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Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung
des Vergaberechts

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir bedanken uns fur die Mdglichkeit zur Abgabe einer Stellungnahme zum vorlie-
genden Referentenentwurf. Vitako begrifRt grundsatzlich die Neufassung der verga-
berechtlichen Regelungen und die klare Struktur. Zu einzelnen Punkten nehmen wir
wie folgt Stellung.

Zu 8 97 Abs. 1 Satz 2 GWB-E (Grundsatze der Vergabe)

Nach dem Referentenentwurf soll in § 97 Absatz 1 Satz 2 nunmehr lediglich klarge-
stellt werden, dass bei der Vergabe die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und der
VerhéltnismaRigkeit gewahrt werden. Neu ist damit, dass als tragendes Prinzip des
Vergaberechts auch der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verankert wird. Wie in der
Begriindung des Gesetzesentwurfs klargestellt wird, soll damit das umfassende Leis-
tungsbestimmungsrecht des 6ffentlichen Auftraggebers gestarkt werden. Eine Uber-
prafung von Ermessensentscheidungen der Vergabestellen ist mithin — wie bisher —
nur eingeschrankt moglich. Keinesfalls ist eine ,,allgemeine* VerhaltnismaRigkeitspri-
fung und -Uberprifung von Entscheidungen und Vorgaben beabsichtigt, die tber das
im bisherigen Recht verankerte Mal} hinaus hinausgeht.
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Zu 8 97 Abs. 4 GWB-E (Mittelstandische Interessen)

Im Gegensatz zu Art. 46 der Richtlinie 2014/24/EU, der eine Aufteilung des Auftrags-
gegenstands in Losen im Ermessen des 6ffentlichen Auftraggebers lasst, sieht § 97
GWB-E (wie bislang 8§ 97 Abs. 3 GWB) eine Verpflichtung zur losweisen Vergabe vor.
Damit macht der Gesetzgeber von seinem durch die EU-Richtlinien erdffneten Gestal-
tungsrecht Gebrauch. Aus Sicht der IT-Dienstleister ist diese Regelung wenig prakti-
kabel; sie fuhrt zu einer marktfremden Zersplitterung von Auftragen und erschwert
die Ausfuihrung. Dies erhdht das Risiko fur den Erfolg und den Aufwand eines Pro-
jekts.

Daher ist diese Regelung fur die IT-Branche wenig sinnvoll. Selbst wenn die Mdglich-
keit einer begrindeten Ausnahme besteht, eréffnet die von dem EU-Gesetzgeber
nicht geforderte Uberprifbarkeit der Ermessensentscheidung des Auftraggebers das
Risiko einer Nachprufung. Aus diesem Grund sollte die Verpflichtung zur losweisen
Vergabe im Einklang mit den Vorgaben des EU-Gesetzgebers entfallen.

Zu 8 97 Abs. 5 GWB-E (Grundsatze der Vergabe), 8 113 Satz 2 Nummer 4
GWB-E und § 120 GWB-E

Vitako unterstutzt die mit dem Richtlinienpaket eingeleitete und vom Referentenent-
wurf aufgegriffene Zielsetzung, in Zukunft moglichst weitgehend digitalisierte Be-
schaffungsprozesse anzustreben. Ein noch starker elektronisch unterstitzter Beschaf-
fungsprozess wird dazu beitragen, Vergabeverfahren mit geringeren Transaktions-
aufwanden fur Auftraggeber und Auftragnehmer durchfiihren zu kénnen.

Neben den in 8§ 120 GWB-E geregelten besonderen Methoden und Instrumenten in
Vergabeverfahren greift § 97 Abs. 5 GWB-E als einen weiteren Teilaspekt der E-
Vergabe die elektronischen Kommunikationsmittel auf, ohne diese aber inhaltlich zu
prazisieren oder hinsichtlich der Umsetzungsfristen Vorgaben zu treffen. Die Einzel-
heiten bleiben der Verordnungserméachtigung in 8 113 Satz 2 Nr. 4 GWB-E vorbehal-
ten. Dort, wo die EU-Vergaberichtlinien keine zwingenden Vorgaben treffen, gibt der
Gesetzgeber nach dem Referentenentwurf einen Entscheidungsspielraum an die
Bundesregierung und den Bundesrat ab. Fur Vitako ist es dabei von besonderer Be-
deutung, dass die eigeraumten Spielraume unter Beachtung der in Nummer 10 der
vom Bundeskabinett am 7. Januar 2015 beschlossenen Eckpunkte zur Reform des
Vergaberechts und im Dialog mit den betroffenen Fachkreisen und Branchenvertre-
tern gefullt werden.

Aus Sicht der Praxis begrifRen wir, dass die betroffenen Vergabestellen die langere
Umsetzungsfrist fur die einzelnen ,,Module® der Einfiihrung der elektronischen Kom-
munikation voll ausschopfen kénnen. Dies ist deshalb erforderlich, weil Teile der Ak-
teure des Vergabeprozesses die technischen und organisatorischen Voraussetzungen
einer vollstandigen E-Vergabe erst noch herbeifiihren missen. Dies betrifft insbe-



sondere die technischen und organisatorischen Rahmenbedingungen fur die Einrei-
chung und Offnung elektronischer Angebote und Teilnahmebewerbungen. Zum einen
sind organisatorische Aspekte zur Beschaffung von Cloud-Diensten fir die Einfihrung
von E-Vergaben zu bertcksichtigen bzw. bestehende Losungen an den neuen Anfor-
derungen anzupassen. Zum anderen sind die erforderlichen IT-Lésungen erst noch in
geregelten Vergabeverfahren zu beschaffen und die fur eine flachendeckende Akzep-
tanz erforderliche Kompatibilitéat der verschiedenen E-Vergabe-Systeme erst noch
herbeizufihren (Stichwort ,xVergabe* sowie Artikel 22 Absatz 1 und ErwGr. 53 der
Richtlinie 2014/24/EUV).

Das Vorschreiben von fortgeschrittenen elektronischen Signaturen, z.B. bei der Ab-
gabe von Angeboten und Teilnahmeantragen, obliegt dem Ermessen des nationalen
Gesetzgebers, ist jedoch nicht verpflichtend (vgl. Artikel 22 Abs. 6 Buchstaben b) und
c¢) Richtlinie 2014/24/EUV). Elektronische Signaturen sind jedoch weder in der Bundes-
republik noch in anderen Mitgliedsstaaten allgemein verbreitet und wirden insbeson-
dere in Bezug auf kleinere und mittlere Unternehmen den Zugang zu offentlichen
Auftragen mit weiterem Aufwand verbinden. In Bezug auf IT-Dienste und Produkte
lage das Risiko eher in der Interoperabilitdt der Produkte als in der Akzeptanz.

Dennoch ist aus Sicht der Vereinfachung der Verfahren zu prufen, ob andere techni-
sche L6sungen, z.B. Zertifizierung beim Anbieter der E-Vergabe-Plattform, zu prafe-
rieren sind. Eine Verpflichtung zur Anwendung von elektronischen Signaturen sollte
daher weder gesetzlich noch im Rahmen der Ausfihrungsverordnung als verpflich-
tend vorgeschrieben werden.

Zu bedenken wird schlie3lich auch sein, wie vergaberechtlich mit technischen Prob-
lemen, Stérungen oder Fehlern der IT-Systeme sowie mit den gerade im landlichen
Raum immer noch vorhandenen Defiziten bei der ausreichenden Breitbandversor-
gung umzugehen sein wird.

Ganz allgemein bleibt zu § 113 GWB-E anzumerken, dass Inhalt und Tragweite der
einzelnen Regelungspunkte fur die Durchfihrungsverordnung aktuell im Detail unklar
bleiben.

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

Die Modernisierung des Vergaberechts durch die Aufnahme der durch die Rechtspre-
chung des EUGH gebildeten Ausnahmetatbestande, der In-house Vergaben und der
interkommunalen Kooperation (oder 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit) ist
grundsatzlich zu begrifRen. Die Organisationsfreiheit der offentlichen Auftraggeber,
ihre Leistungen mit eigenen Mitteln und Einrichtungen zu erbringen, oder mit ande-
ren oOffentlichen Auftraggebern zwecks Erfillung ihrer Aufgaben zusammenzuarbei-
ten, darf nicht beschrankt werden. Die Prazisierungen des europaischen Gesetzge-
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bers fihren jedoch nur teilweise zu mehr Rechtssicherheit, ohne dabei den Wettbe-
werb mehr zu foérdern oder Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden.

Es sollte insbesondere in der Begrindung des Gesetzes klargestellt werden, dass die-
se Ausnahmen aus der Anwendung des Vergaberechts auch im Einklang mit den Re-
gelungen des AEUV sind und nicht zur Anwendung des Wettbewerbs nach dem EU-
Primarrecht fhren, wie z.B. bisher fur 6ffentliche Vertrage aulierhalb des Vergabe-
rechts oder Dienstleistungskonzessionen angenommen wurde. Die Regelungen in

§ 108 GWB-E sollen abschlieRend als lex specialis fur In-house Geschéafte und offent-
lich-6ffentliche Zusammenarbeit gelten.

Zu Absatz 1:

Die Spaltung des Kontrollkriteriums in ein eigentliches Kontrollkriterium und ein Ne-
gativ-Kriterium (keine direkte private Kapitalbeteiligung) ist vorteilhaft, da es zu einer
einfacheren Prufung der Tatbestande fihrt.

Mehr Rechtssicherheit schafft auch die Aufnahme einer konkreten Grof3e fur das Ta-
tigkeitskriterium in § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB-E. Zu begrifien ist, dass ausdricklich
nicht nur die Erfullung der Aufgaben fir den eigentlichen 6ffentlichen Auftraggeber,
sondern auch fur andere von ihm kontrollierte juristische Personen umfasst werden.
Dies ist auch in Anbetracht der nun nach § 198 Abs. 3 zulassigen horizontalen In-
house Geschaften naheliegend und konsequent.

In diesem Zusammenhang sollte jedoch die Regelung dahingehend erweitert werden,
dass nicht nur die Tatigkeiten fur den kontrollierenden 6ffentlichen Auftraggeber o-
der von ihm kontrollierte juristische Personen (also sogenannte Schwesterunterneh-
men), sondern auch Tatigkeiten fur eine den 6ffentlichen Auftraggeber kontrollieren-
de juristische Person (z.B. bei einer mehrstufigen Beteiligung einer Gebietskérper-
schaft) erfasst werden. Eine Verzerrung des Wettbewerbs ist dadurch nicht zu be-
farchten. Es widerspricht auch nicht dem offensichtlichen Willen des Gesetzgebers,
das Tatigkeitskriterium bei lediglich organisatorisch gespaltenen juristischen Perso-
nen einheitlich zu betrachten.

Vitako unterstutzt weiterhin eine strenge Trennung zwischen einer direkten Beteili-
gung privaten Kapitals beim Auftragnehmer, die In-house schédlich ist, und der M6g-
lichkeit einer Beteiligung privaten Kapitals beim 6ffentlichen Auftraggeber.

Zu Absatz 2:

Die Definition des Kontrollkriteriums in 8§ 108 Abs. 2 GWB-E entspricht der Recht-
sprechung des EuGH. Zu begrif3en ist auch das Bejahen des Kontrollkriteriums in
einem mehrstufigen Verhéltnis, in dem etwa eine Gebietskoérperschaft unmittelbar
einen Auftrag im Rahmen eines In-house Geschéfts an einen Auftragnehmer erteilen
kann, wenn der Auftragnehmer von einer juristischen Person kontrolliert wird, die
ihrerseits vor der Gebietskorperschaft (der Auftraggeberin) kontrolliert wird. In die-
sem Zusammenhang ist es im Sinne einer Vereinfachung des Verfahrens auch férder-
lich, dass im Fall einer bestehenden Kontrolle nicht weiter gepruft werden muss, ob



die zwischengeschaltete kontrollierende juristische Person ihrerseits offentlicher Auf-
traggeber ist.

Zu Absatz 3:

Vitako bewertet auflerst positiv, dass nun inverse und horizontale In-house Geschafte
grundsatzlich zulassig sind. Dies muss jedoch auch im Fall von Mehrfachbeteiligun-
gen zuerkannt werden, d.h. wenn die ,,Kontrolle‘ von mehreren 6ffentlichen Auftrag-
gebern ausgetbt wird. Viele IT-Dienstleister sind entsprechend verfasst und agieren
in Form eines Zusammenschlusses mehrerer offentlicher Auftraggeber. Es wére da-
her von der Systematik forderlich, wenn dieser Absatz nach der in momentan in Ab-
satz 4 geregelten In-house Vergabe bei Mehrfachbeteiligungen geregelt wirde.

Die hohe Technisierung der Verwaltung und die Anforderungen an eine schnelle und
effektive Verwaltungsorganisation setzen eine hochmoderne und gut ausgestattete
IT-Infrastruktur voraus. Die damit verbundenen Anforderungen an Kosten, Know-
how und sonstigen Ressourcen sind von kleineren und mittleren Kommunen alleine
nicht leistbar. Gerade aus diesem Grund sind viele kommunale IT-Verbunde entstan-
den.

Der Betrieb solcher kommunaler IT-Verbunde ist oft nur dann wirtschaftlich sinnvoll,
wenn sich die beteiligten offentlichen Einrichtungen wechselseitig auch im Wege in-
verser und horizontaler In-house Geschafte beauftragen kénnen, z. B.:

e Bilden mehrere kommunale Rechenzentren eine gemeinsame Tochtergesell-
schaft, die bestimmte Dienste fur die Anteilseigner erbringen soll, ist es wirt-
schaftlich sinnvoll, einen Teil dieser Leistungen mit Hilfe des Rechenzentrums
eines der Anteilseigner zu erbringen, anstatt ein neues, weiteres Rechenzent-
rum zu grunden. Vergaberechtlich setzt dies jedoch eine zulassige inverse In-
house Vergabe des gemeinsamen Tochterunternehmens an einen der vielen
Anteilseigner voraus. Vitako begrufit daher aul3erordentlich die entsprechende
Erlauterung in der Begrindung des Gesetzesentwurfs, in der solche In-house
Vergaben nun explizit zugelassen werden.

e Grunden offentliche Auftraggeber gemeinsam ein von ihnen kontrolliertes
Dienstleistungsunternehmen, das IT-Dienste erbringt, und parallel ein weite-
res gemeinsam kontrolliertes Unternehmen, das Aufgaben der 6ffentlichen
Daseinsvorsoge fur die Trager erfillt, ist nicht ersichtlich, warum die zwei
Tochtergesellschaften, die von denselben 6ffentlichen Auftraggebern kontrol-
liert werden und fur diese tatig sind, sich nicht gegenseitig unterstitzen kén-
nen, indem sie sich im Wege einer horizontalen In-house Vergabe gegenseiti-
ge Auftrage erteilen kénnen.

o Erflllt eine Gebietskdrperschaft Aufgaben der Daseinsvorsorge durch eine
100%ige Tochtergesellschaft und tritt sie einem Zweckverband bei, der fur
seine Trager, die alle 6ffentliche Auftraggeber sind, IT-Dienste erbringt und
ein Rechenzentrum unterhalt, erwartet die Gebietskorperschaft, dass auch ih-
re 100%ige Tochtergesellschaft die Dienste des Zweckverbands in Anspruch



nehmen kann, ohne ein Vergabeverfahren durchzufiihren. Dies wére aber
nach dem Wortlaut des Gesetzesentwurfs vergaberechtlich nur zulassig, wenn
zusatzlich in der Begriindung klargestellt wird, dass auch eine horizontale In-
house Vergabe bei Mehrfachbeteiligungen zulassig sind.

Dieses ware auch deswegen konsequent, weil die Mdglichkeit einer inversen In-
house Vergabe an einen der kontrollierenden Auftraggeber fur zulassig erachtet wird.
AulRerdem werden in Bezug auf das Tatigkeitskriterium die Umsatze von Schwester-
unternehmen gemald 8 108 Abs. 4 Nr. 2 GWB-E zur eigentlichen Tatigkeit fir den
Auftraggeber hinzugerechnet. Nach der bestehenden Regelung des § 108 Abs. 3
GWB-E bleibt jedoch offen, wie es zu diesen Umséatzen kommen soll, sollten die ent-
sprechenden Auftrage nicht im Wege einer In-house Vergabe erteilt werden durfen.

Gestattet man eine horizontale In-house Vergabe bei Mehrfachbeteiligungen nicht,
dann schrankt man dartber hinaus das verfassungsrechtlich garantierte Recht zur
kommunalen Selbstverwaltung tber Gebihr ein. Die 6ffentlichen Auftraggeber wiir-
den dann, um eine zulassige und wirtschaftlich sinnvolle Auftragserteilung zu errei-
chen, z.B. samtliche nachfragenden Tochtergesellschaften an den kommunalen IT-
Dienstleistern mitbeteiligen. Dieses wirde allerdings den organisatorischen Aufwand
erheblich erhdhen, die Verwaltungstatigkeit erschweren. und es wirde weder der
Wettbewerb geftrdert noch eine EntbUrokratisierung der Verwaltung erreicht.

AuRerst problematisch ist ferner die erst in der Begriindung zu Absatz 3 letzter Satz
aufgenommene Forderung, dass bei einer inversen oder horizontalen In-house
Vergabe die Kriterien des § 108 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 GWB-E erfullt werden mussen.
Dies betrifft insbesondere das Tatigkeitskriterium (8 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB-E). Unab-
hangig davon, dass diese Anforderung in Art 12 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24/EU
nicht enthalten ist, ist diese Forderung nicht praktikabel und in sich unklar. Wer soll
diese Kriterien erftllen? Die kontrollierte Auftraggeberin oder der kontrollierende Auf-
tragnehmer oder gar die Schwesterunternehmen? Dieser Satz sollte daher aus der
Begrundung ersatzlos gestrichen werden.



Zu Absatz 4 und 5:

Im Hinblick auf den Umstand, dass kommunale Rechenzentren selten nur von einem
Trager gehalten werden, dient die Kodifizierung einer zulassigen In-house Vergabe
bei einem Zusammenschluss mehrerer 6ffentlicher Auftraggeber fir mehr Rechtssi-
cherheit und Flexibilitat. In einem solchen Verbund sollte es jedoch unschéadlich sein,
wenn neben den offentlichen Auftraggebern auch andere Einrichtungen der 6ffentli-
chen Hand (wie z.B. eine Arztekammer) beteiligt sind, die keine 6ffentlichen Auftrag-
geber sind, sofern die 6ffentlichen Auftraggeber das Kontrollkriterium erfillen. Nach
der Rechtsprechung des EuGH (Urt. v. 19.06.2014, Rs C-574/12 - ,Such®) wére dies
unschadlich, soweit die Beteiligten und die Kontrolle austibenden Institutionen dem
offentlichen Sektor angehdéren und die gleichen Interessen verfolgen. Die Richtlinie
2014/24/EU und der Kabinettsbeschluss scheinen hier eine unnétige ,,Verscharfung”
der Kriterien vorzunehmen, die durch das Argument der Offnung des Wettbewerbs
nicht gerechtfertigt sind. Vitako wirde daher einen erlauternden Hinweis begrufien,
dass Institutionen der 6ffentlichen Hand dem privaten Kapital nicht gleichzusetzen
sind, selbst wenn diese keine Offentlichen Auftraggeber nach § 99 GWB-E sind. Sonst
missten fur solche Einrichtungen eigene Rechenzentren errichtet werden. Es ist in-
des aus Organisations-, Praktikabilitats- und Sicherheitsgriinden sowie aus Wirt-
schaftlichkeitsgriinden sinnvoll, eine einheitliche IT-Infrastruktur fur die offentliche
Hand zu gestalten.

Nach dem Wortlaut und der Systematik des Gesetzes (§ 108 Abs. 2 Satz 2 GWB-E)
ist eine mittelbare Kontrolle des Auftragnehmers nur fir Beteiligungen eines offentli-
chen Auftraggebers mdglich. Hierzu gibt es keinen ersichtlichen Grund. Zur Vermei-
dung von Missverstandnissen sollte im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH
(Urteil vom 13.11.2008, C-324/07 — Coditel Brabant; Urteil vom 19.04.2007, C-
295/05 — Tragsa; Urteil vom 11.05.2006, C-340/04 — Cabotermo) die Begriindung
des § 108 Abs. 4 GWB-E dahingehend erganzt werden, dass eine mehrstufige Betei-
ligungsstruktur mehrerer Trager eines gemeinsam kontrollierten Auftragnehmers ei-
ner In-house Vergabe nicht entgegensteht. Dies betrifft z.B. folgende Fallgestaltun-
gen:

(mehrere Trager=0ff. Auftraggeber) ->Holding = (Tochtergesellschaft=AN)

oder

(6ff. Auftraggeber +Verbund 6ff. Auftraggeber= 6ff. Auftraggeber) = Auftragnehmer

Zu Absatz 6:

Vitako unterstutzt ausdriicklich die mit dem Richtlinienpaket eingeleitete Reglemen-
tierung der offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit. Die Erweiterung des Aufgaben-
spektrums einer solchen Kooperation erméglicht den beteiligten 6ffentlichen Auftrag-
gebern die langerfristige gemeinsame Erfullung von IT-Aufgaben, die oft aufgrund
von Kapazitatsschwierigkeiten oder der Komplexitat der Aufgaben von einem Betei-



ligten allein nicht zu I6sen sind. Das Erweitern der méglichen Kooperation auf alle
Aufgaben der Verwaltung, einschliel3lich etwaiger Hilfsleistungen wie IT-Dienste, er-
maoglicht den Erfahrungs- und Leistungsaustausch zwischen den unterschiedlichen
IT-Dienstleistern. So kbnnen Synergien im Sinne einer wirtschaftlichen und sparsa-
men Erledigung der Verwaltungstatigkeit genutzt werden.

Unklar ist lediglich, wie die Marktbeteiligung von 20% (§ 108 Abs. 6 Nr. 3 GWB-E) zu
bemessen sein wird. Eine zligige Weisung in dieser Hinsicht wirde der Rechtssicher-
heit dienen.

Zu Absatz 7:

SchlieRlich lasst die Richtlinie sowie die Regelung in 8 108 Absatz 7 GWB-E zur Be-
messung des Tatigkeitsprinzips einige Fragen offen. Nach Erwagungsgrund 32 der
Richtlinie 2014/24/EU soll jede Tatigkeit in Ausfihrung der Aufgaben des/der kontrol-
lierenden 6ffentlichen Auftraggeber/s fir die Erfullung des Tatigkeitskriteriums rele-
vant sein, ungeachtet des Begunstigten der Ausfiihrung des Auftrags. Aus diesem
Grund sollte prazisiert werden, dass nicht nur 6ffentliche Auftrage als Tatigkeit fur
den/die 6ffentlichen Auftraggeber herangezogen werden, sondern auch die Erfillung
von hoheitlichen Aufgaben, die z.B. kraft gesetzlicher Ermachtigung oder sonstiger
Auftragsubertragung fur den/die 6ffentlichen Auftraggeber erbracht werden. Erzielt
etwa ein Auftragnehmer durch hoheitliche Aufgaben Umséatze durfen diese nicht als
~Fremdgeschaft* gewertet werden, zumal eine Wettbewerbsverzerrung bei solchen
Tatigkeiten nicht zu beftirchten steht.

Im Sinne der Praktikabilitat sollte ferner von einer Bemessung der durchschnittlichen
Umsatze fur die letzten drei Jahre vor Vergabe, also Auftragserteilung, abgesehen
werden. Nach dem Wortlaut der gewahlten Formulierung ,,...der letzten drei Jahre
vor Vergabe...“ musste man die Betrachtung tagesgenau anstellen. Das ist wenig
praxisnah, da verlassliche Zahlen immer nur fiir komplette Wirtschaftsjahre vorlie-
gen. Praktikabler wéare daher die Formulierung ,,...der letzten drei Wirtschaftsjahre
vor Vergabe...“. Es wird zudem im Streitfall kaum zeitnah und in den kurzen Fristen
im Nachprifungsverfahren nicht realisierbar, unterjahrige Bilanzen zu erstellen, um
den erforderlichen Nachweis tagesgenau zu erbringen.

Nach den Erlauterungen in der Begriindung zu § 108 Abs. 7 GWB-E stellen wir nun
fest, dass die Bemessung der Tatigkeit einer 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit
zur Feststellung ihres Marktanteils erst nach Entstehung der Kooperation erfolgen
soll. Das halten wir fur richtig: Im Fall einer 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit
wird durch die unterschiedlichen Beitrage der kooperierenden 6ffentlichen Auftrag-
geber ein neues Betatigungsfeld der Kooperationspartner geschaffen, das in der
Konstellation bislang von den Partnern nicht angeboten wurde. Eine Betrachtung et-
waiger in der Vergangenheit erwirtschafteter Umséatze durch Beitrage einzelner Ko-



operationspartner entspricht nicht der neuen von der Interkommunalen Kooperation
angebotenen Tatigkeit. Folglich ist eine ex-post Betrachtung etwaiger Umséatze oder
gar Kosten des 8 108 Abs. 7 Satz 1 und 2 GWB-E fir die Bemessung der Tatigkeit
nach 8§ 108 Abs. 6 Nr. 3 GWB-E verfehlt; sie fuhrt zu verfalschten Ergebnissen. Die
Bemessung der Tatigkeit einer offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit stellt gerade
das Paradebeispiel fir eine Prognose uber die Geschaftsentwicklung gemaid § 108
Abs. 7 Satz 3 GWB-E.

Zu 8 113 Satz 2 Nummer 3 GWB-E (Sammelbeschaffungen, Zentrale Be-
schaffungsstellen)

Die Mitgliedstaaten kdnnen nach Artikel 37 Absatz 1 Richtlinie 2014/24/EU festlegen,
dass von zentralen Beschaffungsstellen sowie im Rahmen zentraler Beschaffungstéa-
tigkeiten direkt, ohne Durchflihrung eines Vergabeverfahrens, beschafft werden darf.
Ausweislich der Begriindung im Referentenentwurf fallen unter den Begriff ,Sammel-
beschaffungen” des § 113 Satz 2 Nummer 3 GWB-E neben den Regelungen Uber
Rahmenvereinbarungen auch die zentralen Beschaffungsstellen und die zentralen
Beschaffungstatigkeiten. Die den Mitgliedstaaten nach der Richtlinie eingeraumte
Befugnis zur Einfihrung der vorgenannten Institute wird damit nach dem Referen-
tenentwurf an den Verordnungsgeber delegiert. Nach unserer Ansicht sollte der den
Mitgliedstaaten eingeraumte Gestaltungsspielraum dergestalt ausgeiibt werden, dass
zentralisierte und gemeinsame Beschaffungstatigkeiten in den jeweils von den Richt-
linien vorgesehenen Umfang ausdriicklich ermdglicht werden. Dies sollte am besten
direkt im Gesetz oder doch zumindest in der noch zu erlassenden Durchfiihrungsver-
ordnung geschehen.

Hingegen sollte nicht vorgesehen werden, dass bestimmte Beschaffungen zwingend
durch Ruckgriff auf zentrale Beschaffungsstellen oder eine oder mehrere bestimmte
zentrale Beschaffungsstellen durchzufiihren sind (Artikel 37 Absatz 1, Unterabsatz 3,
Richtlinie 2014/24/EU). Es muss den betroffenen Auftraggebern im Rahmen ihrer
Organisationshoheit Gberlassen bleiben, ob und unter welchen Bedingungen ein
Ruckgriff auf die vorgenannten Institutionen gewuinscht ist.

Zu 8 114 GWB-E (Monitoring und Statistikpflichten)

Im Hinblick auf den Umstand, dass verlassliche und aussagekraftige Daten zur 6f-
fentlichen Auftragsvergabe in Deutschland bisher fehlen, ist aus unserer Sicht der
Bedarf an einer bundesweiten Beschaffungsstatistik im Kern nicht von der Hand zu
weisen. Bei der Festlegung der zu erhebenden statistischen Daten sollte sich die
noch zu fassende Rechtsverordnung aber auf das MaRR und den Umfang beschran-
ken, das von den EU-Vergaberichtlinien zwingend gefordert wird. Die Kosten und der
Aufwand, der den Auftraggeber bei den ihn treffenden statistischen Erhebungen ent-
stehen konnte, sollte so gering wie moglich sein, damit sich die Transaktionskosten
fir Vergabeverfahren nicht unnétig erhohen und Vergabeverfahren schnell abge-



schlossen werden kdnnen. Die Anforderungen an sadmtliche offentliche Auftraggeber
statistische Daten erfassen sprengt diesen Rahmen, selbst wenn diese in der Be-
kanntmachung vergebener Auftrage enthalten sind. Dennoch sind diese Daten zu-
nachst zu erfassen, zu extrahieren und zu tbermitteln. In Anbetracht der Tatsache,
dass diese Verpflichtung mit Inkrafttreten des Gesetzes eintritt und etwaige techni-
sche L6sungen zur Berichterstattung noch beschafft werden missen, erscheint diese
Anforderung nicht umsetzbar. Insoweit sollte § 114 Absatz 2 GWB-E komplett gestri-
chen werden, da diese Vorschrift ausweislich der Entwurfsbegrindung tber die zwin-
genden EU-Statistikpflichten hinausgeht und somit die Statistikbelastung bei den Auf-
traggebern erhoéht.

In jedem Fall sollte aber sichergestellt werden, dass der burokratische Aufwand sich
auf ein MindestmaR beschrankt. Die Ubermittlung der zu erfassenden Daten an die
zentrale Statistikstelle sollte mdglichst kostengtinstig nach Wahl des jeweiligen 6f-
fentlichen Auftraggebers vollelektronisch und in einem automatisierten Verfahren
erfolgen kénnen.

Zu 8 119 GWB-E (Verfahrensarten)

Ausdrticklich begru3t wird, dass der deutsche Gesetzgeber nunmehr den vom euro-
paischen Vergaberecht eingeraumten Gestaltungsspielraum ausgeschopft und fir die
Auftraggeber in 8§ 119 Absatz 2 GWB-E die Wahlfreiheit zwischen dem offenen und
dem nicht offenen Verfahren vorgesehen hat. Davon werden ohne Verlust von
Transparenz und Wettbewerb sowohl Auftraggeber als auch die Wirtschaftsteilneh-
mer profitieren. Damit wird das im Eckpunktepapier zur Reform des Vergaberechts
vom 7. Januar 2015 gegebene Versprechen, die Vergabeverfahren vereinfachen und
flexibler gestalten zu wollen, in diesem Punkt eingehalten. Das Erfordernis beim nicht
offenen Verfahren den vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb nach objektiven,
transparenten und nichtdiskriminierenden Kriterien durchzufihren, ist nicht neu und
entspricht der Rechtsprechung und der gangigen Praxis.

Zentrale Beschaffungsstellen 8 120 Abs. 4 GWB-E

Die Regelung der zentralen Beschaffungsstellen erscheint sachdienlich und bietet ein
gutes und effizientes Hilfsmittel bei 6ffentlichen Beschaffungen. Gerade im IT-Markt
sind multinationale Unternehmen bei der Lieferung von Standardprodukten stark ver-
treten, so dass eine Biindelung der Nachfrage im kartellrechtlich zuldssigen Rahmen
wirtschaftlich sinnvoll erscheint. Zudem hilft bei solchen Standardbeschaffungen die
Befreiung der zentralen Beschaffungsstelle sowohl hinsichtlich der Beauftragung zur
Durchfiihrung der Beschaffung als auch zum Abruf der Lieferung bzw. Leistung durch
den oOffentlichen Auftraggeber.

Vitako geht dabei davon aus, dass die Erfordernisse zur Bildung einer zentralen Be-
schaffungsstelle abschlieRend sind und somit jeder 6ffentliche Auftraggeber eine
zentrale Beschaffungsstelle bilden bzw. sein kann, wenn er dauerhaft Lieferauftrage
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und Dienstleistungen fiir andere 6ffentliche Auftraggeber vergibt, selbst wenn diese
nicht die einzige Aufgabe der zentralen Beschaffungsstelle ist.

Zu 88 122, 123 und 124 GWB-E (Eignungskriterien)

Fur die tagliche Praxis der Eignungswertung wird es wesentlich auf die Gestaltung
der Einheitlichen Européischen Eigenerklarung ankommen, die moglichst einfach zu
handhaben und klar strukturiert sein muss.

Die Neustrukturierung der Eignungskriterien gemaf Art. 58 der Richtlinie 2014/24/EU
erleichtert durch die klare Trennung zwischen zwingenden Ausschlussgrinden und
maglichen Ausschlussgriinden die Wertung der Bieterangebote. GroRe inhaltliche An-
derungen sind grundsatzlich damit nicht verbunden, das verleiht weiterhin Sicherheit
bei der 6ffentlichen Vergabe.

Fur die I1T-Branche ist die Regelung in 8 124 Abs. 1 Nr. 7 GWB-E, der einen Aus-
schluss aufgrund etwaiger wesentlicher Vertragsverletzungen des Auftragnehmers
sehr hilfreich. GroRRere IT-Projekte verlaufen selten ohne Komplikationen und Stérun-
gen. Dauer, Hohe der Investitionen und Umsetzungsfristen bewegen jedoch die Ver-
tragsparteien zu Kompromissen, zumal der Umfang der Projekte meist die Gerichte
Uberfordert und erfahrungsgeman etwaige gerichtliche Auseinandersetzungen au-
Rerst langwierig sind. Aus diesem Grund sind Vertragsstrafen und Minderungen ein
probates Mittel, um Bieter im Vergabeprozess daran zu hindern, alles zu versprechen
und spater kaum etwas davon zu halten. Vitako wirde es daher begriRen, wenn im
Rahmen der Begrindung festgehalten wirde, dass diese Instrumente als vergleich-
bare Rechtsfolgen gelten und zusammen mit einer Schlechtleistung des Auftragneh-
mers den Ausschluss eines Bieters begriinden kénnen.

Zu 88 125,126 GWB-E

Wir begrifRen die Aufnahme der von der Rechtsprechung entwickelten Regelungen
fir eine Selbstreinigung eines Bieters, dessen Integritat zweifelhaft wurde in das Ge-
setz. Die Verpflichtung des Unternehmens zur Beseitigung des durch sein Fehlverhal-
ten hervorgerufenen Schadens ist signifikant nicht nur zur Pravention solchen Fehl-
verhaltens, sondern stellt auch eine leicht zu Uberprifende Tatsache ebenso wie die
aktive Unterstitzung der Ermittlungsbehdrden dar. Fir 6ffentliche Auftraggeber ist
die Uberpriifung der Selbstreinigung oft problematisch, da der Nachweispflicht des
Auftragnehmers rechtlich und faktisch keine entsprechenden Prifrechte des offentli-
chen Auftraggebers entgegenstehen. Die Priifung des Auftraggebers beschrankt sich
daher oft auf eine Plausibilitdtsprifung der getroffenen Malinahmen. Die in 88§ 125
und 126 GWB-E genannten MaRnahmen entlasten somit die 6ffentlichen Auftragge-
ber.
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Zu 8 127 GWB-E Zuschlagskriterien

Die Reform des Vergaberechts stellt in Bezug auf die Zuschlagskriterien das Preis-
Leistungs-Verhaltnis mehr in Mittelpunkt. Dennoch bleibt es zuléssig den Preis als
einziges Zuschlagkriterium zu bewerten. Dies ist fUr standardisierte und marktibliche
Produkte durchaus vom Vorteil und wird von uns begrif3t. Bei komplexeren IT-
Beschaffungen ist es unumganglich, u.a. qualitative Aspekte mit zu bertcksichtigen.
Die vom EU-Richtliniengeber geschaffene Mdglichkeit zur starkeren Berticksichtigung
strategischer Ziele wird von uns ebenso positiv aufgenommen, wie deren Umsetzung
im Referentenentwurf. Die konkrete Umsetzung bei der Beschaffung stellt die Verga-
bestellen jedoch vor groRe Herausforderungen, weil die dabei einzuhaltenden rechtli-
chen Vorgaben selbst in einem Spannungsfeld stehen und in der Praxis teilweise nur
schwer und mit erheblichem Aufwand angewendet werden kdnnen. Es gibt zurzeit
keine sichere Ubersicht iiber mogliche Lebenszykluskosten bei IT-Beschaffungen.
Breitere Akzeptanz kann daher wohl nur dadurch geschaffen werden, dass sich so-
wohl die Mitgliedstaaten als auch die EU-Kommission starker darin engagieren, all-
gemeingultige und anerkannte Regeln oder Gltezeichen - wie z.B. bereits heute mit
der Anerkennung des ,.Energy-Star“-Programms (Verordnung EG Nr.106/2008) bei
IT-Komponenten - zu schaffen. Nur so kdnnen die Transaktions- und Burokratieauf-
wande bei den einzelnen Beschaffungsstellen reduziert und die Akzeptanz von stra-
tegischer Ziele und von Nachhaltigkeitsaspekten bei den Vergabestellen gestarkt
werden.

Die Verpflichtung, Nebenangebote zur Forderung von Innovationen zuzulassen und
Mindestanforderungen sowie Zuschlagkriterien zu formulieren, stellt jeden 6ffentli-
chen Auftraggeber, der hoch technisierte Verfahren oder Produkte beschafft, vor eine
groRe Herausforderung. Weder ist er in der Lage samtliche Entwicklungen der IT-
Branche zu verfolgen, um entsprechende innovative Produkte zu bericksichtigen,
noch bereit Experimente bei so wesentlichen Beschaffungen wie z.B. das Ersetzen
veralteter Systeme fir die Verwaltung einzugehen. Aus diesem Grund darf das Er-
messen des Auftraggebers beim Zulassen von Nebenangeboten nicht eingeschrankt
werden.

Zu 8 132 GWB-E (Auftragsdnderungen wahrend der Vertragslaufzeit)

Die Regelungen in § 132 GWB-E zu Auftragsanderungen sind fir die tagliche Be-
schaffungspraxis von herausragender Bedeutung und werden von uns unterstitzt.
Insbesondere ist zu begriiRen, dass § 132 Absatz 2 GWB-E ,,Nachbestellungen® bis zu
50% des urspriunglichen Auftragswerts auch ohne erneutes Vergabeverfahren zu-
lasst. Die unterschiedlichen Fallgruppen von Vertragsanderungen erfahren in der
Vorschrift eine klare Strukturierung und erleichtern dem Rechtsanwender dadurch die
Prifung, welche der Ausnahmeregelungen ggf. in Anspruch genommen werden kén-
nen. BegruiRenswert ist zudem, dass in der Gesetzesbegriindung zu verschiedenen
Tatbestandsmerkmalen praxisnahe Beispiele angefuihrt werden, wann Auftragsande-
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rungen moglich sind. So fuhrt der Referentenentwurf zu 8§ 132 Absatz 2 Nr. 1 GWB-E
als Beispiel ,,Preisanpassungsklauseln® an. Aus Sicht der Praxis sollte (fir den IT-
Bereich) klarstellend aufgenommen werden, dass dies darlber hinaus auch fir die
Anderungen und Nachtrage aufgrund vertraglich allgemein vereinbarter Change-
Request-bzw. Anpassungsklauseln sowie im speziellen bei Anpassungen von Soft-
ware auf Grundlage von Softwarepflegevertragen — z.B. wegen der Anderung rechtli-
cher Vorgaben - gilt.

So werden fir den IT-Bereich in der Regel Vertrage auf Basis der EVB-IT zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer geschlossen, die entsprechende Regelungen z.B.
in Ziffer 17 EVB-IT System-AGB, Ziffer 2 EVB-IT Service AGB und Ziffer 11 EVB-IT
Dienstleistung enthalten. Die Klarstellung sollte auch fur vergleichbare Bestimmun-
gen erfolgen, z.B. im Rahmen der Regelungen der VOB/B. Allen genannten Vorschrif-
ten ist gemein, dass sie klare, genaue und eindeutig formulierte vertragliche Rege-
lungen darstellen.

Zu 8 133 GWB-E (Kundigung von offentlichen Auftragen)

Entsprechend der Vorgaben in den neuen EU-Vergaberichtlinien ist neben den Rege-
lungen zum Umgang mit Auftragsanderungen nunmehr auch in § 133 GWB-E erst-
mals bestimmt, unter welchen vergaberelevanten Tatbestanden der 6ffentliche Auf-
traggeber die Moglichkeit hat, den Vertrag mit dem Auftragnehmer zu kiindigen. Po-
sitiv ist aufzunehmen, dass der Referentenentwurf etwaige mogliche Kindigungs-
grinde benennt, die Aufzahlung jedoch nicht abschlieBend ist und die Austibung des
Kundigungsrechts im Ermessen des Auftraggebers liegt.

GemalR § 134 Abs. 2 GWB-E bleibt der Auftragnehmer weiterhin auf den erarbeiteten
Anteil seiner Vergutung berechtigt, es sei denn, es lag bei Vergabe ein zwingender
Ausschlussgrund vor und die Leistung ist fur den Auftraggeber nicht von Interesse.
Der eher allgemein gehaltene Hinweis auf die Méglichkeit eines Schadensersatzes
wirft viele Fragen auf. Unabhéngig von der Frage nach den Verantwortlichkeiten und
dem (Mit-)Verschulden stellt sich z.B. die Frage, ob ein solcher Schadensersatz auch
die Kosten fur ein neues Vergabeverfahren und etwaige Verzogerungen bei der an-
liegenden Beschaffung und somit Behinderungen der Verwaltung umfassen kann.

Yvgl. dazu: http://www.cio.bund.de/Web/DE/IT-Beschaffung/EVB-1T-und-BVB/Aktuelle_EVB-
IT/aktuelle_evb_it _node.html
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Zu 8 135 Abs. 3 GWB-E (Freiwillige ex-ante-Transparenz-
bekanntmachung)

Ausdrucklich zu begrif3en ist, dass der Referentenentwurf mit § 133 Abs. 3 GWB-E
nunmehr die fur den Auftraggeber vom EU-Recht geschaffene Moglichkeit einer
~ireiwilligen ex-ante-Transparenzbekanntmachung” bei Auftragsvergaben in das nati-
onale Recht aufnimmt.

Zu 8 160 GWB-E (Einleitung, Antrag)

Vitako begriuRdt, dass der Kabinettbeschluss im Gegensatz zum Referentenentwurf
zwar dem EUGH in den Rechtssachen ,,Uniplex” (EuGH, Urt. v. 28.01.2010, Rs.C-
406/08) und “NRA* (EuGH, Urt. v. 28.01.2010, Rs.C- C-456/08) folgt, aber zugleich
einen effektiven Bieterrechtsschutz und eine Beschleunigung von Vergabe- und
Nachprifungsverfahren ermdéglicht, indem nun eine konkrete Frist zur Rige binnen
zehn Tagen nach Kenntnisnahme eines Vergabeverstolies festgelegt wird.

Fur evtl. Fragen stehen wir gern zur Verfigung. Darlber hinaus bieten wir Ihnen den
Austausch mit entsprechend fachlich versierten Experten aus den Vitako-
Mitgliedsunternehmen an.

Mit freundlichen GrifRen

Dr. Marianne Wulff
Geschaftsfihrerin

(elektronisches Dokument, daher ohne Unterschrift)
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