Vergaberecht 2019

Veranstaltung des forum vergabe e.V.
am 26.11.2019 in Berlin

Thesen

erstellt und verantwortet vom forum vergabe e.V.

1. Aktuelle vergaberechtliche Entwicklungen

Dr. Thomas Solbach, Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie, Berlin

Ab dem 1.1.2020 gelten neue EU-Schwellenwerte.

Die im Koalitionsvertrag enthaltene Aufgabe zu Vergaben im stral3enge-
bundenen OPNV wird derzeit nicht vordringlich bearbeitet.

Fur Vergaben im Bereich Verteidigung und Sicherheit sollen Klarstellungen
fur Beschaffungen, die sich auf Einsatze oder einsatzgleichen Verpflichtun-
gen beziehen, geschaffen werden. Das Kabinett hat dem Gesetzentwurf
bereits zugestimmt, der Bundesrat soll sich am 20.12.2019 damit befas-
sen. Ein Inkrafttreten ist im Frihjahr 2020 méglich.

In 8§ 107 Abs. 2 GWB soll eine Klarstellung erfolgen, wann wesentliche Si-
cherheitsinteressen betroffen sind, wobei insoweit auch weiterhin kein Au-
tomatismus vorgesehen ist.

Die Regelbeispiele, wann ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewett-
bewerb zulassig ist, sollen ergénzt werden und mit einer Klarstellung zum
malf3geblichen Zeitpunkt versehen werden.

Die Arbeitsgruppe zur Vereinheitlichung des Vergaberechts hat als Ergeb-
nis, dass kein Konsens zur Abschaffung der VOB/A besteht und die Struk-
tur des Vergaberechts unberthrt bleibt. Es sollen aber die materiellen Un-
terschiede zwischen den vergaberechtlichen Regelungen angeglichen wer-
den.

Die Pflichten aus dem WRegG gelten erst ab Inkrafttreten der zugehérigen
Rechtsverordnung.

Die Entwicklung des Wettbewerbsregisters ist wegen der Anforderungen

an die Sicherheit und der Vielzahl von Schnittstellen eine komplexe Auf-

gabe. Derzeit liegt der Schwerpunkt der Tatigkeiten bei dem organisatori-
schen/technischen Aufbau.
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Eine Funktionsfahigkeit des Wettbewerbsregister wird flir Ende 2020 ange-
strebt.

Die Vergabestatistik soll moglichst Uber eine automatische Datentbermitt-
lung funktionieren. Ziel ist es, valide Zahlen tUber Volumen und Anzahl der
Vergaben sowie die Verwendung bestimmter Kriterien zu erhalten.

Die Teilnahme an der Vergabestatistik wird die einmalige Registrierung ei-
ner Berichtsstelle verlangen.

Neben der auch méglichen manuellen, online méglichen Erfassung soll vor
allem die automatisierte Datenuibermittlung erfolgen.

Auswertungen sollen halbjahrlich erfolgen und auch online zur Verfigung
stehen. Ein Ruckschluss auf einzelne Auftraggeber oder Auftragnehmer
wird nicht méglich sein.

Hinsichtlich des Nationalen Aktionsplans Wirtschaft zur Bertcksichtigung
von Menschenrechten wird derzeit mit einer gewissen Praferenz der An-
satz verfolgt, dass erfolgreiche Bieter eine Vorgehensweise bereitstellen
sollen, wie die Achtung von Menschenrechten beobachtet werden und
eventuelle VerstoRe beseitigt, besser noch vermieden werden. Eine Er-
folgspflicht der Bieter ist insoweit nicht vorgesehen.

Moglicherweise sollen sich die Verpflichtungen der Bieter an dem Leitbild
orientieren, das der zwischen Bitkom und dem Beschaffungsamt ausge-
handelten Verpflichtungserklarung zugrunde liegt.

Die Diskussion um das International Procurement Instrument hat wieder
Schwung bekommen, unter anderem durch den Beschluss des européi-
schen Rates aus Marz 2019.

Hintergrund ist die Uberlegung, Vorgehensweisen gegeniiber Staaten zu
ermdglichen, die ihre Beschaffungsmarkte verschliel3en.

Derzeit wird die Idee verfolgt, Auftraggebern als Sanktionsinstrument einen
Strafzuschlag bei den Preisen zu ermdglichen.

Dies soll erfolgen, wenn die Kommission feststellt, dass ein Staaten seine
Markte verschliel3t.

Derzeit diskutiert wird der hierdurch erforderliche Verwaltungsaufwand, der
namlich vom offentlichen Auftraggeber die Feststellung verlangt, woher ein
Angebot kommt. Hierzu wird diskutiert, auf den EU-Zollkodex zurlickzugrei-
fen.

Das Urteil des EuGH zur Nichtvereinbarkeit der Mindest- und Hochstsatze
der HOAI mit dem Europarecht fiihrt vergaberechtlich dazu, dass Angebote
aul3erhalb dieser Satze nicht ausgeschlossen werden kénnen.
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Die erforderlichen Anpassungen betreffen sowohl die Ermachtigungs-
grundlage als auch die HOAI selber.

Derzeit wird der Ansatzpunkt verfolgt, die HOAI so weit wie moglich zu er-
halten. Ein naheliegendes Beispiel bietet dabei die StBVV.

Derzeit befinden sich zwei Vertragsverletzungsverfahren in einer friihen
Phase. Das eine betrifft die Addition von Auftragswerten bei Planungsleis-
tungen, 8 3 Abs. 7 Satz 2 VgV, das andere die Definition der gemeinnutzi-
gen Organisation in § 107 Abs. 1 Nr. 4 GWB.

2. Aktuelle Entwicklungen rund um die Vergabe von Bauleistungen

Reinhard Janssen, Bundesministerium des Innern, fir Bau und Heimat, Berlin

Es ist zu beobachten, dass die rechtspolitische Diskussion im Vergabe-
recht vor allem den Oberschwellenbereich betrifft. Dieser umfasst jedoch
zahlenmafRig nur ein Prozent und vom Volumen etwa ein Viertel aller Auf-
trage.

Weil 2016 im Rahmen der Vergaberechtsreform nicht ausreichend Kapazi-
taten fur die Uberarbeitung der Unterschwellen-Vorschriften vorhanden wa-
ren, wurden diese getrennt fortentwickelt, sodass erst mit zeitlichem Ab-
stand die UVgO und die VOB/A Abschnitt 1 veréffentlicht wurden.

Die VOB/A 2019 ist - mit Stand 1.1.2020 - bundesweit bis auf Nordrhein-
Westfalen anwendbar.

Wie im Oberschwellenbereich wurde den Auftraggebern Wahlfreiheit zwi-
schen der offentlichen Ausschreibung und der beschrankten Ausschrei-
bung mit Teilnahmewettbewerb gegeben.

Dies machte es erforderlich, den Ablauf der beschrankten Ausschreibung
mit Teilnahmewettbewerb néher zu regeln.

Als Ergebnis des sogenannten Wohngipfels wurden erhéhte Wertgrenzen
fur Bauleistungen fur Wohnzwecke geschaffen. Dabei ist der Begriff der
Wohnzwecke vor dem politischen Hintergrund weit zu verstehen und er-
fasst beispielsweise auch Infrastruktur fir Wohngebiete. Diese Vergaben
sollen durch ein Forschungsvorhaben begleitet werden, um die Wirtschaft-
lichkeit nachvollziehen zu kénnen.

Bei dem Auftragswert fir den neu geschaffenen sogenannten Direktauftrag
hat man sich an dem Verhaltnis der Verfahrenskosten zum méglichen Ein-
sparpotenzial orientiert. Grundlage hierfir waren Gutachten zu Burokratie-
kosten. Danach wird derzeit davon ausgegangen, dass ab dem Wert von
3000 € die mogliche Ersparnis den voraussichtlichen Mehraufwand tber-
steigt. Auch bei dem Direktauftrag ist der Nachweis der Wirtschaftlichkeit,
etwa durch Datenbankenabgleich oder Vergleichsauftrage, zu fuhren.
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Bei der Eignungsprifung wurde im Unterschwellenbereich die bisherige
Systematik beibehalten, weil diese mehr Flexibilitat bietet.

Bei Auftragen bis 10.000 € kann auf bestimmte Nachweise verzichtet wer-
den, die grob Fachkunde und Leistungsfahigkeit betreffen. Auf Nachweise
fur die Frage derZuverlassigkeit kann nicht verzichtet werden.

Ohne dass ein Ermessen besteht, sollen Vergabestellen auf Nachweise
verzichten, wenn ihnen diese bereits vorliegen. Mit Vergabestelle ist dabei
nicht die juristische Person des Auftraggebers gemeint.

Mit der Berucksichtigung mehrerer Hauptangebote je Bieter wird eine Vor-
gehensweise der Praxis in die VOB/A tGbernommen. Ein Hauptangebot
liegt vor, wenn es - anders als ein Nebenangebot - die Vorgaben des Auf-
traggebers erfillt. Der Auftraggeber kann die Vorlage mehrerer Hauptan-
gebote ausschliel3en, dies muss ausdricklich erfolgen. Jedes Hauptange-
bot muss jeweils flr sich zuschlagsfahiges sein.

Bei der Nachforderung wurde eine Verpflichtung des Auftraggebers beibe-
halten. Auftraggebern wurde jedoch die Méglichkeit gegeben, diese von
vornherein auszuschliel3en.

Die Regelungen zur Nachforderung wurden den Oberschwellenbereich an-
gepasst.

Neu ist auch, dass der Auftraggeber die Zuschlagskriterien vorab bekannt
geben muss.

Fur die VOB/A-EU und VOB/A-VS sind vor allem redaktionelle Anderungen
festzustellen. Inhaltlich wurden auf3erdem die Regelungen zu mehreren
Hauptangeboten, der Nachforderung und im Bereich Verteidigung und Si-
cherheit zum Rahmenvertrag tibernommen.

Die fur die Vertragsdurchfiihrung wichtige Frage der Preisfortschreibung

bei Nachtragen war Gegenstand des Urteils des BGH vom 8.8.2015, VII

ZR 34/18. Direkt betroffen war zwar nur 8 2 Abs. 3 VOB/B, bei dem nach
Auffassung des BGH die kalkulatorische Preisfortschreibung nicht zwin-

gend anzuwenden ist.

Verfahren wegen § 2 Abs. 5, 6 VOB/B sind derzeit in der Revision anhén-
gig.

Es wird derzeit diskutiert, die eigentlich der VOB/B zugrunde liegende Me-
thode der kalkulatorischen Fortschreibung durch eine Klarstellung in der
VOB/B zu betonen.

Zum neuen Bauvertragsrecht liegen bisher kaum Urteile vor, sodass ein
Anpassungsbedarf der VOB/B derzeit noch nicht mit sicher zu ermitteln ist.
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In Rahmen des Projektes ,Reform Bundesbau® soll die Starkung partner-
schaftlicher Elemente, etwa durch Einbeziehung des Bieter in die Planung,
naher gepruft werden. Dabei wird es sicher auch darum gehen, inwieweit
solche Bestrebungen mit der Férderung kleiner mittlerer Unternehmen zu
vereinbaren sind.

Auch die Elemente der aul3ergerichtlichen Streitbeilegung sollen gestarkt
werden, so soll beispielsweise die Regelung des § 18 Abs. 3 VOB/B nach
Maglichkeit mit mehr Leben geflllt werden.

Aufgrund des Urteils des EuGH zur HOAI wird zukuinftig zu prifen sein, ob
und inwiefern auch bei Vergaben von Architekten- und Ingenieurleistungen
vermehrt Vergabeverfahren oder zumindest Preisabfragen durchzufiihren
sind.



