WMRC Newsletter

Sonderausgabe Juni 2009

Liebe Mandantschaft,
sehr geehrte Damen und Herren,

am 18.05.2009 erteilte der Vorstand des Deutschen Ver-
gabe- und Vertragsausschusses fir Bauleistungen (DVA)
seine Zustimmung zur Neufassung der VOB/A. Aus diesem
Anlass Ubersenden wir Ihnen die vorliegende Sonderaus-
gabe des WMRC Newsletters, die Ihnen einen Uberblick
Uber die geplanten Neuregelungen sowie die offenen Fra-
gen gibt.

Auf Grundlage der Neufassung kénnen o6ffentliche Auftrag-
geber bereits mit der Priifung und ggf. Uberarbeitung ihrer
internen Dienstanweisungen zur Vergabe beginnen. Diese
missten in letzter Zeit bereits angepasst worden sein, um
die erhéhten Wertgrenzen des Konjunkturpakets flir be-
schrankte Ausschreibungen und freihandige Vergaben zu
integrieren.

Ihre WMRC Rechtsanwalte

Dr. Natalie Michels, Dr. Stefan Rude, Dr. Friedrich Wichert

Vergaberecht

Die neue VOB/A

Im Wesentlichen steht der Entwurf fir die neue VOB/A in-
zwischen fest (vgl. den Artikel ,Stand der Vergabereform"
im Juli-Newsletter). Daher nachfolgend ein Uberblick iber
die Neuerungen:

Straffung, Vereinfachung, Vereinheitlichung

Ziel der Uberarbeitung der VOB/A war u. a. eine Straffung,
Vereinfachung und die Vereinheitlichung mit der VOL/A.
Beim Umgang mit der Neufassung ist zu bertlicksichtigen,
dass im Zuge der Straffung einiges an Regelungen entfal-
len ist, ohne dass sich hierdurch die Rechtslage geandert
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hat. So bedeutet z. B. der Wegfall der Regelung zu Sach-
verstandigen (§ 7, § 23 VOB/A a. F.) nicht etwa, dass die-
se nicht mehr in Vergabeverfahren einbezogen werden
durften. Nur hielt man eine Regelung eigens hierfur fir
Uberfliissig. Auf die Wiederholung der in § 2 VOB/A zu-
sammengefassten Vergabegrundsatze an Einzelstellen wird
in der Neufassung weitgehend verzichtet. So ist die Er-
wdhnung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in den Rege-
lungen zu den Teilnehmern am Wettbewerb entfallen, ohne
dass hierdurch der in § 2 VOB/A erwahnte Gleichbehand-
lungsgrundsatz aufgehoben wirde. Die Regelung in
§ 9 VOB/A a. F., dass technische Anforderungen den Wett-
bewerb nicht behindern diirfen, ist ebenfalls weggefallen,
ohne dass dies zu einer materiellen Anderung fithren wiir-
de. Der Wettbewerbsgrundsatz ist in § 2 VOB/A geregelt
und gilt generell, also auch fir die Formulierung techni-
scher Anforderungen.

Umgekehrt sind teilweise trotz des Ziels der Entschlackung
der VOB/A an Einzelstellen Klarstellungen eingefligt wor-
den, die bereits aus den Vergabegrundsatzen gefolgert
werden konnen oder sich aus der Rechtsprechung erge-
ben. So sind gem. § 12 Abs. 7 n. F. Auskiinfte an alle Be-
werber in gleicher Weise zu erteilen und gem.
§ 12 Abs. 4 Nr. 2 VOB/A n. F. die Vergabeunterlagen auch
bei freihandiger Vergabe gleichzeitig an alle zu versenden.
Beides ist schon nach der derzeitigen Fassung der VOB/A
aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz herzuleiten.

Einige Regelungen sind zum Zwecke eines systematische-
ren Aufbaus der VOB/A lediglich verschoben worden, so
z. B. die Grundsatze der Ausschreibung aus § 16 a. F., die
sich nunmehrin § 2, 11 VOB/A n. F. wieder finden.

Textform statt Schriftform

Verschiedentlich sind formelle Vereinfachungen eingefiihrt
worden. Haufig reicht nunmehr die Textform statt der
Schriftform, was in der Praxis bedeutet, dass auch die Me-
dien Fax und E-Mail genutzt werden kénnen.

Eigene VOB-Wertgrenzen

Eine wesentliche Anderung liegt in der Einfllhrung neuer,
einheitlicher Wertgrenzen der VOB/A fir die beschrankte
Ausschreibung und die freihdndige Vergabe. Eine freihan-
dige Vergabe ist nach der Neuregelung grundsatzlich bis zu
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Die Wertgrenzenregelung wird
bis Ende 2010 voraussichtlich
kaum praktische Bedeutung er-
langen, weil in nahezu allen Bun-
deslandern hoéhere Wertgrenzen
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einem Netto-Wert von 10.000,00 € moéglich. Die be-
schrankte Ausschreibung ist bei den Ausbaugewerken (oh-
ne Energie- und Gebadudetechnik), dem Landschaftsbau
und der StraBenausstattung bis 50.000,00 € zugelassen,
im  Tief-, Verkehrswege- und Ingenieurbau bis
150.000,00 € und bei allen Uubrigen Gewerken bis
100.000,00 €. Neu ist die Informationspflicht des Auftrag-
gebers (ber beabsichtigte Vergaben nach den Wertgren-
zenregelungen auf Internetportalen oder in Beschafferpro-
filen. Die Regelung ist etwas versteckt in § 19 Abs. 5
VOB/A (,nicht bericksichtigte Bewerbungen und Angebo-
te") zu finden. Uber beabsichtigte beschrankte Ausschrei-
bungen ist ab 25.000,00 € netto zu informieren, lber be-
absichtigte freihandige Vergaben nach dem derzeitigen
Entwurf ab 10.000,00 € netto, wobei aber die freihandige
Vergabe nur bis zu diesem Betrag Uberhaupt zuldssig ist.
Es ist davon auszugehen, dass dieser redaktionelle Fehler
noch beseitigt wird. Die Information des Auftraggebers (-
ber die beabsichtigte Vergabe muss Angaben zum Auftrag-
geber, zur Verfahrensart, zum Auftragsgegenstand, zu
Ausflihrungsort und -zeit sowie zu Art und voraussichtli-
chem Umfang der Leistung enthalten.

Bietergemeinschaften

Zu Bietergemeinschaften ist eine generelle Regelung ein-
gefuhrt worden, wonach diese Einzelbietern gleichzusetzen
sind, allerdings nur, wenn sie Arbeiten im eigenen Betrieb
oder in Betrieben der Mitglieder ausflihren. Dies ist bei
Bietergemeinschaften aus Bauunternehmern, Facility-
Management-Unternehmen sowie Banken, die sich haufig
auf OPP-Ausschreibungen bewerben, zumeist nicht der
Fall. Eine Gleichbehandlung mit Einzelbietern ist auch bei
diesen Bietergemeinschaften jedenfalls nicht verboten,
wenn die Bildung der Bietergemeinschaft wettbewerbs-
rechtlich zulassig ist.

Gemeinniitzige Unternehmen

Die Entwurfsregelung, wonach gemeinnitzige Unterneh-
men und Einrichtungen kiinftig generell vom Wettbewerb
mit gewerblichen Unternehmen ausgeschlossen sein soll-
ten, wird entfallen. Das ist vor dem Hintergrund des § 97
Abs. 4 GWB, der die Beriicksichtigung sozialer Kriterien er-
laubt und des § 141 SGB IX, wonach die o6ffentliche Hand
verpflichtet ist, 6ffentliche Auftrage bevorzugt anerkannten
Werkstatten flr Behinderte anzubieten, zu begriBen.
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nach dem Konjunkturpaket II be-
fristet bis zum 31.12.2010 einge-
fihrt worden sind. Fir die Verga-
ben nach diesen erhéhten Wert-
grenzen gilt die Informations-
pflicht nach § 19 Abs. 5 VOB/A n.
F. nicht. Jedoch enthalten die
Neuregelungen bzw. Erlasse zu
den erhdhten Wertengrenzen
nach dem Konjunkturpaket hau-
fig eigenstandige Verodffentli-
chungspflichten, oft jedoch nur
fir den Zeitpunk nach der Verga-
be (,Ex-post-Transparenz").
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Erleichterungen beim Eignungsnachweis

Eine der wesentlichen inhaltlichen Anderungen der neuen
VOB/A betrifft den Eignungsnachweis. Die Bestimmungen
zur Eignung wurden umfassend Uberarbeitet, u. a. mit
dem Ziel einer Vereinfachung und einer Vermeidung von
Angebotsauschlissen. Als Regelfall ist nunmehr der Nach-
weis der Eignung Uber die Eintragung in das Praqualifikati-
onsverzeichnis vorgesehen. In der Regelung sind nicht
mehr die vom Auftraggeber forderbaren Eignungsnachwei-
se im Einzelnen aufgefiihrt, sondern nur eine Liste mit den
vom Praqualifikationsverzeichnis gepriften Eignungsnach-
weisen. Hierdurch ist es zu einigen Anderungen in der Liste
der Eignungsnachweise gekommen. So ist z. B. die techni-
sche Ausriistung entfallen, weil diese wegen des konkreten
Auftragsbezugs nicht Gegenstand der Priifung des Praqua-
lifikationsverzeichnisses ist. Es kdénnen jedoch weiterhin
andere als die in der Liste genannten, auf den konkreten
Auftrag bezogene zusatzliche Angaben verlangt werden.
Oberhalb der Schwellenwerte ist allerdings zu beachten,
dass der Katalog der Nachweise zur Fachkunde in der Ver-
gabekoordinierungsrichtlinie abschlieBend ist, so dass
mehr als das dort genannte ohne VerstoB gegen das euro-
paische Vergaberecht nicht verlangt werden kann. Statt
der Eintragung im Praqualifikationsverzeichnis kénnen wei-
terhin Einzelnachweise vorgelegt werden.

Hierbei flihrt die Neuregelung, die eigentlich zur Reduzie-
rung des Papierkriegs vorgesehen war, klnftig ggf. zu
Mehraufwand. Nunmehr ist dem Auftraggeber namlich
zwar ausdricklich erlaubt, vorzusehen, dass fir einzelne
Angaben Eigenerklarungen ausreichend sind. Hiermit ein-
her geht aber eine Pflicht, diese von den Bietern, deren
Angebote in die engere Wahl kommen, durch entspre-
chende Bescheinigungen der zustdndigen Stellen bestati-
gen zu lassen. Dies bedeutet, dass der Auftraggeber, an-
ders als bisher, sich klnftig nicht mehr mit der Forderung
von Eigenerkléarungen begniigen darf, sondern sich min-
destens vom wirtschaftlichsten Bieter auch Bestatigungen
zu den Eigenerklarungen vorlegen lassen muss.

Angebotsaufforderung: Entschlackung

Zur Angebotsaufforderung sieht die neue VOB/A ebenfalls
Erleichterungen vor. Diese wird kinftig erheblich ent-
schlackt werden kénnen, weil hier alles schon in der Be-
kanntmachung Erwdhnte entfallen kann. Bislang kam es
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insoweit haufig zur Notwendigkeit von Doppelungen, was
dann zwangslaufig Streitfragen wegen widersprichlicher
Regelungen in Bekanntmachung einerseits und Aufforde-
rung andererseits mit sich brachte.

Leistungsbeschreibung: Verbot fiir Bedarfspositio-
nen

Die Regelungen zur Leistungsbeschreibung sind nicht we-
sentlich gedndert worden, sondern im Wesentlichen nur
redaktionell Uberarbeitet und teilweise gestrafft worden.
Eine wichtige Anderung ist aber erfolgt. Nach § 7 Abs. 1
Nr. 4 VOB/A n. F. sind namlich Bedarfspositionen grund-
satzlich nicht in die Leistungsbeschreibung aufzunehmen.
Dies ist wohl als strikteres Verbot als die bisherige Rege-
lung zu verstehen, wonach Bedarfspositionen nur aus-
nahmsweise in die Leistungsbeschreibung aufgenommen
werden durfen.

Einschrankungen bei der Sicherheitsleistung

Sehr umstritten war auch eine Neuregelung zur Sicher-
heitsleistung, die aber im Ergebnis in die VOB/A aufge-
nommen worden ist. Generell soll der Auftraggeber nun-
mehr bei Auftragssummen unter 250.000,00 € auf eine
Vertragserflllungssicherheit verzichten. Hinsichtlich der Si-
cherheit flir Mangelanspriche gilt dies nur ,in der Regel®.
Der in der alten VOB-Fassung noch geregelte Verzicht auf
Sicherheitsleistung wegen hinreichend bekanntem Auf-
tragnehmer und Gewahr flr die vertragsgemaBe Leistung
ist hingegen entfallen.

Neue zwingende Ausschlussgriinde

Zur Wertung haben sich ebenfalls einige relevante Ande-
rungen ergeben. Zunachst ist es kiinftig ein zwingender
Ausschlussgrund (nicht mehr wie friher nur ein fakultati-
ver), wenn Nebenangebote nicht besondere Anlage ge-
macht oder nicht als solche gekennzeichnet sind. Ebenfalls
ein zwingender statt wie bisher ein fakultativer Aus-
schlussgrund ist nun die Abgabe vorsatzlich unzutreffender
Erklarungen in Bezug auf die Fachkunde, Leistungsfahig-
keit und Zuverlassigkeit im Vergabeverfahren.

Lockerung bei fehlender Preisangabe

Eine Lockerung gilt hingegen kinftig im Falle fehlender ge-
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forderter Preise. Wenn lediglich in einer einzelnen unwe-
sentlichen Position die Angabe des Preises fehlt und durch
die AuBerachtlassung dieser Position der Wettbewerb und
die Wertungsreihenfolge, auch bei Wertung dieser Position
mit dem hdéchsten Wettbewerbspreis, nicht beeintrachtigt
werden, kann das Angebot in der Wertung verbleiben. Die
Regelung greift nur, wenn lediglich in einer einzelnen Posi-
tion die Preisangabe fehlt. Uber die Frage, wann diese un-
wesentlich ist, dirfte Streit vorprogrammiert sein. Auch
wird sich die Frage stellen, zu welchem Preis der Bieter
nach Bezuschlagung hinsichtlich dieser Position wird leis-
ten mussen.

Nachforderung fehlender Erklarungen

Eine weitere wesentliche Neureglung zur Vermeidung von
Angebotsausschliissen ist § 16 Nr. 3 VOB/A. Fehlen in ei-
nem Angebot geforderte Erklarungen oder Nachweise und
wird dieses Angebot nicht ohnehin auf Grund anderer Aus-
schlussgriinde ausgeschlossen, hat der Auftraggeber die
fehlenden Erklarungen oder Nachweise zwingend nachzu-
fordern. Das Angebot muss und darf also nicht sofort we-
gen fehlender Nachweise ausgeschlossen werden. Die
Nachreichung muss spatestens innerhalb von sechs Kalen-
dertagen nach Aufforderung durch den Auftraggeber erfol-
gen. Unterbleibt sie, ist das Angebot zwingend auszu-
schlieBen.

Angebotspriifung sonst im Wesentlichen unveran-
dert

Hinsichtlich der Prifung der Eignung der rechnerischen,
technischen und wirtschaftlichen Prifung des Angebots,
der Prifung der Angemessenheit der Preise und der Aus-
wahl des wirtschaftlichsten Angebots ergeben sich keine
wesentlichen Anderungen.

Ex-Post-Transparenz

Neu ist eine generelle Informationspflicht des Auftragge-
bers im Internet Uber die Zuschlagserteilung in beschrank-
ten Ausschreibungen ohne Teilnahmewettbewerb ab
25.000,00 € sowie bei freihandigen Vergaben ab
15.000,00 € (§ 20 Abs. 3 VOB/A n. F.). Sie betrifft samtli-
che freihandigen Vergaben und beschrankten Ausschrei-
bungen, also nicht nur diejenigen aufgrund der Wertgren-
zenregelung, sondern auch diejenigen auf Grundlage ande-
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rer Ausnahmegriinde wie z. B. Dringlichkeit. Die Informati-
on ist Uber sechs Monate vorzuhalten und muss den Auf-
traggeber, die Verfahrensart, den Auftragsgegenstand, die
Ausflihrungsart sowie den Namen de Auftragnehmers
beinhalten (Ex-post-Transparenz).

Fazit

Insgesamt sind die Vereinfachungen sowie die Neurege-
lungen zur Vermeidung von Angebotsausschlliissen zu be-
griBen. Auch die Einfihrung der Ex-post-Transparenz bei
beschrankten Ausschreibungen und freihdndigen Vergaben
ist sinnvoll. Allerdings sind gerade flr die 6ffentlichen Auf-
traggeber auch einige unerfreuliche Neureglungen getrof-
fen worden, so insb. der riskante Verzicht auf eine Ver-
tragserfillungssicherheit bei Auftragen bis 250.000,00 €
und das striktere Verbot der Aufnahme von Bedarfpositio-
nen in die Leistungsbeschreibung.

WMRC Rechtsanwalte
Dr. Natalie Michels
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WMRC

Rechtsanwélte

WMRC Praxishinweis:

Neben der Uberarbeitung interner
Dienstanweisungen miissen die
offentlichen Auftraggeber begin-
nen, Vorkehrungen fir die vorhe-
rige und nachtragliche Veroffent-
lichung von Auftragen im Inter-
net zu treffen.
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