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l. Grundsatzliches D 0679

Datum
Der BDI begriiRt die Ziele, die mit den Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU 17. November 2014
und 2014/25/EU verfolgt werden, insbesondere Gleichbehandlung, Nichtdiskri- Seite
minierung, gegenseitige Anerkennung, Verhaltnismafiigkeit, Transparenz, For- 1von 11
derung kleiner und mittlerer Unternehmen (KMU) und Kléarung grundlegender
Begriffe und Konzepte, um Rechtssicherheit zu gewéhrleisten. Allerdings er-
weist sich bei eingehender Betrachtung, dass diese Ziele nicht durchgéngig er-
reicht wurden. Umso wichtiger ist es, dass diese Defizite bei der Richtlinien-
umsetzung in nationales Recht wo immer maoglich ausgeglichen werden. Inso-
fern ist eine griindliche Priifung im Interesse von Auftraggebern und Auftrag-
nehmern dringend erforderlich, bevor Vorschriften wortwdrtlich in nationales
Recht ibernommen werden. Dazu gehort auch, das Vergaberecht auf seine
Kernfunktion zu konzentrieren, d. h. einen wirtschaftlichen Einkauf der 6ffent-
lichen Hand unter sparsamer Verwendung von Steuermitteln zu gewéhrleisten.
Dies gelingt am besten im Wettbewerb auf offenen Markten.

Eine praxisgerechte Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien kann nur im be-
wahrten dreistufigen System erfolgen, d. h. unter Beibehaltung der Vergabe-
ordnungen VOB, VOL und VOF. Denn nur die Einbeziehung der Expertise der
unmittelbar betroffenen Auftraggeber- und Auftragnehmerseite gewéhrleistet
eine handhabbare Vergabepraxis sowie eine allseitige Akzeptanz der Vor-
schriften.

1. Im Einzelnen

Inhouse-Vergaben und 6ffentlich-6ffentliche Kooperationen
(am Beispiel von Art. 22 RL 2014/24/EU)

Der BDI kritisiert die erheblich zu weit gehenden, ordnungspolitisch héchst

kritischen Ausnahmeregelungen fur vergabefreie Inhouse-Geschéfte und 6f-

fentlich-6ffentliche Kooperationen, die eine innovative Aufgabenerledigung im

Wettbewerb behindern und einer Markt6ffnung entgegenstehen. Angesichts der

zwingenden Umsetzung ist bei der Transformation in nationales Recht darauf Bundesverband der

zu achten, dass zumindest ausfiillungsbedurftige Rechtsbegriffe eng gefasst Deutschen Industrie e.V.
werden. So sollte Art. 12 Abs. 4b) RL 2014/24/EU ,.die Durchfiihrung dieser g e
Zusammenarbeit wird ausschlieBlich durch Uberlegungen im Zusammenhang

mit dem Offentlichen Interesse bestimmt ersetzt werden durch die Formulie- Telekontakte

rung im Erwédgungsgrund 33 ,,die Durchfiihrung dieser Zusammenarbeit wird T:+493020281512

ausschlieBlich von Erwagungen des offentlichen Interesses bestimmt®. 'I::t+493?20282512
nterne

Weiter geht der BDI davon aus, dass sich die Zusammenarbeit auf Aufgaben www.bdi.eu
der Daseinsvorsorge ,,im engeren Sinne* bezieht. Denn es gilt nach wie vor der E-Mail
Grundsatz der sparsamen Verwendung von Steuermitteln. Kommunen missen A.Mundt@bdi.eu



Seite
nicht alles machen, was rechtlich moglich ist. Insbesondere diirfen die koope- 2von 11
rativ wahrgenommenen Aufgaben nicht im Gegensatz zu 6ffentlichen Dienst-

leistungen und 6ffentlichem Interesse stehen.

Der BDI wiirde es beftirworten, wenn Offentliche Auftrdge zwischen Einrich-
tungen des 6ffentlichen Sektors im Sinne einer ex-post-Transparenz veroffent-
licht werden wurden.

Zudem regt der BDI an, bei der Umsetzung des Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU
einen klarstellenden Satz anzufligen, dass die Ausnahme nur gilt, solange die
Voraussetzungen des Art. 12 RL 2014/24/EU gegeben sind.

Vorschriften Gber die Kommunikation — e-Vergabe (am Beispiel von
Art. 22 RL 2014/24/EUV)

Mit der Vorschrift wird die e-Vergabe fur Auftrage ab den EU-Schwellenwer-
ten zwingend eingeflhrt. Das Bestreben, entschlossen auf eine ausschlielich
elektronische Vergabe hinzuwirken, ist zwar grundsatzlich zu begrif3en. Auch
der BDI ist von Anfang an fiir einen konsequenten Ubergang zur elektroni-
schen Vergabe eingetreten und hat dies stets mit eigenen Aktivitaten auf euro-
paischer wie auch auf nationaler Ebene unterstitzt.

Es darf allerdings nicht verkannt werden, dass aufgrund des Versaumnisses,
rechtzeitig ndtige Rahmenparameter oder -vereinbarungen fur eine flaichende-
ckende e-Vergabe, insbesondere zu elektronischen Signaturen und anwendba-
ren IT-Sicherheitsstandards zu schaffen, duferst gravierende Inkompatibilitaten
zwischen den mittlerweile zahlreich entstandenen e-Vergabe-Anwendungen
entstanden sind. Es gibt keine Einigung in Bezug auf Datenformate, Ubertra-
gungsformate, Soft- und Hardware usw. Gerade fur KMU ist dieser Zustand
unhaltbar.

Angesichts dieser Situation ist fir Unternehmen eine Umstellung auf elektroni-
sche Kommunikation mit den verschiedenen 6ffentlichen Auftraggebern auf-
wendiger als die hergebrachte Kommunikation im Papierwege. Wesentlicher
Hintergrund dafir ist, dass erfolgreich arbeitende Unternehmen typischerweise
mit einer Vielzahl zentraler, regionaler und lokaler Auftraggeber im In- und
Ausland zusammenarbeiten, die jeweiligen elektronischen Systeme der 6ffent-
lichen Auftraggeber jedoch — soweit Uiberhaupt vorhanden — dufRerst unter-
schiedliche Anforderungen in technischer Sicht aufweisen. Dies wirde die an-
bietenden Unternehmen dazu zwingen, eine Vielzahl unterschiedlicher techni-
scher Anforderungen, die sich oft sogar widersprechen, gleichzeitig erftllen zu
mussen, was flr die Unternehmen oft aufwéndiger als die Fortfiihrung der pa-
piergestiitzten Kommunikation ware. Dies gilt insbesondere flr die Angebots-
abgabe, wahrend der Download von Dokumenten eher unproblematisch ist.

Dringend erforderlich ist daher eine verstarkte Interoperabilitats- und Standar-
disierungsoffensive. Das Projekt XVergabe sollte daher intensiv weiter verfolgt
werden, indem Auftraggeber, Losungsanbieter und Bieter gemeinsam an einer
Standardisierung arbeiten.

Zu bedenken ist schliel3lich auch, dass bei einer zwingenden e-Vergabe trotz
fehlender Interoperabilitat der Systeme jedes auftraggeberseitige oder platt-
formseitige technische Problem, das fur einen Bieter zum Ausschluss von der
Vergabe fiihrt, zum Gegenstand von Vergaberechtsschutzverfahren und Ver-
tragsverletzungsverfahren gemacht werden kann oder gar zum Riickzug von
Bietern aus 6ffentlichen Beschaffungsmaérkten fuhrt.
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Erschwerend tritt die bislang vielerorts noch unzureichende Breitbandversor- 3von il
gung hinzu.

Aus den vorgenannten Grinden rat der BDI dringend dazu, die speziell fiir die
e-Vergabe bestehenden langeren Umsetzungsfristen voll auszuschépfen, um
die Zeit zu nutzen, die immer noch gravierenden und leider erheblich unter-
schatzten Interoperabilitdtsprobleme zu tberwinden.

Im Ubrigen wird davon abgeraten, die e-Vergabevorschriften 1:1 umzusetzen.
Das Risiko der fehlerhaften Anwendung dieser schwer verstandlichen Formu-
lierungen wirde ansonsten sehenden Auges Auftraggebern und Auftragneh-
mern aufgebiirdet mit dem an sich vermeidbaren Ergebnis, dass letztlich die
Vergabenachprifungsinstanzen angerufen werden massten und sich Vergaben
dadurch verzdgern konnten.

Eine Erstreckung der elektronischen Vergabe auf den Unterschwellenbereich
ist zwar im Sinne einer einheitlichen Losung erstrebenswert, jedoch angesichts
der derzeit bestehenden vielféaltigen Anwendungsprobleme keinesfalls inner-
halb der fur die Richtlinienumsetzung geltenden Fristen.

Wabhlfreiheit zwischen offenem/nichtoffenem Verfahren (Art. 26 Abs. 2
RL 2014/24/EU)

Die EU-Vorschriften lassen eine Wahlfreiheit des 6ffentlichen Auftraggebers
zwischen offenem und nichtoffenem Verfahren zwar zu, sehen sie aber nicht

zwingend vor. Denn trotz insoweit identischen Wortlauts des Art. 28 S. 2 RL
2004/18/EG hatte sich Deutschland seinerzeit fiir ein Primat des offenen Ver-
fahrens entschieden, ohne dass dies sanktioniert worden ist.

Fur ein Festhalten am Primat des offenen Verfahrens sprechen grundsatzlich
ein groitmoglicher Wettbewerb und die KMU-Freundlichkeit (Transparenz).
Das offene Verfahren ist das transparenteste Vergabeverfahren, das am besten
geeignet ist, die Risiken der Gunstlingswirtschaft und der Korruption zu ver-
hindern. Selbst wenn beim nichtoffenen Verfahren ein Teilnahmewettbewerb
vorgeschaltet wird, richtet sich dieser nur an ,,ausgewidhlte Unternehmen*.
Nachteilig flr die deutsche Industrie kdnnte es demgegeniber sein, wenn an-
dere Nationen eine Wabhlfreiheit vorsehen, weil dann zwar européische Unter-
nehmen in Deutschland im offenen Verfahren anbieten kénnten, deutsche
Unternehmen aber vermutlich nicht im gleichen Umfang im européischen Aus-
land, wenn dort aufgrund der Wabhlfreiheit das nichtoffene Verfahren anstelle
des offenen Verfahrens genutzt wirde.

Fristen (am Beispiel von Art. 27-31 RL 2014/24/EU)

Die Mdglichkeit, die Mindestfristen fir Teilnahmeantrdge und die Einreichung
von Angeboten erheblich zu verkiirzen (Art. 27-31), beurteilt der BDI kritisch.

Denn bereits die derzeit gultigen Mindestfristen sind so knapp bemessen, dass
Angebote innerhalb dieser Zeit nur schwerlich mit der gebotenen Sorgfalt vor-
bereitet werden kdnnen. Eine weitere Mindestfristverkiirzung mag zwar vor-
dergriindig vorteilhaft fur Auftraggeber erscheinen, kann aber mit erheblichen
Nachteilen verbunden sein: Konnen Angebote nicht mehr hinreichend vorbe-
reitet werden, besteht vermehrt Fehleranfalligkeit und die Gefahr des Aus-
schlusses. Ist die Bearbeitungszeit zu knapp bemessen, steht zudem zu beflirch-
ten, dass sich Unternehmen gar nicht erst an Ausschreibungen beteiligen. Dies
trafe insbesondere kleine und mittlere Unternehmen. Handelt es sich um einen
Folgeauftrag, wiirde der Vorteil, den der bisherige Auftragnehmer bereits hat,
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durch eine Fristverkiirzung weiter vergroRert. Eine Fristverkiirzung kann zu- 4von il
dem zu hoheren Preisen flr 6ffentliche Auftrage fuhren, da Unternehmen mog-
licherweise einen ,,Sicherheitspuffer” einkalkulieren, wenn nicht genug Zeit fur
eine auskdmmliche Kalkulation bleibt.

Stattdessen sollten Auftraggeber aufgefordert werden, daran zu denken, je nach
Auftragsgegenstand langere als die derzeit geltenden Mindestfristen vorzuse-
hen. Auch Art. 47 Abs. 1 betont das AugenmaR bei der Festsetzung von Fris-
ten: Je komplizierter Auftragsgegenstand und Nachweise sind, desto l&ngere
Fristen sind fur die Angebotsausarbeitung nétig. Allenfalls beim Einkauf von
Standardgiitern kann eine Fristverkirzung in Betracht kommen.

Letztlich sprechen auch Sinn und Zweck der Fristverkiirzung dagegen, von die-
ser Mdglichkeit Gebrauch zu machen. Da Ausschreibungsunterlagen nicht in
andere Sprachen Ubersetzt werden, wirkt eine Verklrzung der Mindestfristen
bei grenziiberschreitenden Ausschreibungen besonders wettbewerbsfeindlich
und Markt abschottend. Geschditzt werden dadurch nur Inlander.

Verhandlungsverfahren (am Beispiel von Art. 29 RL 2014/24/EU)

Die Einfiigung von Mindestgarantien fur ein transparentes und diskriminie-
rungsfreies Verhandlungsverfahren (insb. Art. 29 Abs. 1, 4 und 6) wird nach-
dricklich begruft. Derartige Bedingungen sind fur das Verhandlungsverfahren
unabdingbar.

In Art. 29 Abs. 3 Satz 1 ist geregelt, dass die Auftraggeber mit den Bietern ver-
handeln, ,,um den Inhalt der Angebote zu verbessern®. Unklar ist, wie weit eine
solche ,,Angebotsverbesserung gehen kann. Jedenfalls darf dies nicht zu einer
,Preisdriickerei* und zu Verschlechterungen der kommerziellen Konditionen
(Vertragsbedingungen) zu Lasten der Bieter i. S. eines missbrauchlichen Ver-
haltens fuihren. Denn dies ware insbesondere fur kleine und mittlere Unterneh-
men nachteilig und wirde mittelfristig aller Voraussicht nach zu einer Ver-
schlechterung der Anbieterstrukturen im 6ffentlichen Auftragswesen flhren.

Innovationspartnerschaft (am Beispiel von Art. 31 RL 2014/24/EU)

Ziel dieser neuen Verfahrensart ist die Entwicklung und der anschlieBende
Kauf eines neuen ,,innovativen“ Produkts/Dienst- oder Bauleistung als Gegen-
stand eines einheitlichen Vergabeverfahrens. VVoraussetzung flr eine Innova-
tionspartnerschaft ist, dass der Beschaffungsbedarf nicht durch bereits auf dem
Markt verfiigbare Produkte, Dienst- oder Bauleistungen befriedigt werden
kann, d. h. es ist eine echte Innovation erforderlich. Um zuverl&ssig beurteilen
zu konnen, ob eine vorgestellte Entwicklung oder Projektidee im Vergleich zu
anderen wirklich ,,innovativ* ist, miisste der Auftraggeber die ndtige umfas-
sende Marktkenntnis besitzen. Eine fehlerhafte Entscheidung zugunsten eines
vermeintlich innovativen Unternehmens wirde sich zugleich auch als Diskri-
minierung wirklich innovativer Wettbewerber und sogar innovationsfeindlich
auswirken.

Kritisch ist Art. 31 Abs. 2 UAbs. 3 zu beurteilen. Danach kann der ¢ffentliche
Auftraggeber am Ende jeder Phase darlber befinden, ob er die Partnerschaft
beendet und ein neues Vergabeverfahren flr die tbrigen Phasen einleitet. Ohne
eine nihere Regelung des Ausstiegsszenarios, insbesondere beziiglich des ,,Ei-
gentums‘* am eingebrachten unternehmerischen Know-how, ist zu befiirchten,
dass sich Unternehmen nicht um Innovationspartnerschaften bemiihen werden,
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weil das Risiko des Verlusts unternehmerischen Know hows bzw. die Gefahr svonil
der Ausforschung zu grof ist.

Unabhéngig vom neuen Instrument der Innovationspartnerschaft kénnen inno-
vative Giter und Dienstleistungen nach wie vor im offenen, unverzerrten Wett-
bewerb unter moglichst vielen Anbietern bei moglichst groBer, EU-weiter
Transparenz der Ausschreibungen und durch die Zulassung von Nebenange-
boten beschafft werden.

Dynamische Beschaffungssysteme (am Beispiel von Art. 34 RL
2014/24/EV)

Art. 34 regelt die Beschaffung marktiblicher Lieferungen und Leistungen tber
ein vollelektronisches sog. dynamisches Beschaffungssystem. Nach Ansicht
des BDI ist das Verfahren bei richtlinienkonformer Durchfiihrung kompliziert,
aufwandig zu realisieren und sollte daher nicht angewendet werden. Dem frag-
wirdigen Verhaltnis von Aufwand und Nutzen entsprechend sind bereits bisher
keine Anwendungsfille bekannt. Anderungen, die erwarten lassen, dass das
Verfahren kiinftig nennenswerte praktische Relevanz erhdlt, sind nicht ersicht-
lich.

Elektronische Auktionen (am Beispiel von Art. 35 RL 2014/24/EU)

Nach Ansicht des BDI ist die elektronische Auktion bei richtlinienkonformer
Durchfiihrung kompliziert, aufwandig zu realisieren und sollte daher grund-
sétzlich nicht angewendet werden. Flr Auftraggeber entstehen hohe Kosten

fir Bereitstellung und Support. Dem fragwiirdigen Verhéltnis von Aufwand
und Nutzen entsprechend sind bereits bisher keine Anwendungsfélle bekannt.
Daruber hinaus besteht ein Zielkonflikt zwischen dem billigsten Angebot durch
elektronische Auktionen und der starkeren Betonung strategischer Ziele.

Die Anwendung dieses seit Jahren viel diskutierten elektronischen Verfahrens
kommt tiberhaupt nur fiir voll standardisierte Liefer- und Dienstleistungen in
Betracht.

Vorherige Einbeziehung von Bewerbern oder Bietern (am Beispiel von
Art. 41 RL 2014/24/EUV)

Art. 41 UADs. 1 regelt die sog. Projektantenproblematik. Nach Ansicht des
BDI ist es notwendig, dass der Auftraggeber seiner Pflicht, angemessene MaR3-
nahmen zur Sicherstellung eines unverfalschten Wettbewerbs zu ergreifen,
zum Schutz von Bietern vor einem spéteren Ausschluss vom Vergabeverfahren
effektiv nachkommt, vor allem, wenn Unternehmen auf Wunsch des Auftrag-
gebers friihzeitig in die VVorhabenplanung involviert werden.

Art. 41 UADbs. 2 S. 1 erlautert die in Betracht kommenden MalRnahmen (Unter-
richtung tber einschlégige Informationen, Festlegung angemessener Fristen flr
den Eingang der Angebote und Ausschluss vom Verfahren). Der Ausschluss ist
ultima ratio (Art. 41 UAbs. 2 S. 2).

Der BDI geht davon aus, dass weder Auftraggeber noch der vorbefasste Bieter
bzw. Bewerber an einem Ausschluss wegen vorheriger Einbeziehung interes-
siert sind. Positiv ist daher die Festlegung, dass kein automatischer Ausschluss
erfolgen darf, sondern eine Einzelfallpriifung des Auftraggebers erforderlich
ist. Denn auch beratende Unternehmen, z. B. Planer bei Bauvorhaben, wollen
sich oft um den entsprechenden Auftrag bewerben.
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Begriit wird das in Art. 41 UAbs. 3 vorgesehene Recht des Bewerbers oder 6von 11
Bieters, vor einem beabsichtigten Ausschluss nachzuweisen, dass die Beteili-
gung an der Vorbereitung des Vergabeverfahrens den Wettbewerb nicht ver-
zerren kann.

Der BDI weist darauf hin, dass eine Verkilrzung der derzeit bestehenden Min-
destfristen fur den Eingang von Angeboten und Teilnahmeantrdgen geman
Art. 27-31 ablehnt wird. Eine solche Verkirzung wére insbesondere bei der
vorherigen Einbeziehung von Bewerbern oder Bietern kontraproduktiv.

Gutezeichen (am Beispiel von Art. 43 RL 2014/24/EU)

Nach Ansicht der Industrie fihrt die Glitezeichenregelung zur Marktabschot-
tung der Mitgliedstaaten untereinander und zu mehr Rechtsunsicherheit, weil
die Mitgliedstaaten derzeit nationale Gutesiegel mit unterschiedlichen Anfor-
derungen nutzen. KMU und Unternehmen, die sich nur gelegentlich an 6ffent-
lichen Auftragen beteiligen, werden durch die VVorgabe von Gutesiegeln finan-
ziell besonders belastet und maoglicherweise abgehalten, sich an 6ffentlichen
Auftrége zu beteiligen.

Problematisch ist aus Sicht der Industrie insoweit auch, dass bei der Forderung
spezifischer Gutesiegel zwar gleichwertige Gtesiegel akzeptiert werden mus-
sen (so Art. 43 Abs. 1 S. 3), nicht aber andere Nachweise. Hier regen wir an zu
Uberlegen, ob mit Blick auf Transparenz und Nichtdiskriminierung gleichwer-
tige (andere) Nachweise zugelassen werden kdnnen.

Als hinderlich erweist sich zudem, dass die nationale Gleichwertigkeit von Gu-
tesiegeln festgestellt werden muss, wenn beispielsweise ein polnisches Glite-
zeichen gefordert wird, ein Unternehmen aber nur das entsprechende deutsche
Gutezeichen besitzt. Wird ein nationales Giitezeichen gefordert, bestehen
rechtliche Bedenken mit Blick auf eine unzul&ssige Diskriminierung und eine
Vereinbarkeit der Richtlinie mit europdischem Primarrecht.

Der BDI erbittet vom Bundeswirtschaftsministerium insofern klarstellende
Hinweise, welche Anforderungen an Auftragnehmer mit Blick auf die Vorgabe
von Gltezeichen gestellt werden dirfen.

Varianten (am Beispiel von Art. 45 RL 2014/24/EU)

Nach derzeitiger Rechtslage missen Varianten bzw. Nebenangebote vom Auf-
traggeber in der Bekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen zugelassen
werden. Fehlt die Zulassung, sind Nebenangebote zwingend auszuschliel3en.
Die neuen EU-Richtlinien dndern diese Praxis nicht. Der BDI bedauert dies.
Zur Forderung innovativer Beschaffungen sowie der verstarkten Beteiligung
kleiner und mittlerer Unternehmen an Vergabeverfahren wire eine Anderung
der Regelung im Sinne einer automatischen Zulassung von Nebenangeboten,
sofern diese nicht ausgeschlossen werden, wichtig gewesen. Allerdings be-
stimmt EG 48, dass aufgrund der Bedeutung von Innovationen Auftraggeber
aufgefordert werden sollen, so oft wie méglich Varianten zuzulassen. Nach
diesem Appellcharakter ist Art. 45 ist so zu verstehen, dass die Hirden fiir die
Zulassung von Nebenangeboten mdglichst niedrig anzusetzen sind.
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Unterteilung von Auftrégen in Lose (am Beispiel von Art. 46 RL 7vonil
2014/24/EV)

Art. 46 sieht eine Losvergabe optional und bei Nichtgebrauch eine zwingende
Begrundungspflicht vor. Die derzeitige deutsche Regelung in 8§ 97 Abs. 3
GWB geht darlber hinaus. Dies ist nach der Richtlinie zwar zuldssig. Aller-
dings sollten die zweckméaRigen Uberlegungen des Erwagungsrundes 78 bei
der Anwendung der nationalen Vorschrift einbezogen werden. Als Griinde fir
eine Gesamtvergabe gelten danach beispielsweise, dass eine Aufteilung nach
Auffassung des Auftraggebers den Wettbewerb beschranken konnte oder dass
die Ausfiihrung des Auftrags technisch tbermaRig erschwert oder kostspielig
wiirde, oder dass mit der Notwendigkeit zur Koordinierung der verschiedenen
Auftragnehmer fir die Lose die ernsthafte Gefahr einer Untergrabung der sach-
gerechten Ausfiihrung des Auftrags verbunden sein kdnnte.

Der BDI sieht seine bisherige Positionierung zu § 97 Abs. 3 GWB i. d. F. des
Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts vom 20.04.2009 durch den Er-
wagungsgrund 78 bestatigt. Seinerzeit hatte die deutsche Industrie argumen-
tiert, dass die zwingende VVorgabe zur Losaufteilung zu einer Segmentierung
der Auftrage fuhrt, die sowohl bei Auftraggebern als auch bei Auftragnehmern
zu mehr Burokratie fihren wird. Daruiber hinaus wurde eine betréchtliche Er-
héhung des Koordinierungsaufwands fir Auftraggeber befurchtet, weil diese
einheitliche Beschaffungsvorgange kinstlich aufspalten und getrennt voneinan-
der vergeben missen.

Ausschlussgrinde (Art. 57 Abs. 4 RL 2014/24/EU)

Angesichts der erheblichen wirtschaftlichen Konsequenzen muss im Interesse
von Auftraggebern und Unternehmen auch kunftig sichergestellt sein, dass kein
Unternehmen leichtfertig vom Vergabeverfahren ausgeschlossen wird. Um die
européischen Grundsétze der Gleichbehandlung und der VerhéltnismaRigkeit
im Vergabeverfahren zu wahren, ist bei der nationalen Umsetzung sicherzustel-
len, dass insbesondere die fakultativen Ausschlussgriinde von einem Vergabe-
verfahren hinreichend vergleichbar sind betreffend der notwendigen Schwere
eines RechtsverstoRRes und des erforderlichen Nachweises durch den Auftrag-
geber. Ein Ausschluss kommt danach nur in Betracht, wenn der 6ffentliche
Auftraggeber auf geeignete Weise nachweisen kann, dass ein Unternehmer im
Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung begangen hat,
die dessen Integritét in Frage stellt (vgl. Art. 57 Absatz 4 ¢) RL 2014/24/EG).

Selbstreinigung (Art. 57 Abs. 6 RL 2014/24/EU)

Die Einfuhrung der Mdglichkeit fiir Unternehmen, im Anschluss an ein regel-
widriges Vorverhalten ihre Zuverlassigkeit durch bestimmte MalRnahmen nach-
zuweisen (sog. Selbstreinigung), wird ausdriicklich begrit. Die Regelung leis-
tet einen wichtigen Beitrag zur Rechtsklarheit im Sektor der Korruptionsbe-
kampfung und -lGberwindung und zur Rechtssicherheit im Binnenmarkt ftr
offentliche Auftrage insgesamt.

Wichtig ist bei der Umsetzung in nationales Recht, dass die VVoraussetzungen
fir die Selbstreinigung einheitlich geregelt werden. Wichtig ist ebenfalls, dass
der Erfolg einer Selbstreinigung anhand objektiver Kriterien bestimmt wird.
Dazu ist nach Ansicht der Industrie ein expliziter Malinahmenkatalog erforder-
lich, der jeder Einzelfallfallprifung zugrunde gelegt werden muss. Wenn des-
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sen Voraussetzungen erfiillt sind, ist die Selbstreinigung als erfolgreich anzuse- 8von 11
hen und der betreffende Wirtschaftsteilnehmer nicht von dem Vergabeverfah-
ren auszuschlielRen.

Art. 57 Abs. 6 knupft an die Zahlung bzw. die Verpflichtung zur Zahlung eines
Ausgleichs fur verursachte Schaden an. Wichtig ist in diesem Zusammenhang,
dass das verfassungsrechtlich gewéhrleistete Recht des betroffenen Wirt-
schaftsteilnehmers, die Existenz und Hohe eines streitigen Schadensersatzan-
spruches vor einem ordentlichen Gericht im Rahmen eines Schadensersatzpro-
zesses zu kléren, durch den Selbstreinigungsprozess nicht beeintrachtigt wird.

Einheitliche europaische Eigenerklarung (Art. 59 RL 2014/24/EU)

Die Einfuhrung der einheitlichen européischen Eigenerklarung als vorlaufiger
Nachweis, dass der Bewerber oder Bieter bestimmte Bedingungen erfullt, wird
als standardisierende MaRnahme grundsétzlich als hilfreich angesehen. Sie
tragt dazu bei, dass die Nachweiserbringung bei grenziiberschreitenden Auftré-
gen erleichtert wird und baut Birokratie ab.

Allerdings vermag die einheitliche europdische Eigenerklarung das Grundprob-
lem nicht zu 16sen, dass Eignungsnachweise oft unreflektiert und damit zu um-
fangreich abgefordert werden. Grundsatzlich gilt, dass sich jedermann recht-
streu verhélt. Daher kommt es bei der Forderung von Eignungsnachweisen ge-
nerell ganz entscheidend darauf an, dass diese zweckméRig und angemessen
sind und mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen (Art. 58 Abs. 1

S. 3) und darber hinaus die allgemein flr die Vergabe 6ffentlicher Auftrége
geltenden Grundsatze Beachtung finden (Art. 18 Abs. 1).

Die Vorschrift des Art. 59 Abs. 4, nach dem ein Auftraggeber den Bieter oder
Bewerber jederzeit wéhrend des Verfahrens zur VVorlage samtlicher oder eines
Teils der zusétzlichen Unterlagen auffordern kann, darf nicht dazu fihren, dass
wahrend jeder Phase des Verfahrens alle Unterlagen beim Bieter oder Bewer-
ber vorratig sein missen. Dies wiirde den Sinn und Zweck der einheitlichen eu-
ropdischen Eigenerklarung konterkarieren. Hier ist daher eine Klarstellung er-
forderlich, dass der ,,jederzeitige” Nachweis der Unterlagen nur bedeuten kann,
dass der Auftraggeber eine angemessene Frist zur Beibringung der Unterlagen
setzen muss.

Zuschlagskriterien (am Beispiel von Art. 67 RL 2014/24/EU)

Der Zuschlag wird kiinftig auf das ,,wirtschaftlich giinstigste Angebot™ erteilt.
Dieses kann entweder auf der Grundlage des ,,besten Preis-Leistungsverhaltnis-
ses* oder allein auf der Grundlage des Preises oder der Kosten ermittelt wer-
den.

Der BDI réat davon ab, von der den Mitgliedstaaten eroffneten Maéglichkeit Ge-
brauch zu machen, die Anwendung des alleinigen Preis- oder Kostenkriteriums
zur Bestimmung des wirtschaftlich gunstigsten Angebots zu untersagen oder
einzuschranken (Art. 67 Abs. 2 S. 4, 1. Teil). Denn es kann nicht ausgeschlos-
sen werden, dass fur manche Auftragsvergaben nur der glinstigste Preis/Kosten
entscheidend ist. Dem Auftraggeber soll insofern die Mdglichkeit belassen
werden, bei der Festlegung der Grundlagen fir das wirtschaftlich glinstigste
Angebot zu wahlen.

Auch flr die Beschrankung der alleinigen Kriterien Preis/Kosten nur auf be-
stimmte Auftraggeber oder bestimmte Arten von Auftrdgen (Art. 67 Abs. 2
S. 4, 2. Teil) sieht der BDI national keinen Handlungsbedarf. Hier sollte dem
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wirtschaftlich gunstigste Angebot tberlassen bleiben.

Dass eine Verbindung der Zuschlagskriterien mit dem Auftragsgegenstand
auch gegeben sein soll, wenn der Herstellungsprozess betroffen ist (Art. 67
Abs. 3), sieht der BDI als zu weitgehend an. Eine Begrenzung erféhrt dieser
aus Sicht der deutschen Industrie zu weitgehende Auftragsgegenstandsbezug
durch den Gedanken des Art. 67 Abs. 4, S. 2. Dieser schrankt die weite Zulas-
sung von Zuschlagskriterien insofern ein, als der Auftraggeber nur Zuschlags-
kriterien vorgeben darf, die die Mdglichkeit eines wirksamen Wettbewerbs ge-
wahrleisten und die Gberprifbar sind.

Lebenszykluskostenrechnung (am Beispiel von Art. 68 RL 2014/24/EU)

Der BDI begriit die starkere Fokussierung auf die Berticksichtigung von Le-
benszykluskosten. Es wird davon ausgegangen, dass unter die in Art. 68 bereits
angefihrten moglichen Lebenszykluskosten auch die Planungskosten fallen.

Macht ein Auftraggeber von der Moglichkeit der Lebenszykluskostenrechnung
Gebrauch, kann dem eine Verkirzung der derzeit bestehenden Mindestfristen
fur den Eingang von Angeboten und Teilnahmeantrdgen geméaR Art. 27-31 auf-
grund der Komplexitat der vom Bieter oder Bewerber bereitzustellen Daten flr
die Lebenszykluskostenrechnung entgegenstehen.

Strategische Aspekte (am Beispiel von Art. 70i. V. m. Art. 67 Abs. 3,
18 Abs. 2 RL 2014/24/EV)

Der BDI tritt seit langem dafiir ein, dass allgemeinpolitische bzw. ,,strategi-
sche* Aspekte bei der Auftragsausfithrung nur beriicksichtigt werden durfen,
wenn sie strikt auf den Auftragsgegenstand bezogen, d. h. direkt produkt- bzw.
leistungsbezogen sind. Die Regelungen in Art. 70 und 67 Abs. 3 gehen dartiber
hinaus.

Es besteht die Gefahr, dass die unternehmerische Freiheit erheblich beeintréch-
tigt wird, wenn auf diese Weise in die Unternehmensfiihrung ,,hineingeredet
wird. Dies kann dazu fuhren, dass sich Unternehmen aus dem Markt um 6ffent-
liche Auftrdage zurlickziehen bzw. kleine und mittlere Unternehmen — entgegen
der mit den Richtlinien beabsichtigten verstarkten Beteiligung von KMU — sich
gar nicht erst an Ausschreibungen beteiligen.

Die deutsche Industrie lehnt es nach wie vor ab, dass politische Ziele allein
tber das Vergaberecht durchgesetzt werden. Dies sollte dem jeweiligen gesetz-
lichen Kontext vorbehalten bleiben. Sollen beispielsweise Sozialstandards er-
hoht werden, sollte dies im Wege der allgemeinen Sozialgesetzgebung erfol-
gen, nicht aber iber den Umweg des 6ffentlichen Auftragswesens. Denn die-
sem werden damit erhebliche zusétzliche Schwierigkeiten aufgebirdet, die den
Hauptzielen der offentlichen Beschaffung — einer mdglichst effizienten Be-
darfsdeckung und dem fairen und unverzerrten Bieterwettbewerb — empfind-
lich zuwiderlaufen.

Werden beliebige politische Interessen allein iber das VVergaberecht durchge-
setzt, geféhrdet dies zudem eine wirtschaftliche Beschaffung. Hinzu kommt,
dass jede zusatzliche Anforderung an die Auftragsausfiihrung die Vergabe ver-
kompliziert und zu mehr Rechtsunsicherheit fiihrt und in der Folge vermehrt
mit Vergabenachprifungsverfahren gerechnet werden muss.
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Reichweite strategischer Aspekte. Strategische Aspekte sind danach insofern
hinnehmbar, als sie im Rahmen des geltenden Rechts (z. B. ratifiziertes Recht)
gefordert werden. Denn jedes Unternehmen muss sich an geltendes Recht hal-
ten.

Auch wenn das Diskriminierungsverbot nicht mehr ausdricklich in Art. 70 der
Richtlinie erwéhnt wird, gilt es dennoch wegen der Grundfreiheiten des AEUV
und der Erwégungsgriinde. Der BDI regt daher an, das Diskriminierungsverbot
aus Grinden der Rechtsklarheit bei der nationalen Umsetzung von Art. 70 S. 2
wie folgt erginzend aufzunehmen: ,,Diese Bedingungen kénnen wirtschaftli-
che, innovationsbezogene, umweltbezogene, soziale oder beschaftigungspoliti-
sche Belange umfassen, soweit sie mit den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts
vereinbar sind.*

Unterauftragsvergabe (am Beispiel von Art. 71 RL 2014/24/EU)

Der BDI lehnt die in Art. 71 Abs. 3 vorgesehene Mdglichkeit der Direktzah-
lung an Unterauftragnehmer ab.

Die Mdglichkeit des Auftraggebers, eine Zahlung direkt an den Unterauftrag-
nehmer vorzunehmen, lauft dem grundlegenden Prinzip der Gegenseitigkeits-
pflicht im deutschen Zivilrecht zuwider, das bei der Vertragsabwicklung zwi-
schen Auftraggeber und Auftragnehmer einerseits und zwischen Auftragneh-
mer und Unterauftragnehmer andererseits gilt und nach dem sich grundsétzlich
jeder an seinen Vertragspartner zu halten hat.

Die Regelung zur Direktzahlung mag vordergriindig fir Unterauftragnehmer
von Vorteil sein. Sie kann aber auch erhebliche Probleme aufwerfen, wenn der
Auftraggeber auf Wunsch des Unterauftragnehmers direkt zahlt, jedoch noch
vertragliche Anspriiche des Auftragnehmers an den Unterauftragnehmer, z. B.
wegen Schlechtleistung, bestehen. Eine direkte Zahlung an den Unterauftrag-
nehmer darf keinesfalls dazu fiihren, dass dem Auftragnehmer noch zustehende
Rechte durch die Direktzahlung des Auftraggebers an den Unterauftragnehmer
verlustig gehen.

Zudem ist eine rechtssichere Zahlung durch den Auftraggeber mit befreiender
Wirkung unsicher. Es ist nicht auszuschlie3en, dass die Regelung bei unange-
messener Direktzahlung des Auftraggebers an den Unterauftragnehmer zu Re-
gressansprichen gegen den Auftraggeber fuhrt. Dem Auftraggeber ist grund-
sétzlich nicht bekannt, wie hoch der Zuschlag des Auftragnehmers auf die
Leistung des Unterauftragnehmers ist. Hier besteht ein Risiko des Auftragge-
bers, dass dieser zu viel oder zu wenig zahlt.

Eine Direktzahlung an Unterauftragnehmer ist auch aus insolvenzrechtlichen
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 spezialisiertes KMU ist,
wahrend der ein groRRes Unternehmen als Unterauftragnehmer beteiligt ist (Bsp.
Feuerwehrfahrzeuge).
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Es fehlt eine Ausgleichsregelung, dass bei einer Kundigung aufgrund Rechts-
verstoRes gemald Art. 73 Buchst. a und ¢ dem gutgléubigen Vertragspartner ein
Schadensersatzanspruch zusteht; denn ein GemeinschaftsrechtsverstoR eines
Auftraggebers darf nicht im Ergebnis durch ein Kiindigungsrecht des Auftrag-
gebers ,,belohnt* werden, ohne dass der Auftragnehmer, wenn er keine Kennt-
nis von dem Rechtsverstol} des Auftraggebers hatte, zweifelsfrei Ersatz fir im
Vertrauen auf den Bestand des Vertrags getatigte Aufwendungen bzw. ihm
durch die Kiindigung entstandenen Schaden beanspruchen kann. Im Sinne der
Vermeidung von Rechtsunklarheiten ist hierzu eine ergdnzende, ausdrickliche
Regelung erforderlich. Zumindest der Klindigungsgrund nach Art. 73 Buchst. a
muss als ,,freie* Kiindigung behandelt werden, bei der der Auftragnehmer sei-
nen Anspruch auf Vergltung, abztglich ersparter Aufwendungen, behalt.



