STADTE- UND GEMEINDEBUND
SACHSEN-ANHALT

SGSA, Postfach 4009, 39015 Magdeburg

Per E-Mail an die

1. kreisfreien Stadte

2. hauptamtlich gefihrten Stadte und Gemeinden
3. Verbandsgemeinden

4. Zweckverbande

im Stadte- und Gemeindebund Sachsen-Anhalt

Ihr Zeichen, lhre Nachricht vom Unser Zeichen

60-30-08 ka

Offentliches Auftragswesen;
Entwurf einer Unterschwellenvergabeordnung

Sehr geehrte Damen und Herren,

Stédte- und Gemeindebund
Sachsen-Anhalt (SGSA)

- Landesgeschéftsstelle -
Sternstral3e 3, 39104 Magdeburg

Telefon: 0391 5924-300
Telefax: 0391 5924-444

E-Mail:  post@sgsa.info
Internet: www.kommunales-sachsen-anhalt.de

IBAN: DE56 8105 3272 0036 0029 00
BIC/SWIFT: NOLADE21MDG

Auskunft erteilt: Frau Kagelmann
Durchwahl: 0391 5924-390

Datum

09.11.2016

das Bundesministerium fr Wirtschaft und Energie (BMWi) hatte Ende August 2016 den Ent-
wurf einer Unterschwellenvergabeordnung verdffentlicht (Stand: 31.08.2016), s. Anlage 1.

Nachfolgend stellen wir die wesentlichen Regelungsinhalte des Entwurfes einer ,,Verfahrens-
ordnung fiir die Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrage unterhalb der EU-
Schwellenwerte (Unterschwellenvergabeordnung — UVgO)“ vor und berichten tber den Sach-

stand des Rechtsetzungsverfahrens.

I.  Allgemeines

1. Dieser Diskussionsentwurf ist nach Mitteilung des BMWi das Ergebnis erster Gesprache
mit den Bundesministerien und den Landern. Das BMWi hat auf dieser Grundlage die
Offentlichkeit und insbesondere die Verbande konsultiert, (s. Punkt I1. zur Stellungnahme

der Kommunalen Spitzenverbande auf Bundesebene).

Die Konsultation und die weitere Abstimmung von Bund und Landern sollen zu einem
finalen Entwurfstext flihren, der nach Einschatzung des BMWi Anfang 2017 in Kraft ge-

setzt werden konnte.

Die UVgO-E soll die VOL/A Abschnitt 1 ersetzen. In insgesamt 52 Paragraphen sieht der
Entwurf Regelungen fiir die VVergabe von Liefer- und Dienstleistungsvertrdgen vor. Die
Bestimmungen sind weitgehend durchgeschrieben, verweisen jedoch an vielen Stellen



2.1

2.2

2.3

auf eine entsprechende Geltung von Vorschriften des GWB und der VgV, so wird bei-
spielsweise bei den Ausschlussgriinden auf die entsprechende Anwendung der 8§ 123 ff.
GWB verwiesen. Andere Regelungen wiederholen Vorgaben des GWB und der VgV, so
werden z.B. in 8 4 ,Wahrung der Vertraulichkeit* des Entwurfes die Inhalte von § 6 VgV
wiederholt, in § 43 ,,Zuschlag und Zuschlagskriterien* des Entwurfes finden sich Rege-
lungen aus § 127 GWB (z.B. Abs. 3) und § 59 VgV.

Der Aufbau der UVgO-E ist stark an den der VgV angelehnt. Auf einen Abschnitt 1 ,,All-
gemeine Bestimmungen und Kommunikation* folgt ein Abschnitt 2 ,,Vergabeverfahren®,
der den Schwerpunkt der UVgO-E bildet, jeweils mit mehreren Unterabschnitten. In ei-
nem Abschnitt 3 ,,Vergabe von Auftragen fiir besondere Leistungen* geht es um die
Vergabe von Auftragen fur soziale und andere besondere Dienstleistungen und von ver-
teidigungs- und sicherheitsspezifischen Auftragen. In einem abschlielenden Abschnitt 4
»Schlussbestimmungen* findet sich eine Regelung fir Vergaben durch Auslandsdienst-
stellen sowie eine generell anzuwendende Vorschrift zur Fristenbestimmung und -berech-
nung.

Nachfolgend stellen wir die wichtigsten VVorschlage, insbesondere soweit sie von der bis-
herigen VOL/A abweichen, kurz dar:

Folgt man der im GWB vorhandenen Differenzierung von Konzessionen und 6ffentlichen
Auftragen, ist die Vergabe von Konzessionen von der UVgO-E nicht geregelt. Weil nach
dem Entwurf grundsatzlich alle Dienstleistungen erfasst werden, wiirde die UVgO-E
auch fur die in der friheren VOF angesprochenen Leistungen gelten (mit Sonderregelun-
gen fiir die Wahl des Vergabeverfahrens). Der Geltungsbereich ist im Ubrigen an das
GWB angelehnt, die dort z.B. in den 88 107 bis 109 GWB vorgesehenen Ausnahmen sol-
len auch fur die UVgO-E angewendet werden.

Nach 8 7 Abs. 1 UVgO-E verwenden Auftraggeber und Unternehmen bei der Kommuni-
kation grundsatzlich elektronische Mittel. Fiir die Form und Ubermittlung von Teilnah-
meantragen und Angeboten sieht § 38 UVgO-E eine zeitliche Staffelung vor; bis zum
31.12.2018 darf der Auftraggeber elektronische Angebote und Antrage ausschlieRen.
Vom 01.01.2019 bis 31.12.2020 dirfen Unternehmen stets auch elektronische Angebote
und Teilnahmeantrége abgeben, ab dem 01.01.2021 sind ausschlief3lich elektronische
Teilnahmeantrdage und Angebote vorgesehen. Ausnahmen sind in 8 38 Abs. 4 UVgO-E
vorgesehen.

Bei den Verfahrensarten wird als neuer Begriff in 8 8 Abs. 1 UVgO-E die ,,Verhand-
lungsvergabe mit und ohne Teilnahmewettbewerb* eingefuhrt, der bisher verwendete Be-
griff der ,,freihdndigen Vergabe“ wird nicht mehr verwendet. Nach § 8 Abs. 2 UVgO-E
haben die Auftraggeber die freie Wahl zwischen der Offentlichen Ausschreibung und der
Beschrankten Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb. Eine Beschrankte Ausschrei-
bung ohne Teilnahmewettbewerb ist nur unter den Voraussetzungen des 8 8 Abs. 3
UV(gO-E zulassig, eine Verhandlungsvergabe sowohl mit als auch ohne Teilnahmewett-
bewerb unter den Voraussetzungen des § 8 Abs. 4 UVgO-E. Die Zul&ssigkeit der Ver-
handlungsvergabe ist auch flr Vertrage Uber Leistungen vorgesehen, die im Rahmen ei-
ner freiberuflichen Tatigkeit oder im Wettbewerb mit freiberuflich Tatigen angeboten
werden.

Bei der Beschrankten Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb sieht § 11 Abs. 2
UVgO-E vor, dass der Auftraggeber mit der Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes
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auch Eignungsnachweise fordern kann; der Auftraggeber bindet sich also hinsichtlich der
Eignungsfeststellung in solchen Féllen noch nicht.

8 13 UV(QO-E greift auf die Grundsatze der Fristbemessung nach § 20 VgV zuriick, ohne
allerdings VVorgaben flr Mindestfristen zu machen.

Um Nebenangebote zulassen und werten zu kénnen, soll der Auftraggeber nach § 25 Abs.
2 UVgO-E Mindestanforderungen aufstellen. Wie im Oberschwellenbereich ist die Wer-
tung von Nebenangeboten auch dann zuléssig, wenn der Preis oder die Kosten das allei-
nige Zuschlagskriterium sind.

Auftragsbekanntmachungen sind nach § 28 Abs. 1 Satz 1 UVgO-E auf Internetportalen
oder Internetseiten des Auftraggebers zu verdffentlichen. Lediglich zusatzlich werden die
Veroffentlichung in anderen Medien und eine mdgliche Ermittlung tber die Internetseite
www.bund.de verlangt.

In der Auftragsbekanntmachung gibt der Auftraggeber nach § 29 Abs. 1 UVgO-E die
elektronische Adresse an, unter der die VVergabeunterlagen unentgeltlich, uneinge-
schrankt, vollstandig und direkt abgerufen werden kénnen. Ausnahmen von dieser Art
der Bereitstellung sind nach § 29 Abs. 2 des Entwurfes zul&ssig, diese Regelung ent-
spricht 8 41 Abs. 2 Satz 1 VgV.

Bei der Eignung tbernimmt die UVgO-E die Systematik des GWB, dass bestimmte
Sachverhalte der Unzuverléssigkeit als Ausschlussgrund zu berticksichtigen sind. Inhalt-
lich wird intensiv auf das GWB verwiesen. § 34 UVgO-E mit Regelungen zur Eignungs-
leihe entspricht inhaltlich weitgehend § 47 VgV, auch die Moglichkeit der Haftung des
Nachunternehmers ist in 8 34 Abs. 3 UVgO-E vorgesehen.

Als Eignungsnachweis sieht der Entwurf in 8 35 Abs. 2 UVgO-E grundsétzlich die Vor-
lage von Eigenerklarungen vor, nach § 35 Abs. 3 UVgO-E kann der Auftraggeber als
vorlaufigen Beleg fur die Eignung und das Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden eine
Einheitliche Europdische Eigenerklarung verlangen.

Bei den Zuschlagskriterien Gbernimmt der Entwurf in § 43 UVgO-E die Regelungen des
Oberschwellenbereiches, einschlieBlich der Maglichkeit, unter bestimmten Voraussetzun-
gen Organisation, Qualifikation und Erfahrung des mit der Ausfuihrung des Auftrags be-
trauten Personals zu werten und der geforderten Verbindung mit dem Auftragsgegenstand
(inhaltsgleich mit § 127 Abs. 3 GWB).

Fur die Zulassigkeit von Auftragsanderungen ohne neues Vergabeverfahren verweist § 47
Abs. 1 UVgO-E auf § 132 Abs. 1, 2 und 4 GWB. Abweichend von § 132 Abs. 3 GWB
wird in § 47 Abs. 2 UVgO-E eine Anderung von bis zu 20% des urspriinglichen Auf-
tragswertes ohne ein neues Vergabeverfahren zugelassen.

Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande zum Ent-
wurf der UVgO

Die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande hat mit Datum vom 20.10.2016
zum Uberarbeiteten Entwurf der Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) Stellung genom-
men. Die Stellungnahme haben wir zu lhrer Information beigefugt, s. Anlage 2.



Im Rahmen der vom BMWi durchgefiihrten vorgenannten Anhérung zum UVgO-Entwurf
(Stand: 31.08.2016) hat die Bundesvereinigung unterstrichen, dass sinnvolle Regelungen aus
dem Oberschwellenvergaberecht, die ein Mehr an Gestaltungsspielraum und Flexibilitét so-
wohl fur Auftraggeber und Unternehmen bringen, auch auf das Unterschwellenvergaberecht
ubertragen werden sollten. Demgegenuber dirfen einschrankende, die Gestaltungsspielraume
von Auftraggebern und Unternehmen einengende und den administrativen Aufwand erho-
hende Regeln aus dem Oberschwellenvergaberecht nicht Gbertragen werden.

Die kommunalen Spitzenverbande kritisieren insbesondere, dass erstmalig eine Verpflichtung
zur Anwendung des Vergaberechts auch bei der Vergabe freiberuflicher Leistungen in das
Regelwerk zum Unterschwellenvergaberecht aufgenommen werden soll. Ebenso wenig ak-
zeptabel ist die Ausdehnung auf privatisierte kommunale Einrichtungen, die durch einen pau-
schalen Verweis in § 1 Abs. 4 UVgO-E auf die Bestimmungen des 4. Teils des GWB - und
damit durch die Ubernahme auch des Begriffs des Offentlichen Auftraggebers aus § 99 GWB
— droht.

I11. Positionspapier die kommunalen Spitzenverbande sowie die Organisationen der
Freien Berufe

Die kommunalen Spitzenverbande haben dariiber hinaus gemeinsam mit der Bundesarchitek-
tenkammer (BAK) sowie weiteren Organisationen der Freien Berufe ein Positionspapier zur
Frage der Einbeziehung freiberuflicher Leistungen in die Unterschwellenvergabeordnung er-
arbeitet und an das Bundeswirtschaftsministerium weitergeleitet, s. Anlage 3.

In diesem Positionspapier begrufRen die kommunalen Spitzenverbande sowie die Organisatio-
nen der Freien Berufe im Grundsatz die Bestrebungen der Bundesregierung, die Regelungen
im Unterschwellenbereich im Zusammenwirken mit den Landern zu vereinheitlichen. Eine
Unterschwellenvergabeordnung sollte sich jedoch auf das Notwendige beschranken und keine
neuen Regelungen einfuhren, fir die bislang kein Regelungsbedarf gegeben war.

Die Verbande lehnen insbesondere eine Einbeziehung freiberuflicher Leistungen in die neue
UVgO ab. Eine flaichendeckende Regelung zur Vergabe freiberuflicher Leistungen im Unter-
schwellenbereich gab es bislang nicht. Eine solche Regelung war und ist wegen der Besonder-
heiten der freiberuflichen Leistungen, insbesondere der bei diesen Leistungen notwendigen
engen und vertrauensvollen Zusammenarbeit zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer
auch nicht geboten. Mit dem Haushaltsrecht ist eine ausreichende Regelung gegeben, die
Wettbewerb und zugleich ein hohes Maf an Flexibilitat sichert. Dies hat sich nach Auffas-
sung der beteiligten Verbande bewahrt.

1VV. Weiteres Verfahren

Im Nachgang der Verbandeanhoérung hat das BMWi Ende Oktober d.J. einen berarbeiteten
(noch nicht verdffentlichten) Entwurf der Unterschwellenvergabeordnung erstellt.

Zu diesem neuen Entwurf (Stand: 31.10.2016) soll Mitte November eine Bund-L&nder-Be-
sprechung stattfinden. Nach wie vor ist geplant, das Regelungswerk zu Beginn des Jahres
2017 in Kraft zu setzen. Insoweit ist aber darauf hinzuweisen, dass fur die Stadte und Ge-
meinden die jeweiligen Regelungen der einzelnen Lander mal3geblich sind. Denn ebenso wie
bei der bisherigen VOL/A, 1. Abschnitt, handelt es sich bei der UVgO, die ja die VOL/A, 1.
Abschnitt, abldsen wird, als Unterschwellenrecht um Haushaltsrecht der L&nder.



Inhaltlich ist bei dem jetzt vom BMWi vorgelegten neuen Diskussionsentwurf, dass dieser nur
einen Teil der von unseren Bundesverb&nden in der gemeinsamen Stellungnahme erwéhnten
Kritikpunkte aufgegriffen und beseitigt hat.

Andere Kritikpunkte blieben leider bestehen. Zu nennen sind insbesondere:

- Streichung des bisherigen 8 1 Abs. 4 UVgO. Nach dieser Norm, die hinsichtlich der Be-
griffsbestimmungen auf den 4. Teil des GWB und die Vergabeverordnung verwiesen hatte,
ware auch der weite funktionale Auftraggeberbegriff des § 99 GWB fiir das Unterschwel-
lenrecht anwendbar. Dies hatte zur Folge gehabt, dass auch privatisierte kommunale Unter-
nehmen (Eigengesellschaften etc.) im Unterschwellenbereich dem Vergaberecht unterlie-
gen. Daher ist zu begrii3en, dass diese Norm nunmehr gestrichen werden soll.

- Nach 8 50 der Neufassung sollen u. a. freiberufliche Leistungen (nach wie vor) im Wettbe-
werb vergeben werden. Damit wirden zwar erstmalig freiberufliche Leistungen dem
Vergaberecht unterworfen, wogegen sich die kommunalen Spitzenverbande weiter wen-
den. Allerdings orientiert sich die neue Norm in S. 2 inhaltlich weitestgehend an den haus-
haltsrechtlichen VVorgaben, auch wenn — leider — in S. 3 wieder der Verweis auf die Rege-
lungen zum Vergabeverfahren erfolgt.

- Diein 8 52 UVgO vorgesehene Durchfiihrung von Planungswettbewerben ist zu kritisie-
ren. Dies gilt insbesondere deswegen, weil durch den Verweis auf Abschnitt 6 Unterab-
schnitt 2 der Vergabeverordnung auch eine Dokumentationsplicht (s. 8 78 Abs. 2 VVgV) fur
die Kommunen erzeugt wird. Diese fuhrt nur zu mehr Burokratie und Aufwand und ist da-
her abzulehnen.

- Bei der Einfiihrung der elektronischen Angebotsabgabe in § 38 Abs. 3 UVgO ist das
BMWi bisher der Forderung der kommunalen Spitzenverbande nach wahlweiser Einfiih-
rung, wie im 1. Abschnitt der VOB/A, nicht gefolgt und hat im Gegenteil den Zeitpunkt fir
die Abgabe der Angebote etc. in elektronischer Textform vom 01. Januar 2021 auf den 01.
Januar 2020 vorverlegt.

* k% %

Das Rechtsetzungsverfahren im Unterschwellenvergaberecht ist noch nicht abgeschlossen.
Die endgultigen Fassungen von UVgO und VOB/A Abschnitt 1 sind in Erarbeitung. Es bleibt
abzuwarten, inwieweit die formalen und materiellen Unterschiede der Regelwerke danach be-
stehen bleiben.

Uber die weiteren Entwicklungen werden wir aktuell informieren.

Mit freundlichen Grufien

QUAMM AN

Heiko Liebenehm
Erster Beigeordneter

Anlagen



