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Vergabe von Auftrigen § 31 KommHV-Kameralistik

§31
Vergabe von Auftrigen

(1) Der Vergabe von Auftrigen muss eine 6ffentliche Ausschreibung vo-
rausgehen, sofern nicht die Natur des Geschifts oder besondere Umstinde
eine beschrinkte Ausschreibung oder eine freihindige Vergabe rechtferti-
gen.

(2) Bei der Vergabe von Auftrigen und dem Abschluss von Vertrigen
sind die Vergabegrundsitze anzuwenden, die das Staatsministerium des
Innern im Einvernehmen mit dem Staatsministerium der Finanzen bekannt
gibt.

Einschldgige Vorschriften und Bestimmungen

Art. 61 Abs. 2 und 123 Abs. 1 Nr. 3 GO

IMBek vom 14.10.2005 Az.: IB3-1512.4-138 (AlIMBI S. 424), zuletzt gedndert durch
IMBek vom 12.12.2012 (AIIMBI 2013 S. 6), abgedruckt als Anhang 1

§ 87 Nr. 7 KommHV-Kameralistik

VV Nr.1 zu § 27 KommHV-Kameralistik
Eigenbetriebe: § 9 EBV

Krankenhduser: § 1 WKKV

§§ 97-129b GWB, VgV, BayNpV, BayBauVG, VOB/A, VOB/B, VOB/C, jeweils ein-
schliefilich der EG-Bestimmungen VOL/A EGLiefKoRi, VOL/B EGLiefKoRi VOF

Erlduterungen

1.  Allgemeines
1.1  Landesrechtlichen Vorschriften,
1.2 Bundesrechtlichen Vorschriften,
1.3 Offentliche Auftrage
14  Zuschlag
1.5 Hinweise des Staatsministeriums des Innern (Entgeltlichkeit,
Leistungen durch ein Unternehmen, nicht vergaberechtsrelevante
Organisationsakte, Griindung eines Unternehmens,
vergaberechtsrelevante Beschaffungsvorgange)
2. Landesrechtliche Vorschriften
2.1  Allgemeiner Grundsatz
2.2 Verbindliche Vergabegrundsitze nach § 31 Abs. 2 KommHV-
Kameralistik, § 30 Abs. 2 KommHV-Doppik
22.1  Anzuwendende Vergabegrundsitze
222 Geltung des europédischen Primarrechts
2.2.3  Wertgrenzen bei Beschrankter Ausschreibung und
Freihandiger Vergabe
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Anhang 8 Konjunkturpaket II — Gesetz zur Umsetzung von
Zukunftsinvestitionen der Kommunen; Einbeziehung
finanzschwacher Kommunen, IMS vom 3.3.2009

Anhang9  Handreichung zur Anwendung des Vergaberechts bei
kommunalen Grundstiicksgeschiften, IMS vom 20.12.2010

Anhang 10  Tariftreue, IMS vom 19.4.2010 Az.: I B 3-1512.4-183

1. Allgemeines

Das Vergabewesen der Kommunen ist geregelt in:

1.1 Landesrechtlichen Vorschriften,

soweit die durch Bundesrecht festgesetzten Schwellenwerte nicht erreicht
oder tberschritten werden (siehe § 97 Abs. 6 GWB und § 2 VgV, abgedruckt
unter I3 aundI3b).

1.2 Bundesrechtlichen Vorschriften,

wenn die oben angesprochenen Schwellenwerte erreicht oder iiberschritten
werden.

1.3 Offentliche Auftrige

Dem Vergaberecht unterliegen 6ffentliche Auftrige, das sind entgeltliche
Auftrage von offentlichen Auftraggebern mit Unternehmen iiber die Beschaf-
fung von Leistungen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand
haben, Baukonzessionen und Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungs-
auftragen fiihren sollen.

Da es immer wieder Vertragsgestaltungen gibt, bei denen nicht sofort ersicht-
lich ist, ob es sich um offentliche Auftrdge im Sinne des Vergaberechts han-
delt - vgl. dazu z. B. die Rechtsprechung des OLG Diisseldorf zu kommuna-
len Grundstiicksgeschiften — wird den Kommunen dringend empfohlen, bei
der Frage, wann ein ausschreibungspflichtiger Vertrag vorliegt, sich von den
Rechtsaufsichtsbehorden und den VOB-Stellen bei den Regierungen beraten
zu lassen. Gerade in Grenzfallen kommt es oft auf die Beurteilung des konkre-
ten Einzelfalles an.

Zur Prifung der Frage, ob ein offentlicher Auftrag im Sinne des Vergabe-
rechts vorliegt, hat das Bayer. Staatsministerium des Innern in seinem Schrei-
ben vom 24.4.2008 Nr. I B3 — 1512.4 — 161 u. a. die unter Nr. 1.5 abgedruckten
Hinweise gegeben:

Westner
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1.4 Zuschlag

Der Zuschlag soll auf das Angebot erteilt werden, das unter Bertiicksichtigung
aller Gesichtspunkte, wie z. B. Qualitat, Preis, technischer Wert, Asthetik,
Zweckmafigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebs- und Folgekosten, Rentabili-
tat, Kundendienst und technische Hilfe oder Ausfiihrungsfrist als das wirt-
schaftlichste erscheint. Der niedrigste Angebotspreis alleine ist nicht ent-
scheidend (siehe §16 Abs.6 Nr.3 VOB/A, §16 Abs.8 VOL/A und §18
Abs. 1 VOL/A).

1.5 Hinweise des Staatsministeriums des Innern (Entgeltlichkeit,
Leistungen durch ein Unternehmen, nicht vergaberechtsrelevante
Organisationsakte, Griindung eines Unternehmens,
vergaberechtsrelevante Beschaffungsvorginge)

,Entgeltlichkeit

Fiir das Merkmal der Entgeltlichkeit kommt es nicht darauf an, dass unmittelbar
zwischen offentlichem Auftraggeber und Auftragnehmer eine Geldleistung flief3t.
Entscheidend ist vielmehr, ob eine Gegenleistung mit geldwertem Charakter ver-
einbart ist.

(Fortsetzung Seite 5)
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Konzessionen, d. h., Vereinbarungen, bei denen die Gegenleistung statt in einer Ver-
giitung in einem Recht auf Nutzung der Leistung besteht, unterliegen im Zusam-
menhang mit der Erbringung von Bauleistungen (Baukonzessionen) den vergabe-
rechtlichen Vorschriften. Bei der Vereinbarung von Dienstleistungskonzessionen
sind derzeit nur die bereits genannten primérrechtlichen Grundsitze des fairen
Wettbewerbs, der Transparenz und der Gleichbehandlung zu beachten.

Leistung durch ein Unternehmen

Unerheblich fiir das Vorliegen eines 6ffentlichen Auftrags ist, ob es sich um einen zi-
vilrechtlichen oder einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag handelt. Auch ist nicht zwin-
gend erforderlich, dass es sich beim Auftragnehmer um einen Privaten handelt.

Entscheidend ist ausschliefSlich, ob die Erbringung einer Leistung durch einen Drit-
ten gegen Entgelt vereinbart ist.

Abgrenzungsschwierigkeiten konnen hier insbesondere bei der kommunalen Zu-
sammenarbeit und der Auftragsvergabe an kommunale Unternehmen auftreten.

Grundsitzlich gilt nach derzeitiger Rechtslage Folgendes:

nicht vergaberechtsrelevante Organisationsakte

— Werden im Rahmen der kommunalen Zusammenarbeit durch eine Zweckver-
einbarung oder die Griindung eines Zweckverbands Aufgaben auf eine andere
Gebietskorperschaft zur Erledigung in eigener Zustindigkeit iibertragen, so ist
dieser Vertrag grundsétzlich nicht ausschreibungspﬂichtig Dies ergibt sich da-
raus, dass in diesen Féllen nicht die Beschaffung einer Bau-, Liefer- oder Dienst-
leistung im Vordergrund steht, sondern die Ubertragung einer Aufgabe, also ein
Organisationsakt.

Vergaberechtsrelevant sind dagegen Falle, in denen sich die interkommunale Zu-
sammenarbeit darauf beschriankt, dass die Beteiligten eine Kommune ohne Auf-
gabeniibertragung lediglich mit einer Leistung beauftragen, die ebenso auch ein
Privater erbringen kénnte (Beispiel: eine Kommune stellt einer anderen Personal
und/oder Einrichtungen fiir die Durchfiihrung der kommunalen Verkehrsiiber-
wachung zur Verfiigung, ohne dass sich die Zustandigkeiten dndern). In sol-
chen - in Bayern nur vereinzelt vorkommenden — Féllen liegt ein &ffentlicher
Auftrag vor, der der Ausschreibungspflicht unterliegt. Die Voraussetzung der
Entgeltlichkeit ist bereits erfiillt, wenn nur eine Kostenerstattung vereinbart
wird.

— Die Griindung eines Unternehmens in 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtli-
cher Rechtsform durch eine oder mehrere Kommunen ist in der Regel kein aus-
schreibungspflichtiger Beschaffungsvorgang, sondern ebenfalls ein nicht verga-
berechtsrelevanter Organisationsakt.

Bei der Griindung einer Beteiligungsgesellsehaft mit privaten Partnern weist die
EU-Kommission allerdings in ihrer Mitteilung vom 05.02.2008 zu Institutionali-
sierten Offentlich-Privaten Partnerschaften (IOPP) darauf hin, dass bei der Aus-
wahl des privaten Partners ein faires und transparentes Verfahren durchzufiih-
ren ist. Soll die Beteiligungsgesellschaft einen o6ffentlichen Auftrag erbringen,
sind die Verfahrensvorschriften des Vergaberechts zu beachten. Gleichzeitig
stellt die Mitteilung klar, dass eine doppelte Ausschreibung bei der Wahl des
Partners und der Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags an die Gesellschaft nicht
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erforderlich ist, sofern dieser Auftrag bereist in der Ausschreibung zur Wahl des
Partners hinreichend konkretisiert ist.

vergaberechtsrelevante Beschaffungsvorginge

Bei der Beurteilung der Ausschreibungspflicht eines Einzelauftrags eines Gesellschaf-
ters an die Gesellschaft, an der er beteiligt ist, ist mafigeblich, ob es sich um eine Leis-
tung an einen Dritten oder um ein (ausschreibungsfreies) Inhouse-Geschift handelt.

Nach den vom EuGH entwickelten ,Teckal-Kriterien” (Urteil des EuGH vom
18.11.1999, C-107/98) liegt ein Inhouse-Geschift vor, wenn

e der Auftraggeber iiber das Unternehmen eine Kontrolle wie iiber eine eigene
Dienststelle ausiibt (Kontrollkriterium) und

e das Unternehmen seine Tatigkeit im Wesentlichen fiir den Auftraggeber oder ei-
ne andere Gebietskorperschaft verrichtet, die Anteile am Auftragsnehmer inne-
hat (Wesentlichkeitskriterium).

— Mit dem Urteil vom 11.01.2005 (C-26/03 — Stadt Halle) hat der EuGH klar ge-
stellt, dass ein Inhouse-Geschift bei einer auch nur minimalen privaten Beteili-
gung nicht vorausgesetzt werden kann, so dass in diesem Fall die Auftrage an
das kommunale Unternehmen ausschreibungspflichtig sind. Eine Ausschrei-
bungspflicht hat der EuGH auch in Féllen angenommen, in denen zunéchst eine
zu 100 % in kommunaler Hand stehende Eigengesellschaft beauftragt wurde,
wobei jedoch bereits geplant war, in einem zweiten Schritt (in engem zeitlichen
Zusammenhang) Anteile der Gesellschaft an einen Privaten zu verduflern (Urteil
vom 10.11.2005, C-29/04 — Médling). Den engen zeitlichen Zusammenhang sieht
der EuGH als gegeben an, sofern eine private Kapitalbeteiligung wéhrend der
Vertragslaufzeit der Aufgabeniibertragung beabsichtigt ist (Urteil vom
06.04.2006, C 410/04 — ANAV).

— Im Regelfall ldsst sich aus der Rechtsprechung des EuGH (s. auch Urteil vom

11.05.2006, C-340/04 — Carbotermo) ablesen, dass eine Konstruktion, bei der der
offentliche Auftraggeber allein oder zusammen mit anderen 6ffentlichen Stellen
die Kontrolle austibt, das Kontrollkriterium fiir ein Inhouse-Geschéft grundsétz-
lich erfiillt, sofern nicht die besonderen Umstande des Einzelfalls die Kontroll-
moglichkeiten schwichen.
Dies kann z.B. zum Tragen kommen bei der Erteilung von Einzelauftragen
durch eine Mitgliedsgemeinde an ihren Zweckverband ohne private Beteiligung.
Keine der 6ffentlichen Stellen hat hier eine Kontrolle wie iiber eine eigene Dienst-
stelle. Es gentigt aber, dass die offentlichen Stellen gemeinsam auf strategische
Zjele und wichtige Entscheidungen ausschlaggebenden Einfluss ausiiben kon-
nen. Damit ist vermieden, dass grofiere Stadte gegeniiber kleineren Gemeinden
privilegiert werden, die 6ffentliche Aufgaben ggf. im Wege der kommunalen Zu-
sammenarbeit erfiillen miissen.”

2. Landesrechtliche Vorschriften
2.1 Allgemeiner Grundsatz

In Art. 123 Abs. 1 Nr. 3 GO wird das Staatsministerium des Innern ermachtigt,
im Einvernehmen mit dem Staatsministerium der Finanzen die Ausschrei-
bung von Lieferungen und Leistungen und die Vergabe von Auftragen durch
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Rechtsverordnung zu regeln. Das Innenministerium hat von dieser Ermachti-
gung durch Erlass des § 31 KommHV-Kameralistik und § 30 KommHYV-Dop-
pik Gebrauch gemacht. Dort ist zundchst in Abs. 1 allgemein normiert, dass
der Vergabe von Auftragen eine offentliche Ausschreibung vorausgehen
muss, sofern nicht die Natur des Geschifts oder besondere Umstande eine be-
schrankte Ausschreibung oder eine freihandige Vergabe rechtfertigen. Das be-
deutet, dass die 6ffentliche Ausschreibung grundsitzlich Vorrang hat vor
der beschrankten Ausschreibung oder der freihdndigen Vergabe; sie sichert
die Chancengleichheit der Anbieter. Ihre Bedeutung fiir den 6ffentlichen Auf-
traggeber lasst sich wie folgt zusammenfassen:

— Interessenausgleich der Marktpartner,

— Anwendung eines transparenten Ausschreibungs- und Vergabeverfah-
rens,

— Gleichbehandlung der Bieter,

— objektive Vergabeentscheidung durch Auswahl des annehmbarsten Ange-
bots,

— angemessene Preise durch Wettbewerb.

Dieser allgemeine Grundsatz ist zu beachten, gleichgiiltig, ob Bauvorhaben,
andere Leistungen vergeben oder Leasingvertrige!) abgeschlossen werden,
auch wenn fiir die jeweilige Maffinahme weder im Landesrecht (vgl. § 31 Abs. 2
KommHV-Kameralistik, § 30 Abs. 2 KommHV-Doppik) noch im Bundesrecht
besondere Vergabevorschriften bestehen. Das sind z. B. Leistungen im Sinne
der VOL und der VOF soweit die Liefer- bzw. Dienstleistungsauftrige un-
terhalb der jeweiligen EU-Schwellenwerte (siehe § 2 VgV, abgedruckt unter I
3 b) liegen. Unterhalb der EU-Schwellenwerte ist den Kommunen allerdings
bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsauftragen die Anwendung der
VOL/ A nur empfohlen (siehe Nr. 3 des IMBek vom 14.10.2005, gedndert durch
IMBek vom 21.6.2010, abgedruckt unter Anhang 1).

2.2 Verbindliche Vergabegrundsitze nach § 31 Abs. 2 KommHV-
Kameralistik, § 30 Abs. 2 KommHV-Doppik

Im Vollzug des §31 Abs. 2 KommHV-Kameralistik, § 30 Abs. 2 KommHV-
Doppik hat das Staatsministerium des Innern im Einvernehmen mit dem
Staatsministerium der Finanzen verbindliche Vergabegrundsatze bekannt ge-
macht (siehe IMBek vom 14.10.2005 Nr. I B 3 - 1512.4 - 138, zuletzt gedndert
durch IMBek vom 12.12.2012, abgedruckt als Anhang 1 zu § 31 KommHYV).

Die in den Erl. Nrn. 2.1 und 2.2 angesprochenen Verpflichtungen gelten nicht
fiir kommunale Unternehmen des offentlichen und privaten Rechts. Diese
Unternehmen haben jedoch auch bei Auftragen unterhalb der Schwellenwerte

1) Zu Leasingvertrdgen und Betreibermodellen siehe Bek. vom 20.3.2001 (AIIMBI S. 148) Leasing:
Anlage 1 Nr. 4 sowie Anlage 2; Betreibermodell: Anlage 1 Nr. 5.

Westner
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die aus den primarrechtlichen Vorgaben des EG-Vertrages abgeleiteten
Grundsitze der Transparenz und der Gleichbehandlung zu beachten (siehe
dazu Erl. 2.2.2). Ferner wird auf Art. 18 Abs. 5 des Mittelstandférderungsge-
setzes verwiesen. Dort ist normiert, dass Kommunen auch in Unternehmen
des privaten Rechts, auf die sie durch mehrheitliche Beteiligung oder in sons-
tiger Weise direkt oder indirekt bestimmenden Einfluss nehmen koénnen, so
ausiiben sollen, dass bei der Vergabe von Auftrdgen unterhalb der gemafs
§100 Abs.1 GWB festgelegten Schwellenwerte die Grundsatze des fairen
Wettbewerbs der Transparenz und der Gleichbehandlung beachtet und die
Belange des Mittelstands berticksichtigt werden.

2.2.1 Anzuwendende Vergabegrundsitze

Nach der o. g. IMBek miissen von den Kommunen die nachfolgend genann-
ten Vergabegrundsatze in der jeweils geltenden Fassung angewandt werden:

— Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB) Teile: A, B und C
(abgedruckt unter V A 2a, 2b und 2c nur die Ubersicht),

— Umweltrichtlinien Offentliches Auftragswesen (abgedruckt unter V A 4a),

~ Mittelstandsrichtlinien Offentliches Auftragswesen (abgedruckt unter
V A 4b),

— Bevorzugten Richtlinien (abgedruckt unter V A 4c).

2.2.2 Geltung des europdischen Primarrechts

Die Kommunen miissen ferner, auch unterhalb der EU-Schwellenwerte bei
der Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienstleistungen oder von Dienstleistungs-
konzessionen die aus primérrechtlichen Vorgaben des EG-Vertrages abgelei-
teten Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung beachten. Das
sind vor allem ein angemessener Grad von Offentlichheit, die Dokumentation
sowie ein diskriminierungsfreies Vorgehen bei der Auftragsvergabe (siehe
Nr. 3 der IMBek vom 14.10.2005, gedndert durch IMBek vom 20.12.2011, abge-
druckt als Anhang 1 zu § 31 KommHV-Kameralistik). Dadurch sollen rechtli-
che Risiken bei der Auftragsvergabe vermieden werden.

2.2.3 Wertgrenzen bei Beschrankter Ausschreibung und Freihandiger
Vergabe

Nach § 31 KommHV-Kameralistik (§ 30 KommHV-Doppik)

— muss der Vergabe von Auftragen eine 6ffentliche Ausschreibung vorange-
hen, sofern nicht die Natur des Geschéfts oder besondere Umstiande eine
beschrankte Ausschreibung oder eine freihdndige Vergabe rechtfertigen.

— sind bei der Vergabe von Auftragen und dem Abschluss von Vertrdagen die
Vergabegrundsatze anzuwenden, die das Staatsministerium des Innern
mit dem Staatsministerium der Finanzen bekannt gibt.

Westner
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Vergabe von Auftrigen § 31 KommHV-Kameralistik

Die nach § 31 Abs. 2 KommHV-Kameralistik (§ 30 Abs. 2 KommHV-Doppik)
ergangenen Vergabegrundsitze (vgl. IMBek vom 14.10.2005- Anhang1,
III 31) schreiben den Kommunen u. a. die Anwendung der VOB (Teil A, B
und C) vor.

2.2.3.1 Beschrinkte Ausschreibung

— Vergabe von Bauleistungen

In der o. g. IMBek vom 14.10.2005 sind abweichend von § 3 Abs. 3 Nr. 1
VOB/ A folgende Wertgrenzen (jeweils ohne Umsatzsteuer) festgelegt:

*500.000 € im Tief-, Verkehrswege- und Ingenieurbau

*125.000 € fiir Ausbauwerke (ohne Energie- und Gebaudetechnik) so-
wie fiir Landschaftsbau und StrafSenausstattung

*250.000 € fiir alle tibrigen Gewerke

— Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen

e Wenden die Kommunen bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleis-
tungen die VOL/A an, so ist eine beschrinkte Ausschreibung bis zu
einer Wertgrenze von 100.000 € (ohne Umsatzsteuer) zuldssig, wenn
durch forderrechtliche Bestimmungen nichts Abweichendes geregelt
ist IMBek vom 14.10.2005, siehe Anhang 1).

e Wenden die Kommunen die VOL/A nicht an, so gilt der in § 31 Abs. 1
KommHV-Kameralistik (§ 30 Abs. 1 KommHV-Doppik) normierte allge-
meine Grundsatz ,,... sofern nicht die Natur des Geschéfts oder besonde-
re Umstédnde eine beschrankte Ausschreibung oder eine freihédndige Ver-
gabe rechtfertigen.”. Wertgrenzen sind fiir diesen Fall weder in der
VOL/A noch in der IMBek vom 14.10.2005, sieche Anhang 1, festgelegt.

Je nach Sachlage scheint dann eine Beschrdnkte Ausschreibung in Anlehnung
an § 3 Abs. 3 Nr. 1a VOB/ A bis zu einer Wertgrenze (ohne Umsatzsteuer) von
50.000 € vertretbar.

Die Moglichkeit einer Beschriankten Ausschreibung oberhalb dieser Wert-
grenze bei entsprechender Begriindung im Einzelfall nach § 3 Abs. 3 und 4
VOB/A bzw. § 3 Abs. 3 und 4 VOL/ A bleibt unberiihrt (Nr. 1.2.1 IMBek vom
14.10.2005).

2.2.3.2 Freihindige Vergabe

— Vergabe von Bauleistungen

Abweichend von §3 Abs. 5 Satz2 VOB/A ist eine Freihdndige Vergabe
von Bauleistungen bis zu einer Wertgrenze von 30.000 € (ohne Umsatz-
steuer) ohne weitere Einzelbegriindung zuldssig (Nr.1.2.2 IMBek vom
14.10.2005).
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— Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen

e Wenden die Kommunen bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleis-
tungen die VOL/A an, so ist ebenfalls bis zu einer Wertgrenze von
30.000 € (ohne Umsatzsteuer) eine Freihdndige Vergabe zuldssig. Wei-
tere Ausfithrungen siehe Nr.1.2.2 der IMBek vom 14.10.2005, abge-
druckt als Anhang 1 III 31.

o Wenden die Kommunen die VOL/A nicht an, so findet sich weder in
§31 Abs.1 KommHV-Kameralistik (§30 Abs.1 KommHV-Doppik)
noch in der IMBek vom 14.10.2005 eine Wertgrenze, bis zu der Liefer-
und Dienstleistungsauftriage freihdndig vergeben werden diirfen. In
analoger Anwendung von § 3 Abs.5 VOB/A scheint dann eine Frei-
hiandige Vergabe bis zu einer Hohe von 10.000 € (ohne Umsatzsteuer)
sachgerecht.

Die Moglichkeit einer Freihdndigen Vergabe oberhalb dieser Wertgrenze bei
entsprechender Begriindung im Einzelfall nach § 3 Abs.5 VOB/A bzw. §3
Abs. 5 VOL/A bleibt unberiihrt (Nr. 1.2.2 IMBek vom 14.10.2005).

2.2.4 Kreis der Anwender der Vergabegrundsitze

Die Vergabegrundsitze miissen anwenden:

— die Gemeinden (Art. 123 Abs.1 Nr.3 GO i. V. m. § 31 Abs. 2 KommHV-
Kameralistik, § 30 KommHV-Doppik),

— die Landkreise (Art. 109 Abs. 1 Nr. 3 LKrO i. V. m. § 31 Abs. 2 KommHV-
Kameralistik, § 30 KommHV-Doppik),

— die Bezirke (Art. 103 Abs. 1 Nr. 3 BezO i. V. m. § 31 Abs. 2 KommHV-Ka-
meralistik, § 30 KommHV-Doppik),

— die Zweckverbande (Art.26 Abs.1 KommZG, Art. 123 Abs.1 Nr.3 GO
i. V.m. § 31 Abs. 2 KommHV-Kameralistik, § 30 KommHV-Doppik),

- die Verwaltungsgemeinschaften (Art.10 VGemO, Art.26 Abs.1
KommZG, Art. 123 Abs. 1 Nr. 3 GOi. V. m. § 31 Abs. 2 KommHV-Kamera-
listik, § 30 KommHV-Doppik),

— die kommunalen Eigenbetriebe (§ 2 EBV i. V. m. § 31 Abs. 2 KommHYV-Ka-
meralistik, § 30 KommHV-Doppik),

Die landesrechtlichen Vergabevorschriften miissen nicht anwenden:

— die Kommunalunternehmen (siehe Art. 89 ff. GO),

— Unternehmen in Privatrechtsform (siehe Art. 92 ff. GO),

— die Sparkassen,

da fiir diese Unternehmen § 31 Abs. 2 KommHV-Kameralistik und § 30 Abs. 2

KommHV-Doppik und die im Vollzug dieser Vorschriften erlassene IMBek

nicht gelten und auch in anderen Vorschriften die Anwendung nicht vorge-
schrieben ist. Kommunalunternehmen wurden seinerzeit vom Gesetzgeber
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bewusst von der Verpflichtung, die kommunalen Vergabegrundsitze anzu-
wenden, ausgenommen, u. a. um Chancengleichheit mit den Unternehmen in
Privatrechtsform herzustellen.

In Art. 18 Abs. 5 des Mittelstandsforderungsgesetzes ist allerdings normiert,
dass Kommunen auch in Unternehmen des privaten Rechts, auf die sie durch
mehrheitliche Beteiligung oder in sonstiger Weise direkt oder indirekt bestim-
menden Einfluss nehmen kénnen, diesen so ausiiben, dass bei der Vergabe
von Auftrdgen unterhalb der Schwellenwerte die Grundsétze des fairen Wett-
bewerbs, der Transparenz und der Gleichbehandlung beachtet und die Belan-
ge des Mittelstandes berticksichtigt werden. Es ist Aufgabe der Rechtsauf-
sichtsbehorden darauf zu achten und darauf hinzuwirken, dass diese Kriteri-
en im Gesellschaftsvertrag und in der Gesellschaftssatzung verankert werden.

2.3 Wertungspauschale

Mit der Neubekanntmachung der Vergabegrundsatze vom 14.10.2005 wurde
das Instrument der Wertungspauschale neu eingefiihrt (siehe Nr. 1.2.4 des
IMBek vom 14.10.2005, abgedruckt als Anhang 1 und IMS vom 15.3.2006, ab-
gedruckt als Anhang 2). Die Wertungspauschale soll es den Kommunen er-
moglichen, bei der Wertung der Angebote vergaberelevante Kriterien pau-
schal zu beriicksichtigen. Voraussetzung ist, dass diese mit der zu vergeben-
den Leistung in sachlichem Zusammenhang stehen und den wirtschaftlichen
Wert der Leistung speziell fiir den Auftraggeber beeinflussen. Kriterien, die
zur Wertung herangezogen werden konnen, sind in Nr. 1.2.4 der IMBek vom
14.10.2005 beispielhaft aufgezahlt. Ausdriicklich ausgenommen sind 6kolo-
gische und soziale Kriterien. Je nach zu vergebenden Leistungen darf die
Pauschale fiir alle als anwendbar erklarten Kriterien bestimmte Prozentsétze
des Angebots des preislich giinstigsten der jeweils wertbaren Angebote (Brut-
tobetrag) nicht iibersteigen (siehe Nr. 1.2.4 der IMBek vom 14.10.2005, abge-
druckt als Anhang 1).

Das Instrument der Wertungspauschale kann nur angewandt werden, wenn
die einzelnen Kriterien und die konkrete Hohe des Prozentsatzes den Bietern
in den Verdingungsunterlagen bekannt gegeben worden ist. Einen Formulie-
rungsvorschlag enthalt das IMS vom 15.3.2006 in Nr. 1.1, abgedruckt in An-
hang 2. Dieses IMS gibt u. a. zusdtzliche Hinweise

— zur Anwendung der Wertungspauschale,

— zu zusdtzlichen Wertungskriterien,

— und ein Rechenbeispiel zur Beriicksichtigung der Wertungspauschale bei
der Ausschreibung eines Ausbaugewerks.

Zu beachten ist, dass ortsansdssige Bieter iiber die Wertungspauschale nicht

bevorzugt werden diirfen.

Die Wertungspauschale darf nur bei Auftridgen unterhalb der EU-Schwellen-

werte (siehe § 2 VgV, abgedruckt unter I 3 b) vorgesehen werden. Wird der je-
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weilige Schwellenwert erreicht oder iiberschritten, gilt das Bundesrecht. Die
bundesrechtlichen Vorschriften sehen keine Wertungspauschale vor.

3. Bundesrechtliche Vorschriften
3.1 Allgemeines

Erreichen oder iiberschreiten die geschatzten Auftragswerte (ohne Umsatz-
steuer — § 1 VgV -) die EU-Schwellenwerte, so sind die 6ffentlichen Auftrag-
geber verpflichtet, die bundesrechtlichen Vergabevorschriften einzuhalten.

Die Vergabe von Auftragen durch offentliche Auftraggeber ist u. a. geregelt
im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen — GWB §§ 97 ff. (abgedruckt
unter I3 a) und in der Vergabeordnung (abgedruckt unter I 3 b).

Durch das Bundesrecht werden die einschldgigen EU-Vergaberichtlinien um-
gesetzt. Die letzten Anderungen des EU-Rechts erfolgten durch die EU-Richt-
linie iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauf-
trage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrdage (Richtlinie 2004/18EG vom
18.3.2004), die EU-Richtlinie zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch
Auftraggeber im Bereich Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie
der Postdienste (Richtlinie 2004/17EG vom 30.4.2004 und das OPP-Beschleu-
nigungsgesetz.

Die offentlichen Auftraggeber im Sinne der bundesrechtlichen Vorschriften
sind in § 98 GWB aufgezdhlt. Das sind u. a.:

— Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermogen, § 98 Nr. 1 GWB;
— andere juristische Personen des 6ffentlichen oder des privaten Rechts, die

zu einem besonderen Zweck gegriindet wurden und von der offentlichen
Hand beherrscht werden, § 98 Nr. 2 GWB;

— Verbande, deren Mitglieder unter Nr. 1 oder Nr. 2 fallen, § 98 Nr. 3 GWB;

- bestimmte Unternehmen auf dem Gebiet der Trinkwasser- und Energie-
versorgung sowie des Verkehrs (sog. ,Sektorenbereich”), § 98 Nr. 4 GWB;

— Bauherren bestimmter, zu mehr als 50 % subventionierter Vorhaben, § 98
Nr. 5 GWB;

— Baukonzessionire, § 98 Nr. 6 GWB.

3.2 Begriffsdefinitionen

3.2.1 Offentliche Auftrige, Lieferauftrige, Bauauftrige,
Dienstleistungsauftrige, Auslobungsverfahren

— Offentliche Auftrige sind entgeltliche Vertrige von 6ffentlichen Auftrag-
gebern mit Unternehmen tiiber die Beschaffung von Leistungen, die Lie-
fer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben, Baukonzessionen
und Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsauftragen fiithren sollen
(8§99 Abs. 1 GWB).
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— Lieferauftrige sind Vertrage zur Beschaffung von Waren, die insbesonde-
re Kauf oder Ratenkauf oder Leasing, Miet- oder Pachtverhaltnisse mit
oder ohne Kaufoption betreffen. Die Vertrage konnen auch Nebenleistun-
gen umfassen (§ 99 Abs. 2 GWB).

— Bauauftrige sind Vertrage entweder tiber die Ausfiihrung oder die gleich-
zeitige Planung und Ausfithrung eines Bauvorhabens oder eines Bau-
werks, das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirt-
schaftliche oder technische Funktion erfiillen soll, oder einer dem Auftrag-
geber unmittelbar wirtschaftlich zugutekommenden Bauleistung durch
Dritte gemdff den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen (§99
Abs. 3 GWB).

— Als Dienstleistungsauftrige gelten Vertrage iiber die Einbringung von
Leistungen, die nicht unter Abs. 2 oder Abs. 3 § 99 GWB fallen (§ 99 Abs. 4
GWB).

— Auslobungsverfahren im Sinne des GWB sind nur solche Auslobungsver-
fahren, die dem Auftraggeber auf Grund vergleichender Beurteilung
durch ein Preisgericht mit oder ohne Verteilung von Preisen zu einem Plan
verhelfen sollen (§ 99 Abs. 5 GWB).

— Eine Baukonzession ist ein Vertrag tiber die Durchfiithrung eines Bauauf-
trags, bei dem die Gegenleistung fiir die Bauarbeiten statt in einem Entgelt
in dem befristeten Recht auf Nutzung der baulichen Anlage, gegebenfalls
zuziiglich der Zahlung eines Preises, besteht (§ 99 Abs. 6 GWB).

— Ein offentlicher Auftrag, der sowohl den Einkauf von Waren als auch die
Beschaffung von Dienstleistungen zum Gegenstand hat, gilt als Diensleis-
tungsauftrag, wenn der Wert der Dienstleistungen den Wert der Waren
iibersteigt. Ein offentlicher Auftrag, der neben Dienstleistungen Bauleis-
tungen umfasst, die im Verhaltnis zum Hauptgegenstand Nebenarbeiten
sind, gilt als Dienstleistungsauftrag (§ 99 Abs. 7 GWB).

3.2.2 Verdingungsordnungen

Bei der Vergabe der o. g. Liefer- Bau- und Dienstleistungsauftrdage sind nach
Mafigabe der bundesrechtlichen Vorschriften unterschiedliche Verdingungs-
ordnungen zu beachten.

— Dbei der Vergabe von Lieferauftrigen und gewerblichen Dienstleistungs-
auftrigen die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Leistungen (VOL/A),
abgedruckt unter V A 3 a. Nach § 9 Abs. 1 sind die Allgemeinen Vertrags-
bedingungen (VOL/B) grundsitzlich zum Vertragsgegenstand zu ma-
chen. Das ist in den Verdingungsunterlagen vorzuschreiben.

— Dbei der Vergabe von Bauleistungen die Vergabe- und Vertragsordnung
fiir Bauleistungen (VOB/A), abgedruckt unter V A 2 a. In den Vergabeun-
terlagen ist vorzuschreiben, dass die Allgemeinen Vertragsbedingungen
fiir die Ausfithrung von Bauleistungen (VOB/B) und die Allgemeinen
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Technischen Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen (VOB/C) Bestand-
teile des Vertrags werden. Das gilt auch fiir etwaige Zusatzliche Vertrags-
bedingungen und etwaige Zusatzliche Technische Vertragsbedingungen,
soweit sie Bestandteile des Vertrags werden sollen (§ 8 Abs. 3 VOB/A).

— Die Verdingungsordnung fiir freiberufliche Leistungen (VOF, abge-
druckt unter V A 3 ¢) findet Anwendung auf die Vergabe von Leistungen,
die im Rahmen einer freiberuflichen Tétigkeit erbracht oder im Wettbe-
werb mit freiberuflich Tatigen angeboten werden — Dienstleistungen — (§ 1
VOEF). Das bedeutet, dass bei freiberuflichen Leistungen, die gleichzeitig
im Wettbewerb auch von einem Gewerbebetrieb angeboten werden,
auch auf den Gewerbebetrieb nicht die VOL, sondern die VOF anzuwen-
den ist. Liegt allerdings zwischen freiberuflich Tatigen und Gewerbebe-
trieben ein Wettbewerbsverhaltnis nicht vor, d. h. eine der Natur nach frei-
berufliche Leistung wird ausschliefSlich durch Gewerbebetriebe erbracht,
ist die VOL anzuwenden.

Eindeutig und erschépfend beschreibbare freiberufliche Leistungen sind je-
doch nach der VOL zu vergeben (§ 1 Abs. 1 VOF).

Die Abgrenzung, welche Dienstleistungen vorab eindeutig und erschopfend
beschrieben werden konnen, ist in der Praxis oft schwierig.

Grundsitzlich gilt:

Werden die Leistungsphasen 1 bis 9 der HOAI gemeinsam vergeben oder ge-
splittet 1 bis 4 und 5 bis 9, so ist die VOF anzuwenden. Bei gesonderter Verga-
be der Leistungsphasen 8 , Objektiiberwachung” (Bauiiberwachung) und 9
,Objektbetreuung und Dokumentation” ist fiir diese Leistungsphasen die
VOL/A zu beachten, da diese Leistungen eindeutig und erschopfend be-
schrieben werden koénnen (§ 1 Abs. 1 VOF).

Die VOF gilt nur fiir Auftragsvergaben ab bzw. iiber dem betreffenden
Schwellenwert (§ 1 Abs. 2 VOF).

3.2.3 Geltungsbereiche der Verdingungsordnungen

— Sowohl die VOL/A als auch die VOB/A ist in zwei Abschnitte unterteilt.

e Abschnitt1 der VOB/A bzw. VOL/A gilt nur fiir Auftrage, die den
Schwellenwert nicht erreichen oder iiberschreiten. Angemerkt wird,

(Fortsetzung Seite 13)

Westner
122 1III 31 KommHausWirtschRBay ~ 112. AL Juli 2012



Vergabe von Auftrigen § 31 KommHV

dass tiber die IMBek zu § 31 Abs. 2 KommHV-Kameralistik und § 30
Abs. 2 KommHV-Doppik nur die VOB/A Abschnitt 1, aber nicht die
VOL/A Abschnitt 1 den Kommunen zur Anwendung vorgeschrieben ist.

e VOB/A bzw. VOL/A Abschn. 2, Sektorenverordnung

— Abschnitt2 der VOB/A und der VOL/A regelt das bundesrechtliche
Vergabeverfahren fiir 6ffentliche Auftraggeber im sog. klassischen Be-
reich. Der jeweilige Abschnitt 2 gilt fiir Auftragsvergaben ab und ober-
halb der jeweiligen Schwellenwerte (siehe § 2 VgV).

Fiir die Vergabe von Bauauftragen und Lieferauftrdgen im Sektorenbereich
(auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Ver-
kehrs) gilt die Sektorenverordnung (SektVO). Diese ersetzt die bisherigen
Abschnitte 3 und 4 der VOB/A und der VOL/A. Die jeweiligen Schwellen-
werte sind in § 2 SektVO normiert. Im Einzelnen ist Folgendes zu beachten:

— Bauauftrige
Bei der Vergabe von Bauauftragen (siehe § 99 Abs. 3 GWB) im klassischen
Bereich gelten VOB/A Abschnitt 2 sowie § 6 Abs. 1 VgV.

— Offentliche Auftraggeber im klassischen Bereich sind bei der Vergabe
von Bauauftragen (siehe dazu § 98 GWB):

1. Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermogen,

2. andere juristische Personen des offentlichen und des privaten Rechts,
die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininte-
resse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen, wenn Stel-
len, die unter Nummer 1 oder 3 fallen, sie einzeln oder gemeinsam
durch Beteiligung oder auf sonstige Weise liberwiegend finanzieren
oder iiber ihre Leitung die Aufsicht ausiiben oder mehr als die Halfte
der Mitglieder eines ihrer zur Geschaftsfithrung oder zur Aufsicht beru-
fenen Organe bestimmt haben. Das Gleiche gilt dann, wenn die Stelle,
die einzeln oder gemeinsam mit anderen die iiberwiegende Finanzie-
rung gewahrt oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschiftsfiih-
rung oder Aufsicht berufenen Organs bestimmt hat, unter Satz 1 fallt,

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

4. nattirliche oder juristische Personen des privaten Rechts sowie juris-
tische Personen des oOffentlichen Rechts, soweit sie nicht unter Num-
mer 2 fallen, in den Faillen, in denen sie fiir Tiefbaumafinahmen, fiir die
Errichtung von Krankenhdusern, Sport-, Erholungs- oder Freizeitein-
richtungen, Schul-, Hochschul- oder Verwaltungsgebauden oder fiir da-
mit in Verbindung stehende Dienstleistungen und Auslobungsverfah-
ren von Stellen, die unter Nummer 1 bis 3 fallen, Mittel erhalten, mit de-
nen diese Vorhaben zu mehr als 50 vom Hundert finanziert werden,

5. nattirliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die mit Stellen,
die unter die Nummern 1 bis 3 fallen, einen Vertrag iiber eine Baukon-
zession abgeschlossen haben, hinsichtlich der Auftrage an Dritte.
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Beim Abschluss einer Baukonzession ist auch § 22a VOB/A zu beachten.

Bei der Vergabe von Bauauftrigen im Sektorenbereich ist die Sektoren-
verordnung anzuwenden.

Auftraggeber im Sektorenbereich sind:
1. Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermdgen,

2. andere juristische Personen des 6ffentlichen und des privaten Rechts,
die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininte-
resse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen, wenn Stel-
len, die unter Nummer 1 oder 3 fallen, sie einzeln oder gemeinsam
durch Beteiligung oder auf sonstige Weise iiberwiegend finanzieren
oder iiber ihre Leitung die Aufsicht ausiiben oder mehr als die Halfte
der Mitglieder eines ihrer zur Geschiftsfithrung oder zur Aufsicht beru-
fenen Organe bestimmt haben. Das Gleiche gilt dann, wenn die Stelle,
die einzeln oder gemeinsam mit anderen die iiberwiegende Finanzie-
rung gewahrt oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschaftsfiih-
rung oder Aufsicht berufenen Organs bestimmt hat, unter Satz 1 fallt,

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

4. natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die auf dem
Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs ta-
tig sind, wenn diese Téatigkeiten auf der Grundlage von besonderen
oder ausschlieSlichen Rechten ausgelibt werden, die von einer zustéan-
digen Behorde gewdhrt wurden, oder wenn Auftraggeber, die unter
Nummer 1 bis 3 fallen, auf diese Personen einzeln oder gemeinsam ei-
nen beherrschenden Einfluss ausiiben konnen; besondere oder aus-
schlielliche Rechte sind Rechte, die dazu fiihren, dass die Ausiibung
dieser Tatigkeiten einem oder mehreren Unternehmen vorbehalten
wird und dass die Moglichkeit anderer Unternehmen, diese Tatigkeit
auszuiiben, erheblich beeintrachtigt wird. Tatigkeiten auf dem Gebiet
der Trinkwasser- und Energieversorgung sowie des Verkehrs sind sol-
che, die in der Anlage aufgefiihrt sind (§ 98 GWB).

Lieferauftrige

Bei der Vergabe von Lieferauftrigen (siehe § 99 Abs. 2 GWB) im klassi-

schen Bereich gelten VOL/A Abschnitt 2 sowie § 4 Abs. 1 VgV.

Offentliche Auftraggeber im klassischen Bereich sind bei der Vergabe

von Lieferauftrdagen (siehe dazu § 98 GWB):

1. Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermdgen,

2. andere juristische Personen des 6ffentlichen und des privaten Rechts,
die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininte-
resse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen, wenn Stel-
len, die unter Nummer 1 oder 3 fallen, sie einzeln oder gemeinsam
durch Beteiligung oder auf sonstige Weise iiberwiegend finanzieren
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oder iiber ihre Leitung die Aufsicht ausiiben oder mehr als die Halfte
der Mitglieder eines ihrer zur Geschiftsfithrung oder zur Aufsicht beru-
fenen Organe bestimmt haben. Das Gleiche gilt dann, wenn die Stelle,
die einzeln oder gemeinsam mit anderen die {iberwiegende Finanzie-
rung gewahrt oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschaftsfiih-
rung oder Aufsicht berufenen Organs bestimmt hat, unter Satz 1 fallt,

3. Verbande, deren Mitglieder unter Nummer 1 oder 2 fallen (§ 98 GWB).

Bei der Vergabe von Lieferauftrigen im Sektorenbereich gelten sinnge-
maf die vorstehenden Ausfithrungen zur Vergabe von Bauauftragen im
Sektorenbereich.

— Gewerbliche Dienstleistungsauftrige

Bei der Vergabe von gewerblichen Dienstleistungsauftrigen sind im
Klassischen Bereich von den Auftraggebern nach § 98 Nrn. 1-3 GWB die
VOL/A Abschnitt 2 sowie §4 Abs.1 VgV und von den Auftraggebern
nach § 98 Nr. 5 GWB die VOL/A Abschnitt 2 sowie § 4 Abs. 2 i. V. mit § 4
Abs. 1 VgV anzuwenden.

Als Dienstleistungsauftrage gelten Vertrdage tiber Leistungen, die weder
Bauleistungen noch Lieferleistungen sind (§ 99 Abs. 4 GWB).

Auftraggeber nach § 98 Nrn. 1-3 GWB sind:
1. Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermdgen,

2. andere juristische Personen des offentlichen und des privaten Rechts,
die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininte-
resse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen, wenn Stel-
len, die unter Nummer 1 oder 3 fallen, sie einzeln oder gemeinsam
durch Beteiligung oder auf sonstige Weise liberwiegend finanzieren
oder iiber ihre Leitung die Aufsicht ausiiben oder mehr als die Halfte
der Mitglieder eines ihrer zur Geschéftsfithrung oder zur Aufsicht beru-
fenen Organe bestimmt haben. Das Gleiche gilt dann, wenn die Stelle,
die einzeln oder gemeinsam mit anderen die iiberwiegende Finanzie-
rung gewahrt oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Geschiftsfiih-
rung oder Aufsicht berufenen Organs bestimmt hat, unter Satz 1 fallt,

3. Verbande, deren Mitglieder unter Nummer 1 oder 2 fallen.
Auftraggeber nach § 98 Nr. 5 GWB sind:

Nattirliche oder juristische Personen des privaten Rechts sowie juristische
Personen des offentlichen Rechts, soweit sie nicht unter Nummer 2 fallen,
in den Fillen, in denen sie fiir Tiefbaumafinahmen, fiir die Errichtung von
Krankenhdusern, Sport-, Erholungs- oder Freizeiteinrichtungen, Schul-,
Hochschul- oder Verwaltungsgebauden oder fiir damit in Verbindung ste-
hende Dienstleistungen und Auslobungsverfahren von Stellen, die unter
Nummer 1 bis 3 fallen, Mittel erhalten, mit denen diese Vorhaben zu mehr
als 50 vom Hundert finanziert werden.
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Bei der Vergabe von gewerblichen Dienstleistungsauftrigen im Sekto-
renbereich gelten sinngemafs die vorstehenden Ausfithrungen zur Verga-
be von Bauleistungen im Sektorenbereich. Anzuwenden sind die Bestim-
mungen der Sektorenverordnung.

Freiberufliche Dienstleistungen

Bei der Vergabe freiberuflicher Dienstleistungen, die vorab eindeutig
und erschdpfend beschreibbar sind, ist im klassischen Bereich die VOL/
A Abschnitt 2 anzuwenden (§ 1 Abs. 1 VOF und im Sektorenbereich die
Sektorenverordnung i. V. mit § 1 Abs. 2 VOL/A).

e Vergabeverordnung fiir freiberufliche Leistungen

Die VOF ist nur anzuwenden von Auftraggebern im klassischen Be-
reich — § 98 Nrn. 1-3 und Nr. 5 GWB - (§ 5 VgV).

Die Regeln der VOF gelten fiir die Vergabe von Auftragen iiber Dienst-
leistungen des Anhangs I Teil A, die im Rahmen einer ,freiberuflichen
Tatigkeit” erbracht oder im Wettbewerb mit freiberuflich Tatigen an-
geboten werden und deren Gegenstand eine Aufgabe ist, deren Losung
nicht vorab eindeutig und erschopfend beschrieben werden kann, so-
wie bei Wettbewerben nach Kapitel 2 der VOF (§ 1 Abs. 1 VOF).

Die Bestimmungen der VOF sind anzuwenden, sofern der geschatzte
Auftragswert die Schwellenwerte fiir Dienstleistungen oder Wettbe-
werbe ohne Umsatzsteuer nach §2 der Vergabeverordnung erreicht
oder tiberschreitet.

Fiir die Vergabe der in Anhangl Teil B genannten Dienstleistungen
gelten nur §6 Absatz2 bis7 und § 14. Auftrage, deren Gegenstand
Dienstleistungen sowohl des Anhangs I Teil A als auch des Anhangs I
Teil B sind, werden nach den Regelungen fiir diejenigen Dienstleistun-
gen vergeben, deren Wert anteilsmafsiig tiberwiegt (§ 1 Abs. 3 VOF).

Im Vergaberecht ist der Begriff ,freiberufliche Tatigkeit” nicht erlau-
tert. Die amtliche FufSnote zu § 1 Nr. 2 VOL/ A verweist auf § 18 Abs. 1
Nr. 1 EStG.1)?) Es ist daher gingige Praxis, bei der Beurteilung, welche

Vgl. § 18 Absatz 1 Nummer 1 EStG:

(1) Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit sind:

1. Einkiinfte aus freiberuflicher Tatigkeit. Zu der freiberuflichen Tatigkeit gehoren die selbststandig
ausgetibte wissenschaftliche, kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Ta-
tigkeit, die selbststandige Berufstatigkeit der Arzte, Zahnarzte, Tierdrzte, Rechtsanwilte, Notare, Pa-
tentanwiélte, Vermessungsingenieure, Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Wirtschaftspriifer,
Steuerberater, beratenden Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchpriifer (vereidigten Biicherre-
visoren), Steuerbevollmachtigten, Heilpraktiker, Dentisten, Krankengymnasten, Journalisten, Bild-
berichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer, Lotsen und dhnlicher Berufe. Ein Angehdriger eines freien
Berufs im Sinne der Sétze 1 und 2 ist auch dann freiberuflich tétig, wenn er sich der Mithilfe fachlich
vorgebildeter Arbeitskrifte bedient; Voraussetzung ist, dass er auf Grund eigener Fachkenntnisse
leitend und eigenverantwortlich tatig wird. Eine Vertretung im Fall voriibergehender Verhinderung
steht der Annahme einer leitenden und eigenverantwortlichen Tatigkeit nicht entgegen; ...

In § 1 Abs. 1 VOF wird dieser Begriff ebenfalls verwandt. Die Aufzahlung ist allerdings nicht ab-
schliefend.
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Tétigkeit zu den , freiberuflichen” zédhlen, auf diese Norm zuriickzu-
greifen.

Wird eine freiberufliche Leistung gleichzeitig im Wettbewerb von
einem Gewerbebetrieb angeboten, findet auch die VOF und nicht die
VOL auf die entsprechende Leistung des Gewerbebetriebes Anwen-
dung. Liegt zwischen freiberuflich Tatigen und Gewerbebetrieben ein
Wettbewerbsverhaltnis nicht vor, d. h., wird eine der Natur nach frei-
berufliche Leistung ausschliefllich durch Gewerbebetriebe erbracht, ist
die VOL hingegen uneingeschrankt anwendbar.

Die Frage ob ein Wettbewerbsverhiltnis zwischen freiberuflich Tatigen
und Gewerbebetrieben besteht, ist vom jeweiligen Auftraggeber im
Einzelfall und im Voraus aufgrund der vorhandenen Marktiibersicht
zu beurteilen. Es kommt nicht auf die potenzielle Fahigkeit der freibe-
ruflich Tatigen an, derartige Leistungen zu erbringen, sondern auf die
Erfahrung des Auftraggebers, dass diese Leistungen in der Vergangen-
heit auch tatsdchlich von freiberuflich Tatigen erbracht worden sind.
Wird die Leistung nur von Gewerbebetrieben erbracht und ist daher
mit einem Parallelangebot der freiberuflich Tatigen nicht zu rechnen,
ist die Leistung nach dem Verfahren der VOL zu vergeben.

Stellt sich im Laufe des VOL-Verfahrens wider Erwarten heraus, dass
auch freiberuflich Tétige die Leistung erbringen und sich u. U. sogar
um den Auftrag bewerben, so ist entscheidend, dass diese Leistung in
der Vergangenheit nicht von freiberuflich Tatigen, sondern nur von
Gewerbebetrieben erbracht wurde (amtliche Begriindung zum VOL/
A).

Bei der Vergabe eines freiberuflichen Dienstleistungsauftrages im Sek-
torenbereich gelten immer, auch wenn die Leistung vorab eindeutig
und erschopfend beschreibbar ist, die Bestimmungen der Sektorenver-
ordnung.

3.2.4 Unterschiedliche Vergabeverfahrensarten

Offene Verfahren sind formliche Verfahren, in denen eine unbeschrankte
Anzahl von Unternehmen 6ffentlich zur Abgabe von Angeboten aufgefor-
dert wird (§ 101 Abs. 2 GWB).

Nichtoffene Verfahren sind formliche Verfahren, bei denen Unternehmen
offentlich gebeten werden sich zu bewerben und so dann aus dem Bewer-
berkreis eine beschrankte Anzahl von Unternehmen zur Angebotsabgabe
aufgefordert wird (§ 101 Abs. 3 GWB).

Ein wettbewerblicher Dialog ist ein Verfahren zur Vergabe besonders
komplexer Auftrage durch Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3, soweit sie
nicht auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des
Verkehrs tatig sind, und § 98 Nr. 5. In diesem Verfahren erfolgen eine Auf-
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forderung zur Teilnahme und anschlieend Verhandlungen mit ausge-
wahlten Unternehmen tiber alle Einzelheiten des Auftrags.

— Verhandlungsverfahren sind formliche Verfahren, bei denen sich der
Auftraggeber mit oder ohne vorherige 6ffentliche Aufforderung zur Teil-
nahme an ausgewihlte Unternehmen wendet, um mit einem oder mehre-
ren iiber die Auftragsbedingungen zu verhandeln (§ 101 Abs. 4 GWB).

Zu beachten ist, dass der Auftraggeber zwischen den Verfahrensarten grund-
satzlich nicht frei wihlen kann. Vielmehr ist vorrangig das offene Verfahren
anzuwenden, es sei denn auf Grund des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen ist etwas anderes gestattet. Auftraggebern im Sektorenbereich
(Vergaben auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des
Verkehrs) steht nach ihrer Wahl das offene Verfahren, das nichtoffene Verfah-
ren und das Verhandlungsverfahren zur Verfligung (§ 101 Abs. 7 GWB). Vo-
raussetzung ist eine vorherige Bekanntmachung im EU-Amtsblatt (§ 6 Abs. 1
SektVO).

3.3 Schwellenwerte

Wie unter 3.1 erldutert, sind die bundesrechtlichen Vergabevorschriften anzu-
wenden, wenn bestimmte Schwellenwerte erreicht oder iiberschritten wer-
den. Die Schwellenwerte sind die geschitzten Auftragswerte — ohne Umsatz-
steuer — (§ 1 VgV). Bei der Schiatzung des jeweiligen Auftragswertes ist von
der geschdtzten Gesamtvergiitung fiir die vorgesehene Leistung einschlief-
lich etwaiger Pramien oder Zahlungen an Bewerber oder Bieter auszugehen
(§ 3 Abs. 1 VgV), nicht dazu zédhlen einmalige Abgaben und Gebiihren sowie
Honorare der freiberuflich Tatigen. Bei einem Bauauftrag sind aufSerdem die
Kosten der beweglichen Ausstattungs- und Einrichtungsgegenstinde sowie
die Baunebenkosten abzuziehen. Mafigeblicher Zeitpunkt fiir die Schitzung
des Auftragswertes ist der Tag der beabsichtigen Auftragsvergabe oder die
sonstige Einleitung des Vergabeverfahrens. Die Schwellenwerte fiir Bauauf-
trage sowie fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage sind in § 2 VgV normiert
(abgedruckt unter I3 b). Die Schwellenwerte wurden mit Verordnung vom
14.3.2012 angehoben, so z. B. fiir sonstige Liefer- und Dienstleistungsauftrage
von 193.000 € auf 200.000 € und fiir Bauauftrage von 4.845.000 € auf
5.000.000 €. Die neuen Schwellenwerte gelten ab dem 22.3.2012. Der Schwel-
lenwert fiir den Sektorenbereich ist festgelegt durch eine Verordnung der EU-
Kommission (siehe dazu § 1 Abs. 2 SektVO); er betrug vom 1.1.2010 bis zum
31.12.2011 387.000 €; seit 1.1.2012 betragt er 400.000 €.

4. Priqualifikation von Bauunternehmen

Zum Nachweis der Eignung der Bewerber hat die Vergabestelle deren Fach-
kunde, Leistungsféahigkeit und Zuverladssigkeit zu priifen. Der Nachweis der
Eignung kann mit der vom Auftraggeber direkt abrufbaren Eintragung in die
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allgemein zugangliche Liste des Vereins fiir die Praqualifikation von Bauun-
ternehmen e. V. (Praqualifikationsverzeichnis) erfolgen (§ 6 Abs.3 VOB/A).
Zu den Préaqualifikationsnachweisen kénnen aber auch zusétzliche, auf den
konkreten Auftrag bezogene Nachweise angefordert werden.

Fiir die Nutzung des Praqualifikationsverzeichnisses hat die Oberste Baube-
horde im Bayer. Staatsministerium des Innern in seinem Schreiben vom
17.10.2006 Nr. I Z 5 — 40011 - 007 /06 Hinweise gegeben. Das Schreiben ist ab-
gedruckt unter III 31 Anhang 5.1. Die Leitlinie des Bundesministeriums fiir
Verkehr-, Bau- und Stadtentwicklung, auf die im IMS vom 17.10.2006 (An-
hang 5.1) Bezug genommen wird, kann abgerufen werden unter der Internet-
adresse www.pq-verein.de. Hingewiesen wird auch auf Formblatt 444 ,Refe-
renzbescheinigung” im VHB Bayern. Es kann abgerufen werden im Internet
unter www.vergabehandbuch.bayern.de/

5. Besondere Hinweise
5.1 Tariftreueerklirung

Aufgrund des Urteils des EuGH vom 3.4.2008 (C-346/06) kann bei einer Aus-
schreibung keine Tariftreueerkldrung mehr verlangt werden. Lohnvorgaben
im Zusammenhang mit der Vergabe von offentlichen Bau-, Liefer- oder
Dienstleistungsauftragen sind demnach nur noch im Rahmen des §3i. V. m.
§5 Nr.1 und §8 des Arbeitnehmerentsendegesetzes (AEntG) und des §1
i. V. m. § 8 des Mindestarbeitsbedingungengesetzes (MiArbG) moéglich. Siehe
dazu das Schreiben des Bayer. Staatsministeriums des Innern vom 19.4.2010
Az.: 1B 3-1512.4-183, abgedruckt als Anhang 10 unter III 31.

5.2 Scientologie-Organisation

Verwendung von Schutzerklarungen

In der Bek der Bayer. Staatsregierung vom 29.10.1996 (AIIMBI S. 701), zuletzt
gedndert durch Bek vom 6.11.2001 (AIIMBI S. 620) wird bestimmt, dass die
staatlichen Vergabestellen bei der Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage
eine Schutzerklarung (siehe Anlage zur Bek vom 29.10.1996) verlangen miissen,
die bei Annahme des Angebots Vertragsbestandteil wird. Den kommunalen
Auftraggebern wird nach Nr. 4 der Bek empfohlen, entsprechend zu verfahren.

6. Zustindigkeit bei den Kommunen

Wer bei den Gemeinden fiir die Vergabe von Auftragen zustandig ist, ist in
der Gemeindeordnung und in der Geschiaftsordnung des Gemeinderats gere-
gelt.

Nach Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO erledigt der Biirgermeister die laufenden
Angelegenheiten, die fiir die Gemeinde keine grundsatzliche Bedeutung ha-
ben und keine erhebliche Verpflichtung erwarten lassen. Fiir diese laufenden
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Angelegenheiten kann der Gemeinderat Richtlinien aufstellen (Art. 37 Abs. 1
Satz 2). Grundsatzlich geschieht das in der Geschaftsordnung des Gemeinde-
rats. Dort sind u. a. fiir den Abschluss von Vertragen, die Lieferungen und
Leistungen an die Gemeinde zum Gegenstand haben Wertgrenzen festgelegt
(siehe Mustergeschaftsordnung des Bayer. Gemeindetags).

In der Geschéftsordnung ist ferner geregelt, bis zu welchen Wertgrenzen der
1. Blirgermeister, ein beschlieSender Ausschuss (z. B. Bauausschuss) zustan-
dig ist und ab welcher Wertgrenze sich der Gemeinderat die Entscheidung
vorbehilt. Die einzelnen Hohen der Wertgrenzen (Biirgermeister, beschlie-
Bender Ausschuss, Gemeinderat) richten sich nach der Gréfie der jeweiligen
Gemeinde.

Fiir die Erteilung des Zuschlags (§ 18 VOB/A) ist der 1. Biirgermeister zustédn-
dig. Das ergibt sich entweder aus Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GO (eigene Zu-
standigkeit des Biirgermeisters oder aus Art. 36 GO, Vollzug der Beschliisse
des Gemeinderats und seiner Ausschiisse.

7. Behandlung in 6ffentlicher oder in nichtéffentlicher Sitzung

Zu der Frage, ob Vergabeentscheidungen in 6ffentlicher oder in nichtoffentli-
cher Sitzung zu behandeln sind hat das Bayer. Staatsministerium des Innern
in seinem Schreiben vom 6.12.1994 Stellung genommen. Dieses Schreiben
wird nachfolgend abgedruckt.

Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums des Innern')?)%)
vom 6.12.1994 — 1B1-1413.14/1 -

— Auszug -

Das Staatsministerium des Innern ging in seinem Schreiben vom 31. Oktober 1991
(Az.: IB1-3001-1/4 (91)) und vom 1. Februar 1985 (Az.: IB1-3002-4/16(84)) davon
aus, dass Vergabeangelegenheiten grundsitzlich in &ffentlicher Sitzung zu behan-
deln seien, soweit nicht Riicksichten auf das Wohl der Allgemeinheit oder auf be-
rechtigte Anspriiche einzelner entgegenstiinden, da Art. 52 Abs. 2 GO als formliche
gesetzliche Regelung der VOB und der VOL vorgehe. Diese Auffassung wurde von
den anderen Landern geteilt.

Aufgrund § 57a des Haushaltsgrundsatzegesetzes (- HGrG - i.d.F. des AndG vom
26. November 1993, BGBI. I S. 1928) und der hierzu ergangenen Verordnung iiber

1) Die §§ 57a bis 57c des Haushaltsgrundsatzegesetzes (siehe bei Nr.13) vom 19. August 1969 wur-
den aufgehoben durch Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die
Vergabe offentlicher Auftriage vom 26. August 1998 (BGBI. I S. 2512). Die einschldgigen Rechts-
vorschriften sind in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (vgl. §§ 97 ff., abgedruckt un-
ter I 3 a) eingearbeitet worden.

2) Die VgV ist abgedruckt unter I3 b.

3) Sowohl die VOB/A als auch die VOL/A wurden neu erlassen; sie sind abgedruckt unter VA2 a
bzw. unter V A 3 a. Die im IMS zitierten Paragraphen der VOB/A bzw. VOL/A haben sich des-
halb gedndert. Die Aussagen im vorgenannten IMS, welche Vergaben in 6ffentlicher Sitzung zu
behandeln sind und welche in nichtoffentlicher, gelten jedoch weiter.
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