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Bundeswirtschaftsministerium

legt Entwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Vergaberechts
vor

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie
(BMWi) hat Ende April 2015 die Ressortabstimmung in-
nerhalb der Bundesregierung zum Referentenentwurf
eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
eingeleitet. Gleichzeitig werden Lander, kommunale
Spitzenverbande, Fachkreise und Verbande beteiligt.
Grundlage des Referentenentwurfs sind die Eck-
punkte zur Reform des Vergaberechts, die die Bun-
desregierung am 7. Januar 2015 beschlossen hatte
(siehe Newsletter Marz 2015).

Was ist der Hintergrund der
Vergaberechtsreform?

Die Reform dient der Umsetzung der drei neuen EU-
Vergaberichtlinien. Der Europaische Gesetzgeber hat
mit dem Paket zur Modernisierung des europaischen
Vergaberechts ein vollstandig Uberarbeitetes Regel-
werk fur die Vergabe offentlicher Auftrage und Kon-
zessionen vorgelegt. Das Modernisierungspaket um-
fasst die Richtlinie Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe
(Richtlinie 2014/24/EU), die Richtlinie Gber die Vergabe
von Auftragen in den Bereichen Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (Richtlinie
2014/25/EU) und die Richtlinie Uber die Vergabe
von Konzessionen (Richtlinie 2014/23/EU). Siehe zu
den Inhalten der Richtlinie 2014/24/EU (Newsletter
November 2014 und Februar 2015). Diese Richtlinien
sind bis zum 18. April 2016 in deutsches Recht um-
zusetzen.

Nach Einschatzung des BMWi ist die bevorste-
hende Vergaberechtsmodernisierung das grof3te ver-
gaberechtliche Rechtsetzungsverfahren der letzten
10 Jahre. Unmittelbar betroffen sind zunachst nur Ver-
gaben oberhalb der EU-Schwellenwerte. Der Refe-
rentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz
— VergModG) ist der erste Schritt in einem zweistufigen
Verfahren der Gesetz- und Verordnungsgebung. Im
Zentrum steht jetzt die Novellierung des vierten Teils
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB).

Wie bereits in den Eckpunkten vom 7. Januar 2015 an-
gekindigt, umfasst der Uberarbeitete vierte Teil des
GWB kunftig die wesentlichen Vorgaben zur Vergabe
von offentlichen Auftragen und von Konzessionen.

Wie sieht die neue Struktur des
4. Teils des GWB aus?

Das BMWi hat die Umsetzung der neuen EU-Vergabe-
richtlinien zum Anlass genommen, die bisherige Struk-
tur des GWB zu Uberarbeiten. Aufgrund der wesentlich
héheren Regelungsdichte und des gréReren Umfangs
der Richtlinien fur die klassische Auftragsvergabe
(Richtlinie 2014/24/EU) und fir die Auftragsvergabe in
den Bereichen Wasser-, Energie- und Verkehrsversor-
gung sowie der Postdienste (Richtlinie 2014/25/EU)
sind kunftig deutlich mehr Vorgaben auf gesetzlicher
Ebene erforderlich als bislang. Hinzu kommt, dass sich
die neue Richtlinie Uber die Konzessionsvergabe
(Richtlinie 2014/23/EU) einerseits zum Teil mit den
Richtlinien 2014/24/EU und 2014/23/EU deckt, ande-
rerseits aber ein im Vergleich zur Vergabe offentlicher
Auftrége erleichtertes Vergabeverfahren fir Konzes-
sionen vorsieht. Dartber hinaus bedurfen die Vorga-
ben der Richtlinie 2009/81/EG zur Koordinierung der
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Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrage in den Bereichen Verteidigung
und Sicherheit einer Sonderregelung im GWB.

Ziel des Uberarbeiteten Teils 4 des GWB ist es deshalb,
der Vergabepraxis ein moglichst libersichtliches und
leicht handhabbares Regelwerk zur Vergabe von 6f-
fentlichen Auftrdgen und Konzessionen zur Hand zu
geben. Durch eine starkere Gliederung und Struktu-
rierung der gesetzlichen Vorschriften soll es kiinftig
einfacher mdglich sein als bisher, die fur die konkrete
Vergabe anzuwendenden Vorschriften zu ermitteln.

Hierzu wurde die Gliederung um die Ebene der Kapitel
erganzt. Im ersten Kapitel des vierten Teils finden sich
nun Regelungen zu den Vergabeverfahren (§§ 97 bis
154 GWB-E), im zweiten Kapitel solche zum Nachpri-
fungsverfahren (§§ 155-184 GWB-E).

Innerhalb des Kapitels ,,Vergabeverfahren* ist jetzt
folgende Gliederung vorgesehen:

e Abschnitt 1: Grundsatze, Definitionen und Anwen-
dungsbereich

« Abschnitt 2: Vergabe von offentlichen Auftragen
durch o6ffentliche Auftraggeber mit den Unterab-
schnitten (Umsetzung der Richtlinie 2014/24/EU)

- Anwendungsbereich

- Vergabeverfahren und Auftragsausfiihrung

» Abschnitt 3: Vergabe von é&ffentlichen Auftragen in
besonderen Bereichen und von Konzessionen mit
den Unterabschnitten

- Vergabe von offentlichen Auftragen durch Sekto-
renauftraggeber (Umsetzung der Richtlinie
2014/25/EU)

- Vergabe von verteidigungs-und sicherheitsspezifi-
schen offentlichen Auftragen (Umsetzung der
Richtlinie 2009/81/EG)

- Vergabe von Konzessionen (Umsetzung der
Richtlinie 2014/23/EU)

In den Unterabschnitten des Abschnitts 3 hat man le-
diglich die jeweiligen Besonderheiten der einschlagi-
gen Auftragsvergabe geregelt und ansonsten auf die
Regelungen fur 6ffentliche Auftraggeber in Abschnitt 2
verwiesen, um Doppelregelungen zu vermeiden.

Das Kapitel 2 ,,Nachprufungsverfahren“ gliedert sich
nun in folgende 3 Abschnitte:

» Nachprifungsbehorden
* Verfahren vor der Vergabekammer
« Sofortige Beschwerde (vor dem Oberlandesgericht)

Zur neuen Struktur siehe auch Abbildung 1.

Neue Struktur des 4.
Teil des GWB Gesetz gegen Wettt t gen 4. Teil
(GWB-E)
fi n

Buneaminsenans | Kapitel 1 Kapitel 2
Wirtschaft und Energie Vergabeverfahren Nachpriifungsverfahren
vom 30.04.2015

‘ Abschnitt 1 Abschnitt 1 J

Grundsitze, Definitionen, Anwendungsbereich Nachpriifungsbehérden
‘ Abschnitt 2 Abschnitt 2
Vergabe von éffentlichen Auftrigen Verfahren vor der Vergabekammer

Unterabschnitt 1 Abschnitt 3
Anwendungsbereich Sofortige Beschwerde

Unterabschnitt 2
Vergabeverfahren, Auftragsausfihrung

Abschnitt 3
Vergabe von éffentlichen Auftrigen In besonderen
Bereichen und von | i

Unterabschnitt 1
Sektorenauftraggeber

Unterabschnitt 2
Vergabe von verteidigungs- und
Sicherheitsspezifischen offentlichen
Auftragen

Unterabschnitt 3
Dietmar Afis Vergabe von Konzessionen
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Was sind die wichtigsten Neu-
regelungen im Kapitel Vergabe-
verfahren?

Um die praktische Anwendung des Gesetzes weiter zu
erleichtern, wird der Ablauf des Vergabeverfahrens von
der Leistungsbeschreibung Uber die Priifung von Aus-
schlussgrunden, die Eignungsprifung, den Zuschlag
bis hin zu den Bedingungen fir die Ausfiihrung des Auf-
trags erstmals im Gesetz vorgezeichnet:

« Verfahrensarten (hervorzuheben ist die Wahlfreiheit
zwischen offenem und nicht offenem Verfahren) und
besondere Methoden und Instrumente im Vergabe-
verfahren (dynamisches elektronisches Verfahren,
elektronische Auktionen, elektronischer Katalog),
§§ 119,120 GWB-E

* Leistungsbeschreibung, § 121 GWB-E;
* Eignung, § 122 GWB-E;

* Ausschlussgriinde, Selbstreinigung und Hochstdauer
eines Ausschlusses, §§ 123-126 GWB-E;

* Zuschlag, § 127 GWB-E

* Vertragsausfiihrung und Ausfihrungsbedingungen,
§§ 128-129 GWB-E;

* Auftragsanderungen und Kindigung, §§ 132-133
GWB-E.

AuRerdem werden die Moglichkeiten flr offentliche
Auftraggeber, strategische Ziele — z. B. umweltbezo-
gene, soziale oder innovative Aspekte — im Rahmen
von Vergabeverfahren vorzugeben, ausgeweitet (z.B.
§ 97 Abs. 3 GWB-E).

Die starkere Nutzung elektronischer Mittel soll fir ef-
fizientere Vergabeverfahren sorgen (§ 97 Abs. 5 GWB-
E). § 97 Abs. 5 GWB-E beschrankt sich allerdings auf
den Grundsatz, die Ausgestaltung erfolgt in den Ver-
ordnungen, die auf der Grundlage von § 113 S. 2 Num-
mer 4 GWB-E erlassen werden.

Kommunale Freirdume, etwa bei der Vergabe an kom-
munale Unternehmen (sog. Inhouse-Vergaben) oder
bei der Zusammenarbeit mit anderen Kommunen,
werden erstmals im Gesetz ausdrucklich geregelt
(§ 108 GWB-E).

Soziale und andere besondere Dienstleistungen
sollen in einem erleichterten Verfahren vergeben wer-
den kénnen (§ 130 GWB-E).

Was hat sich im Kapitel Nachpru-
fungsverfahren geandert?

In Kapitel ,Nachprifungsverfahren® ist hervorzuheben,
dass die Riigeobliegenheit in § 107 Abs. 3 S. 1 Num-
mer 1 GWB neu gefasst wird. Im Grundsatz bleibt die
Rugeobliegenheit im Vergabeverfahren gema § 107
Abs. 3 S. 1 Nummer 1 zwar bestehen, es entfallt je-
doch das Erfordernis, dass der Antragsteller den im
Nachprufungsverfahren geltend gemachten Verstof3 im
Vergabeverfahren unverziiglich nach Kenntnis ge-
rigt haben musste (§ 160 Abs. 3 S. 1 Nummer 1 GWB-
E). Diese Anderung trégt der Rechtsprechung des Eu-
ropaischen Gerichtshofs Rechnung, der zufolge eine
Bestimmung, nach der ein Verfahren unverzuglich ein-
geleitet werden muss, als nicht mit Artikel 1 Absatz 1
der Richtlinie 89/665/EWG in der Fassung der Richt-
linie 2007/66/EG vereinbar angesehen werden kann
(EuGH, Urteil vom 28. Januar 2010, Rs. C-406/08 ,,Uni-
plex (UK) Ltd.“, Rn. 43). Die Lange einer Ausschluss-
frist ist flr den Betroffenen nicht vorhersehbar, wenn
sie in das Ermessen des zustandigen Gerichts gestellt
wird (EuGH, Urteil vom 28. Januar 2010, Rs. C-456/08,
Rn. 75). Die neue Fassung des § 160 Abs. 3 S. 1 Num-
mer 1 GWB-E beseitigt die bisher bestehende
Rechtsunsicherheit. Der Antragsteller muss allerdings
weiterhin VerstoRe, die er vor Einreichen des Nachpri-
fungsantrags im Vergabeverfahren erkannt hat, auch
vor Einreichen des Nachpriifungsantrags gerligt haben.

Welches Zwischenfazit lasst sich
zum Gesetzentwurf ziehen?

Obwohl der Umfang des 4. Teils des GWB-E nun auf
das Doppelte angewachsen ist, Uberzeugt der Refe-
rentenentwurf doch durch seine klare Strukturierung.
Manches, was noch etwas unubersichtlich wirkt, l1asst
sich aufgrund der europaischen Vorgaben wohl nicht
vermeiden. Vor allem die aus den EU-Richtlinien zu
Ubernehmenden Bereichsausnahmen fur die jeweiligen
Verfahren (6ffentliche Auftraggeber, Sektorenauftrag-
geber, verteidigungs- und sicherheitsspezifische Auf-
trége und Konzessionen) und auch die Regelungen zur
Vergabe ,gemischter” Auftrage machen Teile des Tex-
tes nur schwer leserlich. Zu begriiRen ist aber, dass die
wesentlichen Eckpunkte eines Vergabeverfahrens
nun auf Gesetzesebene definiert, gewissermalien
also fur alle Verfahren vor die Klammer gezogen sind.
Es bleibt allerdings abzuwarten, welche Anderungen
der Gesetzentwurf in der Ressortabstimmung sowie
den Beratungen im Bundestag und Bundesrat noch
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erfahrt. Sicher wird auch hier die fast eherne Regel gel-
ten, dass kein Gesetzentwurf so aus dem Verfahren
herauskommt wie er hinein gegangen ist.

Wie geht es weiter?

Nach den Planungen des Bundeswirtschaftsministeri-
ums soll das Bundeskabinett noch im Juni 2015 den
Regierungsentwurf des Gesetzes zur Modernisierung
des Vergaberechts beschlieBen und das Gesetzge-
bungsverfahren in Bundesrat und Bundestag soll
im Herbst 2015 beginnen. Allerdings ist das Gesetz
nur der erste Schritt fir die Umsetzung der neuen EU-
Vergaberichtlinien. Ebenfalls bis zum 18. April 2016
(Ablauf der Umsetzungsfrist fiir die EU-Richtlinien)
missen die neue Vergabeverordnung (VgV), die
tiberarbeitete Sektorenverordnung (SektVO) und
die neue Vergabeverordnung fiir Konzessionen in

Kraft getreten sein. Gleiches gilt im Bereich der Bau-
auftrage fur den neu zu fassenden Abschnitt 2 der
VOBI/A. Der 2. Abschnitt der VOL/A soll demgegentiber
ja ebenso wie die VOF entfallen, da die darin enthalte-
nen materiellen Vergaberegelungen fir den Bereich
der Liefer- und Dienstleistungsauftrage in die VgV in-
tegriert werden sollen. Im Baubereich soll demgegen-
Uber der 2. Abschnitt der VOB/A fortgelten. Bei der Ver-
gabeverordnung Verteidigung und Sicherheit
(VSVgV) soll es nur punktuelle Folgeanderungen
geben. Insgesamt also ein sehr ambitioniertes Arbeits-
programm fir die kommenden Monate. Und nach der
Reform wird vor der Reform sein, denn nach Umset-
zung der EU-Vergaberichtlinien soll zeitnah der An-
passungsbedarf fir Vergaben unterhalb der EU-
Schwellenwerte gepruft werden.

Rudolf Ley
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