PraxisWissen - C.H.BECK

eVergabe

Orientierung und Praxistipps fur eine technisch sinnvolle und rechtssichere eVergabe

Bearbeitet von
Herausgegeben von Ole Beust, Dr. Jérg Stoye, Patrick Thomas, und Daniel Zielke, Unter Mitarbeit von
Henrik Baumann, und Dr. Marc Pauka, Rechtsanwalt

1. Auflage 2018. Buch. XXV, 200 S. Kartoniert
ISBN 978 3 406 69096 9
Format (B x L): 12,8 x 19,4 cm

Recht > Offentliches Recht > Vergaberecht
Zu Inhalts- und Sachverzeichnis

schnell und portofrei erhaltlich bei
3

beck-shop.de

DIE FACHBUCHHANDLUNG

Die Online-Fachbuchhandlung beck-shop.de ist speziaisiert auf Fachbiicher, insbesondere Recht, Steuern und Wirtschaft.

Im Sortiment finden Sie alle Medien (Blicher, Zeitschriften, CDs, eBooks, etc.) aller Verlage. Erganzt wird das Programm

durch Services wie Neuerscheinungsdienst oder Zusammenstellungen von Biichern zu Sonderpreisen. Der Shop fihrt mehr
als 8 Millionen Produkte.


http://www.beck-shop.de/von-beust-stoye-zielke-evergabe/productview.aspx?product=16079410&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_16079410&campaign=pdf/16079410
http://www.beck-shop.de/trefferliste.aspx?toc=27997
http://www.beck-shop.de/fachbuch/inhaltsverzeichnis/von-Beust-Vergabe-9783406690969_1007201806150591_ihv.pdf
http://www.beck-shop.de/fachbuch/sachverzeichnis/von-Beust-Vergabe-9783406690969_1007201806150621_rg.pdf

1I.

E-Government-Strategie Teil G

Verpflichtung der Verwaltung zur Eroffnung einer elektronischen
Verbindung und zusitzlich der Bundesverwaltung zur Eréffnung eines
DE-Mail-Zugangs,

Grundsitze der elektronischen Aktenfithrung und des ersetzenden
Scannens,

Erleichterung bei der Erbringung von elektronischen Nachweisen und
der elektronischen Bezahlung in Verwaltungsverfahren,

Erfiillung von Publikationspflichten durch elektronische Amts- und
Verkiindungsblitter,

Verpflichtung zur Dokumentation und Analyse von Prozessen,

Regelung zur Bereitstellung von maschinenlesbaren Datenbestinden
durch die Verwaltung (,,open data“).?*

Landesverwaltungen werden hiervon jedoch kaum erfasst. Das Gesetz
gilt fiir die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit der Behérden des
Bundes einschlieflich der bundesunmittelbaren Kérperschaften, Anstalten
und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, § 1 Abs. 1 EGovG. Zudem gilt das
Gesetz gem. § 1 Abs. 2 EGovG auch fiir die éffentlich-rechtliche Verwal-
tungstitigkeit der Behorden der Linder, der Gemeinden und Gemeinde-
verbande und der sonstigen der Aufsicht des Landes unterstehenden juris-
tischen Personen des 6ffentlichen Rechts, wenn sie Bundesrecht ausfithren.

Allerdings haben auch die Bundeslinder bereits zum Teil eigene

EGovG:

Baden-Wiirttemberg: Gesetz zur Forderung der elektronischen Ver-
waltung des Landes Baden-Wiirttemberg (E-Government-Gesetz
Baden-Wiirttemberg — EGovG BW) vom 17.12.2015%

Bayern: Gesetz iiber die elektronische Verwaltung in Bayern (Bayeri-
sches E-Government-Gesetz — BayEGovG) vom 22.12.2015%%

Berlin: Gesetz zur Forderung des E-Government (E-Government-
Gesetz Berlin — EGovG Bln) vom 30.5.2016%%

Mecklenburg-Vorpommern: Gesetz zur Férderung der elektronischen
Verwaltungstitigkeit in Mecklenburg-Vorpommern vom 25.4.2016
(E-Government-Gesetz Mecklenburg-Vorpommern — EGovG M-V)*#8

254 BT-Drs. 17/11473, S.21£.; siche auch Degen in Heussen/Hamm, Beck’sches
Rechtsanwalts-Handbuch, § 66 Rn. 101.

25 BW GBI. 2015, S.1191.

256 GVBI.2015, S. 458.

27 GVBI1 2016, S.282.

258 GVOBI. 2016, S. 198.
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Teil G Digitalisierung bei Nachpriifungsinstanzen

— Nordrhein-Westfalen: Gesetz zur Forderung der elektronischen Ver-
waltung in Nordrhein-Westfalen (E-Government-Gesetz Nordrhein-
Westfalen — EGovG NRW), (Art. 1 G vom 8.7.2016) %°

— Sachsen: Gesetz zur Férderung der elektronischen Verwaltung im
Freistaat Sachsen (Sichsisches E-Government-Gesetz — SichsEGovG),
(Art. 1 G vom 9.7.2014)°

— Schleswig-Holstein: Gesetz zu elektronischen Verwaltung fiir Schles-
wig-Holstein vom 8.7.2009%¢!

Auch wenn die Vergabekammern einen gewissen Sonderstatus innehaben,
so werden diese kiinftig — zumeist als Einrichtungen der Regierungs-
prasidien bzw. Bezirksregierungen oder (im Falle der VK Bund) einer
Bundesoberbehsrde — schon rein faktisch von der Férderung der elektro-
nischen Verwaltung erfasst. Zudem ist die elektronische Kommunikation
in der Verwaltung wie bei den Vergabekammern —auch ohne E-Govern-
ment-Gesetz — im vollen Gange. Die Kommunikation per Telefax, aber
auch per E-Mail ist hier nicht mehr wegzudenken.?®?

III. E-Justice-Strategie

Das Bundesministerium der Justiz nutzte die deutsche EU-Ratsprisident-
schaft im Jahre 2007, um die Modernisierung der Justiz — und damit
auch der Vergabesenate — zu einem zentralen Thema des Prisidentschafts-
habjahres zu erheben sowie den bis dahin wenig gebriuchlichen Begriff
»E-Justice” auf deutscher wie auch auf europiischer Ebene mit Inhalten
zu fiillen.?*® Andere EU-Mitgliedslinder hatten die Digitalisierung der
Justiz bereits zu diesem Zeitpunkt konsequenter vorangetrieben. Auch
als Reaktion auf diese Digitalisierungsprozesse in anderen Mitgliedsstaa-
ten wurden weitere Reformen angestrengt; hierzu gehorte insbesondere
das Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den
Gerichten vom 10.10.2013.%%* Dieses hat Bewegung in die seit langer
Zeit mithsame Justizmodernisierung gebracht.?*® Hiermit wurde ein ver-
fahrensrechtlicher Digitalisierungsprozess mit Virtualisierungsformen,
IT-infrastrukturellen und speziellen softwarebasierten Cloud-Computern-

259 GV.NRW.2016, S.551.

260 S5chsGVBI. 2014, S.398.

261 GVOBI. 2009, S.398.

262 Vgl. Ramsauer/Frische NVwZ 2013, 1505.
263 Bernhardt NJW 2015, 2775 (2777).

264 BGBI.1, S.3786.

265 Bernhardt NJW 2015, 2775.
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III. E-Justice-Strategie Teil G

Technologien wie dem besonderen elektronischen Anwaltspostfach ,,beA“
hergestellt.%

So regt sich in Zukunft beispielsweise bei der anwaltlichen Korres-
pondenz mit den Gerichten — und damit auch den Vergabesenaten — so
einiges. Denn zum 1.1.2018 wird eine gesetzliche Verpflichtung fiir An-
wilte bestehen, das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) passiv
zu nutzen. Es kann davon ausgegangen werden, dass die Gerichte dann
in zunehmendem MaBe Korrespondenz zu den Prozessbevollmichtigten
auf elektronischem Weg — also tiber das beA des Empfingers — abwickeln
werden.

Auch férmliche Zustellungen mittels Empfangsbekenntnis (EB) werden
nach der ab 1.1.2018 geltenden Fassung des § 174 Abs. 3 ZPO iiber das beA
abgewickelt werden. Bei Entscheidungen der Vergabesenate ist die Verwei-
sung in § 175 Abs.2 GWB auf § 73 GWB und damit auf die Vorschriften
der ZPO iiber die Zustellung von Amts wegen (§§ 160 bis 190 ZPO) zu be-
achten. Gem. § 174 Abs. 4 ZPO kommt das Empfangsbekenntnis in Form
eines elektronischen Datensatzes zum Einsatz. Das beA wird entsprechende
Funktionalititen bereitstellen, damit die Prozessbevollmichtigten den
Empfang des elektronischen Dokumentes bestitigen kénnen und das so
erstellte elektronische Empfangsbekenntnis an das Gericht zuriickgeleitet
wird. Dabei ist das Gericht auf den durch die Rechtsverordnung gem.
§ 130 a Abs. 2 ZPO zugelassenen Ubertragungsweg beschrinkt.

266 Degen in Heussen/Hamm, Beck’sches Rechtsanwalts-Handbuch, § 66 Rn. 3.
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Teil H.
eVergabe in der UVgO

I. Die Entstehung der UVgO

Mit der Vergaberechtsreform 2016 ist der zweite Abschnitt der VOL/A
entfallen. An seine Stelle sind mit Wirkung zum 18. April 2016 einige
neue Regelungen im GWB und der neu gefassten VgV getreten. Fiir das
nationale Haushaltsvergaberecht gilt zunichst aber der erste Abschnitt
der VOL/A fort. Dies fiihrt zu einer erheblichen Inkongruenz der Rege-
lungen des nationalen Vergaberechts gegeniiber dem GWB-Vergaberecht:
Wihrend das nationale Vergaberecht des ersten Abschnitts der VOL/A
der Rechtstradition des deutschen Vergaberechts seit der ersten VOB/A
aus dem Jahre 1926 folgt, entspricht die neue VgV in Inhalt, Struktur und
Begrifflichkeiten weitgehend den europiischen Regelungen.

Fiir nationale Bauvergaben ist dieser Konflikt durch eine Uberarbeitung
der VOB/A im Jahre 2016 geldst worden. Fiir Liefer- und Dienstleistungen
ist es Aufgabe der UVgO, die Inkongruenz zur VgV auszuriumen. Sie er-
setzt den ersten Abschnitt der VOL/A und orientiert sich strukturell an der
fiir offentliche Auftrige im Anwendungsbereich des GWB-Vergaberechts
geltenden VgV aus 2016%7. Mit ihrem Inkrafttreten wird durch sie die
Vergabe offentlicher Auftrige nach dem nationalen Haushaltsrecht, also
vor allem bei Unterschreiten der Schwellenwerte des GWB-Vergaberechts,
geregelt. Sie wird dariiber hinaus aber auch Relevanz fiir die Vergabe von
zuwendungsfinanzierten Auftrigen haben. Hier wird die Anwendung der
UVgO in der Regel durch Nebenbestimmungen vorgegeben.

Die UVgO wurde am 7.2.2017 im Bundesanzeiger bekannt gemacht.
Allerdings ist sie hiermit nicht bereits in Kraft getreten. Fiir den Bund war
dies vielmehr — mit Wirkung ab dem 2.9.2017 — erst nach der Neufassung
der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zu § 55 BHO der Fall. Fiir die
Linder steht ein solcher Anwendungsbefehl durch die Neufassung der
entsprechenden landesrechtlichen Regelungen z. T. noch aus.?®

268

207 So die Begriindung zur UVgO, BAnz AT 7.2.2017 B1, S. 1.

268 BAnz AT 7.2.2017 B1, S.1—18.

269 Vgl. Begriindung zur UVgO, BAnz AT 7.2.2017 B1, S. 1; zum Redaktions-
schluss des Buches lagen diese Regelungen noch nicht vor. Sie werden erst
ab Ende 2017 erwartet.
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Teil H eVergabe in der UVgO
II. Wesentliche Regelungen der UVgO

1. Anwendungsbereich

a. Personale Anwendungsbereich

Inhaltlich und strukturell ist die UVgO an der neuen VgV orientiert. Auf
die iibrigen Ausfiihrungen in diesem Buch zur VgV kann daher insoweit
verweisen werden. Im Folgenden werden lediglich die wesentlichen As-
pekte der Regelungen der UVgO im Vergleich zur VOL/A und zur VgV
dargestellt, beginnend mit dem personalen Anwendungsbereich.

Der personale Anwendungsbereich regelt, wer die UVgO zu beachten
hat. Die §§ 98 ff. GWB enthalten mit der Definition der ,,Auftraggeber®
fiir das GWB-Vergaberecht eine konkrete Bestimmung ihres persénlichen
Anwendungsbereichs. Derartige Bestimmungen enthilt die UVgO nicht.
Vielmehr bestimmt sich der personale Anwendungsbereich nach den all-
gemeinen Vorschriften des Haushaltsrechts. Die UVgO ist im Gegensatz
zur VgV auch keine Verordnung, sondern lediglich eine Verwaltungs-
vorschrift. Damit sie fiir oder gegen einen Auftraggeber Rechtsbindung
entfaltet, bedarf es eines Anwendungsbefehls einer anderen Rechtsnorm.
Die UVgO wird daher erst durch die Neufassung der Allgemeinen Ver-
waltungsvorschriften zu §55 der BHO bzw. fiir die Linder durch die
entsprechenden landesrechtlichen Regelungen verbindlich.?”° Der perso-
nale Anwendungsbereich betrifft vor diesem Hintergrund vor allem die
»klassischen Auftraggeber” wie Gebietskdrperschaften sowie deren Son-
dervermdgen sowie bestimmte Korperschaften des &ffentlichen Rechts.?”!

Die UVgO verwendet durchgingig den Begriff ,, Auftraggeber an-
stelle des ,,6ffentlichen Auftraggebers” im Oberschwellenbereich. Auch
hierdurch soll klargestellt werden, dass der personale Anwendungsbereich
der UVgO iiber den Anwendungsbefehl von Bund und Lindern gesondert
festgelegt werden muss.?’?

b. Sachlicher Anmwendungsbereich, Geltung fiir freiberufliche Leistungen

Der sachliche Anwendungsbereich bestimmt, was nach den Vorgaben der
UVgO zu vergeben ist. Das sind nach § 1 Abs. 1 UVgO dffentliche Liefer-
und Dienstleistungsauftrige und Rahmenvereinbarungen iiber diese Leistungen,
die nicht dem vierten Teil des GWB unterliegen, weil ihr geschitzter
Auftragswert ohne Umsatzsteuer die Schwellenwerte gemi8 § 106 GWB

270 Begriindung zur UVgO, BAnz AT 7.2.2017 B1, S. 1.
27! Lausen NZBau 2017, 3.
272 Erliuterungen des BMWi vom 5.1.2017 zu § 1 UVgO, S. 1.
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II. Wesentliche Regelungen der UVgO Teil H

unterschreitet. Der ausdriickliche Verweis auf Liefer- und Dienstleistun-
gen bedeutet, dass Bauleistungen nicht der UVgO unterfallen. Sie finden
in der VOB/A eine gesonderte Regelung.

Im Gegensatz zu Bauleistungen sind nunmehr aber freiberufliche Leis-
tungen, wie die Dienstleistungen von Architekten oder Rechtsanwilten,
grundsitzlich von der UVgO erfasst. Nach der Systematik des Vergabe-
rechts vor 2016 waren freiberufliche Leistungen von der VOL/A iiber-
haupt nicht erfasst und die VOF galt nur oberhalb der EU-Schwellenwerte.
Die Vergaberechtsreform 2016 lieB die VOF wegfallen und integrierte die
freiberuflichen Leistungen in die VgV. Konsequenterweise werden die
freiberuflichen Leistungen deshalb jetzt auch von der UVgO erfasst, die
sich an der VgV orientiert. Jedoch gilt fiir diese Leistungen eine Sonderre-
gelung: Freiberufliche Leistungen sind nach § 50 UVgO grundsitzlich im
Wettbewerb zu vergeben. Dabei ist so viel Wettbewerb zu schaffen, wie
dies nach der Natur des Geschifts oder nach den besonderen Umstinden
moglich ist. Eine Bindung an die iibrigen Vorschriften der UVgO ist aber
nicht vorgesehen.?”

Die UVgO iibernimmt dariiber hinaus nach §1 Abs.2 UVgO die
Ausnahmeregelungen der §§ 107, 108, 109, 116, 117 oder 145 GWB. So
findet die UVgO z.B. keine Anwendung auf die Vergabe von Auftrigen
in 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit (z. B. Inhouse-Vergaben) oder
fiir bestimmte Rechtsdienstleistungen wie die Vertretung vor Gericht.?’
Dies gilt ungeachtet des Erreichens des jeweiligen Schwellenwerts gemif3
§ 106 GWB. Sofern fiir den 6ffentlichen Auftrag eine Binnenmarktrele-
vanz gegeben ist, kannsich aber aus den Grundsitzen der Transparenz und
Gleichbehandlung des primiren europiischen Gemeinschaftsrechts eine
Ausschreibungspflicht ergeben.?’

2. Vergabegrundsitze

§ 2 UVgO bestimmt die Vergabegrundsitze, die als Grundprogramm der
UVgO stets zu beachten sind und bei Auslegungsschwierigkeiten einen
MaBstab der Orientierung bieten. Die Regelung ist § 97 GWB nachge-
bildet und in den ersten drei Absitzen mit dieser Norm identisch. Offent-
liche Auftrige sind nach §2 Abs.1 UVgO im Wettbewerb und im Wege
transparenter Verfahren zu vergeben. Dabei sind die Grundsitze der Wirt-
schaftlichkeit und der VerhiltnismiBigkeit zu wahren. Die Teilnehmer
an einem Vergabeverfahren sind ferner nach §2 Abs.2 UVgO gleich zu

273 Erliuterungen des BMWi vom 5.1.2017 zu § 50 UVgO, S. 15.
27 Lausen NZBau 2017, 3 (4).
75 Erliuterungen des BMWi vom 5.1.2017 zu § 1 UVgO, 1.
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Teil H eVergabe in der UVgO

behandeln, es sei denn, eine Ungleichbehandlung ist aufgrund der UVgO
oder anderen Vorschriften ausdriicklich geboten oder gestattet. Besonders
bemerkenswert ist, dass die Vorgaben zur Beriicksichtigung ,,vergabe-
fremder® Aspekte nach §2 Abs.3 UVgO nunmehr ausdriicklich auch im
Unterschwellenbereich Anwendung findet: Nach der Regelung werden
bei der Vergabe Aspekte der Qualitit und der Innovation sowie soziale
und umweltbezogene Aspekte nach MaBgabe der UVgO beriicksichtigt.

Die Regelung zu mittelstindischen Interessen fillt deutlich kiirzer aus
als die vergleichbare Regelung in § 97 GWB. Nach der UVgO sind diese
bei der Vergabe offentlicher Auftrige vornehmlich zu berticksichtigen.
Eine ausdriickliche Verpflichtung, Lose zu bilden, findet sich im Gegen-
satz zur Vorschrift im GWB nicht in der Bestimmung zu den Grundsitzen
in § 2 UVgO, sondern in der gesonderten Bestimmung des § 22 UVgO.

Der neue Grundsatz der elektronischen Kommunikation nach §97
Abs.5 GWB und die Begriindung subjektiver Rechte nach §97 Abs. 6
GWB, die im Wege eines Nachpriifungsverfahrens geltend gemacht wer-
den konnen, finden sich in der UVgO nicht. Dafiir enthilt §2 Abs.5
UVgO die Klarstellung, dass die Vorschriften tiber die Preise bei of-
fentlichen Auftrigen unberiihrt bleiben. Mit den Vorschriften iiber die
Preise bei 6ffentlichen Auftrigen sind § 2 des Preisgesetzes und die darauf
beruhende Verordnung PR Nr.30/53 iiber die Preise bei offentlichen
Auftrigen sowie deren Anhang, die Leitsitze fiir die Preisermittlung
auf Grund von Selbstkosten (LSP) gemeint. Diese Vorschriften bilden
das sogenannte ,,6ffentliche Preisrecht®. Das 6ffentliche Preisrecht ist ein
Regelungskomplex zur Bestimmung der hochstzulissigen Preise, die in
der Regel die Marktpreise sind. Sofern Marktpreise nicht vorhanden sind,
regelt das offentliche Preisrecht, wie der Preis zum Beispiel anhand von
den Selbstkosten des Unternehmens berechnet werden darf. Das 6ffentli-
che Preisrecht steht unabhingig neben den Vorschriften des Vergaberechts.
Der Klarstellung, dass es durch das Vergaberecht unberiihrt bleibt, hitte
es daher nicht bedurft. Es ist zu vermuten, dass der Zweck der Regelung
vor allem darin besteht, die Beteiligten am Vergabeverfahren daran zu
erinnern, dass es das dffentliche Preisrecht iiberhaupt gibt. Das 6ffentliche
Preisrecht leidet nimlich daran, dass es selbst bei den 6ffentlichen Auf-
traggebern im Sinne des Vergaberechts, die es tiberwiegend anzuwenden
haben, kaum bekannt ist.27¢

276 Dérr/Hoffjan Die Bedeutung der Verordnung PR 30/53 iiber die Preise bei
Sffentlichen Auftrigen, Studie im Auftrag des Bundesministeriums fiir Wirt-
schaft und Energie, 5.
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