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EINLEITUNG

L. Problemstellung

Kaum ein Rechtsgebiet weist eine dhnliche Dynamik auf wie das Vergaberecht.
Die enorme wirtschaftliche Bedeutung der Vergabe offentlicher Auftrige einer-
seits, sowie die stindige Weiterentwicklung und Reform des Vergabeverfahrens
andererseits riicken das Vergaberecht in den Fokus des offentlichen Interesses.
Offentliche Auftraggeber sind bei der Durchfiihrung von Vergabeverfahren an
die Vergabegrundsitze sowie die streng formalisierten Vorschriften des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB), der Vergabeverordnung (VgV)
sowie der Verdingungsordnungen (VOB/A, VOL/A, VOF) gebunden. Gerade in
jiingerer Vergangenheit wurden die Verfahrensarten, die den Auftraggebern zur
Verfiigung standen den Anforderungen jedoch hidufig nicht mehr gerecht. So-
wohl technisch als auch finanziell hochkomplexe Auftrige insbesondere im
Bereich offentlich-privater Partnerschaften (PPP) erforderten eine Anpassung
des Vergaberechts'. Um den Auftraggebern mehr Flexibilitit zu ermoglichen,
wurde durch Artikel 29 Abs.1 der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG
vom 31.3.2004 (VKR) als Option fiir die Mitgliedsstaaten der wettbewerbliche
Dialog eingefiihrt.

Gegenstand dieser Untersuchung ist ein Vergleich des deutschen und amerikani-
schen Vergaberechts in Hinblick auf die Verfahrensarten des wettbewerblichen
Dialogs und des ,,competitive negotiation” Verfahrens. Durch eine Gegeniiber-
stellung beider Verfahrensarten soll untersucht werden, inwieweit sich aus der
langjdhrigen praktischen Erfahrung mit dem ,,competetive negotiation” Verfah-
ren in den USA Losungsansitze fiir Probleme und offene Fragen des in
Deutschland bisher wenig erprobten wettbewerblichen Dialogs ergeben konnen.
Die aktuellen Entwicklungen im deutschen Vergaberecht konnen mit der Situa-
tion verglichen werden, die in den USA vor mehr als 20 Jahren der Ausloser
einer schrittweisen Reform des Vergaberechts war. Es findet eine zeitversetzte
Entwicklung in die gleiche Richtung statt. Die Tatsache, dass im amerikanischen
Vergaberecht bereits Ende der 90er Jahre Reformen durchgefiihrt wurden, die
eine dhnliche Zielsetzung verfolgten, wie die aktuellen Entwicklungen im euro-
pdischen und nationalen Vergaberecht, legen den Schluss nahe, dass das
amerikanische Vergaberecht eine Vorbildfunktion fiir die weitere Reform des
deutschen Vergaberechts einnehmen konnte.

' Die Begriffe PPP (public private partnerships) und OPP (6ffentlich private Partnerschaften)
haben die gleiche inhaltliche Bedeutung und werden synonym verwendet. In den nachfol-
genden Ausfithrungen wird zur Vereinheitlichung ausschlieflich der Begriff PPP
verwendet.
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Im Mittelpunkt des Vorhabens steht zunichst das durch Artikel 29 Abs.1 VKR
der Richtlinie 2004/18/EG vom 31.3.2004 als Option fiir die Mitgliedsstaaten
neu eingefiihrte Vergabeverfahren des wettbewerblichen Dialogs. Es wurde am
08.09.2005 durch § 101 Absatz 5 GWB, § 6a VgV sowie in den Verdingungs-
ordnungen in §§ 3a Nr.l lit.c) VOB/A, 3a VOL/A in nationales Recht
umgesetzt’. Die Schaffung dieser Verfahrensart stellt eine der wesentlichen
Neuerungen im Rahmen der Reform des europidischen Vergaberechts dar. Ge-
mifl Artikel 1 Absatz 11 lit.c) VKR ist der wettbewerbliche Dialog ein
Verfahren, bei dem sich alle Wirtschaftsteilnehmer um die Teilnahme bewerben
konnen, und bei dem der offentliche Auftraggeber einen Dialog mit den zu die-
sem Verfahren zugelassenen Bewerbern fiihrt. Ziel dieses Dialogs ist, eine den
Bediirfnissen des Auftraggebers entsprechende Losung zu erarbeiten. Auf
Grundlage dieser Losung werden die ausgewihlten Bewerber aufgefordert, ein
Angebot abzugeben. Der grundlegende Unterschied zu den klassischen Verfah-
rensarten liegt in der Abkehr vom Verhandlungsverbot durch die Moglichkeit
formloser Verhandlungen zwischen dem Auftraggeber und den Anbietern. Das
gesetzgeberische Ziel, das mit dieser Neuerung verfolgt wurde, besteht in der
weiteren Flexibilisierung des Vergabeverfahrens. Besonders fiir sehr komplexe
Vorhaben, beispielsweise im Bereich von PPP, sahen die klassischen Vergabe-
verfahren keine ausreichenden Dialogméglichkeiten zwischen offentlichem
Auftraggeber und Anbieter vor.

Der wettbewerbliche Dialog hat in Deutschland zwar in der Literatur erhebliche
Beachtung gefunden und war seit seiner Einfithrung Gegenstand zahlreicher
theoretischer Abhandlungen, praktische Erfahrungen mit dieser neuen Verfah-
rensart existieren im Gegensatz dazu jedoch nur in geringem Umfang. So
wurden in der Zeit von der Einfithrung des wettbewerblichen Dialogs Ende 2005
bis August 2007 lediglich 53 deutsche wettbewerbliche Dialoge verdffentlicht,
davon 23 im Bereich PPP, obwohl deutsche Auftraggeber in diesem Zeitraum
allein iiber 700 EU-Bekanntmachungen veroffentlichten, die im Zusammenhang
mit PPP standen’. Der Bund veroffentlichte in dem genannten Zeitraum nicht
einen einzigen wettbewerblichen Dialog*. Ende Mai 2010 wurde nach fast zwei-
jahriger Bearbeitungszeit erstmals ein wettbewerblicher Dialog fiir ein groBes

2§ 101 Abs.5 GWB (Fassung vom 01.09.2005) wurde mittlerweile durch das Gesetz zur Mo-
dernisierung des Vergaberechts vom 20.04.2009 (BGB1 1 S.790) gedndertin § 101 Abs.4
GWRB, § 6a VgV wurde durch Verordnung zur Anpassung der Verordnung iiber die Verga-
be offentlicher Auftrige vom 7.06.2010 (BGB11 2010, 724) gestrichen und durch
Regelungen in den neu gefassten §§ 3a VOB/A 2009 und 3 VOL/A-EG 2009 ersetzt, § 3a
Nr.1 lit.c) VOB/A wurde in § 3a Abs.1 Nr.3 VOB/A 2009 gedndert, § 3a VOL/A wurde
gedndert in § 3 VOL/A-EG 2009).

3 Fritz, VergabeR, 2008, 379.

* Vgl. http://ted.europa.eu/Exec?DataFlow=hRead.dfl&Template=TED/ homepa-
ge.htm&hpt=ALL&StatLang=DE
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Infrastrukturprojekt, die Umgestaltung der Innenstadt von Hanau, zum Ab-
schluss gebracht’.

Betrachtet man die Zahl der Veroffentlichungen in anderen EU-Mitgliedsstaaten
wie beispielsweise Frankreich, wo bis 2006 bereits 237 wettbewerbliche Dialoge
veroffentlicht wurden und GroBbritannien, wo bis 2006 170 wettbewerbliche
Dialoge durchgefiihrt wurden, so verdeutlicht sich die Zuriickhaltung deutscher
Auftraggeber bei der Anwendung dieses Verfahrens®. EU-weit wurden in der
Zeit von November 2005 bis 2007 insgesamt 1246 Vergabeverfahren im wett-
bewerblichen Dialog ausgeschrieben’. In der Zeit von Ende 2005 bis 2007
wurden 23 wettbewerbliche Dialoge im Bereich PPP ausgeschrieben, davon
handelte es sich bei neun Projekten um klassische PPP-Projekte im Baubereich.
Insgesamt waren 18 der ausgeschriebenen wettbewerblichen Dialoge dem Bau-
bereich zuzuordnen, 16 weitere dem Bereich IT. Fiir den oben genannten
Untersuchungszeitraum lisst sich feststellen, dass etwas liber die Hilfte der An-
wender des wettbewerblichen Dialogs klassische Auftraggeber, also
Gebietskorperschaften waren. Gemessen an der Gesamtzahl der ausgeschriebe-
nen Auftrige erfreut sich der wettbewerbliche Dialog bei Krankenhéusern,
Forschungseinrichtungen und Universitdten weitaus groerer Beliebtheit als bei
Lindern und Kommunen. So wurde der wettbewerbliche Dialog im oben ge-
nannten Zeitraum von 17 Krankenhdusern, 5 Forschungseinrichtungen und 4
Universitidten angewendet.

Der Ablauf des wettbewerblichen Dialogs dhnelt dem des ,,competitive negotia-
tion“ Verfahrens stark. Ein Vergleich bietet sich insbesondere auch an, da sich in
den USA das ,,competitive negotiation* Verfahren, welches urspriinglich eben-
falls als Ausnahme konzipiert war, zum Standardverfahren fiir die Vergabe
offentlicher Auftrige entwickelt hat, und mittlerweile seit {iber zehn Jahren pra-
xiserprobt ist. Wihrend es bis Mitte des 20. Jahrhunderts keine konkreten
Vorgaben fiir den Ablauf dieses Verfahrens gab, wurde es im Laufe der Zeit
immer stirker normiert, und schlieBlich durch die Neufassung des 15. Teils der
Federal Acquisition Regulation (FAR) 1997 einer letzten umfassenden Novellie-
rung unterzogen. Insbesondere beziiglich der Kommunikation zwischen dem
Auftraggeber und den Bietern wurden bereits von der Rechtsprechung entwi-
ckelte Grundsitze nun auch gesetzlich normiert, um einerseits die
Rechtssicherheit, andererseits aber auch die Effizienz des Verfahrens zu erho-
hen. Durch die gesetzliche Festlegung von Mindestkriterien wurde die
Beachtung der klassischen Vergaberechtsgrundsitze, wie des Wettbewerbs- und

> FAZ vom 18.06.2010, S.41.

6 Fritz, VergabeR, 2008, 379. ; Treumer, Public Procurement Law Review, 2006, 307 (309,
310).

7 Reimnitz, Der neue wettbewerbliche Dialog, 2008, 2.
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Transparenzprinzips sichergestellt. Die Aufwertung des ,,competitive negotiati-
on“ Verfahrens zu einem Vergabeverfahren, das dem offentlichen Auftraggeber
nun neben dem formalisierten Verfahren des ,,sealed bidding* gleichrangig zur
Verfiigung steht, rdumt den offentlichen Auftraggebern einen grolen Ermessen-
spielraum ein und fithrt zu einer deutlichen Flexibilisierung der
Auftragsvergabe. Ob sich das ,,competitive negotiation” Verfahren in der Praxis
bewdhrt und sich Losungsansitze und Gestaltungsmoglichkeiten auf den wett-
bewerblichen Dialog iibertragen lassen, wird im Rahmen dieser Arbeit vertieft
untersucht.

1I. Zielsetzung

Im Mittelpunkt der Ausarbeitung steht die Frage, ob der wettbewerbliche Dialog
den Anforderungen an ein faires Vergabeverfahren geniigt und die Interessen der
Anbieter hinreichend beriicksichtigt werden. In diesem Rahmen sollen Losungs-
ansitze fiir eventuell erforderliche Schutzmdoglichkeiten zu Gunsten der Anbieter
entwickelt werden. Insbesondere aus der vergleichenden Heranziehung des ame-
rikanischen ,,competitive negotiation* Verfahrens sollen sich Anregungen fiir
die Weiterentwicklung des wettbewerblichen Dialogs ergeben. Im Gegensatz
zum ,,competitive negotiation* Verfahren in den USA fehlt in Deutschland bis-
her praktische Erfahrung mit dem wettbewerblichen Dialog in groferem
Umfang. Auch Rechtsprechung zu den zahlreichen ungeklédrten Fragen im Zu-
sammenhang mit dem wettbewerblichen Dialog existiert in Deutschland bislang
kaum. Im Rahmen der Reform des US-amerikanischen Vergaberechts wurde das
Verfahren der ,,competitive negotiation* 1996 das letzte Mal umfassend iiberar-
beitet. Dementsprechend gibt es aus der langjdhrigen Anwendungspraxis neben
den gesetzlichen Regelungen eine Vielzahl konkretisierender Rechtsprechung
sowie Literatur. Durch die alleinige Auswertung der wenigen vorhandenen deut-
schen Anwendungsfille wire es nicht in hinreichendem Male moglich,
Riickschliisse auf die Praktikabilitit der getroffenen gesetzlichen Regelungen zu
ziehen und Verbesserungsvorschlige vorzunehmen.

III. Gang der Untersuchung

Im ersten Teil der Arbeit sollen einleitend wirtschaftliche Bedeutung und Ent-
wicklung des deutschen und europdischen Vergaberechts aufgezeigt werden.
AnschlieBend erfolgt eine Darstellung der jiingsten Reformen unter besonderer
Beriicksichtigung der Hintergriinde und gesetzgeberischen Zielsetzungen. Dazu
werden zunéchst jeweils Voraussetzungen und Anwendungsbereiche der klassi-
schen Vergabeverfahrensarten untersucht, bevor sich das Augenmerk auf den
neu eingefiihrten wettbewerblichen Dialog richtet.
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Im Hauptteil der Arbeit wird vertieft auf die einzelnen Fragen und Probleme
eingegangen, die sich im Rahmen der Durchfiihrung des wettbewerblichen Dia-
logs sowohl auf Seiten der offentlichen Auftraggeber, jedoch insbesondere auf
Seiten der Bieter ergeben konnen. Zunichst erfolgt eine Darstellung des drei-
phasigen Aufbaus des wettbewerblichen Dialogs. Er setzt sich zusammen aus
der Auswahlphase (Teilnahmewettbewerb), der Dialogphase sowie der Ange-
botsphase. Der wettbewerbliche Dialog ist ein spezielles Verfahren fiir
besonders komplexe Vorhaben und gegeniiber dem offenen und den nicht offe-
nen Verfahren subsididr. Er kommt nur zur Anwendung, wenn weder ein
offentliches, noch ein nicht 6ffentliches Verfahren durchgefiihrt werden konnen,
weil der 6ffentliche Auftraggeber zwar seinen Bedarf kennt, jedoch nicht in der
Lage ist, die beste Losungsmoglichkeit zur Deckung dieses Bedarfs zu identifi-
zieren und eine Leistungsbeschreibung anzufertigen. Wihrend die Bewertung
der mutmaflichen Erfolgsaussichten eines Regelverfahrens in das Ermessen des
offentlichen Auftraggebers gestellt ist, muss ihm die Beschreibung der einzuset-
zenden Mittel und Bedingungen ,,objektiv* unméglich sein.

Die Vorteile des wettbewerblichen Dialogs fiir die offentlichen Auftraggeber
sind offensichtlich. Die Anbieter werden frithzeitig eingebunden und mit der
Konzeption des Projekts betraut, wobei der Auftraggeber jedoch umfassende
Moglichkeiten hat, im Rahmen der Verhandlungen sowohl auf inhaltliche, als
auch auf finanzielle Aspekte Einfluss zu nehmen. Aufgrund einer Vielzahl unbe-
stimmter Rechtsbegriffe und unklarer Regelungen stehen die Unternehmen dem
neuen Verfahren in der Praxis sehr kritisch gegeniiber. Auch die jiingste Reform
des Vergaberechts durch das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts vom
20.04.2009 enthilt nicht die erforderlichen Prizisierungen. Es wurden lediglich
Anderungen an § 101 GWB vorgenommen®. Am 7.6.2010 trat zudem die Ver-
ordnung zur Anpassung der Verordnung iiber die Vergabe offentlicher Auftrige
(VgV) in kraft (BGBI1 1 2010, 724). Die bisher zentrale Vorschrift fiir den wett-
bewerblichen Dialog, § 6a VgV, ist im Rahmen der Neufassung der VgV
weggefallen. Die Regelungen zum wettbewerblichen Dialog haben jedoch un-
verdndert Eingang in die novellierten Verdingungsordnungen VOB/A und
VOL/A-EG gefunden’. Beziiglich der Anwendungsvoraussetzungen und im Sin-
ne der Ubersichtlichkeit und Anwenderfreundlichkeit ist diese Neuordnung der
Regelungen zum wettbewerblichen Dialog ein Schritt in die richtige Richtung,
kann aber wohl angesichts der vielfdltigen Probleme bei der Durchfiihrung als
nicht ausreichend bewertet werden.

8 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts vom 20.04.2009, BGBI.1 S.790.

° Die neuen §§3a VOB/A 2009, 3 VOL/A-EG sind inhaltlich mit dem bisherigen § 6a VgV
identisch. Mangels aktueller Kommentare zum kiirzlich geénderten Gesetzeswortlaut wird
nachfolgend zusitzlich die Kommentarliteratur zum bisher geltenden §6a VgV verwendet.
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Nach der Darstellung der Anwendungsvoraussetzungen und des Ablaufs des
wettbewerblichen Dialogs wird das Verhiltnis der neuen Verfahrensart zu den
klassischen Verfahrensarten, insbesondere im Hinblick auf PPP-Projekte unter-
sucht, bevor sich die Arbeit den konkreten Problemen in den einzelnen Phasen
des Verfahrens widmet.

Zur inhaltlichen Vollstandigkeit und besseren Verstidndlichkeit werden einzelne
Probleme, die sich bei der Durchfithrung eines wettbewerblichen Dialogs erge-
ben konnen, bereits bei der Darstellung des Ablaufs des wettbewerblichen
Dialogs kurz angesprochen. Um den Umfang und die Vielzahl der Schwierigkei-
ten, die sich in den verschiedenen Abschnitten des wettbewerblichen Dialogs
ergeben konnen zu verdeutlichen, erfolgt die ausfiihrliche Darstellung der An-
wendungsprobleme jedoch spiter gebiindelt in einem gesonderten Kapitel
(Kapitel 9).

Im Rahmen der Auswahlphase stellt sich zunéchst das Problem der Anforderun-
gen an die ,besondere Komplexitit“ des offentlichen Auftrags und die sich
daraus ergebende Rechtsunsicherheit in der Praxis. In der Dialogphase des wett-
bewerblichen Dialogs ergeben sich verschiedene, komplexe rechtliche Fragen.
Der wettbewerbliche Dialog erfordert auf Grund der Komplexitit der Auftrags-
gegenstinde besonders umfangreiche und hidufig auch innovative
Losungsvorschlige, die von den Wettbewerbern ein hohes Mall an Kreativitit
sowie kosten- und personalintensive Forschungs- und Entwicklungsarbeit ver-
langen. Der Auftraggeber kann wihrend der Dialogphase mit den ausgewihlten
Bewerbern diverse Aspekte des Vorhabens erortern. Der Dialog wird jeweils
getrennt mit den einzelnen Bewerbern gefiihrt. Besonders problematisch ist
hierbei die Frage der Wahrung der Vertraulichkeit im Dialog. Untersucht wer-
den hier etwaige Schutzmoglichkeiten bei Vertraulichkeitsbriichen durch den
Auftraggeber oder Aneignung fremden geistigen Eigentums durch andere Wett-
bewerber. Des Weiteren widmet sich die Arbeit der Frage nach der
Wiederverwendung der gewonnenen Erkenntnisse durch die Wettbewerber und
den Auftraggeber. Ein weiteres Problem ergibt sich daraus, dass auch in der An-
gebotsphase noch die Moglichkeit besteht, das Verfahren aufzuheben. Es besteht
keine Pflicht zum Zuschlag und somit die Gefahr, dass der 6ffentliche Auftrag-
geber die ausgearbeiteten Konzepte der Wettbewerber lediglich zu
Marktforschungszwecken verwendet. In diesem Zusammenhang ist auch die
Frage einer eventuellen Aufwandsentschidigung zu untersuchen.

An die Darstellung des wettbewerblichen Dialogs und die Erorterung der beste-
henden Probleme bei der Anwendung dieser Verfahrensart schliefit sich im
dritten Teil der Arbeit die vergleichende Darstellung des ,,competitive negotiati-
on“ Verfahrens an. Zunidchst erfolgt eine generelle Ubersicht iiber das
amerikanische Vergaberecht unter Beriicksichtigung der jiingsten Reformen,

insbesondere des ,,FAR part 15 rewrite* von 1997. AnschlieBend werden der
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Ablauf des ,,competitive negotiation* Verfahrens sowie die Schwierigkeiten, die
sich bei der Anwendung des Verfahrens vor und nach der ,,FAR part 15 rewrite*
ergeben dargestellt. Der Schwerpunkt liegt hierbei auf der Frage, wie Verhand-
lungen im Vergabeverfahren ergebnisorientiert, effizient und unter Wahrung der
Vergabegrundsitze sowie der berechtigten Interessen aller Beteiligten durchge-
fithrt werden konnen. Untersucht wird dabei insbesondere, ob die Normierung
von strikten Vorschriften oder die konkrete Ausgestaltung der Verhandlungen in
der Praxis besser geeignet ist, die gewiinschten Ergebnisse zu erzielen. Ab-
schlieBend werden die in den USA entwickelten Losungsansitze fiir Inhalt,
Umfang, Dokumentation und sonstige Gestaltung der Verhandlungen im ,,com-
petitive negotiation” Verfahren auf ihre mogliche Ubertragbarkeit fiir den
wettbewerblichen Dialog iiberpriift, sowie neue Losungen entwickelt.
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