bundeshaushalts von mehr als 1,4 Mrd. Euro.“**°

Wie bereits zuvor angemerkt, ldsst sich diese Beauftragung in Kenntnis der parallelen
Beauftragung international aufgestellter Deutscher GroBunternehmen und deren Netzwerke
im Unternehmensnetzwerk (und diverser weiterer Aktivititen) gemessen am tatsachlichen
Bedarf nicht schllissig nachvollziehen. Weder bestand ein zusitzlicher Bedarf an den am
02.04.2020 festgelegten Mengen, noch ist das Verpflichtungsvolumen schlissig. Auch
entsprechend konkret zugewiesene Haushaltsmittel und Verpflichtungsermachtigungen

konnen nicht nachvollzogen werden.

BNl BMG ALZ an BM, stv. AL L und Inhaber der Fa. Fiege am 31.03.2020, 17:27 Uhr.
V3 E.vtail BM an BMG AL Z, Inhaber der Fa. Fiege und sty AL L am 31.03.2020, 17:29 Uhr.
19 £.pail lens Fiege an BM, BMG ALZ und sty AL L am 31.03.2020.
Y BHH Bericht nach § 88 Abs. 2 BHO iiber die Prifung der zentralen Beschaffung ven persdnlicher
Schutzausriistung fiir das Gesundheitswesen, 16.06.2021, 5. 18. =
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»Dem BMG war bekannt, dass weder der Logistikanbieter noch die Partner im Unterneh-
mensnetzwerk Gber eigene Expertise beziglich der Herstellung oder Qualitatspriifung fiir PSA
verfligten und keine besonderen Zulassungen oder Lizenzen fiir den Import ader den Handel
mit diesen Waren besafen. Es stellte daher die privaten Beschaffungspartner von samtlichen
Pflichten aus der Gewdhrleistung und Produkthaftung fiir die im Auftrag oder namens des
Bundes gekaufte Ware frei. Anspriche aus den Liefervereinbarungen, etwa nach
Mingelriigen oder Minderleistungen, gingen auf den Bund iiber und waren vom BMG in

eigener Rechtswahrnehmung zu verfolgen,“**!

Dies wird auch durch die zuvor wiedergegebene Kommunikation zwischen dem damaligen
Bundesminister, dem Inhaber der Firma Fiege und dem AL Z erkennbar. Die fehlenden
Erfahrungen des BMG im Einkaufsgeschaft fiihrten de facto zu.verschiedenen experimentellen

Ansdtzen in der Krise.

Diese Thematik bindet bis heute massive Kapazitaten des Bundes. So sind zahlreiche sog.
Schiedsgerichtsverfahren in China aus Streitigkeiten zu Lieferungen aus dem Logistik-Sourcing

anhéngig:

Es handelt sich nach hiesiger Kenntnis um derzeit elf Schiedsverfahren, die aktuell vor
Schiedsgerichten in China verhandelt werden; zwei weitere kénnten noch hinzukommen. Das
Volumen betragt derzeit ca. 193 Mio. EUR. Es handelt sich um Riickforderungen, weil die
Vertrige seinerzeit gegen Vorkasse des Bundes eingegangen wurden. Darliber hinaus erhofft
man sich den Ersatz von 10 Mio. EUR etwa fiir Anwaltskosten, Gutachten und weiter
vorzuhaltende Lagerkapazititen. Die weiteren zwei Schiedsverfahren werden durch die auch
im Ubrigen mandatierte und auf chinesisches Recht spezialisierte Kanzlei Dentons (D) avisiert

und dem BMG angeraten.

G.egenstand der anhdngigen Schiedsverfahren in China sind ca. 132 Mio. mangelhafte Masken
und diesbeziigliche Kaufpreis-Riickforderungen der Fa. Fiege. Die Anspriiche kénnen wegen
eines Abtretungsverbots nicht direkt durch den Bund selbst verfolgt werden. Das einschlagige
Schiedsstatut basiert auf den Regeln der China International Economic and Trade Arbitration
Commission (CIETAC) und ist sowohl zeit- als auch aufwandsintensiv. Hierfiir fallen derzeit

Anwaltskosten fir die mandatierte Kanzlei D an und Lagerhaltungskosten, welche fiir die

"1 BRH Bericht nach § 88 Abs, 2 BHO iiber die Prifung der zentralen Beschaffung von persénlicher
Schutzausriistung fiir das Gesundheitswesen, 16.06.2021, 5. 11.
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Dauer und bis zur endgiltigen Klarung weiter erforderlich bleiben werden. Die
streitgegenstindliche PSA befindet sich in Deutschland. Hinzu kommen Kosten flir zahlreiche
Gutachten eines Sachverstindigen der THW Aachen und 598 Laborprifungen von 31.000

Masken.

Die Besonderheit liegt darin, dass aufgrund des erwihnten Abtretungsverbotes die Fa. Fiege,
die diese Vertrage im Rahmen des Logistik-Sourcing geschlossen hat, aktiv legitimiert bleibt
und alle relevanten Prozesshandlungen, z.B. die Mandatierung einer Anwaltskanzlei,

weiterhin selbst (jedoch im wirtschaftlichen Interesse des Bundes) durchfiihren muss.

Die Einzelheiten zu der Position und den Rechten des BMG und die Frage, ob dies z.B. auch
Gegenstand etwa mit Fiege geschlossener Vergleiche oder sonstiger Absprachen ist, bleibt zu
klaren. Hinsichtlich der bisher bekannten rechtlichen Details zu den laufénden

Schiedsverfahren wird auf das Kapitel Schiedsverfahren verwiesen.
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V. Das Open-House-Verfahren

Aufgrund der hohen Divergenz zwischen kontrahierten und tatsiichlich gelieferten Mengen
aus den Vertrigen der beauftragten Beschaffungsbehdrden und auch des BMG selbst, traf der
damalige Bundesminister die Entscheidung, ein Open-House Verfahren durchzufithren. So ist
dem fir sachverstandige Beraterin gefertigten Vermerk vom 19.09.2024 folgende ex post
Lagebeschreibung zu entnehmen: ,,Die Versorgung mit und Versorgungsprognose zu Corona-
Schutzausstattung (insbesondere Partikelfiltrierende Halbmasken, OP-Masken) waren trotz
der seit dem 9. Marz 2020 laufenden BeschaffungsmaRnahmen des BMG ab der Woche vom

16. Mérz besorgniserregend und gaben Anlass zu sofortigen Verbesserungsmafnahmen. 132

Das Open-House Verfahren ist ein auRerhalb des kartellrechtlichen Vergaberechts
praktiziertes Zul_ass-ungsverfahren. Es wird vornehmlich durch Krankenkassen bei sog.
Rabattvertrdgen eingesetzt, wobei Abnahmemenge und konkrete Firma dann jeweils in den
Apotheken auf Basis des vorliegenden drztlichen Attestes erfolgt (also bedarfsgerecht). Es
konnte bisher nicht geklirt werden, warum die Entscheidung fiir ein OH-Verfahren zur
Beschaffung von PSA im Marz 2020 fiel. Dem Vermerk des BMG Z 16 vom 19.09,2024 ist zu
entnehmen, dass ,das BMG (..) im Rahmen des Vorhabens ,Zukunftsregion Digitale
Gesundheit” (ZDG) mehrere Oper)-HouseNerfahren durchgefiihrt [hatte], die eine
mengenmadfBige Beschrdankung enthielten. Auch diese Open-House-Verfahren wurden bereits
durch die Kanzlei MWP [Miiller-Wrede & Partner] konzipiert und'begleitet”. Weiter wird
ausgefihrt, ‘dass das Ziel des Open-House-Verfahrens gewesen sei, einen Anreiz zu setzen,
méglichst schnell und zuverldssig zu den vorgegebenen Preisen zu liefern. ,Gleichzeitig sollten
auch bisher unerkannte und inshesondere innereuropiische Marktakteure erreicht und

Zahlungen per Vorkasse vermieden werden.“*?

Auf Entscheidung des Bundesministers wurde die Kanzlei MWP durch AL Z mit Mail vom 22.

03. 2020, 11:58 Uhr, mit der Prifung folgenden Anliegens beauftragt:

~Herr Minister Spahn ist in cc. Ich skizziere die angedachte Lésung: Open house-Modell fiir

den Produkttyp FFP2-Schutzmasken und 3ply (Mund-Nasen-Schutz-Masken/Op-Masken);

132 B\MG 216, Vermerk/Open-House-Verfahren/chronologischie Abfolgé vom 19.09.2024, 5. 1.
3 BMG 716, Vermerk/Open-House-Verfahren/chronalogische Abfolge vom 19.09.2024, S. 3.
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Kontrahierungszwang des Bundes bei Erfiillung der Bedingung: Anlieferung der Ware im
Zentrallager unseres Logistikers Fiege in Neustadt-Apfelstadt. Maglichkeit der Mengen- oder
Zeitlimitierung. Vergaberechtlich méoglich wegen Gleichbehandlung aller Beteiligter.

Veroffentlichung BMG-Homepage, Amtsblatt EU, BeschA-Plattform. 13

Das daraufhin erstellte und am 22.03.2020, 20:12 Uhr, an das BMG iibersandt Memorandum
der Kanzlei MWP enthalt neben Ausfuhrungen zum Open-House-Verfahren explizit auch noch
einmal einen Verweis auf die sog. Dringlichkeitsvergaben. Zudem wird etwa beim
Zulassungskriterium |, Lieferfahigkeit” ausgefhrt, dass ,der Vertrag allerdings erst mit
denjenigen Unternehmen geschlossen werde, welche die Atemschutzmasken auch tatsédchlich
anliefern. Vor Aufnahme in das Vertragssystem muss daher eine Priiffung seitens des
Auftraggebers erfolgen, ob die Bedingungen erfullt sind. Hiermit sei ein nicht unerheblicher
logistischer Aufwand verbunden, da der Ver.tragsschluss dann vor Ort vollzogen werden
miisste.”?* Daher wurde in eben diesem Memorandum empfohlen, das Open-House-Modell
so auszugestalten, dass ,sich die Zulassungskriterien auf die bloRe Akzeptanz der aufgestellten
Vertragsbedingungen beschrinken. Der Abschiluss des Vertrages muss sodann mit allen

Lieferanten erfolgen, die die aufgestellten Bedingungen erfiillen,” 3%

Daraufhin wurde MWP gebeten, die Teilnahmeunteriagen und den Bekanntmachungstext fir
das Open-House-Verfahren zu fertigen. Eine erste Version wird mit Mail vom 24.03.2020
tibersandt und enthdlt a) die Aufforderung zur Angebotsabgabe, b) die
Teilnahmebedinguhgen OHV, c) die Leistungsbeschreibung auf Basis des Musters der Abt. 1,
d) einen Mustervertragstext, ¢) das Angebotsformular sowie f) ein Hinweishlatt zum
Datenschutz.”¥Am 23.03.2020 fand dann innerhalb der Leitung BMG unter Teilnahme AL Z
und AL 1 eine Telefonkonferenz zum Thema Open-House-Verfahren statt. In der
entsprechenden Vorbereitung des AL 1 findet sich eine durch das Fachreferat seiner Abteilung
befiillte Tabelle mit Beschreibungen der relevanten  Produktgruppen  (Art
Leistungsheschreibung) Schutzbrillen, FFP2  Masken, OP-Masken, Schutzkittel und

Einmalhandschuhe. Hierin enthalten nicht nur die zugelassenen Normen bzw. Standards,

P4 BMG ALZ an RA MW vermn 22.03.2020, 11:58.
135 pMemorandum MWP vom 22.03.2020 .BMG-Vergabemodelle fir die Beschaffung von Atemschutzmasken”,
2iff.17 :
Yt Memorandum MWP vom 22.03,2020 ,BMG-Vergabemadelle fiir die Beschaffung von Atemschutziasken”,
Ziff.18/19
BT pail MWEP an BMG am 24.03.2020, 17:37 Uhr.
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sondern auch die Einkaufspreise (netto) vor Corona als auch durchschnittlich aktuell vom
Stand 17.03.2020. Hintergrund war, dass die fiir die Linder beschafften PSA-Produkte van
diesen ja anteilig erstattet werden sollten und die hierfiir zustidndige Abteilung gemaR den
kostenrechtlichen Vorgaben prézise die Preise zu ermitteln suchte, welche die Lander dann zu

erstatten hatten.! 8

Die vorliegenden Unterlagen ergeben zur Preisfestlegung im Open-House-Verfahren fir FFP2

oder vergleichbare Masken folgendes Bild:

Der Durchschnittspreis fir FFP2 betrug durchschnittlich 2,83 EUR (netto). Die Abteilung 1
(Fachebene) wollte den Landern einen Abgabepreis von 2,50 EUR (netto) je Maske anbieten.
Der AL 1 schlug wiederum nach eigenen Auskiinften am 23.03.2020 dem AL Z mit Blick auf den
Durchschnittspreis einen Stiickpreis von 2,90 EUR (netto) vor in der Annahme, dass dieser ja

tiberdurchschnittliche Stiickpreis attraktiv sein misste.!3?

Am 23.03.2020 kontaktierte der AL Z die fiir die Beschaffung zustdndige Fachebene der
Abteilung 1 und bat darum, den Preis fir die FFP2 (0.vglb.) Masken auf 5,95 EUR brutta (also
5,00 EUR zzgl. 19 % USt.) zu korrigieren. Das geschah ad hac, die angepasste Tabelle wurde
mit Mail um 19:52 Uhr® ibersandt, welche der AL Z ebenfalls am 23.03.2020 via Mail um
20:44 Uhr an die Kanzlei MWP weiter leitete,

AL Z informierte Rechtsanwalt MW und Angehérige des BMG mit Mail vom 24.03.2020
ungeachtet dessen, dass er ja ,,dem Chef versprochen habe, morgen frith einen attraktiuen
Preis vorzuschlagen (3,00 EUR FFP2 sind ordentlich = 3,57 dann im Einkauf) und fahrt fort: ,
(Da) wir ja viele Angebote haben mochten, wiirde ich jetzt erst einmal auf eine Laufzeit bis 30,
April 202b gehen”.**! Der AL Z des BMG informierte dann am 25.03.2020 MW und einige
Angehorige der Abteilungen Z und L sowie die fiir die GZD zustindige Abteilungsleiterin im
BMF (iber die Ergebnisse seines Gespriches mit dem Bundesminister wie folgt: ,Guten
Morgen, nach Entscheidung des Ministers jetzt bitte wie folgt finalisieren: 4,50 EUR (netto)

und bis 30.04.2020.“'? Die zwischenzeitliche Korrektur des Preises auf 3,00 EUR (netto) des

W BMG, 2ust. Referat, an ALL am 23.03.2020, 11:17 Uhr.
YIBMG ALT an ALZ am 23.03.2020, 11:25 Uhr.
M9 BMG zust. Referat an ALZ am 23.03.2020, 19:52 Uhr.
1 BMG ALZ an MWP und Angehdrige seiner Abteilung sowie damaligen stv Ltr L mit Mail vom 24.03.2020,
21:02 Uhr.
1 BMG ALZ an MWP, Angehdrige des BMG sowie zustiindipe Abteilungsleiterin [l im BMF (zustandig fiir die
GZD) am 25.03.2020, 9:11 Uhr.
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AL Z am 24.03.2020 mit der oben genannten Mail, nachdem der Preis zuvor auf 5,00 EUR
(netto) also 5,95 EUR (brutto) abgebildet worden war, |asst sich sinnhaft nicht nachvollziehen.
Gleichwohl sall der damalige Minister den Stiickpreis in Hohe von 4,50 EUR (netto) also 5,35

EUR (brutto) am 25.03.2020 morgens entschieden haben.

In dem fiir die sachverstindige Beraterin erstellten Vermerk aus dem Referat Z 16 vom
19.09.2024 wird wiederholt, dass die im Open-House-Verfahren vorgegebenen Preise des
Bundesministers ,im Mittel der damals bekannten Marktpreise”'** gelegen hitten. In einem
dem SPIEGEL gegebenen Interview fiihrt der damalige Minister aus, dass ,wir uns gefragt
[haben], ob unser Angebot von 4,50 Euro inklusive Anlieferung in Deutschland dberhaupt
genligend Lieferanten anziehen wirde (...) Und dann ist da.s Unerwartete passiert: Wenige
Wochen spiter machte China die Mirkte wieder auf, und die Preise fur Masken begannen zu
purzeln“_ Der vorliegende Schriftverkehr aus der Abteilung 1 belegt diese ex-post
Begrindung fiir die Entscheidung des Bundesministers nicht, sondern hilt ein deutlich

niedrigeres Preisniveau fest.

MWPp -wu_rde, anders als in einem nachtriglich fur die sachverstdndige Beraterin gefertigten
Vermerk vom 25.10.2024 dargestellt'*®, bereits unter Zurverfugungstellung der Tabelle der
Abt. 1 pebeten, Teilnahmeunterlagen und Bekanntmachungstext fiir das Open-House-
Verfahren zu fertigen. Eine erste Version wird mit Mail vom 24.03.2020 Gibersandt und enthalt
a) die Aufforderung zur Angebotsabgabe, b) die Teilnahmebedingungen OHV, c) die
Leistungsbeschreibung auf Basis des Musters der Abt. 1, d) einen Mustervertragstext, e) das
Angebotsformular sowie f) ein Hinweisblatt zum Datenschutz wie auch einen
Veroffentlichungstext.'*® Zunichst war u.a. das BAAINBw als veréffentlichte Stelle bzw.
,Vergabestelle” wie es in der Aufforderung zur Angebotsabgabe der Kanzlei MWP zu
entnehmen ist, genannt, Der AL Z dapkt hierfiir mit Mail vom 24.03.2020, 21:02 Uhr, und
bittet, seine dem damaligen Bundesminister allerdings noch vorzuschlagenden Preise mit

aufzunehmen.

IHMG 216, Vermerk/Open-House-Verfahren/chronolagische Abfolge vom 19.09,2024, 5. 4.
2 DER SPIEGEL ,Es funktioniert besser mit jemandem, den man kennt”, Interview Jens Spahn mit Melanie
Amann und Gerald Traufetter, Ausgabe 13/2021 vom 26.03.2021.
' BMG ALZ an sachverstindige Beraterin vom 25.10.2024, 5. 1.
B0 pail MWP an BMG am 24.03.2020, 17:37 Uhr,
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Diese lediglich redaktionellen Anderungen wurden Gibernommen und durch die Kanzlei MWP
mit Mail vom 25.03.2020, 14:43, Uhr an den AL Z im BMG ubersandt. Hierbei taucht erstmals
die Generalzolldirektion (GZD) als umsetzende Beschaffungsbehdrde des Bundes auf. Zudem
weist die Kanzlei ausdriicklich darauf hin, dass ,seitens des BMG bzw. Vergabestelle {...)
grundsatzlich organisatorisch sichergestellt sein [muss), dass zeitnah ein Zuschlag auf
eingegangene Angebote erteilt wird”.**’ Hier bestand die Sorge, dass verspitete ,Zuschlige”
(eine fir ein auBerhalb des kartellrechtlichen Vergaberechts durchgefiihrtes
Beschaffungsverfahren ohnehin nicht gliickliche Formulierung aus dem Vergaberecht) den
Lieferanten eine Exlkulpation fur die Moglichkeit einer nicht rechtzeitigen Lieferung dienen
konnten. Prazisionsarbeit hinsichtlich Vertragsschluss und Annahmeféhigkeit war im Vorfeld

also ein Thema.

Nach Auskunft des BAAINBw habe das BMVg auf Basis der Beratung durch das BAAINBw die
angedachte Durchfuhrung des Open-House-Verfahrens insbesondere aufgrund der fehlenden
Mengensteuerung, der fehlenden Regelungen zur Qualititspriifung als auch aus deren Sicht
risikobehafteten Regelungen erfolgreich tber den damaligen Sts Hoofe, abgelehnt. Weniger
erfolgreich, so wurde anekdotisch sowohl von damals im BAAINBw als auch des BeschA
befassten Personen berichtet, konnte sich die GZD ,wehren”, die erst am 25.03.2020 gegen 9
Uhr, also dem Tag der Verdffentlichung, hieriiber durch Erlass aus dem BMF informiert und
angewiesen wurde, das OH-Verfahren durchzufiihren. Hierzu schrieb der AL Z die zustindige
Abteilungsleiterin Il im BMF wie folgt an: ,,..., ich brauche jetzt dringend lhre Hilfe: Kontakt
zum Zoll und Unterstiitzung bei einem OpenHouse-Verfahren, dass wir heute beginnen. Bitte!
lch nehme Sie gleich in die Nachricht dazu rein und melde mich telefonisch im Laufe des
Vormittags”."*® Die Abteilungsleiterin des BMF bestitigt die Unterstiitzung in Amtshilfe 24

Minuten spater,*+

Das Verfahren selbst war wie folgt konzipiert: Die Aufforderung zur Angebotsabgabe sollte
2war auf der digitalen Vergabeplattform der EU hochgeladen werden, Angebote sollten jedoch
nur mittels einem zuvar bei der GZD anzufordernden Angebotsformular per Mail eingereicht

werden diirfen. Das Vertragssystem wiirde mit der Veréffentlichung beginnen und mit Ablauf

7 Mail MWP an ALZ vom 25.03.2020, 14:43 Uhr.
Y Mail ALZ an BMF ALY 11l am 25.03.2020, 9:00 Uhr. Die Abteilungsleiterin des BMF antwortete per Mail um
9:09 Uhr mit ,,ok".
5% Mail BMF AL'in 11l an BMG ALZ am 25.03.2020, 9:24 Uhr,
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des durch AL Z vorgegebenen 30.04.2020 enden. Weiter wird in den Teilnahmebedingungen
von MWP dargestellt, dass der Vertragsschluss mit allen Lieferanten erfolgen solle, welche die
Vertragsbedingungen  akzeptierten und dies durch ein vollstindig ausgefiilltes
Angebotsformular und den Mustervertrag bestatigten. Zudem wird im von der Kanzlei MWP
fur das BMG erstellten Mustervertrag eine Zahlung binnen einer Woche nach erfolgter
Lieferung und Eingang der Ware bei der Fa. Fiege in Aussicht gestellt und es wurde ein
Zahlungsvorbehalt bei mangelhafter oder nicht erfolgter Lieferung aufgenommen.
Hinsichtlich der Mangelanspriiche wird ins BGB (Kaufrecht) verwiesen und zudem wird eine
zeitliche Regelung aufgenommen fiir Rlige-/Mingelanzeigen bei Mangeln, ,die nach

Ablieferung unter duRerlicher Begutachtung offen zutage treten”.**?

Nach der E-Mail des AL 2 vom 25.03.2020 an die fir Zollangelegenheiten zustédndige
Referatsleiterin im BMF beauftragte diese sofort die GZD mittels Erlasses. Am selben Tag
sollten die von der Kanzlei M-W erstellten Unterlagen verdffentlicht und nach dem
konzipierten Prozess durch die GZD durchgefiihrt werden. Die damit betrauten Beamtinnen
der GZD hatten von dem hier durchgefiihrten Open-House-Verfahren noch nie etwas gehdrt,
geschweige denn zuvor damit zu tun. Fir das Verfahren nannte BMG der GZD ein noch

verfiighares Haushaltsvolumen in Hohe von 500 Mio. EUR.

Noch am 25.03.2020 abends wurden die seitens BMG zur Verfligung gestellten Unterlagen
ohne Anderungen auf der entsprechenden EU Vergabeplattform hochgeladen und waren ab
dem 27.03.2020 online'®. In der ersten Veréffentlichung kam es aufgrund der genutzten IT-
Oberfliche und des erheblichen zeitlichen Drucks einer taggleichen Umsetzung, so die GZD,
zu Fehlern. So war etwa als Laufzeit des Zulassungsverfahrens der 30.06.2020 statt, wie
angedacht, der 30.04.2020 hinterlegt. Zudem seien die Vergabeunterlagen abweichend vom
vorgegebenen Prozess auch von der Plattform beziehbar gewesen.'*” Dieses Versehen wurde
jedoch umgehend und transparent fir alle Interessierten korrigiert, auf den EU
Verdffentlichungsplattformen fur Vergaben zum (1.04.2020 verdffentlicht und das BMG
wurde am 27.03.2020 iiber die erfolgte Korrektur informiert’®®. Zudem erfolgten mehrfache

Klarstellungen tiber die Veradffentlichungsplattform, so dass fiir alle Interessierten transparent

Biyertrapsentwurf der Kanzlel MWP als Anlage 2ur Mall vom 25.03.2020.

" gekanntmachungstext der EU Yergabeplattform, ABL/S S62 Nr. 2020/5 062-147548 vom 27.03.2020

152 BMG ALZ Stellingnahime an die sachverstandipe Beraterin vom 25.10.2024

B pekanntmachungstext der EU Verpabeplattform, ABL/S S65 Nr. 2020/S 065-15519 vom 01.04.2020
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erkennbar war, wie der hier vom Regelverfahren abweichende Angebotsabgabeprozess (nicht

digital, sondern via zuver angeforderte Formulare per Mail) war.

Das entsprechende schriftliche Amtshilfeersuchen, auf dessen Grundlage die Beschiftigten
der GZD im Auftrag des BMG tétig wurden, wurde erst auf Nachfrage des BMF am 26.03.2020
durch Sts Steffen gestellt.’>* Ebenfalls erstellte BMG Z 14 einen einseitigen, nicht
unterschriebenen, auf den 26.03.2020 datierten Vermerk zu den Hintergriinden des Open-

House-Verfahrens.

Unmittelbar nachdem die Verdffentlichung online war, wurde die GZD mit Nachfragen und
Anfragen der Angebotsunterlagen {iberrannt. Das in der GZD ab demn 26.03.2020 extra fur das
Open-House-Verfahren eingerichtete Team hat nach eigenen Auskiinften iber Wochen 7 Tage
gearbeitet, um die Anfragen und Angebotsflut zu bearbeiten. Die GZD informierte tagtéglich
das BMG Uber die Angebotsmengen und den Stand hinsichtlich der hierfiir vorgesehenen

Haushaltsmittel,

Erst aufgrund der Nachfragen von interessierten Lieferanten zur Qualitdtspriifung der
angebotenen Ware, der gewiinschten Form von Zertifikaten oder auch zu Testprodukten
zwecks Beprobung scheint die Thematik Qualitdtsabnahme in den Fokus geraten zu sein.
Ebenfalls, so b_erichteten die Beamtinnen der GZD, seien von Interessenten Zweifel (iber die
Leistungsfihigkeit des Anlieferungsortes Nesse-Apfelstidt aufgekommen. So hitte ein
Anbfeter etwa nachgefragt, ob in der GZD eine Idee davon bestiinde, wie volumings eine
Antonow-Ladung sei und wie diese denn bitte in Apfelstadt, dem Zentrallager und dem in den
Vertragsunterlagen genannten Lieferort, angenommen werden solle. Diese Fragen saien

durch die GZD an das BMG zur Beantwortung weitergeleitet worden.

Mit Blick auf die erkennbaren Probleme hinsichtlich der Abarbeitung durch die GZD,
womoglich nicht auskémmlicher Haushaltsmittel und auch {ibergroBer Angebotsmengen
wurde die GZD vom AL Z des BMG am 30.03.2020, 11:04'5% Uhr gebeten, ab sofort keine
Angebctsun'terlagen rmehr an Interessierte Unternehmen zu versenden, so dass erst einmal
die Frage nach Verkiirzung oder Abbruchs des Verfahrens gekldrt werden kénne. Fine

entsprechende Beauftragung erfolgte erneut an die Kanzlei MWP. -

%% MG Sts Steffen an BMF Sts Gatzer per Mail vom 26.03.2020, 19:26 Uhr.
¥ Mail GZD an BMG UAL Z1 am 01.04.2020, 16:41 Uhr.
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Mit Mail vom 31.03.2020 adressiert die GZD zahlreiche Fragen andas BMG. U.a. stellt sie fest,
dass dem BMG Uber die Meldung der varliegenden Angebote ja u.a. wissen musse, dass die
GZD weiterhin mit Angeboten und Nachfragen tberschiittet werde und daher auch mit Blick
der unterdessen ausgeschopften Haushaltsmittel eine zeitnahe Beendigung des Open-House
Verfahrens vorschlage. Die GZD erinnertc:: zudem an die zugesagte Checkliste fir die
Auftragnehmer zum Lieferprozess und zur Qualititspriifung (z.B. Zertifikate); mahnte u.a. die
notwendigen Unterlagen und Liefereingangsbestdtigung durch die Fa. Fiege fir die
Rechnungslegung an; bat um direkte Ansprechpersonen bei der Fa. Fiege und wies darauf hin,
dass in den Vertragsunterlagen die Fa. Fiege als Rechnungsempfinger hfnterlegt ist, d.h. nicht

das BMG als Auftraggeber.'5¢

Daraufhin fand zwischen der GZD, u.a. dem damaligen Direktionsprasidenten, und dem BMG
mit u.a. dem damaligen UALZ 1 eine Telefonkonferenz statt, deren wesentlichen Einigungen
in einem Gesprachsvermerk dem BMG noch am gleichen Tag zur Verfligung gestellt wurden.

Danach wurden folgende Punkte besprochen und Vorgehen vereinbart:

,Das BMG lisst derzeit die sofortige Aufhebung des Open-House-Verfahrens insbesondere im
Hinblick auf ggf. entstehende Schadensersatzanspriiche durch die Anwaltskanzlei Maller-
Wrede priifen. Eine schriftliche Riickmeldung bzgl. des Weiteren Vorgehens an die GZD soll
am 01.04.2020 nachmittags erfolgen. Bis dahin soll das Verfahren auf heutige Bitte des BMG
fortgesetzt werden, jedoch sollen keine weiteren Unterlagen an Interessenten versendet
werden. Die GZD weist daraufhin, dass gemdl der Vergabeunterlagen der Zuschlag allen
Bietern ertejlt werden muss, die die formalen Anforderungen erfillen. Es ist demzufolge darin
inshesondere weder ein Hinweis enthalten, dass die Zuschlagserteilung von den zur Verfiigung
stehenden Haushaltsmitteln abhidngig ist, noch auf eine maximale Stlickzahl der zu
beschaffenden Produkte. Der GZD wurde durch das BMF mitgeteilt, dass Haushaltsmittel
(HHM) in Héhe von 500 Mio. € fir dieses Verfahren zur Verfligung stehen. Die GZD wird
deshalb nur Vertrage bis zu dieser Hohe schliefen. BMG hat heute eine magliche Ausfallquote
von 80 % prognhostiziert. Gleichwohl wiirde hierbei vaorab (iber nicht zur Verfiigung stehende
HHM verfiigt werden. Dariiber hinaus besteht eine Schadensersatzpflicht, misste von
Vertrigen wegen fehlender HHM zuriickgetreten werden. Die GZD bittet das BMG, diesen

Umstand in der Entscheidung bzgl. der Aufhebung des Verfahrens zu beriicksichtigen. Bis

8 pail G20 an BMG vom 31.03.2020, 13:09 Uhr,
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31.03.2020, 15.00 Uhr, sind 873 Anfragen bei der GZD zwecks Ubersendung der Unterlagen

eingegangen.”**’

Zum durch den ALZ am Vortag entschiedenen Stopp der Versendung von Angebotsunterlagen

wird folgendes festgehalten:

»Die GZD hat bereits am 30.03.2020, 11,05 Uhr, die Versendung der Unterlagen sowie die
Zuschlagserteilung gestoppt, da dies im Zuge einer Telko mit dem BMG unter Leitung von
Herrn AL (Z) in dieser Weise entschieden wurde, Hintergrund dieser Vorgehensweise ist, dass
bislang die Vergabeunterlagen derart ausgestaltet sind, dass vor Ablieferung der Ware keine
Qualitatsiiberpriifung stattfindet. Das BMG arbeitet nunmehr ein Informationsblatt bzw. eine
Checkliste z.ur Abwicklung des Lieferprozesses fiir die Bieter aus. Hierin soll u.a. geregelt
werden, dass diese zwecks Qualititskontrolle vorab ein Muster schicken sollen. Hiermit soll
das: Risiko minimiert werden, Lieferungen wegen unzureichender Qualitit ahlehnen zu
miissen. Eine solches Dokument sollte der GZD bis zum.31.03.2020 abends durch das BMG
tibermittelt werden. Ein solches Dokument kann die GZD jedoch erst an die zukiinftigen
Zuschlagsschreiben anhéngen bzw. sollte das Verfahren in der bisherigen Weise fortgesetzt
werden, mit der Ubermittlung der Vergabeunterlagen versenden.”*58 SchlieBlich wurde noch
mitgeteilt, dass man bei den interessierten Lieferanten auf Ausziige aus dem
Gewerbezentralregister verzichten werde, da dies zwar in den Datenschutzbedingungen, nicht
aber in den bedingenden Teilnahmebedingungen enthalten ist. Dies erklart sich schliissig,
denn etwa hieraus gewonnenen Erkenntnisse, etwa zur Leistungsfahigkeit und Seriositat der
Lieferanten, hitten mangels Regelung in den Teilnahmeunterlagen zu keinem Ausschiuss

flihren diirfen.

Im Verlaufe dieser Priifung von ,Exit-Strategien” und in Kenntnis des Angebots- und
Kontrahierungschaos adressierte die Kanzlei MWP Nachfragen zu den verdffentlichten
Dokumenten an das BMG und dieses an die GZD. Konkret seien auf der EU Vergabeplattform
abweichende von der Ka-nzlei konzipierte Unterlagen veroffentlicht worden. Die Kanzlei

kommuniziert die Sorge, dass Angebote auf zum Teil widerspriichliche Angebote abgegeben

7 Gespréchsvermerk der GZD vom 31.03.2020, Gibersandt vom GZD Direktionsprasidenten per Mail am
01.04.2020, 21:10 Uhr an BMG UAL 71.
B9 Gesprachsvermerk der GZD vom 31.03.2020, libersandt vom GZD Direktionsprisidenten per Mail am
01.04.2020, 21:10 Uhr an BMG UAL Z1.
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werden kénnten.'™® Im weiteren Mailverkehr entgegnete die GZD, dass die an die
interessierten Lieferanten versandten Unterlagen, ausschlieBlich jene der durch die Kanzlei
MWP erstellten Unterlagen seien und (iberdies die technische Programmierung auf
kartellrechtliche Vergabeverfahren ausgelegt sei. Das hier verfolgte Verfahren und der durch
BMG mit der Kanzlei MWP erarbeitete Prozess (analog) war so nicht initial (digital) abbildbar.
Konkret fihrt die GZD wie folgt aus: ,Es ist zutreffend, dass in unserer Bekanntmachung
weitere Unterlagen ersichtlich (Aufforderung zur Angebotsabgabe und Leistungsverzeichnis
Im aidf-Format) sind, Systemseitig (wegen der verwendeten Vergabemanagementsoftware)
war dies auf der Vergabeplattform nicht anders abbildbar, da unsere
Vergabemanagementsoftware  nicht in der Lage ist,  ausschlieBlich  das
Bekanntmachungsformular hochzuladen. Das Leistungsverzeichnis war nur rudimentar (nur

Nennung der drei Produktbezeichnungen FFP2-Maske, OP-Maske und Schutzkittel) ausgefillt.

Die Laufzeit des Vertrages (urspringlich 2.06. bis 30.06.2020) wurde mit
Anderungsbekanntmachung vom 27.03.2020 korrigiert (27.03. bis 30.04.2020). Dies wurde
dem BMG UAL 71 mit E-Mail vom 27.03.2020 mitgeteilt. Weiterhin wurde mitgeteilt, dass das
Datum der Bindefrist aus technischen Grinden leider nicht gedandert werden konnte.
Simtliche Firmen, die die Unterlagen unter der in der Bekanntmachung mitgeteilten E-Mail-
Adresse anfragten wie vorgesehen, erhielten die Nachricht, dass Termine in der
Auftragshekanntmachung 2.T. abweichend und aus technischen Griinden nicht anders
darstellbar gewesen seien sowie, dass die mafgeblichen Termine den {bersendeten

Vergabeunterlagen zu entnehmen seien.

LAufgrund zahlreicher Nachfragen zum festgesetzten Preis und zur Leistungsbeschreibung
wurde von uns am 29.03.2020 12:08 Uhr eine Nachricht an alle bereits registrierten und auch
zukiinftigen Teilnehmer des Verfahrens auf der E-Vergabe-Plattfarm bekannt gemacht.” In
dieser Nachricht wurde noch einmal ausdriicklich auf das vorgesehene Prozedere
hingewiesen, dass Teilnahmeantriage in diesem Verfahren nicht elektronisch tiber die E-
Vergabe, sondern per E-Mail an folgende Anschrift zu richten sind:
openhouse.gzd@zoll.bund.de, Es wurde darauf hingewiesen, dass keine Angebote

elektronisch Uber die E-Vergabe abgegeben werden sollen. Am 30.03.2020 16:53 Uhrund am

5% pdail RA MWP an BMG ALZ vom 01.04.2020, 8:58 Uhr und Mail BMG WAL Z1 an GZD vom 01.04.2020, 14:02
Uhr.
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31.03.2020 18:00 Uhr wurde jeweils nochmals darauf hingewiesen, dass keine Angebote

elektronisch tber die e-Vergabe abgegeben werden sollen. ¢

Am 01.04.2020 ibersandte die Kanzlei MWP ein zweites Memorandum fiir mégliche Exit-
Strategien. Dieses halt fest, dass ,ein Ausstieg aus dem laufenden Open-House-Verfahrens
durch Verkiirzung der noch bis zum 30. April 2020 laufenden Angebotsfrist rechtlich vertretbar
abgebildet werden (kann). Eine Verkiirzung der Angebotsfrist verlangt eine Anderung der EU-
Bekanntmachung sowie eine Anpassung der Teilnahmeunterlagen in Bezug auf die
Angebotsfrist.“'®! Weiter, so die Kanzlei, miisse die Verdffentlichung noch so lange, hier
konkret 3-4 Tage, einen Beitrag zum Vertragssystem ermaoglichen, damit interessierte Bieter
Angebote erstellen wund einreichen kdnnen; bei einer Verdffentlichung als
Angebotsannahmestopp zum 07.04.2020. Zudem werde explizit nicht empfohlen, einen
sofortigen ,, Aufnahmestopp" zu vollziehen. ,Hier bestehe das Risiko, dass hierin ein
Auswahlentscheidung zugunsten bereits eingereichter Angebote gesehen wird und somit die
Open-House-Kriterien nicht mehr erfillt wirden und der Vorgang insgesamt dem
Vergaberecht unterfalle. Bereits pgeschlossene Vertrage ‘wéren demnach als
vergaberechtswidrige de-facto Vergaben einzustufen.”!® Dijese Begr_{'jndung wird in der
rechtlichen Bewertung des Gesamtvorgangs noch niher betrachtet werden miissen, dies
gerade in der Abwéagung einer Verkiirzung im Vergleich zu einem sofortigen Abbruch bzw. des

konzipierten Verfahrens insgesamt einschlieRlich der seither eingetretenen Folgen.

Von einem sofortigen ,, Aufnahmestopp” riit die Kanzlei MWP ausdriicklich ab. Hier bestehe
das Risiko, dass hierin ein Auswahlentscheidung zugunsten bereits eingereichter Angebote
gesehen wird und somit die Open-House-Kriterien nicht mehr erfiillt wiirden und der Vorgang
insgesamt dem Vergaberecht unterliegt. Bereits geschlossene Vertrige wiren demnach als

vergaberechtswidrige de-facto Vergaben einzustufen.

Noch bevor die GZD iiber das durch das BMG zu entscheidende weitere Vorgehen informierte,
empfiehlt sie per Mail, dass die Verlinkungen der Auftragsbekanntmachungen von der

Homepage des BMG als auch der Zollseite entfernt werden sollen. Ebenso sollen andere

159 Mail GDZ an BMG UAL Z1 am 01.04.2020, 16:41 Uhr) mit BMG ALZ und Ltr DI der GZD in cc.
¥ Memorandum MWP  Ausstiegsszenarien aus dem laufenden Open-House-Verfahren Liefervertriige tiber
Schutzadsriistung” vom 01.04.2020.
2 Memorandum MWP  Ausstiegsszenarien aus dem laufenden Open-House-Verfahren Liefervertrige tiber
Schutzausriistung” vom 01.04,2020.
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Ressorts, welche einen Link zum Zwecke der breiten Bekanntgabe auf thren Internetseiten
haben, diese entfernen. Die GZD hoffte so, die Flut von Anfragen einzudimmen.*®* Der AL Z
des BMG bestatigt den Vorschiag und teilt weiter mit, ,die Losung (werde) ein Phasing Out bis
Di (friher geht es nach Aussagen der Anwilte nicht) sein. Die entsprechende Nachricht laden

wir heute auf der Plattform hoch” 24

In einer anderen Kommunikation von diesem Tage wies der damaligen UAL Z 1 die GZD an,
dass weiterhin allen Anbietern die Antragsunterlagen zuzusenden seien, solange das Open-
Heuse-Verfahren laufe.*® Die GZD erwiderte in diesem Zusammenhang, dass schon seit dem
01.04.2020 zuschlagsfahige Angebote flir mehr als 100 Mio. FFP2 Masken mit einem
Auftragsvolumen van tber 676 Mio. EUR vorldgen und bereits Zuschldge im Wert von Uber
115 Mio. EUR fir 17 Mio. StUck FFP2 Masken erteilt worden seien. Und dass somit eine
erneute  Versendung von Angebotsunterlagen weitere Zuschldge im Sinne der
Zulassungskriterien nach sich ziehen wirde. Bis 02.04.2020 seien 1.196 Anfragen
eingegangen, fiir die gréRtenteils noch Antragsunterlagen versendet werden mussten. Selbst
bei einer vom BMG vermuteten Ausfallquote von 80 % wiirde das verfligbare
Haushaltsvolumen tberschritten werden. Schliefflich fragte die GZD konkret an, ob ,diese
maogliche Entwicklung fiir den Bundeshaushalt und fiir das Mengengeriist der FFP2-Masken”
dieser Entscheiduné (erneuter Versandt von Antragsunterlagen) mit berticksichtig worden

sej. b6

Von da an dndert sich auch die Tonlage weiteren Schriftverkehr. Schon knapp eine Stunde
spiter wird die GZD angewiesen, die Bekanntmachung des Open-House-Verfahrens
umgehend vom 30.04.2020 auf den 07.04.2020 zu verkiirzen und hiertiber direkt zu
informieren. Die Antragsunterlagen seien bis zur Angebotsfrist (07.04.2020) zu versenden,
aber Zuschlage nur bis zum verfigbaren Haushaltsvolumen i. H. v. 500 Mio. EUR zu erteilen,
d.h. entsprechend Vertrige zu schlieRen. Sobald das verfiigbare Haushaltsvolumen erreicht

sej, solle sich die GZD erneut melden. %’

Y pail GZD an UAL 21 am 02.04.2020, 6:44 Uhr.
U pail BMG ALZ an zustdndige RL'in der GZD am 02.04.2020, 8:36 Uhr.
Y pail UAL 21 an GZD am 02.04.2020, 10:59 Uhr.
% pail GZD an BMG UAL 71 am 02.04.2020, 11:28 Uhr,
197 pMail BMG UAL 71 an GZD am 02.04.2020, 12:22 Uhr.
84



svB - VS~ Nur fiir den Dienstgebrauch - lanuar 2025

Auf diese Anweisung aus dem BMG kam es zu erneuten Nachfragen der GZD auf
LArbeitsebene”, adressiert an einen Referenten des BMG, mit dem Hinweis, dass die GZD
einen Versand der Angebotsunterlagen bis 07.04.2020 aufgrund der verfiigbaren Ressourcen
nicht gewihrleisten kdnne. Zudem sei ein zeitgleicher Versand von Angebotsunterlagen (also
Antragen auf Zulassung zum Verfahren) und Ende der Angebotsfrist bei diesem gewahlten
nicht digitalen Verfahren sehr unglicklich. Schlieflich wird auf die anzupassenden
Teilnahmeunterlagen hingewiesen, die noch die alten Daten beinhieiten.'®® Der Referent
adressiert die Bedenken der GZD an die Kanzlei MWP und schligt vor, dass statt einem
Versand der Teilnahmeunterlagen durch die GZD diese ja auch auf der EU-Vergébeplatl'form
zum Download verflighar gemacht werden kénnten und so ebenfalls ohne Benachteiligung fir

leden zugiinglich wiren, 189

Daraufhin empfiehlt die Kanzlei MWP mit Mail vom selben Abend, dass neben der
Bekanntmachung und in den Teilnahmeunterlagen folgender Satz aufgenommen werden
solle: ,Alle Lieferanten kénnen den Beitritt zum Vertragssystem jederzeit wihrend—der
gesamten-Laufzeit des Vertragssystems bis zum Ablauf der Angebotsfrist beantragen, indem
sie ein Angebot einreichen...". Der weitere Hinweis, dass entsprechende Passagen mit Verweis
auf Kontaktstellen zur Anforderung der Antragsunterlagen zu streichen sind, deutet darauf

hin, dass der Vorschlag aus dem Referat BMG Z 15 (siehe zuvor) angenommen wurde. 170

Da offenbar keine Rickmeldung hierzu aus dem BMG erfolgte, adressierte der
Direktionsprasident mit Mail vom 02.04.2020 die allgemeine Unzufriedenheit aufgrund
widerspriichlicher Anweisungen aus dem BMG (einmal die Einstellung des Versandes von
Angebotsunterlagen laut AL Z am 30.03.2020 und anderseits die Aufforderung des UAL Z 1,
am 02.04.2020 weiter Angebotsunterlagen zu versenden) mit klaren Worten: ,Hintergrund
fur diese Vorgehensweise war, dass einerseits durch die Anwaltskanzlei des BMG gepriift
werdensollte, ob zusdtzliche Qualititsnachweise gefordert werden kénnten und andérerseits,
ob das Verfahren aufgehoben werden konnte und ggf. welche Schadensersatzrisiken sich
hieraus ergeben wiirden. Leider hat das BMG nunmehr eine andere Erinnerung an diese

Absprache, obwohl der Sachstandsvermerk von BMG akzeptiert wurde, “*”!

15 Mail GZD Team OHV am 02.04.2020, 15:48 Uhr,

1% Mail BMG 215 an Kanzlei MWP am 02.04.2020, 16:16 Uhr.

R Ml Kanzlel MWP an BMG 215 am 02.04.2020, 17:02 Uhr,

1 Mail GZD Direktionsprasident an BMG UAL Z1 am 02.04.2020, 20:40 Ubr.
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Weiter fiihrt er aus: ,Bezlglich der Qualititsnachweise erhielt ich von Ihnen am 01.04.2020
telefonisch die Auskunft, dass es rechtlich unzuldssig sei, nachtraglich Qualitdtsnachweise zu
fordern. Hinsichtlich der in Frage stehenden Aufhebung des Verfahrens ist der GZD von BMG
keine eiﬁdeut]ge Aussage erteilt worden. Am 02.04,2020 wurde uns von lhnen mitgeteilt, dass
die Entscheidung noch nicht endglltig gefallt wurde. Sodann stand in einer E-Mail von {(...)
[ALZ] (BMG) der Begriff 'Phasing Out' bis 07.04.2020. Dieses ggf. ,vergaberechtliche”
Konstrukt ist hier nicht bekannt. Erginzend hierzu kam die Mitteilung, die Unterlagen
weiterhin bis zum 07.04.2020 zu versenden und die entsprechende Bekanntmachung zu
dndern. Diese Anweisungen des BMG fiihrten zu weiteren Fragen seitens der GZD,
insbesondere bzgl. der zur Verfiigung stehenden Haushaltsmittel. Mit Stand 01,04.2020 wiren
Angebote in Hihe von ca. 800 Mio. € zuschlagsfihig. Weitere Angebote liegen vor und
befinden sich noch in der Prifung. Die weiteren Details sind den Anlagen zu entnehmen.
SchlieBlich wurde die GZD vom BMG aufgefordert die Vergabeunterlagen zu dndern, die von
der Anwaltskanzlei erstellt wurden.”*”? Die GZD kiindigte ihr weiteres Vorgehen an; so werde
sie bis auf Weiteres keine Angebotsunterlagen mehr versenden und warnte auch vor einer
elektronischen Bereitstellung der Angebotsunterlagen als Download. Zudem wurden
eindeutige sowie vollstindige und umsetzbare Prozesse seitens BMG eingefordert. In diesem
Zusammenhang werde die GZD die von Kanzlei MWP erstellten Teilnahmeunterlagen nicht
selbst anpassen. Auch wirden jegliche Nachfragen zu Unklarheiten, betreffend die
Teilnahmeunterlagen ausnahmslos an das BMG weitergeleitet. Zudem verwahrte sich die GZD
gegen die bisher nicht vorgesehene Rechnungsbegleichung, wofiir das BMG nun die

Haushaltsmittel Gbertragen solle.

Daraufhin  bekraftigte der UAL Z 1 die Haltung des BMG, antwortete dem
Direktionsprasidenten der GZD im Auftrag des AL Z direkt am Folgetag, dem 03.04.2020, und
erinnerte nochmals an die bereits am Vortag an die GZD adressierten Bitten. Zudem wurde
eine parallele Kommunikation des AL Z mit der Fachaufsicht im BMF (Referatsleitung)
begleitend ,,in Aussicht” gestellt. ,Wenn Sie (...) bisher nichts unternommen haben sollten,
muss sich die Beendigung Angebotsfrist nun auf den 08. April 2020 beziehen”, schloss der UAL

des BMG seine Mail." Die in diesem Sinne durch BMG berarbeiteten

72 pail GZD Direktionsprasident an BMG UAL 21 am 02.04.2020, 20:40 Uhr.
73 pMail BMG UAL 21 an GZ0D am 03.04.2020, 9:03 Uhr.
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Teilnahmebedingungen wurden sodann durch BMG Z 15 am 03.04.2020 an den

Direktionsprasidenten der GZD zur Verwendung {ibersandt.

Die im Sinne der Angebotsfristverkiirzung angepassten Teilnahmeunterlagen wurden am
08.04.2020 auf der EU-Vergabeplattform veréffentlicht, nachdem diese am 03.04.2020, 17:08
Uhr entsprechend hochgeladen worden waren.” Hierin wurde nicht nur die Angehotsfrist auf
den 08.04.2020 verkiirzt, sondern es wurde gleichermalBen die Angebotsfrist vldrn 30.04.2020
auf den 10.04.2020 verkiirzt. AuRerdem wurden die Kontaktdaten zur Anfrage der

Teilnahmeunterlagen gestrichen.

Dariiber hinaus erweiterte der damalige BfdH des BMG mit Mail vom 07.04.2020 den
Verfligungsraumen von den ,,mit Mail vom 3.4.2020 zugesagten Verfiigungsrahmen von 1.000
Mio. € bis auf weiteres fur alle zuschlagsfahigen Angebote, die den festgelegten Regelungen

des in Rede stehenden Open House-Verfahrens entsprechen”.!7®

Im Rahmen der COVID-Krisenstabssitzung am 07.04.2020 duBerten die Vertreter der Ressorts
BMWi, BMAS und AA ihr Informationsbediirfnis zu den laufenden Beschaffungsaktivititen,
welche aufgrund der Aufgabenverlagerung in einen neu zu griindenden Beschaffungsétab seit
30.03.2020 kein Gegenstand dés COVID-Krisenstabes mehr sein sollte. In dieser Sitzung
ergdnzt das BMF zu diesem Informationsbediirfnis, dass nach ,dortigen Erkenntnissen zufolge
das Open-House-Beschaffungsverfahren geschlossen worden sei, da sich eine hohe Zahl an

Bewerbern auf dieses Verfahren hin gemeldet haben“!?¢,

Mit Ablauf der Angebotsfrist lagen der GZD iiber 1.000 Angebote vor. Bis zum Ende der
Bindefrist am 10.04.2020 wurden 738 Veﬁrﬁge aus dem Open-House-Verfahren mit einem
Volumen von 6.430.048.060,49 EUR, also (iber 6,4 Mrd. EUR, geschlossen. Dabei wurden
1,025 Mrd. Stiick FFP2, 1,026 Mrd. Stiick OP-Masken und 53 Mio. Schutzkittel kontrahiert,1??

Diese von der GZD erhaltenen Daten weichen von den Unterlagen des BMG, Abt. Z, at_:”s; ein

4 Information der EU Vergabeplattform tiber die Verdffentlichung am 08.04.2020, 8 Uhr (2020/5 070-166698).
75 Mall BMG Z 14 an GZD am 07.04,2020, 11:20 Uhr.
'™ Ergebnisprotokall Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom 07.04.2020, Az.: IBP-51000/743, Ziff. 5, 5.4.
Y1 (Jbersicht der G20 fiir die sachverstindige Beraterin vom 24.11,2024,
P m Vermerk 216 zum Open-House-Verfahren vom 19,09.2024 wird 2um Einem als Datum des Hochladens
der neuen Ausschreibungsunterlagen (entgegen des vorliegenden Schriftverkehrs) der 4.04.2020 festgehalten.
Zudem ein kantrahiertes Volumen von 6.427.816.810 ELR notiert, also weniger als der von der GZD erfasste
Betrag.
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Beleg dafiir, dass die Komplexitat sehr hoch getrieben wurde, was es schwer machte, den

Uberblick zu behalten.

In der gemeinsamen Krisenstahssitzung mit dem BMI teilte dieses hierauf bezogen mit, dass
das Open-House-Verfahren mit einer Bestellung von je 400 Mio. FFP2- und MNS-Masken
beendet worden sei. Angesichts der zuvor genannten tatsdchlich kontrahierten Mengen von
jeweils mehr als 1 Mrd. Stiick muss eine solche Aussage in Anwesenheit der Vertreter des
BMG (Sts und AL Z) schon verwundern. Es ist nicht ersichtlich, dass eine Richtigstellung erfolgt

ware. "

Laut Auskunft der Abteilung Z folgten auf die zuvor genannten kontrahierten Mengen
tatsiachliche Lieferungen in einem Volumen von zum Beispiel 232,4 Mio. Stk FFP2 (o
KN95/N95) Masken, also nur 23 %, Intransparent bleiben dabei die dann im Rahmen von
Vergleichen und nachteiligen Urteilen (nach verlorenen Gerichtsverfahren) angepassten

Lieferumfinge (teils Zug-um-Zug).

Die im Kapitel 1503 Titel 684 03 bis 30. Marz 2020 zugewiesenen planmadRigen und
aullerplanmaRigen Haushaltsmittel von 4,9 Mrd. Euro fir die Beschaffung von PSA,
Beatmungsgerdten und antiviralen Arzneimitteln waren durch die eingegangenen
Verpflichtungen ausgeschopft. Am  15.04.2020 beantragte des BMG daher weitere
Mehrausgaben in Hohe von 7,8 Mrd. EUR und Verpflichtungsermachtigungen (VE's) bis zu 500

Mio. EUR.

Laut Vermerk des BMG wurde die Beratungsgesellschaft EY bereits am 07.04.2020 mit der
Untersttzung des BMG wu.a. bei der Zusammenstellung der Rechnungen und
zahlungsbegrindenden Unterlagen bei der Fa. Fiege, die diese Aufgaben nicht bewiltigen
konnte, beauftragt. Hierbei hitte die Fa. EY die sachlich-rechnerisch Richtigzeichnung
vorbereitet (damit ist gemeint, dass der Eingang der Ware in der vertraglich vereinbarten
Menge und Qualitat bestatigt wurde).*®! Im Vorfeld war dem Schriftverkehr der GZD an das
BMG zu entnehmen, dass die zur Verfligung gestellten Rechnungen als Grundlage fir

Zahlungen nicht geniigten oder aber unvollstindig seien, was dazu fiihrte, dass die

12 Ereebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisehstaly im BMI vom 09.04.2020, Az.: IBP-51000/7#3, Ziff. 5, S.5.
1 BMG 716, Vermerk Open-House-Verfahren vom 19.09.2024
= Varmerk BMG Z16 zum Open-HouseVerfahren vom 19.09.2024, 5. 6.
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Zahlungsfrist von 7 Tagen nach Anlieferung iiberschritten wurde. Auch das deutet darauf hin,

dass die avisierten Mengen durch den Zentrallogistiker Fa. Fiege nicht bewiltigt wurden.

Jedenfalls entwickelte die beauftragte Beratungsgesellschaft eine auf den 22.04.2020 datierte

Kommunikation fiir die Logistikpartner.

Bereits zu diesem Zeitpunkt war neben der Fa. Fiege auch die Fa. DHL beauftragt worden, die
Logistik im Open-House-Verfahren mit abzuwickeln. Wie die Kanzlei MWP bereits im ersten
Memorandum deutlich machte, barg der seitens BMG gewihlte Ansatz der zugesicherten
Annahmefahigkeit bis 30.04.2020 (,,absolutes Fixgeschift”) eben auch ein Risiko, sollten die

damit verbundenen logistischen Herausforderungen sich als nicht beherrschbar erweisen.

In dem von EY erstellen Kommunikationskonzept mit dem Ziel ,flatten the curve” wird
festgehalten, dass ,derzeit die Logistikkapazititen wahrscheinlich nicht ausreichend” sind und
daher Anlieferungen auch nach dem 30.04.2020 bei der Avisierungsanfrage (laut Konditionen
bis 27.03.2020) einzurdumen sind. Daneben wird vorgeschlagen, die Qualitatspriifung (iber
den beauftragten TUV 24/7 zu organisieren und die Logistikstandorte personell und logistisch
(Wartebereiche, Ausschilderungen etc.) zu verstirken.'® Darin enthalten sind neben den im
Zulassungsverfahren hinterlegten Lieferort Apfelstidt der Fa. Fiege nun auch die Lieferorte
Halle/Leipzig (DHL), Euskirchen (DHL), Biblis als Pufferlager (Fiege) und Emmerich sowie
Bremen. Zudem gab das EY-Konzept den Logistikern Fiege und DHL den konkreten Wortlaut
fur die Mitteilungen an die Lieferanten vor, verwies auf die ,,zwingend logistischen Griinde”
zur Lieferung an andere Lieferadressen und Information (iber Lieferslots. Dabei wurde die
Option fiir Lieferslots nach dem 30.04.2020 eingerdumt, sofern eine Avisierung bis 27.04.2020
und eine vertragskonforme Lieferung bis zum 30.04.2020 tatsichlich méglich sei.’®® Zudem
wurde festgehalten, dass es sich etwa nicht um Teillieferungen handele, wenn fiir Lieferungen
von mehr als 5 Mio. Stiick Masken aus zwingenden logistischen Grinden und nach
vertragsgemafRer Abstimmung mit Fiege oder DHL ,die Anlieferung am Bestimmungsort

zeitlich versetzt erfolgt” '8¢

'*? Prasentation der Fa. EY ,BMG TFPSA — Open- House— Kommunikation fir die Logistikpartner” vom
22.04.2020, 5. 3.
¥ prasentation der Fa. EY ,,BMG TFPSA — Open- House — Kommunikation fir die Logistikpartner” vom
22.04.2020, 5. 5.
% prasentation der Fa. EY ,BMG TFPSA — Opén- House— Kommunikation fir die Lagistikpartner” vom
22.04.2020,5.7.
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Weiter stellte die Fa. EY eine aktualisierte Ubersicht zu ,QnA” im Auftrag des BMG*™ fir die
Lieferanten zur Verfiigung. Sie sollte hiufig gestellte Fragen beantworten. Es finden sich
Ausfiihrungen zur Frage ,Konnte die Maske mit KNS5(CHN), aber ohne CE Zertifikat auch
akzeptabel sein?”. Hierauf wurde wie folgt geantwortet: ,Die Bezeichnung KN35 macht keine
Aussage (ber den Maskentyp. Filter dieser Bauart werden sowohl fur Masken des
chinesischen Standards GB2626-2006 verwendet, deren Bauart vergleichbar ist zu den
Masken der DIN EN 149 2001-10 (...). Demnach sind Masken des Standards GB/T 32610-2016
nicht als filtrierende Halbmaske mit vergleichbarer Leistung zur FFP2 Maske einzustufen,

sondern als medizinische Gesichtsmaske”,#°

Ferner wird eine offenbar hiufig gestellte Frage ,In welchen Fdllen ist eine Sonderzulassung
nach § 11 Abs. 1 MPG fur filtrierende Halbmasken nach FFP2 im Rahmen des Open-House
Auftrages erforderlich?” beantwortet wie folgt: ,,Aus unserer Sicht bestehen keine fachlichen
Einwidnde gegen eine Lieferung von Masken, die nachweislich den in der Ausschreibung
genannten Standards entsprechen. Wenn diese Voraussetzung erfillt ist, besteht seit
Inkrafttreten der ,Verordnung zur Beschaffung von Medizinprodukten und persanlicher
Schutzausriistung bei der durch das Coronavirus SARS-CoV-2 verursachten Pandemie” [welche
der damalige Gesundheitsminister erlassen hatte] am 09.04.2020 keine Verpflichtung des

Anbieters im Open-House Verfahren zur Beantragung einer Sonderzulassung. %’

Wie dem Inhalt des Exkurses (folgender Abschnitt) 2u entnehmen sein wird, besteht ein
Spannungsverhaltnis dieser Musterantworten zu den Vorgaben, das bis heute Thema in
verschiedenen anhingigen Gerichtsverfahren ist, gerade, wenn es um die Mangelhaftigkeit

der im Open-House-Verfahren geforderten Qualitdt geht.

Der Vertragstext im Open-House-Verfahren sah grundsatzlich keine Teilleistungen vor. In dem
Zuschlagsschreiben ab 08.04.2020 wurde hierzu ein entsprechender Textbaustein erstellt und

versandt. Darin wurde auch festgehalten, dass Teillieferungen vom Logistiker abgelehnt

155 Mail BMG AL Z an GZD und MWP am 17.04.2020, 12:40 Uhr

1 prasentation der Fa, EY ,BMG TFPSA - Open- House — Kommunikation for die Logistikpartner” vom
22.04.2020, 5. 10.

187 prasentation der Fa. EY ,BMG TFPSA - Open- House — Kommunikation fir die Logistikpartner” vom
22.04.2020, 5, 10,
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wilrden und Schadensersatzanspriiche im Falle einer nicht vertragskonformen Lieferung
innerhalb der Lieferzeit vorbehalten werden.'® Erstmals wurde auf Nachfrage eines
Auftragnehmers mijt einem ,40 Mio. Liefervolumen (..) folgende abgestimmte
Standartantwort versendet: Es gelt grundsdtzlich die Ihnen bekannten Regelungen zu
Teillieferungen, es werden jedoch auch Lieferungen, die in engen zeitlichen und sachlichen
Zusammenhang stehen, akzeptiert.”’® Ab dem 09.04.2020 wurde diese Auskunft dahin
gehend konkretisiert, dass ein enger zeitlicher und sachlicher Zusammenhang bei einer
vollstandigen Lieferung innerhalb einer Woche unterstellt wird. Die GZD stellt jedoch fest,
Lieferanten hatten davon berichtet, dass fiir die Fa. Fiege , Teillieferungen iiber 25.000 Stiick
kein Problem”“C seien. In anhingigen Gerichtsverfahren gegen das BMG wurden (von der
Gegenseite) Screenshots einer Whats-App-Kommunikation zwischen MdB Dr. Dietlind
Tiedemann und dem Bundesminister eingebracht, welcher Mitte April 2020 auf Nachfrage die

Méglichkeit van Teillieferungen explizit zusagte. ™!

3 Mail GZD an Kanzlei MWP und BMG am 17.04.2020, 17:26 Uhr.

¥ Mail GZD an Kanzlei MWP und BMG am 17.04.2020, 17:26 Uhr.

' Mail GZD an Kanzlei MWP und BMG am 17.04.2020, 17:26 Uhr.

! Screenshots einer Textnachrichten-Kommunikation zwischen Dr. Distlind Tiemann (MdB) und B 2.0.
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Exkurs CE-Kennzeichnung und Anforderungen unterschiedlicher Normen

Zur Einordnung der Bedeutung von CE-Kennzeichen und anderen normierten Anforderungen
an PSA, insbesondere pfH soll der folgende Uberblick dienen. Dieser Abschnitt ist mit der

fachlichen Unterstiitzung der Abteilung 1 des BMG entstanden:

Schutzmasken aus partikelfiltrierendem Material kénnen je nach Schutzzweck und

Einsatzgebiet unterschiedlichen Rechtsbhereichen zugeordnet werden:

Werden Schutzmasken von medizinischem Personal iberwiegend zum Fremdschutz getragen,
d.h. mit der medizinischen Zweckbestimmung, die Kontamination einer Operationswunde
tiber Krankheitserreger in der Atemluft des Arztes zu verhindern, so handelt es sich um ein
Medizinprodukt, das nach den Anforderungen des Medizinprodukterechts in Verkehr

gebracht werden muss.

Partikelfiltrierende Halbmasken (sog. ,FFP-Masken”, Englisch fiir: ,Filtering Face Piece”) fiir
den Eigenschutz sind Gegenstinde der persdnlichen Schutzausriistung (PSA) im Rahmen des
Arbeitsschutzes, z.B. als Schutz vor Staubbelastung beim Handwerk, aber auch im

Gesundheitswesen als Schutz vor luftiibertragenen Krankheitserregern.

Daneben gibt es Schutzmasken, die beiden Rechtsbereichen unterfallen, da sie funktionell
sowohl als Eigenschutzmaske und damit als PSA, als auch als medizinische Gesichtsmaske zum

Fremdschutz und damit als Medizinprodukt eingesetzt werden.

Hersteller von PSA miissen die Verordnung (EU) 2016/425 liber PSA befolgen. Die Hersteller
miissen mit einem geeigneten Verfahren (Konformitdtsbewertungsverfahren) nachweisen,
dass die PSA den anwendbaren grundlegenden  Gesundheitsschutz-  und
Sicherheitsanforderungen entspricht, Erst dann kann der Hersteller die Konformitatserklarung
abgeben und ein CE-Kennzeichen auf dem Produkt anbringen. Die PSA-Verordnung teilt
Schutzausriistung  in drei  Risikokategorien ein, fur die  unterschiedliche
Konformitatshewertungsverfahren gelten. Ab Kategorie |l, wie FFP-Masken, ist eine EU-
Baumusterprifung durch eine notifizierte Stelle erforderlich. Die EU-Baumusterpriiffung ist
der Teil eines Konformititshewertungsverfahrens, bei dem eine naotifizierte Stelle den
technischen Entwurf einer PSA untersucht und priift und hescheinigt, dass der technische

Entwurf der PSA die Anforderungen dieser Verardnung an diese PSA erfiillt.
g2
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Diese Priifung wird durch notifizierte (benannte) Stellen (z.B. TUV, DEKRA) durchgefiihrt. Im
Anschluss darf der Hersteller seine Masken mit einem CE-Kennzeichen kennzeichnen und in
der Eurcpdischen Union vertreiben. Das CE-Kennzeichen tragt die vierstellige Nummer der

beteiligten Stelle.

Um die Konformitdt mit den gesetzlichen Anforderungen nachzuweisen, kénnen Hersteller
produktspezifische harmonisierte Normen heranziehen. Die Einhaltung dieser Normen ist
jedocH nicht  verbindlich, sofern die konkreten  Gesundheitsschutz-  und
Sicherheitsanforderungen erfillt werden. Die entsprechend auf EU-Ebene definierten
Anforderungen an insbesondere die Filterleistung des Maskenmaterials sind in der EN
149:2001+A1:2009 definiert. Dabei missen FFP2 Masken mindestens 94 % und FFP3 Masken
mindestens 99 % der Testaerosole filtern, also den im Anwendungsgebiet des Arbeitsschutzes
praventiven Schutz der Maskentragerin oder Maskentriigers etwa im Umgang mit Olen,

Lacken oder Feinstaub bieten.

Zu Beginn der Corona-Pandemie gab es in Europa einen Mangel an CE-gekennzeichneten
Masken. Die EU-Kommission hat daher im Zuge der Pandemie am 13: Mirz 2020 ,den
Mitgliedsstaaten mit der Empfehlung (EU) 2020/403 Verfahrens;uereinfachungen fur die
Einfuhr und Nutzung von Persénlicher Schutzausstattung aus Staaten auBerhalb der

Europaischen Union empfohlen und ermaéglicht”.

Zentraler Inhalt dieser Empfehlung ist eine angemessene Reaktion auf die gesteigerte
Nachfrage an PSA und Medizinprodukten. Wesentlich fiir die Frage der Abweichung sind die
Empfehlungen Nr. 7 und Nr. 8, welche den Marktiiberwachungsbehorden erlaubt, bereits PSA
zuzulassen, die ein vergleichbares Gesundheits- und Sicherheitsniveau gewahrleisten, aber
nicht vollstdndig im Einklang mit den Vorgaben der PSA-Verordnung stehen. Ebenso kann PSA
auch schon vor der CE-Kennzeichnung in den Verkehr gebracht werden. Die zeitweise und
vorlaufige Zulassung soll salange die Nachfrage an diesen Produkten decken, bis die regulare
Zulassung nach den aufwindigeren Verfahren der geltenden Verordnungen iiber PSA und
Medizinprodukte durchgefiihrt wird (Empfehlung Nr. 7). PSA kann nach diesen Leitlinien auch
ganz ohne CE-Kennzeichnung in Verkehr gebracht werden, wenn dies in einem staatlich
organisierten Beschaffungsvorgang geschieht und neben anderen Voraussetzungen die

Abgabe nur an medizinisches Fachpersonal erfolgt (Empfehlung Nr. 8)%.
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Der erhohte Bedarf im Rahmen der SARS-CoV-2 Pandemie konnte nur mit Masken gemif
chinesischem Standard GB2626-2006 (neu -2019) pedeckt werden. Diese sind beispielsweise
mit Filtervliesen des Typs KN95 ausgestattet. Die chinesische Norm unterscheidet, anders als
die europiische DIN EN 149, Filtervliese mit Nachweis fiir eine hydrophile Filterleistung (KNXX)
und Filtervliese mit einer lipophilen Filterleistung (KPXX). D. h. die chinesischen filtrierenden
Halbmasken sind nur auf eine der beiden Filterleistungen getestet, die fur eine rechtmiRige
CE-Kennzeichnung gemiR der DIN EN 149 an FFP-Masken gestellt werden und erfiillen daher
nicht die in Europa einschligigen Normen, welche die Testung beider Filterleistungen

verlangen.

Flir den Personal- und Patientenschutz im Gesundheitswesen ist fiir einen effektiven Schutz
vor einer Ansteckung mit Atemluft-iibertragenen Infektionserregern wie dem SARS-CoV-2
aber nur eine Filterleistung im hydrophilen Bereich erforderlich, weil lipophile Aerosole wie
im Handwerk z.B. bei Lackierarbeiten dort nicht zu erwarten sind. Daher ist fir diesen Bereich
die Leistung einer KN95-Maske gemal? GB2626 vergleichbar zur Leistung einer FFP2-Maske

europdischen Standards.

Das BfArM ist laut § 11 Abs. 1 MPG bzw. Art. 59 MDR berechtigt, Medizinprodukte per
Sonderzulassung in Verkehr zu bringen. Dies gilt allerdings nur fir filtrierende Halbmasken
ohne Ventil, weil das Ventil die Fremdschutzwirkung umgeht. Masken mit Ventil erhielten

deshalb keine Sonderzulassung des BfAriv.,

Zwingende Voraussetzung flir eine Sonderzulassung als Medizinprodukt war der Nachweis
gines anforderungsentsprechenden Sicherheitsniveaus fiir die Anwendung gemial der
spezifischen, hier medizinischen Zweckbestimmung. Die Entscheidung zur Ausstellung eines
Bescheides fiir eine Sonderzulassung gemdR § 11 Abs. 1 MPG war dabei mit einer
Risikobewertung und -abwédgung auf Basis eines Prifberichts eines anerkannten Labors

verbunden.

Im weiteren Verlauf der Pandemie wurde dann ein PriifmaRstab fir die Verwendung von
Masken (auch ohne CE-Kennzeichen) fiir die ausschliefiliche Verwendung im medizinischen
Bereich entwickelt. Dem Faktenhlatt Schutzmasken des BMG ist hierzu Folgendes zu
entnehmen: ,Mit Blick auf vielfach unzureichende Dokumente fiir Masken aus China, das rund
vier Fiinftel der damaligen Weltproduktion sicherte und bis heute unverdndert

Hauptexporteur von Masken ist, haben das Bundesinstitut fiir Arzneimittel und
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Medizinprodukte (BfARM), der TUV Nord und das BMG einen besonderen Priifmafstab fiir
Infektionsschutzmasken entwickelt, um die Einhaltung der grundlegenden Gesundheits- und
Sicherheitsanforderungen fiir den bezweckten Einsatz der Schutzmasken als COVID-19-Schutz
insbesondere im medizinischen Bereich zu gewihrleisten. Der Prifgrundsatz ist mittlerweile
unter dem Begriff CPl (Corona-Pandemie-Infektionsschutzmaske) in der Anlage zu §Sb
Infektionsschutzgesetz normiert. Insgesamt wurden im Auftrag des BMG {iber 9.000
Prifungen von Produkten veranlasst, was innerhalb der EU in diesem Prifumfang einzigartig
sein dirfte. Der CPI-PriifmaRstab entspricht den wesentlichen Anforderungen, die fir die
Maskentypen FFP (europdische Morm EN149) und KN95 (chinesische Norm GB 2626) gelten,
und ist in insoweit auch deckungsgleich mit dem vom BMAS jetzt vorgetragenen ebenfalls
vereinfachten Prifgrundsatz CPA (CP-Arbeitsschutzmaske). Das fiir Medizinprodukte
zustandige BfArM hat fiir Schutzmasken, die den hohen CPI-PriifmaRstaben erfiillen, eine
sogenannte Multitypen-Sonderzulassung als Medizinprodukt, also zum Einsatz fiir den
medizinischen Zweck des Infektionsschutzes erteilt. Die Sonderzulassung des BfArM wurde
ausdricklich nur solchen CPI-Masken erteilt, die das entwickelte mehrstufige Priifverfahren,
das autorisierte Priifinstitute wie z.B. der TUV Nord oder die DEKRA durchfiihren, bestanden
haben (vgl. im Einzelnen bereits Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage
19/21789). Der CPI-Pritfgrundsatz ist wissenschaftlich abgesichert. Es iiberpriift speziell die
infektionsschiitzende Wirkung der Masken, insbesondere im Hinblick auf die Normvorgaben

fur Filterwirkung und Atemwiderstand.
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Tenderverfahren: Interessensbekundungsverfahren fiir Auftrige fir die
inlandische Produktion von Schutzmasken und -kitteln (,,Produktion in

Deutschland”)

Die Bundesregierung erwog, angesichts der kollabierenden internationalen Markte Anreize
flir den Auf- und Ausbau der inldndischen PSA-Produktion zu setzen, um kinftig von
Storungen der globalen Lieferkette unabhingiger 2u werden, Bereits im Ergebnisvermerk zur
9. Sitzung des COVID-Krisenstabes am 26.03.2020 wurde hierzu vermerkt, dass das BMVg eine
LJPrivfung nationaler Produktionskapazititen an[regt], die kiinftig sinen Aufbau eines
Pandemievorrats — analog zu FRAU [Frankreich] (1,3 Mrd. Masken eingelagert und
Eigenproduktion der Armee) erméglichen”'®. Das BMWK, so ist dem Ergebnisvermerk zu
entnehmen, stellte weiter fest, dass Gespriche mit deutschen und tschechischen
Unternehmen gezeigt hitten, dass diese sich Rahmenvertrdge mit garantierter Abnahme
durch den Staat veon 2-3 Jahren Dauer wiinschten. Der Sts des BMG bat deshalb das BMWK;
es moge eine Liste von Firmen erstellen, die bereit seien, ihre Praduktion umzustellen (auch
im Bereich von Desinfektionsmitteln). Zudem kiindigte das BMG an, dieses Thema in mit dem

damaligen Chef des Bundeskanzleramtes beraten zu wollen®.

Im Zuge der Sitzung des Corona-Kabinetts am 30.03.2020 wurden Arbeitspakete auf die Ebene
COVID-Krisenstab und Beschaffungsstab verteilt, und zwar nach der Sitzung des COVID-

Krisenstabes vom 31.03.2020 wie folgt:

.Der Beschaffungsstab ist u.a. zustindig fiir die Beschaffungen sowie beschaffungsnahe und
unterstiitzende Fragen, wie z.B. fiir Angebot an den Bund fir die Beschaffung PSA und
kritische Gliter sowie Unterstiitzungsbitten an den Bund bei nat./internat. Beschaffungs- und
Logistikproblemen'®*“. ,Der Krisenstab ist fir andere ressortiibergreifende Themen
inshesondere operativer Natur zustindig z.B. fir Fragen der Wiederverwendung von Masken
ete. 1 Auf die Frage des BMWi zu den ,durch die Wirtschaft angebotene(n)

Produktionsumstellungen” im Rahmen der COVID-Krisenstabssitzung vom 02.04.2020 wird es

19 Ergebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom 26.03.2020, Az.: 1BP-51000/743, Ziff. 4, 5.3,
¥ Erpebnisprotokall Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom 26.03.2020, Az.: IBP-51000/7#3, Ziff. 4, 5.3,
1t grgebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMIvam 31.03.2020, Az.2 IBP-51000/7#43, Ziff. 350, 5.2.
195 Erpebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom 31.03.2020, Az.: IBP-51000/743, Ziff. 350, 5.2,
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entsprechend an den Beschaffungsstab verwiesen. **® Mit dem Beschluss des Bundeskahinetts
vom 03.06.2020, welchen das BMG formuliert und ins Kabinett eingebracht hat, wurde
entschieden, dass der Bund kiinftig stark auf die inlindische Produktion von Schutzmasken
setze und daher beginnend von luni 2020 bis zum Jahresende 2021 insgesamt bis zu 3,5 Mrd.
Masken produziert und durch den Bund abgenommen wiirden. Weiter ist zu entnehmen, dass
Jber neue Fordermafnahmen des BMWi, die ihre volle Wirkung im Jahr 2021 entfalten

[werden], wird die Produktion von insgesamt 7 Mrd. Masken angereizt;

a) ,Sprinterprogramm™: Forderung von Maschinen zur nationalen/europiischen Herstellung,
jahrliches Volumen 2,5 Mrd. Masken (geférderte Maschinen miissen ab 01.09.2020

produzieren).

b) mittel bis langfristige Férderung von hochautomatisierten Maschinen, jshrliches Volumen

ca. 4,5 Mrd. Masken (geforderte Maschinen miissen ab 01.07.2021 preduzieren).”*¥’

Bereits zuvor war die entsprechende Ausschreibung eines Rahmenvertrages im sog. Tender-
Projekt fiir die Herstellung personlicher Schutzausriistung laut Krisenstabsprotokoll vom
07.04.2020 extern iiber eine beauftragte Rechtsanwaltskanzlei zusammen mit dem fiir das
BMG in Amtshilfe agierenden BVA umgesetzt worden'®, Dem BRH Bericht aus 2021 ist hierzu
2u entnehmen, dass auch diese Vergabe durch die Kanzlei MWP ausgeplant wurde und
entsprechend etwa Vergabevermerke fiir das BMG erstellt wurden®. Hierzu waren bis
07.04.2020 mehr als 40 Unternehmen mit Textilbezug aufgerufen, Angebote abzugeben. Dies
entsprach der Richtlinie des BMWi fiir die Bundesférderung von Produktionsanlagen von
personlicher Schutzausriistung und dem Patientenschutz dienender Medizinprodukte und
deren Vorprodukte vom 27.04.2020 (zuletzt aktualisiert am 20.05.2020). Die Richtlinie war
Ergebnis des BMWi-eigenen Stabes zur Stiitzung des Produktionsstandortes Deutschland und
2um Aufbau weiterer Anreize. In diesem Sinne wurde der Aufbau von heimischen

Produktionskapazitdten gemaR dem spiteren Kabinettsbeschluss subventioniert.?%

Y Ergebnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BMI vom 02.04.2020, Az.: IBP-51000/743, Ziff. 9,5.4.
"7 Beschluss des Bundeskabinetts vom 03.06.2020, S. 3.

"% Ergehnisprotokoll Sitzung COVID-19 Krisenstab im BM| vom 07.04.2020, Az.: IBP-51000/743, Ziff. 5, 5.5.
YIBRH Bericht 2021, 5. 9, Fulhote 9.

™ BRH Bericht 2024, S. 12, Ziff. 2.2.2.3.
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Die Vergabe flhrte dann das BMG in einem Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb durch und beauftragte diverse Unternehmen mit der Herstellung und
Lieferung.von in Deutschland hergestellten Schutzmasken und Schutzkitteln?i. Die Vergabe
erfolgte mittels Loshildung zu den unterschiedlichen Produktgruppen (FFP2 Masken, OP-
Masken und Schutzkittel) und enthielt eine Mindestabnahmegarantie der angebotenen
Stilckmenge je Woche (100.000 Stk Masken bzw. 10.000 Stk Schutzkittel pro Woche)?“2. Nach
einer vom Betriebsfithrer vargelegten Ubersicht wurden am 15.04.2020 mit 37 Unternehmen
Rahmenvertrige mit einem Gesamtvolumen i. H. v. dber 1,237 Mrd. EUR (brutto)
geschlossen®® und es wurde die Herstellung und Lieferung von bis zu 2,458 Mrd. MNS-Masken
und bis zu 0,692 Mrd. FFP2-Masken beauftragt. Das Zuschlagskriterium war dabei der

Stlickpreis.

Hinsichtlich des Bedarfs wurde laut BRH Bericht 2021 ,vage auf die ,Grundversorgung des
deutschen Gesundheits- und Pflegesystems”” abgestellt. Weiter heiflt es dort, ,vertraglich
vereinbart wurde schlieRlich, dass nach Aufbau der entsprechenden Kapazitdten im zweiten
Halbjahr 2020 und im Jahr 2021 insgesamt 692 Mio- PfH (also FFP-Masken), 2,5 Mrd. MNS und

14 Mio. Schutzkittel geliefert werden sollen”?%*

Der BRH kritisiert, dass trotz der langen Lieferzeitrdume von (iber 18 Monaten kein
Gesamtkonzept flr eine Verteilung erstellt worden ist, was den entsprechenden Bedarf hatte
attestieren konnen. Hierzu zitiert der BRH aus dem ,Begleitbericht zu Aktivititen der
Nationalen Reserve Gesundheitsschutz” vom 11.10.2021 an den Gesundheitsausschuss des
Dt. Bundestages, Ausschuss-Drs. 19(14)372, S. 31, wie folg-t: LAls Jlesson learned’ ist
festzuhalten, [fur kiinftige Beschaffungen], differenziert nach Waren, bereits bei Erwerb der
Versargungsgliter eine Abgabe- und Veréu@erungs.strategie mit zu bedenken, was ad hoc in
der Krisensituation 2020 nicht maglich war, bei langerfristigem Aufbau einer Reserve mit

#1205

Vorlauf aber moglich ist.

‘01 BRH Bericht 2021, 5. 9.

M prijsentation zur Kick-Off-Besprechung Maskenproduktion zwischen BMG und BVA am 29.04.2020, 5. 5.
01 Obersicht Betriebsfihrer Vertrapsithersicht Tenderverfahren vom 16.09.2024. Hier ist 2u entnehmen, dass
nach Anpassungen, deren Hintergriinde weiter im Verborgenen sind, der Gesamtauftragswert auf 1,229 Mrd,
EUR (brutto) reduziert wurde.

0% BRH Bericht 2021, 5. 9.

‘5 BRH Bericht 2021, 5.9,
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Mit Blick auf die Rahmenvertrage im Tender-Projekt, die erst zum 15.04.2020, also nach
Abschluss des Open-House-Verfahrens und in Kenntnis der allein dort iiber 738 geschlossenen
Vertrage erfolgte, kann der Bedarf tatsachlich bezweifelt werden. Gleichwohl ist festzuhalten,
dass die im Tenderprojekt erzielten Preise je FFP2 oder vergleichbarer Maske mit 0,91 EUR
(netto) bzw. 0,14 EUR (netto) laut BRH Bericht aus 2024, gewichtet nach den

Beschaffungsmengen, vergleichsweise am giinstigsten%® waren.

Die schlieBlich ab Mitte Juni 2020%°7 gelieferten Mengen lbertrafen am Ende sogar die
vertraglich geschuldeten Mengen und zeigten sich mit Anteilen van 39,84 % der FFP2 (0. vglh.)
Masken bzw. tGber 60 % der MNS Masken an den Gesamtliefermengen als besonders

effektiver und effizienter Beschaffungskanal.

Im Ergebnis erwies sich also das Tenderverfahren als vielversprechendster Ansatz, auch
hinsichtlich des Aufbaus einer nationalen Eigenbefahigung als resilienter Beitrag zur Vorsorge.
Haushaltsrechtlich bleibt allerdings anzumerken, da;.s die Finanzierung ,kreativ”, also durch
die Verwendung hierflr nicht vorgesehener Haushaltsmittel erfolgte, ein Aspekt, den der BRH

Bericht in 2021 unter der Ziff. 2.3 hinweist.

Mangels  eigenen  Verwaltungsunterbaus nutzte das BMG, etwa bei der
Rechnungsbegleichung, das Bundesverwaltungsamt (BVA) des BMI als eine Art verlingerte

Werkbank und ﬂbefsandte Rechnungen mit einem sachlich-richtig Vermerk zur Auszahlung:

Die Ausgaben fiir die PSA-Beschaffung wurden seit Mirz 2020 in Kapitel 1503 Titel 684 03
nZuschiisse zur Bekimpfung des Ausbruchs des neuen Coronavirus” (im Folgenden: Corona-
Titel) veranschlagt. Am 15.04.2020 wurde beim BMF die Umsetzung von zusitzlichen Mitteln
aus Kapitel 6002 Titel 971 01 fiir PSA beantragt. Dabei wurde der Bedarf spezifisch fir die
Beschaffung von Schutzmasken und -kitteln im Tenderprojekt auf 500 Mio. Euro im lahr 2020
beziffert. Fir das Jahr 2021 sei hierfiir eine Verpflichtungserméchtigung von insgesamt 1 Mrd.
Euro erforderlich. Der verabschiedete Haushaltsplan sah schlieflich insgesamt einen Ansatz
von mehr als 4 Mrd. Euro vor. Die Ausgaben waren gemiR Haushaltsvermerk iibertragbar in
das Folgejahr und nach den Erlduterungen vorgesehen fiir die ,,Beschaffﬁrag von PSA,

Impfstoffen und sonstiges”:

2°¢ BRH Bericht 2024, Tabelle 3, 5. 18,
7 BRH Bericht 2024, Abbildung 2 5.23
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684 03-314 Zuschiissr zur Belompfung des Aust des nouen C S n, 4.055800,000,00 04195005125  -3.113:843.040,75
Solinderung  (-504.351.365.85) (-2 609.497.520.08)

Mit der Bereinigungsvorlage wurde zudem in Kapitel 1503 ein neuer Titel 684 06 , Nationale
Reserve Gesundheitsschutz” (im Folgenden: NRGS-Titel) mit einem Ansatz von 750 Mio. Euro
eingefuhrt. Eine Ubertragbarkeit der Ausgaben war hier nicht vorgesehen. Damit sollte der
Koalitionsbeschluss vom 03.06.2020 umgesetzt werden. Die Bereinigungsvorlage zu diesem
neu eingerichteten Titel enthalt folgende Begriindung: ,Im Falle einer Epidemie steigt
kurzfristig der Bedarf an medizinischer Schutzausriistung. Neben der zusétzlichen Produktion
kommt der vorausschauenden Bevorratung eine wichtige Rolle zu. Der Bund wird eine
nationale Reserve an persénlicher Schutzausriistung aufbauen. Dies muss jedoch auch
dezentral in den medizinischen Einrichtungen und beim Katastrophenschutz der Lander
erfolgen. Dies soll gesetzlich verankert werden. Der Bund wird die entsprechende

Erstausstattung finanziell unterstiitzen. {Finanzbedarf: 1 Mrd. Euro}“?%

Dem Haushaltsgesetz flir 2021 ist folgende Veranschlagung entsprechend zu entnehmen:

B84 06-314 Nationals Reserve G dheilsschutr 7S0.000.000,00  740.045162,04 64,837,068

Mit der Zahlungsabwicklung der Vertrige im Tenderprojekt und der Bewirtschaftung der
dafiir erforderlichen Mittel aus dem Corona-Titel war, wie ausgefthrt, bereits seit dem Jahr
2020 das BVA beauftragt worden. Mit Schreiben vom 22.01.2021 wies das BMG-
Hausha[tsreferat (Az 214-04143-03.68403) dem BVA die Mittel fir das Haushaltsjahr 2021

formal zur Bewirtschaftung zu.

Die Zuweisung erstreckte sich auf 320 Mio. Euro aus dem Corona-Titel (1503 684 03) und den
gesamten Betrag von 750 Mio. Euro aus dem NRGS-Titel (1503 68406). Dabei wurde dem BVA
vorgegeben: ,Die Zahlungen sind zuerst aus dem Titel 684 06 zu leisten, sollte dieser

ausgeschopft sein, so leisten Sie bitte weitere Zahlungen aus Titel 684 03.

Bis Ende 2021 wurden so 99,99 % der fiir den Aufbau einer NRGS vorgesehenen HHM aus
dem Titel 1503 68404 verausgaht. Die HHM aus dem Corona-Titel waren dagegen libertraghar

und se konnte man in 2022 wieder Gber mehr als 4,1 Mrd. EUR verflgen.

I Corona-Folgen bekimpfen, Wahlstand sichern, Zukunftsfiahigkeit stirken — Ergebnis Koalitionsausschuss
vom 03.06.2020, 5. 14,
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Bis heute existiert bekanntlich keine Rechtsgrundlage fiir den Aufbau einer NRGS; die Griinde
hierfiir sind komplex, was insbesondere die Einpassung der NRGS in das foderale System der
Bundesrepublik Deutschland betrifft. Ungeachtet dessen wurde mit dem THW eine
Lagervereinbarung zur ,Vorhaltung von Verbrauchs- und Versorgungsgiitern der NRGS”
geschlossen, Davon betroffen ist jedoch laut BRH ausschlieRlich Importware, also keine liber
das Tender-Verfahren hergestellte PSA. Die Vermutung liegt nahe, dass es sich hierbei schlicht

um die ErschlieBung von Lagekapazititen fir Uiberbeschaffte PSA handelt.

Dieses Vorgehen im Jahr 2021 kénnte gegen den Grundsatzverbot der Doppelveranschlagung
(§ 17 Abs. 4 BHO) und gegen die Zweckbindung des Haushaltsgesetzgebers nach § 35 Abs. 2
BHO verstoRen haben. Eine Doppelveranschlagung ist demnach nur zulissig, wenn der
Haushaltsgesetzgeber dies erkennbar bei der Haushaltsaufstellung gesehen und
hingenommen hitte. Hier war jedoch der Wortlaut der betroffenen Titel eindeutig. Zudem

steht die Rechtsgrundlage fiir die im NRGS-Titel hinterlegten Summen bis heute aus.
Der BRH restimiert wie folgt (2024, S. 26):

+Es kam dem BMG erkennbar darauf an, nicht tibertragbare Mittel moglichst rasch und
vollstandig zu verausgaben und im Gegenzug bei dem eigentlich einschligigen und
ausreichend ausgestatteten Corona-Titel Ausgabereste zu bilden. Das erwartet hohe
Ausgabevolumen des Tenderprojekts im Jahr 2021 von (iber 1 Mrd. Euro bot hier die sicherste
Methode, die Mittel im NRGS-Titel auf jeden Fall vollstindig verausgaben zu kénnen, Das BMG
setzte sich damit unter VerstoR gegen §§ 3, 45 BHO nicht nur {iber den eindeutigen Willen
des Haushaltsgesetzgebers und die sachliche und zeitliche Bindung des Haushaltsplans
hinweg. Es tduschte auch die librigen Ressorts, indem es iiher die Mittel fiir die NRGS im
Januar 2021 bereits vollstindig verfiigt hatte, bevor die eingesetzte interministerielle

Arbeitsgruppe (berhaupt ihre Arbeit aufnehmen konnte.”

Der ALZ des BMG nahm hierzu dergestalt schriftlich Stellung, dass ,wéren im Jahr 2021 keine
Mittel aus dem Titel 1503 684 06 abgeflossen, hitte das BMG daraus die vom BRH genannten
Einsparungen und zum Ausgleich der Globalen Minderausgabe sowie anderweitiger
uberplanmaRiger Ausgaben nutzen dirfen”®®, Weiter wird eingerdumt, dass fiir die

Titelbewirtschaftung im BMG dasselbe Referat zustindig sei und man die erforderliche

7 BMG ALZ an BRH zum Berichtsentwurf vom 15.08.2023, 5.17 und 18.
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Dokumentation der Bewertung und Priffung zu Ausgaben aus zwei Titeln nicht vargenammen

habe.

Diese Einlassungen widerlegen die vom BRH getroffenen Feststellungen zur Verwendung des

NRGS-Titels jedenfalls nicht.
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Externe Vergabe der Betriebsfihrerschaft

Als sich im Mdrz 2020 die Corona-Krise zuspitzte und das im BMG tétige Team mangels
administrativer Ausstattung und operativer Vorerfahrung (,, Arbeitsmuskel”) von der Situation
objektiv vdllig “(berfordert war, beauftragte man eine Beratungsgesellschaft mit der
erforderlichen Unterstiitzung. Zundchst sollte deren Aufgabe darin bestehen, die unterdessen
angefallene Dokumentation nachzuvollziehen und die entsprechenden Daten aus allen

Bereichen zusammen zu tragen.

Die Beauftragung der Fa. EY erfolgte sodann mit Angebotsannahme am 07.04.2020 durch den

AL Z auf unbestimmte Dauer zu einem Tagessatz in Héhe von 2.177,70 EUR (inkl. USt.)?0,

Auch hier ldsst sich die Entscheidungsfindung bzw. die Entscheidung fiir die seinerzeitige
Beauftragung aus den vorliegenden Unterlagen nicht nachvollziehen. Mit einer Mail vom
09.04.2020 dankt der Managing Partner der Fa. EY GmbH Wirtschaftspriffungsgesellschaft
dem AL Z fur die Beauftragung und teilt mit, dass man zum 09.04.2020 mit den Arbeiten
begonnen habe. ,Prioritair kiimmert sich ein Team unter der Leitung von meinem
Partnerkollegen (..) seit heute Morgen um die Aufarbeitung und Dokumentation der
+Altprozesse” um diese sauber zu verakten und ,Nachfragesicher” zu machen“?!!. Weiter
werden die nach Riicksprache mit dem AL Z ebenfalls aufgenommenen Arbeiten der Fa. EY zu
den Themen ,Projektion Maskenbedarf in 3 verschiedenen Szenarien fir Gesamtdeutschland.
Vorlage 16.4.; Unterstiitzung Haushaltsreferat bei Erstellung und Dokumentation Einkaufs-
und Zahlungsprozess (Fllaushaltsreferatsleitung, andauernd); Unterstiitzung
Prozessmanagement, Reporting, Datenbanken, Projektmanagement (.., andauernd);
Unterstiitzung  Qualitdtsmanagement  bei  Zulieferern vor Ort mit  deutschen

Wirtschaftspriifungsstandard (..., andauernd)” aufgefiihrt.??

Unbenemmen dieses laufenden Prozesses libersandte die Fa. EY auf ebenfalls 09.04.2020
datiert eine ,Anderungsvereinbarung zur Mandatsvereinbarung vom 6. April 2020 an den AL
2 des BMG mit der Feststellung, dass dies ,die Bedingungen [unserer] Mandatsvereinbarung

zur ‘Analyse und Prozessaufnahme im Zusammenhang mit Vergaben von Auftrigen zur

M0 Schreiben BMG an EY am 07.04.2020 mit der Annahme des Angebotes vom 6.04.2020.
1 pail Partner Fa, EY ap BMG ALZ vom 09,04.2020, 18:39 Uhr.
17 Mail Partner Fa. EY an BMG ALZ vom 09.04,2020, 18:39 Uhr,
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Beschaffuhg von Leistungen zur Einddmmung der Pandemie und zur Aufrechterhaltung des
Dienstbetriebs der 6ffentlichen Verwaltung (Projekt ,Trace”) vom 6. April 2020 dndert. Im
Wesentlichen werden darin zwei Arbeitspakete erginzt; einmal ,(..) Arbeitspaket
Unterstiitzung im Einkaufsprozess mit Fokus auf Angebotspriifung, buchhalterische Erfassung
der Bestellungen, Rechnungspritfung und Zahlungsfreigabe (im Folgenden ,Arbeitspaket
Unterstiitzung im  Einkaufsprozess”)” und ,Arbeitspaket Reporting, Koordination,
Projektmanagement”.”** Diese Arbeitspakete umfassen also das (bliche operative Geschiift
einer Beschaffungsbehorde, wie etwa die buchhalterische Abbildung von Auftrigen ab dem
09.03.2020 und die Unterstitzung bei der Dokumentation und Abwicklung genannter
Auftrége, aber auch Aufgaben, die dem bereits beauftragten Logistiker obliegen sollten, wie
die Zuordnung von Wareneingdngen und erhaltenen Rechnungen. Das Arbeitspaket
Reporting, Koordination, Projektmanagement enthilt _zudem Aspekte Erstellung einer
Abschédtzung der Bedarfe als auch die Gesamtkoordination aller am Projekt beteiligten
Personen. Dieses Konzept, so legt es der Schriftverkehr nahe, floss in die Beauftragung als

Betriebsfiihrer ein, die im Mai 2020 schlieRlich erfolgte.

Zudem bot die Fa. EY mit Schreiben vom 11.05.2020 die Ubernahme der Betriebsfiihrung bei
der Beschaffung von Schutzausriistung an, wie einer Vorlage an den Bundesminister, die
dieser auch billigte, zu entnehmen ist. In dieser Vorlage wird vorgeschlagen, die Beauftragung
zu billigen, um ,die Administration dieser Vertrdge und Distribution der beschafften
Schutzausriistung” zu (ithernehmen, da diese erheblicher Koordination bedirfen und damit

das BMG ,wieder die eigentlich ministeriellen Aufgaben umfassend erledigen” konne?!,

Von der Beauftragung ist die ,Ubernahme aller operativen Prozesse von Betreuung der
Funktionspostfacher, Angebotseinholung/Vertragsschluss, Gber Steuerung von Logistik und
Qualitatsprifung bis zu Rechnungspriifung, Kldrung von Leistungsstérungen und Abrechnung
insbesondere mit den Landern” umfasst. Zudem seien die Dokumentation aller

Prazessschritte und regelmiaRige Berichte ebenfalls vorgesehen.?!®

Mit der hier in Rede stehenden Beauftragung sollte die zeitlich zundchst unbegrenzte

Beauftragung zundchst als Dringlichkeitsvergabe im Sinne des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV fir

EY an BMG AL Z mit einer , Anderungsvereinbarung zur Mandatsvereinbarung vom 6. April 2020” vam
09.04.2020.
iEntscheidungsvorlage an den BM durch 215 vom 15.05.2020.
" Entscheidungsvorlage an den BM durch 215 vomn 15.05,2020.
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zunachst 6 Monate und mit einer Verlingerungsoption von weiteren 6 Monaten erfolgen. Der
Ministervorlage ist zu entnehmen, dass die Vergiitung pauschaliert wurde und dem bereits
erfolgreich im Wetthewerb angebotenen Tagessatz von 1.830 EUR pro Vollzeitiquivalent
(VZA) entsprechen soll. Gleichwohl betragt der Pauschalfestpreis 11.306.618,40 EUR fiir die
zundchst fir 6 Monate angebotenen 46 Vollzeitiquivalente zuziiglich einem einmaligen
Sonderaufwand in Hohe von 814.460,00 EUR {fir etwa die Einrichtung eines Call Centers, die

Rechnungsprifung Open House-Verfahren und Wareneingangspriife Fiege)?18,

Mit der Beauftragung der Fa. EY wurden ab dem 07.04,2020 faktisch alle operativen Aspekte

der Beschaffungsaktivititen des BMG an einen Berater ,,outgesourced”.

Darliber hinaus wurde EY Law fir die rechtliche Begleitung der ,Beschaffungsprozesse” am
07.04.2020 mandatiert. Hierauf aufbauend bot EY Law mit Schreiben vom 07.05.2020 eine
Erweiterung der Mandatierung wie folgt an: U.a, die rechtliche Beratung im Zusammenhang
mit der langfristigen Organisation der Beschaffung; rechtliche, insbesondere
vergaberechtliche und zivilrechtliche Begleitung der Abwicklung der Open-House-Verfahren
und der Tenderverfahren, rechtliche Beratung bei der Gestaltung der Weitergabe der PSA,
Durchflihrung einer Due Diligence der abgeschlossenen Vertrige. Diese Vereinbarung soll auf
unbestimmte Zeit mit einem Tagessatz von 2.177 EUR (inkl. USt.) abgeschlossen werden. Das

Einverstandnis hierzu erfalgte mit Unterschrift des AL Z am gleichen Tag?Y,

Damit wurde das BMG ab dem 06. bzw. 07.04,2020 intensiv durch Firmen von EY unterstiitzt
und viele Tétigkeiten des BMG im Zuge der PSA Beschaffungen wurden nunmehr von dort

tbernommen und wahrgenommen,

Mit Blick auf die zunichst erfolgte Vergabe, welche vergaberechtlich nur bis 17.11.2020 als
Dringlichkeitsvergabe mdoglich war, wurde die Betriebsfilhrung einige Monate spiter im
Wettbewerb ausgeschrieben. Dieses Vorgehen als auch der Vorschlag, das Verfahren durch
die Kanzlei MWP begleiten zu lassen, wurde dem Bundesminister mit Vorlage vom 14.09.2020
z2ur Entscheidung vorgelegt.”*® Der Leistungszeitraum sollte dabei ein Jahr, also bis 17.11.2021,
umfassen, mit der optionalen Verlangerung um jeweils weitere 6 Monate. Im Zuge des

offenen Wettbewerbsverfahrens gingen sechs Angebote ein. Obgleich nach dem

1% Entscheidungsvorlage an den BM durch 215 vom 15.05.2020.
BTEY Law an BMG , Bestitipung der Erteilung eines Beratungsauftrages” vom 07.05.2020.
entscheidungsvoriage an den BM durch 215 vom 14.09.2020.
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Vergabevermerk der Angebotspreis eines anderen Angebots niedriger war, erhielt die Fa. EY
als wirtschaftlichstes Angebot (Preis x Leistung) den Zuschlag. Das wurde damit begriindet,
dass das niedrigere Angebot ,vor allem hinsichtlich der Projektorganisation etwas schwécher
als das Konzept von EY”?'? gewesen sei. Die Beauftragung der Fa. EY erfolgte zu einem
Pauschalpreis in Héhe von ca. 11,6 Mio. EUR brutto. Weitere Kosten fiir vereinbarte

Zusatzleistungen konnten bis zu 6,6 Mio. EUR anfallen.

Entsprechend wird die Fa. EY weiter ab dem 18.11.2020 mit der Fortfihrung der

Betriebsfiihrung beauftragt.”?®

Die Verldangerung erfolgte mit Schreiben vom 06.11.2021 des ALZ um weitere 6 Monate (also
bis 17.05.2022). Zudem erfolgt der Hinweis, dass die beauftragte Aufarbeitung der
Dokumentation der Beschaffungsvarhaben im Wesentlichen bis Ende 2021 abgeschlossen

sein soll.??!

Eine weitere Optionsauslésung ab dem 18.05.2022 sollte nach Kenntnis der Vergabestelle
nicht erfolgen, da der Projektpartner Prof. L. unterdessen zur Fa. Deloitte gewechselt sei. Der
Projektverantwortliche hatte EY im Semmer 2021 verlassen und war zum 01.02.2022 zu
Deloitte gewechselt. Die Beauftragung der Fa. EY lief zum 17.05.2[]22 aus. Hierzu muss
angemerkt werden, dass die Fa. EY im Zuge der Wirecard-Enthiillungen ab Mitte 2020 in den

Fokus der Offentlichkeit geriickt war.?%

Auch das legte einen Wechsel in der Betriebsfiihrerschaft nahe. Diese Haltung der Leitung des

BMG wurde dem ALZ kommuniziert.

Da jedoch nach Einschidtzung der Abteilung Z eine Fortfiihrung der Betriebsfihrung durch
einen externen Dienstleister ,zumindest bis 31.03.2023 benétigt” wurde, sollten die damit
verbundenen Leistungen erneut europaweit ausgeschrieben werden, nun mit der Option

einer Verliangerung bis 31.12.2023.7%3 Es ging lediglich das Angebot der Fa. Deloitte Consulting

219 BMG 215 Sts Vorlage zur 2uschiagserteifung an die Fa. EY vom 05.11.2020.

Y0 \artrag 2ur Ausschreibung Betriebsfihrer und Zuschlag vorn 17.11.2020

% schreiben BMG ALZ an EY Gber die Optionsausiibung vom 06.09.2021.

Y Wirtschaftswoche | Milliarden-Entschadigung von E¥?" vom 22.11.2024:
https:/fwww.wiwo.de/unternehmen/dienstleister/wirecard-musterprozess-holen:sich-wirecard-aktionaere-
jetzt-eine-milliarden-entschaedipung-von-ey/30097054.html

1 BMG 236 Dokumentationsverpgabe gemdl § 8 Abs.2 5. 1 VgV vom 12.04,2022.
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GmbH in Héhe von 16,9 Mio. EUR brutto inkl.- Optionszeitraum ein®?%. Uber das Ergebnis der
Ausschreibung wurde die Leitung mittels Entscheidungsvorlage vom 04.04.2022 informiert
und gebeten, den beabsichtigen Zuschlag zu billigen. Demnach sollte der Leistungsbeginn zum
18.05.2022 stattfinden. Die auf dem Dienstweg zur Amtsleitung {ber den ALZ laufende
Vorlage wurde durch diesen handschriftlich um folgenden Vermerk erginzt: ,Der Vertrag lauft

da, wo erfarderlich, auf eine Unterbeauftragung zu.“??

Das ist zundchst nicht bemerkenswert, denn Unterbeauftragungen sind nicht grundsitzlich
ausgeschlossen und werden Ublicherweise — sofern bekannt — bereits im Rahmen der
Angebotsabgabe vorgesehen. Der konkrete Vertrag (§ 5.2) lieR Unterbeauftragungen, welche
bei der Angebotsabgabe nicht bekannt waren und erst nach Vertragsschluss beabsichtigt
werden, mit vorheriger Zustimmung des Auftraggebers, also hier des BMG, zu. Am 11.{14.202_2
wandte sich der ;!\L Z an den Projektleiter der Fa. Deloitte mit folgendem Waortlaut: ,(...) hat
Sie informiert, dass wir beabsichtigen, lhnen den Zuschlag fiir die Betriebsfiithrungsleistungen
zu erteilen. Der Vertrag sieht ausdricklich vor, dass Sie weitere Nachunternehmer nach
Zuschlagserteilung mit Zustimmung des Auftraggebers beauftragen kénnen. Aufgrund der
dringend erforderlichen Kontinuitat in den komplexen Aufgabenbereichen Rechnungswesen,
Qualitditsmanagement  und  Logistik  méchte ich  Sie  bitten, die  EY
Wirtschaftspriifungsgesellschaft als Nachunternehmer inlsbesondere fir diese Arbeitspakete
2u  beauftragen und ihre Arbeitsplanung zu integrieren“?® Begriindet wird die
Unterbeauftragung mit der hohen Zufriedenheit mit der Leistung des Teams der Fa. EY und
dem Bedirfnis kantinuierlicher Zuarbeit hinsichtlich der Zuarbeit zu Rechtsanwaltskanzleien
als auch zur Beantwortung von Fragen aus diversen Bereichen. Zuvor, in der Leitungsvorlage,
war noch herausgestellt worden, dass das Angebot (von Deloitte) ,insgesamt von hoher
Qualitat” sei und deutlich werde, dass , der Bieter sowohl die Herausforderungen als auch die
zur Umsetzung des Projekts erforderlichen MaRnahmen identifiziert hat“.??” Noch bevor der
Zuschlag und damit die Leistungsfahigkeit des einzigen Bieters erfolgte, fordert der AL Z den

Projektleiter der Fa. Deloitte auf, die Fa. EY entsprechend unterzubeauftragen.

¥ BMG 736 Sts-Vorlage zur Billigung des Zuschlages an die Fa. Deloitte vom 04.04.2022.

15 BMIG 236 Sts-Vorlage 2ur Billigung des Zuschlages an die Fa. Deloitte vom 04.04.2022.

#% Mail des ALZ BMG an Prof. Larentz van Deloitte vom 11.04.2022, 11:06 Uhr.

**7 BMG 736 Sts-Vorlage zur Billigung des Zuschlages an die Fa. Deloitte vom 04.04.2072.
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Insofern erschliet sich nicht, warum womdglich vorhandene Zweifel an der Leistungsfahigkeit
der Fa. Deloitte nicht schon im Rahmen der Vergabe selbst adressiert worden waren.
Abgesehen davon hatte die Kalkulation der Fa. Deloitte selbst keine Unterbeauftragung
eingepreist. Die Unterbeauftragung hatte, je nach Umfang, die Kosten fir die
Leistungserbringung erhéhen und damit den erwartbaren Gewinn flir die Fa. Deloitte
schmilern mussen. Ublicherweise bleibt ein solches Ansinnen nicht ohne Auswirkung auf die

okanoemischen Folgen flir das Unternehmen, kann also ,,nicht einfach so” umgesetzt werden.

Mit Ablauf des im April 2022 geschlossenen Vertrages mit der Fa. Deloitte, einschlieBlich der
heute bekannten Unterbeauftragung der Fa. EY zum 31.12,2023, wurde zur Fortfthrung der
Betriebsflihrung eine erneute externe Vergabe erforderlich, so dass Z-seitig der Hausleitung
im April 2023 die erneute externe Beauftragung nach europaweitem Vergabeverfahren
vorgeschlagen wurde.”® Zum Bedarf wurde auf die noch laufenden Abwicklungsaktivititen
der PSA Beschaffung aus dem Jahr 2020, inshesondere zu Verwertung und auf zollrechtliche
Fragestellungen, verwiesen. Wie bereits in der Vorlage aus dem Jahr 2022 wird auch im Jahr
2023 auf die noch ausstehende Konzeptionierung der Nationalen Reserve Gesundheitsschutz

(NRGS) als weiteres Argument fiir die Erforderlichkeit einer externen Beauftragung verwiesen.

Das war schllssig, weshalb der Vorschlag der Abteilung Z gebilligt wurde, mittels euraopaweiter
Ausschreibung eine verzugslose Beauftragung eines externen Betriebsfiihrers ab 01.01.2024
zu vergeben®. Mit Vorlage vom 08.09.2023 legte das unterdessen innerhalb der Abteilung Z
geschaffene Justitiariat JE 2 in Abstimmung mit dem Referat Z 16 eine erneute
Entscheidungsvorlage zur Billigung einer Vergabe und zur Einleitung eines Vergabeverfahrens
als offenes Verfahren vor. ,Die Vergabe soll in der Standard-Verfahrensart ,Offenes
Verfahren” erfolgen, die die schnellste und einfachste Vergabe in einem offenen Wetthewerb
verspricht. Verdffentlichung soll, spitestens am Mantag, dem 18.09.2023 erfolgen”*". Dabei
soll die (neue Formulierung) Unterstiitzung zur Betriebsfiihrung fiir das Jahr 2024 mit

Optionsverlangerungen  flr 2025 und 2026 vereinbart werden. Das peschatzte

2% BMG 216 Sts-Vorlage zur Billigung Fortfuhrung externe Betriebsfihrung ab 01.01.2024 und europaweiten
Ausschraibung vom 04.02.2023.
Y BMG 216 Sts-Vorlage zur Billigung Fortfilhrung externe Betriebsfihrung ab 01.01.2024 und europaweiten
Ausschreibung vam 04.02.2023,
SUBMG 216 Sts=Vorlage zur Billigung Fortflihrupg externe Betriebsfuhrung ab 01.01.2024 und europaweiten

Ausschreibung vom 04.02.2023
108



SvB - VS - Nur fiir den Dienstgebrauch - Januar 2025

Auftragsvolumen fir alle 3 Jahre betrug 36 Mio. EUR brutto. Die Amtsleitung drang im Zuge

der Billigung darauf, deutliche Kostenreduktionen im Rahmen von Verhandlungen zu erzielen.

Unter dem 18.10.2023 gab die Fa. Deloitte ein Angebot fiir die Betriebsfithrung ab. In der
Gblichen begleitenden ,Erkldrung zum Einsatz von Unterauftragnehmern” fiihrte sie mit
Deloitte verbundene Unhternehmen fiir einzelne Arbeitspakete auf. Eine Benennung der seit
18.05.2022 tatigen Fa. EY als Unterauftragnehmerin unterblieb und wurde erstam 13.12.2024

zusammen mit der zustandigen Vergabestelle des BMG festgestellt.

Die Beauftragung der Fa. Deloitte erfolgte erneut, nun ab 01.02.2024 zu einer
Pauschalverglitung in Hohe von ca. 10,7 Mio. EUR pro lahr fiir 41 Vollzeitdguivalente. Auch
aus dem Umsetzungskonzept ergibt sich kein Hinweis auf eine weitere Unterbeauftragung der

Fa. EY.*¥

Wie bereits seit April 2020 wurden die fur die externe Betriebsfiihrung anfallenden Kosten als
Annex-Kosten der Beschaffungsaktivititen im Jahr 2020 gewertet und daher aus dem Titel 684
03 gezahlt. Bisher sind ca. 150 Mio. EUR brutto fiir die externe Beauftragung der

Betriebsflihrung und von Rechtsanwaltskanzleien angefallen®*’.

Der weitere Umgang mit der erst jetzt offenbar gewordenen Unterbeauftragung bleibt zu
kldren. Insgesamt wurden an die Fa. EY und die Fa. Deloitte (dabei allen Unternehmen im

Konzernverbund) bis heute (Stand Juli 2024) fast 119 Mio. EUR gezahlt?®3,

In Bezug auf die bis heute nicht vollstandig vorhandene Transparenz sollte die nunmehr schon
fast fiinf Jahre andauernde externe Beauftragung mit Kernaufgaben der &ffentlichen
Verwaltung (Aktenfiihrung, Rechnungslegung, Haushaltsanmeldungen, Steuer- und
Zollangelegenheiten etc.) so ziigig wie maglich beendet werden, dies unter Riickfithrung der
verbliebenen Aufgaben in das BMG selbst, Im Weiteren werden Losungsansiatze und Chancen
zur Bewdltigung der bestehenden Herausforderungen behandelt. Dabei werden kurz-, mittle-

und langfristige Ansdtze dargestellt werden.

1 Anlage 10 2um Vertrag Umsetzungskonzept der Fo. Deloitte, Ziff, 2,21, S. 6.
22 Ubersicht der Fa. Deloitte (iber die globalen Annexkosten von 2020-2024 (Stand 12.11.2024).
2 Ubersicht BMG Z 14 tber alle Zshlungen an Deloitte (Wirtschaftspriifungsgesellschait/Legal) in Summe
33.396.897,13 EUR und EY (Wirtschaftspritfungsgesellschaft/Law) in Summe 85.426.525,40 EUR vom
13.12.2024.
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Zusammenfassung zum Themen Vergabeaktivitaten BMG

Mit der Entscheidung des damaligen Gesundheitsministers begann eine Vergabe von
Leistungen in kiirzester Zeit und in bis dahin nicht gesehenem Volumen. So wurden de facto
innerhalb von wenigen Wochen Vertrage im Wert von iiber 11,628 Mrd. EUR brutto
geschlossen. Die Vergabeaktivitaten — neben den Beschaffungen der Beschaffungsbehdrden

des Bundes zur Deckung des definierten Drei-Monats-Mindestbedarfs — umfassten dabei:

Dringlichkeitsbeschaffungen von PSA bei Lieferanten im Wert von fast 2,07 Mrd. EUR

brutto;

- die Beauftragung des Logistikunternehmers Fiege im Wert von mindestens 0,052 Mrd.
EUR (laut Vergabevermerk);

- die Beauftragung der Fa. Fiege mit Logistiksourcing, also direkten Beschaffung in China
flir das BMG im Wert von bis zu 1,439 Mrd. EUR laut Vergabevermerk;

- die Durchfihrung eines Open-House-Verfahrens im Wert von insgesamt {iber 6,43
Mrd. EUR brutto;
die Beschaffung durch das Unternehmensnetzwerk, in welchem groRe Unternehmen
fiir das BMG am chinesischen Markt beschaffen, im Wert von insgesamt tiber 0,4 Mrd.
EUR;

- die Beschaffung iiber die subventionierte Herstellung in Deutschland als sog. Tender-

Projekt im Wert von insgesamt Gber 1,237 Mrd. EUR brutto.

Im Rahmen der zahlreichen Beschaffungsaktivititen des BMG kam es dann zu erheblichen
Lieferausfillen, so dass etwa die tatsiachlichen Haushaltsmittelbedarfe etwa beim Open-
House-Verfahren mit bis heute ,,nur” 1,44 Mrd. EUR brutto zu Buche schlugen. Hinzukommen
aber Haushaltsrisiken aus den laufenden Rechtsstreitverfahren im Wert von bis zu 2,29 Mrd.
EUR brutto zuzlglich der Zinsen seit 2020 von bis zu 1,37 Mrd. EUR (= Rechnungsbetrag x
(Basiszinssatz +9 % Punkte) x Verzugstage/365) wie auch Kosten aus den zahlreichen bis heute

geschlossenen Vergleichen,

Insgesamt  wurde mehr als zwanzigfache des im COVID-Krisenstab festgelegten zu
beschaffenden  3-Maonats-Bedarfes  beschafft. Insbesondere die einzelvertraglichen

Beauftragungen Gber die Beschaffung und Lieferung von Leistungen nach den bekannten im
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Open-House-Verfahren kontrahierten Mengen ist nicht nachvollziehbar. So hat etwa die Fa.
Fiege im Logistik-Sourcing nach dén vorliegenden Unterlagen noch Juni und Juli 2020
zahlreiche Vertrdge geschlossen. Auch das BMG selbst hat noch im Juni etwa liber einen Wert
von 1,4 Mio. EUR die Lieferung von Masken direkt bei der Fa. Triumph am 04.06.2020
beschafft*™!. Zu diesem Zeitpunkt waren die logistischen Moglichkeiten bereits kollabiert und
zahlreiche Lander hatten bereits im Mai 2020 die Einstellung von Lieferungen mangels Bedarfe

erbeten.

Die gelieferte verteilungsfahige PSA ist (iberwiegend bis heute nicht verteilt worden. Die
Annexkosten (Lagerkosten, Anwaltsgebiihren, Gutachter oder Bétriehsfﬂhrung] belaufen sich

bis heute auf mehrals 0,6 Mrd. EUR.

Viele Aktivitdten gingen an die Grenzen der rechtlichen Vorgaben, was in der Gesamtheit
durchaus Fragen aufwirft. So wurden etwa Dringlichkeitsvergaben, die fiir PSA beschlossen
worden waren, auf alle Vergaben ausgeweitet, auch auf jene, die nicht unmittelbar mit der
Beschaffung von PSA im Sinne der Festlegung des COVID-Krisenstabes zusammenhingen.
Expertise von Logistikern des BeschA und des BMI wurde ignoriert oder {ibergangen. Und
nachdem vieles eintrat, was ex ante im Rahmen von worse case Betrachtungen beflirchtet
werden musste, wurde dennoch keine Unterstiitzung durch im Bund vorhandene Expertise
eingeholt, sondern man vertraute weiterhin auf externe Beratung von

Rechtsanwaltskanzleien oder Beratungsgesellschaften.

Dabei entwickelte sich ein eigenes Betatigungsfeld fiir die mandatierten Kanzleien und die
Beratungsgesellschaften. Es ist anzuraten, den Fokus nach nunmehr ziemlich genau fiinf
Jahren auf den Aufbau der Eigenbefihigung des BMG zu legen und die Abhdngigkeit von
externen Dritten auszuphasen mit dem Ziel einer maglichst zigigen Beendigung. Uberdies
wird zu priifen sein, welche Auskiinfte gegenliber dem Deutschen Bundestag und gegeniiber
anderen Ressorts nachgeholt und/oder korrigiert werden kénnen/missen. Neue

Perspektiven: Chancen und Herausforderungen

A. Entwicklung und rechtliche Einordnung des Open-House-Verfahrens

4 BMG 7 16: Vertragsiibersicht Beschaffungen vom 16.09.2024,
5 i |
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Am Sonntag, 22.03.2020, 11:38 Uhr, schrieb BMG AL Z mit einer Mail RA MW an und
thematisierte die Idee eines Open House Verfahrens (OHV) zur Maskenbeschaffung, Nicht

ersichtlich ist, wie die Idee zur Beschaffung durch ein OHV eigentlich entstanden war.

Ebenfalls am Sonntag, 22.03.2020, 20:12 Uhr richtete MW eine Mail an AL Z. Mit dieser Mail
wird ein ,Memorandum® zu méglichen Beschaffungsmodellen von Atemschutzmasken
tbersandt. Das Memorandum, ebenfalls auf den 22.03.2020 datiert, stellt auf sieben Seiten
zwei als Vergahemodelle bezeichnete Verfahren dar, die Dringlichkeitsvergabe und das Open-
House-Modell. Im Begleittext weist die Kanzlei darauf hin, dass sich die bejden
Beschaffungsmodelle Dringlichkeitsvergabe und Open-House-Modell nicht ausschlossen und
auch parallel zum Einsatz kommen kénnten. Eine Empfehlung fir das ein oder andere Modell
gab die Kanzlei nicht -ab, sondern verwies in der Begleitmail darauf, dass aus ihrer Sicht fir die
Entscheidung des BMG mafigeblich sein solle, welche Variante sich seitens des BMG mit dem
geringsten Aufwand umsetzen lasse und fiir die interessierten Unternehmen die geringsten

Hiirden enthalte.
Einschub Open-House-Verfahren

Nach § 97 Abs. 1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) werden offentliche
Auftrdge im Wettbewerb und im Wege transparenter Verfahren vergeben. Das Open -House-
Verfahren ist kein kartellrechtliches Vergabeverfahren. Seine Besonderheit besteht, wie der
EuGH auf eine Vorlage des OLG Diisseldorf mit Urteil vom 02.06.2026 entschieden hat, darin,
dass Qpen-House-Verfahren keine dffentlichen Auftrige darstellen.?® Dies gilt unter der
Malgabe, dass das OHV so ausgestaltet ist, dass die dffentliche Einrichtung sich verpflichtet,
wihrend der gesamten Laufzeit des Verfahrens mit jedem Wirtschaftsteilnehmer, der sich
verpflichtet, die betreffenden Waren zu im Vorhinein festgelegten Bedingungen zu liefern,
einen Vertrag schlieft, ohne eine Auswahl unter den interessierten Wirtschaftsteilnehmern
vorzunehmen, und ihnen wahrend der gesamten Laufzeit des Systems gestattet, ihm
beizutreten.”® MafRgeblich ist mithin, dass seitens des Auftraggebers gerade keine
Auswahlentscheidung getroffen wird. Mengenlimitierungen bleiben im Open-House-

Verfahren grundsiatzlich maéglich.

5 EuGH, N25 2016, 5. 542,
26 EuGH, NZ5 2016, 5. 542 (543).
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Der Vorteil des Open-House-Verfahrens gegeniiber 2.B. der Dringlichkeitsvergabe liegt darin,
dass die Priifung vergaberechtlicher Ausnahmetatbestiande entfallen kann, da es sich gerade

nicht um die Erteilung éffentlicher Auftrige im Sinne des Vergaberechts handelt.?*

Eine Begrenzung der Teilnehmenden findet liber den festgelegten Zeitraum statt, wihrend
dessen sich die 6ffentliche Einrichtung verpflichtet, mit jedem, der die festgelegten

Bedingungen erflillt, zu kontrahieren.

In der Praxis entwickelt wurde das Open-House-Verfahren vor allem im Bereich der
gesetzlichen Krankenversicherungen. Hier wurde es seit 2013 in erster Linie zum Abschluss
von Arzneimittelrabattvertrigen mit Pharmafirmen eingesetzt, § 130a Abs. 8 SGB V berechtigt
Krankenkassen, mit pharmazeutischen Unternchmen Rabatte fiir die zu ihren Lésten
abgegebenen Arzneimittel zu vereinbaren. In der Praxis bEd'El..ltet das, dass die Krankenkassen
fir die Arzneimittel der Unternehmen, die Rabatte einriumen, eine vorrangige Abgabe in den
Apotheken einrdumen. Der Vorteil besteht flir die Krankenkassen darin, nur einen
rabattierten Preis zahlen zu missen. Die Pharmaunternehmen kénnen ihrerseits aufgrund der
bevorzugten Abgabe in den Apatheken aufgrund der Erfahrungswerte bei den Verordnungen
von einer vorhersehbaren Abnahmemenge. Die Apotheken bleiben, wenn sie andere als die
rabattierten Arzneimittel ausgeben, grundsatzlich. gegeniiber. den Krankenkassen auf den

Kasten sifzen.

Ublicherweise ist damit das Open-House-Verfahren vertraglich so ausgestaltet, dass die dem
Verfahren zu den vorgegebenen Konditionen beitretenden Unternehmen erst auf Abruf, also

bei Bedarf, liefern.”** Inhaltlich dhnelt es also einem Rahmenvertrag.

Im vorliegenden Fall war das Open-House-Verfahren so ausgestaltet, dass eine Lieferung
nicht bei Bedarf erfolgte, sondern allen Firmen die angebotene Ware auch abgenommen

werden musste, soweit sie innerhalb des avisierten Lieferzeitraums lag.

Das Open-House-Verfahren enthielt vorliegend fiir die 6ffentliche Einrichtung mithin eine
Unkalkulierbarkeit in Bezug auf die Anzahl der Teilnehmenden, mit denen sie kontrahieren

muss, wenn diese die Bedingungen erfiillen.

47 strémer, GuP 2021, 5. 178 (182).
B8 ygl, Stromer, GuP 2021, 5. 178 (182); Dieher, NZBau 2019, S, 275 (280).
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Mit E-Mail vom 24.03.2020 iibersandte MW an AL Z einen Entwurf der Teilnahmeunterlagen

sowie der EU-Bekanntmachung fiir die Durchfiihrung eines Open-House-Verfahrens.

Die Kanzlei verweist darauf, dass die durchfiihrende Beschaffungsstelle noch die
vorgesehenen Adressfelder ausfiillen miisse. Zu diesem Zeitpunkt ging MW davon aus, dass
die durchfiihrende Beschaffungsstelle das BAAINBw sein werde. Dieses ist als Vergabestelle
(ohne Anschrift) im Entwurf eingetragen und gelb markiert ist. Als Lieferadresse befindet sich

im Entwurf bereits die Fa. Fiege.

Beigefligt ist auch ein Vertragsentwurf, der in § 3.2 auf ein ,absolutes Fixgeschift” abstellt
und in § 6 Aussagen zu Mangelanspriichen trifft. Diese Klauseln und ihre Auslegung durch die
Zivilgerichtsbharkeit werden spéter bei den zivilgerichtlichen Verfahren eine groRe Bedeutung

erlangen,

Mit E-Mail vom 24.03.2020, 21:02 Uhr schreibt AL Z an MW, dass er erstmal eine Laufzeit fiir
das OHV bis zum 30.04.2020 vorschlage, um viele Angebote zu bekommen. Als Preis
beabsichtige er am nédchsten Tag, dem BM 3,57 Euro vorzuschlagen. Zugleich verweist er
darauf, dass neben dem OHV noch parallel weitere Beschaffungen fortgesetzt werden sollten.

Diese E-Mail leitet AL Z am 24.03.2020 um 23:27 Uhr an Sts Dr. Steffen zur Kenntnis weiter.

Mit E-Mail vom 25.03.2020, 14:43 Uhr an AL Z teilt die MWP mit, dass der Preis flir die FFP2

Maske (4,50 Euro) nun ebenso wie die Angebotsfrist (30.04.2020) angepasst worden sei.

Am 26.03. erfolgt eine Leitungsvorlage des AL Z an BM mit dem Verschlag, der Durchfiihrung
des OHV zur Beschaffung von Schutzmasken zuzustimmen, Durchfiihren solle das Verfahren
die Generalzolldirektion (GZD). Als Vorteil wird angeflihrt, dass ein hoher Anreiz fiir (deutsche)
Produzenten bestehe, zu den vorgegebenen Preisen abzuschliefen. Es wird auf das Risiko
hingewiesen, dass nicht absehbar ist, zu wie vielen Vertragsabschlissen es kommen wird und
daher auch nicht, wie viele Haushaltsmittel benétigt werden. BM und Sts Dr. Steffen zeichnen

diese Vorlage (griines Datum ohne Namenszeichen).

Ebenfalls am 26.03.2020, E-Mail um 19:26 Uhr informierte Sts Dr. Steffen den damaligen Sts
im BMPF, Gatzer, dariliber, dass das BMG sich entschieden habe, ein OHV durchzufihren und
dass die GZD dieses durchfiihren solle. In cc gesetzt waren die damaligen Sts Engelke (BMI)
und Hoofe (BMVg), also die Sts, in deren Geschéftsbereich sich die beiden anderen méglichen
Beschaffungsamter des Bundes, BeschA und BAAINBw, befanden.
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Unter dem 01.04.2020 erstellte MWP ein weiteres Memorandum. Inhalt ist hier der mégliche

Ausstieg aus dem Open-House Verfahren durch Verkiirzung der Angebotsfrist.

Aufgrund der Vielzahl der Angebote im Open-House-Verfahren sah sich das BMG
aulerstande, die Vertragsabwicklung selbst zu bewadltigen. Es wurde daher am 07.04.2020 EY
beauftragt und Gbernahm in der Folge die sogenannte ,Betriebsfiihrung”. Zundchst ging es
um die Dokumentation und Anaﬁ?se der Beschaffungsvorginge; ergéinzénd kamen am
09.04.2020 die Unterstiitzung im  Einkaufsprozess hinsichtlich Angebatspriifung,
buchhalterischer Erfassung der Bestellungen sowie die Rechnungspriifung und
Zahlungsfreigabe hinzu. Nachdem sich Anfang Mai 2020 erhebliche Probleme bei der
Auftragsabwicklung eingestellt hatten, entstapd ein weitergehender Bedarf fiir externe
Unterstiitzung. Das BMG hat forderte daher am 06.05.2020 EY zur Einreichung eines
Angebotes auf. Fiir den Zeitraum ab dem 16.11.2020 bereitete BMG ein Vergabeverfahren

vor.

Einen Nachprifungsantrag, den die Kanzlei Nickel aus Hanau am 11.07.2020 gestellt hatte,
wies die Vergabekammer des Bundes mit Beschluss vom 28.08.2020 als unbegriindet zurlick.
Die Dringlichkeit der Vergabe beschrinkte sich, so die Vergabekammer, nicht nur auf den
Abschluss von Kaufvertragen (iber Schutzausristung, sondern bezog sich auch auf die
tatsichliche Abwicklung der diesbezilglichen Vertrige im Sinne eines Leistungsaustausches.
Das BMG habe EY im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb
ohne Einhaltung von Mindestfristen nach § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV vergeben diirfen. Die
Vergabekammer fihrt hierzu aus, dass das BMG hierbei seiner Aufgabe — Gesundheitsschutz

der Bevolkerung — nachgekommen sei.

Hinsichtlich des Open~Hou§e—Verfahrens selbst hatten die Vertragsunterlagen vorgegeben,
dass ein ,absolutes Fixgesch&ft” vorliege. Ein absolutes Fixgeschift ist gesetzlich nicht geregelt
und wird dann angenommen, wenn die Einhaltung der Leistungszeit so essentiell ist, dass die
Leistung zu einem spéteren als dem festgelegten Zeitpunkt keinerlei wirtschaftlichen Sinn
mehr ergibt.*? Wird die Leistung in einer solchen Situation nicht rechtzeitig erbracht, wird sie
im Rechtssinne unmoglich. Das bedeutet, dass der Schuldner nicht mehr leisten muss (§ 275

Abs. 1 BGB), dafiir aberauch keine Gegenleistung verlangen kann (§ 326 Abs. 1 BGB). Dasselbe

W Lehrbuchbeispiele: 2,8, Geburtstagstorte, Hochzeitskleid.
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gilt auch flr Schlechtleistung. Gewollt war eine Leistung bis zum 30.04.2020. Spatere
Andienungen sollten aus der Sicht des BMG verweigert werden. Problematisch hierbei war
allerdings, dass die Leistung — Lieferung von Masken — zu einem Zeitpunkt nach dem
30.04.2020 aufgrund des Andauerns der Pandemie durchaus noch wirtschaftlichen Sinn ergab.
Dies war zum Zeitpunkt des Vertragsentwurfs auch ersichtlich, weil absehbar war, dass die
Pandemie so schnell nicht beendet sein wiirde und das BMG parallel zum OH-Verfahren seine
sonstigen Beschaffungsaktivititen fortsetzte. Die Gestaltung des Vertrags als absolutes
Fixgeschift erscheint demnach als jedenfalls nicht selbsterkldrend. Mit § 6 des Vertrages
wurden die Mangelanspriiche bei Anlieferung qualitativ unzureichender Ware geregelt. § 6.1

verweist fiir diesen Fall auf die gesetzlichen Vorschriften (des Kaufrechts).

MW hatte § 3.2 des Vertrages als ,absolutes Fixgeschaft” konzipiert. Dazu in einem
Spannungsverhiltnis steht der Verweis auf die gesetzlichen Varschriften im Fall von Sach- und
Rechtsmingelanspriichen (§ 6.1), die im Fall einer Schlechtleistung das Rigeregime des
Kaufrechts einschlieRlich des Rechts einer weiteren Andienung vorsehen. Das aber entspricht

gerade nicht dem Gedanken eines absoluten Fixgeschaftes, s.o.

Das BMG hat sich dann in der weiteren Abwicklung der Sachmangelfille ebenfalls nicht auf
Unmaéglichkeit berufen, sondern jeweils den Ricktritt vom Vertrag erkldrt. Dies war,

gemessen an der Vorgabe eines absoluten Fixgeschaftes, jedenfalls nicht konsequent.

Die Frage ist, was vorliegend eigentlich vereinbart wurde. Hierzu divergieren die Ansichten.

Die Verfahren begannen meist beim LG Bonn. Die Rechtsprechung der Kammern dieses
Gerichts war von Beginn an unterschiedlich. Wihrend die 20. Zivilkammer die Einstufung als
Fixgeschaft von Beginn an verwarf, entschied die 1. Zivilkammer zundchst ,bundesfreundlich”

und bejahte ein Fixgeschift, das den Bund grundsatzlich auch zum sofortigen Riicktritt im Fall

von Sachmaingeln berechtigte.

Allerdings sah auch die 1. Zivilkammer das ,absolute Fixgeschaft” als offenkundig nicht
gegeben an und legte die Klausel wurde trotz der wortlichen Festlegung um in ein ,relatives
Fixgeschaft”.. Es handele sich namlich um eine {ibereinstimmende unschadliche
Falschbezeichnung (falsa demonstratio non nocet). Es sei erkennbar gewesen, dass der Bund
auf den Lieferzeitpunkt besonderen Wert gelegt habe. In der Folge habe er wegen der

Vereinbarung eines relativen Fixgeschéftes auch nach § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB chne
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Nachfristsetzung vom Vertrag zurticktreten kénnen. Das relative Fixgeschiift habe auch durch
AGB vereinbart werden kénnen. Das Vereinbaren eines Fixgeschiftes sei auch durch AGB
maoglich. Die Rechtsprechung des BGH, die dies (in einer schon linger zuriickliegenden

Entscheidung) ausgeschlossen habe, beziehe sich auf eine unterdessen iiberholte Rechtslage.

Die Fixabrede sei auch durch die dann teilweise aufgrund der Kapazititsprobleme des
beauftragten Logistikers erfolgten Liefertermine im Mai 2020 nicht beseitigt worden. Denn
der Bund habe am Fixcharakter festhalten wollen und sei auch nicht verpflichtet gewesen, alle
Lieferanten gleich zu behandeln. Im Ergebnis hielt die 1. Zivilkammer die Vertragskonstruktion
des Open House-Verfahrens und entschied bis zum Dezember 2023, dass der Bund bei

mangelhafter Ware vom Vertrag ohne Nachfristsetzung habe zuriicktrete diirfen.

Diese Rechtsprechung gab die 1. Zivilkammer des LG Bonn Ende 2023 auf. Nunmehr vertritt
sie nicht mehr, dass es bei einem mangelbedingten Riicktritt aus dem Open-House Vertrag

keiner Nachfrist bediirfe. Dies betrifft die unter § 6 des Vertrages genannte Klausel.

Die Kammer modifizierte auch ihre Rechtsprechung zum Fixgeschaft. Offenkundig liege kein
absolutes Fixgeschift vor. Denn der Bund habe auch nach dem 30.04.20 noch Interesse an der

Lieferung von Schutzausriistung gehabt. Aber auch ein relatives Fixgeschiaft sei nicht gegeben.

Vielmehr habe der Bund die Rechtsfolgen eines absaluten Fixgeschiftes vereinbaren wollen
und dies auch unzweifelhaft zum Ausdruck gebracht. Diese Rechtsfolgen hatten nur fiir nicht
fristgerechte, jedoch nicht fiir fristgerechte aber mangelhafte Lieferungen gelten sollen. Dies
ergebe sich aus § 6.1 des Vertrags, der fiir Sach- und Rechtsmingel ausdriicklich auf die
gesetzlichen Vorschriften verweise. Diese sehen die Rigepflicht ebenso vor, wie ein Recht zur

weiteren Andienung.

Seither nimmt die 1. Zivilkammer des LG Bonn an, dass die Rechtsfolgen eines absoluten
Fixgeschdftes sich auf die Fille der Nichtlieferung zum Termin beziehen und insoweit auch

einer AGB-Kantrolle standhalten.

Bei Schlechtlieferung nimmt die Kammer an, dass eine Rigepflicht bestand und eine weitere
Andienung hitte eingerdumt werden miissen, In diesen Mingel-Fillen sei der Bund

demgemadR nicht zum Riicktritt berechtigt gewesen.

Demgegentber war die Rechtsprechung der 20. Zivilkammer des LG Bonn von vorneherein

weniger bundesfreundlich. Das Fixgeschift (egal ob absolut oder relativ) hitte nicht in AGB
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vereinbart werden diirfen, dies wegen unangemessener Benachteiligung der Lieferantenseite,
die ihr Recht auf Nachbesserung (= gesetzlicher Regelfall) verliere. Eine Ausnahme sei nur
denkbar, wenn Fixgeschifte brancheniiblich wiren, was bei Maskenbeschaffung nicht

angenommen werden kdnne.

Im Sommer 2024 befasste sich das OLG Koln in zwei grundsatzlichen Entscheidungen mit dem
Open-House-Verfahren. Einer der Falle (,ILTS”) hatte seinen Ausgang bei der 1., der andere
bei der 20. Zivilkammer (,Pinpoint”) des LG Bonn genommen. In beiden Fillen unterlag der
Bund im Wesentlichen. Das OLG hielt die Fixgeschaftsklausel flir nicht auslegungsfahig und
urteilte, dass sie der AGB-Kontrolle nicht standhalte. In den Fillen mangelhafter Lieferung

hatte der Bund, so das OLG, ohne Nachfristsetzung nicht zurlicktreten diirfen.

In beiden Fillen lieR das OLG Koln die Revision nicht zu; die Sachen befinden sich im Stadium

der Nichtzulassungsbeschwerden.

Angesichts der limitierten Revisionsgriinde gem. § 543 Abs. 2 ZPQ bleibt das weitere Schicksal
dieser Gerichtsverfahren abzuwarten. Ende Oktoher 2024 trat als neues Verfahren des BGH
das ,Lleitentscheidungsverfahren” in Kraft, das aufgrund der zahlreichen gerichtlichen
Streitigkeiten um  das Open-House-Verfahren, die sich in unterschiedlichem

instanzgerichtlichen Stadium befinden, einschldgig sein kdnnte.

Direktvergaben

Parallel zum Open-House-Verfahren setzte das BMG im Jahr 2020 seine
Direktbeschaffungsaktivititen fort. Auch insoweit ergaben sich diverse Rechtsstreitigkeiten
und Gerichtsverfahren. Dies betrifft z.8. das Unternehmen Pure Fashion GmbH. Das
Unternehmen hatte sich am bereits am 29.02.2020 per E-Mail an das BMG gewandt?*® im _
weiteren Verlauf kam es dann am 08.03.2020 zu einer telefonischen Kontaktaufnahme des
damaligen BM und in der Folge zu einem E-Mail Austausch mit diesem. Die Firma Pure Fashion
erhielt letztlich den Zuschlag im Direktvergabeverfahren nicht, und zwar wegen mangelnder
Bonitdt. Die Firma Pure Fashion klagte dann auf Kaufpreiszahlung Zug um Zug gegen
Herausgabe und Ubereignung von Schutzmasken, weil sie der Meinung ist, dass ein
entsprechender Vertrag zustande gekommen war. Sie beruft sich hierbej auf ihren E-Mail-

Verkehr direkt mit dem damaligen BM und vertritt die Auffassung, dass die Antworten des

#39 £.Mail pure fashion vom 29.02.20, 00:57.
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damaligen BM bereits als Zusage auf ihr zu sehen seien. Zwar wurden die wesentlichen
Vertragsinhalte ausgetauscht, jedoch hatte der BM darauf verwiesen, den Sachverhalt an die

Kolleginnen und Kollegen der Vergabezellen weitergeben zu wollen.?*

B. CISG-Verfahren

Etwas anders gelagert als die ,,normalen” Verfahren bei den Rechtsstreitigkeiten rund um das
Open House Verfahren sind die Verfahren, bei denen das CISG?*, das UN-Kaufrecht,
Anwendung findet. Das ist nach Art. 1 Abs. 1 a) CISG dann der Fall, wenn die Parteien ihre
Niederlassung in verschiedenen Staaten haben, diese Vertragsstaaten sind und einen
Kaufvertrag (iber Waren abgeschlossen hahen. Die Niederlassung in verschiedenen
Vertragsstaaten liegt in einigen Féllen aus dem OHV-Verfahren tatsichlich vor, so gibt es z.B.
Vertragspartner, die ihre Niederlassung in der Volksrepublik China haben. Nach Art. 6 CISG
kann die Anwendbarkeit des UN-Kaufrachts ausgeschlossen werden. Dies muss zwischen den
Parteien aber ausdriicklich vereinbart werden. Eine Vereinbarung zum Ausschluss des CISG
muss dabeivan den Parteien eindeutig und unmissverstindlich erfolgen. Nach Aufféssung des
© OLG Kéln gilt dieser Grundsatz auch bei der Durchfiihrung eines Open House Verfahrens, wie
es der Bund bei der Maskenbeschaffung durchgefiihrt hat. Bei der Beschaffung von
Schutzmasken, deren Produktion zum groRen Teil in Asien stattfindet, sei davon auszugehen,
dass sich auch im Ausland ansdssige Firmen an dem Verfahren beteiligen wiirden. Auch der
Verweis in § 7.3 der Vertragsbedingungen, dass der Vertrag dem Recht der Bundesrepublik
Deutschland unter Ausschluss der Kollisionsnormen des internationalen Privatrechts
unterliege, dndere nichts an der Anwendbarkeit des CISG, da der Verweis auf das deutsche
Recht das CISG nicht ausschliefle, da dies durch die Ratifikation selbst zum Bestandteil des

deutschen Rechts geworden ist.

Folgt man dieser auch vom BGH vertretenen Auffassung, dass ein Verweis auf die
Anwendbarkeit deutschen Rechts noch keine Abwah! des UN-Kaufrechts darstellt, muss ein
Ausschluss des CISG unter dessen ausdriicklicher Erwdhnung erfolgen. Dies ist durch die
Formulierung der Vertragsbedingungen i OHV nicht erfolgt, so dass sich die Vertrige, bei

denen die Anwendbarkeit des CISG ergibt, nach dessen Voraussetzungen zu bewerten sind.

L E-pail des AM vom 09.03.20, 10:51,50, hin jetzt vorerst raus hler, praktischen Rest mit meinen Leuten
kldren.”.
3 United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods,
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Ein Unterschied zwischen dem CISG und dem deutschen Schuldrecht besteht darin, dass das
CISG die Figur des absoluten Fixgeschiftes nicht kennt. Das CISG kennt bei der Nichterfiillung
des Vertrags durch den Verkiufer die Méglichkeit, dass der Kdufer die Aufhebung des Vertrags
erklart. Nach Art. 49 Abs. 1 kann der Kiufer dies dann tun, wenn die Nichterfiillung eine
wesentliche Vertragsverletzung darstellt oder eine gesetzte Nachfrist fruchtlos verstrichen ist.
Eine wesentliche Vertragsverletzung liegt nach Art. 25 CISG dann vor, wenn die
Vertragsverletzung flir die andere Partei solche Nachteile zur Folge hat, dass ihr im
Wesentlichen entgeht, was sie vomn Vertrag hitte erwarten dirfen. Das CISG stellt hieran
strenge Anfarderungen und raumt der Vertragserhaltung grundsitzlich den Vorrang ein,
insbesondere, wenn eine Erfillung durch Nachfristsetzung noch mdéglich ist. Vor diesem
Hintergrund stellt sich die Frage, ob durch die Vertragsbedingungen des OHV die Regelungen
des CISG wirksam abbedungen werden konnten. Auch unter Anwendbarkeit des CISG kénnen
Vertragsbedingungen wirksam vereinbart werden, soweit sie nicht gegen das gesetzliche
Leitbild des CISG verstoRen. Ob dies durch die vorgegebenen Vertragsbedingungen im OHV
der Fall ist, ist derzeit noch ungekldrt und kann nur durch die Gerichte in den streitigen
Verfahren bewertet werden. Das OLG K&ln hat allerdings in einer ersten Entscheidung?®?

angenommen, dass dies der Fall ist und die Vereinbarkeit von § 3.2 der Vertragshedingungen

aus dem OHV mit dem CISG verneint.

23 0LG K8ln, Urteil vom 09.01.2025 - 8 U 46/23.
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C. Preisrechtliche Fragestellungen im Open-House-Verfahren und in allen tibrigen
Verfahren

Dem &ffentlichen Preisrecht, geregelt seit 1948 durch das Preisgesetz,™ geht es darum,
Gefdhrdungen und ernsthafte Storungen des Wettbewerbs im Sinne einer funktionierenden
Marktwirtschaft abzuwehren. Das Gesetz?* ermichtigt , die fiir die Preishildung zustindigen
Stellen”, Anordnungen und Verfigungen zu erlassen, um Preise festzusetzen oder zu
genehmigen. Umfasst sind neben den Preisen auch Mieten, Pachten, Gebiihren und sonstige
Entgelte fiir Giiter und Leistungen jeder Art, ausgenommen Léhne,“?*6 Zustiindige Stellen
waren grundsatzlich die obersten Landeswirtschaftshehérden und der
Bundeswirtschaftsminister.?*” Auf Basis der Erméchtigungsgrundlage des § 2 PreisG wurde am
21. November 1953 die Verordnung PR Nr. 30/53 iiber die Preise bei 6ffentlichen Auftrigen,
mit Ausnahme von Bauleistungen, erlassen. Die Vereinbarkeit des ‘Pr'eisrechts mit dem

Grundgesetz bestétigte das Bundesverfassungsgericht erstmals am 12. November 1958248,

Die Verordnung soll nach ihrer Priambel marktwirtschaftliche Grundsitze auf dem Gebiet des
offentlichen Auftragswesens verstarkt durchsetzen. Gerade bei dysfunktionalen Markten
bieten die Regelungen des Preisrechts fiir alle Markteilnehmenden transparent
Handlungssicherheit und verhindern unerwiinschte Nebeneffekte zu Lasten des Staates, wie
Schutz vor Mitnahmeeffekten oder Preistreiberei’*®. Unternehmen sollen an Vertrigen mit
der offentlichen Hand verdienen diirfen, gleichzeitig verhindert die VO PR 30/53
volkswirtschaftlich nicht vertretbare Preise und reguliert das wirtschaftliche Risiko fur den

Staat.

Die VO PR Nr. 30/53 legt bis heute wichtige und bei offentlichen” Auftrigen zwingende
Rahmenbedingungen fest. Offentlicher Auftrag im Sinne der VO PR Nr. 30/53 ist jede

24 Vgl. Michaelis/Rhasa, Preishildung bei offentlichen Auftragen, 111. AL, August 2024, Praambel, B.1,

% Das sog. Ubergangsgesets Uber Preishildung und Preisibenvachung (PreisG) wurde am 21.04.1948
verkindet und 1850 von der amerikanischen und britischen auch auf die franzosischen Besatzungszanen
ausgeweitet,

%6 § 2 Abs. 1 PreisG. 1951 wurde Oberdies festgeschrieben, dass dieses Gesetz bis zum Inkrafttreten eines
neuen Preisgesetzes Gultigkeit hat.

7 Die im PreisG dem Direktor fiir Wirtschaft erteilte Verordnungsermachtigung Ist nach Art. 129 GG auf den
Bundeswirtschaftsminister Ubergegangan.

4% BVerfGE 8, 274 (3144,).

2% Hans-Peter Miiller, ,Vogel friss, oder stirb —oder: Der Spatz in der Hand... Wie das 6ffentliche
Auftragswesen fir marktangemessene Preise sorgt”, ZfBR 2020, 479, 5. 1.
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vertragliche Vereinbarung (iber gegenseitige Leistungsaustauschverhiltnisse (Leistung gegen
Entgelt) zwischen einem institutionellen &ffentlichen  Auftraggeber und einem

Unternehmen/Anbietenden.*®

1. Offentliche Auftrige sind zu Marktpreisen zu vergeben.?! Dieser sog. Marktpreisvorrang
stellt sicher, dass Preisen der Vorzug 2u geben ist, die sich im (funktionierenden) Wettbewerb
am Markt fiir die zu beschaffende Leistung bereits gebildet und durchgesetzt haben. In diesem
Sinne muss der jeweilige Auftragnehmende in der Lage sein nachzuweisen, dass ein der
offentlichen Hand angebotener Preis regelmafRig auch gegentiber anderen Marktteilnehmern
hitte durchgesetzt werden kdnnen (betriebssubjektiver Marktpreis). Der Staat als 6ffentlicher
Auftraggeber soll also an dem Ergebnis des Marktmechanismus (bei funktionierenden

Markten) partizipieren.

2. Sollten ausnahmsweise keine (funktionierenden) Mirkte vorhanden sein (z.B. bei
Monaopolstellung oder weil e¢in  betriebssubjektiver Marktpreis im Einzelfall nicht
nachgewiesen werden kann (weder in der angebotenen noch in sonstiger Hohe)), bilden die
angemessenen Selbstkosten die zulissigen Preise.?®? Angemessene Selbstkosten in diesem
Sinne sind Vollkesten zuzlglich Gewinn (Zuschlag von i.d.R. 5 % auf die Nettoselbstkosten).
Die Vollkosten Lm‘nfassen neben Einkaufs-, Transport- und Weiterverarbeitungskosten auch
anteilige Gbliche Fixkosten. Diesbezlglich gelten als Kalkulationsvorschriften die Leitsatze fir

die Preisermittlung aufgrund von Selbstkosten (LSP).

3. Die Verordnung ist als ,Héchstpreisvorschrift mit Verbotscharakter”?* ausgestaltet. Sie
verbietet sowohl dem 6ffentlichen Auftraggeber als auch Auftragnehmern ,hdhere Preise zu
fordern, zu versprechen, zu vereinbaren oder zu gewahren, als nach den Bestimmungen der
VO zuldssig ist (HBchstpreisgrundsatz)”.”* Es handelt sich um ein Verbotsgesetz i.5.d. § 134

BGB.

S0yl zum preisrachtlichen Begriff des offentlichen Auftrags und Anwendbarkeit auf Open House-Vertrige
Hans-Pater Miller, in: Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miller, 10, Aufl. 2024, § 1, Rn. 29 {f. (v.a. Rn, 40e ff.).
15 5 1 Abs, 1iVom. 54 VO PR Nr. 30/53.

7 85 Abs, 1 VO PR Nr, 30/53,

35 § 1 Abs. 3 VO PR Nr. 30/53.

5% Hans-Peter Miiller, ,Vogel friss, oder stirb — oder: Der Spatz in der Hand... Wie das offentliche
Auftragswesen fir marktangemessene Preise sorpt”, ZfBR 2020, 479, 5. 1.
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Das bedeutet, dass ,Rechtsgeschifte, die gegen den Hochstpreisgrundsatz verstoBen, in
Bezug auf den unzuldssigen Preis grundsétzlich nichtig” sind.”*® Sie werden allerdings nicht
riickabgewickelt, sondern anstelle des unzuldssig vereinbarten Preises tritt der im Sinne der
VO PR Nr. 30/53 zuldssige betriebssubjektive Marktpreis (sofern nachgewiesen) oder der auf
den angemessenen Selbstkosten des Unternehmens kalkulierte hdochstzuldssige
Selbstkostenpreis. Bezogen auf Transaktionen besteht fir den, den zuldssigen Héchstpreis
tibersteigenden Preisanteil kein Rechtsgrund. Uberzahlte Betrage sind eine ungerechtfertigte
Bereicherung®®® und konnen durch den &ffentlichen Auftraggeber zuriickgefordert werden.
Der Hochstpreisgrundsatz  wirkt sich also nicht anspruchsvernichtend, sondern

anspruchshegrenzend aus.

Die Preistiberwachungsstellen der Lander sind fiir die Uberwachung und Uberpriifung der

Einhaltung der Grundsitze der VO PR Nr. 30/53 zustindig.

Grundsatzlich erfasst das offentliche Preisrecht auch alle PSA-Beschaffungen im Zuge der

Corona-Krise 2020.

Insoweit fithren Hoffjan/Miiller in einem aktuell fiir das BMG erstatteten Kurzgutachten aus:
»Gemdl dem Bedarfsmarktkonzept ist der relevante Markt sachlich, raumlich und zeitlich
abzugrenzen. In sachlicher Perspektive geht es eindeutig um Schutzmasken als personliche
Schutzausriistung im medizinischen Bereich, die den entsprechenden Qualititsanforderungen
genligen. In rdumlicher Hinsicht liegt ein globaler Beschaffungsmarkt vor. Die Schutzmasken
werden (berwiegend auf internationalen Markten eingekauft (Importbeschaffung), zugleich
wirdraber auch auf dem nationalen Markt beschafft. Entscheidend ist die zeitliche Abgrenzung
des relevanten Marktes. Aufgrund der erheblichen Preisschwankungen im Jahresverlauf kann
nicht der iibliche Bezugszeitraum eines Kalenderjahres gewiihlt werden. Vielmehr ist hier
ungeféhr der Zeitraum des ersten Corona-Lockdowns vem 22.3.- 04.5.2020 relevant.
Sbétestens mit der Erkldrung iur Pandemie arﬁ 11.03.2020 ist eine Notlage offiziell bestatigt

worden und es hat sich demzufolge ein hoher Maskenbedarf begriindet. Als relevanter

% Hans-Peter Miiller, ,Vagel friss, oder stirb — ader: Der Spatz in der Hand... Wie das dffentliche
56 g5 812 ff, BGB.
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Beschaffungszeitraum sind daher im Kern die Monate Marz bis Mai des Jahres 2020

anzusehen. "7

Nach Hoffjan/Miller kénnte also der Wetthewerb fur die PSA-Beschaffung im Mérz 2020 nicht
funktioniert haben und mithin der Markt gestort gewesen sein. Denn die COVID-Pandemie
zog einen enormen Bedarfsanstieg nach sich, auf welchen der Markt (Angebotsseite) erst
zeitlich verzogert reagieren konnte. Dieser Effekt verstdrkte sich zeitweise noch; weil auch die
Angebotsseite durch die Einschrinkungen der Pandemie wie Krankenstédnde oder Lockdowns
betroffen war. In dieser Zeit des Ubergangs, in welcher die Nachfrage sprunghaft anstieg und
parallel die Produktionskapazititen ausgebaut wurden, um den globalen Bedarf bedienen zu

kénnen, kannte ob der skizzierten Asymmetrien cin Marktversagen vorgelegen haben.

Riickblickend ist festzustellen, dass die Nachfrage jedenfalls zeitweise nicht vollstandig

bedient werden konnte und es daher es zu sehr hohen Preisen des Gutes Masken kam.

Im Schlussbericht des bayerischen Untersuchungsausschusses heift es hierzu:
,Schutzausristung wurde marktiibergreifend fir alle Nachfragenden zu einem ,weltweiten
Mangelprodukt”, die Preise schossen ,enormst in die Hohe”. Angesichts der Relevanz der
Ware fiir den Schutz von Menschenleben trat der Preis in seiner Bedeutung fiir zu schliefende
Vertrdge hinter die Aspekte der Lieferfahigkeit und der Warenmenge zuriick.
Atemschutzmasken wurden zum ,Gold der damaligen Zeit”, die Knappheit und das
Pandemiegeschehen bestimmten preislich den Markt”.?*® An anderer Stelle heift es, dass es
Lin den ersten Wochen des Mirz 2020 (...) sowohl der Markt fir Schutzausristung als auch
die Lieferketten insbesondere aufgrund des Ausfalls des hierfiir zentralen chinesischen
Marktes weltweit zusammengebrochen [war]. In einer absoluten Notlage war ,der Markt leer
gefegt”, die Situation verbesserte sich in der Folge nur schrittweise, und ,wenn mal ein

Vertrag geschlossen wurde, wurden sehr viele nicht erfalit”,?>?

57 Kurzputachten ,Maskenbeschaffung durch das Bundesministerium fiir Gesundheit”, Hoffjan/Mller,
02.12.2024.

20 sehlusshericht dos Untersuchungsausschusses zur Untersuchung eines maglichen Fehlverhaltens der
zustiindigen Staatsbehérden des Frelstaates Bayern, der zustiindigen Ministerien, von Abgeordneten,
Staatshedlensteten und politischen Entscheidungstrigerinnen und -trigern bel der Vergabe, Vermittlung und
Annahme von Auftragen und Vertragsabschlissen und bei der Veranlassung wirtschaftlicher Entscheidungen
(Drs. 18/18474, 18/19471) , Maske” in Bayern (Drs. 18/28880) vom 16.05.2023, 5. 73.

59 sehlusshericht des Untersuchungsausschusses zur Untersuchung eines moglichen Fehlverhaltens der
2ustandigen Staatshehorden des Freistaates Bayern, der zustiandigen Ministerien, von Abgeordneten,
Staatshediensteten und palitischen Entscheidungstragerinnen und -trapern bei der Vergabe, Vermittlung und
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Die Beschaffung der Masken zur Privention und Aufrechterhaltung des gesellschaftlichen
Lebens war fiir den Staat zur Pravention und zur Aufrechterhaltung der Funktionsfihigkeit
alternativios. Gleichzeitig konnte der Herstellermarkt nicht schnell auf die sprungartig
gestiegene Nachfrage reagieren, obwohl es sich bei PSA um ein Massenprodukt geringer

Fertigungstiefe handelt.

Wie dramatisch die Situation wahrgenommen wurde, zeigen auch die Diskussionen im
Krisenstab der Bundesregierung, die sich sogar mit der’ moglichen Bedarfsdeckung durch
Beschlagnahme von PSA befassten, ein Weg, der dann aber zugunsten der reguldren

Direktbeschaffung verworfen wurde.

Die Not der &ffentlichen Hinde lag weltweit vor und blieb der Angebotsseite natiirlich nicht

verborgen.

Zeitweise stiegen die Angebaotspreise stark an, konnten quasi diktiert werden (2.B. Fa. EMIXin
Bayern mit 8,90 EUR/FFP2 oder NRW mit 9,90 EUR/FFP2%%%). Es bleibt fiir die PSA-
Transaktionen aus dem kritischen Zeitfenster um den Mirz/April 2020 also zu kldren, ob zum
jeweiligen Kontrahierungszeitpunkt ein funktionierender Wetthewerb und Marktpreise
bestanden. Das bleibt im Einzelfall, also grundsitzlich firr jede Transaktion, zu untersuchen.
“Das BMWK fishrt hierzu in einer Stellungnahme vom 03.12.2024 aus, dass ,gerade in
Krisenzeiten (..) die fiir die Bejahung der Marktgingigkeit einer Leistung notwendige
Funktionsfahigkeit des Marktes nicht gegeben sein [kann] (siehe
Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miiller, VO PR Nr. 30/53 & 4 Rn. 44). Im Umkehrschluss kann aber
nicht automatisch davon ausgegangen werden, dass eine Notlage automatisch das Fehlen
eines Marktpreises bedingt, dies ist weiterhin im Einzelfall zu priifen. Falls ein Marktpreis nach
§ 4 VO PR Nr. 30/53 vorliegt, wire zudem auch weiterhin zu prifen, inwieweit der vereinbarte
Preis iiber diesem liegt und gegebenenfalls ein VerstoR pegen das Héchstpreisgebot
vorliegt.”’®! Hierbei werden ebenfalls Mengeneffekte bei einem Einkauf durch den
GroReinkdufer Bund mit Mrd.-Stlickmengen zu beriicksichtigen sein. Die Stiickpreise im

Einkaufsbereich sind von daher nicht mit dem Einzelhandelspreis vergleichbar.

Annahme von Auftragen und Vertragsabschlilssen und bei der Veranlassung wirtschaftlicher Entscheidungen
(Drs. 18/18474, 18/19471) ,Maske" in Bayern (Drs. 18/28880) vom 16.05.2023,5. 217,

24 Urteil LG Milnchen Az 6KLs 301 Js 1498 vori 15.12.2023.

81 Stellungnahme des BMWK Ref. 183 vom 03.12.2024, S, 2/3.
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Der bayerische Untersuchungsausschuss stellte jedenfalls in seinem 2023 erschienen
Schlussbericht fest, dass es , jedenfalls bis Mitte April 2020 (...) keinen funktionierenden Markt

fiir persanliche Schutzausriistung mehr gab. 252

Zum selben Ergebnis kommt das Kurzgutachten Hoffjan/Miiller: ,Liegen besondere
Umstdnde vor, die nicht auf einer natirlichen Marktentwicklung beruhen, wie etwa
Naturkatastrophen, politische oder wirtschaftliche Krisen (z.B. durch kurzfristige Verknappung
von Ressourcen), kann die Funktionsfahigkeit des Marktes und damit eine unbeeinflusste
marktwirtschaftliche Preisbildung beeintrichtigt sein (vgl. Ebisch et al. § 4 Rn 44). Ubersteigt
die Nachfrage fur ein Produkt das Angebot auf dem Markt, wird dessen Prais steigen.
Allerdings muss eine Verknappung von Ressourcen (Mangellage) objektiv feststellbar sein und
darf nicht als subjektives Marktempfinden zu verstehen sein (Ebisch et al., § 5 Rn. 15). Ein
Ausgleich zwischen Angebot und Nachfrage muss nicht mehr zu ausgeglichenen Preisen
erfolgen kdnnen. Eine Mangellage wird sich tiblicherweise nicht nur bei 6ffentlichen Auftragen
mit unangemessenen Preisen auswirken, sondern ganz allgemein zu einer Stérung des

wirtschaftlichen Gleichgewichst fiihren (s. Michaelis/Rhésa et al., § 5 B 111 1).%%%3

Eine Bestdtigung der Annahme, dass die Preisbildung fiir PSA im Zeitfenster Marz/April 2020
gestort war, ergibt auch Abschlussbericht einer vom BMG selbst beauftragten Studie mit dem
Titel , Aktuelle Lieferfahigkeit von PSA im Beschaffungsmarkt des Deutschen Gesundheits- und
Pflegesektors” vom 05.08.2020 der Fa, Wegweiser. Danach wird ab der 26. Kalenderwoche
2020, also der Woche 22.-28.06.2020, festgestellt, dass fir die Beschaffung von FFP2-Masken
und MNS Masken ,die vor der Krise etablierten Beschaffungswege fiir Schutzausriistung
wieder funktionieren und die Markte die Lieferfihigkeit (iber das Wettbewerbsverfahren auch
ohne staatliche Eingriffe grundsitzlich sichern kénnen®.2%% Mithin kommt damit implizit zum
Ausdruck, dass das in den Wochen zuvor nicht der Fall gewesen, der Wettbewerb also gestdrt

gewesen sei. Auch der fir den bayerischen Landtag tatige Sachverstandige Prof. Dr. Burgi wird

B2 schlusshericht des Untersuchungsausschusses zur Untersuchung eines moglichen Fehtverhaltens der
zustindigen Staatsbeharden des Freistaates Bayern, der zustindigen Ministerien, van Abgeordneten,
Staatshediensteten und palitischen Entscheidungstrigerinnen und -tragern bei der Vergabe, Vermittlung und
Annahme van Auftragen und Vertragsabscehlissen und bei der Veranlassung wirtschaftlicher Entscheidungen
(Drs. 18/18474, 18/19471) ,Maske” in Bayern (Drs. 18/28880) vom 16.05.2023, 5. 76/77.

53 Kurzgutachten ,Maskenbeschaffung durch das Bundesministerium fir Gesundheit”, Hoffjan/Muller,
02.12.2024.

% Management Summary Versorgung mit systemkritischen Produkten (Personliche Schutzausriistung) im
Corona-Krisenfall, Fa. Wepweiser, vom 04.08.2020, Ziff. 0.5, 5. 5.
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im Schlussbericht mit der Feststellung zitiert, dass es ,trotz der im Vergaberecht liblicherweise
sehr hohen Rechtsschutzintensitit (...) es bei den jeweiligen Beschaffungen von PSAdurch den
Freistaat Bayern zu Beginn der Pandemie (..) nur zu einer sehr tiberschaubaren Anzahl von
Entscheidungen (..), auch der fiir die Staatsregierung zustidndigen Vergabekammer Siidbayern
[kam],was als ein sehr starkes Indiz fiir fehlende Angebotskonkurrenz anderer lieferfahiger

Unternehmen im Zeitpunkt der jeweilige Auftragsvergaben angesehen werden konnte"?5,

Hoffjan und Miiller filhren hierzu aus, dass ,,wenn —wie hier — das Korrektiv des Wettbewerbs
ausféllt, (..) ein dem Formalziel der Gewinnmaximierung unterworfenes
Wirtschaftsunternehmen legitimerweise versuchen [wird], seine privilegierte Marktsituation
auszunutzen (MiKo, VgR Il, § 5 VO PR Nr. 30/53, Rn 9)."?%® Erginzend wird auf die
Entscheidung des BGH zu § 138 BGB (u.a. Wucher) verwiesen, in welchem die ,Grenze des

Doppelten” entwickelt worden sei (BGH, NJW-RR 89, 1068).

Das Hochstpreisgebot des deutschen Preisrechts kénnte nach alledem von Relevanz fir die
zahlreichen noch laufenden Gerichtsverfahren um die PSA-Beschaffung aus dem Jahr 2020

sein. Hier sollten zunéichst folgende Fallkonstellationen unterschieden werden:
a) Direktvergaben

Im Zuge der Pandemie hatte der COVID19-Krisenstab die unabwendbare Dringlichkeit fiir die
Beschaffung von Persénlicher Schutzausristung oder Beatmungs- und Intensivgerdten
festgestellt. Neben der danach zuldssigen Vergabe im Verhandlungsverfahren ohne

Teilnahmewettbewerb hitten jedoch die Ubrigen Regularien beachtet werden mussen.

Zu den Gibrigen Regularien gehaort, wie dargelegt, das 6ffentliche Preisrecht, das besagt, dass
die jeweiligen Lieferanten den zustindigen Behorden darlegen kénnen miissen,?® dass sie die
(z.B.) dem BMG angebotenen Preise auch sonst am Markt hatten durchsetzen kénnen
(Marktpreisvorrang), sofern ein entsprechender funktionierender Markt im Sinne der VO PR

Nr. 30/53 bestand. Andernfalls kommen die Selbstkostenpreise auf Basis der VO PR Nr. 30/53

285 sehlusshericht des Untersuchungsausschusses zur Untersuchung eines moglichen Fehlverhaltens der
zustdndigen Staatsbehorden des Freistaates Bayern, der zustandigen Ministerien, von Abgeordneten,
Staatsbediensteten und politischen Entscheidungstragerinnen und -tragern bei der Vergabe, Vermittiung und
Annahme von Auftrigen und Vertragsabschllissen und bei der Veranlassung wirtschaftlicher Entscheidungen
{Drs. 18/18474, 18/19471) ,Maske” in Bayern (Drs. 18/28880) vom 16.05,2023, 5. 82.
5 gurzgutachten Maskenbeschaffung durch das Bundesministerium flir Gesundheit”, Hoffjan/Miller,
02.12,2024,5. 2.
75, zur Nachweispflicht der Unternehrmien § 9 WO PR Nr. 30/53.
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zur-Anwendung. Sollte sich ein Differenzbetrag zum tatsiichlich aufgerufenen Preis ergeben,
konnte dieser sich anspruchsreduzierend auf die Transaktion selbst auswirken
(Bereicherungsrecht). Ggf. kimen, z.B. im Falle der Nicht-Rickforderung auch
Mehrerlosforderungen  (zugunsten  der jeweiligen Landeskasse) nach & 8 des

Wirtschaftsstrafgesetzes in Betracht. Dies bleibt je Einzelfall weiterhin zu priifen.
b) Open-House Verfahren

Im Open-House Verfahren des BMG aus dem Marz 2020 wurde der Preis fur die zu
beschaffenden PSA, konkret FFP2 Masken (oder KN95/N95), MNS und Schutzanziige, jeweils
durch das BMG vorgegeben, Auch diese Vorgabe kénnte aufgrund der preisrechtlichen
Regularien unzuldssig und auch dem éffentlichen Auftraggeber nicht gestattet gewesen sein.
Insoweit schiitzt das 6ffentliche Preisrecht auch den offentlichen Auftraggeber (vor sich)
selbst. Offentliche Auftrige, die im Rahmen eines Open-House-Verfahrens vergeben wurden,
bilden insoweit keine Ausnahme, wie die Stellungnahme des BMWK des zustdndigen Referats

aus dem Bundeswirtschaftsministerium auf Nachfrage bestitigtet.?58

Ungeachtet dessen kann nicht nachvollzoegen werden, warum die Preisfestlegung fiir das OHV
am 23.03.2020 so, wie geschehen erfolgte, obwohl die Erkenntnis nachweisbar vorhanden
war, dass der durchschnittliche Preis im Rahmen der Dringlichkeitsbeschaffungen (Stand
17.03.20) lediglich bei 2,83 EUR (netto) lag. Genau hier wird die Bedeutung des
Hachstpreisgebotes in ihrer Wirkung deutlich. Der vom damaligen Bundesminister festgelegte
Preis fiir FFP2 Masken in Hohe von 4,50 EUR (netto) iiberstieg nicht nur die Empfehlungen der
Fachebene um rund 37%. Er konnte auch gegen den als Verbotsgesetz ausgestalteten

Hochstpreisgrundsatz verstofRen haben.

Bereits im Rahmen der Dringlichkeitsheschaffungen wihnten sich die potentiellen Lieferanten
in fiir sie sehr ginstigen Zeiten und konnten, inshesondere da das Preisrecht damals nicht
beriicksichtigt wurde, ihre Gewinnvorstellungen geradezu spektakuldr durchsetzen. So hat
etwa die Fa. EMIX FFP2/KN95 dem Freistaat Bayern Masken fiir 8,80 EUR angeboten?. Die
Spanne der Angebetspreise schwankte indes betrachtlich, andere Unternehmen boten PSA zu
deutlich gtinstigeren Preisen an.

= stellungnahme des BMWE Ref. IB3 vom 03.12,2024,5. 2.
8% \gl, Kapitel zu Vertriigen mit EMIX und LG Miinchen |, Urteil v. 15.12.2023, Az 6 KLs 301 Js 149894/21, Rn.

24,
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Es ist mithin zu prifen, ob die Preisbildung im Sinne der VO PR Nr. 30/53 einen Effekt auf die
Vertragswerte aus dem OH-Verfahren haben kénnte. Dies ergidbe sich, wenn ein
Durchschnittspreis von 2,83 EUR (netto) oder geringer als Orientierung fiir das Ergebnis einer
preisrechtlichen Pritfung anzusetzen wiire, im Verhiltnis zum vargegebenen Preis in Hohe von

4,50 EUR netto:

Im Falle von nicht funktionierenden Mirkten (zum Transaktionszeitpunkt) oder nicht
nachgewiesenen (betriebssubjektiven) Marktpreisen, also wenn das Unternehmen nicht
nachweisen kann, dass etwa die 4,50 EUR oder ein anderer Preis (netto) pro FFP2 Maske (oder
vergleichbarer Standard) auch sonst regelmaRig durchgesetzt werden konnte, knnte die
Preisfestlegung im Sinne der VO PR Nr. 30/53 auf den individuellen Beschaffungskosten des
Unternehmens sowie seiner sonstigen Kostenanteile im Vollkostenbereich basieren. Da im
Open-House Verfahren auch véllig branchenfremde Unternehmen anboten, ist durchaus
denkbar, dass der je Vertrag betriebssubjektiv zu ermittelnde rechtlich zuldssige Preis sogar

noch niedriger liegen kénnte.

Das OLG K&In hielt in seinem Urteil vom 21.06.2024 (Pinpoint) u.a. fest, dass in der
Konsequenz aus dem OH-Verfahren alle Angebote angenommen wurden und somit kein
Wetthbewerb zwischen den Teilnehmern stattgefunden hat?’®. Damit kann bereits festgestellt
werden, dass kein besonderer Markt durch Vergabe im Wettbewerb geschaffen wurde im
Sinne der VO PR Nr. 30/53 und es damit u.U. insbesondere auf betriebssubjektiven Marktpreis
ankommen kann i.S.d. Entscheidung des BVerwG vom 13.04.2016.27!

Die sich beteiligten Unternehmen trugen — so war das Open House Verfahren ausgestaltet -
de facto kein Vertragsrisiko, auch dann nicht, wenn sie die Vorgaben nicht erfiillten. Auch
Unternehmen, die nicht fristgerecht und in der geforderten Qualitit (vorgegebene
Normierung) lieferten, setzen ihre Anspriiche gegen den Bund erfolgreich durch. Ein
Begleitphdnomen dieses bemerkenswerten Ergebnisses sind die in den Rechtsstreitigkeiten
um das Open House Verfahren festzustellenden  Abtretungsketten  und
Prozessfinanzierungen. Kurzum der in Aussicht stehende Gewinn attrahiert bis heute sehr

diverse Agierende.

0 OLG Koln, Urteil v. 21.06,2024, Az 6 U 112/23, Rii. 5.
P BVerG, Urteil v. 13.04.2016, Az 8 C 2,15,
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Insofern ist es aus hiesiger Sicht nicht nachvollziehbar, dass das offentliche Preisrecht bislang
in den rechtlichen Auseinandersetzungen keine Rolle spielte, obwohl es im Ergebnis entweder
zu  Anspruchshegrenzungen oder Rickforderungsanspriichen fithren kénnte. Auch
Mehrerlgsabforderungen nach dem Wirtschaftsstrafgesetz aus bereits abgewickelten
Vertrigen sind denkbar, zumal VerstéRe gegen die VO PR Nr. 30/53 dem Wirtschaftsstrafrecht
unterliegen.”” Auch dem Schlussbericht des Untersuchungsausschusses in Bayern ist hierzu
aus dem Minderheitenbericht Unverstandnis wie folgt zu entnehmen: ,in seinem Haus [LM
fir Wirtschaft] gab es auch keine Erwdgungen diese Beschaffungen durch die

Preispriifungsstelle kontrollieren zu lassen .27

Dies gilt umso mehr als das kumulierte Klagerisiko der in verschiedenen Instanzen
gerichtsanhdngigen Verfahren etwa 2,3 Mrd. EUR umfasst (ohne Zinsen und sonstige
Nebenforderungen). Einen weiteren Aspekt ergeben die Zug-um-Zug-Klagen gegen den Bund,
deren Begehr sich in der Sache darauf richtet, gegen den Bund noch heute die Preise aus dem
Open-House-Verfahren durchzusetzen. Dem kénnte das dffentliche Preisrecht
entgegenstehen, das bei der Bewertung der Marktgdngigkeit einer Leistung oder eines
Produktes auch auf den zeitlichen Bezug abstellt. Insoweit ist festzustellen, dass die
Maskenpreise sich ab 2021 und in den Folgejahren auf ein Preisniveau von ca. 0,25 EUR/Stiick

eingependelt haben, “?7*

Der mogliche Einwand widerspriichlichen Verhaltens, also dass die ggf. rechtswidrige
Preisvargabe ja durch den Bund selbst erfolgte, verkennt, dass das Preisrecht sich auch an die
offentlich Agierenden richtet. Ihnen ist es ebenso wie allen anderen Marktteilnehmenden

untersagt, Preise in Aussicht zu stellen, die gegen die Vorgaben der VO PR Nr. 30/53 verstoRen.

LNicht eine angenommene vermeintliche Mangellage, sondern die vom BRH festgestellte
massive Uberbeschaffung unter AuRerachtlassung vorhandener regulativer wettbewerblicher

und preisrechtlicher Instrumentarien haben gestiegene Preise provoziert. Hinzu kommt die

15§ 11 VO PR Nr, 30/53 und Gutachten des wissenschaftlichen Dienstes dis Dedtschen Bundestages vom
10.09.2020, Az WD7-3000-100/20, Ziff. 5,5. 8

*# schlussbericht des Untersuchungsausschusses zur Untersuchung eines moglichen Fehlverhaltens der
zustandigen Staatsheharden des Freistaates Bayern, der zustandigen Ministerien, von Abgeardneten,
Staatsbediensteten und politischen Entscheidungstrigerinnen und -trigern bei der Vergabe, Vermittlung und
Annahme von Auftragen und Vertragsabschlissen und bei der Veranlassung wirtschaftlicher Entscheidungen
(Drs. 18/18474, 18/19471) ,,Maske” in Bayern (Drs, 18/28880) vorn 16.05.2023, 5, 567.
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preisrechtlich hochfragwiirdige und grofRziigige Preisvorgabe je Maske im Open-House-
Verfahren.“?’®, so Hoffjan/Miiller in ihrem Kurzgutachten vom 02.12.2024. Denn die
Beschaffungsmengen, die das BMG (ber alle dbrigen Beschaffungskanale akquirierte, wie
etwa Logistik-Sourcing, Tender-Verfahren oder Unternehmensnetzwerk, zeigen, dass die

Mangellage jedenfalls nicht so ausgepriigt war, wie man vermutet hatte.

Ahnlich wie Prof. Hoffjan rit auch das zustindige Referat des Bundeswirtschaftsministeriums
nun, die zustandigen Preispriifungshehorden zu befassen. ,Die Preisbehorde entscheidet nach
pflichtgemaRem Ermessen, ob sie eine Preisprifung vornimmt (§ 9 Abs. 3 VO PR Nr. 30/53).
Das Ergebnis der Preispriifung durch die Preishehdrde hat jedoch keine unmittelbaren
Rechtsfolgen; stellt die Behorde einen VerstoR gegen das Hochstpreisgebot fest, ist dies
dementsprechend nicht nach auBen verbindlich. (siehe Ebisch/Gottschalk/Hoffjan/Miller, VO
PR Nr. 30/53 § 1 Rn. 102 ff.). Interne Vorprifungen und die Befassung der jeweils zustindigen

Preistiberwachungsstellen sollten nunmehr zilgig vargenommen werden, %76

JDie  Maskenbeschaffung ist augenscheinlich ein Fall von Versagen aufgrund wvon
Nichtrationalitdt des 6ffentlichen Auftraggebers. Der 6ffentliche Auftraggeber beschafft nicht
mit eigenen, selbst-erwirtschafteten Mitteln und im eigenen 6konomischen Interesse. (...)
Infolge des nicht wettbewerblichen Suchprozesses im Open-House-Verfahren zahlt er einen
hoheren Preis als im funktionigrenden Wetthewerb. (...) Hier zeigt das 6ffentliche Preisrecht,
was es kann, indem es dieses Rationalitatsdefizit der 6ffentlichen Beschaffung ausgleicht. Der
Normzweck der PreisVO stellt gemil der Rechtsgrundlage — § 2 des Preisgesetzes — die
Aufrechterhaltung des Preisstandes dar. Das 6ffentliche Preisrecht schiitzt also den

Auftraggeber davor iiberhdhte Preise zu zahlen.”*”, so Hoffjan/Miiller im Dezember 2024.

“ Kurzgutachten ,Maskenbeschaffung durch das Bundesministerium fiir Gesundheit”, Hoffjan/Miiller,
02.12.2024, 5. 2.

2 Stellungnahme des BMWK Ref. 1B3 vom 03.12.2024, 5. 2, Weiter wird ausgeliihrt: Eine zeitliche Begrenzung
flir PriifungsmaBnahmen besteht 2war nicht, solange sie nicht zur Feststellung von Ordnungswidrigkeiten dient
(slehe Ebisch/Gottschalk/Haoffjfan/MUller, VO PR Nr. 30/53 § 9 Rn. 139). Sie sollten allerdings innerhalb ven
zehn Jahren nach der Bezahlung erfolgt sein, da der Aufteagnehmer die fiir die Priifung bendtigten Unterlagen
in der Regel nur zehn Jahre aufbewahren muss, § 9 Abs. 1S, 3 VO PR Nr, 30/53, Zivilrechtliche
Verjahrungsfristen sind dabei ebenfalls zu beachten.

7 Kurzputachien Maskenbeschaffung durch das Bundesministerium fir Gesundheit”, Hoffjan/iiller,
02,12.2024,5. 3.
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Vorbehaltlich des Prifungsergebnisses der zustindigen Behérden und Gerichte konnte am
Ende einer Preisprufung das Ergebnis stehen, dass die von der Klagerseite bisher erwarteten

Gewinne sich sa nicht realisieren lassen.

Allein der Verweis auf das éffentliche Preisrecht im Sinne der VO PR Nr. 30/53 hat in der
Vergangenheit, und zwar gerade in durch Ubernachfrage gekennzeichneten Phasen, Wirkung

gezeigt, etwa in 2015 bei der kommunalen Beschaffung von Wohncontainern:

Die Kommunen waren seinerzeit gezwungen, im Zuge der Flichtlingskrise kurzfristig
Unterbringungsmaéglichkeiten zu (be-)schaffen. Die Anbietenden von Wohncontainern
kalkulierten hier bereits hohe Gewinne, Jedoch wies zustandige Referat im BMWK in
Abstimmung mit dem Stddte- und Gemeindebund in einem Rundschreiben auf die rechtlich
bindenden Wirkungen des Preisrechts und die Folgen bei Verstofen hin.?’”® Dies wurde dann
entsprechend bekannt gemacht. Mogliche Lieferanten von Wohncontainern antizipierten in
der Folge die preisrechtlichen Vorgaben und reduzierten ihre Preise entsprechend, da sie eine

magliche Preisprufung durch die Landespreisprifstelle firchten mussten.

Ahnliches wurde anekdotisch aus dem BMWK flr die Beschaffung von IT in der Pandemie
berichtet. Allein der prominente Verweis auf die VO PR Nr. 30/53 flhrte insoweit zu fiir die
offentliche Hand akzeptable(re)n Preisen mit gleichwohl respektablen Gewinnen fiir den

jeweiligen Auftragnehmer.

Entsprechend obiger Ausfluhrungen miussen nun auf Basis anstehender Clusterung
Minderungen und Riickforderungen geprift werden. Priorisiert nach laufenden Verfahren
kénnten die Preispriifbehorden um entsprechende Priiftatigkeit ersucht werden. Bei bereits
abgewickelten Vertragen, wenn eine zivilrechtliche Riickforderung gef. nicht moglich ware?”?,
bliebe statt der Rickforderungsanspriiche aus Preispriffungen die Mehrerlosabforderung

gem. § 8 Wirtschaftsstrafgesetz, die in die Haushaltskasse des jeweiligen Landes iiberginge.

Das Preisrecht ist ein neben dem Vergaberecht bestehendes Rechtsgebiet, welches sogar
vielen 6ffentlichen Auftraggebern unbekannt ist. So haben etwa die in Amtshilfe beauftragten
Beschaffungsbehérden des Bundes ebenfalls diesen Ansatz nicht weiterverfolgt. Entstanden

ist das Preisrecht in einer Zeit dysfunktionaler Mirkte mit sehr nachteiligen wirtschaftlichen

7% www.vergabeblog.de ,DStGB: Anwendung des Prelsrechis gegen Gberteuerte Containerlosungen”,
13.10.2025.
73 \gl. 5 814, 817 BGB.

132



SVB - VS - Nur flir den Dienstgebrauch - Januar 2025

Folgen fiir die Allgemeinheit. Der Gesetzgeber hat die Grundlage des PreisG bis heute
aufrechterhalten, denn Notlagen und disruptive Markte kénnen sich, wie die kommunale
Containerbeschaffung aus dem Jahr 2015 und die PSA-Beschaffung aus dem Jahr 2020 zeigen,

aus unterschiedlichsten Anldssen immer wieder einstellen.

Die Aufnahme des Preisrechtsarguments — soweit in der jeweiligen Prozesslage sachgerecht—

in die laufenden Gerichtsverfahren wurde unterdessen eingeleitet.?8?

%0ypl. Thomas Steinmann, Lauterbach-Anwilte sehen auf Distanz zu Spahns Maskendeals, Capital.de v.

14.01.2025, abgerufen am 19.01.2024,
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D. Vergleiche

Im Rahmen der Abwicklung diverser Vertrige, inshesondere im Open-House-Verfahren, kam
es 2u Streitigkeiten, hauptsichlich die Themen fristgemadle Lieferung
{Fixgeschiftsproblematik) sowie Sachmingel, gelegentlich auch andere rechtliche
Fragestellungen (z.B. Wirksamkeit von (Ketten-)-Abtretungen, anbieterseitige AGB, etc.)
betreffend. Eine erhebliche Zahl dieser Streitigkeiten wurde seit 2020 im Vergleichswege
beendet.”® Gerade bei strittigen Tatsachen, kann ein Vergleich i.5.d. § 779 BGB, d.h. ein
gegenseitiges Nachgeben mit dem Ziel der Befriedung des Rechtsstreits ein legitimes Mittel
zur Beendigung der Sache darstellen. Das gilt insbesondere bei Ungewissheit, also dann, wenn

die Verwirklichung eines Anspruchs unsicher ist (§ 779 Abs. 2 BGB).

Vergleiche kénnen auflergerichtlich (z.B. als Anwaltsvergleiche) geschlossen oder gerichtlich
protokolliert (§ 160 Abs. 3 Nr. 1 ZPO) werden. Mit einer Ausnahme handelt es sich bei den im
Rahmen von Streitigkeiten um die PSA-Beschaffungen geschlossenen Vergleichen um
Anwaltsvergleiche. Nur in einem Fall aus dem Unternehmensnetzwerk wurde der Streit im

Wege eines gerichtlich protokollierten Vergleichs beendet.

Der Bund unterliegt bei Vergleichsschliissen besonderen Restriktionen, die sich aus der

Bundeshaushaltsordnung (BHO) ergeben.

Danach durfen Vergleiche dirfen nur abgeschlossen werden, wenn das fiur den Bund
2weckmadBig und wirtschaftlich ist (§ 58 Abs. 1 Nr. 2 BHO), also in Summe vorteilhaft ist. Zudem
bedirfen Vergleiche gem. § 58 Abs. 2 BHO der Einwilligung des Bundesministeriums der
Finanzen. In der einschldgigen Verwaltungsvorschrift zur Bundeshaushaltsordnung vom
14.03.2021 wird dies dahingehend konkretisiert, dass es ,einer Einwilligung des
Bundesministeriums der Finanzen zum Abschluss eines Vergleichs bedarf”, ,,wenn dadurch der
Bundeshaushalt um mehr als 500 000 Euro belastet wird ader (iber- oder auRerplanméBige

Ausgaben oder Verpflichtungsermichtigungen entstehen”’#.

% Laut Ubersicht des Betriebsfdhrers vom 10.12.2024 gab 134 Vergleichsverhandlunipen mit recht
unterschiedlichem Ausgang: von keiner Auszahilung bis hin 2u Auszahlungsbetragen grofieren Umfangs,
176, 2.2V zum § 58 BHO aus Allgemeine Verwaltungsvarschriften zur Bundeshaushaltsordnung (VW-BHO)
vom 14.,03.2021 in der Fassung des BMF Rundschreibens vom 17.05.2024.
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Diese Regelungen erfassen auch die zahlreichen Vergleiche, die das BMG seit 2020 zur

Abwicklung seiner PSA- und sanstigen Beschaffungsaktivititen geschlossen hat.

Das BMG nahm auf Ebene AL Z im Jahr 2020 Kontakt mit dem BMF auf, um zu vereinbaren,
dass das BMF darauf verzichtet, in jedem Einzelfall im Rahmen einer Einwilligung gem. § 58
Abs. 2 BHO betelligt zu werden. Die zustiindige Abteilungsleitung im BME wurde daher mit
dem folgenden Vorschlag angeschrieben: ,lch (bersende unseren leitungsgebilligten
Leitfaden fiir den Abschiuf von Vergleichen im Rahmen des Open-House-Verfahrens. Unsere
Anwilte haben tiberschlédgig zwei Szenarien aus Haushaltssicht berechnet. Die entsprechende
Ubersicht von EY Law fiige ich bei. Auch unter Annahme der ungiinstigsten Entwicklung liegen
wir noch im Rahmen von Kap. 1503, Tit. 684 03 ,Zuschiisse zur Bekdmpfung des Ausbruchs
des neuen Coronavirus" in der Fassung des Zweiten Nachtragshaushaltsgesetzes 2020. Mein
Vorschlag ist, daR BMG Ihnen etwa alle zwei Wochen die Entwic}}lung in Kennzahlen meldet
und eine Falliibersicht {ibermittelt. Auf der Grundlage des beigefiigten Leitfadens beginnen
wir umgehend mit Vergleichsgesprichen. Abschliisse stellen wir bis zu einer finalen
Verstandigung mit lhnen unter Vorbehalt.”*® Mit dieser E-Mail wird dem BMF ein
Grundsatzvermerk als Basis eines gemeinsamen Verstindnisses zu Vergleichen im Open-

House-Verfahren beigefiigt.
Der Bezugsvermerk enthélt (hier auszugsweise) folgende Textpassagen:

»(...) Die Anlieferung der Ware hatte bis zum 30. April zu erfolgen. Als Zahlungsfrist waren 7
Tage nach Anlieferung vorgesehen. Zur Beschreibung der Beschaffenheit der zu liefernden
FFP2- und KN95-Masken verwies die Leistungsheschreibung fiir die FFP2-Masken auf den
Standard EN 149 nach der Verordnung (EU) 2016/425 (,PSA-VO*) und fiir die KN95-Masken
auf die gleichwertige chinesische Norm GB 2626. Im Open House Verfahren wurden 535
Lieferanten .insgesamt 739 Zuschlage erteilt. Davon lieferten 361 Lieferanten innerhalb der
vorgegebenen Lieferfristen. Das Gesamtvolumen der angelieferten Masken betrigt iiber 258
Mia. FFP2-/KN 95-Masken, wobei ganz ﬂberwiegend KN 95-Masken angeliefert wurden, und
tiber 65 Mio. OP-Masken. Samtliche gelieferten Masken sind nach Anlieferung einer TUV-
Priifung unterzogen worden, die in TUV-Protokollen dokumentiert ist und die z.T. aufgrund

der umfangreichen angelieferten Warenmengen his zu mehreren Wochen gedauert hat. Da

3 pail BMG ALZ an BMF AL'In |l am 14.08,2020, 16:22 Uhr, Typos im Original.
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die Bezahlung der gelieferten Masken regelmiRig erst nach TUV-Priifung, jedenfalls aber
deutlich nach Ablauf der in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehen 7-Tagefrist erfolgte,
befindet bzw. befand sich der Bund gegeniiber fast allen Lieferanten in Verzug. Die

Verzugszinsen belaufen sich auf 8,12% p.a.”?®

,Bei der Priifung der Ware orientiert sich der TUV Nord an dem in enger Abstimmung mit
dem Bundesinstitut fiir Arzneimittel (BfArmM)entwickelten Priifgrundsatz flir Corona SARS-Cov-
2 Pandemie Atemschutzmasken (,, CPA-Priifgrundsatz”), der an:ien europdischen Standard EN
149 angelehnt ist.(...) Dariiber hinaus wendet der TUV Nord mit Priifung der Hydrophobie
ein Priifkriterium an, das weder unter dem CPA-Priifgrundsatz noch nach dem europdischen
und chinesischen Standard vorgeschrieben ist. Durch dieses Kriterium soll sichergestellt
werden, dass die Masken die aus Sicht des BfArivl gebotene Konformitit mit grundlegenden

Gesundheits- und Sicherheitsanforderungen fUr den bezweckten Einsatz als Covid19-Schutz

erfillen. 25

,Die Priifergebnisse des TUV werden von so gut wie allen Lieferanten angegriffen, deren
Ware aufgrund der Prifprotokolle ganz oder teilweise als mangelhaft zurlickgewiesen wird
(ca. 180 Lieferanten). Neben dem grundsatzlichen Einwand, dass das falsche Prifverfahren
angewandt wird, wird oft zusdtzlich angegriffen, dass unabhdngig vom angewandten

Grundsatz die konkrete Durchfiihrung der Priifung fehlerhaft war. %%

,Die uneingeschrankte Zugrundelegung der TUV-Priifergebnisse zur Begriindung der
Mangelhaftigkeit birgt vor dem Hintergrund der o.g. Leistungsbeschreibung fiir das Open-
House-Verfahren daher das Risiko, dass Gerichte dies nicht (uneingeschrankt) anerkennen.
Sollte sich dieses Risiko realisieren, miissten die Masken als mangelfrei akzeptiert und neben
dem Kaufpreis sehr hohe Verzugszinsen (Uber 8% p.a.) sowie angesichts der Streitwerte sehr

hohe Gerichts- und Anwaltskosten bezahlt werden. %’

SchiieBlich wird folgender Praxisvorschlag unterbreitet:

LUm maoglichst viele potentielle Streitfille schnell erledigen zu kénnen, bitten wir deshalb,

dem Abschluss von Vergleichen bei Lieferungen im Rahmen des Open House-Verfahrens auf

28 Entwurf Grundsatzvermerk Vergleiche OHV (Stand 14,08.2020), S. 1.

** Entwurf Grundsatzvermerk Vergleiche OHV (Stand 14.08.2020), S. 2.

25 Entwurf Grundsatzvermerk Vergleiche OHY (Stand 14.08.2020), 5. 2.

7 Entwurf Grundsatzvermerk Vergleiche OHY (Stand 14.08.2020), S. 2.
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der Grundlage der Leitlinien unter 2. 2uzustimmen bzw. auf die Einwilligung gemiR § 58 Absatz
2 BHO im Einzelfall zu verzichten soweit es um eine der vargenannten Fallgruppen geht. Fille
von grundsatzlicher Bedeutung oder relevante Fille auRerhalb der vorgenannten Fallgruppen

legt das BMG dem BMF zur Einwilligung vor.”

Die Frage nach dem ,Verzicht der Einzelbewilligung vor Vergleichsschluss” lehnte das BMF
ab?®, Zu den im Grundsatzvermerk breit geschilderten Fallkonstellationen dufierte das BMF
sich nicht, sondern stellte fest, dass insbesondere Preisreduzierungen fiir mangelhafte PSA in

der Zustandigkeit des BMG lagen.

Ungeachtet dieser in der Sache ablehnenden Antwort aus dem BMF informierte das fiir den
Haushalt zustindige Referat Sts Steffen mit einer Mail vom 31.08.2020 dahingehend, dass
diese ,eine gute Nachricht [sei], weil sich das BMF nur wenig in die ,Vergleiche” einbringen
walle. Auf der Grundlage des Vermerks wird EY den Abschluss der Vergleiche im Rahmen des
Open-House-Verfahrens beginnen.“** Die Klarstellung des BMF zur Einhaltung der Vorgaben
aus § 58 BHO beachtete das BMG seit 2020 nicht. Erst im Zuge der aktuellen Untersuchungén
griff die Haushaltsdirektorin des BMF den Vorgang mit Mail vom 06.01.2025 wieder auf,*?

Bis heute wurden, soweit bekannt, durch bzw. im Auftrag des BMG in 134 Fillen
Vergleichsverhandlungen gefiihrt.??* Davon wurden 26 Vergleiche ohne Klageverfahren in den
Jahren 2020 und 2021 abgeschlossen, darunter viele mit einem Vergleichswert iiber EUR
500.000 und einige im z2weistelligen Millionen-Wert. Der zustindige BfdH konnte selbst eine
Liste mit 95 Vergleichen vorlegen, was die schwierige Informationslage im BMG

unterstreicht. 2%

Mit Ausnahme des erwéhnten einzigen gerichtlich protokollierten Vergleichs handelte es sich

um so genannte ,Anwaltsvergleiche”,?®?

2 BMF RL I C 3 an BMG Z14 am 26.08.2020, 10:43 Uhr.
83 E-Mail Z14 an Sts Steffen vom 31.08.2020. Sts Steffen weist in 2wei Mails an die sachverstandige Beraterin
vom 13.01.25 und 28.01.25 darauf hin, dass er am 31.08.20 abends ausweislich seines Kalenders einen
Telefontermin mit Sts Gatzer gehabt habe. Nach seiner Erinnerung habe man auch das vom BMG ans BMF
skizzierte Vargehen mit Kategorisierung und weiterer Einbindung des BMF erwihnt und bestatigt. Einen
Aktenvermerk Gber Gesprachsinhalte und -ergebnisse hierzu habe er allerdings nicht gefertigt.
190 E-Mail BMF Abteilungsleitung an BMG Sts’in am 06.01.2025, 10:29 Uhr.
1 Liste des Betriebsfhrers Deloitte mit Stand 28.11.2024.
9 E-Mail BMG BfdH a.d.D. an Sts’in vom 09.01.2025
493 E-Mail Deloitte Legal vam 23.12.2024, 18:45 Uhr an die sachverstandige Beraterin.
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Die Vergleiche erfolgten ob der schwierigen und risikobehafteten Position des Bundes,
beispielsweise aufgrund streitiger Prifanforderungen des TUV Nord fiir FFP2 ader KN95

Masken.

Ein Verfahren gem. § 58 BHO mit vorheriger Beteiligung des BMF bei Vergleichsabschliissen
von {iber 500,000 EUR unterblieb, weil die Antwort des BMF ungeachtet ihres Wortlauts nicht
als Ablehhung des vorgeschlagenen Vorgehens verstanden wurde. In der Folgezeit iibersandte
das BMG dem BMF zwischen August 2020 und Februar 2022 insgesamt fiinf nachtraglich
erstellte Vergleichslisten, die auch Vergleiche aus Direktbeschaffungen oder aus dem
Unternehmensnetzwerk auffiihrten.?® In keinem Vergleichsfall — weder in der Folge des
Open-House-Verfahrens noch bei Direktheauftragungen — wurde das BMF vorab gem. § 58
BHO beteiligt und um Zustimmung gebeten. Dies ergab sich nach Sichtung aller

Genehmigungen des BMF nach § 58 BHO von 2020 bis heute.?%

In 58 Féllen, wire ausweislich einer auf Nachfrage vom Betriebsfiihrer Gbersandten Ubersicht
vorab die Genehmigung des BMF einzuholen gewesen.?®® Die Darstellung in den Listen ist
untibersichtlich, insbesondere sind die Vergleichswerte nicht intuitiv erfassbar, sondern
fehlen teils vollig oder sind nur durch detaillierte Lektiire ermittelbar. Das BMF nahm die bis
Februar 2022 auf Referatsebene libersandten Listen zu seinen Unterlagen. Proaktive
Nachfragen des BMF beim BMG, um die Beachtung der BHO einzufordern, konnten nicht

festgestellt werden,

Die (ibersandten Listen ergeben Aspekte, die zu Nachfragen hitten fiihren kénnen, wie etwa
die Erhthung der Liefermengen im Zuge einer zugestanden Nachlieferungsmoglichkeit oder
die Gewdhrung von sog. Abgeltungsbetriigen. Fiir die Fa. Areal Invest XXX
Grundstiicksgesellschaft mbH wurde u.a. eine Abgeltung in Hohe von 17.999.000 EUR
zugestanden. Eine entsprechende Gegenleistung oder Rechtsgrundlage (wie zurechenbare

Kosten aus Verzugsschaden 0.34.) erschlieRt sich aus der Liste jedenfalls nicht.?”

Ein weiteres Beispiel bildet der unter der Bezeichnung ,Klarstellungsvereinbarung”

geschlossene Vergleich®® mit der Fa. EMIX, der, so die tabellarische Ubersicht des

1 BMF 11 C 3 an BMG 214 mit der Zusammenfassung aller Vergleichie vom 14,11.2024.
“5BMF 11C 3 an BMF 214 mit der Zusammenfassung aller Vergleiche und Genehmigungen vorm 14.11.2024.
38 Liste des Betriebsfiihrers Deloitte Stand 20.11.2024,
7 E-Mail BMG BfdH a.d.D. an Sts'in vom 09.01.2025 nebst Ubersicht aller Vergleiche seit 2020.
498 Vg, Landgericht Miinchen I, Urteil vom 15.12.2023 — 6 KlLs 301 J5 149894/21 — Rdnrn. 405-411.
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Betriebsfithrers vom 20.11.2024, auf eine Reduktion der Mengen und damit des

Transaktionsvolumen insgesamt abzielte (Teilstornierung).

Aus dem Urteil des Landgerichtes Miinchen | werden die seitens des Bundes an AT gezahlten
Provisionen nur fir den Zeitraum 03.03. bis 27.03.2020 im zweistelligen Mio. EUR-Bereich

beziffert und im Urteil wie folgt aufgefiihrt:

Vortragepartnot | Datum Viertragsgoganstantd Monge Stickpreis in |[Preis netoin  [Provision in
Euro Eura Euro
SIMGP nJ.B:.MOlFFPQ-Maikm 1.000.000 [8.20 5.900.000 534.000,00
SIMGP ni.ouoznlmmuw 65.000 18,90 1.228.500 73.710,00
MAGS N.Oﬂ.?ﬁﬂlFF‘Pﬂ-&m:hn 527.500 |9,30 5.219.260 313.156,80
BMG 12.03.2020|Einmathandschube [32.540.000{0,09 3.063.600 183.816.00
Iply-Moshen 30.000.000{0,60 18.000.000  [1.080.000,00
BMG 20.03,2020[FFPZ-Masken m.uoo.uunls.es 107,100,000 PBAEB.QDO‘OG
Iply-Moskan m.uw.molo.w 48.000.000  }2.850.000,00
ansamt I 251.451.380  |11.400.662,80

Auszug aus dem Urteil LG Minchen |, Rn. 24 (das sich allerdings nur auf den fur den

Steuerhinterziehungstatbestand relevanten Provisionsteil bezieht).

Nach Auskunft des Referats Z 14 belaufen sich die vom BMG an die Fa. EMIX geleisteten

Zahlungen bis heute auf insgesamt fast 750 Mio. EUR?®.

Der Vergleich mit der Fa. EMIX bezog sich nicht auf eine Transaktion aus dem Open-House-
Verfahren, sondern es hanhdelte sich um einen Direktbeschaffungsvorgang, auf den das

yListenverfahren®sich vorschlagsgemiR eigentlich gar nicht bezogen hitte.

EMIX ist insoweit kein Einzelfall. So sind in der Vergleichsliste weitere Direktvergaben
enthalten, wie die Firmen Lugani GmbH & Co. KG, EMIX Trading GmbH, LOMOTEX GmbH &
Co. KG, LOMOTEX GmhbH & Co. KG, Paul Hartmann AG, Trekstor GmbH, Franz Mensch GmbH,
Centropharm GmbH, IMSTec GmbH, China MEHECO Co., Ltd., Next Folien GmbH oder Medpro
Deutschland GmbH. In den Fillen in denen Vergleichssummen von iiber 500.000 EUR
abgeschlossen wurden, hitte zuvor eine Befassung und Genehmigung des BMF im Sinne des
§ 58 BHO erfolgen miissen — dies Ubrigens ungeachtet angeblicher Missverstdndnisse um das
im August 2020 fir Transaktionen aus dem Open-House-Verfahren vorgeschlagene

Listenverfahren,

#2 Mail BMG 2 14 vom 05.12.2024 nebst Tabelle , FIEGE Zahlungsvorginge”.
139



SVB - WS - Nur fiir den Dienstgebrauch - Januar 2025

Der als , Klarstellungsvereinbarung” iibertitelte EMIX-Vergleich vom 18.05.2020 umfasst die
funf Liefervertrage vom 12.03., 13.03., 20.03., 31.03. und 23./24.03.2020. Der Vergleich
wurde zumindest auch deshalb notwendig, weil es zu Uneinigkeit 2wischen dem BMG und der
Fa. EMIX hinsichtlich des Anteils mangelhaft gelieferter Masken kam. Entsprechend einem
Gutachten des TUV Nord waren 48 % der FFP2/KN95 Masken und 40 % der MNS Masken
mangelhaft. Die Fa. EMIX hielt das fiir 2u hoch und vertrat die Ansicht, dass nur 20 % der
FFP2/KN9S5 Masken und 32 % der MNS Masken fehlerhaft gewasen seien. Im Zuge der
Klarstellungsvereinbarung, welche der AL Z am 18. Mai 2020 unterzeichnete, wurden dem
Bund gegentiber fur die noch geschuldeten Mengen dieselben Stiickpreise, wie sie sich aus
den Ursprungsvertragen ergaben, namlich 5,95 EUR (netto) also 7,08 EUR (brutto) bzw. 5,40
EUR (netto) also 6,42 EUR (bruttoe) fur FFP2/KN95 aufgerufen. Zudem verstindigte man sich
auf die von der Fa. EMIX ohnehin eingeraumten Anteile mangelhafter Ware, welche
abzuhaolen und mangelfrei erneut zu liefern sei. Dem Unternehmen EMIX wurden insoweit

drei Nacherfiillungsoptionen zugestanden.

Vergleiche sind durch gegenseitiges Entgegenkommen geprigt. Im Lichte der Marktlage im
Mai 2020 erschlieft sich jedenfalls nicht, inwiefern der EMIX-Vergleich die Interessen des
Bundes angemessen abbildet. Denn zum Zeitpunkt des Anwaltsvergleichs, dieser warder PSA-
Bedarf bereits mehr als gedeckt. Stiickpreise von (iber 7 EUR sind vor diesem Hintergrund
schwer nachvollziehbar. Im Bericht des BMG an den Haushaltsausschuss des Deutschen
Bundestages zum 03.03.2021 wurde auch dargelegt, dass EMIX, anders als im Vergleich
vorgesehen, nicht bis zum 30.07.2020 vollstandig geliefert habe. Hinsichtlich Liefermengen im

Volumen von ca. 52 Mio. EUR brutto (44,3 Mio. EUR netto) fanden noch Verhandlungen statt.

Auf diesbezlgliche Nachfrage der SvB verwies der Betriebsfihrer unter dem 18.01.2025 auf
die Nachlieferungsmoglichkeit aus der Klarstellungsvereinbarung, die im Umfang von rund 52
Mio. EUR unterblieben sei und fithrte aus: ,Uber den Sachverhalt wurden keine weiteren
Gesprache mit der Fa. EMIX gefiihrt.” Auf welche Verhandlungen das BMG sich dann im

Bericht an den Haushaltsausschuss bezog, konnte bisher nicht geklart werden.

M Klarstellungsvereinbarung zu Liefervertrigen fiir Schutzausrlistung vom 18.05.2020.
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Seit Mirz 2022 wurden dem BMF keine Vergleichstabellen mehr Gibersandt und auch keine

Zustimmungen eingeholt.

Derzeit kldrt das BMG mit dem BMF, wie diese Versdumnisse jetzt nachgeholt/geheilt werden
kénnen. Denkbar wére, dass dem BMF die Vergleiche seit 2020 mit einem Wert von iiber
500.000 EUR nachtréglich zur Kenntnis zu bringen und [ir die wertmiaRig daronter Hegenden

Vergleiche das Listenverfahren nachzuholen.
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E. Schiedsgerichtsverfahren in China

Im Rahmen der diversen Beschaffungsaktivititen des BMG wurde u.a. auch die Fa. Fiege mit
der Beschaffung und Lieferung von PSA aus China mit Vertrag vam 25.03.2020 beauftragt (vgl.
Kapitel Logistik-Sourcing). In diesem Zusammenhang wurde PSA nach Deutschland geliefert,

wobei der TUV ggf. vorhandene Qualitatsmingel erst hier feststellte.

Entsprechend einer Vereinbarung zwischen dem BMG und der Fa. Fiege betreibt die Kanzlei
Dentons (D), welche das BMG beauftragte, elf Schiedsverfahren in China vor Schiedsgerichten,
die dort nach den Regeln der ,China International Economic and Trade Arbitration
Commission (CIETAC)“*™ konstituiert wurden. Diese anhdngigen Verfahren resultieren aus
dem ,logistic-Sourcing” der Fa. Fiege. Inhaltlich geht es um die Riickforderung von

Kaufpreisen sowie Schadensersatz in Hohe von zusammen ca. 200 Mio. EUR.*%2

Die Fa. Fiege hatte im Frithjahr 2020 fiir das BMG in China PSA beschafft. Das Konzept beruhte
darauf, dass Fiege direkt in China mit PSA-Herstellern Vertrage zugunsten des BMG abschloss.
Dieser Plan war von Fiege entwickelt und dem BMG mit Email vom 31.03.2020 vorgeschlagen
worden.*™ Das BMG war auf den Vorschlag eingegangen und dann mit der Zahlung in
Vorleistung getreten. Bei Ankunft der Ware in Deutschland stellten sich teilweise Mingel
heraus, weshalb der Kaufpreis insoweit nun zuriickgefordert werden soll. Die
Rickforderungsanspriiche konnen aufgrund der Schiedsgerichtsabrede nur vor den CITAG-
Schiedsgerichten verfolgt werden, Es gilt chinesisches Recht und es gibt keine andere

Maéglichkeit, die Anspriiche des Bundes durchzusetzen.

Die Fa. Fiege ist Schiedsklagerin, denn in den Logistik-Sourcing Vertrigen waren neben den
Schiedsgerichtsklauseln  (und  der  Anwendbarkeit  chinesischen  Rechts)  auch
Abtretungsverbote vereinbart worden. In neun der elf Verfahren haben die Beklagten ihren
Sitz in China, 2wei Verfahren betreffen deutsche und ein Verfahren betrifft einen

niederlandischen Lieferanten.

“* vgl. https://wwuwe.cietac.org/en/categories/159/articles, abgerufen am 03.01.2025.
% Die Darstellung beruht auf einer Folienprasentation {ohne Datum) von RA Heppner und RA Dr. Braun, beide
Partner der Kanzlei Dentons, die der SuB am 08.11.2024 zur Verfugung gestellt wurde und einem Gesprach mit
beiden Rechtsanwilten, dass die SvB am 02.12.2024 in Frankfurt am Main fihrte,
3 \tail ). Fiege'v. 31.03.2020, 15:47h an BMG AL Z.
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Flir die Verfahren hat das BMG die Anwaltskanzlei D aufgrund ihrer Expertise fir Streitigkeiten
im Rahmen deutsch-/chinesischer Wirtschaftsheziehungen mandatiert. Die vertretenden
Rechtsanwiélte sind optimistisch, was den Erfolg der Verfahren betrifft und sie schitzen jedes
einzelne Verfahren so ein, dass die Erfolgsaussichten die Risiken iibertrifen. Insgesamt seien,
so die Ansicht der mandatierten Anwalte, die Chancen der Verfahren bei weitem hoher zls

deren Kosten. Letztere beziffert die Kanzlei mit etwa 10% des Streitwerts.

Diese optimistische Einschdtzung stitzt sich vor allem zwei Grinde: Zum einen sei die
Rugefrist bei Sachméangeln in China mit zwei Jahren groRziigiger hbemessen als in Deutschland
und das chinesische Recht kenne keinen Vaorrang der Nacherfiillung. Zum anderen liege der
Sitz aller befassten Schiedsgerichte in China, weshalb die Anerkennung und Vollstreckung der
Schiedsspriche wahrscheinlich sei. Bislang allerdings erging nech kein Schiedsspruch. Die elf
Verfahren befinden sich im Stadium der gutachtlichen Stellungnahmen und werden sich nach
Einschédtzung der Kanzlei noch bis weit in das Jahr 2025, teils bis 2026 (oder ldnger) hinziehen.
In diesem Zusammenhang wurden bereits zahlreiche Gutachten erstellt und es fallen

Lagerhaltungskosten an.

Eine Wirtschaftlichkeitsbetrachtung aller Kosten gegeniiber dem angestrebten Schiedsspruch

mit der Folge von Rickzahlungen an den Bund konnte bisher nicht gefunden werden.

Bei einem weiteren Verfahren (,Revenueland”), ebenfalls aus dem Fiege-Logistik-Sourcing,
muss das BMG aktuell iber die Einleitung eines Schiedsverfahrens entscheiden. Die Sach- und
Rechtslage entspricht inhaltlich derjenigen der bereits eingeleiteten elf Verfahren, jedoch war
hier kein Abtretungsverbot vereinbart, so dass das BMG selbst das CIETAC-Verfahren in China
einleiten koénnte bzw. ggf. misste. Die Anwdlte raten, dies zu tun, weil auch hier die

Erfolgsaussichten hher seien als die Risiken.

Etwas anders gelagert ist der Fall Meheco (M), der keinen Bezug zum Fiege Logistik-Sourcing
aufweist. Die Fa M ist ein chinesisches Staats-Unternehmen. Hier geht es um mdgliche
Ruckzahlung in Hohe von insgesamt 128.456.840 USD. Der Bund (vertreten durch das BMG)
erwarbvon der Fa. M im Zuge der Direktbeschaffungen des BMG mit Vertrag vom 16.04.2020
diverse PSA, und zwar 100 Mio. OP-Masken (zu 0,45 USD/Stick) und 100 Mio. KN95-Masken

" Die diesbeziigliche Darstellung beruhit auf zwei Vorlagen des Referats 216 vorn 11.01.2024 (GeschZ 04814-
00/001) und vom 08.11.2024 (ohne Gesch?) sowie auf dem Expertengespriich der SvB mit den Partnern der
Kanzlel Déntons vom 02.12,2024,
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(zu 2,00 USD/Stiick). Die vereinbarte Liefermenge der KN95-Masken wurde im Juni 2020 auf
90 Mio. Stiick reduziert. Nach Ubergabe der Masken (noch in China) stellten sich jedoch
Mangel heraus, Diese betrafen 61.262.920 Stiick der KN95-Masken und 13.180.000 Stiick der
OP-Masken.

Am 14.09.2021 kindigte das BMG den Kaufvertrag, betreffend die 13.180.000 Stuck an
mangelhaften OP-Masken und forderte den Kaufpreis in Hohe von 5.931.000 USD zurick. Im
Ubrigen fanden monatelange und letztlich in der Sache erfolglose Gespriche des
Betriebsfiihrers mit der Fa. M statt. Daraufhin kiindigte das BMG den Kaufvertrag auch
betreffend 61.262920 Stiick KN95-Masken mit Schreiben vom 14.10.2022 und forderte
diesbezliglich den entsprechenden Kaufpreis in Hohe van 121.525.840 USD zuriick. Seitens
BMG wurden auf Ebene AL Z am 21.12.2023 mit einem Vertreter der Chinesischen Botschaft
in Berlin als auch auf Fachebene bis August 2024 weitere, aber bis heute ohne Ergebnis,

Gespréache gefiihrt.

Nach Einschédtzung der flir die bereits laufenden Schiedsverfahren mandatierten Anwilte
bietet die Einleitung eines Schiedsverfahrens die gréRte Chance, die Anspriiche des Bundes
gegen die Fa. M. durchzusetzen. Allerdings bestiinden teilweise erhebliche Rechtsrisiken, weil
die nach chinesischem Recht bestehende 2-jahrige Rigefrist in Bezug auf einen Teil der
Riickforderungsanspriiche (dies betrifft einen Teil der KN95-Masken) wahrscheinlich
versaumt worden sei.”® Zu beachten sei ferner die nach vier Jahren eintretende Verjihrung,
die ab dem 14.09.2025 maglichen Farderungen entgegenstehen kénnten. Der Umstand der
Beteilipung des Chinesischen Staates spiele jedoch, so die mandatierten Anwilte, fir die

Erfolgsaussichten des Schiedsverfahrens keine Rolle, was auch statistisch belegbar sei.

Insgesamt fehlt es bei den bisherigen Schiedsverfahren h. E. an einer lbergeordneten
Wirtschaftlichkeitsbetrachtung unter Berlcksichtigung aller Annexkosten Uber die Zeit
hinweg. Die weitere Befassung und ggf. Beweisfeststellungen bis in das Jahr 2027 basiert auf

der Einschdtzung der mandatierten Kanzlei. Die Kosten tragt nach aktuell vorliegenden

5 Das sei anzunchmen in Bezug auf |, Sub 24.488.740 KN95-Masken (sub-PO 155-145)"; hior sei die Rige arst
am 14.06.2022 erfolpt. Die SvB erkundigte sich beim Betriebsfihrer, wie es hier zu einem Fristversaurmnis
pekommen sein konne. Von dart kam die Info, dass der Betriebsfithrer letztmals im Oktober 2020 mit dem
Thema M befasst gewesen sei (Emall an SvB vom 12.12.2024, 20:22h, und danach ausschliefSlich die
Anwaltskanzlel Dentons titig geworden sei,
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Unterlagen der Bund, so legt es zumindest eine Ubereinkunft des BMG vertreten durch EY Law

mit der Fa. Fiege aus Februar 2021 nahe.
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F. Regress Fa. Fiege?

Im Rahmen der Leistungserbringung im Bereich Logistik und Logistik-Sourcing (Beschaffung in
China) kam es zu den bereits angesprochenen Leistungsstorungen sowohl im Rahmen der
Logistikbeauftragung als auch im Rahmen der Beschaffungsaktivititen aus dem
Logistiksourcing, Der SPIEGEL hdlt in einem Interview 2021 mit dem damaligen
Gesundheitsminister fest, dass der Auftrag der Fa. Fiege ,flr eine Maskenlieferung ber ein
mogliches Volumen von knapp 1,5 Milliarden Euro” ,Gilick im Ungliick” gewesen sei, weil der

Gesamtumsatz der Fa. Fiege vor Corona bei 1,3 Milliarden Euro gelegen habe. 3%

Bereits am 05.07.2020 hatte der ALZ gegeniiber seinem Team festgestellt, dass ,wir (...)
Regref gegen die Fa. Fiege priifen” missen’®’. Ebensa hatte Sts Steffen in einer Anmerkung
aus dem August 2020 vermerkt, dass Schadenersatzanspriiche u.a. gegen die Fa. Fiege wegen
Fehlernim Open House Verfahren gepriift werden sollen, ™ Mit der Prifung von Anspriichen
gegen die Firma Fiege hatte das BMG den damaligen Betriebsfiihrer Fa. EY sowie EY Law,

beauftragt.

In Vorbereitung auf ein Gesprich mit der Fa. Fiege zu den festgestellten Leistungsstérungen
wurde in einem durch die Projektverantwortlichen beim Betriebsfihrer EY erstellten
Aktenvermerk u.a. festgehalten, dass ,leider (...) das BMG feststellen [musste], dass sich im
Rahmen der Zusammenarbeit seit Beginn der Vertragsverhdltnisse in einem grofReren Umfang
Leistungsstérungen auf Seiten der Firma Fiege ergeben haben, die sich fur den Auftraggeber
BMG unter verschiedenen Aspekten als nachteilig ausgewirkt haben bzw. noch auswirken

konnen”. 303

Darin  wurden die festgestellten  Leistungsmingel aufgelistet, w.a. fehlende
Datenverfiigharkeit oder mangelhafte Dateneingangskontrollen. So wurde festgestellt, dass
es ,abweichend von iiblichen Standards in der Logistikbranche {(...)der Firma Fiege bislang
nicht hinreichend gelungen [ist], umfassende Transparenz zum Eingang, zur Feststellung der

Liefermengen, zur Verkniipfung der TUV-Priifergebnisse mit den Waren, zur Lagerung und

BhDER SPIEGEL ,Es funktioniert besser mit jemandem, den man kennt”, Interview Jens Spahn mit Melanie
Amann und Gerald Traufetter, Ausgabe 13/2021 vom 26.03.2021.
W il BMG AL Z an RLtg 211 und 213 vorn 05.07.2020.
" yarlage Geschaftsstelle Beschaffungsstab an Sts Steffen vom 11.08.2020.
“ Betriebsfithrer £Y, Vermerk Gespriich Fa. Fiege bereinigt vorn 31.07.2020.
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zum Ausgang (Datum, Empfénger, ausgelieferte Mengen) personlicher Schutzausriistung
sicherzustellen” und ,Wareneingangskontrollen (..) in vielen Fallen unzureichend und
fehlerbehaftet [waren), sodass aktuell in zahlreichen Fillen weder die Qualitit der Ware noch
die eingelagerten Mengen verldsslich nachvollzogen werden kénnen. Lieferscheine sind hiufig
nicht auffindbar, Waren hdufig nicht zu Lieferanten / Herstellern zuriickzuverfolgen, Dies fiihrt
auch zu erschwerten bis zu unméglichen Verkniipfungen zu TUV-Priifergebnissen, sodass
etliche Waren weder als ,gesperrt” noch als ,lieferbereit” gekennzeichnet werden kénnen
und somit keine Riickabwicklung bzw. Zahlung der Rechnungen ader Riicknahme von

JBesperrter Ware” durch Lieferanten méglich ist”, 319

EY hatte am 04.08.2020 per Mail o.a. Anspriiche des BMG gegeniiber den Firmen Fiege
International Beteiligungs GmbH {nachfolgend ,FIB GmbH”) und Fiege Logistik Stiftung & Ca.
KG (nachfolgend ,Fiege Logistik”) geltend gemacht. '

Nach den bisher vorliegenden Unterlagen sollten die Anspriiche des BMG gegeniiber der Fa.
Fiege (also FIB GmbH und Fiege Logistik) durch EY nochmals mit einem Schreiben kankretisiert
werden. Die Zustimmung des damaligen Bundesgesundheitsministers zum Versand des
Anwaltsschreibens und damit Geltendmachung von Anspriichen gegeniiber den o.a. Firmen
aus dem Verbund FIEGE wurde mit Leltungsvorlage vom 04.()9'2020 erbeten. Es liegt
allerdings weder ein (gebilligter oder ungebilligter) Riicklauf vor, noch lisst sich anhand der

Aktenlage nachvollziehen, ob das Schreiben in der Folge auch versandt wurde.

Standéssen versuchte EY ab dem 22.09.2020, einen gemeinsamen Gesprachstermin mit der
Fa. Fiege, dem BMG und EY 2u vereinbaren, welcher schlieRlich am 28.10.2020 stattfand. Der
CFO der Fa. Fiege wurde dabei von der Kanzlei Luther (L.) begleitet.3'! Die hierzu gefertigte
Agenda wurde seitens des zustandigen AL Z des BMG dahin gehend angepasst, dass
Formulierungen wie ,Leistungsstérungen” gestrichen und gegen ,offene Fragen”

ausgetauscht wurden,31?

Im Vorfeld 2u einem Kanzlei-Gesprach am 20.10.2020 wurde durch EY eine Mingelliste Fiege

(Stand 14.10.2020) erstellt, die neben grundsitzlichen Problemen, wie fehlende die

1 getriebstlhrer £Y, Vermerk Gespriich Fa. Fiege bereinigt vom 31.07.2020.
1 E-Mail-Verkehr awischen EY und Fiege zwischen dem 22.09. und 30.09,2020,
' Mall RLtg Z 13 an Betriebsfiihrer EY mit Karrekturen an Agenda vom 06.10.2020.
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Implementierung  eines Avisierungsprozesses im OH-Verfahren oder die fehlende
Dokumentation (Zuordnung von Lieferungen), auch béispielhafte Falle von Auslieferungen
nicht getesteter oder gesperrter Ware sowie Versiumnisse bei der Avisierung von Lieferanten
enthielt.*¥ Magliche Anspriiche gegen Fiege wurden sodann mit Schriftsatz vom 15.10.2020
durch EY hinsichtlich ihrer Durchsetzbarkeit bewertet. Hierbei werden die Erfolgsaussichten
flir den Bereich Logistikvertrag als iiberwiegend gut bewertet. Lediglich die Erfolgsaussichten
im Bereich des Logistik-Sourcing wurden als unklar mangels entsprechender Informationen

bezeichnet.!*

Dem Gesprachsprotokoll zur Telefonkonferenz am 20.10.2020 zwischen den Kanzleien ist zu
entnehmen, dass L. die Forderungen gelassen nehme, weil der Logistikvertrag keine konkrete
Leistungsbeschreibung enthalten und Fiege im Beschaffungsvertrag (Logistik-Sourcing)
lediglich als Strohmann flir das BMG agiert hiitte. Zum Logistikvertrag werden jedoch Fehler
Jbei einem Projekt dieser GroRe” eingerdumt und es wird darauf hingewiesen, dass eine
Einschaltung der Versicherung bei konkreten Schadensersatzleistungen denkbz-ir sei.
Insgesamt hitte Fiege jedoch ,an dem gesamten Projekt nicht viel verdient {...) [so dass] daher
keine hohen Kompensationszahlungen im Wege einer einvernehmlichen Regelung moglich
sein werden”. " Insgesamt schiitzte L. die Forderungen des BMG mangels praziser

vertraglicher Regelungen als kaum durchsetzbar ein.

Im Nachgang 2u den Gesprachen am 20.10. und 28.10.2020%' legte die Fa. Fiege einen auf
den 06.11.2020 datierten Entwurf einer ,Umsetzungs- und Abwicklungsvereinbarung”
2wischen BMG und Fiege vor.*' In einer Bewertung durch EY Law vom 10.11.2020 wird von
einer Einlassung und Uberarbeitung dieses Vorschliages mit Blick auf die stérende Wirkung der
bisherigen Verhandlungen abgeraten®®. So wolle Fiege etwa einen vollstandigen

Gewihrleistungsausschluss bestitigt wissen, weiter fehle es an der Regelung zur Zoll-

313 EY Ubersicht Fiege Mangel vam 14.10.2020.

it gewertung EY , Mogliche Vertragsverletzungen Fiege = Erfolgsaussichten™ vom 15.10.2020

% protakoll der Fa. EY dber den Anwaltscall vom 23.10.2020.

315 EY Protokoll uber die Anwaltsbesprechung im Nachgang zur Abstimmung zwischen Herrn B, und Herrn M,
vom 27.10.2020: .Die Gesellschafter méchten eine streitige Auseinandersetzung vermeiden, scheuen diese
aber auch nicht. (...) Fiir den Bund sel eine streitige Auselnandersetzung mit erheblich hoheren Risiken
verbunden und es ist sicherlich nicht im Interesse des Bundes, wenn , Harr Spahn und Herr Scheuar im
Gerichtssaal erscheinen mossen und zu den Vorgangen Stellung nehmen missen”.”
1 UmserzungsVE PSA Flege BMG vam 06.11.2020.

5 EY an BMG AL Z mit Mail vam 10.11.2020, 18:24 Uhr.
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Problematik. ,Fiege hat den offentlichen Druck, den ein ordentliches Gerichtsverfahren auf
das BMG austiben wiirde, mehrfach als Druckmittel in Gesprichen genutzt. Dieses Druckmittel
sollte Fiege genommen werden”, so EY Law mit Blick auf eine notwendige

Schiedsvereinbarung.?'*

Das Ergebnis zwischen BMG und EY abgestimmten Anderungswiinsche wurde dem CFO der
Fa. Fiege per Mail am 17.11.2020 mit dem Hinweis ,Wie von Herrn B. in unserer gemeinsamen
Telefonbesprechung bereits angekiindigt, sind viele Regelungsvorschlige fiir uns gangbar. Wir
haben gleichzeitig einige Regelungsfelder aufgenommen, die noch wichtig fiir uns sind. Wir
schlagen vor, dass wir nach Ihrer Durchsicht nochmals eine Anwaltsbesprechung durchfiihren,

um Details zu besprechen” ibersandt.®™

In weiteren ,Orientierungsgesprichen” zwischen den Kanzleien wurde um Formulierungen
gerungen, insbesondere sah die Fa. Fiege bei der Formulierung zur Vermittlungsgebiihr von
3,8 % des Kaufpreises im Zuge des Logistik-Sourcing Probleme, weil ,diese in einem anderen
Kontext angefallen sind. An der aufgefiihrten Stelle seien Fixverglitungen ,im Centbereich”
vereinbart gewesen.”*?* Mit der Ubersendung des Ergebnisses betont EY gegeniiber dem
BMG, dass die Fa. Fiege ein Interesse an einem schnellen Abschluss hitte und daher auch die
Frage aufgekommen sei, ,wie lange die Abstimmung mit dem BMF dauern wiirde”.??2 Ohne
auf die Frage zu einer im Einbindung des BMF vor einem Vergleich einzugehen, will der AL Z
des BMG daraufhin wissen, warum es die Fiege mit einem Abschluss eilig hitte.** Die
mandatierte Kanzlei EY Law zeigte sich verwundert tber ,das sehr selbstbewusste Auftreten
von Fiege”, was ,durchaus fiir lhren [AL Z] Eindruck spreche[n], dass Fiege etwas weif, das wir

(noch) nicht wissen”, 34

Die weiteren Gesprichsversuche und Verhandlungen um den Text eines solchen Vergleiches
miindete letztlich in der Bewertung von EY Law, dass die Version vom 04.12.2020 in Summe
wenig zielfihrend sei. So solle ,eine Regelung auf[genommen werden], wonach das BMG die
Kosten der Rechtsverfolgung fiir Anspriiche gegen chinesische Lieferanten, die nicht

abgetreten worden sind und somit von Fiege verfolgt werden miissen, zu tragen hat. Dies ist

M EY Hinweispapier zum Entwurf der Umsetzungs- und Abwicklungsvereinbarung vom 10.11.2020.
A0 pail EY Law an CFO der Fa, Fiege am 17.11.2020, 18:30 Uhr.
M Eptwurt Umsetzungs- und Abwicklunpsvereinbarung mit Stand 18.11.2020, S. 4.
A2 Mail EY an BMG AL Z am 19.11.2020, 15 Uhr.
329 Mail BMG AL Z an'EY Law am 19.11.2020, 15:26 Uhr.
il Y Law an BMG AL Z am 19,11.2020, 16:37 Uhr.
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wirtschaftlich nicht unangemessen. — Im Hinblick auf den nunmehr wenig kooperativen
Charakter der Vereinbarung miisste zu diesem Punkt eine umfangreiche und klare Regelung
aufgenommen werden, welche Rechte das BMG in diesem Zusammenhang hat und welche
Pflichten Fiege in diesen Zusammenhang hat (z.B. Auswahl Rechtsanwalt; Entscheidung tUber
Prozessmalnahmen; Informationsaustausch etc.)”.*”® Es wird restimiert, dass eine
Verpflichtung der Fa. Fiege nur mit eindeutigen und unmissverstindlichen Regelungen
erreicht werden kénne und der bisherige Ansatz eines kooperativen Ansatzes mit marginalen

Anpassungen nicht funktioniere.’?®

Im Nachgang zu einem Jour Fixe zwischen EY und BMG am 16.12.2020 halt EY Law nochmals
seine Position dahin gehend schriftlich fest, dass eine mdgliche Vereinbarung mit Fiege neu
gefasst bzw. umfangreich tberarbeitet werden miisse und empfiehlt entsprechend, Fiege
anzuschreiben und hierzu inshesondere zur Beantwortung noch offener Fragen aufzufordern.

Eine entsprechend entworfene Mail von EY wurde sodann vom ALZ gebilligt.>?”

SchlieRlich wird die Ubereinkunft mit Fiege beziiglich der mangelhaften Waren aus China (wie
in einer Mail vom 09.02.2021 geschildert) im Auftrag des BMG getroffen, wonach die hierzu
durch BMG mandatierte Kanzlei D nun von Fiege eine Prozessvollmacht erhalten solle, da eine
Abtretung doch nicht gewiinscht sei. Die ,Chancen, Kosten und Risiken der Beauftragung und
etwaigen Prozessen (Anwalts- / Gerichtskosten etc.) erhilt / tragt das BMG, es kann direkt
zwischen Dentons und BMG abgerechnet werden. Soweit irgend moglich, erfolgt die
Steuerung van D direkt Uber das BMG, nicht tGber die FIB (insbesondere bei Freigaben zu
Klageerhebung, Prazesshandlungen etc.). Ein entsprechende ,Joint Arbitration Agreement”

werde entsprechend der Vereinbarungen mit Fiege durch D erstellt werden. 3%

In einem Vermerk von EY (Stand Januar 2022) wurde festgehalten, dass der CFO (von Fiege)
mit seiner Mail im November 2021 , tiberraschend” die Verhandlungen zu einer Umsetzungs-
und Abwicklungsvereinbarung, welche tiber Monate auf Arbeits- und Leitungsebene des BMG
mit Fiege gefuhrt worden waren, fiir beendet erklirte und die bisher geltend gemachten

Ansprilche ablehnte®. Insgesamt werden die Erfolgsaussichten auf Regressforderungen aus

5 pail BY Law an BMG AL Z vom 04,12.2020, 12:02 Uhr.

35 Mail BY Law an BMG AL Z vam 04.12.2020, 1.2.02 Uhr.

Hnaail BY Law an BMG AL Z am 16.12.2020, 14:29 Uhr und 19:4% Uhr.

325 pail BY Law an BMG RLtg 211 am 09.02.2021, 19:42 Uhr.

LY Vermerk Flege Status bisherige Abstimmungen vom 22.02.2022, 5, 3.
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den Leistungsstérungen im Vergleich zu 2020 nunmehr deutlich zuriickhaltender und
schlechter bewertet. Es fehlt insoweit nicht an ausfihrlichen Darlegungen des Betriebsfiihrers
und der Fa. EY Law zu den Risiken. Unklar bleibt indes, wie das BMG selbst sich positionierte
und wo aufgrund welcher Erwdgungen die Entscheidung getroffen wurde, dass die
Regressiiberlegungen ebenso einzustellen sind wie die- Uberlegungen fiir einen Vergleich.

Jedenfalls wurden die méglichen Anspriiche gegen Fiege nicht weiterverfolgt.

EY verweist im Ubrigen auf Beweisschwierigkeiten hinsichtlich einer umfassenden und
gerichtsfesten Dokumentation, die auch die Zallabwicklung betrifft. Das Vorbringen von BMG
und Fiege hierzu sei widerspriichlich, eine ausdriickliche Vereinbarung zum Tracking fehle

jedenfalls.

Ob ein Verzicht des BMG auf die Dokumentation — wie durch Fiege dargetan — erfolgt ist, lisst

sich derzeit nicht kldren.

Fest steht indes, dass Fiege, was auch teilweise Gegenstand der Klageverfahren gegen das
BMG ist, noch nach dem 30.04.2020 Lieferslots im Open-House-Verfahren vergeben hat.
Sofern dies nicht aufgrund einer Weisung des BMG erfolgt wire, kénnte das eine
Pflichtverletzung begriinden, die die Fixgeschéftsvorgabe in Frage stellte und dadurch ein
Schaden verursacht haben kénnte. EY nimmt an, dass es keine vertraglich fixierten
Bestimmungen fiir die Abwicklung von Avisen und die Vergabe von Lieferslots gegeben habe.
Es sei dabei auf den Gesamtzusammenhang und eine Vielzahl von schriftlichen und
miindlichen Einzelanweisungen abzustellen. Letztere seien nicht transparent nachweisbar.
Die schriftlichen Anweisungen des BMG seien durch Fiege dokumentiert worden. Die gesamte
Situation flihre zu Unsicherheiten bei der Feststellung pflichtwidrigen Handelns. Beziiglich der
Verjahrung eventueller Anspriiche miisse man zudem kliren, ob es sich bei der
Lieferslotvergabe um eine klassische Lagerleistung oder um eine gesonderte Dienstleistung
handele. Bei einer klassischen Lagerleistung gelte eine einjdhrige Verjdhrungsfrist (§ 475a Satz
1 HGBIi.V.m. § 439 Abs. 1 HGB), bei einer gesonderten Dienstleistung dagegen die allgemeine
Verjdhrungsfrist aus § 195 ff. BGB. Aus Sicht von EY sprach fiir eine gesonderte Dienstleistung,
dass die Lieferslotvergabe hier einem besonderen Prozedere unterlegen habe, denn es sei ein
sogenannter Control-Tower eingerichtet worden und Fiege habe gemeinsam mit anderen

Logistikunternehmen agiert.
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Hierzu sei angemerkt, dass durch den Betriebsfiihrer EY selbst im April 2020 eine
Kommunikationsstrategie fir die beauftragten Logistiker Fiege und DHL erstellt wurde, um
Avisierungszeitpunkte nach dem 30.04.2020 zu vereinbaren (vgl. Kapitel zum Open-House-

Verfahren),

Zudem wurde eine Gefahr fiir das gute Arbeitsverhiltnis des BMG zu der Fa. Fiege gesehen.
Dieses konne durch ein Gerichtsverfahren beschidigt oder sogar zerrittet werden. Schlieflich
wurde auf die im Rahmenvertrag mit der Fa. Fiege enthaltene Haftungsbeschrinkung in Hohe
von 10 Millionen Euro pro Jahr verwiesen, In der Zusammenschau sei man in den bisher mit
dem BMG durchgefiihrten Besprechungen (Protokolle hierzu liegen derzeit nicht vor) zu der
Entscheidung gelangt, von einer Anspruchsverfolgung abzusehen. Betrachtet wurden durch
EY auch Lagerschdden. In der vorliegenden Betrachtung wurde darauf abgestellt, dass die
Schadensquote bei 0,08 % liege, also unterdurchschnittlich sei. Hinzu komme, dass der
tatsachliche Schaden noch geringer ausfallen diirfte, da sich diese Schadensquote daraus
ergebe, dass bei festgestellten Beschadigungen an einzelner Ware gleich die ganze Palette
gesperrt werde. Auch sei der tatsachlich vorliegende Schaden aufwendig zu bestimmen sei.
Ebenso aufwendig wire die Ermittlung des jeweiligen Maskenwertes. Zudem gebe es
aufgrund von zwischenzeitlich erfolgten Umlagerungen Probleme bei der Nachweisfihrung,

dass der Schaden tatsdchlich durch die Fa. Fiege verursacht worden sei.

Vereinbart worden sei mit der Fa. Fiege die Geltung der Allgemeinen Deutschen
Spéditionsbedingungen. Nach deren Anwendung ergebe sich fiir ein Kilogramm Masken ein
Erstattungsanspruch von 10,08 Euro. Bei einem angenommenen Gewicht von ca. 6 Gramm
pro FFP2-Maske ergebe sich daraus ein Erstattungsanspruch in Hohe von 604,80 Euro bei
10.000 beschddigten Masken. Der Hochstpreis pro Schadensfall liege laut ADSp bei 35.000
Euro. Bei Lagervertrigen verjahrten Anspriche gem. § 439 HGB innerhalb eines Jahres, wobei
die Verjahrung gem. § 439 Abs. 2 Satz 1 HGB mit dem Ablauf des Tages beginne, an dem das

Gut geliefert wurde. Dies sei im jeweiligen Einzelfall zu bestimmen.

Zum weiteren Vorgehen wurde auf die in den ersten Gesprachen wenig kooperationsbereite
Haltung der Fa. Fiege verweisen. Aufgrund des erheblichen Ermittlungsaufwands fiir die
Schadensfeststellung sei eine Gesamtvereinbarung mit der Fa. Fiege vorzugswiirdig. Auch eine
Streitverklindung sei unterblieben, da die Fa. Fiege signalisiert habe, in diesem Fall die

Kooperationsbereitschaft gegenliber dem BMG einzustellen und moglicherweise auf Seiten
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der Lieferanten dem Streit beizutreten, Wer auf der Seite des BMG das von EY vorgeschlagene

Vorgehen aus welchen Griinden billigte, ist auch hier ungeklart.

Ferner untersuchte EY-law das das Logisﬁk Sourcing durch Fiege auf mogliche
Schadenersatzanspriiche. Aus dem Rahmenvertrag der Fa. Fiege mit  dem BMG vom
25.03.2020 wurden unter dem 31.03.2020 Teile auf die Toc-hter der Fa. Fiege, die FID Gmbl,
Uibertragen. Das betraf die Beschaffung von PSA flir das BMG.?9 Die zwischen der Fa. Fiege
und den Lieferanten abgeschlossenen Vertrage waren teilwejse nach chinesischem und
teilweise nach deutschem Recht abgeschlossen worden.**! Beim Weiterverkauf an das BMG
wurde ein Gewadhrleistungsausschluss vereinbart. Samtliche Anspriiche gegen die Lieferanten
trat Fiege an das BMG ab. Gegenstand des Logistik-Sourcing war ohnehin der Ankauf von PSA
ohne vorherige Qualitits-/Konformititspriifung.®*? Eine solche Kontralle sollte ausweislich
des Rahmenvertrags erst vor der Ubergabe der Ware durch das BMG und/oder Fiege
und/oder FIB erfolgen. Schwierigkeiten bei der Rechtsdurchsetzung bereitet fiir den Bund,
dass bei den mangelhaften Lieferungen im Rahmen des sog. Sourcing die rechtzeitige
Mingelriige unterblieben war. Die Fa. Fiege beruft sich darauf, dass sie keine Kenntnis der
festgestellten Mangel gehabt habe. Trotzdem habe sie spdter pauschale und damit
ungenugende Rigen gegenliber den Lieferanten ausgesmocheﬁ. Das BMG ist demgegeniiber

der Auffassung, tiberhaupt erst spat Kenntnis erlangt zu haben.

Auch in Bezug auf diese Aspekte ist nicht nachvollziehbar, wer fiir das BMG aufgrund welcher

Uberlegungen die diesbeziiglichen Vorschldge billigte.

Insgesamt riet EY dem BMG von einer gerichtlichen Auseinandersetzung mit der Fa. Fiege ab.
AuBer diesem Vermerk finden sich keine weiteren Prifungen durch EY oder andere Kanzleien
mehr zu diesem Thema und auch keine Hinweise auf

Uberlegungen/Billigungen/Entscheidungen des BMG.

Immerhin hatten die Gesprache mit der Fa. Fiege, so EY-Law in der Folge zumindest dazu

gefiihrt, dass die Kooperation insgesamt verbessert warden sei. Beispielsweise habe Fiege den

9 E-Mail RA'in Strayl an die Sachverstindige Beauftragte vorm 16.12.2024, 19:35 Uhr.
1 E-Mail RA'In Streyl an die Sachverstindige Beauftragte vom 16.12.2024, 19:35 Uhr.
2 E-Mail RA'In Streyl an die Sachverstandige Beauftragte vom 16.12.2024, 19:43 Uhr.
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Bund in Streitigkeiten mit Dritten unterstiitzt, z.B. bei der Sachverhaltsaufarbeitung

(Avisierungsabliufe und Anlieferungen, Benennung von Zeugen).?*

P E-Mail RA ‘in Streyl an die Sachverstindige Beauftragte vom 16.12.2024, 16:32 Uhr.
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G. Regress RA-Kanzlei MW ?

Bei der Kanzlei MW konnte im Lichte der Ausfi‘,‘lhrungen der Ereignisse im Open-House-
Verfahren ein Anspruch auf Schadenersatz nach § 280 Abs. 1 BGB wegen Falschberatung in

Betracht kommen.

Die Kanzlei hat das Open-House-Verfahren in der Art, wie es letztlich durchgefiihrt wurde, in
der Beratung als eine mdgliche Handlungsalternative dargestellt. Ungeachtet der
grundsétzlichen Fragestellung, ob die Abkehr des kartellrechtlichen Vergabeverfahrens durch
den Bund {iberhaupt zuldssig ist, hat die Kanzlei anders als beim klassischen Open-House-
Verfahren ein Verfahren vorgeschlagen, das sowohl in der durchgefiihrten Art (Verpflichtung,
mit jedem zu kontrahieren, der bis zu einem bestimmten Zeitpunkt den Angebotsbedingungen
nachkommt statt eines ublichen Rahmenvertragsschlusses) von dem iiblichen Verfahren
abweicht als auch in sich widerspriichliche Vertragsbedingungen enthdlt (absolutes
Fixgeschift in Verbindung mit Verweis auf die gesetzlichen Vorschriften fiir Sach- und

Rechtsmangel).

Diese Beratung misste zu einem Schaden fiir den Bund gefiihrt haben. Die Art des Verfahrens
(Open-House an sich in der hier dargestellten Form) hat noch nicht zu einem Schaden fiir den
Bund gefiihrt. Der bislang ergangenen Rechtsprechung ldsst sich nichts dergleichen
entnehmen. Der Schaden ist - zumindest legt dies die seit Ende 2023 dazu ergangene
Rechtsprechung nahe - eingetreten, weil aufgrund der Vertragsbedingungen der durch den
Bund erklirte Riicktritt ohne Nachfristsetzung als. unzuldssig bewertet worden ist. Dies heruht
auf den durch die Kanzlei formulierten AGB (absolutes Fixgeschift bei gleichzeitigem Verweis
auf gesetzliche Vorschriften flir Sach- und Rechtsmingel). Die Beratungsleistung der Kanzlei
kann auch als kausal fiir den Schaden angesehen werden, denn bei in sich stimmigen
Vertragsbedingungen (relatives Fixgeschaft in Verbindung mit Ricktrittsmaéglichkeit ohne
Nachfristsetzung) wére es, zumindest lassen die Urteilshegriindungen diesen Schluss zu, bei

nicht zeitgerechter Lieferung nicht zum nachteiligen Prozessausgang fir den Bund gekommen.

Ein Mitverschulden des Bundes diirfte nicht in Betracht kammen, da das Wissen auf Seiten
der beteiligten Beamtinnen und Beamten nicht in dem Umfang vorausgesetzt werden kann
wie beider auf Vergabeverfahren spezialisierten Kanzlei, denn genau aus diesem Grund wurde

ja auch externe Beratungsleistung eingekauft. Auch ist das AGB-Recht derart speziell, dass von
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Verwaltungsbeamten nicht erwartet werden kann, dass sie ohne weiteres zu einer AGB-
Prifung in der Lage wiren. Selbst bei auf Vergaberecht spezialisierte Kanzleien halten
regelmaBig eigene Fachexpertise zu Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) vor. Auch ein
Verweis auf die kurze Zeitspanne bis zur Entscheidung tiber das weitere Vorgehen konnte die
Kanzlei vorliegend vermutlich nicht entlasten. Wenn eine ordentliche Priiffung aufgrund der
Kiirze der Zeit nicht méglich gewesen wire, hitte sie darauf hinweisen miissen, dass entweder
mehr Zeit gebraucht wird oder eine ordentliche Beratungsleistung aufgrund der Kiirze der Zeit
nicht moglich ist. Es spricht nach erster kursorischer Priifung daher einiges dafiir, dass die
MWP durch eine nicht sorgfiltige Beratungsleistung ihre Pflichten aus den §§ 611, 675 BGB

verletzt haben konnte.

Die Verjahrung dirfte sich nach § 199 BGB richten. Entscheidend ist fir den Beginn der
Verjahrung die Kenntnis des Mandanten von der fehlerhaften Beratung. Ublicherweise darf
der Mandant auf die fachliche Kompetenz des Rechtsanwalts vertrauen, so dass allein die
Tatsachenkenntnis der Beratung an sich nicht ausreicht, die Verjdhrung in Kraft zu setzen
(BGH, NJW 2014, S, 1800 (1801). Der Mandant muss Kenntnis davon erlangen, dass der Anwalt
von dem ublichen rechtlichen Vorgehen abgewichen ist (BGH, NJW 2014, 5. 1800 (1801)). In
Betracht kommen hier die Vertragsbedingungen, die Gblicherweise so nicht hatten formuliert
werden dirfen. Dies war fiir den Bund als Mandanten erst dann ersichtlich, als die Verfahren
fur ihn einheitlich verloren gingen. Zundchst hatten die 1. und die 20. Kammer des LG Bonn
unterschiedlich entschieden. Erst mit dem 20.12.2023 ergingen die Entscheidungen des LG
Bonn einheitlich zulasten des Bundes. Verwiesen wurde dabei jeweils auf die zugrunde
gelegten AGB. Es ldsst sich also gut argumentieren, dass die Kenntniserlangung erst Ende 2023
eingetreten ist. Somit wire die Verjahrungsfrist erst Ende 2023 in Gang gesetzt worden und

Anspriiche gegen die Kanzlei somit noch nicht verjghrt.

Die bei Beamten und Notare angenommene Exkulpationsméglichkeit, dass ein Kollegialgericht
die Auffassung teilte, lehnt der Bundesgerichtshof (BGH) fiir Rechtsanwilte bzw.

Rechtsanwiltinnen ab (NJW 2012, S. 3343 (3346)).

In der Konsequenz spricht einiges dafir, einen moglichen Regressanspruch gegen die Kanzlei
gutachtlich prifen zu lassen. Da der zugrunde liegende Sachverhalt komplex ist, sollte dies
unbedingt durch eine Kanzlei erfolgen, die mit der Prifung solcher anwaltlichen

Regressverfahren Erfahrungen hat und zudem in diesem Themenkomplex nicht betroffen war.
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Nach eigener Auskunft hatte das BMG EY Law nicht mit der Prifung moglicher
Regressanspriiche gegen die MW beauftragt.®> Konkret habe dies aber damals auch -
mangels Schadenseintritts — keine Option dargestellt. Zudem sei in der Mandatsvereinbarung,
nach damals vorliegenden Informationen, nur eine sehr niedrige Haftungssumme vereinbart

worden,?3*

Tatsachlich liegt die vertraglich vereinbarte Haftungssumme bei 1 Mio. EUR. Zu der Zeit, als EY
die Anspriche gegen die Fa. Fiege gepriift hat, war fir den Bund auch noch kein Schaden

eingetreten, der eine Priifung einer Haftung der Kanzlei MW gerechtfertigt hitte.

Aufgrund der zunichst ergangenen, flr den Bund durchaus positiven Urteile der 1.
Zivilkammer des LG Bonn bestand fiir den Bund noch kein Grund daran zu zweifeln, dass die
Kanzlei ordnungsgemaR beraten und in sich stimmige Vertragsbedingungen formuliert hat.
Bei der Abgabe eines Lebenssachverhaltes an eir;e auf die betreffende Materie spezialisierte
Kanzlei, hier an eine Kanzlei, die ausdriicklich auf das Vergaberecht spezialisiert war, kann man
grundsdtzlich darauf vertrauen, dass die Beratung ordnungsgemiR erfolgt und die
entworfenen Vertragsbedingungen lege artis formuliert sind. Unabhingig von der niedrigen
Haftungssumme konnte der Bund daher zundchst davon ausgehen, dass MW durch ihre

Beraiungsleistungen keinen Schaden fiir den Bund verursacht hat.

Die seinerzeit flir EY Law titige Anwadltin, die auch den Regress gegen die Fa. Fiege (erfolglos)
betrieb, merkte hierzu an, dass ,,im Rahmen einer Feststellungsklage oder Streitverkiindungen
hitten das BMG bzw. MWEP indes Positionen einnehmen miissen, die der Position der
Bundesrepublik Deutschland in den Gerichtsverfahren zuwidergelaufen wiren. Damit hitte
die Erhebung einer Feststellungsklage oder einer Streitverkiindung nicht den Interessen der

Bundesrepublik Deutschland entsprochan® 33

Dass hierflr eventuell doch Argumente sprechen kénnten, hat sich erst zu einem sehr viel
spiteren Zeitpunkt abgezeichnet, als die gerichtlichen Verfahren mit Verweis auf die durch
die Kanzlei formulierten AGB verloren gingen. Daher bleibt die Priifung moglicher

Haftungsanspriiche aus heutiger Sicht durchaus auf der Tagesordnung. Auch wenn die

HVEAT RA Cin Streyl an dle Sachverstindige Beauftragte vom 16.12 2024, 19:35 Uhr.

M5 E-Mall RA “In Stroyl an die Sachverstindige Beauftragte vom 16.12.2024, 19:35 Uhr.

HEE-Mail RA “in Streyl an die Sachverstindige Beauftragte vom 17.12.2024, 19:43 Uhr,
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Haftungssumme auf 1 Mjo. EUR erfolgreich beschriankt worden wire, so wiirde letztlich auch

1 Mio. EUR den Bundeshaushalt entlasten.
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Feststellungen und Empfehlungen

Empfehlungen fur das BMG
(1) Optimierung der Steuerung der Betriebsfihrerschaft und zigige Beendigung

Wie im Kapitel zur Beauftragung der Betriebsfiihrung ab April 2020 beschrieben, verfiigte das
BMG nicht iiber die fiir die Beschaffung groRBer Mengen PSA erforderlichen Eigenfahigkeiten

und baute sie in der Folgezeit auch nicht auf.

Die Betriebsfithrung durch eine externe und zudem kostenintensive Beratungsgesellschaft
verstarkt zudem bestehende Informations- und Transparenzdefizite. Das BMG kann zu den
Vorgdngen seit Mdrz 2020 selbst keine Information — sei es flir Fragen des Deutschen
Bundestages oder anderer Ressorts zur Verfiigung stellen und mangels eigener Kapazitdten
auch nicht selbst weiterverarbeiten. Die Betriebsfiihrung funktioniert wie eine
Geschiftsbereichsbehorde, ist aber ohne selbst Teil der Verwaltung oder in der Lage zu sein,
die fehlenden Kapazitdten des BMG administrativ angemessen zu kompensieren. Zudem fihrt
diese nun bereits fiinf Jahre andauernde Aufgabenauslagerung dazu, dass viele Beteiligte sich
an die Situation gewdhnt haben. Das gilt fir die Betriebsfiihrung selbst ebenso wie fiir die
betroffenen Bereiche des BMG. Die Auslagerung des ,unerfreulichen” Themas der PSA-
Beschaffung aus 2020 und ihrer Folgen scheint mittlerweile als ,normal” empfunden werden,
sO dass z.B. auch seitens der Betriebsfiihrung keine Ansitze zu erkennen sind, den Status quo

zugunsten einer Aufgabenrickfihrung ins BMG zu dndern.

Nachdem nun fast fiinf Jahre verstrichen sind, sollte das fachfremde Beschaffungsengagement
des BMG sukzessive und ziigig, dabei aber risikoarm in die Verwaltung zuriicklberfiihrt
werden. Die fehlenden Informationslagen, die bereits der BRH ausfiihrlich beschrieben hat,
miissen insofern behoben werden, dass die vertraglich beim Betriebsflhrer beauftragte
Datenbank mit afien seit 09.03.2020 enthaltenen Unterlagen und Vorgingen dem BMG
verflighar gemacht wird. Reziprok muss das BMG die entsprechende Eigenhefahigung
aufbauen, was im Zeitalter digitaler Aktenflhrung keine uniiberbriickbare Hiirde darstellen

sollte.
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Mit der Erarbeitung eine EXIT-Strategie hat das BMG unterdessen zeitlich befristet die hierauf
spezialisierte  Beratungsgesellschaft KPMG  beauftragt. Neben einem  klassischen
Projektkonzept gehort hierzu auch eine entsprechende Due Diligence, auf deren Basis
notwendige Entscheidungen durch die Leitung des BMG selbst und unter angemessener
Mitigation varhandener Risiken getroffen werden kann. Vorzugsweise sallte eine solche EXIT-
Strategie unter Einbindung des bisher mit der Betriebsfiihrung beauftragten

Beratungsgesellschaft erfolgen, um die vorhandene Expertise weiterhin zu integrieren.

mMit Blick auf die in den BRH Berichten ebenso wie im Rahmen der diesem Bericht
vorausgehenden Untersuchungen festgestellte Intransparenz sollten die MaRnahmen im
Rahmen des Aufbaus einer Eigenbefdhigung BMG mit Kerruptionspraventionsmafinahmen
kombiniert  werden. Dazu gehért die  Trennung ven  Bedarfstrager und
Bedarfsdeckungsoptionen von bisher einer Fihrungslinie auf zwel Fiithrungslinien, Ungeachtet
dessen sollte eine Personalrotation in Erwidgung gezogen werden. Im Rahmen der
Untersuchungen entstand mehrfach der Eindruck, dass das dem BMG entgegen gebrachte
generalisierte Systemvertrauen die Probleme: seinerzeit eher verschirft hatte. Ijem gilt es,
kiinftig wirkungsvoll vorzubeugen. Es ist aus heutiger Sicht schwerlich nachvollziehbar, dass
Transaktionen in Mrd.-EUR-Volumen ausschlieBlich im selben ministeriellen Strang
verantwortet wurden. Auch etwa die Etablierung eines Leitungscontrallings kann als
unterstiitzendes Element eingesetzt werden, um die strategische Zielumsetzung sukzessive
nachzuhalten und zugleich die politisch notwendige Transparenz zu schaffen. Nach auRRen hin

sichtbar wiirde so ein Mehr-Augen-Prinzip etabliert.

Im Lichte dieser Ausfithrungen ist die kirzliche und zeitlich befristete Beauftragung der Fa.
KPMG als Einzelabruf aus einem BMI-Rahmenvertrag sehr zu begriifen, so dass bereits im

ersten Quartal 2025 die Voraussetzungen fiir eine Rickiibertragung geklart werden kénnen.

(2) Optimierung der Steuerung der rechtlichen Vertretung des Bundes in den
Gerichtsverfahren

Der Bund fuhrt derzeit, vertreten durch das BMG — allein aus dem Open-House-Verfahren —

eine dreistellige Anzahl von Rechtsstreitigkeiten. Diese Streitigkeiten haben Anspriiche Dritter
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gegen den Bund bzw. Anspriiche des Bundes gegen Dritte zum Gegenstand, Momentan sind

mindestens vier verschiedene Kanzleien mandatiert.3?

Wahrend teilweise die Beauftragung aufgrund spezieller Sachverhalte erfolgt ist = so vertritt
die Kanzlei Dentons das BMG aufgrund ihrer vorhandenen Spezialisierung im Bereich des
chinesischen Rechts bei den Schiedsgerichtsverfahren in China und die Kanzlei CMS Hasche
Sigle vertritt das BMG in den Verfahren, denen UN-Kaufrecht zugrunde liegt — wurden die
Gbrigen mandatierten Kanzleien sukzessive mit der Vertretung des BMG beauftragt, Hierbei

war der Betriebsfiihrer Deloitte nach eigenen Angaben nicht eingebunden.

Die Uberwachung und Koordinierung der einzelnen' Verfahren erfolgt durch den
Betriebsfiihrer Deloitte in Zusammenarbeit mit der Abt. Z des BMG. Hierzu finden regelmiRige
Gespriche zwischen dem Betriebsflhrer, Vertretern der (ibrigen mandatierten Kanzleien und
Vertretern des BMG, Referat Z 16, statt, bei denen das weitere Vorgehen bei der Bearbeitung
der Fille besprochen wird. Nach Auskunft des Betriebsflhrers erfolgen diese Gesprache nach

Bedarf, regelmilRig aber etwa mindestens einmal maonatlich.

Allen derzeit mandatierten Kanzleien ist gemeinsam, dass sie nicht auf Grundlage des

Rechtsanwaltsverglitungsgesetz (RVG) sondern auf Honorarbasis abrechnen.

Die Verteilung der Verfahren auf verschiedene Kanzleien in ca. 100 verschiedenen Verfahren
erscheint sehr aufwendig und hinsichtlich eines koordinierten Vorgehens als risikoaffin und

gefahrgeneigt.

Allein die Koordinierungsgespriche erfordern einen zeitlichen Aufwand, der — nicht zuletzt
aufgrund der Honorarvereinbarungen —immer mit einem finanziellen Aufwand verbunden ist.
Auch fiir die im BMG koordinierende Abt. Z diirfte die Auftéilung auf mehrere Kanzleien einen
deutlichen Mehraufwand gegeniiber einer Konzentration der Sachverhalte bei nur einer
Kanzlei darstellen. Die Koordinierung der Verfahren und der jeweiligen Strategie erscheint
wasentlich besser handhabbar, wenn die anwaltliche Vertretung soweit wie méglich auf eine
Kanzlei konzentriert wird. Dies kann durch eine sukzessive Ubertragung der Verfahren z.B.

nach Abschluss einer Instanz erfolgen.

7 \fier Kanzleien beschaftigen sich mit den Verfahren aus dem Open-House-Verfahren, vgl. Leitungsvorlage
vam 20.10.2024, eine finfte Kanzlef fuhrt die Schiedsgerichtsverfahren in China.
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Vor allem aufgrund von Compliance-Griinden aber auch wegen der mittlerweile erfolgten
Anderung in der Rechtsprechung scheint es sinnvoll, eine bislang nicht mandatierte aber
gleichwohl fachlich ausgewiesene Kanzlei zu mandatieren, die auch vom personellen Umfang
her leistungsfahig genug ist, die Verfahren ,aus einer Hand” zu fiihren. Diese Kanzlei sollte
auch die bislang verfolgte Strategie Uberpriifen und ggf. anpassen. Idealerweise sollte diese
Kanzlei nicht auf Honorarbasis abrechnen, sondern eine Vergiitung auf der Basis des RVG
akzeptieren. Fir den Bund hitte dieses Vorgehen den Vorteil, dass durch die Konzentration
auf eine Kanzlei weniger insgesamt ein geringerer vergiitungspflichtiger Arbeitsaufwand

entsteht und die Summe sich zusatzlich durch die Anwendung des RVG reduziert.

Bei Obsiegen des Bundes trate zudem der Vorteil ein, dass er gegeniiber der gegnerischen
Partei den Anspruch auf volle Kostenerstattung hatte, da die Erstattung von
Rechtsverfolgungskosten in der Regel auf die gesetzlichen Gebiihren beschrinkt ist. Den
Differenzbetrag zum vereinbarten Honorar hitte der Bund demgegeniiber auch im Erfolgsfall
selbst zu tragen. Aus wirtschaftlichen wie aus prozesstaktischen Griinden sollte daher eine

Konzentration der Verfahren auf méglichst eine einzige Kanzlei erfolgen.

Fiir die Verfahren, bei denen es auf sehr spezifisches rechtliches Fachwissen ankommt, wie
z.B. bei den Schiedsgerichtsverfahren vor chinesischen Schiedsgerichten, solite die
Bearbeitung grds. bei der Kanzlei Dentons belassen werden. Hier wire es, wie bereits
ausgeflihrt, effizienter, zu Giberpriifen, ob sich eine Anspruchsverfolgung aus wirtschaftlicher
Sicht {iberhaupt noch rechnet oder ob es vor dem Hintergrund der sparsamen
Haushaltsmittelbewirtschaftung nicht vorzugswirdig sein konnte, von einer weiteren

Verfolgung abzusehen.

(3) Verteilung noch vorhandener PSA und Beendigung der Lagerung

Als Ergebnis zahlreicher Beschaffungsaktivitaten des BMG seit Mirz 2020 wurden dber 5,7

Mrd. Stilck Schutzmasken beschafft®*. Im Zuge weiterer Vergleiche als auch drohender Zug-

B RRH Bericht nach § 88 Absatz 2 BHO an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages
tiber die Pritfung der Beschaffung und Verteilung von Schutzmasken durch das Bundesministerium fir
Gesundheit vam 28.03.2024, Gz.: 1X 1-0000625, Rn 0.1, 5. 6.
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um-Zug Urteile durch Instanzgerichte ist ein weiterer Zulauf von (mangelfreien) Masken nicht

ausgeschlossen.

Weniger als 30 % dieser Masken, also 1,7 Mrd. Stiick, seien laut BRH an Bund und Linder
verteilt worden.® Teile dieser Masken mussten weiter aufbewahrt werden, weil sie
Gepgenstand von Klagen oder zollrechtlichen Fragestellungen waren bzw. sind. ,Im Jahr 2023
lieR das BMG 1,2 Milliarden Schutzmasken vernichten, Gberwiegend Ware aus deutscher
Produktion mit abgelaufenem Haltbarkeitsdatum. Weitere 1,7 Milliarden Schutzmasken sind
zur Vernichtung vergesehen. Fiir die verbleibenden Bestinde von knapp 800 Millionen noch
verwendbarer Schutzmasken gibt es kein Verteilungskonzept.”, so der BRH in seinem Bericht
aus 2024°Y. Daher fordert dieser eine ziigige Verwertung oder Verteilung der weiterhin

eingelagerten PSA ein, um die entsprechenden Annexkosten ziigig reduzieren zu konnen.

Die Verwertung ist Gegenstand der externen Beauftragung des Betriebsflhrers, derzeit
Deloitte. Konkret ist der Betriebsfihrer mit der ,Planung der Verwertung wvon
Schutzausriistung, Unterstiitzung bei der Ausschreibung von Verwertungsdienstleistungen
sowie Unterstlitzung der anfallenden Verwertungsprozesse mit Fokus auf den logistischen

Anforderungen”* beauftragt.

Nach einer Ubersicht des Betriebsfiihrers mit Stand 15.11.2024 lagern aktuell jedoch noch
1,265 Mrd, Stiick Masken in diversen hierfiir angemieteten Lagerstdtten. Davon 103 Mio.
Stiick nicht CE-zertifizierte Masken in China und der Rest in Deutschland. Insgesamt sind 789
Mio, Stﬁtlzk Masken nicht auslieferungsfihig. Uber 2,1 Mrd. Stiick Masken seien bereits
ausgeliefert (CE zertifizierte als auch nicht CE zertifizierte Masken).?** Neben Masken werden
auch noch beschaffte sonstige PSA wie Schutzkittel, Schutzbrillen w.v.m. gelagert, die sich

ebenfalls in auslieferungs- und nichtauslieferungsfahige Anteile gliedern.

137 BRH Bericht nach § 88 Absatz 2 BHO an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages
tiber die Priifung der Beschaffung und Verteilung von Schutzmasken durch das Bundesministerium fir
Gesundheit vom 28.03.2024, Gz.: IX 1-0000625, Rn 0.4, 5. 7.
¥ BRH Bericht nach § 88 Absatz 2 BHO an den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages
tiber die Priifung der Beschaffung und Verteilung von Schutzmasken durch das Bundesministerium fur
Gesundheit vom 28.03.2024, Gz.: IX 1-0000625, Rn 0.4, 5. 7.
M Leistungsheschreibung als Anlage zum Vertrag iber , Betriebsfihrungsleistungen zur Unterstitzung des
Referates fur Beschaffungsfragen im Gesundheitssektor des Bundesministeriums fur
Gesundheit bei Manahmen im Zusammenhang mit der COVID-19 Pandemis” mit Deloitte.
" peloitte ,BMG Logistikiibersichten KW 46" vom 15.11.2024.
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Die Reduktion der Lagerumfinge wurde durch die Leitung nach Klirung der zollrechtlichen
Problematik, was hiesiger Kenntnis bis 2024 andauerte, angewiesen, Die Lagerbestande, die
also nicht Gegenstand von laufenden Verfahren mit Beweisfihrungsbedarfen sind und zudem
auslieferungsfahig, sollen daher sukzessive verteilt und die Lagerhaltungsflachen
entsprechend reduziert werden. Die nicht auslieferungsfahigen PSA-Bestandleile werden

sukzessive der Verwertung zugefiihrt,

Seit 2020 belaufen sich die Annexkosten wie Liefer-, Lager und Verwertungskosten nach

Angaben des Betriebsfiihrers auf 315 Mio. EUR.*"

Da die Beschaffung und Lagerung von Personlicher Schutzausristung (PSA) nicht zu den
Aufgaben des BMG gehort, sind daher die o.a. Annexkosten ziigig durch Verteilung oder
Verwertung zu reduzieren. Auch die in aktuellen Rechtsstreit- oder Schiedsverfahren
betroffenen Lagermengen sind hinsichtlich einer weiterhin notwendigen kritischen

Aufbewahrung zu Gberprifen.

Gerade in den aktuellen Wintermonaten sind hiesigen Erachtens Bedarfe des
Gesundheitssystems (national als auch international (z.B. Krisengebieten)) vorhanden, die mit
Abgaben eingelagerter PSA zlgig unterstiitzt werden kénnten. Auch innovative
Verwertungsansdtze wie etwa das Recyceln und Wiederverwenden von Materialien sollten

gepriift werden.

Entsprechend sollte dem Betriebsfiihrer dieser Schwerpunkt in der Vertragsumsetzung
kommuniziert und konsequent durch das BMG im Zuge einer Auftragnehmersteuerung
nachgehalten werden. Hierzu sollte der Betriebsflihrer einen Zeitplan entwerfen auf dessen

Grundlage die konkreten Ziele (zeitlich und mengenmafBig) definiert werden.

3 Ubersicht Annexkosten von Deloitte fiir 2020-2024 (Stand 26.11,2024),
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Abkilrzungsverzeichnis '

A

AA Auswidrtiges Amt

-ADSp Allgemeine Deutsche Spediteurbedingungen

AGB Allgemeine Geschiiftsbedingungen

AL Abteilungsleiter

B

BAAINBw Bundesamt fiir Ausriistung, Informationstechnik und Nutzung der Bundeswehr
BBK Bundesamt fiir Bevélkerungsschutz und Katastrophenhilfe
BeschA Beschaffungsamt des BMI

BFArM Bundesinstitut fir Arzneimittel und Medizinprodukte
BfdH Beauftragte(r) firr den Houshalt

BGB Blirgerliches Gesetzbuch

BGH Bundesgerichtshof

BHO Bundeshaushaltsordnung

BKAmt Bundeskanzleramt

BM Bundesminister

BMAS Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales

BMF Bundesministerium der Finanzen

BMG Bundesministerium fiir Gesundheit

BMI Bundesministerium des Innern und fiir Heimat

BMVg Bundesministerium der Verteidigung

BMWK Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz
BMWi Bundesministerium for Wirtschaft und Energie

BMVI Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur
BRH Bundesrechnungshaf

BVA Bundesverwaltungsamt

BVerwG Bundesverwaltungsgericht
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C

CEO Chief Executive Officer

CFO Chief Financial Officer

CIETAC China International Fconomic and Trade Arbitration Commission

CISG Ubereinkemmen der Vereinten Nationen iiber Vertrige lUber den internationalen Warenkauf
D

DEKRA Deutscher Kroftfohrzeug-Uberwachungsverein

E

EU Eurepdische Union

F

FEP Filtering Facepiece

G

GZD Generalzolldirektion

GWB Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrdnkungen

H

HGB Handelsgesetzbuch

HHM Haushaltsmittel

|

IFG Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes — Informationsfreiheitsgesetz
IfSG Gesetz zur Verhiltung und Bekdmpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen
L

LG Landgericht

M

MdB Mitglied des Deutschen Bundestags

MAEP Mitglied des Furopaischen Parlaments

MDR Medical Device Reqgulation

MNS Medizinische Mund-Nasen-Schutzmaske

MPG Gesetz uber Medizinprodukte

MiiKo Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch

N

NRGS Natienale Reserve Gesundheitsschutz
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NIW Newe Juristische Wochenschrift

NJW-RR Neue Jurisu'sche.Wochenschrfft - Rechtsprechungs-Repart Zivilrecht
(0]

OLG Oberlandesqericht

OHV Open-House-Verfahren

P

PfH Partikelfiltrierende Halbmaske

PreisG Ubergangsgesetz iiber Preisbildung und Preisiiberwachung

PSA Persdnliche Schutzausriistung

R

RA Réchl‘san walt

RKI Robert Koch-Institut

RL Referatsleiter

RVG Gesetz liber die Vergiitung der Rechtsanwdltinnen und Rechtsanwiilte
1

SGB V Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch

Sts Staatssekretdr

SvB Sachverstindige Beraterin

T

THW Technisches Hilfswerk

TUV Technischer Uberwachungsverein

u

UAL Unterabteilungsleiter

UN Vereinte Nationen

UVgO Unterschwellenvergabeordnung

Vv

VgV Vererdnung iber die Vergabe offentlicher Auftrage

VG PR/Nr. 30/53 Verordnung tber die Preise bei éffentlichen Auftrdgen
Vs Verschlusssache

VSA Verschlusssachenanweisung
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Z

ZPO Zivilprozessordnung
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