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Stellungnahme zur 6ffentlichen Konsultation des Bundesministeriums fir Wirtschaft und
Klimaschutz zur Transformation des Vergaberechts (Vergabetransformationspaket)

Die Wirtschaftspriferkammer bedankt sich fur die Gelegenheit, sich zum sogenannten Verga-
betransformationspaket zu duf3ern und nimmt diese gern wabhr.

Aktionsfeld 1: Starkung der umwelt- und klimafreundlichen Beschaffung

1. Auf welcher Stufe des Vergabeverfahrens konnen Sie sich eine (verpflichtende) Be-
riicksichtigung von umwelt- oder klimabezogenen Aspekten am besten vorstellen? Eher
in der Leistungsbeschreibung, bei den Eignungs- oder Zuschlagskriterien, in den Ausfiih-
rungsbedingungen oder in einer Kombination davon?

Aus unserer Sicht sollten umwelt- und klimabezogene Aspekte auf verschiedenen Stufen des
Vergabeverfahrens angesiedelt werden.

Es bietet sich an, Gber die Eignungskriterien den Fokus auf nachhaltig wirtschaftende Bieter zu
legen (dazu auch Punkt 2). Dies kann den Druck auf Unternehmen erhéhen, nachhaltiger/um-
weltfreundlicher zu werden, um nicht von Vergabeverfahren ausgeschlossen zu werden.

Uber die Leistungsbeschreibung kann geregelt werden, wie nachhaltig/lumweltfreundlich die zu
beschaffenen Produkte oder Dienstleistungen sein sollen.

2. Existieren aus lhrer Sicht bereits zielgerichtete und hinreichend praxistaugliche Vorbil-
der fiir die verbindliche Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitskriterien (welche?)?

Die Europaische Union verfolgt mit ihrer ,Sustainable Finance Strategy“ das Ziel, die Kapital-
strome in Europa in nachhaltige, griine Investitionen zu lenken. Die relevanten Regelungen
hierzu finden sich in der Sustainable Finance Disclosure Regulation (SFDR), der EU Taxono-
mie-Verordnung und der Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD).

Die EU-Taxonomie stellt innerhalb dieser Regelungen ein Klassifizierungssystem flr 6ékologisch
nachhaltige Wirtschaftstatigkeiten dar. Anhand vorgegebener Kriterien haben Unternehmen
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aufzuzeigen, ob und wie ,grin“ sie wirtschaften und investieren. Diese Kriterien werden unter
anderem bei der Kreditvergabe eine grof3e Rolle spielen.

Wir kénnen uns vorstellen, dass zukuinftig auch bei Vergabeverfahren auf ausgewahlte Kenn-
zahlen aus der EU-Taxonomie Verordnung abgestellt wird. So kénnen bei der Prifung der Biet-
ereignung nachhaltig wirtschaftende Unternehmen identifiziert werden.

3. Welche rechtlichen oder praktischen Punkte konnten aus lhrer Sicht am besten zu ei-
ner nachhaltigen 6ffentlichen Beschaffung beitragen? Wie hilfreich waren z.B. praktische
Anleitungen, Begriundungspflichten, Selbstverpflichtungen, Quoten, Ge- und Verbote
oder Mindeststandards?

Wir praferieren die Einfihrung von Mindeststandards zur Bestimmung von Nachhaltigkeitskrite-
rien. Solche Standards liegen fur die ,Sustainability Finance Strategie* teilweise vor bzw. werden
derzeit noch entwickelt. Standards erméglichen eine diskriminierungsfreie Prifung von Unter-
nehmensangaben in Bieterverfahren.

Unternehmen, welche nach der CSRD berichtspflichtig sein werden, werden ihre nachhaltig-
keitsbezogenen Informationen von einem unabhangigen Dritten — insbesondere WP/vBP — pri-
fen lassen missen. Das hieraus resultierende Prifungsurteil kann moglicherweise auch in ein
Vergabeverfahren einbezogen werden.

Aktionsfeld 2: Starkung der sozial-nachhaltigen Beschaffung

Bei der Kennzahlenermittlung nach der EU-Taxonomie Verordnung sind nicht nur umweltbezo-
gene Kriterien zu beachten, sondern auch die Einhaltung sozialer Mindeststandards (z. B. UN-
Leitprinzipen fiur Wirtschaft und Menschenrechte).

Eine Nutzung dieser Kennzahlen im Vergabeverfahren kann somit auch die sozial-nachhaltige
Beschaffung starken.

Aktionsfeld 4: Vereinfachung und Beschleunigung der Vergabeverfahren

11. Welche Vereinfachungs- und Beschleunigungspotentiale sehen Sie noch im Vergabe-
recht? Wo setzen aus lhrer Sicht Rechtssicherheit, Wirtschaftlichkeit oder das europai-
sche Vergaberecht wichtige Grenzen?

13. Wie kann die Vergabepraxis einfacher und schneller gelingen? Wie kénnten lhrer An-
sicht nach Vergabeverfahren z.B. noch weiter professionalisiert werden? Warum haben
Sie oder Ihr Unternehmen sich zuletzt gegebenenfalls nicht mehr an 6ffentlichen Verga-
beverfahren beteiligt?



14. Inwieweit konnen Sie sich auch eine weitere Vereinheitlichung des Vergaberechts vor-
stellen (formell in einem ,,Vergabegesetz“ oder materiell starkere Angleichungen)?

Wir mdchten auf die oben genannten Fragen zusammen eingehen, da sich die Fragestellungen
aus unserer Sicht teilweise tUberschneiden.

Die Mitglieder der WPK erbringen freiberufliche Dienstleistungen, fir deren Vergabe ein offenes
Verfahren bzw. ein nicht offenes Verfahren mit Teilnahmewettbewerb (oberhalb der EU-Schwel-
lenwerte) oder eine offentliche Ausschreibung bzw. eine beschrankte Ausschreibung mit Teil-
nahmewettbewerb (unterhalb der EU-Schwellenwerte) nicht in jedem Fall geeignet ist. Daher
|&sst das Vergaberecht es bereits de lege lata zu, dass freiberufliche Dienstleistungen im Ver-
handlungsverfahren mit oder ohne Teilnahmewettbewerb (oberhalb der EU-Schwellenwerte)
bzw. in freihandiger Vergabe (unterhalb der EU-Schwellenwerte) vergeben werden.

Im Sinne der Rechtssicherheit sowohl fur die Vergabestellen als auch fur die Dienstleister
konnte dieser im Vergaberecht angelegte Spielraum fiir die Vergabe freiberuflicher Dienstleis-
tungen jedoch aus Sicht der WPK noch starker konturiert werden, zumal sich insoweit in den
letzten Jahren bei verschiedenen Novellierungen des Vergaberechts durchaus unterschiedliche
Tendenzen zeigten:

Mit Inkrafttreten der Vergaberechtsnovelle 2016 entfiel zunachst die bisher oberhalb der EU-
Schwellenwerte geltende Vergabeordnung fir freiberufliche Dienstleistungen (VOF), die das
Verhandlungsverfahren als Regel vorsah. Vor dem Hintergrund einer angestrebten und grund-
satzlich zu begrifienden Vereinfachung des Vergaberechts wurden die einzelnen Vergabeord-
nungen (frihere Verdingungsordnungen) aufgehoben und in einem integrativen Ansatz durch
Regelungen in der normhierarchisch héheren Vergabeverordnung (VgV) ersetzt.

§ 14 Abs. 3 und § 65 Abs. 1 VgV sehen aber anders als die VOF nicht mehr ausdriicklich die
Anwendbarkeit des Verhandlungsverfahrens fir freiberufliche Leistungen vor. Nach Auffassung
des Verordnungsgebers fallt ungeachtet dessen die Vergabe freiberuflicher Leistungen als Auf-
trag, der ,konzeptionelle oder innovative Losungen umfasst® haufig unter den Ausnahmetatbe-
stand gem. § 14 Abs. 3 Nr. 2 VgV (BT-Drs. 18/7318 vom 20. Januar 2016, S. 157). Im Ergebnis
war somit offenbar keine Anderung der friilheren Rechtslage betreffend die Vergabe freiberufli-
cher Leistungen im Oberschwellenbereich bezweckt. Man kann im Einzelfall zwar darlber disku-
tieren, ob jeder Dienstleistungsauftrag an einen WP/vBP ,konzeptionelle oder innovative Losun-
gen umfasst®. Schon die VOF galt nach ihnrem Wortlaut aber nur fur freiberufliche Leistungen,
»deren Losung nicht vorab eindeutig und erschépfend beschrieben werden kann“ (§ 1 Abs. 1
VOF). Fur die Vergabe von WP-/vBP-Dienstleistungen oberhalb der Schwellenwerte 1&sst sich
demnach grundsatzlich das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb gem. § 14 Abs. 3
Nr. 2 VgV rechtfertigen.



Far das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb sind dagegen nunmehr die in § 14
Abs. 4 VgV genannten Ausnahmetatbestande einschlagig. Auch nach der VOF war das Ver-
handlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nur fir sogenannte ,nachrangige Dienstleistun-
gen® zulassig (§ 1 Abs. 3i. V. m. Anhang | Teil B VOF). Zu diesen vergaberechtlich privilegierten
Dienstleistungen zahlten die klassischen WP-/vBP-Dienstleistungen nicht (vgl. Anhang | Teil A
Nr. 9 VOF), so dass insoweit als ,Regelverfahren ein Verhandlungsverfahren mit Teilnahme-
wettbewerb indiziert war (§ 3 Abs. 1 VOF). Ausnahmetatbestande waren in § 3 Abs. 4 VOF ge-
regelt. Diese waren tendenziell eher enger gefasst als die Ausnahmetatbestande in § 14 Abs. 4
VgV. Auch sind bestimmte Zusatzvoraussetzungen wie beispielsweise die Deckelung auf 50 %
des urspringlichen Auftragsvolumens bei Nachbeauftragungen entfallen (vgl. etwa § 14 Abs. 4
Nr. 5 VgV gegenuber § 3 Abs. 4 d) VOF). Demnach erweist sich materiell das seit Inkrafttreten
der Vergaberechtsnovelle 2016 geltende Verfahrensregime fur die Beschaffung freiberuflicher
Leistungen als tendenziell groRzligiger als zuvor. Im Verordnungstext selbst kommt dies aller-
dings nicht unmittelbar zum Ausdruck.

Unterhalb der EU-Schwellenwerte gilt dagegen weiterhin flir die Vergabe zunachst Haushalts-
recht (auf Bundesebene insbesondere § 55 BHO). Demnach sind Leistungen grundsatzlich in
offentlicher Ausschreibung zu vergeben, sofern nicht die Natur des Geschéafts oder besondere
Umstande eine Ausnahme rechtfertigen. Fur freiberufliche Dienstleistungen i.S.v. § 18 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 EStG, zu denen ausdricklich auch die Dienstleistungen von WP/vBP gehdren, be-
stimmt nunmehr die Unterschwellenvergabeordnung (UVgO), dass diese grundsatzlich im Wett-
bewerb zu vergeben sind (§ 50 UVgO). Es ist aber nur so viel Wettbewerb herzustellen, wie dies
nach der Natur des Geschafts oder den besonderen Umstanden mdglich ist. Dies geschieht
ausweislich der Erlauterungen zur UVgO ,ohne Bindung an die tbrigen Vorschriften der UvVgO*
(BAnz AT vom 7. Februar 2017 B2, S. 14), somit auch unabhangig von in §§ 8 — 12 UVgO nor-
mierten Verfahrensarten fur die Vergabe. Demnach besteht offenbar auch unterhalb der EU-
Schwellenwerte fiir die Vergabe freiberuflicher Dienstleistungen eine mindestens ebenso grolie
Flexibilitat wie oberhalb der EU-Schwellenwerte, was nicht zuletzt auch aus wirtschaftlichen

Grinden angezeigt erscheint.

Nach unserem Eindruck ist diese Flexibilitat aber nicht allen Vergabestellen und auch Dienstleis-
tern in hinreichendem Male bewusst. Daher kdnnte es sich anbieten, unmittelbar im Normtext
(VgV und UVgO) klarzustellen, dass fur die Vergabe freiberuflicher Leistungen das offene Ver-
fahren bzw. nicht offene Verfahren mit Teilnahmewettbewerb (oberhalb der EU-Schwellenwerte)
oder eine offentliche Ausschreibung bzw. eine beschrankte Ausschreibung mit Teilnahmewett-
bewerb (unterhalb der EU-Schwellenwerte) nicht als Regelverfahren stattfindet, es sei denn, die

Vergabestelle entscheidet sich freiwillig daflr.

Sonstiges



20. Sehen Sie Zielkonflikte und falls ja, wie sollten diese aus lhrer Sicht aufgelost wer-
den?

Unabhangig von der hier in Rede stehenden Vergabetransformation ist dem Vergaberecht seit
jeher ein gewisses Mal} an Zielkonflikten immanent. Hierauf méchten wir bei dieser Gelegenheit
bezogen auf die Dienstleistungen unserer Mitglieder noch einmal eingehen.

Die WPK wird im Zusammenhang mit Vergabeverfahren der 6ffentlichen Hand sowohl von Auf-
traggeber- als auch von Bieterseite immer wieder auf Fragen angesprochen, die sich im Kern
aus unterschiedlichen, teils einander widersprechenden Regelungsansatzen im Vergaberecht
und im Berufsrecht der WP/vBP ergeben. Einige prominente Fragestellungen durfen wir nachfol-
gend ausdrucklich ansprechen:

Weisungsbefugnisse der Vergabestelle

Sieht die Leistungsbeschreibung Weisungsbefugnisse der Vergabestelle vor, wie z. B. Vorlage-
pflichten oder spezifizierende Anforderungen an Ablauf und Dokumentation des Mandats, ist zu
bedenken, dass die eigenverantwortliche Berufsausibung (§§ 43 Abs. 1 Satz 1 WPO, 12 Be-
rufssatzung WP/vBP) ein fachliches Weisungsrecht weitgehend ausschliel3t. Berufsrechtlich
grundsatzlich unzulassig ist insbesondere

eine Festlegung von Wesentlichkeitsgrenzen durch den Auftraggeber,

° eine Verpflichtung von WP/vBP, Wesentlichkeitsgrenzen an den Mandanten vor oder
wahrend der Prifung mitzuteilen,

° eine Festlegung von Anzahl, Art und Umfang der Stichproben und Stichprobenverfahren
durch den Auftraggeber,

. eine Verpflichtung von WP/vBP, Stichprobenverfahren im Vorfeld der Prifung mitzuteilen
oder
° eine Verpflichtung von WP/vBP zur Vorlage von Arbeitspapieren.

Im Einzelnen hangen die zulassigen Weisungsbefugnisse des Auftraggebers von Art und Inhalt
des Auftrags ab; dabei gilt die Faustregel: Weisungsbefugnisse kdnnen umso grélier sein, je
weniger das Mandat durch berufsstandische oder gesetzliche Vorschriften gepragt ist. Bei Pri-
fungsauftragen kann etwa die Vergabestelle zusatzliche Prifungsschwerpunkte festlegen, so-
weit sie den von WP/vBP als erforderlich angesehenen Prifungsumfang nicht beschrankt. Bei
anderen Auftragen bestehen gréRere Spielrdume.



Bisher kdnnen Unstimmigkeiten bei der Mandatsabwicklung zumeist durch ergdnzende Ver-
tragsauslegung bereinigt werden. Im Zweifel wird auch aus dem objektiven Empfangerhorizont
davon ausgegangen werden mussen, dass WP/vBP sich nur zu solchen Leistungen verpflichten
wollten, die berufsrechtlich gestattet sind.

Nachweis von Referenzen

Um die geforderte Fachkunde des Bieters nachzuweisen (§§ 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV, 33 Abs. 1
UVgO) wird nach wie vor verlangt, eine Anzahl vergleichbarer Referenzmandate mit Kontaktda-
ten des Mandanten zu benennen. Die berufsrechtliche Verschwiegenheitspflicht erfordert je-
doch, dass Mandanten einer solchen Nennung zustimmen mussen (§§ 43 Abs. 1 Satz 1 WPO,
10 Berufssatzung WP/vBP). Fur WP/vBP kann es in der Praxis aber schwierig sein, die Zustim-
mungserklarungen innerhalb der Angebotsfrist einzuholen, insbesondere wenn die Zustimmung
von der Vergabestelle angeforderte Detailinformationen wie Auftragswerte und Leistungszeiten
umfassen soll.

Eine anonymisierte Referenzliste begegnet dagegen keinen berufsrechtlichen Bedenken, so
dass diese Option im Rahmen der Festlegung der Eignungskriterien durch die Vergabestelle
vorrangig gepruft werden sollte. Ein weiterer Ansatz liegt in der Mdglichkeit der Vergabestelle,
im Rahmen ihres pflichtgemalen Ermessens auch nachgereichte Unterlagen akzeptieren. Diese
Méglichkeit konnte zum Beispiel genutzt werden, wenn im Einzelfall die Zustimmung eines Man-
danten bis zum Ablauf der Angebotsfrist nicht vorliegt und der Vergabestelle vorher ankiindigt
wird, die — vervollstandigte — Referenzliste innerhalb einer vor Zuschlagserteilung liegenden
Frist nachzureichen.

Nachweis der Berufsqualifikation

Vergabestellen fordern (unbeschadet §§ 44 Abs. 2 VgV, 33 Abs. 2 UVgO) gelegentlich nicht ein-
schlagige Nachweise wie die Gewerbeanmeldung oder -ummeldung. WP/vBP Uben jedoch kein
Gewerbe aus und unterliegt nicht dem Anwendungsbereich der Gewerbeordnung (§ 6 Abs. 1
Satz 1 GewO). Fur die Auftragsdurchfiihrung kommt es allein auf die entsprechende Bestellung
als WP/vBP oder Anerkennung als Berufsgesellschaft (WPG/BPG) bzw. bei Pflichtprifungsauf-
tragen auf die Befugnis zur Durchflihrung gesetzlicher Abschlussprifungen an.

Die Wirtschaftspriferkammer flihrt gem. § 37 Abs. 1 WPO ein 6ffentliches Berufsregister/Ab-
schlusspruferregister, das kostenlos elektronisch zuganglich ist. Die Vergabestelle kann somit
ohne weiteres selbst nachprifen, ob der Anbieter tatsachlich WP/vBP ist bzw. als WPG/BPG an-
erkannt ist.

Honorargestaltung
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WP/vBP haben das Honorar so zu gestalten, dass die Qualitat der Leistung sichergestellt wird.
Pauschalhonorare fiir einen Prufungs- oder Gutachtenauftrag sind berufsrechtlich grundsatzlich
nur statthaft, wenn eine Offnungsklausel (sog. Escape-Klausel) vereinbart wird (§ 43 Abs. 2 Be-
rufssatzung WP/vBP). Damit wird festgelegt, dass das Honorar fir den Fall entsprechend erhéht
werden kann, dass nicht vorhersehbare Umstande im Bereich des Auftraggebers eintreten, die
den Bearbeitungsaufwand erheblich ausweiten. Dies kann in Konflikt zu der vergaberechtlich
ausdrucklich vorgesehenen Befugnis der Vergabestelle stehen, Festpreise vorzugeben (§§ 58
Abs. 2 Satz 3 VgV, 43 Abs. 2 Satz 3 UVgO).

Um Honorarstreitigkeiten vorzubeugen, sollte insbesondere auch bei Prifungs- oder Gutachten-
auftragen das Angebot eines Pauschalhonorars mit Escape-Klausel als wertungsfahiges Ange-
bot akzeptiert werden. WP/vBP kann die vertragliche Pflicht auferlegt werden, rechtzeitig Hin-
weise zu geben und darzulegen, aus welchen Griinden ein erhdhter Bearbeitungsaufwand erfor-
derlich ist.

Fehlende Haftungsbegrenzung

In den Vergabeunterlagen werden haufig allgemeine Auftragsbedingungen des Bieters pauschal
zurtickgewiesen. Fliigen WP/vBP ihrem Angebot diese dennoch bei, riskieren sie, von der Wer-
tung ausgeschlossen zu werden, weil eigenmachtig Vergabeunterlagen erganzt wurden. Dies
gilt unbeschadet des durch die Rechtsprechung vollzogenen Paradigmenwechsels hinsichtlich
des Ausschlusses von Angeboten (nur) aufgrund der Beifligung eigener Vertragsbedingungen
(vgl. BGH, Urteil v. 18. Juni 2019, Az.: X ZR 86/17 - juris).

Die Tatigkeit des Berufsstands ist grundsatzlich gefahrgeneigt, weshalb der Gesetzgeber vorge-
sehen hat, dass in vorformulierten Vertragsbedingungen eine Haftungsbegrenzung i. H. v. 4 Mio.
€ vereinbart werden kann (§ 54a Abs. 1 Nr. 2i. V. m. § 54 Abs. 1 WPO). Diese Regelung tragt
den Interessen beider Vertragsseiten Rechnung, in dem der Auftraggeber einerseits auf eine
noch finanzierbare, aber dennoch fiir den Normalfall ausreichende Haftungssumme zuriickgrei-
fen kann, andererseits WP/vBP als Auftragnehmer nicht dem uniberschaubaren Risiko einer
potentiell unbegrenzten Haftung ausgesetzt sind.

WP/VBP ist es berufsrechtlich nicht gestattet, gesetzliche Haftungsbegrenzungen abzubedingen
(vgl. § 18 Berufssatzung WP/vBP). Wird eine Haftungsvereinbarung entsprechend der gesetzli-
chen Regelung von der Vergabestelle dennoch nicht zugelassen, resultiert daraus eine zunachst
unbeschrankte Haftung. Dies kann zu einer signifikanten Erhdhung des Preisniveaus fuhren, da
WP/vBP dann ggf. mit dem Berufshaftpflichtversicherer erértern missen, ob und ggf. inwieweit
ein zusatzlicher Versicherungsschutz fur dieses Mandat vereinbart werden kann. Dessen Kosten
werden kalkulatorisch zumeist in den Angebotspreis einflie3en. Eine héhere Haftung des Dienst-
leisters bedingt daher in der Regel einen héheren Preis der Dienstleistung.



Mdchte die Vergabestelle Vertragsbedingungen des Bieters dennoch grundsatzlich ausschlie-
Ren, kénnte sie alternativ in den Vergabeunterlagen eine Haftungsbeschrankung im gesetzli-
chen Sinne in einer separaten Klausel verankern oder eine solche — soweit es das gewahlte
Vergabeverfahren erlaubt — individuell aushandeln. Dem Vergaberecht ist der Rechtsgedanke,
branchenulbliche Vertragsbedingungen auch dann zu berlcksichtigten, wenn diese die Haftung
summenmalig beschranken, zudem nicht grundsatzlich fremd (vgl. § 7 Nr. 2 Abs. 2 Satz 2
VOL/B).

Weitere Einzelfragen

Daneben ergeben sich in der Schnittstelle von Vergaberecht und Berufsrecht weitere Einzelfra-
gen, die an dieser Stelle aus Platzgriinden aber nicht im Einzelnen thematisiert werden sollen.
Dazu zahlen:

o Nichterstattung von Angebotskosten,

¢ nicht auftragsrelevante Versicherungsnachweise,

¢ Anfertigung und Aufbewahrung von Handakten/Arbeitspapieren,

e Verschwiegenheitserklarungen fir Bieter und deren Beschattigte,

e Vereinbarungen zur Auftrags(daten)verarbeitung,

e Vorlage von Transparenzberichten,

¢ Vorlage von Qualitatskontrollbescheinigungen / Ausnahmegenehmigungen und
¢ Nachweis von ISO-Zertifizierungen.

Im Detail verweisen wir insoweit auf unsere ,Hinweise flir die Ausschreibung von Dienstleistun-

gen von Wirtschaftsprufern und vereidigten Buchprifern®.

Wir freuen uns, wenn unsere Anregungen im weiteren Verfahren bericksichtigt werden. Inhalt-
lich haben wir unsere Ausflihrungen auf Fragestellungen beschrankt, die die berufliche Stellung
und Funktion unserer Mitglieder betreffen.
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