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In eigener Sache
Sehr geehrte Damen und Herren,

offentliche Auftraggeber missen sich nach der im
April in Kraft tretenden Reform des Vergaberechts
wieder einmal umstellen - als gabe es nicht ausrei-
chend andere Themen wie etwa im Bereich der
Wasserwirtschaft das der AltanschlieRer. Die Ab-
sicht des Gesetzgebers die Beschaffung der 6ffent-
lichen Hand zu vereinfachen, kénnte aber zumin-
dest in Teilen gelungen sein. Wir versuchen mit
diesem Rundschreiben auf die wesentlichen Ande-
rungen kurz einzugehen und lhnen einen ersten
Uberblick zu verschaffen. Eine ausfilhrliche Be-
handlung der Thematik kénnen wir lhnen z.B. in
Form eines Inhouse-Seminars anbieten.

Wie wiinschen anregende Lektire!

SWKH Rechtsanwalte

Jorg Schmidt-Wottrich, Rainer Kiihne,
Dr. Andreas Harms

Berlin im April 2016

Reform des Vergaberechts 2016

Zum 18.04.2016 sollen wesentliche Anderungen des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
und der Vergabeverordnung (VgV) in Kraft treten, so-
wie parallel dazu Anderungen der VOBJ/A, 2. Abschnitt.
Mit dieser Reform werden drei grundlegende Richtli-
nien der EU umgesetzt:

e Richtlinie Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe
(Richtlinie 214/24/EU)

e die Richtlinie Uber die Vergabe von Auftrédgen
in Bereichen Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste
(Richtlinie 214/25/EU)

e die Richtlinie Gber die Vergabe von Konzessi-
onen (Richtlinie 214/23/EU).

Betroffen sind Vergaben oberhalb der EU Schwellen-
werte von jetzt 209.000 € bei Lieferungen und Leistun-
gen und 5,255 Mio. € bei Bauleistungen (andere
Schwellenwerte fur Bundesbehdrden und fur Sekto-
renauftraggeber sind hier ausgenommen).

Geanderte Struktur

Die Struktur der gesetzlichen Regelungen wird grund-
legend geandert. Auf der ersten Stufe regelt das GWB
die grundsatzlichen Voraussetzungen fiur die Vergabe
offentlicher Auftrage und Konzessionen, insbesondere
mit Vorschriften, die bisher in der VOL/A EG fir die
Vergabe von Lieferungen und Dienstleistungen gere-
gelt waren und mit expliziten Vorschriften zu Auftrags-
anderungen und Kundigungen. Auf der zweiten Stufe
regeln die Vergabeverordnungen (VgV, SektVO,
KonzVO, VSVgV) die Einzelheiten der Durchfuhrung
des Vergabeverfahrens. Die VOL/A EG und die VOF
entfallen bzw. werden in das GWB und in die Verord-
nung Uber die Vergabe o6ffentlicher Auftrage — VgV in-
tegriert. Oberhalb der Schwellenwerte finden sich also
fur die Vergabe von Leistungen, die keine Bauleistun-
gen sind, abschlieRende Regelungen im GWB und der
VgV. Daneben bzw. unterhalb zu beriicksichtigen sind
dann Sektorenverordnung, Konzessionsverordnung
und VSVgV (Verteidigung). Die ,haushaltsrechtliche®
Vergabe, also BeschaffungsmafBhahmen der o6ffentli-
chen Hand unterhalb der Schwellenwerte, ist davon
nicht bertihrt und hier findet weiterhin die VOB/A 1.
Abschnitt und die VOL/A 1. Abschnitt Anwendung. Un-
abhangig davon sind die Landesvergabe zu betrach-
ten, die natdrlich auch europarechtlich abgestimmt
sein missen.

VergG Land

E-Vergabe

Mit 8 97 Abs. 5 hélt die sogenannte E-Vergabe Einzug
in das GWB. Auftraggeber und Unternehmen sollen fur
das Senden, Empfangen, Weiterleiten und Speichern
von Daten in einem Vergabeverfahren grundsatzlich
elektronische Mittel nutzen. Allerdings gelten fir die
Umsetzung der E-Vergabe teilweise langere Fristen,
namlich bis zum 18.10.2018.
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Offentliche Auftraggeber und éffentliche Auftrage

Der Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers wird kiinftig
unterteilt nach ,klassischen* Auftraggebern (§ 99
GWB), Sektorenauftraggebern (§ 100 GWB) und Kon-
zessionsauftraggebern (§ 101 GWB). Zudem definie-
ren die §8 103, 104 und 105 GWB Offentliche Auftra-
ge, Rahmenvereinbarungen, Wettbewerbe, verteidi-
gungs- und sicherheitsrelevanten Auftrage sowie Kon-
zessionen, da nunmehr nicht nur Baukonzessionen
sondern auch Dienstleistungskonzessionen erfasst
werden - ebenfalls ab einem Schwellenwert von 5,255
Mio. Euro.

In-house-Geschafte und Interkommunale Zusammen-
arbeit

Besonders von Interesse fur unsere Mandanten ist die
Umsetzung der Vorschriften des Art. 12 der Richtlinie
2012/24/EU und der beiden anderen Richtlinien zur in-
terkommunalen Zusammenarbeit. Die Regelungen der
Richtlinien werden nahezu ohne Anderungen in deut-
sches Recht umgesetzt. Dieses gilt zunachst fur die
bisherige Praxis entsprechend der Rechtsprechung
des EuGH zu sogenannten In-house- Geschaften in §
108 Abs. 1 mit folgenden Voraussetzungen:

e Vorliegen einer Kontrolle wie tber eine eigene
Dienststelle,

e Vorliegen von mehr als 80 % Tatigkeiten des
Auftragnehmers fur den kontrollierenden 6f-
fentlichen Auftraggeber, und

e keine direkte Kapitalbeteiligung privater Dritter
am Auftragnehmer (mit Ausnahme nicht be-
herrschen nach Formen der Privatkapitalbe-
teiligung).

Die Ausiibung der Kontrolle wird in § 108 Abs. 2 GWB
exakt definiert. Nach § 108 Abs. 3 GWB gilt das In-
house-Privileg auch umgekehrt, also bei der Vergabe
von Auftrdgen von Tochterunternehmen an ,Mutter”
und an Schwestergesellschaften. Leider bleibt unklar,
ob die beauftragte Gesellschaft bei einem horizontalen
In-house-Geschéaft im Wesentlichen nur fur die ge-
meinsame Mutter oder auch fir die beauftragende
Schwester tatig sein darf.

Offenes und Nichtoffenes Verfahren gleichwertig

Umgesetzt wird mit der Reform die Gleichstufigkeit von
Offenem und Nichtoffenem Verfahren. Nach § 119
Abs. 2 GWB stehen Auftraggebern beide Verfahren
»hach ihrer Wahl“ zur Verfligung. Dieses entspricht Art.
28 der Richtlinie 2004/18/EG. Das ist ein erstaunlicher

Schritt und kénnte ebenfalls zu Erleichterungen bei 6f-
fentlichen Auftraggebern fuhren.

Leistungsbeschreibung, Eignung und Selbstreinigung

Nach § 121 Abs. 1 GWB muss die Leistungsbeschrei-
bung alle fir die Angebotserstellung erforderlichen
Angaben enthalten. AuBerdem muss die Leistung so
eindeutig und erschépfend beschrieben sein, dass alle
Bieter sie in dem gleichen Sinn verstehen und die ein-
gehenden Angebote miteinander vergleichbar sind. Al-
lerdings gibt es das Verbot ,ungewdhnlicher Wagnis-
se“ dort nicht, nachdem dieses aus der VOL/A bereits
2009 gestrichen wurde.

Samtliche Regelungen zur Eignung, die friher in
VOB/A, VOL/A und VOF enthalten waren, sind nun-
mehr im GWB enthalten, so in § 122 GWB die grund-
satzliche Definition der Eignung und in den 8§ 123 und
124 GWB Kataloge zwingender und fakultativer Aus-
schlussgriinde. 88 125 f. GWB befasst sich erstmals
mit dem Thema der ,Selbstreinigung von Unterneh-

“

men-.

Vertragsanderungen

§ 132 GWB bestimmt zum ersten Mal im deutschen
Recht, unter welchen Voraussetzungen laufende Ver-
trage geéndert oder erweitert werden duirfen, ohne
dass eine erneute Ausschreibung erforderlich wird.
Auch insoweit hat sich der Gesetzgeber im Wesentli-
chen an den Richtlinientext gehalten.

Besonders relevant fir die Praxis dirfte § 132 Abs. 3
GWB werden. Danach ist die Beauftragung zusétzli-
cher Leistungen ohne weitere Begriindung vergabe-
rechtlich zuléssig, wenn die Mehrleistungen hdchstens
10 % bzw. 15 % bei Bauleistungen des Gesamtauf-
tragsvolumens betragen und zugleich fur sich genom-
men unterhalb des Schwellenwerts liegen.

Zuschlag

Auch kiinftig entscheidet das wirtschaftlichste Angebot
Uber den Zuschlag. Die nun verstarkte Beriicksichti-
gung umweltbezogener und sozialer Aspekte bei der
Bewertung kann aber dazu fuhren, dass der Zuschlag
an einen eigentlich teureren Anbieter erfolgt, wenn
dieser soziale und umweltbezogene Aspekte nachhal-
tiger beachtet hat als andere Anbieter.

Einheitliche Europaische Eigenerklarung (EEE)

SWKH-Rundschreiben Nr. 9 — April 2016

Seite 2



SWKH-Rundschreiben Nr. 9 - April 2016

Die Europaische Kommission hatte im Januar die
Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/7 zur Einfihrung
des Standardformulars flr die ,Einheitliche Europai-
sche Eigenerklarung“ - (EEE) verdffentlicht. Mit Art. 59
der Richtlinie 214/24/EU wurde diese eingefiihrt, die
der Erleichterung und Vorstrukturierung der Eignungs-
prifung dienen soll. Die EEE ersetzt in einem vorlaufi-
gen Stadium die Eignungsnachweise. Sie ist ab April
in § 50 der VgV ebenfalls geregelt.

e Der Erklarende hat zu versichern, dass einer
Auftragsvergabe an ihn keine Ausschluss-
grinde entgegenstehen. (Art. 57 der Richtli-
nie 2014/24/EV);

e der Bewerber muss versichern, dass er die
Vorgaben des offentlichen Auftraggebers zur
Eignung erfillt und zwar hinsichtlich seiner

1. Befahigung zur Berufsaustbung,

2. seiner wirtschaftlichen und finanziel-
len Leistungsfahigkeit

3. sowie seiner technischen und beruf-
lichen Leistungsfahigkeit

Bewerber miissen auf Nachfrage sofort Nachweise lie-
fern kdnnen.

Besonderheiten freiberufliche Leistungen

Den Besonderheiten freiberuflicher Leistungen tragt
die neue VgV durch Vorschriften fir Planungswettbe-
werbe in den 8§ 69-72 VgV sowie Uber die Vergabe
von Architekten und Ingenieurleistungen in den §§ 73-
80 VgV Rechnung. Das nach der VOF verbindliche
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb ist
jetzt nicht mehr die einzige in Betracht kommende
Vergabeart, sondern nur die Regel (§ 74 VgV).

Die VOB/A EG wird geéndert, bleibt aber ,selbsténdig”

Am 19.01.2016 wurde die neue Vergabe- und Ver-
tragsordnung fir Bauleistungen mit den Teilen A und B
im Bundesanzeiger veroffentlicht. Diese soll am
18.04.2016 in Kraft treten bleibt aber ,eigenstandig*
und wird nicht Bestandteil des GWB und/oder der VgV.
Auch in der VOB/A 2. Abschnitt (europaweite Aus-
schreibungen) wird das nicht offene Verfahren dem of-
fenen Verfahren gleichgestellt. Bei nationalen Verga-
beverfahren kann ein strengeres Vergaberecht gelten
als bei den européischen Auftragsvergaben!

Die Zuverlassigkeit als Eignungskriterium entféllt. Ne-
ben der Fachkunde und der Leistungsfahigkeit wird
zukunftig nur noch gepruft, ob die Ausschlussgrinde
(darunter auch die zurechenbare, ,nachweislich
schwere Verfehlung®) vorliegen.

Der offentliche Auftraggeber kann zukiinftig vorschrei-
ben, dass bestimmte Aufgaben direkt vom Bieter
selbst oder zumindest von einer Bietergemeinschafts-
mitglied ausgefiihrt werden. Ein Nachunternehmerein-
satz ist dann unzulassig. Unterhalb der Schwellenwer-
te wird ohnehin oftmals ein ,Selbstausfihrungsgebot*
angenommen, so dass auch von Generalunterneh-
mern zumindest ein Kernbestand der Leistungen ,im
eigenen Betrieb” erbracht werden missen.

Fir die Angebotsoffnung ist zukinftig kein Eréffnungs-
termin in Anwesenheit der Bieter mehr vorgesehen
und mdglich. Im offenen und im nicht offenen Verfah-
ren muss der Auftraggeber den Bietern allerdings un-
verziglich elektronisch die Niederschrift des Eroff-
nungstermins zur Verfiigung stellen. Auch dieses gilt
aber nicht unterhalb der Schwellenwerte!

Zum ersten Mal enthélt die VOB/A Regelungen zu Auf-
tragsanderungen insbesondere fir solche Félle, in de-
nen eine Auftragsdnderung ohne Durchfuihrung eines
neuen Vergabeverfahrens ausdricklich zugelassen
wird. Ohne besondere Rechtfertigung, wie z.B. unvor-
hergesehene Umstande, ist die Anderung eines &ffent-
lichen Bauauftrags zukunftig z.B. zulassig, wenn (1.)
sich der Gesamtcharakter des Auftrags nicht andert
und (2.) der Wert der Anderung den jeweiligen Schwel-
lenwert nicht tbersteigt und (3.) der Wert der Ande-
rung nicht mehr als 15 % des urspringlichen Auf-
tragswerts betrgt, wobei bei mehreren aufeinander-
folgenden Anderungen der Gesamtwert maRgeblich
ist.

Anderung der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bau-
leistungen Teil B (VOB/B)

Die Anderungen in der VOB/B dagegen sind nur un-
wesentlich und groftenteils sprachlicher Natur, so et-
wa dass es statt Entziehung des Auftrages in Zukunft
Kuindigung heif3t (vgl. § 8). Wichtiger ist schon die An-
derung in § 4 Abs. 8 Nr. 3, wonach jetzt Nachunter-
nehmer sowie samtliche weitere Nachunternehmer
ohne Aufforderung bis zum Leistungsbeginn zu be-
nennen und sogar auf Verlangen Eignungsnachweise
fur diese vorzulegen sind.

Interessant sind aber auch die Erweiterungen der
Griinde fir eine Kiindigung aus wichtigem Grund in §
8 Abs. 4, wonach unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kungen eine solche rechtfertigen kénnen, oder der Zu-
schlag auch nach dem EU-Recht bereits zwingend
hatte nicht erteilt werden dirfen. Dabei steht dieses
besondere Kundigungsrecht auch dem Hauptauftrag-
geber gegenliber seinen Nachunternehmern zu.
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