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Referentenentwurf

des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts (Um-
setzung der EU-Vergaberichtlinien 2014)

(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergModG)

A. Problem und Ziel

Der Européische Gesetzgeber hat mit dem Paket zur Modernisierung des europaischen
Vergaberechts ein vollstandig Gberarbeitetes Regelwerk fir die Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage und Konzessionen vorgelegt. Das Modernisierungspaket umfasst die Richtlinie tber
die offentliche Auftragsvergabe (Richtlinie 2014/24/EU), die Richtlinie Gber 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 Konzessio-
nen (Richtlinie 2014/23/EU). Diese Richtlinien sind bis zum 18. April 2016 in deutsches
Recht umzusetzen.

Die EU-Vergaberechtsmodernisierung zielt darauf ab, das Regelwerk fiir die Vergaben
entsprechend den aktuellen Bedirfnissen des Binnenmarktes weiter zu entwickeln und
innerhalb der Europdischen Union starker zu vereinheitlichen. Mit den neuen Richtlinien
werden den Mitgliedsstaaten zugleich neue HandlungsspielrAume eingerdumt. Die
Vergabeverfahren sollen effizienter, einfacher und flexibler gestaltet und die Teilnahme
kleiner und mittlerer Unternehmen an Vergabeverfahren erleichtert werden. Gleichzeitig
ermdglicht es der neue Rechtsrahmen den Vergabestellen, die 6ffentliche Auftragsverga-
be starker zur Unterstitzung strategischer Ziele zu nutzen. Dazu gehéren vor allem sozia-
le, umweltbezogene und innovative Aspekte. Das neue Regelwerk ermdglicht es ferner,
den Anliegen von Menschen mit Behinderung besser Rechnung zu tragen. Weiter prazi-
sieren 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. Schliel3lich sind erstmals Vorschrif-
ten zur Auftragsanderung wahrend der Vertragslaufzeit und zur Kiindigung von Auftrdgen
vorgesehen.

Elektronische Kommunikationsmittel kdnnen Vergabeverfahren vereinfachen und die Effi-
zienz und Transparenz der Verfahren steigern. Eine medienbruchfreie 6ffentliche Auf-
tragsvergabe bietet zugleich erhebliche Einsparpotenziale fir Unternehmen und offentli-
che Auftraggeber. Die Richtlinien sehen daher vor, dass die elektronische Kommunikation
im Vergabeverfahren zur Regel wird.

Um das offentlichen Auftragswesen kiinftig weiter optimieren zu kénnen, sehen die Richt-
linien statistische Berichte der Mitgliedstaaten Gber Beschaffungen vor. Derzeit existiert
allerdings keine belastbare Statistik zum 6ffentlichen Auftragswesen in Deutschland. Auf-
grund der fehlenden Daten sind zurzeit weder grundsatzliche Aussagen zum Volumen
des offentlichen Einkaufs noch zur Anzahl der durchgefiihrten Vergabeverfahren moglich.

B. L4sung

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

Im Bereich oberhalb der EU-Schwellenwerte soll die Struktur des deutschen Vergabe-
rechts einfacher und anwenderfreundlicher werden, der birokratische Aufwand soll ver-
ringert und kommunale HandlungsspielrAume sollen ausgebaut werden. Zudem werden
die Mdglichkeiten erweitert, strategische Ziele und mittelstandische Interessen im Verga-
beverfahren zu berlcksichtigen. Die Kommunikation im Vergabeverfahren soll in Zukunft
grundsétzlich vollstéandig elektronisch erfolgen. Wirtschaftskriminalitat soll wirksamer be-
k&mpft werden.

Im Zuge der Umsetzung der neuen EU-Vergaberichtlinien ist es erforderlich, die bisherige
Struktur des GWB zu Uberarbeiten. Aufgrund der wesentlich htheren Regelungsdichte
und des grofReren Umfangs der Richtlinien fur die klassische Auftragsvergabe (Richtlinie
2014/24/EU) und fur die Auftragsvergabe in den Bereichen Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste (Richtlinie 2014/25/EU) sind kunftig 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 2014/23/EU deckt, andererseits aber ein im Vergleich
zur Vergabe offentlicher Auftrage erleichtertes Vergabeverfahren fir Konzessionen vor-
sieht. Dartiber 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 kiinftig die wesentlichen Vorgaben zur Verga-
be von 6ffentlichen Auftrdgen und von Konzessionen. Die wesentlichen Vorgaben schlie-
Ben insbesondere die allgemeinen Grundsétze des Vergaberechts, den Anwendungsbe-
reich, die Vergabearten, die grundsatzlichen Anforderungen an Eignung und Zuschlag,
Ausfihrungsbedingungen, die Grinde fur den Ausschluss von einem Vergabeverfahren,
die Anforderungen an die Selbstreinigung von Unternehmen und die neuen Vorgaben der
EU-Vergaberichtlinien fiir die Kiindigung sowie die Anderungen von 6ffentlichen Auftragen
und Konzessionen wahrend der Laufzeit ein. Um die praktische Anwendung des Geset-
zes zu erleichtern, wird der Ablauf des Vergabeverfahrens von der Leistungsbeschreibung
Uber die Prufung von Ausschlussgriinden, die Eignungsprifung, den Zuschlag bis hin zu
den Bedingungen fur die Ausfiihrung des Auftrags erstmals im Gesetz vorgezeichnet. Die
elektronische Kommunikation wird nach den Vorgaben der neuen EU-Vergaberichtlinien
zum Grundsatz im Vergabeverfahren.

Zur Erfillung der Berichtspflichten sowie der Pflicht, qualitativ hochwertige und vollstandi-
ge Daten zu verschiedenen Aspekten der 6ffentlichen Auftragsvergabe an die Européi-
sche Kommission zu Ubermitteln, ist es aul3erdem erforderlich, dass alle Auftraggeber
entsprechende Daten zu Auftragsvergaben erheben und an die statistikfiihrende Stelle
Ubermitteln.

Mit der Neuregelung soll dem Rechtsanwender ein moglichst Ubersichtliches und leicht
handhabbares Regelwerk zur Vergabe von offentlichen Auftrdgen und Konzessionen zur
Hand stehen. Durch eine starkere Gliederung und Strukturierung der gesetzlichen Vor-
schriften soll es kinftig einfacher mdglich sein, die fur die konkrete Vergabe anzuwen-
denden Vorschriften zu ermitteln.

C. Alternativen

Keine.
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D. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Die Digitalisierung der Beschaffungsprozesse fir Vergaben oberhalb der geltenden
Schwellenwerte (E-Vergabe) und die Erflllung der Statistikpflichten aus diesem Gesetz
haben keine Auswirkungen auf die Haushaltsausgaben ohne Erflllungsaufwand.

E. Erfallungsaufwand

Soweit der Erflllungsaufwand 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 Tétigkeit) betroffen. Eine
belastbare Datengrundlage fur die genaue Darstellung des Erfullungsaufwandes fir die
Wirtschaft und fir die Verwaltung aufgrund der Digitalisierung der Beschaffungsprozesse
fur Vergaben (E-Vergabe) oberhalb der geltenden Schwellenwerte und aufgrund der Erful-
lung von Statistikpflichten ist nicht vorhanden. Der diesbezlgliche Erfillungsaufwand wird
daher auf Basis qualifizierter Schatzungen ausgewiesen. Etwaiger Mehrbedarf an Sach-
und Personalmitteln beim Bund soll finanziell und stellenméaflig im jeweiligen Einzelplan
ausgeglichen werden.

E.1 Erfallungsaufwand fur Burgerinnen und Blrger

Burgerinnen und Burger sind durch das Vergaberecht nicht betroffen. Fir die Blrgerinnen
und Burger ergibt sich durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz kein zusatzlicher
Erfullungsaufwand.

E.2 Erfallungsaufwand fur die Wirtschaft

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

Das Statistische Bundesamt hat flr Wirtschaftsteilnehmer, die als Bieter an einem Verga-
beverfahren teilnehmen, einen infolge der Umstellung auf die E-Vergabe ersparten Erful-
lungsaufwand in Héhe von rund 272 Millionen Euro errechnet. Die Sachkosten fir die
Anforderung der Vergabeunterlagen sowie fur das Einreichen der Bewerbungsunterlagen
per Post entfallen zuktinftig, und s&mtlicher Datenaustausch erfolgt elektronisch.

Der Erfullungsaufwand fur die Anpassung oder Anschaffung der erforderlichen Geréate
und Programme, flir den Betrieb der erforderlichen Server sowie fir die Schulung der mit
der Angebotserstellung und -einreichung befassten Beschéftigten kann aufgrund der je-
weils unterschiedlichen Gestaltung der Ablaufe und Verfahren sowie aufgrund der Vielfalt
der eingesetzten IKT nicht exakt beziffert werden. AuBerdem existiert keine belastbare
Datengrundlage fur die Ausstattung der Wirtschaft mit der erforderlichen IKT.

2. Erfallungsaufwand fir die Wirtschaft aufgrund der Erfullung von Statistikpflich-
ten

Fur Unternehmen, die als Bieter an Vergabeverfahren teilnehmen, entsteht ein geschatz-
ter jahrlicher Erfullungsaufwand in Hohe von 22,04 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 Kleinst- oder um ein
kleines oder mittleres Unternehmen (KMU) laut ,Empfehlung 2003/361/EG der Kommissi-
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on vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen
und mittleren Unternehmen® (EU-KMU-Definition, verfigbar unter http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003H0361&from=DE)  handelt.
AuBerdem mussen die regelmafligen Berichte der Mitgliedstaaten Uber ihre Auftrags-
vergaben 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 Mafl3nahmen ergreifen, um entscheiden zu
koénnen, ob sie ein KMU sind oder nicht, und die entsprechende Information den Auftrag-
gebern Ubermitteln.

Davon Burokratiekosten aus Informationspflichten

Durch die Einfihrung der E-Vergabe spart die Wirtschaft nach Berechnungen des Statisti-
schen Bundesamts rund 49 Millionen Euro an Burokratiekosten aus Informationspflichten
ein. Die durch die Erfiillung der Statistikpflicht anfallenden Kosten in Héhe von 22,04 Milli-
onen Euro fur die Ermittlung, ob es sich bei einem Unternehmen um ein kleines oder mitt-
leres Unternehmen handelt, entfallen vollstandig auf Burokratiekosten fir die Erfullung
von Informationspflichten.

E.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

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

Das Statistische Bundesamt hat fir die Verwaltung aufgrund der Umstellung auf die E-
Vergabe einen ersparten Erfullungsaufwand in Hohe von rund 164 Millionen Euro errech-
net, wobei der Anteil, der auf Vergaben oberhalb der geltenden Schwellenwerte entfallt,
nicht abgrenzbar ist von dem Anteil, der auf Vergaben unterhalb der geltenden Schwel-
lenwerte entféllt. Bei der Berechnung wurde dem Umstand Rechnung getragen, dass be-
reits in den Vorjahren schrittweise Teilprozesse des Vergabeverfahrens von einer ur-
sprunglich ausschlieBlich postalischen und papierabhangigen Vorgehensweise auf IKT-
basierte Verfahren umgestellt werden.

Dem steht ein vom Statistischen Bundesamt angenommener Erfullungsaufwand in Héhe
von rund 20 Millionen Euro infolge der Notwendigkeit des Erwerbs von Softwarelizenzen
gegeniber.

Daraus resultiert ein ersparter Erfullungsaufwand in Hohe von rund 144 Millionen Euro.

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

2. Erfallungsaufwand der Verwaltung aufgrund der Erfullung von Statistikpflichten

Der Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen entsteht ein geschatzter Erfillungsauf-
wand in Héhe von 36,72 Millionen Euro. Dieser resultiert aus der Erhebung und Ubermitt-
lung statistischer Daten sowie aus dem personellen und finanziellen Aufwand fur den lau-
fenden Betrieb der Vergabestatistik. Etwaiger Mehrbedarf an Sach- und Personalmitteln
beim Bund soll finanziell und stellenmaf3ig im jeweiligen Einzelplan ausgeglichen werden.

Fur die Erstellung des Statistikprogramms sowie fur notwendige Schulungen der Mitarbei-
terinnen und Mitarbeiter ist aul3erdem einmaliger Erfullungsaufwand in H6he von rund
1,1 Mio. € zu veranschlagen. Erfullungsaufwand fur Gerate und Programme der IKT fallt
aufgrund der verpflichtenden Einfihrung der E-Vergabe ausschliel3lich bei den Haushal-
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ten von Bund, Landern und Kommunen an, deren Vergabestellen ausnahmslos Vergaben
unterhalb der geltenden EU-Schwellenwerte durchfiihren und demzufolge nicht verpflich-
tet sind, auf E-Vergabe umzustellen, und die zugleich nicht Gber die erforderliche Ausstat-
tung an Geraten und Programmen der IKT verfligen. Diese Ausgaben lassen sich aber im
Einzelnen nicht verlasslich abschatzen.

Die Verwaltung in Bund, Ladndern und Kommunen spart Erflllungsaufwand in nicht ver-
lasslich abschatzbarer Hohe. Denn bereits nach geltendem Recht sind statistische Daten
zu Auftragsvergaben zu erheben und an das Bundesministerium fir Wirtschaft und Ener-
gie zu Ubermitteln. Zurzeit erfolgt dies mittels aufwandiger, papierbasierter Verfahren.
Diese Einsparung resultiert

1. aus den Malinahmen zur Umstellung der bisherigen Prozesse der Berichterstattung
der Vergabestellen in Bund, Landern und Kommunen gegentiber dem Bundesminis-
terium fur Wirtschaft und Energie (Reduzierung der Arbeitsbelastung zur Erhebung,
Meldung und Auswertung von statistischen Daten durch Prozessvereinfachungen)
sowie

2. aus den Malnahmen zur Umstellung des Verfahrens zur Meldung statistischer Daten
Uber Auftragsvergaben durch die Bundesrepublik Deutschland an die Europaische
Kommission.

Ob der ersparte Erfullungsaufwand den entstehenden Erfullungsaufwand kompensiert
oder ihn Ubersteigt, kann mangels verlasslicher Daten, insbesondere von Daten der Lan-
der und Kommunen zu den nach bisheriger Rechtslage entstehenden Erfullungsaufwan-
den fir die Erfullung von Berichtspflichten der Vergabestellen gegeniiber dem Bundesmi-
nisterium fir Wirtschaft und Energie, nicht zuverlassig abgeschatzt werden.

F. Weitere Kosten
Unmittelbar durch dieses Gesetz werden die Kosten fur Unternehmen und Verbraucher

nicht beruhrt. Auswirkungen auf Einzelpreise und das Preisniveau, insbesondere auf das
Verbraucherpreisniveau, sind daher nicht zu erwarten.
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Referentenentwurf des Bundesministeriums fur Wirtschaft
und Energie

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts (Um-
setzung der EU-Vergaberichtlinien 2014)

(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergModG)Y

Vom ...

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

Artikel 1

Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Das Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen 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 Inhaltstibersicht wird wie folgt gefasst:

Lreil 4
Vergabe von o6ffentlichen Auftrdgen und Konzessionen

Kapitel 1
Vergabeverfahren

Abschnitt 1

Grundséatze, Definitionen und Anwendungsbereich
8§97 Grundsatze der Vergabe
§98  Auftraggeber
§99  Offentliche Auftraggeber
§100 Sektorenauftraggeber
§101 Konzessionsauftraggeber
8102 Sektorentatigkeiten
§103 Offentliche Auftrage, Rahmenvereinbarungen und Wettbewerbe
§104 Verteidigungs- und sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftréage
§105 Konzessionen

§106 Schwellenwerte

b Artikel dieses Gesetzes / Dieses Gesetz dient der Umsetzung



§ 107

§108

§ 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
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Allgemeine Ausnahmen

Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit

Ausnahme fir Auftragsvergaben auf der Grundlage internationaler Verfahrensregeln

Vergabe offentlicher Auftrage und Konzessionen, die verschiedene Leistungen zum Gegenstand haben

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

Vergabe von o6ffentlichen Auftragen und Konzessionen, die verschiedene Tatigkeiten umfassen
Verordnungserméchtigung
Monitoring und Statistikpflichten

Abschnitt 2

Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen durch 6ffentliche Auftraggeber

Unterabschnitt 1
Anwendungsbereich
Anwendungsbereich
Besondere Ausnahmen

Besondere Ausnahmen fur die Vergabe von offentlichen Auftragen, die Verteidigungs- oder Sicherheitsas-
pekte umfassen

Bestimmten Auftragnehmern vorbehaltene offentliche Auftrage

Unterabschnitt 2

Vergabeverfahren und Auftragsausfiihrung

Verfahrensarten
Besondere Methoden und Instrumente im Vergabeverfahren
Leistungsbeschreibung
Eignung
Zwingende Ausschlussgrinde
Fakultative Ausschlussgrinde
Selbstreinigung
Hochstdauer eines Ausschlusses
Zuschlag
Auftragsausfuhrung
Zwingend zu beriicksichtigende Ausfiihrungsbedingungen
Vergabe von ¢ffentlichen Auftragen iber soziale und andere besondere Dienstleistungen
Vergabe von o6ffentlichen Auftragen tber Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr
Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit

Kundigung von 6ffentlichen Auftréagen



§134

§135

§ 136

§137

§138

§139

§ 140

§141

§ 142

§ 143

§ 144

§ 145

§ 146

§ 147

§ 148

§ 149

§ 150

§151

§152

§ 153

§ 154
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Informations- und Wartepflicht

Unwirksamkeit

Abschnitt 3
Vergabe von &ffentlichen Auftragen in besonderen Bereichen und von Konzessionen

Unterabschnitt 1
Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen durch Sektorenauftraggeber
Anwendungsbereich
Besondere Ausnahmen
Besondere Ausnahme fir die Vergabe an verbundene Unternehmen
Besondere Ausnahme fir die Vergaben durch oder an ein Gemeinschaftsunternehmen
Besondere Ausnahme fur unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzte Tatigkeiten
Verfahrensarten
Sonstige anwendbare Vorschriften
Regelung firr Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz
Unterabschnitt 2
Vergabe von verteidigungs- und sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen
Anwendungsbereich
Besondere Ausnahmen fir verteidigungs- und sicherheitsspezifische &ffentliche Auftrage
Verfahrensarten

Sonstige anwendbare Vorschriften

Unterabschnitt 3

Vergabe von Konzessionen
Anwendungsbereich
Besondere Ausnahmen
Besondere Ausnahmen fir die Vergabe von Konzessionen im Bereich Verteidigung und Sicherheit
Verfahren
Anforderungen im Konzessionsvergabeverfahren
Vergabe von Konzessionen Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen

Sonstige anwendbare Vorschriften
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Kapitel 2

Nachpriifungsverfahren

Abschnitt 1
Nachprifungsbehorden
§ 155 Grundsatz
§ 156 Vergabekammern
§ 157 Besetzung, Unabhéngigkeit
§ 158 Einrichtung, Organisation
8§ 159 Abgrenzung der Zustandigkeit der Vergabekammern
Abschnitt 2
Verfahren vor der Vergabekammer
§160 Einleitung, Antrag
§161 Form
8162 Verfahrensbeteiligte, Beiladung
§ 163 Untersuchungsgrundsatz
§164 Aufbewahrung vertraulicher Unterlagen
§ 165 Akteneinsicht
§166 Mundliche Verhandlung
§ 167 Beschleunigung
§ 168 Entscheidung der Vergabekammer
8§ 169 Aussetzung des Vergabeverfahrens
§170 Ausschluss von abweichendem Landesrecht
Abschnitt 3
Sofortige Beschwerde
§171 Zuléssigkeit, Zustandigkeit
§172  Frist, Form
§173 Wirkung
§174 Beteiligte am Beschwerdeverfahren
§175 Verfahrensvorschriften
§ 176 Vorabentscheidung tiber den Zuschlag
8§ 177 Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung des Beschwerdegerichts
§ 178 Beschwerdeentscheidung

§179 Bindungswirkung und Vorlagepflicht
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§180 Schadensersatz bei Rechtsmissbrauch

§181 Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens
§182 Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer
§ 183 Korrekturmechanismus der Kommission

§ 184  Unterrichtungspflichten der Nachprufungsinstanzen

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:

.leil 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 Verhaltnismafigkeit gewahrt.

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

(3) Bei der Vergabe werden soziale und umweltbezogene Aspekte sowie Aspek-
te der Qualitéat und der Innovation hach Mal3gabe dieses Teils bertcksichtigt.
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(4) Mittelstandische Interessen sind bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage vor-
nehmlich zu berlicksichtigen. 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
Griunde dies erfordern. Wird ein Unternehmen, das nicht offentlicher Auftraggeber
oder Sektorenauftraggeber ist, mit der Wahrnehmung oder Durchfiihrung einer 6ffent-
lichen Aufgabe betraut, verpflichtet der 6ffentliche Auftraggeber das Unternehmen,
sofern es Unterauftrage vergibt, nach den Séatzen 1 bis 3 zu verfahren.

(5) Fur das Senden, Empfangen, Weiterleiten und Speichern von Daten in ei-
nem Vergabeverfahren verwenden Auftraggeber und Unternehmen grundsatzlich
elektronische Mittel.

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

§98
Auftraggeber
Auftraggeber im Sinne dieses Teils sind offentliche Auftraggeber im Sinne des

§ 99, Sektorenauftraggeber im Sinne des § 100 und Konzessionsauftraggeber im
Sinne des § 101.

§ 99
Offentliche Auftraggeber
Offentliche Auftraggeber sind:
1. Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermdgen,
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 Geschéftsfiihrung oder zur
Aufsicht berufenen Organe durch Stellen nach Nummer 1 oder 3 bestimmt
worden sind;

das Gleiche gilt dann, wenn diese juristische Person einer anderen juristischen Per-
son des offentlichen oder privaten Rechts, einzeln oder gemeinsam mit anderen die
Uberwiegende Finanzierung gewahrt, Uber deren Leitung die Aufsicht ausiibt oder die
Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschaftsfihrung oder Aufsicht berufenen Organs
bestimmt hat,

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

4. natdrliche oder juristische Personen des privaten Rechts sowie juristische Perso-
nen des offentlichen Rechts, soweit sie nicht unter Nummer 2 fallen, in den Fal-
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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
Wettbewerber von Stellen, die unter die Nummern 1 bis 3 fallen, Mittel erhalten,
mit denen diese Vorhaben zu mehr als 50 Prozent subventioniert werden.

§ 100
Sektorenauftraggeber
(1) Sektorenauftraggeber sind

1. offentliche Auftraggeber gemaR § 99 Nummer 1 bis 3, die eine Sektorentatigkeit
gemanR § 102 ausiben,

2. naturliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die eine Sektorentétig-
keit gemaf 8§ 102 ausiiben, wenn

a) diese Tatigkeit auf der Grundlage von besonderen oder ausschlief3lichen
Rechten ausgelbt wird, die von einer zustandigen Behorde gewahrt wurden,
oder

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

(2) Besondere oder ausschlieliche Rechte im Sinne von Ab-
satz 1 Nummer 2 Buchstabe a sind Rechte, die dazu fihren, dass die Ausiibung die-
ser Tatigkeit einem oder mehreren Unternehmen vorbehalten wird und dass die M6g-
lichkeit anderer Unternehmen, diese Tatigkeit auszutiben, erheblich beeintrachtigt
wird. Keine besonderen oder ausschlie3lichen Rechte in diesem Sinne sind Rechte,
die aufgrund eines Verfahrens nach den Vorschriften dieses Abschnitts gewahrt wur-
den oder aufgrund eines sonstigen Verfahrens, das angemessen bekannt gemacht
wurde und auf objektiven Kriterien beruht.

(3) Die Auslbung eines beherrschenden Einflusses im Sinne von Ab-
satz 1 Nummer 2 Buchstabe b wird vermutet, wenn ein offentlicher Auftraggeber ge-
mar § 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-
rechten verfiigt oder

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

§101
Konzessionsauftraggeber
(1) Konzessionsauftraggeber sind

1. oOffentliche Auftraggeber gemafld § 99 Nummer 1 bis 3, die eine Konzession ver-
geben,
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Sektorenauftraggeber geman § 100 Absatz 1 Nummer 1, die eine Sektorentatig-

keit geman § 102 Absatz 1 Nummer 2 bis 6 ausiiben und eine Konzession zum

Zweck der Ausuibung dieser Tatigkeit vergeben,

naturliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die eine Sektorentatig-

keit gemanR § 102 Absatz 1 Nummer 2 bis 6 austiben und eine Konzession zum

Zweck der Ausuibung dieser Tatigkeit vergeben, wenn

a) diese Tatigkeit auf der Grundlage von besonderen oder ausschliel3lichen
Rechten ausgeubt wird, die von einer zustandigen Behdrde gewahrt wurden,
oder

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

(2) 8100 Absatz 2 und 3 gilt entsprechend.

§ 102
Sektorentatigkeiten
(1) Sektorentatigkeiten sind
im Bereich Wasser
a) die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allge-
meinheit im Zusammenhang mit der Gewinnung, der Fortleitung und der Ab-

gabe von Trinkwasser oder

b) die Einspeisung von Trinkwasser in diese Netze;

dies gilt auch fir Auftrage, die von Sektorenauftraggebern vergeben werden, wenn
die Tatigkeiten nach Nummer 1 Buchstabe a) und b) im Zusammenhang stehen mit
Wasserbauvorhaben sowie Bewasserungs- und Entwésserungsvorhaben, sofern die
zur Trinkwasserversorgung bestimmte Wassermenge mehr als 20 Prozent der mit
den entsprechenden Vorhaben beziehungsweise Bewasserungs- oder Entwasse-
rungsanlagen zur Verfligung gestellten Gesamtwassermenge ausmacht oder der
Abwasserbeseitigung oder -behandlung,

2.

3.

im Bereich Elektrizitat

a) die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allge-
meinheit im Zusammenhang mit der Erzeugung, der Fortleitung und der Ab-
gabe von Elektrizitat oder

b) die Einspeisung von Elektrizitat in diese Netze, es sei denn,

aa) die Elektrizitat wird durch den Sektorenauftraggeber erzeugt, weil ihr
Verbrauch fur die Auslibung einer Tatigkeit erforderlich ist, die keine
Sektorentétigkeit nach den Nummern 1 bis 4 ist, und

bb) die Einspeisung hangt nur von dem Eigenverbrauch des Sektorenauf-
traggebers ab und macht bei Zugrundelegung des Durchschnitts der
letzten drei Jahre einschliel3lich des laufenden Jahres nicht mehr als 30
Prozent der gesamten Energieerzeugung aus,

im Bereich von Gas und Warme
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a) die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allge-
meinheit im Zusammenhang mit der Erzeugung, der Fortleitung und der Ab-
gabe von Gas und Wéarme oder

b) die Einspeisung von Gas und Wéarme in diese Netze, es sei denn,

aa) die Erzeugung von Gas oder Warme durch den Sektorenauftraggeber
ergibt sich zwangslaufig aus der Ausilbung einer Tatigkeit, die keine
Sektorentétigkeit nach den Nummern 1 bis 4 ist, und

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

4. im Bereich Verkehrsleistungen die Bereitstellung oder das Betreiben von Netzen
zur Versorgung der Allgemeinheit mit Verkehrsleistungen per Eisenbahn, auto-
matischen Systemen, Straf3enbahn, Trolleybus, Bus oder Seilbahn; ein Netz gilt
als vorhanden, wenn die Verkehrsleistung gemaf den von einer zustandigen Be-
horde festgelegten Bedingungen erbracht wird; dazu gehdren die Festlegung der
Strecken, die Transportkapazitaten und die Fahrplane,

5. im Bereich Hafen und Flughéafen Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Nutzung
eines geografisch abgegrenzten Gebiets mit dem Zweck, fur Luft-, See- oder
Binnenschifffahrtsverkehrsunternehmen Flughafen, See- oder Binnenhéfen oder
andere Terminaleinrichtungen bereitzustellen,

6. Tatigkeiten zur Nutzung eines geografisch abgegrenzten Gebiets zum Zweck
a) der Forderung von Ol oder Gas oder
b) der Exploration oder Férderung von Kohle oder anderen festen Brennstoffen.

(2) Fur die Zwecke des Absatzes 1 Nummer 1 bis 3 umfasst der Begriff ,Ein-
speisung“ die Erzeugung und Produktion sowie den Grof3- und Einzelhandel. Die Er-
zeugung von Gas fallt unter Absatz 1 Nummer 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 Ausfilhrung von Bauleistungen oder die
Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben.

(2) Lieferauftrage sind Vertrdge 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 Ausfihrung oder die gleichzeitige Pla-
nung und Ausfihrung von Bauleistungen im Zusammenhang mit einer der 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 Richtlinie
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 iber die



-15 - Bearbeitungsstand: 30.04.2015 17:12 Uhr

Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/17/EG (ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 243) genannten Tatigkeiten oder eines
Bauwerkes fiir den 6ffentlichen Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber, das Ergeb-
nis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder technische Funk-
tion erflllen soll. Ein Bauauftrag liegt auch vor, wenn ein Dritter eine Bauleistung ge-
maf den vom offentlichen Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber genannten Erfor-
dernissen erbringt, die Bauleistung dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zu-
gutekommt und dieser einen entscheidenden Einfluss auf Art und Planung der Bau-
leistung hat.

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

(5) Rahmenvereinbarungen sind Vereinbarungen zwischen einem oder mehre-
ren oOffentlichen Auftraggebern und einem oder mehreren Unternehmen, die dazu
dienen, die Bedingungen fur die offentlichen Auftrage, die wahrend eines bestimmten
Zeitraums vergeben werden sollen, festzulegen, insbesondere in Bezug auf den
Preis. FUr die Vergabe von Rahmenvereinbarungen gelten, soweit nichts anderes be-
stimmt ist, dieselben Vorschriften wie fir die Vergabe entsprechender 6ffentlicher
Auftrage.

(6) Wettbewerbe im Sinne dieses Teils sind Auslobungsverfahren, die dem Auf-
traggeber auf Grund vergleichender Beurteilung durch ein Preisgericht mit oder ohne
Verteilung von Preisen zu einem Plan verhelfen sollen.

§ 104
Verteidigungs- und sicherheitsspezifische offentliche Auftréage

(1) Verteidigungs- und sicherheitsspezifische o6ffentliche Auftrage sind offentli-
che Auftrage, deren Auftragsgegenstand mindestens eine der folgenden Leistungen
umfasst:

1. die Lieferung von Militarausriistung, einschlie3lich dazugehoriger Teile, Bauteile
oder Bausatze,

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

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

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

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

(3) Ein Verschlusssachenauftrag ist ein Auftrag fur Sicherheitszwecke,

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

der Verschlusssachen im Sinne der Nummer 1 erfordert oder beinhaltet.

8§ 105
Konzessionen

(1) Konzessionen sind entgeltliche Vertrdge, mit denen ein oder mehrere Kon-

zessionsauftraggeber 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 zuzuglich einer Zahlung,

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) Voraussetzung fiir eine Bau- oder Dienstleistungskonzession ist, dass das

Betriebsrisiko fur die Nutzung des Bauwerks oder fir die Verwertung der Dienstleis-
tungen auf den Konzessionsnehmer lbergeht. Das Betriebsrisiko kann ein Nachfra-
ge- oder Angebotsrisiko sein. Das Betriebsrisiko geht auf den Konzessionsnehmer
tber, wenn

1.

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

der Konzessionsnehmer den Unwagbarkeiten des Marktes tatsachlich ausgesetzt

ist, so dass potenzielle geschéatzte Verluste des Konzessionsnehmers nicht ver-
nachlassigbar sind.

8106
Schwellenwerte

(1) Dieser Teil gilt fir die Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen und Konzessionen,

deren geschéatzter Auftragswert ohne Umsatzsteuer die jeweils festgelegten Schwel-
lenwerte erreicht oder Uberschreitet.

(2) Der jeweilige Schwellenwert ergibt sich

fur offentliche Auftrage, die von offentlichen Auftraggebern vergeben werden, aus
Artikel 4 der Richtlinie 2014/24/EU in der jeweils geltenden Fassung; der sich hie-
raus fur zentrale Regierungsbehorden ergebende Schwellenwert ist von allen
obersten Bundesbehdrden sowie allen oberen Bundesbehdrden und vergleichba-
ren Bundeseinrichtungen anzuwenden,

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



3.

4.
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fur verteidigungs- und sicherheitsspezifische oéffentliche 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 Dienstleistungsauftradge 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 und

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

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

Schwellenwerte unverzuglich, nachdem sie im Amtsblatt der Europ&ischen Union
vero6ffentlicht worden sind, im Bundesanzeiger bekannt.

§ 107
Allgemeine Ausnahmen

(1) Dieser Teil kommt nicht zur Anwendung bei der Vergabe von offentlichen

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 75250000-3, 75251000-0,
75251100-1, 75251110-4, 75251120-7, 75252000-7, 75222000-8, 98113100-9
und 85143000-3 mit Ausnahme des Einsatzes von Krankenwagen zur Patienten-
beférderung des Common Procurement Vocabulary — CPV (CPV-Nummern) fal-
len.

(2) Dieser Teil kommt ferner nicht zur Anwendung auf offentliche Auftrdge und

Konzessionen,

1.

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

die dem Anwendungsbereich des Artikels 346 Absatz 1 Buchstabe b des Ver-
trags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union unterliegen.
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8108
Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit

(1) Dieser Teil kommt nicht zur Anwendung bei offentlichen Auftragen, die von
einem offentlichen Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 an eine juristi-
sche Person des 6ffentlichen oder privaten Rechts vergeben werden, wenn

1. der offentliche Auftraggeber Uber die juristische Person eine @hnliche Kontrolle
wie Uber seine eigenen Dienststellen austibt,

2. mehr als 80 Prozent der Tatigkeiten der kontrollierten juristischen Person der
Ausfihrung von Aufgaben dienen, mit denen sie von dem o6ffentlichen Auftragge-
ber oder von einer anderen juristischen Person, die von diesem kontrolliert wird,
betraut wurde, und

3. an der kontrollierten juristischen Person keine direkte private Kapitalbeteiligung
besteht; dieser Teil findet ungeachtet einer direkten privaten Kapitalbeteiligung
keine Anwendung auf folgende Formen der Kapitalbeteiligung, wenn diese ge-
setzlich vorgeschrieben sind und keinen ausschlaggebenden Einfluss auf die
kontrollierte juristische Person vermitteln:

a) eine nicht beherrschende Form der privaten Kapitalbeteiligung und
b) eine Form der privaten Kapitalbeteiligung ohne Sperrminoritat.

(2) Die Auslibung einer Kontrolle im Sinne von Absatz 1 Nummer 1 wird vermu-
tet, wenn der offentliche Auftraggeber einen ausschlaggebenden Einfluss auf die stra-
tegischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der juristischen Person ausubt.
Die Kontrolle kann auch durch eine andere juristische Person ausgelbt werden, die
von dem Offentlichen Auftraggeber in gleicher Weise kontrolliert wird.

(3) Absatz 1 gilt auch fir 6ffentliche Auftrdge, die von einer kontrollierten juristi-
schen Person, die zugleich offentlicher Auftraggeber im Sinne des
8 99 Nummer 1 bis 3 ist, an den kontrollierenden 6ffentlichen 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 kommt auch nicht zur Anwendung bei der Vergabe von o6ffentli-
chen Auftragen, bei denen der Offentliche Auftraggeber im Sinne des
8 99 Nummer 1 bis 3 Uber eine juristische Person des privaten oder offentlichen
Rechts zwar keine Kontrolle im Sinne des Absatz 1 Nummer 1 ausubt, aber

1. der offentliche Auftraggeber gemeinsam mit anderen 6ffentlichen Auftraggebern
Uber die juristische Person eine éhnliche Kontrolle austibt wie jeder der o6ffentli-
chen Auftraggeber tGber seine eigenen Dienststellen,

2. mehr als 80 Prozent der Tatigkeiten der juristischen Person der Ausfiihrung von
Aufgaben dienen, mit denen sie von den 6ffentlichen Auftraggebern oder von ei-
ner anderen juristischen Person, die von diesen Auftraggebern kontrolliert wird,
betraut wurde, und

3. an der kontrollierten juristischen Person keine direkte private Kapitalbeteiligung
besteht; Absatz 1 Nummer 3 zweiter Halbsatz gilt entsprechend.

(5) Eine gemeinsame Kontrolle im Sinne von Absatz 4 Nummer 1 liegt vor, wenn
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1. sich die beschlussfassenden Organe der kontrollierten juristischen Person aus
Vertretern samtlicher teilnehmender 6ffentlicher Auftraggeber zusammensetzen;
ein einzelner Vertreter kann mehrere oder alle teilnehmenden 6ffentlichen Auf-
traggeber vertreten,

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

3. die kontrollierte juristische Person keine Interessen verfolgt, die den Interessen
der offentlichen Auftraggeber zuwiderlaufen.

(6) Dieser Teil kommt ferner nicht zur Anwendung bei Vertragen, die zwischen
zwei oder mehreren oOffentlichen 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 erflillt, um sicherzustellen, dass die von ihnen zu erbrin-
genden offentlichen Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsa-
mer Ziele ausgefihrt werden,

2. die Durchfuhrung der Zusammenarbeit nach Nummer 1 ausschlieB8lich durch
Uberlegungen im Zusammenhang mit dem o6ffentlichen Interesse bestimmt wird
und

3. die oOffentlichen Auftraggeber auf dem offenen Markt weniger als 20 Prozent der
Tatigkeiten 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 durchschnittiche Gesamtumsatz
der letzten drei Jahre vor Vergabe des 6ffentlichen Auftrags oder ein anderer geeig-
neter tatigkeitsgestttzter Wert herangezogen. Ein geeigneter tatigkeitsgestutzter Wert
sind zum Beispiel die Kosten, die der juristischen Person oder dem ¢ffentlichen Auf-
traggeber in dieser Zeit in Bezug auf Liefer-, Bau- und Dienstleistungen entstanden
sind. Liegen fir die letzten drei Jahre keine Angaben zu diesen Kosten vor oder sind
sie nicht mehr aussagekraftig, ist es ausreichend, wenn der tatigkeitsgestiitzte Wert
insbesondere durch Prognosen lber die Geschéaftsentwicklung glaubhaft gemacht
wird.

(8) Die Absatze 1 bis 7 gelten entsprechend fur Sektorenauftraggeber im Sinne
des 8 100 Absatz 1 Nummer 1 hinsichtlich der Vergabe von o6ffentlichen Auftragen

sowie auf Konzessionsauftraggeber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 1 und 2
hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen.

§109
Ausnahme fur Auftragsvergaben auf der Grundlage internationaler Verfahrensregeln
(1) Dieser Teil kommt nicht zur Anwendung, wenn der offentliche Auftrag

1. nach Vergabeverfahren zu vergeben oder durchzufuhren ist, die festgelegt sind
durch

a) ein Rechtsinstrument, das volkerrechtliche Verpflichtungen begrundet, wie
eine im Einklang mit den EU-Vertragen geschlossene internationale Uber-
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einkunft oder Vereinbarung zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
einem Drittstaat oder mehreren Drittstaaten, die nicht Vertragsparteien des
Ubereinkommens Uiber den Européischen Wirtschaftsraum sind, oder ihren
Untereinheiten tber Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen fir ein von den Un-
terzeichnern 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 o6ffentlichen Auf-
trdge und Wettbewerbe durch diese Organisation oder Einrichtung zu vergeben
ist; fur den Fall einer Uberwiegenden Kofinanzierung offentlicher Auftrage und
Wettbewerbe durch eine internationale Organisation oder eine internationale Fi-
nanzierungseinrichtung einigen sich die Parteien auf die anwendbaren Vergabe-
verfahren.

(2) Fur verteidigungs- und sicherheitsspezifische offentliche Auftrage gilt 8 145
Nummer 7.

§110

Vergabe offentlicher Auftrage und Konzessionen, die verschiedene Leistungen zum
Gegenstand haben

(1) Offentliche Auftrage, die verschiedene Leistungen (Liefer-, Bau-, Dienstleis-
tungen) zum Gegenstand haben, werden nach den Vorschriften vergeben, denen der
Hauptgegenstand des Auftrags zuzuordnen ist. Das Gleiche gilt fir die Vergabe von
Konzessionen, die sowohl Bau- als auch Dienstleistungen zum Gegenstand haben.

(2) Der Hauptgegenstand offentlicher Auftrage und Konzessionen, die teilweise
aus Dienstleistungen, die den Vorschriften zur Vergabe von offentlichen Auftragen fur
soziale und andere besondere Dienstleistungen im Sinne des § 131 oder des § 153
unterfallen und teilweise aus anderen Dienstleistungen bestehen, oder die teilweise
aus Dienstleistungen und teilweise aus Lieferleistungen bestehen, wird danach be-
stimmt, welcher geschatzte Wert der jeweiligen Dienst- oder Lieferleistungen am
hochsten ist.

§111

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

(1) Sind die verschiedenen Teile eines 6ffentlichen Auftrags, die jeweils unter-
schiedlichen rechtlichen Regelungen unterliegen, objektiv trennbar, dirfen getrennte
Auftrage flur jeden Teil oder darf ein Gesamtauftrag vergeben werden. Im Einzelnen

gilt:

1. Werden getrennte Auftrage vergeben, so richtet sich die Entscheidung, welche
Vorschrift auf jeden der einzelnen Auftrdge anzuwenden ist, nach den Merkmalen
des jeweiligen Teils.

2.  Wird ein Gesamtauftrag vergeben, gilt:

a) erfullt ein Tell des  Auftrags die  Voraussetzungen des
8§ 107 Absatz 2 Nummer 1 und 2, so kann der Auftrag ohne Anwendung die-
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ses Teils vergeben werden, sofern die Vergabe eines Gesamtauftrags aus
objektiven Grinden gerechtfertigt ist;

b) unterliegt ein Teil des Auftrags den Vorschriften Uber die Vergabe von ver-
teidigungs- und sicherheitsspezifischen Auftragen, so kann der Gesamtauf-
trag nach diesen Vorschriften vergeben werden, sofern die Vergabe eines
Gesamtauftrags aus objektiven Grinden gerechtfertigt ist;

c) unterliegt ein Teil des Auftrags den Vorschriften zur Vergabe von offentlichen
Auftrégen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des
Verkehrs, so finden diese Vorschriften Anwendung. Unterliegt ein Teil des
Auftrags diesen Vorschriften und ein anderer Teil des Auftrags den Vorschrif-
ten Uber die Vergabe von Konzessionen, finden die Vorschriften zur Vergabe
von offentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversor-
gung sowie des Verkehrs Anwendung, wenn der Wert des Auftragsteils, der
unter diese Vorschriften fallt, den geltenden Schwellenwert erreicht oder
Uberschreitet;

d) unterliegt ein Teil des Auftrags den Vorschriften zur Vergabe von Konzessio-
nen und ein anderer Teil den Vorschriften zur Vergabe von offentlichen Auf-
tradgen durch offentliche Auftraggeber, so gelten die Vorschriften zur Vergabe
von oOffentlichen Auftragen durch offentliche Auftraggeber, wenn der Wert
des Auftragsteils, der unter diese Vorschriften féallt, den geltenden Schwel-
lenwert erreicht oder Uberschreitet;

e) unterliegt ein Teil des Auftrags entweder den Vorschriften zur Vergabe von
offentlichen Auftragen durch o6ffentliche Auftraggeber oder zur Vergabe von
offentlichen Auftrdgen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung
sowie des Verkehrs oder zur Vergabe von verteidigungs- und sicher-
heitsspezifischen offentlichen Auftrdgen oder zur Vergabe von Konzessionen
und ein anderer Teil sonstigen Vorschriften au3erhalb dieses Gesetzes, fin-
den die einschlagigen Vorschriften dieses Gesetzes ungeachtet des Wertes
der Teile Anwendung, die ansonsten anderen Vorschriften unterliegen wir-
den.

(2) Sind die verschiedenen Teile eines offentlichen Auftrags, die jeweils unter-
schiedlichen rechtlichen Regelungen unterliegen, objektiv nicht trennbar, gilt:

1. der Auftrag wird nach den Vorschriften vergeben, denen der Hauptgegenstand
des Auftrags zuzuordnen ist. Enthalten solche Auftrdge sowohl Elemente einer
Dienstleistungskonzession wie auch eines Lieferauftrags, wird der Hauptgegen-
stand danach bestimmt, welcher geschatzte Wert der jeweiligen Dienst- oder Lie-
ferleistungen hoher ist;

2. enthdlt der Auftrag Elemente, auf die § 107 Absatz 2 Nummer 1 und 2 Anwen-
dung findet, so kann der Auftrag ohne Anwendung der Vorschriften dieses Teils
oder gemal3 den Vorschriften tUber die Vergabe von verteidigungs- und sicher-
heitsspezifischen offentlichen Auftragen vergeben werden.

(3) Die Entscheidung, einen Gesamtauftrag oder getrennte Auftrdge zu verge-
ben, darf nicht zu dem Zweck erfolgen, die Auftragsvergabe von den Vorschriften zur
Vergabe offentlicher Auftrage und Konzessionen auszunehmen.

(4) Absatz 1 Nummer 1 und Nummer 2 Buchstabe a und b sowie die Absétze 2
und 3 finden auf die Vergabe von Konzessionen entsprechende Anwendung.
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§112

Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und Konzessionen, die verschiedene Tatigkeiten

umfassen

(1) Umfasst ein oOffentlicher Auftrag mehrere Téatigkeiten, von denen eine Tatig-

keit eine Sektorentatigkeit im Sinne des 8§ 102 darstellt, darf ein getrennter Auftrag fur
die Zwecke jeder einzelnen Tatigkeit oder ein Gesamtauftrag vergeben werden. Im
Einzelnen gilt:

1.

Werden getrennte Auftrage vergeben, so richtet sich die Entscheidung, welche
Vorschriften auf jeden der einzelnen Teile anzuwenden sind, nach den Merkma-
len der jeweiligen Tatigkeit.

Wird ein Gesamtauftrag vergeben, gilt:

a) ein Auftrag, der sich auf verschiedene Tétigkeiten erstrecken soll, unterliegt
den Bestimmungen, die fur die Tatigkeit gelten, fur die der Auftrag haupt-
sé&chlich bestimmt ist;

b) st es objektiv unmoglich, festzustellen, fur welche Tatigkeit der Auftrag
hauptséchlich bestimmt ist, wird wie folgt ermittelt, welche Vorschriften an-
zuwenden sind. Die Vergabe erfolgt nach den Vorschriften zur Vergabe

aa) von offentlichen Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber, wenn eine der
Tatigkeiten, fur die der Auftrag bestimmt ist, unter diese Vorschriften
fallt;

bb) von offentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energie-
versorgung sowie des Verkehrs, wenn der Auftrag sowohl fir eine Sek-
torentatigkeit im Sinne von 8 102 als auch fur eine Téatigkeit bestimmt ist,
die in den Anwendungsbereich der Vorschriften zur Vergabe von Kon-
zessionen fallen wirde;

cc) von offentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energie-
versorgung sowie des Verkehrs, wenn der Auftrag sowohl fir eine Sek-
torentétigkeit im Sinne von 8§ 102 als auch fur eine Téatigkeit bestimmt ist,
die weder in den Anwendungsbereich der Vorschriften zur Vergabe von
Konzessionen noch in den Anwendungsbereich der Vorschriften zur
Vergabe offentlicher Auftrdge durch offentliche Auftraggeber fallen wiir-
de.

c) st der Auftrag sowohl fir eine Sektorentatigkeit im Sinne von § 102 als auch
fur eine Tatigkeit bestimmt, die Verteidigungs- und Sicherheitsaspekte um-
fasst, ist § 111 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a und b anzuwenden.

(2) Umfasst eine Konzession mehrere Tatigkeiten, von denen eine Tatigkeit eine

Sektorentétigkeit im Sinne des § 102 darstellt, findet Absatz 1 mit der Mal3gabe ent-
sprechende Anwendung, dass bei der Vergabe einer Gesamtkonzession, bei der es
objektiv unmadglich ist, festzustellen, fir welche Tatigkeit die Konzession hauptsach-
lich bestimmt ist, wie folgt ermittelt wird, welche Vorschriften anzuwenden sind. Die
Vergabe erfolgt nach den Vorschriften

1.

zur Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsauftraggeber im Sinne von
8§ 101 Absatz 1 Nummer 1, wenn eine der Tatigkeiten, fur die sie bestimmt ist,
diesen Bestimmungen und die andere den Bestimmungen fir die Vergabe von
Konzessionen durch Konzessionsauftraggeber im Sinne von
8§ 101 Absatz 1 Nummer 2 und 8 101 Absatz 1 Nummer 3 unterliegt;
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zur Vergabe von offentlichen Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber, wenn ei-
ne der Tatigkeiten, fur die die Konzession bestimmt ist, unter diese Vorschriften
fallt;

zur Vergabe von Konzessionen, wenn eine der Tatigkeiten, fur die die Konzessi-
on bestimmt ist, diesen Vorschriften und die andere Tétigkeit weder den Vor-
schriften zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- o-
der Energieversorgung sowie des Verkehrs noch den Vorschriften zur Vergabe
offentlicher Auftrage durch 6ffentliche Auftraggeber unterliegt.

(3) Die Entscheidung, einen Gesamtauftrag oder getrennte Auftrage zu verge-

ben, darf nicht zu dem Zweck erfolgen, die Auftragsvergabe von den Vorschriften
dieses Teils auszunehmen.

§113
Verordnungsermachtigung

Die Bundesregierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnungen mit Zustim-

mung des Bundesrates die nédheren Bestimmungen zur Vergabe von 6ffentlichen Auf-
trdgen und Konzessionen zu regeln. Diese Ermachtigung umfasst die Befugnis zur
Regelung von Anforderungen an den Auftragsgegenstand und zum Vergabeverfah-
ren, insbesondere zur Regelung

1.

2.

der Schatzung des Auftragswertes,

der Bekanntmachung, der Verfahrensarten und des Ablaufs des Vergabeverfah-
rens,

der besonderen Methoden und Instrumenten in Vergabeverfahren und fir Sam-
melbeschaffungen,

der Einzelheiten des Sendens, Empfangens, Weiterleitens und Speicherns von
Daten,

der Auswahl und Priifung der Unternehmen und Angebote,
der Aufhebung des Vergabeverfahrens,

der verteidigungs- und sicherheitsspezifische Anforderungen im Hinblick auf den
Geheimschutz, die allgemeinen Regelungen zur Wahrung der Vertraulichkeit, die
Versorgungssicherheit sowie die besonderen Regelungen fir die Vergabe von
Unterauftragen,

der Voraussetzungen, nach denen Sektorenauftraggeber, Konzessionsauftrag-
geber oder Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz von der Verpflichtung zur
Anwendung dieses Teils befreit werden kdnnen, sowie das dabei anzuwendende
Verfahren einschlie3lich der erforderlichen Ermittlungsbefugnisse des Bundes-
kartellamtes und der Einzelheiten der Kostenerhebung; Vollstreckungserleichte-
rungen dirfen vorgesehen werden.
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§114
Monitoring und Statistikpflichten

(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 8§ 113 erlassenen
Rechtsverordnungen jahrlich bis zum 31. Dezember schriftlich Bericht.

(2) Auftraggeber erheben die Daten, die fur die Erstellung einer bundesweiten
Statistik zu 6ffentlichen Auftragen und Konzessionen oberhalb und unterhalb der je-
weils geltenden Schwellenwerte erforderlich sind, und Ubermitteln diese an die zu-
standige Stelle. Die Bundesregierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung mit

Zustimmung des Bundesrates die Einzelheiten der Datenerhebung und ihrer Durch-
fuhrung sowie die Veroéffentlichung dieser bundesweiten Statistik zu regeln.

Abschnitt 2

Vergabe von 6ffentlichen Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber

Unterabschnitt 1

Anwendungsbereich

§ 115
Anwendungsbereich

Dieser Abschnitt findet Anwendung auf die Vergabe von o6ffentlichen Auftragen
durch o6ffentliche Auftraggeber.

8116
Besondere Ausnahmen

Dieser Teil findet keine Anwendung auf die Vergabe von offentlichen Auftragen,
wenn diese Folgendes zum Gegenstand haben:

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

aa) Gerichts- oder Verwaltungsverfahren vor nationalen oder internationalen
Gerichten, Behorden 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 dafir vorliegen und eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass
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die Angelegenheit, auf die sich die Rechtsberatung bezieht, Gegenstand ei-
nes solchen Verfahrens werden wird,

c) Beglaubigungen und Beurkundungen, sofern sie von Notaren zu erbringen
sind,

d) Tatigkeiten von gerichtlich bestellten Betreuern, Vormindern, Pflegern, Ver-
fahrensbeistdnden, Sachverstandigen oder Verwaltern erbrachte Rechts-
dienstleistungen oder sonstige Rechtsdienstleistungen, deren Erbringer
durch ein Gericht bestellt oder durch Gesetz dazu bestimmt werden, um be-
stimmte Aufgaben unter der Aufsicht dieser Gerichte wahrzunehmen oder

e) zumindest teilweise mit der Ausubung von hoheitlichen Befugnissen verbun-
dene Tatigkeiten,

2. Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen, es sei denn es handelt sich um
Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen, die unter die CPV-Nummern
73000000-2 bis 73120000-9, 73300000-5, 73420000-2 und 73430000-5 fallen
und bei denen

a) die Ergebnisse ausschlieBlich Eigentum des Auftraggebers fir seinen Ge-
brauch bei der Austibung seiner eigenen Téatigkeit werden und

b) die Dienstleistung vollstandig durch den Auftraggeber vergitet wird,

3. Auftrage Uber Erwerb, Entwicklung, Produktion oder Koproduktion von Sendema-
terial fur audiovisuelle Mediendienste oder Horfunkmediendienste, die von Anbie-
tern von audiovisuellen Mediendiensten oder Hoérfunkmediendiensten vergeben
werden, sowie Auftrage Uber Ausstrahlungszeit oder Bereitstellung von Sendun-
gen, die an Anbieter von audiovisuellen Mediendiensten oder Hérfunkmedien-
diensten 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 Européischen Fi-
nanzstabilisierungsfazilitat und dem Europaischen Stabilititsmechanismus
durchgeflihrte 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. Dienstleistungsauftrage, die an einen Offentlichen Auftraggeber nach
§ 99 Nummer 1 bis 3 vergeben werden, der ein auf Gesetz oder Verordnung be-
ruhendes ausschlie3liches Recht hat, die Leistung zu erbringen.

§117

Besondere Ausnahmen fir die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen, die Verteidi-
gungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen

Bei 6ffentlichen Auftragen, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen,
ohne verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrage zu sein, kommt dieser Teil
nicht zur Anwendung,



- 26 - Bearbeitungsstand: 30.04.2015 17:12 Uhr

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 Verfiigung stellt,

2. soweit die Voraussetzungen des Artikels 346 Absatz 1 Buchstabe a des Vertrags
tber die Arbeitsweise der Européischen Union erfullt sind,

3. wenn die Vergabe und die Ausflihrung des Auftrags fur geheim erklart werden
oder nach den Rechts- oder Verwaltungsvorschriften besondere Sicherheits-
maflnahmen erfordern. Voraussetzung hierfir ist eine Feststellung dartber, dass
die betreffenden wesentlichen Interessen nicht durch weniger einschneidende
Mafnahmen, zum Beispiel durch Anforderungen, die auf den Schutz der Vertrau-
lichkeit der Informationen abzielen, gewéhrleistet werden konnen,

4. wenn der 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet ist, die Vergabe oder Durchfuhrung
nach anderen Vergabeverfahren vorzunehmen, die festgelegt sind durch

a) eine im Einklang mit den EU-Vertragen geschlossene internationale Uber-
einkunft oder Vereinbarung zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
einem Drittstaat oder mehreren Drittstaaten, die nicht Vertragsparteien des
Ubereinkommens uber den Europaischen Wirtschaftsraum sind, oder ihren
Untereinheiten Uber Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen fur ein von den Un-
terzeichnern gemeinsam zu verwirklichendes oder zu nutzendes Projekt,

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

C) eine internationale Organisation, oder

5. wenn der offentliche Auftraggeber einen 6ffentlichen Auftrag gemanR den Verga-
beregeln einer internationalen Organisation oder internationalen Finanzierungs-
einrichtung bei vollstéandiger Finanzierung der betreffenden offentlichen Auftrage
und Wettbewerbe durch diese Organisation oder Einrichtung vergibt. Im Falle ei-
ner Uberwiegenden Kofinanzierung offentlicher Auftrage und Wettbewerbe durch
eine internationale Organisation oder eine internationale Finanzierungseinrich-
tung einigen sich die Parteien auf die anwendbaren Vergabeverfahren.

§118
Bestimmten Auftragnehmern vorbehaltene 6ffentliche Auftrage

(1) Offentliche Auftraggeber konnen das Recht zur Teilnahme an Vergabever-
fahren geschutzten Werkstatten und Unternehmen vorbehalten, deren Hauptzweck
die soziale und berufliche Integration von Menschen mit Behinderung oder von be-
nachteiligten Personen ist, oder bestimmen, dass offentliche Auftrage im Rahmen
von Programmen mit geschitzten Beschéaftigungsverhaltnissen durchzufiihren sind.

(2) Voraussetzung ist, dass mindestens 30 Prozent der in den geschuitzten
Werkstatten oder Unternehmen beschéftigten Personen Menschen mit Behinderung
oder benachteiligte Personen sind.
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Unterabschnitt 2

Vergabeverfahren und Auftragsausfiihrung

8119
Verfahrensarten

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

(2) Offentlichen Auftraggebern stehen das offene und das nicht offene Verfahren
nach ihrer Wahl zur Verfugung. Die anderen Verfahrensarten stehen nur zur Verfi-
gung, soweit dies auf Grund 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 offentliche Auf-
traggeber nach vorheriger 6ffentlicher Aufforderung zur Teilnahme eine beschrankte
Anzahl von Unternehmen auswahlt (Teilnahmewettbewerb), die er zur Abgabe von
Angeboten auffordert.

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

(6) Der wettbewerbliche Dialog ist ein Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftra-
ge mit dem Ziel der Ermittlung und Festlegung der Mittel, mit denen die Bedurfnisse
des offentlichen Auftraggebers am besten erfillt werden kdnnen. Nach einem Teil-
nahmewettbewerb eréffnet der offentliche Auftraggeber mit den ausgewahlten Unter-
nehmen einen Dialog zur Erérterung aller Aspekte der Auftragsvergabe.

(7) Die Innovationspartnerschaft ist ein Verfahren zur Entwicklung innovativer,
noch nicht auf dem Markt verfiigbarer Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen und zum
anschlielenden Erwerb der daraus hervorgehenden Leistungen. Nach einem Teil-
nahmewettbewerb verhandelt der offentliche Auftraggeber in mehreren Phasen mit
den ausgewahlten Unternehmen Uber die Erst- und Folgeangebote.

§120
Besondere Methoden und Instrumente in Vergabeverfahren

(1) Ein dynamisches elektronisches Verfahren ist ein zeitlich befristetes, aus-
schlie3lich elektronisches Verfahren zur Beschaffung marktiblicher Leistungen, bei
denen die allgemein auf dem Markt verfigbaren Merkmale den Anforderungen des
offentlichen Auftraggebers geniigen.

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

§121
Leistungsbeschreibung

(1) Die Leistungsbeschreibung enthalt alle Leistungsmerkmale, Bedingungen,
Umstande und technischen Anforderungen, deren Kenntnis fur die Erstellung des
Angebots erforderlich sind. In der Leistungsbeschreibung beschreibt der 6ffentliche
Auftraggeber den Auftragsgegenstand eindeutig und so erschopfend, dass die Be-
schreibung fur alle Unternehmen im gleichen Sinne verstandlich ist und die Angebote
miteinander verglichen werden kénnen.

(2) Die Leistungsbeschreibung ist der Auftragsbekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen beizuflgen.

§122
Eignung

(1) Offentliche Auftrage werden an fachkundige und leistungsfahige (geeignete)
Unternehmen vergeben, die nicht nach den 88 123 oder 124 ausgeschlossen worden
sind.

(2) Ein Unternehmen ist geeignet, wenn es die durch den offentlichen Auftrag-
geber im Einzelnen zur ordnungsgemafen Ausfihrung des o6ffentlichen Auftrags
festgelegten Kriterien (Eignungskriterien) erfullt. Die Eignungskriterien konnen Fol-
gendes betreffen:

1. Befahigung und Erlaubnis zur Berufsaustibung,
2. wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit,

3. technische und berufliche Leistungsfahigkeit.

(3) Offentliche Auftraggeber konnen Praqualifizierungssysteme einrichten oder
zulassen, mit denen die Eignung von Unternehmen nachgewiesen werden kann.

(4) Eignungskriterien missen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung und
zu diesem in einem angemessenen Verhdltnis stehen. Sie sind in der Auftragsbe-

kanntmachung, der Vorinformation oder der Aufforderung zur Interessensbestatigung
aufzufuhren.

§123
Zwingende Ausschlussgriinde

(1) Offentliche Auftraggeber schlieRen ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des
Vergabeverfahrens von der Teilnahme aus, wenn sie Kenntnis davon haben, dass ei-
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ne Person, deren Verhalten nach Absatz 4 dem Unternehmen zuzurechnen ist,
rechtskraftig verurteilt worden ist nach:

1.

10.

11.

§ 129 des Strafgesetzbuchs (Bildung krimineller Vereinigungen), 8 129a des
Strafgesetzbuchs (Bildung terroristischer Vereinigungen) oder 8 129b des Straf-
gesetzbuchs (kriminelle und terroristische Vereinigungen im Ausland),

§ 89a Absatz 1 des Strafgesetzbuchs (Vorbereitung einer schweren staatsge-
fahrdenden Gewalttat) in den Fallen des 8§ 89a Absatz 2 Nummer 4 des Strafge-
setzbuchs oder wegen der Teilnahme an einer solchen Tat oder wegen der Be-
reitstellung oder Sammlung finanzieller Mittel in Kenntnis dessen, dass diese fi-
nanziellen Mittel ganz oder teilweise dazu verwendet werden oder verwendet
werden sollen, eine Tat nach § 89a Absatz 2 Nummer 2 des Strafgesetzbuchs zu
begehen,

8§ 261 des Strafgesetzbuchs (Geldwasche; Verschleierung unrechtméRig erlang-
ter Vermdgenswerte),

§ 263 des Strafgesetzbuchs (Betrug), soweit sich die Straftat gegen den Haushalt
der Europdaischen Union oder gegen Haushalte richtet, die von der Européischen
Union oder in ihrem Auftrag verwaltet werden,

§ 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,

§ 299 des Strafgesetzbuchs (Bestechlichkeit und Bestechung im geschéftlichen
Verkehr),

§ 108e des Strafgesetzbuchs (Abgeordnetenbestechung),

88 333 und 334 des Strafgesetzbuchs (Vorteilsgewahrung und Bestechung),
auch in Verbindung mit Artikel 2 des EU-Bestechungsgesetzes, Artikel 2 88 1
und 2 des Gesetzes zur Bekampfung internationaler Bestechung, § 1 Absatz 2
Nummer 10 des NATO-Truppen-Schutzgesetzes und 8§ 2 des Gesetzes lber das
Ruhen der Verfolgungsverjahrung und die Gleichstellung der Richter und Be-
diensteten des Internationalen Strafgerichtshofes,

Artikel 2 § 2 des Gesetzes zur Bekampfung internationaler Bestechung (Beste-
chung auslandischer Abgeordneter im Zusammenhang mit internationalem Ge-
schéftsverkehr),

88 232 und 233 des Strafgesetzbuchs (Menschenhandel), § 233a des Strafge-
setzbuchs (Forderung des Menschenhandels) oder § 236 des Strafgesetzbuchs
(Kinderhandel) oder

§ 370 der Abgabenordnung (Steuerhinterziehung), auch in Verbindung mit § 12
des Gesetzes zur Durchfiihrung der gemeinsamen Marktorganisationen und der
Direktzahlungen, soweit sich die Straftat gegen den Haushalt der Européischen
Gemeinschaften oder gegen Haushalte richtet, die von den Europdaischen Ge-
meinschaften oder in deren Auftrag verwaltet werden.

(2) Einer Verurteilung nach diesen Vorschriften steht eine Verurteilung nach

vergleichbaren Vorschriften anderer Staaten gleich.

(3) 8 21 des Arbeitnehmerentsendegesetzes, 8 98c des Aufenthaltsgesetzes

und § 19 des Mindestlohngesetzes bleiben unberihrt.
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(4) Das Verhalten einer rechtskraftig verurteilten Person ist einem Unternehmen
zuzurechnen, wenn diese Person als fur die Leitung des Unternehmens Verantwortli-
cher gehandelt hat; dazu gehért auch die Uberwachung der Geschaftsfiihrung oder
die sonstige Ausuibung von Kontrollbefugnissen in leitender Stellung.

(5) Offentliche Auftraggeber schlieRen ein Unternehmen von der Teilnahme an
einem Vergabeverfahren aus, wenn

1. das Unternehmen seinen Verpflichtungen zur Zahlung von Steuern, Abgaben
und 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 findet keine Anwendung, wenn das Unternehmen seinen Verpflichtungen
dadurch nachgekommen ist, dass es die Zahlung vorgenommen oder sich zur Zah-
lung der Steuern, Abgaben und Beitrage zur Sozialversicherung einschlie3lich Zin-
sen, Saumnis- und Strafzuschlagen verpflichtet hat.

(6) 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 5 kann abgesehen werden, wenn dies aus zwingenden Grinden
des offentlichen Interesses geboten ist oder ein Ausschluss offensichtlich unverhalt-
nismanig ware. 8 125 bleibt unberihrt.

§124
Fakultative Ausschlussgrinde

Offentliche Auftraggeber konnen unter Beruicksichtigung des Grundsatzes der
Verhaltnismagigkeit ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens
von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausschlie3en, wenn

1. das Unternehmen bei der Ausfuhrung offentlicher Auftrage nachweislich gegen
geltende umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstol3en hat,

2. das Unternehmen zahlungsunfahig ist, Gber das Vermdgen des Unternehmens
ein Insolvenzverfahren oder ein vergleichbares Verfahren beantragt oder ergffnet
worden ist, die Eroffnung eines solchen Verfahrens mangels Masse abgelehnt
worden ist, sich das Unternehmen im Verfahren der Liquidation befindet oder
seine Tatigkeit eingestellt hat,

3. das Unternehmen oder eine Person, die nach 8§ 123 Absatz 4 flir das Unterneh-
men verantwortlich handelt, im Rahmen der beruflichen Téatigkeit nachweislich
eine schwere Verfehlung begangen hat, durch die die Integritéat des Unterneh-
mens infrage gestellt wird,

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

5. ein Interessenkonflikt bei der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens besteht, der
die Unparteilichkeit und Unabhangigkeit einer fir den offentlichen Auftraggeber
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tatigen Person bei der Durchfihrung des Vergabeverfahrens beeintrachtigen
kénnte und der durch andere, weniger einschneidende Mal3inhahmen nicht wirk-
sam beseitigt werden kann,

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

7. das Unternehmen eine wesentliche Anforderung bei der Ausfiihrung eines friihe-
ren offentlichen Auftrags oder Konzessionsvertrags erheblich oder fortdauernd
mangelhaft erfullt hat und dies zu einer vorzeitigen Beendigung, zu Schadenser-
satz oder zu einer vergleichbaren Sanktion gefuihrt hat,

8. das Unternehmen in Bezug auf Ausschlussgriinde oder Eignungskriterien eine
schwerwiegende Tauschung begangen, Auskinfte zuriickgehalten oder erforder-
liche Nachweise nicht Gbermittelt hat oder

9. das Unternehmen versucht hat,

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

b) vertrauliche Informationen zu erhalten, durch die es unzulassige Vorteile
beim Vergabeverfahren erlangen konnte, oder

c) irrefihrende Informationen zu Ubermitteln, die die Vergabeentscheidung des
offentlichen Auftraggebers erheblich beeinflussen kdnnten.

§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. fur 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 Ermittlungsbehdrden und dem 6ffentlichen Auftragge-
ber umfassend geklart hat und

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

8 123 Absatz 5 Satz 2 bleibt unberihrt.

(2) Offentliche Auftraggeber bewerten die von dem Unternehmen ergriffenen
Selbstreinigungsmal3nahmen im Hinblick auf ihre Bedeutung fur den zu vergebenden
offentlichen Auftrag; dabei beriicksichtigen sie die Schwere und die besonderen Um-
stande der Straftat oder des Fehlverhaltens. Erachten die offentlichen Auftraggeber
die Selbstreinigungsmalnahmen des Unternehmens als unzureichend, so begriinden
sie diese Entscheidung gegeniber dem Unternehmen.
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8126
Hochstdauer eines Ausschlusses

Wenn ein Unternehmen, bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt, keine oder keine
ausreichenden Selbstreinigungsmaflinahmen nach § 125 ergreift, darf es

1. Dbei Vorliegen eines Ausschlussgrundes nach 8§ 123 hdchstens fur einen Zeitraum
von funf Jahren ab dem Tag der rechtskraftigen Verurteilung von der Teilnahme
an Vergabeverfahren ausgeschlossen werden,

2. bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes nach § 124 hochstens fir einen Zeitraum
von drei Jahren ab dem betreffenden Ereignis von der Teilnahme an Vergabever-
fahren 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 erfiillt. Das wirtschaftlichste Angebot bestimmt sich
nach dem besten Preis-Leistungs-Verhaltnis. Zu dessen Ermittlung kénnen neben
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 mussen 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, den Handel mit der Leistung oder ein anderes Stadium im Le-
benszyklus der Leistung bezieht, auch wenn sich diese Faktoren nicht auf die materi-
ellen Eigenschaften des Auftragsgegenstandes auswirken.

(4) Die Zuschlagskriterien missen so festgelegt und bestimmt sein, dass die
Maoglichkeit 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 erfillen.

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

§128
Auftragsausfiihrung

(1) Unternehmen haben bei der Ausfiihrung des oOffentlichen Auftrags alle fir sie
geltenden rechtlichen Verpflichtungen einzuhalten, insbesondere Steuern, Abgaben
und Beitrdge zur Sozialversicherung zu entrichten, die arbeitsschutzrechtlichen Rege-
lungen einzuhalten und den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern wenigstens die-
jenigen Mindestarbeitsbedingungen einschliel3lich des Mindestentgelts zu gewahren,
die nach dem Mindestlohngesetz, einem nach dem Arbeithehmer-Entsendegesetz
oder nach dem Tarifvertragsgesetz fur allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrag



-33- Bearbeitungsstand: 30.04.2015 17:12 Uhr

oder einer nach 8 7, § 7a oder 8 11 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes oder einer
nach 8§ 3a des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes erlassenen Rechtsverordnung fur
die betreffende Leistung verbindlich vorgegeben werden.

(2) Offentliche Auftraggeber konnen dariiber hinaus besondere Bedingungen fur
die Ausfuhrung eines Auftrags (Ausfiihrungsbedingungen) festlegen, sofern diese mit
dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen. Die Ausfuihrungsbedingungen mus-
sen sich aus der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen ergeben. Sie
kénnen wirtschaftliche, innovationsbezogene, umweltbezogene, soziale oder be-
schaftigungspolitische Belange umfassen.

§129
Zwingend zu berucksichtigende Ausfihrungsbedingungen

Ausfihrungsbedingungen, die der 6ffentliche Auftraggeber dem beauftragten Un-
ternehmen verbindlich vorzugeben hat, dirfen nur aufgrund eines Bundes- oder Lan-
desgesetzes festgelegt werden.

§ 130

Vergabe von 6ffentlichen Auftrégen
Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen

Bei der Vergabe von offentlichen Auftradgen Uber soziale und andere besondere
Dienstleistungen im Sinne des Anhang XIV der Richtlinie 2014/24/EG des Europai-
schen Parlamentes und des Rates vom 26. Februar 2014 uber die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG stehen 6&ffentlichen Auf-
traggebern das offene Verfahren und das nichtoffene Verfahren, das Verhandlungs-
verfahren mit Teilnahmewettbewerb, der wettbewerbliche Dialog und die Innovations-
partnerschaft nach ihrer Wahl zur Verfigung. Ein Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb steht nur zur Verfligung, soweit dies auf Grund dieses Gesetzes
gestattet ist.

§131

Vergabe von 6ffentlichen Auftragen tber
Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr

(1) Bei der Vergabe von offentlichen Auftragen, deren Gegenstand Personen-
verkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr sind, stehen 6ffentlichen Auftraggebern das
offene und das nichtoffene Verfahren, das Verhandlungsverfahren mit Teilnahme-
wettbewerb, der wettbewerbliche Dialog und die Innovationspartnerschaft nach ihrer
Wahl zur Verfigung. Ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb steht
nur zur Verfiigung, soweit dies auf Grund dieses Gesetzes gestattet ist.

(2) Anstelle von 8 108 Absatz 1 ist Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 anzuwenden. Artikel 5 Absatz 5 und Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 bleiben unbertihrt.

(3) Offentliche Auftraggeber, die 6ffentliche Auftrage im Sinne von Absatz 1 ver-
geben, kdnnen gemal Artikel 4 Absatz 5 der Verordnung (EG) Nummer 1370/2007
verlangen, dass bei einem Wechsel des Betreibers der Personenverkehrsleistung der
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ausgewahlte Betreiber die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des bisherigen Be-
treibers zu den Arbeitsbedingungen Ubernimmt, die diesen von dem bisherigen Be-
treiber gewahrt wurden.

§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 offentlichen Auftrag unterscheidet. Eine wesentliche Anderung liegt insbesondere
vor, wenn

1. mit der Anderung Bedingungen eingefiihrt werden, die, wenn sie fur das ur-
sprungliche Vergabeverfahren gegolten hatten,

a) die Zulassung anderer Bewerber oder Bieter ermdéglicht hatten,
b) die Annahme eines anderen Angebots ermdglicht hatten oder
c) das Interesse weiterer Teilnehmer am Vergabeverfahren geweckt hatten,

2. mit der Anderung das wirtschaftliche Gleichgewicht des o6ffentlichen Auftrags zu-
gunsten des Auftragnehmers in einer Weise verschoben wird, die im urspringli-
chen Auftrag nicht vorgesehen watr,

3. mit der Anderung der Umfang des offentlichen Auftrags erheblich ausgeweitet
wird oder

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

(2) Unbeschadet von Absatz 1 ist die Anderung eines offentlichen Auftrags ohne
Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens zuléssig, wenn

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

2. 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 fur den 6f-
fentlichen Auftraggeber verbunden ware,

3. die Anderung aufgrund von Umstéanden erforderlich geworden ist, die der offentli-
che Auftraggeber im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte,
und sich aufgrund der Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht veran-
dert oder

4. ein neuer Auftragnehmer den bisherigen Auftragnehmer ersetzt



-35 - Bearbeitungsstand: 30.04.2015 17:12 Uhr

a) aufgrund einer Uberpriifungsklausel im Sinne von Nummer 1,

b) aufgrund der Tatsache, dass ein anderes Unternehmen, das die urspringlich
festgelegten Anforderungen an die Eignung erfillt, im Zuge einer Unterneh-
mensumstrukturierung, wie zum Beispiel durch Ubernahme, Zusammen-
schluss, Erwerb oder Insolvenz, ganz oder teilweise an die Stelle des ur-
sprunglichen 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 tbernimmt.

In den Fallen der Nummer 2 und 3 darf der Preis um nicht mehr als 50 Prozent des
Werts des urspringlichen Auftrags erhéht werden. Bei mehreren aufeinander folgen-
den Anderungen des Auftrags gilt diese Beschrankung fiir 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 Durchfiihrung eines neuen
Vergabeverfahrens ist ferner zulassig, solange sich der Gesamtcharakter des Auf-
trags nicht andert und der Wert der Anderung

1. die jeweiligen Schwellenwerte nach 8§ 106 nicht Ubersteigt und

2. bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen nicht mehr als 10 Prozent und bei Bau-
auftrdgen nicht mehr als 15 Prozent des urspriunglichen Auftragswertes betrégt.

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

(4) Enthalt der Vertrag eine Indexierungsklausel, wird fur die Wertberechnung
gemal Absatz 2 Satz 2 und 3 sowie gemal3 Absatz 3 der hdhere Preis als Referenz-
wert herangezogen.

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

§ 133
Kiindigung von offentlichen Auftragen

Unbeschadet von § 135 konnen o6ffentliche Auftraggeber einen o6ffentlichen Auf-
trag wahrend dessen Laufzeit kiindigen, wenn

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

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,
die sich aus dem Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union oder
den Vorschriften dieses Teils ergeben und der Européische Gerichtshof in einem
Verfahren nach Artikel 258 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen
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Union einen entsprechenden Verstol3 festgestellt hat, nicht an den Auftragneh-
mer hétte vergeben werden dirfen.

§134
Informations- und Wartepflicht

(1) Offentliche Auftraggeber haben die betroffenen Bieter, deren Angebote nicht
bertcksichtigt werden sollen, tGber den Namen des Unternehmens, dessen Angebot
angenommen werden soll, Uber die Grinde der vorgesehenen Nichtbericksichtigung
ihres Angebots und Uber den friihesten Zeitpunkt des Vertragsschlusses unverziglich
in Textform zu informieren. Dies gilt auch flr Bewerber, denen keine Information Uber
die Ablehnung ihrer Bewerbung zur Verfiigung gestellt wurde, bevor die Mitteilung
Uber die Zuschlagsentscheidung an die betroffenen Bieter ergangen ist. Ein Vertrag
darf erst 15 Kalendertage nach Absendung der Information nach den Séatzen 1 und 2
geschlossen werden. Wird die Information per Fax oder auf elektronischem Weg ver-
sendet, verklrzt sich die Frist auf 10 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.

(2) Die Informationspflicht entféllt in Fallen, in denen das Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb wegen besonderer Dringlichkeit gerechtfertigt ist. Im Fal-
le verteidigungs- und sicherheitsspezifischer Auftrage kénnen offentliche Auftragge-
ber beschlieRen bestimmte Informationen Uber die Zuschlagserteilung oder den Ab-
schluss einer Rahmenvereinbarung nicht mitzuteilen, soweit die Offenlegung den Ge-
setzesvollzug behindern, dem o6ffentlichen Interesse, insbesondere Verteidigungs-
oder Sicherheitsinteressen zuwiderlaufen, berechtigte geschéftliche Interessen 6ffent-
licher oder privater Unternehmen schadigen oder den lauteren Wettbewerb zwischen
ihnen beeintrachtigen kénnte.

8135
Unwirksamkeit

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

1. gegen § 134 verstol3en hat oder

2. diesen ohne vorherige Veroffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der
Europaischen Union vergeben hat, ohne dass dies aufgrund Gesetzes gestattet
ist

und dieser Verstol in einem Nachprifungsverfahren festgestellt worden ist.

(2) Die Unwirksamkeit nach Absatz 1 kann nur festgestellt werden, wenn sie im
Nachprufungsverfahren innerhalb von 30 Kalendertagen nach der Information der be-
troffenen Bieter und Bewerber durch den offentlichen Auftraggeber tGber 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 Europdischen Union bekannt gemacht, endet die Frist zur Geltendmachung der
Unwirksamkeit 30 Kalendertage nach Verdéffentlichung der Bekanntmachung der Auf-
tragsvergabe im Amtsblatt der Europaischen Union.
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(3) Die Unwirksamkeit nach Absatz 1 Nummer 2 tritt nicht ein, wenn der 6ffentli-
che Auftraggeber

1. der Ansicht ist, dass die Auftragsvergabe ohne vorherige Veroffentlichung einer
Bekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen Union zul&ssig ist,

2. eine Bekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen Union verdffentlicht hat,
mit der die Absicht bekundet wird, den Vertrag abzuschliel3en, und

3. der Vertrag nicht vor Ablauf einer Frist von mindestens 10 Kalendertagen, ge-
rechnet ab dem Tag nach der Veréffentlichung dieser Bekanntmachung, abge-
schlossen wurde.

Die Bekanntmachung nach Nummer 2 muss den Namen und die Kontaktdaten des

offentlichen Auftraggebers, die Beschreibung des Vertragsgegenstands, die Begriin-

dung der Entscheidung des Auftraggebers, den Auftrag ohne vorherige Verdffentli-
chung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Européischen Union zu vergeben,

und den Namen und die Kontaktdaten des Unternehmens, das den Zuschlag erhalten
soll, umfassen.

Abschnitt 3

Vergabe von o6ffentlichen Auftragen in besonderen Bereichen und von Konzessionen

Unterabschnitt 1

Vergabe von offentlichen Auftragen durch Sektorenauftraggeber

§ 136
Anwendungsbereich

Dieser Unterabschnitt findet Anwendung auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftra-
gen zum Zweck der Ausiibung einer Sektorentatigkeit durch Sektorenauftraggeber.

§ 137
Besondere Ausnahmen
Dieser Teil kommt nicht zur Anwendung bei der Vergabe von offentlichen Auftra-
gen durch Sektorenauftraggeber zum Zweck der Ausiibung einer Sektorentatigkeit,
die 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, die an Anbieter von audi-
ovisuellen Mediendiensten oder Horfunkmediendiensten vergeben werden,

4. Finanzielle Dienstleistungen im Sinne des 8 116 Nummer 4,



- 38 - Bearbeitungsstand: 30.04.2015 17:12 Uhr

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

6. Dienstleistungsauftrage im Sinne des § 116 Nummer 6, die aufgrund eines aus-
schlie3lichen Rechts vergeben werden.

§ 138
Besondere Ausnahme fir die Vergabe an verbundene Unternehmen

(1) Dieser Teil kommt nicht zur Anwendung bei der Vergabe von offentlichen
Auftragen,

1. die durch einen Sektorenauftraggeber an ein verbundenes Unternehmen verge-
ben werden oder

2. die von einem Gemeinschaftsunternehmen, das mehrere Sektorenauftraggeber
ausschlie3lich zur Durchfiihrung einer Sektorentétigkeit gebildet haben, an ein
Unternehmen vergeben werden, das mit einem dieser Auftraggeber verbunden
ist.

(2) Ein verbundenes Unternehmen im Sinne von Absatz 1 Nummer 1 ist jedes
Unternehmen,

1. dessen Jahresabschlisse gemald den Bestimmungen des Handelsgesetzbuchs
mit denen des Auftraggebers konsolidiert werden oder

2. wenn das Unternehmen

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

b) einen beherrschenden Einfluss nach § 100 Absatz 3 auf den Auftraggeber
austiben kann oder

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

(3) Absatz 1 gilt fur Liefer-, Dienstleistungs- oder Bauauftréage, sofern unter Be-
ricksichtigung der jeweiligen Liefer-, Dienst- oder Bauleistungen, die von dem ver-
bundenen Unternehmen wahrend der letzten drei Jahre erbracht wurden, mindestens
80 Prozent des insgesamt erzielten durchschnittichen Umsatzes dieses Unterneh-
mens aus der Erbringung der jeweiligen Liefer-, Dienst- oder Bauleistung fur den Auf-
traggeber oder andere mit ihm verbundene Unternehmen stammen.

(4) Werden gleiche oder gleichartige Liefer-, Dienst- oder Bauleistungen von
mehr als einem mit dem Auftraggeber verbundenen und mit ihm wirtschaftlich zu-
sammengeschlossenen Unternehmen erbracht, so werden die Prozentsatze unter
Bertcksichtigung des Gesamtumsatzes errechnet, den diese verbundenen Unter-
nehmen mit der Erbringung der jeweiligen Liefer-, Dienst- oder Bauleistung erzielen.

(5) Liegen fur die letzten drei Jahre keine Umsatzzahlen vor, genigt es, wenn
das Unternehmen etwa durch Prognosen Uber die Tatigkeitsentwicklung glaubhaft
macht, dass die Erreichung des nach Absatz 3 geforderten Umsatzziels wahrschein-
lich ist.
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§139

Besondere Ausnahme fur die Vergaben durch oder an ein Gemeinschaftsunterneh-
men

(1) Dieser Teil kommt nicht zur Anwendung bei offentlichen Auftragen,

1. die ein Gemeinschaftsunternehmen, das mehrere Sektorenauftraggeber aus-
schlieBBlich zur Durchfiihrung von Sektorentétigkeiten gebildet haben, an einen
dieser Auftraggeber vergibt oder

2. die ein Sektorenauftraggeber im Sinne des § 100, der einem Gemeinschaftsun-
ternehmen im Sinne von Nummer 1 angehdrt, an dieses Gemeinschaftsunter-
nehmen vergibt.

(2) Voraussetzung ist, dass

1. das Gemeinschaftsunternehmen im Sinne des Absatz 1 Nummer 1 gebildet wur-
de, um die betreffende Sektorentatigkeit wahrend eines Zeitraums von mindes-
tens drei Jahren durchzufihren und

2. in dem Griundungsakt festgelegt wird, dass die das Gemeinschaftsunternehmen
bildenden Auftraggeber dem Gemeinschaftsunternehmen mindestens wahrend
des gleichen Zeitraums angehdren werden.

§ 140
Besondere Ausnahme fir unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzte Tatigkeiten

(1) Dieser Teil findet keine Anwendung auf ¢ffentliche Auftréage, die zum Zweck
der Auslibung einer Sektorentatigkeit vergeben werden, wenn die Sektorentatigkeit
unmittelbar dem Wettbewerb auf Markten ausgesetzt ist, die keiner Zugangsbe-
schrankung unterliegen. Dasselbe gilt fir Wettbewerbe, die im Zusammenhang mit
der Sektorentatigkeit ausgerichtet werden.

(2) Fur Gutachten und Stellungnahmen, die auf Grund der nach § 113 Nummer
8 erlassenen Rechtsverordnung vorgenommen werden, erhebt das Bundeskartellamt
Kosten (Gebuhren und Auslagen) zur Deckung des Verwaltungsaufwands. § 80 Ab-
satz 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 entsprechend. Hinsichtlich der
Beschwerdemdglichkeit Uber die Kostenentscheidung gilt 8§ 63 Absatz 1 und Absatz 4
entsprechend.

8141
Verfahrensarten

(1) Sektorenauftraggebern stehen das offene Verfahren, das nicht offene Ver-
fahren und das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb nach ihrer Wahl zur
Verfigung.

(2) Das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb, der wettbewerbli-
che Dialog sowie die Innovationspartnerschaft stehen nur zur Verfigung, soweit dies
auf Grund dieses Gesetzes gestattet ist.
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(3) Fur die Beschaffung von marktiblichen Leistungen, bei denen die allgemein
auf dem Markt verfugbaren Merkmale den Anforderungen der Sektorenauftraggeber
genigen, kdnnen diese auf ein dynamisches Beschaffungssystem zuriickgreifen.

§ 142
Sonstige anwendbare Vorschriften

Im Ubrigen gelten fir die Vergabe von offentlichen Auftragen zum Zweck der
Ausubung von Sektorentatigkeiten durch Sektorenauftraggeber die 8§88 118 bis 129,
§ 130 i.V.m. Anhang XVII der Richtlinie 2014/25/EU sowie § 131 bis § 135 mit der
Mal3gabe entsprechend, dass

1. Sektorenauftraggeber nach 8§ 100 Absatz 1 Nummer 2 ein Unternehmen nach
§ 123 ausschlieBen kdnnen, aber nicht ausschlieRen missen;

2. 8132 Absatz 2 Satz 2 und 3 keine Anwendung findet.

§ 143
Regelung fiir Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz

(1) Sektorenauftraggeber, die nach dem Bundesberggesetz berechtigt sind,
Erddl, Gas, Kohle oder andere Festbrennstoffe aufzusuchen oder zu gewinnen, mus-
sen bei der Vergabe von Liefer-, Bau- oder Dienstleistungsauftragen oberhalb der
Schwellenwerte nach § 106 Absatz 2 Nummer 2 zur Durchfihrung der Aufsuchung
oder Gewinnung von Erddl, Gas, Kohle oder anderen Festbrennstoffen den Grund-
satz der Nichtdiskriminierung und der wettbewerbsorientierten Auftragsvergabe be-
achten. Insbesondere missen sie Unternehmen, die ein Interesse an einem solchen
Auftrag haben kénnen, ausreichend informieren und bei der Auftragsvergabe objekti-
ve Kriterien zugrunde legen. Dies gilt nicht fir die Vergabe von Auftrégen, deren Ge-
genstand die Beschaffung von Energie oder Brennstoffen zur Energieerzeugung ist.

(2) Die Auftraggeber nach Absatz 1 erteilen der Europaischen Kommission tber
das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie Auskunft Gber die Vergabe der un-
ter diese Vorschrift fallenden Auftrdge nach Mal3gabe 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 Erdol, Gas, Kohle oder anderen Festbrennstof-
fen nutzen, der Kommission Auskunft ber die von ihnen vergebenen Auftrage zu er-
teilen haben (ABI. EG Nr. L 129 S. 25). Sie kénnen Uber das Verfahren gemaf der
Rechtsverordnung nach § 113 Nummer 8 unter den dort geregelten Voraussetzungen
eine Befreiung von der Pflicht zur Anwendung dieser Bestimmung erreichen.
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Unterabschnitt 2

Vergabe von verteidigungs- und sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftrdgen

§ 144
Anwendungsbereich

Dieser Unterabschnitt findet Anwendung auf die Vergabe von verteidigungs- und

sicherheitsspezifischen o6ffentlichen Auftragen durch offentliche Auftraggeber und
Sektorenauftraggeber.

§ 145

Besondere Aushahmen fir verteidigungs- und sicherheitsspezifische o6ffentliche Auf-

trage

Dieser Teil kommt nicht zur Anwendung bei der Vergabe von verteidigungs- und

sicherheitsspezifischen offentlichen Auftragen, die

1.

2.

den Zwecken nachrichtendienstlicher Tatigkeiten dienen,
im Rahmen eines Kooperationsprogramms vergeben werden, das
a) auf Forschung und Entwicklung beruht und

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-
fuhrt wird,

Beim Abschluss eines solchen Abkommens teilt die Europaischen 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,

in einem Land aufRerhalb der Européaischen Union vergeben werden; zu diesen
Auftragen gehdren auch zivile Beschaffungen im Rahmen des Einsatzes von
Streitkréften oder von Polizeien des Bundes oder der Lander auf3erhalb des Ge-
biets der Europaischen Union, wenn der Einsatz es erfordert, dass im Einsatzge-
biet anséssige Unternehmen beauftragt werden. Zivile Beschaffungen sind Be-
schaffungen nicht militarischer Produkte und Bau- oder Dienstleistungen fiir lo-
gistische Zwecke,

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

a) die Lieferung von Militarausristung im Sinne des 8 104 Absatz 2 oder die
Lieferung von Ausristung, die im Rahmen eines Verschlusssachenauftrags
im Sinne des 8§ 104 Absatz 3 vergeben wird,

b) Bau- und Dienstleistungen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit dieser
Ausristung stehen,
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c) Bau- und Dienstleistungen speziell fur militarische Zwecke oder

d) Bau- und Dienstleistungen, die im Rahmen eines Verschlusssachenauftrags
im Sinne des 8§ 104 Absatz 3 vergeben werden,

5. Finanzdienstleistungen mit Ausnahme von Versicherungsdienstleistungen zum
Gegenstand haben,

6. Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen zum Gegenstand haben, es sei
denn ihre Ergebnisse werden ausschlie3lich Eigentum des Auftraggebers fir sei-
nen Gebrauch bei der Austibung seiner eigenen Téatigkeit 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 und einem oder mehreren Drittstaaten, die nicht Vertragspartei-
en des Ubereinkommens iiber den Europaischen Wirtschaftsraum sind, ge-
schlossenen 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 oder eines Drittstaates
betrifft, oder

c) die fur eine internationale Organisation gelten, wenn diese fir ihre Zwecke
Beschaffungen tatigt oder wenn ein Mitgliedstaat 6ffentliche Auftrége nach
diesen Regeln vergeben muss.

8 146
Verfahrensarten

Bei der Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen offentlichen Auf-
tragen stehen o6ffentlichen 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- und sicherheitsspezifischen
offentlichen Auftragen die 88 119 bis 123, § 124 Nummer 2, 3 und 8, 88 125 bis 135
mit Ausnahme der 88 132 und 133 mit der Maligabe entsprechend, dass ein Unter-
nehmen geman

1. 8123 Absatz 1 Nummer 10 und 11 sowie nach § 123 Absatz 5 ausgeschlossen
werden kann, aber nicht ausgeschlossen werden muss und

2. 8 124 auch dann von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausgeschlos-
sen werden kann, wenn das Unternehmen nicht die erforderliche Vertrauenswiir-
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digkeit aufweist, um Risiken fir die nationale Sicherheit auszuschlieen; der
Nachweis kann auch mit Hilfe geschutzter Datenquellen erfolgen.

Unterabschnitt 3

Vergabe von Konzessionen

§ 148
Anwendungsbereich

Dieser Unterabschnitt findet Anwendung auf die Vergabe von Konzessionen
durch Konzessionsauftraggeber.

§ 149
Besondere Ausnahmen
Dieser Teil kommt nicht zur Anwendung auf die Vergabe von:
1. Konzessionen zu Rechtsdienstleistungen im Sinne des § 116 Nummer 1,

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

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

4. Konzessionen zu finanziellen Dienstleistungen im Sinne des § 116 Nummer 4,
5. Konzessionen zu Krediten und Darlehen im Sinne des § 116 Nummer 5,

6. Dienstleistungskonzessionen, die an einen Konzessionsauftraggeber nach
§ 101 Absatz 1 Nummer 1 oder 8§ 101 Absatz 1 Nummer 2 aufgrund eines auf
Gesetz oder Verordnung beruhenden ausschlie3lichen Rechts vergeben werden,

7. Dienstleistungskonzessionen, die an ein Unternehmen aufgrund eines aus-
schlie3lichen Rechts vergeben werden, das diesem im Einklang mit den nationa-
len und unionsrechtlichen Rechtsvorschriften tber den Marktzugang fur Tatigkei-
ten nach 8§ 102 Absatz 1 Nummer 2 bis 6 gewahrt wurde; ausgenommen hiervon
sind Dienstleistungskonzessionen fir Tatigkeiten, fur die die Unionsvorschriften
keine branchenspezifischen Transparenzverpflichtungen vorsehen; Auftraggeber,
die einem Unternehmen ein ausschlie3liches Recht im Sinne dieser Vorschrift
gewdhren, setzen die Europaische Kommission hieriber binnen einen Monats
nach Gewéhrung dieses Rechts in Kenntnis,

8. Konzessionen zur elektronischen Kommunikation, die hauptséachlich dazu die-
nen, dem offentlichen Auftraggeber die Bereitstellung oder den Betrieb 6ffentli-
cher Kommunikationsnetze im Sinne des 8 3 Nummer 16a, 27 Telekommunikati-
onsgesetz oder die Bereitstellung eines oder mehrerer elektronischer Kommuni-
kationsdienste im Sinne des 8 3 Nummer 17 a, 24 Telekommunikationsgesetz fir
die Offentlichkeit zu ermdglichen,
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10.

11.

12.
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Konzessionen im Wasserbereich, die

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

b) einen der nachfolgend aufgefiihrten Gegenstadnde haben und mit einer Ta-
tigkeit nach Buchstabe a im Zusammenhang stehen:

aa) Wasserbauvorhaben sowie Bewasserungs- und Entwasserungsvorha-
ben, sofern die zur Trinkwasserversorgung bestimmte Wassermenge
mehr als 20 Prozent der mit den entsprechenden Vorhaben bezie-
hungsweise Bewésserungs- oder Entwéasserungsanlagen zur Verfligung
gestellten Gesamtwassermenge ausmachen oder

bb) Abwasserbeseitigung oder -behandlung,

Dienstleistungskonzessionen zu Lotteriedienstleistungen, die unter die CPV-
Nummer 92351100-7 fallen, und die einem Unternehmen auf der Grundlage ei-
nes ausschliellichen Rechts gewéahrt werden,

Konzessionen, die Konzessionsauftraggeber im Sinne des § 100 Absatz 1 Num-
mer 2 und Nummer 3 zur Durchfiihrung ihrer Tatigkeiten in einem nicht der Euro-
paischen Union angehérenden Staat in einer Weise vergeben, die nicht mit der
physischen Nutzung eines Netzes oder geografischen Gebiets in der Union ver-
bunden 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’® vergeben werden, oder von Kon-
zessionen, die die Beférderung von Personen im Sinne des § 1 des Personenbe-
forderungsgesetzes betreffen.

§ 150

Besondere Ausnahmen fir die Vergabe von Konzessionen im Bereich Verteidigung

und Sicherheit

Dieser Teil findet keine Anwendung auf die Vergabe von Konzessionen in den

Bereichen Verteidigung und Sicherheit,

1.

bei denen die Anwendung der Vorschriften dieses Teils den Konzessionsauftrag-
geber verpflichten wirde, Auskiinfte zu erteilen, deren Preisgabe seines Erach-
tens den wesentlichen Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland
zuwiderlauft, oder wenn die Vergabe und Durchfiihrung der Konzession als ge-
heim zu erklaren sind oder von besonderen SicherheitsmafBhahmen gemal den
geltenden Rechts- oder Verwaltungsvorschriften begleitet sein missen, sofern
der Konzessionsauftraggeber festgestellt hat, dass die betreffenden wesentlichen
Interessen nicht durch weniger einschneidende MalRnahmen gewahrt werden
konnen, wie beispielsweise durch Anforderungen, die auf den Schutz der Ver-
traulichkeit der Informationen abzielen, die Konzessionsauftraggeber im Rahmen
eines Konzessionsvergabeverfahrens zur Verfiigung stellen,

Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 des Européischen Parlaments und des Rates vom 24. September
2008 uber gemeinsame Vorschriften fur die Durchfiihrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemein-
schaft (Neufassung) (ABI. L 293 vom 31.10.2008, S. 3).
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2. die im Rahmen eines Kooperationsprogramms vergeben werden, das
a) auf Forschung und Entwicklung beruht und

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-
fuhrt wird,

3. die die Bundesregierung an eine andere Regierung fir in unmittelbarem Zusam-
menhang mit Militdrausriistung oder sensibler Ausristung stehende Bau- und
Dienstleistungen oder flr Bau- und Dienstleistungen speziell fur militdrische
Zwecke oder fur sensible Bau- und Dienstleistungen vergibt,

4. die in einem Drittstaat, der nicht Vertragspartei des Ubereinkommens uber den
Europaischen Wirtschaftsraum ist, im Rahmen des Einsatzes von Truppen au-
Rerhalb des Gebiets der Union vergeben werden, wenn der Einsatz erfordert,
dass diese Konzessionen an im Einsatzgebiet ansassige Unternehmen vergeben
werden,

5. die durch andere Ausnahmevorschriften dieses Teils erfasst werden,

6. die nicht bereits gemafl Nummern 1 bis 5 ausgeschlossen sind, wenn der Schutz
wesentlicher Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland nicht durch
weniger einschneidende MalRBhahmen garantiert werden kann, wie beispielsweise
durch Anforderungen, die auf den Schutz der Vertraulichkeit der Informationen
abzielen, die Konzessionsauftraggeber im Rahmen eines Konzessionsvergabe-
verfahrens zur Verfligung stellen oder

7. die 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 Drittstaaten,
die nicht Vertragsparteien des Ubereinkommens uber den Europaischen
Wirtschaftsraum 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 Drittstaates betrifft, oder

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

8151
Verfahren

Konzessionsauftraggeber veroffentlichen die Absicht, eine Konzession zu verge-
ben. Auf die Verdffentlichung der Konzessionsvergabeabsicht darf nur verzichtet
werden, soweit dies aufgrund dieses Gesetzes zuldssig ist. Im Ubrigen dirfen Kon-
zessionsauftraggeber das Verfahren zur Vergabe von Konzessionen frei ausgestal-
ten.
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§ 152
Anforderungen im Konzessionsvergabeverfahren
(1) Zur Leistungsbeschreibung findet § 121 entsprechend Anwendung.

(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 Konzessionsauftraggeber er-
mittelt werden kann. Die Zuschlagskriterien miissen mit dem Konzessionsgegenstand
in Verbindung stehen und dirfen dem Konzessionsauftraggeber keine uneinge-
schrankte Wahlfreiheit einraumen. Sie kdnnen qualitative, umweltbezogene oder so-
Ziale Belange umfassen. Die Zuschlagskriterien missen mit einer Beschreibung ein-
hergehen, die eine wirksame Uberpriifung der von den Bietern tibermittelten Informa-
tionen gestatten, damit bewertet werden kann, ob und inwieweit die Angebote die Zu-
schlagskriterien erfillen.

(4) Die Vorschriften zu den Ausfuhrungsbedingungen nach 88 128, 129 finden
entsprechende Anwendung.

§ 153
Vergabe von Konzessionen Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen

Konzessionsauftraggeber geben ihre Absicht zur Vergabe von Konzessionen, die
soziale und andere besondere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs IV der Richtli-
nie 2014/23/EU des Européaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
Uber die Konzessionsvergabe betreffen, durch Veréffentlichung einer Vorinformation
bekannt. 8 152 kommt nicht zur Anwendung.

§ 154
Sonstige anwendbare Vorschriften

Im Ubrigen sind fiir die Vergabe von Konzessionen folgende Vorschriften ent-
sprechend anwendbar:

1. 8§ 118 hinsichtlich vorbehaltener Konzessionen,
2. 8123 bis § 126 mit der Mal3gabe, dass

a) Konzessionsauftraggeber nach 8§ 101 Absatz 1 Nummer 3 ein Unternehmen
unter den Voraussetzungen des 8§ 123 ausschlieen kénnen, aber nicht aus-
schlieRen missen;

b) Konzessionsauftraggeber im Falle einer Konzession in den Bereichen Ver-
teidigung und Sicherheit ein Unternehmen von der Teilnahme an einem
Vergabeverfahren ausschlieRen kénnen, wenn das Unternehmen nicht die
erforderliche Vertrauenswurdigkeit aufweist, um Risiken fur die nationale Si-
cherheit auszuschlie3en; der Nachweis kann auch mit Hilfe geschitzter Da-
tenquellen erfolgen;
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3. 8131 Absatz 3 und § 132 mit der MaRR3gabe, dass
a) 8132 Absatz 2 Satz 2 und 3 fur die Vergabe von Konzessionen, die Tatigkei-
ten nach § 102 Absatz 1 Nummer 2 bis 6 betreffen, keine Anwendung findet
und
b) die Obergrenze des § 132 Absatz 3 Nummer 2 fiir Bau- und Dienstleistungs-
konzessionen einheitlich 10 Prozent des Wertes der urspriinglichen Konzes-
sion betragt,
4. 88 133 bis 135,

5. 8138 hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsauftragge-
ber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3 an verbundene Unternehmen,

6. 8§ 139 hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsauftragge-
ber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3 an ein Gemeinschaftsunter-
nehmen oder durch Gemeinschaftsunternehmen an einen Konzessionsauftrag-
geber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3 und

7. 8 140 hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsauftragge-

ber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3 fir unmittelbar dem Wettbe-
werb ausgesetzte Tatigkeiten.

Kapitel 2

Nachprifungsverfahren

Abschnitt 1

Nachprifungsbehédrden

§ 155
Grundsatz
Unbeschadet der Prifungsmdglichkeiten von Aufsichtsbehdrden unterliegt die

Vergabe o6ffentlicher Auftrdge und Konzessionen der Nachprifung durch die Verga-
bekammern.

8§ 156
Vergabekammern

(1) Die Nachprifung der Vergabe offentlicher Auftrdge und Konzessionen neh-
men die Vergabekammern des Bundes fur die dem Bund zuzurechnenden &ffentli-
chen Auftrdge und Konzessionen, die Vergabekammern der Lander fur die diesen
zuzurechnenden offentlichen Auftrage und Konzessionen wabhr.

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

(3) Die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte fur die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriuchen und die Befugnisse der Kartellbendrden zur Verfolgung
von Verst63en insbesondere gegen 88 19 und 20 bleiben unberihrt.

§ 157
Besetzung, Unabhangigkeit

(1) Die Vergabekammern Uben ihre Tatigkeit im Rahmen der Gesetze unabhéan-
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 missen die Beféahigung zum Richteramt
haben; in der Regel soll dies der Vorsitzende sein. Die Beisitzer sollen tber grindli-
che Kenntnisse des Vergabewesens, die ehrenamtlichen Beisitzer auch Uber mehr-
jahrige praktische Erfahrungen auf dem Gebiet des Vergabewesens verfligen. Bei der
Uberprufung der Vergabe von verteidigungs- und sicherheitsspezifischen Auftragen
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 miindliche 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 fiir eine Amtszeit von fiinf 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-
schéaftsverteilung 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-
schéaftsordnung und verdffentlicht diese im Bundesanzeiger.

(2) Die Einrichtung, Organisation und Besetzung der in diesem Abschnitt ge-
nannten Stellen (Nachprifungsbehdrden) der Lander bestimmen die nach Landes-
recht zustandigen Stellen, mangels einer solchen Bestimmung die Landesregierung,
die die Ermachtigung weiter Ubertragen kann. Die Lander kdnnen gemeinsame
Nachprifungsbehdrden einrichten.
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§ 159
Abgrenzung der Zustandigkeit der Vergabekammern

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

1. des Bundes;

2. von offentlichen Auftraggebern im Sinne des § 99 Nummer 2, Sektorenauftrag-
gebern im Sinne des § 100 Absatz 1 Nummer 1 in Verbindung mit 8 99 Nummer
2 oder Konzessionsauftraggebern im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 1 in
Verbindung mit § 99 Nummer 2, sofern der Bund die Beteiligung tberwiegend
verwaltet oder die sonstige Finanzierung tberwiegend gewahrt hat oder tber die
Leitung Uberwiegend die Aufsicht ausubt oder die Mitglieder des zur Geschafts-
fuhrung oder zur Aufsicht berufenen Organs lberwiegend 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 Kon-
zessionsauftraggebern 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 Uber die Mehrheit der mit den Anteilen
des Auftraggebers verbundenen Stimmrechte verfigt oder mehr als die Halfte
der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans des Auftragge-
bers bestellen 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 durchgefiihrt werden;

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

(2) Wird das Vergabeverfahren von einem Land im Rahmen der Auftragsverwal-
tung fiir 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 landertbergreifenden Beschaffungen be-

nennen die Auftraggeber in der Vergabebekanntmachung nur eine zusténdige
Vergabekammer.

Abschnitt 2

Verfahren vor der Vergabekammer

§ 160
Einleitung, Antrag

(1) Die Vergabekammer leitet ein Nachprifungsverfahren nur auf Antrag ein.
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(2) Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das ein Interesse an dem offentlichen
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 Verstol3 gegen Vergabevorschriften vor
Einreichen des Nachprifungsantrags erkannt und gegeniber dem Auftraggeber
nicht gertgt hat,

2. VerstOBe gegen Vergabevorschriften, die aufgrund der Bekanntmachung er-
kennbar sind, nicht spatestens bis Ablauf der in der Bekanntmachung benannten
Frist zur Angebotsabgabe oder zur Bewerbung gegentiber dem Auftraggeber ge-
rugt werden,

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

4. mehr als 15 Kalendertage nach Eingang der Mitteilung des Auftraggebers, einer
Rige nicht abhelfen zu wollen, vergangen sind.

Satz 1 gilt nicht bei einem Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit des Vertrags
nach § 135 Absatz 1 Nummer 2. 8§ 134 Absatz 1 Satz 2 bleibt unberuhrt.

8161
Form

(1) Der Antrag ist schriftlich bei der Vergabekammer einzureichen und unver-
zuglich zu begriinden. Er soll ein bestimmtes Begehren enthalten. Ein Antragsteller
ohne Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt, Sitz oder Geschaftsleitung 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 verfugbaren Beweismittel enthalten sowie darlegen, dass die Rige
gegeniber 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.
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§ 163
Untersuchungsgrundsatz

(1) Die Vergabekammer erforscht den Sachverhalt von Amts wegen. Sie kann
sich dabei auf das beschréanken, 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 prift den Antrag darauf, ob er offensichtlich unzuléassig
oder unbegrindet ist. Dabei berlicksichtigt die Vergabekammer auch einen vorsorg-
lich hinterlegten Schriftsatz (Schutzschrift) des Auftraggebers. Sofern der Antrag nicht
offensichtlich unzuléssig 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 Verfligung zu stellen. Die 88 57 bis 59 Absatz 1 bis 5
sowie § 61 gelten entsprechend.

§ 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
Entscheidungsgriinde dirfen Art und Inhalt der geheim gehaltenen Urkunden, Akten,
elektronischen Dokumente und Auskunfte nicht erkennen lassen.

8165
Akteneinsicht

(1) Die Beteiligten kbnnen die Akten bei der Vergabekammer einsehen und sich
durch die Geschéftsstelle 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.
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§ 166
Mundliche Verhandlung

(1) Die Vergabekammer entscheidet auf Grund 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 ordnungsgemar vertreten sind, kann in der Sache verhandelt und entschieden
werden.

8§ 167
Beschleunigung

(1) Die Vergabekammer trifft und begriindet ihre Entscheidung schriftlich inner-
halb einer Frist von finf Wochen ab Eingang des Antrags. Bei besonderen tatséachli-
chen oder rechtlichen Schwierigkeiten kann der Vorsitzende im Ausnahmefall die
Frist durch Mitteilung an die Beteiligten um den erforderlichen Zeitraum verlangern.
Dieser Zeitraum soll nicht langer als zwei Wochen dauern. Er begrindet diese Verfu-
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 Malinahmen, um eine Rechtsverletzung zu beseiti-
gen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern. Sie ist an die An-
trdge nicht gebunden und kann auch unabhangig davon auf die RechtméaRigkeit des
Vergabeverfahrens einwirken.

(2) Ein wirksam erteilter Zuschlag kann nicht aufgehoben werden. Hat sich das
Nachprufungsverfahren 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 88 61 und 86a Satz 2 gelten
entsprechend.
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§ 169
Aussetzung des Vergabeverfahrens

(1) Informiert die Vergabekammer den Auftraggeber in Textform tber den An-
trag auf Nachprufung, 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 Berick-
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 Erfullung der Aufgaben des Auftraggebers zu be-
ricksichtigen; bei verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftragen im Sinne des
8 104 sind zusatzlich besondere Verteidigungs- und Sicherheitsinteressen zu bertick-
sichtigen. Die Vergabekammer bertcksichtigt dabei auch die allgemeinen Aussichten
des Antragstellers im Vergabeverfahren, den Auftrag oder die Konzession zu erhal-
ten. Die Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags mussen nicht in jedem Fall Ge-
genstand der Abwéagung sein. Das Beschwerdegericht kann auf Antrag das Verbot
des Zuschlags nach Absatz 1 wiederherstellen; § 168 Absatz 2 Satz 1 bleibt unbe-
rihrt. Wenn die Vergabekammer den Zuschlag nicht gestattet, kann das Beschwer-
degericht auf Antrag des Auftraggebers unter den Voraussetzungen der Satze 1 bis 4
den sofortigen Zuschlag gestatten. Fir das Verfahren vor dem Beschwerdegericht gilt
8§ 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 zuléssig.

(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 MalRnahmen in das Vergabeverfahren
eingreifen. Sie legt dabei den Beurteilungsmal3stab des Absatzes 2 Satz 1 zugrunde.
Diese Entscheidung ist nicht selbstandig anfechtbar. Die Vergabekammer kann die
von ihr getroffenen weiteren vorlaufigen Malinahmen nach den Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetzen des Bundes und der Lander durchsetzen; die MaRnahmen sind so-
fort vollziehbar. § 86a Satz 2 GWB gilt entsprechend.

(4) Macht der Auftraggeber das Vorliegen der Voraussetzungen nach 8§ 117
Nummern 1 bis 3 oder § 150 Nummer 1 oder 6 geltend, entféllt das Verbot des Zu-
schlages nach Absatz 1 funf Werktage nach Zustellung eines entsprechenden
Schriftsatzes an den Antragsteller; die Zustellung ist durch die Vergabekammer un-
verzuglich 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 finden entsprechende Anwendung.

8170
Ausschluss von abweichendem Landesrecht

Soweit dieser Unterabschnitt Regelungen zum Verwaltungsverfahren enthélt,
darf hiervon durch Landesrecht nicht abgewichen werden.
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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 tber
einen Antrag auf Nachprtfung 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 fir den Sitz
der Vergabekammer zustandige Oberlandesgericht. Bei den Oberlandesgerichten
wird ein Vergabesenat gebildet.

(4) Rechtssachen nach den Absétzen 1 und 2 kdnnen von den Landesregierun-
gen durch Rechtsverordnung anderen Oberlandesgerichten oder dem Obersten Lan-

desgericht zugewiesen werden. Die Landesregierungen kénnen die Erméchtigung auf
die Landesjustizverwaltungen tbertragen.

§172
Frist, Form
(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 begrtinden. Die
Beschwerdebegriindung 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 stiitzt.

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

(4) Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfah-

rens vor der Vergabekammer vom Beschwerdefihrer durch Ubermittlung einer Aus-
fertigung der Beschwerdeschrift zu unterrichten.

§173
Wirkung

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

(2) Das Gericht lehnt den Antrag nach Absatz 1 Satz 3 ab, wenn unter Beruck-
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 Erfullung der Aufgaben des Auftraggebers zu be-
ricksichtigen; bei verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftragen im Sinne des
8 104 sind zusétzlich besondere Verteidigungs- und Sicherheitsinteressen zu bertick-
sichtigen. Das Gericht beriicksichtigt 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 8 178 aufhebt.

§174
Beteiligte am Beschwerdeverfahren

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

8175
Verfahrensvorschriften

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

(2) Die 88 69, 70 Absatzl bis 3, § 71 Absatz 1 und 6, 88 71a, 72, 73 mit Aus-
nahme der Verweisung auf § 227 Absatz 3 der Zivilprozessordnung, die 88 78, 111
und 113 Absatz 2 Satz 1 finden entsprechende Anwendung.

8176
Vorabentscheidung tber 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 Bericksichtigung aller moglicherweise geschadigten
Interessen die nachteiligen Folgen einer Verzégerung der Vergabe bis zur Entschei-
dung uber die Beschwerde die damit verbundenen Vorteile Gberwiegen. Bei der Ab-
wagung ist das Interesse der Allgemeinheit an einer wirtschaftlichen Erfullung der
Aufgaben des Auftraggebers zu bericksichtigen; bei verteidigungs- oder sicher-
heitsspezifischen Auftrdgen im Sinne des § 104 sind zusétzlich besondere Verteidi-
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gungs- und Sicherheitsinteressen zu bertcksichtigen. Das Gericht bertcksichtigt 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 Gber 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 mindliche Verhandlung ergehen. lhre Be-
grindung erlautert RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens.
§ 175 findet Anwendung.

(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 10 Tagen nach Zustellung der
Entscheidung als beendet, wenn der Auftraggeber nicht die MalRnahmen zur Herstel-
lung der Rechtmafigkeit des Verfahrens ergreift, die sich aus der Entscheidung er-
geben; das Verfahren darf nicht fortgefiihrt 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 Verstolies 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 tUber die Beschwerde gebunden.
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(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 8 173 Absatz 1 Satz 3
und nach § 176.

8180
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 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 zurickzunehmen.

(3) Erweisen sich die von der Vergabekammer entsprechend einem besonderen
Antrag nach 8 169 Absatz 3 getroffenen vorlaufigen MafRnahmen 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 verstoRen und héatte das Unternehmen ohne diesen Verstol3 bei der Wer-
tung der Angebote eine echte Chance gehabt, den Zuschlag zu erhalten, die aber
durch den Rechtsverstol3 beeintrachtigt wurde, so kann das Unternehmen Scha-
densersatz fir 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) Fuar Amtshandlungen der Vergabekammern werden Kosten (Gebuhren 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 findet Anwendung.
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(2) Die Geblhr betragt mindestens 2 500 Euro; dieser Betrag kann aus Griinden
der Billigkeit bis auf ein Zehntel ermaRigt werden. Die Gebuhr soll den Betrag von 50
000 Euro nicht tberschreiten; sie kann im Einzelfall, wenn der Aufwand oder die wirt-
schaftliche Bedeutung auf3ergewdhnlich hoch sind, bis zu einem Betrag von 100 000
Euro erhdht 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 Gebuhr zu entrichten. Die Entscheidung, wer die Kosten zu
tragen hat, erfolgt nach billigem Ermessen. Aus Griinden der Billigkeit kann von der
Erhebung von Gebihren ganz oder teilweise abgesehen werden.

(4) Soweit ein Beteiligter im Nachprufungsverfahren 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 Riicknahme 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.

8183
Korrekturmechanismus der Kommission

(1) Erhalt die Bundesregierung im Laufe eines Vergabeverfahrens vor Ab-
schluss des Vertrags eine Mitteilung der Europdischen Kommission, dass diese der
Auffassung ist, es liege ein schwerer Verstol3 gegen das Recht der Européischen
Union im Bereich der offentlichen Auftrage vor, der zu beseitigen sei, teilt das Bun-
desministerium fir Wirtschaft und Energie dies dem Auftraggeber mit.

(2) Der Auftraggeber ist verpflichtet, innerhalb von 14 Kalendertagen nach Ein-
gang dieser Mitteilung dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie eine um-
fassende Darstellung des Sachverhaltes zu geben und darzulegen, ob der behaupte-
te VerstoR3 beseitigt wurde, oder zu begriinden, warum er nicht beseitigt wurde, ob
das Vergabeverfahren Gegenstand eines Nachpriifungsverfahrens 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 unverziglich Gber den Ausgang des Verfahrens zu informie-
ren.
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§ 184
Unterrichtungspflichten der Nachprifungsinstanzen
Die Vergabekammern und die Oberlandesgerichte unterrichten das Bundesminis-
terium fur Wirtschaft und Energie bis zum 31. Januar eines jeden Jahres Uber die An-
zahl der Nachprufungsverfahren des Vorjahres und deren Ergebnisse.”

Der funfte Teil wird wie folgt gefasst:

,reild

Anwendungsbereich des Ersten bis Dritten Teils dieses Gesetzes

§ 185
Unternehmen der offentlichen Hand, Geltungsbereich

(1) Die Vorschriften des Ersten bis Dritten Teils dieses Gesetzes finden auch
Anwendung auf Unternehmen, die ganz oder teilweise im Eigentum der 6ffentlichen
Hand stehen oder die von ihr verwaltet oder betrieben werden. Die 88 19, 20 und 31
b Absatz 5 finden keine Anwendung auf 6ffentlich-rechtliche Gebihren oder Beitrége.
Die Vorschriften des Ersten bis Dritten Teils dieses Gesetzes finden keine Anwen-
dung auf die Deutsche Bundesbank und die Kreditanstalt fir Wiederaufbau.

(2) Die Vorschriften des Ersten bis Dritten Teils dieses Gesetzes finden Anwen-
dung auf alle Wettbewerbsbeschrankungen, die sich im Geltungsbereich dieses Ge-

setzes auswirken, auch wenn sie au3erhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes
veranlasst werden.

(3) Die Vorschriften des Energiewirtschaftsgesetzes stehen der Anwendung der
88 19, 20 und 29 nicht entgegen, soweit in § 111 des Energiewirtschaftsgesetzes
keine andere Regelung getroffen ist.”

Der sechste Teil wird wie folgt gefasst:

,reil 6

Ubergangs- und Schlussbestimmungen

8186
Ubergangsbestimmungen
(1) 8 29ist nach dem 31. Dezember 2017 nicht mehr anzuwenden.

(2) Vergabeverfahren, die vor dem [Einsetzen: Datum des Inkrafttretens dieses
Gesetzes] begonnen haben, einschlie3lich der sich an diese anschlieRenden Nach-
prufungsverfahren sowie am [Einsetzen: Datum des Inkrafttretens dieses Gesetzes]
anhangige Nachprifungsverfahren werden nach dem Recht zu Ende gefiihrt, das
zum Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens galt.”
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5. Die Anlage wird aufgehoben.

Artikel 2

Folgednderungen

(1) In 8 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 2 des Gesetzes vom
10. Dezember 2014 (BGBI. | S. 2187) 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 Woérter
»8 115 Absatz 2 Satz 5 und 6, Absatz 4 Satz 2, § 118 Absatz 1 Satz 3 und nach 8§
121“ durch die Woérter ,§ 169 Absatz 2 Satz 5 und 6, Absatz 4 Satz 2, § 173 Absatz 1
Satz 3 und nach § 176" ersetzt.

2. Die Anlage 1 (Kostenverzeichnis) wird wie folgt geandert:

a) Im Teil 1, Hauptabschnitt 2, Abschnitt 2, Vorbemerkung 1.2.2 wird die Angabe ,§
116“ durch die Angabe ,§ 171 ersetzt.

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 Worter ,§ 169 Abs. 2 Satz 5 und 6,
Abs. 4 Satz 2, § 173 Abs. 1 Satz 3 oder nach § 176" ersetzt.

(4) Im Teil 3, Abschnitt 2, Unterabschnitt 1, Vorbemerkung 3.2 der Anlage 1 (Vergu-
tungsverzeichnis) 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 Woérter ,§ 115 Abs. 2 Satz 5 und 6, § 118 Abs. 1 Satz 3
oder nach § 121 durch die Wérter ,§ 169 Abs. 2 Satz 5 und 6, § 173 Abs. 1 Satz 3 oder
nach § 176" ersetzt.

(5) In 8 271a Absatz 2 des Biirgerlichen 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 22. Juli 2014 (BGBI. | S. 1218) geandert worden ist, wird die
Angabe ,§ 98 Nummer 1 bis 3" durch die Angabe ,§ 99 Nummer 1 bis 3“ ersetzt.

(6) In 8 3 Absatz 2 Nummer 1 des Unterlassungsklagengesetzes in der Fassung der
Bekanntmachung vom 27. August 2002 (BGBI. | S. 3422, 4346), das zuletzt durch Artikel
2 des Gesetzes vom 22. Juli 2014 (BGBI. | S. 1218) geéndert worden ist, werden die Wor-
ter ,§ 98 Nummer 1 bis 3“ durch die Wérter ,§ 99 Nummer 1 bis 3 ersetzt.

(7) In 8 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.
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(8) In 8 9 Absatz 2 Satz 2 Nummer 14 des Gesetzes Uber Energiedienstleistungen
und andere EnergieeffizienzmalRnahmen vom 4. November 2010 (BGBI. | S. 1483) wer-
den die Wérter ,§ 98 Nummer 1 bis 4“ durch die Worter ,§ 99 Nummer 1 bis 3 und § 100“
ersetzt.

(9) In 8 26 Absatz 1 Satz 2 des Gesetzes Uber die Bevorratung mit Erddl und Erd-
Olerzeugnissen vom 16. Januar 2012 (BGBI. | S. 74) werden die Worter ,Vierten Teil
durch die Angabe ,Teil 4 ersetzt.

(10) 8 19 des Mindestlohngesetzes vom 11. August 2014 (BGBI. | S. 1348), wird wie
folgt gedndert:

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

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

(11) 8 21 des Gesetzes uber zwingende Arbeitsbedingungen fur grenziiberschreitend
entsandte und fir regelméRig im Inland beschéftigte 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 geandert:

1. In Absatz 1 wird die Angabe ,§ 98“ durch die Angabe ,§ 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 2a des Gesetzes vom 17. Dezember 2014 (BGBI. | S. 2222) ge-
andert worden ist, wird wie folgt geandert:

1. In § 69 Absatz 2 Satz 4 werden die Worter ,Vierten Teils“ durch die Angabe ,Teils 4¢
ersetzt.

2. §130a Absatz 8 Satz 8 wird aufgehoben.

3. In § 291b Absatz 1b Satz 3 werden die Waérter ,Vierte Teil“ durch die Angabe ,Teil 4*
sowie das Wort ,Verdingungsordnung“ durch die Wérter ,Vergabe- und Vertragsord-
nung“ ersetzt.

4. In § 291b Absatz 1b Satz 4 wird das Wort ,Verdingungsordnung® durch die Worter
,vergabe- und Vertragsordnung“ ersetzt.

(13)In § 5a Absatz 2 Satz 2 der Verordnung Uber Testmaflinahmen 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 Warter ,Vierte Teil“ durch die Angabe , Teil 4“ ersetzt.

(14) Das Personenbefdrderungsgesetz vom 21. Méarz 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. 8§ 8a wird wie folgt geandert:
a) In Absatz 2 Satz 1 wird die Angabe ,§ 99 durch die Angabe ,§ 103 ersetzt.

b) In Absatz 7 Satz 1 werden die Worter ,Zweiten und Dritten Abschnitt® durch die
Angabe ,Kapitel 2“ ersetzt.
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In § 8b Absatz 7 Satz 2 wird die Angabe ,§§ 101a und 101b“ durch die Angabe ,8§§
134 und 135" ersetzt.

Artikel 3

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach Verkindung in Kraft.
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Begrindung

A. Allgemeiner Teil

l. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

Mit diesem Gesetz werden die wesentlichen Regelungen der neuen EU-
Vergaberichtlinien in deutsches Recht umgesetzt. Der Européaische Gesetzgeber hat mit
dem Paket zur Modernisierung des europaischen Vergaberechts ein vollstandig Uberar-
beitetes Regelwerk fur die Vergabe o6ffentlicher Auftrage und Konzessionen vorgelegt.
Das Modernisierungspaket umfasst drei Richtlinien: die Richtlinie Gber die 6ffentliche Auf-
tragsvergabe (Richtlinie 2014/24/EU), die Richtlinie Uber die Vergabe von Auftragen in
den Bereichen Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (Richt-
linie 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 fiir die Vergaben
entsprechend den aktuellen Bedurfnissen des fortschreitenden Binnenmarktes weiter zu
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 6ffentliche Auftragsvergabe stér-
ker zur Unterstltzung strategischer Ziele zu nutzen. Dazu gehéren 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. Schliel3lich sind erst-
mals Vorschriften zur Auftragséanderung 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 Wettbeschrankungen (GWB). Die Umsetzung wird zum
Anlass genommen, den bisherigen Vierten Teil des GWB umfassend zu tberarbeiten 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 kiinftig die wesentlichen Vorgaben zur Verga-
be von 6ffentlichen Auftrdgen und von Konzessionen. Die wesentlichen Vorgaben schlie-
Ben insbesondere die allgemeinen Grundséatze des Vergaberechts, den Anwendungsbe-
reich, die Vergabearten, die grundsatzlichen Anforderungen an Eignung, Zuschlag und
Ausfihrungsbedingungen, die Grinde fir den Ausschluss von einem Vergabeverfahren
und die neuen Vorgaben der Richtlinien fiir die Kiindigung sowie die Anderungen von
offentlichen Auftrdgen und Konzessionen wéahrend der Laufzeit ein.

Im Zuge der Umsetzung der neuen EU-Vergaberichtlinien ist es erforderlich, die bisherige
Struktur des GWB zu Uberarbeiten. Aufgrund der wesentlich htheren Regelungsdichte
und des grolReren Umfangs der Richtlinien fur die klassische Auftragsvergabe (Richtlinie
2014/24/EU) und fur die Auftragsvergabe in den Bereichen Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste (Richtlinie 2014/25/EU) sind kiinftig 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
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mit den Richtlinien 2014/24/EU und 2014/23/EU deckt, andererseits aber ein im Vergleich
zur Vergabe offentlicher Auftrage erleichtertes Vergabeverfahren fir Konzessionen vor-
sieht. Daruiber 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.

Ziel des Uberarbeiteten Teil 4 ist es deshalb, dem Rechtsanwender ein mdglichst Uber-
sichtliches und leichter handhabbares Regelwerk zur Vergabe von offentlichen Auftrdgen
und Konzessionen zur Hand zu geben. Durch eine starkere Gliederung und Strukturierung
der gesetzlichen Vorschriften soll es kiinftig einfacher moéglich sein als bisher, die fir die
konkrete Vergabe anzuwendenden Vorschriften zu ermitteln. Um die praktische Anwen-
dung des Gesetzes zu erleichtern, wird der Ablauf des Vergabeverfahrens von der Leis-
tungsbeschreibung Uber die Prufung von Ausschlussgriinden, die Eignungsprifung, den
Zuschlag bis hin zu den Bedingungen fiir die Ausfiihrung des Auftrags erstmals im Gesetz
vorgezeichnet.

Die neuen EU-Vergaberichtlinien raumen den Mitgliedsstaaten 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 ermdglicht es der neue Rechtsrahmen den Vergabestellen, die 6ffentliche
Auftragsvergabe starker zur Unterstiitzung strategischer Ziele zu nutzen. Dazu gehoéren
vor allem soziale, umweltbezogene und innovative Aspekte. Das neue Regelwerk ermdg-
licht 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 Rechtssi-
cherheit bei der Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge. Diese neuen Mdglich-
keiten und teils auch Vorgaben der Richtlinien werden im neuen GWB aufgegriffen und
umgesetzt.

Elektronische Kommunikationsmittel konnen Vergabeverfahren vereinfachen und die Effi-
zienz und Transparenz der Verfahren steigern. Eine medienbruchfreie o6ffentliche Auf-
tragsvergabe bietet zugleich erhebliche Einsparpotenziale fir Unternehmen und offentli-
che 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 Gber Beschaffungen vor. Derzeit existiert keine belastbare Sta-
tistik zum 6ffentlichen Auftragswesen in Deutschland. Aufgrund der fehlenden Daten sind
zurzeit grundsatzliche Aussagen weder zum Volumen des offentlichen Einkaufs noch zur
Anzahl der durchgefiihrten Vergabeverfahren mdglich. Das neue GWB schafft eine
Grundlage fur eine solche Statistik zum Beschaffungswesen.

1. Alternativen

Nein

V. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Anderung des vierten Teils des GWB
beruht auf Artikel 74 Absatz 1 Nummer 11 GG (Recht der Wirtschaft), Artikel 74 Absatz 1
Nummer 16 GG (Verhiutung des Missbrauchs wirtschaftlicher Machtstellung), Artikel 74
Abs. 1 Nummer 1 GG (Gerichtliches Verfahren). Eine bundesgesetzliche Regelung ist
auch im Sinne des Artikel 72 Absatz 2 GG sowohl auf das Gesamtvorhaben als auf die
wichtigsten Einzelregelungen zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit erforder-
lich. Die Anderungen sind weitgehend durch die EU-Vergaberichtlinien vorgegeben. Eine
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divergierende Umsetzung der EU-Richtlinien auf Bundes- und Lénderebene wirde in ei-
nem eng verflochtenem Wirtschaftsraum wie der Bundesrepublik Deutschland zu grund-
satzlich unterschiedlichen wettbewerbs- und vergaberechtlichen Standards fuhren, was
weder im Interesse des Bundes noch der Lander hingenommen werden kdnnte und eine
unzumutbare Behinderung fur Unternehmen darstellen wirde, die sich bundesweit und
Uber Landesgrenzen hinweg um 6ffentliche Auftrage und Konzessionen 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 (Statistik-
pflichten) beruht auf Artikel 73 Nummer 11 GG (Statistik fur Bundeszwecke). Die bundes-
weite Beschaffungsstatistik dient der Gewinnung allgemein akzeptierter Daten Uber das
Einkaufsverhalten der Auftraggeber im Sinne des § 98 GWB. In der Bundesrepublik
Deutschland existiert zurzeit keine einheitliche Statistik zum 6&ffentlichen Auftragswesen
und somit auch keine valide Datenlage zu diesem. Die Bundesregierung arbeitet seit
mehreren Jahren intensiv an einer Verbesserung der Datenlage, denn erst valide Daten
ermoglichen es dem Gesetzgeber, das Vergaberecht den tatsdchlichen Bediirfnissen der
Auftraggeber und der Wirtschaft anzupassen. Die Erhebung dieser Daten schafft aul3er-
dem die notwendigen Voraussetzungen, damit die Bundesrepublik Deutschland ihre Be-
richts- und Statistikpflichten gegentuiber der Europaischen Kommission erfillen kann, die
sich aus den neuen EU-Vergaberichtlinien ergeben. Derartige Berichts- und Statistikpflich-
ten bestehen auch in Bezug auf offentliche Auftragsvergaben unterhalb der jeweils gel-
tenden Schwellenwerte. Die an die Europdische Kommission diesbeziiglich zu tbermit-
telnden Schatzwerte kénnen nur auf der Basis valider Daten zur Gesamtheit der Verga-
ben zuverlassig gewonnen werden. Diese Daten missen daher zumindest die Zahl der
Vergabestellen, die Zahl der vergebenen Auftrédge und die entsprechenden Auftragswerte
umfassen. Eine auf einer Zufallsauswahl beruhende ex-ante-Erhebung von Daten zu 06f-
fentlichen Auftragsvergaben unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte ware unver-
haltnismaRig aufwandig und wirde nicht zu einer validen Datengrundlage fuhren. Zahl
und Wert der offentlichen Auftragsvergaben unterhalb der jeweils geltenden Schwellen-
werte sind zudem so betréachtlich, dass ihre Nichtberiicksichtigung die Informationsgrund-
lage stark verzerren wirde. Eine bundesgesetzliche Regelung ermdglicht es, einheitliche
Vorgaben fir die Datenerhebung bei allen Auftraggebern im Sinne des § 98 GWB zu ma-
chen. Das ist insbesondere im Hinblick auf die besondere Bedeutung des offentlichen
Einkaufs fur den Wirtschaftsstandort Deutschland und die Erfillung der verschiedenen
Berichts- und Statistikpflichten sinnvoll und erforderlich.

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europdischen Union und vélkerrechtlichen
Vertragen

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

VI. 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 gesetzlichen
Vorgaben werden in starkerem Mal3e als bisher unmittelbar im Gesetz verankert. Da
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erstmals die neuen EU-Vergaberichtlinien die Voraussetzungen fir die vergaberechtsfreie
offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit, die zuvor im Wesentlichen von der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs gepragt wurde, kodifiziert hat, werden die entspre-
chenden Bestimmungen, die den Anwendungsbereich betreffen, im Gesetz geregelt. Im
neuen GWB werden auch die neuen Vorgaben der Richtlinien fir die Kiindigung und die
Anderungen von Auftragen und Konzessionen wahrend der Laufzeit aufgenommen und
damit einheitlich geregelt. Die Griinde fur den Ausschluss von einem Vergabeverfahren,
die bislang im deutschen Vergaberecht Uberwiegend in den Vergabe- und Vertragsord-
nungen und ansonsten in Rechtsverordnungen geregelt waren, werden in das GWB Uber-
fuhrt 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 gestéarkt. In jeder Phase eines Verfahrens,
von der Definition der Leistung Uber die Festlegung von Eignungs- und Zuschlagskriterien
bis hin zur Vorgabe von Ausfuhrungsbedingungen kénnen qualitative, soziale, umweltbe-
zogene oder innovative (nachhaltige) Aspekte einbezogen werden. Dieser Starkung der
Nachhaltigkeitsaspekte tragt die Umsetzung entsprechend Rechnung. Der Entwurf ent-
spricht vollumféanglich der Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung.

3. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Die Digitalisierung der Beschaffungsprozesse flir Vergaben oberhalb der geltenden
Schwellenwerte (E-Vergabe) und die Erfillung der Statistikpflichten aus diesem Gesetz
haben keine Auswirkungen auf die Haushaltsausgaben ohne Erfillungsaufwand.

4. Erfullungsaufwand

Soweit der Erflllungsaufwand 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 Téatigkeit) betroffen. Eine
belastbare Datengrundlage fur die genaue Darstellung des Erfullungsaufwandes fir die
Wirtschaft und fur die Verwaltung aufgrund der Erfiillung von Statistikpflichten ist nicht
vorhanden. Der diesbezlgliche Erfullungsaufwand wird daher auf Basis qualifizierter
Schéatzungen ausgewiesen.

4.1 Erfullungsaufwand fur Birgerinnen und Burger

Burgerinnen und Burger sind durch das Vergaberecht nicht betroffen. Fir die Birgerinnen
und Burger ergibt sich durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz kein zusatzlicher
Erfullungsaufwand.

4.2 Erfullungsaufwand fir die Wirtschaft

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

Das Statistische Bundesamt hat fur die Wirtschaft einen ersparten Erfiilllungsaufwand auf-
grund der Pflicht zur Umstellung auf die E-Vergabe in Hohe von rund 272 Millionen Euro
errechnet.

Es ist davon auszugehen, dass kinftig die Sachkosten fur die Anforderung von Vergabe-
unterlagen sowie fur das Einreichen von Angeboten per Post entfallen und samtlicher
Datenaustausch IKT-basiert erfolgt. Zu berlcksichtigen ist auRerdem, dass Teilprozesse
des Vergabeverfahrens bereits jetzt elektronisch ablaufen. Die Wirtschaft hat z. B. schon
heute zunehmend die Wahl, Vergabeunterlagen elektronisch herunterzuladen (z um Teil
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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 ausschlief3lich fir den Burokratiekosten-
anteil am Erfullungsaufwand. Als Basisdaten fir eine entsprechende Berechnung enthalt
die SKM-Datenbank allerdings nur Daten, die die Phase der Einreichung der Angebote
und damit zugleich die Aufwénde fiir das Erbringen von Eignungsnachweisen im Verga-
beverfahren erfassen. In die Datenerfassung sind sowohl Daten aus Vergabeverfahren
unterhalb als auch Daten aus Vergabeverfahren oberhalb der EU-Schwellenwerte einge-
gangen, ohne dass eine exakte Zurechnung zu Verfahren unterhalb oder oberhalb der
geltenden Schwellenwerte mdglich ware. Inhaltlich knipfen die Daten in der SKM-
Datenbank an die geltenden Vorschriften fir den Nachweis der Eignung durch bietende
Unternehmen in den untergesetzlichen Regelungen fir Vergaben im Liefer- und Dienst-
leistungsbereich sowie flr Bauvergaben, jeweils fir Vergaben unterhalb der geltenden
Schwellenwerte an (Vergabe- und Vertragsordnung fur Leistungen, VOL/A 2009, sowie
Vergabe und Vertragsordnung fur Bauleistungen, VOB/A 2009). Der lber die Blrokratie-
kosten aus Informationspflichten hinausgehende Erfullungsaufwand kann durch das Sta-
tistische Bundesamt nur annédhernd geschatzt werden. Bei dieser Schatzung wird u. a.
bertcksichtigt, dass Bieter die elektronischen Vergabeunterlagen und ihre elektronischen
Angebote nicht mehr ausdrucken oder auf einer Compact Disc speichern missen. Die
entsprechenden Daten werden direkt von Internetseiten heruntergeladen oder aus den
internen IKT-Systemen der Bieter auf einer Vergabeplattform hochgeladen. Arbeitspro-
zesse verschlanken sich daher, da elektronisch unterstiitzte und mit Plausibilitatsprifun-
gen validierte Angebote fehlerfreier abgefasst werden kdénnen. Unter Berlicksichtigung
dieser Annahmen und Einschréankungen lassen sich der SKM-Datenbank folgende anteili-
ge ersparte Erfullungsaufwande (Erfillungsaufwand und Burokratiekosten aus Informati-
onspflichten) entnehmen:

Burokratiekosten aus Informationspflichten der Wirtschaft:

Bezeichnung der Bezugshorm Kostenersparnis in Euro
VOL/A-2009-Normen: Nachweis der Eignung = — 28 Millionen
VOB/A-2009-Normen: Nachweis der Eignung = —21 Millionen

(= Ubermitteln der Vergabeunterlagen)

> Belastungsveranderung = —49 Millionen

Erflllungsaufwand Wirtschaft:
Bezeichnung Kostenersparnis in Euro
Aufbereitung der Vergabeunterlagen auf elektronischem Wege = —223 Millionen

> Belastungsveranderung = —223 Millionen

Dem vorstehend ausgewiesenen ersparten Erfullungsaufwand einschlie3lich der erspar-
ten Burokratiekosten aus Informationspflichten liegen folgende 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):
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Erflllungsaufwand Bieter — Aufbereiten und Einreichen der Bewerbungsunterlagen:

Vergabe ohne E-Vergabe Einsparpotenzial
elektronische pro Fall
Unterstitzung
Formulare ausfillen 30 7 23
Aufbereiten der Daten 120 20 100
Uberpriifen der Daten 45 5 40

Datentbermittlung

Der Aufwand ist in der Informationspfli

cht berucksichtigt.

Archivierung 15 5 10
Zeit insgesamt 210 37 173
Lohnsatz (Wirtschaftszweig- 30,90 € 30,90 € 30,90 €
klassifikationen 2008 A—-O)

Lohnkosten insgesamt 108,15 € 19,06 € 89,10 €
Zusatzkosten pro Fall (Pau- 50,00 € - 50,00 €
schale fir Druck/Plott/CD)

Gesamtkosten pro Fall 158,15 € 19,06 € 139,10 €

Berechnung nach dem zurzeit anzunehmenden Verhéltnis zwischen Vergaben mit und ohne

elektronische Unterstlitzung

65% 35% >

Fallzahl (2.470.000) 1.605.500 864.500 2.470.000

Belastung heute 253.909.825 € 16.473.048 € 270.382.873 €
Berechnung nach vollstandiger Umstellung auf die E-Vergabe

0% 100% >

Fallzahl (2.470.000) 0 2.470.000 2.470.000

Belastung heute 0€ 47.065.850 € 47.065.850 €

Einsparung

223.327.023 € (= 223 Millionen Euro)

(Fallzahl = Anzahl der angenommenen Bewerbungen fir 13% der Ausschreibungen)

Nach Schatzungen im Rahmen des Regierungsprogramms ,Digitale Verwaltung 2020“
spart jedes Unternehmen, das als Bieter an einem Vergabeverfahren teilnimmt, durch die
Umstellung auf E-Vergabe Erfullungsaufwand in Hohe von rund 845 Euro je Vergabever-
fahren ein. Dieser Schatzung liegen angenommene Gesamtkosten fir die Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens in Hohe von durchschnittlich 7.870 Euro zugrunde. Von diesen
Kosten entfallen schatzungsweise rund 46 Prozent auf die Auftraggeber und rund 54 Pro-
zent auf die Wirtschaft. Je Vergabeverfahren, an dem ein Unternehmen als Bieter teil-
nimmt, fallen somit schatzungsweise rund 4.226 Euro an Kosten fir dieses bietende Un-
ternehmen an. Aus einer angenommenen Einsparung in Hohe von 20 Prozent der Ge-
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samtkosten infolge der vollstandigen Umstellung auf E-Vergabe resultieren somit rund
845 Euro je Vergabeverfahren.

Ebenfalls nach Schatzungen im Rahmen des Regierungsprogramms ,Digitale Verwaltung
2020“ sparen Unternehmen, die als Sektorenauftraggeber im Bereich der Wasser-, Ener-
gie- und Verkehrsversorgung ein Vergabeverfahren durchfihren, Erfillungsaufwand in
Hohe von rund 729 Euro je Vergabeverfahren auf Basis obiger Annahmen ein. Je Verfah-
ren fallen schatzungsweise rund 3.644 Euro an Kosten fir als Auftraggeber handelnde
Unternehmen an (46 Prozent von 7.870 Euro = 3.644 Euro). Aus einer angenommenen
Einsparung in Hohe von 20 Prozent der Gesamtkosten infolge der vollstdndigen Umstel-
lung auf E-Vergabe resultieren somit rund 729 Euro je Vergabeverfahren.

Der Erfullungsaufwand fir die Anpassung oder Anschaffung der erforderlichen Geréte
und Programme, flr den Betrieb der erforderlichen Server sowie fir 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-
gesetzten IKT nicht exakt beziffert werden. Aulzerdem ist keine belastbare Datengrundla-
ge fUr die Ausstattung der Wirtschaft mit der erforderlichen IKT vorhanden.

Der korrespondierende Erfullungsaufwand der Unternehmen als Sektorenauftraggeber
kann aus denselben Griinden ebenfalls nicht exakt beziffert werden.

bb) Erfillungsaufwand fir die Wirtschaft aufgrund der Erfullung von Statistikpflich-
ten

Fur Unternehmen, die als Bieter an Vergabeverfahren teilnehmen, entsteht ein geschatz-
ter jahrlicher Erfullungsaufwand in Hohe von 22,04 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 Kleinst- oder um ein
kleines oder mittleres Unternehmen (KMU) laut ,Empfehlung 2003/361/EG der Kommissi-
on vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen
und mittleren Unternehmen® (EU-KMU-Definition, verfigbar unter http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003H0361&from=DE)  handelt.
AulRerdem miissen die regelmaRigen Berichte der Mitgliedstaaten Uber ihre Auftrags-
vergaben 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 MaflRnahmen (z. B. Einholen von Auskinften,
Umrechnen von Teilzeitkraften in Vollzeitkrafte, Kalkulationen) ergreifen, um entscheiden
zu konnen, ob sie ein KMU sind oder nicht, und die entsprechende Information den Auf-
traggebern Ubermitteln.

Dieser Schatzung liegen folgende Annahmen und Berechnungen zugrunde:

- Jahrlich werden in der Bundesrepublik Deutschland rund 16.200.000 Vergabever-
fahren unter- wie oberhalb der geltenden Schwellenwerte durchgefiihrt (Erster Zwischen-
bericht der Kienbaum Management Consultants GmbH zum Forschungsvorhaben des
Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie ,Statistik der 6ffentlichen Beschaffung in
Deutschland - Grundlagen und Methodik®, verfugbar unter
http://www.kienbaum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbericht_1_Elektroni
sche_Vergabestatistik_fuer_Veroeffentlichung.pdf).

- Durchschnittlich nehmen an einem Vergabeverfahren funf Unternehmen als Bieter
teil (Schéatzung 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 Bieter auftreten kann.
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- Der durchschnittliche Stundenlohn in der Wirtschaft betragt 31,70 Euro (Jahres-
schatzung der Arbeitskosten je geleistete Stunde im Jahr 2013 des Statistischen Bundes-
amtes, verfugbar unter
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/VerdiensteArbeitskost
en/ArbeitskostenLohnnebenkosten/Tabellen/ArbeitskostenJeStunde.html). Der durch-
schnittliche Minutenlohn in der Wirtschaft betragt demnach rund 0,53 Euro.

- Schéatzungsweise rund 90 Prozent der Unternehmer kénnen angeben, ob es sich
bei ihrem Unternehmen um ein Kleinst- oder um ein kleines oder mittleres Unternehmen
laut EU-KMU-Definition handelt, ohne weitere Malinahmen ergreifen zu missen. Diesen
Unternehmen entsteht lediglich ein geschatzter Zeitaufwand von 0,5 Minuten je Vergabe-
verfahren, an dem sie teilnehmen, fir die entsprechende Information an den Auftragge-
ber. Dies entspricht einem Erfiilllungsaufwand in H6he von 19.257.750 Euro pro Jahr. Auf
jedes Angebot, das ein entsprechendes Unternehmen bei einem Auftraggeber einreicht,
entfallen demnach rund 0,30 Euro.

- Rund zehn Prozent der Unternehmen kénnen nicht angeben, ob sie ein KMU sind,
ohne weitere MaRnahmen (z. B. Einholen von Auskinften, Umrechnen von Teilzeitkraften
in Vollzeitkrafte, Kalkulationen) ergreifen zu mussen. Diesen Unternehmen entsteht ein
geschatzter Zeitaufwand von 0,15 Minuten fur die Recherche, ob sie ein KMU sind oder
nicht. AuBerdem entsteht auch diesen Unternehmen ein geschéatzter Zeitaufwand von 0,5
Minuten je Vergabeverfahren, an dem sie teilnehmen, fir die entsprechende Information
an den Auftraggeber. Dies entspricht einem Erfullungsaufwand in Hohe von 2.781.675
Euro pro Jahr. Auf jedes Angebot, das ein entsprechendes Unternehmen bei einem Auf-
traggeber einreicht, entfallen demnach rund 2,72 Euro.

Davon Burokratiekosten aus Informationspflichten:

Die gesamten Kosten fir die Ermittlung, ob es sich bei einem Unternehmen um ein klei-
nes oder mittleres Unternehmen handelt, in Hohe von 22,04 Millionen Euro entfallen auf
Burokratiekosten fur die Erfullung von Informationspflichten gegenlber den Auftragge-
bern.

4.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

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

Das Statistische Bundesamt hat fur die Verwaltung aufgrund der Umstellung auf die E-
Vergabe einen ersparten Erflllungsaufwand in Héhe von rund 164 Millionen Euro errech-
net. Bei der Berechnung wurde dem Umstand Rechnung getragen, dass bereits in den
Vorjahren schrittweise Teilprozesse des Vergabeverfahrens von einer urspriinglich aus-
schlie3lich postalischen und papierabhéngigen Vorgehensweise auf IKT-basierte Verfah-
ren umgestellt werden. Das Vergabeverfahren wurde daher zur Einschatzung der Veran-
derungen durch das Statistische Bundesamt in Module zergliedert, und diese wurden je-
weils einzeln bewertet.

Dem steht ein vom Statistischen Bundesamt angenommener Erfiillungsaufwand in Héhe
von rund 20 Millionen Euro infolge der Notwendigkeit des Erwerbs von Softwarelizenzen
gegenuber.

Daraus resultiert ein ersparter Erflllungsaufwand in Hohe von rund 144 Millionen Euro.

Zur Einschéatzung der Verdnderungen innerhalb des Vergabeprozesses wurde dieser in
Module zergliedert, jeweils einzeln bewertet und in einem letzten Schritt das Einsparpo-
tenzial bei vollstandiger Umstellung auf aus-schliel3lich elektronische Verfahren ermittelt.
Basis fur die Kostenberechnung des herkémmlichen Verfahrens waren die ,Zeitwerttabel-
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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 fir
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 ausschlief3lich auf elektronischem Weg erfolgt (Modul 1),
die Vergabeunterlagen elektronisch abrufbar zur Verfigung stehen (Modul 1),

samtliche Kommunikation auf elektronischem Weg stattfindet (Module Il 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 fir die Module wurde je Vergabeverfahren (beispielsweise fir die Bekannt-

machung)

oder je Bewerbung (beispielsweise fir die Angebotsannahme) erhoben. Die

hierfiir anzusetzenden Fallzahlen wurden wie folgt errechnet:

Anzahl der Vergaben mit Bekanntmachung = 985.200. Davon sind rund 13
Prozent Vergaben oberhalb der geltenden Schwellenwerte = 116.376 Verga-
ben.

Anzahl der Bewerbungen auf Vergaben nach Bekanntmachung = 19 Millionen.
Bezogen auf rund 13 Prozent Vergaben oberhalb der gelten-den Schwellen-
werte = 2,47 Millionen Bewerbungen.

Prozessschritt | Bezeichnung

Veranderung der Kosten

in Euro
Modul | Bekanntmachung = —70 Millionen
Modul Il Bereitstellen der Vergabeunterlagen = —50 Millionen
Modul 11l Kommunikation wéhrend der Angebots- | = —1 Millionen
phase
Modul 1V Angebotsannahme = —40 Millionen
Modul V Mitteilung an die Bieter = —2 Millionen
Modul VI Abschluss des Vorgangs = —1 Millionen

Einsparung seitens der Vergabestellen = —164 Millionen
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Mehrausgaben fir Softwarelizenzen = 20 Millionen?

Belastungsveranderung insgesamt = —144 Millionen

Fur die Berechnung des Statistischen Bundesamtes gilt, wie bereits unter A. IV. 4.2, die
Einschrankung, dass nicht exakt ermittelbar ist, inwieweit der ersparte Erflllungsaufwand
sich jeweils auf Vergaben unterhalb oder oberhalb der geltenden Schwellenwerte verteilt.

Legt man ndherungsweise die von der Kienbaum Management Consultants GmbH an-
hand einer Stichprobe zuletzt ermittelten prozentualen Verhaltnisse der Zahl der Verga-
ben oberhalb (13%) und der Zahl der Vergaben unterhalb (87%) der geltenden Schwel-
lenwerte zugrunde (Erster Zwischenbericht der Kienbaum Management Consultants
GmbH zum Forschungsvorhaben des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie
Lotatistik der offentlichen Beschaffung in Deutschland — Grundlagen und Methodik®, ver-
fugbar unter
http://www.kienbaum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbericht 1 Elektroni
sche Vergabestatistik fuer Veroeffentlichung.pdf), kénnte der ersparte Erfullungsauf-
wand wie folgt auf den Oberschwellenbereich eingegrenzt werden:

Prozessschritt | Bezeichnung Veréndelirﬁngu?gr Kosten
Modul | Bekanntmachung = —9 Millionen
Modul Il Bereitstellen der Vergabeunterlagen = —6,7 Millionen
Modul 11l Kommunikation wahrend der Angebots- = —0,2 Millionen
phase
Modul IV Angebotsannahme = —5,2 Millionen
Modul V Mitteilung an die Bieter = —0,3 Millionen
Modul VI Abschluss des Vorgangs = —0,2 Millionen
Einsparung seitens der Vergabestellen = —21,6 Millionen
Mehrausgaben fir Softwarelizenzen = 20 Millionen®
Belastungsveranderung insgesamt = —1,6 Millionen
3) Die Kosten fiir Softwarelizenzen sind sehr unterschiedlich ausgestaltet und kénnen daher nur vage

beziffert werden. Sie fallen anteilig sowohl fur den Bereich unterhalb der geltenden Schwellenwerte
als auch fir den Bereich oberhalb der geltenden Schwellenwerte an. Eine exakte Zurechnung zu ei-
nem der beiden Bereiche ist nicht méglich. Zu beachten ist auRerdem, dass die Kosten fur Software-
lizenzen nur einmalig — Uber die gesamte Nutzungsdauer einer Software hinweg — anfallen, die Soft-
ware jedoch fir eine Vielzahl von Vergabeverfahren genutzt wird. Die fur ein einzelnes Vergabever-
fahren anfallenden Lizenzkosten sind daher deutlich geringer als in der Tabelle ausgewiesen.

D) Vergleiche FuRnote Nr. 3.


http://www.kienbaum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbericht_1_Elektronische_Vergabestatistik_fuer_Veroeffentlichung.pdf
http://www.kienbaum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbericht_1_Elektronische_Vergabestatistik_fuer_Veroeffentlichung.pdf
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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 ebeneniibergreifenden Lohnsatzes fir den gehobenen Dienst von 36,30 Eu-
ro und Zusatzkosten fir die Anzeige von 250 Euro fallen fir diesen Teilprozess Ausgaben
in H6he von 270 Euro an. Bei Umstellung verkirzt sich der Zeitaufwand fur die Sachbear-
beiterinnen und Sachbearbeiter auf durchschnittlich 17 Minuten. Kosten fir die Veroffent-
lichungen entfallen ganz, sodass fiir diesen Teilaspekt nur noch Kosten in Héhe von 12
Euro zu erwarten sind. Berticksichtigt man, dass nur 30 Prozent der Vergabestellen noch
nicht elektronisch bekanntgeben, errechnet sich eine Einsparsumme von jahrlich etwa 9
Millionen Euro.

Modul Il Bereitstellen der Vergabeunterlagen

Vergabeunterlagen werden zum Herunterladen zur Verfiigung gestellt und missen nicht
mehr in Papierform bereitgehalten und auf Anfrage versandt werden. Der komplette Auf-
wand fiur die Versandvorbereitung von schatzungsweise 37 Minuten pro Vergabeverfah-
ren entfallt. Auch der Aufwand fir 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 fur diese Vorgange einen durch-
schnittlichen ebeneniibergreifenden Lohnsatz fir den mittleren Dienst von 27,50 Euro,
entfallen fur 30 Prozent der Vergabestellen Kosten in Hohe von jahrlich 6,7 Millionen Eu-
ro. Zusatzkosten fur Druck und Versand mussen an dieser Stelle unbericksichtigt bleiben,
da der Kostenersatz fir die Vervielfaltigung der Vergabeunterlagen von den Unternehmen
zu tragen war.

Modul 11l Kommunikation wahrend der Angebotsphase

Fur diesen Teilprozess konnte nur eine geringe Zeitersparnis identifiziert werden. Nach
herkdmmlichem Verfahren erfolgen die Mitteilungen an die Bieter bereits heute schon
standardmafig per Fax oder E-Mail. Mit Um-stellung auf E-Vergabe kdnnen alle Bieter auf
eine Ausschreibung mit einer Mitteilung ,per Knopfdruck® angesprochen werden. So redu-
zZiert 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 fur 30 Prozent aller Verga-
bestellen auf 230 Tausend Euro.

Modul IV Angebotsannahme

Bei einer elektronisch unterstiitzten Angebotsannahme gehen die Unterlagen der Bieter
unmittelbar den Sachbearbeiterinnen und Sachbearbeitern zur weiteren Bearbeitung zu.
Der Zeitbedarf von angenommenen 6 Minuten fir das Entgegennehmen, das hausinterne
Verteilen, Zuordnen und Uberwachen der Fristen einer Bewerbung entfallt vollstandig. Bei
einer Fallzahl von 2,47 Millionen Bewerbungen, einem Lohnsatz von 27,50 Euro fur den
mittleren Dienst und der Annahme, dass heute bei lediglich 35 Pro-zent der Vergabestel-
len bereits eine elektronisch Angebotsabgabe maoglich ist, kann in diesem Punkt mit einer
jahrlichen Einsparung von 5,2 Millionen Euro gerechnet werden.

Modul V Mitteilung an die Bieter

Ergeht nach Abschluss des Prifverfahrens die Mitteilung Uber die Entscheidung an alle
Bieter zukinftig Gber ein elektronisch gestitztes System, geht damit eine Zeitersparnis
von schéatzungsweise 11 Minuten pro Verfahren einher. Fur wiederum 30 Prozent aller
Vergabestellen und anzusetzende Lohnkosten von 36,30 Euro kann das jahrliche Ein-
sparpotenzial mit insgesamt 260 Tausend Euro beziffert werden.

Modul VI Abschluss des Vorgangs
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Der Zeitaufwand fir diesen abschlieenden Prozessschritt sinkt vermutlich nach Ein-
schatzung der Befragten um 80 Prozent. Die Ersparnis belauft sich, bezogen auf 30 Pro-
zent der Vergabestellen, auf jahrlich 230 Tausend Euro.

Ob und in welcher HOhe zusatzlich einmaliger Umstellungsaufwand fir die Schulung der
in den Vergabestellen eingesetzten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter anfallt, lasst sich
nicht zuverlassig abschatzen. Am Markt wer-den verschiedene Programmldsungen fir die
E-Vergabe angeboten. Unter der Annahme, dass 70 Prozent aller Vergabestellen bereits
E-Vergabe praktizieren, entstiinde bei maximal 30 Prozent aller Vergabestellen ein-
maliger Schulungsaufwand von maximal einem Tag fur durchschnittlich fiunf Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter pro Behorde. Zu erwarten ware somit ein einmaliger Erfillungsauf-
wand in HOhe von 13,1 Millionen Euro. Von Zusatzkosten fir Lehrpersonal wére nicht
auszugehen, da es sich in der Regel um kostenfreie Zusatzangebote der Programmanbie-
ter handelt be-ziehungsweise die Lizenzgebiihren die Schulungen umfassen. Ob aus dem
Einsatz elektronischer an Stelle von papiergebundenen Lsungen beziehungsweise Ver-
fahren tatséachlich Schulungsbedarf resultiert, kann allerdings nicht angegeben werden.
Die Vorkenntnisse der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sowie die Komplexitat von auf
dem Markt befindlichen E-Vergabel6sungen sind derart heterogen, dass eine Prognose
nicht moglich ist

Nach Schatzungen im Rahmen des Regierungsprogramms ,Digitale Verwaltung 2020
entstehen fur die vollstandige Umstellung auf die E-Vergabe jahrliche Kosten in Héhe von
zwei Millionen Euro. Die Kosten fiur die Durchfihrung aller ausgeschriebenen Auftrage
werden im selben Zusammenhang fur 2014 auf rund 739 Millionen Euro geschatzt. Bei
der vollstandigen Umstellung auf E-Vergabe (bezogen also auf Vergaben unterhalb und
oberhalb der geltenden Schwellenwerte) kdnnte somit bei einer geschéatzten Einsparung
von rund 20% der aktuellen Kosten ersparter Erfullungsaufwand in Héhe von rund 146
Millionen Euro angenommen werden:

739 Millionen Euro * 20 Prozent

= 147,8 Millionen Euro (= 148 Millionen Euro)

— 148 Millionen Euro = ersparter Erfillungsaufwand

— 142 Millionen Euro = Kosten fir die Umstellung auf E-Vergabe

— 146 Millionen Euro = resultierender ersparter Erfullungsaufwand

Die veranschlagte geschatzte Kosteneinsparung in Héhe von rund 20 Prozent der ge-
schatzten aktuellen Kosten fur die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens resultiert aus
Synergieeffekten, Standardisierungen und einer weitreichenden Digitalisierung des ge-
samten Beschaffungsprozesses als Ausfluss unter anderem des Anschlusses aller aktuell
rund 600 Bundesbehdrden an die Internetplattform e-Vergabe sowie an das Kaufhaus des
Bundes (KdB). Der Anschluss aller aktuell rund 600 Bundesbehdrden an die Internetplatt-
form e-Vergabe sowie an das KdB wurde vom Staatssekretarsausschuss Digitale Verwal-
tung 2020 am 03.03.2015 beschlossen.
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Etwaiger Mehrbedarf an Sach- und Personalmitteln beim Bund soll finanziell und stellen-
mafig im jeweiligen Einzelplan ausgeglichen werden.

b. Erfallungsaufwand der Verwaltung aufgrund der Erfullung von Statistikpflichten

aa) Entstehender Erflullungsaufwand

i) Vergabestellen in Bund, L&ndern und Kommunen

Der Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen entsteht ein geschatzter Erfiillungsauf-
wand in Hohe von 36,72 Millionen Euro. Dieser resultiert aus der Erhebung und Ubermitt-
lung statistischer Daten sowie aus dem personellen und finanziellen Aufwand fur den lau-
fenden 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 fihrt 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 fir 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/VVerdiensteArbeits
kosten/ArbeitskostenLohnnebenkosten/Tabellen/ArbeitskostenJeStunde.html).  Der
durchschnittliche Minutenlohn einer Mitarbeiterin beziehungsweise eines Mitarbeiters
einer Vergabestelle betrdgt demnach rund 0,58 Euro.

— EIf Prozent aller Vergabestellen, die einen Auftrag oberhalb der geltenden Schwel-
lenwerte vergeben, erheben und speichern Daten zu diesen Vergabeverfahren aus-
schlie3lich in Papierform. 69 Prozent aller Vergabestellen, die einen Auftrag oberhalb
der geltenden Schwellenwerte vergeben, erheben und speichern Daten zu diesen
Vergabeverfahren mithilfe einer einfachen elektronischen Losung. 20 Prozent aller
Vergabestellen, die einen Auftrag oberhalb der geltenden Schwellenwerte vergeben,
nutzen elektronische Vergabemanagementsysteme, um Daten zu diesen Vergabe-
verfahren zu erheben und zu speichern (Erster Zwischenbericht der Kienbaum Ma-
nagement Consultants GmbH zum Forschungsvorhaben des Bundesministeriums fir
Wirtschaft und Energie ,Statistik der offentlichen Beschaffung in Deutschland —
Grundlagen und Methodik®, verfligbar unter
http://www.kienbaum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbericht_1_Elekt
ronische_Vergabestatistik_fuer_Veroeffentlichung.pdf).
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— 87 Prozent aller Vergabestellen, die einen Auftrag unterhalb der geltenden Schwel-
lenwerte vergeben, erheben und speichern bereits jetzt Daten zu diesen Auftrags-
vergaben. Zwolf Prozent dieser Vergabestellen tun dies ausschliellich in Papierform.
72 Prozent dieser Vergabestellen nutzen dafur elektronische Losungen. 16 Prozent
dieser Vergabestellen verwenden zu diesem Zweck elektronische Vergabemanage-
mentsysteme (ebd.). 13 Prozent aller Vergabestellen, die einen Auftrag unterhalb der
geltenden Schwellenwerte vergeben, erheben und speichern dagegen zurzeit keine
Daten zu diesen Auftragsvergaben (ebd.).

— Der Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen entstehen fiur das Erheben
und/oder Ubermitteln statistischer Daten zu Indikatoren, die bereits in den fir Be-
kanntmachungen von Vergabeverfahren oberhalb der geltenden Schwellenwerte ver-
pflichtend zu nutzenden Formularen der Europdaischen Union anzugeben sind, keine
Erfullungsaufwande fur die Erflllung der Statistikpflichten. Aufgrund der verpflichten-
den Umstellung auf die E-Vergabe fallen entsprechende Aufwénde fur Gerate, Pro-
gramme, deren Betrieb und gegebenenfalls Beratung und Schulung bereits in diesem
Zusammenhang an. Es entsteht auch kein zusatzlicher Aufwand fur die Datenerhe-
bung, da die zu erhebenden und zu Ubermittelnden Daten weitgehend automatisch im
Verlaufe des Vergabeverfahrens generiert und nach Verfahrensabschluss elektro-
nisch an die statistikfilhrende Stelle Ubermittelt werden sollen. Der geschatzte Zeit-
aufwand fur das Erheben und/oder Ubermitteln statistischer Daten zu Indikatoren, die
nicht bereits in den fir Bekanntmachungen von Vergabeverfahren oberhalb der gel-
tenden Schwellenwerte verpflichtend zu nutzenden EU-Formulare anzugeben sind,
betragt maximal eine Minute je Vergabeverfahren. Betroffen sind ausschlief3lich Da-
ten zur Grol3e eines Unternehmens, auf dessen Angebot der Zuschlag in einem
Vergabeverfahren erteilt wurde (Anwendung der EU-KMU-Definition), sowie zur Be-
riicksichtigung von Nachhaltigkeitskriterien bei der Auftragsvergabe.

—  Der geschatzte Zeitaufwand fur das Aufbereiten und Ubermitteln von Daten zu Auf-
tragsvergaben unterhalb der geltenden Schwellenwerte bei Vergabestellen, die sol-
che Daten zurzeit ausschlieB3lich in Papierform erheben und speichern, betragt flnf
Minuten je Vergabeverfahren. Der geschatzte Zeitaufwand fur das Aufbereiten und
Ubermitteln von Daten zu Auftragsvergaben unterhalb der geltenden Schwellenwerte
bei Vergabestellen, die solche Daten zurzeit mithilfe einer einfachen elektronischen
Ldsung erheben und speichern, betragt zwei Minuten je Vergabeverfahren.

—  Der geschatzte Zeitaufwand fur das Erheben und Ubermitteln von Daten zu Auftrags-
vergaben unterhalb der geltenden Schwellenwerte bei Vergabestellen, die solche Da-
ten zurzeit nicht erheben und speichern, betragt zwischen zehn und 15 Minuten je
Vergabeverfahren, wobei der anzusetzende Zeitaufwand davon abhangt, wie weitrei-
chend auf den Einsatz von IKT im Vergabeverfahren umgestellt wird.

—  Fur die Erfullung der Statistikpflichten fallt weiterer Erfillungsaufwand in geringer HO-
he fir Gerate und Programme der IKT aufgrund der verpflichtenden Einfihrung der
E-Vergabe ausschlief3lich bei den Haushalten in Bund, L4ndern und Kommunen an,
deren Vergabestellen ausnahmslos Vergaben unterhalb der geltenden Schwellenwer-
te durchfiihren und die zugleich nicht Uber die erforderliche Ausstattung an Geraten
und Programmen der IKT verfigen, um statistische Daten zu Auftragsvergaben elekt-
ronisch an die statistikfilhrende Stelle zu tGbermitteln. Dieser Aufwand l&sst sich man-
gels verfugbarer Daten im Einzelnen nicht verlasslich abschatzen. Daher und auf-
grund des mittlerweile zu vermutenden hohen Basisniveaus, die IKT-Ausstattung von
Behorden betreffend, erfolgt an dieser Stelle keine gesonderte Ausweisung.

Der geschatzte Erflllungsaufwand in Héhe von 36,72 Millionen Euro fir die Erhebung und
Ubermittlung statistischer Daten setzt sich unter Zugrundelegung dieser Annahmen wie
folgt zusammen:
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Papierform | einfache E-L6sung Vergabe-
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 erheben und spei-
tenden Schwel- chern
lenwerte
davon Anteil der Vergabestellen in 12 72 16
Prozent
Erfullungsaufwand in Euro 5.091.091 15.273.273 1.131.353
Anteil der Vergabestellen in Prozent, 13
die zurzeit keine Daten erheben und
speichern
Erflllungsaufwand in Euro 13.777.806
Gesamterfullungsaufwand in Millionen Euro 36,72

Schatzungsweise verteilt sich der Gesamterfiillungsaufwand fir die Datenerhebung und
-ubermittlung zu rund zwolf 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).

Das entspricht einem Gesamterfillungsaufwand fur die Datenerhebung und -tbermittlung
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) Statistikfiuhrende Stelle

Erflllungsaufwand entsteht auBerdem bei der die Statistik flihrenden Stelle. Geschéatzt
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/) fiir den Betrieb der Vergabestatistik. Das ent-
spricht einem Erfullungsaufwand in Hohe 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 Bundesfernstrallenbau“ beim Bundesministerium
fur Verkehr und Infrastruktur. Der Gesamterfillungsaufwand pro Jahr bei der die Statistik
fuhrenden Stelle betragt somit 270.200 Euro.

Fur die Erstellung des Statistikprogrammes, fir die erforderliche IT-Infrastruktur sowie fur
notwendige Schulungen der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sind einmalig rund 1,1 Mio.
Euro an Erfiullungsaufwand zu veranschlagen. Zugrunde liegen eine Ausgabenschatzung
auf Basis der Ausgaben, die fur Aufbau und Betrieb des ,Controllingsystem Bundesfern-
straRenbau” beim Bundesministerium fur Verkehr und Infrastruktur entstanden sind, sowie
internationale Erfahrungswerte.
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Etwaiger Mehrbedarf an Sach- und Personalmitteln beim Bund soll finanziell und stellen-
mafig im jeweiligen Einzelplan ausgeglichen werden.

bb) Ersparter Erfullungsaufwand

Die Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen muss bereits nach geltendem Recht
Daten zu Auftragsvergaben erheben und an das Bundesministerium flr Wirtschaft und
Energie Ubermitteln. Zurzeit geschieht dies in einem aufwandigen, papierbasierten und
fehleranfalligen Verfahren. Daher spart die Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen
durch die Einrichtung einer bundesweiten elektronischen Vergabestatistik Erfullungsauf-
wand in nicht verlasslich abschatzbarer Hohe. Diese Einsparung resultiert aus den Mal3-
nahmen zur Umstellung der bisherigen Berichterstattungsprozesse der Vergabestellen in
Bund, Landern und Kommunen gegeniiber dem Bundesministerium fir Wirtschaft und
Energie sowie aus den MaRRhahmen zur Umstellung und Vereinfachung des Verfahrens
zur Meldung statistischer Daten Uber Auftragsvergaben durch die Bundesrepublik
Deutschland an die Européische Kommission.

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

5. Weitere Kosten

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

6. Weitere Gesetzesfolgen

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

Die im Gesetz enthaltenen Regelungen betreffen das Verfahren zur Vergabe offentlicher
Auftrage und Konzessionen, die Gewahrleistung der Gleichbehandlung von Unterneh-
men, den Anspruch auf Einhaltung der Vergabevorschriften und Nachprifungsverfahren.
Sie fuhren im Ergebnis zu keinen unterschiedlichen Auswirkungen bei Frauen und Man-
nern und damit nicht zu auch nur mittelbaren Beeintrachtigungen. Die branchentbergrei-
fend weitgehend gleichen Rahmenbedingungen fir die Wirtschaft und die Auftraggeber
werden Frauen und Manner gleichermal3en 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 die Einbeziehung eingehalten werden. Folg-
lich sind positive gleichstellungspolitische Auswirkungen zu erwarten.

Die Regelungen sind entsprechend § 1 Absatz 2 Satz 1 Bundesgleichstellungsgesetz
geschlechtergerecht formuliert.
VII. Befristung; Evaluation
Eine Befristung ist nicht vorgesehen, da zwingende EU-Richtlinien in nationales Recht

umgesetzt werden. Das Gesetz erfiillt zudem die Daueraufgabe, ein wettbewerbliches
und transparentes Vergabeverfahren sicherzustellen; diese Daueraufgabe kann nicht be-
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fristet werden. Auch das Bedirfnis der Wirtschaft nach Rechtssicherheit erfordert eine
unbefristete gesetzliche Regelung.

Die Bundesregierung wird die Auswirkungen des Gesetzes sorgféltig beobachten und
erforderlichenfalls Anderungen vorschlagen.

B. Besonderer Teil

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

Durch die Umsetzung der drei EU-Vergaberichtlinien wird der bisherige Vierte Teil des
GWB vollstéandig 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 6ffentlichen Auftrdgen und Konzessionen)

Ziel des Uberarbeiteten Teil 4 ist es, dem Rechtsanwender ein moglichst Ubersichtliches
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 kinftig einfacher méglich sein als bisher, die fir die konkre-
te Vergabe anzuwendenden Vorschriften zu ermitteln.

Hierzu wird das neue Kapitel 1 Vergabeverfahren (bislang Erster Abschnitt) kiinftig in drei
neue Abschnitte untergliedert: Abschnitt 1 betrifft die fur alle Vergaben geltenden Grund-
satze, Definitionen und den Anwendungsbereich des Vergabeverfahrens. Abschnitt 2 ent-
hélt die wesentlichen Vorschriften fur die klassische 6ffentliche Auftragsvergabe, d.h. fir
die Vergabe von offentlichen Auftrdgen durch offentliche Auftraggeber. Damit werden die
wesentlichen Vorschriften der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Abschnitt 3 enthalt die
wesentlichen Vorgaben fir die Vergabe von offentlichen Auftrdgen in besonderen Berei-
chen sowie fir die Vergabe von Konzessionen. Dies betrifft im Einzelnen die Vergabe von
offentlichen Auftrdgen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des
Verkehrs (Unterabschnitt 1), die Vergabe von verteidigungs- und sicherheitsspezifischen
offentlichen Auftragen (Unterabschnitt 2) sowie die Vergabe von Konzessionen (Unterab-
schnitt 3). Damit werden die besonderen Vorgaben der Richtlinien 2014/25/EU (Unterab-
schnitt 1), 2009/81/EG (Unterabschnitt 2) und 2014/23/EU (Unterabschnitt 3) umgesetzt.
Um Doppelregelungen zu vermeiden, wird in diesen Unterabschnitten soweit wie méglich
auf die allgemeinen Regeln fiir die offentliche Auftragsvergabe durch éffentliche Auftrag-
geber 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 fir alle Vergaben gelten-
den Grundséatze und Definitionen sowie den Anwendungsbereich des Vergabeverfahrens
im Oberschwellenbereich. § 97 regelt die allgemeinen Grundsatze des Vergabeverfah-
rens. Die 88 98 bis 101 definieren den Begriff der Auftraggeber (8 98), der 6ffentlichen
Auftraggeber (8 99), der Sektorenauftraggeber (8 100) sowie der Konzessionsauftragge-
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ber (8101). § 102 bestimmt, welche Tatigkeiten Sektorentatigkeiten sind; diese waren
bislang in einer Anlage zum GWB enthalten. 88 103 bis 105 enthalten die Definitionen zu
offentlichen Auftragen (8 103), zu verteidigungs- und sicherheitsspezifischen o6ffentlichen
Auftragen (8104) sowie zu Konzessionen (8 105). § 106 sieht nunmehr eine dynamische
Verweisungsvorschrift auf die jeweils geltenden Schwellenwerte vor. § 107 legt allgemei-
ne Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Teils 4 fest, die fur alle Vergaben von 6f-
fentlichen Auftrdgen und Konzessionen gelten. § 108 regelt einheitlich die neuen Vorga-
ben zur o6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit. § 109 nimmt Auftragsvergaben auf der
Grundlage internationaler Verfahrensregeln vom Anwendungsbereich des Teils 4 aus, 88
110 bis 112 regeln die anzuwendenden Vorschriften fiir gemischte Vergaben und ge-
mischte Auftrage und schlie3lich enthalt 8 113 eine einheitliche Verordnungserméachti-
gung zum Erlass der jeweiligen Rechtsverordnungen. § 114 enthalt Berichtspflichten zur
Anwendung des Vergaberechts und Statistikpflichten sowie eine Verordnungsermachti-
gung an die Bundesregierung.

Zu 8 97 (Grundséatze 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 in § 97 Absatz 6 und
§°127 GWB enthaltenen Verordnungserméchtigungen und die bislang in §°97 Absatz 4
bis 6 GWB enthaltenen Vorgaben zu Eignung, Zuschlag und Ausfiihrungsbedingungen
offentlicher Auftrdge nunmehr in 8 113 f. und 88 122 ff. geregelt.

Zu Absatz 1

8§ 97 Absatz 1 entspricht zu Wettbewerb und Transparenz der bisherigen Regelung und
wurde zum Zwecke der Klarstellung um den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Verhalt-
nismagigkeit erganzt. Gemaf § 97 Absatz 1 Satz 1 werden o6ffentliche Auftrdge und Kon-
zessionen im Wettbewerb und im Wege transparenter Verfahren vergeben. Nach wie vor
gewabhrleistet die Organisation groRtmdglichen Wettbewerbs die breite Beteiligung der
Wirtschaft an der Versorgung der 6ffentlichen Hand und sorgt fir einen sparsamen, effi-
zienten und effektiven Einsatz von 6ffentlichen Mitteln. Die Einhaltung transparenter Ver-
fahren dient zugleich auch der Korruptionspréavention 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 8 97 Absatz 5 und § 101 Absatz 6 GWB (,wirt-
schaftlichstes Angebot”) und 8 115 Absatz 2 Satz 1, § 118 Absatz 2 Satz 1, § 121 Absatz
1 Satz 2 GWB (,wirtschaftliche Erfullung der Aufgaben des Auftraggebers®) berlcksichtigt
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 o6ffentliche Auftraggeber
bei ihren Beschaffungsaktivitdten auch den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit wahren
missen, insbesondere bei den Anforderungen an die Leistungsbeschreibung, die Eig-
nung, den Zuschlag und die Ausfilhrungsbedingungen, folgt ausdrtcklich 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.

Zu Absatz 2

§ 97 Absatz 2 greift den Regelungsgehalt des bisherigen § 97 Absatz 2 auf. Danach ge-
hort die Gleichbehandlung der Bieter zu den elementaren Grundsatzen des deutschen
Vergaberechts. Nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz missen etwa alle am Verfahren
beteiligten Unternehmen den gleichen Zugang zu Informationen haben und an sie die
gleichen Bewertungsmalstédbe gesetzt werden. Eine Ungleichbehandlung ist nur dann
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gestattet, wenn sie aufgrund eines Gesetzes, d.h. unmittelbar durch bundes- oder landes-
gesetzliche Vorschriften oder untergesetzlichen Normen (insb. Rechtsverordnungen) aus-
driicklich geboten oder gestattet ist. Beispiel hierfir ist die Bevorzugung von anerkannten
Werkstatten fur Menschen mit Behinderung nach 8§ 141 des Neunten Buchs Sozialge-
setzbuch. Eine Diskriminierung auf Grund der Herkunft eines Bieters ist auszuschlieRen,
wobei nicht zwischen Bietern aus Deutschland, aus EU-Staaten oder aus Nicht-EU-
Staaten unterschieden 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 Ausfiihrungsbedingungen kénnen qualitative, soziale,
umweltbezogene oder innovative (nachhaltige) Aspekte einbezogen werden. Mit Blick auf
die Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Waren oder die Bertcksichtigung 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 der
Absatz 3 Rechnung, indem bereits bei den Grundsatzen der Auftragsvergabe auf diese
Moglichkeit fur den Auftraggeber hingewiesen wird. Die konkrete Ausgestaltung der Mog-
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 bertcksichtigen, indem offent-
liche Auftrage in Form von Losen vergeben werden mussen, sofern nicht eine Gesamt-
vergabe aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden erforderlich ist.

Zu Absatz 5

Absatz 5 setzt den Grundsatz der elektronischen Kommunikation im Vergabeverfahren
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 Richt-
linie 2014/25/EU um. In jedem Stadium eines Vergabeverfahrens sollen sowohl die Auf-
traggeber als auch die Unternehmen grundsatzlich elektronische Mittel nutzen. Mit dieser
grundséatzlichen Vorgabe zur Nutzung elektronischer Mittel sind Ausnahmen wie zum Bei-
spiel im Anwendungsbereich der Richtlinie 2009/81/EG ebenso erfasst wie die von den
Richtlinien 2014/24/EU und 2014/23/EU vorgesehenen Ubergangsfristen. Die elektroni-
sche Kommunikation betrifft insbesondere die elektronische Erstellung und Bereitstellung
der Bekanntmachung und der Vergabeunterlagen, die elektronische Angebotsabgabe
sowie die elektronische Vorbereitung des Zuschlags. Absatz 5 beschrankt sich auf den
Grundsatz, die Ausgestaltung erfolgt in den Verordnungen, die auf der Grundlage von §
113 Satz 2 Nummer 4 erlassen werden.

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 8 98 definiert als Gibergeordnete Kategorie den Begriff der Auftraggeber im Sin-
ne des Teils 4. Der Begriff umfasst alle Auftraggeber im Sinne der folgenden 88 99 bis
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101, namlich offentliche Auftraggeber im Sinne des § 99, Sektorenauftraggeber im Sinne
des § 100 und Konzessionsauftraggeber im Sinne des § 101.

Zu § 99 (Offentliche Auftraggeber)

8 99 definiert nunmehr ausschlie3lich die 6ffentlichen Auftraggeber. Die Begriffe Sekto-
renauftraggeber und Konzessionsauftraggeber werden in § 100 bzw. § 101 definiert.

Die Neustrukturierung der Definitionen des offentlichen Auftraggebers verbessert die
Ubersichtlichkeit und Lesbarkeit fir den Rechtsanwender. Im Sinne einer (bersichtlichen
und klar strukturierten Regelung ist eine Trennung zwischen den Begriffen des offentli-
chen Auftraggebers nach 8 99 und des Sektorenauftraggebers nach § 100 angezeigt. Der
bisherige 8 98 Nummer 4 wird deshalb in § 100 tberfuhrt.

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 ,Offentlichen 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-
terscheidung auch in den materiellen Regelungen bei. Diese Systematik erfordert auch im
nationalen Recht eine klare Trennung zwischen diesen beiden Kategorien von Konzessi-
onsauftraggebern.

Der bisherige § 98 Nummer 6 kann kinftig entfallen. Die Regelung diente bislang der
Umsetzung des Artikel 63 Absatz 1 der Richtlinie 2004/18/EG des Européaischen Parla-
mentes und des Rates vom 31.3.2004 lber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrdge, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrage (ABl. 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 abschlieend in der Richtli-
nie 2014/23/EU geregelt, die ebenso wenig normiert, dass natirliche oder juristische Per-
sonen des privaten Rechts, die mit Stellen nach § 99 Nummern 1 bis 3 eine Baukonzessi-
on geschlossen haben, hinsichtlich der Auftrage an Dritte ¢ffentliche Auftraggeber sein
sollen.

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

§ 99 Nummer 2 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 98 Nummer 2. Die Vor-
schrift wurde zum besseren Verstdndnis neu strukturiert. Dartber hinaus wurde zum
Zwecke der Angleichung der Halbséatze 1 und 2 das Tatbestandsmerkmal ,oder Uber die
Leitung die Aufsicht ausibt® in Halbsatz 2 erganzt. Halbsatz 2 regelt den Fall der vermit-
telten Staatsverbundenheit, in dem die Beherrschung nicht durch Gebietskérperschaften
nach § 98 Nummer 1 oder deren Verbande nach § 98 Nummer 3, sondern durch einen
Offentlichen Auftraggeber nach § 98 Nummer 2 Halbsatz 1 erfolgt. Nach dem bisherigen
Wortlaut des § 98 Nummer 2 Satz 2 GWB waren als Beherrschungstatbestande 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 dartber hinaus vorgesehene Beherrschungstatbestand der
»+Ausubung der Aufsicht Uber die Leitung“ war bislang in § 98 Nummer 2 Satz 2 nicht ent-
halten. Da die Richtlinie 2014/24/EU in Artikel 2 Absatz 1 Nummer 4 hierbei keinen Unter-
schied macht, ist der neue Halbsatz 2 in § 99 Nummer 2 entsprechend anzupassen.

Zu Nummer 3

8 99 Nummer 3 entspricht dem bisherigen 8 98 Nummer 3.
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Zu Nummer 4

§ 99 Nummer 4 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 98 Nummer 5 und betrifft
bestimmte Bauvorhaben, die Uberwiegend von o6ffentlichen Auftraggebern geman § 99
Nummer 1 bis 3 subventioniert werden. Das Verb ,finanzieren® wird durch ,subventionie-
ren* 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. Nach Artikel 13 der Richtlinie 2014/24/EU kommt es namlich in erster
Linie nicht auf eine direkte Finanzierung durch einen o6ffentlichen Auftraggeber an. Ent-
scheidend ist vielmehr, ob die Leistung als Subvention betrachtet werden kann. Der Be-
griff ,subventionieren® beschrankt sich dabei nicht auf positive Leistungen, sondern um-
fasst auch sonstige Begunstigungen (z.B. Steuernachldsse, so EuGH, Urteil vom
26.9.2013, C 115/12, Frankreich / Kommission). Die Richtlinie Uber 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 8 99 erforderlich ist.

Zu § 100 (Sektorenauftraggeber)

Der neue § 100 definiert die Auftraggeber fur 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 fir die Auftragsvergabe im Sinne
dieser Richtlinie ist gemaf Artikel 1 Absatz 2, dass die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen
fur eine Sektorentatigkeit bestimmt sind.

Zu Absatz 1

GemalR §100 Absatz 1 kdnnen Sektorenauftraggeber sowohl o6ffentliche Auftraggeber
(Nummer 1) als auch private Auftraggeber (Nummer 2) sein.

Zu Nummer 1

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

Zu Nummer 2

§ 100 Absatz 1 Nummer 2 richtet sich an Auftraggeber, die bislang unter § 98 Nummer 4
fielen. Der besseren Ubersicht halber wird kiinftig unterschieden zwischen Sektorenauf-
traggebern kraft Einriumung besonderer oder ausschlie3licher 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 8 98
Nummer 4 Satz 1 Halbsatz 1 Alternative 1 GWB. Die Definition zu besonderen und aus-
schliefRlichen Rechten findet sich nun in einem neuen 8 100 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 offentli-
chen Auftraggeber gemafR? 8 99 Nummer 1 bis 3. Neu geregelt ist die Definition des be-
herrschenden Einflusses in 8 100 Absatz 3.
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Zu Absatz 2

§ 100 Absatz 2 definiert die ausschlieRlichen und besonderen Rechte im Sinne des
8§ 100 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a). Satz 1 entspricht dabei der bisherigen Definition
des & 98 Nummer 4, 2. Halbsatz.

Der Begriff der besonderen oder ausschlie3lichen Rechte ist insofern von besonderer
Bedeutung fur die Definition des Anwendungsbereichs der Richtlinie 2014/25/EU, als Auf-
traggeber, bei denen es sich weder um o6ffentliche Auftraggeber noch von 6ffentlichen
Auftraggebern beherrschte Unternehmen handelt, den Bestimmungen der Richtlinie
2014/25/EU nur unterliegen, insoweit sie eine aufgrund besonderer oder ausschliel3licher
Rechte vorbehaltene Tatigkeit austiben.

Neu ist die Ausnahme davon in Satz 2, wonach in bestimmten Fallen trotz Vorliegens be-
sonderer oder ausschlie3licher 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-
jektiven Kriterien beruht und bei dem eine angemessene Publizitdt gewéhrleistet wurde,
keine besonderen oder ausschlielichen Rechte im Sinne dieser Richtlinie darstellen. Die
Anwendung des Vergaberechts ist in diesen Fallen insofern entbehrlich, da schon bei der
Gewahrung der ausschlieBlichen und besonderen Rechte den Anforderungen an ein
wettbewerbliches Verfahren gentigt wurde.

Dies betrifft insbesondere den Fall, wenn bereits die Gewahrung besonderer oder aus-
schlielicher 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 ausschlie3lichen Rechten im obigen Sinne fiihren. Darunter fallen:

—  Erteilung einer Genehmigung fiir den Betrieb von Erdgasanlagen nach Artikel 4 Richt-
linie 2009/73/EG des Européaischen 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 fir den Bau neuer Stromer-
zeugungsanlagen gemaf der Richtlinie 2009/72/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 13. Juli 2009 Uber gemeinsame Vorschriften fir 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 durfen nach Artikel 9 der Richtlinie 97/67/EG des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 15. Dezember 1997 Giber gemeinsame Vorschriften fir die
Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft und die Verbesse-
rung der Dienstequalitat (ABI.1998 Nr. L 15 S. 14, ber. ABI. Nr. L 23, S. 39). Die
Richtlinie ist umgesetzt im Postgesetz (PostG) sowie der Postuniversaldienstleis-
tungsverordnung (PUDLYV).

— 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 (ABl. Nr. L 164 S. 3). Die Richtlinie ist im
Bundesberggesetz (BBergG) umgesetzt.

— Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage auf der Grundlage eines wettbewerbli-
chen Vergabeverfahrens gemaR Artikel 5 Absatz 3 der Verordnung (EG) Num-
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mer 1370/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007
Uber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafl3e (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 zweiter Unterabsatz der Richt-
linie 2004/25/EU und enthalt eine Vermutungsregel, wann von einem beherrschenden
Einfluss im Sinne des 8§ 100 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b) durch einen 6ffentlichen
Auftraggeber auszugehen ist. Die bereits in Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie
2004/17/EG des Européaischen 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. L 134 vom 30.4.2004, S. 1) enthaltene
Vermutungsregel wird nunmehr im GWB umgesetzt.

Zu 8§ 101 (Konzessionsauftraggeber)

§ 101 definiert die Auftraggeber fiir 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 offentliche Auftraggeber als auch durch Auf-
traggeber, die einer Sektorentatigkeit nachgehen und zum Zwecke dieser Tatigkeit Kon-
zessionen vergeben. Die in der Konzessionsrichtlinie dafiir 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 o6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit und zu verbundenen Unternehmen).

Zu Absatz 1
Zu Nummer 1

Konzessionsauftraggeber sind gemaf § 101 Absatz 1 Nummer 1 6ffentliche Auftraggeber
im Sinne des 8§ 99 Nummer 1 bis 3, sofern sie nicht Konzessionsauftraggeber nach
§ 101 Absatz 1 Nummer 2 sind. 8§ 101 Absatz 1 Nummer 1 betrifft damit solche o6ffentli-
chen Auftraggeber, die nicht zu denjenigen Auftraggebern gehoren, die eine Tatigkeit auf
dem Gebiet der Energieversorgung oder des Verkehrs austiben und eine Konzession zum
Zweck der Ausubung dieser Tatigkeit vergeben. Im Ergebnis fallen unter 8§ 100 Absatz 1
Nummer 1 die Konzessionsvergaben aul3erhalb der Sektorentatigkeiten.

Zu Nummer 2

Konzessionsauftraggeber nach 8§ 101 Absatz 1 Nummer 2 sind Sektorenauftraggeber
gemal § 100 Absatz 1 Nummer 1, wenn sie eine Tatigkeit auf dem Gebiet der Energie-
versorgung oder des Verkehrs ausiiben und eine Konzession zum Zweck der Ausiibung
dieser Tatigkeit vergeben. In diesem Fall fallen solche 6ffentlichen Auftraggeber somit
nicht mehr unter 8§ 101 Absatz 1 Nummer 1. Je nach Vorliegen dieser Voraussetzungen
konnen oOffentliche Auftraggeber gemafl? § 99 Nummer 1 bis 3 im Rahmen der Vergabe
von Konzessionen somit Konzessionsauftraggeber nach § 101 Absatz 1 Nummer 1 oder
nach § 101 Absatz 1 Nummer 2 sein.

§ 101 Absatz 1 Nummer 2 verweist zudem auf die Sektorentatigkeiten geman
§ 102 Absatz 1 Nummer 2 bis 6. Fiur die Definition der Sektorentéatigkeiten kann auch im
Rahmen der Vergabe von Konzessionen 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 Uber
die Vergabe von Konzessionen sind allerdings Téatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwas-
serversorgung. Aus diesem Grund sind Sektorentatigkeiten im Bereich Wasser (siehe
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Anhang 1l der Richtlinie 2014/23/EU, der den Wasserbereich nicht nennt), gemaf
§ 102 Absatz 1 Nummer 1 nicht von dem Verweis im Rahmen des § 101 umfasst.

Zu Nummer 3

§ 101 Absatz 2 Nummer 3 erfasst als Konzessionsauftraggeber private Auftraggeber, die
eine Tatigkeit auf dem Gebiet der Energieversorgung oder des Verkehrs ausiiben und
eine  Konzession zum Zweck der Auslbung dieser Tatigkeit vergeben.
§ 101 Absatz 2 Nummer 3 entspricht in seiner Struktur § 100 Absatz 1 Nummer 2.

Wie bei den Sektorenauftraggebern ist fir die Eigenschaft als Konzessionsauftraggeber
erforderlich, dass dem privaten Auftraggeber entweder besondere oder ausschlie3liche
Rechte (Buchstabe a) gewahrt wurden oder der private Auftraggeber einem beherrschen-
den Einfluss offentlicher Auftraggeber geman 8 99 Nummer 1 bis 3 unterliegt (Buchstabe
b).

Zu Buchstabe a

§ 101 Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe a entspricht dem bisherigen
§ 100 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a GWB und dient der Umsetzung von Artikel 7 Ab-
satz 1 Buchstabe c der Richtlinie 2014/23/EU.

Zu Buchstabe b

§ 101 Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe b entspricht dem bisherigen
§ 100 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b GWB und dient der Umsetzung von Artikel 7 Ab-
satz 4 in Verbindung mit Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 2014/23/EU.

Zu Absatz 2

8§ 101 Absatz 2 bestimmt, dass § 100 Absatz 2 und 3 im Rahmen des 8§ 101 ent-
sprechend gilt.

Zu § 102 (Sektorentatigkeiten)
Zu Absatz 1

Absatz 1 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 Téatigkeiten werden anstelle einer Anlage nunmehr
in einem gesonderten Paragrafen erfasst. Zur besseren Ubersichtlichkeit wurde im We-
sentlichen die Struktur der jeweiligen Artikel der Richtlinie 2014/25/EU Gbernommen. In-
haltlich hat sich zur Vorgangerrichtlinie 2004/17/EG nichts geé&ndert.

Das Sektorenvergaberecht kniipft 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 Erfullung der Definition des Auftraggebers nach Artikel 7 Richtlinie 2014/23/EU.

Der Bereich der Postdienste wurde — wie bereits bei der Umsetzung der Vorgangerrichtli-
nie — nicht tbernommen. Zum einen ist der Markt der Postdienstleistungen in Deutschland
liberalisiert und zum anderen finden sich in Deutschland keine Auftraggeber, die im Be-
reich der Postdienste die Voraussetzungen der Definition der verschiedenen Auftraggeber
(s. 88 98 ff.) erfillen.

Fur die Konzessionsvergabe ist zu beachten, dass der Bereich der Trinkwasserversor-
gung von der Richtlinie 2014/23/EU ausgenommen wurde.
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Zu Absatz 2

§ 102 Absatz 2 dient der Umsetzung des Artikel 7 Richtlinie 2014/25/EU. Dieser stellt klar,
dass der Begriff ,Einspeisung“ die Erzeugung bzw. Produktion von Wasser, Gas und
Warme sowie Elektrizitat sowie den Grol3- und Einzelhandel umfasst, wobei die Erzeu-
gung von Gas allerdings unter Absatz 1 Nummer 6 fallt.

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

§ 103 Absatz 1 definiert den Begriff des offentlichen Auftrags und entspricht insofern in-
haltlich dem bisherigen § 99 Absatz 1 GWB. Kern der Definition des 6ffentlichen Auftrags
ist, dass es sich um die Beschaffung von Leistungen durch Auftraggeber handeln muss.
Da kinftig zwischen o6ffentlichen Auftraggebern nach 8 99, Sektorenauftraggebern nach
§ 100 und Konzessionsauftraggebern nach 8 101 unterschieden werden muss, ist die
bisherige Definition entsprechend anzupassen. Offentliche Auftrage sind demgemaf Ver-
trage sowohl von offentlichen Auftraggebern nach § 99 als auch von Sektorenauftragge-
bern nach § 100. § 103 Absatz 1 verweist nicht auf § 101, da Auftraggeber nach § 101
keine offentlichen Auftrage im Sinne des 8103 Absatz 1, sondern Konzessionen im Sinne
des § 105 vergeben.

Im Unterschied zur bisherigen Definition fallen zudem Baukonzessionen kinftig nicht
mehr unter den Begriff des offentlichen Auftrags. Vielmehr wird kiinftig zwischen der
Vergabe von offentlichen Auftrdgen und der Vergabe von Konzessionen unterschieden.
Konzessionen, einschlielBlich der Baukonzessionen, werden nunmehr abschlieRend in
§ 105 definiert.

Im Gegensatz zur Formulierung des bisherigen § 99 Absatz 1 GWB unterfallen Auslo-
bungsverfahren, die zu Dienstleistungsauftragen flihren sollen, nicht mehr dem 6ffentli-
chen Auftragsbegriff. Damit wird im Einklang mit den Vergaberichtlinien klargestellt, dass
es sich bei ,Wettbewerben®, die im Sinne des BGB Auslobungsverfahren darstellen, um
ein eigenes Verfahren handelt, welches dazu dient, dem &ffentlichen Auftraggeber einen
Plan oder eine Planung zu verschaffen (s. Artikel 1 Absatz 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 § 98 Ab-
satz 3 GWB an den neuen Richtlinientext an (Artikel 2 Absatz 6 der Richtlinie
2014/24/EU). 8§ 100 Absatz 1 Nummer 1  betrifft offentliche  Auftraggeber gemaR
8 99 Nummer 1 bis 3. Vergeben diese Auftrage im Zusammenhang mit Tatigkeiten auf
dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs, finden die Vor-
schriften Uber die Sektorenauftragsvergabe Anwendung. Entscheidend ist dabei, ob der
zu vergebende Auftrag im Zusammenhang mit einer Tatigkeit auf dem Gebiet der Trink-
wasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs steht.

§ 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 abschlieend aufgenommen werden. Die dort aufgefihrten Bauleis-
tungen sind in der Praxis fir die Abgrenzung von Bau- und Lieferauftragen entscheidend.
Schon heute zieht die Rechtsprechung vielfach den bisherigen Anhang | der Richtlinie
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2004/18/EG (entspricht dem Anhang Il der Richtlinie 2014/24/EU) zur Abgrenzung zwi-
schen Bau- und Lieferauftragen heran (z.B. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 30.04.2014, VII-
Verg 35/13).

In der 3. Alternative (Erbringung der Bauleistung durch Dritte) wird nunmehr entsprechend
Artikel 2 Absatz 6 Buchstabe ¢ der Richtlinie 2014/24/EU klargestellt, dass die Erbringung
der Bauleistung gemaR den von einem o6ffentlichen Auftraggeber oder Sektorenauftrag-
geber genannten Erfordernissen voraussetzt, dass der betreffende Auftraggeber Mal3-
nahmen getroffen hat, um die Art des Vorhabens festzulegen, oder zumindest einen ent-
scheidenden Einfluss auf dessen Planung haben musste. Ob der Auftragnehmer das
Bauvorhaben ganz oder zum Teil mit eigenen Mitteln durchfiihrt oder dessen Durchfih-
rung mit anderen Mitteln sicherstellt, ist — wie in Erwagungsgrund 9 der Richtlinie
2014/24/EU klargestellt wird — unerheblich fir die Einstufung der entsprechenden Bauleis-
tung als Bauauftrag, solange der Auftragnehmer eine direkte oder indirekte rechtswirksa-
me Verpflichtung zur Gewahrleistung der Erbringung der Bauleistungen tbernimmt.

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 geman 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 kdnnen. 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 abschlieen, 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 Griin-
den empfiehlt es sich daher, die Rahmenvereinbarung im Zusammenhang mit dem Begriff
des offentlichen Auftrags zu regeln.

Zu Absatz 6

§ 103 Absatz 6 entspricht dem bisherigen § 98 Absatz 5 GWB. Im Einklang mit den
Vergaberichtlinien findet nun aber der Begriff ,Wettbewerbe“ Verwendung.

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

§ 104 Absatz 1 bis 3 entspricht inhaltlich dem bisherigen § 99 Absatz 7 bis 9 GWB. Neu
ist die Bezeichnung als ,verteidigungs- und 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- und 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 Auftrédgen eingefihrt, die Verteidigungs- und 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- und Sicherheitsaspekte umfassen, gewahrleisten zu kdnnen, sollen Auftrdge
im Anwendungsbereich des Artikel 2 der Richtlinie 2009/81/EG im GWB nunmehr als
,verteidigungs- und sicherheitsspezifische Auftrage” bezeichnet werden.
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Zu Absatz 1

§ 104 Absatz 1 entspricht dem bisherigen § 99 Absatz 7 GWB. Die Definition der verteidi-
gungs- oder sicherheitsspezifischen Auftrage 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 8§ 99 Absatz 8 GWB. Die Definition der Militar-
ausrustung folgt aus Artikel 1 Nummer 6 der Richtlinie 2009/81/EG.

Zu Absatz 3

8§ 104 Absatz 3 entspricht dem bisherigen § 99 Absatz 9 GWB. Die Definition des Ver-
schlusssachenauftrags im Anwendungsbereich der Richtlinie 2009/81/EG folgt aus Artikel
1 Nummer 8 dieser Richtlinie. Fir die Bestimmung einer Verschlusssache ist im nationa-
len Recht auf 8 4 des Gesetzes Uber die Voraussetzungen und das Verfahren von Sicher-
heitstiberpriifungen des Bundes (SUG) zuriickzugreifen.

Zu § 105 (Konzessionen)

§ 105 definiert den Begriff der Konzession und dient der Umsetzung von Artikel 5 Num-
mer 1 der Richtlinie 2014/23/EU. Sind die Definitionsmerkmale der Bau- oder Dienstleis-
tungskonzession erfillt, kommen die Verfahrensvorschriften fur Bau- oder Dienstleis-
tungsauftrage nicht zur Anwendung, sondern die weniger strengen Verfahrensvorschriften
fir Konzessionen. Bislang war in § 99 Absatz 6 GWB lediglich die Definition der Baukon-
zession geregelt. Dienstleistungskonzessionen unterlagen lediglich den Anforderungen
des EU-Primérrechts (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 der 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 tibernommen.

Formerfordernisse werden auf Verordnungsebene geregelt.
Zu Absatz 1

8§ 105 Absatz 1 Nummer 1 regelt die  Definition der  Baukonzession und
8§ 105 Absatz 1 Nummer 2 die Definition der Dienstleistungskonzession. Inhaltlich besteht
weitestgehende 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 Vertrdge handelt. Die beschrénkte 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 Auftragsausfiihrung in
der auf Grundlage dieses Gesetzes erlassenen Verordnung zur Vergabe von Konzessio-
nen (Konzessionsverordnung) geregeilt.
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Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat im Zusammenhang mit der Definition der Bau- und
Dienstleistungskonzession in den Erwagungsgrinden 11 bis 16 der Richtlinie 2014/23/EU
verschiedene Negativabgrenzungen vorgenommen:

Erwagungsgrund 11 stellt klar, dass ein Eigentumsiibergang auf den offentlichen Auftrag-
geber oder Auftraggeber keine Voraussetzung der Definition ist, doch stehe dem 6ffentli-
chen Auftraggeber oder Auftraggeber stets der Nutzen der Bau- oder Dienstleistung zu.
Weiterhin verdeutlicht Erwagungsgrund 12, dass die blo3e Finanzierung — insbesondere
durch o6ffentliche Zuschiisse — von Tatigkeiten, die haufig mit der Verpflichtung verbunden
ist, erhaltene Betrage bei nicht bestimmungsgemaler Verwendung zuriickzuzahlen, 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 erflillen, berechtigt sind, eine
bestimmte Aufgabe wahrzunehmen, nicht als Konzessionen gelten. Derartige System
beruhen nach den Ausfiihrungen im Erwagungsgrund 13 typischerweise auf der Ent-
scheidung einer Behorde, mit der transparente und nichtdiskriminierende Voraussetzun-
gen fur den kontinuierlichen Zugang von Unternehmen zur Erbringung bestimmter Dienst-
leistungen, wie soziale Dienstleistungen, festgelegt werden. Daraus lasst sich schliel3en,
dass die Auswahl von Dienstleistungserbringern im sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis
nicht der Richtlinie 2014/23/EU unterfallt.

Erwagungsgrund 14 hebt hervor, dass die Erteilung von Genehmigungen oder Lizenzen
fur die Ausiibung 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.

Erwéagungsgrund 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 offentliche Liegenschaften, insbesondere in See-, Binnen-
oder Flughafen regeln, nicht als Konzessionen im Sinne der Richtlinie 2014/23/EU gelten.

Erwéagungsgrund 16 macht deutlich, dass die Gewahrung von Wegerechten hinsichtlich
der Nutzung o6ffentlicher Liegenschaften fir die Bereitstellung oder den Betrieb fester Lei-
tungen oder Netze, Uber die eine Dienstleistung fir 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 offentlichen Auftraggeber oder den Auftraggeber fir sich
selbst oder fur den Endnutzer vorsehen. Diese Ausflihrungen betreffen vor allem Wege-
nutzungsvertrage im Sinne des 8§ 46 des Energiewirtschaftsgesetzes zu Strom- und Gas-
leitungen sowie Wegenutzungsvertrage 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
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 Européi-
schen Gerichtshof in standiger Rechtsprechung entwickelten einzelnen Kriterien zum
Ubergang des Betriebsrisikos. Zu Einzelfragen des Ubergangs des Betriebsrisikos hat der
Gemeinschaftsgesetzgeber in den Erwdgungsgrinden 17 bis 20 der Richtlinie
2014/23/EU Stellung genommen.

Der Ubergang des Betriebsrisikos ist das wesentliche Kriterium fur die Entscheidung tber
die Einordnung des jeweiligen Vertrags als Konzessionsvertrag. Wahrend der Dienstleis-
tungsauftrag eine Gegenleistung in Geld umfasst, die vom o6ffentlichen Auftraggeber un-
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mittelbar an den Dienstleistungserbringer gezahlt wird, besteht im Fall einer Dienstleis-
tungskonzession die Gegenleistung fur 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®, Rdnr. 40). Die Auslbung dieses
Nutzungsrecht unterliegt dem Betriebsrisiko des Konzessionérs. Das Recht zur Nutzung
der Dienstleistung kann sich insbesondere als Entgeltzahlung Dritter auswirken, die Nut-
zer der betreffenden Dienstleistung sind (standige Rechtsprechung des EuGH, grundle-
gend EuGH, Urteil vom 10.9.2009, Rs. C-206/08, ,Wasser- und Abwasserzweckverband
Gotha“, Rdnr. 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 zuzuglich einer Zahlung besteht.

§ 105 Absatz 2 setzt Artikel 5 Nummer 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/23/EU um. Es
entspricht bereits der stdndigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes, dass
der Konzessionsnehmer das Betriebsrisiko der fraglichen Bau- oder Dienstleistung Uber-
nimmt (grundlegend z.B. fiir den Ubergang des Betriebsrisikos bei Dienstleistungskon-
zessionen EuGH, Rs. C-458/03, Urteil vom 13.10.2005, ,Parking Brixen“, Rdnr. 40).

Zu Nummer 1

§ 105 Absatz 2 Nummer 1 setzt Artikel 5 Nummer 1 Unterabsatz 2 Satz 2 Halbsatz 2 der
Richtlinie 2014/23/EU um, in dem der Gemeinschaftsgesetzgeber beispielhaft erlautert,
dass es sich bei dem Betriebsrisiko um ein Nachfrage- und/oder Angebotsrisiko handeln
kann.

Zu Nummer 2

§ 105 Absatz 2 Nummer 2 Buchstabe a) setzt Artikel 5 Nummer 1 Unterabsatz 2 Satz 2
und § 105 Absatz 2 Nummer 2 Buchstabe b) setzt Artikel 5 Nummer 1 Unterabsatz 2 Satz
3 der Richtlinie 2014/23/EU um. Im Grundsatz hat der Gemeinschaftsgesetzgeber darin in
Ubereinstimmung mit der standigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes
konkretisiert, 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,
.Rettungsdienste Stadler®, Rdnrn. 37, 48, und EuGH, Urteil vom 10.11.2011, Rs. C-
348/10, ,Norma-A SIA®, Rdnrn. 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 o¢ffentliche Auftraggeber
das volle von ihm getragene Risiko oder zumindest einen wesentlichen Teil davon auf den
Konzessionsnehmer ubertrégt (grundlegend EuGH, Urteil vom 10.9.2009, Rs. C-206/08,
~Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha“, Rdnr. 77).

Zu 8 106 (Schwellenwerte)

§ 106 regelt eine wesentliche Voraussetzung fur 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 regelmalig vom europaischen Gesetzgeber oder der EU-Kommission im Wege der
delegierten Rechtssetzung angepasst werden. Der Regelungsinhalt des § 2 Absatz 1
VgV, 8 1 Absatz 2 VSVgV und § 1 Absatz 2SektVO wird als Grundsatzbestimmung in das
GWB ubernommen. Damit entfallt zukinftig der Bedarf fir eine weitere Konkretisierung
auf Verordnungsebene.
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Zu Absatz 1

§ 106 Absatz 1 Ubernimmt die bisherige Regelung des § 100 Absatz 1 Satz 1 GWB und
bestimmt mit dem Erfordernis, dass der geschétzte Auftragswert die jeweils geltenden
Schwellenwerte die offentlichen Konzessionen erreicht oder tiberschreitet, eine wesentli-
che Voraussetzung fur die Anwendung des Teils 4 des GWB auf offentliche Auftrage und
Konzessionen.

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), 8 1 Absatz 2 Sektorenverordnung (SektVO) und 8§ 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 Auftrégen tber soziale und andere besondere Dienstleistungen.

Die Regelungen aus der VgV, der SektVO und der VSVgV werden ins GWB Uberfihrt, da
es sich hierbei um die Festlegung des sachlichen Geltungsbereiches der vergaberechtli-
chen Regelungen handelt, welcher einheitlich auf gesetzlicher Ebene erfolgen sollte. Fur
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 Hohe des Schwellenwertes flur offentliche Auftrage, die von offentli-
chen Auftraggeber vergeben werden. Diese Vorschrift war bislang in § 2 Absatz 1 VgV
enthalten. Zudem wird in Nummer 1 wird im letzten Halbsatz klargestellt, dass die sich fur
zentrale Regierungsbehdrden aus der jeweils mal3geblichen Richtlinie ergebende Ver-
pflichtung zur Anwendung des niedrigeren Schwellenwertes bei der Vergabe von Liefer-
und Dienstleistungsauftragen nicht nur fur Bundesministerien, sondern fur alle obersten
Bundesbehotrden einschliellich aller oberen Bundesbehdrden sowie vergleichbaren Ein-
richtungen gilt. Die EU-Schwellenwerte gelten unmittelbar und werden durch das Bun-
desministerium fur Wirtschaft und Energie nach Anderung nur noch im Bundesanzeiger
bekannt gegeben.

Zu Nummer 2

§ 106 Absatz 2 Nummer 2 Ubernimmt die in Artikel 15 der Richtlinie 2014/25/EU vorgese-
hene Regelung der H6he des Schwellenwertes fir Offentliche Auftrage, die von Sektoren-
auftraggebern zum Zweck der Auslibung einer Sektorentatigkeit vergeben werden. Diese
Vorschrift war bislang in 8 1 Absatz 2 SektVO enthalten.

Zu Nummer 3
8§ 106 Absatz 2 Nummer 3 Ubernimmt die in Artikel 8 der Richtlinie 2009/81/EG vorgese-

hene Regelung der Hohe des Schwellenwertes fur verteidigungs- und sicherheitsspezifi-
sche offentliche Auftrage. Diese Vorschrift war bislang in § 1 Absatz 2 VSVgV enthalten.
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Zu Nummer 4

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

Zu Absatz 3

§ 106 Absatz 3 entspricht der bislang in 8§ 2 Absatz 1 Satz 2 VgV und § 1 Absatz 2 VSVgV
vorgesehenen Verpflichtung des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie, die
Schwellenwerte unverziglich nach Verdéffentlichung im Amtsblatt der Européischen Union
im Bundanzeiger bekannt zu geben.

Zu 8§ 107 (Allgemeine Ausnahmen)

Mit 8 107 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 8 107 GWB geregelten Ausnahmen sind
somit Ausnahmen, die in allen vier EU-Vergaberichtlinien vorgesehen sind. Im Einzelnen
betrifit dies die Richtlinie 2014/24/EU, die Richtlinie 2014/23/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 Nummer 1 betrifft die Ausnahme fir die Vergabe von Schiedsgerichts- und Schlich-
tungsleistungen, die bislang inhaltsgleich in § 100 Absatz 4 Nummer 1 GWB geregelt war.
Die Vorschrift dient der Umsetzung von Artikel 10 Buchstabe c der Richtlinie 2014/24/EU,
Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe ¢ der Richtlinie 2014/23/EU, Artikel 21 Buchstabe b der
Richtlinie 2014/25/EU sowie Artikel 13 Buchstabe g der Richtlinie 2009/81/EG.

Zu Nummer 2

8§ 107 Nummer 2 betrifft die Ausnahmen fir den Erwerb, die Miete oder die Pacht von
Grundstticken, vorhandenen Gebauden oder anderem unbeweglichen Vermégen sowie
Rechten daran, welche bislang in 8 100 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 Anderun-
gen sind mit der neuen Vorschrift nicht verbunden.

Zu Nummer 3

8§ 107 Nummer 3 betrifft die Ausnahme fiir 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 An-
wendung, da Arbeitsvertrage als Konzession nicht denkbar sind.

Zu Nummer 4

§ 107 Nummer 4 betrifft die Ausnahme fir Rettungsdienstleistungen, die in Artikel 10 Ab-
satz 8 Buchstabe g der Richtlinie 2014/23/EU, Artikel 10 Buchstabe h der Richtlinie
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 gemeinnitzi-
gen Organisationen oder Vereinigungen erbracht werden, durch eine Auflistung der be-
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troffenen CPV-Nummern konkretisiert. Im Ergebnis findet das EU-Sekundarrecht fur die
Vergabe von Notfallrettungsdiensten (75250000-3 — ,Dienstleistungen der Feuerwehr und
von Rettungsdiensten®, 75251000-0 — ,Dienstleistungen der Feuerwehr®, 752511100-1 —
Brandbekampfung, 75251110-4 — Brandverhiitung, 75251120-7 — Waldbrandbekampfung,
75252000-7 — ,Rettungsdienste”, 75222000-8 — Zivilverteidigung, 98113100-9 — Dienst-
leistungen im Bereich der nuklearen Sicherheit) und den Einsatz von Krankenwagen be-
stehend in allgemeinen und fachspezifischen arztlichen Dienstleistungen in einem Ret-
tungswagen (85143000-3 — ,Einsatz von Krankenwagen®) keine Anwendung unter der
Voraussetzung, dass diese Dienste von gemeinnitzigen Organisationen oder Vereinigun-
gen erbracht werden. Unter gemeinntitzigen Organisationen oder Vereinigungen sind bei-
spielsweise die Hilfsorganisationen im Sinne des § 26 Absatz 1 S. 2 Gesetz Uber den Zi-
vilschutz und die Katastrophenhilfe des Bundes (ZSKG) zu verstehen. Demgegentber
unterfallen reine Krankentransporte einem vereinfachten Verfahren fir die Vergabe von
sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen der EU-Vergaberichtlinien (siehe bei-
spielsweise Artikel 10 Buchstabe h der Richtlinie 2014/24/EU ,mit Ausnahme des Einsat-
zes von Krankenwagen zur Patientenbeférderung®), umgesetzt im neuen § 130. Der erste
Erwagungsgrund der Richtlinie 2014/24/EU hebt hervor, dass die Vergabe o6ffentlicher
Auftréage durch oder im Namen von Behdrden der Mitgliedstaaten im Einklang mit den im
Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) niedergelegten Grundsat-
zen zu erfolgen hat, insbesondere den Grundséatzen des freien Warenverkehrs, der Nie-
derlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit sowie den sich daraus ableitenden
Grundsatzen wie Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, gegenseitige Anerkennung,
VerhaltnismaRigkeit und Transparenz. Diese Pramisse entspricht auch der standigen
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes zu den Anforderungen an binnenmarkt-
relevante Vergaben offentlicher Auftrage und Konzessionen im Ausnahmebereich des
EU-Vergaberechts, zu Dienstleistungskonzessionen im Rettungswesen siehe EuGH, Ur-
teil vom 10.3.2011, Rs. C-274/09, Rdnr. 49. Die Erwagungsgrinde 36 der Richtlinie
2014/23/EU, 28 der Richtlinie 2014/24/EU und 36 der Richtlinie 2014/25/EU stellen dar-
Uber hinaus klar, dass gemischte Auftrage fur Dienste von Krankenwagen generell unter
die Sonderregelung fallen, falls der Wert des Einsatzes von Krankenwagen zur reinen
Patientenbeforderung héher wéare als der Wert anderer Rettungsdienste.

Zu Absatz 2
Zu Nummer 1

§ 107 Absatz 2 Nummer 1 Ubernimmt aus Grinden der Klarstellung die Ausnahme des
Artikels 346 Absatz 1 Buchstabe a des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union gemaR Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinien 2014/24/EU, 2014/23/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 8 100 Absatz 6 Nummer 1 GWB auf.

Zu Nummer 2

§ 107 Absatz 2 Nummer 2 Ubernimmt aus Grinden der Klarstellung die Ausnahme des
Artikels 346 Absatz 1 Buchstabe b des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen
Union gemaR Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinien 2014/24/EU, 2014/23/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 8 100 Absatz 6 Nummer 2 GWB auf.

Zu 8 108 (Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit)

8§ 108 regelt erstmals den Bereich der von der Anwendung des Vergaberechts ausge-
nommenen offentlich-offentlichen Zusammenarbeit. Damit wird nunmehr gesetzlich Klar-
heit geschaffen, unter welchen Voraussetzungen zwischen offentlichen Auftraggebern
geschlossene Vertrage von der Anwendung des Vierten Teils des GWB ausgenommen
sind. Bislang basierten die Vorgaben hierzu auf den von der Rechtsprechung des EuGH
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entwickelten Grundsétzen. § 107 dient der Umsetzung von Artikel 12 der Richtlinie
2014/24/EU, Artikel 17 der Richtlinie 2014/23/EU und Artikel 28 der Richtlinie 2014/25/EU.

Grundsatzlich soll das Vergaberecht 6ffentliche Auftraggeber nicht in ihrer Freiheit be-
schranken, die ihnen Ubertragenen o6ffentlichen Aufgaben gemeinsam mit anderen 6ffent-
lichen Auftraggebern oder eigenen Unternehmen zu erfillen. Allerdings ist der Umstand,
dass beide Parteien einer Vereinbarung selbst 6ffentliche Auftraggeber sind, allein nicht
ausreichend, um die Anwendung des Vergaberechts auszuschliel3en. Hierfir missen
vielmehr weitere Voraussetzungen erflllt 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 fir 6ffentliche Auftragge-
ber und Auftragnehmer. Im Wesentlichen wird damit die Rechtsprechung des EuGH kodi-
fiziert. Im Rahmen der Umsetzung ins deutsche Recht sollen die européaischen Vorgaben
mdglichst eins-zu-eins tbernommen werden.

§ 108 unterscheidet entsprechend der Vorgaben der EU-Richtlinien grundséatzlich 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 Zusténdigkeiten fur die Ausfihrung
offentlicher Aufgaben zwischen o6ffentlichen Auftraggebern oder Gruppen von offentlichen
Auftraggebern durch Vereinbarungen, Beschliisse oder auf anderem Wege Ubertragen
werden, ohne dass insoweit eine Vergutung fir 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 6ffentlicher Auftragge-
ber gemaf & 99 Nummer 1 bis 3 eine von ihm kontrollierte juristische Person des privaten
oder offentlichen Rechts beauftragt. Die Voraussetzungen hierfur finden sich in den
Nummern 1 bis 3.

Zu Nummer 1

Gemald 8§ 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 langjéhrige Rechtsprechung des EuGH zum
sogenannten Kontrollkriterium Gbernommen (erstmals EuGH, Urteil vom 18.11.1999, C-
107/98, ,Teckal“, Rdnr. 50). Die Ausubung einer Kontrolle wie Uber eine eigene Dienst-
stelle wird nach § 108 Absatz 2 vermutet, wenn der 6ffentliche Auftraggeber einen aus-
schlaggebenden Einfluss auf die strategischen Ziele und die wesentlichen Entscheidun-
gen der kontrollierten juristischen Person ausiibt. Dies entspricht den vom EuGH in seiner
Rechtsprechung entwickelten Erfordernissen (standige Rechtsprechung seit EUGH, Urteil
vom 13.10.2005, C-458/03, ,Parking Brixen®, Rdnr. 65; EuGH, Urteil vom 11.5.2006, C-
340/04, ,Carbotermo*, Rdnr. 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 Ausfiihrung der Aufgaben ausfihrt,
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mit denen sie von dem kontrollierenden &ffentlichen 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 fiir den 6ffentlichen Auftraggeber tétig
sein muss, prazisiert (stdndige Rspr. des EuGH seit EUGH, Urteil vom 18.11.1999, C-
107/98, ,Teckal®, Rdnr. 50). Bislang bestand im Einzelnen jedoch Unsicherheit Uber den
erforderlichen Umfang der Tatigkeiten, die fur den oOffentlichen Auftraggeber erbracht wer-
den missen. Die nun normierte 80-Prozent-Grenze sorgt insofern fiir Rechtssicherheit.
Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob der Beglnstigte der Ausfiihrung 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 klar, 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, Rdnr. 49). Grund dafir ist, dass die
Vergabe eines offentlichen Auftrags ohne Wettbewerbsverfahren einem privaten Unter-
nehmen, der am Kapital der kontrollierten juristischen Person beteiligt ist, einen unzulas-
sigen Vorteil gegeniber 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 sind indirekte pri-
vate Beteiligungen an der kontrollierten juristischen Person sowie private Kapitalbeteili-
gungen am kontrollierenden 6ffentlichen Auftraggeber. Solche Beteiligungen fiihren in der
Regel nicht zur einer nachteiligen Beeinflussung des Wettbewerbs zwischen privaten Un-
ternehmen.

Zu Absatz 2

§ 108 Absatz 2 ist eine Vermutungsregelung hinsichtlich des Kontrollkriteriums im Sinne
von Absatz 1 Nummer 1 (siehe Erlauterungen zu 8 108 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 offentlichen Auftraggeber geman
§ 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 o6ffent-
lichen Auftraggeber kontrolliert wird (Auftrag im Schwesternverhéltnis). Die Vorausset-
zungen des Absatz 1 Nummer 1 bis 3 sind in beiden Alternativen entsprechend anzuwen-
den.

Zu Absatz 4

8§ 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.
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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 fir eine gemeinsame Kontrolle ergeben sich aus Absatz 5.

Zu Nummer 2

§ 108 Absatz 4 Nummer 2 Ubertragt den Wesentlichkeitsgrundsatz des Absatz 1 Nummer
2 auf die Konstellationen einer gemeinsamen Kontrolle. Abweichend von Absatz 1 Num-
mer 2 bezieht sich das Wesentlichkeitskriterium in diesem Fall auf alle kontrollierenden
Auftraggeber. Der Auftragnehmer muss also 80 Prozent seiner Tatigkeiten nicht allein fur
den Auftraggeber im konkreten Fall, sondern fur 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 erfillt 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 o6ffentlichen 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 Absatzen 1 bis 5 fehlt es in diesen Fallen an einem Uber-/Unterordnungsverhéltnis
und der damit verbundenen Kontrolle des Auftraggebers Uber den Auftragnehmer. Statt-
dessen soll § 108 Absatz 6 offentlichen Auftraggebern die Mdglichkeit einrAumen, 6ffentli-
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 o6ffentlicher Dienstleistungen sollen nach
§ 108 Absatz 6 dann von der Anwendung des Vergaberechts ausgenommen sein, wenn
die Auftrage ausschlie3lich zwischen offentlichen Auftraggebern geschlossen werden, die
Durchfiihrung dieser Zusammenarbeit ausschlieBlich von Erwagungen des offentlichen
Interesses bestimmt wird und kein privater Dienstleister einen Vorteil gegenuber seinen
Wettbewerbern erhélt (siehe im Einzelnen Erlauterungen 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, Urteill vom 9.6.2009, Rs. C-480/06, ,Kommissi-
on/Deutschland®).

Unerheblich ist nach § 108 Absatz 6, ob an den o6ffentlichen Auftraggebern nach § 99
Nummer 1 bis 3 eine private Kapitalbeteiligung besteht. Sofern der Auftrag ausschlieflich
zwischen offentlichen Auftraggebern nach 8§ 99 Nummer 1 bis 3 geschlossen wird und die
tibrigen Voraussetzungen des § 108 Absatz 6 Nummer 1 bis 3 erfillt sind, kdnnen somit
auch offentliche Auftraggeber mit einer privaten Kapitalbeteiligung die Ausnahmeregelung
fur die horizontale Zusammenarbeit in Anspruch nehmen.

Zu Nummer 1
Aus 8§ 108 Absatz 6 Nummer 1 ergibt sich, dass o6ffentliche Auftraggeber grundsétzlich frei

sind, ihre 6ffentlichen Dienstleistungen gemeinsam im Wege der Zusammenarbeit zu er-
bringen, ohne zur Einhaltung einer bestimmten Rechtsform verpflichtet zu sein. Die Zu-
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sammenarbeit ist dabei nicht auf bestimmte Dienstleistungen beschrankt, sondern kann
alle Arten von Tatigkeiten erfassen. Die im Wege der Zusammenarbeit erbrachten Dienst-
leistungen missen dabei nicht identisch sein, sondern kdnnen sich auch erganzen.

Im Hinblick auf die Anforderung an die Zusammenarbeit zwischen den oOffentlichen 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 Ausfuhrung wesentlicher vertraglicher
Pflichten Gbernehmen, 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 6ffentlichen Auf-
traggebern ausschlieRlich durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem offentlichen
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 dirfen 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 gegentber privaten Un-
ternehmen fihrt.

Zu Absatz 7

Sowohl bei den Inhouse-Vergaben (Absatze 1 bis5) als auch bei der horizontalen Zu-
sammenarbeit sollen durch eine prozentuale Begrenzung des Umfangs der Téatigkeiten
auf dem offenen Markt Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten privater Unternehmen ver-
mieden werden. § 108 Absatz 7 bestimmt, wie die prozentualen Angaben in Absatz 1
Nummer 2, Absatz 4 Nummer 2 und Absatz 6 Nummer 3 berechnet werden sollen. Mal3-
geblich sind hierfur der durchschnittliche Gesamtumsatz oder andere tatigkeitsgestutzte
Werte, wie z.B. die entstandenen Kosten, der vergangenen drei Jahre (entsprechend Arti-
kel 12 Absatz 5 Richtlinie 2014/24/EU.

Zu Absatz 8

Die drei neuen EU-Vergaberichtlinien enthalten im Wesentlichen identische Regelungen
zur offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit sowohl hinsichtlich der Vergabe von o6ffentli-
chen Auftrdgen als auch hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen. Es ist deshalb an-
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 kénnen. 8 108 Absatz 1 bis 7 be-
trifft deshalb in Umsetzung von Artikel 12 der Richtlinie 2014/24/EU zunéchst nur offentli-
che Auftraggeber nach § 99 Nummer 1 bis 3. § 108 Absatz 8 erstreckt den Anwendungs-
bereich des § 108 auf die Vergaben von 6ffentlichen Auftragen durch Sektorenauftragge-
ber gem. § 100 Absatz 1 Nummer 1 sowie auf die Vergabe von Konzessionen durch Kon-
zessionsauftraggeber gemalR § 101 Absatz 1 Nummer 1 und § 101 Absatz 1 Nummer 2.
Dadurch wird sichergestellt dass sich private Auftraggeber nach
§ 101 Absatz 1 Nummer 2 oder § 101 Absatz 1 Nummer 3 nicht auf die Ausnahmerege-
lungen der offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit berufen kdénnen. Allerdings kommt in
diesen Fallen eine Ausnahme vom GWB-Vergaberecht bei verbundenen Unternehmen im
Sinne des § 138 in Betracht.
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Zu 8§ 109 (Ausnahme fur Auftragsvergaben auf der Grundlage internationaler
Verfahrensregeln)

§ 109 dient der Umsetzung von Artikel 9 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 20 der
Richtlinie 2014/25/EU. Nach diesen Vorschriften kommen die Richtlinien fir nach interna-
tionalen Regeln vergebene Auftrage und ausgerichtete Wettbewerbe nicht zur Anwen-
dung. 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
Europaischen Kommission alle Rechtsvorschriften im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1
Buchstabe a zu tbermitteln.

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 Auftrdge und Wettbe-
werbe mit Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekten Anwendung finden. Die zugehorigen
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 Fiur verteidigungs- oder sicher-
heitsspezifische Auftrage im Sinne des § 104 GWB ergeben sich die Ausnahmen auf-
grund internationaler Vergaberegeln aus 8§ 145 Nummer 4, der Artikel 12 der Richtlinie
2009/81/EG umsetzt.

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.
Zu Absatz 2

§ 109 Absatz 2 setzt Artikel 9 Absatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU um.

Zu 8 110 (Vergabe offentlicher Auftrdge und Konzessionen, die verschiedene
Leistungen zum Gegenstand haben)

§ 110 bestimmt, nach welchen Vorschriften gemischte offentliche Auftrdge 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 oOffentlichen Auftrags eines 6ffentli-
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

Absatz 1 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 1 Unterabsatz 1 und Absatz 2 Unter-
absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU sowie von Artikel 5 Absatz 1 Unterabsatz 1 und Ab-
satz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU und Artikel 20 Absatz 1 Unterabsatz 1 der
Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift betrifft gemischte Auftrdge 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 fur 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 Erwégungsgrund 16 der
Richtlinie 2004/17/EG). Umgesetzt wurde diese Abgrenzung im bisherigen 8§ 99 Absatz 10
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GWB a.F. Fur gemischte Auftrdge aus sogenannten A- und B- Dienstleistungen richtete
sich die Abgrenzung in Artikel 22 der Richtlinie 2014/18/EG nach dem hdchsten Wert der
jeweiligen Dienstleistungen. Bislang geregelt war die Abgrenzung in § 4 Absatz 2 Satz 1
Nummer 3 Vergabeverordnung (VgV). Nunmehr bestimmen sich die fir die Gesamt-
vergabe anwendbaren Vorschriften einheitlich nach dem Hauptgegenstand des Auftrags
oder der Konzession.

Der Gemeinschaftsgesetzgeber stellt im Erwagungsgrund 8 der Richtlinie 2014/24/EU
und Erwagungsgrund 10 der Richtlinie 2014/25/EU heraus, dass ein Auftrag nur dann als
offentlicher Bauauftrag gelten sollte, wenn er speziell die Ausfiihrung der in Anhang Il der
Richtlinie 2014/24/EU bzw. Anhang | der Richtlinie 2014/25/EU aufgefiihrten Tatigkeiten
zum Gegenstand hat und zwar auch dann, wenn er sich auf andere Leistungen erstreckt,
die fur die Ausfiihrung dieser Tatigkeiten erforderlich sind. Offentliche Dienstleistungsauf-
trage, insbesondere im Bereich der Grundstiicksverwaltung, kdnnen unter bestimmten
Umsténden Bauleistungen umfassen. Sofern diese Bauleistungen jedoch nur Nebenarbei-
ten im Verhéaltnis zum Hauptgegenstand des Vertrags darstellen und eine mdégliche Folge
oder eine Erganzung des letzteren sind, rechtfertige die Tatsache, dass der Vertrag diese
Bauleistungen umfasst, nicht eine Einstufung des 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags als
offentlicher Bauauftrag. AbschlieBend stellt der Gemeinschaftsgesetzgeber klar, dass
angesichts der fir die offentlichen Bauauftrage kennzeichnenden Vielfalt der Aufgaben
die 6ffentlichen Auftraggeber sowohl die getrennte als auch die gemeinsame Vergabe von
Auftragen fur die Planung und die Ausfiihrung von Bauleistungen vorsehen kénnen. Die
EU-Vergaberichtlinien bezweckten nicht, eine gemeinsame oder getrennte Vergabe vor-
zuschreiben.

Zu Absatz 2

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 6ffentlichen Auftragen fir soziale
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 geschéatzten Wert der jeweiligen Dienst- oder Lieferleistung.

Zu 8 111 (Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und Konzessionen, deren Teile
unterschiedlichen rechtlichen Regelungen unterliegen)

§ 111 bestimmt, welchen Vorschriften die Vergabe gemischter offentlicher Auftrége oder
gemischter Konzessionen unterliegt, wenn diese aus mehreren Teilen bestehen und diese
Kombination verschiedener Beschaffungskomponenten fiir 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 8 111 kénnen die verschiedenen Beschaf-
fungskomponenten dazu fuhren, dass die Vorschriften zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage
durch offentliche Auftraggeber mit den Vorschriften zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage
durch Sektorenauftraggeber, zur Vergabe verteidigungs- und sicherheitsspezifischer 6f-
fentlicher Auftrage oder zur Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsauftraggeber
zusammenfallen. Exemplarisch verweist der europaische Richtliniengeber sowohl in Er-
wagungsgrund 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
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ein anderer Gebaudeteil auf der Basis einer Konzession, zum Beispiel als offentliches
Parkhaus, bewirtschaftet werden soll.

Zu Absatz 1

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

Zu Nummer 1

Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 3 Unterabsatz 1 und Absatz 4 Un-
terabsatz 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 fur den Fall der Vergabe ge-
trennter Auftrage vor, dass sich die anwendbaren vergaberechtlichen Vorschriften nach
den Merkmalen des jeweiligen Einzelauftrags bestimmen.

Zu Nummer 2

Nummer 2 bestimmt unter den Buchstaben a bis e, welche Regelungen in unterschiedli-
chen Konstellationen auf die Vergabe eines Gesamtauftrags Anwendung finden. Wie der
europdische 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 ausdrucklich klargestellt hat, kann sich die Notwendigkeit fir die Vergabe
eines Gesamtauftrags sowohl aus Grinden technischer als auch wirtschaftlicher Art erge-
ben.

Zu Buchstaben aund b

Buchstaben a und b dienen der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 3 Unterabsatz 2 und Arti-
kel 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. Buchsta-
be a bestimmt, dass ein Auftrag, bei dem ein Auftragsteil die Voraussetzungen fir eine
Ausnahme gemald 8§ 107 Absatz 2 Nummer 1 und 2 erfillt, ohne Anwendung des Teils 4
des GWB vergeben werden kann, wenn die Vergabe eines Gesamtauftrags aus objekti-
ven Grinden gerechtfertigt ist. Nach Buchstabe b kann ein Auftrag insgesamt gemaR den
Vorschriften tGber die Vergabe verteidigungs- und sicherheitsspezifischer offentlicher Auf-
trdge vergeben werden, wenn ein Auftragsteil in den Anwendungsbereich dieser Vor-
schriften fallt. Voraussetzung ist in beiden Féallen, dass die Vergabe eines Gesamtauftrags
aus objektiven Grinden gerechtfertigt ist.

Zu Buchstabe ¢

Buchstabe ¢ dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 5 der Richtlinie 2014/24/EU sowie
Artikel 5 Absatz 4 Unterabséatze 2 und 3 der Richtlinie 2014/25/EU und Artikel 20 Absatz 4
der Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift betrifft die Vergabe offentlicher Auftrage, bei
denen die verschiedenen Teile des Auftrags fur ein und dieselbe Téatigkeit bestimmt sind,
ein Auftragsteil jedoch in den Anwendungsbereich der Vorschriften zur Vergabe von 6f-
fentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Ver-
kehrs fallt und ein anderer Auftragsteil anderen vergaberechtlichen Vorschriften unterliegt.
Fur einen solchen Fall bestimmt die Vorschrift grundsatzlich, dass die Vergabe eines Ge-
samtauftrags den Vorschriften zur Vergabe von o6ffentlichen Auftrdgen im Bereich der
Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Verkehrs unterliegt, ungeachtet des
Werts derjenigen Teile, die an sich anderen rechtlichen Regelungen unterliegen wirden.
Unterliegt ein Auftragsteil den Vorschriften zur Vergabe von offentlichen Auftragen im Be-
reich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Verkehrs und ein anderer Auf-
tragsteil den Vorschriften Gber die Vergabe von Konzessionen, gilt dies allerdings nur,
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wenn der Wert des Auftragsteils, der unter die Vorschriften zur Vergabe von 6ffentlichen
Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Verkehrs fallt,
den geltenden Schwellenwert erreichet oder Uberschreitet. Andernfalls finden die Vor-
schriften Uber die Vergabe von Konzessionen Anwendung.

Zu Buchstabe d

Buchstabe d 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 Vorschrift betrifft
die Vergabe eines Auftrags, bei dem ein Auftragsteil den Vorschriften zur Vergabe von
Konzessionen und ein anderer Auftragsteil den Vorschriften zur Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage unterliegt. Die Vergabe des Gesamtauftrags erfolgt gemafld den Vorschriften zur
Vergabe offentlicher Auftrage, wenn der Wert des Auftragsteils, der unter diese Vorschrif-
ten fallt, den geltenden Schwellenwert erreicht oder Uberschreitet. Andernfalls finden die
Vorschriften Gber die Vergabe von Konzessionen Anwendung

Zu Buchstabe e

Buchstabe e dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 4 Unterabsatz 2 der Richtlinie
2014/24/EU sowie von 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
offentliche 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 ande-
ren rechtlichen Regelungen unterliegen wirden, gemaf den jeweils einschlagigen Best-
immungen des GWB vergeben werden.

Zu Absatz 2

Absatz 2 betrifft 6ffentliche Auftrdge im Sinne von Absatz 1, die jedoch nicht objektiv
trennbar sind.

Zu Nummer 1

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 Absatz 5 der Richtlinie
2014/23/EU. Die anwendbaren Vorschriften zur Vergabe eines gemischten 6ffentlichen
Auftrags, der nicht objektiv trennbar ist, bestimmen sich grundséatzlich nach dem Haupt-
gegenstand des Auftrags. Fur den besonderen Fall, dass ein Auftrag sowohl Elemente
einer Dienstleistungskonzession als auch eines Lieferauftrags umfasst, wird der Hauptge-
genstand anhand des geschatzten Wertes der Dienstleistungen oder der Lieferungen er-
mittelt.

Zu Nummer 2

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 Richtli-
nie 2014/23/EU. Die Vorschrift bestimmt, dass ein Auftrag, bei dem ein Auftragsteil ent-
weder in den Anwendungsbereich der Ausnahmevorschrift des § 107 Absatz 2 Nummer 1
und 2 oder der Vorschriften zur Vergabe von verteidigungs- und sicherheitsspezifischen
offentlichen Auftragen fallt, im ersten Fall ohne Beachtung der Vorschriften des Teils 4
des GWB und im zweiten Fall gemalR den Vorschriften zur Vergabe verteidigungs- und
sicherheitsspezifischer dffentlicher Auftrage vergeben werden kann.

Zu Absatz 3

Absatz 3 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
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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 4

Absatz 4 erklart die Regelungen des Absatzes 1 Nummer 1 und Nummer 2 Buchstabe a
und b sowie die Absatze 2 und 3, die sich aus Griunden der Verstandlichkeit und der
Ubersichtlichkeit nur auf die Vergabe offentlicher Auftrage beziehen, auf die Vergabe von
Konzessionen fir entsprechend anwendbar. Insofern dient Absatz 4 der Umsetzung von
Artikel 20 Absatz 2 bis 5 und Artikel 21 der Richtlinie 2014/23/EU.

Zu 8 112 (Vergabe von 6ffentlichen 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 8 111 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 o6ffentlichen 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 von 8 102 GWB erfolgt, diese dartber hinaus aber auch
fur die Austbung einer anderen Tatigkeit bestimmt ist. Denn gemalf 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 fur einen der in
Artikel 8 bis 14 genannten Zweck bestimmt ist. Gleiches gilt fir 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 Ausubung einer der in
Anhang Il genannten Tatigkeiten vergeben wird. Auf dieser Grundlage enthalt der Erwa-
gungsgrund 16 der Richtlinie 2014/25/EU die erganzende Erlauterung durch den Unions-
gesetzgeber, dass Sektorenauftraggeber Auftrage vergeben kodnnen, die unterschiedli-
chen rechtlichen Regelungen unterworfen sein kdnnen, um die Erfordernisse in mehreren
Tatigkeitsbereichen zu erfiillten.

Zu Absatz 1

Absatz 1 regelt die Abgrenzung der anzuwendenden Vorschriften bei der Vergabe von
Auftréagen, die neben einer Sektorentatigkeit im Sinne von § 102 zumindest eine weitere
Tatigkeit umfassen, die entweder dem Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/23/EU, der
Richtlinie 2014/24/EU, der Richtlinie 2009/81/EG unterfallen oder aul3erhalb des Anwen-
dungsbereichs dieser Richtlinien liegen. Die Vorschrift dient der Umsetzung von Artikel 6
und 26 der Richtlinie 2014/25/EU. Entsprechende Auftrage durfen grundsatzlich entweder
nach der jeweiligen Tatigkeit getrennt oder als Gesamtauftrag vergeben werden.

Zu Nummer 1

Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 6 Absatz 1 und Artikel 26 Absatz 1 der Richt-
linie 2014/25/EU. Wird ein Auftrag, der neben einer Sektorentétigkeit eine andere Téatig-
keit umfasst, in Form getrennter Auftrage vergeben, sieht die Regelung vor, dass sich die
anwendbaren Vorschriften fir die einzelnen Auftrage nach den Merkmalen der jeweils
betroffenen Tatigkeit bestimmen.
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Zu Nummer 2
Nummer 2 betrifft den Fall, dass ein Gesamtauftrag vergeben wird.
Zu Buchstabe a

Buchstabe a 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 von § 102 noch mindestens eine weitere Tatigkeit um-
fasst, im Regelfall denjenigen Bestimmungen unterliegt, die fur die Tatigkeit gelten, fur die
der Auftrag hauptséachlich 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 Erfillung
der betreffende Auftrag vergeben werden soll.

Zu Buchstabe b

Buchstabe b dient der Umsetzung von Artikel 6 Absatz 3 der Richtlinie 2014/25/EU. Die
Vorschrift betrifft den Fall, dass bei der Vergabe eines Gesamtauftrags fiir verschiedene
Tatigkeiten nicht objektiv bestimmbar ist, welcher Tatigkeit dieser hauptsachlich dienen
soll. Die Doppelbuchstaben aa bis cc bestimmen flr einen solchen Fall die anwendbaren
Vorschriften fir unterschiedliche Tatigkeitskombinationen.

Zu Doppelbuchstabe aa

Doppelbuchstabe aa sieht vor, dass der Gesamtauftrag nach den Vorschriften fur die
Vergabe offentlicher Auftrége durch offentliche Auftraggeber vergeben wird, wenn ein
Auftrag nicht nur fur eine Sektorentétigkeit, sondern daruber hinaus fir eine weitere Téatig-
keit bestimmt ist, die fur sich genommen unter die Vorschriften zur Vergabe offentlicher
Auftréage durch 6ffentliche Auftraggeber fallen wirde.

Zu Doppelbuchstabe bb

Doppelbuchstabe bb 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 fir sich genommen
unter die Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen fallen wirde.

Zu Doppelbuchstabe cc

Doppelbuchstabe cc sieht ebenfalls vor, dass der Gesamtauftrag nach den Vorschriften
zur Vergabe von offentlichen Auftrégen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversor-
gung sowie des Verkehrs vergeben wird, wenn eine solche weitere Tatigkeit fur sich ge-
nommen weder den Vorschriften zur Vergabe offentlicher Auftrage durch &ffentliche Auf-
traggeber noch den Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen unterfallen wirde.

Zu Buchstabe c

Buchstabe c 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 fir eine Tatigkeit bestimmt ist, die Verteidigungs- und Sicherheitsaspekte um-
fasst. Die Vorschrift verweist zur Bestimmung der anwendbaren Vergaberegeln dem
Grunde nach auf § 111 Absatz 3 Nummer 2 Buchstabe a und b. Diese Bestimmungen
entsprechen inhaltlich der zu Grunde liegenden Regelung des Artikels 26 Absatz 2 der
Richtlinie 2014/25/EU.
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Zu Absatz 2

Absatz 2 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 von 8 102 zumindest eine wei-
tere Tatigkeit umfassen, die entweder dem Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/24/EU
oder der Richtlinie 2009/81/EG unterfallen oder auf3erhalb des Anwendungsbereichs die-
ser Richtlinien liegen. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird dazu grundsétzlich Ab-
satz 1 fur anwendbar erklart. Schlie3lich entsprechen die in Absatz 1 umgesetzten Artikel
6 und 26 der Richtlinie 2014/25/EU inhaltlich weitgehend 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 unmdglich ist, zu bestimmen, fur welche Téatig-
keit sie hauptsachlich vorgesehen sind, sieht Artikel 22 Absatz 3 der Richtlinie
2014/23/EU abweichende Regelungen vor. Deren Umsetzung dient Absatz 2 Nummer 1
bis 3.

Zu Nummer 1

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 Gesamtkonzession, die so-
wohl flr eine Tatigkeit, die fir sich genommen in den Anwendungsbereich der Vorschrif-
ten zur Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsauftraggeber im Sinne von § 101
Absatz 1 Nummer 2 und Nummer 3 fallen wirde, als auch fir eine Tatigkeit bestimmt ist,
die fur sich genommen in den Anwendungsbereich der Vorschriften zur Vergabe von
Konzessionen durch Konzessionsauftraggeber im Sinne von § 101 Absatz 1 Nummer 1
fallen wirde, nach diesen Bestimmungen vergeben wird.

Zu Nummer 2

Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 22 Absatz 3 Buchstabe b der Richtlinie
2014/23/EU. Die Vorschrift bestimmt, dass die Vergabe einer Gesamtkonzession nach
den Vorschriften zur Vergabe von offentlichen Auftréagen durch 6ffentliche Auftraggeber
erfolgt, wenn eine der Téatigkeiten, fur die die Konzession bestimmt ist, diesen Vorschriften
unterliegt.

Zu Nummer 3

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 Gesamtkonzession nach
den Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen erfolgt, wenn eine der Tatigkeiten, fur die
sie bestimmt ist, weder diesen Vorschriften noch den Vorschriften zur Vergabe von 6ffent-
lichen Auftragen durch offentliche Auftraggeber oder den Vorschriften zur Vergabe von
offentlichen Auftrdgen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des
Verkehrs unterliegt.

Zu Absatz 3

Absatz 3 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 Vor-
schriften des Teils 4 des GWB genutzt werden dirfen.

Zu 8§ 113 (Verordnungsermachtigung)
8§ 113 regelt die Verordnungserméchtigung der Bundesregierung neu. Bislang waren die

Verordnungsermachtigungen der Bundesregierung in den bisherigen 8 97 Absatz 6 und §
127 enthalten. So sind die bisherigen 8 97 Absatz 6 und § 127 die Grundlage der Verord-
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nung Uber die Vergabe von Auftrdgen im Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversor-
gung und der Energieversorgung vom 23.9.2009 (SektVO), der Verordnung uber die
Vergabe offentlicher Auftrége (Vergabeverordnung — VgV) vom 11.2.2003 und der Verga-
beverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV) vom 12.07.2012.

Die Inhalte der bisherigen 88 97 Absatz 6, 127 werden nunmehr vereinfacht und in § 113
zusammengefihrt. Dabei ergibt sich der Inhalt der Verordnungserméchtigung aus der
Abgrenzung zum neuen Regelungsgehalt des Teils 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen. Wesentliche Inhalte der Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und
2014/25/EU, die nunmehr einer Regelung im Gesetz selbst zugefuhrt werden, wie zum
Beispiel der dynamische Verweis auf die EU-Schwellenwerte, sind folgerichtig nicht mehr
Gegenstand der Verordnungsermachtigung. Damit entféllt die bislang in § 127 Nummer 1
geregelte Ermachtigung zur Umsetzung der vergaberechtlichen Schwellenwerte der
Richtlinien der Européischen Union. Auf der Grundlage der in § 183 aufgenommenen Re-
gelung zum Korrekturmechanismus bedarf es auch nicht mehr der in § 127 Nummer 7
enthaltenen Erméachtigung zur Regelung eines freiwilligen Streitschlichtungsverfahrens
der Europaischen Kommission. Weiterhin entfallt die bislang in § 97 Abs. 6 und § 127
Nummer 2 und 3 systematisch angelegte Unterscheidung zwischen der Auftragsvergabe
durch offentliche Auftraggeber und Sektorenauftraggeber. Die Verordnungserméachtigung
differenziert nur noch nach dem Auftragsgegenstand zwischen der Vergabe offentlicher
Auftrage — die auch die Vergabe von offentlichen Auftrdgen durch Sektorenauftraggeber
umfasst — und der Vergabe von Konzessionen. Aus Grinden der Klarstellung greift die
Ermachtigung lediglich gesondert die besonderen Anforderungen verteidigungs- und si-
cherheitsspezifischer 6ffentlicher Auftrage in § 113 Satz 2 Nummer 7 auf. Schlieflich ist
mangels Handlungsbedarfs entfallen die in 8 127 Nummer 6 enthaltene Verordnungser-
machtigung zur Regelung eines Verfahrens, nach dem offentliche Auftraggeber durch
unabhangige Prifer eine Bescheinigung erhalten kdnnen, dass ihr Vergabeverfahren
vergaberechtskonform ist. Auch der Vertragsabschluss selbst unterliegt nicht dem Verga-
be-, sondern dem Zivilrecht, so dass es der in § 97 Absatz 6 bislang enthaltenen Verord-
nungsermachtigung zur Regelung des Vertragsabschlusses nicht mehr bedarf.

§ 113 bestimmt gemal} Artikel 80 Absatz 1 S. 2 GG Inhalt, Zweck und Ausmal3 der bis-
lang in 88 97 Absatz 6, 127 geregelten Verordnungserméachtigungen. In § 113 Satz 1 wird
die Bundesregierung erméchtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesra-
tes die nadheren Bestimmungen zur Vergabe offentlicher Auftrdge und Konzessionen zu
regeln. § 113 Satz 2 Halbsatz 1 konkretisiert diese Erméchtigung dahin gehend, dass
davon zum einem die Befugnis zur Regelung von Anforderungen an den Auftragsgegen-
stand und zum anderen die Befugnis zur Regelung von Anforderungen an das Vergabe-
verfahren erfasst ist. Klargestellt wird dadurch, dass sich die Verordnungsermachtigung
nicht allein auf verfahrensméRige Vorgaben, sondern auch auf materiell-rechtliche Anfor-
derungen an den Auftragsgegenstand bezieht. Solche Anforderungen an den Auftragsge-
genstand konnen zum Beispiel die in § 4 Abs. 4 bis 6b und § 6 Absatz 2 bis 6 VgV gere-
gelte Berlcksichtigung der Energieeffizienz zu energieverbrauchsrelevanten Waren,
technischen Geraten und Ausriistungen im Rahmen der Beschaffung von Liefer-, Bau-
und Dienstleistungen und die in § 4 Absatz 7 bis 9 VgV geregelte Beriicksichtigung von
Energieverbrauch und Umweltauswirkung bei der Beschaffung von Stral3enfahrzeugen
sein. Diese Anforderungen an den Auftragsgegenstand kénnen sich selbstverstandlich
zugleich als Anforderung an das Unternehmen im Vergabeverfahren (Eignungs- oder Zu-
schlagskriterien, Inhalt der Leistungsbeschreibung, Ausfuhrungsbedingungen) auswirken.
Weiterhin enthalt § 113 Satz 2 Nummer 2 wie die Vorgangerregelung in 8 97 Absatz 6
GWB, eine erganzende Aufzahlung, welche die Verordnungsermachtigung zur Regelung
der Anforderungen an das Vergabeverfahren weiter konkretisiert.

Zu Nummer 1

§ 113 Satz 2 Nummer 1 nimmt aus Griinden der Klarstellung die Befugnis zur Regelung
der Schatzung des Auftragswertes in die Verordnungsermachtigung auf.
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Zu Nummer 2

§ 113 Satz 2 Nummer 2 greift die bislang in § 97 Absatz 6 enthaltene Befugnis zur Rege-
lung der Bekanntmachung, der Verfahrensarten und des Ablaufs des Vergabeverfahrens
auf.

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 fir Sammelbeschaffungen in die Verordnungsermachtigung auf. In
Bezug auf die elektronische Auftragsvergabe betrifft dies das dynamische elektronische
Beschaffungssystem, die elektronische Auktion und den elektronischen Katalog. Unter
den Begriff Sammelbeschaffungen fallen Regelungen Giber Rahmenvereinbarungen, zent-
rale Beschaffungstatigkeiten und zentrale Beschaffungsstellen, die gelegentliche gemein-
same Auftragsvergabe sowie die Auftragsvergabe durch oOffentliche Auftraggeber aus ver-
schiedenen Mitgliedsstaaten.

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, einschliel3lich der Kommunikation. Damit wird die Bundesregierung erméchtigt, die in
den Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU jeweils enthaltene Verpflichtung
zur elektronischen Kommunikation durch Rechtsverordnungen umzusetzen.

Zu Nummer 5

§ 113 Satz 2 Nummer 5 greift die bislang in 8 97 Absatz 6 enthaltene Befugnis zur Rege-
lung der Auswahl und Prifung der Unternehmen und Angebote auf.

Zu Nummer 6

§ 113 Satz 2 Nummer 6 nimmt aus Grinden der Klarstellung die Befugnis zur Regelung
der Aufhebung des Vergabeverfahrens in die Verordnungserméchtigung auf.

Zu Nummer 7

§ 113 Satz 2 Nummer 7 Ubernimmt die bislang in § 127 Nummer 3 enthaltene Verord-
nungsermachtigung zur Regelung des Vergabeverfahrens fir verteidigungs- und sicher-
heitsspezifische Auftrage im Sinne des 8§ 104. Die beispielhafte Aufzahlung zur Konkreti-
sierung der Verordnungsermachtigung dient der Klarstellung und konzentriert sich dabei
auf die besonderen Aspekte des Vergabeverfahrens von verteidigungs- und sicher-
heitsspezifischen Auftréagen.

Zu Nummer 8

§ 113 Satz 2 Nummer 8 fasst die bislang in 8 127 Nummer 9 enthaltene Befugnis zur Re-
gelung des Freistellungsverfahrens fur Sektorenauftraggeber und Auftraggeber nach dem
Bundesberggesetz sowie im bisherigen § 127 a Absatz 2 enthaltene Befugnis zur Rege-
lung der Einzelheiten der Kostenerhebung einschliel3lich von Vollstreckungserleichterun-
gen zusammen. Dabei wird im Hinblick auf die Vergabe von Konzessionen der in Artikel
16 der Richtlinie 2014/23/EU vorgesehene Ausschluss von Téatigkeiten, die unmittelbar
dem Wettbewerb ausgesetzt sind, bertcksichtigt.
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Zu § 114 (Monitoring und Statistikpflichten)
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 6ffentliche Auf-
tragsvergabe und die Konzessionsvergabe Uberwacht werden. Die Richtlinien fordern
keine zentrale Aufsichtsstelle, sondern Uiberlassen es den Mitgliedstaaten im Rahmen der
bestehenden Strukturen ein Monitoring sicherzustellen. Gemaf 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 hdchstens alle drei Jahre von den
Mitgliedstaaten verlangen, ihr einen Uberwachungsbericht vorzulegen. In dem Uberwa-
chungsbericht sollen die Mitgliedstaaten Uber die Ursachen falscher Rechtsanwendung,
Rechtsunsicherheiten sowie strukturelle und wiederkehrende Anwendungsprobleme be-
richten. Zudem soll Giber die Beteiligung kleinerer und mittlerer Unternehmen an Vergabe-
verfahren informiert werden. Auf3erdem soll Gber Vorbeugung, Aufdeckung und angemes-
sene Berichtserstattung von Betrug, Bestechung, Interessenkonflikten oder sonstigen
schwerwiegenden UnregelméRigkeiten 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 zur Sicherstellung der Kontinuitat bei der Umsetzung der Vorgaben
der drei neuen EU-Vergaberichtlinien eine jahrliche Berichtspflicht der obersten Bundes-
behdrden und der Lander an das innerhalb der Bundesregierung federfihrende Bundes-
ministerium fur Wirtschaft und Energie vor. Diese Berichte erméglichen es dann dem
Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie der EU-Kommission die in den Richtlinien
geforderten Uberwachungsberichte zu ibermitteln. § 114 setzt dabei voraus, dass von
den jeweils zustandigen Bundes- und Landesbehdrden im Rahmen bestehender Rechts-
aufsicht auch die Frage der Ubereinstimmung der Vergabepraxis mit den Anforderungen
dieses Teils und der aufgrund 8§ 113 erlassenen Rechtsverordnungen gepruft wird.

Zu Absatz 2

Zum offentlichen Auftragswesen existieren in Deutschland keine einheitlichen Daten und
keine belastbare Statistik. Ebenso fehlt ein einheitliches Erhebungs- und Auswertungs-
instrument. Derzeit melden die einzelnen Vergabestellen verschiedene Daten in sehr un-
terschiedlicher Form und Vollstéandigkeit im Rahmen der bestehenden Statistikregelungen
an das auf Bundesebene fir Meldungen an die EU-Kommission zustandige Bundesminis-
terium fur Wirtschaft und Energie. Aufgrund des fehlenden Datenmaterials sind derzeit
valide Aussagen zum o6ffentlichen Beschaffungswesen in Deutschland nur eingeschrankt
moglich. Weder das Gesamtvolumen der offentlichen Beschaffungen in Deutschland noch
die Anzahl der Vergabestellen kann zuverlassig angegeben werden.

Schatzungen gehen von einem Volumen der jahrlich durch die Behdrden des Bundes, der
Lander und der Gemeinden vergebenen o6ffentlichen Auftrage zwischen 160 und 360 Mil-
liarden Euro aus. Das entspricht je nach Schétzung einem Anteil von rund 5,9 bezie-
hungsweise von rund 13,2 Prozent am Bruttoinlandsprodukt der Bundesrepublik Deutsch-
land. Die vergebenen 6ffentlichen Auftrége haben daher erhebliche Auswirkungen auf den
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Wirtschaftsstandort Deutschland. Eine abschlieRend valide Datenlage fur die Bundesre-
publik Deutschland existiert allerdings bislang nicht. Das Fehlen valider Daten Uber ver-
gebene offentliche Auftrage geféhrdet insofern den gezielten und damit auch den wirt-
schaftlichen Einsatz von Haushaltsmitteln. Daneben lasst die mangelhafte Datenlage kei-
ne Wertungen zu, inwieweit strategische Ziele beim offentlichen Einkauf verfolgt werden
und inwieweit ein rationaler, am effizienten und effektiven Einsatz von Steuermitteln orien-
tierter staatlicher Einkauf gewahrleistet ist. Die zu erhebenden statistischen Daten sind
unverzichtbar fur die Beobachtung des Einkaufsverhaltens der 6ffentlichen Hand sowie fir
die Vorbereitung und Kontrolle gesetzgeberischer und strategischer Entscheidungen,
MafRnahmen und Planungsvorhaben. Zudem sind statistische Daten Uber die vergebenen
offentlichen Auftrage sowonhl fur die 6ffentliche Hand als auch fir die als Bieter an Verga-
beverfahren teilnehmenden 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 Berichts- und Statistikpflichten der Bundesrepublik Deutschland gegen-
Uber der Europaischen Kommission.

In 8 114 Absatz 2 Satz 1 wird daher eine Verpflichtung aller Auftraggeber im Sinne des
§ 98 aufgenommen, die fir die Erstellung und Durchflihrung einer bundesweiten Beschaf-
fungsstatistik unterhalb und oberhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte erforderlichen
Daten zu erheben und an die statistikfuhrende Stelle zu Gbermitteln.

Die Einbeziehung der offentlichen Auftrége unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwer-
te ist notwendig und erforderlich, um einen hohen Grad an Genauigkeit der erhobenen
Daten sicherzustellen. Zahl und Wert der 6ffentlichen Auftragsvergaben unterhalb der
jeweils geltenden Schwellenwerte sind so umfangreich, dass fehlende statistische Daten
zu diesen offentlichen Auftragsvergaben die Berechnung der gesamtstaatlichen Ausga-
ben und deren Zuordnung zu bestimmten Lieferungs- beziehungsweise Leistungsgruppen
sowie die Planung von Investitionen beeintrachtigen wirden.

Die Einzelheiten der Datenerhebung und -tibermittlung sollen durch eine von der Bundes-
regierung mit Zustimmung des Bundesrates zu erlassende Rechtsverordnung geregelt
werden. § 114 Absatz 2 Satz 2 enthalt daher eine entsprechende Erméchtigung fur die
Bundesregierung. Daruber hinaus wird die Bundesregierung ermachtigt, die Einzelheiten
der Veréffentlichung einer bundesweiten Vergabestatistik durch Rechtsverordnung mit
Zustimmung des Bundesrates zu regeln.

Zu Abschnitt 2 (Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen durch 6ffentliche Auftraggeber)
Zu Unterabschnitt 1 (Anwendungsbereich)
Zu 8§ 115 (Anwendungsbereich)

§ 115 legt den Anwendungsbereich des Abschnitts 2 fest. Danach findet Abschnitt 2 An-
wendung auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen im Sinne des 8 103 durch offentliche
Auftraggeber im Sinne des § 99. Auf alle tibrigen Vergaben findet Abschnitt 2 nur insoweit
Anwendung als auf die jeweiligen Vorschriften gesondert verwiesen wird (z.B. in den 88§
142, 147 und 154). Abschnitt 2 dient damit im Kern der Umsetzung der wesentlichen Vor-
gaben 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 Auftragsausfiih-
rung.
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Zu § 116 (Besondere Ausnahmen fir die Vergabe von offentlichen Auftrdgen durch
offentliche Auftraggeber)

§ 116 enthalt besondere Ausnahmen fir die Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen durch
offentliche Auftragnehmer und dient im Wesentlichen der Umsetzung von Artikel 10 der
Richtlinie 2014/24/EU. Sofern die in 8 116 genannten Ausnahmen auch auf die besonde-
ren Bereiche des Abschnitts 3 anwendbar sind, wird in den 88 137, 145 und 150 auf die
jeweiligen Ausnahmen des 8§ 116 verwiesen.

Zu Nummer 1

§ 116 Nummer 1 GWB enthélt eine Ausnahme fir 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 Abs. 8 Buchstabe d) der Richtlinie
2014/23/EU sowie Artikel 21 Buchstabe c¢) der Richtlinie 2014/25/EU. § 137 Nummer 1
und 8 149 Nummer 1 verweisen insofern auf die Ausnahme fir Rechtsdienstleistungen im
Sinne des 8§ 116 Nummer 1. Die Richtlinie 2009/81/EG enthélt keine Ausnahme fur
Rechtsdienstleistungen.

§ 116 Nummer 1 sieht keine generelle Ausnahme fir Rechtsdienstleistungen vor, sondern
beschrankt die Ausnahme auf die in Nummer 1 Buchstabe a) bis e€) genannten Falle. Im
Wesentlichen betrifft dies Rechtsdienstleistungen, die von gerichtlich bestellten Dienstleis-
tern erbracht werden, die die anwaltliche Vertretung von Mandanten in Gerichts- oder
Verwaltungsverfahren betreffen, durch Notare erbracht werden missen oder mit der Aus-
tbung von hoheitlichen Befugnissen verbunden sind. Fir die Vergabe von sonstigen
Rechtsdienstleistungen, die nicht unter die Ausnahme des § 116 Nummer 1 fallen, kommt
nicht das allgemeine Vergabeverfahren zur Anwendung, sondern das vereinfachte Ver-
fahren im Sinne des § 130 GWB, flr das ein héherer Schwellenwert in Héhe von 750000€

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 Nummer 1 Buchstabe b) sieht eine Ausnahme fir Rechtsdienstleistungen vor, die —
uber die anwaltliche Vertretung in Gerichts-, Verwaltungs-, Schiedsgerichts- oder Schlich-
tungsverfahren im Sinne des Buchstaben a) hinaus — die anwaltliche Beratung betreffen.
Aufgrund der in den genannten Verfahren bestehenden Notwendigkeit umfassender Pro-
zessverantwortung durch den Rechtsbeistand ist eine Ausnahme vom Vergaberecht an-
gezeigt. Nummer 1 Buchstabe b) enthalt dabei keine allgemeine Ausnahme fir sdmtliche
anwaltliche Beratungsleistungen, sondern fordert im Kern, dass ein Bezug zu einem kunf-
tigen 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 Buchstabe a) dient oder wenn
zumindest konkrete Anhaltspunkte vorliegen, dass es in der Zukunft zu einem solchen
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Verfahren kommen kann. Nummer 1 Buchstabe b) findet auch auf gerichtlich beigeordne-
te Rechtsanwalte Anwendung.

Zu Buchstabe c

§ 116 Nummer 1 Buchstabe c) betrifft Beglaubigungs- und Beurkundungsdienstleistun-
gen, sofern sie von Notaren zu erbringen sind.

Zu Buchstabe d

§ 116 Nummer 1 Buchstabe d) erfasst insbesondere die Tatigkeit von Erganzungs- und
Umgangspflegern, Verfahrens- und Nachlasspflegern, Insolvenzverwaltern, Sachwaltern
und Treuhandern sowie von Zwangsverwaltern und Sequestern in Zwangsvollstreckungs-
verfahren. Diese Ausnahme gilt auch fir Rechtsdienstleistungen von gerichtlich bestellten
Sachverstandigen. Sie werden von den Gerichten aufgrund ihrer besonderen Sachkunde
zur Beratung und Beweiserhebung bestellt. Durch die Bestellung wird ein offentlich-
rechtliches Verhaltnis zwischen Gericht und Sachverstandigem begriindet.

Zu Buchstabe e

§ 116 Nummer 1 Buchstabe €) gilt u.a. fir die Gerichtsvollzieher, die einerseits ihre Tatig-
keit als selbstandiges Organ der Rechtspflege hoheitlich ausiiben, andererseits aufgrund
des Vollstreckungsauftrags an die Weisungen des Glaubigers insoweit gebunden sind,
wie diese sich im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften halten und den Dienstanweisun-
gen des Gerichtsvollziehers nicht widersprechen.

Zu Nummer 2

§ 116 Nummer 2 sieht eine Ausnahme fir Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen
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 entsprechende
Regelungen. Bislang war die Ausnahme fir Forschungs- und Entwicklungsdienstleistun-
gen als allgemeine Ausnahme in § 100 Absatz 4 Nummer 2 GWB vorgesehen. Da die
neuen EU-Vergaberichtlinien einen etwas weiteren Ausnahmebereich flr Forschungs-
und Entwicklungsdienstleistungen vorsehen als bislang und fur 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 mehr moglich.

Anders als bislang gilt die Riickausnahme des bisherigen § 100 Absatz 4 Nummer 2 GWB
kunftig nur noch fur bestimmte Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen. Dies be-
trifft die CPV-Nummern 73000000-2 (Forschungs- und Entwicklungsdienste und zugehd-
rige 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 Ausfuhrung von Forschung und Entwicklung), 73420000-2
(Vordurchfuihrbarkeitsstudie und technologische Demonstration) und 73430000-5 (Test
und Bewertung). Alle Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen, die unter andere
CPV-Nummern fallen, sind vom Anwendungsbereich des Vergaberechts ganz ausge-
nommen, ohne dass die Rickausnahme des § 116 Nummer 2 2. Halbsatz zur Anwen-
dung kommt. Dies betrifft zum Beispiel Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen in
den Bereichen Verteidigung und Sicherheit (z.B. CPV-Nummern 73400000-6 Forschung
und Entwicklung fir Sicherheits- und Verteidigungsguter oder 73410000-9 Militarfor-
schung und -technologie).

Fur die in 8 116 Nummer 2 genannten CPV-Nummern gilt die bisherige Rickausnahme
des 8§ 100 Absatz 4 Nummer 2, wonach das Vergaberecht dann zur Anwendung kommen
soll, wenn die Dienstleistungen allein durch den Auftraggeber finanziert werden und wenn
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das Ergebnis der Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten dem betreffenden 6ffentlichen
Auftraggeber zugutekommt. Damit soll insbesondere die Kofinanzierung von Forschungs-
und Entwicklungsprogrammen durch die Industrie gefordert werden, da in diesen Fallen
das Vergaberecht nicht zur Anwendung kommen soll (Erwagungsgrund 35 der Richtlinie
2014/24/EV).

Zu Nummer 3

8§ 116 Nummer 3 dient der Umsetzung von Artikel 10 Buchstabe b) der Richtlinie
2014/24/EU. § 116 Nummer 3 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 100a Absatz
2 Nummer 1 GWB, passt diesen jedoch entsprechend dem Wortlaut des Artikel 10 Buch-
stabe b) der Richtlinie 2014/24/EU an die technischen Entwicklungen der vergangenen
Jahre an.

Ziel der Ausnahmevorschrift fr die Vergabe 6ffentlicher Auftréage tber bestimmte audiovi-
suelle und Horfunkmediendienste durch Anbieter von Mediendiensten ist, dass besondere
kulturelle und gesellschaftspolitische Erwagungen angemessen bericksichtigt werden
konnen. Aus diesen Griinden sieht 8 116 Nummer 3 eine Ausnahme fur die von Anbietern
von audiovisuellen Mediendiensten oder Horfunkmediendiensten vergebenen 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrage vor, die den Ankauf, die Entwicklung, die Produktion oder die Ko-
produktion von sendefertigem Material sowie andere Vorbereitungsdienste zum Gegen-
stand haben, wie z. B. Dienste im Zusammenhang mit den fur die Produktion von Sen-
dungen erforderlichen Drehbiichern oder kinstlerischen Leistungen. § 116 Nummer 3
bezieht sich gleichermalRen auf Rundfunk-Mediendienste und auf Abruf (on-demand)-
Dienste (nichtlineare Dienste). Nicht von der Ausnahme erfasst werden soll dabei die Be-
reitstellung des fir die Produktion, die Koproduktion und die Ausstrahlung dieser Sendun-
gen 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 Horfunk-Sendematerial. Der Begriff ,Sendematerial® hat dieselbe
Bedeutung wie ,Sendung®.

Zu Nummer 4

§ 116 Nummer 4 betrifft Ausnahmen fur bestimmte finanzielle Dienstleistungen, die bis-
lang teilweise in § 100a Absatz 2 Nummer 2 und § 100b Absatz 2 Nummer 1 GWB gere-
gelt waren. Die Vorschrift dient der Umsetzung von Artikel 10 Buchstabe e der Richtlinie
2014/24/EU. Neu im Vergleich zur bisherigen Ausnahme ist, dass Transaktionen mit der
neu geschaffenen Finanzstabilisierungsfazilitdét und dem Européischen Stabilititsmecha-
nismus ebenfalls von der Anwendung des Vergaberechts ausgenommen sein sollen. Die
Ausnahme fur bestimmte finanzielle Dienstleistungen ist entsprechend in Artikel 10 Ab-
satz 8 Buchstabe e der Richtlinie 2014/23/EU und Artikel 21 Buchstabe d der Richtlinie
2014/25/EU enthalten. Insofern verweisen 8§ 137 Nummer 4 und 8 149 Nummer 4 auf die
Ausnahme des § 116 Nummer 4.

Zu Nummer 5

8§ 116 Nummer 5 betrifft eine neue Ausnahme vom Anwendungsbereich des Vergabe-
rechts fur Kredite und Darlehen und zwar unabhangig davon, ob sie mit der Ausgabe von
Wertpapieren oder anderen Finanzinstrumenten oder mit anderen diese betreffenden
Transaktionen im Zusammenhang stehen oder nicht. 8 116 Nummer 5 dient der Umset-
zung 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 8 149 Nummer 5 auf die Ausnahme des § 116 Nummer 5.
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Zu Nummer 6

§ 116 Nummer 6 dient der Umsetzung von Artikel 11 der Richtlinie 2014/24/EU und ent-
spricht dem bisherigen 8 100 a Absatz 3 GWB. Die Ausnahmeregelung betrifft Falle, in
denen ein bestimmter Offentlicher Auftraggeber oder ein Verbund von offentlichen Auf-
traggebern der einzige Anbieter einer bestimmten Dienstleistung sein kann, da er fur de-
ren Erbringung ein auf Gesetz oder Verordnung beruhendes und mit den Vorschriften des
Vertrags uber die Arbeitsweise der Europdischen Union in Einklang stehendes aus-
schlie3liches Recht besitzt. In diesen Fallen soll das Vergaberecht des Teils 4 des GWB
keine Anwendung finden.

Zu 8 117 (Besondere Ausnahmen fur die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen, die
Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen)

8 117 setzt Artikel 15 Absatz 2 und 3, Artikel 17 der Richtlinie 2014/24/EU sowie Artikel 24
Absatz 2 und 3, Artikel 26 der Richtlinie 2014/25/EU um. Artikel 15 und Artikel 17 der
Richtlinie 2014/24/EU sowie Artikel 24 und Artikel 26 der Richtlinie 2014/25/EU regeln die
Anwendung des Vergaberechts auf Auftrdge, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte
beinhalten. Artikel 15 Absatz 2 und 3, Artikel 17 der Richtlinie 2014/24/EU sowie Artikel 24
Absatz 2 und 3, Artikel 26 der Richtlinie 2014/25/EU erfassen die besonderen Ausnahmen
vom Vergaberecht fur solche Auftrage, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte um-
fassen, ohne die Voraussetzungen des Artikel 2 der Richtlinie 2009/81/EG bzw. § 104 zu
erflillen, und die daher nicht in den besonderen Ausnahmebereich der Artikel 8, 12 und 13
der Richtlinie 2009/81/EG fallen, siehe Artikel 15 Absatz 1 Buchstabe a) und b) der Richt-
linie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 1 Buchstabe a) und b) der Richtlinie 2014/25/EU.

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 samtliche 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 ausdrticklich den Grundsatz der
VerhaltnisméaRigkeit 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 Maflinahmen gewéhrleistet
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 Verfligung 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
15 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 2 Unterabsatz
2 der Richtlinie 2014/25/EU nehmen ausdriicklich Artikel 346 Buchstabe a des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union in Bezug. Die Fassung der neu in § 117
Nummer 2 tGbernommenen Ausnahme fir Auftrage, die Verteidigungs- oder Sicherheits-
aspekte beinhalten, orientiert sich am Wortlaut der bisherigen allgemeinen Ausnahme
gemal 8 100 Absatz 6 Nummer 2 GWB.
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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 findet keine Anwendung, sofern der Mit-
gliedstaat festgestellt hat, dass die betreffenden wesentlichen Interessen nicht durch we-
niger einschneidende Mallnahmen gewahrleistet werden kénnen. Zu den weniger ein-
schneidenden MalRnahmen gehoéren zum Beispiel Anforderungen, die auf den Schutz der
Vertraulichkeit solcher Informationen abzielen, die der offentliche Auftraggeber im Rah-
men eines Vergabeverfahrens zur Verfligung stellt.

Zu Nummer 4

§ 117 Nummer 4 Buchstaben a, b und c dient der Umsetzung von Artikel 17 Absatz 1
Buchstaben a, b und ¢ der Richtlinie 2014/24/EU.

Zu Nummer 5
8§ 117 Nummer 5 setzt Artikel 17 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/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 8§ 118 tber 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
konnen geschiitzte Werkstatten und Unternehmen, deren Hauptzweck die soziale und
berufliche Integration dieser Personen ist (Sozialunternehmen), eine wichtige Rolle spie-
len, indem sie neben einer geschitzten Arbeitsumgebung auch besondere Unterstitzung,
Forderung und Hilfestellung fur diese Personengruppen anbieten. Unter normalen Wett-
bewerbsbedingungen ist es flir diese Institutionen jedoch haufig schwierig, 6ffentliche
Auftréage zu erhalten. Daher sollte den 6ffentlichen Auftraggebern die Mdglichkeit eréffnet
werden, Vergabeverfahren von vornherein auf diese Institutionen zu beschranken. Ein
Wettbewerb findet in diesen Fallen nur noch zwischen geschiitzten Werkstéatten und Sozi-
alunternehmen statt. Die Teilnahme anderer privatwirtschaftlicher Bewerber oder Bieter ist
ausgeschlossen. Von dieser Mdglichkeit der Beschrankung des Teilnehmerkreises unbe-
rahrt bleibt die Mdglichkeit fur die offentlichen Auftraggeber zur Bevorzugung von ge-
schitzten Werkstétten bei der Zuschlagserteilung nach § 141 des Neunten Buchs Sozial-
gesetzbuch sowie den auf dieser Grundlage angewandten Verwaltungsvorschriften.

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.
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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 geschitzten Werkstéatten oder Unternehmen beschéf-
tigten Personen Menschen mit Behinderung oder benachteiligte Personen sind.

Zu Unterabschnitt 2 (Vergabeverfahren und Auftragsausfihrung)
Zu 8§ 119 (Verfahrensarten)
Zu Absatz 1

8§ 119 Absatz 1 benennt die zulassigen Vergabeverfahrensarten zur Vergabe von o6ffentli-
chen Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftragen abschlieend 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 eingefihrt wurde.

Zu Absatz 2

§ 119 Absatz 2 regelt das Verhéltnis der Vergabeverfahrensarten untereinander. Wesent-
liche Neuerung im Vergleich zur bisherigen Regelung des § 101 Absatz 7 GWB ist die
grundsatzliche Wahlfreiheit fur 6ffentliche Auftraggeber zwischen dem offenen und nicht
offenen Verfahren. Bislang sah § 101 Absatz 7 Satz 1 GWB den Vorrang des offenen
Verfahrens — auch vor dem nicht offenen Verfahren — vor. Die grundsatzliche Wahlfreiheit
zwischen dem offenen und dem nicht offenen Verfahren entspricht der Intention des Uni-
onsgesetzgebers in Artikel 26 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU. Entscheidend fir diese
Wahlfreiheit ist, dass das nicht offene Verfahren zwingend einen vorgeschalteten Teil-
nahmewettbewerb erfordert.

Die nunmehr vorgesehene Wahlfreiheit zwischen dem offenen und dem nicht offenen
Verfahren bringt Vorteile fir Auftragnehmer und Auftraggeber. Bieter haben im nicht offe-
nen Verfahren den Vorteil, dass sie weniger Aufwand fur die Angebotserstellung betreiben
missen. 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 6ffentliche Auftrdge. Dadurch kann die Be-
reitschaft zur Teilnahme an Vergabeverfahren insgesamt gesteigert werden, was wiede-
rum den Wettbewerb foérdert. Fir die im Teilnahmewettbewerb ausgewahlten Unterneh-
men erhoht sich die Zuschlagschance bei Abgabe eines Angebots. Zudem bestehen be-
reits im Teilnahmewettbewerb Rechtsschutzmdglichkeiten.

Fur Auftraggeber kann die Wahl des nicht offenen Verfahrens ebenfalls zu Effizienzsteige-
rungen fuhren: Angebote werden nur noch von den tatsachlich geeigneten Unternehmen
gefordert, wodurch sich der Prifaufwand fur die Angebote insgesamt reduziert. Zudem
erhoht die Wabhlfreiheit 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
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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 pflichtgemalRe 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 gewabhrleistet,
dass die fur die 6ffentliche Auftragsvergabe erforderliche Transparenz und Gleichbehand-
lung sichergestellt sind und ein wettbewerbliches Vergabeverfahren durchgefuhrt wird. Ein
Missbrauch durch intransparente Verfahrensgestaltung wird wirksam ausgeschlossen.
Zugleich ist durch die Sicherstellung eines echten Wettbewerbs gewéhrleistet, dass 6f-
fentliche Auftraggeber auch im Rahmen des nicht offenen Verfahrens das wirtschaftlich
beste Ergebnis erzielen kénnen.

Die Ubrigen Vergabeverfahrensarten (Verhandlungsverfahren, wettbewerblicher Dialog
und Innovationspartnerschaft) sind wie bisher nur zuldssig, sofern die jeweiligen Voraus-
setzungen dafir vorliegen. Die einzelnen Voraussetzungen dieser Verfahrensarten sowie
die jeweiligen Verfahrensabldufe werden weiterhin in den untergesetzlichen Regelungen
festgelegt.

Zu Absatz 3

Die Definition des offenen Verfahren in Absatz 3 entspricht der bisherigen Regelung in §
101 Abs. 2 GWB.

Zu Absatz 4

Die Definition des nicht offenen Verfahren in Absatz 4 entspricht inhaltlich der Definition
des bisherigen § 101 Abs. 3 GWB. Die Anpassungen sind sprachlicher Natur.

Zu Absatz 5

Die Definition des Verhandlungsverfahren in Absatz 5 entspricht der bisherigen Regelung
des § 101 Abs. 5 GWB. Die Anpassungen sind sprachlicher Natur.

Zu Absatz 6

Absatz 6 definiert den wettbewerblichen Dialog. Die Definition ist an die neue Formulie-
rung in Artikel 30 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24/EU angepasst.

Zu Absatz 7

Absatz 7 definiert das neue Verfahren der Innovationspartnerschaft, das nunmehr in Arti-
kel 31 der Richtlinie 2014/24/EU eingefiihrt wird. Die Innovationspartnerschaft ist ein be-
sonderes Vergabeverfahren zur Entwicklung und dem anschlieRenden Erwerb innovativer
Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen, wenn der bestehende Bedarf nicht durch bereits auf
dem Markt verfigbare Losungen befriedigt werden kann. Die Innovationspartnerschaft
ermoglicht es offentlichen Auftraggebern, eine langfristige Innovationspartnerschaft mit
einem oder mehreren Partnern flr die Entwicklung und den anschlieBenden Erwerb neu-
er, innovativer Leistungen zu begriinden, ohne dass ein getrenntes Vergabeverfahren fur
den Kauf erforderlich ist. Voraussetzung ist, dass fur solche innovativen Leistungen die
vereinbarten Leistungs- und Kostenniveaus eingehalten werden kénnen.

Die Innovationspartnerschaft stitzt sich im Kern auf die Verfahrensregeln, die fur das
Verhandlungsverfahren gelten, da dies fur den Vergleich von Angeboten fiir innovative
Losungen am besten geeignet ist, wobei die Auftragsvergabe auf der Grundlage des bes-
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ten Preis-Leistungs-Verhéltnisses erfolgt. Unabhéangig davon, ob es um sehr grofRe 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 Losung anstof3t, 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 Grindung von Innovationspartnerschaften mit
mehreren Partnern vermieden werden.

Zu § 120 (Besondere Methoden und Instrumente im Vergabeverfahren)

Die neue Vorschrift des § 120 enthalt Definitionen zu verschiedenen Methoden und In-
strumenten fur die elektronische Auftragsvergabe und fur Sammelbeschaffungen, die in
den Artikel 33 bis 39 der Richtlinie 2014/24/EU angelegt sind. Es ist angebracht, diese
Methoden und Instrumente einheitlich auf gesetzlicher Ebene im GWB anzulegen, um
sicherzustellen, dass diese Mittel allen offentlichen Auftraggebern und Sektorenauftrag-
gebern zur Verfigung stehen.

Zu Absatz 1

8 120 Absatz 1 definiert das dynamische elektronische Verfahren und entspricht dem bis-
herigen § 101 Absatz 6 Satz 2 GWB. Es 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 Satz 2 entspricht weitgehend dem bisherigen § 101 Absatz 6 Satz 1 GWB.
Entsprechend Artikel 35 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 53
Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU wird ergénzt, dass die elektronische
Auktion als ein iteratives elektronisches Verfahren ausgestaltet ist.

Zu Absatz 3

§ 120 Absatz. 3 dient insofern der Umsetzung von Artikel 36 der Richtlinie 2014/24/EU
sowie Artikel 54 der Richtlinie 2014/25/EU und definiert den elektronischen Katalog.

Zu § 121 (Leistungsbeschreibung)

§ 121 fiuhrt 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.

Zu Absatz 1

Nach Absatz 1 legt der 6ffentliche Auftraggeber mit der Leistungsbeschreibung den Auf-
tragsgegenstand und damit sowohl den sachlichen Gehalt der Angebote als auch den
Inhalt des abzuschlieenden Vertrags fest. Fir die Wertung der Angebote gibt die Leis-
tungsbeschreibung die Entscheidungsmafistabe vor, an die sich der 6¢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
Vorschrift greift den Regelungsgehalt der 8§ 7 VOB/A EG, 8 VOL/A EG und 6 VOF auf.

Zu Absatz 2

Absatz 2 stellt sicher, dass die Leistungsbeschreibung zwingend bereits der Bekanntma-
chung des offentlichen Auftrags oder den Vergabeunterlagen, die dartber hinaus auch



-118 - Bearbeitungsstand: 30.04.2015 17:12 Uhr

noch weitere wesentliche Informationen zum Vergabeverfahren wie etwa den Vertrags-
entwurf enthalten, beizufligen ist.

Zu 8§ 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, abschlieend 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-
fuhrten drei Kategorien ausgefillt, die die Anforderungen der Richtlinie 2014/24/EU abbil-
den.

Nach § 123 sind Unternehmen bei Vorliegen von zwingenden Ausschlussgriinden vom
Vergabeverfahren (ohne Entscheidungsspielraum des 6ffentlichen Auftraggebers) auszu-
schlieen. Unternehmen kdnnen nach einer Ermessensentscheidung des offentlichen
Auftraggebers ausgeschlossen werden, sofern ein fakultativer Ausschlussgrund nach
§ 124 vorliegt. Ein solcher fakultativer Ausschlussgrund ist nach § 124 Nummer 1 gege-
ben, wenn das Unternehmen bei der Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrage nachweislich gegen
geltende umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstoRen hat. Nach § 124
Nummer 3 kann ein Unternehmen ausgeschlossen werden, wenn eine schwere Verfeh-
lung des Unternehmens (oder einer Person, deren Handeln dem Unternehmen zuzurech-
nen ist) nachweislich vorliegt, durch die die Integritat des Unternehmens in Frage 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 fur sie geltenden rechtlichen Verpflichtungen nachkommen missen. Dies gilt insbe-
sondere fir die Entrichtung von Steuern und Sozialabgaben, die Einhaltung arbeitsschutz-
rechtlicher Bestimmungen sowie die Gewéahrung 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 Eighung herangezogen wurden, kdnnen daher kinftig entfallen.

Zu Absatz 2

Absatz 2 greift die in Artikel 58 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU enthaltenen drei Kate-
gorien der Eignung zur Konkretisierung des Eignungsbegriffs auf. Im Einzelfall legt der
offentliche Auftraggeber Eignungskriterien fest, um zu gewahrleisten, dass nur Angebote
solcher Unternehmen in die Auswahl einbezogen werden, die fir die ordnungsgemaéaliie
Ausfuihrung des konkreten Auftrags geeignet sind. Mit den drei in Artikel 58 Absatz 1 vor-
gesehenen Kategorien ,Befahigung und Erlaubnis zur Berufsaustbung®, ,wirtschaftliche
und finanzielle Leistungsfahigkeit* sowie die ,technische und berufliche Leistungsfahig-
keit sind die zugelassenen Kategorien der Eignung abschlieBend geregelt. Alle Eig-
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nungskriterien, die offentliche Auftraggeber an die bietenden Unternehmen stellen, mus-
sen daher unter eine dieser drei Kategorien untergeordnet werden kdénnen. Die weitere
Konkretisierung — entsprechend den Vorgaben der Artikel 58, 60 und 62 der Richtlinie
2014/24/EU — wird in der Vergabeverordnung und fiir die Vergabe von Bauleistungen in
der VOBJ/A 2. Abschnitt erfolgen.

Zu Absatz 3

Absatz 3 entspricht wortgleich dem bisherigen § 97 Absatz 4a GWB und lasst die Einrich-
tung staatlicher oder privatwirtschaftlich organisierter, anerkannter Praqualifizierungssys-
teme zum vereinfachten Nachweis der Eignung zu. Der Absatz greift damit den Rege-
lungsgehalt des Artikel 64 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU auf.

Zu Absatz 4

§ 122 Absatz 4 Satz 1 GWB stellt sicher, dass offentliche Auftraggeber bei Vergabever-
fahren nur angemessene Anforderungen an die Eignung stellen. Diese hdngen mal3geb-
lich von der Art des Auftrags, vom Auftragsgegenstand und von den Bedingungen der
Auftragsausfihrung ab. So werden in der Regel die Eignungsvorgaben an den Lieferan-
ten bei der Beschaffung marktiblicher Waren deutlich geringer ausfallen kénnen als die
Eignungsvorgaben an einen Bauunternehmer, der mit der Realisierung eines komplexen
Bauvorhabens betraut werden soll. Dartiber hinaus sind (wie bisher) Anforderungen an
die Eignung verboten, die in keiner Verbindung zum Auftragsgegenstand stehen.

§ 122 Absatz 4 Satz 2 GWB setzt Artikel 58 Absatz 5 der Richtlinie 2014/24/EU in Uber-
einstimmung mit den bisherigen Anforderungen um. Die Eignungskriterien missen allen
interessierten Wirtschaftsteilnehmern rechtzeitig bekannt gemacht werden. Demnach
missen offentliche Auftraggeber die Eignungskriterien in der Auftragsbekanntmachung
oder in der Aufforderung zur Interessenbestatigung angeben. Eine Aufforderung zur Inte-
ressenbestatigung versenden diejenigen subzentralen o6ffentlichen Auftraggeber, die den
Aufruf zum Wettbhewerb gemanR Artikel 48 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU durch eine
Vorinformation ersetzen durfen, an diejenigen Wirtschaftsteilnehmer, die auf die Verof-
fentlichung der Vorinformation hin ihr Interesse bekundet haben (Artikel 26 Absatz 5 Un-
terabsatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU). § 122 Absatz 4 Satz 2 GWB stellt zudem Klar,
dass die subzentralen 6ffentlichen Auftraggeber die Eignungskriterien entsprechend An-
hang V Teil B Nummer 5 Buchstabe ¢ der Richtlinie 2014/24/EU auch schon in die Vorin-
formation nach Artikel 48 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU aufnehmen koénnen.

Zu 8 123 (Zwingende Ausschlussgrinde)

§ 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
Abséatze 1, 2 und Absatz 5 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU um. Da der Aus-
schluss eines Unternehmens von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren in Grund-
rechte eingreifen kann, erfolgt nunmehr eine Regelung im Gesetz.

Nur in Ausnahmeféllen 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 8§ 123 Abs. 6 bei zwingen-
den Grinden des o6ffentlichen Interesses von einem Ausschluss abgesehen werden. Zum
anderen ist ein Ausschluss dann nicht zuldssig, wenn das Unternehmen eine erfolgreiche
Selbstreinigung nach § 125 durchgefiihrt hat.

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-
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schenhandel erganzt. Die Umsetzung in 8 123 geht nicht tber die verpflichtenden Vorga-
ben der Richtlinie hinaus. Insbesondere wurde davon abgesehen, solche Ausschluss-
griinde, die nach der Richtlinie 2014/24/EU fakultativ sind, in § 123 als zwingende Aus-
schlussgriinde zu gestalten oder nicht in der Richtlinie aufgefiihrte Straftaten in den Kata-
log des 8§ 123 aufzunehmen. Angesichts der gravierenden Rechtsfolge des zwingenden
Ausschlusses von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren darf die Festlegung obliga-
torischer Ausschlussgriinde nicht weiter als unbedingt notwendig gehen.

Zu Absatz 1

Mit der Formulierung am Anfang von 8 123 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-
schliel3en, wenn der o6ffentliche Auftraggeber zum Zeitpunkt der Prufung der Eignung 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 4 zuzu-
rechnen ist, erst im Laufe des Vergabeverfahrens erfolgt. Der letzte Zeitpunkt fur 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 Nummer 2 ein.

Absatz 1 Nummer 1 und 2 setzen Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe a, d und e
(letzteres betreffend Terrorismusfinanzierung) der Richtlinie 2014/14/EU um. Die Formu-
lierung in Absatz 1 Nummer 2 entspricht der Formulierung in 8 1 Absatz 2 Nummer 1 und
2 Geldwaschegesetz. Durch Absatz 1 Nummer 3 wird Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1
Buchstabe e (betreffend Geldwasche) der Richtlinie 2014/14/EU umgesetzt. Absatz 1
Nummer 4 und 5 setzen Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe ¢ (Betrug) der
Richtlinie 2014/14/EU um. Durch Absatz 1 Nummer 6, 7, 8 und 9 wird Artikel 57 Absatz 1
Unterabsatz 1 Buchstabe b (Bestechung) der Richtlinie 2014/14/EU umgesetzt.

Absatz 1 Nummer 11 setzt zusammen mit Absatz 5 die Regelung in Artikel 57 Absatz 2
Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/14/EU um. Danach ist ein Unternehmen von der Teil-
nahme an einem Vergabeverfahren auszuschliel3en, wenn dem o6ffentlichen Auftraggeber
bekannt ist, dass das Unternehmen seinen Verpflichtungen zur Entrichtung seiner Steu-
ern oder Sozialabgaben nicht nachgekommen ist und dies durch eine endgtiltige und ver-
bindliche Gerichts- oder Verwaltungsentscheidung festgestellt wurde. Fir den Unterfall
einer rechtskraftigen Verurteilung wegen Steuerhinterziehung wird mit Absatz 1 Nummer
11 im Rahmen des Straftatenkatalogs des Absatzes 1 ein zwingender Ausschluss vorge-
sehen, generell fir den Fall einer Nichtentrichtung von Steuern oder Sozialabgaben ein
zwingender Ausschluss nach Absatz 5.

Zu Absatz 2

Absatz 2 greift den Regelungsgehalt des bisherigen 8 6 Absatz 4 Satz 2 VOL/A EG und
entsprechender Regelungen in der VOB/A, der VSVgV und der Sektorenverordnung auf.
Die Regelung erfasst die Verurteilung in anderen Staaten, die naturgemaR nicht auf der
Grundlage deutscher Strafnormen erfolgen kann, sofern diese inhaltlich den in Artikel 57
Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU genannten Tatbestanden entsprechen.

Zu Absatz 3

Die in Absatz 3 genannten Vorschriften enthalten besondere Regelungen zum Ausschluss
von Unternehmen. Danach sollen Unternehmen von der Teilnahme ausgeschlossen wer-
den, wenn sie z.B. gegen Vorgaben des Mindestlohngesetzes verstol3en haben und des-
wegen mit einer bestimmten Geldbul3e belegt wurden. Absatz 3 stellt klar, dass diese
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spezialgesetzlichen Vorgaben von den allgemeinen vergaberechtlichen Regelungen un-
berihrt bleiben.

Zu Absatz 4

Absatz 4 regelt, wann das Verhalten einer wegen einer Straftat verurteilten nattrlichen
Person einem Unternehmen zugerechnet werden kann. Damit wird Artikel 57 Absatz 1
Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Da das deutsche Strafrecht keine
Unternehmensstrafbarkeit vorsieht, sondern nur natirliche Personen wegen Straftaten
verurteilt werden kdénnen, kann nur dann eine Verpflichtung zum Ausschluss eines Unter-
nehmens von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren wegen einer begangenen Straf-
tat bestehen, wenn dem Unternehmen die Straftat einer natirlichen Person zuzurechnen
ist.

Die Formulierung in Absatz 4 (,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 des Handelns einer naturlichen Person eine Geld-
bule gegen eine juristische Person oder eine Personenvereinigung verhdngt werden
kann. Dabei enthalt § 30 Absatz 1 Nummer 5 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten
den Oberbegriff des relevanten Personenkreises, wahrend die in 8 30 Absatz 1 Nummer 1
bis 4 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten aufgelisteten Personen Unterfélle darstel-
len.

Das Wort ,darin in Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU, wonach
die Zurechnung einer Straftat erfolgt, wenn ,die rechtskraftig verurteilte Person ein Mit-
glied im Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsgremium dieses Unternehmens ist oder
darin Vertretungs-, Entscheidungs- oder Kontrollbefugnisse hat®, bezieht sich auf das Un-
ternehmen insgesamt und nicht nur eingeschrankt auf das Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsgremium dieses Unternehmens. Ansonsten wirde der zweite Halbsatz weitge-
hend 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-, Leitungs- oder Aufsichtsgremiums des Un-
ternehmens ist. Auch Straftaten eines solchen Prokuristen sollten aber dem Unterneh-
men, flr das der Prokurist tatig ist, zugerechnet werden kdnnen.

Durch die Formulierung in Absatz 4, 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 natirliche Personen begangenen) Straftaten erfol-
gen kann, die einen Unternehmensbezug aufweisen. Eine ausschlie3lich im privaten Zu-
sammenhang stehende Straftat beispielsweise des Geschéftsfihrers eines Unterneh-
mens, die keinen Bezug zur wirtschaftlichen Tatigkeit des Unternehmens aufweist, kann
dagegen keinen Ausschlussgrund nach 8§ 123 darstellen.

Zu Absatz 5

Absatz 5 Satz 1 legt in den Nummern 1 und 2 den neuen zwingenden Ausschlussgrund
der Nichtentrichtung von Steuern und Sozialabgaben fest und setzt damit Artikel 57 Ab-
satz 2 der Richtlinie 2014/14/EU um. Bisher war hierfur im europaischen und im deut-
schen Vergaberecht nur ein fakultativer Ausschluss vorgesehen. Absatz 5 Satz 2 enthalt
eine spezielle Vorschrift zur Mdglichkeit der Selbstreinigung bei Vorliegen dieses Aus-
schlussgrundes, die der strengeren allgemeinen Regelung in 8 125 vorgeht. Unter diesen
Ausschlussgrund féllt die durch bestandskraftige Verwaltungsentscheidung oder rechts-
kraftige Gerichtsentscheidung festgestellte Nichtentrichtung von Steuern, Abgaben und
Sozialversicherungsbeitrdgen trotz bestehender Verpflichtung des Unternehmens hierzu,
einschliel3lich einer rechtskréftigen Verurteilung nach 8 266a Strafgesetzbuch wegen Vor-
enthaltung und Veruntreuung von Sozialversicherungsbeitragen.
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Zu Absatz 6

Absatz 6 gibt offentlichen Auftraggebern die Mdéglichkeit, ausnahmsweise von einem 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 Mdoglichkeit,
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, sondern seine Teilnahme muss
aus zwingenden Griinden des o6ffentlichen Interesses geboten sein. Erwagungsgrund 100
der Richtlinie 2014/24/EU fuhrt als Beispiel hierfir die Beschaffung dringend bendtigter
Impfstoffe an, die nur von einem Unternehmen erworben werden kénnen, bei dem ein
zwingender Ausschlussgrund vorliegt. Weniger eng formuliert ist die Ausnahmemoglich-
keit nach Absatz 6 — in Umsetzung von Artikel 57 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Richtlinie
2014/24/EU — fur den Fall einer Nichtentrichtung von Steuern oder Sozialversicherungs-
beitragen. Hierbei gentigt es fur die Moglichkeit einer Ausnahme vom zwingenden Aus-
schluss, wenn ein Ausschluss offensichtlich unverhaltnisméafig wéare. Die Richtlinie fuhrt in
Artikel 57 Absatz 3 Unterabsatz 2 Beispiele fiir eine solche offensichtliche Unverhaltnis-
mafigkeit auf.

Zu § 124 (Fakultative Ausschlussgrinde)

8 124 regelt, wann ein Unternehmen von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren aus-
geschlossen werden kann. Schwerwiegendes berufliches Fehlverhalten stellt die Integritat
eines Unternehmens infrage und kann zum Ausschluss fihren, selbst wenn die Eignung
nach § 122 ansonsten gegeben ist. Dabei besteht bei § 124 — anders als bei Vorliegen
eines zwingenden Ausschlussgrundes nach 8§ 123 — ein Ermessen des 6ffentlichen Auf-
traggebers, ob er das Unternehmen von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren aus-
schlief3t. Es handelt sich hier nicht nur um ein Beurteilungsermessen des offentlichen Auf-
traggebers hinsichtlich des Vorliegens des Ausschlussgrundes, sondern auch um einen
Ermessensspielraum hinsichtlich des ,Ob“ des Ausschlusses. Es steht im Ermessen des
offentlichen Auftraggebers zu entscheiden, ob aufgrund des Fehlverhaltens des Unter-
nehmens, das einen fakultativen Ausschlussgrund nach § 124 begriindet, die Zuverlas-
sigkeit des Unternehmens zu verneinen ist. Dabei handelt es sich um eine Prognoseent-
scheidung dahingehend, ob von dem Unternehmen trotz des Vorliegens eines fakultativen
Ausschlussgrundes im Hinblick auf die Zukunft zu erwarten ist, dass es den offentlichen
Auftrag gesetzestreu, ordnungsgemalf’ und sorgfaltig ausfiihrt.

Die offentlichen Auftraggeber haben bei der Anwendung fakultativer Ausschlussgriinde
insbesondere den Grundsatz der Verhaltnismagigkeit zu beachten. Wie Erwagungsgrund
101 der Richtlinie 2014/24/EU ausfihrt, sollten daher kleinere UnregelméRigkeiten nur in
Ausnahmeféllen zum Ausschluss eines Unternehmens flihren; allerdings kénnen wieder-
holte Falle kleinerer Unregelmafigkeiten einen Ausschluss rechtfertigen.

Scheitert ein zwingender Ausschluss eines Unternehmens am Fehlen bestimmter Tatbe-
standsvoraussetzungen eines zwingenden Ausschlussgrundes, kann ein fakultativer Aus-
schluss nach § 124 in Betracht kommen. Erwagungsgrund 101 der Richtlinie 2014/24/EU
stellt klar, dass ein offentlicher Auftraggeber ein schwerwiegendes berufliches Fehlverhal-
ten eines Unternehmens auch dann bejahen — und ihn deswegen nach 8§ 124 ausschlie-
Ren — kann, wenn vor einer rechtskréaftigen Entscheidung tber das Vorliegen zwingender
Ausschlussgrinde Nachweise vorliegen, dass das Unternehmen gegen seine Verpflich-
tungen verstoRRen hat.

Der in Artikel 57 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU enthaltene Katalog fakultativer Aus-
schlussgrinde ist umfangreicher als der Katalog in Artikel 45 Absatz 2 der Richtlinie
2004/18/EG. Neu hinzugekommen sind fakultative Ausschlussgriinde bei Verstol3 gegen
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geltende umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen, bei wettbewerbsverzer-
renden Absprachen, bei Interessenkonflikt, bei Wettbewerbsverzerrung aufgrund vorheri-
ger Einbeziehung des Unternehmens, bei mangelhafter fritherer Auftragsausfiihrung so-
wie bei versuchter unzulassiger 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 orientiert sich
eng an den Vorgaben der Richtlinie.

Zu Nummer 1

Nummer 1 sieht die Moglichkeit eines Ausschlusses fur den Fall vor, dass ein Unterneh-
men bei der Ausfuhrung o6ffentlicher Auftrdge nachweislich gegen geltende umwelt-, sozi-
al- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen versto3en hat. Damit wird Artikel 57 Absatz 4
Buchstabe a der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt, der VerstdRe gegen geltende Ver-
pflichtungen gemaf Artikel 18 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU mit der Ausschluss-
moglichkeit sanktioniert. Davon umfasst sind alle fir das Unternehmen geltenden um-
welt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen, die durch Rechtsvorschriften der
Union, einzelstaatliche Rechtsvorschriften, aber auch Tarifvertrage festgelegt sind. Erfor-
derlich fur das Bestehen eines Ausschlussgrundes nach Nummer 1 ist, dass der offentli-
che Auftraggeber einen Verstol3 gegen die Verpflichtungen nachweist.

Zu Nummer 2
Nummer 2 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe b um.
Zu Nummer 3

Nummer 3 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe ¢ um. Nummer 3 enthélt den fakultativen
Ausschlussgrund der "schweren Verfehlung", der in der bisherigen Praxis eine wichtige
Rolle als Auffangtatbestand einnimmt. Dieser Ausschlussgrund wird gegentber der For-
mulierung in Artikel 45 Absatz 2 Buchstabe d der Richtlinie 2004/18/EG in der neuen
Richtlinie insofern etwas eingeengt, als nunmehr die im Rahmen der beruflichen Téatigkeit
des Unternehmens begangene schwere Verfehlung des Unternehmens oder einer fiir das
Unternehmen verantwortlich handelnden Person die Integritat des Unternehmens infrage
stellen muss.

Zu Nummer 4

Die Formulierung in Nummer 4 greift die Formulierung des Verbots wettbewerbsbe-
schrankender Vereinbarungen in 8 1 GWB auf. Dieser Ausschlussgrund ist nicht auf Falle
von wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen im Rahmen des laufenden Vergabe-
verfahrens beschrankt.

Zu Nummer 5

Dagegen erfasst Nummer 5 nur den Fall, dass gerade im Rahmen des laufenden Verga-
beverfahrens ein Interessenkonflikt nach Artikel 24 der Richtlinie 2014/24/EU im Hinblick
auf die Unparteilichkeit einer fir den offentlichen Auftraggeber im Auswahlprozess tatigen
Person besteht, der nicht wirksam durch andere, weniger einschneidende Malinahmen
beseitigt werden kann.
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Zu Nummer 6

Nummer 6 betrifft den Fall, dass ein Unternehmen in die Vorbereitung des gerade laufen-
den Vergabeverfahrens einbezogen wurde und daraus eine Wettbewerbsverzerrung im
laufenden Vergabeverfahren resultiert, die nicht wirksam durch andere, weniger ein-
schneidende MalRnahmen beseitigt werden kann.

Zu Nummer 7

Nach Nummer 7 besteht nunmehr auch dann eine Ausschlussmaoglichkeit, wenn bei der
Ausfihrung eines friiheren 6ffentlichen Auftrags oder Konzessionsvertrages durch das
Unternehmen erhebliche Mangel aufgetreten sind. Dieser fakultative Ausschlussgrund
liegt vor, wenn im Rahmen der Ausfiihrung eines friiheren o6ffentlichen Auftrags oder Kon-
zessionsvertrages — nicht notwendigerweise desselben offentlichen Auftraggebers — das
Unternehmen eine wesentliche Anforderung erheblich oder fortdauernd mangelhaft erfillt
hat und dies auch zu einer vorzeitigen Beendigung, Schadensersatz oder einer vergleich-
baren Sanktion gefuihrt hat. Erwagungsgrund 101 der Richtlinie 2014/24/EU fuhrt als Bei-
spiele fur relevante Mangel Lieferungs- oder Leistungsausfall oder erhebliche Defizite der
gelieferten Waren oder Dienstleistungen, die sie flr den beabsichtigten Zweck unbrauch-
bar machten, an. Die mangelhafte Erfullung einer wesentlichen Anforderung im Sinne von
Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe g der Richtlinie 2014/24/EU kann auch die Verletzung einer
wesentlichen vertraglichen Pflicht sein.

Zu Nummer 8

Nummer 8 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe h um.
Zu Nummer 9

Nummer 9 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe i um.
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, unterstiitzt von der Literatur, hat aber die
Moglichkeit 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 Malinahmen zu verstehen, die ein Unternehmen ergreift, um
seine Integritdt 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-
schlielRen, wenn es ausreichende Selbstreinigungsmaflnahmen durchgefihrt hat. Selbst-
reinigungsmaflnahmen, die eine Wiederherstellung der Zuverlassigkeit dauerhaft gewéhr-
leisten, haben bereits nach bisheriger Rechtsprechung Einfluss auf die Prognoseent-
scheidung, ob ein Unternehmen als zuverlassig angesehen werden kann (OLG Diissel-
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 hdchstwahrscheinlich nicht wiederholen wird, darf aus dem Fehlverhalten nicht
mehr die fehlende Zuverlassigkeit des Unternehmens fir die Zukunft abgeleitet werden.
Es gibt keinen Grund mehr, das Unternehmen von der Teilnahme an einem Vergabever-
fahren auszuschlief3en.
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Zu Absatz 1

Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 1 Satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU begriindet einen
Rechtsanspruch des Unternehmens, trotz des Vorliegens eines Ausschlussgrundes nicht
von einem Vergabeverfahren ausgeschlossen zu werden, wenn es ausreichende Malf3-
nahmen zur Wiederherstellung seiner Integritat nachgewiesen hat. Zwar hat der o6ffentli-
che Auftraggeber einen weiten Beurteilungsspielraum, ob die vom Unternehmen durchge-
fuhrten Selbstreinigungsmaflnahmen ausreichend sind. Wenn ein Unternehmen aber aus-
reichende Selbstreinigungsmallinahmen nachgewiesen hat, darf der offentliche Auftrag-
geber das Unternehmen trotz des Vorliegen eines Ausschlussgrundes — auch eines zwin-
genden Ausschlussgrundes — nicht wegen Unzuverlassigkeit von der Teilnahme am
Vergabeverfahren ausschlielBen. Dem 6ffentlichen Auftraggeber steht diesbezuglich kein
Ermessen zu.

Die zwingende Verpflichtung, Selbstreinigungsmafinahmen zu beriicksichtigen, ergibt sich
auch aus den betroffenen Grundrechten. Der Ausschluss eines Unternehmens, das aus-
reichende MaRnahmen 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 schiitzen oder Wirtschaftskriminalitat zu
bek&mpfen; der Ausschluss ware daher in einem solchen Fall auch nicht verhaltnismafig.

Das Unternehmen hat ein Prifungsrecht hinsichtlich der von ihm durchgefiihrten Selbst-
reinigungsmaflnahmen. Wie Erwagungsgrund 102 der Richtlinie 2014/24/EU Klarstellt,
sollen Unternehmen beantragen kénnen, dass die im Hinblick auf ihre etwaige Zulassung
zum Vergabeverfahren getroffenen Compliance-MaRnhahmen auch tatséchlich gepruft
werden. Die Richtlinie stellt es — so ausdriicklich Erwagungsgrund 102 — dabei den Mit-
gliedstaaten anheim, welche genauen verfahrenstechnischen Bedingungen sie fur die
Prifung von Selbstreinigungsmaf3nahmen vorsehen. Nach der in § 125 getroffenen Rege-
lung steht dem Unternehmen aber kein abstraktes, von der Durchflihrung eines konkreten
Vergabeverfahrens unabhangiges Prifungsrecht zu. Die getroffenen Selbstreinigungs-
maflinahmen sind nur im Hinblick auf die Prifung der Zuverlassigkeit eines 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 fiir die Notwendigkeit einer Selbstreinigung gesetzt hat.

Absatz 1 setzt Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 2 um und Absatz 2 setzt Artikel 57 Absatz
6 Unterabsatz 3 um. Da es in Deutschland keine durch gerichtliche Entscheidung ver-
hangten Ausschlisse von Vergabeverfahren gibt, wurde von einer Umsetzung von Artikel
57 Absatz 6 Unterabsatz 4 abgesehen.

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 Héhe nach verbindlich anerkannt hat.

Dabei kann nicht nur der Ausgleich eines rechtskraftig festgestellten Schadens verlangt
werden. Vielmehr muss das Unternehmen unabh&ngig vom Vorliegen einer rechtskréafti-
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gen Gerichtsentscheidung nachweisen, dass es den durch die Straftat oder das Fehlver-
halten verursachten Schaden ersetzt bzw. seine Schadensersatzpflicht anerkannt hat.

Ist eine Schadensersatzforderung zwar dem Grunde nach unstreitig berechtigt, besteht
aber uber die HOhe des Schadens Unklarheit oder Streit, kann es fur die Anerkennung
von Selbstreinigungsmafinahmen unter Umsténden 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 unverhaltnismafig 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-
reinigungsmaflnahmen als ausreichend angesehen werden (vgl. KG Berlin, Urteil vom 17.
Januar 2011 - U 4/06). Daher kann unter Umstéanden, wenn der verursachte Schaden
nicht offensichtlich 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 Kartellverstdl3en kann es angesichts der da-
bei haufig schwierigen Feststellung des Gesamtschadens unter Umstanden ausreichend
fur die Selbstreinigung sein, wenn das Unternehmen sich generell zum Ersatz des durch
seine Beteiligung an einem Kartell entstandenen Schadens bereit erklart.

Allerdings kann von dem Unternehmen — wie sich aus Nummer 2 ergibt — grundsatzlich
eine Mitwirkung bei der Aufklarung der Schadenshoéhe verlangt werden. Die generelle
Pflicht zur Mitwirkung bei der Sachverhaltsaufklarung gilt umfassend fiir 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
Kriterium fir eine erfolgreiche Selbstreinigung darauf ab, ob ein Unternehmen sich
ernsthaft und nachdricklich darum bemuht hat, die Vorgange aufzuklaren, auf denen das
Vorliegen eines Ausschlussgrundes beruht. Ohne Aufklarung der Vorgéange ist eine
Vermeidung kunftiger Straftaten oder kiinftigen Fehlverhaltens nicht mdglich. Dabei ist es
nicht erforderlich, dass das Unternehmen samtliche Vorwtrfe einraumt. Das Unternehmen
muss sich aber aktiv, ernsthaft und erkennbar um eine umfassende Sachverhalts-
aufklarung bemuhen. Aufgeklart werden missen die Tatsachen und Umstande, die das
Vorliegen eines Ausschlussgrundes begrinden bzw. mit der Straftat oder dem
Fehlverhalten zusammenhangen, einschlie3lich der Schadensumsténde

In Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU ist ausdricklich festgelegt,
dass zur Sachverhaltsaufklarung eine aktive Zusammenarbeit mit den ,Ermittlungsbehor-
den“ erfolgen muss. Der Richtlinienbegriff der Ermittlungsbehdrden 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 offentlichen Auftraggeber zur Aufklarung des Sachverhalts aktiv zu-
sammenarbeiten (so bisher schon OLG Diisseldorf, Beschluss vom 9. April 2003 — Verg
66/02; Beschluss vom 28. Juli 2004 — Verg 42/05; LG Berlin, Urteil vom 22. Méarz 2006 —
23 O 118/04). Denn letztlich muss der offentliche Auftraggeber zur Prifung der Zuverlas-
sigkeit des Bieters in der Lage sein, die durchgefiihrten SelbstreinigungsmafRnahmen zu
beurteilen. Da der Bieter, bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt, mit seinem Delikt oder
Fehlverhalten die Ursache fir die Notwendigkeit einer Selbstreinigungsprifung gesetzt
hat, muss er auch den das Vergabeverfahren durchfihrenden 6ffentlichen Auftraggeber
durch aktive Zusammenarbeit in die Lage versetzen, den Sachverhalt und die durchge-
fuhrten Selbstreinigungsmalnahmen zu beurteilen. Fir dieses weite Verstandnis des in
Artikel 57 Absatz 6 der Richtlinie 2014/24/EU verwandten Begriffs der ,Ermittlungsbehor-
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den“ spricht neben dem Sinn und Zweck der Regelung insbesondere auch die englische
Sprachfassung der Richtlinie, in der von ,investigating authorities* die Rede ist, sowie die
franzdsische Sprachfassung, die von ,autorités chargées de I'enquéte” spricht. Diese
Sprachfassungen legen nahe, dass nicht ,Ermittlungsbehdérden” im engeren Sinne, son-
dern ,ermittelnde Behdrden® gemeint sind.

Eine umfassende Sachverhaltsaufklarung durch aktive Zusammenarbeit mit externen
Stellen setzt voraus, dass das Unternehmen zunéchst intern die zur Sachverhaltsaufkla-
rung notwendigen MafRnahmen ergriffen hat. Zu dieser notwendigen internen Sachver-
haltsaufklarung kénnen insbesondere auch eine interne Revision und bzw. oder die
Durchfiihrung einer Sonderprifung durch vom Unternehmen unabhéangige Personen ge-
horen.

Zu Nummer 3

Als dritte Voraussetzung fur eine ausreichende Selbstreinigung fuhrt Artikel 57 Absatz 6
Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU an, dass das Unternehmen konkrete technische,
organisatorische und personelle MaRnahmen ergriffen hat, die geeignet sind, weitere
Straftaten oder Fehlverhalten zu vermeiden. Welche aus dem breiten Spektrum von infra-
ge kommenden Maflinahmen dabei im Einzelnen erforderlich sind, hangt vom jeweiligen
konkreten Einzelfall ab. Die ergriffenen technischen, organisatorischen und personellen
Maflnahmen missen jedenfalls konkreter Art und dazu geeignet sein, das Ziel der Ver-
meidung weiterer Straftaten oder Fehlverhalten zu erreichen. Dabei missen die Mal3-
nahmen nicht nur generell 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 Auf-
traggebers.

Rechtsprechung und Literatur haben Fallgruppen und Hinweise fur derartige Selbstreini-
gungsmafnahmen erarbeitet. Dabei handelt es sich um sogenannte Compliance-
MalRnahmen im weitesten Sinne. Erwagungsgrund 102 der Richtlinie 2014/24/EU erlautert
die infrage kommenden Compliance-Malinahmen: ,Bei diesen Malinahmen kann es sich
insbesondere um Personal- und OrganisationsmalRnahmen handeln, wie den Abbruch
aller Verbindungen zu an dem Fehlverhalten beteiligten Personen oder Organisationen,
geeignete PersonalreorganisationsmafBnahmen, die Einfilhrung 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 MaRBnahmen ausreichende Garantien bieten, sollte das jeweilige Unternehmen
nicht Ianger alleine aus diesen Grunden ausgeschlossen werden.“ Diese Auflistung mogli-
cher MalBnahmen ist beispielhaft und weder verbindlich noch abschlie3end.

Fur die Selbstreinigung einer juristischen Person ist es in jedem Fall erforderlich, dass
auch personelle MalBnahmen ergriffen werden, da diese fir die erfolgreiche Wiederher-
stellung der Zuverlassigkeit von herausragender Bedeutung sind. Welche personellen
Konsequenzen jeweils erforderlich sind, h&ngt von den Umstédnden des Einzelfalls ab,
wozu es eine umfassende Rechtsprechung gibt.

Das Unternehmen muss aufRerdem strukturelle und organisatorische Mal3hahmen ergrei-
fen, die geeignet sind, weitere Straftaten oder Fehlverhalten wirksam zu verhindern. Die
Einfuhrung eines sogenannten Compliance Management Systems (bzw. die Veranderung
eines bereits bestehenden Systems) kann diese technischen und organisatorischen Malf3-
nahmen umfassen. Faktoren wie GroRe, 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-
reinigungsmafnahmen.
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Absatz 1 Satz 2 stellt klar, dass der in § 123 Absatz 5 Satz 3 geregelte spezielle Selbst-
reinigungstatbestand fur den zwingenden Ausschlussgrund der Nichtzahlung von Steuern
oder Sozialversicherungsbeitrdgen dem allgemeinen Selbstreinigungstatbestand nach §
125 vorgeht.

Zu Absatz 2

Die Richtlinie 2014/24/EU Uberlésst es in Artikel 57 Absatz 7 Satz 1 — wie auch der Erwa-
gungsgrund 102 ausdricklich klarstellt — den Mitgliedstaaten, die genauen verfahrens-
technischen und inhaltlichen Bedingungen zu bestimmen, die fir die Prifung von Selbst-
reinigungsmafnahmen gelten sollen. Gemafl Erwagungsgrund 102 soll es den Mitglied-
staaten insbesondere freistehen zu entscheiden, ob es den jeweiligen o6ffentlichen 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 offentliche Auftraggeber sowohl die Prifung eines
Ausschlusses aufgrund des Vorliegens von Ausschlussgriinden als auch gegebenenfalls
die Prifung von durchgefihrten SelbstreinigungsmafRnahmen in eigener Verantwortung
vornehmen, denn beides gehdrt zusammen. Um den o6ffentlichen Auftraggebern die Pri-
fung durchgefiihrter Selbstreinigungsmafnahmen und den Bietern den Nachweis einer
erfolgreichen Selbstreinigung zu erleichtern, kommen verschiedene Wege in Betracht. So
konnte die Prifung durchgeflihrter Selbstreinigungsmafnahmen in einem Land bei ein-
zelnen Landesbehdrden gebiindelt werden. Ferner kdnnten Praqualifizierungsstellen hier-
bei eine entsprechende Funktion Ubernehmen. Es wére aber etwa auch an die Mdglich-
keit einer Zertifizierung von SelbstreinigungsmalRnahmen durch eine unabhangige, dafir
akkreditierte Stelle zu denken. Dabei wirde das Unternehmen die Zertifizierung der von
ihm durchgefiihrten MaRnahmen freiwillig beauftragen und die Anerkennung eines sol-
chen Zertifikats wiirde im Ermessen des offentlichen Auftraggebers stehen.

Absatz 2 setzt Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU um. Bei der
Bewertung, ob die ergriffenen Selbstreinigungsmaflnahmen 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 bericksichtigen.
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 hohere
Anforderungen an die SelbstreinigungsmafBhahmen zu stellen als bei Vorliegen eines
fakultativen Ausschlussgrundes. Je nachdem, um welchen Ausschlussgrund es sich han-
delt, werden die erforderlichen Selbstreinigungsmaflinahmen unterschiedlich sein. Ferner
héangen die erforderlichen Selbstreinigungsmafnahmen 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 8§ 126 (Hochstdauer eines Ausschlusses)

8 126 setzt Artikel 57 Absatz 7 Satz 2 und 3 der Richtlinie 2014/24/EU um. Danach darf
die Dauer von Auftragssperren, sofern sie nicht durch eine gerichtliche Entscheidung er-
folgen, bestimmte Fristen nicht tGberschreiten. Der Zeitpunkt des betreffenden Ereignisses
bestimmt sich nach den Vorschriften zu den Ausschlussgriinden (88 123 und 124).

Dabei kann es sich um einfache Auftragssperren handeln, die ein 6ffentlicher Auftragge-
ber ausspricht, oder um koordinierte Auftragssperren, die fur die Vergabeverfahren meh-
rerer Offentlicher Auftraggeber gelten. Auch die Grundlage fir die Auftragssperre wird
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nicht festgelegt, so dass alle Arten von Auftragssperren mit Ausnahme einer durch ge-
richtliche Entscheidung festgelegten Auftragssperre erfasst werden.

Die Regelung zur zulassigen Héchstdauer 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 zulassigen 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 hinaus.

Zu 8§ 127 (Zuschlag)

Neben der Leistungsbeschreibung (8 121), der Vorgabe von Eignungskriterien (8 122)
und ggf. Ausfiihrungsbedingungen (8 128 Absatz 2) stellt die Festlegung von Zuschlags-
kriterien und der Zuschlag ein zentrales Element der Planung und Durchflihrung 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 Absatz 1 auch kinftig der Zuschlag auf
das wirtschaftlichste Angebot erteilt werden. Im Unterschied zur bisherigen Regelung ent-
halt 8 127 in seinen Absatzen 2 bis 5 darliber hinaus weitere grundlegende Vorgaben
zum Zuschlag und zur Gestaltung der Zuschlagskriterien, die bisher nur auf untergesetzli-
cher Ebene in § 16 Absatz 6 VOB/A EG, 88 19 Absatz 9, 21 Absatz 1 VOL/A EG sowie 8
11 Absatz 5 VOF enthalten waren.

Absatz 1 Satz 2 stellt klar, dass es sich beim Zuschlag um eine Wertungsentscheidung
handelt. Wahrend die Eignung eines Bewerbers oder Bieters grundséatzlich absolut fest-
gestellt wird (Eignung liegt vor oder liegt nicht vor) und Ausfiihrungsbedingungen (8 128
Absatz 2) als feste Vorgabe vom spéateren Auftragnehmer zwingend beachtet werden
missen, sind die Zuschlagskriterien vom offentlichen Auftraggeber mit einer Wertungs-
skala zu versehen und Kriterien fur die Beurteilung im Rahmen dieser Wertungsskala
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).

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 fir Betrieb und Wartung der Leistung,
errechneten) Kosten muissen ins Verhdltnis gesetzt werden zur Leistung, die im Rahmen
des offentlichen Auftrages erbracht werden soll. Preis oder Kosten miissen bei der Ange-
botsbewertung zwingend berlicksichtigt werden. Erstmals wird dabei auf gesetzlicher
Ebene klargestellt, dass bei der Leistungsbewertung auch zusatzliche Kriterien wie etwa
qualitative, umweltbezogene, innovative oder soziale Aspekte Beriicksichtigung finden
koénnen.

Zwar ist es auf der Grundlage des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses auch kinftig zu-
lassig, den Zuschlag allein auf das preislich glnstigste Angebot zu erteilen. Der 6ffentli-
che Auftraggeber wird jedoch - insbesondere bei der Beschaffung von nicht-
markttblichen, 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 Forderung der
sozialen Integration von benachteiligten Personen und positive Umwelteigenschaften (z.B.
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Klima- und Energieeffizienzeigenschaften) der Leistung kénnen dabei vom o6ffentlichen
Auftraggeber ebenfalls als Zuschlagskriterium vorgegeben werden.

Die Aufzahlung der Zuschlagskriterien in Absatz 1 Satz 3 ist nicht abschlie3end. Die Aus-
wahl der Kriterien, auf die der offentliche Auftraggeber fir 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 Gebihren- oder Honorarordnung, z.B. der Honorarord-
nung fur Architekten und Ingenieure (HOAI) sind die entsprechenden Honorarvorgaben
bei der Beurteilung des Zuschlagskriteriums "Preis" entsprechend zu bericksichtigen.
Sofern die Gebuhren- oder Honorarordnung fir die betreffende Leistung keine Schwan-
kungsbreite zulasst, ist vom o6ffentlichen 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 fur 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 erhélt.
Der in 8§ 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, Bereitstellung oder Entsorgung der Leistung betreffen, aber
(insbesondere bei Warenlieferungen) z.B. auch den Handel mit ihr. Dabei missen sich
solche Kriterien nicht zwingend auf die materiellen Eigenschaften des Auftragsgegen-
standes auswirken. Kinftig kann somit ein zu beschaffendes Produkt, das aus fairem
Handel stammt, im Rahmen der Zuschlagswertung mit einer héheren Punktezahl verse-
hen werden als ein konventionell gehandeltes Produkt. Damit steigen dessen Chancen,
auch bei einem héheren Angebotspreis den Zuschlag zu erhalten. Gleiches gilt nach dem
Erwagungsgrund 97 der Richtlinie 2014/24/EU z.B. fur Kriterien, wonach zur Herstellung
der zu beschaffenden Waren keine giftigen Chemikalien verwendet werden durfen, oder
dass die auszufihrenden Dienstleistungen unter Einsatz energieeffizienter Maschinen
erbracht werden.

Zu Absatz 4

Mit Absatz 4 wird Artikel 67 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Grundsatzlich
steht dem offentlichen Auftraggeber bei der Festlegung von Zuschlagskriterien ein weiter
Ermessensspielraum zu. Dieser findet seine Begrenzung in den allgemeinen vergabe-
rechtlichen Grundsatzen der Nichtdiskriminierung, Gleichbehandlung und Transparenz.
Daher sind die Zuschlagskriterien so zu gestalten, dass dem Auftraggeber bei der Zu-
schlagserteilung keine unbeschrénkte Entscheidungsfreiheit eingerdumt wird. Die Krite-
rien midssen vielmehr so vorgegeben werden, dass sie einen effektiven Wettbewerb der
konkurrierenden Angebote zulassen. Dartiber hinaus muss der offentliche Auftraggeber in
der Lage sein, die Erfullung der von ihm festgelegten Kriterien objektiv zu Uberprifen.

Zu Absatz 5

Absatz 5 stellt zur Wahrung der Transparenz im Vergabeverfahren klar, dass sowohl die
Zuschlagskriterien wie auch ihre Gewichtung im Rahmen der Wertungsprifung bereits in
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der Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen enthalten sein missen. Ein
spateres Nachschieben von Zuschlagskriterien ist unzulassig.

Zu 8§ 128 (Auftragsausfuhrung)

§ 128 fasst in seinen beiden Absatzen Regelungen zur Ausfiihrung des offentlichen Auf-
trages zusammen. Wahrend Absatz 1 eine generelle Aussage zu den bei der Auftrags-
ausfiihrung einzuhaltenden Rechtsvorschriften trifft, kann der offentliche Auftraggeber
nach Absatz 2 individuelle Ausfihrungsbedingungen vorgeben, die gesetzlich zwar nicht
gefordert, dem offentlichen Auftraggeber aber dennoch sinnvoll erscheinen.

Zu Absatz 1

Mit Absatz 1 wird Artikel 18 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Danach haben
die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass Unternehmen, die 6ffentliche Auftrdge ausfih-
ren, die geltenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen einhalten. Die
Regelung in Absatz 1 geht hieriiber noch hinaus, indem sie klarstellt, dass alle fir das
betreffende Unternehmen geltenden rechtlichen Vorschriften eingehalten werden mussen.

Die Sicherstellung der Einhaltung dieser Vorschriften erfolgt dabei Uber Vorgaben in den
einzuhaltenden Regelungen selbst, da diese bereits spezielle Sanktionsmechanismen
(wie etwa Straf- oder Bul3geldtatbestande, besondere Ausschlussgriinde fiur kinftige
Vergabeverfahren, Einrichtung besonderer Kontrollbehdrden etc.) enthalten. Die in den in
Anhang X der Richtlinie 2014/24/EU aufgefliihrten, von allen EU-Mitgliedstaaten ratifizier-
ten internationalen Ubereinkommen (insbesondere ILO-Ubereinkommen) enthaltenen,
unmittelbar an die Vertragsstaaten gerichteten Verpflichtungen wurden vollstandig in das
deutsche Recht und die Rechtordnungen der EU-Mitgliedstaaten umgesetzt. Daher ist ein
ausdrucklicher Verweis auf diese Abkommen, wie ihn Artikel 18 Absatz 2 der Richtlinie
2014/24/EU enthalt, entbehrlich.

Den Erwéagungsgrinden 37 und 38 der Richtlinie 2014/24/EU entsprechend sind die fir
den Auftragnehmer am Ort der Leistungserbringung geltenden rechtlichen Verpflichtun-
gen malfgeblich. So sind z.B. bei der Beauftragung eines Call Centers durch die offentli-
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 Leistungserfiillung (Anlieferung, Uber-
sendung der Ware) in der Regel der Sitz des 6ffentlichen Auftraggebers sein.

Zu Absatz 2

Neben Leistungsbeschreibung, Eignungs- und Zuschlagskriterien bieten Ausfihrungsbe-
dingungen ein weiteres wesentliches Instrument fir den 6ffentlichen Auftraggeber, um
das Vergabeverfahren nach seinem Beschaffungsbedarf zu gestalten. Denn mit der Vor-
gabe solcher Bedingungen kann der 6ffentliche Auftraggeber auch fir den Zeitraum nach
der Zuschlagserteilung auf die Art und Weise der Erbringung der Leistung unmittelbar
Einfluss nehmen. Ausfiihrungsbedingungen 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 Auftragsausfilhrung zu beachten, liegt von Beginn an kein zuschlagsfahiges
Angebot vor. Kommt ein Auftragnehmer den Ausfihrungsbedingungen wahrend der Er-
bringung der Leistung nicht nach, liegt eine Vertragsverletzung vor, die zivilrechtliche
Konsequenzen nach sich ziehen kann. Dartiber hinaus bleibt es dem o6ffentlichen Auftrag-
geber unbenommen, sich die Einhaltung der Ausfiihrungsbedingungen bei Angebotsab-
gabe durch eine gesonderte Erklarung seitens des Bieters oder Bewerbers zusichern zu
lassen oder die Einhaltung durch Vertragsstrafen bzw. Sonderkiindigungsrechte abzusi-
chern.



-132 - Bearbeitungsstand: 30.04.2015 17:12 Uhr

Die Mdoglichkeit zur Vorgabe von Ausfiihrungsbedingungen 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 Ausfuihrungsbedingungen durch offentliche 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. Dariiber hin-
aus mussen die Bedingungen mit dem Gegenstand des Auftrags in Verbindung stehen.
Es gilt der gleiche Mal3stab wie bei den Zuschlagskriterien. Damit ist es auch weiterhin
nicht moglich, tber Ausfihrungsbedingungen dem Unternehmen allgemeine Vorgaben fir
seine Unternehmenspolitik oder Betriebsorganisation zu machen. Eine allgemeine Quotie-
rung von Fuhrungspositionen fur Frauen oder eine Mindestquote von Ausbildungsplatzen
scheiden demnach aus. Zulassig ist es dagegen beispielsweise, den Einsatz von Auszu-
bildenden oder Langzeitarbeitslosen bei der Ausfihrung des konkreten Auftrages festzu-
schreiben, da in diesen Fallen eine unmittelbare Verbindung zum Auftragsgegenstand
vorliegt.

Die Ausfuihrungsbedingungen kénnen sich auf wirtschaftliche, innovationsbezogene, um-
weltbezogene, soziale oder beschaftigungspolitische Aspekte beziehen; diese Aufzahlung
ist nicht abschlieRend. Im Rahmen der Vorgabe von sozialen Kriterien kann z.B. den Be-
langen von Menschen mit Behinderung besonders Rechnung getragen werden. Einer
gesonderten Begriindung des 6ffentlichen Auftraggebers fir die Vorgabe von Auftragsbe-
dingungen bedarf es nicht.

Zu § 129 (Zwingend zu berlcksichtigende Ausfiihrungsbedingungen)

Grundsatzlich steht es dem 6ffentlichen Auftraggeber frei, durch die Definition der zu be-
schaffenden Leistung, die Festlegung von Eignhungs- und Zuschlagskriterien sowie durch
die Vorgabe von Ausfiuihrungsbedingungen ,sein“ Vergabeverfahren frei zu gestalten. Da-
bei liegt es im Gestaltungsspielraum des Auftraggebers, ob und welche Ausfiihrungsbe-
dingungen im konkreten Vergabeverfahren bzw. bei der spateren Vertragsausflihrung
vom Auftragnehmer beachtet werden missen. Es kann jedoch aus tbergeordneten politi-
schen Erwagungen heraus das Bedurfnis entstehen, den offentlichen Auftraggeber zu
verpflichten, bestimmte Bedingungen dem Auftragnehmer obligatorisch fir die Ausfiihrung
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 8 130 (Vergabe von 6ffentlichen 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 6ffentliche Auftraggeber.
Die bisherige Unterscheidung gemal3 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 aufgefihrt.

Als besondere Beschaffungsregelungen sieht die Richtlinie 2014/24/EU fiur diese soziale
und anderen besonderen Dienstleistungen ein vereinfachtes Vergabeverfahren vor. Die-
ses vereinfachte Vergabeverfahren zeichnet sich dadurch aus, dass offentliche Auftrag-
geber gemal Artikel 76 Absatz 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU lediglich verpflichtet
sind, im Vergabeverfahren die Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung
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das Unternehmen einzuhalten. Dariber hinaus sind gemaR Artikel 75 der Richtlinie
2014/24/EU die beabsichtigte Vergabe sowie die Ergebnisse des Vergabeverfahrens EU-
weit bekannt zu machen. GemaR Artikel 74 i.V.m. Artikel 4 Buchstabe d greift fir soziale
und andere besondere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV der Richtlinie
2014/24/EU ein besonderer Schwellenwert von 750.000 €.

Grund fur dieses vereinfachte Vergabeverfahren und den erhéhten Schwellenwert ist,
dass diesen oftmals personen- oder ortsgebundenen Dienstleistungen nur eingeschréankt
eine grenziberschreitende 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/EUV). Erfasst sind durch Anhang XIV der Richtlinie
2014/24/EU als soziale Dienstleistungen zum Beispiel die Arbeitsmarktdienstleistungen
des Sozialgesetzbuchs Il, 11l 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 8§ 107 Nummer 4. Im Hinblick auf Gaststétten- 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 grenziberschreitendes 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 aufgefuhrten Dienstleistungen des Gesundheits- und Sozialwesens und
dazugehorige Dienstleistungen erfasst, sofern sie in den Anwendungsbereich des GWB
fallen. Die Richtlinie 2014/24/EU stellt in Artikel 1 Abs. 5 und der Fuf3note zu Anhang XIV
klar, dass Dienstleistungen im Rahmen der gesetzlichen Sozialversicherung nicht von der
Richtlinie erfasst sind, wenn sie als nicht-wirtschaftliche Dienstleistungen von allgemei-
nem Interesse organisiert werden.

Sowohl in Anhang XIV Richtlinie 2014/24/EU als auch Anhang XVII Richtlinie 2014/25/EU
sind Postdienste unter Nennung der CPV-Nummern als soziale und andere besondere
Dienstleistungen aufgefiihrt, fir die das erleichterte Sonderregime gilt. Allerdings stellen
Erwagungsgrund 119 Richtlinie 2014/24/EU und 125 Richtlinie 2014/25/EU klar, dass eine
Bezugnahme auf eine CPV-Abteilung nicht automatisch eine Bezugnahme auf unterge-
ordnete Unterteilungen des CPV-Nummern bedeutet. Insofern gilt das erleichterte Regime
ausschlieBRlich fur die in den genannten Anhédngen aufgefiihrten Dienste, sofern diese
Dienste die nachfolgend aufgefuhrten Leistungen nicht umfassen, fur 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 Stral3e),
60161000-4 (Paketbeforderung), 60411000-2 (Luftpostbeférderung im Linienverkehr),
60421000-5 (Luftpostbeférderung im Gelegenheitsverkehr).

Die von der Richtlinie 2014/24/EU in den Artikeln 74 ff. ertffnete Flexibilitat fur offentliche
Auftraggeber bei der Vergabe sozialer Dienstleistungen wird nunmehr im deutschen
Vergaberecht aufgegriffen. Gemald Artikel 76 Absatz 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU
fuhren die Mitgliedstaaten einzelstaatliche Regeln fir die Vergabe sozialer und anderer
besonderer Dienstleistungen ein, um sicherzustellen, dass die 6ffentlichen Auftraggeber
die Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung der Unternehmen einhalten.



-134 - Bearbeitungsstand: 30.04.2015 17:12 Uhr

Gemal3 Artikel 76 Absatz 1 Satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU ist es den Mitgliedstaaten
Uberlassen, die anwendbaren Verfahrensregeln fir soziale und andere besondere Dienst-
leistungen festzulegen, sofern derartige Regeln es den 6ffentlichen Auftraggebern ermdg-
lichen, den Besonderheiten der jeweiligen Dienstleistungen Rechnung zu tragen.

§ 130 Satz 1 eroffnet 6ffentlichen Auftraggebern die Wahl zwischen offenem Verfahren,
nichtoffenem Verfahren, Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, wettbewerbli-
chen Dialog und Innovationspartnerschaft. Kunftig sollen 6ffentliche Auftraggeber bei der
Vergabe sozialer und anderer besonderer Dienstleistungen zwischen den wettbewerbli-
chen Verfahrensarten frei wahlen dirfen. Das hat insbesondere zur Folge, dass die Zu-
lassungsvoraussetzungen fur das Verhandlungsverfahren und den Wettbewerblichen Dia-
log gemal Artikel 26 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU keine Anwendung finden. Im
Ubrigen kommen die Vorschriften des Abschnitts 1 des Teils 4, Unterabschnitt 1 und 2,
sowie die Verfahrensvorschriften der Vergabeverordnung uneingeschrankt zur Anwen-
dung. Insbesondere die dort geregelten Vorgaben fiir die Leistungsbeschreibung (8§ 121),
die Eignung (8 122), den Zuschlag (8 127) und die Ausfiihrungsbedingungen (8§ 128) bie-
ten fUr die Berlcksichtigung der jeweiligen Besonderheiten der sozialen und anderen
Dienstleistungen ausreichend Flexibilitat. 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 6ffentlichen Auftraggebern ermdglichen, den Beson-
derheiten der jeweiligen Dienstleistungen Rechnung zu tragen. Denn die von Artikel 74 ff.
i.V.m. Anhang XIV der Richtlinie erfassten sozialen und anderen besonderen Dienstleis-
tungen kdnnen sehr unterschiedlich sein. Erfasst sind durch Anhang XIV der Richtlinie
2014/24/EU als soziale Dienstleistungen zum Beispiel die Arbeitsmarktdienstleistungen
des Sozialgesetzbuchs II, 1l und IX, und als andere besondere Dienstleistungen die
rechtsanwaltlichen Beratungsdienstleistungen ohne forensische Téatigkeit sowie Dienst-
leistungen des Gaststatten und Beherbergungsgewerbes. Uber die Auswahl der Verfah-
rensart hinaus kann es zum Beispiel bei der Anwendung der Vorschriften zur Leistungs-
beschreibung, der Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie der Ausfiihrungsbedingungen
erforderlich sein, die besonderen Anforderungen an die Erbringung der jeweiligen sozia-
len und anderen besonderen Dienstleistungen zu beachten. Das bedeutet vor allem, dass
abhéngig von den Besonderheiten der jeweiligen sozialen und anderen besonderen
Dienstleistungen und den unterschiedlichen Mdglichkeiten zur Standardisierung dieser
Dienstleistungen Qualitéats- und Nachhaltigkeitskriterien gegentiber Aspekten der Wirt-
schaftlichkeit in unterschiedlichem Ausmafd zum Tragen kommen kdnnen. Je nach Még-
lichkeit zur Standardisierung von Leistungsanforderungen in der Leistungsbeschreibung
kénnen offentliche Auftraggeber beispielsweise beim Zuschlag dem Preis unterschiedli-
ches Gewicht gegeniiber qualitativen Aspekten einraumen.

§ 130 Satz 2 bestimmt, dass ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nur
zur Verflgung steht, soweit dies auf Grund dieses Gesetzes gestattet ist. Somit missen
die in der Vergabeverordnung umgesetzten Zulassungsvoraussetzungen fur das Ver-
handlungsverfahren ohne vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb gemaf Artikel 32 der
Richtlinie 2014/24/EU beachtet werden.

Die in Artikel 75 der Richtlinie 2014/24/EU festgelegten Bekanntmachungspflichten wer-
den in der Vergabeverordnung umgesetzt.

Zu 8§ 131 (Vergabe von 6ffentlichen Auftragen tber
Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr)

Die neue Vorschrift des 8§ 131 schreibt die bisher bestehende Rechtslage bei der Vergabe
von offentlichen Auftragen Uber Eisenbahndienste im wesentlichen fort. Fur die Vergabe
von Offentlichen Auftrdgen tUber 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 o6ffent-
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lichen Ausschreibung auf die Vergaben von Eisenbahnleistungen bestétigt (BGH, Be-
schluss vom 8.2.2011, X ZB 4/10). Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs hat Klarheit
daruiber geschaffen, dass in Deutschland nationales Recht der allgemeinen Direktverga-
bemdoglichkeit im Eisenbahnverkehr nach Artikel 5 Absatz 6 der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 entgegensteht.

Die Vergabe von offentlichen Auftradgen 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 fuhren und der 6ffentlichen Hand dabei helfen, das wirt-
schaftlich ginstigste Angebot zu ermitteln. Artikel 10 Buchstabe i der Richtlinie
2014/24/EU nimmt zwar Offentliche Auftrdge, 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 Mdoglichkeit einraumt, im
nationalen Recht von den Vorschriften der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 abzuweichen,
sollen die Mitgliedstaaten — wie Erwagungsgrund 27 ausdrtcklich klarstellt — weiterhin in
ihren nationalen Rechtsvorschriften vorsehen kdénnen, dass solche offentlichen Auftrage
durch ein Vergabeverfahren vergeben werden muissen, das ihren allgemeinen Vorschrif-
ten fur die 6ffentliche Auftragsvergabe entspricht.

Neben dem GWB-Vergaberecht waren bisher auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen
im Eisenbahnverkehr die Verfahrensvorschriften des 1. Abschnitts der VOL/A anwendbar,
bei Uberschreitung des Schwellenwertes tiber die Verweisung in der bisherigen Fassung
des § 4 Absatz 2 Nummer 2 VgV fir sogenannte nachrangige Dienstleistungen geman
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 getroffen wurde, die ebenfalls bisher sogenannte nachrangi-
ge Dienstleistungen gemaf Anlage | Teil B waren.

Fur die Vergabe von o6ffentlichen Auftrdgen und Dienstleistungskonzessionen tber Perso-
nenverkehrsdienste gemaf § 1 des Personenbefdrderungsgesetzes (PBefG) sollen auch
weiterhin die Regelungen der 88 8a, 8b PBefG gelten. Bei den Personenverkehrsdiensten
gemal 8§ 1 PBefG handelt es sich um Personenverkehrsdienste auf der Strale, insbe-
sondere mit StraBenbahnen, Untergrundbahnen, Oberleitungsbussen oder mit Kraftfahr-
zeugen. Als ,Stralenbahnen® im Sinne von § 1 PBefG gelten gemal § 4 Absatz 2 PBefG
auch Hoch- und Untergrundbahnen, Schwebebahnen und &hnliche Bahnen besonderer
Bauart. Fir offentliche Auftrage verweist § 8a PBefG auf das GWB-Vergaberecht und auf
die Verordnung (EG) 1370/2007. Fir Dienstleistungskonzessionen gestaltet 8 8b PBefG
das wettbewerbliche Vergabeverfahren nach Artikel 5 Absatz 3 der Verordnung (EG)
1370/2007 aus. 8§ 149 Nummer 12 nimmt die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
Uber die Beférderung von Personen im Sinne von § 1 PBefG von Teil 4 des GWB aus, so
dass hierauf weiterhin § 8b PBefG Anwendung findet.

§ 131 stellt die auf die Vergabe von offentlichen Auftrdgen tber Eisenbahndienste an-
wendbaren Vorschriften klar, ohne inhaltlich wesentliche Veranderung gegeniiber 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-
xibilitat haben, um den Besonderheiten und der Komplexitat dieser Vergaben Rechnung
tragen zu konnen. Gleichzeitig entspricht diese Regelung den Vorgaben fir 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 8§ 119, einschlie3lich des Verhandlungsverfahrens mit
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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 firr die Vergaben von Eisenbahnverkehrsdiensten nicht gelten.
Damit erhalten die Aufgabentrager mehr Flexibilitat als nach der bisherigen Regelung in 8
3 VOL/A, die die Moglichkeit einer freihandigen Vergabe nur in bestimmten Féllen vorsah.
Auch fir Vergaben im Eisenbahnbereich soll das Verhandlungsverfahren ohne Teilnah-
mewettbewerb in den hierfir allgemein nach Artikel 32 der Richtlinie 2014/24/EU festge-
legten Fallen zulassig sein, damit die Regelung fur die Vergaben von 6ffentlichen Auftra-
gen uber Eisenbahnverkehrsdienste nicht strenger ist als die allgemeinen vergaberechtli-
chen Vorgaben. § 131 Absatz 1 Satz 2 legt fest, dass ein Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb nur zur Verflgung steht, soweit dies auf Grund 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 Auftrage Uber Personenverkehrsleistungen direkt an
eine von ihr kontrollierte Einheit vergeben kann. Artikel 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 stellt eine fur den Bereich der gemeinwirtschaftlichen Personenverkehrsdiens-
te auf der Schiene und auf der StralRe geltende Sonderregelung zu der allgemeinen In-
house-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 Durchflhrung
eines vorherigen wettbewerblichen Vergabeverfahrens zu verstehen.

§ 131 Absatz 2 Satz 2 stellt ausdricklich 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 Mdglichkeiten fir NotmalRhahmen einschlieB3lich der Méglichkeit 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 lber 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 der Verordnung (EG) Nummer 1370/2007 sieht vor, dass die zustandi-
ge Behdrde unbeschadet des nationalen Rechts und des Gemeinschaftsrechts, ein-
schlieBlich Tarifvertrage zwischen den Sozialpartnern, den ausgewéahlten Betreiber eines
Offentlichen Dienstes verpflichten kann, den Arbeitnehmern, die zuvor zur Erbringung der
Dienste eingestellt wurden, die Rechte zu gewahren, auf die sie Anspruch hatten, wenn
ein Ubergang im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG erfolgt ware. Absatz 3 fiigt die sich aus
Artikel 4 Absatz 5 der Verordnung (EG) Nummer 1370/2007 ergebende Ermé&chtigung in
das GWB-Vergaberecht ein. Die Regelung macht deutlich, dass es kein entgegenstehen-
des nationales Recht gibt.
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Zu 8§ 132 (Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit)

Der neue 8 132 enthalt erstmals klare Vorgaben, wann Auftragsanderungen wéahrend 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 Auftragséanderun-
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 offentlichen Auftrags
wahrend dessen Vertragslaufzeit ein neues Vergabeverfahren erfordern. Wesentlich sind
Anderungen grundsatzlich dann, wenn sich der Auftrag infolge der Anderung wahrend der
Vertragslaufzeit erheblich von dem urspringlich vergebenen Auftrag unterscheidet. Dies
betrifft insbesondere Anderungen, die den Umfang und die inhaltliche Ausgestaltung der
gegenseitigen Rechte und Pflichten der Parteien einschlief3lich 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 zuldssig 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 zuldssig, wenn in den urspriinglichen
Vergabeunterlagen klare, prazise und eindeutig formulierte Uberprifungsklauseln enthal-
ten sind, die Angaben zu Art, Umfang und Voraussetzungen fir eine Anderung des Ver-
trags enthalten. Dies betrifft zum Beispiel Preistberprifungsklauseln. Entsprechende
Klauseln sollen offentlichen Auftraggebern keinen unbegrenzten Ermessensspielraum
einrAumen. Dabei gibt es aber — anders als bei den erlaubten Vertragsdnderungen der
Nummern 2 und 3 — keine pauschale Obergrenze in Hohe von 50 Prozent des ursprungli-
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 o6ffentliche Auftraggeber zusatzliche
Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen benétigen. In diesen Fallen kann eine Anderung des
urspriinglichen 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
dafir ist, dass ein Wechsel des Lieferanten aus wirtschaftlichen oder technischen Grin-
den nicht erfolgen kann und mit erheblichen Schwierigkeiten oder betréachtlichen Zusatz-
kosten fiir den Auftraggeber verbunden wére. 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-
maRige technische Schwierigkeiten bei Gebrauch und Instandhaltung mit sich bringen
wirde.
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Fur erlaubte Anderungen nach Absatz 2 Nummer 2 gilt — wie auch far Anderungen nach
Nummer 3 — eine pauschale Obergrenze. Der Wert der Anderung darf hierbei nicht mehr
als 50 Prozent des urspriinglichen Auftragswertes betragen.

Zu Nummer 3

Absatz 2 Nummer 3 betrifft Falle, in denen 6ffentliche 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 ermdglicht dem Auftraggeber ein gewis-
ses Mal3 an Flexibilitat, um den Auftrag an diese Gegebenheiten anzupassen, ohne ein
neues Vergabeverfahren einleiten zu mussen. ,Unvorhersehbare Umstande“ sind Um-
stande, die auch bei einer nach verniunftigem Ermessen sorgfaltigen Vorbereitung der
urspriinglichen Zuschlagserteilung durch den offentlichen Auftraggeber unter Beriicksich-
tigung der zur Verfigung stehenden Mittel, der Art und Merkmale des spezifischen Pro-
jekts, der bewahrten Praxis und der Notwendigkeit, ein angemessenes Verhéltnis 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 &ndert.

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 urspriinglichen 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 Ausfiihrung des Auftrags gewisse interne strukturelle Veréanderungen
(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, Unternehmenskaufe oder Insolvenzen.

Zu Absatz 3

Absatz 3 dient der Umsetzung von Artikel 72 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU. Absatz
3 flhrt eine de-minimis-Grenze fir Auftragsdnderungen wahrend der Vertragslaufzeit ein,
wonach geringfiigige Anderungen des Auftragswerts bis zu einer bestimmten Hohe in
einem bestimmten Maf3e grundsatzlich zuldssig sind, ohne dass ein neues Vergabever-
fahren durchgeflihrt werden muss. Voraussetzung ist nach Absatz dabei, dass der Wert
der Anderung den entsprechenden Schwellenwert nach § 106 nicht tbersteigt und zusatz-
lich bei Liefer- und Dienstleistungsauftrégen nicht mehr als 10 Prozent und bei Bauauftra-
gen nicht mehr als 15 Prozent des urspriinglichen Auftragswertes betragt. Sofern die Auf-
tragsanderungen eine dieser Grenzen (Ubersteigt, ist eine Anderung ohne erneutes
Vergabeverfahren nur zuldssig, wenn die tbrigen 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 (Kundigung von 6ffentlichen Auftragen)

§ 133 dient der Umsetzung von Artikel 73 der Richtlinie 2014/24/EU. Die Vorschrift legt
erstmals die Bedingungen fest, unter denen offentliche Auftraggeber vergaberechtlich die
Moglichkeit haben, einen offentlichen Auftrag wahrend der Vertragslaufzeit zu kundigen.
Die Vorschrift bietet 6ffentlichen Auftraggebern damit die Méglichkeit, in bestimmten Situ-
ationen einen noch laufenden Vertrag vorzeitig zu beenden. So kann es zum Beispiel er-
forderlich sein, einen laufenden Vertrag zu kindigen, um ein ansonsten drohendes Ver-
tragsverletzungsverfahren der Europaischen Kommission zu verhindern.

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 8 133
eine Kundigungsmoglichkeit auch Uber die ersten sechs Monate hinaus. Sofern eine der
in Nummer 1 bis 3 genannten Kiindigungsgriinde vorliegt, kdnnen offentliche Auftragge-
ber damit kiinftig 6ffentliche Auftrage wéhrend der gesamten Laufzeit kiindigen.

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 von § 132 vorgenommen wurde, ohne ein erforderliches neu-
en Vergabeverfahren durchzufiihren.

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-
gungsmoglichkeit nach Nummer 2 ist es allerdings nicht erforderlich, dass der 6ffentliche
Auftragnehmer 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 § 124 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 Ausschlussgriinde, indem sie bei Vorliegen einer der in § 124 Absatz 1
bis 4 genannten Félle auch im Nachhinein noch eine Vertragsbeendigung ermdglicht.

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 Verstof3es gegen die Ver-
pflichtungen, welche sich aus dem Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
oder den Vorschriften dieses Teils ergeben, nicht an den Auftragnehmer hatte vergeben
werden dirfen und der Europaische Gerichtshof diesen VerstoR3 in einem Verfahren nach
Artikel 258 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union festgestellt hat.

Zu § 134 (Informations- und Wartepflicht 6ffentlicher Auftraggeber)

§ 134 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen 8 101a GWB. Die Ausnahmen von der
Informationspflicht bei verteidigungs- und sicherheitsspezifischen Auftragen gemaf Artikel
35 Absatz 3 der Richtlinie 2009/81/EG wurden von 8§ 36 Absatz 2 VSVgV in § 134 Absatz
2 Satz 2 ibernommen.
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Zu 8 135 (Unwirksamkeit von Offentlichen Auftragen)
Zu Absatz 1

§ 135 Absatz 1 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 101b Absatz 1 GWB. Der
Anwendungsbereich des Absatz 1 Nummer 2 wird dahingehend neu gefasst, dass fir die
Unwirksamkeit auf die fehlende vorherige Veroffentlichung einer Bekanntmachung im
Amtsblatt der Europaischen Union abgestellt wird. Diese Neufassung dient der Umset-
zung 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 entspricht der erwei-
ternden Auslegung des § 101b Absatz 1 Nummer 2 GWB durch die Rechtsprechung
(OLG Dusseldorf, 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 o6ffentlichen Auftraggeber Uber den Ab-
schluss des Vertrags voraussetzt. Eine anderweitige Kenntniserlangung durch den Bieter
oder Bewerber geniigt als fristausldsendes 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 VersttR3e, also auf einen Vertragsschluss ohne vorherige Mitteilung
an die unterlegenen Bieter und Bewerber nach 8§ 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 Verdffentlichung der Bekanntmachung der Auftragsvergabe im Amtsblatt der Européi-
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 auf, die Un-
wirksamkeit eines 6ffentlichen Auftrags zu vermeiden, wenn der 6ffentliche Auftraggeber
der Ansicht ist, eine Vergabe sei ohne vorherige Verotffentlichung im Amtsblatt der Euro-
paischen Union zulassig, indem der 6ffentliche Auftraggeber unter bestimmten Voraus-
setzungen im Amtsblatt der Européaischen Union die Absicht des Vertragsschlusses be-
kundet und dieser Vertragsschluss nicht vor Ablauf einer Frist von mindestens 10 Kalen-
dertagen gerechnet ab dem Tag nach der Vertffentlichung der Bekanntmachung abge-
schlossen wird, siehe auch EuGH, Rs. C-19/13, Urteil vom 11. September 2014, ,Fastweb
SpA“, Rdnr. 42.
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Zu Abschnitt 3 (Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen in besonderen Bereichen und
von Konzessionen)

Zu Unterabschnitt 1 (Vergabe von dffentlichen Auftragen durch
Sektorenauftraggeber)

Zu 8§ 136 (Anwendungsbereich)

§ 136 bestimmt den Anwendungsbereich des Unterabschnitts 1 des neuen Abschnitts 3
des GWB. Unterabschnitt 1 regelt das Sektorenvergaberecht, das heil3t die besonderen
Vorschriften fur die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder
Energieversorgung sowie des Verkehrs durch Sektorenauftraggeber nach § 100 fur die
Ausfihrung von Sektorentatigkeiten nach 8 102. Damit werden die wesentlichen Bestim-
mungen der Richtlinie 2014/25/EU im GWB umgesetzt. Ergdnzend gelten die Regelungen
der Sektorenverordnung. Nach § 142 finden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftradgen
im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Verkehrs grundsatzlich
die allgemeinen Vorschriften des Abschnitts 2 entsprechende Anwendung, sofern in den
88 137 bis 141 nicht etwas Abweichendes geregelt ist.

Zu 8§ 137 (Besondere Ausnahmen flur die Vergabe von Auftragen im Bereich der
Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Verkehrs)

Zu Nummer 1

§ 137 Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 21 Buchstabe c¢ der Richtlinie
2014/25/EU. Im Ubrigen wird auf die Begriindung zu § 116 Nummer 1 verwiesen.

Zu Nummer 2

§ 137 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 32 der Richtlinie 2014/25/EU. Im Ubri-
gen wird auf die Begriindung zu § 116 Nummer 2 verwiesen.

Zu Nummer 3

§ 137 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 Nummer 3. Anders als 8 116 Nummer 3 und
§ 149 Nummer 3 umfasst 8§ 137 Nummer 3 keine Auftrage Uber Erwerb, Entwicklung,
Produktion oder Koproduktion von Sendematerial fiir audiovisuelle Mediendienste oder
Horfunkmediendienste, die von Mediendienstleistern vergeben werden, sondern nur Auf-
trdge Uber Ausstrahlungszeit oder Bereitstellung von Sendungen, die an Anbieter von
audiovisuellen Mediendiensten oder Horfunkmediendiensten vergeben werden. Im Ubri-
gen wird auf die Begrindung zu § 116 Nummer 3 verwiesen.

Zu Nummer 4

8§ 137 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 8§ 100b Absatz 2 Nummer 1 GWB geregelt. Die Ausnahme fir be-
stimmte finanzielle Dienstleistungen entspricht der Ausnahme des § 116 Nummer 4. Inso-
fern wird auf die Begrindung zu 8 116 Nummer 4 verwiesen.

Zu Nummer 5
§ 137 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 Nummer 5. Insofern wird auf die Begriindung zu 8 116 Nummer 5 verwiesen.
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Zu Nummer 6

§ 137 Nummer 6 dient der Umsetzung von Artikel 22 der Richtlinie 2014/25/EU. Die Aus-
nahme fur Dienstleistungsauftrage, die aufgrund eines ausschlief3lichen Rechts vergeben
werden, entspricht Artikel 11 der Richtlinie 2014/24/EU. Insofern wird auf die Begriindung
zu 8§ 116 Nummer 6 verwiesen.

Zu § 138 (Besondere Ausnahme fir 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 fiir Vergaben an verbundene Unterneh-
men. Die bisherige Regelung des § 100b Absatz 6 und 7 GWB wird dabei inhaltlich Uber-
nommen und insgesamt Ubersichtlicher gestaltet. Die Ausnahmeregelung fur 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.

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 ausuben 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 flr den Sektorenauftraggeber
bzw. fur 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 fir 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 mafgeblich ist.
Eine getrennte Berechnung der 80-Prozent-Vorgabe etwa nach unterschiedlichen Téatig-
keiten oder Sparten ist somit nicht mehr maglich.
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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 8 100b Absatz 7 Satz 2 GWB. Wurde das Unternehmen
neu errichtet oder hat erst kirzlich 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 erfillen.

Zu 8§ 139 (Besondere Ausnahme fir die Vergaben 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. Das Gleiche gilt fur Auftrage, die ein (mit-)errichtender Auftraggeber an
ein Gemeinschaftsunternehmen vergibt. § 139 ist — wie auch die Ausnahme fur Vergaben
an verbundene Unternehmen nach 8 138 — neben den allgemeinen Ausnahmen nach
8 108 (Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit) anwendbar.

Zu 8§ 140 (Besondere Ausnahme fir unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzte
Tatigkeiten)

§ 140 dient der Umsetzung von Artikel 34 Absatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU. Die Aus-
nahme flr 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 8§ 140 beschrankt
sich auf die Regelung des reinen Ausnahmetatbestands. Die dazugehérigen Verfahrens-
vorschriften, die in Artikel 34 Absatz 2 und 3 sowie Artikel 35 der Richtlinie 2014/25/EU
enthalten sind, werden nunmehr ausschlie3lich in der Sektoren-Verordnung geregelt.

Zu § 141 (Verfahrensarten)
Zu Absatz 1

Absatz 1 dient der Umsetzung von Artikel 44 Absatz 1 und 2 der Richtlinie 2014/25/EU.
Danach kdnnen Auftraggeber bei Auftragsvergaben im Zusammenhang mit Sektorenta-
tigkeiten wie bisher schon in § 101 Absatz 7 Satz 2 GWB frei zwischen den drei Verfah-
rensarten — offenes Verfahren, nicht offenes Verfahren und Verhandlungsverfahren mit
vorherigem Teilnahmewettbewerb — wahlen.

Zu Absatz 2

Absatz 2 dient der Umsetzung von Artikel 44 Absatz 3 der Richtlinie 2014/25/EU, der fir
Auftragsvergaben im Zusammenhang mit Sektorentatigkeiten im Vergleich zur Richtlinie
2004/17/EG mit dem wettbewerblichen Dialog und der Innovationspartnerschaft zwei
neue Verfahrensarten vorsieht. Im Unterschied zu den in Absatzl genannten Verfahren
kénnen die Auftraggeber zwischen diesen beiden Verfahrensarten und den in Absatz 1
aufgefuhrten Verfahrensarten nicht frei wahlen, sondern diese den wettbewerblichen Dia-
log und die Innovationspartnerschaft nur anwenden, sofern die jeweiligen Voraussetzun-
gen dafur vorliegen. Absatz 2 stellt zudem klar, dass das Verhandlungsverfahren ohne
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vorherigen Teilnamewettbewerb ebenfalls nur bei Vorliegen der jeweiligen Voraussetzun-
gen anwendbar ist.

Zu Absatz 3

Absatz 3 betrifft Sektorenvergaben fir marktubliche Leistungen mittels eines dynami-
schen Beschaffungssystems. Artikel 52 der Richtlinie 2014/25/EU sieht diese Vergabever-
fahrensart auch fur Sektorenvergaben vor. Die Verfahrensvorschriften zum dynamischen
Beschaffungssystem werden in der Sektorenverordnung umgesetzt.

Zu § 142 (Sonstige anwendbare Vorschriften)

Nach 8 142 sind fur die Vergabe von Auftrégen im Bereich der Trinkwasser- oder Ener-
gieversorgung sowie des Verkehrs im Ubrigen die allgemeinen Vorschriften des Ab-
schnitts 2 fur die die Vergabe von offentlichen Auftragen durch offentliche Auftraggeber
entsprechend 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 aufgeftihrt und gehen insofern
den allgemeinen Vorschriften des Abschnitts 2 als Spezialregelung vor.

Die Regelungen des zwingenden Ausschlusses gemal § 123 sind fur ,private” Sektoren-
auftraggeber nicht obligatorisch.

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 6f-
fentliche Auftraggeber umgesetzt.

Als besondere Beschaffungsregelungen sieht die Richtlinie 2014/25/EU fur diese soziale
und anderen besonderen Dienstleistungen ein vereinfachtes Vergabeverfahren vor. Die-
ses vereinfachte Vergabeverfahren zeichnet sich dadurch aus, dass offentliche Auftrag-
geber gemalR 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. Darliber hinaus sind gemafd Artikel 92 der Richtlinie
2014/25/EU die beabsichtigte Vergabe sowie die Ergebnisse des Vergabeverfahrens EU-
weit bekannt zu machen. Gemaf Artikel 91 i.V.m. Artikel 15 Buchstabe ¢ der Richtlinie
2014/25/EU greift fur 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 (iber eine entsprechende
Anwendbarkeit des § 130 um. Im Einzelnen sind die sozialen und anderen besonderen
Dienstleistungen im Anhang XVII der Richtlinie 2014/25/EU aufgefuhrt, der Anhang XIV
der Richtlinie 2014/24/EU entspricht.

Zu 8§ 143 (Regelung fur Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz)

§ 143 entspricht der bisherigen Regelung in § 129b GWB. Im Hinblick auf die Schwellen-
werte wird nunmehr auf die Regelung in 8 106 verwiesen.
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Zu Unterabschnitt 2 (Vergabe von verteidigungs- und sicherheitsspezifischen
offentlichen Auftragen)

Zu 8§ 144 (Anwendungsbereich)

8§ 144 bestimmt den Anwendungsbereich des Unterabschnitts 2 des Abschnitts 3. Unter-
abschnitt 2 regelt die besonderen Vorschriften fir die Vergabe von verteidigungs- und
sicherheitsspezifischen o6ffentlichen Auftrdgen. Damit werden die wesentlichen Bestim-
mungen der Richtlinie 2009/81/EG im GWB umgesetzt. Nach 8§ 144 finden auf die Verga-
be von verteidigungs- und sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen grundséatzlich die
allgemeinen Vorschriften des Abschnitts 2 Unterabschnitt 2 Anwendung, sofern in den
88 145 bis 147 nicht etwas Abweichendes geregelt ist.

Zu § 145 (Besondere Ausnahmen fur verteidigungs- und sicherheitsspezifische
Offentliche Auftrage)

§ 145 Gbernimmt den Inhalt des bisherigen § 100 ¢ Absatz 2 bis 4 GWB in eine gesonder-
te Vorschrift zu den besonderen Ausnahmen fir verteidigungs- und sicherheitsspezifische
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 8§ 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 § 100 ¢ 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 fiir 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 8§ 145 Nummer 6 fir 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
Begrindung zu 8 116 Nummer 2 verwiesen
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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 8 146 (Verfahrensarten)

§ 146 entspricht dem bisherigen § 101 Absatz 7 Satz 3 GWB. Der Adressatenkreis der
Vorschrift erfasst entsprechend der neuen Systematik von 88 98 f. und im Einklang mit
Artikel 1 Nummer 17 Richtlinie 2009/81/EG nunmehr nicht nur 6ffentliche Auftraggeber im
Sinne des § 99, sondern auch Sektorenauftraggeber im Sinne des § 100.

Zu § 147 (Sonstige anwendbare Vorschriften)

Wie nach bisher geltendem Recht finden gemal3 § 147 fur die Vergabe von verteidigungs-
und sicherheitsspezifischen offentlichen Auftragen die 8§ 119 bis § 135 Anwendung. Im
Unterschied zu den Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU enthalt die
Richtlinie 2009/81/EG allerdings keine Vorschriften zu den Auftragsanderungen wahrend
der Vertragslaufzeit sowie zur Kindigung von Auftragen. Aus diesem Grund greifen
8§ 132 und 133 nicht.

Besonderer Vorschriften bedarf es zu den besonderen Ausnahmen vom Vergaberecht fur
verteidigungs- und sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrage (8 145) und zu den Verfah-
rensarten (8§ 146). Weiterhin enthélt die Richtlinie 2009/81/EG in Artikel 39 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.
Daher konnen die 88 123, 124 auf die Vergabe von verteidigungs- und sicherheitsspezifi-
schen offentlichen Auftrdgen nur teilweise und mit Anpassungen fur entsprechend an-
wendbar erklart werden.

Die zwingenden Ausschlussgrinde nach Artikel 39 Absatz 1 der Richtlinie 2009/81/EG
decken sich weitgehend mit den zwingenden Ausschlussgriinden nach Artikel 57 Absatz 1
der Richtlinie 2014/24/EU, so dass grundséatzlich die Regelung des § 123 fiir entspre-
chend anwendbar erklart wird. Allerdings sieht § 147 Nummer 1 diejenigen Ausschluss-
grunde vor, die zwar in Artikel 57 der Richtlinie 2014/24/EU als zwingende Ausschluss-
griinde aufgeftihrt werden, nicht aber in Artikel 39 der Richtlinie 2009/81/EG (Menschen-
handel, Steuerhinterziehung, Nichtentrichtung von Steuern oder Sozialabgaben), wie bis-
lang in § 24 Absatz 1 Nummer 6 VSVgV als fakultative Ausschlussgriinde enthalten sind.
Es wurde davon abgesehen, diese Ausschlussgriinde auch fur die verteidigungs- und
sicherheitsspezifischen offentlichen Auftrage als zwingende Ausschlussgriinde zu gestal-
ten, da Artikel 39 der Richtlinie 2009/81/EG insofern keinen Gestaltungsspielraum des
nationalen Gesetzgebers zulasst.

8§ 147 Nummer 2 sieht einen zuséatzlichen, nicht in der Richtlinie 2014/24/EU enthaltenen,
fakultativen Ausschlussgrund der fehlenden Vertrauenswirdigkeit vor, bei der Sicherheits-
risiken nicht ausgeschlossen werden kdnnen, und setzt damit Artikel 39 Absatz 2 Buch-
stabe e der Richtlinie 2009/81/EG um. Artikel 39 Absatz 2 der Richtlinie 2009/81/EG sieht
weit weniger fakultative Ausschlussgriinde vor als Artikel 57 Absatz 4 der Richtlinie
2014/24/EU. Daher werden nur diejenigen fakultativen Ausschlussgriinde nach 8§ 124 fir
entsprechend anwendbar erklart, die sich — wenn auch in leicht anderen Formulierungen
— auch in Artikel 39 Absatz 2 der Richtlinie 2009/81/EG finden. Eine schwere Verfehlung
gemal § 124 Nummer 3, durch die die Integritdt des Unternehmens in Frage gestellt wird,
liegt bei verteidigungs- und sicherheitsspezifischen offentlichen Auftragen gemald Artikel
39 Absatz 2 Buchstabe c und d insbesondere dann vor, wenn eine rechtskraftige Verurtei-
lung wegen eines VerstolRes gegen geltende Rechtsvorschriften tUber die Ausfuhr von
Verteidigungs- und/oder Sicherheitsgltern erfolgt ist oder wenn im Rahmen eines friihe-
ren Auftrags die Pflicht zur Gewéhrleistung der Informations- oder Versorgungssicherheit
verletzt wurde.
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Zu Unterabschnitt 3 (Vergabe von Konzessionen)
Zu § 148 (Anwendungsbereich)

8§ 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 8§ 149 (Besondere Ausnahmen fir 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 Nummer 1 verwiesen.

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 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 fir bestimmte audiovisuelle Mediendienste und Horfunk-
mediendienste entspricht der Ausnahme des § 116 Nummer 3. Insofern wird auf die Be-
grindung zu 8§ 116 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 Nummer 4. Insofern wird auf die Begrindung zu § 116 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 Nummer 5. Insofern wird auf die Begriindung zu § 116 Nummer 5 verwiesen.

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 Nummer 6 Falle, in denen ein
bestimmter offentlicher Auftraggeber oder ein Verbund von 6ffentlichen Auftraggebern der
einzige Anbieter einer bestimmten Dienstleistung sein kann, da er fir deren Erbringung
ein auf ein Gesetz oder Verordnung beruhendes und mit den Vorschriften des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union in Einklang stehendes ausschliel3liches
Recht besitzt. In diesen Féllen soll das Vergaberecht des Teils 4 des GWB keine Anwen-
dung finden.

Zu Nummer 7

§ 149 Nummer 7 erstreckt die Ausnahme von § 149 Nummer 6 auf die Dienstleistungs-
konzession, die an ein Unternehmen aufgrund eines ausschlieBlichen Rechts zur Aus-
Ubung einer Sektorentatigkeit vergeben wurde. Voraussetzung dafir ist, dass das aus-
schlieliche Recht dem Unternehmen gemalR} den nationalen Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften sowie im Einklang mit dem Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdaischen
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Union und den Unionsrechtsakten zur Festlegung gemeinsamer Vorschriften Uber den
Marktzugang fur die in § 102 Absatz 1 Nummer 2 bis 6 genannten Sektorentatigkeiten
gewahrt wurde. Aus Grinden der Transparenz ist eine Zuschlagsbekanntmachung der
Europaischen Kommission binnen einen Monats nach Gewéhrung dieses Rechts bekannt
zu machen, soweit nicht die branchenspezifischen Rechtsvorschriften bereits Transpa-
renzanforderungen enthalten.

Zu Nummer 8

8§ 149 Nummer 8 setzt die Ausnahme des Artikels 11 von der Richtlinie 2014/23/EU fir
Konzessionen im Bereich der elektronischen Kommunikation um.

Zu Nummer 9

§ 149 Nummer 9 setzt die Ausnahme des Artikels 12 der Richtlinie 2014/23/EU fir 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 einerseits die bestmdgliche Trinkwasserversorgung der
Burgerinnen und Birger, inshesondere in landlichen Regionen, sichergestellt werden. und
andererseits die durch das Europdische Primarrecht gebotene Transparenz, Gleichbe-
handlung und VerhaltnismaRigkeit im Vergabeverfahren fir Konzessionen im Wasserbe-
reich beibehalten werden.

Zu Nummer 10

8 149 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 ausschlief3lichen Rechts gewahrt. Artikel 10 Absatz 9 der Richtlinie
2014/23/EU enthalt dariiber hinaus die Klarstellung, dass fir die Zwecke des Artikel 10
Absatz 9 sich der Begriff ,ausschlielliches Recht* nicht mit den ausschlief3lichen Rechten
im Sinne des Artikels 7 Absatz 2 Richtlinie 2014/23/EU deckt und die Gewahrung eines
solchen ausschlie3lichen 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

8§ 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 von 8 1 des Personen-
befdrderungsgesetz, das heildt tber die entgeltliche oder geschéaftsmaiige Beférderung
von Personen mit Straldenbahnen, Untergrundbahnen, Oberleitungsbussen und mit Kraft-
fahrzeugen. Als ,Strallenbahnen” im Sinne von § 1 PBefG gelten gemal § 4 Absatz 2
PBefG auch Hoch- und Untergrundbahnen, Schwebebahnen und &hnliche Bahnen be-
sonderer Bauart. Fur diese oOffentliche Personenverkehrsdienste im Sinne von § 1 PBefG
gelten weiterhin die Sonderregelungen fur die Vergabe von Konzessionen uber Perso-
nenbeforderungsleistungen nach 8§ 8b des Personenbeférderungsgesetzes und Artikel 5
Absatz 3 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007. Auf Dienstleistungskonzessionen uber 6f-
fentliche Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr — die nicht unter das Perso-
nenbefdrderungsgesetz fallen — sind die fur die Vergabe von Konzessionen geltenden
Regelungen in Teil 4 des GWB und in der Konzessionsverordnung anwendbar.
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Zu 8§ 150 (Besondere Ausnahmen fur die Vergabe von Konzessionen im Bereich
Verteidigung und Sicherheit)

8 150 setzt die besonderen Ausnahmen fur Konzessionen im Bereich Verteidigung und
Sicherheit des Artikels 10 Absatz 5, 6 und 7 der Richtlinie 2014/23/EU um.

Artikel 10 Absatz 5 und Absatz 6 der Richtlinie 2014/23/EU sprechen von Ausnahmen fir
Konzessionen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit gemafR 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 Militdrausristung oder Ausristung im Rahmen eines
Verschlusssachenauftrags stehen bzw. um Bau- und Dienstleistungen speziell fir militéari-
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-
nahmetatbestande fur Konzessionen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit zu-
sammen, die an die Ausnahmetatbestande der Artikel 12 und Artikel 13 der Richtlinie
2009/81/EG sowie Artikel 15 Absatz 2 und Absatz 3 sowie 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-
maflnahmen 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 ausdrticklich das Verhaltnismagigkeitsgebot auf. Das Vergaberecht findet keine
Anwendung, wenn der Schutz wesentlichen Sicherheitsinteressen nicht durch weniger
einschneidende MalRnahmen als die Ausnahme vom Vergaberecht gewahrleistet werden
kann. Zu den weniger einschneidenden MalRhahmen gehdren zum Beispiel Anforderun-
gen, die auf den Schutz der Vertraulichkeit solcher Informationen abzielen, die der 6ffent-
liche Auftraggeber im Rahmen eines Vergabeverfahrens zur Verfiigung 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.
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Zu Nummer 4

§ 150 Nummer 4 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 6 Buchstabe d) der Richtlinie
2014/23/EU.

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

8 150 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 gehdren 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 gehorten die in Artikel 31 Absatz 1 festgelegte Pflicht
zur Bekanntmachung der Konzessionsvergabeabsicht.

§ 151 Satz 2 stellt klar, dass Ausnahmen von der Pflicht zur Bekanntmachung der Kon-
zessionsvergabeabsicht in der aufgrund 8 113 durch die Bundesregierung mit Zustim-
mung des Bundesrates erlassenen Rechtsverordnungen festgelegt werden kdnnen. Sol-
che Ausnahmen sind in Artikel 31 Absatz 4 und 5 der Richtlinie 2014/23/EU vorgesehe-
nen Ausnahmen.

§ 151 Satz 3 dient der Umsetzung von Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU und
hebt hervor, dass die Konzessionsauftraggeber im Ubrigen das Verfahren zur Wahl des
Konzessionsnehmers vorbehaltlich der Einhaltung dieser Richtlinie frei gestalten kénnen.
Konzessionsauftraggeber sind damit nicht an die in 8 119 aufgefihrten Verfahrensarten
fur die Vergabe offentlicher Auftrage gebunden. Stattdessen wird das Konzessionsverga-
beverfahren 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 be-
handeln Konzessionsauftraggeber alle Unternehmen gleich und in nichtdiskriminierender
Weise und wahren in ihrem Handeln Transparenz und VerhaltnismaRigkeit. Auch der
Grundsatz der wettbewerblichen Vergabe wird von der Richtlinie 2014/23/EU vielfach in
Bezug genommen, siehe Artikel 31 Absatz 4 Unterabsatz 1 Buchstabe b, Artikel 31 Ab-
satz 4 Unterabsatz 2, Artikel 35, Artikel 37 Absatz 3, Artikel 38 Absatz 1 sowie Erwa-
gungsgrund 3, 8, 51, 52, 73. Alle diese grundsatzlichen MaRgaben der Richtlinie
2014/23/EU finden im deutschen Vergaberecht Uber Abschnitt 1 des Teils 4 gemal § 97
Absatz 1 und Absatz 2 auf die Konzessionsvergabe Anwendung. Demzufolge steht die
Befugnis zur freien Ausgestaltung des Vergabeverfahrens fir Konzessionen gemaf § 151
Satz 3 unter dem Vorbehalt, dass Konzessionsauftraggeber diese Konzessionen im Wett-
bewerb und im Wege transparenter, nichtdiskriminierender Verfahren unter Wahrung des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit vergeben, siehe § 97 Absatz 1. Dariber hinaus sind
die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren gleich zu behandeln, es sei denn, eine Un-
gleichbehandlung ist aufgrund eines Gesetzes gerechtfertigt, siehe § 97 Absatz 2. Die
Konzessionsvergabe unterliegt nunmehr gemal’ Artikel 46, 47 der Richtlinie 2014/23/EU
dem Priméarrechtsschutz, so dass die Einhaltung dieser Mafligaben im Nachprifungsver-
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fahren durch den unterlegenen Bieter und Bewerber Uberprift werden kann. Erganzend
zu berucksichtigen ist, dass gemaf Artikel 37 Absatz 6 der Richtlinie 2014/23/EU der
Konzessionsauftraggeber mit den Bewerbern oder Bieter Verhandlungen fihren kann.
Wahrend der Verhandlungen dirfen der Konzessionsgegenstand, die Zuschlagskriterien
und die Mindestanforderungen nicht geédndert werden. Daraus ist abzuleiten, dass Kon-
zessionsauftraggeber die Konzessionsvergabe auch ohne besondere Zulassungsvoraus-
setzung in einem Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb
durchfuhren kdnnen vergleichbar mit dem im § 119 Absatz 5 vorgesehenen Verhand-
lungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb fir die Vergabe offentlicher
Auftrage.

Zu 8 152 (Anforderungen im Konzessionsvergabeverfahren)
Zu Absatz 1

8§ 152 Absatz 1 setzt die Vorgaben des Artikel 36 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU zu
den technischen und funktionellen Anforderungen um. Gemal 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 geman Artikel 42 Absatz 1 Satz 2 der
Richtlinie 2014/24/EU. Damit sollen die in § 121 fir offentliche 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 Konzessionsauftraggeber die Erfullung der
Teilnahmebedingungen hinsichtlich der beruflichen und fachlichen Befahigung sowie der
finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Bewerber oder Bieter. Im Hinblick
auf Konzessionen weichen die Festlegungen in Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 zwar im Wort-
laut von der Festlegung der Eignungskriterien im Vergabeverfahren zu offentlichen Auf-
trdgen gemal Artikel 58 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU ab. Ausdricklich wird die
Befahigung zur Berufsausiibung sowie die technische Leistungsfahigkeit in Artikel 38 Ab-
satz 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
sachlicher Grund ersichtlich, der es rechtfertigen wiirde, an die Auswahl der Bewerber im
Hinblick auf die Erbringung von Dienstleistungen oder Bauleistungen im Rahmen einer
Konzessionsvergabe andere qualitative Anforderungen stellen als an die Ausfiuihrung of-
fentlicher Dienstleistungs- oder Bauleistungsauftrage. In beiden Fallen sollen die Eig-
nungsanforderungen die ordnungsgemalfle Auftragsausfihrung sicherstellen. Damit sollen
die in 8 122 fir 6ffentliche Auftrdge geregelten Anforderungen an die Eignung fir Konzes-
sionen entsprechend zur Anwendung kommen.

§ 122 Absatz 4 Satz 2 ist allerdings mit der MalRgabe entsprechend anzuwenden, dass
die Teilnahmebedingungen in der Veroffentlichung nach § 151 Satz 1 GWB (Konzessi-
onsbekanntmachung) enthalten sein missen. Denn nach Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 der
Richtlinie 2014/23/EU prifen die Konzessionsauftraggeber die Erfullung der Teilnahme-
bedingungen hinsichtlich der Eignung der Bewerber oder Bieter gemaR den in der Kon-
zessionsbekanntmachung angegebenen Anforderungen. Nach Artikel 31 Absatz 2 in Ver-
bindung mit Anhang V Nummer 7 Buchstabe c¢ der Richtlinie 2014/23/EU enthéalt die Kon-
zessionsbekanntmachung hinsichtlich der Teilnahmebedingungen eine Nennung und kur-
ze Beschreibung der Eignungskriterien, der einzuhaltenden Mindeststandards und einzu-
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reichender Unterlagen. Eine Vorinformation steht fir Konzessionsvergaben aulRerhalb von
Konzessionen fir soziale und andere besondere Dienstleistungen (vgl. 8§ 153 Satz 1) nicht
zur Verfugung. Eine Verdffentlichung 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 8 97 Absatz 1
genannten Grundsatzen genitgen. Anders als Artikel 67 Absatz 1 der Richtlinien
2014/24/EU erfordert Artikel 41 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU nicht den Zuschlag an
das wirtschaftlich gunstigste Angebot, sondern setzt voraus, dass ein wirtschaftlicher Ge-
samtvorteil fir den Konzessionsauftraggeber ermittelt werden kann. Gleichwohl Uberpriift
der Konzessionsauftraggeber gemaf Artikel 41 Absatz 2 Unterabsatz 3 der Richtlinie
2014/23/EU, ob die Angebote die Zuschlagskriterien erfiillen 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 Ab-
satz 3 Satz 3 dient der Umsetzung von Artikel 41 Absatz 2 Unterabsatz 1 Satz 2 Richtlinie
2014/23/EU. 8§ 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 Ausfiihrungs-
bedingungen fur Konzessionen in den Erwagungsgrinden 64, 65, 66 voraus. In der Sa-
che sind keine Unterschiede zwischen Ausfihrungsbedingungen fir offentliche Dienstleis-
tungs- oder Bauauftrage oder Ausfiihrungsbedingungen fiir Dienstleistungen oder Bau-
leistungen im Rahmen einer Konzessionsvergabe ersichtlich. Damit kbnnen die Vorschrif-
ten Uber die Ausfihrungsbedingungen fir offentliche Auftrage gemall 88 128, 129 ent-
sprechende Anwendung finden.

Zu § 153 (Vergabe von Konzessionen lUber 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 Konzessionsauftraggeber. Fiur diese Konzessionen greift gemaf3 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
Einzelnen im Anhang IV der Richtlinie 2014/23/EU aufgefiihrt. Dieser Anhang IV der
Richtlinie 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 fur Konzes-
sionen zur Erbringung sozialer und anderer besonderer Dienstleistungen ein vereinfach-
tes Vergabeverfahren vor. Dieses vereinfachte Vergabeverfahren zeichnet sich dadurch
aus, dass Konzessionsauftraggeber gemal Artikel 19 der Richtlinie 2014/23/EU lediglich
verpflichtet sind, geman Artikel 31 Absatz 3 dieser Richtlinie durch Vorinformation die be-
absichtigte Vergabe sowie gemal} Artikel 32 der Richtlinie die Ergebnisse des Konzessi-
onsvergabeverfahrens EU-weit bekannt zu machen. Im Ubrigen kénnen Konzessionsauf-
traggeber auch die Konzessionsvergabe fir soziale und andere besondere Dienstleistun-
gen frei gestalten, sind allerdings gemaf3 Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU und
im Einklang mit der stdndigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes zur Be-
achtung der Grundsatze der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, Transparenz und
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VerhaltnismaRigkeit verpflichtet. Auch die Konzessionsvergabe flir soziale und andere
besonderen Dienstleistungen unterliegt geman Artikel 19 i.V.m. Artikel 46, 47 der Richtli-
nie 2014/23/EU dem Priméarrechtsschutz, so dass die Einhaltung dieser Mal3gaben 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 grenziberschreitende 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 &rztli-
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 Satz 1 dient der Umsetzung von Artikel 31 Absatz 3 Satz 1 der Richtlinie
2014/23/EU, der Konzessionsauftraggeber verpflichtet, ihre Konzessionsvergabeabsicht
fir soziale und andere besondere Dienstleistungen in einer Vorinformation zu verdoffentli-
chen. Die Vorinformation muss gemaf3 Artikel 31 Absatz 3 Satz 2 der Konzessionsrichtli-
nie die Angaben nach Anhang VI der Richtlinie enthalten. Dazu gehéren insbesondere die
Teilnahmebedingungen (Anhang VI Nummer 7).

§ 153 Satz 2 bestimmt, dass fir die Vergabe von Konzessionen, die soziale und andere
besondere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs IV der Richtlinie 2014/23/EU des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die Konzessionsver-
gabe betreffen, die in § 152 festgelegten Vorgaben zum Vergabeverfahren und zu den
Anforderungen im Vergabeverfahren (Leistungsbeschreibung, Eignung, Zuschlag, Aus-
fuhrungsbedingungen) nicht zur Anwendung kommen. Gemaf} Artikel 3 Absatz 1 der
Richtlinie 2014/23/EU und im Einklang mit der standigen Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofes sind die Konzessionsauftraggeber bei der Vergabe von Konzessio-
nen zu sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen zur Beachtung der Grundsat-
ze der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, Transparenz und VerhaltnismaBigkeit
verpflichtet.

Zu § 154 (Sonstige anwendbare Vorschriften)

Soweit mdglich, wird zur Umsetzung der weiteren wesentlichen Vorschriften der Richtlinie
2014/23/EU und gegebenenfalls unter bestimmten Maf3gaben auf die Vorschriften zur
Vergabe von ¢éffentlichen Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber verwiesen.

Zu Nummer 1

Nach § 154 Nummer 1 findet die in § 118 geregelte Vorschrift zu den vorbehaltenen Auf-
trdgen 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 fir diejenigen Konzessionsauftraggeber, bei denen es sich um 6ffentliche
Auftraggeber nach Artikel 6 oder um im Sektorenbereich tétige offentliche 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
fur diese Konzessionsauftraggeber grundsatzlich eine entsprechende Geltung der fir die



-154 - Bearbeitungsstand: 30.04.2015 17:12 Uhr

Vergabe von offentlichen Auftragen geltenden Regelung zu zwingenden Ausschlussgriin-
de vorgesehen.

Da die in Artikel 38 Absatz 7 der Richtlinie 2014/23/EU fur alle Arten von Konzessionsauf-
traggebern vorgesehenen fakultativen Ausschlussgrinde sehr weitgehend deckungs-
gleich mit den in Artikel 57 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU geregelten fakultativen
Ausschlussgriinden sind, wird ebenfalls grundsatzlich eine entsprechende Geltung der
diesbezlglichen Regelung fir die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen vorgesehen.

Im Ubrigen passen die Regelungen zu Selbstreinigung und Hochstdauer des Ausschlus-
ses ohne Modifikationen auch fir die Vergabe von Konzessionen.

Zu Buchstabe a

Fur Konzessionsauftraggeber nach Artikel 7 Abs. 1 Buchstabe b und ¢ wird entsprechend
Artikel 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- und 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 sind die Regelungen des § 132 zu Auftragsanderungen wahrend
der Vertragslaufzeit auf die Vergabe von Konzessionen grundsétzlich entsprechend an-
wendbar. Damit wird Artikel 43 der Richtlinie 2014/23/EU umgesetzt. Die Vorschrift des §
131 Absatz 3, die fiir die Vergabe von o6ffentlichen Auftragen Uber Personenverkehrsleis-
tungen im Eisenbahnverkehr der Personaliibergang bei einem Betreiberwechsel regelt,
wird auf Konzessionen im Eisenbahnverkehr fir entsprechend anwendbar erklart.

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 8 102 Absatz 1 Nummer 2 bis 6 betreffen, keine absolute Begrenzung
in Hohe von 50 Prozent des Wertes des urspriinglichen Auftrags fir 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
Hohe 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 88 133 bis 135 zur Kundigung von Auftrdgen hinsichtlich der Kiindigung
von Konzessionen fur entsprechend anwendbar. Inhaltlich entspricht die Regelung in der
Konzessionsrichtlinie der Regelung in Artikel 73 Richtlinie 2014/24/EU.
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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 fur entsprechend
anwendbar. Ebenso wie die Richtlinie 2014/25/EU enthalt auch die Konzessionsrichtlinie
eine besondere Ausnahme fir die Vergabe von Konzessionen an verbundene Unterneh-
men. Die Ausnahme gilt bei der Vergabe von Konzessionen allerdings nur fir Auftragge-
ber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3, das heil3t solche Auftraggeber, die
einer Tatigkeit nach § 102 Absatz 1 Nummer 2 bis 6 nachgehen. Im Ubrigen wird auf die
Begrindung zu § 138 verwiesen.

Zu Nummer 6

§ 154 Nummer 6 dient der Umsetzung von Artikel 14 der Richtlinie 2014/23/EU und betrifft
die Ausnahmen fir Vergaben von Konzessionen an oder durch ein Gemeinschaftsunter-
nehmen. 8 139 wird fir entsprechend anwendbar erklart. Wie bei der Ausnahme des §
154 Nummer 3 fur Vergaben an verbundene Unternehmen betrifft auch 8 154 Nummer 6
nur Auftraggeber im Sinne des 8 100 Absatz 2, das heil3t solche Auftraggeber, die eine
Tatigkeit nach § 102 Absatz 1 Nummer 2 bis 6 nachgehen. Im Ubrigen wird auf die Be-
grindung zu 8§ 139 verwiesen.

Zu Nummer 7

§ 154 Nummer 7 dient der Umsetzung von Artikel 16 der Richtlinie 2014/23/EU und betrifft
den Ausschluss 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 8 140 verwiesen.

Zu Kapitel 2 (Nachprifungsverfahren)

Zu Abschnitt 1 (Nachprifungsbehdorden)

Zu § 155 (Grundsatz)

§ 155 entspricht dem bisherigen § 102 GWB.

Zu § 156 (Vergabekammern)

§ 156 entspricht dem bisherigen § 104 GWB.

Zu § 157 (Besetzung, Unabhangigkeit)

§ 157 entspricht dem bisherigen § 105 GWB.

Zu 8§ 158 (Einrichtung, Organisation)

§ 158 entspricht dem bisherigen § 106 GWB.

Zu 8§ 159 (Abgrenzung der Zustandigkeit der Vergabekammern)

§ 159 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 106a. Die Aufzdhlung weiterer Auf-
traggeber in 8 159 Nummer 2 und 3 geht zuriick auf die neue Systematik der Auftragge-
ber im Sinne der 88§ 98 ff. und der damit einhergehenden Differenzierung zwischen offent-
lichen Auftraggebern, Sektorenauftraggebern und Konzessionsauftraggebern. Der neu

eingefiigte § 159 Absatz 1 Nummer 7 bestimmt die Zustandigkeit der Vergabekammer
des Bundes, wenn die Nachprifung von Vergabeverfahren sowohl in die Zustandigkeit
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der Vergabekammer des Bundes als auch in die Zustandigkeit von Vergabekammern der
Lander fallt. Die Zustandigkeitskonzentration bei einer Vergabekammer dient der Verfah-
renskonzentration und -beschleunigung in Féllen, in denen aufgrund der Zusténdigkeit
unterschiedlicher Beschwerdeinstanzen die Gefahr divergierender Entscheidungen be-
steht. Durch die Ergdnzung einer ausschlie3lichen Zustandigkeit der Vergabekammer des
Bundes wird in diesen Fallen sichergestellt, dass alle Nachprifungsantrage bei derselben
Vergabekammer gestellt werden und gleichzeitig die Zustandigkeit der Vergabekammer
des Bundes gemanR 8§ 159 Absatz 1 Nummer 1 bis 6 gewahrt bleibt.

Zu Abschnitt 2 (Verfahren vor der Vergabekammer)
Zu § 160 (Einleitung, Antrag)
8 160 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 107 GWB.

§ 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 wird neu gefasst. Im Grundsatz bleibt die Rigeoblie-
genheit im Vergabeverfahren gemal § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 zwar bestehen, es
entfallt jedoch das Erfordernis, dass der Antragsteller den im Nachpriufungsverfahren gel-
tend gemachten Verstol3 im Vergabeverfahren unverziglich gertigt haben musste. Diese
Anderung tragt der Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs Rechnung, der zufol-
ge eine Bestimmung, nach der ein Verfahren unverziglich eingeleitet werden 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 fur den Be-
troffenen 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 Fassung des
Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 beseitigt die bisher bestehende Rechtsunsicherheit. Der An-
tragsteller muss Verstol3e, die er vor Einreichen des Nachprifungsantrags im Vergabe-
verfahren erkannt hat, auch vor Einreichen des Nachprifungsantrags gertigt haben. Nach
Einreichen des Nachprifungsantrags erkannte Vergaberechtsverstof3e unterliegen dage-
gen keiner Rugeobliegenheit (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06;
OLG Disseldorf, Beschluss vom 19. Juli 2006, VII-Verg 27/06; VK Bund, Beschluss vom
10. November 2014, VK 1-88/14, m.w.N.; Dicks in: Ziekow/Vollink, 2. Aufl., 8 107 GWB,
Rn. 40 a.E. bzw. Fn. 133). Durch die Neufassung in 8§ 160 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1
werden auch die Zulassigkeitsanforderungen des § 160 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 und
die Informations- und Wartepflicht gemanR § 134 besser aufeinander abgestimmt. Die Min-
destliberlegungsfrist 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 o6ffentlichen Auftraggebers mit dem obsiegen-
den Bieter geschitzt sind. Denn nach § 168 Absatz 2 Satz 1 fuhrt der wirksam erteilte
Zuschlag dazu, dass Nachpriufungsantrage nicht mehr statthaft sind. Diese Schutzfunktion
der Stillhaltefrist des § 134 wird durch die Streichung des Erfordernisses der ,Unverzig-
lichkeit gestarkt und nicht mehr in ihrer praktischen Wirksamkeit beeintrachtigt.

In Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 werden die Wérter ,in der Bekanntmachung® gestrichen.
Damit werden Vergabeverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb auch in der
Angebotsphase in den Anwendungsbereich der Vorschrift einbezogen. Die Angebotsfrist
wird in Verhandlungsverfahren und nicht offenen Verfahren mit Teilnahmewettbewerb
regelmafig nicht in der Bekanntmachung benannt (vgl. VK Bund, Beschluss vom 12. De-
zember 2013, VK 1 - 101/13). Mit Streichung des Bezugs auf die Bekanntmachung ist
nunmehr gewéhrleistet, dass auch in Vergabeverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahme-
wettbewerb eine Rigeobliegenheit der ausgewahlten Teilnehmer in Bezug auf in den
Vergabeunterlagen erkennbare Vergabeverstdl3e bis zum Ablauf der Angebotsfrist be-
steht.
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Zu § 161 (Form)

§ 161 entspricht dem bisherigen § 108.

Zu 8§ 162 (Verfahrensbeteiligte, Beiladung)

§ 162 entspricht dem bisherigen § 109.

Zu § 163 (Untersuchungsgrundsatz)

§ 163 entspricht dem bisherigen § 110.

Zu 8§ 164 (Aufbewahrung vertraulicher Unterlagen)
§ 164 entspricht dem bisherigen § 110a.

Zu 8 165 (Akteneinsicht)

8 165 entspricht dem bisherigen § 111.

Zu § 166 (MUndliche Verhandlung)

§ 166 entspricht dem bisherigen § 112.

Zu § 167 (Beschleunigung)

8 167 entspricht dem bisherigen § 113.

Zu § 168 (Entscheidung der Vergabekammer)
§ 168 entspricht dem bisherigen § 114.

Zu § 169 (Aussetzung des Vergabeverfahrens)
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§ 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 Ubernommen.

Zu § 170 (Ausschluss von abweichendem Landesrecht)

§ 170 entspricht dem bisherigen § 115a.

Zu Abschnitt 3 (Sofortige Beschwerde)

Zu 8§ 171 (Zulassigkeit, Zustandigkeit)

§ 171 entspricht dem bisherigen § 116.

Zu 8§ 172 (Frist, Form)

§ 172 entspricht dem bisherigen § 117.

Zu § 173 (Wirkung)

§ 173 entspricht dem bisherigen § 118.

Zu 8 174 (Beteiligte am Beschwerdeverfahren)

8 174 entspricht dem bisherigen § 119.
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Zu § 175 (Verfahrensvorschriften)

§ 175 entspricht dem bisherigen § 120.

Zu 8 176 (Vorabentscheidung tber den Zuschlag)
8 176 entspricht dem bisherigen § 121.

Zu 8 177 (Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung des
Beschwerdegerichts)

§ 177 entspricht dem bisherigen § 122.

Zu § 178 (Beschwerdeentscheidung)

§ 178 entspricht dem bisherigen § 123.

Zu 8 179 (Bindungswirkung und Vorlagepflicht)

8 179 entspricht dem bisherigen § 124.

Zu 8§ 180 (Schadensersatz bei Rechtsmissbrauch)

8§ 180 entspricht dem bisherigen § 125.

Zu § 181 (Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens)
§ 181 entspricht 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 Worter ,hat der Antragsteller® durch das Wort ,ist"
ersetzt. Diese Anderung beseitigt eine Widerspriichlichkeit zwischen dem bisherigen
§°128 Absatz 3 Satz 4 und 8 128 Absatz 3 Satz 5 GWB, wonach bei Riicknahme oder
anderweitiger Erledigung des Nachprifungsantrags einerseits dem Antragsteller die Half-
te der Gebihr auferlegt werden, andererseits aber die Entscheidung, wer die Kosten zu
tragen 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
Ricknahme oder sonstiger Erledigung des Nachprifungsverfahrens nur die Halfte der
Geblihr zu entrichten ist. Dabei kann es Konstellationen geben, in denen der Antragsstel-
ler in einem materiellen Sinne obsiegt hat und es daher unbillig ist, ihm die Kosten aufzu-
erlegen, etwa wenn der Auftraggeber nach Einleitung des Nachprifungsverfahrens dem
Begehren des Antragssteller abhilft und das Verfahren durch eine beiderseitige Erledi-
gungserklarung beendet wird. Dementsprechend erfolgt die Kostenentscheidung geman
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
Héalfte der Geblhr zu entrichten ist. Zu der Frage, wer diese halftige Gebuhr zu tragen hat,
enthélt die Regelung keine Aussage. Diese Frage ist durch 8 182 Absatz 3 Satz 4 und 5
zu beantworten.

§ 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 fur die Kostentragung in Bezug auf die Kos-
ten der Vergabekammer. Dadurch wird der Gleichlauf der Regelungen fiur die Gebihren
und Auslagen einerseits und die notwendigen Aufwendungen andererseits hergestellt.
Zudem wird eine Regelungsliicke fur den Aufwendungsersatz im Falle der sonstigen Erle-
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digung, insbesondere der Erledigung durch Abhilfe seitens des offentlichen Auftragge-
bers, geschlossen: § 182 Absatz 4 Satz 3 kann als Grundlage daflir 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 berilicksichtigen. Die von einem Beteiligten zu tragenden
Aufwendungen sind durch das Kriterium ,zweckentsprechend“ begrenzt, siehe bereits §
182 Absatz 4 Satz 1 und § 78 GWB.

Zu 8§ 183 (Korrekturmechanismus der Kommission)

§ 183 entspricht weitestgehend dem bisherigen § 129 GWB. Im Hinblick auf Artikel 3 Ab-
satz 5 der Richtlinie 89/665/EWG, Artikel 8 Absatz 5 der Richtlinie 92/13/EWG, jeweils in
der Fassung der Richtlinie 2007/66/EG erfolgte eine Anpassung in Absatz 3 mit der Mal3-
gabe, dass sich die Informationspflicht des Auftraggebers auf den Ausgang des Verfah-
rens insgesamt bezieht, das heifdt, den Ausgang des Nachprifungsverfahrens oder den
Ausgang des Vergabeverfahrens nach Aussetzung aus sonstigen Griinden.

Zu 8§ 184 (Unterrichtungspflichten der Nachprufungsinstanzen)
§ 184 entspricht dem bisherigen § 129a.
Zu Nummer 3

Die Anderungen der Uberschrift des Fiinften 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 fir 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 fiir 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 fuhren sind. Ein Vergabeverfahren ist im Sinne dieser Ubergangsregelung auch
begonnen, wenn eine Aufforderung zum Teilnahmewettbewerb oder zur Angebotsabgabe
ohne vorherigen Teilnahmewettbewerb erfolgt ist.

Zu Nummer 5

Die bisherige Anlage zum GWB enthielt die Beschreibung der sog. Sektorentétigkeiten
(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.
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Zu Artikel 2 (Folgednderungen)

Bei den in Artikel 2 vorgenommenen Anderungen handelt es sich um Folgeanderungen,
die durch die Anderungen im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschréankungen (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 offentlichen Auftraggeber nach dem bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 und
5 GWB ist wortgleich im neu gefassten § 99 GWB 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 zustéandigen 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 Uberfliissige 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 Uber 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 88 115, 116, 118 und 121 GWB, die nun in 88 169, 171, 173, bzw. 176 GWB enthal-
ten 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 Vergltung im Nachprifungsverfahren, vorgenommene Anderung betrifft
den Verweis auf den bisherigen § 116 GWB, der nun in § 171 GWB enthalten ist.

Zu Buchstabe b

Die in Nummer 1630 des Kostenverzeichnisses GKG iber Vergiutungen im Nachpri-
fungsverfahren vorgenommenen Anderungen betreffen Verweise auf die bisherigen 88§
115, 118 und 121 GWB, die nun in 88 169, 173 und 176 GWB enthalten sind.

Zu Absatz 4

Die in der Anlage 1 zum Rechtsanwaltsvergltungsgesetz (Vergutungsverzeichnis) Gber
Vergitungen im Nachprufungsverfahren vorgenommenen Anderungen betreffen Verweise
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auf die bisherigen 88 115, 118 und 121 GWB, die nun in 88 169, 173 und 176 GWB ent-
halten sind.

Zu Absatz 5

Die in 8§ 271a Absatz 2 des Birgerlichen Gesetzbuches zu Vereinbarungen utber 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 8 99 Nummer 1 bis 3 GWB enthalten sind.

Zu Absatz 6

Die in 8 3 Absatz 2 Nummer 1 Unterlassungsklagegesetz Uiber anspruchsberechtige Stel-
len vorgenommene Anderung betrifft einen Verweis auf die offentlichen Auftraggeber
nach dem bisherigen 8 98 Nummer 1 bis 3 GWB, die nun in 8 99 Nummer 1 bis 3 GWB
enthalten 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 GWB enthalten sind.

Zu Absatz 8

Die in 8 9 Absatz 2 Satz 2 Nummer 14 des Gesetzes Uber Energiedienstleistungen und
andere EnergieeffizienzmaRnahmen (EDL-G) Uber die Aufgaben der Bundesstelle fir
Energieeffizienz enthaltene Anderung betrifft einen Verweis auf die 6ffentlichen Auftrag-
geber. Die offentlichen Auftraggeber nach dem bisherigen 8§ 98 Nummer 1 bis 3 GWB
sind nun wortgleich in 8 99 Nummer 1 bis 3 GWB 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 GWB zu finden

Zu Absatz 9

Die in § 26 Absatz 1 Satz 2 des Gesetzes Uber die Bevorratung mit Erdol und Erddler-
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 Auftrage vorgenommene Anderung betrifft einen Verweis auf die Auftraggeber
nach dem bisherigen § 98 GWB, die nun in § 99 GWB und § 100 GWB enthalten sind.

Zu Nummer 2

Die in 8 19 Absatz 2 MiLoG uber die Auskunft Gber Bul3gelder nach 8§ 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 § 99 GWB enthalten
sind.
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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 GWB und § 100 GWB enthalten sind.

Zu Nummer 2

Die in § 21 Absatz 2 AEntG uber die Auskunft iber Buf3gelder nach § 23 AentG vorge-
nommene Anderung betrifft einen Verweis auf die 6ffentlichen Auftraggeber nach dem
bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 und 5 GWB, die nun in § 99 GWB enthalten sind.

Zu Absatz 12
Zu Nummer 1

Die in § 69 Absatz 2 Satz 4 des Sozialgesetzbuches Flnftes 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 fir Vertra-
ge zwischen Krankenkassen oder ihren Verbanden mit pharmazeutischen Unternehmern
Uber Rabatte fir die zu ihren Lasten abgegebenen Arzneimittel. Waren diese Vertrage
entgegen den Vorschriften des Vierten Teils des GWB geschlossen worden, wurden sie
gemal 8§ 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 fur 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 fir Leistungen — Teil A angepasst.

Zu Absatz 13

Die in § 5a Abs. 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 Personenbeforderungsgesetz (PBefG) betrifft die Anwendbarkeit
des Teils 4 des GWB auf offentliche Dienstleistungsauftrage im Sinne der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 fur den Verkehr mit Strallenbahnen, Omnibussen oder mit Kraftfahr-
zeugen. Wenn diese zugleich o6ffentliche Auftrdge im Sinne des Teils 4 des GWB sind, ist
dieser anzuwenden. Die 6ffentlichen Auftrage sind statt im bisherigen 8 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 Begrundung 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 lber die entsprechende Anwendung der bisherigen 88
101a und 101b GWB betreffend die Informations- und Wartepflicht und die Unwirksamkeit
enthaltene Verweisung ist auf die entsprechenden 88 134 und 135 GWB zu &ndern.

Zu Artikel 3 (Inkrafttreten)

Artikel 3 regelt das Inkrafttreten der Anderungen im GWB sowie der Folgednderungen
zum 18. April 2016.



