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Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz - VergRModG)

A. Problem und Ziel

Der Unionsgesetzgeber hat mit dem Paket zur Modernisierung des europdaischen
Vergaberechts ein vollstandig Uberarbeitetes Regelwerk flir die Vergabe offentlicher
Auftrage und Konzessionen vorgelegt. Das Modernisierungspaket umfasst die Richtlinie
Uber die offentliche Auftragsvergabe (Richtlinie 2014/24/EU), die Richtlinie Uber die
Vergabe von Auftragen in den Bereichen Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste (Richtlinie 2014/25/EU) und die Richtlinie Uber die Vergabe von
Konzessionen (Richtlinie 2014/23/EU). Diese Richtlinien sind bis zum 18. April 2016 in
deutsches Recht umzusetzen.

Die EU-Vergaberechtsmodernisierung zielt darauf ab, das Regelwerk flr die Vergaben
entsprechend den aktuellen Bedirfnissen des Binnenmarktes weiterzuentwickeln und
innerhalb der Europaischen Union starker zu vereinheitlichen. Mit den neuen Richtlinien
werden den Mitgliedstaaten zugleich neue Handlungsspielrdume eingerdumt. Die
Vergabeverfahren sollen effizienter, einfacher und flexibler gestaltet und die Teilnahme
kleiner und mittlerer Unternehmen (KMU) an Vergabeverfahren erleichtert werden.
Gleichzeitig ermdglicht es der neue Rechtsrahmen den Vergabestellen, die 6ffentliche
Auftragsvergabe starker zur Unterstitzung strategischer Ziele zu nutzen. Dazu gehéren
vor allem soziale, umweltbezogene und innovative Aspekte. Dies kommt auch
Unternehmen zugute, die ihrer Verantwortung bis hinein in die Produktions- und
Lieferketten nachkommen, und setzt Anreize fir Unternehmen, internationale Standards
zur Unternehmensverantwortung einzuhalten (z.B. die ILO-Kernarbeitsnormen). Das neue
Regelwerk ermdglicht es ferner, den Anliegen von Menschen mit Behinderung besser
Rechnung zu tragen. Weiter prazisieren die neuen EU-Richtlinien den
Anwendungsbereich des Vergaberechts und legen grundlegende Ausnahmen fest. Dies
bietet gerade Kommunen mehr Rechtssicherheit bei der Erbringung von Leistungen der
Daseinsvorsorge. Schlie3lich sind erstmals Vorschriften zur Auftragsédnderung wahrend
der Vertragslaufzeit und zur Kindigung von Auftrdgen vorgesehen. Die Richtlinien
ermdglichen zudem ein erleichtertes Vergabeverfahren bei sozialen und anderen
besonderen Dienstleistungen.

Elektronische Kommunikationsmittel kénnen Vergabeverfahren vereinfachen und die
Effizienz und Transparenz der Verfahren steigern. Eine medienbruchfreie offentliche
Auftragsvergabe bietet zugleich erhebliche Einsparpotenziale fur Unternehmen und
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offentliche Auftraggeber. Die Richtlinien sehen daher vor, dass die elektronische
Kommunikation im Vergabeverfahren zur Regel wird.

Um das offentliche Auftragswesen kinftig weiter optimieren zu koénnen, sehen die
Richtlinien statistische Berichte der Mitgliedstaaten an die Europaische Kommission uber
Beschaffungen vor. Derzeit existiert allerdings keine belastbare Statistik zum 6ffentlichen
Auftragswesen in Deutschland. Aufgrund der fehlenden Daten sind zurzeit weder
grundsatzliche Aussagen zum Volumen des 6ffentlichen Einkaufs noch zur Anzahl der
durchgeflihrten Vergabeverfahren madglich.

B. Losung

Mit diesem Gesetz werden die wesentlichen Regelungen der neuen EU-
Vergaberichtlinien in deutsches Recht umgesetzt. Die Umsetzung erfolgt — auf
gesetzlicher Ebene — im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) und wird
zum Anlass genommen, den bisherigen Vierten Teil des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) umfassend zu Uberarbeiten und neu zu
strukturieren.

Im Bereich oberhalb der EU-Schwellenwerte soll die Struktur des deutschen
Vergaberechts einfacher und anwenderfreundlicher werden, der burokratische Aufwand
soll verringert und kommunale Handlungsspielrdaume sollen ausgebaut werden. Zudem
werden die Moglichkeiten erweitert, strategische Ziele und mittelstandische Interessen im
Vergabeverfahren zu berlcksichtigen. Die Kommunikation im Vergabeverfahren soll in
Zukunft grundsatzlich elektronisch erfolgen. Wirtschaftskriminalitdt soll wirksamer
bekampft werden.

Im Zuge der Umsetzung der neuen EU-Vergaberichtlinien ist es erforderlich, die bisherige
Struktur des GWB zu Uberarbeiten. Aufgrund der wesentlich héheren Regelungsdichte
und des groReren Umfangs der Richtlinien fur die klassische Auftragsvergabe (Richtlinie
2014/24/EU) und fur die Auftragsvergabe in den Bereichen der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (Richtlinie 2014/25/EU) sind klnftig deutlich
mehr Vorgaben auf gesetzlicher Ebene erforderlich als bislang. Hinzu kommt, dass sich
die neue Richtlinie Uber die Konzessionsvergabe (Richtlinie 2014/23/EU) einerseits zum
Teil mit den Richtlinien 2014/24/EU und 2014/25/EU deckt und andererseits ein im
Vergleich zur Vergabe Offentlicher Auftrage erleichtertes Vergabeverfahren fir
Konzessionen vorsieht. Darlber hinaus bedurfen die Vorgaben der Richtlinie 2009/81/EG
zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrage in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit einer
Sonderregelung im GWB.

Der Uberarbeitete Teil 4 des GWB umfasst kinftig die wesentlichen Vorgaben zur
Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und von Konzessionen, insbesondere:

— die allgemeinen Grundsatze des Vergaberechts,

— den Anwendungsbereich, die Vergabearten,

— die grundsatzlichen Anforderungen an Eignung und Zuschlag,

— Ausflihrungsbedingungen, die Griinde fir den Ausschluss von einem Vergabeverfahren,
— die Anforderungen an die Selbstreinigung von Unternehmen,

— die neuen Vorgaben der EU-Vergaberichtlinien fir die Kiindigung und

— die neuen Vorgaben der EU-Vergaberichtlinien fir die Anderung von &ffentlichen
Auftragen und Konzessionen wahrend der Laufzeit.



-3- Drucksache 367/15

Um die praktische Anwendung des Gesetzes zu erleichtern, wird der Ablauf des
Vergabeverfahrens von der Leistungsbeschreibung (Uber die Prifung von
Ausschlussgriinden, die Eignungsprifung, den Zuschlag bis hin zu den Bedingungen flr
die Ausfuhrung des Auftrags erstmals im Gesetz vorgezeichnet. Die elektronische
Kommunikation wird nach den Vorgaben der neuen EU-Vergaberichtlinien zum Grundsatz
im Vergabeverfahren. Die Erleichterungen bei der Vergabe von sozialen und anderen
besonderen Dienstleistungen spiegeln sich insbesondere in der freien Wahl der
Verfahrensarten wider.

Zur Erfullung der Berichts- und statistischen Pflichten gegenliber der Europaischen
Kommission werden kinftig aus den elektronischen Bekanntmachungsformularen
automatisch und vollelektronisch Daten extrahiert und an die statistikfUhrende Stelle
Ubermittelt. Um die Pflicht zur Ubermittlung von Daten zu Auftragsvergaben unterhalb der
EU-Schwellenwerte an die Europaische Kommission erfillen zu kénnen, ist es aulterdem
erforderlich, dass Auftraggeber, die Auftrage oberhalb einer im Verordnungswege
festzulegenden Bagatellgrenze und unterhalb der EU-Schwellenwerte vergeben,
auftragsbezogene Daten, und zwar mindestens zur Art der jeweils erworbenen Leistung
sowie zum Auftragsvolumen, an die statistikfihrende Stelle Gbermitteln.

Mit der Neuregelung soll dem Rechtsanwender ein moglichst Ubersichtliches und leicht
handhabbares Regelwerk zur Vergabe von &ffentlichen Auftrdgen und Konzessionen zur
Verfugung gestellt werden. Durch eine starkere Gliederung und Strukturierung der
gesetzlichen Vorschriften soll es kunftig einfacher werden, die fur die konkrete Vergabe
anzuwendenden Vorschriften zu ermitteln.

C. Alternativen

Keine.

D. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Dieses Gesetz hat keine Auswirkungen auf die Haushaltsausgaben ohne
Erflllungsaufwand.

E. Erfullungsaufwand

Soweit der Erfillungsaufwand aus der Vergabe eines Auftrages resultiert, sind hiervon die
Wirtschaft (Unternehmen als Bieter im Vergabeverfahren und Unternehmen als
Sektorenauftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie
der Postdienste) und die Verwaltung (6ffentlicher Einkauf als fiskalische Tatigkeit)
betroffen. Eine belastbare Datengrundlage fir die genaue Darstellung des
Erflllungsaufwandes fir die Wirtschaft und fir die Verwaltung aufgrund der Digitalisierung
der Beschaffungsprozesse fir Vergaben (E-Vergabe) oberhalb der geltenden
Schwellenwerte und aufgrund der Erflllung von Statistikpflichten ist nicht vorhanden. Der
diesbezligliche Erflllungsaufwand wird daher auf der Basis qualifizierter Schatzungen
ausgewiesen. Etwaiger Mehrbedarf an Sach- und Personalmitteln beim Bund ist im
jeweiligen Einzelplan durch Umschichtung auszugleichen. Eine Differenzierung des
ersparten sowie des anfallenden Erfillungsaufwandes nach Bund, Landern und
Kommunen ist mangels vollstandiger und aussagekraftiger Daten zu Auftragsvergaben,
insbesondere zur Anzahl und Verteilung der Vergabestellen auf die einzelnen
Verwaltungsebenen, sowie zur jeweiligen Ausstattung mit Informations- und
Kommunikationstechnik (IKT) nicht méglich.
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E.1 Erfullungsaufwand fur Biurgerinnen und Burger

Birgerinnen und Blrger sind durch das Vergaberecht nicht betroffen. Fur die Blirgerinnen
und Burger ergibt sich durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz kein zusatzlicher
Erfullungsaufwand.

E.2 Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft

1. Erfiillungsaufwand fiir die Wirtschaft aufgrund der Pflicht zur Umstellung auf die
elektronische Vergabe (E-Vergabe)

Das Statistische Bundesamt hat fir Wirtschaftsteiinehmer, die als Bieter an einem
Vergabeverfahren teilnehmen, einen infolge der Umstellung auf die E-Vergabe ersparten
Erflllungsaufwand in Héhe von rund 1.063,3 Millionen Euro errechnet. Davon entfallen
210,0 Millionen Euro auf ersparte Burokratiekosten aus Informationspflichten und 853,3
Millionen Euro auf ersparten sonstigen Erflllungsaufwand. Die Sachkosten fir die
Anforderung der Vergabeunterlagen sowie flir das Einreichen der Bewerbungsunterlagen
per Post entfallen zukunftig, und samtlicher Datenaustausch erfolgt elektronisch.

Der Erflllungsaufwand flr die Anpassung oder Anschaffung der erforderlichen Gerate
und Programme, flir den Betrieb der erforderlichen Server sowie flir die Schulung der mit
der Angebotserstellung und -einreichung befassten Beschéftigten kann aufgrund der
jeweils unterschiedlichen Gestaltung der Ablaufe und Verfahren sowie aufgrund der
Vielfalt der eingesetzten IKT nicht exakt beziffert werden. Aulerdem existiert keine
belastbare Datengrundlage fur die Ausstattung der Wirtschaft mit der erforderlichen IKT.

2. Erfillungsaufwand fiir die Wirtschaft aufgrund der Erfillung von
Statistikpflichten

Fir Unternehmen, die als Bieter an Vergabeverfahren teilnehmen, entsteht ein
geschatzter jahrlicher Erfullungsaufwand in Hohe von 24,37 Millionen Euro. Die
Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU verlangen von bietenden
Unternehmen, dass sie den Auftraggebern mitteilen, ob es sich bei ihnen jeweils um ein
Kleinstunternehmen oder um ein KMU laut ,Empfehlung 2003/361/EG der Kommission
vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und
mittleren Unternehmen* (EU-KMU-Definition, verflgbar unter http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003H0361&from=DE)  handelt.
Aulerdem mussen die regelmafRigen Berichte der Mitgliedstaaten Uber ihre
Auftragsvergaben an die Europaische Kommission Informationen dazu enthalten, wie
viele der jeweils in einem Vergabeverfahren eingereichten Angebote von KMU abgegeben
wurden. Daher mussen die bietenden Unternehmen Malnahmen ergreifen, um
entscheiden zu kénnen, ob sie ein KMU sind oder nicht, und die entsprechende
Information den Auftraggebern tGbermitteln.

Davon Burokratiekosten aus Informationspflichten

Durch die Einfihrung der E-Vergabe spart die Wirtschaft nach Berechnungen des
Statistischen Bundesamts rund 210,0 Millionen Euro an Burokratiekosten aus
Informationspflichten ein.

Die durch die Erfullung der Statistikpflicht anfallenden Kosten in Héhe von 24,37 Millionen
Euro flr die Ermittlung, ob es sich bei einem Unternehmen um ein KMU handelt, entfallen
vollstéandig auf Blrokratiekosten fir die Erfillung von Informationspflichten.
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E.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

1. Erfiillungsaufwand der Verwaltung aufgrund der Pflicht zur Umstellung auf die
elektronische Vergabe (E-Vergabe)

Das Statistische Bundesamt hat flir die Verwaltung in Bund, Ladndern und Kommunen
aufgrund der Umstellung auf die E-Vergabe einen ersparten Erflllungsaufwand in Héhe
von rund 235,1 Millionen Euro errechnet. Bei der Berechnung wurde dem Umstand
Rechnung getragen, dass bereits in den Vorjahren schrittweise Teilprozesse des
Vergabeverfahrens von einer urspringlich  ausschlieBlich  postalischen  und
papierabhangigen Vorgehensweise auf IKT-basierte Verfahren umgestellt wurden.

Dem steht ein vom Statistischen Bundesamt angenommener Erflllungsaufwand in Hohe
von rund 20 Millionen Euro gegeniber, der fir den Erwerb von Softwarelizenzen
notwendig wird.

Daraus resultiert ein ersparter Erflllungsaufwand in Héhe von rund 215,1 Millionen Euro.

Eine Aufteilung des ersparten Erflllungsaufwandes der Verwaltung ist mangels valider
statistischer Daten zu offentlichen Auftragsvergaben nicht verlasslich mdglich. Die aus
den Vorjahren vorliegenden verschiedenen Gutachten, in denen zum Teil
Stichprobenerhebungen zu 6ffentlichen Auftragsvergaben durchgeflinrt und ausgewertet
wurden, enthalten mangels Reprasentativitdt der erhobenen Daten und aufgrund einer
absolut unzureichenden Beteiligung der befragten Auftraggeber lediglich grobe
Anhaltspunkte daflr, wie die pro Jahr vergebenen Auftrage sich prozentual auf Bund,
Lander und Kommunen verteilen. Unter Heranziehung der diesbeziiglich aktuellsten
Werte aus dem Ersten Zwischenbericht der Kienbaum Management Consultants GmbH
zum Forschungsvorhaben des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie ,Statistik
der offentlichen Beschaffung in Deutschland — Grundlagen und Methodik®, verfligbar unter
http://www .kienbaum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbericht_1_Elektroni
sche_Vergabestatistik_fuer_Veroeffentlichung.pdf, ist schatzungsweise von folgender
prozentualer Verteilung, gemessen an der Zahl der im Bereich oberhalb der jeweils
geltenden Schwellenwerte durchgeflihrten Vergabeverfahren auszugehen: von rund 16
Prozent Vergaben durch Bundesbehorden, von rund 41 Prozent Vergaben durch
Landesbehdrden, von rund 30 Prozent Vergaben durch Kommunalbehérden, von rund
einem Prozent Vergaben durch Sektorenauftraggeber und von rund 12 Prozent Vergaben
durch Auftraggeber, die keine sichere Zuordnung zu einer der vorgenannten vier
Kategorien treffen kénnen. Danach entfallen schatzungsweise rund 34,4 Millionen Euro
an erspartem Erfillungsaufwand auf den Bund, rund 88,2 Millionen Euro auf die Lander
und rund 64,5 Millionen Euro auf die Kommunen.

Etwaiger Mehrbedarf an Sach- und Personalmitteln beim Bund ist im jeweiligen Einzelplan
durch Umschichtung auszugleichen. Eine Differenzierung des ersparten sowie des
anfallenden Erflllungsaufwandes nach Bund, Landern und Kommunen ist mangels
vollstandiger und aussagekraftiger Daten zu Auftragsvergaben, insbesondere zur Anzahl
und Verteilung der Vergabestellen auf die einzelnen Verwaltungsebenen, sowie zur
jeweiligen IKT-Ausstattung nicht moglich.

2. Erfillungsaufwand der Verwaltung aufgrund der Erfilllung von Statistikpflichten

Der Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen entsteht ein geschatzter
Erflllungsaufwand in Hoéhe von 36,72 Millionen Euro. Dieser resultiert aus der
Ubermittlung von Basisdaten zu Auftragsvergaben oberhalb einer auf dem
Verordnungswege festzulegenden Bagatellgrenze und unterhalb der EU-Schwellenwerte
durch die Vergabestellen an die statistikfihrende Stelle. AuRerdem entsteht ein geringer
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Erflullungsaufwand bei der statistikfiihrenden Stelle flr den laufenden Betrieb der
Vergabestatistik.

Etwaiger Mehrbedarf an Sach- und Personalmitteln beim Bund ist im jeweiligen Einzelplan
durch Umschichtung auszugleichen. Eine Differenzierung des ersparten sowie des
anfallenden Erflllungsaufwandes nach Bund, Landern und Kommunen ist mangels
vollstandiger und aussagekraftiger Daten zu Auftragsvergaben, insbesondere zur Anzahl
und Verteilung der Vergabestellen auf die einzelnen Verwaltungsebenen, sowie zur
jeweiligen IKT-Ausstattung nicht moglich.

Fur die Erstellung des Statistikprogramms sowie flr notwendige Schulungen der
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter ist aulRerdem ein einmaliger Erfullungsaufwand in Hohe
von rund 1,1 Millionen Euro zu veranschlagen. Erflllungsaufwand fir Gerate und
Programme der IKT fallt aufgrund der verpflichtenden Einfihrung der E-Vergabe
ausschliel3lich bei denjenigen Haushalten von Bund, Ladndern und Kommunen an, deren
Vergabestellen ausnahmslos Vergaben unterhalb der geltenden EU-Schwellenwerte
durchflihren und demzufolge nicht verpflichtet sind, auf die E-Vergabe umzustellen, und
die zugleich nicht tber die erforderliche Ausstattung an Geraten und Programmen der IKT
verfugen. Diese Ausgaben lassen sich aber im Einzelnen nicht verlasslich abschéatzen.

Die Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen spart Erfillungsaufwand in nicht
verlasslich abschatzbarer Hohe. Denn bereits nach geltendem Recht sind statistische
Daten zu Auftragsvergaben zu erheben und an das Bundesministerium fur Wirtschaft und
Energie zu Ubermitteln. Zurzeit erfolgt dies mittels aufwandiger, papierbasierter Verfahren.

Diese Einsparung resultiert

1. aus den Malnahmen zur Umstellung der bisherigen Prozesse der Berichterstattung
der Vergabestellen in Bund, Landern und Kommunen gegenuber dem
Bundesministerium flr Wirtschaft und Energie auf ein automatisches und
vollelektronisches Verfahren zur Datenextraktion aus den elektronischen
Bekanntmachungsformularen (Reduzierung der Arbeitsbelastung zur Erhebung,
Meldung und Auswertung von Vergabedaten durch Prozessvereinfachungen) sowie

2. aus den MalRnahmen zur Umstellung des Verfahrens zur Meldung von Vergabedaten
Uber Auftragsvergaben durch die Bundesrepublik Deutschland an die Europaische
Kommission.

Ob der ersparte Erflllungsaufwand den entstehenden Erfillungsaufwand kompensiert
oder ihn Ubersteigt, kann mangels verlasslicher Daten, insbesondere von Daten der
Lander und Kommunen zu den nach bisheriger Rechtslage entstehenden
Erfullungsaufwanden fur die Erflllung von Berichtspflichten der Vergabestellen gegeniber
dem Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie, nicht zuverlassig abgeschatzt
werden.

F. Weitere Kosten

Unmittelbar durch dieses Gesetz werden die Kosten fir Unternehmen und Verbraucher
nicht beriihrt. Auswirkungen auf Einzelpreise und das Preisniveau, insbesondere auf das
Verbraucherpreisniveau, sind daher nicht zu erwarten.
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Wi-Fz-In-R-U-Wo

Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz - VergRModG)

Bundesrepublik Deutschland Berlin, 14. August 2015
Die Bundeskanzlerin

An den

Prasidenten des Bundesrates
Herrn Ministerprasidenten
Volker Bouffier

Sehr geehrter Herr Prasident,

hiermit Ubersende ich gemal Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes den von der
Bundesregierung beschlossenen

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz - VergRModG)

mit Begrundung und Vorblatt.
Federfuhrend ist das Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie.
Die Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollrates gemald § 6 Absatz 1

NKRG ist als Anlage beigefugt.

Mit freundlichen Gruflen
Dr. Angela Merkel

Fristablauf: 25.09.15
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Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts

(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG)

Vom ...

Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende Gesetz beschlos-

sen:

Artikel 1

Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 26. Juni 2013 (BGBI. | S. 1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 5 des Geset-
zes vom 21. Juli 2014 (BGBI. | S. 1066) geandert worden ist, wird wie folgt geandert:

1. Der vierte bis sechste Teil der Inhaltstbersicht wird wie folgt gefasst:

§97
§98
§99
§ 100
§ 101
§ 102
§103
§ 104
§ 105
§ 106
§ 107

§ 108

,1eil 4

Vergabe von o6ffentlichen Auftragen und Konzessionen

Kapitel 1

Vergabeverfahren

Abschnitt 1
Grundséatze, Definitionen und Anwendungsbereich
Grundsatze der Vergabe
Auftraggeber
Offentliche Auftraggeber
Sektorenauftraggeber
Konzessionsgeber
Sektorentatigkeiten
Offentliche Auftrage, Rahmenvereinbarungen und Wettbewerbe
Verteidigungs- oder sicherheitsspezifische &ffentliche Auftrage
Konzessionen
Schwellenwerte
Allgemeine Ausnahmen

Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit
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§ 109

§ 110

§ 111

§ 112
§113

§ 114

§ 115
§ 116
§ 117

§118

§ 119
§ 120
§ 121
§ 122
§123
§ 124
§ 125
§ 126
§ 127
§ 128
§ 129
§ 130
§ 131
§ 132
§133
§ 134

§ 135

-2
Ausnahmen fiir Vergaben auf der Grundlage internationaler Verfahrensregeln

Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen und Konzessionen, die verschiedene Leistungen zum Gegenstand ha-
ben

Vergabe von offentlichen Auftrdgen und Konzessionen, deren Teile unterschiedlichen rechtlichen Regelun-
gen unterliegen

Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen und Konzessionen, die verschiedene Tatigkeiten umfassen
Verordnungsermachtigung
Monitoring und Pflicht zur Ubermittlung von Vergabedaten

Abschnitt 2

Vergabe von o6ffentlichen Auftragen durch &ffentliche Auftraggeber

Unterabschnitt 1
Anwendungsbereich

Anwendungsbereich
Besondere Ausnahmen
Besondere Ausnahmen flr Vergaben, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen
Bestimmten Auftragnehmern vorbehaltene 6ffentliche Auftrage

Unterabschnitt 2

Vergabeverfahren und Auftragsausfiihrung

Verfahrensarten
Besondere Methoden und Instrumente in Vergabeverfahren
Leistungsbeschreibung
Eignung
Zwingende Ausschlussgriinde
Fakultative Ausschlussgriinde
Selbstreinigung
Zulassiger Zeitraum flr Ausschlisse
Zuschlag
Auftragsausfihrung
Zwingend zu bertcksichtigende Ausfiihrungsbedingungen
Vergabe von 6ffentlichen Auftragen Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen
Vergabe von 6&ffentlichen Auftragen Uber Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr
Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
Kiindigung von o&ffentlichen Auftragen in besonderen Fallen
Informations- und Wartepflicht

Unwirksamkeit



§ 136
§ 137
§ 138
§ 139
§ 140
§ 141
§ 142

§ 143

§ 144

§ 145

§ 146

§ 147

§ 148
§ 149
§ 150
§ 151
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Abschnitt 3

Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen in besonderen Bereichen und von Konzessionen

Unterabschnitt 1
Vergabe von o6ffentlichen Auftragen durch Sektorenauftraggeber
Anwendungsbereich
Besondere Ausnahmen
Besondere Ausnahme fir die Vergabe an verbundene Unternehmen
Besondere Ausnahme fiir die Vergabe durch oder an ein Gemeinschaftsunternehmen
Besondere Ausnahme fur unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzte Tatigkeiten
Verfahrensarten
Sonstige anwendbare Vorschriften
Regelung fiir Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz
Unterabschnitt 2
Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen offentlichen Auftragen
Anwendungsbereich

Besondere Ausnahmen fiir die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftra-
gen

Verfahrensarten
Sonstige anwendbare Vorschriften
Unterabschnitt 3

Vergabe von Konzessionen
Anwendungsbereich
Besondere Ausnahmen
Besondere Ausnahmen flr die Vergabe von Konzessionen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit
Verfahren
Anforderungen im Konzessionsvergabeverfahren
Vergabe von Konzessionen Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen
Sonstige anwendbare Vorschriften

Kapitel 2

Nachpriifungsverfahren

Abschnitt 1

Nachpriifungsbehdérden

Grundsatz
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§ 156 Vergabekammern
§ 157  Besetzung, Unabhéangigkeit
§ 158 Einrichtung, Organisation
§ 159  Abgrenzung der Zustandigkeit der Vergabekammern
Abschnitt 2
Verfahren vor der Vergabekammer
§ 160 Einleitung, Antrag
§ 161  Form, Inhalt
§ 162  Verfahrensbeteiligte, Beiladung
§ 163  Untersuchungsgrundsatz
§ 164  Aufbewahrung vertraulicher Unterlagen
§ 165  Akteneinsicht
§ 166  Mundliche Verhandlung
§ 167  Beschleunigung
§ 168  Entscheidung der Vergabekammer
§ 169 Aussetzung des Vergabeverfahrens
§ 170  Ausschluss von abweichendem Landesrecht
Abschnitt 3
Sofortige Beschwerde
§ 171 Zulassigkeit, Zustandigkeit
§ 172  Frist, Form, Inhalt
§ 173  Wirkung
§ 174  Beteiligte am Beschwerdeverfahren
§ 175 Verfahrensvorschriften
§ 176  Vorabentscheidung uber den Zuschlag
§ 177 Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung des Beschwerdegerichts
§ 178 Beschwerdeentscheidung
§ 179 Bindungswirkung und Vorlagepflicht
§ 180 Schadensersatz bei Rechtsmissbrauch
§ 181  Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens
§ 182 Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer
§ 183  Korrekturmechanismus der Kommission

§ 184  Unterrichtungspflichten der Nachpriifungsinstanzen
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Teil 5

Anwendungsbereich des Ersten bis Dritten Teils dieses Gesetzes

§ 185 Unternehmen der 6ffentlichen Hand, Geltungsbereich

Teil 6

Ubergangs- und Schlussbestimmungen

§ 186  Ubergangsbestimmungen®.

Der vierte Teil wird wie folgt gefasst:

,reil 4

Vergabe von offentlichen Auftragen und Konzessionen

Kapitel 1

Vergabeverfahren

Abschnitt 1

Grundsatze, Definitionen und Anwendungsbereich

§ 97
Grundsatze der Vergabe

(1) Offentliche Auftrage und Konzessionen werden im Wettbewerb und im Wege
transparenter Verfahren vergeben. Dabei werden die Grundsatze der Wirtschaftlich-
keit und der VerhaltnismaRigkeit gewahrt.

(2) Die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren sind gleich zu behandeln, es sei
denn, eine Ungleichbehandlung ist aufgrund dieses Gesetzes ausdriicklich geboten
oder gestattet.

(3) Bei der Vergabe werden Aspekte der Qualitat und der Innovation sowie sozi-
ale und umweltbezogene Aspekte nach MalRgabe dieses Teils berlicksichtigt.

(4) Mittelstandische Interessen sind bei der Vergabe o&ffentlicher Auftrage vor-
nehmlich zu bericksichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und
getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fach-
lose dirfen zusammen vergeben werden, wenn wirtschaftliche oder technische
Grinde dies erfordern. Wird ein Unternehmen, das nicht 6ffentlicher Auftraggeber
oder Sektorenauftraggeber ist, mit der Wahrnehmung oder Durchfuihrung einer 6ffent-
lichen Aufgabe betraut, verpflichtet der offentliche Auftraggeber oder Sektorenauf-
traggeber das Unternehmen, sofern es Unterauftrage vergibt, nach den Satzen 1 bis
3 zu verfahren.
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(5) Fur das Senden, Empfangen, Weiterleiten und Speichern von Daten in ei-
nem Vergabeverfahren verwenden Auftraggeber und Unternehmen grundsatzlich
elektronische Mittel nach MalRgabe der aufgrund des § 113 erlassenen Verordnun-
gen.

(6) Unternehmen haben Anspruch darauf, dass die Bestimmungen Uber das
Vergabeverfahren eingehalten werden.

§ 98
Auftraggeber

Auftraggeber im Sinne dieses Teils sind 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des
§ 99, Sektorenauftraggeber im Sinne des § 100 und Konzessionsgeber im Sinne des
§ 101.

§99
Offentliche Auftraggeber
Offentliche Auftraggeber sind
1. Gebietskdrperschaften sowie deren Sondervermogen,

2. andere juristische Personen des offentlichen und des privaten Rechts, die zu
dem besonderen Zweck gegrundet wurden, im Allgemeininteresse liegende Auf-
gaben nichtgewerblicher Art zu erfillen, sofern

a) sie Uberwiegend von Stellen nach Nummer 1 oder 3 einzeln oder gemein-
sam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise finanziert werden,

b) ihre Leitung der Aufsicht durch Stellen nach Nummer 1 oder 3 unterliegt oder

c) mehr als die Halfte der Mitglieder eines ihrer zur Geschéaftsfiihrung oder zur
Aufsicht berufenen Organe durch Stellen nach Nummer 1 oder 3 bestimmt
worden sind;

dasselbe gilt, wenn diese juristische Person einer anderen juristischen Person
des offentlichen oder privaten Rechts einzeln oder gemeinsam mit anderen die
Uberwiegende Finanzierung gewahrt, Gber deren Leitung die Aufsicht ausibt o-
der die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschaftsfihrung oder Aufsicht berufe-
nen Organs bestimmt hat,

3. Verbande, deren Mitglieder unter Nummer 1 oder 2 fallen,

4. naturliche oder juristische Personen des privaten Rechts sowie juristische Perso-
nen des offentlichen Rechts, soweit sie nicht unter Nummer 2 fallen, in den Fal-
len, in denen sie fur TiefbaumalRnahmen, fir die Errichtung von Krankenhausern,
Sport-, Erholungs- oder Freizeiteinrichtungen, Schul-, Hochschul- oder Verwal-
tungsgebauden oder fir damit in Verbindung stehende Dienstleistungen und
Wettbewerbe von Stellen, die unter die Nummern 1, 2 oder 3 fallen, Mittel erhal-
ten, mit denen diese Vorhaben zu mehr als 50 Prozent subventioniert werden.
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§ 100
Sektorenauftraggeber
(1) Sektorenauftraggeber sind

1. offentliche Auftraggeber gemafy § 99 Nummer 1 bis 3, die eine Sektorentatigkeit
gemald § 102 auslben,

2. natlrliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die eine Sektorentatig-
keit gemar § 102 austiben, wenn

a) diese Tatigkeit auf der Grundlage von besonderen oder ausschlieRlichen
Rechten ausgelibt wird, die von einer zustandigen Behdérde gewahrt wurden,
oder

b) offentliche Auftraggeber gemall § 99 Nummer 1 bis 3 auf diese Personen
einzeln oder gemeinsam einen beherrschenden Einfluss ausiben kénnen.

(2) Besondere oder ausschlieRliche Rechte im Sinne von Absatz 1 Nummer 2
Buchstabe a sind Rechte, die dazu fuhren, dass die Auslbung dieser Tatigkeit einem
oder mehreren Unternehmen vorbehalten wird und dass die Mdglichkeit anderer Un-
ternehmen, diese Tatigkeit auszuliben, erheblich beeintrachtigt wird. Keine besonde-
ren oder ausschlief3lichen Rechte in diesem Sinne sind Rechte, die aufgrund eines
Verfahrens nach den Vorschriften dieses Teils oder aufgrund eines sonstigen Verfah-
rens gewahrt wurden, das angemessen bekannt gemacht wurde und auf objektiven
Kriterien beruht.

(3) Die Ausubung eines beherrschenden Einflusses im Sinne von Ab-
satz 1 Nummer 2 Buchstabe b wird vermutet, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber ge-
maf § 99 Nummer 1 bis 3

1. unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unter-
nehmens besitzt,

2. Uber die Mehrheit der mit den Anteilen am Unternehmen verbundenen Stimm-
rechte verflgt oder

3. mehr als die Halfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsor-
gans des Unternehmens bestellen kann.

§ 101
Konzessionsgeber
(1) Konzessionsgeber sind

1. Offentliche Auftraggeber gemal § 99 Nummer 1 bis 3, die eine Konzession ver-
geben,

2. Sektorenauftraggeber gemaf § 100 Absatz 1 Nummer 1, die eine Sektorentatig-
keit gemal § 102 Absatz 2 bis 6 austiben und eine Konzession zum Zweck der
Auslbung dieser Tatigkeit vergeben,

3. Sektorenauftraggeber gemal § 100 Absatz 1 Nummer 2, die eine Sektorentatig-
keit gemal § 102 Absatz 2 bis 6 ausiiben und eine Konzession zum Zweck der
Auslbung dieser Tatigkeit vergeben.
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(2) § 100 Absatz 2 und 3 gilt entsprechend.

§ 102
Sektorentatigkeiten
(1) Sektorentatigkeiten im Bereich Wasser sind

1. die Bereitstellung oder das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allge-
meinheit im Zusammenhang mit der Gewinnung, der Fortleitung und der Abgabe
von Trinkwasser,

2. die Einspeisung von Trinkwasser in diese Netze.

Als Sektorentatigkeiten gelten auch Tatigkeiten nach Satz 1, die im Zusammenhang
mit Wasserbau-, Bewasserungs- oder Entwasserungsvorhaben stehen, sofern die zur
Trinkwasserversorgung bestimmte Wassermenge mehr als 20 Prozent der Gesamt-
wassermenge ausmacht, die mit den entsprechenden Vorhaben oder Bewasserungs-
oder Entwasserungsanlagen zur Verflgung gestellt wird oder die im Zusammenhang
mit der Abwasserbeseitigung oder -behandlung steht. Die Einspeisung von Trinkwas-
ser in feste Netze zur Versorgung der Allgemeinheit durch einen Sektorenauftragge-
ber nach § 100 Absatz 1 Nummer 2 gilt nicht als Sektorentatigkeit, sofern die Erzeu-
gung von Trinkwasser durch den betreffenden Auftraggeber erfolgt, weil dessen Ver-
brauch fir die Auslibung einer Tatigkeit erforderlich ist, die keine Sektorentatigkeit
nach den Absatzen 1 bis 4 ist, und die Einspeisung in das 6ffentliche Netz nur von
dem Eigenverbrauch des betreffenden Auftraggebers abhangt und bei Zugrundele-
gung des Durchschnitts der letzten drei Jahre einschliel3lich des laufenden Jahres
nicht mehr als 30 Prozent der gesamten Trinkwassererzeugung des betreffenden
Auftraggebers ausmacht.

(2) Sektorentatigkeiten im Bereich Elektrizitat sind

1. die Bereitstellung oder das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allge-
meinheit im Zusammenhang mit der Erzeugung, der Fortleitung und der Abgabe
von Elektrizitat,

2. die Einspeisung von Elektrizitat in diese Netze, es sei denn,

a) die Elektrizitdt wird durch den Sektorenauftraggeber nach § 100 Absatz 1
Nummer 2 erzeugt, weil ihr Verbrauch fir die Ausiibung einer Tatigkeit erfor-
derlich ist, die keine Sektorentatigkeit nach den Absatzen 1 bis 4 ist, und

b) die Einspeisung hangt nur von dem Eigenverbrauch des Sektorenauftragge-
bers ab und macht bei Zugrundelegung des Durchschnitts der letzten drei
Jahre einschliellich des laufenden Jahres nicht mehr als 30 Prozent der ge-
samten Energieerzeugung des Sektorenauftraggebers aus.

(3) Sektorentatigkeiten im Bereich von Gas und Warme sind
1. die Bereitstellung oder das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Alige-
meinheit im Zusammenhang mit der Erzeugung, der Fortleitung und der Abgabe

von Gas und Warme,

2. die Einspeisung von Gas und Warme in diese Netze, es sei denn,
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a) die Erzeugung von Gas oder Warme durch den Sektorenauftraggeber nach
§ 100 Absatz 1 Nummer 2 ergibt sich zwangslaufig aus der Auslibung einer
Tatigkeit, die keine Sektorentatigkeit nach den Absatzen 1 bis 4 ist, und

b) die Einspeisung zielt nur darauf ab, diese Erzeugung wirtschaftlich zu nutzen
und macht bei Zugrundelegung des Durchschnitts der letzten drei Jahre ein-
schlief3lich des laufenden Jahres nicht mehr als 20 Prozent des Umsatzes
des Sektorenauftraggebers aus.

(4) Sektorentatigkeiten im Bereich Verkehrsleistungen sind die Bereitstellung
oder das Betreiben von Netzen zur Versorgung der Allgemeinheit mit Verkehrsleis-
tungen per Eisenbahn, automatischen Systemen, Strallenbahn, Trolleybus, Bus oder
Seilbahn; ein Netz gilt als vorhanden, wenn die Verkehrsleistung gemaf den von ei-
ner zustandigen Behorde festgelegten Bedingungen erbracht wird; dazu gehdren die
Festlegung der Strecken, die Transportkapazitaten und die Fahrplane.

(5) Sektorentatigkeiten im Bereich Hafen und Flughafen sind Tatigkeiten im Zu-
sammenhang mit der Nutzung eines geografisch abgegrenzten Gebiets mit dem
Zweck, fur Luft-, See- oder Binnenschifffahrtsverkehrsunternehmen Flughafen, See-
oder Binnenhafen oder andere Terminaleinrichtungen bereitzustellen.

(6) Sektorentatigkeiten im Bereich fossiler Brennstoffe sind Tatigkeiten zur Nut-
zung eines geografisch abgegrenzten Gebiets zum Zweck

1. der Férderung von Ol oder Gas oder
2. der Exploration oder Férderung von Kohle oder anderen festen Brennstoffen.

(7) Fur die Zwecke der Absatze 1 bis 3 umfasst der Begriff ,Einspeisung” die Er-
zeugung und Produktion sowie den Grof3- und Einzelhandel. Die Erzeugung von Gas
fallt unter Absatz 6.

§ 103
Offentliche Auftrage, Rahmenvereinbarungen und Wettbewerbe

(1) Offentliche Auftrage sind entgeltliche Vertrage zwischen offentlichen Auf-
traggebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen Uber die Beschaffung von
Leistungen, die die Lieferung von Waren, die Ausfihrung von Bauleistungen oder die
Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben.

(2) Lieferauftrage sind Vertrage zur Beschaffung von Waren, die insbesondere
Kauf oder Ratenkauf oder Leasing, Mietverhaltnisse oder Pachtverhaltnisse mit oder
ohne Kaufoption betreffen. Die Vertrage kdnnen auch Nebenleistungen umfassen.

(3) Bauauftrage sind Vertrage Uber die Ausfuhrung oder die gleichzeitige Pla-
nung und Ausfiihrung

1. von Bauleistungen im Zusammenhang mit einer der Tatigkeiten, die in Anhang Il
der Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 26.
Februar 2014 Uber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richt-
linie 2004/18/EG (ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 65) und Anhang | der Richtlinie
2014/25/EU des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 26. Februar
2014 Uber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Auf-
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hebung der Richtlinie 2004/17/EG (ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 243) genannt
sind, oder

2. eines Bauwerkes fir den o6ffentlichen Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber,
das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder
technische Funktion erfillen soll.

Ein Bauauftrag liegt auch vor, wenn ein Dritter eine Bauleistung gemaR den vom 6f-
fentlichen Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber genannten Erfordernissen er-
bringt, die Bauleistung dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt und
dieser einen entscheidenden Einfluss auf Art und Planung der Bauleistung hat.

(4) Als Dienstleistungsauftrage gelten die Vertrage Uber die Erbringung von
Leistungen, die nicht unter Absatz 2 und 3 fallen.

(5) Rahmenvereinbarungen sind Vereinbarungen zwischen einem oder mehre-
ren offentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und einem oder mehre-
ren Unternehmen, die dazu dienen, die Bedingungen fir die 6ffentlichen Auftrage, die
wahrend eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sollen, festzulegen, insbe-
sondere in Bezug auf den Preis. Fir die Vergabe von Rahmenvereinbarungen gelten,
soweit nichts anderes bestimmt ist, dieselben Vorschriften wie fur die Vergabe ent-
sprechender offentlicher Auftrage.

(6) Wettbewerbe sind Auslobungsverfahren, die dem Auftraggeber aufgrund
vergleichender Beurteilung durch ein Preisgericht mit oder ohne Verteilung von Prei-
sen zu einem Plan oder einer Planung verhelfen sollen.

§ 104
Verteidigungs- oder sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrage

(1) Verteidigungs- oder sicherheitsspezifische offentliche Auftrdge sind o6ffentli-
che Auftrage, deren Auftragsgegenstand mindestens eine der folgenden Leistungen
umfasst:

1. die Lieferung von Militarausrustung, einschliellich dazugehdriger Teile, Bauteile
oder Bausatze,

2. die Lieferung von Ausristung, die im Rahmen eines Verschlusssachenauftrags
vergeben wird, einschliel3lich der dazugehdrigen Teile, Bauteile oder Bausatze,

3. Liefer-, Bau- und Dienstleistungen in unmittelbarem Zusammenhang mit der in
den Nummern 1 und 2 genannten Ausristung in allen Phasen des Lebenszyklus
der Ausrlstung oder

4. Bau- und Dienstleistungen speziell fur militarische Zwecke oder Bau- und Dienst-
leistungen, die im Rahmen eines Verschlusssachenauftrags vergeben werden.

(2) Militarausrustung ist jede Ausristung, die eigens zu militdrischen Zwecken
konzipiert oder fur militarische Zwecke angepasst wird und zum Einsatz als Waffe,
Munition oder Kriegsmaterial bestimmt ist.

(3) Ein Verschlusssachenauftrag im Sinne dieser Vorschrift ist ein Auftrag im
speziellen Bereich der nicht-militarischen Sicherheit, der dhnliche Merkmale aufweist
und ebenso schutzbedurftig ist wie ein Auftrag Uber die Lieferung von Militdrausris-
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tung im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1 oder wie Bau- und Dienstleistungen speziell
fUr militarische Zwecke im Sinne des Absatzes 1 Nummer 4, und

1. bei dessen Erfullung oder Erbringung Verschlusssachen nach § 4 des Gesetzes
Uber die Voraussetzungen und das Verfahren von Sicherheitsiberprifungen des
Bundes oder nach den entsprechenden Bestimmungen der Lander verwendet
werden oder

2. der Verschlusssachen im Sinne der Nummer 1 erfordert oder beinhaltet.

§ 105
Konzessionen

(1) Konzessionen sind entgeltliche Vertrage, mit denen ein oder mehrere Kon-
zessionsgeber ein oder mehrere Unternehmen

1.  mit der Erbringung von Bauleistungen betrauen (Baukonzessionen); dabei be-
steht die Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks
oder in diesem Recht zuziiglich einer Zahlung; oder

2. mit der Erbringung und der Verwaltung von Dienstleistungen betrauen, die nicht
in der Erbringung von Bauleistungen nach Nummer 1 bestehen (Dienstleistungs-
konzessionen); dabei besteht die Gegenleistung entweder allein in dem Recht
zur Verwertung der Dienstleistungen oder in diesem Recht zuziiglich einer Zah-
lung.

(2) In Abgrenzung zur Vergabe o6ffentlicher Auftrage geht bei der Vergabe einer
Bau- oder Dienstleistungskonzession das Betriebsrisiko fur die Nutzung des Bau-
werks oder fir die Verwertung der Dienstleistungen auf den Konzessionsnehmer
Uber. Dies ist der Fall, wenn

1. unter normalen Betriebsbedingungen nicht gewahrleistet ist, dass die Investiti-
onsaufwendungen oder die Kosten fir den Betrieb des Bauwerks oder die Er-
bringung der Dienstleistungen wieder erwirtschaftet werden kénnen, und

2. der Konzessionsnehmer den Unwagbarkeiten des Marktes tatsachlich ausgesetzt
ist, so dass potenzielle geschatzte Verluste des Konzessionsnehmers nicht ver-
nachlassigbar sind.

Das Betriebsrisiko kann ein Nachfrage- oder Angebotsrisiko sein.

§ 106
Schwellenwerte
(1) Dieser Teil gilt fir die Vergabe von &ffentlichen Auftragen und Konzessionen
sowie die Ausrichtung von Wettbewerben, deren geschatzter Auftrags- oder Ver-
tragswert ohne Umsatzsteuer die jeweils festgelegten Schwellenwerte erreicht oder
Uberschreitet. § 114 Absatz 2 bleibt unberthrt.
(2) Der jeweilige Schwellenwert ergibt sich

1. for offentliche Auftrage und Wettbewerbe, die von 6ffentlichen Auftraggebern
vergeben werden, aus Artikel 4 der Richtlinie 2014/24/EU in der jeweils gelten-
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den Fassung; der sich hieraus flr zentrale Regierungsbehdrden ergebende
Schwellenwert ist von allen obersten Bundesbehdrden sowie allen oberen Bun-
desbehdrden und vergleichbaren Bundeseinrichtungen anzuwenden,

fur offentliche Auftrage und Wettbewerbe, die von Sektorenauftraggebern zum
Zweck der Auslibung einer Sektorentatigkeit vergeben werden, aus Artikel 15 der
Richtlinie 2014/25/EU in der jeweils geltenden Fassung,

fur verteidigungs- oder sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrage aus Artikel 8
der Richtlinie 2009/81/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.
Juli 2009 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-,
Liefer- und Dienstleistungsauftrage in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit
und zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG (ABI. L 216 vom
20.8.2009, S. 76) in der jeweils geltenden Fassung,

fur Konzessionen aus Artikel 8 der Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 26. Februar 2014 Gber die Konzessionsvergabe
(ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 1) in der jeweils geltenden Fassung.

(3) Das Bundesministerium flr Wirtschaft und Energie gibt die geltenden

Schwellenwerte unverziglich, nachdem sie im Amtsblatt der Europaischen Union
veroffentlicht worden sind, im Bundesanzeiger bekannt.

§ 107
Allgemeine Ausnahmen

(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von o&ffentlichen Auftragen

und Konzessionen

1.

2.

zu Schiedsgerichts- und Schlichtungsdienstleistungen,

fur den Erwerb, die Miete oder die Pacht von Grundstliicken, vorhandenen Ge-
bauden oder anderem unbeweglichen Vermdgen sowie Rechten daran, ungeach-
tet ihrer Finanzierung,

zu Arbeitsvertragen,

zu Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefah-
renabwehr, die von gemeinnitzigen Organisationen oder Vereinigungen erbracht
werden und die unter die Referenznummern des Common Procurement Vocabu-
lary 75250000-3, 75251000-0, 75251100-1, 75251110-4, 75251120-7,
75252000-7, 75222000-8, 98113100-9 und 85143000-3 mit Ausnahme des Ein-
satzes von Krankenwagen zur Patientenbeférderung fallen; gemeinnitzige Orga-
nisationen oder Vereinigungen im Sinne dieser Nummer sind insbesondere die
Hilfsorganisationen, die nach Bundes- oder Landesrecht als Zivil- und Katastro-
phenschutzorganisationen anerkannt sind.

(2) Dieser Teil ist ferner nicht auf 6ffentliche Auftrage und Konzessionen anzu-

wenden,

1.

bei denen die Anwendung dieses Teils den Auftraggeber dazu zwingen wirde,
im Zusammenhang mit dem Vergabeverfahren oder der Auftragsausfihrung
Auskunfte zu erteilen, deren Preisgabe seiner Ansicht nach wesentlichen Sicher-
heitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland im Sinne des Artikels 346 Ab-
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satz 1 Buchstabe a des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
widerspricht, oder

2. die dem Anwendungsbereich des Artikels 346 Absatz 1 Buchstabe b des Ver-
trags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union unterliegen.

§ 108
Ausnahmen bei 6ffentlich-offentlicher Zusammenarbeit

(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen,
die von einem o6ffentlichen Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 an eine
juristische Person des o6ffentlichen oder privaten Rechts vergeben werden, wenn

1. der offentliche Auftraggeber Uber die juristische Person eine ahnliche Kontrolle
wie Uber seine eigenen Dienststellen ausubt,

2. mehr als 80 Prozent der Tatigkeiten der juristischen Person der Ausflihrung von
Aufgaben dienen, mit denen sie von dem offentlichen Auftraggeber oder von ei-
ner anderen juristischen Person, die von diesem kontrolliert wird, betraut wurde,
und

3. an der juristischen Person keine direkte private Kapitalbeteiligung besteht, mit
Ausnahme nicht beherrschender Formen der privaten Kapitalbeteiligung und
Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne Sperrminoritat, die durch gesetzli-
che Bestimmungen vorgeschrieben sind und die keinen maRgeblichen Einfluss
auf die kontrollierte juristische Person vermitteln.

(2) Die Ausubung einer Kontrolle im Sinne von Absatz 1 Nummer 1 wird vermu-
tet, wenn der 6ffentliche Auftraggeber einen ausschlaggebenden Einfluss auf die stra-
tegischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der juristischen Person ausibt.
Die Kontrolle kann auch durch eine andere juristische Person ausgeubt werden, die
von dem o&ffentlichen Auftraggeber auf gleiche Weise kontrolliert wird.

(3) Absatz 1 gilt auch flr die Vergabe offentlicher Auftrage, die von einer kontrol-
lierten juristischen Person, die zugleich offentlicher Auftraggeber im Sinne des
§ 99 Nummer 1 bis 3 ist, an den kontrollierenden o6ffentlichen Auftraggeber oder an
eine von diesem o6ffentlichen Auftraggeber kontrollierte andere juristische Person ver-
geben werden. Voraussetzung ist, dass keine direkte private Kapitalbeteiligung an
der juristischen Person besteht, die den offentlichen Auftrag erhalten soll. Ab-
satz 1 Nummer 3 zweiter Halbsatz gilt entsprechend.

(4) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen,
bei denen der o6ffentliche Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 Uber eine
juristische Person des privaten oder 6ffentlichen Rechts zwar keine Kontrolle im Sin-
ne des Absatzes 1 Nummer 1 ausubt, aber

1. der offentliche Auftraggeber gemeinsam mit anderen offentlichen Auftraggebern
uber die juristische Person eine ahnliche Kontrolle ausibt wie jeder der offentli-
chen Auftraggeber (ber seine eigenen Dienststellen,

2. mehr als 80 Prozent der Tatigkeiten der juristischen Person der Ausfihrung von
Aufgaben dienen, mit denen sie von den o6ffentlichen Auftraggebern oder von ei-
ner anderen juristischen Person, die von diesen Auftraggebern kontrolliert wird,
betraut wurde, und
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3. an der juristischen Person keine direkte private Kapitalbeteiligung besteht; Ab-
satz 1 Nummer 3 zweiter Halbsatz gilt entsprechend.

(5) Eine gemeinsame Kontrolle im Sinne von Absatz 4 Nummer 1 besteht, wenn

1. sich die beschlussfassenden Organe der juristischen Person aus Vertretern
samtlicher teilnehmender o&ffentlicher Auftraggeber zusammensetzen; ein einzel-
ner Vertreter kann mehrere oder alle teilnehmenden offentlichen Auftraggeber
vertreten,

2. die offentlichen Auftraggeber gemeinsam einen ausschlaggebenden Einfluss auf
die strategischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der juristischen
Person austben kénnen und

3. die juristische Person keine Interessen verfolgt, die den Interessen der oOffentli-
chen Auftraggeber zuwiderlaufen.

(6) Dieser Teil ist ferner nicht anzuwenden auf Vertrage, die zwischen zwei oder
mehreren offentlichen Auftraggebern im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 geschlossen
werden, wenn

1. der Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten 6ffentlichen Auftrag-
gebern begrindet oder erflllt, um sicherzustellen, dass die von ihnen zu erbrin-
genden offentlichen Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsa-
mer Ziele ausgeflhrt werden,

2. die Durchfihrung der Zusammenarbeit nach Nummer 1 ausschlieBlich durch
Uberlegungen im Zusammenhang mit dem offentlichen Interesse bestimmt wird
und

3. die offentlichen Auftraggeber auf dem Markt weniger als 20 Prozent der Tatigkei-
ten erbringen, die durch die Zusammenarbeit nach Nummer 1 erfasst sind.

(7) Zur Bestimmung des prozentualen Anteils nach Absatz 1 Nummer 2, Ab-
satz 4 Nummer 2 und Absatz 6 Nummer 3 wird der durchschnittliche Gesamtumsatz
der letzten drei Jahre vor Vergabe des &ffentlichen Auftrags oder ein anderer geeig-
neter tatigkeitsgestutzter Wert herangezogen. Ein geeigneter tatigkeitsgestutzter Wert
sind zum Beispiel die Kosten, die der juristischen Person oder dem offentlichen Auf-
traggeber in dieser Zeit in Bezug auf Liefer-, Bau- und Dienstleistungen entstanden
sind. Liegen fur die letzten drei Jahre keine Angaben uUber den Umsatz oder einen
geeigneten alternativen tatigkeitsgestitzten Wert wie zum Beispiel Kosten vor oder
sind sie nicht aussagekraftig, genigt es, wenn der tatigkeitsgestitzte Wert insbeson-
dere durch Prognosen uber die Geschaftsentwicklung glaubhaft gemacht wird.

(8) Die Absatze 1 bis 7 gelten entsprechend flir Sektorenauftraggeber im Sinne
des § 100 Absatz 1 Nummer 1 hinsichtlich der Vergabe von &ffentlichen Auftragen

sowie fur Konzessionsgeber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 1 und 2 hinsicht-
lich der Vergabe von Konzessionen.

§ 109
Ausnahmen fir Vergaben auf der Grundlage internationaler Verfahrensregeln

(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden, wenn o6ffentliche Auftrage, Wettbewerbe
oder Konzessionen
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1. nach Vergabeverfahren zu vergeben oder durchzuflihren sind, die festgelegt
werden durch

a) ein Rechtsinstrument, das vdlkerrechtliche Verpflichtungen begriindet, wie
eine im Einklang mit den EU-Vertragen geschlossene internationale Uber-
einkunft oder Vereinbarung zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
einem oder mehreren Staaten, die nicht Vertragsparteien des Ubereinkom-
mens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum sind, oder ihren Untereinhei-
ten Uber Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen fiir ein von den Unterzeichnern
gemeinsam zu verwirklichendes oder zu nutzendes Projekt, oder

b) eine internationale Organisation oder

2. gemal den Vergaberegeln einer internationalen Organisation oder internationa-
len Finanzierungseinrichtung bei vollstandiger Finanzierung der offentlichen Auf-
trage und Wettbewerbe durch diese Organisation oder Einrichtung zu vergeben
sind; fir den Fall einer Uberwiegenden Kofinanzierung o6ffentlicher Auftrdge und
Wettbewerbe durch eine internationale Organisation oder eine internationale Fi-
nanzierungseinrichtung einigen sich die Parteien auf die anwendbaren Vergabe-
verfahren.

(2) Fur verteidigungs- oder sicherheitsspezifische offentliche Auftrage ist § 145
Nummer 7 und flr Konzessionen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit ist
§ 150 Nummer 7 anzuwenden.

§ 110

Vergabe von o6ffentlichen Auftragen und Konzessionen,
die verschiedene Leistungen zum Gegenstand haben

(1) Offentliche Auftrage, die verschiedene Leistungen wie Liefer-, Bau- oder
Dienstleistungen zum Gegenstand haben, werden nach den Vorschriften vergeben,
denen der Hauptgegenstand des Auftrags zuzuordnen ist. Dasselbe gqilt fur die
Vergabe von Konzessionen, die sowohl Bau- als auch Dienstleistungen zum Gegen-
stand haben.

(2) Der Hauptgegenstand offentlicher Auftrage und Konzessionen, die

1. teilweise aus Dienstleistungen, die den Vorschriften zur Vergabe von 6ffentlichen
Auftragen Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen im Sinne des
§ 130 oder Konzessionen uber soziale und andere besondere Dienstleistungen
im Sinne des § 153 unterfallen, und teilweise aus anderen Dienstleistungen be-
stehen oder

2. teilweise aus Lieferleistungen und teilweise aus Dienstleistungen bestehen,

wird danach bestimmt, welcher geschatzte Wert der jeweiligen Liefer- oder Dienstleis-
tungen am hoéchsten ist.
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§ 111

Vergabe von o6ffentlichen Auftragen und Konzessionen,
deren Teile unterschiedlichen rechtlichen Regelungen unterliegen

(1) Sind die verschiedenen Teile eines o6ffentlichen Auftrags, die jeweils unter-

schiedlichen rechtlichen Regelungen unterliegen, objektiv trennbar, so dirfen ge-
trennte Auftrage fiir jeden Teil oder darf ein Gesamtauftrag vergeben werden.

(2) Werden getrennte Auftrage vergeben, so wird jeder einzelne Auftrag nach

den Vorschriften vergeben, die auf seine Merkmale anzuwenden sind.

(3) Wird ein Gesamtauftrag vergeben,

kann der Auftrag ohne Anwendung dieses Teils vergeben werden, wenn ein Teil
des Auftrags die Voraussetzungen des § 107 Absatz 2 Nummer 1 oder 2 erfUllt
und die Vergabe eines Gesamtauftrags aus objektiven Griinden gerechtfertigt ist,

kann der Auftrag nach den Vorschriften Gber die Vergabe von verteidigungs- oder
sicherheitsspezifischen Auftragen vergeben werden, wenn ein Teil des Auftrags
diesen Vorschriften unterliegt und die Vergabe eines Gesamtauftrags aus objek-
tiven Grinden gerechtfertigt ist,

sind die Vorschriften zur Vergabe von o6ffentlichen Auftragen durch Sektorenauf-
traggeber anzuwenden, wenn ein Teil des Auftrags diesen Vorschriften unterliegt
und der Wert dieses Teils den geltenden Schwellenwert erreicht oder Uberschrei-
tet; dies gilt auch dann, wenn der andere Teil des Auftrags den Vorschriften uber
die Vergabe von Konzessionen unterliegt,

sind die Vorschriften zur Vergabe von 6&ffentlichen Auftragen durch offentliche
Auftraggeber anzuwenden, wenn ein Teil des Auftrags den Vorschriften zur
Vergabe von Konzessionen und ein anderer Teil des Auftrags den Vorschriften
zur Vergabe von offentlichen Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber unterliegt
und wenn der Wert dieses Teils den geltenden Schwellenwert erreicht oder tber-
schreitet,

sind die Vorschriften dieses Teils anzuwenden, wenn ein Teil des Auftrags den
Vorschriften dieses Teils und ein anderer Teil des Auftrags sonstigen Vorschrif-
ten aulRerhalb dieses Teils unterliegt; dies gilt ungeachtet des Wertes des Teils,
der sonstigen Vorschriften auRerhalb dieses Teils unterliegen wirde und unge-
achtet ihrer rechtlichen Regelung.

(4) Sind die verschiedenen Teile eines offentlichen Auftrags, die jeweils unter-

schiedlichen rechtlichen Regelungen unterliegen, objektiv nicht trennbar,

1.

wird der Auftrag nach den Vorschriften vergeben, denen der Hauptgegenstand
des Auftrags zuzuordnen ist; enthalt der Auftrag Elemente einer Dienstleistungs-
konzession und eines Lieferauftrags, wird der Hauptgegenstand danach be-
stimmt, welcher geschatzte Wert der jeweiligen Dienst- oder Lieferleistungen ho-
her ist,

kann der Auftrag ohne Anwendung der Vorschriften dieses Teils oder gemal} den
Vorschriften Uber die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6f-
fentlichen Auftragen vergeben werden, wenn der Auftrag Elemente enthalt, auf
die § 107 Absatz 2 Nummer 1 oder 2 anzuwenden ist.
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(5) Die Entscheidung, einen Gesamtauftrag oder getrennte Auftrdge zu verge-
ben, darf nicht zu dem Zweck getroffen werden, die Auftragsvergabe von den Vor-
schriften zur Vergabe offentlicher Auftrage und Konzessionen auszunehmen.

(6) Auf die Vergabe von Konzessionen ist Absatz 1 und 2, Absatz 3 Nummer 1
und 2 sowie Absatz 4 und 5 entsprechend anzuwenden.

§ 112

Vergabe von offentlichen Auftragen und Konzessionen,
die verschiedene Tatigkeiten umfassen

(1) Umfasst ein 6ffentlicher Auftrag mehrere Tatigkeiten, von denen eine Tatig-
keit eine Sektorentatigkeit im Sinne des § 102 darstellt, dirfen getrennte Auftrage fur
die Zwecke jeder einzelnen Tatigkeit oder darf ein Gesamtauftrag vergeben werden.

(2) Werden getrennte Auftrage vergeben, so wird jeder einzelne Auftrag nach
den Vorschriften vergeben, die auf seine Merkmale anzuwenden sind.

(3) Wird ein Gesamtauftrag vergeben, unterliegt dieser Auftrag den Bestimmun-
gen, die fir die Tatigkeit gelten, fur die der Auftrag hauptsachlich bestimmt ist. Ist der
Auftrag sowohl fiir eine Sektorentatigkeit im Sinne des § 102 als auch fir eine Tatig-
keit bestimmt, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfasst, ist
§ 111 Absatz 3 Nummer 1 und 2 entsprechend anzuwenden.

(4) Die Entscheidung, einen Gesamtauftrag oder getrennte Auftrage zu verge-
ben, darf nicht zu dem Zweck getroffen werden, die Auftragsvergabe von den Vor-
schriften dieses Teils auszunehmen.

(5) Ist es objektiv unmdglich, festzustellen, fir welche Tatigkeit der Auftrag
hauptsachlich bestimmt ist, unterliegt die Vergabe

1. den Vorschriften zur Vergabe von offentlichen Auftragen durch offentliche Auf-
traggeber, wenn eine der Tatigkeiten, fur die der Auftrag bestimmt ist, unter diese
Vorschriften fallt,

2. den Vorschriften zur Vergabe von offentlichen Auftrdgen durch Sektorenauftrag-
geber, wenn der Auftrag sowohl fur eine Sektorentatigkeit im Sinne des § 102 als
auch fur eine Tatigkeit bestimmt ist, die in den Anwendungsbereich der Vorschrif-
ten zur Vergabe von Konzessionen fallen wurde,

3. den Vorschriften zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen durch Sektorenauftrag-
geber, wenn der Auftrag sowohl flir eine Sektorentatigkeit im Sinne des § 102 als
auch fir eine Tatigkeit bestimmt ist, die weder in den Anwendungsbereich der
Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen noch in den Anwendungsbereich der
Vorschriften zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage durch 6ffentliche Auftraggeber fal-
len wurde.

(6) Umfasst eine Konzession mehrere Tatigkeiten, von denen eine Tatigkeit eine
Sektorentatigkeit im Sinne des § 102 darstellt, sind die Abséatze 1 bis 4 entsprechend
anzuwenden. Ist es objektiv unmaoglich, festzustellen, fir welche Tatigkeit die Kon-
zession hauptsachlich bestimmt ist, unterliegt die Vergabe

1. den Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber im
Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 1, wenn eine der Tatigkeiten, fiir die die Kon-
zession bestimmt ist, diesen Bestimmungen und die andere Tatigkeit den Best-
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immungen fir die Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber im Sinne
des § 101 Absatz 1 Nummer 2 oder § 101 Absatz 1 Nummer 3 unterliegt,

den Vorschriften zur Vergabe von offentlichen Auftragen durch offentliche Auf-
traggeber, wenn eine der Tatigkeiten, fir die die Konzession bestimmt ist, unter
diese Vorschriften fallt,

den Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen, wenn eine der Tatigkeiten, fir
die die Konzession bestimmt ist, diesen Vorschriften und die andere Tatigkeit
weder den Vorschriften zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen durch Sektoren-

auftraggeber noch den Vorschriften zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage durch 6f-
fentliche Auftraggeber unterliegt.

§ 113
Verordnungsermachtigung

Die Bundesregierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnungen mit Zustim-

mung des Bundesrates die Einzelheiten zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und
Konzessionen sowie zur Ausrichtung von Wettbewerben zu regeln. Diese Erméachti-
gung umfasst die Befugnis zur Regelung von Anforderungen an den Auftragsgegen-
stand und an das Vergabeverfahren, insbesondere zur Regelung

1.

2.

der Schatzung des Auftrags- oder Vertragswertes,

der Leistungsbeschreibung, der Bekanntmachung, der Verfahrensarten und des
Ablaufs des Vergabeverfahrens, der Nebenangebote, der Vergabe von Unterauf-
tragen sowie der Vergabe offentlicher Auftrage und Konzessionen, die soziale
und andere besondere Dienstleistungen betreffen,

der besonderen Methoden und Instrumente in Vergabeverfahren und fir Sam-
melbeschaffungen einschliel3lich der zentralen Beschaffung,

des Sendens, Empfangens, Weiterleitens und Speicherns von Daten einschlief3-
lich der Regelungen zum Inkrafttreten der entsprechenden Verpflichtungen,

der Auswahl und Prifung der Unternehmen und Angebote sowie des Abschlus-
ses des Vertrags,

der Aufhebung des Vergabeverfahrens,

der verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Anforderungen im Hinblick auf
den Geheimschutz, auf die allgemeinen Regelungen zur Wahrung der Vertrau-
lichkeit, auf die Versorgungssicherheit sowie auf die besonderen Regelungen flr
die Vergabe von Unterauftragen,

der Voraussetzungen, nach denen Sektorenauftraggeber, Konzessionsgeber o-
der Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz von der Verpflichtung zur Anwen-
dung dieses Teils befreit werden kdnnen, sowie des dabei anzuwendenden Ver-
fahrens einschliel3lich der erforderlichen Ermittlungsbefugnisse des Bundeskar-
tellamtes und der Einzelheiten der Kostenerhebung; Vollstreckungserleichterun-
gen dirfen vorgesehen werden.
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§ 114

Monitoring und Pflicht zur Ubermittlung von Vergabedaten

(1) Die obersten Bundesbehdrden und die Lander erstatten in ihrem jeweiligen
Zustandigkeitsbereich dem Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie Uber die
Anwendung der Vorschriften dieses Teils und der aufgrund des § 113 erlassenen
Rechtsverordnungen bis zum 15. Februar 2017 und danach alle drei Jahre jeweils bis
zum 15. Februar schriftlich Bericht.

(2) Auftraggeber im Sinne des § 98 Ubermitteln an das Bundesministerium flr
Wirtschaft und Energie Daten zu 6ffentlichen Auftragen im Sinne des § 103 Absatz 1
und zu Konzessionen im Sinne des § 105 zur Gewinnung flachendeckender Daten im
Vergabewesen. Die zu Ubermittelnden Daten umfassen fur offentliche Auftrage im
Sinne des § 103 Absatz 1 und flr Konzessionen im Sinne des § 105 oberhalb der je-
weils geltenden Schwellenwerte maximal Daten, die in den Bekanntmachungen uber
vergebene offentliche Auftrdge und Konzessionen enthalten sind. Die zu Ubermitteln-
den Daten umfassen fiir 6ffentliche Auftrage durch o6ffentliche Auftraggeber im Sinne
des § 99 unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte und oberhalb einer durch
die Verordnung nach Satz 4 festzulegenden Bagatellgrenze Daten zur Art und zur
Menge der Leistung sowie zum Wert des erfolgreichen Angebots. Die Bundesregie-
rung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates die
Einzelheiten der Datenlbermittlung einschliel3lich des Umfangs der zu Ubermitteln-
den Daten und des Zeitpunkts des Inkrafttretens der entsprechenden Verpflichtungen
Zu regeln.

Abschnitt 2

Vergabe von offentlichen Auftragen durch offentliche Auftraggeber

Unterabschnitt 1

Anwendungsbereich

§ 115
Anwendungsbereich

Dieser Abschnitt ist anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und
die Ausrichtung von Wettbewerben durch &éffentliche Auftraggeber.

§ 116
Besondere Ausnahmen
(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auf-
tragen durch offentliche Auftraggeber, wenn diese Auftrdge Folgendes zum Ge-

genstand haben:

1. Rechtsdienstleistungen, die eine der folgenden Tatigkeiten betreffen:
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a) Vertretung eines Mandanten durch einen Rechtsanwalt in

aa) Gerichts- oder Verwaltungsverfahren vor nationalen oder internationalen
Gerichten, Behdrden oder Einrichtungen,

bb) nationalen oder internationalen Schiedsgerichts- oder Schlichtungsver-
fahren,

b) Rechtsberatung durch einen Rechtsanwalt, sofern diese zur Vorbereitung ei-
nes Verfahrens im Sinne von Buchstabe a dient oder wenn konkrete An-
haltspunkte daflr vorliegen und eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass
die Angelegenheit, auf die sich die Rechtsberatung bezieht, Gegenstand ei-
nes solchen Verfahrens werden wird,

c) Beglaubigungen und Beurkundungen, sofern sie von Notaren vorzunehmen
sind,

d) Téatigkeiten von gerichtlich bestellten Betreuern, Vormundern, Pflegern, Ver-
fahrensbeistdnden, Sachverstadndigen oder Verwaltern oder sonstige
Rechtsdienstleistungen, deren Erbringer durch ein Gericht dafir bestellt oder
durch Gesetz dazu bestimmt werden, um bestimmte Aufgaben unter der
Aufsicht dieser Gerichte wahrzunehmen, oder

e) Tatigkeiten, die zumindest teilweise mit der Ausibung von hoheitlichen Be-
fugnissen verbunden sind,

2. Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen, es sei denn es handelt sich um
Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen, die unter die Referenznummern
des Common Procurement Vocabulary 73000000-2 bis 73120000-9, 73300000-
5, 73420000-2 und 73430000-5 fallen und bei denen

a) die Ergebnisse ausschliellich Eigentum des Auftraggebers fir seinen Ge-
brauch bei der Auslibung seiner eigenen Tatigkeit werden und

b) die Dienstleistung vollstandig durch den Auftraggeber vergitet wird,

3. den Erwerb, die Entwicklung, die Produktion oder die Koproduktion von Sende-
material flr audiovisuelle Mediendienste oder Horfunkmediendienste, wenn diese
Auftrage von Anbietern von audiovisuellen Mediendiensten oder Hérfunkmedien-
diensten vergeben werden, die Ausstrahlungszeit oder die Bereitstellung von
Sendungen, wenn diese Auftrage an Anbieter von audiovisuellen Mediendiensten
oder Hérfunkmediendiensten vergeben werden,

4. finanzielle Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Ausgabe, dem Verkauf,
dem Ankauf oder der Ubertragung von Wertpapieren oder anderen Finanzin-
strumenten, Dienstleistungen der Zentralbanken sowie mit der Europaischen Fi-
nanzstabilisierungsfazilitit und dem Europaischen Stabilititsmechanismus
durchgefuhrte Transaktionen,

5. Kredite und Darlehen, auch im Zusammenhang mit der Ausgabe, dem Verkauf,
dem Ankauf oder der Ubertragung von Wertpapieren oder anderen Finanzin-
strumenten oder

6. Dienstleistungen, die an einen offentlichen  Auftraggeber  nach
§ 99 Nummer 1 bis 3 vergeben werden, der ein auf Gesetz oder Verordnung be-
ruhendes ausschlieldliches Recht hat, die Leistungen zu erbringen.
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(2) Dieser Teil ist ferner nicht auf offentliche Auftrage und Wettbewerbe an-
zuwenden, die hauptsachlich den Zweck haben, dem o&ffentlichen Auftraggeber
die Bereitstellung oder den Betrieb offentlicher Kommunikationsnetze oder die
Bereitstellung eines oder mehrerer elektronischer Kommunikationsdienste fur die
Offentlichkeit zu ermdglichen.

§ 117

Besondere Ausnahmen fur Vergaben,
die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen

Bei offentlichen Auftrdgen und Wettbewerben, die Verteidigungs- oder Sicher-

heitsaspekte umfassen, ohne verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrdge zu
sein, ist dieser Teil nicht anzuwenden,

1.

soweit der Schutz wesentlicher Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik
Deutschland nicht durch weniger einschneidende Malinahmen gewahrleistet
werden kann, zum Beispiel durch Anforderungen, die auf den Schutz der Vertrau-
lichkeit der Informationen abzielen, die der 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen
eines Vergabeverfahrens zur Verfligung stellt,

soweit die Voraussetzungen des Artikels 346 Absatz 1 Buchstabe a des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union erflillt sind,

wenn die Vergabe und die Ausfihrung des Auftrags fiur geheim erklart werden
oder nach den Rechts- oder Verwaltungsvorschriften besondere Sicherheits-
malinahmen erfordern; Voraussetzung hierfur ist eine Feststellung dartber, dass
die betreffenden wesentlichen Interessen nicht durch weniger einschneidende
Mallnahmen gewahrleistet werden konnen, zum Beispiel durch Anforderungen,
die auf den Schutz der Vertraulichkeit der Informationen abzielen,

wenn der offentliche Auftraggeber verpflichtet ist, die Vergabe oder Durchfiihrung
nach anderen Vergabeverfahren vorzunehmen, die festgelegt sind durch

a) eine im Einklang mit den EU-Vertrdgen geschlossene internationale Uber-
einkunft oder Vereinbarung zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
einem oder mehreren Staaten, die nicht Vertragsparteien des Ubereinkom-
mens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum sind, oder ihren Untereinhei-
ten Uber Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen fur ein von den Unterzeichnern
gemeinsam zu verwirklichendes oder zu nutzendes Projekt,

b) eine internationale Ubereinkunft oder Vereinbarung im Zusammenhang mit
der Stationierung von Truppen, die Unternehmen betrifft, die ihren Sitz in der
Bundesrepublik Deutschland oder einem Staat haben, der nicht Vertragspar-
tei des Ubereinkommens Uiber den Europaischen Wirtschaftsraums ist, oder

c) eine internationale Organisation oder

wenn der Offentliche Auftraggeber gemal® den Vergaberegeln einer internationa-
len Organisation oder internationalen Finanzierungseinrichtung einen 6ffentlichen
Auftrag vergibt oder einen Wettbewerb ausrichtet und dieser offentliche Auftrag
oder Wettbewerb vollstandig durch diese Organisation oder Einrichtung finanziert
wird. Im Falle einer lberwiegenden Kofinanzierung durch eine internationale Or-
ganisation oder eine internationale Finanzierungseinrichtung einigen sich die Par-
teien auf die anwendbaren Vergabeverfahren.
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§ 118
Bestimmten Auftragnehmern vorbehaltene 6ffentliche Auftrage

(1) Offentliche Auftraggeber kénnen das Recht zur Teilnahme an Vergabever-
fahren Werkstatten fur Menschen mit Behinderung und Unternehmen vorbehalten,
deren Hauptzweck die soziale und berufliche Integration von Menschen mit Behinde-
rung oder von benachteiligten Personen ist, oder bestimmen, dass 6ffentliche Auftra-
ge im Rahmen von Programmen mit geschutzten Beschaftigungsverhaltnissen
durchzufuhren sind.

(2) Voraussetzung ist, dass mindestens 30 Prozent der in diesen Werkstatten
oder Unternehmen Beschaftigten Menschen mit Behinderung oder benachteiligte
Personen sind.

Unterabschnitt 2

Vergabeverfahren und Auftragsausflihrung

§ 119
Verfahrensarten

(1) Die Vergabe von offentlichen Auftragen erfolgt im offenen Verfahren, im nicht
offenen Verfahren, im Verhandlungsverfahren, im wettbewerblichen Dialog oder in
der Innovationspartnerschaft.

(2) Offentlichen Auftraggebern stehen das offene Verfahren und das nicht offene
Verfahren, das stets einen Teilnahmewettbewerb erfordert, nach ihrer Wahl zur Ver-
fugung. Die anderen Verfahrensarten stehen nur zur Verfigung, soweit dies aufgrund
dieses Gesetzes gestattet ist.

(3) Das offene Verfahren ist ein Verfahren, in dem der 6ffentliche Auftraggeber
eine unbeschrankte Anzahl von Unternehmen o6ffentlich zur Abgabe von Angeboten
auffordert.

(4) Das nicht offene Verfahren ist ein Verfahren, bei dem der 6ffentliche Auf-
traggeber nach vorheriger offentlicher Aufforderung zur Teilnahme eine beschrankte
Anzahl von Unternehmen nach objektiven, transparenten und nichtdiskriminierenden
Kriterien auswahlt (Teilnahmewettbewerb), die er zur Abgabe von Angeboten auffor-
dert.

(5) Das Verhandlungsverfahren ist ein Verfahren, bei dem sich der 6ffentliche
Auftraggeber mit oder ohne Teilnahmewettbewerb an ausgewahlte Unternehmen
wendet, um mit einem oder mehreren dieser Unternehmen Uber die Angebote zu ver-
handeln.

(6) Der wettbewerbliche Dialog ist ein Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Auftra-
ge mit dem Ziel der Ermittlung und Festlegung der Mittel, mit denen die Bedulrfnisse
des offentlichen Auftraggebers am besten erfillt werden kénnen. Nach einem Teil-
nahmewettbewerb eréffnet der offentliche Auftraggeber mit den ausgewahlten Unter-
nehmen einen Dialog zur Erérterung aller Aspekte der Auftragsvergabe.
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(7) Die Innovationspartnerschaft ist ein Verfahren zur Entwicklung innovativer,
noch nicht auf dem Markt verfligbarer Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen und zum
anschlieRenden Erwerb der daraus hervorgehenden Leistungen. Nach einem Teil-
nahmewettbewerb verhandelt der oOffentliche Auftraggeber in mehreren Phasen mit
den ausgewahlten Unternehmen Uber die Erst- und Folgeangebote.

§ 120
Besondere Methoden und Instrumente in Vergabeverfahren

(1) Ein dynamisches Beschaffungssystem ist ein zeitlich befristetes, ausschlief3-
lich elektronisches Verfahren zur Beschaffung marktiblicher Leistungen, bei denen
die allgemein auf dem Markt verfligbaren Merkmale den Anforderungen des o6ffentli-
chen Auftraggebers genligen.

(2) Eine elektronische Auktion ist ein sich schrittweise wiederholendes elektroni-
sches Verfahren zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots. Jeder elektronischen
Auktion geht eine vollstandige erste Bewertung aller Angebote voraus.

(3) Ein elektronischer Katalog ist ein auf der Grundlage der Leistungsbeschrei-
bung erstelltes Verzeichnis der zu beschaffenden Liefer-, Bau- und Dienstleistungen
in einem elektronischen Format. Er kann insbesondere beim Abschluss von Rahmen-
vereinbarungen eingesetzt werden und Abbildungen, Preisinformationen und Pro-
duktbeschreibungen umfassen.

(4) Eine zentrale Beschaffungsstelle ist ein 6ffentlicher Auftraggeber, der fir an-
dere offentliche Auftraggeber dauerhaft Liefer- und Dienstleistungen beschafft, &ffent-
liche Auftrage vergibt oder Rahmenvereinbarungen abschlie3t (zentrale Beschaf-
fungstatigkeit). Offentliche Auftraggeber kénnen Liefer- und Dienstleistungen von
zentralen Beschaffungsstellen erwerben oder Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftra-
ge mittels zentraler Beschaffungsstellen vergeben. Offentliche Auftrage zur Austibung
zentraler Beschaffungstatigkeiten kénnen an eine zentrale Beschaffungsstelle verge-
ben werden, ohne ein Vergabeverfahren nach den Vorschriften dieses Teils durchzu-
fuhren. Derartige Dienstleistungsauftrdge kdénnen auch Beratungs- und Unterstit-
zungsleistungen bei der Vorbereitung oder Durchfiihrung von Vergabeverfahren um-
fassen. Die Teile 1 bis 3 bleiben unberuhrt.

§ 121
Leistungsbeschreibung

(1) In der Leistungsbeschreibung ist der Auftragsgegenstand so eindeutig und
erschopfend wie moglich zu beschreiben, so dass die Beschreibung fir alle Unter-
nehmen im gleichen Sinne verstandlich ist und die Angebote miteinander verglichen
werden kénnen. Die Leistungsbeschreibung enthalt die Funktions- oder Leistungsan-
forderungen oder eine Beschreibung der zu I6senden Aufgabe, deren Kenntnis fur die
Erstellung des Angebots erforderlich ist, sowie die Umstande und Bedingungen der
Leistungserbringung.

(2) Bei der Beschaffung von Leistungen, die zur Nutzung durch natirliche Per-
sonen vorgesehen sind, sind bei der Erstellung der Leistungsbeschreibung aufer in
ordnungsgemal begriindeten Fallen die Zuganglichkeitskriterien fir Menschen mit
Behinderung oder die Konzeption fir alle Nutzer zu berlicksichtigen.

(3) Die Leistungsbeschreibung ist den Vergabeunterlagen beizufligen.
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§ 122
Eignung

(1) Offentliche Auftrdge werden an fachkundige und leistungsfahige (geeignete)
Unternehmen vergeben, die nicht nach den §§ 123 oder 124 ausgeschlossen worden
sind.

(2) Ein Unternehmen ist geeignet, wenn es die durch den &ffentlichen Auftrag-
geber im Einzelnen zur ordnungsgemaRen Ausfuhrung des offentlichen Auftrags
festgelegten Kriterien (Eignungskriterien) erfullt. Die Eignungskriterien dirfen aus-
schliellich Folgendes betreffen:

1. Befahigung und Erlaubnis zur Berufsausibung,
2. wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit,
3. technische und berufliche Leistungsfahigkeit.

(3) Der Nachweis der Eignung und des Nichtvorliegens von Ausschlussgriinden
nach den §§ 123 und 124 kann ganz oder teilweise durch die Teilnahme an Praquali-
fizierungssystemen erbracht werden.

(4) Eignungskriterien missen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung und
zu diesem in einem angemessenen Verhaltnis stehen. Sie sind in der Auftragsbe-
kanntmachung, der Vorinformation oder der Aufforderung zur Interessensbestatigung
aufzufihren.

§ 123
Zwingende Ausschlussgrunde

(1) Offentliche Auftraggeber schlieRen ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des
Vergabeverfahrens von der Teilnahme aus, wenn sie Kenntnis davon haben, dass ei-
ne Person, deren Verhalten nach Absatz 3 dem Unternehmen zuzurechnen ist,
rechtskraftig verurteilt oder gegen das Unternehmen eine Geldbuf’e nach § 30 des
Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten rechtskraftig festgesetzt worden ist wegen einer
Straftat nach:

1. § 129 des Strafgesetzbuchs (Bildung krimineller Vereinigungen), § 129a des
Strafgesetzbuchs (Bildung terroristischer Vereinigungen) oder § 129b des Straf-
gesetzbuchs (Kriminelle und terroristische Vereinigungen im Ausland),

2. § 89c des Strafgesetzbuchs (Terrorismusfinanzierung) oder wegen der Teilnah-
me an einer solchen Tat oder wegen der Bereitstellung oder Sammlung finanziel-
ler Mittel in Kenntnis dessen, dass diese finanziellen Mittel ganz oder teilweise
dazu verwendet werden oder verwendet werden sollen, eine Tat nach § 89a Ab-
satz 2 Nummer 2 des Strafgesetzbuchs zu begehen,

3. § 261 des Strafgesetzbuchs (Geldwasche; Verschleierung unrechtmafig erlang-
ter Vermdgenswerte),

4. § 263 des Strafgesetzbuchs (Betrug), soweit sich die Straftat gegen den Haushalt
der Europaischen Union oder gegen Haushalte richtet, die von der Europaischen
Union oder in ihrem Auftrag verwaltet werden,
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5. § 264 des Strafgesetzbuchs (Subventionsbetrug), soweit sich die Straftat gegen
den Haushalt der Europaischen Union oder gegen Haushalte richtet, die von der
Europaischen Union oder in ihrem Auftrag verwaltet werden,

6. § 299 des Strafgesetzbuchs (Bestechlichkeit und Bestechung im geschaftlichen
Verkehr),

7. § 108e des Strafgesetzbuchs (Bestechlichkeit und Bestechung von Mandatstra-
gern),

8. den §§ 333 und 334 des Strafgesetzbuchs (Vorteilsgewahrung und Bestechung),
jeweils auch in Verbindung mit § 335a des Strafgesetzbuchs (Auslandische und
internationale Bedienstete),

9. Artikel 2 § 2 des Gesetzes zur Bekampfung internationaler Bestechung (Beste-
chung auslandischer Abgeordneter im Zusammenhang mit internationalem Ge-
schaftsverkehr) oder

10. den §§ 232 und 233 des Strafgesetzbuchs (Menschenhandel) oder § 233a des
Strafgesetzbuchs (Férderung des Menschenhandels).

(2) Einer Verurteilung nach diesen Vorschriften steht eine Verurteilung nach
vergleichbaren Vorschriften anderer Staaten gleich.

(3) Das Verhalten einer rechtskraftig verurteilten Person ist einem Unternehmen
zuzurechnen, wenn diese Person als fir die Leitung des Unternehmens Verantwortli-
cher gehandelt hat; dazu gehért auch die Uberwachung der Geschéftsfiinrung oder
die sonstige Ausiibung von Kontrollbefugnissen in leitender Stellung.

(4) Offentliche Auftraggeber schlieRen ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des
Vergabeverfahrens von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren aus, wenn

1. das Unternehmen seinen Verpflichtungen zur Zahlung von Steuern, Abgaben
oder Beitragen zur Sozialversicherung nicht nachgekommen ist und dies durch
eine rechtskraftige Gerichts- oder bestandskraftige Verwaltungsentscheidung
festgestellt wurde oder

2. die offentlichen Auftraggeber auf sonstige geeignete Weise die Verletzung einer
Verpflichtung nach Nummer 1 nachweisen kénnen.

Satz 1 ist nicht anzuwenden, wenn das Unternehmen seinen Verpflichtungen dadurch
nachgekommen ist, dass es die Zahlung vorgenommen oder sich zur Zahlung der
Steuern, Abgaben und Beitrage zur Sozialversicherung einschliellich Zinsen, Sadum-
nis- und Strafzuschlagen verpflichtet hat.

(5) Von einem Ausschluss nach Absatz 1 kann abgesehen werden, wenn dies
aus zwingenden Griinden des offentlichen Interesses geboten ist. Von einem Aus-
schluss nach Absatz 4 Satz 1 kann abgesehen werden, wenn dies aus zwingenden
Grinden des offentlichen Interesses geboten ist oder ein Ausschluss offensichtlich
unverhaltnismalig ware. § 125 bleibt unberuhrt.
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§ 124

Fakultative Ausschlussgriinde

(1) Offentliche Auftraggeber kénnen unter Beriicksichtigung des Grundsatzes

der VerhaltnismaRigkeit ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens
von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausschliel}en, wenn

1.

das Unternehmen bei der Ausfiihrung offentlicher Auftrage nachweislich gegen
geltende umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstol3en hat,

das Unternehmen zahlungsunfahig ist, Uber das Vermdgen des Unternehmens
ein Insolvenzverfahren oder ein vergleichbares Verfahren beantragt oder eréffnet
worden ist, die Eréffnung eines solchen Verfahrens mangels Masse abgelehnt
worden ist, sich das Unternehmen im Verfahren der Liquidation befindet oder
seine Tatigkeit eingestellt hat,

das Unternehmen im Rahmen der beruflichen Tatigkeit nachweislich eine schwe-
re Verfehlung begangen hat, durch die die Integritdt des Unternehmens infrage
gestellt wird; § 123 Absatz 3 ist entsprechend anzuwenden,

der offentliche Auftraggeber Uber hinreichende Anhaltspunkte dafir verfligt, dass
das Unternehmen Vereinbarungen mit anderen Unternehmen getroffen hat, die
eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwe-
cken oder bewirken,

ein Interessenkonflikt bei der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens besteht, der
die Unparteilichkeit und Unabhangigkeit einer fur den &ffentlichen Auftraggeber
tatigen Person bei der Durchfihrung des Vergabeverfahrens beeintrachtigen
kénnte und der durch andere, weniger einschneidende MalRnahmen nicht wirk-
sam beseitigt werden kann,

eine Wettbewerbsverzerrung daraus resultiert, dass das Unternehmen bereits in
die Vorbereitung des Vergabeverfahrens einbezogen war, und diese Wettbe-
werbsverzerrung nicht durch andere, weniger einschneidende Mallinahmen be-
seitigt werden kann,

das Unternehmen eine wesentliche Anforderung bei der Ausfiihrung eines friihe-
ren Offentlichen Auftrags oder Konzessionsvertrags erheblich oder fortdauernd
mangelhaft erflllt hat und dies zu einer vorzeitigen Beendigung, zu Schadenser-
satz oder zu einer vergleichbaren Rechtsfolge geflihrt hat,

das Unternehmen in Bezug auf Ausschlussgriinde oder Eignungskriterien eine
schwerwiegende Tauschung begangen oder Auskunfte zurtickgehalten hat oder
nicht in der Lage ist, die erforderlichen Nachweise zu tGbermitteln, oder

das Unternehmen

a) versucht hat, die Entscheidungsfindung des offentlichen Auftraggebers in
unzuldssiger Weise zu beeinflussen,

b) versucht hat, vertrauliche Informationen zu erhalten, durch die es unzulassi-
ge Vorteile beim Vergabeverfahren erlangen konnte, oder

c) fahrlassig oder vorsatzlich irrefuhrende Informationen tUbermittelt hat, die die
Vergabeentscheidung des offentlichen Auftraggebers erheblich beeinflussen
konnten, oder versucht hat, solche Informationen zu Gbermitteln.
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(2) § 21 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes, § 98c des Aufenthaltsgesetzes,
§ 19 des Mindestlohngesetzes und § 21 des Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes
bleiben unberihrt.

§ 125
Selbstreinigung

(1) Offentliche Auftraggeber schlieRen ein Unternehmen, bei dem ein Aus-
schlussgrund nach § 123 oder § 124 vorliegt, nicht von der Teilnahme an dem
Vergabeverfahren aus, wenn das Unternehmen nachgewiesen hat, dass es

1. flr jeden durch eine Straftat oder ein Fehlverhalten verursachten Schaden einen
Ausgleich gezahlt oder sich zur Zahlung eines Ausgleichs verpflichtet hat,

2. die Tatsachen und Umstande, die mit der Straftat oder dem Fehlverhalten und
dem dadurch verursachten Schaden in Zusammenhang stehen, durch eine aktive
Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehdérden und dem o&ffentlichen Auftragge-
ber umfassend geklart hat, und

3. konkrete technische, organisatorische und personelle MaRnahmen ergriffen hat,
die geeignet sind, weitere Straftaten oder weiteres Fehlverhalten zu vermeiden.

§ 123 Absatz 4 Satz 2 bleibt unberuhrt.

(2) Offentliche Auftraggeber bewerten die von dem Unternehmen ergriffenen
Selbstreinigungsmalinahmen und berlcksichtigen dabei die Schwere und die beson-
deren Umstande der Straftat oder des Fehlverhaltens. Erachten die 6ffentlichen Auf-
traggeber die Selbstreinigungsmallnahmen des Unternehmens als unzureichend, so
begriinden sie diese Entscheidung gegentber dem Unternehmen.

§ 126
Zulassiger Zeitraum fur AusschlUsse

Wenn ein Unternehmen, bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt, keine oder keine
ausreichenden Selbstreinigungsmalnahmen nach § 125 ergriffen hat, darf es

1. bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes nach § 123 hdchstens funf Jahre ab dem
Tag der rechtskraftigen Verurteilung von der Teilnahme an Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden,

2. bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes nach § 124 hdchstens drei Jahre ab dem
betreffenden Ereignis von der Teilnahme an Vergabeverfahren ausgeschlossen
werden.

§ 127
Zuschlag

(1) Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt. Grundlage daftr
ist eine Bewertung des offentlichen Auftraggebers, ob und inwieweit das Angebot die
vorgegebenen Zuschlagskriterien erfullt. Das wirtschaftlichste Angebot bestimmt sich
nach dem besten Preis-Leistungs-Verhaltnis. Zu dessen Ermittlung kdnnen neben
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dem Preis oder den Kosten auch qualitative, umweltbezogene oder soziale Aspekte
bertcksichtigt werden.

(2) Verbindliche Vorschriften zur Preisgestaltung sind bei der Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebots zu beachten.

(3) Die Zuschlagskriterien missen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung
stehen. Diese Verbindung ist auch dann anzunehmen, wenn sich ein Zuschlagskrite-
rium auf Prozesse im Zusammenhang mit der Herstellung, Bereitstellung oder Ent-
sorgung der Leistung, auf den Handel mit der Leistung oder auf ein anderes Stadium
im Lebenszyklus der Leistung bezieht, auch wenn sich diese Faktoren nicht auf die
materiellen Eigenschaften des Auftragsgegenstandes auswirken.

(4) Die Zuschlagskriterien mussen so festgelegt und bestimmt sein, dass die
Méglichkeit eines wirksamen Wettbewerbs gewahrleistet wird, der Zuschlag nicht will-
kirlich erteilt werden kann und eine wirksame Uberpriifung méglich ist, ob und inwie-
weit die Angebote die Zuschlagskriterien erfullen. Lassen oOffentliche Auftraggeber
Nebenangebote zu, legen sie die Zuschlagskriterien so fest, dass sie sowohl auf
Hauptangebote als auch auf Nebenangebote anwendbar sind.

(5) Die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung mussen in der Auftragsbe-
kanntmachung oder den Vergabeunterlagen aufgefihrt werden.

§ 128
Auftragsausfihrung

(1) Unternehmen haben bei der Ausfuhrung des 6ffentlichen Auftrags alle fur sie
geltenden rechtlichen Verpflichtungen einzuhalten, insbesondere Steuern, Abgaben
und Beitrage zur Sozialversicherung zu entrichten, die arbeitsschutzrechtlichen Rege-
lungen einzuhalten und den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern wenigstens die-
jenigen Mindestarbeitsbedingungen einschlie3lich des Mindestentgelts zu gewahren,
die nach dem Mindestlohngesetz, einem nach dem Tarifvertragsgesetz mit den Wir-
kungen des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes fur allgemein verbindlich erklarten Ta-
rifvertrag oder einer nach § 7, § 7a oder § 11 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes
oder einer nach § 3a des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes erlassenen Rechtsver-
ordnung fur die betreffende Leistung verbindlich vorgegeben werden.

(2) Offentliche Auftraggeber kénnen dariiber hinaus besondere Bedingungen fiir
die Ausfuihrung eines Auftrags (Ausflihrungsbedingungen) festlegen, sofern diese mit
dem Auftragsgegenstand entsprechend § 127 Absatz 3 in Verbindung stehen. Die
Ausfuhrungsbedingungen mussen sich aus der Auftragsbekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen ergeben. Sie kdénnen insbesondere wirtschaftliche, innovations-
bezogene, umweltbezogene, soziale oder beschaftigungspolitische Belange oder den
Schutz der Vertraulichkeit von Informationen umfassen.

§ 129
Zwingend zu berlicksichtigende Ausflihrungsbedingungen
Ausfuhrungsbedingungen, die der 6ffentliche Auftraggeber dem beauftragten Un-

ternehmen verbindlich vorzugeben hat, durfen nur aufgrund eines Bundes- oder Lan-
desgesetzes festgelegt werden.
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§ 130

Vergabe von o6ffentlichen Auftragen
Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen

(1) Bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen Uber soziale und andere beson-
dere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV der Richtlinie 2014/24/EU stehen
offentlichen Auftraggebern das offene Verfahren, das nicht offene Verfahren, das
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, der wettbewerbliche Dialog und
die Innovationspartnerschaft nach ihrer Wahl zur Verfigung. Ein Verhandlungsverfah-
ren ohne Teilnahmewettbewerb steht nur zur Verfigung, soweit dies aufgrund dieses
Gesetzes gestattet ist.

(2) Abweichend von § 132 Absatz 3 ist die Anderung eines 6ffentlichen Auftrags
Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV der
Richtlinie 2014/24/EU ohne Durchfihrung eines neuen Vergabeverfahrens zulassig,
wenn der Wert der Anderung nicht mehr als 20 Prozent des urspriinglichen Auftrags-
wertes betragt.

§ 131

Vergabe von oOffentlichen Auftragen uber
Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr

(1) Bei der Vergabe von o6ffentlichen Auftragen, deren Gegenstand Personen-
verkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr sind, stehen offentlichen Auftraggebern das
offene und das nicht offene Verfahren, das Verhandlungsverfahren mit Teilnahme-
wettbewerb, der wettbewerbliche Dialog und die Innovationspartnerschaft nach ihrer
Wahl zur Verfugung. Ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb steht
nur zur Verfligung, soweit dies aufgrund dieses Gesetzes gestattet ist.

(2) Anstelle des § 108 Absatz 1 ist Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007
uber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Stral3e und zur Aufhebung
der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates (ABI. L 315
vom 3.12.2007, S. 1) anzuwenden. Artikel 5 Absatz 5 und Artikel 7 Absatz 2 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 bleiben unberihrt.

(3) Offentliche Auftraggeber, die 6ffentliche Auftrage im Sinne von Absatz 1 ver-
geben, kdnnen gemal Artikel 4 Absatz 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 verlan-
gen, dass bei einem Wechsel des Betreibers der Personenverkehrsleistung der aus-
gewahlte Betreiber die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die beim bisherigen Be-
treiber zur Erbringung der Dienste beschaftigt waren, Gbernimmt und ihnen die Rech-
te gewahrt, auf die sie Anspruch hatten, wenn ein Ubergang gemaR § 613a des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs erfolgt ware.

§ 132
Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit

(1) Wesentliche Anderungen eines offentlichen Auftrags wahrend der Vertrags-
laufzeit erfordern ein neues Vergabeverfahren. Wesentlich sind Anderungen, die da-
zu fuhren, dass sich der 6ffentliche Auftrag erheblich von dem urspriinglich vergebe-
nen o6ffentlichen Auftrag unterscheidet. Eine wesentliche Anderung liegt insbesondere
vor, wenn
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mit der Anderung Bedingungen eingefiihrt werden, die, wenn sie fiir das ur-
springliche Vergabeverfahren gegolten hatten,

a) die Zulassung anderer Bewerber oder Bieter ermdglicht hatten,

b) die Annahme eines anderen Angebots ermdglicht hatten oder

c) das Interesse weiterer Teilnehmer am Vergabeverfahren geweckt hatten,

mit der Anderung das wirtschaftliche Gleichgewicht des 6ffentlichen Auftrags zu-
gunsten des Auftragnehmers in einer Weise verschoben wird, die im urspringli-

chen Auftrag nicht vorgesehen war,

mit der Anderung der Umfang des o6ffentlichen Auftrags erheblich ausgeweitet
wird oder

ein neuer Auftragnehmer den Auftragnehmer in anderen als den in Ab-
satz 2 Nummer 4 vorgesehenen Fallen ersetzt.

(2) Unbeschadet des Absatzes 1 ist die Anderung eines 6ffentlichen Auftrags

ohne Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens zuldssig, wenn

1.

in den urspringlichen Vergabeunterlagen klare, genaue und eindeutig formulierte
Uberprifungsklauseln oder Optionen vorgesehen sind, die Angaben zu Art, Um-
fang und Voraussetzungen maoglicher Auftragsanderungen enthalten, und sich
aufgrund der Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht verandert,

zusatzliche Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen erforderlich geworden sind, die
nicht in den urspringlichen Vergabeunterlagen vorgesehen waren, und ein
Wechsel des Auftragnehmers

a) aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden nicht erfolgen kann und

b) mit erheblichen Schwierigkeiten oder betrachtlichen Zusatzkosten flir den 6f-
fentlichen Auftraggeber verbunden ware,

die Anderung aufgrund von Umstanden erforderlich geworden ist, die der 6ffentli-
che Auftraggeber im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte,
und sich aufgrund der Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht veran-
dert oder

ein neuer Auftragnehmer den bisherigen Auftragnehmer ersetzt
a) aufgrund einer Uberpriifungsklausel im Sinne von Nummer 1,

b) aufgrund der Tatsache, dass ein anderes Unternehmen, das die urspriinglich
festgelegten Anforderungen an die Eignung erflillt, im Zuge einer Unterneh-
mensumstrukturierung, wie zum Beispiel durch Ubernahme, Zusammen-
schluss, Erwerb oder Insolvenz, ganz oder teilweise an die Stelle des ur-
springlichen Auftragnehmers tritt, sofern dies keine weiteren wesentlichen
Anderungen im Sinne des Absatzes 1 zur Folge hat, oder

c) aufgrund der Tatsache, dass der offentliche Auftraggeber selbst die Ver-
pflichtungen des Hauptauftragnehmers gegeniber seinen Unterauftragneh-
mern Ubernimmt.

In den Fallen der Nummern 2 und 3 darf der Preis um nicht mehr als 50 Prozent des
Werts des urspringlichen Auftrags erhdht werden. Bei mehreren aufeinander folgen-
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den Anderungen des Auftrags gilt diese Beschrankung fur den Wert jeder einzelnen
Anderung, sofern die Anderungen nicht mit dem Ziel vorgenommen werden, die Vor-
schriften dieses Teils zu umgehen.

(3) Die Anderung eines offentlichen Auftrags ohne Durchfilhrung eines neuen
Vergabeverfahrens ist ferner zulassig, wenn sich der Gesamtcharakter des Auftrags
nicht andert und der Wert der Anderung

1. die jeweiligen Schwellenwerte nach § 106 nicht Gbersteigt und

2. Dbei Liefer- und Dienstleistungsauftragen nicht mehr als 10 Prozent und bei Bau-
auftragen nicht mehr als 15 Prozent des urspriinglichen Auftragswertes betragt.

Bei mehreren aufeinander folgenden Anderungen ist der Gesamtwert der Anderun-
gen mafgeblich.

(4) Enthalt der Vertrag eine Indexierungsklausel, wird fir die Wertberechnung
gemal Absatz 2 Satz 2 und 3 sowie gemal Absatz 3 der héhere Preis als Referenz-
wert herangezogen.

(5) Anderungen nach Absatz 2 Nummer 2 und 3 sind im Amtsblatt der Europai-
schen Union bekannt zu machen.

§ 133
Kindigung von 6ffentlichen Auftragen in besonderen Fallen

(1) Unbeschadet des § 135 kdnnen &ffentliche Auftraggeber einen 6ffentlichen
Auftrag wahrend der Vertragslaufzeit kiindigen, wenn

1. eine wesentliche Anderung vorgenommen wurde, die nach § 132 ein neues
Vergabeverfahren erfordert hatte,

2. zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung ein zwingender Ausschlussgrund nach
§ 123 Absatz 1 bis 4 vorlag oder

3. der offentliche Auftrag aufgrund einer schweren Verletzung der Verpflichtungen
aus dem Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union oder aus den
Vorschriften dieses Teils, die der Europaische Gerichtshof in einem Verfahren
nach Artikel 258 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
festgestellt hat, nicht an den Auftragnehmer hatte vergeben werden duirfen.

(2) Wird ein offentlicher Auftrag gemall Absatz 1 gekindigt, kann der Auftrag-
nehmer einen seinen bisherigen Leistungen entsprechenden Teil der Vergutung ver-
langen. Im Fall des Absatzes 1 Nummer 2 steht dem Auftragnehmer ein Anspruch auf
Vergltung insoweit nicht zu, als seine bisherigen Leistungen infolge der Kindigung
fur den offentlichen Auftraggeber nicht von Interesse sind.

(3) Die Berechtigung, Schadensersatz zu verlangen, wird durch die Kiindigung
nicht ausgeschlossen.
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§134

Informations- und Wartepflicht

(1) Offentliche Auftraggeber haben die Bieter, deren Angebote nicht beriicksich-
tigt werden sollen, Uber den Namen des Unternehmens, dessen Angebot angenom-
men werden soll, Uber die Griinde der vorgesehenen Nichtbericksichtigung ihres An-
gebots und Uber den frihesten Zeitpunkt des Vertragsschlusses unverziiglich in Text-
form zu informieren. Dies gilt auch fur Bewerber, denen keine Information Uber die
Ablehnung ihrer Bewerbung zur Verfigung gestellt wurde, bevor die Mitteilung tber
die Zuschlagsentscheidung an die betroffenen Bieter ergangen ist.

(2) Ein Vertrag darf erst 15 Kalendertage nach Absendung der Information nach
Absatz 1 geschlossen werden. Wird die Information auf elektronischem Weg oder per
Fax versendet, verkirzt sich die Frist auf zehn Kalendertage. Die Frist beginnt am
Tag nach der Absendung der Information durch den Auftraggeber; auf den Tag des
Zugangs beim betroffenen Bieter und Bewerber kommt es nicht an.

(3) Die Informationspflicht entfallt in Fallen, in denen das Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb wegen besonderer Dringlichkeit gerechtfertigt ist. Im Fall
verteidigungs- oder sicherheitsspezifischer Auftrdge kdnnen 6ffentliche Auftraggeber
beschlieen, bestimmte Informationen Uber die Zuschlagserteilung oder den Ab-
schluss einer Rahmenvereinbarung nicht mitzuteilen, soweit die Offenlegung den Ge-
setzesvollzug behindert, dem o&ffentlichen Interesse, insbesondere Verteidigungs- o-
der Sicherheitsinteressen, zuwiderlauft, berechtigte geschéaftliche Interessen von Un-
ternehmen schadigt oder den lauteren Wettbewerb zwischen ihnen beeintrachtigen
kdnnte.

§ 135
Unwirksamkeit

(1) Ein offentlicher Auftrag ist von Anfang an unwirksam, wenn der 6ffentliche
Auftraggeber

1. gegen § 134 verstol3en hat oder

2. den Auftrag ohne vorherige Veroffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt
der Europaischen Union vergeben hat, ohne dass dies aufgrund Gesetzes ge-
stattet ist,

und dieser Verstol} in einem Nachprufungsverfahren festgestellt worden ist.

(2) Die Unwirksamkeit nach Absatz 1 kann nur festgestellt werden, wenn sie im
Nachprifungsverfahren innerhalb von 30 Kalendertagen nach der Information der be-
troffenen Bieter und Bewerber durch den offentlichen Auftraggeber Uber den Ab-
schluss des Vertrags, jedoch nicht spater als sechs Monate nach Vertragsschluss
geltend gemacht worden ist. Hat der Auftraggeber die Auftragsvergabe im Amtsblatt
der Europaischen Union bekannt gemacht, endet die Frist zur Geltendmachung der
Unwirksamkeit 30 Kalendertage nach Verdéffentlichung der Bekanntmachung der Auf-
tragsvergabe im Amtsblatt der Europaischen Union.

(3) Die Unwirksamkeit nach Absatz 1 Nummer 2 tritt nicht ein, wenn
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1. der o6ffentliche Auftraggeber der Ansicht ist, dass die Auftragsvergabe ohne vor-
herige Verdffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen
Union zulassig ist,

2. der offentliche Auftraggeber eine Bekanntmachung im Amtsblatt der Europai-
schen Union verdffentlicht hat, mit der er die Absicht bekundet, den Vertrag ab-
zuschlielen, und

3. der Vertrag nicht vor Ablauf einer Frist von mindestens zehn Kalendertagen, ge-
rechnet ab dem Tag nach der Veréffentlichung dieser Bekanntmachung, abge-
schlossen wurde.

Die Bekanntmachung nach Satz 1 Nummer 2 muss den Namen und die Kontaktdaten

des offentlichen Auftraggebers, die Beschreibung des Vertragsgegenstands, die Be-

grindung der Entscheidung des Auftraggebers, den Auftrag ohne vorherige Verof-
fentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Européaischen Union zu verge-

ben, und den Namen und die Kontaktdaten des Unternehmens, das den Zuschlag er-
halten soll, umfassen.

Abschnitt 3

Vergabe von 6ffentlichen Auftragen in besonderen Bereichen und von Konzessionen

Unterabschnitt 1

Vergabe von 6ffentlichen Auftragen durch Sektorenauftraggeber

§ 136
Anwendungsbereich
Dieser Unterabschnitt ist anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen

und die Ausrichtung von Wettbewerben durch Sektorenauftraggeber zum Zweck der
Ausubung einer Sektorentatigkeit.

§ 137
Besondere Ausnahmen

(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von o6ffentlichen Auftragen
durch Sektorenauftraggeber zum Zweck der Ausubung einer Sektorentatigkeit, wenn
die Auftrage Folgendes zum Gegenstand haben:
1. Rechtsdienstleistungen im Sinne des § 116 Nummer 1,
2. Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen im Sinne des § 116 Nummer 2,
3. Ausstrahlungszeit oder Bereitstellung von Sendungen, wenn diese Auftrage an

Anbieter von audiovisuellen Mediendiensten oder Hérfunkmediendiensten verge-
ben werden,
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4. finanzielle Dienstleistungen im Sinne des § 116 Nummer 4,

5. Kredite und Darlehen im Sinne des § 116 Nummer 5,

6. Dienstleistungen im Sinne des § 116 Nummer 6, wenn diese Auftrage aufgrund
eines ausschlieBlichen Rechts vergeben werden,

7. die Beschaffung von Wasser im Rahmen der Trinkwasserversorgung,

8. die Beschaffung von Energie oder von Brennstoffen zur Energieerzeugung im
Rahmen der Energieversorgung oder

9. die WeiterveraufRerung oder Vermietung an Dritte, wenn

a) dem Sektorenauftraggeber kein besonderes oder ausschlielliches Recht
zum Verkauf oder zur Vermietung des Auftragsgegenstandes zusteht und

b) andere Unternehmen die Moglichkeit haben, den Auftragsgegenstand unter
den gleichen Bedingungen wie der betreffende Sektorenauftraggeber zu ver-
kaufen oder zu vermieten.

(2) Dieser Teil ist ferner nicht anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen
Auftragen und die Ausrichtung von Wettbewerben, die Folgendes zum Gegen-
stand haben:

1. Liefer-, Bau- und Dienstleistungen sowie die Ausrichtung von Wettbewerben
durch Sektorenauftraggeber nach § 100 Absatz 1 Nummer 2, soweit sie anderen
Zwecken dienen als einer Sektorentatigkeit, oder

2. die Durchfuhrung von Sektorentatigkeiten aullerhalb des Gebietes der Europai-
schen Union, wenn der Auftrag in einer Weise vergeben wird, die nicht mit der

tatsachlichen Nutzung eines Netzes oder einer Anlage innerhalb dieses Gebietes
verbunden ist.

§ 138
Besondere Ausnahme flir die Vergabe an verbundene Unternehmen
(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen,
1. die ein Sektorenauftraggeber an ein verbundenes Unternehmen vergibt oder
2. die ein Gemeinschaftsunternehmen, das ausschlieBlich mehrere Sektorenauf-
traggeber zur Durchflihrung einer Sektorentatigkeit gebildet haben, an ein Unter-
nehmen vergibt, das mit einem dieser Sektorenauftraggeber verbunden ist.
(2) Ein verbundenes Unternehmen im Sinne des Absatzes 1 ist
1. ein Unternehmen, dessen Jahresabschluss mit dem Jahresabschluss des Auf-
traggebers in einem Konzernabschluss eines Mutterunternehmens entsprechend
§ 271 Absatz 2 des Handelsgesetzbuchs nach den Vorschriften Uber die Vollkon-
solidierung einzubeziehen ist, oder

2. ein Unternehmen, das

a) mittelbar oder unmittelbar einem beherrschenden Einfluss nach
§ 100 Absatz 3 des Sektorenauftraggebers unterliegen kann,



Drucksache 367/15
-35-

b) einen beherrschenden Einfluss nach § 100 Absatz 3 auf den Sektorenauf-
traggeber ausiiben kann oder

c) gemeinsam mit dem Auftraggeber aufgrund der Eigentumsverhaltnisse, der
finanziellen Beteiligung oder der fur das Unternehmen geltenden Bestim-
mungen dem beherrschenden Einfluss nach § 100 Absatz 3 eines anderen
Unternehmens unterliegt.

(3) Absatz 1 gilt fur Liefer-, Bau-, oder Dienstleistungsauftrage, sofern unter Be-
ricksichtigung aller Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen, die von dem verbundenen
Unternehmen wahrend der letzten drei Jahre in der Europaischen Union erbracht
wurden, mindestens 80 Prozent des im jeweiligen Leistungssektor insgesamt erziel-
ten durchschnittlichen Umsatzes dieses Unternehmens aus der Erbringung von Lie-
fer-, Bau- oder Dienstleistungen fir den Sektorenauftraggeber oder andere mit ihm
verbundene Unternehmen stammen.

(4) Werden gleiche oder gleichartige Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen von
mehr als einem mit dem Sektorenauftraggeber verbundenen und mit ihm wirtschaft-
lich zusammengeschlossenen Unternehmen erbracht, so werden die Prozentsatze
nach Absatz 3 unter Berlcksichtigung des Gesamtumsatzes errechnet, den diese
verbundenen Unternehmen mit der Erbringung der jeweiligen Liefer-, Dienst- oder
Bauleistung erzielen.

(5) Liegen fiur die letzten drei Jahre keine Umsatzzahlen vor, genlgt es, wenn
das Unternehmen etwa durch Prognosen Uber die Tatigkeitsentwicklung glaubhaft
macht, dass die Erreichung des nach Absatz 3 geforderten Umsatzziels wahrschein-
lich ist.

§ 139

Besondere Ausnahme flr die Vergabe
durch oder an ein Gemeinschaftsunternehmen

(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen,

1. die ein Gemeinschaftsunternehmen, das mehrere Sektorenauftraggeber aus-
schlieBlich zur Durchflihrung von Sektorentatigkeiten gebildet haben, an einen
dieser Auftraggeber vergibt oder

2. die ein Sektorenauftraggeber, der einem Gemeinschaftsunternehmen im Sinne
der Nummer 1 angehdrt, an dieses Gemeinschaftsunternehmen vergibt.

(2) Voraussetzung ist, dass

1. das Gemeinschaftsunternehmen im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1 gebildet
wurde, um die betreffende Sektorentatigkeit wahrend eines Zeitraums von min-
destens drei Jahren durchzufthren, und

2. in dem Grindungsakt des Gemeinschaftsunternehmens festgelegt wird, dass die
das Gemeinschaftsunternehmen bildenden Sektorenauftraggeber dem Gemein-
schaftsunternehmen mindestens wahrend desselben Zeitraums angehoéren wer-
den.
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§ 140

Besondere Ausnahme flr unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzte Tatigkeiten

(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf 6ffentliche Auftrage, die zum Zweck der
Ausibung einer Sektorentatigkeit vergeben werden, wenn die Sektorentatigkeit un-
mittelbar dem Wettbewerb auf Markten ausgesetzt ist, die keiner Zugangsbeschran-
kung unterliegen. Dasselbe gilt fir Wettbewerbe, die im Zusammenhang mit der Sek-
torentatigkeit ausgerichtet werden.

(2) Fir Gutachten und Stellungnahmen, die aufgrund der nach
§ 113 Satz 2 Nummer 8 erlassenen Rechtsverordnung vorgenommen werden, erhebt
das Bundeskartellamt Kosten (Gebihren und Auslagen) zur Deckung des Verwal-
tungsaufwands. § 80 Absatz 1 Satz 3 und Absatz 2 Satz 1, Satz 2 Nummer 1, Satz 3
und 4, Absatz 5 Satz 1 sowie Absatz 6 Satz 1 Nummer 2, Satz 2 und 3 gilt entspre-
chend. Hinsichtlich der Moglichkeit zur Beschwerde Uber die Kostenentscheidung gilt
§ 63 Absatz 1 und Absatz 4 entsprechend.

§ 141
Verfahrensarten

(1) Sektorenauftraggebern stehen das offene Verfahren, das nicht offene Ver-
fahren, das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb und der wettbewerbli-
che Dialog nach ihrer Wahl zur Verfligung.

(2) Das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb und die Innovati-
onspartnerschaft stehen nur zur Verfigung, soweit dies aufgrund dieses Gesetzes
gestattet ist.

§ 142
Sonstige anwendbare Vorschriften

Im Ubrigen gelten fiir die Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen durch Sektorenauf-
traggeber zum Zweck der Auslibung von Sektorentatigkeiten § 118 und § 119, soweit
in § 141 nicht abweichend geregelt, die §§ 120 bis 129, § 130 in Verbindung mit An-
hang XVII der Richtlinie 2014/25/EU sowie die §§ 131 bis 135 mit der MalRgabe ent-
sprechend, dass

1. Sektorenauftraggeber abweichend von § 122 Absatz 1 und 2 die Unternehmen
anhand objektiver Kriterien auswahlen, die allen interessierten Unternehmen zu-
ganglich sind,

2. Sektorenauftraggeber nach § 100 Absatz 1 Nummer 2 ein Unternehmen nach
§ 123 ausschlie®en kdnnen, aber nicht ausschlieRen mussen,

3. § 132 Absatz 2 Satz 2 und 3 nicht anzuwenden ist.
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§ 143

Regelung fir Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz

(1) Sektorenauftraggeber, die nach dem Bundesberggesetz berechtigt sind,
Erddl, Gas, Kohle oder andere feste Brennstoffe aufzusuchen oder zu gewinnen,
mussen bei der Vergabe von Liefer-, Bau- oder Dienstleistungsauftragen oberhalb
der Schwellenwerte nach § 106 Absatz 2 Nummer 2 zur Durchfiihrung der Aufsu-
chung oder Gewinnung von Erddl, Gas, Kohle oder anderen festen Brennstoffen die
Grundsatze der Nichtdiskriminierung und der wettbewerbsorientierten Auftragsverga-
be beachten. Insbesondere miissen sie Unternehmen, die ein Interesse an einem
solchen Auftrag haben kdénnen, ausreichend informieren und bei der Auftragsvergabe
objektive Kriterien zugrunde legen. Satz 1 und 2 gelten nicht fir die Vergabe von Auf-
tragen, deren Gegenstand die Beschaffung von Energie oder Brennstoffen zur Ener-
gieerzeugung ist.

(2) Die Auftraggeber nach Absatz 1 erteilen der Europaischen Kommission Uber
das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie Auskunft ber die Vergabe der un-
ter diese Vorschrift fallenden Auftrage nach Maligabe der Entscheidung 93/327/EWG
der Kommission vom 13. Mai 1993 zur Festlegung der Voraussetzungen, unter denen
die offentlichen Auftraggeber, die geographisch abgegrenzte Gebiete zum Zwecke
der Aufsuchung oder Férderung von Erdél, Gas, Kohle oder anderen festen Brenn-
stoffen nutzen, der Kommission Auskunft Gber die von ihnen vergebenen Auftrdge zu
erteilen haben (ABI. EG Nr. L 129 S. 25). Sie kénnen uber das Verfahren gemaf der
Rechtsverordnung nach § 113 Satz 2 Nummer 8 unter den dort geregelten Voraus-
setzungen eine Befreiung von der Pflicht zur Anwendung dieser Bestimmung errei-
chen.

Unterabschnitt 2

Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen

§ 144
Anwendungsbereich
Dieser Unterabschnitt ist anzuwenden auf die Vergabe von verteidigungs- oder

sicherheitsspezifischen o6ffentlichen Auftrdgen durch 6&ffentliche Auftraggeber und
Sektorenauftraggeber.

§ 145

Besondere Ausnahmen flr die Vergabe
von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen

Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von verteidigungs- oder sicher-
heitsspezifischen offentlichen Auftragen, die

1. den Zwecken nachrichtendienstlicher Tatigkeiten dienen,
2. im Rahmen eines Kooperationsprogramms vergeben werden, das

a) auf Forschung und Entwicklung beruht und
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b) mit mindestens einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union fir die
Entwicklung eines neuen Produkts und gegebenenfalls die spateren Phasen
des gesamten oder eines Teils des Lebenszyklus dieses Produkts durchge-
fahrt wird;

beim Abschluss eines solchen Abkommens teilt die Europaische Kommission
den Anteil der Forschungs- und Entwicklungsausgaben an den Gesamtkosten
des Programms, die Vereinbarung uber die Kostenteilung und gegebenenfalls
den geplanten Anteil der Beschaffungen je Mitgliedstaat mit,

3. in einem Staat aufRerhalb der Europaischen Union vergeben werden; zu diesen
Auftragen gehoren auch zivile Beschaffungen im Rahmen des Einsatzes von
Streitkraften oder von Polizeien des Bundes oder der Lander aul3erhalb des Ge-
biets der Europaischen Union, wenn der Einsatz es erfordert, dass im Einsatzge-
biet ansassige Unternehmen beauftragt werden; zivile Beschaffungen sind Be-
schaffungen nicht militérischer Produkte und Beschaffungen von Bau- oder
Dienstleistungen flir logistische Zwecke,

4. die Bundesregierung, eine Landesregierung oder eine Gebietskdrperschaft an
eine andere Regierung oder an eine Gebietskorperschaft eines anderen Staates
vergibt und die Folgendes zum Gegenstand haben:

a) die Lieferung von Militarausristung im Sinne des § 104 Absatz 2 oder die
Lieferung von Ausrustung, die im Rahmen eines Verschlusssachenauftrags
im Sinne des § 104 Absatz 3 vergeben wird,

b) Bau- und Dienstleistungen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit dieser
Ausristung stehen,

c) Bau- und Dienstleistungen speziell fir militarische Zwecke oder

d) Bau- und Dienstleistungen, die im Rahmen eines Verschlusssachenauftrags
im Sinne des § 104 Absatz 3 vergeben werden,

5. Finanzdienstleistungen mit Ausnahme von Versicherungsdienstleistungen zum
Gegenstand haben,

6. Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen zum Gegenstand haben, es sei
denn, die Ergebnisse werden ausschliellich Eigentum des Auftraggebers fur sei-
nen Gebrauch bei der Ausubung seiner eigenen Tatigkeit und die Dienstleistung
wird vollstandig durch den Auftraggeber vergitet, oder

7. besonderen Verfahrensregeln unterliegen,

a) die sich aus einem internationalen Abkommen oder einer internationalen
Vereinbarung ergeben, das oder die zwischen einem oder mehreren Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union und einem oder mehreren Staaten, die
nicht Vertragsparteien des Ubereinkommens Uber den Europaischen Wirt-
schaftsraum sind, geschlossen wurde,

b) die sich aus einem internationalen Abkommen oder einer internationalen
Vereinbarung im Zusammenhang mit der Stationierung von Truppen erge-
ben, das oder die Unternehmen eines Mitgliedstaats der Europaischen Union
oder eines anderen Staates betrifft, oder

c) die fir eine internationale Organisation gelten, wenn diese fiir ihre Zwecke
Beschaffungen tatigt oder wenn ein Mitgliedstaat offentliche Auftrage nach
diesen Regeln vergeben muss.
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§ 146
Verfahrensarten
Bei der Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auf-
tragen stehen offentlichen Auftraggebern und Sektorenauftraggebern das nicht offene
Verfahren und das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb nach ihrer Wahl
zur Verfigung. Das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb und der

wettbewerbliche Dialog stehen nur zur Verfligung, soweit dies aufgrund dieses Ge-
setzes gestattet ist.

§ 147
Sonstige anwendbare Vorschriften
Im Ubrigen gelten fiir die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffent-
lichen Auftragen die §§ 119, 120, 121 Absatz 1 und 3 sowie die §§ 122 bis 135 mit der
Malgabe entsprechend, dass ein Unternehmen gemall § 124 Absatz 1 auch dann von
der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden kann, wenn das Un-
ternehmen nicht die erforderliche Vertrauenswirdigkeit aufweist, um Risiken flr die natio-

nale Sicherheit auszuschlieen. Der Nachweis, dass Risiken fiur die nationale Sicherheit
nicht auszuschliefen sind, kann auch mit Hilfe geschitzter Datenquellen erfolgen.

Unterabschnitt 3

Vergabe von Konzessionen

§ 148
Anwendungsbereich

Dieser Unterabschnitt ist anzuwenden auf die Vergabe von Konzessionen durch
Konzessionsgeber.

§ 149
Besondere Ausnahmen
Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von:

1. Konzessionen zu Rechtsdienstleistungen im Sinne des § 116 Absatz 1 Num-
mer 1,

2. Konzessionen zu Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen im Sinne des
§ 116 Absatz 1 Nummer 2,

3. Konzessionen zu audiovisuellen Mediendiensten oder Horfunkmediendiensten im
Sinne des § 116 Absatz 1 Nummer 3,

4. Konzessionen zu finanziellen Dienstleistungen im Sinne des § 116 Absatz 1
Nummer 4,
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Konzessionen zu Krediten und Darlehen im Sinne des § 116 Absatz 1 Num-
mer 5,

Dienstleistungskonzessionen, die an einen Konzessionsgeber nach
§ 101 Absatz 1 Nummer 1 oder § 101 Absatz 1 Absatz 1 Nummer 2 aufgrund ei-
nes auf Gesetz oder Verordnung beruhenden ausschliellichen Rechts vergeben
werden,

Dienstleistungskonzessionen, die an ein Unternehmen aufgrund eines aus-
schlieBlichen Rechts vergeben werden, das diesem im Einklang mit den nationa-
len und unionsrechtlichen Rechtsvorschriften tiber den Marktzugang fir Tatigkei-
ten nach § 102 Absatz2 bis 6 gewahrt wurde; ausgenommen hiervon sind
Dienstleistungskonzessionen fur Tatigkeiten, fur die die Unionsvorschriften keine
branchenspezifischen Transparenzverpflichtungen vorsehen; Auftraggeber, die
einem Unternehmen ein ausschlielliches Recht im Sinne dieser Vorschrift ge-
wahren, setzen die Europaische Kommission hierlber binnen eines Monats nach
Gewahrung dieses Rechts in Kenntnis,

Konzessionen, die hauptsachlich dazu dienen, dem Konzessionsgeber im Sinne
des § 101 Absatz 1 Nummer 1 die Bereitstellung oder den Betrieb offentlicher
Kommunikationsnetze oder die Bereitstellung eines oder mehrerer elektronischer
Kommunikationsdienste fiir die Offentlichkeit zu ermdglichen,

Konzessionen im Bereich Wasser, die

a) die Bereitstellung oder das Betreiben fester Netze zur Versorgung der All-
gemeinheit im Zusammenhang mit der Gewinnung, dem Transport oder der
Verteilung von Trinkwasser oder die Einspeisung von Trinkwasser in diese
Netze betreffen oder

b) mit einer Tatigkeit nach Buchstabe a im Zusammenhang stehen und einen
der nachfolgend aufgefiihrten Gegenstande haben:

aa) Wasserbau-, Bewasserungs- und Entwasserungsvorhaben, sofern die
zur Trinkwasserversorgung bestimmte Wassermenge mehr als 20 Pro-
zent der Gesamtwassermenge ausmacht, die mit den entsprechenden
Vorhaben oder Bewasserungs- oder Entwasserungsanlagen zur Verfu-
gung gestellt wird, oder

bb) Abwasserbeseitigung oder -behandlung,

Dienstleistungskonzessionen zu Lotteriedienstleistungen, die unter die Referenz-
nummer des Common Procurement Vocabulary 92351100-7 fallen, und die ei-
nem Unternehmen auf der Grundlage eines ausschlieRlichen Rechts gewahrt
werden,

Konzessionen, die Konzessionsgeber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2
und Nummer 3 zur Durchfuhrung ihrer Tatigkeiten in einem nicht der Europai-
schen Union angehérenden Staat in einer Weise vergeben, die nicht mit der phy-
sischen Nutzung eines Netzes oder geografischen Gebiets in der Union verbun-
den ist, oder

Konzessionen, die im Bereich der Luftverkehrsdienste auf der Grundlage der Er-
teilung einer Betriebsgenehmigung im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 1008/2008
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. September 2008 Uber ge-
meinsame Vorschriften flr die Durchfihrung von Luftverkehrsdiensten in der
Gemeinschaft (ABI. L 293 vom 31.10.2008, S. 3) vergeben werden, oder von
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Konzessionen, die die Beférderung von Personen im Sinne des § 1 des Perso-
nenbefdrderungsgesetzes betreffen.

§ 150

Besondere Ausnahmen fur die Vergabe
von Konzessionen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit

Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von Konzessionen in den Be-

reichen Verteidigung und Sicherheit,

1.

bei denen die Anwendung der Vorschriften dieses Teils den Konzessionsgeber
verpflichten wirde, Auskiinfte zu erteilen, deren Preisgabe seines Erachtens den
wesentlichen Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland zuwider-
lauft, oder wenn die Vergabe und Durchfuhrung der Konzession als geheim zu
erklaren sind oder von besonderen SicherheitsmaRnahmen gemal den gelten-
den Rechts- oder Verwaltungsvorschriften begleitet sein mussen, sofern der
Konzessionsgeber festgestellt hat, dass die betreffenden wesentlichen Interes-
sen nicht durch weniger einschneidende Malinhahmen gewahrt werden kdnnen,
wie beispielsweise durch Anforderungen, die auf den Schutz der Vertraulichkeit
der Informationen abzielen, die Konzessionsgeber im Rahmen eines Konzessi-
onsvergabeverfahrens zur Verflgung stellen,

die im Rahmen eines Kooperationsprogramms vergeben werden, das
a) auf Forschung und Entwicklung beruht und

b) mit mindestens einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union fur die
Entwicklung eines neuen Produkts und gegebenenfalls die spateren Phasen
des gesamten oder eines Teils des Lebenszyklus dieses Produkts durchge-
fahrt wird,

die die Bundesregierung an eine andere Regierung flr in unmittelbarem Zusam-
menhang mit Militdrausristung oder sensibler Ausristung stehende Bau- und
Dienstleistungen oder fur Bau- und Dienstleistungen speziell fur militarische
Zwecke oder fur sensible Bau- und Dienstleistungen vergibt,

die in einem Staat, der nicht Vertragspartei des Ubereinkommens (iber den Eu-
ropaischen Wirtschaftsraum ist, im Rahmen des Einsatzes von Truppen aul3er-
halb des Gebiets der Union vergeben werden, wenn der Einsatz erfordert, dass
diese Konzessionen an im Einsatzgebiet ansassige Unternehmen vergeben wer-
den,

die durch andere Ausnahmevorschriften dieses Teils erfasst werden,

die nicht bereits gemals Nummer 1 bis 5 ausgeschlossen sind, wenn der Schutz
wesentlicher Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland nicht durch
weniger einschneidende Mallnahmen garantiert werden kann, wie beispielsweise
durch Anforderungen, die auf den Schutz der Vertraulichkeit der Informationen
abzielen, die Konzessionsgeber im Rahmen eines Konzessionsvergabeverfah-
rens zur Verfugung stellen, oder

die besonderen Verfahrensregeln unterliegen,

a) die sich aus einem internationalen Abkommen oder einer internationalen
Vereinbarung ergeben, das oder die zwischen einem oder mehreren Mit-
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gliedstaaten der Europaischen Union und einem oder mehreren Staaten, die
nicht Vertragsparteien des Ubereinkommens Uber den Europaischen Wirt-
schaftsraum sind, geschlossenen wurde,

b) die sich aus einem internationalen Abkommen oder einer internationalen
Vereinbarung im Zusammenhang mit der Stationierung von Truppen erge-
ben, das oder die Unternehmen eines Mitgliedstaats der Europaischen Union
oder eines anderen Staates betrifft, oder

c) die fir eine internationale Organisation gelten, wenn diese fiir ihre Zwecke
Beschaffungen tatigt oder wenn ein Mitgliedstaat der Europaischen Union
Auftrage nach diesen Regeln vergeben muss.

§ 151
Verfahren

Konzessionsgeber geben die Absicht bekannt, eine Konzession zu vergeben. Auf
die Veroffentlichung der Konzessionsvergabeabsicht darf nur verzichtet werden, so-
weit dies aufgrund dieses Gesetzes zulassig ist. Im Ubrigen dirfen Konzessionsge-
ber das Verfahren zur Vergabe von Konzessionen vorbehaltlich der aufgrund dieses
Gesetzes erlassenen Verordnung zu den Einzelheiten des Vergabeverfahrens frei
ausgestalten.

§ 152
Anforderungen im Konzessionsvergabeverfahren

(1) Zur Leistungsbeschreibung ist § 121 Absatz 1 und 3 entsprechend anzu-
wenden.

(2) Konzessionen werden an geeignete Unternehmen im Sinne des § 122 ver-
geben.

(3) Der Zuschlag wird auf der Grundlage objektiver Kriterien erteilt, die sicher-
stellen, dass die Angebote unter wirksamen Wettbewerbsbedingungen bewertet wer-
den, so dass ein wirtschaftlicher Gesamtvorteil fir den Konzessionsgeber ermittelt
werden kann. Die Zuschlagskriterien mussen mit dem Konzessionsgegenstand in
Verbindung stehen und dirfen dem Konzessionsgeber keine uneingeschrankte Wahl-
freiheit einraumen. Sie kénnen qualitative, umweltbezogene oder soziale Belange
umfassen. Die Zuschlagskriterien mussen mit einer Beschreibung einhergehen, die
eine wirksame Uberpriifung der von den Bietern tibermittelten Informationen gestat-
ten, damit bewertet werden kann, ob und inwieweit die Angebote die Zuschlagskrite-
rien erfullen.

(4) Die Vorschriften zur Auftragsausflihrung nach § 128 und zu den zwingend zu
bertcksichtigenden Ausflihrungsbedingungen nach § 129 sind entsprechend anzu-
wenden.
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§ 153

Vergabe von Konzessionen Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen

Fur das Verfahren zur Vergabe von Konzessionen, die soziale und andere be-

sondere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs IV der Richtlinie 2014/23/EU betref-
fen, sind §§ 151, 152 anzuwenden.

§ 154
Sonstige anwendbare Vorschriften

Im Ubrigen sind fir die Vergabe von Konzessionen einschlielich der Konzessio-

nen nach § 153 folgende Vorschriften entsprechend anzuwenden:

1.

2.

§ 118 hinsichtlich vorbehaltener Konzessionen,
die §§ 123 bis 126 mit der MalRgabe, dass

a) Konzessionsgeber nach § 101 Absatz 1 Nummer 3 ein Unternehmen unter
den Voraussetzungen des § 123 ausschlieRen konnen, aber nicht ausschlie-
3en mussen,

b) Konzessionsgeber im Fall einer Konzession in den Bereichen Verteidigung
und Sicherheit ein Unternehmen von der Teilnahme an einem Vergabever-
fahren ausschliellen kdnnen, wenn das Unternehmen nicht die erforderliche
Vertrauenswirdigkeit aufweist, um Risiken fiir die nationale Sicherheit aus-
zuschlieRen; der Nachweis kann auch mithilfe geschitzter Datenquellen er-
folgen,

§ 131 Absatz 2 und 3 und § 132 mit der Mal3gabe, dass

a) § 132 Absatz 2 Satz 2 und 3 fur die Vergabe von Konzessionen, die Tatigkei-
ten nach § 102 Absatz 2 bis 6 betreffen, nicht anzuwenden ist und

b) die Obergrenze des § 132 Absatz 3 Nummer 2 fir Bau- und Dienstleistungs-
konzessionen einheitlich 10 Prozent des Wertes der urspriinglichen Konzes-
sion betragt,

die §§ 133 bis 135,

§ 138 hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber im
Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3 an verbundene Unternehmen,

§ 139 hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber im
Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3 an ein Gemeinschaftsunternehmen
oder durch Gemeinschaftsunternehmen an einen Konzessionsgeber im Sinne
des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3 und

§ 140 hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber im
Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3 fir unmittelbar dem Wettbewerb aus-
gesetzte Tatigkeiten.
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Kapitel 2

Nachprufungsverfahren

Abschnitt 1

Nachprufungsbehdrden

§ 155
Grundsatz

Unbeschadet der Prifungsmdglichkeiten von Aufsichtsbehérden unterliegt die
Vergabe offentlicher Auftrage und von Konzessionen der Nachprifung durch die
Vergabekammern.

§ 156
Vergabekammern

(1) Die Nachprifung der Vergabe o6ffentlicher Auftrage und der Vergabe von
Konzessionen nehmen die Vergabekammern des Bundes flr die dem Bund zuzu-
rechnenden offentlichen Auftrage und Konzessionen, die Vergabekammern der Lan-
der fur die diesen zuzurechnenden offentlichen Auftrage und Konzessionen wahr.

(2) Rechte aus § 97 Absatz 6 sowie sonstige Anspriiche gegen Auftraggeber,
die auf die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem Vergabeverfah-
ren gerichtet sind, kdnnen nur vor den Vergabekammern und dem Beschwerdege-
richt geltend gemacht werden.

(3) Die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte flir die Geltendmachung von
Schadensersatzanspruchen und die Befugnisse der Kartellbehdrden zur Verfolgung
von Verstolien insbesondere gegen die §§ 19 und 20 bleiben unberihrt.

§ 157
Besetzung, Unabhangigkeit

(1) Die Vergabekammern Uben ihre Tatigkeit im Rahmen der Gesetze unabhan-
gig und in eigener Verantwortung aus.

(2) Die Vergabekammern entscheiden in der Besetzung mit einem Vorsitzenden
und zwei Beisitzern, von denen einer ein ehrenamtlicher Beisitzer ist. Der Vorsitzende
und der hauptamtliche Beisitzer miissen Beamte auf Lebenszeit mit der Befahigung
zum hoheren Verwaltungsdienst oder vergleichbar fachkundige Angestellte sein. Der
Vorsitzende oder der hauptamtliche Beisitzer mussen die Befahigung zum Richteramt
haben; in der Regel soll dies der Vorsitzende sein. Die Beisitzer sollen Uber grindli-
che Kenntnisse des Vergabewesens, die ehrenamtlichen Beisitzer auch tber mehr-
jahrige praktische Erfahrungen auf dem Gebiet des Vergabewesens verfiigen. Bei der
Uberpriifung der Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftréagen
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im Sinne des § 104 kénnen die Vergabekammern abweichend von Satz 1 auch in der
Besetzung mit einem Vorsitzenden und zwei hauptamtlichen Beisitzern entscheiden.

(3) Die Kammer kann das Verfahren dem Vorsitzenden oder dem hauptamtli-
chen Beisitzer ohne mindliche Verhandlung durch unanfechtbaren Beschluss zur al-
leinigen Entscheidung Ubertragen. Diese Ubertragung ist nur moglich, sofern die Sa-
che keine wesentlichen Schwierigkeiten in tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht auf-
weist und die Entscheidung nicht von grundsatzlicher Bedeutung sein wird.

(4) Die Mitglieder der Kammer werden fir eine Amtszeit von finf Jahren bestellt.
Sie entscheiden unabhangig und sind nur dem Gesetz unterworfen.

§ 158
Einrichtung, Organisation

(1) Der Bund richtet die erforderliche Anzahl von Vergabekammern beim Bun-
deskartellamt ein. Einrichtung und Besetzung der Vergabekammern sowie die Ge-
schaftsverteilung bestimmt der Prasident des Bundeskartellamts. Ehrenamtliche Bei-
sitzer und deren Stellvertreter ernennt er auf Vorschlag der Spitzenorganisationen der
offentlich-rechtlichen Kammern. Der Prasident des Bundeskartellamts erlasst nach
Genehmigung durch das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie eine Ge-
schaftsordnung und verdffentlicht diese im Bundesanzeiger.

(2) Die Einrichtung, Organisation und Besetzung der in diesem Abschnitt ge-
nannten Stellen (Nachprifungsbehdérden) der Lander bestimmen die nach Landes-
recht zustandigen Stellen, mangels einer solchen Bestimmung die Landesregierung,
die die Ermachtigung weiter Ubertragen kann. Die Lander kénnen gemeinsame
Nachprifungsbehdrden einrichten.

§ 159
Abgrenzung der Zustandigkeit der Vergabekammern

(1) Die Vergabekammer des Bundes ist zustandig fur die Nachprifung der
Vergabeverfahren

1. des Bundes;

2. von offentlichen Auftraggebern im Sinne des § 99 Nummer 2, von Sektorenauf-
traggebern im Sinne des § 100 Absatz 1 Nummer 1 in Verbindung mit
§ 99 Nummer 2 und Konzessionsgebern im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 1
in Verbindung mit § 99 Nummer 2, sofern der Bund die Beteiligung Uberwiegend
verwaltet oder die sonstige Finanzierung lUberwiegend gewahrt hat oder Gber die
Leitung Uberwiegend die Aufsicht ausibt oder die Mitglieder des zur Geschafts-
fuhrung oder zur Aufsicht berufenen Organs Uberwiegend bestimmt hat, es sei
denn, die an dem Auftraggeber Beteiligten haben sich auf die Zustandigkeit einer
anderen Vergabekammer geeinigt;

3. von Sektorenauftraggebern im Sinne des § 100 Absatz 1 Nummer 2 und von
Konzessionsgebern im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 3, sofern der Bund auf
sie einen beherrschenden Einfluss ausibt; ein beherrschender Einfluss liegt vor,
wenn der Bund unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit des gezeichneten Kapitals
des Auftraggebers besitzt oder lber die Mehrheit der mit den Anteilen des Auf-
traggebers verbundenen Stimmrechte verfligt oder mehr als die Halfte der Mit-
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glieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans des Auftraggebers be-
stellen kann;

4. von Auftraggebern im Sinne des § 99 Nummer 4, sofern der Bund die Mittel
Uberwiegend bewilligt hat;

5. die im Rahmen der Organleihe fir den Bund durchgeflihrt werden;

6. in Fallen, in denen sowohl die Vergabekammer des Bundes als auch eine oder
mehrere Vergabekammern der Lander zustandig sind.

(2) Wird das Vergabeverfahren von einem Land im Rahmen der Auftragsverwal-
tung fir den Bund durchgefiihrt, ist die Vergabekammer dieses Landes zustandig. Ist
in entsprechender Anwendung des Absatzes 1 Nummer 2 bis 5 ein Auftraggeber ei-
nem Land zuzuordnen, ist die Vergabekammer des jeweiligen Landes zustandig.

(3) In allen anderen Fallen wird die Zustandigkeit der Vergabekammern nach
dem Sitz des Auftraggebers bestimmt. Bei landeribergreifenden Beschaffungen be-
nennen die Auftraggeber in der Vergabebekanntmachung nur eine zustandige
Vergabekammer.

Abschnitt 2

Verfahren vor der Vergabekammer

§ 160
Einleitung, Antrag
(1) Die Vergabekammer leitet ein Nachprifungsverfahren nur auf Antrag ein.

(2) Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das ein Interesse an dem 6&ffentlichen
Auftrag oder der Konzession hat und eine Verletzung in seinen Rechten nach
§ 97 Absatz 6 durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend macht. Dabei
ist darzulegen, dass dem Unternehmen durch die behauptete Verletzung der Verga-
bevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.

(3) Der Antrag ist unzulassig, soweit

1. der Antragsteller den geltend gemachten Verstol gegen Vergabevorschriften vor
Einreichen des Nachprifungsantrags erkannt und gegeniber dem Auftraggeber
nicht innerhalb einer Frist von zehn Kalendertagen gerlgt hat; der Ablauf der
Frist nach § 134 Absatz 2 bleibt unberthrt,

2. VerstoBe gegen Vergabevorschriften, die aufgrund der Bekanntmachung er-
kennbar sind, nicht spatestens bis zum Ablauf der in der Bekanntmachung be-
nannten Frist zur Bewerbung oder zur Angebotsabgabe gegentber dem Auftrag-
geber gertigt werden,

3. VerstoRRe gegen Vergabevorschriften, die erst in den Vergabeunterlagen erkenn-
bar sind, nicht spatestens bis zum Ablauf der Frist zur Bewerbung oder zur An-
gebotsabgabe gegeniber dem Auftraggeber gerigt werden,

4. mehr als 15 Kalendertage nach Eingang der Mitteilung des Auftraggebers, einer
RUge nicht abhelfen zu wollen, vergangen sind.
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Satz 1 gilt nicht bei einem Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit des Vertrags
nach § 135 Absatz 1 Nummer 2. § 134 Absatz 1 Satz 2 bleibt unberthrt.

§ 161
Form, Inhalt

(1) Der Antrag ist schriftlich bei der Vergabekammer einzureichen und unver-
zuglich zu begrinden. Er soll ein bestimmtes Begehren enthalten. Ein Antragsteller
ohne Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt, Sitz oder Geschéftsleitung im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes hat einen Empfangsbevollmachtigten im Geltungsbe-
reich dieses Gesetzes zu benennen.

(2) Die Begrindung muss die Bezeichnung des Antragsgegners, eine Beschrei-
bung der behaupteten Rechtsverletzung mit Sachverhaltsdarstellung und die Be-
zeichnung der verfligbaren Beweismittel enthalten sowie darlegen, dass die Rige
gegenuber dem Auftraggeber erfolgt ist; sie soll, soweit bekannt, die sonstigen Betei-
ligten benennen.

§ 162
Verfahrensbeteiligte, Beiladung

Verfahrensbeteiligte sind der Antragsteller, der Auftraggeber und die Unterneh-
men, deren Interessen durch die Entscheidung schwerwiegend berihrt werden und
die deswegen von der Vergabekammer beigeladen worden sind. Die Entscheidung
Uber die Beiladung ist unanfechtbar.

§ 163
Untersuchungsgrundsatz

(1) Die Vergabekammer erforscht den Sachverhalt von Amts wegen. Sie kann
sich dabei auf das beschranken, was von den Beteiligten vorgebracht wird oder ihr
sonst bekannt sein muss. Zu einer umfassenden Rechtmafigkeitskontrolle ist die
Vergabekammer nicht verpflichtet. Sie achtet bei ihrer gesamten Tatigkeit darauf,
dass der Ablauf des Vergabeverfahrens nicht unangemessen beeintrachtigt wird.

(2) Die Vergabekammer pruft den Antrag darauf, ob er offensichtlich unzulassig
oder unbegriindet ist. Dabei beriicksichtigt die Vergabekammer auch einen vorsorg-
lich hinterlegten Schriftsatz (Schutzschrift) des Auftraggebers. Sofern der Antrag nicht
offensichtlich unzulassig oder unbegrindet ist, Ubermittelt die Vergabekammer dem
Auftraggeber eine Kopie des Antrags und fordert bei ihm die Akten an, die das
Vergabeverfahren dokumentieren (Vergabeakten). Der Auftraggeber hat die Verga-
beakten der Kammer sofort zur Verfugung zu stellen. Die §§ 57 bis 59 Absatze 1 bis
5 sowie § 61 gelten entsprechend.
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§ 164

Aufbewahrung vertraulicher Unterlagen

(1) Die Vergabekammer stellt die Vertraulichkeit von Verschlusssachen und an-
deren vertraulichen Informationen sicher, die in den von den Parteien Ubermittelten
Unterlagen enthalten sind.

(2) Die Mitglieder der Vergabekammern sind zur Geheimhaltung verpflichtet; die
Entscheidungsgrunde dirfen Art und Inhalt der geheim gehaltenen Urkunden, Akten,
elektronischen Dokumente und Auskunfte nicht erkennen lassen.

§ 165
Akteneinsicht

(1) Die Beteiligten kdnnen die Akten bei der Vergabekammer einsehen und sich
durch die Geschéaftsstelle auf ihre Kosten Ausfertigungen, Ausziige oder Abschriften
erteilen lassen.

(2) Die Vergabekammer hat die Einsicht in die Unterlagen zu versagen, soweit
dies aus wichtigen Griinden, insbesondere des Geheimschutzes oder zur Wahrung
von Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen, geboten ist.

(3) Jeder Beteiligte hat mit Ubersendung seiner Akten oder Stellungnahmen auf
die in Absatz 2 genannten Geheimnisse hinzuweisen und diese in den Unterlagen
entsprechend kenntlich zu machen. Erfolgt dies nicht, kann die Vergabekammer von
seiner Zustimmung auf Einsicht ausgehen.

(4) Die Versagung der Akteneinsicht kann nur im Zusammenhang mit der sofor-
tigen Beschwerde in der Hauptsache angegriffen werden.

§ 166
Mindliche Verhandlung

(1) Die Vergabekammer entscheidet aufgrund einer mundlichen Verhandlung,
die sich auf einen Termin beschranken soll. Alle Beteiligten haben Gelegenheit zur
Stellungnahme. Mit Zustimmung der Beteiligten oder bei Unzulassigkeit oder bei of-
fensichtlicher Unbegriindetheit des Antrags kann nach Lage der Akten entschieden
werden.

(2) Auch wenn die Beteiligten in dem Verhandlungstermin nicht erschienen oder
nicht ordnungsgemafR vertreten sind, kann in der Sache verhandelt und entschieden
werden.

§ 167
Beschleunigung

(1) Die Vergabekammer trifft und begriindet ihre Entscheidung schriftlich inner-
halb einer Frist von finf Wochen ab Eingang des Antrags. Bei besonderen tatsachli-
chen oder rechtlichen Schwierigkeiten kann der Vorsitzende im Ausnahmefall die
Frist durch Mitteilung an die Beteiligten um den erforderlichen Zeitraum verlangern.



Drucksache 367/15
-49 -

Dieser Zeitraum soll nicht langer als zwei Wochen dauern. Er begriindet diese Verfi-
gung schriftlich.

(2) Die Beteiligten haben an der Aufklarung des Sachverhalts mitzuwirken, wie
es einem auf Forderung und raschen Abschluss des Verfahrens bedachten Vorgehen
entspricht. Den Beteiligten kdnnen Fristen gesetzt werden, nach deren Ablauf weite-
rer Vortrag unbeachtet bleiben kann.

§ 168
Entscheidung der Vergabekammer

(1) Die Vergabekammer entscheidet, ob der Antragsteller in seinen Rechten ver-
letzt ist und trifft die geeigneten MalRihahmen, um eine Rechtsverletzung zu beseiti-
gen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern. Sie ist an die An-
trage nicht gebunden und kann auch unabhangig davon auf die Rechtmafigkeit des
Vergabeverfahrens einwirken.

(2) Ein wirksam erteilter Zuschlag kann nicht aufgehoben werden. Hat sich das
Nachprifungsverfahren durch Erteilung des Zuschlags, durch Aufhebung oder durch
Einstellung des Vergabeverfahrens oder in sonstiger Weise erledigt, stellt die Verga-
bekammer auf Antrag eines Beteiligten fest, ob eine Rechtsverletzung vorgelegen
hat. § 167 Absatz 1 gilt in diesem Fall nicht.

(3) Die Entscheidung der Vergabekammer ergeht durch Verwaltungsakt. Die
Vollstreckung richtet sich, auch gegen einen Hoheitstrager, nach den Verwaltungs-
vollstreckungsgesetzen des Bundes und der Lander. Die §§ 61 und 86a Satz 2 gelten
entsprechend.

§ 169
Aussetzung des Vergabeverfahrens

(1) Informiert die Vergabekammer den Auftraggeber in Textform Uber den An-
trag auf Nachprifung, darf dieser vor einer Entscheidung der Vergabekammer und
dem Ablauf der Beschwerdefrist nach § 172 Absatz 1 den Zuschlag nicht erteilen.

(2) Die Vergabekammer kann dem Auftraggeber auf seinen Antrag oder auf An-
trag des Unternehmens, das nach § 134 vom Auftraggeber als das Unternehmen be-
nannt ist, das den Zuschlag erhalten soll, gestatten, den Zuschlag nach Ablauf von
zwei Wochen seit Bekanntgabe dieser Entscheidung zu erteilen, wenn unter Berlck-
sichtigung aller moglicherweise geschadigten Interessen sowie des Interesses der
Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens die nachteiligen
Folgen einer Verzdgerung der Vergabe bis zum Abschluss der Nachprifung die damit
verbundenen Vorteile Uberwiegen. Bei der Abwagung ist das Interesse der Allge-
meinheit an einer wirtschaftlichen Erflllung der Aufgaben des Auftraggebers zu be-
rucksichtigen; bei verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftragen im Sinne des
§ 104 sind zusatzlich besondere Verteidigungs- und Sicherheitsinteressen zu bertck-
sichtigen. Die Vergabekammer berticksichtigt dabei auch die allgemeinen Aussichten
des Antragstellers im Vergabeverfahren, den Auftrag oder die Konzession zu erhal-
ten. Die Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags muissen nicht in jedem Fall Ge-
genstand der Abwagung sein. Das Beschwerdegericht kann auf Antrag das Verbot
des Zuschlags nach Absatz 1 wiederherstellen; § 168 Absatz 2 Satz 1 bleibt unbe-
ruhrt. Wenn die Vergabekammer den Zuschlag nicht gestattet, kann das Beschwer-
degericht auf Antrag des Auftraggebers unter den Voraussetzungen der Satze 1 bis 4
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den sofortigen Zuschlag gestatten. Fir das Verfahren vor dem Beschwerdegericht gilt
§ 176 Absatz 2 Satz 1 und 2 und Absatz 3 entsprechend. Eine sofortige Beschwerde
nach § 171 Absatz 1 ist gegen Entscheidungen der Vergabekammer nach diesem
Absatz nicht zulassig.

(3) Sind Rechte des Antragstellers aus § 97 Absatz 6 im Vergabeverfahren auf
andere Weise als durch den drohenden Zuschlag gefahrdet, kann die Kammer auf
besonderen Antrag mit weiteren vorlaufigen Mallnahmen in das Vergabeverfahren
eingreifen. Sie legt dabei den Beurteilungsmalstab des Absatzes 2 Satz 1 zugrunde.
Diese Entscheidung ist nicht selbstandig anfechtbar. Die Vergabekammer kann die
von ihr getroffenen weiteren vorlaufigen Malnahmen nach den Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetzen des Bundes und der Lander durchsetzen; die Ma3nahmen sind so-
fort vollziehbar. § 86a Satz 2 gilt entsprechend.

(4) Macht der Auftraggeber das Vorliegen der Voraussetzungen nach
§ 117 Nummer 1 bis 3 oder § 150 Nummer 1 oder 6 geltend, entfallt das Verbot des
Zuschlages nach Absatz 1 finf Werktage nach Zustellung eines entsprechenden
Schriftsatzes an den Antragsteller; die Zustellung ist durch die Vergabekammer un-
verzlglich nach Eingang des Schriftsatzes vorzunehmen. Auf Antrag kann das Be-
schwerdegericht das Verbot des Zuschlages wiederherstellen. § 176 Absatz 1 Satz 1,
Absatz 2 Satz 1 sowie Absatz 3 und 4 ist entsprechend anzuwenden.

§ 170
Ausschluss von abweichendem Landesrecht

Soweit dieser Unterabschnitt Regelungen zum Verwaltungsverfahren enthalt,
darf hiervon durch Landesrecht nicht abgewichen werden.

Abschnitt 3

Sofortige Beschwerde

§ 171
Zulassigkeit, Zustandigkeit

(1) Gegen Entscheidungen der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde
zulassig. Sie steht den am Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten zu.

(2) Die sofortige Beschwerde ist auch zulassig, wenn die Vergabekammer Uber
einen Antrag auf Nachprifung nicht innerhalb der Frist des § 167 Absatz 1 entschie-
den hat; in diesem Fall gilt der Antrag als abgelehnt.

(3) Uber die sofortige Beschwerde entscheidet ausschlieRlich das fiir den Sitz
der Vergabekammer zustandige Oberlandesgericht. Bei den Oberlandesgerichten
wird ein Vergabesenat gebildet.

(4) Rechtssachen nach Absatz 1 und 2 kdénnen von den Landesregierungen
durch Rechtsverordnung anderen Oberlandesgerichten oder dem Obersten Landes-
gericht zugewiesen werden. Die Landesregierungen kdnnen die Ermachtigung auf die
Landesjustizverwaltungen tbertragen.
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§ 172

Frist, Form, Inhalt

(1) Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit
der Zustellung der Entscheidung, im Fall des § 171 Absatz 2 mit dem Ablauf der Frist
beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzulegen.

(2) Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die
Beschwerdebegrindung muss enthalten:

1. die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und
eine abweichende Entscheidung beantragt wird,

2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stitzt.

(3) Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.
Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

(4) Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfah-
rens vor der Vergabekammer vom Beschwerdefuhrer durch Ubermittlung einer Aus-
fertigung der Beschwerdeschrift zu unterrichten.

§ 173
Wirkung

(1) Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegenlber der Ent-
scheidung der Vergabekammer. Die aufschiebende Wirkung entfallt zwei Wochen
nach Ablauf der Beschwerdefrist. Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachpri-
fung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht auf Antrag des Beschwerdefuhrers
die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung ber die Beschwerde verlangern.

(2) Das Gericht lehnt den Antrag nach Absatz 1 Satz 3 ab, wenn unter Bertick-
sichtigung aller mdglicherweise geschadigten Interessen die nachteiligen Folgen ei-
ner Verzdgerung der Vergabe bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde die damit
verbundenen Vorteile Uberwiegen. Bei der Abwagung ist das Interesse der Allge-
meinheit an einer wirtschaftlichen Erflllung der Aufgaben des Auftraggebers zu be-
rucksichtigen; bei verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftragen im Sinne des
§ 104 sind zusatzlich besondere Verteidigungs- und Sicherheitsinteressen zu bertck-
sichtigen. Das Gericht berlcksichtigt bei seiner Entscheidung auch die Erfolgsaus-
sichten der Beschwerde, die allgemeinen Aussichten des Antragstellers im Vergabe-
verfahren, den 6ffentlichen Auftrag oder die Konzession zu erhalten, und das Interes-
se der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens.

(3) Hat die Vergabekammer dem Antrag auf Nachprifung durch Untersagung

des Zuschlags stattgegeben, so unterbleibt dieser, solange nicht das Beschwerdege-
richt die Entscheidung der Vergabekammer nach § 176 oder § 178 aufhebt.

§ 174
Beteiligte am Beschwerdeverfahren

An dem Verfahren vor dem Beschwerdegericht beteiligt sind die an dem Verfah-
ren vor der Vergabekammer Beteiligten.
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§ 175

Verfahrensvorschriften

(1) Vor dem Beschwerdegericht missen sich die Beteiligten durch einen
Rechtsanwalt als Bevollmachtigten vertreten lassen. Juristische Personen des 6ffent-
lichen Rechts kénnen sich durch Beamte oder Angestellte mit Befahigung zum Rich-
teramt vertreten lassen.

(2) Die §§ 69, 70 Absatz 1 bis 3, § 71 Absatz 1 und 6, §§ 71a, 72, 73 mit Aus-
nahme der Verweisung auf § 227 Absatz 3 der Zivilprozessordnung, die §§ 78, 165
und 167 Absatz 2 Satz 1 sind entsprechend anzuwenden.

§ 176
Vorabentscheidung Uber den Zuschlag

(1) Auf Antrag des Auftraggebers oder auf Antrag des Unternehmens, das nach
§ 134 vom Auftraggeber als das Unternehmen benannt ist, das den Zuschlag erhal-
ten soll, kann das Gericht den weiteren Fortgang des Vergabeverfahrens und den
Zuschlag gestatten, wenn unter Berlcksichtigung aller mdglicherweise geschadigten
Interessen die nachteiligen Folgen einer Verzégerung der Vergabe bis zur Entschei-
dung uber die Beschwerde die damit verbundenen Vorteile Uberwiegen. Bei der Ab-
wagung ist das Interesse der Allgemeinheit an einer wirtschaftlichen Erfillung der
Aufgaben des Auftraggebers zu berlicksichtigen; bei verteidigungs- oder sicher-
heitsspezifischen Auftragen im Sinne des § 104 sind zusatzlich besondere Verteidi-
gungs- und Sicherheitsinteressen zu bericksichtigen. Das Gericht berlcksichtigt bei
seiner Entscheidung auch die Erfolgsaussichten der sofortigen Beschwerde, die all-
gemeinen Aussichten des Antragstellers im Vergabeverfahren, den offentlichen Auf-
trag oder die Konzession zu erhalten, und das Interesse der Allgemeinheit an einem
raschen Abschluss des Vergabeverfahrens.

(2) Der Antrag ist schriftlich zu stellen und gleichzeitig zu begriinden. Die zur
Begrindung des Antrags vorzutragenden Tatsachen sowie der Grund fur die Eilbe-
durftigkeit sind glaubhaft zu machen. Bis zur Entscheidung Uber den Antrag kann das
Verfahren Uber die Beschwerde ausgesetzt werden.

(3) Die Entscheidung ist unverziglich, langstens innerhalb von finf Wochen
nach Eingang des Antrags zu treffen und zu begrinden; bei besonderen tatsachli-
chen oder rechtlichen Schwierigkeiten kann der Vorsitzende im Ausnahmefall die
Frist durch begrindete Mitteilung an die Beteiligten um den erforderlichen Zeitraum
verlangern. Die Entscheidung kann ohne mundliche Verhandlung ergehen. lhre Be-
grindung erldutert RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens.
§ 175 ist anzuwenden.

(4) Gegen eine Entscheidung nach dieser Vorschrift ist ein Rechtsmittel nicht
zulassig.

§ 177
Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung des Beschwerdegerichts
Ist der Auftraggeber mit einem Antrag nach § 176 vor dem Beschwerdegericht

unterlegen, gilt das Vergabeverfahren nach Ablauf von zehn Tagen nach Zustellung
der Entscheidung als beendet, wenn der Auftraggeber nicht die Malinahmen zur Her-
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stellung der Rechtmaligkeit des Verfahrens ergreift, die sich aus der Entscheidung
ergeben; das Verfahren darf nicht fortgeflihrt werden.

§178
Beschwerdeentscheidung

Halt das Gericht die Beschwerde fiir begriindet, so hebt es die Entscheidung der
Vergabekammer auf. In diesem Fall entscheidet das Gericht in der Sache selbst oder
spricht die Verpflichtung der Vergabekammer aus, unter Berlcksichtigung der
Rechtsauffassung des Gerichts Uber die Sache erneut zu entscheiden. Auf Antrag
stellt es fest, ob das Unternehmen, das die Nachprifung beantragt hat, durch den
Auftraggeber in seinen Rechten verletzt ist. § 168 Absatz 2 gilt entsprechend.

§ 179
Bindungswirkung und Vorlagepflicht

(1) Wird wegen eines VerstoRes gegen Vergabevorschriften Schadensersatz
begehrt und hat ein Verfahren vor der Vergabekammer stattgefunden, ist das ordent-
liche Gericht an die bestandskraftige Entscheidung der Vergabekammer und die Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts sowie gegebenenfalls des nach Absatz 2 angeru-
fenen Bundesgerichtshofs Uber die Beschwerde gebunden.

(2) Will ein Oberlandesgericht von einer Entscheidung eines anderen Oberlan-
desgerichts oder des Bundesgerichtshofs abweichen, so legt es die Sache dem Bun-
desgerichtshof vor. Der Bundesgerichtshof entscheidet anstelle des Oberlandesge-
richts. Der Bundesgerichtshof kann sich auf die Entscheidung der Divergenzfrage be-
schranken und dem Beschwerdegericht die Entscheidung in der Hauptsache Ubertra-
gen, wenn dies nach dem Sach- und Streitstand des Beschwerdeverfahrens ange-
zeigt scheint. Die Vorlagepflicht gilt nicht im Verfahren nach § 173 Absatz 1 Satz 3
und nach § 176.

§ 180
Schadensersatz bei Rechtsmissbrauch
(1) Erweist sich der Antrag nach § 160 oder die sofortige Beschwerde nach
§ 171 als von Anfang an ungerechtfertigt, ist der Antragsteller oder der Beschwerde-
fuhrer verpflichtet, dem Gegner und den Beteiligten den Schaden zu ersetzen, der
ihnen durch den Missbrauch des Antrags- oder Beschwerderechts entstanden ist.

(2) Ein Missbrauch des Antrags- oder Beschwerderechts ist es insbesondere,

1. die Aussetzung oder die weitere Aussetzung des Vergabeverfahrens durch vor-
satzlich oder grob fahrlassig vorgetragene falsche Angaben zu erwirken;

2. die Uberpriifung mit dem Ziel zu beantragen, das Vergabeverfahren zu behindern
oder Konkurrenten zu schadigen;

3. einen Antrag in der Absicht zu stellen, ihn spater gegen Geld oder andere Vortei-
le zurdckzunehmen.
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(3) Erweisen sich die von der Vergabekammer entsprechend einem besonderen
Antrag nach § 169 Absatz 3 getroffenen vorlaufigen MaRnahmen als von Anfang an
ungerechtfertigt, hat der Antragsteller dem Auftraggeber den aus der Vollziehung der
angeordneten Malinahme entstandenen Schaden zu ersetzen.

§ 181
Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens

Hat der Auftraggeber gegen eine den Schutz von Unternehmen bezweckende
Vorschrift verstolRen und hatte das Unternehmen ohne diesen Verstol3 bei der Wer-
tung der Angebote eine echte Chance gehabt, den Zuschlag zu erhalten, die aber
durch den Rechtsversto? beeintrdchtigt wurde, so kann das Unternehmen Scha-
densersatz fur die Kosten der Vorbereitung des Angebots oder der Teilnahme an ei-
nem Vergabeverfahren verlangen. Weiterreichende Anspriiche auf Schadensersatz
bleiben unberihrt.

§ 182
Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer

(1) Fur Amtshandlungen der Vergabekammern werden Kosten (Gebihren und
Auslagen) zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Das Verwaltungskos-
tengesetz vom 23. Juni 1970 (BGBI. | S. 821) in der am 14. August 2013 geltenden
Fassung ist anzuwenden.

(2) Die Gebuhr betragt mindestens 2 500 Euro; dieser Betrag kann aus Grinden
der Billigkeit bis auf ein Zehntel ermafRigt werden. Die Gebuhr soll den Betrag von
50 000 Euro nicht Uberschreiten; sie kann im Einzelfall, wenn der Aufwand oder die
wirtschaftliche Bedeutung auRergewohnlich hoch sind, bis zu einem Betrag von 100
000 Euro erhoht werden.

(3) Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er die Kosten zu tragen.
Mehrere Kostenschuldner haften als Gesamtschuldner. Kosten, die durch Verschul-
den eines Beteiligten entstanden sind, konnen diesem auferlegt werden. Hat sich der
Antrag vor Entscheidung der Vergabekammer durch Ricknahme oder anderweitig er-
ledigt, ist die Halfte der Geblhr zu entrichten. Die Entscheidung, wer die Kosten zu
tragen hat, erfolgt nach billigem Ermessen. Aus Grinden der Billigkeit kann von der
Erhebung von Geblhren ganz oder teilweise abgesehen werden.

(4) Soweit ein Beteiligter im Nachprifungsverfahren unterliegt, hat er die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Auf-
wendungen des Antragsgegners zu tragen. Die Aufwendungen der Beigeladenen
sind nur erstattungsfahig, soweit sie die Vergabekammer aus Billigkeit der unterlege-
nen Partei auferlegt. Hat sich der Antrag durch Ricknahme oder anderweitig erledigt,
erfolgt die Entscheidung, wer die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen anderer Beteiligter zu tragen hat,
nach billigem Ermessen; in Bezug auf die Erstattung der Aufwendungen der Beigela-
denen gilt im Ubrigen Satz 2 entsprechend. § 80 Absatz 1, 2 und 3 Satz 2 des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes und die entsprechenden Vorschriften der Verwaltungs-
verfahrensgesetze der Lander gelten entsprechend. Ein gesondertes Kostenfestset-
zungsverfahren findet nicht statt.
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§ 183
Korrekturmechanismus der Kommission

(1) Erhalt die Bundesregierung im Laufe eines Vergabeverfahrens vor Ab-
schluss des Vertrags eine Mitteilung der Europaischen Kommission, dass diese der
Auffassung ist, es liege ein schwerer Verstol’d gegen das Recht der Europaischen
Union zur Vergabe o6ffentlicher Auftrdge oder zur Vergabe von Konzessionen vor, der
zu beseitigen sei, teilt das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie dies dem
Auftraggeber mit.

(2) Der Auftraggeber ist verpflichtet, innerhalb von 14 Kalendertagen nach Ein-
gang dieser Mitteilung dem Bundesministerium far Wirtschaft und Energie eine um-
fassende Darstellung des Sachverhaltes zu geben und darzulegen, ob der behaupte-
te Verstol3 beseitigt wurde, oder zu begriinden, warum er nicht beseitigt wurde, ob
das Vergabeverfahren Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens ist oder aus sons-
tigen Griinden ausgesetzt wurde.

(3) Ist das Vergabeverfahren Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens oder
wurde es ausgesetzt, so ist der Auftraggeber verpflichtet, das Bundesministerium fir
Wirtschaft und Energie unverzuglich Uber den Ausgang des Verfahrens zu informie-
ren.

§ 184
Unterrichtungspflichten der Nachprifungsinstanzen

Die Vergabekammern und die Oberlandesgerichte unterrichten das Bundesminis-
terium fiir Wirtschaft und Energie bis zum 31. Januar eines jeden Jahres tber die An-
zahl der Nachprifungsverfahren des Vorjahres und deren Ergebnisse.*

Der funfte Teil wird wie folgt gefasst:

,reild

Anwendungsbereich des Ersten bis Dritten Teils dieses Gesetzes

§ 185
Unternehmen der 6ffentlichen Hand, Geltungsbereich

(1) Die Vorschriften des Ersten bis Dritten Teils dieses Gesetzes sind auch auf
Unternehmen anzuwenden, die ganz oder teilweise im Eigentum der o&ffentlichen
Hand stehen oder die von ihr verwaltet oder betrieben werden. Die §§ 19, 20 und 31b
Absatz 5 sind nicht anzuwenden auf 6ffentlich-rechtliche Gebihren oder Beitrage. Die
Vorschriften des Ersten bis Dritten Teils dieses Gesetzes sind nicht auf die Deutsche
Bundesbank und die Kreditanstalt fir Wiederaufbau anzuwenden.

(2) Die Vorschriften des Ersten bis Dritten Teils dieses Gesetzes sind auf alle
Wettbewerbsbeschrankungen anzuwenden, die sich im Geltungsbereich dieses Ge-
setzes auswirken, auch wenn sie auf3erhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes
veranlasst werden.
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(3) Die Vorschriften des Energiewirtschaftsgesetzes stehen der Anwendung der
§§ 19, 20 und 29 nicht entgegen, soweit in § 111 des Energiewirtschaftsgesetzes
keine andere Regelung getroffen ist.”

Der sechste Teil wird wie folgt gefasst:

,1eil 6

Ubergangs- und Schlussbestimmungen

§ 186
Ubergangsbestimmungen

(1) § 29 ist nach dem 31. Dezember 2017 nicht mehr anzuwenden.

(2) Vergabeverfahren, die vor dem [Einsetzen: Datum des Inkrafttretens dieses
Gesetzes] begonnen haben, einschliellich der sich an diese anschlielienden Nach-
prifungsverfahren sowie am [Einsetzen: Datum des Inkrafttretens dieses Gesetzes]
anhangige Nachprifungsverfahren werden nach dem Recht zu Ende geflihrt, das
zum Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens galt.”

Die Anlage wird aufgehoben.

Artikel 2

Folgeanderungen

(1) In § 98c Absatz 1 Satz 1 des Gesetzes Uber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit

und die Integration von Auslandern im Bundesgebiet in der Fassung der Bekanntmachung
vom 25. Februar 2008 (BGBI. | S. 162), das durch Artikel 1 des Gesetzes vom 23. De-
zember 2014 (BGBI. | S. 2439) geandert worden ist, werden die Woérter ,§ 98 Nummer 1
bis 3, 5 und 6“ durch die Angabe ,§ 99 ersetzt.

(2) § 207 Satz 4 des Sozialgerichtsgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung

vom 23. September 1975 (BGBI. | S. 2535), das zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom
15. April 2015 (BGBI. | S. 583) geandert worden ist, wird aufgehoben.

(3) Das Gerichtskostengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 27. Februar

2014 (BGBI. | S. 154), das durch Artikel 3 des Gesetzes vom 10. Dezember 2014 (BGBI. |
S. 2082) geandert worden ist, wird wie folgt geandert:

1.

In § 50 Absatz 2 werden die Angabe ,§ 116“ durch die Angabe ,§ 171“ und die Worter
.8 115 Absatz 2 Satz 5 und 6, Absatz 4 Satz 2, § 118 Absatz 1 Satz 3 und nach
§ 121“ durch die Worter ,§ 169 Absatz 2 Satz 5 und 6, Absatz 4 Satz 2, § 173 Absatz
1 Satz 3 und nach § 176" ersetzt.

Die Anlage 1 (Kostenverzeichnis) wird wie folgt gedndert:

a) Im Teil 1, Hauptabschnitt 2, Abschnitt 2, Vorbemerkung 1.2.2 wird die Angabe
»8§ 63 und 116* durch die Angabe ,§§ 63 und 171 ersetzt.
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b) In Nummer 1630 werden die Worter ,§ 115 Abs. 2 Satz 5 und 6, Abs. 4 Satz 2,
§ 118 Abs. 1 Satz 3 oder nach § 121 durch die Wérter ,§ 169 Absatz 2 Satz 5
und 6, Absatz 4 Satz 2, § 173 Absatz 1 Satz 3 oder nach § 176 ersetzt.

(4) Im Teil 3, Abschnitt 2, Vorbemerkung 3.2 der Anlage 1 (Vergitungsverzeichnis)
zum Rechtsanwaltsvergitungsgesetz vom 5. Mai 2004 (BGBI. | S. 718, 788), das zuletzt
durch Artikel 4 des Gesetzes vom 10. Dezember 2014 (BGBI. | S. 2082) geandert worden
ist, werden die Worter ,§ 115 Abs. 2 Satz 5 und 6, § 118 Abs. 1 Satz 3 oder nach § 121°
durch die Worter ,§ 169 Absatz 2 Satz 5 und 6, § 173 Absatz 1 Satz 3 oder nach § 176"
ersetzt.

(5) In § 271a Absatz 2 des Birgerlichen Gesetzbuches in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. | S. 42, 2909; 2003 | S. 738), das zuletzt durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 21. April 2015 (BGBI. | S. 610) geandert worden ist, wird die
Angabe ,,§ 98 Nummer 1 bis 3" durch die Angabe ,§ 99 Nummer 1 bis 3“ ersetzt.

(6) In § 3 Absatz 2 Nummer 1 des Unterlassungsklagengesetzes in der Fassung der
Bekanntmachung vom 27. August 2002 (BGBI. | S. 3422, 4346), das zuletzt durch Artikel
10 des Gesetzes vom 15. April 2015 (BGBI. | S. 583) geandert worden ist, werden die
Woérter ,§ 98 Nummer 1 bis 3" durch die Wérter ,,§ 99 Nummer 1 bis 3“ ersetzt.

(7) In § 150a Absatz 1 Satz 2 der Gewerbeordnung in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 22. Februar 1999 (BGBI. | S. 202), die zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes
vom 28. November 2014 (BGBI. | S. 1802) geandert worden ist, werden die Woérter ,§ 98
Nr. 1 bis 3 und 5 durch die Angabe ,§ 99“ ersetzt.

(8) In § 9 Absatz 2 Satz 2 Nummer 14 des Gesetzes Uber Energiedienstleistungen
und andere EnergieeffizienzmaRnahmen vom 4. November 2010 (BGBI. | S. 1483), das
zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 15. April 2015 (BGBI. | S. 578) geandert worden
ist, werden die Worter ,§ 98 Nummer 1 bis 4 durch die Wérter ,§ 99 Nummer 1 bis 3 und
§ 100“ ersetzt.

(9) In § 26 Absatz 1 Satz 2 des Gesetzes uber die Bevorratung mit Erdél und Erd-
Olerzeugnissen vom 16. Januar 2012 (BGBI. | S. 74) werden die Wérter ,dem Vierten Teil*
durch die Angabe ,Teil 4“ ersetzt.

(10)§ 19 des Mindestlohngesetzes vom 11. August 2014 (BGBI. | S. 1348), wird wie
folgt geandert:

1. In Absatz 1 wird die Angabe ,§ 98" durch die Angabe ,8§§ 99 und 100“ ersetzt.

2. In Absatz 2 wird die Angabe ,§ 98 Nummer 1 bis 3 und 5“ durch die Angabe ,§ 99*
ersetzt.

(11)§ 21 des Gesetzes Uber zwingende Arbeitsbedingungen flir grenziiberschreitend
entsandte und fir regelmafig im Inland beschéaftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerin-
nen vom 20. April 2009 (BGBI. | S. 799), das zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes vom
11. August 2014 (BGBI. | S. 1348) geandert worden ist, wird wie folgt gedndert:

1. In Absatz 1 wird die Angabe ,§ 98" durch die Angabe ,8§§ 99 und 100“ ersetzt.
2. In Absatz 2 werden die Worter ,98 Nr. 1 bis 3 und 5 durch die Angabe ,§ 99 ersetzt.
(12)Das Funfte Buch Sozialgesetzbuch vom 20. Dezember 1988 (BGBI. | S. 2477),

das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 15. April 2015 (BGBI. | S.583) geéandert
worden ist, wird wie folgt geandert:
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In § 69 Absatz 2 Satz 4 werden die Woérter ,Vierten Teils“ durch die Angabe ,Teils 4¢
ersetzt.

§ 130a Absatz 8 Satz 8 wird aufgehoben.

In § 291b Absatz 1b Satz 3 werden die Woérter ,der Vierte Teil* durch die Angabe ,Teil
4“ sowie das Wort ,Verdingungsordnung® durch die Wérter ,Vergabe- und Vertrags-
ordnung” ersetzt.

In § 291b Absatz 1b Satz 4 werden die Woérter ,§ 3 Nr. 4 Buchstabe p der Verdin-
gungsordnung“ durch die Wérter ,§ 3 Absatz 5 Buchstabe i der Vergabe- und Ver-
tragsordnung® ersetzt.

(13)In § 5a Absatz 2 Satz 2 der Verordnung tber TestmalRnahmen fir die Einfihrung

der elektronischen Gesundheitskarte vom 11. Januar 2011 (BGBI. | S. 3162), die zuletzt
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 8. Februar 2013 (BGBI. | S. 187) geandert worden ist,
werden die Worter ,der Vierte Teil* durch die Angabe ,Teil 4“ ersetzt.

(14)Das Personenbeférderungsgesetz vom 21. Marz 1961 (BGBI. | S. 241), das zu-

letzt durch Artikel 2 Absatz 147 des Gesetzes vom 7. August 2013 (BGBI. | S. 3154) ge-
andert worden ist, wird wie folgt geandert:

1.

§ 8a wird wie folgt geandert:

a) In Absatz 2 Satz 1 werden die Angabe ,§ 99“ durch die Angabe ,§ 103“ und die
Woérter ,der Vierte Teil“ durch die Angabe , Teil 4“ ersetzt.

b) In Absatz 7 Satz 1 werden die Wérter ,dem Zweiten und Dritten Abschnitt des
Vierten Teils" durch die Angabe ,Teil 4 Kapitel 2“ ersetzt.

In § 8b Absatz 7 Satz 2 wird die Angabe ,§§ 101a und 101b“ durch die Angabe ,§§
134 und 135 ersetzt.

Artikel 3

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkundung in Kraft.
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Begriindung

A. Allgemeiner Teil

. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

Mit diesem Gesetz werden die wesentlichen Regelungen der neuen EU-
Vergaberichtlinien in deutsches Recht umgesetzt. Der Unionsgesetzgeber hat mit dem
Paket zur Modernisierung des europaischen Vergaberechts ein vollstandig Uberarbeitetes
Regelwerk flir die Vergabe offentlicher Auftrage und Konzessionen vorgelegt. Das Mo-
dernisierungspaket umfasst drei Richtlinien: die Richtlinie Uber die 6ffentliche Auftrags-
vergabe (Richtlinie 2014/24/EU), die Richtlinie Uber die Vergabe von Auftragen in den
Bereichen Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (Richtlinie
2014/25/EU) und eine neue Richtlinie Uber die Vergabe von Konzessionen (Richtlinie
2014/23/EU). Diese Richtlinien sind bis zum 18. April 2016 in deutsches Recht umzuset-
zen.

Die EU-Vergaberechtsmodernisierung zielt darauf ab, das Regelwerk flr die Vergaben
entsprechend den aktuellen BedUrfnissen des fortschreitenden Binnenmarktes weiterzu-
entwickeln und innerhalb der Europaischen Union starker zu vereinheitlichen. Die Verga-
beverfahren sollen effizienter, einfacher und flexibler gestaltet und die Teilnahme kleiner
und mittlerer Unternehmen an Vergabeverfahren erleichtert werden. Gleichzeitig ermdg-
licht es der neue Rechtsrahmen den Vergabestellen, die dffentliche Auftragsvergabe star-
ker zur Unterstlitzung strategischer Ziele zu nutzen. Dazu gehdren vor allem soziale, um-
weltbezogene und innovative Aspekte. Weiterhin regeln die neuen EU-Richtlinien grund-
legende Ausnahmen vom Vergaberecht. Dies bietet gerade Kommunen mehr Rechtssi-
cherheit bei der Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge. Schlie3lich sind erst-
mals Vorschriften zur Auftragsanderung wahrend der Vertragslaufzeit und zur Kiindigung
von Auftragen vorgesehen.

Il. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs

Die Umsetzung der neuen EU-Vergaberichtlinien in deutsches Recht erfolgt — auf gesetz-
licher Ebene — im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB). Die Umsetzung
wird zum Anlass genommen, den bisherigen Vierten Teil des GWB umfassend zu uberar-
beiten und neu zu strukturieren. Im Bereich oberhalb der EU-Schwellenwerte soll die
Struktur des deutschen Vergaberechts einfacher und anwenderfreundlicher werden.

Der Uberarbeitete Teil 4 des GWB umfasst kinftig die wesentlichen Vorgaben zur Verga-
be von 6ffentlichen Auftragen und von Konzessionen. Die wesentlichen Vorgaben schlie-
Ren insbesondere die allgemeinen Grundsatze des Vergaberechts, den Anwendungsbe-
reich, die Vergabearten, die grundsatzlichen Anforderungen an Eignung, Zuschlag und
Ausfihrungsbedingungen, die Grinde fur den Ausschluss von einem Vergabeverfahren
und die neuen Vorgaben der Richtlinien fiir die Kiindigung sowie die Anderung von 6ffent-
lichen Auftragen und Konzessionen wahrend der Laufzeit ein.

Im Zuge der Umsetzung der neuen EU-Vergaberichtlinien ist es erforderlich, die bisherige
Struktur des GWB zu Uberarbeiten. Aufgrund der wesentlich héheren Regelungsdichte
und des grofleren Umfangs der Richtlinien fiir die klassische Auftragsvergabe (Richtlinie
2014/24/EU) und fur die Auftragsvergabe in den Bereichen der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (Richtlinie 2014/25/EU) sind klnftig deutlich
mehr Vorgaben auf gesetzlicher Ebene erforderlich als bislang. Hinzu kommt, dass sich
die neue Richtlinie Uber die Konzessionsvergabe (Richtlinie 2014/23/EU) einerseits zum
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Teil mit den Richtlinien 2014/24/EU und 2014/25/EU deckt und andererseits ein im Ver-
gleich zur Vergabe o6ffentlicher Auftrage erleichtertes Vergabeverfahren flir Konzessionen
vorsieht. Daruber hinaus bedtrfen die Vorgaben der Richtlinie 2009/81/EG zur Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage in
den Bereichen Verteidigung und Sicherheit einer Sonderregelung im GWB.

Ziel des Uberarbeiteten Teils 4 ist es deshalb, dem Rechtsanwender ein moglichst Uber-
sichtliches und leichter handhabbares Regelwerk zur Vergabe von o6ffentlichen Auftragen
und Konzessionen an die Hand zu geben. Durch eine starkere Gliederung und Strukturie-
rung der gesetzlichen Vorschriften soll es kiinftig einfacher sein als bisher, die fir die kon-
krete Vergabe anzuwendenden Vorschriften zu ermitteln. Um die praktische Anwendung
des Gesetzes zu erleichtern, wird der Ablauf des Vergabeverfahrens von der Leistungs-
beschreibung Uber die Prifung von Ausschlussgrinden, die Eignungsprifung, den Zu-
schlag bis hin zu den Bedingungen fur die Ausfihrung des Auftrags erstmals im Gesetz
vorgezeichnet.

Die neuen EU-Vergaberichtlinien raumen den Mitgliedstaaten zum Teil neue Handlungs-
spielrdume ein. Die Vergabeverfahren sollen effizienter und flexibler gestaltet und die
Teilnahme kleiner und mittlerer Unternehmen an Vergabeverfahren erleichtert werden.
Gleichzeitig erméglicht es der neue Rechtsrahmen den Vergabestellen, die o&ffentliche
Auftragsvergabe starker zur Unterstitzung strategischer Ziele zu nutzen. Dazu gehdéren
vor allem soziale, umweltbezogene und innovative Aspekte. Dies kommt auch Unterneh-
men zugute, die ihrer Verantwortung bis hinein in die Produktions- und Lieferketten nach-
kommen, und setzt Anreize fur Unternehmen, internationale Standards zur Unterneh-
mensverantwortung einzuhalten. Das neue Regelwerk ermdglicht es ferner, den Anliegen
von Menschen mit Behinderung besser Rechnung zu tragen. Weiter prazisieren die neuen
EU-Richtlinien den Anwendungsbereich des Vergaberechts und legen grundlegende Aus-
nahmen fest. Dies bietet gerade Kommunen mehr Rechtssicherheit bei der Erbringung
von Leistungen der Daseinsvorsorge. Diese neuen Moglichkeiten und teils auch Vorgaben
der Richtlinien werden im neuen GWB aufgegriffen und umgesetzt. Die Richtlinien ermog-
lichen zudem ein erleichtertes Vergabeverfahren bei sozialen und anderen besonderen
Dienstleistungen. Diese Erleichterungen spiegeln sich insbesondere in der freien Wahl
der Vergabeverfahren wider.

Elektronische Kommunikationsmittel kénnen Vergabeverfahren vereinfachen und die Effi-
zienz und Transparenz der Verfahren steigern. Eine durchgangig elektronische Auftrags-
vergabe bietet zugleich erhebliche Einsparpotenziale fir Unternehmen und o6ffentliche
Auftraggeber. Die Richtlinien sehen daher vor, dass die elektronische Kommunikation im
Vergabeverfahren zur Regel wird. Entsprechend sieht das neue GWB den Grundsatz der
elektronischen Kommunikation vor.

Um das offentliche Auftragswesen kinftig weiter optimieren zu kénnen, sehen die Richtli-
nien statistische Berichte Giber Beschaffungen vor. Derzeit existiert keine belastbare Sta-
tistik zum offentlichen Auftragswesen in Deutschland. Aufgrund der fehlenden Daten sind
zurzeit grundsatzliche Aussagen weder zum Volumen des o6ffentlichen Einkaufs noch zur
Anzahl der durchgefihrten Vergabeverfahren moglich. Das neue GWB schafft eine
Grundlage flr eine solche Statistik zum Beschaffungswesen.

1l. Alternativen

Keine.

IV. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes flr die Anderung des vierten Teils des GWB
beruht auf Artikel 74 Absatz 1 Nummer 11 GG (Recht der Wirtschaft), Artikel 74 Absatz 1
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Nummer 16 GG (Verhiutung des Missbrauchs wirtschaftlicher Machtstellung), Artikel 74
Absatz 1 Nummer 1 GG (gerichtliches Verfahren). Eine bundesgesetzliche Regelung ist
auch im Sinne des Artikels 72 Absatz 2 GG sowohl hinsichtlich des Gesamtvorhabens als
hinsichtlich der wichtigsten Einzelregelungen zur Wahrung der Rechts- und Wirtschafts-
einheit erforderlich. Die Anderungen sind weitgehend durch die EU-Vergaberichtlinien
vorgegeben. Eine divergierende Umsetzung der EU-Richtlinien auf Bundes- und Lander-
ebene wirde in einem eng verflochtenen Wirtschaftsraum wie der Bundesrepublik
Deutschland zu grundsatzlich unterschiedlichen wettbewerbs- und vergaberechtlichen
Standards fiihren, was weder im Interesse des Bundes noch der Lander hingenommen
werden konnte und eine unzumutbare Behinderung fir Unternehmen darstellen wirde,
die sich bundesweit und uber Landesgrenzen hinweg um Offentliche Auftrage und Kon-
zessionen bewerben. Auch soweit der vierte Teil des GWB von den Landern als eigene
Angelegenheit ausgefuhrt wird, ist eine einheitliche Regelung des Verwaltungsverfahrens
der Vergabekammern aus Grinden der Wettbewerbsgleichheit unerlasslich.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes hinsichtlich § 114 Absatz 2 GWB (Pflicht zur
Ubermittlung von Vergabedaten) beruht auf Artikel 73 Absatz 1 Nummer 11 GG (Statistik
fur Bundeszwecke). Die bundesweite Beschaffungsstatistik dient der Gewinnung allge-
mein akzeptierter Daten Uber das Einkaufsverhalten der Auftraggeber im Sinne des
§ 98 GWB. In der Bundesrepublik Deutschland existiert zurzeit keine einheitliche Statistik
zum oOffentlichen Auftragswesen und somit auch keine valide Datenlage zu diesem. Die
Bundesregierung arbeitet seit mehreren Jahren intensiv an einer Verbesserung der Da-
tenlage, denn erst valide Daten erméglichen es dem Gesetzgeber, das Vergaberecht den
tatsachlichen Bedurfnissen der Auftraggeber und der Wirtschaft anzupassen. Diese Daten
schaffen aullerdem die notwendigen Voraussetzungen, damit die Bundesrepublik
Deutschland ihre Berichts- und Statistikpflichten gegentiber der Europaischen Kommissi-
on erflllen kann, die sich aus den neuen EU-Vergaberichtlinien ergeben. Derartige Be-
richts- und Statistikpflichten bestehen auch in Bezug auf o6ffentliche Auftragsvergaben
unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte. Die an die Europdische Kommission
diesbezlglich zu Ubermittelnden Schatzwerte kénnen nur auf der Basis valider Daten zur
Gesamtheit der Vergaben zuverldssig gewonnen werden. Diese Daten mussen daher
zumindest die Zahl der Vergabestellen, die Zahl der vergebenen Auftrage und die ent-
sprechenden Auftragswerte umfassen. Eine auf einer Zufallsauswahl beruhende ex-ante-
Erhebung von Daten zu o&ffentlichen Auftragsvergaben unterhalb der jeweils geltenden
Schwellenwerte ware unverhaltnismaflig aufwandig und wirde nicht zu einer validen Da-
tengrundlage filhren. Zahl und Wert der 6ffentlichen Auftragsvergaben unterhalb der je-
weils geltenden Schwellenwerte sind zudem so betrachtlich, dass ihre Nichtberlcksichti-
gung die Informationsgrundlage stark verzerren wirde. Eine bundesgesetzliche Regelung
ermdglicht es, einheitliche Vorgaben fir die Ubermittlung von Vergabedaten durch Auf-
traggeber zu machen. Das ist insbesondere im Hinblick auf die besondere Bedeutung des
offentlichen Einkaufs fur den Wirtschaftsstandort Deutschland und die Erfullung der ver-
schiedenen Berichts- und Statistikpflichten sinnvoll und erforderlich.

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europaischen Union und voélkerrechtlichen
Vertragen

Das Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinien fur die Vergabe o6ffentlicher Auftrage
(Richtlinie 2014/24/EU), der Richtlinie fur die Auftragsvergabe in den Bereichen Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (Richtlinie 2014/25/EU) und der
Richtlinie Uber die Vergabe von Konzessionen (Richtlinie 2014/23/EU). Die im europai-
schen Recht vorgesehenen Grenzen werden eingehalten.
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VL. Gesetzesfolgen

1. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Die Umsetzung der neuen EU-Vergaberichtlinien bietet die Chance, die komplexe Struktur
des deutschen Vergaberechts zu reformieren. Bislang sind vergleichbare Sachverhalte in
vielen Fallen mehrfach und ohne ersichtlichen Grund unterschiedlich geregelt. Dies er-
schwert die Anwendung des Vergaberechts in der Praxis. Die wesentlichen Vorgaben
zum Vergabeverfahren werden in starkerem Male als bisher unmittelbar im Gesetz ver-
ankert. Da erstmals die neuen EU-Vergaberichtlinien die Voraussetzungen fir die verga-
berechtsfreie offentlich-offentliche Zusammenarbeit, die zuvor im Wesentlichen von der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs gepragt wurde, kodifiziert hat, werden
die entsprechenden Bestimmungen, die den Anwendungsbereich betreffen, im Gesetz
geregelt. In das neue GWB werden auch die neuen Vorgaben der Richtlinien fir die Kin-
digung und die Anderung von Auftrdgen und Konzessionen wahrend der Laufzeit aufge-
nommen und damit einheitlich geregelt. Die Grunde fur den Ausschluss von einem
Vergabeverfahren, die bislang im deutschen Vergaberecht Gberwiegend in den Vergabe-
und Vertragsordnungen und ansonsten in Rechtsverordnungen geregelt waren, werden in
das GWB uberfihrt und, soweit die Richtlinien erlauben, vereinheitlicht.

2. Nachhaltigkeitsaspekte

Durch die Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU wird die Einbeziehung
von Nachhaltigkeitszielen bei der Beschaffung gestarkt. In jeder Phase eines Verfahrens,
von der Leistungsbeschreibung tUber die Festlegung von Eignungs- und Zuschlagskrite-
rien bis hin zur Vorgabe von Ausfiihrungsbedingungen kénnen qualitative, soziale, um-
weltbezogene oder innovative (nachhaltige) Aspekte einbezogen werden. Dieser Starkung
der Nachhaltigkeitsaspekte tragt die Umsetzung entsprechend Rechnung. Der Entwurf
entspricht vollumfanglich der Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung.

3. Haushaltsausgaben ohne Erfiilllungsaufwand

Dieses Gesetz hat keine Auswirkungen auf die Haushaltsausgaben ohne Erfillungsauf-
wand.

4. Erfiillungsaufwand

Soweit der Erfillungsaufwand aus der Vergabe eines Auftrages resultiert, sind hiervon die
Wirtschaft (Unternehmen als Bieter im Vergabeverfahren und Unternehmen als Sektoren-
auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Post-
dienste) und die Verwaltung (6ffentlicher Einkauf als fiskalische Tatigkeit) betroffen. Eine
belastbare Datengrundlage fur die genaue Darstellung des Erflllungsaufwandes fir die
Wirtschaft und flr die Verwaltung aufgrund der Erfillung von Statistikpflichten ist nicht
vorhanden. Der diesbezlgliche Erflllungsaufwand wird daher auf der Basis qualifizierter
Schatzungen ausgewiesen. Eine Differenzierung des ersparten sowie des anfallenden
Erfullungsaufwandes nach Bund, Ladndern und Kommunen ist mangels vollstandiger und
aussagekraftiger Daten zu Auftragsvergaben, insbesondere zu Anzahl und Verteilung der
Vergabestellen auf die einzelnen Verwaltungsebenen, sowie zur jeweiligen IKT-
Ausstattung nicht moglich.

4.1 Erfiillungsaufwand fur Biirgerinnen und Biirger

Bargerinnen und Birger sind durch das Vergaberecht nicht betroffen. Fir die Blrgerinnen
und Burger ergibt sich durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz kein zusatzlicher
Erfullungsaufwand.
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4.2 Erfiillungsaufwand fir die Wirtschaft

aa) Erfillungsaufwand fiir die Wirtschaft aufgrund der Pflicht zur Umstellung auf
die elektronische Vergabe (E-Vergabe)

Das Statistische Bundesamt hat fiir die Wirtschaft einen ersparten Erfillungsaufwand auf-
grund der Pflicht zur Umstellung auf die E-Vergabe in H6he von rund 1.063,3 Millionen
Euro errechnet.

Es ist davon auszugehen, dass kiinftig die Sachkosten flr die Anforderung von Vergabe-
unterlagen sowie fiur das Einreichen von Angeboten per Post entfallen und samtlicher
Datenaustausch IKT-basiert erfolgt. Zu beriicksichtigen ist aullerdem, dass Teilprozesse
des Vergabeverfahrens bereits jetzt elektronisch ablaufen. Die Wirtschaft hat z.B. schon
heute zunehmend die Wahl, Vergabeunterlagen elektronisch herunterzuladen (zum Teil
kostenfrei) oder postalisch anzufordern. Angebote hingegen werden in der Regel noch auf
dem Postweg eingereicht.

Die StandardKostenModell-Datenbank (SKM-Datenbank) erlaubt eine naherungsweise
Berechnung des ersparten Erfullungsaufwandes ausschlieRlich fur den Blrokratiekosten-
anteil am Erfullungsaufwand. Fur die Wirtschaft wurde ein Einsparpotenzial aus Burokra-
tiekosten von rund 210,0 Millionen Euro errechnet. Basis fir die Berechnung sind die
ausgewiesenen Belastungen fir den Nachweis der Eignung.

Bulrokratiekosten aus Informationspflichten der Wirtschaft:

Bezeichnung der Bezugsnorm Kostenersparnis in Euro
VOL/A-2009-Normen: Nachweis der Eignung —121 Millionen
VOB/A-2009-Normen: Nachweis der Eignung —89 Millionen

(= Ubermitteln der Vergabeunterlagen)

> Belastungsveranderung —210 Millionen

Erfullungsaufwand Wirtschaft:
Bezeichnung Kostenersparnis in Euro
Aufbereitung der Vergabeunterlagen auf elektronischem Wege —853,3 Millionen

> Belastungsveranderung —853,3 Millionen

Der vorstehend ausgewiesene ersparte Erfillungsaufwand einschlieBlich der ersparten
Burokratiekosten aus Informationspflichten basiert auf folgenden Annahmen des Statisti-
schen Bundesamtes auf der Grundlage der ,Zeitwerttabelle Wirtschaft“ (Leitfaden fur die
ex-ante-Abschatzung der Burokratiekosten nach dem Standardkosten-Modell SKM, An-
hang 5.4, S. 45):

Erfullungsaufwand Bieter — Aufbereiten und Einreichen der Bewerbungsunterlagen:
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Vergabe ohne E-Vergabe Einsparpotenzial
elektronische pro Fall
Unterstutzung

Formulare ausfullen (in Min.) 30 15 15

Aufbereiten der Daten (in Min.) 120 40 80

Uberprifen der Daten (in Min.) 45 5 40

Datentibermittlung

Der Aufwand ist in

der Informationspfii

cht berlicksichtigt.

Archivierung (in Min.) 15 5 10
Zeit insgesamt (in Min.) 210 65 145
Lohnsatz (Wirtschaftszweig- 30,90 € 30,90 € 30,90 €
klassifikationen 2008 A—O)

Lohnkosten insgesamt 108,15 € 33,48 € 74,68 €
Zusatzkosten pro Fall (Pau- 50,00 € - 50,00 €
schale flir Druck/Plott/CD)

Gesamtkosten pro Fall 158,15 € 33,48 € 124,68 €

Berechnung nach dem zurzeit anzunehmenden Verhaltnis zwischen Vergaben mit und ohne
elektronische Unterstutzung

65%
6.844.500
1.082.457.675 €

35%
3.685.500
123.372.113 €

>
10.530.000
1.205.829.788 €

Fallzahl (10.530.000)
Belastung heute

Berechnung nach vollstandiger Umstellung auf die E-Vergabe

0% 100% s
Fallzahl (10.530.000) 0 10.503.000 10.530.000
Belastung heute 0€| 352.491.750 € 352.491.750 €

Einsparung 853.338.038 € (= 853,3 Millionen Euro)

(Basis der Fallzahl: 1. Zwischenbericht, ,Statistik der 6ffentlichen Beschaffung in Deutsch-
land - Grundlagen und Methodik®, Kienbaum Herbst 2014)

Der Prozessschritt ,Aufbereiten der Daten” umfasst dabei insbesondere die kunftig grund-
satzlich vollumfangliche elektronische Zusammenstellung aller Angebotsbestandteile (z.
B. das Angebot im engeren Sinne, samtliche Erklarungen und Nachweise, einzureichende
Plane oder Konstruktionszeichnungen, Referenzenverzeichnisse usw.) zu einer einzigen
Angebotsdatei bzw. das vollumfanglich elektronische Einstellen aller Angebotsbestandtei-
le in eine E-Vergabeplattform eines Auftraggebers.

Der Erfullungsaufwand fir die Anpassung oder Anschaffung der erforderlichen Gerate
und Programme, flr den Betrieb der erforderlichen Server sowie fur die Schulung der mit
der Angebotserstellung und -einreichung befassten Beschaftigten kann aufgrund der je-
weils unterschiedlichen Gestaltung der Ablaufe und Verfahren sowie der Vielfalt der ein-
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gesetzten IKT nicht exakt beziffert werden. Aulierdem ist keine belastbare Datengrundla-
ge fur die Ausstattung der Wirtschaft mit der erforderlichen IKT vorhanden.

Der korrespondierende Erfillungsaufwand der Unternehmen als Sektorenauftraggeber
kann aus denselben Grinden ebenfalls nicht exakt beziffert werden.

bb) Erfilllungsaufwand fiir die Wirtschaft aufgrund der Erfiillung von Statistikpflich-
ten

Far Unternehmen, die als Bieter an Vergabeverfahren teilnehmen, entsteht ein geschatz-
ter jahrlicher Erfullungsaufwand in Héhe von 24,37 Millionen Euro. Die Richtlinien
2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU verlangen von bietenden Unternehmen, dass
sie den Auftraggebern mitteilen, ob es sich bei ihnen jeweils um ein Kleinstunternehmen
oder KMU laut ,Empfehlung 2003/361/EG der Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend
die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen® (EU-
KMU-Definition, verflgbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003H0361&from=DE) handelt. Aulderdem muissen
die regelmafigen Berichte der Mitgliedstaaten Uber ihre Auftragsvergaben an die Europa-
ische Kommission Informationen dazu enthalten, wie viele der jeweils in einem Vergabe-
verfahren eingereichten Angebote von KMU abgegeben wurden. Daher mussen die bie-
tenden Unternehmen MalRRnahmen (z. B. Einholen von Ausklnften, Umrechnen von Teil-
zeitkraften in Vollzeitkrafte, Kalkulationen) ergreifen, um entscheiden zu kénnen, ob sie
ein KMU sind oder nicht, und die entsprechende Information den Auftraggebern Ubermit-
teln.

Dieser Schatzung liegen folgende Annahmen und Berechnungen zugrunde:

- Jahrlich werden in der Bundesrepublik Deutschland rund 16.200.000 Vergabe-
verfahren unter- wie oberhalb der geltenden Schwellenwerte durchgefihrt
(Erster Zwischenbericht der Kienbaum Management Consultants GmbH zum
Forschungsvorhaben des Bundesministeriums flr Wirtschaft und Energie ,Sta-
tistik der offentlichen Beschaffung in Deutschland — Grundlagen und Metho-
dik®, verfugbar unter
http://www.kienbaum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbericht
1_Elektronische_Vergabestatistik_fuer_Veroeffentlichung.pdf).

- Durchschnittlich nehmen an einem Vergabeverfahren funf Unternehmen als
Bieter teil (Schatzung der Kienbaum Management Consultants GmbH).

- Demnach liegt die Anzahl von Bietern an Vergabeverfahren bei insgesamt
rund 81.000.000 pro Jahr, wobei ein Unternehmen mehrfach pro Jahr als Bie-
ter auftreten kann.

- Der durchschnittliche Stundenlohn in der Wirtschaft betragt 31,70 Euro (Jah-
resschatzung der Arbeitskosten je geleistete Stunde im Jahr 2013 des Statisti-

schen Bundesamtes, verfugbar unter
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/Verdienste
Arbeitskos-

ten/ArbeitskostenLohnnebenkosten/Tabellen/ArbeitskostendeStunde.html). Der
durchschnittliche Minutenlohn in der Wirtschaft betragt demnach rund 0,53 Eu-
ro.

- Jedes Unternehmen muss kunftig in seinem Angebot angeben, ob es sich um
ein Kleinst- oder um ein KMU laut EU-KMU-Definition handelt. Im Falle einer
Angebotsabgabe entsteht jedem Unternehmen daher jeweils ein geschatzter
Zeitaufwand von 0,5 Minuten je Vergabeverfahren fir die entsprechende In-
formation an den Auftraggeber. Auf jedes Angebot, das ein Unternehmen bei
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einem Auftraggeber einreicht, entfallen demnach rund 0,26 Euro. Dies ent-
spricht einem Erflllungsaufwand in Hohe von 21.465.000 Euro pro Jahr.

- Schatzungsweise rund zehn Prozent aller 3.663.432 Unternehmen in Deutsch-
land (Angabe flur 2012, Unternehmensregister des Statistischen Bundesamtes,

verfugbar unter
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/Unternehm
enHand-

werk/Unternehmensregister/Tabellen/UnternehmenBeschaeftigteUmsatz\WWZ08
.html) kénnen nicht ohne Ergreifen weiterer MalRnahmen angeben, ob sie ein
KMU sind oder nicht. Diese rund 366.342 Unternehmen missen z. B. Auskunf-
te einholen, Teilzeit- in Vollzeitkrafte umrechnen und Kalkulationen vorneh-
men. Diesen Unternehmen entsteht ein geschatzter Zeitaufwand von 0,25
Stunden fir die Recherche, ob sie ein KMU sind oder nicht. Dies entspricht ei-
nem Erfullungsaufwand in Héhe von 2.903.260 Euro pro Jahr.

Davon Burokratiekosten aus Informationspflichten:

Die gesamten Kosten fur die Ermittlung, ob es sich bei einem Unternehmen um ein klei-
nes oder mittleres Unternehmen handelt, in Hohe von 24,37 Millionen Euro entfallen auf
Bilrokratiekosten fir die Erfillung von Informationspflichten gegentber den Auftragge-
bern.

4.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

a) Erfiillungsaufwand der Verwaltung aufgrund der Pflicht zur Umstellung auf die
elektronische Vergabe (E-Vergabe)

Das Statistische Bundesamt hat flr die Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen
aufgrund der Umstellung auf die E-Vergabe einen ersparten Erflllungsaufwand in Héhe
von rund 235,1 Millionen Euro errechnet. Bei der Berechnung wurde dem Umstand Rech-
nung getragen, dass bereits in den Vorjahren schrittweise Teilprozesse des Vergabever-
fahrens von einer urspriinglich ausschlielich postalischen und papierabhangigen Vorge-
hensweise auf IKT-basierte Verfahren umgestellt wurden.

Dem steht ein vom Statistischen Bundesamt angenommener Erflllungsaufwand in HOhe
von rund 20 Millionen Euro gegeniber, der fir den Erwerb von Softwarelizenzen notwen-
dig wird.

Daraus resultiert ein ersparter Erflllungsaufwand in Héhe von rund 215,1 Millionen Euro.

Eine Aufteilung des ersparten Erflllungsaufwandes der Verwaltung ist mangels valider
statistischer Daten zu o6ffentlichen Auftragsvergaben nicht verlasslich méglich. Die aus
den Vorjahren vorliegenden verschiedenen Gutachten, in denen zum Teil Stichprobener-
hebungen zu 6ffentlichen Auftragsvergaben durchgefihrt und ausgewertet wurden, ent-
halten mangels Reprasentativitat der erhobenen Daten und aufgrund einer absolut unzu-
reichenden Beteiligung der befragten Auftraggeber lediglich grobe Anhaltspunkte dafir,
wie die pro Jahr vergebenen Auftrage sich prozentual auf Bund, Lander und Kommunen
verteilen. Unter Heranziehung der diesbezliglich aktuellsten Werte aus dem Ersten Zwi-
schenbericht der Kienbaum Management Consultants GmbH zum Forschungsvorhaben
des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie ,Statistik der offentlichen Beschaffung
in Deutschland - Grundlagen und Methodik®, verfugbar unter
http://www.kienbaum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbericht_1_Elektroni

sche_Vergabestatistik_fuer_Veroeffentlichung.pdf, ist schatzungsweise von folgender
prozentualen Verteilung, gemessen an der Zahl der im Bereich oberhalb der jeweils gel-
tenden Schwellenwerte durchgefiihrten Vergabeverfahren, auszugehen: von rund 16 Pro-
zent Vergaben durch Bundesbehérden, von rund 41 Prozent Vergaben durch Landesbe-
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horden, von rund 30 Prozent Vergaben durch Kommunalbehérden, von rund einem Pro-
zent Vergaben durch Sektorenauftraggeber und von rund 12 Prozent Vergaben durch
Auftraggeber, die keine sichere Zuordnung zu einer der vorgenannten vier Kategorien
treffen konnen. Danach entfallen schatzungsweise rund 34,4 Millionen Euro an erspartem
Erflllungsaufwand auf den Bund, rund 88,2 Millionen Euro auf die Lander und rund 64,5
Millionen Euro auf die Kommunen.

Zur Einschatzung der Veranderungen innerhalb des Vergabeprozesses wurde dieser in
Module zergliedert, jeweils einzeln bewertet und in einem letzten Schritt das Einsparpo-
tenzial bei vollstandiger Umstellung auf ausschliellich elektronische Verfahren ermittelt.
Basis fur die Kostenberechnung des herkdmmlichen Verfahrens waren die ,Zeitwerttabel-
le Wirtschaft” sowie die ,Lohnkostentabelle Verwaltung® des Leitfadens zur Ermittlung und
Darstellung des Erfullungsaufwands in Regelungsvorhaben der Bundesregierung. Dem
gegenuber dienten Befragungsergebnisse ausgewahlter Vergabestellen als Grundlage fur
die Berechnung der Kosten einer E-Vergabe im Vergleich zu einem postalischen und pa-
pierabhangigen Verfahren.

In einem Vergabeverfahren oberhalb der geltenden Schwellenwerte sollen Auftraggeber
und Unternehmen fir das Senden, Empfangen, Weiterleiten und Speichern von Daten,
insbesondere fir die Kommunikation, grundsatzlich elektronische Mittel verwenden. Das
bedeutet im Einzelnen, dass

die Bekanntmachung ausschlieRlich auf elektronischem Weg erfolgt (Modul 1),
- die Vergabeunterlagen elektronisch abrufbar zur Verfigung stehen (Modul 1),

- samtliche Kommunikation auf elektronischem Weg stattfindet (Module III und
V),

- die Angebotsabgabe und die Angebotsannahme elektronisch zu erfolgen ha-
ben (Modul 1V) und

- die Dokumentation und die Archivierung ebenfalls papierlos vorgenommen
werden (Modul VI).

Der Aufwand fur die Module wurde je Vergabeverfahren (beispielsweise fir die Bekannt-
machung) oder je Bewerbung (beispielsweise fir die Angebotsannahme) erhoben. Die
hierfur anzusetzenden Fallzahlen wurden unter Hinzunahme des bereits oben genannten
ersten Zwischenberichtes zum Kienbaum-Gutachten aus dem Jahr 2014 wie folgt errech-
net:

- Laut aktueller Erhebungen im Rahmen des Kienbaum-Gutachtens werden
jahrlich rund 16,2 Mio. Vergabeverfahren unter- wie oberhalb der geltenden
Schwellenwerte durchgefihrt, der Anteil an EU-weiten Ausschreibungen liegt
bei 13 Prozent.

- Fiar die Ermittlung der Anzahl an jahrlichen Bewerbungen wird auf Basis des
Kienbaum-Gutachtens angenommen, dass sich durchschnittlich 5 Unterneh-
men auf Vergaben nach Bekanntmachung bewerben = 10,5 Mio. Bewerbun-
gen.

Des Weiteren wird angenommen, dass bereits 70 Prozent der Vergabestellen die E-
Vergabe praktizieren — mit der Einschrankung, dass nur bei der Halfte der Vergabestellen
das Angebot schon jetzt elektronisch eingereicht werden kann. 30 Prozent der Vergabe-
stellen haben noch keine E-Vergabe-Verfahren eingefiihrt. Diese wirden bei vollstandiger
Umstellung auf ausschlieBlich elektronische Verfahren von dem vollen Einsparpotenzial
profitieren.
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Prozessschritt | Bezeichnung i\r/]elgir:gerung der  Kosten
Modul | Bekanntmachung —162,3 Millionen
Modul Il Bereitstellen der Vergabeunterlagen — 38,1 Millionen
Modul IlI Kommunikation wahrend der Angebots- —3,7 Millionen
phase
Modul IV Angebotsannahme —22,1 Millionen
Modul V Mitteilung an die Bieter —4,8 Millionen
Modul VI Abschluss des Vorgangs —4,1 Millionen
Einsparung seitens der Vergabestellen —235,1 Millionen
Mehrausgaben flr Softwarelizenzen 20,0 Millionen™"
Belastungsverdnderung insgesamt —215,1 Millionen

Modul | Bekanntmachung

Fur die Bekanntmachung nach den herkdmmlichen Verfahrensweisen wird der Zeitauf-
wand pro Vergabeverfahren auf 27 Minuten geschéatzt. Unter der Annahme eines durch-
schnittlichen ebenenlbergreifenden Lohnsatzes fur den gehobenen Dienst von 36,30 Eu-
ro und Zusatzkosten fir die Anzeige von 250 Euro fallen flr diesen Teilprozess Ausgaben
in Hohe von 270 Euro an. Bei Umstellung verkirzt sich der Zeitaufwand flir die Sachbear-
beiterinnen und Sachbearbeiter auf durchschnittlich 17 Minuten. Kosten fir die Veroffent-
lichungen entfallen ganz, so dass fir diesen Teilaspekt nur noch Kosten in Héhe von 12
Euro zu erwarten sind. Bertlicksichtigt man, dass nur 30 Prozent der Vergabestellen noch
nicht elektronisch bekanntgeben, errechnet sich eine Einsparsumme von jahrlich etwa
162,3 Millionen Euro.

Modul Il Bereitstellen der Vergabeunterlagen

Vergabeunterlagen werden zum Herunterladen zur Verfigung gestellt und missen nicht
mehr in Papierform bereitgehalten und auf Anfrage versandt werden. Der komplette Auf-
wand fir die Versandvorbereitung von schatzungsweise 37 Minuten pro Vergabeverfah-
ren entfallt. Auch der Aufwand flir den eigentlichen Versand nach Anfrage (etwa 15 Minu-
ten pro Fall) entfallt vollstdndig, da die Unternehmen die relevanten Unterlagen eigen-
standig elektronisch abrufen kénnen. Unterstellt man fir diese Vorgange einen durch-
schnittlichen ebenenibergreifenden Lohnsatz fir den mittleren Dienst von 27,50 Euro,
entfallen fur 30 Prozent der Vergabestellen Kosten in Hohe von jahrlich 38,1 Millionen
Euro. Zusatzkosten fur Druck und Versand mussen an dieser Stelle unbertcksichtigt blei-
ben, da der Kostenersatz fiir die Vervielfaltigung der Vergabeunterlagen von den Unter-
nehmen zu tragen war.

1) Die Kosten fir Softwarelizenzen sind sehr unterschiedlich ausgestaltet und kdnnen daher nur vage
beziffert werden. Sie fallen anteilig sowohl fur den Bereich unterhalb der geltenden Schwellenwerte
als auch fiir den Bereich oberhalb der geltenden Schwellenwerte an. Eine exakte Zurechnung zu ei-
nem der beiden Bereiche ist nicht mdglich. Zu beachten ist auRerdem, dass die Kosten flr Software-
lizenzen nur einmalig — Uber die gesamte Nutzungsdauer einer Software hinweg — anfallen, die Soft-
ware jedoch fiir eine Vielzahl von Vergabeverfahren genutzt wird. Die fir ein einzelnes Vergabever-
fahren anfallenden Lizenzkosten sind daher deutlich geringer als in der Tabelle ausgewiesen.
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Modul lll Kommunikation wahrend der Angebotsphase

Fur diesen Teilprozess konnte nur eine geringe Zeitersparnis identifiziert werden. Nach
herkdommlichem Verfahren erfolgen die Mitteilungen an die Bieter bereits heute schon
standardmalig per E-Mail oder Fax. Mit Umstellung auf E-Vergabe konnen alle Bieter auf
eine Ausschreibung mit einer Mitteilung ,per Knopfdruck® angesprochen werden. So redu-
ziert sich der Zeitaufwand schatzungsweise von 22 auf 20 Minuten pro Mitteilung (Lohn-
kosten 36,30 Euro). Unterstellt man, dass im Schnitt pro Vergabeverfahren drei Anfragen
zu bearbeiten sind, bemisst sich die jahrliche Einsparsumme fir 30 Prozent aller Verga-
bestellen auf 3,7 Millionen Euro.

Modul IV Angebotsannahme

Bei einer elektronisch unterstitzten Angebotsannahme gehen die Unterlagen der Bieter
unmittelbar den Sachbearbeiterinnen und Sachbearbeitern zur weiteren Bearbeitung zu.
Der Zeitbedarf von angenommenen 6 Minuten fur das Entgegennehmen, das hausinterne
Verteilen, Zuordnen und Uberwachen der Fristen einer Bewerbung entfallt vollstandig. Bei
einer Fallzahl von 10,5 Millionen Bewerbungen, einem Lohnsatz von 27,50 Euro flir den
mittleren Dienst und der Annahme, dass heute bei lediglich 35 Prozent der Vergabestellen
bereits eine elektronische Angebotsabgabe mdglich ist, kann in diesem Punkt mit einer
jahrlichen Einsparung von 22,1 Millionen Euro gerechnet werden.

Modul V Mitteilung an die Bieter

Ergeht nach Abschluss des Prufverfahrens die Mitteilung Gber die Entscheidung an alle
Bieter zukunftig Uber ein elektronisch gestutztes System, geht damit eine Zeitersparnis
von schatzungsweise 11 Minuten pro Verfahren einher. Fir wiederum 30 Prozent aller
Vergabestellen und anzusetzende Lohnkosten von 36,30 Euro kann das jahrliche Ein-
sparpotenzial mit insgesamt 4,8 Millionen Euro beziffert werden.

Modul VI Abschluss des Vorgangs

Der Zeitaufwand flir diesen abschlielienden Prozessschritt, insbesondere flir Ablegen
bzw. Archivieren aller Verfahrensdokumente sowie Abgeben an eine Registratur, sinkt
vermutlich nach Einschatzung der Befragten um 80 Prozent. Die Ersparnis belauft sich,
bezogen auf 30 Prozent der Vergabestellen, auf jahrlich 4,1 Millionen Euro.

Ob und in welcher Hohe zusatzlich einmaliger Umstellungsaufwand fir die Schulung der
in den Vergabestellen eingesetzten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter anfallt, Iasst sich
nicht zuverlassig abschatzen. Am Markt werden verschiedene Programmldsungen flr die
E-Vergabe angeboten. Unter der Annahme, dass 70 Prozent aller Vergabestellen bereits
E-Vergabe praktizieren, entstiinde bei maximal 30 Prozent aller Vergabestellen einmaliger
Schulungsaufwand von maximal einem Tag fur durchschnittlich finf Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter pro Behorde. Zu erwarten ware somit ein einmaliger Erfullungsaufwand in H6-
he von 13,1 Millionen Euro. Von Zusatzkosten fur Lehrpersonal ware nicht auszugehen,
da es sich in der Regel um kostenfreie Zusatzangebote der Programmanbieter handelt
beziehungsweise die Lizenzgebihren die Schulungen umfassen.

b) Erfiillungsaufwand der Verwaltung aufgrund der Erfiillung von Statistikpflichten

aa) Entstehender Erfillungsaufwand

i) Vergabestellen in Bund, Landern und Kommunen
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Der Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen entsteht ein geschatzter Erfillungsauf-
wand in Héhe von 36,72 Millionen Euro. Dieser resultiert aus der Ubermittlung von Basis-
daten zu Auftragsvergaben oberhalb einer auf dem Verordnungswege festzulegenden
Bagatellgrenze und unterhalb der EU-Schwellenwerte durch die Vergabestellen an die
statistikfihrende Stelle. Aufderdem entsteht ein geringer Erflllungsaufwand bei der statis-
tikfhrenden Stelle fur den laufenden Betrieb der Vergabestatistik.

Dieser Schatzung liegen folgende Annahmen und Berechnungen zugrunde:

— Die Zahl der Vergabestellen in der Bundesrepublik Deutschland wird auf rund 30.000
geschatzt (Erster Zwischenbericht der Kienbaum Management Consultants GmbH
zum Forschungsvorhaben des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie ,Sta-
tistik der offentlichen Beschaffung in Deutschland — Grundlagen und Methodik®, ver-
fugbar unter
http://www .kienbaum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbericht 1 Elekt
ronische_Vergabestatistik_fuer_Veroeffentlichung.pdf).

— Jahrlich werden in der Bundesrepublik Deutschland rund 16.200.000 Vergabeverfah-
ren unter- wie oberhalb der geltenden Schwellenwerte durchgefiihrt (ebd.).

— Im Durchschnitt flhrt jede Vergabestelle 540 Vergabeverfahren pro Jahr durch (ebd.).

— Rund 13 Prozent aller Vergaben haben Auftragswerte oberhalb der geltenden
Schwellenwerte. Rund 87 Prozent aller Vergaben haben Auftragswerte unterhalb der
geltenden Schwellenwerte (ebd.).

— Der Stundenlohn fiir eine Mitarbeiterin oder einen Mitarbeiter einer Vergabestelle wird
mit 34,60 Euro angenommen (Jahresschatzung der Arbeitskosten je geleistete Stun-
de im Jahr 2013 des Statistischen Bundesamtes, verfligbar unter
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/VerdiensteArbeits
kosten/ArbeitskostenLohnnebenkosten/Tabellen/ArbeitskostenJeStunde.html). Der
durchschnittliche Minutenlohn einer Mitarbeiterin beziehungsweise eines Mitarbeiters
einer Vergabestelle betragt demnach rund 0,58 Euro.

— EIf Prozent aller Vergabestellen, die einen Auftrag oberhalb der geltenden Schwel-
lenwerte vergeben, speichern Daten zu diesen Vergabeverfahren ausschlie3lich in
Papierform. 69 Prozent aller Vergabestellen, die einen Auftrag oberhalb der gelten-
den Schwellenwerte vergeben, speichern Daten zu diesen Vergabeverfahren mithilfe
einer einfachen elektronischen Lésung. 20 Prozent aller Vergabestellen, die einen
Auftrag oberhalb der geltenden Schwellenwerte vergeben, nutzen elektronische
Vergabemanagementsysteme, um Daten zu diesen Vergabeverfahren zu speichern
(Erster Zwischenbericht der Kienbaum Management Consultants GmbH zum For-
schungsvorhaben des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie ,Statistik der
offentlichen Beschaffung in Deutschland — Grundlagen und Methodik®, verfugbar un-
ter
http://www.kienbaum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbericht_1 Elekt
ronische_Vergabestatistik_fuer_Veroeffentlichung.pdf).

— 87 Prozent aller Vergabestellen, die einen Auftrag unterhalb der geltenden Schwel-
lenwerte vergeben, speichern bereits jetzt Daten zu diesen Auftragsvergaben. Zwolf
Prozent dieser Vergabestellen tun dies ausschlielich in Papierform. 72 Prozent die-
ser Vergabestellen nutzen daflr elektronische Lésungen. 16 Prozent dieser Vergabe-
stellen verwenden zu diesem Zweck elektronische Vergabemanagementsysteme
(ebd.). 13 Prozent aller Vergabestellen, die einen Auftrag unterhalb der geltenden
Schwellenwerte vergeben, speichern dagegen zurzeit keine Daten zu diesen Auf-
tragsvergaben (ebd.).
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—  Der Verwaltung in Bund, Léandern und Kommunen entsteht fir das Ubermitteln von
Daten zu Indikatoren, die bereits in den flir Bekanntmachungen von Vergabeverfah-
ren oberhalb der geltenden Schwellenwerte verpflichtend zu nutzenden Formularen
der Europaischen Union anzugeben sind, keine Erfullungsaufwande fur die Erfullung
der Statistikpflichten. Aufgrund der verpflichtenden Umstellung auf die E-Vergabe fal-
len entsprechende Aufwande flir Gerate, Programme, deren Betrieb und gegebenen-
falls Beratung und Schulung bereits in diesem Zusammenhang an. Es entsteht auch
kein zusatzlicher Aufwand flr die Datenerhebung, da die zu erhebenden und zu
UbermitteInden Daten weitgehend automatisch im Verlaufe des Vergabeverfahrens
generiert und nach Verfahrensabschluss elektronisch an die statistikfiUhrende Stelle
Uibermittelt werden sollen. Der geschétzte Zeitaufwand fiir das Ubermitteln von Daten
zu Indikatoren, die nicht bereits in den flir Bekanntmachungen von Vergabeverfahren
oberhalb der geltenden Schwellenwerte verpflichtend zu nutzenden EU-Formulare
anzugeben sind, betragt maximal eine Minute je Vergabeverfahren. Betroffen sind
ausschliellich Daten zur Gréle eines Unternehmens, auf dessen Angebot der Zu-
schlag in einem Vergabeverfahren erteilt wurde (Anwendung der EU-KMU-Definition),
sowie zur Berucksichtigung von Nachhaltigkeitskriterien bei der Auftragsvergabe.

—  Der geschéatzte Zeitaufwand fiir das Aufbereiten und Ubermitteln von Daten zu Auf-
tragsvergaben unterhalb der geltenden Schwellenwerte bei Vergabestellen, die sol-
che Daten zurzeit ausschlieRlich in Papierform speichern, betragt finf Minuten je
Vergabeverfahren. Der geschatzte Zeitaufwand fiir das Aufbereiten und Ubermitteln
von Daten zu Auftragsvergaben unterhalb der geltenden Schwellenwerte bei Verga-
bestellen, die solche Daten zurzeit mithilfe einer einfachen elektronischen Ldsung
speichern, betragt zwei Minuten je Vergabeverfahren.

—  Der geschétzte Zeitaufwand fiir das Ubermitteln von Daten zu Auftragsvergaben un-
terhalb der geltenden Schwellenwerte bei Vergabestellen, die solche Daten zurzeit
nicht speichern, betragt zwischen zehn und 15 Minuten je Vergabeverfahren, wobei
der anzusetzende Zeitaufwand davon abhangt, wie weitreichend auf den Einsatz von
IKT im Vergabeverfahren umgestellt wird.

— Fur die Erflillung der Statistikpflichten fallt weiterer Erflllungsaufwand in geringer Ho-
he fur Gerate und Programme der IKT aufgrund der verpflichtenden Einfihrung der
E-Vergabe ausschliel3lich bei den Haushalten in Bund, Ladndern und Kommunen an,
deren Vergabestellen ausnahmslos Vergaben unterhalb der geltenden Schwellenwer-
te durchfuhren und die zugleich nicht Uber die erforderliche Ausstattung an Geraten
und Programmen der IKT verfligen, um statistische Daten zu Auftragsvergaben elekt-
ronisch an die statistikfUhrende Stelle zu Ubermitteln. Dieser Aufwand lasst sich man-
gels verfugbarer Daten im Einzelnen nicht verlasslich abschatzen. Daher und auf-
grund des mittlerweile zu vermutenden hohen Basisniveaus, die IKT-Ausstattung von
Behdrden betreffend, erfolgt an dieser Stelle keine gesonderte Ausweisung.

Der geschatzte Erfiillungsaufwand in Héhe von 36,72 Millionen Euro fiir die Ubermittiung
statistischer Daten setzt sich unter Zugrundelegung dieser Annahmen wie folgt zusam-
men:
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Papier- einfache E-L6sung Vergabe-
form management
system

Auftragsvergaben | Anteil der Vergabestellen in Prozent 11 69 20
oberhalb der gel-
tenden Schwel- Erfiillungsaufwand in Euro 133.590 837.977 242.892
lenwerte
Auftragsvergaben | Anteil der Vergabestellen in Prozent, 87
unterhalb der gel- | die zurzeit Daten speichern
tenden Schwel-
lenwerte davon Anteil der Vergabestellen in 12 72 16

Prozent

Erflllungsaufwand in Euro 5.091.091 15.273.273 1.131.353

Anteil der Vergabestellen in Prozent, 13

die zurzeit keine Daten speichem

Erfillungsaufwand in Euro 13.777.806

Gesamterfiillungsaufwand in Millionen Euro 36,72

Schatzungsweise verteilt sich der Gesamterflllungsaufwand fur die Datenlbermittiung zu
rund zwdlf Prozent auf den Bund (rund 4,41 Millionen Euro), zu rund 30 Prozent auf die
Lander (11,02 Millionen Euro) und zu rund 58 Prozent auf die Kommunen (21,30 Millionen
Euro). Eine exakte Differenzierung ist jedoch mangels Daten nicht moglich.

Das entspricht einem Gesamterfillungsaufwand fiir die Datentibermittlung von 1.216 Euro
pro Jahr, der jeweils einer Vergabestelle entsteht.

Der durchschnittliche Gesamtarbeitszeitaufwand je Vergabestelle betragt jahrlich rund
2.295 Minuten. Das entspricht 4,5 Arbeitstagen a 8,5 Stunden.

ii) Statistikfilhrende Stelle

Erfillungsaufwand entsteht aul’erdem bei der die Statistik flihrenden Stelle. Geschatzt
wird ein Bedarf an rund sieben Vollzeitkraften mit durchschnittlich der Entgeltstufe E9
(zwischen 2.436,14 und 3.208,16 Euro/Monat; hier angesetzt 2.800 Euro/Monat; Quelle
http://oeffentlicher-dienst.info/tvoed/bund/) fir den Betrieb der Vergabestatistik. Das ent-
spricht einem Erflillungsaufwand in Héhe von 235.200 Euro/Jahr. Der Erfullungsaufwand
fur den Betrieb und die Wartung der Vergabestatistik wird auf jahrlich rund 35.000 Euro
geschatzt (auf Basis ,Controllingsystem Bundesfernstrafienbau“ beim Bundesministerium
fur Verkehr und Infrastruktur). Der Gesamterflillungsaufwand pro Jahr bei der die Statistik
fuhrenden Stelle betragt somit 270.200 Euro.

Fir die Erstellung des Statistikprogrammes, fur die erforderliche IT-Infrastruktur sowie fur
notwendige Schulungen der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sind einmalig rund 1,1 Mio.
Euro an Erfullungsaufwand zu veranschlagen. Zugrunde liegen eine Ausgabenschatzung
auf Basis der Ausgaben, die fir Aufbau und Betrieb des ,Controllingsystem Bundesfern-
strallenbau® beim Bundesministerium fir Verkehr und Infrastruktur entstanden sind, sowie
internationale Erfahrungswerte.

Etwaiger Mehrbedarf an Sach- und Personalmitteln beim Bund soll finanziell und stellen-
malig im jeweiligen Einzelplan ausgeglichen werden.

bb) Ersparter Erfullungsaufwand
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Die Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen muss bereits nach geltendem Recht
Daten zu Auftragsvergaben an das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie Uber-
mitteln. Zurzeit geschieht dies in einem aufwandigen, papierbasierten und fehleranfalligen
Verfahren. Daher spart die Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen durch die Ein-
richtung einer bundesweiten elektronischen Vergabestatistik Erflllungsaufwand in nicht
verlasslich abschatzbarer Hohe. Diese Einsparung resultiert aus den Mallnhahmen zur
Umstellung der bisherigen Berichterstattungsprozesse der Vergabestellen in Bund, Lan-
dern und Kommunen gegenliber dem Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie so-
wie aus den MalRnahmen zur Umstellung und Vereinfachung des Verfahrens zur Meldung
statistischer Daten Uber Auftragsvergaben durch die Bundesrepublik Deutschland an die
Europaische Kommission.

Der Bund spart aulerdem eine Vollzeitkraft beim Bundesministerium fir Wirtschaft und
Energie ein, bezlglich derer der Erfullungsaufwand entsprechend dem oben zugrunde
gelegten Monatsentgelt fur die Entgeltstufe E9 pro Jahr 33.600 Euro betragt.

5. Weitere Kosten

Unmittelbar durch dieses Gesetz werden die Kosten fir Unternehmen und Verbraucher
nicht beruhrt. Auswirkungen auf Einzelpreise und das Preisniveau, insbesondere auf das
Verbraucherpreisniveau, sind daher nicht zu erwarten.

6. Weitere Gesetzesfolgen

Die Regelungen haben keine spezifischen Auswirkungen fur Verbraucherinnen und Ver-
braucher.

Die im Gesetz enthaltenen Regelungen betreffen das Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Auftrage und Konzessionen, die Gewahrleistung der Gleichbehandlung von Unterneh-
men, den Anspruch auf Einhaltung der Vergabevorschriften und Nachprufungsverfahren.
Sie fuhren im Ergebnis zu keinen unterschiedlichen Auswirkungen bei Frauen und Man-
nern und damit nicht zu auch nur mittelbaren Beeintrachtigungen. Die branchenlbergrei-
fend weitgehend gleichen Rahmenbedingungen fur die Wirtschaft und die Auftraggeber
werden Frauen und Mannern gleichermalen gerecht.

In Umsetzung der Richtlinien wird die Méglichkeit, soziale Aspekte im Vergabeverfahren
einzubeziehen, gestarkt. Davon umfasst sind gleichstellungspolitische Aspekte, soweit die
zwingenden Bedingungen der Richtlinien fur deren Einbeziehung eingehalten werden.
Folglich sind positive gleichstellungspolitische Auswirkungen zu erwarten.

Die Regelungen sind entsprechend § 1 Absatz 2 Satz 1 Bundesgleichstellungsgesetz
geschlechtergerecht formuliert.

VIL. Befristung; Evaluation

Eine Befristung ist nicht vorgesehen, da zwingende EU-Richtlinien in nationales Recht
umgesetzt werden. Das Gesetz erfullt zudem die Daueraufgabe, ein wettbewerbliches
und transparentes Vergabeverfahren sicherzustellen; diese Daueraufgabe kann nicht be-
fristet werden. Auch das Bedurfnis der Wirtschaft nach Rechtssicherheit erfordert eine
unbefristete gesetzliche Regelung.

Die Bundesregierung wird die Auswirkungen des Gesetzes — insbesondere im Hinblick
auf die Pflicht zur E-Vergabe, die Einflhrung einer bundesweiten Vergabestatistik sowie
die Anderungen der Rechtsstruktur — begleitend evaluieren, Uber die Ergebnisse der Eva-
luierung sechs Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes berichten und erforderlichenfalls
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Anderungen vorschlagen. Evaluierungszeitraum und Berichtszeitpunkt orientieren sich an
den flr die E-Vergabe in den EU-Richtlinien vorgesehenen verlangerten Umsetzungsfris-
ten, die durch die Bundesregierung bei der Umsetzung in den Rechtsverordnungen voll-
umfanglich ausgeschopft werden.

B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen)
Zu Nummer 1

Durch die Umsetzung der drei EU-Vergaberichtlinien wird der bisherige Vierte Teil des
GWB vollstandig geandert, umfassend erweitert und neu strukturiert. Vor diesem Hinter-
grund ist eine Neufassung der Inhaltsibersicht der Teile 4 bis 6 erforderlich.

Zu Nummer 2
Zu Teil 4 (Vergabe von offentlichen Auftragen und Konzessionen)

Ziel des Uberarbeiteten Teil 4 ist es, dem Rechtsanwender ein mdglichst Gbersichtliches
und leicht handhabbares Regelwerk zur Vergabe von o6ffentlichen Auftragen und Konzes-
sionen an die Hand zu geben. Durch eine starkere Gliederung und Strukturierung der ge-
setzlichen Vorschriften soll es klinftig einfacher mdglich sein als bisher, die flr die konkre-
te Vergabe anzuwendenden Vorschriften zu ermitteln.

Hierzu wird das neue Kapitel 1 Vergabeverfahren (bislang Erster Abschnitt) kinftig in drei
neue Abschnitte untergliedert: Abschnitt 1 betrifft die flr alle Vergaben geltenden Grund-
satze, Definitionen und den Anwendungsbereich des Vergabeverfahrens. Abschnitt 2 ent-
halt die wesentlichen Vorschriften fir die klassische 6ffentliche Auftragsvergabe, d.h. far
die Vergabe von offentlichen Auftragen durch offentliche Auftraggeber. Damit werden die
wesentlichen Vorschriften der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Abschnitt 3 enthalt die
wesentlichen Vorgaben fiir die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen in besonderen Berei-
chen sowie fur die Vergabe von Konzessionen. Dies betrifft im Einzelnen die Vergabe von
offentlichen Auftragen durch Sektorenauftraggeber (Unterabschnitt 1), die Vergabe von
verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen offentlichen Auftrdgen (Unterabschnitt 2) so-
wie die Vergabe von Konzessionen (Unterabschnitt 3). Damit werden die besonderen
Vorgaben der Richtlinien 2014/25/EU (Unterabschnitt 1), 2009/81/EG (Unterabschnitt 2)
und 2014/23/EU (Unterabschnitt 3) umgesetzt. Um Doppelregelungen zu vermeiden, wird
in diesen Unterabschnitten soweit wie moglich auf die allgemeinen Regeln fur die offentli-
che Auftragsvergabe durch offentliche Auftraggeber in Abschnitt 2 verwiesen.

Das neue Kapitel 2 umfasst entsprechend dem bisherigen zweiten Abschnitt die Regelun-
gen zum Nachprifungsverfahren. In Kapitel 2 wurden auch die ,Sonstigen Regelungen®
des bisherigen dritten Abschnitts integriert.

Zu Kapitel 1 (Vergabeverfahren)
Zu Abschnitt 1 (Grundsatze, Definitionen und Anwendungsbereich)

Der neue Abschnitt 1 enthalt die wesentlichen Vorschriften der fur alle Vergaben gelten-
den Grundsatze und Definitionen sowie den Anwendungsbereich des Vergaberechts im
Oberschwellenbereich. § 97 regelt die allgemeinen Grundsatze des Vergabeverfahrens.
Die §§ 98 bis 101 definieren den Begriff der Auftraggeber (§ 98), der 6ffentlichen Auftrag-
geber (§ 99), der Sektorenauftraggeber (§ 100) sowie der Konzessionsgeber (§101). §
102 bestimmt, welche Tatigkeiten Sektorentatigkeiten sind; diese waren bislang in einer
Anlage zum GWB enthalten. §§ 103 bis 105 enthalten die Definitionen zu 6ffentlichen
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Auftragen (§ 103), zu verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen
(§ 104) sowie zu Konzessionen (§ 105). § 106 sieht nunmehr eine dynamische Verwei-
sungsvorschrift auf die jeweils geltenden Schwellenwerte vor. § 107 legt allgemeine Aus-
nahmen vom Anwendungsbereich des Teils 4 fest, die fur alle Vergaben von o6ffentlichen
Auftragen und Konzessionen gelten. § 108 regelt einheitlich die neuen Vorgaben zur 6f-
fentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit. § 109 nimmt Vergaben auf der Grundlage internati-
onaler Verfahrensregeln vom Anwendungsbereich des Teils 4 aus, §§ 110 bis 112 regeln
die anzuwendenden Vorschriften flir gemischte Vergaben und schlie3lich enthalt § 113
eine einheitliche Verordnungsermachtigung zum Erlass der jeweiligen Rechtsverordnun-
gen. § 114 enthalt Berichtspflichten zur Anwendung des Vergaberechts und Statistikpflich-
ten sowie eine Verordnungsermachtigung an die Bundesregierung.

Zu § 97 (Grundsatze der Vergabe)

Zu Beginn des Teils 4 fuhrt § 97 wie bisher in die wesentlichen Grundsatze der Vergabe
ein. Dabei wurde die Vorschrift zur Umsetzung der Richtlinie 2014/23/EU um Aspekte der
Konzessionsvergabe erganzt. Im Unterschied zu friher sind die bislang in § 97 Absatz 6
und § 127 GWB enthaltenen Verordnungsermachtigungen und die bislang in § 97 Absatz
4 bis 6 GWB enthaltenen Vorgaben zu Eignung, Zuschlag und Ausfuhrungsbedingungen
offentlicher Auftrage nunmehr in § 113 und §§ 122 ff. geregelt.

Zu Absatz 1

§ 97 Absatz 1 entspricht zu Wettbewerb und Transparenz der bisherigen Regelung und
wurde zum Zwecke der Klarstellung um den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Verhalt-
nismafigkeit erganzt. Gemal § 97 Absatz 1 Satz 1 werden 6ffentliche Auftrdge und Kon-
zessionen im Wettbewerb und im Wege transparenter Verfahren vergeben. Nach wie vor
gewahrleistet die Organisation groRRtmdglichen Wettbewerbs die breite Beteiligung der
Wirtschaft an der Versorgung der offentlichen Hand und sorgt fir einen sparsamen, effi-
zienten und effektiven Einsatz von 6ffentlichen Mitteln. Die Einhaltung transparenter Ver-
fahren dient zugleich auch der Korruptionspravention und der Verhinderung anderer un-
lauterer Verhaltensweisen. In § 97 Absatz 1 Satz 2 wird nunmehr klargestellt, dass bei der
Vergabe die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und der VerhaltnismaRigkeit gewahrt wer-
den. Damit wird der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit, der bislang im Hinblick auf verschie-
dene Aspekte der Zuschlagserteilung in § 97 Absatz 5 und § 101 Absatz 6 GWB (,wirt-
schaftlichstes Angebot) und § 115 Absatz 2 Satz 1, § 118 Absatz 2 Satz 1, § 121 Absatz
1 Satz 2 GWB (,wirtschaftliche Erfillung der Aufgaben des Auftraggebers®) bericksichtigt
war, als allgemeiner Grundsatz des Vergabeverfahrens hervorgehoben. Auch Artikel 41
der Richtlinie 2014/23/EU, Artikel 67 der Richtlinie 2014/24/EU, Artikel 82 der Richtlinie
2014/25/EU stellen im Zusammenhang mit dem Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste
Angebot bzw. auf den wirtschaftlichen Gesamtvorteil ab. Dass 6ffentliche Auftraggeber
bei ihren Beschaffungsaktivitaten auch den Grundsatz der VerhaltnismafRigkeit wahren
mussen, insbesondere bei den Anforderungen an die Leistungsbeschreibung, die Eig-
nung, den Zuschlag und die Ausfihrungsbedingungen, folgt ausdricklich aus Artikel 3
Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU, Artikel 18 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU und
Artikel 36 der Richtlinie 2014/25/EU. Durch die klarstellende Aufnahme des Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatzes mit Blick auf die Anforderungen an das Vergabeverfahren wird
das umfassende Leistungsbestimmungsrecht des 6ffentlichen Auftraggebers nicht ange-
tastet; dieser bestimmt auch weiterhin selbst, welche konkrete Leistung seinem Beschaf-
fungsbedarf am besten entspricht.

Zu Absatz 2

§ 97 Absatz 2 greift den Regelungsgehalt des bisherigen § 97 Absatz 2 GWB fast wortlich
auf. Danach gehoért die Gleichbehandlung der Bieter zu den elementaren Grundsatzen
des deutschen Vergaberechts. Nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz mussen etwa alle
am Verfahren beteiligten Unternehmen denselben Zugang zu Informationen haben; an sie
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sind dieselben Bewertungsmalistabe zu legen. Eine Ungleichbehandlung ist nur dann
gestattet, wenn sie aufgrund dieses Gesetzes ausdricklich geboten oder gestattet ist.
Eine Diskriminierung aufgrund der Herkunft eines Bieters ist auszuschlieRen, wobei nicht
zwischen Bietern aus Deutschland, aus EU-Staaten oder aus Nicht-EU-Staaten unter-
schieden wird.

Zu Absatz 3

Durch die Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU wird die Einbeziehung
strategischer Ziele bei der Beschaffung umfassend gestarkt. In jeder Phase eines Verfah-
rens, von der Definition der Leistung Uber die Festlegung von Eignungs- und Zuschlags-
kriterien bis hin zur Vorgabe von Ausflhrungsbedingungen, kdnnen qualitative, soziale,
umweltbezogene oder innovative (nachhaltige) Aspekte einbezogen werden. Mit Blick auf
die Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Waren oder die Beriicksichtigung der Be-
lange von Menschen mit Behinderung bei der Definition der Leistung sind vom offentli-
chen Auftraggeber sogar zwingende Vorgaben zu machen. Diesem Umstand tragt § 97
Absatz 3 Rechnung, indem bereits bei den Grundsatzen der Auftragsvergabe auf diese
Moglichkeit flr den Auftraggeber hingewiesen wird. Die konkrete Ausgestaltung der Még-
lichkeiten zur Einbeziehung strategischer Ziele erfolgt bei den jeweiligen gesetzlichen
Einzelvorschriften sowie in den Rechtsverordnungen, die auf der Grundlage dieses Teils
erlassen werden.

Zu Absatz 4

§ 97 Absatz 4 entspricht wortgleich dem bisherigen § 97 Absatz 3 GWB. Danach sind die
Interessen mittelstandischer Unternehmen vornehmlich zu berlcksichtigen, indem o6ffent-
liche Auftrage in Form von Losen vergeben werden mussen, sofern nicht eine Gesamt-
vergabe aus wirtschaftlichen oder technischen Grinden erforderlich ist. Damit geht Ab-
satz 4 zwar Uber die von Artikel 46 der Richtlinie 2014/24/EU geforderte bloRe Begrin-
dungspflicht zur Losaufteilung hinaus. Artikel 46 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU stellt
aber klar, dass strengere Anforderungen an die Losaufteilung — wie sie im GWB vorgese-
hen werden — zuldssig sind.

Zu Absatz 5

§ 97 Absatz 5 setzt den Grundsatz der elektronischen Kommunikation im Vergabeverfah-
ren des Artikels 29 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU, Artikels 22 Absatz 1 Unterabsatz
1 Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikels 40 Absatz 1 Unterabsatz 1 Satz 1 der
Richtlinie 2014/25/EU um. In jedem Stadium eines Vergabeverfahrens sollen sowohl die
Auftraggeber als auch die Unternehmen grundsatzlich elektronische Mittel nutzen. Mit
dieser grundsatzlichen Vorgabe zur Nutzung elektronischer Mittel sind Ausnahmen wie
zum Beispiel im Anwendungsbereich der Richtlinie 2009/81/EG ebenso erfasst wie die in
den Richtlinien 2014/24/EU und 2014/25/EU vorgesehenen Ubergangsfristen. Die elekt-
ronische Kommunikation betrifft insbesondere die elektronische Erstellung und Bereitstel-
lung der Bekanntmachung und der Vergabeunterlagen, die elektronische Angebotsabga-
be sowie die elektronische Vorbereitung des Zuschlags.

Die Umstellung auf die elektronische Kommunikation ist zwingend, und zwar unabhangig
vom Liefer- oder Leistungsgegenstand, der der Vergabe zugrunde liegt. Es ist im Zusam-
menhang mit der Einflihrung der elektronischen Kommunikation unerheblich, ob im Ein-
zelfall eine Bau- oder Dienstleistung oder eine Lieferung vergeben wird. Mit der Pflicht zur
Umstellung auf den Einsatz von IKT im Vergabeverfahren ist nicht die Pflicht zur Verwen-
dung spezifischer Programme oder Hilfsmittel der IKT, wie zum Beispiel Programmen zur
Gebaudedatenmodellierung (so genannte BIM-Systeme), verbunden. Die Entscheidung
Uber den Einsatz solcher spezifischen Programme oder Hilfsmittel der IKT treffen allein
die Auftraggeber. Die offentlichen Auftraggeber missen, von spezifischen Sonderfallen
abgesehen, elektronische Kommunikationsmittel nutzen, die nichtdiskriminierend, allge-
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mein verfligbar sowie mit den allgemein verbreiteten Erzeugnissen der Informations- und
Kommunikationstechnologien kompatibel sind und den Zugang der Wirtschaftsteilnehmer
zum Vergabeverfahren nicht einschranken. Dabei ist den besonderen Bedurfnissen von
Menschen mit Behinderungen hinreichend Rechnung zu tragen.

Ab dem 18. April 2016 dirfen EU-weite Bekanntmachungen nur noch elektronisch beim
Amt fur Veréffentlichungen der Europaischen Union eingereicht werden. Die Bekanntma-
chungen mussen zwingend eine Internetadresse enthalten, unter der samtliche Vergabe-
unterlagen unentgeltlich, uneingeschrankt und vollstandig direkt mithilfe von IKT abgeru-
fen werden kénnen. Ausnahmen gelten ausschlielich flir diejenigen Bestandteile der
Vergabeunterlagen, die nicht mithilfe allgemein verfugbarer IKT elektronisch abgebildet
werden kdnnen oder hinsichtlich derer durch die neuen EU-Vergaberichtlinien eng umris-
sene Sicherheitsbedenken geltend gemacht werden kénnen.

Im weiteren Verfahren ist bis spatestens 18. April 2017 (zentrale Beschaffungsstellen)
bzw. 18. Oktober 2018 (andere als zentrale Beschaffungsstellen) auch das Einreichungs-
verfahren ausnahmslos IKT-basiert auszugestalten. Andere als elektronische Angebote
dirfen nach den vorgenannten Stichtagen, auf3er in wenigen Ausnahmefallen, nicht mehr
entgegengenommen und im Vergabeverfahren bertcksichtigt werden. Es wird in diesem
Zusammenhang nicht zwischen zentralen und anderen als zentralen Beschaffungsstellen
auf den verschiedenen Verwaltungsebenen unterschieden.

§ 97 Absatz 5 beschrankt sich auf den Grundsatz der elektronischen Kommunikation, die
Ausgestaltung erfolgt in den Verordnungen, die auf der Grundlage von § 113 Satz 2
Nummer 4 erlassen werden. Die unterschiedlichen Umsetzungsfristen fir die Einflhrung
der elektronischen Kommunikation, die die EU-Richtlinien erméglichen, werden dabei voll
ausgeschopft. Auch die Ausnahmen von der elektronischen Kommunikation werden auf
Verordnungsebene geregelt.

Zu Absatz 6

§ 97 Absatz 6 entspricht wortgleich dem bisherigen § 97 Absatz 7 und vermittelt den Ver-
fahrensteilnehmern ein konstitutiv wirkendes subjektives Recht auf Einhaltung der Best-
immungen des Vergabeverfahrens.

Zu § 98 (Auftraggeber)

Der neue § 98 definiert als Ubergeordnete Kategorie den Begriff der Auftraggeber im Sin-
ne des Teils 4. Der Begriff umfasst alle Auftraggeber im Sinne der folgenden §§ 99 bis
101, namlich o6ffentliche Auftraggeber im Sinne des § 99, Sektorenauftraggeber im Sinne
des § 100 und Konzessionsgeber im Sinne des § 101.

Zu § 99 (Offentliche Auftraggeber)

§ 99 definiert nunmehr ausschlie3lich die 6ffentlichen Auftraggeber. Die Begriffe Sekto-
renauftraggeber und Konzessionsgeber werden in § 100 bzw. § 101 definiert.

Die Neustrukturierung der Definitionen des o6ffentlichen Auftraggebers verbessert die
Ubersichtlichkeit und Lesbarkeit fiir den Rechtsanwender. Im Sinne einer Ubersichtlichen
und klar strukturierten Regelung ist eine Trennung zwischen den Begriffen des offentli-
chen Auftraggebers nach § 99 und des Sektorenauftraggebers nach § 100 angezeigt. Der
bisherige § 98 Nummer 4 wird deshalb in § 100 Gberflhrt.

Die Neustrukturierung wird zudem erforderlich durch die Umsetzung der neuen Richtlinie
Uber die Vergabe von Konzessionen (Richtlinie 2014/23/EU). Die Richtlinie 2014/23/EU
unterscheidet in ihren Artikeln 6 und 7 zwischen ,6ffentlichen Auftraggebern® einerseits
und ,Auftraggebern®, die einer Sektorentatigkeit nachgehen und zum Zwecke dieser Ta-
tigkeit Konzessionen vergeben, andererseits. Die Richtlinie 2014/23/EU behalt diese Un-
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terscheidung auch in den materiellen Regelungen bei. Diese Systematik erfordert auch im
nationalen Recht eine klare Trennung zwischen diesen beiden Kategorien von Konzessi-
onsgebern.

Der bisherige § 98 Nummer 6 GWB kann kunftig entfallen. Die Regelung diente bislang
der Umsetzung des Artikel 63 Absatz 1 der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Par-
lamentes und des Rates vom 31.3.2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Verga-
be offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage (ABI. L 134 vom
30.4.2004, S. 114). Eine vergleichbare Regelung ist in der neuen Richtlinie 2014/24/EU
nicht mehr enthalten. Die Vergabe von Konzessionen ist nun abschliefdend in der Richtli-
nie 2014/23/EU geregelt, die ebenfalls nicht normiert, dass natlrliche oder juristische Per-
sonen des privaten Rechts, die mit Stellen nach § 99 Nummern 1 bis 3 eine Baukonzessi-
on geschlossen haben, hinsichtlich der Auftrdge an Dritte 6ffentliche Auftraggeber sein
sollen.

Zu Nummer 1
§ 99 Nummer 1 entspricht dem bisherigen § 98 Nummer 1 GWB.
Zu Nummer 2

§ 99 Nummer 2 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 98 Nummer 2 GWB. Die
Vorschrift wurde zum besseren Verstandnis neu strukturiert. DarUber hinaus wurde zum
Zwecke der Angleichung der Halbsatze 1 und 2 das Tatbestandsmerkmal ,oder ber die
Leitung die Aufsicht ausibt® in Halbsatz 2 erganzt. Halbsatz 2 regelt den Fall der vermit-
telten Staatsverbundenheit, in dem die Beherrschung nicht durch Gebietskdrperschaften
nach § 99 Nummer 1 oder deren Verbande nach § 99 Nummer 3, sondern durch einen
offentlichen Auftraggeber nach § 99 Nummer 2 Halbsatz 1 erfolgt. Nach dem bisherigen
Wortlaut des § 98 Nummer 2 Satz 2 GWB waren als Beherrschungstatbesténde lediglich
die ,Uberwiegende Finanzierung® und die ,Bestimmung der Mehrheit der Mitglieder eines
zur Geschaftsfiihrung oder Aufsicht berufenen Organs® vorgesehen. Der in dem bisheri-
gen § 98 Nummer 2 Satz 1 GWB daruber hinaus vorgesehene Beherrschungstatbestand
der ,Ausubung der Aufsicht Uber die Leitung“ war bislang in § 98 Nummer 2 Satz 2 GWB
nicht enthalten. Da die Richtlinie 2014/24/EU in Artikel 2 Absatz 1 Nummer 4 hierbei kei-
nen Unterschied macht, wird der neue Halbsatz 2 in § 99 Nummer 2 entsprechend ange-
passt.

Zu Nummer 3
§ 99 Nummer 3 entspricht dem bisherigen § 98 Nummer 3 GWB.
Zu Nummer 4

§ 99 Nummer 4 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 98 Nummer 5 GWB und
betrifft bestimmte Bauvorhaben, die Gberwiegend von &ffentlichen Auftraggebern geman §
99 Nummer 1 bis 3 subventioniert werden. Das Verb ,finanzieren“ wird durch ,subventio-
nieren” ersetzt. Damit wird § 99 Nummer 4 an den Wortlaut des Artikel 13 der Richtlinie
2014/24/EU angepasst, der insofern weiter zu verstehen ist als die bisherige Regelung in
§ 98 Nummer 5 GWB. Nach Artikel 13 der Richtlinie 2014/24/EU kommt es namlich in
erster Linie nicht auf eine direkte Finanzierung durch einen offentlichen Auftraggeber an.
Entscheidend ist vielmehr, ob die Leistung als Subvention betrachtet werden kann. Der
Begriff ,subventionieren® beschrankt sich dabei nicht auf positive Leistungen, sondern
umfasst auch sonstige Beglinstigungen (z.B. Steuernachlasse, so EuGH, Urteil vom
26.9.2013, C 115/12, Frankreich / Kommission). Die Richtlinie tUber die Vergabe von Kon-
zessionen (Richtlinie 2014/23/EU) und die Richtlinie Gber die Vergabe von Auftragen im
Bereich der Wasser- Energie- und Verkehrsversorgung (Richtlinie 2014/25/EU) enthalten
keine vergleichbare Regelung zu Artikel 13 der Richtlinie 2014/24/EU, so dass eine Um-
setzung nur im Rahmen des § 99 erforderlich ist.
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Zu § 100 (Sektorenauftraggeber)

Der neue § 100 definiert die Auftraggeber fir die Vergabe von Auftragen auf dem Gebiet
der Trinkwasser- und Energieversorgung sowie des Verkehrs. Er dient der Umsetzung
des Artikel 4 der Richtlinie 2014/25/EU. Entscheidend flr die Auftragsvergabe im Sinne
dieser Richtlinie ist geman Artikel 1 Absatz 2, dass die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen
fur eine Sektorentatigkeit bestimmt sind.

Zu Absatz 1

Gemall § 100 Absatz 1 kdnnen Sektorenauftraggeber sowohl 6ffentliche Auftraggeber
(Nummer 1) als auch private Auftraggeber (Nummer 2) sein.

Zu Nummer 1

§ 100 Absatz 1 Nummer 1 betrifft offentliche Auftraggeber gemafll § 99 Nummer 1 bis 3.
Vergeben diese Auftrage im Zusammenhang mit Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trink-
wasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs, finden die Vorschriften Uber die Sek-
torenauftragsvergabe Anwendung.

Zu Nummer 2

§ 100 Absatz 1 Nummer 2 richtet sich an Auftraggeber, die bislang unter § 98 Nummer 4
GWB fielen. Der besseren Ubersicht halber wird kiinftig unterschieden zwischen Sekto-
renauftraggebern kraft EinrAumung besonderer oder ausschlieldlicher Rechte (Buchstabe
a) und Sektorenauftraggebern kraft beherrschenden Einflusses (Buchstabe b).

Zu Buchstabe a

§ 100 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a entspricht der bisherigen Formulierung in § 98
Nummer 4 Satz 1 Halbsatz 1 Alternative 1 GWB. Die Definition zu besonderen und aus-
schliel3lichen Rechten findet sich nun in einem neuen § 100 Absatz 2.

Zu Buchstabe b

§ 100 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b entspricht der bisherigen Formulierung in § 98
Nummer 4 Satz 1 Halbsatz 1 Alternative 2 GWB. Die Auftraggebereigenschaft fir den
privaten Auftraggeber ergibt sich aus dem beherrschenden Einfluss durch einen &ffentli-
chen Auftraggeber gemal® § 99 Nummer 1 bis 3. Neu geregelt ist die Definition des be-
herrschenden Einflusses in § 100 Absatz 3.

Zu Absatz 2

§ 100 Absatz 2 definiert die ausschliellichen und besonderen Rechte im Sinne des
§ 100 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a. Satz 1 entspricht dabei der bisherigen Definition
des § 98 Nummer 4, 2. Halbsatz GWB.

Der Begriff der besonderen oder ausschlieRlichen Rechte ist insofern von besonderer
Bedeutung flr die Definition des Anwendungsbereichs der Richtlinie 2014/25/EU, als Auf-
traggeber, bei denen es sich weder um 6ffentliche Auftraggeber noch um von 6ffentlichen
Auftraggebern beherrschte Unternehmen handelt, den Bestimmungen der Richtlinie
2014/25/EU nur unterliegen, insoweit sie eine aufgrund besonderer oder ausschliellicher
Rechte vorbehaltene Tatigkeit ausiben.

Neu ist die Ausnahme davon in Satz 2, wonach in bestimmten Fallen trotz Vorliegens be-
sonderer oder ausschliel3licher Rechte das Vergaberecht nicht zur Anwendung kommen
soll. Damit wird Artikel 4 Absatz 3 der Richtlinie 2014/25/EU umgesetzt. Im Kern wird da-
mit klargestellt, dass Rechte, die im Wege eines Verfahrens gewahrt wurden, das auf ob-
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jektiven Kriterien beruht und bei dem eine angemessene Publizitdt gewahrleistet wurde,
keine besonderen oder ausschliel3lichen Rechte im Sinne dieser Richtlinie darstellen. Die
Anwendung des Vergaberechts ist in diesen Fallen insofern entbehrlich, da schon bei der
Gewahrung der ausschlielBlichen und besonderen Rechte den Anforderungen an ein
wettbewerbliches Verfahren gentigt wurde.

Dies betrifft insbesondere den Fall, wenn bereits die Gewahrung besonderer oder aus-
schlieBlicher Rechte in einem wettbewerblichen Verfahren nach dem Viertem Teil des
GWB erfolgt ist. In Anhang Il der Richtlinie 2014/25/EU werden beispielhaft weitere Ge-
nehmigungsverfahren aufgrund bestimmter EU-Rechtsakte aufgefiihrt, die nicht zu be-
sonderen oder ausschlief3lichen Rechten im obigen Sinne fihren. Darunter fallen:

— Erteilung einer Genehmigung fur den Betrieb von Erdgasanlagen nach Artikel 4 Richt-
linie 2009/73/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009
Uber gemeinsame Vorschriften fur den Erdgasbinnenmarkt und zur Aufhebung der
Richtlinie 2003/55/EG (ABI. Nr. L 211 S. 94).

— Genehmigung oder Aufforderung zur Angebotsabgabe flir den Bau neuer Stromer-
zeugungsanlagen gemaf der Richtlinie 2009/72/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 13. Juli 2009 Uber gemeinsame Vorschriften fur den Elektrizitats-
binnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG (ABI. Nr. L 211 S. 55).

Beide Richtlinien waren Bestandteil des 3. Energiepaketes der EU und hatten zum Ziel
die Trennung des Netzbetriebes von Versorgung und Erzeugung. Sie sind umgesetzt im
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG).

— Genehmigungen in Bezug auf Postdienste, die nicht reserviert sind oder nicht reser-
viert werden dirfen nach Artikel 9 der Richtlinie 97/67/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 15. Dezember 1997 Uuber gemeinsame Vorschriften fur die
Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft und die Verbesse-
rung der Dienstequalitat (ABI. 1998 Nr. L 15 S. 14, berichtigt ABI. 1998 Nr. L 23, S.
39). Die Richtlinie ist umgesetzt im Postgesetz (PostG) sowie der Postuniversal-
dienstleistungsverordnung (PUDLV).

— Richtlinie 94/22/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 1994
Uber die Erteilung und Nutzung von Genehmigungen zur Prospektion, Exploration
und Gewinnung von Kohlenwasserstoffen (ABI. Nr. L 164 S. 3). Die Richtlinie ist im
Bundesberggesetz (BBergG) umgesetzt.

— Vergabe Offentlicher Dienstleistungsauftrage auf der Grundlage eines wettbewerbli-
chen Vergabeverfahrens gemal Artikel 5 Absatz 3 der Verordnung (EG) Num-
mer 1370/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007
Uber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Stral’e (ABI. Nr. L 315 S.
1). Die Verordnung ist in Teilen im Personenbeférderungsgesetz (PBefG) umgesetzt.
Ansonsten gilt sie als EU-Verordnung unmittelbar.

Zu Absatz 3

§ 100 Absatz 3 dient der Umsetzung von Artikel 4 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie
2004/25/EU und enthalt eine Vermutungsregel, wann von einem beherrschenden Einfluss
im Sinne des § 100 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b durch einen 6ffentlichen Auftragge-
ber auszugehen ist. Die bereits in Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie
2004/17/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 31.3.2004 zur Koordinie-
rung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (ABI. Nr. L 134 vom 30.4.2004, S. 1) enthalte-
ne Vermutungsregel wird nunmehr im GWB umgesetzt.
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Zu § 101 (Konzessionsgeber)

§ 101 definiert die Auftraggeber flr die Vergabe von Konzessionen und dient der Umset-
zung von Artikel 6 und 7 der Richtlinie 2014/23/EU. Die Konzessionsrichtlinie betrifft so-
wohl die Vergabe von Konzessionen durch o6ffentliche Auftraggeber als auch durch Auf-
traggeber, die einer Sektorentatigkeit nachgehen und zum Zwecke dieser Tatigkeit Kon-
zessionen vergeben. Die in der Konzessionsrichtlinie dafir vorgesehene Differenzierung
ist auch im deutschen Recht beizubehalten, da einzelne Vorschriften der Konzessions-
richtlinie zwischen beiden Kategorien von Auftraggebern unterscheiden (z.B. bei der Re-
gelung zur 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit und zu verbundenen Unternehmen).

Zu Absatz 1
Zu Nummer 1

Konzessionsgeber sind gemall § 101 Absatz 1 Nummer 1 &ffentliche Auftraggeber im
Sinne des §99 Nummer 1bis3, sofern sie nicht Konzessionsgeber nach
§ 101 Absatz 1 Nummer 2 sind. § 101 Absatz 1 Nummer 1 betrifft damit solche &ffentli-
chen Auftraggeber, die nicht zu denjenigen Auftraggebern gehéren, die eine Tatigkeit auf
dem Gebiet der Energieversorgung oder des Verkehrs ausliben und eine Konzession zum
Zweck der Auslbung dieser Tatigkeit vergeben. Im Ergebnis fallen unter § 100 Absatz 1
Nummer 1 die Konzessionsvergaben auf3erhalb der Sektorentatigkeiten.

Zu Nummer 2

Konzessionsgeber nach § 101 Absatz 1 Nummer 2 sind Sektorenauftraggeber gemaf
§ 100 Absatz 1 Nummer 1, wenn sie eine Sektorentatigkeit gemafl § 102 Absatz 2 bis 6
ausuben und eine Konzession zum Zweck der Ausibung dieser Tatigkeit vergeben. In
diesem Fall fallen solche o6ffentlichen Auftraggeber somit nicht mehr unter § 101 Absatz 1
Nummer 1. Je nach Vorliegen dieser Voraussetzungen kdnnen o6ffentliche Auftraggeber
gemafd § 99 Nummer 1 bis 3 im Rahmen der Vergabe von Konzessionen somit Konzessi-
onsgeber nach § 101 Absatz 1 Nummer 1 oder nach § 101 Absatz 1 Nummer 2 sein.

§ 101 Absatz 1 Nummer 2 verweist auf die Sektorentatigkeiten gemall § 102 Absatz
2 bis 6. Fur die Definition der Sektorentatigkeiten kann auch im Rahmen der Vergabe von
Konzessionen grundsatzlich auf § 102 als einheitlicher Vorschrift verwiesen werden, da
die Artikel 8 bis 14 der Richtlinie 2014/25/EU sowie Anhang Il der Richtlinie 2004/23/EU
Ubereinstimmen. Ausgenommen vom Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/23/EU sind
gemal Artikel 12 allerdings Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasserversorgung, siehe
§ 149 Nummer 9. Aus diesem Grund sind Sektorentatigkeiten im Bereich Wasser geman
§ 102 Nummer 1 nicht von dem Verweis im Rahmen des § 101 umfasst.

Zu Nummer 3

§ 101 Absatz 2 Nummer 3 erfasst als Konzessionsgeber private Sektorenauftraggeber
gemal § 100 Absatz 1 Nummer 2, die eine Sektorentatigkeit gemaf § 102 Absatz 2 bis 6
ausuben und eine Konzession zum Zweck der Ausubung dieser Tatigkeit vergeben.

Wie bei den Sektorenauftraggebern ist flir die Eigenschaft als Konzessionsgeber erforder-
lich, dass dem privaten Auftraggeber entweder besondere oder ausschliel3liche Rechte
(Buchstabe a) gewahrt wurden oder der private Auftraggeber einem beherrschenden Ein-
fluss 6ffentlicher Auftraggeber gemaf § 99 Nummer 1 bis 3 unterliegt (Buchstabe b).

Zu Absatz 2

§ 101 Absatz 2 bestimmt, dass § 100 Absatz 2 und 3 im Rahmen des § 101 entsprechend
gilt.
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Zu § 102 (Sektorentatigkeiten)

§ 102 Absatz 1 bis 6 dient der Umsetzung der Artikel 8 bis 14 der Richtlinie 2014/25/EU
sowie des Anhangs Il der Richtlinie 2014/23/EU und definiert die Sektorentatigkeiten.

Die materiellen Regelungen zu diesen Tatigkeiten werden anstelle in einer Anlage nun-
mehr in einem gesonderten Paragrafen erfasst. Zur besseren Ubersichtlichkeit wurde im
Wesentlichen die Struktur der jeweiligen Artikel der Richtlinie 2014/25/EU tGbernommen.
Inhaltlich hat sich zur Vorgangerrichtlinie 2004/17/EG nichts geandert.

Das Sektorenvergaberecht knipft an die in Artikel 8 bis 14 der Richtlinie 2014/25/EU ge-
regelten Tatigkeiten an, um den Anwendungsbereich des Sektorenvergaberechts zu um-
schreiben. Im Rahmen der Konzessionsvergabe sind diese Tatigkeiten Voraussetzungen
zur Erflllung der Definition des Auftraggebers nach Artikel 7 der Richtlinie 2014/23/EU.

Der Bereich der Postdienste wurde — wie bereits bei der Umsetzung der Vorgangerrichtli-
nie — nicht aufgenommen. Zum einen ist der Markt der Postdienstleistungen in Deutsch-
land liberalisiert und zum anderen finden sich in Deutschland keine Auftraggeber, die im
Bereich der Postdienste die Voraussetzungen der Definition der verschiedenen Auftrag-
geber gemal §§ 98 ff. erfillen.

Fur die Konzessionsvergabe ist zu beachten, dass der Bereich der Trinkwasserversor-
gung von der Richtlinie 2014/23/EU ausgenommen wurde.

§ 102 Absatz 7 dient der Umsetzung des Artikels 7 der Richtlinie 2014/25/EU. Dieser stellt
klar, dass der Begriff ,Einspeisung“ die Erzeugung bzw. Produktion von Wasser, Gas und
Warme sowie Elektrizitdt sowie den Grofl3- und Einzelhandel umfasst, wobei die Erzeu-
gung von Gas allerdings unter Absatz 6 fallt.

Zu § 103 (Offentliche Auftrige, Rahmenvereinbarungen und Wettbewerbe)
Zu Absatz 1

§ 103 Absatz 1 definiert den Begriff des 6ffentlichen Auftrags und entspricht insofern in-
haltlich dem bisherigen § 99 Absatz 1 GWB. Kern der Definition des offentlichen Auftrags
ist, dass es sich um die Beschaffung von Leistungen durch &ffentliche Auftraggeber oder
Sektorenauftraggeber handeln muss. Der Unionsgesetzgeber hat in Erwagungsgrund 4
der Richtlinie 2014/24/EU darauf hingewiesen, dass die zunehmende Vielfalt 6ffentlicher
Tatigkeiten es erforderlich mache, den Begriff der Auftragsvergabe selbst klarer zu defi-
nieren. Diese Prazisierung als solche sollte jedoch den Anwendungsbereich der neuen
EU-Vergaberichtlinie im Verhaltnis zu dem der Richtlinie 2004/18/EG nicht erweitern.
Nicht alle Formen o6ffentlicher Ausgaben sollten abgedeckt werden, sondern nur diejeni-
gen, die fur den Erwerb von Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen im Wege
eines oOffentlichen Auftrags getatigt werden. Falle, in denen alle Wirtschaftsteilnehmer, die
bestimmte Voraussetzungen erflllen, zur Wahrnehmung einer bestimmten Aufgabe —
ohne Selektivitat — berechtigt sind, sollten nicht als Auftragsvergabe verstanden werden,
sondern als einfache Zulassungssysteme (z.B. Zulassungen flir Arzneimittel oder arztliche
Dienstleistungen). Daraus lasst sich schlie®en, dass die Zulassung von Dienstleistungs-
erbringern im sozialhilferechtlichen Dreiecksverhaltnis nicht der Richtlinie 2014/24/EU
unterfallt. Gleiches gilt fir die Zulassung von Pflegeeinrichtungen sowie die Feststellung
der fachlichen Eignung im Rahmen der Zulassung besonderer Dienste oder besonderer
Einrichtungen. Weiterhin hat der Unionsgesetzgeber in Erwagungsgrund 6 hervorgeho-
ben, dass es den Mitgliedstaaten freistehe, die Erbringung von sozialen oder anderen
Dienstleistungen entweder als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse oder als nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse oder als
eine Mischung davon zu organisieren. Der Unionsgesetzgeber stellt in diesem Zusam-
menhang klar, dass nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse nicht
in den Geltungsbereich der Richtlinie 2014/24/EU fallen.
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Da kiinftig zwischen o6ffentlichen Auftraggebern nach § 99, Sektorenauftraggebern nach
§ 100 und Konzessionsgebern nach § 101 unterschieden werden muss, ist die bisherige
Definition entsprechend anzupassen. Offentliche Auftrédge sind demgemaR Vertrage so-
wohl von o6ffentlichen Auftraggebern nach § 99 als auch von Sektorenauftraggebern nach
§ 100. § 103 Absatz 1 verweist nicht auf § 101, da Auftraggeber nach § 101 keine 6&ffentli-
chen Auftrage im Sinne des §103 Absatz 1, sondern Konzessionen im Sinne des § 105
vergeben.

Im Unterschied zur bisherigen Definition fallen zudem Baukonzessionen kulnftig nicht
mehr unter den Begriff des oOffentlichen Auftrags. Vielmehr wird kinftig zwischen der
Vergabe von o6ffentlichen Auftrdgen und der Vergabe von Konzessionen unterschieden.
Konzessionen, einschliellich der Baukonzessionen, werden nunmehr abschlielend in
§ 105 definiert.

Im Gegensatz zur Formulierung des bisherigen § 99 Absatz 1 GWB unterfallen Auslo-
bungsverfahren, die zu Dienstleistungsauftragen flihren sollen, nicht mehr dem o&ffentli-
chen Auftragsbegriff. Damit wird im Einklang mit den Vergaberichtlinien klargestellt, dass
es sich bei ,Wettbewerben®, die im Sinne des Birgerlichen Gesetzbuchs (BGB) Auslo-
bungsverfahren darstellen, um ein eigenes Verfahren handelt, welches dazu dient, dem
offentlichen Auftraggeber einen Plan oder eine Planung zu verschaffen (s. Artikel 2 Ab-
satz 1 Nummer 21 Richtlinie 2014/24/EU). Solche Wettbewerbe sind nunmehr in § 103
Absatz 6 definiert.

Formerfordernisse werden auf Verordnungsebene geregelt.
Zu Absatz 2

§ 103 Absatz 2 entspricht dem bisherigen § 99 Absatz 2 GWB.
Zu Absatz 3

§ 103 Absatz 3 definiert den Begriff des Bauauftrags und passt den bisherigen § 99 Ab-
satz 3 GWB an den neuen Richtlinientext an (Artikel 2 Absatz 1 Nummer 6 der Richtlinie
2014/24/EU).

§ 103 Absatz 3 sieht fur die Definition des Bauauftrags entsprechend dem Richtlinientext
wie bislang drei Alternativen vor. Alternative 1 betrifft Bauleistungen, die in Anlage Il der
Richtlinie 2014/24/EU abschlieRend aufgenommen werden. Die dort aufgeflhrten Bauleis-
tungen sind in der Praxis fur die Abgrenzung von Bau- und Lieferauftragen entscheidend.
Schon heute zieht die Rechtsprechung vielfach den bisherigen Anhang | der Richtlinie
2004/18/EG (entspricht dem Anhang Il der Richtlinie 2014/24/EU) zur Abgrenzung zwi-
schen Bau- und Lieferauftragen heran (z.B. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.04.2014,
VII-Verg 35/13).

In der dritten Alternative (Erbringung der Bauleistung durch Dritte) wird nunmehr entspre-
chend Artikel 2 Absatz 1 Nummer 6 Buchstabe c der Richtlinie 2014/24/EU klargestellt,
dass die Erbringung der Bauleistung gemafl® den von einem o&ffentlichen Auftraggeber
oder Sektorenauftraggeber genannten Erfordernissen voraussetzt, dass der betreffende
Auftraggeber MaRRnahmen getroffen hat, um die Art des Vorhabens festzulegen, oder zu-
mindest einen entscheidenden Einfluss auf dessen Planung haben musste. Ob der Auf-
tragnehmer das Bauvorhaben ganz oder zum Teil mit eigenen Mitteln durchfihrt oder
dessen Durchfiihrung mit anderen Mitteln sicherstellt, ist — wie in Erwagungsgrund 9 der
Richtlinie 2014/24/EU klargestellt wird — unerheblich fir die Einstufung der entsprechen-
den Bauleistung als Bauauftrag, solange der Auftragnehmer eine direkte oder indirekte
rechtswirksame Verpflichtung zur Gewahrleistung der Erbringung der Bauleistungen
Ubernimmt.
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Zu Absatz 4
§ 103 Absatz 4 entspricht dem bisherigen § 99 Absatz 4 GWB.
Zu Absatz 5

§ 103 Absatz 5 dient der Umsetzung der Definition der Rahmenvereinbarung gemaf Arti-
kel 33 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 51 Absatz 1 Unterab-
satz 2 der Richtlinie 2014/25/EU. Die Rahmenvereinbarung stellt selbst zwar keinen Be-
schaffungsprozess dar. Die Vergabe einer Rahmenvereinbarung im Wege eines Verga-
beverfahrens hat jedoch zur Folge, dass die auf ihrer Grundlage erteilten Einzelauftrage
einem vereinfachten Vergabeverfahren unterliegen kénnen. Wie ein 6ffentlicher Auftrag
unterliegt die Rahmenvereinbarung also wettbewerblichen Verfahrensregeln, vergleiche
Artikel 33 Absatz 1 Unterabsatz 1 Richtlinie 2014/24/EU: ,Die offentlichen Auftraggeber
kénnen Rahmenvereinbarungen abschlielRen, sofern sie die in dieser Richtlinie genannten
Verfahren anwenden® und die Regelung der Einzelheiten eines Verzichts auf den Teil-
nahmewettbewerb in Artikel 33 Absatz 4 Buchstabe a) bis c). Aus systematischen Grin-
den empfiehlt es sich daher, die Rahmenvereinbarung im Zusammenhang mit dem Begriff
des o6ffentlichen Auftrags zu regeln.

Zu Absatz 6

§ 103 Absatz 6 entspricht dem bisherigen § 99 Absatz 5 GWB. Im Einklang mit den
Vergaberichtlinien findet nun aber der Begriff ,Wettbewerbe“ Verwendung. Die Einzelhei-
ten fur das Verfahren zur Ausrichtung von Wettbewerben gemalR Artikel 78 bis 82 der
Richtlinie 2014/24/EU sowie Artikel 95 bis 99 der Richtlinie 2014/25/EU werden durch die
aufgrund von § 113 erlassenen Verordnung der Bundesregierung mit Zustimmung des
Bundesrates umgesetzt.

Zu § 104 (Verteidigungs- oder sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrage)

§ 104 Absatz 1 bis 3 entspricht inhaltlich dem bisherigen § 99 Absatz 7 bis 9 GWB. Neu
ist die Bezeichnung als ,verteidigungs- oder sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrage®.
Bislang waren die Auftrage im Anwendungsbereich des Artikel 2 der Richtlinie
2009/81/EG uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer-
und Dienstleistungsauftrage in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit in § 99 Absatz
7 GWB als ,verteidigungs- oder sicherheitsrelevant” umschrieben worden. Durch Artikel
15 bis 17 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 24 bis 26 der Richtlinie 2014/25/EU wurde
allerdings eine neue Kategorie von Auftragen eingefihrt, die Verteidigungs- oder Sicher-
heitsaspekte umfassen, ohne die Definition des Artikel 2 der Richtlinie 2009/81/EG zu
erfullen. Um eine bessere Abgrenzung zu dieser neuen Kategorie von Auftragen, die Ver-
teidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen, gewahrleisten zu kénnen, sollen Auftrage
im Anwendungsbereich des Artikel 2 der Richtlinie 2009/81/EG im GWB nunmehr als
,verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrage“ bezeichnet werden.

Zu Absatz 1

§ 104 Absatz 1 entspricht dem bisherigen § 99 Absatz 7 GWB. Die Definition der verteidi-
gungs- oder sicherheitsspezifischen Auftrdge ergibt sich aus Artikel 1 Nummer 6, 7 und
Artikel 2 der Richtlinie 2009/81/EG.

Zu Absatz 2

§ 104 Absatz 2 entspricht dem bisherigen § 99 Absatz 8 GWB. Die Definition der Militar-
ausristung folgt aus Artikel 1 Nummer 6 der Richtlinie 2009/81/EG.
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Zu Absatz 3

§ 104 Absatz 3 entspricht weitestgehend dem bisherigen § 99 Absatz 9 GWB. Die Defini-
tion des Verschlusssachenauftrags im Anwendungsbereich der Richtlinie 2009/81/EG
folgt aus Artikel 1 Nummer 8 dieser Richtlinie. Fur die Bestimmung einer Verschlusssache
ist im nationalen Recht auf § 4 des Gesetzes Uber die Voraussetzungen und das Verfah-
ren von Sicherheitsiiberprifungen des Bundes (SUG) zuriickzugreifen. Zum Zwecke der
Klarstellung wurde der Wortlaut der Definition des Verschlusssachenauftrags im Hinblick
auf Erwagungsgrund 11 der Richtlinie 2009/81/EG (,Im speziellen Bereich der nicht-
militarischen Sicherheit sollte diese Richtlinie flir Beschaffungen gelten, die ahnliche
Merkmale aufweisen wie Beschaffungen im Verteidigungsbereich und ebenso sensibel
sind.“) erganzt.

Zu § 105 (Konzessionen)

§ 105 definiert den Begriff der Konzessionen und dient der Umsetzung von Artikel 5
Nummer 1 der Richtlinie 2014/23/EU. Sind die Definitionsmerkmale der Bau- oder Dienst-
leistungskonzession erflllt, kommen die Verfahrensvorschriften flir Bau- oder Dienstleis-
tungsauftrage nicht zur Anwendung, sondern die weniger strengen Verfahrensvorschriften
fur Konzessionen. Bislang war in § 99 Absatz 6 GWB lediglich die Definition der Baukon-
zession geregelt. Dienstleistungskonzessionen unterlagen lediglich den Anforderungen
des EU-Primarrechts (Transparenzgebot, Gleichbehandlungsgebot, Diskriminierungsver-
bot).

Die neue Richtlinie 2014/23/EU erfasst nunmehr sowohl Baukonzessionen als auch
Dienstleistungskonzessionen. Damit regelt das europaische Sekundarrecht nunmehr die
Verfahren zur Vergabe von Bau- und Dienstleistungskonzessionen. § 105 Absatz 1 greift
infolgedessen die Definition sowohl der Bau- als auch Dienstleistungskonzession auf.
Gleichzeitig passt § 105 Absatz 1 die Begriffsbestimmung jeweils an die neue Definition
der Bau- und Dienstleistungskonzession gemaf Artikel 5 Nummer 1 Unterabsatz 1 Buch-
stabe a) und b der Richtlinie 2014/23/EU an. § 105 Absatz 2 dient der Umsetzung der
Anforderungen an den Ubergang des Betriebsrisikos gemaR Artikel 5 Nummer 1 Unterab-
satz 2 Richtlinie 2014/23/EU. Im Ergebnis wird der Inhalt von Artikel 5 Nummer 1 der
Richtlinie 2014/23/EU der deutschen Sprachfassung in § 105 Absatz 1 und 2 nahezu
wortgleich in das deutsche Recht Ubernommen.

Vor dem Hintergrund der lediglich rudimentar geregelten Vergabe von Baukonzessionen
nach der Vorgangerrichtlinie 2004/18/EG hatte sich der deutsche Gesetz- und Verord-
nungsgeber fir eine quasi-Gleichbehandlung mit den Bauauftragen entschieden (siehe
insbesondere § 22 EG VOB/A in der Fassung der Bekanntmachung vom 24. Oktober
2011 — BAnz. Nr. 182a vom 2. Dezember 2011; BAnz AT 07.05.2012 B1). Begrindung
hierfir war der deutliche Schwerpunkt des Baukonzessionsvertrags auf der (zunachst
erfolgenden) Errichtung eines Bauwerks. Soweit Baukonzessionen Besonderheiten auf-
weisen, wird diesen nunmehr auf Verordnungsebene Rechnung getragen.

Zu Absatz 1

§ 105 Absatz 1 Nummer 1 regelt die  Definiton der  Baukonzession und
§ 105 Absatz 1 Nummer 2 die Definition der Dienstleistungskonzession. Inhaltlich besteht
weitestgehend Ubereinstimmung mit der bislang in Artikel 1 Absatz 3 und Absatz 4 der
Richtlinie 2004/18/EG und Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinie 2004/17/EG enthaltenen Defi-
nition der Bau- und Dienstleistungskonzession. Nunmehr stellt Artikel 5 Nummer 1 der
Richtlinie 2014/23/EU auch klar, dass es sich bei Bau- und Dienstleistungskonzessionen
jeweils um entgeltliche Vertrage handelt. Die beschrankte Laufzeit der Konzession wird
nach dem Vorbild des Artikel 18 der Richtlinie 2014/23/EU nicht mehr als Bestandteil der
Definition im GWB, sondern neu im Rahmen der Vorschriften zur Auftragsausfihrung in
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der auf Grundlage dieses Gesetzes erlassenen Verordnung zur Vergabe von Konzessio-
nen (Konzessionsverordnung) geregelt.

Der Unionsgesetzgeber hat im Zusammenhang mit der Definition der Bau- und Dienstleis-
tungskonzession in den Erwagungsgriunden 11 bis 16 der Richtlinie 2014/23/EU verschie-
dene Negativabgrenzungen vorgenommen:

Erwagungsgrund 11 stellt klar, dass ein Eigentumsiibergang auf den Konzessionsgeber
keine Voraussetzung der Definition ist, doch stehe dem Konzessionsgeber stets der Nut-
zen der Bau- oder Dienstleistung zu. Weiterhin verdeutlicht Erwagungsgrund 12, dass die
bloRe Finanzierung — insbesondere durch o6ffentliche Zuschiisse — von Tatigkeiten, die
haufig mit der Verpflichtung verbunden ist, erhaltene Betrage bei nicht bestimmungsge-
mafRer Verwendung zuruckzuzahlen, nicht in den Geltungsbereich der Richtlinie
2014/23/EU fallt.

Erwagungsgrund 13 weist darauf hin, dass Regelungen, nach denen ohne gezielte Aus-
wahl alle Unternehmen, die bestimmte Voraussetzungen erflllen, berechtigt sind, eine
bestimmte Aufgabe wahrzunehmen, nicht als Konzessionen gelten. Derartige Systeme
beruhen nach den Ausflihrungen im Erwagungsgrund 13 typischerweise auf der Ent-
scheidung einer Behdrde, mit der transparente und nichtdiskriminierende Voraussetzun-
gen fiir den kontinuierlichen Zugang von Unternehmen zur Erbringung bestimmter Dienst-
leistungen, wie soziale Dienstleistungen, festgelegt werden. Daraus lasst sich schlief3en,
dass die Zulassung von Dienstleistungserbringern im sozialhilferechtlichen Dreiecksver-
haltnis nicht der Richtlinie 2014/23/EU unterfallt. Gleiches gilt fir die Zulassung von Pfle-
geeinrichtungen sowie die Feststellung der fachlichen Eignung im Rahmen der Zulassung
besonderer Dienste oder besonderer Einrichtungen. Weiterhin hat der Unionsgesetzgeber
in Erwagungsgrund 6 hervorgehoben, dass Mitgliedstaaten gemal® den Grundsatzen der
Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, Transparenz und des freien Personenverkehrs
im AEUV nach wie vor entscheiden kdnnen, ob Dienstleistungen als Dienste von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse oder als nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse oder in Form einer Kombination aus beiden erbracht werden.

Erwagungsgrund 14 hebt hervor, dass die Erteilung von Genehmigungen oder Lizenzen
fur die Auslbung einer Wirtschaftstatigkeit nicht als Konzession im Sinne der Richtlinie
2014/23/EU gilt. Es wird auf die vorrangige Anwendung der Dienstleistungsrichtlinie
2006/123/EG verwiesen. In diesem Zusammenhang wird deutlich, dass dem Konzessi-
onsvertrag eine wechselseitige Bindungswirkung zukommt.

Erwagungsgrund 15 stellt klar, dass Vereinbarungen, die das Recht eines Unternehmens
zur privatrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen Nutzung 6ffentlicher Bereiche oder Res-
sourcen, wie z.B. Land oder 6ffentliche Liegenschaften, insbesondere in See-, Binnen-
oder Flughafen regeln, nicht als Konzessionen im Sinne der Richtlinie 2014/23/EU gelten.

Erwagungsgrund 16 macht deutlich, dass die Gewahrung von Wegerechten hinsichtlich
der Nutzung offentlicher Liegenschaften fir die Bereitstellung oder den Betrieb fester Lei-
tungen oder Netze, Uber die eine Dienstleistung fur die Allgemeinheit erbracht werden
soll, ebenfalls nicht als Konzession im Sinne der Richtlinie 2014/23/EU gelten, sofern der-
artige Verpflichtungen weder eine Lieferverpflichtung auferlegen noch den Erwerb von
Dienstleistungen durch den Konzessionsgeber fir sich selbst oder fir den Endnutzer vor-
sehen. Diese Ausflihrungen betreffen vor allem Wegenutzungsvertrage im Sinne des § 46
des Energiewirtschaftsgesetzes zu Strom- und Gasleitungen sowie Wegenutzungsvertra-
ge zu Fernwarmeleitungen.

Zu Absatz 2

§ 105 Absatz 2 setzt Artikel 5 Nummer 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/23/EU um und
regelt im Einzelnen, dass eine Konzession begrifflich einen Ubergang des Betriebsrisikos
auf den Konzessionsnehmer voraussetzt und welche Anforderungen an den Ubergang
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des Betriebsrisikos auf den Konzessionsnehmer zu stellen sind. Artikel 5 Nummer 1 Un-
terabsatz 2 der Richtlinie 2014/23/EU kodifiziert im Wesentlichen die durch den Europai-
schen Gerichtshof in standiger Rechtsprechung entwickelten einzelnen Kriterien zum
Ubergang des Betriebsrisikos. Es entspricht der standigen Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofes, dass der Konzessionsnehmer das Betriebsrisiko der fraglichen Bau-
oder Dienstleistung tibernimmt (grundlegend z.B. fiir den Ubergang des Betriebsrisikos
bei Dienstleistungskonzessionen EuGH, Rs. C-458/03, Urteil vom 13.10.2005, ,Parking
Brixen®, Rn. 40). Zu Einzelfragen des Ubergangs des Betriebsrisikos hat der Unionsge-
setzgeber in den Erwagungsgrinden 17 bis 20 der Richtlinie 2014/23/EU Stellung ge-
nommen.

Der Ubergang des Betriebsrisikos ist das wesentliche Kriterium fir die Entscheidung Uber
die Einordnung des jeweiligen Vertrags als Konzessionsvertrag. Wahrend der Dienstleis-
tungsauftrag eine Gegenleistung in Geld umfasst, die vom o&ffentlichen Auftraggeber un-
mittelbar an den Dienstleistungserbringer gezahlt wird, besteht im Fall einer Dienstleis-
tungskonzession die Gegenleistung fiir die Erbringung der Dienstleistung in dem Recht
zur Nutzung der Dienstleistung (standige Rechtsprechung des EuGH, grundlegend EuGH,
Rs. C-458/03, Urteil vom 13.10.2005, ,Parking Brixen®, Rn. 40). Die AuslUbung dieses
Nutzungsrecht unterliegt dem Betriebsrisiko des Konzessionars. Das Recht zur Nutzung
der Dienstleistung kann sich insbesondere als Entgeltzahlung Dritter auswirken, die Nut-
zer der betreffenden Dienstleistung sind (stdndige Rechtsprechung des EuGH, grundle-
gend EuGH, Urteil vom 10.9.2009, Rs. C-206/08, ,Wasser- und Abwasserzweckverband
Gotha“, Rn. 53). Artikel 5 stellt nunmehr in Nummer 1 jeweils unter den Buchstaben a)
und b) klar, dass die Gegenleistung in dem Recht zur Nutzung des vertragsgegenstandli-
chen Bauwerks bzw. in dem Recht zur Verwertung der Dienstleistung oder in diesem
Recht zuztiglich einer Zahlung besteht.

Zu Satz 1 Nummer 1

§ 105 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 setzt Artikel 5 Nummer 1 Unterabsatz 2 Satz 2 der
Richtlinie 2014/23/EU um.

Zu Satz 1 Nummer 2

§ 105 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 setzt Artikel 5 Nummer 1 Unterabsatz 2 Satz 3 der
Richtlinie 2014/23/EU um. Im Grundsatz hat der Unionsgesetzgeber darin in Uberein-
stimmung mit der stdndigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes konkreti-
siert, welche einzelnen Anforderungen an den Ubergang des Betriebsrisikos zu stellen
sind, insbesondere, dass der Dienstleistungserbringer den Unwagbarkeiten des Marktes
ausgesetzt sein muss (vergleiche EuGH, Urteil vom 10.3.2011, Rs. C-274/09, ,Rettungs-
dienste Stadler®, Rn. 37, 48, und EuGH, Urteil vom 10.11.2011, Rs. C-348/10, ,Norma-A
SIA®, Rn. 48, 51). Der Europaische Gerichtshof hat in standiger Rechtsprechung auch
klargestellt, dass das Betriebsrisiko auf der Grundlage o6ffentlich-rechtlicher Vorschriften
erheblich eingeschrankt sein kann und fir die Einordnung als Dienstleistungskonzession
allerdings erforderlich ist, dass der o6ffentliche Auftraggeber das volle von ihm getragene
Risiko oder zumindest einen wesentlichen Teil davon auf den Konzessionsnehmer Uber-
tragt (grundlegend EuGH, Urteil vom 10.9.2009, Rs. C-206/08, ,Wasser- und Abwasser-
zweckverband Gotha“, Rn. 77).

Zu Satz 2
§ 105 Absatz 2 Satz 2 setzt Artikel 5 Nummer 1 Unterabsatz 2 Satz 1 letzter Halbsatz um

und stellt klar, dass es sich bei dem Betriebsrisiko um ein Nachfrage- oder Angebotsrisiko
handeln kann.
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Zu § 106 (Schwellenwerte)

§ 106 regelt eine wesentliche Voraussetzung flir den sachlichen Anwendungsbereich des
Teils 4 des GWB in Form einer dynamischen Verweisung auf die jeweils in den Richtlinien
2014/24/EU, 2014/25/EU, 2009/81/EG und 2014/23/EU geregelten Schwellenwerte, deren
Hohe regelmallig vom Unionsgesetzgeber oder der EU-Kommission im Wege der dele-
gierten Rechtssetzung angepasst wird. Der Regelungsinhalt der bisherigen § 2 Absatz 1
VgV, § 1 Absatz 2 VSVgV und § 1 Absatz 2 SektVO wird als Grundsatzbestimmung in
das GWB ubernommen. Damit entfallt zuklinftig der Bedarf fiir eine weitere Konkretisie-
rung auf Verordnungsebene.

Zu Absatz 1

§ 106 Absatz 1 Ubernimmt die bisherige Regelung des § 100 Absatz 1 Satz 1 GWB und
bestimmt mit dem Erfordernis, dass der geschatzte Auftrags- oder Vertragswert die je-
weils geltenden Schwellenwerte erreicht oder Uberschreitet, eine wesentliche Vorausset-
zung fur die Anwendung des Teils 4 des GWB auf offentliche Auftrage, Konzessionen und
Wettbewerbe.

Zu Absatz 2

Der konkrete Verweis auf die jeweiligen geltenden Schwellenwerte der unterschiedlichen
Vergaberegime folgt in Absatz 2 Nummern 1 bis 4. Diese enthalten eine dynamische
Verweisung auf die in den jeweiligen Artikeln der Richtlinien 2014/24/EU, 2014/25/EU,
2009/81/EG und 2014/23/EU geregelten Schwellenwerte (,in der jeweils geltenden Fas-
sung®). Die einheitliche Regelung im GWB ersetzt die bisher in § 2 Absatz 1 Vergabever-
ordnung (VgV), § 1 Absatz 2 Sektorenverordnung (SektVO) und § 1 Absatz 2 Vergabe-
verordnung fur die Bereiche Verteidigung und Sicherheit (VSVgV) enthaltenen dynami-
schen Verweisungen auf die jeweiligen Schwellenwertvorschriften.

Die Verweisungen umfassen auch die jeweils besonderen Schwellenwerte fir die Rege-
lungen zur Vergabe von Auftradgen Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen.

Die Regelungen aus der VgV, der SektVO und der VSVgV werden ins GWB Uberfuhrt, da
es sich hierbei um die Festlegung des sachlichen Geltungsbereiches der vergaberechtli-
chen Regelungen handelt, welcher einheitlich auf gesetzlicher Ebene erfolgen sollte. Fir
den Rechtsanwender erleichtert dies zudem die Anwendung, da sich die Fundstellen fir
die jeweiligen Schwellenwerte nunmehr unmittelbar aus dem Gesetz ergeben und die
zusatzliche Verweisung auf die jeweiligen Verordnungen entfallt.

Zu Nummer 1

§ 106 Absatz 2 Nummer 1 Gbernimmt die in Artikel 4 der Richtlinie 2014/24/EU vorgese-
hene Regelung der Héhe des Schwellenwertes flr offentliche Auftrage und Wettbewerbe,
die von o6ffentlichen Auftraggebern vergeben werden. Diese Vorschrift war bislang in § 2
Absatz 1 VgV enthalten. Zudem wird in Nummer 1 im letzten Halbsatz klargestellt, dass
die sich fur zentrale Regierungsbehérden aus der jeweils malRgeblichen Richtlinie erge-
bende Verpflichtung zur Anwendung des niedrigeren Schwellenwertes bei der Vergabe
von Liefer- und Dienstleistungsauftragen nicht nur fur Bundesministerien, sondern fur alle
obersten Bundesbehorden einschlieRlich aller oberen Bundesbehdrden sowie vergleich-
baren Einrichtungen gilt. Die EU-Schwellenwerte gelten unmittelbar und werden durch
das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie nach Anderung nur noch im Bundes-
anzeiger bekannt gegeben.

Zu Nummer 2

§ 106 Absatz 2 Nummer 2 tGbernimmt die in Artikel 15 der Richtlinie 2014/25/EU vorgese-
hene Regelung der Hohe des Schwellenwertes fur 6ffentliche Auftrdge und Wettbewerbe,
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die von Sektorenauftraggebern zum Zweck der Auslibung einer Sektorentatigkeit verge-
ben werden. Diese Vorschrift war bislang in § 1 Absatz 2 SektVO enthalten.

Zu Nummer 3

§ 106 Absatz 2 Nummer 3 tUbernimmt die in Artikel 8 der Richtlinie 2009/81/EG vorgese-
hene Regelung der H6he des Schwellenwertes flr verteidigungs- oder sicherheitsspezifi-
sche offentliche Auftrage. Diese Vorschrift war bislang in § 1 Absatz 2 VSVgV enthalten.

Zu Nummer 4

§ 106 Absatz 2 Nummer 4 Gbernimmt die in Artikel 8 der Richtlinie 2014/23/EU vorgese-
hene Regelung der Héhe des Schwellenwertes fir Konzessionen.

Zu Absatz 3

§ 106 Absatz 3 entspricht der bislang in § 2 Absatz 1 Satz 2 VgV und § 1 Absatz 2 VSVgV
vorgesehenen Verpflichtung des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie, die
Schwellenwerte unverzuglich nach Veréffentlichung im Amtsblatt der Europaischen Union
im Bundesanzeiger bekannt zu geben.

Zu § 107 (Allgemeine Ausnahmen)

Mit § 107 enthalt das GWB nunmehr eine eigene Vorschrift fur allgemeine Ausnahmen
von der Anwendung des Vergaberechts. Bislang waren die allgemeinen Ausnahmen in §
100 Absatz 2 bis 8 GWB geregelt. Die jetzt in § 107 geregelten Ausnahmen sind somit
Ausnahmen, die in allen vier EU-Vergaberichtlinien vorgesehen sind. Im Einzelnen betrifft
dies die Richtlinie 2014/23/EU, die Richtlinie 2014/24/EU, die Richtlinie 2014/25/EU und
die Richtlinie 2009/81/EG (Vergaben in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit).

Zu Absatz 1
Zu Nummer 1

§ 107 Absatz 1 Nummer 1 betrifft die Ausnahme fir die Vergabe von Schiedsgerichts-
und Schlichtungsleistungen, die bislang inhaltsgleich in § 100 Absatz 4 Nummer 1 GWB
geregelt war. Die Vorschrift dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe ¢ der
Richtlinie 2014/23/EU, Artikel 10 Buchstabe c der Richtlinie 2014/24/EU, Artikel 21 Buch-
stabe b der Richtlinie 2014/25/EU sowie Artikel 13 Buchstabe g der Richtlinie
2009/81/EG.

Zu Nummer 2

§ 107 Absatz 1 Nummer 2 betrifft die Ausnahmen fur den Erwerb, die Miete oder die
Pacht von Grundstiicken, vorhandenen Gebauden oder anderem unbeweglichen Vermé-
gen sowie Rechten daran, welche bislang in § 100 Absatz 5 GWB geregelt waren. Die
Vorschrift dient der Umsetzung von Artikel 10 Buchstabe a der Richtlinie 2014/24/EU,
Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe a der Richtlinie 2014/23/EU, Artikel 21 Buchstabe a der
Richtlinie 2014/25/EU sowie Artikel 13 Buchstabe e der Richtlinie 2009/81/EG. Inhaltliche
Anderungen sind mit der neuen Vorschrift nicht verbunden.

Zu Nummer 3

§ 107 Absatz 1 Nummer 3 betrifft die Ausnahme flr Arbeitsvertrage, die bislang in § 100
Absatz 3 GWB geregelt war. Sie dient der Umsetzung von Artikel 10 Buchstabe g der
Richtlinie 2014/24/EU, Artikel 21 Buchstabe f der Richtlinie 2014/25/EU sowie Artikel 13
Buchstabe i der Richtlinie 2009/81/EG. Die Ausnahme findet fir Konzessionen keine
praktische Anwendung, da Arbeitsvertrage als Konzession nicht denkbar sind.
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Zu Nummer 4

§ 107 Absatz 1 Nummer 4 betrifft die Ausnahme flir Rettungsdienstleistungen, die in Arti-
kel 10 Absatz 8 Buchstabe g der Richtlinie 2014/23/EU, Artikel 10 Buchstabe h der Richt-
linie 2014/24/EU und Artikel 21 Buchstabe h der Richtlinie 2014/25/EU vorgesehen ist. In
den drei Richtlinien werden die jeweils gleichlautenden Ausnahmen fir ,Dienstleistungen
des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr”, die von gemein-
nutzigen Organisationen oder Vereinigungen erbracht werden, durch eine Auflistung der
betroffenen CPV-Nummern konkretisiert. Im Ergebnis findet das EU-Sekundarrecht auf
die Vergabe von Notfallrettungsdiensten (75250000-3 — ,Dienstleistungen der Feuerwehr
und von Rettungsdiensten®, 75251000-0 — ,Dienstleistungen der Feuerwehr®, 752511100-
1 — Brandbekampfung, 75251110-4 — Brandverhitung, 75251120-7 — Waldbrandbekamp-
fung, 75252000-7 — ,Rettungsdienste®, 75222000-8 — Zivilverteidigung, 98113100-9 —
Dienstleistungen im Bereich der nuklearen Sicherheit) und den Einsatz von Krankenwa-
gen bestehend in allgemeinen und fachspezifischen arztlichen Dienstleistungen in einem
Rettungswagen (85143000-3 — ,Einsatz von Krankenwagen®) keine Anwendung unter der
Voraussetzung, dass diese Dienste von gemeinnitzigen Organisationen oder Vereinigun-
gen erbracht werden. Gemeinnitzige Organisationen oder Vereinigungen sind insbeson-
dere die Hilfsorganisationen, die nach Bundes- oder Landesrecht als Zivil- und Katastro-
phenschutzorganisationen etwa im Sinne des § 26 Absatz 1 Satz 2 des Gesetzes Uber
den Zivilschutz und die Katastrophenhilfe des Bundes (ZSKG) anerkannt sind, wie zum
Beispiel in Deutschland der Arbeiter-Samariter-Bund, die Deutsche Lebensrettungsgesell-
schaft, das Deutsche Rote Kreuz, die Johanniter-Unfall-Hilfe und der Malteser-Hilfsdienst.
Demgegentber unterfallen reine Krankentransporte einem vereinfachten Verfahren fir die
Vergabe von sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen der EU-
Vergaberichtlinien (siehe beispielsweise Artikel 10 Buchstabe h der Richtlinie 2014/24/EU
»,Mit Ausnahme des Einsatzes von Krankenwagen zur Patientenbeférderung®), umgesetzt
im neuen § 130. Die Erwagungsgrinde 36 der Richtlinie 2014/23/EU, 28 der Richtlinie
2014/24/EU und 36 der Richtlinie 2014/25/EU stellen darlUber hinaus klar, dass gemischte
Auftrage fur Dienste von Krankenwagen generell unter die Sonderregelung fallen, falls der
Wert des Einsatzes von Krankenwagen zur reinen Patientenbeforderung hoher ware als
der Wert anderer Rettungsdienste.

Zu Absatz 2

§ 107 Absatz 2 Ubernimmt die bisher in § 100 Absatz 6 GWB geregelten Ausnahmen.
Auch hier mussen Auftraggeber bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrdge im Einzelfall prifen,
ob die Voraussetzungen des § 107 Absatz 2 Nummer 1 oder Nummer 2 erfillt sind. Daher
wurde auf eine Konkretisierung bestimmter Bereiche (bislang § 100 Absatz 7 GWB) ver-
zichtet.

Zu Nummer 1

§ 107 Absatz 2 Nummer 1 Ubernimmt aus Griinden der Klarstellung die Ausnahme des
Artikels 346 Absatz 1 Buchstabe a des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union gemal Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU, 2014/25/EU
sowie Artikel 2 der Richtlinie 2009/81/EG in das deutsche Vergaberecht. § 107 Absatz 2
Nummer 1 greift den Wortlaut des bisherigen § 100 Absatz 6 Nummer 1 GWB auf.

Zu Nummer 2

§ 107 Absatz 2 Nummer 2 Ubernimmt aus Griinden der Klarstellung die Ausnahme des
Artikels 346 Absatz 1 Buchstabe b des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union gemal Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU, 2014/25/EU
sowie Artikel 2 der Richtlinie 2009/81/EG in das deutsche Vergaberecht. § 107 Absatz 2
Nummer 2 greift den Wortlaut des bisherigen § 100 Absatz 6 Nummer 2 GWB auf.
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Zu § 108 (Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit)

§ 108 regelt erstmals den Bereich der von der Anwendung des Vergaberechts ausge-
nommenen &ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit. Damit wird nunmehr gesetzlich Klar-
heit geschaffen, unter welchen Voraussetzungen zwischen o&ffentlichen Auftraggebern
geschlossene Vertrage von der Anwendung des Teils 4 des GWB ausgenommen sind.
Bislang basierten die Vorgaben hierzu auf den von der Rechtsprechung des EuGH entwi-
ckelten Grundsatzen. § 108 dient der Umsetzung von Artikel 17 der Richtlinie
2014/23/EU, Artikel 12 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 28 der Richtlinie 2014/25/EU.

Grundsatzlich soll das Vergaberecht o6ffentliche Auftraggeber nicht in ihrer Freiheit be-
schranken, die ihnen Ubertragenen offentlichen Aufgaben gemeinsam mit anderen o&ffent-
lichen Auftraggebern oder eigenen Unternehmen zu erflllen. Allerdings ist der Umstand,
dass beide Parteien einer Vereinbarung selbst 6ffentliche Auftraggeber sind, allein nicht
ausreichend, um die Anwendung des Vergaberechts auszuschlieRen. Hierfir missen
vielmehr weitere Voraussetzungen erfullt sein. Dadurch sollen insbesondere Wettbe-
werbsverzerrungen im Verhaltnis zu privaten Unternehmen vermieden werden. Uber Art
und Umfang herrschte bislang allerdings mangels gesetzlicher Regelungen oftmals Un-
gewissheit. Die neuen EU-Vergaberichtlinien schaffen insofern durch die neuen Vorschrif-
ten zur offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit Rechtssicherheit flr 6ffentliche Auftragge-
ber und Auftragnehmer. Im Wesentlichen wird damit die Rechtsprechung des EuGH kodi-
fiziert. Im Rahmen der Umsetzung ins deutsche Recht sollen die europaischen Vorgaben
mdglichst eins-zu-eins Ubernommen werden.

§ 108 unterscheidet entsprechend der Vorgaben der EU-Richtlinien grundsatzlich zwi-
schen der Zusammenarbeit auf vertikaler und horizontaler Ebene. Wahrend die Zusam-
menarbeit auf vertikaler Ebene die verschiedenen Inhouse-Konstellationen betrifft und in
den Absatzen 1 bis 5 geregelt ist, ist die horizontale Zusammenarbeit von 6ffentlichen
Auftraggebern (bei Beteiligung von Kommunen oftmals auch interkommunale Kooperation
genannt) in Absatz 6 geregelt.

§ 108 regelt nicht die Falle, in denen Befugnisse und Zustandigkeiten fur die Ausfihrung
offentlicher Aufgaben zwischen o6ffentlichen Auftraggebern oder Gruppen von 6ffentlichen
Auftraggebern durch Vereinbarungen, Beschlisse oder auf anderem Wege Ubertragen
werden, ohne dass insoweit eine Vergutung fur vertragliche Leistungen vorgesehen ist.
Diese Falle unterfallen — ungeachtet der in § 108 geregelten Ausnahmen — von vornherein
nicht diesem Teil, da es sich, wie auch Artikel 1 Absatz 6 der Richtlinie 2014/24/EU fest-
halt, um Angelegenheiten der internen Organisation handelt.

Zu Absatz 1

§ 108 Absatz 1 dient der Umsetzung von Artikel 12 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU
und betrifft die klassischen Inhouse-Konstellationen, in denen ein &ffentlicher Auftragge-
ber gemal § 99 Nummer 1 bis 3 eine von ihm kontrollierte juristische Person des privaten
oder offentlichen Rechts beauftragt. Die Voraussetzungen hierflr finden sich in den
Nummern 1 bis 3.

Zu Nummer 1

Gemal § 108 Absatz 1 Nummer 1 ist zunachst erforderlich, dass der 6ffentliche Auftrag-
geber Uber die juristische Person eine dhnliche Kontrolle wie Uiber seine eigenen Dienst-
stellen ausubt. Damit wird die inzwischen langjahrige Rechtsprechung des EuGH zum
sogenannten Kontrollkriterium tGbernommen (erstmals EuGH, Urteil vom 18.11.1999, C-
107/98, ,Teckal“, Rn. 50). Die Auslibung einer Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle
wird nach § 108 Absatz 2 vermutet, wenn der 6ffentliche Auftraggeber einen ausschlag-
gebenden Einfluss auf die strategischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der
kontrollierten juristischen Person ausibt. Dies entspricht den vom EuGH in seiner Recht-
sprechung entwickelten Erfordernissen (standige Rechtsprechung seit EuGH, Urteil vom
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13.10.2005, C-458/03, ,Parking Brixen®, Rn. 65; EuGH, Urteil vom 11.5.2006, C-340/04,
,Carbotermo®, Rn. 36).

Zu Nummer 2

Gemal § 108 Absatz 1 Nummer 2 ist weiterhin erforderlich, dass die kontrollierte juristi-
sche Person mehr als 80 Prozent ihrer Tatigkeiten in Ausflihrung der Aufgaben ausflihrt,
mit denen sie von dem kontrollierenden 6ffentlichen Auftraggeber oder von anderen durch
diesen offentlichen Auftraggeber kontrollierten juristischen Personen betraut worden ist.
Damit wird das durch die Rechtsprechung entwickelte Wesentlichkeitskriterium, wonach
die beauftragte juristische Person im Wesentlichen flir den offentlichen Auftraggeber téatig
sein muss, prazisiert (stdndige Rspr. des EuGH seit EuGH, Urteil vom 18.11.1999, C-
107/98, ,Teckal“, Rn. 50). Bislang bestand im Einzelnen jedoch Unsicherheit Gber den
erforderlichen Umfang der Tatigkeiten, die fir den 6ffentlichen Auftraggeber erbracht wer-
den mussen. Die nun normierte 80-Prozent-Grenze sorgt insofern flr Rechtssicherheit.
Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob der Beglnstigte der Ausfliihrung des Auf-
trags der Auftraggeber selbst oder ein davon abweichender Nutzer der Leistungen ist.

Zu Nummer 3

§ 108 Absatz 1 Nummer 3 stellt entsprechend der langjahrigen Rechtsprechung des
EuGH Kklar, dass bei einer privaten Beteiligung an der beauftragten juristischen Person
eine Inhouse-Vergabe grundsatzlich ausgeschlossen ist (stdndige Rechtsprechung seit
EuGH, Urteil vom 11.1.2005, C- 26/03, ,Stadt Halle“, Rn. 49). Grund dafir ist, dass die
Vergabe eines Offentlichen Auftrags ohne Wettbewerbsverfahren einem privaten Unter-
nehmen, das am Kapital der kontrollierten juristischen Person beteiligt ist, einen unzulas-
sigen Vorteil gegenuber seinen Wettbewerbern verschaffen wirde.

Ungeachtet einer direkten privaten Kapitalbeteiligung findet Teil 4 keine Anwendung auf
eine nicht beherrschende Form der privaten Kapitalbeteiligung und eine Form der privaten
Kapitalbeteiligung ohne Sperrminoritat, wenn diese gesetzlich vorgeschrieben sind und
keinen ausschlaggebenden Einfluss auf die kontrollierte juristische Person vermitteln.

Zu beachten ist zudem, dass § 108 Absatz 1 Nummer 3 allein auf die direkte private Be-
teiligung an der kontrollierten juristischen Person abstellt. Unschadlich fiir eine Inhouse-
Vergabe ist eine private Kapitalbeteiligung am kontrollierenden &ffentlichen Auftraggeber.
Solche Beteiligungen fuhren in der Regel nicht zu einer nachteiligen Beeinflussung des
Wettbewerbs zwischen privaten Unternehmen.

Zu Absatz 2

§ 108 Absatz 2 ist eine Vermutungsregelung hinsichtlich des Kontrollkriteriums im Sinne
von Absatz 1 Nummer 1 (siehe Erlauterungen zu § 108 Absatz 1 Nummer 1) und dient
der Umsetzung von Artikel 12 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU. Zur bes-
seren Lesbarkeit wird der Unterabsatz 2 in einem gesonderten Absatz 2 umgesetzt.

Zu Absatz 3

§ 108 Absatz 3 erstreckt die erlaubten Inhouse-Vergaben des Absatz 1 auf weitere Kons-
tellationen. Die erste Alternative betrifft Konstellationen, in denen eine kontrollierte juristi-
sche Person einen Auftrag an ihren kontrollierenden o6ffentlichen Auftraggeber gemaf
§ 99 Nummer 1 bis 3 erteilt (Auftrag der Tochter an die Mutter). Die zweite Alternative
betrifft Formen der horizontalen Inhouse-Vergabe, in denen eine kontrollierte juristische
Person einen Auftrag an eine andere juristische Person vergibt, die von demselben &ffent-
lichen Auftraggeber kontrolliert wird (Auftrag im Schwesternverhaltnis). Die Vorausset-
zungen des Absatz 1 Nummer 1 bis 3 sind in beiden Alternativen entsprechend anzuwen-
den.



Drucksache 367/15
-93-

Zu Absatz 4

§ 108 Absatz 4 erstreckt die erlaubten Inhouse-Vergaben auf Konstellationen, in denen
die Kontrolle des Auftragnehmers abweichend von Absatz 1 durch mehrere Auftraggeber
gemeinsam erfolgt. Durch die Vorschrift werden — aufgrund ihrer systematischen Stellung
nach § 108 Absatz 3 — auch solche 6ffentlichen Auftrage erfasst, die von einer kontrollier-
ten juristische Person, die zugleich 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer 1
bis 3 ist, an einen von mehreren sie kontrollierenden 6ffentlichen Auftraggeber vergeben
werden.

Zu Nummer 1

Nach § 108 Absatz 4 Nummer 1 kann abweichend von Absatz 1 Nummer 1 die Kontrolle
des Auftragnehmers auch gemeinsam mit anderen Auftraggebern erfolgen. Die Voraus-
setzungen flr eine gemeinsame Kontrolle ergeben sich aus Absatz 5.

Zu Nummer 2

§ 108 Absatz 4 Nummer 2 Ubertrdgt den Wesentlichkeitsgrundsatz des Absatz 1 Num-
mer 2 auf die Konstellationen einer gemeinsamen Kontrolle. Abweichend von Absatz 1
Nummer 2 bezieht sich das Wesentlichkeitskriterium in diesem Fall auf alle kontrollieren-
den Auftraggeber. Der Auftragnehmer muss also 80 Prozent seiner Tatigkeiten nicht allein
fur den Auftraggeber im konkreten Fall, sondern fiir alle ihn kontrollierenden Auftraggeber
oder andere von diesen Auftraggebern kontrollierte juristische Personen erbringen.

Zu Nummer 3
§ 108 Absatz 4 Nummer 3 entspricht der Voraussetzung des Absatz 1 Nummer 3.
Zu Absatz 5

§ 108 Absatz 5 nennt die Voraussetzungen, die kumulativ erflllt sein missen, um eine
gemeinsame Kontrolle im Sinne des Absatz 4 Nummer 1 zu bejahen.

Zu Absatz 6

§ 108 Absatz 6 betrifft die Zusammenarbeit zwischen zwei oder mehr 6ffentlichen Auf-
traggebern auf horizontaler Ebene (oftmals auch interkommunale Kooperation genannt)
und dient der Umsetzung des Artikel 12 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU. Anders als in
den Absétzen 1 bis 5 fehlt es in diesen Fallen an einem Uber-/Unterordnungsverhaltnis
und der damit verbundenen Kontrolle des Auftraggebers Uber den Auftragnehmer. Statt-
dessen soll § 108 Absatz 6 offentlichen Auftraggebern die Moglichkeit einrdumen, offentli-
che Dienstleistungen unter bestimmten Voraussetzungen gemeinsam im Wege der Zu-
sammenarbeit zu erbringen, ohne dass das Vergaberecht zur Anwendung kommt.

Auftrage fur die gemeinsame Erbringung oOffentlicher Dienstleistungen sollen nach
§ 108 Absatz 6 dann von der Anwendung des Vergaberechts ausgenommen sein, wenn
die Auftrage ausschliel3lich zwischen 6ffentlichen Auftraggebern geschlossen werden, die
Durchfuhrung dieser Zusammenarbeit ausschlieBlich von Erwagungen des offentlichen
Interesses bestimmt wird und kein privater Dienstleister einen Vorteil gegentber seinen
Wettbewerbern erhalt (siehe im Einzelnen Erlduterungen zu Nummer 1 bis 3). Im Wesent-
lichen kodifizieren die EU-Richtlinien damit die Rechtsprechung des EuGH (vgl. EuGH,
Urteil vom 13.6.2013, Rs. C-386/11, ,Piepenbrock®; EuGH, Urteil vom 19.12.2012, Rs. C-
159/11, ,Lecce und EuGH, Urteil vom 9.6.2009, Rs. C-480/06, ,Kommissi-
on/Deutschland®).

Unerheblich ist nach § 108 Absatz 6, ob an den 6ffentlichen Auftraggebern nach § 99
Nummer 1 bis 3 eine private Kapitalbeteiligung besteht. Sofern der Auftrag ausschliel3lich
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zwischen offentlichen Auftraggebern nach § 99 Nummer 1 bis 3 geschlossen wird und die
Ubrigen Voraussetzungen des § 108 Absatz 6 Nummer 1 bis 3 erflllt sind, kénnen somit
auch offentliche Auftraggeber mit einer privaten Kapitalbeteiligung die Ausnahmeregelung
fur die horizontale Zusammenarbeit in Anspruch nehmen.

Zu Nummer 1

Aus § 108 Absatz 6 Nummer 1 ergibt sich, dass 6ffentliche Auftraggeber grundsatzlich frei
sind, ihre offentlichen Dienstleistungen gemeinsam im Wege der Zusammenarbeit zu er-
bringen, ohne zur Einhaltung einer bestimmten Rechtsform verpflichtet zu sein. Die Zu-
sammenarbeit ist dabei nicht auf bestimmte Dienstleistungen beschrankt, sondern kann
alle Arten von Tatigkeiten erfassen. Die im Wege der Zusammenarbeit erbrachten Dienst-
leistungen mussen dabei nicht identisch sein, sondern kdnnen sich auch erganzen.

Im Hinblick auf die Anforderung an die Zusammenarbeit zwischen den 6ffentlichen Auf-
traggebern bestimmt die Richtlinie 2014/24/EU (Artikel 12 sowie Erwagungsgrund 33),
dass die Zusammenarbeit auf einem kooperativen Konzept beruhen muss. Dies erfordert
jedoch nicht, dass alle teilnehmenden Stellen die Ausfiihrung wesentlicher vertraglicher
Pflichten UGbernehmen, solange sie sich verpflichtet haben, einen Beitrag zur gemeinsa-
men Ausfuhrung der betreffenden 6ffentlichen Dienstleistung zu leisten.

Zu Nummer 2

Nach § 108 Absatz 6 Nummer 2 darf die Zusammenarbeit zwischen den 6&ffentlichen Auf-
traggebern ausschlieBlich durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem &ffentlichen
Interesse bestimmt werden. Dies gilt insbesondere auch fur etwaige Finanztransfers zwi-
schen den teilnehmenden 6ffentlichen Auftraggebern.

Zu Nummer 3

Nach § 108 Absatz 6 Nummer 3 durfen die offentlichen Auftraggeber auf dem offenen
Markt weniger als 20 Prozent der Tatigkeiten erbringen, die durch die Zusammenarbeit
nach Nummer 1 erfasst wird. Ahnlich wie durch das Wesentlichkeitskriterium in Absatz 1
Nummer 2 und Absatz 4 Nummer 2 soll damit sichergestellt werden, dass die offentlich-
offentliche Zusammenarbeit nicht zu Wettbewerbsverzerrungen gegenuber privaten Un-
ternehmen fuhrt.

Zu Absatz 7

Sowohl bei den Inhouse-Vergaben (Absatze 1 bis 5) als auch bei der horizontalen Zu-
sammenarbeit sollen durch eine prozentuale Begrenzung des Umfangs der Tatigkeiten
auf dem Markt Wettbewerbsverzerrungen zulasten privater Unternehmen vermieden wer-
den. § 108 Absatz 7 bestimmt, wie die prozentualen Angaben in Absatz 1 Nummer 2, Ab-
satz 4 Nummer 2 und Absatz 6 Nummer 3 berechnet werden sollen. MalRgeblich sind
hierflr der durchschnittliche Gesamtumsatz oder andere tatigkeitsgestitzte Werte, wie
z.B. die entstandenen Kosten, der vergangenen drei Jahre (entsprechend Artikel 12 Ab-
satz 5 Richtlinie 2014/24/EU. § 108 Absatz 7 Satz 3 regelt den Fall, dass keine entspre-
chenden Angaben vorliegen oder diese nicht aussagekraftig sind. Dies kommt insbeson-
dere dann in Betracht, wenn die betreffende juristische Person oder der betreffende 6f-
fentliche Auftraggeber gerade gegriindet wurde oder erst vor Kurzem ihre beziehungswei-
se seine Tatigkeit aufgenommen hat oder weil sie ihre beziehungsweise er seine Tatigkei-
ten umstrukturiert hat. In diesem Fall sind die erforderlichen Werte glaubhaft zu machen.

Zu Absatz 8

Die drei neuen EU-Vergaberichtlinien enthalten im Wesentlichen identische Regelungen
zur Offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit sowohl hinsichtlich der Vergabe von 6ffentli-
chen Auftragen als auch hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen. Es ist deshalb an-
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gezeigt, eine einheitliche Regelung im GWB vorzusehen. Unterschiede innerhalb der
Richtlinien gibt es allerdings beim Adressatenkreis. So sollen sich nach den Richtlinien
nur oOffentliche Auftraggeber auf die Ausnahme berufen konnen. § 108 Absatz 1 bis 7 be-
trifft deshalb in Umsetzung von Artikel 12 der Richtlinie 2014/24/EU zunachst nur &ffentli-
che Auftraggeber nach § 99 Nummer 1 bis 3. § 108 Absatz 8 erstreckt den Anwendungs-
bereich des § 108 auf die Vergaben von 6ffentlichen Auftrdgen durch Sektorenauftragge-
ber gemal § 100 Absatz 1 Nummer 1 sowie auf die Vergabe von Konzessionen durch
Konzessionsgeber gemall § 101 Absatz1 Nummer 1 und § 101 Absatz 1 Nummer 2.
Dadurch wird sichergestellt, dass sich private Auftraggeber nach
§ 100 Absatz 1 Nummer 2 oder § 101 Absatz 1 Nummer 3 nicht auf die Ausnahmerege-
lungen der offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit berufen konnen. Allerdings kommt in
diesen Fallen eine Ausnahme vom GWB-Vergaberecht bei verbundenen Unternehmen im
Sinne des § 138 in Betracht.

Zu § 109 (Ausnahmen fiir Vergaben auf der Grundlage internationaler
Verfahrensregeln)

§ 109 dient der Umsetzung von Artikel 9 der Richtlinie 2014/24/EU, Artikel 20 der Richtli-
nie 2014/25/EU und Artikel 10 Absatz 4 der Richtlinie 2014/23/EU. Nach diesen Vorschrif-
ten kommen die Richtlinien flir nach internationalen Regeln vergebene Auftrage und aus-
gerichtete Wettbewerbe nicht zur Anwendung.

Gemal Artikel 9 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 20 Absatz
1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU ist die Bundesregierung verpflichtet, der Euro-
paischen Kommission alle Rechtsvorschriften im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1 Buch-
stabe a zu Ubermitteln.

Artikel 9 Absatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 20 Absatz 3 der Richtlinie
2014/25/EU regeln ausdriicklich, dass diese Vorschriften nicht auf Auftrage und Wettbe-
werbe mit Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekten Anwendung finden. Die zugehdrigen
Ausnahmen sind in Artikel 17 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 27 der Richtlinie
2014/25/EU geregelt und in § 117 Nummer 4 umgesetzt. Fur verteidigungs- oder sicher-
heitsspezifische Auftrage im Sinne des § 104 GWB ergeben sich die Ausnahmen auf-
grund internationaler Vergaberegeln aus § 145 Nummer 7, der Artikel 12 der Richtlinie
2009/81/EG umsetzt; flir Konzessionen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit aus
§ 150 Nummer 7, der Artikel 10 Absatz 5 der Richtlinie 2014/23/EU umsetzt.

Zu Absatz 1
Zu Nummer 1

§ 109 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe a) und b) setzt Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe a) und
b) der Richtlinie 2014/24/EU um.

Zu Nummer 2

§ 109 Absatz 1 Nummer 2 setzt Artikel 9 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU um. Im Sinne
des § 109 Absatz 1 Nummer 2 sind Parteien, die sich auf die anwendbaren Vergabever-
fahren fur den Fall einer Uberwiegenden Kofinanzierung offentlicher Auftrage und Wett-
bewerbe durch eine internationale Organisation oder eine internationale Finanzeinrichtung
einigen, der offentliche Auftraggeber und die internationale Organisation bzw. Finanzie-
rungseinrichtung, die den offentlichen Auftrag oder Wettbewerb kofinanziert.

Zu Absatz 2

§ 109 Absatz 2 verweist flr verteidigungs- oder sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrage
im Sinne des § 104 auf § 145 Nummer 7.
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Zu § 110 (Vergabe von offentlichen Auftragen und Konzessionen, die verschiedene
Leistungen zum Gegenstand haben)

§ 110 bestimmt, nach welchen Vorschriften gemischte offentliche Auftrage oder gemisch-
te Konzessionen zu vergeben sind, deren verschiedene Leistungen unterschiedlichen
Vergaberechtsregimen im Anwendungsbereich ein und derselben Richtlinie unterfallen.
Eine solche gemischte Vergabe kann im Falle eines 6ffentlichen Auftrags eines offentli-
chen Auftraggebers oder Sektorenauftraggebers eine Kombination von Liefer-, Bau- oder
Dienstleistungen umfassen. Im Falle der Konzessionsvergabe kann eine Kombination von
Bau- oder Dienstleistungen in Betracht kommen.

Zu Absatz 1

§ 110 Absatz 1 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 1 Unterabsatz 1 und Absatz 2
Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU sowie von Artikel 5 Absatz 1 Unterabsatz 1 und
Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU und Artikel 20 Absatz 1 Unterabsatz 1
der Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift betrifft gemischte Auftrage und Konzessionen,
die unterschiedliche Leistungen (Liefer-, Bau-, Dienstleistungen) zum Gegenstand haben.
Bislang war die Abgrenzung in den Richtlinien 2004/18/EG und 2004/17/EG fir Liefer-,
Bau- oder Dienstleistungen nicht einheitlich geregelt. Die Abgrenzung zwischen Lieferleis-
tungen und Dienstleistungen erfolgte nach dem Wert (Artikel 1 Absatz 2 Buchstabe d)
Unterabsatz 2 der Richtlinie 2004/18/EG und 2004/17/EG), wahrend sich die Abgrenzung
zwischen Dienstleistungen und Bauleistungen nach dem Hauptgegenstand des Auftrags
richtete (Erwagungsgrund 10 der Richtlinie 2004/18/EG und Erwagungsgrund 16 der
Richtlinie 2004/17/EG). Umgesetzt wurde diese Abgrenzung im bisherigen § 99 Absatz 10
GWB. Fur gemischte Auftrage aus sogenannten A- und B-Dienstleistungen richtete sich
die Abgrenzung in Artikel 22 der Richtlinie 2014/18/EG nach dem hdéchsten Wert der je-
weiligen Dienstleistungen. Bislang geregelt war die Abgrenzung in § 4 Absatz 2 Satz 1
Nummer 3 VgV. Nunmehr bestimmen sich die flr die Gesamtvergabe anwendbaren Vor-
schriften einheitlich nach dem Hauptgegenstand des Auftrags oder der Konzession.

Der Unionsgesetzgeber stellt im Erwagungsgrund 8 der Richtlinie 2014/24/EU und Erwa-
gungsgrund 10 der Richtlinie 2014/25/EU heraus, dass ein Auftrag nur dann als offentli-
cher Bauauftrag gelten sollte, wenn er speziell die Ausfuhrung der in Anhang Il der Richt-
linie 2014/24/EU bzw. Anhang | der Richtlinie 2014/25/EU aufgeflihrten Tatigkeiten zum
Gegenstand hat, und zwar auch dann, wenn er sich auf andere Leistungen erstreckt, die
fur die Ausflihrung dieser Téatigkeiten erforderlich sind. Offentliche Dienstleistungsauftra-
ge, insbesondere im Bereich der Grundsticksverwaltung, kdnnen unter bestimmten Um-
stdnden Bauleistungen umfassen. Sofern diese Bauleistungen jedoch nur Nebenarbeiten
im Verhaltnis zum Hauptgegenstand des Vertrags darstellen und eine mdgliche Folge
oder eine Ergadnzung des Letzteren sind, rechtfertige die Tatsache, dass der Vertrag diese
Bauleistungen umfasst, nicht eine Einstufung des offentlichen Dienstleistungsauftrags als
offentlicher Bauauftrag. Abschlielend stellt der Unionsgesetzgeber klar, dass angesichts
der fur die offentlichen Bauauftrage kennzeichnenden Vielfalt der Aufgaben die offentli-
chen Auftraggeber sowohl die getrennte als auch die gemeinsame Vergabe von Auftragen
fur die Planung und die Ausflihrung von Bauleistungen vorsehen konnen. Die EU-
Vergaberichtlinien bezweckten nicht, eine gemeinsame oder getrennte Vergabe vorzu-
schreiben.

Zu Absatz 2

§ 110 Absatz 2 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie
2014/24/EU sowie von Artikel 5 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU und
Artikel 20 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift regelt die Be-
stimmung des Hauptgegenstandes eines gemischten Auftrags oder einer gemischten
Konzession fur den Fall, dass der Auftrag oder die Konzession entweder teilweise aus
Dienstleistungen, die den Vorschriften zur Vergabe von o6ffentlichen Auftragen fur soziale
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und andere besondere Dienstleistungen im Sinne des § 131 bzw. des § 153 unterfallen
und teilweise aus anderen Dienstleistungen besteht, oder teilweise aus Dienstleistungen
und teilweise aus Lieferleistungen besteht. Der Hauptgegenstand bestimmt sich in diesen
Fallen nach dem geschatzten Wert der jeweiligen Liefer- oder Dienstleistung.

Zu § 111 (Vergabe von offentlichen Auftragen und Konzessionen, deren Teile
unterschiedlichen rechtlichen Regelungen unterliegen)

§ 111 bestimmt, welchen Vorschriften die Vergabe gemischter offentlicher Auftrage oder
gemischter Konzessionen unterliegt, wenn diese aus mehreren Teilen bestehen und diese
Kombination verschiedener Beschaffungskomponenten flr sich genommen entweder gar
nicht dem Vergaberecht oder einem erleichterten Regime einer anderen Richtlinie unter-
fallen. Im Unterschied dazu betrifft § 110 lediglich die Kombination verschiedener Leistun-
gen im Anwendungsbereich ein und derselben Richtlinie.

Im Rahmen des Anwendungsbereichs des § 111 kdnnen die verschiedenen Beschaf-
fungskomponenten dazu flihren, dass die Vorschriften zur Vergabe o6ffentlicher Auftrage
durch offentliche Auftraggeber mit den Vorschriften zur Vergabe offentlicher Auftrage
durch Sektorenauftraggeber, zur Vergabe verteidigungs- oder sicherheitsspezifischer 6f-
fentlicher Auftrage oder zur Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber zusam-
menfallen. Exemplarisch verweist der europaische Richtliniengeber sowohl in Erwa-
gungsgrund 11 der Richtlinie 2014/24/EU als auch in Erwagungsgrund 13 der Richtlinie
2014/25/EU sowie in Erwagungsgrund 29 der Richtlinie 2014/23/EU auf die Errichtung
eines einzigen Gebaudes, von dem ein Gebaudeteil direkt vom Auftraggeber genutzt und
ein anderer Gebaudeteil auf der Basis einer Konzession, zum Beispiel als offentliches
Parkhaus, bewirtschaftet werden soll.

Zu Absatz 1

§ 111 Absatz 1 betrifft 6ffentliche Auftrage, deren Auftragsteile jeweils unterschiedlichen
vergaberechtlichen Vorschriften unterliegen und objektiv trennbar sind. In diesem Fall hat
der Auftraggeber die Wahl, entweder getrennte Auftrage fur jeden Teil oder einen Ge-
samtauftrag zu vergeben.

Zu Absatz 2

§ 111 Absatz 2 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 3 Unterabsatz 1 und Absatz 4
Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU sowie von Artikel 5 Absatz 3 Unterabsatz 1 und
Absatz 4 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU und sieht fir den Fall der Vergabe ge-
trennter Auftrage vor, dass sich die anwendbaren vergaberechtlichen Vorschriften nach
den Merkmalen des jeweiligen Einzelauftrags bestimmen.

Zu Absatz 3

§ 111 Absatz 3 bestimmt unter den Nummern 1 bis 5, welche Regelungen in unterschied-
lichen Konstellationen auf die Vergabe eines Gesamtauftrags Anwendung finden. Wie der
europaische Richtliniengeber in Erwagungsgrund 11 der Richtlinie 2014/24/EU, Erwa-
gungsgrund 13 der Richtlinie 2014/25/EU und Erwagungsgrund 29 der Richtlinie
2014/23/EU ausdrticklich klargestellt hat, kann sich die Notwendigkeit fir die Vergabe
eines Gesamtauftrags sowohl aus Grinden technischer als auch wirtschaftlicher Art erge-
ben.

Zu Nummer 1 und 2

§ 111 Absatz 3 Nummer 1 und 2 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 3 Unterabsatz
2 und Artikel 16 Absatz 2 Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU sowie von Artikel 5
Absatz 3 Unterabsatz 2 und Artikel 25 Absatz 2 Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/25/EU.
Nummer 1 bestimmt, dass ein Auftrag, bei dem ein Auftragsteil die Voraussetzungen fur
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eine Ausnahme gemaf § 107 Absatz 2 Nummer 1 oder 2 erflllt, ohne Anwendung des
Teils 4 des GWB vergeben werden kann. Nach Nummer 2 kann ein Auftrag insgesamt
gemald den Vorschriften Gber die Vergabe verteidigungs- oder sicherheitsspezifischer
offentlicher Auftrage vergeben werden, wenn ein Auftragsteil in den Anwendungsbereich
dieser Vorschriften fallt. Voraussetzung ist in beiden Fallen, dass die Vergabe eines Ge-
samtauftrags aus objektiven Griinden gerechtfertigt ist.

Zu Nummer 3

§ 111 Absatz 3 Nummer 3 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 5 der Richtlinie
2014/24/EU sowie Artikel 5 Absatz 4 Unterabsatz 2 und 3 der Richtlinie 2014/25/EU und
Artikel 20 Absatz 4 der Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift betrifft die Vergabe o6ffentli-
cher Auftrage, bei denen die verschiedenen Teile des Auftrags fur ein und dieselbe Tatig-
keit bestimmt sind, ein Auftragsteil jedoch in den Anwendungsbereich der Vorschriften zur
Vergabe von 6ffentlichen Auftradgen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung
sowie des Verkehrs fallt und ein anderer Auftragsteil anderen vergaberechtlichen Vor-
schriften dieses Teils unterliegt. Fir einen solchen Fall bestimmt die Vorschrift grundsatz-
lich, dass die Vergabe eines Gesamtauftrags den Vorschriften zur Vergabe von offentli-
chen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Verkehrs
unterliegt, ungeachtet des Werts derjenigen Teile, die an sich anderen rechtlichen Rege-
lungen unterliegen wirden. Unterliegt ein Auftragsteil den Vorschriften zur Vergabe von
offentlichen Auftrégen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des
Verkehrs und ein anderer Auftragsteil den Vorschriften Uber die Vergabe von Konzessio-
nen, gilt dies allerdings nur, wenn der Wert des Auftragsteils, der unter die Vorschriften
zur Vergabe von Offentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversor-
gung sowie des Verkehrs fallt, den geltenden Schwellenwert erreicht oder Uberschreitet.
Andernfalls finden die Vorschriften tber die Vergabe von Konzessionen Anwendung.

Zu Nummer 4

§ 111 Absatz 3 Nummer 4 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 4 Unterabsatz 3 der
Richtlinie 2014/24/EU und von Artikel 20 Absatz 4 der Richtlinie 2014/23/EU. Die Vor-
schrift betrifft die Vergabe eines Auftrags, bei dem ein Auftragsteil den Vorschriften zur
Vergabe von Konzessionen und ein anderer Auftragsteil den Vorschriften zur Vergabe
offentlicher Auftrage unterliegt. Die Vergabe des Gesamtauftrags erfolgt gemaR den Vor-
schriften zur Vergabe offentlicher Auftrage, wenn der Wert des Auftragsteils, der unter
diese Vorschriften fallt, den geltenden Schwellenwert erreicht oder tberschreitet. Andern-
falls finden die Vorschriften Uber die Vergabe von Konzessionen Anwendung.

Zu Nummer 5

§ 111 Absatz 3 Nummer 5 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 4 Unterabsatz 2 der
Richtlinie 2014/24/EU, Artikel 5 Absatz 4 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU und von
Artikel 20 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift betrifft 6ffentli-
che Auftrage, bei denen ein Auftragsteil dem Teil 4 des GWB unterliegt und ein anderer
Auftragsteil sonstigen Vorschriften unterliegt. Die Vorschrift bestimmt, dass der Auftrag in
einem solchen Fall ungeachtet des Wertes der Auftragsteile, die an sich sonstigen rechtli-
chen Regelungen aulerhalb des Teils 4 unterliegen wiirden, gemafR den jeweils einschla-
gigen Bestimmungen des Teils 4 vergeben werden.

Zu Absatz 4
§ 111 Absatz 4 betrifft 6ffentliche Auftrage, die nicht objektiv trennbar sind.
Zu Nummer 1

§ 111 Absatz 4 Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 6 der Richtlinie
2014/24/EU sowie von Artikel 5 Absatz 5 der Richtlinie 2014/25/EU und von Artikel 20
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Absatz 5 der Richtlinie 2014/23/EU. Die anwendbaren Vorschriften zur Vergabe eines
gemischten offentlichen Auftrags, der nicht objektiv trennbar ist, bestimmen sich grund-
satzlich nach dem Hauptgegenstand des Auftrags. Fir den besonderen Fall, dass ein
Auftrag sowohl Elemente einer Dienstleistungskonzession als auch eines Lieferauftrags
umfasst, wird der Hauptgegenstand anhand des geschatzten Wertes der Dienstleistungen
oder der Lieferungen ermittelt.

Zu Nummer 2

§ 111 Absatz 4 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 16 Absatz 4 der Richtlinie
2014/24/EU sowie von Artikel 25 Absatz 4 der Richtlinie 2014/25/EU und von Artikel 21
Absatz 3 der Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift bestimmt, dass ein Auftrag, bei dem ein
Auftragsteil entweder in den Anwendungsbereich der Ausnahmevorschrift des § 107 Ab-
satz 2 Nummer 1 oder 2 oder der Vorschriften zur Vergabe von verteidigungs- oder si-
cherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftrédgen fallt, im ersten Fall ohne Beachtung der Vor-
schriften des Teils 4 des GWB und im zweiten Fall gemal den Vorschriften zur Vergabe
verteidigungs- oder sicherheitsspezifischer offentlicher Auftrage vergeben werden kann.

Zu Absatz 5

§ 111 Absatz 5 dient der Umsetzung von Artikel 16 Absatz 2 Unterabsatz 4 der Richtlinie
2014/24/EU sowie von Artikel 25 Absatz 2 Unterabsatz 4 der Richtlinie 2014/25/EU und
Artikel 21 Absatz 2 Unterabsatz 4 der Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift stellt klar, dass
die Entscheidung, einen Gesamtauftrag zu vergeben, nicht zur Umgehung von vergabe-
rechtlichen Vorschriften erfolgen darf.

Zu Absatz 6

§ 111 Absatz 6 erklart die Regelungen des Absatzes 1 und 2 und Absatz 3 Nummer 1 und
2 sowie des Absatzes 4 und 5, die sich aus Griinden der Verstandlichkeit und der Uber-
sichtlichkeit nur auf die Vergabe o6ffentlicher Auftrédge beziehen, auf die Vergabe von Kon-
zessionen fur entsprechend anwendbar. Insofern dient Absatz 6 der Umsetzung von Arti-
kel 20 Absatz 2 bis 5 und Artikel 21 der Richtlinie 2014/23/EU.

Zu § 112 (Vergabe von o6ffentlichen Auftragen und Konzessionen, die verschiedene
Tatigkeiten umfassen)

§ 112 bestimmt, welche Vorschriften auf die Vergabe gemischter offentlicher Auftrage
oder gemischter Konzessionen Anwendung finden, wenn diese in den Anwendungsbe-
reich unterschiedlicher Vergaberechtsregime verschiedener Richtlinien fallen. Im Unter-
schied zu § 111 dieses Gesetzes betrifft § 112 allerdings Sachverhaltskonstellationen, in
denen die Anwendbarkeit unterschiedlicher Vergaberechtsregime nicht daraus resultiert,
dass verschiedene Beschaffungskomponenten umfasst sich, sondern ein und dieselbe
Beschaffung im Rahmen eines 6ffentlichen Auftrags oder einer Konzession fir die Aus-
ubung verschiedener Tatigkeiten des Auftraggebers bestimmt ist.

Das ist der Fall, wenn die Auftrags- oder Konzessionsvergabe zwar teilweise zum Zwecke
einer Sektorentatigkeit im Sinne des § 102 GWB erfolgt, diese dariber hinaus aber auch
fur die Auslbung einer anderen Tatigkeit bestimmt ist. Denn gemal Artikel 1 Absatz 2 der
Richtlinie 2014/25/EU bezeichnet die Auftragsvergabe im Sinne der Sektorenrichtlinie den
Erwerb von Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen durch einen oder mehrere Auftraggeber
bereits dann, sofern die betreffenden Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen flir einen der in
Artikel 8 bis 14 genannten Zweck bestimmt ist. Gleiches gilt fiir Artikel 7 Absatz 1 der
Richtlinie 2014/23/EU, der fur die Eigenschaft als Auftraggeber im Sinne der Konzessi-
onsrichtlinie darauf abstellt, dass eine Konzession zum Zwecke der Auslibung einer der in
Anhang Il genannten Tatigkeiten vergeben wird. Auf dieser Grundlage enthalt der Erwa-
gungsgrund 16 der Richtlinie 2014/25/EU die erganzende Erlduterung durch den Unions-
gesetzgeber, dass Sektorenauftraggeber Auftrage vergeben kénnen, die unterschiedli-
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chen rechtlichen Regelungen unterworfen sein kénnen, um die Erfordernisse in mehreren
Tatigkeitsbereichen zu erfillen.

Zu Absatz 1

§ 112 Absatz 1 regelt die Abgrenzung der anzuwendenden Vorschriften bei der Vergabe
von Auftragen, die neben einer Sektorentatigkeit im Sinne des § 102 zumindest eine wei-
tere Tatigkeit umfassen, die entweder dem Anwendungsbereich der Richtlinie
2014/23/EU, der Richtlinie 2014/24/EU oder der Richtlinie 2009/81/EG unterfallen oder
aulerhalb des Anwendungsbereichs dieser Richtlinien liegen. Die Vorschrift dient der
Umsetzung von Artikel 6 und 26 der Richtlinie 2014/25/EU. Entsprechende Auftrage dir-
fen grundsatzlich entweder nach der jeweiligen Tatigkeit getrennt oder als Gesamtauftrag
vergeben werden.

Zu Absatz 2

§ 112 Absatz 2 dient der Umsetzung von Artikel 6 Absatz 1 und Artikel 26 Absatz 1 der
Richtlinie 2014/25/EU. Wird ein Auftrag, der neben einer Sektorentatigkeit eine andere
Tatigkeit umfasst, in Form getrennter Auftrage vergeben, sieht die Regelung vor, dass
sich die anwendbaren Vorschriften fir die einzelnen Auftrdage nach den Merkmalen der
jeweils betroffenen Tatigkeit bestimmen.

Zu Absatz 3
§ 112 Absatz 3 betrifft den Fall, dass ein Gesamtauftrag vergeben wird.

§ 112 Absatz 3 Satz 1 dient der Umsetzung von Artikel 6 Absatz 1 und Absatz 2 der
Richtlinie 2014/25/EU. Die Vorschrift bestimmt, dass die Vergabe eines Gesamtauftrags,
der neben einer Sektorentatigkeit im Sinne des § 102 noch mindestens eine weitere Ta-
tigkeit umfasst, im Regelfall denjenigen Bestimmungen unterliegt, die fur die Tatigkeit gel-
ten, flr die der Auftrag hauptsachlich bestimmt ist. In Erwagungsgrund 16 der Richtlinie
2014/25/EU stellt der Unionsgesetzgeber klar, dass die Ermittlung der Tatigkeit, auf die
der Auftrag in erster Linie abzielt, auf einer Analyse der Erfordernisse beruhen kann, zu
deren Erfullung der betreffende Auftrag vergeben werden soll.

§ 112 Absatz 3 Satz 2 dient der Umsetzung von Artikel 26 Absatz 2 der Richtlinie
2014/25/EU. Die Vorschrift betrifft die Vergabe eines Gesamtauftrags, der sowohl fiir eine
Sektorentatigkeit als auch fur eine Tatigkeit bestimmt ist, die Verteidigungs- oder Sicher-
heitsaspekte umfasst. Die Vorschrift verweist zur Bestimmung der anwendbaren Vergabe-
regeln dem Grunde nach auf § 111 Absatz 3 Nummer 2 Buchstabe a und b. Diese Best-
immungen entsprechen inhaltlich der zugrunde liegenden Regelung des Artikels 26 Ab-
satz 2 der Richtlinie 2014/25/EU.

Zu Absatz 4

§ 112 Absatz 4 dient der Umsetzung von Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 3 und Artikel 26
Absatz 2 Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/25/EU sowie Artikel 22 Absatz 1 Unterabsatz
3 und Artikel 23 Absatz 2 Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/23/EU. Die Regelung stellt
klar, dass die Entscheidung einen Gesamtauftrag zu vergeben, nicht zur Umgehung der
Vorschriften des Teils 4 des GWB genutzt werden darf.

Zu Absatz 5

§ 112 Absatz 5 dient der Umsetzung von Artikel 6 Absatz 3 der Richtlinie 2014/25/EU. Die
Vorschrift betrifft den Fall, dass bei der Vergabe eines Gesamtauftrags flr verschiedene
Tatigkeiten nicht objektiv bestimmbar ist, welcher Tatigkeit dieser hauptsachlich dienen
soll. Nummer 1, 2 und 3 bestimmen fir einen solchen Fall die anwendbaren Vorschriften
fur unterschiedliche Téatigkeitskombinationen.
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Zu Nummer 1

§ 112 Absatz 5 Nummer 1 sieht vor, dass der Gesamtauftrag nach den Vorschriften fir
die Vergabe offentlicher Auftrage durch offentliche Auftraggeber vergeben wird, wenn ein
Auftrag nicht nur fir eine Sektorentatigkeit, sondern dartiber hinaus fir eine weitere Tatig-
keit bestimmt ist, die fur sich genommen unter die Vorschriften zur Vergabe 6ffentlicher
Auftrage durch offentliche Auftraggeber fallen wiirde.

Zu Nummer 2

§ 112 Absatz 5 Nummer 2 bestimmt, dass der Gesamtauftrag nach den Vorschriften zur
Vergabe von offentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung
sowie des Verkehrs vergeben wird, wenn eine solche weitere Tatigkeit fur sich genommen
unter die Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen fallen wirde.

Zu Nummer 3

§ 112 Absatz 5 Nummer 3 sieht ebenfalls vor, dass der Gesamtauftrag nach den Vor-
schriften zur Vergabe von o6ffentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Ener-
gieversorgung sowie des Verkehrs vergeben wird, wenn eine solche weitere Tatigkeit fur
sich genommen weder den Vorschriften zur Vergabe 6ffentlicher Auftrdge durch offentli-
che Auftraggeber noch den Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen unterfallen wur-
de.

Zu Absatz 6

§ 112 Absatz 6 dient der Umsetzung von Artikel 22 und Artikel 23 der Richtlinie
2014/23/EU. Die Vorschrift regelt die Abgrenzung der anzuwendenden Vorschriften bei
der Vergabe von Konzessionen, die neben einer Sektorentatigkeit im Sinne des § 102
zumindest eine weitere Tatigkeit umfassen, die entweder dem Anwendungsbereich der
Richtlinie 2014/24/EU oder der Richtlinie 2009/81/EG unterfallen oder au3erhalb des An-
wendungsbereichs dieser Richtlinien liegen. Zur Vermeidung von Wiederholungen werden
die vorstehenden Absatze grundsatzlich flir anwendbar erklart. Schliel3lich entsprechen
die in Absatz 1 umgesetzten Artikel 6 und 26 der Richtlinie 2014/25/EU inhaltlich weitge-
hend den Artikeln 22 und 23 der Richtlinie 2014/23/EU. Lediglich im Hinblick auf die
Vergabe von Gesamtkonzessionen fur mehrere Tatigkeiten, bei denen es objektiv unmog-
lich ist, zu bestimmen, flir welche Tatigkeit sie hauptsachlich vorgesehen sind, sieht Arti-
kel 22 Absatz 3 der Richtlinie 2014/23/EU abweichende Regelungen vor. Deren Umset-
zung dient Absatz 2 Nummer 1 bis 3.

Zu Nummer 1

§ 112 Absatz 6 Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 22 Absatz 3 Buchstabe a der
Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift sieht vor, dass die Vergabe einer Gesamtkonzessi-
on, die sowohl fir eine Téatigkeit, die fir sich genommen in den Anwendungsbereich der
Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber im Sinne des § 101
Absatz 1 Nummer 2 und Nummer 3 fallen wirde, als auch fir eine Tatigkeit bestimmt ist,
die flr sich genommen in den Anwendungsbereich der Vorschriften zur Vergabe von
Konzessionen durch Konzessionsgeber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 1 fallen
wirde, nach diesen Bestimmungen vergeben wird.

Zu Nummer 2

§ 112 Absatz 6 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 22 Absatz 3 Buchstabe b der
Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift bestimmt, dass die Vergabe einer Gesamtkonzessi-
on nach den Vorschriften zur Vergabe von offentlichen Auftragen durch offentliche Auf-
traggeber erfolgt, wenn eine der Tatigkeiten, flir die die Konzession bestimmt ist, diesen
Vorschriften unterliegt.
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Zu Nummer 3

§ 112 Absatz 6 Nummer 3 dient der Umsetzung von Artikel 22 Absatz 3 Buchstabe b der
Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift stellt klar, dass die Vergabe einer Gesamtkonzessi-
on nach den Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen erfolgt, wenn eine der Tatigkei-
ten, fur die sie bestimmt ist, weder diesen Vorschriften noch den Vorschriften zur Vergabe
von offentlichen Auftrdgen durch o6ffentliche Auftraggeber oder den Vorschriften zur
Vergabe von 6ffentlichen Auftradgen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung
sowie des Verkehrs unterliegt.

Zu § 113 (Verordnungsermachtigung)

§ 113 regelt die Verordnungsermachtigung der Bundesregierung neu. Bislang waren die
Verordnungsermachtigungen der Bundesregierung in den bisherigen § 97 Absatz 6 und §
127 enthalten. So sind die bisherigen § 97 Absatz 6 und § 127 GWB die Grundlage der
Verordnung uber die Vergabe von Auftragen im Bereich des Verkehrs, der Trinkwasser-
versorgung und der Energieversorgung vom 23.9.2009 (SektVO), der Verordnung Uber
die Vergabe offentlicher Auftrage (Vergabeverordnung — VgV) vom 11.2.2003 und der
Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV) vom 12.07.2012.

Die Inhalte der bisherigen §§ 97 Absatz 6, 127 GWB werden nunmehr vereinfacht und in
§ 113 zusammengefiihrt. Dabei ergibt sich der Inhalt der Verordnungsermachtigung aus
der Abgrenzung zum neuen Regelungsgehalt des Teils 4 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen. Wesentliche Inhalte der Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und
2014/25/EU, die nunmehr einer Regelung im Gesetz selbst zugeflhrt werden, wie zum
Beispiel der dynamische Verweis auf die EU-Schwellenwerte, sind folgerichtig nicht mehr
Gegenstand der Verordnungsermachtigung. Damit entfallt die bislang in § 127 Nummer 1
geregelte Ermachtigung zur Umsetzung der vergaberechtlichen Schwellenwerte der
Richtlinien der Europaischen Union. Auf der Grundlage der in § 183 aufgenommenen Re-
gelung zum Korrekturmechanismus bedarf es auch nicht mehr der in § 127 Nummer 7
enthaltenen Ermachtigung zur Regelung eines freiwilligen Streitschlichtungsverfahrens
der Europaischen Kommission. Weiterhin entfallt die bislang in § 97 Abs. 6 und § 127
Nummer 2 und 3 GWB systematisch angelegte Unterscheidung zwischen der Auftrags-
vergabe durch 6ffentliche Auftraggeber und Sektorenauftraggeber. Die Verordnungser-
machtigung differenziert nur noch nach dem Auftragsgegenstand zwischen der Vergabe
offentlicher Auftrage — die auch die Vergabe von o6ffentlichen Auftragen durch Sektoren-
auftraggeber umfasst — und der Vergabe von Konzessionen. Aus Griinden der Klarstel-
lung greift die Ermachtigung lediglich gesondert die besonderen Anforderungen verteidi-
gungs- oder sicherheitsspezifischer 6ffentlicher Auftrage in § 113 Satz 2 Nummer 7 auf.
SchlieBllich entfallt mangels Handlungsbedarfs die bislang in § 127 Nummer 6 GWB ent-
haltene Verordnungsermachtigung zur Regelung eines Verfahrens, nach dem offentliche
Auftraggeber durch unabhangige Prifer eine Bescheinigung erhalten kénnen, dass ihr
Vergabeverfahren vergaberechtskonform ist. Auch der Vertragsabschluss selbst unterliegt
nicht dem Vergabe-, sondern dem Zivilrecht, so dass es der bislang in § 97 Absatz 6
GWB enthaltenen Verordnungsermachtigung zur Regelung des Vertragsabschlusses
nicht mehr bedarf.

§ 113 bestimmt gemaR Artikel 80 Absatz 1 S. 2 GG Inhalt, Zweck und Ausmalf} der bis-
lang in §§ 97 Absatz 6, 127 GWB geregelten Verordnungsermachtigungen. In § 113 Satz
1 wird die Bundesregierung ermachtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates die naheren Bestimmungen zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage und Konzessi-
onen sowie der Ausrichtung von Wettbewerben zu regeln. § 113 Satz 2 Halbsatz 1 kon-
kretisiert diese Ermachtigung dahin gehend, dass davon zum einen die Befugnis zur Re-
gelung von Anforderungen an den Auftragsgegenstand und zum anderen die Befugnis zur
Regelung von Anforderungen an das Vergabeverfahren erfasst ist. Klargestellt wird
dadurch, dass sich die Verordnungsermachtigung nicht allein auf verfahrensmafige Vor-
gaben, sondern auch auf materiell-rechtliche Anforderungen an den Auftragsgegenstand
bezieht. Solche Anforderungen an den Auftragsgegenstand kénnen zum Beispiel die bis-
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lang in § 4 Absatz 4 bis 6b und § 6 Absatz 2 bis 6 VgV geregelte Berlicksichtigung der
Energieeffizienz zu energieverbrauchsrelevanten Waren, technischen Geraten und Aus-
riastungen im Rahmen der Beschaffung von Liefer-, Bau- und Dienstleistungen und die
bislang in § 4 Absatz 7 bis 9 VgV geregelte Berucksichtigung von Energieverbrauch und
Umweltauswirkung bei der Beschaffung von StralRenfahrzeugen sein. Diese Anforderun-
gen an den Auftragsgegenstand konnen sich selbstverstandlich zugleich als Anforderung
an das Unternehmen im Vergabeverfahren (Eignungs- oder Zuschlagskriterien, Inhalt der
Leistungsbeschreibung, Ausfihrungsbedingungen) auswirken. Weiterhin enthalt § 113
Satz 2 Nummer 2, wie die Vorgangerregelung in § 97 Absatz 6 GWB, eine erganzende
Aufzdhlung, welche die Verordnungsermachtigung zur Regelung der Anforderungen an
das Vergabeverfahren weiter konkretisiert.

Zu Nummer 1

§ 113 Satz 2 Nummer 1 nimmt aus Grinden der Klarstellung die Befugnis zur Regelung
der Schatzung des Auftragswertes von o6ffentlichen Auftragen und des Vertragswertes von
Konzessionen in die Verordnungsermachtigung auf.

Zu Nummer 2

§ 113 Satz 2 Nummer 2 greift die bislang in § 97 Absatz 6 GWB enthaltene Befugnis zur
Regelung der Bekanntmachung, der Verfahrensarten und des Ablaufs des Vergabever-
fahrens auf. Zusatzlich werden Regelungen zur Leistungsbeschreibung, zu Nebenange-
boten, zur Vergabe von Unterauftragen sowie zur Vergabe o6ffentlicher Auftrage und Kon-
zessionen, die soziale und andere besondere Dienstleistungen betreffen, genannt.

Zu Nummer 3

§ 113 Satz 2 Nummer 3 nimmt die Befugnis zur Regelung der von den Richtlinien
2014/24/EU und 2014/25/EU vorgesehenen besonderen Methoden und Instrumente im
Vergabeverfahren und flir Sammelbeschaffungen sowie die zentrale Beschaffungstatig-
keit gemal § 120 Absatz 4 und deren Anforderungen in die Verordnungsermachtigung
auf. In Bezug auf die elektronische Auftragsvergabe betrifft dies das dynamische Beschaf-
fungssystem, die elektronische Auktion und den elektronischen Katalog. Unter den Begriff
Sammelbeschaffungen fallen Regelungen tiber Rahmenvereinbarungen und die gelegent-
liche gemeinsame Auftragsvergabe sowie die Auftragsvergabe durch offentliche Auftrag-
geber aus verschiedenen Mitgliedstaaten. DarGber hinaus werden von der Verordnungs-
ermachtigung auch die Einzelheiten zur zentralen Beschaffungstatigkeit umfasst.

Zu Nummer 4

§ 113 Satz 2 Nummer 4 konkretisiert auf der Grundlage von § 97 Absatz 5 die Verord-
nungsermachtigung im Hinblick auf die Befugnis zur Regelung der Einzelheiten des Sen-
dens, Empfangens, des Weiterleitens und Speicherns von Daten in einem Vergabeverfah-
ren, einschlieRlich der Kommunikation. Damit wird die Bundesregierung ermachtigt, die in
den Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU jeweils enthaltene Verpflichtung
zur elektronischen Kommunikation durch Rechtsverordnungen umzusetzen. Genannt
werden auch die auf Verordnungsebene zu treffenden Ubergangsbestimmungen. Ab dem
18. April 2016 durfen EU-weite Bekanntmachungen nur noch elektronisch beim Amt fur
Veroffentlichungen der Europaischen Union eingereicht werden. Die Bekanntmachungen
muissen zwingend eine Internetadresse enthalten, unter der sdmtliche Vergabeunterlagen
unentgeltlich, uneingeschrankt und vollstandig direkt mithilfe von IKT abgerufen werden
kénnen. Im weiteren Verfahren ist bis spatestens 18. April 2017 (zentrale Beschaffungs-
stellen) bzw. 18. Oktober 2018 (andere als zentrale Beschaffungsstellen) auch das Einrei-
chungsverfahren ausnahmslos IKT-basiert auszugestalten. Diese unterschiedlichen Zeit-
punkte, ab wann bestimmte Verpflichtungen einzuhalten sind, werden auf Verordnungs-
ebene festgelegt. Die unterschiedlichen Umsetzungsfristen fur die Einfihrung der elektro-
nischen Kommunikation, die die EU-Richtlinien ermdglichen, werden dabei voll ausge-
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schopft. Auch die Ausnahmen von der elektronischen Kommunikation werden auf Verord-
nungsebene geregelt.

Zu Nummer 5

§ 113 Satz 2 Nummer 5 greift die bislang in § 97 Absatz 6 GWB enthaltene Befugnis zur
Regelung der Auswahl und Prifung der Unternehmen und Angebote sowie des Abschlus-
ses des Vertrags auf. Dies gilt insbesondere fir Regelungen zu Vorgaben zu Eignungs-
und Zuschlagskriterien, zu deren Ausgestaltung und zur Nachweisfihrung dariber. Im
Rahmen der Nachweisfihrung wird (in Umsetzung von Art. 43 der Richtlinie 2014/24/EU)
auch die Moglichkeit der Verwendung von Giitezeichen zur Nachweisfihrung geregelt
werden.

Zu Nummer 6

§ 113 Satz 2 Nummer 6 nimmt aus Griinden der Klarstellung die Befugnis zur Regelung
der Aufhebung des Vergabeverfahrens in die Verordnungsermachtigung auf.

Zu Nummer 7

§ 113 Satz 2 Nummer 7 Gbernimmt die bislang in § 127 Nummer 3 GWB enthaltene Ver-
ordnungsermachtigung zur Regelung des Vergabeverfahrens fir verteidigungs- oder si-
cherheitsspezifische Auftrage im Sinne des § 104. Die beispielhafte Aufzahlung zur Kon-
kretisierung der Verordnungsermachtigung dient der Klarstellung und konzentriert sich
dabei auf die besonderen Aspekte des Vergabeverfahrens von verteidigungs- oder si-
cherheitsspezifischen Auftragen.

Zu Nummer 8

§ 113 Satz 2 Nummer 8 fasst die bislang in § 127 Nummer 9 GWB enthaltene Befugnis
zur Regelung des Freistellungsverfahrens fir Sektorenauftraggeber und Auftraggeber
nach dem Bundesberggesetz sowie im bisherigen § 127 a Absatz 2 GWB enthaltene Be-
fugnis zur Regelung der Einzelheiten der Kostenerhebung einschliellich von Vollstre-
ckungserleichterungen zusammen. Dabei wird im Hinblick auf die Vergabe von Konzessi-
onen der in Artikel 16 der Richtlinie 2014/23/EU vorgesehene Ausschluss von Tatigkeiten,
die unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzt sind, bertcksichtigt.

Zu § 114 (Monitoring und Pflicht zur Ubermittlung von Vergabedaten)
Zu Absatz 1

§ 114 Absatz 1 dient der Umsetzung der Vorgaben der drei neuen EU-Vergaberichtlinien
zum Monitoring der Anwendung des Vergaberechts durch die jeweils zustandigen Stellen
gemal Artikel 83 der Richtlinie 2014/24/EU, Artikel 99 der Richtlinie 2014/25/EU und Arti-
kel 45 der der Richtlinie 2014/23/EU.

Gemal Artikel 83 Absatz 2 Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU, Artikel 99 Absatz 2 Satz 1
der Richtlinie 2014/25/EU und Artikel 45 Absatz 2 Satz 1 der Richtlinie 2014/23/EU stellen
die Mitgliedstaaten sicher, dass die Anwendung der Vorschriften Uber die offentliche Auf-
tragsvergabe und die Konzessionsvergabe Uberwacht werden. Die Richtlinien fordern
keine zentrale Aufsichtsstelle, sondern iberlassen es den Mitgliedstaaten im Rahmen der
bestehenden Strukturen ein Monitoring sicherzustellen. GemaR Artikel 83 Absatz 3 Unter-
absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 99 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Richtlinie
2014/25/EU Ubermitteln die Mitgliedstaaten der Kommission bis zum 18. April 2017 und
danach alle drei Jahre einen Uberwachungsbericht. GemaR Artikel 45 Absatz 3 Unterab-
satz 2 der Richtlinie 2014/23/EU kann die Kommission héchstens alle drei Jahre von den
Mitgliedstaaten verlangen, ihr einen Uberwachungsbericht vorzulegen. In dem Uberwa-
chungsbericht sollen die Mitgliedstaaten Uber die Ursachen falscher Rechtsanwendung,
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Rechtsunsicherheiten sowie strukturelle und wiederkehrende Anwendungsprobleme be-
richten. Zudem soll Gber die Beteiligung kleinerer und mittlerer Unternehmen an Vergabe-
verfahren informiert werden. Auf3erdem soll Gber Vorbeugung, Aufdeckung und angemes-
sene Berichtserstattung von Betrug, Bestechung, Interessenkonflikien oder sonstigen
schwerwiegenden UnregelmaRigkeiten berichtet werden. Im Rahmen der Richtlinie
2014/23/EU (Artikel 45 Absatz 3 Unterabsatz 2) ist ebenfalls ein Uberwachungsbericht in
einem dreijahrigen Turnus - allerdings nur zu einem eingeschrankten Kanon an Themen
- zu Ubermitteln.

§ 114 Absatz 1 sieht eine Berichtspflicht der obersten Bundesbehérden und der Lander
an das innerhalb der Bundesregierung federfihrende Bundesministerium flr Wirtschaft
und Energie im Drei-Jahres-Turnus vor. Diese Berichte ermdglichen es dann dem Bun-
desministerium fur Wirtschaft und Energie, der EU-Kommission die in den Richtlinien ge-
forderten Uberwachungsberichte zu tbermitteln. § 114 Absatz 1 setzt dabei voraus, dass
von den jeweils zustandigen Bundes- und Landesbehdrden im Rahmen bestehender
Rechtsaufsicht auch die Frage der Ubereinstimmung der Vergabepraxis mit den Anforde-
rungen dieses Teils und der aufgrund § 113 erlassenen Rechtsverordnungen geprtift wird.
Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie wird fruhzeitig vor dem jeweiligen Be-
richtstermin praktische Hinweise zum empfohlenen Aufbau der Berichte geben.

Zu Absatz 2

Zum offentlichen Auftragswesen existieren in Deutschland keine einheitlichen und belast-
baren Daten. Ebenso fehlt ein einheitliches Erhebungs- und Auswertungsinstrument. Der-
zeit melden die einzelnen Vergabestellen verschiedene Daten in sehr unterschiedlicher
Form und Vollstandigkeit im Rahmen der bestehenden Regelungen an das fur Meldungen
an die EU-Kommission zustandige Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie. Auf-
grund des fehlenden Datenmaterials sind derzeit valide Aussagen zum o&ffentlichen Be-
schaffungswesen in Deutschland nur eingeschrankt moglich. Weder das Gesamtvolumen
der offentlichen Beschaffungen in Deutschland noch die Zahl der Vergabestellen kann
zuverldssig angegeben werden.

Schatzungen gehen von einem Volumen der jahrlich durch die Behdrden des Bundes, der
Lander und der Gemeinden vergebenen offentlichen Auftrage zwischen 160 und 360 Mil-
liarden Euro aus. Das entspricht je nach Schatzung einem Anteil von rund 5,9 bezie-
hungsweise von rund 13,2 Prozent am Bruttoinlandsprodukt der Bundesrepublik Deutsch-
land. Die vergebenen 6ffentlichen Auftrage haben daher erhebliche Auswirkungen auf den
Wirtschaftsstandort Deutschland. Eine abschlielend valide Datenlage fur die Bundesre-
publik Deutschland existiert allerdings zurzeit nicht. Das Fehlen valider Daten Gber verge-
bene o6ffentliche Auftrage gefahrdet insofern den gezielten und damit auch den wirtschaft-
lichen Einsatz von Haushaltsmitteln. Daneben lasst die mangelhafte Datenlage keine
Wertungen zu, inwieweit strategische Ziele beim offentlichen Einkauf verfolgt werden und
inwieweit ein rationaler, am effizienten und effektiven Einsatz von Steuermitteln orientier-
ter staatlicher Einkauf gewahrleistet ist. Die zu Ubermitteinden Daten sind unverzichtbar
fur die Beobachtung des Einkaufsverhaltens der 6ffentlichen Hand sowie fir die Vorberei-
tung und Kontrolle gesetzgeberischer und strategischer Entscheidungen, MaflRnahmen
und Planungsvorhaben. Zudem sind Daten Uber die vergebenen offentlichen Auftrage
sowohl fur die offentliche Hand als auch fur die als Bieter an Vergabeverfahren teilneh-
menden Wirtschaftsunternehmen hilfreich oder sogar erforderlich.

Ferner enthalten die EU-Richtlinien 2014/23/EU mit Artikel 45 Absatz 3, 2014/24/EU mit
Artikel 83 Absatz 3 und Artikel 85 sowie 2014/25/EU mit Artikel 99 Absatz 3 und Arti-
kel 101 mehrere Berichtspflichten der Bundesrepublik Deutschland gegentber der Euro-
paischen Kommission.

In Satz 1 wird daher eine Verpflichtung aller Auftraggeber im Sinne des § 98 aufgenom-
men, die fur die Gewinnung flachendeckender Daten zum Vergabewesen unterhalb und
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oberhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte erforderlichen Daten an das Bundesminis-
terium fir Wirtschaft und Energie zu Ubermitteln.

Die Einbeziehung der offentlichen Auftrage unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwer-
te ist notwendig und erforderlich, um einen hohen Grad an Genauigkeit der erhobenen
Daten sicherzustellen. Zahl und Wert der &ffentlichen Auftragsvergaben unterhalb der
jeweils geltenden Schwellenwerte sind so umfangreich, dass fehlende Daten zu diesen
offentlichen Auftragsvergaben die Berechnung der gesamtstaatlichen Ausgaben und de-
ren Zuordnung zu bestimmten Lieferungs- beziehungsweise Leistungsgruppen sowie die
Planung von Investitionen beeintrachtigen wirden.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes — auch im Hinblick auf die Einbeziehung der
offentlichen Auftrage unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte — beruht auf Arti-
kel 73 Absatz 1 Nummer 11 des Grundgesetzes (Statistik fir Bundeszwecke). Das Bun-
desministerium fur Wirtschaft und Energie beabsichtigt, die statistische Aufbereitung der
Ubermittelten Daten gemaR § 8 Absatz 1 des Bundesstatistikgesetzes dem Statistischen
Bundesamt zu Ubertragen. Dies soll der Gewinnung allgemein akzeptierter Daten Uber
das Einkaufsverhalten der Auftraggeber im Sinne des § 98 dienen. In der Bundesrepublik
Deutschland existiert zurzeit keine Statistik zum o6ffentlichen Auftragswesen und somit
auch keine valide Datenlage zu diesem. Die Bundesregierung arbeitet seit mehreren Jah-
ren intensiv an einer Verbesserung der Datenlage, denn erst valide Daten ermdéglichen es
dem Gesetzgeber, das Vergaberecht den tatsachlichen Bedirfnissen der Auftraggeber
und der Wirtschaft anzupassen. Die Erhebung dieser Daten schafft aullerdem die not-
wendigen Voraussetzungen, damit die Bundesrepublik Deutschland ihre Berichtspflichten
gegenuber der Europaischen Kommission erflllen kann, die sich aus den neuen EU-
Vergaberichtlinien ergeben. Derartige Berichtspflichten bestehen auch in Bezug auf 6f-
fentliche Auftragsvergaben unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte. Die an die
Européaische Kommission diesbeziglich zu Ubermittelnden Schatzwerte kdnnen nur auf
der Basis valider Daten zur Gesamtheit der Vergaben zuverldssig gewonnen werden.
Diese Daten mussen daher zumindest die Zahl der vergebenen Auftrage, die Art und
Menge der jeweils vergebenen Leistung und die entsprechenden Auftragswerte flr 6ffent-
liche Auftrage bzw. Vertragswerte fur Konzessionen umfassen. Die Zahl der vergebenen
Auftrage wird im Rahmen der Aufbereitung der Ubermittelten Daten errechnet. Eine auf
einer Zufallsauswahl beruhende ex-ante-Erhebung von Daten zu 6ffentlichen Auftrags-
vergaben unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte ware unverhaltnismalig auf-
wandig und wurde nicht zu einer validen Datengrundlage flhren. Zahl und Wert der of-
fentlichen Auftragsvergaben unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte sind zudem
so betrachtlich, dass ihre Nichtberiicksichtigung die Informationsgrundlage stark verzerren
wurde. Eine bundesgesetzliche Regelung ermdglicht es, einheitliche Vorgaben fur die
Datenerhebung bei allen Auftraggebern im Sinne des § 98 zu machen. Das ist insbeson-
dere im Hinblick auf die besondere Bedeutung des offentlichen Einkaufs flr den Wirt-
schaftsstandort Deutschland und die Erfullung der verschiedenen Berichtspflichten sinn-
voll und erforderlich.

Satz 2 bestimmt, dass die von den Auftraggebern an das Bundesministerium flr Wirt-
schaft und Energie zu Ubermittelnden Daten zu vergebenen Auftragen oberhalb der je-
weils geltenden Schwellenwerte hdchstens eine Teilmenge der mithilfe der Vergabe- und
Zuschlagsbekanntmachungen elektronisch an das Amt fiir Veroffentlichungen der Europa-
ischen Union zu Ubermittelnden Daten umfassen. Diese Daten werden automatisch und
vollelektronisch Ubermittelt. Den Auftraggebern entsteht durch die Datenubermittlung kein
Erfullungsaufwand.

Satz 3 begrenzt den Kreis der in Bezug auf Vergaben unterhalb der jeweils geltenden
Schwellenwerte zur Datenlbermittlung Verpflichteten auf 6ffentliche Auftraggeber gemaf
§ 99. Betroffen sind damit ausschlieBBlich Vergaben von Liefer-, Bau- und Dienstleistun-
gen. AulRerdem regelt Satz 3, dass auf dem Verordnungswege eine Bagatellgrenze einge-
fuhrt wird, unterhalb derer keine Daten zu Auftragsvergaben zu tbermitteln sind. Schlief3-
lich grenzt Satz 3 die zu UbermitteInden Daten auf Daten zur Art und zur Menge der ver-
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gebenen Liefer-, Bau- und Dienstleistungen sowie zum Wert des jeweils erfolgreichsten
Angebots ein.

Eine Mengenangabe ist nur bei solchen Lieferungen und Leistungen zu Ubermitteln, die
eindeutig der Stlickzahl nach quantifizierbar sind. Abhangig von der jeweils vergebenen
Leistung ist bei der Mengenangabe auf einzelne Liefer- und Leistungseinheiten, z.B. bei
Kraftfahrzeugen oder Rechentechnik, oder auf handelsibliche Abpackungen, z.B. bei
Biroverbrauchsmaterial oder Sanitar- und Reinigungsbedarf, abzustellen. Schuttgtter
oder andere Liefergegenstande, die nach Gewichts- oder Volumeneinheiten bemessen
werden (z.B. in Kilogramm, Tonnen oder Kubikmetern), sind nicht der Menge nach anzu-
geben, sondern als eine Lieferung zu werten. Dasselbe gilt fur Liefergegenstande, die
zwar eindeutig der Stuckzahl nach quantifizierbar sind, jedoch ausschlieBlich zum Zweck
der dauerhaften Verbindung mit einem Bauwerk erworben werden, z.B. Elektroinstallati-
onsmaterial, Fenster, Stahltrager oder Turen. Vergebene Bau- und Dienstleistungen sind
jeweils als eine Leistung zu werten. Wertungsmalistab ist hierbei das jeweils konkret in
Bezug genommene Bauobjekt bzw. die jeweilige Art der Dienstleistung.

Die Einzelheiten der Datentbermittlung einschliel3lich des Umfangs der zu Gbermittelnden
Daten und des Zeitpunkts des Inkrafttretens der entsprechenden Verpflichtungen sollen
durch eine von der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates zu erlassende
Rechtsverordnung geregelt werden. Satz 4 enthalt daher eine entsprechende Ermachti-
gung fur die Bundesregierung.

Zu Abschnitt 2 (Vergabe von 6ffentlichen Auftriagen durch 6ffentliche Auftraggeber)
Zu Unterabschnitt 1 (Anwendungsbereich)
Zu § 115 (Anwendungsbereich)

§ 115 legt den Anwendungsbereich des Abschnitts 2 fest. Danach findet Abschnitt 2 An-
wendung auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und die Ausrichtung von Wettbewer-
ben durch 6&ffentliche Auftraggeber im Sinne des § 99. Auf alle Gbrigen Vergaben findet
Abschnitt 2 nur insoweit Anwendung als auf die jeweiligen Vorschriften gesondert verwie-
sen wird (z.B. in den §§ 142, 147 und 154). Abschnitt 2 dient damit im Kern der Umset-
zung der wesentlichen Vorgaben der Richtlinie 2014/24/EU und bindelt erstmals alle
zentralen Elemente des Vergabeverfahrens im GWB. Abschnitt 2 ist untergliedert in den
Unterabschnitt 1 zum Anwendungsbereich und den Unterabschnitt 2 zu Vergabeverfahren
und Auftragsausfiihrung.

Zu § 116 (Besondere Ausnahmen)

§ 116 enthalt besondere Ausnahmen fir die Vergabe von 6ffentlichen Auftradgen und die
Ausrichtung von Wettbewerben durch &ffentliche Auftraggeber.

Zu Absatz 1

§ 116 Absatz 1 dient im Wesentlichen der Umsetzung von Artikel 10 der Richtlinie
2014/24/EU. Sofern die in § 116 genannten Ausnahmen auch auf die besonderen Berei-
che des Abschnitts 3 anwendbar sind, wird in den §§ 137, 145 und 150 auf die jeweiligen
Ausnahmen des § 116 verwiesen.

Zu Nummer 1

§ 116 Absatz 1 Nummer 1 enthalt eine Ausnahme flir bestimmte Rechtsdienstleistungen
und dient der Umsetzung von Artikel 10 Buchstabe d) der Richtlinie 2014/24/EU. Entspre-
chende Ausnahmen finden sich ebenfalls in Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe d) der Richtli-
nie 2014/23/EU sowie Artikel 21 Buchstabe c) der Richtlinie 2014/25/EU. § 137 Nummer 1
und § 149 Nummer 1 verweisen insofern auf die Ausnahme fiir Rechtsdienstleistungen im
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Sinne des § 116 Absatz 1 Nummer 1. Die Richtlinie 2009/81/EG enthalt keine Ausnahme
fur Rechtsdienstleistungen. Die besonderen Ausnahmen flr verteidigungs- oder sicher-
heitsspezifische offentliche Auftrage sind in § 145 geregelt.

§ 116 Absatz 1 Nummer 1 sieht keine generelle Ausnahme fur Rechtsdienstleistungen
vor, sondern beschrankt die Ausnahme auf die in Nummer 1 Buchstabe a) bis €) genann-
ten Falle. Im Wesentlichen betrifft dies Rechtsdienstleistungen, die von gerichtlich bestell-
ten Dienstleistern erbracht werden, die die anwaltliche Vertretung von Mandanten in Ge-
richts- oder Verwaltungsverfahren betreffen, durch Notare erbracht werden missen oder
mit der Austibung von hoheitlichen Befugnissen verbunden sind. Fir die Vergabe von
sonstigen Rechtsdienstleistungen, die nicht unter die Ausnahme des § 116 Absatz 1
Nummer 1 fallen, kommt nicht das allgemeine Vergabeverfahren zur Anwendung, son-
dern das vereinfachte Verfahren im Sinne des § 130, flr das ein héherer Schwellenwert in
Hohe von 750.000 € gilt.

Zu Buchstabe a

Nummer 1 Buchstabe a) betrifft die anwaltliche Vertretung sowohl in Gerichts- oder Ver-
waltungsverfahren als auch in Schiedsgerichts- oder Streitbeilegungsverfahren. Der Um-
fang der anwaltlichen Vertretung ergibt sich dabei aus dem jeweiligen Mandatsvertrag und
kann fallspezifisch variieren. Unerheblich ist dabei, ob die anwaltliche Vertretung in
Deutschland, anderen EU-Mitgliedstaaten, Drittstaaten oder vor internationalen Organisa-
tionen und Einrichtungen stattfindet. Nummer 1 Buchstabe a) findet auch im Falle der
Beiordnung des Rechtsanwalts durch das Gericht Anwendung. Entscheidend fir die Aus-
nahme der Nummer 1 Buchstabe a) ist, dass das jeweilige Gerichts- bzw. Schiedsge-
richts- oder Schlichtungsverfahren begonnen hat. Die rein vorbereitende Beratung im
Hinblick auf spatere Gerichts- oder Verwaltungsverfahren ist gesondert in Nummer 1
Buchstabe b) geregelt.

Zu Buchstabe b

§ 116 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe b) sieht eine Ausnahme fur Rechtsdienstleistungen
vor, die — Uber die anwaltliche Vertretung in Gerichts-, Verwaltungs-, Schiedsgerichts-
oder Schlichtungsverfahren im Sinne des Buchstaben a) hinaus — die anwaltliche Bera-
tung betreffen. Aufgrund der in den genannten Verfahren bestehenden Notwendigkeit
umfassender Prozessverantwortung durch den Rechtsbeistand ist eine Ausnahme vom
Vergaberecht angezeigt. Nummer 1 Buchstabe b) enthalt dabei keine allgemeine Aus-
nahme flir samtliche anwaltliche Beratungsleistungen, sondern fordert im Kern, dass ein
Bezug zu einem kunftigen nationalen oder internationalen Gerichts-, Verwaltungs-,
Schiedsgerichts- oder Schlichtungsverfahren besteht. Dies ist entweder der Fall, wenn die
anwaltliche Beratung zur Vorbereitung eines Verfahrens im Sinne von Nummer 1 Buch-
stabe a) dient oder wenn zumindest konkrete Anhaltspunkte vorliegen, dass es in der Zu-
kunft zu einem solchen Verfahren kommen kann. Nummer 1 Buchstabe b) findet auch auf
gerichtlich beigeordnete Rechtsanwalte Anwendung.

Zu Buchstabe ¢

§ 116 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe c) betrifft Beglaubigungs- und Beurkundungsdienst-
leistungen, sofern sie von Notaren zu erbringen sind.

Zu Buchstabe d

§ 116 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe d) erfasst insbesondere die Tatigkeit von Ergan-
zungs- und Umgangspflegern, Verfahrens- und Nachlasspflegern, Insolvenzverwaltern,
Sachwaltern und Treuhandern sowie von Zwangsverwaltern und Sequestern in Zwangs-
vollstreckungsverfahren. Diese Ausnahme gilt auch fur Rechtsdienstleistungen von ge-
richtlich bestellten Sachverstandigen. Sie werden von den Gerichten aufgrund ihrer be-
sonderen Sachkunde zur Beratung und Beweiserhebung bestellt. Durch die Bestellung
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wird ein offentlich-rechtliches Verhaltnis zwischen Gericht und Sachverstandigem begrtn-
det.

Zu Buchstabe e

§ 116 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe e) gilt u.a. fur die Gerichtsvollzieher, die einerseits
ihre Tatigkeit als selbstandiges Organ der Rechtspflege hoheitlich ausliben, andererseits
aufgrund des Vollstreckungsauftrags an die Weisungen des Glaubigers insoweit gebun-
den sind, wie diese sich im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften halten und den Dienst-
anweisungen des Gerichtsvollziehers nicht widersprechen.

Zu Nummer 2

§ 116 Absatz 1 Nummer 2 sieht eine Ausnahme fir Forschungs- und Entwicklungsdienst-
leistungen vor und dient der Umsetzung von Artikel 14 der Richtlinie 2014/24/EU. Artikel
25 der Richtlinie 2014/23/EU und Artikel 32 der Richtlinie 2014/25/EU enthalten entspre-
chende Regelungen. Bislang war die Ausnahme fir Forschungs- und Entwicklungsdienst-
leistungen als allgemeine Ausnahme in § 100 Absatz 4 Nummer 2 GWB vorgesehen. Da
die neuen EU-Vergaberichtlinien einen etwas weiteren Ausnahmebereich fir Forschungs-
und Entwicklungsdienstleistungen vorsehen als bislang und flir Vergaben in den Berei-
chen Verteidigung und Sicherheit die bisherige Vorschrift des Artikel 13 Buchstabe j der
Richtlinie 2009/81/EG unverandert weiter gilt, ist eine Einordnung unter die allgemeinen
Ausnahmen des § 107 nicht mdglich.

Anders als bislang in § 100 Absatz 4 Nummer 2 GWB gilt die Rickausnahme kunftig nur
noch fur bestimmte Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen. Dies betrifft die Refe-
renznummern des Common Procurement Vocabulary 73000000-2 (Forschungs- und Ent-
wicklungsdienste und zugehdrige Beratung), 73100000-3 (Dienstleistungen im Bereich
Forschung und experimentelle Entwicklung), 73110000-6 (Forschungsdienste),
73111000-3  (Forschungslabordienste), 73112000-0  (Meeresforschungsdienste),
73120000-9 (Experimentelle Entwicklung), 73300000-5 (Planung und Ausflihrung von
Forschung und Entwicklung), 73420000-2 (Vordurchflhrbarkeitsstudie und technologi-
sche Demonstration) und 73430000-5 (Test und Bewertung). Alle Forschungs- und Ent-
wicklungsdienstleistungen, die unter andere Referenznummern des Common Procure-
ment Vocabulary fallen, sind vom Anwendungsbereich des Vergaberechts ganz ausge-
nommen, ohne dass die Rickausnahme des § 116 Absatz 1 Nummer 2 zweiter Halbsatz
zur Anwendung kommt. Dies betrifft zum Beispiel Forschungs- und Entwicklungsdienst-
leistungen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit (z.B. Referenznummern des
Common Procurement Vocabulary 73400000-6 Forschung und Entwicklung flr Sicher-
heits- und Verteidigungsguter oder 73410000-9 Militarforschung und -technologie).

Fur die in § 116 Absatz 1 Nummer 2 genannten Referenznummern des Common Procu-
rement Vocabulary gilt die bisherige Rlickausnahme des § 100 Absatz 4 Nummer 2 GWB,
wonach das Vergaberecht dann zur Anwendung kommen soll, wenn die Dienstleistungen
allein durch den Auftraggeber finanziert werden und wenn das Ergebnis der Forschungs-
und Entwicklungstatigkeiten dem betreffenden offentlichen Auftraggeber zugutekommit.
Damit soll insbesondere die Kofinanzierung von Forschungs- und Entwicklungsprogram-
men durch die Industrie geférdert werden, da in diesen Fallen das Vergaberecht nicht zur
Anwendung kommen soll (Erwagungsgrund 35 der Richtlinie 2014/24/EU).

Zu Nummer 3

§ 116 Absatz 1 Nummer 3 dient der Umsetzung von Artikel 10 Buchstabe b) der Richtlinie
2014/24/EU. § 116 Absatz 1 Nummer 3 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen §
100a Absatz 2 Nummer 1 GWB, passt diesen jedoch entsprechend dem Wortlaut des
Artikel 10 Buchstabe b) der Richtlinie 2014/24/EU an die technischen Entwicklungen der
vergangenen Jahre an.
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Ziel der Ausnahmevorschrift flir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage Uber bestimmte audiovi-
suelle und Horfunkmediendienste durch Anbieter von Mediendiensten ist, dass besondere
kulturelle und gesellschaftspolitische Erwagungen angemessen berucksichtigt werden
konnen. Aus diesen Grunden sieht § 116 Absatz 1 Nummer 3 eine Ausnahme fur die von
Anbietern von audiovisuellen Mediendiensten oder Horfunkmediendiensten vergebenen
offentlichen Dienstleistungsauftrage vor, die den Ankauf, die Entwicklung, die Produktion
oder die Koproduktion von sendefertigem Material sowie andere Vorbereitungsdienste
zum Gegenstand haben, wie z. B. Dienste im Zusammenhang mit den flr die Produktion
von Sendungen erforderlichen Drehblichern oder klinstlerischen Leistungen. § 116 Ab-
satz 1 Nummer 3 bezieht sich gleichermalien auf Rundfunk-Mediendienste und auf Abruf
(on-demand)-Dienste (nichtlineare Dienste). Nicht von der Ausnahme erfasst werden soll
dabei die Bereitstellung des fiir die Produktion, die Koproduktion und die Ausstrahlung
dieser Sendungen erforderlichen technischen Materials.

Die Begriffe ,audiovisuelle Mediendienste® und ,Anbieter von Mediendiensten® haben da-
bei dieselbe Bedeutung wie in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe a beziehungsweise Buchsta-
be d der Richtlinie 2010/13/EU. Der Begriff ,Sendung® hat dieselbe Bedeutung wie in Arti-
kel 1 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 2010/13/EU, umfasst jedoch zusatzlich Hor-
funksendungen und Hérfunk-Sendematerial. Der Begriff ,Sendematerial“ hat dieselbe
Bedeutung wie ,Sendung®.

Zu Nummer 4

§ 116 Absatz 1 Nummer 4 betrifft Ausnahmen fur bestimmte finanzielle Dienstleistungen,
die bislang teilweise in § 100a Absatz 2 Nummer 2 und § 100b Absatz 2 Nummer 1 GWB
geregelt waren. Die Vorschrift dient der Umsetzung von Artikel 10 Buchstabe e der Richt-
linie 2014/24/EU. Neu im Vergleich zur bisherigen Ausnahme ist, dass Transaktionen mit
der neu geschaffenen Finanzstabilisierungsfazilitdt und dem Europaischen Stabilitatsme-
chanismus ebenfalls von der Anwendung des Vergaberechts ausgenommen sein sollen.
Die Ausnahme flur bestimmte finanzielle Dienstleistungen ist entsprechend in Artikel 10
Absatz 8 Buchstabe e der Richtlinie 2014/23/EU und Artikel 21 Buchstabe d der Richtlinie
2014/25/EU enthalten. Insofern verweisen § 137 Nummer 4 und § 149 Nummer 4 auf die
Ausnahme des § 116 Absatz 1 Nummer 4.

Zu Nummer 5

§ 116 Absatz 1 Nummer 5 betrifft eine neue Ausnahme vom Anwendungsbereich des
Vergaberechts fir Kredite und Darlehen und zwar unabhangig davon, ob sie mit der Aus-
gabe von Wertpapieren oder anderen Finanzinstrumenten oder mit anderen diese betref-
fenden Transaktionen im Zusammenhang stehen oder nicht. § 116 Absatz 1 Nummer 5
dient der Umsetzung von Artikel 10 Buchstabe f der Richtlinie 2014/24/EU. Die Ausnahme
fur Kredite und Darlehen ist entsprechend in Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe f der Richtlinie
2014/23/EU und Artikel 21 Buchstabe e der Richtlinie 2014/25/EU enthalten. Insofern
verweisen § 137 Nummer 5 und § 149 Nummer 5 auf die Ausnahme des § 116 Absatz 1
Nummer 5.

Zu Nummer 6

§ 116 Absatz 1 Nummer 6 dient der Umsetzung von Artikel 11 der Richtlinie 2014/24/EU
und entspricht dem bisherigen § 100a Absatz 3 GWB. Die Ausnahmeregelung betrifft Fal-
le, in denen ein bestimmter offentlicher Auftraggeber oder ein Verbund von o6ffentlichen
Auftraggebern der einzige Anbieter einer bestimmten Dienstleistung sein kann, da er fir
deren Erbringung ein auf Gesetz oder Verordnung beruhendes und mit den Vorschriften
des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europaischen Union in Einklang stehendes aus-
schliel3liches Recht besitzt. In diesen Fallen soll das Vergaberecht des Teils 4 keine An-
wendung finden.



Drucksache 367/15
-111 -

Zu Absatz 2

§ 116 Absatz 2 dient der Umsetzung von Artikel 8 der Richtlinie 2014/24/EU und ent-
spricht dem bisherigen § 100a Absatz 4 GWB. Die Begriffe ,6ffentliches Kommunikations-
netz® und ,elektronischer Kommunikationsdienst® sind gemafll Artikel 8 der Richtlinie
2014/24/EU entsprechend den Definitionen der Richtlinie 2002/21/EG (iber einen gemein-
samen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenricht-
linie) (ABI. L 108 vom 24.4.2002, S. 33) auszulegen. Dabei kann es sich zum Beispiel um
offentliche Kommunikationsnetze im Sinne des § 3 Nummer 16a, 27 TKG oder die Bereit-
stellung eines oder mehrerer elektronischer Kommunikationsdienste im Sinne des § 3
Nummer 17a, 24 des TKG handeln.

Zu § 117 (Besondere Ausnahmen fiir Vergaben, die Verteidigungs- oder
Sicherheitsaspekte umfassen)

§ 117 setzt Artikel 15 Absatz 2 und 3, Artikel 17 der Richtlinie 2014/24/EU sowie Artikel 24
Absatz 2 und 3, Artikel 27 der Richtlinie 2014/25/EU um. Artikel 15 und Artikel 17 der
Richtlinie 2014/24/EU sowie Artikel 24 und Artikel 27 der Richtlinie 2014/25/EU regeln die
Anwendung des Vergaberechts auf Auftrage und Wettbewerbe, die Verteidigungs- oder
Sicherheitsaspekte beinhalten. Artikel 15 Absatz 2 und 3 und Artikel 17 der Richtlinie
2014/24/EU sowie Artikel 24 Absatz 2 und 3 und Artikel 27 der Richtlinie 2014/25/EU er-
fassen die besonderen Ausnahmen vom Vergaberecht fir solche Auftrage, die Verteidi-
gungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen, ohne die Voraussetzungen des Artikel 2 der
Richtlinie 2009/81/EG bzw. § 104 zu erflllen, und die daher nicht in den besonderen Aus-
nahmebereich der Artikel 8, 12 und 13 der Richtlinie 2009/81/EG fallen, siehe Artikel 15
Absatz 1 Buchstabe a) und b) der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 1 Buchsta-
be a) und b) der Richtlinie 2014/25/EU.

Auch im Hinblick auf die in § 117 Nummer 1 bis 3 vorgesehenen Ausnahmen miuissen
Auftraggeber im Einzelfall bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage, die Verteidigungs- oder
Sicherheitsaspekte umfassen, prufen, ob die jeweiligen Voraussetzungen erfillt sind. Da-
her wurde auf eine Konkretisierung bestimmter Bereiche (bislang § 100 Absatz 8 Nummer
3 GWB) verzichtet.

Zu Nummer 1

§ 117 Nummer 1 setzt Artikel 15 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU und
Artikel 24 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU um. Im Gegensatz zu Artikel
346 Buchstabe b des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union erweitern
Artikel 15 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 2 Un-
terabsatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU die Ausnahme von der Anwendung des Vergabe-
rechts Uber die Erzeugung von Waffen, Munition und Kriegsmaterial oder den Handel da-
mit auf sdmtliche Vertrage, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte aufweisen, ohne in
den Anwendungsbereich der Richtlinie 2009/81/EG zu fallen. Gleichzeitig greifen Artikel
15 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 2 Unterabsatz
1 der Richtlinie 2014/25/EU zum Zwecke der Klarstellung ausdricklich den Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit auf. Artikel 15 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU und
Artikel 24 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU lassen die Ausnahme vom
Vergaberecht namlich nur insoweit zu, als der Schutz wesentlicher Sicherheitsinteressen
eines Mitgliedsstaats nicht durch weniger einschneidende MaRnahmen gewahrleistet
werden kann. Zu den weniger einschneidenden MalRnahmen gehéren zum Beispiel An-
forderungen, die auf den Schutz der Vertraulichkeit solcher Informationen abzielen, die
der offentliche Auftraggeber im Rahmen eines Vergabeverfahrens zur Verfugung stellt.

Zu Nummer 2

§ 117 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 15 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtli-
nie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU. Artikel
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15 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 2 Unterabsatz
2 der Richtlinie 2014/25/EU nehmen ausdrticklich Artikel 346 Buchstabe a des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union in Bezug. Die Fassung der neu in § 117
Nummer 2 Ubernommenen Ausnahme fir Auftrage, die Verteidigungs- oder Sicherheits-
aspekte beinhalten, orientiert sich am Wortlaut der bisherigen allgemeinen Ausnahme
gemald § 100 Absatz 6 Nummer 1 GWB.

Zu Nummer 3

§ 117 Nummer 3 setzt Artikel 15 Absatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz
3 der Richtlinie 2014/25/EU in das deutsche Recht um. Anders als Artikel 14 der Richtlinie
2004/18/EG greifen Artikel 15 Absatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 3
der Richtlinie 2014/25/EU wiederum zum Zwecke der Klarstellung ausdricklich das Ver-
haltnismaRigkeitsgebot auf. Das Vergaberecht ist nicht anzuwenden, sofern der Mitglied-
staat festgestellt hat, dass die betreffenden wesentlichen Interessen nicht durch weniger
einschneidende MalRnahmen gewahrleistet werden konnen. Zu den weniger einschnei-
denden MalRnahmen gehdren zum Beispiel Anforderungen, die auf den Schutz der Ver-
traulichkeit solcher Informationen abzielen, die der 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen
eines Vergabeverfahrens zur Verfugung stellt.

Zu Nummer 4

§ 117 Nummer 4 Buchstaben a, b und ¢ dient der Umsetzung von Artikel 17 Absatz 1
Buchstaben a, b und c¢ der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 27 Absatz 1 Buchstaben a),
b) und c) der Richtlinie 2014/25/EU.

Zu Nummer 5

§ 117 Nummer 5 setzt Artikel 17 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 27 Absatz
2 der Richtlinie 2014/25/EU um.

Zu § 118 (Bestimmten Auftragnehmern vorbehaltene 6ffentliche Auftrage)

§ 118 dient der Umsetzung des Artikels 20 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU, des Arti-
kels 24 Satz 1 der Richtlinie 2014/23/EU und des Artikels 38 Absatz 1 der Richtlinie
2014/25/EU. Fir die Vergabe offentlicher Auftrage durch Sektorenauftraggeber und fir
die Vergabe von Konzessionen kommt § 118 Uber die Verweisung in § 142 bzw. § 154 zur
Anwendung. § 118 hat keine Entsprechung im bisherigen deutschen Vergaberecht. Die
Umsetzung von Artikel 20 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU, des Artikels 24 Satz 2 der
Richtlinie 2014/23/EU sowie des Artikels 38 Absatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU erfolgt auf
Verordnungsebene.

Beschaftigung und Beruf tragen wesentlich zur Integration von Menschen mit Behinde-
rung und benachteiligten Personen in die Gesellschaft bei. In diesem Zusammenhang
kénnen Werkstatten fir Menschen mit Behinderung und Unternehmen, deren Hauptzweck
die soziale und berufliche Integration dieser Personen ist (Sozialunternehmen), eine wich-
tige Rolle spielen, indem sie neben einer geschutzten Arbeitsumgebung auch besondere
Unterstltzung, Férderung und Hilfestellung fir diese Personengruppen anbieten. Unter
normalen Wettbewerbsbedingungen ist es fir diese Institutionen jedoch haufig schwierig,
offentliche Auftrage zu erhalten. Daher sollte den o6ffentlichen Auftraggebern die Mdglich-
keit eroffnet werden, Vergabeverfahren von vornherein auf diese Institutionen zu be-
schranken. Ein Wettbewerb findet in diesen Fallen nur noch zwischen Werkstatten fur
Menschen mit Behinderung und Sozialunternehmen statt. Die Teilnahme anderer privat-
wirtschaftlicher Bewerber oder Bieter ist ausgeschlossen. Von dieser Mdglichkeit der Be-
schrankung des Teilnehmerkreises unberihrt bleibt die Mdglichkeit flr die 6ffentlichen
Auftraggeber zur Bevorzugung von geschitzten Werkstatten bei der Zuschlagserteilung
nach § 141 des Neunten Buchs Sozialgesetzbuch sowie den auf dieser Grundlage ange-
wandten Verwaltungsvorschriften.
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Zu Absatz 1

§ 118 Absatz 1 Ubernimmt Artikel 20 Absatz 1 Satz 1 Halbsatz 1 der Richtlinie
2014/24/EU, des Artikels 24 Satz 1 Halbsatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU sowie des Arti-
kels 38 Absatz 1 Halbsatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU.

Zu Absatz 2

§ 118 Absatz 2 bestimmt in Umsetzung der Vorgabe des Artikels 20 Absatz 1 Satz 1
Halbsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU, des Artikels 24 Satz 1 Halbsatz 2 der Richtlinie
2014/23/EU sowie des Artikels 38 Absatz 1 Halbsatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU, dass
mindestens 30 Prozent der in den Werkstatten fir Menschen mit Behinderung oder in den
Unternehmen Beschaftigen Menschen mit Behinderung oder benachteiligte Personen
sein missen.

Zu Unterabschnitt 2 (Vergabeverfahren und Auftragsausfiihrung)
Zu § 119 (Verfahrensarten)
Zu Absatz 1

§ 119 Absatz 1 benennt die zulassigen Vergabeverfahrensarten zur Vergabe von offentli-
chen Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftragen abschlieRend und entspricht inhaltlich
dem bisherigen § 101 Absatz 1. Neu hinzugekommen als zulassige Verfahrensart ist die
Innovationspartnerschaft, die im Zuge der Modernisierung des EU-Vergaberechts als
neue Verfahrensart in Artikel 31 der Richtlinie 2014/24/EU eingeflihrt wurde.

Zu Absatz 2

§ 119 Absatz 2 regelt das Verhaltnis der Vergabeverfahrensarten untereinander. Wesent-
liche Neuerung im Vergleich zur bisherigen Regelung des § 101 Absatz 7 GWB ist die
grundsatzliche Wahlfreiheit fur o6ffentliche Auftraggeber zwischen dem offenen und dem
nicht offenen Verfahren. Bislang sah § 101 Absatz 7 Satz 1 GWB den Vorrang des offe-
nen Verfahrens — auch vor dem nicht offenen Verfahren — vor. Die grundsatzliche Wahl-
freiheit zwischen dem offenen und dem nicht offenen Verfahren entspricht der Intention
des Unionsgesetzgebers in Artikel 26 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU. Entscheidend
fur diese Wahlfreiheit ist, dass das nicht offene Verfahren zwingend einen vorgeschalteten
Teilnahmewettbewerb erfordert.

Der o6ffentliche Auftraggeber hat beim nicht offenen Verfahren dafir Sorge zu tragen, dass
die Auswahl der Bewerber auf der Grundlage objektiver Entscheidungskriterien zur Si-
cherstellung der grélitmaoglichen Transparenz sowie des fairen Wettbewerbs erfolgt, damit
jeder Anschein einer Manipulationsmaéglichkeit vermieden wird. Die konkrete Ausgestal-
tung der Verfahren sowie die Festlegung der Auswahlkriterien im Rahmen des Teilnah-
mewettbewerbs dienen gleichzeitig der Korruptionspravention.

Die nunmehr vorgesehene Wahlfreiheit zwischen dem offenen und dem nicht offenen
Verfahren bringt Vorteile fur Auftragnehmer und Auftraggeber. Bieter haben im nicht offe-
nen Verfahren den Vorteil, dass sie weniger Aufwand fur die Angebotserstellung betreiben
mussen. Erst nach Aufforderung zur Angebotsabgabe missen sie ein verbindliches An-
gebot erstellen. Dies ermdglicht ihnen eine ihren Erfolgsaussichten entsprechende, effizi-
ente Vorgehensweise bei der Bewerbung um o6ffentliche Auftrdge. Dadurch kann die Be-
reitschaft zur Teilnahme an Vergabeverfahren insgesamt gesteigert werden, was wiede-
rum den Wettbewerb férdert. Fur die im Teilnahmewettbewerb ausgewahlten Unterneh-
men erhoht sich die Zuschlagschance bei Abgabe eines Angebots. Zudem bestehen be-
reits im Teilnahmewettbewerb Rechtsschutzmdglichkeiten.
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Fur Auftraggeber kann die Wahl des nicht offenen Verfahrens ebenfalls zu Effizienzsteige-
rungen flhren: Angebote werden nur noch von den tatsachlich geeigneten Unternehmen
gefordert, wodurch sich der Prifaufwand fur die Angebote insgesamt reduziert. Zudem
erhdht die Wahlfreiheit zwischen dem offenen und nicht offenen Verfahren die Flexibilitat
der offentlichen Auftraggeber, indem sie eine dem jeweiligen Auftragsgegenstand ange-
messene Losung ermdglicht, ohne die Wahl an bestimmte, im Einzelfall zu dokumentie-
rende Voraussetzungen zu knupfen. Eine Steigerung der Flexibilitat des Offentlichen Auf-
traggebers bei der Wahl der Verfahrensart entspricht der grundsatzlichen Intention der
Richtlinie 2014/24/EU (Erwagungsgrund 42 der Richtlinie 2014/24/EU).

Die vorgesehene Wahlfreiheit zwischen dem offenen und dem nicht offenen Verfahren
tragt gleichzeitig den Grundsatzen der Transparenz und des Wettbewerbs hinreichend
Rechnung. Das nicht offene Verfahren setzt nach Absatz 4 zwingend einen 6ffentlichen
Teilnahmewettbewerb voraus. Somit steht auch bei einem nicht offenen Verfahren die
Teilnahme am Wettbewerb grundsatzlich jedem Unternehmen offen. Die danach vom
offentlichen Auftraggeber zu treffende Auswahl erfolgt nach objektiven, diskriminierungs-
freien Gesichtspunkten und ist im Vergabevermerk zu dokumentieren (BayObLG, Be-
schluss vom 20. April 2005, Az. Verg 26/04). Der offentliche Auftraggeber hat eine im
vergaberechtlichen Zusammenhang pflichtgemalie Ermessensentscheidung zu treffen,
wobei er insbesondere das Wettbewerbs-, Gleichbehandlungs- und Transparenzgebot als
Auspragungen des generellen Willkirverbots beachten muss (VK Bund, Beschluss vom
25. Juni 2003, Az. VK 1-45/03). In jedem Fall muss die Zahl der zugelassenen Bewerber
einen echten Wettbewerb sicherstellen (BayObLG, Beschluss vom 20. April 2005, Az.
Verg 26/04). Dadurch ist auch im nicht offenen Verfahren grundsatzlich gewahrleistet,
dass die fir die 6ffentliche Auftragsvergabe erforderliche Transparenz und Gleichbehand-
lung sichergestellt sind und ein wettbewerbliches Vergabeverfahren durchgefiihrt wird. Ein
Missbrauch durch intransparente Verfahrensgestaltung wird wirksam ausgeschlossen.
Zugleich ist durch die Sicherstellung eines echten Wettbewerbs gewahrleistet, dass 6f-
fentliche Auftraggeber auch im Rahmen des nicht offenen Verfahrens das wirtschaftlich
beste Ergebnis erzielen kdnnen.

Die Ubrigen Vergabeverfahrensarten (Verhandlungsverfahren, wettbewerblicher Dialog
und Innovationspartnerschaft) sind wie bisher nur zulassig, sofern die jeweiligen Voraus-
setzungen dafiir vorliegen. Die einzelnen Voraussetzungen dieser Verfahrensarten sowie
die jeweiligen Verfahrensablaufe werden weiterhin in den untergesetzlichen Regelungen
festgelegt.

Zu Absatz 3

Die Definition des offenen Verfahren in § 119 Absatz 3 entspricht der bisherigen Regelung
in § 101 Absatz 2 GWB.

Zu Absatz 4

Die Definition des nicht offenen Verfahren in § 119 Absatz 4 entspricht inhaltlich der Defi-
nition des bisherigen § 101 Absatz 3 GWB. Erstmals wird im Gesetz klargestellt, dass der
Teilnahmewettbewerb nach objektiven, transparenten und nichtdiskriminierenden Kriterien
durchzufuhren ist.

Zu Absatz 5

Die Definition des Verhandlungsverfahren in § 119 Absatz 5 entspricht der bisherigen
Regelung des § 101 Absatz 5 GWB. Die Anpassungen sind sprachlicher Natur.

Zu Absatz 6

§ 119 Absatz 6 definiert den wettbewerblichen Dialog. Die Definition ist an die neue For-
mulierung in Artikel 30 Absatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU angepasst.
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Zu Absatz 7

§ 119 Absatz 7 definiert das neue Verfahren der Innovationspartnerschaft, das nunmehr
in Artikel 31 der Richtlinie 2014/24/EU eingeflhrt wird. Die Innovationspartnerschaft ist ein
besonderes Vergabeverfahren zur Entwicklung und dem anschlieRenden Erwerb innova-
tiver Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen, wenn der bestehende Bedarf nicht durch bereits
auf dem Markt verfligbare Losungen befriedigt werden kann. Die Innovationspartnerschaft
ermoglicht es offentlichen Auftraggebern, eine langfristige Innovationspartnerschaft mit
einem oder mehreren Partnern fir die Entwicklung und den anschlieRenden Erwerb neu-
er, innovativer Leistungen zu begriinden, ohne dass ein getrenntes Vergabeverfahren fir
den Kauf erforderlich ist. Voraussetzung ist, dass fur solche innovativen Leistungen die
vereinbarten Leistungs- und Kostenniveaus eingehalten werden konnen.

Die Innovationspartnerschaft stitzt sich im Kern auf die Verfahrensregeln, die fir das
Verhandlungsverfahren gelten, da dies fur den Vergleich von Angeboten fur innovative
Losungen am besten geeignet ist, wobei die Auftragsvergabe auf der Grundlage des bes-
ten Preis-Leistungs-Verhaltnisses erfolgt. Unabhangig davon, ob es um sehr grofte Vor-
haben oder um kleinere innovative Vorhaben geht, sollte die Innovationspartnerschaft so
strukturiert sein, dass sie die erforderliche Marktnachfrage bewirken kann, die die Ent-
wicklung einer innovativen Lésung anstoflt, ohne jedoch zu einer Marktabschottung zu
fuhren. Vor diesem Hintergrund darf die Innovationspartnerschaft nicht genutzt werden,
um den Wettbewerb zu behindern, einzuschranken oder zu verfalschen. In bestimmten
Fallen konnten solche Effekte durch die Grundung von Innovationspartnerschaften mit
mehreren Partnern vermieden werden.

Zu § 120 (Besondere Methoden und Instrumente in Vergabeverfahren)

Die neue Vorschrift des § 120 enthalt Definitionen zu verschiedenen Methoden und In-
strumenten fir die elektronische Auftragsvergabe und fir Sammelbeschaffungen, die in
Artikel 33 bis 39 der Richtlinie 2014/24/EU angelegt sind. Es ist angebracht, diese Metho-
den und Instrumente einheitlich auf gesetzlicher Ebene im GWB anzulegen, um sicherzu-
stellen, dass diese Mittel allen 6ffentlichen Auftraggebern und Sektorenauftraggebern zur
Verfligung stehen.

Zu Absatz 1

§ 120 Absatz 1 definiert das dynamische Beschaffungssystem und entspricht dem bishe-
rigen § 101 Absatz 6 Satz 2 GWB. Er dient insofern der Umsetzung von Artikel 34 der
Richtlinie 2014/24/EU und von Artikel 52 der Richtlinie 2014/25/EU.

Zu Absatz 2

§ 120 Absatz 2 entspricht weitgehend dem bisherigen § 101 Absatz 6 Satz 1 GWB. Ent-
sprechend Artikel 35 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 53
Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU wird erganzt, dass die elektronische
Auktion als ein iteratives elektronisches Verfahren ausgestaltet ist.

Zu Absatz 3

§ 120 Absatz 3 dient der Umsetzung von Artikel 36 der Richtlinie 2014/24/EU sowie Arti-
kel 54 der Richtlinie 2014/25/EU und definiert den elektronischen Katalog.

Zu Absatz 4

§ 120 Absatz 4 dient der Umsetzung von Artikel 37 der Richtlinie 2014/24/EU. Die Rege-
lung verbessert die Moglichkeiten, den Beschaffungsbedarf 6ffentlicher Auftraggeber zu-
sammenzufuhren, um so GroRenvorteile zu erzielen und Transaktionskosten zu verrin-
gern. Die Regelung erfasst die Falle, in denen zentrale Beschaffungstatigkeiten ein-
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schlieBlich etwaiger Nebenbeschaffungstatigkeiten im Rahmen eines offentlichen Auf-
trags, daher eines entgeltlichen Vertrags, ausgefuhrt werden.

Mit der Zentralisierung von Beschaffungstatigkeiten besteht die Moglichkeit, das Beschaf-
fungsmanagement zu verbessern und weiter zu professionalisieren. Die Regelung
schrankt dabei nicht die Mdglichkeit ein, dass o&ffentliche Auftraggeber ohne festen institu-
tionellen Rahmen bei Gelegenheit gemeinsam Vergabeverfahren durchflihren oder bei
der Vorbereitung oder Durchfihrung von Vergabeverfahren zusammenarbeiten.

Die Zusammenfiihrung und Zentralisierung von Beschaffungen darf jedoch keine unzu-
lassige Konzentration der Kaufkraft herbeifiihren. Transparenz und Wettbewerb sowie die
Moglichkeiten des Marktzugangs fur KMU sind aufrechtzuerhalten. Die Teile 1 bis 3 die-
ses Gesetzes bleiben durch die Regelung der zentralen Beschaffung unberihrt.

§ 120 Absatz 4 Satz 1 definiert die zentrale Beschaffungsstelle. Es handelt sich dabei um
offentliche Auftraggeber, die auf Dauer zentrale Beschaffungstatigkeiten einschliefl3lich
damit zusammenhangender Beratungs- oder Unterstutzungsleistungen fur andere offent-
liche Auftraggeber erbringen. Die zentrale Beschaffungsstelle kann dabei auf zwei Arten
tatig sein. Entweder kann sie selbst Waren oder Dienstleistungen beschaffen und an-
schliefend weiterverkaufen oder im Auftrag und auf Rechnung anderer offentlicher Auf-
traggeber Vergabeverfahren fir diese durchfihren.

In § 120 Absatz 4 Satz 2 wird klargestellt, dass oOffentliche Auftraggeber zentrale Beschaf-
fungsstellen nutzen kénnen, um Liefer-, Bau-, oder Dienstleistungen zu beschaffen. Die
zentrale Beschaffungsstelle kann dabei wiederum auf zwei Wegen genutzt werden. Ers-
tens kann die zentrale Beschaffungsstelle selbst Liefer- und Dienstleistungen beschaffen
und an den &ffentlichen Auftraggeber weiterverdufern. Zweitens kommt eine Tatigkeit als
Vermittler in Betracht, bei der die zentrale Beschaffungsstelle im Namen und auf Rech-
nung anderer offentlicher Auftraggeber Vergabeverfahren durchfiihrt oder Rahmenverein-
barungen abschlief3t. Eine solche Vermittlertatigkeit kann entweder im Wege eines auto-
nom durchgefiihrten Vergabeverfahrens ausgelbt werden oder nach Weisung der betref-
fenden offentlichen Auftraggeber. Obliegt die Durchfihrung der Vergabeverfahren allein
der zentralen Beschaffungsstelle, so ist sie fiur die Rechtmafigkeit des Verfahrens allein
und unmittelbar verantwortlich. Ist dies nicht der Fall, bleibt der 6ffentliche Auftraggeber
selbst fur die Mallnahmen des Vergabeverfahrens verantwortlich, die er selbst durchflihrt
oder anweist.

§ 120 Absatz 4 Satz 3 gestattet es oOffentlichen Auftraggebern ausdriicklich, éffentliche
Dienstleistungsauftrage zur Ausubung zentraler Beschaffungstatigkeiten an zentrale Be-
schaffungsstellen ohne ein in der Richtlinie vorgesehenes Vergabeverfahren zu vergeben.
Dies gilt insbesondere auch dann, wenn es sich bei dem Auftrag um eine entgeltliche
Leistung handelt.

Nach § 120 Absatz 4 Satz 4 kdénnen entsprechende Dienstleistungsauftrdge auch Bera-
tungs- und Unterstitzungsleistungen bei der Planung und Durchfiihrung von Vergabever-
fahren (Nebenbeschaffungstatigkeit) umfassen. Nebenbeschaffungstatigkeiten sind ins-
besondere die Bereitstellung der technischen Infrastruktur oder Beratungsleistungen fur
die Durchfihrung von Vergabeverfahren sowie die Vorbereitung und Verwaltung des Ver-
fahrens selbst. Handelt es sich bei einem Dienstleistungsauftrag ausschlieRlich um Bera-
tungs- oder Unterstitzungsleistungen, ist dagegen ein Vergabeverfahren durchzufthren.

Zu § 121 (Leistungsbeschreibung)
§ 121 fihrt den — bisher im vierten Teil des GWB nicht enthaltenen — zentralen Begriff der

Leistungsbeschreibung ein und setzt damit Artikel 42 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU
in Teilen um.
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Zu Absatz 1

Nach § 121 Absatz 1 legt der 6ffentliche Auftraggeber mit der Leistungsbeschreibung den
Auftragsgegenstand und damit sowohl den sachlichen Gehalt der Angebote als auch den
Inhalt des abzuschlieRenden Vertrags fest. Fur die Wertung der Angebote gibt die Leis-
tungsbeschreibung die Entscheidungsmalstabe vor, an die sich der &ffentliche Auftrag-
geber selbst bindet. Hierdurch soll den Bewerbern und Bietern im Vergabeverfahren eine
sichere Kalkulationsgrundlage zur Hand gegeben werden. Gleichzeitig dient die Leis-
tungsbeschreibung aber auch dazu, die Vergleichbarkeit der Angebote zu sichern. Die
Formulierung des Absatzes 1 lasst einen weiten Spielraum bei Art und Umfang der Be-
schreibung zu. So kann der Beschaffungsgegenstand durch konkrete Leistungsanforde-
rungen oder — offener — durch Funktionsanforderungen definiert werden. Bei geistig-
schopferischen Leistungen, etwa mit Blick auf zu erbringende Planungsleistungen, kann
auch bereits die Beschreibung der zu I6senden Aufgabe ausreichen. Die Vorschrift greift
den Regelungsgehalt der §§ 7 VOB/A EG, 8 VOL/A EG und 6 VOF auf.

Die weiteren Anforderungen des Artikels 42 der Richtlinie 2014/24/EU werden im Rahmen
der Vergabeverordnung (VgV) umgesetzt. Hier wird auch klargestellt, dass die vom &ffent-
lichen Auftraggeber geforderten Merkmale der Leistung nicht zwingend materielle Auswir-
kungen auf die Leistung selbst haben missen, sondern sich auch auf die Art der Herstel-
lung der Leistung einschlielBlich der Aspekte entlang der Produktions- und Lieferkette
(z.B. unter Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen) oder einen spezifischen Prozess des
Lebenszyklus' der Leistung (z.B. mit Blick auf deren Recycling-Fahigkeit) beziehen kén-
nen.

Zu Absatz 2

§ 121 Absatz 2 dient der Umsetzung von Art. 42 Absatz 1 Unterabsatz 4 und 5 der Richt-
linie 2014/24/EU. Bei Bau-, Liefer- und Dienstleistungen sind bereits bei der Definition des
Beschaffungsbedarfs die Aspekte des ,Designs fir Alle“ einschliel3lich des Zugangs fiir
Menschen mit Behinderung zu berlcksichtigen, um dieser Personengruppe einen gleich-
berechtigten Zugang oder die gleichen Nutzungsmaoglichkeiten an einem offentlichen Ge-
baude, einem Produkt oder einer Dienstleistung zu ermdéglichen. Sofern es fir die Zu-
ganglichkeit (Barrierefreiheit) fir Menschen mit Behinderungen bereits nationale oder in-
ternationale Normen gibt, sind diese grundsatzlich anzuwenden.

Zu Absatz 3

§ 121 Absatz 3 stellt sicher, dass die Leistungsbeschreibung zwingend bereits den
Vergabeunterlagen, die dartber hinaus auch noch weitere wesentliche Informationen zum
Vergabeverfahren wie etwa den Vertragsentwurf enthalten, beizufiigen ist.

Zu § 122 (Eignung)

§ 122 nimmt den Regelungsgehalt des bisherigen § 97 Absatz 4 Satz 1, Absatz 4a GWB
auf und legt dabei die Grundanforderungen an die Eignung der Unternehmen, die sich in
einem Vergabeverfahren um o6ffentliche Auftrage bewerben méchten, abschlieRend fest.
Die Vorschrift greift dabei die Terminologie und Systematik des Artikels 58 der Richtlinie
2014/24/EU auf.

Zu Absatz 1

Wahrend nach der bisherigen deutschen Systematik des § 97 Absatz 4 Satz 1 GWB die
Eignung aus den vier Elementen Fachkunde, Leistungsfahigkeit, Zuverlassigkeit und Ge-
setzestreue besteht, orientiert sich Absatz 1 nunmehr an den Vorgaben des Artikels 58
Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU. Zwar bleiben die Begriffe Fachkunde und Leistungs-
fahigkeit als zentrale, definierende Komponenten der Eignung erhalten. Das Begriffspaar
Fachkunde und Leistungsfahigkeit wird jedoch vollstandig durch die in Absatz 2 aufge-
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fUhrten drei Kategorien ausgefillt, die die Anforderungen der Richtlinie 2014/24/EU abbil-
den.

Nach § 123 sind Unternehmen bei Vorliegen von zwingenden Ausschlussgrinden vom
Vergabeverfahren (ohne Entscheidungsspielraum des 6ffentlichen Auftraggebers) auszu-
schlieRen. Unternehmen kénnen nach einer Ermessensentscheidung des o6ffentlichen
Auftraggebers ausgeschlossen werden, sofern ein fakultativer Ausschlussgrund nach
§ 124 vorliegt. Ein solcher fakultativer Ausschlussgrund ist nach § 124 Absatz 1 Nummer
1 gegeben, wenn das Unternehmen bei der Ausfiihrung o&ffentlicher Auftrage nachweislich
gegen geltende umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstolien hat.
Nach § 124 Absatz 1 Nummer 3 kann ein Unternehmen ausgeschlossen werden, wenn
eine schwere Verfehlung des Unternehmens (oder einer Person, deren Handeln dem Un-
ternehmen zuzurechnen ist) nachweislich vorliegt, durch die die Integritat des Unterneh-
mens infrage gestellt wird.

§ 128 Absatz 1 regelt (in Umsetzung des Artikels 18 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU),
dass die beauftragten Unternehmen auch bei der Ausfiihrung des offentlichen Auftrags
allen fir sie geltenden rechtlichen Verpflichtungen nachkommen mussen. Dies gilt insbe-
sondere fur die Entrichtung von Steuern und Sozialabgaben, die Einhaltung arbeitsschutz-
rechtlicher Bestimmungen sowie die Gewahrung gesetzlich festgelegter Mindestentgelte.
Allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage sind ebenfalls zwingend zu beachten.

Uber diese detaillierten Vorgaben der §§ 123, 124 und § 128 Absatz 1 wird — entspre-
chend der Systematik der Richtlinie 2014/24/EU — sichergestellt, dass nur solche Unter-
nehmen den Zuschlag erhalten, die Recht und Gesetz in der Vergangenheit eingehalten
haben und bei denen gesetzestreues Verhalten auch in Zukunft zu erwarten ist. Die un-
bestimmten Rechtsbegriffe der Zuverlassigkeit und Gesetzestreue, die bisher zur Definiti-
on der Eignung herangezogen wurden, kdnnen daher kinftig entfallen. Damit &ndert sich
nichts an der geltenden Rechtslage, wann ein Bewerber oder Bieter in einem Vergabever-
fahren wegen Verstdlien gegen geltendes Recht nicht zum Zuge kommen darf.

Zu Absatz 2

§ 122 Absatz 2 greift die in Artikel 58 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU enthaltenen drei
Kategorien der Eignung zur Konkretisierung des Eignungsbegriffs auf. Im Einzelfall legt
der offentliche Auftraggeber Eignungskriterien fest, um zu gewahrleisten, dass nur Ange-
bote solcher Unternehmen in die Auswahl einbezogen werden, die fir die ordnungsge-
mafe Ausfiihrung des konkreten Auftrags geeignet sind. Mit den drei in Artikel 58 Absatz
1 der Richtlinie 2014/24/EU vorgesehenen Kategorien ,Befahigung und Erlaubnis zur Be-
rufsaustibung®, ,wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit‘ sowie ,technische und
berufliche Leistungsfahigkeit“ sind die zugelassenen Kategorien der Eignung abschlie-
Rend geregelt. Alle Eignungskriterien, die &ffentliche Auftraggeber an die bietenden Un-
ternehmen stellen, missen daher unter eine dieser drei Kategorien untergeordnet werden
koénnen. Die weitere Konkretisierung — entsprechend den Vorgaben der Artikel 58, 60 und
62 der Richtlinie 2014/24/EU — wird in der Vergabeverordnung und fur die Vergabe von
Bauleistungen in der VOB/A, 2. Abschnitt, erfolgen.

Zu Absatz 3

§ 122 Absatz 3 entspricht dem bisherigen § 97 Absatz 4a GWB und lasst die Einrichtung
staatlicher oder privatwirtschaftlich organisierter, anerkannter Praqualifizierungssysteme
zum vereinfachten Nachweis der Eignung und des Nichtvorliegens von Ausschlussgrin-
den zu. Der Absatz greift damit den Regelungsgehalt des Artikel 64 Absatz 1 der Richtli-
nie 2014/24/EU auf.
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Zu Absatz 4

§ 122 Absatz 4 Satz 1 stellt sicher, dass offentliche Auftraggeber bei Vergabeverfahren
nur angemessene Anforderungen an die Eignung stellen. Diese hangen malgeblich von
der Art des Auftrags, vom Auftragsgegenstand und von den Bedingungen der Auftrags-
ausfuhrung ab. So werden in der Regel die Eignungsvorgaben an den Lieferanten bei der
Beschaffung marktlblicher Waren deutlich geringer ausfallen kénnen als die Eignungs-
vorgaben an einen Bauunternehmer, der mit der Realisierung eines komplexen Bauvor-
habens betraut werden soll. Dartiber hinaus sind (wie bisher) Anforderungen an die Eig-
nung verboten, die in keiner Verbindung zum Auftragsgegenstand stehen.

§ 122 Absatz 4 Satz 2 setzt Artikel 58 Absatz 5 der Richtlinie 2014/24/EU in Ubereinstim-
mung mit den bisherigen Anforderungen um. Die Eignungskriterien mussen allen interes-
sierten Wirtschaftsteilnehmern rechtzeitig bekannt gemacht werden. Demnach missen
offentliche Auftraggeber die Eignungskriterien in der Auftragsbekanntmachung oder in der
Aufforderung zur Interessenbestatigung angeben. Eine Aufforderung zur Interessenbesta-
tigung versenden diejenigen subzentralen offentlichen Auftraggeber, die den Aufruf zum
Wettbewerb gemaf Artikel 48 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU durch eine Vorinforma-
tion ersetzen durfen, an diejenigen Wirtschaftsteilnehmer, die auf die Veroffentlichung der
Vorinformation hin ihr Interesse bekundet haben (Artikel 26 Absatz 5 Unterabsatz 3 der
Richtlinie 2014/24/EU). Absatz 4 Satz 2 stellt zudem klar, dass die subzentralen offentli-
chen Auftraggeber die Eignungskriterien entsprechend Anhang V Teil B Nummer 5 Buch-
stabe ¢ der Richtlinie 2014/24/EU auch schon in die Vorinformation nach Artikel 48 Ab-
satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU aufnehmen konnen.

Zu § 123 (Zwingende Ausschlussgriinde)

Die in § 123 und § 124 geregelten Ausschlussgrinde legen fest, wann ein Bewerber oder
Bieter im Rahmen der Auswahl der Teilnehmer eines Vergabeverfahrens von dem Verga-
beverfahren ausgeschlossen werden kann bzw. werden muss. Davon zu unterscheiden
ist der Ausschluss eines Angebots, weil dieses beispielsweise formale Mangel aufweist;
dazu werden Regelungen in der Vergabeverordnung getroffen.

§ 123 regelt, wann ein Unternehmen zwingend von der Teilnahme an einem Vergabever-
fahren ausgeschlossen werden muss. Bei Vorliegen eines zwingenden Ausschlussgrun-
des steht dem o6ffentlichen Auftraggeber kein Ermessen bei der Entscheidung zu, ob das
Unternehmen ausgeschlossen wird. Damit setzt § 123 die Bestimmungen in Artikel 57
Absatz 1, 2 und 5 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU um. Da der Ausschluss eines
Unternehmens von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren in Grundrechte eingreifen
kann, erfolgt nunmehr eine Regelung im Gesetz.

Nur in Ausnahmefallen haben offentliche Auftraggeber trotz des Vorliegens eines zwin-
genden Ausschlussgrundes die Mdglichkeit bzw. sogar die Verpflichtung, von einem Aus-
schluss des Unternehmens abzusehen. Zum einen kann nach § 123 Absatz 5 bei zwin-
genden Grinden des offentlichen Interesses von einem Ausschluss abgesehen werden.
Zum anderen ist ein Ausschluss dann nicht zulassig, wenn das Unternehmen eine erfolg-
reiche Selbstreinigung nach § 125 oder § 123 Absatz 4 Satz 2 durchgefiihrt hat.

Artikel 57 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU sieht einen Ausschluss eines Wirtschafts-
teilnehmers flr den Fall vor, dass ,dieser Wirtschaftsteilnehmer* wegen einer der aufgelis-
teten Straftaten rechtskraftig verurteilt worden ist. Das ist zum einen dann der Fall, wenn
eine natirliche Person, deren Verhalten dem Wirtschaftsteilnehmer nach Artikel 57 Ab-
satz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU zuzurechnen ist, verurteilt worden ist. Zum
anderen liegt eine Verurteilung des Wirtschaftsteilnehmers im Sinne von Artikel 57 Absatz
1 der Richtlinie 2014/24/EU aber auch dann vor, wenn gegen das Unternehmen selbst
eine Geldbulie nach § 30 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten festgesetzt worden
ist. Voraussetzung dafur ist, dass eine naturliche Person, deren Verhalten dem Unter-
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nehmen zuzurechnen ist, eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat, durch die
Pflichten des Unternehmens verletzt worden sind oder das Unternehmen bereichert wor-
den ist bzw. werden sollte. Die Richtlinie 2014/24/EU stellt nicht auf eine strafgerichtliche
Verurteilung ab, sondern auf eine Verurteilung aufgrund einer Straftat; daher wird auch
die Verurteilung eines Unternehmens nach § 30 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten
erfasst.

Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1 und Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU enthalten einen
Katalog von Straftaten. Im Vergleich zur Richtlinie 2004/18/EG wurde dieser Katalog um
terroristische Straftaten und Terrorismusfinanzierung sowie um Kinderarbeit und Men-
schenhandel erganzt. Die Umsetzung in § 123 geht grundsatzlich nicht Uber die ver-
pflichtenden Vorgaben der Richtlinie hinaus und zeichnet diese soweit wie moglich fir das
deutsche Recht nach. Insbesondere wurde davon abgesehen, solche Ausschlussgriinde,
die nach der Richtlinie 2014/24/EU fakultativ sind, in § 123 als zwingende Ausschluss-
grinde zu gestalten oder nicht in der Richtlinie aufgefiihrte Straftaten in den Katalog des
§ 123 aufzunehmen. Angesichts der gravierenden Rechtsfolge des zwingenden Aus-
schlusses von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren darf die Festlegung obligatori-
scher Ausschlussgrinde nicht weiter als unbedingt notwendig gehen. Bei nicht in § 123
aufgeflihrten Straftaten kann aber der fakultative Ausschlussgrund nach § 124 Absatz 1
Nummer 3 in Betracht kommen.

Zu Absatz 1

Mit der Formulierung am Anfang von § 123 Absatz 1 ,zu jedem Zeitpunkt des Vergabever-
fahrens” wird Artikel 57 Absatz 5 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Ein
Unternehmen ist nicht nur dann von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren auszu-
schlielRen, wenn der 6ffentliche Auftraggeber zum Zeitpunkt der Prifung der Eighung des
Unternehmens Kenntnis von dem Vorliegen eines zwingenden Ausschlussgrundes hat,
sondern auch noch dann, wenn der 6ffentliche Auftraggeber erst in einem spateren Stadi-
um des Vergabeverfahrens davon Kenntnis erlangt. Dasselbe gilt, wenn die rechtskraftige
Verurteilung einer Person, deren Verhalten dem Unternehmen nach § 123 Absatz 3 zuzu-
rechnen ist, erst im Laufe des Vergabeverfahrens erfolgt. Der letzte Zeitpunkt fiir den
Ausschluss eines Unternehmens von einem Vergabeverfahren ist unmittelbar vor Ertei-
lung des Zuschlags. Bei Kenntniserlangung nach Zuschlagserteilung greift das Kindi-
gungsrecht des Auftraggebers nach § 133 Absatz 1 Nummer 2 ein.

§ 123 Absatz 1 Nummer 1 und 2 setzen Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe a, d
und e (letzteres betreffend Terrorismusfinanzierung) der Richtlinie 2014/24/EU um. Durch
Absatz 1 Nummer 3 wird Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe e (betreffend
Geldwasche) der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Absatz 1 Nummer 4 und 5 setzen
Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe c (Betrug) der Richtlinie 2014/24/EU um.
Durch Absatz 1 Nummer 6, 7, 8 und 9 wird Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe b
(Bestechung) der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Die Richtlinienvorschrift spricht von
.Bestechung im Sinne des nationalen Rechts des o6ffentlichen Auftraggebers oder des
Wirtschaftsteilnehmers®. Da hier der Begriff der Bestechung als Oberbegriff zu verstehen
ist (woflir auch die Verwendung des Begriffs ,corruption” in der englischen Sprachfassung
der Richtlinie spricht), wird diese Richtlinienvorschrift durch Verweis auf mehrere Straftat-
bestdnde umgesetzt. In Nummer 8 wird daher nicht nur der Straftatbestand der Beste-
chung von Amtstragern nach § 334 des Strafgesetzbuchs aufgefiihrt, sondern auch der
damit eng verwandte Straftatbestand der Vorteilsgewahrung fir Amtstrager nach § 333
des Strafgesetzbuchs. Durch Absatz 1 Nummer 10 wird Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1
Buchstabe f der Richtlinie 2014/24/EU betreffend Menschenhandel umgesetzt.

Zu Absatz 2

§ 123 Absatz 2 greift den Regelungsgehalt des bisherigen § 6 Absatz 4 Satz 2 VOL/A EG
und entsprechender Regelungen in der VOB/A, der VSVgV und der Sektorenverordnung
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auf. Die Regelung erfasst die Verurteilung in anderen Staaten, die naturgemaf nicht auf
der Grundlage deutscher Strafnormen erfolgen kann, sofern diese inhaltlich einer Verur-
teilung nach den in Artikel 57 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU genannten Tatbestan-
den entsprechen. Eine inhaltliche Entsprechung fehlt auch dann, wenn die Verurteilung
mit wesentlichen Grundsatzen des deutschen Rechts, insbesondere mit den Grundrech-
ten, unvereinbar ist.

Zu Absatz 3

§ 123 Absatz 3 regelt, wann das Verhalten einer wegen einer Straftat verurteilten natarli-
chen Person einem Unternehmen zugerechnet werden kann. Damit wird Artikel 57 Absatz
1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt.

Die Formulierung in Absatz 3 (,fur die Leitung des Unternehmens Verantwortlicher®) er-
folgt in Anlehnung an § 30 Absatz 1 Nummer 5 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten:
Diese Vorschrift regelt, wann aufgrund einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit einer natir-
lichen Person eine Geldbulle gegen eine juristische Person oder eine Personenvereini-
gung verhangt werden kann. Dabei enthalt § 30 Absatz 1 Nummer 5 des Gesetzes Uber
Ordnungswidrigkeiten den Oberbegriff des relevanten Personenkreises, wahrend die in §
30 Absatz 1 Nummer 1 bis 4 des Gesetzes tber Ordnungswidrigkeiten aufgelisteten Per-
sonen Unterfalle darstellen. Danach gehért zu den fir die Leitung des Unternehmens ver-
antwortlich handelnden Personen insbesondere, wer vertretungsberechtigtes Organ einer
juristischen Person oder Mitglied eines solchen Organs, Vorstand eines nicht rechtsfahi-
gen Vereins oder Mitglied eines solchen Vorstands, vertretungsberechtigter Gesellschaf-
ter einer rechtsfahigen Personengesellschaft oder Generalbevollmachtigter ist oder wer in
leitender Stellung Prokurist oder Handlungsbevoliméchtigter einer juristischen Person,
eines nicht rechtsfahigen Vereins bzw. einer rechtsfahigen Personengesellschaft ist.

Gemal Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU findet die Verpflich-
tung zum Ausschluss eines Unternehmens auch dann Anwendung, wenn ,die rechtskraf-
tig verurteilte Person ein Mitglied im Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsgremium die-
ses Unternehmens ist oder darin Vertretungs-, Entscheidungs- oder Kontrollbefugnisse
hat“. Das Wort ,darin“ bezieht sich auf das Unternehmen insgesamt und nicht nur einge-
schrankt auf das Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsgremium dieses Unternehmens.
Ansonsten wurde der zweite Halbsatz weitgehend leerlaufen und insbesondere der Fall
eines Prokuristen nicht erfasst werden, der eventuell nur fir einen Teil der wirtschaftlichen
Tatigkeit eines Unternehmens Prokura besitzt und nicht Mitglied eines Verwaltungs-, Lei-
tungs- oder Aufsichtsgremiums des Unternehmens ist. Auch Straftaten eines solchen
Prokuristen sollten aber dem Unternehmen, flr das der Prokurist tatig ist, zugerechnet
werden koénnen.

Durch die Formulierung in Absatz 3, dass nur Straftaten einer Person, die als ,fir die Lei-
tung des Unternehmens Verantwortlicher gehandelt hat“, dem Unternehmen zugerechnet
werden, wird klargestellt, dass ein Ausschluss eines Unternehmens vom Vergabeverfah-
ren nur aufgrund von solchen (durch natlirliche Personen begangenen) Straftaten erfol-
gen kann, die einen Unternehmensbezug aufweisen. Nur solche Straftaten kdnnen dem
~Wirtschaftsteilnehmer” im Sinne von Artikel 57 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU zuge-
rechnet werden, mit der Folge des zwingenden Ausschlusses des Unternehmens. Eine
ausschlief3lich im privaten Zusammenhang stehende Straftat beispielsweise des Ge-
schaftsflihrers eines Unternehmens, die keinen Bezug zur wirtschaftlichen Tatigkeit des
Unternehmens aufweist, kann dagegen keinen Ausschlussgrund nach § 123 darstellen.

Zu Absatz 4
§ 123 Absatz 4 Satz 1 legt in den Nummern 1 und 2 den neuen zwingenden Ausschluss-

grund der Nichtentrichtung von Steuern und Sozialabgaben fest und setzt damit Artikel 57
Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU um. Bisher war hierflr im europaischen und im deut-
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schen Vergaberecht nur ein fakultativer Ausschluss vorgesehen. Unter diesen Aus-
schlussgrund fallt die durch bestandskraftige Verwaltungsentscheidung oder rechtskrafti-
ge Gerichtsentscheidung festgestellte Nichtentrichtung von Steuern, Abgaben und Sozial-
versicherungsbeitragen trotz bestehender Verpflichtung des Unternehmens hierzu. Auch
Verurteilungen wegen Steuerhinterziehung nach § 370 der Abgabenordnung und wegen
Vorenthaltung und Veruntreuung von Sozialversicherungsbeitrdgen nach § 266a des
Strafgesetzbuchs werden als Unterfalle von diesem neuen zwingenden Ausschlussgrund
erfasst. Deshalb werden sie nicht in dem Katalog des Absatzes 1 aufgefiihrt.

§ 123 Absatz 4 Satz 2 enthalt eine spezielle Vorschrift zur Méglichkeit der Selbstreinigung
bei Vorliegen dieses Ausschlussgrundes, die der strengeren allgemeinen Regelung in
§ 125 vorgeht.

Zu Absatz 5

§ 123 Absatz 5 gibt offentlichen Auftraggebern die Moglichkeit, ausnahmsweise von ei-
nem an sich zwingend vorgesehenen Ausschluss eines Unternehmens abzusehen, wenn
dies aus zwingenden Grinden des offentlichen Interesses geboten ist. Damit wird von der
nach Artikel 57 Absatz 3 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU bestehenden Méglich-
keit, eine Ausnahme vom zwingenden Ausschluss vorzusehen, Gebrauch gemacht. Diese
Ausnahmeregelung ist eng auszulegen. Es reicht nicht, wenn die Teilnahme des Unter-
nehmens, bei dem ein zwingender Ausschlussgrund nach § 123 Absatz 1 vorliegt, aus
Grinden des offentlichen Interesses sinnvoll erscheint oder das Unternehmen einen
gunstigeren Preis geboten hatte, sondern seine Teilnahme muss aus zwingenden Grin-
den des Offentlichen Interesses geboten sein. Erwagungsgrund 100 der Richtlinie
2014/24/EU fuhrt als Beispiel hierflr die Beschaffung dringend bendétigter Impfstoffe an,
die nur von einem Unternehmen erworben werden kdnnen, bei dem ein zwingender Aus-
schlussgrund vorliegt. Weniger eng formuliert ist die Ausnahmemaoglichkeit nach Absatz 5
Satz 2 — in Umsetzung von Artikel 57 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU —
fur den Fall einer Nichtentrichtung von Steuern oder Sozialversicherungsbeitragen. Hier-
bei genugt es fir die Mdglichkeit einer Ausnahme vom zwingenden Ausschluss, wenn ein
Ausschluss offensichtlich unverhaltnismaRig ware. Die Richtlinie flihrt in Artikel 57 Absatz
3 Unterabsatz 2 als Beispiele fur eine solche offensichtliche UnverhaltnismaRigkeit auf,
dass nur geringfligige Betrdge an Steuern oder Sozialversicherungsbeitragen nicht ge-
zahlt wurden oder dass das Unternehmen im Zusammenhang mit der Zahlung von Steu-
ern oder Sozialversicherungsbeitrdgen so spat Uber den genauen geschuldeten Betrags
unterrichtet wurde, dass es keine Mdglichkeit hatte, die nachtragliche Zahlung vor dem
Ablauf der Frist fir die Beantragung der Teilnahme bzw. im offenen Verfahren der Frist fir
die Einreichung der Angebote durchzufiihren.

Zu § 124 (Fakultative Ausschlussgriinde)

§ 124 regelt, wann ein Unternehmen von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren aus-
geschlossen werden kann. Das betrifft insbesondere den Fall eines schwerwiegenden
beruflichen Fehlverhaltens, das die Integritat eines Unternehmens infrage stellt und das
zum Ausschluss fihren kann, selbst wenn die Eignung nach § 122 ansonsten gegeben
ist. Dabei besteht bei § 124 — anders als bei Vorliegen eines zwingenden Ausschluss-
grundes nach § 123 — ein Ermessen des 6ffentlichen Auftraggebers, ob er das Unterneh-
men von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausschlie3t. Es handelt sich hier
nicht nur um ein Beurteilungsermessen des o6ffentlichen Auftraggebers hinsichtlich des
Vorliegens des Ausschlussgrundes, sondern auch um einen Ermessensspielraum hin-
sichtlich des ,,Ob“ des Ausschlusses, dann wenn der fakultative Ausschlussgrund nach-
weislich vorliegt. Es steht im Ermessen des &éffentlichen Auftraggebers zu entscheiden, ob
aufgrund des Fehlverhaltens des Unternehmens, das einen fakultativen Ausschlussgrund
nach § 124 begrindet, die Zuverlassigkeit des Unternehmens zu verneinen ist. Dabei
handelt es sich um eine Prognoseentscheidung dahingehend, ob von dem Unternehmen
trotz des Vorliegens eines fakultativen Ausschlussgrundes im Hinblick auf die Zukunft zu
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erwarten ist, dass es den offentlichen Auftrag gesetzestreu, ordnungsgemaf und sorgfal-
tig ausflihrt. Im Einzelfall und abhangig von dem anwendbaren Ausschlussgrund kann das
Ermessen des Offentlichen Auftraggebers auf Null reduziert sein, so dass nur ein Aus-
schluss ermessensfehlerfrei ist.

Die offentlichen Auftraggeber haben bei der Anwendung fakultativer Ausschlussgriinde
insbesondere den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten. Wie Erwagungsgrund
101 der Richtlinie 2014/24/EU ausfihrt, sollten daher kleinere UnregelmaRigkeiten nur in
Ausnahmefallen zum Ausschluss eines Unternehmens fiihren; allerdings kénnen wieder-
holte Falle kleinerer Unregelmalfigkeiten einen Ausschluss rechtfertigen.

Scheitert ein zwingender Ausschluss eines Unternehmens am Fehlen bestimmter Tatbe-
standsvoraussetzungen eines zwingenden Ausschlussgrundes, kann ein fakultativer Aus-
schluss nach § 124, insbesondere nach § 124 Absatz 1 Nummer 3, in Betracht kommen.
Erwagungsgrund 101 der Richtlinie 2014/24/EU stellt klar, dass ein &ffentlicher Auftrag-
geber ein schwerwiegendes berufliches Fehlverhalten eines Unternehmens auch dann
bejahen — und ihn deswegen nach § 124 ausschlieRen — kann, wenn vor einer rechtskraf-
tigen Entscheidung Uber das Vorliegen zwingender Ausschlussgrinde Nachweise vorlie-
gen, dass das Unternehmen gegen seine Verpflichtungen verstol3en hat.

Zu Absatz 1

Der in Artikel 57 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU enthaltene Katalog fakultativer Aus-
schlussgriinde ist umfangreicher als der Katalog in Artikel 45 Absatz 2 der Richtlinie
2004/18/EG. Neu hinzugekommen sind fakultative Ausschlussgriinde bei Versto? gegen
geltende umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen, bei wettbewerbsverzer-
renden Absprachen, bei Interessenkonflikt, bei Wettbewerbsverzerrung aufgrund vorheri-
ger Einbeziehung des Unternehmens, bei mangelhafter friherer Auftragsausfiihrung so-
wie bei versuchter unzuldssiger Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung des 6ffentli-
chen Auftraggebers. Der bisherige fakultative Ausschlussgrund des Nichtentrichtens von
Steuern oder Sozialabgaben wurde zu einem zwingenden Ausschlussgrund. Die bereits in
der Richtlinie 2004/18/EG vorgesehenen fakultativen Ausschlussgriinde wurden teilweise
umformuliert.

Die Umsetzung von Artikel 57 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU in § 124 Absatz 1 orien-
tiert sich eng an den Vorgaben der Richtlinie.

Zu Nummer 1

§ 124 Absatz 1 Nummer 1 sieht die Méglichkeit eines Ausschlusses fir den Fall vor, dass
ein Unternehmen bei der Ausfihrung &ffentlicher Auftrdge nachweislich gegen geltende
umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstoRen hat. Damit wird Artikel
57 Absatz 4 Buchstabe a der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt, der VerstoRe gegen gel-
tende Verpflichtungen gemaR Artikel 18 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU mit der Aus-
schlussmaoglichkeit sanktioniert. Davon umfasst sind gemal} Artikel 18 Absatz 2 der Richt-
linie 2014/24/EU alle fir das Unternehmen geltenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtli-
chen Verpflichtungen, die durch Rechtsvorschriften der Union, einzelstaatliche Rechtsvor-
schriften, aber auch durch fur das Unternehmen verbindliche Tarifvertrage festgelegt sind.
Davon umfasst sind auch die in Anhang X der Richtlinie 2014/24/EU aufgeflihrten interna-
tionalen Abkommen (ILO-Kernarbeitsnormen, das Wiener Ubereinkommen zum Schutz
der Ozonschicht und das im Rahmen dieses Ubereinkommens geschlossene Montrealer
Protokoll (iber Stoffe, die zum Abbau der Ozonschicht fiihren, das Basler Ubereinkommen
Uber die Kontrolle der grenziiberschreitenden Verbringung gefahrlicher Abfalle und ihrer
Entsorgung, das Stockholmer Ubereinkommen Uber persistente organische Schadstoffe
und das UNEP/FAO-Ubereinkommen vom 10. September 1998 (iber das Verfahren der
vorherigen Zustimmung nach Inkenntnissetzung fir bestimmte gefahrliche Chemikalien
sowie Pflanzenschutz- und Schadlingsbekdmpfungsmittel im internationalen Handel und
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seine drei regionalen Protokolle). Nach der Zielstellung sind von dem Ausschlussgrund im
deutschen vergaberechtlichen Kontext auch Zahlungsverpflichtungen an tarifvertragliche
Sozialkassen umfasst. Erforderlich fir das Bestehen eines Ausschlussgrundes nach
Nummer 1 ist, dass der 6ffentliche Auftraggeber einen Verstol3 gegen die Verpflichtungen
nachweist.

Zu Nummer 2
§ 124 Absatz 1 Nummer 2 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe b um.
Zu Nummer 3

§ 124 Absatz 1 Nummer 3 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe ¢ der Richtlinie
2014/24/EU um. Nummer 3 enthalt den fakultativen Ausschlussgrund der "schweren Ver-
fehlung", der in der bisherigen Praxis eine wichtige Rolle als Auffangtatbestand einnimmt.
Dieser Ausschlussgrund wird gegenlber der Formulierung in Artikel 45 Absatz 2 Buch-
stabe d der Richtlinie 2004/18/EG in der neuen Richtlinie insofern etwas eingeengt, als
nunmehr die schwere Verfehlung des Unternehmens oder einer fir das Unternehmen im
Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit handelnden Person die Integritat des Unternehmens
infrage stellen muss. Eine schwere Verfehlung kommt bei der Verletzung gesetzlicher
oder vertraglicher Verpflichtungen (z.B. auch bei der Verletzung von Auftragsausfih-
rungsbedingungen bei friiheren 6ffentlichen Auftragen) in Betracht, die eine solche Inten-
sitdt und Schwere aufweisen, dass der o6ffentliche Auftraggeber berechtigterweise an der
Integritdt des Unternehmens zweifeln darf. Im Regelfall dirften Verletzungen der Ver-
pflichtung zu Vertraulichkeit und Sicherheit eine schwere Verfehlung im Sinne des § 124
Absatz 1 Nummer 3 darstellen, durch die die Integritat des Unternehmens infrage gestellt
wird.

Der fakultative Ausschlussgrund nach Nummer 3 hat auch weiterhin eine Bedeutung als
Auffangtatbestand, der neben den anderen fakultativen oder zwingenden Ausschluss-
grinden anwendbar sein kann, wenn deren Voraussetzungen nicht oder nur teilweise
vorliegen. So kann eine schwere, die Integritat des Unternehmens beeintrachtigende Ver-
fehlung nach Nummer 3 insbesondere auch dann in Betracht kommen, wenn hinsichtlich
einer nach § 123 zu einem zwingenden Ausschlussgrund fihrenden Straftat noch keine
rechtskraftige Verurteilung vorliegt (so auch Erwagungsgrund 101 der Richtlinie
2014/24/EU) oder wenn eine Straftat begangen wurde, die zwar nicht in § 123 aufgefuhrt
ist, aber durch die die Integritat des Unternehmens infrage gestellt wird.

Zu Nummer 4

Die Formulierung in § 124 Absatz 1 Nummer 4, die Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe d der
Richtlinie 2014/24/EU umsetzt, greift die Formulierung des Verbots wettbewerbsbe-
schrankender Vereinbarungen in § 1 auf. Dieser Ausschlussgrund ist nicht auf Falle von
wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen im Rahmen des laufenden Vergabeverfah-
rens beschrankt. Der Ausschlussgrund liegt jedenfalls dann vor, wenn eine Kartellbehdrde
einen Verstol} in einer Entscheidung festgestellt hat. Die blofde Durchfihrung von kartell-
behdrdlichen Ermittlungsmalinahmen, beispielsweise Durchsuchungen, wird dagegen
regelmallig noch nicht ausreichen, um einen Ausschlussgrund nach Nummer 4 zu be-
grinden.

Zu Nummer 5

Dagegen erfasst § 124 Absatz 1 Nummer 5 nur den Fall, dass im Rahmen des laufenden
Vergabeverfahrens ein Interessenkonflikt nach Artikel 24 der Richtlinie 2014/24/EU im
Hinblick auf die Unparteilichkeit einer fur den o6ffentlichen Auftraggeber im Auswahlpro-
zess tatigen Person besteht, der nicht wirksam durch andere, weniger einschneidende
MalRnahmen beseitigt werden kann. Dabei kann nach Artikel 24 Unterabsatz 2 der Richtli-
nie 2014/24/EU die fur den offentlichen Auftraggeber tatige Person auf3er einem Mitarbei-
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ter oder einer Mitarbeiterin des 6ffentlichen Auftraggebers auch ein im Namen des 6ffent-
lichen Auftraggebers handelnder Beschaffungsdienstleister sein. Die Person muss nach
Artikel 24 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU an der Durchfiihrung des Vergabever-
fahrens beteiligt sein oder Einfluss auf den Ausgang des Verfahrens nehmen konnen.

Zu Nummer 6

§ 124 Absatz 1 Nummer 6 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe f der Richtlinie 2014/24/EU
um und betrifft den Fall, dass ein Unternehmen in die Vorbereitung des gerade laufenden
Vergabeverfahrens einbezogen wurde und daraus im Sinne von Artikel 41 der Richtlinie
2014/24/EU eine Wettbewerbsverzerrung im laufenden Vergabeverfahren resultiert, die
nicht wirksam durch andere, weniger einschneidende Malinahmen beseitigt werden kann.
Nach Artikel 41 Unterabsatz 2 Satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU wird der betreffende Be-
werber oder Bieter nur dann vom Verfahren ausgeschlossen, wenn keine andere Mog-
lichkeit besteht, die Einhaltung der Pflicht zur Wahrung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung zu gewahrleisten. Vor einem solchen Ausschluss muss den Bewerbern oder
Bietern die Mdglichkeit gegeben werden, nachzuweisen, dass ihre Beteiligung an der
Vorbereitung des Vergabeverfahrens den Wettbewerb nicht verzerren kann. Der 6&ffentli-
che Auftraggeber muss die ergriffenen MaRnahmen im Vergabevermerk dokumentieren.

Zu Nummer 7

Nach § 124 Absatz 1 Nummer 7 besteht nunmehr auch dann eine Ausschlussmaoglichkeit,
wenn bei der Ausfiihrung eines friiheren o6ffentlichen Auftrags (eines 6ffentlichen Auftrag-
gebers oder eines Sektorenauftraggebers) oder eines frilheren Konzessionsvertrags
durch das Unternehmen erhebliche Mangel aufgetreten sind. Nummer 7 setzt Artikel 57
Absatz 4 Buchstabe g der Richtlinie 2014/24/EU um. Dieser fakultative Ausschlussgrund
liegt vor, wenn im Rahmen der Ausfuhrung eines friheren 6ffentlichen Auftrags oder Kon-
zessionsvertrags — nicht notwendigerweise desselben Auftraggebers — das Unternehmen
eine wesentliche Anforderung erheblich oder fortdauernd mangelhaft erfiillt hat und dies
auch zu einer vorzeitigen Beendigung, Schadensersatz oder einer vergleichbaren Rechts-
folge gefuhrt hat. Eine einmalige mangelhafte Leistung kann dann einen Ausschlussgrund
nach Nummer 7 begriinden, wenn es sich dabei um eine erhebliche Schlechterfillung
einer wesentlichen Anforderung handelt. Erwagungsgrund 101 der Richtlinie 2014/24/EU
fuhrt als Beispiele fur relevante Mangel Lieferungs- oder Leistungsausfall oder erhebliche
Defizite der gelieferten Waren oder Dienstleistungen, die sie flr den beabsichtigten Zweck
unbrauchbar machten, an. Die mangelhafte Erfillung einer wesentlichen Anforderung im
Sinne von Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe g der Richtlinie 2014/24/EU kann auch die Ver-
letzung einer wesentlichen vertraglichen Pflicht sein, beispielsweise VerstéRe gegen eine
Verpflichtung zur Wahrung der Vertraulichkeit oder gegen wesentliche Sicherheitsaufla-
gen. Erforderlich ist hier — ebenso wie bei den anderen fakultativen Ausschlussgrianden —
eine Prognoseentscheidung dahingehend, ob von dem Unternehmen trotz der festgestell-
ten friheren Schlechtleistung im Hinblick auf die Zukunft zu erwarten ist, dass es den
nunmehr zu vergebenden offentlichen Auftrag gesetzestreu, ordnungsgemaf und sorgfal-
tig ausfuhrt.

Neben dem Vorliegen friiherer Mangel ist flr das Eingreifen dieses Ausschlussgrundes
erforderlich, dass die Mangel zu einer vorzeitigen Beendigung, Schadensersatz oder einer
vergleichbaren Rechtsfolge gefuhrt haben. Eine Rechtsfolge muss, um eine vergleichbare
Rechtsfolge im Sinne dieser Vorschrift zu sein, nicht zu einer vorzeitigen vollstandigen
Beendigung des Vertragsverhaltnisses flhren, sie muss aber hinsichtlich ihres Schwere-
grades mit einer vorzeitigen Beendigung oder Schadensersatz vergleichbar sein. Als ver-
gleichbare Rechtsfolge kommt beispielsweise eine Ersatzvornahme in Betracht, aber
auch das Verlangen nach umfangreichen Nachbesserungen kann unter Umstanden eine
vergleichbare Rechtsfolge sein.
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Zu Nummer 8

§ 124 Absatz 1 Nummer 8 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe h der Richtlinie
2014/24/EU um.

Zu Nummer 9

§ 124 Absatz 1 Nummer 9 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe i der Richtlinie 2014/24/EU
um.

Absatz 2

Die in Absatz 2 genannten spezialgesetzlichen Vorschriften enthalten besondere Rege-
lungen zum Ausschluss von Unternehmen von Vergabeverfahren. Danach kénnen bzw.
sollen Unternehmen von der Teilnahme an Vergabeverfahren ausgeschlossen werden,
wenn sie z.B. gegen Vorgaben des Mindestlohngesetzes verstolRen haben und deswegen
mit einer bestimmten GeldbulRe belegt wurden. Absatz 2 stellt klar, dass diese spezialge-
setzlichen Vorgaben von den allgemeinen vergaberechtlichen Regelungen unberiahrt blei-
ben.

Zu § 125 (Selbstreinigung)

Die Regelung in Artikel 57 Absatz 6 der Richtlinie 2014/24/EU zur Selbstreinigung stellt
die erste Kodifizierung dieses Instruments auf europaischer Ebene dar. In Deutschland —
wie in den meisten Mitgliedstaaten — gab es bisher keine gesetzliche Regelung zur
Selbstreinigung. Die deutsche Rechtsprechung, unterstitzt von der Literatur, hat aber die
Maoglichkeit einer Selbstreinigung zu einem allgemein akzeptierten Instrument entwickelt
und die dafur zu erfullenden Voraussetzungen herausgearbeitet. Diese Rechtsprechung
und Literatur hat die Regelung zur Selbstreinigung in der neuen europaischen Richtlinie
mitgepragt.

Unter Selbstreinigung sind MaRnahmen zu verstehen, die ein Unternehmen ergreift, um
seine Integritat wiederherzustellen und eine Begehung von Straftaten oder schweres
Fehlverhalten in der Zukunft zu verhindern. Liegt ein fakultativer oder obligatorischer Aus-
schlussgrund vor, ist das Unternehmen dennoch nicht vom Vergabeverfahren auszu-
schlie3en, wenn es ausreichende Selbstreinigungsmallnahmen durchgefihrt hat. Selbst-
reinigungsmalinahmen, die eine Wiederherstellung der Zuverlassigkeit dauerhaft gewahr-
leisten, haben bereits nach bisheriger Rechtsprechung Einfluss auf die Prognoseent-
scheidung, ob ein Unternehmen als zuverlassig angesehen werden kann (OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 9. April 2003 - Verg 43/02; OLG Frankfurt, Beschluss vom 20. Juli
2004 - 11 Verg 6/04). Hat ein Unternehmen, bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt, Mal3-
nahmen ergriffen, die dazu fihren, dass sich ein in der Vergangenheit liegendes Fehlver-
halten hoéchstwahrscheinlich nicht wiederholen wird, darf aus dem Fehlverhalten nicht
mehr die fehlende Zuverlassigkeit des Unternehmens fiir die Zukunft abgeleitet werden.
Es gibt dann keinen Grund mehr, das Unternehmen von der Teilnahme an einem Verga-
beverfahren auszuschlie3en.

Zu Absatz 1

Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 1 Satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU begrindet einen
Rechtsanspruch des Unternehmens, trotz des Vorliegens eines Ausschlussgrundes nicht
von einem Vergabeverfahren ausgeschlossen zu werden, wenn es ausreichende Mal}-
nahmen zur Wiederherstellung seiner Integritat nachgewiesen hat. Zwar hat der offentli-
che Auftraggeber einen weiten Beurteilungsspielraum, ob die vom Unternehmen durchge-
fUhrten Selbstreinigungsmalinahmen ausreichend sind. Wenn ein Unternehmen aber aus-
reichende SelbstreinigungsmalRnahmen nachgewiesen hat, darf der o&ffentliche Auftrag-
geber das Unternehmen trotz des Vorliegens eines Ausschlussgrundes — auch eines
zwingenden Ausschlussgrundes — nicht wegen Unzuverlassigkeit von der Teilnahme am
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Vergabeverfahren ausschliefien. Dem o6ffentlichen Auftraggeber steht diesbeziglich kein
Ermessen zu.

Die zwingende Verpflichtung, Selbstreinigungsmalnahmen zu bericksichtigen, ergibt sich
auch aus den betroffenen Grundrechten. Der Ausschluss eines Unternehmens, das aus-
reichende MalRnahmen zur Selbstreinigung getroffen und damit seine Integritat wieder
hergestellt hat, ware nicht geeignet, die Funktionsfahigkeit der Verwaltung und der offent-
lichen Haushalte sowie den fairen Wettbewerb zu schitzen oder Wirtschaftskriminalitat zu
bekampfen; der Ausschluss ware daher in einem solchen Fall nicht verhaltnismaig.

Das Unternehmen hat ein Prifungsrecht hinsichtlich der von ihm durchgefiihrten Selbst-
reinigungsmalRnahmen. Wie Erwagungsgrund 102 der Richtlinie 2014/24/EU klarstellt,
sollen Unternehmen beantragen kdénnen, dass die im Hinblick auf ihre etwaige Zulassung
zum Vergabeverfahren getroffenen Compliance-MaRhahmen auch tatsachlich gepruift
werden. Die Richtlinie stellt es — so ausdrucklich Erwagungsgrund 102 — dabei den Mit-
gliedstaaten anheim, welche genauen verfahrenstechnischen Bedingungen sie fur die
Prifung von Selbstreinigungsmalinahmen vorsehen. Nach der in § 125 getroffenen Rege-
lung steht dem Unternehmen aber kein abstraktes, von der Durchflihrung eines konkreten
Vergabeverfahrens unabhangiges Prufungsrecht gegeniber o6ffentlichen Auftraggebern
zu. Die getroffenen Selbstreinigungsmaflinahmen sind nur im Hinblick auf die Prifung der
Zuverlassigkeit eines Bewerbers oder Bieters, bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt, in
einem konkreten Vergabeverfahren von Bedeutung.

Es obliegt dem Unternehmen, das trotz des Vorliegens eines Ausschlussgrundes an ei-
nem Vergabeverfahren teilnehmen will, nachzuweisen, welche Selbstreinigungsmafnah-
men es vorgenommen hat und dass die vorgenommenen MalRnahmen zur Wiederherstel-
lung seiner Integritat ausreichend sind. Das Unternehmen tragt die Darlegungs- und Be-
weislast fur eine erfolgreiche Selbstreinigung, da es mit dem ihm zurechenbaren Delikt
oder Fehlverhalten die Ursache flr die Notwendigkeit einer Selbstreinigung gesetzt hat.
Dabei muss das Unternehmen auch zumindest die Umrisse der den Ausschlussgrund
begriindenden Straftat bzw. des Fehlverhaltens gegeniber dem 6ffentlichen Auftraggeber
darlegen, damit der o&ffentliche Auftraggeber die durchgefiihrten Selbstreinigungsmal}-
nahmen gemal § 125 Absatz 2 unter Berlcksichtigung der Schwere und besonderen
Umstande der Straftat oder des Fehlverhaltens bewerten kann.

§ 125 Absatz 1 setzt Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU um und
Absatz 2 setzt Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU um. Da es in
Deutschland keine durch gerichtliche Entscheidung verhangten Ausschlisse von Verga-
beverfahren gibt, wurde von einer Umsetzung von Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 4 ab-
gesehen.

Zu Nummer 1

Die Verpflichtung, den Schaden zu ersetzen, der durch die dem Unternehmen zuzurech-
nende Straftat oder das Fehlverhalten dem 6ffentlichen Auftraggeber oder einem anderen
entstanden ist, war bisher umstritten, wenn auch durch Rechtsprechung und Literatur
Uberwiegend anerkannt. Artikel 57 Absatz 6 der Richtlinie 2014/24/EU statuiert nunmehr,
dass jeder Schaden ersetzt werden muss, der durch die Straftat oder das Fehlverhalten
des Unternehmens verursacht wurde. Alternativ gentigt es auch, wenn sich das Unter-
nehmen zur Zahlung eines Ausgleichs verpflichtet hat, es also die Verpflichtung zur Leis-
tung eines Schadensersatzes dem Grunde und der Hohe nach verbindlich anerkannt hat.

Dabei kann nicht nur der Ausgleich eines rechtskraftig festgestellten Schadens verlangt
werden. Vielmehr muss das Unternehmen unabhangig vom Vorliegen einer rechtskrafti-
gen Gerichtsentscheidung nachweisen, dass es den durch die Straftat oder das Fehlver-
halten verursachten Schaden ersetzt bzw. seine Schadensersatzpflicht anerkannt hat.
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Ist eine Schadensersatzforderung zwar dem Grunde nach unstreitig berechtigt, besteht
aber Uber die Hohe des Schadens Unklarheit oder Streit, kann es fir die Anerkennung
von Selbstreinigungsmallnahmen unter Umstanden ausreichen, wenn das Unternehmen
seine Verpflichtung zur Schadensersatzleistung dem Grunde nach anerkennt. Falls die
genaue Bezifferung des Schadens noch nicht mdglich ist bzw. an Umstanden scheitert,
die nicht dem Unternehmen zugerechnet werden kénnen, oder falls die H6he der Scha-
densersatzforderungen streitig ist, kann es unverhaltnismallig sein, dem Unternehmen
allein aus diesem Grund eine Selbstreinigung zu verweigern. Von einem Unternehmen
kann nicht verlangt werden, dass es Schadensersatzforderungen anerkennt oder aus-
gleicht, die nicht substantiiert und moglicherweise unbegriindet sind, damit seine Selbst-
reinigungsmalnahmen als ausreichend angesehen werden. Das Recht des Unterneh-
mens, einen streitigen Schadensersatzanspruch vor einem Gericht im Rahmen eines
Schadensersatzprozesses zu klaren, wird durch die Regelung zur Selbstreinigung nicht
beeintrachtigt. Daher kann unter Umstanden, wenn der verursachte Schaden nicht offen-
sichtlich und unstreitig ist, der Ersatz nur des unstreitig entstandenen Schadens und bzw.
oder eine Anerkennung der Verpflichtung zum Ausgleich des Schadens nur dem Grunde
nach ausreichen. Insbesondere bei Kartellversto3en kann es angesichts der dabei haufig
schwierigen Feststellung des Gesamtschadens und der Identitat der einzelnen Glaubiger
unter Umstanden ausreichend fir die Selbstreinigung sein, wenn das Unternehmen sich
generell zum Ersatz des durch seine Beteiligung an einem Kartell entstandenen Scha-
dens bereit erklart beziehungsweise gegeniber Glaubigern, die konkret Schadensersatz-
forderungen geltend machen, die Verpflichtung zum Ausgleich des Schadens dem Grun-
de nach anerkennt.

Allerdings kann von dem Unternehmen — wie sich aus Nummer 2 ergibt — grundsatzlich
eine Mitwirkung bei der Aufklarung der Schadenshéhe verlangt werden. Die generelle
Pflicht zur Mitwirkung bei der Sachverhaltsaufklarung gilt umfassend flir alle Tatsachen
und Umstande der Straftat oder des Fehlverhaltens und damit grundsatzlich auch fir die
Hohe des durch die Straftat oder das Fehlverhalten verursachten Schadens.

Zu Nummer 2

Auch die deutsche Rechtsprechung und Literatur stellten bisher schon als weiteres Krite-
rium fUr eine erfolgreiche Selbstreinigung darauf ab, ob ein Unternehmen sich ernsthaft
und nachdricklich darum bemiht hat, die Vorgange aufzuklaren, auf denen das Vorliegen
eines Ausschlussgrundes beruht. Ohne Aufklarung der Vorgange ist eine Vermeidung
kanftiger Straftaten oder kunftigen Fehlverhaltens nicht moglich. Dabei ist es nicht erfor-
derlich, dass das Unternehmen samtliche Vorwirfe einrdumt. Das Unternehmen muss
sich aber aktiv, ernsthaft und erkennbar um eine umfassende Sachverhaltsaufklarung
bemuhen. Aufgeklart werden mussen die Tatsachen und Umstande, die das Vorliegen
eines Ausschlussgrundes begriinden bzw. mit der Straftat oder dem Fehlverhalten zu-
sammenhangen, einschliellich der Schadensumstande.

In Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU ist ausdrucklich festgelegt,
dass zur Sachverhaltsaufklarung eine aktive Zusammenarbeit mit den ,Ermittlungsbehor-
den” erfolgen muss. Der Richtlinienbegriff der Ermittlungsbehérden ist dabei weit zu ver-
stehen. Zur Aufklarung des Sachverhalts muss das Unternehmen zum einen mit den Er-
mittlungsbehdrden im engeren Sinne aktiv zusammenarbeiten. Zum anderen muss es
aber auch mit dem o6ffentlichen Auftraggeber zur Aufklarung des Sachverhalts aktiv zu-
sammenarbeiten (so bisher schon zur friiheren Rechtslage OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 9. April 2003 — Verg 66/02; Beschluss vom 28. Juli 2004 — Verg 42/05; LG Berlin,
Urteil vom 22. Marz 2006 — 23 O 118/04). Fur dieses weite Verstandnis des in Artikel 57
Absatz 6 der Richtlinie 2014/24/EU verwandten Begriffs der ,Ermittlungsbehérden” spricht
neben dem Sinn und Zweck der Regelung insbesondere auch die englische Sprachfas-
sung der Richtlinie, in der von ,investigating authorities“ die Rede ist, sowie die franzdsi-
sche Sprachfassung, die von ,autorités chargées de I'enquéte” spricht. Diese Sprachfas-
sungen legen nahe, dass nicht ,Ermittlungsbehdrden” im engeren Sinne, sondern ,ermit-
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telnde Behoérden“ gemeint sind. Der 6ffentliche Auftraggeber muss zur Prifung der Zuver-
lassigkeit des Bieters in der Lage sein, die durchgefiihrten Selbstreinigungsmaflinahmen
vor dem Hintergrund des bestehenden Ausschlussgrundes zu beurteilen. Da der Bieter,
bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt, mit seinem Delikt oder Fehlverhalten die Ursache
fur die Notwendigkeit einer Selbstreinigungsprifung gesetzt hat, muss er auch den das
Vergabeverfahren durchfiihrenden offentlichen Auftraggeber durch aktive Zusammenar-
beit in die Lage versetzen zu bewerten, ob die ergriffenen Selbstreinigungsmalinahmen
unter Bericksichtigung der Schwere und der besonderen Umstande der Straftat oder des
Fehlverhaltens ausreichend sind (vgl. § 125 Absatz 2). Eine Sachverhaltsaufklarungs-
pflicht im Hinblick auf alle Details der Straftat oder des Fehlverhaltens besteht gegenliber
dem offentlichen Auftraggeber aber nicht, sondern nur hinsichtlich der fur seine Prifung
relevanten Umstande.

Eine umfassende Sachverhaltsaufklarung durch aktive Zusammenarbeit mit externen
Stellen setzt voraus, dass das Unternehmen zunachst intern die zur Sachverhaltsaufkla-
rung notwendigen MalRnahmen ergriffen hat. Zu dieser notwendigen internen Sachver-
haltsaufklarung kénnen insbesondere auch eine interne Revision und bzw. oder die
Durchfuhrung einer Sonderprifung durch vom Unternehmen unabhangige Personen ge-
horen.

Zu Nummer 3

Als dritte Voraussetzung fir eine ausreichende Selbstreinigung fuhrt Artikel 57 Absatz 6
Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU an, dass das Unternehmen konkrete technische,
organisatorische und personelle MalRnahmen ergriffen hat, die geeignet sind, weitere
Straftaten oder Fehlverhalten zu vermeiden. Welche aus dem breiten Spektrum von infra-
ge kommenden Malinahmen dabei im Einzelnen erforderlich sind, hangt vom jeweiligen
Einzelfall ab. Die ergriffenen technischen, organisatorischen und personellen Ma3nahmen
mussen jedenfalls konkreter Art und dazu geeignet sein, das Ziel der Vermeidung weiterer
Straftaten oder Fehlverhalten zu erreichen. Dabei mussen die Ma3nahmen nicht nur ge-
nerell der Begehung von Straftaten entgegenwirken, sondern auch konkret geeignet sein,
eine erneute Begehung der gleichen Straftat zu vermeiden bzw. ausreichende Garantien
bieten, dass ein derartiges Fehlverhalten nicht erneut vorkommt. Hierbei handelt es sich
um eine Prognoseentscheidung des jeweiligen offentlichen Auftraggebers.

Rechtsprechung und Literatur haben Fallgruppen und Hinweise fir derartige Selbstreini-
gungsmaflnahmen erarbeitet. Dabei handelt es sich um sogenannte Compliance-
MaRnahmen im weitesten Sinne. Erwagungsgrund 102 der Richtlinie 2014/24/EU erlautert
die infrage kommenden Compliance-Malinahmen: ,Bei diesen Malkhahmen kann es sich
insbesondere um Personal- und Organisationsmallinahmen handeln, wie den Abbruch
aller Verbindungen zu an dem Fehlverhalten beteiligten Personen oder Organisationen,
geeignete Personalreorganisationsmaflinahmen, die Einfihrung von Berichts- und Kon-
trollsystemen, die Schaffung einer internen Audit-Struktur zur Uberwachung der Compli-
ance oder die Einflhrung interner Haftungs- und Entschadigungsregelungen. Soweit der-
artige Mallnahmen ausreichende Garantien bieten, sollte das jeweilige Unternehmen
nicht langer alleine aus diesen Griinden ausgeschlossen werden.“ Diese Auflistung mogli-
cher MalRnahmen ist beispielhaft und weder verbindlich noch abschlie3end.

Fur die Selbstreinigung einer juristischen Person ist es in jedem Fall erforderlich, dass
auch personelle Malnahmen ergriffen werden, da diese fir die erfolgreiche Wiederher-
stellung der Zuverlassigkeit von herausragender Bedeutung sind. Welche personellen
Konsequenzen jeweils erforderlich sind, hdngt von den Umstanden des Einzelfalls ab,
wozu es eine umfassende Rechtsprechung gibt.

Das Unternehmen muss auflerdem strukturelle und organisatorische Malinahmen ergrei-
fen, die geeignet sind, weitere Straftaten oder Fehlverhalten wirksam zu verhindern. Die
Einfihrung eines sogenannten Compliance Management Systems (bzw. die Veranderung
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eines bereits bestehenden Systems) kann diese technischen und organisatorischen Mal}-
nahmen umfassen. Faktoren wie GrofRRe, Struktur und Tatigkeitsbereich des Unterneh-
mens, die Art des Delikts oder Fehlverhaltens und die Funktion der verurteilten Personen
spielen eine wesentliche Rolle bei der Beurteilung der im Einzelfall erforderlichen Selbst-
reinigungsmalflinahmen.

§ 125 Absatz 1 Satz 2 stellt klar, dass der in § 123 Absatz 4 Satz 2 geregelte spezielle
Selbstreinigungstatbestand flr den zwingenden Ausschlussgrund der Nichtzahlung von
Steuern oder Sozialversicherungsbeitrdgen dem allgemeinen Selbstreinigungstatbestand
nach § 125 vorgeht.

Zu Absatz 2

Die Richtlinie 2014/24/EU Uberlasst es in Artikel 57 Absatz 7 Satz 1 — wie auch der Erwa-
gungsgrund 102 ausdrlcklich klarstellt — den Mitgliedstaaten, die genauen verfahrens-
technischen und inhaltlichen Bedingungen zu bestimmen, die fir die Prufung von Selbst-
reinigungsmaflnahmen gelten sollen. Gemaly Erwdgungsgrund 102 soll es den Mitglied-
staaten insbesondere freistehen zu entscheiden, ob es den jeweiligen 6ffentlichen Auf-
traggebern Uberlassen wird, die einschlagigen Bewertungen vorzunehmen, oder ob sie
diese Bewertungen anderen Behdrden auf zentraler oder dezentraler Ebene Ubertragt.

Grundsatzlich muss jeder einzelne 6ffentliche Auftraggeber sowohl die Prifung eines
Ausschlusses aufgrund des Vorliegens von Ausschlussgriinden als auch gegebenenfalls
die Prufung von durchgefuhrten Selbstreinigungsmallnahmen in eigener Verantwortung
vornehmen, denn beides gehdrt zusammen. Um den offentlichen Auftraggebern die Pru-
fung durchgefiihrter Selbstreinigungsmalnahmen und den Bietern den Nachweis einer
erfolgreichen Selbstreinigung zu erleichtern, kommen verschiedene Wege in Betracht. So
konnte die Prifung durchgefuhrter Selbstreinigungsmallinahmen in einem Land bei ein-
zelnen Landesbehdrden gebilindelt werden. Ferner kénnten Praqualifizierungsstellen hier-
bei eine entsprechende Funktion GUbernehmen. Es ware aber etwa auch an die Méglich-
keit einer Zertifizierung von Selbstreinigungsmaf3nahmen durch eine unabhangige, dafur
akkreditierte Stelle zu denken. Dabei wirde das Unternehmen die Zertifizierung der von
ihm durchgeflihrten MaRnahmen freiwillig beauftragen und die Anerkennung eines sol-
chen Zertifikats wirde im Ermessen des 6ffentlichen Auftraggebers stehen.

Absatz 2 setzt Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU um. Bei der
Bewertung, ob die ergriffenen Selbstreinigungsmalnahmen ausreichend sind, um die
Integritat des Unternehmens wiederherzustellen und ausreichende Garantien zu bieten,
dass von ihm in Zukunft héchstwahrscheinlich keine Gefahr der Begehung von Straftaten
oder eines Fehlverhaltens mehr ausgeht, ist danach der Einzelfall zu bertcksichtigen.
Dabei mussen sowohl die Schwere als auch die besonderen Umstande der Straftat oder
des Fehlverhaltens im Hinblick auf den zu vergebenden Auftrag Berlcksichtigung finden.
Es handelt sich um eine auf das konkrete Vergabeverfahren bezogene Prognoseent-
scheidung. Bei Vorliegen eines obligatorischen Ausschlussgrundes sind daher hdhere
Anforderungen an die SelbstreinigungsmalRnahmen zu stellen als bei Vorliegen eines
fakultativen Ausschlussgrundes. Je nachdem, um welchen Ausschlussgrund es sich han-
delt, werden die erforderlichen Selbstreinigungsmaflinahmen unterschiedlich sein. Ferner
hangen die erforderlichen Selbstreinigungsmallinahmen unter anderem davon ab, ob es
sich um einen Einzelfall oder um systematisches Fehlverhalten handelt, wie hoch der ent-
standene Schaden ist und wieviel Zeit seit dem Delikt bzw. dem Fehlverhalten verstrichen
ist.

Zu § 126 (Zuldssiger Zeitraum fiir Ausschliisse)

§ 126 setzt Artikel 57 Absatz 7 Satz 2 und 3 der Richtlinie 2014/24/EU um. Danach darf
ein Ausschluss wegen des Vorliegens eines Ausschlussgrundes nur wahrend eines be-
stimmten Zeitraums nach der rechtskraftigen Verurteilung oder dem anderen betreffenden
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Ereignis erfolgen und die Dauer von Auftragssperren darf, sofern sie nicht durch eine ge-
richtliche Entscheidung erfolgen, bestimmte Fristen nicht Gberschreiten. Der Zeitpunkt des
Ereignisses, ab dem der zuldssige Zeitraum zu laufen beginnt, bestimmt sich nach den
Vorschriften zu den Ausschlussgrinden (§§ 123 und 124). Bei den fakultativen Aus-
schlussgriinden hangt es vom jeweils vorliegenden Ausschlussgrund ab, auf welches ,be-
treffendes Ereignis abzustellen ist. So ist beispielsweise bei dem fakultativen Aus-
schlussgrund der Insolvenz des Bewerbers oder Bieters nach § 124 Absatz 1 Nr. 2 auf
den Zeitpunkt abzustellen, an dem Uber das Vermdégen des Unternehmens ein Insolvenz-
verfahren beantragt oder eréffnet worden ist. Bei dem fakultativen Ausschlussgrund eines
VerstolRes gegen Wettbewerbsrecht nach § 124 Absatz 1 Nr. 4 kann das betreffende Er-
eignis insbesondere die Entscheidung der zustandigen Kartellbehdrde tber das Vorliegen
eines Wettbewerbsverstolies sein.

§ 126 regelt nicht nur den Zeitraum, innerhalb dessen das Vorliegen eines Ausschluss-
grundes von einem o6ffentlichen Auftraggeber in einem konkreten Vergabeverfahren noch
bertcksichtigt werden darf, sondern auch die Hoéchstdauer von Auftragssperren, unab-
hangig von deren Art und Grundlage. Im Hinblick auf die Dauer einer Auftragssperre be-
steht innerhalb der durch § 126 festgelegten Grenzen Ermessen, bei dessen Austibung
die Schwere und die besonderen Umstande der Straftat oder des Fehlverhaltens bertck-
sichtigt werden muissen.

Die Regelung zur zulassigen HOochstdauer einer Auftragssperre verpflichtet die Mitglied-
staaten nicht dazu, Auftragssperren einzufiihren oder beizubehalten. Artikel 57 Absatz 7
der Richtlinie 2014/24/EU beschrankt sich vielmehr darauf, fir den Fall von nach nationa-
lem Recht zuldssigen Auftragssperren die Hochstdauer der Auftragssperre zu begrenzen.
Weitere Regelungen uber Voraussetzungen oder Auswirkungen von Auftragssperren ent-
halt die Richtlinie nicht. Die Umsetzung dieser Vorschrift geht nicht tber die Regelung in
Artikel 57 Absatz 7 der Richtlinie 2014/24/EU hinaus.

Zu § 127 (Zuschlag)

Neben der Leistungsbeschreibung (§ 121), der Vorgabe von Eignungskriterien (§ 122)
und ggf. Ausfliihrungsbedingungen (§ 128 Absatz 2) stellt die Festlegung von Zuschlags-
kriterien und der Zuschlag ein zentrales Element der Planung und Durchfihrung eines
jeden Vergabefahrens dar. Denn nach den Zuschlagskriterien bestimmt sich letztlich, wel-
ches Angebot aus dem Kreis der geeigneten Bieter den Zuschlag erhalt.

Zu Absatz 1

Wie bisher nach § 97 Absatz 5 GWB muss nach § 127 Absatz 1 auch kinftig der Zu-
schlag auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt werden. Im Unterschied zur bisherigen
Regelung enthalt § 127 in seinen Abséatzen 2 bis 5 darlber hinaus weitere grundlegende
Vorgaben zum Zuschlag und zur Gestaltung der Zuschlagskriterien, die bisher nur auf
untergesetzlicher Ebene in § 16 Absatz 6 VOB/A EG, §§ 19 Absatz 9, 21 Absatz 1 VOL/A
EG sowie § 11 Absatz 5 VOF enthalten waren.

§ 127 Absatz 1 Satz 2 stellt klar, dass es sich beim Zuschlag um eine Wertungsentschei-
dung handelt. Wahrend die Eignung eines Bewerbers oder Bieters grundsatzlich absolut
festgestellt wird (Eignung liegt vor oder liegt nicht vor) und Ausfihrungsbedingungen
(§ 128 Absatz 2) als feste Vorgabe vom spateren Auftragnehmer zwingend beachtet wer-
den mussen, sind die Zuschlagskriterien vom o&ffentlichen Auftraggeber mit einer Wer-
tungsskala zu versehen und Kriterien fir die Beurteilung im Rahmen dieser Wertungsska-
la festzulegen.

Mit § 127 wird Artikel 67 der Richtlinie 2014/24/EU im Grundsatz umgesetzt; die weitere
Konkretisierung der Vorschriften zum Zuschlag erfolgt auf der Ebene der Rechtsverord-
nung (insbesondere Vergabeverordnung).
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Nach Absatz 1 Satz 3 stellt die "Wirtschaftlichkeit" des Angebots auch kiinftig den Mal3-
stab fir die Angebotswertung dar. Ausgefillt wird der Begriff durch das Konzept des bes-
ten Preis-Leistungs-Verhaltnisses: Der Angebotspreis oder die (unter Einbeziehung weite-
rer Faktoren, wie z.B. dem finanziellen Aufwand fur Betrieb und Wartung der Leistung,
errechneten) Kosten mussen ins Verhaltnis gesetzt werden zur Leistung, die im Rahmen
des offentlichen Auftrages erbracht werden soll. Preis oder Kosten missen bei der Ange-
botsbewertung zwingend berlcksichtigt werden. Erstmals wird dabei auf gesetzlicher
Ebene klargestellt, dass bei der Leistungsbewertung auch zusatzliche Kriterien wie etwa
qualitative, umweltbezogene, innovative oder soziale Aspekte Berlcksichtigung finden
kdénnen.

Zwar ist es auf der Grundlage des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses auch kunftig zu-
lassig, den Zuschlag allein auf das preislich glinstigste Angebot zu erteilen. Der o&ffentli-
che Auftraggeber wird jedoch - insbesondere bei der Beschaffung von nicht-
marktiblichen, nicht standardisierten Leistungen — seine Vergabeentscheidung in der
Regel auf weitere Zuschlagskriterien wie z.B. Qualitat, ZweckmaRigkeit, technischer Wert,
Lieferfrist oder Ausfihrungsdauer stitzen. Soziale Aspekte, wie etwa die Foérderung der
sozialen Integration von benachteiligten Personen, der Berucksichtigung von Aspekten
der Barrierefreiheit oder des "Designs fir Alle" sowie positive Umwelteigenschaften (z.B.
Klima- und Energieeffizienzeigenschaften) der Leistung kénnen dabei vom o&ffentlichen
Auftraggeber ebenfalls als Zuschlagskriterium vorgegeben werden.

Die Aufzahlung der Zuschlagskriterien in Absatz 1 Satz 3 ist nicht abschlieRend. Die Aus-
wahl der Kriterien, auf die der offentliche Auftraggeber flr die Erteilung des Zuschlags
abzustellen beabsichtigt, bleibt dessen freiem Ermessen uberlassen, sofern Sonderrege-
lungen nicht die Vorgabe bestimmter Kriterien zwingend vorschreiben.

Zu Absatz 2

Bei Geltung einer gesetzlichen Geblhren- oder Honorarordnung, z.B. der Honorarord-
nung fur Architekten und Ingenieure (HOAI), sind die entsprechenden Honorarvorgaben
bei der Beurteilung des Zuschlagskriteriums "Preis" entsprechend zu berlcksichtigen.
Sofern die Geblhren- oder Honorarordnung fir die betreffende Leistung keine Schwan-
kungsbreite zulasst, ist vom oOffentlichen Auftraggeber das festgelegte Honorar als fixe
Position in Anschlag zu bringen. Die Bestimmung des wirtschaftlichsten Angebots kann
dann nur aufgrund der Bewertung anderer Zuschlagskriterien als des Zuschlagskriteriums
"Preis" erfolgen.

Zu Absatz 3

Voraussetzung flr die Vorgabe eines Zuschlagskriteriums ist stets, dass dieses mit dem
Auftragsgegenstand sachlich in Verbindung steht. Anderenfalls bestiinde die Gefahr, dass
ein weniger wirtschaftliches Angebot aus sachfremden Erwagungen den Zuschlag erhalt.
Der in § 97 Absatz 1 normierte Wettbewerbsgrundsatz wirde dann verletzt.

Absatz 3 stellt in Umsetzung des Artikels 67 Absatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU Klar, dass
ein Auftragsbezug kinftig auch dann angenommen werden kann, wenn sich das Kriterium
auf ein beliebiges Stadium im Lebenszyklus der Leistung bezieht. Dies kann insbesonde-
re Prozesse der Herstellung (auch der Rohstoffgewinnung), Bereitstellung oder Entsor-
gung der Leistung betreffen, aber (insbesondere bei Warenlieferungen) z.B. auch den
Handel mit ihr. Dabei mussen sich solche Kriterien nicht zwingend auf die materiellen Ei-
genschaften des Auftragsgegenstandes auswirken. Kiinftig kann somit ein zu beschaffen-
des Produkt, das aus fairem Handel (z.B. durch die Beachtung internationaler Standards,
wie etwa die ILO-Kernarbeitsnormen entlang der Produktions- und Lieferkette) stammt, im
Rahmen der Zuschlagswertung mit einer héheren Punktezahl versehen werden als ein
konventionell gehandeltes Produkt. Damit steigen dessen Chancen, auch bei einem héhe-
ren Angebotspreis den Zuschlag zu erhalten. Gleiches gilt nach dem Erwagungsgrund 97
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der Richtlinie 2014/24/EU z.B. fir Kriterien, wonach zur Herstellung der zu beschaffenden
Waren keine giftigen Chemikalien verwendet werden drfen, oder dass die auszufiihren-
den Dienstleistungen unter Einsatz energieeffizienter Maschinen erbracht werden.

Zu Absatz 4

Mit § 127 Absatz 4 Satz 1 wird Artikel 67 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt.
Grundsatzlich steht dem o6ffentlichen Auftraggeber bei der Festlegung von Zuschlagskrite-
rien ein weiter Ermessensspielraum zu. Dieser findet seine Begrenzung in den allgemei-
nen vergaberechtlichen Grundsatzen der Nichtdiskriminierung, Gleichbehandlung und
Transparenz. Daher sind die Zuschlagskriterien so zu gestalten, dass dem Auftraggeber
bei der Zuschlagserteilung keine unbeschrankte Entscheidungsfreiheit eingeraumt wird.
Die Kriterien mussen vielmehr so vorgegeben werden, dass sie einen effektiven Wettbe-
werb der konkurrierenden Angebote zulassen. Darliber hinaus muss der offentliche Auf-
traggeber in der Lage sein, die Erflllung der von ihm festgelegten Kriterien objektiv zu
Uberprifen.

§ 127 Absatz 4 Satz 2 dient der Umsetzung von Artikel 45 Absatz 2 Satz 2 der Richtlinie
2014/24/EU. Aufgrund der Bedeutung von Innovation sollten éffentlichen Auftraggeber so
oft wie moglich Nebenangebote zulassen. Die Regelungen zu Nebenangeboten werden,
insbesondere im Hinblick auf das Erfordernis zur Festlegung von Mindestbedingungen,
auf Ebene der Rechtsverordnungen weiter ausgefiihrt. Die Regelung der Zuschlagskrite-
rien erfolgt aufgrund des Sachzusammenhangs im Rahmen des § 127 Absatz 4. Offentli-
che Auftraggeber haben nach dieser Vorschrift die Zuschlagskriterien so zu wahlen, dass
sie sowohl auf die Nebenangebote als auch auf die Hauptangebote angewandt werden
kénnen. Nach § 127 Absatz 1 wird der Zuschlag auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot
erteilt. Die Bestimmung des aus der Sicht des offentlichen Auftraggebers wirtschaftlich
gunstigsten Angebots erfolgt dabei gemall Absatz 2 anhand des besten Preis-Leistungs-
Verhaltnisses. Dabei ist es aber auch zulassig, den Zuschlag allein auf das preislich glins-
tigste Angebot zu erteilen. Mit Artikel 45 Absatz 2 Satz i.V.m. Artikel 67 Absatz 2 und 5
der Richtlinie 2014/24/EU hat der Unionsgesetzgeber klargestellt, dass auch bei Neben-
angeboten das wirtschaftlich glnstigste Angebot allein auf der Grundlage des Preises
ermittelt werden kann. Als Korrektiv legt der 6ffentliche Auftraggeber Mindestbedingungen
fest, die Nebenangebote erfullen missen, um berucksichtigt zu werden.

Zu Absatz 5

§ 127 Absatz 5 stellt zur Wahrung der Transparenz im Vergabeverfahren klar, dass so-
wohl die Zuschlagskriterien wie auch ihre Gewichtung im Rahmen der Wertungsprifung
bereits in der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen enthalten sein mus-
sen. Ein spateres Nachschieben von Zuschlagskriterien ist unzulassig.

Zu § 128 (Auftragsausfiihrung)

§ 128 fasst in seinen beiden Absatzen Regelungen zur Ausfuhrung des offentlichen Auf-
trages zusammen. Wahrend Absatz 1 eine generelle Aussage zu den bei der Auftrags-
ausfuhrung einzuhaltenden Rechtsvorschriften trifft, kann der Offentliche Auftraggeber
nach Absatz 2 individuelle Ausfuhrungsbedingungen vorgeben, die gesetzlich zwar nicht
gefordert sind, dem offentlichen Auftraggeber aber dennoch sinnvoll erscheinen.

Zu Absatz 1

Mit § 128 Absatz 1 wird Artikel 18 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Danach
haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass Unternehmen, die o&ffentliche Auftrage
ausfuhren, die geltenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen einhal-
ten. Die Regelung in Absatz 1 geht hierliber noch hinaus, indem sie klarstellt, dass alle fir
das betreffende Unternehmen geltenden rechtlichen Vorschriften eingehalten werden
mussen.
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Die Sicherstellung der Einhaltung dieser Vorschriften erfolgt dabei Gber Vorgaben in den
einzuhaltenden Regelungen selbst, da diese bereits spezielle Sanktionsmechanismen
(wie etwa Straf- oder BuRgeldtatbestande, besondere Ausschlussgrinde fir kinftige
Vergabeverfahren, Einrichtung besonderer Kontrollbehdrden etc.) enthalten. Die in den in
Anhang X der Richtlinie 2014/24/EU aufgefihrten, von allen EU-Mitgliedstaaten ratifizier-
ten internationalen Ubereinkommen (insbesondere ILO-Ubereinkommen) enthaltenen,
unmittelbar an die Vertragsstaaten gerichteten Verpflichtungen wurden vollstéandig in das
deutsche Recht und die Rechtordnungen der EU-Mitgliedstaaten umgesetzt. Daher ist ein
ausdricklicher Verweis auf diese Abkommen, wie ihn Artikel 18 Absatz 2 der Richtlinie
2014/24/EU enthalt, entbehrlich.

Den Erwagungsgrinden 37 und 38 der Richtlinie 2014/24/EU entsprechend sind die fur
den Auftragnehmer am Ort der Leistungserbringung geltenden rechtlichen Verpflichtun-
gen maldgeblich. So sind z.B. bei der Beauftragung eines Call Centers durch die &ffentli-
che Hand die am Betriebsort des Centers geltenden rechtlichen Verpflichtungen anzu-
wenden, ungeachtet des Ortes, an dem der 6ffentliche Auftraggeber seinen Sitz hat. Bei
reinen Warenlieferungen dagegen wird der Ort der Leistungserfillung (Anlieferung, Uber-
sendung der Ware) in der Regel der Sitz des 6ffentlichen Auftraggebers sein.

Zu Absatz 2

Neben Leistungsbeschreibung, Eignungs- und Zuschlagskriterien bieten Ausfiihrungsbe-
dingungen ein weiteres wesentliches Instrument flr den offentlichen Auftraggeber, um
das Vergabeverfahren nach seinem Beschaffungsbedarf zu gestalten. Denn mit der Vor-
gabe solcher Bedingungen kann der 6ffentliche Auftraggeber auch flir den Zeitraum nach
der Zuschlagserteilung auf die Art und Weise der Erbringung der Leistung unmittelbar
Einfluss nehmen. Ausfuhrungsbedingungen kommt somit eine wichtige Steuerungswir-
kung zu. Regelungstechnisch handelt es sich hierbei um Vertragsbedingungen, die dem
Auftragnehmer zwingend zur Beachtung und Einhaltung vorgegeben werden. Anders als
bei den Zuschlagskriterien findet hier keinerlei Wertung statt; sofern ein Bewerber oder
Bieter nicht willens oder in der Lage ist, im Falle der Zuschlagserteilung diese Bedingun-
gen bei der Auftragsausfihrung zu beachten, liegt von Beginn an kein zuschlagsfahiges
Angebot vor. Kommt ein Auftragnehmer den Ausflihrungsbedingungen wahrend der Er-
bringung der Leistung nicht nach, liegt eine Vertragsverletzung vor, die zivilrechtliche
Konsequenzen nach sich ziehen kann. Darlber hinaus bleibt es dem 6ffentlichen Auftrag-
geber unbenommen, sich die Einhaltung der Ausfihrungsbedingungen bei Angebotsab-
gabe durch eine gesonderte Erklarung seitens des Bieters oder Bewerbers zusichern zu
lassen oder die Einhaltung durch Vertragsstrafen bzw. Sonderkindigungsrechte abzusi-
chern.

Die Moglichkeit zur Vorgabe von Ausfuhrungsbedingungen war bisher in § 97 Absatz 4
Satz 2 GWB normiert, nicht jedoch in den die GWB-Vorgaben konkretisierenden unterge-
setzlichen Vorschriften (VgV, VOL/A EG, VOB/A EG, SektVO, VSVgV). Mit Absatz 2 wird
Artikel 70 der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt.

Zulassig ist die Vorgabe von Ausfuhrungsbedingungen durch éffentliche Auftraggeber nur,
wenn diese bereits in der Bekanntmachung des Auftrags oder den Vergabeunterlagen
schriftlich niedergelegt sind. Nur so kann ein Interessent auf gesicherter Grundlage ent-
scheiden, ob er im Falle des Zuschlags diese Bedingungen einhalten kann. Daruber hin-
aus missen die Bedingungen mit dem Gegenstand des Auftrags in Verbindung stehen.
Es gilt der gleiche Mal3stab wie bei den Zuschlagskriterien (vgl. § 127 Absatz 3). Damit ist
es beispielsweise zulassig, den Einsatz von Auszubildenden oder Langzeitarbeitslosen
bei der Ausfihrung des konkreten Auftrages festzuschreiben, da in diesen Fallen eine
Verbindung zum Auftragsgegenstand vorliegt. Nach Erwagungsgrund 98 der Richtlinie
2014/24/EU sind auch Malnahmen zur Férderung der Gleichstellung von Frauen und
Mannern am Arbeitsplatz und zur verstarkten Beteiligung von Frauen am Erwerbsleben
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denkbar. Nicht mdéglich ist es, Uber Ausflihrungsbedingungen dem Unternehmen allge-
meine Vorgaben fir seine Unternehmenspolitik oder Betriebsorganisation zu machen.

Die Ausfuhrungsbedingungen konnen sich insbesondere auf wirtschaftliche, innovations-
bezogene, umweltbezogene, soziale oder beschaftigungspolitische Aspekte beziehen;
diese Aufzahlung ist nicht abschlielend. Im Rahmen der Vorgabe von sozialen Kriterien
kann z.B. den Belangen von Menschen mit Behinderung besonders Rechnung getragen
werden. Auch die Beachtung bestimmter sicherheitsspezifischer Aspekte wie den Schutz
der Vertraulichkeit von Informationen (siehe Artikel 21 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU,
Artikel 39 Absatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU und Artikel 28 Absatz 2 der Richtlinie
2014/23/EU) kann der o6ffentliche Auftraggeber im Rahmen von Ausfihrungsbedingungen
vorgeben. Einer gesonderten Begriindung des 6ffentlichen Auftraggebers fur die Vorgabe
von Auftragsbedingungen bedarf es nicht.

Zu § 129 (Zwingend zu beriicksichtigende Ausfiihrungsbedingungen)

Grundsatzlich steht es dem o6ffentlichen Auftraggeber frei, durch die Definition der zu be-
schaffenden Leistung, die Festlegung von Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie durch
die Vorgabe von Ausfiihrungsbedingungen ,sein“ Vergabeverfahren frei zu gestalten. Da-
bei liegt es im Gestaltungsspielraum des Auftraggebers, ob und welche Ausfihrungsbe-
dingungen im konkreten Vergabeverfahren bzw. bei der spateren Vertragsausflihrung
vom Auftragnehmer beachtet werden mussen. Es kann jedoch aus tbergeordneten politi-
schen Erwagungen heraus das Bedurfnis entstehen, den offentlichen Auftraggeber zu
verpflichten, bestimmte Bedingungen dem Auftragnehmer obligatorisch fir die Ausfuhrung
des Auftrags vorzugeben. Dies kdnnen insbesondere soziale, beschaftigungspolitische
und umweltbezogene Aspekte sein. Mit § 129 wird der Regelungsgehalt des bisherigen
§ 97 Absatz 4 Satz 3 GWB aufgegriffen und prazisiert.

Zu § 130 (Vergabe von offentlichen Auftragen
Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen)

§ 130 dient der Umsetzung der neuen Vorschriften der Richtlinie 2014/24/EU zur Vergabe
von sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen durch &ffentliche Auftraggeber.
Die bisherige Unterscheidung gemalf Artikel 20 f. der Richtlinie 2004/18/EG zwischen
sogenannten vorrangigen A- und nachrangigen B-Dienstleistungen ist entfallen. Artikel 74
ff. der Richtlinie 2014/24/EU unterstellen bestimmte soziale und andere besondere
Dienstleistungen besonderen erleichterten Beschaffungsregelungen (Sonderregime). Die-
se sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen sind im Einzelnen im Anhang XIV
der Richtlinie 2014/24/EU aufgefuhrt.

In allgemeiner Hinsicht hat der Unionsgesetzgeber in Erwagungsgrund 4 der Richtlinie
2014/24/EU darauf hingewiesen, dass die zunehmende Vielfalt 6ffentlicher Tatigkeiten es
erforderlich mache, den Begriff der Auftragsvergabe selbst klarer zu definieren. Diese
Prazisierung als solche sollte jedoch den Anwendungsbereich der neuen EU-
Vergaberichtlinie im Verhaltnis zu dem der Richtlinie 2004/18/EG nicht erweitern. Nicht
alle Formen offentlicher Ausgaben sollten abgedeckt werden, sondern nur diejenigen, die
fur den Erwerb von Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen im Wege eines
offentlichen Auftrags getatigt werden. Falle, in denen alle Wirtschaftsteilnehmer, die be-
stimmte Voraussetzungen erflllen, zur Wahrnehmung einer bestimmten Aufgabe — ohne
Selektivitat — berechtigt sind, sollten nicht als Auftragsvergabe verstanden werden, son-
dern als einfache Zulassungssysteme (z.B. Zulassungen flir Arzneimittel oder arztliche
Dienstleistungen). Daraus lasst sich schlie®en, dass die Zulassung von Dienstleistungs-
erbringern im sozialhilferechtlichen Dreiecksverhaltnis nicht der Richtlinie 2014/24/EU
unterfallt. Gleiches gilt flir die Zulassung von Pflegeeinrichtungen sowie die Feststellung
der fachlichen Eignung im Rahmen der Zulassung besonderer Dienste oder besonderer
Einrichtungen. Weiterhin hat der Unionsgesetzgeber in Erwdgungsgrund 6 hervorgeho-
ben, dass es den Mitgliedstaaten freistehe, die Erbringung von sozialen oder anderen
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Dienstleistungen entweder als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse oder als nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse oder als
eine Mischung davon zu organisieren. Der Unionsgesetzgeber stellt in diesem Zusam-
menhang klar, dass nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse nicht
in den Geltungsbereich der Richtlinie 2014/24/EU fallen. Schliefdlich hebt der Unionsge-
setzgeber in Erwagungsgrund 114 hervor, dass es den Mitgliedstaaten und Behdrden
auch kunftig frei stehe, diese Dienstleistungen selbst zu erbringen oder soziale Dienstleis-
tungen in einer Weise zu organisieren, die nicht mit der Vergabe 6ffentlicher Auftrage ver-
bunden ist, beispielsweise durch die bloRe Finanzierung solcher Dienstleistungen oder
durch Erteilung von Lizenzen oder Genehmigungen — ohne Beschrankung oder Festset-
zung von Quoten — fur alle Wirtschaftsteilnehmer, die die vom &ffentlichen Auftraggeber
vorab festgelegten Bedingungen erflillen; dabei weist der Unionsgesetzgeber auf die Vo-
raussetzung hin, dass ein solches System eine ausreichende Bekanntmachung gewahr-
leistet und den Grundsatzen der Transparenz und Nichtdiskriminierung genugt.

Soweit ein oOffentlicher Auftrag Uber soziale und anderen besonderen Dienstleistungen
vorliegt, sieht die Richtlinie 2014/24/EU fir diese Kategorie 6ffentlicher Auftrage ein ver-
einfachtes Vergabeverfahren als besondere Beschaffungsregelung vor. Dieses verein-
fachte Vergabeverfahren zeichnet sich dadurch aus, dass 6ffentliche Auftraggeber geman
Artikel 76 Absatz 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU lediglich verpflichtet sind, im Verga-
beverfahren die Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung der Unterneh-
men einzuhalten. Darlber hinaus sind gemaf Artikel 75 der Richtlinie 2014/24/EU die
beabsichtigte Vergabe sowie die Ergebnisse des Vergabeverfahrens EU-weit bekannt zu
machen. Gemal Artikel 74 i.V.m. Artikel 4 Buchstabe d greift flir soziale und andere be-
sondere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV der Richtlinie 2014/24/EU ein be-
sonderer Schwellenwert von 750.000 €.

Grund fur dieses vereinfachte Vergabeverfahren und den erhdhten Schwellenwert ist,
dass diesen oftmals personen- oder ortsgebundenen Dienstleistungen nur eingeschrankt
eine grenzuberschreitende Dimension zukommt (vergleiche Erwagungsgrund 114 ff. der
Richtlinie 2014/24/EU). Gerade Dienstleistungen im Sozial-, Gesundheits- und Bildungs-
bereich werden in einem besonderen Kontext erbracht, der sich aufgrund unterschiedli-
cher kultureller Tradition in den einzelnen Mitgliedstaaten sehr unterscheidet (siehe Erwa-
gungsgrund 114 der Richtlinie 2014/24/EU). Erfasst sind durch Anhang XIV der Richtlinie
2014/24/EU als soziale Dienstleistungen zum Beispiel die Arbeitsmarktdienstleistungen
des Sozialgesetzbuchs Il, Il und IX. Betroffen ist auch der Einsatz von Krankenwagen zur
reinen Patientenbeférderung. Dagegen unterfallen Notfallrettungsdienste und der Einsatz
von Krankenwagen, sofern er in allgemeinen und fachspezifischen arztlichen Dienstleis-
tungen in einem Rettungswagen besteht, nicht dem Vergaberecht, siehe Artikel 10 Buch-
stabe h der Richtlinie 2014/24/EU und § 107 Nummer 4. Im Hinblick auf Gaststatten- und
Beherbergungsdienstleistungen werden diese Ublicherweise nur von den Unternehmen
angeboten, die an dem konkreten Ort der Erbringung dieser Dienstleistungen angesiedelt
sind (siehe Erwagungsgrund 115 der Richtlinie 2014/24/EU). Rechtsberatungsdienstleis-
tungen werden in der Regel von Unternehmen in dem jeweiligen Mitgliedstaat angeboten
(siehe Erwagungsgrund 116 der Richtlinie 2014/24/EU). Soweit Rettungs- und Feuer-
wehrdienste nicht ohnehin vom Anwendungsbereich des Vergaberechts ausgenommen
sind, bieten diese Dienstleistungen in der Regel nur dann ein grenziiberschreitendes Inte-
resse, wenn sie aufgrund eines relativ hohen Auftragswertes eine ausreichend kritische
Masse erreichen (Erwagungsgrund 117 der Richtlinie 2014/24/EU). Im Ubrigen sind die
im Anhang XIV aufgeflhrten Dienstleistungen des Gesundheits- und Sozialwesens und
dazugehoérige Dienstleistungen erfasst, sofern sie in den Anwendungsbereich des GWB
fallen. Die Richtlinie 2014/24/EU stellt in Artikel 1 Absatz 5 und der Fu3note zu Anhang
XIV klar, dass Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen Sozialversicherung nicht von
der Richtlinie erfasst sind, wenn sie als nicht-wirtschaftliche Dienstleistungen von allge-
meinem Interesse organisiert werden.



Drucksache 367/15
-137 -

Sowohl in Anhang XIV Richtlinie 2014/24/EU als auch in Anhang XVII der Richtlinie
2014/25/EU sind Postdienste unter Nennung der Referenznummern des Common Procu-
rement Vocabulary als soziale und andere besondere Dienstleistungen aufgefuhrt, fur die
das erleichterte Sonderregime gilt. Allerdings stellen die Erwagungsgrinde 119 der Richt-
linie 2014/24/EU und 125 Richtlinie 2014/25/EU klar, dass eine Bezugnahme auf eine
CPV-Abteilung nicht automatisch eine Bezugnahme auf untergeordnete Unterteilungen
der CPV-Nummern bedeutet. Insofern gilt das erleichterte Regime ausschlielich fur die in
den genannten Anhangen aufgefiihrten Dienste, sofern diese Dienste die nachfolgend
aufgeflihrten Leistungen nicht umfassen, flr welche mangels Nennung in den Anhangen
dann das strenge, vollumfangliche Vergaberecht (und nicht § 130) gilt:

64120000-3 (Kurierdienste), 64121000-0 (Multi-modale Kurierdienste), 64121100-1 (Post-
zustellung), 64121200-2 (Paketzustellung), 60160000-7 (Postbeférderung auf der Stralde),
60161000-4 (Paketbeférderung), 60411000-2 (Luftpostbeférderung im Linienverkehr),
60421000-5 (Luftpostbeférderung im Gelegenheitsverkehr).

Die von der Richtlinie 2014/24/EU in den Artikeln 74 ff. erdffnete Flexibilitat fur 6ffentliche
Auftraggeber bei der Vergabe sozialer Dienstleistungen wird nunmehr im deutschen
Vergaberecht im GWB aufgegriffen. Weitere Verfahrenserleichterungen konnen auf Ver-
ordnungsebene im Rahmen der Ermachtigung des § 113 aufgegriffen werden. Gemaf
Artikel 76 Absatz 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU flhren die Mitgliedstaaten einzel-
staatliche Regeln fir die Vergabe sozialer und anderer besonderer Dienstleistungen ein,
um sicherzustellen, dass die offentlichen Auftraggeber die Grundsatze der Transparenz
und der Gleichbehandlung der Unternehmen einhalten. Gemaf Artikel 76 Absatz 1 Satz 2
der Richtlinie 2014/24/EU ist es den Mitgliedstaaten Uberlassen, die anwendbaren Verfah-
rensregeln fur soziale und andere besondere Dienstleistungen festzulegen, sofern derar-
tige Regeln es den offentlichen Auftraggebern erméglichen, den Besonderheiten der je-
weiligen Dienstleistungen Rechnung zu tragen.

Zu Absatz 1

§ 130 Absatz 1 Satz 1 eroffnet offentlichen Auftraggebern bei der Vergabe o6ffentlicher
Auftrage Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen die Wahl zwischen offenem
Verfahren, nicht offenem Verfahren, Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb,
wettbewerblichen Dialog und Innovationspartnerschaft. Kiinftig sollen 6ffentliche Auftrag-
geber hierbei zwischen den wettbewerblichen Verfahrensarten frei wahlen dirfen. Das hat
insbesondere zur Folge, dass die Zulassungsvoraussetzungen fiur das Verhandlungsver-
fahren und den wettbewerblichen Dialog gemal Artikel 26 Absatz 4 der Richtlinie
2014/24/EU keine Anwendung finden. Im Ubrigen kommen die Vorschriften des Ab-
schnitts 1 des Teils 4, Unterabschnitt 1 und 2, sowie die Verfahrensvorschriften der
Vergabeverordnung grundsatzlich uneingeschrankt zur Anwendung. Artikel 76 Absatz 1
Satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU setzt voraus, dass die anwendbaren Verfahrensregeln
fur soziale und andere besondere Dienstleistungen es den offentlichen Auftraggebern
ermoglichen, den Besonderheiten der jeweiligen Dienstleistungen Rechnung zu tragen.
Denn die von Artikel 74 ff. i.V.m. Anhang XIV der Richtlinie erfassten sozialen und ande-
ren besonderen Dienstleistungen kénnen sehr unterschiedlich sein. Erfasst sind durch
Anhang XIV der Richtlinie 2014/24/EU als soziale Dienstleistungen zum Beispiel die Ar-
beitsmarktdienstleistungen des Sozialgesetzbuchs Il, 1l und IX, und als andere besondere
Dienstleistungen die rechtsanwaltlichen Beratungsdienstleistungen ohne forensische Ta-
tigkeit sowie Dienstleistungen des Gaststatten- und Beherbergungsgewerbes. Uber die
Auswahl der Verfahrensart hinaus kann es zum Beispiel bei der Anwendung der Vor-
schriften zur Leistungsbeschreibung, der Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie der
Ausfihrungsbedingungen erforderlich sein, die besonderen Anforderungen an die Erbrin-
gung der jeweiligen sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen zu beachten. Das
bedeutet vor allem, dass abhangig von den Besonderheiten der jeweiligen sozialen und
anderen besonderen Dienstleistungen und den unterschiedlichen Mdglichkeiten zur Stan-
dardisierung dieser Dienstleistungen Qualitats- und Nachhaltigkeitskriterien in unter-
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schiedlichem Ausmalfl zum Tragen kommen konnen. Je nach Mdglichkeit zur Standardi-
sierung von Leistungsanforderungen in der Leistungsbeschreibung kénnen o6ffentliche
Auftraggeber beispielsweise beim Zuschlag dem Preis unterschiedliches Gewicht gegen-
Uber qualitativen Aspekten einrdumen.

§ 130 Absatz 1 Satz 2 bestimmt, dass ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewett-
bewerb nur zur Verfigung steht, soweit dies aufgrund dieses Gesetzes gestattet ist. Somit
mussen die in der Vergabeverordnung umzusetzenden Zulassungsvoraussetzungen fur
das Verhandlungsverfahren ohne vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb gemal Artikel
32 der Richtlinie 2014/24/EU beachtet werden.

Zu Absatz 2

§ 130 Absatz 2 eroffnet fur den Bereich offentlicher Auftrage Uber soziale und andere be-
sondere Dienstleistungen zulassige Auftragsanderungen ohne Durchfiihrung eines neuen
Vergabeverfahrens abweichend von § 132 Absatz 3, wenn der Wert der Anderung nicht
mehr als 20 Prozent des urspringlichen Auftragswertes betragt. Grund dafir ist, dass der
Anstieg der Nachfrage nach sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen durch
aullere, vom offentlichen Auftraggeber nicht vorhersehbare und beeinflussbare Umstande
bewirkt werden kann. Offentliche Auftraggeber sollen in solchen Sachverhaltskonstellatio-
nen vereinbarte Teilnehmerkontingente flexibel in einem héheren Umfang erweitern kon-
nen, um den Bedirfnissen betroffener Menschen vor allem im Sozial-, Bildungs- und Ge-
sundheitsbereich angemessen Rechnung tragen zu konnen. Die Begrenzung von Auf-
tragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit auf 10 Prozent des ursprunglichen Auf-
tragswertes im Rahmen des allgemeinen Vergaberegimes tragt diesen Besonderheiten
nur eingeschrankt Rechnung. Daher ist es sinnvoll, fir soziale und andere besondere
Dienstleistungen die Begrenzung auf 20 Prozent des ursprunglichen Auftragswertes zu
erweitern. Diese Grenze entspricht der bisherigen Wertgrenze in der VOL/A zur freihandi-
gen Vergabe bei nichtprioritdren Dienstleistungen. Zum Beispiel kann eine steigende
Nachfrage nach Arbeitsmarktdienstleistungen auf konjunkturelle Rahmenbedingungen
zurlckzufuhren sein. Aufgrund weiterer nicht vorhersehbarer Verschlechterungen der
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen oder nicht vorhersehbaren regionalen Veranderun-
gen auf dem Ausbildungs- und Arbeitsmarkt (z. B. Unternehmensinsolvenz) kann sich
innerhalb der Vertragslaufzeit ein erheblicher Mehrbedarf gegentber der urspringlichen
Planung vor einer Ausschreibung von sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen
wie z. B. Arbeitsmarktdienstleistungen ergeben. In solchen Fallen mussen 6ffentliche Auf-
traggeber in der Lage sein, zeithah laufende Vertrdge um zusatzliche Teilnehmerkontin-
gente zu erweitern.

Zu § 131 (Vergabe von offentlichen Auftragen liber
Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr)

Die neue Vorschrift des § 131 schreibt die bisher bestehende Rechtslage bei der Vergabe
von offentlichen Auftragen Uber Eisenbahndienste im Wesentlichen fort. Fur die Vergabe
von oOffentlichen Auftragen Uber Personenverkehrsdienste im Eisenbahnverkehr galten bei
Uberschreiten des Schwellenwerts bisher schon die vergaberechtlichen Vorgaben des
Vierten Teils des GWB. Der Bundesgerichtshof hat in seinem Beschluss vom 8. Februar
2011 die Anwendbarkeit des allgemeinen Vergaberechts und des Grundsatzes der offent-
lichen Ausschreibung auf die Vergaben von Eisenbahnleistungen bestatigt (BGH, Be-
schluss vom 8.2.2011, X ZB 4/10). Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs hat Klarheit
dariber geschaffen, dass in Deutschland nationales Recht der allgemeinen Direktverga-
bemdglichkeit im Eisenbahnverkehr nach Artikel 5 Absatz 6 der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 Uber o6f-
fentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle und zur Aufhebung der Ver-
ordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates entgegensteht.
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Die Vergabe von &ffentlichen Auftragen im Eisenbahnverkehr soll auch in Zukunft grund-
satzlich im Wettbewerb erfolgen. Die bisherige Ausschreibungspraxis im Schienenperso-
nennahverkehr belegt, dass wettbewerbliche Vergabeverfahren zu mehr Effizienz sowie
besserer Dienstleistungsqualitat fihren und der 6ffentlichen Hand dabei helfen, das wirt-
schaftlich gulnstigste Angebot zu ermitteln. Artikel 10 Buchstabe i der Richtlinie
2014/24/EU nimmt zwar o6ffentliche Auftrage, die zum Gegenstand Personenverkehrs-
dienste auf Schiene oder per Untergrundbahn haben, vom Anwendungsbereich der Richt-
linie aus. Soweit die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 aber die Mdglichkeit einraumt, im
nationalen Recht von den Vorschriften der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 abzuweichen,
sollen die Mitgliedstaaten — wie Erwagungsgrund 27 der Richtlinie 2014/24/EU ausdrick-
lich klarstellt — weiterhin in ihren nationalen Rechtsvorschriften vorsehen kdénnen, dass
solche o6ffentlichen Auftrage durch ein Vergabeverfahren vergeben werden miissen, das
ihren allgemeinen Vorschriften fur die 6ffentliche Auftragsvergabe entspricht.

Neben dem GWB-Vergaberecht waren bisher auf die Vergabe von 6&ffentlichen Auftragen
im Eisenbahnverkehr die Verfahrensvorschriften des 1. Abschnitts der VOL/A anwendbar,
bei Uberschreitung des Schwellenwertes (iber die Verweisung in der bisherigen Fassung
des § 4 Absatz 2 Nummer 2 VgV fur sogenannte nachrangige Dienstleistungen gemaf
Anlage | Teil B. Da die Richtlinie 2014/24/EU die bisherige Unterscheidung in vorrangige
und nachrangige Dienstleistungen aufhebt, war insofern eine Neuregelung erforderlich,
die parallel zu der Regelung der Vergabe offentlicher Auftrage Uber soziale und andere
besondere Dienstleistungen in § 130 getroffen wurde, die ebenfalls bisher sogenannte
nachrangige Dienstleistungen gemafR Anlage | Teil B waren.

Fur die Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen und Dienstleistungskonzessionen tber Perso-
nenverkehrsdienste gemall § 1 des Personenbeférderungsgesetzes (PBefG) sollen auch
weiterhin die Regelungen der §§ 8a, 8b PBefG gelten. Bei den Personenverkehrsdiensten
gemall § 1 PBefG handelt es sich um Personenverkehrsdienste auf der Stralle, insbe-
sondere mit StraRenbahnen, Untergrundbahnen, Oberleitungsbussen oder mit Kraftfahr-
zeugen. Als ,StralRenbahnen® im Sinne des § 1 PBefG gelten gemaR § 4 Absatz 2 PBefG
auch Hoch- und Untergrundbahnen, Schwebebahnen und ahnliche Bahnen besonderer
Bauart. Fur 6ffentliche Auftrage verweist § 8a PBefG auf das GWB-Vergaberecht und auf
die Verordnung (EG) 1370/2007. Fur Dienstleistungskonzessionen gestaltet § 8b PBefG
das wettbewerbliche Vergabeverfahren nach Artikel 5 Absatz 3 der Verordnung (EG)
1370/2007 aus. § 149 Nummer 12 nimmt die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
Uber die Beférderung von Personen im Sinne des § 1 PBefG von Teil 4 des GWB aus, so
dass hierauf weiterhin § 8b PBefG Anwendung findet.

§ 131 stellt die auf die Vergabe von o6ffentlichen Auftragen Uber Eisenbahndienste an-
wendbaren Vorschriften klar, ohne inhaltlich wesentliche Veranderung gegeniber den
bisherigen Vorgaben zu bewirken. § 131 Absatz 1 stellt sicher, dass die Aufgabentrager
im Schienenpersonennahverkehr bei der Wahl der Verfahrensart und der Ausgestaltung
des Vergabeverfahrens ebenso wie nach der bisherigen Rechtslage die notwendige Fle-
xibilitdt haben, um den Besonderheiten und der Komplexitat dieser Vergaben Rechnung
tragen zu kénnen. Gleichzeitig entspricht diese Regelung den Vorgaben flr das wettbe-
werbliche Vergabeverfahren nach Artikel 5 Absatz 3 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007.

Zu Absatz 1

Die Aufgabentrager haben nach § 131 Absatz 1 Satz 1 die freie Wahl zwischen den wett-
bewerblichen Verfahrensarten nach § 119, einschlie3lich des Verhandlungsverfahrens mit
Teilnahmewettbewerb, des wettbewerblichen Dialogs und der Innovationspartnerschaft.
Die in Artikel 26 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU festgelegten Voraussetzungen fir die
Anwendbarkeit des Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb oder des wettbe-
werblichen Dialogs sollen fir die Vergaben von Eisenbahnverkehrsdiensten nicht gelten.
Damit erhalten die Aufgabentrager mehr Flexibilitat als nach der bisherigen Regelung in §
3 VOL/A 1. Abschnitt, die die Mdglichkeit einer freihandigen Vergabe nur in bestimmten
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Fallen vorsah. Auch flir Vergaben im Eisenbahnbereich soll das Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb in den hierfir allgemein nach Artikel 32 der Richtlinie
2014/24/EU festgelegten Fallen zulassig sein, damit die Regelung fur die Vergaben von
offentlichen Auftragen uber Eisenbahnverkehrsdienste nicht strenger ist als die allgemei-
nen vergaberechtlichen Vorgaben. § 131 Absatz 1 Satz 2 legt fest, dass ein Verhand-
lungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nur zur Verfiigung steht, soweit dies aufgrund
dieses Gesetzes gestattet ist.

Zu Absatz 2

Gemal § 131 Absatz 2 Satz 1 ist fur die Vergabe von Eisenbahnverkehrsdiensten an ei-
nen internen Betreiber anstelle der allgemeinen Regelung in § 108 Absatz 1 die Regelung
des Artikels 5 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 anwendbar, nach der die zu-
standige ortliche Behdrde unter bestimmten Voraussetzungen selbst Personenverkehrs-
leistungen erbringen oder 6ffentliche Auftrdge Uber Personenverkehrsleistungen direkt an
eine von ihr kontrollierte Einheit vergeben kann. Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 stellt eine flr den Bereich der gemeinwirtschaftlichen Personenverkehrs-
dienste auf der Schiene und auf der Stral’e geltende Sonderregelung zu der allgemeinen
Inhouse-Ausnahme nach Artikel 12 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EG dar. Unter einer
Direktvergabe ist dabei nach der Definition in Artikel 2 Buchstabe h der Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 die Vergabe eines o6ffentlichen Dienstleistungsauftrags ohne Durchfiihrung
eines vorherigen wettbewerblichen Vergabeverfahrens zu verstehen.

§ 131 Absatz 2 Satz 2 stellt ausdrucklich klar, dass die unmittelbar anwendbaren Rege-
lungen in Artikel 5 Absatz 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 und in Artikel 7 Absatz 2
der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 weiterhin auf die Vergabe von Eisenbahnverkehrs-
diensten Anwendung finden. Die in Artikel 5 Absatz 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
vorgesehenen Mdoglichkeiten flir NotmafRnahmen einschliellich der Moéglichkeit einer Di-
rektvergabe im Fall einer Unterbrechung des Verkehrsdienstes oder der unmittelbaren
Gefahr des Eintretens einer solchen Situation gelten daher ebenso unverandert fort wie
die nach Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 bestehende Pflicht zur
Veroffentlichung einer Vorinformation Uber die beabsichtigte Vergabe spatestens ein Jahr
vor Einleitung des Vergabeverfahrens. Im Fall einer Direktvergabe nach der Verordnung
(EG) 1370/2007 sind nach Artikel 6 Absatz 1 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
fur die Frage der beihilferechtlichen Zulassigkeit einer Ausgleichsleistung die Bestimmun-
gen des Anhangs der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 zu beachten.

Zu Absatz 3

Artikel 4 Absatz 5 Satz 1 der Verordnung (EG) Nummer 1370/2007 sieht vor, dass die
zustandige Behorde unbeschadet des nationalen Rechts und des Gemeinschaftsrechts,
einschliellich Tarifvertrage zwischen den Sozialpartnern, den ausgewahlten Betreiber
eines offentlichen Dienstes verpflichten kann, den Arbeithehmern, die zuvor zur Erbrin-
gung der Dienste eingestellt wurden, die Rechte zu gewahren, auf die sie Anspruch hat-
ten, wenn ein Ubergang im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG, die in Deutschland durch
§ 613a BGB umgesetzt wurde, erfolgt ware. Absatz 3 flgt die sich aus Artikel 4 Absatz 5
Satz 1 der Verordnung (EG) Nummer 1370/2007 ergebende Ermachtigung in das GWB-
Vergaberecht ein. Die Regelung macht deutlich, dass es kein entgegenstehendes natio-
nales Recht gibt.

Verpflichtet der o6ffentliche Auftraggeber den zukiinftigen Betreiber eines Eisenbahnver-
kehrsdienstes zur Gewahrung der Rechte nach § 613a BGB, so werden nach Artikel 4
Absatz 5 Satz 2 der Verordnung (EG) Nummer 1370/2007 in den Unterlagen des Verga-
beverfahrens und den offentlichen Dienstleistungsauftragen die betreffenden Arbeitneh-
mer aufgefihrt und transparente Angaben zu ihren vertraglichen Rechten und zu den Be-
dingungen gemacht, unter denen sie als in einem Verhaltnis zu den betreffenden Diens-
ten stehend gelten.
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Zu § 132 (Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit)

Der neue § 132 enthalt erstmals klare Vorgaben, wann Auftragsanderungen wahrend der
Vertragslaufzeit ein neues Vergabeverfahren erfordern. Die Vorschrift dient der Umset-
zung von Artikel 72 der Richtlinie 2014/24/EU. Bislang basierten die Vorgaben dazu auf
den durch die Rechtsprechung des EuGH entwickelten Grundsatzen zu Auftragsanderun-
gen (insb. EuGH, Urteil vom 19. Juni 2008, C-454/06, ,Pressetext").

Zu Absatz 1

Absatz 1 dient der Umsetzung von Artikel 72 Absatz 5 der Richtlinie 2014/24/EU. Im
Grundsatz stellt Absatz 1 klar, dass wesentliche Anderungen eines dffentlichen Auftrags
wahrend dessen Vertragslaufzeit ein neues Vergabeverfahren erfordern. Wesentlich sind
Anderungen grundsatzlich dann, wenn sich der Auftrag infolge der Anderung wéahrend der
Vertragslaufzeit erheblich von dem urspriinglich vergebenen Auftrag unterscheidet. Dies
betrifft insbesondere Anderungen, die den Umfang und die inhaltliche Ausgestaltung der
gegenseitigen Rechte und Pflichten der Parteien einschlieRlich der Zuweisung der Rechte
des geistigen Eigentums betreffen. Derartige Anderungen sind Ausdruck der Absicht der
Parteien, wesentliche Bedingungen des betreffenden Auftrags neu zu verhandeln. Die
Nummern 1 bis 4 zahlen beispielhaft auf, in welchen Fallen eine wesentliche Anderung im
Sinne von Absatz 1 vorliegt.

Zu Absatz 2

Absatz 2 dient der Umsetzung von Artikel 72 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU und zahlt
die Falle auf, in denen eine Anderung des urspriinglichen Vertrags zulassig ist und zwar
unabhéngig davon, ob es sich um eine wesentliche Anderung im Sinne des Absatz 1
handelt oder nicht.

Zu Nummer 1

Eine Anderung ist nach Absatz 2 Nummer 1 dann zuléssig, wenn in den urspriinglichen
Vergabeunterlagen klare, prazise und eindeutig formulierte Uberpriifungsklauseln enthal-
ten sind, die Angaben zu Art, Umfang und Voraussetzungen fiir eine Anderung des Ver-
trags enthalten. Dies betrifft zum Beispiel Preisuberprifungsklauseln. Entsprechende
Klauseln sollen offentlichen Auftraggebern keinen unbegrenzten Ermessensspielraum
einrdumen. Dabei gibt es aber — anders als bei den erlaubten Vertragsdnderungen der
Nummern 2 und 3 — keine pauschale Obergrenze in Héhe von 50 Prozent des urspringli-
chen Auftragswertes. Entscheidend ist vielmehr, dass sich durch Anderungen im Sinne
der Nummer 1 der Gesamtcharakter des Auftrags nicht andert.

Zu Nummer 2

Absatz 2 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 72 Absatz 1 Buchstabe b der Richt-
linie 2014/24/EU und betrifft Situationen, in denen o&ffentliche Auftraggeber zusatzliche
Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen benétigen. In diesen Fallen kann eine Anderung des
ursprunglichen Auftrags ohne neues Vergabeverfahren gerechtfertigt sein, insbesondere
wenn die zusatzlichen Lieferungen entweder als Teilersatz oder zur Erweiterung beste-
hender Dienstleistungen, Lieferungen oder Einrichtungen bestimmt sind. Voraussetzung
dafur ist, dass ein Wechsel des Lieferanten aus wirtschaftlichen oder technischen Griin-
den nicht erfolgen kann und mit erheblichen Schwierigkeiten oder betrachtlichen Zusatz-
kosten fur den Auftraggeber verbunden ware. Dies betrifft zum Beispiel den Fall, dass der
offentliche Auftraggeber Material, Bau- oder Dienstleistungen mit unterschiedlichen tech-
nischen Merkmalen erwerben misste und dies eine Unvereinbarkeit oder unverhaltnis-
mafige technische Schwierigkeiten bei Gebrauch und Instandhaltung mit sich bringen
wirde.
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Fir erlaubte Anderungen nach Absatz 2 Nummer 2 gilt — wie auch fur Anderungen nach
Nummer 3 — eine pauschale Obergrenze. Der Wert der Anderung darf hierbei nicht mehr
als 50 Prozent des ursprunglichen Auftragswertes betragen.

Zu Nummer 3

Absatz 2 Nummer 3 betrifft Falle, in denen offentliche Auftraggeber mit externen Umstan-
den konfrontiert werden, die sie zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung nicht absehen
konnten. Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn sich die Ausfihrung des Auf-
trags Uber einen langeren Zeitraum erstreckt. Absatz 2 Nummer 3 setzt Artikel 72 Absatz
1 Buchstabe ¢ der Richtlinie 2014/24/EU um und erméglicht dem Auftraggeber ein gewis-
ses Mal} an Flexibilitdt, um den Auftrag an diese Gegebenheiten anzupassen, ohne ein
neues Vergabeverfahren einleiten zu mussen. ,Unvorhersehbare Umstande“ sind Um-
stdnde, die auch bei einer nach verninftigem Ermessen sorgfaltigen Vorbereitung der
ursprunglichen Zuschlagserteilung durch den 6ffentlichen Auftraggeber unter Berlcksich-
tigung der zur Verfugung stehenden Mittel, der Art und Merkmale des spezifischen Pro-
jekts, der bewahrten Praxis und der Notwendigkeit, ein angemessenes Verhaltnis zwi-
schen den bei der Vorbereitung der Zuschlagserteilung eingesetzten Ressourcen und
dem absehbaren Nutzen zu gewahrleisten, nicht hatten vorausgesagt werden konnen.
Voraussetzung ist allerdings, dass sich mit der Anderung nicht der Gesamtcharakter des
gesamten Auftrags andert, indem beispielsweise die zu beschaffenden Liefer-, Bau- oder
Dienstleistungen durch andersartige Leistungen ersetzt werden oder indem sich die Art
der Beschaffung grundlegend andert.

Wie bei den Anderungen nach Nummer 2 darf auch in den Fallen von Nummer 3 der Wert
der Anderung nicht mehr als 50 Prozent des urspringlichen Auftragswertes betragen.

Zu Nummer 4

Absatz 2 Nummer 4 dient der Umsetzung von Artikel 72 Absatz 1 Buchstabe d der Richt-
linie 2014/24/EU. Damit soll dem erfolgreichen Bieter die Mdglichkeit eingeraumt werden,
wahrend der Ausfuhrung des Auftrags gewisse interne strukturelle Veranderungen
(Wechsel des Auftragnehmers) zu vollziehen, ohne dass deswegen ein neues Vergabe-
verfahren durchgefiihrt werden muss. Dies betrifft zum Beispiel rein interne Umstrukturie-
rungen, Ubernahmen, Zusammenschliisse, Unternehmenskéufe oder Insolvenzen.

Zu Absatz 3

Absatz 3 dient der Umsetzung von Artikel 72 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU. Absatz
3 fuhrt eine de-minimis-Grenze fur Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit ein,
wonach geringfiigige Anderungen des Auftragswerts bis zu einer bestimmten Hohe
grundsatzlich zulassig sind, ohne dass ein neues Vergabeverfahren durchgeflihrt werden
muss. Voraussetzung ist nach Absatz dabei, dass der Wert der Anderung den entspre-
chenden Schwellenwert nach § 106 nicht Ubersteigt und zusatzlich bei Liefer- und Dienst-
leistungsauftragen nicht mehr als 10 Prozent und bei Bauauftragen nicht mehr als 15 Pro-
zent des urspringlichen Auftragswertes betragt. Sofern die Auftragsanderungen eine die-
ser Grenzen Ubersteigt, ist eine Anderung ohne erneutes Vergabeverfahren nur zulassig,
wenn die Ubrigen Voraussetzungen des § 132 erfullt sind.

Zu Absatz 4
Absatz 4 dient der Umsetzung von Artikel 72 Absatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU.
Zu Absatz 5

Absatz 5 dient der Umsetzung von Artikel 72 Absatz 1 Unterabsatz 3 der Richtlinie
2014/24/EU.
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Zu § 133 (Kiindigung von offentlichen Auftragen in besonderen Fallen)
Zu Absatz 1

Absatz 1 dient der Umsetzung von Artikel 73 der Richtlinie 2014/24/EU. Die Vorschrift legt
erstmals Bedingungen fest, unter denen offentliche Auftraggeber vergaberechtlich die
Moglichkeit haben, einen 6ffentlichen Auftrag wahrend der Vertragslaufzeit zu kindigen.
Den o6ffentlichen Auftraggebern muss Uber den Grundsatz der clausula rebus sic stantibus
(Vorbehalt, dass ein Schuldversprechen oder ein Geschaft seine bindende Wirkung bei
Veranderung der Verhaltnisse verliert) hinaus ein Lésungsrecht zumindest flr die hier
genannten besonderen Falle vorbehalten bleiben, in denen ein Festhalten am Vertrag das
offentlichen Interesse an der Gesetzmaligkeit der Verwaltung beeintrachtigen wirde.
Insbesondere aus dem Unionsrecht kann sich die Pflicht ergeben, im Interesse einer ef-
fektiven Umsetzung (effet utile) der aus dem Unionsrecht erwachsenen Verpflichtungen
eine Kindigung von vertraglichen Vereinbarungen vorzunehmen.

Die Kundigung ist nur moglich, wenn sich aus dem Vertrag fortdauernde Pflichten erge-
ben. Haben sich dagegen die vertraglichen Beziehungen in einem einmaligen Austausch
von Leistung und Gegenleistung erschopft, so ist der Vertrag erfillt (§ 362 BGB) und mit-
hin far eine Kindigung kein Raum mehr.

Die in Absatz 1 aufgezahlten Kiindigungsgriinde sind nicht abschlieRend und erweitern
die bereits bislang bestehenden Mdglichkeiten zur Beendigung von &ffentlichen Auftra-
gen. Nicht berthrt wird durch die Vorschrift das Recht der Beteiligten zur Geltendma-
chung eines vereinbarten oder in Anwendung der Vorschriften des Birgerlichen Gesetz-
buchs anzuerkennenden gesetzlichen Kiindigungsrechts einschliefdlich des Rechts ge-
maR § 314 BGB zur Kundigung von Dauerschuldverhaltnissen aus wichtigem Grund. So
kann es zum Beispiel erforderlich sein, einen laufenden Vertrag zu kiindigen, um schwere
Nachteile fur das Gemeinwohl zu verhiten oder zu beseitigen, insbesondere um ein an-
sonsten drohendes Vertragsverletzungsverfahren der Europaischen Kommission zu ver-
hindern.

Durch die Vorschrift unberuhrt bleibt ferner die durch die Rechtsprechung anerkannte
Moglichkeit, dass — wenn der offentliche Auftraggeber in bewusster Missachtung des
Vergaberechts handelt oder er sich einer solchen Kenntnis mutwillig verschliel3t und er
kollusiv mit dem Auftragnehmer zusammenwirkt — der zwischen Auftraggeber und Auf-
tragnehmer geschlossene Vertrag mit der Folge nichtig sein kann, dass Vergitungs-,
Ruckforderungs- und Gewahrleistungsanspriche wechselseitig ausgeschlossen sind.

Anders als die Regelung zur Unwirksamkeit in § 135, die nach § 135 Absatz 2 Satz 1 nur
innerhalb von sechs Monaten nach Vertragsschluss festgestellt werden kann, bietet § 133
eine Kindigungsmaoglichkeit auch Uber die ersten sechs Monate hinaus. Sofern einer der
in Nummer 1 bis 3 genannten Kundigungsgrinde vorliegt, konnen o6ffentliche Auftragge-
ber damit 6ffentliche Auftrdge wahrend deren Laufzeit kiindigen, ohne an eine Frist ge-
bunden zu sein.

Zu Nummer 1

Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 73 Buchstabe a der Richtlinie 2014/24/EU und
raumt offentlichen Auftraggebern eine Kiindigungsmaoglichkeit ein, wenn eine wesentliche
Auftragsanderung im Sinne des § 132 vorgenommen wurde, ohne ein erforderliches neu-
es Vergabeverfahren durchzuftihren.

Zu Nummer 2
Nach Nummer 2 liegt ein Kiindigungsgrund vor, wenn zum Zeitpunkt der Zuschlagsertei-

lung ein zwingender Ausschlussgrund nach § 123 Absatz 1 bis 4 vorlag. Nummer 2 setzt
Artikel 73 Buchstabe b der Richtlinie 2014/24/EU um. Fur das Vorliegen einer Kindi-
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gungsmoglichkeit nach Nummer 2 ist es allerdings nicht erforderlich, dass der 6ffentliche
Auftraggeber zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung Kenntnis vom Vorliegen des zwin-
genden Ausschlussgrundes erlangt hat. Vielmehr ist die Kindigungsmoglichkeit auch
dann gegeben, wenn ein zwingender Ausschlussgrund nach § 123 Absatz 1 bis 4 zum
Zeitpunkt der Zuschlagserteilung vorlag, der offentliche Auftraggeber davon jedoch erst zu
einem spateren Zeitpunkt Kenntnis erlangt hat. Dadurch starkt die Vorschrift die Stellung
der zwingenden Ausschlussgrunde, indem sie bei Vorliegen eines der in § 123 Absatz 1
bis 4 genannten Falle auch im Nachhinein noch eine Vertragsbeendigung ermdéglicht. Das
Recht zur Anfechtung des zivilrechtlichen Vertrags durch den &ffentlichen Auftraggeber
bleibt unberthrt.

Zu Nummer 3

Nummer 3 dient der Umsetzung von Artikel 73 Buchstabe ¢ der Richtlinie 2014/24/EU und
betrifft den Fall, dass der Auftrag aufgrund eines schweren Verstol’es gegen die Ver-
pflichtungen, welche sich aus dem Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
oder den Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU, welche durch die Vor-
schriften dieses Teils umgesetzt werden, ergeben, nicht an den Auftragnehmer hatte ver-
geben werden durfen und der Europaische Gerichtshof diesen Verstol3 in einem Verfah-
ren nach Artikel 258 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union festge-
stellt hat.

Bereits nach bisheriger Rechtslage ist der offentliche Auftraggeber nach der Rechtspre-
chung des EuGH verpflichtet, einen unionsrechtswidrig zu Stande gekommenen, noch
laufenden Vertrags zu beenden (EuGH, Urteil vom 18. Juli 2007 — C-503/04). Soweit dies
erforderlich ist, kann der o6ffentliche Auftraggeber daher einen laufenden Vertrag kindi-
gen, um ein ansonsten drohendes Vertragsverletzungsverfahren der Europaischen Kom-
mission zu verhindern. Die Vorschrift des § 133 Absatz 1 Nummer 3 normiert dieses Kin-
digungsrecht fir den Fall im GWB, dass der EuGH eine entsprechende Vertragsverlet-
zung festgestellt hat.

Zu Absatz 2

Absatz 2 Satz 1 regelt die Rechtsfolgen einer Klindigung durch den 6ffentlichen Auftrag-
geber nach Absatz 1. Danach ist der Auftragnehmer grundsatzlich berechtigt, einen sei-
nen bisherigen Leistungen entsprechenden Teil der Verglutung zu verlangen. Dies ent-
spricht der Wertung des § 628 Absatz 1 Satz 1 BGB. Die Regelung ermdéglicht einen an-
gemessenen Interessenausgleich zwischen o6ffentlichem Auftraggeber und Auftragneh-
mer. Zwar ist der offentliche Auftraggeber unmittelbar durch die Vorschriften des Vergabe-
rechts verpflichtet. Er tragt aber das Risiko daflir, dass vergaberechtliche Gesichtspunkte
einer weiteren Durchfiihrung des Vertrags entgegenstehen, bei wirtschaftlicher Betrach-
tung nicht allein. Mit Satz 2 wird der Vergutungsanspruch fur den in Absatz 1 Nummer 2
genannten Fall beschrankt, soweit die Leistungen des Auftragnehmers infolge der Kundi-
gung ohne Wert oder Vorteil fur den 6ffentlichen Auftraggeber sind. Vor dem Hintergrund,
dass ein zwingender Ausschlussgrund nach § 123 Absatz 1 bis 4 in der Regel die Verur-
teilung wegen einer schweren Straftat voraussetzt, ist es sachgerecht, den Vergitungs-
anspruch zu beschranken.

Zu Absatz 3

Mit Absatz 3 wird klargestellt, dass durch die Kiindigung etwaige Schadensersatzanspru-
che unberthrt bleiben. Im Rahmen des Schadensersatzrechts kénnen die Verantwortlich-
keiten und das (Mit-) Verschulden im Einzelfall gerecht gewertet werden.

Zu § 134 (Informations- und Wartepflicht 6ffentlicher Auftraggeber)

§ 134 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 101a GWB. Die Vorschrift wurde
strukturell und sprachlich Uberarbeitet. Der Regelungsgehalt des bisherigen § 101a Ab-
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satz 1 GWB wurde zum besseren Verstandnis in den neuen § 134 Absatz 1 und 2 Uber-
nommen. Der bisherige § 101a Absatz 2 GWB wurde in § 135 Absatz 3 Satz 1 Uberfuhrt.
DarlUber hinaus wurden in den neuen § 134 Absatz 3 Satz 2 die Ausnahmen von der In-
formationspflicht bei verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftragen gemaf Artikel
35 Absatz 3 der Richtlinie 2009/81/EG aus dem bisherigen § 36 Absatz 2 VSVgV in das
GWB Ubernommen. Als berechtigte geschaftliche Interessen von Unternehmen kénnen in
die Interessenabwagung gemal Artikel 35 Absatz 3 der Richtlinie 2009/81/EG solche
offentlicher oder privater Unternehmen eingebracht werden.

Zu § 135 (Unwirksamkeit von offentlichen Auftragen)
Zu Absatz 1

§ 135 Absatz 1 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 101b Absatz 1 Satz 1 und 2
GWB. Der Anwendungsbereich des Absatzes 1 Nummer 2 wird dahingehend neu gefasst,
dass fur die Unwirksamkeit auf die fehlende vorherige Veroffentlichung einer Bekanntma-
chung im Amtsblatt der Europdischen Union abgestellt wird. Diese Neufassung dient der
Umsetzung der Vorgaben des Artikel 2d Absatz 1Buchstabe a der Richtlinien
89/665/EWG und 92/13/EWG, jeweils in der Fassung der Richtlinie 2007/66/EG und ent-
spricht der erweiternden Auslegung des § 101b Absatz 1 Nummer 2 GWB durch die
Rechtsprechung (OLG Disseldorf, Beschluss vom 11. Januar 2012, VII-Verg 67/11
m.w.N.).

Zu Absatz 2

§ 135 Absatz 2 Satz 1 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 101b Absatz 2 Satz 1
GWB, mit der Anderung, dass nunmehr der Lauf der Frist, innerhalb der ein Unternehmen
die Feststellung der Unwirksamkeit eines Vertrags beantragen kann, eine Information der
betroffenen Bieter oder Bewerber durch den offentlichen Auftraggeber Uber den Ab-
schluss des Vertrags voraussetzt. Eine anderweitige Kenntniserlangung durch den Bieter
oder Bewerber genligt als fristauslésendes Ereignis nicht. Diese Anderung dient der Um-
setzung des Artikel 2f Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG,
jeweils in der Fassung der Richtlinie 2007/66/EG. Absatz 2 bezieht sich insoweit auf die in
Absatz 1 genannten Verstdlie, also auf einen Vertragsschluss ohne vorherige Mitteilung
an die unterlegenen Bieter und Bewerber nach § 134 bzw. ohne Veroffentlichung einer
Bekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen Union (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 3. August 2011, VII-Verg 33/11).

§ 135 Absatz 2 Satz 2 entspricht dem bisherigen § 101b Absatz 2 Satz 2 GWB. Indem auf
die Veroffentlichung der Bekanntmachung der Auftragsvergabe im Amtsblatt der Europai-
schen Union als fristauslésendes Ereignis abgestellt wird, beruht die Kenntnis der be-
troffenen Bieter oder Bewerber von einem Verstol3 gegen Absatz 1 entsprechend des
Artikel 2f Absatz 1Buchstabe a der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG, jeweils in
der Fassung der Richtlinie 2007/66/EG, auch insoweit auf einer Information des o6ffentli-
chen Auftraggebers.

Zu Absatz 3

§ 135 Absatz 3 Ubernimmt die in Artikel 2d der Richtlinie 89/665/EWG und 92/13/EWB,
jeweils in der Fassung der Richtlinie 2007/66/EG, vorgesehene Mdglichkeit, die Unwirk-
samkeit eines offentlichen Auftrags zu vermeiden, wenn der 6ffentliche Auftraggeber der
Ansicht ist, eine Vergabe sei ohne vorherige Veroffentlichung im Amtsblatt der Europai-
schen Union zulassig, indem der 6ffentliche Auftraggeber unter bestimmten Vorausset-
zungen im Amtsblatt der Europaischen Union die Absicht des Vertragsschlusses bekun-
det und dieser Vertragsschluss nicht vor Ablauf einer Frist von mindestens 10 Kalender-
tagen gerechnet ab dem Tag nach der Veroffentlichung der Bekanntmachung abge-
schlossen wird, siehe auch EuGH, Rs. C-19/13, Urteil vom 11. September 2014, ,Fastweb
SpA“, Rn. 42.
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Zu Abschnitt 3 (Vergabe von offentlichen Auftragen in besonderen Bereichen und
von Konzessionen)

Zu Unterabschnitt 1 (Vergabe von 6ffentlichen Auftragen durch
Sektorenauftraggeber)

Zu § 136 (Anwendungsbereich)

§ 136 bestimmt den Anwendungsbereich des Unterabschnitts 1 des neuen Abschnitts 3
des Teils 4 des GWB. Unterabschnitt 1 regelt das Sektorenvergaberecht, das heil3t die
besonderen Vorschriften flr die Vergabe von &ffentlichen Auftragen und die Ausrichtung
von Wettbewerben im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Ver-
kehrs durch Sektorenauftraggeber nach § 100 fiir die Ausfihrung von Sektorentatigkeiten
nach § 102. Damit werden die wesentlichen Bestimmungen der Richtlinie 2014/25/EU im
GWB umgesetzt. Erganzend gelten die Regelungen der Sektorenverordnung. Nach § 142
finden auf die Vergabe von o6ffentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Ener-
gieversorgung sowie des Verkehrs grundsatzlich die allgemeinen Vorschriften des Ab-
schnitts 2 entsprechende Anwendung, sofern in den §§ 137 bis 141 nicht etwas Abwei-
chendes geregelt ist.

Zu § 137 (Besondere Ausnahmen)
Zu Absatz 1
Zu Nummer 1

§ 137 Absatz 1 Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 21 Buchstabe c der Richtlinie
2014/25/EU. Im Ubrigen wird auf die Begrindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 1 verwie-
sen.

Zu Nummer 2

§ 137 Absatz 1 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 32 der Richtlinie 2014/25/EU.
Im Ubrigen wird auf die Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 2 verwiesen.

Zu Nummer 3

§ 137 Absatz 1 Nummer 3 dient der Umsetzung von Artikel 21 Buchstabe i der Richtlinie
2014/25/EU und ist entsprechend dem Wortlaut der Richtlinie enger gefasst als die allge-
meine Ausnahmeregelung des § 116 Absatz 1 Nummer 3. Anders als § 116 Absatz 1
Nummer 3 und § 149 Nummer 3 umfasst § 137 Nummer 3 keine Auftrdge Uber Erwerb,
Entwicklung, Produktion oder Koproduktion von Sendematerial flr audiovisuelle Medien-
dienste oder Horfunkmediendienste, die von Mediendienstleistern vergeben werden, son-
dern nur Auftrage Uber Ausstrahlungszeit oder Bereitstellung von Sendungen, die an An-
bieter von audiovisuellen Mediendiensten oder Horfunkmediendiensten vergeben werden.
Im Ubrigen wird auf die Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 3 verwiesen.

Zu Nummer 4

§ 137 Absatz 1 Nummer 4 dient der Umsetzung von Artikel 21 Buchstabe d der Richtlinie
2014/25/EU. Bislang war die Ausnahme im Sektorenbereich fir bestimmte finanzielle
Dienstleistungen in § 100b Absatz 2 Nummer 1 GWB geregelt. Die Ausnahme flir be-
stimmte finanzielle Dienstleistungen entspricht der Ausnahme des § 116 Absatz 1 Num-
mer 4. Insofern wird auf die Begrindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 4 verwiesen.
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Zu Nummer 5

§ 137 Absatz 1 Nummer 5 dient der Umsetzung von Artikel 21 Buchstabe e der Richtlinie
2014/25/EU. Die Ausnahme fir Kredite und Darlehen entspricht der Ausnahme des § 116
Absatz 1 Nummer 5. Insofern wird auf die Begrindung zu § 116 Absatz g Nummer 5 ver-
wiesen.

Zu Nummer 6

§ 137 Absatz 1 Nummer 6 dient der Umsetzung von Artikel 22 der Richtlinie 2014/25/EU.
Die Ausnahme flr Dienstleistungsauftrage, die aufgrund eines ausschlielRlichen Rechts
vergeben werden, entspricht Artikel 11 der Richtlinie 2014/24/EU. Insofern wird auf die
Begrindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 6 verwiesen.

Zu Nummer 7

§ 137 Absatz 1 Nummer 7 Gbernimmt unverandert die Ausnahme des bisherigen § 100b
Absatz 2 Nummer 2 GWB und setzt damit Artikel 23 Buchstabe a der Richtlinie
2014/25/EU um.

Zu Nummer 8

§ 137 Absatz 1 Nummer 8 Gbernimmt unverandert die Ausnahme des bisherigen § 100b
Absatz 2 Nummer 3 GWB und setzt damit Artikel 23 Buchstabe b der Richtlinie
2014/25/EU um.

Zu Nummer 9

§ 137 Absatz 1 Nr. 9 Ubernimmt unverandert die bisherige Ausnahme des § 100b Absatz
4 Nummer 3 GWB. Damit wird Artikel 18 der RL 2014/25/EG umgesetzt.

Zu Absatz 2
Zu Nummer 1

§ 137 Absatz 2 Nummer 1 Ubernimmt inhaltsgleich die Ausnahme des bisherigen § 100b
Absatz 4 Nummer 1 GWB. Die entsprechende Richtlinienregelung findet sich in Artikel 19
Absatz 1 Richtlinie 2014/25/EU.

Zu Nummer 2

§ 137 Absatz 2 Nummer 2 Ubernimmt inhaltsgleich die Ausnahme des bisherigen § 100b
Absatz 4 Nummer 2 GWB. Die entsprechende Richtlinienregelung findet sich in Artikel 19
Absatz 1 RL 2014/25/EU.

Zu § 138 (Besondere Ausnahme fiir die Vergabe an verbundene Unternehmen)

§ 138 dient der Umsetzung von Artikel 29 der Richtlinie 2014/25/EU und betrifft eine Aus-
nahme von der Anwendung des Vergaberechts fir Vergaben an verbundene Unterneh-
men. Die bisherige Regelung des § 100b Absatz 6 und 7 GWB wird dabei inhaltlich Gber-
nommen und insgesamt Ubersichtlicher gestaltet. Die Ausnahmeregelung flr Vergaben
durch Sektorenauftraggeber nach § 100 Absatz 1 Nummer 1 an verbundene Unterneh-
men ist dabei neben der allgemeinen Ausnahme des § 108 (Ausnahmen bei 6ffentlich-
offentlicher Zusammenarbeit) anwendbar.
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Zu Absatz 1

§ 138 Absatz 1 dient der Umsetzung von Artikel 29 Absatz 3 der Richtlinie 2014/25/EU
und entspricht inhaltlich dem bisherigen § 100b Absatz 6 GWB.

Zu Absatz 2
Zu Nummer 1

§ 138 Absatz 2 Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 29 Absatz 1 der Richtlinie
2014/25/EU. Der Begriff des verbundenen Unternehmens wird nunmehr zunachst anhand
der EU-Bilanzrichtlinie 2013/34/EU definiert.

Zu Nummer 2

§ 138 Absatz 2 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 29 Absatz 2 der Richtlinie
2014/25/EU und betrifft Situationen, in denen zwar kein verbundenes Unternehmen im
Sinne der EU-Bilanzrichtlinie vorliegt, fir das Sektorenvergaberecht aber dennoch von
einem verbundenen Unternehmen ausgegangen wird. Dabei wird jeweils auf den beherr-
schenden Einfluss abgestellt, dem das verbundene Unternehmen entweder unterliegt
oder welchen es selbst ausiben kann. Die Definition des Begriffs ,beherrschender Ein-
fluss® entspricht der des § 100 Absatz 3.

Zu Absatz 3

§ 138 Absatz 3 dient der Umsetzung von Artikel 29 Absatz 4 der Richtlinie 2014/25/EU
und Ubernimmt im Wesentlichen die bisherige Regelung des § 100b Absatz 7 Satz 1
GWB. Mit der Vorschrift wird klargestellt, dass Vergaben an verbundene Unternehmen
nur dann von der Anwendung des Vergaberechts ausgenommen sind, wenn die verbun-
denen Unternehmen mindestens 80 Prozent des Umsatzes flir den Sektorenauftraggeber
bzw. fir andere mit diesem verbundene Unternehmen erbringen. Bislang war in diesem
Zusammenhang allerdings unklar, ob sich die Vorgaben des geforderten Mindestumsat-
zes, den das verbundene Unternehmen flr den Auftraggeber erbringen muss, nur auf die
jeweilige Tatigkeit selbst (z.B. in der Sparte Energie) oder den Gesamtumsatz des Unter-
nehmens beziehen. Die neue Formulierung stellt nun durch Einfigen des Wortes ,insge-
samt® klar, dass in diesem Fall der Gesamtumsatz des Unternehmens im jeweiligen Leis-
tungssektor (Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen) malfgeblich ist. Eine getrennte Berech-
nung der 80-Prozent-Vorgabe etwa nach unterschiedlichen Tatigkeiten oder Sparten ist
somit nicht mehr moglich.

Zu Absatz 4

§ 138 Absatz 4 entspricht dem bisherigen § 100b Absatz 7 Satz 3 GWB. Damit wird klar-
gestellt, dass bei mehreren verbundenen und wirtschaftlich zusammengeschlossenen
Unternehmen der Gesamtumsatz aller dieser Unternehmen zur Bestimmung der 80-
Prozent-Grenze des Absatz 3 zugrunde zu legen ist.

Zu Absatz 5

§ 138 Absatz 5 dient der Umsetzung von Artikel 29 Absatz 5 der Richtlinie 2014/25/EU
und entspricht dem bisherigen § 100b Absatz 7 Satz 2 GWB. Wurde das Unternehmen
neu errichtet oder hat erst kurzlich die Tatigkeit aufgenommen, so reicht danach eine
plausible und nachvollziehbare Prognose aus, wonach das Unternehmen die 80-Prozent-
Grenze erreichen wird, um den Ausnahmetatbestand des § 138 zu erflllen.
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Zu § 139 (Besondere Ausnahme fiir die Vergabe durch oder an ein
Gemeinschaftsunternehmen)

§ 139 setzt Artikel 30 der Richtlinie 2014/25/EU um. Die Regelung entspricht inhaltsgleich
dem bisherigen § 100b Absatz 8 und 9 GWB. Demnach finden die Vorschriften des Teils
4 des GWB keine Anwendung auf Auftragsvergaben durch ein Gemeinschaftsunterneh-
men an einen Sektorenauftraggeber, durch den dieses Gemeinschaftsunternehmen (mit-)
errichtet wurde. Dasselbe gilt fur Auftréage, die ein (mit-)errichtender Auftraggeber an ein
Gemeinschaftsunternehmen vergibt. § 139 ist — wie auch die Ausnahme flr Vergaben an
verbundene Unternehmen nach § 138 — neben den allgemeinen Ausnahmen nach § 108
(Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit) anwendbar.

Zu § 140 (Besondere Ausnahme fiir unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzte
Tatigkeiten)

§ 140 dient der Umsetzung von Artikel 34 Absatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU. Die Aus-
nahme fur unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzte Tatigkeiten war schon in Artikel 30
der Vorgangerrichtlinie 2004/17/EG vorgesehen und bislang sowohl in § 100b Absatz 4
Nummer 4 GWB als auch § 3 SektVO umgesetzt. Die Neuregelung des § 140 beschrankt
sich auf die Regelung des reinen Ausnahmetatbestands. Die dazugehdrigen Verfahrens-
vorschriften, die in Artikel 34 Absatz 2 und 3 sowie Artikel 35 der Richtlinie 2014/25/EU
enthalten sind, werden nunmehr ausschliellich in der Sektorenverordnung geregelt.

Zu § 141 (Verfahrensarten)
Zu Absatz 1

§ 141 Absatz 1 dient der Umsetzung von Artikel 44 Absatze 1 bis 3 der Richtlinie
2014/25/EU. Danach koénnen Auftraggeber bei Auftragsvergaben im Zusammenhang mit
Sektorentatigkeiten wie bisher schon nach § 101 Absatz 7 Satz 2 GWB frei zwischen den
vier Verfahrensarten — offenes Verfahren, nicht offenes Verfahren, Verhandlungsverfah-
ren mit vorherigem Teilnahmewettbewerb und wettbewerblicher Dialog als neue Verfah-
rensart — wahlen.

Zu Absatz 2

§ 141 Absatz 2 dient der weiteren Umsetzung von Artikel 44 Absatz 3 der Richtlinie
2014/25/EU, der fir Auftragsvergaben im Zusammenhang mit Sektorentatigkeiten im Ver-
gleich zur Richtlinie 2004/17/EG mit der Innovationspartnerschaft eine weitere neue Ver-
fahrensart vorsieht. Absatz 2 stellt zudem klar, dass das Verhandlungsverfahren ohne
vorherigen Teilnamewettbewerb ebenfalls nur bei Vorliegen der jeweiligen Voraussetzun-
gen anwendbar ist.

Zu § 142 (Sonstige anwendbare Vorschriften)

Nach § 142 sind fir die Vergabe von Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Ener-
gieversorgung sowie des Verkehrs im Ubrigen die allgemeinen Vorschriften des Ab-
schnitts 2 fur die Vergabe von o6ffentlichen Auftragen durch offentliche Auftraggeber ent-
sprechend anzuwenden. Hintergrund der Regelung ist, dass die Richtlinien 2014/24/EU
und 2014/25/EU weitestgehend inhaltsgleiche Regelungen enthalten, so dass auf die
Vorschriften des Abschnitts 2 verwiesen werden kann. Bestehende Abweichungen von
den allgemeinen Regelungen des Abschnitts 2 sind aufgefiihrt und gehen insofern den
allgemeinen Vorschriften des Abschnitts 2 als Spezialregelung vor.

Artikel 78 der Richtlinie 2014/25/EU schreibt vor, dass Sektorenauftraggeber objektive
Kriterien fir die Auswahl von Bewerbern und Bietern festlegen kénnen. Diese Regelung
ist gegenliber dem klassischen Vergaberecht (Richtlinie 2014/24/EU) weniger streng und
Iasst bezuglich der Festlegung der Kriterien Spielraume. Daher sind die in § 122 Absatz 1
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und 2 enthaltenen Vorgaben fir die klassische Auftragsvergabe flr die Sektorenauftrags-
vergabe nicht anzuwenden. Die weitere Ausgestaltung, die sich an Artikel 78 der Richtli-
nie 2014/25/EU orientiert, erfolgt in der Sektorenverordnung.

Die Regelungen des zwingenden Ausschlusses gemal § 123 sind fur ,private* Sektoren-
auftraggeber nicht obligatorisch, sondern fakultativ ausgestaltet (siehe Artikel 80 der
Richtlinie 2014/25/EU). Daher ist die Einschrankung in Nummer 1 erforderlich.

Die Ruckausnahme nach § 142 Nummer 3 ergibt sich aus Artikel 89 Absatz 1 der Richtli-
nie 2014/25/EU. Anders als in Artikel 72 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU findet sich in
der Richtlinie 2014/25/EU bei der zulassigen Vertragsverlangerung wegen zusatzlicher
Dienstleistungen keine Einschrankung auf maximal 50 Prozent des urspringlichen Prei-
ses.

Die Artikel 91 ff. der Richtlinie 2014/25/EU zur Vergabe von sozialen und anderen beson-
deren Dienstleistungen durch Sektorenauftraggeber werden durch Verweisung auf die
Vorschrift zur Vergabe von sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen durch o6f-
fentliche Auftraggeber umgesetzt. Der Unionsgesetzgeber hebt in Erwagungsgrund 120
hervor, dass es den Mitgliedstaaten und Auftraggebern auch kiinftig frei stehe, diese
Dienstleistungen selbst zu erbringen oder soziale Dienstleistungen in einer Weise zu or-
ganisieren, die nicht mit der Vergabe offentlicher Auftrage verbunden ist, beispielsweise
durch die blofte Finanzierung solcher Dienstleistungen oder durch Erteilung von Lizenzen
oder Genehmigungen — ohne Beschrankung oder Festsetzung von Quoten — fir alle Wirt-
schaftsteilnehmer, die die vom o6ffentlichen Auftraggeber vorab festgelegten Bedingungen
erflllen; dabei weist der Unionsgesetzgeber auf die Voraussetzung hin, dass ein solches
System eine ausreichende Bekanntmachung gewahrleistet und den Grundsatzen der
Transparenz und Nichtdiskriminierung genugt.

Als besondere Beschaffungsregelung sieht die Richtlinie 2014/25/EU fir diese sozialen
und anderen besonderen Dienstleistungen ein vereinfachtes Vergabeverfahren vor. Die-
ses vereinfachte Vergabeverfahren zeichnet sich dadurch aus, dass 6ffentliche Auftrag-
geber gemal Artikel 93 Absatz 1 Satz 2 der Richtlinie 2014/25/EU lediglich verpflichtet
sind, im Vergabeverfahren die Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung
der Unternehmen einzuhalten. Darlber hinaus sind gemafR Artikel 92 der Richtlinie
2014/25/EU die beabsichtigte Vergabe sowie die Ergebnisse des Vergabeverfahrens EU-
weit bekannt zu machen. Gemal Artikel 91 i.V.m. Artikel 15 Buchstabe ¢ der Richtlinie
2014/25/EU greift fir soziale und andere besondere Dienstleistungen im Sinne des An-
hangs XVII der Richtlinie 2014/25/EU ein besonderer Schwellenwert von 1.000.000 €.

Da sich die Vorschriften der Artikel 90 ff. der Richtlinie 2014/25/EU — abgesehen von der
Hohe des Schwellenwertes — inhaltlich mit den Artikeln 74 ff. der Richtlinie 2014/24/EU
decken, setzt § 144 die Artikel 90 ff. der Richtlinie 2014/25/EU Uber eine entsprechende
Anwendbarkeit des § 130 um. Im Einzelnen sind die sozialen und anderen besonderen
Dienstleistungen im Anhang XVII der Richtlinie 2014/25/EU aufgefihrt, der Anhang XIV
der Richtlinie 2014/24/EU entspricht.

Zu § 143 (Regelung fiir Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz)

§ 143 entspricht der bisherigen Regelung in § 129b GWB. Im Hinblick auf die Schwellen-
werte wird nunmehr auf die Regelung in § 106 verwiesen.

Zu Unterabschnitt 2 (Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen
offentlichen Auftragen)

Zu § 144 (Anwendungsbereich)

§ 144 bestimmt den Anwendungsbereich des Unterabschnitts 2 des Abschnitts 3. Unter-
abschnitt 2 regelt die besonderen Vorschriften flr die Vergabe von verteidigungs- oder
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sicherheitsspezifischen o6ffentlichen Auftragen. Damit werden die wesentlichen Bestim-
mungen der Richtlinie 2009/81/EG nunmehr im GWB umgesetzt. Nach § 144 finden auf
die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen
grundsatzlich die allgemeinen Vorschriften des Abschnitts 2 Unterabschnitt 2 Anwendung,
sofern in den §§ 145 bis 147 nicht etwas Abweichendes geregelt ist.

Zu § 145 (Besondere Ausnahmen fiir die Vergabe von verteidigungs- oder
sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen)

§ 145 Ubernimmt den Inhalt des bisherigen § 100c Absatz 2 bis 4 GWB in eine gesonder-
te Vorschrift zu den besonderen Ausnahmen fiir verteidigungs- oder sicherheitsspezifi-
sche offentliche Auftrage. Wie nach der bisherigen Konzeption des GWB zu § 100 Absatz
3 bis 6 sowie § 100c kommt die Vorschrift zu den allgemeinen Ausnahmen des neuen
§ 107 neben § 145 zur Anwendung.

Zu Nummer 1

§ 145 Nummer 1 entspricht dem bisherigen § 100c Absatz 2 Nummer 2 GWB, der Artikel
13 Buchstabe b der Richtlinie 2009/81/EG umsetzt.

Zu Nummer 2

§ 145 Nummer 2 entspricht dem bisherigen § 100c Absatz 2 Nummer 3 GWB, der Artikel
13 Buchstabe c der Richtlinie 2009/81/EG umsetzt.

Zu Nummer 3

§ 145 Nummer 3 entspricht dem bisherigen § 100c Absatz 3 GWB, der Artikel 13 Buch-
stabe d der Richtlinie 2009/81/EG umsetzt.

Zu Nummer 4

§ 145 Nummer 4 entspricht dem bisherigen § 100c Absatz 2 Nummer 4 GWB, der Artikel
13 Buchstabe f der Richtlinie 2009/81/EG umsetzt.

Zu Nummer 5

§ 145 Nummer 5 entspricht der bisherigen Ausnahme fir Finanzdienstleistungen mit Aus-
nahme von Versicherungsdienstleistungen des § 100c Absatz 2 Nummer 1 GWB und
dient der Umsetzung von Artikel 13 Buchstabe h der Richtlinie 2009/81/EG.

Zu Nummer 6

Die Ausnahme des § 145 Nummer 6 fur Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen
dient der Umsetzung des Artikel 13 Buchstabe j der Richtlinie 2009/81/EG und entspricht
der bisherigen Ausnahme des § 100 Absatz 4 Nummer 2 GWB. Im Ubrigen wird auf die
Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 2 verwiesen

Zu Nummer 7

§ 145 Nummer 7 entspricht dem bisherigen § 100c Absatz 4 GWB, der Artikel 13 Buch-
stabe h der Richtlinie 2009/81/EG umsetzt.

Zu § 146 (Verfahrensarten)

§ 146 entspricht dem bisherigen § 101 Absatz 7 Satz 3 GWB. Der Adressatenkreis der
Vorschrift erfasst entsprechend der neuen Systematik der §§ 98 f. und im Einklang mit



Drucksache 367/15
-152 -

Artikel 1 Nummer 17 Richtlinie 2009/81/EG nunmehr nicht nur éffentliche Auftraggeber im
Sinne des § 99, sondern auch Sektorenauftraggeber im Sinne des § 100.

Zu § 147 (Sonstige anwendbare Vorschriften)

Gemal § 147 finden fUr die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6f-
fentlichen Auftragen grundsatzlich die §§ 119 bis 135 Anwendung. Besonderer Vorschrif-
ten bedarf es weiterhin zu den besonderen Ausnahmen vom Vergaberecht fir verteidi-
gungs- oder sicherheitsspezifische offentliche Auftrage (§ 145) und zu den Verfahrensar-
ten (§ 146). Auch § 121 Absatz 2 wurde nicht in die Verweisungskette aufgenommen, weil
im Bereich der verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftrdge die Richtlinie
2009/81/EU aus diesem Grund keinerlei vergleichbare Vorgaben ftrifft.

Im Interesse der Rechtssicherheit werden auch die Regelungen der Richtlinie 2014/24/EU
zur Auftragsanderung und Kindigung in besonderen Fallen flir anwendbar erklart, durch
welche die diesbezlglichen primarrechtlichen Anforderungen prazisiert werden. Weiterhin
enthalt die Richtlinie 2009/81/EG in Artikel 39 zwar eine Regelung zu zwingenden und
fakultativen Ausschlussgriinden, die mit der in Artikel 57 Absatz 1 bis 5 der Richtlinie
2014/24/EU getroffenen Regelung nicht vollstandig deckungsgleich ist. So werden in Arti-
kel 57 der Richtlinie 2014/24/EU zwingende Ausschlussgriinde wie Nichtentrichtung von
Steuern oder Sozialabgaben aufgeflhrt, die in Artikel 39 der Richtlinie 2009/81/EG und
bislang in § 24 Absatz 1 Nummer 6 VSVgV als fakultative Ausschlussgriinde enthalten
sind. In der Sache sollen Auftraggeber bei der Vergabe von verteidigungs- oder sicher-
heitsspezifischen Auftrdgen im Hinblick auf die Schwere dieser Rechtsverstée und die
betroffenen Rechtsgulter rechtlich jedoch nicht anders behandelt werden als sonstige 6f-
fentliche Auftraggeber. Im Interesse der Rechtssicherheit werden daher auch die Rege-
lungen der §§ 123 und 124 zu den zwingenden und fakultativen Ausschlussgriinden far
verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrage vollstandig fir anwendbar erklart. Da-
bei tragt die Verweisung in § 147 dem zusatzlichen, nicht in der Richtlinie 2014/24/EU
enthaltenen, fakultativen Ausschlussgrund der fehlenden Vertrauenswurdigkeit Rechnung
und Uberfuhrt Artikel 39 Absatz 2 Buchstabe e der Richtlinie 2009/81/EG im Wortlaut des
bisherigen § 24 Nummer 5 VSVgV in das GWB. Eine schwere Verfehlung gemai § 124
Absatz 1 Nummer 3, durch die die Integritat des Unternehmens in Frage gestellt wird, liegt
bei verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen oOffentlichen Auftragen gemaly Artikel 39
Absatz 2 Buchstabe ¢ und d insbesondere dann vor, wenn eine rechtskraftige Verurtei-
lung wegen eines Verstolies gegen geltende Rechtsvorschriften tber die Ausfuhr von
Verteidigungs- und/oder Sicherheitsgltern erfolgt ist oder wenn im Rahmen eines frihe-
ren Auftrags die Pflicht zur Gewahrleistung der Informations- oder Versorgungssicherheit
verletzt wurde.

Zu Unterabschnitt 3 (Vergabe von Konzessionen)

Zu § 148 (Anwendungsbereich)

§ 148 bestimmt den Anwendungsbereich des Unterabschnitts 3 des Abschnitts 3 Unter-
abschnitt 3 regelt die Vergabe von Konzessionen und setzt damit die wesentlichen Vor-
schriften der Richtlinie 2014/23/EU um.

Zu § 149 (Besondere Ausnahmen fiir die Vergabe von Konzessionen)

Zu Nummer 1

§ 149 Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe d der Richtlinie

2014/23/EU. Im Ubrigen wird auf die Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 1 verwie-
sen.
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Zu Nummer 2

§ 149 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 25 der Richtlinie 2014/23/EU. Im Ubri-
gen wird auf die Begrindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 2 verwiesen.

Zu Nummer 3

§ 149 Nummer 3 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe b der Richtlinie
2014/23/EU. Die Ausnahme fur bestimmte audiovisuelle Mediendienste und Horfunk-
mediendienste entspricht der Ausnahme des § 116 Absatz 1 Nummer 3. Insofern wird auf
die Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 3 verwiesen.

Zu Nummer 4

§ 149 Nummer 4 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe e der Richtlinie
2014/23/EU. Die Ausnahme fir bestimmte finanzielle Dienstleistungen entspricht der
Ausnahme des § 116 Absatz 1 Nummer 4. Insofern wird auf die Begrindung zu § 116
Absatz 1 Nummer 4 verwiesen.

Zu Nummer 5

§ 149 Nummer 5 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe f der Richtlinie
2014/23/EU. Die Ausnahme fir Kredite und Darlehen entspricht der Ausnahme des § 116
Absatz 1 Nummer 5. Insofern wird auf die Begrindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 5 ver-
wiesen.

Zu Nummer 6

§ 149 Nummer 6 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 1 Unterabsatz 1 der Richtli-
nie 2014/23/EU. Der erste Halbsatz betrifft wie in § 116 Absatz 1 Nummer 6 Falle, in de-
nen ein bestimmter 6ffentlicher Auftraggeber oder ein Verbund von &ffentlichen Auftrag-
gebern der einzige Anbieter einer bestimmten Dienstleistung sein kann, da er flr deren
Erbringung ein auf ein Gesetz oder Verordnung beruhendes und mit den Vorschriften des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union in Einklang stehendes aus-
schlielliches Recht besitzt. In diesen Fallen soll das Vergaberecht des Teils 4 des GWB
keine Anwendung finden.

Zu Nummer 7

§ 149 Nummer 7 erstreckt die Ausnahme des § 149 Nummer 6 auf die Dienstleistungs-
konzession, die an ein Unternehmen aufgrund eines ausschlief3lichen Rechts zur Aus-
Ubung einer Sektorentatigkeit vergeben wurde. Voraussetzung dafir ist, dass das aus-
schlielliche Recht dem Unternehmen gemaly den nationalen Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften sowie im Einklang mit dem Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union und den Unionsrechtsakten zur Festlegung gemeinsamer Vorschriften Uber den
Marktzugang fir die in § 102 Absatz 2 bis 7 genannten Sektorentatigkeiten gewahrt wur-
de. Aus Griinden der Transparenz ist eine Zuschlagsbekanntmachung der Europaischen
Kommission binnen einen Monats nach Gewahrung dieses Rechts bekannt zu machen,
soweit nicht die branchenspezifischen Rechtsvorschriften bereits Transparenzanforderun-
gen enthalten.

Zu Nummer 8

§ 149 Nummer 8 setzt die Ausnahme des Artikels 11 der Richtlinie 2014/23/EU um. Die
Begriffe ,6ffentliches Kommunikationsnetz“ und ,elektronischer Kommunikationsdienst®
sind gemal Artikel 11 der Richtlinie 2014/23/EU entsprechend den Definitionen der Richt-
linie 2002/21/EG Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunika-
tionsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie) (ABI. L 108 vom 24.4.2002, S. 33) auszulegen.
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Dabei kann es sich zum Beispiel um 6ffentliche Kommunikationsnetze im Sinne des § 3
Nummer 16a, 27 des Telekommunikationsgesetzes (TKG) oder die Bereitstellung eines
oder mehrerer elektronischer Kommunikationsdienste im Sinne des § 3 Nummer 173, 24
des TKG handeln.

Zu Nummer 9

§ 149 Nummer 9 setzt die Ausnahme des Artikels 12 der Richtlinie 2014/23/EU flr Kon-
zessionen im Wasserbereich um. Durch diese Ausnahme vom EU-Sekundarrecht kann
bei der Vergabe von Konzessionen im Wasserbereich vor allem den Besonderheiten der
Strukturen der Wasserversorgung auf kommunaler Ebene in den Mitgliedstaaten Rech-
nung getragen werden. Damit soll die bestmdgliche Trinkwasserversorgung der Burgerin-
nen und Burger, insbesondere in l1andlichen Regionen, sichergestellt werden. Gleichwohl
ist im Vergabeverfahren fiir Konzessionen im Wasserbereich die durch das Europaische
Primarrecht gebotene Transparenz, Gleichbehandlung und Verhaltnismafkigkeit zu beach-
ten.

Zu Nummer 10

§ 149 Nummer 10 setzt die Ausnahme des Artikels 10 Absatz 9 der Richtlinie 2014/23/EU
fur Dienstleistungskonzessionen um, die ein Mitgliedstaat fur Lotteriedienstleistungen auf
der Grundlage eines ausschliel3lichen Rechts gewahrt. Artikel 10 Absatz 9 der Richtlinie
2014/23/EU enthalt darGber hinaus die Klarstellung, dass fir die Zwecke des Artikel 10
Absatz 9 sich der Begriff ,ausschlieRliches Recht* nicht mit den ausschlief3lichen Rechten
im Sinne des Artikels 7 Absatz 2 Richtlinie 2014/23/EU deckt und die Gewahrung eines
solchen ausschliefdlichen Rechts im Amtsblatt der Europaischen Union zu veréffentlichen
ist. Die Ausnahme fur Dienstleistungskonzessionen zu Lotteriedienstleistungen bei Lotte-
riebetrieben wird durch den Erwagungsgrund 35 der Richtlinie 2014/23/EU weiter konkre-
tisiert.

Zu Nummer 11

§ 149 Nummer 11 setzt die Ausnahme des Artikels 10 Absatz 10 der Richtlinie
2014/23/EU um.

Zu Nummer 12

§ 149 Nummer 12 setzt die Ausnahme des Artikels 10 Absatz 3 der Richtlinie 2014/23/EU
um. Von Teil 4 des GWB ausgenommen wird dadurch die Vergabe von Dienstleistungs-
konzessionen Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste im Sinne des § 1 des Personen-
beférderungsgesetz, das heildt lber die entgeltliche oder geschaftsmalige Beférderung
von Personen mit StralRenbahnen, Untergrundbahnen, Oberleitungsbussen und mit Kraft-
fahrzeugen. Als ,Stralienbahnen® im Sinne des § 1 PBefG gelten gemall § 4 Absatz 2
PBefG auch Hoch- und Untergrundbahnen, Schwebebahnen und ahnliche Bahnen be-
sonderer Bauart. Fur diese 6ffentliche Personenverkehrsdienste im Sinne des § 1 PBefG
gelten weiterhin die Sonderregelungen fur die Vergabe von Konzessionen Uber Perso-
nenbefdrderungsleistungen nach § 8b des Personenbeférderungsgesetzes und Artikel 5
Absatz 3 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007. Auf Dienstleistungskonzessionen Uber o6f-
fentliche Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr — die nicht unter das Perso-
nenbeforderungsgesetz fallen — sind die fir die Vergabe von Konzessionen geltenden
Regelungen in Teil 4 des GWB und in der Konzessionsverordnung anwendbar.

Zu § 150 (Besondere Ausnahmen fiir die Vergabe von Konzessionen in den
Bereichen Verteidigung und Sicherheit)

§ 150 setzt die besonderen Ausnahmen flir Konzessionen in den Bereichen Verteidigung
und Sicherheit des Artikels 10 Absatz 5, 6 und 7 der Richtlinie 2014/23/EU um.
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Artikel 10 Absatz 5 und Absatz 6 der Richtlinie 2014/23/EU sprechen von Ausnahmen flr
Konzessionen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit gemal der Richtlinie
2009/81/EG. Der Begriff der Konzessionen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit
wird weder in der Richtlinie 2014/23/EU noch in der Richtlinie 2009/81/EG definiert. Aus
einer Zusammenschau von Artikel 5 Nummer 1 der Richtlinie 2014/23/EU und Artikel 2
Buchstabe ¢ und d der Richtlinie 2009/81/EG ergibt sich, dass es sich um solche Konzes-
sionen handelt, deren vertragliche Regelung Bau- oder Dienstleistungen umfassen, die im
unmittelbaren Zusammenhang mit Militarausristung oder Ausriistung im Rahmen eines
Verschlusssachenauftrags stehen bzw. um Bau- und Dienstleistungen speziell fir militari-
sche Zwecke oder Bau- und Dienstleistungen, die im Rahmen eines Verschlusssachen-
auftrags vergeben werden.

Artikel 10 Absatz 5 und Absatz 6 der Richtlinie 2014/23/EU fassen eine Reihe von Aus-
nahmetatbestanden fur Konzessionen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit zu-
sammen, die an die Ausnahmetatbestidnde der Artikel 12 und Artikel 13 der Richtlinie
2009/81/EG sowie Artikel 15 Absatz 2 und Absatz 3 und Artikel 17 Absatz 1 und 2 der
Richtlinie 2014/24/EU angelehnt sind. Besonders hervorzuheben ist Artikel 10 Absatz 6
Buchstabe a der Richtlinie 2014/23/EU, der den Schutz vor Preisgabe von Auskinften
umfasst, die nach Erachten des betroffenen Mitgliedstaates seinen wesentlichen Sicher-
heitsinteressen zuwiderlauft, die Geheimerklarung sowie die besonderen Sicherheits-
mafRnahmen gemal den im jeweiligen Mitgliedstaat geltenden Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften, siehe ebenso Artikel 15 Absatz 2 Unterabsatz 2 und Absatz 3 der Richtlinie
2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 2 Unterabsatz 2 und Absatz 3 der Richtlinie
2014/25/EU.

Artikel 10 Absatz 7 der Richtlinie 2014/23/EU sieht ebenso wie Artikel 15 Absatz 2 Unter-
absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie
2014/25/EU den Schutz wesentlicher Sicherheitsinteressen als Ausnahmetatbestand vor
und greift ausdrucklich das VerhaltnismaRigkeitsgebot auf. Das Vergaberecht ist nicht
anzuwenden, wenn der Schutz wesentlicher Sicherheitsinteressen nicht durch weniger
einschneidende MalRnahmen als die Ausnahme vom Vergaberecht gewahrleistet werden
kann. Zu den weniger einschneidenden MalRnahmen gehdren zum Beispiel Anforderun-
gen, die auf den Schutz der Vertraulichkeit solcher Informationen abzielen, die der 6ffent-
liche Auftraggeber im Rahmen eines Vergabeverfahrens zur Verfigung stellt.

Zu Nummer 1

§ 150 Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 6 Buchstabe a der Richtlinie
2014/23/EU.

Zu Nummer 2

§ 150 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 6 Buchstabe b der Richtlinie
2014/23/EU.

Zu Nummer 3

§ 150 Nummer 3 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 6 Buchstabe c der Richtlinie
2014/23/EU.

Zu Nummer 4

§ 150 Nummer 4 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 6 Buchstabe d der Richtlinie
2014/23/EU.
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Zu Nummer 5

§ 150 Nummer 5 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 6 Buchstabe e der Richtlinie
2014/23/EU.

Zu Nummer 6

§ 150 Nummer 6 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 7 der Richtlinie 2014/23/EU.
Zu Nummer 7

§ 150 Nummer 7 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 5 der Richtlinie 2014/23/EU.
Zu § 151 (Verfahren)

§ 151 setzt die wesentlichen Vorschriften der Richtlinie 2014/23/EU zu den Grundsatzen
des Verfahrens der Konzessionsvergabe um. Dazu gehoren vor allem Artikel 30 Absatz 1
und 2 in Verbindung mit Artikel 3, Artikel 31 und Artikel 32 der Richtlinie 2014/23/EU.

§ 151 Satz 1 greift zur Konkretisierung des in Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU
vorgesehenen Transparenzgebotes die in der Richtlinie 2014/23/EU vorgesehenen Be-
kanntmachungspflichten auf. Dazu gehort die in Artikel 31 Absatz 1 der Richtlinie
2014/23/EU festgelegte Pflicht zur Bekanntmachung der Konzessionsvergabeabsicht.

§ 151 Satz 2 stellt klar, dass Ausnahmen von der Pflicht zur Bekanntmachung der Kon-
zessionsvergabeabsicht in der aufgrund § 113 durch die Bundesregierung mit Zustim-
mung des Bundesrates erlassenen Rechtsverordnung festgelegt werden kénnen. Solche
Ausnahmen sind die in Artikel 31 Absatz 4 und 5 der Richtlinie 2014/23/EU vorgesehenen
Ausnahmen.

§ 151 Satz 3 dient der Umsetzung von Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU und
hebt hervor, dass die Konzessionsgeber im Ubrigen das Verfahren zur Wahl des Konzes-
sionsnehmers vorbehaltlich der Einhaltung dieser Richtlinie frei gestalten konnen. Kon-
zessionsgeber sind damit nicht an die in § 119 aufgefuhrten Verfahrensarten fur die
Vergabe offentlicher Auftrage gebunden. Stattdessen wird das Konzessionsvergabever-
fahren gemaf Artikel 30 Absatz 2 Satz 1 der Richtlinie 2014/23/EU unter Einhaltung der
Grundsatze nach Artikel 3 dieser Richtlinie konzipiert. Artikel 3 Absatz 1 zufolge behan-
deln Konzessionsgeber alle Unternehmen gleich und in nichtdiskriminierender Weise und
wahren in ihrem Handeln Transparenz und Verhaltnismaigkeit. Auch der Grundsatz der
wettbewerblichen Vergabe wird von der Richtlinie 2014/23/EU vielfach in Bezug genom-
men, siehe Artikel 31 Absatz 4 Unterabsatz 1 Buchstabe b, Artikel 31 Absatz 4 Unterab-
satz 2, Artikel 35, Artikel 37 Absatz 3, Artikel 38 Absatz 1 sowie Erwagungsgrund 3, 8, 51,
52, 73. Alle diese grundsatzlichen MalRRgaben der Richtlinie 2014/23/EU finden im deut-
schen Vergaberecht Gber Abschnitt 1 des Teils 4 gemal § 97 Absatz 1 und Absatz 2 auf
die Konzessionsvergabe Anwendung. Demzufolge steht die Befugnis zur freien Ausge-
staltung des Vergabeverfahrens flr Konzessionen gemaf § 151 Satz 3 unter dem Vorbe-
halt, dass Konzessionsgeber diese Konzessionen im Wettbewerb und im Wege transpa-
renter, nichtdiskriminierender Verfahren unter Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnis-
maRigkeit vergeben, siehe § 97 Absatz 1. Dariber hinaus sind die Teilnehmer an einem
Vergabeverfahren gleich zu behandeln, es sei denn, eine Ungleichbehandlung ist auf-
grund eines Gesetzes gerechtfertigt, siehe § 97 Absatz 2. Die Konzessionsvergabe unter-
liegt nunmehr gemaf Artikel 46, 47 der Richtlinie 2014/23/EU dem Primarrechtsschutz, so
dass die Einhaltung dieser Maltgaben im Nachprifungsverfahren durch den unterlegenen
Bieter und Bewerber Uberprift werden kann. Ergdnzend zu berlcksichtigen ist, dass ge-
maf Artikel 37 Absatz 6 der Richtlinie 2014/23/EU der Konzessionsgeber mit den Bewer-
bern oder Bietern Verhandlungen flihren kann. Wahrend der Verhandlungen dirfen der
Konzessionsgegenstand, die Zuschlagskriterien und die Mindestanforderungen nicht ge-
andert werden. Daraus ist abzuleiten, dass Konzessionsgeber die Konzessionsvergabe
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beispielsweise nicht nur in einem einstufigen Verfahren, sondern auch ohne besondere
Zulassungsvoraussetzung in einem zweistufigen Verhandlungsverfahren mit vorgeschal-
tetem Teilnahmewettbewerb durchfiihren kdnnen. Dieses zweistufige Verfahren ware ver-
gleichbar mit dem im § 119 Absatz 5 vorgesehenen Verhandlungsverfahren mit vorge-
schaltetem Teilnahmewettbewerb fir die Vergabe offentlicher Auftrage. Die Zulassigkeit
sowohl einstufiger als auch zweistufiger Verfahren folgt auch aus Artikel 39 Absatz 3 und
4 der Richtlinie 2014/23/EU, die eine Mindestfrist von 30 Tagen ab dem Tag der Ubermitt-
lung der Konzessionsbekanntmachung fur den Eingang von Teilnahmeantragen mit oder
ohne Angebote und eine Mindestfrist flir den Eingang von Erstangeboten von 22 Tagen
ab dem Tag der Aufforderung zur Angebotsabgabe im zweistufigen Verfahren vorsehen.
Die Einzelheiten des Verfahrens zur Vergabe von Konzessionen werden in der aufgrund §
113 erlassenen Verordnung umgesetzt.

Zu § 152 (Anforderungen im Konzessionsvergabeverfahren)
Zu Absatz 1

§ 152 Absatz 1 setzt die Vorgaben des Artikel 36 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU zu
den technischen und funktionellen Anforderungen um. GemaR Artikel 36 Absatz 1 Satz 1
der Richtlinie 2014/23/EU werden in den technischen und funktionellen Anforderungen die
fur die vertragsgegenstandlichen Bau- oder Dienstleistungen geforderten Merkmale fest-
gelegt. Diese Definition der technischen und funktionellen Anforderungen im Konzessi-
onsvergabeverfahren entspricht im Grundsatz der Definition der technischen Spezifikatio-
nen im Vergabeverfahren zu 6ffentlichen Auftragen gemaR Artikel 42 Absatz 1 Satz 2 der
Richtlinie 2014/24/EU. Damit sollen die in § 121 fir 6ffentliche Auftrage geregelten Anfor-
derungen an die Leistungsbeschreibung fir Konzessionen entsprechend zur Anwendung
kommen.

Zu Absatz 2

§ 152 Absatz 2 setzt die grundlegenden Vorgaben des Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 der
Richtlinie 2014/23/EU an die Auswahl und qualitative Bewertung der Bewerber um. Ge-
maf Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 prifen die Konzessionsgeber die Erflllung der Teilnah-
mebedingungen hinsichtlich der beruflichen und fachlichen Befahigung sowie der finanzi-
ellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Bewerber oder Bieter. Im Hinblick auf
Konzessionen weichen die Festlegungen in Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 zwar im Wortlaut
von der Festlegung der Eignungskriterien im Vergabeverfahren zu o6ffentlichen Auftragen
gemald Artikel 58 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU ab. Ausdricklich wird die Befahi-
gung zur Berufsausiibung sowie die technische Leistungsfahigkeit in Artikel 38 Absatz 1
der Richtlinie 2014/23/EU nicht aufgefiihrt. In der Sache besteht jedoch zwischen den in
Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/23/EU und den in Artikel 58 Absatz 1 der
Richtlinie 2014/24/EG genannten Anforderungen kein Unterschied. Auch ist kein sachli-
cher Grund ersichtlich, der es rechtfertigen wirde, an die Auswahl der Bewerber im Hin-
blick auf die Erbringung von Dienstleistungen oder Bauleistungen im Rahmen einer Kon-
zessionsvergabe andere qualitative Anforderungen stellen als an die Ausfuhrung offentli-
cher Dienstleistungs- oder Bauleistungsauftrage. In beiden Fallen sollen die Eignungsan-
forderungen die ordnungsgemale Auftragsausfiihrung sicherstellen. Damit sollen die in §
122 fur offentliche Auftrage geregelten Anforderungen an die Eignung fir Konzessionen
entsprechend zur Anwendung kommen.

§ 122 Absatz 4 Satz 2 ist allerdings mit der Mal3gabe entsprechend anzuwenden, dass
die Teilnahmebedingungen in der Veroffentlichung nach § 151 Satz 1 (Konzessionsbe-
kanntmachung) enthalten sein missen. Denn nach Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 der Richtli-
nie 2014/23/EU prifen die Konzessionsgeber die Erfullung der Teilnahmebedingungen
hinsichtlich der Eignung der Bewerber oder Bieter gemal den in der Konzessionsbe-
kanntmachung angegebenen Anforderungen. Nach Artikel 31 Absatz 2 in Verbindung mit
Anhang V Nummer 7 Buchstabe ¢ der Richtlinie 2014/23/EU enthélt die Konzessionsbe-
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kanntmachung hinsichtlich der Teilnahmebedingungen eine Nennung und kurze Be-
schreibung der Eignungskriterien, der einzuhaltenden Mindeststandards und einzu-
reichender Unterlagen. Eine Vorinformation steht fir Konzessionsvergaben aul3erhalb von
Konzessionen fir soziale und andere besondere Dienstleistungen (vgl. § 153 Satz 1) nicht
zur Verfigung. Eine Veroéffentlichung der Eignungskriterien in einer Vorinformation oder
eine Angabe in einer Aufforderung zur Interessenbestatigung sind daher ausgeschlossen.

Zu Absatz 3

§ 152 Absatz 3 Satz 1 dient der Umsetzung von Artikel 41 Absatz 1 der Richtlinie
2014/23/EU. Als objektive Kriterien missen die Zuschlagskriterien den in § 97 Absatz 1
genannten Grundsatzen genidgen. Anders als Artikel 67 Absatz 1 der Richtlinie
2014/24/EU erfordert Artikel 41 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU nicht den Zuschlag an
das wirtschaftlich glinstigste Angebot, sondern setzt voraus, dass ein wirtschaftlicher Ge-
samtvorteil fur den Konzessionsgeber ermittelt werden kann. Gleichwohl Uberprift der
Konzessionsgeber gemal Artikel 41 Absatz 2 Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/23/EU,
ob die Angebote die Zuschlagskriterien erflillen und bewertet dabei auch, welches der
Angebote die Zuschlagskriterien am besten realisiert. § 152 Absatz 3 Satz 2 setzt Artikel
41 Absatz 2 Unterabsatz 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/23/EU um. § 152 Absatz 3 Satz 3
dient der Umsetzung von Artikel 41 Absatz 2 Unterabsatz 1 Satz 2 Richtlinie 2014/23/EU.
§ 152 Absatz 3 Satz 4 setzt Artikel 41 Absatz 2 Unterabsatz 2 und 3 der Richtlinie
2014/23/EU im Wortlaut des § 127 Absatz 5 um.

Zu Absatz 4

Die Richtlinie 2014/23/EU sieht zwar anders als die Richtlinie 2014/24/EU keine Regelun-
gen zu den Ausfuhrungsbedingungen vor, setzt jedoch die Moglichkeit von Ausfuhrungs-
bedingungen fir Konzessionen in den Erwdgungsgrinden 64, 65, 66 voraus. In der Sa-
che sind keine Unterschiede zwischen Ausflihrungsbedingungen fiir 6ffentliche Dienstleis-
tungs- oder Bauauftrage oder Ausflihrungsbedingungen fiir Dienstleistungen oder Bau-
leistungen im Rahmen einer Konzessionsvergabe ersichtlich. Damit konnen die Vorschrif-
ten Uber die Ausfihrungsbedingungen fir offentliche Auftrage gemal §§ 128, 129 ent-
sprechende Anwendung finden.

Zu § 153 (Vergabe von Konzessionen iiber soziale und andere besondere
Dienstleistungen)

§ 153 dient der Umsetzung der Vorschriften der Richtlinie 2014/23/EU Uber die Vergabe
von Konzessionen zur Erbringung sozialer und anderer besonderer Dienstleistungen
durch Konzessionsgeber. Fur diese Konzessionen greift gemal Artikel 8 Absatz 1 der
Richtlinie 2014/23/EU der allgemeine EU-Schwellenwert fiir Konzessionen in Hohe von
5.186.000 €. Die neuen sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen sind im Ein-
zelnen im Anhang IV der Richtlinie 2014/23/EU aufgefuhrt. Dieser Anhang IV der Richtli-
nie 2014/23/EU entspricht Anhang XIV der Richtlinie 2014/24/EU und Anhang XVII der
Richtlinie 2014/25/EU.

Die Vergabe von Konzessionen zur Erbringung sozialer und anderer besonderer Dienst-
leistungen unterstellt Artikel 19 der Richtlinie 2014/23/EU besonderen Beschaffungsrege-
lungen. Als besondere Beschaffungsregelung sieht die Richtlinie 2014/23/EU fir Konzes-
sionen zur Erbringung sozialer und anderer besonderer Dienstleistungen ein vereinfach-
tes Vergabeverfahren vor. Dieses vereinfachte Vergabeverfahren zeichnet sich dadurch
aus, dass Konzessionsgeber gemal’ Artikel 19 der Richtlinie 2014/23/EU lediglich ver-
pflichtet sind, gemaR Artikel 31 Absatz 3 dieser Richtlinie durch Vorinformation die beab-
sichtigte Vergabe sowie gemal Artikel 32 der Richtlinie die Ergebnisse des Konzessions-
vergabeverfahrens EU-weit bekannt zu machen. Im Ubrigen kénnen Konzessionsgeber
auch die Konzessionsvergabe fir soziale und andere besondere Dienstleistungen nach
MalRgabe der aufgrund § 113 erlassenen Verordnung frei gestalten, sind allerdings ge-
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mafR Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU und im Einklang mit der standigen
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes zur Beachtung der Grundsatze der
Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, Transparenz und VerhaltnismaRigkeit verpflich-
tet. Auch die Konzessionsvergabe fur soziale und andere besonderen Dienstleistungen
unterliegt gemal Artikel 19 i.V.m. Artikel 46, 47 der Richtlinie 2014/23/EU dem Primar-
rechtsschutz, so dass die Einhaltung dieser Maligaben im Nachprifungsverfahren durch
den unterlegenen Bieter und Bewerber Uberprift werden kann.

Grund fur dieses vereinfachte Vergabeverfahren ist, dass diesen oftmals personen- oder
ortsgebundenen Dienstleistungen nur eingeschrankt eine grenziiberschreitende Dimensi-
on zukommt (vergleiche beispielhaft Erwagungsgrinde 114 ff. der Richtlinie 2014/24/EU).
Gerade Dienstleistungen im Sozial-, Gesundheits- und Bildungsbereich werden in einem
besonderen Kontext erbracht, der sich aufgrund unterschiedlicher kultureller Tradition in
den einzelnen Mitgliedstaaten sehr unterscheidet (siehe Erwagungsgrund 53 der Richtli-
nie 2014/23/EU). Betroffen sind beispielsweise Konzessionen zur reinen Patientenbefor-
derung durch Einsatz von Krankenwagen. Dagegen unterfallen Notfallrettungsdienste und
der Einsatz von Krankenwagen bestehend aus allgemeinen und fachspezifischen arztli-
chen Dienstleistungen in einem Rettungswagen nicht dem Vergaberecht, siehe Artikel 10
Absatz 8 Buchstabe g der Richtlinie 2014/23/EU und § 107 Nummer 4.

§ 153 bestimmt, dass fir die Vergabe von Konzessionen, die soziale und andere beson-
dere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs IV der Richtlinie 2014/23/EU des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die Konzessionsvergabe
betreffen, die in § 151 und § 152 festgelegten Vorgaben zum Vergabeverfahren und zu
den Anforderungen im Vergabeverfahren (Leistungsbeschreibung, Eignung, Zuschlag,
Ausfuihrungsbedingungen) zur Anwendung kommen. Zu sonstigen anwendbare Vorschrif-
ten kommt § 154 zum Tragen. Etwaige weitere Erleichterungen fir die Vergabe von Kon-
zessionen Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen werden auf Verord-
nungsebene festgelegt.

Zu § 154 (Sonstige anwendbare Vorschriften)

Soweit méglich, wird zur Umsetzung der weiteren wesentlichen Vorschriften der Richtlinie
2014/23/EU — gegebenenfalls unter bestimmten Malgaben — auf die Vorschriften zur
Vergabe von offentlichen Auftrégen durch offentliche Auftraggeber verwiesen. Die Ver-
weisung kommt sowohl fir allgemeine Konzessionen als auch fir Konzessionen zu sozia-
len und anderen besonderen Dienstleistungen im Sinne des § 153 zum Tragen.

Zu Nummer 1

Nach § 154 Nummer 1 findet die in § 118 geregelte Vorschrift zu den vorbehaltenen Auf-
tragen zwecks Umsetzung von Artikel 24 der Richtlinie 2014/23/EU entsprechende An-
wendung.

Zu Nummer 2

Artikel 38 Absatz 4 Unterabsatz 1 und Absatz 5 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU
sehen vor, dass fur diejenigen Konzessionsgeber, bei denen es sich um 6ffentliche Auf-
traggeber nach Artikel 6 oder um im Sektorenbereich tatige 6ffentliche Auftraggeber nach
Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe a handelt, zwingende Ausschlussgriinde gelten, die denen
nach Artikel 57 Absatz 1 und 2 der Richtlinie 2014/24/EU entsprechen. Daher wird flr
diese Konzessionsgeber grundsatzlich eine entsprechende Geltung der fur die Vergabe
von o6ffentlichen Auftragen geltenden Regelung zu zwingenden Ausschlussgriinde vorge-
sehen.

Da die in Artikel 38 Absatz 7 der Richtlinie 2014/23/EU vorgesehenen fakultativen Aus-
schlussgrunde fur das Konzessionsvergabeverfahren weitestgehend deckungsgleich mit
den in Artikel 57 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU geregelten fakultativen Ausschluss-
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grinden fir das Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrage sind, wird ebenfalls grund-
satzlich eine entsprechende Geltung der diesbeziiglichen Regelung fiir die Vergabe von
offentlichen Auftragen vorgesehen.

Im Ubrigen passen die Regelungen zu Selbstreinigung und Héchstdauer des Ausschlus-
ses ohne Modifikationen auch fir die Vergabe von Konzessionen.

Zu Buchstabe a

Fur Konzessionsgeber nach Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b und ¢ wird entsprechend Arti-
kel 38 Absatz 4 Unterabsatz 3 und Absatz 5 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/23/EU
ausnahmsweise eine fakultative Geltung der zwingenden Ausschlussgriinde vorgesehen.

Zu Buchstabe b

Fur Konzessionsvergaben im Verteidigungs- oder Sicherheitsbereich wird der in Artikel 38
Absatz 7 der Richtlinie 2014/23/EU enthaltene zusatzliche fakultative Ausschlussgrund
umgesetzt.

Zu Nummer 3

Nach § 154 Nummer 3 wird die Vorschrift des § 131 Absatz 2, die fir die Vergabe von
offentlichen Auftragen Uber Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr auf be-
stimmte Regelungen der Verordnung (EG) 1370/2007 verweist, sowie die Vorschrift des
§ 131 Absatz 3, die den Personallibergang bei einem Betreiberwechsel im Eisenbahnver-
kehr regelt, auf Konzessionen im Eisenbahnverkehr fir entsprechend anwendbar erklart.
DarlUber hinaus sind die Regelungen des § 132 zu Auftragsédnderungen wahrend der Ver-
tragslaufzeit auf die Vergabe von Konzessionen grundsatzlich entsprechend anwendbar.
Damit wird Artikel 43 der Richtlinie 2014/23/EU umgesetzt.

Zu Buchstabe a

Wie die Richtlinie 2014/25/EU sieht Artikel 43 Absatz 1 Satz 2 bis 3 Richtlinie 2014/23/EU
fur Tatigkeiten, die § 102 Absatz 2 bis 7 betreffen, keine absolute Begrenzung in Héhe
von 50 Prozent des Wertes des urspriinglichen Auftrags fiir erlaubte Anderungen nach §
132 Absatz 2 Satz 2 und 3 vor, so dass die Verweisung insofern eingeschrankt wird.

Zu Buchstabe b

Zudem gibt es bei der de-minimis-Grenze des § 132 Absatz 3 Nummer 2 entsprechend
von Artikel 43 Absatz 2 Buchstabe ii der Richtlinie 2014/23/EU keine Unterscheidung zwi-
schen Bau- und Dienstleistungskonzessionen, sondern eine einheitliche Hochstgrenze in
Hoéhe von 10 Prozent des urspriinglichen Wertes der Konzession.

Zu Nummer 4

§ 154 Nummer 4 dient der Umsetzung von Artikel 44 der Richtlinie 2014/23/EU und erklart
die Regelung der §§ 133 bis 135 zur Kiindigung von Auftragen hinsichtlich der Kiindigung
von Konzessionen flr entsprechend anwendbar. Inhaltlich entspricht die Regelung in der
Konzessionsrichtlinie der Regelung in Artikel 73 Richtlinie 2014/24/EU.

Zu Nummer 5

§ 154 Nummer 5 dient der Umsetzung von Artikel 13 der Richtlinie 2014/23/EU und erklart
die Ausnahme des § 138 fur Vergaben an verbundene Unternehmen fir entsprechend
anwendbar. Ebenso wie die Richtlinie 2014/25/EU enthalt auch die Konzessionsrichtlinie
eine besondere Ausnahme fiir die Vergabe von Konzessionen an verbundene Unterneh-
men. Die Ausnahme gilt bei der Vergabe von Konzessionen allerdings nur fir Auftragge-
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ber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3, das heilt solche Auftraggeber, die
einer Tatigkeit nach § 102 Absatz 2 bis 7 nachgehen. Im Ubrigen wird auf die Begriindung
zu § 138 verwiesen.

Zu Nummer 6

§ 154 Nummer 6 dient der Umsetzung von Artikel 14 der Richtlinie 2014/23/EU und betrifft
die Ausnahmen flr Vergaben von Konzessionen an oder durch ein Gemeinschaftsunter-
nehmen. § 139 wird fur entsprechend anwendbar erklart. Wie bei der Ausnahme des §
154 Nummer 3 fir Vergaben an verbundene Unternehmen betrifft auch § 154 Nummer 6
nur Auftraggeber im Sinne des § 100 Absatz 2, das heil3t solche Auftraggeber, die einer
Sektorentatigkeit nach § 102 Absatz 2 bis 7 nachgehen. Im Ubrigen wird auf die Begriin-
dung zu § 139 verwiesen.

Zu Nummer 7

§ 154 Nummer 7 dient der Umsetzung von Artikel 16 der Richtlinie 2014/23/EU und betrifft
die Ausnahme fur von Auftraggebern nach § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3 vergebene
Konzessionen, wenn die Tatigkeit unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzt ist. § 140 wird
fur entsprechend anwendbar erklart. Artikel 16 der Richtlinie 2014/23/EU verweist insofern
auf die Artikel 34 und 35 der Richtlinie 2014/25/EU. Im Ubrigen wird auf die Begriindung
zu § 140 verwiesen.

Zu Kapitel 2 (Nachprifungsverfahren)

Die Vorschriften zum Nachprufungsverfahren wurden vereinzelt inhaltlich und sprachlich
Uberarbeitet. Gemal Artikel 46, 47 der Richtlinie 2014/23/EU wurde das Nachprifungs-
verfahren um die Prifung der Vergabe von Konzessionen erweitert.

Zu Abschnitt 1 (Nachpriifungsbehé6rden)
Zu § 155 (Grundsatz)

§ 155 entspricht dem bisherigen § 102 GWB. Der Grundsatz der Nachprifung durch die
Vergabekammern erfasst nunmehr gemaR Artikel 46, 47 der Richtlinie 2014/23/EU neben
der Vergabe o6ffentlicher Auftrdgen auch die Vergabe von Konzessionen.

Zu § 156 (Vergabekammern)

§ 156 entspricht dem bisherigen § 104 GWB. Auch bei der Zustandigkeit der Vergabe-
kammern wurde gemal Artikel 46, 47 der Richtlinie 2014/23/EU neben der Vergabe 06f-
fentlicher Auftradge auch die Vergabe von Konzessionen berlcksichtigt.

Zu § 157 (Besetzung, Unabhingigkeit)

§ 157 entspricht dem bisherigen § 105 GWB.

Zu § 158 (Einrichtung, Organisation)

§ 158 entspricht dem bisherigen § 106 GWB.

Zu § 159 (Abgrenzung der Zustandigkeit der Vergabekammern)

§ 159 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 106a. Die Aufzahlung weiterer Auf-
traggeber in § 159 Nummer 2 und 3 geht zurtick auf die neue Systematik der Auftragge-
ber im Sinne der §§ 98 ff. und der damit einhergehenden Differenzierung zwischen 6ffent-

lichen Auftraggebern, Sektorenauftraggebern und Konzessionsgebern. Der neu eingeflg-
te § 159 Absatz 1 Nummer 6 bestimmt die Zustandigkeit der Vergabekammer des Bun-
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des, wenn die Nachprifung von Vergabeverfahren sowohl in die Zustandigkeit der Verga-
bekammer des Bundes als auch in die Zustandigkeit von Vergabekammern der Lander
fallt. Die Zustandigkeitskonzentration bei einer Vergabekammer dient der Verfahrenskon-
zentration und -beschleunigung in Fallen, in denen aufgrund der Zustandigkeit unter-
schiedlicher Beschwerdeinstanzen die Gefahr divergierender Entscheidungen besteht.
Durch die Erganzung einer ausschlieRlichen Zustandigkeit der Vergabekammer des Bun-
des wird in diesen Fallen sichergestellt, dass alle Nachpriufungsantrage bei derselben
Vergabekammer gestellt werden und gleichzeitig die Zustandigkeit der Vergabekammer
des Bundes gemal § 159 Absatz 1 Nummer 1 bis 6 gewahrt bleibt.

Zu Abschnitt 2 (Verfahren vor der Vergabekammer)
Zu § 160 (Einleitung, Antrag)
§ 160 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 107 GWB.

Der frihere § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 wird in § 160 Absatz 3 Nummer 1 neu ge-
fasst. Im Grundsatz bleibt die Rlgeobliegenheit im Vergabeverfahren gemafl § 107 Ab-
satz 3 Satz 1 Nummer 1 zwar bestehen, konkretisiert wird allerdings mit einer Dauer von
10 Kalendertagen die Frist, innerhalb derer der Antragsteller nach Erkennen den im
Nachprufungsverfahren geltend gemachten Verstol3 im Vergabeverfahren gertigt haben
musste. Diese Anderung tragt der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs Rech-
nung, der zufolge eine Bestimmung, nach der ein Verfahren unverziiglich eingeleitet wer-
den muss, als nicht mit Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 89/665/EWG in der Fassung der
Richtlinie 2007/66/EG vereinbar angesehen werden kann (EuGH, Urteil vom 28. Januar
2010, Rs. C-406/08 "Uniplex (UK) Ltd.", Rn. 43). Die Lange einer Ausschlussfrist ist flr
den Betroffenen nicht vorhersehbar, wenn sie in das Ermessen des zustandigen Gerichts
gestellt wird (EuGH, Urteil vom 28. Januar 2010, Rs. C-456/08, Rn. 75). Die neue Fas-
sung des Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 beseitigt die bisher bestehende Rechtsunsicherheit.
Nach Einreichen des Nachprifungsantrags erkannte Vergaberechtsverstdfie unterliegen
dagegen keiner Rigeobliegenheit (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB
14/06; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19. Juli 2006, VII-Verg 27/06; VK Bund, Be-
schluss vom 10. November 2014, VK 1-88/14, m.w.N.; Dicks in: Ziekow/Vdllink, 2. Aufl., §
107 GWB, Rn. 40 a. E. bzw. Fn. 133). Die Mindestlberlegungsfrist des Bieters wird durch
§ 134 gewahrt, der Artikel 2a Absatz 2 der Richtlinie 2007/66/EG (Stilhaltefrist) umsetzt.
Danach ist je nach Ubermittlungsart des Vorabinformationsschreibens eine Frist von 10
bis 15 Kalendertagen vorgesehen, in der betroffene Bieter vor Vertragsschluss des o6ffent-
lichen Auftraggebers mit dem obsiegenden Bieter geschutzt sind. Denn nach § 168 Ab-
satz 2 Satz 1 fihrt der wirksam erteilte Zuschlag dazu, dass Nachprifungsantrage nicht
mehr statthaft sind. Diese Schutzfunktion der Stillhaltefrist des § 134 wird durch die Strei-
chung des Erfordernisses der ,Unverzuglichkeit® gestarkt und nicht mehr in ihrer prakti-
schen Wirksamkeit beeintrachtigt. Die neue Fristbestimmung von 10 Kalendertagen tragt
der Stillhalte- und Uberlegungsfrist nach Artikel 2a Absatz 2 der Richtlinie 2007/66/EG
Rechnung, die mindestens 10 Kalendertage ab Eingang der Vorabinformation betragen
muss. Durch die Neufassung werden die Zulassigkeitsanforderungen des § 160 Absatz 3
Satz 1 Nummer 1 und die Informations- und Wartepflicht gemaR § 134 Absatz 1 und 2
besser aufeinander abgestimmt.

In § 160 Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 werden die Worter ,in der Bekanntmachung“ gestri-
chen. Damit werden Vergabeverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb auch
in der Angebotsphase in den Anwendungsbereich der Vorschrift einbezogen. Die Ange-
botsfrist wird in Verhandlungsverfahren und nicht offenen Verfahren mit Teilnahmewett-
bewerb regelmaRig nicht in der Bekanntmachung benannt (vgl. VK Bund, Beschluss vom
12. Dezember 2013, VK 1 - 101/13). Mit Streichung des Bezugs auf die Bekanntmachung
ist nunmehr gewahrleistet, dass auch in Vergabeverfahren mit vorgeschaltetem Teilnah-
mewettbewerb eine Rlugeobliegenheit der ausgewahlten Teilnehmer in Bezug auf in den
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Vergabeunterlagen erkennbare VergabeverstdfRe bis zum Ablauf der Angebotsfrist be-
steht.

Zu § 161 (Form, Inhalt)

§ 161 entspricht dem bisherigen § 108. In der Uberschrift wird klargestellt, dass § 161
nicht nur Vorgaben zur Form, sondern auch zum Inhalt regelt.

Zu § 162 (Verfahrensbeteiligte, Beiladung)

§ 162 entspricht dem bisherigen § 109.

Zu § 163 (Untersuchungsgrundsatz)

§ 163 entspricht dem bisherigen § 110.

Zu § 164 (Aufbewahrung vertraulicher Unterlagen)

§ 164 entspricht dem bisherigen § 110a.

Zu § 165 (Akteneinsicht)

§ 165 entspricht dem bisherigen § 111.

Zu § 166 (Miindliche Verhandlung)

§ 166 entspricht dem bisherigen § 112.

Zu § 167 (Beschleunigung)

§ 167 entspricht dem bisherigen § 113.

Zu § 168 (Entscheidung der Vergabekammer)

§ 168 entspricht dem bisherigen § 114.

Zu § 169 (Aussetzung des Vergabeverfahrens)

§ 169 entspricht weitestgehend dem bisherigen § 115. In § 169 Absatz 4 wurden die ent-
sprechenden neuen Ausnahmevorschriften der Richtlinie 2014/23/EU, 2014/24/EU,
2014/25/EU Gbernommen.

Zu § 170 (Ausschluss von abweichendem Landesrecht)
§ 170 entspricht dem bisherigen § 115a.

Zu Abschnitt 3 (Sofortige Beschwerde)

Zu § 171 (Zulassigkeit, Zustandigkeit)

§ 171 entspricht dem bisherigen § 116.

Zu § 172 (Frist, Form, Inhalt)

§ 172 entspricht dem bisherigen § 117. In der Uberschrift wird klargestellt, dass § 161
nicht nur Vorgaben zur Frist und Form, sondern auch zum Inhalt regelt.
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Zu § 173 (Wirkung)

§ 173 entspricht dem bisherigen § 118.

Zu § 174 (Beteiligte am Beschwerdeverfahren)

§ 174 entspricht dem bisherigen § 119.

Zu § 175 (Verfahrensvorschriften)

§ 175 entspricht dem bisherigen § 120.

Zu § 176 (Vorabentscheidung iiber den Zuschlag)
§ 176 entspricht dem bisherigen § 121.

Zu § 177 (Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung des
Beschwerdegerichts)

§ 177 entspricht dem bisherigen § 122.

Zu § 178 (Beschwerdeentscheidung)

§ 178 entspricht dem bisherigen § 123.

Zu § 179 (Bindungswirkung und Vorlagepflicht)

§ 179 entspricht dem bisherigen § 124.

Zu § 180 (Schadensersatz bei Rechtsmissbrauch)

§ 180 entspricht inhaltlich dem bisherigen § 125.

Zu § 181 (Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens)
§ 181 entspricht inhaltlich dem bisherigen § 126.

Zu § 182 (Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer)
§ 182 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 128 GWB.

In § 182 Absatz 3 Satz 4 werden die Wérter ,hat der Antragsteller® durch das Wort ,ist"
ersetzt. Diese Anderung beseitigt eine Widerspriichlichkeit zwischen dem bisherigen §
128 Absatz 3 Satz 4 und § 128 Absatz 3 Satz 5 GWB, wonach bei Ricknahme oder an-
derweitiger Erledigung des Nachprifungsantrags einerseits dem Antragsteller die Halfte
der Gebuhr auferlegt werden, andererseits aber die Entscheidung, wer die Kosten zu tra-
gen hat, nach billigem Ermessen erfolgen soll (vgl. BGH, Beschluss vom 25. Januar 2012,
X ZB 3/11). Zweck der Regelung in § 182 Absatz 3 Satz 4 ist es, dass in Fallen der Rick-
nahme oder sonstiger Erledigung des Nachprifungsverfahrens nur die Halfte der Geblhr
zu entrichten ist. Dabei kann es Konstellationen geben, in denen der Antragssteller in ei-
nem materiellen Sinne obsiegt hat und es daher unbillig ist, ihm die Kosten aufzuerlegen,
etwa wenn der Auftraggeber nach Einleitung des Nachprifungsverfahrens dem Begehren
des Antragssteller abhilft und das Verfahren durch eine beiderseitige Erledigungserkla-
rung beendet wird. Dementsprechend erfolgt die Kostenentscheidung gemal Absatz 3
Satz 5 nach billigem Ermessen. Absatz 3 Satz 4 ordnet nunmehr an, dass in Fallen der
Ricknahme oder sonstiger Erledigung des Nachprifungsverfahrens nur die Halfte der
Gebuhr zu entrichten ist. Zu der Frage, wer diese halftige Gebuhr zu tragen hat, enthalt
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die Regelung keine Aussage. Diese Frage ist durch § 182 Absatz 3 Satz 4 und 5 zu be-
antworten.

§ 182 Absatz 4 Satz 3 wird ebenfalls neu gefasst. Die Neufassung der Regelung zum
Aufwendungsersatz entspricht der im Falle der Antragsricknahme oder sonstigen Erledi-
gung geltenden Regelung in Absatz 3 Satz 5 fiir die Kostentragung in Bezug auf die Kos-
ten der Vergabekammer. Dadurch wird der Gleichlauf der Regelungen fir die Gebihren
und Auslagen einerseits und die notwendigen Aufwendungen andererseits hergestellt.
Zudem wird eine Regelungsliicke fir den Aufwendungsersatz im Falle der sonstigen Erle-
digung, insbesondere der Erledigung durch Abhilfe seitens des offentlichen Auftragge-
bers, geschlossen: § 182 Absatz 4 Satz 3 kann als Grundlage daflr herangezogen wer-
den, die notwendigen Aufwendungen eines Beteiligten einem anderen aufzuerlegen. Die
Vorschrift erlaubt es, materielles Unterliegen unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit auch
fur den Aufwendungsersatz zu berucksichtigen. Die von einem Beteiligten zu tragenden
Aufwendungen sind durch das Kriterium ,zweckentsprechend® begrenzt, siehe bereits §
182 Absatz 4 Satz1und § 78 .

Zu § 183 (Korrekturmechanismus der Kommission)

§ 183 entspricht weitestgehend dem bisherigen § 129 GWB. Gemal} Artikel 46 Absatz 7
und Artikel 47 Absatz 7 der Richtlinie 2014/23/EU wird nunmehr als Prifungsmafstab flr
den schweren Verstol das Recht der Europaischen Union zur Vergabe von Konzessio-
nen erganzt. Im Hinblick auf Artikel 3 Absatz 5 der Richtlinie 89/665/EWG, Artikel 8 Ab-
satz 5 der Richtlinie 92/13/EWG, jeweils in der Fassung der Richtlinie 2007/66/EG erfolgte
eine Anpassung in Absatz 3 mit der MalRgabe, dass sich die Informationspflicht des Auf-
traggebers auf den Ausgang des Verfahrens insgesamt bezieht, das heif3t, den Ausgang
des Nachprufungsverfahrens oder den Ausgang des Vergabeverfahrens nach Aussetzung
aus sonstigen Grinden.

Zu § 184 (Unterrichtungspflichten der Nachpriifungsinstanzen)
§ 184 entspricht dem bisherigen § 129a.
Zu Nummer 3

Die Anderungen der Uberschrift des Fuinften Teils sowie des § 185 stellen klar, dass im
Teil 5 des GWB der Anwendungsbereich der Vorschriften des Ersten bis Dritten Teils des
GWB geregelt ist.

Bereits derzeit gilt der bisherige § 130 GWB (§ 185 n.F.) fur die Vorschriften des Ersten
bis Dritten Teils des GWB und bildet als Teil 5 des GWB die Klammer fiur den Anwen-
dungsbereich dieser Teile des GWB. Aufgrund der Einfugung einer Vielzahl an neuen
Paragraphen in Teil 4 des GWB durch die Umsetzung der neuen EU-Vergaberichtlinien
(Richtlinie 2014/23/EU, Richtlinie 2014/24/EU und Richtlinie 2014/25/EU) ist die explizite
Klarstellung, dass der Teil 5 mit dem § 185 fur die Vorschriften des Ersten bis Dritten Teils
des GWB gilt, angebracht.

Zu Nummer 4

Teil 6 und der darin enthaltene § 186 regelt den Ubergang fiir zum Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des Gesetzes bereits begonnene Vergabe- oder Nachprifungsverfahren und greift
in seinem Regelungsgehalt den bislang geltenden Teil 6 mit dem bisherigen § 131 GWB
auf. Dabei entspricht § 186 Absatz 1 wortgleich dem bisherigen § 131 Absatz 1 GWB.
§°186 Absatz 2 schafft eine eindeutige Regelung zu der Frage, nach welchem Recht vor
Inkrafttreten des Gesetzes begonnene Vergabeverfahren und Nachprifungsverfahren zu
Ende zu fiihren sind. Ein Vergabeverfahren ist im Sinne dieser Ubergangsregelung auch
begonnen, wenn eine Aufforderung zum Teilnahmewettbewerb oder zur Angebotsabgabe
ohne vorherigen Teilnahmewettbewerb erfolgt ist.
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Zu Nummer 5

Die bisherige Anlage zum GWB enthielt die Beschreibung der sog. Sektorentatigkeiten
(Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversordnung). Die Beschrei-
bung der Sektorentatigkeiten ist nunmehr in § 102 aufgegangen, so dass die Anlage er-
satzlos entfallen kann.

Zu Artikel 2 (Folgeanderungen)

Bei den in Artikel 2 vorgenommenen Anderungen handelt es sich um Folgeénderungen,
die durch die Anderungen im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) auf-
grund Artikel 1 erforderlich werden. Sie bewirken keine inhaltlichen Anderungen.

Zu Absatz 1

Bei der in § 98¢ Absatz 1 des Aufenthaltsgesetzes vorgenommenen Anderung handelt es
sich um eine Anpassung an die neue Systematik der 6ffentlichen Auftraggeber. Die Be-
schreibung der 6ffentlichen Auftraggeber nach dem bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 und
5 GWB ist wortgleich im neu gefassten § 99 enthalten.

Zu Absatz 2

Die Aufhebung des § 207 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) betrifft die Ubertragung von
anhangigen Streitigkeiten von der Sozialgerichtsbarkeit auf die fur das vergaberechtliche
Nachprufungsverfahren zustédndigen Vergabekammern und Oberlandesgerichte zum
Stichtag 28. Dezember 2010. § 207 Satz 4 SGG regelte den Neubeginn der Frist nach
dem bisherigen § 121 Absatz 3 GWB — nun § 176 Absatz 3. Da aufgrund der Stichtagsre-
gelung kein Fall mehr vorliegen durfte, der unter § 207 SGG fallt, wird im Sinne einer Ge-
setzesverschlankung der nun Uberflissige Verweis auf das GWB im Ganzen aufgehoben.
Eine sachliche Anderung ist damit nicht verbunden.

Zu Absatz 3

Bei den im Gerichtskostengesetz (GKG) vorgenommenen Anderungen handelt es sich um
eine redaktionelle Anpassung an die neue Nummerierung der Vorschriften tUber die Nach-
prufungsverfahren in Kapitel 2 des Teil 4 des GWB.

Zu Nummer 1

Die in § 50 Absatz 2 GKG vorgenommen Anderungen betreffen Verweise auf die bisheri-
gen §§ 115, 116, 118 und 121 GWB, die nun in §§ 169, 171, 173, bzw. 176 enthalten
sind.

Zu Nummer 2

Die in der Anlage 1 zum GKG (Kostenverzeichnis) vorgenommenen Anderungen der
Verweise entsprechen den Anderungen der Verweise nach Nummer 1.

Zu Buchstabe a
Die im Kostenverzeichnis GKG, Teil 1, Hauptabschnitt 2, Abschnitt 2, Vorbemerkung 1.2.2

Uber die Vergitung im Nachpriifungsverfahren, vorgenommene Anderung betrifft den
Verweis auf den bisherigen § 116 GWB, der nun in § 171 enthalten ist.
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Zu Buchstabe b

Die in Nummer 1630 des Kostenverzeichnisses GKG Uber Vergltungen im Nachpri-
fungsverfahren vorgenommenen Anderungen betreffen Verweise auf die bisherigen §§
115, 118 und 121 GWB, die nun in §§ 169, 173 und 176 enthalten sind.

Zu Absatz 4

Die in der Anlage 1 zum Rechtsanwaltsvergltungsgesetz (Vergutungsverzeichnis) Uber
Vergutungen im Nachprifungsverfahren vorgenommenen Anderungen betreffen Verweise
auf die bisherigen §§ 115, 118 und 121 GWB, die nun in §§ 169, 173 und 176 enthalten
sind.

Zu Absatz 5

Die in § 271a Absatz 2 des Burgerlichen Gesetzbuches zu Vereinbarungen Uber Zah-
lungs-, Uberpriifungs- oder Abnahmefristen vorgenommene Anderung betrifft einen Ver-
weis auf die offentlichen Auftraggeber nach dem bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 GWB,
die nun in § 99 Nummer 1 bis 3 enthalten sind.

Zu Absatz 6

Die in § 3 Absatz 2 Nummer 1 Unterlassungsklagegesetz Uber anspruchsberechtige Stel-
len vorgenommene Anderung betrifft einen Verweis auf die oOffentlichen Auftraggeber
nach dem bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 GWB, die nun in § 99 Nummer 1 bis 3 enthal-
ten sind.

Zu Absatz 7

Die in § 150a Absatz 1 Satz 2 Gewerbeordnung Uber Auskunftsberechtigte vorgenomme-
ne Anderung betrifft einen Verweis auf die 6ffentlichen Auftraggeber nach dem bisherigen
§ 98 Nummer 1 bis 3 GWB, die nun in § 99 Nummer 1 bis 3 enthalten sind.

Zu Absatz 8

Die in § 9 Absatz 2 Satz 2 Nummer 14 des Gesetzes Uber Energiedienstleistungen und
andere EnergieeffizienzmalRnahmen (EDL-G) Uber die Aufgaben der Bundesstelle fir
Energieeffizienz enthaltene Anderung betrifft einen Verweis auf die dffentlichen Auftrag-
geber. Die offentlichen Auftraggeber nach dem bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 GWB
sind nun wortgleich in § 99 Nummer 1 bis 3 zu finden. Die Sektorenauftraggeber nach
dem bisherigen § 98 Nummer 4 GWB sowie Offentliche Auftraggeber nach § 99 Nummer
1 bis 3, die eine Sektorentatigkeit austiben, sind nun in § 100 zu finden

Zu Absatz 9

Die in § 26 Absatz 1 Satz 2 des Gesetzes Uber die Bevorratung mit Erddl und Erdéler-
zeugnissen enthaltene Verweisung auf den Vierten Teil des GWB wird an die neue Be-
zeichnung als Teil 4 des GWB angepasst.

Zu Absatz 10
Zu Nummer 1
Die in § 19 Absatz 1 Mindestlohngesetz (MiLoG) Uber den Ausschluss von der Vergabe

offentlicher Auftrdge vorgenommene Anderung betrifft einen Verweis auf die Auftraggeber
nach dem bisherigen § 98 GWB, die nun in § 99 und § 100 enthalten sind.
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Zu Nummer 2

Die in § 19 Absatz 2 MiLoG uber die Auskunft Gber BulRgelder nach § 21 MiLoG vorge-
nommene Anderung betrifft einen Verweis auf die 6ffentlichen Auftraggeber nach dem
bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 und 5 GWB, die nun wortgleich in § 99enthalten sind.

Zu Absatz 11
Zu Nummer 1

Die in § 21 Absatz 1 AEntG uber den Ausschluss von der Vergabe offentlicher Auftrage
vorgenommene Anderung betrifft einen Verweis auf die Auftraggeber nach dem bisheri-
gen § 98 GWB, die nun in § 99 und § 100 enthalten sind.

Zu Nummer 2

Die in § 21 Absatz 2 AEntG Uber die Auskunft Gber BuBgelder nach § 23 AentG vorge-
nommene Anderung betrifft einen Verweis auf die 6ffentlichen Auftraggeber nach dem
bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 und 5GWB, die nun in § 99 enthalten sind.

Zu Absatz 12
Zu Nummer 1

Die in § 69 Absatz 2 Satz 4 des Sozialgesetzbuches Finftes Buch (SGB V) enthaltene
Verweisung auf den Vierten Teil des GWB wird an die neue Bezeichnung als Teil 4 des
GWB angepasst.

Zu Nummer 2

Der bisherige § 130a Absatz 8 Satz 8 SGB V enthielt eine Ubergangsvorschrift fiir Vertra-
ge zwischen Krankenkassen oder ihren Verbdnden mit pharmazeutischen Unternehmern
Uber Rabatte flir die zu ihren Lasten abgegebenen Arzneimittel. Waren diese Vertrage
entgegen den Vorschriften des Vierten Teils des GWB geschlossen worden, wurden sie
gemal § 130a Absatz 8 Satz 8 SGB zum Ablauf des 30. April 2013 unwirksam. Durch
Verstreichen dieses Stichtags hat sich der Anwendungsbereich der Unwirksamkeitsrege-
lung erledigt. Im Sinne einer Gesetzesverschlankung wird der Satz aufgehoben. Eine
sachliche Anderung ist damit nicht verbunden.

Zu Nummer 3

Die in § 291b Absatz 1b Satz 3 SGB V enthaltene Verweisung auf den Vierten Teil des
GWB wird an die neue Bezeichnung als Teil 4 des GWB angepasst. Zudem wird die Ver-
weisung auf den Ersten Abschnitt der VOL/A an die aktuelle Bezeichnung als Erstem Ab-
schnitt der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen — Teil A angepasst.

Zu Nummer 4

Die in § 291b Absatz 1b Satz 4 SGB V enthaltene Verweisung auf den Ersten Abschnitt
der VOL/A wird an die aktuelle Bezeichnung als Erstem Abschnitt der Vergabe- und Ver-
tragsordnung flr Leistungen — Teil A angepasst.

Zu Absatz 13

Die in § 5a Absatz 2 Satz 2 TestV enthaltene Verweisung auf den Vierten Teil des GWB
wird an die neue Bezeichnung als Teil 4 des GWB angepasst.
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Zu Absatz 14
Zu Nummer 1
Zu Buchstabe a

§ 8a Absatz 2 Satz 1 Personenbefdrderungsgesetz (PBefG) betrifft die Anwendbarkeit
des Teils 4 des GWB auf offentliche Dienstleistungsauftrage im Sinne der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 fur den Verkehr mit Stralkenbahnen, Omnibussen oder mit Kraftfahr-
zeugen. Wenn diese zugleich 6ffentliche Auftrage im Sinne des Teils 4 des GWB sind, ist
dieser anzuwenden. Die offentlichen Auftrage sind statt im bisherigen § 99 GWB nun in §
103 GWB geregelt. Dienstleistungskonzessionen nach § 104 Absatz 1 Nummer 2 GWB
sind entsprechend Artikel 5 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 nicht in § 8a
Absatz 2 Satz 1 PBefG einzubeziehen.

Zu Buchstabe b

Die in § 8a Absatz 7 Satz 1 PBefG Uber die Anwendung des Nachprifungsverfahrens auf
offentliche Dienstleistungsauftrage nach Artikel 5 Absatz 2 bis 5 der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 enthaltene Anderung betrifft die Verweisung auf das Nachpriifungsverfahren
im bisherigen Zweiten und Dritten Abschnitt des Vierten Teils des GWB, der nun — mit
geringen Anderungen (vgl. oben Begriindung in Artikel 1 Nummer 2) — in Kapitel 2 des
Teils 4 des GWB enthalten ist.

Zu Nummer 2

Die in § 8b Absatz 7 Satz 2 PBefG Uber die entsprechende Anwendung der bisherigen §§
101a und 101b GWB betreffend die Informations- und Wartepflicht und die Unwirksamkeit
enthaltene Verweisung ist auf die entsprechenden §§ 134 und 135 zu andern.

Zu Artikel 3 (Inkrafttreten)

Artikel 3 regelt das Inkrafttreten der Anderungen im GWB sowie der Folgeanderungen.
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Anlage

Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollrates gem. § 6 Abs. 1 NKR-Gesetz:

Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (NKR-Nr. 3329)

1. Zusammenfassung

Der Nationale Normenkontrollrat hat das oben genannte Regelungsvorhaben gepruft.

Biirgerinnen und Biirger

Erfillungsaufwand

Keine Auswirkungen

Wirtschaft
Jahrlicher Erfillungsaufwand

Davon Blirokratiekosten

—1.039 Mio. Euro
— 186 Mio. Euro

Entlastungspotenzial der E-Vergabe — 144 Euro

im Einzelfall gegeniber voll-

standig papierbasierten Ver-

fahren

Verwaltung

Jahrlicher Erfullungsaufwand — 179 Mio. Euro
Einmaliger Erfullungsaufwand 14 Mio. Euro
Entlastungspotenzial der E- — 350 Euro

Vergabe im Einzelfall gegen-
Uber vollstandig papierbasier-
ten Verfahren

Evaluierungserwagungen

Die Bundesregierung wird die Auswirkun-
gen des Gesetzes — insbesondere im Hin-
blick auf die Pflicht zur E-Vergabe, die Ein-
fuhrung einer bundesweiten Vergabestatis-
tik sowie die Anderungen der Rechtsstruk-
tur — begleitend evaluieren, Uber die Er-
gebnisse der Evaluierung sechs Jahre
nach in Kraft treten des Gesetzes berichten
und erforderlichenfalls Anderungen vor-
schlagen. Evaluierungszeitraum und Be-
richtszeitpunkt orientieren sich an den fir
die E-Vergabe in den EU-Richtlinien vorge-
sehenen verldngerten Umsetzungsfristen,
die durch die Bundesregierung bei der Um-
setzung in den Rechtsverordnungen voll-
umfanglich ausgeschopft werden.

Umsetzung von EU-Recht

Das Gesetz dient der Umsetzung der EU-
Vergaberichtlinien. Dem Normenkontrollrat
liegen keine Anhaltspunkte daflr vor, dass
mit der vorliegenden GWB-Novelle Uber die
Vorgaben der EU hinausgegangen wird.
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Zum Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts nimmt der Normenkontrollrat im
Rahmen seines gesetzlichen Auftrags zusammenfassend wie folgt Stellung:

Das Ressort hat die Auswirkungen des Regelungsvorhabens auf den Erfiillungsauf-
wand abgeschatzt und in den Ausflihrungen zum Gesetzentwurf ausflhrlich darge-
stellt. Die bei der Abschatzung des Erfullungsaufwands zugrunde gelegten Annah-
men und Kostenparameter entsprechen methodisch den Vorgaben des Leitfadens
zur Ermittlung und Darstellung des Erfillungsaufwands.

Das mit der Einfihrung der E-Vergabe einhergehende jahrliche Entlastungspotenzial
beziffert das Ressort fir die Wirtschaft auf 1.063 Mio. Euro und fur die offentlichen
Auftraggeber auf 215 Mio. Euro.

Demgegentiber stehen zusatzliche Belastungen durch eine neue Informationspflicht
fur Bieter von jahrlich 24,3 Mio. Euro und durch Statistikpflichten fur Vergabestellen
auf 36,5 Mio. Euro.

Die Hohe sowohl des ausgewiesenen Entlastungspotentials als auch der zusatzli-
chen Mehrbelastung hangen zum einen malfgeblich von der Anzahl jahrlicher
Vergabeverfahren ab. Uber ihre Hohe besteht jedoch mangels hinreichender statisti-
scher Daten erhebliche Unsicherheit. Die Neuregelung von Statistikpflichten fir
Vergabestellen kann diese bisherige Transparenzlliicke schlieRen. Mit Blick auf die
Vermeidung unnétiger Kostenfolgen und effiziente Ausgestaltung der statistischen
Meldeverfahren geht der Normenkontrollrat davon aus, dass er frihzeitig einbezo-
gen wird. Zum anderen besteht Unsicherheit im Hinblick auf die ausgewiesene Ent-
lastung durch die Einfihrung der E-Vergabe im Einzelfall. Die vorliegenden Modell-
rechnungen weisen hierzu Einsparungen gegenuber einem vollstandig papierbasier-
ten Verfahren von 144 Euro fir die Wirtschaft und 350 Euro fir die Vergabestellen
aus. Der Normenkontrollrat begriif3t daher ausdrticklich die vom Ressort vorgesehe-
ne begleitende Evaluierung insbesondere im Blick auf den Prozess zur EinfGhrung
der E-Vergabe. Dabei gewonnene empirische Daten zu den Wirkungen der E-
Vergabe gegenlber einem papiergebundenen Verfahren kénnen in Zusammenarbeit
mit dem IT-Planungsrat notwendige Impulse fir E-Government in Deutschland ins-
gesamt liefern.

Allerdings vermisst der Normenkontrollrat Aussagen zur Umsetzung der E-Vergabe
auch im Unterschwellenbereich. Mit der Beschrankung der E-Vergabe auf den
Oberschwellenbereich wird nur ein Bruchteil des mdglichen Entlastungspotenzials
ausgeschopft. Bund, Lander und Kommunen sind aufgerufen, die von der EU einge-
fuhrte ,Zwangsverpflichtung® zu nutzen, ein einheitliches praxisgerechtes E-
Vergabeverfahren fir alle Vergaben in Deutschland zu etablieren. Der Normenkon-
trollrat halt es flr geboten, zeitnah entsprechende Initiativen in Bund und Landern zu
entwickeln und im weiteren Gesetzgebungsverfahren durch Bundestag und Bundes-
rat Perspektiven aufzuzeigen.

Die Akzeptanz der E-Vergabe kann nur dann sichergestellt werden, wenn die Ver-
fahren nicht an hohe technische Voraussetzungen geknupft werden. Hierzu ist ein
einheitlicher Standard (Stichwort xVergabe) zu etablieren. Technische Hlrden in
Form von Signaturanforderungen, die bspw. ein Kartenlesegerat erfordern, missen
unbedingt vermieden werden.

Der Normenkontrollrat begrifit die vom Ressort ergriffene Chance, mit der GWB-
Novelle auch eine Reform der deutschen Vergabestruktur fir den Oberschwellen-
bereich herbeizufuhren. Insbesondere der auf Verordnungsebene geplante Verzicht
auf die Vertrags- und Verdingungsordnungen VOL/A und VOF aber auch die Veran-
kerung wesentlicher Vergabegrundsatze im GWB dirften zu einer Vereinfachung
fuhren. Allerdings ist beim Vergaberecht von Bauleistungen geplant, am dreistufigen
Kaskadenprinzip festzuhalten. Die neue Rechtsstruktur greift nur fur Vergabeverfah-
ren oberhalb der EU-Schwellenwerte. Fur den Unterschwellenbereich gilt weiterhin
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das Vergaberecht von Bund und sechzehn Bundeslandern. Der Normenkontrollrat
begrifdt daher, dass bei der Evaluierung auch die Wirkungen der vorgenommenen
Strukturreformen im Oberschwellenbereich Uberprift werden. Sollte sich die Struktur
im Grundsatz bewahren, halt der Normenkontrollrat die Prifung entsprechender An-
passungen im Unterschwellenbereich fur zwingend geboten.

1. Im Einzelnen

Das vorliegende Regelungsvorhaben dient der Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien
2014, die bis zum 18. April 2016 in nationales Recht umzusetzen sind. Die Richtlinien-
Umsetzung erfolgt im vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB). Dieser Teil des GWB gilt im Grundsatz nur fir die Vergabe von 6ffentlichen Auf-
tragen und Konzessionen, die den sog. EU-Schwellenwert erreichen oder Uberschreiten

(Oberschwellenbereichen).

Die vorliegende Novelle hat damit keine unmittelbaren rechtlichen Folgen auf Vergabever-
fahren im Unterschwellenbereich. Rechtsgrundlage fir Vergaben im Unterschwellenbe-
reich sind das Haushaltsrecht sowie die Vergabeverordnungen, Verdingungsordnungen

und Verwaltungsvorschriften von Bund und Landern.

Das BMWi nimmt die Richtlinienumsetzung zum Anlass, den Vergabeteil des GWB um-
fassend zu Uberarbeiten und neu zu strukturieren. Ziel des Gesetzgebers ist es, die Struk-
tur des deutschen Vergaberechts einfacher und anwenderfreundlicher zu machen. Zudem
werden die Mdglichkeiten erweitert, strategische Ziele und mittelstadndische Interessen im

Vergabeverfahren zu berucksichtigen.

Mit Blick auf den Erfiillungsaufwand ergeben sich folgende wesentliche Anderungen fiir
Auftraggeber und Auftragnehmer:
e Die elektronische Kommunikation wird nach den Vorgaben der EU-
Vergaberichtlinien zum Grundsatz im Vergabeverfahren — sog. E-Vergabe (1.1);
e Zur Erflllung EU-rechtlich vorgegebener Berichtspflichten sieht die Vergabe-
rechtsnovelle fur Auftraggeber die Einfihrung von Pflichten zur Datentbermittlung

an die statistikfihrende Stelle vor (1.2).

Eine weitere Konkretisierung sowohl der Ausgestaltung der E-Vergabe als auch der Ver-

gabestatistik erfolgt auf Verordnungsebene.

Der Normenkontrollrat hat die Ausfliihrungen des Ressorts zu den Gesetzesfolgen gepruft

und nimmt im Rahmen seines gesetzlichen Auftrags zu folgenden Aspekten Stellung:
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e Auswirkungen des Regelungsvorhabens auf den Erfullungsaufwand (Einflihrung
von E-Vergabe und Statistikpflichten),

e E-Government,

e Rechts- und Verwaltungsvereinfachung,

e Umsetzung von EU-Recht,

e Erwagungen zur Evaluierung.

1. Auswirkungen des Regelungsvorhabens auf den Erfiillungsaufwand

Das Ressort hat die Auswirkungen des Regelungsvorhabens auf den Erfullungsaufwand
mit Unterstitzung des Statistischen Bundesamts quantifiziert und in den Ausfihrungen
zum Regelungsvorhaben dargestellt. Danach beziffert das Ressort das Entlastungspoten-
tial fur die Wirtschaft im Saldo auf jahrlich 1.039 Mio. Euro. Fir die Verwaltung bzw. Auf-
traggeber belauft sich das Entlastungspotential im Saldo auf jahrlich 179 Mio. Zudem ist
fur die Verwaltung mit einem einmaligen Umstellungsaufwand von rund 14 Mio. Euro zu

rechnen.

Der NKR bewertet die vom Ressort vorgelegten Schatzungen wie folgt:

1.1. Auswirkungen der Einfiihrung der E-Vergabe

Im Zuge der Richtlinienumsetzung sieht das Gesetz die verpflichtende Einfihrung der
E-Vergabe vor. In jedem Stadium eines Vergabeverfahrens sollen zukiinftig sowohl Auf-

traggeber als auch die Unternehmen grundséatzlich elektronische Mittel nutzen.

LFlr das Senden, Empfangen, Weiterleiten und Speichern von Daten in einem
Vergabeverfahren verwenden Auftraggeber und Unternehmen grundsétzlich
elektronische Mittel nach Mal3gabe der aufgrund § 113 erlassenen Verordnun-
gen.“(§ 97 Abs. 5 GWB-Neu)

Die E-Vergabe betrifft insbesondere die elektronische Erstellung und Bereitstellung der
Bekanntmachung und der Vergabeunterlagen, die elektronische Angebotsabgabe sowie

die elektronische Kommunikation wahrend des Vergabeverfahrens.

Insgesamt beziffert das Ressort das mit der Einfihrung der E-Vergabe erwartete jahrliche
Einsparungspotential auf 1.063 Mio. Euro fir die Wirtschaft und 215 Mio. Euro fur die 6f-
fentlichen Auftraggeber.
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Da der Grundsatz der E-Vergabe — im Zuge der Richtlinienumsetzung — nur fir Verfahren
oberhalb der EU-Schwellenwerte gilt, hat das Ressort nur die Anzahl dieser Verfahren bei
der Aufwands- und Entlastungsschatzung zugrunde gelegt. Ausgangspunkt der Schéat-
zung des Erfullungsaufwands bilden die folgenden zentralen Fallzahlen zur Vergabepraxis
in Deutschland:

e Laut aktuellen Erhebungen' werden jahrlich rund 16,2 Mio. Vergabeverfahren un-
ter- wie oberhalb der Schwellenwerte durchgefiihrt.

e Der Anteil jahrlicher Vergaben im Oberschwellenbereich wird auf 13 Prozent bezif-
fert. Damit belauft sich die Anzahl der vom neu eingefiihrten Grundsatz der E-
Vergabe erfassten Vergabeverfahren auf insgesamt rund 2,1 Mio.

e Zudem geht das Ressort laut 0.g. aktueller Erhebung von durchschnittlich 5 Be-
werbern pro Vergabeverfahren aus. Fur die Abschatzung wird daher die Anzahl

jahrlicher Bewerber auf rund 10,5 Mio. beziffert.
1.1.1. Auswirkungen der E-Vergabe auf die Wirtschaft

Bei der Ermittlung des Entlastungspotentials im Einzelfall wurde zum einen auf Daten der
Bestandsmessung zu den Informationspflichten nach § 97 Abs. 5 GWB zurtickgegriffen.
Danach entfallen fir den Bewerber zunachst Sachkosten von im Einzelfall durchschnittlich
20 Euro. Diese fallen im papiergebundenen Verfahren insbesondere fir Druck und Porto
der zu Ubermittelnden Nachweise (Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit)
des Bewerbers an. Bei jahrlich rund 10,5 Mio. Bewerbern fuhrt dies zu einer Reduzierung

der Burokratiekosten um 210 Mio. Euro.

Zum anderen hat das Ressort mit Unterstiitzung des Statistischen Bundesamts eine Mo-
dell-Rechnung fir die Ubrigen Prozessschritte mit und ohne E-Vergabe aufgestellt. Da-
nach wird davon ausgegangen, dass es mit der E-Vergabe zu erheblichen Zeitersparnis-
sen beim Ausfiillen von Formularen, dem Aufbereiten und Uberpriifen von Daten sowie
der Archivierung von Unterlagen kommt. Insgesamt beziffert das Ressort die mit der E-
Vergabe einhergehende Zeitersparnis gegenlber einem reinen papiergebundenen Ver-
fahren auf 2,4 Stunden. Unter Berlcksichtigung durchschnittlicher Arbeitskosten von
30,90 Euro/Stunde reduzieren sich damit die Arbeitskosten um 75 Euro pro Bewerber.
Zudem entfallen Zusatzkosten (insbesondere fur den Druck/Plott/CD-Erstellung der
Vergabeunterlagen) von 50 Euro. Damit reduzieren sich die Kosten mit der E-Vergabe pro

Bewerber um 125 Euro auf 33 Euro.

! Kienbaum (2014): Erster Zwischenbericht der Kienbaum Management Consultants GmbH zum
Forschungsvorhaben des Bundesministeriums flr Wirtschaft und Energie ,Statistik der 6ffentlichen
Beschaffung in Deutschland — Grundlagen und Methodik®, Herbst 2014.
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Zudem hat das Ressort bei der Schatzung der Tatsache Rechnung getragen, dass Teil-
prozesse des Vergabeverfahrens bereits elektronisch ablaufen. So nutzen bereits heute
viele Unternehmen die Mdglichkeit Vergabeunterlagen elektronisch anzufordern und her-
unterzuladen. Das Ressort geht bei der Abschatzung daher pauschal davon aus, dass 65
Prozent der Bewerber (=6,84 Mio. Falle) Vergabeverfahren ohne elektronische Unterstit-
zung durchflihren, wahrend 35 Prozent der Bewerber die 0.g. Vorteile der E-Vergabe be-
reits ausschopften. Eine weitere Differenzierung der Modellannahmen ist mangels fehlen-
der Daten nicht mdglich. Damit belauft sich das angenommene weitere Entlastungspoten-
tial auf 853 Mio. Euro (6,84 Mio. Falle * 124 Euro).

Zusammen mit der 0.g. Reduzierung der Burokratiekosten von 210 Mio. Euro betragt die
Gesamtentlastung der Wirtschaft damit insgesamt 1.063 Mio. Euro. Im Einzelfall ergeben
sich damit fur Bieter durch die E-Vergabe Einsparungen von 144 Euro gegeniber einem

vollstandig papierbasierten Verfahren.
1.1.2. Auswirkungen der E-Vergabe auf die Auftraggeber

Fur die Ermittlung des Entlastungspotentials der Vergabestellen wurde das Vergabever-
fahren in sechs Prozessschritte unterteilt. Zur Abschatzung der Entlastungswirkungen hat
das Statistische Bundesamt Interviews bei sieben Vergabestellen durchgefiihrt. Dabei
wurde ebenfalls berucksichtigt, dass bereits heute Teilprozesse des Vergabeverfahrens
elektronisch ablaufen. Insgesamt wird das jahrliche Entlastungspotenzial fur Vergabestel-
len auf 235 Mio. Euro. Demgegenuber stehen jahrliche Kosten von 20 Mio. Euro fur not-
wendige Softwarelizenzen. Die Entlastungswirkungen teilen sich auf die sechs Prozess-

schritte wie folgt auf:

I.  Bekanntmachung (jahrliches Entlastungspotential 162,3 Mio. Euro)
II.  Bereitstellen der Vergabeunterlagen (38,1 Mio. Euro);

. Kommunikation wahrend der Angebotsphase (3,7 Mio. Euro)

IV.  Angebotsannahme (22,1 Mio. Euro)

V. Mitteilung an die Bieter (4,8 Mio. Euro)

VI.  Abschluss des Vorgangs (4,1 Mio. Euro)

Mit 162,3 Mio. Euro bzw. einem Anteil von 69 Prozent am Gesamtentlastungsvolumen
erwartet das Ressort die groRten Einspareffekte bei der ,Bekanntmachung“. Dabei geht
das Ressort zunachst davon aus, dass Zusatzkosten von durchschnittlich 250 Euro ins-
besondere fur die Verdffentlichung einer Bekanntmachungsanzeige entfallen. Zudem re-
duziert sich durch die E-Vergabe der Arbeitsaufwand im Einzelfall um 10 Minuten. Das
entspricht einer Reduzierung von Arbeitskosten pro Bekanntmachung um 7 Euro (bei

durchschnittlichen Arbeitskosten von 36,30 Euro/Stunde). Damit ergeben sich durch die
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Bekanntmachung mittels E-Vergabe Einspareffekte von insgesamt rund 257 Euro gegen-
Uber dem herkdmmlichen Verfahren. Das Ressort geht ferner davon aus, dass bereits 70
Prozent der Vergaben die Bekanntmachung elektronisch vollziehen. Von den o.g. 2,1 Mio.
Bekanntmachungen fir Vergaben oberhalb des Schwellenwerts werden damit in rund
632.000 Verfahren (30 Prozent) die o.g. Einsparpotentiale von 257 Euro noch nicht ge-

nutzt.

Mit 38,1 Mio. Euro entfallen weitere 16 Prozent des Entlastungsvolumens auf das ,Bereit-
stellen der Vergabeunterlagen®. Dabei wurde fir die 0.g. potenziellen 632.000 Verfahren,
bei denen bisher im Rahmen einer EU-Vergabe nicht die Potentiale der elektronischen
Vergabe genutzt werden, im Einzelfall ein reduzierter Zeitaufwand fir die Versandvorbe-
reitung von etwa 2,2 Stunden bzw. eine Kostenentlastung von 60 Euro pro Verfahren zu-
grunde gelegt (bei Arbeitskosten von 27,50 Euro/Stunde). Zusatzkosten fur Druck und
Versand wurden bei der Kostenschatzung nicht berlcksichtigt, da diese Kosten von den
Unternehmen zu tragen sind bzw. bei der o0.g. Kostenschatzung der Wirtschaft beriick-

sichtigt wurden.

Far die weiteren vier Prozessschritte belauft sich das Entlastungspotential auf insgesamt
34,7 Mio. Euro (15 Prozent des Entlastungsvolumens). Die Einspareffekte resultieren da-

bei im Wesentlichen aus der elektronisch unterstitzten Annahme von Angeboten.

Im Einzelfall belaufen sich damit die Einsparpotenziale der E-Vergabe flr Auftraggeber

gegenuber einem vollstandig papierbasierten Verfahren auf bis zu 350 Euro.

Der jahrlichen Gesamtentlastung von 235 Mio. Euro stehen jahrliche Mehrausgaben von
20 Mio. Euro fir notwendige Software-Lizenzen gegentiber. Bei dieser Kostenschatzung
geht das Ressort davon aus, dass etwa ein Drittel der rund 30.000 Vergabestellen zusatz-
liche Softwarelizenzen benétigt. Aufgrund der o.g. Befragungen durch das Statistische
Bundesamt wurden hierfir jahrliche Kosten von durchschnittlich 2.200 Euro zugrunde
gelegt. Diese Kosten umfassen zum einen die Software innerhalb der Vergabestelle und

zum anderen die Kosten fur Zugange zu den Veroffentlichungsplattformen.

Daruber hinaus geht das Ressort von einem einmaligen Umstellungsaufwand von
13,1 Mio. Euro flr notwendige Schulungen der Mitarbeiter aus. Der Kostenschatzung
wurde die Annahme zugrunde gelegt, dass 30 Prozent aller Vergabestellen ein Schu-

lungsaufwand von maximal einem Tag fir durchschnittlich finf Mitarbeiter entsteht.
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1.2. Auswirkungen der Vergabestatistik

Derzeit existiert keine belastbare Statistik bzw. Datenbasis zum 6ffentlichen Auftragswe-
sen in Deutschland. Aufgrund der fehlenden Daten sind weder valide Aussagen zum Vo-
lumen des o6ffentlichen Einkaufs noch zur Anzahl der durchgefihrten Vergabeverfahren
madglich. Selbst Gber die Gesamtanzahl der Vergabestellen in Deutschland besteht erheb-

liche Unsicherheit.

Um die bisher bestehende Transparenzliicke zu schlie3en, aber auch in Umsetzung von
Vorgaben der EU-Vergaberichtlinien, sieht die vorliegende Novelle daher eine umfassen-
de Neuregelung von Monitoring- und Statistikpflichten fir 6ffentliche Auftraggeber vor. Die
zu Ubermittelnden Daten umfassen fir 6ffentliche Auftrdge sowohl den Ober- als auch

den Unterschwellenbereich.

Die konkrete Ausgestaltung der Statistiken erfolgt auf Verordnungsebene. Das Ressort
hat daher mit Unterstitzung des Statistischen Bundesamts eine Abschatzung des Auf-
wands auf Grundlage von Erfahrungswerten anderer Statistiken durchgeflihrt. Bei der
Abschatzung hat das Ressort nicht die Einfuhrung vorgesehener Bagatellgrenzen (verein-
fachte oder keine Meldepflicht) berlcksichtigt. Vor diesem Hintergrund bildet die vorlie-
gende Kostenschatzung nur eine erste Gesamtgrollenordnung ab, die im Zuge der ge-

planten Verordnungen zu konkretisieren ist.

Danach entsteht Auftraggebern ein jahrlicher Erfullungsaufwand von rund 36,5 Mio. Euro.
Davon entfallen auf den Bund rund 4,4 Mio. Euro (12 Prozent), die Lander rund 11 Mio.
Euro (30 Prozent) und die Kommunen rund 21,3 Mio. Euro (58 Prozent). Fir Unterneh-
men, die als Bieter an Vergabeverfahren teilnehmen, belauft sich der Erfillungsaufwand
auf 24,3 Mio. Euro.

Den Schatzungen wurden folgende Annahmen und Kostenparameter zugrunde gelegt:
1.2.1. Erfillungsaufwand der Verwaltung durch Statistikpflichten

Grundlage der Kostenschatzung fir die Verwaltung bildet die Gesamtanzahl von jahrlich
16,2 Mio. Vergabeverfahren in Deutschland. Bei der Abschatzung hat das Ressort eine
Differenzierung zwischen Statistiken fur Vergaben im Oberschwellenbereich (2,1 Mio.

Verfahren) und im Unterschwellenbereich (14,1 Mio. Verfahren) vorgenommen.
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Fur die Erfillung der Statistikpflichten im Oberschwellenbereich wird der Erflllungsauf-
wand auf rund 1,2 Mio. Euro geschatzt. Dieser Schatzung wurde die Annahme zugrunde
gelegt, dass im Einzelfall ein Aufwand von etwa 1 Minute entsteht, da flr die statistische
Meldung im Zuge der zukunftig verpflichtenden Anwendung der E-Vergabe nur geringfi-
giger zusatzlicher Aufwand entsteht. So fallen die Daten bereits im laufenden Vergabever-
fahren an, werden daher vollelektronisch erfasst und konnen medienbruchfrei Gbermittelt

werden.

Demgegentiber belauft sich der Erfillungsaufwand fir Vergabeverfahren im Unterschwel-

lenbereich auf 35,3 Mio. Euro und setzt sich wie folgt zusammen:

Das Ressort geht bei der Abschatzung der Kosten zunachst davon aus, dass fur 87 Pro-
zent der Vergaben im Unterschwellenbereich bereits statistische Daten erhoben und ge-
speichert werden. Fir diese rund 12 Mio. Verfahren belauft sich der Aufwand auf insge-
samt rund 21,5 Mio. Euro und im Einzelfall auf durchschnittlich 3 Euro bzw. 5 Minuten. Bei
der Zeitaufwandsschatzung hat das Ressort eine Differenzierung zwischen papiergebun-
dene Verfahren (6 Minuten pro Fall), einfacher elektronischer Lésung (3 Minuten pro Fall)
und der Nutzung elektronischer Vergabemanagementsysteme (1 Minute pro Fall) vorge-

nommen.

Fur die Ubrigen 13 Prozent bzw. 1,8 Mio. Verfahren im Unterschwellenbereich, fir die
bisher keinerlei Daten erhoben und gespeichert werden, belaufen sich die Kosten auf ins-
gesamt rund 13,8 Mio. Euro. Dies entspricht einem Aufwand von im Einzelfall 8 Euro bzw.
13 Minuten.

Neben dem Erfullungsaufwand der Vergabestellen entsteht zudem Aufwand bei der die
Statistik fihrenden Stelle. Der jahrliche Erfillungsaufwand fir diese Stelle wird auf rund
270.000 Euro beziffert. Fir den Aufbau der IT-Infrastruktur sowie notwendiger Schulun-

gen wird ein einmaliger Erfullungsaufwand von rund 1,1 Mio. Euro veranschlagt.

1.2.2. Erfillungsaufwand der Wirtschaft durch Pflicht zur Angabe der
KMU-Zugehorigkeit

Die EU-Vergaberichtlinien verlangen von Unternehmen, die als Bieter an Vergabeverfah-
ren teilnehmen, dass sie den Auftraggebern mitteilen, ob es sich um ein kleines oder mitt-
leres Unternehmen im Sinne der KMU-Definition der EU handelt. Die Mitgliedstaaten sind
verpflichtet, regelmafig gegeniber der EU-Kommission zu berichten, wie viele der jeweils

in einem Vergabeverfahren eingereichten Angebote von KMU abgegeben wurden.
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Um den Auftraggebern entsprechende Informationen Uber ihre KMU-Zugehorigkeit tUber-
mitteln zu kdénnen, entstehen den bietenden Unternehmen Bulrokratiekosten von rund
24,3 Mio. Euro. Der Kostenschatzung wurde eine jahrliche Gesamtanzahl bietender Un-
ternehmen von 81 Mio. zugrunde gelegt (16,2 Vergabeverfahren pro Jahr bei durch-
schnittlich 5 Bietern pro Verfahren). Die durchschnittlichen Arbeitskosten belaufen sich auf
31,70 Euro/Stunde.

Bei der Kostenschatzung hat das Ressort zunachst den Aufwand abgeschatzt, der jedem
Bieter entsteht, wenn er im Angebot kenntlich macht, ob es sich um ein KMU im Sinne der
EU-Definition handelt. Die Kenntlichmachung wird im Einzelfall auf 0,5 Minuten geschéatzt.
Bei jahrlich 81 Mio. Angeboten werden damit die Blrokratiekosten auf insgesamt rund
21,4 Mio. beziffert.

Daruber hinaus ist bei der Kostenschatzung zu berucksichtigen, dass es eine Vielzahl von
Unternehmen gibt, die nicht ohne weiteres sagen kdnnen, ob sie ein KMU sind oder nicht.
Mangels anderer statistischer Daten geht das Ressort davon aus, dass etwa 10 Prozent
aller Unternehmen in Deutschland (rund 366.000) ein erhdéhter Rechercheaufwand von
insgesamt 15 Minuten entsteht. Die daraus resultierenden zusatzlichen Blirokratiekosten

belaufen sich auf rund 2,9 Mio. Euro.
1.3. Bewertung der Kostenschatzung und Darstellung des Erfiillungsaufwands

Der Normenkontrollrat hat die vom Ressort mit Unterstitzung des Statistischen Bundes-
amts vorgelegte Kostenschatzung eingehend geprift. Die vorgenommenen Schatzungen
sowohl des Gesamtentlastungspotenzials der E-Vergabe als auch des Kostenanstiegs
aufgrund neuer Statistikpflichten hangen maf3geblich von der Anzahl jahrlicher Vergabe-
verfahren ab. Uber diese Gesamtanzahl besteht jedoch erhebliche Unsicherheit. Grundla-
ge fur die vorliegende Kostenschatzung bildet eine vom BMWi in Auftrag gegebene Stu-
die, bei der rund 200 Vergabestellen in Deutschland zu ihren Vergabeverfahren befragt
wurden. Im Rahmen der Erhebung wurde pro Vergabestelle eine jahrliche Anzahl von
durchschnittlich 540 Vergabeverfahren ermittelt. Bei einer geschatzten Anzahl von 30.000
Vergabestellen in Deutschland — wobei auch fir diese Fallzahl bisher keine verlasslichen
Daten vorliegen — belauft sich die Anzahl von Vergabeverfahren in Deutschland auf jahr-
lich rund 16,2 Mio.

Mit Blick auf die der Schatzung zugrunde gelegten Fallzahlen stellt der Normenkontrollrat
daher insgesamt fest, dass sowohl die erwarteten Mehrbelastungen als auch die Entlas-
tungseffekte mit erheblicher Unsicherheit behaftet sind. Der Normenkontrollrat geht davon

aus, dass die mit der Vergabe-Novelle umfassend gednderten Statistikpflichten die bishe-
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rige Transparenzliicke Uber zentrale Fallzahlen zur Vergabepraxis in Deutschland schlie-

Ren konnen.

Aufgrund der Hohe des ausgewiesenen Gesamtentlastungspotentials von im Saldo rund
1,2 Mrd. Euro halt der Normenkontrollrat eine kritische Uberpriifung und ggf. Anpassung
der Kostenschatzung flir zwingend erforderlich. Diese Anpassung sollte vorgenommen
werden, sobald erste umfassende Daten zur Vergabepraxis aufgrund der neu eingefiihr-
ten Statistiken vorliegen. Der NKR geht davon aus, dass er Uber die Ergebnisse dieser

Uberprifung informiert wird.

Unsicherheit besteht zudem im Blick auf die im Einzelfall ausgewiesene Entlastung durch
die Einflihrung der E-Vergabe. Dies gilt sowohl fur die Entlastungen der Wirtschaft bzw.
Bieter als auch die Auftraggeber. Dabei begri3t der Normenkontrollrat zunachst das vom
Statistischen Bundesamt durchgefiihrte Vorgehen, den Vergabeprozess in einzelne Pro-

zessschritte zu unterteilen.

Fur die Auftragnehmer ergeben die vorgenommenen Modellrechnungen Einsparungen
gegenuber einem vollstandig papierbasierten Verfahren von 144 Euro pro Fall. Auf Seiten

der Verwaltung werden die Einsparungen auf im Einzelfall auf 350 Euro beziffert.

Mangels hinreichender Daten kann der Normenkontrollrat — auch nach Rickkopplung der
Kostenschatzung mit Landern und Verbanden — nicht abschlieRend beurteilen, ob sich die
zugrunde gelegten Annahmen flr die Entlastung im Einzelfall auch in der Praxis realisie-

ren lassen.

Im Blick auf die groRe Anzahl jahrlicher Vergabeverfahren ist die Einfihrung der E-
Vergabe zudem von zentraler Bedeutung fur die weitere Etablierung von E-Government in
Deutschland insgesamt. Um die Akzeptanz der E-Vergabe und von E-Government insge-
samt zu starken, halt es der Normenkontrollrat daher auch aus diesem Grund fur aul3er-
ordentlich sinnvoll und erforderlich den Prozess der Einfihrung der E-Vergabe einer be-
gleitenden Evaluierung zu unterziehen. Dabei sollten die tatsachlich erzielten Einsparun-
gen auf den Prufstand gestellt sowie Hindernisse fur eine effiziente E-Vergabe aufgedeckt
werden. Belastbare empirische Erfahrungen zu den Einspareffekten kénnten zum einen
wichtige Anhaltspunkte fir die Bedeutung von E-Government in anderen Bereichen lie-
fern. Zum anderen kénnen wichtige Erfahrungen gesammelt werden, um die E-Vergabe

auch bei Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich zu etablieren.
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2. E-Government

Unabhangig von der oben beschriebenen Unsicherheit mit Blick auf das tatsachliche Ent-
lastungspotenzial besteht kein Zweifel daran, dass die E-Vergabe einen wichtigen Betrag
leisen kann, das Vergabeverfahren zeit- und kostenglinstiger zu machen. Ausweislich der
Vielzahl dem Normenkontrollrat vorliegender Stellungnahmen zur Vergabe-Novelle wird
dieser Nutzen sowohl von Auftraggebern als auch Auftragnehmern grundsatzlich so ge-

sehen.

Allerdings bleibt festzustellen, dass der eingefiihrte E-Vergabe-Grundsatz nur flir Verga-
ben oberhalb der Schwellenwerte gilt. Mit einen Anteil von 13 Prozent gilt die E-Vergabe
damit nur fUr eine vergleichsweise sehr geringe Anzahl von Vergabeverfahren in Deutsch-
land. FUr die weit grélkere Anzahl von rund 14 Mio. Verfahren gilt die verpflichtende An-

wendung des Grundsatzes nicht.

Damit kdnnte es zuklinftig zu einer héchst unterschiedlichen Praxis des Vergabeverfah-
rens und Unsicherheit bzgl. der Anwendung elektronischer Verfahren sowohl auf Seiten
der Auftraggeber als auch Auftragnehmer kommen. Insbesondere auf Seiten der Auftrag-
geber wirden umfassende IT-Infrastrukturen fur die E-Vergabe im Oberschwellenbereich
aufgebaut und unterhalten werden, wahrend fur den weit Uberwiegenden Teil der Verga-
beverfahren parallel weiterhin ein papiergebundenes Verfahren Anwendung findet. Dieser
Umstand birgt die Gefahr von erheblicher Unsicherheit und Verdruss auf Seiten der Auf-
traggeber und Auftragnehmer, und kénnte damit auch die Etablierung von E-Government

in Deutschland insgesamt schwachen.

Der Normenkontrollrat raumt ein, dass eine Implementierung und Durchsetzung der E-
Vergabe nur schrittweise erfolgen kann. Allerdings ist es zwingend geboten, einheitliche
Standards zur E-Vergabe sowohl fir den Ober- als auch Unterschwellenbereichen zu
setzen. Bund, Lander und Kommunen sind aufgerufen, die fir den Oberschwellenbereich
von der EU eingefihrte ,Zwangsverpflichtung“ zu nutzen, ein einheitliches und praxisge-
rechtes E-Vergabeverfahren flir alle Vergabeverfahren in Deutschland zu etablieren. Der
Normenkontrollrat halt es flir geboten, zeitnah entsprechende Initiativen in Bund und Lan-
dern zu entwickeln und im weiteren Gesetzgebungsverfahren durch Bundestag und Bun-

desrat Perspektiven aufzuzeigen.

Zudem kann die Akzeptanz der E-Vergabe nur dann sichergestellt werden, wenn die Aus-
gestaltung elektronischer Verfahren nicht an hohe technische Voraussetzungen insbe-
sondere auf Seiten der Auftragnehmer geknupft wird. Mit der vorliegenden GWB-Novelle
wird zunachst nur der Grundsatz der E-Vergabe eingefuhrt. Die Konkretisierung und wei-
tere Ausgestaltung erfolgt auf Verordnungsebene. Dabei mussen die Bedurfnisse insbe-

sondere von kleinen Unternehmen besondere Beachtung finden. Gerade bei solchen Un-
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ternehmen mussen technische Hurden in Form von Signaturanforderungen die bspw. ein
Kartenlesegerat erfordern, unbedingt vermieden werden. Anderenfalls besteht die Gefahr,
dass das zentrale Anliegen der EU-Vergaberichtlinien, die Position von KMU bei 6ffentli-
chen Auftragen zu starken, infolge zu komplexer technischer Anforderungen und damit

einhergehender Kosten eher zu einer Schwachung von KMU flihrt.

3. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage oberhalb der EU-Schwellenwerte gilt das sog. Kas-
kadenprinzip. Nach aktueller Rechtslage enthalt der vierte Teil des GWB die grundsatzli-
chen Bestimmungen zu Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte (erste Stufe der Kas-
kade). Auf der zweiten Stufe werden die Einzelheiten zur Durchflihrung des Vergabever-
fahrens in verschiedenen Vergabeverordnungen geregelt (Vergabeverordnung Uber die
Vergabe offentlicher Auftrage, die Vergabeverordnung fir die Bereiche Verteidigung und
Sicherheit sowie die Sektorenverordnung). Eine dritte Stufe gilt zudem fur die Vergabe
offentlicher Auftrage, fur freiberufliche Leistungen und fur Bauleistungen in Form der
Vergabe- und Verdingungsordnungen (VOL/A, VOF und VOB/A).

Fur Vergaben im Unterschwellenbereich sind zudem das Haushaltsrecht sowie die
Vergabeverordnungen, Verdingungsordnungen und Verwaltungsvorschriften von Bund

und Landern zu berticksichtigen.

Insgesamt ist damit die Struktur des deutschen Vergaberechts duRerst komplex und we-
nig praktikabel. Ziel der vorliegenden GWB-Novelle ist es, zumindest fir Vergabeverfah-

ren im Oberschwellenbereich zu einer Vereinfachung des Kaskadenprinzips zu kommen:

Hierzu werden zunachst die Grundsatze des Vergaberechts einheitlich im vierten Teil des
GWB verankert. Wesentliche und tbergreifende Verfahrensvorschriften, die bisher in un-
terschiedlichen nachrangigen Verordnungen und Verdingungsordnungen geregelt waren,

werden in das GWB integriert.

Zudem ist geplant, das bisherige dreistufige Kaskadenprinzip zumindest fir Vergaben von
Leistungen und freiberufliche Leistungen durch eine zweistufige Struktur zu ersetzen. Das
heif3t, die Vertrags- und Verdingungsordnungen VOL/A und VOF werden abgeschafft. Die
konkreten Verfahrensvorschriften ergeben sich zukunftig ausschlieBlich aus der auf

Grundlage der GWB-Novelle noch zu erlassenden Vergabeverordnung.

Fir die Vergabe von Bauleistungen ist jedoch geplant, am dreistufigen Kaskadenprinzip
festzuhalten. Das heifl3t, die VOB/A bliebe im Grundsatz erhalten.

Der Normenkontrollrat begrt3t zunachst die vom Ressort ergriffene Chance mit der GWB-
Novelle auch eine Reform der deutschen Vergabestruktur flir den Oberschwellenbereich

herbeizuflihren. Insbesondere der auf Verordnungsebene geplante Verzicht auf die Ver-
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trags- und Verdingungsordnungen VOL/A und VOF bzw. die Abschaffung der dritten Stufe
des Kaskadenprinzips aber auch die Verankerung wesentlicher Vergabegrundsatze im

GWB durften zu einer Vereinfachung fihren.

Die neue Rechtsstruktur greift nur flr Vergabeverfahren oberhalb der EU-Schwellenwerte.
Fir den Unterschwellenbereich gilt weiterhin das Vergaberecht von Bund und 16 Bundes-
landern. Vergleichbar den o.g. Ausfiihrungen zu E-Government wird die Strukturreform im
Sinne einer Rechts- und Verwaltungsvereinfachung damit nicht nur fir eine relativ geringe
Anzahl jahrlicher Vergaben durchgefihrt. Vielmehr kdnnte die Novelle zur Folge haben,
dass zukinftig fir die gemessen am Auftragsvolumen wesentlich relevanteren Auftrags-
vergaben praktikablere Anwendungs- und Verfahrensvorschriften existieren als fir die 14

Mio. Vergaben im Unterschwellenbereich.

Der Normenkontrollrat raumt ein, dass die vorgesehene GWB-Novelle im Kern der Um-
setzung der EU-Vergaberichtlinien dient. Zudem hat das Ressort keine Regelungskompe-
tenz fur entsprechende Vereinfachungen auch im Unterschwellenbereich. Allerdings soll-
ten die Strukturreformen im Oberschwellenbereich zum Anlass genommen werden, ihre
Wirkungen einer eingehend begleitenden Evaluierung zu unterziehen. Sollte sich diese
Strukturreform im Grundsatz bewahren, halt der Normenkontrollrat eine ernsthafte Pri-

fung entsprechender Anpassungen im Unterschwellenbereich fir zwingend geboten.

4. Umsetzung von EU-Recht

Das Regelungsvorhaben dient im Wesentlichen der Umsetzung der EU-
Vergaberichtlinien. Dem Normenkontrolirat liegen keine Anhaltspunkte daflr vor, dass mit
der vorliegenden GWB-Novelle Uiber die Vorgaben der EU der hinausgegangen wird. Dies
gilt insbesondere fir die Vorgaben mit malRgeblichen Auswirkungen auf den Erflllungs-
aufwand, d.h. Einfihrung des Grundsatzes der E-Vergabe sowie Ubermittlung statisti-

scher Daten von Vergabestellen und Auftragnehmern bzw. Bietern.

5. Erwdgungen zur Evaluierung

Die Bundesregierung wird die Auswirkungen des Gesetzes — insbesondere im Hinblick
auf die Pflicht zur E-Vergabe, die Einflhrung einer bundesweiten sowie die Anderungen
der Rechtsstruktur — begleitend evaluieren, Uber die Ergebnisse der Evaluierung sechs
Jahre nach in Kraft treten des Gesetzes berichten und erforderlichenfalls Anderungen
vorschlagen. Evaluierungszeitraum und Berichtszeitpunkt orientieren sich an den fir die
E-Vergabe in den EU-Richtlinien vorgesehenen verlangerten Umsetzungsfristen, die
durch die Bundesregierung bei der Umsetzung in den Rechtsverordnungen vollumfanglich

ausgeschopft werden.
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Der Normenkontrollrat begrif3t die vorgesehene begleitende Evaluierung, da sich verlass-
liche Aussagen insbesondere Uber die tatsachlichen Wirkungen der E-Vergabe nur unmit-
telbar nach bzw. wahrend der Umstellungsphase bei Auftraggebern und -nehmern treffen

lassen.

Dr. Ludewig Schleyer
Vorsitzender Berichterstatter
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