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Referentenentwurf fur eine Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts
Ihr Schreiben vom 10.11.2015 - Stellungnahme der Bundesagentur fur Arbeit (BA)

Sehr geehrter Herr Dr. Solbach,

im Entwurf der Vergabeverordnung wurden wichtige Reformanliegen der BA — mit dem Fokus auf die
Vergabe von sozialen Dienstleistungen wie Arbeitsmarktdienstleistungen — bereits berlcksichtigt.
Mitunter geht es darum, schon bestehende Erleichterungen in das neue Recht zu Gberfuhren und
rechtliche Klarstellungen zu erreichen. Aus der beigefugten detaillierten Stellungnahme der BA sind
folgende zentralen Punkte, fur die noch Regelungs- bzw. Verbesserungsbedarf gesehen wird, kurz
hervorzuheben.

e Tragerzulassung nach AZAV und Vorlage von Eigenerklarungen (nicht EEE) sollten fiir die Eig-
nungsprifung der Anbieter von Arbeitsmarktdienstleistungen im Regelfall weiterhin genugen.

e Die Regelung zur Vorgabe von Festpreisen und Festkosten erscheint zu weitreichend und ist auf
die Fille zu beschranken, in denen Preise und Kosten durch nationale Vorschriften bestimmt
worden sind.

o Die erganzenden Verfahrensregelungen fur soziale Dienstleistungen in § 65 VgV-E setzen neben
der Wahlfreiheit zwischen den Vergabearten die Forderungen der BA nach langeren Rahmenver-
tragen bis zu sechs Jahren, nach abweichenden Fristvorgaben und zur bieterbezogenen Bewer-
tung bisher erbrachter Leistungen um. Dies ist grundsatzlich sehr zu begrifien.

- Allerdings wurde bisher keine Sonderregelung in den Absatz 1 aufgenommen, nach der sich
die Realisierung kofinanzierter Arbeitsmarktdienstleistungen im Verhandlungsverfahren ohne
Wettbewerb fortfiihren lasst. Im Vermerk des BMAS lla2 vom 03.11.2015 wurde die gemein-
same Position gegentiber den europarechtlichen Bedenken |hres Hauses erneut dargestellt.
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Entscheidend ist dabei, dass aufgrund des oft erheblichen Finanzierungsbeitrages und der
Bindung an einen bestimmten Trager die Situation entstehen kann, dass offensichtlich ist,
dass ein wettbewerbliches Verfahren zu keiner wirtschaftlicheren Beschaffung fihren wird.
Somit kann auch dem Grundsatz der Transparenz Rechnung getragen werden. Die Pflicht zur
europaweiten Veroffentlichung waére in diesen Fallen eine bloRe Férmelei. Interessierte Trager
ohne Zugang zu Kofinanzierungsmitteln wirden sich auf ein letztlich von Anfang an aussichts-
loses Verfahren einlassen und damit Zeit und Ressourcen nutzlos aufwenden.

Im Absatz 3 ist nun klargestellt, dass Ergebnisse von Referenzauftragen unternehmensbezo-
gen in die Leistungsbewertung der Angebote einbezogen werden dirfen. Die Gewichtung der
Erfolgs- und Qualitatskriterien wird erfreulicherweise nicht mehr auf 25 Prozent begrenzt.

Aus Sicht der BA ist eine beispielhafte Konkretisierung der genannten Zuschlagskriterien an-
gebracht. Insbesondere die regionalen Eingliederungsergebnisse und Abbruchquoten kénnen
damit in die Bewertung der Angebote fur Arbeitsmarktdienstleistungen einflieRen. Erfolg und
Qualitat von erbrachten Leistungen kénnen zudem anhand der Erreichung von Bildungsab-
schlussen und der Zufriedenheit der 6rtlichen Agenturen fir Arbeit und Jobcenter mit der Leis-
tungserbringung im Zuge eines systematischen Lieferantenmanagements gemessen werden.

Die Regelung einer 3-monatigen Ubergangsfrist im vorangegangenen Diskussionsentwurf
(Stand 09.10.2015) fur die Umstellung der E-Vergabe hat die BA ausdrucklich begriufit. Diese
Bestimmung ist nun bedauerlicherweise nicht mehr enthalten. Die BA hélt an der Notwendig-
keit einer entsprechenden Ubergangsregelung fest. Die Méglichkeit, die Ubermittiung der An-
gebote bis zum 18.04.2017 auch auf dem Postweg etc. verlangen zu kénnen, wére ein Rick-
schritt und ist nicht zielfihrend. Bereits heute wird die Vergabe von Arbeitsmarktdienstleistun-
gen durch die Einkaufsorganisation der BA vollstandig elektronisch abgewickelt.
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Verordnung zur Modernisierung des Vergaberechts
Stellungnahme der BA

Bezugsnorm Anmerkungen, Fragen, Anderungs- und Ergédnzungsbedarf

Stand 09.11.2015 mit Fokus auf die Vergabe von Arbeitsmarktdienstleistungen

§ 4 VgV-E e Absatz 2: In der Verordnungsbegriindung wird ausgefihrt,
Gelegentliche gemeinsame dass ein teilnehmender Auftraggeber seine Verpflichtungen
Auftragsvergabe; zentrale Be- nach dieser Verordnung erfillt, wenn er Leistungen von ei-
schaffung nem Auftraggeber erwirbt, der fir das Vergabeverfahren zu-

standig ist. Weitergehende Klarstellung hilfreich, dass neben
der reinen Beschaffungstatigkeit auch die Vertragsabwicklung
und Vertragsbetreuung sowie die vertragsrechtliche Abwick-
lung und Koordination abgeschlossener Vertrage sowie der
Bearbeitung wesentlicher Vertragsstérungen (Vertragsma-
nagement) an die Erteilung des jeweiligen &ffentlichen Auf-
trags gekoppelt werden kann. Nach Auffassung der BA ist
dabei ebenfalls von einer vergabefreien (im engen Zusam-
menhang mit der vorhergehenden Beschaffungstatigkeit ste-
henden) Dienstleistung auszugehen.

§ 8 VgV-E e Mindestinhalt Vergabevermerk: Begrindungspflicht fur ein
Dokumentation und Vergabe- Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb nach Ab-
vermerk satz 2 Nr. 6 widerspricht Freiheit bei der Verfahrenswahl ge-
maR § 130 Absatz 1 GWB » Sonderregelung in Abschnitt 3

aufnehmen

e Absétze 4 und 5: Ubermittlung vertraulicher Unterlagen muss
auch im Rahmen von Zuwendungsverhaltnissen (Finanzie-
rung des Auftrags stellt der Auftraggeber teilweise Uber For-
dermittel sicher) gestattet sein. Das Prifrecht in den Zuwen-
dungsauflagen beinhaltet die Vorlage des Vergabevermerks
usw. Oft bedient sich der Zuwendungsgeber bei der Verwen-
dungs- und Nachweisprufung auch Dritter, die solche Unter-
lagen dann abfordern. » Regelung in Absatz 5 oder Begrin-
dung entsprechend scharfen, so dass kein Versto3 gegen
das Vertraulichkeitsgebot im Raum steht.

§ 9 VgV-E e Absatz 3 Satz 1: Wenn die Unternehmensbezeichnung ent-
Grundsitze der Dokumentati- gegen dem Verlangen des Auftraggebers zwar nicht eindeutig
on erfolgte, gleichwohl aber eine Identifizierung méglich ist, sollte

dies keinen Ausschlussgrund darstellen. In der Vergabepraxis
wird schon heute vielfach eine Unternehmensbezeichnung
nach Mafllgabe der einschlagigen Registereintragungen (z.B.
Handelsregister) benétigt. Diese Angabe ist erforderlich, da-
mit der o6ffentliche Auftraggeber eine Abfrage etwa im Gewer-
bezentralregister nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz fir
den Zuschlagskandidaten vornehmen kann.




§ 14 VgV-E
Wahl der Verfahrensart

Absatz 3 Nr. 5: ,nur unannehmbare Angebote eingereicht’

- Es kann auch Sachverhalte geben, in denen nur nicht ord-
nungsgemale und unannehmbare Angebote eingereicht
werden. Die Formulierung ,oder nur unannehmbare Ange-
bote" greift deshalb zu kurz.

- Kann dann formlos, also ohne vorherige Aufhebung des
offenen oder nicht offenen Verfahrens, in das Verhand-
lungsverfahren gewechselt werden?

- Klarstellung notwendig, dass die ,eingeplanten Haus-
haltsmittel losbezogen, d.h. fur den einzelnen Auftrag,
mafgeblich sind.

- Geht die BA zutreffend davon aus, dass die Héhe der ein-
geplanten Haushaltsmittel nicht auch bekannt gemacht
werden muss?

- Trifft es zu, dass Angebote dann nicht ,unannehmbar*
sind, wenn die Schatzwertberechnung fehlerhaft war, was
in der Regel erst im Rahmen der Angebotsprufung nach
Vorlage der Angebotskalkulationen auffallt.

- Sofern nur eines (erstplatziert) von mehreren Angeboten
die eingeplanten Haushaltsmittel Ubersteigt, ist fur solche
Falle zusatzlich ein entsprechender Ausschlussgrund zu
regeln.

- Auch nicht form- und fristgerechte Angebote sollten ohne
Teilnahmewettbewerb einbezogen werden dirfen.

Absatz 4 Nr. 1. ,keine geeigneten Angebote oder keine ge-
eigneten Teilnahmeantrage*

- Begrifflichkeiten: ,keine geeigneten“ als Unterfall von ,kei-
ne ordnungsgemanen*“ Angebote in Absatz 3 Nr. 57

§ 17 VgV-E
Verhandlungsverfahren

Absatz 11: Die Regelung ist hinsichtlich der Verhandlungsver-
fahren ohne Teilnahmewettbewerb zu erganzen: ,Der &ffentli-
che Auftraggeber kann den Auftrag auf der Grundlage der Er-
stangebote vergeben, ohne in Verhandlungen einzutreten,
wenn er sich in der Auftragsbekanntmachung, in der Auffor-
derung zur Angebotsabgabe oder in der Aufforderung zur In-
teressensbestatigung diese Méglichkeit vorbehalten hat.*

Absatz 12: Ist der bisher u. a. praktizierte Verhandlungsan-
satz ,Verringerung der Zahl der Verhandlungspartner ohne
deren Ausscheiden danach nicht mehr zuldssig? Dabei ver-
handeln Auftraggeber mit chancenreicheren Bietern und ,par-
ken" die weniger aussichtsreichen Bieter, um bei Bedarf auf
diese zuruckgreifen zu kénnen. Fur eine solche Vorgehens-
weise sprechen insbesondere verfahrensékonomische Grin-
de (UfAB VI, 4.43.2.3, Seite 276 f.).

http://www.cio.bund.de/Web/DE/IT-
Beschaffung/UfAB/ufab node.html

Absatz 14: Kénnen mit dem wirtschaftlichsten Bieter weiterhin
Preisverhandlungen erfolgen, ohne dass bisherige Wettbe-
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werber informiert werden?

§ 19 VgV-E
Innovationspartnerschaft

Voraussichtlich geringe Praxisrelevanz wegen des ver-
pflichtenden Teilnahmewettbewerbs nach dem GWB-E

§ 21 VgV-E
Rahmenvereinbarung

Absatz 1: Inwieweit gilt § 132 GWB-E bei einer Uberschrei-
tung des in Aussicht genommenen Auftragsvolumens?

Absatz 5: Geht die BA zutreffend davon aus, dass fur die
erneuten Vergabeverfahren im kleinen Wettbewerb keine In-
formations- und Wartepflicht nach § 134 GWB-E zu beachten
ist?

§ 29 VgV-E
Vergabeunterlagen

Absatz 1 Satz 2 Nr. 3: In Verhandlungsverfahren mit Teil-
nahmewettbewerb stellt die Veroffentlichung der Vertragsun-
terlagen zu diesem Zeitpunkt bisher den Ausnahmefall dar.
Insoweit ist eine Anpassung der Regelung erforderlich.

§ 30 VgV-E
Aufteilung nach Losen

Absatz 3: Keine Limitierung vorzugeben stellt den Regelfall
bei Losvergaben dar. Die Begrenzung auf eine Hoéchstzahl
von Zuschlagen (Absatz 1) ist dagegen die Ausnahme. Ande-
rungsvorschlag:

(3) In Fallen, in denen ein einziger Bieter den Zuschlag
nicht fir mehralssin-tosalle Lose erhalten kann, kann der
oOffentliche Auftraggeber die Zahl der Auftrdge &bermehrers
oderalle Lose vergebenbeschrinken, wenn er in der Auf-
fragsbekanntmachung. Aufforderung zur Angeboisabgabe
oder in der Aufforderung zur Interessensbestatigung angege-
ben hat dass er sich diese Moglichkeit vorbehalt und die Lo-
se oder Losgruppen angibt,. die kombiniert werden kGnnen.

Aulerdem sollte der Bieter die Mdglichkeit erhalten, bei An-
gebotsabgabe die Zahl der Zuschlage anzugeben, fur die er
maximal leistungsfahig ware.

§ 33 VgV-E

Nachweisfiihrung durch Be-
scheinigungen von Konformi-
tatsbewertungsstellen

Absatz 3. Gibt es ein Register der akkreditierten Konformi-
tatsbewertungsstellen?

§ 36 VgV-E
Unterauftrige

Absatz 5: Auch insoweit sollte es weiterhin eine Eigenerkla-
rung durch den Auftragnehmer fur seine Subunternehmer
ausreichen.

§ 48 VgV-E
Beleg der Eignung und des
Nicht-Vorliegens von Aus-
schlussgriinden

Absétze 4 bis 6: Die Vorlage von Registerausziigen und Be-
scheinigungen etc. sollte nicht verpflichtend sein. Das unbi-
rokratische Instrument der Eigenerklarung hat sich in
Deutschland bewahrt und sollte nicht wieder eingeschrankt
werden.
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Absatz 8: Um eine Zertifizierung durch Zertifizierungsstellen
fortfihren zu kénnen, muss sie den Europaischen Zertifizie-
rungsstandards im Sinne des Anhangs VIl genligen (Art. 64
Absatz 1 VRL). Genugt die bestehende Tragerzulassung
nach AZAV fur deutsche Anbieter von Arbeitsmarktdienstleis-
tungen den Anforderungen fur eine Eignungsvermutung nach
Absatz 77

§ 55 VgV-E
Offnung der Angebote, Teil-

nahmeantrdage und Interessen-
bestadtigungen

Absatz 1: Klarstellung, dass eine vorzeitige Angebotséffnung
bei Verfahren mit nur einem Bieter (ohne Teilnahmewettbe-
werb) vorgenommen werden darf.

§ 57 VgV-E
Ausschluss von Angeboten

Absatz 1: Erweiterung der beispielhaft aufgefuhrten Aus-
schlussgrinde auf ,unanehmbare® Angebote (siehe auch
Anmerkungen zu § 14), da dies erhebliche Praxisrelevanz
haben wird.

§ 58 VgV-E
Zuschlag und Zuschlagskrite-
rien

Absatz 2:

- Die Regelung, dass der offentliche Auftraggeber auch
Festpreise oder Festkosten vorgeben, so dass das wirt-
schaftlichste Angebot ausschlielllich nach qualitativen,
umweltbezogenen oder sozialen Zuschlagskriterien be-
stimmt wird, wird so nicht mitgetragen. Der Preis stellt ein
gewichtiges Merkmal dar, das nicht aul3erhalb der Wer-
tung stehen darf, sondern vom Auftraggeber in ein ange-
messenes Verhaltnis zu den Gbrigen Wertungskriterien zu
bringen ist. Die 6ffentliche Hand ist aufgrund von § 6 Abs.
1 HGrG, § 7 BHO gehalten, bei Beschaffungsvorgangen
wirtschaftlich und sparsam mit Haushaltsmitteln umzuge-
hen. Die haushaltsrechtliche Bedeutung von Wirtschaft-
lichkeit umfasst dabei die auf das Notwendige beschrankte
Verwendung offentlicher Mittel. Angesichts unterschiedli-
cher Lohnkosten bei den Anbietern von Arbeitsmarkt-
dienstleistungen verblieben ggf. Differenzbetrage zum
vorgegebenen Festpreis, denen keine Kosten gegenuber-
stehen, sondern nur die Auftragsgewinne erhéhen wirden.
Es muss zumindest klargestellt werden, dass eine Preis-
bzw. Kostenvorgabe nur in den Fallen méglich ist, in de-
nen die Vergutung fur bestimmte Dienstleistungen oder
Festpreise fur bestimmte Lieferungen durch nationale Vor-
schriften festgelegt sind (vgl. Erwagungsgrund 93 zur
VRL).

§ 60 VgV-E
Ungewohnlich niedrige Ange-
bote

Warum sieht das BMWi keinen Regelungsbedarf mehr fur die
Aufklarung bei im Verhaltnis zu der zu erbringenden Leistung
ungewshnlich hoch erscheinenden Angeboten?

Genlgt es fur RechtmaRigkeitskontrolle der Vergabestelle im
Hinblick auf gewahrte Beihilfen, wenn die/der zugrunde lie-
gende Zusicherung, Bescheid, Zuwendungsvertrag etc. vor-
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gelegt wird?

§ 62 VgV-E

Unterrichtung der Bewerber
und Bieter

Absatz 1 Satz 1: Diese Regelung fuhrt zu einer erheblichen
Mehrbelastung der 6ffentlichen Auftraggeber und sollte nach
Maoglichkeit wieder entfallen. Die RL 2004/18/EG enthalt be-
reits eine vergleichbare Regelung, wurde aber nicht in der EG
VOL/A umgesetzt.

§ 63 VgV-E
Aufhebung von Vergabever-
fahren

Absatz 1 Nr. 1: Ergdnzungs- und Klarstellungsbedarf fur die
Falle, in denen lediglich nicht ordnungsgeméafRe, unannehm-
bare und/ oder nicht geeignete Angebote bzw. Teilnahmean-
trage eingereicht wurden.

§ 65 VgV-E
Ergdnzende Verfahrensregein

Absatz 1: Folgende Erganzung ist angebracht:

(1) Abweichend von § 14 Absatz 3 steht dem 6ffentlichen Auf-
traggeber das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbe-
werb und der wettbewerbliche Dialog nach seiner Wahl zur
Verfiigung. Die Mdéglichkeit, nach § 14 Absatz 3 Nr. 5 von ei-
nem Teilnahmewettbewerb abzusehen, bleibt unbertihrt. Ein
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb steht nur
zur Verfligung, soweit dies nach § 14 Absatz 4 gestattet ist.

Absatz 3: Bieterbezogene Erfolgs- und Qualitatskriterien

- Die Erganzung des Halbsatzes ,soweit dies nicht bereits
im Rahmen der Eignung beriicksichtigt worden ist.“ wird
nicht mitgetragen. Der Halbsatz ist kein Bestandteil der
allgemeinen Regelung. Besonderer Klarstellungsbedarf
besteht nicht.

- Beispielhafte Benennung von maoglichen Erfolgs- und Qua-
litatskriterien aufnehmen: Eingliederungsquoten, Abbruch-
quoten, erreichte Bildungsabschlusse, Bewertungen durch
den offentlichen Auftraggeber u. a. zur Zufriedenheit mit
der leistungsinhaltlichen Zusammenarbeit vor Ort

- Die Regelung steht im Einklang mit dem EU-Recht.

Absatz 4. Mindestfristen fur den Eingang der Angebote und
der Teilnahmeantrage

- Der letzte Satz wird nicht mitgetragen. In § 10 VOL/A sind
nur ,ausreichende" Fristen vorgegeben. Dies hat fur die
BA bisher auch zu keinen juristischen Auseinandersetzun-
gen gefuhrt. Nach der EU VRL sind keine zwingenden
Fristen im Sonderregime fur soziale Dienstleistungen vor-
gesehen. Die Untergrenze wurde somit eine Verscharfung
der geltenden Anforderungen bewirken und die bestehen-
de Flexibilitat mindern.

Weitere besondere Regelungen:

Angesichts des Zertifizierungsverfahrens ware es sinnvoll, die
Méglichkeit fur 6ffentliche Auftraggeber im Bereich der sozia-
len Dienstleistungen zu eréffnen, die EEE nicht zu verlangen.

Die Sonderregelung zur Alleinstellung eines Tragers bei kofi-
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nanzierten AMDL fehlt weiterhin. Der Absatz 1 ist um die fol-
genden Satze zu erweitern:

Abweichend von § 14 Absatz 4 steht ein Verhandlungsverfah-
ren ohne Teilnahmewettbewerb auch dann zur Verfligung,
wenn fir die Leistung aus besonderen Grinden nur ein Un-
ternehmen in Betracht kommt. In den Féallen des Satzes 3 fin-
det die in § 51 vorgeschriebene Mindestzahl der einzuladen-
den Bewerber keine Anwendung.

Exkurs zu den Vergaben nach
dem Haushaltsrecht

Adaquate Sonderregelungen auch unterhalb des Schwellen-
wertes, soweit sie eine Erleichterung oder Vereinfachung ge-
genlber den bisher geltenden Regelungen darstellen, insbe-
sondere:

- Freie Wahl der Verfahrensart, hier allerdings — wie bisher
in § 3 Absatz 1 Satz 2 VOL/A geregelt — fur Freihandige
Vergaben kein verpflichtender Teilnahmewettbewerb.

- § 65 Absatz 2 und 3 mit den vorgenannten Modifizierun-
gen.

Weiterhin kein Rechtsschutz im Nachprufungsverfahren

§ 66 VgV-E
Veroffentlichungen, Transpa-
renz

Absatz 1. Die Vorgabe des § 40 Absatz 3 zur 48-Stunden-
Frist ist fur soziale Dienstleistungen nicht zwingend. Im Inte-
resse schneller und unburokratischer Vergabeverfahren sollte
diese Regelung im Sonderregime keine Anwendung finden.

§ 81 VgV-E
Ubergangsbestimmungen

Die Regelung einer 3-monatigen Ubergangsfrist im Diskussi-
onsentwurf (Stand 09.10.2015) fur die Umstellung der E-
Vergabe hat die BA ausdricklich begrift. Die Bestimmung in
§ 83 Absatz 1 Satz 2

,Bis zu drei Monaten nach Inkrafttreten dieser Verordnung
begonnene Vergabeverfahren, bei denen eine elektronische
Angebotsabgabe zugelassen ist, kénnen nach den Verfah-
rensvorschriften, welche vor Inkrafttreten dieser Verordnung
galten, abgewickelt werden, wenn dies in der Bekanntma-
chung festgelegt ist.”

ist nun bedauerlicherweise nicht mehr enthalten. Die BA halt
an der Notwendigkeit einer entsprechenden Ubergangsrege-
lung fest.
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