TICKER

Das neue Vergaberecht 2016
Zehn Anderungen, die Bieter kennen sollten

Am 18. April 2016 lauft die Frist fiir die Umsetzung der groBten Verga-
berechtsreform des letzten Jahrzehnts ab. Zwar klammert die Reform
verteidigungs- und sicherheitsspezifische Auftrage ausdriicklich aus.

Es gibt jedoch viele Liefer- und Dienstleistungen aus dem militarischen
und Sicherheitsbereich, die im Zusammenhang mit solchen Auftragen
stehen. Das kann beispielsweise die Lieferung von Schutzausriistung,
Einsatzfahrzeugen oder leichter Bewaffnung fiir Ordnungskrafte, Bera-
tungs- und Planungsleistungen oder Wach- und Sicherheitsdienste in
nichtsensiblen Bereichen betreffen. Derartige Auftrage werden kiinftig
nach dem neuen Vergaberecht ausgeschrieben, wobei die bisherigen
Regeln der VOU/A kiinftig in der Vergabeverordnung (VgV) zu finden
sind. Die folgenden zehn Anderungen sollten Bieter kennen, wenn sie
sich um dffentliche Auftrage bewerben.

1. Verfahrensarten

Nach bisherigem Recht miissen dffentliche Auftrdge vorrangig im
Offenen Verfahren vergeben werden, ein Nichtoffenes Verfahren ist
nur ausnahmsweise zuldssig. Der Grund: Im Nichtoffenen Verfahren
wird der Bieterkreis schon von vornherein stark beschrénkt. Das soll
nur im Ausnahmefall erlaubt sein, etwa wenn der Auftrag eine ganz
besondere Eignung erfordert. Nach neuem Recht soll das nun erstmals
anders werden. Kiinftig dtirfen éffentliche Auftraggeber frei zwischen
dem Offenen und dem Nichtoffenen Verfahren wahlen (§ 119 Abs.

2 GWB-E, Gesetz gegen Wetthewebsbeschrankungen). Entscheiden
sie sich fiir eine Nichtoffenes Verfahren, miissen sie das nicht mehr
begriinden.

Neu ist das Verfahren der Innovationspartnerschaft. Dessen Ziel ist
eine langfristige Kooperation der 6ffentlichen Hand mit Privaten zur
Entwicklung neuer, innovativer Liefer- oder Dienstleistungen. Ein ge-
trenntes Vergabeverfahren fiir den anschlieBenden Erwerb der Waren
oder Leistungen findet nicht statt. Das Unternehmen, das die innova-
tive Dienstleistung mit dem &ffentlichen Auftraggeber entwickelt, soll
diese also auch zugleich umsetzen diirfen.

2. Einheitliche Europdische Eigenerkldrung

Ein neues Instrument zur Darlegung der Eignung ist die Einheitliche
Europdische Eigenerkldrung nach § 50 VgV-RefE. Ziel ist eine Verein-
fachung der Eignungspriifung fir die Bieter. Mit der Einheitlichen Eu-
ropaischen Eigenerklarung erklart der Bieter, dass er die Eignungskri-
terien erfiillt und dass kein Ausschlussgrund besteht. Zugleich erklart
der Bieter, dass er auf Anfrage jederzeit in der Lage ist, unverziiglich
weitere Unterlagen vorzulegen. Lediglich der Bieter, der fir den Zu-
schlag in Aussicht genommen wird, muss die geforderten Erklarungen
und Nachweise zum Beleg der Eignung vorlegen. Tut er dies nicht,
muss er allerdings trotz Erstplatzierung ausgeschlossen werden, der
zweitplatzierte Bieter rlickt nach.

- April 2016

84I

Im Ergebnis vereinfacht die Einheitliche Européische Eigenerklarung
das Verfahren fir beide Seiten: Nur derjenige Bieter, der den Zuschlag
erhalten soll, muss den Aufwand betreiben, alle Unterlagen vorzule-
gen und 6ffentliche Auftraggeber miissen nur noch von einem Bieter
Unterlagen priifen. Fir die Einflihrung des Verfahrens gilt jedoch eine
abweichende Umsetzungsfrist bis 18. April 2018.

3. Ausschlussgriinde

Auch das neue GWB unterscheidet nach zwingenden (§ 123 GWB-
E) und fakultativen (§ 124 GWB-E) Ausschlussgriinden. Zwingende
Ausschlussgriinde sind etwa die rechtskréftige Verurteilung wegen
bestimmter Straftaten oder die nachweisliche Nichtzahlung von Steu-
ern, Abgaben und Beitragen zur Sozialversicherung. Trotz zwingenden
Ausschlussgrunds darf ein Bieter ausnahmsweise beauftragt werden,
wenn dies aus zwingenden Griinden des &ffentlichen Interesses
geboten ist. Das kann einmal der Fall sein, wenn kein anderes Unter-
nehmen einen speziellen Auftrag ausfiihren kénnte. Daneben drohen
Auftragssperren nach § 21 Arbeitnehmer-Entsendegesetz, § 98¢
Aufenthaltsgesetz, § 19 Mindestlohngesetz und § 21 Schwarzarbeits-
bekdmpfungsgesetz.

Fakultative Ausschlussgriinde sind etwa VerstoBe gegen geltende
umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen bei der Ausfiih-
rung offentlicher Auftrége, die Insolvenz des Bieters, die Tauschung
im Vergabeverfahren oder wettbewerbsbeschrankende Abreden. Erst-
mals als Ausschlussgrund im deutschen Vergaberecht geregelt: Das
Unternehmen hat einen friiheren dffentlichen Auftrag erheblich oder
fortdauernd mangelhaft erfiillt, was zu einer vorzeitigen Beendigung,
zu Schadensersatz oder zu einer vergleichbaren Sanktion gefiihrt hat.
§ 125 GWB-E enthalt schlieBlich Regelungen dazu, wie ein Bieter im
Wege der Selbstreinigung die einmal verlorene Eignung wiederherstel-
len kann.

4. Vertragsanderungen

Neu ist auch die ausdrtickliche Regelung, unter welchen Vorausset-
zungen laufende Vertrage geandert oder erweitert werden diirfen,
ohne dass eine erneute Ausschreibung erforderlich wird (§ 132
GWB-E). Am praktisch relevantesten diirfte § 132 Abs. 3 GWB-E wer-
den: Danach ist die Beauftragung zusatzlicher Liefer- und Dienstleis-
tungen ohne weitere Begriindung vergaberechtlich zuldssig, wenn die
Mehrleistungen hdchstens zehn Prozent des Gesamtauftragsvolumens
betragen und zugleich fiir sich genommen unterhalb des Schwellen-
werts liegen.

5. Kommunikation

§ 9 VgV-E enthdlt Regelungen zu den Grundlagen der Kommunikation
in Vergabeverfahren. Nach Abs. 2 kann die Kommunikation in einem
Vergabeverfahren miindlich erfolgen, wenn sie nicht die Vergabeun-
terlagen, die Teilnahmeantrage, die Interessensbestatigungen oder die



Angebote betrifft und wenn sie ausreichend und in geeigneter Weise
dokumentiert wird. Dem von 6ffentlichen Auftraggebern bisweilen
praktizierten Vorgehen, Bietern ihre Fragen zu den Vergabeunterlagen
(nur) am Telefon zu beantworten, wird damit nun auch ausdriicklich
eine Absage erteilt.

6. Nachforderung fehlender Unterlagen

Eine fiir Bieter erfreuliche Neuerung betrifft den sehr praxisrelevanten
Umgang mit fehlerhaften Angeboten. Nach bisherigem Recht diirfen
offentliche Auftraggeber nur solche Erklarungen und Nachweise von
Bietern nachfordern, die in dem Angebot Gberhaupt nicht vorliegen.
Sind die Erkldrungen und Nachweise hingegen nur unvollsténdig oder
inhaltlich fehlerhaft, ist eine Nachforderung ausgeschlossen. Diese
Unterscheidung gibt § 56 Abs. 2 VgV-E kiinftig auf. Hiernach dtirfen
offentliche Auftraggeber dem betreffenden Bieter erlauben, jegliche
unternehmensbezogenen Unterlagen nachzureichen, zu vervollstandi-
gen oder zu korrigieren. Sogenannte leistungsbezogene Unterlagen,
die die Zuschlagskriterien betreffen, also inshesondere Inhalte zu
Konzepten, sind von der Nachforderungsmdglichkeit dagegen nicht
umfasst.

7. Ungewdhnlich niedrige Angebote

Die Regeln firr den Umgang mit ungewdhnlich niedrigen Angeboten
werden verscharft. Besteht der Verdacht eines Unterkostenange-
bots, fordert der Auftraggeber den Bieter zur Aufklarung auf. § 60
VgV-E regelt nun detailliert, welche Angaben bei entsprechendem
Verdacht von Bietern verlangt werden diirfen. Dazu gehdren etwa

ein wirtschaftliches Fertigungsverfahren oder besonders glinstige
Lieferbedingungen. Anhand der erhaltenen Informationen bewertet
der Auftraggeber, ob das Angebot des Bieters unauskémmlich ist und
entscheidet gegebenenfalls Uiber einen Ausschluss. Ist ein niedriger
Preis auf VerstoBe gegen umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Pflich-
ten (Mindestlohn) zurlickzufiihren, ist der Ausschluss zwingend. Ohne
Anhérung des Bieters ist ein Ausschluss aber nicht erlaubt.

8. Zuschlagkriterien

Kiinftig diirfen 6ffentliche Auftraggeber bei der Vergabe von Dienst-
leistungen grundsétzlich die Organisation, Qualifikation und Erfahrung
des einzusetzenden Personals bewerten, wenn dieses erhebliche
Auswirkungen auf die Qualitat der Leistung hat (§ 58 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
VgV-RefE). Bemerkenswert ist die Regelung in § 58 Abs. 2 S. 2 VgV-
RefE: Hiernach diirfen offentliche Auftraggeber Festpreise oder Fest-
kosten vorgeben, sodass das wirtschaftlichste Angebot ausschlieBlich
nach qualitativen oder sozialen Zuschlagskriterien ausgewahlt wird.
Damit dirfen die Kosten kiinftig vollstandig von den Zuschlagskriteri-
en entkoppelt werden. Der viel kritisierte reine Preiswettbewerb kann
so im Einzelfall wirksam verhindert werden. AuBerdem sollen nach §
58 Abs. 5 VgV-E an der Entscheidung Uber den Zuschlag in der Regel
mindestens zwei Vertreter des 6ffentlichen Auftraggebers mitwirken.

9. Kiindigung

Erstmals sieht das Vergaberecht in § 133 GWB-E die Mdglichkeit
zur Kiindigung von Vertrégen vor, und zwar selbst dann, wenn
der Auftrag bereits ausgeflihrt wird. Eine Kiindigung ist hiernach
zulassig, wenn der Vertrag unter Verletzung des Vergaberechts
geschlossen wurde oder wenn sich herausstellt, dass zum Zu-
schlagszeitpunkt ein zwingender Grund fiir den Ausschluss des
Auftragnehmers vom Vergabeverfahren vorlag.

10. e-Vergabe

Die e-Vergabe wird verpflichtend eingefiihrt. Sofern keine Ausnah-
men greifen, miissen Auftraggeber kiinftig alle Vergabeverfahren
elektronisch abwickeln. Die eingesetzte technische Lésung darf
keinen Bieter diskriminieren und muss allgemein verfiigbar und
kompatibel sein. Allerdings gelten hier langere Umsetzungsfristen.
Ab 18. April 2016 miissen alle 6ffentlichen Auftraggeber die Be-
kanntmachung elektronisch versenden und die Auftragsunterlagen
unentgeltlich, uneingeschrankt und vollstandig mithilfe elektroni-
scher Mittel zuganglich machen. Die vollstandige Umstellung auf
Kommunikation und Informationsaustausch mit elektronischen
Mitteln mlssen zentrale Vergabestellen bis 18. April 2017 umset-
zen, alle {ibrigen Auftraggeber haben hierfiir bis 18. Oktober 2018
Zeit.

Wie geht es weiter?

Die Entwiirfe von GWB und VgV hat das Bundeskabinett ver-
abschiedet. Mit gréBeren Anderungen nach den Beratungen in
Bundestag und Bundesrat wird nun nicht mehr gerechnet. Die
Bundesregierung halt nach wie vor an dem Ziel fest, das neue EU-
Vergaberecht punktlich zum 18. April 2016 ins deutsche Recht
umzusetzen. Es sieht alles danach aus, als wirde dies gelingen,
AnschlieBend soll das nachste groBe Reformprojekt, das stark zer-
splitterte Vergaberecht der Lander, begonnen werden.
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