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Die neue Vergabeverordnung (VgV)

Da durch das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts
vom 20.04.2009 zahlreiche Bestimmungen, die sich vormals
in der VgV befanden, ins GWB integriert wurden, liegt die
Hauptfunktion der VgV nunmehr in ihrer Scharnierfunktion
zu den einzelnen Verdingungsordnungen. Die Neuregelungen
haben iiberwiegend klarstellenden, redaktionellen Charakter.
Dies gilt auch fiir die Anpassung der Schwellenwerte, da
diese bereits zum 01.01.2010 unmittelbar durch die Verord-
nung (EG) Nr. 1177/2009 eingefiihrt wurden. Einer Umsetzung
in nationales Recht bedurfte es insoweit nicht.

Die einzige relevante inhaltliche Neuerung liegt darin,
dass in §§ 4 und 6 VgV nunmehr — in Umsetzung der europi-
ischen Energieeffizientrichtlinie (2006/32/EG) — der Gedanke
der sog. ,.griinen Beschaffung im Oberschwellenbereich stér-
ker hervorgehoben werden soll: Beim Kauf technischer Gerite
und Ausriistung oder aber bei der Lieferung solcher Gerite
und Ausriistung als Bestandteil von Bauleistungen sind kiinftig
vom Bieter im Rahmen der technischen Anforderungen Anga-
ben zum Energieverbrauch zu fordern. Fiir den Baubereich gilt
allerdings die Ausnahme, dass dies dann nicht gelten soll, wenn
die auf dem Markt angebotenen Gerite und Ausriistungen sich

EDITORIAL

Am 10. Juni 2010 wurde die Anderung der Vergabeverordnung
(VgV) im Bundesgesetzblatt verkiindet. Sie trat einen Tag spéter,
alsoam 11. Juni 2010 in Kraft und mit ihr die neu gefassten 2. Ab-
schnitte der VOB/A und VOL/A sowie die Neufassung der VOF.
Durch Anwendungserlasse der zusténdigen Ministerien wurden
schlieBlich ebenfalls zum 11. Juni die novellierten ersten Abschnitte
von YOB/A und VOL/A fiir anwendbar erklért.

Nach der in § 23 VgV enthaltenen Ubergangsbestimmung
kdnnen noch bis zu drei Monate nach Inkraftireten der VgV be-
gonnene Kartellvergabeverfahren, bei denen eine elektronische
Angebotsabgabe zugelassen ist, nach den bis dahin geltenden
Verfahrensvorschriften abgewickelt werden, wenn dies in der Be-
kanntmachung festgelegt ist. Hintergrund dieser auf elektronische

Vergabeverfahren beschrénkten Ubergangsfrist ist der Umstand,

im rechtlich zuldssigen Energieverbrauch nur unwesentlich
unterscheiden. Wieso sich diese — auf Wunsch des Bundes-
rates quasi in letzter Sekunde eingefiigte — Ausnahme nur auf
Lieferungen, die Bestandteil von Bauleistungen sind und nicht
auf alle Lieferungen technischer Gerdte und Ausriistungen
beziehen soll, ist nicht nachvollziehbar.

Zudem regelt die VgV neu, dass die Frage des Energie-
verbrauchs im Rahmen der Wertung bei der Entscheidung iiber
den Zuschlag berticksichtigt werden kann.

Auswirkungen auf die Praxis
Die wesentliche praktische Relevanz der neuen VgV liegt
darin, dass sie die neuen Verdingungsordnungen in Kraft setzt.
Dariiber hinaus ist nicht zu erwarten, dass sich im Zusam-
menhang mit den Neuregelungen der VgV selbst spiirbare
praktische Auswirkungen ergeben. Dies gilt auch fiir die Neue-
rungen im Bereich der Energieeffizienz. Energieverbrauch und
Lebenszykluskosten sind wesentliche Wirtschaftlichkeitsfak-
toren. Wirtschaftlich agierende Auftraggeber mussten sie daher
auch bisher schon bei den technischen Angaben abfragen und
in der Wertung beriicksichtigen.
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dass der Normgeber davon ausging, dass die mit Inkrafttreten der
VgV notwendige Umprogrammierung der Vergabesoftware einen
gewissen Zeitraum in Anspruch nehmen und man daher ohne Uber-
gangsfrist elekironische Vergaben fiir eine gewisse Zeit blockieren
wirde. Fir alle anderen, ab dem 11. Juni 2010 beginnenden,
nicht-elektronischen Vergabeverfahren sind die Neuregelungen
von VOL/A, VOB/A, VOF und VgV unmittelbar anwendbar.

Damit ist die bereits im Jahr 2006 eingeleitete Novellierung
des Vergaberechts nach einem mehrighrigen, GuBBerst langwie-
rigen Prozess nun endlich - bis nur néchsten, im Koalitionsvertrag
bereits angekiindigten Novelle - abgeschlossen.

Wir méchten lhnen im Folgenden einen Uberblick tber die
aus unserer Sicht wesentlichen Neuerungen in der VgV und dem
jeweils zweiten Teil der VOL/A und VOB/A geben.
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Die neue Vergabe- und Vertragsordnung

fir Leistungen (VOL/A)

Ziel der Reform war eine Verschlankung und Vereinfachung
der Vergabeverfahren sowie Einsparungen bei Biirokratieko-
sten. Jedenfalls auf den ersten Blick ist dies fiir den Bereich
der VOL/A gelungen: Die Vergabe- und Vertragsordnung fiir
Leistungen, wie sie nunmehr heifit, wurde von 30 auf 24 Para-
graphen zusammengestrichen.

Erleichterungen bei den Eignungsnachweisen

Die Eignungspriifung war bislang einer der groften Kosten-
treiber auf Bieterseite. Die Beschaffung einer Vielzahl u.U.
beglaubigter und tibersetzter Auskiinfte, Nachweise und Doku-
mente belastete die Bieter und hielt eventuell auch manches
Unternehmen gleich von der Teilnahme an 6ffentlichen Verga-
beverfahren fern. Nachdem bereits im September vergangenen
Jahres mit der Einrichtung einer Priqualifizierungsdatenbank
(Zugang zur Datenbank unter: https://www.pq-vol.de/info)
die Voraussetzungen dafiir geschaffen wurden, Eignungs-
nachweise, die auftragsunabhiingig durch ein allgemeines Pri-
qualifizierungsverfahren erworben wurden, zuzulassen, findet
sich diese bereits durch die GWB-Novelle 2009 vorbereitete
Neuerung nun auch in § 7 Abs. 4 EG VOL/A 2009.

Dariiber hinaus sieht die VOL/A 2009 nunmehr vor, dass
der Auftraggeber grundsitzlich nur noch Eigenerkldrungen
verlangen darf (§ 7 Abs. 1 EG). Die Forderung anderer Nach-
weise als Eigenerkldrungen, d.h. etwa die Vorlage beglaubigter
Behordenauskiinfte, ist nur ausnahmsweise zulédssig und vom
Auftraggeber in der Vergabe-Dokumentation zu begriinden.
Andererseits sieht § 7 EG selbst in den nachfolgenden Ab-
siatzen eine Reihe von Drittauskiinften, die von den Bietern
regelmaBig verlangt werden konnen, wie etwa Bankauskiinfte
zum Nachweis der wirtschaftlichen und finanziellen Lei-
stungsfihigkeit, vor. Dass derartige Fremdauskiinfte weiter als
Kann-Nachweise genannt werden, entbindet den Auftraggeber
aus unserer Sicht jedoch nicht davon, sich in jedem Einzelfall
zu iiberlegen, ob er entsprechende Auskiinfte tatsdchlich beno-
tigt und seine jeweilige Entscheidung im Vergabevermerk zu
dokumentieren. Nur so kann die beabsichtigte Entlastung der
Bieter verlidsslich erreicht werden.

Nachforderung von Nachweisen und Erklérungen

Nicht nur auf der Ebene der Nachweisforderungen in Bekannt-
machung oder Aufforderung zur Angebotsabgabe, sondern
auch auf der Ebene der Angebotspriifung gibt es kiinftig
Erleichterungen durch die neu geschaffene Moglichkeit der
Nachforderung fehlender Nachweise und Erkldrungen (§ 19
Abs. 2 EG). Die VOL/A 2009 sieht vor, dass Erkldrungen und
Nachweise, die auf Anforderung der Auftraggeber bis zum
Ablauf der Angebotsfrist nicht vorgelegt wurden, bis zum Ab-
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lauf einer zu bestimmenden Nachfrist nachgefordert werden
konnen. Damit wird dem Auftraggeber nun die Moglichkeit
gegeben, an sich wirtschaftliche Angebote geeigneter Bieter
vor einem Ausschluss aus rein formalen Griinden, der bislang
fiir beide Seiten hdufig ein duflerst unbefriedigenden Ergebnis
war, zu bewahren. Die Moglichkeit der Nachforderung gilt
allerdings ausdriicklich nicht fiir fehlende Preisangaben, aufer
es handelt sich um unwesentliche Einzelpositionen, deren
Einzelpreise den Gesamtpreis nicht veridndern oder die Wer-
tungsreihenfolge und den Wettbewerb nicht beeintrachtigen
(8§19 Abs.2 S.2 EG).

Die neu geschaffene Regelung zur Nachforderung einzel-
ner Nachweise ist grundsitzlich zu begriifien, gibt der Beschaf-
ferseite aber auch im Einzelnen noch einige Fragen auf: Da es
sich bei der Regelung in § 19 EG um eine Kann-Bestimmung
handelt, steht die Nachforderung im Ermessen des Auftragge-
bers. Bei dieser Ermessensausiibung ist der Gleichheitssatz zu
beachten. Weiter stellt sich die Frage, ob es in Einzelfillen zu
einer Ermessensreduktion auf Null kommen kann. Schlielich
diirfte eine Nachforderung dann ausgeschlossen sein, wenn
sich der Auftraggeber durch seine eigenen Beschaffungsbe-
dingungen zuvor — wie dies bislang hiufig anzutreffen war
— dahingehend gebunden hat, dass alle Angaben zwingend
bis zur Angebotsabgabe vorzuliegen haben und ansonsten ein
Angebotsausschluss erfolgt.

Bei der als Unterausnahme vorgesehenen Moglichkeit der
Nachforderung von Preisangaben stellt sich die Frage, woher
der offentliche Auftraggeber verldsslich wissen will, ob die
fehlenden Einzelpreise, die ihm ja gerade unbekannt sind, bei
ihrer Nachreichung die Wertungsreihenfolge @ndern wiirden.
Unklar ist auch, was passiert, wenn der nachgeforderte Preis
die Wertungsreihenfolge — anders als zunéchst angenommen
— dann doch veridndert. Vermutlich ist das Angebot dann aus-
zuschlieBen, weil der Preis eigentlich nicht hétte nachgefordert
werden diirfen. Verbindliche Antworten wird hier allerdings
erst die kiinftige Rechtsprechung zu § 19 EG geben konnen.

Wegfall der Regelungen zum ungewdhnlichen Wagnis

Aus Sicht der Bieter von besonderer Bedeutung ist der Wegfall
der Regelung zum Verbot eines ungewohnlichen Wagnisses zu
Lasten der Bieter (vgl. § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A 2006). Dabei
handelte es sich um eine Vorschrift, die dazu dienen sollte, die
Bieter vor der Gefahr zu schiitzen, dass Ihnen die Verantwor-
tung fiir Umsténde tibertragen wird, die auferhalb ihrer Risiko-
und auch ihrer Einfluss-Sphire liegen und deren Auswirkungen
auf die Preise und Fristen nicht abschitzbar sind. Dem lag auch
der Gedanke zugrunde, dass die offentliche Hand aufgrund
ihrer Marktmacht Bietern ansonsten in bestimmten Bereichen
die Vertragsklauseln diktieren und ihnen unverhéltnisméaflige
Bedingungen auferlegen konnte.
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Wieso diese Erwédgungen nun fiir den Bereich der VOL/A —
ebenso wie librigens seit vergangenem Jahr fiir den gesamten
Sektorenbereich — nicht mehr, wohl aber weiterhin fiir Baulei-
stungen, fiir die die VOB/A 2009 immer noch eine Regelung
zum ungewdhnlichen Wagnis enthilt, gelten sollen, ist nicht
nachvollziehbar. Es ist auch fraglich, ob mit der Streichung der
Regelung tatséchlich Einspareffekte fiir die 6ffentliche Hand
verbunden sind. Zum einen ist nicht auszuschlieBen, dass Bie-
ter derartige ungewohnliche Wagnisse liber Risikozuschldge
einpreisen® werden. Zum anderen konnten findige Bieter im
Einzelfall versuchen, unangemessene Benachteiligungen in
den Vertragsbedingungen iiber das AGB-Recht und Risiken,
die sich aus Unklarheiten in den Verdingungsunterlagen erge-
ben, iiber den Transparenzgrundsatz abzuwehren.

Regelungen fir den Einsatz von Unteraufiragnehmern
Entfallen sind auch die Vorgaben, die ein Auftragnehmer bis-
her beim Einsatz von Unterauftragnehmern einzuhalten hatte
(§ 10 Ziff. 1 a—c) VOL/A 2006). So musste er bei der Unter-
auftragsvergabe nach wettbewerblichen Gesichtspunkten
verfahren und durfte dem Unterauftragnehmer insgesamt keine
ungiinstigeren Bedingungen stellen als zwischen ihm und dem
Auftraggeber vereinbart waren. Die VOL/A 2009 beschrinkt
sich nun darauf, den Auftragnehmer bei der Unterauftragsver-
gabe dazu zu verpflichten, die Regeln iiber die Beriicksichti-
gung mittelstidndischer Interessen einzuhalten (§ 10 EG). Ob
dadurch dasselbe Schutzniveau fiir kleine und mittelstéindische
Unternehmen wie bisher erreicht wird, bleibt abzuwarten.

Kostenlose eVergabe?

Die VOL/A 2009 enthilt in § 6 EG eine Neuregelung, die sich
wie eine Selbstverstindlichkeit liest und doch nicht unerheb-
lichen Sprengstoff birgt: ,,Von den Bewerbern und Bietern
diirfen Entgelte fiir die Durchfiihrung der Vergabeverfahren
nicht erhoben werden® heif3it es dort. Grundsitzlich wurden
auch bisher fiir die Durchfiihrung von Vergabeverfahren selbst
keine Entgelte erhoben. Lediglich fiir die Vervielféltigung von
Verdingungsunterlagen durfte Kostenersatz verlangt werden.
Etwas anderes galt lediglich fiir den Bereich der eVergabe,
auf den die Neuregelung in § 6 EG nach den Vorstellungen
des Bundeswirtschaftsministeriums ausdriicklich abzielt. Fiir
die Nutzung von eVergabeplattformen sah das Geschiftsmo-
dell bislang so aus, dass die Einrichtung fiir die 6ffentlichen
Auftraggeber relativ giinstig erfolgte und sich die privaten
Anbieter solcher Plattformen iiber Nutzungsentgelte der Bieter
refinanzierten. Dies soll nun unzuléssig sein. Es bleibt abzu-
warten, ob die damit notwendigerweise verbundene erhdhte
Kostenbelastung der offentlichen Hand deren Begeisterung
fiir elektronische Beschaffungsverfahren bremst oder aber ob
sich Plattformbetreiber und Auftraggeber gemeinsam neue

Ausgabe 3/2010

Geschiftsmodelle ausdenken, mit denen die Kostenlast im
Ergebnis doch wieder auf die Bieter abgewilzt werden kann.

Auswirkungen auf die Praxis

Praktische Auswirkungen sind im Oberschwellenbereich v.a.
durch die Neuregelungen zur Erbringung und zum Nachrei-
chen von Eignungsnachweisen und sonstigen Erkldrungen
und Nachweisen zu erwarten. Auch wenn insbesondere
die Vorschriften zur Nachforderung von Nachweisen und
Preisangaben im Einzelnen noch Tiicken aufweisen, bringt die
VOL/A hier dennoch sowohl fiir Bieter als auch fiir 6ffentliche
Auftraggeber Erleichterungen mit sich und befreit Vergabever-
fahren von formellem Ballast.

Die neue Vergabe- und Vertragsordnung

fir Bauleistungen (VOB/A)

Auch im Bereich der VOB/A wurde die Anzahl der Para-
graphen deutlich reduziert — im 2. Abschnitt von 33 auf 23.
Obwohl es eigentlich auch zu den Vereinfachungszielen der
Novelle gehorte, die Regelungen von VOB/A und VOL/A
aneinander anzugleichen, sind die Anderungen der VOB/A
zwar dhnlich wie die der VOL/A, weichen aber im Einzelnen
auch nicht unerheblich voneinander ab. Neben der oben bereits
erwdhnten Fortgeltung der Regelung zum ungewohnlichen
Wagnis und einigen bauspezifischen Neuregelungen, etwa
zu Bedarfspositionen, wurde auch der maflgebliche Teil der
Novelle, die Neufassung der Normen zu Eignungsnachweisen
und der Nachforderung von Nachweisen und Preisangaben im
Detail anders ausgestaltet.

Erleichterung bei den Eignungsnachweisen

Die Bedeutung des fiir den Baubereich bereits seit langerem
bestehenden Priqualifikationsverfahrens soll nach den Vorstel-
lungen des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadt-
entwicklung dadurch betont und verstdrkt werden, dass zum
einen bei der Aufzéhlung der Eignungsnachweise nunmehr der
Riickgriff auf die Eintragung im Préqualifikationsverzeichnis
an erster Stelle steht und zum anderen die regelmiflig abzu-
fordernden Eignungsnachweise genau den im Préaqualifikati-
onsverzeichnis hinterlegten Angaben entsprechen (§ 6 Abs. 3
Zift. 2).

Der Eignungsnachweis kann aber auch weiterhin durch
Einzelnachweise erbracht werden. Ebenso wie im VOL-
Bereich soll das Nachweisverfahren auch bei VOB-Vergaben
dadurch erleichtert werden, dass der Auftraggeber vorsehen
kann, dass fiir einzelne Angaben Eigenerkldrungen ausreichend
sind (§ 6 Abs. 3 Ziff. 2 S. 3). Die Regelung ist jedoch als reine
Kann-Vorschrift schwicher ausgestaltet als die vergleichbare
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Norm der VOL/A, die die Eigenerklédrung als Regelfall vorgibt.
Auch enthilt die VOB/A keinen ausdriicklichen Hinweis auf
Dokumentationspflichten fiir den Fall, dass der Auftraggeber
andere Nachweise als Eigenerkldarungen verlangt. Schlie3lich
sieht die VOB/A 2009 vor, dass die Eigenerkldrungen von den
Bietern, die in die engere Wahl kommen, durch entsprechende
Bescheinigungen der zustindigen Stellen zu bestitigen sind.

Erleichtert werden soll zudem die Nachweisfiihrung beim
Einsatz von Nachunternehmern. Die urspriingliche Regelung
der VOB/A 2006 wurde so interpretiert, dass alle Fahigkeiten
der Nachunternehmer zugleich mit der Angebotsabgabe
nachzuweisen seien. § 6 a Abs. 10 VOB/A 20009 sieht dagegen
nunmehr vor, dass es ausreicht, wenn der Nachweis nur von
den Bietern, die in die engere Wahl kommen, innerhalb einer
vom Auftraggeber zu setzenden Frist erbracht wird.

Nachforderung von Nachweisen und Erklérungen

Auch in die VOB/A wurden im Interesse eines umfassenden
Wettbewerbs Regelungen zur Nachreichung fehlender Erkli-
rungen und Nachweise aufgenommen, um zu verhindern, dass
Angebote aus rein formalen Griinden ausgeschlossen werden
und dadurch die Anzahl der am Wettbewerb teilnehmenden
Angebote reduziert wird.

Das Fehlen von Nachweisen oder Erkldrungen ist dann
kein Grund fiir einen Angebotsausschluss mehr, wenn Bieter
die entsprechenden Nachweise und Erkldrungen innerhalb ei-
ner Frist von maximal sechs Kalendertagen nachreichen (§ 16
Abs. 1 Ziff. 3). Werden die Erkldrungen und Nachweise nicht
innerhalb der Frist vorgelegt, ist das Angebot auszuschliefen.
Anders als in der VOL/A steht die Nachforderung von Nach-
weisen und Erklarungen in der VOB/A nicht im Ermessen des
Auftraggebers. Die fehlenden Nachweise und Erkldrungen
sind zwingend nachzufordern.

Auch Angebote, bei denen lediglich in einer einzelnen
unwesentlichen Position die Preisangabe fehlt, konnen nach
der neuen VOB/A gewertet werden. Diese Moglichkeit besteht
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aber nur dann, wenn durch die AuBerachtlassung dieser Posi-
tion der Wettbewerb und die Wertungsreihenfolge nicht beein-
trichtigt werden (§ 16 Abs. 1 Nr. 1 c). Eine Beeintrichtigung
des Wettbewerbs und der Wertungsreihenfolge soll dann nicht
angenommen werden, wenn auch bei einer (fiktiven) Wertung
der betreffenden Position mit dem hdchsten Wettbewerbspreis
anstelle der fehlenden Preisangabe keine Verdnderung der
Wertungsreihenfolge eintritt. Die VOB/A enthélt somit eine
Losung fiir das im VOL-Bereich offen gelassene Problem,
wie der Auftraggeber im Vorfeld bestimmen soll, wie sich die
Nachreichung der fehlenden Preisposition auf die Wertungsrei-
henfolge auswirkt.

Wegfall von Bedarfspositionen

Die Regelung zu Bedarfspositionen in Leistungsverzeichnis-
sen wurde zu Lasten des Auftraggebers verschirft. Gem. § 7
VOB/A 2009 sind Bedarfspositionen grundsitzlich nicht in
die Leistungsbeschreibung aufzunehmen. Die Neuregelung
dient zur Vermeidung moglicher Wettbewerbsverzerrungen,
dau.U. je nach Beriicksichtigung von Bedarfspositionen durch
den Auftraggeber die Bieterreihenfolge nachtriiglich verindert
werden kann.

Auswirkungen auf die Praxis

Auch im Bereich der VOB/A sind oberhalb der Schwellenwerte
praktische Auswirkungen v.a. aufgrund der Neuregelungen zur
Nachweisfiihrung sowie zur Nachforderung von Nachweisen
und Erkldrungen zu erwarten. Hier aber ist aus unserer Sicht
zu hoffen, dass die Neuregelungen zu Einsparungen auf beiden
Seiten sowie zu einer Belebung des Wettbewerbs beitragen.
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