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Vergaberecht

Die neuen EU-Vergaberichtlinien - Wesentliche Eckpunkte, Anderungen
und Ausblick des kiinftigen europaischen Vergaberechts

GORG Praxisgruppe Vergaberecht

Einfithrung

Das européische Vergaberecht ist durch den Beschluss
und die Veroffentlichung von drei neuen Richtlinien
(,RL") jongst modernisiert worden. Bei den Richtlinien
handelt es sich um die Richtlinie Uber die 6ffentliche
Auftragsvergabe (RL 2014/24/EU), die Sektorenrichlinie
(RL 2014/25/EU) sowie die Richtlinie Gber die Konzessi-
onsvergabe (RL 2014/23/EU). Nachdem das Europai-
sche Parlament am 15.01.2014 und der Rat der Europa-
ischen Union am 11.02.2014 zugestimmt haben,
erfolgte am 28.03.2014 die Verdffentlichung der drei
neuen Vergaberichtlinien im Amtsblatt. Damit treten
diese am 17.04.2014 in Kraft. Die 24-monatige Umset-
zungsfrist 1auft sodann — auBer fur die ,eVergabe® — bis
zum 18.04.2016.

Die neue Richtlinie iiber die offentli-
che Auftragsvergabe
(RL 2014/24/EU)

Uberblick

Die Richtlinie Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe er-
setzt die Richtlinie 2004/18/EG (Vergabekoordinierungs-
richtlinie oder ,VKR") und ist im Amtsblatt der Europai-
schen Union am 28.03.2014 (L 94/65) verdffentlicht
worden. Sie beinhaltet einige wichtige Anderungen, die
nachfolgend kurz vorgestellt werden. Dazu gehéren
insbesondere Regelungen zur In-House-Vergabe, zur
interkommunalen Zusammenarbeit, zu einer neu einge-
fihrten Innovationspartnerschaft und zum Wegfall der
Unterscheidung  zwischen prioritaren und  nicht-
prioritdren Dienstleistungen. Des Weiteren wurden An-
derungen im Bereich der Eignungskriterien sowie der
Zuschlagskriterien getroffen und Regelungen Uber Ver-
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tragsanderungen aufgenommen. Den Abschluss bildet
die Verpflichtung zur e-Vergabe, deren Umsetzungsfrist
jedoch auf bis zu 4,5 Jahre ab Inkrafttreten (Mitte Okto-
ber 2018) verlangert werden kann.

In-House-Vergabe und interkommunale Zu-
sammenarbeit

Art. 12 der RL 2014/24/EU regelt die In-House-Vergabe
und die interkommunale Zusammenarbeit. Dabei erfolgt
im Wesentlichen eine Kodifizierung der bisherigen
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (Urt. v.
18.11.1999 — C-107/98, ,Teckal*; Urt. v. 09.06.2009 — C-
480/06, ,Stadtreinigung Hamburg®).

Anderungen im In-House-Bereich

Der europaische Gesetzgeber modifiziert zunachst die
bisherigen Grundsatze zur In-House-Vergabe. Bezlglich
der Téatigkeit ,im Wesentlichen fir den bzw. die ihn
kontrollierenden Auftraggeber (Wesentlichkeitskriterium)
ist zuklnftig ein ,Drittumsatz” von bis zu 20% zul&ssig.
Die Grenze beim ,Drittumsatz* lag in der jungeren
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs ledig-
lich bei 10%.

Auch private Minimalbeteiligungen ohne Sperrminoritat
sind klinftig zulassig, soweit sie rechtlich vorgeschrieben
sind und keinen maBgeblichen Einfluss auf die kontrol-
lierte juristische Person vermitteln.

Anderungen bei der (horizontalen) interkommunalen
Zusammenarbeit

Die (horizontale) interkommunale Zusammenarbeit ist in
Art. 12 Abs. 4 der RL 2014/24/EU geregelt. Danach ist
die Zusammenarbeit zwischen zwei oder mehr 6ffentli-
chen Auftraggebern unter den folgenden Voraussetzun-
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gen privilegiert und unterfallt nicht dem Anwendungsbe-
reich der Richtlinie: Die Zusammenarbeit muss sich auf
offentliche Dienstleistungen beziehen, die mit einem
offentlichen Interesse im Hinblick auf die Erreichung
gemeinsamer Ziele ausgefuhrt werden. Darlber hinaus
fuhrt die Richtlinie gegentber der Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs eine neue Anforderung ein,
die dem Wesentlichkeitskriterium der In-House-Vergabe
nachgebildet ist. Dieses Kriterium ist jedoch unklar for-
muliert und wird noch fur Klarungsbedarf sorgen.

Neue Verfahrensart: ,,Innovationspartner-
schaft*

Art. 31 der RL 2014/24/EU legt mit der ,Innovationspart-
nerschaft* eine neue Verfahrensart fest. Ziel dieser neu-
en Verfahrensart ist die Entwicklung und der anschlie-
Bende Kauf eines neuen nnovativen“ Produkts als
Gegenstand eines Vergabeverfahrens (vgl. Erwagungs-
grund 49). Dadurch soll die Notwendigkeit eines erneu-
ten Vergabeverfahrens fir den Kauf, welcher der Ent-
wicklung  nachfolgt, = vermieden  werden. Die
Innovationspartnerschaft ist an das Verhandlungsver-
fahren angelehnt. Dabei wird sie entsprechend dem
Forschungs- und Innovationsprozess in aufeinander
folgende Phasen strukturiert und kann die Herstellung
der Produkte, die Erbringung der Dienstleistungen oder
die Fertigstellung der Bauleistung umfassen (Art. 31
Abs. 2 UAbs. 2 S. 1 RL 2014/24/EU).

Aufgabe der Unterscheidung zwischen prioriti-
ren und nicht-prioritiren Dienstleistungen

Die bislang vorhandene Unterscheidung zwischen priori-
taren und nicht-prioritdren Dienstleistungen entfallt nach
der neuen Vergaberichtlinie zukinftig. Allerdings unter-
liegen ,soziale und andere besondere Dienstleistungen®
weiterhin einem stark abgeschwéachten Vergaberegime
(Art. 74 ff. i.V.m. Anhang XIV der RL 2014/24/EU). Der
Schwellenwert fir diese Auftrdge liegt bei EUR
750.000,-. Es bestehen lediglich rudimentare Verfah-
rensregeln. Der Katalog der sozialen und besonderen
Dienstleistungen wurde gegeniber der Vorgéangerfas-
sung stark ausgedinnt; insbesondere existiert keine
Generalklausel bzgl. sonstiger Dienstleistungen mehr.
Immer noch erfasst sind aber ,Dienstleistungen im juris-
tischen Bereich®, sofern sie nicht ohnehin nach Art. 10
lit. d der RL 2014/24/EU (Vertretung vor Gericht, Wahr-
nehmung hoheitlicher Befugnisse, etc.) vom Anwen-
dungsbereich der Richtlinie ausgeklammert sind.
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Eignungskriterien

Im Bereich der Eignungskriterien (Art. 57 ff. RL
2014/24/EU) sind zwei wesentliche Anderungen hervor-
zuheben: Zum einen darf grundsétzlich kein Mindestum-
satz von Bietern gefordert werden, der den geschatzten
Auftragswert um das zweifache Ubersteigt — es sei denn,
es liegen spezielle, mit der Wesensart des Auftrags
einhergehende Risiken vor (Art. 58 Abs. 3 UAbs. 2 RL
2014/24/EU). Zum anderen fihrt Art. 59 der RL
2014/24/EU eine ,Einheitliche Europdische Eigenerkla-
rung“ ein, die auf der Grundlage eines Standardformu-
lars elektronisch erstellt werden soll.

Zuschlagskriterien

Die Regelung Uber die Zuschlagskriterien (Art. 67 RL
2014/24/EU) wurde sehr weitgehend umgestaltet. Das
Ziel dieser MaBnahme erlautert Erwagungsgrund 89:
Die Regelungen sollen ,so einfach und tbersichtlich wie
mdglich dargestellt werden®.

Das ,wirtschaftlich glnstigste Angebot® ist zuklnftig der
alleinige Oberbegriff fir die Zuschlagserteilung. Es bleibt
jedoch nach wie vor mdglich, den Preis als einziges
Zuschlagskriterium zu wahlen — hier kdnnen die Mit-
gliedstaaten jedoch vorsehen, dass dies nicht das einzi-
ge Zuschlagskriterium sein darf. Insofern vermittelt die
RL 2014/24/EU einen Umsetzungsspielraum. Es bleibt
abzuwarten, wie der nationale Gesetzgeber sich hier
positionieren wird.

Da kiinftig auch Organisation, Qualifikation und Erfah-
rung des vom Bieter eingesetzten Personals gewertet
werden darf, ,wenn die Qualitdt des eingesetzten Per-
sonals erheblichen Einfluss auf das Niveau der Auf-
tragsausfiihrung haben kann®, wird die bisherige strikte
Trennung von Eignungs- und Zuschlagskriterien aufge-
geben.

Darlber hinaus betont Art. 68 die Lebenszyklusrech-
nung und trifft hierzu genauere Vorgaben.

Ausdriickliche Regelung iiber Vertragsinderun-
gen

Art. 72 der RL 2014/24/EU sieht nunmehr eine aus-
driickliche Regelung Uber Vertragsédnderungen vor.
Dabei knipft die RL 2014/24/EU an die ,Pressetext"-
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs an (Urt.
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v. 19.06.2008 — C-454/06), allerdings mit substantiellen
Anderungen bzw. Erweiterungen.

Vertragsénderungen sind danach zukunftig nur zulassig,
wenn einer der in der RL 2014/24/EU aufgefihrten
Griunde einschlagig ist. Hierzu zahlen u.a.:

e Die Vertragsanderung ist im Ursprungsvertrag
angelegt.

e Es sind zusatzliche Leistungen erforderlich und
ein Auftragnehmerwechsel erscheint nicht op-
portun.

e Die Anderung ist erforderlich und war unvorher-
sehbar.

e Aus bestimmten, in der RL 2014/24/EU ab-
schlieBend aufgezéhlten Griinden, war ein Aus-
tausch des Auftragnehmers erforderlich.

e Es handelt sich um eine Anderung, die - unab-
héngig von ihrem Wert — nicht wesentlich ist
(dies richtet sich weiterhin nach den vom Euro-
paischen Gerichtshof aufgestellten, nun aber
kodifizierten Pressetext-Kriterien).

e Es handelt sich um eine geringwertige Ande-
rung, ohne dass eine Anderung des Ge-
samicharakters des Auftrags stattfindet.

Pflicht zur e-Vergabe

Ein letzter wesentlicher Punkt der neuen RL 2014/24/EU
ist die Pflicht zur e-Vergabe. Diese findet sich vor allem
in den Art. 22, 35 und 36 der RL. Unter der e-Vergabe
versteht man die (vollstdndig) elektronische Durchfiih-
rung von Vergabeverfahren. Hierflr bedienen sich Auf-
traggeber und Bieter einer elektronischen Vergabeplatt-
form. Ziel ist die erhebliche Vereinfachung der Vergabe
unter gleichzeitiger Steigerung von Effizienz und Trans-
parenz (vgl. Erwagungsgrund 52 der RL 2014/24/EU).

Wahrend die e-Vergabe bislang nur als optionale Rege-
lung ausgestaltet war, ist sie nunmehr in Art. 22 der
RL 2014/24/EU zur verbindlichen Vorgabe geworden.
Allerdings existiert fir sie eine langere Umsetzungsfrist.
Die e-Vergabe soll erst spatestens 30 Monate nach
Ablauf der Umsetzungsfrist der RL 2014/24/EU der
Grundsatz sein (also spatestens ab Mitte Oktober 2018).

Mit der e-Vergabe wird die elektronische Er- und unent-
geltliche Bereitstellung der Vergabeunterlagen, die
elektronische Angebotsibermittlung und die (externe)
elektronische Kommunikation verpflichtend. Nicht ver-
pflichtend wird jedoch die elektronische Verarbeitung
oder Bewertung von Angeboten. Die fir die elektroni-
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sche Kommunikation zu verwendenden Instrumente und
Vorrichtungen sowie ihre technischen Merkmale missen
nichtdiskriminierend und allgemein verflgbar sein. So-
fern dies ausnahmsweise nicht méglich sein sollte, mis-
sen alternative Zugange angeboten werden.

Eine mindliche Kommunikation zwischen Auftraggeber
und Bietern bleibt weiterhin méglich, sofern sie keine
wesentlichen Bestandteile des Vergabeverfahrens be-
trifft und ausreichend dokumentiert wird (Art. 22 Abs. 2
der RL 2014/24/EU).

Ausnahmen von der Nutzung elektronischer Kommuni-
kationsmittel sollen in Zukunft nur teilweise méglich sein,
insbesondere bei besonders schutzwirdigen, sensiblen
Daten oder bei speziellen technischen Voraussetzun-
gen. Die Begriindung der Ausnahmen ist dann jedoch in
einem Vergabevermerk festzuhalten.

Weitere Neuerungen im Rahmen der e-Vergabe sind die
+Elektronische Auktion“ (Art. 35 RL 2014/24/EU), bei der
in einem festgelegten Verfahren die Nachbesserung von
Angeboten mdglich ist, sowie der ,Elektronische Kata-
log” (Art. 36 RL 2014/24/EU) fir den Einkauf von Stan-
dardgltern und -leistungen sowie zur Abwicklung von
Rahmenvertragen.

Die EU-Kommission wird noch einheitliche technische
Standards zur Umsetzung der e-Vergabe vorschreiben.
Eine Erméchtigung hierflr enthalt Art. 22 Abs. 7 der RL.

Fazit

Die Richtlinie Gber die 6ffentliche Auftragsvergabe ist die
umfangreichste der drei neuen Richtlinien. Dabei wird
insbesondere die Umsetzung der e-Vergabe mit Span-
nung zu erwarten sein, die jedoch — im Gegensatz zu
den Ubrigen Regelungen der Richtlinie — nicht binnen
zwei Jahren umgesetzt werden muss.

Die neue Richtlinie iiber die Konzes-
sionsvergabe (RL 2014/23/EU)

Uberblick

Bei der Richtlinie tber die Konzessionsvergabe handelt
es sich um ein ganzlich neues, eigenstandiges Rege-
lungswerk. Sie ist im Amtsblatt der Europaischen Union
am 28.03.2014 (L 94/1) veroffentlicht worden. Wegen
des Inkrafttretens und der Umsetzungsfrist in das natio-
nale Recht gilt das oben zur RL 2014/24/EU Gesagte.
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In der Offentlichkeit war die Konzessionsrichtlinie insbe-
sondere durch den politischen Diskurs Uber die Be-
reichsausnahme fir die Wasserversorgung bekannt
geworden (jetzt geregelt in Art. 12 RL 2014/23/EU).

Begriff der Konzession

Bei einer Konzession — in Abgrenzung zum o&ffentlichen
Auftrag — erhalt das begunstigte Unternehmen anstelle
einer Vergutung fir seine Leistungen bzw. zusatzlich zu
dieser das befristete Recht zur Nutzung bzw. Verwer-
tung der Leistungen gegenlber Dritten. Dabei tréagt das
beglnstigte Unternehmen das wirtschaftliche Risiko
(v.a. das Betriebs- und Einnahmerisiko).

Anwendungsbereich der Konzessionsrichtlinie

War bislang nur die Vergabe von Baukonzessionen vom
europdischen (vgl. Art. 56 RL 2004/18/EG) und deut-
schen (vgl. § 99 Abs. 6 GWB) Vergaberecht erfasst, so
sind nunmehr auch Dienstleistungskonzessionen Ge-
genstand des europaischen Vergaberechts (vgl. vormals
den Ausschluss in Art. 17 RL 2004/18/EG).

Damit sind gemaB Art. 7 i.V.m. Anhang Il der RL
2014/23/EU insbesondere auch folgende Leistungen
erfasst:

e Netzbetrieb und Einspeisung von Gas und
Warme
Netzbetrieb und Einspeisung von Elekirizitat
Betrieb von Netzen zur Versorgung der Offent-
lichkeit in den Bereichen Schienenverkehr,
StraBenbahnen, Trolleybus, Bus oder Kabel

e Nutzung von Terminalanlagen fir Luft-, See-,
oder Binnenschifffahrts-Verkehrsunternehmen,
Flughafen, See- oder Binnenhé&fen oder andere
Terminaleinrichtungen

e Tatigkeiten im Zusammenhang mit Postdiensten

Art. 10 der RL 2014/23/EU regelt eine Reihe von Kon-
zessionen, die von ihr nicht erfasst sind. Beispielhaft
seien hier genannt:

e Konzessionen in den Bereichen Verteidigung
und Sicherheit

e Erwerb oder Miete von Grundstiicken oder Ge-
bauden

e Schiedsgerichts-, Schlichtungs- und juristische
Dienstleistungen
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e Finanzdienstleistungen im Zusammenhang mit
Wertpapieren

e Arbeitsvertrage

e Luftverkehrsdienste und éffentliche Personen-
verkehrsdienste

Der Schwellenwert fir die Vergabe von Konzessionen
aufgrund der RL 2014/23/EU betragt gemaf Art. 8 EUR
5.186.000,-. Der Schwellenwert wird alle zwei Jahre
durch die EU-Kommission Uberprift. Zur Ermittlung des
Schwellenwertes im Einzelfall treffen Art. 8 Abs. 2 und 3
der RL 2014/23/EU Regelungen. Der vor der Vergabe
zu schatzende Wert umfasst dabei sowohl die Einnah-
men als auch die zu zahlenden Betrage.

Keine Anwendung auf Wasserkonzessionen

Die neuen Vergaberichlinien werden aufgrund der Be-
reichsausnahme in Art. 12 der Konzessionsrichtlinie
nicht auf Wasserkonzessionen angewendet. Gleichwohl
gelten auch in Zukunft fir Wasserkonzessionen die
Anforderungen an eine transparente und diskriminie-
rungsfreie Vergabe. Damit finden die Regelungen zur
In-House-Vergabe sowie zur interkommunalen Zusam-
menarbeit der neuen Vergaberichtlinie 2014/24/EU kei-
ne unmittelbare Anwendung auf die Vergabe von Was-
serkonzessionen. Hier gilt somit die bisherige, oben
zitierte Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
(»Teckal, ,Stadtreinigung Hamburg“) zunachst fort. Eine
Anderung der Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs im Hinblick auf die Ubertragung der Grunds-
atze aus den neuen Richtlinien ist aber zu erwarten.

Laufzeit von Konzessionen

Die Regel ist eine Laufzeit von funf Jahren. Bei Konzes-
sionen mit einer Laufzeit von Uber finf Jahren darf die
Laufzeit der Konzession nicht langer sein als der Zeit-
raum, innerhalb dessen der Konzessionsnehmer nach
vernunftigem Ermessen die Investitionsaufwendungen
fir den Betrieb des Bauwerks oder die Erbringung der
Dienstleistungen zuztglich einer Rendite auf das inves-
tierte Kapital unter Bertcksichtigung der zur Verwirkli-
chung der spezifischen Vertragsziele notwendigen In-
vestitionen wieder erwirtschaften kann (Art. 18 Abs. 2
RL 2014/23/EU).
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In-House-Vergabe und interkommunale Zu-
sammenarbeit

Bezlglich der In-House-Vergabe sowie der interkom-
munalen Zusammenarbeit trifft Art. 17 der RL
2014/23/EU identische Regelungen wie Art. 12 der RL
2014/24/EU.

Vertragsinderungen wihrend der Vertragslauf-
zeit

Wie bereits die RL 2014/24/EU sieht auch die Konzessi-
onsrichtlinie die ausdrlckliche Méglichkeit von Vertrags-
anderungen wahrend der Vertragslaufzeit vor. Hierzu
trifft Art. 43 der RL 2014/23/EU entsprechende Rege-
lungen, die im Wesentlichen sinngemaB den oben bei
der RL 2014/24/EU dargestellten entsprechen.

Fazit

Die wesentliche Veranderung zur bisherigen Rechtslage
ist die Erfassung von Dienstleistungskonzessionen.
Diese waren bisher vom européischen (und nationalen)
Vergaberecht nicht erfasst. Hier ist — von den bestehen-
den Ausnahmen abgesehen — nun ebenfalls ein férmli-
ches Vergabeverfahren durchzufiihren.

Dartber hinaus trifft die Konzessionsrichtlinie detaillier-
tere Regelungen, als sie bislang in der VKR (RL
2004/18/EG) vorgesehen waren (z.B. Verfahrensrege-
lungen, Vorgabe von Eignungs- und Auswabhlkriterien
sowie Rechtsschutz insbesondere auch bei Dienstleis-
tungskonzessionen). Auch hier kann die Umsetzung in
das nationale Recht mit Spannung erwartet werden.

Die neue Sektorenrichtlinie
(RL 2014/25/EU)

Uberblick

SchlieBlich noch zu den Anderungen der Richtlinie Giber
die Vergabe von Auftrdgen durch Auftraggeber im Be-
reich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste. Sie ist im Amtsblatt der Européi-
schen Union am 28.03.2014 (L 94/243) veroffentlicht
worden. Auch sie tritt am 17.04.2014 in Kraft und ist bis
zum 18.04.2016 umzusetzen.
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Anwendungsbereich

Die sogenannte ,Sektorenrichtlinie” ist insbesondere fiir
Sektorenauftraggeber von Bedeutung und bleibt damit
Jlex specialis” fir die Auftragsvergabe von Bauleistun-
gen, Lieferungen oder Dienstleistungen, sofern sie die
Bereiche

Gas und Wérme,

Elektrizitat,

Wasser,

Verkehrsleistungen,

Hafen und Flughéfen,

Postdienste sowie

die Férderung von Ol und Gas und Exploration
oder Férderung von Kohle oder anderen festen
Brennstoffen

betrifft (vgl. Art. 8-14 RL 2014/25/EU).

Dabei sind jedoch die Schwellenwerte des Art. 15 der
RL 2014/25/EU zu beachten, die fir Bauleistungen —
wie auch im sektorenfreien Vergaberecht — bei EUR
5.186.000,- liegen. Bei Liefer- und Dienstleistungsver-
tragen liegen sie jedoch mit EUR 414.000,- (in Einzelfal-
len bei sozialen und anderen besonderen Dienstleistun-
gen — vgl. dazu bereich die Ausflhrungen zur RL
2014/24/EU — mit EUR 1.000.000,-) deutlich héher.

Wesentliche Anderungen

Viele Regelungsinhalte der Sektorenrichtlinie entspre-
chen denjenigen der beiden vorgenannten Richtlinien.
Allerdings sind naturgemaB Spezialvorschriften fir Sek-
torenauftraggeber enthalten. In weiten Bereichen setzt
die Richtlinie Regelungen um, die in der Vergangenheit
bereits richterrechtlich, insbesondere durch den Europa-
ischen Gerichtshof, entwickelt worden sind.

Ausblick

Die wesentlichen Anderungen durch die drei Vergabe-
richtlinien werden einige Bereiche des nationalen
Vergaberechts maBgeblich verédndern, fihren jedoch zu
keinem Paradigmenwechsel. Nun ist der nationale Ge-
setzgeber gefordert, die Anderungen entsprechend um-
zusetzen.

Das vorliegende ,Legal Update” kann freilich nur einen
ersten Uberblick bezlglich einer Auswahl von Anderun-
gen geben. GORG wird die Umsetzung der Vergabe-
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richtlinien in das deutsche Recht weiter begleiten und
Sie Uber die wesentlichen Umsetzungsschritte kontinu-
ierlich informieren.

Hinweis

Dieser Uberblick dient ausschlieBlich der allgemeinen Information und kann konkreten Rechtsrat im einzelnen Fall nicht ersetzen. Sprechen Sie bei Fragen bitte Ihren
gewohnten Ansprechpartner der Praxisgruppe Vergaberecht bei GORG an: Kersten Wagner-Cardenal unter +49 40 500360-480 bzw. kwagner-cardenal@goerg.de,
Dr. Lutz Horn unter +49 69 170000-290 bzw. lhorn@goerg.de, Dr. Christoph Riese unter +49 30 884503-198 bzw. criese@goerg.de. Informationen zu den Autoren
finden Sie auf unserer Homepage www.goerg.de.
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