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[13]Vorwort

Mit dem Inkrafttreten des neuen vierten Teils des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) sowie der neuen Vergabeverordnung (VgV), Konzessionsverordnung und Sektorenverordnung (SektVO) am 18.04.2016 wurde die bislang umfassendste Vergaberechtsreform abgeschlossen. Mit dieser Reform wurden nicht nur die entsprechenden Richtlinien der Europäischen Union (EU) umgesetzt. Der Gesetzgeber hat auch den Versuch unternommen, das Vergaberecht zu systematisieren und damit auch zu vereinfachen. Leider ist das nur zum Teil geglückt. Zwar ist im Bereich der Dienst- und Lieferleistungen sowie im Bereich der freiberuflichen Leistungen oberhalb der Schwellenwerte eine Regelungsebene – die Vergabe- und Vertragsordnung für Leistungen (VOL/A) und die Vergabeordnung für freiberufliche Leistungen (VOF) – weggefallen, im Baubereich bleibt es aber bei der altbewährten Kaskade mit der Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen (VOB/A – EU) als der maßgeblichen Vorschriftensammlung. Damit werden weiterhin die Regelungen für Bauleistungen und diejenigen für sonstige Leistungen divergieren, obwohl diese unnötige Unterscheidung schon in den EU-Richtlinien aus dem Jahr 2004 aufgehoben worden ist.

Grundlegend neugefasst wurden auch die Regelungen für Liefer- und Dienstleistungen unterhalb der Schwellenwerte. Auf Bundesebene ist durch Änderung der Verwaltungsvorschriften zu § 55 Bundeshaushaltsordnung (BHO) die Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) in Kraft getreten, die sich stark an der VgV orientiert. Die UVgO wurde mittlerweile auch in fast allen Bundesländern übernommen. In den übrigen Bundesländern gilt weiterhin der erste Abschnitt der VOL/A, der jedoch (seit 2009) nicht mehr angepasst bzw. überarbeitet wird. Für Bauleistungen bleibt es wie im Bereich oberhalb der Schwellenwerte bei der VOB/A.

Da sowohl die Regelungen der VOB/A als auch die der UVgO in weiten Teilen den Regelungen der VgV entsprechen, befasst sich das vorliegende Buch in erster Linie mit der Vergabe von Leistungen und Dienstleistungen oberhalb der Schwellenwerte und erwähnt die VOB/A sowie die UVgO nur am Rande.

Die Autorinnen möchten den Lesern einen schnellen Einstieg in die Materie bieten und einen leicht verständlichen Leitfaden für die praktische Arbeit an die Hand geben.

[14]Ein besonderer Dank gilt unseren wissenschaftlichen Mitarbeitern Herrn Daniel Schölzel, Frau Neele Schauer und Herrn Harun Kurt für die tatkräftige Unterstützung beim Erstellen des Buches.

Frankfurt, im Dezember 2020

Die Autorinnen



[15]1 Was ist das Vergaberecht?

Das »Vergaberecht« umfasst die Gesamtheit der Regelungen, die staatlichen Einrichtungen wie dem Bund, den Ländern, den Kommunen oder von ihnen beherrschten privatrechtlich organisierten Gesellschaften die Vorgehensweise beim Einkauf von Gütern und Leistungen vorgeben. Der Begriff »Einkauf« erfasst in diesem Zusammenhang jede Handlung, bei der die öffentliche Hand eine Leistung gegen Entgelt beschafft.

Das Entgelt besteht in aller Regel in der Zahlung eines Kaufpreises oder eines Dienstleistungs- oder Werklohnes; der Begriff des Entgeltes ist hierauf jedoch ausdrücklich nicht beschränkt, sondern kann jede Art von werthaltiger Gegenleistung umfassen.



[17]2 Maßgeblicher Regelungsrahmen

Der Regelungsrahmen unterscheidet zwischen Vergaben geringeren Wertes und »größeren« Vergaben. Während für alle, auch vom Wert her relativ »kleinen« Vergaben, allgemeine haushaltsrechtliche Regelungen der öffentlichen Hand zu beachten sind (»nationale« Vergaben, »unterhalb der Schwellenwerte«), gilt für werthaltigere Vergaben, die als relevant für das Funktionieren des EU-Binnenmarktes angesehen werden, ein besonderer europarechtlich geprägter Regelungsrahmen (»EU-Vergaben«, »oberhalb der Schwellenwerte«).

2.1 Haushaltsrechtliche Regelungen

2.1.1 Sinn und Zweck der haushaltsrechtlichen Regelungen

Traditionell ist das Vergaberecht in Deutschland Teil des Haushaltsrechtes, das der öffentlichen Hand Regeln für den sparsamen Umgang mit Haushaltsmitteln vorgibt. Haushaltsregelungen für die Bedarfsdeckung sind in § 55 Bundeshaushaltsordnung (BHO)/jeweilige Landeshaushaltsordnung (LHO) sowie in den entsprechenden Vorschriften der Gemeindehaushaltsordnungen der Länder geregelt. Die Ziele dieses Haushaltsvergaberechts sind im Wesentlichen die sparsame Verwendung von öffentlichen Mitteln sowie die Sicherstellung eines ordnungsgemäßen Verwaltungshandelns gerade bei der Beschaffung (z. B. Einführung von Mechanismen zur Korruptionsvermeidung).

Diese nationalen Regelungen erfassen jedoch nur die Organisationseinheiten der öffentlichen Hand, die auch dem öffentlichen Haushaltsrecht (Bund, Länder, Kommunen) unterworfen sind. Dies gilt nicht für privatrechtlich organisierte Gesellschaften der öffentlichen Hand: Sie müssen Vergaberegeln nur ausnahmsweise beachten, wenn ihnen die Pflicht zu deren Beachtung im Einzelfall (z. B. in einigen Bundesländern durch landesgesetzliche Regelungen und ansonsten ggf. durch Beschluss durch die Gesellschafter) auferlegt wird.

Im Falle der Verwendung von Fördermitteln der öffentlichen Hand kann auch sonstigen privaten Rechtspersonen die Verpflichtung zur Anwendung des Haushaltsvergaberechts auferlegt werden.


[18]2.1.2 Die haushaltsrechtlichen Regelungen im Überblick

Das Haushaltsvergaberecht unterscheidet zwischen Regelungen für Bauleistungen, die in der VOB/A, erster Abschnitt, geregelt sind, und Regelungen für Liefer- und Dienstleistungen. Für letzteren Regelungsbereich gilt die neu eingeführte Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) vom 2. Februar 2017. Sie ersetzt vollständig die bis dahin geltende VOL/A 2009. Die Anwendbarkeit der UVgO ist davon abhängig, dass diese durch bundes- oder landesrechtliche Bestimmung angeordnet wird. Für den Bund ist dies mit Neufassung der Verwaltungsvorschrift zu § 55 BHO unter Ziff. 2 am 2. September 2017 geschehen.

Auf Länderebene ist die UVgO noch nicht in allen Bundesländern in Kraft gesetzt worden. Hierzu waren oder sind Veränderungen der Landesvergabegesetze oder der Erlass einer Verwaltungsvorschrift zu den jeweiligen Landeshaushaltsordnungen erforderlich.1

Vorsicht ist dennoch geboten. Denn die jeweiligen landesrechtlichen Vergabegesetze bzw. Beschaffungsverordnungen und Haushaltsordnungen der Gemeinden können weiterhin abweichende Regelungen für die Unterschwellenvergabe treffen, zum Beispiel hinsichtlich des sachlichen und persönlichen Anwendungsbereichs. Es ist daher zu erwarten, dass trotz Einführung der UVgO in den Ländern eine vollständige Vereinheitlichung der Unterschwellenvergabe nicht erreicht wird und es bei einem regelungstechnischen Flickenteppich bleiben wird.

In denjenigen Bundesländern, in denen eine Umsetzung der UVgO bislang nicht erfolgt ist, gilt die VOL/A Abschnitt 1 fort.


Merke

Freiberufliche Dienstleistungen wie z. B. Architektenleistungen waren nicht von der VOL/A erfasst. Für sie galten die allgemeinen haushaltsrechtlichen Grundsätze.

Dies hat sich mit Einführung der UVgO nur geringfügig geändert. Nunmehr sind gem. § 50 S. 1 UVgO grundsätzlich öffentliche Aufträge über Leistungen, die im Rahmen einer freiberuflichen Tätigkeit erbracht oder im Wettbewerb mit freiberuflich Tätigen angeboten werden, im Wettbewerb zu vergeben. Neben dem hierdurch festgelegten Wettbewerbsprinzip, gelten die haushaltsrechtlichen Grundsätze (Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit). Zu beachten ist, dass die Anwendung der übrigen Vorschriften der UVgO für die Vergabe freiberuflicher Leistungen durch [19]§ 50 UVgO ausgeschlossen ist. Der öffentliche Auftraggeber kann sich aber an ihnen bei der Gestaltung des Vergabeverfahrens für freiberufliche Dienstleistungen orientieren.




Merke

Im März 2019 wurde eine neue VOB/A erlassen. Sie betrifft sowohl den Oberschwellen- als auch den Unterschwellenbereich. Während im Oberschwellenbereich die neuen Regelungen bereits mit Wirkung zum 13. Juli 2019 in Kraft traten, muss auf landesrechtlicher Ebene unterschieden werden. Bestehen in den Landesvergabegesetzen sog. dynamische Verweisungen auf die Anwendbarkeit des 1. Abschnitts der VOB/A, dann ist dieser mit sofortiger Wirkung anwendbar. Existiert eine solche Verweisung nicht, ist ähnlich der UVgO eine ausdrückliche Anordnung erforderlich.





2.2 EU-Vergaberecht

2.2.1 Die Ziele des EU-Vergaberechts

Anders als das nationale Haushaltsrecht, das vorrangig die sparsame Verwendung öffentlicher Mittel bezweckt, verfolgt das EU-Vergaberecht die Öffnung der Märkte auch für den Bereich der Bedarfsdeckung der öffentlichen Hand. Die öffentliche Hand gibt europaweit jährlich nahezu 1 Billion EUR für Waren und Leistungen aus. Dies macht im Schnitt einen Anteil von 14 Prozent des Bruttoinlandsprodukts aus.2 Während der von der Europäischen Gemeinschaft als Kernziel verfolgte gemeinsame Markt, der einen grenzüberschreitenden Leistungsaustausch ohne Handelshemmnisse und Wettbewerbsbeschränkungen anstrebt, für den privaten Bereich schon früh effektiv realisiert war, wurden im öffentlichen Bereich Leistungen nach wie vor national und vor allem regional beschafft.

Zur Herstellung eines tatsächlichen europäischen Binnenmarktes wurde die Eröffnung der Beschaffungsmärkte der öffentlichen Auftraggeber für unverzichtbar erachtet3. Daher wurde erstmals Ende der 1980er-Jahre ein System gemeinschaftsrechtlicher Vergaberichtlinien4 beschlossen. Dieses EU-Vergaberecht soll gewährleisten, dass alle Unternehmen in der EU eine Chance bei öffentlichen Ausschreibungen haben. Offene und transparente Ausschreibungsverfahren sollen für mehr Wettbewerb und dadurch auch für mehr Schutz gegen Korruption und für ein besseres Preis-Leistungs-Verhältnis sorgen.


[20]2.2.2 Europäischer Regelungsrahmen

Das EU-Vergaberecht ist einem kontinuierlichen Entwicklungsprozess unterworfen. Auf Gemeinschaftsebene ist es mit dem sogenannten Legislativpaket5 zunächst 2004 grundlegend überarbeitet worden.

Im Juli 2009 ist die Richtlinie für die Vergabe von Aufträgen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit (RL 2009/81/EG) veröffentlicht worden.

Als Teil der Strategie »Europa 2020» der Kommission für intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum6 wurde eine Überarbeitung und Modernisierung des rechtlichen Rahmens für das öffentliche Auftragswesen angestoßen, mit dem Ziel, die Auftragsvergabe flexibler zu gestalten und es zu ermöglichen, öffentliche Aufträge besser zur Unterstützung anderer Politiken (insbesondere Umweltschutz, soziale Ziele und Innovationsförderung) einzusetzen.

Diese Reformbestrebungen haben im Richtlinienpaket von 2014 Gestalt angenommen. Es umfasst folgende Regelungen:


	RL 2014/24/EU (Modernisierung der RL 2004/18/EG, VRL);

	RL 2014/25/EU zur Sektorenauftragsvergabe (Modernisierung der RL 2004/17/EG, SRL);

	neu: RL 2014/23/EU zur Vergabe von Konzessionen.



Keine inhaltlichen Änderungen ergaben sich im Bereich Verteidigung und Sicherheit sowie die Rechtsmittelrichtlinie. Allerdings hat die EU-Kommission auch bei diesen beiden Richtlinien eine Überprüfung und Anpassung in nächster Zeit angekündigt.

Auch ansonsten ist nach der Reform zugleich vor der Reform: Mit den »Schlussfolgerungen des Rates Öffentliche Investitionen durch Vergabe öffentlicher Aufträge Nachhaltige Erholung und Wiederankurbelung einer resilienten EU-Wirtschaft« (2020/C 412 I/01) wurde auch die Überprüfung der Vergaberegeln des letzten Reformpaketes in einigen Punkten in den Raum gestellt. Hier soll es insbesondere drum gehen, in zukünftigen Krisen/Pandemiefällen eine ausreichende Handlungsfähigkeit der Beschaffer sicherzustellen.
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Abb. 1: Der europäische Regelungsrahmen im Überblick




2.2.3 Umsetzung in Deutschland

Die Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben in das deutsche Recht führt zu einer Zweiteilung des deutschen Vergaberechts: Da ein Bedarf für europäische Regelungen nur für Aufträge oberhalb einer gewissen Größe festgestellt wurde, gelten diese Bestimmungen nur für Auftragswerte oberhalb dieses sogenannten Schwellenwertes. Für Aufträge unterhalb dieser Wertgrenze gilt für die Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsaufträgen des Bundes sowie in fast allen Bundesländern die UVgO. Im Bereich von Bauleistungsaufträgen hat weiterhin der 1. Abschnitt der VOB/A Geltung.

Bei Bauleistungen im Bereich der Konzessionen ist dies für die Unterschwellenvergabe hingegen deutlich geregelt. Nach § 23 Abs. 2 VOB/A Abschnitt 1 sind § 1 bis 22 VOB/A Abschnitt 1 entsprechend anzuwenden.

Die Umsetzung der ersten EU-Vergaberichtlinien Ende der 90er-Jahre erfolgte in Deutschland durch die Aufnahme eines vierten Teils in das GWB. Weitere Regelungen wurden im Rahmen der VgV umgesetzt.

Die verbleibenden konkreten Regelungen wurden in die jeweiligen schon vorhandenen Verdingungsordnungen (VOB/A – EU, VOL/A) eingefügt. Dies erfolgte dergestalt, dass neben der bisherigen Grundregelung, die als sogenannter erster Abschnitt aufrechterhalten blieb, in einem sogenannten zweiten Abschnitt die um die spezifisch europarechtlichen Vorgaben ergänzten Regelungen enthalten waren (zunächst sog. »A-Paragrafen«, zuletzt Kennzeichnung der Paragrafen mit dem Zusatz EG). Für den Bereich der freiberuflichen Dienstleistungen wurde in Form der VOF eine Sonderregelung nur für den EU-weiten Bereich geschlossen.

[22]Obwohl das EG-Richtlinienpaket seit 2004 – anders als die früheren Richtlinien – keine Trennung mehr in Bau-, Liefer- und Dienstleistungsaufträge enthält, wurde bei der Umsetzung dieser neuen Richtlinien die Dreiteilung des deutschen Vergaberechtes auf der Ebene der Verdingungsordnungen (jetzt: Vergabe- und Vertragsordnungen) beibehalten. Dementsprechend regelten bislang die VOB/A – EU die Vergabe von Bauleistungen, die VOF die Vergabe von freiberuflichen Leistungen und die VOL/A die Vergabe aller übrigen Dienstleistungs- sowie Lieferaufträge.

Daneben zu beachten ist die sog. Sektorenverordnung. Sie setzt die Vorgaben der Sektorenrichtlinie um, in der die besonderen, erleichterten Ausschreibungsvorschriften für Unternehmen der Verkehrs- und Versorgungsbranchen geregelt sind.

Die besonderen Regeln für sicherheits- und verteidigungsrelevante Vergaben für Liefer- und Dienstleistungen wurden ebenfalls im Wege einer Verordnung in der Vergabeverordnung für die Bereiche Verteidigung und Sicherheit (VSVgV) umgesetzt7. Allerdings wurde – mit dem Ziel einer einheitlichen Regelung aller Bauleistungen – die Entscheidung getroffen, dass die sicherheits- und verteidigungsrelevanten Bauleistungen in einem neuen, dritten Abschnitt der VOB/A – EU (VOB/A – VS) geregelt werden sollten.

Das neue Richtlinienpaket war bis zum 18. April 2016 umzusetzen. Ziel war eine Einszu-eins-Umsetzung der europäischen Vorgaben.

Dabei wurden nunmehr alle Grundsätze und grundsätzlichen Regelungen in den vierten Abschnitt des GWB übernommen. Für den Bereich der Liefer- und Dienstleistungen werden alle konkreten Verfahrensregeln in der Vergabeverordnung (VgV) geregelt. Der zweite Abschnitt der VOL/A und die VOF (Vergabeordnung für freiberufliche Leistungen) sind entfallen. Vielmehr gibt es in der VgV einen Abschnitt mit besonderen Regelungen zur Vergabe von Architekten- und Ingenieursleistungen.

Für den Bereich der Bauleistungen blieb es hingegen bei der alten Struktur. Im EG-Abschnitt der VOB/A – EU wurden auch alle grundsätzlichen Regelungen aus dem GWB wiederholt, um dem Praktiker das Arbeiten mit zwei Gesetzeswerken zu ersparen.
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Abb. 2: Struktur im Oberschwellenbereich



In dieser ersten Phase der Vergaberechtsreform in Deutschland beschränkte sich das Ziel des Gesetzgebers allein auf die Umsetzung der Richtlinien; die Anpassung des nationalen (Haushalts-)Vergaberechts war einer zweiten Phase der Reform vorbehalten, welche nunmehr durch Einführung der UVgO vorgenommen wurde.


2.2.4 Die deutschen Regelungen im Einzelnen

2.2.4.1 Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen

Das GWB umfasst für alle Aufträge im Anwendungsbereich des EU-Vergaberechts im 4. Abschnitt allgemeine Regelungen zum Anwendungsbereich des Vergaberechts und zur Durchführung von Vergabeverfahren. Hier wird differenziert zwischen allgemeinen Vorgaben und Vorgaben für »besondere« Vergaben (Sektoren, Sicherheit und Verteidigung sowie Konzessionen). Daneben ist im GWB der vergabespezifische Rechtsschutz in Form der Nachprüfungsverfahren geregelt.


2.2.4.2 Regelungen für klassische Auftraggeber

Grundlage der Beauftragung von Liefer- und Dienstleistungsaufträgen oberhalb der Schwellenwerte ist die VgV.

Die VgV ist in sieben Abschnitte gegliedert:


	Allgemeine Bestimmungen und Kommunikation

	Vergabeverfahren

	Besondere Vorschriften für die Vergabe von sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen

	[24]Besondere Vorschriften für die Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Leistungen und von Straßenfahrzeugen

	Planungswettbewerbe

	Besondere Vorschriften für die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen

	Übergangs- und Schlussbestimmungen




2.2.4.3 Regelungen für Versorgungs- und Verkehrsunternehmen: Sektorenauftraggeber

Die Sektorenverordnung enthält einen einheitlichen Regelungsrahmen ohne Differenzierung nach Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen für Tätigkeiten im Verkehrs- und Versorgungsbereich. Die Regelungsdichte ist nach wie vor geringer als bei den klassischen öffentlichen Auftraggebern, auch wenn sich der Umfang der Sektorenverordnung im Rahmen der Reform hinsichtlich der Zahl der Paragrafen nahezu verdoppelt hat. Unterschiede bestehen z. B. in der freien Möglichkeit, ohne Vorliegen besonderer Gründe das Verhandlungsverfahren wählen zu können. Auch im Bereich der zulässigen Veränderungen im laufenden Vertrag gibt es Erleichterungen (vgl. § 142 GWB).


2.2.4.4 Regelungen für Sicherheits- und Verteidigungsvergaben

Die VSVgV setzt die Verfahrensvorschriften der RL 2009/81/EG des Europäischen Parlaments und des Rates über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsaufträge in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit in nationales Recht um.


2.2.4.5 Regelungen im Verkehrsbereich: VO 1370/2007

Ein weiteres gesondertes Regelwerk gibt es für die Beschaffung von Verkehrsdienstleistungen für den öffentlichen Personennahverkehr (ÖPNV). Der Hintergrund der Verordnung ist zwar eher durch das EU-Beihilferecht geprägt, die Verordnung enthält jedoch auch besondere Vorgaben für die Herbeiführung einer Beauftragung von Verkehrsdienstleistungen.
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