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Vergaberecht

Vergaberechtsreform 2009 und Konjunkturpaket Il

Das Vergaberecht ist derzeit machtig in Bewegung: Nach der Vergaberechtsreform, die am 13. Februar
2009 durch den Bundesrat verabschiedet wurde, ist nunmehr auch das ,Konjunkturpaket II“ beschlossen.

Zum einen hat somit der Bundesrat dem im Dezember vom Bundestag verabschiedeten Gesetz zur Moder-
nisierung des Vergaberechts zugestimmt. Damit kann die Reform des GWB-Vergaberechts nach einem
langwierigen Gesetzgebungsprozess zeitnah nach Verkiindung im Bundesgesetzblatt in Kraft treten. Zum
anderen ermdglichen die Beschliisse zum Konjunkturpaket Il eine vereinfachte Durchflihrung von Vergabe-

verfahren unterhalb der EU-Schwellenwerte.

GWB-Novelle

Die mit der Vergaberechtsreform verbundenen
teils erheblichen Anderungen des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) und
der Vergabeverordnung (VgV) sollen zu einer
deutlichen Vereinfachung des Vergaberechts
oberhalb der EU-Schwellenwerte fihren. Gleich-
zeitig werden aktuelle Tendenzen in der Recht-
sprechung, die zu einer Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs des Vergaberechts gefiihrt ha-
ben, korrigiert.

Die wesentlichen Eckpunkte der Vergaberechts-
reform sind:

e Die Sanktionierung rechtswidriger ,de-facto-
Vergaben® wurde prazisiert. Kiinftig ist ein
Vertrag von Anfang an unwirksam, wenn der
Auftraggeber einen 6ffentlichen Auftrag ohne
Ausschreibung unmittelbar an ein Unterneh-
men vergibt, ohne dass dies aufgrund Geset-
zes gestattet ist. Der Versto3 gegen die Aus-
schreibungspflicht muss jedoch — aus Grin-
den der Rechtssicherheit — innerhalb be-

stimmter Fristen in einem Nachprifungsver-
fahren festgestellt werden (8§ 101 b GWB),
ansonsten ist der Vertrag rechtswirksam ge-
schlossen. Eine gleichsam automatische
Nichtigkeitsfolge der Vergabe besteht nicht
(mehr).

Zur Verstarkung des ,Mittelstandsschutzes*
soll nach § 97 Abs. 3 GWB kiinftig die Auftei-
lung der zu vergebenden Leistung in Teil-
und Fachlose die Regel sein. Dies gilt grund-
satzlich auch fur Vergaben im Rahmen von
OPP-Projekten — nicht nur im Verhéltnis zwi-
schen dem offentlichen Auftraggeber und
dem privaten Partner, sondern auch zwi-
schen diesem und seinen Nachunterneh-
mern. Beabsichtigt der Auftraggeber eine
gemeinsame Vergabe mehrerer Teil- oder
Fachlose, muss er hierfur besondere wirt-
schaftliche oder technische Griinde anfuhren.
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Die Aufnahme einer Regelung in § 97 Abs. 4
GWB ermdglicht es unter bestimmten Vor-
aussetzungen, bei der Auftragsvergabe auch
vergabefremde Kriterien (insbesondere so-
ziale, umweltbezogene oder innovative As-
pekte) zu bericksichtigen. Diese zusatzlichen
Anforderungen an den Auftragnehmer mus-
sen im sachlichen Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand stehen und sich aus der
Leistungsbeschreibung ergeben.

Die bhislang schon bestehende Madglichkeit
einer Praqualifikation Uber zentrale Praquali-
fizierungssysteme (z.B. Verein fir die Pra-
qualifikation von Bauunternehmen e.V.) ist
nunmehr in § 97 Abs. 4a GWB aufgenommen
worden. Bieter haben jedoch weiterhin die
Mdglichkeit, ihre Eignung durch Einzelnach-
weise zu belegen.

Bei der Definition des Begriffs des o6ffentli-
chen Auftrags (8 99 Abs. 1 GWB) und insbe-
sondere der des offentlichen Bauauftrags
(8 99 Abs. 3 GWB) wird die Erfullung des ei-
genen Beschaffungsbedarfs des Auftragge-
bers als Voraussetzung starker betont. Der
Gesetzgeber greift damit — einem besonde-
ren Anliegen der Kommunen entsprechend —
korrigierend in die insbesondere vom OLG
Dusseldorf  vertretene »+Ahlhorn“-Recht-
sprechung zur Vergabepflichtigkeit von
GrundstiicksverauRerungen ein. Allein die
Verwirklichung einer vom Planungstrager an-
gestrebten stadtebaulichen Entwicklung soll
noch keinen Beschaffungsbedarf des Auf-
traggebers begriinden.

Durch die Ergénzung des Aushahmetatbe-
stands des § 100 Abs. 2 lit. f GWB wird klar-
gestellt, dass die Aufnahme von Kapital und
Krediten durch o6ffentliche Auftraggeber keine
offentlichen Auftrage sind.

Mit § 101 Abs. 6 GWB werden als neue Ver-
fahrensarten die ,elektronische Auktion® so-
wie das ,dynamische elektronische Verfah-
ren“ in das nationale Recht integriert.

Gesetzesrang erhalt die — aktuell in § 13 VgV
normierte — Pflicht des Auftraggebers, unter-
legene Bieter (und nunmehr auch im Rahmen
eines vorgeschalteten Teilnahmewettbe-
werbs nicht bericksichtigte Bewerber) dar-

Uber zu informieren, dass und aus welchen
Grinden ihr Angebot keine Berticksichtigung
finden soll (§ 101a GWB). Der Vertrag darf
erst geschlossen werden, wenn der Auftrag-
geber diese Informationspflicht erfullt hat und
eine Frist von 15 (bzw. bei Versendung per
Fax oder auf elektronischem Wege von 10
Kalendertagen) verstrichen ist. Dies dirfte in
der Praxis zu einer Verkirzung der ,Stillhalte-
frist“ von derzeit 14 auf kinftig 10 Kalender-
tage fuhren. Macht der Bieter einen etwaigen
VerstoR gegen die Informationspflicht frist-
gemafl im Nachprifungsverfahren geltend,
so ist der Vertrag von Anfang an unwirksam.

Die fur die Zulassigkeit eines Nachprifungs-
antrags zu erfullende Rigeobliegenheit des
Bieters (8 107 Abs. 3 GWB) wird weiter ver-
scharft. Diese erstreckt sich nunmehr auch
auf solche VergabeverstoR3e, die ,in den Ver-
gabeunterlagen erkennbar sind“. Der Bieter
muss diese spatestens bis zum Ablauf der
Bewerbungs- bzw. Angebotsfrist rligen. Der
Bieter ist also zur Vermeidung der Praklusi-
onswirkung gehalten, nicht nur nach bisheri-
gem Gesetzeswortlaut die Bekanntmachung
auf erkennbare VergaberechtsverstolRe zu
Uberprifen, sondern auch die gesamten Ver-
gabeunterlagen.

Teilt der Auftraggeber mit, einer Bieterrlige
nicht abhelfen zu wollen, so muss der Bieter
innerhalb von 15 Tagen nach Eingang der
Mitteilung Nachprifungsantrag erheben. An-
dernfalls ist der Antrag unzulassig. Mit dieser
Ausschlussfrist fur den Nachprifungsantrag
wird ein ,Sammeln von Rigen* bis zur Ver-
gabeentscheidung verhindert.

SchlieBlich ist fir das Nachprufungsverfahren
auch eine ausdriickliche Regelung zur Kos-
tentragung im Falle der Antragsriicknahme
durch einen Bieter vorgesehen (8§ 128 Abs. 4
S. 3 GWB). Der Bieter hat in diesem Fall
nunmehr auch die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendun-
gen der Vergabestelle sowie von beigelade-
nen Unternehmen zu erstatten.
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Mit der Novellierung des GWB und der VgV ge-
hen zudem grundlegende Uberarbeitungen der
Verdingungsordnungen VOB/A, VOL/A und VOF
einher. Die Neuregelungen werden nicht fur be-
reits laufende Vergabeverfahren gelten.

Konjunkturpaket Il

Ebenfalls am 13. Februar 2009 hat der Bundes-
tag das Konjunkturpaket Il verabschiedet. Der
Bundesrat hat am 20. Februar 2009 zugestimmt.
Eines der Kernstiicke des Konjunkturpaketes I
ist die Beschleunigung von Investitionen durch
die Ermdglichung erleichterter Vergaben. Befris-
tet auf zwei Jahre werden aus diesem Grund die
Schwellenwerte fur beschrénkte Ausschreibun-
gen und freihdndige Vergaben (jeweils ohne o6f-
fentlichen Teilnahmewettbewerb) wie folgt ange-
passt:

e Fir Bauleistungen sind beschrankte Aus-
schreibungen bis zu einem Auftragswert von
1 Mio. € zulassig.

e Freihandige Vergaben von Bauleistungen
kénnen bis 100.000 € Auftragswert vorge-
nommen werden.

e Fir Dienst- und Lieferleistungen betragt der
neue Schwellenwert einheitlich 100.000 € fur
freihdandige Vergaben und beschrankte Aus-
schreibungen.

Unterhalb dieser Schwellenwerte kdnnen die
Vergabestellen ohne Nachweis eines Ausnahme-
tatbestandes die benannten Verfahrensarten
wahlen.

Diese Neuregelungen gelten — da das Konjunk-
turpaket Il keine Anderungen der vergaberechtli-
chen Rechtsgrundlagen (GWB, VgV) enthalt —
nur fur Vorhaben des Bundes und nur unterhalb
der allgemeingiltigen Schwellenwerte nach § 3
VgV. Auf Landesebene sind entsprechende Um-
setzungsakte erforderlich.

Erste Bundeslander sind der Aufforderung der
Bundesregierung bereits gefolgt und haben die
rechtlichen Voraussetzungen geschaffen, um die
Beschliisse des Konjunkturprogramms |l auf
Landerebene durchzusetzen. So hat Nordrhein-
Westfalen bereits Anfang Februar einen gemein-
samen Runderlass mehrerer Ministerien zur Be-
schleunigung von Investitionen durch Vereinfa-
chungen im Vergaberecht herausgegeben.

Niedersachsen setzt das Konjunkturprogramm
durch Verabschiedung eines niedersachsischen
Zukunftsinvestitionsgesetzes vom 20.2.2009 im
Rahmen eines Nachtragshaushaltes um und
erlasst spezifische Forderrichtlinien. Weitere
Bundeslander werden demnéachst folgen.
Schleswig-Holstein plant fir Anfang Marz, kon-
junkturelle MaRnahmen mittels einer Rahmen-
richtlinie auf Basis bestehender Forderverfahren
zu ergreifen.

Flankierend zum Konjunkturpaket I, das nur fir
den Bereich nationaler Vergaben gilt, lasst die
EU-Kommission nach einer Mitteilung vom 19.
Dezember 2008 eine erhebliche Verfahrensver-
kiirzung von EU-weiten Vergaben (d.h. oberhalb
der Schwellenwerte) zu. Die Kommission erkennt
dabei ebenfalls die ,Dringlichkeit* der Durchfih-
rung offentlicher Investitionen aufgrund der aktu-
ellen Wirtschaftslage als grundsatzliche Rechtfer-
tigung fur ,beschleunigte (Vergabe-)Verfahren®
an.

Solche Verfahren erlauben eine Verkirzung der
Frist fir Teilnahmeantrage von 37 auf zehn Tage
(bei elektronischer Ubermittlung der Vergabebe-
kanntmachung, andernfalls 15 Tage). Weiterhin
kann die Angebotsfrist von 40 auf zehn Tage
herabgesetzt werden. Geht man sodann von
einer Wartefrist von zehn Tagen vor Zuschlagser-
teilung aus (siehe § 101 a GWB — Ubermittlung
der Vorinformation per E-Mail oder Fax), kann
somit die Verfahrensdauer theoretisch auf 30
Tage — statt 87 Tage — verkirzt werden. Gleich-
wohl sollte auch hierbei mit Augenmald verfahren
werden, um dennoch qualitativ hochwertige An-
gebote erzielen zu kénnen.

Des Weiteren wurde der haushaltsrechtliche
Schwellenwert fir sog. ,kleine BaumaflRnahmen*
(u. a. 8 54 BHO) von 1 Mio. € auf 5 Mio. € erhoht.
Dies hat zur Folge, dass Malinahmen bis zu die-
sem Wert bereits begonnen werden kénnen,
ohne dass bereits ausfihrliche Entwurfszeich-
nungen und Kostenberechnungen vorliegen
mussen.
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Ausblick Novellierung VOB/A 2009

Mit der Novellierung des GWB und der VgV ge-
hen zudem grundlegende Uberarbeitungen der
Verdingungsordnungen VOB/A, VOL/A und VOF
einher. Fur den Bereich der Bauleistungen hat
der deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss
fur Bauleistungen (DVA) bereits am 25. Novem-
ber 2008 eine Vorabfassung fir die neue VOB/A
2009 herausgegeben. Derzeit wird davon aus-
gegangen, dass die Bekanntmachung im Juni
2009 erfolgen wird. Die vorgeschlagenen Ande-
rungen werden hinsichtlich der Auswirkungen
derzeit noch vielfach diskutiert. MaRgebliche
Anderungen zur bisherigen Fassung ergeben
sich in der Systematik und dem Aufbau der Neu-
fassung, aber auch in inhaltlicher Hinsicht. An-
gestrebt ist u.a. eine Reduzierung der Formali-
sierung des Vergaberechts, bspw. dadurch, dass
Angebote, bei denen ein einzelner und unwe-
sentlicher Positionspreis fehlt entgegen der herr-
schenden Rechtsprechung nicht zwingend aus-
geschlossen werden missen. Zudem sollen
zukinftig vom Bieter nicht rechtzeitig beige-
brachte Erklarungen oder Nachweise innerhalb
von sechs Kalendertagen nach Aufforderung
durch den Auftraggeber nachgereicht werden
kénnen. Uber die Anderungen im Einzelnen und
ihre Auswirkungen werden wir Sie in einem ge-
sonderten Newsletter informieren.

Fazit

Das Gesetz zur Modernisierung des Vergabe-
rechts fiihrt zu erheblichen Anderungen des ma-
teriellen Vergaberechts und des Rechtschutzsys-
tems oberhalb der EU-Schwellenwerte. Wéhrend
auf der einen Seite erstmals eine Sanktionierung
von rechtswidrigen de-facto-Vergaben vorgese-
hen ist, um Vergaben ,im stillen Kdmmerlein“ zu
verhindern, wird auf der anderen Seite der Bie-
terschutz durch eine Verscharfung der Riigeob-
liegenheit und die zusatzliche Einflihrung von
Ausschlussfristen eingeschrankt. Es bleibt ab-
zuwarten, ob sich damit tatsachlich das Auftrag-
geberinteresse an friihzeitiger Rechtssicherheit
verwirklichen lasst. Madglicherweise erweisen
sich die Neuregelungen auch als ,Eigentor, weil
sich somit die Bieter friihzeitig und unabhangig
von einer konkreten Chance der Auftragsertei-
lung zur Einleitung eines Nachprifungsverfah-
rens gezwungen sehen konnten.

Auch die Beschliisse zum Konjunkturpaket Il
kénnen Chance und Risiko zugleich sein. Einer-
seits wird die Flexibilitat der Verfahrensgestal-
tung und die Mdoglichkeit rascher Investitionen
erhoht, andererseits steigt das Risiko von uber-
eilten Verfahren und mangelnder Wirtschaftlich-
keit der Beschaffung. Gewarnt wird vor der Ge-
fahr eines ,Strohfeuers® und vor einer mangeln-
den Nachhaltigkeit bei Investitionsmaflinahmen.
In jedem Fall muss auch bei beschleunigten
Verfahren auf einen rechtssicheren und wirt-
schaftlich tragfahigen Beschaffungsprozess ge-
achtet werden.

Fur weitere Informationen zu Auswirkungen der
Vergaberechtsreform sowie fir alle weiteren
Fragen zum Vergaberecht steht lhnen das Ver-
gaberechtsteam von Luther jederzeit gerne zur
Verflgung.
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Als zentraler Kontakt fir 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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