Industrie- und Handelskammer
Ostwestfalen zu Bielefeld

Ausschreibung offentlicher Auftrage

Das Vergaberecht ist ein 6ffentliches Vertragsanbahnungsrecht und enthalt Regelungen
ber das Zustandekommen von Vertrdgen, mit denen die &ffentliche Hand Giiter und
Leistungen beschafft. Die 6ffentliche Hand muss bestimmte Kriterien und Verfahren bei
der Wahl des Vertragspartners einhalten. Ziel ist eine wirtschaftliche und sparsame Ver-
wendung von Haushaltsmitteln und damit ein mdglichst kostenglinstiger Einkauf.

Im Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe ist das Vergaberecht zweigeteilt. Neben den
Regelungen in dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB), welches die ein-
schlagigen EU-Vergaberichtlinien umgesetzt hat, regeln auch die Haushaltsordnungen
der jeweiligen Bundeslander die Vergabe offentlicher Auftrdge (bspw. § 55 LHO NRW).
Welche Regelungen im Einzelfall anzuwenden sind, ist von dem Auftragsvolumen abhan-
gig. Erreicht das Auftragsvolumen ohne Umsatzsteuer die so genannten EU-Schwellen-
werte, gelten die in dem GWB umgesetzten europdischen Wettbewerbsregeln. Bei Verga-
ben unterhalb der EU-Schwellenwerte findet das Haushaltsrecht des jeweiligen Bundes-
landes Anwendung.

Seit dem 1. Januar 2022 betragen die Schwellenwerte fiir die europaweite Ausschreibung

e 5.382.000,00 Euro bei Bauauftrdagen

e 140.000,00 Euro bei Lieferungs- und Dienstleistungsauftrdgen der obersten und
oberen Bundesbehorden

e 431.000 EUR bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen von Sektorenauftragge-
bern

e 215.000 Euro bei sonstigen Liefer- und Dienstleistungsauftragen

I. Europdisches Wettbewerbsrecht - GWB

Auftrage oberhalb der EU-Schwellenwerte missen im Wege der 6ffentlichen Ausschrei-
bung, bei der bestimmte formale Anforderungen und Fristen gelten, europaweit ausge-
schrieben werden. Leitende Prinzipien sollen dabei nach § 97 Abs. 1 GWB Wettbewerb,
Transparenz, Wirtschaftlichkeit und VerhaltnismaBigkeit sein. Es gilt grundsatzlich ein
striktes Gleichbehandlungsgebot fiir alle am Vergabeverfahren Interessierten. Alle Bewer-
ber sollen einen gleichberechtigten Zugang zu den Beschaffungsmarkten aller Mitglied-
staaten haben. Neben den Aspekten Qualitdt und Innovation, sowie sozialen und um-
weltbezogenen Aspekten (§ 97 Abs. 3 GWB), sind auch mittelstindische Interessen bei
der Vergabe o6ffentlicher Auftrage gemaB § 97 Abs. 4 GWB vornehmlich zu beriicksichti-
gen. Ein Auftrag beriicksichtigt dann mittelsténdische Interessen, wenn er so zugeschnit-
ten ist, dass die Auftragsvergabe auch an mittelgroBe Unternehmen und nicht nur GroB3-
unternehmen moglich ist. Dies wird dadurch gewahrleistet, dass Auftrage der Menge
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nach in mehrere Teilleistungen (Teillose) aufgeteilt und getrennt nach Art- und Fachge-
biet (Fachlose) vergeben werden. Die bietenden Unternehmen miissen fachkundig und
leistungsfahig sein (§ 122 GWB). Weitere Anforderungen die das Gesetz an die Auftrags-
ausflihrung stellt, sind in § 128 GWB geregelt. Die Unternehmen haben alle geltenden
rechtlichen Verpflichtungen einzuhalten, insbesondere Steuern, Abgaben und Beitrdge
zur Sozialversicherung zu entrichten und arbeitsschutzrechtliche Regelungen zu wahren.
Zu letzterem gehdren insbesondere die Beachtung des Arbeitsschutzgesetzes, der I1LO-
Kernarbeitsnormen und die Einhaltung der Mindestarbeitsbedingungen einschlieBlich des
Mindestentgelts. Weitere Auftragsbedingungen, wie Frauenforderung etc. kénnen von o6f-
fentlichen Auftraggebern gestellt werden, wenn sie in einem sachlichen Zusammenhang
mit dem Auftragsgegenstand stehen und bereits in der Leistungsbeschreibung verlangt
wurden (8§ 128 Abs. 2, 127 GWB). Dariiberhinausgehende Anforderungen kénnen nur in
den durch Gesetz vorgeschrieben Fallen vorausgesetzt werden. Den Zuschlag erhalt, wer
das wirtschaftlichste Angebot abgibt, § 127 Abs. 1 GWB.

Das Vergaberecht kennt verschiedene Vergabeverfahren. Das Grundmodell stellt das of-
fene Verfahren dar. In dem offenen Verfahren wird eine unbeschrankte Anzahl von Un-
ternehmen offentlich durch eine Vergabebekanntmachung zur Abgabe von Angeboten
aufgefordert. Daneben existiert das nicht offene Verfahren, bei welchem der Bieterkreis
durch einen vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb beschrankt wird, das Verhandlungs-
verfahren, der wettbewerbliche Dialog und die Innovationspartnerschaft. Das offene und
nicht offene Verfahren stehen gleichrangig nebeneinander; die anderen Verfahrensarten
stehen nur zur Verfiigung, wenn dies durch das GWB gestattet ist (§ 119 Abs. 2 GWB).

Die Grundlagen des Vergaberechts sind in den §§ 97 ff. GWB geregelt. Weitere Konkreti-
sierungen und Einzelheiten enthalten die

e Vergabeverordnung (VgV) zum Ablauf des Vergabeverfahrens (bei der Vergabe von
Bauleistungen ist weiterhin die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen
Teil A (VOB/A) anzuwenden),

e die Sektorenverordnung (SektVO) fiir die Vergabe von Bau-, Liefer- und Dienst-
leistungsauftragen im Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung und der
Energieversorgung durch Sektorenauftraggeber,

e die Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV) fiir die Beschaffung
im Verteidigungs- und Sicherheitsbereich sowie

e die Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV) zur Vergabe von Bau- und Dienst-
leistungskonzessionen.

Oberhalb der Schwellenwerte sind diese Verfahrensvorschriften uneingeschrankt anzu-
wenden. Zudem ist das Tariftreue- und Vergabegesetz NRW (TVgG NRW) zu beachten.
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Il. Landesrechtliche Regelungen

Bei Auftragsvolumen unterhalb der Schwellenwerte findet das Haushaltsrecht des jewei-
ligen Bundeslandes Anwendung. Grundlage in NRW sind die Regelungen der Landeshaus-
haltsordnung bzw. die Gemeindehaushaltsverordnung, die durch so genannte Runderlasse
der Landesregierung konkretisiert werden. So wurde mit Anderung des Runderlasses ,Ver-
waltungsvorschriften zur Landeshaushaltsordnung NRW (W zur LHO)" ab dem
09.06.2018 die Unterschwellenverordnung (UVgO) fiir die Vergabe von Liefer- und
Dienstleistungen fiir anwendbar erklart. Die UVgO ersetzt die bisher geltende VOL/A. Fiir
die Vergabe von Bauleistungen gilt die VOB/A in der Fassung 2019.

Im Bereich der Liefer- und Dienstleitungsauftrage stehen der 6ffentlichen Hand gemaf
§ 8 ff. UVgO folgende Verfahren zur Verfligung:

1.

Offentliche Ausschreibung

Bei der 6ffentlichen Ausschreibung gem. § 9 UVgO muss der 6ffentliche Auftrag-
geber eine unbeschrankte Anzahl von Unternehmern &ffentlich zur Abgabe von
Angeboten auffordern. Es sollen mdglichst viele Angebote abgegeben werden, so-
dass im uneingeschrankten Wettbewerb das wirtschaftlichste Angebot ermittelt
wird. Das Verfahren der 6ffentlichen Ausschreibung stellt das Regelverfahren dar.
Beschrankte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb

Bei einer beschrankten Ausschreibung gem. § 10 UVgO fordert der 6ffentliche
Auftraggeber nur eine begrenzte Anzahl von Unternehmen direkt auf, ein Angebot
abzugeben. Die Eignung der Bieter wird bereits in einem vorgezogenen Teilnah-
mewettbewerb gepriift. Dieses Verfahren steht voraussetzungslos neben der 6f-
fentlichen Ausschreibung zur Verfligung.

Beschrankte Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb

Im Rahmen der beschrankten Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb gem.

§ 11 UVgO findet keine 6ffentliche Ausschreibung statt. Vielmehr fordert der Auf-
traggeber ohne vorherige Durchflihrung eines Teilnahmewettbewerbs mindestens
drei geeignete Unternehmer zur Abgabe eines Angebots auf. Dieses Verfahren
kann nur dann vom Auftraggeber gewahlt werden, wenn es nach § 8 Abs. 3 UVg0
gestattet ist.

Verhandlungsvergabe mit oder ohne Teilnahmewettbewerb

Die Verhandlungsvergabe gem. § 12 UVgO I6st die bisherige ,Freihdndige
Vergabe" ab und stellt ein férmliches kooperatives Vergabeverfahren dar. In die-
sem Verfahren wendet sich der Auftraggeber mit oder ohne Teilnahmewettbewerb
an ausgewahlte Unternehmer, um mit diesen lber die Angebote zu verhandeln.
Die Anwendungsvoraussetzungen fiir dieses Verfahren sind in § 8 Abs. 4 UVgO
geregelt.

Im Bereich der Bauleistungen stehen gemaB § 3 VOB/A drei Vergabeverfahren zur Verfi-
gung. Neben der o6ffentlichen und beschrankten Ausschreibung mit oder ohne Teilnah-
mewettbewerb (siehe vorige Erlduterungen), kann auch eine Freihdndige Vergabe erfol-
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gen. Bei diesem Verfahren beteiligt der 6ffentliche Auftraggeber nur eine begrenzte Bie-
terzahl und ihm steht eine gréBere Formfreiheit zur Verfligung. Die Zulassigkeit der Ver-
fahren richtet sich nach § 3a VOBJ/A.

lll. Tariftreue und Vergabegesetz

Seit dem 30. Marz 2018 gilt das neue Tariftreue- und Vergabegesetz NRW (TVgG). Das
neue TVgG NRW wurde stark verschlankt, entblirokratisiert und auf die notwendigen und
wesentlichen Vorschriften beschrankt. Zweck des Gesetzes ist es, einen fairen Wettbe-
werb um das wirtschaftlichste Angebot bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrdge sicherzu-
stellen, bei gleichzeitiger Sicherung von Tariftreue und Einhaltung des Mindestlohns. Da
viele gesellschaftspolitische Vorgaben, bspw. zum Umweltschutz, bereits im Bundesrecht
(GWB) enthalten sind, finden sich im TVgG nur noch Regelungen zu den Bereichen Ta-
riftreuepflicht und Mindestlohn.

Das TVgG ist ab einem geschatzten Auftragswert von 25.000,00 Euro (ohne Umsatzsteuer)
bei der Beschaffung von Leistungen, die die Ausflihrung von Bauleistungen oder die Be-
schaffung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben, anzuwenden. Fallt die Erbrin-
gung der Leistung in den Geltungsbereich eines Tarifvertrags, so muss das beauftrage
Unternehmen die in dem Tarifvertrag vorgesehenen Mindestarbeitsbedingungen ein-
schlieBlich des Mindestentgelts gewahren. Bei allen anderen 6ffentlichen Auftrdgen muss
das beauftrage Unternehmen wenigstens ein Entgelt zahlen, das dem geltenden Mindest-
lohn entspricht. Der Bieter hat dafiir zu sorgen, dass seine Nachunternehmer die Pflichten
ebenfalls einhalten. Die 6ffentlichen Auftraggeber sind berechtigt Kontrollen durchzu-
fihren, um die Einhaltung der o.g. Pflichten zu liberpriifen. Wird eine Pflicht verletzt, so
stehen den Auftraggebern entsprechend der geltenden Vertragsbedingungen ein auBer-
ordentliches Kiindigungsrecht sowie eine Vertragsstrafe zu.

Samtliche friihere Verpflichtungserklarungen sind gegenstandslos geworden.

IV. Praqualifikation

Bei der Vergabe offentlicher Auftrage haben die Unternehmen ihre Eignung und das
Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden nach den 8§ 123, 124 GWB gemaB3 § 122 Abs. 3
GWB nachzuweisen. Dieser Nachweis kann durch die Teilnahme an einem Praqualifizie-
rungsverfahren erbracht werden. Welche einzelnen Eignungsnachweise jeweils vorzule-
gen sind, ist in den entsprechenden Verordnungen geregelt (8§ 42 ff. VgV, § 6a f. VOB/A,
§§ 25. ff VSVgV, § 47 ff. SektV0). Die Praqualifikation ermdglicht es im Rahmen einer
vorgelagerten und auftragsunabhédngigen Priifung eine Zertifizierung zu erwerben, die
den Bieter grundsatzlich davon entbindet, fiir jedes Gebot die erforderlichen Nachweise
einzeln zu erbringen. Vielmehr geniigt es, den Zertifizierungscode anzugeben bzw. eine
Kopie des Zertifikats einzureichen.

§ 50 VgV sieht erstmals eine Einheitliche Europdische Eignungserklarung vor. Dabei han-
delt es sich um eine Standardformular, welches einen vorldufigen Nachweis hinsichtlich
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der o.g. Kriterien enthalt. Diese Eignungserklarung soll Unternehmen davon befreien, be-
reits bei Abgabe eines Angebots samtliche einschlagigen Unterlagen einreichen zu mis-
sen. Erst vor der Zuschlagsverteilung muss der 6ffentliche Auftraggeber eine endgiiltige
Eignungspriifung mit den einschlagigen Unterlagen durchfiihren.

Ist das Unternehmen/der Bewerber in einem amtlichen Verzeichnis eingetragen, so wird
seine Eignung gemaB § 48 Abs. 3 VgV vermutet. Ein entsprechendes amtliches Verzeichnis
kann durch die IHK eingerichtet werden. In NRW fiihrt die IHK Mittlerer Niederrhein die-
ses Verzeichnis zentral fiir alle Unternehmen mit Sitz in NRW. Entsprechende Informati-
onen dazu finden Sie unter IHK-Krefeld.de, das Verzeichnis selbst unter amtliches-ver-
zeichnis.ihk.de. Fiir Zertifizierungen im Rahmen der VOB/A ist der Verein zur Praqualifi-
kation von Bauunternehmen e.V. zustindig (s. dazu http://www.pg-verein.de ).

V. Rechtsschutz fiir Unternehmen
1. Oberhalb der EU-Schwellenwerte

Ein unmittelbarer Rechtschutz fiir Unternehmen besteht nur, wenn es sich um
Ausschreibungen oberhalb der EU-Schwellenwerte handelt. In diesen Fallen be-
griindet § 97 Abs. 6 GWB einen Anspruch der Unternehmen darauf, dass die Best-
immungen des Vergaberechts eingehalten werden. Da ein einmal erteilter Zu-
schlag nicht mehr aufgehoben werden kann, muss der Auftraggeber die unterle-
genen Bieter liber die Griinde der geplanten Nichtberiicksichtigung informieren.
Der unterlegene Bieter kann sodann einen Antrag auf Nachpriifung des Verfah-
rens bei den so genannten Vergabekammern stellen (s. 8§ 160 ff. GWB). In NRW
sind die Vergabekammern bei den Bezirksregierungen angesiedelt, daneben exis-
tiert auch eine Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartellamt. Welche Stelle
flir das Nachpriifungsverfahren zustandig ist, muss in den Vergabeunterlagen be-
kannt gemacht werden. Die Vergabekammer entscheidet dariiber, ob der Antrag-
steller in seinen Rechten verletzt ist. Zugleich ordnet sie geeignete MaBnahmen
an, um die Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen
Interessen zu verhindern.

Die Vergabekammer stellt dem 6ffentlichen Auftraggeber den Antrag des Unter-
nehmens zu. Die Zustellung bewirkt, dass der Auftraggeber den Zuschlag nicht
erteilen darf, bis die Vergabekammer iiber den Antrag entschieden hat und die
anschlieBende Beschwerdefrist von zwei Wochen abgelaufen ist. Einen bereits
erteilten Zuschlag kann die Vergabekammer grundsatzlich nicht aufheben. Der
Auftrag ist dann rechtsverbindlich vergeben. Dem unterlegenen Bieter bleibt dann
lediglich, auf Ersatz des ihm durch die Verletzung von Vergabevorschriften ent-
standen Schaden zu klagen. Die Gebiihr fiir das Verfahren bei der Vergabekammer
betrdgt mindestens 2.500,00 Euro, je nach der wirtschaftlichen Bedeutung der
Angelegenheit und dem damit verbundenen Aufwand.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer kann innerhalb von zwei Wochen ab
Zustellung der Entscheidung sofortige Beschwerde beim Oberlandesgericht erho-
ben werden. Der Vergabesenat beim Oberlandesgericht ist die einzige gerichtliche
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Instanz, die liber Anspriiche nach § 97 Abs. 6 GWB entscheidet. Die sofortige Be-
schwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniiber der Entscheidung der Vergabe-
kammer, sodass der offentliche Auftraggeber weiterhin an der Erteilung des Zu-
schlags gehindert ist.
2. Unterhalb der EU-Schwellenwerte

Unterhalb der EU-Schwellenwerte gibt es kein speziell geregeltes Nachpriifungs-
verfahren. Der Rechtsschutz richtet sich nach den allgemeinen zivilrechtlichen
Regeln. Zustandig ist in aller Regel das Landgericht. Vor Zuschlagserteilung kann
dort versucht werden, dem Auftraggeber im Wege einer einstweiligen Verfligung
zu verbieten, den Zuschlag zu erteilen. Ein Anspruch darauf kann sich aus einer
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ergeben. Ist der Zuschlag schon
erteilt, so bleibt dem libergangenen Bieter nur die Klage auf Ersatz seines Scha-
dens. Der Schadensersatz umfasst den Aufwand, der ihm durch die vergebliche
Bemiihung um den Auftrag entstanden ist. Der Schadensersatz kann auch den
entgangenen Gewinn umfassen, wenn der Bieter nachweist, dass ihm bei ord-
nungsgemaBem Ablauf des Vergabeverfahrens der Zuschlag hatte erteilt werden
missen.

VL. Sonstige Regelungen

Um zu verhindern, dass Unternehmen die Mdglichkeit des Nachpriifungsverfahrens miss-
brauchlich in Anspruch nehmen, verpflichtet § 180 GWB die Unternehmen zum Ersatz
desjenigen Schadens, der dem Auftraggeber oder einem anderen Beteiligten durch einen
Missbrauch des Antrags- oder Beschwerderechts entstanden ist (sog. Missbrauchsklau-
sel). Hat der Auftraggeber gegen Vorschriften zum Schutz des Unternehmens verstoBen
und hatte das Unternehmen anderenfalls bei der Wertung der Angebote eine echte
Chance gehabt, den Zuschlag zu erhalten, kann das betroffene Unternehmen Schadens-
ersatz fiir die Kosten der Vorbereitung des Angebots oder der Teilnahme am Vergabever-
fahren verlangen. Bei entsprechenden Voraussetzungen kann auch der entgangene Ge-
winn als Schadensersatz geltend gemacht werden.

VII. Veroffentlichung von Ausschreibungen.

Ein vollstandiges Verzeichnis liber 6ffentliche Auftrage gibt es nicht. Die Ausschreibungen
werden in speziellen Publikationen und auf Internetplattformen bekannt gegeben. Hin-
weise auf Ausschreibungen finden sich daher regelmaBig auf der europaischen Plattform
TED, den Amtsblattern der Gemeinden und bspw. auf den Internetseiten, ,Beschaffungs-
markt des Bundes”, ,Amt fiir amtliche Verdffentlichungen der EU", ,Vergabemarktplatz
NRW?". Hier findet man auch die maBgeblichen Vergabe- und Preisvorschriften sowie In-
formationen zu den Vergabekammern und weiterfiihrende Links.

Weitere Information

Die Merkblatter enthalten nur erste Hinweise und erheben keinen Anspruch auf Vollstan-
digkeit. Obwohl sie mit groBtmdoglicher Sorgfalt erstellt wurden, kann eine Haftung fiir
die inhaltliche Richtigkeit nicht Gbernommen werden.
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