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Das neue Vergaberecht 2016:
Darstellung und Bewertung aus kommunaler Sicht

Von Norbert Portz,
Beigeordneter beim Deutschen Stadte- und
Gemeindebund, Bonn

I. Umsetzung von EU-Vergaberichtlinien

In Deutschland gibt es ab dem 18.04.2016 fur alle Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte ein
neues Vergaberecht. Dem Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Modernisierung des Vergabe-
rechts (Novelle des 4. Teils des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen - GWB) als erste Stufe
der Vergaberechtsreform haben der Bundestag am 17.12.2015 mit wenigen Anderungen und der
Bundesrat einen Tag spater am 18. Dezember zugestimmt. Mit dem Inkrafttreten der VVergaberechts-
reform werden drei EU-Richtlinien in nationales Recht umgesetzt:

— Richtlinie Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe 2014/24/EU (VRL),
— Richtlinie 2014/23/EU Uber die Konzessionsvergabe (KVR) und
— Richtlinie Gber die Sektorenvergabe 2014/25/EU (SRL).

Der 4. Teil des GWB (Erste Stufe der VVergaberechtsreform) ist mit seiner Neufassung am
23.02.2016 im Bundesgesetzblatt (Teil I Nr. 8) veroffentlicht worden. Weiter hat die Bundesregie-
rung am 20.01.2016 den Entwurf einer Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts (Zweite
Stufe) beschlossen. Diese sogenannte Mantelverordnung soll ebenfalls ab dem 18.04.2016 gelten.
Sie l16st die alte Vergabeverordnung, die lediglich eine ,,Scharnierfunktion* zwischen dem GWB und
den Vergabeordnungen (VOB/A, VOL/A, VOF) hatte, und die daher keine ndheren Bestimmungen
zum Vergabeverfahrensrecht enthielt, ab. Mit der neuen Vergabeverordnung wird daher insbesonde-
re das Vergabeverfahrensrecht oberhalb der EU-Schwellenwerte neu und umfassender geregelt. Nach
dem Inkrafttreten der VVergaberechtsreform auf nationaler Ebene richten sich somit alle VVergaben
oberhalb des EU-Schwellenwerts (Baubereich: 5,225 Mio. Euro, Liefer- und Dienstleistungsauftrage:
209.000 Euro, Dienst- und Lieferauftragen von Sektorenauftraggebern 418.000 Euro, jeweils ohne
Umesatzsteuer) nach dem neuen Recht. Das Gleiche gilt flr die Vergabe von Konzessionsvertrégen,
fiir die der Schwellenwert ohne Umsatzsteuer 5,225 Mio. Euro betragt.
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Aber auch unterhalb des EU-Schwellenwertes, also im Tagesgeschaft der kommunalen Auftrags-
vergaben, werden mafRgebliche Bestimmungen des neuen Rechts Anwendung finden. Zu nennen sind
nur die Neuregelungen uber die Freistellung vom Vergaberecht bei ,,Offentlich-6ffentlicher Zusam-
menarbeit”, zu den ,,Auftragsénderungen wahrend der Vertragslaufzeit®, aber auch die Grundregeln
zur Leistungsbeschreibung, zur Eignung einschlieBlich der ,,Selbstreinigung® und zur Zuschlagsertei-
lung. Hier kann es keinen Unterschied machen, ob der EU-Schwellenwert erreicht ist oder nicht.

I1. Neue Struktur des Vergaberechts
1. Erweitertes GWB

Das Vergaberecht erhalt eine vollig neue Struktur: Oberhalb der EU-Schwellenwerte werden die
wesentlichen Aspekte flr alle Vergaben auf einer ersten (Gesetzes-)Stufe im Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) geregelt. Diese wesentlichen Aspekte betreffen insbesondere Neure-
gelungen zu den Grundsétzen der Vergabe (§ 97 GWB), zum Anwendungsbereich (98 ff. GWB), zu
den Ausnahmen vom Vergaberecht bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit (8§ 108 GWB), zu den
Verfahrensarten (§ 119 GWB), zur Leistungsbeschreibung (§ 121 GWB), zur Eignung und zu den
zwingenden und fakultativen Ausschlussgriinden (8 122 ff. GWB), zur Selbstreinigung von Unter-
nehmen (§ 125 GWB), zum Zuschlag (8 127 GWB), zur Auftragsausfiihrung (§ 128 GWB), zu den
Auftragsanderungen wéhrend der Vertragslaufzeit (§ 132 GWB) sowie zur Kiindigung von Offentli-
chen Auftragen in besonderen Fallen (8 133 GWB). Nicht zuletzt durch diese Neuregelungen wird
das GWB (4. Teil) auf circa 190 Normen ausgeweitet.

2. Neue Vergabeverordnungen

Weiter gibt es auf einer zweiten Stufe unterhalb des GWB (Erste Stufe) eine Mantelverordnung mit
insgesamt 7 Artikeln und mit konkreten Regeln zum Vergabeverfahren und dessen Ablauf:

Artikel 1 enthalt die fr klassische Auftragsvergaben geltende Verordnung tber die Vergabe 6ffent-
licher Auftrage (Vergabeverordnung - VgV). In die klassische Vergabeverordnung wurden die bis-
herige EG-VOL/A und die bisherige VOF integriert. Beide bisher eigenstandigen Regelungsbereiche
(EG-VOL/A und VOF) sind daher weggefallen. Die neue Vergabeverordnung hat aber im Hinblick
auf die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen zwei eigene Abschnitte erhalten: Einen
Abschnitt 5 tber die Vergabe von ,,Planungswettbewerben* sowie einen Abschnitt 6 liber ,,Besonde-
re Vorschriften flr die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen®. Dabei sieht § 78 VgV
eine Starkung von Planungswettbewerben auch in Form einer — einschrankenden - Dokumentations-
vorgabe durch den 6ffentlichen Auftraggeber vor. So ist in § 78 Abs. 2 S. 3 VgV bestimmt:

,.Der Offentliche Auftraggeber pruft bei Aufgabenstellungen im Hoch-, Stadte- und Briickenbau so-
wie der Landschafts- und Freiraumplanung, ob fur diese ein Planungswettbewerb durchgefiihrt wer-
den soll und dokumentiert seine Entscheidungen*“.

In Artikel 2 der Mantelverordnung findet sich die Verordnung Uber die Vergabe von 6ffentlichen
Auftragen im Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energieversorgung (Sekto-
renverordnung — SektVVO) durch Sektorenauftraggeber.

Mit Art. 3 enthalt die Verordnung tber die Vergabe von Konzessionen (Konzessionsvergabeverord-
nung - KonzVgV) umfassende Regelungen uber die erstmalig vergaberechtlich erfasste (Dienstleis-
tungs-)Konzessionsvergabe sowie uber die Vergabe von Baukonzessionen.
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Art. 4 enthélt als neues Regelwerk die Verordnung zur Statistik tber die Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage und Konzessionen (Vergabestatistikverordnung - VergStatVO). Sie gibt den 6ffentlichen Auf-
traggebern erstmalig auf der Basis von § 114 GWB die Ubermittlung statistischer Daten an das Bun-
desministerium fir Wirtschaft und Energie tuber die die von ihnen durchgefiihrten Vergaben offentli-
cher Auftrage und Konzessionen vor. Diese Verpflichtung flr ¢ffentliche Auftraggeber, umfangrei-
che statistische Daten zu ihren Vergaben sowohl unter- wie oberhalb der EU-Schwellenwerte zu er-
heben, ist zu kritisieren. Sie tragt den Zielen der Vereinfachung nicht Rechnung, sondern wird ange-
sichts des Umfangs der zu erfassenden Vergaben einen zusatzlichen Ermittlungs- und Personalauf-
wand und damit auch Zusatzkosten bei den Vergabestellen ausldsen.

Artikel 5 enthalt Folgeadnderungen in der Vergabeverordnung fur die Bereiche Verteidigung und
Sicherheit (VSVgV). Artikel 6 betrifft Folgednderungen in anderen Rechtsbereichen und Artikel 7
regelt das unterschiedliche Inkrafttreten einzelner Artikel sowie das Auerkrafttreten der derzeit gel-
tenden Vergabeverordnung und der Sektorenverordnung.

3. Kritik: Fortbestand der VOB/A-EU

Daneben bleibt die Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen insbesondere oberhalb der EU-
Schwellenwerte als eigenes Regelwerk bestehen. Hiermit verbunden ist wegen der Beibehaltung der
bisherigen Paragraphenfolge sowie der neu vorgenommenen Integration des EU-Vergaberechts eine
schwere Lesbarkeit der neuen VOB/A. So enthélt diese viele komplexe Regeln und Unterteilungen in
a-d-Normen*. Durch Bekanntmachung der neuen VOB/A am 19.01.2016 wurden die neue VOB/A 1.
bis 3. Abschnitt sowie die Anderungen an der VOB/B im Bundesanzeiger verdffentlicht.

Die VOB/A-Anderungen treten aber erst zum 18.04.2016 in Kraft. Es muss daher die Umsetzung der
EU-Vergaberechtsreform abgewartet werden. Sie erfolgt entweder durch die VgV (2. Abschnitt) oder
durch die VSVgV (3. Abschnitt). Hinsichtlich der fir die Kommunen wichtigen EU-Unterschwellen-
vergaben ist dartiber hinaus erforderlich, dass die jeweils zustandige Landesregierung den insofern
maligeblichen 1. Abschnitt der VOB/A den Stadten und Gemeinden als Haushaltsrecht zur Anwen-
dung vorgibt.

Der Fortbestand des nunmehr bei europaweiten Vergaben zur Anwendung kommenden und VOB/A-
EU genannten Regelwerks sprengt die von der Bundesregierung angestrebte einheitliche Struktur des
neuen Vergaberechts. Dieser Fortbestand lasst sich auch nicht mit der weiter geltenden VOB/B und
VOB/C begriinden. Er birgt zudem die Gefahr divergierender Regeln in sich und bedeutet einen Sys-
tembruch. Dies ist umso unverstandlicher, als dass sich fur die neue VOB/A-EU wenig eigene Spiel-
raume ergeben. So muss sich diese in die materiellen Gesetzesregelungen des neuen GWB-
Vergaberechts, aber auch — teilweise (siehe § 2 VVgV) der Vergabeverordnungen einfiigen und darf
insoweit keine anderen VVorgaben enthalten. Dies zeigt sich etwa daran, dass § 14 der VOB/A-EU im
Hinblick auf die auch flr Bauvergaben zwingend vorgeschriebene elektronische Kommunikation (s.
88 97 Abs. 5 GWB, 9 ff. VgV) kiinftig keinen Offnungstermin unter Beteiligung der Bieter mehr
vorsieht. Die Eigenstandigkeit einer VOB/A-EU ist daher hoffentlich nur zeitlich voriibergehend, so
dass eine wirkliche Zusammenfassung des gesamten Vergaberechts in einer néchsten Stufe stattfin-
den kann.

4. Erst spatere Anpassung des Unterschwellenrechts

Die Bundesregierung plant ausdrucklich, eine Anpassung des Unterschwellenrechts zeitlich erst nach
der Umsetzung der EU-Richtlinien und damit erst nach dem 18.04.2016 vorzunehmen. Folge ist,
dass fir das ca. 95 % aller Vergaben ausmachende Massengeschaft der Beschaffungen unterhalb der
EU-Schwellenwerte weiter die VOL/A (1. Abschnitt) sowie die VOB/A (1. Abschnitt) gelten.
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Die damit vorgezeichnete Diskrepanz von Ober- und Unterschwellenrecht ist zu kritisieren. Es ist
nicht einsehbar, dass etwa ab dem 18.04.2016 im Oberschwellenbereich mit der freien Wahl des
Auftraggebers zwischen Offenen und Nichtoffenen Verfahren (nach vorherigem Teilnahmewettbe-
werb) ein erleichtertes Vergaberecht gilt, dieses aber im Massengeschaft der Unterschwellenverga-
ben nicht nutzbar gemacht werden kann.

Zur Vermeidung eines Flickenteppichs bleiben Bund und Lander (Vergaberecht als Teil des Haus-
haltsrechts) daher aufgefordert, zeitgleich zum 18.04.2016 auch die flexibleren Verfahrensmaglich-
keiten des Oberschwellenrechts auf den Unterschwellenbereich zu tbertragen.

I11. Konzessionen erstmalig vergaberechtlich ausschreibungspflichtig

Durch das neue Vergaberecht und die Konzessionsvergabeverordnung (KonzVVO) werden erstmalig
die Vergaben von Bau- und Dienstleistungskonzessionen einem eigenen vergaberechtlichen Regel-
werk sowie der Nachprifbarkeit durch Vergabekammern und Vergabesenate unterworfen. Die
»Konzessionen“ sind in § 105 GWB definiert. Nach 8§ 105 Abs. 1 S. 1 GWB sind

,.Konzessionen entgeltliche Vertrage, mit denen ein oder mehrere Konzessionsgeber ein oder mehre-
re Unternehmen
1. mit der Erbringung von Bauleistungen betrauen (Baukonzessionen)...; oder

2. mit der der Erbringung und der Verwertung von Dienstleistungen betrauen, die nicht in der Er-
bringung von Bauleistungen nach Nummer 1 bestehen (Dienstleistungskonzessionen);...*

Begriffsinhalt einer Konzessionsvergabe ist nach § 105 Abs. 1 Nr. 1, 2. Halbsatz GWB weiter, dass

,.die Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks oder in diesem Recht
zuziglich einer Zahlung bzw. in dem Recht zur Verwertung der Dienstleistung oder in diesem Recht
zzgl. einer Zahlung besteht*.

§ 105 Abs. 2 GWB bestimmt zudem, dass

,.iN Abgrenzung zur Vergabe o6ffentlicher Auftrage bei der Vergabe einer Bau- oder Dienstleistungs-
konzession das Betriebsrisiko fur die Nutzung des Bauwerks oder flr die Verwertung der Dienstleis-
tungen auf den Konzessionsnehmer (bergeht. Dies ist der Fall wenn

1. unter normalen Betriebsbedingungen nicht gewahrleistet ist, dass die Investitionsaufwendun-
gen oder die Kosten fiir den Betrieb des Bauwerks oder die Erbringung der Dienstleistungen
wieder erwirtschaftet werden kénnen, und

2. der Konzessionsnehmer den Unwagbarkeiten des Marktes tatséachlich ausgesetzt ist, so dass
potentielle geschatzte Verluste des Konzessionsnehmers nicht vernachlassigbar sind*“.

Die Vergabe von grundsétzlich bis zu finf Jahren (s. 8 3 Abs. 2 S. 1 KonzVgV) laufenden Konzessi-
onen ist fur Kommunen attraktiv. Grund ist, dass bei Konzessionen durch Dritte (Konzessionsneh-
mer = Konzessionér) Leistungen im 6ffentlichen Interesse durchgefiihrt werden, ohne dass die
Kommune selbst an den Konzessionér ein volles Entgelt fur seine erbrachte Leistung zahlt. Vielmehr
refinanziert sich der Konzessiondr statt Uber die Kommune tber die Nutzer der Leistungen. Beispiele
fiir (Dienstleistungs-)Konzessionen sind das von einem Dritten (Bsp.: Caterer) bereitgestellte Schul-
essen, fur das die Eltern der Schiller an den Konzessionér zahlen, die Parkplatzbetreibung eines 6f-
fentlichen Parkhauses, fur das die Parkplatznutzer zahlen, aber auch die Stadtmdblierung oder gege-
benenfalls die VVergabe von Weihnachtsstanden fur den Weihnachtsmarkt an einen externen Gesamt-
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betreiber. Liegt das Betriebsrisiko, etwa fur den Lieferanten des Schulessens, bei diesem und zahlt
die Gemeinde keinen - vollen — Ausgleich und nimmt sie ihm daher das wirtschaftliche Risiko nicht
ab, liegt wegen der nicht sicheren Amortisation und den Unwégbarkeiten des Marktes eine Konzes-
sion vor.

Diese ist nach den VVorgaben von Art. 8 der Richtlinie 2014/23/EU (Richtlinie uber die Konzessions-
vergabe) erst ab einem Schwellenwert von 5,225 Mio. Euro europaweit ausschreibungspflichtig. Un-
terhalb dieses Schwellenwerts liegt dann, wenn der Konzessionar das Betriebsrisiko hat, keine euro-
paweit nach dem vergaberecht ausschreibungspflichtige Konzession vor. Auch kommt die Vergabe-
verordnung wegen einer Vergabe von ,,normalen* Liefer- oder Dienstleistungen mit ihrem geringe-
ren Schwellenwert von 209.000 Euro in diesem Fall nicht zur Anwendung. Denn Konzessionen fal-
len begrifflich nicht unter die VVergabeverordnung. Kommunen kann daher durchaus empfohlen wer-
den, verstéarkt von der Vergabe von (Dienstleistungs-) Konzessionen Gebrauch zu machen, indem sie
das Betriebsrisiko auf den Konzessionéar verlagern. Denn in diesen Féllen sind sie erst ab einem
Schwellenwert von 5,225 Mio. Euro verpflichtet, europaweit nach dem Vergaberecht auszuschrei-
ben. Liegt das Betriebsrisiko, etwa bei Zahlung eines Entgelts an den Caterer, dagegen nicht beim
Konzessionér, ist die Kommune bei einem gleich gelagertem Sachverhalt verpflichtet, diese Leistung
nach dem ,,normalen Vergaberecht* (VgV) bereits ab 209.000 Euro europaweit auszuschreiben.

IV. Freistellung von Rettungsdienst, Rechtsdienstleistungen und Wasserversorgung
vom Vergaberecht

Ausdriicklich durch neue Ausnahmeregelungen vom Vergaberecht freigestellt worden sind bestimm-
te und speziell fur die Kommunen wichtige Leistungen. So ist das Vergaberecht nach § 107 Abs. 1
Nr. 4 GWB nicht anzuwenden auf:

,.Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr, die von
gemeinnitzigen Organisationen oder Vereinigungen erbracht werden und die unter die CPV-Codes
,»75250000-3, 75251000-0, 75251100-1, 75251110-4, 75251120-7, 75252000-7, 75222000-8,
98113100-9 und 85143000-3“, mit Ausnahme des Einsatzes von Krankenwagen zur Patientenbefor-
derung fallen.*

Fur die kommunale Beschaffungspraxis von Relevanz ist diese Neuregelung speziell deswegen, weil
damit ausdricklich eine Freistellung des unter dem CPV-Code erfassten Rettungsdienst (CPV-Code
75252000-7) vom Vergaberecht verbunden ist. Ob der Rettungsdienst in den einzelnen Bundesléan-
dern nach dem sogenannten Submissions- oder aber dem Konzessionsmodel abgewickelt wird, ist
vor diesem Hintergrund ohne Bedeutung.

Auch Rechtsdienstleistungen, die etwa die Vertretung eines Mandanten (Kommune) durch einen
Rechtsanwalt in Gerichts- oder Verwaltungsverfahren vor nationalen oder internationalen Gerichten,
Behdrden oder Einrichtungen betreffen, fallen zukunftig nach § 116 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) aa)
GWB ausdrucklich nicht unter das Vergaberecht. Ebenso werden notarielle Beurkundungen und die
Tatigkeiten von gerichtlich bestellten Betreuern, Sachverstandigen und auch Insolvenzverwaltern
vom Vergaberecht freigestellt (8 116 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. d) GWB).

Schlief3lich unterliegen nach 8 149 Nr. 9 GWB auch Konzessionen im Bereich der Wasserversor-
gung nicht dem Vergaberecht.
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V. Besonderheiten flr soziale und andere besondere Dienstleistungen

Nach 8§ 130 GWB gelten fur die VVergabe von sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen
(Gesundheit, Bildung etc.) im Sinne des Anhangs X1V der Richtlinie 2014/24/EU (VRL) erleichterte
Beschaffungsregeln. Diese greifen zudem erst ab einem eigenen Schwellenwert von 750.000 Euro.
So ist es zum Beispiel in den genannten Bereichen, also insbesondere bei Dienstleistungen des Ge-
sundheits-, Sozialwesens sowie auch im kulturellen Bereich (Beispiel: Durchfiihrung von Stadtfesten
oder kommunaler Kulturveranstaltungen), nach 8 130 Abs. 1 GWB mdglich, dass die Auftraggeber
die Vergabeart, vorausgesetzt es findet ein Teilnahmewettbewerb statt, frei wahlen. Damit unterlie-
gen aber auch Wach- und Sicherheitsdienste (CPV-Codes 79700000-1 bis 79721000-4), wie sie oft
fiir Flichtlingsunterkiinfte benétigt werden, oder auch soziale und Rechtsdienstleistungen, soweit
diese nicht ohnehin ganzlich vom Vergaberecht freigestellt sind (s. Punkt 1. 3.) gelockerten vergabe-
rechtlichen VVorgaben.

V1. Neues zur Schwellenwertberechnung
1. Auftragswertberechnung bei Beschaffung durch eigenstandige Organisationseinheiten

Nach Art. 5 Abs. 2 der EU-Richtlinie 2014/24/EU (VRL) kénnen bei eigenverantwortlichen Be-
schaffungen durch eigenstidndige Organisationseinheiten unter bestimmten Voraussetzungen die Auf-
tragswerte der einzelnen Einheiten gesondert betrachtet werden. Hierzu heif3t es in Art. 5 Abs. 2 Un-
terabsatz 2 VRL:

,»(-..) Ungeachtet des Unterabsatzes 1 kdnnen die Werte auf der Ebene der betreffenden Einheit ge-
schatzt werden, wenn eine eigenstandige Organisationseinheit selbststéandig fur ihre Auftragsverga-
be oder bestimmte Kategorien der Auftragsvergabe zustandig ist.*

Erwégungsgrund 20 der VVRL erganzt,

,,dass es gerechtfertigt sein kann, die Auftragswerte auf der Ebene einer eigenstandigen Organisati-
onseinheit des 6ffentlichen Auftraggebers, etwa Schulen oder Kindergéarten, zu schatzen, sofern die
betreffende Einheit unabhangig fir ihre Beschaffungsmalinahmen zustandig ist. Hiervon kann aus-
gegangen werden, wenn die eigenstandige Organisationseinheit unabhangig Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrage durchfiihrt und die Kaufentscheidungen trifft, wenn sie tber eine getrennte
Haushaltslinie flr die betreffenden Auftragsvergaben verfugt, die Auftrage unabhéngig vergibt und
diese aus ihr zur Verfiigung stehenden Haushaltsmitteln finanziert. Eine Aufteilung in Unterteilungen
ist nicht allein dadurch gerechtfertigt, dass der 6ffentliche Auftraggeber eine Auftragsvergabe de-
zentral durchfuhrt.*

Dieser Tatbestand zur gesonderten Berechnung der Schwellenwerte ist fur die Kommunen sehr rele-
vant. Insbesondere im Bereich von Schulen und Kindergérten erfolgen haufig gesonderte Budgetzu-
weisungen und die entsprechenden kommunalen Organisationseinheiten tatigen ihre Beschaffungen
selbststandig. 8 3 Abs. 2 S. 2 VgV greift in Umsetzung der EU-rechtlichen VVorgabe die Mdglichkeit
zur Berechnung der Schwellenwerte bei eigenstdndigen Organisationseinheiten auf. Dort heif3t es:

,-EIne Auftragsvergabe darf nicht so unterteilt werden, dass sie nicht in den Anwendungsbereich der
Bestimmungen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen oder dieser Verordnung féllt, es sei
denn, es liegen objektive Griinde dafiir vor, etwa wenn eine eigenstandige Organisationseinheit selb-
standig flr ihre Auftragsvergabe oder bestimmte Kategorien der Auftragsvergabe zustandig ist.*
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Bei Vorliegen ,,0bjektiver Griinde* kdnnen Kommunen daher eine Berechnung des Auftragswerts
bei Beschaffungen durch eigenstdndige Organisationseinheiten selbststandig fir die jeweilige Auf-
tragsvergabe vornehmen. Dies fuhrt bei eigenstandigen Organisationseinheiten (Bsp: Schulen etc.)
dazu, dass der EU-Schwellenwert weniger hdufiger erreicht wird und weniger EU-Vergabeverfahren
erforderlich sind.

2. Addition bei der Vergabe freiberuflicher Leistungen?

8 3 Abs. 7 S. 3 VgV stellte in seiner Altfassung fur die Schwellenwertermittlung bei der Vergabe
mehrerer Teilauftrage freiberuflicher Leistungen darauf ab, dass nur dann eine Addition der Teilauf-
trage zu erfolgen hatte, wenn diese mehrere Teilauftrage ,,derselben freiberuflichen Leistung* erfass-
te. Dies bedeutete im Ergebnis, dass etwa bei einer Planung einer Schule die Leistung eines Objekt-
planers (Architekten) nicht mit derjenigen Leistung eines Fachplaners, also etwa eines Tragwerks-
planers (Ingenieurs), zu addieren war. Diese VVorgabe und Mdéglichkeit aus 8§ 3 Abs. 7 S. 3 VgV (alt)
zur Berechnung der Lose fir die Schwellenwertermittlung ,,nur* auf mehrere Teilauftrage ,,dersel-
ben* freiberuflichen Leistung war zunéchst im Entwurf der Neufassung der VgV vom 10.11.2015
entfallen.

In der Begriindung zu § 3 der VgV wies der Rechtsgeber auf die Entscheidung ,,Autalhalle” des
EuGH (Urteil vom 15.03.2012 — C-174/10) hin. Nach dieser Entscheidung ist — so die Begrindung —
eine Aufteilung bei verschiedenen freiberuflichen Leistungen jedenfalls nicht gerechtfertigt, wenn
die Leistung, die aufgeteilt wird, unter ,,funktionellen Gesichtspunkten® einen einheitlichen Charak-
ter aufweist.

Die Vorgabe in der Vergabeverordnung (Entwurf) vom 10.11.2015 hétte zu einer deutlichen Auswei-
tung von EU-Verfahren bei der Vergabe unterschiedlicher freiberuflicher Leistungen fir ein Bau-
werk gefihrt. In der kommunalen Praxis mussten bei einer Addition aller freiberuflichen Planungs-
leistungen fiir ein Bauwerk, zum Beispiel bei einem Kindergarten mit Baukosten von 1,2 Mio. Euro,
alle - freiberuflichen - Planungsleistungen addiert werden. Dies wiirde bedeuten, dass zwar die Bau-
kosten dieses Kindergartens weit unter dem mafRgeblichen VOB/A-EU-Schwellenwert von 5,225
Mio. Euro liegen und insoweit eine europaweite Ausschreibung nicht in Betracht kommt; die Pla-
nungsleistungen missten aber wegen der Addition aller freiberuflichen Leistungen (Bsp.: Objektpla-
ner einerseits und Tragwerksplaner andererseits) und der hier oft Giberschrittenen EU-Schwellenwert-
grenze von 209.000 Euro europaweit ausgeschrieben werden.

Damit wére fir die Kommunen ein Mehraufwand verbunden. Hinzu kommt, dass kommunale
Vergaben fir freiberufliche Architekten- und Ingenieurleistungen bereits bei relativ kleinen Baupro-
jekten dem EU-Primarrechtsschutz vor den Vergabekammern unterworfen waren. Diese Rechtsfolge
kann aber nicht zwingend aus der EUGH-Entscheidung ,,Autalhalle Niedernhausen entnommen
werden. Dieser Entscheidung lag ein Sachverhalt zugrunde, bei der ,,gleichartige Architektenleistun-
gen* auf mehrere Jahre vergeben wurden. Nicht zuletzt wegen des nicht zwingenden Riickschlusses
von der EuGH-Entscheidung zum urspriinglich — neuen - VgV-Text haben die kommunalen Spitzen-
verbande in ihrer Stellungnahme gegenuber dem Bundeswirtschaftsministerium von diesem auch
eine Beibehaltung der alten Fassung der VVergabeverordnung gefordert.

In der Folge hat das Bundeswirtschaftsministerium in den Beratungen zur Vergabeverordnung in 8 3
Abs. 1 VgV des Entwurfs S. 2 gestrichen. Dieser lautete:

,,Dabei ist der Wert der Leistungen, die in einem funktionalen Zusammenhang stehen, bei der Auf-
tragswertberechnung zusammenzurechnen.*
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Auch wird im Kabinettsbeschluss vom 20.01.2016 in 8 3 Abs. 7 VgV (Entwurf) geregelt, dass bei
der Beschaffung von Planungsleistungen nur der Wert flr Lose ,,gleichartiger Leistungen® zusam-
menzurechnen ist. Zusétzlich wird in 8 3 Abs. 6 VgV entgegen der urspringlichen VgV-
Entwurfsfassung klargestellt, dass Bau- und Planungsleistungen nicht gemeinsam vergeben werden
mussen. Im Ergebnis wird damit der Forderung der kommunalen Spitzenverbande Rechnung getra-
gen und die alte Rechtslage vorbehaltlich des Ausgangs des EU-Vertragsverletzungsverfahrens (s.
Nr. 3) wieder festgeschrieben.

3. EU-Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland

Nunmehr hat aber die EU-Kommission mit Schreiben vom 11.12.2015 im Rahmen eines Vertrags-
verletzungsverfahrens (Nr. 2015/4228) ein Aufforderungsschreiben an die Bundesrepublik Deutsch-
land gerichtet, das genau die Frage betrifft, ob bei der VVergabe freiberuflicher Leistungen auch un-
terschiedliche Leistungen vom Auftraggeber fir die Schwellenwertermittlung zu addieren sind. Hin-
tergrund sind die in den Jahren 2013 und 2014 von der Stadt Elze (Niedersachsen) ohne Ausschrei-
bung an verschiedenen orts- bzw. umgebungsansassige Biiros vergebenen Planungsleistungen fir die
Objekt- und Tragwerksplanung sowie die Planung der technischen Ausruistung zur Sanierung ihres
Freibades im Gesamtwert von 457.222,70 Euro brutto. Die EU-Kommission ist unter Berufung auf
die EUGH-Entscheidung vom 15.03.2012 (,,Autalhalle Niedernhausen*) der Auffassung, dass die
Auftragswerte der vergebenen Auftradge zusammenzurechnen sind. Denn mit der Rechtsprechung hat
—so die EU-Kommission — der EUGH festgestellt,

,,dass, wenn Leistungen in wirtschaftlicher und technischer Hinsicht eine innere Koharenz und eine
funktionelle Kontinuitat aufweisen ein einheitlicher Auftrag vorliegt.

Demgegenuber hatte die Bundesrepublik Deutschland in ihrer Stellungnahme vom 22.04.2015 an die
EU-Kommission noch argumentiert, dass es sich bei den einzelnen Leistungen um verschiedene
Leistungsbilder der HOAI handele, die nicht zusammengerechnet werden missen. Da sich die EU-
Kommission dieser Auffassung nicht anschlieen konnte, bleibt der weitere Fortgang des Verfahrens
abzuwarten.

VII1. Neue Inhalte: Mehr Wirtschaftlichkeit und Gestaltungsfreiheit
1. Starkung der Grundséatze der Wirtschaftlichkeit und VerhaltnismaRigkeit

Positiv ist, dass das neue Vergaberecht ein Mehr an Wirtschaftlichkeit und Gestaltungsfreiheit bringt.
So ist neu, dass nach § 97 Abs. 1 Satz 2 GWB bei der Vergabe offentlicher Auftrage die ,,Grundsatze
der Wirtschaftlichkeit und VerhaltnismaRigkeit” gewahrt werden missen. Diese Rechtsvorgabe be-
trifft alle Stufen des Vergabeverfahrens und nicht nur die Eignung und die Zuschlagserteilung. Sie
richtet sich auch an ,,uberschieRende Landesregeln und Gesetzgeber, die mit ihren Tarif- und
Vergabegesetzen trotz gut gemeinter Ziele gerade bei den Kommunen oft nur ein Mehr an Kosten
und Burokratie auslésen.

2. Mehr Gestaltungsspielraum in Vergabeverfahren

— Freie Wahl zwischen Offenem und Nichtoffenem Verfahren nach Teilnahmewettbewerb
Nach 8 119 Abs. 2 S. 1 GWB steht zukunftig 6ffentlichen Auftraggebern nach ihrer freien Wahl das
Offene sowie das Nichtoffene Verfahren, das stets einen Teilnahmewettbewerb erfordert, zur Verfi-

gung. Damit wird in Deutschland eine Wahlmaoglichkeit fur 6ffentliche Auftraggeber zugelassen, die
die EU-Kommission bereits seit dem Jahre 2004 auf der Grundlage der Vergabekoordinierungsricht-
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linie zugelassen hat und von der andere Staaten der Europdischen Union langst Gebrauch gemacht
haben. Die freie Verfahrenswahl der Auftraggeber ist trotz der zweifellos gegebenen Vorteile des
Offenen Verfahrens mit seinem breiten Wettbewerb zu begriRen. Denn die freie Wahl starkt die Ent-
scheidungsfreiheit der Auftraggeber bei grundsétzlicher Wahrung des vorgeschalteten (Teilnahme-)
Wettbewerbs.

— Ausweitung des Verhandlungsverfahrens nach Teilnahmewettbewerb

Auch die in 8 14 Abs. 3 VgV vorgenommene Ausweitung des Verhandlungsverfahrens vergrofert
mit der Moglichkeit, Gber die Vertragsinhalte und die Preise zu verhandeln, Spielrdume 6ffentlicher
Auftraggeber. So kénnen Auftraggeber nach § 14 Abs. 3 Nr. 3 VgV Verhandlungsverfahren auch
dann durchfuhren, wenn der Auftrag aufgrund konkreter Umstéande,

,,die mit der Art, der Komplexitat oder dem rechtlichen oder finanziellen Rahmen oder den damit
einhergehenden Risiken zusammenhangen*,

nicht ohne vorherige Verhandlungen vergeben werden kdnnen. Kritisch zu hinterfragen sind aber die
unbestimmten und auslegungsbedurftigen Rechtsbegriffe zur Anwendung des Verhandlungsverfah-
rens. Es ist daher zu erwarten, dass diese Unbestimmtheiten zu Rechtsstreitigkeiten fiihren werden.

— Rahmenvereinbarungen auch bei Vergabe von Bau- und Freiberuflichen Leistungen

Positiv ist auch die Ausweitung der flexibel nutzbaren Rahmenvereinbarungen. Waren diese nach
herrschender Meinung auch in der Rechtsprechung bisher nur bei Liefer- und Dienstleistungen még-
lich, werden Uber Art. 33 Abs. 1 VRL, 88 103 Abs. 5 GWB sowie 21 Abs. 1 VgV Rahmenvereinba-
rungen jetzt auch bei der Vergabe von Bauleistungen und Freiberuflichen Leistungen ausdriicklich
zugelassen.

— Nebenangebote auch zuléssig, wenn Preis alleiniges Zuschlagskriterium ist

Der Bundesgerichtshof hatte in einer Grundsatzentscheidung (Divergenz-Vorlage aufgrund unter-
schiedlicher Entscheidungen von zwei Vergabesenaten) am 07.01.2014 entschieden, dass Nebenan-
gebote unzul&ssig sind, wenn der Preis vom Auftraggeber in der Vergabebekanntmachung und den
Vergabeunterlagen als alleiniges Wertungs- und Zuschlagskriterium vorgegeben ist. Diese Auffas-
sung hat der Bundesgerichthof nicht primar mit der Anwendung von EU-Recht begriindet. Vielmehr
hat der BGH maligeblich darauf abgestellt, dass das Prinzip der Wirtschaftlichkeit (s. jetzt § 97 Abs.
1 GWB) verletzt ware, wenn ein ,,nur preislich geringfiigig besseres Nebenangebot, das aber quali-
tativ weitaus schlechter als das beste Hauptangebot ist, den Zuschlag erhalten musse.

Diese BGH-Rechtsprechung ist durch die Neufassung in § 35 Abs. 2 S. 3 VgV ,.korrigiert” worden.
Danach kénnen Nebenangebote durch den Auftraggeber auch zugelassen oder vorgeschrieben wer-
den, wenn der Preis oder die Kosten das alleinige Zuschlagskriterium sind. Damit erweitert sich im
Vergleich zu bisher der Gestaltungsspielraum fir Auftraggeber fir die Zulassung von Nebenangebo-
ten. Erfreulicherweise ist die Mdglichkeit zur Zulassung und Wertung von Nebenangeboten dann,
wenn der Preis das einzige Zuschlagskriterium ist, sowohl in die VOB/A-EU (§ 8 Abs. 3S. 5
VOB/A-EU) als auch in den ersten Abschnitt der VOB/A (ibernommen worden (§ 8 Abs. 3 S. 2
VOBJ/A)

Nach 8§ 35 Abs. 2 S. 1 VgV ist es dem Auftraggeber auch maoglich, nicht nur Nebenangebote zuzu-
lassen, sondern auch vorzuschreiben. Macht der Auftraggeber hiervon Gebrauch, muss er bei Verga-
ben oberhalb der EU-Schwellenwerte nach 8 35 Abs. 2 S. 1 VgV in den Vergabeunterlagen Mindest-
anforderungen festlegen und angeben, in welcher Art und Weise Nebenangebote einzureichen sind.
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— Erweiterte Heilung: Korrektur fehlerhafter Unterlagen moglich

Eine Erweiterung von Gestaltungsspielraumen stellt auch die den Auftraggebern in 8 56 Abs. 2 S. 1
VgV eingerdumte, leider aber nicht in die VOB/A-EU tibernommene Mdglichkeit zur Nachforde-
rung, Vervollstandigung oder gar zur Korrektur von fehlenden oder fehlerhaften Unterlagen dar.

In 8 56 Abs. 2 S. 1 VgV ist insoweit bestimmit:

,.Der oOffentliche Auftraggeber kann den Bewerber oder Bieter unter Einhaltung der Grundsatze der
Transparenz und der Gleichbehandlung auffordern, fehlende, unvollstéandige oder fehlerhafte unter-
nehmensbezogene Unterlagen, insbesondere Eigenerklarungen, Angaben, Bescheinigungen oder
sonstige Nachweise nachzureichen, zu vervollstandigen oder zu korrigieren, oder fehlende oder un-
vollsténdige leistungsbezogene Unterlagen nachzureichen oder zu vervollstandigen**.

Die Unterlagen sind gem. § 56 Abs. 4 VgV vom Bewerber oder Bieter nach Aufforderung durch den
offentlichen Auftraggeber innerhalb einer von diesem festzulegenden angemessenen und nach dem
Kalender bestimmten Frist vorzulegen. Zwar spricht vieles angesichts des in § 97 Abs. 1 GWB neu
aufgenommenen Grundsatzes der ,,Wirtschaftlichkeit” dafiir, die ,,Kann*“-Bestimmung in § 56 Abs. 1
S.1VgV in eine Ermessensreduzierung fur den Auftraggeber und damit ein ,,muss* zur Nachforde-
rung etc. gegentiber dem Bestbieter dann auszulegen, wenn beim wirtschaftlichsten Bieter Unterla-
gen fehlen oder korrigierbar sind; anders als in der Vergangenheit zugelassen kann der Auftraggeber
aber mit der Neuregelung neben fehlenden auch ,,fehlerhafte” (unternehmensbezogene) Unterlagen
von den Unternehmen nachreichen, vervollstandigen oder korrigieren lassen. Dies betrifft zum Bei-
spiel die Korrektur und Ersetzung einer vom Bestbieter vorgelegten, aber dem ausgeschrieben Pro-
jekt — etwa wegen des geringfligigeren Projektumfangs - nicht vergleichbare Referenz (Eignungsbe-
scheinigung), durch eine ordnungsgemalie und vergleichbare Referenz. Die neue Norm beinhaltet
jedenfalls eine Erweiterung der bisher bestehenden Heilungsmaglichkeiten in Vergabeverfahren.
Nicht korrigierbar sind weiter leistungsbezogene Unterlagen, so dass etwa die Korrektur wesentli-
cher Preise in den Angeboten oder das nachtrégliche Unterschreiben des Angebots weiter unzul&ssig
sind. Allerdings durfte die Grenzziehung zwischen nicht vorliegenden und damit auszuschlieBenden
leistungsbezogenen Angebotsinhalten und korrigierbaren unternehmensbezogenen Unterlagen und
Erklarungen nicht immer leicht fallen.

Zu begruBen ist weiter die Neuregelung in § 56 Abs. 2 S. 2 VgV, wo es heif3t:

,.Der offentliche Auftraggeber ist berechtigt, in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeun-
terlagen festzulegen, dass er keine Unterlagen nachfordern wird.*

Damit wird ein Streit auch in der bisherigen Rechtsprechung ausgerdumt und klargestellt, dass es das
freie Ermessen des Auftraggebers ist, von der Nachforderung und in der Folge auch der Korrektur
von Unterlagen abzusehen, wenn er dies eindeutig vorab transparent macht.

VI11. Modernisierung des Vergaberechts durch elektronische Kommunikation
1. Pflicht zur umfassenden Einfihrung der elektronischen Kommunikation

Die Vergaberechtsreform gibt vor, dass 6ffentliche Auftraggeber und die sich um 6ffentliche Auftra-
ge bewerbenden und anbietenden Unternehmen das Vergabeverfahren oberhalb der EU-
Schwellenwerte kiinftig nur noch elektronisch durchfiihren durfen. § 97 Abs. 5 des GWB und § 9
Abs. 1 der VgV, die im Wesentlichen Art. 22 der EU-Richtlinie 2014/24/EU (VRL) Uber die 6ffent-
liche Auftragsvergabe umsetzen, bestimmen insoweit:
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,.Fur das Senden, Empfangen, Weiterleiten und Speichern von Daten in einem Vergabeverfahren
verwenden die Offentlichen Auftraggeber und die Unternehmen grundsatzlich Geréate und Program-
me fir die elektronische Dateniibermittlung (elektronische Mittel).*

2. Auch Unterschwellenvergaben modernisieren

Die Vorgabe zur Einfiihrung der eVergabe beseitigt die gegenwaértige Wahlfreiheit bei der Verwen-
dung elektronischer Mittel. Sie betrifft zwar ,,nur* Auftragsvergaben tber den EU-Schwellenwerten
(Bau: 5,225 Mio. Euro; Liefer- / Dienstleistungen: 209.000 Euro). Die Modernisierung durch die
eVergabe sollten Kommunen aber auch flr das Massengeschéft der Unterschwellenvergaben nutzen.

3. Laufende Vergabeverfahren betroffen

Die Verpflichtung zur elektronischen Kommunikation betrifft das laufende Vergabeverfahren. Daher
kann die Kommunikation nach 8 9 Abs. 2 VgV weiter mindlich erfolgen,

,.wenn sie nicht die Vergabeunterlagen, die Teilnahmeantrége, die Interessenbestatigungen oder die
Angebote betrifft und wenn sie ausreichend und in geeigneter Weise dokumentiert wird.*

Das deutsche Recht stellt aber in 88 97 Abs. 5 GWB, 9 Abs. 1 VgV klar, dass auch das ,,Speichern®
von Daten elektronisch erfolgen muss. Damit wird auch eine ,,digitale VVergabeakte* kiinftig fur die
Kommunen Pflicht.

Die Einhaltung digitaler Verfahren wird zudem bei voll elektronischen Beschaffungsverfahren, also
dynamischen Beschaffungssystemen, der elektronischen Auktion und dem elektronischen Katalog in
einem weiteren Umfang vorgegeben. Hier sind auch wesentliche Elemente einer voll elektronischen
Abwicklung bis in die Wertung hinein zwingend (8 25 Abs. 2 VVgV).

4. Ubermitteln der Angebote in Textform
§ 53 Abs. 1 VgV besagt, dass

,-die Unternehmen ihre Angebote ... in Textform nach § 126b des Burgerlichen Gesetzbuchs mithilfe
elektronischer Mittel Gibermitteln®.

8 126 b BGB gibt insoweit vor, dass dann, wenn durch Gesetz Textform vorgeschrieben ist, eine
lesbare Erklarung, in der die Person des Erklarenden genannt ist, auf einen dauerhaften Datentrager
abgegeben werden muss. Nach diesen VVorgaben ist trotz der Einhaltung der elektronischen Kommu-
nikation nicht zwingend eine Unterschrift, sondern ,,nur* Textform erforderlich. Umgekehrt sind
jedoch die Vorgaben des § 10 Abs. 1 VgV und das dort vorgegebene Sicherheitsniveau einzuhalten.
Soistin 8 10 Abs. 1 Nr. 4 VgV vorgegeben, dass

,.-hur die Berechtigten Zugriff auf die empfangenen Daten ... haben dirfen®.

Will der Bieter daher auch kinftig sicherstellen, dass seine Angebote nicht nur die Identitat des Ab-
senders beweisen, sondern auch Schutz vor Verédnderungen und eine Nichtbestreitbarkeit gewéhrleis-
ten, kann dies neben einer qualifizierten elektronischen Signatur (8 2 Nr. 1 SigG) insbesondere auch
uber geschlossene Vergabeplattformen (Bsp.: Vergabemarktplatz NRW) erfolgen.
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5. Zeitliche Vorgaben
Kommunen missen bei der Einfiihrung der eVergabe folgende Fristen beachten:

— Ab dem 18. April 2016: Pflicht, den Unternehmen unentgeltlich, uneingeschrankt und vollstén-
dig sowie direkt den Zugang zu den Vergabeunterlagen durch elektronische Kommunikations-
mittel zu ermdglichen und Pflicht zur Vornahme einer elektronischen Bekanntmachung EU-weit.
8 9 Abs. 3 VgV bestimmt, dass der 6ffentliche Auftraggeber von jedem Unternehmen die Anga-
be einer eindeutigen Unternehmensbezeichnung sowie einer elektronischen Adresse verlangen
kann (Registrierung). Weiter heil3t es:

,.Fur den Zugang zur Auftragsbekanntmachung und zu den Vergabeunterlagen darf der offentli-
che Auftraggeber keine Registrierung verlangen; eine freiwillige Registrierung ist zul&ssig*.

Damit ist zwar eine Registrierungspflicht fur die Kommunikation tber VVergabeportale weiter zu-
lassig. Unzulassig ist aber eine Registrierung von Unternehmen fir die blof3e Einsicht in die Be-
kanntmachung und fir das Herunterladen der Vergabeunterlagen. Auch verboten sind Plattfor-
men, fur deren Nutzung den Unternehmen Kosten abverlangt werden.

— Abdem 18. April 2017: Einflhrung der elektronischen Kommunikation bei allen Vergaben ei-
ner ,,zentralen Beschaffungsstelle.” Dies sind 6ffentliche Auftraggeber, die auch fiir andere Auf-
traggeber und damit fur Dritte Beschaffungen durchfiihren (Art. 2 Abs. 16, Art. 37 Abs. 1 VRL),
wie etwa kommunale Einkaufskooperationen oder Einrichtungen wie ekom21 oder Dataport.
Keine zentralen Beschaffungsstellen sind ,,Zentrale VVergabestellen“. Diese sind rein interne Or-
ganisationseinheiten einer Kommune.

— Ab dem 18. Oktober 2018: Pflicht zur vollstandigen elektronischen Kommunikation fir alle
Vergabestellen und damit fur jede Kommune.

6. Eng begrenzte Ausnahmen

Nur in eng begrenzten und den abschliefend in § 53 Abs. 2i. V. m. § 41 Abs. 2 Nr. 1-3 VgV ge-
nannten Ausnahmen sind Kommunen nicht verpflichtet, elektronische Kommunikationen durchzu-
fiihren. Derartige Ausnahmen konnen bei kommunalen Vergaben von Architektenleistungen gegen-
uber den sich fir den Auftrag interessierenden Architekten dann vorliegen, wenn ,,die Einreichung
von physischen oder malistabsgetreuen Modellen verlangt wird, die nicht elektronisch Gbermittelt
werden konnen* (8§ 53 Abs. 2 VgV).

7. eVergabe: Kein unbekanntes Wesen

Die eVergabe ist kein unbekanntes Wesen. Schon heute erfolgen Bekanntmachungen und die Bereit-
stellung der Vergabeunterlagen durch Auftraggeber elektronisch iber eigene Internetportale, die
TED-Datenbank oder (ber einschlégige Vergabeportale (s. www.bund.de oder www.vergabe-
nrw.de). Die Vorteile einer umfassenden eVergabe bestehen nicht nur in einem geringeren Zeit- und
Arbeitsaufwand und einer Kosteneinsparung. eVergaben fiihren auch zu einem Mehr an Rechtssi-
cherheit und zur Korruptionsvermeidung. Die eVergabe fuhrt auch zu einem Mehr an Wettbewerb.
So sind bisher zwingend zum Ausschluss fiinrende Anderungen an den Vergabeunterlagen durch
einen Bieter bei eVergaben kaum mdglich. Bei eVergaben sind aber der Datenschutz und die Daten-
sicherheit sowie die Vertraulichkeit und der Geheimwettbewerb besonders zu beachten.
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Die fur digitale Vergaben nétigen Bordmittel fir Kommunen und Unternehmen sind da oder leicht
zu beschaffen. Hierzu gehoren im Hardware-Bereich ein PC mit Internetzugang sowie ein Monitor.
Notig fir Kommunen ist zudem eine Ausschreibungssoftware mit Programm. Auch die Unterneh-
men koénnen Uber eine Angebotssoftware mit Programmen die elektronische Kommunikation ermdg-
lichen.

8. Gezielte Anbietersuche und Einbindung der Mitarbeiter

Wichtig fur Kommunen ist das Finden des richtigen Anbieters fur die eVergabe. Zurzeit gibt es un-
terschiedliche Konzepte. Diese sollen zwar kiinftig tber die ,,xVergabe* einem einheitlichen Stan-
dard zugefihrt werden. Bevor es soweit ist, sollten Kommunen Ldsungen bevorzugen, die interope-
rabel (Bsp.: GAEB) sind.

Im Ubrigen sollte die Einfilhrung der eVergabe zwar durch Kommunen bald, aber dennoch sorgsam
erfolgen. Empfehlenswert sind die Qualifizierung sowie die standige Einbindung der Mitarbeiter der
Verwaltung, aber auch der betroffenen Unternehmen. In den Kommunen sind Mitarbeiter mit IT-
Kenntnissen und Beschaffungserfahrungen am besten geeignet, die eVergabe einzufiihren. Am Ende
sollte das ,,e“ bei der eVergabe fur ,,einfach und effektiv* stehen.

IX. Mehr Rechtssicherheit: Vergaberechtsfreiheit 6ffentlich-6ffentlicher Kooperationen
1. In-House-Geschéfte

Erstmals in Art. 12 VRL, § 108 GWB werden im Sinne einer Nichtanwendung des Vergaberechts
»Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit” geregelt. Fir vergaberechtsfreie In-House-
Geschafte (Bsp.: Stadt beauftragt ihre als Eigengesellschaft fungierende Entsorgungs-GmbH) wird
an die bisherige (EuGH-)Rechtsprechung angeknpft.

Danach muss ein 6ffentlicher Auftraggeber iber die beauftragte juristische Person eine ,,ahnliche
Kontrolle wie (iber seine eigenen Dienststellen* ausiiben. Auch muss die kontrollierte juristische
Person im ,,Wesentlichen® fur den sie kontrollierenden 6ffentlichen Auftraggeber tatig werden. Hier-
zu reicht es, wenn ,,mehr als 80 % der Tétigkeit der juristischen Person der Ausfiihrung von Aufga-
ben dienen, mit denen sie vom kontrollierenden ¢ffentlichen Auftraggeber betraut wurde®. Die 80-
Prozent-Vorgabe gibt den Stadten und Gemeinden mehr Gestaltungsspielrdume fur eine vergabe-
rechtsfreie In-House-Vergabe als die bisherige Rechtsprechung, die eine 90-Prozent-Grenze fiir das
»~Wesentlichkeitskriterium* markierte. Sie ist daher aus kommunaler Sicht zu begriRen.

Zu begriRen ist auch, dass sowohl der Erwagungsgrund 32 zu Art. 12 VVRL als auch die Begriindung
zu § 108 GWB in Nr. 2 deutlich darauf hinweisen, dass es flr die Berechnung der 80-Prozent-Grenze
unerheblich ist,

,,0b der Begunstigte der Ausfiihrung des Auftrags der Auftraggeber selbst oder ein davon abwei-
chender Nutzer der Leistungen ist*.

Damit wird klargestellt, dass fur ein In-House-Geschaft nicht nur die Leistungsdurchfiihrung der
juristischen Person unmittelbar nur zugunsten des diese juristische Person kontrollierenden ¢ffentli-
chen Auftraggebers maglich ist, sondern auch die Ausfuihrung von Aufgaben zugunsten eines priva-
ten Dritten (Bsp.: Entsorgung der Restmulltonne bei den Biirgern) i. S. d. ,,Wesentlichkeitskriteri-
ums* In-House-unschédlich ist. Nach wie vor nicht gekléart ist, ob die Ausfiihrungen von Aufgaben
zugunsten eines privaten Dritten nur dann In-House-fahig sind, wenn diese zwar Tatigkeiten im Be-
reich der Daseinsvorsorge betreffen, fur welche die juristische Person (Bsp.: Stadtwerk) von der
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Kommune gegrindet wurde, aber in liberalisierten Méarkten stattfinden (Bsp.: Strom und Gas). Dies
betrifft insbesondere die Frage, ob die Umsétze mit den Birgern einer Stadt in diesem Bereich fir
das Wesentlichkeitskriterium mit eingerechnet werden kénnen, wenn die Blrger trotz ihrer Wahl-
freiheit beim Stromanbieter von dem kommunaleigenen Stadtwerk mit Strom versorgt werden.

Zu begruBen ist, dass kinftig zwar die In-House-Fahigkeit bei direkter privater Kapitalbeteiligung
ausgeschlossen ist. Eine Ausnahme wird aber flr nicht beherrschende Formen privater Kapitalbetei-
ligungen und Formen privater Kapitelbeteiligung ohne Sperrminoritét (Stille Gesellschafter etc.) ge-
macht, wenn diese in Ubereinstimmung mit den EU-Vertragen durch nationale gesetzliche Bestim-
mungen vorgeschrieben sind (Bsp.: Emscher Genossenschaft).

Positiv ist schliellich, dass Beschaffungen zwischen mehreren von einer Kommune kontrollierten

,» Tochtern® (Bsp.: Kommunale IT-GmbH erbringt als Tochter der Stadt IT-Leistungen fir die eben-
falls von der Stadt kontrollierte Abfallentsorgungs-GmbH) sowie die Auftragsvergabe einer ,,kom-
munalen Tochter* an ihre ,,Mutter* (Bsp.: Wohnungsbau-GmbH der Stadt lasst sich ihre Griinflachen
vom stadtischen Bauhof pflegen) ausschreibungsfrei gestellt wurde.

Auch dient die erstmalig in § 108 Abs. 4 GWB aufgenommene und in Anknlpfung an die bisherige
EuGH-Rechtsprechung aufgenommene Mdglichkeit eines ,,gemeinsamen In-House-Geschéfts meh-
rerer 6ffentlicher Auftraggeber” der Rechtssicherheit. Nach § 108 Abs. 4 Nr. 1 GWB liegt ein verga-
berechtsfreies In-House-Geschaft nach den dort weiter aufgefiihrten VVoraussetzungen auch dann vor,

,-wenn der 6ffentliche Auftraggeber gemeinsam mit anderen 6ffentlichen Auftraggebern ber die
juristische Person eine &hnliche Kontrolle ausubt wie jeder der 6ffentlichen Auftraggeber tiber seine
eigenen Dienststellen*.

2. Horizontale Vergaberechtsfreiheit

Auch die horizontale Vergaberechtsfreiheit (Beispiel: Vertragliche Ubernahme der Abfallentsorgung
von einem Kreis fur einen anderen Kreis) ist erstmalig in Art. 12 Abs. 4 a-c VRL und § 108 Abs. 6
GWB normiert. Danach gilt das Vergaberecht nicht fir Auftrage, die zwischen zwei oder mehreren
Offentlichen Auftraggebern geschlossen werden, wenn

— ,,der Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen den Beteiligten 6ffentlichen Auftraggebern be-
grundet oder erflllt, um sicherzustellen, dass die von ihnen zu erbringenden 6ffentlichen
Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele ausgefiihrt werden.

— die Durchfilhrung der Zusammenarbeit ausschlieRlich durch Uberlegungen im Zusammen-
hang mit dem offentlichen Interesse bestimmt wird.

— Die offentlichen Auftraggeber auf dem Markt weniger als 20 Prozent der Tatigkeiten erbrin-
gen, die durch die Zusammenarbeit erfasst sind*.

3. Bewertung

Beide in Art. 12 VRL und § 108 GWB geregelte Tatbestdnde (In-House-Vergabe, horizontale kom-
munale Zusammenarbeit) bringen mehr Rechtssicherheit. Dennoch bleiben Fragen, etwa hinsichtlich
des fiir eine vergaberechtsfreie horizontale Zusammenarbeit erforderlichen ,,kooperativen Konzepts*
(ErwG 33 VRL). Insoweit ist das Oberlandesgericht (OLG) Koblenz in einem Beschluss vom
03.12.2014 (Verg 8/14) davon ausgegangen, dass ein ,,kooperatives Konzept“ und damit eine Verga-
berechtsfreiheit dann nicht vorliegt, wenn ein Kreis die Aufgabe der Bioabfallentsorgung auf der
Grundlage eines horizontalen Vertrags auf einen anderen Kreis tbertragt und daher als Leistungsaus-
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tausch nur ,,Geld gegen Leistung“ gewahrt wird. Dieser Austausch beinhaltet nach Auffassung des
OLG Kaoblenz keine Kooperation.

Demgegentiber ist kritisch zu hinterfragen, ob nicht dann, wenn zwei Vertragspartner ihre Haupt-
pflichten (Leistung gegen Entgelt) tber einen langeren Zeitraum austauschen, von einer Kooperation
und damit einem ausschreibungsfreien Geschaft ausgegangen werden muss (so Ziekow, NZBau
2015, 258, 263). Jedenfalls ist auch in diesem Fall die fur eine Ausschreibungspflicht grundsatzlich
vorausgesetzte Marktbertihrung nicht gegeben.

Auch das fiir eine Vergaberechtsfreiheit erforderliche weitere Tatbestandsmerkmal der ,,Uberlegun-
gen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse* ist nicht konturenscharf. Insoweit hatte der
Europaische Gerichtshof (EuGH) in einer Entscheidung vom 13.06.2013 (Rs. C-386/11) auf eine
Vorlage des OLG Disseldorf hin entschieden, dass es sich jedenfalls bei der vertraglichen Ubernah-
me der Gebdudereinigung von einem Kreis auf eine Stadt (Kreis und Stadt Diren) nicht um eine ge-
meinsam wahrgenommene Gemeinwohlaufgabe handelt. Folge war, dass der EuGH insbesondere
mangels VVorliegen eines offentlichen Interesses eine Ausschreibungspflicht annahm.

X. Okologische und soziale Aspekte verstarkt

Die offentliche Beschaffung soll kiinftig sozialer und 6kologischer werden. Dies darf nicht zu unver-
héltnismélRigem Buirokratieaufwand fiihren. Daher geht die Neuregelung trotz des missverstandlichen
Wortlauts in § 97 Abs. 3 GWB (,,Bei der Vergabe werden Aspekte der Qualitit und der Innovation
sowie soziale und umweltbezogene Aspekte nach MaRgabe dieses Teils berlicksichtigt.”) einen mo-
deraten Weg. Insoweit wird in der Begriindung zu § 97 Abs. 3 GWB dargelegt, dass in jeder Phase
eines Vergabeverfahrens, von der Definition der Leistung tber die Festlegung von Eignungs- und
Zuschlagskriterien bis hin zur Vorgabe von Ausfiihrungsbedingungen, qualitative, soziale, umwelt-
bezogene oder innovative (nachhaltige) Aspekte einbezogen werden ,,kdnnen®. Ein Zwang i. S. einer
»Muss-Vorgabe* besteht daher nicht. Entsprechend wird daher auch im Sinne eines lediglich fakulta-
tiven Ausschlussgrundes (,,Konnen®) in § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB vorgegeben,

,,dass Offentliche Auftraggeber unter Berticksichtigung des Grundsatzes der Verhaltnismaligkeit ein
Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens von der Teilnahme an einem vergabever-
fahren ausschlieRen kdnnen, wenn das Unternehmen bei der Ausflinrung Offentlicher Auftréage nach-
weislich gegen umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstoRen hat.*

Anders ist dies im Hinblick auf die Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Waren oder die Be-
riicksichtigung der Belange von Menschen mit Behinderung bei der Definition der Leistung. Hier
sind vom Offentlichen Auftraggeber zwingende Vorgaben zu machen. Ansonsten erfolgt die konkrete
Ausgestaltung der ,,Mdglichkeiten” zur Einbeziehung derartiger strategischer Ziele bei den jeweili-
gen gesetzlichen Einzelvorschriften sowie in den Rechtsverordnungen.

Auch mussen soziale und 6kologische Kriterien als Gegenstand der Eignungs- sowie Zuschlagskrite-
rien stets mit dem ,,Auftragsgegenstand in Verbindung stehen. Aus kommunaler Sicht ist weiter zu
fordern, dass europaweit und allgemein anerkannte Gutezeichen (Labels) geschaffen werden, um die
Uberpriifung derartiger Aspekte zu ermoglichen. Dieser Aspekt ist durch eine aktuellere Entschei-
dung des VGH Baden-Wirttemberg vom 21.05.2015 noch verstarkt worden. Nach dieser — nicht
vergaberechtlichen — Entscheidung hat der Verwaltungsgerichtshof die VVorgabe in einer kommuna-
len Friedhofssatzung, wonach Grabsteine nicht unter ausbeuterischer Kinderarbeit und damit unter
Verstol’ gegen die ILO-Kernarbeitsnormen hergestellt werden dirfen, deswegen als rechtswidrig
angesehen, weil die vorgesehenen ,,Qualitatsnachweise* (Xertifix und Fair Stone) keine allgemein
gesicherten Nachweise beinhalten wirden.
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XI. Eignung

Die Vorschriften tber die Eignung und die Eignungsprifung sind im GWB Klar strukturiert.

Nach § 122 Abs. 1 GWB werden 6ffentliche Auftrage an fachkundige und leistungsféhige (geeigne-
te) Unternehmen vergeben, die weder zwingenden (§ 123 GWB), noch fakultativen Ausschlussgriin-
den (§ 124 GWB) unterliegen. Damit sind die Kriterien der Zuverlassigkeit und der Gesetzestreue
entfallen. Sie sind Uberflissig, da ,,gesetzesuntreue* und unzuverldssige Unternehmen schon nach
8§ 123, 124 GWB ausgeschlossen werden miissen beziehungsweise kénnen.

Die Eignungskriterien dirfen daher nach § 122 Abs. 2 GWB kuinftig ausschliel3lich folgendes betref-
fen:

— Befahigung und Erlaubnis zur Berufsaustuibung,
— wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit,
— technische und berufliche Leistungsfahigkeit.

Diese Strukturierung wird dadurch erganzt, dass nach § 122 Abs. 4 S. 1 GWB Eignungskriterien
stets

,.-mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung und zu diesem in einem angemessenen Verhaltnis ste-
hen mussen®.

Als neuer zwingender Ausschlussgrund gilt nach 8 124 Abs. 4 Nr. 1 GWB auch, wenn ein Unter-
nehmen seinen ,,Verpflichtungen zur Zahlung von Steuern, Abgaben oder Beitrdgen zur Sozialversi-
cherung nicht nachgekommen ist und dies durch eine rechtskraftige Gerichts- oder bestandkraftige
Verwaltungsentscheidung festgestellt wurde®. Allerdings ist dieser Ausschlussgrund nach S. 2 nicht
anzuwenden, wenn das Unternehmen seinen Verpflichtungen dadurch nachgekommen ist, dass es die
Zahlung vorgenommen oder sich zur Zahlung der Steuern, Abgaben und Beitrdge zur Sozialversiche-
rung einschlieBlich Zinsen, Sdumnis- und Strafzuschlagen verpflichtet hat.

Neu ist auch, dass nach § 123 Abs. 5 S. 1 GWB von einem zwingenden Ausschlussgrund dann abge-
sehen werden kann, wenn dies ,,aus zwingenden Griinden des ¢ffentlichen Interesses™, also etwa der
dringenden Beschaffung von Impfstoffen flr ein stadtisches Krankenhaus, geboten ist.

Bei den ,,fakultativen Ausschlussgriinden nach § 124 GWB springt Abs. 1 Nr. 7 ins Auge. Danach
kénnen offentliche Auftraggeber unter Berlicksichtigung des Grundsatzes der VerhéltnismaRigkeit
ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens von der Teilnahme auch dann aus-
schlieRen, wenn

,.-das Unternehmen eine wesentliche Anforderung bei der Ausfiihrung eines friheren 6ffentlichen
Auftrags oder Konzessionsvertrags erheblich oder fortdauernd mangelhaft erfullt hat und dies zu
einer vorzeitigen Beendigung, zu Schadensersatz oder zu einer vergleichbaren Rechtsfolge gefuihrt
hat*.

Auch wenn diese VVoraussetzungen hohe Anforderungen beinhalten und teilweise unbestimmt und
auslegungsbedirftig sind, wird erstmalig im GWB ausdriicklich ein Ausschluss von Unternehmen
geregelt, der an die Ausfuhrungen eines ,,friheren Auftrags® anknupft. Dies ist sinnvoll und richtig.
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XI1. Einheitliche Européische Eigenerklarung

Die EU-Richtlinien sehen die Einfiihrung einer Einheitlichen Europdischen Eigenerklarung (EEE),
mit der die Eignung der Unternehmen europaweit in einem einfachen Verfahren festgestellt werden
soll (siehe Art. 59 VRL), ebenso wie § 50 VgV in Umsetzung der VRL, vor. Gegenwaértig ist sowohl
die Vorgabe zur Einfiihrung der EEE mit dem Formblatt als auch die Prifung (Vorlaufige Priifung
aller Bieter / Endgultige Prufung: Bestbieter) zu komplex. Wichtig ist zudem, dass zur Vermeidung
von Doppelprifungen die EEE mit dem bereits bestehenden und bewahrten deutschen Praqualifikati-
onsverfahren (PQ) kompatibel gemacht wird.

XI11. Erstmalige Kodifikation der Selbstreinigung

Zu begriRen ist die erstmalige Kodifikation der ,,Selbstreinigung* von Unternehmen (Art. 57 Abs. 6
VRL, § 125 GWB): Danach schliel3en 6ffentliche Auftraggeber nach 8 125 Abs. 1 GWB ein Unter-
nehmen, bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt, nicht vom Verfahren aus, wenn das Unternehmen
nachgewiesen hat, dass es

— ,.fur jeden durch eine Straftat oder ein Fehlverhalten verursachten Schaden einen Ausgleich
gezahlt oder sich zur Zahlung eines Ausgleichs verpflichtet hat;

— die Tatsachen und Umsténde, die mit der Straftat oder dem Fehlverhalten und dem dadurch
verursachten Schaden in Zusammenhang stehen, durch eine aktive Zusammenarbeit mit den
Ermittlungsbehdrden und dem offentlichen Auftraggeber umfassend geklart hat, und

— konkrete technische, organisatorische und personelle Malinahmen ergriffen hat, die geeignet
sind, weitere Straftaten oder weiteres Fehlverhalten zu vermeiden®:.

Nach § 125 Abs. 2 GWB bewerten 6ffentliche Auftraggeber die von dem Unternehmen ergriffenen
SelbstreinigungsmalRnahmen und beriicksichtigen dabei die Schwere und die besonderen Umsténde
der Straftat oder des Fehlverhaltens. Erachten die 6ffentlichen Auftraggeber die Selbstreinigungs-
malnahmen des Unternehmens als unzureichend, so begriinden sie diese Entscheidung gegentiber
dem Unternehmen.

Neu ist, dass in § 126 GWB fur ein Unternehmen, bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt und das
keine oder keine ausreichenden Selbstreinigungsmalinahmen nach § 125 GWB ergriffen hat, ein
,.zuldssiger Zeitraum fir Ausschlisse* vorgesehen ist. Danach darf ein Unternehmen bei Vorliegen
eines zwingenden Ausschlussgrundes nach 8 123 GWB hdchstens funf Jahre ab dem Tag der rechts-
kraftigen Verurteilung von der Teilnahme am Vergabeverfahren ausgeschlossen werden sowie bei
Vorliegen eines fakultativen Ausschlussgrundes nach § 124 GWB hochstens drei Jahre ab dem be-
treffenden Ereignis.

Auf der Grundlage dieser neuen VVorgaben hat die Bundesregierung bereits zu erkennen gegeben, ein
bundesweites Vergabeausschlussregister zu schaffen, indem insbesondere Firmen, bei denen ein
zwingender Ausschlussgrund vorliegt (Beispiel: Rechtskréftige Verurteilung wegen Betruges), ein-
getragen werden. Ein derartiges bundesweites VVergabeausschlussregister ist zu begrifien und ver-
meidet den gegenwartig in Deutschland bestehenden Flickenteppich zwischen — unterschiedlichen —
Landesregelungen sowie auch Nichtregelungen in den L&ndern.
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XIV. Zuschlag

Der Zuschlag wird nach § 127 Abs. 1 S. 1 GWB auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt.

Nach 8 127 Abs. 1 S. 3 und 4 GWB bestimmt sich das wirtschaftlichste Angebot nach dem ,,besten
Preis-Leistungs-Verhaltnis“. Zu dessen Ermittlung kénnen neben dem Preis oder den Kosten auch
qualitative, umweltbezogene oder soziale Aspekte berlicksichtigt werden. Auch wenn das Abstellen
auf das ,,beste Preis-Leistungs-Verhéltnis* in dieser ausdriicklichen Gesetzesform neu ist, bestimmt
die Begriindung zu 8§ 127 Abs. 1 GWB deutlich, dass es auch kinftig zul&ssig ist, den Zuschlag ,.al-
lein auf das preislich giinstigste Angebot“ zu erteilen. Dies gilt insbesondere bei markttblichen Stan-
dardleistungen, die bereits durch konkrete Leistungsvorgaben des Auftraggebers so genau bestimmt
sind, dass nur noch der Preis das Wertungskriterium ist.

Positiv ist auch die Klarstellung in § 127 Abs. 3 S. 1 GWB, dass die Zuschlagskriterien ,,mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung stehen missen®. Die weitergehende Klarstellung in § 127 Abs. 3
S. 2 GWB, wonach eine derartige Verbindung auch dann anzunehmen ist, wenn der Lebenszyklus
eines Produktes, also insbesondere dessen Herstellung oder Entsorgung, zugrunde gelegt wird, muss
in der Praxis flr die Anwender noch mit Leben, etwa durch konkrete Handreichungen, erfullt wer-
den. Ansonsten durfte es in der Praxis kaum machbar sein, dass eine Vergabestelle die Herstellung
und Entsorgung eines Produktes bei den Zuschlagskriterien auch tatsédchlich gewichten und bertick-
sichtigen kann.

Die gem. 8§ 58 Abs. 2 Nr. 2 VgV bestehende VVorgabe, wonach zu den Zuschlagskriterien auch die

,,-Organisation, Qualifikation und Erfahrung des mit der Ausfiihrung des Auftrags betrauten Perso-
nals gehdren kann, wenn die Qualitat des eingesetzten Personals erheblichen Einfluss auf das Ni-
veau der Auftragsausfuhrung haben kann“

ist zu begrlRen. Sie tragt gerade bei geistig-schopferischen Leistungen, wie bei Beratungs- oder Ar-
chitektenleistungen, aber auch bei Leistungen im Bereich des Sicherheitsgewerbes (Bsp.: Sicherung
von Fluchtlingsunterkiinften) dem Umstand Rechnung, dass hier die Qualitéat des Personals entschei-
dend fur die konkrete Auftragsausfiihrung und damit als Zuschlagskriterium ist.

XV. Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit

Das neue Recht regelt erstmals flinf vergaberechtsfreie Tatbestdnde von ,,Auftragsanderungen wéh-
rend der Vertragslaufzeit” (Art. 72 VRL, § 132 GWB). Diese Tatbestande beinhalten allesamt Fall-
gruppen, bei denen die Vertragsanderungen eines — bestehenden — 6ffentlichen Vertrages, anders als
nach der Regelung des § 132 Abs. 1 GWB, nicht wesentlich sind und daher nicht in einem neuen
Vergabeverfahren ausgeschrieben werden mussen. Nach § 132 Abs. 2 und 3 GWB bedarf es insoweit
trotz der erfolgten Anderung geschlossener Vertrage dann keiner Neuausschreibung, wenn

— ,,in den urspriinglichen Vergabeunterlagen klare, genaue und eindeutig formulierte Uberprii-
fungsklauseln oder Optionen vorgesehen sind, die Angaben zu Art, Umfang und Vorausset-
zungen moglicher Auftragsanderungen enthalten, und sich aufgrund der Anderungen der Ge-
samtcharakter des Auftrags nicht verandert (§ 132 Abs. 2 Nr. 1 GWB).

— zusatzliche Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen erforderlich geworden sind, die nicht in den
urspringlichen Vergabeunterlagen vorgesehen waren, und ein Wechsel des Auftragnehmers:
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0 aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden nicht erfolgen kann und (richtiger: ,,o-
der®),

o0 mit erheblichen Schwierigkeiten oder betrachtlichen Zusatzkosten fiir den Auftraggeber
verbunden ware (§ 132 Abs. 2 Nr. 2 GWB).

— die Anderung aufgrund von Umstéanden erforderlich geworden ist, die der 6ffentliche Auf-
traggeber im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte, und sich aufgrund der
Anderungen der Gesamtcharakter des Auftrags nicht verandert (8 132 Abs. 2 Nr. 3 GWB)
oder

— ein neuer Auftragnehmer den bisherigen Auftragnehmer aufgrund naher bestimmter Umstan-
de wie Ubernahme, Zusammenschluss, Erwerb oder Insolvenz ersetzt, und der neue Auftrag-
nehmer die festgelegten Anforderungen an die Eignung erftllt (§ 132 Abs. 2 Nr. 4 GWB);

— sich der Gesamtcharakter des Auftrags nicht dndert und der Wert der Anderung die jeweili-
gen EU-Schwellenwerte nicht tbersteigt und bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen nicht
mehr als 10 Prozent und bei Bauauftragen nicht mehr als 15 Prozent des urspriinglichen Auf-
tragswerts betragt (8 132 Abs. 3 GWB)*“.

In den Fallen des § 132 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 GWB darf der Preis durch die Anderung um nicht
mehr als 50 Prozent des Werts des urspriinglichen Auftrags erhéht werden. Bei mehreren aufeinan-
derfolgenden Anderungen des Auftrags gilt diese Beschrankung fiir den Wert jeder einzelnen Ande-
rung, sofern die Anderungen nicht mit dem Ziel vorgenommen werden, die Vorschriften des 4. Teils
des GWB zu umgehen (§ 132 Abs. 2 S. 2 und 3 GWB). § 132 Abs. 5 GWB bestimmt weiter, dass
Anderungen nach Abs. 2 Nr. 2 und 3 im Amtsblatt der Europaischen Union bekanntzumachen sind.

Mit seinen ausdriicklich geregelten fiinf Tatbestanden, wonach die Anderung eines 6ffentlichen Auf-
trags ohne Durchflihrung eines neuen Vergabeverfahrens zulassig ist, enthalt § 132 Abs. 2 und 3
GWB weitreichende Maglichkeiten zum Bestandserhalt bestehender Vertrage ohne Neuausschrei-
bung. Auch wenn die Tatbestande zum Teil an die vergangene EuGH-Rechtsprechung anknipfen,
beinhalten insbesondere § 132 Abs. 2 Nr. 2, Nr. 3 und Abs. 3 GWB konkrete Neuregelungen. Dabei
enthélt 8 132 Abs. 3 GWB mit der dort normierten ,,de-minimis-Regel* eine genaue Vorgabe, bei
deren Eingreifen die anderen Tatbestande des § 132 GWB erst gar nicht mehr geprift werden ms-
sen. Umgekehrt ist aber § 132 Abs. 3 GWB allein schon aufgrund seiner strikten VVoraussetzungen
zur prozentualen Abweichungsmdglichkeit (10 % und 15 %) eng gefasst. Demgegeniber enthalt 8
132 Abs. 2 Nr. 1 GWB die weitestgehende Regelung fir Vertragsanderungen ohne eine Neuaus-
schreibung. Denn nach den hier aufgefiihrten VVoraussetzungen kann der Auftraggeber spater eintre-
tende Auftragsanderungen ohne Neuausschreibung sowie unabhéngig von dem jeweils erforderlichen
Umfang der Preisdnderung, also ohne Beschréankung auf die 50-Prozent-Grenze nach Nrn. 2 und 3,
durchfthren.

Mit der erstmalig erfolgten Kodifizierung der ,,Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit*
und insbesondere den fiinf konkreten Tatbestanden zur Regelung der Ausschreibungsfreiheit trotz
Anderung eines 6ffentlichen Auftrags stirkt das neue Gesetz im Interesse des Auftraggebers und
seines Vertragspartners den Erhalt und die Fortfiihrung bestehender Vertrége. Dies ist positiv.

Mit § 132 Abs. 1 GWB ubernimmt der Gesetzestext darliber hinaus die bisherige Rechtsprechung
des EUGH in seinen Entscheidungen ,,Pressetext* (Urteil vom 19.06.2008 — C-454/06) und ,,Wall*
(Urteil vom 13.04.2010 — C-91/08) zu den genauen Voraussetzungen einer ,,wesentlichen Anderung*
oOffentlicher Auftrage wahrend der Vertragslaufzeit.
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XVI. Fazit

Die Struktur und auch der Umfang des neuen Vergaberechts werden mit den neuen zwei Stufen
(GWB und sechs inhaltlich neuen VVergabeverordnungen) unter Fortbestand einer eigenen und inhalt-
lich von den Vergabeverordnungen abweichenden VOB/A-EU nicht einfacher, sondern komplexer
und ausgeweiteter. Hinzu kommt ein Mehr an Burokratieaufwand fir die 6ffentlichen Auftraggeber
durch die Vorgaben der neu geschaffenen Vergabestatistikverordnung. Insgesamt muss der Praktiker
kinftig bei EU-Vergaben neben den Grundsatznormen des GWB stets auch das Vergabeverfahrens-
recht der jeweiligen Vergabeverordnung mit beachten. Das Ziel einer strukturellen Vereinfachung
des Vergaberechts wurde damit verfehit.

Inhaltlich birgt die Novelle aber durchaus Verfahrenserleichterungen und ein Mehr an Gestaltungs-
spielraum insbesondere fir 6ffentliche Auftraggeber. Zu nennen sind die freie Wahl zwischen dem
Offenem und Nichtoffenem Verfahren, die Ausweitung des Verhandlungsverfahrens, die Zulassig-
keit zur Anwendung von Rahmenvereinbarungen auch bei der VVergabe von Bauleistungen und Frei-
beruflichen Leistungen oder auch die Zul&ssigkeit von Nebenangeboten nach der VVergabeverord-
nung dann, wenn der Preis das alleinige Zuschlagskriterium ist.

Ein Mehr an Freiheit und Rechtssicherheit bringen auch die Neuerungen zu den Ausnahmen vom
Vergaberecht bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit, bei den Notfallrettungsdienstleistungen
sowie bei der Wasserversorgung. Dies gilt auch fur die Neuregelungen zur Selbstreinigung und zu
den Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit. Positiv ist grundsatzlich auch die durch die
Einflhrung der elektronischen Kommunikation bewirkte Modernisierung des Vergaberechts.

Zu kritisieren ist aber weiter insbesondere, dass das Massengeschaft der Unterschwellenvergabe (ca.
95 % aller kommunalen Vergaben) erst zeitlich nach der Umsetzung der EU-Richtlinien in das nati-
onale Recht einer Novelle zugefihrt werden soll. Eine derartige Aufsplitterung zwischen einem fle-
xibleren EU-Vergaberecht und einem starren nationalen Vergaberecht ist nicht einsehbar und muss
durch eine zeitgleiche Anwendung auch der Erleichterungen der neuen Oberschwellenregeln fir das
— nationale - Vergabehaushaltsrecht verhindert werden.

Ein weiterer Kritikpunkt des gegenwartigen Vergaberechts ist der durch die Vielzahl der Landes-
und Tariftreuegesetze in den einzelnen Bundesléandern ausgeltste Flickenteppich und ,,Vergabe-
rechtsdschungel®. Dieser besteht, obwohl es bundesweit einen auch bei Vergabeverfahren zu beach-
tenden Mindestlohn von 8,50 Euro gibt. Besonders negativ ins Auge sticht das sehr biirokratisch
ausgestattete Tariftreue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen (TVgG-NRW), das viele zu beach-
tende VVorgaben speziell in sozialer Hinsicht fir die 6ffentlichen Auftraggeber vorsieht. Daher kann
durchaus der Satz gelten: ,,Wer das EU-Vergaberecht, die EU-Kommission und damit Brissel Kriti-
siert, muss erst einmal nach Disseldorf kommen®.

KNSA 116/2016 vom 14.03.2016



