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Hintergrund der Vergaberechtsreform

Neue EG-Vergaberichtlinien
> EG-Sektorenkoordinierungsrichtlinie 2004/17/EG v. 31.3.2004
> EG-Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG v. 31.3.2004
> EG-Rechtsmittelrichtlinie 2007/66/EG v. 11.12.2007

Beschliisse der Bundesregierung

> v.12.5.2004: ,Eckpunkte fur eine Verschlankung des
Vergaberechts*
> v.28.6.20006: »,Schwerpunkte zur Vereinfachung des

Vergaberechts im bestehenden System*

Teilweise Umsetzung der EG-Vergaberichtlinien

> Bereits durch Anderungen in der Vergabeverordnung, Vergabe-
und Vertragsordnung VOB/A und den Verdingungsordnungen
VOL/A und VOF in 2006
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Stand der Vergaberechtsreform

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
> am 21.5.2008 von der Bundesregierung beschlossen

> betrifft Anderungen des GWB und der VgV
> FErste Lesung im Bundestag vor der Sommerpause

Neue VOB/A und VOL/A liegen noch nicht vor

> Erarbeitung der neuen VOB/A im Deutschen Vergabe- und
Vertragsausschuss (DVA)

> FErarbeitung der neuen VOL/A im Deutschen Verdingungs-
ausschuss fur Leistungen (DVAL)

> Ziel: Vereinheitlichung
Erlass einer neuen Verordnung fur Sektorenauftraggeber

Inkrafttreten der neuen Regelungen
> Ziel: zum 1.1.2009
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Européisches und deutsches Vergaberecht im

Uberblick

EG-Vergabekoordinierungs-
richtlinie (VKR)

EG-Sektorenkoordinierungs-
richtlinie (SKR)

4. Teil des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)

Vergabeverordnung (VgV)

VOB/A

VOL/A

VOF
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Verstarkung der Mittelstandsklausel

Regelfall der Losteilung, § 97 Abs. 3 GWB-E

,Mittelstandische Interessen sind bei der Vergabe ottentlicher
Auftrage vornehmlich [durch die Teilung in Fach- und Teillose
angemessen| zu berucksichtigen. Leistungen sind in der Menge
aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet
(Fachlose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen zu-

sammen vergeben werden, wenn wirtschaftliche oder technische
Griinde dies erfordern.”
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Zulassigkeit ,,vergabefremder*“ Aspekte

Zulassige Anforderungen an Auftragnehmer, § 97 Abs. 4 GWB-E

,Auftrage werden an fachkundige, leistungstihige und zuverlassige
Unternehmen vergeben. Fiir die Auftragsaushfiihrung konnen zu-
sdtzliche Anforderungen an Auftragnehmer gestellt werden, die
inshesondere soziale, umweltbezogene oder innovative Aspekte
betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit dem Auf-
tragsgegenstand stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung
ergeben. Andere oder weitergehende Anforderungen diirfen an
Auftragnehmer nur gestellt werden, wenn dies durch Bundes- oder
Landesgesetz vorgesehen ist.“
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Regelung der In-house-Vergabe und
staatlicher Kooperationen

Ergianzung in einem neuen § 99 Abs. 1 Satz 2 GWB

»Ein offentlicher Auftrag liegt nicht vor, wenn offentliche Auftrag-
geber nach § 98 Nr. 1, 2 oder 3 Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen
durch eine oder mehrere juristische Personen erbringen lassen, die
selbst offentliche Auftraggeber sind und an denen privates Kapital
nicht beteiligt ist, sofern diese juristischen Personen die zu erbrin-

gende Leistung tiberhaupt nicht auf dem Markt anbieten oder im
wesentlichen fiir 6ffentliche Auftraggeber titig sind.”
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Betonung des Beschatfungszwecks (1)

Erganzung des Auftragsbegriffs in § 99 Abs. 1 Satz 1 GWB-E

,Offentliche Auftrige sind entgeltliche Vertrage [zwischen] yon
offentlichen Auftraggebern [und] mit Unternehmen iiber die Be-
schaffung von Leistungen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen
zum Gegenstand haben, Baukonzessionen und Auslobungsvertah-
ren, die zu Dienstleistungsauftrigen fithren sollen.”
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Betonung des Beschatfungszwecks (2)

Erganzung des Bauauftragsbegriffs in § 99 Abs. 3 GWB-E

,Bauauftrage sind Vertriage [entweder] tiber die Austithrung oder
die gleichzeitige Planung und Ausfithrung eines Bauvorhabens oder
eines Bauwerkes fiir den offentlichen Auftraggeber, das Ergebnis
von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder
technische Funktion erfillen soll, oder einer dem Auftraggeber
unmittelbar wirtschaftlich zugute kommenden Bauleistung durch
Dritte gemaf$ den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen.*
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Betonung des Beschatfungszwecks (3)

Erganzung des Begriffs der Baukonzession in § 99 Abs. 6 GWB-E

,Eine Baukonzession ist ein Vertrag tiber die Durchfihrung eines
Bauauftrages, bei dem die Gegenleistung fiir die Bauarbeiten statt in
einem Entgelt in dem befristeten Recht aut Nutzung der baulichen
Anlage, gegebenenfalls zuziiglich eines Preises besteht.*
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Informations- und Warteptlicht

Die Informations- und Wartepflicht des Auftraggebers vor Zu-
schlagserteilung ist derzeit in 8§ 13 VgV geregelt, soll aber zukiinf-
tig in den 4. Teil des GWB iibernommen werden (8§ 101a GWB-E).

Zur Umsetzung der Vorgaben der EG-Rechtsmittelrichtlinie
2007/66/EG beabsichtigt die Bundesregierung, die Wartefrist des
Auftragsgebers vor Zuschlagserteilung auf 15 (statt bisher 14)
Tage nach Absendung der Information der nicht berticksichtigten
Bieter zu verlangern (§ 101a Abs. 1 GWB-E).

In besonders dringlichen Fillen, in denen ein Verhandlungsver-

fahren ohne vorherige Bekanntmachung zulassig ist, entfallt die
Informationspflicht (§ 101a Abs. 2 GWB-E).
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Rechtsfolgen eines VerstofSes gegen die
Informations- und Warteptlicht

Nach geltender Rechtslage gemals § 13 Satz 6 VgV sind Vertrage,
die unter Verstof$ gegen die Informations- und Wartepflicht
geschlossen wurden, von Antang nichtig.

Zukunftig soll der Vertrag schwebend unwirksam sein (8 101b
Abs. 1 GWB-E).

Die Unwirksamkeit kann gemaf$ § 101b Abs. 2 GWB-E nur fest-
gestellt werden, wenn sie innerhalb bestimmter Fristen im Nach-
prafungsverfahren geltend gemacht worden ist:

> innerhalb von 30 Kalendertagen ab Kenntnis des VerstofSes, nicht
jedoch spater als sechs Monate nach Vertragsschluss;

> im Fall der Bekanntmachung tber den vergebenen Auftrag im
Amtsblatt der EU endet die Frist 30 Kalendertage nach Verof-
fentlichung der Bekanntmachung.
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Rechtstolgen der sog. De-facto-Vergabe

Die gleichen Rechtsfolgen wie fiir einen Verstof$ gegen die Infor-
mations- und Wartepflicht sollen zukiinftig auch fir sog. De-facto-
Vergaben gelten.

Die De-facto-Vergabe ist in § 101b Abs. 1 Nr. 2 GWB-E als
Auftragserteilung definiert, bei der
»ein offentlicher Auftraggeber einen Auftrag unmittelbar an ein
Unternehmen erteilt, ohne andere Unternehmen am Vergabever-

fahren zu beteiligen und ohne dass dies aulgrund Gesetzes gestattet
ist.“

Fir die Geltendmachung einer De-facto-Vergabe gelten die
gleichen Fristen wie fiir die Geltendmachung eines VerstofSes
gegen die Informations- und Wartepflicht.
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Erweiterung der Riigepflichten

Unverandert ist ein Nachpriifungsantrag bei der zustandigen Ver-
gabekammer unzulissig, wenn der bereits im Vergabeverfahren
erkannte VergaberechtsverstofS nicht unverzuglich gegentber dem
Auftraggeber geriigt wurde.

Zukunftig sollen zudem Nachpriifungsantrage unzulissig sein, mit
denen VergaberechtsverstofSe geltend gemacht werden, die in den
Vergabeunterlagen erkennbar sind und nicht bis zum Ende der
Angebotsfirist gegentiber dem Auftraggeber gertugt werden (8§ 107
Abs. 3 Nr. 3 GWB-E).
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Neue Frist zur Einlegung eines
Nachprifungsantrages

Bislang konnten sich Bieter trotz einer frithen Riige eines Ver-
gaberechtsverstofSes ihre Entscheidung tiber einen eventuellen
Nachprifungsantrag bis zur Information tiber den Ausgang des
Vergabeverfahrens vorbehalten.

Zukunftig sollen Nachprifungsantrige unzuliassig sein, wenn
mehr als 15 Kalendertage nach Eingang der Mitteilung des Auf-
traggebers, einer Ruge nicht abhelfen zu wollen, vergangen sind
(8§ 107 Abs. 3 Nr. 4 GWB-E).
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Kosten des Nachpriifungsvertahrens

Die Mindestgebiihr fir ein Nachpriifungsverfahren vor der
Vergabekammer soll von derzeit 2.500 Euro auf 5.000 Euro
erhoht werden (8§ 128 Abs. 2 GWB-E).

Bei Riicknahme des Nachpriifungsantrages soll der Antragsteller
dem Auftraggeber kinftig auch , die zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen “ erstatten.
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Ubernahme der Regelungen fiir
Sektorenauitraggeber ins GWB

Die Definition der Tatigkeiten und Ausnahmen im Sektorenbe-
reich die bislang in der VgV geregelt sind, sollen kinftig ins
GWB tibernommen werden.

Der Sektor Telekommunikation wird ausgenommen und
unterliegt kunftig keinerlei Vergabevorschriften mehr.

Die einzelnen Sektorentitigkeiten sind in einer Anlage festgelegt:
Trinkwasserversorgung
Elektrizitats- und Gasversorgung

Wiarmeversorgung
Verkehr.

vV V V V

Eine Abgrenzung der anzuwendenden Vergabevorschriften auf

Auftrage, die der Durchfithrung mehrerer Tatigkeit dienen, soll
in § 99 Abs. 8 GWB-E erfolgen.
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Delfinition der besonderen und ausschliefSlichen
Rechte privater Sektorenauftraggeber

Wie bislang werden private Sektorenauftraggeber als natirliche
oder juristische Personen des privaten Rechts definiert, die u.a.
ihre Sektorentatigkeit auf der Grundlage von besonderen oder
ausschliefSlichen Rechten ausgetibt werden, die von einer zu-
standigen Behorde gewahrt wurden (§ 98 Nr. 4 GWB-E).

Diese Rechte sollen in Ubereinstimmung mit der EG-Sektoren-
koordinierungsrichtlinie definiert werden als solche,

,-.. die dazu fithren, dass die Ausiibung dieser Titigkeiten [Sektoren-
tatigkeit] einem oder mehreren Unternehmen vorbehalten wird und
dass die Moglichkeit anderer Unternehmen, diese Titigkeit auszu-
liben, erheblich beeintrichtigt wird .“ (8 98 Nr. 4 GWB-E)
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Regelung der Auftragsvergabe von
Sektorenauftraggebern in gesonderter Verordnung

§ 127 Nr. 2 GWB-E sieht eine Verordnungserméichtigung zur
Regelung der Auftragsvergabe von Sektorenauftraggebern vor.

Die entsprechende Verordnung wird derzeit erarbeitet. Sie soll
die Abschnitte 3 und 4 der VOB/A und VOL/A ersetzen.
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Anderung der VOB/A und VOL/A

Derzeit wird die Anderung der VOB/A im DVA verhandelt. Nach
Abschluss dieser Verhandlungen soll die VOL/A mit dem Ziel
der Vereinheitlichung von VOB/A und VOL/A geédndert werden.

Eine abschlieSende Einigung tiber die einzelnen Anderungen ist
derzeit noch nicht erreicht.

Diskutiert wird u. a. die Moglichkeit fir die Bieter, zunichst
Einzelnachweise ihrer Eignung durch Eigenerklarungen zu
erbringen und fehlende Erklarungen nachreichen zu duarfen.
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Vielen Dank fiir Thre Aulmerksamkeit!

KERMEL & SCHOLTKA Rechtsanwilte
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