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Anhoérung des Bundestags-Wirtschaftsausschusses am 17.02.2016

Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande und
des VKU zur Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts (VergModVO)

Die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande und der VKU begrif3en
grundsatzlich den Entwurf einer Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts.
Der Verordnungsentwurf ist insgesamt gelungen und gut strukturiert. Positiv ist, dass
die jeweiligen Verordnungen zur Vergabe von o6ffentlichen Auftragen und Konzessio-
nen in ihrer Struktur den Ablauf der Vergabeverfahren widerspiegeln. Im Ubrigen ist
festzustellen, dass die Verordnungen im Wesentlichen dem Grundsatz einer 1:1-
Umsetzung der EU-Richtlinienvorgaben in nationales Recht folgen. Dieses war auch
eine Forderung der kommunalen Spitzenverbande.

Um allerdings das Ziel eines schlanken und praktikablen Vergaberechts zu errei-
chen, hatte es darUber hinaus der Integration auch der Vergabe- und
Vertragsordnung fur Bauleistungen (VOB) Teil A - EU in die Vergabeverordnung
(VgV) bedurft. Nunmehr soll die VOB/A-EU neben der VgV weiterhin fur die Vergabe
von Bauleistungen bestehen bleiben. Dabei ist leider erkennbar, dass zahlreiche Re-
gelungen der VOB/A-EU von denen der VgV abweichen. Das ist nicht sinnvoll und
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widerspricht nicht nur der Forderung der kommunalen Spitzenverbande, sondern
auch dem Ziel der Bundesregierung nach Vereinheitlichung und Vereinfachung des
Vergaberechts.

Insofern pladieren die kommunalen Spitzenverbande weiterhin fur eine umfassende
Vereinheitlichung der Vergaberegeln durch Integration auch der Vergabe von Bau-
auftragen in die Vergabeverordnung.

Sofern dies mit Blick auf eine fristgerechte Richtlinienumsetzung und ein paralleles
Inkrafttreten der neuen Vergabeverordnungen mit dem neuen 4. Teil des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) spatestens zum 18.04.2016 in der aktu-
ellen Novelle nicht (mehr) mdglich ist, regen wir an, dass der Bundestag das
federfuhrende Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie (BMWi) in einer Ent-
schlieBung jedenfalls schon jetzt dazu auffordert, den Regelungsbestand innerhalb
der nachsten zwei Jahre mit dem Ziel einer umfassenden Vereinheitlichung der
Vergaberegeln fur alle Auftrage oberhalb der EU-Auftragsschwellenwerte zu evaluie-
ren.

Dies vorausgeschickt gibt es nach Auffassung der kommunalen Spitzenverbande
sowie des VKU zum Verordnungsentwurf insbesondere folgende inhaltliche Kritik-
punkte anzumerken:

1. Abweichende Regelungen der VOB/A

Nach Auffassung der kommunalen Spitzenverbande sowie des VKU ist die separate
Beibehaltung der Vergabe- und Vertragsordnung fir Bauleistungen (VOB/A EU), wie
ausgefuhrt, aullerst nachteilig. An verschiedenen Stellen wird deutlich, dass es im
Vergleich zur Vergabeverordnung (VgV-E) — trotz gleicher Sachverhalte — zu unter-
schiedlichen Regelungsinhalten kommt. Dies ist aus Sicht der kommunalen
Vergabepraxis nicht nachvollziehbar und sollte unbedingt vermieden werden. Sofern
eine umfassende Vereinheitlichung der (Kartell-)Vergaberegeln nicht mehr im Zuge
der laufenden Novelle erfolgt, sollten aus kommunaler Sicht jedenfalls besonders
praxisrelevante Regelungen uber die Verweisungsvorschrift in der VgV (§ 2 VgV-E)
auch fur die Vergabe von Bauauftragen verbindlich und damit im Ergebnis gleichlau-
tend geregelt werden. Dies betrifft insbesondere folgende zwei Aspekte:

- §16a EU-VOB/A — Nachforderung von Unterlagen

§ 16a EU-VOBJ/A legt fest, dass fehlende Erklarungen und Nachweise durch
den offentlichen Auftraggeber zwingend nachzufordern sind. Dies weicht von
§ 56 Abs. 2 VgV-E ab, der in Umsetzung von Art. 56 Abs. 3 der Auftragsver-
gaberichtlinie insoweit vorsieht, dass der offentliche Auftraggeber von den
Bewerbern oder Bietern unter Einhaltung der Grundsatze der Transparenz
und der Gleichbehandlung entsprechende Erklarungen/Nachweise nachfor-
dern ,kann“ (Wahlrecht). Dartber hinaus berechtigt § 56 Abs. 2 S. 2 VgV-E
(Art. 56 Abs. 3 Auftragsvergaberichtlinie) offentliche Auftraggeber, schon in
der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen festzulegen, dass
keine Unterlagen nachgefordert werden. Auch diese, das Vergabeverfahren
flexibilisierende Regelung fehlt in der VOB/A.
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Dadurch konnen sich Bieter nach § 16 a EU-VOB/A im Ergebnis immer darauf
verlassen, dass auch bei unvollstandigen Angeboten immer eine Nachforde-
rung erfolgt. Sie werden mithin nicht durch einen drohenden Ausschluss dazu
angehalten, das Angebot gleich mit der erforderlichen Sorgfalt zu erstellen.
Daruber hinaus eroffnet die Vorschrift auch die Moglichkeit, Angebote aus tak-
tischen Grunden zunachst unvollstandig abzugeben, um - je nach
Auftragslage — bei Bedarf spater die Bindefrist faktisch unterlaufen zu kénnen,
indem einer Nachforderung von Erklarungen/Nachweisen nicht nachgekom-
men wird. Dies sollte vermieden werden.

Wir schlagen daher vor, die in § 56 Abs. 2 VgV-E vorgesehene Regelung zur
Nachforderung von Unterlagen durch entsprechende Anpassung von § 2 VgV-
E auch fur die Vergabe von Bauauftragen verbindlich zu machen.

- Wertung von Nebenangeboten
Gemal § 35 Abs. 2 VgV-E kénnen Nebenangebote in Umsetzung von Art. 45
Abs. 2 der Auftragsvergaberichtlinie auch zugelassen oder vorgeschrieben
werden, wenn der Preis oder die Kosten das alleinige Zuschlagskriterium sind.
Dieser im VgV-Entwurf vorgesehene Ansatz ist praxisgerecht und tragt zur
Rechtsklarheit bei. Leider fehlt eine entsprechende klarstellende Regelung in
der VOB/A EU. Wir regen daher an, die in § 35 Abs. 2 VgV-E vorgesehene
Regelung zur Wertung von Nebenangeboten im Einklang mit Art. 45 Abs. 2
der Auftragsvergaberichtlinie Uber § 2 VgV-E auch fur die Vergabe von Bau-
auftragen verbindlich zu machen.

2. Art. 1 — Vergabeverordnung (VgV)

Mit Blick auf den Entwurf der Vergabeverordnung weisen wir erganzend auf folgende
Regelungen hin:

21 Zu § 3 VgV-E: Schatzung des Auftragswerts

§ 3 Abs. 6 S. 2 VgV-E sieht vor, dass die Moglichkeit des 6ffentlichen Auf-
traggebers, Auftrage fur die Planung und die Ausfuhrung von Bauleistungen
entweder getrennt oder gemeinsam zu vergeben, unberlhrt bleibt. Diese
Regelung ist sachgerecht und tragt zur Verstandlichkeit bei, denn die Hinzu-
rechnung von Leistungen bei der Auftragswertschatzung von Bauleistungen
ist nur bei solchen Dienstleistungen relevant, die unmittelbar fur die Errich-
tung des Bauwerkes erforderlich sind. Nur in diesem Zusammenhang
stehende Dienstleistungen sind gemeint. Mithin gibt es keine Verpflichtung
zur gemeinsamen Vergabe von Bau- und Planungsleistungen. Die Regelung
ist insoweit zu begrufRen und unverandert zu tbernehmen.

Die in § 3 Abs. 7 VgV-E vorgenommene Regelung zur Auftragswertberech-
nung bei losweiser Vergabe ist in ihrer jetzigen Formulierung ebenfalls
unterstutzenswert. Insbesondere die in Satz 2 der Regelung vorgenommene
deklaratorische Feststellung, dass nur die Werte solcher Planungsleistungen
zusammenzurechnen sind, die gleichartig sind, ist ebenfalls zu begrufden und
beizubehalten. Es ist wichtig klarzustellen, dass freiberufliche Leistungen ei-
nerseits unabhangig von etwaigen Bauleistungen betrachtet werden konnen
(Trennung von Planung und Ausflihrung) und damit nicht zwangslaufig in die
Schatzung des Bauauftragswertes einflieRen. Dartber hinaus kdnnen derzeit
die Planungsleistungen selbst, wie etwa Architektur, Tragwerksplanung,
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Haustechnik oder Vermessung, separat betrachtet und auch einzeln beauf-
tragt werden. An dieser Betrachtung ist festzuhalten und daher von weiteren
Anderungen des Verordnungstextes in § 3 Abs. 7 VgV abzusehen.

Zu § 14 VgV-E

§ 14 Abs. 4 Nr. 2 c) VgV-E sollte dem Wortlaut des Art. 32 Abs. 2 b) iii) der
Vergaberichtlinie angepasst werden und die Formulierung ,wegen des
Schutzes von ausschlieBlichen Rechten, einschlie3lich der Rechte des geis-
tigen Eigentums;” erhalten. Die Rechte des geistigen Eigentums umfassen
mehr als die in der Entwurfsfassung genannten gewerblichen Schutzrechte.
§ 14 Abs. 4 Nr. 2 c) VgV-E wurde die Regelung der Vergaberichtlinie ein-
schranken, ohne dass dies erkennbar beabsichtigt ist. So wurde die
entsprechende Vorgabe in § 13 Abs. 2 Nr. 3 ¢) SektVO bereits mit dem Re-
gierungsentwurf korrigiert. Bei § 14 VgV scheint diese Korrektur aber
ubersehen worden zu sein und ware noch nachzuholen.

Zu § 36 VgV-E

Unternehmen sollen geman § 36 Abs. 1 VgV-E ,falls zumutbar® die vorgese-
henen Unterauftragnehmer benennen. In frGheren Entwlrfen war noch die
Begrifflichkeit ,falls bekannt® aufgefuhrt. Zur Befriedigung des berechtigten
Informationsbedurfnisses des offentlichen Auftraggebers erscheint die nun
vorgesehene Formulierung ,falls zumutbar weitergehender und unbestimm-
ter und damit ungeeignet. Wir pladieren daher dafur, mindestens zu der
Formulierung ,falls bekannt* zurickzukehren oder die Einschrankung sogar
ganz entfallen zu lassen, zumal sie auchin Art. 71 Abs. 2 AVR nicht enthalten
ist.

Zu § 41 Abs. 1 VgV-E

Nach § 41 Abs. 1 VgV gibt der offentliche Auftraggeber ,in der Auftragsbe-
kanntmachung oder der Aufforderung zur Interessensbestatigung eine
elektronische Adresse an, unter der die Vergabeunterlagen unentgeltlich,
uneingeschrankt, vollstandig und direkt abgerufen werden kdnnen“. Nach der
Begrundung des Verordnungsentwurfs sind die Vergabeunterlagen im Sinne
der Vorschrift dann ,vollstandig abrufbar®, wenn Uber die Internetadresse in
der Bekanntmachung ,sdmtliche Vergabeunterlagen und nicht nur Teile der-
selben abgerufen werden kdénnen®.

Diese Vorgabe weicht vom Wortlaut des Art. 53 der Auftragsvergaberichtlinie
ab und konnte dahingehend missverstanden werden, dass auch im Falle ei-
nes vorgeschalteten Teilnahmewettbewerbs bereits von Anfang an einem
unbeschrankten Adressatenkreis sémtliche Vergabeunterlagen zuganglich zu
machen sind.

§ 41 Abs. 1 VgV-E bedarf daher der Klarstellung und Neuformulierung, zumal
die Vorschrift anderenfalls auch in offenen Gegensatz zu den Grundsatzen
des IT-Sicherheitsgesetzes geraten kdnnte, das eine ,signifikante Verbesse-
rung der Sicherheit informationstechnischer Systeme (IT-Sicherheit) in
Deutschland® fordert und das den ,Schutz kritischer Infrastrukturen, welche
gerade fur das Funktionieren des Gemeinwesens zentral sind“ fur unabding-
bar halt. Um ein hinreichendes IT-Sicherheitsniveau erreichen zu kénnen,
durfen offentliche Auftraggeber bei diesbeziglichen Beschaffungsmalinah-
men nicht verpflichtet werden, bereits im Teilnahmewettbewerb samtliche
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Vergabeunterlagen (einschlieBlich sicherheitsrelevanter Informationen) ei-
nem VvOllig uneingeschrankten (und unbekannten) Adressatenkreis
zuganglich machen zu mussen. Dies gilt in besonderem Malie fur die Betrei-
ber kritischer Infrastrukturen, zu denen § 2 Abs. 10 des Gesetzes Uber das
Bundesamt fur Sicherheit in der Informationstechnik (BSI-Gesetz) u.a. die
Energieversorgung, die Trinkwasserversorgung und die Abwasserbeseiti-
gung zahilt.

Nach Art. 53 der Auftragsvergaberichtlinie ist dies auch nicht geboten. Die
Erwagungsgrinde 80 und 104 der Richtlinie machen vielmehr deutlich, dass
sich die ,Vollstandigkeit® nicht auf die Vergabeunterlagen, sondern auf die
,vollstandige elektronische Bereitstellung der Unterlagen®, also allein auf den
Zugang anhand elektronischer Mittel bezieht. Dass die Auftragsunterlagen
selbst bereits vollstandig vorliegen und vollumfanglich zuganglich gemacht
werden mussen, Iasst sich der Vergaberichtlinie dagegen nicht entnehmen.

§ 41 VgV-E sollte insoweit durch direkte Ubernahme des Wortlauts von Art.
53 Abs. 1 der Auftragsvergaberichtlinie wie folgt formuliert werden:

§ 41 - Bereitstellung der Vergabeunterlagen

(1) Der 6ffentliche Auftraggeber bietet in der Auftragsbekanntmachung oder
der Aufforderung zur Interessensbestatigung unentgeltlich einen uneinge-
schrénkten und vollstandigen direkten Zugang anhand elektronischer Mittel
zu diesen Vergabeunterlagen an.

Entsprechend dem Wortlaut des Erwagungsgrundes 80 der Auftragsvergabe-
richtlinie sollte zudem in der Begrindung klargestellt werden, dass sich die
Vollstandigkeit auf ,die vollstandige elektronische Bereitstellung von Auf-
tragsunterlagen® bezieht:

,Vollsténdig elektronisch abrufbar sind die Vergabeunterlagen dann, wenn
lber die Internetadresse in der Bekanntmachung sémtliche von der Be-
kanntmachung erfassten Vergabeunterlagen und nicht nur Teile derselben
abgerufen werden kénnen. Mit der Bekanntmachung miissen noch nicht
sédmtliche Vergabeunterlagen veroffentlicht werden. Dies gilt insbesondere
fir geheimhaltungsbedlirftige Informationen.”

Zu § 78 Abs. 2 VgV-E

§ 78 Abs. 2 S. 4 VgV-E regelt, dass der offentliche Auftraggeber bei Aufga-
benstellungen im Hoch-, Stadte- und Bruckenbau sowie der Landschafts-
und Freiraumplanung zu prufen hat, ob fur diese ein Planungswettbewerb
durchgefuhrt werden soll. Die Entscheidung ist zu dokumentieren.

Diese Regelung wird seitens der kommunalen Spitzenverbande sowie des
VKU abgelehnt. Die Regelung kdonnte implizieren, dass o6ffentliche Auftrag-
geber einer Rechtfertigungspflicht unterliegen, wenn sie vor einer Vergabe
keinen Planungswettbewerb durchfuhren. Diese Rechtfertigungspflicht liel3e
den Planungswettbewerb gleichsam als Regelverfahren erscheinen und ka-
me damit einer Rechtspflicht gleich. Gesetzlich darf jedoch keine
Verpflichtung fur die offentlichen Auftraggeber geschaffen werden, Pla-
nungswettbewerbe vor oder ohne ein Vergabeverfahren durchzufuhren,
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zumal mit diesen erhebliche Kosten verbunden sind. Das EU-Recht sieht zu-
dem eine solche Verpflichtung auch nicht vor. Die Entscheidung Uber die
Zweckmaligkeit der Durchfuhrung eines Planungswettbewerbs muss — wie
bislang auch — grundsatzlich dem 6ffentlichen Auftraggeber vorbehalten blei-
ben. Insofern ist es erforderlich, den benannten Satz zur
Dokumentationspflicht ersatzlos zu streichen.

3. Art. 2 — Sektorenverordnung (SektVO) und
Art. 3 Konzessionsvergabevergabeverordnung (KonzVgV)

Die Anmerkungen zur Auftragswertberechnung nach § 3 VgV-E gelten entsprechend
auch fir § 2 SektVO-E und § 2 KonzVgV-E.

Ebenso gelten die Anmerkungen zur Bereitstellung der Vergabeunterlagen nach
§ 41 VgV-E auch fur § 41 SektVO-E und fur § 17 KonzVgV. Eine Anpassung des §
41 SektVO-E ist besonders wichtig, da § 41 SektVO die in § 2 Abs. 10 des Gesetzes
uber das Bundesamt fur Sicherheit in der Informationstechnik genannten besonders
schutzwurdigen kritischen Infrastrukturen der Energieversorgung und der Trinkwas-
serversorgung adressiert.

Die Formulierung des § 41 Abs. 1 SektVO musste an den Wortlaut des Art. 73 Abs. 1
der Sektorenrichtlinie angepasst werden:

»,§ 41 - Bereitstellung der Vergabeunterlagen

(1) Der Auftraggeber bietet in der Auftragsbekanntmachung oder der Aufforderung
zur Interessensbestétigung unentgeltlich einen uneingeschrédnkten und vollstdndigen
direkten Zugang anhand elektronischer Mittel zu diesen Vergabeunterlagen an.”

Ebenso musste die Formulierung des § 17 KonzVgV an den Wortlaut des Art. 34
Abs. 1 der Konzessionsvergaberichtlinie angepasst werden:

»,§ 17 - Bereitstellung der Vergabeunterlagen

(1) Der Konzessionsgeber bietet in der Auftragsbekanntmachung oder der Aufforde-
rung zur Interessensbestitigung unentgeltlich einen uneingeschrénkten und
vollsténdigen direkten Zugang anhand elektronischer Mittel zu diesen Vergabeunter-
lagen an.*”

Eine entsprechende klarstellende Begriindung — wie oben unter 2.4 beschrieben — ist
ebenfalls in beiden Fallen hinzuzufugen.

4. Art. 4 — Vergabestatistikverordnung

Seitens der kommunalen Spitzenverbande sowie des VKU wird durch die Vorgaben
der Statistikverordnung ein nicht unerheblicher zusatzlicher Sach- und Personalauf-
wand erwartet. Eine Kompensation von altem und neuem Erfullungsaufwand durch
die elektronische Ubermittlung ist nach unserer Einschatzung allenfalls im Ober-
schwellenbereich ersichtlich. Insofern sehen wir insbesondere die Statistikpflichten
nach § 4 fur Unterschwellenvergaben kritisch. Sie mégen zwar deutlich geringer sein
als im Oberschwellenbereich, sind aufgrund der schieren Masse an Vergaben im Un-
terschwellenbereich aber gleichwohl signifikant. Die Auftragswertschwellen von
25.000 Euro halten wir insoweit fur zu niedrig fur eine statistische Erfassung.
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