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Die vorliegende Arbeit hat den wettbewerblichen Dialog in ausgewihlten Rechtsordnun-
gen im Hinblick darauf hin untersucht, inwieweit er dem an ihn gestellten Anspruch ge-
recht werden kann, dem offentlichen Auftraggeber ein flexibles Verfahren an die Hand zu
geben, das gleichzeitig den Wettbewerb sicherstellen kann.

In den Blick genommen wurden neben den Unionsvorgaben die Umsetzung des wettbe-
werblichen Dialogs in den EU-Griindungsstaaten Deutschland (DE) und Osterreich (AU)
sowie dem seit 2004 der EU angehdrenden Polen (PL).

I. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung gliedert sich in fiinf Teile. Die beiden ersten Teile sind einfiihrender Art
und geben einen Uberblick iiber die Vorschriften des Primérrechts, wie sie fiir die Ausle-
gung des wettbewerblichen Dialogs relevant werden, sowie liber den vergaberechtlichen
Kontext, in den das Verfahren eingebettet ist. Dies geschieht durch einen Uberblick iiber
das europdische Vergaberechtsregime und die anschlieBende Verortung des wettbewerbli-
chen Dialogs im Verfahrenskanon der Vergabekoordinierungsrichtlinien’.

Der bis zu diesem Punkt vornehmlich darstellenden Beschreibung des Umfelds und der
MaBstébe fiir eine Untersuchung des wettbewerblichen Dialogs schlief3t sich die eigentli-
che Untersuchung des wettbewerblichen Dialogs an, welche sich in einen europdischen
und einen nationalen Abschnitt unterteilt.

Die Untersuchung des wettbewerblichen Dialogs nach den Vergabekoordinierungsrichtli-
nien erfolge im Wesentlichen unter zwei Gesichtspunkten: der Beantwortung der Frage,
inwieweit der wettbewerbliche Dialog den Malistiben des Primirrechts entspricht
sowie der Identifizierung der Malistibe und Spielrdume, die die Vergabekoordinierungs-
richtlinien fiir die Umsetzung durch die Mitgliedsstaaten setzen. Unter diesen Gesichts-
punkten werden zunédchst der Anwendungsbereich und der Verfahrensablauf des wettbe-
werblichen Dialogs nach der VKR 2004 sowie der VKR 2014 untersucht. AnschlieBend
wird der wettbewerbliche Dialog in Beziehung zu den weiteren Verfahren gesetzt, die die
Vergabekoordinierungsrichtlinien anbieten, um den offentlichen Auftraggebern bei der
Ermittlung des konkreten Auftragsgegenstands zu unterstiitzen: das Verhandlungsverfah-
ren, der Wettbewerb und (nur nach der VKR 2014) die Innovationspartnerschaft. Schlief3-
lich werden noch die Arten von 6ffentlicher Vergabe untersucht, die nicht oder nicht in den
Kernbereich der VKR 2004 fallen und insofern einem weniger strengen Vergaberegime
unterworfen sind. Dies sind Bau- und Dienstleistungskonzessionen, besondere Arten von
Dienstleistung sowie Auftrige von Auftraggebern bestimmter Wirtschaftssektoren. Von
dem Ergebnis dieser Untersuchung héngt ab, inwiefern die Mitgliedstaaten in der Lage
sind, diese Tatbestinde in den reguldren Anwendungsbereich der offentlichen Auftrags-
vergabe einzubeziehen.

Die Umsetzung des wettbewerblichen Dialogs in Deutschland, Polen und Osterreich am
MafBstab des Primédrrechts und der Vergaberichtlinien ist Gegenstand der anschlieBenden
Untersuchung. Der Abschnitt beginnt mit einer Untersuchung der Regelungsbereiche, die
bereits aufgrund anderer Strukturentscheidungen des jeweiligen nationalen Gesetzgebers
den Regelungen zum wettbewerblichen Dialog unterfallen bzw. nicht unterfallen. In dem

', Vergabekoordinierungsrichtlinien* wird im Folgenden als Oberbegriff fiir die VKR 2004 und die VKR 2014 verwendet. Auch wenn
die VKR 2014 den Begriff ,, Koordinierung “ nicht mehr im Titel tragt, so nennt sie die Koordinierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften zum 6ffentlichen Auftragswesen in den Mitgliedstaaten nach wie vor als Ziel, Erwédgungsgriinde 2 und 136 VKR
2014.
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Fall, dass die nationalen Regelungen Spielrdume lassen, wird auch untersucht, inwieweit
diese es zulassen, dass der Auftraggeber das Verfahren an den Vorgaben fiir den wettbe-
werblichen Dialog ausrichtet.

Die Bearbeitung der Frage, inwieweit die Umsetzungen das Konzept der Richtlinie
funktionsgemil3 verwirklichen konnen, erfolgt dann weitgehend integrativ und verglei-
chend, das heiflit bei der Untersuchung des Anwendungsbereichs des wettbewerblichen
Dialogs, der Verfahrensausgestaltung und des Verhiltnisses des wettbewerblichen Dialogs
zum alternativ denkbaren Verhandlungsverfahren werden die jeweiligen nationalen Rege-
lungen unter den einzelnen Unterpriifungspunkten direkt miteinander verglichen, soweit
die Verstindlichkeit hierunter nicht leidet.

Der letzte Abschnitt fasst die Ergebnisse der vorangegangenen Abschnitte zusammen und
schldgt einen Bogen zur Ausgangsfrage.

I1. Der wettbewerbliche Dialog auf EU-Ebene

Der europdische Gesetzgeber hat bei der Setzung des europédischen Vergaberechts — im
Gegensatz zu den urspriinglich meist streng fiskalisch orientierten Vergaberegelungen der
einzelnen Mitgliedstaaten — sein Augenmerk auf die Offnung der nationalen Vergabemiirk-
te und die Chancengleichheit aller am Vergabeverfahren beteiligten Bewerber/Bieter ge-
legt.

In den Regelverfahren offenes und nichtoffenes Verfahren soll dies durch moglichst gerin-
ge Interaktion zwischen Auftraggeber und Auftragnehmern, aber auch zwischen den Auf-
tragnehmern untereinander erreicht werden. Dies setzt wiederum eine so genaue Vorberei-
tung des Auftrages durch den 6ffentlichen Auftraggeber voraus, dass die Bieter lediglich
den Auftragsunterlagen korrespondierende Angebote abzugeben brauchen, in denen alle
Einzelheiten des fraglichen Auftrages umfasst sind. Dass dieses Vorgehen nicht fiir alle
Auftrage geeignet ist, liegt auf der Hand und hat auch recht schnell nach Erlass der ersten
Vergaberichtlinien zur Einflihrung des Verhandlungsverfahrens gefiihrt. Im Verhandlungs-
verfahren treten 6ffentlicher Auftraggeber und Bieter in ein Interaktionsverhiltnis, indem
nach Abgabe der Angebote iiber diese verhandelt wird. Auch hier blieb und bleibt es aber
bei der Verpflichtung, den Auftragsgegenstand mittels technischer Spezifikationen zumin-
dest funktionaler Natur zu beschreiben.

Der wettbewerbliche Dialog weicht noch stirker als das Verhandlungsverfahren von dem
urspriinglichen Gedanken ab, Wettbewerb durch die Minimierung der Interaktionsfldchen
zwischen offentlichem Auftraggeber und Wirtschaftsteilnehmern gewéhrleisten zu wollen,
da die Wirtschaftsteilnehmer nun auch auf die genaue Bestimmung des Auftragsgegen-
stands Einfluss nehmen konnen.

Hierdurch wird es dem offentlichen Auftraggeber zum einen ermdoglicht, wirtschaftlich
nachteilige Effekte, die sich aus der formalisierten Vergabe ergeben konnen, abzufedern.
Zum anderen kann der wettbewerbliche Dialog auch dort zum Einsatz gebracht werden,
wo von einem unverfilschten Bieterwettbewerb aufgrund eines unvollkommenen Marktes
auf Bieterseite nicht die Rede sein kann. Bevor gar keine Beschaffung stattfindet oder
Kosten durch vorgeschaltete Verfahren zur Ermittlung des genauen Auftragsgegenstands,
wie etwa der Beauftragung von Projektanten entstehen, die danach unter Umstéinden im
Verfahren nur unter Schwierigkeiten berticksichtigt werden konnen, kann der wettbewerb-
liche Dialog sogar das effizientere Verfahren sein.
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Andererseits konnen die Freiheiten, die das Verfahren den offentlichen Auftraggebern bei
der Beschreibung des Auftragsgegenstands und der Strukturierung des Verfahrens lésst,
die Gebote der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung und damit die Wettbewerb-
lichkeit des Verfahrens gefahrden. Auch die vergleichsweise hohen Transaktionskosten fiir
die Beteiligten sprechen gegen eine vorschnelle Anwendung des wettbewerblichen Dia-
logs.

Die VKR 2004 schriankt deshalb den Anwendungsbereich des wettbewerblichen Dialogs
auf besonders komplexe Auftragsgegenstinde ein. Ist diese Hiirde genommen, ist der Auf-
traggeber relativ frei, was die ndhere Gestaltung des Verfahrens angeht. Es hat sich aller-
dings gezeigt, dass die Vorgaben der VKR 2004 zwar primarrechtskonform auslegbar aber
im Detail alles andere als selbsterkldrend sind. Insbesondere die bei Einfiihrung des wett-
bewerblichen Dialogs gehegte Hoffnung, das Verfahren konne die Entwicklung gemein-
samer Losungen durch mehrere Auftragnehmer fiir komplexe Problemstellungen bieten,
hat sich als nur schwierig vereinbar mit dem Wettbewerbsgrundsatz erwiesen.

Die VKR 2014 hat den Anwendungsbereich des wettbewerblichen Dialogs erweitert und
mit dem des Verhandlungsverfahrens mit Bekanntmachung gleichgezogen. Hier deutet
sich eine Verschiebung der priméren Stofrichtung des EU-Vergaberechts an von dem Ziel,
dass tiberhaupt eine Vergabe im Wettbewerb stattfindet, hin zur Effizienz der Vergabe —
die VKR 2014 traut den offentlichen Auftraggebern stirker zu, ihre Auftrige auch ohne
strenge Formvorgaben wettbewerbskonform zu vergeben. Im Gegenzug nimmt sie ihren
Geltungsanspruch stirker als ihre Vorgéngerrichtlinien in Anspruch. Weder ist der wettbe-
werbliche Dialog (genau so wenig wie die neue Innovationspartnerschaft) ein Verfahren,
das die Mitgliedstaaten fakultativ umsetzen kénnten, noch nimmt sie sich weiter als ,,Ko-
ordinations“richtlinie zuriick, die die Verfahren und Praktiken der Mitgliedstaaten ,, mog-
lichst weit beriicksichtigen “ will (so noch die VKR 2004).

Der wettbewerbliche Dialog hat sich damit zu einem grundsitzlich breit zur Verfiigung
stehenden Instrument gewandelt. Allerdings fordern die Grundsitze der Nichtdiskriminie-
rung und Transparenz an sich eine umfassende Bekanntmachung/Beschreibung der be-
kannten Bediirfnisse und Anforderungen. Die Abwégung zwischen Verhandlungsverfahren
und wettbewerblichem Dialog wird also von dem tatsdchlichem Detailgrad, den der Auf-
traggeber mit seiner Beschreibung erreichen kann, abhidngen. Denn die Vorteile des wett-
bewerblichen Dialogs konnen nur dann sinnvoll ausgenutzt werden, wenn nach Festlegung
dieser Details in der Auftragsbeschreibung noch geniigend Freistellen vorhanden sind, die
Raum fiir einen Dialog zur Ermittlung einer Losung lassen. Die VKR 2014 nimmt zudem
verstdrkt die Pflicht zur Vergabedokumentation in den Blick.

Wihrend die VKR 2004 noch dem Grundgedanken eines formalisierten Wettbewerbs
folgt, der im Zweifel die Gleichbehandlung der Wirtschaftsteilnehmer vor die Erreichung
wirtschaftlicher Ergebnisse stellt und Wettbewerb zuweilen verhindert, erlaubt es die VKR
2014, auf unvollkommene Wettbewerbssituationen flexibler zu reagieren und traut dem
offentlichen Auftraggeber stirker zu, auch in solchen Situationen das Verfahren diskrimi-
nierungsfrei zu organisieren.

Von einem Paradigmenwechsel im Bereich des Vergaberechts zu sprechen, ist im Hinblick
auf das Spannungsverhéltnis zwischen Wirtschaftlichkeits- und Wettbewerbsziel jedoch zu
hoch gegriffen. Die die wettbewerbsverfasste Marktwirtschaft begriindenden Normen des
EG-Vertrages gelten weiterhin uneingeschrinkt auch fiir die Vergabekoordinierungsricht-
linie.
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II1. Der wettbewerbliche Dialog in Deutschland, Polen und Osterreich

Der deutsche Gesetzgeber hat den wettbewerblichen Dialog im Wesentlichen entlang der
Vorgaben der VKR 2004 umgesetzt und ist hierbei kaum eigene Wege gegangen. Durch
den Verzicht auf die subjektive Komponente bei der Feststellung der besonderen Komple-
xitdt des Auftrags erhoht die deutsche Regelung allerdings den Begriindungsaufwand fiir
die Durchfiihrung des wettbewerblichen Dialogs.

Auch wurde der wettbewerbliche Dialog innerhalb des organisch gewachsenen und
dadurch sehr komplexen deutschen Kaskadensystems umgesetzt. Dies flihrt zwar nicht
dazu, dass die Ausgestaltung des wettbewerblichen Dialogs gegen die Vergabegrundsitze
verstieBe. Allein aufgrund der Verweisstrukturen zwischen GWB und Vergabeverordnun-
gen, der nicht konsistenten Wortwahl in den Regelungen und zum Teil auch bestehenden
Liicken hat sich aber ein Regelungsregime entwickelt, dass es einem Neuling, der nur an-
hand der bestehenden Regelungen versucht, ein Vergabeverfahren durchzufiihren bzw. an
diesem teilzunehmen, es so gut wie unmoglich macht, die relevanten Punkte allein anhand
der Normlektiire abzudecken. In dieser Hinsicht sind die integrierten Umsetzungen in ei-
nem Gesetz wie in Polen und Osterreich geschehen wesentlich handbarer.

Flankiert wird das deutsche Regelungssystem von einer umfassenden und zum Teil dog-
matisch recht strengen vergaberechtlichen Literatur. In der Rechtsprechung wurde der
wettbewerbliche Dialog entsprechend seiner vergleichsweise geringen Verbreitung aller-
dings bislang nur sehr eingeschrinkt behandelt.

Seit seiner Einfithrung konnte der wettbewerbliche Dialog in Deutschland nicht richtig
FuB fassen. Die Vermutung liegt nahe, dass dies auch darin begriindet liegt, dass die deut-
schen Auftraggeber liber das Verhandlungsverfahren ihren Bedarf an Flexibilitit weitge-
hend abdecken konnen.

Des Weiteren ist in Deutschland die Zahlung von Pramien im wettbewerblichen Dialog
verpflichtend, sobald der Auftraggeber besonders ausgearbeitete Unterlagen von den Dia-
logteilnehmern verlangt. Auch wenn in der Literatur Wege gesucht werden, diese Pflicht
moglichst zu minimieren, mag diese das ihre zu einer gewissen Skepsis der Auftraggeber
gegen diese Vergabeart beitragen.

Polen hat ein iibersichtliches Normsystem und den wettbewerblichen Dialog voll in dieses
integriert.

Wie die deutsche Umsetzung verzichtet die polnische bei der Ermittlung des besonders
komplexen Auftrags auf die in der VKR 2004 formulierte subjektive Komponente des
Auftraggebers. Daneben hat der polnische Gesetzgeber vergleichsweise viele Einschrin-
kungen und Prézisierungen zu den europdischen Vorgaben gemacht.

So machen die polnischen Regelungen sehr genaue Vorgaben zur Anzahl der Bewerber,
die zum Verfahren aufgefordert und eingeladen werden konnen, zu den anlegbaren Eig-
nungs- und Auswahlkriterien sowie zu den Zuschlagskriterien einschlieBlich ihrer Rei-
hung.

Eine Herausforderung fiir die Gebote der Nichtdiskriminierung und Transparenz stellt die
vorgesehene Moglichkeit des Auftraggebers dar, die zuvor mitgeteilten Bediirfnisse und
Anforderungen wihrend der Dialogphase sowie beim Ubergang zur Leistungsbeschrei-
bung anpassen zu konnen. Dabei birgt insbesondere die — nicht in der VKR 2004 vorgese-
hene — Pflicht, vor Abfrage der Angebote eine einheitliche Leistungsbeschreibung fiir alle
Dialogteilnehmer zu erstellen, ein erhebliches Diskriminierungspotential. Eine Verfah-
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rensgestaltung, die mit den Vergabegrundsitzen konform ist, wird sich nur in den Fillen
realisieren lassen, in denen die Losungen ohnehin nicht weit voneinander abweichen und
sich daher unter eine gemeinsame Leistungsbeschreibung fassen lassen. Dies schriankt
aber die mogliche Reichweite des Verfahrens ein und gefahrdet die Erreichung des bei
Einfiihrung des wettbewerblichen Dialogs angestrebten Ziels, den Wettbewerb auch auf
nicht beschreibbare Auftragsgegenstinde ausweiten zu konnen. Eine Entschirfung dieses
Problems durch eine Eingrenzung des Bieterkreises in der Dialogphase steht dem polni-
schen Auftraggeber auch nicht offen, da im Laufe des Dialogs keine Abschichtung vorge-
sehen ist. Strenggenommen fallen damit Prdmienzahlungen stets an alle Dialogteilnehmer
an, da die entsprechende Regelung vorsieht, dass diese verpflichtend zu leisten sind, wenn
die Losung des jeweiligen Teilnehmers in die Leistungsbeschreibung eingeflossen ist.

Trotz der zwingend zu erstellenden Leistungsbeschreibung hat der polnische Gesetzgeber
Feinabstimmungen der eingereichten Angebote zugelassen. Dabei hat er die Grenze fiir die
Zuléssigkeit von Feinabstimmung gegeniiber der VKR 2004 auf den Fall, dass das Ange-
bot durch die Feinabstimmung vollstindig verdndert wird, ausgeweitet, der auch hier
richtlinienkonform auf eine wesentliche Anderung der Bekanntmachung bzw. Beschrei-
bung anzupassen ist. Eine Interaktionsmdglichkeit mit dem Bestbieter ist wiederum nicht
mehr vorgesehen.

Wie der wettbewerbliche Dialog in der Praxis gelebt wird, ldsst sich nicht abschlieBend
aus Gesetzestext, Literatur und Rechtsprechung entnehmen. Insbesondere Gorczynska
deutet mehrfach — allerdings ohne weitere Erlduterung — an, dass in der Vergabepraxis
Diskussionen oder Unsicherheiten bestehen, die sich so aus Literatur und Rechtsprechung
nicht ableiten lassen. Die Auslegung der Normen wird von der Literatur allerdings nur
recht zogerlich in Angriff genommen, tiber Unklarheiten wird nicht selten einfach hin-
weggegangen.

Da der wettbewerbliche Dialog im Vergleich zu den Regelverfahren offenes und nichtof-
fenes Verfahren wenig, jedoch genauso hiufig wie das Verhandlungsverfahren durchge-
fiihrt wird, kann vermutet werden, dass die Auftraggeber vor den Hiirden, die sie fiir die
Durchfiithrung der Verfahren nehmen miissen, zuriickweichen, im Fall des wettbewerbli-
chen Dialogs aber nicht unbedingt vor dem Erfordernis, nach Beendigung der Dialogphase
eine diskriminierungsfreie Leistungsbeschreibung erstellen zu miissen.

Das osterreichische Vergaberecht ist grundsétzlich sehr systematisch ausgestaltet und mit
dem BVergG in einem wesentlichen Gesetz geregelt. Dabei erfolgt die Umsetzung des
wettbewerblichen Dialogs recht nah am Richtlinientext und ist versténdlich. Allerdings hat
der Gesetzgeber filir den wettbewerblichen Dialog die an sich sehr konsistente Systematik
des BVergG durchbrochen und ein Sonderregime fiir den wettbewerblichen Dialog einge-
fiihrt, welches nur punktuell und ausdriicklich abschlieend auf die weiteren anwendbaren
Vorschriften verweist. Hierdurch treten (vermutlich hdufiger als gedacht) Unklarheiten
bzw. das Bediirfnis auf, Analogien zu den allgemeinen Regeln zu ziehen, etwa bei der
Frage, ob Varianten zuléssig sein sollen, bei der Angebotswertung oder auch bei der Ge-
wiéhrung von Pramien, die damit in Regelverfahren mit weniger Einschrankungen zu ge-
wihren sind, als im wettbewerblichen Dialog.

Auch gehen die Osterreichischen Regelungen bei Berticksichtigung der Gebote von Nicht-
diskriminierung und Transparenz zu liberal mit der Aufstellung und Priifung der Eig-
nungskriterien um, wenn sie davon ausgehen, dass diese im Laufe des Verfahrens abgeédn-
dert werden konnen. Ebenfalls nicht unproblematisch erscheint die dsterreichische Umset-
zung, soweit sie eine Anpassung der Beschreibung und insbesondere auch der Zuschlags-
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kriterien im Laufe des Verfahrens akzeptiert. Zwar lassen sich die gesetzlichen Vorgaben
primérrechtskonform auslegen, dies fiihrt jedoch dazu, dass die Anpassungsmdglichkeiten
wesentlich eingeschriankter existieren, als man vom bloen Wortlaut der Vorschriften her
vermuten konnte. Dies droht Anreize fiir die 6ffentlichen Auftraggeber zu setzen, die be-
stehenden Spielrdume zu tliberschreiten und setzt sich in den Regelungen zu Feinabstim-
mungen und der Interaktion mit dem Bestbieter vor, die ihre Grenze nach dem BVergG
erst in den Grenzen der (unter Umstéinden gednderten Beschreibung) finden, tatsdchlich
auch mit den durch die Bekanntmachung gesetzten Grenzen abzugleichen sind.

Die vergaberechtliche Literatur orientiert sich zum Teil stark an der deutschen, was den
oOsterreichischen Besonderheiten nicht immer gerecht wird bzw. deutsche Besonderheiten
auf das Osterreichische System tibertragt.

Vergleicht man die Umsetzung des wettbewerblichen Dialogs in den drei untersuchten
Léandern féllt insbesondere auf, dass keiner der Mitgliedstaaten sich tiefer gehend mit den
Begriffen der Bediirfnisse und Anforderungen auseinandergesetzt hat, obwohl deren sau-
bere Definition nach hier vertretener Auffassung das Zusammenspiel von Zuschlagskrite-
rien und Varianten wesentlich erleichtern und das Bediirfnis nach Anderungen dieser Pa-
rameter im laufenden Verfahren verringern kann.

Wenn auch nicht auf den ersten Blick erkennbar, da durch das undurchsichtige Kaskaden-
system getarnt, ist die deutsche Umsetzung dennoch vergaberechtskonform auslegbar. Das
gilt letztlich auch fiir die Osterreichische Umsetzung. Dort ist es weniger der Gesetzestext
selbst, als die Gesetzesbegriindung (die ,,Materialien®) die eine Flexibilitdt bei der Anpas-
sung von Anforderungen, Eignungs- bzw. Zuschlagskriterien vorsieht, die mit den Verga-
begrundsitzen kaum zu vereinbaren ist.

Am schwersten fillt die richtlinienkonforme Auslegung im Hinblick auf die polnische
Anforderung, nach Abschluss der Dialogphase (und ohne vorherige Moglichkeit, die Lo-
sungen abzuschichten) eine Leistungsbeschreibung als Grundlage fiir die Erstellung der
Angebote zu erstellen, soweit man der anscheinend einhelligen Meinung der Literatur
folgt, hierbei miisse es sich um ein fiir alle Bieter einheitliches Dokument handeln. Den-
noch wird der wettbewerbliche Dialog in Polen gegeniiber dem Verhandlungsverfahren
bevorzugt angewandt. Dies ldsst vermuten, dass sich Auftraggeber in der Praxis nicht lan-
ge fragen, inwieweit bestimmte Regeln richtlinienkonform sind oder nicht, sondern es
begriilen, wenn iiberhaupt konkrete Regeln getroffen werden.

Demgegeniiber sind in keinem der Linder die Anforderungen an die Durchfithrung des
wettbewerblichen Dialogs aufgeweicht worden, was vor allem an den unzweideutigen
Vorgaben der VKR 2004 an dieser Stelle liegen mag. Diese restriktive Formulierung des
Anwendungsbereichs diirfte allerdings einer der Hauptgriinde sein, warum der wettbe-
werbliche Dialog in Deutschland und Osterreich im Vergleich zur Gesamtzahl der verge-
benen Auftrige nur eine geringe Rolle einnimmt. Dies bedeutet auch, dass der wettbe-
werbliche Dialog nicht die erwiinschte Funktion wahrnehmen kann, den Auftraggeber bei
der Identifikation des genauen Auftragsgegenstands zu unterstiitzen.

Eine Sonderrolle nimmt Polen ein, wo der wettbewerbliche Dialog zwar hiufiger Anwen-
dung findet als das Verhandlungsverfahren, beide Verfahren im Vergleich zum offenen und
nichtoffenen Verfahren aber sehr selten ausgeschrieben werden. Aus der gesetzlichen Aus-
gestaltung lisst sich hierfiir keine konkrete Erkldrung ableiten. Insbesondere sind die Ver-
fahrensregeln im Verhandlungsverfahren in Polen nicht strenger ausgestaltet als von der
VKR 2004 vorgesehen.
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Insgesamt ldsst sich kein bzw. kaum ein Riickschluss von der textlichen Umsetzung des
wettbewerblichen Dialogs auf die Haufigkeit ziehen, die er tatsdchlich zur Anwendung
gelangt. Es kann nur vermutet werden, dass dies auch darin begriindet liegt, inwieweit der
jeweilige (prototypische) nationale 6ffentliche Auftraggeber sich als ,,Herr des Verfahrens
sieht bzw. ihm eine Auslegungsprirogative hinsichtlich des Vorliegens der besonderen
Bedingungen fiir die Anwendung des wettbewerblichen Dialogs zugestanden wird. Auch
die grundsitzliche Klagebereitschaft der unterlegenen Bieter mag eine Rolle spielen.

Allerdings ist festzuhalten, dass die Konsistenz der Gesamtregelung leidet und wahr-
scheinlicher mit dem Instrument der richtlinienkonformen Auslegung nachgesteuert wer-
den muss, je stirker der nationale Gesetzgeber auf eigene Formulierungen setzt. In diesem
Sinne ist es zu begriiBen, dass der europédische Gesetzgeber in der VKR 2014 den Gedan-
ken der ,, Koordinierung“ der bestehenden einzelstaatlichen Vergaberegime nicht in den
Vordergrund stellt, sondern (wie es zuvor auch schon der Fall war) den Geltungsanspruch
der Richtlinien in den von ihnen erfassten Bereich auch deutlich in Anspruch nimmt.

1V. Fazit

Bei der Untersuchung der Richtlinienvorgaben hat sich gezeigt, dass der wettbewerbliche
Dialog zumindest theoretisch die Mdglichkeit bietet, in Situationen, in denen der Bieter-
markt insgesamt oder in Teilen (nur ein oder zwei Anbieter fiir bestimmte essentielle
Komponenten) unvollkommen ist, einen Wettbewerb zu organisieren. Dies kann in der
Regel nur durch jeweils getrennte Gespriache mit den Dialogteilnehmern und ggf. spétere
Zusammenfithrung der Teillosungsansitze erfolgen. Die Vision eines runden Tisches, an
dem die Dialogteilnehmer gemeinsam eine Losung erarbeiten, wird wettbewerbsrechtli-
chen Anforderungen in der Regel nicht geniigen konnen. Damit wird allerdings ein Aspekt
eingeschréankt, der kleine und mittlere Unternehmen (KMU), deren Férderung die Verga-
bekoordinierungsrichtlinien sich als besonderes Ziel gesetzt haben, gestérkt hitte, da diese
bei komplexen Auftrigen hiufig nur Teilbereiche bedienen konnen. Wie bei der mdogli-
chen, aber wenig praktikablen Teilung des Auftrags in Lose, ist es aber weniger der wett-
bewerbliche Dialog als Vergabeverfahren, der wenig mittelstandsfreundlich ist, als der
besonders komplexe Auftragsgegenstand, der (zumindest nach der VKR 2004) Vorausset-
zung fiir die Wahl des wettbewerblichen Dialogs ist.

Ein Vorteil des wettbewerblichen Dialogs ist, dass er einer Erh6hung der externen Kosten
(Dauer der Verfahrensvorbereitung, Verzicht auf Evaluation aller Moglichkeiten, Vergabe
von Auftragen, die den eigenen Bediirfnissen nicht optimal entsprechen, Verzicht oder
Scheitern der Auftragsvergabe) auf Auftraggeberseite sowie auf Bieterseite entgegenwir-
ken kann.

Das in der VKR 2004 aufgestellte Erfordernis des besonders komplexen Auftrags hat sich
in der Praxis allerdings oft als zu restriktiv flir die 6ffentlichen Auftraggeber erwiesen.
Auch ist die Komplexitit nicht unbedingt mit dem Vorliegen eines unvollkommenen Bie-
termarkts verbunden und deckt damit nicht alle Situationen, in denen das Verfahren sinn-
voll angewendet werden konnte, ab.

Des Weiteren droht die Gefahr, dass die Auftraggeber, die die Hiirde des besonders kom-
plexen Auftrags nehmen, im Anschluss davon ausgehen, von den Pflichten der Gleichbe-
handlung, Nichtdiskriminierung und Transparenz stirker befreit zu sein, als es bei Beach-
tung der primirrechtlichen Grundsitze tatsdchlich der Fall ist. Insbesondere ist auch bei
Durchfiihrung des wettbewerblichen Dialogs das in Bekanntmachung und Beschreibung
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aufgestellte Geriist aus Bediirfnissen und Anforderungen, Eignungskriterien und Zu-
schlagskriterien nur sehr eingeschriankt Anpassungen durch den 6ffentlichen Auftraggeber
zugédnglich. Der wettbewerbliche Dialog erfordert damit eine mindestens ebenso prazise
Vorbereitung wie andere Vergabeverfahren und bietet Flexibilitit tatsdchlich nur soweit,
wie die nicht ndher mit Anforderungen unterlegten Bediirfnisse des offentlichen Auftrag-
gebers Spielrdume flir verschiedene Losungsvorschlige lassen. Dennoch ist der wettbe-
werbliche Dialog nach der VKR 2004 das Vergabeverfahren, welches seinen Schwerpunkt
am deutlichsten auf den Innovationswettbewerb im Vergleich zum bloen Preiswettbewerb
legt.

Das Verfahren des wettbewerblichen Dialogs ist damit zwar grundsétzlich ein flexibles
und wettbewerbskonformes Instrument, ist aber durch den restriktiven Anwendungsbe-
reich fiir den 6ffentlichen Auftraggeber nur eingeschriankt verfiigbar.

Die VKR 2014 hat auf diese Defizite reagiert und den Anwendungsbereich des wettbe-
werblichen Dialogs deutlich erweitert. Gleichzeitig wurden insbesondere die Anforderun-
gen an die Dokumentation des Verfahrens erhoht sowie einige weitere im Rahmen der
VKR 2004 diskutierte Punkte geklart: So schlieft die VKR 2014 jetzt ausdriicklich aus,
die Zustimmung zu einer gemeinsamen Dialogphase zur Bedingung fiir die Teilnahme am
wettbewerblichen Dialog zu machen. Durch die Pflicht, die Vergabeunterlagen zum Zeit-
punkt der Bekanntmachung bereit zu stellen, verlieren die Diskussionen um deren Aus-
fiihrlichkeit (etwa im Hinblick auf eine umfassende Bekanntmachung der Zuschlagskrite-
rien) an Bedeutung.

Der erweiterte Anwendungsbereich des wettbewerblichen Dialogs nach der VKR 2014
erlaubt es dem offentlichen Auftraggeber jetzt eher selbst zu bestimmen, inwieweit er ei-
nen Auftrag flir geeignet fiir eine Vergabe im wettbewerblichen Dialog erachtet. Dabei
muss er aber beriicksichtigen, dass auch fiir den wettbewerblichen Dialog nach der VKR
2014 eine eingeschrinkte Anpassbarkeit von Eignungskriterien, Bekanntmachung, Be-
schreibung und Zuschlagskriterien gilt. Je genauer insbesondere der Auftragsgegenstand
beschrieben werden kann, desto weniger sinnvoll erscheint damit die Anwendung des
wettbewerblichen Dialogs, der gerade durch das Ausfiillen von Spielriumen seine Berech-
tigung erfahrt.

Der europdische Gesetzgeber traut den Auftraggebern damit stiarker zu, auch in kompli-
zierten Situationen das Verfahren diskriminierungsfrei zu organisieren.

Dabei folgt er fiir die VKR 2014 aber ebenso wie schon fiir die VKR 2004 dem Grundge-
danken eines formalisierten Wettbewerbs, der im Zweifel die Gleichbehandlung der Wirt-
schaftsteilnehmer vor die Minimierung von Transaktionskosten stellt.

Neben den wettbewerblichen Dialog hat der europédische Gesetzgeber jetzt noch den Inno-
vationswettbewerb gestellt, in dem bereits die Entwicklung der Innovation in einem Ver-
tragsverhéltnis zwischen Auftraggeber und Innovationspartner erfolgt und das Vergiitungs-
und Kiindigungsmoglichkeiten in diesem Zeitraum vorsieht. Es wird sich zeigen, inwie-
weit es den Mitgliedstaaten gelingt, dieses Instrument fiir die 6ffentlichen Auftraggeber
gut handhabbar in ihr nationales Recht umzusetzen und das Verhéltnis von Verhandlungs-
verfahren, wettbewerblichem Dialog und Innovationspartnerschaft auszutarieren.

Die Eingangsfrage, ob der der wettbewerbliche Dialog dem an ihn gestellten Anspruch
gerecht werden kann, dem oOffentlichen Auftraggeber ein flexibles Verfahren an die Hand
zu geben, das gleichzeitig den Wettbewerb sicherstellen kann, kann also positiv beantwor-
tet werden, mit einer Einschrinkung dahingehend, dass der restriktive Anwendungsbereich
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nach der VKR 2004 die Flexibilitdt der Auftraggeber eingeschriankt hat. Auch im wettbe-
werblichen Dialog ist der Wettbewerb durch Einhaltung von Verfahrensgarantien sicherzu-
stellen. Die Auswertung der Diskussion hat hier gezeigt, dass die Grenzen des Verfahrens
noch deutlicher im Richtlinientext zur Geltung kommen kénnten.

Dieser Basisbefund hat sich bei der Betrachtung des wettbewerblichen Dialogs in
Deutschland, Polen und Osterreich auch bestiitigen lassen. So unterstiitzt die sich in den
Bekanntmachungszahlen niederschlagenden vergleichsweise niedrige Anwendung des
wettbewerblichen Dialogs® die These, dass der Anwendungsbereich nach der VKR 2004
sehr bzw. zu restriktiv gehalten ist.

Die eingangs im Hinblick auf die nationalen Umsetzungen gestellte Frage, ob diese das
Konzept der Richtlinie funktionsgemal3 verwirklich konnen, ist fiir alle drei untersuchten
Linder mit einem ,,ja, aber zu beantworten:

Die deutsche Umsetzung hat den wettbewerblichen Dialog gegeniiber der VKR 2004 nicht
weiter prazisiert und schon damit funktionsgemdll umgesetzt. Das deutsche Regelungssys-
tem ist allerdings schon in sich undurchsichtig, was sich auch auf die Ausgestaltung des
wettbewerblichen Dialogs auswirkt. Ausgehend von der Richtlinie kénnen zwar alle not-
wendigen Elemente in der deutschen Umsetzung verortet werden, allerdings darf bezwei-
felt werden, dass eine richtlinienkonforme Anwendung ohne Zuhilfenahme der VKR 2004
geldange. Die deutschen Auftraggeber stehen damit besonders in der Pflicht, die Anforde-
rungen an die Wirtschaftsteilnehmer umfassend in der Bekanntmachung und den Vergabe-
unterlagen zu kommunizieren.

Die osterreichische Umsetzung erfolgt im an sich strukturell sehr klaren BVergG in einem
eigenen Abschnitt und verweist — nach hier vertretener Auffassung unnétigerweise — nur
punktuell auf die allgemeinen Vorschriften. Dies ldsst viele Detailfragen offen bzw. macht
ergdnzende Auslegungen notwendig. In den Gesetzesmaterialien deutet sich dariiber hin-
aus ein etwas zu weitgehendes Verstdndnis von der Anpassbarkeit von Auftragsbeschrei-
bung sowie Eignungs- und Zuschlagskriterien an, wobei sich das Gesetz selbst allerdings
richtlinienkonform auslegen lasst.

Die meisten Fallstricke im Hinblick auf eine richtlinienkonforme Auslegung enthilt die
polnische Umsetzung. Der polnische Gesetzgeber hat das Verfahren des wettbewerblichen
Dialogs starker strukturiert, als von der Richtlinie vorgegeben und dabei Flexibilitatsmog-
lichkeiten, wie die phasenweise Abschichtung der Losungsvorschldge nicht genutzt. Ge-
paart mit dem Zwang, nach Abschluss der Dialogphase eine Leistungsbeschreibung zu
erstellen, wird die richtlinienkonforme Anwendung des wettbewerblichen Dialogs stark
erschwert bzw. der Anwendungsbereich des wettbewerblichen Dialogs stark einge-
schriankt. Gemessen an diesen Kritikpunkten sind die Anwendungszahlen des wettbewerb-
lichen Dialogs in Polen nicht niedrig (und liegen insbesondere iiber denen des Verhand-
lungsverfahrens). Es kann nur vermutet werden, dass in Polen nach der Abkehr vom
kommunistischen Regime nach wie vor eine Abneigung dagegen herrscht, Gesetze ,,im
Lichte* eines bestimmten Zwecks (oder hier hoherrangigen Richtlinie) auszulegen und

? Die etwa fiinf Jahre zuriick reichende Archivsuche im Supplement (TED) verzeichnete im Januar 2015 zum EU-Amtsblatt fiir
Deutschland 315 Auftragsbekanntmachungen fiir den wettbewerblichen Dialog gegeniiber rund 12.000 fiir das Verhandlungsverfah-
ren. Das Verhiltnis fiir Osterreich ist dhnlich: hier stehen 9 Auftragsbekanntmachungen fiir den wettbewerblichen Dialog iiber 1500
fiir das Verhandlungsverfahren gegeniiber. Fiir Polen finden sich knapp 120 EU-weite Auftragsbekanntmachungen den wettbewerb-
lichen Dialog, gegeniiber 84 fiir das Verhandlungsverfahren. Auffillig ist allerdings die gegeniiber Deutschland und Polen ver-
gleichsweise hohe Zahl der Vergaben im offenen bzw. nichtoffenen Verfahren — hier gibt TED fiir Polen rund 63.000 (bzw. je nach
Suchmodus knapp 92.000) Auftragsbekanntmachungen im offenen und nichtoffenen Verfahren aus; dies sind ebenso viele Be-
kanntmachungen wie fiir Deutschland.
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sich der Wortlaut des Gesetzes im Vordergrund steht. Dies wire zumindest ein Erkldrungs-
ansatz dafiir, warum die Ausnahmeverfahren wettbewerblicher Dialog und Verhandlungs-
verfahren gegeniiber den Regelverfahren kaum zur Anwendung kommen, dann aber der
schwieriger auszulegende wettbewerbliche Dialog dem einfacher zu strukturierenden Ver-
handlungsverfahren vorgezogen wird. Ebenfalls steht zu befiirchten, dass die Regelverfah-
ren offenes und nichtoffenes Verfahren in der Praxis auch dort genutzt werden, wo an sich
ein flexibleres Verfahren angebracht wire.

Schldgt man die Briicke zuriick zu den europdischen Vorgaben, ist zunichst die Erweite-
rung des Anwendungsbereichs des wettbewerblichen Dialogs in der VKR 2014 zu begrii-
Ben, ebenso wie die verschiedenen Klarstellungen zu den Verfahrensabldufen, wie dem
Verbot der Vorabzustimmung zur Weitergabe der Losungsvorschldge oder die erweiterten
Dokumentationspflichten.

Ebenfalls sinnvoll erscheint, dass die VKR 2014 sich nicht wie noch die VKR 2004 darauf
zuriickzieht, eine ,, Koordinierungs “richtlinie zu sein, die die bestehenden Regelungen und
Praktiken in den Mitgliedstaaten moglichst weitgehend beriicksichtigt. Bereits fiir die
VKR 2004 galt zwar, dass dort, wo die Richtlinie Regelungen traf, kein Spielraum fiir eine
eigene Gestaltung der Mitgliedstaaten blieb. Auch ldsst die Ausgestaltung der VKR 2014
noch Raum fiir eigene Gestaltungen der Mitgliedstaaten. Dennoch erscheint sinnvoll, dass
die VKR 2014 ihren Geltungsanspruch nicht dadurch klein macht, in dem sich ausdriick-
lich auf eine Koordinierung zuriickzieht oder die Einfiihrung von Verfahrensarten zur Dis-
position der Mitgliedstaaten stellt (wie flir den wettbewerblichen Dialog unter der VKR
2004).

Die hier durchgefiihrte Untersuchung kommt aber zu dem Ergebnis, dass die Richtlinien-
vorgaben noch deutlicher dahingehend sein kdnnten, inwieweit im wettbewerblichen Dia-
log im Laufe des Verfahrens noch Anpassungen von Elementen aus Bekanntmachung und
Beschreibung mdglich sind.

Dabei ist es nicht so wichtig, dass die Regelungen zwischen den jeweiligen Landern mog-
lichst einheitlich sind, sondern dass die Vergabeverfahren jeweils so gestaltet sind, dass sie
es den Teilnehmern gestatten, den Verfahrensablauf zu iiberblicken und ihre Erfolgschan-
cen richtig einzuschétzen. Soweit die nationale Umsetzung einer ergéinzenden richtlinien-
konformen Auslegung bedarf, muss diese somit durch den Auftraggeber vorgenommen
und im Verfahren umgesetzt werden und darf nicht den Wirtschaftsteilnehmern iibertragen
werden.

Wihrend eine Anderung der VKR 2014 in den angesprochenen Punkten in absehbarer Zeit
kaum zu erwarten ist, haben die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der VKR 2014 Gele-
genheit, ihre Ausgestaltung des wettbewerblichen Dialogs auch generell noch einmal zu
iiberpriifen und ihre (wenn auch eher eingeschrankten) Erfahrungen mit diesem Instrument
in die Neufassung mit einflieen zu lassen.

In Deutschland wire insbesondere an eine integrierte Losung anstelle des tradierten Kas-
kadensystems zu denken. Der bislang vorliegende Gesetzesentwurf erweitert zwar den
Regelungsumfang des GWB, enthilt aber keine Regeln zu den Voraussetzungen und dem
konkreten Ablauf der einzelnen Vergabeverfahren, die weiterhin in den untergesetzlichen
Regelungen festgelegt werden sollen.’

? Kabinettsentwurf vom 8. Oktober 2015, BT-Drs. 18/6281, Begriindung zu § 119 Abs. 2 GWB.
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Osterreich konnte seine Formulierungen zur Anpassbarkeit von Beschreibung, Eignungs-
und Zuschlagskriterien noch einmal {iberpriifen und evaluieren, ob die vorab befiirchtete
Mehrfacheinreichung von Losungsvorschlagen durch denselben Dialogteilnehmer in der
Praxis iiberhaupt relevant wurde.

In Polen stellt sich insbesondere die zwingende Erstellung einer Leistungsbeschreibung
nach der Dialogphase, die iiberwiegend im Sinne einer einheitlichen Leistungsbeschrei-
bung fiir alle verstanden wird, fiir eine richtlinienkonforme Auslegung problematisch dar.
Dariiber hinaus steht der polnische Gesetzgeber insgesamt vor der Aufgabe, die Vergabe-
verfahren ndher an den tatsdchlichen Bediirfnissen der Praxis auszurichten. Derzeit ist
zumindest in den Ausschreibungszahlen im Supplement zum EU-Amtsblatt ein gewisses
Ungleichgewicht zugunsten der Regelverfahren offenes und nichtoffenes Verfahren zu
erkennen, die eine nicht sachgerechte Vergabe komplexerer 6ffentlicher Auftrdge befiirch-
ten lassen.
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