Stellungnahme zum Entwurf einer Verordnung zur Moderni-
sierung des Vergaberechts
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Einleitung

Anlass fur den vorgelegten Entwurf einer Verordnung zur Moderni-
sierung des Vergaberechts sind die Richtlinie Gber die 6ffentliche
Auftragsvergabe (Richtlinie 2014/24/EU), die Richtlinie Uber die
Vergabe von Auftragen in den Bereichen Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste (Richtlinie 2014/25/EU) und
die Richtlinie Uber die Vergabe von Konzessionen (Richtlinie
2014/23/EU) der Europaischen Union. Sie sind bis zum 18. April 2016
in nationales Recht umzusetzen.

Der GdW Bundesverband Deutscher Wohnungs — und Immobilienun-
ternehmen e.V. begriiBt den Ansatz, die Bestimmungen der Richtli-
nien moglichst textgetreu in nationales Recht umzusetzen.

Ausdrickliches Ziel des Gesetzgebers ist die Schaffung eines még-
lichst Ubersichtlichen und leicht handhabbaren Regelwerks zur
Vergabe von offentlichen Auftragen und Konzessionen. Zur Verwirk-
lichung dieser Zielvorgabe ist der Entwurf eine tragfahige Grundlage.

Neben dem im Entwurf vorgenommenen Implementierungen hatte
es darUber hinaus einer Integration auch der Vergabe- und Vertrags-
ordnung fur Bauleistungen (VOB) Teil A-EG in die Vergabeverord-
nung (VgV) bedurft. Mit dieser Zusammenfihrung ware die Zielvor-
gabe eines schlanken und einfachen Vergaberechts nahezu erreicht
worden.

Kritisch sehen wir, dass zahlreiche Regelungen der VOB/A-EG von
denen des GWB und der VgV abweichen. Genannt seien etwa die
Bestimmungen zur Nachforderungen von unvollstandigen Unterla-
gen oder zur Unbeachtlichkeit fehlender Preisangaben. Dies fuhrt zu
Unsicherheiten in der Praxis und dient nicht der Zielsetzung des Ent-
wurfs.

Im Weiteren beschranken wir uns in unseren Anmerkungen auf die-
jenigen Vorschriften, die far die Wohnungswirtschaft von Relevanz
sind.
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Im Einzelnen

2.1
Zu § 3 VgV-E - Schatzung des Auftragswertes

Gem. § 3 Abs. 1 VgV-E ist bei der Schatzung des Auftragswertes
vom voraussichtlichen Gesamtwert der vorgesehenen Leistung ohne
Umsatzsteuer auszugehen. Satz 2 sieht vor, dass dabei der Wert der
Leistungen, die in einem funktionalen Zusammenhang stehen, bei
der Auftragswertberechnung zusammenzurechnen sind. Weiter soll
nach Abs. 2 die Aufteilung eines Auftrages nicht in der Absicht erfol-
gen, den Auftrag im Anwendungsbereich der Verordnung zu entzie-
hen, es sei denn, dass objektive Griinde die Aufteilung rechtfertigen.

Die Vorschrift soll Art. 5 der Richtlinie 2014/24/EU umsetzen. Dies
gelingt in einem wesentlichen Punkt nicht:



Gem. § 3 Abs.1 S. 2 VgV-E soll der Wert der Leistungen, die "in ei-
nem funktionalen Zusammenhang stehen" zusammengerechnet
werden. Aus der Richtlinie selber erscheint diese Vorgabe nicht er-
kennbar und entspricht daher nicht einer 1:1 — Umsetzung. Sie ist
auch nicht mit der Rechtsprechung des EuGH in Sachen "Autalhalle"
(Urt. v. 15.03.2012 — C574/10) zu begriinden.

Der vor dem EuGH zu entscheidende Sachverhalt betraf eine einheit-
liche freiberufliche Leistung, ndmlich eine Architektenleistung fur ein
und dasselbe 6ffentliche Gebadude. Insofern war ein einheitlicher
Charakter in Bezug auf die wirtschaftliche und technische Funktion
der Leistung zweifelsfrei zu bejahen und der Auftragswert somit zu
kumulieren. Ob ein solcher "funktionaler Zusammenhang" auch in
Planungsleistungen wie etwa der Architektur, der Tragwerkplanung,
der Haustechnik oder Vermessung bestanden hatte, war nicht Ge-
genstand der Entscheidung.

Die Aufnahme eines funktionalen Zusammenhangs in § 3 Abs. 1S. 2
VgV-E fUhrt dazu, dass bei der Auftragswertberechnung zukinftig
die Honorare samtlicher Planungsleistungen fur ein Bauvorhaben zu-
sammengezahlt werden mussten. Angesichts des ab dem
01.01.2016 geltenden EU-Schwellenwertes i.H.v. 209.000 € und der
Tatsache, dass bei fast allen Planungsleistungen fir Bauvorhaben der
offentlichen Hand zukUnftig von einem funktionalen Zusammenhang
auszugehen sein durfte, ware immer europaweit auszuschreiben.
Dies kann nicht gewollt und ist schlicht abzulehnen.

Der GdW fordert daher,

§ 3 Abs. 1S. 2 VgV —E zu streichen.

Im besonderen MaB gilt das vorgenannte im "Zusammenspiel" mit
§ 3 Abs. 7 VgV-E. Vorgesehen ist die Streichung der aktuell giltigen
Fassung, wonach bei freiberuflichen Leistungen bei Teilauftragen die
Werte derselben freiberuflichen Leistung zur Schatzung des Auf-
tragswertes herangezogen werden.

Eine Streichung héatte zur Folge, dass kinftig z.B. Auftrage fur Fach-
planungsleistungen und Begutachtungen in Zusammenhang mit
Bauvorhaben sehr haufig europaweit vergeben werden mussten, ob-
gleich ihr Wert deutlich den Schwellenwert unterschreitet und keine
Binnenmarktrelevanz besteht.

Anders als die Begriindung auch hier annimmt, erscheint der Wegfall
dieser Regelung nicht mit Hinweis auf das EuGH-Urteil "Autalhalle"
erforderlich. Erneut wird darauf hingewiesen, dass diese Entschei-
dung nicht die Zusammenrechnung verschiedenartiger freiberuflicher
Leistungen zum Gegenstand hatte, sondern die Zusammenrechnung
gleichartiger freiberuflicher Leistungen (Objektplanung) aus funktio-
nal zusammengehorenden Bauabschnitten. Verschiedenartige
Dienstleistungen waren also nicht Gegenstand des Urteils.



Ein Festhalten an der Entwurfsfassung wirde die Beauftragung un-
notig verkomplizieren. Gerade kleinere Kommunen mussten externe
Dienstleister in Anspruch nehmen. Bauvorhaben wirden dabei nicht
nur teurer, sondern deren Realisierung auch langer. Dies konterka-
riert die mit dem Bindnis fir bezahlbares Wohnen und Bauen ver-
bundene Zielsetzung.

Der GdW fordert daher,

die bisher in § 3 Abs. 7 S. 3 V\gV-E enthaltene Regelung, wo-
nach bei losweiser Vergabe einer Zusammenrechnung der
Auftragswerte nur far Teilauftrdge derselben freiberuflichen
Leistung nétig war, zu (bernehmen.

2.2

Zu § 8 VgV-E - Dokumentation und Vergabevermerk

Gemal § 8 VgV-E ist das Vergabeverfahren von Beginn an fortlau-
fend in Textform nach § 126b BGB zu dokumentieren. Dabei umfasst
die Dokumentation alle Informationen, die fur die Begriindung von
Entscheidungen auf jeder Stufe des Vergabeverfahrens erforderlich
sind.

Diese Dokumentationspflicht erscheint viel zu umfassend und gefahr-
det das gesetzgeberische Ziel zur Vereinfachung des Vergaberechts.

Bei richtigem Verstandnis ist das gesamte Vergabeverfahren in Text-
form, also auf einem dauerhaften Datentrdger, zu dokumentieren.
Gemeint sind u.a. auch samtliche interne Beratungen und Gespra-
che. Dies dirfte weit Uber den bisher geforderten Vergabevermerk
hinausgehen.

Der GdW fordert daher,

die Dokumentationspflicht auf das Notwendige zu beschran-
ken.
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Zu den §§ 25, 26 - Elektronische Auktionen

Mit den 8§ 25, 26 VgV-E werden sogenannte elektronische Auktio-
nen eingefihrt.

Gem. der Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 26.02.2015 nimmt Art. 35 "Bestimmte 6ffentliche
Bauauftrdge, die intellektuelle Leistungen z.B. die Gestaltung von
Bauwerken zum Inhalt haben" von elektronischen Auktionen expli-
ziert aus.

Diese Ausnahme sollte auch im Gesetzestext selber ihren Nieder-
schlag finden.



Der GdW fordert,

in § 26 klarzustellen, dass bestimmte 6ffentliche Bauauftrage,
die intellektuelle Leistungen, z.B. die Gestaltung von Bauwer-
ken, zum Inhalt haben, von elektronischen Auktionen ausge-
nommen ist.

2.4,

Zu § 36 VgV-E - Unterauftrage

§ 36 Abs. 1 VgV-E sieht vor, dass der 6ffentliche Auftraggeber Un-
ternehmen auffordern kann, die vorgesehenen Unterauftragnehmer
"falls zumutbar" zu benennen.

Die Formulierung "falls zumutbar" erscheint zu unbestimmt und ist
streitanfallig. Es ist nicht erkennbar, warum die in friiheren Entwdr-
fen verwendete Begrifflichkeit "falls bekannt" nicht Gdbernommen
worden ist. Diese Formulierung ware auch durch die Richtlinienvor-
gabe in Art. 71 Abs. 2 AVR abgedeckt.

Der GdW schldgt daher vor,

in § 36 Abs. 1 VVgV-E die Wérter "falls zumutbar" durch "falls
bekannt" zu ersetzen.

2.5

Zu § 77 VgV-E - Kosten

Gem. § 77 Abs. 2 — E gilt, dass soweit der &ffentliche Auftraggeber
auBerhalb von Planungswettbewerben darlber hinaus die Ausarbei-
tung von Lésungsvorschlage fir die gestellte Planungsaufgabe in
Form von Entwurfen, Planen, Zeichnungen, Berechnungen oder an-
deren Unterlagen verlangt, einheitlich fur alle Bewerber eine ange-
messene Vergutung festzusetzen ist. Gesetzliche GebUhren — oder
Honorarordnungen und der Urheberrechtsschutz bleiben hiervon un-
berdhrt.

Gerade letzterer Nachsatz, wonach die HOAI davon unberUhrt blei-
ben soll, erscheint irrefiihrend. So ist anerkannt, dass die HOAI fir im
Vergabeverfahren angeforderte Ausarbeitungen gerade keine An-
wendung findet.

Der GdW fordert,

§ 77 Abs. 2 Satz 2 zu streichen.
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Zur Verordnung zur Statistik Giber die Vergabe 6ffentlicher
Auftraggeber und Konzessionen (Vergabestatistik-Verord-
nung)

Soweit 6ffentlich auszuschreiben ist, ist aus Sicht der Wohnungswirt-
schaft Folgendes anzumerken:

Die Verordnung verpflichtet Auftraggeber bei Vergabe &ffentlicher
Auftrage Uber 25.000,- EUR netto eine Reihe statistischen Daten an
das Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie zu Gbermitteln.
Die Datentbermittlung soll fir den Oberschwellenbereich in einem
vollautomatisierten elektronischen Verfahren erfolgen, so die Refe-
rentenbegriindung.

Auch fdr den Unterschwellenbereich wird unter Federfiihrung des
Ministeriums fur Wirtschaft und Energie ebenfalls ein elektronisches
Verfahren entwickelt.

Die Erfullung dieser Verpflichtung ist nicht buBgeldbewehrt, dennoch
ist von einer Umsetzung auszugehen. Diese wird, zumindest in der
EinfGhrungsphase, wiederum Personal binden und ggf. die Anschaf-
fung zusatzlich EDV Programme notwendig machen.

Der Referentenentwurf geht bundesweit von Mehrkosten durch die
VergStatVO von 36,72 Mio. EUR aus, ohne dass diese Zahl belegt ist.
Festzustellen ist, dass auch dieser Mehraufwand bei den betroffenen
Auftraggebern anfallt und die Baupreise weiter erhéht, wahrend die
so gewonnenen Daten keinen ersichtlichen Mehrwert fir die Auf-
traggeber darstellen.

Aus Sicht der Wohnungswirtschaft ist diese VO nicht sinnvoll.

Il

Zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Modernisierung
des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz -
VergRModG - Drs. 367/15)

Der GAW nimmt das derzeit laufende Gesetzgebungsverfahren zur
Modernisierung des Vergaberechts sowie die am 09.11.2015 erfolgte
Anhoérung zum Gesetzentwurf im Wirtschaftsausschuss des Deut-
schen Bundestages zum Anlass, auf folgende Aspekte im Rahmen des
Vergaberechtsmodernisierungsgesetz hinzuweisen:

Losvergabe - Zusammengefasste Vergaben
(§ 97 Abs. 4 GWB-E)

§ 97 Abs. 4 GWB-E sieht im Rahmen der losweisen Vergabe von 6f-
fentlichen Auftrdage u.a. vor, dass "mehrere Teil- oder Fachlose auch
zusammen vergeben werden ddrfen, wenn wirtschaftliche oder tech-
nische Grinde dies erfordern.”

Durch den Vorrang der losweisen Vergabe sollen die Interessen mit-
telstandischer Unternehmen geférdert werden. Insofern ist der Vor-
rang der losweisen Vergabe zu unterstitzen.

Gerade bei groBeren Bauprojekten zeigt sich aber, dass je groBer die
Zahl der z.B.an einem Bauprojekt beteiligten Unternehmen ist, desto



umstandlicher die Koordination einzelner Gewerke und die anschlie-
Bende Beseitigung von Mangeln ist. Gerade bei mangelhaften Bau-
leistungen wird haufig versucht, die Verantwortung hierfir auf an-
dere Beteiligte abzuwalzen.

Der offentliche Auftraggeber hat insofern Schwierigkeiten, den rich-
tigen Ansprechpartner zur Mangelbeseitigung zu finden. Diese
Schwierigkeiten bestehen bei einer Leistung aus einer Hand nicht. In-
sofern bestimmt die Leistungsvergaberichtlinie 2014/24/EU im Erwa-
gungsgrund 78 mit Recht, dass Grund einer moglichen Ausnahme
von der Losvergabe sein kann, dass "mit der Notwendigkeit zur Ko-
ordinierung der verschiedenen Auftragnehmer fir die Lose die ernst-
hafte Gefahr der Untergrabung der sachgerechten Ausfihrung eines
Auftrages verbunden sein kann". Dieser Erwagungsgrund muss sich
im Gesetz widerspiegeln.

Der GdW fordert daher,
dass ein "erheblicher Koordinierungsaufwand" Grund fdr

eine zusammengefasste Vergabe und ein Abweichen von der
Losvergabe sein kann.
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