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Am 15. Oktober 2009 wurden die Abschnitte 1 und 2 der
VOB/A 2009 im Bundesanzeiger bekannt gemacht.
Allerdings ist die VOB/A 2009 erst mit dem Inkrafttreten
der Novellierung der Vergabeverordnung (VgV) verbind-
lich anzuwenden. Mit der Neufassung der VgV ist
voraussichtlich Ende April/Anfang Mai 2010 zu rechnen.
Die Beteiligten des Vergabeverfahrens sollten sich
jedoch rechtzeitig mit der VOB/A 2009 vertraut machen,
da das Regelwerk gegeniiber der VOB/A 2006 sowohl
strukturell als auch inhaltlich erheblich geandert wurde.

Im Folgenden werden einige der zentralen Anderungen
des ersten Abschnitts der VOB/A 2009 kurz vorgestellt.

. Strukturelle Anderungen

Die VOB/A 2009 wurde durch die Zusammenfassung
von Inhalten und die Anderung der Abfolge und Unter-
gliederung der Paragraphen gegenlber der VOB/A
2006 neu strukturiert. Dadurch besteht die VOB/A 2009
nur noch aus 22 statt bisher 32 Paragraphen (jeweils
zuzlglich a-Paragraphen). Die Zitierweise der Paragra-
phen wurde dabei an die juristisch allgemein Ubliche
Reihenfolge von Paragraphen, Absétzen und schlieBlich
Unterabsétzen bzw. Nummern (z.B. statt § 3 Nr. 3 Abs.
1b VOB/A 2006 nun also § 3 Abs. 3 Nr. 2 VOB/A 2009)
angepasst.

Hinzugekommen sind einige sprachliche Anderungen.
So wurden z.B. Begriffe wie ,Verdingungsunterlagen”
oder ,Bindefrist* durch ,Vertrags“- oder ,Vergabeunter-
lagen® bzw. ,Zuschlagsfrist* ersetzt.

Il. Vergabegrundsatze, § 2 VOB/A 2009

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A 2009 werden Bauleistun-
gen an fachkundige, leistungsfahige und zuverlassige
Unternehmen zu angemessenen Preisen in transparen-
ten Vergabeverfahren vergeben. Damit wurde das in §
97 Abs. 1 GWB normierte Transparenzgebot flir den

Bereich oberhalb der Schwellenwerte nunmehr aus-
driicklich auch in die Basisparagraphen der VOB/A
2009 aufgenommen. Allerdings kam der Transparenz-
grundsatz bereits zuvor in zahlreichen Regelungen der
VOB/A zum Ausdruck. So ist z.B. das Erfordernis einer
ausflihrlichen und nachvollziehbaren Dokumentation
gemaB § 20 VOB/A 2009 (§ 30 VOB/A 2006) letztlich
Ausfluss des Transparenzgrundsatzes. Es bleibt
demnach abzuwarten, ob die ausdriickliche Aufnahme
des Transparenzgebotes in § 2 VOB/A 2009 blofB3
klarstellenden Charakter hat, oder ob die Rechtspre-
chung im Hinblick auf den Rechtschutz im Unterschwel-
lenbereich aus der Neuerung Konsequenzen zieht.

Des Weiteren sind die Grundséatze der Ausschreibung
aus § 16 Nr. 1, 2 VOB/A 2006 nunmehr in § 2 Abs. 4, 5
VOB/A 2009 enthalten.

lll. Arten der Vergabe, § 3 VOB/A 2009

Eine wesentliche Neuerung ist die Einflhrung von
Wertgrenzen flir die Zuldssigkeit von beschrankten
Ausschreibungen und freihdndigen Vergaben. Bisher
war eine beschrankte Ausschreibung u.a. nach § 3 Nr. 3
Abs. 1a VOB/A 2006 zulassig, wenn die 6ffentliche
Ausschreibung fir den Auftraggeber oder die Bewerber
einen Aufwand verursachen wiirde, der zu dem erreich-
baren Vorteil oder dem Wert der Leistung im Missver-
héltnis stehen wirde. Diese Regelung wird durch die
Festlegung von bestimmten Auftragswerten ersetzt.
Nach § 3 Abs. 3 Nr. 1 VOB/A 2009 kann eine. be-
schrankte Ausschreibung auch bis zu folgenden Netto-
Auftragswerten der Bauleistung erfolgen:

a) 50.000,00 € fur Ausbaugewerke (ohne Energie- und
Gebaudetechnik), Landschaftsbau .und StraBenaus-
stattung,

b) 150.000,00 € fur Tief-, Verkehrswege- und Ingenieur-
bau,

¢) 100.000,00 € fur alle tbrigen Gewerke.
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Fir die Zulassigkeit freihandiger Vergaben wurde
ebenfalls ein Auftragswert festgelegt. Nach § 3 Abs. 5
Nr. 6 Satz 2 VOB/A 2009 kann eine freihandige Verga-
be bis zu einem Auftragswert von 10.000,00 € ohne
Umsatzsteuer erfolgen.

IV. Vertragsarten, § 4 VOB/A 2009

Die Regelungen uber den Leistungsvertrag, den Stun-
denlohnvertrag und das Angebotsverfahren (§§ 5, 6
VOB/A 2006) sind nunmehr in § 4 VOB/A 2009 unter
der Uberschrift ,Vertragsarten* zusammengefasst. Die
Mdglichkeit des Abschlusses eines Selbstkostenerstat-
tungsvertrages gemaB § 5 Nr. 3 Abs. 1 bis 3 VOB/A
2006 ist ersatzlos entfallen.

V. Mitwirkung von Sachverstandigen

Die Regelungen (ber die Mitwirkung von Sachverstan-
digen gemaB § 7 VOB/A 2006 sind ersatzlos gestrichen
worden. Allerdings ist der 6ffentliche Auftraggeber auch
zuklnftig nicht daran gehindert, Sachverstandige im
Vergabeverfahren einzuschalten. Es entfallt aber das
Procedere des § 7 VOB/A 2006.

VI. Vertragsbedingungen, § 9 VOB/A 2009

In § 9 VOB/A 2009 wurden die bisherigen Regelungen
der §§ 11 bis 15 VOB/A 2006 zu Ausflihrungsfristen,
Vertragsstrafen, Beschleunigungsvergitung, Verjahrung
der Mangelanspriiche, Sicherheitsleistung und Ande-
rung der Vergiltung zusammengefasst. Im Hinblick auf
den Verzicht einer Sicherheitsleistung wurde in § 9 Abs.
7 VOB/A 2009 - anders als noch nach § 14 Nr. 1 VOB/A
2006 - eine Wertgrenze eingefuhrt. Danach ist auf die
Sicherheitsleistung fir die Vertragserfillung und in der
Regel auch die Sicherheitsleistung fir die Mangelan-
spriiche zu verzichten, wenn die Auftragssumme
250.000,00 € ohne Umsatzsteuer unterschreitet. Im
Hinblick auf die Sicherheitsleistung fir die Vertragserfil-
lung handelt es sich demnach um eine zwingende
Vorgabe der VOB/A 2009. Bieter sollten einen etwaigen
VerstoB durch den 6ffentlichen Auftraggeber deshalb
bereits vor Angebotsabgabe riigen.

VIl. Form und Inhalt der Angebote, § 13 VOB/A 2009

Die Form und der Inhalt der Angebote richtet sich
nunmehr nach § 13 VOB/A 2009. Darin wird der Inhalt
der Regelung des § 21 VOB/A 2006 mit einigen Modifi-
kationen Ubernommen. Es wird z.B. der Wortlaut des §
21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A 2006, nach dem die Angebote
nur die Preise und die geforderten Erklarungen enthal-
ten ,sollen” verschérft. Nach § 13 Abs. 1 Nr. 3, 4 VOB/A
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2009 ,mulssen” die Angebote nunmehr die geforderten
Preise, Erklarungen und Nachweise enthalten. Damit
entspricht der Wortlaut jetzt der bisherigen Praxis in der
Rechtsprechung zu § 21 VOB/A 2006.

VIIl. Priifung und Wertung der Angebote, § 16 VOB/A
2009

§ 16 VOB/A 2009 ist das Kernstuick der Neufassung der
VOB/A. In § 16 VOB/A 2009 werden die bisherigen §§
23, 25 VOB/A 2006 zusammengefasst. Die einzelnen
Absétze der Vorschrift sind entsprechend des jeweiligen
Priifungsschrittes des Wertungsprozesses mit Uber-
schriften versehen:

- Ausschluss (Abs. 1)

- Eignung (Abs. 2)

- Prifung (Abs. 3, 4, 5)

- Wertung (Abs. 6, 7, 8, 9)

- freihdndige Vergabe (Abs. 10)

Inhaltlich wurde insbesondere der Ausschluss wegen
lickenhafter Preisangaben sowie bei fehlenden gefor-
derten Erklarungen oder Nachweisen geandert.

1. Lickenhafte Preisangaben, § 16 Abs. 1 Nr. 1c
VOB/A 2009

Nach den Grundséatzen des § 13 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A
2009 muissen - wie bereits unter VII. dargestellt - die
geforderten Preise als zwingender Mindestinhalt in dem
Angebot enthalten sein. Soweit dieses nicht der Fall ist,
sind die Angebote nach § 16 VOB/A 2009 grundsétzlich
auszuschlieBen. Von dem Ausschluss sind gemaB § 16
Abs. 1 Nr. 1c VOB/A 2009 jedoch solche Angebote
ausgenommen, bei denen lediglich in einer einzelnen,
unwesentlichen Position die Angabe des Preises fehlt
und durch die AuBerachtlassung dieser Position der
Wettbewerb und die Wertungsreihenfolge, auch bei
Wertung dieser Position mit dem hdchsten Wettbe-
werbspreis, nicht beeintrachtigt werden.

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des Ausnahme-
tatbestandes ist also zunachst, dass nur in einer Positi-
on des Angebots eine Preisangabe fehlt. Sobald mehr
als eine Preisangabe fehlt, ist das Angebot auch
weiterhin zwingend auszuschlieBen. Es wird hinsichtlich
des Preises demnach nur auf ein einmaliges Versehen
des Bieters in den Angebotsunterlagen abgestellt. Bei
der fehlenden Preisangabe muss es sich daruber
hinaus um eine unwesentliche Position handeln. Bei
dem Tatbestandsmerkmal der ,unwesentlichen Position*
handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff,
der weder definiert noch anderweitig in den Materialien
des Deutschen Vergabeausschusses zur VOB/A 2009
beschrieben ist. Es bedarf deshalb der inhaltlichen
Ausgestaltung des Begriffs durch die Rechtsprechung.
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Damit ist absehbar, dass der Ausnahmetatbestand des
§ 16 Abs. 1 Nr. 1c VOB/A 2009 ein hohes Streitpotential
birgt, dass eine Vielzahl von Einzelfallentscheidungen
der Rechtsprechung nach sich ziehen wird. Dem Bieter
ist zur Vermeidung von Rechtsnachteilen auch weiterhin
zu empfehlen, die Vergabeunterlagen sorgfaltig auszu-
fallen und keine Position ohne Angabe des geforderten
Preises offen zu lassen.

2. Nachfordern fehlender Erkldrungen und Nachwei-
se, § 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A 2009

Nach der bisherigen Rechtslage waren die Angebote
bei fehlenden Erkldrungen und Nachweisen, wie z.B.
unzureichender  Nachunternehmererklarungen  oder
veralteter Gewerbezentralregisterauszlige, zwingend
auszuschlieBen. Nach der Neuregelung der VOB/A
2009 bleiben Angebote unter den Voraussetzungen des
§ 16 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A 2009 auch bei Fehlen der
geforderten Erklarungen oder Nachweise grundsétzlich
in der Wertung. Voraussetzung ist zunachst, dass ein
Angebot nicht bereits aufgrund der Ausschlusstatbe-
stdnde des § 16 Abs. 1 Nr. 1, 2 VOB/A 2009 auszu-
schlieBen ist. Soweit das nicht der Fall ist, verlangt der
Auftraggeber die fehlenden Erklarungen oder Nachwei-
se nach. Inhaltlich sind die Begriffe Erklarungen und
Nachweise wohl weit zu verstehen, sodass die meisten
gebrauchlichen Nachweise wie z.B. Nachunternehmer-,
Tariftreue- oder Eigenerkldrungen davon umfasst sind.
Erst wenn der Bieter die Erklarungen und Nachweise
nicht spéatestens innerhalb von sechs Kalendertagen
nach Aufforderung durch den Auftraggeber vorlegt, ist
das Angebot zwingend auszuschlieBen.

Daraus folgt, dass Angebote zukiinftig nicht allein
wegen fehlender Erklarungen oder Nachweise ausge-
schlossen werden diirfen, sondern dass der Auftragge-
ber zur Nachforderung verpflichtet ist. Ein Teil der zum
Angebotsausschluss entwickelten Rechtsprechungs-
grundsatze hat nach der VOB/A 2009 demnach keine
Geltung mehr. Allerdings werden durch die Anderung
zahlreiche neue Rechtsfragen aufgeworfen. So ist z.B.
bisher unbeantwortet, ob die Nachforderung im Ermes-
sen des offentlichen Auftraggebers steht oder zwingend
zu erfolgen hat. Ebenso bleibt offen, ob die Erklarungen
auch wéhrend des Nachprufungsverfahrens nachgefor-
dert werden kénnen.

3. Ausschluss von Nebenangeboten, § 16 Abs. 1 Nr.
1f VOB/A 2009

Nebenangebote sind zukinftig gemaB §§ 16 Abs. 1 Nr.
1f, 13 Abs. 3 Satz 2 VOB/A 2009 zwingend von der
Wertung auszuschlieBen, wenn sie nicht auf besonderer
Anlage gemacht und als solche deutlich gekennzeichnet
werden.

>3

IX. Ausblick

Die VOB/A 2009 stellt bereits aufgrund ihrer strukturel-
len Anderungen gegenilber der VOB/A 2006 eine
Herausforderung flr 6ffentliche Auftraggeber und Bieter
dar. Daneben bleibt abzuwarten, wie sich die inhaltli-
chen Anderungen in der Vergabepraxis auswirken und
welche zusatzlichen Schwierigkeiten sich durch die
Neuregelungen ergeben. Es ist aber bereits jetzt
absehbar, dass sich zahlreiche neue Rechtsfragen aus
der VOB/A 2009 ergeben, die von der Literatur und
Rechtsprechung geldst werden miissen.

Neue EU-Schwellenwerte fiir die
Vergabe offentlicher Auftrage

Die EU-Kommission hat neue, reduzierte Schwellenwer-
te fir die Vergabe offentlicher Auftrage festgelegt
(Verordnung der Kommission Nr. 1177/2009 vom 30.
November 2009). Eine Ubernahme der neuen EU-
Schwellenwerte in die VgV erfolgt formell erst mit der fiir
Ende April/Anfang Mai 2010 erwarteten Novellierung
der VgV. Allerdings bedarf es fir die Geltung der neuen
EU-Schwellenwerte keiner Umsetzung in nationales
Recht, da die Verordnung der EU-Kommission unmittel-
bare Wirkung erzielt. Daher sind die folgenden EU-
Schwellenwerte seit Inkrafttreten der EU-Verordnung
am 1. Januar 2010 verbindlich anzuwenden:

Offentlicher Neur_egelung Regelung bis
seit dem

Auftrag 1.1.2010 zum 31.12.2009

Bauauftrage 4.845.000,00 € 5.150.000,00 €

Dienstleistungs-

und Lieferauftrage 193.000,00 €

206.000,00 €

Dienstleistungs-
und Lieferauftrage
im Sektorenbe-
reich

387.000,00 € 412.000,00 €

Liefer- und
Dienstleistungs-
auftrage der
obersten oder
oberen Bundes-
behérden sowie
vergleichbarer
Bundeseinrich-
tungen

125.000,00 € 133.000,00 €
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Hinweis

Unsere Vergabemail beruht auf einer sorgféltigen
Recherche der Rechtslage. Deren allgemeine Darstel-
lung kann die Besonderheiten des jeweiligen Einzelfal-
les jedoch nicht berticksichtigen. Die Vergabemail dient
nur der Information und ist keine vertragliche Beratungs-
leistung. Sie kann deshalb eine individuelle Rechtsbera-
tung nicht ersetzen.
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