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18. Wahlperiode

Gesetzentwurf

der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts

(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG)

A. Problem und Ziel

Der Unionsgesetzgeber hat mit dem Paket zur Modernisierung des europdischen
Vergaberechts ein vollstindig tiberarbeitetes Regelwerk fiir die Vergabe offentli-
cher Auftrige und Konzessionen vorgelegt. Das Modernisierungspaket umfasst
die Richtlinie iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe (Richtlinie 2014/24/EU), die
Richtlinie iiber die Vergabe von Auftrdgen in den Bereichen der Wasser-, Ener-
gie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (Richtlinie 2014/25/EU) und
die Richtlinie {iber die Vergabe von Konzessionen (Richtlinie 2014/23/EU). Diese
Richtlinien sind bis zum 18. April 2016 in deutsches Recht umzusetzen.

Die EU-Vergaberechtsmodernisierung zielt darauf ab, das Regelwerk fiir die
Vergaben entsprechend den aktuellen Bediirfnissen des Binnenmarktes weiterzu-
entwickeln und innerhalb der Europdischen Union stérker zu vereinheitlichen. Mit
den neuen Richtlinien werden den Mitgliedstaaten zugleich neue Handlungsspiel-
rdume eingerdumt. Die Vergabeverfahren sollen effizienter, einfacher und flexi-
bler gestaltet und die Teilnahme kleiner und mittlerer Unternehmen (KMU) an
Vergabeverfahren erleichtert werden. Gleichzeitig ermoglicht es der neue Rechts-
rahmen den Vergabestellen, die 6ffentliche Auftragsvergabe stirker zur Unter-
stiitzung strategischer Ziele zu nutzen. Dazu gehdren vor allem soziale, umwelt-
bezogene und innovative Aspekte. Dies kommt auch Unternehmen zugute, die
ihrer Verantwortung bis hinein in die Produktions- und Lieferketten nachkom-
men, und setzt Anreize fiir Unternehmen, internationale Standards zur Unterneh-
mensverantwortung einzuhalten (z. B. die ILO-Kernarbeitsnormen). Das neue
Regelwerk ermdglicht es ferner, den Anliegen von Menschen mit Behinderung
besser Rechnung zu tragen. Weiter préizisieren die neuen EU-Richtlinien den An-
wendungsbereich des Vergaberechts und legen grundlegende Ausnahmen fest.
Dies bietet gerade Kommunen mehr Rechtssicherheit bei der Erbringung von
Leistungen der Daseinsvorsorge. SchlieBlich sind erstmals Vorschriften zur Auf-
tragsédnderung wihrend der Vertragslaufzeit und zur Kiindigung von Auftragen
vorgesehen. Die Richtlinien ermdglichen zudem ein erleichtertes Vergabeverfah-
ren bei sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen.

Elektronische Kommunikationsmittel konnen Vergabeverfahren vereinfachen
und die Effizienz und Transparenz der Verfahren steigern. Eine medienbruchfreie
offentliche Auftragsvergabe bietet zugleich erhebliche Einsparpotenziale fiir Un-
ternehmen und offentliche Auftraggeber. Die Richtlinien sehen daher vor, dass
die elektronische Kommunikation im Vergabeverfahren zur Regel wird.
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Um das offentliche Auftragswesen kiinftig weiter optimieren zu kdnnen, sehen
die Richtlinien statistische Berichte der Mitgliedstaaten an die Européische Kom-
mission tiber Beschaffungen vor. Derzeit existiert allerdings keine belastbare Sta-
tistik zum oOffentlichen Auftragswesen in Deutschland. Aufgrund der fehlenden
Daten sind zurzeit weder grundsétzliche Aussagen zum Volumen des &ffentlichen
Einkaufs noch zur Anzahl der durchgefiihrten Vergabeverfahren moglich.

B. Losung

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

Im Bereich oberhalb der EU-Schwellenwerte soll die Struktur des deutschen
Vergaberechts einfacher und anwenderfreundlicher werden, der biirokratische
Aufwand soll verringert und kommunale Handlungsspielrdume sollen ausgebaut
werden. Zudem werden die Mdoglichkeiten erweitert, strategische Ziele und mit-
telstdndische Interessen im Vergabeverfahren zu beriicksichtigen. Die Kommuni-
kation im Vergabeverfahren soll in Zukunft grundsétzlich elektronisch erfolgen.
Wirtschaftskriminalitét soll wirksamer bekdmpft werden.

Im Zuge der Umsetzung der neuen EU-Vergaberichtlinien ist es erforderlich, die
bisherige Struktur des GWB zu {iberarbeiten. Aufgrund der wesentlich hoheren
Regelungsdichte und des grofleren Umfangs der Richtlinien fiir die klassische
Auftragsvergabe (Richtlinie 2014/24/EU) und fiir die Auftragsvergabe in den Be-
reichen der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung 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 iiber
die Konzessionsvergabe (Richtlinie 2014/23/EU) einerseits zum Teil mit den
Richtlinien 2014/24/EU und 2014/25/EU deckt und andererseits ein im Vergleich
zur Vergabe offentlicher Auftrige erleichtertes Vergabeverfahren fiir Konzessio-
nen vorsieht. Dariiber hinaus bediirfen die Vorgaben der Richtlinie 2009/81/EG
zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftriage in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit einer Son-
derregelung im GWB.

Der neue Teil 4 des GWB umfasst kiinftig die wesentlichen Vorgaben zur
Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen und von Konzessionen, insbesondere:

— die allgemeinen Grundsétze des Vergaberechts,
— den Anwendungsbereich, die Vergabearten,
—  die grundsétzlichen Anforderungen an Eignung und Zuschlag,

—  Ausfithrungsbedingungen, die Griinde fiir den Ausschluss von einem Verga-
beverfahren,

—  die Anforderungen an die Selbstreinigung von Unternehmen,
— die neuen Vorgaben der EU-Vergaberichtlinien fiir die Kiindigung und

—  die neuen Vorgaben der EU-Vergaberichtlinien fiir die Anderung von ffent-
lichen Auftragen und Konzessionen wihrend der Laufzeit.

Um die praktische Anwendung des Gesetzes zu erleichtern, wird der Ablauf des
Vergabeverfahrens von der Leistungsbeschreibung iiber die Priifung von Aus-
schlussgriinden, die Eignungspriifung, den Zuschlag bis hin zu den Bedingungen
fiir die Ausfiihrung des Auftrags erstmals im Gesetz vorgezeichnet. Die elektro-
nische Kommunikation wird nach den Vorgaben der neuen EU-Vergaberichtli-
nien zum Grundsatz im Vergabeverfahren. Die Erleichterungen bei der Vergabe
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von sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen spiegeln sich insbesondere
in der freien Wahl der Verfahrensarten wider.

Zur Erfillung der Berichts- und statistischen Pflichten gegeniiber der Europii-
schen Kommission werden kiinftig aus den elektronischen Bekanntmachungsfor-
mularen automatisch und vollelektronisch Daten extrahiert und an die statistik-
fiihrende Stelle iibermittelt. Um die Pflicht zur Ubermittlung von Daten zu Auf-
tragsvergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte an die Europdische Kommission
erfilllen zu konnen, ist es aulerdem erforderlich, dass Auftraggeber, die Auftrige
oberhalb einer im Verordnungswege festzulegenden Bagatellgrenze und unter-
halb der EU-Schwellenwerte vergeben, auftragsbezogene Daten, und zwar min-
destens zur Art der jeweils erworbenen Leistung sowie zum Auftragsvolumen, an
die statistikfiihrende Stelle tibermitteln.

Mit der Neuregelung soll dem Rechtsanwender ein moglichst iibersichtliches und
leicht handhabbares Regelwerk zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und Kon-
zessionen zur Verfligung gestellt werden. Durch eine stirkere Gliederung und
Strukturierung der gesetzlichen Vorschriften soll es kiinftig einfacher werden, die
fiir die konkrete Vergabe anzuwendenden Vorschriften zu ermitteln.

C. Alternativen
Keine.

D. Haushaltsausgaben ohne Erfiillungsaufwand

Dieses Gesetz hat keine Auswirkungen auf die Haushaltsausgaben ohne Erfiil-
lungsaufwand.

E. Erfillungsaufwand

Soweit der Erfilillungsaufwand aus der Vergabe eines Auftrages resultiert, sind
hiervon die Wirtschaft (Unternehmen als Bieter im Vergabeverfahren und Unter-
nehmen als Sektorenauftraggeber in den Bereichen der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste) und die Verwaltung (6ffentlicher Ein-
kauf als fiskalische Tétigkeit) betroffen. Eine belastbare Datengrundlage fiir die
genaue Darstellung des Erfiillungsaufwandes fiir die Wirtschaft und fiir die Ver-
waltung aufgrund der Digitalisierung der Beschaffungsprozesse fiir Vergaben (E-
Vergabe) oberhalb der geltenden Schwellenwerte und aufgrund der Erfiillung von
Statistikpflichten ist nicht vorhanden. Der diesbeziigliche Erfiillungsaufwand
wird daher auf der Basis qualifizierter Schiatzungen ausgewiesen. Etwaiger Mehr-
bedarf an Sach- und Personalmitteln beim Bund ist im jeweiligen Einzelplan
durch Umschichtung auszugleichen. Eine Differenzierung des ersparten sowie
des anfallenden Erfiillungsaufwandes nach Bund, Lindern und Kommunen ist
mangels vollstindiger und aussagekréftiger Daten zu Auftragsvergaben, insbe-
sondere zur Anzahl und Verteilung der Vergabestellen auf die einzelnen Verwal-
tungsebenen, sowie zur jeweiligen Ausstattung mit Informations- und Kommuni-
kationstechnik (IKT) nicht moglich.

E.1 Erflllungsaufwand fir Blrgerinnen und Biirger

Biirgerinnen und Biirger sind durch das Vergaberecht nicht betroffen. Fiir die Biir-
gerinnen und Biirger ergibt sich durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz
kein zusétzlicher Erfiillungsaufwand.
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E.2 Erflllungsaufwand fur die Wirtschaft

1. Erfiillungsaufwand fiir die Wirtschaft aufgrund der Pflicht zur Umstellung auf
die elektronische Vergabe (E-Vergabe)
Das Statistische Bundesamt hat fiir Wirtschaftsteilnehmer, die als Bieter an einem
Vergabeverfahren teilnehmen, einen infolge der Umstellung auf die E-Vergabe
ersparten Erfiillungsaufwand in Hohe von rund 1.063,3 Millionen Euro errechnet.
Davon entfallen 210,0 Millionen Euro auf ersparte Biirokratiekosten aus Informa-
tionspflichten und 853,3 Millionen Euro auf ersparten sonstigen Erflillungsauf-
wand. Die Sachkosten fiir die Anforderung der Vergabeunterlagen sowie fiir das
Einreichen der Bewerbungsunterlagen per Post entfallen zukiinftig, und séamtli-
cher Datenaustausch erfolgt elektronisch.

Der Erfiillungsaufwand fiir die Anpassung oder Anschaffung der erforderlichen
Geriéte und Programme, fiir den Betrieb der erforderlichen Server sowie fiir die
Schulung der mit der Angebotserstellung und -einreichung befassten Beschéftig-
ten kann aufgrund der jeweils unterschiedlichen Gestaltung der Abléufe und Ver-
fahren sowie aufgrund der Vielfalt der eingesetzten IKT nicht exakt beziffert wer-
den. AuBlerdem existiert keine belastbare Datengrundlage fiir die Ausstattung der
Wirtschaft mit der erforderlichen IKT.

2. Erfiillungsaufwand fiir die Wirtschaft aufgrund der Erfiillung von Statistik-
pflichten

Fiir Unternehmen, die als Bieter an Vergabeverfahren teilnehmen, entsteht ein
geschétzter jahrlicher Erfiillungsaufwand in Hohe von 24,37 Millionen Euro. Die
Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU verlangen von bietenden
Unternehmen, dass sie den Auftraggebern mitteilen, ob es sich bei ihnen jeweils
um ein Kleinstunternehmen oder um ein KMU laut ,,Empfehlung 2003/361/EG
der Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinstunterneh-
men sowie der kleinen und mittleren Unternehmen* (EU-KMU-Definition, ver-
fiigbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003H0361&from=DE) handelt. AuBerdem
miissen die regelmaBigen Berichte der Mitgliedstaaten iiber ihre Auftragsverga-
ben an die Europdische Kommission Informationen dazu enthalten, wie viele der
jeweils in einem Vergabeverfahren eingereichten Angebote von KMU abgegeben
wurden. Daher miissen die bietenden Unternehmen MafBnahmen ergreifen, um
entscheiden zu konnen, ob sie ein KMU sind oder nicht, und die entsprechende
Information den Auftraggebern iibermitteln.

Davon Birokratiekosten aus Informationspflichten

Durch die Einfiihrung der E-Vergabe spart die Wirtschaft nach Berechnungen des
Statistischen Bundesamtes rund 210,0 Millionen Euro an Biirokratiekosten aus
Informationspflichten ein.

Die durch die Erfiillung der Statistikpflicht anfallenden Kosten in Hohe von 24,37
Millionen Euro fiir die Ermittlung, ob es sich bei einem Unternehmen um ein
KMU handelt, entfallen vollstindig auf Biirokratiekosten fiir die Erfiillung von
Informationspflichten.
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E.3 Erflllungsaufwand der Verwaltung

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

Das Statistische Bundesamt hat fiir die Verwaltung in Bund, Lindern und Kom-
munen aufgrund der Umstellung auf die E-Vergabe einen ersparten Erfiillungs-
aufwand in Hohe von rund 235,1 Millionen Euro errechnet. Bei der Berechnung
wurde dem Umstand Rechnung getragen, dass bereits in den Vorjahren schritt-
weise Teilprozesse des Vergabeverfahrens von einer urspriinglich ausschlieBlich
postalischen und papierabhéngigen Vorgehensweise auf IKT-basierte Verfahren
umgestellt wurden.

Dem steht ein vom Statistischen Bundesamt angenommener Erfiillungsaufwand
in Hohe von rund 20 Millionen Euro gegeniiber, der fiir den Erwerb von Soft-
warelizenzen notwendig wird.

Daraus resultiert ein ersparter Erfiillungsaufwand in Héhe von rund 215,1 Milli-
onen Euro.

Eine Aufteilung des ersparten Erflillungsaufwandes der Verwaltung ist mangels
valider statistischer Daten zu offentlichen Auftragsvergaben nicht verldsslich
moglich. Die aus den Vorjahren vorliegenden verschiedenen Gutachten, in denen
zum Teil Stichprobenerhebungen zu 6ffentlichen Auftragsvergaben durchgefiihrt
und ausgewertet wurden, enthalten mangels Reprisentativitit der erhobenen Da-
ten und aufgrund einer absolut unzureichenden Beteiligung der befragten Auf-
traggeber lediglich grobe Anhaltspunkte dafiir, wie die pro Jahr vergebenen Auf-
trage sich prozentual auf Bund, Lénder und Kommunen verteilen. Unter Heran-
ziehung der diesbeziiglich aktuellen Werte aus dem 1. Zwischenbericht der Kien-
baum Management Consultants GmbH zum Forschungsvorhaben des Bundesmi-
nisteriums fiir Wirtschaft und Energie ,,Statistik der 6ffentlichen Beschaffung in
Deutschland — Grundlagen und Methodik®, verfiigbar unter https://www kien-
baum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbericht 1 Elektroni-

sche Vergabestatistik_fuer Veroeffentlichung.pdf, ist schitzungsweise von fol-
gender prozentualer Verteilung, gemessen an der Zahl der im Bereich oberhalb
der jeweils geltenden Schwellenwerte durchgefiihrten Vergabeverfahren auszu-
gehen: von rund 16 Prozent Vergaben durch Bundesbehoérden, von rund 41 Pro-
zent Vergaben durch Landesbehdrden, von rund 30 Prozent Vergaben durch
Kommunalbehdrden, von rund einem Prozent Vergaben durch Sektorenauftrag-
geber und von rund 12 Prozent Vergaben durch Auftraggeber, die keine sichere
Zuordnung zu einer der vorgenannten vier Kategorien treffen konnen. Danach
entfallen schitzungsweise rund 34,4 Millionen Euro an erspartem Erfiillungsauf-
wand auf den Bund, rund 88,2 Millionen Euro auf die Lander und rund 64,5 Mil-
lionen Euro auf die Kommunen.

Etwaiger Mehrbedarf an Sach- und Personalmitteln beim Bund ist im jeweiligen
Einzelplan durch Umschichtung auszugleichen. Eine Differenzierung des erspar-
ten sowie des anfallenden Erfiillungsaufwandes nach Bund, Landern und Kom-
munen ist mangels vollstdndiger und aussagekréftiger Daten zu Auftragsverga-
ben, insbesondere zur Anzahl und Verteilung der Vergabestellen auf die einzelnen
Verwaltungsebenen, sowie zur jeweiligen IKT-Ausstattung nicht moglich.
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2. Erfiillungsaufwand der Verwaltung aufgrund der Erfiillung von Statistikpflich-
ten

Der Verwaltung in Bund, Ldndern und Kommunen entsteht ein geschitzter Erfiil-
lungsaufwand in Héhe von 36,72 Millionen Euro. Dieser resultiert aus der Uber-
mittlung von Basisdaten zu Auftragsvergaben oberhalb einer auf dem Verord-
nungswege festzulegenden Bagatellgrenze und unterhalb der EU-Schwellenwerte
durch die Vergabestellen an die statistikfiihrende Stelle. AuBerdem entsteht ein
geringer Erfiillungsaufwand bei der statistikfiihrenden Stelle fiir den laufenden
Betrieb der Vergabestatistik.

Etwaiger Mehrbedarf an Sach- und Personalmitteln beim Bund ist im jeweiligen
Einzelplan durch Umschichtung auszugleichen. Eine Differenzierung des erspar-
ten sowie des anfallenden Erfiillungsaufwandes nach Bund, Landern und Kom-
munen ist mangels vollstdndiger und aussagekriftiger Daten zu Auftragsverga-
ben, insbesondere zur Anzahl und Verteilung der Vergabestellen auf die einzelnen
Verwaltungsebenen, sowie zur jeweiligen IKT-Ausstattung nicht moglich.

Fiir die Erstellung des Statistikprogramms sowie fiir notwendige Schulungen der
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter ist auBerdem ein einmaliger Erfiillungsaufwand
in Hohe von rund 1,1 Millionen Euro zu veranschlagen. Erfiillungsaufwand fiir
Geréte und Programme der IKT féllt aufgrund der verpflichtenden Einfithrung der
E-Vergabe ausschlieBlich bei denjenigen Haushalten von Bund, Léndern und
Kommunen an, deren Vergabestellen ausnahmslos Vergaben unterhalb der gel-
tenden EU-Schwellenwerte durchfithren und demzufolge nicht verpflichtet sind,
auf die E-Vergabe umzustellen, und die zugleich nicht iiber die erforderliche Aus-
stattung an Gerdten und Programmen der IKT verfiigen. Diese Ausgaben lassen
sich aber im Einzelnen nicht verldsslich abschétzen.

Die Verwaltung in Bund, Léndern und Kommunen spart Erfiillungsaufwand in
nicht verldsslich abschitzbarer Hohe. Denn bereits nach geltendem Recht sind
statistische Daten zu Auftragsvergaben zu erheben und an das Bundesministerium
fiir Wirtschaft und Energie zu tibermitteln. Zurzeit erfolgt dies mittels aufwéndi-
ger, papierbasierter Verfahren.

Diese Einsparung resultiert

1. aus den Mafinahmen zur Umstellung der bisherigen Prozesse der Berichter-
stattung der Vergabestellen in Bund, Léndern und Kommunen gegeniiber
dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie auf ein automatisches
und vollelektronisches Verfahren zur Datenextraktion aus den elektroni-
schen Bekanntmachungsformularen (Reduzierung der Arbeitsbelastung zur
Erhebung, Meldung und Auswertung von Vergabedaten durch Prozessver-
einfachungen) sowie

2. aus den MaBnahmen zur Umstellung des Verfahrens zur Meldung von
Vergabedaten iiber Auftragsvergaben durch die Bundesrepublik Deutsch-
land an die Europdische Kommission.

Ob der ersparte Erfiillungsaufwand den entstehenden Erfiillungsaufwand kom-
pensiert oder ihn {ibersteigt, kann mangels verldsslicher Daten, insbesondere von
Daten der Lander und Kommunen zu den nach bisheriger Rechtslage entstehen-
den Erfiillungsaufwénden fiir die Erfiillung von Berichtspflichten der Vergabe-
stellen gegeniiber dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, nicht zu-
verléssig abgeschétzt werden.
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F. Weitere Kosten

Unmittelbar durch dieses Gesetz werden die Kosten fiir Unternehmen und Ver-
braucher nicht beriihrt. Auswirkungen auf Einzelpreise und das Preisniveau, ins-
besondere auf das Verbraucherpreisniveau, sind daher nicht zu erwarten.
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BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND Berlin, 8. Oktober 2015
DIE BUNDESKANZLERIN

An den

Prasidenten des

Deutschen Bundestages

Herrn Prof. Dr. Norbert Lammert
Platz der Republik 1

11011 Berlin

Sehr geehrter Herr Prasident,

hiermit Gbersende ich den von der Bundesregierung beschlossenen

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

mit Begrindung und Vorblatt (Anlage 1).
Ich bitte, die Beschlussfassung des Deutschen Bundestages herbeizufiihren.
Federfiihrend ist das Bundesministerium flr Wirtschaft und Energie.

Die Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollrates gemaf § 6 Absatz 1 NKRG ist
als Anlage 2 beigeflgt.

Der Bundesrat hat in seiner 936. Sitzung am 25. September 2015 gemaf Artikel 76
Absatz 2 des Grundgesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf wie aus Anlage 3

ersichtlich Stellung zu nehmen.

Die Auffassung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates ist in der
als Anlage 4 beigefligten Gegenaufierung dargelegt.

Mit freundlichen GrifRen

Dr. Angela Merkel
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Anlage 1

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

Vom ...

Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriinkungen

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013
(BGBL. I S. 1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 21. Juli 2014 (BGBL. I S. 1066) geandert
worden ist, wird wie folgt gedndert:

1. Der Vierte bis Sechste Teil der Inhaltsiibersicht wird wie folgt gefasst:

§97

§ 98

§ 99

§ 100
§ 101
§ 102
§103
§ 104
§ 105
§ 106
§ 107
§ 108
§ 109

,Leil 4

Vergabe von offentlichen Auftrigen und Konzessionen

Kapitel 1

Vergabeverfahren

Abschnitt 1

Grundsitze, Definitionen und Anwendungsbereich

Grundsétze der Vergabe

Auftraggeber

Offentliche Auftraggeber

Sektorenauftraggeber

Konzessionsgeber

Sektorentdtigkeiten

Offentliche Auftrige, Rahmenvereinbarungen und Wettbewerbe
Verteidigungs- oder sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrige
Konzessionen

Schwellenwerte

Allgemeine Ausnahmen

Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit
Ausnahmen fiir Vergaben auf der Grundlage internationaler Verfahrensregeln
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§110
§111

§112
§113
§114

§ 115
§116
§ 117
§118

§119
§ 120
§ 121
§122
§ 123
§ 124
§ 125
§ 126
§ 127
§ 128
§ 129
§ 130
§ 131
§ 132
§133
§ 134
§ 135

Vergabe von offentlichen Auftragen und Konzessionen, die verschiedene Leistungen zum Gegen-
stand haben

Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen und Konzessionen, deren Teile unterschiedlichen rechtlichen
Regelungen unterliegen

Vergabe von offentlichen Auftragen und Konzessionen, die verschiedene Tatigkeiten umfassen
Verordnungserméchtigung
Monitoring und Pflicht zur Ubermittlung von Vergabedaten

Abschnitt 2
Vergabe von offentlichen Auftrigen durch 6ffentliche Auftraggeber

Unterabschnitt 1

Anwendungsbereich
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2.

Der Vierte Teil wird wie folgt gefasst:

,Teil 4
Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und Konzessionen

Kapitel 1
Vergabeverfahren

Abschnitt 1
Grundsitze, Definitionen und Anwendungsbereich

§ 97
Grundsitze der Vergabe

(1) Offentliche Auftrige und Konzessionen werden im Wettbewerb und im Wege transparenter Ver-
fahren vergeben. Dabei werden die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und der VerhdltnismaBigkeit gewahrt.

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

(3) Bei der Vergabe werden Aspekte der Qualitit und der Innovation sowie soziale und umweltbezo-
gene Aspekte nach Maligabe dieses Teils berticksichtigt.

(4) Mittelstdndische Interessen sind bei der Vergabe offentlicher Auftrige vornehmlich zu beriick-
sichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fach-
lose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen zusammen vergeben werden, wenn wirtschaftliche
oder technische Griinde dies erfordern. Wird ein Unternehmen, das nicht 6ffentlicher Auftraggeber oder
Sektorenauftraggeber ist, mit der Wahrnehmung oder Durchfiihrung einer 6ffentlichen Aufgabe betraut, ver-
pflichtet der 6ffentliche Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber das Unternehmen, sofern es Unterauftrige
vergibt, nach den Sitzen 1 bis 3 zu verfahren.

(5) Fiir das Senden, Empfangen, Weiterleiten und Speichern von Daten in einem Vergabeverfahren
verwenden Auftraggeber und Unternehmen grundsétzlich elektronische Mittel nach Maf3gabe der aufgrund
des § 113 erlassenen Verordnungen.

(6) Unternehmen haben Anspruch darauf, dass die Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren einge-
halten werden.

§98
Auftraggeber

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

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

2. andere juristische Personen des 6ffentlichen und des privaten Rechts, die zu dem besonderen Zweck
gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen, sofern
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a) sie liberwiegend von Stellen nach Nummer 1 oder 3 einzeln oder gemeinsam 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 Hilfte der Mitglieder eines ihrer zur Geschéftsfithrung oder zur Aufsicht berufenen
Organe durch Stellen nach Nummer 1 oder 3 bestimmt worden sind;

dasselbe gilt, wenn diese juristische Person einer anderen juristischen Person des 6ffentlichen oder privaten
Rechts einzeln oder gemeinsam mit anderen die iiberwiegende Finanzierung gewihrt, iiber deren Leitung
die Aufsicht ausiibt oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschiftsfithrung oder Aufsicht berufenen
Organs bestimmt hat,

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

4. natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts sowie juristische Personen des offentlichen
Rechts, soweit sie nicht unter Nummer 2 fallen, in den Féllen, in denen sie fiir Tiefbaumafnahmen, fiir
die Errichtung von Krankenhdusern, Sport-, Erholungs- oder Freizeiteinrichtungen, Schul-, Hochschul-
oder Verwaltungsgebduden oder fiir damit in Verbindung stehende Dienstleistungen und Wettbewerbe
von Stellen, die unter die Nummern 1, 2 oder 3 fallen, Mittel erhalten, mit denen diese Vorhaben zu
mehr als 50 Prozent subventioniert werden.

§ 100
Sektorenauftraggeber
(1) Sektorenauftraggeber sind
offentliche Auftraggeber gemal § 99 Nummer 1 bis 3, die eine Sektorentitigkeit gemal3 § 102 ausiiben,

2. natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die eine Sektorentétigkeit gemif § 102 ausii-
ben, wenn

a) diese Tatigkeit auf der Grundlage von besonderen oder ausschlieBlichen Rechten ausgeiibt wird,
die von einer zustindigen Behdrde gewahrt wurden, oder

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

(2) Besondere oder ausschlieBliche Rechte im Sinne von Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a sind Rechte,
die dazu fiihren, dass die Ausiibung dieser Téatigkeit einem oder mehreren Unternehmen vorbehalten wird
und dass die Mdglichkeit anderer Unternehmen, diese Tatigkeit auszuiiben, erheblich beeintrichtigt wird.
Keine besonderen oder ausschlieBlichen Rechte in diesem Sinne sind Rechte, die aufgrund eines Verfahrens
nach den Vorschriften dieses Teils oder aufgrund eines sonstigen Verfahrens gewahrt wurden, das angemes-
sen bekannt gemacht wurde und auf objektiven Kriterien beruht.

(3) Die Ausiibung eines beherrschenden Einflusses im Sinne von Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b
wird vermutet, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber gemifl § 99 Nummer 1 bis 3

1. unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unternehmens besitzt,
2. iber die Mehrheit der mit den Anteilen am Unternehmen verbundenen Stimmrechte verfiigt oder

3. mehrals die Hélfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans des Unternehmens
bestellen kann.

§ 101
Konzessionsgeber
(1) Konzessionsgeber sind
offentliche Auftraggeber gemall § 99 Nummer 1 bis 3, die eine Konzession vergeben,

2.  Sektorenauftraggeber gemil § 100 Absatz 1 Nummer 1, die eine Sektorentitigkeit gemal § 102 Absatz
2 bis 6 ausiiben und eine Konzession zum Zweck der Ausiibung dieser Tatigkeit vergeben,
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3. Sektorenauftraggeber geméfl § 100 Absatz 1 Nummer 2, die eine Sektorentitigkeit gemal3 § 102 Ab-
satz 2 bis 6 ausiiben und eine Konzession zum Zweck der Ausiibung dieser Tatigkeit vergeben.

(2) § 100 Absatz 2 und 3 gilt entsprechend.

§ 102
Sektorentdtigkeiten
(1) Sektorentdtigkeiten im Bereich Wasser sind

1. die Bereitstellung oder das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allgemeinheit im Zusammen-
hang mit der Gewinnung, der Fortleitung und der Abgabe von Trinkwasser,

2. die Einspeisung von Trinkwasser in diese Netze.

Als Sektorentdtigkeiten gelten auch Tatigkeiten nach Satz 1, die im Zusammenhang mit Wasserbau-, Be-
wisserungs- oder Entwisserungsvorhaben stehen, sofern die zur Trinkwasserversorgung bestimmte Wasser-
menge mehr als 20 Prozent der Gesamtwassermenge ausmacht, die mit den entsprechenden Vorhaben oder
Bewisserungs- oder Entwisserungsanlagen zur Verfiigung gestellt wird oder die im Zusammenhang mit der
Abwasserbeseitigung oder -behandlung steht. Die Einspeisung von Trinkwasser in feste Netze zur Versor-
gung der Allgemeinheit durch einen Sektorenauftraggeber nach § 100 Absatz 1 Nummer 2 gilt nicht als
Sektorentitigkeit, sofern die Erzeugung von Trinkwasser durch den betreffenden Auftraggeber erfolgt, weil
dessen Verbrauch flir die Ausiibung einer Tétigkeit erforderlich ist, die keine Sektorentétigkeit nach den
Absitzen 1 bis 4 ist, und die Einspeisung in das 6ffentliche Netz nur von dem Eigenverbrauch des betreffen-
den Auftraggebers abhéngt und bei Zugrundelegung des Durchschnitts der letzten drei Jahre einschlielich
des laufenden Jahres nicht mehr als 30 Prozent der gesamten Trinkwassererzeugung des betreffenden Auf-
traggebers ausmacht.

(2) Sektorentdtigkeiten im Bereich Elektrizitét sind

1. die Bereitstellung oder das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allgemeinheit im Zusammen-
hang mit der Erzeugung, der Fortleitung und der Abgabe von Elektrizitit,

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

a) die Elektrizitit wird durch den Sektorenauftraggeber nach § 100 Absatz 1 Nummer 2 erzeugt, weil
ihr Verbrauch fiir die Ausiibung einer Tétigkeit erforderlich ist, die keine Sektorentétigkeit nach
den Absitzen 1 bis 4 ist, und

b) die Einspeisung hingt nur von dem Eigenverbrauch des Sektorenauftraggebers ab und macht bei
Zugrundelegung des Durchschnitts der letzten drei Jahre einschlieBlich des laufenden Jahres nicht
mehr als 30 Prozent der gesamten Energieerzeugung des Sektorenauftraggebers aus.

(3) Sektorentdtigkeiten im Bereich von Gas und Wérme sind

1. die Bereitstellung oder das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allgemeinheit im Zusammen-
hang mit der Erzeugung, der Fortleitung und der Abgabe von Gas und Wérme,

2. die Einspeisung von Gas und Wiarme in diese Netze, es sei denn,

a) die Erzeugung von Gas oder Warme durch den Sektorenauftraggeber nach § 100 Absatz 1 Num-
mer 2 ergibt sich zwangsldufig aus der Ausiibung einer Tatigkeit, die keine Sektorentétigkeit nach
den Absitzen 1 bis 4 ist, und

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

(4) Sektorentitigkeiten im Bereich Verkehrsleistungen sind die Bereitstellung oder das Betreiben von
Netzen zur Versorgung der Allgemeinheit mit Verkehrsleistungen per Eisenbahn, automatischen Systemen,
StraBenbahn, Trolleybus, Bus oder Seilbahn; ein Netz gilt als vorhanden, wenn die Verkehrsleistung gemif
den von einer zustindigen Behorde festgelegten Bedingungen erbracht wird; dazu gehoren die Festlegung
der Strecken, die Transportkapazititen und die Fahrplédne.
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(5) Sektorentdtigkeiten im Bereich Hafen und Flughéfen sind Tatigkeiten im Zusammenhang mit der
Nutzung eines geografisch abgegrenzten Gebiets mit dem Zweck, fiir Luft-, See- oder Binnenschifffahrts-
verkehrsunternehmen Flughidfen, See- oder Binnenhéfen oder andere Terminaleinrichtungen bereitzustellen.

(6) Sektorentitigkeiten im Bereich fossiler Brennstoffe sind Tétigkeiten zur Nutzung eines geogra-
fisch abgegrenzten Gebiets zum Zweck

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

(7) Fiir die Zwecke der Absétze 1 bis 3 umfasst der Begriff ,,Einspeisung™ die Erzeugung und Produk-
tion sowie den GroB- und Einzelhandel. Die Erzeugung von Gas fillt unter Absatz 6.

§ 103
Offentliche Auftriige, Rahmenvereinbarungen und Wettbewerbe

(1) Offentliche Auftriige sind entgeltliche Vertriige zwischen dffentlichen Auftraggebern oder Sekto-
renauftraggebern und Unternehmen iiber die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die
Ausfiihrung von Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben.

(2) Lieferauftrige sind Vertrdge zur Beschaffung von Waren, die insbesondere Kauf oder Ratenkauf
oder Leasing, Mietverhéltnisse oder Pachtverhéltnisse mit oder ohne Kaufoption betreffen. Die Vertriage
konnen auch Nebenleistungen umfassen.

(3) Bauauftrage sind Vertrige iiber die Ausfiihrung oder die gleichzeitige Planung und Ausfiihrung

1. von Bauleistungen im Zusammenhang mit einer der Tétigkeiten, die in Anhang II der Richtlinie
2014/24/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 {iber die 6ffentliche
Auftragsvergabe und zur Authebung der Richtlinie 2004/18/EG (ABL. L 94 vom 28.3.2014, S. 65) und
Anhang I der Richtlinie 2014/25/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
iiber die Vergabe von Auftrigen durch Auftraggeber in den Bereichen der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufthebung der Richtlinie 2004/17/EG (ABI. L 94 vom
28.3.2014, S. 243) genannt sind, oder

2. eines Bauwerkes fiir den 6ffentlichen Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber, das Ergebnis von Tief-
oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfiillen soll.

Ein Bauauftrag liegt auch vor, wenn ein Dritter eine Bauleistung gemif den vom o6ffentlichen Auftraggeber
oder Sektorenauftraggeber genannten Erfordernissen erbringt, die Bauleistung dem Auftraggeber unmittel-
bar wirtschaftlich zugutekommt und dieser einen entscheidenden Einfluss auf Art und Planung der Bauleis-
tung hat.

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

(5) Rahmenvereinbarungen sind Vereinbarungen zwischen einem oder mehreren 6ffentlichen Auf-
traggebern oder Sektorenauftraggebern und einem oder mehreren Unternehmen, die dazu dienen, die Bedin-
gungen fiir die 6ffentlichen Auftrage, die wihrend eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sollen,
festzulegen, insbesondere in Bezug auf den Preis. Fiir die Vergabe von Rahmenvereinbarungen gelten, so-
weit nichts anderes bestimmt ist, dieselben Vorschriften wie fiir die Vergabe entsprechender 6ffentlicher
Auftrige.

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

§ 104
Verteidigungs- oder sicherheitsspezifische o6ffentliche Auftrage

(1) Verteidigungs- oder sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrage sind 6ffentliche Auftrage, deren
Auftragsgegenstand mindestens eine der folgenden Leistungen umfasst:
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die Lieferung von Militdrausriistung, einschlieBlich dazugehoriger Teile, Bauteile oder Bausétze,

2. die Lieferung von Ausriistung, die im Rahmen eines Verschlusssachenauftrags vergeben wird, ein-
schlieBlich der dazugehorigen Teile, Bauteile oder Bausétze,

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

4. Bau- und Dienstleistungen speziell fiir militdrische Zwecke oder Bau- und Dienstleistungen, die im
Rahmen eines Verschlusssachenauftrags vergeben werden.

(2) Militdrausriistung ist jede Ausriistung, die eigens zu militdrischen Zwecken konzipiert oder fiir
militdrische Zwecke angepasst wird und zum Einsatz als Waffe, Munition oder Kriegsmaterial bestimmt ist.

(3) Ein Verschlusssachenauftrag im Sinne dieser Vorschrift ist ein Auftrag im speziellen Bereich der
nicht-militdrischen Sicherheit, der &hnliche Merkmale aufweist und ebenso schutzbediirftig ist wie ein Auf-
trag liber die Lieferung von Militirausriistung im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1 oder wie Bau- und Dienst-
leistungen speziell fiir militdrische Zwecke im Sinne des Absatzes 1 Nummer 4, und

1. bei dessen Erfiillung oder Erbringung Verschlusssachen nach § 4 des Gesetzes iiber die Voraussetzun-
gen und das Verfahren von Sicherheitsiiberpriifungen des Bundes oder nach den entsprechenden Be-
stimmungen der Lander verwendet werden oder

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

§ 105
Konzessionen

(1) Konzessionen sind entgeltliche Vertrige, mit denen ein oder mehrere Konzessionsgeber ein oder
mehrere Unternehmen

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

2. mit der Erbringung und der Verwaltung von Dienstleistungen betrauen, die nicht in der Erbringung von
Bauleistungen nach Nummer 1 bestehen (Dienstleistungskonzessionen); dabei besteht die Gegenleis-
tung entweder allein in dem Recht zur Verwertung der Dienstleistungen oder in diesem Recht zuziiglich
einer Zahlung.

(2) In Abgrenzung zur Vergabe oOffentlicher Auftrage geht bei der Vergabe einer Bau- oder Dienst-
leistungskonzession das Betriebsrisiko fiir die Nutzung des Bauwerks oder fiir die Verwertung der Dienst-
leistungen auf den Konzessionsnehmer iiber. Dies ist der Fall, wenn

1. unter normalen Betriebsbedingungen nicht gewihrleistet ist, dass die Investitionsaufwendungen oder
die Kosten fiir den Betrieb des Bauwerks oder die Erbringung der Dienstleistungen wieder erwirtschaf-
tet werden kénnen, und

2. der Konzessionsnehmer den Unwégbarkeiten des Marktes tatsdchlich ausgesetzt ist, so dass potenzielle
geschétzte Verluste des Konzessionsnehmers nicht vernachlissigbar sind.

Das Betriebsrisiko kann ein Nachfrage- oder Angebotsrisiko sein.

§ 106
Schwellenwerte

(1) Dieser Teil gilt fiir die Vergabe von offentlichen Auftrdgen und Konzessionen sowie die Ausrich-
tung von Wettbewerben, deren geschitzter Auftrags- oder Vertragswert ohne Umsatzsteuer die jeweils fest-
gelegten Schwellenwerte erreicht oder iiberschreitet. § 114 Absatz 2 bleibt unberiihrt.

(2) Der jeweilige Schwellenwert ergibt sich

1. fiir 6ffentliche Auftrige und Wettbewerbe, die von 6ffentlichen Auftraggebern vergeben werden, aus
Artikel 4 der Richtlinie 2014/24/EU in der jeweils geltenden Fassung; der sich hieraus fiir zentrale
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Regierungsbehorden ergebende Schwellenwert ist von allen obersten Bundesbehorden sowie allen obe-
ren Bundesbehérden und vergleichbaren Bundeseinrichtungen anzuwenden,

2. fir offentliche Auftrige und Wettbewerbe, die von Sektorenauftraggebern zum Zweck der Ausiibung
einer Sektorentdtigkeit vergeben werden, aus Artikel 15 der Richtlinie 2014/25/EU in der jeweils gel-
tenden Fassung,

3. fiir verteidigungs- oder sicherheitsspezifische offentliche Auftrige aus Artikel 8 der Richtlinie
2009/81/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrdge in den Bereichen Vertei-
digung 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,

4. fiir Konzessionen aus Artikel 8 der Richtlinie 2014/23/EU des Européischen Parlaments und des Rates
vom 26. Februar 2014 {iber die Konzessionsvergabe (ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 1) in der jeweils
geltenden Fassung.

(3) Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie gibt die geltenden Schwellenwerte unverziig-
lich, nachdem sie im Amtsblatt der Europdischen Union ver6ffentlicht worden sind, im Bundesanzeiger be-
kannt.

§ 107
Allgemeine Ausnahmen
(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen und Konzessionen
1. zu Schiedsgerichts- und Schlichtungsdienstleistungen,
2. fiir den Erwerb, die Miete oder die Pacht von Grundstiicken, vorhandenen Gebduden oder anderem
unbeweglichem Vermdgen sowie Rechten daran, ungeachtet ihrer Finanzierung,
3. zu Arbeitsvertrigen,

zu Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr, die von ge-
meinniitzigen Organisationen oder Vereinigungen erbracht werden und die unter die Referenznummern
des Common Procurement Vocabulary 75250000-3, 75251000-0, 75251100-1, 75251110-4, 75251120-
7, 75252000-7, 75222000-8, 98113100-9 und 85143000-3 mit Ausnahme des Einsatzes von Kranken-
wagen zur Patientenbeforderung fallen; gemeinniitzige Organisationen oder Vereinigungen im Sinne
dieser Nummer sind insbesondere die Hilfsorganisationen, die nach Bundes- oder Landesrecht als Zivil-
und Katastrophenschutzorganisationen anerkannt sind.

(2) Dieser Teil ist ferner nicht auf 6ffentliche Auftrige und Konzessionen anzuwenden,

1. bei denen die Anwendung dieses Teils den Auftraggeber dazu zwingen wiirde, im Zusammenhang mit
dem Vergabeverfahren oder der Auftragsausfithrung Auskiinfte zu erteilen, deren Preisgabe seiner An-
sicht nach wesentlichen Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland im Sinne des Artikels
346 Absatz 1 Buchstabe a des Vertrags liber die Arbeitsweise der Europdischen Union widerspricht,
oder

2. die dem Anwendungsbereich des Artikels 346 Absatz 1 Buchstabe b des Vertrags liber die Arbeitsweise
der Europiischen Union unterliegen.

§ 108
Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit

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

1. der 6ffentliche Auftraggeber iiber die juristische Person eine dhnliche Kontrolle wie iiber seine eigenen
Dienststellen ausiibt,
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2. mehr als 80 Prozent der Téatigkeiten der juristischen Person der Ausfithrung von Aufgaben dienen, mit
denen sie von dem o6ffentlichen Auftraggeber oder von einer anderen juristischen Person, die von die-
sem kontrolliert wird, betraut wurde, und

3. ander juristischen Person keine direkte private Kapitalbeteiligung besteht, mit Ausnahme nicht beherr-
schender Formen der privaten Kapitalbeteiligung und Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne
Sperrminoritét, die durch gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben sind und die keinen maB3geblichen
Einfluss auf die kontrollierte juristische Person vermitteln.

(2) Die Ausiibung einer Kontrolle im Sinne von Absatz 1 Nummer 1 wird vermutet, wenn der 6ffent-
liche Auftraggeber einen ausschlaggebenden Einfluss auf die strategischen Ziele und die wesentlichen Ent-
scheidungen der juristischen Person ausiibt. Die Kontrolle kann auch durch eine andere juristische Person
ausgeiibt werden, die von dem Offentlichen Auftraggeber auf gleiche Weise kontrolliert wird.

(3) Absatz 1 gilt auch fiir die Vergabe Offentlicher Auftriage, die von einer kontrollierten juristischen
Person, die zugleich offentlicher Auftraggeber im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 ist, an den kontrollierenden
offentlichen Auftraggeber oder an eine von diesem offentlichen Auftraggeber kontrollierte andere juristische
Person vergeben werden. Voraussetzung ist, dass keine direkte private Kapitalbeteiligung an der juristischen

Person besteht, die den 6ffentlichen Auftrag erhalten soll. Absatz 1 Nummer 3 zweiter Halbsatz gilt entspre-
chend.

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

1. der offentliche Auftraggeber gemeinsam mit anderen 6ffentlichen Auftraggebern iiber die juristische
Person eine dhnliche Kontrolle ausiibt wie jeder der offentlichen Auftraggeber iiber seine eigenen
Dienststellen,

2. mehr als 80 Prozent der Tatigkeiten der juristischen Person der Ausfiihrung von Aufgaben dienen, mit
denen sie von den dffentlichen Auftraggebern oder von einer anderen juristischen Person, die von die-
sen Auftraggebern kontrolliert wird, betraut wurde, und

3. ander 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 besteht, wenn

1. sich die beschlussfassenden Organe der juristischen Person aus Vertretern sdmtlicher teilnehmender
offentlicher Auftraggeber zusammensetzen; ein einzelner Vertreter kann mehrere oder alle teilnehmen-
den offentlichen Auftraggeber vertreten,

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

3.  die juristische Person keine Interessen verfolgt, die den Interessen der 6ffentlichen Aufiraggeber zuwi-
derlaufen.

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

1. der Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten 6ffentlichen Auftraggebern begriindet oder
erfiillt, um sicherzustellen, dass die von ihnen zu erbringenden 6ffentlichen Dienstleistungen im Hin-
blick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele ausgefiihrt werden,

2. die Durchfiihrung der Zusammenarbeit nach Nummer 1 ausschlieBlich durch Uberlegungen im Zusam-
menhang mit dem 6ffentlichen Interesse bestimmt wird und

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

(7) Zur Bestimmung des prozentualen Anteils nach Absatz 1 Nummer 2, Absatz 4 Nummer 2 und
Absatz 6 Nummer 3 wird der durchschnittliche Gesamtumsatz der letzten drei Jahre vor Vergabe des 6ffent-
lichen Auftrags oder ein anderer geeigneter titigkeitsgestiitzter Wert herangezogen. Ein geeigneter titig-
keitsgestiitzter Wert sind zum Beispiel die Kosten, die der juristischen Person oder dem 6ffentlichen Auf-
traggeber in dieser Zeit in Bezug auf Liefer-, Bau- und Dienstleistungen entstanden sind. Liegen fiir die
letzten drei Jahre keine Angaben iiber den Umsatz oder einen geeigneten alternativen titigkeitsgestiitzten
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Wert wie zum Beispiel Kosten vor oder sind sie nicht aussagekriftig, geniigt es, wenn der tétigkeitsgestiitzte
Wert insbesondere durch Prognosen iiber die Geschiftsentwicklung glaubhaft gemacht wird.

(8) Die Absitze 1 bis 7 gelten entsprechend fiir Sektorenauftraggeber im Sinne des § 100 Ab-
satz 1 Nummer 1 hinsichtlich der Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen sowie fiir Konzessionsgeber im Sinne
des § 101 Absatz 1 Nummer 1 und 2 hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen.

§ 109
Ausnahmen fiir Vergaben auf der Grundlage internationaler Verfahrensregeln
(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden, wenn 6ffentliche Auftrige, Wettbewerbe oder Konzessionen
1. nach Vergabeverfahren zu vergeben oder durchzufiihren sind, die festgelegt werden durch

a) ein Rechtsinstrument, das volkerrechtliche Verpflichtungen begriindet, wie eine im Einklang mit
den EU-Vertriigen geschlossene internationale Ubereinkunft oder Vereinbarung zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und einem oder mehreren Staaten, die nicht Vertragsparteien des
Ubereinkommens iiber den Europidischen Wirtschaftsraum sind, oder ihren Untereinheiten iiber
Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen fiir ein von den Unterzeichnern gemeinsam zu verwirklichen-
des oder zu nutzendes Projekt, oder

b) eine internationale Organisation oder

2. gemidB den Vergaberegeln einer internationalen Organisation oder internationalen Finanzierungsein-
richtung bei vollstindiger Finanzierung der 6ffentlichen Auftrige und Wettbewerbe durch diese Orga-
nisation oder Einrichtung zu vergeben sind; fiir den Fall einer iiberwiegenden Kofinanzierung 6ffentli-
cher Auftrige und Wettbewerbe durch eine internationale Organisation oder eine internationale Finan-
zierungseinrichtung einigen sich die Parteien auf die anwendbaren Vergabeverfahren.

(2) Fiir verteidigungs- oder sicherheitsspezifische dffentliche Auftriage ist § 145 Nummer 7 und fiir
Konzessionen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit ist § 150 Nummer 7 anzuwenden.

§110

Vergabe von offentlichen Auftrdgen und Konzessionen,
die verschiedene Leistungen zum Gegenstand haben

(1) Offentliche Auftriige, die verschiedene Leistungen wie Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum
Gegenstand haben, werden nach den Vorschriften vergeben, denen der Hauptgegenstand des Auftrags zuzu-
ordnen ist. Dasselbe gilt fiir die Vergabe von Konzessionen, die sowohl Bau- als auch Dienstleistungen zum
Gegenstand haben.

(2) Der Hauptgegenstand offentlicher Auftrige und Konzessionen, die

1. teilweise aus Dienstleistungen, die den Vorschriften zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen iiber so-
ziale und andere besondere Dienstleistungen im Sinne des § 130 oder Konzessionen iiber soziale und
andere besondere Dienstleistungen im Sinne des § 153 unterfallen, und teilweise aus anderen Dienst-
leistungen bestehen oder

2. teilweise aus Lieferleistungen und teilweise aus Dienstleistungen bestehen,

wird danach bestimmt, welcher geschitzte Wert der jeweiligen Liefer- oder Dienstleistungen am hochsten
ist.

§111

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

(1) Sind die verschiedenen Teile eines 6ffentlichen Auftrags, die jeweils unterschiedlichen rechtlichen
Regelungen unterliegen, objektiv trennbar, so diirfen getrennte Auftrége fiir jeden Teil oder darf ein Gesamt-
auftrag vergeben werden.
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(2) Werden getrennte Auftrige vergeben, so wird jeder einzelne Auftrag nach den Vorschriften ver-
geben, die auf seine Merkmale anzuwenden sind.

(3) Wird ein Gesamtauftrag vergeben,

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

2. kann der Auftrag nach den Vorschriften liber die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifi-
schen Auftragen vergeben werden, wenn ein Teil des Auftrags diesen Vorschriften unterliegt und die
Vergabe eines Gesamtauftrags aus objektiven Griinden gerechtfertigt ist,

3. sind die Vorschriften zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen durch Sektorenauftraggeber anzuwenden,
wenn ein Teil des Auftrags diesen Vorschriften unterliegt und der Wert dieses Teils den geltenden
Schwellenwert erreicht oder iiberschreitet; dies gilt auch dann, wenn der andere Teil des Auftrags den
Vorschriften iiber die Vergabe von Konzessionen unterliegt,

4. sind die Vorschriften zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber anzuwen-
den, wenn ein Teil des Auftrags den Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen und ein anderer Teil
des Auftrags den Vorschriften zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber
unterliegt und wenn der Wert dieses Teils den geltenden Schwellenwert erreicht oder iiberschreitet,

5. sind die Vorschriften dieses Teils anzuwenden, wenn ein Teil des Auftrags den Vorschriften dieses
Teils und ein anderer Teil des Auftrags sonstigen Vorschriften auflerhalb dieses Teils unterliegt; dies
gilt ungeachtet des Wertes des Teils, der sonstigen Vorschriften auBlerhalb dieses Teils unterliegen
wiirde und ungeachtet ihrer rechtlichen Regelung.

(4) Sind die verschiedenen Teile eines 6ffentlichen Auftrags, die jeweils unterschiedlichen rechtlichen
Regelungen unterliegen, objektiv nicht trennbar,

1. wird der Auftrag nach den Vorschriften vergeben, denen der Hauptgegenstand des Auftrags zuzuordnen
ist; enthélt der Auftrag Elemente einer Dienstleistungskonzession und eines Lieferauftrags, wird der
Hauptgegenstand danach bestimmt, welcher geschétzte Wert der jeweiligen Dienst- oder Lieferleistun-
gen hoher ist,

2. kann der Auftrag ohne Anwendung der Vorschriften dieses Teils oder gemafl den Vorschriften iiber die
Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen offentlichen Auftrdgen vergeben werden,
wenn der Auftrag Elemente enthélt, auf die § 107 Absatz 2 Nummer 1 oder 2 anzuwenden ist.

(5) Die Entscheidung, einen Gesamtauftrag oder getrennte Auftridge zu vergeben, darf nicht zu dem
Zweck getroffen werden, die Auftragsvergabe von den Vorschriften zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage und
Konzessionen auszunehmen.

(6) Auf die Vergabe von Konzessionen sind die Absitze 1, 2 und 3 Nummer 1 und 2 sowie die Ab-
sétze 4 und 5 entsprechend anzuwenden.

§112

Vergabe von offentlichen Auftrigen und Konzessionen,
die verschiedene Tétigkeiten umfassen

(1) Umfasst ein 6ffentlicher Auftrag mehrere Tétigkeiten, von denen eine Tétigkeit eine Sektorenté-
tigkeit im Sinne des § 102 darstellt, diirfen getrennte Auftrége fiir die Zwecke jeder einzelnen Tatigkeit oder
darf ein Gesamtauftrag vergeben werden.

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

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

(4) Die Entscheidung, einen Gesamtauftrag oder getrennte Auftrige zu vergeben, darf nicht zu dem
Zweck getroffen werden, die Auftragsvergabe von den Vorschriften dieses Teils auszunehmen.
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(5) Istes objektiv unmoglich, festzustellen, fiir welche Tétigkeit der Auftrag hauptsichlich bestimmt

ist, unterliegt die Vergabe

1.

den Vorschriften zur Vergabe von offentlichen Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber, wenn eine
der Tétigkeiten, fiir die der Auftrag bestimmt ist, unter diese Vorschriften fillt,

den Vorschriften zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen durch Sektorenauftraggeber, wenn der Auf-
trag sowohl fiir eine Sektorentétigkeit im Sinne des § 102 als auch fiir eine Tatigkeit bestimmt ist, die
in den Anwendungsbereich der Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen fallen wiirde,

den Vorschriften zur Vergabe von 6ffentlichen Auftridgen durch Sektorenauftraggeber, wenn der Auf-
trag sowohl fiir eine Sektorentitigkeit im Sinne des § 102 als auch fiir eine Tétigkeit bestimmt ist, die
weder in den Anwendungsbereich der Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen noch in den An-
wendungsbereich der Vorschriften zur Vergabe 6ftentlicher Auftrage durch 6ffentliche Auftraggeber
fallen wiirde.

(6) Umfasst eine Konzession mehrere Tétigkeiten, von denen eine Téatigkeit eine Sektorentétigkeit im

Sinne des § 102 darstellt, sind die Absdtze 1 bis 4 entsprechend anzuwenden. Ist es objektiv unmdglich,
festzustellen, fiir welche Tatigkeit die Konzession hauptsichlich bestimmt ist, unterliegt die Vergabe

1.

den Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber im Sinne des § 101 Ab-
satz 1 Nummer 1, wenn eine der Tétigkeiten, fiir die die Konzession bestimmt ist, diesen Bestimmungen
und die andere Tétigkeit den Bestimmungen fiir die Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsge-
ber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 oder Nummer 3 unterliegt,

den Vorschriften zur Vergabe von offentlichen Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber, wenn eine
der Tétigkeiten, fiir die die Konzession bestimmt ist, unter diese Vorschriften fillt,

den Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen, wenn eine der Tétigkeiten, fiir die die Konzession
bestimmt ist, diesen Vorschriften und die andere Tatigkeit weder den Vorschriften zur Vergabe von
offentlichen Auftrigen durch Sektorenauftraggeber noch den Vorschriften zur Vergabe offentlicher
Auftrage durch 6ffentliche Auftraggeber unterliegt.

§113
Verordnungserméchtigung
Die Bundesregierung wird erméchtigt, durch Rechtsverordnungen mit Zustimmung des Bundesrates

die Einzelheiten zur Vergabe von offentlichen Auftrigen und Konzessionen sowie zur Ausrichtung von
Wettbewerben zu regeln. Diese Erméachtigung umfasst die Befugnis zur Regelung von Anforderungen an
den Auftragsgegenstand und an das Vergabeverfahren, insbesondere zur Regelung

1.
2.

der Schitzung des Auftrags- oder Vertragswertes,

der Leistungsbeschreibung, der Bekanntmachung, der Verfahrensarten und des Ablaufs des Vergabe-
verfahrens, der Nebenangebote, der Vergabe von Unterauftrigen sowie der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage und Konzessionen, die soziale und andere besondere Dienstleistungen betreffen,

der besonderen Methoden und Instrumente in Vergabeverfahren und fiir Sammelbeschaffungen ein-
schlieBlich der zentralen Beschaffung,

des Sendens, Empfangens, Weiterleitens und Speicherns von Daten einschlielich der Regelungen zum
Inkrafttreten der entsprechenden Verpflichtungen,

der Auswahl und Priifung der Unternehmen und Angebote sowie des Abschlusses des Vertrags,
der Aufhebung des Vergabeverfahrens,

der verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Anforderungen im Hinblick auf den Geheimschutz, auf
die allgemeinen Regelungen zur Wahrung der Vertraulichkeit, auf die Versorgungssicherheit sowie auf
die besonderen Regelungen fiir die Vergabe von Unterauftrigen,

der Voraussetzungen, nach denen Sektorenauftraggeber, Konzessionsgeber oder Auftraggeber nach
dem Bundesberggesetz von der Verpflichtung zur Anwendung dieses Teils befreit werden koénnen, so-
wie des dabei anzuwendenden Verfahrens einschlieBlich der erforderlichen Ermittlungsbefugnisse des
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Bundeskartellamtes und der Einzelheiten der Kostenerhebung; Vollstreckungserleichterungen diirfen
vorgesehen werden.

§114
Monitoring und Pflicht zur Ubermittlung von Vergabedaten

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

(2) Auftraggeber im Sinne des § 98 iibermitteln an das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie
Daten zu 6ffentlichen Auftragen im Sinne des § 103 Absatz 1 und zu Konzessionen im Sinne des § 105 zur
Gewinnung flachendeckender Daten im Vergabewesen. Die zu iibermittelnden Daten umfassen fiir 6ffentli-
che Auftrdge im Sinne des § 103 Absatz 1 und fiir Konzessionen im Sinne des § 105 oberhalb der jeweils
geltenden Schwellenwerte maximal Daten, die in den Bekanntmachungen {iber vergebene 6ffentliche Auf-
trdge und Konzessionen enthalten sind. Die zu iibermittelnden Daten umfassen fiir 6ffentliche Auftrage durch
offentliche Auftraggeber im Sinne des § 99 unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte und oberhalb
einer durch die Verordnung nach Satz 4 festzulegenden Bagatellgrenze Daten zur Art und zur Menge der
Leistung sowie zum Wert des erfolgreichen Angebots. Die Bundesregierung wird erméchtigt, durch Rechts-
verordnung mit Zustimmung des Bundesrates die Einzelheiten der Dateniibermittlung einschlieBlich des
Umfangs der zu libermittelnden Daten und des Zeitpunkts des Inkrafttretens der entsprechenden Verpflich-
tungen zu regeln.

Abschnitt 2
Vergabe von offentlichen Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber

Unterabschnitt 1
Anwendungsbereich

§ 115
Anwendungsbereich

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

§116
Besondere Ausnahmen

(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen durch 6ffentliche
Auftraggeber, wenn diese Auftrige Folgendes zum Gegenstand haben:

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

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

bb) nationalen oder internationalen Schiedsgerichts- oder Schlichtungsverfahren,

b) Rechtsberatung durch einen Rechtsanwalt, sofern diese zur Vorbereitung eines Verfahrens im
Sinne von Buchstabe a dient oder wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen und eine hohe
Wabhrscheinlichkeit besteht, dass die Angelegenheit, auf die sich die Rechtsberatung bezieht, Ge-
genstand eines solchen Verfahrens werden wird,
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¢) Beglaubigungen und Beurkundungen, sofern sie von Notaren vorzunehmen sind,

d) Tatigkeiten von gerichtlich bestellten Betreuern, Vormiindern, Pflegern, Verfahrensbeistéinden,
Sachverstindigen oder Verwaltern oder sonstige Rechtsdienstleistungen, deren Erbringer durch
ein Gericht dafiir bestellt oder durch Gesetz dazu bestimmt werden, um bestimmte Aufgaben unter
der Aufsicht dieser Gerichte wahrzunehmen, oder

e) Tatigkeiten, die zumindest teilweise mit der Ausiibung von hoheitlichen Befugnissen verbunden
sind,
Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen, es sei denn, es handelt sich um Forschungs- und Ent-

wicklungsdienstleistungen, die unter die Referenznummern des Common Procurement Vocabulary
73000000-2 bis 73120000-9, 73300000-5, 73420000-2 und 73430000-5 fallen und bei denen

a) die Ergebnisse ausschlieBlich Eigentum des Auftraggebers fiir seinen Gebrauch bei der Ausiibung
seiner eigenen Tétigkeit werden und

b) die Dienstleistung vollstindig durch den Auftraggeber vergiitet wird,

den Erwerb, die Entwicklung, die Produktion oder die Koproduktion von Sendematerial fiir audiovisu-
elle Mediendienste oder Horfunkmediendienste, wenn diese Auftrédge von Anbietern von audiovisuellen
Mediendiensten oder Horfunkmediendiensten vergeben werden, die Ausstrahlungszeit oder die Bereit-
stellung von Sendungen, wenn diese Auftrige an Anbieter von audiovisuellen Mediendiensten oder
Horfunkmediendiensten vergeben werden,

finanzielle Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Ausgabe, dem Verkauf, dem Ankauf oder der
Ubertragung von Wertpapieren oder anderen Finanzinstrumenten, Dienstleistungen der Zentralbanken
sowie mit der Européischen Finanzstabilisierungsfazilitit und dem Européischen Stabilitdtsmechanis-
mus durchgefiihrte Transaktionen,

Igredite und Darlehen, auch im Zusammenhang mit der Ausgabe, dem Verkauf, dem Ankauf oder der
Ubertragung von Wertpapieren oder anderen Finanzinstrumenten oder

Dienstleistungen, die an einen 6ffentlichen Auftraggeber nach § 99 Nummer 1 bis 3 vergeben werden,
der ein auf Gesetz oder Verordnung beruhendes ausschlielliches Recht hat, die Leistungen zu erbrin-
gen.

(2) Dieser Teil ist ferner nicht auf 6ffentliche Auftrage und Wettbewerbe anzuwenden, die hauptséch-

lich den Zweck haben, dem 6ffentlichen Auftraggeber die Bereitstellung oder den Betrieb 6ffentlicher Kom-
munikationsnetze oder die Bereitstellung eines oder mehrerer elektronischer Kommunikationsdienste fiir die
Offentlichkeit zu ermdglichen.

§117

Besondere Ausnahmen fiir Vergaben,
die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen

Bei offentlichen Auftragen und Wettbewerben, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen,

ohne verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftridge zu sein, ist dieser Teil nicht anzuwenden,

1.

soweit der Schutz wesentlicher Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland nicht durch we-
niger einschneidende Maflnahmen gewéhrleistet werden kann, zum Beispiel durch Anforderungen, die
auf den Schutz der Vertraulichkeit der Informationen abzielen, die der dffentliche Auftraggeber im
Rahmen eines Vergabeverfahrens zur Verfligung stellt,

soweit die Voraussetzungen des Artikels 346 Absatz 1 Buchstabe a des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Européischen Union erfiillt sind,

wenn die Vergabe und die Ausfithrung des Auftrags fiir geheim erklirt werden oder nach den Rechts-
oder Verwaltungsvorschriften besondere Sicherheitsmainahmen erfordern; Voraussetzung hierfiir ist
eine Feststellung dariiber, dass die betreffenden wesentlichen Interessen nicht durch weniger einschnei-
dende Mafinahmen gewihrleistet werden konnen, zum Beispiel durch Anforderungen, die auf den
Schutz der Vertraulichkeit der Informationen abzielen,

wenn der 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet ist, die Vergabe oder Durchfithrung nach anderen Verga-
beverfahren vorzunehmen, die festgelegt sind durch
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a) eine im Einklang mit den EU-Vertriigen geschlossene internationale Ubereinkunft oder Vereinba-
rung zwischen der Bundesrepublik Deutschland und einem oder mehreren Staaten, die nicht Ver-
tragsparteien des Ubereinkommens iiber den Européischen Wirtschaftsraum sind, oder ihren Un-
tereinheiten {liber Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen fiir ein von den Unterzeichnern gemeinsam
zu verwirklichendes oder zu nutzendes Projekt,

b) eine internationale Ubereinkunft oder Vereinbarung im Zusammenhang mit der Stationierung von
Truppen, die Unternehmen betrifft, die ihren Sitz in der Bundesrepublik Deutschland oder einem
Staat haben, der nicht Vertragspartei des Ubereinkommens iiber den Europiischen Wirtschafts-
raums ist, oder

c) eine internationale Organisation oder

5. wenn der offentliche Auftraggeber gemill den Vergaberegeln einer internationalen Organisation oder
internationalen Finanzierungseinrichtung einen o6ffentlichen Auftrag vergibt oder einen Wettbewerb
ausrichtet und dieser dffentliche Auftrag oder Wettbewerb vollstdndig durch diese Organisation oder
Einrichtung finanziert wird. Im Falle einer iiberwiegenden Kofinanzierung durch eine internationale
Organisation oder eine internationale Finanzierungseinrichtung einigen sich die Parteien auf die an-
wendbaren Vergabeverfahren.

§ 118
Bestimmten Auftragnehmern vorbehaltene 6ffentliche Auftrage

(1) Offentliche Auftraggeber konnen das Recht zur Teilnahme an Vergabeverfahren Werkstitten fiir
Menschen mit Behinderung und Unternehmen vorbehalten, deren Hauptzweck die soziale und berufliche
Integration von Menschen mit Behinderung oder von benachteiligten Personen ist, oder bestimmen, dass
offentliche Auftrige im Rahmen von Programmen mit geschiitzten Beschéftigungsverhéltnissen durchzu-
fithren sind.

(2) Voraussetzung ist, dass mindestens 30 Prozent der in diesen Werkstétten oder Unternehmen Be-
schiftigten Menschen mit Behinderung oder benachteiligte Personen sind.

Unterabschnitt 2
Vergabeverfahren und Auftragsausfithrung

§ 119
Verfahrensarten

(1) Die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen erfolgt im offenen Verfahren, im nicht offenen Verfahren,
im Verhandlungsverfahren, im wettbewerblichen Dialog oder in der Innovationspartnerschatft.

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

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

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

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

(6) Der wettbewerbliche Dialog ist ein Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Auftrige mit dem Ziel der
Ermittlung und Festlegung der Mittel, mit denen die Bediirfnisse des dffentlichen Auftraggebers am besten
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erfiillt werden konnen. Nach einem Teilnahmewettbewerb erdffnet der 6ffentliche Auftraggeber mit den
ausgewdhlten Unternehmen einen Dialog zur Erorterung 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 anschlieBenden Erwerb der daraus hervor-
gehenden Leistungen. Nach einem Teilnahmewettbewerb verhandelt der 6ffentliche Auftraggeber in mehre-
ren Phasen mit den ausgewéhlten Unternehmen iiber die Erst- und Folgeangebote.

§ 120
Besondere Methoden und Instrumente in Vergabeverfahren

(1) Ein dynamisches Beschaffungssystem ist ein zeitlich befristetes, ausschlieBlich elektronisches
Verfahren zur Beschaffung marktiiblicher Leistungen, bei denen die allgemein auf dem Markt verfiigbaren
Merkmale den Anforderungen des 6ffentlichen Auftraggebers geniigen.

(2) Eine elektronische Auktion ist ein sich schrittweise wiederholendes elektronisches Verfahren zur
Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots. Jeder elektronischen Auktion geht eine vollstindige erste Be-
wertung aller Angebote voraus.

(3) Ein elektronischer Katalog ist ein auf der Grundlage der Leistungsbeschreibung erstelltes Ver-
zeichnis der zu beschaffenden Liefer-, Bau- und Dienstleistungen in einem elektronischen Format. Er kann
insbesondere beim Abschluss von Rahmenvereinbarungen eingesetzt werden und Abbildungen, Preisinfor-
mationen und Produktbeschreibungen umfassen.

(4) Eine zentrale Beschaffungsstelle ist ein 6ffentlicher Auftraggeber, der fiir andere 6ffentliche Auf-
traggeber dauerhaft Liefer- und Dienstleistungen beschafft, 6ffentliche Auftridge vergibt oder Rahmenver-
einbarungen abschlieBt (zentrale Beschaffungstitigkeit). Offentliche Auftraggeber konnen Liefer- und
Dienstleistungen von zentralen Beschaffungsstellen erwerben oder Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftrage
mittels zentraler Beschaffungsstellen vergeben. Offentliche Auftriige zur Ausiibung zentraler Beschaffungs-
tatigkeiten konnen an eine zentrale Beschaffungsstelle vergeben werden, ohne ein Vergabeverfahren nach
den Vorschriften dieses Teils durchzufiihren. Derartige Dienstleistungsauftrage konnen auch Beratungs- und
Unterstiitzungsleistungen bei der Vorbereitung oder Durchfithrung von Vergabeverfahren umfassen. Die
Teile 1 bis 3 bleiben unberiihrt.

§ 121
Leistungsbeschreibung

(1) In der Leistungsbeschreibung ist der Auftragsgegenstand so eindeutig und erschopfend wie mog-
lich zu beschreiben, so dass die Beschreibung fiir alle Unternehmen im gleichen Sinne versténdlich ist und
die Angebote miteinander verglichen werden konnen. Die Leistungsbeschreibung enthilt die Funktions- oder
Leistungsanforderungen oder eine Beschreibung der zu 16senden Aufgabe, deren Kenntnis fiir die Erstellung
des Angebots erforderlich ist, sowie die Umstdnde und Bedingungen der Leistungserbringung.

(2) Bei der Beschaffung von Leistungen, die zur Nutzung durch natiirliche Personen vorgesehen sind,
sind bei der Erstellung der Leistungsbeschreibung auBer in ordnungsgemél begriindeten Féllen die Zuging-
lichkeitskriterien fiir Menschen mit Behinderung oder die Konzeption fiir alle Nutzer zu beriicksichtigen.

(3) Die Leistungsbeschreibung ist den Vergabeunterlagen beizufiligen.

§122
Eignung
(1) Offentliche Auftrige werden an fachkundige und leistungsféhige (geeignete) Unternehmen verge-
ben, die nicht nach den §§ 123 oder 124 ausgeschlossen worden sind.

(2) Ein Unternehmen ist geeignet, wenn es die durch den 6ffentlichen Auftraggeber im Einzelnen zur
ordnungsgeméfen Ausfithrung des 6ffentlichen Auftrags festgelegten Kriterien (Eignungskriterien) erfiillt.
Die Eignungskriterien diirfen ausschlielich Folgendes betreffen:
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Befahigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung,
2. wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit,
3. technische und berufliche Leistungsfahigkeit.

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

(4) Eignungskriterien miissen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung und zu diesem in einem
angemessenen Verhéltnis stehen. Sie sind in der Auftragsbekanntmachung, der Vorinformation oder der
Aufforderung zur Interessensbestitigung aufzufiihren.

§ 123
Zwingende Ausschlussgriinde

(1) Offentliche Auftraggeber schlieBen ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens
von der Teilnahme aus, wenn sie Kenntnis davon haben, dass eine Person, deren Verhalten nach Absatz 3
dem Unternehmen zuzurechnen ist, rechtskréftig verurteilt oder gegen das Unternehmen eine Geldbuf3e nach
§ 30 des Gesetzes tiber Ordnungswidrigkeiten rechtskriftig festgesetzt worden ist wegen einer Straftat nach:

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

2. § 89c des Strafgesetzbuchs (Terrorismusfinanzierung) oder wegen der Teilnahme an einer solchen Tat
oder wegen der Bereitstellung oder Sammlung finanzieller Mittel in Kenntnis dessen, dass diese finan-
ziellen Mittel ganz oder teilweise dazu verwendet werden oder verwendet werden sollen, eine Tat nach
§ 89a Absatz 2 Nummer 2 des Strafgesetzbuchs zu begehen,

3. § 261 des Strafgesetzbuchs (Geldwiésche; Verschleierung unrechtméfig erlangter Vermogenswerte),

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

5. § 264 des Strafgesetzbuchs (Subventionsbetrug), soweit sich die Straftat gegen den Haushalt der Euro-
péischen Union oder gegen Haushalte richtet, die von der Europdischen Union oder in ihrem Auftrag
verwaltet werden,

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

§ 108e des Strafgesetzbuchs (Bestechlichkeit und Bestechung von Mandatstragern),

8. den §§ 333 und 334 des Strafgesetzbuchs (Vorteilsgewdhrung und Bestechung), jeweils auch in Ver-
bindung mit § 335a des Strafgesetzbuchs (Ausldndische und internationale Bedienstete),

9. Artikel 2 § 2 des Gesetzes zur Bekdmpfung internationaler Bestechung (Bestechung auslédndischer Ab-
geordneter im Zusammenhang mit internationalem Geschiftsverkehr) oder

10. den §§ 232 und 233 des Strafgesetzbuchs (Menschenhandel) oder § 233a des Strafgesetzbuchs (Forde-
rung des Menschenhandels).

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

(3) Das Verhalten einer rechtskréftig verurteilten Person ist einem Unternehmen zuzurechnen, wenn
diese Person als fiir die Leitung des Unternehmens Verantwortlicher gehandelt hat; dazu gehért auch die
Uberwachung der Geschéftsfithrung oder die sonstige Ausiibung von Kontrollbefugnissen in leitender Stel-
lung.

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

1. das Unternehmen seinen Verpflichtungen zur Zahlung von Steuern, Abgaben oder Beitrdgen zur Sozi-
alversicherung nicht nachgekommen ist und dies durch eine rechtskréftige Gerichts- oder bestandskréf-
tige Verwaltungsentscheidung festgestellt wurde oder
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2. die offentlichen Auftraggeber auf sonstige geeignete Weise die Verletzung einer Verpflichtung nach
Nummer 1 nachweisen konnen.

Satz 1 ist nicht anzuwenden, wenn das Unternehmen seinen Verpflichtungen dadurch nachgekommen ist,
dass es die Zahlung vorgenommen oder sich zur Zahlung der Steuern, Abgaben und Beitridge zur Sozialver-
sicherung einschlieBlich Zinsen, Sdumnis- und Strafzuschldgen verpflichtet hat.

(5) Von einem Ausschluss nach Absatz 1 kann abgesehen werden, wenn dies aus zwingenden Griin-
den des offentlichen Interesses geboten ist. Von einem Ausschluss nach Absatz 4 Satz 1 kann abgesehen
werden, wenn dies aus zwingenden Griinden des &ffentlichen Interesses geboten ist oder ein Ausschluss
offensichtlich unverhéltnisméBig wire. § 125 bleibt unberiihrt.

§ 124
Fakultative Ausschlussgriinde

(1) Offentliche Auftraggeber konnen unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der VerhéltnismiBig-
keit ein Unternehmen zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens von der Teilnahme an einem Vergabever-
fahren ausschlieffen, wenn

1. das Unternehmen bei der Ausfithrung 6ffentlicher Auftrige nachweislich gegen geltende umwelt-, so-
zial- oder arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstofen hat,

2. das Unternehmen zahlungsunfihig ist, iiber das Vermdgen des Unternehmens ein Insolvenzverfahren
oder ein vergleichbares Verfahren beantragt oder erdffnet worden ist, die Erdffnung eines solchen Ver-
fahrens mangels Masse abgelehnt worden ist, sich das Unternehmen im Verfahren der Liquidation be-
findet oder seine Tétigkeit eingestellt hat,

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

4. der offentliche Auftraggeber iiber hinreichende Anhaltspunkte dafiir verfiigt, dass das Unternehmen
Vereinbarungen mit anderen Unternehmen getroffen hat, die eine Verhinderung, Einschrdnkung oder
Verfilschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken,

5. ein Interessenkonflikt bei der Durchfithrung des Vergabeverfahrens besteht, der die Unparteilichkeit
und Unabhéngigkeit einer fiir den 6ffentlichen Auftraggeber titigen Person bei der Durchfiihrung des
Vergabeverfahrens beeintrichtigen kdnnte und der durch andere, weniger einschneidende MaBnahmen
nicht wirksam beseitigt werden kann,

6. eine Wettbewerbsverzerrung daraus resultiert, dass das Unternehmen bereits in die Vorbereitung des
Vergabeverfahrens einbezogen war, und diese Wettbewerbsverzerrung nicht durch andere, weniger ein-
schneidende Maflnahmen beseitigt werden kann,

7. das Unternehmen eine wesentliche Anforderung bei der Ausfithrung eines fritheren 6ffentlichen Auf-
trags oder Konzessionsvertrags erheblich oder fortdauernd mangelhaft erfiillt hat und dies zu einer vor-
zeitigen Beendigung, zu Schadensersatz oder zu einer vergleichbaren Rechtsfolge gefiihrt hat,

8. das Unternehmen in Bezug auf Ausschlussgriinde oder Eignungskriterien eine schwerwiegende Tau-
schung begangen oder Auskiinfte zuriickgehalten hat oder nicht in der Lage ist, die erforderlichen Nach-
weise zu Ubermitteln, oder

9. das Unternechmen

a) versucht hat, die Entscheidungsfindung des 6ffentlichen Auftraggebers in unzuldssiger Weise zu
beeinflussen,

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

¢) fahrldssig oder vorsitzlich irrefiihrende Informationen iibermittelt hat, die die Vergabeentschei-
dung des o6ffentlichen Auftraggebers erheblich beeinflussen kénnten, oder versucht hat, solche In-
formationen zu iibermitteln.
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(2) § 21 des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes, § 98c des Aufenthaltsgesetzes, § 19 des Mindestlohn-
gesetzes und § 21 des Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes bleiben unberiihrt.

§ 125
Selbstreinigung

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

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

2. die Tatsachen und Umstidnde, die mit der Straftat oder dem Fehlverhalten und dem dadurch verursach-
ten Schaden in Zusammenhang stehen, durch eine aktive Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehdrden
und dem offentlichen Auftraggeber umfassend geklart hat, und

3. konkrete technische, organisatorische und personelle Mafinahmen ergriffen hat, die geeignet sind, wei-
tere Straftaten oder weiteres Fehlverhalten zu vermeiden.

§ 123 Absatz 4 Satz 2 bleibt unberiihrt.

(2) Offentliche Auftraggeber bewerten die von dem Unternehmen ergriffenen SelbstreinigungsmalR-
nahmen und beriicksichtigen dabei die Schwere und die besonderen Umstidnde der Straftat oder des Fehlver-
haltens. Erachten die 6ffentlichen Auftraggeber die SelbstreinigungsmafBnahmen des Unternehmens als un-
zureichend, so begriinden sie diese Entscheidung gegeniiber dem Unternehmen.

§ 126
Zuldssiger Zeitraum fiir Ausschliisse

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

1. bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes nach § 123 hochstens fiinf Jahre ab dem Tag der rechtskriftigen
Verurteilung von der Teilnahme an Vergabeverfahren ausgeschlossen werden,

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

§ 127
Zuschlag

(1) Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt. Grundlage dafiir 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-Verhiltnis. Zu dessen Ermitt-
lung koénnen neben dem Preis oder den Kosten auch qualitative, umweltbezogene oder soziale Aspekte be-
riicksichtigt werden.

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

(3) Die Zuschlagskriterien miissen mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen. Diese Verbin-
dung ist auch dann anzunehmen, wenn sich ein Zuschlagskriterium auf Prozesse im Zusammenhang mit der
Herstellung, Bereitstellung oder Entsorgung der Leistung, auf den Handel mit der Leistung oder auf ein
anderes Stadium im Lebenszyklus der Leistung bezieht, auch wenn sich diese Faktoren nicht auf die materi-
ellen Eigenschaften des Auftragsgegenstandes auswirken.

(4) Die Zuschlagskriterien miissen so festgelegt und bestimmt sein, dass die Moglichkeit eines wirk-
samen Wettbewerbs gewéhrleistet wird, der Zuschlag nicht willkiirlich erteilt werden kann und eine wirk-
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same Uberpriifung mdglich ist, ob und inwieweit die Angebote die Zuschlagskriterien erfiillen. Lassen &f-
fentliche Auftraggeber Nebenangebote zu, legen sie die Zuschlagskriterien so fest, dass sie sowohl auf
Hauptangebote als auch auf Nebenangebote anwendbar sind.

(5) Die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung miissen in der Auftragsbekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen aufgefiihrt werden.

§ 128
Auftragsausfiihrung

(1) Unternehmen haben bei der Ausfithrung des 6ffentlichen Auftrags alle fiir sie geltenden rechtli-
chen Verpflichtungen einzuhalten, insbesondere Steuern, Abgaben und Beitrige zur Sozialversicherung zu
entrichten, die arbeitsschutzrechtlichen Regelungen einzuhalten und den Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern wenigstens diejenigen Mindestarbeitsbedingungen einschlieBlich des Mindestentgelts zu gewéhren,
die nach dem Mindestlohngesetz, einem nach dem Tarifvertragsgesetz mit den Wirkungen des Arbeitneh-
mer-Entsendegesetzes fiir allgemein verbindlich erkléarten Tarifvertrag oder einer nach § 7, § 7a oder § 11
des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes oder einer nach § 3a des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes erlassenen
Rechtsverordnung fiir die betreffende Leistung verbindlich vorgegeben werden.

(2) Offentliche Auftraggeber kénnen dariiber hinaus besondere Bedingungen fiir die Ausfiihrung eines
Auftrags (Ausfiihrungsbedingungen) festlegen, sofern diese mit dem Auftragsgegenstand entsprechend
§ 127 Absatz 3 in Verbindung stehen. Die Ausfithrungsbedingungen miissen sich aus der Auftragsbekannt-
machung oder den Vergabeunterlagen ergeben. Sie konnen insbesondere wirtschaftliche, innovationsbezo-
gene, umweltbezogene, soziale oder beschiftigungspolitische Belange oder den Schutz der Vertraulichkeit
von Informationen umfassen.

§ 129
Zwingend zu beriicksichtigende Ausfiihrungsbedingungen

Ausfiithrungsbedingungen, die der 6ffentliche Auftraggeber dem beauftragten Unternehmen verbindlich
vorzugeben hat, diirfen nur aufgrund eines Bundes- oder Landesgesetzes festgelegt werden.

§ 130

Vergabe von o6ffentlichen Auftrigen
iiber soziale und andere besondere Dienstleistungen

(1) Bei der Vergabe von o6ffentlichen Auftragen iiber soziale und andere besondere Dienstleistungen
im Sinne des Anhangs XIV der Richtlinie 2014/24/EU stehen 6ffentlichen Auftraggebern das offene Ver-
fahren, das nicht offene Verfahren, das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, der wettbewerb-
liche Dialog und die Innovationspartnerschaft nach ihrer Wahl zur Verfiigung. Ein Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb steht nur zur Verfiigung, soweit dies aufgrund dieses Gesetzes gestattet ist.

(2) Abweichend von § 132 Absatz 3 ist die Anderung eines &ffentlichen Auftrags iiber soziale und
andere besondere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV der Richtlinie 2014/24/EU ohne Durchfiih-
rung eines neuen Vergabeverfahrens zuldssig, wenn der Wert der Anderung nicht mehr als 20 Prozent des
urspriinglichen Auftragswertes betrigt.

§ 131

Vergabe von offentlichen Auftriagen tiber
Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr

(1) Bei der Vergabe von offentlichen Auftrdgen, deren Gegenstand Personenverkehrsleistungen im
Eisenbahnverkehr sind, stehen 6ffentlichen Auftraggebern das offene und das nicht offene Verfahren, das
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Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, der wettbewerbliche Dialog und die Innovationspartner-
schaft nach ihrer Wahl zur Verfiigung. Ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb steht nur zur
Verfiigung, soweit dies aufgrund dieses Gesetzes gestattet ist.

(2) Anstelle des § 108 Absatz 1 ist Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf
Schiene und Strafle und zur Aufthebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des
Rates (ABL L 315 vom 3.12.2007, S. 1) anzuwenden. Artikel 5 Absatz 5 und Artikel 7 Absatz 2 der Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 bleiben unbertihrt.

(3) Offentliche Auftraggeber, die 6ffentliche Auftriige im Sinne von Absatz 1 vergeben, konnen ge-
maf Artikel 4 Absatz 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 verlangen, dass bei einem Wechsel des Betrei-
bers der Personenverkehrsleistung der ausgewéhlte Betreiber die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die
beim bisherigen Betreiber zur Erbringung der Dienste beschéftigt waren, {ibernimmt und ihnen die Rechte
gewihrt, auf die sie Anspruch hitten, wenn ein Ubergang gemif § 613a des Biirgerlichen Gesetzbuchs er-
folgt wire.

§ 132
Auftragsinderungen wihrend der Vertragslaufzeit

(1) Wesentliche Anderungen eines &ffentlichen Auftrags wihrend der Vertragslaufzeit erfordern ein
neues Vergabeverfahren. Wesentlich sind Anderungen, die dazu fiihren, dass sich der dffentliche Auftrag
erheblich von dem urspriinglich vergebenen offentlichen Auftrag unterscheidet. Eine wesentliche Anderung
liegt insbesondere vor, wenn

1. mitder Anderung Bedingungen eingefiihrt werden, die, wenn sie fiir das urspriingliche Vergabeverfah-
ren gegolten hitten,

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

2. mit der Anderung das wirtschaftliche Gleichgewicht des 6ffentlichen Auftrags zugunsten des Auftrag-
nehmers in einer Weise verschoben wird, die im urspriinglichen Auftrag nicht vorgesehen war,

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

ein neuer Auftragnehmer den Auftragnehmer in anderen als den in Absatz 2 Satz 1 Nummer 4 vorge-
sehenen Fillen ersetzt.

(2) Unbeschadet des Absatzes 1 ist die Anderung eines &ffentlichen Auftrags ohne Durchfiihrung ei-
nes neuen Vergabeverfahrens zuldssig, wenn

1. in den urspriinglichen Vergabeunterlagen klare, genaue und eindeutig formulierte Uberpriifungsklau-
seln oder Optionen vorgesehen sind, die Angaben zu Art, Umfang und Voraussetzungen moglicher
Auftragsédnderungen enthalten, und sich aufgrund der Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht
verdndert,

2.  zusitzliche Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen erforderlich geworden sind, die nicht in den urspriing-
lichen Vergabeunterlagen vorgesehen waren, und ein Wechsel des Auftragnehmers

a) aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden nicht erfolgen kann und

b) mit erheblichen Schwierigkeiten oder betrichtlichen Zusatzkosten fiir den 6ffentlichen Auftragge-
ber verbunden wire,

3. die Anderung aufgrund von Umstiinden erforderlich geworden ist, die der 6ffentliche Auftraggeber im
Rahmen seiner Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte, und sich aufgrund der Anderung der Ge-
samtcharakter des Auftrags nicht verdndert oder

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

b) aufgrund der Tatsache, dass ein anderes Unternehmen, das die urspriinglich festgelegten Anforde-
rungen an die Eignung erfiillt, im Zuge einer Unternechmensumstrukturierung, wie zum Beispiel
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durch Ubernahme, Zusammenschluss, Erwerb oder Insolvenz, ganz oder teilweise an die Stelle
des urspriinglichen Auftragnehmers tritt, sofern dies keine weiteren wesentlichen Anderungen im
Sinne des Absatzes 1 zur Folge hat, oder

¢) aufgrund der Tatsache, dass der 6ffentliche Auftraggeber selbst die Verpflichtungen des Haupt-
auftragnehmers gegeniiber seinen Unterauftragnehmern tibernimmt.

In den Féllen des Satzes 1 Nummer 2 und 3 darf der Preis um nicht mehr als 50 Prozent des Wertes des
urspriinglichen Auftrags erhoht werden. Bei mehreren aufeinander folgenden Anderungen des Auftrags gilt
diese Beschrinkung fiir den Wert jeder einzelnen Anderung, sofern die Anderungen nicht mit dem Ziel vor-
genommen werden, die Vorschriften dieses Teils zu umgehen.

(3) Die Anderung eines 6ffentlichen Auftrags ohne Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens ist
ferner zuléssig, wenn sich der Gesamtcharakter des Auftrags nicht dndert und der Wert der Anderung

1. die jeweiligen Schwellenwerte nach § 106 nicht {ibersteigt und

2. bei Liefer- und Dienstleistungsauftrdgen nicht mehr als 10 Prozent und bei Bauauftridgen nicht mehr als
15 Prozent des urspriinglichen Auftragswertes betragt.

Bei mehreren aufeinander folgenden Anderungen ist der Gesamtwert der Anderungen mafBgeblich.

(4) Enthdlt der Vertrag eine Indexierungsklausel, wird fiir die Wertberechnung gemill Ab-
satz 2 Satz 2 und 3 sowie gemall Absatz 3 der hohere Preis als Referenzwert herangezogen.

(5) Anderungen nach Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 und 3 sind im Amtsblatt der Europdischen Union
bekannt zu machen.

§ 133
Kiindigung von offentlichen Auftragen in besonderen Fillen

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

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

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

3. der offentliche Auftrag aufgrund einer schweren Verletzung der Verpflichtungen aus dem Vertrag iiber
die Arbeitsweise der Europdischen Union oder aus den Vorschriften dieses Teils, die der Europdische
Gerichtshof in einem Verfahren nach Artikel 258 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union festgestellt hat, nicht an den Auftragnehmer hétte vergeben werden diirfen.

(2) Wird ein offentlicher Auftrag gemi3 Absatz 1 gekiindigt, kann der Auftragnehmer einen seinen
bisherigen Leistungen entsprechenden Teil der Vergiitung verlangen. Im Fall des Absatzes 1 Nummer 2 steht
dem Auftragnehmer ein Anspruch auf Vergiitung insoweit nicht zu, als seine bisherigen Leistungen infolge
der Kiindigung fiir den 6ffentlichen Auftraggeber nicht von Interesse sind.

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

§ 134
Informations- und Wartepflicht

(1) Offentliche Auftraggeber haben die Bieter, deren Angebote nicht beriicksichtigt werden sollen,
iiber den Namen des Unternehmens, dessen Angebot angenommen werden soll, iiber die Griinde der vorge-
sehenen Nichtberiicksichtigung ihres Angebots und iiber den frithesten Zeitpunkt des Vertragsschlusses un-
verziiglich in Textform zu informieren. Dies gilt auch fiir Bewerber, denen keine Information tiber die Ab-
lehnung ihrer Bewerbung zur Verfiigung gestellt wurde, bevor die Mitteilung iiber die Zuschlagsentschei-
dung an die betroffenen Bieter ergangen ist.

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

(3) Die Informationspflicht entfillt in Féllen, in denen das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahme-
wettbewerb wegen besonderer Dringlichkeit gerechtfertigt ist. Im Fall verteidigungs- oder sicherheitsspezi-
fischer Auftrige konnen Offentliche Auftraggeber beschlieen, bestimmte Informationen iiber die Zu-
schlagserteilung oder den Abschluss einer Rahmenvereinbarung nicht mitzuteilen, soweit die Offenlegung
den Gesetzesvollzug behindert, dem 6ffentlichen Interesse, insbesondere Verteidigungs- oder Sicherheitsin-
teressen, zuwiderlauft, berechtigte geschéftliche Interessen von Unternehmen schédigt oder den lauteren
Wettbewerb zwischen ihnen beeintrichtigen konnte.

§ 135
Unwirksamkeit
(1) Ein offentlicher Auftrag ist von Anfang an unwirksam, wenn der 6ffentliche Auftraggeber
1. gegen § 134 verstoBen hat oder

2. den Auftrag ohne vorherige Ver6ffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen
Union vergeben hat, ohne dass dies aufgrund Gesetzes gestattet ist,

und dieser Verstof in einem Nachpriifungsverfahren festgestellt worden ist.

(2) Die Unwirksamkeit nach Absatz 1 kann nur festgestellt werden, wenn sie im Nachpriifungsver-
fahren innerhalb von 30 Kalendertagen nach der Information der betroffenen Bieter und Bewerber durch den
offentlichen Auftraggeber tiber den Abschluss des Vertrags, jedoch nicht spéter als sechs Monate nach Ver-
tragsschluss geltend gemacht worden ist. Hat der Auftraggeber die Auftragsvergabe im Amtsblatt der Euro-
pdischen Union bekannt gemacht, endet die Frist zur Geltendmachung der Unwirksamkeit 30 Kalendertage
nach Veroffentlichung der Bekanntmachung der Auftragsvergabe im Amtsblatt der Europdischen Union.

(3) Die Unwirksamkeit nach Absatz 1 Nummer 2 tritt nicht ein, wenn
1. der 6ffentliche Auftraggeber der Ansicht ist, dass die Auftragsvergabe ohne vorherige Verdffentlichung

einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Européischen Union zuléssig ist,

2. der offentliche Auftraggeber eine Bekanntmachung im Amtsblatt der Europédischen Union verdffent-
licht hat, mit der er die Absicht bekundet, den Vertrag abzuschlieBen, und

3. der Vertrag nicht vor Ablauf einer Frist von mindestens zehn Kalendertagen, gerechnet ab dem Tag
nach der Veroffentlichung dieser Bekanntmachung, abgeschlossen wurde.

Die Bekanntmachung nach Satz 1 Nummer 2 muss den Namen und die Kontaktdaten des 6ffentlichen Auf-
traggebers, die Beschreibung des Vertragsgegenstands, die Begriindung der Entscheidung des Auftragge-
bers, den Auftrag ohne vorherige Veroffentlichung 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 6ffentlichen Auftriagen in besonderen Bereichen und von Konzessionen

Unterabschnitt 1
Vergabe von offentlichen Auftragen durch Sektorenauftraggeber

§ 136
Anwendungsbereich

Dieser Unterabschnitt ist anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und die Ausrichtung
von Wettbewerben durch Sektorenauftraggeber zum Zweck der Ausiibung einer Sektorentétigkeit.
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§ 137
Besondere Ausnahmen
(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen durch Sektorenauf-

traggeber zum Zweck der Ausiibung einer Sektorentétigkeit, wenn die Auftrdge Folgendes zum Gegenstand

haben:

1. Rechtsdienstleistungen im Sinne des § 116 Absatz 1 Nummer 1,

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

3. Ausstrahlungszeit oder Bereitstellung von Sendungen, wenn diese Auftrige an Anbieter von audiovi-
suellen Mediendiensten oder Horfunkmediendiensten vergeben werden,

4. finanzielle Dienstleistungen im Sinne des § 116 Absatz 1 Nummer 4,

5. Kredite und Darlehen im Sinne des § 116 Absatz 1 Nummer 5,

6. Dienstleistungen im Sinne des § 116 Absatz 1 Nummer 6, wenn diese Auftrdge aufgrund eines aus-
schlieBlichen Rechts vergeben werden,

7. die Beschaffung von Wasser im Rahmen der Trinkwasserversorgung,

8. die Beschaffung von Energie oder von Brennstoffen zur Energieerzeugung im Rahmen der Energiever-
sorgung oder

9. die Weiterverduflerung oder Vermietung an Dritte, wenn

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

b) andere Unternehmen die Mdglichkeit haben, den Auftragsgegenstand unter den gleichen Bedin-
gungen wie der betreffende Sektorenauftraggeber zu verkaufen oder zu vermieten.

(2) Dieser Teil ist ferner nicht anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und die Aus-

richtung von Wettbewerben, die Folgendes zum Gegenstand haben:

1.

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

die Durchfiihrung von Sektorentétigkeiten auBlerhalb des Gebietes der Europdischen Union, wenn der
Auftrag in einer Weise vergeben wird, die nicht mit der tatsdchlichen Nutzung eines Netzes oder einer
Anlage innerhalb dieses Gebietes verbunden ist.

§ 138
Besondere Ausnahme fiir die Vergabe an verbundene Unternehmen
(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen,
die ein Sektorenauftraggeber an ein verbundenes Unternehmen vergibt oder

die ein Gemeinschaftsunternehmen, das ausschlieBlich mehrere Sektorenauftraggeber zur Durchfiih-
rung einer Sektorentétigkeit gebildet haben, an ein Unternehmen vergibt, das mit einem dieser Sekto-
renauftraggeber verbunden ist.

(2) Ein verbundenes Unternehmen im Sinne des Absatzes 1 ist

ein Unternehmen, dessen Jahresabschluss mit dem Jahresabschluss des Auftraggebers in einem Kon-

zernabschluss eines Mutterunternehmens entsprechend § 271 Absatz 2 des Handelsgesetzbuchs nach

den Vorschriften iiber die Vollkonsolidierung einzubeziehen ist, oder

ein Unternehmen, das

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

b) einen beherrschenden Einfluss nach § 100 Absatz 3 auf den Sektorenauftraggeber ausiiben kann
oder



Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode -37- Drucksache 18/6281

¢) gemeinsam mit dem Auftraggeber aufgrund der Eigentumsverhéltnisse, der finanziellen Beteili-
gung oder der fiir das Unternehmen geltenden Bestimmungen dem beherrschenden Einfluss nach
§ 100 Absatz 3 eines anderen Unternehmens unterliegt.

(3) Absatz 1 gilt fiir Liefer-, Bau- oder Dienstleistungsauftrage, sofern unter Beriicksichtigung aller
Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen, die von dem verbundenen Unternehmen wéhrend der letzten drei Jahre
in der Européischen Union erbracht wurden, mindestens 80 Prozent des im jeweiligen Leistungssektor ins-
gesamt erzielten durchschnittlichen Umsatzes dieses Unternehmens aus der Erbringung von Liefer-, Bau-
oder Dienstleistungen fiir den Sektorenauftraggeber oder andere mit ihm verbundene Unternehmen stam-
men.

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

(5) Liegen fiir die letzten drei Jahre keine Umsatzzahlen vor, geniigt es, wenn das Unternehmen etwa

durch Prognosen iiber die Tatigkeitsentwicklung glaubhaft macht, dass die Erreichung des nach Absatz 3
geforderten Umsatzziels wahrscheinlich ist.

§ 139

Besondere Ausnahme fiir die Vergabe
durch oder an ein Gemeinschaftsunternehmen

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

1. die ein Gemeinschaftsunternehmen, das mehrere Sektorenauftraggeber ausschlieBlich zur Durchfiih-
rung von Sektorentitigkeiten gebildet haben, an einen dieser Auftraggeber vergibt oder

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

(2) Voraussetzung ist, dass

1. das Gemeinschaftsunternehmen im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1 gebildet wurde, um die betreffende
Sektorentitigkeit wahrend eines Zeitraums von mindestens drei Jahren durchzufiihren, und

2. in dem Griindungsakt des Gemeinschaftsunternehmens festgelegt wird, dass die das Gemeinschaftsun-
ternehmen bildenden Sektorenauftraggeber dem Gemeinschaftsunternehmen mindestens wéhrend des-
selben Zeitraums angehdren werden.

§ 140
Besondere Ausnahme fiir unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzte Tatigkeiten

(1) Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf o6ffentliche Auftriage, die zum Zweck der Ausiibung einer
Sektorentdtigkeit vergeben werden, wenn die Sektorentétigkeit unmittelbar dem Wettbewerb auf Markten
ausgesetzt ist, die keiner Zugangsbeschriankung unterliegen. Dasselbe gilt fiir Wettbewerbe, die im Zusam-
menhang mit der Sektorentitigkeit ausgerichtet werden.

(2) Fiir Gutachten und Stellungnahmen, die aufgrund der nach § 113 Satz 2 Nummer 8 erlassenen
Rechtsverordnung vorgenommen werden, erhebt das Bundeskartellamt Kosten (Gebiihren und Auslagen)
zur Deckung des Verwaltungsaufwands. § 80 Absatz 1 Satz 3 und Absatz 2 Satz 1, Satz 2 Nummer 1, Satz
3 und 4, Absatz 5 Satz 1 sowie Absatz 6 Satz 1 Nummer 2, Satz 2 und 3 gilt entsprechend. Hinsichtlich der
Moglichkeit zur Beschwerde iiber die Kostenentscheidung gilt § 63 Absatz 1 und 4 entsprechend.
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§ 141
Verfahrensarten

(1) Sektorenauftraggebern stehen das offene Verfahren, das nicht offene Verfahren, das Verhand-
lungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb und der wettbewerbliche Dialog nach ihrer Wahl zur Verfligung.

(2) Das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb und die Innovationspartnerschaft stehen
nur zur Verfiigung, soweit dies aufgrund dieses Gesetzes gestattet ist.

§ 142
Sonstige anwendbare Vorschriften

Im Ubrigen gelten fiir die Vergabe von &ffentlichen Auftriigen durch Sektorenauftraggeber zum Zweck
der Ausiibung von Sektorentitigkeiten die §§ 118 und 119, soweit in § 141 nicht abweichend geregelt, die
§§ 120 bis 129, 130 in Verbindung mit Anhang XVII der Richtlinie 2014/25/EU sowie die §§ 131 bis 135
mit der MaBigabe entsprechend, dass

1. Sektorenauftraggeber abweichend von § 122 Absatz 1 und 2 die Unternehmen anhand objektiver Kri-
terien auswéhlen, die allen interessierten Unternehmen zugénglich sind,

2. Sektorenauftraggeber nach § 100 Absatz 1 Nummer 2 ein Unternehmen nach § 123 ausschlieBen kon-
nen, aber nicht ausschlie3en miissen,

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

§ 143
Regelung fiir Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz

(1) Sektorenauftraggeber, die nach dem Bundesberggesetz berechtigt sind, Erdol, Gas, Kohle oder
andere feste Brennstoffe aufzusuchen oder zu gewinnen, miissen bei der Vergabe von Liefer-, Bau- oder
Dienstleistungsauftridgen oberhalb der Schwellenwerte nach § 106 Absatz 2 Nummer 2 zur Durchfithrung
der Aufsuchung oder Gewinnung von Erdol, Gas, Kohle oder anderen festen Brennstoffen die Grundsitze
der Nichtdiskriminierung und der wettbewerbsorientierten Auftragsvergabe beachten. Insbesondere miissen
sie Unternehmen, die ein Interesse an einem solchen Auftrag haben kdnnen, ausreichend informieren und
bei der Auftragsvergabe objektive Kriterien zugrunde legen. Die Sétze 1 und 2 gelten nicht fiir die Vergabe
von Auftrigen, deren Gegenstand die Beschaffung von Energie oder Brennstoffen zur Energieerzeugung ist.

(2) Die Auftraggeber nach Absatz 1 erteilen der Europdischen Kommission iiber das Bundesministe-
rium flir Wirtschaft und Energie Auskunft iiber die Vergabe der unter diese Vorschrift fallenden Auftrige
nach MafBigabe der Entscheidung 93/327/EWG der Kommission vom 13. Mai 1993 zur Festlegung der Vo-
raussetzungen, unter denen die 6ffentlichen Auftraggeber, die geographisch abgegrenzte Gebiete zum Zwe-
cke der Aufsuchung oder Férderung von Erdol, Gas, Kohle oder anderen festen Brennstoffen nutzen, der
Kommission Auskunft iiber die von ihnen vergebenen Auftridge zu erteilen haben (ABI. L 129, S. 25). Sie
konnen iiber das Verfahren gemif3 der Rechtsverordnung nach § 113 Satz 2 Nummer 8 unter den dort gere-
gelten Voraussetzungen eine Befreiung von der Pflicht zur Anwendung dieser Bestimmung erreichen.

Unterabschnitt 2
Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen

§ 144
Anwendungsbereich

Dieser Unterabschnitt ist anzuwenden auf die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen
offentlichen Auftrigen durch 6ffentliche Auftraggeber und Sektorenauftraggeber.
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§ 145

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

Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6f-

fentlichen Auftrigen, die

1.
2.

den Zwecken nachrichtendienstlicher Téatigkeiten dienen,

im Rahmen eines Kooperationsprogramms vergeben werden, das

a) auf Forschung und Entwicklung beruht und

b) mit mindestens einem anderen Mitgliedstaat der Européischen Union fiir die Entwicklung eines

neuen Produkts und gegebenenfalls die spéteren Phasen des gesamten oder eines Teils des Lebens-
zyklus dieses Produkts durchgefiihrt wird,

beim Abschluss eines solchen Abkommens teilt die Europdische Kommission den Anteil der For-
schungs- und Entwicklungsausgaben an den Gesamtkosten des Programms, die Vereinbarung iiber die
Kostenteilung und gegebenenfalls den geplanten Anteil der Beschaffungen je Mitgliedstaat mit,

in einem Staat auBlerhalb der Europdischen Union vergeben werden; zu diesen Auftrigen gehdren auch
zivile Beschaffungen im Rahmen des Einsatzes von Streitkrédften oder von Polizeien des Bundes oder
der Léander auBerhalb des Gebiets der Europdischen Union, wenn der Einsatz es erfordert, dass im Ein-
satzgebiet ansdssige Unternehmen beauftragt werden; zivile Beschaffungen sind Beschaffungen nicht-
militirischer Produkte und Beschaffungen von Bau- oder Dienstleistungen fiir logistische Zwecke,

die Bundesregierung, eine Landesregierung oder eine Gebietskorperschaft an eine andere Regierung

oder an eine Gebietskorperschaft eines anderen Staates vergibt und die Folgendes zum Gegenstand
haben:

a) die Lieferung von Militdrausriistung im Sinne des § 104 Absatz 2 oder die Lieferung von Ausriis-
tung, die im Rahmen eines Verschlusssachenauftrags im Sinne des § 104 Absatz 3 vergeben wird,

b) Bau- und Dienstleistungen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit dieser Ausriistung stehen,
¢) Bau-und Dienstleistungen speziell fiir militdrische Zwecke oder

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

Finanzdienstleistungen mit Ausnahme von Versicherungsdienstleistungen zum Gegenstand haben,

Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen zum Gegenstand haben, es sei denn, die Ergebnisse
werden ausschlieBlich Eigentum des Auftraggebers fiir seinen Gebrauch bei der Ausiibung seiner eige-
nen Tétigkeit und die Dienstleistung wird vollstdndig durch den Auftraggeber vergiitet, oder

besonderen Verfahrensregeln unterliegen,

a) die sich aus einem internationalen Abkommen oder einer internationalen Vereinbarung ergeben,
das oder die zwischen einem oder mehreren Mitgliedstaaten der Européischen Union und einem
oder mehreren Staaten, die nicht Vertragsparteien des Ubereinkommens iiber den Europiischen
Wirtschaftsraum sind, geschlossen wurde,

b) die sich aus einem internationalen Abkommen oder einer internationalen Vereinbarung im Zusam-
menhang mit der Stationierung von Truppen ergeben, das oder die Unternehmen eines Mitglied-
staates der Europdischen Union oder eines anderen Staates betrifft, oder

c) die fiir eine internationale Organisation gelten, wenn diese fiir ihre Zwecke Beschaffungen tétigt
oder wenn ein Mitgliedstaat 6ffentliche Auftrage nach diesen Regeln vergeben muss.

§ 146
Verfahrensarten
Bei der Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen stehen 6ffent-

lichen Auftraggebern und Sektorenauftraggebern das nicht offene Verfahren und das Verhandlungsverfahren
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mit Teilnahmewettbewerb nach ihrer Wahl zur Verfiigung. Das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahme-
wettbewerb und der wettbewerbliche Dialog stehen nur zur Verfiigung, soweit dies aufgrund dieses Gesetzes
gestattet ist.

§ 147
Sonstige anwendbare Vorschriften

Im Ubrigen gelten fiir die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auf-
tragen die §§ 119, 120, 121 Absatz 1 und 3 sowie die §§ 122 bis 135 mit der MaB3gabe entsprechend, dass
ein Unternehmen geméB § 124 Absatz 1 auch dann von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausge-
schlossen werden kann, wenn das Unternehmen nicht die erforderliche Vertrauenswiirdigkeit aufweist, um
Risiken fiir die nationale Sicherheit auszuschlieBBen. Der Nachweis, dass Risiken fiir die nationale Sicherheit
nicht auszuschlieBen sind, kann auch mit Hilfe geschiitzter Datenquellen erfolgen.

Unterabschnitt 3

Vergabe von Konzessionen

§ 148
Anwendungsbereich
Dieser Unterabschnitt ist anzuwenden auf die Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber.

§ 149
Besondere Ausnahmen
Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von:
Konzessionen zu Rechtsdienstleistungen im Sinne des § 116 Absatz 1 Nummer 1,

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

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

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

6. Dienstleistungskonzessionen, die an einen Konzessionsgeber nach § 101 Absatz 1 Nummer 1 oder
Nummer 2 aufgrund eines auf Gesetz oder Verordnung beruhenden ausschlie8lichen Rechts vergeben
werden,

7. Dienstleistungskonzessionen, die an ein Unternehmen aufgrund eines ausschlielichen Rechts vergeben
werden, das diesem im Einklang mit den nationalen und unionsrechtlichen Rechtsvorschriften {iber den
Marktzugang fiir Tétigkeiten nach § 102 Absatz 2 bis 6 gewdhrt wurde; ausgenommen hiervon sind
Dienstleistungskonzessionen flir Tétigkeiten, fiir die die Unionsvorschriften keine branchenspezifi-
schen Transparenzverpflichtungen vorsehen; Auftraggeber, die einem Unternehmen ein ausschlieBli-
ches Recht im Sinne dieser Vorschrift gewéhren, setzen die Europdische Kommission hieriiber binnen
eines Monats nach Gewiahrung dieses Rechts in Kenntnis,

8. Konzessionen, die hauptsidchlich dazu dienen, dem Konzessionsgeber im Sinne des § 101 Absatz 1
Nummer 1 die Bereitstellung oder den Betrieb 6ffentlicher Kommunikationsnetze oder die Bereitstel-
lung eines oder mehrerer elektronischer Kommunikationsdienste fiir die Offentlichkeit zu ermdglichen,

9. Konzessionen im Bereich Wasser, die
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10.

11.

12.

a) die Bereitstellung oder das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allgemeinheit im Zusam-
menhang mit der Gewinnung, dem Transport oder der Verteilung von Trinkwasser oder die Ein-
speisung von Trinkwasser in diese Netze betreffen oder

b) mit einer Tatigkeit nach Buchstabe a im Zusammenhang stehen und einen der nachfolgend aufge-
fiihrten Gegensténde haben:

aa) Wasserbau-, Bewésserungs- und Entwisserungsvorhaben, sofern die zur Trinkwasserversor-
gung bestimmte Wassermenge mehr als 20 Prozent der Gesamtwassermenge ausmacht, die
mit den entsprechenden Vorhaben oder Bewidsserungs- oder Entwésserungsanlagen zur Ver-
fiigung gestellt wird, oder

bb) Abwasserbeseitigung oder -behandlung,

Dienstleistungskonzessionen zu Lotteriedienstleistungen, die unter die Referenznummer des Common
Procurement Vocabulary 92351100-7 fallen, und die einem Unternehmen auf der Grundlage eines aus-
schlieBlichen Rechts gewéhrt werden,

Konzessionen, die Konzessionsgeber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3 zur Durchfiihrung
ihrer Tétigkeiten in einem nicht der Européischen Union angehorenden Staat in einer Weise vergeben,
die nicht mit der physischen Nutzung eines Netzes oder geografischen Gebiets in der Europiischen
Union verbunden ist, oder

Konzessionen, die im Bereich der Luftverkehrsdienste auf der Grundlage der Erteilung einer Betriebs-
genehmigung im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes vom 24. September 2008 iiber gemeinsame Vorschriften fiir die Durchfiihrung von Luftverkehrs-
diensten in der Gemeinschaft (ABI. L 293 vom 31.10.2008, S. 3) vergeben werden, oder von Konzes-
sionen, die die Beforderung von Personen im Sinne des § 1 des Personenbeforderungsgesetzes betref-
fen.

§ 150

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

Dieser Teil ist nicht anzuwenden auf die Vergabe von Konzessionen in den Bereichen Verteidigung

und Sicherheit,

1.

bei denen die Anwendung der Vorschriften dieses Teils den Konzessionsgeber verpflichten wiirde, Aus-
kiinfte zu erteilen, deren Preisgabe seines Erachtens den wesentlichen Sicherheitsinteressen der Bun-
desrepublik Deutschland zuwiderlduft, oder wenn die Vergabe und Durchfithrung der Konzession als
geheim zu erkléren sind oder von besonderen SicherheitsmaBnahmen gemif3 den geltenden Rechts-
oder Verwaltungsvorschriften begleitet sein miissen, sofern der Konzessionsgeber festgestellt hat, dass
die betreffenden wesentlichen Interessen nicht durch weniger einschneidende MaBnahmen gewahrt
werden konnen, wie beispielsweise durch Anforderungen, die auf den Schutz der Vertraulichkeit der
Informationen abzielen, die Konzessionsgeber im Rahmen eines Konzessionsvergabeverfahrens zur
Verfiigung stellen,

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

b) mit mindestens einem anderen Mitgliedstaat der Européischen Union fiir die Entwicklung eines
neuen Produkts und gegebenenfalls die spéteren Phasen des gesamten oder eines Teils des Lebens-
zyklus dieses Produkts durchgefiihrt wird,

die die Bundesregierung an eine andere Regierung fiir in unmittelbarem Zusammenhang mit Militér-
ausriistung oder sensibler Ausriistung stehende Bau- und Dienstleistungen oder fiir Bau- und Dienst-
leistungen speziell fiir militdrische Zwecke oder fiir sensible Bau- und Dienstleistungen vergibt,

die in einem Staat, der nicht Vertragspartei des Ubereinkommens iiber den Europdischen Wirtschafts-
raum ist, im Rahmen des Einsatzes von Truppen auflerhalb des Gebiets der Européischen Union verge-
ben werden, wenn der Einsatz erfordert, dass diese Konzessionen an im Einsatzgebiet anséssige Unter-
nehmen vergeben werden,
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5. die durch andere Ausnahmevorschriften dieses Teils erfasst werden,

die nicht bereits gemal den Nummern 1 bis 5 ausgeschlossen sind, wenn der Schutz wesentlicher Si-
cherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland nicht durch weniger einschneidende Maflnahmen
garantiert werden kann, wie beispielsweise durch Anforderungen, die auf den Schutz der Vertraulich-
keit der Informationen abzielen, die Konzessionsgeber im Rahmen eines Konzessionsvergabeverfah-
rens 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 Mitgliedstaaten der Europdischen Union und einem
oder mehreren Staaten, die nicht Vertragsparteien des Ubereinkommens iiber den Europiischen
Wirtschaftsraum sind, geschlossenen wurde,

b) die sich aus einem internationalen Abkommen oder einer internationalen Vereinbarung im Zusam-
menhang mit der Stationierung von Truppen ergeben, das oder die Unternehmen eines Mitglied-
staates der Europdischen Union oder eines anderen Staates betrifft, oder

¢) die fiir eine internationale Organisation gelten, wenn diese fiir ihre Zwecke Beschaffungen tétigt
oder wenn ein Mitgliedstaat der Europdischen Union Auftridge nach diesen Regeln vergeben muss.

§ 151
Verfahren

Konzessionsgeber geben die Absicht bekannt, eine Konzession zu vergeben. Auf die Verdffentlichung
der Konzessionsvergabeabsicht darf nur verzichtet werden, soweit dies aufgrund dieses Gesetzes zuléssig
ist. Im Ubrigen diirfen Konzessionsgeber das Verfahren zur Vergabe von Konzessionen vorbehaltlich der
aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Verordnung zu den Einzelheiten des Vergabeverfahrens frei ausgestal-
ten.

§ 152
Anforderungen im Konzessionsvergabeverfahren
(1) Zur Leistungsbeschreibung ist § 121 Absatz 1 und 3 entsprechend anzuwenden.
(2) Konzessionen werden an geeignete Unternehmen im Sinne des § 122 vergeben.

(3) Der Zuschlag wird auf der Grundlage objektiver Kriterien erteilt, die sicherstellen, dass die Ange-
bote unter wirksamen Wettbewerbsbedingungen bewertet werden, so dass ein wirtschaftlicher Gesamtvorteil
fiir den Konzessionsgeber ermittelt werden kann. Die Zuschlagskriterien miissen mit dem Konzessionsge-
genstand in Verbindung stehen und diirfen dem Konzessionsgeber keine uneingeschrinkte Wahlfreiheit ein-
rdumen. Sie konnen qualitative, umweltbezogene oder soziale Belange umfassen. Die Zuschlagskriterien
miissen mit einer Beschreibung einhergehen, die eine wirksame Uberpriifung der von den Bietern iibermit-
telten Informationen gestatten, damit bewertet werden kann, ob und inwieweit die Angebote die Zuschlags-
kriterien erfiillen.

(4) Die Vorschriften zur Auftragsausfithrung nach § 128 und zu den zwingend zu beriicksichtigenden
Ausfiihrungsbedingungen nach § 129 sind entsprechend anzuwenden.

§ 153
Vergabe von Konzessionen iiber soziale und andere besondere Dienstleistungen

Fiir das Verfahren zur Vergabe von Konzessionen, die soziale und andere besondere Dienstleistungen
im Sinne des Anhangs IV der Richtlinie 2014/23/EU betreffen, sind die §§ 151, 152 anzuwenden.
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§ 154
Sonstige anwendbare Vorschriften

Im Ubrigen sind fiir die Vergabe von Konzessionen einschlieflich der Konzessionen nach § 153 fol-
gende Vorschriften entsprechend anzuwenden:

1. § 118 hinsichtlich vorbehaltener Konzessionen,
2. die §§ 123 bis 126 mit der Maligabe, dass

a) Konzessionsgeber nach § 101 Absatz 1 Nummer 3 ein Unternehmen unter den Voraussetzungen
des § 123 ausschlieBen konnen, aber nicht ausschlieen miissen,

b) Konzessionsgeber im Fall einer Konzession in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit ein Un-
ternehmen von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausschlieBen kdnnen, wenn das Unter-
nehmen nicht die erforderliche Vertrauenswiirdigkeit aufweist, um Risiken fiir die nationale Si-
cherheit auszuschlieBen; der Nachweis kann auch mithilfe geschiitzter Datenquellen erfolgen,

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

a) § 132 Absatz 2 Satz 2 und 3 fiir die Vergabe von Konzessionen, die Tatigkeiten nach § 102 Absatz
2 bis 6 betreffen, nicht anzuwenden ist und

b) die Obergrenze des § 132 Absatz 3 Nummer 2 flir Bau- und Dienstleistungskonzessionen einheit-
lich 10 Prozent des Wertes der urspriinglichen Konzession betragt,

die §§ 133 bis 135,

5. § 138 hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber im Sinne des § 101 Absatz 1
Nummer 2 und 3 an verbundene Unternehmen,

6.  § 139 hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber im Sinne des § 101 Absatz 1
Nummer 2 und 3 an ein Gemeinschaftsunternehmen oder durch Gemeinschaftsunternehmen an einen
Konzessionsgeber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3 und

7. § 140 hinsichtlich der Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber im Sinne des § 101 Absatz 1
Nummer 2 und 3 fiir unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzte Tatigkeiten.

Kapitel 2
Nachpriifungsverfahren

Abschnitt 1
Nachpriifungsbehérden

§ 155
Grundsatz

Unbeschadet der Priifungsmoglichkeiten von Aufsichtsbehorden unterliegt die Vergabe offentlicher
Auftrage und von Konzessionen der Nachpriifung durch die Vergabekammern.

§ 156
Vergabekammern

(1) Die Nachpriifung der Vergabe offentlicher Auftrige und der Vergabe von Konzessionen nehmen
die Vergabekammern des Bundes fiir die dem Bund zuzurechnenden &ffentlichen Auftrage und Konzessio-
nen, die Vergabekammern der Lénder fiir die diesen zuzurechnenden 6ffentlichen Auftrige und Konzessio-
nen wahr.
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(2) Rechte aus § 97 Absatz 6 sowie sonstige Anspriiche gegen Auftraggeber, die auf die Vornahme
oder das Unterlassen einer Handlung in einem Vergabeverfahren gerichtet sind, kdnnen nur vor den Verga-
bekammern und dem Beschwerdegericht geltend gemacht werden.

(3) Die Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichte fiir die Geltendmachung von Schadensersatzansprii-
chen und die Befugnisse der Kartellbehdrden zur Verfolgung von VerstoBBen insbesondere gegen die §§ 19
und 20 bleiben unbertihrt.

§ 157
Besetzung, Unabhéngigkeit

(1) Die Vergabekammern iiben ihre Tétigkeit im Rahmen der Gesetze unabhéngig und in eigener Ver-
antwortung 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 Befihigung zum héheren Verwaltungsdienst oder vergleichbar fachkundige
Angestellte sein. Der Vorsitzende oder der hauptamtliche Beisitzer muss die Befahigung zum Richteramt
haben; in der Regel soll dies der Vorsitzende sein. Die Beisitzer sollen iiber griindliche Kenntnisse des
Vergabewesens, die ehrenamtlichen Beisitzer auch tiber mehrjahrige praktische Erfahrungen auf dem Gebiet
des Vergabewesens verfiigen. Bei der Uberpriifung der Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifi-
schen Auftrigen im Sinne des § 104 konnen die Vergabekammern abweichend von Satz 1 auch in der Be-
setzung mit einem Vorsitzenden und zwei hauptamtlichen Beisitzern entscheiden.

(3) Die Kammer kann das Verfahren dem Vorsitzenden oder dem hauptamtlichen Beisitzer ohne
miindliche Verhandlung durch unanfechtbaren Beschluss zur alleinigen Entscheidung iibertragen. Diese
Ubertragung ist nur mdglich, sofern die Sache keine wesentlichen Schwierigkeiten in tatséichlicher oder
rechtlicher Hinsicht aufweist und die Entscheidung nicht von grundsétzlicher Bedeutung sein wird.

(4) Die Mitglieder der Kammer werden fiir eine Amtszeit von fiinf Jahren bestellt. Sie entscheiden
unabhédngig und sind nur dem Gesetz unterworfen.

§ 158
Einrichtung, Organisation

(1) Der Bund richtet die erforderliche Anzahl von Vergabekammern beim Bundeskartellamt ein. Ein-
richtung und Besetzung der Vergabekammern sowie die Geschéftsverteilung bestimmt der Prisident des
Bundeskartellamts. Ehrenamtliche Beisitzer und deren Stellvertreter ernennt er auf Vorschlag der Spitzen-
organisationen der &ffentlich-rechtlichen Kammern. Der Prasident des Bundeskartellamts erldsst nach Ge-
nehmigung durch das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie eine Geschéftsordnung und verdffent-
licht diese im Bundesanzeiger.

(2) Die Einrichtung, Organisation und Besetzung der in diesem Abschnitt genannten Stellen (Nach-
priifungsbehdrden) der Lander bestimmen die nach Landesrecht zustdndigen Stellen, mangels einer solchen
Bestimmung die Landesregierung, die die Erméachtigung weiter {ibertragen kann. Die Lénder konnen ge-
meinsame Nachpriifungsbehorden einrichten.

§ 159
Abgrenzung der Zustindigkeit der Vergabekammern
(1) Die Vergabekammer des Bundes ist zustindig fiir die Nachpriifung der Vergabeverfahren
1. des Bundes;

2. von offentlichen Auftraggebern im Sinne des § 99 Nummer 2, von Sektorenauftraggebern im Sinne des
§ 100 Absatz 1 Nummer 1 in Verbindung mit § 99 Nummer 2 und Konzessionsgebern im Sinne des
§ 101 Absatz 1 Nummer 1 in Verbindung mit § 99 Nummer 2, sofern der Bund die Beteiligung iiber-
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wiegend verwaltet oder die sonstige Finanzierung tiberwiegend gewihrt hat oder iiber die Leitung iiber-
wiegend die Aufsicht ausiibt oder die Mitglieder des zur Geschéftsfithrung oder zur Aufsicht berufenen
Organs liberwiegend bestimmt hat, es sei denn, die an dem Auftraggeber Beteiligten haben sich auf die
Zustindigkeit einer anderen Vergabekammer geeinigt;

3. von Sektorenauftraggebern im Sinne des § 100 Absatz 1 Nummer 2 und von Konzessionsgebern im
Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 3, sofern der Bund auf sie einen beherrschenden Einfluss ausiibt;
ein beherrschender Einfluss liegt vor, wenn der Bund unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit des ge-
zeichneten Kapitals des Auftraggebers besitzt oder {iber die Mehrheit der mit den Anteilen des Auftrag-
gebers verbundenen Stimmrechte verfligt oder mehr als die Hilfte der Mitglieder des Verwaltungs-,
Leitungs- oder Aufsichtsorgans des Auftraggebers bestellen kann;

von Auftraggebern im Sinne des § 99 Nummer 4, sofern der Bund die Mittel iiberwiegend bewilligt hat;
5. die im Rahmen der Organleihe fiir den Bund durchgefiihrt werden;

in Féllen, in denen sowohl die Vergabekammer des Bundes als auch eine oder mehrere Vergabekam-
mern der Lander zusténdig sind.

(2) Wird das Vergabeverfahren von einem Land im Rahmen der Auftragsverwaltung fiir den Bund
durchgefiihrt, ist die Vergabekammer dieses Landes zustindig. Ist in entsprechender Anwendung des Absat-
zes 1 Nummer 2 bis 5 ein Auftraggeber einem Land zuzuordnen, ist die Vergabekammer des jeweiligen
Landes zustindig.

(3) In allen anderen Fillen wird die Zustdndigkeit der Vergabekammern nach dem Sitz des Auftrag-
gebers bestimmt. Bei ldnderiibergreifenden Beschaffungen benennen die Auftraggeber in der Vergabebe-
kanntmachung nur eine zustindige Vergabekammer.

Abschnitt 2
Verfahren vor der Vergabekammer

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

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

(3) Der Antrag ist unzuldssig, soweit

1. der Antragsteller den geltend gemachten Versto3 gegen Vergabevorschriften vor Einreichen des Nach-
priiffungsantrags erkannt und gegeniiber dem Auftraggeber nicht innerhalb einer Frist von zehn Kalen-
dertagen geriigt hat; der Ablauf der Frist nach § 134 Absatz 2 bleibt unberiihrt,

2. VerstoBe gegen Vergabevorschriften, die aufgrund der Bekanntmachung erkennbar sind, nicht spétes-
tens bis zum Ablauf der in der Bekanntmachung benannten Frist zur Bewerbung oder zur Angebotsab-
gabe gegeniiber dem Auftraggeber geriigt werden,

3. VerstoBe gegen Vergabevorschriften, die erst in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, nicht spétestens
bis zum Ablauf der Frist zur Bewerbung oder zur Angebotsabgabe gegeniiber dem Aufiraggeber geriigt
werden,

4. mehr als 15 Kalendertage nach Eingang der Mitteilung des Auftraggebers, einer Riige 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. § 134 Absatz 1 Satz 2 bleibt unbertihrt.
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§ 161
Form, Inhalt

(1) Der Antrag ist schriftlich bei der Vergabekammer einzureichen und unverziiglich zu begriinden.
Er soll ein bestimmtes Begehren enthalten. Ein Antragsteller ohne Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt,
Sitz oder Geschéftsleitung im Geltungsbereich dieses Gesetzes hat einen Empfangsbevollméchtigten im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes zu benennen.

(2) Die Begriindung muss die Bezeichnung des Antragsgegners, eine Beschreibung der behaupteten
Rechtsverletzung mit Sachverhaltsdarstellung und die Bezeichnung der verfiigbaren Beweismittel enthalten
sowie darlegen, dass die Riige gegeniiber dem Auftraggeber erfolgt ist; sie soll, soweit bekannt, die sonstigen
Beteiligten benennen.

§ 162
Verfahrensbeteiligte, Beiladung

Verfahrensbeteiligte sind der Antragsteller, der Auftraggeber und die Unternehmen, deren Interessen
durch die Entscheidung schwerwiegend beriihrt werden und die deswegen von der Vergabekammer beige-
laden worden sind. Die Entscheidung iiber die Beiladung ist unanfechtbar.

§ 163
Untersuchungsgrundsatz

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

(2) Die Vergabekammer priift den Antrag darauf, ob er offensichtlich unzulissig oder unbegriindet
ist. Dabei beriicksichtigt die Vergabekammer auch einen vorsorglich hinterlegten Schriftsatz (Schutzschrift)
des Auftraggebers. Sofern der Antrag nicht offensichtlich unzulissig oder unbegriindet ist, ibermittelt die
Vergabekammer dem Auftraggeber eine Kopie des Antrags und fordert bei ihm die Akten an, die das Verga-
beverfahren dokumentieren (Vergabeakten). Der Auftraggeber hat die Vergabeakten der Kammer sofort zur
Verfligung zu stellen. Die §§ 57 bis 59 Absatz 1 bis 5 sowie § 61 gelten entsprechend.

§ 164
Aufbewahrung vertraulicher Unterlagen

(1) Die Vergabekammer stellt die Vertraulichkeit von Verschlusssachen und anderen vertraulichen
Informationen sicher, die in den von den Parteien iibermittelten Unterlagen enthalten sind.

(2) Die Mitglieder der Vergabekammern sind zur Geheimhaltung verpflichtet; die Entscheidungs-
griinde diirfen Art und Inhalt der geheim gehaltenen Urkunden, Akten, elektronischen Dokumente und Aus-
kiinfte nicht erkennen lassen.

§ 165
Akteneinsicht

(1) Die Beteiligten kdnnen die Akten bei der Vergabekammer einsehen und sich durch die Geschifts-
stelle 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 Geschiftsgeheimnissen,
geboten ist.
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(3) Jeder Beteiligte hat mit Ubersendung seiner Akten oder Stellungnahmen auf die in Absatz 2 ge-
nannten 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 sofortigen Beschwerde in
der Hauptsache angegriffen werden.

§ 166
Miindliche Verhandlung

(1) Die Vergabekammer entscheidet aufgrund einer miindlichen Verhandlung, die sich auf einen Ter-
min beschrinken soll. Alle Beteiligten haben Gelegenheit zur Stellungnahme. Mit Zustimmung der Betei-
ligten oder bei Unzuléssigkeit oder bei offensichtlicher Unbegriindetheit des Antrags kann nach Lage der
Akten entschieden werden.

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

§ 167
Beschleunigung

(1) Die Vergabekammer trifft und begriindet ihre Entscheidung schriftlich innerhalb einer Frist von
fiinf Wochen ab Eingang des Antrags. Bei besonderen tatsdchlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten kann
der Vorsitzende im Ausnahmefall die Frist durch Mitteilung an die Beteiligten um den erforderlichen Zeit-
raum verlidngern. Dieser Zeitraum soll nicht ldnger als zwei Wochen dauern. Er begriindet diese Verfligung
schriftlich.

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

§ 168
Entscheidung der Vergabekammer

(1) Die Vergabekammer entscheidet, ob der Antragsteller in seinen Rechten verletzt ist und trifft die
geeigneten Mallnahmen, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schiadigung der betroffenen Inte-
ressen zu verhindern. Sie ist an die Antrdge nicht gebunden und kann auch unabhingig davon auf die Recht-
maBigkeit des Vergabeverfahrens einwirken.

(2) Ein wirksam erteilter Zuschlag kann nicht aufgehoben werden. Hat sich das Nachpriifungsverfah-
ren durch Erteilung des Zuschlags, durch Authebung oder durch Einstellung des Vergabeverfahrens oder in
sonstiger Weise erledigt, stellt die Vergabekammer auf Antrag eines Beteiligten fest, ob eine Rechtsverlet-
zung 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 Verwaltungsvollstreckungsgesetzen des Bundes und der Lan-
der. Die §§ 61 und 86a Satz 2 gelten entsprechend.

§ 169
Aussetzung des Vergabeverfahrens

(1) Informiert die Vergabekammer den Auftraggeber in Textform iiber den Antrag auf Nachpriifung,
darf dieser vor einer Entscheidung der Vergabekammer und dem Ablauf der Beschwerdefrist nach § 172 Ab-
satz 1 den Zuschlag nicht erteilen.

(2) Die Vergabekammer kann dem Auftraggeber auf seinen Antrag oder auf Antrag des Unterneh-
mens, das nach § 134 vom Auftraggeber als das Unternehmen benannt ist, das den Zuschlag erhalten soll,
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gestatten, den Zuschlag nach Ablauf von zwei Wochen seit Bekanntgabe dieser Entscheidung zu erteilen,
wenn unter Beriicksichtigung aller moglicherweise geschidigten Interessen sowie des Interesses der Allge-
meinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen einer Verzogerung der
Vergabe bis zum Abschluss der Nachpriifung die damit verbundenen Vorteile {iberwiegen. Bei der Abwi-
gung ist das Interesse der Allgemeinheit an einer wirtschaftlichen Erfiillung der Aufgaben des Auftraggebers
zu beriicksichtigen; bei verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftrigen im Sinne des § 104 sind zu-
satzlich besondere Verteidigungs- und Sicherheitsinteressen zu beriicksichtigen. Die Vergabekammer be-
riicksichtigt dabei auch die allgemeinen Aussichten des Antragstellers im Vergabeverfahren, den Auftrag
oder die Konzession zu erhalten. Die Erfolgsaussichten des Nachpriifungsantrags miissen nicht in jedem Fall
Gegenstand der Abwégung sein. Das Beschwerdegericht kann auf Antrag das Verbot des Zuschlags nach
Absatz 1 wiederherstellen; § 168 Absatz 2 Satz 1 bleibt unberiihrt. Wenn die Vergabekammer den Zuschlag
nicht gestattet, kann das Beschwerdegericht auf Antrag des Auftraggebers unter den Voraussetzungen der
Sdtze 1 bis 4 den sofortigen Zuschlag gestatten. Fiir das Verfahren vor dem Beschwerdegericht gilt § 176
Absatz 2 Satz 1 und 2 und Absatz 3 entsprechend. Eine sofortige Beschwerde nach § 171 Absatz 1 ist gegen
Entscheidungen der Vergabekammer nach diesem Absatz nicht zuléssig.

(3) Sind Rechte des Antragstellers aus § 97 Absatz 6 im Vergabeverfahren auf andere Weise als durch
den drohenden Zuschlag geféhrdet, kann die Kammer auf besonderen Antrag mit weiteren vorlaufigen MaB-
nahmen in das Vergabeverfahren eingreifen. Sie legt dabei den Beurteilungsmafistab des Absatzes 2 Satz 1
zugrunde. Diese Entscheidung ist nicht selbstindig anfechtbar. Die Vergabekammer kann die von ihr ge-
troffenen weiteren vorldufigen Mallnahmen nach den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen des Bundes und
der Lander durchsetzen; die Mallnahmen sind sofort vollziehbar. § 86a Satz 2 gilt entsprechend.

(4) Macht der Auftraggeber das Vorliegen der Voraussetzungen nach § 117 Nummer 1 bis 3 oder
§ 150 Nummer 1 oder 6 geltend, entfillt das Verbot des Zuschlages nach Absatz 1 fiinf Werktage nach
Zustellung eines entsprechenden Schriftsatzes an den Antragsteller; die Zustellung ist durch die Vergabe-
kammer unverziiglich nach Eingang des Schriftsatzes vorzunehmen. Auf Antrag kann das Beschwerdege-
richt das Verbot des Zuschlages wiederherstellen. § 176 Absatz 1 Satz 1, Absatz 2 Satz 1 sowie Absatz 3
und 4 ist entsprechend anzuwenden.

§ 170
Ausschluss von abweichendem Landesrecht

Soweit dieser Unterabschnitt Regelungen zum Verwaltungsverfahren enthélt, darf hiervon durch Lan-
desrecht nicht abgewichen werden.

Abschnitt 3
Sofortige Beschwerde

§ 171
Zulassigkeit, Zustandigkeit

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

(2) Die sofortige Beschwerde ist auch zulédssig, wenn die Vergabekammer iiber einen Antrag auf
Nachpriifung nicht innerhalb der Frist des § 167 Absatz 1 entschieden hat; in diesem Fall gilt der Antrag als
abgelehnt.

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

(4) Rechtssachen nach den Absdtzen 1 und 2 kénnen von den Landesregierungen durch Rechtsver-
ordnung anderen Oberlandesgerichten oder dem Obersten Landesgericht zugewiesen werden. Die Landes-
regierungen konnen die Erméchtigung auf die Landesjustizverwaltungen iibertragen.



Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode —49 — Drucksache 18/6281

§172
Frist, Form, Inhalt

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

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

1. die Erkliarung, 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 fiir Be-
schwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

(4) Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der Vergabe-
kammer vom Beschwerdefiihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der Beschwerdeschrift zu unterrich-
ten.

§173
Wirkung

(1) Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniiber der Entscheidung der Vergabe-
kammer. Die aufschiebende Wirkung entféllt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist. Hat die Verga-
bekammer den Antrag auf Nachpriifung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht auf Antrag des Beschwer-
defiihrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung iiber die Beschwerde verlangern.

(2) Das Gericht lehnt den Antrag nach Absatz 1 Satz 3 ab, wenn unter Beriicksichtigung aller mog-
licherweise geschédigten Interessen die nachteiligen Folgen einer Verzogerung der Vergabe bis zur Ent-
scheidung iiber die Beschwerde die damit verbundenen Vorteile iberwiegen. Bei der Abwégung ist das In-
teresse der Allgemeinheit an einer wirtschaftlichen Erfiillung der Aufgaben des Auftraggebers zu bertick-
sichtigen; bei verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftrdgen im Sinne des § 104 sind zusitzlich be-
sondere Verteidigungs- und Sicherheitsinteressen zu beriicksichtigen. Das Gericht beriicksichtigt bei seiner
Entscheidung auch die Erfolgsaussichten der Beschwerde, die allgemeinen Aussichten des Antragstellers im
Vergabeverfahren, den 6ffentlichen Auftrag oder die Konzession zu erhalten, und das Interesse der Allge-
meinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens.

(3) Hat die Vergabekammer dem Antrag auf Nachpriifung durch Untersagung des Zuschlags stattge-
geben, so unterbleibt dieser, solange nicht das Beschwerdegericht die Entscheidung der Vergabekammer
nach § 176 oder § 178 aufhebt.

§174
Beteiligte am Beschwerdeverfahren

An dem Verfahren vor dem Beschwerdegericht beteiligt sind die an dem Verfahren vor der Vergabe-
kammer Beteiligten.

§ 175
Verfahrensvorschriften

(1) Vor dem Beschwerdegericht miissen sich die Beteiligten durch einen Rechtsanwalt als Bevoll-
méchtigten vertreten lassen. Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts konnen sich durch Beamte oder
Angestellte mit Befdhigung zum Richteramt vertreten lassen.
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(2) Die §§ 69, 70 Absatz 1 bis 3, § 71 Absatz 1 und 6, §§ 71a, 72, 73 mit Ausnahme der Verweisung
auf § 227 Absatz 3 der Zivilprozessordnung, die §§ 78, 165 und 167 Absatz 2 Satz 1 sind entsprechend
anzuwenden.

§ 176
Vorabentscheidung iiber den Zuschlag

(1) Auf Antrag des Auftraggebers oder auf Antrag des Unternehmens, das nach § 134 vom Auftrag-
geber als das Unternehmen benannt ist, das den Zuschlag erhalten soll, kann das Gericht den weiteren Fort-
gang des Vergabeverfahrens und den Zuschlag gestatten, wenn unter Beriicksichtigung aller moglicherweise
geschddigten Interessen die nachteiligen Folgen einer Verzdgerung der Vergabe bis zur Entscheidung {iber
die Beschwerde die damit verbundenen Vorteile iiberwiegen. Bei der Abwigung ist das Interesse der Allge-
meinheit an einer wirtschaftlichen Erfiillung der Aufgaben des Auftraggebers zu beriicksichtigen; bei vertei-
digungs- oder sicherheitsspezifischen Auftrigen im Sinne des § 104 sind zusétzlich besondere Verteidi-
gungs- und Sicherheitsinteressen zu beriicksichtigen. Das Gericht beriicksichtigt bei seiner Entscheidung
auch die Erfolgsaussichten der sofortigen Beschwerde, die allgemeinen Aussichten des Antragstellers im
Vergabeverfahren, den 6ffentlichen Auftrag oder die Konzession zu erhalten, und das Interesse der Allge-
meinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens.

(2) Der Antrag ist schriftlich zu stellen und gleichzeitig zu begriinden. Die zur Begriindung des An-
trags vorzutragenden Tatsachen sowie der Grund fiir die Eilbediirftigkeit sind glaubhaft zu machen. Bis zur
Entscheidung iiber den Antrag kann das Verfahren iiber die Beschwerde ausgesetzt werden.

(3) Die Entscheidung ist unverziiglich, langstens innerhalb von fiinf Wochen nach Eingang des An-
trags zu treffen und zu begriinden; bei besonderen tatsdchlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten kann der
Vorsitzende im Ausnahmefall die Frist durch begriindete Mitteilung an die Beteiligten um den erforderlichen
Zeitraum verldngern. Die Entscheidung kann ohne miindliche Verhandlung ergehen. Thre Begriindung erldu-
tert RechtméBigkeit oder Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens. § 175 ist anzuwenden.

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

§ 177
Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung des Beschwerdegerichts

Ist der Auftraggeber mit einem Antrag nach § 176 vor dem Beschwerdegericht unterlegen, gilt das
Vergabeverfahren nach Ablauf von zehn Tagen nach Zustellung der Entscheidung als beendet, wenn der
Auftraggeber nicht die MaBnahmen zur Herstellung der RechtméBigkeit des Verfahrens ergreift, die sich aus
der Entscheidung ergeben; 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 Beriicksichtigung der Rechtsauffassung des Gerichts iiber die Sache erneut zu entscheiden. Auf
Antrag stellt es fest, ob das Unternehmen, das die Nachpriifung beantragt hat, durch den Auftraggeber in
seinen Rechten verletzt ist. § 168 Absatz 2 gilt entsprechend.

§179
Bindungswirkung und Vorlagepflicht

(1) Wird wegen eines VerstoBes gegen Vergabevorschriften Schadensersatz begehrt und hat ein Ver-
fahren vor der Vergabekammer stattgefunden, ist das ordentliche Gericht an die bestandskriftige Entschei-
dung der Vergabekammer und die Entscheidung des Oberlandesgerichts sowie gegebenenfalls des nach Ab-
satz 2 angerufenen Bundesgerichtshofs iiber die Beschwerde gebunden.
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(2) Will ein Oberlandesgericht von einer Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts oder des
Bundesgerichtshofs abweichen, so legt es die Sache dem Bundesgerichtshof vor. Der Bundesgerichtshof
entscheidet anstelle des Oberlandesgerichts. Der Bundesgerichtshof kann sich auf die Entscheidung der Di-
vergenzfrage beschrinken und dem Beschwerdegericht die Entscheidung in der Hauptsache iibertragen,
wenn dies nach dem Sach- und Streitstand des Beschwerdeverfahrens angezeigt scheint. Die Vorlagepflicht
gilt nicht im Verfahren nach § 173 Absatz 1 Satz 3 und nach § 176.

§ 180
Schadensersatz bei Rechtsmissbrauch

(1) Erweist sich der Antrag nach § 160 oder die sofortige Beschwerde nach § 171 als von Anfang an
ungerechtfertigt, ist der Antragsteller oder der Beschwerdefiihrer verpflichtet, dem Gegner und den Betei-
ligten den Schaden zu ersetzen, der ihnen durch den Missbrauch des Antrags- oder Beschwerderechts ent-
standen ist.

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

1. die Aussetzung oder die weitere Aussetzung des Vergabeverfahrens durch vorsitzlich oder grob fahr-
lassig vorgetragene falsche Angaben zu erwirken;

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

3. einen Antrag in der Absicht zu stellen, ihn spéter gegen Geld oder andere Vorteile zuriickzunehmen.

(3) Erweisen sich die von der Vergabekammer entsprechend einem besonderen Antrag nach § 169
Absatz 3 getroffenen vorldufigen Mafinahmen als von Anfang an ungerechtfertigt, hat der Antragsteller dem
Auftraggeber den aus der Vollziehung der angeordneten MaB3nahme entstandenen Schaden zu ersetzen.

§ 181
Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens

Hat der Auftraggeber gegen eine den Schutz von Unternehmen bezweckende Vorschrift verstolen und
hitte das Unternehmen ohne diesen Verstol3 bei der Wertung der Angebote eine echte Chance gehabt, den
Zuschlag zu erhalten, die aber durch den Rechtsverstol beeintriachtigt wurde, so kann das Unternehmen
Schadensersatz fiir die Kosten der Vorbereitung des Angebots oder der Teilnahme an einem Vergabeverfah-
ren verlangen. Weiterreichende Anspriiche auf Schadensersatz bleiben unberiihrt.

§ 182
Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer

(1) Fiir Amtshandlungen der Vergabekammern werden Kosten (Gebiihren und Auslagen) zur De-
ckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Das Verwaltungskostengesetz vom 23. Juni 1970 (BGBL 1
S. 821) in der am 14. August 2013 geltenden Fassung ist anzuwenden.

(2) Die Gebiihr betrdgt mindestens 2 500 Euro; dieser Betrag kann aus Griinden der Billigkeit bis auf
ein Zehntel ermiBigt werden. Die Gebiihr soll den Betrag von 50 000 Euro nicht iiberschreiten; sie kann im
Einzelfall, wenn der Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung auBBergewohnlich hoch ist, bis zu einem
Betrag von 100 000 Euro erhéht werden.

(3) Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er die Kosten zu tragen. Mehrere Kostenschuld-
ner haften als Gesamtschuldner. Kosten, die durch Verschulden eines Beteiligten entstanden sind, kdnnen
diesem auferlegt werden. Hat sich der Antrag vor Entscheidung der Vergabekammer durch Riicknahme oder
anderweitig erledigt, ist die Hélfte der Gebiihr zu entrichten. Die Entscheidung, wer die Kosten zu tragen
hat, erfolgt nach billigem Ermessen. Aus Griinden der Billigkeit kann von der Erhebung von Gebiihren ganz
oder teilweise abgesehen werden.

(4) Soweit ein Beteiligter im Nachpriifungsverfahren unterliegt, hat er die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners zu tragen. Die
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Aufwendungen der Beigeladenen sind nur erstattungsfahig, soweit sie die Vergabekammer aus Billigkeit der
unterlegenen 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 Beigeladenen gilt im Ubrigen Satz 2 entsprechend. § 80 Absatz 1, 2 und 3 Satz 2 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes und die entsprechenden Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der
Lénder gelten entsprechend. Ein gesondertes Kostenfestsetzungsverfahren findet nicht statt.

§ 183
Korrekturmechanismus der Kommission

(1) Erhilt die Bundesregierung im Laufe eines Vergabeverfahrens vor Abschluss des Vertrags eine
Mitteilung der Europédischen Kommission, dass diese der Auffassung ist, es liege ein schwerer Versto3 gegen
das Recht der Européischen Union zur Vergabe 6ffentlicher Auftrdge oder zur Vergabe von Konzessionen
vor, der zu beseitigen sei, teilt das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie dies dem Auftraggeber
mit.

(2) Der Auftraggeber ist verpflichtet, innerhalb von 14 Kalendertagen nach Eingang dieser Mitteilung
dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie eine umfassende Darstellung des Sachverhaltes zu ge-
ben und darzulegen, ob der behauptete Versto3 beseitigt wurde, oder zu begriinden, warum er nicht beseitigt
wurde, ob das Vergabeverfahren Gegenstand eines Nachpriifungsverfahrens ist oder aus sonstigen Griinden
ausgesetzt wurde.

(3) Istdas Vergabeverfahren Gegenstand eines Nachpriifungsverfahrens oder wurde es ausgesetzt, so
ist der Auftraggeber verpflichtet, das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie unverziiglich iiber den
Ausgang des Verfahrens zu informieren.

§ 184
Unterrichtungspflichten der Nachpriifungsinstanzen

Die Vergabekammern und die Oberlandesgerichte unterrichten das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Energie bis zum 31. Januar eines jeden Jahres iiber die Anzahl der Nachpriifungsverfahren des Vorjahres
und deren Ergebnisse.*

3. Der Fiinfte Teil wird wie folgt gefasst:

,leil 5
Anwendungsbereich des Ersten bis Dritten Teils dieses Gesetzes

§ 185
Unternehmen der 6ffentlichen Hand, Geltungsbereich

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

(2) Die Vorschriften des Ersten bis Dritten Teils dieses Gesetzes sind auf alle Wettbewerbsbeschrén-
kungen anzuwenden, die sich im Geltungsbereich dieses Gesetzes auswirken, auch wenn sie auflerhalb des
Geltungsbereichs dieses Gesetzes veranlasst werden.

(3) Die Vorschriften des Energiewirtschaftsgesetzes stehen der Anwendung der §§ 19, 20 und 29 nicht
entgegen, soweit in § 111 des Energiewirtschaftsgesetzes keine andere Regelung getroffen ist.
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4. Der Sechste Teil wird wie folgt gefasst:

,,Teil 6
Ubergangs- und Schlussbestimmungen

§ 186
Ubergangsbestimmungen
(1) §29 ist nach dem 31. Dezember 2017 nicht mehr anzuwenden.

(2) Vergabeverfahren, die vor dem ... [einsetzen: Datum des Inkrafttretens dieses Gesetzes] begonnen
haben, einschlieBlich der sich an diese anschlieBenden Nachpriifungsverfahren sowie am ... [einsetzen: Da-
tum des Inkrafttretens dieses Gesetzes] anhéngige Nachpriifungsverfahren werden nach dem Recht zu Ende
gefiihrt, das zum Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens galt.*

5. Die Anlage wird aufgehoben.

Artikel 2
Folgeinderungen

(1) In§98c Absatz 1 Satz 1 des Gesetzes iiber den Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und die Integration von
Ausldndern im Bundesgebiet in der Fassung der Bekanntmachung vom 25. Februar 2008 (BGBI. I S. 162), das
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 23. Dezember 2014 (BGBL. 1 S. 2439) geéndert worden ist, werden die Worter
,»§ 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
(BGBL. I S. 2535), das zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom 15. April 2015 (BGBI. I S. 583) gedndert worden
ist, wird aufgehoben.

(3) Das Gerichtskostengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 27. Februar 2014 (BGBI. I S. 154),
das durch Artikel 3 des Gesetzes vom 10. Dezember 2014 (BGBI. I S. 2082) geéndert worden ist, wird wie folgt
gedndert:

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

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

a) In Teil 1 Hauptabschnitt 2 Abschnitt 2 Vorbemerkung 1.2.2 wird die Angabe ,,§§ 63 und 116 durch
die Angabe ,,§§ 63 und 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 Absatz 2 Satz 5 und 6, Absatz 4 Satz 2, § 173 Absatz 1 Satz
3 oder nach § 176 ersetzt.

(4) In Teil 3 Abschnitt 2 Vorbemerkung 3.2 Absatz 2 der Anlage 1 (Vergiitungsverzeichnis) zum Rechts-
anwaltsvergiitungsgesetz vom 5. Mai 2004 (BGBI. I S. 718, 788), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom
10. Dezember 2014 (BGBI. I S. 2082) gedndert worden ist, werden die Worter ,,§ 115 Abs. 2 Satz 5und 6, § 118
Abs. 1 Satz 3 oder nach § 121 durch die Worter ,,§ 169 Absatz 2 Satz 5 und 6, § 173 Absatz 1 Satz 3 oder nach
§ 176 ersetzt.

(5) In § 271a Absatz 2 des Biirgerlichen Gesetzbuches in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar
2002 (BGBI. I1S. 42, 2909; 2003 1 S. 738), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 21. April 2015 (BGBI. 1
S. 610) gedndert worden ist, werden die Worter ,,§ 98 Nummer 1 bis 3 durch die Worter ,,§ 99 Nummer 1 bis 3
ersetzt.

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

(7) In § 150a Absatz 1 Satz 2 der Gewerbeordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Februar
1999 (BGBI. I S. 202), die zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 28. November 2014 (BGBI. I S. 1802)
gedndert worden ist, werden die Worter ,,§ 98 Nr. 1 bis 3 und 5* durch die Angabe ,,§ 99 ersetzt.

(8) In § 9 Absatz 2 Satz 2 Nummer 14 des Gesetzes iiber Energiedienstleistungen und andere Energieeffi-
zienzmafBnahmen vom 4. November 2010 (BGBI. I S. 1483), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 15. Ap-
ril 2015 (BGBL. I S. 578) gedndert worden ist, werden die Worter ,,§ 98 Nummer 1 bis 4 durch die Worter ,,§ 99
Nummer 1 bis 3 und § 100 ersetzt.

(9) In§ 26 Absatz 1 Satz 2 des Gesetzes iiber die Bevorratung mit Erdol und Erdolerzeugnissen vom 16. Ja-
nuar 2012 (BGBI. I S. 74) werden die Worter ,,dem Vierten Teil* durch die Angabe ,,Teil 4* ersetzt.

(10) § 19 des Mindestlohngesetzes vom 11. August 2014 (BGBI. I S. 1348), wird wie folgt gedndert:
1. In Absatz 1 wird die Angabe ,,§ 98 durch die Worter ,,den §§ 99 und 100* ersetzt.
2. In Absatz 2 werden die Worter ,,§ 98 Nummer 1 bis 3 und 5 durch die Angabe ,,§ 99 ersetzt.

(11) § 21 des Gesetzes iiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir grenziiberschreitend entsandte und fiir re-
gelmidBig im Inland beschéftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen vom 20. April 2009 (BGBI. I S. 799), das
zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes vom 11. August 2014 (BGBL. 1 S. 1348) geéndert worden ist, wird wie folgt
gedndert:

1. In Absatz 1 wird die Angabe ,,§ 98 durch die Worter ,,den §§ 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 Fiinfte Buch Sozialgesetzbuch vom 20. Dezember 1988 (BGBI. I S. 2477), das zuletzt durch Artikel
2 des Gesetzes vom 15. April 2015 (BGBI. I S. 583) gedndert worden ist, wird wie folgt gedndert:

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. §291b Absatz 1b wird wie folgt gedndert:

a) In Satz 3 werden die Worter ,,der Vierte Teil”“ durch die Angabe ,,Teil 4“ sowie das Wort ,,Verdin-
gungsordnung* durch die Worter ,,Vergabe- und Vertragsordnung™ ersetzt.

b) In Satz 4 werden die Worter ,,§ 3 Nr. 4 Buchstabe p der Verdingungsordnung® durch die Worter ,,§ 3
Absatz 5 Buchstabe i der Vergabe- und Vertragsordnung™ ersetzt.

(13) In § 5a Absatz 2 Satz 2 der Verordnung iiber TestmaBnahmen fiir die Einfithrung der elektronischen
Gesundheitskarte vom 11. Januar 2011 (BGBI. I S. 3162), die zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 8. Februar
2013 (BGBI. IS. 187) gedndert worden ist, werden die Worter ,,der Vierte Teil“ durch die Angabe ,, Teil 4 ersetzt.

(14) Das Personenbeforderungsgesetz vom 21. Mérz 1961 (BGBIL. I S. 241), das zuletzt durch Artikel 2
Absatz 147 des Gesetzes vom 7. August 2013 (BGBI. I S. 3154) gedndert worden ist, wird wie folgt geéndert:

1. § 8a wird wie folgt gedndert:

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

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

2. In § 8b Absatz 7 Satz 2 wird die Angabe ,,§§ 101a und 101b* durch die Angabe ,,§§ 134 und 135 ersetzt.
Artikel 3
Inkrafttreten

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

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 Unionsgesetzgeber hat mit dem Paket zur Modernisierung des européischen Vergaberechts ein
vollstindig iiberarbeitetes Regelwerk fiir die Vergabe offentlicher Auftrige und Konzessionen vorgelegt. Das
Modernisierungspaket umfasst drei Richtlinien: die Richtlinie {iber die 6ffentliche Auftragsvergabe (Richtlinie
2014/24/EU), die Richtlinie iiber die Vergabe von Auftrigen in den Bereichen der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste (Richtlinie 2014/25/EU) und eine neue Richtlinie {iber die Vergabe von
Konzessionen (Richtlinie 2014/23/EU). Diese Richtlinien sind bis zum 18. April 2016 in deutsches Recht umzu-
setzen.

Die EU-Vergaberechtsmodernisierung zielt darauf ab, das Regelwerk fiir die Vergaben entsprechend den aktuel-
len Bediirfnissen des fortschreitenden Binnenmarktes weiterzuentwickeln und innerhalb der Europdischen Union
stirker zu vereinheitlichen. Die Vergabeverfahren sollen effizienter, einfacher und flexibler gestaltet und die Teil-
nahme kleiner und mittlerer Unternehmen an Vergabeverfahren erleichtert werden. Gleichzeitig ermoglicht es der
neue Rechtsrahmen den Vergabestellen, die 6ffentliche Auftragsvergabe stirker zur Unterstiitzung strategischer
Ziele zu nutzen. Dazu gehoren vor allem soziale, umweltbezogene und innovative Aspekte. Weiterhin regeln die
neuen EU-Richtlinien grundlegende Ausnahmen vom Vergaberecht. Dies bietet gerade Kommunen mehr Rechts-
sicherheit bei der Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge. Schlielich sind erstmals Vorschriften zur
Auftragsinderung wihrend der Vertragslaufzeit und zur Kiindigung von Auftrigen vorgesehen.

1I. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs

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

Der neue Teil 4 des GWB umfasst kiinftig die wesentlichen Vorgaben zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen
und von Konzessionen. Die wesentlichen Vorgaben schliefen insbesondere die allgemeinen Grundsétze des
Vergaberechts, den Anwendungsbereich, die Vergabearten, die grundsétzlichen Anforderungen an Eignung, Zu-
schlag und Ausfithrungsbedingungen, die Griinde fiir den Ausschluss von einem Vergabeverfahren und die neuen
Vorgaben der Richtlinien fiir die Kiindigung sowie die Anderung von 6ffentlichen Auftrigen und Konzessionen
wihrend der Laufzeit ein.

Im Zuge der Umsetzung der neuen EU-Vergaberichtlinien ist es erforderlich, die bisherige Struktur des GWB zu
iiberarbeiten. Aufgrund der wesentlich hoheren Regelungsdichte und des grofleren Umfangs der Richtlinien fiir
die klassische Auftragsvergabe (Richtlinie 2014/24/EU) und fiir die Auftragsvergabe in den Bereichen der Was-
ser-, Energie- und Verkehrsversorgung 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 iiber die
Konzessionsvergabe (Richtlinie 2014/23/EU) einerseits zum Teil mit den Richtlinien 2014/24/EU und
2014/25/EU deckt und andererseits ein im Vergleich zur Vergabe 6ffentlicher Auftrige erleichtertes Vergabever-
fahren fiir Konzessionen vorsieht. Dariiber hinaus bediirfen die Vorgaben der Richtlinie 2009/81/EG zur Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftriage in den Bereichen Ver-
teidigung und Sicherheit einer Sonderregelung im GWB.

Ziel des iiberarbeiteten Teils 4 ist es deshalb, dem Rechtsanwender ein mdglichst {ibersichtliches und leichter
handhabbares Regelwerk zur Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen und Konzessionen an die Hand zu geben. Durch
eine stirkere Gliederung und Strukturierung der gesetzlichen Vorschriften soll es kiinftig einfacher sein als bisher,



Drucksache 18/6281 —56— Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode

die fiir die konkrete Vergabe anzuwendenden Vorschriften zu ermitteln. Um die praktische Anwendung des Ge-
setzes zu erleichtern, wird der Ablauf des Vergabeverfahrens von der Leistungsbeschreibung iiber die Priifung
von Ausschlussgriinden, die Eignungspriifung, den Zuschlag bis hin zu den Bedingungen fiir die Ausfithrung des
Auftrags erstmals im Gesetz vorgezeichnet.

Die neuen EU-Vergaberichtlinien rdumen den Mitgliedstaaten zum Teil neue Handlungsspielrdume 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 stirker zur Unterstiitzung strategischer Ziele zu nutzen. Dazu gehoren vor allem
soziale, umweltbezogene und innovative Aspekte. Dies kommt auch Unternehmen zugute, die ihrer Verantwor-
tung bis hinein in die Produktions- und Lieferketten nachkommen, und setzt Anreize fiir Unternehmen, internati-
onale Standards zur Unternehmensverantwortung einzuhalten. Das neue Regelwerk erméglicht es ferner, den An-
liegen von Menschen mit Behinderung besser Rechnung zu tragen. Weiter prézisieren die neuen EU-Richtlinien
den Anwendungsbereich des Vergaberechts und legen grundlegende Ausnahmen fest. Dies bietet gerade Kom-
munen mehr Rechtssicherheit bei der Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge. Diese neuen Moglichkei-
ten und teils auch Vorgaben der Richtlinien werden im neuen GWB aufgegriffen und umgesetzt. Die Richtlinien
ermdglichen zudem ein erleichtertes Vergabeverfahren bei sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen.
Diese Erleichterungen spiegeln sich insbesondere in der freien Wahl der Vergabeverfahren wider.

Elektronische Kommunikationsmittel konnen Vergabeverfahren vereinfachen und die Effizienz und Transparenz
der Verfahren steigern. Eine durchgéngig elektronische Auftragsvergabe bietet zugleich erhebliche Einsparpoten-
ziale fiir Unternehmen und offentliche 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 o6ffentliche Auftragswesen kiinftig weiter optimieren zu kdnnen, sehen die Richtlinien statistische Be-
richte tiber Beschaffungen vor. Derzeit existiert keine belastbare Statistik zum O6ffentlichen Auftragswesen in
Deutschland. Aufgrund der fehlenden Daten sind zurzeit grundsitzliche Aussagen weder zum Volumen des 6f-
fentlichen Einkaufs noch zur Anzahl der durchgefiihrten Vergabeverfahren moglich. Das neue GWB schaftt eine
Grundlage fiir eine solche Statistik zum Beschaffungswesen.

111. Alternativen

Keine.

Iv. 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 (Verhiitung des Miss-
brauchs wirtschaftlicher Machtstellung), Artikel 74 Absatz 1 Nummer 1 GG (gerichtliches Verfahren). Eine bun-
desgesetzliche Regelung ist auch im Sinne des Artikels 72 Absatz 2 GG sowohl hinsichtlich des Gesamtvorhabens
als hinsichtlich der wichtigsten Einzelregelungen zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit erforderlich.
Die Anderungen sind weitgehend durch die EU-Vergaberichtlinien vorgegeben. Eine divergierende Umsetzung
der EU-Richtlinien auf Bundes- und Lénderebene wiirde in einem eng verflochtenen Wirtschaftsraum wie der
Bundesrepublik Deutschland zu grundsétzlich unterschiedlichen wettbewerbs- und vergaberechtlichen Standards
fithren, was weder im Interesse des Bundes noch der Lander hingenommen werden kdnnte und eine unzumutbare
Behinderung fiir Unternehmen darstellen wiirde, die sich bundesweit und liber Landesgrenzen hinweg um &ffent-
liche Auftrige und Konzessionen bewerben. Auch soweit der vierte Teil des GWB von den Léndern als eigene
Angelegenheit ausgefiihrt wird, ist eine einheitliche Regelung des Verwaltungsverfahrens der Vergabekammern
aus Griinden der Wettbewerbsgleichheit unerldsslich.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes hinsichtlich § 114 Absatz 2 GWB (Pflicht zur Ubermittlung von Verga-
bedaten) beruht auf Artikel 73 Absatz 1 Nummer 11 GG (Statistik fiir Bundeszwecke). Die bundesweite Beschaf-
fungsstatistik dient der Gewinnung allgemein akzeptierter Daten iiber das Einkaufsverhalten der Auftraggeber im
Sinne des § 98 GWB. In der Bundesrepublik Deutschland existiert zurzeit keine einheitliche Statistik zum 6ffent-
lichen Auftragswesen und somit auch keine valide Datenlage zu diesem. Die Bundesregierung arbeitet seit meh-
reren Jahren intensiv an einer Verbesserung der Datenlage, denn erst valide Daten ermdglichen es dem Gesetzge-
ber, das Vergaberecht den tatsdchlichen Bediirfnissen der Auftraggeber und der Wirtschaft anzupassen. Diese
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Daten schaffen auBerdem die notwendigen Voraussetzungen, damit die Bundesrepublik Deutschland ihre Be-
richts- und Statistikpflichten gegentiiber der Europédischen Kommission erfiillen kann, die sich aus den neuen EU-
Vergaberichtlinien ergeben. Derartige Berichts- und Statistikpflichten bestehen auch in Bezug auf offentliche
Auftragsvergaben unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte. Die an die Europdische Kommission diesbe-
zliglich zu {ibermittelnden Schitzwerte konnen nur auf der Basis valider Daten zur Gesamtheit der Vergaben
zuverldssig gewonnen werden. Diese Daten miissen daher zumindest die Zahl der Vergabestellen, die Zahl der
vergebenen Auftrdge und die entsprechenden Auftragswerte umfassen. Eine auf einer Zufallsauswahl beruhende
ex-ante-Erhebung von Daten zu offentlichen Auftragsvergaben unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte
ware unverhiltnisméBig aufwéindig und wiirde nicht zu einer validen Datengrundlage fiihren. Zahl und Wert der
offentlichen Auftragsvergaben unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte sind zudem so betréchtlich, dass
ihre Nichtberiicksichtigung die Informationsgrundlage stark verzerren wiirde. Eine bundesgesetzliche Regelung
ermdglicht es, einheitliche Vorgaben fiir die Ubermittlung von Vergabedaten durch Auftraggeber zu machen. Das
ist insbesondere im Hinblick auf die besondere Bedeutung des 6ffentlichen Einkaufs fiir den Wirtschaftsstandort
Deutschland und die Erfiillung der verschiedenen Berichts- und Statistikpflichten sinnvoll und erforderlich.

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europiischen Union und vélkerrechtlichen Vertriigen

Das Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinien fiir die Vergabe offentlicher Auftrage (Richtlinie 2014/24/EU),
der Richtlinie fiir die Auftragsvergabe in den Bereichen der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der
Postdienste (Richtlinie 2014/25/EU) und der Richtlinie iiber die Vergabe von Konzessionen (Richtlinie
2014/23/EU). Die im européischen 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 Verga-
berechts zu reformieren. Bislang sind vergleichbare Sachverhalte in vielen Fiallen mehrfach und ohne ersichtlichen
Grund unterschiedlich geregelt. Dies erschwert die Anwendung des Vergaberechts in der Praxis. Die wesentlichen
Vorgaben zum Vergabeverfahren werden in stiarkerem MaBe als bisher unmittelbar im Gesetz verankert. Da erst-
mals die neuen EU-Vergaberichtlinien die Voraussetzungen fiir die vergaberechtsfreie 6ffentlich-6ffentliche Zu-
sammenarbeit, die zuvor im Wesentlichen von der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs gepragt wurde,
kodifiziert hat, werden die entsprechenden Bestimmungen, die den Anwendungsbereich betreffen, im Gesetz ge-
regelt. In das neue GWB werden auch die neuen Vorgaben der Richtlinien fiir die Kiindigung und die Anderung
von Auftragen und Konzessionen wihrend der Laufzeit aufgenommen und damit einheitlich geregelt. Die Griinde
fiir den Ausschluss von einem Vergabeverfahren, die bislang im deutschen Vergaberecht iiberwiegend in den
Vergabe- und Vertragsordnungen und ansonsten in Rechtsverordnungen geregelt waren, werden in das GWB
uberfiihrt 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 Nachhaltigkeitszie-
len bei der Beschaffung gestérkt. In jeder Phase eines Verfahrens, von der Leistungsbeschreibung iiber die Fest-
legung von Eignungs- und Zuschlagskriterien bis hin zur Vorgabe von Ausfithrungsbedingungen kénnen qualita-
tive, soziale, umweltbezogene oder innovative (nachhaltige) Aspekte einbezogen werden. Dieser Stirkung der
Nachhaltigkeitsaspekte trigt die Umsetzung entsprechend Rechnung. Der Entwurf entspricht vollumféanglich der
Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung.

3. Haushaltsausgaben ohne Erfiillungsaufwand
Dieses Gesetz hat keine Auswirkungen auf die Haushaltsausgaben ohne Erfiillungsaufwand.
4. Erfiillungsaufwand

Soweit der Erfiillungsaufwand aus der Vergabe eines Auftrages resultiert, sind hiervon die Wirtschaft (Unterneh-
men als Bieter im Vergabeverfahren und Unternehmen als Sektorenauftraggeber in den Bereichen der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste) und die Verwaltung (6ffentlicher Einkauf als fiskalische
Tétigkeit) betroffen. Eine belastbare Datengrundlage fiir die genaue Darstellung des Erfiillungsaufwandes fiir die
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Wirtschaft und fiir die Verwaltung aufgrund der Erfiillung von Statistikpflichten ist nicht vorhanden. Der diesbe-
ziigliche Erfiillungsaufwand wird daher auf der Basis qualifizierter Schitzungen ausgewiesen. Eine Differenzie-
rung des ersparten sowie des anfallenden Erfiillungsaufwandes nach Bund, Landern und Kommunen ist mangels
vollstindiger und aussagekriftiger Daten zu Auftragsvergaben, insbesondere zu Anzahl und Verteilung der
Vergabestellen auf die einzelnen Verwaltungsebenen, sowie zur jeweiligen IKT-Ausstattung nicht moglich.

4.1 Erfiilllungsaufwand fiir Biirgerinnen und Biirger

Biirgerinnen und Biirger sind durch das Vergaberecht nicht betroffen. Fiir die Biirgerinnen und Biirger ergibt sich
durch das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz kein zusétzlicher Erfiillungsaufwand.

4.2 Erfiillungsaufwand fiir die Wirtschaft

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

Das Statistische Bundesamt hat flir die Wirtschaft einen ersparten Erfiillungsaufwand aufgrund der Pflicht zur

Umstellung auf die E-Vergabe in Hohe von rund 1.063,3 Millionen Euro errechnet.

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

Die StandardKostenModell-Datenbank (SKM-Datenbank) erlaubt eine ndherungsweise Berechnung des ersparten
Erfiillungsaufwandes ausschlieBlich fiir den Biirokratiekostenanteil am Erfiillungsaufwand. Fiir die Wirtschaft
wurde ein Einsparpotenzial aus Biirokratiekosten von rund 210,0 Millionen Euro errechnet. Basis fiir die Berech-
nung sind die ausgewiesenen Belastungen fiir den Nachweis der Eignung.

Biirokratiekosten aus Informationspflichten der Wirtschaft:

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

(= Ubermitteln der Vergabeunterlagen)
> Belastungsverdnderung —210 Millionen

Erfiillungsaufwand Wirtschaft:

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

> Belastungsverdnderung —853,3 Millionen
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Der vorstehend ausgewiesene ersparte Erfiillungsaufwand einschlieBlich der ersparten Biirokratiekosten aus In-
formationspflichten basiert auf folgenden Annahmen des Statistischen Bundesamtes auf der Grundlage der ,,Zeit-
werttabelle Wirtschaft (Leitfaden fiir die ex-ante-Abschétzung der Biirokratiekosten nach dem Standardkosten-
Modell SKM, Anhang 5.4, S. 45):

Erfiillungsaufwand Bieter — Aufbereiten und Einreichen der Bewerbungsunterlagen:

Vergabe ohne elekt- E-Vergabe Einsparpotenzial pro
ronische Unterstiit- Fall
zung

Formulare ausfiillen (in Min.) 30 15 15
Aufbereiten der Daten (in Min.) 120 40 80
Uberpriifen der Daten (in Min.) 45 5 40
Dateniibermittlung Der Aufwand ist in der Informationspflicht beriicksichtigt.
Archivierung (in Min.) 15 5 10
Zeit insgesamt (in Min.) 210 65 145
Lohnsatz (Wirtschaftszweig-klassifi- 30,90 € 30,90 € 30,90 €
kationen 2008 A-O)
Lohnkosten insgesamt 108,15 € 33,48 € 74,68 €
Zusatzkosten pro Fall (Pauschale fiir 50,00 € — 50,00 €
Druck/Plott/CD)
Gesamtkosten pro Fall 158,15 € 33,48 € 124,68 €

Berechnung nach dem zurzeit anzunehmenden Verhéltnis zwischen Vergaben mit und ohne elektronische
Unterstiitzung

65% 35% >

Fallzahl (10.530.000) 6.844.500 3.685.500 10.530.000

Belastung heute 1.082.457.675 € 123.372.113 € 1.205.829.788 €
Berechnung nach vollstindiger Umstellung auf die E-Vergabe

0% 100% >

Fallzahl (10.530.000) 0 10.503.000 10.530.000

Belastung heute 0€ 352.491.750 € 352.491.750 €

Einsparung 853.338.038 € (= 853,3 Millionen Euro)

(Basis der Fallzahl: 1. Zwischenbericht, ,,Statistik der 6ffentlichen Beschaffung in Deutschland — Grundla-
gen und Methodik®, Kienbaum Herbst 2014)

Der Prozessschritt ,,Aufbereiten der Daten* umfasst dabei insbesondere die kiinftig grundsétzlich vollumfingliche
elektronische Zusammenstellung aller Angebotsbestandteile (z. B. das Angebot im engeren Sinne, sdmtliche Er-
kldrungen und Nachweise, einzureichende Plidne oder Konstruktionszeichnungen, Referenzenverzeichnisse usw.)
zu einer einzigen Angebotsdatei bzw. das vollumfinglich elektronische Einstellen aller Angebotsbestandteile in
eine E-Vergabeplattform eines Auftraggebers.

Der Erfiillungsaufwand fiir die Anpassung oder Anschaffung der erforderlichen Gerdte und Programme, fiir den
Betrieb der erforderlichen Server sowie fiir die Schulung der mit der Angebotserstellung und -einreichung befass-
ten Beschiftigten kann aufgrund der jeweils unterschiedlichen Gestaltung der Ablidufe und Verfahren sowie der
Vielfalt der eingesetzten IKT nicht exakt beziffert werden. AuBBerdem ist keine belastbare Datengrundlage fiir die
Ausstattung der Wirtschaft mit der erforderlichen IKT vorhanden.

Der korrespondierende Erfiillungsaufwand der Unternehmen als Sektorenauftraggeber kann aus denselben Griin-
den ebenfalls nicht exakt beziffert werden.
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bb) Erfiillungsaufwand fiir die Wirtschaft aufgrund der Erfiillung von Statistikpflichten

Fiir Unternehmen, die als Bieter an Vergabeverfahren teilnehmen, entsteht ein geschétzter jéhrlicher Erfiillungs-
aufwand in H6he von 24,37 Millionen Euro. Die Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU verlangen
von bietenden Unternehmen, dass sie den Auftraggebern mitteilen, ob es sich bei ihnen jeweils um ein Kleinstun-
ternehmen oder um ein KMU laut ,,Empfehlung 2003/361/EG der Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die
Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen* (EU-KMU-Definition, verfiig-
bar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003H0361&from=DE) handelt.
Auflerdem miissen die regelméBigen Berichte der Mitgliedstaaten iiber ihre Auftragsvergaben an die Europiische
Kommission Informationen dazu enthalten, wie viele der jeweils in einem Vergabeverfahren eingereichten An-
gebote von KMU abgegeben wurden. Daher miissen die bietenden Unternehmen Mafinahmen (z. B. Einholen von
Auskiinften, Umrechnen von Teilzeitkriften in Vollzeitkrifte, Kalkulationen) ergreifen, um entscheiden zu kon-
nen, ob sie ein KMU sind oder nicht, und die entsprechende Information den Auftraggebern iibermitteln.

Dieser Schitzung liegen folgende Annahmen und Berechnungen zugrunde:

—  Jéhrlich werden in der Bundesrepublik Deutschland rund 16.200.000 Vergabeverfahren unter- wie oberhalb
der geltenden Schwellenwerte durchgefiihrt (Erster Zwischenbericht der Kienbaum Management Consul-
tants GmbH zum Forschungsvorhaben des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie ,,Statistik der
offentlichen Beschaffung in Deutschland — Grundlagen und Methodik®, verfiigbar unter https://www.kien-
baum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbericht 1 Elektronische Vergabestatis-
tik_fuer Veroeffentlichung.pdf).

—  Durchschnittlich nehmen an einem Vergabeverfahren fiinf Unternehmen als Bieter teil (Schitzung der Kien-
baum 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.

—  Der durchschnittliche Stundenlohn in der Wirtschaft betrdgt 31,70 Euro (Jahresschétzung der Arbeitskosten
je geleistete Stunde im Jahr 2013 des Statistischen Bundesamtes, verfiigbar unter https://www.desta-
tis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/Verdienste Arbeitskosten/ArbeitskostenLohnnebenkos-
ten/Tabellen/ArbeitskostenJeStunde.html). Der durchschnittliche Minutenlohn in der Wirtschaft betrigt
demnach rund 0,53 Euro.

— Jedes Unternehmen muss kiinftig in seinem Angebot angeben, ob es sich um ein Kleinst- oder um ein KMU
laut EU-KMU-Definition handelt. Im Falle einer Angebotsabgabe entsteht jedem Unternehmen daher jeweils
ein geschitzter Zeitaufwand von 0,5 Minuten je Vergabeverfahren fiir die entsprechende Information an den
Auftraggeber. Aufjedes Angebot, das ein Unternehmen bei einem Auftraggeber einreicht, entfallen demnach
rund 0,26 Euro. Dies entspricht einem Erfiillungsaufwand in Héhe von 21.465.000 Euro pro Jahr.

—  Schétzungsweise rund zehn Prozent aller 3.663.432 Unternehmen in Deutschland (Angabe fiir 2012, Unter-
nehmensregister des Statistischen Bundesamtes, verfiigbar unter https://www.destatis.de/DE/ZahlenFak-
ten/GesamtwirtschaftUmwelt/UnternehmenHandwerk/Unternehmensregister/Tabellen/UnternehmenBe-
schaeftigteUmsatzWZ08.html) konnen nicht ohne Ergreifen weiterer Malnahmen angeben, ob sie ein KMU
sind oder nicht. Diese rund 366.342 Unternehmen miissen z. B. Auskiinfte einholen, Teilzeit- in Vollzeit-
kréfte umrechnen und Kalkulationen vornehmen. Diesen Unternehmen entsteht ein geschétzter Zeitaufwand
von 0,25 Stunden fiir die Recherche, ob sie ein KMU sind oder nicht. Dies entspricht einem Erfiillungsauf-
wand in Hohe von 2.903.260 Euro pro Jahr.

Davon Biirokratiekosten aus Informationspflichten:

Die gesamten Kosten fiir die Ermittlung, ob es sich bei einem Unternehmen um ein kleines oder mittleres Unter-
nehmen handelt, in Héhe von 24,37 Millionen Euro entfallen auf Biirokratiekosten fiir die Erfiillung von Infor-
mationspflichten gegeniiber den Auftraggebern.

4.3 Erfiilllungsaufwand der Verwaltung

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

Das Statistische Bundesamt hat fiir die Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen aufgrund der Umstellung

auf die E-Vergabe einen ersparten Erfiilllungsaufwand in Hohe von rund 235,1 Millionen Euro errechnet. Bei der
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Berechnung wurde dem Umstand Rechnung getragen, dass bereits in den Vorjahren schrittweise Teilprozesse des
Vergabeverfahrens von einer urspriinglich ausschlielich postalischen und papierabhéngigen Vorgehensweise auf
IKT-basierte Verfahren umgestellt wurden.

Dem steht ein vom Statistischen Bundesamt angenommener Erfiillungsaufwand in Héhe von rund 20 Millionen
Euro gegeniiber, der fiir den Erwerb von Softwarelizenzen notwendig wird.

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

Eine Aufteilung des ersparten Erfiillungsaufwandes der Verwaltung ist mangels valider statistischer Daten zu
offentlichen Auftragsvergaben nicht verlasslich moglich. Die aus den Vorjahren vorliegenden verschiedenen Gut-
achten, in denen zum Teil Stichprobenerhebungen zu 6ffentlichen Auftragsvergaben durchgefiihrt und ausgewer-
tet wurden, enthalten mangels Reprisentativitit der erhobenen Daten und aufgrund einer absolut unzureichenden
Beteiligung der befragten Auftraggeber lediglich grobe Anhaltspunkte dafiir, wie die pro Jahr vergebenen Auf-
trage sich prozentual auf Bund, Linder und Kommunen verteilen. Unter Heranziehung der diesbeziiglich aktu-
ellsten Werte aus dem Ersten Zwischenbericht der Kienbaum Management Consultants GmbH zum Forschungs-
vorhaben des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie ,,Statistik der 6ffentlichen Beschaffung in Deutsch-
land — Grundlagen und Methodik®, verfiigbar unter http://www.kienbaum.de/Portaldata/1/Resources/down-
loads/Zwischenbericht 1 Elektronische Vergabestatistik fuer Veroeffentlichung.pdf, ist schitzungsweise von
folgender prozentualen Verteilung, gemessen an der Zahl der im Bereich oberhalb der jeweils geltenden Schwel-
lenwerte durchgefiihrten Vergabeverfahren, auszugehen: von rund 16 Prozent Vergaben durch Bundesbehdrden,
von rund 41 Prozent Vergaben durch Landesbehdrden, von rund 30 Prozent Vergaben durch Kommunalbehorden,
von rund einem Prozent Vergaben durch Sektorenauftraggeber und von rund 12 Prozent Vergaben durch Auftrag-
geber, die keine sichere Zuordnung zu einer der vorgenannten vier Kategorien treffen konnen. Danach entfallen
schitzungsweise rund 34,4 Millionen Euro an erspartem Erflillungsaufwand auf den Bund, rund 88,2 Millionen
Euro auf die Linder und rund 64,5 Millionen Euro auf die Kommunen.

Zur Einschitzung der Verdnderungen innerhalb des Vergabeprozesses wurde dieser in Module zergliedert, jeweils
einzeln bewertet und in einem letzten Schritt das Einsparpotenzial bei vollstindiger Umstellung auf ausschlieBlich
elektronische Verfahren ermittelt. Basis flir die Kostenberechnung des herkdmmlichen Verfahrens waren die
Zeitwerttabelle Wirtschaft™ sowie die ,,Lohnkostentabelle Verwaltung* des Leitfadens zur Ermittlung und Dar-
stellung des Erfiillungsaufwands in Regelungsvorhaben der Bundesregierung. Dem gegeniiber dienten Befra-
gungsergebnisse ausgewéhlter Vergabestellen als Grundlage fiir die Berechnung der Kosten einer E-Vergabe im
Vergleich zu einem postalischen und papierabhingigen Verfahren.

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

— die Bekanntmachung ausschlielich auf elektronischem Weg erfolgt (Modul I),

— die Vergabeunterlagen elektronisch abrufbar zur Verfiigung stehen (Modul II),

—  sdmtliche Kommunikation auf elektronischem Weg stattfindet (Module IIT und V),

— die Angebotsabgabe und die Angebotsannahme elektronisch zu erfolgen haben (Modul IV) und
— die Dokumentation und die Archivierung ebenfalls papierlos vorgenommen werden (Modul VI).

Der Aufwand fiir die Module wurde je Vergabeverfahren (beispielsweise fiir die Bekanntmachung) oder je Be-
werbung (beispielsweise fiir die Angebotsannahme) erhoben. Die hierfiir anzusetzenden Fallzahlen wurden unter
Hinzunahme des bereits oben genannten ersten Zwischenberichtes zum Kienbaum-Gutachten aus dem Jahr 2014
wie folgt errechnet:

—  Laut aktueller Erhebungen im Rahmen des Kienbaum-Gutachtens werden jéhrlich rund 16,2 Mio. Vergabe-
verfahren unter- wie oberhalb der geltenden Schwellenwerte durchgefiihrt, der Anteil an EU-weiten Aus-
schreibungen liegt bei 13 Prozent.

—  Fiir die Ermittlung der Anzahl an jahrlichen Bewerbungen wird auf Basis des Kienbaum-Gutachtens ange-
nommen, dass sich durchschnittlich 5 Unternehmen auf Vergaben nach Bekanntmachung bewerben = 10,5
Mio. Bewerbungen.
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Des Weiteren wird angenommen, dass bereits 70 Prozent der Vergabestellen die E-Vergabe praktizieren — mit der
Einschrankung, dass nur bei der Hilfte der Vergabestellen das Angebot schon jetzt elektronisch eingereicht wer-
den kann. 30 Prozent der Vergabestellen haben noch keine E-Vergabe-Verfahren eingefiihrt. Diese wiirden bei
vollstindiger Umstellung auf ausschlieBlich elektronische Verfahren von dem vollen Einsparpotenzial profitieren.

Prozessschritt Bezeichnung i\rfle]raéli:;(gemng der Kosten
Modul I Bekanntmachung —162,3 Millionen
Modul 11 Bereitstellen der Vergabeunterlagen —38,1 Millionen
Modul III Kommunikation wéhrend der Angebotsphase —3,7 Millionen
Modul IV Angebotsannahme —22,1 Millionen
Modul V Mitteilung an die Bieter —4,8 Millionen
Modul VI Abschluss des Vorgangs —4,1 Millionen

Einsparung seitens der Vergabestellen —235,1 Millionen

Mehrausgaben fiir Softwarelizenzen 20,0 Millionen"

Belastungsverinderung insgesamt —215,1 Millionen

Modul I Bekanntmachung

Fiir die Bekanntmachung nach den herkémmlichen Verfahrensweisen wird der Zeitaufwand pro Vergabeverfah-
ren auf 27 Minuten geschitzt. Unter der Annahme eines durchschnittlichen ebenentiibergreifenden Lohnsatzes fiir
den gehobenen Dienst von 36,30 Euro und Zusatzkosten fiir die Anzeige von 250 Euro fallen fiir diesen Teilpro-
zess Ausgaben in Hohe von 270 Euro an. Bei Umstellung verkiirzt sich der Zeitaufwand fiir die Sachbearbeite-
rinnen und Sachbearbeiter auf durchschnittlich 17 Minuten. Kosten fiir die Veroffentlichungen entfallen ganz, so
dass fiir diesen Teilaspekt nur noch Kosten in Hoéhe von 12 Euro zu erwarten sind. Beriicksichtigt man, dass nur
30 Prozent der Vergabestellen noch nicht elektronisch bekanntgeben, errechnet sich eine Einsparsumme von jéhr-
lich etwa 162,3 Millionen Euro.

Modul II Bereitstellen der Vergabeunterlagen

Vergabeunterlagen werden zum Herunterladen zur Verfligung gestellt und miissen nicht mehr in Papierform be-
reitgehalten und auf Anfrage versandt werden. Der komplette Aufwand fiir die Versandvorbereitung von schét-
zungsweise 37 Minuten pro Vergabeverfahren entfdllt. Auch der Aufwand fiir den eigentlichen Versand nach
Anfrage (etwa 15 Minuten pro Fall) entfallt vollstindig, da die Unternehmen die relevanten Unterlagen eigen-
stindig elektronisch abrufen kdnnen. Unterstellt man fiir diese Vorgénge einen durchschnittlichen ebeneniiber-
greifenden Lohnsatz fiir den mittleren Dienst von 27,50 Euro, entfallen fiir 30 Prozent der Vergabestellen Kosten
in Hohe von jahrlich 38,1 Millionen Euro. Zusatzkosten fiir Druck und Versand miissen an dieser Stelle unbe-
rlicksichtigt bleiben, da der Kostenersatz fiir die Vervielfaltigung der Vergabeunterlagen von den Unternehmen
zu tragen war.

Modul IIT Kommunikation wéhrend der Angebotsphase

Fiir diesen Teilprozess konnte nur eine geringe Zeitersparnis identifiziert werden. Nach herkommlichem Verfah-
ren erfolgen die Mitteilungen an die Bieter bereits heute schon standardméBig per E-Mail oder Fax. Mit Umstel-
lung auf E-Vergabe konnen alle Bieter auf eine Ausschreibung mit einer Mitteilung ,,per Knopfdruck* angespro-
chen werden. So reduziert sich der Zeitaufwand schitzungsweise 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 fiir 30 Prozent aller Vergabestellen auf 3,7 Millionen Euro.

D Die Kosten fiir Softwarelizenzen sind sehr unterschiedlich ausgestaltet und konnen daher nur vage beziffert werden. Sie fallen anteilig sowohl
fiir den Bereich unterhalb der geltenden Schwellenwerte als auch fiir den Bereich oberhalb der geltenden Schwellenwerte an. Eine exakte Zu-
rechnung zu einem der beiden Bereiche ist nicht moglich. Zu beachten ist auBBerdem, dass die Kosten fiir Softwarelizenzen nur einmalig — iiber
die gesamte Nutzungsdauer einer Software hinweg — anfallen, die Software jedoch fiir eine Vielzahl von Vergabeverfahren genutzt wird. Die fiir
ein einzelnes Vergabeverfahren anfallenden Lizenzkosten sind daher deutlich geringer als in der Tabelle ausgewiesen.
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Modul IV Angebotsannahme

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

Modul V Mitteilung an die Bieter

Ergeht nach Abschluss des Priifverfahrens die Mitteilung iiber die Entscheidung an alle Bieter zukiinftig {iber ein
elektronisch gestiitztes System, geht damit eine Zeitersparnis von schitzungsweise 11 Minuten pro Verfahren
einher. Fiir wiederum 30 Prozent aller Vergabestellen und anzusetzende Lohnkosten von 36,30 Euro kann das
jahrliche Ein-sparpotenzial mit insgesamt 4,8 Millionen Euro beziffert werden.

Modul VI Abschluss des Vorgangs

Der Zeitaufwand fiir diesen abschlieBenden Prozessschritt, insbesondere fiir Ablegen bzw. Archivieren aller Ver-
fahrensdokumente sowie Abgeben an eine Registratur, sinkt vermutlich nach Einschétzung der Befragten um 80
Prozent. Die Ersparnis belduft sich, bezogen auf 30 Prozent der Vergabestellen, auf jéhrlich 4,1 Millionen Euro.

Ob und in welcher Hohe zusitzlich einmaliger Umstellungsaufwand fiir die Schulung der in den Vergabestellen
eingesetzten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter anfillt, ldsst sich nicht zuverldssig abschitzen. Am Markt werden
verschiedene Programmldsungen fiir die E-Vergabe angeboten. Unter der Annahme, dass 70 Prozent aller Verga-
bestellen bereits E-Vergabe praktizieren, entstiinde bei maximal 30 Prozent aller Vergabestellen einmaliger Schu-
lungsaufwand von maximal einem Tag fiir durchschnittlich fiinf Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter pro Behorde.
Zu erwarten wire somit ein einmaliger Erfilllungsaufwand in Hohe von 13,1 Millionen Euro. Von Zusatzkosten
fiir Lehrpersonal wére nicht auszugehen, da es sich in der Regel um kostenfreie Zusatzangebote der Programm-
anbieter handelt beziehungsweise die Lizenzgebiihren die Schulungen umfassen.

b) Erfiilllungsaufwand der Verwaltung aufgrund der Erfiilllung von Statistikpflichten
aa) Entstehender Erfiillungsaufwand

i) Vergabestellen in Bund, Lindern und Kommunen

Der Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen entsteht ein geschétzter Erfiillungsaufwand in Héhe von 36,72
Millionen Euro. Dieser resultiert aus der Ubermittlung von Basisdaten zu Auftragsvergaben oberhalb einer auf
dem Verordnungswege festzulegenden Bagatellgrenze und unterhalb der EU-Schwellenwerte durch die Vergabe-
stellen an die statistikfithrende Stelle. Auerdem entsteht ein geringer Erfiillungsaufwand bei der statistikfiihren-
den Stelle fiir den laufenden Betrieb der Vergabestatistik.

Dieser Schitzung liegen folgende Annahmen und Berechnungen zugrunde:

—  Die Zahl der Vergabestellen in der Bundesrepublik Deutschland wird auf rund 30.000 geschétzt (Erster Zwi-
schenbericht der Kienbaum Management Consultants GmbH zum Forschungsvorhaben des Bundesministe-
riums fiir Wirtschaft und Energie ,,Statistik der 6ffentlichen Beschaffung in Deutschland — Grundlagen und
Methodik*, verfiigbar unter http://www.kienbaum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbe-
richt 1 Elektronische Vergabestatistik fuer Veroeffentlichung.pdf).

—  Jéahrlich werden in der Bundesrepublik Deutschland rund 16.200.000 Vergabeverfahren unter- wie oberhalb
der geltenden Schwellenwerte durchgefiihrt (ebd.).

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

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

—  Der Stundenlohn fiir eine Mitarbeiterin oder einen Mitarbeiter einer Vergabestelle wird mit 34,60 Euro an-
genommen (Jahresschétzung der Arbeitskosten je geleistete Stunde im Jahr 2013 des Statistischen Bundes-
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amtes, verfiigbar unter https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/VerdiensteAr-
beitskosten/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 Schwellenwerte vergeben, spei-
chern Daten zu diesen Vergabeverfahren ausschlieBlich in Papierform. 69 Prozent aller Vergabestellen, die
einen Auftrag oberhalb der geltenden Schwellenwerte vergeben, speichern Daten zu diesen Vergabeverfah-
ren mithilfe einer einfachen elektronischen Losung. 20 Prozent aller Vergabestellen, die einen Auftrag ober-
halb der geltenden Schwellenwerte vergeben, nutzen elektronische Vergabemanagementsysteme, um Daten
zu diesen Vergabeverfahren zu speichern (Erster Zwischenbericht der Kienbaum Management Consultants
GmbH zum Forschungsvorhaben des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie ,,Statistik der 6ffent-
lichen Beschaffung in Deutschland — Grundlagen und Methodik*, verfiigbar unter http://www.kien-
baum.de/Portaldata/1/Resources/downloads/Zwischenbericht 1 Elektronische Vergabestatis-
tik_fuer Veroeffentlichung.pdf).

— 87 Prozent aller Vergabestellen, die einen Auftrag unterhalb der geltenden Schwellenwerte vergeben, spei-
chern bereits jetzt Daten zu diesen Auftragsvergaben. Zwolf Prozent dieser Vergabestellen tun dies aus-
schlieBlich in Papierform. 72 Prozent dieser Vergabestellen nutzen dafiir elektronische Losungen. 16 Prozent
dieser Vergabestellen verwenden zu diesem Zweck elektronische Vergabemanagementsysteme (ebd.). 13
Prozent aller Vergabestellen, die einen Auftrag unterhalb der geltenden Schwellenwerte vergeben, speichern
dagegen zurzeit keine Daten zu diesen Auftragsvergaben (ebd.).

—  Der Verwaltung in Bund, Lindern und Kommunen entsteht fiir das Ubermitteln von Daten zu Indikatoren,
die bereits in den fiir Bekanntmachungen von Vergabeverfahren oberhalb der geltenden Schwellenwerte
verpflichtend zu nutzenden Formularen der Européischen Union anzugeben sind, keine Erfiillungsaufwénde
fiir die Erfiillung der Statistikpflichten. Aufgrund der verpflichtenden Umstellung auf die E-Vergabe fallen
entsprechende Aufwénde fiir Gerdte, Programme, deren Betrieb und gegebenenfalls Beratung und Schulung
bereits in diesem Zusammenhang an. Es entsteht auch kein zusétzlicher Aufwand fiir die Datenerhebung, da
die zu erhebenden und zu iibermittelnden Daten weitgehend automatisch im Verlaufe des Vergabeverfahrens
generiert und nach Verfahrensabschluss elektronisch an die statistikfithrende Stelle iibermittelt werden sol-
len. Der geschitzte Zeitaufwand fiir das Ubermitteln von Daten zu Indikatoren, die nicht bereits in den fiir
Bekanntmachungen von Vergabeverfahren oberhalb der geltenden Schwellenwerte verpflichtend zu nutzen-
den EU-Formulare anzugeben sind, betrdgt maximal eine Minute je Vergabeverfahren. Betroffen sind aus-
schlieBlich Daten zur Grofle eines Unternehmens, auf dessen Angebot der Zuschlag in einem Vergabever-
fahren erteilt wurde (Anwendung der EU-KMU-Definition), sowie zur Beriicksichtigung von Nachhaltig-
keitskriterien bei der Auftragsvergabe.

—  Der geschitzte Zeitaufwand fiir das Aufbereiten und Ubermitteln von Daten zu Auftragsvergaben unterhalb
der geltenden Schwellenwerte bei Vergabestellen, die solche Daten zurzeit ausschlieBlich in Papierform
speichern, betragt fiinf Minuten je Vergabeverfahren. Der geschétzte Zeitaufwand fiir das Aufbereiten und
Ubermitteln von Daten zu Auftragsvergaben unterhalb der geltenden Schwellenwerte bei Vergabestellen,
die solche Daten zurzeit mithilfe einer einfachen elektronischen Losung speichern, betrdgt zwei Minuten je
Vergabeverfahren.

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

—  Fiir die Erfiillung der Statistikpflichten fallt weiterer Erfiilllungsaufwand in geringer Hohe fiir Geréte und
Programme der IKT aufgrund der verpflichtenden Einfithrung der E-Vergabe ausschliefSlich bei den Haus-
halten in Bund, Lindern und Kommunen an, deren Vergabestellen ausnahmslos Vergaben unterhalb der
geltenden Schwellenwerte durchfiihren und die zugleich nicht liber die erforderliche Ausstattung an Geréten
und Programmen der IKT verfiigen, um statistische Daten zu Auftragsvergaben elektronisch an die statistik-
fiihrende Stelle zu libermitteln. Dieser Aufwand lésst sich mangels verfligbarer Daten im Einzelnen nicht
verlasslich abschétzen. Daher und aufgrund des mittlerweile zu vermutenden hohen Basisniveaus, die IKT-
Ausstattung von Behorden betreffend, erfolgt an dieser Stelle keine gesonderte Ausweisung.
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Der geschiitzte Erfiillungsaufwand in Héhe von 36,72 Millionen Euro fiir die Ubermittlung statistischer Daten
setzt sich unter Zugrundelegung dieser Annahmen wie folgt zusammen:

Papierform einfache E-Ldosung Vergabe-
management-
system
Auftragsvergaben Anteil der Vergabestellen in Prozent 11 69 20
oberhalb der gelten- - A
den Schwellenwerte Erfiillungsaufwand in Euro 133.590 837.977 242.892
Auftragsvergaben Anteil der Vergabestellen in Prozent, die 87
unterhalb der gel- zurzeit Daten speichern
tenden Schwellen-
encen Schnwetlen davon Anteil der Vergabestellen in Pro- 12 72 16
werte
zent
Erfiillungsaufwand in Euro 5.091.091 15.273.273 1.131.353
Anteil der Vergabestellen in Prozent, die 13
zurzeit keine Daten speichermn
Erfiillungsaufwand in Euro 13.777.806
Gesamterfiilllungsaufwand in Millionen Euro 36,72

Schatzungsweise verteilt sich der Gesamterfiillungsaufwand fiir die Dateniibermittlung 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). Eine exakte Differenzierung ist jedoch mangels Daten nicht
moglich.

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

Der durchschnittliche Gesamtarbeitszeitaufwand je Vergabestelle betrdgt jahrlich rund 2.295 Minuten. Das ent-
spricht 4,5 Arbeitstagen a 8,5 Stunden.

ii) Statistikfithrende Stelle

Erfiillungsaufwand entsteht aulerdem bei der die Statistik fithrenden Stelle. Geschitzt 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 Verga-
bestatistik. Das entspricht einem Erflillungsaufwand in Héhe von 235.200 Euro/Jahr. Der Erfiillungsaufwand fiir
den Betrieb und die Wartung der Vergabestatistik wird auf jahrlich rund 35.000 Euro geschétzt (auf Basis ,,Con-
trollingsystem BundesfernstraBenbau® beim Bundesministerium fiir Verkehr und Infrastruktur). Der Gesamter-
filllungsaufwand pro Jahr bei der die Statistik fiihrenden Stelle betrdgt somit 270.200 Euro.

Fiir die Erstellung des Statistikprogrammes, fiir die erforderliche IT-Infrastruktur sowie fiir notwendige Schulun-
gen der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sind einmalig rund 1,1 Mio. Euro an Erfiillungsaufwand zu veranschla-
gen. Zugrunde liegen eine Ausgabenschétzung auf Basis der Ausgaben, die fiir Aufbau und Betrieb des ,,Control-
lingsystem Bundesfernstralenbau‘ beim Bundesministerium fiir Verkehr und Infrastruktur entstanden sind, sowie
internationale Erfahrungswerte.

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

bb) Ersparter Erfiillungsaufwand

Die Verwaltung in Bund, Landern und Kommunen muss bereits nach geltendem Recht Daten zu Auftragsverga-
ben an das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie tibermitteln. Zurzeit geschieht dies in einem aufwin-
digen, papierbasierten und fehleranfilligen Verfahren. Daher spart die Verwaltung in Bund, Ldndern und Kom-
munen durch die Einrichtung einer bundesweiten elektronischen Vergabestatistik Erfiillungsaufwand in nicht ver-
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lasslich abschétzbarer Hohe. Diese Einsparung resultiert aus den Maflnahmen zur Umstellung der bisherigen Be-
richterstattungsprozesse der Vergabestellen in Bund, Landern und Kommunen gegeniiber dem Bundesministe-
rium fiir Wirtschaft und Energie sowie aus den MaBnahmen zur Umstellung und Vereinfachung des Verfahrens
zur Meldung statistischer Daten {iber Auftragsvergaben durch die Bundesrepublik Deutschland an die Europaii-
sche Kommission.

Der Bund spart aulerdem eine Vollzeitkraft beim Bundesministerium flir Wirtschaft und Energie ein, beziiglich
derer der Erfiillungsaufwand entsprechend dem oben zugrunde gelegten Monatsentgelt fiir die Entgeltstufe E9
pro Jahr 33.600 Euro betrigt.

5. Weitere Kosten

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

6. Weitere Gesetzesfolgen

Die Regelungen haben keine spezifischen Auswirkungen fiir Verbraucherinnen und Verbraucher.

Die im Gesetz enthaltenen Regelungen betreffen das Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Auftrige und Konzessi-
onen, die Gewihrleistung der Gleichbehandlung von Unternehmen, den Anspruch auf Einhaltung der Vergabe-
vorschriften und Nachpriifungsverfahren. Sie fiihren im Ergebnis zu keinen unterschiedlichen Auswirkungen bei
Frauen und Ménnern und damit nicht zu auch nur mittelbaren Beeintrachtigungen. Die brancheniibergreifend
weitgehend gleichen Rahmenbedingungen fiir die Wirtschaft und die Auftraggeber werden Frauen und Ménnern
gleichermaf3en gerecht.

In Umsetzung der Richtlinien wird die Moglichkeit, soziale Aspekte im Vergabeverfahren einzubeziehen, ge-
starkt. Davon umfasst sind gleichstellungspolitische Aspekte, soweit die zwingenden Bedingungen der Richtli-
nien fiir deren Einbeziehung eingehalten werden. Folglich sind positive gleichstellungspolitische Auswirkungen
zu erwarten.

Die Regelungen sind entsprechend § 1 Absatz 2 Satz 1 Bundesgleichstellungsgesetz geschlechtergerecht formu-
liert.

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 sicherzustel-
len; diese Daueraufgabe kann nicht befristet werden. Auch das Bediirfnis der Wirtschaft nach Rechtssicherheit
erfordert eine unbefristete gesetzliche Regelung.

Die Bundesregierung wird die Auswirkungen des Gesetzes — insbesondere im Hinblick auf die Pflicht zur E-
Vergabe, die Einfiihrung einer bundesweiten Vergabestatistik sowie die Anderungen der Rechtsstruktur — beglei-
tend evaluieren, {iber die Ergebnisse der Evaluierung sechs Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes berichten und
erforderlichenfalls Anderungen vorschlagen. Evaluierungszeitraum und Berichtszeitpunkt orientieren sich an den
fiir die E-Vergabe in den EU-Richtlinien vorgesehenen verlangerten Umsetzungsfristen, die durch die Bundesre-
gierung bei der Umsetzung in den Rechtsverordnungen vollumféanglich ausgeschopft werden.

B. Besonderer Teil

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

Durch die Umsetzung der drei EU-Vergaberichtlinien wird der bisherige Vierte Teil des GWB vollstindig geédn-
dert, umfassend erweitert und neu strukturiert. Vor diesem Hintergrund ist eine Neufassung der Inhaltsiibersicht
der Teile 4 bis 6 erforderlich.
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Zu Nummer 2
Zu Teil 4 (Vergabe von oéffentlichen Auftrigen und Konzessionen)

Ziel des tliberarbeiteten Teil 4 ist es, dem Rechtsanwender ein mdglichst iibersichtliches und leicht handhabbares
Regelwerk zur Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen und Konzessionen an die Hand zu geben. Durch eine starkere
Gliederung und Strukturierung der gesetzlichen Vorschriften soll es kiinftig einfacher moglich sein als bisher, die
fiir die konkrete Vergabe anzuwendenden Vorschriften zu ermitteln.

Hierzu wird das neue Kapitel 1 Vergabeverfahren (bislang Erster Abschnitt) kiinftig in drei neue Abschnitte un-
tergliedert: Abschnitt 1 betrifft die fiir alle Vergaben geltenden Grund-sétze, Definitionen und den Anwendungs-
bereich des Vergabeverfahrens. Abschnitt 2 enthélt die wesentlichen Vorschriften fiir die klassische 6ffentliche
Auftragsvergabe, d.h. fiir die Vergabe von offentlichen Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber. Damit werden
die wesentlichen Vorschriften der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Abschnitt 3 enthélt die wesentlichen Vorga-
ben fiir die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen in besonderen Bereichen sowie fiir die Vergabe von Konzessio-
nen. Dies betrifft im Einzelnen die Vergabe von dffentlichen Auftrdgen durch Sektorenauftraggeber (Unterab-
schnitt 1), die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftrdgen (Unterabschnitt 2)
sowie die Vergabe von Konzessionen (Unterabschnitt 3). Damit werden die besonderen Vorgaben der Richtlinien
2014/25/EU (Unterabschnitt 1), 2009/81/EG (Unterabschnitt 2) und 2014/23/EU (Unterabschnitt 3) umgesetzt.
Um Doppelregelungen zu vermeiden, wird in diesen Unterabschnitten soweit wie moglich auf die allgemeinen
Regeln fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe durch 6ffentliche Auftraggeber in Abschnitt 2 verwiesen.

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

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

Der neue Abschnitt 1 enthélt die wesentlichen Vorschriften der fiir alle Vergaben geltenden Grundsétze und De-
finitionen sowie den Anwendungsbereich des Vergaberechts im Oberschwellenbereich. § 97 regelt die allgemei-
nen Grundsitze des Vergabeverfahrens. Die §§ 98 bis 101 definieren den Begriff der Auftraggeber (§ 98), der
offentlichen Auftraggeber (§ 99), der Sektorenauftraggeber (§ 100) sowie der Konzessionsgeber (§101). § 102
bestimmt, welche Tatigkeiten Sektorentitigkeiten sind; diese waren bislang in einer Anlage zum GWB enthalten.
§§ 103 bis 105 enthalten die Definitionen zu &ffentlichen Auftrigen (§ 103), zu verteidigungs- oder sicher-
heitsspezifischen 6ffentlichen Auftriagen (§ 104) sowie zu Konzessionen (§ 105). § 106 sieht nunmehr eine dyna-
mische Verweisungsvorschrift auf die jeweils geltenden Schwellenwerte vor. § 107 legt allgemeine Ausnahmen
vom Anwendungsbereich des Teils 4 fest, die fiir alle Vergaben von 6ffentlichen Auftrigen und Konzessionen
gelten. § 108 regelt einheitlich die neuen Vorgaben zur 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit. § 109 nimmt
Vergaben auf der Grundlage internationaler Verfahrensregeln vom Anwendungsbereich des Teils 4 aus, §§ 110
bis 112 regeln die anzuwendenden Vorschriften fiir gemischte Vergaben und schlielich enthilt § 113 eine ein-
heitliche Verordnungserméchtigung zum Erlass der jeweiligen Rechtsverordnungen. § 114 enthilt Berichtspflich-
ten zur Anwendung des Vergaberechts und Statistikpflichten sowie eine Verordnungserméchtigung an die Bun-
desregierung.

Zu § 97 (Grundsiitze der Vergabe)

Zu Beginn des Teils 4 fiihrt § 97 wie bisher in die wesentlichen Grundsétze der Vergabe ein. Dabei wurde die
Vorschrift zur Umsetzung der Richtlinie 2014/23/EU um Aspekte der Konzessionsvergabe erginzt. Im Unter-
schied zu frither sind die bislang in § 97 Absatz 6 und § 127 GWB enthaltenen Verordnungsermichtigungen und
die bislang in § 97 Absatz 4 bis 6 GWB enthaltenen Vorgaben zu Eignung, Zuschlag und Ausfiithrungsbedingun-
gen Offentlicher Auftrige nunmehr in § 113 und §§ 122 ff. geregelt.

Zu Absatz 1

§ 97 Absatz 1 entspricht zu Wettbewerb und Transparenz der bisherigen Regelung und wurde zum Zwecke der
Klarstellung um den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und VerhdltnismaBigkeit ergénzt. Gemal § 97 Absatz 1
Satz 1 werden offentliche Auftrige und Konzessionen im Wettbewerb und im Wege transparenter Verfahren
vergeben. Nach wie vor gewihrleistet die Organisation grofitmoglichen Wettbewerbs die breite Beteiligung der
Wirtschaft an der Versorgung der &ffentlichen Hand und sorgt fiir einen sparsamen, eftizienten und effektiven
Einsatz von offentlichen Mitteln. Die Einhaltung transparenter Verfahren dient zugleich auch der Korruptions-
pravention und der Verhinderung anderer unlauterer Verhaltensweisen. In § 97 Absatz 1 Satz 2 wird nunmehr
klargestellt, dass bei der Vergabe die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und der VerhéltnismaBigkeit gewahrt
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werden. Damit wird der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit, der bislang im Hinblick auf verschiedene Aspekte der
Zuschlagserteilung in § 97 Absatz 5 und § 101 Absatz 6 GWB (,,wirtschaftlichstes Angebot™) und § 115 Absatz 2
Satz 1, § 118 Absatz 2 Satz 1, § 121 Absatz 1 Satz 2 GWB (,,wirtschaftliche Erfiillung der Aufgaben des Auftrag-
gebers) beriicksichtigt 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 offentliche Auftraggeber bei ihren Beschaffungsaktivititen auch den Grundsatz der Ver-
héltnismaBigkeit wahren miissen, insbesondere bei den Anforderungen an die Leistungsbeschreibung, die Eig-
nung, den Zuschlag und die Ausfithrungsbedingungen, folgt ausdriicklich aus Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie
2014/23/EU, Artikel 18 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 36 der Richtlinie 2014/25/EU. Durch die
klarstellende Aufnahme des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes mit Blick auf die Anforderungen an das Vergabe-
verfahren wird das umfassende Leistungsbestimmungsrecht des 6ffentlichen Auftraggebers nicht angetastet; die-
ser bestimmt auch weiterhin selbst, welche konkrete Leistung seinem Beschaffungsbedarf am besten entspricht.

Zu Absatz 2

§ 97 Absatz 2 greift den Regelungsgehalt des bisherigen § 97 Absatz 2 GWB fast wortlich auf. Danach gehort die
Gleichbehandlung der Bieter zu den elementaren Grundsitzen des deutschen Vergaberechts. Nach dem Gleich-
behandlungsgrundsatz miissen etwa alle am Verfahren beteiligten Unternehmen denselben Zugang zu Informati-
onen haben; an sie sind dieselben BewertungsmafBstibe zu legen. Eine Ungleichbehandlung ist nur dann gestattet,
wenn sie aufgrund dieses Gesetzes ausdriicklich geboten oder gestattet ist. Eine Diskriminierung aufgrund der
Herkunft eines Bieters ist auszuschlie3en, 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 gestéirkt. In jeder Phase eines Verfahrens, von der Definition der Leistung iiber die
Festlegung von Eignungs- und Zuschlagskriterien bis hin zur Vorgabe von Ausfithrungsbedingungen, kénnen
qualitative, soziale, umweltbezogene oder innovative (nachhaltige) Aspekte einbezogen werden. Mit Blick auf
die Beschaffung energieverbrauchsrelevanter Waren oder die Berlicksichtigung der Belange von Menschen mit
Behinderung bei der Definition der Leistung sind vom offentlichen Auftraggeber sogar zwingende Vorgaben zu
machen. Diesem Umstand triagt § 97 Absatz 3 Rechnung, indem bereits bei den Grundsétzen der Auftragsvergabe
auf diese Moglichkeit fiir den Auftraggeber hingewiesen wird. Die konkrete Ausgestaltung der Moglichkeiten zur
Einbeziehung strategischer Ziele erfolgt bei den jeweiligen gesetzlichen Einzelvorschriften sowie in den Rechts-
verordnungen, 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 mittelstin-
discher Unternehmen vornehmlich zu beriicksichtigen, indem 6ffentliche Auftrdge in Form von Losen vergeben
werden miissen, sofern nicht eine Gesamtvergabe aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden erforderlich ist.
Damit geht Absatz 4 zwar iiber die von Artikel 46 der Richtlinie 2014/24/EU geforderte blofe Begriindungspflicht
zur Losaufteilung hinaus. Artikel 46 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU stellt aber klar, dass strengere Anforde-
rungen an die Losaufteilung — wie sie im GWB vorgesehen werden — zuléssig sind.

Zu Absatz 5

§ 97 Absatz 5 setzt den Grundsatz der elektronischen Kommunikation im Vergabeverfahren des Artikels 29 Ab-
satz 1 der Richtlinie 2014/23/EU, Artikels 22 Absatz 1 Unterabsatz 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU und Arti-
kels 40 Absatz 1 Unterabsatz 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/25/EU um. In jedem Stadium eines Vergabeverfahrens
sollen sowohl die Auftraggeber als auch die Unternehmen grundsitzlich elektronische Mittel nutzen. Mit dieser
grundsitzlichen Vorgabe zur Nutzung elektronischer Mittel sind Ausnahmen wie zum Beispiel im Anwendungs-
bereich der Richtlinie 2009/81/EG ebenso erfasst wie die in den Richtlinien 2014/24/EU und 2014/25/EU vorge-
sehenen Ubergangsfristen. Die elektronische Kommunikation betrifft insbesondere die elektronische Erstellung
und Bereitstellung der Bekanntmachung und der Vergabeunterlagen, die elektronische Angebotsabgabe sowie die
elektronische Vorbereitung des Zuschlags.

Die Umstellung auf die elektronische Kommunikation ist zwingend, und zwar unabhéngig vom Liefer- oder Leis-

tungsgegenstand, der der Vergabe zugrunde liegt. Es ist im Zusammenhang mit der Einfiihrung der elektronischen
Kommunikation unerheblich, ob im Einzelfall eine Bau- oder Dienstleistung oder eine Lieferung vergeben wird.
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Mit der Pflicht zur Umstellung auf den Einsatz von IKT im Vergabeverfahren ist nicht die Pflicht zur Verwendung
spezifischer Programme oder Hilfsmittel der IKT, wie zum Beispiel Programmen zur Gebdudedatenmodellierung
(so genannte BIM-Systeme), verbunden. Die Entscheidung iiber den Einsatz solcher spezifischen Programme
oder Hilfsmittel der IKT treffen allein die Auftraggeber. Die 6ffentlichen Auftraggeber miissen, von spezifischen
Sonderfallen abgesehen, elektronische Kommunikationsmittel nutzen, die nichtdiskriminierend, allgemein ver-
fiigbar sowie mit den allgemein verbreiteten Erzeugnissen der Informations- und Kommunikationstechnologien
kompatibel sind und den Zugang der Wirtschaftsteilnehmer zum Vergabeverfahren nicht einschrianken. Dabei ist
den besonderen Bediirfnissen von Menschen mit Behinderungen hinreichend Rechnung zu tragen.

Ab dem 18. April 2016 diirfen EU-weite Bekanntmachungen nur noch elektronisch beim Amt fiir Veroffentli-
chungen der Européischen Union eingereicht werden. Die Bekanntmachungen miissen zwingend eine Internet-
adresse enthalten, unter der sdmtliche Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneingeschrinkt und vollstédndig direkt
mithilfe von IKT abgerufen werden konnen. Ausnahmen gelten ausschlieBlich fiir diejenigen Bestandteile der
Vergabeunterlagen, die nicht mithilfe allgemein verfiigbarer IKT elektronisch abgebildet werden kdnnen oder
hinsichtlich derer durch die neuen EU-Vergaberichtlinien eng umrissene Sicherheitsbedenken geltend gemacht
werden konnen.

Im weiteren Verfahren ist bis spétestens 18. April 2017 (zentrale Beschaffungsstellen) bzw. 18. Oktober 2018
(andere als zentrale Beschaffungsstellen) auch das Einreichungsverfahren ausnahmslos IKT-basiert auszugestal-
ten. Andere als elektronische Angebote diirfen nach den vorgenannten Stichtagen, aufer in wenigen Ausnahme-
fillen, nicht mehr entgegengenommen und im Vergabeverfahren beriicksichtigt werden. Es wird in diesem Zu-
sammenhang nicht zwischen zentralen und anderen als zentralen Beschaffungsstellen auf den verschiedenen Ver-
waltungsebenen unterschieden.

§ 97 Absatz 5 beschrénkt sich auf den Grundsatz der elektronischen Kommunikation, die Ausgestaltung erfolgt
in den Verordnungen, die auf der Grundlage von § 113 Satz 2 Nummer 4 erlassen werden. Die unterschiedlichen
Umsetzungsfristen fiir die Einfilhrung der elektronischen Kommunikation, die die EU-Richtlinien ermdglichen,
werden dabei voll ausgeschopft. Auch die Ausnahmen von der elektronischen Kommunikation werden auf Ver-
ordnungsebene geregelt.

Zu Absatz 6

§ 97 Absatz 6 entspricht wortgleich dem bisherigen § 97 Absatz 7 und vermittelt den Verfahrensteilnehmern ein
konstitutiv wirkendes subjektives Recht auf Einhaltung der Bestimmungen des Vergabeverfahrens.

Zu § 98 (Auftraggeber)

Der neue § 98 definiert als libergeordnete Kategorie den Begriff der Auftraggeber im Sinne des Teils 4. Der
Begriff umfasst alle Auftraggeber im Sinne der folgenden §§ 99 bis 101, namlich 6ffentliche Auftraggeber im
Sinne des § 99, Sektorenauftraggeber im Sinne des § 100 und Konzessionsgeber im Sinne des § 101.

Zu § 99 (Offentliche Auftraggeber)

§ 99 definiert nunmehr ausschlieBlich die 6ffentlichen Auftraggeber. Die Begriffe Sektorenauftraggeber und Kon-
zessionsgeber werden in § 100 bzw. § 101 definiert.

Die Neustrukturierung der Definitionen des 6ffentlichen Auftraggebers verbessert die Ubersichtlichkeit und Les-
barkeit fiir den Rechtsanwender. Im Sinne einer {ibersichtlichen und klar strukturierten Regelung ist eine Tren-
nung zwischen den Begriffen des 6ffentlichen Auftraggebers nach § 99 und des Sektorenauftraggebers nach § 100
angezeigt. Der bisherige § 98 Nummer 4 wird deshalb in § 100 {iberfiihrt.

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

Der bisherige § 98 Nummer 6 GWB kann kiinftig entfallen. Die Regelung diente bislang der Umsetzung des
Artikel 63 Absatz 1 der Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 31.3.2004 iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauf-
trige (ABIL. 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 abschlieBend in der Richtlinie 2014/23/EU geregelt,
die ebenfalls nicht normiert, dass natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die mit Stellen nach
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§ 99 Nummern 1 bis 3 eine Baukonzession geschlossen haben, hinsichtlich der Auftrige an Dritte 6ffentliche
Auftraggeber sein sollen.

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

§ 99 Nummer 2 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 98 Nummer 2 GWB. Die Vorschrift wurde zum
besseren Verstiandnis neu strukturiert. Dariiber hinaus wurde zum Zwecke der Angleichung der Halbsétze 1 und
2 das Tatbestandsmerkmal ,,oder iiber die Leitung die Aufsicht ausiibt” in Halbsatz 2 ergénzt. Halbsatz 2 regelt
den Fall der vermittelten Staatsverbundenheit, in dem die Beherrschung nicht durch Gebietskorperschaften nach
§ 99 Nummer 1 oder deren Verbande nach § 99 Nummer 3, sondern durch einen 6ffentlichen Auftraggeber nach
§ 99 Nummer 2 Halbsatz 1 erfolgt. Nach dem bisherigen Wortlaut des § 98 Nummer 2 Satz 2 GWB waren als
Beherrschungstatbestiande lediglich die ,iiberwiegende Finanzierung® und die ,,Bestimmung der Mehrheit der
Mitglieder eines zur Geschéftsfiihrung oder Aufsicht berufenen Organs® vorgesehen. Der in dem bisherigen § 98
Nummer 2 Satz 1 GWB dariiber hinaus vorgesehene Beherrschungstatbestand der ,,Ausiibung der Aufsicht iiber
die Leitung* war bislang in § 98 Nummer 2 Satz 2 GWB nicht enthalten. Da die Richtlinie 2014/24/EU in Artikel
2 Absatz 1 Nummer 4 hierbei keinen Unterschied macht, wird der neue Halbsatz 2 in § 99 Nummer 2 entsprechend
angepasst.

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

§ 99 Nummer 4 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 98 Nummer 5 GWB und betrifft bestimmte Bau-
vorhaben, die iiberwiegend von 6ffentlichen Auftraggebern gemal § 99 Nummer 1 bis 3 subventioniert werden.
Das Verb ,finanzieren* wird durch ,,subventionieren® ersetzt. Damit wird § 99 Nummer 4 an den Wortlaut des
Artikel 13 der Richtlinie 2014/24/EU angepasst, der insofern weiter zu verstehen ist als die bisherige Regelung
in § 98 Nummer 5 GWB. Nach Artikel 13 der Richtlinie 2014/24/EU kommt es ndmlich in erster Linie nicht auf
eine direkte Finanzierung durch einen 6ffentlichen Auftraggeber an. Entscheidend ist vielmehr, ob die Leistung
als Subvention betrachtet werden kann. Der Begriff ,,subventionieren beschrinkt sich dabei nicht auf positive
Leistungen, sondern umfasst auch sonstige Begiinstigungen (z. B. Steuernachldsse, so EuGH, Urteil vom
26.9.2013, C 115/12, Frankreich / Kommission). Die Richtlinie iiber die Vergabe von Konzessionen (Richtlinie
2014/23/EU) und die Richtlinie iiber die Vergabe von Auftragen im Bereich der Wasser- Energie- und Verkehrs-
versorgung (Richtlinie 2014/25/EU) enthalten keine vergleichbare Regelung zu Artikel 13 der Richtlinie
2014/24/EU, so dass eine Umsetzung nur im Rahmen des § 99 erforderlich ist.

Zu § 100 (Sektorenauftraggeber)

Der neue § 100 definiert die Auftraggeber fiir die Vergabe von Auftrigen auf dem Gebiet der Trinkwasser- und
Energieversorgung sowie des Verkehrs. Er dient der Umsetzung des Artikel 4 der Richtlinie 2014/25/EU. Ent-
scheidend fiir die Auftragsvergabe im Sinne dieser Richtlinie ist gemif Artikel 1 Absatz 2, dass die Liefer-, Bau-
oder Dienstleistungen fiir eine Sektorentitigkeit bestimmt sind.

Zu Absatz 1

Gemail § 100 Absatz 1 konnen Sektorenauftraggeber sowohl 6ffentliche Auftraggeber (Nummer 1) als auch pri-
vate Auftraggeber (Nummer 2) sein.

Zu Nummer 1

§ 100 Absatz 1 Nummer 1 betrifft 6ffentliche Auftraggeber gemil3 § 99 Nummer 1 bis 3. Vergeben diese Auftrige
im Zusammenhang mit Tétigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs,
finden die Vorschriften iiber die Sektorenauftragsvergabe Anwendung.

Zu Nummer 2

§ 100 Absatz 1 Nummer 2 richtet sich an Auftraggeber, die bislang unter § 98 Nummer 4 GWB fielen. Der
besseren Ubersicht halber wird kiinftig unterschieden zwischen Sektorenauftraggebern kraft Einrdumung beson-
derer oder ausschlieBlicher Rechte (Buchstabe a) und Sektorenauftraggebern kraft beherrschenden Einflusses

(Buchstabe b).
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Zu Buchstabe a

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

Zu Buchstabe b

§ 100 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b entspricht der bisherigen Formulierung in § 98 Nummer 4 Satz 1 Halbsatz
1 Alternative 2 GWB. Die Auftraggebereigenschaft fiir den privaten Auftraggeber ergibt sich aus dem beherr-
schenden Einfluss durch einen 6ffentlichen Auftraggeber gemél § 99 Nummer 1 bis 3. Neu geregelt ist die Defi-
nition des beherrschenden Einflusses in § 100 Absatz 3.

Zu Absatz 2

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

Der Begriff der besonderen oder ausschlie8lichen Rechte ist insofern von besonderer Bedeutung fiir die Definition
des Anwendungsbereichs der Richtlinie 2014/25/EU, als Auftraggeber, bei denen es sich weder um 6ffentliche
Auftraggeber noch um von 6ffentlichen Auftraggebern beherrschte Unternehmen handelt, den Bestimmungen der
Richtlinie 2014/25/EU nur unterliegen, insoweit sie eine aufgrund besonderer oder ausschlieSlicher Rechte vor-
behaltene Tatigkeit ausiiben.

Neu ist die Ausnahme davon in Satz 2, wonach in bestimmten Féllen trotz Vorliegens besonderer oder ausschlie3-
licher Rechte das Vergaberecht nicht zur Anwendung kommen soll. Damit wird Artikel 4 Absatz 3 der Richtlinie
2014/25/EU umgesetzt. Im Kern wird damit klargestellt, dass Rechte, die im Wege eines Verfahrens gewéhrt
wurden, das auf objektiven Kriterien beruht und bei dem eine angemessene Publizitit gewéhrleistet wurde, keine
besonderen oder ausschlieBlichen Rechte im Sinne dieser Richtlinie darstellen. Die Anwendung des Vergabe-
rechts ist in diesen Féllen insofern entbehrlich, da schon bei der Gewéhrung der ausschlieSlichen und besonderen
Rechte den Anforderungen an ein wettbewerbliches Verfahren geniigt wurde.

Dies betrifft insbesondere den Fall, wenn bereits die Gewdhrung besonderer oder ausschlieBlicher Rechte in einem
wettbewerblichen Verfahren nach dem Viertem Teil des GWB erfolgt ist. In Anhang II der Richtlinie 2014/25/EU
werden beispielhaft weitere Genehmigungsverfahren aufgrund bestimmter EU-Rechtsakte aufgefiihrt, die nicht
zu besonderen oder ausschlieBlichen Rechten im obigen Sinne fithren. Darunter fallen:

—  Erteilung einer Genehmigung fiir den Betrieb von Erdgasanlagen nach Artikel 4 Richtlinie 2009/73/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 {iber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgas-
binnenmarkt und zur Authebung der Richtlinie 2003/55/EG (ABI. Nr. L 211 S. 94).

—  Genehmigung oder Aufforderung zur Angebotsabgabe fiir den Bau neuer Stromerzeugungsanlagen gemél
der Richtlinie 2009/72/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 iiber gemeinsame
Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt 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 Netzbe-
triebes von Versorgung und Erzeugung. Sie sind umgesetzt im Energiewirtschaftsgesetz (EnWG).

—  Genehmigungen in Bezug auf Postdienste, die nicht reserviert sind oder nicht reserviert werden diirfen nach
Artikel 9 der Richtlinie 97/67/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15. Dezember 1997 iiber
gemeinsame Vorschriften fiir die Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft und die
Verbesserung der Dienstequalitit (AB1. 1998 Nr. L 15 S. 14, berichtigt ABl. 1998 Nr. L 23, S. 39). Die
Richtlinie ist umgesetzt im Postgesetz (PostG) sowie der Postuniversaldienstleistungsverordnung (PUDLV).

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

—  Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige auf der Grundlage eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens
gemil Artikel 5 Absatz 3 der Verordnung (EG) Nummer 1370/2007 des Europidischen Parlaments und des
Rates vom 23. Oktober 2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Stralle (ABI. Nr. L
315 S. 1). Die Verordnung ist in Teilen im Personenbeforderungsgesetz (PBefG) umgesetzt. Ansonsten gilt
sie als EU-Verordnung unmittelbar.
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Zu Absatz 3

§ 100 Absatz 3 dient der Umsetzung von Artikel 4 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2004/25/EU und enthélt
eine Vermutungsregel, wann von einem beherrschenden Einfluss im Sinne des § 100 Absatz 1 Nummer 2 Buch-
stabe b durch einen 6ffentlichen Auftraggeber auszugehen ist. Die bereits in Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe b der
Richtlinie 2004/17/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 31.3.2004 zur Koordinierung der Zu-
schlagserteilung durch Auftraggeber in den Bereichen der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der
Postdienste (ABI. Nr. L 134 vom 30.4.2004, S. 1) enthaltene Vermutungsregel wird nunmehr im GWB umgesetzt.

Zu § 101 (Konzessionsgeber)

§ 101 definiert die Auftraggeber flir die Vergabe von Konzessionen und dient der Umsetzung von Artikel 6 und
7 der Richtlinie 2014/23/EU. Die Konzessionsrichtlinie betrifft sowohl die Vergabe von Konzessionen durch 6f-
fentliche Auftraggeber als auch durch Auftraggeber, die einer Sektorentdtigkeit nachgehen und zum Zwecke die-
ser Tétigkeit Konzessionen vergeben. Die in der Konzessionsrichtlinie dafiir vorgesehene Differenzierung ist auch
im deutschen Recht beizubehalten, da einzelne Vorschriften der Konzessionsrichtlinie zwischen beiden Katego-
rien von Auftraggebern unterscheiden (z. B. bei der Regelung zur 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit und zu
verbundenen Unternehmen).

Zu Absatz 1
Zu Nummer 1

Konzessionsgeber sind gemill § 101 Absatz 1 Nummer 1 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des § 99 Num-
mer 1 bis 3, sofern sie nicht Konzessionsgeber nach § 101 Absatz 1 Nummer 2 sind. § 101 Absatz 1 Nummer 1
betrifft damit solche 6ffentlichen Auftraggeber, die nicht zu denjenigen Auftraggebern gehoren, die eine Téatigkeit
auf dem Gebiet der Energieversorgung oder des Verkehrs ausiiben und eine Konzession zum Zweck der Ausiibung
dieser Tétigkeit vergeben. Im Ergebnis fallen unter § 100 Absatz 1 Nummer 1 die Konzessionsvergaben auflerhalb
der Sektorentitigkeiten.

Zu Nummer 2

Konzessionsgeber nach § 101 Absatz 1 Nummer 2 sind Sektorenauftraggeber gemaf3 § 100 Absatz 1 Nummer 1,
wenn sie eine Sektorentétigkeit gemil § 102 Absatz 2 bis 6 ausiiben und eine Konzession zum Zweck der Aus-
iibung dieser Tatigkeit vergeben. In diesem Fall fallen solche 6ffentlichen Auftraggeber somit nicht mehr unter
§ 101 Absatz 1 Nummer 1. Je nach Vorliegen dieser Voraussetzungen konnen offentliche Auftraggeber gemaf3
§ 99 Nummer 1 bis 3 im Rahmen der Vergabe von Konzessionen somit Konzessionsgeber nach § 101 Absatz 1
Nummer 1 oder nach § 101 Absatz 1 Nummer 2 sein.

§ 101 Absatz 1 Nummer 2 verweist auf die Sektorentitigkeiten gemif § 102 Absatz 2 bis 6. Fiir die Definition
der Sektorentétigkeiten kann auch im Rahmen der Vergabe von Konzessionen grundsitzlich auf § 102 als ein-
heitlicher Vorschrift verwiesen werden, da die Artikel 8 bis 14 der Richtlinie 2014/25/EU sowie Anhang II der
Richtlinie 2004/23/EU iibereinstimmen. Ausgenommen vom Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/23/EU sind
gemil Artikel 12 allerdings Tétigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasserversorgung, siche § 149 Nummer 9. Aus
diesem Grund sind Sektorentitigkeiten im Bereich Wasser gemdBl § 102 Nummer 1 nicht von dem Verweis im
Rahmen des § 101 umfasst.

Zu Nummer 3

§ 101 Absatz 2 Nummer 3 erfasst als Konzessionsgeber private Sektorenauftraggeber gemill § 100 Absatz 1
Nummer 2, die eine Sektorentitigkeit gemdB § 102 Absatz 2 bis 6 ausiiben und eine Konzession zum Zweck der
Ausiibung dieser Tatigkeit vergeben.

Wie bei den Sektorenauftraggebern ist fiir die Eigenschaft als Konzessionsgeber erforderlich, dass dem privaten
Auftraggeber entweder besondere oder ausschlieSliche Rechte (Buchstabe a) gewéhrt wurden oder der private
Auftraggeber einem beherrschenden Einfluss offentlicher Auftraggeber gemall § 99 Nummer 1 bis 3 unterliegt
(Buchstabe b).

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

§ 102 Absatz 1 bis 6 dient der Umsetzung der Artikel 8 bis 14 der Richtlinie 2014/25/EU sowie des Anhangs 11
der Richtlinie 2014/23/EU und definiert die Sektorentitigkeiten.
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Die materiellen Regelungen zu diesen Tétigkeiten werden anstelle in einer Anlage nunmehr in einem gesonderten
Paragrafen erfasst. Zur besseren Ubersichtlichkeit wurde im Wesentlichen die Struktur der jeweiligen Artikel der
Richtlinie 2014/25/EU tibernommen. Inhaltlich hat sich zur Vorgéngerrichtlinie 2004/17/EG nichts gedndert.

Das Sektorenvergaberecht kniipft an die in Artikel 8 bis 14 der Richtlinie 2014/25/EU geregelten Tatigkeiten an,
um den Anwendungsbereich des Sektorenvergaberechts zu umschreiben. Im Rahmen der Konzessionsvergabe
sind diese Tatigkeiten Voraussetzungen zur Erfiillung der Definition des Auftraggebers nach Artikel 7 der Richt-
linie 2014/23/EU.

Der Bereich der Postdienste wurde — wie bereits bei der Umsetzung der Vorgéngerrichtlinie — nicht aufgenommen.
Zum einen ist der Markt der Postdienstleistungen in Deutschland liberalisiert und zum anderen finden sich in
Deutschland keine Auftraggeber, die im Bereich der Postdienste die Voraussetzungen der Definition der verschie-
denen Auftraggeber gemil §§ 98 ff. erfiillen.

Fiir die Konzessionsvergabe ist zu beachten, dass der Bereich der Trinkwasserversorgung von der Richtlinie
2014/23/EU ausgenommen wurde.

§ 102 Absatz 7 dient der Umsetzung des Artikels 7 der Richtlinie 2014/25/EU. Dieser stellt klar, dass der Begriff
,.Einspeisung® die Erzeugung bzw. Produktion von Wasser, Gas und Warme sowie Elektrizitit sowie den GroB3-
und Einzelhandel umfasst, wobei die Erzeugung von Gas allerdings unter Absatz 6 fallt.

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

§ 103 Absatz 1 definiert den Begriff des 6ffentlichen Auftrags und entspricht insofern inhaltlich dem bisherigen
§ 99 Absatz 1 GWB. Kern der Definition des offentlichen Auftrags ist, dass es sich um die Beschaffung von
Leistungen durch 6ffentliche Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber handeln muss. Der Unionsgesetzgeber hat
in Erwdgungsgrund 4 der Richtlinie 2014/24/EU darauf hingewiesen, dass die zunehmende Vielfalt 6ffentlicher
Tétigkeiten es erforderlich mache, den Begriff der Auftragsvergabe selbst klarer zu definieren. Diese Prézisierung
als solche sollte jedoch den Anwendungsbereich der neuen EU-Vergaberichtlinie im Verhiltnis zu dem der Richt-
linie 2004/18/EG nicht erweitern. Nicht alle Formen 6ffentlicher Ausgaben sollten abgedeckt werden, sondern
nur diejenigen, die fiir den Erwerb von Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen im Wege eines 6ffent-
lichen Auftrags getitigt werden. Fille, in denen alle Wirtschaftsteilnehmer, die bestimmte Voraussetzungen er-
fiillen, zur Wahrnehmung einer bestimmten Aufgabe — ohne Selektivitit — berechtigt sind, sollten nicht als Auf-
tragsvergabe verstanden werden, sondern als einfache Zulassungssysteme (z. B. Zulassungen fiir Arzneimittel
oder drztliche Dienstleistungen). Daraus ldsst sich schlieBen, dass die Zulassung von Dienstleistungserbringern
im sozialhilferechtlichen Dreiecksverhiltnis nicht der Richtlinie 2014/24/EU unterfillt. Gleiches gilt fiir die Zu-
lassung von Pflegeeinrichtungen sowie die Feststellung der fachlichen Eignung im Rahmen der Zulassung beson-
derer Dienste oder besonderer Einrichtungen. Weiterhin hat der Unionsgesetzgeber in Erwdgungsgrund 6 hervor-
gehoben, dass es den Mitgliedstaaten freistehe, die Erbringung von sozialen oder anderen Dienstleistungen ent-
weder als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse oder als nichtwirtschaftliche Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse oder als eine Mischung davon zu organisieren. Der Unionsgesetzgeber stellt in
diesem Zusammenhang klar, dass nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse nicht in den
Geltungsbereich der Richtlinie 2014/24/EU fallen.

Da kiinftig zwischen offentlichen Auftraggebern nach § 99, Sektorenauftraggebern nach § 100 und Konzessions-
gebern nach § 101 unterschieden werden muss, ist die bisherige Definition entsprechend anzupassen. Offentliche
Auftrige sind demgemal Vertrdge sowohl von 6ffentlichen Auftraggebern nach § 99 als auch von Sektorenauf-
traggebern nach § 100. § 103 Absatz 1 verweist nicht auf § 101, da Auftraggeber nach § 101 keine 6ffentlichen
Auftrage im Sinne des §103 Absatz 1, sondern Konzessionen im Sinne des § 105 vergeben.

Im Unterschied zur bisherigen Definition fallen zudem Baukonzessionen kiinftig nicht mehr unter den Begriff des
offentlichen Auftrags. Vielmehr wird kiinftig zwischen der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und der Vergabe
von Konzessionen unterschieden. Konzessionen, einschlieSlich der Baukonzessionen, werden nunmehr abschlie-
Bend in § 105 definiert.

Im Gegensatz zur Formulierung des bisherigen § 99 Absatz 1 GWB unterfallen Auslobungsverfahren, die zu
Dienstleistungsauftrigen fiihren sollen, nicht mehr dem 6ffentlichen Auftragsbegriff. Damit wird im Einklang mit
den Vergaberichtlinien klargestellt, dass es sich bei ,,Wettbewerben®, die im Sinne des Biirgerlichen Gesetzbuchs
(BGB) Auslobungsverfahren darstellen, um ein eigenes Verfahren handelt, welches dazu dient, dem 6ffentlichen
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Auftraggeber einen Plan oder eine Planung zu verschaffen (s. Artikel 2 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 § 99 Absatz 3 GWB an den neuen
Richtlinientext an (Artikel 2 Absatz 1 Nummer 6 der Richtlinie 2014/24/EU).

§ 103 Absatz 3 sieht fiir die Definition des Bauauftrags entsprechend dem Richtlinientext wie bislang drei Alter-
nativen vor. Alternative 1 betrifft Bauleistungen, die in Anlage II der Richtlinie 2014/24/EU abschlieBend aufge-
nommen werden. Die dort aufgefiihrten Bauleistungen sind in der Praxis fiir die Abgrenzung von Bau- und Lie-
ferauftragen entscheidend. Schon heute zieht die Rechtsprechung vielfach den bisherigen Anhang I der Richtlinie
2004/18/EG (entspricht dem Anhang II der Richtlinie 2014/24/EU) zur Abgrenzung zwischen Bau- und Liefer-
auftrdgen heran (z. B. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 30.04.2014, VII-Verg 35/13).

In der dritten Alternative (Erbringung der Bauleistung durch Dritte) wird nunmehr entsprechend Artikel 2 Absatz
1 Nummer 6 Buchstabe c der Richtlinie 2014/24/EU klargestellt, dass die Erbringung der Bauleistung gemaf3 den
von einem oOffentlichen Auftraggeber oder Sektorenauftraggeber genannten Erfordernissen voraussetzt, dass der
betreffende Auftraggeber MaBBnahmen getroffen hat, um die Art des Vorhabens festzulegen, oder zumindest einen
entscheidenden Einfluss auf dessen Planung haben musste. Ob der Auftragnehmer das Bauvorhaben ganz oder
zum Teil mit eigenen Mitteln durchfiihrt oder dessen Durchfithrung mit anderen Mitteln sicherstellt, ist — wie in
Erwédgungsgrund 9 der Richtlinie 2014/24/EU klargestellt wird — unerheblich fiir die Einstufung der entsprechen-
den Bauleistung als Bauauftrag, solange der Auftragnehmer eine direkte oder indirekte rechtswirksame Verpflich-
tung zur Gewéhrleistung der Erbringung der Bauleistungen {ibernimmt.

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 gemal Artikel 33 Absatz 1 Unter-
absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 51 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU. Die Rah-
menvereinbarung stellt selbst zwar keinen Beschaffungsprozess dar. Die Vergabe einer Rahmenvereinbarung im
Wege eines Vergabeverfahrens hat jedoch zur Folge, dass die auf ihrer Grundlage erteilten Einzelauftrige einem
vereinfachten Vergabeverfahren unterliegen konnen. Wie ein o6ffentlicher Auftrag unterliegt die Rahmenverein-
barung also wettbewerblichen Verfahrensregeln, vergleiche Artikel 33 Absatz 1 Unterabsatz 1 Richtlinie
2014/24/EU: ,,Die 6ffentlichen Auftraggeber konnen Rahmenvereinbarungen abschlieen, sofern sie die in dieser
Richtlinie genannten Verfahren anwenden® und die Regelung der Einzelheiten eines Verzichts auf den Teilnah-
mewettbewerb in Artikel 33 Absatz 4 Buchstabe a) bis ¢). Aus systematischen Griinden empfiehlt es sich daher,
die Rahmenvereinbarung im Zusammenhang mit dem Begriff des 6ffentlichen Auftrags zu regeln.

Zu Absatz 6

§ 103 Absatz 6 entspricht dem bisherigen § 99 Absatz 5 GWB. Im Einklang mit den Vergaberichtlinien findet
nun aber der Begriff ,,Wettbewerbe* Verwendung. Die Einzelheiten fiir das Verfahren zur Ausrichtung von Wett-
bewerben gemil Artikel 78 bis 82 der Richtlinie 2014/24/EU sowie Artikel 95 bis 99 der Richtlinie 2014/25/EU
werden durch die aufgrund von § 113 erlassenen Verordnung der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundes-
rates umgesetzt.

Zu § 104 (Verteidigungs- oder sicherheitsspezifische o6ffentliche Auftrige)

§ 104 Absatz 1 bis 3 entspricht inhaltlich dem bisherigen § 99 Absatz 7 bis 9 GWB. Neu ist die Bezeichnung als
,verteidigungs- oder sicherheitsspezifische o6ffentliche Auftrige. Bislang waren die Auftrige im Anwendungs-
bereich des Artikel 2 der Richtlinie 2009/81/EG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter
Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrige in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit in § 99 Absatz 7 GWB
als ,,verteidigungs- oder sicherheitsrelevant umschrieben worden. Durch Artikel 15 bis 17 der Richtlinie
2014/24/EU und Artikel 24 bis 26 der Richtlinie 2014/25/EU wurde allerdings eine neue Kategorie von Auftrigen
eingefiihrt, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen, ohne die Definition des Artikel 2 der Richtlinie
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2009/81/EG zu erfiillen. Um eine bessere Abgrenzung zu dieser neuen Kategorie von Auftridgen, die Verteidi-
gungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen, gewéhrleisten zu kdnnen, sollen Auftrige im Anwendungsbereich des
Artikel 2 der Richtlinie 2009/81/EG im GWB nunmehr als ,,verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrage*
bezeichnet werden.

Zu Absatz 1

§ 104 Absatz 1 entspricht dem bisherigen § 99 Absatz 7 GWB. Die Definition der verteidigungs- oder sicher-
heitsspezifischen Auftrige ergibt sich aus Artikel 1 Nummer 6, 7 und Artikel 2 der Richtlinie 2009/81/EG.

Zu Absatz 2

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

Zu Absatz 3

§ 104 Absatz 3 entspricht weitestgehend dem bisherigen § 99 Absatz 9 GWB. Die Definition des Verschlusssa-
chenauftrags im Anwendungsbereich der Richtlinie 2009/81/EG folgt aus Artikel 1 Nummer 8 dieser Richtlinie.
Fiir die Bestimmung einer Verschlusssache ist im nationalen Recht auf § 4 des Gesetzes {iber die Voraussetzungen
und das Verfahren von Sicherheitsiiberpriifungen des Bundes (SUG) zuriickzugreifen. Zum Zwecke der Klarstel-
lung wurde der Wortlaut der Definition des Verschlusssachenauftrags im Hinblick auf Erwadgungsgrund 11 der
Richtlinie 2009/81/EG (,,Im speziellen Bereich der nicht-militdrischen Sicherheit sollte diese Richtlinie fiir Be-
schaffungen gelten, die dhnliche Merkmale aufweisen wie Beschaffungen im Verteidigungsbereich und ebenso
sensibel sind.”) ergénzt.

Zu § 105 (Konzessionen)

§ 105 definiert den Begriff der Konzessionen und dient der Umsetzung von Artikel 5 Nummer 1 der Richtlinie
2014/23/EU. Sind die Definitionsmerkmale der Bau- oder Dienstleistungskonzession erfiillt, kommen die Ver-
fahrensvorschriften fiir Bau- oder Dienstleistungsauftrage nicht zur Anwendung, sondern die weniger strengen
Verfahrensvorschriften fiir Konzessionen. Bislang war in § 99 Absatz 6 GWB lediglich die Definition der Bau-
konzession geregelt. Dienstleistungskonzessionen unterlagen lediglich den Anforderungen des EU-Primérrechts
(Transparenzgebot, Gleichbehandlungsgebot, Diskriminierungsverbot).

Die neue Richtlinie 2014/23/EU erfasst nunmehr sowohl Baukonzessionen als auch Dienstleistungskonzessionen.
Damit regelt das europdische Sekundirrecht nunmehr die Verfahren zur Vergabe von Bau- und Dienstleistungs-
konzessionen. § 105 Absatz 1 greift infolgedessen die Definition sowohl der Bau- als auch Dienstleistungskon-
zession auf. Gleichzeitig passt § 105 Absatz 1 die Begriffsbestimmung jeweils an die neue Definition der Bau-
und Dienstleistungskonzession gemél Artikel 5 Nummer 1 Unterabsatz 1 Buchstabe a) und b der Richtlinie
2014/23/EU an. § 105 Absatz 2 dient der Umsetzung der Anforderungen an den Ubergang des Betriebsrisikos
gemdl Artikel 5 Nummer 1 Unterabsatz 2 Richtlinie 2014/23/EU. Im Ergebnis wird der Inhalt von Artikel 5
Nummer 1 der Richtlinie 2014/23/EU der deutschen Sprachfassung in § 105 Absatz 1 und 2 nahezu wortgleich
in das deutsche Recht ibernommen.

Vor dem Hintergrund der lediglich rudimentir geregelten Vergabe von Baukonzessionen nach der Vorgéinger-
richtlinie 2004/18/EG hatte sich der deutsche Gesetz- und Verordnungsgeber fiir eine quasi-Gleichbehandlung
mit den Bauauftridgen entschieden (siehe insbesondere § 22 EG VOB/A in der Fassung der Bekanntmachung vom
24. Oktober 2011 — BAnz. Nr. 182a vom 2. Dezember 2011; BAnz AT 07.05.2012 B1). Begriindung hierfiir war
der deutliche Schwerpunkt des Baukonzessionsvertrags auf der (zunéchst erfolgenden) Errichtung eines Bau-
werks. Soweit Baukonzessionen Besonderheiten aufweisen, wird diesen nunmehr auf Verordnungsebene Rech-
nung getragen.

Zu Absatz 1

§ 105 Absatz 1 Nummer 1 regelt die Definition der Baukonzession und § 105 Absatz 1 Nummer 2 die Definition
der Dienstleistungskonzession. Inhaltlich besteht weitestgehend Ubereinstimmung mit der bislang in Artikel 1
Absatz 3 und Absatz 4 der Richtlinie 2004/18/EG und Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinie 2004/17/EG enthaltenen
Definition der Bau- und Dienstleistungskonzession. Nunmehr stellt Artikel 5 Nummer 1 der Richtlinie
2014/23/EU auch Kklar, dass es sich bei Bau- und Dienstleistungskonzessionen jeweils um entgeltliche Vertrige
handelt. Die beschrinkte 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 Konzessionen
(Konzessionsverordnung) geregelt.
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Der Unionsgesetzgeber hat im Zusammenhang mit der Definition der Bau- und Dienstleistungskonzession in den
Erwiagungsgriinden 11 bis 16 der Richtlinie 2014/23/EU verschiedene Negativabgrenzungen vorgenommen:

Erwédgungsgrund 11 stellt klar, dass ein Eigentumsiibergang auf den Konzessionsgeber keine Voraussetzung der
Definition ist, doch stehe dem Konzessionsgeber stets der Nutzen der Bau- oder Dienstleistung zu. Weiterhin
verdeutlicht Erwdgungsgrund 12, dass die bloBe Finanzierung — insbesondere durch 6ffentliche Zuschiisse — von
Tatigkeiten, die hdufig mit der Verpflichtung verbunden ist, erhaltene Betrdge bei nicht bestimmungsgeméler
Verwendung zuriickzuzahlen, nicht in den Geltungsbereich der Richtlinie 2014/23/EU fillt.

Erwagungsgrund 13 weist darauf hin, dass Regelungen, nach denen ohne gezielte Auswahl alle Unternehmen, die
bestimmte Voraussetzungen erfiillen, berechtigt sind, eine bestimmte Aufgabe wahrzunehmen, nicht als Konzes-
sionen gelten. Derartige Systeme beruhen nach den Ausfiihrungen im Erwagungsgrund 13 typischerweise auf der
Entscheidung einer Behorde, mit der transparente und nichtdiskriminierende Voraussetzungen fiir den kontinu-
ierlichen Zugang von Unternehmen zur Erbringung bestimmter Dienstleistungen, wie soziale Dienstleistungen,
festgelegt werden. Daraus lésst sich schliefen, dass die Zulassung von Dienstleistungserbringern im sozialhilfe-
rechtlichen Dreiecksverhiltnis nicht der Richtlinie 2014/23/EU unterfallt. Gleiches gilt fiir die Zulassung von
Pflegeeinrichtungen sowie die Feststellung der fachlichen Eignung im Rahmen der Zulassung besonderer Dienste
oder besonderer Einrichtungen. Weiterhin hat der Unionsgesetzgeber in Erwadgungsgrund 6 hervorgehoben, dass
Mitgliedstaaten gemal den Grundsétzen der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, Transparenz und des freien
Personenverkehrs im AEUV nach wie vor entscheiden kdnnen, ob Dienstleistungen als Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse oder als nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse oder in Form
einer Kombination aus beiden erbracht werden.

Erwégungsgrund 14 hebt hervor, dass die Erteilung von Genehmigungen oder Lizenzen fiir die Ausiibung einer
Wirtschaftstétigkeit 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 Konzessionsvertrag eine wechselseitige Bindungswirkung zukommt.

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

Erwégungsgrund 16 macht deutlich, dass die Gewdhrung von Wegerechten hinsichtlich der Nutzung 6ffentlicher
Liegenschaften fiir die Bereitstellung oder den Betrieb fester Leitungen oder Netze, iiber die eine Dienstleistung
fiir die Allgemeinheit erbracht werden soll, ebenfalls nicht als Konzession im Sinne der Richtlinie 2014/23/EU
gelten, sofern derartige Verpflichtungen weder eine Lieferverpflichtung auferlegen noch den Erwerb von Dienst-
leistungen durch den Konzessionsgeber fiir sich selbst oder fiir den Endnutzer vorsehen. Diese Ausfiihrungen
betreffen vor allem Wegenutzungsvertrage im Sinne des § 46 des Energiewirtschaftsgesetzes zu Strom- und Gas-
leitungen sowie Wegenutzungsvertrige zu Fernwérmeleitungen.

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 begriftlich 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 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/23/EU kodifiziert im Wesentlichen die durch den Europdischen
Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung entwickelten einzelnen Kriterien zum Ubergang des Betriebsrisikos. Es
entspricht der stdndigen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes, dass der Konzessionsnehmer das Be-
triebsrisiko der fraglichen Bau- oder Dienstleistung iibernimmt (grundlegend z. B. fiir den Ubergang des Betriebs-
risikos bei Dienstleistungskonzessionen EuGH, Rs. C-458/03, Urteil vom 13.10.2005, ,,Parking Brixen®, Rn. 40).
Zu Einzelfragen des Ubergangs des Betriebsrisikos hat der Unionsgesetzgeber in den Erwigungsgriinden 17 bis
20 der Richtlinie 2014/23/EU Stellung genommen.

Der Ubergang des Betriebsrisikos ist das wesentliche Kriterium fiir die Entscheidung iiber die Einordnung des
jeweiligen Vertrags als Konzessionsvertrag. Wéahrend der Dienstleistungsauftrag eine Gegenleistung in Geld um-
fasst, die vom offentlichen Auftraggeber unmittelbar an den Dienstleistungserbringer gezahlt wird, besteht im
Fall einer Dienstleistungskonzession die Gegenleistung fiir die Erbringung der Dienstleistung in dem Recht zur
Nutzung der Dienstleistung (stdndige Rechtsprechung des EuGH, grundlegend EuGH, Rs. C-458/03, Urteil vom
13.10.2005, ,,Parking Brixen®, Rn. 40). Die Ausiibung dieses Nutzungsrecht unterliegt dem Betriebsrisiko des
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Konzessionédrs. Das Recht zur Nutzung der Dienstleistung kann sich insbesondere als Entgeltzahlung Dritter aus-
wirken, die Nutzer der betreffenden Dienstleistung sind (stdndige Rechtsprechung des EuGH, grundlegend EuGH,
Urteil vom 10.9.2009, Rs. C-206/08, ,,Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha“, Rn. 53). Artikel 5 stellt nun-
mehr in Nummer 1 jeweils unter den Buchstaben a) und b) klar, dass die Gegenleistung in dem Recht zur Nutzung
des vertragsgegenstindlichen Bauwerks bzw. in dem Recht zur Verwertung der Dienstleistung oder in diesem
Recht zuziiglich einer Zahlung besteht.

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

§ 105 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 setzt Artikel 5 Nummer 1 Unterabsatz 2 Satz 3 der Richtlinie 2014/23/EU um.
Im Grundsatz hat der Unionsgesetzgeber darin in Ubereinstimmung mit der stindigen Rechtsprechung des Euro-
piischen Gerichtshofes konkretisiert, welche einzelnen Anforderungen an den Ubergang des Betriebsrisikos zu
stellen sind, insbesondere, dass der Dienstleistungserbringer den Unwigbarkeiten des Marktes ausgesetzt sein
muss (vergleiche EuGH, Urteil vom 10.3.2011, Rs. C-274/09, ,,Rettungsdienste Stadler, Rn. 37, 48, und EuGH,
Urteil vom 10.11.2011, Rs. C-348/10, ,,Norma-A SIA“, Rn. 48, 51). Der Européische Gerichtshof hat in stdndiger
Rechtsprechung auch klargestellt, dass das Betriebsrisiko auf der Grundlage 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften
erheblich eingeschrinkt sein kann und fiir die Einordnung als Dienstleistungskonzession allerdings erforderlich
ist, dass der offentliche Auftraggeber das volle von ihm getragene Risiko oder zumindest einen wesentlichen Teil
davon auf den Konzessionsnehmer iibertragt (grundlegend EuGH, Urteil vom 10.9.2009, Rs. C-206/08, ,,Wasser-
und Abwasserzweckverband Gotha®“, Rn. 77).

Zu Satz 2

§ 105 Absatz 2 Satz 2 setzt Artikel 5 Nummer 1 Unterabsatz 2 Satz 1 letzter Halbsatz um und stellt klar, dass es
sich bei dem Betriebsrisiko um ein Nachfrage- oder Angebotsrisiko handeln kann.

Zu § 106 (Schwellenwerte)

§ 106 regelt eine wesentliche Voraussetzung fiir 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 regelméfig vom Unionsgesetzgeber oder der EU-Kom-
mission im Wege der delegierten Rechtssetzung angepasst wird. Der Regelungsinhalt der bisherigen § 2 Absatz
1 VgV, §1Absatz2 VSVgV und § 1 Absatz 2 SektVO wird als Grundsatzbestimmung in das GWB iibernommen.
Damit entféllt zukiinftig der Bedarf fiir eine weitere Konkretisierung auf Verordnungsebene.

Zu Absatz 1

§ 106 Absatz 1 iibernimmt die bisherige Regelung des § 100 Absatz 1 Satz 1 GWB und bestimmt mit dem Erfor-
dernis, dass der geschétzte Auftrags- oder Vertragswert die jeweils geltenden Schwellenwerte erreicht oder iiber-
schreitet, eine wesentliche Voraussetzung fiir die Anwendung des Teils 4 des GWB auf offentliche Auftrige,
Konzessionen und Wettbewerbe.

Zu Absatz 2

Der konkrete Verweis auf die jeweiligen geltenden Schwellenwerte der unterschiedlichen Vergaberegime folgt in
Absatz 2 Nummern 1 bis 4. Diese enthalten eine dynamische Verweisung auf die in den jeweiligen Artikeln der
Richtlinien 2014/24/EU, 2014/25/EU, 2009/81/EG und 2014/23/EU geregelten Schwellenwerte (,,in der jeweils
geltenden Fassung®). Die einheitliche Regelung im GWB ersetzt die bisher in § 2 Absatz 1 Vergabeverordnung
(VgV), § 1 Absatz 2 Sektorenverordnung (SektVO) und § 1 Absatz 2 Vergabeverordnung fiir die Bereiche Ver-
teidigung und Sicherheit (VSVgV) enthaltenen dynamischen Verweisungen auf die jeweiligen Schwellenwert-
vorschriften.

Die Verweisungen umfassen auch die jeweils besonderen Schwellenwerte filir die Regelungen zur Vergabe von
Auftragen iiber soziale und andere besondere Dienstleistungen.

Die Regelungen aus der VgV, der SektVO und der VSVgV werden ins GWB iiberfiihrt, da es sich hierbei um die
Festlegung des sachlichen Geltungsbereiches der vergaberechtlichen Regelungen handelt, welcher einheitlich auf
gesetzlicher Ebene erfolgen sollte. Fiir den Rechtsanwender erleichtert dies zudem die Anwendung, da sich die
Fundstellen fiir die jeweiligen Schwellenwerte nunmehr unmittelbar aus dem Gesetz ergeben und die zusétzliche
Verweisung auf die jeweiligen Verordnungen entfallt.
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Zu Nummer 1

§ 106 Absatz 2 Nummer 1 ibernimmt die in Artikel 4 der Richtlinie 2014/24/EU vorgesehene Regelung der Hohe
des Schwellenwertes fiir 6ffentliche Auftrige und Wettbewerbe, die von 6ffentlichen Auftraggebern vergeben
werden. Diese Vorschrift war bislang in § 2 Absatz 1 VgV enthalten. Zudem wird in Nummer 1 im letzten Halb-
satz klargestellt, dass die sich fiir zentrale Regierungsbehdrden aus der jeweils ma3geblichen Richtlinie ergebende
Verpflichtung zur Anwendung des niedrigeren Schwellenwertes bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleistungs-
auftrdgen nicht nur fiir Bundesministerien, sondern fiir alle obersten Bundesbehdrden einschlieBlich aller oberen
Bundesbehorden sowie vergleichbaren Einrichtungen gilt. Die EU-Schwellenwerte gelten unmittelbar und wer-
den durch das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie nach Anderung nur noch im Bundesanzeiger be-
kannt gegeben.

Zu Nummer 2

§ 106 Absatz 2 Nummer 2 iibernimmt die in Artikel 15 der Richtlinie 2014/25/EU vorgesehene Regelung der
Hohe des Schwellenwertes fir 6ffentliche Auftrige und Wettbewerbe, die von Sektorenauftraggebern zum Zweck
der Ausiibung einer Sektorentitigkeit vergeben werden. Diese Vorschrift war bislang in § 1 Absatz 2 SektVO
enthalten.

Zu Nummer 3

§ 106 Absatz 2 Nummer 3 iibernimmt die in Artikel 8 der Richtlinie 2009/81/EG vorgesehene Regelung der Hohe
des Schwellenwertes fiir verteidigungs- oder sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrage. Diese Vorschrift war
bislang in § 1 Absatz 2 VSVgV enthalten.

Zu Nummer 4

§ 106 Absatz 2 Nummer 4 {ibernimmt die in Artikel 8 der Richtlinie 2014/23/EU vorgesehene Regelung der Hohe
des Schwellenwertes fiir Konzessionen.

Zu Absatz 3

§ 106 Absatz 3 entspricht der bislang in § 2 Absatz 1 Satz 2 VgV und § 1 Absatz 2 VSVgV vorgesehenen Ver-
pflichtung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie, die Schwellenwerte unverziiglich nach Veroffent-
lichung im Amtsblatt der Européischen Union im Bundesanzeiger bekannt zu geben.

Zu § 107 (Allgemeine Ausnahmen)

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

Zu Absatz 1
Zu Nummer 1

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

Zu Nummer 2

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

Zu Nummer 3

§ 107 Absatz 1 Nummer 3 betrifft die Ausnahme fiir Arbeitsvertrége, 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
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Richtlinie 2014/25/EU sowie Artikel 13 Buchstabe i der Richtlinie 2009/81/EG. Die Ausnahme findet fiir Kon-
zessionen keine praktische Anwendung, da Arbeitsvertrdge als Konzession nicht denkbar sind.

Zu Nummer 4

§ 107 Absatz 1 Nummer 4 betrifft die Ausnahme fiir Rettungsdienstleistungen, die in Artikel 10 Absatz 8 Buch-
stabe 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 Ausnah-
men fiir ,,Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes und der Gefahrenabwehr*, die von ge-
meinniitzigen Organisationen oder Vereinigungen erbracht werden, durch eine Auflistung der betroffenen CPV-
Nummern konkretisiert. Im Ergebnis findet das EU-Sekundérrecht auf die Vergabe von Notfallrettungsdiensten
(75250000-3 — ,,Dienstleistungen der Feuerwehr und von Rettungsdiensten®, 75251000-0 — ,,Dienstleistungen der
Feuerwehr®, 752511100-1 — Brandbekdmpfung, 75251110-4 — Brandverhiitung, 75251120-7 — Waldbrandbe-
kédmpfung, 75252000-7 — ,,Rettungsdienste®, 75222000-8 — Zivilverteidigung, 98113100-9 — Dienstleistungen im
Bereich der nuklearen Sicherheit) und den Einsatz von Krankenwagen bestehend in allgemeinen und fachspezifi-
schen drztlichen Dienstleistungen in einem Rettungswagen (85143000-3 — , Einsatz von Krankenwagen*) keine
Anwendung unter der Voraussetzung, dass diese Dienste von gemeinniitzigen Organisationen oder Vereinigungen
erbracht werden. Gemeinniitzige Organisationen oder Vereinigungen sind insbesondere die Hilfsorganisationen,
die nach Bundes- oder Landesrecht als Zivil- und Katastrophenschutzorganisationen etwa im Sinne des § 26 Ab-
satz 1 Satz 2 des Gesetzes iiber den Zivilschutz und die Katastrophenhilfe des Bundes (ZSKG) anerkannt sind,
wie zum Beispiel in Deutschland der Arbeiter-Samariter-Bund, die Deutsche Lebensrettungsgesellschaft, das
Deutsche Rote Kreuz, die Johanniter-Unfall-Hilfe und der Malteser-Hilfsdienst. Demgegeniiber unterfallen reine
Krankentransporte einem vereinfachten Verfahren fiir die Vergabe von sozialen und anderen besonderen Dienst-
leistungen der EU-Vergaberichtlinien (siehe beispielsweise Artikel 10 Buchstabe h der Richtlinie 2014/24/EU
,mit Ausnahme des Finsatzes von Krankenwagen zur Patientenbeforderung®), umgesetzt im neuen § 130. Die
Erwégungsgriinde 36 der Richtlinie 2014/23/EU, 28 der Richtlinie 2014/24/EU und 36 der Richtlinie 2014/25/EU
stellen dariiber hinaus klar, dass gemischte Auftrége fiir Dienste von Krankenwagen generell unter die Sonderre-
gelung fallen, falls der Wert des Einsatzes von Krankenwagen zur reinen Patientenbeférderung hoher wére als
der Wert anderer Rettungsdienste.

Zu Absatz 2

§ 107 Absatz 2 iibernimmt die bisher in § 100 Absatz 6 GWB geregelten Ausnahmen. Auch hier miissen Auftrag-
geber bei der Vergabe offentlicher Auftrige im Einzelfall priifen, ob die Voraussetzungen des § 107 Absatz 2
Nummer 1 oder Nummer 2 erfiillt sind. Daher wurde auf eine Konkretisierung bestimmter Bereiche (bislang § 100
Absatz 7 GWB) verzichtet.

Zu Nummer 1

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

Zu Nummer 2

§ 107 Absatz 2 Nummer 2 {ibernimmt aus Griinden der Klarstellung die Ausnahme des Artikels 346 Absatz 1
Buchstabe b des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union gemil3 Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinien
2014/23/EU, 2014/24/EU, 2014/25/EU sowie Artikel 2 der Richtlinie 2009/81/EG in das deutsche Vergaberecht.
§ 107 Absatz 2 Nummer 2 greift den Wortlaut des bisherigen § 100 Absatz 6 Nummer 2 GWB auf.

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

§ 108 regelt erstmals den Bereich der von der Anwendung des Vergaberechts ausgenommenen 6ffentlich-6ffent-
lichen Zusammenarbeit. Damit wird nunmehr gesetzlich Klarheit geschaffen, unter welchen Voraussetzungen
zwischen offentlichen Auftraggebern geschlossene Vertrage von der Anwendung des Teils 4 des GWB ausge-
nommen sind. Bislang basierten die Vorgaben hierzu auf den von der Rechtsprechung des EuGH entwickelten
Grundsitzen. § 108 dient der Umsetzung von Artikel 17 der Richtlinie 2014/23/EU, Artikel 12 der Richtlinie
2014/24/EU und Artikel 28 der Richtlinie 2014/25/EU.

Grundsitzlich soll das Vergaberecht 6ffentliche Auftraggeber nicht in ihrer Freiheit beschranken, die ihnen iiber-
tragenen Offentlichen Aufgaben gemeinsam mit anderen 6ffentlichen Auftraggebern oder eigenen Unternehmen
zu erfiillen. Allerdings ist der Umstand, dass beide Parteien einer Vereinbarung selbst 6ffentliche Auftraggeber
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sind, allein nicht ausreichend, um die Anwendung des Vergaberechts auszuschlieBen. Hierfiir miissen vielmehr
weitere Voraussetzungen erfiillt sein. Dadurch sollen insbesondere Wettbewerbsverzerrungen im Verhiltnis zu
privaten Unternehmen vermieden werden. Uber Art und Umfang herrschte bislang allerdings mangels gesetzli-
cher Regelungen oftmals Ungewissheit. Die neuen EU-Vergaberichtlinien schaffen insofern durch die neuen Vor-
schriften zur 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit Rechtssicherheit fiir 6ffentliche Auftraggeber und Auftrag-
nehmer. Im Wesentlichen wird damit die Rechtsprechung des EuGH kodifiziert. Im Rahmen der Umsetzung ins
deutsche Recht sollen die européischen Vorgaben moglichst eins-zu-eins iibernommen werden.

§ 108 unterscheidet entsprechend der Vorgaben der EU-Richtlinien grundsétzlich zwischen der Zusammenarbeit
auf vertikaler und horizontaler Ebene. Wihrend die Zusammenarbeit auf vertikaler Ebene die verschiedenen In-
house-Konstellationen betrifft und in den Absétzen 1 bis 5 geregelt ist, ist die horizontale Zusammenarbeit von
offentlichen Auftraggebern (bei Beteiligung von Kommunen oftmals auch interkommunale Kooperation genannt)
in Absatz 6 geregelt.

§ 108 regelt nicht die Fille, in denen Befugnisse und Zustindigkeiten fiir die Ausfithrung 6ffentlicher Aufgaben
zwischen Offentlichen Auftraggebern oder Gruppen von 6ffentlichen Auftraggebern durch Vereinbarungen, Be-
schliisse oder auf anderem Wege iibertragen werden, ohne dass insoweit eine Vergiitung fiir vertragliche Leistun-
gen vorgesehen ist. Diese Fille 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 festhélt, 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 klassi-
schen Inhouse-Konstellationen, in denen ein 6ffentlicher Auftraggeber gemaf3 § 99 Nummer 1 bis 3 eine von ihm
kontrollierte juristische Person des privaten oder dffentlichen Rechts beauftragt. Die Voraussetzungen hierfiir
finden sich in den Nummern 1 bis 3.

Zu Nummer 1

GemiB § 108 Absatz 1 Nummer 1 ist zundchst erforderlich, dass der 6ffentliche Auftraggeber tliber die juristische
Person eine dhnliche Kontrolle wie iiber seine eigenen Dienststellen ausiibt. Damit wird die inzwischen langjéh-
rige Rechtsprechung des EuGH zum sogenannten Kontrollkriterium {ibernommen (erstmals EuGH, Urteil vom
18.11.1999, C-107/98, ,,Teckal®, Rn. 50). Die Ausiibung einer Kontrolle wie iiber eine eigene Dienststelle wird
nach § 108 Absatz 2 vermutet, wenn der 6ffentliche Auftraggeber einen ausschlaggebenden Einfluss auf die stra-
tegischen Ziele und die wesentlichen Entscheidungen der kontrollierten juristischen Person ausiibt. Dies ent-
spricht den vom EuGH in seiner Rechtsprechung entwickelten Erfordernissen (stdndige Rechtsprechung seit
EuGH, Urteil vom 13.10.2005, C-458/03, ,,Parking Brixen*, Rn. 65; EuGH, Urteil vom 11.5.2006, C-340/04,
,,Carbotermo®, Rn. 36).

Zu Nummer 2

GemiB § 108 Absatz 1 Nummer 2 ist weiterhin erforderlich, dass die kontrollierte juristische Person mehr als 80
Prozent ihrer Tétigkeiten in Ausfithrung der Aufgaben ausfiihrt, mit denen sie von dem kontrollierenden 6ffentli-
chen Auftraggeber oder von anderen durch diesen 6ffentlichen 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, prizisiert (stén-
dige Rspr. des EuGH seit EuGH, Urteil vom 18.11.1999, C-107/98, ,, Teckal“, Rn. 50). Bislang bestand im Ein-
zelnen jedoch Unsicherheit tiber den erforderlichen Umfang der Tatigkeiten, die fiir den 6ffentlichen Auftraggeber
erbracht werden miissen. Die nun normierte 80-Prozent-Grenze sorgt insofern fiir Rechtssicherheit. Unerheblich
ist in diesem Zusammenhang, ob der Begiinstigte der Ausfithrung des Auftrags der Auftraggeber selbst oder ein
davon abweichender Nutzer der Leistungen ist.

Zu Nummer 3

§ 108 Absatz 1 Nummer 3 stellt entsprechend der langjéhrigen Rechtsprechung des EuGH klar, dass bei einer
privaten Beteiligung an der beauftragten juristischen Person eine Inhouse-Vergabe grundsitzlich ausgeschlossen
ist (stdndige Rechtsprechung seit EuGH, Urteil vom 11.1.2005, C- 26/03, ,,Stadt Halle®, Rn. 49). Grund dafiir ist,
dass die Vergabe eines offentlichen Auftrags ohne Wettbewerbsverfahren einem privaten Unternehmen, das am
Kapital der kontrollierten juristischen Person beteiligt ist, einen unzuldssigen Vorteil gegeniiber seinen Wettbe-
werbern verschaffen wiirde.
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Ungeachtet einer direkten privaten Kapitalbeteiligung findet Teil 4 keine Anwendung auf eine nicht beherr-
schende Form der privaten Kapitalbeteiligung und eine Form der privaten Kapitalbeteiligung ohne Sperrminoritit,
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 Beteiligung an der kontrol-
lierten juristischen Person abstellt. Unschédlich fiir eine Inhouse-Vergabe ist eine private Kapitalbeteiligung am
kontrollierenden 6ffentlichen Auftraggeber. Solche Beteiligungen fiihren in der Regel nicht zu einer nachteiligen
Beeinflussung des Wettbewerbs zwischen privaten Unternehmen.

Zu Absatz 2

§ 108 Absatz 2 ist eine Vermutungsregelung hinsichtlich des Kontrollkriteriums im Sinne von Absatz 1 Nummer
1 (siehe Erldauterungen zu § 108 Absatz 1 Nummer 1) und dient der Umsetzung von Artikel 12 Absatz 1 Unterab-
satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU. Zur besseren 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 Konstellationen. Die erste
Alternative betrifft Konstellationen, in denen eine kontrollierte juristische Person einen Auftrag an ihren kontrol-
lierenden offentlichen Auftraggeber gemél § 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 Per-
son einen Auftrag an eine andere juristische Person vergibt, die von demselben 6ffentlichen Auftraggeber kon-
trolliert wird (Auftrag im Schwesternverhéltnis). Die Voraussetzungen des Absatz 1 Nummer 1 bis 3 sind in
beiden Alternativen entsprechend anzuwenden.

Zu Absatz 4

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

Zu Nummer 1

Nach § 108 Absatz 4 Nummer 1 kann abweichend von Absatz 1 Nummer 1 die Kontrolle des Auftragnehmers
auch gemeinsam mit anderen Auftraggebern erfolgen. Die Voraussetzungen fiir eine gemeinsame Kontrolle erge-
ben sich aus Absatz 5.

Zu Nummer 2

§ 108 Absatz 4 Nummer 2 iibertrdgt den Wesentlichkeitsgrundsatz des Absatz 1 Nummer 2 auf die Konstellatio-
nen einer gemeinsamen Kontrolle. Abweichend von Absatz 1 Nummer 2 bezieht sich das Wesentlichkeitskrite-
rium in diesem Fall auf alle kontrollierenden Auftraggeber. Der Auftragnehmer muss also 80 Prozent seiner Ta-
tigkeiten nicht allein fiir den Auftraggeber im konkreten Fall, sondern fiir alle ihn kontrollierenden Auftraggeber
oder andere von diesen Auftraggebern kontrollierte juristische Personen erbringen.

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

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

Zu Absatz 6

§ 108 Absatz 6 betrifft die Zusammenarbeit zwischen zwei oder mehr 6ffentlichen Auftraggebern 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 Absitzen 1 bis 5 fehlt es in diesen Fillen an einem Uber-/Unterord-
nungsverhiltnis und der damit verbundenen Kontrolle des Auftraggebers iiber den Auftragnehmer. Stattdessen
soll § 108 Absatz 6 offentlichen Auftraggebern die Mdoglichkeit einrdumen, 6ffentliche Dienstleistungen unter
bestimmten Voraussetzungen gemeinsam im Wege der Zusammenarbeit zu erbringen, ohne dass das Vergabe-
recht zur Anwendung kommt.
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Auftriage fiir die gemeinsame Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen sollen nach § 108 Absatz 6 dann von der
Anwendung des Vergaberechts ausgenommen sein, wenn die Auftrage ausschlieBlich zwischen 6ffentlichen Auf-
traggebern geschlossen werden, die Durchfithrung dieser Zusammenarbeit ausschlieBlich von Erwagungen des
offentlichen Interesses bestimmt wird und kein privater Dienstleister einen Vorteil gegeniiber seinen Wettbewer-
bern erhélt (siche im Einzelnen Erlduterungen zu Nummer 1 bis 3). Im Wesentlichen kodifizieren die EU-Richt-
linien damit die Rechtsprechung des EuGH (vgl. EuGH, Urteil vom 13.6.2013, Rs. C-386/11, ,,Piepenbrock®;
EuGH, Urteil vom 19.12.2012, Rs. C-159/11, ,,Lecce und EuGH, Urteil vom 9.6.2009, Rs. C-480/06, ,,Kommis-
sion/Deutschland).

Unerheblich ist nach § 108 Absatz 6, ob an den 6ffentlichen Auftraggebern nach § 99 Nummer 1 bis 3 eine private
Kapitalbeteiligung besteht. Sofern der Auftrag ausschlieflich zwischen offentlichen Auftraggebern nach
§ 99 Nummer 1 bis 3 geschlossen wird und die iibrigen Voraussetzungen des § 108 Absatz 6 Nummer 1 bis 3
erfillt sind, konnen somit auch offentliche Auftraggeber mit einer privaten Kapitalbeteiligung die Ausnahmere-
gelung fiir die horizontale Zusammenarbeit in Anspruch nehmen.

Zu Nummer 1

Aus § 108 Absatz 6 Nummer 1 ergibt sich, dass 6ffentliche Auftraggeber grundsitzlich frei sind, ihre 6ffentlichen
Dienstleistungen gemeinsam im Wege der Zusammenarbeit zu erbringen, ohne zur Einhaltung einer bestimmten
Rechtsform verpflichtet zu sein. Die Zusammenarbeit ist dabei nicht auf bestimmte Dienstleistungen beschrinkt,
sondern kann alle Arten von Tatigkeiten erfassen. Die im Wege der Zusammenarbeit erbrachten Dienstleistungen
miissen dabei nicht identisch sein, sondern konnen sich auch ergénzen.

Im Hinblick auf die Anforderung an die Zusammenarbeit zwischen den 6ffentlichen Auftraggebern bestimmt die
Richtlinie 2014/24/EU (Artikel 12 sowie Erwigungsgrund 33), dass die Zusammenarbeit auf einem kooperativen
Konzept beruhen muss. Dies erfordert jedoch nicht, dass alle teilnehmenden Stellen die Ausfithrung wesentlicher
vertraglicher Pflichten {ibernehmen, solange sie sich verpflichtet haben, einen Beitrag zur gemeinsamen Ausfiih-
rung der betreffenden 6ffentlichen Dienstleistung zu leisten.

Zu Nummer 2

Nach § 108 Absatz 6 Nummer 2 darf die Zusammenarbeit zwischen den 6ffentlichen Auftraggebern ausschlieB3-
lich durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse bestimmt werden. Dies gilt insbeson-
dere auch fiir etwaige Finanztransfers zwischen den teilnehmenden 6ffentlichen Auftraggebern.

Zu Nummer 3

Nach § 108 Absatz 6 Nummer 3 diirfen die 6ffentlichen Auftraggeber auf dem offenen Markt weniger als 20
Prozent der Titigkeiten 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 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit nicht zu Wettbewerbsverzerrungen gegeniiber privaten Unterneh-
men fiihrt.

Zu Absatz 7

Sowohl bei den Inhouse-Vergaben (Absétze 1 bis 5) als auch bei der horizontalen Zusammenarbeit sollen durch
eine prozentuale Begrenzung des Umfangs der Tétigkeiten auf dem Markt Wettbewerbsverzerrungen zulasten
privater Unternehmen vermieden 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. Mal3geblich sind hierfiir der
durchschnittliche Gesamtumsatz oder andere tétigkeitsgestiitzte Werte, wie z. B. die entstandenen Kosten, der
vergangenen drei Jahre (entsprechend Artikel 12 Absatz 5 Richtlinie 2014/24/EU. § 108 Absatz 7 Satz 3 regelt
den Fall, dass keine entsprechenden Angaben vorliegen oder diese nicht aussagekréftig sind. Dies kommt insbe-
sondere dann in Betracht, wenn die betreffende juristische Person oder der betreffende 6ffentliche Auftraggeber
gerade gegriindet wurde oder erst vor Kurzem ihre beziehungsweise seine Tétigkeit aufgenommen hat oder weil
sie ihre beziehungsweise er seine Tatigkeiten umstrukturiert hat. In diesem Fall sind die erforderlichen Werte
glaubhaft zu machen.

Zu Absatz 8

Die drei neuen EU-Vergaberichtlinien enthalten im Wesentlichen identische Regelungen zur 6ffentlich-6ffentli-
chen Zusammenarbeit sowohl hinsichtlich der Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen als auch hinsichtlich der
Vergabe von Konzessionen. Es ist deshalb angezeigt, eine einheitliche Regelung im GWB vorzusehen. Unter-
schiede innerhalb der Richtlinien gibt es allerdings beim Adressatenkreis. So sollen sich nach den Richtlinien nur
offentliche Auftraggeber auf die Ausnahme berufen konnen. § 108 Absatz 1 bis 7 betrifft deshalb in Umsetzung
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von Artikel 12 der Richtlinie 2014/24/EU zunichst nur 6ffentliche Auftraggeber nach § 99 Nummer 1 bis 3.
§ 108 Absatz 8 erstreckt den Anwendungsbereich des § 108 auf die Vergaben von dffentlichen Auftrdgen durch
Sektorenauftraggeber gemél § 100 Absatz 1 Nummer 1 sowie auf die Vergabe von Konzessionen durch Konzes-
sionsgeber gemill § 101 Absatz 1 Nummer 1 und § 101 Absatz 1 Nummer 2. Dadurch wird sichergestellt, dass
sich private Auftraggeber nach § 100 Absatz 1 Nummer 2 oder § 101 Absatz 1 Nummer 3 nicht auf die Ausnah-
meregelungen der 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit berufen konnen. Allerdings kommt in diesen Féllen
eine Ausnahme vom GWB-Vergaberecht bei verbundenen Unternehmen im Sinne des § 138 in Betracht.

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

§ 109 dient der Umsetzung von Artikel 9 der Richtlinie 2014/24/EU, Artikel 20 der Richtlinie 2014/25/EU und
Artikel 10 Absatz 4 der Richtlinie 2014/23/EU. Nach diesen Vorschriften kommen die Richtlinien fiir nach inter-
nationalen Regeln vergebene Auftrige und ausgerichtete Wettbewerbe nicht zur Anwendung.

Gemal Artikel 9 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 20 Absatz 1 Unterabsatz 2 der
Richtlinie 2014/25/EU ist die Bundesregierung verpflichtet, der Europdischen Kommission alle Rechtsvorschrif-
ten im Sinne des Absatzes 1 Nummer 1 Buchstabe a zu tibermitteln.

Artikel 9 Absatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 20 Absatz 3 der Richtlinie 2014/25/EU regeln aus-
driicklich, dass diese Vorschriften nicht auf Auftrige und Wettbewerbe mit Verteidigungs- oder Sicherheitsas-
pekten Anwendung finden. Die zugehdrigen Ausnahmen sind in Artikel 17 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel
27 der Richtlinie 2014/25/EU geregelt und in § 117 Nummer 4 umgesetzt. Fiir verteidigungs- oder sicherheitsspe-
zifische Auftrige im Sinne des § 104 GWB ergeben sich die Ausnahmen aufgrund internationaler Vergaberegeln
aus § 145 Nummer 7, der Artikel 12 der Richtlinie 2009/81/EG umsetzt; fiir Konzessionen in den Bereichen
Verteidigung und Sicherheit aus § 150 Nummer 7, der Artikel 10 Absatz 5 der Richtlinie 2014/23/EU umsetzt.

Zu Absatz 1
Zu Nummer 1

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

Zu Nummer 2

§ 109 Absatz 1 Nummer 2 setzt Artikel 9 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU um. Im Sinne des § 109 Absatz 1
Nummer 2 sind Parteien, die sich auf die anwendbaren Vergabeverfahren fiir den Fall einer {iberwiegenden Ko-
finanzierung 6ffentlicher Auftrige und Wettbewerbe durch eine internationale Organisation oder eine internatio-
nale Finanzeinrichtung einigen, der 6ffentliche Auftraggeber und die internationale Organisation bzw. Finanzie-
rungseinrichtung, die den 6ffentlichen Auftrag oder Wettbewerb kofinanziert.

Zu Absatz 2

§ 109 Absatz 2 verweist fiir verteidigungs- oder sicherheitsspezifische offentliche Auftrige im Sinne des § 104
auf § 145 Nummer 7.

Zu § 110 (Vergabe von dffentlichen Auftrigen und Konzessionen, die verschiedene Leistungen zum
Gegenstand haben)

§ 110 bestimmt, nach welchen Vorschriften gemischte 6ffentliche Auftrige oder gemischte Konzessionen zu ver-
geben sind, deren verschiedene Leistungen unterschiedlichen Vergaberechtsregimen im Anwendungsbereich ein
und derselben Richtlinie unterfallen. Eine solche gemischte Vergabe kann im Falle eines 6ffentlichen Auftrags
eines Offentlichen Auftraggebers oder Sektorenauftraggebers eine Kombination von Liefer-, Bau- oder Dienst-
leistungen umfassen. Im Falle der Konzessionsvergabe kann eine Kombination von Bau- oder Dienstleistungen
in Betracht kommen.

Zu Absatz 1

§ 110 Absatz 1 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 1 Unterabsatz 1 und Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richt-
linie 2014/24/EU sowie von Artikel 5 Absatz 1 Unterabsatz 1 und Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie
2014/25/EU und Artikel 20 Absatz 1 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift betrifft gemischte
Auftrage und Konzessionen, die unterschiedliche Leistungen (Liefer-, Bau-, Dienstleistungen) zum Gegenstand
haben. Bislang war die Abgrenzung in den Richtlinien 2004/18/EG und 2004/17/EG fiir Liefer-, Bau- oder Dienst-
leistungen nicht einheitlich geregelt. Die Abgrenzung zwischen Lieferleistungen und Dienstleistungen erfolgte
nach dem Wert (Artikel 1 Absatz 2 Buchstabe d) Unterabsatz 2 der Richtlinie 2004/18/EG und 2004/17/EG),



Drucksache 18/6281 — 84— Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode

wihrend sich die Abgrenzung zwischen Dienstleistungen und Bauleistungen nach dem Hauptgegenstand des Auf-
trags richtete (Erwdgungsgrund 10 der Richtlinie 2004/18/EG und Erwégungsgrund 16 der Richtlinie
2004/17/EG). Umgesetzt wurde diese Abgrenzung im bisherigen § 99 Absatz 10 GWB. Fiir gemischte Auftrige
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 VgV. Nunmehr bestimmen sich die fiir die Gesamtvergabe anwendbaren Vorschriften einheit-
lich nach dem Hauptgegenstand des Auftrags oder der Konzession.

Der Unionsgesetzgeber stellt im Erwdgungsgrund 8 der Richtlinie 2014/24/EU und Erwagungsgrund 10 der
Richtlinie 2014/25/EU heraus, dass ein Auftrag nur dann als 6ffentlicher Bauauftrag gelten sollte, wenn er speziell
die Ausfiihrung der in Anhang II der Richtlinie 2014/24/EU bzw. Anhang I der Richtlinie 2014/25/EU aufgefiihr-
ten Tétigkeiten zum Gegenstand hat, und zwar auch dann, wenn er sich auf andere Leistungen erstreckt, die fiir
die Ausfithrung dieser Titigkeiten erforderlich sind. Offentliche Dienstleistungsauftriige, insbesondere im Bereich
der Grundstiicksverwaltung, konnen unter bestimmten Umstéinden Bauleistungen umfassen. Sofern diese Bau-
leistungen jedoch nur Nebenarbeiten im Verhiltnis zum Hauptgegenstand des Vertrags darstellen und eine mog-
liche Folge oder eine Ergénzung des Letzteren sind, rechtfertige die Tatsache, dass der Vertrag diese Bauleistun-
gen umfasst, nicht eine Einstufung des 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags als 6ffentlicher Bauauftrag. Abschlie-
end stellt der Unionsgesetzgeber klar, dass angesichts der fiir die 6ffentlichen Bauauftrige kennzeichnenden
Vielfalt der Aufgaben die 6ffentlichen Auftraggeber sowohl die getrennte als auch die gemeinsame Vergabe von
Auftragen fiir die Planung und die Ausfiithrung von Bauleistungen vorsehen konnen. Die EU-Vergaberichtlinien
bezweckten nicht, eine gemeinsame oder getrennte Vergabe vorzuschreiben.

Zu Absatz 2

§ 110 Absatz 2 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU sowie von
Artikel 5 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU und Artikel 20 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie
2014/23/EU. Die Vorschrift regelt die Bestimmung des Hauptgegenstandes eines gemischten Auftrags oder einer
gemischten Konzession fiir den Fall, dass der Auftrag oder die Konzession entweder teilweise aus Dienstleistun-
gen, die den Vorschriften zur Vergabe von dffentlichen Auftragen fiir soziale und andere besondere Dienstleis-
tungen 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 Fillen nach dem geschitzten Wert der jeweiligen Liefer- oder Dienstleistung.

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

§ 111 bestimmt, welchen Vorschriften die Vergabe gemischter 6ffentlicher Auftrige oder gemischter Konzessio-
nen unterliegt, wenn diese aus mehreren Teilen bestehen und diese Kombination verschiedener Beschaffungs-
komponenten fiir sich genommen entweder gar nicht dem Vergaberecht oder einem erleichterten Regime einer
anderen Richtlinie unterfallen. Im Unterschied dazu betrifft § 110 lediglich die Kombination verschiedener Leis-
tungen im Anwendungsbereich ein und derselben Richtlinie.

Im Rahmen des Anwendungsbereichs des § 111 konnen die verschiedenen Beschaffungskomponenten dazu fiih-
ren, dass die Vorschriften zur Vergabe 6ffentlicher Auftrige durch 6ffentliche Auftraggeber mit den Vorschriften
zur Vergabe Offentlicher Auftrige durch Sektorenauftraggeber, zur Vergabe verteidigungs- oder sicherheitsspe-
zifischer o6ffentlicher Auftrige oder zur Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber zusammenfallen.
Exemplarisch verweist der europdische Richtliniengeber sowohl in Erwégungsgrund 11 der Richtlinie
2014/24/EU als auch in Erwdgungsgrund 13 der Richtlinie 2014/25/EU sowie in Erwdgungsgrund 29 der Richt-
linie 2014/23/EU auf die Errichtung eines einzigen Gebdudes, von dem ein Gebaudeteil direkt vom Auftraggeber
genutzt und ein anderer Gebaudeteil auf der Basis einer Konzession, zum Beispiel als 6ffentliches Parkhaus, be-
wirtschaftet werden soll.

Zu Absatz 1
§ 111 Absatz 1 betrifft 6ffentliche Auftriage, deren Auftragsteile jeweils unterschiedlichen vergaberechtlichen

Vorschriften unterliegen und objektiv trennbar sind. In diesem Fall hat der Auftraggeber die Wahl, entweder
getrennte Auftrige fiir jeden Teil oder einen Gesamtauftrag zu vergeben.

Zu Absatz 2

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

Zu Absatz 3

§ 111 Absatz 3 bestimmt unter den Nummern 1 bis 5, welche Regelungen in unterschiedlichen Konstellationen
auf die Vergabe eines Gesamtauftrags Anwendung finden. Wie der europiische Richtliniengeber in Erwagungs-
grund 11 der Richtlinie 2014/24/EU, Erwagungsgrund 13 der Richtlinie 2014/25/EU und Erwdgungsgrund 29 der
Richtlinie 2014/23/EU ausdriicklich klargestellt hat, kann sich die Notwendigkeit fiir die Vergabe eines Gesamt-
auftrags sowohl aus Griinden technischer als auch wirtschaftlicher Art ergeben.

Zu Nummer 1 und 2

§ 111 Absatz 3 Nummer 1 und 2 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 3 Unterabsatz 2 und Artikel 16 Absatz
2 Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU sowie von Artikel 5 Absatz 3 Unterabsatz 2 und Artikel 25 Absatz 2
Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/25/EU. Nummer 1 bestimmt, dass ein Auftrag, bei dem ein Auftragsteil die
Voraussetzungen fiir eine Ausnahme geméal § 107 Absatz 2 Nummer 1 oder 2 erfiillt, ohne Anwendung des Teils
4 des GWB vergeben werden kann. Nach Nummer 2 kann ein Auftrag insgesamt gemif3 den Vorschriften iiber
die Vergabe verteidigungs- oder sicherheitsspezifischer 6ffentlicher Auftrige vergeben werden, wenn ein Auf-
tragsteil in den Anwendungsbereich dieser Vorschriften fillt. Voraussetzung ist in beiden Fallen, dass die Vergabe
eines Gesamtauftrags aus objektiven Griinden gerechtfertigt ist.

Zu Nummer 3

§ 111 Absatz 3 Nummer 3 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 5 der Richtlinie 2014/24/EU sowie Artikel
5 Absatz 4 Unterabsatz 2 und 3 der Richtlinie 2014/25/EU und Artikel 20 Absatz 4 der Richtlinie 2014/23/EU.
Die Vorschrift betrifft die Vergabe 6ffentlicher Auftrége, bei denen die verschiedenen Teile des Auftrags fiir ein
und dieselbe Tatigkeit bestimmt sind, ein Auftragsteil jedoch in den Anwendungsbereich der Vorschriften zur
Vergabe von 6ffentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Verkehrs
fallt und ein anderer Auftragsteil anderen vergaberechtlichen Vorschriften dieses Teils unterliegt. Fiir einen sol-
chen Fall bestimmt die Vorschrift grundsétzlich, dass die Vergabe eines Gesamtauftrags den Vorschriften zur
Vergabe von 6ffentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Verkehrs
unterliegt, ungeachtet des Werts derjenigen Teile, die an sich anderen rechtlichen Regelungen unterliegen wiirden.
Unterliegt ein Auftragsteil den Vorschriften zur Vergabe von 6ffentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser-
oder Energieversorgung sowie des Verkehrs und ein anderer Auftragsteil den Vorschriften iiber die Vergabe von
Konzessionen, gilt dies allerdings nur, wenn der Wert des Auftragsteils, der unter die Vorschriften zur Vergabe
von Offentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Verkehrs fallt, den
geltenden Schwellenwert erreicht oder iiberschreitet. Andernfalls finden die Vorschriften iiber die Vergabe von
Konzessionen Anwendung.

Zu Nummer 4

§ 111 Absatz 3 Nummer 4 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 4 Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU
und von Artikel 20 Absatz 4 der Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift betrifft die Vergabe eines Auftrags, bei
dem ein Auftragsteil den Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen und ein anderer Auftragsteil den Vorschrif-
ten zur Vergabe offentlicher Auftrige unterliegt. Die Vergabe des Gesamtauftrags erfolgt gemaf den Vorschriften
zur Vergabe oOffentlicher Auftrage, wenn der Wert des Auftragsteils, der unter diese Vorschriften fillt, den gel-
tenden Schwellenwert erreicht oder iiberschreitet. Andernfalls finden die Vorschriften iiber die Vergabe von Kon-
zessionen Anwendung.

Zu Nummer 5

§ 111 Absatz 3 Nummer 5 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 4 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU,
Artikel 5 Absatz 4 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU und von Artikel 20 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Richt-
linie 2014/23/EU. Die Vorschrift betrifft 6ffentliche Auftrége, bei denen ein Auftragsteil dem Teil 4 des GWB
unterliegt und ein anderer Auftragsteil sonstigen Vorschriften unterliegt. Die Vorschrift bestimmt, dass der Auf-
trag in einem solchen Fall ungeachtet des Wertes der Auftragsteile, die an sich sonstigen rechtlichen Regelungen
aullerhalb des Teils 4 unterliegen wiirden, gemdf3 den jeweils einschligigen Bestimmungen des Teils 4 vergeben
werden.

Zu Absatz 4
§ 111 Absatz 4 betrifft 6ffentliche Auftrige, die nicht objektiv trennbar sind.
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Zu Nummer 1

§ 111 Absatz 4 Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 3 Absatz 6 der Richtlinie 2014/24/EU sowie von
Artikel 5 Absatz 5 der Richtlinie 2014/25/EU und von Artikel 20 Absatz 5 der Richtlinie 2014/23/EU. Die an-
wendbaren Vorschriften zur Vergabe eines gemischten 6ffentlichen Auftrags, der nicht objektiv trennbar ist, be-
stimmen sich grundséitzlich nach dem Hauptgegenstand des Auftrags. Fiir den besonderen Fall, dass ein Auftrag
sowohl Elemente einer Dienstleistungskonzession als auch eines Lieferauftrags umfasst, wird der Hauptgegen-
stand anhand des geschitzten Wertes der Dienstleistungen oder der Lieferungen ermittelt.

Zu Nummer 2

§ 111 Absatz 4 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 16 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU sowie von
Artikel 25 Absatz 4 der Richtlinie 2014/25/EU und von Artikel 21 Absatz 3 der Richtlinie 2014/23/EU. Die Vor-
schrift bestimmt, dass ein Auftrag, bei dem ein Auftragsteil entweder in den Anwendungsbereich der Ausnahme-
vorschrift des § 107 Absatz 2 Nummer 1 oder 2 oder der Vorschriften zur Vergabe von verteidigungs- oder si-
cherheitsspezifischen offentlichen Auftragen fallt, im ersten Fall ohne Beachtung der Vorschriften des Teils 4 des
GWB und im zweiten Fall gemd3 den Vorschriften zur Vergabe verteidigungs- oder sicherheitsspezifischer 6f-
fentlicher Auftrige vergeben werden kann.

Zu Absatz 5

§ 111 Absatz 5 dient der Umsetzung von Artikel 16 Absatz 2 Unterabsatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU sowie von
Artikel 25 Absatz 2 Unterabsatz 4 der Richtlinie 2014/25/EU und Artikel 21 Absatz 2 Unterabsatz 4 der Richtlinie
2014/23/EU. Die Vorschrift stellt klar, dass die Entscheidung, einen Gesamtauftrag zu vergeben, nicht zur Um-
gehung von vergaberechtlichen Vorschriften erfolgen darf.

Zu Absatz 6

§ 111 Absatz 6 erklért die Regelungen des Absatzes 1 und 2 und Absatz 3 Nummer 1 und 2 sowie des Absatzes
4 und 5, die sich aus Griinden der Verstindlichkeit und der Ubersichtlichkeit nur auf die Vergabe &ffentlicher
Auftrdge beziehen, auf die Vergabe von Konzessionen fiir entsprechend anwendbar. Insofern dient Absatz 6 der
Umsetzung von Artikel 20 Absatz 2 bis 5 und Artikel 21 der Richtlinie 2014/23/EU.

Zu § 112 (Vergabe von offentlichen Auftrigen und Konzessionen, die verschiedene Titigkeiten umfassen)

§ 112 bestimmt, welche Vorschriften auf die Vergabe gemischter 6ffentlicher Auftrage oder gemischter Konzes-
sionen Anwendung finden, wenn diese in den Anwendungsbereich unterschiedlicher Vergaberechtsregime ver-
schiedener Richtlinien fallen. Im Unterschied zu § 111 dieses Gesetzes betrifft § 112 allerdings Sachverhaltskons-
tellationen, in denen die Anwendbarkeit unterschiedlicher Vergaberechtsregime nicht daraus resultiert, dass ver-
schiedene Beschaffungskomponenten umfasst sich, sondern ein und dieselbe Beschaffung im Rahmen eines 6f-
fentlichen Auftrags oder einer Konzession fiir die Ausiibung verschiedener Tatigkeiten des Auftraggebers be-
stimmt ist.

Das ist der Fall, wenn die Auftrags- oder Konzessionsvergabe zwar teilweise zum Zwecke einer Sektorentétigkeit
im Sinne des § 102 GWB erfolgt, diese dariiber hinaus aber auch fiir die Ausiibung einer anderen Tétigkeit be-
stimmt ist. Denn gemal3 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 fiir einen der in Artikel 8 bis 14 genann-
ten Zweck bestimmt ist. Gleiches gilt fiir Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU, der fiir die Eigenschaft
als Auftraggeber im Sinne der Konzessionsrichtlinie darauf abstellt, dass eine Konzession zum Zwecke der Aus-
iibung einer der in Anhang Il genannten Tétigkeiten vergeben wird. Auf dieser Grundlage enthilt der Erwagungs-
grund 16 der Richtlinie 2014/25/EU die ergénzende Erlduterung durch den Unionsgesetzgeber, dass Sektorenauf-
traggeber Auftrage vergeben konnen, die unterschiedlichen rechtlichen Regelungen unterworfen sein kdnnen, um
die Erfordernisse in mehreren Tétigkeitsbereichen zu erfiillen.

Zu Absatz 1

§ 112 Absatz 1 regelt die Abgrenzung der anzuwendenden Vorschriften bei der Vergabe von Auftragen, die neben
einer Sektorentétigkeit im Sinne des § 102 zumindest eine weitere Tétigkeit umfassen, die entweder dem Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 2014/23/EU, der Richtlinie 2014/24/EU oder der Richtlinie 2009/81/EG unterfallen
oder aulerhalb des Anwendungsbereichs dieser Richtlinien liegen. Die Vorschrift dient der Umsetzung von Arti-
kel 6 und 26 der Richtlinie 2014/25/EU. Entsprechende Auftrige diirfen grundsétzlich entweder nach der jewei-
ligen Tétigkeit getrennt oder als Gesamtauftrag vergeben werden.
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Zu Absatz 2

§ 112 Absatz 2 dient der Umsetzung von Artikel 6 Absatz 1 und Artikel 26 Absatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU.
Wird ein Auftrag, der neben einer Sektorentitigkeit eine andere Tétigkeit umfasst, in Form getrennter Auftrige
vergeben, sicht die Regelung vor, dass sich die anwendbaren Vorschriften fiir die einzelnen Auftrige nach den
Merkmalen der jeweils betroffenen Tatigkeit bestimmen.

Zu Absatz 3
§ 112 Absatz 3 betrifft den Fall, dass ein Gesamtauftrag vergeben wird.

§ 112 Absatz 3 Satz 1 dient der Umsetzung von Artikel 6 Absatz 1 und Absatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU. Die
Vorschrift bestimmt, dass die Vergabe eines Gesamtauftrags, der neben einer Sektorentitigkeit im Sinne des § 102
noch mindestens eine weitere Tatigkeit umfasst, im Regelfall denjenigen Bestimmungen unterliegt, die fiir die
Tatigkeit gelten, fiir die der Auftrag hauptsichlich bestimmt ist. In Erwégungsgrund 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 Erfiillung der betreffende Auftrag vergeben werden soll.

§ 112 Absatz 3 Satz 2 dient der Umsetzung von Artikel 26 Absatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU. Die Vorschrift
betrifft die Vergabe eines Gesamtauftrags, der sowohl fiir eine Sektorentitigkeit als auch fiir eine Tatigkeit be-
stimmt ist, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfasst. Die Vorschrift verweist zur Bestimmung der an-
wendbaren Vergaberegeln dem Grunde nach auf § 111 Absatz 3 Nummer 2 Buchstabe a und b. Diese Bestim-
mungen entsprechen inhaltlich der zugrunde liegenden Regelung des Artikels 26 Absatz 2 der Richtlinie
2014/25/EU.

Zu Absatz 4

§ 112 Absatz 4 dient der Umsetzung von Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 3 und Artikel 26 Absatz 2 Unterabsatz
3 der Richtlinie 2014/25/EU sowie Artikel 22 Absatz 1 Unterabsatz 3 und Artikel 23 Absatz 2 Unterabsatz 3 der
Richtlinie 2014/23/EU. Die Regelung stellt klar, dass die Entscheidung einen Gesamtauftrag zu vergeben, nicht
zur Umgehung der Vorschriften des Teils 4 des GWB genutzt werden darf.

Zu Absatz 5

§ 112 Absatz 5 dient der Umsetzung von Artikel 6 Absatz 3 der Richtlinie 2014/25/EU. Die Vorschrift betrifft
den Fall, dass bei der Vergabe eines Gesamtauftrags fiir verschiedene Tétigkeiten nicht objektiv bestimmbar ist,
welcher Tétigkeit dieser hauptsichlich dienen soll. Nummer 1, 2 und 3 bestimmen fiir einen solchen Fall die
anwendbaren Vorschriften fiir unterschiedliche Téatigkeitskombinationen.

Zu Nummer 1

§ 112 Absatz 5 Nummer 1 sieht vor, dass der Gesamtauftrag nach den Vorschriften fiir die Vergabe 6ffentlicher
Auftrage durch o6ffentliche Auftraggeber vergeben wird, wenn ein Auftrag nicht nur fiir eine Sektorentitigkeit,
sondern dariiber hinaus fiir eine weitere Tatigkeit bestimmt ist, die flir sich genommen unter die Vorschriften zur
Vergabe Offentlicher Auftrige durch 6ffentliche Auftraggeber fallen wiirde.

Zu Nummer 2

§ 112 Absatz 5 Nummer 2 bestimmt, dass der Gesamtauftrag nach den Vorschriften zur Vergabe von 6ffentlichen
Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Verkehrs vergeben wird, wenn eine
solche weitere Tétigkeit fiir sich genommen unter die Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen fallen wiirde.
Zu Nummer 3

§ 112 Absatz 5 Nummer 3 sieht ebenfalls vor, dass der Gesamtauftrag nach den Vorschriften zur Vergabe von
offentlichen Auftrigen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Verkehrs vergeben wird,

wenn eine solche weitere Tatigkeit fiir sich genommen weder den Vorschriften zur Vergabe 6ffentlicher Auftrige
durch &ffentliche Auftraggeber noch den Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen unterfallen wiirde.

Zu Absatz 6

§ 112 Absatz 6 dient der Umsetzung von Artikel 22 und Artikel 23 der Richtlinie 2014/23/EU. Die Vorschrift
regelt die Abgrenzung der anzuwendenden Vorschriften bei der Vergabe von Konzessionen, die neben einer Sek-
torentitigkeit im Sinne des § 102 zumindest eine weitere Tatigkeit umfassen, die entweder dem Anwendungsbe-
reich der Richtlinie 2014/24/EU oder der Richtlinie 2009/81/EG unterfallen oder au3erhalb des Anwendungsbe-
reichs dieser Richtlinien liegen. Zur Vermeidung von Wiederholungen werden die vorstehenden Absétze grund-
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sétzlich fiir anwendbar erklért. SchlieBlich entsprechen die in Absatz 1 umgesetzten Artikel 6 und 26 der Richtli-
nie 2014/25/EU inhaltlich weitgehend den Artikeln 22 und 23 der Richtlinie 2014/23/EU. Lediglich im Hinblick
auf die Vergabe von Gesamtkonzessionen fiir mehrere Tétigkeiten, bei denen es objektiv unmdglich ist, zu be-
stimmen, fiir welche Tatigkeit sie hauptsidchlich 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

§ 112 Absatz 6 Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 22 Absatz 3 Buchstabe a der Richtlinie 2014/23/EU.
Die Vorschrift sieht vor, dass die Vergabe einer Gesamtkonzession, die sowohl fiir eine Tétigkeit, die fiir sich
genommen in den Anwendungsbereich der Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen durch Konzessionsgeber
im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und Nummer 3 fallen wiirde, als auch fiir eine Tétigkeit bestimmt ist, die
fiir sich genommen in den Anwendungsbereich der Vorschriften zur Vergabe von Konzessionen durch Konzessi-
onsgeber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 1 fallen wiirde, nach diesen Bestimmungen vergeben wird.

Zu Nummer 2

§ 112 Absatz 6 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 22 Absatz 3 Buchstabe b der Richtlinie 2014/23/EU.
Die Vorschrift bestimmt, dass die Vergabe einer Gesamtkonzession nach den Vorschriften zur Vergabe von 6f-
fentlichen Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber erfolgt, wenn eine der Tétigkeiten, fiir die die Konzession
bestimmt ist, diesen Vorschriften unterliegt.

Zu Nummer 3

§ 112 Absatz 6 Nummer 3 dient der Umsetzung von Artikel 22 Absatz 3 Buchstabe b der Richtlinie 2014/23/EU.
Die Vorschrift stellt klar, dass die Vergabe einer Gesamtkonzession nach den Vorschriften zur Vergabe von Kon-
zessionen erfolgt, wenn eine der Tatigkeiten, fiir die sie bestimmt ist, weder diesen Vorschriften noch den Vor-
schriften zur Vergabe von Offentlichen Auftragen durch offentliche Auftraggeber oder den Vorschriften zur
Vergabe von 6ffentlichen Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Verkehrs
unterliegt.

Zu § 113 (Verordnungsermichtigung)

§ 113 regelt die Verordnungsermichtigung der Bundesregierung neu. Bislang waren die Verordnungserméchti-
gungen der Bundesregierung in den bisherigen § 97 Absatz 6 und § 127 enthalten. So sind die bisherigen § 97
Absatz 6 und § 127 GWB die Grundlage der Verordnung iiber die Vergabe von Auftrigen im Bereich des Ver-
kehrs, der Trinkwasserversorgung und der Energieversorgung vom 23.9.2009 (SektVO), der Verordnung iiber die
Vergabe offentlicher Auftrage (Vergabeverordnung — VgV) vom 11.2.2003 und der Vergabeverordnung Vertei-
digung und Sicherheit (VSVgV) vom 12.07.2012.

Die Inhalte der bisherigen §§ 97 Absatz 6, 127 GWB werden nunmehr vereinfacht und in § 113 zusammengefiihrt.
Dabei ergibt sich der Inhalt der Verordnungserméchtigung aus der Abgrenzung zum neuen Regelungsgehalt des
Teils 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen. Wesentliche Inhalte der Richtlinien 2014/23/EU,
2014/24/EU und 2014/25/EU, die nunmehr einer Regelung im Gesetz selbst zugefiihrt werden, wie zum Beispiel
der dynamische Verweis auf die EU-Schwellenwerte, sind folgerichtig nicht mehr Gegenstand der Verordnungs-
ermdchtigung. Damit entféllt die bislang in § 127 Nummer 1 geregelte Erméachtigung zur Umsetzung der verga-
berechtlichen Schwellenwerte der Richtlinien der Europdischen Union. Auf der Grundlage der in § 183 aufge-
nommenen Regelung zum Korrekturmechanismus bedarf es auch nicht mehr der in § 127 Nummer 7 enthaltenen
Erméchtigung zur Regelung eines freiwilligen Streitschlichtungsverfahrens der Européischen Kommission. Wei-
terhin entféllt die bislang in § 97 Abs. 6 und § 127 Nummer 2 und 3 GWB systematisch angelegte Unterscheidung
zwischen der Auftragsvergabe durch o6ffentliche Auftraggeber und Sektorenauftraggeber. Die Verordnungser-
machtigung differenziert nur noch nach dem Auftragsgegenstand zwischen der Vergabe 6ffentlicher Auftrage —
die auch die Vergabe von offentlichen Auftrigen durch Sektorenauftraggeber umfasst — und der Vergabe von
Konzessionen. Aus Griinden der Klarstellung greift die Erméachtigung lediglich gesondert die besonderen Anfor-
derungen verteidigungs- oder sicherheitsspezifischer 6ffentlicher Auftrige in § 113 Satz 2 Nummer 7 auf. SchlieB3-
lich entféllt mangels Handlungsbedarfs die bislang in § 127 Nummer 6 GWB enthaltene Verordnungserméchti-
gung zur Regelung eines Verfahrens, nach dem 6ffentliche Auftraggeber durch unabhéngige Priifer eine Beschei-
nigung erhalten konnen, dass ihr Vergabeverfahren vergaberechtskonform ist. Auch der Vertragsabschluss selbst
unterliegt nicht dem Vergabe-, sondern dem Zivilrecht, so dass es der bislang in § 97 Absatz 6 GWB enthaltenen
Verordnungserméchtigung zur Regelung des Vertragsabschlusses nicht mehr bedarf.
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§ 113 bestimmt gemil Artikel 80 Absatz 1 S. 2 GG Inhalt, Zweck und Ausmal der bislang in §§ 97 Absatz 6,
127 GWB geregelten Verordnungserméchtigungen. In § 113 Satz 1 wird die Bundesregierung erméichtigt, durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates die nédheren Bestimmungen zur Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage und Konzessionen sowie der Ausrichtung von Wettbewerben zu regeln. § 113 Satz 2 Halbsatz 1 konkretisiert
diese Erméchtigung dahin gehend, dass davon zum einen die Befugnis zur Regelung von Anforderungen an den
Auftragsgegenstand und zum anderen die Befugnis zur Regelung von Anforderungen an das Vergabeverfahren
erfasst ist. Klargestellt wird dadurch, dass sich die Verordnungserméchtigung nicht allein auf verfahrensmifige
Vorgaben, sondern auch auf materiell-rechtliche Anforderungen an den Auftragsgegenstand bezieht. Solche An-
forderungen an den Auftragsgegenstand konnen zum Beispiel die bislang in § 4 Absatz 4 bis 6b und § 6 Absatz 2
bis 6 VgV geregelte Beriicksichtigung der Energieeffizienz zu energieverbrauchsrelevanten Waren, technischen
Geriten und Ausriistungen im Rahmen der Beschaffung von Liefer-, Bau- und Dienstleistungen und die bislang
in § 4 Absatz 7 bis 9 VgV geregelte Beriicksichtigung von Energieverbrauch und Umweltauswirkung bei der
Beschaffung von Straflenfahrzeugen sein. Diese Anforderungen an den Auftragsgegenstand konnen sich selbst-
versténdlich zugleich als Anforderung an das Unternehmen im Vergabeverfahren (Eignungs- oder Zuschlagskri-
terien, Inhalt der Leistungsbeschreibung, Ausfithrungsbedingungen) auswirken. Weiterhin enthélt § 113 Satz 2
Nummer 2, wie die Vorgéngerregelung in § 97 Absatz 6 GWB, eine erginzende Aufzdhlung, welche die Verord-
nungserméchtigung 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 Schétzung des Auf-
tragswertes von offentlichen Auftrigen und des Vertragswertes von Konzessionen in die Verordnungserméchti-
gung auf.

Zu Nummer 2

§ 113 Satz 2 Nummer 2 greift die bislang in § 97 Absatz 6 GWB enthaltene Befugnis zur Regelung der Bekannt-
machung, der Verfahrensarten und des Ablaufs des Vergabeverfahrens auf. Zusétzlich werden Regelungen zur
Leistungsbeschreibung, zu Nebenangeboten, zur Vergabe von Unterauftrigen sowie zur Vergabe offentlicher
Auftrage und Konzessionen, die soziale und andere besondere Dienstleistungen betreffen, genannt.

Zu Nummer 3

§ 113 Satz 2 Nummer 3 nimmt die Befugnis zur Regelung der von den Richtlinien 2014/24/EU und 2014/25/EU
vorgesehenen besonderen Methoden und Instrumente im Vergabeverfahren und fiir Sammelbeschaffungen sowie
die zentrale Beschaffungstitigkeit gemill § 120 Absatz 4 und deren Anforderungen in die Verordnungserméchti-
gung auf. In Bezug auf die elektronische Auftragsvergabe betrifft dies das dynamische Beschaffungssystem, die
elektronische Auktion und den elektronischen Katalog. Unter den Begriff Sammelbeschaffungen fallen Regelun-
gen iiber Rahmenvereinbarungen und die gelegentliche gemeinsame Auftragsvergabe sowie die Auftragsvergabe
durch 6ffentliche Auftraggeber aus verschiedenen Mitgliedstaaten. Dariiber hinaus werden von der Verordnungs-
ermdchtigung auch die Einzelheiten zur zentralen Beschaffungstatigkeit umfasst.

Zu Nummer 4

§ 113 Satz 2 Nummer 4 konkretisiert auf der Grundlage von § 97 Absatz 5 die Verordnungserméchtigung im
Hinblick auf die Befugnis zur Regelung der Einzelheiten des Sendens, Empfangens, des Weiterleitens und Spei-
cherns von Daten in einem Vergabeverfahren, einschlieBlich der Kommunikation. Damit wird die Bundesregie-
rung erméchtigt, die in den Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU jeweils enthaltene Verpflich-
tung zur elektronischen Kommunikation durch Rechtsverordnungen umzusetzen. Genannt werden auch die auf
Verordnungsebene zu treffenden Ubergangsbestimmungen. Ab dem 18. April 2016 diirfen EU-weite Bekanntma-
chungen nur noch elektronisch beim Amt fiir Ver6ffentlichungen der Européischen Union eingereicht werden.
Die Bekanntmachungen miissen zwingend eine Internetadresse enthalten, unter der simtliche Vergabeunterlagen
unentgeltlich, uneingeschriankt und vollstindig direkt mithilfe von IKT abgerufen werden kdnnen. Im weiteren
Verfahren ist bis spétestens 18. April 2017 (zentrale Beschaffungsstellen) bzw. 18. Oktober 2018 (andere als
zentrale Beschaffungsstellen) auch das Einreichungsverfahren ausnahmslos IKT-basiert auszugestalten. Diese un-
terschiedlichen Zeitpunkte, ab wann bestimmte Verpflichtungen einzuhalten sind, werden auf Verordnungsebene
festgelegt. Die unterschiedlichen Umsetzungsfristen fiir die Einfiihrung der elektronischen Kommunikation, die
die EU-Richtlinien ermdglichen, werden dabei voll ausgeschopft. Auch die Ausnahmen von der elektronischen
Kommunikation werden auf Verordnungsebene geregelt.
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Zu Nummer 5

§ 113 Satz 2 Nummer 5 greift die bislang in § 97 Absatz 6 GWB enthaltene Befugnis zur Regelung der Auswahl
und Priifung der Unternehmen und Angebote sowie des Abschlusses des Vertrags auf. Dies gilt insbesondere fiir
Regelungen zu Vorgaben zu Eignungs- und Zuschlagskriterien, zu deren Ausgestaltung und zur Nachweisfiihrung
dariiber. Im Rahmen der Nachweisfiihrung wird (in Umsetzung von Art. 43 der Richtlinie 2014/24/EU) auch die
Moglichkeit der Verwendung von Giitezeichen zur Nachweisfithrung geregelt werden.

Zu Nummer 6

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

Zu Nummer 7

§ 113 Satz 2 Nummer 7 libernimmt die bislang in § 127 Nummer 3 GWB enthaltene Verordnungserméchtigung
zur Regelung des Vergabeverfahrens fiir verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrige im Sinne des § 104.
Die beispielhafte Aufzidhlung zur Konkretisierung der Verordnungserméachtigung dient der Klarstellung und kon-
zentriert sich dabei auf die besonderen Aspekte des Vergabeverfahrens von verteidigungs- oder sicherheitsspezi-
fischen Auftragen.

Zu Nummer 8

§ 113 Satz 2 Nummer 8 fasst die bislang in § 127 Nummer 9 GWB enthaltene Befugnis zur Regelung des Frei-
stellungsverfahrens fiir Sektorenauftraggeber und Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz sowie im bisherigen
§ 127 a Absatz 2 GWB enthaltene Befugnis zur Regelung der Einzelheiten der Kostenerhebung einschlieSlich
von Vollstreckungserleichterungen zusammen. Dabei wird im Hinblick auf die Vergabe von Konzessionen der in
Artikel 16 der Richtlinie 2014/23/EU vorgesehene Ausschluss von Tatigkeiten, die unmittelbar dem Wettbewerb
ausgesetzt sind, beriicksichtigt.

Zu § 114 (Monitoring und Pflicht zur Ubermittlung von Vergabedaten)
Zu Absatz 1

§ 114 Absatz 1 dient der Umsetzung der Vorgaben der drei neuen EU-Vergaberichtlinien zum Monitoring der
Anwendung des Vergaberechts durch die jeweils zustindigen Stellen gemiB Artikel 83 der Richtlinie
2014/24/EU, Artikel 99 der Richtlinie 2014/25/EU und Artikel 45 der der Richtlinie 2014/23/EU.

Gemall 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 tiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und die Konzessionsvergabe iiberwacht wer-
den. Die Richtlinien fordern keine zentrale Aufsichtsstelle, sondern iiberlassen es den Mitgliedstaaten im Rahmen
der bestehenden Strukturen ein Monitoring sicherzustellen. Gemél Artikel 83 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Richt-
linie 2014/24/EU und Artikel 99 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU iibermitteln die Mitgliedstaa-
ten der Kommission bis zum 18. April 2017 und danach alle drei Jahre einen Uberwachungsbericht. GemiB Ar-
tikel 45 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/23/EU kann die Kommission hdchstens alle drei Jahre von
den Mitgliedstaaten verlangen, ihr einen Uberwachungsbericht vorzulegen. In dem Uberwachungsbericht sollen
die Mitgliedstaaten iiber die Ursachen falscher Rechtsanwendung, Rechtsunsicherheiten sowie strukturelle und
wiederkehrende Anwendungsprobleme berichten. Zudem soll iiber die Beteiligung kleinerer und mittlerer Unter-
nehmen an Vergabeverfahren informiert werden. AuBerdem soll iiber Vorbeugung, Aufdeckung und angemessene
Berichtserstattung von Betrug, Bestechung, Interessenkonflikten oder sonstigen schwerwiegenden Unregelmé-
Bigkeiten berichtet werden. Im Rahmen der Richtlinie 2014/23/EU (Artikel 45 Absatz 3 Unterabsatz 2) ist eben-
falls ein Uberwachungsbericht in einem dreijihrigen Turnus — allerdings nur zu einem eingeschriinkten Kanon an
Themen — zu iibermitteln.

§ 114 Absatz 1 sieht eine Berichtspflicht der obersten Bundesbehdrden und der Lander an das innerhalb der Bun-
desregierung federfiihrende Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie im Drei-Jahres-Turnus vor. Diese Be-
richte ermoglichen es dann dem Bundesministerium flir Wirtschaft und Energie, der EU-Kommission die in den
Richtlinien geforderten Uberwachungsberichte zu iibermitteln. § 114 Absatz 1 setzt dabei voraus, dass von den
jeweils zustidndigen Bundes- und Landesbehdrden im Rahmen bestehender Rechtsaufsicht auch die Frage der
Ubereinstimmung der Vergabepraxis mit den Anforderungen dieses Teils und der aufgrund § 113 erlassenen
Rechtsverordnungen gepriift wird. Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie wird frithzeitig vor dem
jeweiligen Berichtstermin praktische Hinweise zum empfohlenen Aufbau der Berichte geben.
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Zu Absatz 2

Zum oOffentlichen Auftragswesen existieren in Deutschland keine einheitlichen und belastbaren Daten. Ebenso
fehlt ein einheitliches Erhebungs- und Auswertungsinstrument. Derzeit melden die einzelnen Vergabestellen ver-
schiedene Daten in sehr unterschiedlicher Form und Vollstindigkeit im Rahmen der bestehenden Regelungen an
das fiir Meldungen an die EU-Kommission zustindige Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie. Aufgrund
des fehlenden Datenmaterials sind derzeit valide Aussagen zum 6ffentlichen Beschaffungswesen in Deutschland
nur eingeschrankt moglich. Weder das Gesamtvolumen der 6ffentlichen Beschaffungen in Deutschland noch die
Zahl der Vergabestellen kann zuverléssig angegeben werden.

Schétzungen gehen von einem Volumen der jahrlich durch die Behorden des Bundes, der Lénder und der Ge-
meinden vergebenen 6ffentlichen Auftrage zwischen 160 und 360 Milliarden Euro aus. Das entspricht je nach
Schétzung einem Anteil von rund 5,9 beziehungsweise von rund 13,2 Prozent am Bruttoinlandsprodukt der Bun-
desrepublik Deutschland. Die vergebenen offentlichen Auftrdge haben daher erhebliche Auswirkungen auf den
Wirtschaftsstandort Deutschland. Eine abschlieend valide Datenlage fiir die Bundesrepublik Deutschland exis-
tiert allerdings zurzeit nicht. Das Fehlen valider Daten iiber vergebene offentliche Auftrage gefahrdet insofern
den gezielten und damit auch den wirtschaftlichen Einsatz von Haushaltsmitteln. Daneben ldsst die mangelhafte
Datenlage keine Wertungen zu, inwieweit strategische Ziele beim 6ffentlichen Einkauf verfolgt werden und in-
wieweit ein rationaler, am effizienten und effektiven Einsatz von Steuermitteln orientierter staatlicher Einkauf
gewihrleistet ist. Die zu iibermittelnden Daten sind unverzichtbar fiir die Beobachtung des Einkaufsverhaltens
der offentlichen Hand sowie fiir die Vorbereitung und Kontrolle gesetzgeberischer und strategischer Entschei-
dungen, Mafinahmen und Planungsvorhaben. Zudem sind Daten iiber die vergebenen 6ffentlichen Auftrige so-
wohl fiir die 6ffentliche Hand als auch fiir die als Bieter an Vergabeverfahren teilnehmenden Wirtschaftsunter-
nehmen 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 Artikel 101 mehrere Berichtspflichten der Bun-
desrepublik Deutschland gegeniiber der Europdischen Kommission.

In Satz 1 wird daher eine Verpflichtung aller Auftraggeber im Sinne des § 98 aufgenommen, die fiir die Gewin-
nung flichendeckender Daten zum Vergabewesen unterhalb und oberhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte
erforderlichen Daten an das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie zu iibermitteln.

Die Einbeziehung der 6ffentlichen Auftrage unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte ist notwendig und
erforderlich, um einen hohen Grad an Genauigkeit der erhobenen Daten sicherzustellen. Zahl und Wert der 6f-
fentlichen Auftragsvergaben unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte sind so umfangreich, dass fehlende
Daten zu diesen offentlichen Auftragsvergaben die Berechnung der gesamtstaatlichen Ausgaben und deren Zu-
ordnung zu bestimmten Lieferungs- beziehungsweise Leistungsgruppen sowie die Planung von Investitionen be-
eintrachtigen wiirden.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes — auch im Hinblick auf die Einbeziehung der 6ffentlichen Auftrige
unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte — beruht auf Artikel 73 Absatz 1 Nummer 11 des Grundgesetzes
(Statistik fiir Bundeszwecke). Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie beabsichtigt, die statistische
Aufbereitung der iibermittelten Daten gemél3 § 8 Absatz 1 des Bundesstatistikgesetzes dem Statistischen Bundes-
amt zu iibertragen. Dies soll der Gewinnung allgemein akzeptierter Daten iiber das Einkaufsverhalten der Auf-
traggeber im Sinne des § 98 dienen. In der Bundesrepublik Deutschland existiert zurzeit keine Statistik zum 6f-
fentlichen 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 Ge-
setzgeber, das Vergaberecht den tatsdchlichen Bediirfnissen der Auftraggeber und der Wirtschaft anzupassen. Die
Erhebung dieser Daten schafft aulerdem die notwendigen Voraussetzungen, damit die Bundesrepublik Deutsch-
land ihre Berichtspflichten gegeniiber der Européischen Kommission erfiillen kann, die sich aus den neuen EU-
Vergaberichtlinien ergeben. Derartige Berichtspflichten bestehen auch in Bezug auf 6ffentliche Auftragsvergaben
unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte. Die an die Européische Kommission diesbeziiglich zu tibermit-
telnden Schitzwerte konnen nur auf der Basis valider Daten zur Gesamtheit der Vergaben zuverlédssig gewonnen
werden. Diese Daten miissen daher zumindest die Zahl der vergebenen Auftrige, die Art und Menge der jeweils
vergebenen Leistung und die entsprechenden Auftragswerte fiir 6ffentliche Auftrige bzw. Vertragswerte fiir Kon-
zessionen umfassen. Die Zahl der vergebenen Auftriage wird im Rahmen der Aufbereitung der iibermittelten Da-
ten errechnet. Eine auf einer Zufallsauswahl beruhende ex-ante-Erhebung von Daten zu 6ffentlichen Auftrags-
vergaben unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte wire unverhiltnismaBig aufwéndig und wiirde nicht zu
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einer validen Datengrundlage fiihren. Zahl und Wert der 6ffentlichen Auftragsvergaben unterhalb der jeweils
geltenden Schwellenwerte sind zudem so betrichtlich, dass ihre Nichtberiicksichtigung die Informationsgrund-
lage stark verzerren wiirde. Eine bundesgesetzliche Regelung ermdglicht es, einheitliche Vorgaben fiir die Daten-
erhebung bei allen Auftraggebern im Sinne des § 98 zu machen. Das ist insbesondere im Hinblick auf die beson-
dere Bedeutung des dffentlichen Einkaufs fiir den Wirtschaftsstandort Deutschland und die Erfiillung der ver-
schiedenen Berichtspflichten sinnvoll und erforderlich.

Satz 2 bestimmt, dass die von den Auftraggebern an das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie zu tiber-
mittelnden Daten zu vergebenen Auftragen oberhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte hochstens eine Teil-
menge der mithilfe der Vergabe- und Zuschlagsbekanntmachungen elektronisch an das Amt fiir Verdffentlichun-
gen der Europdischen Union zu {ibermittelnden Daten umfassen. Diese Daten werden automatisch und vollelekt-
ronisch tibermittelt. Den Auftraggebern entsteht durch die Dateniibermittlung kein Erfiillungsaufwand.

Satz 3 begrenzt den Kreis der in Bezug auf Vergaben unterhalb der jeweils geltenden Schwellenwerte zur Daten-
iibermittlung Verpflichteten auf 6ffentliche Auftraggeber geméal § 99. Betroffen sind damit ausschlielich Verga-
ben von Liefer-, Bau- und Dienstleistungen. Auflerdem regelt Satz 3, dass auf dem Verordnungswege eine Baga-
tellgrenze eingefiihrt wird, unterhalb derer keine Daten zu Auftragsvergaben zu iibermitteln sind. SchlieBlich
grenzt Satz 3 die zu libermittelnden Daten auf Daten zur Art und zur Menge der vergebenen Liefer-, Bau- und
Dienstleistungen sowie zum Wert des jeweils erfolgreichsten Angebots ein.

Eine Mengenangabe ist nur bei solchen Lieferungen und Leistungen zu iibermitteln, die eindeutig der Stiickzahl
nach quantifizierbar sind. Abhéngig von der jeweils vergebenen Leistung ist bei der Mengenangabe auf einzelne
Liefer- und Leistungseinheiten, z. B. bei Kraftfahrzeugen oder Rechentechnik, oder auf handelsiibliche Abpa-
ckungen, z. B. bei Biiroverbrauchsmaterial oder Sanitir- und Reinigungsbedarf, abzustellen. Schiittgiiter oder
andere Liefergegenstinde, die nach Gewichts- oder Volumeneinheiten bemessen werden (z. B. in Kilogramm,
Tonnen oder Kubikmetern), sind nicht der Menge nach anzugeben, sondern als eine Lieferung zu werten. Dasselbe
gilt fiir Liefergegenstidnde, die zwar eindeutig der Stlickzahl nach quantifizierbar sind, jedoch ausschlielich zum
Zweck der dauerhaften Verbindung mit einem Bauwerk erworben werden, z. B. Elektroinstallationsmaterial,
Fenster, Stahltrdger oder Tiiren. Vergebene Bau- und Dienstleistungen sind jeweils als eine Leistung zu werten.
Wertungsmafstab ist hierbei das jeweils konkret in Bezug genommene Bauobjekt bzw. die jeweilige Art der
Dienstleistung.

Die Einzelheiten der Dateniibermittlung einschlieSlich des Umfangs der zu iibermittelnden Daten und des Zeit-
punkts des Inkrafttretens der entsprechenden Verpflichtungen sollen durch eine von der Bundesregierung mit
Zustimmung des Bundesrates zu erlassende Rechtsverordnung geregelt werden. Satz 4 enthilt daher eine entspre-
chende Erméchtigung fiir die Bundesregierung.

Zu Abschnitt 2 (Vergabe von éffentlichen Auftrigen durch 6ffentliche Auftraggeber)
Zu Unterabschnitt 1 (Anwendungsbereich)
Zu § 115 (Anwendungsbereich)

§ 115 legt den Anwendungsbereich des Abschnitts 2 fest. Danach findet Abschnitt 2 Anwendung auf die Vergabe
von 6ffentlichen Auftragen und die Ausrichtung von Wettbewerben durch 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des
§ 99. Auf alle iibrigen Vergaben findet Abschnitt 2 nur insoweit Anwendung als auf die jeweiligen Vorschriften
gesondert verwiesen wird (z. B. in den §§ 142, 147 und 154). Abschnitt 2 dient damit im Kern der Umsetzung der
wesentlichen Vorgaben der Richtlinie 2014/24/EU und biindelt erstmals alle zentralen Elemente des Vergabever-
fahrens im GWB. Abschnitt 2 ist untergliedert in den Unterabschnitt 1 zum Anwendungsbereich und den Unter-
abschnitt 2 zu Vergabeverfahren und Auftragsausfiihrung.

Zu § 116 (Besondere Ausnahmen)

§ 116 enthélt besondere Ausnahmen fiir die Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen und die Ausrichtung von Wett-
bewerben durch dffentliche Auftraggeber.

Zu Absatz 1

§ 116 Absatz 1 dient im Wesentlichen der Umsetzung von Artikel 10 der Richtlinie 2014/24/EU. Sofern die in
§ 116 genannten Ausnahmen auch auf die besonderen Bereiche des Abschnitts 3 anwendbar sind, wird in den
§§ 137, 145 und 150 auf die jeweiligen Ausnahmen des § 116 verwiesen.
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Zu Nummer 1

§ 116 Absatz 1 Nummer 1 enthilt eine Ausnahme fiir bestimmte Rechtsdienstleistungen und dient der Umsetzung
von Artikel 10 Buchstabe d) der Richtlinie 2014/24/EU. Entsprechende Ausnahmen finden sich ebenfalls in Ar-
tikel 10 Absatz 8 Buchstabe d) der Richtlinie 2014/23/EU sowie Artikel 21 Buchstabe c) der Richtlinie
2014/25/EU. § 137 Nummer 1 und § 149 Nummer 1 verweisen insofern auf die Ausnahme fiir Rechtsdienstleis-
tungen im Sinne des § 116 Absatz 1 Nummer 1. Die Richtlinie 2009/81/EG enthélt keine Ausnahme fiir Rechts-
dienstleistungen. Die besonderen Ausnahmen fiir verteidigungs- oder sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftriage
sind in § 145 geregelt.

§ 116 Absatz 1 Nummer 1 sieht keine generelle Ausnahme fiir Rechtsdienstleistungen vor, sondern beschrénkt
die Ausnahme auf die in Nummer 1 Buchstabe a) bis e) genannten Félle. Im Wesentlichen betrifft dies Rechts-
dienstleistungen, die von gerichtlich bestellten Dienstleistern erbracht werden, die die anwaltliche Vertretung von
Mandanten in Gerichts- oder Verwaltungsverfahren betreffen, durch Notare erbracht werden miissen oder mit der
Ausiibung von hoheitlichen Befugnissen verbunden sind. Fiir die Vergabe von sonstigen Rechtsdienstleistungen,
die nicht unter die Ausnahme des § 116 Absatz 1 Nummer 1 fallen, kommt nicht das allgemeine Vergabeverfahren
zur Anwendung, sondern das vereinfachte Verfahren im Sinne des § 130, fiir das ein hdherer Schwellenwert in
Hohe von 750.000 € gilt.

Zu Buchstabe a

Nummer 1 Buchstabe a) betrifft die anwaltliche Vertretung sowohl in Gerichts- oder Verwaltungsverfahren als
auch in Schiedsgerichts- oder Streitbeilegungsverfahren. Der Umfang der anwaltlichen Vertretung ergibt sich
dabei aus dem jeweiligen Mandatsvertrag und kann fallspezifisch variieren. Unerheblich ist dabei, ob die anwalt-
liche Vertretung in Deutschland, anderen EU-Mitgliedstaaten, Drittstaaten oder vor internationalen Organisatio-
nen und Einrichtungen stattfindet. Nummer 1 Buchstabe a) findet auch im Falle der Beiordnung des Rechtsanwalts
durch das Gericht Anwendung. Entscheidend fiir die Ausnahme der Nummer 1 Buchstabe a) ist, dass das jeweilige
Gerichts- bzw. Schiedsgerichts- oder Schlichtungsverfahren begonnen hat. Die rein vorbereitende Beratung im
Hinblick auf spatere Gerichts- oder Verwaltungsverfahren ist gesondert in Nummer 1 Buchstabe b) geregelt.

Zu Buchstabe b

§ 116 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe b) siecht eine Ausnahme flir Rechtsdienstleistungen vor, die — iiber die
anwaltliche Vertretung in Gerichts-, Verwaltungs-, Schiedsgerichts- oder Schlichtungsverfahren im Sinne des
Buchstaben a) hinaus — die anwaltliche Beratung betreffen. Aufgrund der in den genannten Verfahren bestehenden
Notwendigkeit umfassender Prozessverantwortung durch den Rechtsbeistand ist eine Ausnahme vom Vergabe-
recht angezeigt. Nummer 1 Buchstabe b) enthilt dabei keine allgemeine Ausnahme fiir sémtliche anwaltliche
Beratungsleistungen, sondern fordert im Kern, dass ein Bezug zu einem kiinftigen 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 Verfahren kommen
kann. Nummer 1 Buchstabe b) findet auch auf gerichtlich beigeordnete Rechtsanwélte Anwendung.

Zu Buchstabe ¢

§ 116 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe ¢) betrifft Beglaubigungs- und Beurkundungsdienstleistungen, sofern sie
von Notaren zu erbringen sind.

Zu Buchstabe d

§ 116 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe d) erfasst insbesondere die Tatigkeit von Ergidnzungs- und Umgangspfle-
gern, Verfahrens- und Nachlasspflegern, Insolvenzverwaltern, Sachwaltern und Treuhdndern sowie von Zwangs-
verwaltern und Sequestern in Zwangsvollstreckungsverfahren. Diese Ausnahme gilt auch fiir Rechtsdienstleis-
tungen von gerichtlich bestellten Sachverstindigen. Sie werden von den Gerichten aufgrund ihrer besonderen
Sachkunde zur Beratung und Beweiserhebung bestellt. Durch die Bestellung wird ein 6ffentlich-rechtliches Ver-
hiltnis zwischen Gericht und Sachverstindigem begriindet.

Zu Buchstabe e

§ 116 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe e) gilt u. a. fiir die Gerichtsvollzicher, die einerseits ihre Tatigkeit als selb-
standiges 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 hal-
ten und den Dienstanweisungen des Gerichtsvollziehers nicht widersprechen.
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Zu Nummer 2

§ 116 Absatz 1 Nummer 2 sieht eine Ausnahme fiir 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 fiir Forschungs- und
Entwicklungsdienstleistungen als allgemeine Ausnahme in § 100 Absatz 4 Nummer 2 GWB vorgesehen. Da die
neuen EU-Vergaberichtlinien einen etwas weiteren Ausnahmebereich fiir Forschungs- und Entwicklungsdienst-
leistungen vorsehen als bislang und fiir Vergaben in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit die bisherige
Vorschrift des Artikel 13 Buchstabe j der Richtlinie 2009/81/EG unverdndert weiter gilt, ist eine Einordnung unter
die allgemeinen Ausnahmen des § 107 nicht moglich.

Anders als bislang in § 100 Absatz 4 Nummer 2 GWB gilt die Riickausnahme kiinftig nur noch fiir bestimmte
Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen. Dies betrifft die Referenznummern des Common Procurement
Vocabulary 73000000-2 (Forschungs- und Entwicklungsdienste und zugehérige Beratung), 73100000-3 (Dienst-
leistungen im Bereich Forschung und experimentelle Entwicklung), 73110000-6 (Forschungsdienste), 73111000-
3 (Forschungslabordienste), 73112000-0 (Meeresforschungsdienste), 73120000-9 (Experimentelle Entwicklung),
73300000-5 (Planung und Ausfiihrung von Forschung und Entwicklung), 73420000-2 (Vordurchfiihrbarkeitsstu-
die und technologische Demonstration) und 73430000-5 (Test und Bewertung). Alle Forschungs- und Entwick-
lungsdienstleistungen, die unter andere Referenznummern des Common Procurement Vocabulary fallen, sind
vom Anwendungsbereich des Vergaberechts ganz ausgenommen, ohne dass die Riickausnahme des § 116 Absatz
1 Nummer 2 zweiter Halbsatz zur Anwendung kommt. Dies betrifft zum Beispiel Forschungs- und Entwicklungs-
dienstleistungen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit (z. B. Referenznummern des Common Procure-
ment Vocabulary 73400000-6 Forschung und Entwicklung fiir Sicherheits- und Verteidigungsgiiter oder
73410000-9 Militarforschung und -technologie).

Fiir die in § 116 Absatz 1 Nummer 2 genannten Referenznummern des Common Procurement Vocabulary gilt
die bisherige Riickausnahme des § 100 Absatz 4 Nummer 2 GWB, wonach das Vergaberecht dann zur Anwen-
dung kommen soll, wenn die Dienstleistungen allein durch den Auftraggeber finanziert werden und wenn das
Ergebnis der Forschungs- und Entwicklungstitigkeiten dem betreffenden offentlichen Auftraggeber zugute-
kommt. Damit soll insbesondere die Kofinanzierung von Forschungs- und Entwicklungsprogrammen durch die
Industrie gefordert werden, da in diesen Féllen das Vergaberecht nicht zur Anwendung kommen soll (Erwagungs-
grund 35 der Richtlinie 2014/24/EU).

Zu Nummer 3

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

Ziel der Ausnahmevorschrift fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrige iiber bestimmte audiovisuelle und Horfunk-
mediendienste durch Anbieter von Mediendiensten ist, dass besondere kulturelle und gesellschaftspolitische Er-
wiégungen angemessen beriicksichtigt werden konnen. Aus diesen Griinden sieht § 116 Absatz 1 Nummer 3 eine
Ausnahme fiir die von Anbietern von audiovisuellen Mediendiensten oder Horfunkmediendiensten vergebenen
offentlichen Dienstleistungsauftrige vor, die den Ankauf, die Entwicklung, die Produktion oder die Koproduktion
von sendefertigem Material sowie andere Vorbereitungsdienste zum Gegenstand haben, wie z. B. Dienste im
Zusammenhang mit den fiir die Produktion von Sendungen erforderlichen Drehbiichern oder kiinstlerischen Leis-
tungen. § 116 Absatz 1 Nummer 3 bezieht sich gleichermaflen auf Rundfunk-Mediendienste und auf Abruf (on-
demand)-Dienste (nichtlineare Dienste). Nicht von der Ausnahme erfasst werden soll dabei die Bereitstellung des
fiir die Produktion, die Koproduktion und die Ausstrahlung dieser Sendungen erforderlichen technischen Materi-
als.

Die Begriffe ,,audiovisuelle Mediendienste® und ,,Anbieter von Mediendiensten haben dabei dieselbe Bedeutung
wie in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe a beziechungsweise Buchstabe d der Richtlinie 2010/13/EU. Der Begriff
»dendung® hat dieselbe Bedeutung wie in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 2010/13/EU, umfasst
jedoch zusitzlich Horfunksendungen und Horfunk-Sendematerial. Der Begriff ,,Sendematerial“ hat dieselbe Be-
deutung wie ,,Sendung®.
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Zu Nummer 4

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

Zu Nummer 5

§ 116 Absatz 1 Nummer 5 betrifft eine neue Ausnahme vom Anwendungsbereich des Vergaberechts fiir Kredite
und Darlehen und zwar unabhingig davon, ob sie mit der Ausgabe von Wertpapieren oder anderen Finanzinstru-
menten oder mit anderen diese betreffenden Transaktionen im Zusammenhang stehen oder nicht. § 116 Absatz 1
Nummer 5 dient der Umsetzung von Artikel 10 Buchstabe f der Richtlinie 2014/24/EU. Die Ausnahme fiir Kredite
und Darlehen ist entsprechend in Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe f der Richtlinie 2014/23/EU und Artikel 21
Buchstabe e der Richtlinie 2014/25/EU enthalten. Insofern verweisen § 137 Nummer 5 und § 149 Nummer 5 auf
die Ausnahme des § 116 Absatz 1 Nummer 5.

Zu Nummer 6

§ 116 Absatz 1 Nummer 6 dient der Umsetzung von Artikel 11 der Richtlinie 2014/24/EU und entspricht dem
bisherigen § 100a Absatz 3 GWB. Die Ausnahmeregelung betrifft Félle, in denen ein bestimmter &ffentlicher
Auftraggeber oder ein Verbund von 6ffentlichen Auftraggebern der einzige Anbieter einer bestimmten Dienst-
leistung sein kann, da er fiir deren Erbringung ein auf Gesetz oder Verordnung beruhendes und mit den Vorschrif-
ten des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union in Einklang stehendes ausschlie8liches Recht
besitzt. In diesen Féllen soll das Vergaberecht des Teils 4 keine Anwendung finden.

Zu Absatz 2

§ 116 Absatz 2 dient der Umsetzung von Artikel 8 der Richtlinie 2014/24/EU und entspricht dem bisherigen
§ 100a Absatz 4 GWB. Die Begriffe ,,0ffentliches Kommunikationsnetz* und ,,elektronischer Kommunikations-
dienst™ sind geméal Artikel 8 der Richtlinie 2014/24/EU entsprechend den Definitionen der Richtlinie 2002/21/EG
iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie)
(ABL. L 108 vom 24.4.2002, S. 33) auszulegen. Dabei kann es sich zum Beispiel um 6ffentliche Kommunikati-
onsnetze im Sinne des § 3 Nummer 16a, 27 TKG oder die Bereitstellung eines oder mehrerer elektronischer
Kommunikationsdienste im Sinne des § 3 Nummer 17a, 24 des TKG handeln.

Zu § 117 (Besondere Ausnahmen fiir Vergaben, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen)

§ 117 setzt Artikel 15 Absatz 2 und 3, Artikel 17 der Richtlinie 2014/24/EU sowie Artikel 24 Absatz 2 und 3,
Artikel 27 der Richtlinie 2014/25/EU um. Artikel 15 und Artikel 17 der Richtlinie 2014/24/EU sowie Artikel 24
und Artikel 27 der Richtlinie 2014/25/EU regeln die Anwendung des Vergaberechts auf Auftrige und Wettbe-
werbe, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte beinhalten. Artikel 15 Absatz 2 und 3 und Artikel 17 der Richt-
linie 2014/24/EU sowie Artikel 24 Absatz 2 und 3 und Artikel 27 der Richtlinie 2014/25/EU erfassen die beson-
deren Ausnahmen vom Vergaberecht fiir solche Auftrage, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen,
ohne die Voraussetzungen des Artikel 2 der Richtlinie 2009/81/EG bzw. § 104 zu erfiillen, 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 Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 1 Buchstabe a) und b) der Richt-
linie 2014/25/EU.

Auch im Hinblick auf die in § 117 Nummer 1 bis 3 vorgesehenen Ausnahmen miissen Auftraggeber im Einzelfall
bei der Vergabe offentlicher Auftrige, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen, priifen, ob die je-
weiligen Voraussetzungen erflillt sind. Daher wurde auf eine Konkretisierung bestimmter Bereiche (bislang § 100
Absatz 8 Nummer 3 GWB) verzichtet.

Zu Nummer 1

§ 117 Nummer 1 setzt Artikel 15 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 2
Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU um. Im Gegensatz zu Artikel 346 Buchstabe b des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union erweitern Artikel 15 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU
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und Artikel 24 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU die Ausnahme von der Anwendung des Verga-
berechts iiber die Erzeugung von Waffen, Munition und Kriegsmaterial oder den Handel damit auf sdmtliche
Vertrige, 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 ausdriicklich den
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit 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 ndmlich nur inso-
weit zu, als der Schutz wesentlicher Sicherheitsinteressen eines Mitgliedsstaats nicht durch weniger einschnei-
dende Mafinahmen gewihrleistet werden kann. Zu den weniger einschneidenden MaBnahmen gehdren zum Bei-
spiel Anforderungen, die auf den Schutz der Vertraulichkeit solcher Informationen abzielen, die der 6ffentliche
Auftraggeber im Rahmen eines Vergabeverfahrens zur Verfiigung stellt.

Zu Nummer 2

§ 117 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 15 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie 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 iiber die Arbeitsweise der Européischen Union in Bezug. Die Fassung der neu in § 117
Nummer 2 iibernommenen Ausnahme fiir Auftrige, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte beinhalten, ori-
entiert sich am Wortlaut der bisherigen allgemeinen Ausnahme geméafB § 100 Absatz 6 Nummer 1 GWB.

Zu Nummer 3

§ 117 Nummer 3 setzt Artikel 15 Absatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 3 der Richtlinie
2014/25/EU in das deutsche Recht um. Anders als Artikel 14 der Richtlinie 2004/18/EG greifen Artikel 15 Absatz
3 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 3 der Richtlinie 2014/25/EU wiederum zum Zwecke der Klar-
stellung ausdriicklich das VerhiltnismaBigkeitsgebot auf. Das Vergaberecht ist nicht anzuwenden, sofern der Mit-
gliedstaat festgestellt hat, dass die betreffenden wesentlichen Interessen nicht durch weniger einschneidende MaB-
nahmen gewihrleistet werden kdnnen. Zu den weniger einschneidenden MaBnahmen gehéren zum Beispiel An-
forderungen, die auf den Schutz der Vertraulichkeit solcher Informationen abzielen, die der 6ffentliche Auftrag-
geber im Rahmen eines Vergabeverfahrens zur Verfligung stellt.

Zu Nummer 4

§ 117 Nummer 4 Buchstaben a, b und ¢ dient der Umsetzung von Artikel 17 Absatz 1 Buchstaben a, b und ¢ der
Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 27 Absatz 1 Buchstaben a), b) und c) der Richtlinie 2014/25/EU.

Zu Nummer 5

§ 117 Nummer 5 setzt Artikel 17 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 27 Absatz 2 der Richtlinie
2014/25/EU um.

Zu § 118 (Bestimmten Auftragnehmern vorbehaltene éffentliche Auftrige)

§ 118 dient der Umsetzung des Artikels 20 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU, des Artikels 24 Satz 1 der Richt-
linie 2014/23/EU und des Artikels 38 Absatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU. Fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrige
durch Sektorenauftraggeber und fiir die Vergabe von Konzessionen kommt § 118 iiber 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.

Beschéftigung und Beruf tragen wesentlich zur Integration von Menschen mit Behinderung und benachteiligten
Personen in die Gesellschaft bei. In diesem Zusammenhang konnen Werkstitten fiir Menschen mit Behinderung
und Unternehmen, deren Hauptzweck die soziale und berufliche Integration dieser Personen ist (Sozialunterneh-
men), eine wichtige Rolle spielen, indem sie neben einer geschiitzten Arbeitsumgebung auch besondere Unter-
stiitzung, Forderung und Hilfestellung fiir diese Personengruppen anbieten. Unter normalen Wettbewerbsbedin-
gungen ist es fiir diese Institutionen jedoch héaufig schwierig, 6ffentliche Auftrage zu erhalten. Daher sollte den
offentlichen Auftraggebern die Moglichkeit er6ffnet werden, Vergabeverfahren von vornherein auf diese Institu-
tionen zu beschrianken. Ein Wettbewerb findet in diesen Féllen nur noch zwischen Werkstitten fiir Menschen mit
Behinderung und Sozialunternehmen statt. Die Teilnahme anderer privatwirtschaftlicher Bewerber oder Bieter ist
ausgeschlossen. Von dieser Moglichkeit der Beschrinkung des Teilnehmerkreises unberiihrt bleibt die Mdglich-
keit fiir die 6ffentlichen Auftraggeber zur Bevorzugung von geschiitzten Werkstétten bei der Zuschlagserteilung
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nach § 141 des Neunten Buchs Sozialgesetzbuch sowie den auf dieser Grundlage angewandten Verwaltungsvor-
schriften.

Zu Absatz 1

§ 118 Absatz 1 iibernimmt 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 Artikels 38 Absatz 1 Halbsatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU.

Zu Absatz 2

§ 118 Absatz 2 bestimmt in Umsetzung der Vorgabe des Artikels 20 Absatz 1 Satz 1 Halbsatz 2 der Richtlinie
2014/24/EU, des Artikels 24 Satz 1 Halbsatz 2 der Richtlinie 2014/23/EU sowie des Artikels 38 Absatz 1 Halbsatz
2 der Richtlinie 2014/25/EU, dass mindestens 30 Prozent der in den Werkstétten fiir Menschen mit Behinderung
oder in den Unternehmen Beschiftigen Menschen mit Behinderung oder benachteiligte Personen sein miissen.

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

§ 119 Absatz 1 benennt die zuldssigen Vergabeverfahrensarten zur Vergabe von 6ffentlichen Liefer-, Bau- und
Dienstleistungsauftragen abschlieBend und entspricht inhaltlich dem bisherigen § 101 Absatz 1. Neu hinzuge-
kommen als zuldssige Verfahrensart ist die Innovationspartnerschaft, die im Zuge der Modernisierung des EU-
Vergaberechts als neue Verfahrensart in Artikel 31 der Richtlinie 2014/24/EU eingefiihrt wurde.

Zu Absatz 2

§ 119 Absatz 2 regelt das Verhiltnis der Vergabeverfahrensarten untereinander. Wesentliche Neuerung im Ver-
gleich zur bisherigen Regelung des § 101 Absatz 7 GWB ist die grundsétzliche Wahlfreiheit fiir 6ffentliche Auf-
traggeber zwischen dem offenen und dem nicht offenen Verfahren. Bislang sah § 101 Absatz 7 Satz 1 GWB den
Vorrang des offenen Verfahrens — auch vor dem nicht offenen Verfahren — vor. Die grundsétzliche Wahlfreiheit
zwischen dem offenen und dem nicht offenen Verfahren entspricht der Intention des Unionsgesetzgebers in Arti-
kel 26 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU. Entscheidend fiir diese Wahlfreiheit ist, dass das nicht offene Verfah-
ren zwingend einen vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb erfordert.

Der 6ffentliche Auftraggeber hat beim nicht offenen Verfahren dafiir Sorge zu tragen, dass die Auswahl der Be-
werber auf der Grundlage objektiver Entscheidungskriterien zur Sicherstellung der groftmdglichen Transparenz
sowie des fairen Wettbewerbs erfolgt, damit jeder Anschein einer Manipulationsmoglichkeit vermieden wird. Die
konkrete Ausgestaltung der Verfahren sowie die Festlegung der Auswahlkriterien im Rahmen des Teilnahme-
wettbewerbs dienen gleichzeitig der Korruptionspravention.

Die nunmehr vorgesehene Wahlfreiheit zwischen dem offenen und dem nicht offenen Verfahren bringt Vorteile
fiir Auftragnehmer und Auftraggeber. Bieter haben im nicht offenen Verfahren den Vorteil, dass sie weniger
Aufwand fiir die Angebotserstellung betreiben miissen. Erst nach Aufforderung zur Angebotsabgabe miissen sie
ein verbindliches Angebot erstellen. Dies ermdglicht ihnen eine ihren Erfolgsaussichten entsprechende, effiziente
Vorgehensweise bei der Bewerbung um o6ffentliche Auftrige. Dadurch kann die Bereitschaft zur Teilnahme an
Vergabeverfahren insgesamt gesteigert werden, was wiederum den Wettbewerb fordert. Fiir die im Teilnahme-
wettbewerb ausgewidhlten Unternehmen erhoht sich die Zuschlagschance bei Abgabe eines Angebots. Zudem
bestehen bereits im Teilnahmewettbewerb Rechtsschutzmoglichkeiten.

Fiir Auftraggeber kann die Wahl des nicht offenen Verfahrens ebenfalls zu Effizienzsteigerungen fithren: Ange-
bote werden nur noch von den tatsdchlich geeigneten Unternehmen gefordert, wodurch sich der Priifaufwand fiir
die Angebote insgesamt reduziert. Zudem erhoht die Wahlfreiheit zwischen dem offenen und nicht offenen Ver-
fahren die Flexibilitdt der 6ffentlichen Auftraggeber, indem sie eine dem jeweiligen Auftragsgegenstand ange-
messene Losung ermoglicht, ohne die Wahl an bestimmte, im Einzelfall zu dokumentierende Voraussetzungen
zu kniipfen. Eine Steigerung der Flexibilitdt des 6ffentlichen Auftraggebers bei der Wahl der Verfahrensart ent-
spricht der grundsitzlichen Intention der Richtlinie 2014/24/EU (Erwagungsgrund 42 der Richtlinie 2014/24/EU).

Die vorgesehene Wahlfreiheit zwischen dem offenen und dem nicht offenen Verfahren trigt gleichzeitig den
Grundsitzen 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 grundsétzlich jedem Unternehmen offen. Die danach vom 6ffentlichen
Auftraggeber zu treffende Auswahl erfolgt nach objektiven, diskriminierungsfreien Gesichtspunkten und ist im
Vergabevermerk zu dokumentieren (BayObLG, Beschluss vom 20. April 2005, Az. Verg 26/04). Der 6ffentliche
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Auftraggeber hat eine im vergaberechtlichen Zusammenhang pflichtgemifle Ermessensentscheidung zu treffen,
wobei er insbesondere das Wettbewerbs-, Gleichbehandlungs- und Transparenzgebot als Auspragungen des ge-
nerellen Willkiirverbots 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 grundsitzlich gewéhrleistet, dass die
fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe erforderliche Transparenz und Gleichbehandlung sichergestellt sind und ein
wettbewerbliches Vergabeverfahren durchgefiihrt wird. Ein Missbrauch durch intransparente Verfahrensgestal-
tung wird wirksam ausgeschlossen. Zugleich ist durch die Sicherstellung eines echten Wettbewerbs gewahrleistet,
dass offentliche Auftraggeber auch im Rahmen des nicht offenen Verfahrens das wirtschaftlich beste Ergebnis
erzielen konnen.

Die iibrigen Vergabeverfahrensarten (Verhandlungsverfahren, wettbewerblicher Dialog und Innovationspartner-
schaft) sind wie bisher nur zuldssig, sofern die jeweiligen Voraussetzungen dafiir vorliegen. Die einzelnen Vo-
raussetzungen dieser Verfahrensarten sowie die jeweiligen Verfahrensabldufe werden weiterhin in den unterge-
setzlichen Regelungen festgelegt.

Zu Absatz 3

Die Definition des offenen Verfahren in § 119 Absatz 3 entspricht der bisherigen Regelung in § 101 Absatz 2
GWB.

Zu Absatz 4

Die Definition des nicht offenen Verfahren in § 119 Absatz 4 entspricht inhaltlich der Definition des bisherigen
§ 101 Absatz 3 GWB. Erstmals wird im Gesetz klargestellt, dass der Teilnahmewettbewerb nach objektiven,
transparenten und nichtdiskriminierenden Kriterien durchzufiihren ist.

Zu Absatz 5

Die Definition des Verhandlungsverfahren in § 119 Absatz 5 entspricht der bisherigen Regelung des § 101 Absatz
5 GWB. Die Anpassungen sind sprachlicher Natur.

Zu Absatz 6

§ 119 Absatz 6 definiert den wettbewerblichen Dialog. Die Definition ist an die neue Formulierung in Artikel 30
Absatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU angepasst.

Zu Absatz 7

§ 119 Absatz 7 definiert das neue Verfahren der Innovationspartnerschaft, das nunmehr in Artikel 31 der Richtli-
nie 2014/24/EU eingefiihrt wird. Die Innovationspartnerschaft ist ein besonderes Vergabeverfahren zur Entwick-
lung und dem anschlieBenden Erwerb innovativer Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen, wenn der bestehende Be-
darf nicht durch bereits auf dem Markt verfligbare Losungen befriedigt werden kann. Die Innovationspartner-
schaft ermoglicht es 6ffentlichen Auftraggebern, eine langfristige Innovationspartnerschaft mit einem oder meh-
reren Partnern flir die Entwicklung und den anschlieBenden Erwerb neuer, innovativer Leistungen zu begriinden,
ohne dass ein getrenntes Vergabeverfahren fiir den Kauf erforderlich ist. Voraussetzung ist, dass fiir solche inno-
vativen Leistungen die vereinbarten Leistungs- und Kostenniveaus eingehalten werden konnen.

Die Innovationspartnerschaft stiitzt sich im Kern auf die Verfahrensregeln, die fiir das Verhandlungsverfahren
gelten, da dies fiir den Vergleich von Angeboten fiir innovative Losungen am besten geeignet ist, wobei die Auf-
tragsvergabe auf der Grundlage des besten Preis-Leistungs-Verhiltnisses erfolgt. Unabhingig davon, ob es um
sehr groBe Vorhaben oder um kleinere innovative Vorhaben geht, sollte die Innovationspartnerschaft so struktu-
riert sein, dass sie die erforderliche Marktnachfrage bewirken kann, die die Entwicklung einer innovativen Losung
anstoBt, ohne jedoch zu einer Marktabschottung zu fithren. Vor diesem Hintergrund darf die Innovationspartner-
schaft nicht genutzt werden, um den Wettbewerb zu behindern, einzuschrinken oder zu verfélschen. In bestimm-
ten Fiéllen konnten solche Effekte durch die Griindung von Innovationspartnerschaften mit mehreren Partnern
vermieden werden.

Zu § 120 (Besondere Methoden und Instrumente in Vergabeverfahren)

Die neue Vorschrift des § 120 enthélt Definitionen zu verschiedenen Methoden und Instrumenten fiir die elektro-
nische Auftragsvergabe und fiir Sammelbeschaffungen, die in Artikel 33 bis 39 der Richtlinie 2014/24/EU ange-
legt sind. Es ist angebracht, diese Methoden und Instrumente einheitlich auf gesetzlicher Ebene im GWB anzule-
gen, um sicherzustellen, dass diese Mittel allen 6ffentlichen Auftraggebern und Sektorenauftraggebern zur Ver-
fiigung stehen.
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Zu Absatz 1

§ 120 Absatz 1 definiert das dynamische Beschaffungssystem und entspricht dem bisherigen § 101 Absatz 6 Satz
2 GWB. Er dient insofern der Umsetzung von Artikel 34 der Richtlinie 2014/24/EU und von Artikel 52 der Richt-
linie 2014/25/EU.

Zu Absatz 2

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

Zu Absatz 4

§ 120 Absatz 4 dient der Umsetzung von Artikel 37 der Richtlinie 2014/24/EU. Die Regelung verbessert die
Moglichkeiten, den Beschaffungsbedarf 6ffentlicher Auftraggeber zusammenzufiihren, um so Groflenvorteile zu
erzielen und Transaktionskosten zu verringern. Die Regelung erfasst die Félle, in denen zentrale Beschaffungsti-
tigkeiten einschlieBlich etwaiger Nebenbeschaffungstitigkeiten im Rahmen eines 6ffentlichen Auftrags, daher
eines entgeltlichen Vertrags, ausgefiihrt werden.

Mit der Zentralisierung von Beschaffungstitigkeiten besteht die Moglichkeit, das Beschaffungsmanagement zu
verbessern und weiter zu professionalisieren. Die Regelung schrinkt dabei nicht die Moglichkeit ein, dass 6ffent-
liche Auftraggeber ohne festen institutionellen Rahmen bei Gelegenheit gemeinsam Vergabeverfahren durchfiih-
ren oder bei der Vorbereitung oder Durchfithrung von Vergabeverfahren zusammenarbeiten.

Die Zusammenfiihrung und Zentralisierung von Beschaffungen darf jedoch keine unzuldssige Konzentration der
Kaufkraft herbeifiihren. Transparenz und Wettbewerb sowie die Mdglichkeiten des Marktzugangs fiir KMU sind
aufrechtzuerhalten. Die Teile 1 bis 3 dieses Gesetzes bleiben durch die Regelung der zentralen Beschaffung un-
beriihrt.

§ 120 Absatz 4 Satz 1 definiert die zentrale Beschaffungsstelle. Es handelt sich dabei um 6ffentliche Auftraggeber,
die auf Dauer zentrale Beschaffungstitigkeiten einschlieBlich damit zusammenhéngender Beratungs- oder Unter-
stiitzungsleistungen fiir andere 6ffentliche Auftraggeber erbringen. Die zentrale Beschaffungsstelle kann dabei
auf zwei Arten tétig sein. Entweder kann sie selbst Waren oder Dienstleistungen beschaffen und anschlieSend
weiterverkaufen oder im Auftrag und auf Rechnung anderer 6ffentlicher Auftraggeber Vergabeverfahren fiir diese
durchfiihren.

In § 120 Absatz 4 Satz 2 wird klargestellt, dass offentliche Auftraggeber zentrale Beschaffungsstellen nutzen
koénnen, um Liefer-, Bau-, oder Dienstleistungen zu beschaffen. Die zentrale Beschaffungsstelle kann dabei wie-
derum auf zwei Wegen genutzt werden. Erstens kann die zentrale Beschaffungsstelle selbst Liefer- und Dienst-
leistungen beschaffen und an den 6ffentlichen Auftraggeber weiterveraulern. Zweitens kommt eine Tétigkeit als
Vermittler in Betracht, bei der die zentrale Beschaffungsstelle im Namen und auf Rechnung anderer 6ffentlicher
Auftraggeber Vergabeverfahren durchfiihrt oder Rahmenvereinbarungen abschlie3t. Eine solche Vermittlertétig-
keit kann entweder im Wege eines autonom durchgefiihrten Vergabeverfahrens ausgeiibt werden oder nach Wei-
sung der betreffenden 6ffentlichen Auftraggeber. Obliegt die Durchfiihrung der Vergabeverfahren allein der zent-
ralen Beschaffungsstelle, so ist sie fiir die RechtmiBigkeit des Verfahrens allein und unmittelbar verantwortlich.
Ist dies nicht der Fall, bleibt der 6ffentliche Auftraggeber selbst fiir die Maflnahmen des Vergabeverfahrens ver-
antwortlich, die er selbst durchfiihrt oder anweist.

§ 120 Absatz 4 Satz 3 gestattet es offentlichen Auftraggebern ausdriicklich, 6ffentliche Dienstleistungsauftrige
zur Ausiibung zentraler Beschaffungstitigkeiten an zentrale Beschaffungsstellen ohne ein in der Richtlinie vor-
gesehenes Vergabeverfahren zu vergeben. Dies gilt insbesondere auch dann, wenn es sich bei dem Auftrag um
eine entgeltliche Leistung handelt.

Nach § 120 Absatz 4 Satz 4 konnen entsprechende Dienstleistungsauftrage auch Beratungs- und Unterstiitzungs-
leistungen bei der Planung und Durchfiihrung von Vergabeverfahren (Nebenbeschaffungstitigkeit) umfassen. Ne-
benbeschaffungstitigkeiten sind insbesondere die Bereitstellung der technischen Infrastruktur oder Beratungsleis-
tungen flir die Durchfilhrung von Vergabeverfahren sowie die Vorbereitung und Verwaltung des Verfahrens
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selbst. Handelt es sich bei einem Dienstleistungsauftrag ausschlielich um Beratungs- oder Unterstiitzungsleis-
tungen, ist dagegen ein Vergabeverfahren durchzufiihren.

Zu § 121 (Leistungsbeschreibung)

§ 121 flihrt 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 § 121 Absatz 1 legt der offentliche Auftraggeber mit der Leistungsbeschreibung den Auftragsgegenstand
und damit sowohl den sachlichen Gehalt der Angebote als auch den Inhalt des abzuschlieenden Vertrags fest.
Fiir die Wertung der Angebote gibt die Leistungsbeschreibung die EntscheidungsmalBstibe vor, an die sich der
offentliche Auftraggeber selbst bindet. Hierdurch soll den Bewerbern und Bietern im Vergabeverfahren eine si-
chere Kalkulationsgrundlage zur Hand gegeben werden. Gleichzeitig dient die Leistungsbeschreibung aber auch
dazu, die Vergleichbarkeit der Angebote zu sichern. Die Formulierung des Absatzes 1 ldsst einen weiten Spiel-
raum bei Art und Umfang der Beschreibung zu. So kann der Beschaffungsgegenstand durch konkrete Leistungs-
anforderungen oder — offener — durch Funktionsanforderungen definiert werden. Bei geistig-schopferischen Leis-
tungen, etwa mit Blick auf zu erbringende Planungsleistungen, kann auch bereits die Beschreibung der zu 16sen-
den Aufgabe ausreichen. Die Vorschrift greift den Regelungsgehalt der §§ 7 VOB/A EG, 8 VOL/A EG und 6
VOF auf.

Die weiteren Anforderungen des Artikels 42 der Richtlinie 2014/24/EU werden im Rahmen der Vergabeverord-
nung (VgV) umgesetzt. Hier wird auch klargestellt, dass die vom 6ffentlichen Auftraggeber geforderten Merk-
male der Leistung nicht zwingend materielle Auswirkungen auf die Leistung selbst haben miissen, sondern sich
auch auf die Art der Herstellung der Leistung einschlieBlich der Aspekte entlang der Produktions- und Lieferkette
(z. B. unter Beachtung der ILO-Kernarbeitsnormen) oder einen spezifischen Prozess des Lebenszyklus' der Leis-
tung (z. B. mit Blick auf deren Recycling-Fahigkeit) beziehen konnen.

Zu Absatz 2

§ 121 Absatz 2 dient der Umsetzung von Art. 42 Absatz 1 Unterabsatz 4 und 5 der Richtlinie 2014/24/EU. Bei
Liefer-, Bau- und Dienstleistungen sind bereits bei der Definition des Beschaffungsbedarfs die Aspekte des ,,De-
signs fiir Alle” einschlieBlich des Zugangs fiir Menschen mit Behinderung zu beriicksichtigen, um dieser Perso-
nengruppe einen gleichberechtigten Zugang oder die gleichen Nutzungsmdoglichkeiten an einem 6ffentlichen Ge-
bédude, einem Produkt oder einer Dienstleistung zu ermoglichen. Sofern es fiir die Zugénglichkeit (Barrierefrei-
heit) fiir Menschen mit Behinderungen bereits nationale oder internationale Normen gibt, sind diese grundsétzlich
anzuwenden.

Zu Absatz 3

§ 121 Absatz 3 stellt sicher, dass die Leistungsbeschreibung zwingend bereits den Vergabeunterlagen, die dariiber
hinaus auch noch weitere wesentliche Informationen zum Vergabeverfahren wie etwa den Vertragsentwurf ent-
halten, beizuftigen ist.

Zu § 122 (Eignung)

§ 122 nimmt den Regelungsgehalt des bisherigen § 97 Absatz 4 Satz 1, Absatz 4a GWB auf und legt dabei die
Grundanforderungen an die Eignung der Unternehmen, die sich in einem Vergabeverfahren um 6ffentliche Auf-

trige bewerben mdchten, abschlieBend fest. Die Vorschrift greift dabei die Terminologie und Systematik des
Artikels 58 der Richtlinie 2014/24/EU auf.

Zu Absatz 1

Waihrend nach der bisherigen deutschen Systematik des § 97 Absatz 4 Satz 1 GWB die Eignung aus den vier
Elementen Fachkunde, Leistungsfahigkeit, Zuverlédssigkeit und Gesetzestreue besteht, orientiert sich Absatz 1
nunmehr an den Vorgaben des Artikels 58 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU. Zwar bleiben die Begriffe Fach-
kunde und Leistungsfahigkeit als zentrale, definierende Komponenten der Eignung erhalten. Das Begriffspaar
Fachkunde und Leistungsfahigkeit wird jedoch vollstindig durch die in Absatz 2 aufgefiihrten drei Kategorien
ausgefiillt, die die Anforderungen der Richtlinie 2014/24/EU abbilden.

Nach § 123 sind Unternehmen bei Vorliegen von zwingenden Ausschlussgriinden vom Vergabeverfahren (ohne
Entscheidungsspielraum des 6ffentlichen Auftraggebers) auszuschlieen. Unternehmen kdnnen nach einer Er-
messensentscheidung des o6ffentlichen Auftraggebers ausgeschlossen werden, sofern ein fakultativer Ausschluss-
grund nach § 124 vorliegt. Ein solcher fakultativer Ausschlussgrund ist nach § 124 Absatz 1 Nummer 1 gegeben,
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wenn das Unternehmen bei der Ausfilhrung 6ffentlicher Auftrige nachweislich gegen geltende umwelt-, sozial-
und arbeitsrechtliche Verpflichtungen verstolen hat. Nach § 124 Absatz 1 Nummer 3 kann ein Unternehmen
ausgeschlossen werden, wenn eine schwere Verfehlung des Unternehmens (oder einer Person, deren Handeln
dem Unternehmen zuzurechnen ist) nachweislich vorliegt, durch die die Integritit des Unternehmens infrage ge-
stellt 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 6ffentlichen Auftrags allen fiir sie geltenden rechtlichen Verpflichtun-
gen nachkommen miissen. Dies gilt insbesondere fiir die Entrichtung von Steuern und Sozialabgaben, die Einhal-
tung arbeitsschutzrechtlicher Bestimmungen sowie die Gewdhrung gesetzlich festgelegter Mindestentgelte. All-
gemeinverbindlich erklérte Tarifvertrage sind ebenfalls zwingend zu beachten.

Uber diese detaillierten Vorgaben der §§ 123, 124 und § 128 Absatz 1 wird — entsprechend der Systematik der
Richtlinie 2014/24/EU — sichergestellt, dass nur solche Unternehmen den Zuschlag erhalten, die Recht und Gesetz
in der Vergangenheit eingehalten haben und bei denen gesetzestreues Verhalten auch in Zukunft zu erwarten ist.
Die unbestimmten Rechtsbegriffe der Zuverlassigkeit und Gesetzestreue, die bisher zur Definition der Eignung
herangezogen wurden, konnen daher kiinftig entfallen. Damit &ndert sich nichts an der geltenden Rechtslage,
wann ein Bewerber oder Bieter in einem Vergabeverfahren wegen Verstdflen gegen geltendes Recht nicht zum
Zuge kommen darf.

Zu Absatz 2

§ 122 Absatz 2 greift die in Artikel 58 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU enthaltenen drei Kategorien der Eig-
nung zur Konkretisierung des Eignungsbegriffs auf. Im Einzelfall legt der 6ffentliche Auftraggeber Eignungskri-
terien fest, um zu gewihrleisten, dass nur Angebote solcher Unternehmen in die Auswahl einbezogen werden, die
fiir die ordnungsgeméBe Ausfithrung des konkreten Auftrags geeignet sind. Mit den drei in Artikel 58 Absatz 1
der Richtlinie 2014/24/EU vorgesehenen Kategorien ,,Befdhigung und Erlaubnis zur Berufsausiibung®, ,,wirt-
schaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit” sowie ,,technische und berufliche Leistungsfahigkeit” sind die zu-
gelassenen Kategorien der Eignung abschliefend geregelt. Alle Eignungskriterien, die 6ffentliche Auftraggeber
an die bietenden Unternehmen stellen, miissen daher unter eine dieser drei Kategorien untergeordnet werden kon-
nen. 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 VOB/A, 2. Abschnitt,
erfolgen.

Zu Absatz 3

§ 122 Absatz 3 entspricht dem bisherigen § 97 Absatz 4a GWB und ldsst die Einrichtung staatlicher oder privat-
wirtschaftlich organisierter, anerkannter Praqualifizierungssysteme zum vereinfachten Nachweis der Eignung und
des Nichtvorliegens von Ausschlussgriinden zu. Der Absatz greift damit den Regelungsgehalt des Artikel 64 Ab-
satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU auf.

Zu Absatz 4

§ 122 Absatz 4 Satz 1 stellt sicher, dass 6ffentliche Auftraggeber bei Vergabeverfahren nur angemessene Anfor-
derungen an die Eignung stellen. Diese hiangen mafBigeblich von der Art des Auftrags, vom Auftragsgegenstand
und von den Bedingungen der Auftragsausfithrung ab. So werden in der Regel die Eignungsvorgaben an den
Lieferanten bei der Beschaffung marktiiblicher Waren deutlich geringer ausfallen kénnen als die Eignungsvorga-
ben an einen Bauunternehmer, der mit der Realisierung eines komplexen Bauvorhabens betraut werden soll. Dar-
iiber hinaus sind (wie bisher) Anforderungen an die Eignung verboten, die in keiner Verbindung zum Auftrags-
gegenstand stehen.

§ 122 Absatz 4 Satz 2 setzt Artikel 58 Absatz 5 der Richtlinie 2014/24/EU in Ubereinstimmung mit den bisherigen
Anforderungen um. Die Eignungskriterien miissen allen interessierten Wirtschaftsteilnehmern rechtzeitig bekannt
gemacht werden. Demnach miissen 6ffentliche Auftraggeber die Eignungskriterien in der Auftragsbekanntma-
chung oder in der Aufforderung zur Interessenbestétigung angeben. Eine Aufforderung zur Interessenbestitigung
versenden diejenigen subzentralen 6ffentlichen Auftraggeber, die den Aufruf zum Wettbewerb gemil3 Artikel 48
Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU durch eine Vorinformation ersetzen diirfen, an diejenigen Wirtschaftsteilneh-
mer, die auf die Verdffentlichung der Vorinformation hin ihr Interesse bekundet haben (Artikel 26 Absatz 5 Un-
terabsatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU). Absatz 4 Satz 2 stellt zudem klar, dass die subzentralen 6ffentlichen Auf-
traggeber die Eignungskriterien entsprechend Anhang V Teil B Nummer 5 Buchstabe ¢ der Richtlinie 2014/24/EU
auch schon in die Vorinformation nach Artikel 48 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU aufnehmen konnen.
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Zu § 123 (Zwingende Ausschlussgriinde)

Die in § 123 und § 124 geregelten Ausschlussgriinde legen fest, wann ein Bewerber oder Bieter im Rahmen der
Auswahl der Teilnehmer eines Vergabeverfahrens von dem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden kann bzw.
werden muss. Davon zu unterscheiden ist der Ausschluss eines Angebots, weil dieses beispielsweise formale
Mingel aufweist; dazu werden Regelungen in der Vergabeverordnung getroffen.

§ 123 regelt, wann ein Unternehmen zwingend von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausgeschlossen
werden muss. Bei Vorliegen eines zwingenden Ausschlussgrundes steht dem 6ffentlichen Auftraggeber kein Er-
messen bei der Entscheidung zu, ob das Unternehmen ausgeschlossen wird. Damit setzt § 123 die Bestimmungen
in Artikel 57 Absatz 1, 2 und 5 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU um. Da der Ausschluss eines Unterneh-
mens von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren in Grundrechte eingreifen kann, erfolgt nunmehr eine Re-
gelung im Gesetz.

Nur in Ausnahmefillen haben 6ffentliche Auftraggeber trotz des Vorliegens eines zwingenden Ausschlussgrun-
des die Moglichkeit bzw. sogar die Verpflichtung, von einem Ausschluss des Unternechmens abzusehen. Zum
einen kann nach § 123 Absatz 5 bei zwingenden Griinden des 6ffentlichen Interesses von einem Ausschluss ab-
gesehen werden. Zum anderen ist ein Ausschluss dann nicht zuldssig, wenn das Unternehmen eine erfolgreiche
Selbstreinigung nach § 125 oder § 123 Absatz 4 Satz 2 durchgefiihrt hat.

Artikel 57 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU sieht einen Ausschluss eines Wirtschaftsteilnehmers fiir den Fall
vor, dass ,,dieser Wirtschaftsteilnehmer* wegen einer der aufgelisteten Straftaten rechtskréftig verurteilt worden
ist. Das ist zum einen dann der Fall, wenn eine natiirliche Person, deren Verhalten dem Wirtschaftsteilnehmer
nach Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU zuzurechnen ist, verurteilt worden ist. Zum
anderen liegt eine Verurteilung des Wirtschaftsteilnehmers im Sinne von Artikel 57 Absatz 1 der Richtlinie
2014/24/EU aber auch dann vor, wenn gegen das Unternehmen selbst eine Geldbufle nach § 30 des Gesetzes iiber
Ordnungswidrigkeiten festgesetzt worden ist. Voraussetzung dafiir ist, dass eine natiirliche Person, deren Verhal-
ten dem Unternehmen zuzurechnen ist, eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat, durch die Pflichten
des Unternehmens verletzt worden sind oder das Unternehmen bereichert worden ist bzw. werden sollte. Die
Richtlinie 2014/24/EU stellt nicht auf eine strafgerichtliche Verurteilung ab, sondern auf eine Verurteilung auf-
grund einer Straftat; daher wird auch die Verurteilung eines Unternehmens nach § 30 des Gesetzes iiber Ord-
nungswidrigkeiten erfasst.

Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1 und Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU enthalten einen Katalog von Straftaten.
Im Vergleich zur Richtlinie 2004/18/EG wurde dieser Katalog um terroristische Straftaten und Terrorismusfinan-
zierung sowie um Kinderarbeit und Menschenhandel ergénzt. Die Umsetzung in § 123 geht grundsétzlich nicht
iiber die verpflichtenden Vorgaben der Richtlinie hinaus und zeichnet diese soweit wie moglich fiir das deutsche
Recht nach. Insbesondere wurde davon abgesehen, solche Ausschlussgriinde, die nach der Richtlinie 2014/24/EU
fakultativ sind, in § 123 als zwingende Ausschlussgriinde zu gestalten oder nicht in der Richtlinie aufgefiihrte
Straftaten in den Katalog des § 123 aufzunehmen. Angesichts der gravierenden Rechtsfolge des zwingenden Aus-
schlusses von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren darf die Festlegung obligatorischer Ausschlussgriinde
nicht weiter als unbedingt notwendig gehen. Bei nicht in § 123 aufgefiihrten Straftaten kann aber der fakultative
Ausschlussgrund nach § 124 Absatz 1 Nummer 3 in Betracht kommen.

Zu Absatz 1

Mit der Formulierung am Anfang von § 123 Absatz 1 ,,zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens* 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 auszuschlieBen, wenn der 6ffentliche Auftraggeber zum Zeitpunkt der
Priifung der Eignung des Unternehmens Kenntnis von dem Vorliegen eines zwingenden Ausschlussgrundes hat,
sondern auch noch dann, wenn der 6ffentliche Auftraggeber erst in einem spéteren Stadium des Vergabeverfah-
rens davon Kenntnis erlangt. Dasselbe gilt, wenn die rechtskriftige Verurteilung einer Person, deren Verhalten
dem Unternehmen nach § 123 Absatz 3 zuzurechnen ist, erst im Laufe des Vergabeverfahrens erfolgt. Der letzte
Zeitpunkt fiir den Ausschluss eines Unternehmens von einem Vergabeverfahren ist unmittelbar vor Erteilung des
Zuschlags. Bei Kenntniserlangung nach Zuschlagserteilung greift das Kiindigungsrecht des Auftraggebers nach
§ 133 Absatz 1 Nummer 2 ein.

§ 123 Absatz 1 Nummer 1 und 2 setzen Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe a, d und e (letzteres betref-
fend Terrorismusfinanzierung) der Richtlinie 2014/24/EU um. Durch Absatz 1 Nummer 3 wird Artikel 57 Absatz
1 Unterabsatz 1 Buchstabe e (betreffend Geldwésche) der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Absatz 1 Nummer 4
und 5 setzen Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe c (Betrug) der Richtlinie 2014/24/EU um. Durch Absatz
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1 Nummer 6, 7, 8 und 9 wird Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe b (Bestechung) der Richtlinie
2014/24/EU umgesetzt. Die Richtlinienvorschrift spricht von ,,Bestechung im Sinne des nationalen Rechts des
offentlichen Auftraggebers oder des Wirtschaftsteilnehmers*. Da hier der Begriff der Bestechung als Oberbegriff
zu verstehen ist (wofiir auch die Verwendung des Begriffs ,,corruption® in der englischen Sprachfassung der
Richtlinie spricht), wird diese Richtlinienvorschrift durch Verweis auf mehrere Straftatbestinde umgesetzt. In
Nummer 8 wird daher nicht nur der Straftatbestand der Bestechung von Amtstridgern nach § 334 des Strafgesetz-
buchs aufgefiihrt, sondern auch der damit eng verwandte Straftatbestand der Vorteilsgewahrung fiir Amtstriger
nach § 333 des Strafgesetzbuchs. Durch Absatz 1 Nummer 10 wird Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe
f der Richtlinie 2014/24/EU betreffend Menschenhandel umgesetzt.

Zu Absatz 2

§ 123 Absatz 2 greift den Regelungsgehalt des bisherigen § 6 Absatz 4 Satz 2 VOL/A EG und entsprechender
Regelungen in der VOB/A, der VSVgV und der Sektorenverordnung auf. Die Regelung erfasst die Verurteilung
in anderen Staaten, die naturgeméal nicht auf der Grundlage deutscher Strafnormen erfolgen kann, sofern diese
inhaltlich einer Verurteilung nach den in Artikel 57 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU genannten Tatbestdnden
entsprechen. Eine inhaltliche Entsprechung fehlt auch dann, wenn die Verurteilung mit wesentlichen Grundsétzen
des deutschen Rechts, insbesondere mit den Grundrechten, unvereinbar ist.

Zu Absatz 3

§ 123 Absatz 3 regelt, wann das Verhalten einer wegen einer Straftat verurteilten natiirlichen Person einem Un-
ternechmen zugerechnet werden kann. Damit wird Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU
umgesetzt.

Die Formulierung in Absatz 3 (,,fiir die Leitung des Unternehmens Verantwortlicher) erfolgt in Anlehnung an
§ 30 Absatz 1 Nummer 5 des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten: Diese Vorschrift regelt, wann aufgrund einer
Straftat oder Ordnungswidrigkeit einer natiirlichen Person eine Geldbulle gegen eine juristische Person oder eine
Personenvereinigung verhingt werden kann. Dabei enthilt § 30 Absatz 1 Nummer 5 des Gesetzes iiber Ordnungs-
widrigkeiten den Oberbegriff des relevanten Personenkreises, wéhrend die in § 30 Absatz 1 Nummer 1 bis 4 des
Gesetzes tiber Ordnungswidrigkeiten aufgelisteten Personen Unterfalle darstellen. Danach gehort zu den fiir die
Leitung des Unternehmens verantwortlich handelnden Personen insbesondere, wer vertretungsberechtigtes Organ
einer juristischen Person oder Mitglied eines solchen Organs, Vorstand eines nicht rechtsfihigen Vereins oder
Mitglied eines solchen Vorstands, vertretungsberechtigter Gesellschafter einer rechtsfdhigen Personengesell-
schaft oder Generalbevollméachtigter ist oder wer in leitender Stellung Prokurist oder Handlungsbevollméchtigter
einer juristischen Person, eines nicht rechtsfahigen Vereins bzw. einer rechtsfahigen Personengesellschaft ist.

Gemil Artikel 57 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU findet die Verpflichtung zum Ausschluss
eines Unternehmens auch dann Anwendung, wenn ,,die rechtskréftig verurteilte Person ein Mitglied im Verwal-
tungs-, Leitungs- oder Aufsichtsgremium dieses Unternehmens ist oder darin Vertretungs-, Entscheidungs- oder
Kontrollbefugnisse hat*. Das Wort ,,darin® bezieht sich auf das Unternehmen insgesamt und nicht nur einge-
schrinkt auf das Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsgremium dieses Unternehmens. Ansonsten wiirde der
zweite Halbsatz weitgehend leerlaufen und insbesondere der Fall eines Prokuristen nicht erfasst werden, der even-
tuell nur fiir einen Teil der wirtschaftlichen Tétigkeit eines Unternehmens Prokura besitzt und nicht Mitglied eines
Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsgremiums des Unternehmens ist. Auch Straftaten eines solchen Prokuris-
ten sollten aber dem Unternehmen, fiir das der Prokurist tétig ist, zugerechnet werden kdnnen.

Durch die Formulierung in Absatz 3, dass nur Straftaten einer Person, die als ,,fiir die Leitung des Unternehmens
Verantwortlicher gehandelt hat*, dem Unternehmen zugerechnet werden, wird klargestellt, dass ein Ausschluss
eines Unternehmens vom Vergabeverfahren nur aufgrund von solchen (durch natiirliche Personen begangenen)
Straftaten erfolgen kann, die einen Unternehmensbezug aufweisen. Nur solche Straftaten kdnnen dem ,,Wirt-
schaftsteilnehmer* im Sinne von Artikel 57 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU zugerechnet werden, mit der
Folge des zwingenden Ausschlusses des Unternehmens. Eine ausschlie8lich im privaten Zusammenhang stehende
Straftat beispielsweise des Geschéftsfiihrers eines Unternehmens, die keinen Bezug zur wirtschaftlichen Tétigkeit
des Unternehmens aufweist, kann dagegen keinen Ausschlussgrund nach § 123 darstellen.

Zu Absatz 4
§ 123 Absatz 4 Satz 1 legt in den Nummern 1 und 2 den neuen zwingenden Ausschlussgrund der Nichtentrichtung

von Steuern und Sozialabgaben fest und setzt damit Artikel 57 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU um. Bisher
war hierfiir im européischen und im deutschen Vergaberecht nur ein fakultativer Ausschluss vorgesehen. Unter
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diesen Ausschlussgrund féllt die durch bestandskriftige Verwaltungsentscheidung oder rechtskriftige Gerichts-
entscheidung festgestellte Nichtentrichtung von Steuern, Abgaben und Sozialversicherungsbeitrigen trotz beste-
hender Verpflichtung des Unternehmens hierzu. Auch Verurteilungen wegen Steuerhinterziehung nach § 370 der
Abgabenordnung und wegen Vorenthaltung und Veruntreuung von Sozialversicherungsbeitrdgen nach § 266a des
Strafgesetzbuchs werden als Unterfalle von diesem neuen zwingenden Ausschlussgrund erfasst. Deshalb werden
sie nicht in dem Katalog des Absatzes 1 aufgefiihrt.

§ 123 Absatz 4 Satz 2 enthélt eine spezielle Vorschrift zur Moglichkeit der Selbstreinigung bei Vorliegen dieses
Ausschlussgrundes, die der strengeren allgemeinen Regelung in § 125 vorgeht.

Zu Absatz 5

§ 123 Absatz 5 gibt 6ffentlichen Auftraggebern die Moglichkeit, ausnahmsweise von einem an sich zwingend
vorgesehenen Ausschluss eines Unternehmens abzusehen, wenn dies aus zwingenden Griinden des 6ffentlichen
Interesses geboten ist. Damit wird von der nach Artikel 57 Absatz 3 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU
bestehenden Mdglichkeit, eine Ausnahme vom zwingenden Ausschluss vorzusehen, Gebrauch gemacht. Diese
Ausnahmeregelung ist eng auszulegen. Es reicht nicht, wenn die Teilnahme des Unternehmens, bei dem ein zwin-
gender Ausschlussgrund nach § 123 Absatz 1 vorliegt, aus Griinden des 6ffentlichen Interesses sinnvoll erscheint
oder das Unternehmen einen giinstigeren Preis geboten hatte, sondern seine Teilnahme muss aus zwingenden
Griinden des offentlichen Interesses geboten sein. Erwigungsgrund 100 der Richtlinie 2014/24/EU fiihrt als Bei-
spiel hierfiir die Beschaffung dringend benétigter Impfstoffe an, die nur von einem Unternehmen erworben wer-
den konnen, bei dem ein zwingender Ausschlussgrund vorliegt. Weniger eng formuliert ist die Ausnahmemog-
lichkeit nach Absatz 5 Satz 2 — in Umsetzung von Artikel 57 Absatz 3 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU
— fiir den Fall einer Nichtentrichtung von Steuern oder Sozialversicherungsbeitridgen. Hierbei geniigt es fiir die
Moglichkeit einer Ausnahme vom zwingenden Ausschluss, wenn ein Ausschluss offensichtlich unverhdltnisma-
Big wire. Die Richtlinie fiihrt in Artikel 57 Absatz 3 Unterabsatz 2 als Beispiele fiir eine solche offensichtliche
UnverhaltnisméBigkeit auf, dass nur geringfiigige Betrdge an Steuern oder Sozialversicherungsbeitrdgen nicht
gezahlt wurden oder dass das Unternehmen im Zusammenhang mit der Zahlung von Steuern oder Sozialversiche-
rungsbeitrdgen so spét liber den genauen geschuldeten Betrags unterrichtet wurde, dass es keine Moglichkeit hatte,
die nachtréigliche Zahlung vor dem Ablauf der Frist fiir die Beantragung der Teilnahme bzw. im offenen Verfahren
der Frist fiir die Einreichung der Angebote durchzufiihren.

Zu § 124 (Fakultative Ausschlussgriinde)

§ 124 regelt, wann ein Unternehmen von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden kann.
Das betrifft insbesondere den Fall eines schwerwiegenden beruflichen Fehlverhaltens, das die Integritit eines
Unternehmens infrage stellt und das zum Ausschluss fithren kann, selbst wenn die Eignung nach § 122 ansonsten
gegeben ist. Dabei besteht bei § 124 — anders als bei Vorliegen eines zwingenden Ausschlussgrundes nach § 123
— ein Ermessen des 6ffentlichen Auftraggebers, ob er das Unternehmen von der Teilnahme an einem Vergabever-
fahren ausschlie3t. Es handelt sich hier nicht nur um ein Beurteilungsermessen des offentlichen Auftraggebers
hinsichtlich des Vorliegens des Ausschlussgrundes, sondern auch um einen Ermessensspielraum hinsichtlich des
,,Ob*“ des Ausschlusses, dann wenn der fakultative Ausschlussgrund nachweislich vorliegt. Es steht im Ermessen
des offentlichen Auftraggebers zu entscheiden, ob aufgrund des Fehlverhaltens des Unternehmens, das einen fa-
kultativen Ausschlussgrund nach § 124 begriindet, die Zuverldssigkeit des Unternehmens zu verneinen ist. Dabei
handelt es sich um eine Prognoseentscheidung dahingehend, ob von dem Unternehmen trotz des Vorliegens eines
fakultativen Ausschlussgrundes im Hinblick auf die Zukunft zu erwarten ist, dass es den 6ffentlichen Auftrag
gesetzestreu, ordnungsgemal und sorgfaltig ausfiihrt. Im Einzelfall und abhingig von dem anwendbaren Aus-
schlussgrund kann das Ermessen des offentlichen Auftraggebers auf Null reduziert sein, so dass nur ein Aus-
schluss ermessensfehlerfrei ist.

Die offentlichen Auftraggeber haben bei der Anwendung fakultativer Ausschlussgriinde insbesondere den Grund-
satz der VerhéltnisméBigkeit zu beachten. Wie Erwédgungsgrund 101 der Richtlinie 2014/24/EU ausfiihrt, sollten
daher kleinere UnregelméBigkeiten nur in Ausnahmefillen zum Ausschluss eines Unternehmens fiihren; aller-
dings konnen wiederholte Fille kleinerer UnregelméBigkeiten einen Ausschluss rechtfertigen.

Scheitert ein zwingender Ausschluss eines Unternehmens am Fehlen bestimmter Tatbestandsvoraussetzungen ei-
nes zwingenden Ausschlussgrundes, kann ein fakultativer Ausschluss nach § 124, insbesondere nach § 124 Absatz
1 Nummer 3, in Betracht kommen. Erwadgungsgrund 101 der Richtlinie 2014/24/EU stellt klar, dass ein 6ffentli-
cher Auftraggeber ein schwerwiegendes berufliches Fehlverhalten eines Unternehmens auch dann bejahen — und
ihn deswegen nach § 124 ausschlieBen — kann, wenn vor einer rechtskréftigen Entscheidung iiber das Vorliegen
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zwingender Ausschlussgriinde Nachweise vorliegen, dass das Unternehmen gegen seine Verpflichtungen versto-
Ben hat.

Zu Absatz 1

Der in Artikel 57 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU enthaltene Katalog fakultativer Ausschlussgriinde ist um-
fangreicher als der Katalog in Artikel 45 Absatz 2 der Richtlinie 2004/18/EG. Neu hinzugekommen sind fakulta-
tive Ausschlussgriinde bei Verstofl gegen geltende umwelt-, sozial- und arbeitsrechtliche Verpflichtungen, bei
wettbewerbsverzerrenden Absprachen, bei Interessenkonflikt, bei Wettbewerbsverzerrung aufgrund vorheriger
Einbeziehung des Unternehmens, bei mangelhafter fritherer Auftragsausfiihrung sowie bei versuchter unzulassi-
ger Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung des 6ffentlichen Auftraggebers. Der bisherige fakultative Aus-
schlussgrund des Nichtentrichtens von Steuern oder Sozialabgaben wurde zu einem zwingenden Ausschluss-
grund. Die bereits in der Richtlinie 2004/18/EG vorgesehenen fakultativen Ausschlussgriinde wurden teilweise
umformuliert.

Die Umsetzung von Artikel 57 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU in § 124 Absatz 1 orientiert sich eng an den
Vorgaben der Richtlinie.

Zu Nummer 1

§ 124 Absatz 1 Nummer 1 sieht die Moglichkeit eines Ausschlusses fiir den Fall vor, dass ein Unternehmen bei
der Ausfiihrung 6ffentlicher Auftrige nachweislich gegen geltende umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Ver-
pflichtungen verstoBBen hat. Damit wird Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe a der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt,
der Verstofle gegen geltende Verpflichtungen gemil3 Artikel 18 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU mit der Aus-
schlussmoglichkeit sanktioniert. Davon umfasst sind gemél Artikel 18 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU alle
fiir das Unternehmen geltenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen, die durch Rechtsvor-
schriften der Europdischen Union, einzelstaatliche Rechtsvorschriften, aber auch durch fiir das Unternehmen ver-
bindliche Tarifvertrage festgelegt sind. Davon umfasst sind auch die in Anhang X der Richtlinie 2014/24/EU
aufgefiihrten internationalen Abkommen (ILO-Kernarbeitsnormen, das Wiener Ubereinkommen zum Schutz der
Ozonschicht und das im Rahmen dieses Ubereinkommens geschlossene Montrealer Protokoll iiber Stoffe, die
zum Abbau der Ozonschicht fiihren, das Basler Ubereinkommen {iber die Kontrolle der grenziiberschreitenden
Verbringung gefihrlicher Abfille und ihrer Entsorgung, das Stockholmer Ubereinkommen iiber persistente orga-
nische Schadstoffe und das UNEP/FAO-Ubereinkommen vom 10. September 1998 iiber das Verfahren der vor-
herigen Zustimmung nach Inkenntnissetzung fiir bestimmte gefahrliche Chemikalien sowie Pflanzenschutz- und
Schidlingsbekdmpfungsmittel im internationalen Handel und seine drei regionalen Protokolle). Nach der Ziel-
stellung sind von dem Ausschlussgrund im deutschen vergaberechtlichen Kontext auch Zahlungsverpflichtungen
an tarifvertragliche Sozialkassen umfasst. Erforderlich fiir das Bestehen eines Ausschlussgrundes nach Nummer
1 ist, dass der offentliche Auftraggeber einen Verstol gegen die Verpflichtungen nachweist.

Zu Nummer 2
§ 124 Absatz 1 Nummer 2 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe b um.
Zu Nummer 3

§ 124 Absatz 1 Nummer 3 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe c der Richtlinie 2014/24/EU um. Nummer 3 enthélt
den fakultativen Ausschlussgrund der ,,schweren Verfehlung®, der in der bisherigen Praxis eine wichtige Rolle
als Auffangtatbestand einnimmt. Dieser Ausschlussgrund wird gegeniiber der Formulierung in Artikel 45 Absatz
2 Buchstabe d der Richtlinie 2004/18/EG in der neuen Richtlinie insofern etwas eingeengt, als nunmehr die
schwere Verfehlung des Unternehmens oder einer fiir das Unternehmen im Rahmen ihrer beruflichen Tétigkeit
handelnden Person die Integritit des Unternehmens infrage stellen muss. Eine schwere Verfehlung kommt bei der
Verletzung gesetzlicher oder vertraglicher Verpflichtungen (z. B. auch bei der Verletzung von Auftragsausfiih-
rungsbedingungen bei fritheren 6ffentlichen Auftrigen) in Betracht, die eine solche Intensitit und Schwere auf-
weisen, dass der 6ffentliche Auftraggeber berechtigterweise an der Integritdt des Unternehmens zweifeln darf. Im
Regelfall diirften Verletzungen der Verpflichtung zu Vertraulichkeit und Sicherheit eine schwere Verfehlung im
Sinne des § 124 Absatz 1 Nummer 3 darstellen, durch die die Integritdt des Unternehmens infrage gestellt wird.

Der fakultative Ausschlussgrund nach Nummer 3 hat auch weiterhin eine Bedeutung als Auffangtatbestand, der
neben den anderen fakultativen oder zwingenden Ausschlussgriinden anwendbar sein kann, wenn deren Voraus-
setzungen nicht oder nur teilweise vorliegen. So kann eine schwere, die Integritit des Unternehmens beeintrich-
tigende Verfehlung nach Nummer 3 insbesondere auch dann in Betracht kommen, wenn hinsichtlich einer nach
§ 123 zu einem zwingenden Ausschlussgrund fithrenden Straftat noch keine rechtskréftige Verurteilung vorliegt
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(so auch Erwdgungsgrund 101 der Richtlinie 2014/24/EU) oder wenn eine Straftat begangen wurde, die zwar
nicht in § 123 aufgefiihrt ist, aber durch die die Integritit des Unternehmens infrage gestellt wird.

Zu Nummer 4

Die Formulierung in § 124 Absatz 1 Nummer 4, die Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe d der Richtlinie 2014/24/EU
umsetzt, greift die Formulierung des Verbots wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen in § 1 auf. Dieser Aus-
schlussgrund ist nicht auf Félle von wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen im Rahmen des laufenden
Vergabeverfahrens beschrénkt. Der Ausschlussgrund liegt jedenfalls dann vor, wenn eine Kartellbehorde einen
Verstof} in einer Entscheidung festgestellt hat. Die blole Durchfiihrung von kartellbehdrdlichen ErmittlungsmaB-
nahmen, beispielsweise Durchsuchungen, wird dagegen regelméfig noch nicht ausreichen, um einen Ausschluss-
grund nach Nummer 4 zu begriinden.

Zu Nummer 5

Dagegen erfasst § 124 Absatz 1 Nummer 5 nur den Fall, dass im Rahmen des laufenden Vergabeverfahrens ein
Interessenkonflikt nach Artikel 24 der Richtlinie 2014/24/EU im Hinblick auf die Unparteilichkeit einer fiir den
offentlichen Auftraggeber im Auswahlprozess titigen Person besteht, der nicht wirksam durch andere, weniger
einschneidende MaBnahmen beseitigt werden kann. Dabei kann nach Artikel 24 Unterabsatz 2 der Richtlinie
2014/24/EU die fiir den 6ffentlichen Auftraggeber titige Person auBer einem Mitarbeiter oder einer Mitarbeiterin
des offentlichen Auftraggebers auch ein im Namen des 6ffentlichen Auftraggebers handelnder Beschaffungs-
dienstleister sein. Die Person muss nach Artikel 24 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU an der Durchfiihrung
des Vergabeverfahrens beteiligt sein oder Einfluss auf den Ausgang des Verfahrens nehmen kdnnen.

Zu Nummer 6

§ 124 Absatz 1 Nummer 6 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe f der Richtlinie 2014/24/EU um und betrifft den
Fall, dass ein Unternehmen in die Vorbereitung des gerade laufenden Vergabeverfahrens einbezogen wurde und
daraus im Sinne von Artikel 41 der Richtlinie 2014/24/EU eine Wettbewerbsverzerrung im laufenden Vergabe-
verfahren resultiert, die nicht wirksam durch andere, weniger einschneidende MaBBnahmen beseitigt werden kann.
Nach Artikel 41 Unterabsatz 2 Satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU wird der betreffende Bewerber oder Bieter nur
dann vom Verfahren ausgeschlossen, wenn keine andere Moglichkeit besteht, die Einhaltung der Pflicht zur Wah-
rung des Grundsatzes der Gleichbehandlung zu gewihrleisten. Vor einem solchen Ausschluss muss den Bewer-
bern oder Bietern die Mdglichkeit gegeben werden, nachzuweisen, dass ihre Beteiligung an der Vorbereitung des
Vergabeverfahrens den Wettbewerb nicht verzerren kann. Der 6ffentliche Auftraggeber muss die ergriffenen
MaBnahmen im Vergabevermerk dokumentieren.

Zu Nummer 7

Nach § 124 Absatz 1 Nummer 7 besteht nunmehr auch dann eine Ausschlussmdoglichkeit, wenn bei der Ausfiih-
rung eines fritheren 6ffentlichen Auftrags (eines 6ffentlichen Auftraggebers oder eines Sektorenauftraggebers)
oder eines fritheren Konzessionsvertrags durch das Unternehmen erhebliche Mingel aufgetreten sind. Nummer 7
setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe g der Richtlinie 2014/24/EU um. Dieser fakultative Ausschlussgrund liegt
vor, wenn im Rahmen der Ausfiihrung eines fritheren 6ffentlichen Auftrags oder Konzessionsvertrags — nicht
notwendigerweise desselben Auftraggebers — das Unternehmen eine wesentliche Anforderung erheblich oder fort-
dauernd mangelhaft erfiillt hat und dies auch zu einer vorzeitigen Beendigung, Schadensersatz oder einer ver-
gleichbaren Rechtsfolge gefiihrt hat. Eine einmalige mangelhafte Leistung kann dann einen Ausschlussgrund nach
Nummer 7 begriinden, wenn es sich dabei um eine erhebliche Schlechterfiillung einer wesentlichen Anforderung
handelt. Erwdgungsgrund 101 der Richtlinie 2014/24/EU fiihrt als Beispiele fiir relevante Méangel Lieferungs-
oder Leistungsausfall oder erhebliche Defizite der gelieferten Waren oder Dienstleistungen, die sie fiir den beab-
sichtigten Zweck unbrauchbar machten, an. Die mangelhafte Erfiillung 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, beispielsweise VerstoBe gegen eine Verpflichtung zur Wahrung der Vertraulichkeit
oder gegen wesentliche Sicherheitsauflagen. Erforderlich ist hier — ebenso wie bei den anderen fakultativen Aus-
schlussgriinden — eine Prognoseentscheidung dahingehend, ob von dem Unternehmen trotz der festgestellten
friiheren Schlechtleistung im Hinblick auf die Zukunft zu erwarten ist, dass es den nunmehr zu vergebenden
offentlichen Auftrag gesetzestreu, ordnungsgemaf und sorgfiltig ausfiihrt.

Neben dem Vorliegen fritherer Méngel ist fiir das Eingreifen dieses Ausschlussgrundes erforderlich, dass die
Mingel zu einer vorzeitigen Beendigung, Schadensersatz oder einer vergleichbaren Rechtsfolge gefiihrt haben.
Eine Rechtsfolge muss, um eine vergleichbare Rechtsfolge im Sinne dieser Vorschrift zu sein, nicht zu einer
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vorzeitigen vollstindigen Beendigung des Vertragsverhéltnisses flihren, sie muss aber hinsichtlich ihres Schwe-
regrades mit einer vorzeitigen Beendigung oder Schadensersatz vergleichbar sein. Als vergleichbare Rechtsfolge
kommt beispielsweise eine Ersatzvornahme in Betracht, aber auch das Verlangen nach umfangreichen Nachbes-
serungen kann unter Umstdnden eine vergleichbare Rechtsfolge sein.

Zu Nummer 8

§ 124 Absatz 1 Nummer 8 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe h der Richtlinie 2014/24/EU um.
Zu Nummer 9

§ 124 Absatz 1 Nummer 9 setzt Artikel 57 Absatz 4 Buchstabe i der Richtlinie 2014/24/EU um.
Zu Absatz 2

Die in Absatz 2 genannten spezialgesetzlichen Vorschriften enthalten besondere Regelungen zum Ausschluss von
Unternehmen von Vergabeverfahren. Danach konnen bzw. sollen Unternehmen von der Teilnahme an Vergabe-
verfahren ausgeschlossen werden, wenn sie z. B. gegen Vorgaben des Mindestlohngesetzes verstoen haben und
deswegen mit einer bestimmten Geldbulle belegt wurden. Absatz 2 stellt klar, dass diese spezialgesetzlichen Vor-
gaben von den allgemeinen vergaberechtlichen Regelungen unberiihrt bleiben.

Zu § 125 (Selbstreinigung)

Die Regelung in Artikel 57 Absatz 6 der Richtlinie 2014/24/EU zur Selbstreinigung stellt die erste Kodifizierung
dieses Instruments auf européischer Ebene dar. In Deutschland — wie in den meisten Mitgliedstaaten — gab es
bisher keine gesetzliche Regelung zur Selbstreinigung. Die deutsche Rechtsprechung, unterstiitzt von der Litera-
tur, hat aber die Moglichkeit einer Selbstreinigung zu einem allgemein akzeptierten Instrument entwickelt und
die dafiir zu erfiillenden Voraussetzungen herausgearbeitet. Diese Rechtsprechung und Literatur hat die Regelung
zur Selbstreinigung in der neuen europdischen Richtlinie mitgepragt.

Unter Selbstreinigung sind Mallnahmen zu verstehen, die ein Unternehmen ergreift, um seine Integritidt wieder-
herzustellen und eine Begehung von Straftaten oder schweres Fehlverhalten in der Zukunft zu verhindern. Liegt
ein fakultativer oder obligatorischer Ausschlussgrund vor, ist das Unternehmen dennoch nicht vom Vergabever-
fahren auszuschlieBen, wenn es ausreichende Selbstreinigungsmafinahmen durchgefiihrt hat. Selbstreinigungs-
mafBnahmen, die eine Wiederherstellung der Zuverldssigkeit dauerhaft gewéhrleisten, haben bereits nach bisheri-
ger Rechtsprechung Einfluss auf die Prognoseentscheidung, ob ein Unternehmen als zuverldssig angesehen wer-
den kann (OLG Diisseldorf, 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, MaBBnahmen ergriffen, die
dazu fuihren, dass sich ein in der Vergangenheit liegendes Fehlverhalten hochstwahrscheinlich nicht wiederholen
wird, darf aus dem Fehlverhalten nicht mehr die fehlende Zuverléssigkeit des Unternehmens flir die Zukunft
abgeleitet werden. Es gibt dann keinen Grund mehr, das Unternehmen von der Teilnahme an einem Vergabever-
fahren auszuschlieen.

Zu Absatz 1

Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 1 Satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU begriindet einen Rechtsanspruch des Unter-
nehmens, trotz des Vorliegens eines Ausschlussgrundes nicht von einem Vergabeverfahren ausgeschlossen zu
werden, wenn es ausreichende Mafinahmen zur Wiederherstellung seiner Integritit nachgewiesen hat. Zwar hat
der offentliche Auftraggeber einen weiten Beurteilungsspielraum, ob die vom Unternehmen durchgefiihrten
Selbstreinigungsmafinahmen ausreichend sind. Wenn ein Unternehmen aber ausreichende Selbstreinigungsmal-
nahmen nachgewiesen hat, darf der 6ffentliche Auftraggeber das Unternehmen trotz des Vorliegens eines Aus-
schlussgrundes — auch eines zwingenden Ausschlussgrundes — nicht wegen Unzuverlédssigkeit von der Teilnahme
am Vergabeverfahren ausschlieBen. Dem 6ffentlichen Auftraggeber steht diesbeziiglich kein Ermessen zu.

Die zwingende Verpflichtung, Selbstreinigungsmafinahmen zu beriicksichtigen, ergibt sich auch aus den betroffe-
nen Grundrechten. Der Ausschluss eines Unternehmens, das ausreichende MaBnahmen zur Selbstreinigung ge-
troffen und damit seine Integritit wieder hergestellt hat, wére nicht geeignet, die Funktionsfahigkeit der Verwal-
tung und der 6ffentlichen Haushalte sowie den fairen Wettbewerb zu schiitzen oder Wirtschaftskriminalitét zu
bekdmpfen; der Ausschluss wire daher in einem solchen Fall nicht verhédltnisméafBig.

Das Unternehmen hat ein Priifungsrecht hinsichtlich der von ihm durchgefiihrten Selbstreinigungsmafinahmen.
Wie Erwigungsgrund 102 der Richtlinie 2014/24/EU klarstellt, sollen Unternehmen beantragen konnen, dass die
im Hinblick auf ihre etwaige Zulassung zum Vergabeverfahren getroffenen Compliance-MafBinahmen auch tat-
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sdchlich gepriift werden. Die Richtlinie stellt es — so ausdriicklich Erwdgungsgrund 102 — dabei den Mitgliedstaa-
ten anheim, welche genauen verfahrenstechnischen Bedingungen sie fiir die Priifung von Selbstreinigungsmal3-
nahmen vorsehen. Nach der in § 125 getroffenen Regelung steht dem Unternehmen aber kein abstraktes, von der
Durchfiihrung eines konkreten Vergabeverfahrens unabhéngiges Priifungsrecht gegeniiber 6ffentlichen Auftrag-
gebern zu. Die getroffenen Selbstreinigungsmafinahmen sind nur im Hinblick auf die Priifung der Zuverldssigkeit
eines Bewerbers oder Bieters, bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt, in einem konkreten Vergabeverfahren von
Bedeutung.

Es obliegt dem Unternehmen, das trotz des Vorliegens eines Ausschlussgrundes an einem Vergabeverfahren teil-
nehmen will, nachzuweisen, welche SelbstreinigungsmaBinahmen es vorgenommen hat und dass die vorgenom-
menen Mafinahmen zur Wiederherstellung seiner Integritit ausreichend sind. Das Unternehmen trégt die Darle-
gungs- und Beweislast fiir eine erfolgreiche Selbstreinigung, da es mit dem ihm zurechenbaren Delikt oder Fehl-
verhalten die Ursache fiir die Notwendigkeit einer Selbstreinigung gesetzt hat. Dabei muss das Unternehmen auch
zumindest die Umrisse der den Ausschlussgrund begriindenden Straftat bzw. des Fehlverhaltens gegeniiber dem
offentlichen Auftraggeber darlegen, damit der 6ffentliche Auftraggeber die durchgefiihrten Selbstreinigungsmaf-
nahmen geméil § 125 Absatz 2 unter Beriicksichtigung der Schwere und besonderen Umsténde der Straftat oder
des Fehlverhaltens bewerten kann.

§ 125 Absatz 1 setzt Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU um und Absatz 2 setzt Artikel
57 Absatz 6 Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU um. Da es in Deutschland keine durch gerichtliche Ent-
scheidung verhéngten Ausschliisse 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 zuzurechnende Straftat oder das
Fehlverhalten dem 6ffentlichen Auftraggeber oder einem anderen entstanden ist, war bisher umstritten, wenn auch
durch Rechtsprechung und Literatur iiberwiegend anerkannt. Artikel 57 Absatz 6 der Richtlinie 2014/24/EU sta-
tuiert nunmehr, dass jeder Schaden ersetzt werden muss, der durch die Straftat oder das Fehlverhalten des Unter-
nehmens verursacht wurde. Alternativ geniigt es auch, wenn sich das Unternehmen zur Zahlung eines Ausgleichs
verpflichtet hat, es also die Verpflichtung zur Leistung eines Schadensersatzes dem Grunde und der Hohe nach
verbindlich anerkannt hat.

Dabei kann nicht nur der Ausgleich eines rechtskréftig festgestellten Schadens verlangt werden. Vielmehr muss
das Unternehmen unabhéngig vom Vorliegen einer rechtskriftigen Gerichtsentscheidung nachweisen, dass es den
durch die Straftat oder das Fehlverhalten verursachten Schaden ersetzt bzw. seine Schadensersatzpflicht anerkannt
hat.

Ist eine Schadensersatzforderung zwar dem Grunde nach unstreitig berechtigt, besteht aber iiber die Hohe des
Schadens Unklarheit oder Streit, kann es fiir die Anerkennung von SelbstreinigungsmaBinahmen unter Umstdnden
ausreichen, wenn das Unternehmen seine Verpflichtung zur Schadensersatzleistung dem Grunde nach anerkennt.
Falls die genaue Bezifferung des Schadens noch nicht moglich ist bzw. an Umsténden scheitert, die nicht dem
Unternehmen zugerechnet werden konnen, oder falls die Hohe der Schadensersatzforderungen streitig ist, kann
es unverhéltnisméBig sein, dem Unternehmen allein aus diesem Grund eine Selbstreinigung zu verweigern. Von
einem Unternehmen kann nicht verlangt werden, dass es Schadensersatzforderungen anerkennt oder ausgleicht,
die nicht substantiiert und moglicherweise unbegriindet sind, damit seine SelbstreinigungsmafBnahmen als ausrei-
chend angesehen werden. Das Recht des Unternehmens, einen streitigen Schadensersatzanspruch vor einem Ge-
richt im Rahmen eines Schadensersatzprozesses zu kliaren, wird durch die Regelung zur Selbstreinigung nicht
beeintrachtigt. Daher kann unter Umstédnden, 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 KartellverstdBen kann es angesichts
der dabei hédufig schwierigen Feststellung des Gesamtschadens und der Identitét der einzelnen Glaubiger unter
Umsténden ausreichend fiir die Selbstreinigung sein, wenn das Unternehmen sich generell zum Ersatz des durch
seine Beteiligung an einem Kartell entstandenen Schadens bereit erklart beziehungsweise gegeniiber Glaubigern,
die konkret Schadensersatzforderungen geltend machen, die Verpflichtung zum Ausgleich des Schadens dem
Grunde nach anerkennt.
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Allerdings kann von dem Unternehmen — wie sich aus Nummer 2 ergibt — grundsitzlich eine Mitwirkung bei der
Aufklarung der Schadenshohe verlangt werden. Die generelle Pflicht zur Mitwirkung bei der Sachverhaltsaufkla-
rung gilt umfassend fiir alle Tatsachen und Umstidnde der Straftat oder des Fehlverhaltens und damit grundséitzlich
auch fiir 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 fiir eine erfolgreiche
Selbstreinigung darauf ab, ob ein Unternehmen sich ernsthaft und nachdriicklich darum bemiiht hat, die Vorgénge
aufzukldren, auf denen das Vorliegen eines Ausschlussgrundes beruht. Ohne Aufklarung der Vorgénge ist eine
Vermeidung kiinftiger Straftaten oder kiinftigen Fehlverhaltens nicht moéglich. Dabei ist es nicht erforderlich, dass
das Unternehmen sdmtliche Vorwiirfe einrdumt. Das Unternehmen muss sich aber aktiv, ernsthaft und erkennbar
um eine umfassende Sachverhaltsaufklarung bemiihen. Aufgeklart werden miissen die Tatsachen und Umsténde,
die das Vorliegen eines Ausschlussgrundes begriinden bzw. mit der Straftat oder dem Fehlverhalten zusammen-
hingen, einschlieBlich der Schadensumsténde.

In Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU ist ausdriicklich festgelegt, dass zur Sachver-
haltsaufklidrung eine aktive Zusammenarbeit mit den ,,Ermittlungsbehdrden erfolgen muss. Der Richtlinienbe-
griff der Ermittlungsbehdrden ist dabei weit zu verstehen. Zur Aufklarung des Sachverhalts muss das Unterneh-
men zum einen mit den Ermittlungsbehdrden im engeren Sinne aktiv zusammenarbeiten. Zum anderen muss es
aber auch mit dem 6ffentlichen Auftraggeber zur Aufklarung des Sachverhalts aktiv zusammenarbeiten (so bisher
schon zur fritheren Rechtslage OLG Diisseldorf, Beschluss vom 9. April 2003 — Verg 66/02; Beschluss vom 28.
Juli 2004 — Verg 42/05; LG Berlin, Urteil vom 22. Marz 2006 — 23 O 118/04). Fiir dieses weite Verstindnis des
in Artikel 57 Absatz 6 der Richtlinie 2014/24/EU verwandten Begriffs der ,,Ermittlungsbehdrden® 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 franzosische Sprachfassung, die von ,,autorités chargées de
I’enquéte’ spricht. Diese Sprachfassungen legen nahe, dass nicht ,,Ermittlungsbehérden im engeren Sinne, son-
dern ,,ermittelnde Behorden* gemeint sind. Der 6ffentliche Auftraggeber muss zur Priifung der Zuverladssigkeit
des Bieters in der Lage sein, die durchgefiihrten Selbstreinigungsmafinahmen vor dem Hintergrund des bestehen-
den Ausschlussgrundes zu beurteilen. Da der Bieter, bei dem ein Ausschlussgrund vorliegt, mit seinem Delikt
oder Fehlverhalten die Ursache fiir die Notwendigkeit einer Selbstreinigungspriifung gesetzt hat, muss er auch
den das Vergabeverfahren durchfithrenden 6ffentlichen Auftraggeber durch aktive Zusammenarbeit in die Lage
versetzen zu bewerten, ob die ergriffenen Selbstreinigungsmafinahmen unter Beriicksichtigung der Schwere und
der besonderen Umsténde der Straftat oder des Fehlverhaltens ausreichend sind (vgl. § 125 Absatz 2). Eine Sach-
verhaltsaufklarungspflicht im Hinblick auf alle Details der Straftat oder des Fehlverhaltens besteht gegeniiber
dem o&ffentlichen Auftraggeber aber nicht, sondern nur hinsichtlich der fiir seine Priifung relevanten Umsténde.

Eine umfassende Sachverhaltsaufklarung durch aktive Zusammenarbeit mit externen Stellen setzt voraus, dass
das Unternehmen zunéchst intern die zur Sachverhaltsaufkldrung notwendigen Mafinahmen ergriffen hat. Zu die-
ser notwendigen internen Sachverhaltsaufklarung konnen insbesondere auch eine interne Revision und bzw. oder
die Durchfiihrung einer Sonderpriifung durch vom Unternehmen unabhingige Personen gehdren.

Zu Nummer 3

Als dritte Voraussetzung fiir eine ausreichende Selbstreinigung fiihrt Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 2 der Richt-
linie 2014/24/EU an, dass das Unternechmen konkrete technische, organisatorische und personelle Mafinahmen
ergriffen hat, die geeignet sind, weitere Straftaten oder Fehlverhalten zu vermeiden. Welche aus dem breiten
Spektrum von infrage kommenden Mallnahmen dabei im Einzelnen erforderlich sind, hdngt vom jeweiligen Ein-
zelfall ab. Die ergriffenen technischen, organisatorischen und personellen Mafinahmen miissen jedenfalls konkre-
ter Art und dazu geeignet sein, das Ziel der Vermeidung weiterer Straftaten oder Fehlverhalten zu erreichen. Dabei
miissen die MaBinahmen 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 Auftraggebers.

Rechtsprechung und Literatur haben Fallgruppen und Hinweise fiir derartige SelbstreinigungsmalB3nahmen erar-
beitet. Dabei handelt es sich um sogenannte Compliance-MaBnahmen im weitesten Sinne. Erwdgungsgrund 102
der Richtlinie 2014/24/EU erldutert die infrage kommenden Compliance-Maflnahmen: ,,Bei diesen Maflnahmen
kann es sich insbesondere um Personal- und Organisationsmafnahmen handeln, wie den Abbruch aller Verbin-
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dungen zu an dem Fehlverhalten beteiligten Personen oder Organisationen, geeignete Personalreorganisations-
mafBnahmen, die Einfiihrung von Berichts- und Kontrollsystemen, die Schaffung einer internen Audit-Struktur
zur Uberwachung der Compliance oder die Einfiihrung interner Haftungs- und Entschiidigungsregelungen. Soweit
derartige Mafinahmen ausreichende Garantien bieten, sollte das jeweilige Unternehmen nicht langer alleine aus
diesen Griinden ausgeschlossen werden.* Diese Auflistung moglicher Mafinahmen ist beispielhaft und weder ver-
bindlich noch abschlieend.

Fiir die Selbstreinigung einer juristischen Person ist es in jedem Fall erforderlich, dass auch personelle Malinah-
men ergriffen werden, da diese fiir die erfolgreiche Wiederherstellung der Zuverlédssigkeit von herausragender
Bedeutung sind. Welche personellen Konsequenzen jeweils erforderlich sind, hdngt von den Umsténden des Ein-
zelfalls ab, wozu es eine umfassende Rechtsprechung gibt.

Das Unternehmen muss auBlerdem strukturelle und organisatorische MaBinahmen ergreifen, die geeignet sind,
weitere Straftaten oder Fehlverhalten wirksam zu verhindern. Die Einfithrung eines sogenannten Compliance
Management Systems (bzw. die Verdnderung eines bereits bestehenden Systems) kann diese technischen und
organisatorischen Maflnahmen umfassen. Faktoren wie Grof3e, Struktur und Tatigkeitsbereich des Unternehments,
die Art des Delikts oder Fehlverhaltens und die Funktion der verurteilten Personen spielen eine wesentliche Rolle
bei der Beurteilung der im Einzelfall erforderlichen Selbstreinigungsmafnahmen.

§ 125 Absatz 1 Satz 2 stellt klar, dass der in § 123 Absatz 4 Satz 2 geregelte spezielle Selbstreinigungstatbestand
fiir den zwingenden Ausschlussgrund der Nichtzahlung von Steuern oder Sozialversicherungsbeitrigen dem all-
gemeinen Selbstreinigungstatbestand nach § 125 vorgeht.

Zu Absatz 2

Die Richtlinie 2014/24/EU iiberlésst es in Artikel 57 Absatz 7 Satz 1 — wie auch der Erwagungsgrund 102 aus-
driicklich klarstellt — den Mitgliedstaaten, die genauen verfahrenstechnischen und inhaltlichen Bedingungen zu
bestimmen, die fiir die Priifung von SelbstreinigungsmafBnahmen gelten sollen. Geméf Erwégungsgrund 102 soll
es den Mitgliedstaaten insbesondere freistehen zu entscheiden, ob es den jeweiligen 6ffentlichen Auftraggebern
iiberlassen wird, die einschldgigen Bewertungen vorzunehmen, oder ob sie diese Bewertungen anderen Behorden
auf zentraler oder dezentraler Ebene iibertrégt.

Grundsétzlich muss jeder einzelne 6ffentliche Auftraggeber sowohl die Priifung eines Ausschlusses aufgrund des
Vorliegens von Ausschlussgriinden als auch gegebenenfalls die Priifung von durchgefiihrten Selbstreinigungs-
mafnahmen in eigener Verantwortung vornehmen, denn beides gehort zusammen. Um den 6ffentlichen Auftrag-
gebern die Priifung durchgefiihrter Selbstreinigungsmafinahmen und den Bietern den Nachweis einer erfolgrei-
chen Selbstreinigung zu erleichtern, kommen verschiedene Wege in Betracht. So konnte die Priifung durchge-
fithrter SelbstreinigungsmaBnahmen in einem Land bei einzelnen Landesbehérden gebiindelt werden. Ferner
konnten Priqualifizierungsstellen hierbei eine entsprechende Funktion iibernehmen. Es wiére aber etwa auch an
die Moglichkeit einer Zertifizierung von SelbstreinigungsmaBnahmen durch eine unabhéngige, dafiir akkreditierte
Stelle zu denken. Dabei wiirde das Unternehmen die Zertifizierung der von ihm durchgefiihrten Maflnahmen frei-
willig beauftragen und die Anerkennung eines solchen Zertifikats wiirde im Ermessen des o6ffentlichen Auftrag-
gebers stehen.

Absatz 2 setzt Artikel 57 Absatz 6 Unterabsatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU um. Bei der Bewertung, ob die er-
griffenen Selbstreinigungsmalinahmen ausreichend sind, um die Integritit des Unternehmens wiederherzustellen
und ausreichende Garantien zu bieten, dass von ihm in Zukunft hochstwahrscheinlich keine Gefahr der Begehung
von Straftaten oder eines Fehlverhaltens mehr ausgeht, ist danach der Einzelfall zu beriicksichtigen. Dabei miissen
sowohl die Schwere als auch die besonderen Umstinde der Straftat oder des Fehlverhaltens im Hinblick auf den
zu vergebenden Auftrag Beriicksichtigung finden. Es handelt sich um eine auf das konkrete Vergabeverfahren
bezogene Prognoseentscheidung. Bei Vorliegen eines obligatorischen Ausschlussgrundes sind daher hdhere An-
forderungen an die SelbstreinigungsmafBinahmen zu stellen als bei Vorliegen eines fakultativen Ausschlussgrun-
des. Je nachdem, um welchen Ausschlussgrund es sich handelt, werden die erforderlichen Selbstreinigungsmaf-
nahmen unterschiedlich sein. Ferner hiangen die erforderlichen SelbstreinigungsmafBinahmen unter anderem davon
ab, ob es sich um einen Einzelfall oder um systematisches Fehlverhalten handelt, wie hoch der entstandene Scha-
den ist und wieviel Zeit seit dem Delikt bzw. dem Fehlverhalten verstrichen ist.
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Zu § 126 (Zulassiger Zeitraum fiir Ausschliisse)

§ 126 setzt Artikel 57 Absatz 7 Satz 2 und 3 der Richtlinie 2014/24/EU um. Danach darf ein Ausschluss wegen
des Vorliegens eines Ausschlussgrundes nur wihrend eines bestimmten Zeitraums nach der rechtskréftigen Ver-
urteilung oder dem anderen betreffenden Ereignis erfolgen und die Dauer von Auftragssperren darf, sofern sie
nicht durch eine gerichtliche Entscheidung erfolgen, bestimmte Fristen nicht {iberschreiten. Der Zeitpunkt des
Ereignisses, ab dem der zuldssige Zeitraum zu laufen beginnt, bestimmt sich nach den Vorschriften zu den Aus-
schlussgriinden (§§ 123 und 124). Bei den fakultativen Ausschlussgriinden hingt es vom jeweils vorliegenden
Ausschlussgrund ab, auf welches ,,betreffendes Ereignis® abzustellen ist. So ist beispielsweise bei dem fakultati-
ven Ausschlussgrund der Insolvenz des Bewerbers oder Bieters nach § 124 Absatz 1 Nr. 2 auf den Zeitpunkt
abzustellen, an dem iiber das Vermdgen des Unternehmens ein Insolvenzverfahren beantragt oder eréffnet worden
ist. Bei dem fakultativen Ausschlussgrund eines Verstofles gegen Wettbewerbsrecht nach § 124 Absatz 1 Nr. 4
kann das betreffende Ereignis insbesondere die Entscheidung der zustindigen Kartellbehdrde iiber das Vorliegen
eines Wettbewerbsverstof3es sein.

§ 126 regelt nicht nur den Zeitraum, innerhalb dessen das Vorliegen eines Ausschlussgrundes von einem o6ffent-
lichen Auftraggeber in einem konkreten Vergabeverfahren noch beriicksichtigt werden darf, sondern auch die
Hochstdauer von Auftragssperren, unabhingig von deren Art und Grundlage. Im Hinblick auf die Dauer einer
Auftragssperre besteht innerhalb der durch § 126 festgelegten Grenzen Ermessen, bei dessen Ausiibung die
Schwere und die besonderen Umsténde der Straftat oder des Fehlverhaltens berticksichtigt werden miissen.

Die Regelung zur zulédssigen Hochstdauer einer Auftragssperre verpflichtet die Mitgliedstaaten nicht dazu, Auf-
tragssperren einzufiithren oder beizubehalten. Artikel 57 Absatz 7 der Richtlinie 2014/24/EU beschrénkt sich viel-
mehr darauf, fiir den Fall von nach nationalem Recht zuldssigen Auftragssperren die Hochstdauer der Auftrags-
sperre zu begrenzen. Weitere Regelungen iiber Voraussetzungen oder Auswirkungen von Auftragssperren enthélt
die Richtlinie nicht. Die Umsetzung dieser Vorschrift geht nicht {iber die Regelung in Artikel 57 Absatz 7 der
Richtlinie 2014/24/EU hinaus.

Zu § 127 (Zuschlag)

Neben der Leistungsbeschreibung (§ 121), der Vorgabe von Eignungskriterien (§ 122) und ggf. Ausfiihrungsbe-
dingungen (§ 128 Absatz 2) stellt die Festlegung von Zuschlagskriterien und der Zuschlag ein zentrales Element
der Planung und Durchfiihrung eines jeden Vergabefahrens dar. Denn nach den Zuschlagskriterien bestimmt sich
letztlich, welches Angebot aus dem Kreis der geeigneten Bieter den Zuschlag erhélt.

Zu Absatz 1

Wie bisher nach § 97 Absatz 5 GWB muss nach § 127 Absatz 1 auch kiinftig der Zuschlag auf das wirtschaftlichste
Angebot erteilt werden. Im Unterschied zur bisherigen Regelung enthilt § 127 in seinen Absétzen 2 bis 5 dariiber
hinaus weitere grundlegende Vorgaben zum Zuschlag und zur Gestaltung der Zuschlagskriterien, die bisher nur
auf untergesetzlicher Ebene in § 16 Absatz 6 VOB/A EG, §§ 19 Absatz 9, 21 Absatz 1 VOL/A EG sowie § 11
Absatz 5 VOF enthalten waren.

§ 127 Absatz 1 Satz 2 stellt klar, dass es sich beim Zuschlag um eine Wertungsentscheidung handelt. Wéhrend
die Eignung eines Bewerbers oder Bieters grundsétzlich absolut festgestellt wird (Eignung liegt vor oder liegt
nicht vor) und Ausfithrungsbedingungen (§ 128 Absatz 2) als feste Vorgabe vom spéteren Auftragnehmer zwin-
gend beachtet werden miissen, sind die Zuschlagskriterien vom 6ffentlichen Auftraggeber mit einer Wertungs-
skala zu versehen und Kriterien fiir 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 Rechtsverordnung (insbesondere Vergabeverordnung).

Nach Absatz 1 Satz 3 stellt die ,,Wirtschaftlichkeit™ des Angebots auch kiinftig den MafBstab fiir die Angebots-
wertung dar. Ausgefiillt wird der Begrift durch das Konzept des besten Preis-Leistungs-Verhéltnisses: Der Ange-
botspreis oder die (unter Einbeziehung weiterer Faktoren, wie z. B. dem finanziellen Aufwand fiir Betrieb und
Wartung der Leistung, errechneten) Kosten miissen ins Verhiltnis gesetzt werden zur Leistung, die im Rahmen
des offentlichen Auftrages erbracht werden soll. Preis oder Kosten miissen bei der Angebotsbewertung zwingend
beriicksichtigt werden. Erstmals wird dabei auf gesetzlicher Ebene klargestellt, dass bei der Leistungsbewertung
auch zusétzliche Kriterien wie etwa qualitative, umweltbezogene, innovative oder soziale Aspekte Beriicksichti-
gung finden konnen.

Zwar ist es auf der Grundlage des besten Preis-Leistungs-Verhiltnisses auch kiinftig zuldssig, den Zuschlag allein
auf das preislich giinstigste Angebot zu erteilen. Der 6ffentliche Auftraggeber wird jedoch — insbesondere bei der
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Beschaffung von nicht-marktiiblichen, nicht standardisierten Leistungen — seine Vergabeentscheidung in der Re-
gel auf weitere Zuschlagskriterien wie z. B. Qualitdt, ZweckmaBigkeit, technischer Wert, Lieferfrist oder Aus-
fithrungsdauer stiitzen. Soziale Aspekte, wie etwa die Forderung der sozialen Integration von benachteiligten Per-
sonen, der Beriicksichtigung von Aspekten der Barrierefreiheit oder des ,,Designs fiir Alle* sowie positive Um-
welteigenschaften (z. B. Klima- und Energieeffizienzeigenschaften) der Leistung konnen dabei vom 6ffentlichen
Auftraggeber ebenfalls als Zuschlagskriterium vorgegeben werden.

Die Aufzahlung der Zuschlagskriterien in Absatz 1 Satz 3 ist nicht abschlieBend. Die Auswahl der Kriterien, auf
die der offentliche Auftraggeber fiir die Erteilung des Zuschlags abzustellen beabsichtigt, bleibt dessen freiem
Ermessen iiberlassen, sofern Sonderregelungen nicht die Vorgabe bestimmter Kriterien zwingend vorschreiben.

Zu Absatz 2

Bei Geltung einer gesetzlichen Gebiihren- oder Honorarordnung, z. B. der Honorarordnung fiir Architekten und
Ingenieure (HOAI), sind die entsprechenden Honorarvorgaben bei der Beurteilung des Zuschlagskriteriums
,.Preis* entsprechend zu beriicksichtigen. Sofern die Gebiihren- oder Honorarordnung fiir die betreffende Leistung
keine Schwankungsbreite zulisst, ist vom offentlichen 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 fiir die Vorgabe eines Zuschlagskriteriums ist stets, dass dieses mit dem Auftragsgegenstand sach-
lich in Verbindung steht. Anderenfalls bestiinde die Gefahr, dass ein weniger wirtschaftliches Angebot aus sach-
fremden Erwdgungen den Zuschlag erhilt. Der in § 97 Absatz 1 normierte Wettbewerbsgrundsatz wiirde dann
verletzt.

Absatz 3 stellt in Umsetzung des Artikels 67 Absatz 3 der Richtlinie 2014/24/EU klar, dass ein Auftragsbezug
kiinftig auch dann angenommen werden kann, wenn sich das Kriterium auf ein beliebiges Stadium im Lebens-
zyklus der Leistung bezieht. Dies kann insbesondere Prozesse der Herstellung (auch der Rohstoffgewinnung),
Bereitstellung oder Entsorgung der Leistung betreffen, aber (insbesondere bei Warenlieferungen) z. B. auch den
Handel mit ihr. Dabei miissen sich solche Kriterien nicht zwingend auf die materiellen Eigenschaften des Auf-
tragsgegenstandes auswirken. Kiinftig kann somit ein zu beschaffendes Produkt, das aus fairem Handel (z. B.
durch die Beachtung internationaler Standards, wie etwa die ILO-Kernarbeitsnormen entlang der Produktions-
und Lieferkette) stammt, im Rahmen der Zuschlagswertung mit einer hoheren Punktezahl versehen werden als
ein konventionell gehandeltes Produkt. Damit steigen dessen Chancen, auch bei einem héheren Angebotspreis
den Zuschlag zu erhalten. Gleiches gilt nach dem Erwégungsgrund 97 der Richtlinie 2014/24/EU z. B. fiir Krite-
rien, wonach zur Herstellung der zu beschaffenden Waren keine giftigen Chemikalien verwendet werden diirfen,
oder dass die auszufiihrenden Dienstleistungen unter Einsatz energieeffizienter Maschinen erbracht werden.

Zu Absatz 4

Mit § 127 Absatz 4 Satz 1 wird Artikel 67 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Grundsétzlich steht
dem offentlichen Auftraggeber bei der Festlegung von Zuschlagskriterien ein weiter Ermessensspielraum zu. Die-
ser findet seine Begrenzung in den allgemeinen vergaberechtlichen Grundsitzen der Nichtdiskriminierung,
Gleichbehandlung und Transparenz. Daher sind die Zuschlagskriterien so zu gestalten, dass dem Auftraggeber
bei der Zuschlagserteilung keine unbeschrinkte Entscheidungsfreiheit eingerdumt wird. Die Kriterien miissen
vielmehr so vorgegeben werden, dass sie einen effektiven Wettbewerb der konkurrierenden Angebote zulassen.
Dariiber hinaus muss der 6ffentliche Auftraggeber in der Lage sein, die Erfiillung der von ihm festgelegten Kri-
terien objektiv zu iiberpriifen.

§ 127 Absatz 4 Satz 2 dient der Umsetzung von Artikel 45 Absatz 2 Satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU. Aufgrund
der Bedeutung von Innovation sollten 6ffentlichen Auftraggeber so oft wie moglich Nebenangebote zulassen. Die
Regelungen zu Nebenangeboten werden, insbesondere im Hinblick auf das Erfordernis zur Festlegung von Min-
destbedingungen, auf Ebene der Rechtsverordnungen weiter ausgefiihrt. Die Regelung der Zuschlagskriterien er-
folgt aufgrund des Sachzusammenhangs im Rahmen des § 127 Absatz 4. Offentliche Auftraggeber haben nach
dieser Vorschrift die Zuschlagskriterien so zu wéhlen, dass sie sowohl auf die Nebenangebote als auch auf die
Hauptangebote angewandt werden konnen. Nach § 127 Absatz 1 wird der Zuschlag auf das wirtschaftlich giins-
tigste Angebot erteilt. Die Bestimmung des aus der Sicht des 6ffentlichen Auftraggebers wirtschaftlich giinstigs-
ten Angebots erfolgt dabei gemil3 Absatz 2 anhand des besten Preis-Leistungs-Verhéltnisses. Dabei ist es aber
auch zuldssig, den Zuschlag allein auf das preislich giinstigste Angebot zu erteilen. Mit Artikel 45 Absatz 2 Satz
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i. V. m. Artikel 67 Absatz 2 und 5 der Richtlinie 2014/24/EU hat der Unionsgesetzgeber klargestellt, dass auch
bei Nebenangeboten das wirtschaftlich giinstigste Angebot allein auf der Grundlage des Preises ermittelt werden
kann. Als Korrektiv legt der 6ffentliche Auftraggeber Mindestbedingungen fest, die Nebenangebote erfiillen miis-
sen, um beriicksichtigt zu werden.

Zu Absatz 5

§ 127 Absatz 5 stellt zur Wahrung der Transparenz im Vergabeverfahren klar, dass sowohl die Zuschlagskriterien
wie auch ihre Gewichtung im Rahmen der Wertungspriifung bereits in der Auftragsbekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen enthalten sein miissen. Ein spiteres Nachschieben von Zuschlagskriterien ist unzuldssig.

Zu § 128 (Auftragsausfiihrung)

§ 128 fasst in seinen beiden Absdtzen Regelungen zur Ausfiihrung des 6ffentlichen Auftrages zusammen. Wih-
rend Absatz 1 eine generelle Aussage zu den bei der Auftragsausfiihrung einzuhaltenden Rechtsvorschriften trifft,
kann der offentliche Auftraggeber nach Absatz 2 individuelle Ausfiihrungsbedingungen vorgeben, die gesetzlich
zwar nicht gefordert sind, dem 6ffentlichen Auftraggeber aber dennoch sinnvoll erscheinen.

Zu Absatz 1

Mit § 128 Absatz 1 wird Artikel 18 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Danach haben die Mitglied-
staaten sicherzustellen, dass Unternehmen, die 6ffentliche Auftrage ausfiihren, die geltenden umwelt-, sozial- und
arbeitsrechtlichen Verpflichtungen einhalten. Die Regelung in Absatz 1 geht hieriiber noch hinaus, indem sie
Kklarstellt, dass alle fiir das betreffende Unternehmen geltenden rechtlichen Vorschriften eingehalten werden miis-
sen.

Die Sicherstellung der Einhaltung dieser Vorschriften erfolgt dabei {iber Vorgaben in den einzuhaltenden Rege-
lungen selbst, da diese bereits spezielle Sanktionsmechanismen (wie etwa Straf- oder BuBlgeldtatbesténde, beson-
dere Ausschlussgriinde fiir kiinftige Vergabeverfahren, Einrichtung besonderer Kontrollbehorden etc.) enthalten.
Die in den in Anhang X der Richtlinie 2014/24/EU aufgefiihrten, von allen EU-Mitgliedstaaten ratifizierten in-
ternationalen Ubereinkommen (insbesondere ILO-Ubereinkommen) enthaltenen, unmittelbar an die Vertragsstaa-
ten gerichteten Verpflichtungen wurden vollsténdig in das deutsche Recht und die Rechtordnungen der EU-Mit-
gliedstaaten umgesetzt. Daher ist ein ausdriicklicher Verweis auf diese Abkommen, wie ihn Artikel 18 Absatz 2
der Richtlinie 2014/24/EU enthalt, entbehrlich.

Den Erwdgungsgriinden 37 und 38 der Richtlinie 2014/24/EU entsprechend sind die fiir den Auftragnehmer am
Ort der Leistungserbringung geltenden rechtlichen Verpflichtungen mafB3geblich. So sind z. B. bei der Beauftra-
gung eines Call Centers durch die 6ffentliche Hand die am Betriebsort des Centers geltenden rechtlichen Ver-
pflichtungen anzuwenden, ungeachtet des Ortes, an dem der &ffentliche Auftraggeber seinen Sitz hat. Bei reinen
Warenlieferungen dagegen wird der Ort der Leistungserfiillung (Anlieferung, Ubersendung der Ware) in der Re-
gel der Sitz des offentlichen Auftraggebers sein.

Zu Absatz 2

Neben Leistungsbeschreibung, Eignungs- und Zuschlagskriterien bieten Ausfiihrungsbedingungen ein weiteres
wesentliches Instrument fiir den 6ffentlichen Auftraggeber, um das Vergabeverfahren nach seinem Beschaffungs-
bedarf zu gestalten. Denn mit der Vorgabe solcher Bedingungen kann der 6ffentliche Auftraggeber auch fiir den
Zeitraum nach der Zuschlagserteilung auf die Art und Weise der Erbringung der Leistung unmittelbar Einfluss
nehmen. Ausfiihrungsbedingungen kommt somit eine wichtige Steuerungswirkung zu. Regelungstechnisch han-
delt 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 Bedingungen bei der Auf-
tragsausfithrung zu beachten, liegt von Beginn an kein zuschlagsfahiges Angebot vor. Kommt ein Auftragnehmer
den Ausfiihrungsbedingungen wihrend der Erbringung der Leistung nicht nach, liegt eine Vertragsverletzung vor,
die zivilrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen kann. Dariiber hinaus bleibt es dem 6ffentlichen Auftraggeber
unbenommen, sich die Einhaltung der Ausfithrungsbedingungen bei Angebotsabgabe durch eine gesonderte Er-
klarung seitens des Bieters oder Bewerbers zusichern zu lassen oder die Einhaltung durch Vertragsstrafen bzw.
Sonderkiindigungsrechte abzusichern.

Die Moglichkeit zur Vorgabe von Ausfithrungsbedingungen war bisher in § 97 Absatz 4 Satz 2 GWB normiert,
nicht jedoch in den die GWB-Vorgaben konkretisierenden untergesetzlichen Vorschriften (VgV, VOL/A EG,
VOB/A EG, SektVO, VSVgV). Mit Absatz 2 wird Artikel 70 der Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt.
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Zulassig ist die Vorgabe von Ausfithrungsbedingungen durch 6ffentliche Auftraggeber nur, wenn diese bereits in
der Bekanntmachung des Auftrags oder den Vergabeunterlagen schriftlich niedergelegt sind. Nur so kann ein
Interessent auf gesicherter Grundlage entscheiden, ob er im Falle des Zuschlags diese Bedingungen einhalten
kann. Dariiber hinaus miissen die Bedingungen mit dem Gegenstand des Auftrags in Verbindung stehen. Es gilt
der gleiche Malistab wie bei den Zuschlagskriterien (vgl. § 127 Absatz 3). Damit ist es beispielsweise zuldssig,
den Einsatz von Auszubildenden oder Langzeitarbeitslosen bei der Ausfithrung des konkreten Auftrages festzu-
schreiben, da in diesen Fillen eine Verbindung zum Auftragsgegenstand vorliegt. Nach Erwagungsgrund 98 der
Richtlinie 2014/24/EU sind auch Mafinahmen zur Férderung der Gleichstellung von Frauen und Méannern am
Arbeitsplatz und zur verstirkten Beteiligung von Frauen am Erwerbsleben denkbar. Nicht moglich ist es, {iber
Ausfiihrungsbedingungen dem Unternehmen allgemeine Vorgaben fiir seine Unternehmenspolitik oder Betriebs-
organisation zu machen.

Die Ausfithrungsbedingungen konnen sich insbesondere auf wirtschaftliche, innovationsbezogene, umweltbezo-
gene, soziale oder beschiftigungspolitische Aspekte beziehen; diese Aufzdhlung ist nicht abschlieBend. Im Rah-
men der Vorgabe von sozialen Kriterien kann z. B. den Belangen von Menschen mit Behinderung besonders
Rechnung getragen werden. Auch die Beachtung bestimmter sicherheitsspezifischer Aspekte wie den Schutz der
Vertraulichkeit von Informationen (siche Artikel 21 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU, Artikel 39 Absatz 2 der
Richtlinie 2014/25/EU und Artikel 28 Absatz 2 der Richtlinie 2014/23/EU) kann der 6ftentliche Auftraggeber im
Rahmen von Ausfiihrungsbedingungen vorgeben. Einer gesonderten Begriindung des 6ffentlichen Auftraggebers
fiir die Vorgabe von Auftragsbedingungen bedarf es nicht.

Zu § 129 (Zwingend zu beriicksichtigende Ausfiihrungsbedingungen)

Grundsitzlich steht es dem offentlichen Auftraggeber frei, durch die Definition der zu beschaffenden Leistung,
die Festlegung von Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie durch die Vorgabe von Ausfithrungsbedingungen
»sein Vergabeverfahren frei zu gestalten. Dabei liegt es im Gestaltungsspielraum des Auftraggebers, ob und
welche Ausfiihrungsbedingungen im konkreten Vergabeverfahren bzw. bei der spéteren Vertragsausfiihrung vom
Auftragnehmer beachtet werden miissen. Es kann jedoch aus iibergeordneten politischen Erwagungen heraus das
Bediirfnis entstehen, den 6ffentlichen Auftraggeber zu verpflichten, bestimmte Bedingungen dem Auftragnehmer
obligatorisch fiir die Ausfiihrung des Auftrags vorzugeben. Dies konnen insbesondere soziale, beschéftigungspo-
litische und umweltbezogene Aspekte sein. Mit § 129 wird der Regelungsgehalt des bisherigen § 97 Absatz 4 Satz
3 GWB aufgegriffen und prézisiert.

Zu § 130 (Vergabe von offentlichen Auftriigen iiber 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 geméal3 Arti-
kel 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 Dienst-
leistungen besonderen erleichterten Beschaffungsregelungen (Sonderregime). Diese sozialen und anderen beson-
deren Dienstleistungen sind im Einzelnen im Anhang XIV der Richtlinie 2014/24/EU aufgefiihrt.

In allgemeiner Hinsicht hat der Unionsgesetzgeber in Erwagungsgrund 4 der Richtlinie 2014/24/EU darauf hin-
gewiesen, dass die zunehmende Vielfalt 6ffentlicher Tétigkeiten es erforderlich mache, den Begriff der Auftrags-
vergabe selbst klarer zu definieren. Diese Prézisierung als solche sollte jedoch den Anwendungsbereich der neuen
EU-Vergaberichtlinie im Verhéltnis zu dem der Richtlinie 2004/18/EG nicht erweitern. Nicht alle Formen 6ffent-
licher Ausgaben sollten abgedeckt werden, sondern nur diejenigen, die fiir den Erwerb von Bauleistungen, Liefe-
rungen oder Dienstleistungen im Wege eines 6ffentlichen Auftrags getitigt werden. Fille, in denen alle Wirt-
schaftsteilnehmer, die bestimmte Voraussetzungen erfiillen, zur Wahrnehmung einer bestimmten Aufgabe — ohne
Selektivitit — berechtigt sind, sollten nicht als Auftragsvergabe verstanden werden, sondern als einfache Zulas-
sungssysteme (z. B. Zulassungen fiir Arzneimittel oder drztliche Dienstleistungen). Daraus ldsst sich schliefen,
dass die Zulassung von Dienstleistungserbringern im sozialhilferechtlichen Dreiecksverhiltnis nicht der Richtli-
nie 2014/24/EU unterfillt. Gleiches gilt fiir die Zulassung von Pflegeeinrichtungen sowie die Feststellung der
fachlichen Eignung im Rahmen der Zulassung besonderer Dienste oder besonderer Einrichtungen. Weiterhin hat
der Unionsgesetzgeber in Erwigungsgrund 6 hervorgehoben, dass es den Mitgliedstaaten freistehe, die Erbrin-
gung von sozialen oder anderen Dienstleistungen entweder als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse oder als nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse oder als eine Mischung
davon zu organisieren. Der Unionsgesetzgeber stellt in diesem Zusammenhang klar, dass nichtwirtschaftliche
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse nicht in den Geltungsbereich der Richtlinie 2014/24/EU fallen.
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SchlieBlich hebt der Unionsgesetzgeber in Erwidgungsgrund 114 hervor, dass es den Mitgliedstaaten und Behor-
den auch kiinftig frei stehe, diese Dienstleistungen selbst zu erbringen oder soziale Dienstleistungen in einer
Weise zu organisieren, die nicht mit der Vergabe offentlicher Auftrdge verbunden ist, beispielsweise durch die
bloBe Finanzierung solcher Dienstleistungen oder durch Erteilung von Lizenzen oder Genehmigungen — ohne
Beschrankung oder Festsetzung von Quoten — fiir alle Wirtschaftsteilnehmer, die die vom &ffentlichen Auftrag-
geber vorab festgelegten Bedingungen erfiillen; dabei weist der Unionsgesetzgeber auf die Voraussetzung hin,
dass ein solches System eine ausreichende Bekanntmachung gewihrleistet und den Grundsétzen der Transparenz
und Nichtdiskriminierung geniigt.

Soweit ein 6ffentlicher Auftrag iiber soziale und anderen besonderen Dienstleistungen vorliegt, sieht die Richtli-
nie 2014/24/EU fiir diese Kategorie 6ffentlicher Auftrége ein vereinfachtes Vergabeverfahren als besondere Be-
schaffungsregelung vor. Dieses vereinfachte Vergabeverfahren zeichnet sich dadurch aus, dass 6ffentliche Auf-
traggeber gemil Artikel 76 Absatz 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU lediglich verpflichtet sind, im Vergabe-
verfahren die Grundsitze der Transparenz und der Gleichbehandlung der Unternehmen einzuhalten. Dariiber hin-
aus sind geméal Artikel 75 der Richtlinie 2014/24/EU die beabsichtigte Vergabe sowie die Ergebnisse des Verga-
beverfahrens EU-weit bekannt zu machen. Gemil Artikel 74 i. V. m. Artikel 4 Buchstabe d greift fiir soziale und
andere besondere Dienstleistungen im Sinne des Anhangs XIV der Richtlinie 2014/24/EU ein besonderer Schwel-
lenwert von 750.000 €.

Grund fiir dieses vereinfachte Vergabeverfahren und den erhdhten Schwellenwert ist, dass diesen oftmals perso-
nen- oder ortsgebundenen Dienstleistungen nur eingeschriankt eine grenziiberschreitende Dimension zukommt
(vergleiche Erwagungsgrund 114 ff. der Richtlinie 2014/24/EU). Gerade Dienstleistungen im Sozial-, Gesund-
heits- und Bildungsbereich werden in einem besonderen Kontext erbracht, der sich aufgrund unterschiedlicher
kultureller Tradition in den einzelnen Mitgliedstaaten sehr unterscheidet (siehe Erwigungsgrund 114 der Richtli-
nie 2014/24/EU). Erfasst sind durch Anhang XIV der Richtlinie 2014/24/EU als soziale Dienstleistungen zum
Beispiel die Arbeitsmarktdienstleistungen des Sozialgesetzbuchs II, 11T und IX. Betroffen ist auch der Einsatz von
Krankenwagen zur reinen Patientenbeforderung. Dagegen unterfallen Notfallrettungsdienste und der Einsatz von
Krankenwagen, sofern er in allgemeinen und fachspezifischen érztlichen Dienstleistungen in einem Rettungswa-
gen besteht, nicht dem Vergaberecht, siche Artikel 10 Buchstabe h der Richtlinie 2014/24/EU und § 107 Nummer
4. Im Hinblick auf Gaststétten- und Beherbergungsdienstleistungen werden diese iiblicherweise nur von den Un-
ternehmen angeboten, die an dem konkreten Ort der Erbringung dieser Dienstleistungen angesiedelt sind (siche
Erwégungsgrund 115 der Richtlinie 2014/24/EU). Rechtsberatungsdienstleistungen werden in der Regel von Un-
ternehmen in dem jeweiligen Mitgliedstaat angeboten (sieche Erwdgungsgrund 116 der Richtlinie 2014/24/EU).
Soweit Rettungs- und Feuerwehrdienste nicht ohnehin vom Anwendungsbereich des Vergaberechts ausgenom-
men sind, bieten diese Dienstleistungen in der Regel nur dann ein grenziiberschreitendes Interesse, wenn sie auf-
grund eines relativ hohen Auftragswertes eine ausreichend kritische Masse erreichen (Erwdgungsgrund 117 der
Richtlinie 2014/24/EU). Im Ubrigen sind die im Anhang XIV aufgefiihrten Dienstleistungen des Gesundheits-
und Sozialwesens und dazugehdrige Dienstleistungen erfasst, sofern sie in den Anwendungsbereich des GWB
fallen. Die Richtlinie 2014/24/EU stellt in Artikel 1 Absatz 5 und der FuBinote zu Anhang XIV klar, dass Dienst-
leistungen im Rahmen der gesetzlichen Sozialversicherung nicht von der Richtlinie erfasst sind, wenn sie als
nicht-wirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse organisiert werden.

Sowohl in Anhang XIV Richtlinie 2014/24/EU als auch in Anhang XVII der Richtlinie 2014/25/EU sind Post-
dienste unter Nennung der Referenznummern des Common Procurement Vocabulary als soziale und andere be-
sondere Dienstleistungen aufgefiihrt, fiir die das erleichterte Sonderregime gilt. Allerdings stellen die Erwdgungs-
griinde 119 der Richtlinie 2014/24/EU und 125 Richtlinie 2014/25/EU klar, dass eine Bezugnahme auf eine CPV-
Abteilung nicht automatisch eine Bezugnahme auf untergeordnete Unterteilungen der CPV-Nummern bedeutet.
Insofern gilt das erleichterte Regime ausschlieBlich flir die in den genannten Anhingen aufgefiihrten Dienste,
sofern diese Dienste die nachfolgend aufgefiihrten Leistungen nicht umfassen, fiir welche mangels Nennung in
den Anhingen dann das strenge, vollumfingliche Vergaberecht (und nicht § 130) gilt:

64120000-3 (Kurierdienste), 64121000-0 (Multi-modale Kurierdienste), 64121100-1 (Postzustellung),
64121200-2 (Paketzustellung), 60160000-7 (Postbeforderung auf der Strafe), 60161000-4 (Paketbeforderung),
60411000-2 (Luftpostbeforderung im Linienverkehr), 60421000-5 (Luftpostbeférderung im Gelegenheitsver-
kehr).

Die von der Richtlinie 2014/24/EU in den Artikeln 74 ff. erdffnete Flexibilitét fiir 6ffentliche Auftraggeber bei
der Vergabe sozialer Dienstleistungen wird nunmehr im deutschen Vergaberecht im GWB aufgegriffen. Weitere
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Verfahrenserleichterungen kénnen auf Verordnungsebene im Rahmen der Erméchtigung des § 113 aufgegriffen
werden. Gemal Artikel 76 Absatz 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU fiihren die Mitgliedstaaten einzelstaatliche
Regeln fiir die Vergabe sozialer und anderer besonderer Dienstleistungen ein, um sicherzustellen, dass die 6ffent-
lichen Auftraggeber die Grundsitze der Transparenz und der Gleichbehandlung der Unternehmen einhalten. Ge-
maf Artikel 76 Absatz 1 Satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU ist es den Mitgliedstaaten iiberlassen, die anwendbaren
Verfahrensregeln fiir soziale und andere besondere Dienstleistungen festzulegen, sofern derartige Regeln es den
offentlichen Auftraggebern ermoglichen, den Besonderheiten der jeweiligen Dienstleistungen Rechnung zu tra-
gen.

Zu Absatz 1

§ 130 Absatz 1 Satz 1 er6ffnet 6ffentlichen Auftraggebern bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrége liber soziale und
andere besondere Dienstleistungen die Wahl zwischen offenem Verfahren, nicht offenem Verfahren, Verhand-
lungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, wettbewerblichen Dialog und Innovationspartnerschaft. Kiinftig sollen
offentliche Auftraggeber hierbei zwischen den wettbewerblichen Verfahrensarten frei wéhlen diirfen. Das hat
insbesondere zur Folge, dass die Zulassungsvoraussetzungen fiir das Verhandlungsverfahren und den wettbe-
werblichen Dialog gemiB 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 grundsétzlich uneingeschriankt zur Anwendung. Artikel 76 Absatz 1 Satz 2 der Richtlinie
2014/24/EU setzt voraus, dass die anwendbaren Verfahrensregeln fiir soziale und andere besondere Dienstleis-
tungen es den offentlichen Auftraggebern erméglichen, den Besonderheiten der jeweiligen Dienstleistungen
Rechnung zu tragen. Denn die von Artikel 74 ff. i. V. m. Anhang XIV der Richtlinie erfassten sozialen und
anderen besonderen Dienstleistungen konnen sehr unterschiedlich sein. Erfasst sind durch Anhang XIV der Richt-
linie 2014/24/EU als soziale Dienstleistungen zum Beispiel die Arbeitsmarktdienstleistungen des Sozialgesetz-
buchs II, I1I und IX, und als andere besondere Dienstleistungen die rechtsanwaltlichen Beratungsdienstleistungen
ohne forensische Titigkeit sowie Dienstleistungen des Gaststitten- und Beherbergungsgewerbes. Uber die Aus-
wahl der Verfahrensart hinaus kann es zum Beispiel bei der Anwendung der Vorschriften zur Leistungsbeschrei-
bung, der Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie der Ausfiihrungsbedingungen erforderlich sein, die besonderen
Anforderungen an die Erbringung der jeweiligen sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen zu beachten.
Das bedeutet vor allem, dass abhéingig von den Besonderheiten der jeweiligen sozialen und anderen besonderen
Dienstleistungen und den unterschiedlichen Méglichkeiten zur Standardisierung dieser Dienstleistungen Quali-
tats- und Nachhaltigkeitskriterien in unterschiedlichem Ausmal3 zum Tragen kommen kénnen. Je nach Mdoglich-
keit zur Standardisierung von Leistungsanforderungen in der Leistungsbeschreibung kdnnen 6ffentliche Auftrag-
geber beispielsweise beim Zuschlag dem Preis unterschiedliches Gewicht gegeniiber qualitativen Aspekten ein-
rdumen.

§ 130 Absatz 1 Satz 2 bestimmt, dass ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nur zur Verfiigung
steht, soweit dies aufgrund dieses Gesetzes gestattet ist. Somit miissen die in der Vergabeverordnung umzuset-
zenden Zulassungsvoraussetzungen fiir das Verhandlungsverfahren ohne vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb
gemdl Artikel 32 der Richtlinie 2014/24/EU beachtet werden.

Zu Absatz 2

§ 130 Absatz 2 erdftnet fiir den Bereich 6ffentlicher Auftrige iiber soziale und andere besondere Dienstleistungen
zuldssige Auftragsdnderungen ohne Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens abweichend von § 132 Absatz
3, wenn der Wert der Anderung nicht mehr als 20 Prozent des urspriinglichen Auftragswertes betriigt. Grund dafiir
ist, dass der Anstieg der Nachfrage nach sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen durch duflere, vom
offentlichen Auftraggeber nicht vorhersehbare und beeinflussbare Umstinde bewirkt werden kann. Offentliche
Auftraggeber sollen in solchen Sachverhaltskonstellationen vereinbarte Teilnehmerkontingente flexibel in einem
héheren Umfang erweitern konnen, um den Bediirfnissen betroffener Menschen vor allem im Sozial-, Bildungs-
und Gesundheitsbereich angemessen Rechnung tragen zu kdnnen. Die Begrenzung von Auftragsanderungen wéh-
rend der Vertragslaufzeit auf 10 Prozent des urspriinglichen Auftragswertes im Rahmen des allgemeinen Verga-
beregimes trigt diesen Besonderheiten nur eingeschriankt Rechnung. Daher ist es sinnvoll, fiir soziale und andere
besondere Dienstleistungen die Begrenzung auf 20 Prozent des urspriinglichen Auftragswertes zu erweitern.
Diese Grenze entspricht der bisherigen Wertgrenze in der VOL/A zur freihdndigen Vergabe bei nichtprioritéren
Dienstleistungen. Zum Beispiel kann eine steigende Nachfrage nach Arbeitsmarktdienstleistungen auf konjunk-
turelle Rahmenbedingungen zuriickzufithren sein. Aufgrund weiterer nicht vorhersehbarer Verschlechterungen
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der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen oder nicht vorhersehbaren regionalen Verdnderungen auf dem Ausbil-
dungs- und Arbeitsmarkt (z. B. Unternehmensinsolvenz) kann sich innerhalb der Vertragslaufzeit ein erheblicher
Mehrbedarf gegeniiber der urspriinglichen Planung vor einer Ausschreibung von sozialen und anderen besonderen
Dienstleistungen wie z. B. Arbeitsmarktdienstleistungen ergeben. In solchen Féllen miissen 6ffentliche Auftrag-
geber in der Lage sein, zeitnah laufende Vertrdge um zusitzliche Teilnehmerkontingente zu erweitern.

Zu § 131 (Vergabe von offentlichen Auftriigen iiber Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr)

Die neue Vorschrift des § 131 schreibt die bisher bestehende Rechtslage bei der Vergabe von 6ffentlichen Auf-
tragen iiber Eisenbahndienste im Wesentlichen fort. Fiir die Vergabe von dffentlichen Auftragen iiber Personen-
verkehrsdienste im Eisenbahnverkehr galten bei Uberschreiten des Schwellenwerts bisher schon die vergaberecht-
lichen 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 6ffentlichen Ausschreibung auf
die Vergaben von Eisenbahnleistungen bestitigt (BGH, Beschluss vom 8.2.2011, X ZB 4/10). Die Entscheidung
des Bundesgerichtshofs hat Klarheit dariiber geschaffen, dass in Deutschland nationales Recht der allgemeinen
Direktvergabemoglichkeit im Eisenbahnverkehr nach Artikel 5 Absatz 6 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf
Schiene und Strafle und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates
entgegensteht.

Die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen im Eisenbahnverkehr soll auch in Zukunft grundsétzlich im Wettbewerb
erfolgen. Die bisherige Ausschreibungspraxis im Schienenpersonennahverkehr belegt, dass wettbewerbliche
Vergabeverfahren zu mehr Effizienz sowie besserer Dienstleistungsqualitét fithren und der 6ffentlichen Hand
dabei helfen, das wirtschaftlich giinstigste Angebot zu ermitteln. Artikel 10 Buchstabe i der Richtlinie 2014/24/EU
nimmt zwar offentliche Auftrige, die zum Gegenstand Personenverkehrsdienste auf Schiene oder per Untergrund-
bahn haben, vom Anwendungsbereich der Richtlinie aus. Soweit die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 aber die
Moglichkeit einrdumt, im nationalen Recht von den Vorschriften der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 abzuwei-
chen, sollen die Mitgliedstaaten — wie Erwdgungsgrund 27 der Richtlinie 2014/24/EU ausdriicklich klarstellt —
weiterhin in ihren nationalen Rechtsvorschriften vorsehen konnen, dass solche 6ffentlichen Auftrage durch ein
Vergabeverfahren vergeben werden miissen, das ihren allgemeinen Vorschriften filir die 6ffentliche Auftrags-
vergabe entspricht.

Neben dem GWB-Vergaberecht waren bisher auf die Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen im Eisenbahnverkehr
die Verfahrensvorschriften des 1. Abschnitts der VOL/A anwendbar, bei Uberschreitung des Schwellenwertes
iiber die Verweisung in der bisherigen Fassung des § 4 Absatz 2 Nummer 2 VgV fiir sogenannte nachrangige
Dienstleistungen geméf Anlage I Teil B. Da die Richtlinie 2014/24/EU die bisherige Unterscheidung in vorran-
gige und nachrangige Dienstleistungen aufhebt, war insofern eine Neuregelung erforderlich, die parallel zu der
Regelung der Vergabe 6ffentlicher Auftriage iiber soziale und andere besondere Dienstleistungen in § 130 getrof-
fen wurde, die ebenfalls bisher sogenannte nachrangige Dienstleistungen geméf3 Anlage I Teil B waren.

Fiir die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und Dienstleistungskonzessionen iiber Personenverkehrsdienste ge-
méif § 1 des Personenbeforderungsgesetzes (PBefG) sollen auch weiterhin die Regelungen der §§ 8a, 8b PBefG
gelten. Bei den Personenverkehrsdiensten gemil3 § 1 PBefG handelt es sich um Personenverkehrsdienste auf der
StraBle, insbesondere mit StraBenbahnen, Untergrundbahnen, Oberleitungsbussen oder mit Kraftfahrzeugen. Als
»StraBenbahnen® im Sinne des § 1 PBefG gelten geméB § 4 Absatz 2 PBefG auch Hoch- und Untergrundbahnen,
Schwebebahnen und dhnliche Bahnen besonderer Bauart. Fiir 6ffentliche Auftrige verweist § 8a PBefG auf das
GWB-Vergaberecht und auf die Verordnung (EG) 1370/2007. Fiir Dienstleistungskonzessionen gestaltet § 8b
PBefG das wettbewerbliche Vergabeverfahren nach Artikel 5 Absatz 3 der Verordnung (EG) 1370/2007 aus.
§ 149 Nummer 12 nimmt die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen iiber die Beférderung von Personen im
Sinne des § 1 PBefG von Teil 4 des GWB aus, so dass hierauf weiterhin § 8b PBefG Anwendung findet.

§ 131 stellt die auf die Vergabe von offentlichen Auftrdgen iiber Eisenbahndienste anwendbaren Vorschriften
klar, ohne inhaltlich wesentliche Verdnderung gegeniiber den bisherigen Vorgaben zu bewirken. § 131 Absatz 1
stellt sicher, dass die Aufgabentriger im Schienenpersonennahverkehr bei der Wahl der Verfahrensart und der
Ausgestaltung des Vergabeverfahrens ebenso wie nach der bisherigen Rechtslage die notwendige Flexibilitit ha-
ben, um den Besonderheiten und der Komplexitét dieser Vergaben Rechnung tragen zu kénnen. Gleichzeitig
entspricht diese Regelung den Vorgaben fiir das wettbewerbliche Vergabeverfahren nach Artikel 5 Absatz 3 der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007.
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Zu Absatz 1

Die Aufgabentriger haben nach § 131 Absatz 1 Satz 1 die freie Wahl zwischen den wettbewerblichen Verfah-
rensarten nach § 119, einschlieBlich des Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb, des wettbewerbli-
chen Dialogs und der Innovationspartnerschaft. Die in Artikel 26 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU festgelegten
Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit des Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb oder des wett-
bewerblichen Dialogs sollen fiir die Vergaben von Eisenbahnverkehrsdiensten nicht gelten. Damit erhalten die
Aufgabentriager mehr Flexibilitdt als nach der bisherigen Regelung in § 3 VOL/A 1. Abschnitt, die die Moglichkeit
einer freihdndigen Vergabe nur in bestimmten Féllen vorsah. Auch fiir Vergaben im Eisenbahnbereich soll das
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb in den hierfiir allgemein nach Artikel 32 der Richtlinie
2014/24/EU festgelegten Fillen zulédssig sein, damit die Regelung fiir die Vergaben von 6ffentlichen Auftragen
iiber Eisenbahnverkehrsdienste nicht strenger ist als die allgemeinen vergaberechtlichen Vorgaben. § 131 Absatz
1 Satz 2 legt fest, dass ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nur zur Verfiigung steht, soweit
dies aufgrund dieses Gesetzes gestattet ist.

Zu Absatz 2

Gemal § 131 Absatz 2 Satz 1 ist fiir die Vergabe von Eisenbahnverkehrsdiensten an einen 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 zustindige drtliche Behorde unter bestimmten Voraussetzungen selbst
Personenverkehrsleistungen erbringen oder offentliche Auftrage iiber Personenverkehrsleistungen direkt an eine
von ihr kontrollierte Einheit vergeben kann. Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 stellt eine
fiir den Bereich der gemeinwirtschaftlichen Personenverkehrsdienste auf der Schiene und auf der Strafle geltende
Sonderregelung zu der allgemeinen Inhouse-Ausnahme nach Artikel 12 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EG dar.
Unter einer Direktvergabe ist dabei nach der Definition in Artikel 2 Buchstabe h der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 die Vergabe eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags ohne Durchfiihrung eines vorherigen wettbe-
werblichen Vergabeverfahrens zu verstehen.

§ 131 Absatz 2 Satz 2 stellt ausdriicklich klar, dass die unmittelbar anwendbaren Regelungen 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 Eisenbahnverkehrsdiensten Anwendung finden. Die in Artikel 5 Absatz 5 der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 vorgesehenen Mdglichkeiten fiir Notmafinahmen einschlieBlich der Moglichkeit einer Di-
rektvergabe im Fall einer Unterbrechung des Verkehrsdienstes oder der unmittelbaren Gefahr des Eintretens einer
solchen Situation gelten daher ebenso unverindert fort wie die nach Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 bestehende Pflicht zur Verdffentlichung einer Vorinformation iiber die beabsichtigte Vergabe spétes-
tens 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 fiir die Frage der beihilfe-
rechtlichen Zuldssigkeit einer Ausgleichsleistung die Bestimmungen des Anhangs der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 zu beachten.

Zu Absatz 3

Artikel 4 Absatz 5 Satz 1 der Verordnung (EG) Nummer 1370/2007 sieht vor, dass die zustindige Behdrde unbe-
schadet des nationalen Rechts und des Gemeinschaftsrechts, einschlielich Tarifvertrige zwischen den Sozial-
partnern, den ausgewéhlten Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes verpflichten kann, den Arbeitnehmern, die zuvor
zur Erbringung der Dienste eingestellt wurden, die Rechte zu gewéhren, auf die sie Anspruch hitten, wenn ein
Ubergang im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG, die in Deutschland durch § 613a BGB umgesetzt wurde, erfolgt
wire. Absatz 3 fiigt die sich aus Artikel 4 Absatz 5 Satz 1 der Verordnung (EG) Nummer 1370/2007 ergebende
Erméchtigung in das GWB-Vergaberecht ein. Die Regelung macht deutlich, dass es kein entgegenstehendes na-
tionales Recht gibt.

Verpflichtet der 6ffentliche Auftraggeber den zukiinftigen Betreiber eines Eisenbahnverkehrsdienstes zur Gewéh-
rung der Rechte nach § 613a BGB, so werden nach Artikel 4 Absatz 5 Satz 2 der Verordnung (EG) Nummer
1370/2007 in den Unterlagen des Vergabeverfahrens und den 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen die betreffen-
den Arbeitnehmer aufgefiihrt und transparente Angaben zu ihren vertraglichen Rechten und zu den Bedingungen
gemacht, unter denen sie als in einem Verhéltnis zu den betreffenden Diensten stehend gelten.

Zu § 132 (Auftragsinderungen wihrend der Vertragslaufzeit)

Der neue § 132 enthélt erstmals klare Vorgaben, wann Auftragsdnderungen wihrend der Vertragslaufzeit ein
neues Vergabeverfahren erfordern. Die Vorschrift dient der Umsetzung von Artikel 72 der Richtlinie 2014/24/EU.
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Bislang basierten die Vorgaben dazu auf den durch die Rechtsprechung des EuGH entwickelten Grundsitzen zu
Auftragsinderungen (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 6ffentlichen Auftrags wihrend dessen Vertragslaufzeit ein neues Verga-
beverfahren erfordern. Wesentlich sind Anderungen grundsitzlich dann, wenn sich der Auftrag infolge der An-
derung wihrend der Vertragslaufzeit erheblich von dem urspriinglich vergebenen Auftrag unterscheidet. Dies
betrifft insbesondere Anderungen, die den Umfang und die inhaltliche Ausgestaltung der gegenseitigen Rechte
und Pflichten der Parteien einschlieBlich 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 zihlen beispielhaft auf, in welchen Fillen 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 zdhlt die Fille auf, in denen
eine Anderung des urspriinglichen Vertrags zuldssig ist und zwar unabhéngig davon, ob es sich um eine wesent-
liche Anderung im Sinne des Absatz 1 handelt oder nicht.

Zu Nummer 1

Eine Anderung ist nach Absatz 2 Nummer 1 dann zulissig, wenn in den urspriinglichen Vergabeunterlagen klare,
priizise und eindeutig formulierte Uberpriifungsklauseln enthalten sind, die Angaben zu Art, Umfang und Voraus-
setzungen fiir eine Anderung des Vertrags enthalten. Dies betrifft zum Beispiel Preisiiberpriifungsklauseln. Ent-
sprechende Klauseln sollen &ffentlichen Auftraggebern keinen unbegrenzten Ermessensspielraum einrdumen. Da-
bei gibt es aber — anders als bei den erlaubten Vertragsdnderungen der Nummern 2 und 3 — keine pauschale
Obergrenze in Hohe von 50 Prozent des urspriinglichen Auftragswertes. Entscheidend ist vielmehr, dass sich
durch Anderungen im Sinne der Nummer 1 der Gesamtcharakter des Auftrags nicht dndert.

Zu Nummer 2

Absatz 2 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 72 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 2014/24/EU und
betrifft Situationen, in denen 6ffentliche Auftraggeber zusitzliche Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen benotigen.
In diesen Fillen kann eine Anderung des urspriinglichen Auftrags ohne neues Vergabeverfahren gerechtfertigt
sein, insbesondere wenn die zusétzlichen Lieferungen entweder als Teilersatz oder zur Erweiterung bestehender
Dienstleistungen, Lieferungen oder Einrichtungen bestimmt sind. Voraussetzung dafiir ist, dass ein Wechsel des
Lieferanten aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden nicht erfolgen kann und mit erheblichen Schwierig-
keiten oder betrdchtlichen Zusatzkosten flir den Auftraggeber verbunden wire. Dies betrifft zum Beispiel den
Fall, dass der 6ffentliche Auftraggeber Material, Bau- oder Dienstleistungen mit unterschiedlichen technischen
Merkmalen erwerben miisste und dies eine Unvereinbarkeit oder unverhéltnisméBige technische Schwierigkeiten
bei Gebrauch und Instandhaltung mit sich bringen wiirde.

Fiir erlaubte Anderungen nach Absatz 2 Nummer 2 gilt — wie auch fur Anderungen nach Nummer 3 — eine pau-
schale Obergrenze. Der Wert der Anderung darf hierbei nicht mehr als 50 Prozent des urspriinglichen Auftrags-
wertes betragen.

Zu Nummer 3

Absatz 2 Nummer 3 betrifft Fille, in denen 6ffentliche Auftraggeber mit externen Umstdnden konfrontiert wer-
den, die sie zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung nicht absehen konnten. Dies kann insbesondere dann der Fall
sein, wenn sich die Ausfithrung des Auftrags iiber einen ldngeren Zeitraum erstreckt. Absatz 2 Nummer 3 setzt
Artikel 72 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie 2014/24/EU um und ermdglicht dem Auftraggeber ein gewisses
MaB an Flexibilitdt, um den Auftrag an diese Gegebenheiten anzupassen, ohne ein neues Vergabeverfahren ein-
leiten zu miissen. ,,Unvorhersehbare Umstédnde* sind Umstinde, die auch bei einer nach verniinftigem Ermessen
sorgfaltigen Vorbereitung der urspriinglichen Zuschlagserteilung durch den 6ffentlichen Auftraggeber unter Be-
riicksichtigung der zur Verfiigung stehenden Mittel, der Art und Merkmale des spezifischen Projekts, der bewihr-
ten Praxis und der Notwendigkeit, ein angemessenes Verhéltnis zwischen den bei der Vorbereitung der Zu-
schlagserteilung eingesetzten Ressourcen und dem absehbaren Nutzen zu gewdhrleisten, nicht hétten vorausge-
sagt werden konnen. Voraussetzung ist allerdings, dass sich mit der Anderung nicht der Gesamtcharakter des
gesamten Auftrags dndert, indem beispielsweise die zu beschaffenden Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen durch
andersartige Leistungen ersetzt werden oder indem sich die Art der Beschaffung grundlegend éndert.
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Wie bei den Anderungen nach Nummer 2 darf auch in den Fillen 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 Richtlinie 2014/24/EU. Damit
soll dem erfolgreichen Bieter die Mdglichkeit eingerdumt werden, wihrend der Ausfiihrung des Auftrags gewisse
interne strukturelle Verdnderungen (Wechsel des Auftragnehmers) zu vollziehen, ohne dass deswegen ein neues
Vergabeverfahren durchgefiihrt werden muss. Dies betrifft zum Beispiel rein interne Umstrukturierungen, Uber-
nahmen, Zusammenschliisse, Unternehmenskaufe oder Insolvenzen.

Zu Absatz 3

Absatz 3 dient der Umsetzung von Artikel 72 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU. Absatz 3 fiihrt eine de-minimis-
Grenze fiir Auftragsinderungen wihrend der Vertragslaufzeit ein, wonach geringfiigige Anderungen des Auf-
tragswerts bis zu einer bestimmten Hohe grundsitzlich zuldssig sind, ohne dass ein neues Vergabeverfahren
durchgefiihrt werden muss. Voraussetzung ist nach Absatz dabei, dass der Wert der Anderung den entsprechenden
Schwellenwert nach § 106 nicht iibersteigt und zusitzlich bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen nicht mehr als
10 Prozent und bei Bauauftragen nicht mehr als 15 Prozent des urspriinglichen Auftragswertes betriagt. Sofern die
Auftragsinderungen eine dieser Grenzen iibersteigt, ist eine Anderung ohne erneutes Vergabeverfahren nur zu-
lassig, wenn die {ibrigen Voraussetzungen des § 132 erfiillt 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.
Zau § 133 (Kiindigung von déffentlichen Auftrigen in besonderen Fillen)

Zu Absatz 1

Absatz 1 dient der Umsetzung von Artikel 73 der Richtlinie 2014/24/EU. Die Vorschrift legt erstmals Bedingun-
gen fest, unter denen 6ffentliche Auftraggeber vergaberechtlich die Moglichkeit haben, einen 6ffentlichen Auftrag
wihrend der Vertragslaufzeit zu kiindigen. Den 6ffentlichen Auftraggebern muss tiber den Grundsatz der clausula
rebus sic stantibus (Vorbehalt, dass ein Schuldversprechen oder ein Geschift seine bindende Wirkung bei Veréan-
derung der Verhéltnisse verliert) hinaus ein Losungsrecht zumindest fiir die hier genannten besonderen Fille vor-
behalten bleiben, in denen ein Festhalten am Vertrag das 6ffentlichen Interesse an der GesetzmaBigkeit der Ver-
waltung beeintridchtigen wiirde. Insbesondere aus dem Unionsrecht kann sich die Pflicht ergeben, im Interesse
einer effektiven Umsetzung (effet utile) der aus dem Unionsrecht erwachsenen Verpflichtungen eine Kiindigung
von vertraglichen Vereinbarungen vorzunehmen.

Die Kiindigung ist nur mdglich, wenn sich aus dem Vertrag fortdauernde Pflichten ergeben. Haben sich dagegen
die vertraglichen Beziehungen in einem einmaligen Austausch von Leistung und Gegenleistung erschopft, so ist
der Vertrag erfiillt (§ 362 BGB) und mithin fiir eine Kiindigung kein Raum mehr.

Die in Absatz 1 aufgezéhlten Kiindigungsgriinde sind nicht abschlieBend und erweitern die bereits bislang beste-
henden Méglichkeiten zur Beendigung von 6ffentlichen Auftragen. Nicht beriihrt wird durch die Vorschrift das
Recht der Beteiligten zur Geltendmachung eines vereinbarten oder in Anwendung der Vorschriften des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs anzuerkennenden gesetzlichen Kiindigungsrechts einschlielich des Rechts geméB § 314 BGB
zur Kiindigung von Dauerschuldverhéltnissen aus wichtigem Grund. So kann es zum Beispiel erforderlich sein,
einen laufenden Vertrag zu kiindigen, um schwere Nachteile flir das Gemeinwohl zu verhiiten oder zu beseitigen,
insbesondere um ein ansonsten drohendes Vertragsverletzungsverfahren der Europdischen Kommission zu ver-
hindern.

Durch die Vorschrift unberiihrt bleibt ferner die durch die Rechtsprechung anerkannte Mdglichkeit, dass — wenn
der offentliche Auftraggeber in bewusster Missachtung des Vergaberechts handelt oder er sich einer solchen
Kenntnis mutwillig verschliet und er kollusiv mit dem Auftragnehmer zusammenwirkt — der zwischen Auftrag-
geber und Auftragnehmer geschlossene Vertrag mit der Folge nichtig sein kann, dass Vergiitungs-, Riickforde-
rungs- und Gewéhrleistungsanspriiche wechselseitig ausgeschlossen sind.

Anders als die Regelung zur Unwirksamkeit in § 135, die nach § 135 Absatz 2 Satz 1 nur innerhalb von sechs
Monaten nach Vertragsschluss festgestellt werden kann, bietet § 133 eine Kiindigungsmdglichkeit auch iiber die
ersten sechs Monate hinaus. Sofern einer der in Nummer 1 bis 3 genannten Kiindigungsgriinde vorliegt, konnen
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offentliche Auftraggeber damit 6ffentliche Auftrige wihrend deren Laufzeit kiindigen, ohne an eine Frist gebun-
den zu sein.

Zu Nummer 1

Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 73 Buchstabe a der Richtlinie 2014/24/EU und rdumt 6ffentlichen
Auftraggebern eine Kiindigungsmdglichkeit ein, wenn eine wesentliche Auftragsdnderung im Sinne des § 132
vorgenommen wurde, ohne ein erforderliches neues Vergabeverfahren durchzufiihren.

Zu Nummer 2

Nach Nummer 2 liegt ein Kiindigungsgrund vor, wenn zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung ein zwingender
Ausschlussgrund nach § 123 Absatz 1 bis 4 vorlag. Nummer 2 setzt Artikel 73 Buchstabe b der Richtlinie
2014/24/EU um. Fiir das Vorliegen einer Kiindigungsmoglichkeit nach Nummer 2 ist es allerdings nicht erfor-
derlich, dass der o6ffentliche Auftraggeber zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung Kenntnis vom Vorliegen des
zwingenden Ausschlussgrundes erlangt hat. Vielmehr ist die Kiindigungsmdglichkeit auch dann gegeben, wenn
ein zwingender Ausschlussgrund nach § 123 Absatz 1 bis 4 zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung vorlag, der
offentliche Auftraggeber davon jedoch erst zu einem spéteren Zeitpunkt Kenntnis erlangt hat. Dadurch stérkt die
Vorschrift die Stellung der zwingenden Ausschlussgriinde, indem sie bei Vorliegen eines der in § 123 Absatz 1
bis 4 genannten Fille auch im Nachhinein noch eine Vertragsbeendigung ermoglicht. Das Recht zur Anfechtung
des zivilrechtlichen Vertrags durch den 6ffentlichen Auftraggeber bleibt unberiihrt.

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 VerstoBes gegen die Verpflichtungen, welche sich aus dem Vertrag iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union oder den Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU, welche
durch die Vorschriften dieses Teils umgesetzt werden, ergeben, nicht an den Auftragnehmer hétte vergeben wer-
den diirfen und der Europédische Gerichtshof diesen Verstol3 in einem Verfahren nach Artikel 258 des Vertrags
iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union festgestellt hat.

Bereits nach bisheriger Rechtslage ist der 6ffentliche Auftraggeber nach der Rechtsprechung des EuGH verpflich-
tet, einen unionsrechtswidrig zu Stande gekommenen, noch laufenden Vertrags zu beenden (EuGH, Urteil vom
18. Juli 2007 — C-503/04). Soweit dies erforderlich ist, kann der 6ffentliche Auftraggeber daher einen laufenden
Vertrag kiindigen, um ein ansonsten drohendes Vertragsverletzungsverfahren der Europdischen Kommission zu
verhindern. Die Vorschrift des § 133 Absatz 1 Nummer 3 normiert dieses Kiindigungsrecht fiir den Fall im GWB,
dass der EuGH eine entsprechende Vertragsverletzung festgestellt hat.

Zu Absatz 2

Absatz 2 Satz 1 regelt die Rechtsfolgen einer Kiindigung durch den 6ffentlichen Auftraggeber nach Absatz 1.
Danach ist der Auftragnehmer grundsétzlich berechtigt, einen seinen bisherigen Leistungen entsprechenden Teil
der Vergilitung zu verlangen. Dies entspricht der Wertung des § 628 Absatz 1 Satz 1 BGB. Die Regelung ermog-
licht einen angemessenen Interessenausgleich zwischen offentlichem Auftraggeber und Auftragnehmer. Zwar ist
der offentliche Auftraggeber unmittelbar durch die Vorschriften des Vergaberechts verpflichtet. Er trigt aber das
Risiko dafiir, dass vergaberechtliche Gesichtspunkte einer weiteren Durchfiihrung des Vertrags entgegenstehen,
bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht allein. Mit Satz 2 wird der Vergiitungsanspruch fiir den in Absatz 1 Num-
mer 2 genannten Fall beschrankt, soweit die Leistungen des Auftragnehmers infolge der Kiindigung ohne Wert
oder Vorteil fiir den 6ffentlichen Auftraggeber sind. Vor dem Hintergrund, dass ein zwingender Ausschlussgrund
nach § 123 Absatz 1 bis 4 in der Regel die Verurteilung wegen einer schweren Straftat voraussetzt, ist es sachge-
recht, den Vergiitungsanspruch zu beschrénken.

Zu Absatz 3

Mit Absatz 3 wird klargestellt, dass durch die Kiindigung etwaige Schadensersatzanspriiche unberiihrt bleiben.
Im Rahmen des Schadensersatzrechts konnen die Verantwortlichkeiten und das (Mit-) Verschulden im Einzelfall
gerecht gewertet werden.

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

§ 134 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 101a GWB. Die Vorschrift wurde strukturell und sprachlich
iiberarbeitet. Der Regelungsgehalt des bisherigen § 101a Absatz 1| GWB wurde zum besseren Verstidndnis in den
neuen § 134 Absatz 1 und 2 tibernommen. Der bisherige § 101a Absatz 2 GWB wurde in § 135 Absatz 3 Satz 1
iiberfiihrt. Dariiber hinaus wurden in den neuen § 134 Absatz 3 Satz 2 die Ausnahmen von der Informationspflicht
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bei verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftrigen gemil Artikel 35 Absatz 3 der Richtlinie 2009/81/EG
aus dem bisherigen § 36 Absatz 2 VSVgV in das GWB iibernommen. Als berechtigte geschéftliche Interessen
von Unternehmen konnen in die Interessenabwégung gemaf Artikel 35 Absatz 3 der Richtlinie 2009/81/EG sol-
che offentlicher oder privater Unternehmen eingebracht werden.

Zu § 135 (Unwirksamkeit von oéffentlichen Auftrigen)
Zu Absatz 1

§ 135 Absatz 1 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 101b Absatz 1 Satz 1 und 2 GWB. Der Anwen-
dungsbereich des Absatzes 1 Nummer 2 wird dahingehend neu gefasst, dass fiir die Unwirksamkeit auf die feh-
lende vorherige Veroffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen Union abgestellt wird.
Diese Neufassung dient der Umsetzung der Vorgaben des Artikel 2d Absatz 1Buchstabe a der Richtlinien
89/665/EWG und 92/13/EWG, jeweils in der Fassung der Richtlinie 2007/66/EG und entspricht der erweiternden
Auslegung des § 101b Absatz 1 Nummer 2 GWB durch die Rechtsprechung (OLG Diisseldorf, 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 Ver-
trags beantragen kann, eine Information der betroffenen Bieter oder Bewerber durch den 6ffentlichen Auftragge-
ber iiber den Abschluss des Vertrags voraussetzt. Eine anderweitige Kenntniserlangung durch den Bieter oder
Bewerber geniigt als fristauslosendes Ereignis nicht. Diese Anderung dient der Umsetzung 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 VerstoBe, also auf einen Vertragsschluss ohne vor-
herige Mitteilung an die unterlegenen Bieter und Bewerber nach § 134 bzw. ohne Veréffentlichung einer Be-
kanntmachung im Amtsblatt der Européischen Union (vgl. OLG Diisseldorf, 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 Européischen Union als fristauslosendes Ereignis
abgestellt wird, beruht die Kenntnis der betroffenen Bieter oder Bewerber von einem Versto3 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 6ffentlichen Auftraggebers.

Zu Absatz 3

§ 135 Absatz 3 iibernimmt die in Artikel 2d der Richtlinie 89/665/EWG und 92/13/EWB, jeweils in der Fassung
der Richtlinie 2007/66/EG, vorgesehene Moglichkeit, die Unwirksamkeit eines 6ffentlichen Auftrags zu vermei-
den, wenn der 6ffentliche Auftraggeber der Ansicht ist, eine Vergabe sei ohne vorherige Ver6ffentlichung im
Amtsblatt der Européischen Union zuldssig, indem der 6ffentliche Auftraggeber unter bestimmten Voraussetzun-
gen im Amtsblatt der Europdischen Union die Absicht des Vertragsschlusses bekundet und dieser Vertragsschluss
nicht vor Ablauf einer Frist von mindestens 10 Kalendertagen gerechnet ab dem Tag nach der Verdffentlichung
der Bekanntmachung abgeschlossen wird, siche auch EuGH, Rs. C-19/13, Urteil vom 11. September 2014, ,,Fast-
web SpA“, Rn. 42.

Zu Abschnitt 3 (Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen in besonderen Bereichen und von Konzessionen)
Zu Unterabschnitt 1 (Vergabe von offentlichen Auftrigen durch Sektorenauftraggeber)
Zu § 136 (Anwendungsbereich)

§ 136 bestimmt den Anwendungsbereich des Unterabschnitts 1 des neuen Abschnitts 3 des Teils 4 des GWB.
Unterabschnitt 1 regelt das Sektorenvergaberecht, das heifit die besonderen Vorschriften fiir die Vergabe von
offentlichen Auftragen und die Ausrichtung von Wettbewerben im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversor-
gung sowie des Verkehrs durch Sektorenauftraggeber nach § 100 fiir die Ausfithrung von Sektorentétigkeiten
nach § 102. Damit werden die wesentlichen Bestimmungen der Richtlinie 2014/25/EU im GWB umgesetzt. Er-
ginzend gelten die Regelungen der Sektorenverordnung. Nach § 142 finden auf die Vergabe von 6ffentlichen
Auftragen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des Verkehrs grundsétzlich die allgemei-
nen Vorschriften des Abschnitts 2 entsprechende Anwendung, sofern in den §§ 137 bis 141 nicht etwas Abwei-
chendes geregelt ist.
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Zu § 137 (Besondere Ausnahmen)

Zu Absatz 1

Zu Nummer 1

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

Zu Nummer 2

§ 137 Absatz 1 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 32 der Richtlinie 2014/25/EU. Im Ubrigen wird auf
die Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 2 verwiesen.

Zu Nummer 3

§ 137 Absatz 1 Nummer 3 dient der Umsetzung von Artikel 21 Buchstabe i der Richtlinie 2014/25/EU und ist
entsprechend dem Wortlaut der Richtlinie enger gefasst als die allgemeine Ausnahmeregelung des § 116 Absatz
1 Nummer 3. Anders als § 116 Absatz 1 Nummer 3 und § 149 Nummer 3 umfasst § 137 Nummer 3 keine Auftrige
iiber Erwerb, Entwicklung, Produktion oder Koproduktion von Sendematerial fiir audiovisuelle Mediendienste
oder Horfunkmediendienste, die von Mediendienstleistern vergeben werden, sondern nur Auftrage {iber Ausstrah-
lungszeit oder Bereitstellung von Sendungen, die an Anbieter von audiovisuellen Mediendiensten oder Horfunk-
mediendiensten vergeben werden. Im Ubrigen wird auf die Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 3 verwiesen.
Zu Nummer 4

§ 137 Absatz 1 Nummer 4 dient der Umsetzung von Artikel 21 Buchstabe d der Richtlinie 2014/25/EU. Bislang
war die Ausnahme im Sektorenbereich fiir bestimmte finanzielle Dienstleistungen in § 100b Absatz 2 Nummer 1
GWB geregelt. Die Ausnahme fiir bestimmte finanzielle Dienstleistungen entspricht der Ausnahme des § 116
Absatz 1 Nummer 4. Insofern wird auf die Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 4 verwiesen.

Zu Nummer 5

§ 137 Absatz 1 Nummer 5 dient der Umsetzung von Artikel 21 Buchstabe e der Richtlinie 2014/25/EU. Die
Ausnahme fiir Kredite und Darlehen entspricht der Ausnahme des § 116 Absatz 1 Nummer 5. Insofern wird auf
die Begriindung zu § 116 Absatz ¢ Nummer 5 verwiesen.

Zu Nummer 6

§ 137 Absatz 1 Nummer 6 dient der Umsetzung von Artikel 22 der Richtlinie 2014/25/EU. Die Ausnahme fiir

Dienstleistungsauftrige, die aufgrund eines ausschlieBlichen Rechts vergeben werden, entspricht Artikel 11 der
Richtlinie 2014/24/EU. Insofern wird auf die Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 6 verwiesen.

Zu Nummer 7

§ 137 Absatz 1 Nummer 7 {ibernimmt unveréndert die Ausnahme des bisherigen § 100b Absatz 2 Nummer 2
GWB und setzt damit Artikel 23 Buchstabe a der Richtlinie 2014/25/EU um.

Zu Nummer 8

§ 137 Absatz 1 Nummer 8 {ibernimmt unveréndert die Ausnahme des bisherigen § 100b Absatz 2 Nummer 3
GWB und setzt damit Artikel 23 Buchstabe b der Richtlinie 2014/25/EU um.

Zu Nummer 9

§ 137 Absatz 1 Nr. 9 libernimmt unverdndert die bisherige Ausnahme des § 100b Absatz 4 Nummer 3 GWB.
Damit wird Artikel 18 der RL 2014/25/EG umgesetzt.

Zu Absatz 2
Zu Nummer 1

§ 137 Absatz 2 Nummer 1 {ibernimmt inhaltsgleich die Ausnahme des bisherigen § 100b Absatz 4 Nummer 1
GWB. Die entsprechende Richtlinienregelung findet sich in Artikel 19 Absatz 1 Richtlinie 2014/25/EU.

Zu Nummer 2

§ 137 Absatz 2 Nummer 2 {ibernimmt inhaltsgleich die Ausnahme des bisherigen § 100b Absatz 4 Nummer 2
GWB. Die entsprechende Richtlinienregelung findet sich in Artikel 19 Absatz 1 RL 2014/25/EU.
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Zu § 138 (Besondere Ausnahme fiir die Vergabe an verbundene Unternehmen)

§ 138 dient der Umsetzung von Artikel 29 der Richtlinie 2014/25/EU und betrifft eine Ausnahme von der An-
wendung des Vergaberechts fiir Vergaben an verbundene Unternehmen. Die bisherige Regelung des § 100b Ab-
satz 6 und 7 GWB wird dabei inhaltlich iibernommen und insgesamt {ibersichtlicher gestaltet. Die Ausnahmere-
gelung fiir Vergaben durch Sektorenauftraggeber nach § 100 Absatz 1 Nummer 1 an verbundene Unternehmen
ist dabei neben der allgemeinen Ausnahme des § 108 (Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher 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 zundchst 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, fiir das
Sektorenvergaberecht aber dennoch von einem verbundenen Unternehmen ausgegangen wird. Dabei wird jeweils
auf den beherrschenden Einfluss abgestellt, dem das verbundene Unternehmen entweder unterliegt oder welchen
es selbst ausiiben kann. Die Definition des Begriffs ,,beherrschender Einfluss“ 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 iibernimmt im We-
sentlichen 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 verbundenen Unternehmen mindestens 80 Prozent des Umsatzes fiir den Sektorenauftraggeber bzw. fiir
andere mit diesem verbundene Unternehmen erbringen. Bislang war in diesem Zusammenhang allerdings unklar,
ob sich die Vorgaben des geforderten Mindestumsatzes, den das verbundene Unternehmen fiir den Auftraggeber
erbringen muss, nur auf die jeweilige Tétigkeit selbst (z. B. in der Sparte Energie) oder den Gesamtumsatz des
Unternehmens beziehen. Die neue Formulierung stellt nun durch Einfiigen des Wortes ,,insgesamt* klar, dass in
diesem Fall der Gesamtumsatz des Unternehmens im jeweiligen Leistungssektor (Liefer-, Bau- oder Dienstleis-
tungen) maligeblich ist. Eine getrennte Berechnung der 80-Prozent-Vorgabe etwa nach unterschiedlichen Tatig-
keiten oder Sparten ist somit nicht mehr moglich.

Zu Absatz 4
§ 138 Absatz 4 entspricht dem bisherigen § 100b Absatz 7 Satz 3 GWB. Damit wird klargestellt, dass bei mehreren

verbundenen und wirtschaftlich zusammengeschlossenen Unternehmen der Gesamtumsatz aller dieser Unterneh-
men zur Bestimmung der 80-Prozent-Grenze des Absatz 3 zugrunde zu legen ist.

Zu Absatz 5

§ 138 Absatz 5 dient der Umsetzung von Artikel 29 Absatz 5 der Richtlinie 2014/25/EU und entspricht dem
bisherigen § 100b Absatz 7 Satz 2 GWB. Wurde das Unternehmen neu errichtet oder hat erst kiirzlich die Tétigkeit
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 erfiillen.

Zu § 139 (Besondere Ausnahme fiir die Vergabe durch oder an ein Gemeinschaftsunternehmen)

§ 139 setzt Artikel 30 der Richtlinie 2014/25/EU um. Die Regelung entspricht inhaltsgleich dem bisherigen § 100b
Absatz 8 und 9 GWB. Demnach finden die Vorschriften des Teils 4 des GWB keine Anwendung auf Auftrags-
vergaben durch ein Gemeinschaftsunternehmen an einen Sektorenauftraggeber, durch den dieses Gemeinschafts-
unternehmen (mit-) errichtet wurde. Dasselbe gilt flir Auftrige, die ein (mit-)errichtender Auftraggeber an ein
Gemeinschaftsunternehmen vergibt. § 139 ist — wie auch die Ausnahme filir Vergaben an verbundene Unterneh-
men nach § 138 —neben den allgemeinen Ausnahmen nach § 108 (Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusam-
menarbeit) anwendbar.
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Zu § 140 (Besondere Ausnahme fiir unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzte Titigkeiten)

§ 140 dient der Umsetzung von Artikel 34 Absatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU. Die Ausnahme fiir unmittelbar
dem Wettbewerb ausgesetzte Tétigkeiten war schon in Artikel 30 der Vorgéngerrichtlinie 2004/17/EG vorgesehen
und bislang sowohl in § 100b Absatz 4 Nummer 4 GWB als auch § 3 SektVO umgesetzt. Die Neuregelung des
§ 140 beschrénkt sich auf die Regelung des reinen Ausnahmetatbestands. Die dazugehorigen Verfahrensvorschrif-
ten, die in Artikel 34 Absatz 2 und 3 sowie Artikel 35 der Richtlinie 2014/25/EU enthalten sind, werden nunmehr
ausschlieBlich in der Sektorenverordnung geregelt.

Zu § 141 (Verfahrensarten)
Zu Absatz 1

§ 141 Absatz 1 dient der Umsetzung von Artikel 44 Absitze 1 bis 3 der Richtlinie 2014/25/EU. Danach kdnnen
Auftraggeber bei Auftragsvergaben im Zusammenhang mit Sektorentétigkeiten wie bisher schon nach § 101 Ab-
satz 7 Satz 2 GWB frei zwischen den vier Verfahrensarten — offenes Verfahren, nicht offenes Verfahren, Ver-
handlungsverfahren mit vorherigem Teilnahmewettbewerb und wettbewerblicher Dialog als neue Verfahrensart
— wihlen.

Zu Absatz 2

§ 141 Absatz 2 dient der weiteren Umsetzung von Artikel 44 Absatz 3 der Richtlinie 2014/25/EU, der fiir Auf-
tragsvergaben im Zusammenhang mit Sektorentétigkeiten im Vergleich zur Richtlinie 2004/17/EG mit der Inno-
vationspartnerschaft eine weitere neue Verfahrensart vorsieht. Absatz 2 stellt zudem klar, dass das Verhandlungs-
verfahren ohne vorherigen Teilnamewettbewerb ebenfalls nur bei Vorliegen der jeweiligen Voraussetzungen an-
wendbar ist.

Zu § 142 (Sonstige anwendbare Vorschriften)

Nach § 142 sind fiir die Vergabe von Auftrdgen im Bereich der Trinkwasser- oder Energieversorgung sowie des
Verkehrs im Ubrigen die allgemeinen Vorschriften des Abschnitts 2 fiir die Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen
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 Ab-
schnitts 2 sind aufgefiihrt und gehen insofern den allgemeinen Vorschriften des Abschnitts 2 als Spezialregelung
Vor.

Artikel 78 der Richtlinie 2014/25/EU schreibt vor, dass Sektorenauftraggeber objektive Kriterien fiir die Auswahl
von Bewerbern und Bietern festlegen konnen. Diese Regelung ist gegeniiber dem klassischen Vergaberecht
(Richtlinie 2014/24/EU) weniger streng und lasst beziiglich der Festlegung der Kriterien Spielrdiume. Daher sind
die in § 122 Absatz 1 und 2 enthaltenen Vorgaben fiir die klassische Auftragsvergabe fiir die Sektorenauftrags-
vergabe nicht anzuwenden. Die weitere Ausgestaltung, die sich an Artikel 78 der Richtlinie 2014/25/EU orientiert,
erfolgt in der Sektorenverordnung.

Die Regelungen des zwingenden Ausschlusses gemall § 123 sind fiir ,,private” Sektorenauftraggeber nicht obli-
gatorisch, sondern fakultativ ausgestaltet (siche Artikel 80 der Richtlinie 2014/25/EU). Daher ist die Einschrén-
kung in Nummer 1 erforderlich.

Die Riickausnahme nach § 142 Nummer 3 ergibt sich aus Artikel 89 Absatz 1 der Richtlinie 2014/25/EU. Anders
als in Artikel 72 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU findet sich in der Richtlinie 2014/25/EU bei der zuldssigen
Vertragsverlangerung wegen zusétzlicher Dienstleistungen keine Einschrankung auf maximal 50 Prozent des ur-
spriinglichen Preises.

Die Artikel 91 ff. der Richtlinie 2014/25/EU zur Vergabe von sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen
durch Sektorenauftraggeber werden durch Verweisung auf die Vorschrift zur Vergabe von sozialen und anderen
besonderen Dienstleistungen durch 6ffentliche Auftraggeber umgesetzt. Der Unionsgesetzgeber hebt in Erwa-
gungsgrund 120 hervor, dass es den Mitgliedstaaten und Auftraggebern auch kiinftig frei stehe, diese Dienstleis-
tungen selbst zu erbringen oder soziale Dienstleistungen in einer Weise zu organisieren, die nicht mit der Vergabe
offentlicher Auftrage verbunden ist, beispielsweise durch die bloe Finanzierung solcher Dienstleistungen oder
durch Erteilung von Lizenzen oder Genehmigungen — ohne Beschridnkung oder Festsetzung von Quoten — fiir alle
Wirtschaftsteilnehmer, die die vom 6ffentlichen Auftraggeber vorab festgelegten Bedingungen erfiillen; dabei
weist der Unionsgesetzgeber auf die Voraussetzung hin, dass ein solches System eine ausreichende Bekanntma-
chung gewihrleistet und den Grundsétzen der Transparenz und Nichtdiskriminierung gentigt.
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Als besondere Beschaffungsregelung sieht die Richtlinie 2014/25/EU fiir diese sozialen und anderen besonderen
Dienstleistungen ein vereinfachtes Vergabeverfahren vor. Dieses vereinfachte Vergabeverfahren zeichnet sich
dadurch aus, dass offentliche Auftraggeber gemiaf3 Artikel 93 Absatz 1 Satz 2 der Richtlinie 2014/25/EU lediglich
verpflichtet sind, im Vergabeverfahren die Grundsitze der Transparenz und der Gleichbehandlung der Unterneh-
men einzuhalten. Dariiber hinaus sind gemal 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 fiir soziale und andere besondere Dienstleistungen im Sinne des
Anhangs 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 Schwellen-
wertes — inhaltlich mit den Artikeln 74 ff. der Richtlinie 2014/24/EU decken, setzt § 144 die Artikel 90 ff. der
Richtlinie 2014/25/EU iiber eine entsprechende Anwendbarkeit des § 130 um. Im Einzelnen sind die sozialen und
anderen besonderen Dienstleistungen im Anhang XVII der Richtlinie 2014/25/EU aufgefiihrt, der Anhang XIV
der Richtlinie 2014/24/EU entspricht.

Zu § 143 (Regelung fiir Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz)

§ 143 entspricht der bisherigen Regelung in § 129b GWB. Im Hinblick auf die Schwellenwerte wird nunmehr auf
die Regelung in § 106 verwiesen.

Zu Unterabschnitt 2 (Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen éffentlichen Auftrigen)
Zu § 144 (Anwendungsbereich)

§ 144 bestimmt den Anwendungsbereich des Unterabschnitts 2 des Abschnitts 3. Unterabschnitt 2 regelt die be-
sonderen Vorschriften fiir die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen.
Damit werden die wesentlichen Bestimmungen der Richtlinie 2009/81/EG nunmehr im GWB umgesetzt. Nach
§ 144 finden auf die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftrigen grundsétz-
lich die allgemeinen Vorschriften des Abschnitts 2 Unterabschnitt 2 Anwendung, sofern in den §§ 145 bis 147
nicht etwas Abweichendes geregelt ist.

Zu § 145 (Besondere Ausnahmen fiir die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen
offentlichen Auftrigen)

§ 145 tibernimmt den Inhalt des bisherigen § 100c Absatz 2 bis 4 GWB in eine gesonderte Vorschrift zu den
besonderen Ausnahmen fiir verteidigungs- oder sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrage. Wie nach der bishe-
rigen Konzeption des GWB zu § 100 Absatz 3 bis 6 sowie § 100c kommt die Vorschrift zu den allgemeinen
Ausnahmen des neuen § 107 neben § 145 zur Anwendung.

Zu Nummer 1

§ 145 Nummer 1 entspricht dem bisherigen § 100c Absatz 2 Nummer 2 GWB, der Artikel 13 Buchstabe b der
Richtlinie 2009/81/EG umsetzt.

Zu Nummer 2

§ 145 Nummer 2 entspricht dem bisherigen § 100c Absatz 2 Nummer 3 GWB, der Artikel 13 Buchstabe ¢ der
Richtlinie 2009/81/EG umsetzt.

Zu Nummer 3

§ 145 Nummer 3 entspricht dem bisherigen § 100c Absatz 3 GWB, der Artikel 13 Buchstabe d der Richtlinie
2009/81/EG umsetzt.

Zu Nummer 4

§ 145 Nummer 4 entspricht dem bisherigen § 100c Absatz 2 Nummer 4 GWB, der Artikel 13 Buchstabe f der
Richtlinie 2009/81/EG umsetzt.

Zu Nummer 5

§ 145 Nummer 5 entspricht der bisherigen Ausnahme fiir Finanzdienstleistungen mit Ausnahme von Versiche-
rungsdienstleistungen des § 100c Absatz 2 Nummer 1 GWB und dient der Umsetzung von Artikel 13 Buchstabe
h der Richtlinie 2009/81/EG.

Zu Nummer 6

Die Ausnahme des § 145 Nummer 6 fiir Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen dient der Umsetzung des
Artikel 13 Buchstabe j der Richtlinie 2009/81/EG und entspricht der bisherigen Ausnahme des § 100 Absatz 4
Nummer 2 GWB. Im Ubrigen wird auf die Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 2 verwiesen.
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Zu Nummer 7

§ 145 Nummer 7 entspricht dem bisherigen § 100c Absatz 4 GWB, der Artikel 13 Buchstabe h der Richtlinie
2009/81/EG umsetzt.

Zu § 146 (Verfahrensarten)

§ 146 entspricht dem bisherigen § 101 Absatz 7 Satz 3 GWB. Der Adressatenkreis der Vorschrift erfasst entspre-
chend der neuen Systematik der §§ 98 f. und im Einklang mit Artikel 1 Nummer 17 Richtlinie 2009/81/EG nun-
mehr nicht nur 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des § 99, sondern auch Sektorenauftraggeber im Sinne des
§ 100.

Zu § 147 (Sonstige anwendbare Vorschriften)

GemalB § 147 finden fiir die Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen
grundsétzlich die §§ 119 bis 135 Anwendung. Besonderer Vorschriften bedarf es weiterhin zu den besonderen
Ausnahmen vom Vergaberecht fiir verteidigungs- oder sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrige (§ 145) und zu
den Verfahrensarten (§ 146). Auch § 121 Absatz 2 wurde nicht in die Verweisungskette aufgenommen, weil im
Bereich der verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen Auftrige die Richtlinie 2009/81/EU aus diesem Grund
keinerlei vergleichbare Vorgaben trifftt.

Im Interesse der Rechtssicherheit werden auch die Regelungen der Richtlinie 2014/24/EU zur Auftragsinderung
und Kiindigung in besonderen Fillen fiir anwendbar erklért, durch welche die diesbeziiglichen primérrechtlichen
Anforderungen prézisiert werden. Weiterhin enthilt die Richtlinie 2009/81/EG in Artikel 39 zwar eine Regelung
zu zwingenden und fakultativen Ausschlussgriinden, die mit der in Artikel 57 Absatz 1 bis 5 der Richtlinie
2014/24/EU getroffenen Regelung nicht vollstindig deckungsgleich ist. So werden in Artikel 57 der Richtlinie
2014/24/EU zwingende Ausschlussgriinde wie Nichtentrichtung von Steuern oder Sozialabgaben aufgefiihrt, die
in Artikel 39 der Richtlinie 2009/81/EG und bislang in § 24 Absatz 1 Nummer 6 VSVgV als fakultative Aus-
schlussgriinde enthalten sind. In der Sache sollen Auftraggeber bei der Vergabe von verteidigungs- oder sicher-
heitsspezifischen Auftrigen im Hinblick auf die Schwere dieser Rechtsverstofe und die betroffenen Rechtsgiiter
rechtlich jedoch nicht anders behandelt werden als sonstige 6ffentliche Auftraggeber. Im Interesse der Rechtssi-
cherheit werden daher auch die Regelungen der §§ 123 und 124 zu den zwingenden und fakultativen Ausschluss-
griinden flir verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftriage vollstindig fiir anwendbar erklért. Dabei trigt die
Verweisung in § 147 dem zusétzlichen, nicht in der Richtlinie 2014/24/EU enthaltenen, fakultativen Ausschluss-
grund der fehlenden Vertrauenswiirdigkeit Rechnung und iiberfiihrt Artikel 39 Absatz 2 Buchstabe e der Richtli-
nie 2009/81/EG im Wortlaut des bisherigen § 24 Nummer 5 VSVgV in das GWB. Eine schwere Verfehlung
gemil § 124 Absatz 1 Nummer 3, durch die die Integritit des Unternehmens in Frage gestellt wird, liegt bei
verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen gemaf3 Artikel 39 Absatz 2 Buchstabe ¢ und d
insbesondere dann vor, wenn eine rechtskriftige Verurteilung wegen eines VerstoBes gegen geltende Rechtsvor-
schriften tiber die Ausfuhr von Verteidigungs- und/oder Sicherheitsgiitern erfolgt ist oder wenn im Rahmen eines
fritheren Auftrags die Pflicht zur Gewéhrleistung der Informations- oder Versorgungssicherheit verletzt wurde.

Zu Unterabschnitt 3 (Vergabe von Konzessionen)
Zu § 148 (Anwendungsbereich)

§ 148 bestimmt den Anwendungsbereich des Unterabschnitts 3 des Abschnitts 3 Unterabschnitt 3 regelt die
Vergabe von Konzessionen und setzt damit die wesentlichen Vorschriften der Richtlinie 2014/23/EU um.

Zu § 149 (Besondere Ausnahmen fiir die Vergabe von Konzessionen)
Zu Nummer 1

§ 149 Nummer 1 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe d der Richtlinie 2014/23/EU. Im Ub-
rigen wird auf die Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 1 verwiesen.

Zu Nummer 2

§ 149 Nummer 2 dient der Umsetzung von Artikel 25 der Richtlinie 2014/23/EU. Im Ubrigen wird auf die Be-
griindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 2 verwiesen.

Zu Nummer 3

§ 149 Nummer 3 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe b der Richtlinie 2014/23/EU. Die

Ausnahme fiir bestimmte audiovisuelle Mediendienste und Horfunkmediendienste entspricht der Ausnahme des
§ 116 Absatz 1 Nummer 3. Insofern wird auf die Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 3 verwiesen.
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Zu Nummer 4

§ 149 Nummer 4 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe e der Richtlinie 2014/23/EU. Die
Ausnahme fiir bestimmte finanzielle Dienstleistungen entspricht der Ausnahme des § 116 Absatz 1 Nummer 4.
Insofern wird auf die Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 4 verwiesen.

Zu Nummer 5

§ 149 Nummer 5 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 8 Buchstabe f der Richtlinie 2014/23/EU. Die
Ausnahme fiir Kredite und Darlehen entspricht der Ausnahme des § 116 Absatz 1 Nummer 5. Insofern wird auf
die Begriindung zu § 116 Absatz 1 Nummer 5 verwiesen.

Zu Nummer 6

§ 149 Nummer 6 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 1 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU. Der
erste Halbsatz betrifft wie in § 116 Absatz 1 Nummer 6 Félle, in denen ein bestimmter 6ffentlicher Auftraggeber
oder ein Verbund von 6ffentlichen Auftraggebern der einzige Anbieter einer bestimmten Dienstleistung sein kann,
da er fiir deren Erbringung ein auf ein Gesetz oder Verordnung beruhendes und mit den Vorschriften des Vertrags
iiber die Arbeitsweise der Européischen Union in Einklang stehendes ausschlieBliches Recht besitzt. In diesen
Fillen soll das Vergaberecht des Teils 4 des GWB keine Anwendung finden.

Zu Nummer 7

§ 149 Nummer 7 erstreckt die Ausnahme des § 149 Nummer 6 auf die Dienstleistungskonzession, die an ein
Unternehmen aufgrund eines ausschlielichen Rechts zur Ausiibung einer Sektorentétigkeit vergeben wurde. Vo-
raussetzung dafiir ist, dass das ausschlieliche Recht dem Unternehmen geméB den nationalen Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften sowie im Einklang mit dem Vertrag {iber die Arbeitsweise der Europdischen Union und den
Unionsrechtsakten zur Festlegung gemeinsamer Vorschriften iiber den Marktzugang fiir die in § 102 Absatz
2 bis 7 genannten Sektorentitigkeiten gewéhrt wurde. Aus Griinden der Transparenz ist eine Zuschlagsbekannt-
machung der Européischen Kommission binnen einen Monats nach Gewahrung dieses Rechts bekannt zu machen,
soweit nicht die branchenspezifischen Rechtsvorschriften bereits Transparenzanforderungen enthalten.

Zu Nummer 8

§ 149 Nummer 8 setzt die Ausnahme des Artikels 11 der Richtlinie 2014/23/EU um. Die Begriffe ,,6ffentliches
Kommunikationsnetz® und ,,elektronischer Kommunikationsdienst sind gemdB Artikel 11 der Richtlinie
2014/23/EU entsprechend den Definitionen der Richtlinie 2002/21/EG {iber einen gemeinsamen Rechtsrahmen
fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie) (ABI. L 108 vom 24.4.2002, S. 33) aus-
zulegen. Dabei kann es sich zum Beispiel um 6ffentliche Kommunikationsnetze im Sinne des § 3 Nummer 16a,
27 des Telekommunikationsgesetzes (TKG) oder die Bereitstellung eines oder mehrerer elektronischer Kommu-
nikationsdienste im Sinne des § 3 Nummer 17a, 24 des TKG handeln.

Zu Nummer 9

§ 149 Nummer 9 setzt die Ausnahme des Artikels 12 der Richtlinie 2014/23/EU fiir Konzessionen im Wasserbe-
reich um. Durch diese Ausnahme vom EU-Sekundérrecht kann bei der Vergabe von Konzessionen im Wasserbe-
reich vor allem den Besonderheiten der Strukturen der Wasserversorgung auf kommunaler Ebene in den Mit-
gliedstaaten Rechnung getragen werden. Damit soll die bestmdgliche Trinkwasserversorgung der Biirgerinnen
und Biirger, insbesondere in landlichen Regionen, sichergestellt werden. Gleichwohl ist im Vergabeverfahren fiir
Konzessionen im Wasserbereich die durch das Europdische Primérrecht gebotene Transparenz, Gleichbehandlung
und VerhiltnisméaBigkeit zu beachten.

Zu Nummer 10

§ 149 Nummer 10 setzt die Ausnahme des Artikels 10 Absatz 9 der Richtlinie 2014/23/EU fiir Dienstleistungs-
konzessionen um, die ein Mitgliedstaat fiir Lotteriedienstleistungen auf der Grundlage eines ausschlieBlichen
Rechts gewidhrt. Artikel 10 Absatz 9 der Richtlinie 2014/23/EU enthélt dariiber hinaus die Klarstellung, dass fiir
die Zwecke des Artikel 10 Absatz 9 sich der Begriff ,,ausschlieBliches Recht™ nicht mit den ausschlielichen
Rechten im Sinne des Artikels 7 Absatz 2 Richtlinie 2014/23/EU deckt und die Gewidhrung eines solchen aus-
schlieBlichen Rechts im Amtsblatt der Européischen Union zu verdffentlichen ist. Die Ausnahme fiir Dienstleis-
tungskonzessionen zu Lotteriedienstleistungen bei Lotteriebetrieben wird durch den Erwégungsgrund 35 der
Richtlinie 2014/23/EU weiter konkretisiert.

Zu Nummer 11

§ 149 Nummer 11 setzt die Ausnahme des Artikels 10 Absatz 10 der Richtlinie 2014/23/EU um.
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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 Dienstleistungskonzessionen iiber 6ffentliche Personenver-
kehrsdienste im Sinne des § 1 des Personenbeforderungsgesetz, das heif3t iiber die entgeltliche oder geschéftsma-
Bige Beforderung von Personen mit StraBenbahnen, Untergrundbahnen, Oberleitungsbussen und mit Kraftfahr-
zeugen. Als ,,Stralenbahnen’ im Sinne des § 1 PBefG gelten gemil § 4 Absatz 2 PBefG auch Hoch- und Unter-
grundbahnen, Schwebebahnen und dhnliche Bahnen besonderer Bauart. Fiir diese 6ffentliche Personenverkehrs-
dienste im Sinne des § 1 PBefG gelten weiterhin die Sonderregelungen fiir die Vergabe von Konzessionen iiber
Personenbeforderungsleistungen nach § 8b des Personenbeforderungsgesetzes und Artikel 5 Absatz 3 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007. Auf Dienstleistungskonzessionen iiber 6ffentliche Personenverkehrsleistungen im
Eisenbahnverkehr — die nicht unter das Personenbefoérderungsgesetz fallen — sind die fiir die Vergabe von Kon-
zessionen geltenden Regelungen in Teil 4 des GWB und in der Konzessionsverordnung anwendbar.

Zu § 150 (Besondere Ausnahmen fiir die Vergabe von Konzessionen in den Bereichen Verteidigung und
Sicherheit)

§ 150 setzt die besonderen Ausnahmen fiir Konzessionen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit des Ar-
tikels 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 fiir Konzessionen in den
Bereichen Verteidigung und Sicherheit gemal der Richtlinie 2009/81/EG. Der Begriff der Konzessionen in den
Bereichen Verteidigung und Sicherheit wird weder in der Richtlinie 2014/23/EU noch in der Richtlinie
2009/81/EG definiert. Aus einer Zusammenschau von Artikel 5 Nummer 1 der Richtlinie 2014/23/EU und Artikel
2 Buchstabe ¢ und d der Richtlinie 2009/81/EG ergibt sich, dass es sich um solche Konzessionen handelt, deren
vertragliche Regelung Bau- oder Dienstleistungen umfassen, die im unmittelbaren Zusammenhang mit Militér-
ausriistung oder Ausriistung im Rahmen eines Verschlusssachenauftrags stehen bzw. um Bau- und Dienstleistun-
gen speziell fir militdrische Zwecke oder Bau- und Dienstleistungen, die im Rahmen eines Verschlusssachenauf-
trags vergeben werden.

Artikel 10 Absatz 5 und Absatz 6 der Richtlinie 2014/23/EU fassen eine Reihe von Ausnahmetatbestdnden fiir
Konzessionen in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit zusammen, die an die Ausnahmetatbestinde der
Artikel 12 und Artikel 13 der Richtlinie 2009/81/EG sowie Artikel 15 Absatz 2 und Absatz 3 und Artikel 17
Absatz 1 und 2 der Richtlinie 2014/24/EU angelehnt sind. Besonders hervorzuheben ist Artikel 10 Absatz 6 Buch-
stabe a der Richtlinie 2014/23/EU, der den Schutz vor Preisgabe von Auskiinften umfasst, die nach Erachten des
betroffenen Mitgliedstaates seinen wesentlichen Sicherheitsinteressen zuwiderlduft, die Geheimerklarung sowie
die besonderen SicherheitsmaBinahmen geméal den im jeweiligen Mitgliedstaat geltenden Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften, siche 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 Unterabsatz 2 der Richtlinie
2014/24/EU und Artikel 24 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/25/EU den Schutz wesentlicher Sicher-
heitsinteressen als Ausnahmetatbestand vor und greift ausdriicklich das VerhéltnismaBigkeitsgebot auf. Das
Vergaberecht ist nicht anzuwenden, wenn der Schutz wesentlicher Sicherheitsinteressen nicht durch weniger ein-
schneidende MaBnahmen als die Ausnahme vom Vergaberecht gewahrleistet werden kann. Zu den weniger ein-
schneidenden Mallnahmen gehoren zum Beispiel Anforderungen, die auf den Schutz der Vertraulichkeit solcher
Informationen abzielen, die der 6ffentliche 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 ¢ der Richtlinie 2014/23/EU.

Zu Nummer 4

§ 150 Nummer 4 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 6 Buchstabe d der Richtlinie 2014/23/EU.
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Zu Nummer 5

§ 150 Nummer 5 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 6 Buchstabe e der Richtlinie 2014/23/EU.
Zu Nummer 6

§ 150 Nummer 6 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 7 der Richtlinie 2014/23/EU.

Zu Nummer 7

§ 150 Nummer 7 dient der Umsetzung von Artikel 10 Absatz 5 der Richtlinie 2014/23/EU.

Zu § 151 (Verfahren)

§ 151 setzt die wesentlichen Vorschriften der Richtlinie 2014/23/EU zu den Grundsdtzen 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 Trans-
parenzgebotes die in der Richtlinie 2014/23/EU vorgesehenen Bekanntmachungspflichten auf. Dazu gehort die
in Artikel 31 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU festgelegte Pflicht zur Bekanntmachung der Konzessionsverga-
beabsicht.

§ 151 Satz 2 stellt klar, dass Ausnahmen von der Pflicht zur Bekanntmachung der Konzessionsvergabeabsicht in
der aufgrund § 113 durch die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates erlassenen Rechtsverordnung
festgelegt werden konnen. Solche Ausnahmen sind die in Artikel 31 Absatz 4 und 5 der Richtlinie 2014/23/EU
vorgesehenen Ausnahmen.

§ 151 Satz 3 dient der Umsetzung von Artikel 30 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU und hebt hervor, dass die
Konzessionsgeber im Ubrigen das Verfahren zur Wahl des Konzessionsnehmers vorbehaltlich der Einhaltung
dieser Richtlinie frei gestalten konnen. Konzessionsgeber sind damit nicht an die in § 119 aufgefiihrten Verfah-
rensarten fiir die Vergabe offentlicher Auftrige gebunden. Stattdessen wird das Konzessionsvergabeverfahren
gemdl Artikel 30 Absatz 2 Satz 1 der Richtlinie 2014/23/EU unter Einhaltung der Grundsétze nach Artikel 3
dieser Richtlinie konzipiert. Artikel 3 Absatz 1 zufolge behandeln Konzessionsgeber alle Unternehmen gleich
und in nichtdiskriminierender Weise und wahren in ihrem Handeln Transparenz und VerhédltnisméaBigkeit. 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 Absatz 4 Unterabsatz 2, Artikel 35, Artikel 37
Absatz 3, Artikel 38 Absatz 1 sowie Erwdgungsgrund 3, 8, 51, 52, 73. Alle diese grundsitzlichen Maflgaben der
Richtlinie 2014/23/EU finden im deutschen Vergaberecht iiber Abschnitt 1 des Teils 4 gemél § 97 Absatz 1 und
Absatz 2 auf die Konzessionsvergabe Anwendung. Demzufolge steht die Befugnis zur freien Ausgestaltung des
Vergabeverfahrens fiir Konzessionen gemifl § 151 Satz 3 unter dem Vorbehalt, dass Konzessionsgeber diese
Konzessionen im Wettbewerb und im Wege transparenter, nichtdiskriminierender Verfahren unter Wahrung des
Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit vergeben, siche § 97 Absatz 1. Dariiber hinaus sind die Teilnehmer an einem
Vergabeverfahren gleich zu behandeln, es sei denn, eine Ungleichbehandlung ist aufgrund eines Gesetzes ge-
rechtfertigt, sieche § 97 Absatz 2. Die Konzessionsvergabe unterliegt nunmehr gemaB Artikel 46, 47 der Richtlinie
2014/23/EU dem Primérrechtsschutz, so dass die Einhaltung dieser MaBBgaben im Nachpriifungsverfahren durch
den unterlegenen Bieter und Bewerber {iberpriift werden kann. Ergénzend zu beriicksichtigen ist, dass gemél3
Artikel 37 Absatz 6 der Richtlinie 2014/23/EU der Konzessionsgeber mit den Bewerbern oder Bietern Verhand-
lungen fiithren kann. Wéhrend der Verhandlungen diirfen der Konzessionsgegenstand, die Zuschlagskriterien und
die Mindestanforderungen nicht geéindert werden. Daraus ist abzuleiten, dass Konzessionsgeber die Konzessions-
vergabe beispielsweise nicht nur in einem einstufigen Verfahren, sondern auch ohne besondere Zulassungsvo-
raussetzung in einem zweistufigen Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb durchfiih-
ren konnen. Dieses zweistufige Verfahren wire vergleichbar mit dem im § 119 Absatz 5 vorgesehenen Verhand-
lungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftriage. Die Zulédssig-
keit sowohl einstufiger als auch zweistufiger Verfahren folgt auch aus Artikel 39 Absatz 3 und 4 der Richtlinie
2014/23/EU, die eine Mindestftist von 30 Tagen ab dem Tag der Ubermittlung der Konzessionsbekanntmachung
fiir den Eingang von Teilnahmeantrigen mit oder ohne Angebote und eine Mindestfrist fiir den Eingang von
Erstangeboten von 22 Tagen ab dem Tag der Aufforderung zur Angebotsabgabe im zweistufigen Verfahren vor-
sehen. Die Einzelheiten des Verfahrens zur Vergabe von Konzessionen werden in der aufgrund § 113 erlassenen
Verordnung umgesetzt.
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Zu § 152 (Anforderungen im Konzessionsvergabeverfahren)
Zu Absatz 1

§ 152 Absatz 1 setzt die Vorgaben des Artikel 36 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU zu den technischen und
funktionellen Anforderungen um. Gemal3 Artikel 36 Absatz 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/23/EU werden in den
technischen und funktionellen Anforderungen die fiir die vertragsgegenstdndlichen Bau- oder Dienstleistungen
geforderten Merkmale festgelegt. Diese Definition der technischen und funktionellen Anforderungen im Konzes-
sionsvergabeverfahren entspricht im Grundsatz der Definition der technischen Spezifikationen im Vergabever-
fahren zu 6ffentlichen Auftragen gemaf3 Artikel 42 Absatz 1 Satz 2 der Richtlinie 2014/24/EU. Damit sollen die
in § 121 fiir 6ffentliche Auftrage geregelten Anforderungen an die Leistungsbeschreibung fiir Konzessionen ent-
sprechend 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. GemaR Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 priifen die Konzes-
sionsgeber die Erfiillung der Teilnahmebedingungen hinsichtlich der beruflichen und fachlichen Befahigung so-
wie der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Bewerber oder Bieter. Im Hinblick auf Konzes-
sionen weichen die Festlegungen in Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 zwar im Wortlaut von der Festlegung der Eig-
nungskriterien im Vergabeverfahren zu o6ffentlichen Auftrigen gemill Artikel 58 Absatz 1 der Richtlinie
2014/24/EU ab. Ausdriicklich wird die Befahigung zur Berufsausiibung sowie die technische Leistungsfahigkeit
in Artikel 38 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU nicht aufgefiihrt. In der Sache besteht jedoch zwischen den in
Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/23/EU und den in Artikel 58 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EG
genannten Anforderungen kein Unterschied. Auch ist kein 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 Ausfithrung 6ffentli-
cher Dienstleistungs- oder Bauleistungsauftrige. In beiden Féllen sollen die Eignungsanforderungen die ord-
nungsgemile Auftragsausfilhrung sicherstellen. Damit sollen die in § 122 fiir 6ffentliche Auftrige geregelten
Anforderungen an die Eignung fiir Konzessionen entsprechend zur Anwendung kommen.

§ 122 Absatz 4 Satz 2 ist allerdings mit der Maf3gabe entsprechend anzuwenden, dass die Teilnahmebedingungen
in der Verdffentlichung nach § 151 Satz 1 (Konzessionsbekanntmachung) enthalten sein miissen. Denn nach Ar-
tikel 38 Absatz 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/23/EU priifen die Konzessionsgeber die Erfiillung der Teilnahmebe-
dingungen hinsichtlich der Eignung der Bewerber oder Bieter gemél den in der Konzessionsbekanntmachung
angegebenen Anforderungen. Nach Artikel 31 Absatz 2 in Verbindung mit Anhang V Nummer 7 Buchstabe ¢ der
Richtlinie 2014/23/EU enthilt die Konzessionsbekanntmachung hinsichtlich der Teilnahmebedingungen eine
Nennung und kurze Beschreibung der Eignungskriterien, der einzuhaltenden Mindeststandards und einzureichen-
der Unterlagen. Eine Vorinformation steht fiir Konzessionsvergaben au3erhalb von Konzessionen fiir soziale und
andere besondere Dienstleistungen (vgl. § 153 Satz 1) nicht zur Verfliigung. Eine Verdffentlichung der Eignungs-
kriterien in einer Vorinformation oder eine Angabe in einer Aufforderung zur Interessenbestitigung 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 miissen die Zuschlagskriterien den in § 97 Absatz 1 genannten Grundsétzen geniigen. Anders als Artikel
67 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU erfordert Artikel 41 Absatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU nicht den Zu-
schlag an das wirtschaftlich giinstigste Angebot, sondern setzt voraus, dass ein wirtschaftlicher Gesamtvorteil fiir
den Konzessionsgeber ermittelt werden kann. Gleichwohl {iberpriift der Konzessionsgeber gemal Artikel 41 Ab-
satz 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 Absatz 3 Satz 3 dient der Umsetzung von
Artikel 41 Absatz 2 Unterabsatz 1 Satz 2 Richtlinie 2014/23/EU. § 152 Absatz 3 Satz 4 setzt Artikel 41 Absatz 2
Unterabsatz 2 und 3 der Richtlinie 2014/23/EU im Wortlaut des § 127 Absatz 5 um.

Zu Absatz 4

Die Richtlinie 2014/23/EU sieht zwar anders als die Richtlinie 2014/24/EU keine Regelungen zu den Ausfiih-
rungsbedingungen vor, setzt jedoch die Moglichkeit von Ausfiihrungsbedingungen fiir Konzessionen in den Er-
wigungsgriinden 64, 65, 66 voraus. In der Sache sind keine Unterschiede zwischen Ausfithrungsbedingungen fiir
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offentliche Dienstleistungs- oder Bauauftrige oder Ausfithrungsbedingungen fiir Dienstleistungen oder Bauleis-
tungen im Rahmen einer Konzessionsvergabe ersichtlich. Damit kdnnen die Vorschriften iiber die Ausfiihrungs-
bedingungen fiir 6ffentliche Auftrige gemal §§ 128, 129 entsprechende Anwendung finden.

Zu § 153 (Vergabe von Konzessionen iiber soziale und andere besondere Dienstleistungen)

§ 153 dient der Umsetzung der Vorschriften der Richtlinie 2014/23/EU {iber die Vergabe von Konzessionen zur
Erbringung sozialer und anderer besonderer Dienstleistungen durch Konzessionsgeber. Fiir diese Konzessionen
greift gemil 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 An-
hang XIV der Richtlinie 2014/24/EU und Anhang XVII der Richtlinie 2014/25/EU.

Die Vergabe von Konzessionen zur Erbringung sozialer und anderer besonderer Dienstleistungen unterstellt Ar-
tikel 19 der Richtlinie 2014/23/EU besonderen Beschaffungsregelungen. Als besondere Beschaffungsregelung
sieht die Richtlinie 2014/23/EU fiir Konzessionen zur Erbringung sozialer und anderer besonderer Dienstleistun-
gen ein vereinfachtes Vergabeverfahren vor. Dieses vereinfachte Vergabeverfahren zeichnet sich dadurch aus,
dass Konzessionsgeber geméf Artikel 19 der Richtlinie 2014/23/EU lediglich verpflichtet sind, gemal Artikel 31
Absatz 3 dieser Richtlinie durch Vorinformation die beabsichtigte Vergabe sowie gemdf3 Artikel 32 der Richtlinie
die Ergebnisse des Konzessionsvergabeverfahrens EU-weit bekannt zu machen. Im Ubrigen kénnen Konzessi-
onsgeber auch die Konzessionsvergabe fiir soziale und andere besondere Dienstleistungen nach Maf3gabe der
aufgrund § 113 erlassenen Verordnung frei gestalten, sind allerdings gemif3 Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie
2014/23/EU und im Einklang mit der stindigen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes zur Beachtung
der Grundsitze der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, Transparenz und VerhédltnismaBigkeit verpflichtet.
Auch die Konzessionsvergabe fiir soziale und andere besonderen Dienstleistungen unterliegt geméf3 Artikel 19
i. V. m. Artikel 46, 47 der Richtlinie 2014/23/EU dem Primérrechtsschutz, so dass die Einhaltung dieser Maliga-
ben im Nachpriifungsverfahren durch den unterlegenen Bieter und Bewerber iiberpriift werden kann.

Grund fiir dieses vereinfachte Vergabeverfahren ist, dass diesen oftmals personen- oder ortsgebundenen Dienst-
leistungen nur eingeschrinkt eine grenziiberschreitende Dimension zukommt (vergleiche beispielhaft Erwagungs-
griinde 114 ff. der Richtlinie 2014/24/EU). Gerade Dienstleistungen im Sozial-, Gesundheits- und Bildungsbe-
reich werden in einem besonderen Kontext erbracht, der sich aufgrund unterschiedlicher kultureller Tradition in
den einzelnen Mitgliedstaaten sehr unterscheidet (sieche Erwdgungsgrund 53 der Richtlinie 2014/23/EU). Betrof-
fen sind beispielsweise Konzessionen zur reinen Patientenbeforderung durch Einsatz von Krankenwagen. Dage-
gen unterfallen Notfallrettungsdienste und der Einsatz von Krankenwagen bestehend aus allgemeinen und fach-
spezifischen érztlichen Dienstleistungen in einem Rettungswagen nicht dem Vergaberecht, siehe Artikel 10 Ab-
satz 8 Buchstabe g der Richtlinie 2014/23/EU und § 107 Nummer 4.

§ 153 bestimmt, dass fiir die Vergabe von Konzessionen, die soziale und andere besondere Dienstleistungen im
Sinne des Anhangs IV der Richtlinie 2014/23/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar
2014 iiber die Konzessionsvergabe betreffen, die in § 151 und § 152 festgelegten Vorgaben zum Vergabeverfah-
ren und zu den Anforderungen im Vergabeverfahren (Leistungsbeschreibung, Eignung, Zuschlag, Ausfithrungs-
bedingungen) zur Anwendung kommen. Zu sonstigen anwendbare Vorschriften kommt § 154 zum Tragen. Etwa-
ige weitere Erleichterungen fiir die Vergabe von Konzessionen iiber soziale und andere besondere Dienstleistun-
gen werden auf Verordnungsebene festgelegt.

Zu § 154 (Sonstige anwendbare Vorschriften)

Soweit moglich, wird zur Umsetzung der weiteren wesentlichen Vorschriften der Richtlinie 2014/23/EU — gege-
benenfalls unter bestimmten Mafgaben — auf die Vorschriften zur Vergabe von o6ffentlichen Auftragen durch
offentliche Auftraggeber verwiesen. Die Verweisung kommt sowohl fiir allgemeine Konzessionen als auch fiir
Konzessionen zu sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen im Sinne des § 153 zum Tragen.

Zu Nummer 1

Nach § 154 Nummer 1 findet die in § 118 geregelte Vorschrift zu den vorbehaltenen Auftrigen zwecks Umsetzung
von Artikel 24 der Richtlinie 2014/23/EU entsprechende Anwendung.

Zu Nummer 2

Artikel 38 Absatz 4 Unterabsatz 1 und Absatz 5 Unterabsatz 1 der Richtlinie 2014/23/EU sehen vor, dass fiir
diejenigen Konzessionsgeber, bei denen es sich um offentliche Auftraggeber nach Artikel 6 oder um im Sekto-
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renbereich téitige 6ffentliche Auftraggeber nach Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe a handelt, zwingende Ausschluss-
griinde gelten, die denen nach Artikel 57 Absatz 1 und 2 der Richtlinie 2014/24/EU entsprechen. Daher wird fiir
diese Konzessionsgeber grundsitzlich eine entsprechende Geltung der fiir die Vergabe von dffentlichen Auftragen
geltenden Regelung zu zwingenden Ausschlussgriinde vorgesehen.

Da die in Artikel 38 Absatz 7 der Richtlinie 2014/23/EU vorgesehenen fakultativen Ausschlussgriinde fiir das
Konzessionsvergabeverfahren weitestgehend deckungsgleich mit den in Artikel 57 Absatz 4 der Richtlinie
2014/24/EU geregelten fakultativen Ausschlussgriinden fiir das Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Auftriage sind,
wird ebenfalls grundsitzlich eine entsprechende Geltung der diesbeziiglichen Regelung fiir die Vergabe von 6f-
fentlichen Auftrdgen vorgesehen.

Im Ubrigen passen die Regelungen zu Selbstreinigung und Hochstdauer des Ausschlusses ohne Modifikationen
auch fiir die Vergabe von Konzessionen.

Zu Buchstabe a

Fiir Konzessionsgeber nach Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe b und ¢ wird entsprechend Artikel 38 Absatz 4 Unter-
absatz 3 und Absatz 5 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2014/23/EU ausnahmsweise eine fakultative Geltung der
zwingenden Ausschlussgriinde vorgesehen.

Zu Buchstabe b

Fiir Konzessionsvergaben im Verteidigungs- oder Sicherheitsbereich wird der in Artikel 38 Absatz 7 der Richtli-
nie 2014/23/EU enthaltene zusitzliche fakultative Ausschlussgrund umgesetzt.

Zu Nummer 3

Nach § 154 Nummer 3 wird die Vorschrift des § 131 Absatz 2, die flir die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen
iiber Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr auf bestimmte Regelungen der Verordnung (EG)
1370/2007 verweist, sowie die Vorschrift des § 131 Absatz 3, die den Personaliibergang bei einem Betreiber-
wechsel im Eisenbahnverkehr regelt, auf Konzessionen im Eisenbahnverkehr fiir entsprechend anwendbar erklart.
Dariiber hinaus sind die Regelungen des § 132 zu Auftragsinderungen wihrend der Vertragslaufzeit auf die
Vergabe von Konzessionen grundsitzlich entsprechend anwendbar. Damit wird Artikel 43 der Richtlinie
2014/23/EU umgesetzt.

Zu Buchstabe a

Wie die Richtlinie 2014/25/EU sieht Artikel 43 Absatz 1 Satz 2 bis 3 Richtlinie 2014/23/EU fiir Tatigkeiten, die
§ 102 Absatz 2 bis 7 betreffen, keine absolute Begrenzung in Héhe von 50 Prozent des Wertes des urspriinglichen
Auftrags fiir erlaubte Anderungen nach § 132 Absatz 2 Satz 2 und 3 vor, so dass die Verweisung insofern einge-
schriankt 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 zwischen 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 erklirt die Regelung der
§§ 133 bis 135 zur Kiindigung von Auftrdgen hinsichtlich der Kiindigung von Konzessionen fiir entsprechend
anwendbar. Inhaltlich entspricht die Regelung in der Konzessionsrichtlinie der Regelung in Artikel 73 Richtlinie
2014/24/EU.

Zu Nummer 5

§ 154 Nummer 5 dient der Umsetzung von Artikel 13 der Richtlinie 2014/23/EU und erklért die Ausnahme des
§ 138 flir Vergaben an verbundene Unternehmen fiir entsprechend anwendbar. Ebenso wie die Richtlinie
2014/25/EU enthilt auch die Konzessionsrichtlinie eine besondere Ausnahme fiir die Vergabe von Konzessionen
an verbundene Unternehmen. Die Ausnahme gilt bei der Vergabe von Konzessionen allerdings nur fiir Auftrag-
geber im Sinne des § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3, das heilit solche Auftraggeber, die einer Tatigkeit nach § 102
Absatz 2 bis 7 nachgehen. Im Ubrigen wird auf die Begriindung zu § 138 verwiesen.
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Zu Nummer 6

§ 154 Nummer 6 dient der Umsetzung von Artikel 14 der Richtlinie 2014/23/EU und betrifft die Ausnahmen fiir
Vergaben von Konzessionen an oder durch ein Gemeinschaftsunternehmen. § 139 wird fiir entsprechend anwend-
bar erkléart. Wie bei der Ausnahme des § 154 Nummer 3 fiir Vergaben an verbundene Unternehmen betriftt auch
§ 154 Nummer 6 nur Auftraggeber im Sinne des § 100 Absatz 2, das heif3it solche Aufiraggeber, die einer Sekto-
rentiitigkeit nach § 102 Absatz 2 bis 7 nachgehen. Im Ubrigen wird auf die Begriindung zu § 139 verwiesen.

Zu Nummer 7

§ 154 Nummer 7 dient der Umsetzung von Artikel 16 der Richtlinie 2014/23/EU und betrifft die Ausnahme fiir
von Auftraggebern nach § 101 Absatz 1 Nummer 2 und 3 vergebene Konzessionen, wenn die Tatigkeit unmittel-
bar dem Wettbewerb ausgesetzt ist. § 140 wird fiir entsprechend anwendbar erklért. Artikel 16 der Richtlinie
2014/23/EU verweist insofern auf die Artikel 34 und 35 der Richtlinie 2014/25/EU. Im Ubrigen wird auf die
Begriindung zu § 140 verwiesen.

Zu Kapitel 2 (Nachpriifungsverfahren)

Die Vorschriften zum Nachpriifungsverfahren wurden vereinzelt inhaltlich und sprachlich iiberarbeitet. Geméal3

Artikel 46, 47 der Richtlinie 2014/23/EU wurde das Nachpriifungsverfahren um die Priifung der Vergabe von
Konzessionen erweitert.

Zu Abschnitt 1 (Nachpriifungsbehorden)
Zu § 155 (Grundsatz)

§ 155 entspricht dem bisherigen § 102 GWB. Der Grundsatz der Nachpriifung durch die Vergabekammern erfasst
nunmehr gemil Artikel 46, 47 der Richtlinie 2014/23/EU neben der Vergabe offentlicher Auftrigen auch die
Vergabe von Konzessionen.

Zu § 156 (Vergabekammern)

§ 156 entspricht dem bisherigen § 104 GWB. Auch bei der Zustindigkeit der Vergabekammern wurde geméaf
Artikel 46, 47 der Richtlinie 2014/23/EU neben der Vergabe 6ffentlicher Auftrage auch die Vergabe von Kon-
zessionen beriicksichtigt.

Zu § 157 (Besetzung, Unabhingigkeit)

§ 157 entspricht dem bisherigen § 105 GWB.

Zu § 158 (Einrichtung, Organisation)

§ 158 entspricht dem bisherigen § 106 GWB.

Zu § 159 (Abgrenzung der Zustindigkeit der Vergabekammern)

§ 159 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 106a. Die Aufzahlung weiterer Auftraggeber in § 159 Num-
mer 2 und 3 geht zuriick auf die neue Systematik der Auftraggeber im Sinne der §§ 98 ff. und der damit einher-
gehenden Differenzierung zwischen offentlichen Auftraggebern, Sektorenauftraggebern und Konzessionsgebern.
Der neu eingefiigte § 159 Absatz 1 Nummer 6 bestimmt die Zusténdigkeit der Vergabekammer des Bundes, wenn
die Nachpriifung von Vergabeverfahren sowohl in die Zustindigkeit der Vergabekammer des Bundes als auch in
die Zustandigkeit von Vergabekammern der Lander féllt. Die Zustindigkeitskonzentration bei einer Vergabekam-
mer dient der Verfahrenskonzentration und -beschleunigung in Féllen, in denen aufgrund der Zustdndigkeit un-
terschiedlicher Beschwerdeinstanzen die Gefahr divergierender Entscheidungen besteht. Durch die Ergénzung
einer ausschlieBlichen Zustindigkeit der Vergabekammer des Bundes wird in diesen Fillen sichergestellt, dass
alle Nachpriifungsantriage bei derselben Vergabekammer gestellt werden und gleichzeitig die Zustdndigkeit der
Vergabekammer des Bundes gemiB § 159 Absatz 1 Nummer 1 bis 6 gewahrt bleibt.

Zu Abschnitt 2 (Verfahren vor der Vergabekammer)
Zau § 160 (Einleitung, Antrag)
§ 160 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 107 GWB.

Der frithere § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 wird in § 160 Absatz 3 Nummer 1 neu gefasst. Im Grundsatz bleibt
die Riigeobliegenheit im Vergabeverfahren gemal3 § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 zwar bestehen, konkretisiert
wird allerdings mit einer Dauer von 10 Kalendertagen die Frist, innerhalb derer der Antragsteller nach Erkennen
den im Nachpriifungsverfahren geltend gemachten VerstoB im Vergabeverfahren geriigt haben musste. Diese An-
derung trigt der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs Rechnung, der zufolge eine Bestimmung, nach
der ein Verfahren unverziiglich eingeleitet werden muss, als nicht mit Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie
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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 fiir den Betroffenen
nicht vorhersehbar, wenn sie in das Ermessen des zustindigen Gerichts gestellt wird (EuGH, Urteil vom 28. Ja-
nuar 2010, Rs. C-456/08, Rn. 75). Die neue Fassung des Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 beseitigt die bisher bestehende
Rechtsunsicherheit. Nach Einreichen des Nachpriifungsantrags erkannte Vergaberechtsverstdfle unterliegen da-
gegen keiner Riigeobliegenheit (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06; OLG Diisseldorf,
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/V6llink, 2. Aufl., § 107 GWB, Rn. 40 a. E. bzw. Fn. 133). Die Mindestiiberlegungsfrist
des Bieters wird durch § 134 gewihrt, 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 offentlichen Auftraggebers mit dem obsiegenden
Bieter geschiitzt sind. Denn nach § 168 Absatz 2 Satz 1 fiihrt der wirksam erteilte Zuschlag dazu, dass Nachprii-
fungsantrige nicht mehr statthaft sind. Diese Schutzfunktion der Stillhaltefrist des § 134 wird durch die Streichung
des Erfordernisses der ,,Unverziiglichkeit* gestarkt und nicht mehr in ihrer praktischen Wirksamkeit beeintrach-
tigt. Die neue Fristbestimmung von 10 Kalendertagen triigt der Stillhalte- und Uberlegungsfrist nach Artikel 2a
Absatz 2 der Richtlinie 2007/66/EG Rechnung, die mindestens 10 Kalendertage ab Eingang der Vorabinformation
betragen muss. Durch die Neufassung werden die Zuldssigkeitsanforderungen des § 160 Absatz 3 Satz 1 Nummer
1 und die Informations- und Wartepflicht gemal3 § 134 Absatz 1 und 2 besser aufeinander abgestimmt.

In § 160 Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 werden die Worter ,,in der Bekanntmachung® gestrichen. Damit werden
Vergabeverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb auch in der Angebotsphase in den Anwendungsbe-
reich der Vorschrift einbezogen. Die Angebotsfrist wird in Verhandlungsverfahren und nicht offenen Verfahren
mit Teilnahmewettbewerb regelméfig nicht in der Bekanntmachung benannt (vgl. VK Bund, Beschluss vom 12.
Dezember 2013, VK 1 — 101/13). Mit Streichung des Bezugs auf die Bekanntmachung ist nunmehr gewéhrleistet,
dass auch in Vergabeverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb eine Riigeobliegenheit der ausgewéhl-
ten Teilnehmer in Bezug auf in den Vergabeunterlagen erkennbare Vergabeverstoe bis zum Ablauf der Ange-
botsfrist besteht.

Zu § 161 (Form, Inhalt)

§ 161 entspricht dem bisherigen § 108. In der Uberschrift wird klargestellt, dass § 161 nicht nur Vorgaben zur
Form, sondern auch zum Inhalt regelt.

Zu § 162 (Verfahrensbeteiligte, Beiladung)

§ 162 entspricht dem bisherigen § 109.

Zu § 163 (Untersuchungsgrundsatz)

§ 163 entspricht dem bisherigen § 110.

Zu § 164 (Aufbewahrung vertraulicher Unterlagen)
§ 164 entspricht dem bisherigen § 110a.

Zu § 165 (Akteneinsicht)

§ 165 entspricht dem bisherigen § 111.

Zu § 166 (Miindliche Verhandlung)

§ 166 entspricht dem bisherigen § 112.

Zu § 167 (Beschleunigung)

§ 167 entspricht dem bisherigen § 113.

Zu § 168 (Entscheidung der Vergabekammer)
§ 168 entspricht dem bisherigen § 114.

Zu § 169 (Aussetzung des Vergabeverfahrens)

§ 169 entspricht weitestgehend dem bisherigen § 115. In § 169 Absatz 4 wurden die entsprechenden neuen Aus-
nahmevorschriften der Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU, 2014/25/EU iibernommen.

Zu § 170 (Ausschluss von abweichendem Landesrecht)
§ 170 entspricht dem bisherigen § 115a.
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Zu Abschnitt 3 (Sofortige Beschwerde)

Zu § 171 (Zulassigkeit, Zustindigkeit)

§ 171 entspricht dem bisherigen § 116.

Zu § 172 (Frist, Form, Inhalt)

§ 172 entspricht dem bisherigen § 117. In der Uberschrift wird klargestellt, dass § 161 nicht nur Vorgaben zur
Frist und Form, sondern auch zum Inhalt regelt.

Zu § 173 (Wirkung)

§ 173 entspricht dem bisherigen § 118.

Zu § 174 (Beteiligte am Beschwerdeverfahren)

§ 174 entspricht dem bisherigen § 119.

Zu § 175 (Verfahrensvorschriften)

§ 175 entspricht dem bisherigen § 120.

Zu § 176 (Vorabentscheidung iiber den Zuschlag)

§ 176 entspricht dem bisherigen § 121.

Zu § 177 (Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung des Beschwerdegerichts)

§ 177 entspricht dem bisherigen § 122.

Zu § 178 (Beschwerdeentscheidung)

§ 178 entspricht dem bisherigen § 123.

Zu § 179 (Bindungswirkung und Vorlagepflicht)

§ 179 entspricht dem bisherigen § 124.

Zu § 180 (Schadensersatz bei Rechtsmissbrauch)

§ 180 entspricht inhaltlich dem bisherigen § 125.

Zu § 181 (Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens)

§ 181 entspricht inhaltlich dem bisherigen § 126.

Zu § 182 (Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer)

§ 182 entspricht im Wesentlichen dem bisherigen § 128 GWB.

In § 182 Absatz 3 Satz 4 werden die Worter ,,hat der Antragsteller durch das Wort ,,ist* ersetzt. Diese Anderung
beseitigt eine Widerspriichlichkeit zwischen dem bisherigen § 128 Absatz 3 Satz 4 und § 128 Absatz 3 Satz 5
GWB, wonach bei Riicknahme oder anderweitiger Erledigung des Nachpriifungsantrags einerseits dem Antrag-
steller die Halfte der Gebiihr 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 Rege-
lung in § 182 Absatz 3 Satz 4 ist es, dass in Fillen der Riicknahme oder sonstiger Erledigung des Nachpriifungs-
verfahrens nur die Hilfte der Gebiihr zu entrichten ist. Dabei kann es Konstellationen geben, in denen der An-
tragssteller in einem materiellen Sinne obsiegt hat und es daher unbillig ist, ihm die Kosten aufzuerlegen, etwa
wenn der Auftraggeber nach Einleitung des Nachpriifungsverfahrens dem Begehren des Antragssteller abhilft und
das Verfahren durch eine beiderseitige Erledigungserkldrung beendet wird. Dementsprechend erfolgt die Kosten-
entscheidung gemil Absatz 3 Satz 5 nach billigem Ermessen. Absatz 3 Satz 4 ordnet nunmehr an, dass in Fillen
der Riicknahme oder sonstiger Erledigung des Nachpriifungsverfahrens nur die Hélfte der Gebiihr zu entrichten

ist. Zu der Frage, wer diese halftige Gebiihr zu tragen hat, enthilt die Regelung keine Aussage. Diese Frage ist
durch § 182 Absatz 3 Satz 4 und 5 zu beantworten.

§ 182 Absatz 4 Satz 3 wird ebenfalls neu gefasst. Die Neufassung der Regelung zum Aufwendungsersatz ent-
spricht der im Falle der Antragsriicknahme oder sonstigen Erledigung geltenden Regelung in Absatz 3 Satz 5 fiir
die Kostentragung in Bezug auf die Kosten der Vergabekammer. Dadurch wird der Gleichlauf der Regelungen
fiir die Gebiihren und Auslagen einerseits und die notwendigen Aufwendungen andererseits hergestellt. Zudem
wird eine Regelungsliicke fiir den Aufwendungsersatz im Falle der sonstigen Erledigung, insbesondere der Erle-
digung durch Abhilfe seitens des 6ffentlichen Auftraggebers, geschlossen: § 182 Absatz 4 Satz 3 kann als Grund-
lage dafiir herangezogen werden, die notwendigen Aufwendungen eines Beteiligten einem anderen aufzuerlegen.
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Die Vorschrift erlaubt es, materielles Unterliegen unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit auch fiir den Aufwen-
dungsersatz zu beriicksichtigen. Die von einem Beteiligten zu tragenden Aufwendungen sind durch das Kriterium
»zweckentsprechend begrenzt, siche bereits § 182 Absatz 4 Satz 1 und § 78.

Zu § 183 (Korrekturmechanismus der Kommission)

§ 183 entspricht weitestgehend dem bisherigen § 129 GWB. Gemil Artikel 46 Absatz 7 und Artikel 47 Absatz 7
der Richtlinie 2014/23/EU wird nunmehr als Priifungsmafstab fiir den schweren Verstol3 das Recht der Européi-
schen Union zur Vergabe von Konzessionen ergénzt. Im Hinblick auf Artikel 3 Absatz 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 Maf3gabe, dass sich die Informationspflicht des Auftraggebers auf
den Ausgang des Verfahrens insgesamt bezieht, das heiflit, den Ausgang des Nachpriifungsverfahrens oder den
Ausgang des Vergabeverfahrens nach Aussetzung aus sonstigen Griinden.

Zu § 184 (Unterrichtungspflichten der Nachpriifungsinstanzen)
§ 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.) fiir die Vorschriften des Ersten bis Dritten Teils des
GWB und bildet als Teil 5 des GWB die Klammer fiir den Anwendungsbereich dieser Teile des GWB. Aufgrund
der Einfligung 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, ange-
bracht.

Zu Nummer 4

Teil 6 und der darin enthaltene § 186 regelt den Ubergang fiir zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes
bereits begonnene Vergabe- oder Nachpriifungsverfahren und greift in seinem Regelungsgehalt den bislang gel-
tenden 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 Nachpriifungsverfahren zu Ende zu fithren sind. Ein
Vergabeverfahren ist im Sinne dieser Ubergangsregelung auch begonnen, wenn eine Aufforderung zum Teilnah-
mewettbewerb oder zur Angebotsabgabe ohne vorherigen Teilnahmewettbewerb erfolgt ist.

Zu Nummer 5

Die bisherige Anlage zum GWB enthielt die Beschreibung der sog. Sektorentitigkeiten (Tétigkeiten auf dem
Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversordnung). Die Beschreibung der Sektorentdtigkeiten ist nunmehr in
§ 102 aufgegangen, so dass die Anlage ersatzlos entfallen kann.

Zu Artikel 2 (Folgefinderungen)

Bei den in Artikel 2 vorgenommenen Anderungen handelt es sich um Folgeénderungen, die durch die Anderungen
im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) aufgrund 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 Beschreibung der 6ffentlichen Auftraggeber nach dem
bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 und 5 GWB ist wortgleich im neu gefassten § 99 enthalten.

Zu Absatz 2

Die Aufhebung des § 207 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) betrifft die Ubertragung von anhiingigen Streitigkei-
ten von der Sozialgerichtsbarkeit auf die fiir das vergaberechtliche Nachpriifungsverfahren zustindigen Vergabe-
kammern 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 Stichtagsregelung
kein Fall mehr vorliegen diirfte, der unter § 207 SGG fallt, wird im Sinne einer Gesetzesverschlankung der nun
iiberfliissige Verweis auf das GWB im Ganzen aufgehoben. Eine sachliche Anderung ist damit nicht verbunden.
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Zu Absatz 3

Bei den im Gerichtskostengesetz (GKG) vorgenommenen Anderungen handelt es sich um eine redaktionelle An-
passung an die neue Nummerierung der Vorschriften {iber die Nachpriifungsverfahren in Kapitel 2 des Teil 4 des
GWB.

Zu Nummer 1

Die in § 50 Absatz 2 GKG vorgenommen Anderungen betreffen Verweise auf die bisherigen §§ 115, 116, 118
und 121 GWB, die nun in §§ 169, 171, 173, bzw. 176 enthalten sind.

Zu Nummer 2

Die in der Anlage 1 zum GKG (Kostenverzeichnis) vorgenommenen Anderungen der Verweise entsprechen den
Anderungen der Verweise nach Nummer 1.

Zu Buchstabe a

Die im Kostenverzeichnis GKG, Teil 1, Haugtabschnitt 2, Abschnitt 2, Vorbemerkung 1.2.2 iiber die Vergiitung
im Nachpriifungsverfahren, vorgenommene Anderung betrifft den Verweis auf den bisherigen § 116 GWB, der
nun in § 171 enthalten ist.

Zu Buchstabe b

Die in Nummer 1630 des Kostenverzeichnisses GKG iiber Vergiitungen im Nachpriifungsverfahren vorgenom-
menen Anderungen betreffen Verweise auf die bisherigen §§ 115, 118 und 121 GWB, die nun in §§ 169, 173 und
176 enthalten sind.

Zu Absatz 4

Die in der Anlage 1 zum Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (Vergiitungsverzeichnis) iiber Vergiitungen im Nach-
prifungsverfahren vorgenommenen Anderungen betreffen Verweise auf die bisherigen §§ 115, 118 und 121
GWRB, die nun in §§ 169, 173 und 176 enthalten sind.

Zu Absatz 5

Die in § 271a Absatz 2 des Biirgerlichen Gesetzbuches zu Vereinbarungen iiber Zahlungs-, Uberpriifungs- oder
Abnahmefristen vorgenommene Anderung betrifft einen Verweis auf die 6ffentlichen Auftraggeber nach dem
bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 GWB, die nun in § 99 Nummer 1 bis 3 enthalten sind.

Zu Absatz 6

Die in § 3 Absatz 2 Nummer 1 Unterlassungsklagegesetz iiber anspruchsberechtige Stellen vorgenommene An-
derung betrifft einen Verweis auf die 6ffentlichen Auftraggeber nach dem bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 GWB,
die nun in § 99 Nummer 1 bis 3 enthalten sind.

Zu Absatz 7

Die in § 150a Absatz 1 Satz 2 Gewerbeordnung iiber Auskunftsberechtigte vorgenommene Anderung betrifft
einen Verweis auf die 6ffentlichen Auftraggeber nach dem bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 GWB, die nun in § 99
Nummer 1 bis 3 enthalten sind.

Zu Absatz 8

Die in § 9 Absatz 2 Satz 2 Nummer 14 des Gesetzes iiber Energiedienstleistungen und andere Energieeffizienz-
maBnahmen (EDL-G) iiber die Aufgaben der Bundesstelle fiir Energieeffizienz enthaltene Anderung betrifft einen
Verweis auf die 6ffentlichen Auftraggeber. Die o6ffentlichen Auftraggeber nach dem bisherigen § 98 Nummer 1
bis 3 GWB sind nun wortgleich in § 99 Nummer 1 bis 3 zu finden. Die Sektorenauftraggeber nach dem bisherigen
§ 98 Nummer 4 GWB sowie Offentliche Auftraggeber nach § 99 Nummer 1 bis 3, die eine Sektorentdtigkeit
ausiiben, sind nun in § 100 zu finden.

Zu Absatz 9

Die in § 26 Absatz 1 Satz 2 des Gesetzes tiber die Bevorratung mit Erdol und Erd6lerzeugnissen enthaltene Ver-
weisung auf den Vierten Teil des GWB wird an die neue Bezeichnung als Teil 4 des GWB angepasst.

Zu Absatz 10
Zu Nummer 1

Die in § 19 Absatz 1 Mindestlohngesetz (MiLoG) tiber den Ausschluss von der Vergabe offentlicher Auftrége
vorgenommene Anderung betrifft einen Verweis auf die Auftraggeber nach dem bisherigen § 98 GWB, die nun
in § 99 und § 100 enthalten sind.
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Zu Nummer 2

Die in § 19 Absatz 2 MiLoG iiber die Auskunft {iber BuBgelder nach § 21 MiLoG vorgenommene Anderung
betrifft einen Verweis auf die 6ffentlichen Auftraggeber nach dem bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 und 5 GWB,
die nun wortgleich in § 99 enthalten sind.

Zu Absatz 11
Zu Nummer 1

Die in § 21 Absatz 1 AEntG iiber den Ausschluss von der Vergabe dffentlicher Auftrige vorgenommene Ande-
rung betrifft einen Verweis auf die Auftraggeber nach dem bisherigen § 98 GWB, die nun in § 99 und § 100
enthalten sind.

Zu Nummer 2

Diein § 21 Absatz 2 AEntG iiber die Auskunft iiber BuBgelder nach § 23 AentG vorgenommene Anderung betrifft
einen Verweis auf die 6ffentlichen Auftraggeber nach dem bisherigen § 98 Nummer 1 bis 3 und SGWB, die nun
in § 99 enthalten sind.

Zu Absatz 12

Zu Nummer 1

Die in § 69 Absatz 2 Satz 4 des Sozialgesetzbuches Fiinftes Buch (SGB V) enthaltene Verweisung auf den Vierten
Teil des GWB wird an die neue Bezeichnung als Teil 4 des GWB angepasst.

Zu Nummer 2

Der bisherige § 130a Absatz 8 Satz 8 SGB V enthielt eine Ubergangsvorschrift fiir Vertriige zwischen Kranken-
kassen oder ihren Verbanden mit pharmazeutischen Unternehmern i{iber Rabatte fiir die zu ihren Lasten abgege-
benen Arzneimittel. Waren diese Vertrage entgegen den Vorschriften des Vierten Teils des GWB geschlossen
worden, wurden sie gemal § 130a Absatz 8 Satz 8 SGB zum Ablauf des 30. April 2013 unwirksam. Durch Ver-
streichen dieses Stichtags hat sich der Anwendungsbereich der Unwirksamkeitsregelung erledigt. Im Sinne einer
Gesetzesverschlankung wird der Satz aufgehoben. Eine sachliche Anderung ist damit nicht verbunden.

Zu Nummer 3

Zu Buchstabe a

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 Verweisung auf den Ersten Abschnitt der VOL/A
an die aktuelle Bezeichnung als Erstem Abschnitt der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen — Teil A
angepasst.

Zu Buchstabe b

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 Vertragsordnung fiir Leistungen — Teil A angepasst.
Zu Absatz 13

Die in § 5a Absatz 2 Satz 2 TestV enthaltene Verweisung auf den Vierten Teil des GWB wird an die neue Be-
zeichnung als Teil 4 des GWB angepasst.

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 Dienstleistungsauftrige im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 fiir den Verkehr mit Stralen-
bahnen, Omnibussen oder mit Kraftfahrzeugen. Wenn diese zugleich 6ffentliche Auftrdge im Sinne des Teils 4
des GWB sind, ist dieser anzuwenden. Die 6ffentlichen Auftrage sind statt im bisherigen § 99 GWB nun in § 103
GWB geregelt. Dienstleistungskonzessionen nach § 104 Absatz 1 Nummer 2 GWB sind entsprechend Artikel 5
Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 nicht in § 8a Absatz 2 Satz 1 PBefG einzubeziehen.

Zn Buchstabe b

Die in § 8a Absatz 7 Satz 1 PBefG tiber die Anwendung des Nachpriifungsverfahrens auf 6ffentliche Dienstleis-
tungsauftrage 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
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GWB, der nun — mit geringen Anderungen (vgl. oben Begriindung in Artikel 1 Nummer 2) — in Kapitel 2 des
Teils 4 des GWB enthalten ist.
Zu Nummer 2

Die in § 8b Absatz 7 Satz 2 PBefG iiber die entsprechende Anwendung der bisherigen §§ 101a und 101b GWB
betreffend die Informations- und Wartepflicht und die Unwirksamkeit enthaltene Verweisung ist auf die entspre-
chenden §§ 134 und 135 zu dndern.

Zu Artikel 3 (Inkrafttreten)
Artikel 3 regelt das Inkrafttreten der Anderungen im GWB sowie der Folgeinderungen.
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Anlage 2

Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollirates gem. § 6 Abs. 1 NKR-Gesetz:

Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (NKR-Nr. 3329)

Der Nationale Normenkontrollrat hat das oben genannte Regelungsvorhaben gepruft.

I. Zusammenfassung

Biirgerinnen und Biirger

Erflllungsaufwand Keine Auswirkungen
Wirtschaft
Jahrlicher Erfullungsaufwand - 1.039 Mio. Euro
Davon Biirokratiekosten — 186 Mio. Euro
Entlastungspotenzial der E-Vergabe im — 144 Euro

Einzelfall gegenuber vollstandig pa-
pierbasierten Verfahren

Verwaltung

Jahrlicher Erfullungsaufwand — 179 Mio. Euro
Einmaliger Erfillungsaufwand 14 Mio. Euro
Entlastungspotenzial der E-Vergabe im Ein- — 350 Euro

zelfall gegenuber vollstandig papierbasier-
ten Verfahren

Evaluierungserwagungen Die Bundesregierung wird die Auswirkun-
gen des Gesetzes — insbesondere im Hin-
blick auf die Pflicht zur E-Vergabe, die Ein-
fuhrung einer bundesweiten Vergabestatis-
tik sowie die Anderungen der Rechtsstruk-
tur — begleitend evaluieren, Uber die Ergeb-
nisse der Evaluierung sechs Jahre nach in
Kraft treten des Gesetzes berichten und er-
forderlichenfalls Anderungen vorschlagen.
Evaluierungszeitraum und Berichtszeit-
punkt orientieren sich an den fir die E-
Vergabe in den EU-Richtlinien vorgesehe-
nen verlangerten Umsetzungsfristen, die
durch die Bundesregierung bei der Umset-
zung in den Rechtsverordnungen vollum-
fanglich ausgeschopft werden.

Umsetzung von EU-Recht Das Gesetz dient der Umsetzung der EU-
Vergaberichtlinien. Dem Normenkontrollrat
liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass
mit der vorliegenden GWB-Novelle Uber die
Vorgaben der EU hinausgegangen wird.

Zum Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts nimmt der Normenkontrollrat im Rah-
men seines gesetzlichen Auftrags zusammenfassend wie folgt Stellung:

. Das Ressort hat die Auswirkungen des Regelungsvorhabens auf den Erfillungsauf-
wand abgeschéatzt und in den Ausfihrungen zum Gesetzentwurf ausfihrlich darge-
stellt. Die bei der Abschatzung des Erflllungsaufwands zugrunde gelegten Annahmen
und Kostenparameter entsprechen methodisch den Vorgaben des Leitfadens zur Er-
mittlung und Darstellung des Erfullungsaufwands.
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. Das mit der Einfiihrung der E-Vergabe einhergehende jahrliche Entlastungspotenzial
beziffert das Ressort fur die Wirtschaft auf 1.063 Mio. Euro und fur die &ffentlichen
Auftraggeber auf 215 Mio. Euro.

. Demgegeniber stehen zusatzliche Belastungen durch eine neue Informationspflicht
fur Bieter von jahrlich 24,3 Mio. Euro und durch Statistikpflichten fiir Vergabestellen
auf 36,5 Mio. Euro.

3 Die Hohe sowohl des ausgewiesenen Entlastungspotentials als auch der zusatzlichen
Mehrbelastung hdngen zum einen mafigeblich von der Anzahl jahrlicher Vergabever-
fahren ab. Uber ihre Hohe besteht jedoch mangels hinreichender statistischer Daten
erhebliche Unsicherheit. Die Neuregelung von Statistikpflichten fiir Vergabestellen
kann diese bisherige Transparenzllicke schlieen. Mit Blick auf die Vermeidung un-
notiger Kostenfolgen und effiziente Ausgestaltung der statistischen Meldeverfahren
geht der Normenkontrollrat davon aus, dass er friihzeitig einbezogen wird. Zum ande-
ren besteht Unsicherheit im Hinblick auf die ausgewiesene Entlastung durch die Ein-
fuhrung der E-Vergabe im Einzelfall. Die vorliegenden Modellrechnungen weisen
hierzu Einsparungen gegeniber einem vollstandig papierbasierten Verfahren von 144
Euro fur die Wirtschaft und 350 Euro fur die Vergabestellen aus. Der Normenkontroll-
rat begrit daher ausdricklich die vom Ressort vorgesehene begleitende Evaluierung
insbesondere im Blick auf den Prozess zur Einflihrung der E-Vergabe. Dabei gewon-
nene empirische Daten zu den Wirkungen der E-Vergabe gegeniiber einem papierge-
bundenen Verfahren kdnnen in Zusammenarbeit mit dem IT-Planungsrat notwendige
Impulse fiir E-Government in Deutschland insgesamt liefern.

3 Allerdings vermisst der Normenkontrollrat Aussagen zur Umsetzung der E-Vergabe
auch im Unterschwellenbereich. Mit der Beschrankung der E-Vergabe auf den Ober-
schwellenbereich wird nur ein Bruchteil des méglichen Entlastungspotenzials ausge-
schopft. Bund, Lander und Kommunen sind aufgerufen, die von der EU eingeflihrte
~Zwangsverpflichtung® zu nutzen, ein einheitliches praxisgerechtes E-Vergabeverfah-
ren fur alle Vergaben in Deutschland zu etablieren. Der Normenkontrollrat halt es fur
geboten, zeitnah entsprechende Initiativen in Bund und Landern zu entwickeln und im
weiteren Gesetzgebungsverfahren durch Bundestag und Bundesrat Perspektiven auf-
zuzeigen.

. Die Akzeptanz der E-Vergabe kann nur dann sichergestellt werden, wenn die Verfah-
ren nicht an hohe technische Voraussetzungen geknupft werden. Hierzu ist ein ein-
heitlicher Standard (Stichwort xVergabe) zu etablieren. Technische Hirden in Form
von Signaturanforderungen, die bspw. ein Kartenlesegerat erfordern, missen unbe-
dingt vermieden werden.

. Der Normenkontrollrat begriiRt die vom Ressort ergriffene Chance, mit der GWB-No-
velle auch eine Reform der deutschen Vergabestruktur fiir den Oberschwellen-bereich
herbeizuflihren. Insbesondere der auf Verordnungsebene geplante Verzicht auf die
Vertrags- und Verdingungsordnungen VOL/A und VOF aber auch die Verankerung
wesentlicher Vergabegrundsatze im GWB durften zu einer Vereinfachung fuhren. Al-
lerdings ist beim Vergaberecht von Bauleistungen geplant, am dreistufigen Kaskaden-
prinzip festzuhalten. Die neue Rechtsstruktur greift nur fir Vergabeverfahren oberhalb
der EU-Schwellenwerte. Fiir den Unterschwellenbereich gilt weiterhin das Vergabe-
recht von Bund und sechzehn Bundeslandern. Der Normenkontrollrat begrift daher,
dass bei der Evaluierung auch die Wirkungen der vorgenommenen Strukturreformen
im Oberschwellenbereich Uberpriift werden. Sollte sich die Struktur im Grundsatz be-
wahren, halt der Normenkontrollrat die Priifung entsprechender Anpassungen im Un-
terschwellenbereich fiir zwingend geboten.

Il. Im Einzelnen

Das vorliegende Regelungsvorhaben dient der Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien 2014,
die bis zum 18. April 2016 in nationales Recht umzusetzen sind. Die Richtlinien-Umsetzung
erfolgt im vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB). Dieser Teil
des GWB giltim Grundsatz nur fur die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und Konzessionen,
die den sog. EU-Schwellenwert erreichen oder Uberschreiten (Oberschwellenbereichen).
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Die vorliegende Novelle hat damit keine unmittelbaren rechtlichen Folgen auf Vergabeverfah-
ren im Unterschwellenbereich. Rechtsgrundlage fiir Vergaben im Unterschwellenbereich sind
das Haushaltsrecht sowie die Vergabeverordnungen, Verdingungsordnungen und Verwal-
tungsvorschriften von Bund und Landern.

Das BMWi nimmt die Richtlinienumsetzung zum Anlass, den Vergabeteil des GWB umfas-
send zu Uberarbeiten und neu zu strukturieren. Ziel des Gesetzgebers ist es, die Struktur des
deutschen Vergaberechts einfacher und anwenderfreundlicher zu machen. Zudem werden
die Mdglichkeiten erweitert, strategische Ziele und mittelstandische Interessen im Vergabe-
verfahren zu bericksichtigen.

Mit Blick auf den Erflillungsaufwand ergeben sich folgende wesentliche Anderungen fiir Auf-
traggeber und Auftragnehmer:

e Die elektronische Kommunikation wird nach den Vorgaben der EU-Vergaberichtlinien
zum Grundsatz im Vergabeverfahren — sog. E-Vergabe (1.1);

e  Zur Erfullung EU-rechtlich vorgegebener Berichtspflichten sieht die Vergaberechtsnovelle
fir Auftraggeber die Einfihrung von Pflichten zur Datenlibermittiung an die statistikflih-
rende Stelle vor (1.2).

Eine weitere Konkretisierung sowohl der Ausgestaltung der E-Vergabe als auch der Verga-
bestatistik erfolgt auf Verordnungsebene.

Der Normenkontrollrat hat die Ausfihrungen des Ressorts zu den Gesetzesfolgen gepruft
und nimmt im Rahmen seines gesetzlichen Auftrags zu folgenden Aspekten Stellung:

e Auswirkungen des Regelungsvorhabens auf den Erfillungsaufwand (Einfihrung von E-
Vergabe und Statistikpflichten),

e E-Government,
¢ Rechts- und Verwaltungsvereinfachung,
e Umsetzung von EU-Recht,

e Erwagungen zur Evaluierung.
1. Auswirkungen des Regelungsvorhabens auf den Erfiillungsaufwand

Das Ressort hat die Auswirkungen des Regelungsvorhabens auf den Erflllungsaufwand mit
Unterstlitzung des Statistischen Bundesamts quantifiziert und in den Ausfliihrungen zum Re-
gelungsvorhaben dargestellt. Danach beziffert das Ressort das Entlastungspotential fiir die
Wirtschaft im Saldo auf jahrlich 1.039 Mio. Euro. Fur die Verwaltung bzw. Auftraggeber belauft
sich das Entlastungspotential im Saldo auf jahrlich 179 Mio. Zudem ist fir die Verwaltung mit
einem einmaligen Umstellungsaufwand von rund 14 Mio. Euro zu rechnen.

Der NKR bewertet die vom Ressort vorgelegten Schatzungen wie folgt:
1.1. Auswirkungen der Einfiihrung der E-Vergabe

Im Zuge der Richtlinienumsetzung sieht das Gesetz die verpflichtende Einfiihrung der
E-Vergabe vor. In jedem Stadium eines Vergabeverfahrens sollen zukinftig sowohl Auftrag-
geber als auch die Unternehmen grundsatzlich elektronische Mittel nutzen.

,Flr das Senden, Empfangen, Weiterleiten und Speichern von Daten in einem Vergabever-
fahren verwenden Auftraggeber und Unternehmen grundsétzlich elektronische Mittel nach
MaBgabe der aufgrund § 113 erlassenen Verordnungen.” (§ 97 Abs. 5 GWB-Neu)

Die E-Vergabe betrifft insbesondere die elektronische Erstellung und Bereitstellung der Be-
kanntmachung und der Vergabeunterlagen, die elektronische Angebotsabgabe sowie die
elektronische Kommunikation wahrend des Vergabeverfahrens.

Insgesamt beziffert das Ressort das mit der Einfihrung der E-Vergabe erwartete jahrliche
Einsparungspotential auf 1.063 Mio. Euro fir die Wirtschaft und 215 Mio. Euro fir die 6ffent-
lichen Auftraggeber.
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Da der Grundsatz der E-Vergabe — im Zuge der Richtlinienumsetzung — nur fiir Verfahren
oberhalb der EU-Schwellenwerte gilt, hat das Ressort nur die Anzahl dieser Verfahren bei der
Aufwands- und Entlastungsschatzung zugrunde gelegt. Ausgangspunkt der Schatzung des
Erflllungsaufwands bilden die folgenden zentralen Fallzahlen zur Vergabepraxis in Deutsch-
land:

e Laut aktuellen Erhebungen? werden jahrlich rund 16,2 Mio. Vergabeverfahren unter- wie
oberhalb der Schwellenwerte durchgefiihrt.

e Der Anteil jahrlicher Vergaben im Oberschwellenbereich wird auf 13 Prozent beziffert.
Damit belauft sich die Anzahl der vom neu eingefiihrten Grundsatz der E-Vergabe erfass-
ten Vergabeverfahren auf insgesamt rund 2,1 Mio.

e Zudem geht das Ressort laut 0.g. aktueller Erhebung von durchschnittlich 5 Bewerbern
pro Vergabeverfahren aus. Fur die Abschatzung wird daher die Anzahl jahrlicher Bewer-
ber auf rund 10,5 Mio. beziffert.

1.1.1. Auswirkungen der E-Vergabe auf die Wirtschaft

Bei der Ermittlung des Entlastungspotentials im Einzelfall wurde zum einen auf Daten der
Bestandsmessung zu den Informationspflichten nach § 97 Abs. 5 GWB zurlickgegriffen. Da-
nach entfallen fir den Bewerber zunachst Sachkosten von im Einzelfall durchschnittlich 20
Euro. Diese fallen im papiergebundenen Verfahren insbesondere fir Druck und Porto der zu
Ubermittelnden Nachweise (Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit) des Bewer-
bers an. Bei jahrlich rund 10,5 Mio. Bewerbern fihrt dies zu einer Reduzierung der Blrokra-
tiekosten um 210 Mio. Euro.

Zum anderen hat das Ressort mit Unterstiutzung des Statistischen Bundesamts eine Modell-
Rechnung fur die Ubrigen Prozessschritte mit und ohne E-Vergabe aufgestellt. Danach wird
davon ausgegangen, dass es mit der E-Vergabe zu erheblichen Zeitersparnissen beim Aus-
fillen von Formularen, dem Aufbereiten und Uberpriifen von Daten sowie der Archivierung
von Unterlagen kommt. Insgesamt beziffert das Ressort die mit der E-Vergabe einhergehende
Zeitersparnis gegenlber einem reinen papiergebundenen Verfahren auf 2,4 Stunden. Unter
Berucksichtigung durchschnittlicher Arbeitskosten von 30,90 Euro/Stunde reduzieren sich da-
mit die Arbeitskosten um 75 Euro pro Bewerber. Zudem entfallen Zusatzkosten (insbesondere
fur den Druck/Plott/CD-Erstellung der Vergabeunterlagen) von 50 Euro. Damit reduzieren sich
die Kosten mit der E-Vergabe pro Bewerber um 125 Euro auf 33 Euro.

Zudem hat das Ressort bei der Schatzung der Tatsache Rechnung getragen, dass Teilpro-
zesse des Vergabeverfahrens bereits elektronisch ablaufen. So nutzen bereits heute viele
Unternehmen die Méglichkeit Vergabeunterlagen elektronisch anzufordern und herunterzula-
den. Das Ressort geht bei der Abschatzung daher pauschal davon aus, dass 65 Prozent der
Bewerber (=6,84 Mio. Falle) Vergabeverfahren ohne elektronische Unterstitzung durchfih-
ren, wahrend 35 Prozent der Bewerber die 0.g. Vorteile der E-Vergabe bereits ausschopften.
Eine weitere Differenzierung der Modellannahmen ist mangels fehlender Daten nicht mdglich.
Damit belauft sich das angenommene weitere Entlastungspotential auf 853 Mio. Euro (6,84
Mio. Falle * 124 Euro).

Zusammen mit der o.g. Reduzierung der Burokratiekosten von 210 Mio. Euro betragt die
Gesamtentlastung der Wirtschaft damit insgesamt 1.063 Mio. Euro. Im Einzelfall ergeben sich
damit fir Bieter durch die E-Vergabe Einsparungen von 144 Euro gegenuber einem vollstan-
dig papierbasierten Verfahren.

Kienbaum (2014): Erster Zwischenbericht der Kienbaum Management Consultants GmbH zum Forschungsvorha-
ben des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie ,,Statistik der 6ffentlichen Beschaffung in Deutschland —
Grundlagen und Methodik*, Herbst 2014.
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1.1.2. Auswirkungen der E-Vergabe auf die Auftraggeber

Fur die Ermittlung des Entlastungspotentials der Vergabestellen wurde das Vergabeverfahren
in sechs Prozessschritte unterteilt. Zur Abschatzung der Entlastungswirkungen hat das Sta-
tistische Bundesamt Interviews bei sieben Vergabestellen durchgefiihrt. Dabei wurde eben-
falls berticksichtigt, dass bereits heute Teilprozesse des Vergabeverfahrens elektronisch ab-
laufen. Insgesamt wird das jahrliche Entlastungspotenzial fiir Vergabestellen auf 235 Mio.
Euro. Demgegentber stehen jahrliche Kosten von 20 Mio. Euro fir notwendige Softwareli-
zenzen. Die Entlastungswirkungen teilen sich auf die sechs Prozessschritte wie folgt auf:

I.  Bekanntmachung (jahrliches Entlastungspotential 162,3 Mio. Euro)

II.  Bereitstellen der Vergabeunterlagen (38,1 Mio. Euro);

lll.  Kommunikation wahrend der Angebotsphase (3,7 Mio. Euro)

IV.  Angebotsannahme (22,1 Mio. Euro)

V. Mitteilung an die Bieter (4,8 Mio. Euro)

VI.  Abschluss des Vorgangs (4,1 Mio. Euro)

Mit 162,3 Mio. Euro bzw. einem Anteil von 69 Prozent am Gesamtentlastungsvolumen erwar-
tet das Ressort die grof3ten Einspareffekte bei der ,Bekanntmachung®. Dabei geht das Ress-
ort zunachst davon aus, dass Zusatzkosten von durchschnittlich 250 Euro insbesondere flr
die Veroffentlichung einer Bekanntmachungsanzeige entfallen. Zudem reduziert sich durch
die E-Vergabe der Arbeitsaufwand im Einzelfall um 10 Minuten. Das entspricht einer Redu-
zierung von Arbeitskosten pro Bekanntmachung um 7 Euro (bei durchschnittlichen Arbeits-
kosten von 36,30 Euro/Stunde). Damit ergeben sich durch die Bekanntmachung mittels E-
Vergabe Einspareffekte von insgesamt rund 257 Euro gegenuber dem herkdmmlichen Ver-
fahren. Das Ressort geht ferner davon aus, dass bereits 70 Prozent der Vergaben die Be-
kanntmachung elektronisch vollziehen. Von den o.g. 2,1 Mio. Bekanntmachungen fiir Verga-
ben oberhalb des Schwellenwerts werden damit in rund 632.000 Verfahren (30 Prozent) die
0.g. Einsparpotentiale von 257 Euro noch nicht genutzt.

Mit 38,1 Mio. Euro entfallen weitere 16 Prozent des Entlastungsvolumens auf das ,Bereitstel-
len der Vergabeunterlagen®. Dabei wurde fiir die 0.g. potenziellen 632.000 Verfahren, bei
denen bisher im Rahmen einer EU-Vergabe nicht die Potentiale der elektronischen Vergabe
genutzt werden, im Einzelfall ein reduzierter Zeitaufwand fir die Versandvorbereitung von
etwa 2,2 Stunden bzw. eine Kostenentlastung von 60 Euro pro Verfahren zugrunde gelegt
(bei Arbeitskosten von 27,50 Euro/Stunde). Zusatzkosten fir Druck und Versand wurden bei
der Kostenschatzung nicht beriicksichtigt, da diese Kosten von den Unternehmen zu tragen
sind bzw. bei der o0.g. Kostenschatzung der Wirtschaft berticksichtigt wurden.

Fir die weiteren vier Prozessschritte belauft sich das Entlastungspotential auf insgesamt 34,7
Mio. Euro (15 Prozent des Entlastungsvolumens). Die Einspareffekte resultieren dabei im
Wesentlichen aus der elektronisch unterstlitzten Annahme von Angeboten.

Im Einzelfall belaufen sich damit die Einsparpotenziale der E-Vergabe flir Auftraggeber ge-
genuber einem vollstandig papierbasierten Verfahren auf bis zu 350 Euro.

Der jahrlichen Gesamtentlastung von 235 Mio. Euro stehen jahrliche Mehrausgaben von 20
Mio. Euro fir notwendige Software-Lizenzen gegenuber. Bei dieser Kostenschatzung geht
das Ressort davon aus, dass etwa ein Drittel der rund 30.000 Vergabestellen zusatzliche
Softwarelizenzen bendtigt. Aufgrund der 0.g. Befragungen durch das Statistische Bundesamt
wurden hierfir jahrliche Kosten von durchschnittlich 2.200 Euro zugrunde gelegt. Diese Kos-
ten umfassen zum einen die Software innerhalb der Vergabestelle und zum anderen die Kos-
ten fir Zugange zu den Verdffentlichungsplattformen.
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Dariiber hinaus geht das Ressort von einem einmaligen Umstellungsaufwand von 13,1 Mio.
Euro fir notwendige Schulungen der Mitarbeiter aus. Der Kostenschatzung wurde die An-
nahme zugrunde gelegt, dass 30 Prozent aller Vergabestellen ein Schulungsaufwand von
maximal einem Tag fiir durchschnittlich fiinf Mitarbeiter entsteht.

1.2. Auswirkungen der Vergabestatistik

Derzeit existiert keine belastbare Statistik bzw. Datenbasis zum 6&ffentlichen Auftragswesen
in Deutschland. Aufgrund der fehlenden Daten sind weder valide Aussagen zum Volumen
des offentlichen Einkaufs noch zur Anzahl der durchgeflihrten Vergabeverfahren maoglich.
Selbst Uber die Gesamtanzahl der Vergabestellen in Deutschland besteht erhebliche Unsi-
cherheit.

Um die bisher bestehende Transparenzliicke zu schlieRen, aber auch in Umsetzung von Vor-
gaben der EU-Vergaberichtlinien, sieht die vorliegende Novelle daher eine umfassende Neu-
regelung von Monitoring- und Statistikpflichten fur 6ffentliche Auftraggeber vor. Die zu Gber-
mittelnden Daten umfassen fir 6ffentliche Auftrage sowohl den Ober- als auch den Unter-
schwellenbereich.

Die konkrete Ausgestaltung der Statistiken erfolgt auf Verordnungsebene. Das Ressort hat
daher mit Unterstitzung des Statistischen Bundesamts eine Abschatzung des Aufwands auf
Grundlage von Erfahrungswerten anderer Statistiken durchgefuhrt. Bei der Abschatzung hat
das Ressort nicht die Einfuhrung vorgesehener Bagatellgrenzen (vereinfachte oder keine
Meldepflicht) berlicksichtigt. Vor diesem Hintergrund bildet die vorliegende Kostenschatzung
nur eine erste GesamtgroRenordnung ab, die im Zuge der geplanten Verordnungen zu kon-
kretisieren ist.

Danach entsteht Auftraggebern ein jahrlicher Erfillungsaufwand von rund 36,5 Mio. Euro.
Davon entfallen auf den Bund rund 4,4 Mio. Euro (12 Prozent), die Lander rund 11 Mio. Euro
(30 Prozent) und die Kommunen rund 21,3 Mio. Euro (58 Prozent). Fir Unternehmen, die als
Bieter an Vergabeverfahren teilnehmen, belauft sich der Erfullungsaufwand auf 24,3 Mio.
Euro.

Den Schatzungen wurden folgende Annahmen und Kostenparameter zugrunde gelegt:
1.2.1. Erfiillungsaufwand der Verwaltung durch Statistikpflichten

Grundlage der Kostenschatzung fiir die Verwaltung bildet die Gesamtanzahl von jahrlich 16,2
Mio. Vergabeverfahren in Deutschland. Bei der Abschatzung hat das Ressort eine Differen-
zierung zwischen Statistiken fur Vergaben im Oberschwellenbereich (2,1 Mio. Verfahren) und
im Unterschwellenbereich (14,1 Mio. Verfahren) vorgenommen.

Fir die Erfullung der Statistikpflichten im Oberschwellenbereich wird der Erfillungsaufwand
auf rund 1,2 Mio. Euro geschatzt. Dieser Schatzung wurde die Annahme zugrunde gelegt,
dass im Einzelfall ein Aufwand von etwa 1 Minute entsteht, da fir die statistische Meldung im
Zuge der zukinftig verpflichtenden Anwendung der E-Vergabe nur geringfiigiger zusatzlicher
Aufwand entsteht. So fallen die Daten bereits im laufenden Vergabeverfahren an, werden
daher vollelektronisch erfasst und kdnnen medienbruchfrei Gbermittelt werden.

Demgegeniiber belauft sich der Erflillungsaufwand fiir Vergabeverfahren im Unterschwellen-
bereich auf 35,3 Mio. Euro und setzt sich wie folgt zusammen:

Das Ressort geht bei der Abschatzung der Kosten zunachst davon aus, dass fiir 87 Prozent
der Vergaben im Unterschwellenbereich bereits statistische Daten erhoben und gespeichert
werden. Fur diese rund 12 Mio. Verfahren belauft sich der Aufwand auf insgesamt rund 21,5
Mio. Euro und im Einzelfall auf durchschnittlich 3 Euro bzw. 5 Minuten. Bei der Zeitaufwands-
schatzung hat das Ressort eine Differenzierung zwischen papiergebundene Verfahren (6 Mi-
nuten pro Fall), einfacher elektronischer Lésung (3 Minuten pro Fall) und der Nutzung elekt-
ronischer Vergabemanagementsysteme (1 Minute pro Fall) vorgenommen.
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Fur die Ubrigen 13 Prozent bzw. 1,8 Mio. Verfahren im Unterschwellenbereich, fir die bisher
keinerlei Daten erhoben und gespeichert werden, belaufen sich die Kosten auf insgesamt
rund 13,8 Mio. Euro. Dies entspricht einem Aufwand von im Einzelfall 8 Euro bzw. 13 Minuten.

Neben dem Erflllungsaufwand der Vergabestellen entsteht zudem Aufwand bei der die Sta-
tistik fihrenden Stelle. Der jahrliche Erflllungsaufwand fur diese Stelle wird auf rund 270.000
Euro beziffert. Fir den Aufbau der IT-Infrastruktur sowie notwendiger Schulungen wird ein
einmaliger Erfillungsaufwand von rund 1,1 Mio. Euro veranschlagt.
1.2.2. Erfillungsaufwand der Wirtschaft durch Pflicht zur Angabe der
KMU-Zugehorigkeit
Die EU-Vergaberichtlinien verlangen von Unternehmen, die als Bieter an Vergabeverfahren
teilnehmen, dass sie den Auftraggebern mitteilen, ob es sich um ein kleines oder mittleres
Unternehmen im Sinne der KMU-Definition der EU handelt. Die Mitgliedstaaten sind verpflich-
tet, regelmafig gegeniiber der EU-Kommission zu berichten, wie viele der jeweils in einem
Vergabeverfahren eingereichten Angebote von KMU abgegeben wurden.

Um den Auftraggebern entsprechende Informationen tber ihre KMU-Zugehorigkeit tbermit-
teln zu kénnen, entstehen den bietenden Unternehmen Bulrokratiekosten von rund 24,3 Mio.
Euro. Der Kostenschatzung wurde eine jahrliche Gesamtanzahl bietender Unternehmen von
81 Mio. zugrunde gelegt (16,2 Vergabeverfahren pro Jahr bei durchschnittlich 5 Bietern pro
Verfahren). Die durchschnittlichen Arbeitskosten belaufen sich auf 31,70 Euro/Stunde.

Bei der Kostenschatzung hat das Ressort zunachst den Aufwand abgeschatzt, der jedem
Bieter entsteht, wenn er im Angebot kenntlich macht, ob es sich um ein KMU im Sinne der
EU-Definition handelt. Die Kenntlichmachung wird im Einzelfall auf 0,5 Minuten geschatzt. Bei
jahrlich 81 Mio. Angeboten werden damit die Burokratiekosten auf insgesamt rund 21,4 Mio.
beziffert.

Dariber hinaus ist bei der Kostenschatzung zu berticksichtigen, dass es eine Vielzahl von
Unternehmen gibt, die nicht ohne weiteres sagen kdnnen, ob sie ein KMU sind oder nicht.
Mangels anderer statistischer Daten geht das Ressort davon aus, dass etwa 10 Prozent aller
Unternehmen in Deutschland (rund 366.000) ein erhéhter Rechercheaufwand von insgesamt
15 Minuten entsteht. Die daraus resultierenden zusatzlichen Burokratiekosten belaufen sich
auf rund 2,9 Mio. Euro.

1.3. Bewertung der Kostenschatzung und Darstellung des Erfiillungsaufwands

Der Normenkontrollrat hat die vom Ressort mit Unterstiitzung des Statistischen Bundesamts
vorgelegte Kostenschatzung eingehend gepriift. Die vorgenommenen Schatzungen sowohl
des Gesamtentlastungspotenzials der E-Vergabe als auch des Kostenanstiegs aufgrund
neuer Statistikpflichten hangen mafgeblich von der Anzahl jahrlicher Vergabeverfahren ab.
Uber diese Gesamtanzahl besteht jedoch erhebliche Unsicherheit. Grundlage fiir die vorlie-
gende Kostenschatzung bildet eine vom BMWi in Auftrag gegebene Studie, bei der rund 200
Vergabestellen in Deutschland zu ihren Vergabeverfahren befragt wurden. Im Rahmen der
Erhebung wurde pro Vergabestelle eine jahrliche Anzahl von durchschnittlich 540 Vergabe-
verfahren ermittelt. Bei einer geschatzten Anzahl von 30.000 Vergabestellen in Deutschland
— wobei auch fir diese Fallzahl bisher keine verlasslichen Daten vorliegen — belauft sich die
Anzahl von Vergabeverfahren in Deutschland auf jahrlich rund 16,2 Mio.

Mit Blick auf die der Schatzung zugrunde gelegten Fallzahlen stellt der Normenkontrollrat
daher insgesamt fest, dass sowohl die erwarteten Mehrbelastungen als auch die Entlastungs-
effekte mit erheblicher Unsicherheit behaftet sind. Der Normenkontrollrat geht davon aus,
dass die mit der Vergabe-Novelle umfassend geanderten Statistikpflichten die bisherige
Transparenzliicke Uiber zentrale Fallzahlen zur Vergabepraxis in Deutschland schliefen kon-
nen.
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Aufgrund der Hohe des ausgewiesenen Gesamtentlastungspotentials von im Saldo rund 1,2
Mrd. Euro halt der Normenkontrolirat eine kritische Uberpriifung und ggf. Anpassung der Kos-
tenschatzung fiir zwingend erforderlich. Diese Anpassung sollte vorgenommen werden, so-
bald erste umfassende Daten zur Vergabepraxis aufgrund der neu eingefiihrten Statistiken
vorliegen. Der NKR geht davon aus, dass er (iber die Ergebnisse dieser Uberpriifung infor-
miert wird.

Unsicherheit besteht zudem im Blick auf die im Einzelfall ausgewiesene Entlastung durch die
Einflhrung der E-Vergabe. Dies gilt sowohl fur die Entlastungen der Wirtschaft bzw. Bieter
als auch die Auftraggeber. Dabei begrut der Normenkontrollrat zunachst das vom Statisti-
schen Bundesamt durchgefiihrte Vorgehen, den Vergabeprozess in einzelne Prozessschritte
zu unterteilen.

Fir die Auftragnehmer ergeben die vorgenommenen Modellrechnungen Einsparungen ge-
genuber einem vollstandig papierbasierten Verfahren von 144 Euro pro Fall. Auf Seiten der
Verwaltung werden die Einsparungen auf im Einzelfall auf 350 Euro beziffert.

Mangels hinreichender Daten kann der Normenkontrollrat — auch nach Rickkopplung der
Kostenschatzung mit Landern und Verbanden — nicht abschliefend beurteilen, ob sich die
zugrunde gelegten Annahmen flr die Entlastung im Einzelfall auch in der Praxis realisieren
lassen.

Im Blick auf die grof3e Anzahl jahrlicher Vergabeverfahren ist die Einfihrung der E-Vergabe
zudem von zentraler Bedeutung fiir die weitere Etablierung von E-Government in Deutschland
insgesamt. Um die Akzeptanz der E-Vergabe und von E-Government insgesamt zu starken,
halt es der Normenkontrolirat daher auch aus diesem Grund fir auRerordentlich sinnvoll und
erforderlich den Prozess der Einfiihrung der E-Vergabe einer begleitenden Evaluierung zu
unterziehen. Dabei sollten die tatsachlich erzielten Einsparungen auf den Prifstand gestellt
sowie Hindernisse fur eine effiziente E-Vergabe aufgedeckt werden. Belastbare empirische
Erfahrungen zu den Einspareffekten konnten zum einen wichtige Anhaltspunkte fir die Be-
deutung von E-Government in anderen Bereichen liefern. Zum anderen kénnen wichtige Er-
fahrungen gesammelt werden, um die E-Vergabe auch bei Vergabeverfahren im Unter-
schwellenbereich zu etablieren.

2. E-Government

Unabhangig von der oben beschriebenen Unsicherheit mit Blick auf das tatsachliche Entlas-
tungspotenzial besteht kein Zweifel daran, dass die E-Vergabe einen wichtigen Betrag leisen
kann, das Vergabeverfahren zeit- und kostengtinstiger zu machen. Ausweislich der Vielzahl
dem Normenkontrollrat vorliegender Stellungnahmen zur Vergabe-Novelle wird dieser Nutzen
sowohl von Auftraggebern als auch Auftragnehmern grundsatzlich so gesehen.

Allerdings bleibt festzustellen, dass der eingefiihrte E-Vergabe-Grundsatz nur flr Vergaben
oberhalb der Schwellenwerte gilt. Mit einen Anteil von 13 Prozent gilt die E-Vergabe damit
nur fUr eine vergleichsweise sehr geringe Anzahl von Vergabeverfahren in Deutschland. Fur
die weit groBere Anzahl von rund 14 Mio. Verfahren gilt die verpflichtende Anwendung des
Grundsatzes nicht.

Damit kdnnte es zukilnftig zu einer hochst unterschiedlichen Praxis des Vergabeverfahrens
und Unsicherheit bzgl. der Anwendung elektronischer Verfahren sowohl auf Seiten der Auf-
traggeber als auch Auftragnehmer kommen. Insbesondere auf Seiten der Auftraggeber wiir-
den umfassende IT-Infrastrukturen fir die E-Vergabe im Oberschwellenbereich aufgebaut
und unterhalten werden, wahrend fur den weit tberwiegenden Teil der Vergabeverfahren pa-
rallel weiterhin ein papiergebundenes Verfahren Anwendung findet. Dieser Umstand birgt die
Gefahr von erheblicher Unsicherheit und Verdruss auf Seiten der Auftraggeber und Auftrag-
nehmer, und kdnnte damit auch die Etablierung von E-Government in Deutschland insgesamt
schwéachen.
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Der Normenkontrollrat rdumt ein, dass eine Implementierung und Durchsetzung der E-
Vergabe nur schrittweise erfolgen kann. Allerdings ist es zwingend geboten, einheitliche Stan-
dards zur E-Vergabe sowohl fiir den Ober- als auch Unterschwellenbereichen zu setzen.
Bund, Lander und Kommunen sind aufgerufen, die flir den Oberschwellenbereich von der EU
eingefuhrte ,Zwangsverpflichtung“ zu nutzen, ein einheitliches und praxisgerechtes E-Verga-
beverfahren fur alle Vergabeverfahren in Deutschland zu etablieren. Der Normenkontrollrat
halt es fur geboten, zeitnah entsprechende Initiativen in Bund und Landern zu entwickeln und
im weiteren Gesetzgebungsverfahren durch Bundestag und Bundesrat Perspektiven aufzu-
zeigen.

Zudem kann die Akzeptanz der E-Vergabe nur dann sichergestellt werden, wenn die Ausge-
staltung elektronischer Verfahren nicht an hohe technische Voraussetzungen insbesondere
auf Seiten der Auftragnehmer geknipft wird. Mit der vorliegenden GWB-Novelle wird zu-
nachst nur der Grundsatz der E-Vergabe eingefihrt. Die Konkretisierung und weitere Ausge-
staltung erfolgt auf Verordnungsebene. Dabei missen die Bedlrfnisse insbesondere von klei-
nen Unternehmen besondere Beachtung finden. Gerade bei solchen Unternehmen missen
technische Hirden in Form von Signaturanforderungen die bspw. ein Kartenlesegerat erfor-
dern, unbedingt vermieden werden. Anderenfalls besteht die Gefahr, dass das zentrale An-
liegen der EU-Vergaberichtlinien, die Position von KMU bei 6ffentlichen Auftragen zu starken,
infolge zu komplexer technischer Anforderungen und damit einhergehender Kosten eher zu
einer Schwachung von KMU fihrt.

3. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrage oberhalb der EU-Schwellenwerte gilt das sog. Kaska-
denprinzip. Nach aktueller Rechtslage enthalt der vierte Teil des GWB die grundsatzlichen
Bestimmungen zu Vergaben oberhalb der EU-Schwellenwerte (erste Stufe der Kaskade). Auf
der zweiten Stufe werden die Einzelheiten zur Durchfihrung des Vergabeverfahrens in ver-
schiedenen Vergabeverordnungen geregelt (Vergabeverordnung Uber die Vergabe offentli-
cher Auftrage, die Vergabeverordnung fir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit sowie die
Sektorenverordnung). Eine dritte Stufe gilt zudem fir die Vergabe o6ffentlicher Auftrage, fur
freiberufliche Leistungen und fiir Bauleistungen in Form der Vergabe- und Verdingungsord-
nungen (VOL/A, VOF und VOB/A).

Fur Vergaben im Unterschwellenbereich sind zudem das Haushaltsrecht sowie die Vergabe-
verordnungen, Verdingungsordnungen und Verwaltungsvorschriften von Bund und Landern
zu bertcksichtigen.

Insgesamt ist damit die Struktur des deutschen Vergaberechts dufRerst komplex und wenig
praktikabel. Ziel der vorliegenden GWB-Novelle ist es, zumindest fiir Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich zu einer Vereinfachung des Kaskadenprinzips zu kommen:

Hierzu werden zunachst die Grundsatze des Vergaberechts einheitlich im vierten Teil des
GWB verankert. Wesentliche und Ubergreifende Verfahrensvorschriften, die bisher in unter-
schiedlichen nachrangigen Verordnungen und Verdingungsordnungen geregelt waren, wer-
den in das GWB integriert.

Zudem ist geplant, das bisherige dreistufige Kaskadenprinzip zumindest fiir Vergaben von
Leistungen und freiberufliche Leistungen durch eine zweistufige Struktur zu ersetzen. Das
heif3t, die Vertrags- und Verdingungsordnungen VOL/A und VOF werden abgeschafft. Die
konkreten Verfahrensvorschriften ergeben sich zukinftig ausschlieRlich aus der auf Grund-
lage der GWB-Novelle noch zu erlassenden Vergabeverordnung.

Fir die Vergabe von Bauleistungen ist jedoch geplant, am dreistufigen Kaskadenprinzip fest-
zuhalten. Das heif3t, die VOB/A bliebe im Grundsatz erhalten.
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Der Normenkontrollrat begrit zunachst die vom Ressort ergriffene Chance mit der GWB-
Novelle auch eine Reform der deutschen Vergabestruktur flir den Oberschwellenbereich her-
beizuflihren. Insbesondere der auf Verordnungsebene geplante Verzicht auf die Vertrags-
und Verdingungsordnungen VOL/A und VOF bzw. die Abschaffung der dritten Stufe des Kas-
kadenprinzips aber auch die Verankerung wesentlicher Vergabegrundsatze im GWB durften
zu einer Vereinfachung fuhren.

Die neue Rechtsstruktur greift nur fir Vergabeverfahren oberhalb der EU-Schwellenwerte.
Fir den Unterschwellenbereich gilt weiterhin das Vergaberecht von Bund und 16 Bundeslan-
dern. Vergleichbar den o0.g. Ausfiihrungen zu E-Government wird die Strukturreform im Sinne
einer Rechts- und Verwaltungsvereinfachung damit nicht nur fir eine relativ geringe Anzahl
jahrlicher Vergaben durchgefihrt. Vielmehr konnte die Novelle zur Folge haben, dass zukiinf-
tig fur die gemessen am Auftragsvolumen wesentlich relevanteren Auftragsvergaben prakti-
kablere Anwendungs- und Verfahrensvorschriften existieren als fir die 14 Mio. Vergaben im
Unterschwellenbereich.

Der Normenkontrollrat raumt ein, dass die vorgesehene GWB-Novelle im Kern der Umset-
zung der EU-Vergaberichtlinien dient. Zudem hat das Ressort keine Regelungskompetenz fiir
entsprechende Vereinfachungen auch im Unterschwellenbereich. Allerdings sollten die Struk-
turreformen im Oberschwellenbereich zum Anlass genommen werden, ihre Wirkungen einer
eingehend begleitenden Evaluierung zu unterziehen. Sollte sich diese Strukturreform im
Grundsatz bewahren, halt der Normenkontrollrat eine ernsthafte Prifung entsprechender An-
passungen im Unterschwellenbereich flir zwingend geboten.

4. Umsetzung von EU-Recht

Das Regelungsvorhaben dient im Wesentlichen der Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien.
Dem Normenkontrollrat liegen keine Anhaltspunkte daflr vor, dass mit der vorliegenden
GWB-Novelle tiber die Vorgaben der EU der hinausgegangen wird. Dies gilt insbesondere fiir
die Vorgaben mit mafigeblichen Auswirkungen auf den Erfillungsaufwand, d.h. Einfihrung
des Grundsatzes der E-Vergabe sowie Ubermittlung statistischer Daten von Vergabestellen
und Auftragnehmern bzw. Bietern.

5. Erwéagungen zur Evaluierung

Die Bundesregierung wird die Auswirkungen des Gesetzes — insbesondere im Hinblick auf
die Pflicht zur E-Vergabe, die Einfiinrung einer bundesweiten sowie die Anderungen der
Rechtsstruktur — begleitend evaluieren, lber die Ergebnisse der Evaluierung sechs Jahre
nach in Kraft treten des Gesetzes berichten und erforderlichenfalls Anderungen vorschlagen.
Evaluierungszeitraum und Berichtszeitpunkt orientieren sich an den fur die E-Vergabe in den
EU-Richtlinien vorgesehenen verlangerten Umsetzungsfristen, die durch die Bundesregie-
rung bei der Umsetzung in den Rechtsverordnungen vollumfanglich ausgeschépft werden.

Der Normenkontrollrat begrii3t die vorgesehene begleitende Evaluierung, da sich verlassliche
Aussagen insbesondere Uber die tatsachlichen Wirkungen der E-Vergabe nur unmittelbar
nach bzw. wahrend der Umstellungsphase bei Auftraggebern und -nehmern treffen lassen.

Dr. Ludewig Schleyer
Vorsitzender Berichterstatter
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Anlage 3

Stellungnahme des Bundesrates

Der Bundesrat hat in seiner 936. Sitzung am 25. September 2015 beschlossen, zu dem Gesetzentwurf gemal3
Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

1. Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 105 Absatz 3 — neu — GWB)
In Artikel 1 Nummer 2 ist dem § 105 folgender Absatz 3 anzufiigen:

»(3) Vereinbarungen iiber die Gewihrung von Wegerechten hinsichtlich der Nutzung 6ffentlicher Lie-
genschaften fiir die Bereitstellung oder den Betrieb fester Leitungen oder Netze, {iber die eine Dienstleistung
fiir die Allgemeinheit erbracht werden soll, gelten nicht als Konzession, sofern derartige Vereinbarungen
weder eine Lieferverpflichtung auferlegen, noch den Erwerb von Dienstleistungen durch den 6ffentlichen
Auftraggeber oder den Auftraggeber fiir sich selbst oder fiir Endnutzer vorsehen.*

Begriindung:

Gemeinden und Energieversorgungsunternechmen schlieBen Vertrdge liber die Nutzung offentlicher Ver-
kehrswege fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die zu einem Energieversorgungsnetz der all-
gemeinen Versorgung im Gemeindegebiet gehdren. Insofern ist die Formulierung ,,Konzession dafiir irre-
fithrend, da es sich nicht um einen Beschaffungs-, Konzessionierungs- oder Vergabevorgang im Sinne der
Richtlinien handelt, sondern vielmehr die Gemeinden Energieversorgungsunternehmen die Nutzung von We-
gerechten gestatten.

Mithin ist die klare und eindeutige Abgrenzung der Gestattung von der Konzessionierung im Sinne der Richt-
linien von wesentlicher praktischer Bedeutung fiir die Kommunen und deren Berater. Viele Gemeinden und
Stidte sind verunsichert und wiirden sich gern auf eine deutliche Klarstellung des Gesetzgebers beziehen. Die
bloBe Ubernahme des Gesetzestextes und der Hinweis auf die Erwigungsgriinde der Richtlinie iiber die
Vergabe von Konzessionen (Richtlinie 2014/23/EU) sind deshalb nicht ausreichend. Die Richtlinie selbst
setzt zu viel dogmatisches und rechtssystematisches Wissen voraus. Deshalb ist in Anlehnung an Erwagungs-
grund 16 der Konzessionsrichtlinie eine Klarstellung zwingend erforderlich.

2. Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 114 Absatz 2 GWB)

Der Gesetzentwurf sieht eine Verpflichtung aller Auftraggeber im Sinne des § 99 GWB-E vor, die fiir die
Gewinnung flichendeckender Daten zum Vergabewesen auch unterhalb der jeweils geltenden Schwellen-
werte erforderlichen Daten an das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie zu iibermitteln (§ 114
Absatz 2 Satz 3 GWB-E). Diese Verpflichtung zur Vollerhebung von Daten zur Art und zur Menge der
Leistung sowie zum Wert des erfolgreichen Angebots im unterschwelligen Bereich (oberhalb einer im Ver-
ordnungswege geregelten Bagatellgrenze) geht iiber eine 1 : 1 Umsetzung der drei EU-Vergaberichtlinien
hinaus. Hierdurch wird ein Mehraufwand bei den Lédndern — insbesondere bei den Kommunen hervorgerufen
—von dem die Lander nach der jetzigen rechtlichen Ausgestaltung in keiner Weise profitieren.

Die Aufbereitung der Daten geméaB § 114 Absatz 2 GWB-E soll dem Statistischen Bundesamt auf der Grund-
lage des § 8 Absatz 1 BStatG als Geschéftsstatistik libertragen werden. Dies hat zur Folge, dass die Statisti-
schen Landesdmter keinen Zugriff auf die vom Statistischen Bundesamt plausibilisierten Einzeldaten haben.
Dies erscheint vor dem Hintergrund der oben genannten Mehraufwendungen und der Datenbedarfe auf re-
gionaler und kommunaler Ebene, bei den Wirtschafts- und Finanzressorts sowie bei den Wirtschaftskam-
mern und -verbidnden nicht sachgerecht.

Deshalb wird die Bundesregierung gebeten zu priifen, ob diese Statistik nach § 114 Absatz 2 GWB-E als
regulidre Bundesstatistik gemdl § 5 BStatG geregelt werden kann. Auf diese Weise konnte gewihrleistet
werden, dass die Kernkompetenzen der Lander bei der Erhebung und Aufbereitung der Daten (Heranziehung
der Berichtspflichtigen, Vollzdhligkeits- und Vollstandigkeitspriifung sowie fachlich-inhaltliche Plausibili-
sierung) und bei der Bereitstellung regionalisierter Ergebnisse fiir die vielfaltigen Interessensgruppen auf
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Landes- und Regionalebene genutzt werden konnen. Eine dergestalt erweiterte statistische Erfassung wiirde
auch zu einem Mehraufwand bei den Statistischen Landesédmtern fithren. Die Bundesregierung wird deshalb
im Rahmen der Priifung gebeten, entsprechende Kostenberechnungen erstellen zu lassen und diese fiir das
weitere Gesetzgebungsverfahren zur Verfiigung zu stellen.

Sofern eine Regelung als Statistik gemifl § 5 BStatG nicht fiir zielfithrend erachtet wird, wére alternativ
sicherzustellen, dass den Statistischen Landesdmtern in ihrem jeweiligen Zusténdigkeitsbereich ein umfas-
sender Zugriff auf die vom Statistischen Bundesamt plausibilisierten Einzeldaten eingerdumt wird, damit
diese fachlich und regional differenzierte Auswertungen fiir die oben genannten Nutzer auf der Landes- und
Regionalebene erstellen kdnnen.

3. Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 118 Absatz 1 und 2,
§ 121 Absatz 2 GWB)

In Artikel 1 Nummer 2 ist in § 118 Absatz 1 und Absatz 2 sowie in § 121 Absatz 2 jeweils das Wort ,,Be-
hinderung* durch das Wort ,,Behinderungen® zu ersetzen.

Begriindung:

Die Richtlinie 2014/24/EU verwendet in Artikel 42 Absatz 1 Unterabschnitt 4 und Artikel 62 Absatz 1 den
Begriff ,,Menschen mit Behinderungen® und nicht ,,Menschen mit Behinderung* ebenso wie die in Deutsch-
land und der EU als geltendes Recht zu beachtende UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK). Dabei hat
die Benutzung des Plurals ,,Behinderungen® einen materiellen Hintergrund. Gemaf3 Artikel 1 der UN-BRK
zéhlen zu den Menschen mit Behinderungen Menschen, die langfristige korperliche, seelische, geistige oder
Sinnesbeeintrachtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen,
wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kdnnen. Die Benutzung des Plurals
»Behinderungen* verdeutlicht, dass es nicht nur eine in dem Menschen liegende Behinderung ist, sondern das
Zusammenspiel mit den verschiedenen ,,Behinderungen®, die als Barrieren in der Gesellschaft vorhanden
sind, und die volle Teilhabe der Menschen am Leben verhindern.

4. Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 123 Absatz 2 GWB)
In Artikel 1 Nummer 2 ist § 123 Absatz 2 wie folgt zu fassen:

»(2) Einer Verurteilung oder der Festsetzung einer Geldbufle im Sinne des Absatzes 1 stehen eine Verur-
teilung oder die Festsetzung einer GeldbuBle nach den vergleichbaren Vorschriften anderer Staaten gleich.*

Begriindung:

Die Richtlinie 2014/24/EU bezieht in Artikel 57 Absatz 1 explizit auch strafrechtliche Verurteilungen des
Unternehmens ein.

Die Begriindung des Gesetzesentwurfs hdlt zwar zutreffend fest, dass das deutsche Strafrecht grundsétzlich
keine strafrechtlichen Verurteilungen von Unternehmen kennt. Das gilt aber fiir viele andere Staaten — auch
fiir zahlreiche Mitgliedstaaten — nicht.

Artikel 57 Absatz 1 der Richtlinie 2014/24/EU enthélt auch keine Beschrankungen dahingehend, dass nur
Verurteilungen im Mitgliedstaat zu beriicksichtigen seien. In Konsequenz dessen miissen auch Verurteilun-
gen durch andere Staaten beriicksichtigt werden.

Das ist gegenwirtig hinsichtlich der Verurteilungen von Unternehmen in anderen Staaten nicht eindeutig
umgesetzt. Zwar enthilt § 123 Absatz 2 GWB-E die Anweisung, auch Verurteilungen nach vergleichbaren
Vorschriften anderer Staaten als solche nach § 123 Absatz 1 GWB-E zu behandeln. Nach der Begriindung
bezieht sich das jedoch nur auf die in Nummer 1 bis 10 genannten Normen des Strafgesetzbuches, nicht aber
auf § 30 des Gesetzes iliber Ordnungswidrigkeiten (OWiG).

Es besteht die Gefahr einer nicht begriindbaren Ungleichbehandlung. Wird gegen ein in Deutschland ansis-
siges Unternehmen ein Bufigeld nach § 30 OWiG verhdngt, gegen ein im Ausland anséssiges Unternehmen
wegen eines vergleichbaren oder desselben Sachverhaltes sogar ein strafrechtliches Urteil, wire das erste
Unternehmen nach § 123 Absatz 1 GWB-E auszuschlie3en, das zweite nicht. Ein Sachgrund fiir eine derartige
Ungleichbehandlung ist nicht erkennbar. Die Anderung bezieht daher ausdriicklich die Verurteilung oder die
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Festsetzung einer GeldbuB3e nach vergleichbaren Vorschriften anderer Staaten mit ein und erfasst so auch
strafrechtliche Verurteilungen von Unternehmen im Ausland.

5. Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 123 Absatz 3 GWB)
In Artikel 1 Nummer 2 ist § 123 Absatz 3 wie folgt zu fassen:

»(3) Das Verhalten einer rechtskréftig verurteilten Person ist einem Unternehmen zuzurechnen, wenn
diese Person Mitglied im Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsgremium des Unternehmens ist oder in dem
Unternehmen Vertretungs-, Entscheidungs- oder Kontrollbefugnisse hat.*

Begriindung:

§ 123 Absatz 3 GWB-E weicht in Formulierung und Inhalt deutlich vom Text des Artikels 57 Absatz 1 Satz 2
der Richtlinie 2014/24/EU ab, den er umzusetzen beabsichtigt.

Insbesondere beschrinkt er in Ubernahme des Wortlauts von § 30 des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten
(OWiQG) den Kreis der relevanten Personen auf solche, die bei Begehung der Tat ,.als fiir die Leitung des
Unternehmens Verantwortlicher gehandelt* haben. Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs soll das alle
Taten ohne Unternehmensbezug ausschliefen.

Die Richtlinie 2014/24/EU sieht jedoch weder in Artikel 57 Absatz 1 Satz 2 noch in Erwdgungsgrund 100
eine Einschrankung auf Taten durch Leitungsverantwortliche oder auf eine Begehung der Tat in Erfiillung
dieser Leitungsverantwortung vor, anders dagegen in Artikel 57 Absatz 4 lit. c.) der Richtlinie 2014/24/EU.

Die Beschriankung auf Taten mit Unternehmensbezug iiberzeugt auch inhaltlich nicht. Zwar handelt es sich
um die Regelung zwingender Unternehmensausschliisse, die grundrechtsrelevant sind. Der Gesetzentwurf
sicht jedoch keine Generalklausel zur Priifung der Zuverldssigkeit im Sinne von § 97 Absatz 4 GWB a. F.
mehr vor, vielmehr ist die Priifung der Zuverléssigkeit auf den abschlieBenden Katalog nach §§ 123, 124
GWB-E beschrinkt.

Eine Eingrenzung auf vergaberechtlich relevante Tatbestinde erfolgt bereits durch die Beschriankung auf die
Katalogtaten in § 123 Absatz 1 GWB-E. Dort sind bereits nur Straftaten aufgefiihrt, denen eine Relevanz fiir
die Erteilung 6ffentlicher Auftrage zugebilligt wird.

Die Beschriankung widerspricht auch dem Sinn der Richtlinie. Es soll verhindert werden, dass die 6ffentlichen
Auftraggeber mit Unternehmern zusammenarbeiten (miissen), die bestimmten hoherrangigen Interessen der
Europdischen Union entgegenwirken. Artikel 57 dient generellen Priaventionszwecken (vgl. ,,Gesetzestreue*
in § 97 Absatz 4 GWB a. F.). Eine Privilegierung ,,privater Begehungen der Katalogtaten wire daher nicht
schliissig.

Durch einen Blick auf den Katalog nach § 123 Absatz 1 GWB-E wird das deutlich: Die Beauftragung eines
Unternehmens, dem Taten nach diesem Katalog zuzuschreiben sind, ist nicht opportun, auch wenn die Mit-
gliedschaft in einer kriminellen Vereinigung (§ 123 Absatz 1 Nummer 1 GWB-E) lediglich als Privatperson
bestand, die Bestechung eines Amtstrigers aus Eigen- statt Unternehmensinteresse erfolgte (§ 123 Absatz 1
Nummer 8 GWB-E) oder die Ausbeutung von Zwangsprostituierten (§ 123 Absatz 1 Nummer 10 GWB-E)
nur im Nebenerwerb erfolgte. Dass eine Finanzierung von Terrorismus (§ 123 Absatz 1 Nummer 2 GWB-E)
tiberhaupt je in Ausiibung der beruflichen Tétigkeit erfolgt, erscheint fernliegend.

Der ,,Unternehmensbezug* bei der Begehung einer Straftat diirfte die praktische Durchsetzung in typischen
Fallkonstellationen unmdglich machen, insbesondere im Bereich der Korruptionsdelikte (§ 123 Absatz 1
Nummer 6 GWB-E). Denn zu welchem Zweck oder fiir welche konkrete Gegenleistung ein unrechtmafiger
Vorteil gewéhrt wird, ist hdufig nicht beweisbar.

Eine Ermittlung durch eine Vergabestelle in Anwendung des § 123 Absatz 3 GWB-E ist weder realistisch
noch leistbar, denn diese Notwendigkeit ergibt sich immer dann, wenn schon die Strafverfolgungsbehorden
von einer Zurechnung iiber § 30 OWiG abgesehen haben.

Die Einschrinkung fillt im Ubrigen nach dem Wortlaut der Norm noch stirker aus, als nach der Gesetzesbe-
griindung gewollt. Denn er schlieft nicht nur, wie die Begriindung offenbar annimmt, rein private Taten aus,
sondern auch Taten, die fiir andere Unternehmen begangen wurden. Der Wortlaut ,,des Unternehmens* wird
so verstanden werden miissen, dass die Tat fiir jenes konkrete Unternehmen begangen wurde, welches nun
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als Bieter auftritt. Die Neugriindung des Unternehmens oder das Auftreten einer Konzerngesellschaft wiirden
die vergaberechtliche Zurechenbarkeit daher unterbrechen.

Der Formulierungsvorschlag ist eng an den Wortlaut von Artikel 57 Absatz 1 Satz 2 der Richtlinie
2014/24/EU angelehnt. Dies vermeidet die Gefahr von Abweichungen des nationalen Rechts vom umzuset-
zenden EU-Recht.

Das Wort ,.darin* wurde in Ubereinstimmung mit der in der Begriindung des Regierungsentwurfs erliuterten
Lesart mit der Formulierung ,,in dem Unternehmen* klargestellt.

6. Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 129 GWB)

Der Bundesrat bittet unter Hinweis auf die Richtlinie 2014/24/EU des Européischen Parlaments und des
Rates vom 26. Februar 2014 {iber die offentliche Auftragsvergabe und zur Authebung der Richtlinie
2004/18/EG, den Gesetzesvorbehalt in § 129 GWB-E um Zuschlagskriterien zu ergénzen, so dass es den
Landesgesetzgebern moglich ist, nicht nur Ausfithrungsbedingungen, sondern auch Zuschlagskriterien fest-
zulegen.

Begriindung:

Vor dem Hintergrund des Artikel 18 Absatz 2 in Verbindung mit dem Erwégungsgrund 3 der Richtlinie
2014/24/EU ist es sachgerecht, den Landern durch einen Landergesetzesvorbehalt die Moglichkeit einzurdu-
men, die Einhaltung der Rechte von Menschen mit Behinderungen als Zuschlags-kriterium und nicht nur als
Ausfiihrungsbedingung vorzugeben. Dies wiirde vermutlich die Akzeptanz dieser Vorgaben auf Seiten der
Auftragnehmer erhohen, da ein Nichterfiillen eines einzelnen Zuschlagskriteriums nicht zwingend zu einer
Nichtberiicksichtigung des Angebots bei der Zuschlagsentscheidung fiihrt.

7. Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 131 Absatz 3 GWB)

In Artikel 1 Nummer 2 sind in § 131 Absatz 3 das Wort ,,konnen® durch das Wort ,,sollen* und die Worter
»gemil Artikel 4 Absatz 5 durch die Worter ,,im Einklang mit“ zu ersetzen.

Begriindung:

Die bisher gewidhlte Formulierung des § 131 Absatz 3 GWB-E wird insbesondere den Bediirfnissen der im
Bereich der Personenverkehrsleistungen im Eisenbahnverkehr titigen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
nicht hinreichend gerecht. Angesichts der Liberalisierungstendenzen im OPNV ist ein hiufigerer Wechsel
der Dienstleistungsunternehmen realistisch. Dieser Wechsel soll nicht auf dem Riicken der Beschiftigten
ausgetragen werden. Mit der ,,s0ll“-Vorgabe wird eine Ermessensbindung des dffentlichen Auftraggebers
insoweit erzeugt, als dieser nur bei Vorliegen eines sachlichen Grundes den Personaliibergang bei einem
Betreiberwechsel, im Rahmen der Neuvergabe des 6ffentlichen Auftrags, nicht als Vorgabe setzen kann.

Diese Intention, d. h. eine stirkere Sicherung der Arbeitspldtze der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im
Bereich der Personenbeforderungsdienstleistungen, kann durch die vorgeschlagene Formulierung des § 131
Absatz 3 GWB-E erreicht werden, ohne damit im Widerspruch zu den europdischen Vorgaben durch die
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 zu stehen.

Damit kann mittel- und langfristig eine Sicherstellung der Qualitit und Leistungsfahigkeit der Personenver-
kehrsleistungen im Eisenbahnverkehr gefordert werden, ohne die Interessen der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer lediglich nachrangig zu beriicksichtigen.

Eine entsprechende Regelung ist daneben sowohl im Interesse der Nutzerinnen und Nutzer von Personenver-
kehrsleistungen im Eisenbahnverkehr als auch der Unternehmer, die zudem ein hoheres Mal3 an Planbarkeit
erwarten kdnnen.

Eine dariiber hinausgehende ,,muss“-Vorgabe wire allerdings zu weit gehend, da die Ermessenausiibung des
Auftraggebers auf null reduziert wiirde.
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10.

Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 131 Absatz 3 Satz 2 — neu — GWB)
In Artikel 1 Nummer 2 ist dem § 131 Absatz 3 folgender Satz anzufiigen:

,Der bisherige Betreiber ist nach Aufforderung durch den 6ffentlichen Auftraggeber verpflichtet, alle hierzu
erforderlichen Angaben zu machen.

Begriindung:

Fiir den Beschiftigungsiibergang sind in den Vergabeunterlagen die betreffenden Beschiftigten aufzufiihren
und transparente Angaben zu ihren bestehenden Rechten und Pflichten zu machen, um eine Ubernahme der
Beschiftigten zu den bisherigen Arbeitsbedingungen durch den ausgewéhlten Betreiber zu ermdglichen (vgl.
Artikel 4 Absatz 5 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007). Als Folgeregelung soll ein Auskunftsan-
spruch des 6ffentlichen Auftraggebers gegeniiber dem bisherigen Betreiber in das Gesetz aufgenommen wer-
den. Durch die Ausfiihrungsgesetze der Lander konnen weitere Regelungen getroffen werden.

Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 131 Absatz 4 —neu — GWB)
In Artikel 1 Nummer 2 ist dem § 131 folgender Absatz 4 anzufiligen:

»(4) Zwingende Ausfiihrungsbestimmungen zu Artikel 4 Absatz 5 und 6 der Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 durch Bundes- oder Landesgesetz bleiben unberiihrt.*

Begriindung:

§ 131 Absatz 3 GWB-E wiederholt die in Artikel 4 Absatz 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 enthaltene
Erméchtigung in Bezug auf den Beschiftigteniibergang. Nach der Begriindung zu dieser Regelung im Ge-
setzentwurf soll diese deutlich machen, dass es kein entgegenstehendes nationales Recht gibt.

Es soll erginzend klargestellt werden, dass es sich bei der Wiederholung der europarechtlichen Vorschrift im
GWB um keine Regelung im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes handelt.

Daher soll eine Klarstellung aufgenommen werden, dass die {iber den Regelungsgehalt des § 131 Absatz 3
GWB-E hinaus gehenden Regelungen in den Landesvergabe- und -tariftreuegesetzen zu Artikel 4 Absatz 5
und 6 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 unberiihrt bleiben.

Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 131a — neu — GWB)
In Artikel 1 Nummer 2 ist nach § 131 folgender § 131a einzufiigen:
»$ 131a

Vergabe von offentlichen Auftrigen {iber Personenverkehrsleistungen
auf der Stralle

§ 131 Absatz 2 bis 4 gilt fiir 6ffentliche Auftrage iiber Personenverkehrsleistungen auf der Strafle nach
§ 8a und § 8b Personenbeforderungsgesetz entsprechend.*

Folgeénderung:

In Artikel 1 Nummer 1 ist in der Inhaltsiibersicht nach der Angabe zu § 131 die Angabe ,,§ 131a Vergabe von
offentlichen Auftrigen {iber Personenverkehrsleistungen auf der Stral3e* einzufiigen.

Begriindung:

Artikel 4 Absatz 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 stellt die Rechtsgrundlage fiir die Anordnung eines
Beschiftigteniibergangs fiir den 6ffentlichen Personenverkehr auf der Strale und Schiene bei einem Betrei-
berwechsel dar. Neben der Regelung des § 131 GWB-E, der nur Personenverkehrsleistungen im Eisenbahn-
verkehr betrifft, sollen auch die Personenverkehrsleistungen auf der Strafle erfasst werden.

Verkehrsvertrige nach einem wettbewerblichen Vergabeverfahren im OPNV sind in der Regel auf acht Jahre
befristet. Auch dort sollen Beschiftigte dringend davor geschiitzt werden, nach dieser Zeit dem Verlust des
Arbeitsplatzes oder der Verschlechterung ihrer Arbeitsbedingungen ausgesetzt zu sein. Ansonsten konnen
Unternehmen mit guten Arbeits- und Entlohnungsbedingungen vom Markt verdrangt werden.
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11.

Eine Sicherung der bisherigen Arbeitsbedingungen dient der Fachkréftesicherung fiir den 6ffentlichen Perso-
nenverkehr auf der Straf3e.

Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 157 Absatz 4 Satz 3 —neu — GWB)

In Artikel 1 Nummer 2 ist dem § 157 Absatz 4 folgender Satz anzufiigen:

»$ 839 Absatz 2 des Biirgerlichen Gesetzbuches gilt fiir die Tatigkeit der Mitglieder der Vergabekammer
entsprechend.*
Begriindung:

Es ist angezeigt, die Regelungen zum Nachpriifungsverfahren um ein Haftungsprivileg fiir die Mitglieder der
Vergabekammer zu erweitern. Die Griinde fiir das so genannte Spruchrichterprivileg in § 839 Absatz 2 des
Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) sind auf die Mitglieder der Vergabekammer direkt zu {ibertragen.

Zweck des § 839 Absatz 2 BGB ist der Schutz der Rechtskraft von Urteilen und bestimmter anderer gericht-
licher Entscheidungen (siehe Papier in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Auflage 2013, § 839, Rdnr. 322
f.). Es soll verhindert werden, dass das rechtskriftige Urteil dadurch in Frage gestellt wird, dass der Richter
bzw. sein Dienstherr fiir eine angebliche Unrichtigkeit des Urteils in Anspruch genommen wird, was den Weg
zu einer Neubeurteilung des Ausgangssachverhalts erdffnen wiirde (siche Papier a. a. O.). AuBlerdem wiirde
eine Haftung fiir Urteile dazu fithren, dass nicht eine der Parteien die Streitsumme zu tragen hat, sondern der
Trager des Gerichtes, mithin der 6ffentliche Haushalt.

Das Spruchrichterprivileg unterstiitzt und schiitzt die Unabhangigkeit der Richterinnen und Richter. Die glei-
che Problematik besteht bei Beschliissen im Nachpriifungsverfahren fiir die Mitglieder der Vergabekammern.
Deren Unabhiingigkeit wire durch eine mogliche Uberpriifung der Entscheidung der Vergabekammern in
einem zivilgerichtlichen Verfahren zur Erlangung von Schadensersatz in erheblichem Mal} beeintrachtigt.
Der durch die europdischen Vorgaben intendierte Weg einer Entscheidung im Nachpriifungsverfahren mit
anschlieBender sofortiger Beschwerde beim Oberlandesgericht (vgl. §§ 171 ff. GWB-E) wird dadurch wéh-
rend und nach dem Abschluss des Verfahrens vor der Vergabekammer gefédhrdet. Dies kann insbesondere in
die von der Richtlinie 2007/66/EG (,,Rechtsmittelrichtlinie*) vorgegebene und im GWB verankerte Unab-
héngigkeit der Vergabekammern als Nachpriifungsstelle unangemessen eingreifen.

Durch den Vorrang des Primérrechtsschutzes in § 839 Absatz 3 BGB wird diese Gefahr nicht ausreichend
abgewendet. Voraussetzung dafiir wire, dass die Einlegung eines Rechtsmittels — hier der sofortigen Be-
schwerde — den Eintritt eines etwaigen Schadens mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit hétte ent-
fallen lassen und dass diesbeziiglich mindestens Fahrlédssigkeit gegeben ist. Das aber ist spiter schwerlich zu
beweisen, da die Erhebung einer sofortigen Beschwerde nach § 173 Absatz 1 GWB-E nur zu einem vortiber-
gehenden Zuschlagsverbot fiihrt. Es ist dem Kldger daher jedenfalls nicht in jedem Fall mit Erfolg entgegen-
zuhalten, dass ein Haftungsausschluss nach § 839 Absatz 3 BGB gegeben sei, wenn er statt einer sofortigen
Beschwerde den Haftungsprozess gewihlt habe.

Es ist sogar denkbar, die Vergabekammer bzw. deren Triger zu verklagen, wenn deren Beschluss im Rahmen
der sofortigen Beschwerde durch ein Oberlandesgericht bestétigt wurde. Die Erfolgsaussichten wéren wahr-
scheinlich in vielen Konstellationen beschrénkt, doch sollte bereits abstrakt ausgeschlossen werden, dass dar-
iiber iiberhaupt ein Verfahren gefiihrt wird. Ebenso ist eine Inanspruchnahme denkbar dafiir, vor Erlass eines
Beschlusses keinen oder keinen ausreichend deutlichen Hinweisbeschluss erlassen zu haben, der die Riick-
nahme eines Antrages und die Reduzierung von Gebiihren veranlasst hétte.

Eine Anwendung des Spruchrichterprivilegs auf Mitglieder der Vergabekammer entspriche auch der Bewer-
tung der Vergabekammern durch den Européischen Gerichtshof (EuGH).

Mit Urteil vom 18.9.2014 hat der EuGH erstmals ausdriicklich entschieden, dass die Vergabekammern Ge-
richte im Sinne des Artikels 267 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) sind.
Eine Ubertragung der fiir Gerichte geschaffenen Regelungen wire daher konsequent. Dazu bedarf es jedoch
einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung (vgl. Reider in: Miinchener Kommentar Européisches und Deut-
sches Wettbewerbsrecht, 2. Auflage 2016, § 105 GWB, Rdnr. 7; Stumpf/Gétz, Vergabekammern im Recht
der Amtshaftung, DVBI. 2015, 154, 156).
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Neben den o. g. rechtspolitischen Griinden verbessert die Regelung zudem die Durchfithrung des Nachprii-
fungsverfahrens.

Die Mitglieder der Vergabekammern setzen sich bzw. ihren Dienstherrn bei jeder Entscheidung einem erheb-
lichen Haftungsrisiko aus, insbesondere bei der Gewéhrung von Akteneinsicht. Je nach Auftragsgegenstand
konnen die Vergabeakten derart aussagekréftig sein (Kalkulationsdaten, Zuliefererpreise, technische Wis-
sensvorspriinge etc.), dass bei der Gewdhrung von Akteneinsicht unerkannt kritische Informationen weiter-
gegeben werden, die bestehende legitime Wettbewerbsvorteile auftheben. Die Vergabekammer steht so bei
der Entscheidung iiber die Akteneinsicht in einem Konflikt zwischen der Wahrung des Rechts der Parteien
auf Akteneinsicht und dem Schutz des Trégers der Vergabekammer vor Haftungsforderungen. Ein Haftungs-
privileg wiirde diesen Konflikt auflosen.

Eine Haftung der Triger der Vergabekammern fiir die ,,Richtigkeit™ der rechtlichen Beurteilung ist vor die-
sem Hintergrund kaum vertretbar.

Gesetzessystematisch ist die Regelung zur entsprechenden Anwendung am zweckmaiBigsten in § 157 Ab-
satz 4 GWB-E aufzunehmen, da dort ausdriicklich geregelt wird, dass die Mitglieder der Kammer unabhingig
entscheiden und nur dem Gesetz unterworfen sind.
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Anlage 4

Gegeniuflerung der Bundesregierung

Die Bundesregierung duflert sich zu der Stellungnahme des Bundesrates wie folgt:

Zu Nummer 1

Die Bundesregierung priift den Vorschlag im weiteren Verfahren. Die Bundesregierung teilt die Einschétzung des
Bundesrates, dass fiir Kommunen eine klare und eindeutige Abgrenzung zwischen der Einrdumung von Wege-
nutzungsrechten und der Konzessionsvergabe von wesentlicher praktischer Bedeutung ist. Zu priifen wird sein,
durch welche Handlungsoptionen dieses Ziel am besten umgesetzt werden kann.

Zu Nummer 2

Die Bundesregierung priift den Vorschlag im weiteren Verfahren. Die Bundesregierung teilt das Anliegen des
Bundesrates, es den zustéindigen Landesbehdrden zu ermdglichen, die gemeldeten Daten abzurufen. Daher soll
im Rahmen der neuen Statistikverordnung geregelt werden, dass die zusténdigen Landesbehorden die gemeldeten
Daten abfragen konnen. Die Bundesregierung wird diese Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates
erlassen.

Zu Nummer 3

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 4

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 5

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. Die Formulierung in Artikel 1, § 123 Absatz 3 des Gesetz-
entwurfs der Bundesregierung stellt klar, dass einem Unternehmen strafrechtliche Verurteilungen von natiirlichen
Personen nur zugerechnet werden kénnen, wenn die Straftat von einer Leitungsperson des Unternehmens began-
gen wurde und einen Unternehmensbezug aufweist. Die Beschrankung auf Straftaten, die einen Unternehmens-
bezug aufweisen, tragt dem Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit in einem flir Unternehmen grundrechtsrelevanten
Bereich Rechnung. Denn bei den zwingenden Ausschlussgriinden geht es darum, dass 6ffentliche Auftrige nicht
an solche Unternehmen vergeben werden diirfen, die als unzuverlédssig anzusehen sind, weil ihnen die Begehung
erheblicher und fiir Vergabeverfahren relevanter Straftaten durch Leitungspersonen zuzurechnen ist. Straftaten,
die nur das Privatleben einer Leitungsperson des Unternehmens betreffen und keinen Bezug zur wirtschaftlichen
Tétigkeit des Unternehmens aufweisen, sollen dem Unternehmen nicht zugerechnet werden und fithren daher
auch nicht dazu, dass das Unternehmen mit Blick auf die Vergabe offentlicher Auftrage als unzuverlissig ange-
sehen werden kann.

Zu Nummer 6

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung erweitert die Mog-
lichkeiten, strategische Ziele im Vergabeverfahren auf verschiedenen Ebenen zu beriicksichtigen. Erstmals wird
im Gesetz nicht nur der Ablauf des Vergabeverfahrens von der Leistungsbeschreibung iiber die Priifung von Aus-
schlussgriinden, die Eignungspriifung, den Zuschlag bis hin zu den Bedingungen fiir die Ausfithrung des Auftrags
vorgezeichnet, sondern es werden auch die Moglichkeiten zur Einbeziehung strategischer Ziele — wie zum Bei-
spiel soziale, umweltbezogene und innovative Aspekte — in diesen Phasen des Vergabeverfahrens dargelegt. Ar-
tikel 1, § 129 des Regierungsentwurf kniipft an die bestehende Regelung fiir verbindliche Anforderungen an die
Ausfiihrungsbedingungen im geltenden § 97 Absatz 4 Satz 3 GWB an, die durch Bundes- oder Landesgesetz
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vorgesehen sind. Es bedarf hingegen keiner Erweiterung dieser Regelung auf Zuschlagskriterien, da die Moglich-
keiten der umfassenden Einbeziehung etwa von Nachhaltigkeitsaspekten bereits in Artikel 1, § 127 des Regie-
rungsentwurfs umfassend geregelt sind und durch die (noch zu erlassende) Vergabeverordnung weiter konkreti-
siert werden.

Zu Nummer 7

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.

Zu Nummer 8

Die Bundesregierung priift den Vorschlag im weiteren Verfahren. Grundsitzlich teilt die Bundesregierung die
Einschitzung des Bundesrates, dass eine Ubernahme der Beschiftigten des bisherigen Betreibers des Personen-
verkehrsdienstes unter Fortgeltung der bisherigen Arbeitsbedingungen voraussetzt, dass der bisherige Betreiber
alle fiir den Beschiftigteniibergang erforderlichen Angaben macht. Art. 4 Absatz 5 Satz 2 der Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 iiber Personenverkehrsdienste sieht fiir den Fall der Anordnung bestimmter Sozialstandards vor,
dass in den Vergabeunterlagen die betreffenden Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen aufgefiihrt und transpa-
rente Angaben zu ihren vertraglichen Rechten gemacht werden.

Zu Nummer 9

Die Bundesregierung priift den Vorschlag im weiteren Verfahren. Grundsitzlich teilt die Bundesregierung die
Einschétzung des Bundesrates, dass durch Bundes- oder Landesgesetze zwingende Ausfiihrungsbestimmungen
zu Artikel 4 Absatz 5 und 6 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 festgelegt werden kdnnen. Das ergibt sich nach
Auffassung der Bundesregierung bereits aus der allgemeinen Regelung zu zwingend zu beriicksichtigenden Aus-
filhrungsbedingungen in Artikel 1, § 129 des Regierungsentwurfs. Zwingende landesgesetzliche Ausfithrungsre-
gelungen, die die Regelung in Artikel 1, § 131 Absatz 3 des Regierungsentwurfs ergénzen, bleiben von der Re-
gelung in  § 131 Absatz 3 unberiihrt.

Zu Nummer 10

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag nicht zu. Nur hinsichtlich der Vergabe von Eisenbahndienstleistun-
gen besteht ein Regelungsbedarf im GWB-Vergaberecht. Die Vergabe von Auftriagen liber Personenverkehrsleis-
tungen auf der Straf3e ist dagegen bereits umfassend im Personenbeforderungsgesetz in §§ 8a, 8b PBefG geregelt.
Diese Vorschriften enthalten auch Verweise auf die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 fiir Personenverkehrs-
dienste. Die vorgeschlagene Erstreckung der Regelungen zur Vergabe von Eisenbahnleistungen auf die Vergabe
von Personenverkehrsleistungen auf der Strale ist daher nicht erforderlich, sondern wiirde vielmehr zu Unklar-
heiten im Hinblick auf das Verhéltnis der Regelungen im GWB-Vergaberecht, im Personenbeforderungsgesetz
und in der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 fiihren. Die Bedingungen des Personenverkehrs auf der Strafle unter-
scheiden sich wesentlich vom Eisenbahnverkehr. Insbesondere ist zu bedenken, dass die beteiligten Unternehmen
in der Regel mittelstédndisch strukturiert sind.

Zu Nummer 11

Die Bundesregierung kann nach erster Priifung dem Vorschlag nicht folgen.

Der Gesetzgeber hat die Vergabekammern als Teil der Exekutive ausgestaltet und diese dort auch angesiedelt.
Das Spruchrichterprivileg dient jedoch vor allem dem Schutz der Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen. Bei
MaBnahmen der Exekutive gibt es kein entsprechendes Schutzbediirfnis. Vielmehr drohen Wertungswiderspriiche
zu anderen Beamten, die ebenfalls mit haftungsrelevanten Aufgaben betraut sind. Eine Schadensersatzklage gegen
die Mitglieder der Vergabekammer wird schon auf Grund von § 839 Absatz 3 BGB erfolgslos bleiben. Die Haf-
tung trifft wegen der Uberleitung in Artikel 34 Satz 1 GG zudem die Kdrperschaft, nicht den handelnden Amts-
triger selbst. Ein Regress des Dienstherrn ist nur bei Vorsatz und grober Fahrléssigkeit moglich. Die Anwendung
des Spruchrichterprivilegs auf Vergabekammern wiirde insofern primir den Staat privilegieren, was angesichts
der ,,institutionellen Garantie der Staatshaftung* (Artikel 34 Satz 1 GG) rechtfertigungsbediirftig wére
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