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Vergaberechtsreform 2009

Die Vergaberechtsreform ist beschlossen! Der Bundesrat hat in seiner Sitzung vom 13. Februar 2009 dem
im Dezember vom Bundestag verabschiedeten Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts zugestimmt.
Damit kann die Vergaberechtsreform nach einem langwierigen Gesetzgebungsprozess zeitnah nach Ver-
kiindung im Bundesgesetzblatt in Kraft treten. Die damit verbundenen — teils erheblichen — Anderungen des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) und der Vergabeverordnung (VgV) sollen zu einer
deutlichen Vereinfachung des Vergaberechts oberhalb der EU-Schwellenwerte flihren. Gleichzeitig werden
aktuelle Tendenzen in der Rechtsprechung, die zu einer Ausweitung des Anwendungsbereichs des Verga-
berechts geflihrt haben, korrigiert.

Im Folgenden sollen die wesentlichen Eckpunkte der Vergaberechtsreform dargestellt werden:

Hervorzuheben ist die Einflhrung einer
Sanktionierung rechtswidriger ,de-facto-
Vergaben®. Kinftig ist ein Vertrag von An-
fang an unwirksam, wenn der Auftraggeber
einen offentlichen Auftrag ohne Ausschrei-
bung unmittelbar an ein Unternehmen ver-
gibt, ohne dass dies aufgrund Gesetzes
gestattet ist. Der Versto3 gegen die Aus-
schreibungspflicht muss — aus Griinden der
Rechtssicherheit — innerhalb bestimmter
Fristen in einem Nachprifungsverfahren
festgestellt werden (8§ 101 b GWB).

Zur Verstarkung des ,Mittelstandsschutzes*
soll nach § 97 Abs. 3 GWB kinftig die
marktibliche Aufteilung der zu vergeben-
den Leistung in Teil- und Fachlose die Re-
gel sein. Dies gilt grundsatzlich auch fur Un-
terauftragsvergaben im Rahmen von OPP-
Projekten durch die Projektgesellschaft.
Beabsichtigt der Auftraggeber eine gemein-
same Vergabe mehrerer Teil- oder Fachlo-
se, muss er hierfur besondere wirtschaftli-
che oder technische Griinde anfiihren.

W

Die Aufnahme einer Regelung in § 97 Abs.
4 GWB ermdglicht, bei der Auftragsvergabe
unter bestimmten Voraussetzungen auch
vergabefremde Kriterien (insbesondere so-
ziale, umweltbezogene oder innovative As-
pekte) zu bericksichtigen. Diese zusatzli-
chen Anforderungen an den Auftragnehmer
missen im sachlichen Zusammenhang mit
dem Auftragsgegenstand stehen und sich
aus der Leistungsbeschreibung ergeben. In
der Gesetzesbhegrindung wird beispielhaft
die Begrenzung des SchadstoffausstofRes
bei zu beschaffenden Fahrzeugen als zu-
lassiger Umweltaspekt angefihrt.

Um den Unternehmen den Nachweis der
Eignung zu erleichtern, kdnnen Auftragge-
ber Praqualifizierungssysteme einrichten
oder zulassen (8 97 Abs. 4a GWB). Den
Bietern ist jedoch weiterhin die Méglichkeit
einzurdumen, die Eignung durch Einzel-
nachweise zu belegen.
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Bei der Definition des Begriffs des o6ffentli-
chen Auftrags (8 99 Abs. 1 GWB) und ins-
besondere der des offentlichen Bauauftrags
(8 99 Abs. 3 GWB) wird die Erflllung des
eigenen Beschaffungsbedarfs des Auftrag-
gebers als Voraussetzung starker betont.
Der Gesetzgeber greift damit — einem be-
sonderen Anliegen der Kommunen ent-
sprechend — korrigierend in die insbesonde-
re vom OLG Dusseldorf vertretene ,Ahl-
horn“-Rechtsprechung zur Vergabepflich-
tigkeit von Grundstiicksverauf3erungen ein.
Allein die Verwirklichung einer vom Pla-
nungstrager angestrebten stadtebaulichen
Entwicklung soll noch keinen Beschaf-
fungsbedarf des Auftraggebers begriinden.

Durch die Erganzung des Ausnahmetatbe-
stands des § 100 Abs. 2 lit. f GWB wird
klargestellt, dass die Aufnahme von Kapital
und Krediten durch offentliche Auftraggeber
keine 6ffentlichen Auftrage sind.

Mit 8§ 101 Abs. 6 GWB werden als neue
Verfahrensarten die ,elektronische Auktion®

sowie das ,dynamische elektronische Ver-
fahren® in das nationale Recht integriert.

Gesetzesrang erhalt die — aktuell in § 13
VgV normierte — Pflicht des Auftraggebers,
unterlegene Bieter (und nunmehr auch im
Rahmen eines vorgeschalteten Teilnahme-
wettbewerbs nicht berilicksichtigte Bewer-
ber) dariiber zu informieren, dass und aus
welchen Grinden ihr Angebot keine Be-
ricksichtigung finden soll (8§ 101a GWB).
Der Vertrag darf erst geschlossen werden,
wenn der Auftraggeber diese Informations-
pflicht erflllt hat und eine Frist von 15 bzw.
bei Versendung per Fax oder auf elektroni-
schem Wege von 10 Kalendertagen verstri-
chen ist. Dies durfte in der Praxis zu einer
Verkiirzung der ,Stillhaltefrist® von derzeit
14 auf kinftig 10 Kalendertage fihren.
Macht der Bieter den Verstol3 gegen die In-
formationspflicht fristgemaR im Nachpri-
fungsverfahren geltend, so ist der Vertrag
von Anfang an unwirksam.

Anders als urspringlich vorgesehen enthélt das Gesetz keine Ausnahmeregelungen zur sog. Inhouse-
Vergabe sowie zur interkommunalen Zusammenarbeit. Der Gesetzgeber hat somit dem — berechtigten —
Einwand Rechnung getragen, dass die urspringlich geplante Neuregelung nicht mit der zum Inhouse-
Geschaft ergangenen EuGH-Rechtsprechung vereinbar sei. Die Zulassigkeit von Inhouse-Geschéaften und
kommunalen Kooperationen ist also weiterhin nach Mal3gabe der hierzu ergangenen Rechtsprechung des
EuGH zu beurteilen.

Wesentliche Anderungen betreffen auch den Bieterrechtschutz im Rahmen von Nachpriifungsverfahren:

Die fur die Zulassigkeit eines Nachpri-
fungsantrags zu erfillende Rigeoblie-
genheit des Bieters (8 107 Abs. 3 GWB)
wird weiter verscharft. Nunmehr erstreckt
sich die Rugeobliegenheit auch auf sol-
che Vergabeverstol3e, die ,in den Verga-
beunterlagen erkennbar sind“. Der Bieter
muss diese spatestens bis zum Ablauf
der Bewerbungs- bzw. Angebotsfrist ri-
gen. Der Bieter ist also zur Vermeidung
der Praklusionswirkung gehalten, nicht
nur wie bisher die Bekanntmachung auf
erkennbare VergaberechtsverstolRe zu
Uberprifen, sondern auch die gesamten
Vergabeunterlagen.

Teilt der Auftraggeber mit, einer Bieterri-
ge nicht abhelfen zu wollen, so muss der

Bieter innerhalb von 15 Tagen nach Ein-
gang der Mitteilung Nachprifungsantrag
erheben. Andernfalls ist der Antrag unzu-
lassig. Mit dieser Ausschlussfrist fir den
Nachprifungsantrag wird ein ,Sammeln
von Rigen® bis zur Vergabeentscheidung
verhindert.

SchlieBlich ist fur das Nachprifungsver-
fahren auch eine Neuregelung zur Kos-
tentragung im Falle der Antragsriicknah-
me durch einen Bieter vorgesehen. Der
Bieter hat in diesem Fall nunmehr auch
die zur zweckentsprechenden Rechtsver-
folgung notwendigen Aufwendungen der
Vergabestelle sowie von beigeladenen
Unternehmen zu erstatten.
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Mit der Novellierung des GWB und der VgV gehen zudem grundlegende Uberarbeitungen der Verdin-
gungsordnungen VOB/A, VOL/A und VOF einher. Die Neuregelungen werden nicht fir bereits laufende
Vergabeverfahren gelten.

Fazit

Das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts fiihrt zu erheblichen Anderungen des materiellen Ver-
gaberechts und des Rechtschutzsystems oberhalb der EU-Schwellenwerte. Wahrend auf der einen Seite
erstmals eine Sanktionierung von rechtswidrigen de-facto-Vergaben vorgesehen ist, um Vergaben ,im stil-
len Kdmmerlein“ zu verhindern, wird auf der anderen Seite der Bieterschutz durch eine Verscharfung der
Rugeobliegenheit und die zusatzliche Einfihrung von Ausschlussfristen eingeschréankt. Es bleibt abzuwar-
ten, ob sich damit tatsachlich das Auftraggeberinteresse an friihzeitiger Rechtssicherheit verwirklichen
lasst. Mdglicherweise erweisen sich die Neuregelungen auch als ,Eigentor”, weil sich somit die Bieter friih-
zeitig und unabhéangig von einer konkreten Chance der Auftragserteilung zur Einleitung eines Nachpri-
fungsverfahrens gezwungen sehen kénnten.

Fur weitere Informationen zu Auswirkungen der Vergaberechtsreform sowie fir alle weiteren Fragen zum
Vergaberecht stehen wir lhnen jederzeit gerne zur Verfiigung.
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Als zentraler Kontakt fur allgemeine Fragen zu unserem Beratungsfeld Vergaberecht steht Ihnen Herr Ulf-Dieter Pape,
Telefon +49 (511) 5458 17627, ulf-dieter.pape@Iuther-lawfirm.com, zur Verfligung.
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