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Euroj hen Union zur Verein- . . . 24 . 3 in das deutsche Ver-

;.c,-uim":“f;g.mp&?m Vo Der wettbewerbliche Dialog - eine neue Verfahrensart? gaberecht umzuscizen,

berechts ist nunmehr am 1. -

" Es genilgl, auf das Verhandlungs-
verfahren zusiickzugreifen und die
sich darin bictenden Verhandlungs-
méglichkeiten flexibel und sinnvall

einzusetzen, um so das fér den of-
i lich A uft h t 1.

durch das Europiiische Parlament inheitlich
-, und am 02.02. 2004 durch den Eu-
repiischen Rat verabschiedet wor-
den. Es miindet in die Richtlinie des
Europliischen Parlaments und des
Rates iiber die Koordinierung der

{B5/Ute Jasper/Daniela Schwarz®) Nach iiber zwei Jahren ist das Legislativpaket der E pii
ischen Vergaberechts endgiiltig verabschicdet worden. Es sieht neben den bekannten Verfahrensarten, dem Offenen, Nichtoffenen Verfahren
und dem Verhandlungsverfaliren eine neue Verfahrensart vor: Der wettbewerbliche Dialog, Diese Verfahrensart kann durch die Mitglied.
staaten freiwillig eingefiihrt werden; sie st nicht zwingend in nationales Recht zu dbernel Neben dem wettbewerblichen Dialog bleibt
auch das Verhandlungsverfahren bestehen. Deshally erscheint eine Umsetzung des wettbewerblichen Dialogs in das deutsche Vergat we- AL p
nig sinnvoll. Der wettbewerbliche Dialog eriffnet den dffentlichen Auftraggebern keine newen, iiber das Verk peh Ziel bei der Yergabe von komplexen

Union zur Ver g des europi-

f: ren hi
gsverfah

Vergabeverfahren &ffentlicher Bau-  den Maglichkel sondern schrinkt den Handlungsspielraum der 6ffentlichen Auftraggeber eher ein. Aufirigen zu errichen. Denn dieses
auftrige, Lieferanfurige und Dienst- . . ist nicht nur geeignet, sondern auch
leistungsaufirige, Vergaben mit alternativen Losungs-  mit den Bietern im Verhandlungsver-  Unklar jst zudem, wie diese Absicht  gebots auf Wunsch des ffentlich ki ichend, um die zo- -

Die Richtlinie tritt am Tag ihrer
Verdffentlichung, welche in Kirze

mbglichkeiten wie beispiclsweise In-

fahren, welche den "Dialogph

im o s

delle oder kompli
et

erwartel wird, im Amtsblatt der Eu-
ropiischen Union in Kraft. An-
schliefend ist die Richtlinie nach

Art. 249 Abs, 3 EGV in das nationale -

Verg bt eines jeden Mitglicd

staates umzusetzen. Daru sicht

Art. 80 der Richtlinie eine Umset-
frist fir die Mitglied

F isierungs- und Umstrukturie-
rungsvorhaben kénnen derzeit aber
bereits im Verhandlungsverfahren er-
folgreich umgesetzt werden. Die Be-
griindung fiir die Zulissigkeit des

Dialog entspre-
chen, kann ein sogenannter “last
call* durchgefiihit werden, um de-
taillierte, verbindliche Angebote zu
erhalten, Dies entspricht offensicht-

Verhandlungsverfahrens liegt hier
fast immer - Shalich dep Festlegun-

fiir den wetthe-

gen der Richilini

hlich

von 21 M nach Ink

das heifit, nach Verbffentlichung im
Amisblaut der europischen Gemein-
schaft, vor

Die neue Verfahrensart
ist nicht zwingend

Eine wesentliche Neuerung des Le-

islativpak ist der wetthy i
che Dialog als neve vergaberechtli-
che Verfahrensart, Nach Kapitel V,
Art 28 und 29 der Richtlinie kann
der weubewerbliche Dialog durch
die Milgliedsstaaten eingefiihr, er
muss aber nicht in das deutsche Ver
Baberecht umpgesetzt werden, Damit
ist Kapitel V, Ant, 28 und 29 der
Richtlinie nur fakultativ. Der deut-
sche Gesetzgeber kann frei entschei-
den, ob er die neus Verfahrensart ein-
fiihst, Wird der wettbewerbliche Dia-

Dialog - darin, dass auf-

grund der Komplexitit des Vorha-
bens eine abschlicBende und er-
schiipfends Beschreibung der zu ver-
gebenen Leistung und damit eine

log in das deutsche Vergaberecht
Ebernommen, so steht er nach Kapi-
tel V, Art 28 und 29 der Richdinie in
der Hierarchie nachrangig zum Offe-
nen und Nichtoffenen Verfahren, -
Als weitere - jetzt viere — Verfah-
rensart soll nach Kapitel V, Art 29
unter Verweis auf Kapitel V, An, 30
und 31 2wi

ge Prei g durch die
Bieter im Vorfeld der Vergabe ua-
maglich ist (vgl. § 3 a Nr. 4 Jit-¢)
VOB/A. § 3aNr. | Abs. 4 lit. b) und
¢) VOL/A).

lich der Auff g der am wettbe-
werblichen Dialog beteiligten Bieter
bzw. Bewerber zur Abgabe eines
endgiiltigen Angebotes, Der Zu-
schlag wird sodann — bei beiden Ver-
fahrestes

des Auftragpebers in
Unkenntnis der eingehenden Lisun-
gen bereits in der Bekanntmachung
oder der Leistungsbeschreibung an-
gegeben werden soll, wie die Richtli-
nie dies verlangt.

Auftraggeber und Bieter
werden eingeschriinkt

Dies bedeutet, dass der 6ffentliche
Auftraggeber anders als im Verhand-
I o i b

- nach kiar

den Zuschlagskriterien auf d;; wirt-
schafilichste Angebot ereili.

Unterschiede

Wer nun aber vermuter, der wettbe-
werbliche Dialog sei mit dem be-
kannten Verhandlungsverfahren visl-
lig identisch und kénne daher auch
neben dem Verhandlungsverfahren

© eingefiibrt werden oder jedenfalls

nicht schidlich sein, geht fehl. Denn

1gs sein zugtes und
auf seine Bediirfnisse und Ziele opti-
mal zugeschnittenes Zielkonzept im
Laufe des Verfahrens nicht vorgeben
kann, sondemn die verschisdenen und

Aufiraggebers durch die Bieter niher
erlfutern oder im Angebot enthaltene
Zusagen bestitigen zu lassen, sofem
dies nicht dazu filhrt, dass wesentli-
che Aspekie des Angebots oder der
Ausschreibung geiindert werden.

Das Verhandlungsverfahren
reicht aus

Auch hier ist die Grenze wieder le-
diglich durch das Verbot einer Wert-
bewerbsverzerrung oder einer Dis-
kriminierung einzelner Bieter fesige-
legt. Damit aber wird im Ergebnis je-

kunfisorientierten, innovativen Pro-
Jekte oder andere komplexe Vorha-
ben wie beispiclsweise den erwiihn-
ten prakiisch relevanten und beligh-
ten Investorenweltbewerb oder son-
stige komplexe GroBprojekte mit
mehreren Aufiraggebern und Geld-
gebern sowie Finanzierungsvarianten
der deutschen Gemeinden und Kom-
munen, vergaberechilich zu erfassen,

Nicht zuletat bietet das Verhand-
lungsverfahren den Vorteil groBer
Rechtssicherheit, weil dazu bereits

de Wertung der endgiiltigen Angebo-
te iiberflissig und sinnlos, weil diese

in der Regel nicht leicht Li-
sungen der Bieter diskutieren muss,
Auch wird 50 die Einschrinkung des
Bieterkreises, welche in der Regel
fiir eine stringente Verhandlungs-
fiihrung unerlidsslich ist, erheblich er-
schwert, weil 2. B, suboptimale Ne-

es gibt einige U hiede, welche
Jjedoch wenig begriBenswert sind,
weil sie den Bffentlichen Aufiragpe.
ber gegeniiber dem Verhandlungsver-
fahren einschriinken oder aus Sicht
der Bieter nicht sinovoll sein kiinnen,
weil dadurch Moglichkeiten zu Ma-
nipulationen an den endgiiltigen An-

‘geboien der teilnehmenden Bieter

nicht ausgeschlossen sind.

Lésungsvorschiige
eines Teilnet

Dieser Weg in das Verhand] g
verfahren bleibt besishen und wird
auch durch die neve Richilinie nicht

So darf der difentliche Aufiragge-
ber nach Kapitel V, An. 29 Abs. 3

B Iner Bieter verhan-
delt werden milssen. Dass damit
auch die Wertung der Angebote er.
heblich erschwert oder im Einzelfall
sogar unimiglich gemacht wird, liegt
ebenfalls auf der Hand.

Manipulation durch
Nachverhandlung

Moch gravierender und selbst im In-
teresse der Bieter nicht wiinschens-
wert ist die im wettbewerblichen
Dialog vorgesehene Maglichkeit zur
Nachverhandlung, welche im Ver-
handlungsverfahren nach Abgabe der

ausgeschlossen, da Kapitel V, Art. 30 der Richtlinie bei piel diskri-  Jet bindli
d das Verhandlungs- der Richtlinie auch weiterhi die ini Infi durch die
verfahren bestehen bleiben, auf das  Durchfi g eines Verhandl by Bieter anderen

die Gffentlichen Auftraggeber zu-
rilckgreifen kiinnen, wenn die dort

verfahrens in einem solchen Fall
zuliisst. Insoweit haben sich dic ver-

bepdnstipt werden konnen oder ver-
travliche [nformationen nicht ohne
Zusti itergek E

Falle und U de vor- 4 E handlungsverfahren oder einer ent-
* liegen. ) de auch durch das Legislativpaket  Diese G der Gleichb prech n Aufford a
: i P . nicht geindert. handiung und der Transp . wel-  bewerblichen Dialog — Tiir und Tor
Keine neuen Mogi-'IChke‘ten Verfahrensablauf che ohne Zweifel sinnvoll uad erfor- gedffner werden.

- Schon damit aber stellf sich die ent-
scheidende Frage: Welchen Sinn hat
der wettbewerbliche Dialog neben
dem Verhandlungsverfahren? Die
Antwaort ergibt sich aus dem Text der
Richelinic: Das Vorhaadl 5

Angebole undenk-
bar ist. Dies mit gutem Grund, weil
durch Nachbesserungen der Manipu-
lation der endgiiltigen Angebote - ob
nun nach einem ,last call” im Ver-

Gleiches gilt auch fiir den Ablauf
des . Kapitel V, Arv. 20 der

z im wer

derlich sind, gelten zwar auch im
Verhandlungsverfahren, jedoch ge-
hen die Regelungen in Kapitel V, At

Richilinie beschreibt das Verfahren,
in dem der wettbewerbliche Dialog
T

ren ist besser erprobt und flexibler,
Die Zugangsvoraussetzungen fiir den
wettbewerblichen Dialog sind nicht
leichter zu erreichen als dicj

keln ist, sehr konkret. Im
Einzelnen werden folgende Schritie
genanat, die im Verhandlungsverfah-
ren ebenso miglich sind, dort aber

fiir das Verk

Das bedeuter, der wentk ick

Dialog ertiffnet dem 5ffe

Auftraggeber keine dber das Ver-

£S5 3
Muglichkeiten. Vielmehr ist sogar
damit zu rechnen, dass der Giffentli-
che Auftraggeber durch die Ein-

- flbrung des wetibewerblichen Dia-
logs weiter eingeschrinkt wird, Des-
halb macht eine Umsetzung des
wettbewerblichen Dialogs in das
dewtsche Vergabesecht wenig Sinn,

"Komplexe Auftrige”

Denn der wettbewerbliche Dialog
wird einen groBen Teil der Fille er-
fassen, in denen bereits jetzt ein Ver-
handlungsverfahren zulissig ist.
Nach Kapitel V, Art. 29 der Richuli-
nic soll der wetthewerbliche Dialog
besonders komplexen Aufirigen vor-
behalten sein, fiir die ein Offenes
oder Nichtoffenes Verfahren nicht
méglich ist.

Die Richtlinie beschreibt zwar nur
sehr allgemein, wann ein besonders
komplexer Aufirag vorliegen soli,
der den weltbewerblichen Dialog er-
mbglicht, nimlich dann, wenn der
Aufiragpeber objekiiv nicht in der
Lage ist, die technisch htlich

weniger Restri egen;
- Bel g, in der der Gffent-
liche Aufl .seine Bediirfni
lich se und Anford: ' At £ i,
- Auswahl von Bewerbern mit denen
der wetth iche Dialog begon
nen werden soll; *

- Durchfiihrung des wettbewerbli-
chen Dialogs mit dem Ziel, die

" Mittel mit denen die Bediirfnisse
des Sffentlichen Aufiraggebers am
besten erfiillt werden kénnen, zu
ermitteln und festzulegen;

- Auff g der am wetth bli
~chen Dialog beteiligien Bieter bzw,
Bewerber zur Abgabe eines endgiil-
tigen Angebotes;

- Erteilung des Zuschlages auf das

29 der Richtlinte weiter. Denn es soll

Dic Regelung des Kapitel V, A, 29
der Richilinie erdffnet aber gleich-
wohl und ungeachiet dessen im wett-
bewerblichen Dialog nach Abgabe
eines endgiili b durch

die Bieter am Ende der “Dialogpha-
se" die Muglichkeit, dass der 8ffent-
liche Auftraggeber etwaige Klarstel-
lungen, Prizisicrungen und Feinab-
stimmungen zu den Angeboten der
Bieter zulisst, Dies wird nur durch
das ohnehin geltende Verbot, den
Wettbewerb zu verfilschen oder eine
diskriminierende Wirkung gegeniib
einzelnen Bictern zu erzielen, cinge-
schriinkt, %

Wesentliche rechtliche
‘Unsicherheit

Damit wird cine echte und wesenl-

liche sel:htlichr. Unsicherheit filr das

Verlahiren des wettbewerblichen Dia-
logs eingefiihrt, welche im Verhand-
lungsverfahren nicht nur undenkbar,
sondern richtigerweise auch streng

verboten ist. Denn nach Abgabie end- .

giiltiger Angebote darf im Verhang-
1

pinstigste Angebot.
E hende Verfah s

sind aus dem Verhand] gsverfahren
bekanat. Auch dieses beginnt mit ei-
ner Eekaummaclmn_g im Amtsblat
der Euwropliischen Gemeinschafi.
Teilnzhmewettbewerb
und "Dialogphasen”

Danach folgt beim Verhandlungs-
verfahren ein Teil rh,

dem éifentlichen Aufiraggeber auch
verwehrt sein, Lisungsvorschlige ei-
. dec B

igsverfahren mit. den Bietern gera-
de picht mehr gesprachen werden,
weil anderenfalls Manipulationen an
den verbindlichen Angeboten nicht
ausgeschlossen werden kibnoen (vgl.
dazu  stant vieler Heiermana/
Riedl/Rusam, Handkommentar zur
VOB, 10. Auflage, 2003, A § 24, Rn.
338 und 38 1), N
Dazu existien sogar vergaberechtli-

nes teil bers, die

bei dem aus den i Be-
werbern digjenigen ausgewshlt wer-
den, die an den nachfolgend

hilich niche g werden

_konnen - wie ‘beispielsweise Ver-

che Rechtsprechung (etwa Vergabe-
kammer beim Regierungsprisidium
Halle (Saale), VK Hal 26/02, nicht

handl ilneh l,r.ollen. Der

oder finanziellen Mittel und die fiic
sein Vorhaben optimale Lisung, mit
dem seine Bediirfnisse am besten er-
fulle werden kénnen, zu bestimmen,
Erfasst werden damit besonders
komplexé Aufirlige, die sich durch
innovative Alternatividsungen aus-
zeichnen und schon aus diesem
Grund vom &ffentlichen Aufiragge-
ber im Vorfeld einer Vergabe nicht
abschlieBend beschrieben werden
kinnen. Die gleichen komplexen

liche Modelle —, ohne dessen Zu-

gleiche Teilnak
nach Kapitel VI, Art. 44 bis 52 der
Richtlinie such filr den wertbewerbli-
chen Dialog durchgefiiht werden,
wean die Dialogieilnchmer ausge-

soll -

g an die anderen Teilnehmer
weiterzugeben. Zwar sieht dazu Art.
29 der Richilinic vor, dass die Zah|
der zu erdriemden Lisungen anhand
der in der Bekanntmachung oder in

N ift), die al-
lein bei der Maglichkeit zur Manipu-
lation die Folge der Aufhebung des
vesgaberechilichen Verfahrens heran-
zichen wiirde.

Wertung wird sinnlos

wiihlt werden. Er unterscheidet sich  der Besch 15 angegeb Zu- - Im Geg
nicht. Vielmehr sind die Vorschri hlagskriterien in derfol-
der Kapite] VI, Art. 44 bis 52 als all- genden Phasen des Dialogs verrin-
gemeine Bestimmungen fiir alle Ver- gert werden kinnen, Es bleibt jedoch
fahrensarten — mit Ausnahme des Of-  mehr als unwahrscheinlich, dass auf
fenen Verfahrens — formuliert. diese Weise verglcichbare Angebote

Nach Abschluss der Veshandlungen  der Bieter emeicht werden.

dazu erdffnet Kapitel
V. Art. 29 der Richtlinie fiir den weit-
bewerblichen Dialog selbst nach der
Wertung der abschliefenden Ange-
bote und, nachdem die Zuschlagskri-
terien festgelegt wurden, die Mig-
lichkeit, bestimmte Aspekte des An-

nie abschliefend wire und Jederzeit
durch Nachverhandlungen wieder
gedffnet werden konnte. Rechissi-

chere Zusagen der Bieter kbnnen so

kaum erreicht werden.
Es erscheint daher wenig wiin-

hlreiche Entsc gen der Ver-
gabekammern und der Gerichie er-
Bangen sind.

U’ber.tckrl;ﬁ und Zwischenzeilen
durch die Redakiion.

*Dv. Ute Jasper und Dr. Daniela
Schwarz arbeiten als Rechtsanwal-
tinnen in Disseldorf




