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A.

Einfiihrung

Die Vergaberechtsmodernisierung 2016

Am 18.04.2016 ist mit dem Vergaberechtsmodernisierungsgesetz (VergRModG, BGBI Teil I, Nr.
8 vom 23.02.2016, S. 203), der Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts (VergR-
ModVO, Bundesgesetzblatt, Teil | Nr. 16 vom 12.04.2016, S. 624) und der Bekanntgabe der
VOB/A 2016 (1. bis 3. Abschnitt, BAnz vom 19.01.2016) seit Einfiigung des 4. Teils in das GWB
(8§ 97 ff.) im Jahr 1999 die grofRte Reform des Vergaberechts in Kraft getreten. Hintergrund
dessen sind die 3 EU-Richtlinien vom 28.03.2014:

- Die Vergaberichtlinie RL 2014/24/EU,
- die Sektorenrichtlinie RL 2014/25/EU und
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- die Konzessionsrichtlinie RL 2014/23/EU.

Die EU-Vergaberechtsmodernisierung zielt darauf ab, die Vergabeverfahren effizienter, einfa-
cher und flexibler zu gestalten und die Teilnahme kleiner und mittlerer Unternehmen (KMU)
am Vergabeverfahren zu erleichtern. Es soll ermoglicht werden, den Vergabestellen die 6f-
fentliche Auftragsvergabe starker zur Unterstltzung strategischer Ziele zu nutzen, also vor al-
lem fir soziale, umweltbezogene und innovative Aspekte. Die Bundesrepublik Deutschland
hat die oben genannten Richtlinien in dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
vom 17.02.2016 (vgl. VergModG), der VergabeRModVO vom 12.04.2016 und der VOB/A 2016
umgesetzt. Im Oberschwellen-Vergaberecht ist die Struktur nach wie vor kaskadenférmig
(Vergaberechtskaskade). Ganz oben stehen die EU-Richtlinien, darunter das GWB mit den Er-
machtigungsgrundlagen fir die Vergabeverordnung (VgV) und die Verordnung fiir Vergaben
im Bereich Verteidigung und Sicherheit (VSVgV), die ihrerseits fiir Bauleistungen die VOB/A-
EU und die VOB/A-VS fir anwendbar erklaren:

EU-Richtlinien

l

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

(GWB)

< 1 ]

N

Vergabe von

Bauleistungen:

VOB/A

2. Abschnitt

Vergabe von
Bauleistungen:
VOB/A-

3. Abschnitt

Vergabe- Verordnung fir Sektoren- Konzessions- Vergabestatistik-
verord- . verord- vergabever- verordnung
Bereiche dnung
ik Vert. u. Sich o i (VergStatvO)
(MgV) T ) (SektvO) (KonzVgV)
(VsvgV)
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Die VOB/A 2016 besteht nunmehr aus folgenden 3 Abschnitten:

- 1. Abschnitt:  VOB/A unterhalb des Schwellenwerts,
- 2. Abschnitt:  VOB/A EU oberhalb des Schwellenwerts und

- 3. Abschnitt:  VOB/A VS oberhalb des Schwellenwerts fiir die Bereiche Verteidigung

und Sicherheit.

Der Schwellenwert flir Bauvergaben liegt augenblicklich bei € 5.382.000,00.

I Oberhalb des Schwellenwerts: Vergaberechtsmodernisierungsverordnung (VergR-

ModVO) vom 12.04.2016

Mit der VergabeRModVO vom 12.04.2016 wurden 5 Verordnungen neu eingefiihrt bzw. gedn-

dert:

- Mit Artikel 1 die Vergabeverordnung,

- mit Artikel 2 die Sektorenverordnung,

- mit Artikel 3 die Konzessionsvergabeverordnung,

- mit Artikel 4 die Vergabestatistikverordnung und

- mit Artikel 5 des VergabeRModVO die Vergabeverordnung fiir die Bereiche Verteidi-

gung und Sicherheit

Die Vergabeverordnung gilt nach § 1 Abs. 1 VgV fir die den Teil 4 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen unterliegenden Vergaben von o6ffentlichen Auftragen. § 106 Abs. 1
GWB bestimmt, dass der 4. Teil des GWG fiir die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen oberhalb
der jeweils festgelegten Schwellenwerte gilt. § 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB bestimmt, dass sich der
Schwellenwert fir 6ffentliche Auftrage aus Artikel 4 der Richtlinie 2014/24/EU ergibt. Seit dem
01.01.2020 liegt der Schwellenwert flir Bauvergaben bei netto € 5.382.000,00.
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§ 2 VgV bestimmt, dass fiir die Vergabe von Bauauftragen die VOB/A Abschnitt 2 in der Fassung
der Bekanntmachung vom 31.01.2019 (BAnz vom 19.02.2019) anzuwenden ist.

§ 2 Abs. 2 S. 2 VSVgV bestimmt, dass flr die Vergabe von Bauauftragen im Bereich Verteidi-
gung und Sicherheit die VOB/A Abschnitt 3 in der Fassung der Bekanntmachung vom
31.01.2019 (BAnz vom 19.02.2019) anzuwenden ist.

Il Oberhalb des Schwellenwerts: Die wichtigsten Anderungen der VOB/A 2. Abschnitt
und des GWB

Einige Anderungen im GWB hat die VOB/A-EU fast wortgleich {ibernommen. Die Paragraphen-
Nummern wurden grundsatzlich beibehalten, es sind jedoch viele neue a-, b-, c- usw. Paragra-
phen hinzugekommen. In § 97 Abs. 1 GWB wurde erstmals der Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit aufgenommen. Hierdurch soll klargestellt werden, dass die Vergabestellen bei ihren
Beschaffungsaktivitaten bei den Anforderungen an die Leistungsbeschreibung, die Eignung,
den Zuschlag und die Ausfiihrungsbedingungen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wah-

ren mussen.

1. § 2 EU Abs. 7: Marktkonsultationen und Markterkundungen

Marktkonsultationen des 6ffentlichen Auftraggebers zur Vorbereitung der Auftrags-
vergabe und zur Unterrichtung der Unternehmer tber ihre Plane zur Auftragsvergabe
und die Anforderungen an den Auftrag sind nach § 2 EU Abs. 7 zuldssig. Nicht zuldssig
sind die Durchflihrung von Vergabeverfahren zum Zwecke der Markterkundung, vgl.

§ 2 EU Abs. 7S. 2.

2. § 3 a EU Abs. 1 VOB/A/§ 119 Abs. 2 GWB: Gleichrangigkeit des offenen und nicht of-

fenen Verfahrens

Nach § 3a EU Abs. 1 VOB/A und § 119 Abs. 2 GWB sind das offene und das nicht offene
Verfahren als gleichrangige Verfahrensarten zulassig. Nach § 3 EG Abs. 2 VOB/A 2012
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war bisher das offene Verfahren vor den anderen Verfahren vorrangig. Beide Verfah-
ren (das offene und das nicht offene Verfahren) sind als formliche Vergabeverfahren
ausgestaltet. Das nicht offene Verfahren setzt sich aus einem vorgeschalteten offent-
lichen Teilnahmewettbewerb und der nachfolgenden beschrdankten Ausschreibung zu-
sammen, § 3 b EU Abs. 2. Zur Angebotsabgabe aufgefordert werden nur die geeigne-
ten Bieter und die zu treffende Auswahl erfolgt nach objektiven, diskriminierungs-
freien Gesichtspunkten und ist im Vergabevermerk zu dokumentieren. Der 6ffentliche
Auftraggeber hat eine im vergaberechtlichen Zusammenhang pflichtgemaRe Ermes-
sensentscheidung zu treffen, wobei er insbesondere das Wettbewerbs-, Gleichbe-
handlungs- und Transparenzgebot als Auspragung des generellen Willkiirverbots be-
achten muss. Die Zahl der nach dem 6ffentlichen Teilnahmewettbewerb zugelassenen

Bewerber muss einen echten Wettbewerb sicherstellen.

Nach § 3 b EU Abs. 2 Nr. 3 S. 3 VOB/A darf die Mindestzahl der einzuladenden Bewer-
ber nicht niedriger als 5 sein. Ein nicht offenes Verfahren ohne vorgeschalteten 6ffent-

lichen Teilnahmewettbewerb ist nicht vorgesehen.

Im Unterschwellenbereich gilt nach der VOB/A 1. Abschnitt weiterhin der Vorrang der
offentlichen Ausschreibung, § 3 Abs. 1 VOB/A, was ab 2019 geédndert wurde, siehe

unten.

Ein erheblicher Nachteil bei nicht offenen Verfahren liegt gemall § 9 c EU Abs. 1S. 3
VOB/A (wie bisher schon nach § 9 EG Abs. 7 S. 3 VOB/A und auch bei Verhandlungs-
verfahren und wettbewerblichen Dialogen) darin, dass Sicherheitsleistungen in der

Regel nicht verlangt werden ,sollen”.

§ 3 b EU Abs. 5 VOB/A/§ 119 Abs. 7 GWB: Innovationspartnerschaft

Mit der neu eingefiihrten Innovationspartnerschaft (vgl. Artikel 31 der Vergaberichtli-
nie 2014/24/EU) wird ein besonderes Vergabeverfahren zur Entwicklung und dem ab-

schlieBenden Erwerb innovativer Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen eingefiihrt, wenn
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der bestehende Bedarf nicht durch bereits auf dem Markt verfligbare Losungen be-
friedigt werden kann. Die Innovationspartnerschaft ermdoglicht es 6ffentlichen Auf-
traggebern, eine langfristige Innovationspartnerschaft mit einem oder mehreren Part-
nern fir die Entwicklung und den anschlieenden Erwerb neuer, innovativer Leistun-
gen zu begriinden, ohne dass es ein getrenntes Vergabeverfahren fir den Kauf erfor-
derlich ist. Die Innovationspartnerschaft stiitzt sich im Kern auf die Verfahrensregeln,
die fur das Verhandlungsverfahren gelten. Der Vertrag umfasst zwei aufeinanderfol-
gende Phasen, die Forschungs- und Entwicklungsphase (Entwicklung der Bauleistung)
und die Leistungsphase (Ausflihrung der Bauleistung). Die Innovationspartnerschaft
kann mit einem oder mehreren Bietern eingegangen werden. Die beiden Phasen sind
durch Zwischenziele zu untergliedern, anhand derer sich die Vergiitung und die Mog-

lichkeit, sich von einem Partner zu trennen, richtet.

§ 4 a EU: Rahmenvereinbarungen

§ 4 a EU sieht erstmals auch fiir den Baubereich Rahmenvereinbarungen mit einem
oder mehreren Unternehmen vor. In den Absatzen 3 bis 5 wird detailliert beschrieben,
wie die auf einer Rahmenvereinbarung beruhenden Einzelauftrage vergeben werden,
wenn die Rahmenvereinbarung mit mehr als einem Unternehmen geschlossen wurde.
In der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen fiir die Rahmenverein-
barung ist festzulegen, ob und nach welchen objektiven Kriterien entschieden wird,
ob eine Bauleistung (Einzelauftrag) nach einem erneuten Vergabeverfahren oder di-
rekt beschafft werden kann. Die Laufzeit darf héchstens 4 Jahre betragen, § 4 a EU
Abs. 6 VOB/A. In der VOB/A Abschnitt 1 wurde mit § 4 a ebenfalls eine Regelung zur
Rahmenvereinbarung eingefiihrt. Deren Zuldssigkeit unterhalb des Schwellenwerts ist

daher nicht mehr zweifelhaft. Die Laufzeit darf ebenfalls 4 Jahre nicht Gberschreiten.

§ 6aund b EU/§ 122 GWB: Eighungsnachweise

Die Eignungskriterien sind in & 6 EU Abs. 2 geregelt und diirfen ausschlieflich die

1. Befdhigung und Erlaubnis zur Berufsausibung,

2. wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit und
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3. technische und berufliche Leistungsfahigkeit

betreffen. Sie miissen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung und zu diesem in
einem angemessenen Verhaltnis stehen. § 6a EU listet abschlieRend diejenigen Eig-
nungsnachweise auf, die die Vergabestelle anfordern darf. Neu ist nach § 6 a EU Nr. 2
¢S. 2 und 3, dass die Vergabestelle einen Mindestjahresumsatz bis zum 2-fachen des
geschatzten Auftragswerts verlangen darf. Referenzen kann die Vergabestelle nach
§ 6 a EU Nr. 3 a fir die letzten bis zu fiinf abgeschlossenen Kalenderjahren fordern.
Bisher durften nach § 6 EG Abs. 3 Nr. 2 b VOB/A die Referenzen nur fir Leistungen in
den letzten 3 abgeschlossenen Geschaftsjahren gefordert werden. Unterhalb des
Schwellenwerts bleibt es nach § 6 a Abs. 2 Nr. 1 VOB/A 1. Abschnitt dabei, dass die
Vergabestelle bezogen auf die letzten drei abgeschlossenen Geschaftsjahre einen Um-
satz fordern darf, der mit der zu vergebenen Leistung vergleichbar ist. Ein Mindestum-
satz wird dort zwar nicht ausdriicklich zugelassen, ist aber nach der Rechtsprechung
zulassig. Referenzen konnen unterhalb des Schwellenwerts nach § 6 a Abs. 2
Nr. 2 VOB/A fir die letzten funf abgeschlossenen Geschiftsjahre verlangt werden.
§ 6 b EU/ § 122 Abs. 3 GWB lassen den Eignungsnachweis durch die Praqualifikation,
durch Einzelnachweise/Eigenerklarungen oder ,als vorldufigen Nachweis” durch eine
Einheitliche Europaische Eigenerklarung (EEE) zu. Die Inhalte der EEE sind in der Durch-
fihrungsVO (EU) 2016/7 vom 05.01.2016 naher geregelt.

§ 6 d EU: Kapazitaten anderer Unternehmen (Eignungsleihe)

Wie bisher schon kdnnen sich Bieter zum Nachweis ihrer Eignung auf andere Unter-
nehmen (Nachunternehmer) stiitzen. Den Nachweis der Eignung des anderen Unter-
nehmens muss der Bieter entsprechend § 6 b EU (Praqualifikation, Einzelnachweise
oder Einheitliche Europaische Eigenerklarung) nachweisen, vgl. § 6 d EU Abs. 3. AuRBer-
dem muss der Bieter den Nachweis der erforderlichen Kapazitdten des Nachunterneh-
mers z. B. durch Verpflichtungserklarungen erbringen, § 6 d EU Abs. 1 S. 2. Neu ist,
dass der 6ffentliche Auftraggeber vorzuschreiben hat, dass ein Bieter ein nicht geeig-
netes Unternehmen zu ersetzen hat, § 6 d EU Abs. 1 S. 5. Weiter kann der 6ffentliche
Auftraggeber vorschreiben, dass der Bieter ein Unternehmen, bei dem fakultative Aus-

schlussgriinde nach § 6 e Abs. 6 EU vorliegen, ersetzt, § 6 d EU Abs. 1 S. 6. Neu ist
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weiter, dass der offentliche Auftraggeber vorschreiben kann, dass Bieter und Nachun-
ternehmer als Gesamtschuldner fir die Auftragsausfiihrung haften, § 6 d EU Abs. 2.
Der offentliche Auftraggeber kann auch vorschreiben, dass bestimmte kritische Auf-
gaben direkt vom Bieter selbst, oder von einem Mitglied der Bietergemeinschaft aus-
gefihrt werden, § 6 d EU Abs. 4. Insofern kann der 6ffentliche Auftraggeber wieder
das Eigenleistungsgebot einfiihren. Unterhalb des Schwellenwerts gilt nach wie vor
das sogenannte Gebot der Selbstausfiihrung, wonach der Bieter die ausgeschriebenen

Leistungen selbst und nicht durch Nachunternehmer auszufiihren hat.

§ 6 e EU Abs. 1 bis 5/§ 123 GWB: Zwingende Ausschlussgriinde

§ 6 e EU Abs. 1 bis 5 und § 123 GWB (bisher: § 6 EG Abs. 4 Nr. 1 VOB/A 2. Abschnitt)
beschreiben die zwingenden Ausschlussgriinde, wonach ein Unternehmen zwingend
von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden muss. Dem
Auftraggeber steht kein Ermessen bei der Entscheidung zu. § 6 e EU/§ 123 GWB wurde
um terroristische Straftaten, Terrorismusfinanzierung, Kinderarbeit und Menschen-

handel erganzt.

§ 6 e EU Abs. 6/§ 124 GWB: Fakultative Ausschlussgriinde

Die §§ 6 e EU Abs. 6 und 124 GWB (bisher: § 16 EG Abs. 1 Nr. 2 VOB/A 2. Abschnitt)
beinhalten die sog. fakultativen Ausschlussgriinde. Bei fakultativen Ausschlussgriin-
den besteht ein Ermessensspielraum des Auftraggebers (Prognoseentscheidung), bei
dem der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten ist. § 6 e EU Abs. 6 und § 124
GWB sehen nunmehr die Moglichkeit eines Ausschlusses fiir den Fall vor, dass ein Un-
ternehmen bei der Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrage nachweislich gegen geltende um-
welt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstoflen hat. Nach § 6 e EU Abs.
6 Nr. 7 und § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB kann ein Unternehmen auch ausgeschlossen wer-
den, wenn es eine wesentliche Anforderung bei der Ausfiihrung eines friheren 6ffent-
lichen Bauauftrags erheblich oder fortdauernd mangelhaft erfillt hat und dies zu einer

vorzeitigen Beendigung, zu Schadensersatz oder zu einer vergleichbaren Rechtsfolge
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gefiihrt hat. Dies war bisher nicht normiert und fiel unter das Kriterium der ,,nachweis-
lich schweren Verfehlung”, § 16 EG Abs. 1 Nr. 2 ¢ VOB/A 2. Abschnitt 2012 und § 6 a
Abs. 2 Nr. 7 VOB/A 1. Abschnitt 2016.

§ 6 f EU/§ 125 GWB: Selbstreinigung

Neu eingeflihrt wurde mit § 6 f EU/§ 125 GWB erstmals die Moglichkeit zur Selbstrei-
nigung. Unter Selbstreinigung sind MaRnahmen zu verstehen, die ein Unternehmen
ergreift, um seine Integritat wiederherzustellen und eine Begehung von Straftaten o-
der schweres Fehlverhalten in der Zukunft zu verhindern. Liegt also ein fakultativer
oder obligatorischer Ausschlussgrund vor, ist das Unternehmen dennoch nicht vom
Vergabeverfahren auszuschliefen, wenn es ausreichende Selbstreinigungsmalinah-
men durchgeflihrt hat. Voraussetzung fiir eine Selbstreinigung sind Schadensersatz,
eine aktive Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehdrden und konkrete technische,
organisatorische und personelle Malinahmen, die geeignet sind, weitere Straftaten o-
der weiteres Fehlverhalten zu vermeiden. In § 6 f EU Abs. 3/§ 126 GWB wird die
Hochstdauer eines Ausschlusses vorgegeben: Bei obligatorischen Ausschlussgriinden
5 Jahre ab Verurteilung und bei fakultativen Ausschlussgriinden 3 Jahre ab dem be-

treffenden Ereignis.

§§ 7 bis 7 ¢/§ 121 Abs. 2 GWB: Leistungsbeschreibung

Die Vorschriften zur Leistungsbeschreibung (§§ 7 bis 7 ¢ EU) sind im Wesentlichen
gleich geblieben. Neu ist, dass die Leistungsbeschreibung/technische Spezifikationen
so zu erstellen sind, dass die Kriterien der Zuganglichkeit fiir Personen mit Behinde-
rungen berlcksichtigt werden, § 7 a EU Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 5/§ 121 Abs. 2 GWB. Neu
ist auch, dass die Vergabestelle fliir umweltbezogene, soziale oder sonstige Merkmale
unter bestimmten Voraussetzungen einen Gltenachweis als Nachweis verlangen, vgl.
§ 7 a EU Abs. 6. Bisher waren nur Giitezeichen (Umweltzeichen) in Bezug auf Umwelt-
eigenschaften zulassig, vgl. § 7 EG Abs. 7 VOB/A. Unterhalb des Schwellenwerts sind
Gutezeichen in Form von Umweltzeichen nach wie vor (bisher § 7 Abs. 7 VOB/A) zu-

lassig, vgl. § 7 a Abs. 5 VOB/A.
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§ 8 EU Abs. 2 Nr. 3 S. 6: Nebenangebote

§ 8 EU Abs. 2 Nr. 3 S. 6 VOB/A lasst Nebenangebote auch dann zu, wenn der Preis das
einzige Zuschlagskriterium ist. Der offentliche Auftraggeber kann Nebenangebote
auch vorschreiben, § 8 EU Abs. 2 Nr. 3 S. 1. Nach § 8 EU Abs. 2 Nr. 3 S. 4 a hat die
Vergabestelle in der Auftragsbekanntmachung oder in der Aufforderung zur Interes-
sensbestatigung anzugeben, in welcher Art und Weise Nebenangebote einzureichen,
insbesondere, ob Nebenangebote ausnahmsweise nur in Verbindung mit einem
Hauptangebot zugelassen sind. Die Vergabestelle muss auch die Mindestanforderun-
gen an Nebenangebote angeben, vgl. § 8 EU Abs. 2 Nr. 3 S. 4 b. Die Zuschlagskriterien
sind so festzulegen, dass sie sowohl auf Hauptangebote als auch auf Nebenangebote

anwendbar sind, § 8 EU Abs. 2 Nr. 3 S. 5.

§§10aEU,10b EU, 11 b EU und 11 EU: Fristen

Nach § 11 EU Abs. 3 muss der 6ffentliche Auftraggeber bei der Auftragsbekanntma-
chung oder der Aufforderung zur Interessenbestatigung eine elektronische Adresse
angeben, unter der die Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneingeschrankt, vollstandig
und direkt abgerufen werden kdnnen. Eine Registrierung darf der 6ffentliche Auftrag-

geber hierfir von den Bietern nicht verlangen, § 11 EU Abs. 6 S. 2.

Die Angebotsfristen/Bewerbungsfristen wurden erheblich verkirzt:

- §10aEU Abs. 1: Angebotsfrist offenes Verfahren: 35 Kalendertage
- §10aEU Abs. 2: Verkiirzung bei Vorinformation: 15 Kalendertage
- §10aEU Abs. 3: Verkiirzung bei Dringlichkeit: 15 Kalendertage

- § 10 a EU Abs. 4: Verkiirzung bei Zulassung

elektronischer Angebote: 30 Kalendertage
- § 10 a EU Abs. 5: Verlangerung bei Vergabe-

unterlagen in Papier: 5 Kalendertage
- § 10 b EU Abs. 1: Bewerbungsfrist im nicht offenen

Verfahren: 30 Kalendertage
- §10b EU Abs. 5: Verkiirzung bei Dringlichkeit: 15 Kalendertage
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- § 10 b EU Abs. 2: Angebotsfrist im nicht offenen
Verfahren: 30 Kalendertage
- 8§10 b EU Abs. 4: Verkiirzung bei der Zulassung

elektronischer Angebote: 25 Kalendertage
- § 10 a EU Abs. 3: Verkiirzung bei Vorinformation: 10 Kalendertage
- §10aEU Abs. 5: Verkiirzung bei Dringlichkeit: 10 Kalendertage

- §11bEUAbs. 1: Verlangerung bei Vergabe-

unterlagen in Papier: 5 Kalendertage

Bei Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb gelten die Fristen im nicht of-
fenen Verfahren, § 10 c EU Abs. 1. Bei Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewett-
bewerb ist eine Angebotsfrist nicht unter 10 Kalendertagen vorzusehen, § 10 c EU Abs.
2 S. 1. Unterhalb des Schwellenwerts gilt § 10 Abs. 1 VOB/A, wonach fur die Bearbei-
tung und Einreichung der Angebote eine ,, ausreichende Angebotsfrist vorzusehen“ ist,

die auch bei Dringlichkeit nicht unter 10 Kalendertagen liegen darf.

§ 11 EU und § 14 EU: Kommunikation und Submission

Nach § 11 EU Abs. 1 sind fir das Senden, Empfangen, Weiterleiten und Speichern von
Daten, also auch fiir die Angebotsabgabe in einem Vergabeverfahren elektronische
Mittel zu verwenden, vgl. auch § 9 Abs. 1 VgV. Nach § 14 EU Abs. 1 gibt es keine 6f-
fentliche Submission mehr. Bei der Er6ffnung der Angebote sind mindestens zwei Ver-
treter des 6ffentlichen Auftraggebers anwesend. Nach § 14 EU Abs. 3 ist iiber den Off-
nungstermin eine Niederschrift zu fertigen und nach § 14 EU Abs. 6 den Bietern un-
verziglich elektronisch zur Verfligung zu stellen. Unterhalb des Schwellenwerts ist
nach wie vor nach § 14a Abs. 1 VOB/A 1. Abschnitt ein Er6ffnungstermin abzuhalten,
in dem die Bieter und ihre Bevollmachtigten zugegen sein diirfen, wenn schriftliche

Angebote zugelassen sind.

§ 12 a EU: Zurverfigungstellung der Vergabeunterlagen

Nach § 12 a EU Abs. 1 Nr. 1 sind die Vergabestellen verpflichtet, die Vergabeunterlagen

unentgeltlich mit uneingeschranktem und vollstandigem direktem Zugang anhand
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elektronischer Mittel zur Verfligung zu stellen, vgl. auch § 41 Abs. 1 VgV. Von einer
irgendwie gearteten Registrierung darf der Zugang nicht abhangig gemacht werden.
Unterhalb des Schwellenwerts sind die Vergabeunterlagen ,in geeigneter Weise zu

ibermitteln”, vgl. § 12 a VOB/A 1. Abschnitt.

§16d EU/§ 127 GWB: Wertung/Zuschlag

Das ,wirtschaftlichste Angebot” wird in § 127 Abs. 1 GWB (und § 16 EU d Abs. 2 Nr. 1)
als das Angebot mit ,dem besten Preis-Leistungs-Verhdltnis“ definiert. In den Absatzen
2 bis 5 werden erstmals weitere grundlegende Vorgaben zum Zuschlag und zur Gestal-
tung der Zuschlagskriterien mit aufgenommen, die bisher nur auf untergesetzlicher
Ebene in den Verdingungsordnungen enthalten waren. Erstmals wird dabei auf gesetz-
licher Ebene klargestellt, dass bei der Leistungsbewertung auch zusatzliche Kriterien
wie etwa qualitative, umweltbezogene, innovative und soziale Aspekte Beriicksichti-
gung finden kdnnen, wenn sie mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen, so
auchin§ 16 dEU Abs. 2 Nr. 1S. 3 und bisher schon in § 16 EG Abs. 7 VOB/A 2. Abschnitt
ohne ,soziale Aspekte”. In § 16 d EU Abs. 2 Nr. 2 b wird erstmals auch die Qualitat des
eingesetzten Personals, wenn diese erheblichen Einfluss auf das Niveau der Auftrags-
ausfliihrung haben kann, als Zuschlagskriterium fir zuldssig erachtet. Bisher konnte die
Qualitat des Personals nur bei der Eignung und nicht als Zuschlagskriterium (,Kein
Mehr an Eignung!”) bericksichtigt werden. Unterhalb des Schwellenwerts kann die
Qualitat des Personals bis zur VOB/A 2019 nicht als Zuschlagskriterium verwendet
werden, vgl. § 16 d VOB/A 1. Abschnitt und ab 2019 § 16 d Abs. 1 Nr. 5 b VOB/A. Nach
der Begriindung des Referentenentwurfs zum GWB kann der Zuschlag — wie bisher —
auch allein auf das preislich glinstigste Angebot erteilt werden. Nach § 127 Abs. 3 GWB
(in der VOB/A fehlt eine solche Regelung!) kann zukiinftig ein zu beschaffendes Pro-
dukt, das aus fairem Handel stammt, im Rahmen der Zuschlagswertung mit einer ho-
heren Punktzahl versehen werden als ein konventionell behandeltes Produkt. Gleiches
gilt z. B. fiir Kriterien, wonach zur Herstellung der zu beschaffenden Waren keine gif-
tigen Chemikalien verwendet werden dirfen oder dass die auszufiihrenden Leistun-
gen unter Einsatz energieeffizienter Maschinen erbracht werden. Nach § 127 Abs. 3
GWB ist davon auszugehen, dass diese Zuschlagskriterien mit dem Auftragsgegen-

stand in Verbindung stehen. Unterhalb des Schwellenwerts bleibt es nach § 16 d Abs.
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1 Nr. 3 VOB/A 1. Abschnitt dabei, dass als Zuschlagskriterien ,, Qualitét, Preis, techni-
scher Wert, Asthetik, Zweckmdfigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebs- und Folgekos-
ten, Rentabilitdt, Kundendienst und technische Hilfe oder Ausfiihrungsfrist“ herange-
zogen werden kénnen. Mit der VOB / A 2019 wurde § 16 d VOB / A an die Regelung

des 2. Abschnitts angepasst, siehe unten.

§ 22 EU/§ 132 GWB: Auftragsianderungen wahrend der Vertragslaufzeit

§ 22 EU/§ 132 GWB enthalt erstmals klare Vorgaben dafiir, wann Auftragsidnderungen
wahrend der Vertragslaufzeit ein neues Vergabeverfahren erfordern. Wesentliche An-
derungen eines offentlichen Auftrags wahrend dessen Vertragslaufzeit erfordern
grundsatzlich ein neues Vergabeverfahren. Unter bestimmten Voraussetzungen (wirt-
schaftliche oder technische, erhebliche Schwierigkeiten oder betrachtliche Zusatzkos-
ten) sind Vertragsanderungen bei einer Preisveranderung um nicht mehr als 50 % des
Werts des urspriinglichen Auftrags ohne Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfah-
rens zuldssig. Unabhingig von diesen bestimmten Voraussetzungen sind Anderungen
eines offentlichen Auftrags ohne Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens auch
dann zuléssig, wenn der Wert der Anderung bei Bauauftrdgen nicht den Schwellen-
wert nach § 106 GWB Ubersteigt und nicht mehr als 15 % des urspriinglichen Auftrags-
werts betrigt. Die Praxis wird zeigen, inwieweit die Anderungsmoglichkeiten nach § 2
Abs. 5 und Abs. 6 VOB/B ohne erneutes Vergabeverfahren zulassig sind. Die Falle des
§ 2 Abs. 5 VOB/B (Anderungen des Bauentwurfs) werden wohl unter § 22 EU Abs. 2
Nr.3/§ 132 Abs. 2 Nr. 3 GWB und die Falle des § 2 Abs. 6 VOB/B (zusatzliche Leistun-
gen) wohl unter § 22 EU Abs. 2 Nr. 2/§ 132 Abs. 2 Nr. 2 GWB zu tberprifen sein. In
Zukunft werden offentliche Auftraggeber darauf achten missen, dass die Vorausset-
zungen der §§ 22 EU/132 GWB erfiillt sind, wenn sie bei Nachtrégen kein neues Verga-
beverfahren durchzufiihren beabsichtigen. Bestimmte Vertragsanderungen sind nach
§ 22 EU Abs. 5 und § 132 Abs. 5 GWB im Amtsblatt der Europadischen Union bekannt
zu machen. Nach § 22 EU Abs. 2 Nr. 4 kann unter den dort genannten Voraussetzungen
der bisherige Auftragnehmer durch einen neuen Auftragnehmer ersetzt werden. Hier-

nach ergibt sich folgende Priifungsreihenfolge:
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a) § 22 EU Abs. 3 (de-minimus-Grenze): Zuldssige Anderung bei nicht mehr als 15

% des urspriinglichen Auftragswerts, wenn

- der Schwellenwert nach § 106 GWB nicht liberstiegen wird und

- sich der Gesamtcharakter des Auftrags nicht andert.

b) § 22 EU Abs. 2 Nr. 2 und 3: Zulassige Anderung bei nicht mehr als 50 % des

Wertes des urspriinglichen Auftrags, wenn

- ein Wechsel des Auftragnehmers aus wirtschaftlichen oder techni-
schen Griinden nicht erfolgen kann und mit erheblichen Schwierigkei-
ten oder betrachtlichen Zusatzkosten verbunden ware (Nr. 2) oder

- die Anderung aufgrund von Umstinden erforderlich geworden ist, die
die Vergabestelle nicht vorhersehen konnte und sich aufgrund der An-

derung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht verandert (Nr. 3).
c) § 22 Abs. 2 Nr. 1 und 4: Zulassige Anderung, wenn

- in den urspriinglichen Vergabeunterlagen klare, genaue und eindeutig
formulierte Uberpriifungsklauseln oder Optionen vorgesehen sind
und sich aufgrund der Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags
nicht verandert (Nr. 1) oder

- unter bestimmten Voraussetzungen ein neuer Auftragnehmer den

bisherigen Auftragnehmer ersetzt Nr. 4).

d) § 22 Abs. 1: Zulissige Anderung, wenn keine wesentliche Anderung des 6ffent-

lichen Auftrags vorliegt.

§ 23 EU: Ubergangsregelung zur E-Vergabe

Die Auftragsbekanntmachungen sind nunmehr nach § 12 EU Abs. 3 Nr. 2 S. 3 dem Amt
far Veroffentlichungen der Europdischen Union elektronisch zu ibermitteln. Bisher

konnte die Auftragsbekanntmachung auch per Telefax Ubermittelt werden, vgl. § 12
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EG Abs. 2 Nr. 2 S. 2 VOB/A. Nach § 11 EU Abs. 1 missen die Vergabestellen fir das
Senden, Empfangen, Weiterleiten und Speichern von Daten in einem Vergabeverfah-
ren elektronische Mittel verwenden. Nach & 11 EU Abs. 4 missen die Bieter ihre An-
gebote, Teilnahmeantrage, Interessenbekundungen und Interessenbestatigungen in
Textform mit Hilfe elektronischer Mittel Gbermitteln. § 23 EU ermdglicht zentralen Be-
schaffungsstellen, also obersten Bundesbehérden, abweichend von § 11 EU Abs. 4 die
Ubermittlung der Angebote, Teilnahmeantrige und Interessenbestitigungen bis zum
18.04.2017 auch auf dem Postweg, anderem geeignetem Weg, Telefax oder durch die
Kombination dieser Mittel zu verlangen. Andere 6ffentliche Auftraggeber haben eine
Ubergangsfrist bis zum 18.10.2018. Dasselbe gilt fiir die sonstige Kommunikation im
Sinne von § 11 EU Abs. 1, soweit sie nicht die Ubermittlung von Bekanntmachungen
und die Bereitstellung von Vergabeunterlagen betrifft. Unterhalb des Schwellenwerts
konnen die Vergabestellen nach § 11 Abs. 1 VOB/A 1. Abschnitt frei wihlen, ob sie
elektronische Mittel zur Informationsiibermittlung verwenden. Falls ja, so missen die
elektronischen Mittel den Anforderungen des § 11 a VOB/A 1. Abschnitt entsprechen.
Oberhalb des Schwellenwerts bestimmt § 11 a EU die Anforderungen an die elektro-

nischen Mittel, insbesondere die technischen Sicherheitsanforderungen.

18. §§ 155 bis 184 GWB: Rechtschutz/Nachpriufungsverfahren

In § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB wurde nunmehr die , unverziigliche” Rige vor Einrei-
chung eines Nachprifungsantrags herausgenommen. Der unbestimmte Rechtsbegriff
,unverziigliche Riige” wurde ersetzt durch eine Frist von 10 Kalendertagen ab Kenntnis

des VerstoRes gegen Vergabevorschriften.

1l. Oberhalb des Schwellenwertes: Die wichtigsten Anderungen in der VOB/A 3. Ab-
schnitt fiir Verteidigung und Sicherheit (VOB/A-VS)

Nach § 2 Abs. 2 S. 2 VSVgV ist flr Vergaben von Bauauftragen im Bereich Verteidigung und

Sicherheit oberhalb des Schwellenwerts von € 5.382.000,00 die VOB/A Abschnitt 3 in der Fas-

sung der Bekanntmachung vom 19.02.2019 anzuwenden. Im Abschnitt 3 gab es inhaltlich nur
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wenige Anderungen. Die Struktur des Abschnitts 2 wurde iibernommen. Im Zuge der Richtli-
nienumsetzung wurden teilweise die Regelungen im GWB und der VSVgV tGibernommen, z. B.
die Ubernahme der Regelungen zur Auftragsdnderung (§ 132 GWB) in § 22 VS VOB/A. Es gab
redaktionelle Anpassungen bei der Umstellung auf ,Kalendertage” (statt ,, Tage”) und die An-

derung in ,Teilnahmebedingungen” (statt ,Bewerbungsbedingungen”).

Iv. Unterhalb des Schwellenwertes: Die wichtigsten Anderungen der VOB/A 1. Ab-

schnitt

Fur diese Bauauftrage gilt nur die VOB/A 1. Abschnitt. Dieser Abschnitt 1 der VOB/A ist in der
Neufassung 2016 bis auf wenige Ausnahmen inhaltlich unverdndert geblieben. An Anderun-

gen ist lediglich eingetreten:

- Die neue Gliederungsstruktur der bisherigen umfangreichen § 7: Leistungsbeschrei-
bung, § 9: Einzelne Vertragsbedingungen und Ausfiihrungsfristen und § 16: Priifung
und Wertung von Angeboten durch die Aufteilung in a-§§, b-§§ und c-§§,

- Aufnahme von Rahmenvereinbarungenin § 4 a,

- die Neuaufnahme von § 16 a (bisher § 16 Abs. 1 Nr. 3): Nachfordern von Unterlagen
und

- die Neuaufnahme von § 22: Anderungen wihrend der Vertragslaufzeit: , Vertragsén-
derungen nach den Bestimmungen der VOB/B erfordern kein neues Vergabeverfahren;

ausgenommen davon sind Vertragsdnderungen nach § 1 Abs. 4 S. 2 VOB/B”.,
§ 1 Abs. 4 VOB/B hat folgenden Wortlaut:

»Nicht vereinbarte Leistungen, die zur Ausfiihrung der vertraglichen Leistung
erforderlich werden, hat der Auftragnehmer auf Verlangen des Auftraggebers
mit auszufiihren, aufSer wenn sein Betrieb auf derartige Leistungen nicht ein-
gerichtet ist. Andere Leistungen kénnen dem Auftragnehmer nur mit seiner Zu-

stimmung lbertragen werden.”
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die Neufassung von § 11 Grundsatze der Informationsiibermittlung und § 11 a Anfor-
derungen an elektronische Mittel,

§ 13 Abs. 1: Bis 18.10.2018 sind schriftlich eingereichte Angebote zuzulassen.

Oberhalb des Schwellenwertes: Die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistun-

gen

Schwellenwert: Netto € 215.000,00

Der Schwellenwert fiir die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen liegt seit
dem 01.01.2022 bei netto € 215.000,00. Nach § 3 Abs. 1 VgV bestimmt sich der Schwel-
lenwert ohne Umsatzsteuer. Nach § 3 Abs. 2 VgV darf die Wahl der Methode zur Be-
rechnung des geschatzten Auftragswerts nicht in der Absicht erfolgen, die Anwendun-
gen der Bestimmungen des Teil IV des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) oder der VgV zu umgehen. Nach § 3 Abs. 3 VgV ist maRgeblicher Zeitpunkt flr
die Schatzung des Auftragswerts der Tag, an dem die Auftragsbekanntmachung abge-
sendet wird oder das Vergabeverfahren auf sonstige Weise eingeleitet wird. Bei der
Losvergabe ist der geschatzte Gesamtwert aller Lose zugrunde zu legen, wobei dies
bei Planungsleistungen nur fiir Lose Uber gleichartige Leistungen gilt, vgl. § 3 Abs. 7
VgV. Verschiedene Fachplanerleistungen sind daher nicht zu addieren, im Gegensatz
zu den einzelnen Leistungsphasen einer Fachplanerleistung. Hiernach sind also die
Leistungsphasen der Gebaudeplanung und der Planung z. B. fiir Freianlagen oder tech-
nische Gebaudeausriistung (TGA) fir die Berechnung des Schwellenwerts nicht zu ad-
dieren. Das OLG Miinchen hat allerdings in seinem Beschluss vom 13.03.2017 ausge-
sprochen, dass unterschiedliche Planungsleistungen (Tragwerksplanung, technische
Ausristung, thermische Bauphysik und Objektplanung) fir ein einheitliches Bauvor-
haben dann als gleichartige Leistung anzusehen sind, wenn die Vergabestelle in der
Bekanntmachung auf die funktionale, wirtschaftliche und technische Einheit der Pla-
nungsleistungen hingewiesen hat. Das OLG Miinchen hat daher die Kosten fiir diese
Planungsleistungen flir die Schwellenwertberechnung addiert und das europdische
Vergaberecht oberhalb der Schwellenwerte fir anwendbar erklart. Nach § 3 Abs. 9

VgV kann die Vergabestelle von einer Addition der Lose gemaR § 3 Abs. 7 VgV absehen,
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wenn die Dienstleistung (Planungsleistung) unter € 80.000,00 liegt und die Summe der
Nettowerte dieser Lose 20 % des Gesamtwertes aller Lose nicht Ubersteigt. Bei Bau-

leistungen liegt die Grenze bei € 1.000.000,00.

Beabsichtigt die Vergabestelle z. B. zunachst nur das Los 1 der Leistungsphasen 1 und
2 fiir die Objektplanung zu vergeben, da noch nicht feststeht, ob das Projekt tber-
haupt realisiert wird, so muss die Vergabestelle dieses 1. Los nach den Vorschriften
der VgV vergeben, wenn samtliche Planungsleistungen der Objektplanung den
Schwellenwert von netto € 215.000,00 Giberschreiten. Hiervon kann nur nach den in
§ 3 Abs. 9 VgV genannten Grundsatzen (Los unter € 80.000,00 und Summe dieses Lo-
ses unter 20 % des Gesamtwertes aller Lose) eine Ausnahme gemacht werden. Will
die Vergabestelle einen Teil der Planungsleistungen (Los) selbst (ibernehmen, so muss
sie diesen Wert des Loses bei der Berechnung des Schwellenwertes nicht addieren.
Leistungsteile, die die Vergabestelle selbst erbringt, missen nicht eingerechnet wer-
den. In den Auftragswert hineinzurechnen sind die Nebenkosten nach der HOAI und

auch etwaige Preisgelder und Zahlungen an die Teilnehmer, vgl. § 3 Abs. 12 S. 2 VgV.

Die Vergabeverordnung (VgV) statt wie bisher die Vorschriften der Vergabeordnung

fur freiberufliche Leistungen (VOF)

Mit Inkrafttreten der Vergaberechtsreform 2016 am 18.04.2016 gilt fir die Vergabe
von Architekten- und Ingenieurleistungen oberhalb des Schwellenwerts nicht mehr
die VOF 2009 sondern die VgV. Oberhalb des Schwellenwertes gibt es also keine be-
sonderen Regelungen mehr fiir freiberufliche Leistungen sondern Architekten- und In-
genieurleistungen sind wie Dienstleistungen zu vergeben. Im 6. Abschnitt der VgV un-
ter den §§ 73 bis 80 gibt es zusatzliche besondere Bestimmungen fiir die Vergabe von
Architekten- und Ingenieurleistungen, deren Gegenstand eine Aufgabe ist, deren Lo-
sung vorab nicht eindeutig und erschopfend beschrieben werden kann, vgl. § 73 Abs.
1VgV. Wie bisher schon wird man davon ausgehen kénnen, dass bei der Vergabe einer
Vollarchitektur (Leistungsphasen 1 bis 9) und bei der Vergabe der Leistungsphasen 1
bis 5 der HOAI eine vorab nicht eindeutig und erschépfend beschreibbare Leistung
vorliegt. Wird dagegen nur die Vergabe, Bauiliberwachung, Objektbetreuung (Leis-

tungsphasen 6 bis 9 der HOAI) vergeben, so dirfte es sich — wie bisher — um vorab
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erschopfend und eindeutig beschreibbare Leistungen handeln, fir die dann nicht der

Abschnitt 6 sondern die Abschnitte 1 und 2 der VgV gelten.

Verfahrensarten

Architekten- und Ingenieurleistungen, deren Gegenstand eine Aufgabe ist deren Lo-
sung vorab nicht eindeutig und erschépfend beschrieben werden kann, sind in der Re-
gel im Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb nach § 17 oder im wettbe-
werblichen Dialog nach § 18 zu vergeben, vgl. § 74 VgV. Ansonsten, also z. B. fir die
Vergabe der Leistungsphasen 6 bis 9 der HOAI (Vergabe, Bauiiberwachung und Ob-
jektbetreuung) verbleibt es bei dem Grundsatz des § 14 Abs. 2 VgV, wonach die Verga-
bestelle zwischen offenen Verfahren und nicht offenem Verfahren mit Teilnahme-
wettbewerb wahlen kann. Nur unter den in § 14 Abs. 3 VgV genannten Voraussetzun-
gen kann der Auftrag auch im Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb oder
im wettbewerblichen Dialog vergeben werden (z. B. der Auftrag umfasst konzeptio-
nelle oder innovative Lésungen = Nr. 2). Ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahme-
wettbewerb kann die Vergabestelle nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 c VgV z. B. dann wahlen,
wenn der Auftrag wegen des Schutzes von ausschlieBlichen Rechten (z. B. Urheber-
recht eines Architekten) nur von einem bestimmten Unternehmen erbracht werden
kann. Nach einem Planungswettbewerb kommt ebenfalls ein Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb in Betracht, wenn alle Preistrager des Wettbewerbs zur
Teilnahme an den Verhandlungen aufgefordert wurden, vgl. § 14 Abs. 4 Nr. 8 VgV.
Bisher war nach der VOF das Verhandlungsverfahren die einzige Verfahrensart. Die
Sondervorschriften fiir Planungswettbewerbe fiir Architekten- und Ingenieurleistun-
gen finden sich jetzt in den §§ 78 bis 80 VgV. Hiernach hat gemall § 78 Abs. 2 S. 3 VgV
die Vergabestelle bei Aufgabenstellungen im Hoch-, Stadte- und Briickenbau sowie in
der Landschafts- und Freiraumplanung zu prifen, ob fiir diese ein Planungswettbe-
werb durchgefiihrt werden soll. Diese Entscheidung ist in dem Vergabevermerk zu do-
kumentieren. Mit den in § 78 Abs. 2 S. 1 VgV angesprochenen ,verdffentlichten ein-
heitlichen Richtlinien” sind wie bisher schon in § 15 VOF die Richtlinien fiir Planungs-

wettbewerbe (RPW) gemeint.
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§ 44 VgV und § 75 VgV: Befdahigung und Erlaubnis zur Berufsausibung

Die Anforderungen an die Befahigung und Erlaubnis zur Berufsausibung sind in § 44
VgV und in dessen Anwendungsbereich im § 75 VgV geregelt. Hiernach kann die Verga-
bestelle nach dem einschldgigen Landesrecht als Berufsqualifikation z. B. den Beruf
des Architekten oder Ingenieurs verlangen. Ist der Beruf im Herkunftsland des Bieters
nicht reglementiert, so bestimmt die européische Berufsanerkennungsrichtlinie, unter

welchen Voraussetzungen dieser Bieter anerkannt werden muss.

§ 45 VgV und § 75 Abs. 4 und 5: Wirtschaftliche, finanzielle und technische Leistungs-

fahigkeit

Nach § 45 Abs. 1 Nr. 3 VgV kann die Vergabestelle eine Berufs- oder Betriebshaft-
pflichtversicherung in bestimmter geeigneter Hohe verlangen. Nach § 45 Abs. 2 VgV
kann die Vergabestelle einen Mindestjahresumsatz verlangen, der das 2-fache des ge-
schatzten Auftragswerts nur tGberschreiten darf, wenn aufgrund der Art des Auftrags-
gegenstands spezielle Risiken bestehen. Hierbei hat die Vergabestelle § 75 Abs. 4 S. 2
VgV zu beachten, wonach die Eignungskriterien so zu wahlen sind, ,,dass kleinere Bii-
roorganisationen und Berufsanfdnger sich beteiligen kénnen.” Referenzobjekte kann
die Vergabestelle nach § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV verlangen, die nach § 75 Abs. 5 S. 2 VgV
mit der zu vergebenden Planungsleistung vergleichbar sein mussen. Nach § 75 Abs. 5
S. 3 VgV ist es flr die Vergleichbarkeit der Referenzobjekte in der Regel unerheblich,
ob der Bewerber bereits Objekte derselben Nutzungsart geplant oder realisiert hat.
Als vergleichbar angesehen werden kénnen z. B. Referenzobjekte derselben Honorar-

zone, wobei die Vergabestelle hier einen Ermessensspielraum besitzt.

§ 51 VgV und § 75 Abs. 6 VgV: Eignungskriterien

Nach § 51 Abs. 1 VgV fordert die Vergabestelle nach den bekanntgegebenen Eignungs-
kriterien die Bieter zur Abgabe eines Angebots auf. Nach § 51 Abs. 2 VgV darf die vor-
gesehene Mindestzahl der einzuladenden Bieter nicht niedriger als 3 sein und beim
nicht offenen Verfahren nicht niedriger als 5. Nach § 75 Abs. 6 VgV kann die Auswabhl

unter den verbleibenden Bietern durch Los getroffen werden.
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7. § 58 VgV und §§ 76 und 77 VgV Zuschlagskriterien

Nach § 76 Abs. 1 S. 2 VgV ist der Preis im Rahmen der HOAI als Zuschlagskriterium zu
bericksichtigen. Nach § 58 Abs. 2 S. 3 VgV kann die Vergabestelle einen festen Preis
vorgeben, also die Honorarparameter nach der HOAI wie z. B. Nebenkosten, Stundens-
atze, Honorarsatz oder Umbauzuschlag vorgeben. In diesem Fall wird sich der Wett-
bewerb auf die Qualitdt des Bieters beschranken, wie z. B. die Organisation, Qualifika-

tion und Erfahrung des mit der Planung beauftragten Personals.

VL. Unterhalb des Schwellenwerts: Die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistun-

gen

Unterhalb des Schwellenwerts ist fir die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen
weder die VOL, VOF, VgV oder VSVgV anwendbar. Dies bestimmen § 1 VgV, § 1 VSVgV und § 1
VOL/A 1. Abschnitt. Auch die Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) vom 02.02.2017 ist fur
die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen nicht anwendbar. § 50 UVgO bestimmt
lediglich, dass freiberuflich Leistungen im Wettbewerb zu vergeben sind. Die VOF existiert
zwar noch als Regelwerk (oberhalb des Schwellenwerts), jedoch ohne dass die VgV oder die
VSVgV auf sie verweisen wiirde. Rechtsgrundlage fiir die Vergabe von Architekten- und Inge-
nieurleistungen z. B. durch die Staatsbauverwaltung des Freistaates Bayern ist daher nur das
Haushaltsrecht, also in erster Linie die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit.
Weiterhin gelten nach der Rechtsprechung des EUGH die Grundsatze des EU-Primarrechts,
wie z. B. der Gleichbehandlungsgrundsatz, das Diskriminierungsverbot, die Transparenz und
VerhéltnismaRigkeit. Flr die Staatsbauverwaltung in Bayern waren bisher fiir nicht eindeu-
tig/erschopfend beschreibbaren Architekten- und Ingenieurleistungen § 2 VOF (Grundsétze),
§ 4 VOF (Teilnehmer am Vergabeverfahren) und § 5 VOF (Nachweis der Eignung) und fiir ein-
deutig/erschdpfend beschreibbare Architekten- und Ingenieurleistungen § 2 VOL/A (Grunds-
dtze) und § 6 VOL/A (Teilnehmer am Wettbewerb) sinngemaR anzuwenden, vgl. Vergabehand-
buch fir die Vergabe und Durchfiihrung von freiberuflichen Dienstleistungen (VHF Bayern —

Stand Februar 2015).
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Das VHF Bayern empfiehlt die Eignung, Wirtschaftlichkeit, Qualitat, etc. nicht anders zu be-
werten als oberhalb des Schwellenwertes und sich deshalb hinsichtlich Ausschlussprifung,
Prufung der Eignung/Auswahl der Bewerber, Information nichtbericksichtigter Bewerber/Bie-
ter, Auswertung von Angeboten, Vorbereitung u. Durchfiihrung von Vertragsverhandlungen,
Vergabeentscheidung und Vertragserstellung u. Aufbewahrung der Vergabeunterlagen an

dem Abschnitt Il des VHF zu orientieren.

C.

Die neuen Schwellenwerte ab 2022

Seit dem 01.01.2020 gelten folgende Schwellenwerte:

- Bauauftrage (bisher € 5.350.000,00): € 5.382.000,00

- Dienstleistungs-/Lieferauftrage (bisher € 214.000,00): € 215.000,00

- Sektoren: Dienst-/Lieferleistungen (bisher € 428.000,00): € 431.000,00

- Verteidigung: Dienst-/Lieferleistungen (bisher € 428.000,00): € 431.000,00

- Bundesbehorden: Dienst-/Lieferleistungen (bisher € 139.000,00): € 140.000,00

Zu beachten ist, dass sich der Schwellenwert, nach der Nettoauftragssumme richtet. MalRgeb-
lich fiir die Schatzung des Auftragswertes ist die geschatzte Gesamtvergitung, wobei die Kos-
ten fiir das Grundstick nicht dazu zdhlen. Baunebenkosten (Kosten der Baugenehmigung, Bau-
versicherung oder Finanzierungskosten) bleiben ebenso unberiicksichtigt. Bei der Beauftra-
gung von mehreren Losen ist der Wert aller Lose zugrunde zu legen, § 3 Abs. 8 VgV. Dies gilt
nicht, wenn es sich um Lose handelt, deren geschatzter Wert unter € 1 Mio. liegt, wenn die
Summe der Werte dieser Lose 20 % des Gesamtwertes aller Lose nicht libersteigt. Die Verga-
bestelle ist verpflichtet, die dem 20 %-Kontingent zugeordneten Lose zu dokumentieren, und
dies bereits zum Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens, der Schatzung des Auftrags-
wertes und der Bildung der Lose. An eine einmal getroffene Zuordnung ist die Vergabestelle
gebunden. Sie kann ein Los nicht nachtraglich dem vergaberechtsfreien 20 %-Kontingent zu-

ordnen.
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D.

Ausgewihlte materiell rechtliche Vorschriften der VOB/A und ihre Auswirkungen in der

Praxis

. § 2 Abs. 1 Nr. 1: Vergabe von Bauleistungen in transparenten Vergabeverfahren

Verbunden mit dem Erfordernis eines transparenten Vergabeverfahrens sind folgende Regeln:

- Veroffentlichung auch auf www.bund.de, § 12 Abs. 1 Nr. 1

- Mitteilung von Informationen, § 12 Abs. 1 Nr. 2 und § 12 Abs. 2
- Ex-Ante-Transparenz, § 19 Abs. 5

- Ex-Post-Transparenz, § 20 Abs. 3 und

- zeitnahe Dokumentation des Vergabeverfahrens, § 20 Abs. 1 und Abs. 2.

Il § 3 a Abs. 2, § 3 a Abs. 4 S. 2: Wertgrenzen fiir beschriankte Ausschreibung und frei-

handige Vergabe

Die Wertgrenzen liegen bei beschrankten Ausschreibungen bei

- €50.000,00 fur Ausbaugewerke (ohne Energie- und Geb&dudetechnik), Landschaftsbau

u. StraRenausstattung,

- € 150.000,00 fiir Tief-, Verkehrswege- und Ingenieurbau und

- € 100.000,00 fir alle Gbrigen Gewerke, jeweils ohne Umsatzsteuer.

Bei freihdndigen Vergaben liegt die Wertgrenze bei € 10.000,00 ohne Umsatzsteuer. Bis zu

diesem Auftragswert ist die freihandige Vergabe ohne weitere Begriindung zulassig.

L. § 5 Abs. 2: Trennung der Bauleistungen in Teillosen und Fachlosen analog § 97 Abs.

3 GWB

Seite 28



goede | althaus

§ 97 Abs. 3 GWB:

,Mittelstéindische Interessen sind bei der Vergabe éffentlicher Auftrdge vornehmlich zu beriick-
sichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fach-
gebiet (Fachlose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen zusammen vergeben wer-
den, wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern. Wird ein Unternehmen, das
nicht 6ffentlicher Auftraggeber ist, mit der Wahrnehmung oder Durchfiihrung einer 6ffentli-
chen Aufgabe betraut, verpflichtet der 6ffentlichen Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber
das Unternehmen, sofern es Unterauftréige an Dritte vergibt, nach den Séitzen 1 bis 3 zu ver-

fahren.”

§ 5 Abs. 2 VOB/A:

,Bauleistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet
(Fachlose) zu vergeben. Bei der Vergabe kann aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden

auf eine Aufteilung oder Trennung verzichtet werden.”

§ 5 EU Abs. 2 Nr. 1 wiederholt nahezu wortgleich § 97 Abs. 3 GWB. Damit wurde klargestellt,
dass im Oberschwellenbereich § 97 Abs. 3 GWB und nicht § 5 Abs. 2 VOB/A (1. Abschnitt) gilt.

1. §97 Abs. 3S.2 GWB und § 5 EU Abs. 2 Nr. 1 VOB/A sind mittelstandsfreundlicher da
der Ausnahmetatbestand mit ... wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies er-
fordern.” strenger formuliert ist als in § 5 Abs. 2 VOB/A mit ,,... kann aus wirtschaftli-
chen oder technischen Griinden auf eine Aufteilung oder Trennung verzichtet werden. “
Andererseits bestimmt jetzt § 5 EU Abs. 1, dass Bauauftrage so vergeben werden sol-
len, dass eine einheitliche Ausfiihrung und zweifelsfreie umfassende Haftung fiir Man-
gelanspriiche erreicht wird, so dass diese ,,daher in der Regel mit den zur Leistung ge-
hérigen Lieferungen vergeben werden” sollen. Bei Teillosen sind die Bauleistungen
mengenmalig oder rdaumlich aufgeteilt, z. B. einzelne Autobahnabschnitte oder Bau-
werke. Bei Fachlosen sind die Bauleistungen nach Art oder Fachgebiet getrennt zu ver-
geben, z. B. in Beton-, Elektro- oder Heizungsarbeiten. Wirtschaftliche Griinde fiir eine
Gesamtlosvergabe liegen z. B. vor, wenn eine Losvergabe mit unverhaltnismaBigen

Kostennachteilen oder starken Verzégerungen verbunden ist. Technische Griinde kén-
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nen vorliegen, wenn zwischen den einzelnen Fachlosen eine enge logistische Koope-
ration notwendig ist. Sollen ausnahmsweise mehrere Lose zusammen vergeben wer-
den, sind die technischen oder wirtschaftlichen Griinde, die diese Abweichung erfor-
derlich machen, im Vergabevermerk nachvollziehbar darzulegen. Im Bereich der VOL
hat das OLG Disseldorf in seinem Beschluss vom 11.01.2012 (IBR 2012, 283) entschie-
den, dass bei der Ausschreibung von Unterhalts- und Glasreinigungsarbeiten fir 6f-
fentliche Gebaude die Glasreinigungsarbeiten getrennt als Fachlos auszuschreiben
sind. Der mit einer Fachlosvergabe allgemein verbundene Ausschreibungs-, Prifungs-
und Koordinierungsmehraufwand sowie ein héherer Aufwand bei Gewahrleistungen
kann eine Gesamtvergabe fiir sich allein nicht rechtfertigen. Bei StraRenbauarbeiten
sind die Schutzplankenarbeiten grundsatzlich getrennt als Fachlos auszuschreiben, vgl.
VUA Bayern, Beschluss vom 02.05.1996 = IBR 1996, 364. Der Bau von Lirmschutzan-
lagen eines Autobahnabschnitts ist ebenfalls ein eigenes Fachlos, vgl. VK Arnsberg, Be-
schluss vom 26.06.2009 = IBR 2009, 735 und OLG Miinchen, Beschluss vom 09.04.2015
— Verg 1/15. Bei dem Neubau einer Realschule (VUA-Rheinland-Pfalz, Beschluss vom
29.09.1997 = IBR 1998, 92) und bei dem Bau eines Schulzentrums mit einer Dreifach-
Sporthalle (VK Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 08.03.2000 = IBR 2001, 80) ist
eine Generalunternehmerausschreibung nicht zuladssig. Die Gesamtvergabe von Fas-
sadenarbeiten und Sonnenschutzeinrichtungen hat der VUA Bayern, Beschluss vom
17.04.1997 = IBR 1997, 355 in Hinblick auf eine einheitliche Gewahrleistung fiir zulas-
sig erachtet. Bei dem Bau einer Briicke Uber die Isar sind daher z.B. die Gelanderarbei-
ten in der Regel als Fachlos auszuschreiben, es sei denn wirtschaftliche oder techni-

sche Griinde rechtfertigen eine Gesamtvergabe.

Die Rechtsprechung hat eine sogenannte Loslimitierung fiir zulassig erachtet. Zulassig

sind

- eine Angebotslimitierung: Der Auftraggeber hat zwar losweise ausgeschrie-
ben, die Bieter haben aber nicht die Moglichkeit auf alle Lose ein Angebot ab-
zugeben,

- die Zuschlagslimitierung: Auf alle Lose muss angeboten werden oder Ange-

bote auf Lose nach Wahl des Bieters.
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Der Auftraggeber ist im Rahmen seines Bestimmungsrechts frei, bei einer Loslimitie-

rung zwischen diesen Varianten zu wahlen.

3. Bei mehreren Losen werden haufig Kopplungsangebote abgegeben bei denen ein
Preisnachlass angeboten wird, falls der Bieter auch den Zuschlag fiir ein weiteres Los
erhélt. Bei diesem Koppelungsangebot handelt es sich um einen bedingten Preisnach-
lass, deren Wertung nur dann zulassig ist, wenn die Vergabestelle bei der Vergabe da-
von ausgehen kann, dass die Bedingung auch eintreten wird. Wird der Auftrag fiir das
weitere Los trotz raumlicher und zeitlicher Ndahe von einer anderen Vergabestelle er-
teilt, so kann die Vergabestelle nicht sicher davon ausgehen, dass die weitere Bedin-
gung eintritt und der Bieter tatsachlich auch den Zuschlag flir das andere Los erhalt,
vgl. Urteil des OLG Brandenburg vom 14.12.2010 — 11 U 37/10 (= IBR 2011, 157). Die
Wertung solcher bedingter Preisnachldsse ist nur zuldssig, wenn die Vergabestelle dies
in den Bewerbungsbedingungen nicht ausdriicklich ausgeschlossen hat. SchlieRt sie
bedingte Preisnachlasse ausdriicklich aus, ist sie hieran gebunden. Bei Ausschreibun-
gen nach dem Vergabehandbuch fiir BaumaRBnahmen des Bundes (VHB) sind nach
§ 3.6 der Bewerbungsbedingungen (Formblatt 212 und 212 EU) Preisnachlasse mit Be-
dingung nicht zugelassen. Entsprechendes gilt fir das VHB Bayern, in dem ebenfalls in
§ 3.6 der Bewerbungsbedingungen (Formblatter 212 und 212 EU) Preisnachlasse mit

Bedingung unzuldssig sind.

Iv. § 6 Abs. 3 VOB/A: Ausschluss gemeinniitziger Unternehmen vom Wettbewerb

§ 6 Abs. 3 VOB/A hatte bisher folgenden Wortlaut:
Llustizvollzugsanstalten, Einrichtungen der Jugendhilfe, gemeinniitzige Unternehmun-
gen und Einrichtungen, Aus- und Fortbildungsstdtten u. d. Einrichtungen sowie Be-
triebe der dffentlichen Hand und Verwaltungen sind zum Wettbewerb mit gewerbli-

chen Unternehmen nicht zuzulassen.”

§ 6 Abs. 3 VOB/B lautet nunmehr wie folgt:
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,Am Wettbewerb kénnen sich nur Unternehmen beteiligen, die sich gewerbsmdfSig mit

der Ausfiihrung von Leistungen der ausgeschriebenen Art befassen.”

Die entsprechende Vorschrift gibt es oberhalb des Schwellenwertes nicht mehr (ehemals § 6
EG Abs. 1 Nr. 3 VOB/A). Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist es, Wettbewerbsverzerrungen
und Wettbewerbsnachteile zu vermeiden, wenn sich Einrichtungen der 6ffentlichen Hand am
Wettbewerb beteiligen. Diese kénnen in der Regel glinstiger als gewerbliche Unternehmen
kalkulieren (keine oder geringere Steuern bzw. Verlagerung von Baukostenanteilen in die all-

gemeinen Haushaltskosten).

V. Bieterauswahl (1): § 6 a und b VOB/A (Eignungsnachweise)

Bei der Uberpriifung der Eignung handelt es sich um die 2. Wertungsstufe bei der Wertung
von Angeboten von Bauauftragen, vgl. § 16 b VOB/A. Insgesamt gibt es nach wie vor 4 Wer-
tungsstufen. Auf der 1. Wertungsstufe sind die Angebote in formeller Hinsicht zu prifen, vgl.
§ 16 Abs. 1 VOB/A. Auf der 3. Wertungsstufe sind die Angebote auf ihre Angemessenheit zu
prifen, vgl. § 16 d Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 VOB/A und auf der 4. Wertungsstufe sind die Angebote
auf ihre Wirtschaftlichkeit in Hinblick auf die angegebenen Zuschlagskriterien (Qualitat, Preis,
technischer Wert, Asthetik, ZweckmaRigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebs- und Folgekos-
ten, Rentabilitdt, Kundendienst und technische Hilfe oder Ausfiihrungsfrist) zu prifen, vgl. § 16

d Abs. 1 Nr. 3 VOB/A.

Die Nachweise sind wie folgt zu fiihren:

- § 6 b Abs. 1: Vorrangig: Eintragung des Bieters in die Liste des Vereins fiir die Praqua-
lifikation von Bauunternehmen

- § 6 b Abs. 2: Nachrangig: Einzelnachweise

- § 6 a Abs. 3: Moglichkeit des Verlangens von anderen Nachweisen

VL. Bieterauswahl (2): § 6 b Abs. 2 S. 2 und 3 VOB/A (Eignungsnachweise): Eigenerkla-

rungen
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Der Auftraggeber kann vorsehen, dass fiir einzelne Angaben Eigenerklarungen ausreichend
sind. In diesem Fall muss der Auftraggeber von den Bietern, die in die engere Wahl kommen,
eine Bestatigung der Eigenerklarung durch Bescheinigungen der zustandigen Stellen verlan-
gen. Der Bieter hat ein Wahlrecht zwischen dem Einzelnachweis der Eignung oder dem Nach-

weis der Eignung durch Praqualifikation.

VII. Bieterauswahl (3): § 6 Abs. 2 VOB/A (Bietergemeinschaften)

Nach § 6 Abs. 2 VOB/A 1. Abschnitt und auch § 6 EU Abs. 3 Nr. 1 sind Bewerber- und Bieterge-
meinschaften grundsatzlich zuldssig. Eine Bietergemeinschaft darf nur dann wegen Unzuver-
Iassigkeit ausgeschlossen werden, wenn ein Verstol gegen § 1 GWB vorliegt. Dies ist dann der
Fall, wenn die Bildung der Bietergemeinschaft eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfal-
schung des Wettbewerbs bezweckt oder bewirkt. Dies ist bei Bietergemeinschaften von gleich-
artigen Unternehmen nicht der Fall, wenn — objektiv — jedes der beteiligten Unternehmen zu
einer Teilnahme an der Ausschreibung aufgrund seiner betrieblichen oder geschaftlichen Ver-
héltnisse nicht in der Lage ist. Zudem muss die Zusammenarbeit — aus subjektiver Sicht der
Unternehmen — eine wirtschaftlich zweckmaRige und kaufméannisch verniinftige Unterneh-
mensentscheidung darstellen. Die Rechtsprechung hat diesbezliglich ausgesprochen, dass es
far die Unmaoglichkeit der Leistungserbringung jedes einzelnen BIEGE-Mitglieds nicht auf eine
abstrakt-generelle Unfahigkeit ankommt, sondern auf die konkret-individuelle Leistungsfahig-
keit in Bezug auf den jeweiligen ausgeschriebenen Auftrag. Hat ein Mitglied der BIEGE also z.
B. seine Ressourcen in andere Projekte gebunden, so ist die Bietergemeinschaft nicht wettbe-
werbsfeindlich, wenn der Auftrag nur zusammen mit einer anderen Baufirma ausgefiihrt wer-
den kann. Hinsichtlich der wirtschaftlich zweckmaRigen und kaufmannischen verniinftigen
Entscheidung steht den Unternehmen eine Einschatzungsprarogative zu, die nur einge-

schrankt Gberprifbar ist.

VIll. § 7 Abs. 1 Nr. 4 VOB/A: Verbot von Bedarfspositionen

§ 7 Abs. 1 Nr. 4 VOB/A:
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,Bedarfspositionen sind grundsdtzlich nicht in die Leistungsbeschreibung aufzuneh-

“

men.
§ 7 EU Abs. 1 Nr. 4 ist wortgleich. In der VOB/A Ausgabe 2006 hieR esin § 9 Nr. 1 S. 2 noch:

,Bedarfspositionen (Eventualpositionen) diirfen nur ausnahmsweise in die Leistungs-

beschreibung aufgenommen werden.”

Schon in der VOB/A Ausgabe 2009 wurde festgelegt, dass Bedarfspositionen/Eventualpositio-
nen (z.B. BaustralRe je nach Witterung) grundsatzlich unzulassig sind. Dies wurde beibehalten.
Bedarfspositionen/Eventualpositionen haben bei der Wertung erhebliche Probleme gemacht.
Je nach Annahme einer Bedarfsposition/Eventualposition oder auch nicht hat sich die Bieter-
reihenfolge verschoben. Manipulationsmdoglichkeiten wurden eréffnet und haben zu einer
Verletzung eines fairen Wettbewerbs gefiihrt. Die Rechtsprechung hat daher schon in der Ver-
gangenheit Bedarfspositionen/Eventualpositionen nur ausnahmsweise (echte Durchfiihrungs-
absicht, geringe Bedeutung fiir die Zuschlagsentscheidung/bis max. 15 % des geschatzten Auf-
tragswertes, Transparenz, keine unzureichende Planung) zugelassen. Stundenlohnarbeiten
dirfen nur im unbedingt erforderlichen Umfang in die Leistungsbeschreibung aufgenommen

werden, vgl. § 7 Abs. 1 Nr.4S.2 und § 7 EU Abs. 1 Nr. 4 S. 2 VOB/A.

Ob und wann Bedarfspositionen/Stundenlohnarbeiten gewertet werden durfen/mussen ist
hochst richterlich nicht geklart und umstritten. Wenn aber der Auftraggeber in der Ausschrei-
bung angegeben hat, dass er sie wertet, dann ist er hieran gebunden.

IX. § 9 c VOB/A: Sicherheitsleistungen

§ 9 c VOB/A:

LAuf Sicherheitsleistung soll ganz oder teilweise verzichtet werden, wenn Mdngel der

Leistung voraussichtlich nicht eintreten. Unterschreitet die Auftragssumme 250.000 €
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ohne Umsatzsteuer, ist auf Sicherheitsleistung fiir die Vertragserfiillung und in der Re-
gel auf Sicherheitsleistung fiir die Mdngelanspriiche zu verzichten. Bei Beschrdnkter
Ausschreibung sowie bei Freihéndiger Vergabe sollen Sicherheitsleistungen in der Re-

gel nicht verlangt werden.”
§ 14 Nr. 1 VOB/A a. F. Ausgabe 2006 hatte noch folgenden Wortlaut:

LAUf Sicherheitsleistung soll ganz oder teilweise verzichtet werden, wenn Mdngel der
Leistung voraussichtlich nicht eintreten oder wenn der Auftragnehmer hinreichend be-
kannt ist und gentligende Gewdihr fiir die vertragsgemdifSe Leistung und die Beseitigung
etwa auftretender Mdngel bietet. Bei Beschrénkter Ausschreibung sowie bei Freihdn-

diger Vergabe sollen Sicherheitsleistungen in der Regel nicht verlangt werden.“
Oberhalb des Schwellenwerts ist darauf hinzuweisen, dass nach § 9 c EU Abs. 1 S. 3 bei offenen

Verfahren sowie bei Verhandlungsverfahren und wettbewerblichen Dialogen Sicherheitsleis-

tungen in der Regel nicht verlangt werden sollen.

X. § 15 VOB/A: Aufklirung des Angebotsinhalts

§ 15 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A hat wie bisher folgenden Wortlaut:
,Bei Ausschreibungen darf der Auftraggeber nach Offnung der Angebote bis zur Zu-
schlagserteilung von einem Bieter nur Aufkldrung verlangen (Text der Ausgabe
2006:“... nur verhandeln ...“), um sich ... zu unterrichten.”

§ 15 EU Abs. 1 Nr. 1 ist fast wortgleich. Nach § 15 Abs. 3 VOB/A bleibt das Verbot fir den

Auftraggeber, noch nachtraglich Gber Angebotspreis zu verhandeln, in vollem Umfang auf-

rechterhalten.

Xl Prifung/Wertung von Angeboten (1): § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A 2016: Heilung eines

fehlenden Einheitspreises
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§ 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A 2016:
Ein Angebot muss nicht ausgeschlossen werden, also muss gewertet werden, wenn

... lediglich in einer einzelnen unwesentlichen Position die Angabe des Preises fehlt und
durch die AufSerachtlassung dieser Position der Wettbewerb und die Wertungsreihen-
folge, auch bei Wertung dieser Position mit dem hichsten Wettbewerbspreis, nicht be-

eintrdchtigt werden ..."“

§ 16 EU Nr. 3 VOB/A 2016 ist wortgleich. Das Vergabehandbuch — Bund — Ausgabe 2008 —
Stand April 2016 bestimmt in den Richtlinien zu 321 (Vergabevermerk: Prifungs- und Wer-

tungsuberschrift) unter Ziff. 1.2 Fehlender Preis:

,Fehlt in einem Angebot lediglich bei einer einzigen Position der Preis, ist zu priifen, ob
es sich hierbei um eine unwesentliche Position in Bezug auf die ausgeschriebene Leis-

tung handelt. Die Fachaufsicht fiihrende Ebene ist zu beteiligen.

Handelt es sich um eine unwesentliche Position, ist in der rechnerischen Priifung der
fehlende Preis mit 0,00 Euro einzusetzen, um den preislichen Rang des Angebotes fest-
zustellen. Zusdtzlich ist die Angebotsendsumme mit dem héchsten fiir diese Position
angebotenen Preis zu ermitteln. Andert sich hierdurch der Rang dieses Angebotes, ist
es auszuschlieffen. Andert sich der Rang nicht, ist das Angebot weiter unter der An-
nahme des héchsten Wettbewerbspreises fiir die betreffende Position zu priifen und zu
werten. Die so ermittelte Angebotssumme ist auch in der Niederschrift iiber die Ange-

botseréffnung zu vermerken.

Durch Zuschlag auf ein solches Angebot kommt der Vertrag ohne die in der betreffen-

den Position beschriebene Leistung zustande.”
Der Vergabestelle ist bei der Nichtannahme oder Annahme der ,Unwesentlichkeit der Posi-

tion” ein weiterer Beurteilungsspielraum einzurdumen. MaRgeblich fur die Unwesentlichkeit

der Position ist der Wert der Gesamtleistung. Die Rechtsprechung hat 5- und 6-stellige Preise
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nicht als unwesentlich gewertet, ebenso keine Unwesentlichkeit bei einer fehlenden Preisan-
gabe mit brutto € 300.000,00, die etwas mehr als 10 % des Angebotspreises ausmacht (OLG
Brandenburg, Beschluss vom 01.11.2011, Az. Verg W 12/11).

Die Vergabestelle kann bereits in den Vergabeunterlagen festlegen, welche Preisangaben sie
als wesentlich ansieht, vgl. Beschluss der Vergabekammer Nordbayern vom 03.02.2011, 21.VK
—3194 -50/10.

§ 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB / A wurde mit der VOB / A 2019 nunmehr in § 16 a Abs. 2 VOB / A neu

geregelt, siehe hierzu unten.

XIl. Priifung/Wertung von Angeboten (2): § 16 a VOB/A 2016: Nachfordern fehlender

Erklarungen oder Nachweise
§ 16 a VOB/A 2016 hatte folgenden Wortlaut:

,Fehlen geforderte Erkldrungen oder Nachweise und wird das Angebot nicht entspre-
chend § 16 Absatz 1 oder 2 ausgeschlossen, verlangt der Auftraggeber die fehlenden
Erkldrungen oder Nachweise nach. Diese sind spdtestens innerhalb von sechs Kalen-
dertagen nach Aufforderung durch den Auftraggeber vorzulegen. Die Frist beginnt am
Tag nach der Absendung der Aufforderung durch den Auftraggeber. Werden die Erklé-
rungen oder Nachweise nicht innerhalb der Frist vorgelegt, ist das Angebot auszu-

schliefsen.”

§ 16 a EU VOB/A 2016 war wortgleich. Mit der VOB/A 2019 wurde die Nachforderungsregel

gedndert, siehe hierzu unten, Kapitel F. Der Anwendungsbereich auf ,fehlende Erklérungen

oder Nachweise” ist weitgefasst. Betroffen hiervon sind z. B. Nachunternehmererklarungen,
Tariftreueerkldarungen, Eigenerklarungen, Ausziige aus Gewerbe- und Steuerregistern, Be-
scheinigungen der Berufsgenossenschaften, Hersteller-, Typ- und Produktangaben, Produkt-
datenblatter, Zertifizierungen etc., Eignungsnachweise, Erklarungen und Nachweise fiir Ne-
benangebote und Erlauterungen zur Preiskalkulation fallen ebenfalls hierunter. Nicht unter

Erklarungen oder Nachweise fallen notwendige Kernbestandteile eines Angebots wie z. B.
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Preise und Unterschriften. Fehlende Preise kénnen nur nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A unbe-
achtlich sein und nicht nachgefordert werden. Die Rechtsprechung hat entschieden, dass dem
Auftraggeber bei der Nachforderung fehlender Erklarungen oder Nachweise kein Ermessen
zusteht sondern er diese Verlangen muss. Auch bei nicht schon mit dem Angebot sondern auf
spatere Anforderung verlangten Nachweisen war frither die Nachfrist des § 16 a VOB/A anzu-
wenden. Verlangte der Auftraggeber also z. B. Produktangaben nach der Angebotsabgabe un-
ter Fristsetzung und legte diese der Bieter innerhalb der Frist nicht vor, so musste der Auftrag-
geber dem Bieter eine Nachfrist nach § 16 a VOB/A setzen, vgl. OLG Celle, Beschluss vom
16.06.2011 — 13 Verg 3/11 = IBR 2012, 95; a. A. VK Sachsen, Beschluss vom 20.09.2011 —
1/SVK/035-1=1BR 2012, 1110. Diese Nachfrist ist jetzt nach § 16 a EU Abs. 4 VOB/A nicht mehr

erforderlich.

Die Rechtsprechung zu dem Nachfordern fehlender Erkldrungen/Nachweise ist zwischenzeit-
lich umfangreich, aber nicht einheitlich. Trotz der weiten Fassung des § 16 a VOB/A hat die

Rechtsprechung dessen Anwendungsbereich immer weiter eingeschrankt.

1. Das OLG Minchen hat in seinem Beschluss vom 15.03.2012 — Verg 2/12 = IBR 2012,

475 Folgendes entschieden:

a) Eine Nachforderung von Eignungsnachweisen ist nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 (jetzt

§ 16 a) VOB/A nur fur den Fall zuldssig, dass Unterlagen fehlen.

b) Im Ubrigen dient die Nachforderungsverpflichtung des § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A
des Auftraggebers nicht der nachtraglichen Verbesserung bzw. Verdanderung
eines Angebots. Eine spatere Korrektur von bereits eingereichten Eignungs-

nachweisen ist damit nicht moglich.

In dem von dem OLG Miinchen zu entscheidenden Fall hat der Bieter in seinem Ange-
bot auf dem entsprechenden Formular angegeben, dass er einen relevanten Umsatz
von unter € 10 Mio. in den vergangenen Jahren hatte, obwohl in der Vergabebekannt-
machung ein Mindestumsatz von € 10 Mio. gefordert war. Der Bieter hat sich im Rah-
men der Aufkldrung nach § 15 VOB/A mit Hilfe des Konzernumsatzes nachtraglich tber

die vorgegebene Schwelle gerettet. Der hiergegen vorgehende Mitbewerber hatte bei
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dem OLG Miinchen Erfolg. Die Nachforderungspflicht des Auftraggebers beziehe sich
zwar auch auf Eignungsnachweise jedoch nur auf fehlende Nachweise, als solche, die
korperlich fehlen. Eine einmal abgegebene Erklarung kénne tber § 16 Abs. 1 Nr. 3
(jetzt § 16 a) VOB/A nicht nachtréglich nachgebessert werden. Es spielt auch keine
Rolle, dass der von dem Bieter angegebene Mindestumsatz zur Angebotsabgabe noch
nicht angegeben werden musste. Auch bei der unaufgeforderten Abgabe einer Erkla-

rung gegenlber der Vergabestelle ist der Bieter hieran gebunden.

Die Vergabekammer Thiringen hat in ihrem Beschluss vom 12.04.2013 250-4002-
2400/2013-E-008-SOK ausgesprochen, dass geforderte Fabrikats-, Erzeugnis- und Ty-
penangaben integraler Angebotsbestandteil sind. Das Fehlen solcher Angaben ist nicht
heilbar und fiihrt zum Angebotsausschluss. Solche Angaben wiirden anders als z. B.
Eignungsnachweise, Erlauterung der Einheitspreise oder Aufgliederung von Nebenan-
geboten in einzelne Positionen zwingend Vertragsbestandteil. Solche Angaben kénnen

nicht nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 (jetzt § 16 a) VOB/A nachgefordert werden.

Das OLG Celle hat in seinem Beschluss vom 24.04.2014 — 13 Verg 2/14 ausgesprochen,
dass unvollstiandige Referenzen nicht nachgebessert werden kénnen. In dem von dem
OLG Celle zu entscheidendem Fall sollten die Bieter zum Nachweis ihrer Fachkunde,
Leistungsfahigkeit und Zuverldssigkeit Referenzen angeben und hierfiir eine Bestati-
gung der Referenzen durch den Auftraggeber mittels eines vorgegebenen Formblattes
vorlegen. Die Bieterin hat anstelle der auf den Formblattern geforderten Angaben und
Bestatigungen der Referenzen durch die Referenzgeber nur formlose Schreiben bei-
gefligt. Die vorgelegten Bestatigungen der Referenzgeber entsprachen inhaltlich nicht
den vorgegebenen Formblattern. Die dort geforderten Angaben fehlten teilweise. Das
OLG Celle sah keine Nachforderungsmoglichkeit. Die Nachforderungsmoglichkeit be-
steht nur fiir nicht vorgelegte Erklarungen oder Nachweise, nicht jedoch im Falle in-
haltlich ungeniigender Erklarungen oder Nachweise. Damit bestatigt das OLG Celle die

,Strenge” Rechtsprechung, wonach gilt: ,Nachfordern heifst nicht nachbessern!”,
Die Vergabekammer Nordbayern hat in seinem Beschluss vom 27.02.2014 — 21.VK-

3194-04/14 das Nachfordern von fehlenden Angaben zu Entsorgungsstatten/Depo-

nien zugelassen. Die Begriffe der , Erkldrung” oder ,Nachweis” sind weit auszulegen
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und betreffen auch leistungsbezogene Angaben zum technischen Inhalt der zu erbrin-
genden Leistung. Ein Nachfordern ist erst dann zu unterlassen, wenn die Erklarung
dem Bieter die Moglichkeit einrdumt, sein Angebot nach Submission aufzubessern. In
dem von der Vergabekammer Nordbayern zu entscheidendem Fall hatten die Bieter
im Vorspanntext zum Leistungsverzeichnis bei den Angaben zur Entsorgung die jewei-
ligen Entsorgungsstatten/Deponien zwingend mit Angebotsabgabe anzugeben. Die
Deponiekosten waren in die Einheitspreise einzukalkulieren. Die Bieterin hatte die je-
weiligen Entsorgungsstatten/Deponien nicht angegeben und die Vergabestelle hat da-
her das Angebot der Bieterin ausgeschlossen. Die Vergabekammer Nordbayern hat
auf den Nachprifungsantrag der Bieterin hin dieser Recht gegeben und die Vergabe-
stelle verpflichtet, die geforderte Erklarungen nach § 16 EG Abs. 1 Nr. 3 (jetzt
§ 16 a) VOB/B nachzufordern.

Das Oberlandesgericht Saarbriicken hat in seinem Urteil vom 24.02.2016 — 1 U 60/15
(IBR 2016, 414) eine Gemeinde bei einer unterschwelligen Auftragsvergabe fiir die Lie-
ferung und Montage von Fenster, Tiren und Toren fiir den Neubau eines Feuerwehr-
geratehauses zum Schadensersatz wegen entgangenem Gewinn des Bieters verurteilt.
Die Gemeinde hat das Angebot des Bieters ohne Nachforderung ausgeschlossen, da
der Bieter in seinem Angebot die Einhaltung der geforderten Warmedammeigenschaf-
ten fur jedes Fenster-/Turelement nicht nachgewiesen hat. Nach Auffassung des OLG
Saarbriicken hitte die Gemeinde die fehlenden Warmeddammnachweise fiir die Turen
und Fenster nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A 2012 (jetzt § 16 a VOB/A 2. Absatz) nachfor-
dern miissen. Mit dem Nachweis der Warmedammeigenschaften wiirde keine Ande-
rung der Vergabeunterlagen vorliegen. Der Gegenstand des Angebots des Bieters war
bereits hinsichtlich der zu verwendenden Produkttypen und Warmedammeigenschaf-
ten klar und eindeutig festgelegt. Die Gemeinde hatte daher nachfordern missen und
der Zuschlag hatte der Bieterin erteilt werden miissen, so dass ihr ein Anspruch auf

entgangenen Gewinn (positives Interesse) zusteht.
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Xill. Priifung/Wertung von Angeboten (3): § 16 d Abs. 4 VOB/A: Preisnachldsse und

Skonti
§ 16 d Abs. 4 VOB/A:

,Preisnachldsse ohne Bedingung sind nicht zu werten, wenn sie nicht an der vom Auf-
traggeber nach § 13 Absatz 4 bezeichneten Stelle aufgefiihrt sind. Unaufgefordert an-
gebotene Preisnachldsse mit Bedingungen fiir die Zahlungsfrist (Skonti) werden bei der

Wertung der Angebote nicht berticksichtigt.”
§ 16 EU Abs. 4 VOB/A ist wortgleich.
§ 13 Abs. 4 VOB/A hat folgenden Wortlaut:

,Soweit Preisnachldsse ohne Bedingung gewdhrt werden, sind diese an einer vom Auf-

traggeber in den Vergabeunterlagen bezeichneten Stelle aufzufiihren.”

,Preisnachldsse ohne Bedingung” sind in der Regel prozentuale Nachlasse auf die Angebots-
summe. Zur Vermeidung von Manipulationsmoglichkeiten und zur Sicherstellung eines trans-
parenten Vergabeverfahrens sind solche Preisnachldsse an der von dem Auftraggeber bezeich-
neten Stelle anzugeben. Der Nachlass eines Bieters wird also nicht gewertet, wenn er diesen
nur in seinem Angebotsschreiben, nicht aber an der entsprechenden Stelle des Formblattes
angegeben hat. Ungeachtet dessen bleibt dieser nicht zu wertende Preisnachlass Inhalt des
Angebotes und wird im Falle der Auftragserteilung Vertragsinhalt. Nach § 16 d Abs. 4 S. 2
VOB/A werden unaufgefordert angebotene Skonti bei der Wertung nicht beriicksichtigt. Da es
sich hierbei um einen nicht zu wertenden Preisnachlass handelt, bleibt dieser ebenfalls Be-

standteil des Angebots und wird im Falle der Auftragserteilung Vertragsinhalt.

XIV. Transparenz im Vergabeverfahren (1): § 19 Abs. 5 VOB/A: Ex-Ante-Transparenz

§ 19 Abs. 5 VOB/A:
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,Der Auftraggeber informiert fortlaufend Unternehmen auf Internetportalen oder in
seinem Beschafferprofil iiber beabsichtigte Beschrdnkte Ausschreibungen nach § 3 a
Absatz 2 Nummer 1 ab einem voraussichtlichen Auftragswert von 25.000 € ohne Um-

satzsteuer. Diese Informationen miissen folgende Angaben enthalten:

Lok~ LN R

“«

XV. Transparenzim Vergabeverfahren (2): § 20 Abs. 1 VOB/A: Dokumentation des Verga-

beverfahrens

§ 20 Abs. 1 VOB/A:

,Das Vergabeverfahren ist zeitnah so zu dokumentieren, dass die einzelnen Stufen des
Verfahrens, die einzelnen Mafsnahmen, die mafsgebenden Feststellungen sowie die Be-
griindung der einzelnen Entscheidungen in Textform festgehalten werden. Diese Doku-

mentation muss mindestens enthalten:

1. bis 10. ..........

Der Auftraggeber trifft geeignete Mafinahmen, um den Ablauf der mit elektronischen

Mitteln durchgefiihrten Vergabeverfahren zu dokumentieren.”
§ 20 EU VOB/A verweist auf § 8 VgV, der noch detaillierter ist.
Dokumentationsmangel kdnnen nachtraglich nur in begrenztem Umfang geheilt werden. Nach
dem OLG Naumburg, Beschluss vom 20.09.2012 —2 Verg 4/12 = IBR 2013, 169 kann eine nach-

tragliche Heilung einer mangelhaften Dokumentation moglich sein, wenn die betreffenden

Dokumente zeitnah zu den jeweiligen Entscheidungen erstellt wurden und die Vergabestelle
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es lediglich versaumt hat, diese geordnet zusammen zu stellen und vorzulegen. In dem betref-
fenden Vergabenachprifungsverfahren hat die Vergabestelle der Nachprifungsinstanz nicht
samtliche Unterlagen zur Verflgung gestellt. Die in dem Beschwerdeverfahren vor dem
OLG Naumburg spéater vorgelegten Unterlagen wurden jedoch nicht nachtraglich gefertigt,
sondern es handelte sich um Unterlagen, die zeitnah zu den in ihnen dokumentierten Ge-
schehnissen entstanden sind und lediglich noch nicht zu einer Vergabedokumentation zusam-
mengefiihrt und dem OLG vorgelegt worden sind. Ggf. missen die betroffenen Abschnitte des
Vergabeverfahrens bei Dokumentationsmangeln wiederholt werden, vgl. hierzu auch BGH,
Beschluss vom 08.02.2011 — X ZB 4/10 = IBR 2011, 477 zur Heilung von Dokumentationsman-
geln. Den Vergabestellen ist daher zu empfehlen, entsprechend § 20 Abs. 1 VOB/A besonders
wichtige Abwagungsentscheidungen (z. B. Eignungsprognosen und Wertungsentscheidungen)
und Verfahrenshandlungen (z. B. Bietergesprache) in Textform zu dokumentieren. Der Bieter
hat im Rahmen eines Vergabenachprifungsverfahrens nach § 165 GWB Anspruch auf Einsicht

in die Dokumentation/den Vergabevermerk.

XVI.  Transparenz im Vergabeverfahren (3): § 20 Abs. 3 VOB/A: Ex-Post-Transparenz

§ 20 Abs. 3 hat folgenden Wortlaut:

,Nach Zuschlagserteilung hat der Auftraggeber auf geeignete Weise, z. B. auf Internet-

portalen oder im Beschafferprofil zu informieren, wenn bei
1. Beschriinkten Ausschreibungen ohne Teilnahmewettbewerb der Auftragswert
25.000 € ohne Umsatzsteuer

2. Freihdndigen Vergaben der Auftragswert 15.000 € ohne Umsatzsteuer

Ubersteigt. Diese Informationen werden 6 Monate vorgehalten und miissen folgende

Angaben enthalten:

Seite 43



goede | althaus

E.
Die neue VOB/A 2019

Am 19.02.2019 wurden im Bundesanzeiger die vom Deutschen Vergabe- und Vertragsaus-
schuss fiir Bauleistungen (DVA) neu erarbeiteten Abschnitte 1 — 3 der Vergabe- und Vertrags-
ordnung fur Bauleistungen Teil A (VOB/A) in der Fassung der Bekanntmachung vom
31.01.2019 veroffentlicht. Der Abschnitt 1 VOB/A 2019 ersetzt den Abschnitt 1 VOB/A (unter-
halb des Schwellenwerts) vom 26.06.2016. Der Abschnitt 2 VOB/A 2019 ersetzt den Abschnitt
2 VOB/A (oberhalb des Schwellenwerts) vom 07.01.2016 und der Abschnitt 3 VOB/A 2019 er-
setzt den Abschnitt 3 VOB/A (Verteidigung und Sicherheit) vom 07.01.2016. Das Bundesminis-
terium des Inneren, fir Bau und Heimat (BMI) hat in seinem Einfiihrungserlass vom 20.02.2019
mitgeteilt, dass der Uberarbeitete Abschnitt 1 der VOB/A 2019 ab dem 01.03.2019 von den
Bundesbehorden anzuwenden ist. Das Bayerische Staatsministerium fiir Wohnen, Bau und
Verkehr hat in seinem Einfiihrungserlass vom 07.03.2019 mitgeteilt, dass der Uberarbeitete
Abschnitt 1 der VOB/A 2019 mit Wirkung vom 29.03.2019 eingefiihrt und ab diesem Zeitpunkt
von den bayerischen Staatsbehérden anzuwenden ist. Die Inkraftsetzung der Gberwiegend re-
daktionell iberarbeiteten Abschnitte 2 und 3 VOB/A 2019 erfolgte erst durch die Anpassung
der statischen Verweise in § 2 VgV und § 2 VSVgV am 18.07.2019. Janssen (Referatsleiter im
Bundesministerium des Inneren, fir Bau und Heimat sowie Vorsitzender des Hauptausschus-
ses Allgemeines im DVA fir Bauleistungen) beschreibt in seinem Aufsatz in NZBau 2019, 147
die Anderungen und Hintergriinde der neuen VOB/A 2019 und macht so die Uberlegungen des
DVA (ber den Mitgliederkreis von derzeit 87 Mitgliedsorganisationen aus Regierung, Verwal-
tung, Kammern, Verbdnden und Wirtschaft hinaus transparent. Die Anderungen sollen mehr
Flexibilitat fiir Auftraggeber und Bieter schaffen und sie dienen dem Gleichlauf innerhalb der
VOB/A und punktuell der Vereinheitlichung mit den Regelungen in der Unterschwellenverga-

beordnung (UVgO) im Liefer-/ Dienstleistungsbereich.

. Folgende wesentliche Anderungen im Abschnitt 1 haben sich ergeben:

1. Wabhlfreiheit zwischen 6ffentlicher Ausschreibung und Beschriankter Ausschreibung mit

Teilnahmewettbewerb, §§ 3 a Absatz 1 und 3 b Absatz 2 VOB/A
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Es entfillt der Vorrang der 6ffentlichen Ausschreibung. Wie im 2. Abschnitt der VOB/A
hat die Vergabestelle die Wahlfreiheit zwischen Offentlicher Ausschreibung und Be-
schrankter Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb. Das entspricht der Regelung in
der Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) fiir die Vergabe von Liefer- und Dienstleis-
tungen und ermoglicht dem 6ffentlichen Auftraggeber eine groRere Flexibilitat. Das Ver-
fahren der beschrankten Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb wird in § 3 b Absatz
2 detailliiert beschrieben. Es entspricht zwar inhaltlich aber nicht in der Wortwahl und
den Begriffen der Regelung oberhalb des Schwellenwerts in § 3 b EU Absatz 2 fiir das
nicht offene Verfahren mit Teilnahmewettbewerb. Es hat Vor- und Nachteile. Die vor-
gesehene Mindestzahl der einzuladenden Bewerber darf nicht niedriger als fiinf sein, §

3 b Absatz 2 Satz 5.

Erhéhung der Wertgrenzen fiir Freihandige Vergabe und Beschriankte Ausschreibung

ohne Teilnahmewettbewerb, § 3 a Absatz 2 und 3 VOB/A

Zur Umsetzung der Beschliisse des Wohngipfels vom 21.09.2018 im Bundeskanzleramt
hat der DVA die Wertgrenzen fir die Freihandige Vergabe und Beschrankte Ausschrei-
bung ohne Teilnahmewettbewerb auf € 100.000,00 bzw. € 1 Mio. angehoben, vgl. die
FuBnoten 1 und 2 zu § 3 a. Die Anhebung ist bis zum 31.12.2021 befristet und gilt nur
fiir Bauleistungen zu Wohnzwecken. Nach § 3 a Absatz 3 und 4 sollen bei beschrankter
Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb mehrere, im Allgemeinen mindestens drei
geeignete Unternehmen aufgefordert werden und unter den Unternehmen soll auch
bei der freihdndigen Vergabe moglichst gewechselt werden. Das BMI definiert in seinem

Einfuhrungserlass zu Abschnitt 1 VOB/A ,Wohnzwecke” wie folgt:

,Bauleistungen fiir Wohnzwecke sind solche, die der Schaffung neuen Wohnraums sowie
der Erweiterung, der Aufwertung, der Sanierung oder der Instandsetzung bestehenden
Wohnraums dienen. Eine Aufwertung, Sanierung oder Instandsetzung von Wohnraum
kann z. B. in der Verbesserung der energetischen Qualitit oder der Erhéhung des Aus-
stattungsstandards liegen, auch in der duferlichen Sanierung / Instandsetzung von
Wohngebduden (z. B. Fassade, Dach). Umfasst sind auch Infrastrukturmafinahmen im

Zusammenhang mit Neubau von Wohnraum oder Aufwertung bestehenden Wohn-
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raums, z. B. ZufahrtstrafSen fiir Wohngebiete, Ver- und Entsorgungsleitungen oder emis-
sions- bzw. imissionsmindernde MafSnahmen, z. B. zur Reduzierung von Ldrm oder Er-
schiitterungen in Wohnrédumen. Wohnzwecken dienen grundsdtzlich auch stédtebauli-
chen Mafsnahmen zur Verbesserung des Wohnumfeldes. Wohnzwecke miissen nicht der
alleinige und auch nicht der Hauptzweck der Bauleistung sein. Es geniigt, wenn die

Wohnzwecke nicht nur untergeordneter Natur sind.”

Direktauftrag, § 3 a Absatz 4 VOB/A

Bei einem Auftragswert von bis zu € 3.000,00 kann ein Direktauftrag unter Beachtung
der haushaltsrechtlichen Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit erteilt wer-
den, wobei zwischen den Auftragnehmern gewechselt werden soll. Ein Vergabeverfah-
ren ist nicht notwendig. Nach § 14 UVgO kann fiir Liefer- und Dienstleistungen ein Di-

rektauftrag bis € 1.000,00 erteilt werden.

Berlicksichtigung von Selbstreinigungsmallnahmen, § 6 a Absatz 1 Satz 2 VOB/A

Bei der Beurteilung der Zuverlassigkeit kénnen zukiinftig SelbstreinigungsmaRnahmen
in entsprechender Anwendung des § 6 f EU Absatz 1 und 2 beriicksichtigt werden. Hier-
nach muss der ,vorbestrafte” Bieter zum Nachweis seiner Eignung/Zuverlassigkeit nach-
weisen, dass er a) den Schaden ausgeglichen hat b) mit den Ermittlungsbehoérden/of-
fentlichen Auftraggeber zur Ermittlung der Tatsachen und Umstédnde der Straftat, des
Fehlverhaltens oder Schadens aktiv zusammengearbeitet und geklart hat und c) kon-
krete technische, organisatorische und personelle MaBnahmen ergriffen hat, die geeig-
net sind, weitere Straftaten oder weiteres Fehlverhalten zu vermeiden. Der DVA halt
damit an der dreistufigen Eignungsprifung Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlas-
sigkeit fest, die oberhalb des Schwellenwerts seit 2016 zu Gunsten einer Zweistufigkeit
aus Fachkunde und Leistungsfahigkeit bei Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden (§ 6 e

EU und §§ 123, 124 GWB: zwingende und fakultative Ausschlussgriinde) gewichen ist.

Flexiblere Eignungsprifung, §§ 6 a Absatz 5 und 6 b Absatz 2, 3 und 4 VOB/A
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Die Eignungsprifung wird flexibler. Bis zu einer Wertgrenze von € 10.000,00 kann die
Vergabestelle auf bestimmte Angaben zur Eignung (Umsatz, vergleichbare Leistun-
gen/Referenzen, Anzahl der Mitarbeiter, Insolvenzverfahren, Liquidation) verzichten,
wenn dies durch Art und Umfang des Auftrags gerechtfertigt ist, § 6 a Absatz 5. Die
Nachweise: Eintragung in das Berufsregister, Anmeldung bei der Berufsgenossenschaft,
keine schwere Verfehlung und Entrichtung von Steuern, Abgaben und Beitragen zur So-
zialversicherung bleiben bestehen und muss der 6ffentlichen Auftraggeber fordern. Die
Vergabestelle kann auf die Vorlage von Nachweisen verzichten, wenn sie bereits im Be-
sitz dieser Nachweise ist, § 6 b Absatz 3. Diese Nachweise miissen noch giiltig sein und
abzustellen ist auf die jeweilige Vergabestelle und nicht den 6ffentlichen Auftraggeber,
der mehrere Vergabestellen haben kann. Die Eignungsprifung im Rahmen eines Wett-
bewerbs wird ebenfalls erleichtert. So kdnnen im Teilnahmewettbewerb zunachst Ei-
generkldarungen verlangt werden und Bewerber miissen die Bestdtigung durch Nach-
weise nur noch dann vorlegen, wenn sie fiir die Aufforderung zur Angebotsabgabe in

Frage kommen, § 6 b Absatz 2 und 3.

Wahlrecht zur Kommunikation, § 11 Absatz 1 und 13 Absatz 1 Nummer 1 VOB/A

Mit dem Streichen der FuRBnote in § 11 Absatz 1 und der Anderung in § 13 Absatz 1
Nummer 1 sind die Ubergangsvorschriften zur elektronischen Vergabe ausgelaufen. Bis
zum 18.10.2018 musste der 6ffentliche Auftraggeber schriftliche Angebote zulassen. Er
hat nunmehr im 1. Abschnitt ein nicht zu begriindendes Wahlrecht, ob die Angebote
schriftlich oder elektronisch einzureichen sind. Er kann auch nur schriftliche Angebote
zulassen. Nach Auffassung des DVA sollen fiir die Abgabe von Angeboten keine unnéti-
gen Hirden aufgebaut werden. Angesichts groRer Datenmengen und langsamer/nicht
durchgehend und flachendeckend zuverlassiger Internetverbindung funktioniert die

elektronische Vergabe in der Praxis noch nicht.

Mehrere Hauptangebote zuldssig, §§ 8 Absatz 2 Nummer 4, 12 Absatz 1 Nummer 2

Buchstabe k, 13 Absatz 3, 16 Absatz 1 Nummer 7 und 9 VOB/A

Die VOB/A 2019 regelt zukiinftig, unter welchen Voraussetzungen die Abgabe mehrerer

Hauptangebote moglich ist. Der 6ffentliche Auftraggeber kann in der Bekanntmachung
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(§ 12 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe k) oder in den Vergabeunterlagen (§ 8 Absatz 2
Nummer 4) festlegen, dass er die Abgabe mehrerer Hauptangebote nicht zuldsst. Jedes
Hauptangebot muss aus sich heraus zuschlagsfahig sein, § 13 Absatz 3 Satz 3. Bei per
Post eingereichten Angeboten muss jedes Hauptangebot in einem verschlossenen Um-
schlag eingereicht und gekennzeichnet werden, § 13 Absatz 3 Satz 4 i.V.m. § 13 Absatz
1 Nummer 2 Satz 2. Nicht zugelassene Hauptangebote werden ausgeschlossen, § 16
Absatz 1 Nummer 7. Hauptangebote, die nicht § 13 Absatz 3 Satz 3 entsprechen werden
ebenfalls ausgeschlossen, § 16 Absatz 1 Nummer 9. Der DVA hat bewusst nicht geregelt,
wie sich die Hauptangebote eines Bieters voneinander zu unterscheiden haben. Nach
Auffassung des DVA sollen mehrere Haupangebote nicht nur dann zuldssig sein, wenn
sie sich technisch unterscheiden sondern auch dann, wenn der Unterschied nur im Preis
besteht; letzteres hat der BGH bisher offengelassen und das OLG Miinchen fiir unzulas-

sig erachtet, vgl. Janssen aaO mit weiteren Nachweisen.

Nennung der Zuschlagskriterien und ggf. deren Gewichtung, § 12 Absatz 1 Nummer 2

Buchstabe r VOB/A

Die Vergabestelle hat zukiinftig zu wahlen, ob sie die Zuschlagskriterien und ggf. deren
Gewichtung in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen nennt. Nach
der kritisierten Rechtsprechung des BGH mussten im Unterschwellenbereich nicht in

jedem Fall die Zuschlagskriterien festgelegt bzw. bekanntgegeben werden.

Neugestaltung der Nachforderungsregel, § 16 a VOB/A

§ 16 a wurde komplett neu gefasst:

(1) 1Der éffentliche Auftraggeber muss Bieter, die fiir den Zuschlag in Betracht
kommen, unter Einhaltung der Grundsdtze der Transparenz und der Gleichbe-
handlung auffordern, fehlende, unvolistéindige oder fehlerhafte unterneh-
mensbezogene Unterlagen - insbesondere Erkldrungen, Angaben oder Nach-
weise - nachzureichen, zu vervollstdndigen oder zu korrigieren, oder fehlende
oder unvollsténdige leistungsbezogene Unterlagen - insbesondere Erklérun-

gen, Produkt- und sonstige Angaben oder Nachweise - nachzureichen oder zu
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vervollstdndigen (Nachforderung), es sei denn, er hat von seinem Recht aus
Absatz 3 Gebrauch gemacht. 2Es sind nur Unterlagen nachzufordern, die be-
reits mit dem Angebot vorzulegen waren.

(2) 1Fehlende Preisangaben diirfen nicht nachgefordert werden. 2Angebote,
die den Bestimmungen des § 13 EU Absatz 1 Nummer 3 nicht entsprechen, sind
auszuschliefSen. 3Dies gilt nicht fiir Angebote, bei denen lediglich in unwesent-
lichen Positionen die Angabe des Preises fehlt und sowohl durch die AufSeracht-
lassung dieser Positionen der Wettbewerb und die Wertungsreihenfolge nicht
beeintréchtigt werden als auch bei Wertung dieser Positionen mit dem jeweils
héchsten Wettbewerbspreis. 4Hierbei wird nur auf den Preis ohne Berlicksich-
tigung etwaiger Nebenangebote abgestellt. 5Der éffentliche Auftraggeber for-
dert den Bieter nach Maf3gabe von Absatz 1 auf, die fehlenden Preispositionen
zu ergdinzen. 6Die Séitze 3 bis 5 gelten nicht, wenn der 6ffentliche Auftraggeber
das Nachfordern von Preisangaben gemdfs Absatz 3 ausgeschlossen hat.

(3) Der offentliche Auftraggeber kann in der Auftragsbekanntmachung oder
den Vergabeunterlagen festlegen, dass er keine Unterlagen oder Preisangaben
nachfordern wird.

(4) 1Die Unterlagen oder fehlenden Preisangaben sind vom Bewerber oder Bie-
ter nach Aufforderung durch den 6ffentlichen Auftraggeber innerhalb einer an-
gemessenen, nach dem Kalender bestimmten Frist vorzulegen. 2Die Frist soll
sechs Kalendertage nicht liberschreiten.

(5) Werden die nachgeforderten Unterlagen nicht innerhalb der Frist vorge-
legt, ist das Angebot auszuschliefSen.

(6) Die Absditze 1, 3, 4 und 5 gelten fiir den Teilnahmewettbewerb entspre-
chend.

In ihm sind jetzt auch fehlende Preisangaben geregelt, § 16 a Absatz 2 (bisher: § 16

Absatz 1 Nummer 3). Die Vergabestelle kann zukiinftig in der Auftragsbekanntmachung

oder den Vergabeunterlagen festlegen, dass sie keine Unterlagen oder Preisangaben

nachfordern wird, § 16 a Absatz 3. Dieser Ausschluss des Nachforderns kann auch auf

bestimmte Unterlagen begrenzt werden. § 16 a Absatz 1 unterscheidet zukilinftig zwi-

schen unternehmensbezogenen (insbesondere Erklarungen, Angaben oder Nachweise)

und leistungsbezogenen Unterlagen (insbesondere Erklarungen, Produkt- und sonstige
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Angaben oder Nachweise), die nachzureichen oder zu vervollstédndigen sind. Hierzu ge-
horen auch Produktangaben. Unternehmensbezogene Angaben kdnnen jetzt auch kor-
rigiert und nicht nur nachgereicht werden, z.B. der Umsatz von den angegebenen € 1
mio. auf € 1,5 mio.. Fehlende unwesentliche Preisangaben dirfen jetzt auch fiir meh-
rere Positionen und nicht nur eine Position nachgefordert werden, wenn sich nach der
Vergleichsrechnung wie bisher in § 16 Absatz 1 Nummer 3 unter AuRerachtlassung die-
ser Positionen und Wertung dieser Positionen mit dem hochsten Wettbewerbspreis die
Wertungsreihenfolge nicht verandert, § 16 a Absatz 2. Neu ist auch, dass der 6ffentliche
Auftraggeber den Bieter auffordert, die fehlende Preisposition zu erganzen. Der er-
ganzte Preis flieBt in die rechnerische und wirtschaftliche Priifung und Angebotswer-
tung ein. Der ergdnzte Preis kann zu einer Neubewertung hinsichtlich der Einordnung
der Position als unwesentlich filhren oder zu einem Ausschluss wegen unangemessen
hohem Preis fiihren. Fiir das Nachfordern gibt es keine feste Frist mehr (bisher: sechs
Kalendertage nach Aufforderung), sondern die Frist muss angemessen sein und soll

sechs Kalendertage nicht liberschreiten, § 16 a Absatz 4.

Zuschlagskriterien, § 16 d VOB/A

Mit der Erweiterung der nicht abschliefenden Zuschlagskriterien (jetzt auch: Zugang-
lichkeit, ,Design fir alle”, soziale, umweltbezogene und innovative Eigenschaften) wird
§ 16 d an die Regelung des 2. Abschnitts angepasst. Zuklnftig kdnnen auch im 1. Ab-
schnitt personenbezogene Zuschlagskriterien bericksichtigt werden, wenn die Qualitat
des eigensetzten Personals erheblichen Einfluss auf das Niveau der Auftragsausfiihrung
haben kann (,,Mehr an Eignung”), vgl. § 16 d Absatz 1 Nummer 5 Buchstabe b. Die Zu-
schlagskriterien missen in der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen ge-
nannt sein und wie im Oberschwellenbereich mit dem Auftragsgegenstand ,locker” (re-
lativ weiter Auftragsbezug) in Verbindung stehen, § 16 d Absatz 1 Nummer 5 Satz 3 und
4,
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1. Abschnitte 2 und 3

Die Abschnitte 2 und 3 der VOB/A 2019 wurden Uberwiegend redaktionell geandert. Die Neu-
regelungen zur Abgabe mehrerer Hauptangebote und zur Nachforderung von Unterlagen wur-
den inhaltsgleich ibertragen. Die Ubergangsregelungen konnten nach Ablauf der Fristen zur
elektronischen Kommunikation ersatzlos gestrichen werden. Ab dem 19.10.2018 sind Ange-

bote nur noch elektronisch einzureichen, § 11 EU Absatz 1.

F.

Zusammenfassung
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