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Einfuhrung: Neue Rechts(un)sicherheit(en), Chancen und
Gefahrenpotenziale

Die vorliegende Untersuchung unternimmt es, das seit 18.04.2016 refor-
mierte Vergaberecht in Deutschland aus der Perspektive des Handwerks vor-
zustellen. Diese Untersuchung kann selbstverstandlich keine systematische
Darstellung des Rechtsgebiets als solches ersetzen. Insoweit kann auf ein
soeben erst erschienenes Werk aus der Feder des Verf. (Vergaberecht, 2016)
verwiesen werden; vielfach geschieht dies auch im Text und in den Ful3no-
ten der nachfolgenden Untersuchung. Dieser liegt eine mit dem Ludwig-
Frohler-Institut abgestimmte Auswahl von thematischen Schwerpunkten zu-
grunde. Sie konzentriert sich darauf, diejenigen Neuerungen des kinftigen
Rechtsrahmens zu thematisieren, durch die bestehende Rechtsunsicherhei-
ten mit Relevanz fiir das Handwerk entweder beseitigt oder neue Rechtsun-
sicherheiten geschaffen worden sind. Des Weiteren werden solche Neurege-
lungen behandelt, die aus der Sicht des Handwerks entweder Chancen (im
Sinne einer Verbesserung der bisherigen Rechtslage bei der Vergabe 6ffent-
licher Auftrdge an Handwerksbetriebe) bieten oder aber (neue) Gefahrenpo-
tenziale schaffen konnten.

Typischerweise sind Handwerksbetriebe bei der Erbringung von Bauleis-
tungen beteiligt, es gibt aber auch Dienstleistungserbringer aus dem Hand-
werk (etwa bei den Reinigungsdienstleistungen oder den Catering-Leistun-
gen) sowie die Erbringung von Lieferleistungen (etwa bei den Gesundheits-
handwerken). Viele der Rechtsprobleme sind identisch mit denen anderer
kleinerer und mittlerer Unternehmen, wobei sich die Handwerksbetriebe
noch einmal durch das besondere MaR an personlicher Fachkunde der Be-
triebsinhaber bzw. -leiter und eben durch die Handwerklichkeit der Leistun-
gen von jenen unterscheiden®.

Da es noch kaum Verdéffentlichungen zum neuen Vergaberecht gibt und ins-
besondere auch noch keine unmittelbar einschlégigen Entscheidungen von
Vergabekammern oder gar Oberlandesgerichten existieren, dokumentiert
die Untersuchung nur ausgewahlte Nachweise. Von besonderer Bedeutung
auch fiir den Praktiker sind in dieser Situation die den jeweiligen Normtex-
ten beigegebenen Begriindungen. Im Aufbau folgt die hier vorgelegte Unter-
suchung dem zeitlichen Ablauf eines Vergabeverfahrens. Daher werden im
Anschluss an die Allgemeinen Teile betreffend die Ziele und Struktur der
Reform (A.) bzw. die neuen Grundsatze fiir das Vergabeverfahren (B.) die
Themen Anwendungsbereich (C.), Verdnderungen bei den Strukturen der
potenziellen Auftragnehmerschaft (D.), Leistungsbeschreibung (E.), Verga-

L Vgl. nur allgemein Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 468.



beverfahren (F.), Qualitdt und Kundennahe als handwerksaffine Eignungs-
bzw. Zuschlagskriterien (G.) sowie schliellich die Thematik der Verfolgung
Okologischer und sozialer Zwecke aus der Perspektive des Handwerks (H.)
beleuchtet.

Aus Griinden der besseren Veranschaulichung wird das Regime fur die Ver-
gabe durch sog. Sektorenauftraggeber (nach naherer MaRgabe der SektVO)
in der seit 18.04.2016 ebenfalls reformierten Fassung? nicht naher erortert;
auf das kiinftig geltende Recht fir die Vergabe von sog. Konzessionen wird
im Abschnitt C. I. eingegangen. Durchgehend keine Beachtung findet das
Vergaberecht unterhalb der in 8§ 106 GWB niedergelegten Schwellenwerte.
Zwar ist dieser Bereich in quantitativer Hinsicht weiterhin von (iberaus gro-
Rer Bedeutung fur die Handwerkshetriebe, die Rechtsdnderungen aus April
2016 haben ihn aber unveréndert gelassen. Mittlerweile sind auch insoweit
Reformbestrebungen in Gang gekommen, die aber voraussichtlich erst im
Frihjahr 2017 in neue Regelwerke miinden, die dann ggf. gesondert vorzu-
stellen waren. Bis auf weiteres gelten weiterhin die Grundsétze des sog.
Haushaltsvergaberechts, insbesondere die jeweils ersten Abschnitte der
VOB/A3 und der VOL/A*,

A. Ziele und Struktur der Reform im Uberblick

I. GWB, Vergabeverordnungen und VOB/A-EU

1. Das GWB-Vergaberecht seit der Vergaberechtsreform 2016

Die seit 1998 grundlegendsten Anderungen wurden in den Jahren 2015/
2016 zur Umsetzung der EU-Vergaberechtsreform (Richtlinie 2014/24/EU
fir Auftrage sowie Richtlinie 2014/23/EU fiir Konzessionen und Richtlinie
2014/25/EU fur den Sektorenbereich) erforderlich. FuBend auf breit ange-
legten, u.a. durch eine Expertenkommission begleiteten Arbeiten und einem
am 07.01.2015 veroffentlichten ,,Eckpunktepapier” des Bundeskabinetts hat
das Bundeswirtschaftsministerium am 30.04.2015 einen Referentenentwurf
vorgelegt, dem am 08.07.2015 (BR-Drs. 367/15 bzw. BT-Drs. 18/6281) der
Gesetzentwurf der Bundesregierung folgte. Danach findet sich das GWB-
Vergaberecht kinftig in den 88 97-184 GWAB, ist also in weit gréRerem Um-
fang als bisher auf der parlamentsgesetzlichen Ebene verankert. Dieser Ge-
setzentwurf wurde nach den Beratungen im Bundesrat (BR-Drs. 596/15)
und im Bundestag (BT-Drs. 18/7086), die zu bemerkenswert wenigen An-

2 BGBI. 2016 1, S. 624; zur Einleitung vgl. Burgi, Vergaberecht, 2016, § 23 Rn. 2 ff.
3 Allerdings im Zuge der Vergaberechtsreform geringfiigig modifiziert nun auf dem Stande der Bekannt-
machung vom 07.01.2016 (BAnz AT 19.01.2016 B3).

4 Zur Einfihrung mit zahlreichen weiteren Nachweisen vgl. Burgi, Vergaberecht, 2016, § 25.
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derungen gefiihrt haben, am 17.12.2015 vom Bundestag verabschiedet
(BGBI. 2016 1 S. 203). Am 18.04.2016 ist das neue GWB-Vergaberecht
fristgerecht in Kraft getreten. Es ist gemaR § 186 Abs. 2 GWB anwendbar

wh

auf , Vergabeverfahren, die nach dem 18.04.2016 begonnen haben‘®.

Der deutsche Gesetzgeber® verfolgt die gleichen Ziele wie die EU (vgl. A.
I1.). Zusétzlich wird angestrebt, dass das \ergabeverfahren moglichst ein-
heitlich sein soll, weswegen das sog. Kaskadensystem zwar nicht als sol-
ches, wohl aber in der Breite reduziert wird. Dies geschieht dadurch, dass
die Regelungsinhalte der bisherigen VOL/A-EG und der VOF kiinftig im
GWB bzw. in der VgV (vgl. sogleich) enthalten sein werden. Fir den Bau-
bereich besteht die VOB/A, Zweiter Abschnitt (kiinftig: VOB/A-EU) und
damit die Kaskade zwar fort, auch insoweit sind aber zahlreiche Regelungs-
inhalte in das Gesetz hochgezont worden. Damit wird letztlich ein mittlerer
Weg zwischen der bisherigen weitgehend passiven Rezeption der von pri-
vaten Ausschussen erarbeiteten Ordnungen und dem vollstandigen Verzicht
auf deren Regelwerke beschritten. Sowohl dem GWB als auch dem VgV-
Regierungsentwurf sind bemerkenswert ausdrickliche Begrindungen zu
jeder einzelnen Vorschrift beigefligt (BT-Drs. 18/7086 bzw. BT-Drs. 18/7318
und 18/7417 Nr. 2), die bei der sog. historischen und systematischen Ausle-
gung wertvolle Anhaltspunkte bieten kdnnen.

2. Vergabeverordnung (VgV)

Die getreu den Anforderungen des Art. 80 GG auf § 113 GWB (friher:
§ 127) beruhende VgV hat in den Jahren ab 1999 mehrere Anderungen er-
fahren. Sie galt lange Zeit in der Fassung vom 11.02.2003’ und hat im Friih-
jahr 2010 nach langer Durststrecke das Reformpaket 2009/2010 komplet-
tiert®. Bis 2016 bestand ihre Funktion v.a. darin, das ,,Scharnier” zu den sei-
nerzeit geltenden drei Vergabeordnungen zu bilden. Dies geschah (wodurch
die drei Vergabeordnungen Rechtsglltigkeit im Verordnungswege erlang-
ten) durch jeweils eine Verweisungsnorm. Seit der Fassung der VgV als Teil
der ,Verordnung der Bundesregierung zur Modernisierung des \Vergabe-
rechts (VergRModVO)*, einer Mantel-Verordnung mit VgV, SektVO,

5 Hierzu Brandmeier in: Burgi/Dreher (Hrsg.), Beck’scher Vergaberechtskommentar Band I: GWB, 2016,
§186 i.E.

6 Erste Gesamt-Einschatzungen zum neuen Recht bei Leinemann/Maibaum (Hrsg.), Die VOB 2016, BGB-
Bauvertragsrecht und neues Vergaberecht, 2016, bzw. zum GWB-neu bei Krénke, NVwZ 2016, 568, und
in dem von Kulartz/Kus/Portz/Priel hrsg. Kommentar, GWB, 4. Aufl. 2016. Eine instruktive Synopse bie-
tet Schaller, ZfBR 2016, 231. Stellv. fur die Vielzahl der Stellungnahmen von Verbanden seien die Stel-
lungnahme Nr. 26/2015 des Deutschen Anwaltsvereins (Ausschuss Vergaberecht) und des DIHK (v.
08.04.2015; NZBau-aktuell 2015, Heft 5) genannt. Weitere Stellungnahmen sind unter www.forum-ver-
gabe.de zu finden.

! BGBI. 2003 I, S. 169.

8 Zu diesem Stand Just/Sailer, NVwZ 2010, 937.
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KonzVgV und Vergabestatistikverordnung (VergStatVO)® finden sich dort
Uberdies die bisherigen Regelungsinhalte der VOL/A-EG und der VOF. Be-
merkenswerterweise hatte der Bundestag in § 113 GWB einen in Art. 80 GG
nicht vorgesehenen Zustimmungsvorbehalt verankert; die Zustimmung er-
folgte ohne Anderungen gegeniiber dem Entwurf der Regierung mit BT-Drs.
18/7693. Mit Beschluss vom 18.03.2016 hat der Bundesrat seine Zustim-
mung gemdR Art. 80 Abs. 2 GG erklart, verbunden mit einer ,,Entschlie-
Bung“ (BR-Drs. 87/16), die u.a. die teilweise Uneinheitlichkeit zwischen
VgV und VOB/A-EU betraf, aber ebenfalls keine inhaltlichen Anderung be-
wirkt hat. Auch die VgV konnte mithin am 18.4.2016 in Kraft treten.

Inhaltlich regelt die VgV 2016 in 82 Paragrafen samtliche Verfahrens- und
Nachweisthemen, die bisher in der VOL/A-EG und in der VOF enthalten
waren, dies natlrlich mit inhaltlichen Weiterentwicklungen aus Anlass des
EU-Rechts und mit zahlreichen Konkretisierungen und Prazisierungen. Sie
werden jeweils im 2. Kapitel verarbeitet. Teilweise gilt die VgV auch flr die
Vergabe von Bauauftrédgen (vgl. § 2 S. 1 VgV). Erstmals findet sich damit
alles ,,Wesentliche* zu Anwendungsbereich, Verfahren und Kriterien eines
Beschaffungsvorgangs in Gesetz und Verordnung. Fir den Praktiker dirfte
die VgV 2016 zum vielleicht wichtigsten Arbeitsinstrument werden.

3. Vergabeordnungen

In diesen Regelwerken befanden sich in Konkretisierung der GWB-Vorga-
ben jahrzehntelang die detaillierten Aussagen zum Verfahren und zu den
Kriterien der 6ffentlichen Auftragsvergabe. Wahrend die VOB/A die Ver-
gabe von Bauleistungen betrifft, zielt die VOL/A auf Dienstleistungen und
Lieferungen und bildete die VOF (als wiederum deutscher Sonderweg) den
Rahmen fiir die Beschaffung freiberuflicher Leistungen (beispielsweise von
Architekten, Unternehmensberatern oder Rechtsanwalten). Alle drei Regel-
werke trugen seit 2009 die Bezeichnung ,,\Vergabe- (und Vertrags)ordnung*.
Die VOB/A und die VOL/A werden jeweils durch einen Teil B. erganzt,
welcher Mustervertragsbestimmungen der 6ffentlichen Hand enthélt, die
vielfach auch von Privaten per Verweisung (beispielsweise in Bauhandwer-
kervertragen) zugrunde gelegt werden. Die VOB verfiigt zusétzlich tber
einen Teil C., welcher die fur den Bauvertrag einschlagigen technischen
Normen auffiihrt.

— Am 07.01.2016 wurde als Beitrag zur Umsetzung der VRL die VOB/A-
EU neu bekanntgemacht (BAnz AT 19.01.2016 B3). Sie enthélt sowohl
Wiederholungen von Vorschriften des GWB als auch gleichlautende
Vorschriften mit denen der VgV und natirlich eigenstandige Regelun-

° BGBI. 2016 I, S. 624.
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gen aus dem Blickwinkel des Bausektors, auch diese freilich innerhalb
des durch das GWB gezogenen Rahmens. Dies soll den Anwendern des
Baubereichs, die nur manchmal mit EU-Vergaben befasst sind und tber-
wiegend mit dem Abschnitt 1 der VOB, d.h. unterhalb der Schwellen-
werte tatig sind, den Zugriff erleichtern. Auch die relevanten Inhalte der
VOB/A-EU werden jeweils im 2. Kapitel dieses Buches verarbeitet. In
8 2 der VgV 2016 wird sie in gewohnter Weise per Verweisung in das
staatliche Recht inkorporiert. Daneben bleiben die Abschnitte 1 (fur
Vergaben unterhalb der Schwellenwerte) und 3 (VOB/A-VS seit 2012
fir Bauvergaben im Verteidigungssektor) relevant. Auch sie haben im
Zuge der Reform 2016 kleinere Anderungen erfahren.

— Die VOL/A datierte zuletzt vom 20.11.2009'°. Mit der Ubernahme der
Regelungsgegenstdnde in das GWB bzw. die VgV ist die VOL/A-EG
seit Friihjahr 2016 nicht mehr relevant. Seither hat die VOL/A in Gestalt
ihres bisherigen Ersten Abschnitts ,,nur” noch fur die Auftragsvergabe
unterhalb der Schwellenwerte Bedeutung.

— Die VOF datierte vom 18.11.2009". Diese Neufassung enthielt kaum
inhaltliche Anderungen, sondern bewirkte eine Anpassung von Struktur
und Chronologie des Verfahrensablaufs an die neu gestalteten beiden
anderen Verdingungsordnungen. Uberdies sind bislang in VgV und
VOF doppelt enthaltene Regelungen entfallen. Die VOF galt gemaR § 1
Abs. 2 Gberhaupt nur oberhalb der Schwellenwerte und bestand daher
nicht aus zwei verschiedenen Abschnitten. Allerdings bereitete die Ab-
grenzung ihres Anwendungsbereichs von dem der VOL/A nicht uner-
hebliche Schwierigkeiten. Mit Wirkung ab dem 18.04.2016 gilt auch fiir
die Vergabe von Auftrdgen Uber ,freiberufliche Dienstleistungen* die
VgV, in deren Abschnitt 5 (,,Planungswettbewerbe®) und 6 (,,Besondere
Vorschriften fur die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistun-
gen“) werden verschiedene Spezifika dieser Bereiche geregelt.

I1. Fortbestehende Bedeutung der neuen EU-Richtlinien und des
AEU-Vertrages

Aufgrund der plnktlichen Umsetzung der européischen Richtlinien des Jah-
res 2014 ist fur die Rechtsanwender in Deutschland kiinftig jeweils zundchst
das nationale Recht malgeblich. Nach gefestigter Rechtsprechung des
EuGH sind die Behérden und Gerichte in den Mitgliedstaaten aber zur
unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen Rechts verpflichtet. Dies

10 Bekannt gemacht im Bundesanzeiger Nr. 196a vom 29.12.2009; vgl. als Uberblick zu den dort vorge-

nommenen Anderungen Amelung, NZBau 2010, 727.
% \erdffentlicht im Bundesanzeiger Nr. 185a vom 08.12.2009.
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gilt zundchst fir die Richtlinien (sog. Pflicht zur richtlinienkonformen Aus-
legung). Diese verpflichten dann zu einer unionskonformen Auslegung,
wenn die jeweils einschldgige Norm des nationalen Rechts Auslegungs-
spielrdume erdffnet. Angesichts der weiterhin zahlreichen unbestimmten
Rechtsbegriffe im Vergaberecht, wird dies durchaus haufig der Fall sein.

MaRgeblich sind nunmehr die folgenden Richtlinien:

— Richtlinie 2014/24/EU Uber die &ffentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung der VKR?;

— Richtlinie 2014/25/EU uber die Vergabe von Auftragen durch Auftrag-
geber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie
der Postdienste und zur Aufhebung der bisherigen Sektorenrichtlinie'?;

— Richtlinie 2014/23/EU iiber die Konzessionsvergabe'*, die erstmals eine
geschlossene Kodifikation fiir diesen Bereich des Beschaffungswesens
bewirkt.

Die Zielsetzungen der RiLi 2014/24/EU sind (in gewohnter Weise) in
einem Katalog der Erwagungsgriinde zusammengestellt, der 138 Ziffern (1)
umfasst. Sie bilden eine wichtige Quelle bei der historischen Auslegung ein-
zelner Richtlinienbestimmungen. Danach geht es vor allem um:

— Einfache und flexiblere Vergabeverfahren (Verfahrenseffizienz);

— mehr Rechtssicherheit, insbesondere durch (teilweise angebliche) Kodi-
fizierung der EuUGH-Rechtsprechung;

— die starkere Nutzung als strategisches Instrument zur Verwirklichung
Okologischer und sozialer Zielsetzungen;

— die Verbesserung des Zugangs von kleinen und mittelstandischen Unter-
nehmen zu 6ffentlichen Auftrdgen und schlieBlich

— die Verbesserung der sog. Governance, d.h. der Mechanismen zur
Durchsetzung der rechtlichen Vorgaben im Zusammenwirken zwischen
EU und Mitgliedstaaten.

Ob diese Zielsetzungen jeweils erreicht wurden, muss sich bei der Erorte-
rung der jeweils einzelnen inhaltlichen Aspekte zeigen'®. Die EU-Vergabe-
rechtsreform des Jahres 2014 hat im Ergebnis keine Revolution bewirkt
(und sollte dies auch nicht). Wohl aber 16st sie einen quantitativ wie quali-
tativ groBen Reformbedarf an zahlreichen einzelnen Parametern und Rege-

2 ABI.EU 2014 L 94 S. 65.

18 ABI. EU 2014 L 94 S 243, vgl. zur Einfiihrung Prief/Stein, NZBau 2014, 323.

% ABI. EU 2014 L 94 S. 1; vgl. hierzu Knauff, NZBau 2014, 395; naher C. I.

5 Biindig zum Katalog der Ziel gleichsam aus erster Hand (da von zwei hochrangigen Kommissionsbeam-
ten verfasst): Wiedner/Spiegel, in: PrieR/Lau/Kratzenberg (Hrsg.), FS Marx, 2013, 819 ff.
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lungen aus'®. Unberiihrt von der Reform sind die Richtlinien betreffend die
Rechtsmittel und im Verteidigungssektor geblieben.

Das aus den Grundfreiheiten des AEU-Vertrages bestehende sog. EU-Pri-
mérvergaberecht bildet dort einen weiterhin relevanten Rechtsrahmen, wo
die Richtlinien neue Ausnahmetatbestande konstituiert haben. Ist in solchen
Situationen ein ,,eindeutiges grenziiberschreitendes Interesse* gegeben, sind
den Auftraggebern trotz des Eingreifens eines Ausnahmetatbestandes im
neuen Richtlinien- bzw. im nationalen Umsetzungsrecht Verpflichtungen
zur Transparenz, zur Diskriminierungsfreiheit, zur VerhdltnismaRigkeit und
zur Offnung einer Nachpriifungsmaéglichkeit auferlegt. Dies braucht im Hin-
blick auf das Handwerk nicht vertieft zu werden, da insoweit keiner der
neuen Ausnahmetatbestande (namentlich nicht die besonders intensiv dis-
kutierten Ausnahmen fur die Versorgung mit Trinkwasser bzw. im Ret-
tungsdienstwesen)*’ einschlagig ist.

B. Die neuen Grundséatze des Vergabeverfahrens

GemaR § 97 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 GWB sind offentliche Auftrdge (und kiinf-
tig auch Konzessionen) weiterhin ,,im Wettbewerb und im Wege transpa-
renter Verfahren zu vergeben, ferner sind hierbei alle Teilnehmer an einem
Vergabeverfahren gleich zu behandeln. Die Rechtsprechung hat aus diesen
drei Grundsétzen, insbesondere aus dem Wettbewerbsgrundsatz, verschie-
dene konkrete Pflichten abgeleitet'®, wobei die Vergabegrundsitze bei der
Auslegung der einzelnen konkreten Vergabebestimmungen entweder auf der
Tatbestandsseite (bei unbestimmten Rechtsbegriffen) bzw. auf der Rechts-
folgenseite als Direktiven zu beriicksichtigen sind. Von diesen bieterschiit-
zenden Direktiven profitieren weiterhin auch die Handwerksbetriebe. Neu
hinzugekommen sind in § 97 Abs. 1 S. 1 GWB die ,,Grundsétze der Wirt-
schaftlichkeit und der VerhaltnisméRigkeit*, denen daher nahere Aufmerk-
samkeit zu schenken ist.

I. Wirtschaftlichkeit (8§ 97 Abs. 1 S. 2 GWB)

Als allgemeiner Grundsatz ist die Vorgabe, den jeweils verfolgten 6ffent-
lichen Zweck mit moglichst wenig Haushaltsmitteln zu verwirklichen, auf
das Verhalten der Vergabestellen bei der Gestaltung des Vergabeverfahrens

1 Zur ersten Orientierung tiber den Umsetzungsbedarf: Burgi, ZHR 178 (2014), 2; Gréning, VergabeR 2014,
339; Jaeger, NZBau 2014, 259; sowie die einzelnen Abschnitten der Richtlinie 2014/24/EU gewidmeten
Beitrage in Piinder/Priel (Hrsg.), Vergaberecht im Umbruch I1: Die neuen EU-Vergaberichtlinien und ihre
Umsetzung, 2015.

17 Néaher dazu Burgi, Vergaberecht, 2016, 261 (262 ff.).

8 Naher hierzu Burgi, Vergaberecht, 2016, § 6 Rn. 14 ff.
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i.e.S. gerichtet. In der Sache geht es bei diesem Grundsatz um die Ver-
pflichtung zum Einsatz einer hoéchst voraussetzungsvollen Methode, nicht
etwa um die optimale Verwirklichung eines materiellen Belangs®®. Bei der
Entfaltung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes durch die damit kiinftig erst-
mals befasste Rechtsprechung ist an die bereits im Hinblick auf die beste-
henden Vergabegrundsétze angemahnte methodische Zuriickhaltung zu er-
innern (vgl. 1.). Dabei wird es darauf ankommen, die ausschlief3lich der Ver-
gabestelle obliegende Definition des jeweils verfolgten 6ffentlichen Zwecks
(z.B. bei der Wahl einer bestimmten Verfahrensart) zu respektieren, und so-
dann bei der nach Ermessen stattfindenden Auswahl (im Beispiel) einer von
mehreren Verfahrensarten auf eine effiziente Verwendung der hierfir erfor-
derlichen Ressourcen an Personal und finanziellen Mitteln zu achten, dies
wiederum innerhalb des Rahmens der die Wahl der Verfahrensart konkret
regelnden Vorschrift des § 119 GWB.

Der neue Grundsatz der Wirtschaftlichkeit bietet fur das Handwerk die
Chance, dass mehr Auftraggeber nicht mehr ausschlieRlich die Kosten des
jeweils beschafften Gegenstandes, sondern die Kosten des gesamten Verga-
beverfahrens in den Blick nehmen. Dies zielt auf einen kritischeren Umgang
mit burokratischen Formalien, wovon Auftraggeber wie Bieter gleicherma-
Ren profitieren wirden. Bislang ist freilich nicht absehbar, ob die in erster
Linie hierzu berufene Rechtsprechung der Vergabekammern und Oberlan-
desgerichte néhere Konkretisierungen beisteuern wird.

Il. VerhéltnisméaRigkeit (§ 97 Abs. 1 S. 2 GWB)

Der VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatz bindet die einzelne Vergabestelle bei der
Gestaltung der Leistungsbeschreibung, der Eignungs- und Zuschlagskrite-
rien inklusive der hierzu von den Bietern beizubringenden Nachweise und
schlieflich bei den Ausfiihrungsbedingungen. So kann sich beispielsweise
die Anforderung eines Fachkundenachweises (etwa eines Meisterbriefes)
ohne Bezug zu der zu erbringenden Leistung (etwa: Lieferung von PC’s) als
»ungeeignet* erweisen. Die Anforderung tiberméaBiger Nachweise (iber die
finanzielle Leistungsfahigkeit kann dem Erforderlichkeitsgebot widerspre-
chen und in seiner Auspragung als Grenze der Zumutbarkeit (synonym: An-
gemessenheit) kann der VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz sich beim Umgang
mit sog. fakultativen Ausschlussgriinden (aufgrund friiheren Fehlverhaltens
der Bieter; vgl. § 124 GWB) auswirken.

1 Eingehend hierzu Burgi und Schmidt-Jortzig, in: Butzer (Hrsg.), Wirtschaftlichkeit durch Organisations-

und Verfahrensrecht, 2004, 53 ff. bzw. 17 ff.; Bungenberg, Vergaberecht im Wettbewerb der Systeme,
2007, 135 ff.
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Aus der Sicht des Handwerks verbinden sich mit der Anwendung dieses
neuen Grundsatzes (der ebenfalls noch der ndheren Konkretisierung durch
die Rechtsprechungspraxis harrt) Chancen wie Gefahren: So wiinschens-
wert es einerseits auch aus der Sicht von Handwerksunternehmen ist, von
tiberméaBigen Nachweispflichten verschont zu bleiben, so rasch kann ein zu
grolRziigiger Umgang des Auftraggebers insbesondere mit Fachkundenach-
weisen (kinftig: Befahigungsnachweisen) auch zulasten der typischerweise
besonders fachkundigen (bzw. beféhigten) Bieter aus dem Handwerk fiih-
ren. Eine konkrete Auspragung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes findet
sich im Hinblick auf den Umgang mit Nachweisen bereits in der neuen
VaV; hierauf ist zu F. 11. zuriickzukommen.

C. Relevante Veranderungen beim Anwendungsbereich

I. Einbeziehung von Konzessionen

Das EU-Richtlinienpaket 2014 beinhaltet neben einer umfassenden Uberar-
beitung der schon bisher bestehenden \ergaberichtlinien auch eine neue
Richtlinie Uber die Konzessionsvergabe (Richtlinie 2014/23/EU). Hierdurch
wird ein Bereich, fir den bisher auf Unionsebene nur Regelungsansétze be-
standen, erstmalig kodifiziert?®. Wahrend Baukonzessionen nach Art. 56 ff.
der VKR schon langer immerhin vom europdischen Sekundarrecht erfasst
worden sind, war die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen trotz ihrer er-
heblichen praktischen Bedeutung seit 2004 gem. Art. 17 VKR sogar explizit
von deren Anwendungsbereich ausgenommen?. Allerdings waren bei der
\ergabe von Dienstleistungskonzessionen immerhin die vom EuGH aus dem
AEUV abgeleiteten Malstébe des Primarrechts zu beachten (vgl. A. I1.).

Der Unterschied zwischen einer Konzession und einem Auftrag besteht
darin, dass es sich beim 6ffentlichen Auftrag um einen vertraglich geregelten
»Einkauf* von Leistungen handelt, dem ein entgeltlicher Vertrag zwischen
einem offentlichen Auftraggeber und einem (privaten) Auftragnehmer zu-
grunde liegt. Die Gegenleistung gegentiber dem Konzessionér besteht hinge-
gen in der (exklusiven) Einrdumung eines (Nutzungs-)Rechts zur wirtschaft-
lichen Verwertung der eigenen Leistung Uber einen bestimmten Zeitraum.
Nicht der offentliche Auftraggeber, sondern die Nutzer der Leistung, also

2 Zu entsprechender Forderung u.a. Burgi, Gutachten zum 67. Deutschen Juristentag, Band |, 2008, S. 87 f.;

ders., BauR 2010, 1362 (1365 ff.); a.A. bis zuletzt noch PrieB/Marx/Holzl, NVwZ 2011, 65. In Deutsch-
land hatte sich der Bundesrat mehrfach ausdriicklich gegen eine Konzessionsvergaberichtlinie ausgespro-
chen und am 02.03.2012 sogar eine Subsidiaritatsklage nach Art. 12 lit. b EUV erhoben (siehe BR-Drs.
874/11); vgl. zum Ganzen Opitz, NVwZ 2014, 753 (753 f.).

Dies beruhte auf der Sorge der Mitgliedstaaten um den Fortbestand der betroffenen Bereiche von beson-
derem politischen Stellenwert; néher dazu Ullrich, ZVgR 2000, 85 (93).

21
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Dritte, entrichten hierbei Entgelte an den Konzessionsnehmer, der somit das
Risiko tragt seine Leistung refinanziert zu bekommen (vgl. § 105 GWB).

Konzessionen finden sich im Baubereich insbesondere bei Investorenpro-
jekten, im Dienstleistungsbereich sind Konzessionen in den verschiedensten
Feldern und auf allen Ebenen anzutreffen. Allerdings ist hier der Schwel-
lenwert mit 5.225.000 Euro gemal? § 105 Abs. 2 GWB auferordentlich
hoch. Derzeit und auch kiinftig dirfte das grofite Potenzial im kommunalen
Bereich liegen, insbesondere bei den Aufgaben der Abfallentsorgung und
Wasser-/Abwasserwirtschaft und bei der sog. Stadtméblierung (Infotafeln,
Buswartehduschen etc.). Betroffen sein kénnen auch der Betrieb kommuna-
ler Einrichtungen wie etwa Schulkantinen oder dffentliche Parkhduser und
der Kulturbereich i.w.S. Soweit sich mit Dienstleistungen dieser Art auch
Handwerksbetriebe befassen, kénnen sie mit Inkrafttreten des neuen Verga-
berechts jedenfalls auf einen deutlich gesicherteren Normenbestand ver-
trauen als bislang.

Ziel des Unionsgesetzgebers ist es nun, einen besseren Zugang zu den na-
tionalen Markten fur Wettbewerber aus anderen Mitgliedstaaten zu schaffen,
die Rechtssicherheit bei der Konzessionsvergabe zu verbessern und den
unterlegenen Bewerbern und Bietern analog zur Auftragsvergabe Rechts-
schutz zu gewéhren?,

Die Regelungen zur Konzessionsvergabe finden sich nunmehr im GWB (im
Abschnitt 3, Unterabschnitt 2) und sodann in der KonzVgV?, wahrend die
VOB/A-EU insoweit nicht einschlagig ist. Fiir Konzessionen (ber soziale
und andere besondere Dienstleistungen gelten §8 153 GWB, 21 KonzVgV.
Die fiir die Konzessionsvergabe anwendbaren GWB-Vorschriften (sowie die
ihnen vorausliegenden Normen der Konzessionsrichtlinie) orientieren sich
inhaltlich im Wesentlichen an den Regelwerken zur Vergabe offentlicher
Auftrage, sind jedoch weniger streng ausgestaltet, d.h. die Spielrdume des
Konzessionsgebers sind groRer als diejenigen des Auftraggebers bei der klas-
sischen Auftragsvergabe®. Dies gilt insbesondere fiir die Zuschlagskriterien
sowie mit Blick auf den fehlenden Numerus clausus der Verfahrensarten. Die
geringere Regelungstiefe hat ihren Grund darin, dass das Wesen der Konzes-
sion, wirtschaftliche Risiken auf den Konzessionsnehmer zu tbertragen und
die damit haufig verbundene rechtliche Komplexitat, fur einen groRen Ge-
staltungsspielraum bei der Festlegung und Durchfiihrung des Konzessions-

22 vgl. Erw. 1 der Richtlinie 2014/23/EU; Siegel, VergabeR 2015, 265 (266); Stein, in: Piinder/PrieR (Hrsg.),
Vergaberecht im Umbruch 11, 2015, S. 101 (103) m.w.N.

Diese verdrangen als speziellere Regelungen selbstverstéandlich die Vorschriften des VwVfG, was Miller,
NVwZ 2016, 266, verkennt.

Zu den Einzelheiten des Rechtsregimes bei der Vergabe von Konzessionen vgl. Burgi, Vergaberecht, 2016,
§ 24 Rn. 12 ff.



vergabeverfahrens sprechen?. Gleichwohl ist nunmehr insbesondere im
Rechtsschutz, aber auch in einigen anderen Bereichen ein Gleichklang zwi-
schen Auftragsvergabe- und Konzessionsvergaberegime zu beobachten.

Nach § 106 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4 GWB ergibt sich der jeweilige Schwellen-
wert aus Art. 8 der Richtlinie 2014/23/EU. Wird der Schwellenwert (ber-
schritten, so sind die GWB-Vorschriften zur Konzessionsvergabe einzuhal-
ten. Bei Konzessionsvergaben unterhalb des Schwellenwerts greifen weiter-
hin die MaRstabe des Vergabeprimarrechts ein®. Dem recht hohen Schwel-
lenwert (Uber 5 Mio. Euro) darf mithin nicht die Wertung entnommen wer-
den, eine Binnenmarktrelevanz sei unterhalb dieses Wertes nicht gegeben.
Je niedriger allerdings die Auftragssumme ist, desto schwieriger ist die Fest-
stellung eines grenziberschreitenden Bezugs. Insoweit verbleibt es daher
bedauerlicherweise bei der bestehenden Rechtsunsicherheit und ist weiter-
hin zu befiirchten, dass Kommunen die Entscheidung zwischen einer Ver-
waltungshilfe (durch Auftrag) und einer Konzessionierung weniger aus auf-
gabenbezogenen Griinden, sondern zwecks Vermeidung des vergaberecht-
lichen Rechtsschutzsystems treffen. Nach Art. 9 der Richtlinie 2014/23/EU
Uberprift die Kommission alle zwei Jahre den in Art. 8 genannten Schwel-
lenwert auf seine Ubereinstimmung mit dem Ubereinkommen Gber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen der WTO fiir Baukonzessionen und legt ihn
gegebenenfalls neu fest?’.

Der Rechtsschutz bei der Konzessionsvergabe deckt sich nunmehr mit
demjenigen bei der Auftragsvergabe (88 155 ff. GWB). Damit verbindet
sich auch das Eingreifen der Informations- und Wartepflicht nach §§ 134,
135 GWB. Dies stellt eine grundlegende und fur die Praxis &ulierst wichtige
Anderung gegeniiber der alten Rechtslage dar, wonach Rechtsschutz nicht
vor den Vergabekammern, sondern vor den ordentlichen (bzw. den \erwal-
tungs-)?Gerichten gesucht werden musste?®®.

I1. Mehr Rechtssicherheit bei den Erscheinungsformen der ¢ffentlich-
offentlichen Zusammenarbeit

Der seit jeher praktisch weitaus bedeutendste, bislang aber ungeschriebene,

% vgl. Erw. 2 der Richtlinie 2014/23/EU; naher Burgi, BauR 2010, 1362 (1367 ff.).

Dies wird aller Voraussicht nach fir einen GroRteil der Dienstleistungskonzessionen der Fall sein, vgl.

Portz, Bayerischer Gemeindetag 2016, 75 (76 f.).

2 Naher Braun, in: Soudry/Hettich (Hrsg.), Das neue Vergaberecht, 2014, 155 (170).

% Der Verwaltungsrechtsweg war nach § 40 Abs. 1 S. 1 VWGO dann er6ffnet, wenn der Konzessionsvertrag
o6ffentlich-rechtlichen Charakter hatte, vgl. BGH, NZBau 2012, 248 m. Anm. Braun, NZBau 2012, 251.

2 Der EuGH hatte in der Teleaustria-Entscheidung (EuGH — C-324/98 —, NZBau 2001, 148, Rn. 62) klar-
gestellt, dass unterlegene Bieter zumindest die Mdglichkeit haben mussen, die Konzessionsentscheidung
Uberprifen lassen zu kénnen. Nicht vorgegeben wurde jedoch die konkrete Ausgestaltung dieser Nach-
prufungsmaglichkeit; vgl. Knauff/Badenhausen, NZBau 2014, 395 (401).
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infolge der EuGH-Rechtsprechung anerkannte Ausnahmetatbestand® be-
treffend die sog. Offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit wurde in 8 108
GWB erstmals kodifiziert. Inhalt und Umfang dieses Ausnahmetatbestands
(der genau genommen aus einer Vielzahl mehrerer Ausnahmetatbestande
besteht) sind flr die Handwerksbetriebe von erheblicher Bedeutung, da ins-
besondere auf der kommunalen Ebene durch gemeindliche Tochterunter-
nehmen bzw. im Wege der sog. interkommunalen Zusammenarbeit Dienst-
leistungen erbracht werden, die auch von Handwerksunternehmen erbracht
werden kénnten. Wenn daher das neue Recht eine Ausdehnung jener Aus-
nahmetatbestande bewirken wiirde, bedeutete dies gleichzeitig eine Verrin-
gerung des fir Interessenten aus dem Handwerk zur Verfiigung stehenden
Auftragspotenzials.

Allerdings kann bereits vorweg festgestellt werden, dass die Reform die
Ausnhahmetatbesténde inhaltlich weitgehend unveréndert gelassen, sie je-
doch in einer neuen systematischen Reihenfolge kodifiziert hat. Dabei wur-
den ferner verschiedene bislang bestehende Rechtsunsicherheiten beseitigt.
In Ankniipfung an die bisherige Rechtsprechung wird weiterhin unterschie-
den zwischen der sog. vertikalen Zusammenarbeit (typischerweise zwischen
einer Gemeinde und ihrem eigenen Tochterunternehmen; vgl. § 108 Abs. 1 -5
und 7 GWB) und der sog. horizontalen Zusammenarbeit, typischerweise
zwischen Nachbargemeinden (vgl. § 108 Abs. 4 mit Abs. 7 GWB). Die eu-
roparechtliche Grundlage bildet in beiden Konstellationen Art. 12 der VRL.

1. Vertikale Zusammenarbeit (sog. Inhouse-Vergabe)

Der klassische Fall, in dem ein 6ffentlicher Auftraggeber eine von ihm kon-
trollierte juristische Person beauftragt, ist kiinftig in 8 108 Abs. 1 GWB ge-
regelt. Hierbei miissen weiterhin zwei Voraussetzungen erfiillt sein: Der 6f-
fentliche Auftraggeber muss Uber die betreffende Person ,.eine ahnliche
Kontrolle wie Uber seine eigenen Dienststellen* ausiiben (Abs. 1 Nr. 1). Die
Ausiibung einer solchen Kontrolle wird gemal Abs. 2 vermutet, ,,wenn der
offentliche Auftraggeber einen ausschlaggebenden Einfluss auf die strategi-
schen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der juristischen Person®
ausiiben kann. Sodann missen ,,mehr als 80 % der Tatigkeiten* jener juris-
tischen Person der Ausfliihrung von Aufgaben dienen, ,,mit denen sie von
dem offentlichen Auftraggeber oder vor einer anderen juristischen Person,
die von dieser kontrolliert wird, betraut wurde“ (Abs. 1 Nr. 2; sog. Wesent-
lichkeitskriterium).

% Zur Entstehungsgeschichte und den Hintergriinden vgl. Burgi, Vergaberecht, 2016, § 11 Rn. 4 ff. m.w.N.,

zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen aktuell Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR8 (Hrsg.), GWB, 4. Aufl.
2016, § 108 Rn. 1 ff.
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An der Erfullung des Kontrollkriteriums bestehen naturgemaR eher Zwei-
fel, wenn eine gréere Zahl von 6ffentlichen Auftraggebern gemeinsam ein
offentliches Unternehmen beherrscht und sich der Steuerungsanteil des ein-
zelnen offentlichen Auftraggebers lediglich im Halten seines Unterneh-
mensanteiles (in einem jlngeren Fall des OLG Disseldorf im Umfang von
nur 0,94 %) erschopft®l. Der Gesetzgeber regelt diese Konstellationen nun-
mehr in § 108 Abs. 4 GWB, ankniipfend an die schon bislang vergleichs-
weise groliziigige Rechtsprechung des EuGH. Dieser hatte bereits in der
Rechtssache Teckal die Beteiligung von 45 Einrichtungen an dem Auftrag-
nehmer und einen Anteil der im Mittelpunkt des Rechtsstreits stehenden ein-
zelnen Gemeinde von nur 0,9 % fur das Kontrollkriterium geniigen lassen®,

In 8 108 Abs. 3 GWB werden grundsatzlich auch Vergaben in der umge-
kehrten Richtung, d.h. von einer kontrollierten juristischen Person an den ei-
genen Tréger oder an eine wiederum von diesem kontrollierte andere juris-
tische Person (an ein Schwesterunternehmen innerhalb des gleichen Kon-
zerns oder auch in Enkel- bzw. GroRenkelstrukturen; vgl. Abs. 2 S. 2) er-
fasst. Angesichts der bundesweit (ber Jahrzehnte entstandenen verschach-
telten Strukturen innerhalb des ,,Konzerns Stadt” besitzt dies groRe Bedeu-
tung.

Grundsétzlich weiterhin ausgeschlossen ist die Annahme des Kontrollkri-
teriums bei einer Beteiligung Privater in der beauftragten juristischen Person,
also bei der Zusammenarbeit mit einem sog. gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmen. Eine noch so kleine Minderheitsbeteiligung schlieft nach zutreffen-
der Rechtsprechung des EuGH das Kontrollkriterium aus, zumal die hier be-
teiligten Privaten gegeniiber anderen Konkurrenten allein schon durch die
frihere (eigentlich vergaberechtsfreie) Aufnahme in das gemischtwirtschaft-
liche Unternehmen einen Wettbewerbsvorteil erlangt hatten,

Insoweit sieht nun das neue Recht eine (freilich bescheidene) Lockerung
vor, indem nach § 108 Abs. 1 Nr. 3 GWB das Kontrollkriterium im Falle
einer privaten Kapitalbeteiligung dann nicht bereits ausgeschlossen ist,
wenn es sich entweder um eine ,,indirekte private Kapitalbeteiligung* han-
delt oder zwar um eine direkte private Kapitalbeteiligung, die jedoch durch
gesetzliche Bestimmungen zwingend vorgeschrieben ist, wie namentlich im
Falle der sog. Wasser- und Bodenverbande nach nordrhein-westfélischem
Recht. Hier sind Private zwangsweise Mitglieder einer juristischen Person
(dem Wasser- und Bodenverband), der spéter durch einzelne Gemeinden
(die ihrerseits Mitglieder des Verbandes sind) zur Durchfiihrung bestimmter

3L OLG Diisseldorf, NZBau 2013, 327.
%2 OLG Disseldorf, NZBau 2013, 327 Rn. 61.
3 Seit EUGH — C-26/03 —, Slg. 2009, _1, Rn. 49 (Stadt Halle).
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Wasserunterhaltungstatigkeiten herangezogen ist**. Die (duBerst zuriickhal-
tend zu handhabenden) Falle der ersten Konstellation (nicht direkte private
Beteiligung) konnten namentlich die Stille Gesellschaft (8 230 ff. HGB)
sowie Mitarbeiterbeteiligungsgesellschaften (mit der Konsequenz, dass die
Mitarbeiter dann keine ,,inhouse-schadlichen* Privaten wiéren) erfassen®.
Entscheidend bei der Bestimmung der Reichweite jener neuen Lockerungs-
mdoglichkeiten ist, dass die privaten Beteiligten jedenfalls keinen \orteil
gegeniiber anderen Wettbewerbsteilnehmern erhalten dirfen. Dies betont
auch Erw. 32 der VRL.

Hinsichtlich des Wesentlichkeitskriteriums findet sich in § 108 Abs. 1 Nr. 2
GWB (mit néherer Konkretisierung in Abs. 7) eine deutlich sichtbare Ver-
&nderung gegeniiber der bisherigen Rechtslage. Sie besteht darin, dass das
bisher nicht zahlenméRig fixierte Kriterium nun explizit auf ,,80 %" festge-
legt wird. Wahrend seit dem Beschluss des OLG Hamburg vom 14.12.
2010% feststand, dass Umsétze, die die juristische Person bei Privatkunden
erzielt (beispielsweise ein stadtische Stromunternehmen gegendiber den Pri-
vathaushalten in der Stadt), bei der Priifung des Wesentlichkeitskriteriums
nicht zugerechnet werden kénnen, hat die Formulierung in 8 108 Abs. 1 Nr. 2
GWB insoweit erneute Rechtsunsicherheit geschaffen; dort heifl3t es, dass
ein ,,unschadliches* Fremdgeschéft auch dann mdglich sei, wenn es in der
»Ausfuhrung von Aufgaben ... (besteht), mit denen die juristische Person
von dem 6ffentlichen Auftraggeber betraut wurde*.

2. Horizontale (v.a. interkommunale) Zusammenarbeit

Mit einer gewissen Erleichterung kann die Praxis auch die Neuregelung in
8 108 Abs. 6 GWB fir die bislang lediglich durch mehrere EuGH-Entschei-
dungen anerkannten Umstande bei horizontalen Kooperationen® aufneh-
men. Bei der Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale ist der eins-zu-
eins umgesetzte Art. 12 der VRL sowie der darauf bezogene Erw. 33 heran-
zuziehen. Die auffalligste Veranderung besteht darin, dass erstmals auch fir
diese Ausnahmekategorie das Wesentlichkeitskriterium auf 80 % fixiert
wird. Ausschlielich relevant sind demnach die folgenden drei Vorausset-
zungen:

— Nr. 1: Der Vertrag muss eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten
offentlichen Auftraggebern begriinden oder erfiillen, um sicherzustellen,

3 Hierzu Greb, VergabeR 2015, 289 (292).

% Néher Ziekow, NZBau 2015, 258 (261).

% VergabeR 2011, 614 m. Anm. Steinert/Kohler; vgl. ferner Schréder, NVwZ 2011, 776. Detailliert zur Zu-
rechenbarkeit von Drittumsatzen Tomerius, VergabeR 2015, 373.

Die Entwicklung der Rechtsprechung ist geschildert und belegt bei Burgi, Vergaberecht, 2016, § 11
Rn. 34 ff.

22



,dass die von ihnen zu erbringenden 6ffentlichen Dienstleistungen im
Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele ausgefiihrt werden®;

Nr. 2: Die Durchfihrung der Zusammenarbeit darf ausschlieBlich
»durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse
bestimmt* werden und

Nr. 3: Die offentlichen Auftraggeber diirfen auf dem Markt weniger als
20 % der Tétigkeiten erbringen, die durch die Zusammenarbeit erfasst
sind.

Durch diese Formulierungen werden m.E. mehrere der bislang bestehenden
Unsicherheiten beseitigt:

Auf den Charakter der jeweiligen Aufgabe als Hoheitsaufgabe oder als
Aufgabe mit erwerbswirtschaftlich-fiskalischem Charakter kommt es
nicht an; diese im deutschen Staatsrecht sowieso seit Jahrzehnten (iber-
wundene Unterscheidung® hat endgiiltig auch im Vergaberecht keine
Relevanz mehr, wie in Erw. 33 der VRL ausdriicklich festgestellt wird.
Namentlich die Reinigung des eigenen Dienstgebaudes ist selbstver-
standlich eine Aufgabe im oOffentlichen Interesse. Auch wenn sie nicht
unmittelbar, sondern lediglich mittelbar den Birgern zugute kommt, so
ist sie gleichermafen unentbehrlich und mittelbar aus dem Gemeinwohl
legitimiert. Dies bedeutet selbstverstandlich nicht, dass die Kommune
diese Aufgabe nicht auch an Private (bertragen dirfte. Entscheidet sie
sich aber zur Kooperation mit einem anderen kommunalen Tréger, mis-
sen hierflir ebenso wie beispielsweise bei der Aufgabe der Hausmull-
entssc;rgung die Voraussetzungen des § 108 Abs. 6 GWB eingreifen kén-
nen*.

Ob die Zusammenarbeit sich in einer gemeinsamen Institution (Zweck-
verband, gemeinsames Kommunalunternehmen in Anstaltsform oder
GmbH) niederschlégt oder, gleichsam schuldrechtlich, in Form von 6f-
fentlich-rechtlichen Zweckvereinbarungen (Mandatierungen oder Dele-
gationen) erfolgt, ist ebenfalls gleichgiiltig und

das in der neueren Rechtsprechung des EuGH formulierte weitere Er-
fordernis, dass kein privater Dienstleister durch die Zusammenarbeit
einen Vorteil gegenlber seinen Wettbewerbern erlangen durfe, ist aus-
weislich des Erw. 33 (Abs. 2 VRL) auch kiinftig zu fordern,

38
39

40

Vgl. statt vieler Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HdbStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 73 Rn. 32 f.

Anders zuletzt OLG Disseldorf, VergabeR 2013, 31; KG, NZBau 2014, 62; wie im Text Kramer, Verga-
beNavigator 2015, 5 (8); Stuber, BayBiirgermeister 2014, 399, 402.

In der Sache tiberzeugt dies nicht, weil die Einschaltung privater Nachunternehmer durch den mit der Er-
bringung der Dienstleistung beauftragten Vertragspartner ihrerseits ein vergaberechtspflichtiger Vorgang
ist, weswegen auf dieser Stufe ohne weiteres Wettbewerb er6ffnet wird.
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Obgleich in den kommenden Monaten bzw. Jahren (ber weitere, durch die
Neufassung noch nicht geklérte Rechtsfragen vor Gericht gestritten werden
durfte*, ist durch die Neuregelung doch deutlich mehr Rechtssicherheit ge-
schaffen worden als sie bislang bestanden hatte. Die im Hinblick auf das
Handwerk relevanteste Aussage besteht darin, dass die Ausnahmetatbe-
stdnde inhaltlich nicht erweitert worden sind, Uber Inhalt und Umfang aber
klinftig weniger gestritten werden dirfte als bislang.

I11. Gefahrenpotenzial von gemeinsamer Auftragsvergabe und zentra-
len Beschaffungsstellen

In Deutschland ist die Auftraggeberlandschaft als Spiegelbild der foderalen
und kommunalen Strukturen stark zersplittert. Die 6ffentlichen Auftragge-
ber gehen daher vermehrt dazu Uber, ihre Nachfrage zu biindeln. Dies ge-
schieht in der Hoffnung einer Verbesserung des Know-hows bei der Durch-
fiihrung der immer komplizierter werdenden Vergabeverfahren und mit der
Erwartung, Preisvorteile zu erzielen. Der Gesetzgeber unterstiitzt dies seit
der GWB-Novelle 2016 erstmals durch spezielle Vorschriften,

Ein erstes Instrument der Nachfragebiindelung sind punktuell, d.h. einzel-
vertraglich begriindete Kooperationen (sog. gelegentliche gemeinsame Auf-
tragsvergabe), bei denen ein Auftraggeber (z.B. eine Gemeinde) zugleich
fur sich selbst und fur mehrere ihn im Innenverhaltnis beauftragende andere
Auftraggeber beschafft, entweder im Namen oder Auftrag aller anderen oder
nur in seinem Namen (vgl. 8 4 Abs. 1 u. 2 VVgV; § 2 Abs. 4 VOB/A-EU).

Ein weiteres Instrument ist die Einschaltung einer zentralen Beschaffungs-
stelle als einer dritten Person, die unabhéngig von den Fachabteilungen
agiert, fir deren Bedarf sie beschaffen soll. Dabei kann es sich um eine
bloRe Zusténdigkeitskonzentration innerhalb ein- und desselben Rechtstra-
gers bzw. ein- und derselben Behdrde handeln (Beispiele: Einkauf des Be-
darfs fir alle Polizeidienststellen durch eine Stelle bei dem fiir die Polizei
zustandigen Innenministerium; zentrale Beschaffung auf der Ebene des
Bundes durch das Beschaffungsamt des Bundesministeriums des Innern)*
oder aber es entsteht ein neuer Rechtstréger in Gestalt eines Zweckverbands
oder einer privatrechtlichen GmbH*. Das GWB stellt die Einrichtung zen-
traler Beschaffungsstellen und das Zusammenarbeiten mit ihnen in § 120
Abs. 4 auf eine geordnete Grundlage (vgl. ferner 8 4 Abs. 3 VgV fur die
Bundesverwaltung).

4L Erste potenzielle Fragestellungen skizziert Burgi, Vergaberecht, 2016, § 11 Rn. 41.

42 Zuihnen im ersten Zugriff Baudis, VergabeR 2016, 425.
4 Nahere Informationen unter www.Beschaffungsamt.de.
4  Die Auftraggebereigenschaft ergibt sich dann aus § 99 Nr. 3 GWB (OLG Miinchen, NZBau 2014, 456).
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\Von Seiten des Vergaberechts ist die Nachfragebiindelung damit endgultig
legitimiert®. Selbstverstindlich ist iiberdies auf die Einhaltung der jeweili-
gen organisationsrechtlichen Malstabe (z.B. nach dem jeweiligen Gesetz
iiber die kommunale Zusammenarbeit)*® zu achten, ferner kénnen im Ein-
zelfall u.U. die Grenzen des Kartellrechts uberschritten sein®’.

Tendenziell verbindet sich mit der kiinftig erleichterten Nachfragebdiinde-
lung ein mittelstands- und damit u.U. auch handwerksfeindlicher Effekt.
Dieser wird allerdings durch die sich aus § 97 Abs. 4 GWB ergebende
Pflicht zur grundsatzlich erforderlichen Aufteilung der zu vergebenden Auf-
trage in Fach- und Teillose abgemildert. Im Rahmen der hierauf bezogenen
Ausfiihrungen (unten F. 11. 3.) wird tberdies erdrtert werden, ob jene Pflicht
nicht im Anschluss an eine zuvor erfolgte Entscheidung zugunsten einer
Nachfragebindelung nochmals verschérft wird. Eine weitere Gefahr besteht
darin, dass die spezifischen Anforderungen, die das jeweilige Fachrecht und
die jeweils zu erfullenden Aufgaben an den Beschaffungsgegenstand stellen,
in dem MaRe ins Hintertreffen geraten, in dem die zentrale Beschaffungs-
stelle von den jeweils hierfur zustdndigen Fachabteilungen abgekoppelt ist.

Allerdings verbindet sich mit den kiinftig mdglichen Strukturen der ge-
meinsamen Auftragsvergabe bzw. der Schaffung zentraler Beschaffungs-
stellen aus der Sicht des Handwerks auch die Chance, es mit \ergabestellen
zu tun zu haben, die das gesamte Verfahren schneller, effektiver und im Er-
gebnis rechtssicherer durchfiihren werden, als dies vielfach bei Kkleineren,
nur vergleichsweise seltener mit dem Vergaberecht befassten Stellen der
Fall ist.

IV. Gefahrenpotenzial der kiinftigen Schwellenwertberechnung

Bekanntlich hangt die Anwendbarkeit der die europdischen Vergaberichtli-
nien umsetzenden Bestimmungen des GWB, der VgV und der VOB/A-EU
von der Uberschreitung bestimmter Schwellenwerte ab. Insoweit hat die Re-
form weder in Bezug auf die H6he der Schwellenwerte noch in Bezug auf
die Regeln bei deren Berechnung relevante Veradnderungen bewirkt.

Was die Hohe der Schwellenwerte betrifft, so nimmt kiinftig 8 106 Abs. 1
Nr. 1 GWB auf Art. 4 der VRL ,,in der jeweils geltenden Fassung“ Bezug.
Gegenwartig betragen die wichtigsten Schwellenwerte 5.186.000 Euro bei
offentlichen Bauauftragen, 134.000 Euro bei 6ffentlichen Liefer- und Leis-

% Einen irgendwie gearteten ,,Grundsatz der dezentralen Beschaffung” gibt es jedenfalls auch im deutschen

Vergaberecht nicht (zutreffend Dreher, NZBau 2005, 433).

Zu den diesheziglichen Vorgaben vgl. Burgi, Kommunalrecht, 5. Aufl. 2015, § 19.

47 vgl. hierzu BGH, NVwZ 2003, 1012 (Feuerlgschgeréte) = ZIP 2003, 1813 m. Anm. Lotze; Kamper/HeR-
haus, NZBau 2003, 303 (307 ff.); Sacker/Mohr, WRP 2011, 793; grundsétzlich zur Bedeutung des Kar-
tellrechts fur die Beschaffungstatigkeit Burgi, Vergaberecht, 2016, § 6 Rn. 14 f.
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tungsauftragen, die von zentralen Regulierungsbehérden i.S.d. Anhang | der
Richtlinie vergeben werden und 207.000 Euro bei allen anderen 6ffentlichen
Liefer- und Dienstleistungsauftragen. Der deutsche Gesetzgeber hat in § 106
Abs. 2 Nr. 1 GWB uberdies geregelt, dass die sich von Europarechts wegen
lediglich fiir ,,zentrale Regulierungsbehdrden® (namentlich Ministerien) er-
gebenden Schwellenwerte in Deutschland auch fir alle anderen Oberen
Bundesbehtrden sowie vergleichbare Einrichtungen (darunter u.a. die
Bundesnetzagentur oder die Bundesagentur fiir Arbeit) gelten. Erfolgt auf
der européischen Ebene eine Veranderung der Schwellenwerte, gelten die
neuen Werte unmittelbar und werden durch das zustandige Bundeswirt-
schaftsministerium im Bundesanzeiger lediglich noch bekannt gegeben. Auf
europdischer Ebene erfolgt die Veranderung der Schwellenwerte im Wege
des Erlasses eines sog. delegierten Rechtsaktes i.S.d. Art. 290 AEUV.

Die Berechnung der Auftragswerte kann im Einzelnen erhebliche Schwie-
rigkeiten bereiten. Dabei kann (wie schon bisher) eine fehlerhafte Auftrags-
wertberechnung ebenso wie ein etwaiger Umgehungsversuch von den unter-
legenen Bietern im Nachprifungsverfahren gerligt werden. Nahere Anhalts-
punkte liefert die auch fur den Baubereich geltende Vorschrift des § 3 VgV,
die in weiten Teilen dem bisherigen 8 3 VgV a.F. entspricht.

Erhebliche Schwierigkeiten bereitet die etwaige Notwendigkeit einer sog.
funktionalen Betrachtungsweise. So hatte der EUGH in seinem Urteil vom
15.03.2012 (Rs. ,,Autalhalle Niedernhausen*)* festgestellt, dass es sich ent-
gegen der Vorgehensweise der Gemeinde als Bauherrin und Auftraggeberin
(die die durchgehend in Planungsleistungen bestehenden Tétigkeiten ein
und desselben Architekten entsprechend den einzelnen Abschnitten der Sa-
nierungsarbeiten unterteilt hatte) um einen einheitlichen Planungsauftrag
gehandelt habe; zugrunde gelegt wurde mithin eine funktionale, auf die Pla-
nung der Halle als Ganzes abstellende Betrachtungsweise. Kennzeichnend
fur diesen Fall war, dass die betreffende Architektenleistung lediglich auf
einen jeweils unterschiedlichen Gegenstand (nach Bauabschnitt) bezogen
worden ist, unter funktionalen Gesichtspunkten aber einen einheitlichen
Charakter aufwies.

M.E. hat dies bei der Vergabe unterschiedlicher Planungsleistungen an In-
genieur- und Architekturbiiros oder auch an Handwerksbetriebe nicht auto-
matisch die gleiche Konsequenz (dass die einzelnen Auftragswerte zu-
sammenzurechnen waren und mithin keine Vergabe an kleinere, mittelstan-
dische Biros bzw. Betriebe mehr in Betracht kdme). In der urspriinglichen
Fassung der Vergabeverordnung (auf dem Stand des Referentenentwurfs des

4% _C-574/10 —, VergabeR 2012, 593 m. Anm. Schabel.
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Bundesministeriums flr Wirtschaft und Energie vom 09.11.2015) war in § 3
Abs. 1 S. 2 VgV die Formulierung enthalten, dass der Wert der Leistungen,
,die in einem funktionalen Zusammenhang stehen, bei der Auftragswertbe-
rechnung zusammenzurechnen® seien. Demgegeniiber enthélt (nach erheb-
lichem politischem Druck) die nunmehr im Bundesgesetzblatt veroffent-
lichte Fassung der Verordnung diesen Satz in Abs. 1 des § 3 nicht mehr.
Uberdies wurde in § 3 Abs. 6 ein S. 2 eingefiigt, wonach ,,die Méglichkeit
des offentlichen Auftraggebers, Auftrage flr die Planung und die Ausfiih-
rung von Bauleistungen entweder getrennt oder gemeinsam zu vergeben, ...
unberihrt* bleibe. In der Entwurfsbegrindung wird sowohl zu Abs. 1 als
auch zu Abs. 2 u. Abs. 6 festgestellt, dass im Rahmen der nach der EuGH-
Entscheidung in der Rechtssache ,,Autalhalle Niedernhausen* erforder-
lichen funktionalen Betrachtungsweise ,,organisatorische, inhaltliche, wirt-
schaftliche sowie technische Zusammenhénge zu bertcksichtigen® seien.
Immer dann, wenn anhand dieser Kriterien Teilauftrage ,,untereinander auf
solch eine Weise verbunden sind, dass sie als ein einheitlicher Auftrag an-
zusehen sind“, sei eine Aufteilung durch den Auftraggeber nicht gerechtfer-
tigt.

Allerdings gibt es seit Ende 2015 ein neuerliches Vertragsverletzungsver-
fahren gegen die Bundesrepublik*, in dem es wiederum um die Frage geht,
ob bei der Vergabe freiberuflicher Leistungen auch unterschiedliche Leis-
tungen vom Auftraggeber flr die Schwellenwertermittlung zu addieren sind.
Anlass waren verschiedene ohne Ausschreibung beauftragte Planungsleis-
tungen fur die Objekt- und Tragwerksplanung sowie die Planung der tech-
nischen Ausrlstung zur Sanierung eines gemeindlichen Freibades im Ge-
samtwert von rund 450.000 Euro. Die EU-Kommission beruft sich hierbei
auf das Urteil des EuGH in der Rechtssache ,,Autalhalle Niedernhausen®,
die Bundesrepublik ist dem unter Berufung auf die HOAI, wonach es sich
um verschiedene ,,Leistungsbilder* handle, die nicht zusammengerechnet
werden missten, entgegengetreten.

Nach all dem bewirkt die gegenwartig bestehende Rechtsunsicherheit bei
der Berechnung der Schwellenwerte auch ein Gefahrenpotenzial fir Hand-
werksbetriebe. Vereinfacht kann formuliert werden, dass die ,,Gefahr”, dass
verschiedene Teilleistungen zusammengerechnet werden missen, und da-
durch der Schwellenwert Uberschritten und tendenziell groRere, méglicher-
weise industriell arbeitende Anbieter chancenreicher werden, in dem MaRe
wéchst, in dem der EuGH die sog. funktionaler Betrachtungsweise weit
interpretiert.

4 Eingeleitet mit Schreiben vom 11.12.2015 der EU-Kommission, Nr. 2015/4228.

27



D. Relevante Veranderungen bei Nachunternehmerschatft,
Eignungsleihe und Bietergemeinschaft

I. Nachunternehmerschaft und Eignungsleihe

Wiéhrend die Bietergemeinschaft (dazu Ill.) eine gemeinschaftliche Ver-
pflichtung gegeniiber dem Auftraggeber anstrebt, verpflichtet sich ein Nach-
unternehmer lediglich den Bieter gegenuber, welcher weiterhin allein Ver-
tragspartner des Auftraggebers (und mithin Auftragnehmer) wird. Das Ziel
des Bieters bei der Nachunternehmerschaft ist die ErschlieBung von ihm
selbst fehlenden Ressourcen technischer oder finanzieller Art bzw. von
Know-how oder auch die Schliefung von Kapazitatslicken. Daneben kann
es ihm um die Verbesserung der Qualitét seines Angebots und/oder um die
Preise gehen. Als Nachunternehmerkandidaten kommen vielfach auch
Handwerksbetriebe in Betracht, denen dieses Institut eine wertvolle Chance
eroffnet, (berhaupt an einen 6ffentlichen Auftrag zu kommen. Insofern ist
die Nachunternehmerschaft ein Instrument zur Handwerksforderung qua
Marktzutritt®®. Dem steht das Risiko des Auftraggebers gegeniiber, einen
nicht gleichermalen gepriften und kontrollierbaren Leistungserbringer ge-
wissermalen untergeschoben zu bekommen. Im neuen Recht ist die Nach-
unternehmerschaft in § 36 VgV geregelt.

Von der in 8 36 VgV geregelten Nachunternehmerschaft unterscheidet sich
die sog. Eignungsleihe. Sie entsteht dadurch, dass der Auftraggeber fir die
,wirtschaftliche und finanzielle* sowie die ,,technische und berufliche Leis-
tungsfahigkeit* (also fur die Eignungskriterien; vgl. G. 1.) Nachweise ver-
langt und der Bieter sich zum Nachweis seiner Eignung auf andere Unter-
nehmen stiitzen méchte (z.B. auf einen finanziell einstehenden Mutterkon-
zern oder einen Geréteverleiher). Die Eignungsleihe ist im Unterschied zur
Nachunternehmerschaft® ausschlieRlich im Verfahrensstadium der Eig-
nungsprifung relevant und sie impliziert keine verdnderte Binnenstruktur.
Eignungsleihgeber kann ein Nachunternehmer sein, es kommen aber auch
sonstige Dritte in Betracht, namentlich aus einem Konzernverbund. Die da-
durch modifizierten Anforderungen an die Eignungsprifung sind in 8§ 47
VgV, 6d VOB/A-EU geregelt.

Oberhalb der Schwellenwerte sind Nachunternehmerschaft und Eignungs-
leihe statthaft, wie sich mittlerweile explizit aus 8§ 36, 47 VgV, 6d VOB/EU
ergibt. Erforderlich ist aber, dass der Auftragnehmer einen determinierenden
Einfluss behalten und auch austiben muss. Dies hatte das OLG Dusseldorf

%0 Néher Terwiesche, VergabeR 2009, 26 (37).
5 vgl. Conrad, VergabeR 2012, 15. Als anschauliches Beispiel aus der Praxis: OLG Miinchen, NZBau 2015,
711 (S-Bahn Nirnberg).
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nach intensiver Priifung im Jahre 2010 dem Architekten des ,,Berliner Stadt-
schlosses* im Verhéltnis zu der von diesem eingeschalteten Projektgesell-
schaft bescheinigt®. Wie die Nachunternehmerschaft als solche ist auch die
sog. Mehrfachbeteiligung nicht grundsétzlich ausgeschlossen. In Fallen die-
ser Art tritt ein- und dasselbe Unternehmen zugleich als Nachunternehmer
und selbst als Bieter auf, u.U. sogar wechselseitig (sog. Uberkreuzbeteili-
gung), soweit nicht durch die Weitergabe von Kenntnissen zwischen den
verschiedenen Akteuren der Grundsatz des Geheimwettbewerbs beeintrach-
tigt ist®.

Greifen Bieter ,,zum Nachweis ihrer Eignung* auf andere Unternehmen zu-
riick (gleichgltig ob diese Nachunternehmer oder blof? im Wege der Eig-
nungsleihe gewonnene Unternehmen sind), verandern sich die Inhalte und
vor allem der Ablauf der Priifung der Eignung. § 47 VgV (und weitgehend
parallel 8§ 6d VOB/A-EU) normiert fiir den Fall der Eignungsleihe die fol-
genden Anforderungen:

— Der Bieter muss nachweisen, dass ihm die ,,erforderlichen Mittel*, d.h.
die Kapazitaten des Dritten, auch tatséchlich zur Verfligung stehen (Ver-
flgbarkeitserklarung; 8 47 Abs. 1 S. 1 VgV).

— Der Bieter muss ferner die Eignung des Dritten und das Nichtvorliegen
von Ausschlussgriinden nach 88 123, 124 GWB nachweisen (8 47 Abs. 2
VgV). Andernfalls kann bzw. muss die Ersetzung des urspriinglich vor-
gesehenen Dritten verlangt werden.

GemanR § 47 Abs. 3 VgV kann der Auftraggeber eine ,,gemeinsame Haftung“
von Bieter und Drittem verlangen. Insgesamt hat die Neuregelung verschie-
dene bisher bestehende Rechtsunsicherheiten beseitigt™.

I1. Selbstausfihrungsgebot

Je nach Konstellation kann es fiir Handwerksbetriebe interessant sein, ber
eine Nachunternehmerschaft bzw. im Wege der Eignungsleihe oder auch als
Mitglied einer Bietergemeinschaft (111.) Uberhaupt in die Erbringung eines
oOffentlichen Auftrags einbezogen zu werden — oder aber, umgekehrt, er-
hohte Chancen zu bekommen, selbst der eigentliche Bieter zu werden, weil
groere Konkurrenten bzw. industrieller organisierte Konkurrenten eine be-
stimmte Schlusseltatigkeit selbst nicht mit der gleichen Fachkunde und
Leistungsfahigkeit erbringen kénnen, weswegen der Auftraggeber sich dazu
entschliel’t, ein sog. Selbstausfiihrungsgebot anzuordnen.

%2 OLG Dusseldorf, NZBau 2010, 393 m. Anm. PrieR/H6lzl, NZBau 2010, 354 (358).
58 vgl. dazu Burgi, Vergaberecht, 2016, § 6 Rn. 20.
5 vgl. zu diesem Burgi, Vergaberecht, 2016, § 9 Rn. 17 m.w.N.
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Dies wurde unter Geltung des europaischen Vergaberechts lange Zeit fiir un-
statthaft gehalten®, bis der EUGH in seinem Urteil vom 10.10.2013% den Weg
zu einer grofRztigigeren Sichtweise gebahnt hatte. Daran anknupfend, er6ffnet
Art. 63 Abs. 2 der VRL die Mdglichkeit flir die mitgliedstaatlichen Gesetzge-
ber, ein Selbstausfiihrungsgebot bei der jeweiligen Umsetzung der europé-
ischen Vergaberichtlinien vorzusehen. Der deutsche Gesetzgeber hat hiervon
mit den 88 47 Abs. 5 VgV u. 6d Abs. 4 der VOB/A-EU Gebrauch gemacht.

8 47 Abs. 5 VgV lautet: ,,Der offentliche Auftraggeber kann vorschreiben,
dass bestimmte kritische Aufgaben bei Dienstleistungsauftragen oder kriti-
sche Verlege- oder Installationsarbeiten im Zusammenhang mit einem Lie-
ferauftrag direkt vom Bieter selbst oder im Fall einer Bietergemeinschaft
von einem Teilnehmer der Bietergemeinschaft ausgefuhrt werden missen.*
Hiervon konnten die betreffenden Handwerksunternehmen in erheblichem
MaRe profitieren.

8 6d Abs. 4 VOB/A-EU ist wie folgt formuliert: ,,Der 6ffentliche Auftrag-
geber kann vorschreiben, dass bestimmte kritische Aufgaben direkt vom Bie-
ter selbst oder — wenn der Bieter einer Bietergemeinschaft angehért — von
einem Mitglied der Bietergemeinschaft ausgefiihrt werden* muss.

Eine n&here Definition des Merkmals der ,,kritischen Aufgaben® lasst sich
weder der Richtlinie noch der Begriindung zu den deutschen Umsetzungs-
vorschriften entnehmen. In der Sache bedeutet dies die Eroffnung eines ge-
wissen Beurteilungsspielraums zugunsten der 6ffentlichen Auftraggeber.
Vom Sinn und Zweck der Norm her betrachtet, geht es darum, bestimmte
Schlisselgewerke nicht in eine Nachunternehmerstruktur geben zu wollen,
sondern hierauf den direkten Zugriff behalten zu kénnen. Sofern der Auf-
traggeber ein konkretes, nachvollziehbar begriindetes Interesse dieser Art
darlegen kann, durfen Nachunternehmerschaft bzw. Eignungsleihe ausge-
schlossen werden®’. Zu verlangen wird ferner sein, dass der Auftraggeber
die entsprechenden Griinde in der Vergabedokumentation darlegen muss.

I11. Bietergemeinschaft

Im Unterschied zur Nachunternehmerschaft strebt die Bieter- bzw. Bewer-
bergemeinschaft eine gemeinschaftliche Verpflichtung gegentber dem Auf-
traggeber an, beruhend auf einem gesellschaftsrechtlichen Verbund. Nach
Zuschlagserteilung wird die erfolgreiche Bietergemeinschaft zur sog. Ar-
beitsgemeinschaft (ARGE). Aus der Sicht von Handwerksbetrieben verbin-

% EuGH — C-176/98 —, Slg. 1999, 1_8607 (Holst Italia); EUGH — C-314/01 —, NZBau 2004, 340 (Siemens)
m. Anm. Dischenhofer, PPLRev. 2004, NA 132.

In der Rs. C-94/12 (Swm Costruzioni) m. Anm. Trautner.

57 WWeitere Beispiele bei Stoye/Brugger, VergabeR 2015, 647 ff.
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det sich auch hiermit die Chance zur Mitwirkung an gréReren, aus eigener
Kraft nicht zu stemmenden 6ffentlichen Auftragen, insbesondere fir New-
comer. Dem stehen als Nachteil erhdhte Transaktionskosten gegeniiber.

Nach 8§ 43 Abs. 2 VgV, 6 Abs. 3 Nr. 2 VOB/A-EU sind auch nach dem
neuen Recht Bietergemeinschaften ohne weiteres den einzelnen Bewerbern
gleichgestellt. Daneben bestehen freilich verschiedene formelle Anforde-
rungen; vgl. § 43 Abs. 3 VgV. Keine inhaltlichen Anderungen haben sich im
Hinblick auf die Prifung der Eignungs- und Zuschlagskriterien beim Um-
gang mit Bietergemeinschaften ergeben®®.

E. Qualitat und Nachhaltigkeit vermittels der Leistungsbe-
schreibung

Wenn es der Anspruch des Handwerks ist, fachlich hdchstqualifizierte Leis-
tungen mit gleichermaRen technischer wie wirtschaftlicher Kompetenz und
Potenz zu erbringen, dann ist der Rechtsrahmen der den Auftakt eines jeden
Vergabeverfahrens bildenden ,,Leistungsbeschreibung* von entscheidender
Bedeutung. An der Leistungsbeschreibung zeigt sich, ob es einem Auftrag-
geber darum geht, qualitativ méglichst gehaltvolle und nachhaltige Leistun-
gen zu erwerben, gleichzeitig wirken sich hier etwaige Nachléassigkeiten
oder Oberflachlichkeiten dahingehend aus, im Verlaufe des \erfahrens dann
eben auch nur entsprechende Angebote zu bekommen.

Mit der GWB-Novelle 2016 ist die Leistungsbeschreibung erstmals auf der
Ebene des Gesetzes (bislang befand sie sich nur an versteckter Stelle in den
sog. Vergabeordnungen) normiert worden. Sie bildet weiterhin den Bezugs-
punkt fir die Formulierung der Eignungs- und der Zuschlagskriterien (vgl.
dazu G.) sowie fur die abschlieBende Wertungsentscheidung.

I. Uberblick tiber die neuen Regelungen

Mit der Leistungsbeschreibung werden Art und Zuschnitt des Auftragsgegen-
standes den kunftigen Bietern gegentiber kommuniziert. Eine korrekte Leis-
tungsbeschreibung ist die Voraussetzung (aus der Sicht der Bieter) fiir die zu-
verlassige Ausarbeitung der Angebote und (aus der Sicht des Auftraggebers)
fiir die Vergleichbarkeit der Angebote, deren zutreffende Wertung und schliel3-
lich fiir die reibungslose und technisch einwandfreie Ausfilhrung der Leistung
sowie deren vertragsgemalie und regelgerechte Abrechnung. § 121 Abs. 1S. 1
GWB bringt das mit der Formulierung, wonach der Auftragsgegenstand ,,s0
eindeutig und erschopfend wie mdglich zu beschreiben (ist), dass die Be-

% vgl. zu den Einzelheiten Burgi, Vergaberecht, 2016, § 9 Rn. 22 m.w.N.
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schreibung fir alle Unternehmen im gleichen Sinne verstandlich ist und alle
Angebote miteinander verglichen werden konnen* auf den Punkt. Hierbei
handelt es sich auch um eine bieterschiitzende Vorschrift, deren Missachtung
im Nachpriifungsverfahren geriigt werden kann®®. Je mehr eine kluge Verga-
bestelle in der Beachtung der Vergaberegeln nicht lediglich eine l&stige Pflicht
sieht, sondern die Auftragsvergabe als Mittel zur verbesserten Erfullung ihrer
Aufgaben begreift, desto mehr ist die Leistungsbeschreibung das zentrale In-
strument, mit dem die Vergabestelle die sich aus den politischen und recht-
lichen Rahmenbedingungen der jeweiligen Aufgabenerfillung ergebenden
Anforderungen gleichsam vergaberechtlich ,,bersetzt".

Il. Leistungsbeschreibung mit Leistungs- oder zusatzlichen Funktions-
anforderungen

In den 88 121 Abs. 1 GWB, 31 Abs. 2 VgV werden ohne néhere Charakte-
risierung die Leistungsbeschreibung mit Leistungsanforderungen und die
Leistungsbeschreibung mit Funktionsanforderungen gleichermafen legiti-
miert. Die VOB/A-EU enthalt insoweit eine differenziertere Regelung,
indem sie in § 7b die soeben genannte erste Variante praziser als ,,Leis-
tungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis* charakterisiert und die zweite
Alternative in § 7c als ,,Leistungsbeschreibung mit Leistungsprogramm?®.

Die Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis (oder auch konventio-
nelle bzw. konstruktive Leistungsheschreibung genannt)® besteht typischer-
weise aus einer konkreten Darstellung der zu erbringenden Leistungen im
Einzelnen und einem in Teilleistungen gegliederten Leistungsverzeichnis
(Beispiele: Tégliche Reinigung der Biirordume mit einem naher bezeichne-
ten Reinigungsgrad; Errichtung der Sanitargewerke im ersten Obergeschoss
anhand genau bezeichneter technischer Anforderungen etc.). Keine Leis-
tungsbeschreibung wird auf diese Elemente verzichten kénnen, weswegen
die beiden Alternativen auch nicht in einem Entweder/Oder-Verhaltnis zu-
einander stehen. Vielmehr ist die Frage, ob in Kombination mit einer Leis-
tungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis zusétzlich auch funktionale
Anforderungen gestellt werden sollen, und es mithin um eine zugleich kon-
struktive und funktionale Leistungsbeschreibung geht. Die Leistungsbe-
schreibung mit Leistungsverzeichnis kann nur dann vollstandig auf funktio-
nale Elemente verzichten, wenn es sich um die Beschaffung handelstib-
licher, standardisierter Leistungsgegenstéande (etwa Buro-PCs mit Standard-
software; kleinere Reparaturarbeiten an einem Gebdude) handelt.

% Als Zusammenfassung der diesbeziiglichen Fehlerquellen vgl. Laumann/Scherf, VergabeR 2013, 539.

8 vqgl. zu den Einzelheiten Krohn/Schneider, in: Gabriel/Krohn/Neun (Hrsg.), Handbuch des Vergaberechts
(HdbVergabeR), 2014, § 17 Rn. 9 f.
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Die Leistungsbeschreibung mit funktionalen Anforderungen erdffnet den
Bietern hinsichtlich der Art und Weise der Umsetzung der ihnen (freilich
wiederum konkret) vorgegebenen Zwecke, Funktionen und einzelnen An-
forderungen Spielrdume. Bei dieser Alternative obliegt es den Bietern sich
dariiber Gedanken zu machen, wie sie den gestellten Anforderungen im
Interesse der Funktionserflllung gerecht werden wollen. Funktionale Ele-
mente in einer Leistungsbeschreibung sind ein wichtiges Instrument der In-
novationsforderung, indem der staatliche Auftraggeber das im Markt typi-
scherweise in groflerem Umfang und fortgeschrittener Verdichtung vorhan-
dene Wissen und Know-how abzuschdpfen versucht (vgl. dazu noch V1.).

Insbesondere betreffend Leistungen, lber die der Auftraggeber keine ver-
tieften Kenntnisse und Einblicke besitzt (Beispiel: Bei der logistischen
Durchfiihrung von Bauhandwerksleistungen) kommt eine Ergdnzung um
funktionale Elemente in Betracht. Dies bedeutet, dass die Bieter in der Leis-
tungsbeschreibung dazu aufgefordert werden, hinsichtlich eines naher um-
schriebenen Ziels Konzepte vorzulegen. Wahrend beispielsweise der kon-
ventionelle Teil der Leistungsbeschreibung zur Verlegung von Kabelkanélen
in einem existierenden Gebdude verpflichtet, etablieren die funktionalen
Anforderungen ergénzend die Verpflichtung, ein Konzept vorzulegen (ber
die Aufrechterhaltung des reguléren Biirobetriebs und die Durchfiihrung et-
waiger Umzuge. Die Bewertung der von den einzelnen Bietern sonach vor-
gelegten Konzepte erdffnet (neben dem Preis) eine zusatzliche Vergleichs-
gelegenheit und bildet sich in einem Zuschlagskriterium neben dem Preis
ab. Die spatere Priifung des Zuschlagskriteriums ,,Qualitat” (vgl. noch G.
I1.) verspricht dadurch konkreter und treffsicher zu werden. Verzichtet der
Auftraggeber auf die Aufnahme von solchermalien beschriebenen funktio-
nalen Elementen, ist er allein auf die Angaben der Bieter tber deren Vor-
stellungen zur Erbringung der betreffenden Dienstleistung angewiesen.

Sowohl § 141 GWB als auch § 31 VgV formulieren keine Voraussetzungen
fiir die Statthaftigkeit des Einbaus funktionaler Elemente in die Leistungs-
beschreibung. Nichtsdestoweniger ist nach der bereits zu der insoweit un-
verdnderten Vorgéangerfassung dieser Vorschriften ergangenen Rechtspre-
chung davon auszugehen, dass der Auftraggeber auch hier insoweit die Vor-
gaben hinsichtlich Zweck, Funktion und einiger Grundanforderungen selbst
festlegen muss, den Bietern also nicht vollig freie Hand gelassen werden
darf®, Strenger ist insoweit die VOB/A-EU, die funktionale Elemente in der
Leistungsbeschreibung (in den Worten des § 7c VOB/A-EU: Eine ,,Leis-
tungsbeschreibung mit Leistungsprogramm®) nur fir statthaft erklart, wenn

61 EuGH - C-423/07 —, NZBau 2010, 643 m. Anm. Krohnsbein/Dewald, NZBau 2011, 146 (Kommis-
sion/Spanien); OLG Dusseldorf, VergabeR 2014, 188 m. Anm. Weihrauch; OLG Dusseldorf, NZBau
2013, 788; NZBau 2014, 374.
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es ,,nach Abwégen aller Umstande zweckmaRig ist“, und zwar ,,um die tech-
nisch, wirtschaftlich und gestalterisch beste sowie funktionsgerechteste L6-
sung der Bauaufgabe zu ermitteln®.

I11. Inhaltliche Anforderungen

Nach 8§ 31 Abs. 3 VgV bzw. (gleichlautend) aus § 7a Abs. 1 Nr. 2 VOB/A-
EU ergibt sich kinftig, dass ,,auch auf den spezifischen Prozess oder die
spezifische Methode zur Herstellung oder Erbringung der Leistung oder auf
ein anderes Stadium im Lebenszyklus des Auftragsgegenstandes einschliel3-
lich der Produktions- und Lieferkette* bezogene Merkmale in der Leis-
tungsbeschreibung erfasst werden kénnen bzw. missen. Dies auch dann,
wenn derartige Faktoren keine materiellen Bestandteile der Leistung sind.
Voraussetzung ist aber stets, dass sie mit dem Auftragsgegenstand in Ver-
bindung stehen und zu dessen Wert und Beschaffung verhaltnismagig sind.
Dies betrifft 6kologische oder soziale Aspekte auBerhalb des eigentlichen
Beschaffungsgegenstandes, etwa die Anforderung, dass die beim Bau ver-
wendeten Bauprodukte in nachhaltiger Weise wieder entsorgt werden bzw.
nach ihrem Gebrauch recyclebar sein kdnnen. Hierauf ist zu H zuriickzu-
kommen.

Wie schon bisher, missen Leistungsbeschreibungen den Erfordernissen der
Eindeutigkeit, Genauigkeit und Vollstandigkeit entsprechen. Ferner miissen
Sie diskriminierungsfrei formuliert sein. Dabei ist der sog. Grundsatz der
Produktneutralitat (in 88 31 Abs. 6 VgV bzw. 7 Abs. 2 VOB/A-EU) zu be-
achten®,

IV. Anknipfung an technische Anforderungen, Bescheinigungen und
Gutezeichen

Es liegt auf der Hand, dass individuell durch die jeweilige Vergabestelle for-
mulierte Leistungs- oder Funktionsanforderungen auch ohne protektionisti-
sche Absicht immer wieder in Konflikt mit dem Grundsatz der Diskriminie-
rungsfreiheit geraten kénnen. Daher geht schon seit langem das Bestreben
der europdischen Binnenmarktidee dahin, die Entwicklung standardisierter
Vorgaben und v.a. die Ankniipfung hieran zu férdern. Betraf dies urspring-
lich vor allem technische Normen, so sind im Laufe der Zeit auch Normen
und Gltezeichen betreffend die Umweltmerkmale bestimmter Leistungen
hinzugekommen. Neben den zahlreichen Normierungen im Baubereich und
bei Produkten entwickeln sich iberdies auch im Dienstleistungsbereich ver-
starkt Normierungsansatze (beispielsweise die ,,DIN 77400“ fir ,Reini-

62 Néher zu den Einzelheiten Burgi, Vergaberecht, 2016, § 12 Rn. 13 ff. m.w.N.
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gungsdienstleistungen — Schulgebiude®) heraus®. Die Neufassungen von
VgV (88 31 - 34) und VOB/A-EU (8§ 7a) bringen gegenlber dem vorherigen
Rechtszustand®* einige terminologische und sachliche Veranderungen, vor
allem aber weisen sie eine deutlich tbersichtlichere Regelungsstruktur auf.
Nachfolgend werden stellvertretend die einschldgigen Regelungen in der
VgV referiert:

1. Bezugnahme auf technische Anforderungen

8 31 Abs. 2 VgV regelt die Bezugnahme auf technische Anforderungen;
diese werden im Anhang 1 zur VgV ndher definiert, wahrend § 32 VgV die
sich daraus ergebenden Pflichten des Auftraggebers konkretisiert. In § 31
Abs. 2 S. 2 VgV wird dieser dazu verpflichtet, bei jeder Bezugnahme auf
eine solche Anforderung stets den Zusatz ,,oder gleichwertig* anzufiigen.
Ferner ermdglicht 8 32 Abs. 1 VgV einem Unternehmen den Nachweis, dass
sein Angebot trotz Nichtbeachtung der in der Ausschreibung zugrunde ge-
legten technischen Anforderungen ,,gleichermalRen” entspricht. Das Rege-
lungskonzept betreffend die Bezugnahme auf ,,technische Anforderungen*
sieht vor, dass diese entweder ,,als Mittel zur Vermutung der Konformitat*
mit den vom Auftraggeber definierten Leistungs- und Funktionsanforderun-
gen oder unmittelbar als einzuhaltende Vorgaben zugrunde gelegt werden
(8§31 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VgV). Dabei wird folgende Rangfolge festgelegt
(Abs. 2 S. 1 Nr. 2): Nationale Normen, mit denen europdische Normen um-
gesetzt werden, sind vorrangig gegeniiber européischen technischen Zulas-
sungen, diese sind vorrangig gegeniiber gemeinsamen technischen Spezifi-
kationen, welche wiederum vorrangig sind gegentber internationalen Nor-
men und anderen technischen Bezugsystemen, die von den europdischen
Normungsgremien erarbeitet wurden; erst wenn Normen und Spezifikatio-
nen dieser Kategorien fehlen, kommt eine Bezugnahme auf nationale Nor-
men, technische Zulassungen oder technische Spezifikationen in Betracht.
Damit hat der Gesetzgeber Art. 42 der VRL (der, sachlich gleichbedeutend,
mit ,,technische Spezifikationen® (iberschrieben ist) umgesetzt.

Der Transparenzgrundsatz erfordert, dass die entsprechenden Normen den
Bietern zuganglich sein mussen. Dem widerspricht es m.E. nicht, dass bei-
spielsweise die DIN-Normen nur gegen Zahlung eines Entgelts (dabei dis-
kriminierungsfrei) zugéanglich sind, da jedem Bieter immer noch die Vorlage
eines ,,gleichwertigen” bzw. den technischen Anforderungen ,,gleicherma-
Ren entsprechenden* Angebots maglich bleibt.

8 Das Bundeswirtschaftsministerium fordert die Verwendung von DIN-Normen bei der Vergabe ffentlicher

Dienstleistungsauftrage und erarbeitet in Zusammenarbeit mit der Uni Osnabriick einen Leitfaden und
Checklisten (nahere Informationen unter www.din.de/de/mitwirken/normenausschuesse/nadl/praxisleitfaden
-97092).

5 vgl. zu ihm stellv. Krohn/Schneider, in: Gabriel/Krohn/Neun (Hrsg.), HdbVergabeR, 2014, § 17 Rn. 56 ff.
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2. Nachweisfiihrung durch Bescheinigungen von Konformitatsbewertungs-
stellen

In Umsetzung von Art. 44 VRL regelt § 33 VgV die Vorlage von Beschei-
nigungen, insbesondere Testberichten oder Zertifizierungen, die von einer
sog. Konformitatsbewertungsstelle ausgestellt worden sind, und zwar als
Beleg dafiir, dass eine Liefer- oder Dienstleistung bestimmten, in der Leis-
tungsbeschreibung geforderten Merkmalen entspricht. Konformitatsbewer-
tungsstellen sind Stellen, die gemaR der VO (EG) Nr. 765/2008% akkredi-
tiert und zur Durchfiihrung von Konformitatsbewertungen berechtigt sind.
Wichtigstes Beispiel hierfir ist die sog. ,,CE-Kennzeichnung“, mit dem
einem Produkthersteller (z.B.) bescheinigt worden ist (durch eine Konfor-
mitatsbewertungsstelle), dass sein Produkt bestimmten Anforderungen, na-
mentlich der Produktsicherheit, entspricht. Ein vergleichbares System der
Konformitatsbewertung existiert u.a. auch fiir Medizinprodukte.

3. Nachweisflihrung durch Gitezeichen

In Umsetzung von Art. 43 der VRL ermdglicht 8 34 VgV erstmals im deut-
schen Recht ausdriicklich die Nachweisflihrung darlber, dass eine Liefer-
oder Dienstleistung insbesondere bestimmten 6kologischen bzw. sozialen
Anforderungen entspricht, durch sog. Gltezeichen. Ein wichtiges Beispiel
hierflr bildet das sog. Fair-Trade-Siegel. In den Abs. 2 - 5 VgV werden ver-
schiedene Anforderungen an die Nachweisflihrung durch Gitezeichen ge-
stellt. Diese Anforderungen sind an dem einschlégigen Urteil des EuGH
vom 10.05.2012 in der Rechtssache ,,EKO und Max Havelaar* orientiert®.
Auch hier muss der Auftraggeber andere Gutezeichen akzeptieren, die
»gleichwertige Anforderungen an die Leistung stellen“ (§ 34 Abs. 5 VgV).

V. Zulassung von Nebenangeboten

Mehr Rechtssicherheit besteht kiinftig auch im Hinblick auf den Umgang
mit sog. Nebenangeboten. Sie sind geregelt in § 35 VgV bzw. § 8 Abs. 2
Nr. 3 VOB/A-EU, in Umsetzung von Art. 45 der VRL, die hierfiir die Be-
zeichnung ,,Varianten“ verwendet. Der Sinn von Nebenangeboten besteht
darin, sich Alternativldsungen vorschlagen zu lassen, die der Auftraggeber
aufgrund seiner im Vergleich zu den Bietern geringeren Erfahrung und
Sachkunde nicht selbst ausarbeiten konnte. Es handelt sich mithin um ein
weiteres potenzielles Instrument der Innovationsférderung (vgl. noch VI.)%7.
Nebenangebote sind auch in Zukunft allerdings nur statthaft, wenn der Auf-

8 ABI. 2008 L 218 S. 30.

66 EuGH - C-368/10 —, NZBau 2012, 445, und hierzu Wegener/Hahn, NZBau 2012, 684.

7 vgl. hierzu, freilich noch auf dem friiheren Rechtsstand, und daher nur teilweise verwertbar, die Beitrage
von Kulartz, in: PrieR/Lau/Kratzberg (Hrsg.), FS Marx, 2013, 351; Ohlerich, in: Gabriel/Krohn/Neun
(Hrsg.), HdbVergabeR, 2014, § 26; Koch, Flexibilisierungspotenziale im Vergabeverfahren, 2013, 257 ff.
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traggeber sie ausdriicklich zugelassen hat®, und sie mit dem Auftrags-
gegenstand in Verbindung stehen. Anders als bisher héngt die Zulassung nach
8 35 Abs. 2 S. 3VgV (eine vergleichbare Regelung fehlt in der VOB/A-EU)
allerdings nicht mehr davon ab, ob der Preis alleiniges Zuschlagskriterium ist
(vgl. noch G. I1.); der BGH hatte unter der vorherigen Rechtslage entschie-
den, dass in solchen Fallen Nebenangebote grundsatzlich nicht zugelassen
und gewertet werden dirfen, sondern nur dann, wenn neben dem Preis wei-
tere Zuschlagskriterien (insbesondere ,,Qualitit*) vorgesehen waren®. Nach
8 35 Abs. 2 VgV ist der Auftraggeber aber auch im Hinblick auf Nebenan-
gebote zur Festlegung bestimmter ,,Mindestanforderungen® verpflichtet. Ge-
mak § 127 Abs. 4 S. 2 GWB mussen die Zuschlagskriterien sowohl auf
Haupt- als auch auf Nebengebote anwendbar sein.

VI. Innovationsférderung als Chance fiir das Handwerk

Bereits seit 2009 haben im GWB auch die ,innovativen Aspekte* einen
Platz (zundchst in § 97 Abs. 4 S. 2 GWB a.F.), die bislang freilich nicht in
dem Male Beachtung gefunden haben wie die 6kologischen oder sozialen
Aspekte™. Seit 2016 sind die Aspekte der ,Innovation nun im gleichen
Atemzug wie die sozialen und umweltbezogenen Aspekte, d.h. in § 97 Abs. 3
GWB, genannt. Sie kénnen (mussen aber nicht) ebenso wie diese ,,nach
MaRgabe dieses Teils berlcksichtigt” werden. Ganzlich neu ist die in der
Vorschrift Gber die Einfuhrung der verschiedenen ,,Verfahrensarten“ gere-
gelte ,,Innovationspartnerschaft“ nach 8§ 119 Abs. 7 GWB. Diese Verfah-
rensart dirfte flir Handwerksbetriebe keine grofiere Bedeutung erlangen, da
sie der ganzen Konzeption nach primér auf Forschungs- und Entwicklungs-
vorhaben zugeschnitten ist’.

Aus der Sicht des Handwerks interessantere Instrument der Innovationsfor-
derung sind die soeben vorgestellten Nebenangebote (V.) und die funktio-
nale Leistungsbeschreibung (11.). Auch mithilfe des Instruments der sog.
Ausfiihrungsbedingungen nach §8 128, 129 GWB (vgl. dazu noch H.) kann
Innovationsférderung betrieben werden. Wichtige Beispiele hierflr waren
etwa die Bedingung, fir Produkte, die bei Reinigungsdienstleistungen ein-
gesetzt werden (die Putzmittel), ein Entsorgungskonzept zu entwickeln oder

% Dabei diirfte auch die nachtragliche Zulassung méglich sein, wenn sie allen Bietern gegeniiber bekannt ge-

macht wird (OLG Dusseldorf, NZBau 2015, 503).

BGH, VergabeR 2014, 149 m. Anm. Herrmann. Diese Entscheidung erging nach einer sog. Divergenz-
vorlage und beendete eine Meinungsdivergenz zwischen verschiedenen Oberlandesgerichten (dazu Dicks,
VergabeR 2012, 318).

Vgl. dazu und mit zahlreichen weiteren Beispielen Burgi, NZBau 2011, 577.

Als erste Einschatzungen vgl. Rosenkdtter, VergabeR 2016, 196; Kronke, in: Burgi/Dreher (Hrsg.),
Beck’scher Vergaberechtskommentar, GWB, 2016, § 119 Abs. 7 Rn. 1 ff. i.E.

69
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ein Konzept zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf zugunsten der Mitar-
beiter des Reinigungsdienstleistungsunternehmens.

Entscheidet sich ein Auftraggeber dazu, im Rahmen seiner Beschaffungsté-
tigkeit zusétzlich Innovationsférderung bewirken zu wollen, dann geht es
ihm darum, die Marktteilnehmer zur Entwicklung von zumindest teilweise
Neuem zu verpflichten, also tber die bestehenden Anforderungen und Stan-
dards hinauszugehen. Dahinter steht der Gedanke, dass der Markt wegen
der dem Staat vielfach fehlenden Sachndhe vieles besser weil3 und besser
wissen kann. Fur die Handwerksbetriebe verbindet sich damit die Chance
auf groBere Spielrdume bei der Erarbeitung von Angeboten und eine star-
kere Berlcksichtigung ihrer jeweiligen Ausgangslage. Insoweit ist zu hof-
fen, dass moglichst viele Auftraggeber sich die Innovationsforderung auf
die Fahnen schreiben; wie sich ausdriicklich aus 8 97 Abs. 3 GWB ergibt,
besteht hierzu freilich keine Verpflichtung, weswegen insbesondere klei-
nere Auftraggeber mdglicherweise weiterhin zuriickhaltend agieren wer-
den.

F. Relevante Veranderungen im Vergabeverfahren

I. Wegfall des Vorrangs des offenen Verfahrens

Das sog. offene Verfahren bildete bislang die weitaus am hdufigsten prakti-
zierte Verfahrensart in Deutschland. Es ist vergleichsweise einfach zu hand-
haben und birgt nicht das Risiko einer Bevorzugung einzelner Bieter wah-
rend des Verfahrensablaufs. Allerdings ermdglicht es auch keine Reaktion
auf nachtragliche Verénderungen bzw. erkannte Verbesserungspotenziale.
Sein Ablauf ist, im Wesentlichen unverandert, kiinftig ausgestaltet in den
88 115 VgV und 3b Abs. 1 VOB/A-EU. Es ist davon auszugehen, dass es je-
denfalls in einfacher gelagerten Féllen auch weiterhin die weitaus am héu-
figsten praktizierte Verfahrensart bleiben wird. Die Handwerksbetriebe sind
damit im Wesentlichen auch gut vertraut.

Entfallen ist allerdings die bislang (in § 101 Abs. 7 S. 1 GWB a.F.) vorge-
sehene Vorrangregelung des offenen gegeniiber dem sog. nicht offenen Ver-
fahren (vgl. 8 119 Abs. 2 S. 1 GWB). Der Reform-Gesetzgeber hat damit
Anschluss an das Europarecht gefunden, das ihm allerdings (im Unterschied
zu friher) nunmehr die Beseitigung der alten Vorrangregelung zur Pflicht
gemacht hat. Die Entscheidung fur eine dieser beiden Verfahrensarten liegt
damit im Ermessen des offentlichen Auftraggebers’®. Handwerksbetriebe

2 Naher hierzu und zu den weiteren Veranderungen bei den einzelnen Verfahrensarten Neun, in:

Punder/Priel (Hrsg.), Vergaberecht im Umbruch 11, 2015, 52 f.; Soudry/Hettich, in: dies. (Hrsg.), Das neue
Vergaberecht, 2014, 25 f.
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werden mit der Verfahrensart des nichtoffenen Verfahrens mithin haufiger
konfrontiert sein als bisher.

Freilich verbinden sich damit auch Vorteile: Das nicht offene Verfahren ist
zweistufig ausgestaltet, indem es sich in einen 6ffentlichen Teilnahmewett-
bewerb und eine anschlielende Aufforderung zur Angebotsabgabe an eine
beschrankte Anzahl von Unternehmen aus dem Bewerberkreis des Teilnah-
mewettbewerbs unterteilt. Es ist im Einzelnen ausgestaltet in den 8§ 16
VgV, 3b Abs. 2 VOB/A-EU. Seine Bezeichnung ist insoweit irrefiihrend,
weil zwar nicht alle interessierten Unternehmen ein Angebot abgeben koén-
nen, aber infolge der europaweiten Aufforderung zur Teilnahme jedenfalls
alle interessierten Unternehmen auf der ersten Stufe ,,gleichsam ihren Hut in
den Ring werfen“ kénnen. Auf der ersten Stufe erfolgt die Auswahl der so-
dann Uberhaupt erst zur Angebotsabgabe aufgeforderten Bewerber anhand
der Prufung der Eignungskriterien und etwaigenfalls vorliegenden Aus-
schlussgriinde ferner danach, inwieweit die Bewerber bestimmten, durch
den Auftraggeber zuvor bekannt gegebenen diskriminierungsfreien und auf-
tragsbezogenen Kriterien entsprechen. In der Sache geht es hier um ein sog.
Mehr an Eignung, d.h. um die Auswahl des besonders fachkundigen bzw.
leistungsfahigen Bewerbers, die im offenen Verfahren erst neuerdings und
nur unter bestimmten Voraussetzungen moglich ist (vgl. dazu G. I. 3.). Die
sodann ausgewahlten Unternehmen, deren Zahl durch den Auftraggeber be-
grenzt werden kann, aber im Baubereich nicht niedriger als fiinf sein darf
(vgl. 8 3b Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VOB/A-EU) werden zur Abgabe eines ,,richti-
gen“ Angebots aufgefordert. Der weitere Verfahrensablauf entspricht so-
dann dem des offenen Verfahrens. Insbesondere findet auf dieser Stufe die
Prifung der auch erst in der Aufforderung zur Angebotsabgabe enthaltenen
Zuschlagskriterien statt. Der Vorteil dieses Verfahrens besteht fir die Unter-
nehmen in einem vergleichsweise geringeren Aufwand auf der ersten Stufe,
bei einer aus der Sicht der 6ffentlichen Auftraggeber hoheren Intensitét des
Wettbewerbs auf der zweiten Stufe.

I1. Prazisierung der Bestimmungen tber Losvergabe und Loslimitie-
rung (Mittelstandsférderung)

Obgleich der Begriff des ,,Mittelstandes* auBerordentlich unbestimmt ist”,
besteht doch kein Zweifel daran, dass die Handwerksbetriebe ganz (ber-
wiegend zu den mittelstandischen Unternehmen zu zéhlen sind. Wegen ihrer
(Lesern dieses Textes bekannten) Vorziige hat das deutsche \Vergaberecht
seit jeher mittelstandsfordernde Elemente enthalten’. Ganz im Vordergrund

. Vgl. ausfihrlich Kus, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel (Hrsg.), GWB, 4. Aufl. 2016, § 97 Rn. 163 ff. m.w.N.
zu den vorherrschenden Begriffsbestimmungen.
™ Zum Gesamtarsenal der Instrumente Burgi, Vergaberecht, 2016, § 14 Rn. 6 f.; Kus, a.2.0., § 97 GWB Rn. 194.
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steht dabei das Instrument der sog. Losvergabe. So heift es auch in § 97
Abs. 4 GWB n.F.

,.Mittelstandische Interessen sind bei der Vergabe &ffentlicher Auftrége vor-
nehmlich zu berticksichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teil-
lose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben. Meh-
rere Teil- oder Fachlose diirfen zusammen vergeben werden, wenn wirt-
schaftliche oder technische Griinde dies erfordern ...*

Diese Bestimmungen werden in § 5 Abs. 2 Nr. 1 VOB/A-EU wiederholt.
Mit der VRL ist das Instrument der Losvergabe erstmals auch auf EU-Ebene
eingeflhrt worden, und zwar in Art. 46. Wahrend dieser aber lediglich eine
Art Begriindungspflicht fir den Fall einer Nicht-Losvergabe normiert, ist
der deutsche Gesetzgeber der bereits bisher bestehenden Verpflichtung zur
Losvergabe als materiellrechtlicher Grundsatz treu geblieben. Fir deutsche
Handwerksbetriebe bietet die doch deutlich verbesserte europarechtliche
Ausgangslage allerdings die Chance, sich verstérkt auf in Lose aufgeteilte
Auftrage in benachbarten Mitgliedstaaten bewerben zu kdnnen.

8 97 Abs. 4 S. 2 u.3 GWB fuhrt inhaltlich unveréndert die zuletzt im Jahre
2009 verscharfte Regelung zur Losvergabe fort. Seinerzeit ist der Ausnah-
metatbestand (,,wenn wirtschaftliche oder technische Griinde* eine Gesamt-
vergabe ,erfordern®) enger gefasst worden™. Erst wahrend des parlamenta-
rischen Verfahrens Anfang 2016 haben die Fraktionen von CDU/CSU und
SPD im Wirtschaftsausschuss die Gesetzesbegrindung nun um die Feststel-
lung verandert, dass eine Gesamtvergabe auch erlaubt sein kdnne im Falle
der Ausnutzung relevanter GrélRenvorteile und/oder Synergieeffekte, einer
offensichtlich nicht sinnvoll reduzierbaren Komplexitat des Gesamtauftrags
sowie einer nachweislich erhdhten Gefahr, dass der Gesamtauftrag insge-
samt ,,nicht sachgerecht ausgefiihrt werden kann*'®. Dies ist kiinftig bei der
Interpretation der Ausnahmetatbestande zu beachten.

1. Beschaffungsautonomie und Losvergabe

Vorab ist zu betonen, dass die durch 8 97 Abs. 4 S. 2 u. 3 GWB statuierte
Pflicht zur Losvergabe nichts daran zu &ndern vermag, dass die eigentliche
Beschaffungsentscheidung nach Inhalt und Umfang allein dem 6ffentlichen
Auftraggeber obliegt, d.h. der Grundsatz der Beschaffungsautonomie wirkt
sich auch beim Umgang mit den Regelungen tber die Losvergabe aus. Kon-
kret ist das Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggebers dem Grundsatz
der Losvergabe zeitlich vorgelagert”’. Dies wirkt sich in zweifacher Hinsicht

5 vgl. dazu Werner, VergabeR 2009, 262; Kus, NZBau 2009, 21.

75 BT-Drs. 18/7086, S. 14.

T vgl. Werner, in: PrieR/Lau/Kratzenberg (Hrsg.), FS Marx, 2013, 806 (810 ff.); Manz/Schénwélder, NZBau
2012, 465.
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aus. Zunachst ist die Frage, ob liberhaupt eine Aufspaltung in verschiedene
Teilleistungen in Betracht kommt, davon abhéngig, ob der Auftragsgegen-
stand dies erlaubt. In der Rechtsprechung ist wiederholt ausdriicklich betont
worden, dass es keine Pflicht des Auftraggebers gibt, seine Nachfrage an be-
stimmten Marktteilnehmern auszurichten’®, des Weiteren miissten Lose
nicht so zugeschnitten werden, dass sich jedes am Markt tatige mittelstan-
dische Unternehmen darauf auch tatsachlich bewerben kann. Hierauf wird
auch ausdriicklich in der auf der Homepage des Bundeswirtschaftsministe-
riums publizierten wissenschaftlichen Studie ,,Wie kann § 97 Abs. 3 GWB
hinsichtlich der Pflicht zur Aufteilung eines offentlichen Auftrags in Teillose
rechtssicher in die Beschaffungspraxis tberfiihrt werden?“’® hingewiesen.
Sodann wirkt sich der Grundsatz der Beschaffungsautonomie bei der geman
8 97 Abs. 4 S. 2 GWB durchzufuhrenden Prufung aus, ob ausnahmsweise
(bei grundsétzlich vorzunehmender Losvergabe) wirtschaftliche oder tech-
nische Griinde eine Gesamtvergabe erfordern kdnnen. Nicht zuletzt die
Missstande bei der Realisierung des Flughafens Berlin-Brandenburg haben
die Gefahren vor Augen geflhrt, die die Zersplitterung eines Milliardenpro-
jekts in eine Vielzahl von Fachlosen (mit einer hohen Zahl von zwischen-
zeitlich insolvenzanmeldenden mittelstandischen Bauunternehmen) bergen
kann®. All dies zeigt bereits, dass es durchgehend auf die Betrachtung des
Einzelfalls ankommt.

2. Losvergabe als Grundsatz

8 97 Abs. 4 S. 2 GWB sieht vor, dass Leistungen grundsatzlich entweder in
der Menge aufgeteilt (Teillose) und/oder getrennt nach Art oder Fachgebiet
(Fachlose) zu vergeben sind. Anders als in Art. 46 Abs. 1 VRL vorgesehen,
wird den Auftraggebern mithin nicht lediglich eine Begriindungspflicht auf-
erlegt, wenn sie von einer Losvergabe absehen wollen. Vielmehr sind sie im
Regelfall zur Losvergabe verpflichtet und nur dann (also ausnahmsweise)
zur Gesamtvergabe berechtigt, wenn ,,wirtschaftliche oder technische Griin-
de dies erfordern* (vgl. 8 97 Abs. 4 S. 3 GWB). Teillose kdnnen entweder
mengenméRig oder regional aufgegliedert sein, im letzteren Fall spricht man
auch von Gebietslosen (Beispiel: Durchfiihrung von Kabelverlegearbeiten
im sldlichen bzw. nérdlichen Stadtgebiet).

MaRgeblich fir den Zuschnitt von Fachlosen sind die Verhéltnisse des je-
weiligen Marktes. Diese Fachlose kommen daher typischerweise bei Bau-
leistungen im Hinblick auf die einzelnen Gewerke in Betracht (Erdaushub,
Elektroarbeiten, Fassadenanstrich etc.), bei Lieferungen oder Dienstleistun-

8 vgl. nur OLG Schleswig, VergabeR 2013, 460.
7 s.23.Vgl. ferner OLG Naumburg, NZBau 2011, 127.
8 Naher hierzu Werner, in: FS Marx, a.a.0., 817.
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gen kann die Bildung von Fachlosen erhebliche Schwierigkeiten bereiten.
Das Bundeswirtschaftsministerium hat insoweit einen hilfreichen , Leitfa-
den mittelstandsgerechte Teilloshildung* nebst dazu entwickeltem Excel-
Berechnungstool entwickelt, die auf den Internetseiten des Ministeriums zu
finden sind. Das Berechnungstool erleichtert die Ermittlung von jeweils
branchen- und gewerksspezifisch optimalen LosgroRen®. In Auspragung
des Grundsatzes der Beschaffungsautonomie ist dem jeweiligen Auftragge-
ber insoweit ein Beurteilungsspielraum er6ffnet®,

Wichtige Anwendungsfalle aus der Praxis betreffen die Aufteilung von Rei-
nigungsdienstleistungen in Grundreinigung- und Glasreinigungsarbeiten®,
die Bildung von Gebietslosen bei Abschleppauftragen® und die Aufteilung
von Entsorgungsleistungen®. Stets hangt hier alles von den jeweils gegebe-
nen Verhéltnissen des Einzelfalls ab®.

3. Ausnahmsweise statthafte Gesamtvergabe

Eine Durchbrechung des Grundsatzes der Losvergabe ist geméali § 97 Abs. 4
S. 3 GWB madglich, wenn ,,wirtschaftliche oder technische Griinde dies er-
fordern®. Griinde dieser Art miissen durch den jeweiligen Auftraggeber gel-
tend gemacht und im Abwdgungszusammenhang mit dem Anliegen der
Mittelstandsforderung fur im Ergebnis Uberwiegend erachtet werden. Hier-
bei ist dem Auftraggeber (wiederum als Ausfluss des Grundsatzes der
Beschaffungsautonomie) ein Beurteilungsspielraum eroffnet®. Als ,wirt-
schaftliche Grinde* gentgt freilich nicht schon die Geltendmachung des re-
gelmaRig entstehenden héheren Ausschreibungs-, Priifungs- und Koordinie-
rungsaufwands und auch nicht die etwaigenfalls erschwerte Durchsetzung
von Gewaéhrleistungsanspriichen (gegeniiber mehreren spateren Auftragneh-
mern). Anerkennenswert kénnen beispielsweise der mit einer Zusammen-
stellung unterschiedlicher IT-Komponenten verbundene erhéhte wirtschaft-
liche Aufwand oder die sich u.U. hierbei ergebenden Sicherheitsrisiken
(dies als technischer Grund) sein. Gemall 88 8 Abs. 2 Nr. 11 VgV, 5 Abs. 2

Es wird néher vorgestellt im Beitrag der an seiner Erstellung beteiligten Autoren Theurer u.a., VergabeR

2014, 301.

82 OLG Diisseldorf, NZBau 2012, 324; OLG Dusseldorf, NZBau 2012, 515 (516); OLG Karlsruhe, NZBau
2011, 567 (570) sprechen (m.E. verwaltungsrechtlich zutreffend) von ,,Ermessen®.

8 OLG Diisseldorf, NZBau 2011, 369 m. Anm. Horn, NZBau 2011, 601; OLG Karlsruhe, NZBau 2011, 567;
OLG Disseldorf, VergabeR 2012, 658 m. Anm. Schroder.

8 OLG Dusseldorf, NZBau 2012, 515.

85 OLG Koblenz, VergabeR 2014, 28 m. Anm. Kaiser.

8 So hat das OLG Schleswig, VergabeR 2013, 466 aus ,,wirtschaftlichen Griinden die in § 97 Abs. 4 S. 3 GWB

vorgesehene Durchbrechung der Vermutungsregel anerkannt, weil im konkreten Fall das Sendungs-

aufkommen im Paketbereich (bei Postdienstleistungen) nur einen Anteil von 0,7 % des gesamten Sen-

dungsaufkommens hatte.

Zutreffend, wenngleich in terminologischer Hinsicht falschlicherweise von ,,Ermessen“ sprechend auch

OLG Dusseldorf NZBau 2012, 324; a.A. Ziekow, GewArch 2013, 421; Ricken, Beurteilungsspielrdume

und Ermessen im Vergaberecht, 2014, 274 f.
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Nr. 2 VOB/A-EU ist der Auftraggeber verpflichtet, die von ihm getroffene
Abwégungsentscheidung mit Begriindung im Vergabevermerk zu dokumen-
tieren.

Wie bereits erwahnt (zu C. 111.) hat die Schaffung einer zentralen Beschaf-
fungsstruktur m.E. zur Konsequenz, dass eine Ausnahme von der Pflicht zur
Losvergabe nicht mehr begriindbar erscheint, wenn vor einer erfolgten zen-
tralen Beschaffung jahrelang die Zerlegung in verschiedene Teilleistungen
erfolgt ist®,

4. Loslimitierung

Nicht selten legen Auftraggeber im Rahmen einer losweisen Vergabe Uber-
dies fest, dass Bietern nicht die Mdglichkeit offen steht, auf alle Lose ein
Angebot abzugeben bzw. dass Bieter lediglich fir ein einziges oder nur fur
eine bestimmte Anzahl von Teil- oder Fachlosen beauftragt werden kdnnen.
Dies hat die Rechtsprechung bereits bislang fiir zulassig erachtet und dies
mit der dadurch verbundenen Streuung wirtschaftlicher und technischer Ri-
siken sowie dem Schutz auch zukiinftigen Wettbewerbs gerechtfertigt®®.

Dies kann materiellrechtlich durchaus aus den soeben genannten Griinden
vor dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und dem EU-primarrecht-
lichen Beschrankungsverbot gerechtfertigt sein, bedarf m.E. aber einer aus-
driicklichen Zulassung durch den Gesetzgeber®®. Mit Inkrafttreten der Ver-
gaberechtsreform 2016 ist diese Grundlage nun geschaffen worden, und
zwar in den 88 30 VgV, 5 Abs. 2 Nr. 3 VOB/A-EU. Die Auftraggeber, die
eine Loslimitierung vorsehen wollen, mussen diese demnach in der Auf-
tragsbekanntmachung bekannt geben. Beide Bestimmungen enthalten noch
weitere Vorgaben zur Herstellung von Objektivitdt und Diskriminierungs-
freiheit beim Umgang mit Loslimitierungen.

5. Fazit

Weiterhin bleibt die grundsétzliche Pflicht zur Losvergabe das wohl wich-
tigste Instrument zur Forderung erfolgreicher Bewerbungen von Hand-
werksbetrieben bei offentlichen Auftragen®’. Das neue Recht hat keine in-
haltlich relevanten Veranderungen bewirkt, wobei mittlerweile durch Recht-
sprechung und Schrifttum doch zahlreiche Auslegungsfragen geklart wer-
den konnten®,

8 Ebenso Kus, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR (Hrsg.), GWB, 2016, § 97 Rn. 161.

89 OLG Disseldorf, NZBau 2000, 440; OLG Dusseldorf, VergabeR 2012, 494; krit. Otting/Tresselt, Verga-
beR 2009, 584; beflirwortend Manz/Schénwalder, VergabeR 2013, 852.

% vgl. bereits Burgi, NZBau 2006, 697.

9 vgl. aus empirischer Sicht hierzu Roh, VergabeR 2015, S. 718 (730 ff.).

9 Zu ihnen biindig die Kommentierung von Kus, in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR (Hrsg.), GWB, 2016, § 97
Rn.163 ff.
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I11. Erleichterungen beim Umgang mit Nachweisen

Die im Zusammenhang mit den (auf die Person des Bieters bezogenen) Eig-
nungskriterien ebenso wie im Zusammenhang mit den auf den Inhalt der
Angebote bezogenen Zuschlagskriterien erforderliche Beibringung von
Nachweisen wird von den Unternehmen, insbesondere wenn es sich um
kleine und mittelstdndische Einheiten (wie die Handwerksbetriebe) handelt,
oftmals als biirokratische Belastung empfunden. Auf der anderen Seite bie-
tet das Erfordernis vollstdndiger und inhaltlich korrekter Nachweise den
besten Schutz gegen Konkurrenten, die gleichsam ,,das Blaue vom Himmel*
versprechen und so moglicherweise den Zuschlag erhalten, obwohl sie im
wahrsten Sinne des Wortes handwerklich weniger zu bieten haben. Daher ist
der Gesetzgeber hier aufgerufen, einen Ausgleich herzustellen.

1. Nachweise fur die Erfullung der Eignungskriterien bzw. das Nichtvor-
liegen von Ausschlussgrinden

Gemal § 122 GWB ist der Auftraggeber verpflichtet, vorab festzulegen, wie
er die Eignungskriterien (v.a. Beféhigungen und Erlaubnis zur Berufsaus-
Ubung sowie Leistungsfahigkeit; ndher noch G. I.) inhaltlich bestimmen
mdchte. In 8 122 Abs. 4 S. 2 GWB wird ausdriicklich verlangt, dass die Eig-
nungskriterien in der Auftragsbekanntmachung aufzufiihren sind. Dort ist
ebenfalls anzugeben, welche Nachweise vorzulegen sind. In den Vergabe-
unterlagen konnen die diesbeziiglichen Angaben konkretisiert werden. Dort
ist auch eine abschlieBende Liste samtlicher verlangter Nachweise beizufu-
gen, und zwar in einer Art ,,Checkliste“®® Hat der Auftraggeber dies unter-
lassen, miissen die Bieter keine Nachweise beibringen, ihre Eignung muss
materiell aber trotzdem vorliegen. In einem solchen Fall hat der Auftragge-
ber sie aus allgemein zugénglichen Quellen zu ermitteln.

Entsprechendes gilt im Hinblick auf das Nicht-Vorliegen der in den 8§ 123
und 124 GWB geregelten Ausschlussgriinde, die an die Stelle des friiheren
Eignungsmerkmals der ,,Zuverlassigkeit* getreten sind®.

a) Pflichten und Formen

Die verschiedenen in Betracht kommenden Nachweisformen sind aufge-
zahlt in 8 48 VgV. Beziglich der Formen der Nachweise besteht ein Ent-
scheidungsspielraum des 6ffentlichen Auftraggebers, jedoch im Rahmen der
gesetzlichen Vorgaben. Der BGH hatte in seiner Entscheidung vom
10.06.2008% eine diesbeziigliche Zumutbarkeitsgrenze statuiert, die einer
Ubermé&RBig formalistischen Handhabung der Nachweispflichten (mit der

9 Néher OLG Diisseldorf, VergabeR 2011, 868 mit Anm. Reidt.

% Nabher hierzu Burgi, Vergaberecht, 2016, § 16 Rn. 15 ff.

% OLG Diisseldorf, VergabeR 2008, 787 m. Anm. Horn und Schwenker, VergabeR 2009, 484; zu den Hinter-
grunden auch Frister, VergabeR 2011, 295 (298 f.).
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Konsequenz der etwaigen Nichtbeachtung inhaltlich besserer und kosten-
gunstigerer Bieter) eine zutreffende Grenze zieht. Das OLG Disseldorf hat
dies in seinem viel beachteten Beschluss zu den planerischen Leistungen
beim Bau des Berliner Stadtschlosses aufgegriffen®. Diese Rechtsprechung
hat letztlich ,,Pate* gestanden fir die Aufnahme des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes in § 97 Abs. 1 S. 2 GWB (vgl. dazu B.).

Wichtige Formen von Nachweisen sind Dokumente [z.B. Zeugnisse, Regis-
terauszilige wie z.B. die Eintragung in die Handwerksrolle, Bankerklarungen,
Bilanzen, Referenzen®, Bescheinigungen von Qualitéts- und Zertifizierungs-
stellen (vgl. 8 49 Abs. 1 VgV, vgl. bereits E. 1V. 2.)] und sog. Eigenerklarun-
gen. Diese werden durch § 48 Abs. 2 VgV flrr ,,grundsétzlich“ vorrangig er-
klart. Fordert der Auftraggeber Bescheinigungen und sonstige Nachweise an,
verlangt er in der Regel solche, die vom sog. Online-Dokumentenarchiv
e-Certis abgedeckt sind (vgl. 48 Abs. 2 VgV i.V.m. Art. 61 VRL).

b) Einheitliche Europaische Eigenerklarung und Préqualifikationssysteme

Waéhrend der europdische Gesetzgeber und die Kommission mit erhebli-
chem Ehrgeiz auf das Nachweisinstrument der sog. Einheitlichen Europa-
ischen Eigenerkldrung setzen (vgl. Erw. 84 der VRL)%, kniipft der deutsche
Gesetzgeber hieran zundchst eher vorsichtig an, indem er die Auftraggeber
dazu erméchtigt, die Vorlage einer Einheitlichen Européischen Eigenerkla-
rung nach 8 50 VgV ,,als vorlaufigen Beleg der Eignung (bzw. des Nicht-
vorliegens von Ausschlussgrinden) zu akzeptieren (vgl. § 48 Abs. 3 VVgV).
Dies bedeutet, dass der jeweilige Auftraggeber bei aufkommendem Zweifel
weitere Nachweise anfordern kann.

Der deutsche Gesetzgeber zielt damit nicht zuletzt darauf, die in Umsetzung
der vorherigen europarechtlichen Vorgaben unter erheblichen Anstrengun-
gen verwirklichten sog. Praqualifikationssysteme nicht zu schwéchen. Ihnen
wird daher geméaR § 48 Abs. 8 VgV eine explizite ,,Eignungsvermutung® zu-
erkannt. Noch konkreter bestimmt 8§ 6b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VOB/A-EU, dass
die vom offentlichen Auftraggeber direkt abrufbare Eintragung in das Pra-
gualifikationsverzeichnis des ,,Vereins fiir die Praqualifikation von Bau-
unternehmen e.V.“ nicht ohne Begriindung in Zweifel gezogen werden
kann, wobei die Eintragung in ein gleichwertiges Verzeichnis anderer Mit-
gliedstaaten als Nachweis ebenso zugelassen sei. Diese Praqualifikations-

% VergabeR 2010, 487 (496) m. krit. Anm. Horn und Antweiler, VergabeR 2011, 306 (311) bzw. befurw.
Anm. PrieR3/Hélzl, NZBau 2010, 354.

9 Hierbei ist wichtig, dass der Auftraggeber genaue Inhaltsvorgaben macht. Weniger geeignet sind Auflis-
tungen von diversen, nicht im Einzelnen nachvollziehbaren Referenzen und erforderlich ist eine Uberprii-
fung der vorgelegten Referenzen und zwar nicht lediglich anhand des Stichprobenprinzips.

% Naher zum Ganzen Pauka, VergabeR 2015, 505, sowie die Beitrage bei den 17. Forum Vergabe-Gespra-
chen 2015, 109 ff.
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systeme beruhen auf einer vorgelagerten, auftragsunabhéngigen Priifung
von Bestimmung und Eignungsnachweisen, mit deren Hilfe die Ausschrei-
bungskosten aller Beteiligten gesenkt werden sollen. Entsprechende Sys-
teme existieren seit l&ngerem vor allem im Bau-, aber auch im Leistungsbe-
reich®. Danach geniigt es, wenn die Unternehmen einmal im Jahr bei einer
Préqualifizierungsstelle Nachweise inklusive aktueller Referenzen fir die
wichtigsten Inhaltsparameter (u.a. Eintragung in die Handwerksrolle, Zah-
lung von Steuern etc.) einreichen. Nach positiver Priifung erhalten Sie ein
Zertifikat und einen Zertifizierungscode und werden in einer elektronischen
Préqualifizierungsdatenbank registriert. Der Auftraggeber eines konkreten
Vergabeverfahrens kann spéter dann mit Hilfe des Codes oder des Zertifi-
kats die eingereichten Nachweise online einsehen.

2. Nachweise fur die Erflillung der Zuschlagskriterien

Der Umgang mit Nachweisen dafir, dass bestimmte Zuschlagskriterien
(insbesondere Qualitat und Kundenndhe; dazu néher G. 11.) erfullt sind, ist
deutlich weniger formalisiert als bei den Eignungskriterien. Nach § 58 Abs. 4
VgV bestehen die insbesondere mit der Leistungsbeschreibung eréffneten
Madglichkeiten der Nachweisfiihrung durch Bescheinigungen von Konfor-
mitatsbewertungsstellen (§ 33 VgV) bzw. durch Giitezeichen nach § 34 VgV
(vgl. jeweils E. IV. 2. u. 3.) auch hier.

3. Nachforderung von Unterlagen

GemaR § 56 VgV, 15 und 16 VOB/A-EU ist der Auftraggeber im Rahmen
der Prufung und Wertung der Angebote im ersten Schritt dazu verpflichtet,
die Einhaltung jener Vorgaben, d.h. die Vollstandigkeit und Rechtzeitigkeit
der Nachweise, zu prufen. Stellt er hierbei Defizite fest, so flhrt dies aber
nicht unmittelbar zum Ausschluss des betreffenden Angebots. Vielmehr ist
der Auftraggeber unter bestimmten Voraussetzungen zur ,,Nachforderung
von Unterlagen® (vgl. 8 46 Abs. 2 - 5 VgV, 16a VOB/A-EU) verpflichtet.

In Konkretisierung des VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatzes nach § 97 Abs. 1
S. 2 GWB (vgl. bereits B. 11.) ist in § 56 Abs. 2 - 5 VgV bzw. § 16a VOB/A-
EU die Mdglichkeit der Nachforderung von Unterlagen vorgesehen. Diese
Maoglichkeit bestand bereits unter dem friheren Recht und ist europarecht-
lich durch den EuGH akzeptiert worden. Beim Umgang mit der Méglich-
keit, Unterlagen nachzufordern, ist freilich auf die Beachtung der ebenfalls
in 8 97 Abs. 1 GWB normierten Grundsatze von Gleichbehandlung und
Transparenz zu achten'®. Wie der Bundesrat in seiner EntschlieBung zum

9 vgl. www.pg-verein.de bzw. www.pg-vol.de.

100 EyGH - C-336/12 —, VergabeR 2014, 128 m. Anm. HolzI (Mantova); EuGH — C-42/13 —, VergabeR 2015,
409 m. Anm. Mantler (Cartiera dell*Adda). Aus der Literatur zum friheren Rechtszustand: Dittmann, Ver-
gabeR 2012, 292; Schwabe/John, VergabeR 2012, 559; Vollink, VergabeR 2015, 355.
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Inkrafttreten der VgV zutreffend kritisiert'®?, divergieren die jeweils nor-
mierten Regelungen nach Struktur und Inhalt, ohne dass dies etwa durch
sachliche Unterschiede des Baubereichs gerechtfertigt wére; der nachfol-
gende Uberblick fokussiert auf § 56 Abs. 2 - 5 VgV.

\Von vornherein zu unterscheiden ist die Nachforderung von Unterlagen von
der durchgehend unstatthaften Nachbesserung des Angebots. Wenn bei-
spielsweise ein Bieter die in der Leistungsbeschreibung geforderte Vorlage
von , Arbeitskarten”, aus denen sich die vertragsgegensténdliche Leistung
Uiberhaupt erst ergibt, unterldsst, kénnen diese Arbeitskarten nicht nachge-

fordert werden'%,

8 56 Abs. 2 S. 2 VgV beginnt systematisch mit der Berechtigung des Auf-
traggebers, von vornherein in der Auftragsbekanntmachung oder den Verga-
beunterlagen festzulegen, dass er keine Unterlagen nachfordern wird.
Mdchte er stattdessen von dieser Mdglichkeit Gebrauch machen, so wird im
Weiteren danach differenziert, ob es sich um ,,unternehmensbezogene* oder
um ,leistungsbezogene® Unterlagen handelt. Unternehmensbezogene
Unterlagen sind insbesondere Eigenerklarungen und sonstige Eignungs-
nachweise (vgl. soeben 1.); insoweit kann auch im Falle der Fehlerhaftigkeit
nachgefordert (z.B. eine Referenz durch eine andere ersetzt) werden. ,,Leis-
tungsbezogene Unterlagen* beziehen sich auf die Leistungsbeschreibung
bzw. auf die Zuschlagskriterien. Im letzteren Fall ist gemé&R 8 56 Abs. 3 VgV
eine Nachforderung nur im Hinblick auf Preisangaben betreffend ,,unwe-
sentliche Einzelpositionen* méglich; die Nachforderung von leistungsbezo-
genen Unterlagen, die die anderen Umstande der Wirtschaftlichkeitsbewer-
tung anhand der Zuschlagskriterien betreffen, ist ausgeschlossen. GemaR
8 56 Abs. 4 VgV ist den Bietern fiir die Nacheinreichung der Unterlagen
eine Frist zu bestimmen, § 56 Abs. 5 VgV fordert die Dokumentation so-
wohl der Entscheidung zur als auch des Ergebnisses der Nachforderung.

IV. Herausforderung E-Vergabe

Handwerksbetriebe wie oOffentliche Auftraggeber erhoffen sich eine Be-
schleunigung und Effektuierung der Ablaufe sowie die Ersparnis von Kos-
ten und burokratischen Aufwendungen durch eine vollumféngliche Umstel-
lung des Vergabeverfahrens auf elektronische Abldufe. Gleichzeitig stellt
die Umstellung als solche eine grofRe Herausforderung fiir alle Beteiligten
dar, je nach bisherigem Stand der Informatisierung auch fiir die Hand-
werksbetriebe. Dabei lasst das neue Recht keinerlei Spielrdume mehr Uber
die Frage des Ob und des Wie der Umstellung:

1 BR-Drs. 87/16, S. 3.
02 OLG Dresden, VergabeR 2012, 728 m. Anm. Shirvani.
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Das Inkrafttreten der VRL bedeutet jedenfalls das Ende der bisherigen Wahl-
freiheit, ob die Informationen in einem Vergabeverfahren per Post oder
elektronisch Gbermittelt werden kénnen (vgl. z.B. § 13 Abs. 1 VOL/A-EU).
Durch Art. 22 VRL werden den Mitgliedstaaten klar definierte Verpflich-
tungen auferlegt, beginnend mit dem Grundsatz, dass ,,die gesamte Kom-
munikation und der gesamte Informationsaustausch nach dieser Richtlinie,
insbesondere die elektronische Einreichung von Angeboten, unter Anwen-
dung elektronischer Kommunikationsmittel ... erfolgen“ muss (Abs. 1 S. 1)1%.
Die néheren Einzelheiten sollen durch ,,delegierte Rechtsakte* der Kommis-
sion und durch zahlreiche begleitende Aktivitaten konkretisiert werden, etwa
durch ,,e-Certis* (einem EU-weiten Register fiir Zertifizierungen und Be-
scheinigungen), durch den Ausbau der Datensicherheit tiber elektronische
Signaturen und Uber die sog. Einheitliche Europdische Eigenerklarung (vgl.
soeben F. I1. 1. b).

Die Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben ist (sachlich einheitlich) in
den 88 9 -13 VgV bzw. 11 - 11b VOB/A-EU bewirkt worden. § 13 VgV be-
rechtigt die Bundesregierung zum Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschrif-
ten Uber die zu verwendenden elektronischen Mittel sowie ber die einzu-
haltenden technischen Standards (fur den Bereich der Bundesverwaltung).
In Umsetzung der europdischen Vorgaben sind Ausnahmen nur unter be-
stimmten Voraussetzungen des Einzelfalls vorgesehen, so wenn beispiels-
weise bei einem Bauauftrag malstabsgetreue Modelle vorgelegt werden
mussen. Die einzelnen Ausnahmetatbestédnde sind aus systematischen
Grinden in den Regelungen Uber ,,Einreichungsformen, Form und Umgang
mit Angeboten etc.”“ (88 52 ff. VgV, 13 VOB/A-EU) enthalten. Die im
gegenwartigen Stadium der Umstellung flir die Praxis besonders wichtigen
Umsetzungsfristen ergeben sich aus den 88 81 Abs. 2 VgV bzw. 23 VOB/A-
EU. Demnach missen:

— Die Vergabeunterlagen bereits mit Inkrafttreten des neuen Rechts zum
18.04.2016 elektronisch verfugbar sein;

— Die Einreichung von Angeboten, Teilnahmeantrégen etc. muss gegen-
tiber zentralen Beschaffungsstellen bis zum 18.04.2017 erfolgen und

— gegenuber allen anderen Beschaffungsstellen bis spétestens 18.10.2018.

Auch danach wird kein vollstandiger elektronischer Workflow vorgeschrie-
ben, d.h. 6ffentliche Auftraggeber werden nach wie vor nicht zur elektroni-
schen Weiterverarbeitung von Angeboten oder deren elektronischen Bewer-
tung verpflichtet. Auch kann die Kommunikation im \ergabeverfahren au-

103 vgl. zu den Vorgaben der VRL eingehend Schafer, NZBau 2015, 131; Bundesanzeiger-Verlag, Service-
Guide eVergabe 2014; Wankmdller, in: Hettich/Soudry (Hrsg.), Das neue Vergaberecht, 2014, 213. Braun,
VergabeR 2016, 179.

48



Rerhalb der Vergabeunterlagen, der Angebote und Teilnahmeantrage weiter-
hin mindlich erfolgen, wenn dies entsprechend dokumentiert wird (vgl. § 9
Abs. 2 VgV).

G. Qualitat und Kundennéahe als handwerksaffine Kriterien

I. Auf der Ebene der Eignungskriterien

Sowohl die Eignungsmerkmale als auch die Ausschlussgriinde betreffen die
Person des Bieters bzw. Teilnehmers und werden in Praxis und Schrifttum
teilweise unterschatzt bzw. auf ein Arsenal zur Begriindung formaler Nach-
weispflichten reduziert. Dabei stellt insbesondere das Eignungsmerkmal der
~Leistungsfahigkeit eine bieterbezogene Ubersetzung der Beschaffungs-
wiinsche des Auftraggebers dar, wie sie sich in der Leistungsbeschreibung
niedergeschlagen haben, wéhrend die Ausschlussgriinde den zentralen nor-
mativen Ankerpunkt fiir die Bek&mpfung von Korruption im Vergaberecht
bilden. Systematisch zu unterscheiden sind die inhaltliche Bestimmung der
jeweiligen Eignungsmerkmale bzw. Ausschlussgriinde und die diesbeziig-
lichen Nachweispflichten, welche sowohl fiir die Vergabestellen als auch fiir
die interessierten Bieter ein erhebliches Burokratiepotenzial darstellen. Die
Gefahr von Diskriminierungen besteht insbesondere im Umgang mit den
Merkmalen der ,,Befahigung zur Berufsausiibung“ bzw. der ,wirtschaft-
lichen Leistungsfahigkeit”, etwa wenn auf die ,,Erfahrung* der Bieter abge-
stellt wird, was Newcomern von vornherein den Zugang zur Auftragsver-

gabe versperren wiirde'®,

Wie bereits einleitend erwéhnt, ist die inhaltliche Bestimmung der einzelnen
Eignungsmerkmale von den diesbezuglichen Nachweispflichten zu unter-
scheiden. GeméaR § 122 GWB ist der Auftraggeber verpflichtet, vorab fest-
zulegen, wie er die Eignungskriterien inhaltlich bestimmen mdochte. Diese
Entscheidung ist danach zu treffen, welche inhaltliche Bestimmung geeig-
net und erforderlich im Hinblick auf den jeweiligen Beschaffungsgegen-
stand ist. In § 122 Abs. 4 S. 2 GWB wird dies ausdriicklich festgestellt und
ferner verlangt, dass die Eignungskriterien in der Auftragsbekanntmachung
aufzufuhren sind. Erfullt sein muss das jeweils erforderliche Eignungskrite-
rium im Zeitpunkt der Eignungspriifung durch den Auftraggeber. Das unter-
scheidet die Verfahrensstufe der Eignungsprifung tbrigens von den Aus-
flihrungsbedingungen, weil eine hierfir beispielsweise erforderliche techni-
sche Ausriistung erst bei Beginn der Leistungserbringung zur Verfligung ste-
hen muss. Daher ist beispielsweise bei der Erteilung eines Abschleppauftra-

104 Weiterfiihrend zur Rechtsstellung von Newcomern im Vergaberecht Dreher/Hoffmann, NZBau 2008, 545;
Terwiesche, VergabeR 2009, 26.
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ges das Erfordernis des Vorhandenseins von Abschleppfahrzeugen ein Eig-
nungskriterium (technische Leistungsfahigkeit), wahrend die Verpflichtung
zur Einhaltung konkreter umweltbezogener Anforderungen im Fahrbetrieb
(beispielsweise das Vorhandensein der Berechtigung zum Befahren von
Umweltzonen) als Ausfiihrungsbedingung zu verstehen ist'%.

1. Befahigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung

Als fachkundig (so die friihere Terminologie) in diesem Sinne ist ein Bieter
anzusehen, wenn er die erforderlichen Kenntnisse, Fertigkeiten und Erfah-
rungen besitzt, um die zu vergebende Leistung ausfiihren zu kdnnen. Nahere
Bestimmungen hiertiber enthélt § 44 VVgV. Im Einzelnen hangt die Bestim-
mung der Kenntnisse, F&higkeiten und Erfahrungen von der jeweils betrof-
fenen Leistung ab. So umfasst beispielsweise die Fachkunde bei bauhand-
werklichen Leistungen die Meisterbriefe fir die jeweiligen Gewerke (bzw.
bei EU-Auslandern die entsprechenden Gleichwertigkeitsnachweise). Bei
groleren Unternehmen kommt es mehr auf die technischen und kaufmanni-
schen Leiter sowie auf die Inhaber des Unternehmens an.

2. Leistungsfahigkeit

Die Leistungsfahigkeit ist demgegenlber nicht personen-, sondern sach-
und betriebsbezogen. Hierbei wird differenziert nach der Leistungsféhigkeit
in wirtschaftlicher und finanzieller Hinsicht (vgl. 8 122 Abs. 2 Nr. 2 GWB
mit § 45 VVgV) und der in technischer und beruflicher Hinsicht (vgl. § 122
Abs. 2 Nr. 3 GWB mit § 46 VVgV). Bei der Leistungsfahigkeit in der erstge-
nannten Hinsicht steht das Erfordernis der Bonitédt des Bieters im Mittel-
punkt, d.h. die Fahigkeit, (ber ausreichende finanzielle Mittel zu verfiigen,
um den laufenden Verpflichtungen gegenliber dem Personal, dem Staat und
sonstigen Glaubigern nachkommen zu kénnen. Hierauf ist vor allem zu ach-
ten, wenn ein Bieter vor oder gar in einem Insolvenzverfahren steht!®®. In
der letztgenannten Hinsicht geht es um das notwendige infrastrukturelle
Know-how in Gestalt des Vorhandenseins des erforderlichen Maschinen-
parks und der Logistik, eines Bestands von qualifizierten Mitarbeitern, dem
Vorhandensein von Schulungs- und Qualifizierungsprogrammen fir diese
Mitarbeiter etc. Eine wertvolle Orientierung bei der Bestimmung der Leis-
tungsfahigkeit in technischer Hinsicht bieten die europaweit gultigen, fir
immer mehr Sektoren erarbeiteten Qualitatsstandards, deren Einhaltung (die
sog. Konformitat) durch Bescheinigungen von Qualitats- bzw. Zertifizie-
rungsstellen nachgewiesen werden kann (vgl. bereits F. 111. 1.).

105 OLG Dusseldorf, VergabeR 2014, 797 m. Anm. Liick.
106 EyuGH — C-218/11 —, VergabeR 2013, 35 m. Anm. Otting (Hochtief). Naher hierzu Mohlenkamp, WiVerw
2015, 172; Bonhage/Ritzenhoff, NZBau 2013, 151.
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3. Abschwachung des bisherigen Verbots ,,Kein Mehr an Eignung*

Eine noch bedeutsamere Anderung bewirkt das neue Recht im Hinblick auf
das bisherige Verbot, ein ,,Mehr an Eignung* innerhalb der Zuschlagspri-
fung zu beriicksichtigen'®”. Dies wurde im Interesse einer an der bestmog-
lichen Erfullung von Verwaltungsaufgaben orientierten Beschaffung seit
langerem kritisiert. Denn dem Auftraggeber geht es ja nicht abstrakt um die
Leistungsfahigkeit von Bietern, sondern um die ,,projektbezogene Umset-
zung der unternehmerischen Leistungsfahigkeit*'%®; je besser die Leistungs-
fahigkeit eines Unternehmers (gerade auch im Vergleich mit anderen) ist,
desto besser dirfte das von ihm erwartete Projekt verlaufen. Im Grunde
widerstreiten hier die Zielsetzung eines mdglichst ungestorten, diskriminie-
rungsfreien Wettbewerbs (die fiir eine strikte Trennung sprechen, da die per-
sonenbezogenen Eignungskriterien ihr grofReres Diskriminierungspotenzial
gleichsam in die Zuschlagsprufung einschleusen wirden) und der Zweck
der Ermdglichung eines erfolgreichen, Uberdies auch eher den Mechanis-
men der Privatwirtschaft angenéherten Einkaufs (denn dort ist ein solches
Vermischungsverbot selbstverstandlich unbekannt). Freilich wurden immer
wieder einzelne Durchbrechungen dieses Grundsatzes in Einzelféllen auch
von der Rechtsprechung anerkannt'® und im Jahr 2013 ist jenes Verbot in
der VgV a.F. unter bestimmten Voraussetzungen fiir die sog. nicht priorita-
ren Dienstleistungen (nach Anhang I-B der VKR) abgeschwacht worden™.
Der EuGH hatte sich mit dem Urteil in der Rechtssache ,,Ambissig“!! ein
Stuck von seiner friiheren sog. Lianakis-Doktrin (im Hinblick auf die Qua-
lifikation des eingesetzten Teams bei Dienstleistungen mit intellektuellem
Charakter auf Fortbildungs- und Beratungsleistungen) gel6st.

Endgtltig und gleichsam offiziell, freilich nur unter bestimmten Vorausset-
zungen, ist das Verbot der Berlicksichtigung eines ,,Mehr an Eignhung*“ in der
Zuschlagsprifung aber nun durch Art. 67 Abs. 2 lit. b VRL iberwunden wor-
den, der es ermoglicht, bei der Vergabe von Auftréagen insbesondere fiir geis-
tig-schopferische Dienstleistungen (wie beispielsweise die vielfach auch von
Handwerksunternehmen erbrachten Beratungstatigkeiten) auch die Qualitat
des mit der Ausfiihrung des konkreten Auftrags betrauten Personals zugrunde
legen zu kdnnen. Bezugnehmend darauf ermachtigen die 8§ 58 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 VgV, 16d Abs. 2 S. 1 Nr. 2 VOB/A-EU die Auftraggeber in Deutschland

07 EuGH - C-532/07 -, Slg. 2010 1_8533 (Lianakis) m. krit. Anm. Lee, PPLRev. 2010, 47; vgl. auch Treumer,
PPLRev. 2009, 103. Flexibler bereits EUGH — C-589/08 —, Slg. 2011 I_183 (Evropaiki Dynamik) m. Anm.
Petersen, PPLRev. 2011, NA 246.

108 Gréning, NZBau 2003, 86 (991).

109 OLG Diisseldorf, NZBau 2009, 279; NZBau 2009, 398, Dittmann, NZBau 2013, 746; zuriickhaltender
dann wieder OLG Diisseldorf, NZBau 2015, 709.

10 vgl. dazu Conrad, DVBI. 2014, 958; Pauka, NZBau 2015, 18.

M EuGH - C-601/13 —, VergabeR 2015, 540 m. Anm. Stoye/Gielen.
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dazu ,,die Organisation, Qualifikation und Erfahrung des mit der Ausfiihrung
des Auftrags betrauten Personals* als Zuschlagskriterien berticksichtigen zu
kénnen, wenn ,,die Qualitat des eingesetzten Personals erheblichen Einfluss
auf das Niveau der Auftragsausfiihrung haben kann®.

Il. Auf der Ebene der Zuschlagskriterien

Anders als Eignungskriterien und Ausschlussgriinde betreffen die Zu-
schlagskriterien bekanntlich nicht die Person des Bieters, sondern den Inhalt
des von ihm vorgelegten Angebots. Letztlich ist dies die Ebene, auf der die
Wirfel zugunsten des erfolgreichen Bieters fallen. Das neue Recht hat in
8 127 GWB insoweit mehrere Einzelfragen abschlielend erstmals auf der
Ebene des Gesetzes geregelt, weitere Konkretisierungen finden sich in den
88 58 - 60 VgV bzw. nahezu inhaltsgleich in § 16d VOB/A-EU.

Wiahrend § 127 Abs. 1 GWB noch (vergleichsweise unbestimmt) als allge-
meinen Oberbegriff der Zuschlagskriterien vom ,,wirtschaftlichsten Ange-
bot, das sich nach dem besten Preis-Leistungs-Verhéltnis* bemesse, spricht
und sodann feststellt (in Satz 2), dass zu dessen Ermittlung ,,neben dem
Preis oder den Kosten auch (u.a.) qualitative ... Aspekte beriicksichtigt
werden* kdnnten, heillt es in § 58 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 VgV konkreter: ,,Neben
dem Preis ... kdnnen auch qualitative ... Zuschlagskriterien berlcksichtigt
werden, insbesondere: 1. Die Qualitat, einschlieflich des technischen
Werts, Asthetik, ZweckmaRigkeit, Zuganglichkeit der Leistung insbeson-
dere fur Menschen mit Behinderungen, ihrer Ubereinstimmung mit Anfor-
derungen des ,,Designs fur Alle* ... sowie Vertriebs- und Handelsbedin-
gungen.** Damit sind qualitdtsbezogene Aspekte wiederholt explizit ange-
sprochen.

In 8 58 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 VgV sind als weitere beispielhaft genannte Zu-
schlagskriterien ,,die Verfligbarkeit von Kundendienst und technischer Hilfe
sowie Lieferbedingungen wie Liefertermin, Lieferverfahren sowie Liefer-
oder Ausflihrungsfristen* genannt. Wie bereits im Abschnitt (ber die Leis-
tungsbeschreibung (E. 1.) festgestellt, besteht insoweit ein Zusammenhang:
Je konkreter die Leistungsbeschreibung, desto stérker stehen Preis bzw. Kos-
ten als Zuschlagskriterien im Vordergrund. Je weniger konkret die Leis-
tungsbeschreibung ist, desto wichtiger wird es, die Qualitat (etwa unter-
schiedlicher vorgelegter Konzepte nach einer sog. funktionalen Leistungs-
beschreibung) gesondert zu bewerten. Das neue Recht erdffnet hierzu den
Auftraggebern alle Mdglichkeiten und bietet somit aus der Sicht der Hand-
werksbetriebe groRe Chancen.

Weiterhin ist allerdings die sog. Nur-Preis-Vergabe nicht ausgeschlossen,
weswegen es weiterhin in erheblichem Umfang Auftragsvergaben geben
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wird, bei denen der Preis das einzige Zuschlagskriterium bildet. Da aber nun
kiinftig das ,,beste Preis-Leistungs-Verhaltnis* malgeblich sein wird, ist
dies nicht so problematisch wie es auf den ersten Blick den Anschein hat.
Vielmehr hat der Auftraggeber die Wahl, ob er bereits auf der Leistungsbe-
schreibung sémtliche relevanten qualitativen Anforderungen genau um-
schreibt (mit der soeben genannten Konsequenz) oder eben auf der Ebene
der Zuschlagskriterien eine Kombination von finanziellen und leistungsbe-
zogenen Zuschlagskriterien vornimmt2,

Entscheidet sich der Auftraggeber flr eine Kombination finanzieller und
leistungsbezogener Zuschlagskriterien, so muss er die einzelnen Kriterien
gewichten. Noch zuvor mussen sie gemal} § 127 Abs. 3 GWB mit dem Auf-
tragsgegenstand in Verbindung stehen. Dies wird bei Kriterien wie ,,Qua-
litdt“ und ,,Verfugbarkeit von Kundendienst” regelmaRig der Fall sein.
Uberdies geniigt es gemal § 127 Abs. 3 S. 2 GWB kiinftig ausdriicklich,
wenn sich ein Zuschlagskriterium ,,auf Prozesse im Zusammenhang mit der
Herstellung, Bereitstellung oder Entsorgung der Leistung, auf den Handel
mit der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Lebenszyklus der Leis-
tung bezieht“. Dies gilt insbesondere auch dann, wenn sich diese Faktoren
»hicht auf die materiellen Eigenschaften des Auftragsgegenstandes auswir-
ken®.

Gemal § 127 Abs. 4 GWB muss die Formulierung solcher und anderer Zu-
schlagskriterien schlieflich am Vergabegrundsatz der Wettbewerblichkeit
orientiert sein und eine wirksame Uberprifung der Kriterien muss maéglich
sein.

8 127 Abs. 5 GWB verlangt schlieBlich, dass sowohl die einzelnen Zu-
schlagskriterien als auch ihre Gewichtung in der Auftragsbekanntmachung
oder den Vergabeunterlagen mitgeteilt werden missen. Dies entspricht der
bereits zur frilheren Rechtslage ergangenen Rechtsprechung'®. Nach § 58
Abs. 3 S. 2 VgV kann die Gewichtung auch mittels einer Spanne mit ange-
messener Bandbreite angegeben werden. Ist die Gewichtung aus objektiven
Grinden nicht moglich, so hat der Auftraggeber die Zuschlagskriterien in
absteigender Rangfolge anzugeben.

Die Neuordnung des Rechts der Zuschlagskriterien bietet somit fiir die im
besonderen MalRe einer qualitatvollen und kundenorientierten Leistungser-
bringung verpflichteten Handwerksbetriebe erhebliche Chancen.

12 Zu den Einzelheiten, systematisch und mit mehreren Nachweisen Burgi, Vergaberecht, 2016, § 17 Rn. 1 f.

13 vgl. etwa OLG Frankfurt a.M., VergabeR 2013, 879; OLG Diisseldorf, VergabeR 2014, 46 m. Anm.
Willenbruch.
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H. Verfolgung 6kologischer und sozialer Zwecke als Chance
bzw. Gefahr fur das Handwerk

AbschlieRend soll ein kurzer Blick auf die durch das neue Recht ebenfalls
verénderte Rechtslage betreffend die Verfolgung 6kologischer und/oder so-
zialer Zwecke bei der offentlichen Auftragsvergabe geworfen werden. Ins-
besondere die Formulierung 0Okologischer Anforderungen an Auftrags-
gegenstande, die Uber die sich allgemein aus dem Umweltrecht ergebenden
Anforderungen hinausgehen, bildet fir Handwerksbetriebe eine erhebliche
Chance, dass die diesbeziigliche Beschaffungstétigkeit nochmals einen in
Richtung Qualitatsverbesserung gehenden Schub erfahrt. Soziale Aspekte,
etwa Anforderungen an die Gestaltung der Arbeitsbedingungen im Interesse
einer besseren Vereinbarkeit von Familie und Beruf oder die Erfullung von
Quoten betreffend Langzeitarbeitslose, Migranten oder Frauen, kdnnten
hingegen bei den typischerweise eher Kleinteiliger strukturierten Hand-
werksbetrieben groBere Schwierigkeiten bereiten als etwa Grolkonzernen.
Die sich allgemein mit der Verfolgung dkologischer und sozialer Zwecke
verbindende Bilanz der Chancen und Risiken fallt somit im Hinblick auf das
Handwerk besonders ambivalent aus'; letzten Endes héangt alles von den
konkreten Umstanden des Einzelfalls ab.

Im GWB 2016 wird die Verfolgung ,sozialer und umweltbezogener
Aspekte” ausdriicklich als Zweck der Beschaffungstatigkeit legitimiert (in
897 Abs. 3 GWB). Dabei wird zwar keine Pflicht formuliert, aber jene
Zwecke verlieren damit nun auch auf der Ebene des nationalen Rechts end-
gultig den ihnen lange zugeschriebenen Charakter als ,,vergabefremd*. Das
Regelungskonzept ist im Vergleich zur bisherigen Ausgestaltung in § 97
Abs. 4 GWB a.F. deutlich klarer. Es besteht erstmals in der Aufteilung in
einen Allgemeinen und in einen Besonderen Teil. Diese sind dadurch ver-
zahnt, dass § 97 Abs. 3 GWB 2016 die Verfolgung jener Aspekte ,,nach
Malgabe* der nachfolgenden Regelungen ermdglicht. Damit richtet sich die
Statthaftigkeit nach den rechtlichen Vorgaben flir die jeweils betroffene Ver-
fahrensphase:

Whéhrend in der Bestimmung uber die Leistungsbeschreibung (8 121
GWB) eine explizite Anknuipfung fehlt, gestalten § 123 Abs. 4 GWB die
nachgewiesene Nichtzahlung von Sozialversicherungsbeitrdgen als zwin-
genden Ausschlussgrund und § 124 Abs. 1 Nr. 1 GWB den nachweislichen
VerstoR gegen sonstige ,,geltende umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Ver-
pflichtungen* als fakultativen Ausschlussgrund aus. Zur Umsetzung mehre-
rer einschldagiger EU-Richtlinien zum Energieeffizienzrecht werden in den

14 Biindig Burgi, Vergaberecht, 2016, § 7 Rn. 5 f. mit zahlreichen weiteren Nachweisen.
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88 67 und 68 VgV (in Fortfihrung von bereits bisher in der VgV enthalte-
nen Regelungen) ndhere Anforderungen an die Gestaltung der Leistungsbe-
schreibung bei der Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Liefer- oder
Dienstleistungen (u.a. StraRenfahrzeuge) formuliert. Entsprechende Bestim-
mungen finden sich in § 8c VOB/A-EU. Auf der Ebene der Eignung spie-
geln sich Umweltaspekte im Erfordernis der ,technischen Leistungsfahig-
keit“ nach § 122 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 GWB.

Im Hinblick auf die Zuschlagskriterien stellt § 127 Abs. 1 S. 3 GWB aus-
drlcklich fest, dass als eines von mehreren Kriterien zur Bestimmung des
Lwirtschaftlichsten Angebots* auch ,,umweltbezogene oder soziale As-
pekte* beriicksichtigt werden kénnen. Dies wird n&her konkretisiert durch
8 58 Abs. 2 Nr. 1 VgV, wahrend § 59 VgV die ,,Berechnung von Lebenszy-
kluskosten* konkretisiert und 8§ 60 Abs. 2 Nr. 4 VgV die Auftraggeber zur
Prifung ,,ungewohnlich niedriger Angebote* auch dann verpflichtet, wenn
maoglicherweise die Einhaltung von umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtlichen
Vorschriften zweifelhaft ist. Entsprechende Aussagen finden sich in § 16d
VOB/A-EU.

Besonders intensiv werden die dkologischen und sozialen Aspekte schlief3-
lich im Kontext der Regelungen Uber die , Auftragsausfihrung” (8 128
Abs. 1 GWB) bzw. iber die Ausfihrungsbedingungen in 8§ 128 Abs. 2
und 129 GWB erwéhnt. 8 129 GWB ist (abgesehen von den Energieeffi-
zienzanforderungen nach 88 67, 68 VVgV) auch die einzige Norm, die inso-
weit Verpflichtungen der Vergabestellen betrifft. Demnach ist Vorausset-
zung dafiir, dass eine Vergabestelle Ausfiihrungsbedingungen den Auftrag-
nehmern ,,verbindlich vorzugeben hat*, dass diese ,,aufgrund eines Bundes-
oder Landesgesetzes* zuvor festgelegt worden sind.

Aus dem Allgemeinen Teil der Grundsétze, die sich aus den Absatzen 1 und
2 des § 97 GWB ergeben (vgl. B.), ist im Hinblick auf die Verfolgung 6ko-
logischer und sozialer Zwecke der VerhéaltnisméaRigkeitsgrundsatz nach
§ 97 Abs. 1 S. 2 GWB besonders relevant™*®. Er bildet nicht nur eine Grenze
bei der Formulierung von Leistungsbeschreibungen, Eighungs- und Zu-
schlagskriterien sowie bei der Auferlegung von Ausflihrungsbedingungen
gegeniiber den Vergabestellen, sondern auch einen wichtigen Malstab fir
die Landesvergabegesetzgeber.

Insgesamt handelt es sich um eine eher mafvolle Weiterentwicklung, durch
die jedenfalls die Rechtssicherheit erheblich verbessert wird. Deutlicher als
bisher wird zwischen ,,Dirfen” und ,,Missen“ unterschieden. D.h., das Ge-

15 Im Unterschied zum ebenfalls erstmals dort eingefiihrten ,,Grundsatz der Wirtschaftlichkeit, welcher eine

Zweck-Mittel-Relation betrifft, die im Falle einer strategischen Beschaffung auf der Ebene der Zwecke ge-
rade erweitert wird, wodurch die u.U. eintretende Verteuerung gerechtfertigt wiirde (vgl. B. 1.).

55



setz des Handelns liegt in Zukunft mehr denn je bei der einzelnen Vergabe-
stelle. Gesetzlich zur Verfolgung 6kologischer oder sozialer Zwecke ver-
pflichtet werden kann diese nur zum Erlass von Ausflihrungsbedingungen,
und gemal § 129 GWB auch nur dann, wenn eine entsprechende Verpflich-
tung durch Bundes- oder Landesgesetz erfolgt. Beispiele hierfiir finden sich
in mehreren Landesvergabegesetzen, hingegen bislang nicht in Bayern,

Sachsen und auf der Bundesebene®®.

Zusammenfassung

Das seit 18.04.2016 reformierte Vergaberecht in Deutschland hat aus der
Sicht des Handwerks mehrere Rechtsunsicherheiten beseitigt, teilweise aber
auch neue Rechtsunsicherheiten geschaffen. Ferner sind Neuregelungen er-
folgt, die aus der Sicht des Handwerks entweder Chancen (im Sinne einer
Verbesserung der bisherigen Rechtslage bei der Vergabe offentlicher Auf-
trage an Handwerksbetriebe) bieten oder aber (neue) Gefahrenpotenziale
schaffen kénnten. So besteht Anlass zur gesteigerten Achtsamkeit gegen-
uber den kunftig zahlreicher werdenden Formen der gemeinsamen Auf-
tragsvergabe und der Beschaffung durch sog. zentrale Beschaffungsstellen
ebenso wie im Hinblick auf die Schwellenwertberechnung und den Wegfall
des Vorrangs des offentlichen Verfahrens. Deutlich mehr Chancen als Risi-
ken bietet die teilweise Wiedereinfiihrung des sog. Selbstausfiihrungsge-
bots, die starker an Qualitét, Kundenndhe und Nachhaltigkeit orientierten
Ablédufe bei der Leistungsbeschreibung, den Eignungs- und den Zuschlags-
kriterien sowie die Erleichterungen beim Umgang mit Nachweisen. Die Ver-
folgung jedenfalls 6kologischer Zwecke durch die 6ffentlichen Auftragge-
ber kann ebenso wie der neue potenzielle Zweck der Innovationsférderung
fur die im besonderen Male flr eine qualitatvolle Leistungserbringung pra-
destinierten Handwerksbetriebe chancenreich sein. Von allergrofiter Bedeu-
tung ist weiterhin die nicht substanziell eingeschrankte Pflicht zur Auftei-
lung von Auftrégen in Fach- und Teillose.

Alles in allem diirfte es flir Handwerksbetriebe interessanter denn je sein,
sich um o6ffentliche Auftrage, die rund 20 % der gesamten Wirtschaftsleis-
tung ausmachen, zu bewerben, vermehrt auch oberhalb der Schwellenwerte
(und damit innerhalb des durch die Vergaberechtsreform 2016 (iberhaupt nur
erfassten Bereichs).

16 \Weiterfilhrend zum neuen Rechtsstand vgl. Latzel, NZBau 2014, S. 673; Ziekow, DOV 2015, S. 897.
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