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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 66.000 Mitgliedern
vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und

internationaler Ebene.

Zur Umsetzung der Richtlinien (Kapitel 1 des Entwurfs)

1. Verhaltnis des offenen Verfahrens zum nichtoffenen Verfahren
(Art. 26 Abs. 2 RI. 2014/24/EU; § 119 Abs. 2 S.1 GWB-E)

Nach Art. 26 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU schreiben die Mitgliedstaaten vor,
dass die 6ffentlichen Auftraggeber offene oder nichtoffene Verfahren nach
Maf3gabe dieser Richtlinie anwenden kénnen. Wie bereits bisher

(Art. 28 UADbs. 2 S. 1 Richtlinie 2004/18/EG), sind das offene und das nichtoffene
Verfahren damit nach dem europdaischen Recht gleichwertig. Das nichtoffene
Verfahren ist als Alternative zum offenen Verfahren stets, ohne besondere

Voraussetzungen, zulassig.

Abweichend davon regelt das geltende nationale Recht in § 101 Abs. 7 GWB
einen Vorrang der Anwendung des offenen Verfahrens. Danach haben
offentliche Auftraggeber das offene Verfahren stets anzuwenden, es sei denn,

aufgrund des GWB ist etwas anderes gestattet.

Der DAV begriufdt es, dass nach § 119 Abs. 2 S. 1 des nunmehr vorliegenden
Referentenentwurfes zur Modernisierung des Vergaberechts (im Folgenden:
GWB-E) an dem deutschen Sonderweg nicht festgehalten wird. Danach stehen
den offentlichen Auftraggebern kiinftig das offene und das nichtoffene Verfahren
nach ihrer Wahl zur Verfiigung. Beide Verfahrensarten sind gleichrangig

zulassig.

Mit der Wahlfreiheit der 6ffentlichen Auftraggeber zwischen dem offenen
Verfahren und dem nichtoffenen Verfahren sind keine Nachteile fur den
Wettbewerb und die Wirtschaftlichkeit der Ergebnisse des Vergabeverfahrens
verbunden. Das nichtoffene Verfahren ist — wie das offene Verfahren — ein

formliches Vergabeverfahren.



Es setzt sich aus den Elementen des vorgeschalteten offentlichen
Teilnahmewettbewerbs und der nachfolgenden beschrankten Ausschreibung
zusammen. Der vorgeschaltete Teilnahmewettbewerb dient dazu, die
Eignungsvoraussetzungen bei den Bewerbern zu ermitteln und entsprechende
Nachweise von ihnen zu verlangen. Die Vergabeunterlagen fir die nachfolgende
Ausschreibung werden nur an die im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs als
geeignet ausgewahlten Bieter abgegeben. Fiur diese zweite Stufe des
nichtoffenen Vergabeverfahrens gelten die gleichen Regeln wie fir das offene
Verfahren, insbesondere sind die Grundsatze der eindeutigen und
erschopfenden Leistungsbeschreibung, der Geheimhaltung der Angebote und

das Nachverhandlungsverbot einzuhalten.

Auch wenn im nichtoffenen Vergabeverfahren nur die im Teilnahmewettbewerb
als geeignet ausgewahlten Bieter in beschrankter Zahl zur Abgabe eines
Angebots aufgefordert werden, liegt hierin keine relevante Beschrankung des
Wettbewerbs. Die Beschrankung der Zahl der Bieter, die zur Abgabe eines
Angebots aufgefordert werden, liegt regelmafiig gleichermal3en im Interesse des
offentlichen Auftraggebers wie im Interesse des Bieters. Fir die 6ffentlichen
Auftraggeber verringert sich der Aufwand bei der Auswertung der Angebote. Fur
die Bieter erhdhen sich die Erfolgschancen, wenn aufgrund des
vorangegangenen Teilnahmewettbewerbs nur eine Uberschaubare Anzahl von
Angeboten eingereicht werden kann. Das nichtoffene Verfahren bietet sich
deshalb insbesondere in den Fallen an, in denen mit der Ausarbeitung der
Angebote und entsprechend auch mit der Auswertung der Angebote aufgrund
der Komplexitat der Vergabeverfahren ein erhéhter Aufwand verbunden ist. In
diesen Fallen muss es dem offentlichen Auftraggeber — wie in Art. 26 Abs. 2 der
Richtlinie 2014/24/EU und nunmehr auch in 8§ 119 Abs. 2 S. 1 GWB-E
vorgesehen - mdglich sein, in seinem Interesse und im Interesse der beteiligten
Bieter das nichtoffene Verfahren zu wahlen, ohne dem rechtlichen Risiko
ausgesetzt zu sein, die bisher in den Vergabeordnungen geregelten
Zulassigkeitsvoraussetzungen des nichtoffenen Verfahrens zutreffend
eingeschatzt zu haben und darlegen zu kdnnen. Die Auswahl der Bieter hat im
Teilnahmewettbewerb nach objektiven Kriterien zu erfolgen. Sie ist im

Vergabenachpriufungsverfahren Gberprufbar. Mit der Abschichtung der



Eignungsprifung und der Beschrankung der Zahl der Bieter, die zur Abgabe
eines Angebots aufgefordert werden, ist deshalb keine relevante
Beeintrachtigung des Wettbewerbs verknipft. Selbst wenn man in der
Beschrankung der Zahl der Bieter, die zur Abgabe eines Angebots aufgefordert
werden, eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs sehen wollte, wird diese
Beschrankung des Wettbewerbs durch Ubersichtlichere Vergabeverfahren und
hohere Erfolgsaussichten derjenigen Bieter, die ein Angebot abgeben, bei

Weitem kompensiert.
. Eignungskriterien (8 122 GWB-E)

Der DAV begrifit, dass der Referentenentwurf bei der Definition der
Eignungskriterien die Systematik des Richtlinienrechts aufnimmt und diese von
den Ausschlussgrinden unterscheidet. Nach Art. 58 RI. 2014/24/EU kénnen
Eignungskriterien sich auf die Befahigung zur Berufsausiibung sowie auf die
wirtschaftliche und finanzielle und die technische und berufliche
Leistungsfahigkeit beziehen. Davon unterscheidet das Richtlinienrecht
bestimmte zwingende und weitere fakultative Ausschlussgriinde. Die im
geltenden § 97 Abs. 4 Satz 1 GWB formulierten Anforderungen an die Bieter
weichen von dieser Terminologie und Systematik ab.

Der DAV halt es fur geboten, europarechtlich enumerativ benannte
Ausschlussgrinde im Einklang mit den Richtlinien zu bestimmen. Fir einen
unbestimmten Auffangtatbestand, der den Ausschluss an sich leistungsfahiger,
aber aus Sicht des Auftraggebers nicht vollstandig ,zuverlassiger” Bieter
erlaubte, besteht europarechtlich kein Spielraum. Es besteht dafiir auch kein
praktisches Bedurfnis. Der Begriindung des Referentenentwurfs ist insoweit
zuzustimmen, als durch die detaillierten Vorgaben in 88 123, 124 und 125 GWB-
E sichergestellt wird, dass Auftrage an zuverlassige und gesetzestreue Bieter

vergeben werden.

Dem Rechtsanwender wird mit der Angleichung an die europarechtliche
Terminologie zudem nicht zuletzt die Bearbeitung der EU-Bekanntmachungs-

formulare erleichtert, die mit den herkdmmlichen deutschen Begriffen



(Fachkunde, Leistungsfahigkeit, Zuverlassigkeit, Gesetzestreue) nicht vollstandig

harmonierten.
. Zuschlagskriterien (8 127 GWB-E)

Art. 67 Abs. 2, letzter UAbs. RI. 2014/24/EU er6ffnet den Mitgliedstaaten einen
Entscheidungsspielraum zur Bestimmung der Anforderungen an das
wirtschaftlichste Angebot. Die Mitgliedstaaten kbnnen vorsehen, dass die
offentlichen Auftraggeber nicht den Preis oder die Kosten allein als
Zuschlagskriterium verwenden durfen oder sie kénnen deren Verwendung auf
bestimmte Kategorien von o6ffentlichen Auftraggebern oder bestimmte Arten von
Auftragen beschranken. Treffen die Mitgliedstaaten eine solche Vorgabe nicht,
ist das wirtschaftlichste Angebot nach freier Entscheidung des 6ffentlichen
Auftraggebers nach Mal3gabe der Kriterien zu bestimmen, die ihm

Art. 67 Abs. 2 RI. 2014/24/EU anbietet.

Der Referentenentwurf definiert das wirtschaftlichste Angebot in

§ 127 Abs. 1 Satz 3 GWB-E nun jedoch als das Angebot mit ,dem besten Preis-
Leistungs-Verhaltnis®. Nach der Gesetzesbegriindung soll es gleichwohl
weiterhin zuldssig sein, den Zuschlag allein auf das preislich gunstigste Angebot
zu erteilen. Der DAV begruf3t dieses Ziel, hat jedoch Zweifel, ob es im Wortlaut
des Entwurfs hinreichend deutlich zum Ausdruck kommt. In vielen Fallen wird
auch weiterhin der Zuschlag allein auf Grundlage des glinstigsten Preises erteilt
werden mussen. Bei eindeutiger und erschoépfender Beschreibung der Leistung
in einem detaillierten Leistungsverzeichnis sind kaum qualitative Kriterien
denkbar, die Gber den Preis hinaus verwendet werden konnten. Im Wortlaut des
Entwurfstextes kommt die Moglichkeit, weiterhin allein den Preis als
Zuschlagskriterium zu verwenden, indessen nicht hinreichend deutlich zum
Ausdruck. Bei einem Vergleich mit der Systematik der Richtlinie besteht die
Sorge, dass die Bezugnahme auf das beste Preis-Leistungs-Verhéltnis als
Absage an eine reine Preiswertung verstanden werden kénnte. Denn nach

Art. 67 Abs. 2 RI. 2014/24/EU erfolgt die Bewertung des wirtschaftlich
gunstigsten Angebotes auf der Grundlage des Preises oder der Kosten und
.kann“ das beste Preis-Leistungs-Verhéltnis beinhalten. Das ,beste Preis-

Leistungs-Verhaltnis” wird nach der Richtlinie ermittelt ,auf der Grundlage von



Kriterien — unter Einbeziehung qualitativer, umweltbezogener und/oder sozialer
Aspekte®, setzt also zwingend nichtpreisliche Kriterien voraus. Angesichts dieser
europarechtlichen Definition des Preis-Leistungsverhéltnisses ist zu befiirchten,
dass das ,konnen*in 8 127 Abs. 1 Satz 4 GWB-E europarechtskonform im Sinne
einer Wabhlfreiheit zwischen den dort genannten Kriterien ausgelegt wird, eine
Entscheidung auf der Grundlage des Preises allein aber nicht mehr zulasst.

Nach der Richtlinie ist das ,beste Preis-Leistungs-Verhaltnis* offenbar nicht die
einzige Moglichkeit zur Bestimmung des wirtschaftlichsten Angebots — die
Bestimmung ,kann* das beste Preis-Leistungs-Verhéltnis enthalten, kann aber
auch auf der Grundlage des Preises oder der Kosten erfolgen. Der deutsche
Gesetzgeber schreibt diese Option nun aber verpflichtend vor, indem er sie mit

dem wirtschaftlichsten Angebot gleichsetzt.

Der DAV empfiehlt, den offentlichen Auftraggebern auch weiterhin Freiraum bei
der Bestimmung der Zuschlagskriterien zu belassen. Die Vorgabe, dass der
Preis allein nicht Zuschlagskriterium sein darf, wirde dazu fihren, Alibi-Kriterien
zu entwickeln, die zur formalen Erfullung der Anforderung an die
Berucksichtigung der Qualitat in der Bewertungsmatrix aufgenommen werden.
Es sollte den 6&ffentlichen Auftraggebern tGberlassen bleiben, inwieweit sie
qualitative Aspekte auf der Ebene der Leistungsbeschreibung betonen wollen,
um ein verbindliches, méglichst hohes Niveau zur Erfullung von Nachhaltigkeits-,
Umwelt- und sozialen Anforderungen vorzugeben, oder ob sie solche Parameter
im Rahmen eines qualitativen Wertungskriteriums in den Wettbewerb stellen
wollen. Beide Wege sind vergaberechtlich denkbar. Nicht immer ist ein
Qualitatswettbewerb das geeignete Mittel, um Nachhaltigkeit und Innovation zu
férdern, da in Kombination mit dem Preis bei einer solchen Bewertungsmatrix

auch sich gerade das niedrig qualifizierte Angebot durchsetzen kann.

Abzuraten ist auch davon, die Verwendung des Preises fur bestimmte Arten von
Auftragen oder bestimmte Kategorien von 6ffentlichen Auftraggebern
auszuschlie3en. Dort, wo es in der Sache geboten ist, qualitative Kriterien bei
der Bewertung zu bertcksichtigen, werden die 6ffentlichen Auftraggeber dies
aus der Natur der Sache heraus tun, ohne dass es einer gesetzlichen

Einschrankung bedarf.



Nach § 127 Abs. 2 GWB-E sollen verbindliche ,Vorschriften® zur Preisgestaltung
bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots beriicksichtigt werden. Diese
Vorgabe ist, wenn sie deklaratorisch auf ohnehin verbindliche Vorschriften
lediglich verweist, Uberflissig und daher entbehrlich. Sollte intendiert sein, den
Anwendungsbereich an sich nicht allgemeinverbindlicher ,Vorschriften® in
Vergabeverfahren auszudehnen, lehnt der DAV dies ab. Der Wortlaut des

§ 127 Abs. 2 GWB-E liel3e auch ein solch konstitutives Verstandnis zu, da
Lvorschriften“ nicht nur allgemeine Gesetze sein kénnen, sondern auch (fir den
Auftraggeber verbindliche) Erlasse oder andere verwaltungsinterne Normen.
Damit wirde aber ohne spezifische gesetzliche Grundlage verbindliches
Preisrecht mit Wirkung allein im 6ffentlichen Auftragswesen geschaffen. Daher
misste, wird der Absatz nicht gestrichen, das Wort ,Vorschriften* durch

-allgemeinverbindliche* erganzt werden.
. Wettbewerbe (§ 103 Abs. 6 GWB-E)

Der Entwurf unterscheidet zwischen Verfahren zur Vergabe von Konzessionen
und offentlichen Auftragen, wovon auch Rahmenvereinbarungen erfasst sind,
und Wettbewerben (8 103 GWB-E). Zu Recht wird in der Begrindung zu § 103
Abs. 1 darauf hingewiesen, dass Wettbewerbe nicht dem 6ffentlichen

Auftragsbegriff unterfallen.

Es erscheint daher notig klarzustellen, dass auch bei Wettbewerben die
Grundsatze der Transparenz, VerhaltnismaRigkeit und Gleichbehandlung gelten
(8 97 Abs. 1 und 2 GWB-E). Ferner misste die Verordnungsermachtigung in

§ 113 GWB-E auch die Erméachtigung zur ndheren Regelung von Wettbewerben
enthalten. Diese beschrénkt sich bisher auf ,ndhere Bestimmungen zur Vergabe

von offentlichen Auftrdgen und Konzessionen®.
. E-Vergabe (8 97 Abs. 5 GWB-E)

In § 97 Abs. 5 GWB-E ist vorgesehen, dass der 6ffentliche Auftraggeber in
einem Vergabeverfahren fur das Senden, Empfangen, Weiterleiten und
Speichern von Daten ,grundsatzlich” elektronische Mittel einsetzt. Sollten damit
vor Ablauf der verlangerten Umsetzungsfrist bereits wesentliche Teile der
Vorgaben der Richtlinien zur Verwendung elektronischer Kommunikationsmittel



umgesetzt werden sollen, halt dies der DAV fur verfriht. Die Formulierung
~-grundsatzlich” lasst zudem offen, welche Ausnahmen anzuerkennen sind. Der

DAV empfiehlt aus diesem Grund, diese Regelung zu streichen.

Rechtsschutz

. Unverzuglichkeit (8§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB-E)

Der DAV begrifdt, dass die Rechtsprechung des EuGH in der Sache ,Uniplex*
zum Anlass genommen wird, die bisherige Regelung zur Riigeobliegenheit zu
Uberarbeiten. Der EUGH hat zum Tatbestandsmerkmal der ,Unverzuglichkeit*
entschieden, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, Fristenregelungen zu
schaffen, die hinreichend genau, klar und vorhersehbar sind, damit der Einzelne
seine Rechte und Pflichten kennen kann. Eine Ausschlussfrist, deren Dauer in
das freie Ermessen des zustandigen Richters gestellt ist, ist in ihrer Dauer nicht

vorhersehbar und nach dem EuGH deshalb nicht europarechtskonform.

Unter Berticksichtigung der EuGH-Rechtsprechung ist es — wie in 8§ 160 Abs. 3
Nr. 1 GWB-E vorgesehen — richtig, das Tatbestandsmerkmal der
Unverziglichkeit zu streichen. Es wird jedoch empfohlen, das
Tatbestandsmerkmal der Unverziglichkeit nicht — wie derzeit vorgesehen —
ersatzlos zu streichen, sondern durch eine feste Frist von z. B. 7 Kalendertagen
zu ersetzen. Der génzliche Verzicht auf eine Rugefrist in § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr.
1 GWB-E wird kritisch gesehen. Die Norm kommt zwar tiberwiegend, aber nicht
nur nach der Bieterinformation nach § 101a GWB [§ 134 GWB-E] zur
Anwendung. Der Anwendungsbereich erfasst auch Falle, in denen fir den
Auftraggeber zu einem friiheren Zeitpunkt Klarheit tiber etwaige Einwande
bestehen muss, um hierauf noch rechtzeitig reagieren zu kbnnen. Andernfalls
kénnte zum Beispiel in einem Verhandlungsverfahren nach Abgabe der ersten
Angebote begangene Vergabeverstdl3e bis zum Abschluss des Verfahrens
.bevorratet* werden. Aber auch nach einer Bieterinformation nach § 101a GWB
[8 134 GWB-E] sollte dem Auftraggeber Gelegenheit gegeben werden, seine
Entscheidung selbst noch einmal zu tberprufen und ggf. zu korrigieren bzw.

zumindest die Frist fur die Zuschlagserteilung zu verlangern.
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2. Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer (8 128 GWB; § 182 GWB-E)

Der DAV begrii3t die vorgesehenen Anderungen in § 182 des Entwurfs.
Dringend erforderlich ist jedoch eine weitere Anderung. So sollte die Reform
unbedingt dazu genutzt werden, die Vergabekammern entsprechend

8 80 Abs. 3 VwVIG wieder zu verpflichten, zu erstattende Kosten festzusetzen,
statt den Anspruchsberechtigten auf den Zivilrechtsweg zu verweisen (vgl. den
Hinweis des OLG Dresden Beschluss vom 18.06.2014 — Verg 8/11). Die mit der
Abschaffung des Kostenfestsetzungsverfahrens verbundene Entlastung der
Vergabekammern bedingt fur alle anderen Beteiligten aufwéndige streitige
Auseinandersetzungen Uber die Hohe der Kostenerstattung und fuhrt in der
Folge zu einer zusatzlichen Belastung der Zivilgerichte, die sich als ,sachfremde”
Spruchkdrper regelmafiig nicht in der Lage sehen, den Schwierigkeitsgrad und
den Aufwand der anwaltlichen Téatigkeit in dem konkreten
Nachprifungsverfahren, der fur die Bemessung der Gebihrenh6he maRRgeblich
ist, zu beurteilen. Diese Beurteilung kann nur die fur die Sachentscheidung

zustandige Vergabekammer sinnvoll vornehmen.
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