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Fortentwicklung des Vergaberechts

Sehr geehrte Damen und Herren,

uber die Vergaberechtsnovelle, die am 18.04.2016 in Kraft getreten ist, hatten wir zuletzt mit
E-Mail-Rundschreiben vom 20.04.2016 sowie in der Marz-Ausgabe der KNSA (Beitrége Nr.
115, 116) berichtet. Nachfolgend mdchten wir Sie ber folgenden Beschluss, den das Présidi-
um des Deutschen Stadte- und Gemeindebundes am 23.05.2016 gefasst hat, informieren:

,»1. Das Prasidium sieht in der am 18. April 2016 in Kraft getretenen Umsetzung des EU-
Vergaberechts ein Mehr an Gestaltungsmaoglichkeiten fiir die Stadte und Gemeinden. Dies
betrifft unter anderem die Erweiterung der vergaberechtsfreien In-House-Geschéfte sowie
die Ausweitung der flexiblen Verhandlungsverfahren und von Rahmenvereinbarungen.

2. Bundes- und Landesregierungen werden aufgefordert, die im Vergaberecht oberhalb der
EU-Schwellenwerte in Kraft getretenen Erleichterungen unmittelbar und zeitnah auch auf
das Massengeschaft der Unterschwellenvergaben und damit auf die tber 95 % aller kom-
munalen Vergaben zu Ubertragen. Allein sich aus dem EU-Recht ergebene und einengende
Vorgaben, wie eine Ausschreibungspflicht fir Architekten- und Ingenieurleistungen, diirfen
dagegen nicht ibernommen werden.

3. Die Bundesregierung wird weiter aufgefordert, sich im Rahmen des aktuellen Vertragsver-
letzungsverfahrens der EU-Kommission ,,Stadt Elze** (Niedersachsen) und der hier von
der Kommission beanstandeten Auftragswertberechnung der Stadt nachdricklich fur eine
getrennte Berechnung unterschiedlicher planerischen Leistungen (Objektplanung und
Fachplanung) einzusetzen. Die von der EU-Kommission beflirwortete Addition aller plane-
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rischen Leistungen fiir ein Bauvorhaben wiirde dazu fiihren, dass selbst kleinere Vergaben
EU-weit ausschreibungspflichtig werden.

Zum Hintergrund:

I. Neues EU-Vergaberecht in Kraft

Seit dem 18. April 2016 gilt oberhalb der EU-Schwellenwerte (Baubereich: 5,225 Millionen
Euro; Liefer- und Dienstleistungsbereich: 209.000 Euro, jeweils ohne Umsatzsteuer) in
Deutschland ein neues Vergaberecht. Dieses beinhaltet strukturell wie inhaltlich die groRte
Vergaberechtsreform seit Uber zehn Jahren. Die materiellen Neuerungen des Vergaberechts
wurden in den 4. Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) als erster Stu-
fe sowie in verschiedenen neuen Vergabeverordnungen als zweiter Stufe aufgenommen.
Strukturell behalt das Vergaberecht leider seine hohe Komplexitat. Zwar fallen die bisherige
VOL/A-EG und auch die VOF weg. Sie werden in die allgemeine Vergabeverordnung inte-
griert. Daneben bleibt aber die VOB/A-EU als eigenes Regelwerk bestehen. Dieser Fortbe-
stand der VOB/A birgt die Gefahr divergierender Regeln in sich und bedeutet im Hinblick auf
das Ziel, ein einfaches und einheitliches Vergaberecht zu schaffen, einen Systembruch. Dieser
Systembruch muss mittelfristig durch die Integration auch der VOB/A in ein einheitliches
Vergaberecht beseitigt werden.

Il. Mehr an Gestaltungsspielraum und Flexibilitat

Inhaltlich bringt das neue EU-Vergaberecht aber - nicht zuletzt wegen des Einsatzes des
DStGB und der anderen kommunalen Spitzenverbande - fir die Stddte und Gemeinden ein
Mehr an Gestaltungsspielraum und Flexibilitat. Stichwortartig zu nennen sind insbesondere
folgende Verbesserungen:

- Erweiterungen der Mdglichkeiten fir ein vergaberechtsfreies In-House-Geschéfts,

- Nichtanwendung des Vergaberechts auf die Wasserversorgung, die Notfallrettungsdienste
sowie viele Rechtsdienstleistungen,

- Erleichterungen bei Vergabeverfahren fir soziale und andere besondere Dienstleistungen,
speziell in den Bereichen Gesundheit und Kultur (u.a.: Freie Wahl der Vergabeart und ho-
herer EU-Schwellenwert von 750.000 Euro),

- freie Wahl der Auftraggeber zwischen offenem und nicht offenem Verfahren,

- Starkung des Verhandlungsverfahrens (Verhandeln tber Inhalte und Preise),

- Ausweitung der flexiblen Rahmenvereinbarungen auch auf die Vergabe von Bauleistungen
und freiberuflichen Leistungen,

- erweiterte Mdglichkeiten zur Korrektur und Nachreichung fehlerhafter Unterlagen durch
die Unternehmen,

- Zulassigkeit von Nebenangeboten auch dann, wenn der Preis das alleinige Zuschlagskrite-
rium ist.

Neben diesen Erleichterungen fiihrt das neue EU-Vergaberecht insbesondere dazu, dass die
elektronische Kommunikation ab dem 18. April 2016 schrittweise eingefuhrt wird. Spatestens
ab dem 18. Oktober 2018 sind sowohl 6ffentliche Auftraggeber als auch Unternehmen ver-
pflichtet, ihre Kommunikation bei EU-Vergabeverfahren rein elektronisch durchzufuhren.
Stadte und Gemeinden sollten die Einfuhrungen der elektronischen Kommunikation offensiv
fiir eine Modernisierung ihres Vergabeverfahrens sowie fur Zeit- und Kosteneinsparungen
und fur ein Mehr an Rechtssicherheit nutzen. Hierzu empfiehlt sich, eVergaben kinftig
schrittweise auch bei Unterschwellenvergaben einzufuhren.



I11. Vergaberechtserleichterungen auf das Massengeschaft kommunaler Unterschwel-
lenvergaben Ubertragen

Die Bundesregierung plant eine umfassende Anpassung des Vergaberechts unterhalb der EU-
Schwellenwerte und damit fiir die zahlenmalig tber 95 % der kommunalen Auftragsvergaben
»erst zeitlich im Anschluss an die am 18. April 2016 erfolgte Umsetzung der EU-
Vergaberichtlinien*. Folge ist, dass fiir dieses Massengeschéft der kommunalen Beschaffun-
gen unterhalb der EU-Schwellenwerte weiter die alte VOL/A (1. Abschnitt) sowie die VOB/A
(1. Abschnitt) gelten.

Die damit gegebene Diskrepanz von Ober- und Unterschwellenrecht ist zu kritisieren. Es ist
nicht einzusehen, dass seit dem 18. April 2016 im Oberschwellenbereich die unter Punkt 11
genannten erweiterten Gestaltungsspielrdume und Flexibilisierungen (Freiere Wahl der
Vergabeart, Ausweitung des Verhandlungsverfahrens und der Rahmenvereinbarung etc.) be-
stehen, diese aber von den Kommunen im Massengeschéft der Unterschwellenvergaben aktu-
ell nicht genutzt werden kénnen.

Die Bundesregierung und die Landesregierungen (Unterschwellenrecht ist Haushaltsrecht, fir
das die Lander die Kompetenz haben) werden daher aufgefordert, die im Oberschwellenbe-
reich in Kraft getretenen Erleichterungen unmittelbar und zeitnah auf kommunale Unter-
schwellenvergaben, insbesondere durch eine Ubernahme der Neuerungen der Vergabeverord-
nung, zu tibertragen. Zu einer derartigen Ubertragung hat der DStGB das federfiihrende Bun-
deswirtschaftsministerium zuletzt mit Schreiben vom 16. Mérz 2016 aufgefordert. Hierbei ist
ein vergaberechtlicher Flickenteppich innerhalb der Bundeslander zu vermeiden und das Un-
terschwellenrecht ist einheitlich zu gestalten. In der Folge muss auch die Vielzahl der Lan-
desvergabe- und Tariftreuegesetze entschlackt und beseitigt werden. Diese Gesetze sind oft-
mals der eigentliche Urheber eines Mehr an Burokratie und Kostenaufwand fur die Kommu-
nen bei der Durchfuihrung von Vergabeverfahren.

Anmerkung:
Daher haben sich die kommunalen Spitzenverbénde Sachsen-Anhalt mit Schreiben vom

20.06.2016 zwecks Ubertragung auf den Unterschwellenbereich durch Anpassung des Lan-
desvergabegesetzes an das Wirtschaftsministerium gewandt, s. Anlage 1.

IV. Vertragsverletzungsverfahren der EU-Kommission zur Addition verschiedener
freiberuflicher Leistungen

Die EU-Kommission hat am 11. Dezember 2015 in der Rechtssache ,,Stadt Elze** (Nieder-
sachsen) ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland eingeleitet.
Hintergrund ist die Frage, ob bei der Vergabe von Planungsleistungen zur Sanierung eines
Freibades in der Stadt Elze mit einem Gesamtwert von 457.222,70 Euro brutto die einzelnen
planerischen Leistungen, also die Objekt- und Tragwerksplanung sowie die Planung der tech-
nischen Ausriistung zur Sanierung des Freibades, zu addieren waren. Die Stadt Elze hatte eine
derartige Addition unterlassen und die Vergabe nicht europaweit ausgeschrieben. Demgegen-
uber ist die EU-Kommission unter Berufung auf die EUGH-Entscheidung vom 15. Mdrz 2012
(,,Autalhalle Niedernhausen®) der Auffassung, dass die Auftragswerte der vergebenen Auftré-
ge wegen ihrer funktionellen Einheit zusammen zu rechnen sind.

Folgt man der Auffassung der EU-Kommission misste kiinftig nahezu etwa jeder kommunale
Kindergartenbau mit Baukosten ab ca. 1,2 Millionen Euro im Hinblick auf die VVergabe der
freiberuflichen Planungsleistungen europaweit ausgeschrieben werden. Dies gilt, obwohl die
Baukosten selbst weit unter dem mafligeblichen VOB/A-EU-Schwellenwert von 5,225 Millio-
nen Euro liegen. Folge ware fir die Kommunen ein erheblicher Mehraufwand, unabhéangig



davon, dass dann bereits bei relativ kleinen Bauprojekten — ,,planerisch* - ein EU-Primar-
rechtsschutz von sich benachteiligt fihlenden Biros vor den Vergabekammern etc. bestehen
wirde.

Die kommunalen Spitzenverbénde haben sich daher im Rahmen der Reform des EU-
Vergaberechts in ihren schriftlichen Stellungnahmen sowie in der Sachverstandigenanhérung
vor dem zustandigen Bundestagsausschuss dafiir eingesetzt, dass nur ,,dieselben freiberufli-
chen Leistungen* bei der Vergabe freiberuflicher Planungsleistungen zu addieren und damit
unterschiedliche Leistungsbilder getrennt zu behandeln und zu berechnen sind. Dem ist jetzt
auch 8 3 Abs. 7 S. 2 der Vergabeverordnung, der urspriinglich in der Entwurfsfassung noch
einen anderen Wortlaut hatte (getrennte Berechnung), nachgekommen. Dort wird nunmehr
geregelt, dass fiir die Auftragswertberechnung bei Planungsleistungen nur dann eine Addition
der Teilauftrage verschiedener Leistungen zu erfolgen hat, wenn die Lose fiir Planungsleis-
tungen ,,gleichartige Leistungen‘ betreffen. Dies bedeutet im Ergebnis, dass etwa bei der
Planung eines Schulbaus die Leistung eines Objektplaners (Architekten) nicht mit derjenigen
Leistung eines Fachplaners, also etwa eines Tragwerkplaners (Ingenieurs), zu addieren ist.

Diese Neuregelung hétte aber keinen rechtlichen Bestand, wenn sich die EU-Kommission mit
ihrer Auffassung nach einer Addition der verschiedenen planerischen Leistungen, ggf. vor
dem EuGH, durchsetzt. Die Bundesregierung muss sich daher im Rahmen des EU-
Vertragsverletzungsverfahrens ,,Stadt Elze* gegeniiber der EU-Kommission sowie auch ge-
geniiber dem EuGH dafir einzusetzen, dass eine Addition unterschiedlicher planerischer Leis-
tungen bei der Schwellenwertermittlung weiter nicht stattfindet. [...]“

Anmerkung:
An dieser Stelle mdchten wir auf ein Merkblatt des Ministerium der Finanzen des Landes

Sachsen-Anhalt, das uns per E-Mail vom 13.05.2016 Gbermittelt wurde, hinweisen, das sich
mit der Frage befasst, ob bei der Vergabe fur einheitliche Objekte bzw. Bauwerke diese
HOAI-Leistungen fir die vergaberechtlichen Schwellenwerte (derzeit 209.000 Euro) zusam-
mengerechnet werden. Dieses Merkblatt haben wir zu lhrer Kenntnis beigefigt, s. Anlage 2.
Wir bitten zunédchst um Kenntnisnahme.

Uber die weitere Entwicklung werden wir aktuell informieren.

Mit freundlichen Grufien

QUAMA U

Heiko Liebenehm
Erster Beigeordneter

Anlagen



