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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwélte. Der DAV mit derzeit 67.000 Mitgliedem vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und internationaler
Ebene.

L. Einleitung

Im Januar 2011 hatte die Européische Kommission das Grinbuch Uber die Modernisie-
rung der europdischen Politik im Bereich des &ffentlichen Auftragwesens — Wege zu ei-
nem effizienteren europdischen Markt fur &ffentliche Auftrage [KOM(2011) 15/4] vorge-
legt. Der Deutsche Anwaltverein hat hierzu am 12.04.2011 Stellung genommen (Stellung-
nahme Nr. 19/11). Hierin hatte der Deutsche Anwaltverein die Absicht der Kommission,
die Regelungen uber das &ffentliche Auftragswesen zu vereinfachen und zu aktualisieren,
begruRt. Gleichzeitig hat der Deutsche Anwaltverein vor dem Hintergrund, dass das Recht
der offentlichen Auftragsvergabe auf européischer Ebene erst im Jahr 2004 einer grund-
legenden Revision unterzogen wurde, dafir pladiert, Eingriffe in die existierenden verga-
berechtlichen Vorschriften nach Méglichkeit zu beschrénken, um auf diesem Wege zur
Rechtssicherheit fur alle Beteiligten beizutragen.

Der Deutsche Anwaltverein erkennt an, dass die Kommission sich mit ihnren nunmehr vor-
gelegten Vorschldgen bemiiht hat, dem Bedurfnis nach Rechtssicherheit Rechnung zu
tragen. Die Vorschlége fur neue Richtlinien orientieren sich in weiten Bereichen an den
existierenden Regelungen und nehmen teilweise Prézisierungen vor. Hierbei begrii3t der
Deutsche Anwaltverein insbesondere, dass Rechtsprechung des Europédischen Gerichts-
hofs zu zentralen vergaberechtlichen Fragen erstmalig in den Text der Richtlinie aufge-
nommen werden soll. Die Kommission beschrankt sich hierbei nicht darauf, lediglich die
Rechtsprechung wiederzugeben, sondern sieht gleichzeitig Regelungen fur wichtige De-
tailfragen vor, zu denen der Européische Gerichtshof bisher noch keine Gelegenheit zur
Stellungnahme hatte. Dies gilt beispielsweise fur Art. 11 Abs. 1 bis 3 (Inhouse-Vergabe),
Art. 11. Abs. 4 (interkommunale Zusammenarbeit) und Art. 72 (Auftragsé&nderungeén).

Demgegeniiber ist in dem Richtlinienvorschlag aus Sicht des Deutschen Anwaltvereins
das auch von der Kommission proklamierte Bedurfnis nach Vereinfachung und Flexibili-
sierung an vielen Stellen nicht hinreichend umgesetzt. Es finden sich in dem Vorschlag
zahlreiche Bestimmungen, die zu einer unnétigen Verkomplizierung des Rechts der 6f-

fentlichen Auftragsvergabe, zu mehr blrokratischem Aufwand fir beide Markiseiten und




fung neuer Regelungen zu Dokumentenarchiven (Art. 57 Abs. 3, Art. 58) und die Schaf-
fung neuer Konstrukte wie der ,Innovationspartnerschaft (Art. 29).

Inakzeptabel ist die Ausdehnung der uneingeschrankten Anwendbarkeit der vergabe-
rechtlichen Verfahrensvorschriften auf die in aller Regel nicht binnenmarktrelevanten
Dienstleistungen (bisher ,nicht-prioritare” oder Anhang Il B-Dienstleistungen). Durchgrei-
fenden verfassungsrechtlichen und praktischen Bedenken begegnet die vorgeschlagene
Schaffung einer zentralstaatlichen Offentlichen Aufsicht (Art. 84).

Der Deutsche Anwaltverein wirde es — auch im Interesse der Akzeptanz des Vergabe-
rechts — sehr begriiRen, wenn die Bestrebungen, in diesen Bereichen neue Anforderun-
gen und Vorschriften zu schaffen, zurickgenommen werden konnten.

Il. Zu den Regelungsvorschldgen im Einzelnen

Zu Art. 1 Abs. 2 Unterabs. 1

1. Nach Ziff. 5 der Begriindung des Richtlinienvorschlags (S. 9) und nach Erwagungs-
grund 3 des Richtlinienvorschlags soll in der Richtlinie der Begriff der Auftrags-
vergabe selbst klar definiert werden, um den Anwendungsbereich und Zweck der
Vergabevorschriften besser zu bestimmen. Mit der Definition des Begriffs ,Auftrags-
vergabe" in Art. 1 Abs. 2 Unterabs. 1 des Richtlinienvorschlags wird dieses Ziel je-
denfalls in der deutschen Fassung des Richtlinienvorschlags nicht erreicht. Unklar
und missverstandlich ist bereits der Begriff der ,Auftragsvergabe”, der definiert wer-
den soll. Inhaltlich ist nach dem Verstandnis des Deutschen Anwaltvereins der ,6f-
fentliche Auftrag” oder der ,Auftragsgegenstand” gemeint, nicht jedoch die ,Verga-
be* als Verfahren oder Vorgang.

9 Hinzu kommt, dass die fur die Definition gewéahlte Formulierung keine Klarheit
schafft und sich in zentralen Punkten von der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs insbesondere im Urteil vom 25.03.2010 (Rs. C.451/08 — Helmut Maller
GmbH gegen Bundesanstalt fir Immobilienaufgaben) 16st. Das in diesem Urteil ge-
pragte Definitionselement, dass der &ffentliche Auftrag dem offentlichen Auftragge-
ber ,unmittelbar wirtschaftlich zugute kommen" muss, fehlt ganzlich. Der Deutsche
Anwaltverein halt dieses Definitionselement gerade mit der Zielsetzung, den Begriff
des &ffentlichen Auftrags klar zu definieren, fir unabdingbar.
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Leistung dem o&ffentlichen Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute kommen
muss.

Der wenig prézise Begriff der ,Auftragsvergabe”, der durch die Begriffsdefinition in
Art. 1 Abs. 2 Unterabs. 1 nicht klarer wird, hat erhebliche Auswirkungen. Dieser Be-
griff wird z.B. in Art. 27 Abs. 1 Unterabs. 2 und Art. 27 Abs. 3 Unterabs. 2 Buchst. a
des Richtlinienvorschlags im Zusammenhang mit der Regelung der Anforderungen
an das Verhandlungsverfahren verwendet. Sinn und Zweck des Verhandlungsver-
fahrens ist es, nicht nur Uber den Preis, sondern auch Uber die Art und Weise der
Leistungserbringung mit den Bietern zu verhandeln. Mit dem in Art. 27 Abs. 1 Un-
terabs. 2 und in Art. 27 Abs. 3 Unterabs. 2 Buchst. a verwendeten Begriff der Auf-
tragsvergabe kann deshalb nur die Benennung des Auftragsgegenstandes gemeint
sein, nicht jedoch eine préazise Beschreibung der zu vergebenden Leistung. Dem
muss auch begrifflich Rechnung getragen werden.

Zu Art. 1 Abs. 2 Unterabs. 2

1.

Auch in Art. 1 Abs. 2 Unterabs. 2 wird der Begriff der ,Auftragsvergabe“ verwendet.
Gemeint ist auch an dieser Stelle nicht die ,Vergabe“ als Vorgang des Auswahl-
und Vertragsabschlussverfahrens, sondern offenbar der flr die Schwellenwertbe-
rechnung maRgebliche Begriff.

Die Begriffsbestimmung in Art. 1 Abs. 2 Unterabs. 2 des Richtlinienvorschlags ist
ausschlieBlich fir die Berechnung des geschétzten Auftragswertes relevant. Die
Regelung ist deshalb falsch platziert. Inhaltlich und nach dem Regelungszusam-
menhang gehort die Bestimmung zu Art. 5 des Richtlinienvorschlags.

Nach dem Regelungsvorschlag in Art. 1 Abs. 2 Unterabs. 2 sollen die Gesamtheit
der Bauleistungen, Lieferungen und/oder Dienstleistungen ,eine einzige 6ffentliche
Auftragsvergabe“ darstellen, sofern die Auftrage Teil eines einzelnen ,Projekis® sind.
Der Begriff des ,Projekts” ist in der Richtlinie nicht definiert. Dies muss nachgeholt
werden.

Die Regelung hat — dies zeigt auch Erwégungsgrund 4 — zur Folge, dass bei der
Ermittlung des Auftragswerts einer Bauleistung nicht nur — wie bislang geregelt —
der Wert der fur die Ausfiihrung der Bauleistungen nétigen und vom o&ffentlichen
Auftraggeber dem Unternehmer zur Verfiigung gestellten Lieferungen berlcksichtigt
wird, sondern auch der Wert der Planungsleistungen, die der Vergabe des Bauauf-

trages vorausgehen oder zur Ausfithrung der Bauleistungen erforderlich sind. Mit

zubeziehen sind, sofern diese fur die Ausflhrung der Bauarbeiten erforderlich sind.



Eine sachliche Rechtfertigung und Notwendigkeit fir eine solche Ausdehnung des
Anwendungsbereichs der Richtlinien allein wegen der Vorgaben fur die Berechnung
des Auftragswerts ist nicht erkennbar.

Zu Art. 5 Abs. 6

Nach Art. 5 Abs. 6 des Richtlinienvorschlags sind bei der Berechnung des geschétzten
Auftragswerts von offentlichen Bauauftragen kunftig auer den Kosten der Bauleistung
selbst auch der geschatzte Gesamtwert der vom offentlichen Auftraggeber dem Auftrag-
nehmer zur Verfugung gestellten Lieferungen und Dienstleistungen zu beriicksichtigen,
sofern diese fur die Ausfithrung der Bauarbeiten erforderlich sind.

Diese Vorgaben fir die Schwellenwertberechnung weichen von den bisherigen Vorgaben
der Schwellenwertberechnung insoweit ab, als tber den Wert von Lieferleistungen hinaus
auch der Wert von Dienstleistungen bei der Auftragswertberechnung zu berlcksichtigen
ist, die fur die Ausfuhrung der Bauarbeiten zwar erforderlich, jedoch nicht Teil des Bauauf-
trags sind. Erfasst werden damit alle Planungs- und Konzeptionsdienstleistungen im Vor-
feld der Vergabe des Bauauftrags sowie solche, die zur Ausfuhrung der Bauleistungen er-
forderlich sind. Uber diese Erweiterung des Kreises der Leistungen, deren Kosten bei der
Berechnung des geschéatzten Auftragswerts zu beriicksichtigen sind, wird der Anwen-
dungsbereich der Richtlinie voraussichtlich erheblich erweitert, ohne dass hierflr eine
sachliche Rechtfenigung besteht. Soweit die Dienstleistungen nicht vom o&ffentlichen Auf-
traggeber selbst erbracht werden, ist fur deren Beschaffung ein europaweites Vergabe-
verfahren erforderlich, wenn sie den maRgebenden Schwellenwert fir diese Leistungen
erreichen oder (berschreiten. Eine nochmalige Berlcksichtigung der Kosten dieser
Dienstleistungen zur Berechnung des Schwellenwerts der Bauleistungen ist deshalb
sachlich nicht geboten.

Zu Art. 5 Abs. Tund 8

Nach Art. 5 Abs. 7 und 8 des Richtlinienvorschlags soll der Gesamtwert von Losen nur
dann zusammengerechnet werden, wenn die Leistungen ,gleichzeitig” in mehreren Losen
vergeben werden. Der Begriff ,gleichzeitig® ist zum einen unprézise und wird zum anderen
zu Umgehungstatbestanden fuhren.

Zu Art. 11

1. Der Deutsche Anwaltverein begriiit, dass die Rechtsprechung des Européischen

mens an den offentlichen Auftraggeber (Art. 11 Abs. 2) und die Berlcksichtigung



von Umsatz mit verbundenen Unternehmen im Rahmen des Wesentlichkeitskrite-
riums (Art. 11 Abs. 3 Buchst. b).

In Art. 11 Abs. 5 Unterabs. 2 muss die Regelung zum Zeitpunkt der Uberpriifung
der Tatsache, dass keine private Beteiligung besteht, ergénzt werden durch eine
entsprechende Regelung hinsichtlich des Kontrollkriteriums (Art. 11 Abs. 1 Unter-
abs. 1 a, Abs. 3, Unterabs. 1 a) und des Tatigkeits-(Wesentlichkeits-)Kriteriums
(Art. 11 Abs. 1 Unterabs. 1 b, Abs. 3 Unterabs. 1 b und Abs. 4 ¢).

Einer Klarstellung bedarf Art. 11 Abs. 5 Unterabs. 2. Es ist nicht eindeutig, ob im
Fall des Eingehens einer privaten Beteiligung der bestehende Vertrag beendet
wird (hierfur spricht Art. 73 Buchst. a) Entwurf) oder ob lediglich nach Ablauf der
vereinbarten Vertragslaufzeit eine neue &ffentliche Vergabe erfolgen muss. Diese
Rechtsfolge muss im Ubrigen auch gelten, wenn wahrend der Laufzeit das Kon-
troll- oder das Wesentlichkeitskriterium nicht mehr erfullt wird. Ergédnzend wird in-
soweit auf die Ausfihrungen zu Art. 73 verwiesen.

Schlieltlich ist anzumerken, dass in Art. 11 Abs. 5 Unterabs. 2 hinter den Worten
,in den Abséatzen 1 bis” eine Zahlenangabe fehit.

Zu Art. 21

s

Eine europarechtliche Regelung zur Definition und zur verfahrensrechtlichen Bewal-
tigung von Interessenkonflikten im Vergabeverfahren ist nicht erforderlich; jedenfalls
geht die vorgeschlagene Regelung zu weit. Die zu beachtenden europarechtlichen
Mindestanforderungen an ein faires Verfahren ergeben sich aus den primérrechtli-
chen Grundséatzen der Transparenz und Nichtdiskriminierung. Die vorgeschlagenen
Definitionsversuche erzeugen Rechtsunsicherheit; die vorgeschlagenen Verfahrens-
regeln sind praktisch kaum handhabbar. Im deutschen Recht existiert mit § 16 VgV
eine erprobte und bewahrte Regelung. Die vorgeschlagenen Regeln in Art. 21 des
Richtlinienvorschlags werden demgegentber zu weniger statt zu mehr Rechtssi-
cherheit fihren.

Abzulehnen ist inshesondere die sehr weit gehende Definition des Interessenkon-
flikts in Art. 21 Abs. 1 Unterabs. 3 des Richtlinienvorschlags. Ein Interessenkonflikt
soll nach Art. 21 Abs.1 Unterabs. 2 vorliegen, wenn eine Person direkt oder indirekt
ein ,privates Interesse“ am Ergebnis des Vergabeverfahrens hat. Der Begriff der pri-
vaten Interessen wird in Unterabs. 3 des Art. 21 Abs. 1 dann sehr umfassend defi-

“ politische" oder ,andere” Griinde umfassen, aus
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oder hauptamtlicher Vertreter der Gemeinde einem Interessenkonflikt unterliegt. So
normiert z.B. § 25 Abs. 1 der Hessischen Gemeindeordnung (HGO), unter welchen
Voraussetzungen ein Gemeindevertreter haupt- oder ehrenamtlich in einer Angele-
genheit nicht beratend oder entscheidend mitwirken darf. In dieser Vorschrift wird
der Begriff des ,Angehorigen” rechtssicher unter genauer Angabe der betroffenen
Verwandtschaftsverhalinisse definiert (§ 25 Abs. 5 HGO). Demgegentber ist vollig
unklar, was unter familidren oder erst recht ,gefiihlsméRigen* Grinden im Sinne des
Richtlinienvorschlags zu verstehen ist. Sowohl aus der Sicht des Auftraggebers als
auch der betroffenen Personen ist die Abgrenzung zu unsicher.

Anders als in § 16 VgV wird weder dem Auftraggeber noch den Personen, die ,pri-
vate Interessen” haben, die Méglichkeit eroffnet, darzulegen, dass sie Vorkehrungen
zur Vermeidung eines Interessenkonflikts getroffen haben oder ihre Mitwirkung trotz
des privaten Interesses fir Entscheidungen im Verfahren nicht relevant ist. Der
Richtlinienvorschlag fiihrt damit eine sehr weitreichende Vermutungsregelung ein,
die zu weitgehenden Mitwirkungsverboten fuhrt. Denn besteht bei einem Berater ein
Interessenkonflikt, soll der Auftraggeber nach Art. Zi Abs. 2 Unterabs. 2 Satz 2 re-
gelmaRig die betroffene Person ausschliefen. Gerade in technisch gepragten
Vergabeverfahren ist die Vergabestelle aber haufig auf Berater mit Branchenkennt-
nis angewiesen. Diese Berater miissen zwangslaufig in geschaftlichen Beziehungen
zu Bietern stehen oder gestanden haben. Solche potentiellen Konflikte sind transpa-
rent offenzulegen, muissen aber nicht zwingend zum Mitwirkungsverbot fuhren,

wenn das Beratungsunternehmen geeignete Vorkehrungen zur Vermeidung un-
sachlicher Beeinflussung des Verfahrensergebnisses trifft.

Als nicht angezeigte burokratische Erschwernis des Vergabeverfahrens wird die
Regelung in Art. 21 Abs. 3 Buchst. b angesehen, nach der Bewerber oder Bieter zu
Beginn des Vergabeverfahrens obligatorisch eine Erklarung zur Existenz eventuell
bestehender ,privilegierter Beziehungen® zu Entscheidern des Auftraggebers abge-
ben missen. Es liegt in der Verantwortung des Auftraggebers, Interessenkonflikte
auszuschlieBen, nicht in der der Bieter, sich dazu zu dulern. Unklar ist darliber hin-
aus, was unter ,privilegierten Beziehungen® zu verstehen ist. Dieser Begriff wird
nicht definiert.

Nicht sinnvoll ist auch die in Art. 21 Abs. 3 Unterabs. 2 vorgesehene Rechtsfolge,
nach der ein Bieter oder Bewerber vom Verfahren auszuschliefen ist, wenn ein In-
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Seiten des Auftraggebers beratend oder entscheidend am Vergabeverfahren mit-
wirkt.

6. Eine unangemessene birokratische Erschwernis wird auch in der im letzten Unter-
absatz des Art. 21 Abs. 3 vorgesehenen Pflicht gesehen, die in Art. 84 genannte
Aufsichtsbehérde in jedem Einzelfall ,privilegierter Beziehungen® zu unterrichten.
Welche Konsequenzen die Behorde aus dieser Unterrichtung ziehen soll oder kann,
ist unklar.

Zu Art. 22

Nach Art. 22 des Richtlinienvorschlags missen Bewerber zu Beginn eines Vergabever-
fahrens eine ehrenwortliche Erklarung abgeben, dass sie die in Art. 22 des Richtlinienvor-
schlags aufgefiihrten Verhaltensweisen unterlassen. Die Einforderung und Abgabe einer
solchen Erklarung wird nicht von der Voraussetzung abhangig gemacht, dass Anhalts-
punkte flr ein entsprechendes wettbewerbswidrigés Verhalten vorliegen. Die Einforde-
rung und zwingende Abgabe einer solchen Erklérung wird in vielen Féllen auch gemessen
am Umfang und an der Bedeutung des Auftragsgegenstandes unangemessen sein. Die
Forderung fuhrt zu einer zusatzlichen Belastung der Bewerber und begrundet zusétzliche
,Fehlerquellen” in Vergabeverfahren, ohne dass hierfur ein erkennbarer Bedarf besteht.
Der Deutsche Anwaltverein empfiehlt deshalb die Streichung von Art. 22; zumindest sollte
Art. 22 dahingehend geé&ndert werden, dass die Anforderung einer ,ehrenwdértlichen Erkla-
rung” in das Ermessen des Auftraggebers gestellt wird.

Zu Art. 24

Die in Art. 24 Abs. 1 Unterabsatz 3 erstmals im Verlauf des Textes erwadhnte ,Inno-
vationspartnerschaft’ stellt nach dem Inhalt des Art. 29 keine Vergabeverfahrensart
dar, sondern ein spezifisches Vertragsmodell — die Vergabe erfolgt nach Art. 29
Abs. 3 Unterabsatz 1 im Verhandlungsverfahren mit einigen verfahrensméRigen Be-
sonderheiten. Systematisch wéare es daher besser, die Innovationspartnerschaft als
einen Fall der Zuldssigkeit des Verhandlungsverfahrens im Unterabsatz 3 oder in
einem gesonderten Unterabsatz zu behandeln.

Unabhéangig davon sind die Formulierungen von Unterabsatz 3 und Unterabsatz 5
des Art. 24 Abs. 1 widerspriichlich: Unterabsatz 3 erweckt den Eindruck, dass die
Mitgliedstaaten zur Einfuhrung verpflichtet sind, demgegenlber erlaubt Unterabsatz
5 den Mitgliedstaaten, auf die Einflihrung zu verzichten.

N

oder des wettbewerblichen Dialogs rechtfertigen, ist begrilenswert. In diesen F&l-

len ist ndmlich davon auszugehen, dass die Voraussetzungen von Arf. 24 Abs. 1
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Unterabsatz. 4 Buchst. e vorliegen, namlich spezifische Umstande, die mit der We-
sensart oder der Komplexitat oder den damit verbundenen Risiken des Auftrags
einhergehen, so dass der Auftrag nicht ohne vorherige Verhandlungen vergeben
werden kann. Dies ist aber auch der Fall, wenn Bauarbeiten nicht oder nicht nur mit
Planungen verbunden werden, wohl aber mit ihrer Vorfinanzierung oder der dauer-
haften Instandhaltung oder des Betriebs der Gebaude, die Gegenstand der Arbeiten
waren. Daher sollten auch diese Falle in Buchst. a erwdhnt werden.

3 Die in Art. 24 Abs. 2 Buchst. b eingefiihrte Maglichkeit, dass subzentrale Auftragge-
ber die Verpflichtung zum Aufruf zum Wettbewerb im Nichtoffenen oder im Verhand-
lungsverfahren durch eine Vorinformation gemal Art. 46 Abs. 2 erflllen kdnnen,
stellt nur eine scheinbare Erleichterung dar. Sie ist vor allem fur kleine und mittlere
Unternehmen mit Nachteilen verbunden, da sie zu der Notwendigkeit fahrt, die Ver-
sffentlichungsorgane nicht nur nach Auftragsbekanntmachungen, sondern auch
nach entsprechenden Vorinformationen zu durchsuchen. Die Struktur der Vergabe-
verfahren und der Zeitpunkt von deren Einleitung werden dadurch weniger transpa-
rent. Aus der Sicht der Auftraggeber besteht zudem die Gefahr unbeabsichtigter de
facto-Vergaben, wenn der Aufruf zur Interessenbekundung nach Ablauf der 12-
Monatsfrist erfolgt. Es wird daher vorgeschlagen, auf diese Maglichkeit zu verzich-
ten. Jedenfalls sollte den Mitgliedstaaten die Moglichkeit eingerdumt werden, den
Aufruf zum Wettbewerb durch Vorinformation nicht in das innerstaatliche Recht zu
ibernehmen.

Zu Art. 25:

Zur Regelung des offenen Verfahrens in Art. 25 des Richtlinienentwurfs knipft der Deut-
sche Anwaltverein an seine Stellungnahme Nummer 19 vom 12.04.2011 zum Grunbuch
der Kommission an (dort zu Frage 21). Der eingangs des Richtlinienentwurfs betonte An-
satz einer Flexibilisierung der Vergabeverfahren sollte stringenter umgesetzt werden als
das bisher der Fall ist und insbesondere auf das offene Verfahren ausgedehnt werden.
Den Auftraggebern, zumindest den subzentralen, solite die Mdglichkeit eingeraumt wer-
den, mit den Bietern, deren Angebote in die engere Wahl kommen, unter Beachtung der
Diskriminierungsfreiheit eine Dialogrunde tber qualitative Elemente und die Bedingungen
der Vergabe zu fuhren und im Anschluss zur Einreichung Uberarbeiteter Angebote aufzu-
fordern.

Zu Art. 27:

[}
[f2]
m
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Ausreichend ist insoweit, wenn einerseits der Beschaffungsgegenstand und ande-
rerseits die Teilnahmebedingungen (Auswahlkriterien) definiert werden (vgl. auch
schon oben zu Art. 1 Abs. 2 Unterabs. 1).

Ein Zwang zur Benennung der Zuschlagskriterien bereits in der Bekanntmachung ist
nicht sinnvoll. Die Zuschlagskriterien missen auch bei Anwendung des nichtoffenen
Verfahrens, welches gleichfalls einen Teilnahmewettbewerb kennt, nicht bereits in
der Auftragsbekanntmachung spezifiziert werden (Art. 47 in Verbindung mit Anhang
VI Teil C Nr. 18). Die Kenntnis der Zuschlagskriterien verschafft den Wirtschaftsteil-
nehmern ohnehin kaum eine verbesserte Entscheidungsgrundlage beziglich der
Teilnahme am Wettbewerb, weil sie ohne die Vergabeunterlagen nicht aussagekraf-
tig sind. Auch die isolierte Aufnahme der Mindestanforderungen an die Leistung in
die Vergabebekanntmachung verschafft kein umfassendes Bild und Giberfordert die
Auftragsbekanntmachung auch dem Umfang nach.

Soweit die Beschreibung der ,Auftragsvergabe” Uber die Beschreibung des Be-
schaffungsgegenstands hinausgehen sollte, gilt entsprechendes. Das Verhand-
lungsverfahren wird entsprechend den in Art. 24 Abs. 1 Unterabs. 4 des Richtlinien-
vorschlags geregelten Voraussetzungen gerade in den Fallen gewéhlt, in denen ei-
ne préazise Leistungsbeschreibung, die eine Konstante wahrend des gesamten Ver-
fahrens bleiben kénnte, nicht méglich ist.

Die vorgesehenen darlber hinausgehenden Anforderungen scheinen von der Be-
furchtung getragen, dass ohne diese Verodffentlichung die Transparenz und Diskri-
minierungsfreiheit eines Verhandlungsverfahrens nicht gesichert werden kénne.
Diese Befurchtung ist nach unserer Erfahrung nicht gerechtfertigt; zur Sicherung
von Transparenz und Diskriminierungsfreiheit kénnen die Auftraggeber auch andere
MaRnahmen ergreifen, insbesondere die Sicherstellung eines gleichen Informati-
onsstandes der Wirtschaftsteilnehmer im Verlaufe des Verfahrens.

In Art. 27 Abs. 1 Unterabs. 3 wird erstmals eine Mindestfrist fUr die Abgabe von An-
geboten im Verhandlungsverfahren vorgesehen. In Abs. 2 in Verbindung mit Abs. 6
wird eine Verfahrensstruktur fur das Verhandlungsverfahren vorgegeben, welche
zunachst die Abgabe solcher Angebote erfordert, und nach der Durchfihrung der
daran anschliebenden Verhandlungen die Abgabe neuer oder Uberarbeiteter Ange-
bote. Eine solche Struktur des Verfahrens hat sich zwar in der Praxis bewahrt und
ist in vielen Fallen auch angemessen, in einer Reihe von praktisch bedeutsamen
Konstelletionen allerdings auch nicht. Dies betriffit zum Beispiel Félle, in denen es
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bevorzugt, bei welcher Auftragsgesprache mit den Bietern am Beginn des Verhand-



lungsverfahrens stehen. Insbesondere gehen subzentrale Auftraggeber in Deutsch-
land bei der Vergabe freiberuflicher Leistungen oft so vor. Es wére ein Ruckschritt
und ein unnotiger birokratischer Aufwand, wenn dieses Verfahren nicht langer mog-
lich ware.

Art. 27 Abs. 3 Unterabsatz 2 regelt, dass weder die Beschreibung der Auftrags-
vergabe noch der Teil der technischen Spezifikationen, der die Mindestanforderun-
gen festlegt, noch die Zuschlagskriterien im Laufe der Verhandlungen geadndert
werden durfen. Dies ist eine zu weit gehende Restriktion.

Verhandlungsverfahren werden wie ausgefiihrt unter Voraussetzungen eingesetzt,
welche eine von vornherein abschlieRende Beschreibung aller Einzelheiten des Auf-
trags ausschlieRen. Die Diskussion mit den Teilnehmern ergibt in vielen Fallen, dass
die Mindestanforderungen vom Auftraggeber nicht marktgerecht formuliert worden
sind und eine transparent und diskriminierungsfrei eingefithrte Anderung Abhilfe
schaffen kénnte. Es wére eine UbergroRe birokratische Belastung, wenn in allen
diesen Fallen, selbst bei kleinsten Korrekturen, eine Aufhebung des Verfahrens mit
anschlieRender erneuter Durchfuhrung erfolgen misste. Ein solches Vorgehen er-
scheint vielmehr nur dann gerechtfertigt, wenn die Anderungen so weit gehen, dass
Auswirkungen auf die Zusammensetzung des Teilnehmerkreises nicht ausge-
schlossen werden kénnen und in diesem Sinne die Identitat des Beschaffungsge-
genstands nicht gewahrt ist. Gleiches gilt fur etwaige Modifikationen der Zuschlags-
kriterien, die sich insbesondere im Falle von Anpassungen der Leistungsbeschrei-
bung oder der rechtlichen und finanziellen Bedingungen im Verlauf des Verfahrens
als erforderlich erweisen kénnen.

Zur Sicherung der Transparenz und Diskriminierungsfreiheit ist es hinreichend, aber
auch erforderlich, wenn derartige Anderungen allen am Verfahren beteiligten Bietern
so rechtzeitig mitgeteilt werden, dass diese sich im weiteren Verfahren, insbesonde-
re vor der Abgabe der abschlieRenden Angebote, darauf einstellen kénnen. Abhan-
gig vom Inhalt der Anderungen kann es auch erforderlich sein, bereits ausgeschlos-
sene Teilnehmer wieder einzubeziehen. Das Erfordernis einer vollstandigen Aufhe-
bung des Verfahrens und einer erneuten Auftragsbekanntmachung sollte demge-
geniber auf die genannten Félle beschrankt werden, in denen die Anderungen den
Beschaffungsgegenstand berthren und den Teilnehmerkreis beeinflussen. Ansons-
ten wiirde ein birokratischer Aufwand erzeugt, der in keinem angemessenen Ver-

rerfolgten Zweck steht und das Verhandiungsverf iner Flexi-

n sel




erforderlich abfassen. Dies wére unter dem Gesichtspunkt der Transparenz und
Diskriminierungsfreiheit kontraproduktiv.

Zu Art. 30:

In Art. 30 Abs. 2 Buchst. a sollte — insbesondere, falls den zuver genannten Beden-
ken im Hinblick auf Art. 27 nicht Rechnung getragen wird — die Mdglichkeit aufge-
nommen werden, auch nach dem Scheitern eines Verhandlungsverfahrens mit Auf-
ruf zum Wettbewerb wegen Fehlens geeigneter Angebote ein Verhandlungsverfah-
ren ohne vorherige Verodffentlichung nachzuschalten.

In Art. 30 Abs. 2 Unterabsatz 2 (,Fir die Zwecke von Buchstabe a gilt ein Angebot
nicht als geeignet...”) ist es nicht sachgerecht, ein nicht geeignetes Angebot nur
dann anzunehmen, wenn es nicht nur unregelmaig oder inakzeptabel ist, sondern
dartiber hinaus noch (,und“) zu verlangen, dass es ,vollig irrelevant fur den Auftrag
ist und die in den Auftragsunterlagen genannten Bedurfnisse des dffentlichen Auf-
traggebers nicht decken kann®. Diese Regelung wiirde dazu fiihren, dass ein offe-
nes Verfahren, welches nur unregelmafige oder inakzeptable Angebote hervor-
bringt, stets und theoretisch unbegrenzt oft als offenes Verfahren wiederholt werden
musste, ohne in ein Verhandlungsverfahren Ubergehen zu dirfen.

Stattdessen muss es ausreichen, wenn alle Angebote unregelméaBig oder inakzep-
tabel sind, also der Zuschlag nicht erteilt werden kann, um in das Verhandlungsver-
fahren Ubergehen zu dlrfen.

Zu Art. 54 und 55:

1s

Es ist unklar, in welchem Verhaltnis die Ausschlussgriinde des Art. 54 Abs. 2 und
des 55 Abs. 3 Buchst. a zueinander stehen. Regeln sie den gleichen Sachverhalt,
ist Art. 54 Abs. 2 Uberflussig. Soll die Vorschrift weitergehende Handlungsméglich-
keiten des Auftraggebers eréffnen, ist unklar, worin gegentber dem fakultativen
Ausschlusstatbestand des Art. 55 Abs. 3 Buchst. a der Unterschied bestehen soll.

Der unbestimmte Rechtsbegriff ,auf angemessene Weise “ im Zusammenhang mit
den Anforderungen des Sozial- und Arbeitsrechts ist in Art. 54 Abs. 2, Art. 55 Abs.
3 Buchst. a und ebenso in Art. 69 Abs. 3 Buchst. d unklar. Sollte damit gemeint
sein, dass der Bieter die Anforderungen an das Sozial- und Arbeitsrecht in einem
gréBeren MaRe zu erfullen hat, als es das Sozial- und Arbeitsrecht selbst vorsieht,
so vertreten wir die Auffassung, dass dies einen VerstoR gegen die Grundfreihei-

ten des Vertrages von Lissabon darstellt. Wenn auf EU-Ebene Anforderun

(o]

en anh

staat nicht ermdglicht werden, ho
teilnehmer anderer Mitgliedstaaten zu errichten, indem er seine Anforderungen an
das Sozial- und Arbeitsrecht hochschraubt. Sollte der Begriff so zu verstehen sein,
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dass der Auftraggeber es als angemessen ansehen muss, wenn der Bieter die An-
forderungen des Sozial- und Arbeitsrechts nicht volistandig erfullt, so ware das die
Legitimation fur RechtsverstéRe im Bereich des Sozial- und Arbeitsrechts, was
ebenfalls bedenklich wére.

Der ins Ermessen des Auftraggebers gestellte Ausschluss bei einem — auch mar-
ginalen — VerstoR gegen Rechtsvorschriften erscheint tberzogen, weil es die Ge-
fahr willktirlicher und nicht verhaltnismaliger Handhabung birgt.

Gelegentlich des Verweises auf Art. 89 mochten wir anmerken, dass in Art. 89
Abs. 2 die Worte ,auf unbestimmte" doppelt genannt werden.

Zu Art. 56, 62:

1.

Die Anforderungen an die Auswahlkriterien sind in dem Richtlinienentwurf in be-
griiRenswerter Weise prazisiert worden, bergen aber auch jetzt noch einige
Schwierigkeiten, deren Ausrdumung wir anregen.

In Art. 56 Abs. 1 letzter Unterabsatz wird verlangt, dass der Auftraggeber tber die
Eignungsanforderungen sicherstellen soll, dass ein Bewerber oder Bieter unter
anderem die ,juristischen und finanziellen Kapazitaten® hat. Wir sind der Auffas-
sung, dass es sich hier um einen Ubersetzungsfehler handelt. In der englischen
Fassung ist von ,legal and financial capacities” die Rede. Die Bedeutung von ,le-
gal* ist nicht ,juristisch’, sondern ,rechtlich”. Demzufolge musste die Formulierung
in der deutschen Fassung ,rechtlichen und finanziellen Voraussetzungen® heillen.

In Art. 56 Abs. 3 Unterabs. 1 wird festgelegt, dass die vom Auftraggeber geforderie
Berufshaftpflichtversicherung ,angemessen” sein muss. Nach der deutschen
VOB/B werden Sicherheiten von maximal 10% der Bruttoauftragssumme als an-
gemessen angesehen, § 17 Abs. 6 VOB/B. In § 9 Abs. 8 VOBJ/A ist in der Regel
die Vertragserfilllungssicherheit auf 5% und die Gewihrleistungssicherheit auf 3%
begrenzt. Wir empfehlen in den Art. 56 Abs. 3 Unterabs. 1 eine entsprechende
Begrenzung aufzunehmen. Unbestimmte Rechtsbegriffe wie ,angemessen” verur-
sachen in der praktischen Anwendung haufig Streit, was zur Verzégerung bei der
Vergabe und damit bei den Investitionen der &ffentlichen Hand fahrt.

Zu Art. 57

1.

In Art. 57 wird die Intention verfolgt, die Erbringung von Nachweisen weiter zu sys-

tamatisieren und zu versinfachen. Wir begriien inshesondere die Starkung der




Zweifel an der Richtigkeit der Eigenerklarungen hat, fithrt diese Vorschrift nur zu
unnotigen Verzégerungen und zu birokratischem Aufwand vor der Auftragsverga-
be.

2. Als in der Praxis schwierig durchfihrbar sehen wir auch die Regelung des Art. 57
Abs. 1 Buchst. d an. Danach soll vom Wirtschaftsteilnehmer verlangt werden, auf
Anfrage des Auftraggebers unverziglich Unterlagen beizubringen. Damit ist das
Feld fur mannigfaltige Streitigkeiten eréffnet. Andere Wirtschaftsteilnehmer kénnen
sowohl dem Auftraggeber vorwerfen, die Frist so lang bemessen zu haben, dass
das Merkmal der Unverziglichkeit nicht mehr erfullt sei, als auch den Mitbewer-
bern und -bietern, sie hatten nicht ,unverziiglich* reagiert. Aus diesen Griinden
empfehlen wir, den Begriff ,unverzuglich* durch die Formulierung ,binnen der vom
Auftraggeber gesetzten Frist* zu ersetzen. Wiinschenswert wére ferner, wenn die
Frist durch die Nennung einer Mindest - und Hochstfrist eingegrenzt wirde.

3. Art. 57 Abs. 3 verlangt, dass der Auftraggeber auf Bescheinigungen, die von ei-

- nem Wirtschaftsteilnehmer eingereicht wurden, tber einen Zeitraum von 4 Jahren
zuriickgreift, sofern diese noch glltig sind. Die damit beabsichtigte Reduzierung
des Aufwandes fur die Wirtschaftsteilnehmer ist zwar grundsétzlich zu begriiRen.
Wir geben allerdings zu bedenken, dass diese Regelung zu einem erheblichen
Verwaltungsaufwand bei den Auftraggebern filhren wird. In der Konsequenz muss
der Auftraggeber bei jedem Verfahren jede Bescheinigung jedes einzelnen Wirt-
schaftsteilnehmers katalogisieren, da es mdéglich ist, dass der Wirtschaftsteilneh-
mer sich binnen der folgenden 4 Jahre wieder bewirbt. Schwierigkeiten werden die
Falle bereiten, in denen der Wirtschaftsteilnehmer bei dem aktuellen Vergabever-
fahren eine bestimmte Bescheinigung nicht einreicht und der Auftraggeber diese
Bescheinigung nicht auffindet. Das Ganze kann durch einen Namens- oder Ge-
sellschaftswechsel des Wirtschaftsteilnehmers noch problematischer werden, da
die Bescheinigung dann schwieriger aufzufinden ist. Zudem wére der Auftraggeber
bei dieser Regelung dazu gezwungen, alle eingegangenen Angebote zu katalogi-
sieren, die auch nur eine der geforderien Bescheinigungen usw. enthalten, selbst
wenn diese nach den Zuschlagskriterien nicht in die engere Wahl kommen oder
sogar auf der ersten Wertungsstufe auszuschlielen waren. Aus diesen Grinden
raten wir von der Einfihrung des Art. 57 Abs. 3 Unterabs. 2 ab.

Zu Art. 58:

4

Hnenmer, aie sich
abschlieRende Auflistung aller Nachweise in einer europaweiten Datenbank er-

scheint jedoch nicht praktikabel.

16



Konkretisiert werden sollte der Begriff ,Bescheinigung“. Unter einer Bescheinigung
kann beispielsweise ein Schweillschein zu verstehen sein, ein Zertifikat als Um-
weltberater oder bestimmte Erlaubnisse im Abfallbereich usw. Es ist unseres Er-
achtens - zumindest mit einem vertretbaren Verwaltungsaufwand - nicht leistbar,
alle Bescheinigungen vollstandig zu erfassen. Genauso wenig erachten wir es als
sinnvoll, wenn der 6ffentliche Auftraggeber auf einen Teil dieser Bescheinigungen
verzichten muss. Denn die verlangten Bescheinigungen sind unabdingbar, um die
Qualifikation des Wirtschaftsteiinehmers zu prifen und zudem - so beispielsweise
im Abfallbereich - erforderlich, um sicherzustellen, dass der zukinftige Auftrag-
nehmer auch die erforderliche Erlaubnis besitzt. Um kaum auflésbare Diskussio-
nen in Vergabenachprifungsverfahren zu vermeiden, ob beispielsweise die Be-
scheinigung des Vorliegens einer Erlaubnis letztendlich nur eine Erlaubnis und
eben keine Bescheinigung i.S.d. Art. 58 darstellt, regen wir an, hier klar zu stellen,
welche Bescheinigungen gemeint sind. Dazu sollte auf die Auswahlkriterien nach
Art. 56 Abs. 1 Buchst. a und b, zurlickgegriffen werden, die die Beféhigungen zur
Berufsausibung und die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsféhigkeit betref-
fen. Art. 56 Abs. 1 Buchst. ¢, der sich mir der technischen und beruflichen Leis-
tungsfahigkeit befasst, solite ausdriicklich nicht mit einbezogen werden, da sich
daraus die 0.g. Probleme ergeben kénnten.

Zu Art. 59 und 68:

1.

Art. 59 sieht vor, dass Wirtschaftsteiinehmer die Ausstellung eines europdischen
Passes beantragen kénnen. Wir empfehlen insbesondere im. Interesse der KMU
klarzustellen, dass die Pragualifikation nicht die einzige Mdglichkeit des Eignungs-
nachweises sein darf und mehr Wettbewerb im Bereich der Praqualifikationsinsti-
tute zu schaffen.

Bisher vollkommen ungeklart ist, wer haftet, wenn die Nachweise, die Uber die
Praqualifikation erbracht werden sollen, nicht mehr stimmen. Das Problem wird mit
dem Europaischen Pass auf die européische Ebene erstreckt. Wird beispielsweise
bei einem italienischen Vergabeverfahren festgestellt, dass der Auftraggeber einen
Vergabefehler begangen hat, weil der Wirtschaftsteilnehmer nicht die geforderte
Eignung aufweist aber sich in Deutschland einen Europdischen Pass hat ausstel-
len lassen, dann stellt sich die Frage nach der Haftung der italienischen Vergabe-
stelle. Das Argument, dass die Verantwortung in diesen Féllen den Wirtschaftsteil-

Hept | L ovpatars T LT
oder zumindest weitere Venwaliung
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Zu Art.

Deutsche Anwaltverein hegt erhebliche Zweifel, ob es bei den gegenwartigen wirt-
schaftlichen Verhaltnissen angezeigt ist, weitere Verwaltungsaufgaben zu kreie-
ren. Hinzu kommt, dass jede Aufgabe, die von der Verwaltung Ubernommen wird
und nicht zur unmittelbaren Daseinsvorsorge gehort, als Geschéaftsfeld fir Unter-
nehmen wegfallt. Eine Notwendigkeit fur die Offnung des Binnenmarktes sieht der
Deutsche Anwaltverein beim Européischen Pass nicht. Insbesondere fur Kiein-
stunternehmen und die KMU wiirde der Européische Pass eine Hirde bei der Er-
langung offentlicher Auftrdge darstellen.

66:

Begruft wird die Intention des Richtlinienvorschlags, einen sorgsamen Umgang
mit Ressourcen bei der Auftragsvergabe zu berlicksichtigen. Insbesondere beij
Leistungen, die unter Umsténden héhere Kosten, aber gleichzeitig die Riuckgewin-
nung von Rohstoffen erméglichen, sieht der Deutsche Anwaltverein hier eine gute
Chance, die Rohstoffversorgung der Europaischen Union langfristig zu sichern.

Daneben sind dem Auftraggeber nach dieser Regelung auch Eingriffe in den un-
mittelbaren Produktionsprozess mdéglich, die den Beschaffungsgegenstand nur
mittelbar betreffen. Der Deutsche Anwaltverein regt an, in Art. 66 Abs. 2 Buchst. d
zu konkretisieren, inwieweit der Auftraggeber mit den Zuschlagskriterien in den
Produktionsprozess eingreifen darf. Soll der Auftraggeber beispielsweise bei der
Beschaffung von Kleidung den Wasser- und Stromverbrauch der Produktion pro
Kleidungsstlick zum Zuschlagskriterium erheben kénnen? Und wenn ja, bis zu
welcher Stufe? Nur die Produktion des Kleidungsstiickes selbst oder auch die
Produktion der Rohstoffe - und Maschinen -, die fur die Produktion der Kleidungs-
stiicke eingesetzt werden? Sollte ein so weiter Anwendungsbereich gewollt sein,
so wére das nach Auffassung des Deutschen Anwaltvereins die Aufgabe der vom
Europaischen Gerichtshof herausgearbeiteten Beschrankung der Zuschlagskrite-
rien auf den unmittelbaren Beschaffungszweck.

Weiterhin regt der Deutsche Anwaltverein an, in Art. 66 Abs. 4 die Ubersetzung zu
uberprifen. In der englischen Fassung des Richtlinienentwurfes heiftt es ,be effec-
tively verified* und in der deutschen Fassung ,eine effiziente Uberprifung”. Wir
vertreten die Auffassung, dass hier die bessere Ubersetzung ,eine wirksame
Uberprifung” ware.

Zu Art. 67:
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benszykluskosten bei der Wertung der Angebote zu berticksichtigen, in Art. 67
niedriger gestellt wirde. Wenn die Kommission eine wissenschaftliche Untersu-
chung der Lebenszykluskosten wiinscht, dann erachtet der Deutsche Anwaltverein
es als sinnvoll, wenn auf EU-Ebene weiter verschiedene Modelle fir die unter-
schiedlichen Einsatzsituationen konzipiert und in den Anhang XV aufgenommen
werden, so wie der Art. 67 Abs. 3 Unterabs. 2 es vorsieht.

2. Vorsorglich wird darauf hingewiesen, dass in Art 67 Abs. 2 die Passage von ,Die
Methode muss (...) interessierten Parteien zugénglich." in die deutsche Fassung
doppelt aufgenommen wurde, einmal im FlieBtext und einmal als Aufzahlung mit

Abséatzen.
Zu Art. 69:
1. Art. 69 sieht eine feste Berechnungsregel fur die Ermittlung von Unterkostenange-

boten vor, die der Deutsche Anwaltverein grundsatzlich begrift. Es wird angeregt,
diese Regelung beziiglich des Begriffes des Preises zu konkretisieren. Es ist nicht
klar formuliert, ob mit ,Preis* der gesamte Preis des Angebotes ggf. einschlieBlich
der Nachlasse gemeint ist oder ob diese Regelung fur jeden einzelnen Preis des
Angebotes gilt oder nur fir ,wesentliche® Angebotspreise. Der Deutsche Anwalt-
verein ist der Auffassung, dass die Erstreckung der Regelung auf jeden einzelnen
Preis des Angebotes zu einem Verwaltungsaufwand fiihren wirde, dem kein greif-
barer Mehrwert gegeniiber steht. Die Prifung wesentlicher” Preise halt der Deut-
sche Anwaltverein nicht fir handhabbar. Es entbrennt regelmaRig Streit tGber die
Frage, welcher Preis aus welchem Grunde wesentlich sein konnte oder eben ge-
rade nicht. Deshalb empfiehlt der Deutsche Anwaltverein, in Art. 69 die Formulie-
rung ,Gesamtpreis des Angebotes” aufzunehmen.

2. Klarungsbediirftig ist die Frage, ob der Auftraggeber, der im Verhandlungsverfah-
ren die Anzahl der Bewerber gemaR Art. 64 reduzieren darf, also beispielsweise
lediglich 4 Bewerber zum weiteren Verfahren zulassen kann, die Vorschrift des Art.
59 — welche flunf Angebote voraussetzt — umgeht, was dem Auftraggeber nach Art.
15 verboten ist. Da das Verhandlungsverfahren die Ausnahme ist, sieht der Deut-
sche Anwaltverein die Gefahr der Unterkostenangebote - insbesondere mit Markt-
verdrangungstendenz - als gering an. Aus diesem Grunde beflrwortet er, in dem
Art. 69 klarzustellen, dass er fur Verhandiungsverfahren keine Anwendung findet.

Aol T2
.
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In Art. 73 Buchst. a muss in Zeile 2 das Wort ,vergeben® ersetzt werden durch ,er-
halten“. MaRgebend ist, ob an der juristischen Person, die den Auftrag erhalten hat,
eine private Beteiligung besteht.

Wird entsprechend dem Vorschlag des Deutschen Anwaltvereins in Art. 11 Abs. 5
Unterabs. 2 geregelt, dass die in Art. 11 Abs. 1 bis 4 vorgesehenen Ausschlisse
iiber den im Richtlinienvorschlag bereits geregelten Fall des Eingehens einer priva-
ten Beteiligung auch dann keine Anwendung mehr finden, wenn die offentlichen
Auftraggeber Uber die betreffende juristische Person keine Kontrolle mehr austiben,
die der gleich kommt, die sie Gber ihre eigenen Dienststellen ausibt, bzw. wenn die
offentlichen Auftraggeber keinen entscheidenden Einfluss auf die strategischen Zie-
le und wesentlichen Entscheidungen der kontrollierten juristischen Person mehr
ausiiben und wenn die juristische Person mehr als 10 % ihrer Tatigkeit auf dem of-
fenen Markt austibt, muss die in Art. 73 Buchst. a geregelte Kiindigungsmdglichkeit
entsprechend angepasst werden. Eine Kindigungsmdglichkeit muss fiir folgende
Falle geregelt werden:

Die in Art. 11 vorgesehenen Ausnahmen sind infolge einer privaten Beteiligung an
der juristischen Person, die den Auftrag erhalten hat, nicht mehr anwendbar,

die in Art. 11 Abs. 1 bis 3 vorgesehenen Ausnahmen sind nicht mehr anwendbar,
weil der o6ffentliche Auftraggeber bzw. die &ffentlichen Auftraggeber gemeinsam
iber die betreffende juristische Person, die den Auftrag erhalten hat, keine Kentrolle
mehr austben, die der gleich kommt, die sie Uber ihre eigenen Dienststellen ausi-
ben oder

die in Art. 11 Abs. 1 bis 4 vorgesehenen Ausnahmen sind nicht mehr anwendbar,
weil die juristische Person, die den Auftrag erhalten hat, mehr als 10 % ihrer Téatig-
keit nicht fir den oder die Kontrolle ausiibenden offentlichen Auftraggeber oder fir
andere von diesem bzw. diesen kontrollierten juristische Personen bzw. auf dem of-
fenen Markt ausfihrt.

Der in Art. 73 Buchst. b beschriebene Fall, fir den nach der Richtlinie im nationalen
Recht eine Kundigungsmdglichkeit geschaffen werden muss, bedarf trotz des Vor-
behalts, dass die Kindigungshedingungen im nationalen Vertragsrecht festgelegt
werden kénnen, auch auf der Ebene der Richtlinie der Prazisierung:

Unklar ist zunéchst, ob sich die Kindigungsmoglichkeit auf den urspriinglichen Auf-
trag beziehen soll oder auf den Anderungsauftrag, sofern sich nach Erteilung des
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Anderungsaufirags herausstellt, dass die Anderungsauftrags die
Durchfihrung eines neuen Vergabeveriahre
Soll sich die Kindigungsmoglichkeit auf den urspringlichen Auftrag beziehen, muss

der Fall, for den im nationalen Recht ein Kindigungsrecht geschaffen werden soll,



auf die Falle beschrankt werden, in denen die wesentliche Anderung der Bestim-
mungen des &ffentlichen Auftrags fur den éffentlichen Auftraggeber unerlasslich ist,
um einer Rechts- oder Sachlage Rechnung zu tragen, die sich seit der Erteilung des
urspriinglichen Auftrags verandert hat, ohne dass diese Veranderung vom &ffentli-
chen Auftraggeber herbeigefuhrt wurde. Das zwingend zu schaffende Kindigungs-
recht darf es dem offentlichen Auftraggeber nicht ermdglichen, sich ohne zwingende
Griinde von einem bestehenden 6ffentlichen Auftrag zu I6sen, indem er diesen an-
dert.

Zu Art. 74 ff.

1.

Der von der Kommission vorgeschlagene Verzicht auf die Unterscheidung zwischen
prioritaren und nicht prioritdren Dienstleistungen ist nicht Uberzeugend. Mit gutem
Grund sah die Richtlinie 2004/18/EG eine Differenzierung von Dienstleistungen in
solche vor, die uneingeschrankt den Verfahrensanforderungen der Richtlinie unter-
liegen, und solche, fir die ein europaweiter Wettbewerb nicht sinnvoll ist, well es
noch keinen Binnenmarkt fur diese Dienstleistungen gibt. Uberzeugend fuhrte Er-
wagungsgrund 19 zur Richtlinie 2004/18/EG aus, die Anwendung der Richtlinie auf
Dienstleistungsauftrage solle fur eine Ubergangszeit auf Auftrége beschréankt wer-
den, bei denen die Bestimmungen der Richtlinie dazu beitragen, alle Méoglichkeiten
fur eine Zunahme des grenziberschreitenden Handels voll auszunutzen. Bei Dienst-
leistungen, die ihrer Natur nach kein grenziiberschreitendes Interesse ausiésen und
daher keine Binnenmarktrelevanz haben, kénnen europaweite Publizitats- und Ver-
fahrenspflichten nicht zur Zunahme des grenziiberschreitenden Handels beitragen.

Diese Erkenntnis gilt auch acht Jahre nach Inkrafttreten der Richtlinie 2004/18/EG
uneingeschrankt weiter. Es (berzeugt nicht, wenn in Erwagungsgrund 10 zum
Richtlinienvorschlag ausgefuhrt wird, die vollstdndige Anwendung der Richtlinie sei
auf eine Reihe weiterer Dienstleistungen auszuweiten, die wie Hotel- und Rechts-
dienstleistungen einen besonders hohen Prozentsatz an grenziberschreitenden
Geschaften aufwiesen. Die angefiihrten Beispiele belegen die Notwendigkeit zur
Ausweitung des Anwendungsbereichs des Vergaberechts nicht. Es ist nicht ersicht-
lich, wieso ausgerechnet Hoteldienstleistungen eine besondere grenzuberschreiten-
de Relevanz haben sollen. Gerade die Hoteldienstleistung ist eine Leistung, die an
einem bestimmten Ort erbracht wird und nur dort erbracht werden kann. Sie ist lokal
nicht austauschbar, sondern an den Ort der Leistung gebunden. Auch fir rechtsbe-

isweiligen na-

e einen so engen Bazug zum



sich nicht fur eine Bewerbung eines Dienstleisters aus einem anderen Mitgliedstaat
eignet, sondern eng an im jeweiligen Mitgliedstaat niedergelassene Anwélte gebun-
den ist.

3.  Die Differenzierung zwischen prioritédren und nicht prioritdren Dienstleistungen ist im
GPA angelegt. Annex 4 zu Appendix | des GPA enthalt eine Auflistung der Dienst-
leistungen, die Gegenstand des GPA sind. Es ist nicht ersichtlich, warum die EU
tiber die volkerrechtlichen Bindungen hinausgehen und den Anwendungsbereich
der Richtlinie auf weitere Dienstleistungen ausdehnen sollte. Gerade bei Dienstleis-
tungen ist die Marktéffnung noch unvollkommen. Europaweite Ausschreibungs-
pflichten wirden, soweit ein grenziberschreitender Markt Gberhaupt besteht, zur
Konzentration beitragen und kleinen und mittleren Unternehmen, die gerade im
Dienstleistungsbereich den nationalen Markt prégen, die Bewerbung um grélere
Auftrage erschweren.

4. Aus der Sicht des offentlichen Auftraggebers bedeutete eine europaweite Aus-
schreibung der bisher nicht prioritdren — insbesondere der freiberuflichen - Dienst-
leistungen einen erheblich erhdhten Aufwand. Sie ware auch nicht sinnvoll. Gerade
die rechtsberatende Dienstleistung ist personenbezogen und oft gepréagt von einem
besonderen Vertrauensverhdltnis zwischen Auftraggeber und Berater. Die Ent-
scheidungskriterien bei der Vergabe von Dienstleistungsauftrédgen, die von einem
besonderen Vertrauensverhaltnis gepragt sind, entziehen sich der objektivierbaren
Definition und Nachpriifung.

5.  Schon nach geltendem Unionsrecht sind auch bei der Ausschreibung nicht priorita-
rer Dienstleistungen die grundlegenden priméarrechtlichen Anforderungen zu beach-
ten, wenn die Auftrdge Binnenmarktrelevanz aufweisen. Statt den Begriff der Bin-
nenmarktrelevanz zu prazisieren, bejaht der Richtlinienvorschlag diese — entgegen
der Spruchpraxis des EuGH (vgl. nur EuGH, Urt. v. 13.11.2007 — C-507/03 -, Irische
Posf) — weitestgehend fur alle bisher nicht prioritdren Dienstleistungen (mit Aus-
nahme des Gesundheitssektors). Damit kommt es zu einer sachlich unangemesse-
nen Ausweitung des Anwendungsbereichs der Richtlinie.

Zu Art. 84:

Die in Art. 84 Abs. 1 enthaltene Anforderung, dass die Mitgliedstaaten eine ,einzige” un-
abhangige Stelle fur die Beaufsichtigung und Koordinierung der Durchfithrungstatigkeit
benennen, ist mit dem deutschen Verfassungsrecht nicht vereinbar. Nach dem Richtli-
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Verwaltungsverfahren selbst regeln (Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG). Das Beschaffungswesen
wird in Deutschland als fiskalische Tétigkeit verstanden, die als Annex der Organisation
der Beh&rden zuzurechnen ist. Fiir eine Vorgabe, dass es in jedem Mitgliedstaat nur eine
einzige Aufsichtsstelle geben darf, besteht ein Kompetenztitel der EU nicht. Sie greift in

unzulassiger und unverhaltnismaRiger Weise in die Verwaltungsorganisation der Mitglied-
staaten ein.

Unabhangig von der verfassungsrechtlichen Beurteilung ist die Einrichtung einer zentralen
Stelle unnétig, da mit Fach- und Rechtsaufsicht und den Rechnungshéfen sowie den
Rechtsmittelinstanzen eine Uberpriifung von Vergabeentscheidungen gesichert ist.

2
(W3]



