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I Vorwort

Diese Broschre richtet sich sowohl an Ausschreibende als auch Bieter und soll
diesen unter Berlcksichtigung der Vergaberechtsreform im April 2016 eine erste
Orientierungshilfe bei der Abwicklung von Beschaffungsvorgangen darstellen.
Einzelne praxisrelevante Themen werden dabei schwerpunktmaBig beleuchtet.
Zu beachten ist, dass die Vergaberechtsnovelle bis dato nur den sog. Oberschwel-
lenbereich betrifft. Bei Ausschreibungen unterhalb der jeweiligen Schwellenwerte
bleibt die bisherige Rechtslage abseits etwaiger Ausstrahlungswirkungen grund-
satzlich bestehen.
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Il Uberblick Gber die Regelungen des Ver-
gaberechtsmodernisierungsgesetzes 2016

1 Entwicklung des Vergaberechtsmodernisierungsgeset-
zes

Der deutsche Gesetzgeber reagiert mit der Vergaberechtsreform 2016 auf die
Bestrebungen der Europaischen Union, die aus den Jahren 2004 stammenden
Richtlinien zur Vergabe &ffentlicher Auftrége umfassend zu Uberarbeiten. Hierzu
hat der Unionsgesetzgeber mit dem Paket zur Modernisierung des europdischen
Vergaberechts ein vollstdndig Uberarbeitetes Regelwerk flr die Vergabe &ffent-
licher Auftrdge und Konzessionen vorgelegt. Das Modernisierungspaket umfasst
die Richtlinie Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe (Richtlinie 2014/24/EU), die
Richtlinie Uber die Vergabe von Auftragen in den Bereichen Wasser-, Energie-
und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (Richtlinie 2014/25/EU) und die
Richtlinie Uber die Vergabe von Konzessionen (Richtlinie 2014/23/EU). Diese
Richtlinien waren bis zum 18. April 2016 in deutsches Recht umzusetzen. Hierflr
hat der deutsche Gesetzgeber durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz
vom 17.02.2016 (VergRModG) den 4. Teil des GWB neu gefasst. Erganzend
wurde eine Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts (VergRModVO)
vom 29.02.2016 beschlossen (sog. ,Mantelverordnung”), die die fur die Rege-
lung der Einzelheiten der Verfahren bestimmte Verordnung Uber die Vergabe
offentlicher Auftrage (VgV), die Verordnung Uber die Vergabe der &ffentlichen
Auftrage im Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energie-
versorgung — Sektorenverordnung (SektVO), der Vergabe von verteidigungs-
oder sicherheitsrelevanten Auftrdgen (Vergabeverordnung Verteidigung und
Sicherheit — VSVgV) sowie der Vergabe von Konzessionen (Konzessionsver-
gabeverordnung — KonzVgV) in Kraft setzen bzw. verandern.

Die Vergaberechtsmodernisierung hat — darauf verweisen die hier dargestellten
Erwagungsgriinde der EU und des deutschen Gesetzgebers — das Ziel, das Regel-
werk fUr die Vergaben entsprechend den aktuellen Bedurfnissen des Binnen-
marktes weiterzuentwickeln und innerhalb der Europdischen Union starker zu
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vereinheitlichen. Mit den neuen Richtlinien werden den Mitgliedstaaten zugleich
neue Handlungsspielrdume eingerdumt. Die Vergabeverfahren sollen effizienter,
einfacher und flexibler gestaltet und die Teilnahme kleiner und mittlerer Unter-
nehmen (KMU) an Vergabeverfahren erleichtert werden. Gleichzeitig ermdglicht
es der neue Rechtsrahmen den Vergabestellen, die 6ffentliche Auftragsvergabe
starker zur Unterstlitzung strategischer Ziele zu nutzen. Dazu gehdren vor allem
soziale, umweltbezogene und innovative Aspekte. Dies kommt auch Unterneh-
men zugute, die ihrer Verantwortung bis hinein in die Produktions- und Lieferket-
ten nachkommen, und setzt Anreize fir Unternehmen, internationale Standards
zur Unternehmensverantwortung einzuhalten (z.B. die ILO-Kernarbeitsnormen).
Das neue Regelwerk ermdglicht es ferner, den Anliegen von Menschen mit Behin-
derung besser Rechnung zu tragen. Weiter prazisieren die neuen EU-Richtlinien
den Anwendungsbereich des Vergaberechts und legen grundlegende Ausnah-
men fest. Dies bietet gerade Kommunen mehr Rechtssicherheit bei der Erbrin-
gung von Leistungen der Daseinsvorsorge. SchlieBlich sind erstmals Vorschriften
zur Auftragsanderung wahrend der Vertragslaufzeit und zur Kiindigung von Auf-
tragen vorgesehen. Die Richtlinien ermdglichen zudem ein erleichtertes Ver-
gabeverfahren bei sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen. Elektroni-
sche Kommunikationsmittel kdnnen Vergabeverfahren vereinfachen und die Effi-
zienz und Transparenz der Verfahren steigern. Eine medienbruchfreie &ffentliche
Auftragsvergabe bietet zugleich erhebliche Einsparpotenziale fir Unternehmen
und 6ffentliche Auftraggeber. Die Richtlinien sehen daher vor, dass die elektroni-
sche Kommunikation im Vergabeverfahren zur Regel wird. Um das 6ffentliche
Auftragswesen kinftig weiter optimieren zu kénnen, sehen die Richtlinien statisti-
sche Berichte der Mitgliedstaaten an die Europaische Kommission Uber Beschaf-
fungen vor. Derzeit existiert keine belastbare Statistik zum 6ffentlichen Auftrags-
wesen in Deutschland. Aufgrund der fehlenden Daten sind daher zurzeit weder
grundsatzliche Aussagen zum Volumen des 6ffentlichen Einkaufs noch zur Anzahl
der durchgeflhrten Vergabeverfahren mdéglich.

2  Kaskadenprinzip 2016

Das sog. Kaskadenprinzip beschreibt die Hierarchie der Rechtsquellen im deut-
schen Vergaberecht fUr Verfahren oberhalb der Schwellenwerte.
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Das Kaskadenprinzip der Vergaberegeln sieht vor, dass normenhierarchisch
hohere Regeln (EU-Richtlinien und nationale Gesetze / GWB) auf nachrangige
Verordnungen und Vergabe- und Vertragsordnungen verweisen, wobei die
Regeln des hoherrangigen Rechts (in der Regel sind das Normen mit allgemein
glltigem Inhalt) auch bei nachrangigen Regeln (spezielle Vorschriften) beachtet
werden mussen, soweit keine spezifischen Abweichungen vorgesehen sind.
Durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz wurde das Prinzip nicht ganz
unerheblich umgestaltet, da die VOL/A-EG Abschnitt 2 sowie die VOF entfallen
sind (siehe unten) wie folgt:

‘ Unterhalb der Schwellenwerte ‘ ‘ Oberhalb der Schwellenwerte
Nationales Haushaltsrecht Europaische Richtlinien:
vgl.: § 30 HGrG, § 55 BHO und die LHO Vergaberichtlinien (2014/24/EV)
Rechtsmittelrichtlinie (2007/66/EG)
Ferner ggf. die Gemeindehaushaltsverordnung Konzessionsrichtlinie (2014/23/EU)
sowie kommunale Vergabegrundsétze (Runderlasse) Sektorenrichtlinie (2014/25/EU)
¥
ﬁ f GWB (§8§ 97 bis 186)
VOB/A VOL/A Konzessions
Abschnitt 1 Abschnitt 1 -verordnung Ve heveIniEnunE{eN] k|
VOB/A-EG VOB/A-VS
Abschnitt 2 Abschnitt 3

Landesvergabegesetz und Vergabestatistikverordnung ‘

Die EU-Vergaberichtlinien bilden die oberste Ebene der Vergaberechtsquellen, die
durch den 4. Teil des GWB (§§ 97-184) in nationales Recht mit Gesetzesrang
umgesetzt werden. Auf der Grundlage des § 113 GWB regeln sodann Ver-
gabeverordnungen die Vergaberegeln fur die Bereiche der 6ffentlichen Auftrage
(Verordnung Uber die Vergabe &ffentlicher Auftrage — VgV), der &ffentlichen Auf-
trage im Sektorenbereich (Verordnung Uber die Vergabe der &ffentlichen Auf-
trage im Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energieversor-
gung — Sektorenverordnung / SektVO), der Vergabe von verteidigungs- oder
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sicherheitsrelevanten Auftragen (Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit
— VSVgV), der Vergabe von Konzessionen (Konzessionsvergabeverordnung —
KonzVgV).

Innerhalb des Bereichs der Vergabe &ffentlicher Auftrage nach der VgV (,klassi-
sche Auftragsvergabe”) wird die bisherige, weitere Ebene der Vergabe- und Ver-
tragsordnungen, die die Vergaberegeln in die Bereiche Liefer- und Dienstleistun-
gen (VOL/A-EU), Bauleistungen (VOB/A-EU) und Freiberufliche Leistungen (VOF)
unterteilten und dort spezifisch regelten, vereinfacht. Die VOL/A-EU sowie die
VOF entfallen génzlich. Die dortigen bisherigen Regelungen sind nunmehr voll-
standig in der VgV enthalten. Die Regelungen der VOB/A-EU wurden Uber-
arbeitet und teilweise neu strukturiert, bleiben jedoch als ausgegliederte, eigen-
standige Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (in der neuen Fassung
der Bekanntmachung vom 19.Januar 2016 — VOB/A-EU) erhalten und finden
Uber einen Verweis in § 2 VgV auf Bauleistungen Anwendung.

Die neue Struktur und Hierarchie der Vergaberegeln oberhalb der EU-Schwellen-
werte hinsichtlich der VgV und der Vergabe- und Vertragsordnungen steht im
Zuge der Vergaberechtsmodernisierung nicht mehr im Gleichklang mit der Struk-
tur der Vergaberegeln unterhalb der Schwellenwerte. Hier gelten die Basispara-
graphen der VOL/A und der VOB/A Uber Verweise der jeweiligen Landeshaus-
haltsordnung der Lander bzw. des Bundes fort — wenngleich die Basisparagra-
phen der VOB/A im Zuge der Vergaberechtsmodernisierung gleichfalls teilweise
angepasst und Uberarbeitet wurden. Eine Harmonisierung im Bereich von Ver-
gaben unterhalb der EU-Schwellenwerte ist angestrebt, wann und inwieweit
dies erfolgt, ist offen.

3  Neue Struktur des GWB, 4. Teil, sowie der VgV

31 Der 4. Teil des GWB

Der inhaltliche Aufbau des 4. Teils des GWB wird neu systematisiert und dabei in
zwei Kapitel unterteilt. Kapitel 1 enthalt Vorgaben flr unterschiedlichste Aspekte
des Vergabeverfahrens. Kapitel 2 widmet sich dem Nachpriifungsverfahren bzw.
dem Rechtsschutz (siehe unten).
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Innerhalb des Kapitels 1 werden in Abschnitt 1 (§§ 97-114 GWB) allgemeine
Grundsétze, Definitionen und der Anwendungsbereich des GWB nach dem Klam-
merprinzip einheitlich fir alle nachfolgenden Abschnitte (2 und 3) festgelegt. Hier
finden sich insbesondere die grundlegenden Regeln zu den Vergaberechtgrund-
satzen (Transparenz, Wettbewerb, Gleichbehandlung), der Definition des
offentlichen Auftraggebers, den verschiedenen Bereichen der Auftragsvergabe
(Sektorenvergabe, Konzession, sicherheits- und verteidigungsrelevante Auftrage),
der Schwellenwerte und insbesondere der grundsatzlichen Ausnahmen des
Anwendungsbereiches des GWB (beispielsweise Arbeitsvertrage, reine Pacht-
und Mietvertrage oder Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit).

Der Abschnitt 2 (§§ 115-135) des Kapitels 1 enthalt in einem Unterabschnitt 1
nahere Regelungen zur Vergabe, darunter eine spezifischere Ausgestaltung des
Anwendungsbereichs des GWB sowie spezielle (,besondere”) Ausnahmen, wie
z.B. die Rechtsdienstleistungen, besondere Forschungs- und Entwicklungsdienst-
leistungen oder bestimmte Finanzdienstleistungen. Der Unterabschnitt 2 bildet
sodann das ,Herz" der Regelungen zum eigentlichen Vergabeverfahren. Hier wer-
den insbesondere die verschiedenen Verfahrensarten definiert und Regelungen
zu Eignung, zu den Ausschlussgriinden, zur Selbstreinigung, zum Zuschlag sowie
zur Informations- und Wartepflicht normiert. An dieser Stelle enthélt das GWB
nunmehr auch genauere Vorgaben zur Vertragsausflihrung, deren Anforderun-
gen bereits im Vergabeverfahren Beriicksichtigung finden sollen. Dazu zéhlen
Bestimmungen zu den Pflichten der Unternehmer wahrend Ausfihrungsphase,
Vorgaben zu den zwingend zu berlcksichtigen Ausflihrungsbedingungen zu
Kindigungsmaglichkeiten von &ffentlichen Auftrégen sowie Vorschriften fiir den
Fall von Vertragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit.

Der Abschnitt 3 des Kapitels 1 enthalt gesonderte Vorschriften zu den besonde-
ren Bereichen der Sektorenvergabe (1. Unterabschnitt §§ 136-143), der Vergabe
von verteidigungs- und sicherheitsspezifischen &ffentlichen Auftrdgen (2. Unter-
abschnitt §§ 144-147) sowie der Vergabe von Konzessionen (3. Unterabschnitt
§§ 148-154). Diese gesonderten Vorschriften ergdnzen die Vorschriften der
Abschnitte 1 und 2. Nach dem Kaskadenprinzip der Vergaberegeln sind die dorti-
gen Regeln zusatzlich zu beachten, soweit sie nicht durch Spezialregelungen ver-
drangt werden.
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3.2 Die VgV — zentrales Regelwerk der ,klassischen” Auftragsvergaben

Fir die ,klassische” Vergabe oOffentlicher Auftrage (in Abgrenzung zu den beson-
deren Bereichen der SektVO, VSVgV, KonzVgV) ist die VgV das zentrale Regel-
werk, in dem grundlegende Vorschriften des 4. Teils des GWB teilweise nochmal
aufgegriffen und genauer ausgefiihrt werden und dartber hinaus umfang- und
detailreiche Bestimmungen zur Vorbereitung und Durchfiihrung der Vergabever-
fahren enthalten sind. Auch hier erfolgte seitens des Gesetzgebers eine themati-
sche und systematische Unterteilung in (insgesamt 7) Abschnitte.

Der Abschnitt 1 der VgV (§§ 1-13) thematisiert teilweise bereits im GWB nor-
mierte Bestimmungen zum Anwendungsbereich, zur Schatzung des Auftrags-
wertes, der Wahrung von Vertraulichkeit, zur Vermeidung von Interessenkonflik-
ten und zu den Grundsétzen der Kommunikation im Vergabeverfahren. Hier liegt
der Schwerpunkt der Neuregelung auf der verpflichtenden Einfihrung elektro-
nischer Kommunikationsmittel (siehe unten).

Eine wichtige Regelung dieses Abschnitts enthdlt § 2, der flir die Vergabe von
Bauauftrdgen darauf verweist, dass neben den Vorschriften der VgV zusétzlich
der Teil A Abschnitt 2 (,EU-Paragraphen”) der VOB/A (in der Fassung vom 19.
Januar 2016) angewendet werden muss. Dieser Verweis ist auf Bauleistungen
beschrankt. Die Vergabe von Dienst- und Lieferleistungen sowie freiberufliche
Leistungen (u.a. Architekten- und Ingenieurleistungen) richten sich nach den Vor-
schriften der VgV, die die Regelungen der VOL/A-EU sowie der VOF aufgenom-
men hat. Diese beiden Vergabe- und Vertragsordnungen wurden (im Geltungs-
bereich oberhalb der Schwellenwerte) abgeschafft.

Die umfassendsten Regelungen der VgV enthalt Anschnitt 2. Er regelt, unterteilt
in Unterabschnitte (UA), das Vergabeverfahren in seinen verschiedenen Stadien
und praxisrelevanten Themenbereichen. Der 1. UA (§§ 21-27) definiert die Verfah-
rensarten (Offenes Verfahren, Nicht offenes Verfahren, Verhandlungsverfahren,
Wettbewerblicher Dialog, Innovationspartnerschaft). Neben den Verfahrensarten
beschreibt der 2. UA besondere Methoden der Beschaffung (Rahmenvertrage,
dynamisches Beschaffungssystem, elektronische Auktion). Die Phase der Vor-
bereitung des Vergabeverfahren (z.B. Markterkundung, Vergabeunterlagen,
Leistungsbeschreibung) regelt der 3. UA (§ 28-36) erganzt durch die Vorschriften

© 2016 Verlag Dashofer GmbH

7



zur Verdffentlichung und Transparenz des 4. UA (88 37-41). Die Anforderungen
an Unternehmen und die Eignung werden im 5. UA (8§ 42-51) aufgefihrt. Die
Teilnahmephase (Einreichung der Angebote, Interessensbekundung, Angebots-
offnung) sind im 6. UA (§§ 52-55) enthalten. Fragen der Prifung der Angebote
und des Zuschlags im 7. UA (§§ 56-63) schlieBen in logischer Konsequenz die Re-
gelungen zum Vergabeverfahren.

Die Folgeabschnitte 3 bis 6 enthalten jeweils zusétzlich spezielle Regelungen fir
Soziale und andere Besondere Dienstleistungen (Abschnitt 3, §§ 64-66) fir die
Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Leistungen und von StraBenfahrzeugen
(Abschnitt 4, §&§ 67-68), fur Planungswettbewerbe (Abschnitt 5, §§ 69-72) sowie
— zurlickgehend auf die abgeschafften Regelungen der VOF und sehr praxisrele-
vant — flr Architekten- und Ingenieurleistungen (Abschnitt 6, §§ 73-80).
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Liefer- und Dienstleistungs- 135.000 Euro Delegierte Verordnung (EU)

auftrage flir oberste, obere 2015/2170 der KOM vom 24.11.15 -
Bundesbehdérden und ver- ABI. L 307/5 vom 25.11.15
gleichbare Bundeseinrichtungen

Liefer- und Dienstleistungsauf- 418.000 Euro SektVO: Delegierte Verordnung
trage von Sektorenauftrag- (EU) 2015/2171 der KOM vom
gebern und im Anwendungs- 24.11.15 - ABI. L 307/7 vom
bereich der VSVgV 25.11.15;

VSVgV: Richtlinie 2009/81/EG vom
13.07.09 - ABL L 216/76 vom

20.08.09)

Liefer- und Dienstleistungen fir ~ 209.000 Euro Delegierte Verordnung (EU)

alle anderen Auftraggeber 2015/2170 der KOM vom 24.11.15 -
ABIl. L 307/5 vom 25.11.15

Soziale und andere besondere 750.000 Euro Richtlinie 2014/24/EU vom 26.02.14

Dienstleistungen - ABI. L 94/65 vom 28.03.14, Artikel
4

Bauauftrage 5.225.000 Euro wie vorstehend, abhéngig von der

Qualifikation des Auftraggebers
bzw. des Beschaffungsgegenstands

Konzessionen 5.225.000 Euro Delegierte Verordnung (EU)
2015/2172 der KOM vom 24.11.15 -
ABI. L 307/9 vom 25.11.15

4  Schwellenwerte und Schiatzung des Auftragswertes

Die Schwellenwerte, ab denen die Regelungen des GWB Anwendung finden
sind in § 106 Abs. 2 normiert. Die Festlegung der jeweils geltenden Hohe erfolgt
durch die EU-Richtlinien. Es handelt sich — im Gegensatz zur vorherigen Regelung
— um einen dynamischen Verweis des deutschen Rechts auf das jeweils gel-
tende EU-Recht, d.h. die vom EU-Richtliniengesetzgeber in regelmaBigen
Abstanden Uberpriiften und gegebenenfalls neu festgelegten Schwellenwerte
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mussen nicht durch gesonderte Regelung ins deutsche Recht Ubertragen werden,
sondern finden — nach férmlicher Bekanntmachung der Werte im Amtsblatt der
EU sowie im Bundesanzeiger — automatisch Anwendung.

Der jeweilige Schwellenwert fiir 6ffentliche Auftrdge und Wettbewerbe nach der
VgV ergibt sich aus Artikel 4 der Richtlinie 2014/24/EU in der jeweils geltenden
Fassung. Er betragt derzeit 5.225.000 EUR fiir Bauauftrage, 209.000 EUR fir
Dienst- uns Lieferleistungen, 135.000 EUR flr Dienst- und Lieferleistungen bei der
Vergabe durch ,zentrale Regierungsbehorden”. Neu definiert wurde ein Schwel-
lenwert von 750.000 EUR fir soziale und andere besondere Dienstleistungen,
vgl. auch die nachstehende Abbildung:

Der Schwellenwert bezieht sich gemal § 106 Abs. 1 GWB — wie bisher — auf den
Auftrags- oder Vertragswert des Auftrages ohne Umsatzsteuer.

Bei der Berechnung des Schwellenwertes durch den &ffentlichen Auftraggeber
gelten im Wesentlichen die bisherigen Grundsatze. Sie sind fir die ,klassischen”
Auftragsvergaben in § 3 VgV aufgestellt. Danach darf die Schatzung nicht in der
Absicht erfolgen, das Erreichen der Schwellenwerte zu vermeiden. Vielmehr muss
die Berechnung auf objektive Kriterien aus Sicht eines umsichtigen und sorgfalti-
gen Auftraggebers erfolgen. Als Stichtag dient der Tag der Einleitung des Ver-
gabeverfahrens. MaBgeblicher Wert ist der Gesamtwert aller Leistungen. In die
Wertberechnungen flieBen ausdricklich auch Optionen, Vertragsverlangerungen,
Pramien oder Zahlungen an Auftragnehmer ein. Bei Rahmenvereinbarungen sind
alle Auftragswerte der Einzelabrufe Uber die gesamte Laufzeit des Vertrages zu
berlcksichtigen.
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Die Autoren

BIRGER KUNZ ist ein vorrangig auf das private Baurecht sowie das
Vergaberecht spezialisierter Rechtsanwalt, der sich nach mehrjahriger
Tatigkeit in einer renommierten deutschen Wirtschaftskanzlei am Standort
Berlin selbststandig gemacht hat. Er berat sowohl Bieter als auch Auftrag-
geber bundesweit bei vergaberechtlichen Fragestellungen und vertritt
deren Interessen erforderlichenfalls vor den Nachprifungsinstanzen.

Einen weiteren Tatigkeitsschwerpunkt stellt das private Baurecht dar, dort ist der Autor
vorwiegend auf Auftragnehmerseite sowohl baubegleitend als auch forensisch tatig,
insbesondere im Bereich des projektbegleitenden ClaimManagements.
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