> BDI

Vorlaufige Stellungnahme

Referentenentwurf einer Verordnung zur Modernisierung
des Vergaberechts

I. Grundsatzliches

Die Vorlage des umfangreichen Referentenwurfs einer Verordnung zur Mo-
dernisierung des Vergaberechts am 11.11.2015 ist die zweite Stufe nach der
Vorlage des Regierungsentwurfes eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts. Ob mit der Strukturreform im Vergaberecht — das Vergabe-
verfahren fir Liefer- und Dienstleistungen sowie flr freiberufliche
Leistungen in der Vergabeverordnung zu verorten — oberhalb der EU-
Schwellenwerte das Ziel der Bundesregierung erreicht werden kann, das
deutsche Vergaberechts vereinfacht und anwenderfreundlich zu gestalten,
wird bezweifelt.

I1. Im Einzelnen

Erfillungsaufwand fir die Wirtschaft

Laut Verordnungsentwurf sind die Ausfuhrungen zum Erfullungsaufwand
identisch mit denen des Regierungsentwurfes fiir ein Gesetz zur Moderni-
sierung des Vergaberechts, da der ,,Erflillungsaufwand bereits detailliert un-
ter Einbeziehung der Auswirkungen der zu erlassenden Rechtsverordnun-
gen in der Begriindung des Regierungsentwurfes dargestellt worden sei.
Dies verwundert, da der Verordnungsentwurf erst lange nach dem Gesetz-
entwurf vorgelegt wurde. Da bereits im Gesetzentwurf im Erfullungsauf-
wand fir die Wirtschaft die Kosten flr Erklarungen, Nachweise und Giite-
zeichen, die durch die Vorgaben im GWB begriindet werden, nicht bertick-
sichtigt wurden, fehlen diese auch jetzt, obwohl damit deutliche Kosten ver-
bunden sein diirften. Zudem fehlten und fehlen die Kosten fir freiberufliche
Leistungen (vgl. Begrindung zum Referentenentwurf). Daruber hinaus be-
inhalteten und beinhalten die Kosten fur die Wirtschaft, die mit der Umstel-
lung auf die elektronische Vergabe einhergehen, aus unserer Sicht nicht die
Kosten fur die Signaturen. Schulungs- und Fortbildungskosten fur Mitarbei-
ter, die aufgrund der umfangreichen vergaberechtlichen Neuerungen not-
wendig werden, waren und sind ebenfalls nicht aufgefthrt.

Gelegentliche gemeinsame Auftragsvergabe, § 4 VgV-E

Gemaél § 4 Absatz 1 VgV-E kdnnen mehrere 6ffentliche Auftraggeber ver-
einbaren, bestimmte 6ffentliche Auftrdge gemeinsam zu vergeben.
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Aus Sicht des BDI darf dies jedoch nicht dazu fiihren, dass der Anwen- 2von 12
dungsbereich des deutschen Kartellrechts durch die VgV beschrankt wird.
Eine entsprechende Zusammenarbeit/gemeinsame Auftragsvergabe von
Kommunen lduft im Ergebnis auf ein ,,Einkaufskartell* bzw. (z. B. bei der
gemeinsamen Vermarktung von kommunal gesammelten Altpapier) auf ein
,, Vertriebskartell* hinaus, dessen Zuléssigkeit am Maflstab des GWB zu
priifen ist.

Der BDI befiirwortet daher in der Begrindung zur VgV-E eine Klarstel-

lung, dass eine entsprechende Zusammenarbeit nur im Rahmen der kartell-
rechtlichen Grenzen zulassig sein darf.

Dokumentation und Vergabevermerk, § 8 Abs. 2 VoV-E

Laut 8 8 Absatz 2 VVgV-E fertigt der 6ffentliche Auftraggeber tber jedes
Vergabeverfahren einen Vermerk an. Die Mindestanforderungen an einen
solchen Vergabevermerk sind in 8§ 8 Absatz 2 Satz 2 VgV-E enthalten. Von
diesen Mindestanforderungen nicht umfasst ist jedoch die zwingende Doku-
mentation des Datums der Erstellung des VVermerks. Dies ist jedoch essenti-
ell, um sicherzustellen, dass der VVergabevermerk nicht nachtréglich gean-
dert wurde.

Grundsatze der Kommunikation, § 9 Abs. 1 und 3 VgqV-E

8 9 Abs. 1 VgV-E schreibt vor, dass ,,elektronische Mittel* durch die 6f-
fentlichen Auftraggeber und Unternehmen zu verwenden sind. Um welche
Muittel es sich hier genau handeln kann oder muss, wird nicht erwahnt. Art.
2 Nr. 19 Richtlinie 2014/24/EU enthalt eine Legaldefinition. Hierauf sollte
Bezug genommen werden.

Wahl der Verfahrensart, § 14 Abs. 3 VaV-E

8 14 Abs. 3 VgV-E regelt die Voraussetzungen dafur, wann 6ffentliche
Auftraggeber vom ,,offenen Verfahren® und vom ,,nicht offenen Verfahren*
absehen und stattdessen das ,,Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbe-
werb® oder den ,,Wettbewerblichen Dialog* wéhlen konnen. Dies gilt unter
anderem flr Angebote von Bietern, deren Preis die vor Einleitung des
Vergabeverfahrens festgelegten und dokumentierten eingeplanten Haus-
haltsmittel des 6ffentlichen Auftraggebers Ubersteigen.

Es besteht hier die Gefahr, dass mit dieser Regelung das offene und nicht
offene Verfahren umgangen werden, indem zundchst sehr niedrige bzw.
nicht marktkonforme Haushaltsmittel angesetzt werden, die von allen An-
geboten Uberschritten werden, um anschlief3end in ein Verhandlungsverfah-
ren Ubergehen zu kénnen.

Der BDI regt daher an, in der Begrindung zu § 14 Abs. 3 VgV einen Hin-
weis aufzunehmen, dass in ein Verhandlungsverfahren bzw. einen wettbe-
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werblichen Dialog nur Gibergegangen werden darf, wenn zunachst Haus- 3von12
haltsmittel in Ansatz gebracht wurden, die auf einer realistischen Kosten-
schatzung unter Berlicksichtigung der Marktspezifika beruhen.

Verkirzung der Mindestfristen fir die Einreichung von Angeboten und
Teilnahmeantragen am Beispiel von 88 15, 16 17, 18, 19, 20, 38 VgV-E

Die Mdglichkeit, die Mindestfristen fur Teilnahmeantrédge und die Einrei-
chung von Angeboten erheblich zu verkiirzen, beurteilt der BDI weiterhin
auBerst Kritisch.

Denn bereits die derzeit giltigen Mindestfristen sind so knapp bemessen,
dass Angebote innerhalb dieser Zeit nur schwerlich mit der gebotenen Sorg-
falt vorbereitet werden kdnnen. Eine weitere Mindestfristverkiirzung mag
zwar vordergriindig vorteilhaft fiir Auftraggeber erscheinen, kann aber mit
erheblichen Nachteilen verbunden sein: Kénnen Angebote nicht mehr hin-
reichend vorbereitet werden, besteht vermehrt Fehleranfélligkeit und die
Gefahr des Ausschlusses. Ist die Bearbeitungszeit zu knapp bemessen, steht
zudem zu befirchten, dass sich Unternehmen gar nicht erst an Ausschrei-
bungen beteiligen. Dies tréfe insbesondere kleine und mittlere Unterneh-
men, aber auch die Auftraggeber, wenn Auftrage deswegen nicht realisiert
werden konnen. Handelt es sich um einen Folgeauftrag, wirde der Vorteil,
den der bisherige Auftragnehmer bereits hat, durch eine Fristverkiirzung
weiter vergroRert. Eine Fristverkirzung kann zudem zu héheren Preisen flr
offentliche Auftrige fiihren, da Unternehmen moglicherweise einen ,,Si-
cherheitspuffer* einkalkulieren, wenn nicht genug Zeit fiir eine auskommli-
che Kalkulation bleibt.

Stattdessen sollten Auftraggeber aufgefordert werden, je nach Auftragsge-
genstand langere als die derzeit geltenden Mindestfristen vorzusehen. Auch
Art. 47 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU, der in § 20 VgV-E umgesetzt wurde,
betont das Augenmal? bei der Festsetzung von Fristen: Je komplizierter
Auftragsgegenstand und Nachweise sind, desto l&ngere Fristen sind fur die
Angebotsausarbeitung nétig. Allenfalls beim Einkauf von Standardgitern
kann eine Fristverkiirzung in Betracht kommen.

Die Argumentation des BMWi, die europdischen Regelungen zu den Min-
destfristen seien zwingend umzusetzen, wird in dieser Pauschalitit auch von
der EU-Kommission nicht geteilt. Auf Nachfrage, ob das nationale Recht
langere Fristen setzen konne als diejenigen, die in den neuen Vergabe-
rechtsrichtlinien festgelegt worden sind, differenziert die EU-Kommission
dahingehend, dass es allgemein betrachtet dem nationalen Recht nicht er-
laubt sei, langere Fristen zu setzen, als die, die fur alle Vergaben gelten
wiurden. Jedoch sei es denkbar, dass das nationale Recht bei der Umsetzung
von Art. 47 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU in seinen Bestimmungen prazi-
sieren konnte, dass bei komplexen Auftragen und Auftragen, bei denen fur
die Ausarbeitung der Angebote mehr Zeit erforderlich sei, die 6ffentlichen
Auftraggeber langere Mindestfristen zu beachten haben. Der BDI fordert
eine entsprechende Anpassung der Mindestfristen im Verordnungsentwurf.
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Besonders problematisch erweist sich aus Sicht des BDI, dass die verkiirz- 4von 12
ten Mindestfristen auf die umfangreichen Regelungen zu den einzelnen
Verfahrensarten in den 88§ 15 bis 19 sowie den § 38 VVgV-E verteilt sind. §
20 VgV-E, der den Grundsatz der angemessenen Fristsetzung enthalt und
als Obersatz bei der Anwendung der jeweiligen Mindestfristen zu beachten
ist, steht damit in keinem rdumlichen Zusammenhang mit den einzelnen
Mindestfristen. Ein ,,Ubersehen* des Korrektivs in § 20 VgV-E wird damit
erheblich erleichtert. Um der Bedeutung des Regelungsinhalts des 8 20
VgV-E (,,Angemessene Fristsetzung*) gerecht zu werden, fordert der BDI,
die erforderliche Sachnéhe dadurch sicherzustellen, dass die Mindestfristen
fur alle Verfahren in § 20 VgV-E nach dem Grundsatz der angemessenen
Fristsetzung geregelt werden. Dafur spricht auch die bisherige Regelung in
§ 12 EG VOL/A, die unter der Uberschrift ,,Fristen* alle Fristen biindelt.

Wettbewerblicher Dialog, § 18 Abs. 8 S.4VgV-Eund § 17 Abs. 8S. 4
SektVO-E

Art. 30 Abs. 6 UA 2 Richtlinie 2014/24/EU stellt darauf ab, dass durch die
Anderung der Wettbewerb verzerrt wird oder eine Diskriminierung von Be-
teiligten erfolgt. Nach § 18 Abs. 8 S. 4 VgV-E bzw. § 17 Ans. 8 S. 4
SektVO-E sollen demgegeniiber bereits grundlegende Anderungen an sich
unzuléssig sein. Bei einem innovativen Verfahren wie dem Wettbewerbli-
chen Dialog erachtet der BDI diese Einschrankung als nicht zielfiihrend,
weil sich hier im Laufe des Verfahrens ein erhéhter Anderungsbedarf erge-
ben kann, dem die Richtlinie 2014/24/EU Rechnung tragen will. Art. 30
Abs. 6 UA 2 Richtlinie 2014/24/EU sollte daher 1:1 umgesetzt werden, um
keine inhaltliche Anderung zu bewirken.

Innovationspartnerschaft, § 19 Abs. 9 VqV-E

Nach § 19 Abs. 9 VgV-E kann der 6ffentliche Auftraggeber am Ende jedes
Entwicklungsabschnitts daruber befinden, ob er die Partnerschaft beendet.
Es fehlt eine detaillierte Regelung des Ausstiegsszenarios. Ohne eine nahere
Regelung des Ausstiegsszenarios, insbesondere beziiglich des ,,Eigentums*
am eingebrachten unternehmerischen Know-how, ist zu beftirchten, dass
sich Unternehmen nicht um Innovationspartnerschaften bemihen werden,
weil das Risiko des Verlusts unternenmerischen Know-hows bzw. die Ge-
fahr der Ausforschung zu grof ist.

Vergabeunterlagen, § 29 Abs. 2 VgV-E

Nach § 29 Abs. 2 VVgV-E sind die Allgemeinen Vertragsbedingungen fur
die Ausfiihrung von Leistungen (VOL Teil B) in der Regel zum Vertragsge-
genstand zu machen.

Aus Sicht des BDI gibt es keinen Grund, von der bisherigen Regelung des 8
11 Abs. 1 VOL/A, der lediglich in die VgV Uberflhrt werden soll, abzuwei-
chen. Der BDI schlégt daher vor, § 29 Abs. 2 VgV-E wie folgt zu fassen:

,Die Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir die Ausfiihrung von Leistungen
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(VOL/B) sind grundsétzlich zum Vertragsgegenstand zu machen. Dies gilt Svon 12
nicht fur die Vergabe freiberuflicher Leistungen. Zusétzliche Allgemeine
Vertragsbedingungen diirfen der VOL/B nicht widersprechen. Fur die Er-
fordernisse einer Gruppe gleichgelagerter Einzelfalle kdnnen Ergénzende

Vertragsbedingungen Abweichungen von der VOL/B vorsehen.*

(Wieder-)Aufnahme des Verbots des ungewdhnlichen Wagnisses, 8§ 31
VaV-E

In der Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts hatte der BDI angeregt, bei den Grundsétzen der Vergabe in
8 97 GWB das Verbot des ungewdhnlichen Wagnisses aufzunehmen. Da
dies im GWB nicht aufgenommen wurde, sollte dies nunmehr unbedingt in
der VgV erfolgen. Eine entsprechende Regelung kénnte bei der Leistungs-
beschreibung in § 31 VgV-E aufgenommen werden.

Bekanntlich war das Verbot des ungewohnlichen Wagnisses in 8 8 Nr. 1
Abs. 3 VOL/A 2006 dies wie folgt geregelt: ,,Dem Auftragnehmer soll kein
ungewohnliches Wagnis aufgebirdet werden fiir Umstande und Ereignisse,
auf die er keinen Einfluss hat und deren Einwirkung auf die Preise und Fris-
ten er nicht im Voraus abschitzen kann.*

Das Bundeswirtschaftsministerium hatte die Regelung in der Fassung der
VOL/A 2009 mit dem Argument der ,,Straffung® der VOL/A gestrichen und
angemerkt, dass das Verbot in § 2 Abs. 1 Satz 2 VOL/A weiterlebe (,,Dabei
darf kein Unternehmen diskriminiert werden®).

Die Rechtsprechung ist jedoch beziiglich der weiteren Geltung des Verbots
des ungewohnlichen Wagnisses uneinheitlich. Im Jahr 2011 entschied das
OLG Dusseldorf in einem Grundsatzbeschluss, dass es das Verbot unge-
wohnlicher Wagnisse nach der VOL/A 2009 nicht mehr gibt. Zum anderen
haben sich im Vorfeld der Entscheidung des OLG Dusseldorf mit dem OLG
Dresden (02.08.2011, WVerg 0004/11), dem OLG Jena (22.08.2011, 9
Verg 2/11) und der 3. Vergabekammer des Bundes (01.02.2011, VK 3-
126/10 und VK-3 135/10) mehrere Vergabenachprifungsinstanzen fir eine
Fortgeltung des Verbots unter der VOL/A 2009 ausgesprochen. Nichtsdes-
totrotz hat das OLG Diisseldorf seine Auffassung in mehreren Entscheidun-
gen bekraftigt (07.11.2011, VII-Verg 90/11; 24.11.2011, VII-Verg 62/11,
07.12.2011, VII-Verg 96/11; 18.04.2012, V1I-Verg 93/11).

Eine Ausnahme liel jedoch auch das OLG Dusseldorf in allen vorgenann-
ten Beschliissen zu. Auch wenn einzelne Regelungen nach der VOL/A 2009
kein ungewdhnliches Wagnis mehr darstellen kénnten, sei es moglich, dass
diese im Einzelfall unzumutbar und aus diesem Grunde vergaberechtswid-
rig sind. In dem Beschluss vom 07.12.2011 (VII-Verg 96/11) heil3t es
hierzu: ,,Regelungen, die vergaberechtlich nach fritherem Recht als Aufbiir-
dung eines ungewdéhnlichen Wagnisses zu tadeln waren, lassen sich nach
derzeit geltender Rechtslage ... allenfalls ... unter dem Gesichtspunkt der
(Un-) Zumutbarkeit einer fiir Bieter oder Auftragnehmer kaufménnisch ver-
niinftigen Kalkulation beanstanden.*



Seite
In einer jiingsten Entscheidung des OLG Diisseldorf vom 21.10.2015 (VI1I- 6von 12
Verg 28/14) heift es schlie3lich dazu, dass sich seit Entfall des fruher in der
VOL/A bestehenden Verbots einer Uberbiirdung ungewohnlicher Wagnisse
auf Bieter/Auftragnehmer im Jahr 2009 bei einigen Vergabesenaten die
Meinung durchgesetzt habe, der Antragsteller des Nachprifungsverfahrens
konne lediglich unzumutbare Anforderungen (Wagnisse) in den VVergabeun-
terlagen mit Erfolg beanstanden. Damit wird deutlich, dass die jetzige Ent-
scheidungspraxis von derjenigen vor dem Entfall zulasten der Bieter ab-
weicht. Das BMWi hatte jedoch seinerzeit keine Anderung der materiellen
Rechtslage beabsichtigt. Daher pléadiert der BDI dafiir, das Verbot des unge-
wohnlichen Wagnisses nunmehr in § 31 der VgV (wieder) aufzunehmen.

Eine solche Regelung schiitzt im Ubrigen nicht nur die Bieter, sondern ist in
gewisser Hinsicht auch eine ,,Messlatte* fiir den Auftraggeber bei der Er-
stellung von zusatzlichen Vertragsbedingungen sowie der Leistungsbe-
schreibung.

Da auch die VOB/A das Verbot des ungewodhnlichen Wagnisses enthélt und

in summa zu den Lieferleistungen hier keine Unterschiede erkennbar sind,
wiirde dies einen Beitrag zur Rechtsangleichung darstellen.

Leistungsbeschreibung, § 31 Abs. 4 VqV-E

8 31 Abs. 4 VgV-E lautet: ,,In der Leistungsbeschreibung kann ferner fest-
gelegt werden, ob Rechte des geistigen Eigentums (bertragen oder dem 6f-
fentlichen Auftraggeber daran Nutzungsrechte eingerdumt werden miissen.*
Der Zusatz ,,oder dem offentlichen Auftraggeber daran Nutzungsrechte ein-
gerdumt werden miissen.“ entspricht nicht dem Richtlinientext und ist daher
zu streichen.

Nachweisfiihrung durch Gitezeichen, § 34 VqV-E

e 834 Abs. 2 Nr. 3 VgV-E misste richtlinienkonform (vgl. Art. 43 Abs.
1 Nr. 3 Richtlinie 2014/24/EU) wie folgt ergdnzt werden: ,,Das Giite-
zeichen wurde im Rahmen eines offenen und transparenten Verfahrens
entwickelt, an dem alle relevanten interessierten Kreise teilnehmen
konnen.

e 8§34 Abs. 5 VgV-E lautet: ,,Hatte ein Unternechmen aus Griinden, die
ihm nicht zugerechnet werden kénnen, nachweislich keine Mdglich-
keit, das vom o6ffentlichen Auftraggeber angegebene oder ein gleich-
wertiges Gutezeichen innerhalb einer angemessenen Frist zu erlangen,
(...)". Art. 43 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU lautet hingegen: ,,innerhalb
der einschlagigen Fristen. Sowohl die Verwendung des Wortes ,,ein-
schldagigen® als auch die Mehrzahl ,,Fristen* legen den Schluss nahe,
dass damit unterschiedliche Fristen und daher die Angebotsfristen ge-
meint sind. Dann miisste ,,angemessener Frist* in ,, der einschldgigen
Fristen* gedndert werden und in der Verordnungsbegrindung darauf
hingewiesen werden, dass damit die Angebotsfristen gemeint sind.
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e Besonders problematisch ist aus Sicht der Industrie fiir die Praxis, dass 7von 12
bei der Forderung spezifischer Glitesiegel zwar gleichwertige Gutesie-
gel akzeptiert werden mussen (8 34 Abs. 4 VVgV-E), aber nur unter den
engen Voraussetzungen des 8 34 Abs. 5 VgV-E andere Nachweise zu-
lassig sind. Dies fordert Zwangsmitgliedschaften in einer bestimmte
Standards setzenden Organisation oder einer anderen Gitezeichen aus-
stellenden Organisation, greift erheblich in die Unternehmenspolitik ein
und geht weit tiber das eigentliche Ziel, die Erfullung leistungsbezoge-
ner Merkmale nachzuweisen, hinaus. Bereits heute erftillen viele Unter-
nehmen und ihre Zulieferer die Anforderungen bestehender Gltezei-
chen und gehen sogar Uber diese hinaus, z. B. durch firmeninterne (Ma-
nagement-)Systeme. Sie kdnnen jederzeit die Anforderungen durch an-
derweitige Belege und/oder Erklarungen nachweisen, ohne auf kosten-
intensive Gitezeichen zuruckgreifen zu mussen.

Wir regen daher an zu tberlegen, ob mit Blick auf Transparenz und Nicht-

diskriminierung gleichwertige (andere) Nachweise zugelassen werden
konnen.

Nebenangebote, § 35 VqV-E

Nach § 35 Abs. 1 VVgV-E kdnnen Auftraggeber Nebenangebote zulassen.
Die Formulierung ,.kdnnen* gibt nicht den Gedankengehalt des Erwédgungs-
grunds 48 der Vergaberichtlinie 2014/24/EU wieder. Dort heif3t es: ,,Auf-
grund der Bedeutung von Innovation sollten die 6ffentlichen Auftraggeber
aufgefordert werden, so oft wie moglich Varianten zuzulassen.“ Dieser Ap-
pell an die Auftraggeber sollte sich im Wortlaut des § 35 VgV-E wiederfin-
den.

Unterauftrage, 8 36 VgV-E

e Der BDI begrift ausdrticklich, dass die in Art. 71 Abs. 3 RL
2014/24/EU vorgesehene Maglichkeit der Direktzahlung an Unterauf-
tragnehmer nicht in die VgV-E Gbernommen worden ist. Dabei muss es
bleiben.

Denn die Moglichkeit des Auftraggebers, eine Zahlung direkt an den Unter-
auftragnehmer vorzunehmen, wirde dem grundlegenden Prinzip der
Gegenseitigkeitspflicht im deutschen Zivilrecht zuwider laufen, das bei
der Vertragsabwicklung zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer ei-
nerseits und zwischen Auftragnehmer und Unterauftragnehmer ande-
rerseits gilt und nach dem sich grundsatzlich jeder an seinen Vertrags-
partner zu halten hat.

Die Regelung zur Direktzahlung mag vordergriindig fur Unterauftrag-
nehmer von Vorteil sein. Sie kann aber auch erhebliche Probleme auf-
werfen, wenn der Auftraggeber auf Wunsch des Unterauftragnehmers
direkt zahlt, jedoch noch vertragliche Anspriche des Auftragnehmers
an den Unterauftragnehmer, z. B. wegen Schlechtleistung, bestehen.
Eine direkte Zahlung an den Unterauftragnehmer darf keinesfalls dazu



fihren, dass dem Auftragnehmer noch zustehende Rechte durch die Di-
rektzahlung des Auftraggebers an den Unterauftragnehmer verlustig
gehen. Zudem ist eine rechtssichere Zahlung durch den Auftraggeber
mit befreiender Wirkung unsicher. Es ist nicht auszuschlielRen, dass die
Regelung bei unangemessener Direktzahlung des Auftraggebers an den
Unterauftragnehmer zu Regressanspriichen gegen den Auftraggeber
fuhrt. Dem Auftraggeber ist grundsétzlich nicht bekannt, wie hoch der
Zuschlag des Auftragnehmers auf die Leistung des Unterauftragneh-
mers ist. Hier besteht ein Risiko des Auftraggebers, dass dieser zu viel
oder zu wenig zahlt.

Eine Direktzahlung an Unterauftragnehmer ist auch aus insolvenzrecht-
lichen Griinden bedenklich, da sie vom Insolvenzverwalter angefochten
werden kann. Der Auftraggeber tragt dann das Insolvenzrisiko.

Im Ubrigen ist die Regelung zur Direktzahlung nicht immer KMU-
freundlich. So kommt es durchaus vor, dass Auftragnehmer ein spezia-
lisiertes KMU ist, wahrend der ein grof3es Unternehmen als Unterauf-
tragnehmer beteiligt ist (Bsp. Feuerwehrfahrzeuge).

e 836 Abs. 3 Satz 1 VgV-E mdsste richtlinienkonform (vgl. Art. 71 Abs.
5 S. 1 Richtlinie 2014/24/EU) wie folgt ergénzt werden: ,,(...) mitteilt,
soweit sie bekannt sind und (...).

e 836 Abs. 3 Satz 3 VgV-E widerspricht Art. 71 Abs. 5 UA 4 Richtlinie
2014/24/EU.

e 8§36 Abs. 6 VgV-E misste geandert werden. Es muss deutlich werden,
dass neben der Einheitlichen Europdischen Eigenerklarung auch andere
Nachweise zuldssig sind.

Auswahl geeigneter Unternehmen, § 42 VgV-E

In § 42 VgV-E sollte die Uberschrift in ,,Auswahl geeigneter Unternehmen
gedndert werden. Die derzeit im Entwurf gewéhlte Uberschrift ,,Auswahl
der geeigneten Unternehmen (...)* vermittelt den (falschen) Eindruck, dass
bereits eine VVorauswahl geeigneter Unternehmen stattgefunden hat und
durch § 42 eine weitere Auswahl (an sich geeigneter) Unternehmen stattfin-
det.

Rechtsformen von Unternehmen, § 43 Abs. 2 VqV-E

In 8 43 Abs. 2 VgV-E sollte der letzte Halbsatz wie folgt gedndert werden:
»---; solche Bedingungen miissen durch sachliche Griinde gerechtfertigt und
angemessen sein.* Denn das Kriterium der Angemessenheit ist ebenfalls in
Art. 19 Abs. 2 UA 2 Richtlinie 2014/14/EU enthalten und dartber hinaus
verfassungsrechtlich geboten.

Erlaubnis zur Berufsausiibung, § 44 VqV-E
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Die Uberschrift des § 44 VgV-E , Befahigung und Erlaubnis zur Berufsaus-
iibung® sollte in ,, Erlaubnis zur Berufsausiibung ““ geédndert werden. Wie
sich bereits aus den Anmerkungen des Verordnungsgebers selbst zu § 44
VgV-E ergibt, ist ,,Erlaubnis* der richtige Begriff. Der Zusatz ,,Befahi-
gung® hat daher keinen Mehrwert und ist zu streichen.

Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit, § 45 Abs. 4 Nr. 3 VgV-
E

In 8 45 Abs. 4 Nr. 3 VgV-E sollten die Begriffe ,,Bilanzen oder Bilanzaus-
ziige* ersetzt werden durch ,, Jahresabschliisse oder Ausziigen von Jahres-
abschlissen “. GemaR Anhang XII, b) Richtlinie 2014/24/EU soll die finan-
zielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit durch die Vorlage von ,,Jahres-
abschliissen oder Ausziigen von Jahresabschliissen* nachgewiesen werden.
Der Begriff ,,Jahresabschluss* ist weiter als der Begriff ,,Bilanz*. Die Be-
schrankung auf Bilanzen oder Bilanzauszuge ist daher europarechtswidrig.
8 45 Abs. 4 Nr. 3 VgV-E sollte daher in Einklang mit der VRL wie oben
vorgeschlagen prazisiert werden.

Technische und berufliche Leistungsfahigkeit, § 46 VgV-E

. In 8 46 Abs. 1 S. 2 VgV-E sollte der Begriff ,,Effizienz* durch ,, Leis-
tungsfahigkeit “ ersetzt werden. Art. 58 Abs. 4 UA 3 Richtlinie
2014/24/EU benennt als Kriterien fir die Beurteilung der beruflichen
Leistungsfahigkeit: Fachkunde, Leistungsfahigkeit, Erfahrung und
Zuverléssigkeit. Der Begriff , Effizienz* ist dort nicht erwéhnt und
wird auch bisher, soweit ersichtlich, vom deutschen Gesetzgeber als
Kriterium der Eignung in den vergaberechtlichen Regelungen nicht
verwendet.

o Fur § 46 Abs. 2 VVgV-E regen wir folgende Anpassung der Vorschrift
an: ,, Der offentliche Auftraggeber kann die berufliche Leistungsfihig-
keit eines Unternehmens verneinen, wenn er anhand von Tatsachen
festgestellt hat, dass das Unternehmen kollidierende Interessen hat,
die die Auftragsdurchfiihrung negativ beeinflussen kdnnen, soweit das
Unternehmen seine Leistungsfahigkeit nicht durch geeignete Mal3nah-
men nachweist. “ Art. 58 Abs. 4 UA 2 Richtlinie 2014/24/EU adres-
siert lediglich die berufliche, nicht aber die technische Leistungsfahig-
keit. Aufgrund der gravierenden Folgen sollte § 46 Abs. 2 VgV weiter
konkretisiert werden, um den Ausnahmecharakter zu verdeutlichen.
Dabei sollten die widersprichlichen Interessen und der nachteilige
Einfluss durch Tatsachenfeststellungen des 6ffentlichen Auftragge-
bers néher konkretisiert werden.

Beleq der Eignung und des Nichtvorliegens von Ausschlussgriinden, § 48
VaV-E




Der BDI begrift ausdrucklich die Regelung des § 48 Abs. 3 VgV-E,
nach der der 6ffentliche Auftraggeber als vorlaufigen Beleg der Eig-
nung die Einheitliche Europdische Eigenerklérung (EEE) akzeptiert.
Denn eine zwingende Nutzung der EEE ist nicht vom Wortlaut der
EU-Vergaberichtlinien gedeckt. Aus Sicht des BDI sollte tiberdies
ausdrucklich klargestellt werden, dass die Abgabe einer EEE flir Bie-
ter nicht verpflichtend, sondern lediglich eine von ihm frei wéhlbare
Option ist.

8 48 Abs. 7 VgV-E sollte wie folgt ergidnzt werden: ,,(...) zu vervoll-
standigen oder zu erldutern.” Art. 59 Abs. 4 UA 2 Richtlinie
2014/24/EU sieht die Mdglichkeit, Bescheinigungen nicht nur zu er-
lautern, sondern auch zu vervollstdndigen, ausdrucklich vor.

Beleg der Einhaltung von Normen der Qualitatssicherung und des Umwelt-

managements, § 49 Abs. 1 S. 2 VqV-E

Art. 62 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU spricht von akkreditierten Stellen aus
anderen Mitgliedsstaaten, wéahrend § 49 Abs. 1 S. 2 VgV-E dies auf Stellen
aus samtlichen Drittstaaten ausweitet. Hier ist zu tberlegen, ob diese Auf-
weichung durch die VgV europarechtskonform ist und ob nicht eine Be-
schréankung auf EU-Mitgliedstaaten sachgerechter ware.

Einheitliche Européische Eigenerkldrung, § 50 VgV-E

Nach & 50 Abs. 2 VgV-E kann ein 6ffentlicher Auftraggeber den Bieter o-
der Bewerber jederzeit wahrend des Verfahrens zur Vorlage samtlicher o-
der eines Teils der zusatzlichen Unterlagen auffordern. Dies darf aller-

dings nicht dazu fuhren, dass wéhrend jeder Phase des Verfahrens alle Un-

terlagen beim Bieter oder Bewerber vorrétig sein missen. Sonst wiirden
Sinn und Zweck der Einheitlichen Européischen Eigenerklarung (EEE)

konterkariert. Hier ist daher eine Klarstellung erforderlich, dass der ,,jeder-

zeitige* Nachweis der Unterlagen nur bedeuten kann, dass der Auftragge-
ber eine angemessene Frist zur Beibringung der Unterlagen setzen muss.

In 8 50 VgV-E fehlt eine Regelung, dass eine EEE wiederverwendbar ist.
Die Wiederverwendbarkeit der EEE sieht Art.59 Abs. 1 UA 5 Richtlinie

2014/24/EU ausdrucklich vor. Daher muss § 50 VgV-E entsprechend er-
ganzt werden.

Aufhebung von Vergabeverfahren, § 63 Absatz 1 VgV-E

GemaR 8§ 63 Absatz 1 Satz 1 VVgV-E kann der o6ffentliche Auftraggeber ein
Vergabeverfahren jederzeit ganz oder bei Vergaben nach Losen auch teil-
weise aufheben. Damit wird die Mdglichkeit der Aufhebung von Vergabe-

verfahren zum Nachteil der Bieter und Bewerber anders als im derzeitigen 8

20 VOL/A 2. Abschnitt ins freie Ermessen der offentlichen Auftraggeber
gestellt. Dieser Nachteil wird auch nicht durch 8 63 Absatz 1 Satz 2 VgV-E
ausgeglichen. Dieser kompensiert lediglich das negative Interesse, nicht
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diglich so, als wére der Vertrag gar nicht zustande gekommen. Die Unter-
nehmen befirchten, dass dies vermehrt dazu fiihren wird, dass aufgrund an-
geblicher Unwirtschaftlichkeit willkirlich aufgehoben und anschlie}end die
Bieter in dem nachfolgenden Verhandlungsverfahren durch zul&ssige Preis-
verhandlungen im Preis gedriickt werden und/oder die Bieterrangfolge ver-
andert wird.

Der BDI schléagt daher entsprechend 8 20 EG VOL/A folgende Formulie-
rung fur 8 63 Absatz 1 VgV-E vor:

,»Die Vergabeverfahren konnen ganz oder bei Vergabe nach Losen auch
teilweise aufgehoben werden, wenn

(@) kein Angebot eingegangen ist, das den Bewerbungsbedingungen ent-
spricht,

(b) sich die Grundlagen der Vergabeverfahren wesentlich geandert haben,

(c) kein wirtschaftliches Ergebnis erzielt wurde,

(d) andere schwerwiegende Griinde bestehen.*

Dieser VVorschlag wird trotz einer Entscheidung des BGH (Beschluss vom
20.03.2014 — X ZB 18/13), wonach Priméarrechtsschutz bei der Aufhebung
einer Ausschreibung der Vergabestelle einen Kontrahierungszwang vorge-
geben wiirde und somit nicht bestehen soll, durch aktuelle Rechtsprechung
einiger Oberlandesgerichte und Vergabekammern gesttzt.

Zeitlich vor aber auch nach der BGH-Entscheidung haben das OLG Miin-
chen (Beschlusse vom 06.12.2012 - Verg 25/12 und vom 04.04.2013 - Verg
4/13) und das OLG Rostock (Beschluss vom 18.03.2015 - 17 Verg 5/14)
den Primarrechtsschutz bejaht und somit die Aufhebung der Aufhebung an-
geordnet. Die Aufhebung der Aufhebungsentscheidung verstoRe nicht ge-
gen die wirtschaftliche Dispositionsfreiheit des Antragsgegners und postu-
liere auch keinen Kontrahierungszwang. Dartber hinaus werde der Antrags-
gegner mit der Aufhebung der Aufhebungsentscheidung und der Zuriickver-
setzung des Ausschreibungsverfahrens in den Zustand vor der Aufhebung
nicht dazu gezwungen, die Ausschreibung mit einem Zuschlag abzuschlie-
Ren. IThm verblieben neben der Zuschlagserteilung vielmehr noch andere
Handlungsalternativen. Es unterfiele der Dispositionsfreiheit des offentli-
chen Auftraggebers, auf welche Art und Weise er ein Ausschreibungsver-
fahren vergaberechtskonform und ohne VerstoR gegen bieterschiitzende
Vorschriften zum Abschluss bringen wolle.

Andere Entscheidungen (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom 27.03.2013 -
15 Verg 3/13; VK Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 25.09.2015 - 1 VK
37/15; VK Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 13.11.2015 - VK 1 - 16/15) set-
zen friher an, dass die Aufhebung eine reine Ermessensentscheidung sei;
dieses Ermessen sei von der Vergabestelle ermessensfehlerfrei auszuiiben.
Ermessensfehlerfrei wére es bei Aufhebung infolge Unwirtschaftlichkeit
nicht, wenn eine Aufklarung vor Aufhebung unterbleibt (unmittelbar ange-
ordnet nur fir unangemessen niedrige Preise). Auch dies wirde durch die
neue Regelung ausgeschlossen werden.
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Einhellige Rechtsprechung ist zudem, dass in Ausnahmefillen eine Aufhe- 12von 12

bung der Aufhebung erfolgen kann, z. B. bei Scheinaufhebung oder Diskri-
minierung eines Bieters. Begriindet wird dies damit, dass zumindest ein
sachlicher Grund vorliegen miisse, der zur Aufhebung berechtigt. Ein sach-
licher Grund wird hierbei viel weiter angesehen als die in der VOL ab-
schlielend aufgezéhlten Aufhebungsgriinde. Auch diese Méglichkeit wiirde
wohl mit der derzeit vorgeschlagenen Regelung im Entwurf der VgV zur
Aufhebung des Vergaberechts entfallen.



