Vergaberecht

Reform der Regeln fur
Unterschwellenvergaben

Am 7. Februar 2017 hat das Bundeswirtschaftsministerium die Unter-
schwellenvergabeordnung (UVg0) im Bundesanzeiger verdffentlicht.
Sie ersetzt den fiir nationale Ausschreibungen von Liefer- und Dienst-
leistungsauftragen geltenden Abschnitt 1 der VOL/A.

Erweiterung der Vorschriften

Ins Auge sticht zundchst die deutlich erhohte Regelungsdichte. An die
Stelle der lediglich 20 Paragrafen in Abschnitt 1 der VOL/A treten nun-
mehr 54 Vorschriften. Inhaltlich gleicht die UVgO dabei den nationalen
Beschaffungsrahmen in weiten Teilen an das GWB Vergaberecht fiir
EU-weite Ausschreibungen an.

Ubernommen sind die GWB-Ausnahmen vom Vergaberecht einschlieR-
lich der Vergabefreiheit von Inhouse-Vergaben (§ 1 Abs. 2 UVgO0). Eine
bisher nicht unerhebliche Unsicherheit bei der Vergabe von Auftragen,
die in diesen Bereich fallen, wurde damit beseitigt. Ausdriicklich ge-
regelt sind nunmehr auch der Umgang mit Interessenskonflikten auf
Auftraggeberseite (§ 4 UVg0), mit vorbefassten Unternehmen (Projek-
tanten, § 5 UVgO0) und die Rechtsfigur der Eignungsleihe (§ 34 UVg0).
Ferner gibt es jetzt Sonderregelungen Uber die Vergabe von sozia-
len und sonstigen besonderen Dienstleistungen (§ 49 UVg0), die bis
EUR 750.000 in diesen Bereich fallen. Und auch die Vergabe von 6ffent-
lichen Liefer- und Dienstleistungsauftragen im Bereich Verteidigung
und Sicherheit (§ 51 UVgO) sowie die Vergabe von freiberuflichen Leis-
tungen (einschliellich Planungswettbewerben, §§ 50, 52 UVgO) wer-
den erstmals ausdriicklich fur unterschwellige Auftrage normiert. Bei
den freiberuflichen Leistungen ist dies klarer als der bislang pauschale
Verweis auf die haushaltsrechtlichen Grundsatze in § 1 VOL/A. Diese
Leistungen sind zukiinftig ,grundsatzlich im Wettbewerb zu verge-
ben”, freilich mit der Einschrankung, ,wie dies nach der Natur des Ge-
schafts oder nach den besonderen Umstanden moglich ist”. Praktisch
durfte dies darauf hinauslaufen, dass freiberufliche Leistungen auch
in Zukunft weitgehend grundsétzlich freihandig (jetzt: per Verhand-
lungsvergabe) vergeben werden kdnnen, wobei im einen oder anderen
Fall aus Griinden der Transparenz (§ 2 Abs. 1 UVgO) ein Teilnahme-
wettbewerb geboten sein diirfte.

Verfahrensarten

Apropos |, freihandige Vergabe”: Diese in der Vergangenheit oft
missverstandene Bezeichnung der Moglichkeit des Auftraggebers,
in bestimmten Konstellationen die Konditionen des Auftrags zu ver-
handeln, dandert die UVgO nunmehr in ,Verhandlungsvergabe” (§ 12
UVg0). Ansonsten bleibt es bei den bewdhrten Bezeichnungen der
,Offentlichen Ausschreibung” und der ,Beschrankten Ausschrei-
bung”. Nach Aussage des BMWi sollen damit die eingefiihrten Be-
grifflichkeiten bewahrt und zugleich die Trennung vom Oberschwel-
lenvergaberecht verdeutlicht werden. Ubernommen wurde aus § 14
VgV der Gleichrang von Offentlicher Ausschreibung und Beschrankter
Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb (§ 8 Abs. 2 UVg0). Auch
im Unterschwellenbereich kann der offentliche Auftraggeber jetzt
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frei zwischen diesen beiden Verfahrensarten wahlen. Direktvergaben
sind nach § 14 UVg0 zukiinftig bis EUR 1.000 zuldssig.

E-Vergabe

Wie bei der Neufassung der VgV gehart auch hier die flachendeckende
Einflihrung der elektronischen Vergabe zu den zentralen Punkten der
Reform. Grundlage ist § 7 Abs. 1 UVgO, der zur Verwendung von elek-
tronischen Mitteln bei unterschwelligen Liefer- und Dienstleistungs-
vergaben verpflichtet. Elektronische Teilnahmeantrage und Angebote
muss der Auftraggeber nach § 38 UVgO ab dem 1. Januar 2019 akzep-
tieren und ab dem 1. Januar 2020 zwingend fordern. Praktisch bedeu-
tet diese Verpflichtung, dass die Auftraggeber bereits zum Jahresende
2018 uber eine elektronische Vergabelosung verfligen mussen. Denn
der zeitliche Spielraum, den die UVgO gewahrt, gilt allein fir die Bie-
ter. Sie mussen erst ab 2020 elektronische Angebote und Teilnahme-
antrage einreichen.

Fur Teilnahmeantrage und Angebote reicht dann auch hier grund-
satzlich die Textform aus; eine elektronische Signatur nach dem
Signaturgesetz, die § 13 Abs. 1 VOL/A flr elektronische Angebote im
Unterschwellenbereich verlangte, kommt dann nur noch in den Aus-
nahmefallen des § 38 Abs. 6 UVgO in Betracht.

Rechtsschutz

Eine Ausdehnung des Bieterrechtsschutzes vor den Vergabekammern
und Oberlandesgerichten wird mit der neuen UVgO nicht vorgenom-
men. Der vergaberechtliche Primarrechtsschutz im Unterschwellenbe-
reich bleibt somit weiterhin auf die Bundeslander beschrankt, die ihn
Uber ihre Landesvergabegesetze eingefiihrt haben. Dies sind Sachsen-
Anhalt und Thiringen.

Fazit

Wie die Vergabepraxis mit diesen neuen Regelungen zurechtkommen
wird, muss sich zeigen. Die jetzt mit der UVg0 erfolgte ausfihrliche
Regelung mag zwar dazu beitragen, die Rechtssicherheit auch im Un-
terschwellenbereich zu erhohen. Andererseits steigen aber mit der
Komplexitat der Vorschriften der Zeitaufwand sowie die fachlichen
Anforderungen an die Vergabestellen. Hinzu kommt, dass die erfolgte
weitgehende Anpassung an die Vorschriften flir EU-weite Liefer- und
Dienstleistungsvergaben die Vergabestellen zwingt, die Rechtspre-
chung zu diesen Vorschriften zu verfolgen, um Fehler bei der Anwen-
dung der UVg0 zu vermeiden.

Wer jetzt bereits den Bleistift spitzt und mit der UVgO ausschreiben
mochte, muss sich allerdings noch etwas gedulden. Denn bei der
UVgO handelt es sich weder um ein Gesetz noch um eine Verordnung,
sondern lediglich um eine Verfahrensordnung, die erst noch der In-
kraftsetzung durch den Bund und die Lander bedarf. Dies geschieht —
wie bisher bei VOL/A und VOB/A — durch Verwaltungsvorschrift
(Einflihrungserlass) zur jeweiligen Haushaltsordnung (BHO/LHO), in
einigen Landern auch durch die Ersetzung der Bezugnahmen auf die
VOL/A im Landesvergabegesetz durch Verweis auf die UVgO.
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Klarungsbediirftig bleibt noch, ob der in § 55 BHO/LHO festgelegte
Vorrang der offentlichen Ausschreibung an den in der UVg0O nunmehr
tbernommenen Gleichrang der Beschrankten Ausschreibung mit Teil-
nahmewettbewerb angeglichen werden muss. Wahrend einige Bun-
deslander hierfiir kein Erfordernis sehen, geht der Bund auf ,,Nummer
sicher” und wird die Bundeshaushaltsordnung sowie das Haushalts-
grundsatzegesetz anpassen. Dies wurde gerade mit dem Gesetzent-
wurf 18/11131 vom 13. Februar 2017 initiiert. Dieser betrifft zwar
in erster Linie die Neuordnung der Finanzbeziehungen zwischen
Bund und Landern, nimmt die vergaberechtlichen Anpassungen aber
,huckepack”. Bis zur jeweiligen Inkraftsetzung der UVgO bleibt es
folglich noch beim ersten Abschnitt der VOL/A fir die Vergabe unter-
schwelliger Liefer- und Dienstleistungsauftrage.

Service

Wer an weiteren Einzelheiten zur neuen UVgO interessiert ist, kann
tber uns gerne den Regelungstext sowie die vom BMWi hierzu erstell-
ten Erlauterungen beziehen. Zudem fiihren wir am 2. Marz 2017 in
unserem Frankfurter Blro und im Verlauf des Friihjahres auch in Berlin
und Miinchen Mandantenveranstaltungen zum neuen Unterschwellen-
vergaberecht durch, in denen es vornehmlich auch um die UVg0 gehen
wird. Informationen hierzu sowie Anmeldungen nehmen Sie bitte tber
die Kontaktdaten am Ende des Newsletters vor.

Stephan Rechten,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

E-Mail: Stephan.Rechten@bblaw.com

EuGH: Wann sind
Unterschwellenauftrage EU-weit
auszuschreiben?

Der EuGH hatte sich im Urteil vom 6. Oktober 2016 - Rs. C-318/15 -
zum wiederholten Male mit den Voraussetzungen fiir die Anwendung
der unionsrechtlichen Grundsatze bei der Vergabe offentlicher Auf-
trage unterhalb der Schwellenwerte zu befassen. Wenngleich das Er-
suchen des vorlegenden italienischen Gerichts auf Vorabentscheidung
als unzulassig zurlickgewiesen wurde, gibt der Gerichtshof in seiner
Entscheidung wichtige Hinweise fur die Praxis, unter welchen Voraus-
setzungen offentliche Auftraggeber die Grundsatze der Gleichbehand-
lung, der Nichtdiskriminierung sowie der Transparenz zu beachten ha-
ben.

Grenziberschreitendes Interesse am Auftrag

Nach dem Urteil sind diese Grundsatze anzuwenden, wenn an dem
Auftrag ein eindeutig grenziberschreitendes Interesse besteht. Ob
dies vorliegt, ist dabei nicht abstrakt zu bestimmen, sondern bemisst
sich nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls. Es reicht nicht aus,
wenn ein grenzlberschreitendes Interesse nur hypothetisch mdglich
ist, d. h. nicht ausgeschlossen werden kann. Das Interesse muss sich
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vielmehr positiv aus einer konkreten Beurteilung der Umstande des
fraglichen Auftrags ergeben.

Objektive Kriterien, die auf ein eindeutig grenziiberschreitendes In-
teresse hinweisen konnen, sind ein gewisses Volumen des fraglichen
Auftrags in Verbindung mit dem Leistungsort, technischen Merk-
malen des Auftrags oder Besonderheiten der betreffenden Waren.
Wenn in anderen Mitgliedstaaten ansassige Wirtschaftsteilnehmer
Beschwerden gegen Auftraggeberentscheidungen im Zusammen-
hang mit dem Beschaffungsvorgang eingelegt haben, kann dies
ebenfalls fur ein eindeutig grenzliberschreitendes Interesse sprechen,
sofern diese Beschwerden real und nicht fiktiv sind. Nicht ausreichend
ist, wenn — wie in dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall —
lediglich eine bestimmte Anzahl von Angeboten von Unternehmen
abgegeben wurde, die in dem betreffenden Mitgliedstaat in erheb-
licher Entfernung vom Ort der Ausflihrung der Arbeiten ansassig sind,
der Wert des Auftrages aber nicht einmal ein Viertel des unionsrecht-
lichen Schwellenwerts erreicht und der Leistungsort 200 km von der
Grenze zu einem anderen Mitgliedstaat entfernt liegt. Insoweit sei
auch zu bericksichtigen, dass Bieter aus dem anderen Mitgliedstaat
gezwungen waren, sich an den Rechts- und Verwaltungsrahmen des
Mitgliedstaats des Leistungsorts und an die dortigen sprachlichen
Anforderungen anzupassen, womit regelmafig zusatzliche Belastun-
gen und zusatzliche Kosten verbunden sein konnen.

Praktische Bedeutung

Diese erneuten Klarstellungen des EuGH sind vor allem deshalb zu
begriif3en, weil sich in der Praxis die Fehlvorstellung verbreitet hat,
dass immer dann, wenn der Auftragswert zehn Prozent des einschla-
gigen EU-Schwellenwerts betragt, von einem grenziberschreiten-
den Interesse ausgegangen werden musse. Richtig ist, dass die EU-
Kommission im Vorfeld ihrer im Jahr 2006 veroffentlichten Aus-
legungsmitteilung zu Unterschwellenvergaben von einer solchen
Schwelle ausging. Die aktuelle Entscheidung des EuGH zeigt jedoch,
dass es einen Automatismus, nach dem fiir einen Auftrag bei Errei-
chen eines bestimmten Prozentsatzes vom EU-Schwellenwert stets
ein grenziberschreitendes Interesse anzunehmen wadre, nicht gibt.

Auftraggeber sind daher gut beraten, wenn sie nach den Kriterien der
aktuellen EuGH-Entscheidung im Einzelfall prifen und entscheiden,
ob ein Unterschwellenauftrag von eindeutig (!) grenziiberschreiten-
dem Interesse ist. Ein schematisches Vorgehen nach dem Grundsatz
,im Zweifel flr die Binnenmarktrelevanz" ist weder praxisgerecht
noch rechtlich geboten.

Dr. Marc Robke,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltschafts mbH,

Berlin

E-Mail: Marc.Roebke@bblaw.com
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Hinweise

Diese Veroffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar.

Wenn Sie diesen Newsletter nicht mehr erhalten modchten,
kdnnen Sie jederzeit per E-Mail (bitte E-Mail mit Betreff ,,Abbe-
stellen” an Stephan.Rechten@bblaw.com) oder sonst gegeniiber
BEITEN BURKHARDT widersprechen.
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Ihre Ansprechpartner
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Tel.: +49 30 26471-219

Frank Obermann e Frank.Obermann@bblaw.com
Stephan Rechten ¢ Stephan.Rechten@bblaw.com

Diisseldorf e Cecilienallee 7 » 40474 Dusseldorf
Tel.: +49 211 518989-0
Sascha Opheys ¢ Sascha.Opheys@bblaw.com

Frankfurt am Maine Mainzer Landstralle 36
60325 Frankfurt am Main e Tel.: +49 756095-195
Dr. Hans von Gehlen ¢ Hans.VonGehlen@bblaw.com

Miinchen ¢ Ganghoferstrafie 33 ¢ 80339 Miinchen

Tel.: +49 89 35065-1452

Michael Briickner ® Michael.Brueckner@bblaw.com

Hans Georg Neumeier ¢ HansGeorg.Neumeier@bblaw.com

Weitere interessante Themen und
Informationen zum Vergaberecht
finden Sie in unserem Onlinebereich.
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