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Vergaberecht

Mandanteninformation 15/2024

Vergabetransformationspaket — Befreiungsschlag oder Tropfen auf
den heiBen Stein?

Mit dem Gesetz zur Transformation des Vergaberechts (sog. Vergabetrans-
formationspaket), das jetzt als Referentenentwurf vorliegt, mdchte das
Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) Vergabever-
fahren vereinfachen, beschleunigen und digitalisieren. Gleichzeitig méchte
es die offentliche Beschaffung sozial, 6kologisch und innovativ ausrichten.
Den Referentenentwurf hat das BMWK am 30.09.2024 an die Bundesres-
sorts zur weiteren Abstimmung Ubermittelt.

Zentrale Aspekte des Entwurfs sind die Berucksichtigung von Nachhaltig-
keit und Klimaschutz sowie die Digitalisierung der Vergabeprozesse.
Dadurch sollen nicht nur der Wettbewerb verbessert und Innovationen ge-
fordert, sondern auch die &6ffentliche Verwaltung entlastet werden.

I. MaBnahmen zur Vereinfachung des Verfahrens und zum Abbau von
Burokratie

Flexibilisierung des Losgrundsatzes ,,mit Augenmaf*

Der neue § 97 Abs. 4 S. 2 GWB-E bzw. § 22 UVgO-E belassen es bei dem
Regel-Ausnahme-Verhaltnis von Los- und Gesamtvergabe. Allerdings wer-
den die Anforderungen fur eine Gesamtvergabe erheblich gesenkt. Eine
Gesamtvergabe ist nicht mehr nur dann maoglich, wenn wirtschaftliche
oder technische Grunde dies ,erfordern®. Vielmehr durfen mehrere Teil-
oder Fachlose ganz oder teilweise zusammen vergeben werden, wenn
wirtschaftliche, technische oder zeitliche Grlinde dies ,rechtfertigen®.

Zeitliche Grunde werden als anerkennenswerter Grund fUr gemeinsame
Vergaben erganzt. Diese kdnnen projekt-/auftragsbezogen auf Seiten des
Auftraggebers begrundet liegen oder auch bei gesellschaftlich besonders
drangenden Vorhaben gegeben sein. Zudem wird die Begrundungstiefe
fUr das Vorliegen eines Grundes von einem Erfordernis auf ein Rechtferti-
gen abgesenkt. An diese Rechtfertigung sind laut Gesetzesbegrindung
keine zu strengen Anforderungen zu stellen.



Bereits nach aktueller Rechtslage steht der Vergabestelle ein weiter Beur-
teilungsspielraum zu, ob sie abweichend zur Losvergabe eine Gesamt-
vergabe vornimmt. Dieser Beurteilungsspielraum wird durch die Neurege-
lung erweitert. Denkbar ist, dass etwa eine nicht rechtzeitig begonnene
Ausschreibung und somit die mangelnde Rustzeit als Grund fur eine Ge-
samtvergabe herangezogen wird. Wahrend die Verfahrensvereinfachung
zU begrufRen ist, kbnnen die erweiterten Ausnahmen auch kritisch gesehen
werden, eroffnen sie doch die Moglichkeit der Gesamtvergabe auch dann,
wenn die zeitlichen Grunde aus der Sphare der Vergabestelle stammen.

Erleichterung bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit

Nach § 108 GWB ist ein offentlicher Auftrag im Fall der &ffentlich-6ffentli-
chen Zusammenarbeit vergaberechtsfrei. Neu gefasst wird u.a. § 108 Abs. 6
Nr. T GWB, wonach das Vergaberecht keine Anwendung findet auf einen
offentlichen Auftrag, der eine auf einer gemeinsamen Kooperationsverein-
barung beruhende Zusammenarbeit zwischen den beteiligten &ffentli-
chen Auftraggebern zur Erreichung gemeinsamer Ziele begrindet oder
erfullt.

Der Hauptstreitpunkt, was einen kooperativen Beitrag eines kommunalen
Partners darstellt, bleibt hingegen bestehen. Dies gilt insbesondere fur die
umstrittene Frage, ob die reine Entgeltzahlung oder aber auch Mitbestim-
mungsrechte etwa Uber einen Aufsichtsrat solche Beitrage darstellen. In
der Gesetzesbegrundung wird ausgefuhrt, dass die Zusammenarbeit auf
einem kooperativen Konzept beruhen muss. Dies kdnne auch darin beste-
hen, dass samtliche Aufgaben unter den offentlichen Auftraggebern ver-
teilt werden und so die Effektivitat der Kooperation gesichert wird. Dies
spricht dafur, dass auch auftragsahnliche Kooperationsmodelle in Zukunft
vergaberechtsfrei zwischen offentlichen Auftraggebern vereinbart werden
kdédnnen.

Vereinfachungen in der Leistungsbeschreibung

Nach § 121 Abs.1S.1 GWB-E ist die Leistung zwar nach wie vor so eindeutig
wie moglich zu beschreiben, sodass die Beschreibung fur alle Unterneh-
men im gleichen Sinne verstandlich ist und die Angebote miteinander ver-
glichen werden kéonnen. Sie muss allerdings nicht mehr ,erschopfend* be-
schrieben werden. Es genugt also, wenn der Auftraggeber ausreichend In-
formationen zur Verfugung stellt, um vergleichbare Informationen zu er-
halten. Daneben kommt es laut Gesetzesbegrindung nicht darauf an, dass
der Auftraggeber alle Unterlagen und Informationen, die ihm daruber hin-
aus vorliegen, zur Verfigung stellt. Begriindet wird die Anderung mit ei-
nem geringeren Verwaltungsaufwand. Zudem sollen Auftraggeber
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ermutigt werden, mehr funktional auszuschreiben, um auch die Innovati-
onsfahigkeit der Unternehmen zu férdern.

Die Anderung ist grundsatzlich positiv, kénnte jedoch den Transparenz-
grundsatz beeintrachtigen. Zudem wird auch der bereits jetzt begrenzte
Schutz des Bieters vor unzumutbaren Bedingungen weiter eingeschrankt.
Hierbei geht es um die Frage, welche Vertragsrisiken dem Auftragnehmer
aufgebulrdet werden durfen. Indem die Leistung nicht mehr erschépfend
zU beschreiben ist, muss der Auftraggeber sich weniger festlegen und
kann bei Abweichungen hiervon nicht mehr zur Verantwortung herange-
zogen werden. Bei funktionalen Ausschreibungen durften Abweichungen
im Rahmen der Leistungserbringung nunmehr ausschlieBlich dem Auf-
tragnehmer zuzuordnen sein.

Mehr Eigenerklarungen zur Nachweisfiihrung

Mit § 122 Abs. 3 S. 2 GWB-E soll die Eigenerklarung vermehrt als Mittel zur
Nachweisflhrung genutzt werden kénnen. Uber Eigenerkldrungen hin-
ausgehende Unterlagen sollen dann im weiteren Verlauf des Verfahrens
nur von aussichtsreichen Bewerbern oder Bietern verlangt werden. § 122
Abs. 4 S. 1 GWB-E regelt zudem, dass Eignungskriterien und Eignungs-
nachweise mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung zu diesem ,sowie
dem Auftragswert” in einem angemessenen Verhaltnis stehen mussen
und verweist explizit auf den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit.

In § 48 Abs. 2 VgV-E wird die in § 122 Abs. 3 GWB-E vorgesehene Anderung,
Uber Eigenerklarungen hinausgehende Nachweise nur von aussichtsrei-
chen Bewerben anzufordern, weiter konkretisiert. Gleichzeitig wird der of-
fentliche Auftraggeber verpflichtet, in der Auftragsbekanntmachung oder
in der Aufforderung zur Interessenbekundung auch anzugeben, wann wel-
che Unterlagen eingereicht werden mussen. Grundsatz ware danach, dass
mit dem Angebot zunachst nur Eigenerklarungen eingereicht werden
mussen, weitere Unterlagen dagegen erst auf Aufforderung.

Bemerkenswert ist das in § 48 Abs. 2 S. 4 VgV-E vorgesehene Nachforde-
rungsrecht. Sofern nach derzeitiger Rechtslage Unterlagen nach Ange-
botsabgabe auf Verlangen vorzulegen sind, ist das Angebot zwingend vom
Vergabeverfahren auszuschlieBen, wenn diese nicht vorgelegt wurden. Die
neue Regelung sieht jedoch vor, dass dieses Recht nunmehr im Ermessen
des Auftraggebers liegt (,kann"), soweit ein erhéhter Aufwand oder sons-
tige verfahrensbezogene Grinde entgegenstehen, ohne dass der Auftrag-
geber dies begrunden musste.

Nennenswert ist in diesem Zusammenhang noch der § 47 Abs. 1S.1 Hs. 2
VgV-E. Bei der Eignungsleihe eines konzernverbundenen Unternehmens
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muss keine Verpflichtungserklarung mehr vorgelegt werden. Ausreichend
ist ein entsprechender Hinweis auf den Konzernverbund.

Angebotsprifung vor Eignungsprifung

§ 42 Abs. 4 VgV-E (und § 31 UVgO-E) stellt ausdrlcklich klar, dass bei offenen
Verfahren die Angebotsprifung vor der Eignungsprufung erfolgen soll.
Dieser sog. vereinfachte Wertungsvorgang wurde somit den neuen Regel-
fall in der Prufungsreihenfolge darstellen. Damit soll sowohl auf Seiten der
offentlichen Auftraggeber als auch bei den Unternehmen Burokratie ab-
gebaut werden.

Keine Eignungsprifung bei bereits festgestellter Eignung

Nach dem neuen § 35 Abs. 5 UVgO-E soll es dem Auftraggeber bei Verga-
beverfahren ohne Teilnahmewettbewerb ermaoglicht werden, auf die Vor-
lage von Eignungsnachweisen eines Unternehmens zu verzichten, wenn
dessen Eignung bereits innerhalb eines Jahres vor der Auftragsbekannt-
machung bei einem hinsichtlich der Eignungsanforderungen vergleichba-
ren Auftrag vom Auftraggeber festgestellt wurde.

Kein Nachweis der Schlechtleistung

Mit § 124 Abs.1Nr. 7 GWB-E sollen die Anforderungen an den Nachweis des
fakultativen Ausschlussgrunds der Schlechtleistung herabgesetzt werden.
Danach sind erhebliche oder dauerhafte Mangel bei der Erfullung einer
wesentlichen Anforderung bei AusfUhrung eines offentlichen Auftrags
nicht mehr nachzuweisen. Vielmehr ist ausreichend, wenn das Verhalten
des Unternehmens solche Mangel ,erkennen lasst”.

Ein solcher Mangel kdnnte beispielsweise schon eine erfolgte Ersatzvor-
nahme im Rahmen eines Vertrages sein. Unter der Neuregelung musste
also noch nicht einmal nachgewiesen werden, dass die Ersatzvornahme
nachweislich zutreffend erfolgte. Indizien, die von einigem Gewicht sind
und auf gesicherten Erkenntnissen basieren, sollen ausreichend sein. Dies
wird damit begrindet, dass es zum einen dem Wortlaut der entsprechen-
den Ausschlussgrinde der EU-Vergaberichtlinien naherkommt und zum
anderen die subjektiven Wertungskomponenten des Auftraggebers ein
wichtiger Teil fur die Einschatzung der Situationen der mangelhaften Er-
fullung sind.

Die Absenkung der Nachweisanforderungen ist bedenklich. Sie kénnte
dazu fUhren, dass eine Auseinandersetzung zwischen Auftragnehmer und
Auftraggeber bei der Vergabe neuer Auftrage sowie auch durch andere 6f-
fentliche Auftraggeber ausgenutzt wird, um einen Bieter vom Verfahren
auszuschlieBen. Es ware zu begrufRen, wenn die Schlechtleistung nach §
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124 Abs. 1 Nr. 7 GWB-E, wie auch bei den Ausschlussgrinden des Nr. 1 und
Nr. 3, nachgewiesenermalen erbracht worden sein muss. Subjektive Wer-
tungskomponenten durfen bei Ausschlussgrinden keine Rolle spielen.

Keine zwingende Unwirksamkeit bei rechtswidrigen De-Facto Verga-
ben

Der geplante § 135 Abs. 4 GWB-E sieht vor, dass auf Antrag des Auftragge-
bers oder von Amts wegen ein Vertrag im Fall einer sog. De-Facto Vergabe
— also der vergaberechtswidrigen unmittelbaren Beauftragung eines Auf-
tragnehmers — nicht als von Anfang an unwirksam erachtet werden kann,
wenn nach Prufung aller mafBgeblichen Gesichtspunkte zwingende
Grunde des Allgemeininteresses es ausnahmsweise rechtfertigen, die Wir-
kung des Vertrages zu erhalten. In diesem Fall hat die Vergabekammer
oder das Beschwerdegericht alternative Sanktionen zur Feststellung der
Unwirksamkeit zu erlassen.

Nach der Gesetzesbegrundung liegen im Allgemeininteresse Leistungen
der Daseinsvorsorge, die nicht unterbrochen werden durfen und somit in
kaum auflésbaren Konflikt zur Funktionsgewahrleistungspflicht stehen.
Wirtschaftliche Grinde durfen nur ausnahmsweise herangezogen werden.
Beispielsweise fur den Entsorgungsbereich kommt diesem Ausnahmetat-
bestand erhebliche Bedeutung zu, weil es sich hierbei um fortlaufend
durchzufUhrende Leistungen im Bereich der Daseinsvorsorge handelt.

II. MaBnahmen im Sinne einer sozialen und umweltbezogenen Be-
schaffung

Die ,neue Zentralnorm* zur nachhaltigen Beschaffung soll § 120a GWB-E
(sowie § 22a UVgO-E) werden. Danach sollen umweltbezogene und soziale
Kriterien bei der Vergabe &ffentlicher Auftrage berlcksichtigt werden. Dies
gilt zwingend (,muss") fur Beschaffungsgegenstande, die fur eine umwelt-
bezogene oder sozial nachhaltige Beschaffung besonders geeignet sind.

Dazu findet sich in § 120a Abs. 4 und Abs. 5 GWB-E die Grundlage fur eine
Nachhaltigkeitsliste, also einer von der Bundesregierung mit Zustimmung
des Bundesrats erlassenen allgemeinen Verwaltungsvorschrift (,AVV*), die
Leistungen auflistet, die fUr Beschaffungen im vorgenannten Sinne beson-
ders geeignet sind. Abgerundet wird das Vorhaben durch eine AVV, die
Leistungen aufzahlt, die — auBer in Ausnahmefallen — nicht beschafft wer-
den durfen. Damit soll der negativen Umweltrelevanz und den uner-
wunschten sozialen Wirkungen bestimmter Leistungen Rechnung getra-
gen werden.

Erfreulich ist, dass &ffentliche Auftraggeber verpflichtet werden, mindes-
tens ein soziales oder ein umweltbezogenes Kriterium bei Vergaben
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vornehmlich in der Leistungsbeschreibung, wohl durch Mindestanforde-
rungen, zu berucksichtigen. Umweltkriterium ist unter anderem der Ein-
satz von Abfallen oder Rezyklaten. Einige Kriterien stammen ausweislich
der Gesetzesbegriundung ausdrucklich aus § 45 Abs. 2 KrWG. Damit wur-
den auch Kommunen und Lander als o6ffentliche Auftraggeber nach § 45
Abs. 2 KrWG verpflichtet. Nachgekommen werden kann dieser Anforde-
rung auch durch die Ubrigen umweltbezogenen Kriterien, etwa durch den
gesamten Lebenszyklus der Ware/Dienstleistung, deren energiesparende
Erbringung oder auch soziale Kriterien.

Perspektivisch sollten die AVV um weitere relevante Leistungen erweitert
werden. Besser ware es zudem, wenn sowohl soziale als auch umweltbezo-
gene Kriterien kumulativ zwingend zu beachten waren.

lll. MaBnahmen fiir den Mittelstand und zur Starkung von Start-up und
Innovation und sonstige MaBnahmen

Das Vergabetransformationspaket enthalt darUber hinaus MaBnahmen fur
den Mittelstand und zur Starkung von Start-up und Innovation, etwa in §
97 GWB-E, wonach Auftragnehmer bei der Erteilung von Unterauftragen
zur Berlcksichtigung mittelstandischer Interessen verpflichtet werden
konnen. Nach § 42 Abs. 2 VgV-E sind bei der Auswahl der Eignungskriterien
und Eignungsnachweise die besonderen Umstande von jungen Unterneh-
men zu berlcksichtigen. Als junge Unternehmen sollen nach der Gesetzes-
begrindung solche Unternehmen betrachtet werden, deren Grindung
nicht langer als acht Jahre zuruckliegt.

Mit § 29 Abs. 2 VgV-E soll - neben der Méglichkeit, geeignete Zahlungsmo-
dalitaten zur BerUlcksichtigung von jungen oder mittleren Unternehmen
zu berlcksichtigen — das BMWK erméachtigt werden, die VOL/B zu Uberar-
beiten und neu bekannt zu machen. Es ist deshalb davon auszugehen, dass
die aus dem Jahr 2003 stammende VOL/B zeitnah auch Uberarbeitet wird.
Hieraus ergeben sich viele Rechte des Auftragnehmers, die es bei der Uber-
arbeitung der VOL/B im Blick zu halten gilt.

Zu den weiteren nennenswerten Anderungen gehért eine Anderung hin-
sichtlich der Nachforderung von Unterlagen. Der neue § 56 Abs. 2 VgV-E
gibt die bisherige Unterscheidung zwischen unternehmens- und leis-
tungsbezogenen Unterlagen auf. UnberUhrt bleibt dabei, dass leistungsbe-
zogene Unterlagen nicht nachgefordert werden, wenn diese die Wirt-
schaftlichkeitsbewertung betreffen. Der Verzicht auf diese Unterscheidung
ist sinnvoll, da eine Unterscheidung in der Praxis zu Abgrenzungsschwie-
rigkeiten fuhrt und somit weitere Rechtssicherheit gewonnen wird.

Hinsichtlich ungewohnlich niedriger Angebote sieht § 60 Abs. 3 VgV-E vor,
dass der Auftraggeber bei nicht zufriedenstellender Aufklarung den
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Zuschlag ablehnen ,soll”. Nach aktueller Rechtslage ,darf* er dies tun, wo-
bei die Rechtsprechung dieses ,darf* als intendiertes Ermessen und somit
bereits wie eine Soll-Vorgabe gehandhabt hat. Die avisierte Festlegung im
Gesetz starkt das Bieterrecht, dass unauskdmmlichen Angeboten nicht der
Zuschlag erteilt wird.

Neu ist, dass nach § 39 Abs. 5 VgV-E bestimmte Anderungen eines beste-
henden Auftrags nunmehr binnen einer Frist von 30 Tagen nach erfolgter
Anderung im TED bekanntzugeben sind. Dadurch wird vorgebeugt, dass
diese Anderungen hach Ablauf von sechs Monaten nicht mehr angegriffen
werden kénnen.

V. Fazit

Das Vergabetransformationspaket ist weit mehr als ein Tropfen auf den
heiRen Stein. Ob es der proklamierte Befreiungsschlag ist, wird vor allem
das noch laufende Gesetzgebungsverfahren zeigen mussen. Viele auch fur
den Entsorgungsbereich bedeutsame Regelungen, etwa zur nachhaltigen
Beschaffung, der Uberfalligen Digitalisierung sowie Vereinfachung von
Verfahren, sind sinnvoll und kénnen zusammengenommen durchaus
Durchschlagskraft entwickeln.

30. Oktober 2024
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