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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

(VergRModVO, 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 Einfigung des 4. Teils in das
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GWB (8§97 ff.) im Jahr 1999 die groBte 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
- die Konzessionsrichtlinie RL 2014/23/EU.

Die EU-Vergaberechtsmodernisierung zielt darauf ab, die Vergabeverfahren effizienter,
einfacher und flexibler zu gestalten und die Teilnahme kleiner und mittlerer Unternehmen
(KMU) am Vergabeverfahren zu erleichtern. Es soll erméglicht werden, den Vergabestellen die
offentliche Auftragsvergabe starker zur Unterstiitzung strategischer Ziele zu nutzen, also vor
allem fiir 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
Ermachtigungsgrundlagen fiir die Vergabeverordnung (VgV) und die Verordnung fiir Vergaben
im Bereich Verteidigung und Sicherheit (VSVgV), die ihrerseits fur Bauleistungen die VOB/A-
EU und die VOB/A-VS fiir anwendbar erklaren:

EU-Richtlinien

l

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

(GWB)
Vergabeve Verordnung fir Sektorenv Konzessions Vergabestatistikv
rordnung . erordnung vergabevero erordnung
Bereiche
(SektvO) rdnung (VergStatVvO)
(Vev) i
Vert. u. Sich. (KonzVgV)
. (VSvgV)

l

Vergabe von

Bauleistungen:

VOB/A

2. Abschnitt

Vergabe von
Bauleistungen:
VOB/A-

3. Abschnitt
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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 € 5.538.000,00.

. Oberhalb des Schwellenwerts: Vergaberechtsmodernisierungsverordnung

(VergRModVO) vom 12.04.2016

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

geandert:

- 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

Verteidigung und Sicherheit

Die Vergabeverordnung gilt nach § 1 Abs. 1 VgV fir die den Teil 4 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen unterliegenden Vergaben von offentlichen Auftrdagen. § 106
Abs. 1 GWB bestimmt, dass der 4. Teil des GWG fir die Vergabe von offentlichen Auftragen
oberhalb der jeweils festgelegten Schwellenwerte gilt. § 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB bestimmt, dass
sich der Schwellenwert fiir 6ffentliche Auftrage aus Artikel 4 der Richtlinie 2014/24/EU ergibt.
Seit dem 01.01.2020 liegt der Schwellenwert fir Bauvergaben bei netto € 5.538.000,00.
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§ 2 VgV bestimmt, dass fur 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 Bauauftrdgen im Bereich
Verteidigung 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.
Paragraphen hinzugekommen. In § 97 Abs. 1 GWB wurde erstmals der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit aufgenommen. Hierdurch soll klargestellt werden, dass die
Vergabestellen bei ihren Beschaffungsaktivititen bei den Anforderungen an die
Leistungsbeschreibung, die Eignung, den Zuschlag und die Ausfiihrungsbedingungen den

Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wahren mussen.

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

Marktkonsultationen des offentlichen Auftraggebers zur Vorbereitung der
Auftragsvergabe und zur Unterrichtung der Unternehmer Uber ihre Plane zur
Auftragsvergabe und die Anforderungen an den Auftrag sind nach § 2 EU Abs. 7
zuldssig. Nicht zuldssig sind die Durchfiihrung von Vergabeverfahren zum Zwecke der

Markterkundung, vgl. § 2 EU Abs. 7 S. 2.

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

offenen 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

war bisher das offene Verfahren vor den anderen Verfahren vorrangig. Beide
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Verfahren (das offene und das nicht offene Verfahren) sind als formliche
Vergabeverfahren ausgestaltet. Das nicht offene Verfahren setzt sich aus einem
vorgeschalteten o6ffentlichen Teilnahmewettbewerb und der nachfolgenden
beschrankten Ausschreibung zusammen, §3 b EU Abs. 2. Zur Angebotsabgabe
aufgefordert werden nur die geeigneten Bieter und die zu treffende Auswahl erfolgt
nach objektiven, diskriminierungsfreien Gesichtspunkten und ist im Vergabevermerk
zu dokumentieren. Der o6ffentliche Auftraggeber hat eine im vergaberechtlichen
Zusammenhang pflichtgemaRe Ermessensentscheidung zu treffen, wobei er
insbesondere das Wettbewerbs-, Gleichbehandlungs- und Transparenzgebot als
Auspragung des generellen Willklrverbots beachten muss. Die Zahl der nach dem
offentlichen 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
Bewerber nicht niedriger als 5 sein. Ein nicht offenes Verfahren ohne vorgeschalteten

offentlichen 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 geidndert wurde, siehe

unten.

Ein erheblicher Nachteil bei nicht offenen Verfahren liegt gemaR § 9 c EU Abs. 1 S. 3
VOB/A (wie bisher schon nach §9 EG Abs. 7 S.3VOB/A und auch bei
Verhandlungsverfahren 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
Vergaberichtlinie 2014/24/EU) wird ein besonderes Vergabeverfahren zur
Entwicklung und dem abschlieBenden Erwerb innovativer Liefer-, Bau- oder

Dienstleistungen eingeflihrt, wenn der bestehende Bedarf nicht durch bereits auf dem
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Markt verfligbare Losungen befriedigt werden kann. Die Innovationspartnerschaft
ermoglicht es 6ffentlichen Auftraggebern, eine langfristige Innovationspartnerschaft
mit einem oder mehreren Partnern fiir die Entwicklung und den anschlieBenden
Erwerb neuer, innovativer Leistungen zu begriinden, ohne dass es ein getrenntes
Vergabeverfahren fiir den Kauf erforderlich ist. Die Innovationspartnerschaft stiitzt
sich im Kern auf die Verfahrensregeln, die fiir das Verhandlungsverfahren gelten. Der
Vertrag umfasst zwei aufeinanderfolgende Phasen, die Forschungs- und
Entwicklungsphase (Entwicklung der Bauleistung) und die Leistungsphase (Ausfiihrung
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 Moglichkeit, 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 fir die
Rahmenvereinbarung ist festzulegen, ob und nach welchen objektiven Kriterien
entschieden wird, ob eine Bauleistung (Einzelauftrag) nach einem erneuten
Vergabeverfahren oder direkt beschafft werden kann. Die Laufzeit darf hochstens 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 Giberschreiten.

§ 6aund b EU/§ 122 GWB: Eighungsnachweise

Die Eignungskriterien sind in § 6 EU Abs. 2 geregelt und diirfen ausschlieBlich die

1. Befdhigung und Erlaubnis zur Berufsausibung,
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2. wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit und

3. technische und berufliche Leistungsfahigkeit

betreffen. Sie missen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung und zu diesem in
einem angemessenen Verhaltnis stehen. § 6a EU listet abschlieBend diejenigen
Eignungsnachweise auf, die die Vergabestelle anfordern darf. Neu ist nach § 6 a EU Nr.
2 cS. 2und 3, dass die Vergabestelle einen Mindestjahresumsatz bis zum 2-fachen des
geschéatzten Auftragswerts verlangen darf. Referenzen kann die Vergabestelle nach
§ 6 a EU Nr. 3 a fir die letzten bis zu flinf abgeschlossenen Kalenderjahren fordern.
Bisher durften nach § 6 EG Abs. 3 Nr. 2 b VOB/A die Referenzen nur fiir 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
Umsatz fordern darf, der mit der zu vergebenen Leistung vergleichbar ist. Ein
Mindestumsatz 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 finf abgeschlossenen Geschéftsjahre verlangt
werden. §6bEU/ §122 Abs. 3 GWB lassen den Eignungsnachweis durch die
Praqualifikation, durch Einzelnachweise/Eigenerklarungen oder ,als vorldufigen
Nachweis” durch eine Einheitliche Européische Eigenerkldarung (EEE) zu. Die Inhalte

der EEE sind in der DurchfiihrungsVO (EU) 2016/7 vom 05.01.2016 naher geregelt.

§ 6 d EU: Kapazitdten anderer Unternehmen (Eignungsleihe)

Wie bisher schon konnen sich Bieter zum Nachweis ihrer Eignung auf andere
Unternehmen (Nachunternehmer) stiitzen. Den Nachweis der Eignung des anderen
Unternehmens muss der Bieter entsprechend §6bEU (Praqualifikation,
Einzelnachweise oder Einheitliche Europaische Eigenerklarung) nachweisen, vgl.
§6dEU Abs. 3. AuBerdem muss der Bieter den Nachweis der erforderlichen
Kapazitaten des Nachunternehmers 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 geeignetes Unternehmen zu ersetzen hat, § 6 d EU Abs. 1 S.

5. Weiter kann der offentliche Auftraggeber vorschreiben, dass der Bieter ein
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Unternehmen, bei dem fakultative Ausschlussgriinde nach § 6 e Abs. 6 EU vorliegen,
ersetzt, §6 d EU Abs. 1 S. 6. Neu ist weiter, dass der offentliche Auftraggeber
vorschreiben kann, dass Bieter und Nachunternehmer als Gesamtschuldner fiir die
Auftragsausfiihrung haften, § 6 d EU Abs. 2. Der 6ffentliche Auftraggeber kann auch
vorschreiben, dass bestimmte kritische Aufgaben direkt vom Bieter selbst, oder von
einem Mitglied der Bietergemeinschaft ausgefiihrt werden, § 6 d EU Abs. 4. Insofern
kann der offentliche Auftraggeber wieder das Eigenleistungsgebot einflihren.
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

Menschenhandel 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
Ausschlussgriinden  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 Unternehmen bei der Ausfihrung offentlicher Auftriage
nachweislich gegen geltende umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen
verstofRen hat. Nach § 6 e EU Abs. 6 Nr. 7 und § 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB kann ein
Unternehmen auch ausgeschlossen werden, wenn es eine wesentliche Anforderung
bei der Ausfihrung eines friheren Ooffentlichen Bauauftrags erheblich oder

fortdauernd mangelhaft erflllt hat und dies zu einer vorzeitigen Beendigung, zu
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Schadensersatz oder zu einer vergleichbaren Rechtsfolge gefiihrt hat. Dies war bisher
nicht normiert und fiel unter das Kriterium der ,,nachweislich 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 fEU/§ 125 GWB: Selbstreinigung

Neu eingefiihrt wurde mit §6 f EU/§ 125 GWB erstmals die Maoglichkeit zur
Selbstreinigung. Unter Selbstreinigung sind Malknahmen zu verstehen, die ein
Unternehmen ergreift, um seine Integritat wiederherzustellen und eine Begehung von
Straftaten oder schweres Fehlverhalten in der Zukunft zu verhindern. Liegt also ein
fakultativer oder obligatorischer Ausschlussgrund vor, ist das Unternehmen dennoch
nicht vom  Vergabeverfahren auszuschlieRen, wenn es ausreichende
Selbstreinigungsmallnahmen  durchgefiihrt hat. Voraussetzung fir eine
Selbstreinigung sind Schadensersatz, eine aktive Zusammenarbeit mit den
Ermittlungsbehdrden und konkrete technische, organisatorische und personelle
Malnahmen, die geeignet sind, weitere Straftaten oder 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 betreffenden 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 fir Personen mit
Behinderungen beriicksichtigt werden, § 7a EU Abs. 1 Nr. 4 und Nr.5/§ 121 Abs. 2
GWB. Neu ist auch, dass die Vergabestelle fiir umweltbezogene, soziale oder sonstige
Merkmale unter bestimmten Voraussetzungen einen Gitenachweis als Nachweis
verlangen, vgl. § 7 a EU Abs. 6. Bisher waren nur Gitezeichen (Umweltzeichen) in
Bezug auf Umwelteigenschaften zuldssig, vgl. § 7 EG Abs. 7 VOB/A. Unterhalb des
Schwellenwerts sind Glitezeichen in Form von Umweltzeichen nach wie vor (bisher § 7

Abs. 7 VOB/A) zulassig, 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 6ffentliche 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
Interessensbestatigung 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
Mindestanforderungen an Nebenangebote angeben, vgl. § 8 EU Abs. 2 Nr. 3S. 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.

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

Nach §11 EU Abs. 3 muss der offentliche Auftraggeber bei der
Auftragsbekanntmachung 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 Auftraggeber hierfir von den Bietern nicht verlangen, § 11 EU Abs.
6S.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: Verkirzung bei Zulassung

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

unterlagen in Papier: 5 Kalendertage

- §10b EU Abs. 1: Bewerbungsfrist im nicht offenen
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Verfahren: 30 Kalendertage
- § 10 b EU Abs. 5: Verkiirzung bei Dringlichkeit: 15 Kalendertage
- § 10 b EU Abs. 2: Angebotsfrist im nicht offenen

Verfahren: 30 Kalendertage
- § 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
offenen Verfahren, §10 ¢ EU Abs. 1. Bei Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb ist eine Angebotsfrist nicht unter 10 Kalendertagen
vorzusehen, § 10 cEU Abs. 2 S. 1. Unterhalb des Schwellenwerts gilt § 10 Abs. 1 VOB/A,
wonach fir die Bearbeitung 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 flir das Senden, Empfangen, Weiterleiten und Speichern von
Daten, also auch fir die Angebotsabgabe in einem Vergabeverfahren elektronische
Mittel zu verwenden, vgl. auch § 9 Abs. 1 VgV. Nach § 14 EU Abs. 1 gibt es keine
offentliche Submission mehr. Bei der Er6ffnung der Angebote sind mindestens zwei
Vertreter des o6ffentlichen Auftraggebers anwesend. Nach § 14 EU Abs. 3 ist Giber den
Offnungstermin eine Niederschrift zu fertigen und nach § 14 EU Abs. 6 den Bietern
unverzlglich 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
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Nach §12 a EU Abs. 1 Nr. 1 sind die Vergabestellen verpflichtet, die
Vergabeunterlagen unentgeltlich mit uneingeschranktem und vollstandigem direktem
Zugang anhand 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
Gestaltung der Zuschlagskriterien mit aufgenommen, die bisher nur auf
untergesetzlicher Ebene in den Verdingungsordnungen enthalten waren. Erstmals
wird dabei auf gesetzlicher Ebene klargestellt, dass bei der Leistungsbewertung auch
zusatzliche Kriterien wie etwa qualitative, umweltbezogene, innovative und soziale
Aspekte Berlicksichtigung finden kdnnen, wenn sie mit dem Auftragsgegenstand in
Verbindung stehen, so auch in § 16 d EU Abs. 2 Nr. 1 S. 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 Qualitdt des eingesetzten Personals, wenn diese erheblichen
Einfluss auf das Niveau der Auftragsausfihrung haben kann, als Zuschlagskriterium flr
zuldssig erachtet. Bisher konnte die Qualitdt des Personals nur bei der Eignung und
nicht als Zuschlagskriterium (,Kein Mehr an Eignung!“) berilcksichtigt 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 als mogliches Zuschlagskriterium. 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 Produkt,
das aus fairem Handel stammt, im Rahmen der Zuschlagswertung mit einer hoheren
Punktzahl versehen werden als ein konventionell behandeltes Produkt. Gleiches gilt z.

B. flr Kriterien, wonach zur Herstellung der zu beschaffenden Waren keine giftigen
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Chemikalien verwendet werden diirfen oder dass die auszufiihrenden Leistungen
unter Einsatz energieeffizienter Maschinen erbracht werden. Nach § 127 Abs. 3 GWB
ist davon auszugehen, dass diese Zuschlagskriterien mit dem Auftragsgegenstand in
Verbindung stehen. Unterhalb des Schwellenwerts bleibt es nach § 16 d Abs. 1 Nr. 3
VOB/A 1. Abschnitt dabei, dass als Zuschlagskriterien ,Qualitdt, Preis, technischer
Wert, Asthetik, Zweckmdfigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebs- und Folgekosten,
Rentabilitdt, Kundendienst und technische Hilfe oder Ausfiihrungsfrist“ herangezogen
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 enthilt erstmals klare Vorgaben dafiir, wann Auftragsdnderungen
wahrend der Vertragslaufzeit ein neues Vergabeverfahren erfordern. Wesentliche
Anderungen eines 6ffentlichen Auftrags wiahrend dessen Vertragslaufzeit erfordern
grundsatzlich ein neues Vergabeverfahren. Unter bestimmten Voraussetzungen
(wirtschaftliche oder technische, erhebliche Schwierigkeiten oder betréchtliche
Zusatzkosten) sind Vertragsanderungen bei einer Preisverdanderung um nicht mehr als
50 % des Werts des urspriinglichen Auftrags ohne Durchfiihrung eines neuen
Vergabeverfahrens zuldssig. Unabhangig von diesen bestimmten Voraussetzungen
sind Anderungen eines offentlichen Auftrags ohne Durchfilhrung eines neuen
Vergabeverfahrens auch dann zulissig, wenn der Wert der Anderung bei Bauauftrigen
nicht den Schwellenwert nach § 106 GWB Ubersteigt und nicht mehr als 15 % des
urspriinglichen Auftragswerts betragt. Die Praxis wird zeigen, inwieweit die
Anderungsmoglichkeiten nach §2 Abs. 5 und Abs. 6 VOB/B ohne erneutes
Vergabeverfahren zulissig sind. Die Fille 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
Fille des §2 Abs. 6 VOB/B (zusatzliche Leistungen) wohl unter §22 EU Abs. 2
Nr.2/§ 132 Abs. 2 Nr. 2 GWB zu Uberprifen sein. In Zukunft werden 6ffentliche
Auftraggeber darauf achten missen, dass die Voraussetzungen der §§ 22 EU/132 GWB
erfillt sind, wenn sie bei Nachtrdagen kein neues Vergabeverfahren durchzufiihren
beabsichtigen. Bestimmte Vertragsanderungen sind nach §22 EU Abs. 5 und

§ 132 Abs. 5 GWB im Amtsblatt der Europdischen Union bekannt zu machen. Nach
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§ 22 EU Abs. 2 Nr. 4 kann unter den dort genannten Voraussetzungen der bisherige
Auftragnehmer durch einen neuen Auftragnehmer ersetzt werden. Hiernach ergibt

sich folgende Prifungsreihenfolge:

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 tberstiegen wird und

- sich der Gesamtcharakter des Auftrags nicht dndert.

b) § 22 EU Abs. 2 Nr. 2 und 3: Zul3ssige Anderung bei nicht mehr als 50 % des

Wertes des urspriinglichen Auftrags, wenn

- ein  Wechsel des Auftragnehmers aus wirtschaftlichen oder
technischen Griinden nicht erfolgen kann und mit erheblichen
Schwierigkeiten 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

Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht verandert (Nr. 3).
) § 22 Abs. 2 Nr. 1 und 4: Zul3ssige 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: Zulidssige Anderung, wenn keine wesentliche Anderung des

offentlichen Auftrags vorliegt.
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§ 23 EU: Ubergangsregelung zur E-Vergabe

Die Auftragsbekanntmachungen sind nunmehr nach § 12 EU Abs. 3 Nr. 2 S. 3 dem Amt
fir Veroffentlichungen der Europaischen Union elektronisch zu Gbermitteln. Bisher
konnte die Auftragsbekanntmachung auch per Telefax Gbermittelt werden, vgl. § 12
EG Abs. 2 Nr. 2 S. 2 VOB/A. Nach § 11 EU Abs. 1 missen die Vergabestellen flr das
Senden, Empfangen, Weiterleiten und Speichern von Daten in einem
Vergabeverfahren elektronische Mittel verwenden. Nach § 11 EU Abs. 4 mussen die
Bieter ihre  Angebote, Teilnahmeantrdge, Interessenbekundungen und
Interessenbestatigungen in Textform mit Hilfe elektronischer Mittel Gbermitteln.
§ 23 EU ermoglicht zentralen Beschaffungsstellen, also obersten Bundesbehérden,
abweichend von § 11 EU Abs. 4 die Ubermittlung der Angebote, Teilnahmeantrige
und Interessenbestatigungen 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 fir 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 kdnnen die Vergabestellen
nach § 11 Abs. 1 VOB/A 1. Abschnitt frei wahlen, ob sie elektronische Mittel zur
Informationsibermittlung verwenden. Falls ja, so miissen die elektronischen Mittel
den Anforderungen des § 11aVOB/A 1. Abschnitt entsprechen. Oberhalb des
Schwellenwerts bestimmt § 11 a EU die Anforderungen an die elektronischen Mittel,

insbesondere die technischen Sicherheitsanforderungen.

§§ 155 bis 184 GWB: Rechtschutz/Nachpriifungsverfahren

In §160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB wurde nunmehr die ,unverziigliche” Riige vor
Einreichung eines Nachpriifungsantrags herausgenommen. Der unbestimmte
Rechtsbegriff ,unverziigliche Riige” wurde ersetzt durch eine Frist von 10

Kalendertagen ab Kenntnis des VerstoRes gegen Vergabevorschriften.
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. Oberhalb des Schwellenwertes: Die wichtigsten Anderungen in der VOB/A 3.
Abschnitt fiir Verteidigung und Sicherheit (VOB/A-VS)

Nach § 2 Abs. 2 S. 2 VSVgV ist flir Vergaben von Bauauftragen im Bereich Verteidigung und
Sicherheit oberhalb des Schwellenwerts von € 5.382.000,00 die VOB/A Abschnitt 3 in der
Fassung der Bekanntmachung vom 19.02.2019/06.09.2023 anzuwenden. Im Abschnitt 3 gab
es inhaltlich nur wenige Anderungen. Die Struktur des Abschnitts 2 wurde ibernommen. Im
Zuge der Richtlinienumsetzung wurden teilweise die Regelungen im GWB und der VSvVgV
ibernommen, z. B. die Ubernahme der Regelungen zur Auftragsidnderung (§ 132 GWB) in § 22
VS VOB/A. Es gab redaktionelle Anpassungen bei der Umstellung auf ,Kalendertage” (statt

,Tage”) und die Anderung in , Teilnahmebedingungen” (statt ,,Bewerbungsbedingungen”).

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

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 unverandert geblieben. An

Anderungen ist lediglich eingetreten:

- Die neue  Gliederungsstruktur  der  bisherigen umfangreichen §7:
Leistungsbeschreibung, § 9: Einzelne Vertragsbedingungen und Ausfiihrungsfristen
und § 16: Prifung 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 wiahrend der Vertragslaufzeit:
,Vertragsdnderungen nach den Bestimmungen der VOB/B erfordern kein neues
Vergabeverfahren; ausgenommen davon sind Vertragsénderungen nach § 1 Abs. 4 S.

2 VOB/B”.

§ 1 Abs. 4 VOB/B hat folgenden Wortlaut:
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»Nicht vereinbarte Leistungen, die zur Ausfiihrung der vertraglichen Leistung
erforderlich werden, hat der Auftragnehmer auf Verlangen des Auftraggebers
mit auszufiihren, aufler wenn sein Betrieb auf derartige Leistungen nicht
eingerichtet ist. Andere Leistungen kénnen dem Auftragnehmer nur mit seiner

Zustimmung (ibertragen werden.”
die Neufassung von § 11 Grundsatze der Informationsibermittlung und §11a

Anforderungen an elektronische Mittel,

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

Oberhalb des Schwellenwertes: Die Vergabe von Architekten- und

Ingenieurleistungen

Schwellenwert: Netto € 221.000,00

Der Schwellenwert fiir die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen liegt seit
dem 01.01.2024 bei netto € 221.000,00. Nach § 3 Abs. 1 VgV bestimmt sich der
Schwellenwert ohne Umsatzsteuer. Nach § 3 Abs. 2 VgV darf die Wahl der Methode
zur Berechnung des geschatzten Auftragswerts nicht in der Absicht erfolgen, die
Anwendungen der Bestimmungen des Teil IV des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrdankungen (GWB) oder der VgV zu umgehen. Nach § 3 Abs. 3 VgV
ist maRgeblicher Zeitpunkt fir die Schatzung des Auftragswerts der Tag, an dem die
Auftragsbekanntmachung abgesendet 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 fir Lose lber gleichartige
Leistungen gilt, vgl. § 3 Abs. 8 VgV. Verschiedene Fachplanerleistungen sind daher
nicht zu addieren, im Gegensatz zu den einzelnen Leistungsphasen einer
Fachplanerleistung. Hiernach sind also die Leistungsphasen der Gebdudeplanung und
der Planung z. B. fur Freianlagen oder technische Gebaudeausristung (TGA) fur die
Berechnung des Schwellenwerts nicht zu addieren. Das OLG Miinchen hat allerdings

in seinem Beschluss vom 13.03.2017 ausgesprochen, dass unterschiedliche
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Planungsleistungen (Tragwerksplanung, technische Ausristung, thermische
Bauphysik und Objektplanung) fiir ein einheitliches Bauvorhaben dann als gleichartige
Leistung anzusehen sind, wenn die Vergabestelle in der Bekanntmachung auf die
funktionale, wirtschaftliche und technische Einheit der Planungsleistungen
hingewiesen hat. Das OLG Minchen hat daher die Kosten fir diese
Planungsleistungen fir die Schwellenwertberechnung addiert und das europaische
Vergaberecht oberhalb der Schwellenwerte fiir anwendbar erklart. Nach § 3 Abs. 9
VgV kann die Vergabestelle von einer Addition der Lose gemal § 3 Abs. 7 VgV absehen,
wenn die Dienstleistung (Planungsleistung) unter € 80.000,00 liegt und die Summe der
Nettowerte dieser Lose 20 % des Gesamtwertes aller Lose nicht Ubersteigt. Bei

Bauleistungen liegt die Grenze bei € 1.000.000,00.

Beabsichtigt die Vergabestelle z. B. zundchst nur das Los 1 der Leistungsphasen 1 und
2 fir die Objektplanung zu vergeben, da noch nicht feststeht, ob das Projekt
Gberhaupt realisiert wird, so muss die Vergabestelle dieses 1. Los nach den
Vorschriften der VgV vergeben, wenn samtliche Planungsleistungen der
Objektplanung den Schwellenwert von netto € 221.000,00 (iberschreiten. Hiervon
kann nur nach den in § 3 Abs. 9 VgV genannten Grundsatzen (Los unter € 80.000,00
und Summe dieses Loses unter 20 % des Gesamtwertes aller Lose) eine Ausnahme
gemacht werden. Will die Vergabestelle einen Teil der Planungsleistungen (Los) selbst
Ubernehmen, so muss sie diesen Wert des Loses bei der Berechnung des
Schwellenwertes nicht addieren. Leistungsteile, die die Vergabestelle selbst erbringt,
missen nicht eingerechnet werden. 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 fiir die Vergabe
von Architekten- und Ingenieurleistungen oberhalb des Schwellenwerts nicht mehr
die VOF 2009 sondern die VgV. Oberhalb des Schwellenwertes gibt es also keine

besonderen Regelungen mehr fir freiberufliche Leistungen sondern Architekten- und

Seite 24



goede | althaus

Ingenieurleistungen sind wie Dienstleistungen zu vergeben. Im 6. Abschnitt der VgV
unter den §§ 73 bis 80 gibt es zusatzliche besondere Bestimmungen fiir die Vergabe
von Architekten- und Ingenieurleistungen, deren Gegenstand eine Aufgabe ist, deren
Losung vorab nicht eindeutig und erschopfend beschrieben werden kann, vgl. § 73
Abs. 1 VgV. Wie bisher schon wird man davon ausgehen kdnnen, 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, Bauliberwachung,
Objektbetreuung (Leistungsphasen 6 bis 9 der HOAI) vergeben, so diirfte es sich — wie
bisher — um vorab erschépfend und eindeutig beschreibbare Leistungen handeln, flr

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
Losung vorab nicht eindeutig und erschopfend beschrieben werden kann, sind in der
Regel im Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb nach § 17 oder im
wettbewerblichen Dialog nach § 18 zu vergeben, vgl. § 74 VgV. Ansonsten, also z. B.
flr die Vergabe der Leistungsphasen 6 bis 9 der HOAI (Vergabe, Bautiberwachung und
Objektbetreuung) verbleibt es bei dem Grundsatz des § 14 Abs. 2 VgV, wonach die
Vergabestelle zwischen offenen Verfahren und nicht offenem Verfahren mit
Teilnahmewettbewerb wahlen kann. Nur unter den in § 14 Abs. 3 VgV genannten
Voraussetzungen kann der Auftrag auch im Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb oder im wettbewerblichen Dialog vergeben werden (z. B. der
Auftrag umfasst konzeptionelle oder innovative Losungen =Nr.2). Ein
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb kann die Vergabestelle nach § 14
Abs. 4 Nr. 2 ¢ VgV z. B. dann wahlen, wenn der Auftrag wegen des Schutzes von
ausschlieBlichen Rechten (z. B. Urheberrecht 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 fir
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Planungswettbewerbe fiir Architekten- und Ingenieurleistungen finden sich jetzt in
den §§ 78 bis 80 VgV. Hiernach hat gemal} § 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 Planungswettbewerb durchgefiihrt
werden soll. Diese Entscheidung ist in dem Vergabevermerk zu dokumentieren. Mit
denin § 78 Abs. 2 S. 1 VgV angesprochenen ,veréffentlichten einheitlichen Richtlinien”
sind wie bisher schon in § 15 VOF die Richtlinien fir Planungswettbewerbe (RPW)

gemeint.

§ 44 VgV und § 75 VgV: Befdhigung und Erlaubnis zur Berufsausibung

Die Anforderungen an die Befahigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung sind in § 44
VgV und in dessen Anwendungsbereich im § 75 VgV geregelt. Hiernach kann die
Vergabestelle nach dem einschlagigen Landesrecht als Berufsqualifikation z. B. den
Beruf des Architekten oder Ingenieurs verlangen. Ist der Beruf im Herkunftsland des
Bieters nicht reglementiert, Yo} bestimmt die europaische
Berufsanerkennungsrichtlinie, unter welchen Voraussetzungen dieser Bieter

anerkannt werden muss.

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

Leistungsfahigkeit

Nach §45 Abs. 1 Nr. 3 VgV kann die Vergabestelle eine Berufs- oder
Betriebshaftpflichtversicherung in bestimmter geeigneter Hohe verlangen. Nach § 45
Abs. 2 VgV kann die Vergabestelle einen Mindestjahresumsatz verlangen, der das 2-
fache des geschatzten Auftragswerts nur iberschreiten darf, wenn aufgrund der Art
des Auftragsgegenstands spezielle Risiken bestehen. Hierbei hat die Vergabestelle
§ 75 Abs. 4 S. 2 VgV zu beachten, wonach die Eignungskriterien so zu wahlen sind,
,dass kleinere Biiroorganisationen und Berufsanfénger 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

missen. Nach § 75 Abs. 5 S. 3 VgV ist es fir die Vergleichbarkeit der Referenzobjekte
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in der Regel unerheblich, ob der Bewerber bereits Objekte derselben Nutzungsart
geplant oder realisiert hat. Als vergleichbar angesehen werden kénnen z. B.
Referenzobjekte derselben Honorarzone, wobei die Vergabestelle hier einen

Ermessensspielraum besitzt.

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

Nach §51 Abs. 1 VgV fordert die Vergabestelle nach den bekanntgegebenen
Eignungskriterien die Bieter zur Abgabe eines Angebots auf. Nach § 51 Abs. 2 VgV darf
die vorgesehene 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

Auswahl unter den verbleibenden Bietern durch Los getroffen werden.

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
beriicksichtigen. Nach § 58 Abs. 2 S. 3 VgV kann die Vergabestelle einen festen Preis
vorgeben, also die Honorarparameter nach der HOAI wie z. B. Nebenkosten,
Stundensatze, Honorarsatz oder Umbauzuschlag vorgeben. In diesem Fall wird sich
der Wettbewerb auf die Qualitdt des Bieters beschrinken, wie z. B. die Organisation,

Qualifikation und Erfahrung des mit der Planung beauftragten Personals.

VI. Unterhalb des Schwellenwerts: Die Vergabe von Architekten- und

Ingenieurleistungen

Unterhalb des Schwellenwerts ist fiir die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen
weder die VOL, VOF, VgV oder VSVgV anwendbar. Dies bestimmen § 1 VgV, § 1VSVgVund § 1
VOL/A 1. Abschnitt. Auch die Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) vom 02.02.2017 ist fiir
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

Seite 27



goede | althaus

Ingenieurleistungen 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
VerhaltnismaRigkeit. Fir die Staatsbauverwaltung in Bayern waren bisher fir nicht
eindeutig/erschopfend beschreibbaren Architekten- und Ingenieurleistungen §2 VOF
(Grundsétze), § 4 VOF (Teilnehmer am Vergabeverfahren) und § 5 VOF (Nachweis der Eignung)
und fir eindeutig/erschopfend beschreibbare Architekten- und Ingenieurleistungen § 2 VOL/A
(Grundsatze) und §6 VOL/A (Teilnehmer am Wettbewerb) sinngemaR anzuwenden, vgl.
Vergabehandbuch fiir die Vergabe und Durchfiihrung von freiberuflichen Dienstleistungen

(VHF Bayern — Stand Februar 2015).

Das VHF Bayern empfiehlt die Eignung, Wirtschaftlichkeit, Qualitdt, etc. nicht anders zu
bewerten als oberhalb des Schwellenwertes und sich deshalb hinsichtlich Ausschlusspriifung,
Prifung der Eignung/Auswahl der Bewerber, Information nichtbericksichtigter
Bewerber/Bieter, Auswertung von Angeboten, Vorbereitung u. Durchfiihrung von
Vertragsverhandlungen, Vergabeentscheidung und Vertragserstellung u. Aufbewahrung der

Vergabeunterlagen an dem Abschnitt Ill des VHF zu orientieren.

C.

Die neuen Schwellenwerte ab 2024

Seit dem 01.01.2024 gelten folgende Schwellenwerte:

- Bauauftrage (bisher € 5.382.000,00): € 5.538.000,00

- Dienstleistungs-/Lieferauftrige (bisher € 215.000,00): € 221.000,00

- Sektoren: Dienst-/Lieferleistungen (bisher € 431.000,00): € 443.000,00

- Verteidigung: Dienst-/Lieferleistungen (bisher € 431.000,00): € 443.000,00

- Bundesbehdrden: Dienst-/Lieferleistungen (bisher € 140.000,00): € 143.000,00

Zu beachten ist, dass sich der Schwellenwert, nach der Nettoauftragssumme richtet.

Malgeblich fir die Schatzung des Auftragswertes ist die geschatzte Gesamtvergitung, wobei
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die Kosten fiir das Grundstlick nicht dazu z&dhlen. Baunebenkosten (Kosten der
Baugenehmigung, Bauversicherung oder Finanzierungskosten) bleiben ebenso
unbericksichtigt. Bei der Beauftragung 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 Ubersteigt. Die Vergabestelle ist verpflichtet, die dem 20 %-Kontingent zugeordneten
Lose zu dokumentieren, und dies bereits zum Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens,
der Schatzung des Auftragswertes und der Bildung der Lose. An eine einmal getroffene
Zuordnung ist die Vergabestelle gebunden. Sie kann ein Los nicht nachtraglich dem

vergaberechtsfreien 20 %-Kontingent zuordnen.

D.

Ausgewadhlte 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.

. §3 a Abs. 2, §3 a Abs. 4 S. 2: Wertgrenzen fiir beschrankte Ausschreibung und

freihandige Vergabe

Die Wertgrenzen liegen bei beschrankten Ausschreibungen bei
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- € 50.000,00 flr Ausbaugewerke (ohne Energie- und Gebdudetechnik), Landschaftsbau
u. StraBenausstattung,
- € 150.000,00 fir Tief-, Verkehrswege- und Ingenieurbau und

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

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

diesem Auftragswert ist die freihdndige Vergabe ohne weitere Begriindung zulassig.

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

3 GWB

§ 97 Abs. 3 GWB:

,Mittelsténdische Interessen sind bei der Vergabe éffentlicher Auftréige vornehmlich zu
beriicksichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder
Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen zusammen vergeben
werden, wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern. Wird ein Unternehmen,
das nicht &ffentlicher Auftraggeber ist, mit der Wahrnehmung oder Durchfiihrung einer
Offentlichen  Aufgabe betraut, verpflichtet der éffentlichen Auftraggeber oder
Sektorenauftraggeber das Unternehmen, sofern es Unterauftrdge an Dritte vergibt, nach den

Sdtzen 1 bis 3 zu verfahren.”

§ 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
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erfordern.” strenger formuliert ist als in §5Abs. 2 VOB/A mit .. kann aus
wirtschaftlichen oder technischen Griinden auf eine Aufteilung oder Trennung
verzichtet werden.” Andererseits bestimmt jetzt § 5 EU Abs. 1, dass Bauauftrage so
vergeben werden sollen, dass eine einheitliche Ausfihrung und zweifelsfreie
umfassende Haftung flir Mangelanspriiche erreicht wird, so dass diese , daher in der
Regel mit den zur Leistung gehdrigen Lieferungen vergeben werden” sollen. Bei
Teillosen sind die Bauleistungen mengenmaRig oder raumlich aufgeteilt, z. B. einzelne
Autobahnabschnitte oder Bauwerke. Bei Fachlosen sind die Bauleistungen nach Art
oder Fachgebiet getrennt zu vergeben, z. B. in Beton-, Elektro- oder Heizungsarbeiten.
Wirtschaftliche Griinde flir eine Gesamtlosvergabe liegen z. B. vor, wenn eine
Losvergabe mit unverhaltnismaRigen Kostennachteilen oder starken Verzégerungen
verbunden ist. Technische Griinde kénnen vorliegen, wenn zwischen den einzelnen
Fachlosen eine enge logistische Kooperation notwendig ist. Sollen ausnahmsweise
mehrere Lose zusammen vergeben werden, sind die technischen oder
wirtschaftlichen Griinde, die diese Abweichung erforderlich machen, im
Vergabevermerk nachvollziehbar darzulegen. Im Bereich der VOL hat das OLG
Disseldorf in seinem Beschluss vom 11.01.2012 (IBR 2012, 283) entschieden, dass bei
der Ausschreibung von Unterhalts- und Glasreinigungsarbeiten fiir o6ffentliche
Gebadude die Glasreinigungsarbeiten getrennt als Fachlos auszuschreiben sind. Der mit
einer Fachlosvergabe allgemein verbundene Ausschreibungs-, Prifungs- und
Koordinierungsmehraufwand sowie ein hoherer Aufwand bei Gewahrleistungen kann
eine Gesamtvergabe fir 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
Larmschutzanlagen eines Autobahnabschnitts ist ebenfalls ein eigenes Fachlos, vgl.
VK Arnsberg, Beschluss 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 zuldssig. Die
Gesamtvergabe von Fassadenarbeiten und Sonnenschutzeinrichtungen hat der VUA
Bayern, Beschluss vom 17.04.1997 = IBR 1997, 355 in Hinblick auf eine einheitliche

Gewabhrleistung fiir zuldssig erachtet. Bei dem Bau einer Briicke Uber die Isar sind
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daher z.B. die Gelanderarbeiten in der Regel als Fachlos auszuschreiben, es sei denn

wirtschaftliche oder technische Griinde rechtfertigen eine Gesamtvergabe.

Die Rechtsprechung hat eine sogenannte Loslimitierung fiir zulassig erachtet. Zulassig

sind

- eine  Angebotslimitierung: Der Auftraggeber hat zwar losweise
ausgeschrieben, die Bieter haben aber nicht die Moglichkeit auf alle Lose ein
Angebot abzugeben,

- die Zuschlagslimitierung: Auf alle Lose muss angeboten werden oder

Angebote auf Lose nach Wahl des Bieters.

Der Auftraggeber ist im Rahmen seines Bestimmungsrechts frei, bei einer

Loslimitierung zwischen diesen Varianten zu wahlen.

Bei mehreren Losen werden haufig Kopplungsangebote abgegeben bei denen ein
Preisnachlass angeboten wird, falls der Bieter auch den Zuschlag fiir ein weiteres Los
erhalt. Bei diesem Koppelungsangebot handelt es sich um einen bedingten
Preisnachlass, deren Wertung nur dann zulassig ist, wenn die Vergabestelle bei der
Vergabe davon ausgehen kann, dass die Bedingung auch eintreten wird. Wird der
Auftrag fur das weitere Los trotz raumlicher und zeitlicher Nahe von einer anderen
Vergabestelle erteilt, so kann die Vergabestelle nicht sicher davon ausgehen, dass die
weitere Bedingung eintritt und der Bieter tatsdchlich auch den Zuschlag fiir 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. Schliel3t sie bedingte Preisnachlasse ausdriicklich aus, ist sie hieran gebunden. Bei
Ausschreibungen nach dem Vergabehandbuch fiir Baumanahmen des Bundes (VHB)
sind nach §3.6 der Bewerbungsbedingungen (Formblatt 212 und 212 EU)
Preisnachlasse mit Bedingung nicht zugelassen. Entsprechendes gilt fir das VHB
Bayern, in dem ebenfalls in § 3.6 der Bewerbungsbedingungen (Formblatter 212 und

212 EU) Preisnachladsse mit Bedingung unzuldssig sind.
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Iv. § 6 Abs. 3 VOB/A: Ausschluss gemeinniitziger Unternehmen vom Wettbewerb
§ 6 Abs. 3 VOB/A hatte bisher folgenden Wortlaut:

LJustizvollzugsanstalten, Einrichtungen der  Jugendhilfe, gemeinnlitzige
Unternehmungen und Einrichtungen, Aus- und Fortbildungsstdtten u. é. Einrichtungen
sowie Betriebe der dffentlichen Hand und Verwaltungen sind zum Wettbewerb mit

gewerblichen Unternehmen nicht zuzulassen.”
§ 6 Abs. 3 VOB/B lautet nunmehr wie folgt:

,~Am Wettbewerb kénnen sich nur Unternehmen beteiligen, die sich gewerbsmdfig 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 kdnnen in der Regel giinstiger als gewerbliche Unternehmen
kalkulieren (keine oder geringere Steuern bzw. Verlagerung von Baukostenanteilen in die

allgemeinen 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 Bauauftrigen, vgl. § 16 b VOB/A. Insgesamt gibt es nach wie vor 4
Wertungsstufen. Auf der 1. Wertungsstufe sind die Angebote in formeller Hinsicht zu priifen,
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-

Seite 33



goede | althaus

und Folgekosten, Rentabilitat, Kundendienst und technische Hilfe oder Ausflihrungsfrist) zu

prifen, vgl. § 16 d Abs. 1 Nr. 3 VOB/A.
Die Nachweise sind wie folgt zu flhren:

- §6 b Abs. 1: Vorrangig: Eintragung des Bieters in die Liste des Vereins fir die
Praqualifikation von Bauunternehmen
- § 6 b Abs. 2: Nachrangig: Einzelnachweise

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

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

Eigenerkldrungen

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 zustdndigen Stellen
verlangen. Der Bieter hat ein Wahlrecht zwischen dem Einzelnachweis der Eignung oder dem

Nachweis 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
Bietergemeinschaften grundsatzlich zuldssig. Eine Bietergemeinschaft darf nur dann wegen
Unzuverlassigkeit ausgeschlossen werden, wenn ein Verstoll gegen § 1 GWB vorliegt. Dies ist
dann der Fall, wenn die Bildung der Bietergemeinschaft eine Verhinderung, Einschrankung
oder Verfalschung des Wettbewerbs bezweckt oder bewirkt. Dies ist bei Bietergemeinschaften
von gleichartigen Unternehmen nicht der Fall, wenn — objektiv — jedes der beteiligten
Unternehmen zu einer Teilnahme an der Ausschreibung aufgrund seiner betrieblichen oder
geschaftlichen Verhaltnisse nicht in der Lage ist. Zudem muss die Zusammenarbeit — aus
subjektiver Sicht der Unternehmen — eine wirtschaftlich zweckmaRige und kaufménnisch

verninftige Unternehmensentscheidung darstellen. Die Rechtsprechung hat diesbezliglich
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ausgesprochen, dass es fiir die Unmaoglichkeit der Leistungserbringung jedes einzelnen BIEGE-
Mitglieds nicht auf eine abstrakt-generelle Unfahigkeit ankommt, sondern auf die konkret-
individuelle Leistungsfahigkeit 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 wettbewerbsfeindlich, wenn der Auftrag nur zusammen mit einer
anderen Baufirma ausgefiihrt werden kann. Hinsichtlich der wirtschaftlich zweckmaRigen und
kaufmannischen  verniinftigen  Entscheidung  steht den Unternehmen  eine

Einschatzungsprarogative zu, die nur eingeschrankt Gberprifbar ist.

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

,Bedarfspositionen sind grundsdtzlich nicht in die Leistungsbeschreibung

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

,Bedarfspositionen (Eventualpositionen) diirfen nur ausnahmsweise in die

Leistungsbeschreibung aufgenommen werden.

Schon in der VOB/A Ausgabe 2009 wurde festgelegt, dass
Bedarfspositionen/Eventualpositionen (z.B. Baustrale 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 Bieterreihenfolge verschoben.
Manipulationsmoglichkeiten wurden eroffnet und haben zu einer Verletzung eines fairen
Wettbewerbs geflihrt. Die Rechtsprechung hat daher schon in der Vergangenheit
Bedarfspositionen/Eventualpositionen nur ausnahmsweise (echte Durchflihrungsabsicht,
geringe Bedeutung fir die Zuschlagsentscheidung/bis max. 15% des geschéatzten

Auftragswertes, Transparenz, keine unzureichende Planung) zugelassen. Stundenlohnarbeiten
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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 dirfen/mussen ist
hochst richterlich nicht geklart und umstritten. Wenn aber der Auftraggeber in der

Ausschreibung angegeben hat, dass er sie wertet, dann ist er hieran gebunden.

IX. § 9 ¢ VOB/A: Sicherheitsleistungen
§ 9 c VOB/A:

LAuUf Sicherheitsleistung soll ganz oder teilweise verzichtet werden, wenn Mdngel der
Leistung voraussichtlich nicht eintreten. Unterschreitet die Auftragssumme 250.000 €
ohne Umsatzsteuer, ist auf Sicherheitsleistung fiir die Vertragserfiillung und in der
Regel auf Sicherheitsleistung fiir die Mdngelanspriiche zu verzichten. Bei Beschrinkter
Ausschreibung sowie bei Freihédndiger Vergabe sollen Sicherheitsleistungen in der

Regel 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
bekannt ist und geniigende Gewdhr fiir die vertragsgemdfle Leistung und die
Beseitigung etwa auftretender Mdngel bietet. Bei Beschriinkter Ausschreibung sowie
bei Freihdndiger 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

Sicherheitsleistungen in der Regel nicht verlangt werden sollen.
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X. § 15 VOB/A: Aufkldrung 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
Zuschlagserteilung 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 tGber Angebotspreis zu verhandeln, in vollem Umfang

aufrechterhalten.

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

fehlenden Einheitspreises
§ 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 Auferachtlassung dieser Position der Wettbewerb und die
Wertungsreihenfolge, auch bei Wertung dieser Position mit dem héchsten

Wettbewerbspreis, nicht beeintréiichtigt 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

Wertungsulberschrift) 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

Leistung handelt. Die Fachaufsicht fiihrende Ebene ist zu beteiligen.
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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
festzustellen. Zusétzlich 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 Annahme des héchsten Wettbewerbspreises fiir die betreffende Position zu
priifen und zu werten. Die so ermittelte Angebotssumme ist auch in der Niederschrift

iber die Angebotserdffnung zu vermerken.

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

betreffenden Position beschriebene Leistung zustande.”

Der Vergabestelle ist bei der Nichtannahme oder Annahme der ,Unwesentlichkeit der
Position” ein weiterer Beurteilungsspielraum einzurdumen. MaRgeblich fiir die
Unwesentlichkeit der Position ist der Wert der Gesamtleistung. Die Rechtsprechung hat 5- und
6-stellige Preise nicht als unwesentlich gewertet, ebenso keine Unwesentlichkeit bei einer
fehlenden Preisangabe 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. Prifung/Wertung von Angeboten (2): § 16 a VOB/A 2016: Nachfordern fehlender

Erklarungen oder Nachweise

§ 16 a VOB/A 2016 hatte folgenden Wortlaut:
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,Fehlen geforderte Erkldrungen oder Nachweise und wird das Angebot nicht
entsprechend § 16 Absatz 1 oder 2 ausgeschlossen, verlangt der Auftraggeber die
fehlenden Erkldrungen oder Nachweise nach. Diese sind spdtestens innerhalb von
sechs Kalendertagen nach Aufforderung durch den Auftraggeber vorzulegen. Die Frist
beginnt am Tag nach der Absendung der Aufforderung durch den Auftraggeber.
Werden die Erkldrungen oder Nachweise nicht innerhalb der Frist vorgelegt, ist das

Angebot auszuschliefsen.”

§ 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,
Tariftreueerklarungen, Eigenerklarungen, Ausziige aus Gewerbe- und Steuerregistern,
Bescheinigungen der Berufsgenossenschaften, Hersteller-, Typ- und Produktangaben,
Produktdatenblatter, Zertifizierungen etc., Eignungsnachweise, Erklarungen und Nachweise
fir Nebenangebote und Erlduterungen zur Preiskalkulation fallen ebenfalls hierunter. Nicht
unter Erklarungen oder Nachweise fallen notwendige Kernbestandteile eines Angebots wie z.
B. Preise und Unterschriften. Fehlende Preise kdnnen nur nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A
unbeachtlich 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 friiher die Nachfrist des § 16 a
VOB/A anzuwenden. Verlangte der Auftraggeber also z.B. Produktangaben nach der
Angebotsabgabe unter Fristsetzung und legte diese der Bieter innerhalb der Frist nicht vor, so
musste der Auftraggeber 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 = IBR 2012, 1110. Diese Nachfrist ist jetzt nach § 16 a EU Abs. 4
VOB/A nicht mehr erforderlich.

Die Rechtsprechung zu dem Nachfordern fehlender Erklarungen/Nachweise ist
zwischenzeitlich umfangreich, aber nicht einheitlich. Trotz der weiten Fassung des
§16 aVOB/A hat die Rechtsprechung dessen Anwendungsbereich immer weiter

eingeschrankt.
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Das OLG Miinchen 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 zulassig, dass Unterlagen fehlen.

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

Eignungsnachweisen ist damit nicht moglich.

In dem von dem OLG Miinchen zu entscheidenden Fall hat der Bieter in seinem
Angebot auf dem entsprechenden Formular angegeben, dass er einen relevanten
Umsatz von unter €10 Mio. in den vergangenen Jahren hatte, obwohl in der
Vergabebekanntmachung ein Mindestumsatz von € 10 Mio. gefordert war. Der Bieter
hat sich im Rahmen der Aufkldrung nach § 15 VOB/A mit Hilfe des Konzernumsatzes
nachtraglich Gber die vorgegebene Schwelle gerettet. Der hiergegen vorgehende
Mitbewerber hatte bei dem OLG Miinchen Erfolg. Die Nachforderungspflicht des
Auftraggebers beziehe sich zwar auch auf Eignungsnachweise jedoch nur auf fehlende
Nachweise, als solche, die kérperlich fehlen. Eine einmal abgegebene Erklarung konne
Uber § 16 Abs. 1 Nr. 3 (jetzt § 16 a) VOB/A nicht nachtraglich 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 Erklarung gegeniiber der Vergabestelle ist der Bieter

hieran gebunden.

Die Vergabekammer Thiiringen hat in ihrem Beschluss vom 12.04.2013 250-4002-
2400/2013-E-008-SOK ausgesprochen, dass geforderte Fabrikats-, Erzeugnis- und
Typenangaben integraler Angebotsbestandteil sind. Das Fehlen solcher Angaben ist
nicht heilbar und fihrt zum Angebotsausschluss. Solche Angaben wiirden anders als
z. B. Eignungsnachweise, Erlauterung der Einheitspreise oder Aufgliederung von

Nebenangeboten in einzelne Positionen zwingend Vertragsbestandteil. Solche
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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 unvollstandige Referenzen nicht nachgebessert werden kénnen. In dem von dem
OLG Celle zu entscheidendem Fall sollten die Bieter zum Nachweis ihrer Fachkunde,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit Referenzen angeben und hierfir eine
Bestatigung der Referenzen durch den Auftraggeber mittels eines vorgegebenen
Formblattes vorlegen. Die Bieterin hat anstelle der auf den Formblattern geforderten
Angaben und Bestéatigungen der Referenzen durch die Referenzgeber nur formlose
Schreiben beigefiigt. 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 besteht nur fir nicht vorgelegte Erklarungen oder
Nachweise, nicht jedoch im Falle inhaltlich ungenligender 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/Deponien zugelassen. Die Begriffe der ,Erkldrung” oder
»Nachweis”sind weit auszulegen und betreffen auch leistungsbezogene Angaben zum
technischen Inhalt der zu erbringenden 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 jeweiligen Entsorgungsstitten/Deponien zwingend
mit Angebotsabgabe anzugeben. Die Deponiekosten waren in die Einheitspreise
einzukalkulieren. Die Bieterin hatte die jeweiligen Entsorgungsstdtten/Deponien nicht
angegeben und die Vergabestelle hat daher das Angebot der Bieterin ausgeschlossen.
Die Vergabekammer Nordbayern hat auf den Nachpriifungsantrag der Bieterin hin
dieser Recht gegeben und die Vergabestelle verpflichtet, die geforderte Erklarungen

nach § 16 EG Abs. 1 Nr. 3 (jetzt § 16 a) VOB/B nachzufordern.
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5. Das Oberlandesgericht Saarbricken hat in seinem Urteil vom 24.02.2016 — 1 U 60/15
(IBR 2016, 414) eine Gemeinde bei einer unterschwelligen Auftragsvergabe fiir die
Lieferung und Montage von Fenster, Tiren und Toren fiir den Neubau eines
Feuerwehrgeratehauses 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
Warmedammeigenschaften fur jedes Fenster-/Tlirelement nicht nachgewiesen hat.
Nach Auffassung des OLG Saarbriicken hatte die Gemeinde die fehlenden
Warmedammnachweise fir die Tiren und Fenster nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A 2012
(jetzt §16 a VOB/A 2. Absatz) nachfordern muissen. Mit dem Nachweis der
Wiarmedammeigenschaften wiirde keine Anderung der Vergabeunterlagen vorliegen.
Der Gegenstand des Angebots des Bieters war bereits hinsichtlich der zu
verwendenden Produkttypen und Warmedammeigenschaften klar und eindeutig
festgelegt. Die Gemeinde hatte daher nachfordern missen und der Zuschlag hatte der
Bieterin erteilt werden missen, so dass ihr ein Anspruch auf entgangenen Gewinn

(positives Interesse) zusteht.

Xlll.  Prifung/Wertung von Angeboten (3): § 16 d Abs. 4 VOB/A: Preisnachlésse und
Skonti

§ 16 d Abs. 4 VOB/A:
,Preisnachlédsse ohne Bedingung sind nicht zu werten, wenn sie nicht an der vom
Auftraggeber nach § 13 Absatz 4 bezeichneten Stelle aufgefiihrt sind. Unaufgefordert
angebotene Preisnachldsse mit Bedingungen fiir die Zahlungsfrist (Skonti) werden bei

der Wertung der Angebote nicht berticksichtigt.”

§ 16 EU Abs. 4 VOB/A ist wortgleich.
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§ 13 Abs. 4 VOB/A hat folgenden Wortlaut:

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

Auftraggeber in den Vergabeunterlagen bezeichneten Stelle aufzufiihren.”

»Preisnachldsse ohne Bedingung” sind in der Regel prozentuale Nachldsse auf die
Angebotssumme. Zur Vermeidung von Manipulationsmoglichkeiten und zur Sicherstellung
eines transparenten Vergabeverfahrens sind solche Preisnachldsse an der von dem
Auftraggeber bezeichneten 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 berlicksichtigt. Da es sich hierbei um einen nicht zu wertenden Preisnachlass handelt,
bleibt dieser ebenfalls Bestandteil 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:

,Der Auftraggeber informiert fortlaufend Unternehmen auf Internetportalen oder in
seinem Beschafferprofil liber beabsichtigte Beschrinkte Ausschreibungen nach § 3 a
Absatz 2 Nummer 1 ab einem voraussichtlichen Auftragswert von 25.000 € ohne

Umsatzsteuer. Diese Informationen miissen folgende Angaben enthalten:

oA LN

“
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XV. Transparenz im Vergabeverfahren (2): § 20 Abs. 1 VOB/A: Dokumentation des

Vergabeverfahrens
§ 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
Begriindung der einzelnen Entscheidungen in Textform festgehalten werden. Diese

Dokumentation 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 konnen 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
nachtragliche Heilung einer mangelhaften Dokumentation moglich sein, wenn die
betreffenden Dokumente zeitnah zu den jeweiligen Entscheidungen erstellt wurden und die
Vergabestelle es lediglich versdumt hat, diese geordnet zusammen zu stellen und vorzulegen.
In dem betreffenden Vergabenachprifungsverfahren hat die Vergabestelle der
Nachprifungsinstanz nicht samtliche Unterlagen zur Verfiigung gestellt. Die in dem
Beschwerdeverfahren vor dem OLG Naumburg spater vorgelegten Unterlagen wurden jedoch
nicht nachtraglich gefertigt, sondern es handelte sich um Unterlagen, die zeitnah zu den in
ihnen dokumentierten Geschehnissen entstanden sind und lediglich noch nicht zu einer
Vergabedokumentation zusammengefiihrt 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 Dokumentationsmangeln. Den Vergabestellen ist daher zu empfehlen,

entsprechend § 20 Abs. 1 VOB/A besonders wichtige Abwagungsentscheidungen (z. B.
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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

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

2. Freihéndigen Vergaben der Auftragswert 15.000 € ohne Umsatzsteuer

libersteigt. Diese Informationen werden 6 Monate vorgehalten und miissen folgende

Angaben enthalten:

a)bise).......... “

E.
Die neue VOB/A 2019

Am 19.02.2019 wurden im Bundesanzeiger die vom Deutschen Vergabe- und
Vertragsausschuss fiir Bauleistungen (DVA) neu erarbeiteten Abschnitte 1 — 3 der Vergabe-
und Vertragsordnung fir Bauleistungen Teil A (VOB/A) in der Fassung der Bekanntmachung
vom 31.01.2019 veroéffentlicht. Der Abschnitt 1 VOB/A 2019 ersetzt den Abschnitt 1 VOB/A
(unterhalb 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 ersetzt den Abschnitt 3 VOB/A (Verteidigung und Sicherheit) vom 07.01.2016. Das
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Bundesministerium des Inneren, fliir Bau und Heimat (BMI) hat in seinem Einflihrungserlass
vom 20.02.2019 mitgeteilt, dass der Uberarbeitete Abschnitt 1 der VOB/A 2019 ab dem
01.03.2019 von den Bundesbehdrden anzuwenden ist. Das Bayerische Staatsministerium fir
Wohnen, Bau und Verkehr hat in seinem Einflihrungserlass 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 Staatsbehdrden anzuwenden ist. Die Inkraftsetzung
der Uberwiegend redaktionell 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, fiir Bau und Heimat sowie Vorsitzender des
Hauptausschusses Allgemeines im DVA fiir 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 (iber den Mitgliederkreis von derzeit 87 Mitgliedsorganisationen aus
Regierung, Verwaltung, Kammern, Verbanden und Wirtschaft hinaus transparent. Die
Anderungen sollen mehr Flexibilitat fir Auftraggeber und Bieter schaffen und sie dienen dem
Gleichlauf innerhalb der VOB/A und punktuell der Vereinheitlichung mit den Regelungen in

der Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) im Liefer-/ Dienstleistungsbereich.
. Folgende wesentliche Anderungen im Abschnitt 1 haben sich ergeben:

1. Wahlfreiheit zwischen offentlicher Ausschreibung und Beschrinkter Ausschreibung mit

Teilnahmewettbewerb, §§ 3 a Absatz 1 und 3 b Absatz 2 VOB/A

Es entféllt der Vorrang der 6ffentlichen Ausschreibung. Wie im 2. Abschnitt der VOB/A
hat die Vergabestelle die Wabhlfreiheit zwischen Offentlicher Ausschreibung und
Beschrankter Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb. Das entspricht der Regelung in
der Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) fir die Vergabe von Liefer- und
Dienstleistungen und ermoglicht dem offentlichen Auftraggeber eine groRere
Flexibilitat. Das Verfahren 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 fur das nicht offene Verfahren mit Teilnahmewettbewerb. Es hat Vor- und
Nachteile. Die vorgesehene Mindestzahl der einzuladenden Bewerber darf nicht

niedriger als fiinf sein, § 3 b Absatz 2 Satz 5.
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Erh6éhung der Wertgrenzen fiir Freihdndige Vergabe und Beschriankte Ausschreibung

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

Zur Umsetzung der Beschlisse des Wohngipfels vom 21.09.2018 im Bundeskanzleramt
hat der DVA die Wertgrenzen fir die Freihandige Vergabe und Beschrdnkte
Ausschreibung 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 fir 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 Einflihrungserlass 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 Erh6hung des
Ausstattungsstandards liegen, auch in der dufSerlichen Sanierung / Instandsetzung von
Wohngebduden (z. B. Fassade, Dach). Umfasst sind auch InfrastrukturmafSnahmen im
Zusammenhang mit Neubau von Wohnraum oder Aufwertung bestehenden
Wohnraums, z. B. Zufahrtstraf3en fiir Wohngebiete, Ver- und Entsorgungsleitungen oder
emissions- bzw. imissionsmindernde MafSnahmen, z. B. zur Reduzierung von Ldrm oder
Erschiitterungen in Wohnrdumen. Wohnzwecken dienen grundsdétzlich auch
stddtebaulichen Mafinahmen 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 Grundsdtze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit erteilt
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werden, wobei zwischen den Auftragnehmern gewechselt werden soll. Ein

Vergabeverfahren ist nicht notwendig. Nach & 14 UVgO kann fir Liefer- und

Dienstleistungen ein Direktauftrag bis € 1.000,00 erteilt werden.

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

Bei der Beurteilung der Zuverlassigkeit kénnen zukiinftig SelbstreinigungsmaBnahmen
in entsprechender Anwendung des § 6 f EU Absatz 1 und 2 bericksichtigt werden.
Hiernach muss der ,vorbestrafte” Bieter zum Nachweis seiner Eignung/Zuverlassigkeit
nachweisen, dass er a) den Schaden ausgeglichen hat b) mit den
Ermittlungsbehérden/offentlichen Auftraggeber zur Ermittlung der Tatsachen und
Umstande der Straftat, des Fehlverhaltens oder Schadens aktiv zusammengearbeitet
und geklart hat und c) konkrete technische, organisatorische und personelle
Malnahmen ergriffen hat, die geeignet sind, weitere Straftaten oder weiteres
Fehlverhalten zu vermeiden. Der DVA halt damit an der dreistufigen Eignungsprifung
Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit 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 Eignungspriifung, §§ 6 a Absatz 5 und 6 b Absatz 2, 3 und 4 VOB/A

Die Eignungsprifung wird flexibler. Bis zu einer Wertgrenze von € 10.000,00 kann die
Vergabestelle auf bestimmte Angaben zur Eignung (Umsatz, vergleichbare
Leistungen/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 Sozialversicherung bleiben bestehen und muss der
offentlichen Auftraggeber fordern. Die Vergabestelle kann auf die Vorlage von
Nachweisen verzichten, wenn sie bereits im Besitz dieser Nachweise ist, § 6 b Absatz 3.
Diese Nachweise missen noch giiltig sein und abzustellen ist auf die jeweilige

Vergabestelle und nicht den 6ffentlichen Auftraggeber, der mehrere Vergabestellen
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haben kann. Die Eignungsprifung im Rahmen eines Wettbewerbs wird ebenfalls
erleichtert. So kénnen im Teilnahmewettbewerb zunachst Eigenerkldarungen verlangt
werden und Bewerber missen die Bestadtigung durch Nachweise 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 fir die Abgabe von Angeboten keine
unnoétigen Hirden aufgebaut werden. Angesichts groBer Datenmengen und
langsamer/nicht durchgehend und flachendeckend zuverldssiger 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
(§ 12 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe k) oder in den Vergabeunterlagen (§ 8 Absatz 2
Nummer 4) festlegen, dass er die Abgabe mehrerer Hauptangebote nicht zulasst. Jedes
Hauptangebot muss aus sich heraus zuschlagsfahig sein, § 13 Absatz 3 Satz 3. Bei per
Post eingereichten Angeboten muss jedes Hauptangebot in einem verschlossenen
Umschlag 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 zulassig
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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

flr unzuldssig 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 Grundsdiitze der Transparenz und der
Gleichbehandlung auffordern, fehlende, unvollstindige oder fehlerhafte
unternehmensbezogene Unterlagen - insbesondere Erkldrungen, Angaben
oder Nachweise - nachzureichen, zu vervollstdndigen oder zu korrigieren, oder
fehlende oder unvollstindige leistungsbezogene Unterlagen - insbesondere
Erklérungen, Produkt- und sonstige Angaben oder Nachweise - nachzureichen
oder zu vervollstidndigen (Nachforderung), es sei denn, er hat von seinem Recht
aus Absatz 3 Gebrauch gemacht. 2Es sind nur Unterlagen nachzufordern, die
bereits 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
auszuschliefen. 3Dies gilt nicht fiir Angebote, bei denen lediglich in
unwesentlichen Positionen die Angabe des Preises fehlt und sowohl durch die
Aufierachtlassung  dieser  Positionen der  Wettbewerb und die
Wertungsreihenfolge nicht beeintrdchtigt werden als auch bei Wertung dieser

Positionen mit dem jeweils héchsten Wettbewerbspreis. 4Hierbei wird nur auf
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den Preis ohne Beriicksichtigung etwaiger Nebenangebote abgestellt. 5Der
offentliche Auftraggeber fordert den Bieter nach Maf3gabe von Absatz 1 auf,
die fehlenden Preispositionen zu ergdnzen. 6Die Séitze 3 bis 5 gelten nicht,
wenn der dffentliche Auftraggeber das Nachfordern von Preisangaben gemdf3
Absatz 3 ausgeschlossen hat.

(3) Der éffentliche 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
Bieter nach Aufforderung durch den 6ffentlichen Auftraggeber innerhalb einer
angemessenen, nach dem Kalender bestimmten Frist vorzulegen. 2Die Frist soll
sechs Kalendertage nicht (iberschreiten.

(5) Werden die nachgeforderten Unterlagen nicht innerhalb der Frist
vorgelegt, ist das Angebot auszuschliefsen.

(6) Die Absdtze 1, 3, 4 und 5 gelten fiir den Teilnahmewettbewerb

entsprechend.

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 zukiinftig
zwischen unternehmensbezogenen (insbesondere Erklarungen, Angaben oder
Nachweise) und leistungsbezogenen Unterlagen (insbesondere Erklarungen, Produkt-
und sonstige Angaben oder Nachweise), die nachzureichen oder zu vervollstandigen
sind. Hierzu gehoren auch Produktangaben. Unternehmensbezogene Angaben kénnen
jetzt auch korrigiert und nicht nur nachgereicht werden, z.B. der Umsatz von den
angegebenen € 1 mio. auf € 1,5 mio.. Fehlende unwesentliche Preisangaben dirfen jetzt
auch fir mehrere Positionen und nicht nur eine Position nachgefordert werden, wenn
sich nach der Vergleichsrechnung wie bisher in § 16 Absatz 1 Nummer 3 unter
Aulerachtlassung dieser Positionen und Wertung dieser Positionen mit dem héchsten
Wettbewerbspreis die Wertungsreihenfolge nicht verandert, § 16 a Absatz 2. Neu ist

auch, dass der offentliche Auftraggeber den Bieter auffordert, die fehlende
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Preisposition zu ergidnzen. Der ergdnzte Preis flieRt in die rechnerische und
wirtschaftliche Prifung und Angebotswertung ein. Der ergdnzte Preis kann zu einer
Neubewertung hinsichtlich der Einordnung der Position als unwesentlich fiihren oder
zu einem Ausschluss wegen unangemessen hohem Preis flihren. Fir das Nachfordern
gibt es keine feste Frist mehr (bisher: sechs Kalendertage nach Aufforderung), sondern
die Frist muss angemessen sein und soll sechs Kalendertage nicht Giberschreiten, § 16 a

Absatz 4.

10.  Zuschlagskriterien, § 16 d VOB/A

Mit der Erweiterung der nicht abschlieBenden Zuschlagskriterien (jetzt auch:
Zuganglichkeit, ,Design fur alle”, soziale, umweltbezogene und innovative
Eigenschaften) wird § 16 d an die Regelung des 2. Abschnitts angepasst. Zukiinftig
kénnen auch im 1. Abschnitt personenbezogene Zuschlagskriterien beriicksichtigt
werden, wenn die Qualitdt 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 Zuschlagskriterien missen in der Bekanntmachung oder in
den Vergabeunterlagen genannt sein und wie im Oberschwellenbereich mit dem
Auftragsgegenstand ,locker” (relativ weiter Auftragsbezug) in Verbindung stehen, § 16

d Absatz 1 Nummer 5 Satz 3 und 4.

1. Abschnitte 2 und 3

Die Abschnitte 2 und 3 der VOB/A 2019 wurden utberwiegend redaktionell gedndert. Die
Neuregelungen zur Abgabe mehrerer Hauptangebote und zur Nachforderung von Unterlagen
wurden inhaltsgleich tibertragen. Die Ubergangsregelungen konnten nach Ablauf der Fristen
zur elektronischen Kommunikation ersatzlos gestrichen werden. Ab dem 19.10.2018 sind

Angebote nur noch elektronisch einzureichen, § 11 EU Absatz 1.
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F.

Vergaberechtstransformationsgesetz

Viele offentliche Vergabeverfahren seien zu kompliziert, zu teuer, unwirtschaftlich und wenig
nachhaltig. Aus diesem Grund hatte die letzte Koalition eine Transformation des
Vergaberechts im Koalitionsvertrag festgeschrieben. Der Gesetzesentwurf vom 20.12.2024
(Drucksache 20/14344) sollte die offentliche Vergabe und Beschaffung kinftig
wirtschaftlicher, sozialer, innovativer und 6kologischer gestalten. Allerdings wurde dieses
Vorhaben aufgrund des Bruchs der Ampelkoalition und der anschlieBend vorgezogenen

Bundestagswahl am 23.02.2025. erstmal auf Eis gelegt.

Im Folgenden soll dennoch auf den Gesetzentwurf und die darin enthaltenen geplanten
Anderungen eingegangen werden. Im GroRen und Ganzen sollte das Vergaberecht vereinfacht
werden. Das Ziel war es, die Verwaltung (gerade auf kommunaler Ebene) und die Wirtschaft
von solchen Regelungen zu entlasten, die einen unverhédltnismaBig hohen Aufwand
verursachen. Die Vergabe- und Nachprifungsverfahren sollten durch Birokratieabbau und
Digitalisierung  beschleunigt werden. Aullerdem sollten sie sich mehr an
Nachhaltigkeitskriterien orientieren. MaBnahmen, um die Beteiligung kleiner und mittlerer
Unternehmen am o6ffentlichen Auftragswesen zu starken sowie die Teilnahmemaoglichkeiten
von Start-ups und innovativen Unternehmen zu erhéhen, sollten den Wettbewerb starken.
Hiervon und durch die Vereinfachung von Eignungsprifungen und Nachweispflichten fir
Unternehmen wiirden insbesondere junge, kleine und mittlere Unternehmen in besonderem
Malie profitieren. Mehr Digitalisierung entlaste Auftraggeber und Auftragnehmer, aber auch

die Vergabekammern und die Oberlandesgerichte.

Folgende Punkte waren vorgesehen: Flexibilisierung bei der Losvergabe, Vereinfachungen in
offenen Vergabeverfahren, Vereinfachung und Digitalisierung im
Vergabenachpriifungsverfahren, Neue Moglichkeiten der Direktauftragsvergabe im
Unterschwellenbereich und MaBnahmen im Sinne einer sozialen und umweltbezogenen

nachhaltigen Beschaffung.
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Im neuen Koalitionsvertrag ,Verantwortung fir Deutschland” lassen sich einige Ansatze
wiederfinden: Grundlegend soll der Staat durch Verwaltungsreformen, Digitalisierung,
Blrokratieabbau und Effizienzsteigerungen leistungsfahiger gemacht werden (S. 56). Es wird
Wert gelegt auf eine Minderung Uberflissiger Regelungen (,Gesetze, Verordnungen und
Regelungen, die nicht gemacht werden missen, werden wir nicht machen. Gesetze die ihren
Zweck nicht oder nicht mehr erfillen werden wir streichen” (S. 58)). Biirokratiekosten im
Allgemeinen sollen fir die Wirtschaft um 25% (etwa 16 Milliarden EUR) sinken, der
Erfillungsaufwand fiir Unternehmer Biirger und Verwaltung im Speziellen um mindestens 10
Milliarden EUR (S. 61).

Auf den Seiten 64 f. wird ausdricklich auf die offentliche Vergabe und Beschaffung
eingegangen. Erneut ist das Ziel, das Vergaberecht auf nationaler und europdischer Ebene fir
Lieferungen und Leistungen aller Art fiir Bund, Lander und Kommunen zu vereinfachten, zu
beschleunigen und zu digitalisieren und eine wirtschaftliche, diskriminierungs- und
korruptionsfreie Beschaffung zu garantieren. Es soll sektorale Befreiungsmoglichkeiten vom
Vergaberecht geben, etwa bei Fragen der nationalen Sicherheit oder fiir Leitmarkte fir
emissionsarme Produkte in der Grundstoffindustrie. Die Schwellenwerte fiir 6ffentliche
Ausschreibungen sollen im nationalen Recht angeglichen und auBerdem fiir Direktvergaben
und freihdndige Vergaben heraufgesetzt werden (S. 64). Das 6ffentliche Beschaffungswesen
soll durch die Implementierung eines strategischen Beschaffungsmanagements optimiert
werden. Behorden sollen auf Rahmenvertrage anderer Dienststellen und auf zentrale
Einkaufsplattformen zurilickgreifen dirfen. Die jetzige Koalition setzt auf den Grundsatz der
mittelstandsfreundlichen Vergabe. Bieter sollen durch geprifte Systeme oder
Eigenerklarungen ihre Eignung biirokratiearm, digital und mittelstandsfreundlich nachweisen
zu koénnen. Durch das Entfallen der aufschiebenden Wirkung der Rechtsmittel gegen
Entscheidungen der Vergabekammern zu den Oberlandesgerichten, soll die Vergabe

offentlicher Auftrage beschleunigt werden.

G.

Zusammenfassung
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