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1.  Einleitung

Bei der Vergabe von Riistungsauftrdgen werden regelmafig nationale Sicherheits- und Geheim-
haltungsinteressen angesprochen. Die wirtschaftlichen Dimensionen derartiger BeschaffungsmaB-
nahmen werden beispielsweise besonders deutlich an der Aussage des Bundeministeriums fiir
Verteidigung (BMVg) im Januar 2016, dass die Bundeswehr in den kommenden 15 Jahren einen
Investitionsbedarf von rund 130 Milliarden Euro haben werde.* Vor diesem Hintergrund stellen
sich Fragen, nach welchen Vorgaben Vergabeverfahren im Bereich der Verteidigung und Sicher-
heit erfolgen. Von Interesse ist hierbei, welche Rechtsschutzmoglichkeiten den Beteiligten offen
stehen und wie sich diese auf laufende Vergabeverfahren auswirken.

Nachdem kurz auf die volkerrechtliche und europarechtliche (Ziffer 2) Einordnung der Thematik
eingegangen wird, soll schwerpunktméBig auf den Ablauf der verschiedener Vergabeverfahren im
Bereich der Verteidigung und Sicherheit (Ziffer 3 und 4) eingegangen werden. Angesichts zahl-
reicher, teils tiefgreifender Neuerungen im Vergaberecht in jlingerer Zeit wird dabei zunéchst die
rechtshistorische Entwicklung des Vergaberechts im Bereich verteidigungs- und sicherheitsrele-
vanter 6ffentlicher Auftrage behandelt. Abschliefend werden allgemein die Rechtsschutzmog-
lichkeiten unterlegener Bewerber und Bieter sowie ihre Wirkungen auf laufende Vergabeverfah-
ren vorgestellt (Ziffer 5).

In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass der Wissenschaftliche Dienst nach sei-
nen Verfahrensgrundsétzen keine Rechtspriifungen in Einzelfédllen, insbesondere von Gerichts-
entscheidungen vornimmt. Die Ausarbeitung stellt daher allgemein Vergabeverfahren iiber
Dienst- und Liefervertrdge in den Vordergrund, die im Verteidigungsbereich zur Anwendung ge-
langen.

2.  Volker- und europarechtliche Vorgaben

Die Bundesrepublik Deutschland ist volkerrechtlich an die vergaberechtlichen Vorgaben des ,, Ag-
reement on Gouvernement Procurement” (GPA) gebunden. Mit einigen wichtigen Handelspart-
nern hat die Europédische Union (EU) zudem Sonderabkommen geschlossen.?

1 Schenck/St6hr, Neue Wege im Riistungswesen, verdffentlicht auf der Internetprdsenz des Bundesministeriums
fiir Verteidigung am 26.06.2017, abrufbar unter: https://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/start/journal/ministe-
rium/!ut/p/z1/hY RC4IwEMDb 12-blfbokkAwsZRge4mhwxa2yVjSQ398k8A36R4-u0-7-xO0HHK7AtRhV]5wyWvS-
Z3x703Fe52RLSF3uUpQdQkrxkWQxInCGy78R7mO0UAmMCgpXAPCNaYpAqhA048FYGjdHSTeqkdsprZ4UzN-
hiMdf2UvKz1SaBaYAinFOH5FP4kRZIG[FyFaUZPE AhR-
vGedO0UzPQ3sLnTby9I0yc8Ynvu4KNbdF6Hnhqg8!/dz/d5/L2dBI-

SEvZOFBIS9nQSEh/#77 B8LTL2922TPCDOIM3BB1Q212S3 (Letzter Aufruf: 28.06.2017).

2 Piinder/Buchholtz, Einfithrung in das Vergaberecht (Teil 1) — Rechtsgrundlagen und Anwendungsbereich, JURA
2016 (11), S. 1246 (1248).


https://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/start/journal/ministerium/!ut/p/z1/hY_RC4IwEMb_I2-blfbokkAwsZRqe4mhwxa2yVjSQ398k8A36R4-uO-7-x0HHK7AtRhVJ5wyWvS-Z3xzo3Fe52RLSF3uUpQdQkrxkWQxJnCGy78R7mO0UAmCqpXAPCNaYpAqhAo48FYGjdHSTeqkdsprZ4UzNhiMdf2UvKz1SaBaYAinFOH5FP4kRZlGJFyFaUZPE_AhRvGed0UzPQ3sLnTby9I0yc8Ynvu4KNbdF6Hnhq8!/dz/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/#Z7_B8LTL2922TPCD0IM3BB1Q2I2S3
https://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/start/journal/ministerium/!ut/p/z1/hY_RC4IwEMb_I2-blfbokkAwsZRqe4mhwxa2yVjSQ398k8A36R4-uO-7-x0HHK7AtRhVJ5wyWvS-Z3xzo3Fe52RLSF3uUpQdQkrxkWQxJnCGy78R7mO0UAmCqpXAPCNaYpAqhAo48FYGjdHSTeqkdsprZ4UzNhiMdf2UvKz1SaBaYAinFOH5FP4kRZlGJFyFaUZPE_AhRvGed0UzPQ3sLnTby9I0yc8Ynvu4KNbdF6Hnhq8!/dz/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/#Z7_B8LTL2922TPCD0IM3BB1Q2I2S3
https://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/start/journal/ministerium/!ut/p/z1/hY_RC4IwEMb_I2-blfbokkAwsZRqe4mhwxa2yVjSQ398k8A36R4-uO-7-x0HHK7AtRhVJ5wyWvS-Z3xzo3Fe52RLSF3uUpQdQkrxkWQxJnCGy78R7mO0UAmCqpXAPCNaYpAqhAo48FYGjdHSTeqkdsprZ4UzNhiMdf2UvKz1SaBaYAinFOH5FP4kRZlGJFyFaUZPE_AhRvGed0UzPQ3sLnTby9I0yc8Ynvu4KNbdF6Hnhq8!/dz/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/#Z7_B8LTL2922TPCD0IM3BB1Q2I2S3
https://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/start/journal/ministerium/!ut/p/z1/hY_RC4IwEMb_I2-blfbokkAwsZRqe4mhwxa2yVjSQ398k8A36R4-uO-7-x0HHK7AtRhVJ5wyWvS-Z3xzo3Fe52RLSF3uUpQdQkrxkWQxJnCGy78R7mO0UAmCqpXAPCNaYpAqhAo48FYGjdHSTeqkdsprZ4UzNhiMdf2UvKz1SaBaYAinFOH5FP4kRZlGJFyFaUZPE_AhRvGed0UzPQ3sLnTby9I0yc8Ynvu4KNbdF6Hnhq8!/dz/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/#Z7_B8LTL2922TPCD0IM3BB1Q2I2S3
https://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/start/journal/ministerium/!ut/p/z1/hY_RC4IwEMb_I2-blfbokkAwsZRqe4mhwxa2yVjSQ398k8A36R4-uO-7-x0HHK7AtRhVJ5wyWvS-Z3xzo3Fe52RLSF3uUpQdQkrxkWQxJnCGy78R7mO0UAmCqpXAPCNaYpAqhAo48FYGjdHSTeqkdsprZ4UzNhiMdf2UvKz1SaBaYAinFOH5FP4kRZlGJFyFaUZPE_AhRvGed0UzPQ3sLnTby9I0yc8Ynvu4KNbdF6Hnhq8!/dz/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/#Z7_B8LTL2922TPCD0IM3BB1Q2I2S3
https://www.bmvg.de/portal/a/bmvg/start/journal/ministerium/!ut/p/z1/hY_RC4IwEMb_I2-blfbokkAwsZRqe4mhwxa2yVjSQ398k8A36R4-uO-7-x0HHK7AtRhVJ5wyWvS-Z3xzo3Fe52RLSF3uUpQdQkrxkWQxJnCGy78R7mO0UAmCqpXAPCNaYpAqhAo48FYGjdHSTeqkdsprZ4UzNhiMdf2UvKz1SaBaYAinFOH5FP4kRZlGJFyFaUZPE_AhRvGed0UzPQ3sLnTby9I0yc8Ynvu4KNbdF6Hnhq8!/dz/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/#Z7_B8LTL2922TPCD0IM3BB1Q2I2S3
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Am 30. Juni 2009 trat die Richtlinie 2009/43/EG® und am 21. August 2009 die Richtlinie
2009/81/EG* (Verteidigungsgiiter-Beschaffungsrichtlinie) in Kraft. Beide Richtlinien bilden das
sogenannte Verteidigungspaket.® Damit wurde erstmals ein Vergaberechtsregime fiir den Verteidi-
gungs- und Sicherheitsbereich geschaffen. In dem Zeitraum davor unterlag die Beschaffung von
Verteidigungsgiitern zwar grundsétzlich den allgemeinen vergaberechtlichen Vorgaben der EU,
vor allem dem Vertrag iiber die Arbeitsweise der Union (AEUV)® und den europdischen Vergabe-
richtlinien 2004/17/EG” (Sektorenkoordinierungsrichtlinie - SKR) und 2004/18/EG? (Vergabeko-
ordinierungsrichtlinie —VKR). Insbesondere Art. 346 AEUV und Art. 14 der VKR lieBen jedoch
sehr weitreichende Ausnahmen fiir die Anwendung dieser Regeln in verteidigungs- und sicher-
heitsrelevanten Bereichen zu.

Unabhédngig davon, ob der Beschaffungsvorgang von den Vergaberichtlinien erfasst ist oder die
darin vorgesehenen Schwellenwerte nicht erreicht, kann er relevant im Hinblick auf die Grund-
freiheiten, namentlich die Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 ff. AEUV), die Personenfreiziigig-

keit (Art. 45 ff. und 49 ff. AEUV), die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV) und die Kapital-
verkehrsfreiheit (Art. 63 ff. AEUV) sowie das Allgemeine Diskriminierungsverbot (Art. 18 AEUV)
sein.’

3 Richtlinie 2009/43/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 06. 05.2009 zur Vereinfachung der Be-
dingungen fiir die innergemeinschaftliche Verbringung von Verteidigungsgiitern, ABI. L 146 vom 10.06.2009, S.
1-36.

4 Richtlinie 2009/81/EG des Europédischen Parlamentes und des Rates vom 13.07.2009 iiber die Koordinierung der

Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftridge in den Bereichen Verteidigung und
Sicherheit und zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG, ABI. L 216 vom 20.08.2009, S. 76-
136.

5 Roth/Lamm: Die Umsetzung der Verteidigungsgiiter-Beschaffungsrichtlinie in Deutschland, Neue Zeitschrift fiir
Baurecht und Vergaberecht (NZBau) 2012, S. 609 (609).

6 Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union in der Fassung der Bekanntmachung vom 09.05.2008
(ABL Nr. C 115 S. 47), (ABL.2010 Nr. C 83 S. 47), (ABIL.2012 Nr. C 326 S. 47),(AB1.2016 Nr. C 202 S. 47, ber. ABI.
Nr. C 400 S. 1), zuletzt gedndert durch Art. 2 Anderungsbeschluss 2012/419/EU vom 11.07.2012 (ABL Nr. L 204
S. 131)

7 Richtlinie 2004/17/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 zur Koordinierung der Zu-
schlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Post-
dienste, ABL. L 134 vom 30.04.2004, S. 1-113.

8 Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. 03.2004 tiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftréage, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrdge, ABIL. L 134 vom
30.04.2004, S. 114-240.

9 Vgl. im Einzelnen Weiner, Das Ende einer Ara? — Die Auswirkungen der Richtlinie 2009/81/EG auf die Vergabe
von Auftrdgen im Verteidigungsbereich und insbesondere Offsets, Europédisches Wirtschafts- und Steuerrecht
(EWS) 2011, S. 401. Roth/Lamm: Die Umsetzung der Verteidigungsgiiter-Beschaffungsrichtlinie in Deutschland,
Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht (NZBau) 2012, S. 609 f. Kau, in: Burgi/Dreher, Beck’scher
Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017, § 106 GWB Rdnr. 58 ff.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 6
WD 7 - 3000 - 083/17

3. Nationale Vorgaben

Bei der rechtlichen Bewertung aktueller Beschaffungsmafnahmen des BMVG ist unter anderem
die Rechtslage vor und nach der Umsetzung der sogenannten Verteidigungsgiiter-Beschaffungs-
richtlinie zu unterscheiden.

3.1. Rechtliche Lage vor Umsetzung der Verteidigungsgiiter-Beschaffungsrichtlinie

Lange Zeit waren vergaberechtliche Belange lediglich haushaltsrechtlich als bloBes Innenrecht
der Verwaltung geregelt. Erst mit dem am 1. Januar 1999 in Kraft getretenen Vergaberechtsdnde-
rungsgesetz vom 26. August 1998'° wurde das materielle Vergaberecht in das Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB) integriert.’ Fiir verteidigungs- und sicherheitsspezifische Be-
schaffungsvorgidnge galten damit zwar grundsétzlich die allgemeinen Vergaberegeln. Sie waren
dennoch weitgehend von vergaberechtlichen Regulierungen ausgenommen. Nach § 100 Abs. 2
GWB a.F. waren beispielsweise unter anderem solche Auftrdge aus dem Anwendungsbereich des
GWB ausgenommen, die in Ubereinstimmung mit den Rechts- und Verwaltungsvorschriften in
Deutschland fiir geheim erkldrt wurden. § 100 Abs. 2 GWB a.F. nahm zudem solche Auftrdge aus,
die dem Anwendungsbereich des Art. 346 AEUV unterliegen, d.h. die eine Preisgabe von Aus-
kiinften erforderten, die deutschen Sicherheitsinteressen widersprechen.'*

Das Verteidigungspaket der EU wurde von Deutschland zunéichst nicht fristgerecht bis zum 30.
Juni 2011 (Verbringungsrichtlinie) bzw. bis zum 21. August 2011 (Beschaffungsrichtlinie) in
deutsches Recht umgesetzt. Die Einhaltung der Vorgaben wurde aber als Interimslésung bis zur
vollstandigen Umsetzung durch Runderlasse der jeweiligen Ministerien gewéhrleistet.”® Die
schlieBlich erfolgte Umsetzung der Verteidigungsgiiter-Beschaffungsrichtlinie durch Anderung
des GWB am 14. Dezember 2011 und In-Kraft-Treten der Vergabeverordnung Verteidigung und
Sicherheit (VSVgV)* am 19. Juli 2012 stellt die bislang wichtigste Zdsur dar. Ausnahmetatbe-
stinde bestehen seitdem zwar weiterhin, sind aber eng auszulegen und diirfen vor dem Hinter-

10 BGBI1S. 2512.
11 Bunte/Stancke, Kartellrecht mit Vergaberecht und Beihilfenrecht, 3. Auflage 2016, S. 455 ff.

12 Roth/Lamm: Die Umsetzung der Verteidigungsgiiter-Beschaffungsrichtlinie in Deutschland, Neue Zeitschrift fiir
Baurecht und Vergaberecht (NZBau) 2012, S. 609 (610).

13 Weiner, Das Ende einer Ara? — Die Auswirkungen der Richtlinie 2009/81/EG auf die Vergabe von Auftridgen im
Verteidigungsbereich und insbesondere Offsets, Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht (EWS) 2011 (10),
S. 401 (402 Fn.11).

14 Vergabeverordnung fiir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit zur Umsetzung der Richtlinie 2009/81/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 13.07.2009 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe be-
stimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrige in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur Ande-
rung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG, BGBI I 2012, 1509.
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grund des Art. 11 der Verteidigungsgiiter-Beschaffungsrichtlinie nicht zur Umgehung EU-rechtli-
cher Vorgaben genutzt werden.” § 44 VSVgV stellt klar, dass Vergabeverfahren, die vor dem In-
krafttreten der Verordnung begonnen haben, einschlieBlich der sich an diese anschlieBenden
Nachpriifungsverfahren nach dem Recht zu Ende gefiihrt werden, das zum Zeitpunkt der Einlei-
tung des Verfahrens galt.

In der Folgezeit wurden vor allem mit dem Vergaberechtsmodernisierungsgesetz (VergRModG),*®
welches zwischenzeitlich in Kraft trat, weitreichende Anderungen im Vergaberecht vorgenom-
men. Diese dienten vor allem der Vereinfachung der komplexen Struktur des deutschen Vergabe-
rechts,'” sowie der Umsetzung eines EU-Richtlinienpaketes, welches allerdings die bereits in das
deutsche Recht integrierte Verteidigungsgiiter-Beschaffungsrichtlinie unverdandert lie(3."®

3.2. Rechtliche Lage nach Umsetzung der Verteidigungsgiiter-Beschaffungsrichtlinie

Die Ausnahmetatbestdnde des § 117 GWB erteilen solchen 6ffentlichen Auftrdgen einen Dispens
vom Vergaberecht, die wesentliche Sicherheitsinteressen tangieren, geheimhaltungsbediirftig
sind oder die aufgrund internationaler Abkommen nach besonderen Vergabevorschriften zu ver-
geben sind. Zudem miissen die Auftriage Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte umfassen, ohne
dabei verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrige im Sinne der Legaldefinition des § 104
GWB zu sein.

§ 117 GWB hat folgenden Wortlaut:

,Bei offentlichen Auftragen und Wettbewerben, die Verteidigungs- oder Sicherheitsaspekte
umfassen, ohne verteidigungs- oder sicherheitsspezifische Auftrage zu sein, ist dieser Teil
nicht anzuwenden,

1. soweit der Schutz wesentlicher Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutsch-
land nicht durch weniger einschneidende Mallnahmen gewéhrleistet werden kann,
zum Beispiel durch Anforderungen, die auf den Schutz der Vertraulichkeit der In-
formationen abzielen, die der 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen eines Vergabe-
verfahrens zur Verfiigung stellt,

2. soweit die Voraussetzungen des Artikels 346 Absatz 1 Buchstabe a des Vertrags
iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union erfiillt sind,

15 Otting, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017,
§ 145 GWB Rdnr. 4.

16 BGBI 1 2016, 203.
17 Bunte/Stancke, Kartellrecht mit Vergaberecht und Beihilfenrecht, 3. Auflage 2016, S. 459.

18 Dobmann, Das neue Vergaberecht, Baden-Baden 2016, Rdnr. 1 f.
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3. wenn die Vergabe und die Ausfiihrung des Auftrags fiir geheim erklart werden oder
nach den Rechts- oder Verwaltungsvorschriften besondere SicherheitsmaBinahmen
erfordern; Voraussetzung hierfiir ist eine Feststellung dariiber, dass die betreffen-
den wesentlichen Interessen nicht durch weniger einschneidende MaBinahmen ge-
wihrleistet werden konnen, zum Beispiel durch Anforderungen, die auf den
Schutz der Vertraulichkeit der Informationen abzielen,

4. wenn der 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet ist, die Vergabe oder Durchfiihrung
nach anderen Vergabeverfahren vorzunehmen, die festgelegt sind durch

a) eine im Einklang mit den EU-Vertrigen geschlossene internationale Uber-
einkunft oder Vereinbarung zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
einem oder mehreren Staaten, die nicht Vertragsparteien des Ubereinkom-
mens iiber den Europédischen Wirtschaftsraum sind, oder ihren Untereinhei-
ten liber Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen fiir ein von den Unterzeichnern
gemeinsam zu verwirklichendes oder zu nutzendes Projekt,

b) eine internationale Ubereinkunft oder Vereinbarung im Zusammenhang mit
der Stationierung von Truppen, die Unternehmen betrifft, die ihren Sitz in
der Bundesrepublik Deutschland oder einem Staat haben, der nicht Ver-
tragspartei des Ubereinkommens iiber den Europiischen Wirtschaftsraums

ist, oder
c) eine internationale Organisation oder
5. wenn der 6ffentliche Auftraggeber gemélB den Vergaberegeln einer internationalen

Organisation oder internationalen Finanzierungseinrichtung einen 6ffentlichen
Auftrag vergibt oder einen Wettbewerb ausrichtet und dieser 6ffentliche Auftrag
oder Wettbewerb vollstdndig durch diese Organisation oder Einrichtung finanziert
wird. Im Falle einer iiberwiegenden Kofinanzierung durch eine internationale Or-
ganisation oder eine internationale Finanzierungseinrichtung einigen sich die Par-
teien auf die anwendbaren Vergabeverfahren.*

Inwiefern bei einem Riistungsprojekt die Voraussetzungen fiir die Anwendung dieser Vorschrift
in Betracht kommen, entscheidet sich durch die Umstidnde des Einzelfalles.

Die wesentlichen vergaberechtlichen Bestimmungen im Bereich der Riistungsauftrdge ergeben
sich damit aus § 144 GWB in Verbindung mit den §§ 145 ff. GWB fiir die Vergabe von verteidi-
gungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen durch 6ffentliche Auftraggeber. Fiir
Vergabeverfahren verteidigungs- oder sicherheitsspezifischer 6ffentlicher Auftrage gilt zudem
nach Malgabe ihrer §§ 1 und 2 die Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV)™.

19 Vergabeverordnung fiir die Bereiche Verteidigung und Sicherheit zur Umsetzung der Richtlinie 2009/81/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 {iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 9
WD 7 - 3000 - 083/17

Die allgemeinere Vergabeordnung (VgV)* und die Sektorenverordnung (SektVO)?*! gelten dagegen
fiir diesen Bereich nicht, vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 2 VgV, § 1 Abs. 2 SektVO.

§ 103 Abs. 1 GWB definiert ,,6ffentliche Auftrage® als entgeltliche Vertrdge zwischen 6ffentlichen
Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen iiber die Beschaffung von Leistun-
gen, die die Lieferung von Waren, die Ausfiihrung von Bauleistungen oder die Erbringung von
Dienstleistungen zum Gegenstand haben.

Die §§ 99 und 100 GWB legen fest, wer ,,6ffentlicher Auftraggeber” und ,,Sektorenauftraggeber”
im Sinne des GWB ist. Gebietskorperschaften wie der Bund sind typischerweise 6ffentliche Auf-
traggeber.*

§ 104 Abs. 1 GWB spezifiziert ,,verteidigungs- oder sicherheitsspezifische 6ffentliche Auftrage”
als offentliche Auftrage, deren Auftragsgegenstand mindestens eine der folgenden Leistungen
umfasst:

- die Lieferung von Militdrausriistung, einschlieBlich dazugehériger Teile, Bauteile oder
Bausitze,

- die Lieferung von Ausriistung, die im Rahmen eines Verschlusssachenauftrags vergeben
wird, einschlieBlich der dazugehorigen Teile, Bauteile oder Bausitze,

- Liefer-, Bau- und Dienstleistungen in unmittelbarem Zusammenhang mit der in den Num-
mern 1 und 2 genannten Ausriistung in allen Phasen des Lebenszyklus der Ausriistung
oder

- Bau- und Dienstleistungen speziell fiir militdrische Zwecke oder Bau- und Dienstleistun-
gen, die im Rahmen eines Verschlusssachenauftrags vergeben werden.

Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftrdage werden ndher in § 103 Abs. 2 — 4 GWB bestimmt. Lie-
ferauftrdge sind insbesondere ,,Vertrdage zur Beschaffung von Waren, die insbesondere Kauf oder
Ratenkauf oder Leasing, Mietverhéltnisse oder Pachtverhiltnisse mit oder ohne Kaufoption be-
treffen®, § 103 Abs. 2 Satz 1 GWB.

bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftridge in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur
Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG.

20 Verordnung iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrdage, BGB1 I 2016, 624.

21 Verordnung iiber die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen im Bereich des Verkehrs, der Trinkwasserversorgung
und der Energieversorgung, BGB1 12016, 624, 657.

22 Piinder/Buchholtz, Einfithrung in das Vergaberecht (Teil 1) — Rechtsgrundlagen und Anwendungsbereich, JURA
2016, S. 1246 (1248).
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In § 104 Abs. 2 GWB wird der Begriff der ,Militdrausriistung” im Sinne des § 104 Abs. 1 Nr. 1
GWB definiert als ,,jede Ausriistung, die eigens zu militdrischen Zwecken konzipiert oder fiir mi-
litarische Zwecke angepasst wird und zum Einsatz als Waffe, Munition oder Kriegsmaterial be-
stimmt ist“. Der Begriff der Ausriistung ist dabei weit zu verstehen: Es reicht aus, dass die be-
troffenen Gegenstinde dem Nutzer unmittelbar oder mittelbar dienen, einen militdrischen Zweck
zu verfolgen. Umfasst sind sowohl korperliche als auch nicht kérperliche Gegenstdnde wie Soft-
ware, Rechte oder Energie.?® Eine militdrische Zweckbestimmung liegt nur dann vor, wenn der
betroffene Gegenstand fiir den militdrischen Einsatz verwendet werden soll. Ein nur eventueller
Einsatz zu solchen Zwecken reicht nicht aus. Die Art des Verwenders allein ist nicht mafBgeblich.
Beispielsweise geniigt ein Auftrag durch die Bundeswehr allein noch nicht fiir eine militdrische
Zweckbestimmung, da diese auch zivile Zwecke wie die Hilfe bei Naturkatastrophen verfolgen
kann.** Die Zweckbestimmung muss von Anfang an objektiv nachpriifbar vorliegen und auch
noch im Zeitpunkt des Zuschlages bestehen. Fiir rein zivile Zwecke und nicht (auch) fiir militéri-
sche Zwecke konzipierte Gegenstdnde (z.B. Socken, Essbesteck, Standard-Software, etc.) ist der
Anwendungsbereich ungeachtet einer militdrischen Zweckbestimmung durch den Auftraggeber
nicht eréffnet.”

Die Ausriistung muss zudem ,,zum Einsatz als Waffe, Munition oder Kriegsmaterial bestimmt*
sein. Waffen sind in Anlehnung an § 1 Abs. 2 KrWaffKontrG alle Gegenstdnde, Stoffe und Orga-
nismen [...], die geeignet sind, allein, in Verbindung miteinander oder mit anderen Gegenstin-
den, Stoffen oder Organismen Zerstérungen oder Schdaden an Personen oder Sachen zu verursa-
chen und als Mittel der Gewaltanwendung bei bewaffneten Auseinandersetzungen zwischen
Staaten zu dienen. Munition unterstiitzt die Funktion einer Waffe oder bringt sie iiberhaupt erst
zur Entfaltung. Kriegsmaterial sind alle Gegenstédnde, die fiir die Verwendung im Kampfeinsatz
oder zur Gefechtsausfiihrung bestimmt sind (z.B. Panzer- und Gefechtsfahrzeuge, Militarflug-
zeuge und Kriegsschiffe, militdrische Schutz- und Tarnausriistung, Transport- und Pioniergeriit,
nicht jedoch z.B. Wohncontainer fiir die Ubernachtung in einem Feldlager, Kiichengerit, Mobel
fiir die Einrichtung einer Kantine und Biiromdbel).?®

§ 104 Abs. 3 GWB definiert den ,,Verschlusssachenauftrag” im Sinne des § 104 Abs. 1 Nr. 2 und
4 GWB.

§ 145 GWB schriankt den Anwendungsbereich weiter ein. Danach sind die §§ 144 ff. GWB nicht

anzuwenden auf die Vergabe von bestimmten verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen 6ffent-
lichen Auftrdgen (z.B. solchen die den Zwecken nachrichtendienstlicher Tétigkeiten dienen, die
im Rahmen gewisser Kooperationsprogramme beruhen etc.).

23 von Wietersheim, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017,
§ 104 GWB Rdnr. 35.

24 von Wietersheim, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017,
§ 104 GWB Rdnr. 36 f.

25 von Wietersheim, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017,
§ 104 GWB Rdnr. 39 f., 42 ff.

26 von Wietersheim, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017,
§ 104 GWB Rdnr. 46 ff.
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Ausgenommen von jeglichen Vorgaben des Vergaberechts sind gem. § 107 Abs. 2 GWB zudem
offentliche Auftrage (auch verteidigungs- und sicherheitsspezifische) und Konzessionen, bei de-
nen die Anwendung vergaberechtlicher Regeln den Auftraggeber dazu zwingen wiirde, im Zu-
sammenhang mit dem Vergabeverfahren oder der Auftragsausfiihrung Auskiinfte zu erteilen, de-
ren Preisgabe seiner Ansicht nach wesentlichen Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik
Deutschland im Sinne des Artikels 346 Abs. 1 a) AEUV widerspricht, oder die dem Anwen-
dungsbereich des Artikels 346 Abs. 1 b) AEUV unterliegen.?”

Zu beachten ist ferner, dass von den vergaberechtlichen Bestimmungen nur solche 6ffentlichen
Auftrdgen erfasst sind, deren geschétzter Auftrags- oder Vertragswert die Schwellenwerte gem.
§ 106 Abs. 2 Nr. 3 GWB (bei Liefer- und Dienstvertrdgen 418.000 EUR) iibersteigt.?®

4. Verfahrensarten

GemadD §§ 144, 146 GWB stehen o6ffentlichen Auftraggebern bei der Vergabe von verteidigungs-
oder sicherheitsspezifischen 6ffentlichen Auftragen nur das ,nicht offene Verfahren* und das

, Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb“ nach ihrer Wahl zur Verfiigung. Das ,,Ver-
handlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb” und der ,,wettbewerbliche Dialog* stehen da-
nach nur zur Verfiigung, soweit dies aufgrund des GWB gestattet ist.

4.1. Das nicht offene Verfahren

Das nicht offene Verfahren zeichnet sich gem. §§ 147 Satz 1, 119 Abs. 4 GWB als ein Verfahren
aus, bei dem der 6ffentliche Auftraggeber nach vorheriger 6ffentlicher Aufforderung zur Teil-
nahme eine beschrankte Anzahl von Unternehmen nach objektiven, transparenten und nichtdis-
kriminierenden Kriterien auswahlt (Teilnahmewettbewerb), die er zur Abgabe von Angeboten
auffordert.

4.1.1. Bekanntmachung

Das Verfahren beginnt nach einer internen Vorbereitung mit der EU-weiten Bekanntmachung,
dass ein Vergabeverfahren durchgefiihrt werden soll. Details hierzu finden sich in § 18 VSVgV.
Beispielsweise muss die Bekanntmachung nach dem Muster gemédB Anhang XIV der Durchfiih-
rungsverordnung (EU) 2015/1986 erstellt werden, § 18 Abs. 1 Satz 2 VSVgV. Auftraggeber miis-
sen in der Bekanntmachung insbesondere angeben, welche Eignungsanforderungen gelten und
welche Eignungsnachweise vorzulegen sind, ob gem. § 9 Abs. 4 VSVgV Anforderungen an die
Vergabe von Unterauftragen gestellt werden. Weitere Voraussetzungen sind in § 19 Abs. 1 VSVgV

27 Otting, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017, § 117
GWB Rdunr. 5.

28 Kau, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017, § 106 GWB
Rdnr. 43.
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geregelt. Auftraggeber legen in der Bekanntmachung oder den Vergabeunterlagen zudem ihre An-
forderungen an die Versorgungssicherheit gem. § 8 VSVgV fest. Fristen fiir Antrdge auf Teil-
nahme oder Angebote konnen nach Maligabe des § 20 VSVgV festgelegt werden.

Gem. § 21 Abs. 2 VSVgV konnen Auftraggeber Mindestanforderungen an die Eignung stellen, de-
nen die Bewerber geniigen miissen. Diese Mindestanforderungen miissen mit dem Auftragsgegen-
stand im sachlichen Zusammenhang stehen und durch ihn gerechtfertigt sein. Diese Mindestan-
forderungen miissen in der Bekanntmachung oder den Vergabeunterlagen angegeben werden. Die
Zahl der geeigneten Bewerber, die zur Abgabe eines Angebots aufgefordert werden, darf zwar in
der Bekanntmachung begrenzt werden, die Mindestzahl darf jedoch nicht niedriger als drei Be-
werber sein, § 21 Abs. 3 VSVgV. Liegt die Zahl geeigneter Bewerber unter der Mindestzahl, steht
es im pflichtgemdBen Ermessen des Auftraggebers, ob er einen echten Wettbewerb fiir gewadhr-
leistet hélt und das Verfahren fortfiihrt, ob er eine zweite Bekanntmachung unter Nennung einer
neuen Angebotsfrist veréffentlicht oder ob er das Verfahren nach den allgemeinen Regeln ein-
stellt, § 21 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 VSVgV.

4.1.2. Eignungspriifung der eingereichten Angebote

AnschlieBfend kommt es zu einer Priifung der Eignung und ersten Auswahl der Bewerber. Die
Eignungsanforderungen ergeben sich aus §§ 147 Satz 1, 122 Abs. 1 GWB, § 21 Abs. 1 VSVgV.

Gem. §§ 147 Satz 1, 122 Abs. 1 GWB sind 6ffentliche Auftrdge an fachkundige und leistungsfa-
hige (geeignete) Unternehmen zu vergeben, die nicht nach den §§ 123 oder 124 GWB ausge-
schlossen worden sind. Bei den Begriffen der ,,Fachkunde” und ,,Leistungsfdhigkeit” handelt es
sich um unbestimmte Rechtsbegriffe. Ein Unternehmen ist fachkundig, wenn das mit der Auf-
tragsdurchfiihrung betraute Personal iiber die fiir die ordnungsgeméBe Vorbereitung und Ausfiih-
rung der jeweiligen Leistung notwendigen Kenntnisse, Erfahrungen und Fertigkeiten verfiigt.
Der Begriff der Leistungsfidhigkeit erstreckt sich auf simtliche Umstédnde, die Aufschluss dariiber
geben, ob ein Bieter bei vorausschauender Betrachtung in der Lage sein wird, die ihm durch ei-
nen Zuschlag und entsprechenden Vertragsabschluss erwachsenden Verbindlichkeiten zu erfiil-
len. Die Leistungsfdhigkeit setzt also voraus, dass das Unternehmen in technischer, kaufméanni-
scher, personeller und finanzieller Hinsicht so ausgestattet ist, dass es die Gewiéhr fiir die ord-
nungsgemdle Erbringung der geforderten Leistung bietet.*

§ 123 GWB benennt zwingende Ausschlussgriinde hinsichtlich der Eignung, die vor allem aus
der rechtskriftigen Verurteilung einer unternehmensverantwortlichen Person wegen einer der
dort genannten Straftaten resultieren konnen. § 124 GWB listet dagegen fakultative Ausschluss-
griinde auf (z.B. nachweisliche VerstoBe gegen umwelt-, sozial- oder arbeitsrechtliche Verpflich-
tungen, Zahlungsunfihigkeit des Unternehmens, etc.). § 147 Satz 1 GWB ergénzt, dass bei der
Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen offentlichen Auftrdgen ein Unternehmen
auch dann gem. § 124 Abs. 1 GWB von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausgeschlos-
sen werden kann, wenn das Unternehmen nicht die erforderliche Vertrauenswiirdigkeit aufweist,
um Risiken fiir die nationale Sicherheit auszuschlieBen. Der Nachweis, dass Risiken fiir die nati-

2 Opitz, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017, § 122 GWB
Rdnr. 16.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 13
WD 7 - 3000 - 083/17

onale Sicherheit nicht auszuschliefen sind, kann gem. § 147 Satz 2 GWB auch mit Hilfe ge-
schiitzter Datenquellen erfolgen. Nach §§ 147 Satz 1, 125 GWB kann ein Unternehmen unter den
dort genannten Voraussetzungen den jeweilig einschldgigen Ausschlussgrund beseitigen und sei-
nen Ausschluss aus dem Verfahren vermeiden (sog. Selbstreinigung). Nach Malgabe der §§ 23
Abs. 1, 24 Abs. 1VSVgV kann ein Ausschluss gem. §§ 123, 124 GWB in jedem Verfahrensab-
schnitt erfolgen.

§ 22 VSVgV enthilt allgemeine Vorgaben zum Nachweis der Eignung und dem Nichtvorliegen
von Ausschlussgriinden. Speziellere Vorgaben finden sich fiir absolute Ausschlussgriinde in § 23
Abs. 2 — 5 VSVgV und fiir fakultative Ausschlussgriinde in § 24 Abs. 2 und 3 VSVgV.

In den §§ 25 ff. VSVgV ist geregelt, inwiefern der Auftraggeber Nachweise beziiglich der Erlaub-
nis zur Berufsausiibung, der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfdhigkeit, der techni-
schen und beruflichen Leistungsfahigkeit und der Einhaltung von Normen des Qualitéts- und
Umweltmanagements verlangen kann.

4.1.3. Aufforderung zur Abgabe eines Angebots

Die Vergabeunterlagen miissen gem. § 16 Abs. 1 VSVgV alle Angaben umfassen, die erforderlich
sind, um eine Entscheidung zur Teilnahme am Vergabeverfahren oder zur Angebotsabgabe zu er-
moglichen, und bestehen in der Regel aus

- dem Anschreiben (Aufforderung zur Teilnahme oder Angebotsabgabe oder Begleitschrei-
ben fiir die Abgabe der angeforderten Unterlagen),

- der Beschreibung der Einzelheiten der Durchfiihrung des Verfahrens (Bewerbungsbedin-
gungen), einschlieBlich der Angabe der Zuschlagskriterien und deren Gewichtung oder
der absteigenden Reihenfolge der diesen Kriterien zuerkannten Bedeutung, sofern nicht in
der Bekanntmachung bereits genannt,

- den Vertragsunterlagen, die aus Leistungsbeschreibung und Vertragsbedingungen beste-
hen, und

- Name und Anschrift der Vergabekammer, die fiir die Nachpriifung zustdandig ist.

Die Leistungsbeschreibung, welche gem. § 16 Abs. 1 Nr. 3 VSVgV Teil der Vertragsunterlagen
und damit der Vergabeunterlagen ist, ist ndher in § 15 VSVgV geregelt. Danach ist sie gem. § 15
Abs. 1 VSVgV den Bietern und Bewerbern gleichermalen zugédnglich zu machen. Die Leistung ist
gem. § 15 Abs. 2 Satz 1 VSVgV so eindeutig und vollstdndig zu beschreiben, dass die Vergleich-
barkeit der Angebote gewéhrleistet ist. Gem. § 15 Abs. 8 VSVgV darf in der Leistungsbeschrei-
bung grundsitzlich nicht auf eine bestimmte Produktion oder Herkunft oder ein besonderes Ver-
fahren oder auf Marken, Patente, Typen, einen bestimmten Ursprung oder eine bestimmte Pro-
duktion verwiesen werden, wenn dadurch bestimmte Unternehmen oder bestimmte Giiter be-
glinstigt oder ausgeschlossen werden. Ferner sind gem. 15 Abs. 2 Satz 2 VSVgV technische An-
forderungen im Sinne des Anhangs III Nr. 1 Buchstabe b der Richtlinie 2009/81/EG zum Gegen-
stand der Bekanntmachung oder der Vergabeunterlagen zu machen. Technische Anforderungen
und Umwelteigenschaften konnen nach Maligabe der § 15 Abs. 3 —5 VSVgV durch die Auftragge-
ber bestimmt werden.
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§ 29 VSVgV enthilt in den nachfolgenden Absédtzen weitere Vorgaben fiir die Aufforderung zur
Abgabe eines Angebots. Insbesondere muss die Aufforderung gem. § 29 Abs. 5 VSVgV mindes-
tens enthalten:

- den Hinweis auf die verdffentlichte Bekanntmachung;

- den Tag, bis zu dem die Angebote eingehen miissen, die Anschrift der Stelle, bei der sie
einzureichen sind, sowie die Sprache, in der sie abzufassen sind. Im Falle eines wettbe-
werblichen Dialogs ist diese Information nicht in der Aufforderung zur Teilnahme am Di-
alog, sondern in der Aufforderung zur Angebotsabgabe aufzufiihren;

- beim wettbewerblichen Dialog den Termin und den Ort des Beginns der Konsultations-
phase sowie die verwendeten Sprachen;

- die Liste der beizufiigenden Eignungsnachweise im Falle des Verhandlungsverfahrens
ohne Teilnahmewettbewerb;

- die Gewichtung der Zuschlagskriterien oder die absteigende Reihenfolge der diesen Krite-
rien zuerkannten Bedeutung, anhand derer das wirtschaftlichste Angebot bestimmt wird,
wenn diese nicht bereits in der Bekanntmachung enthalten sind.

4.1.4. Offnung der Angebote und Angebotsbewertung

Die nach der Aufforderung eingereichten Angebote sind bis zu dem Eréffnungstermin ungeéffnet
zu lassen bzw. unter Verschluss zu halten, § 30 Abs. 1 VSVgV. Die Offnung der Angebote erfolgt
nach § 30 Abs. 2 VSVgV unter Abwesenheit der Bieter.

AnschlieBend werden die Angebote gem. § 31 VSVgV einer Priifung unterzogen. Dabei werden
sie gem. § 31 Abs. 1 VSVgV auf Vollstdndigkeit sowie auf fachliche und rechnerische Richtigkeit
gepriift. Gem. § 31 Abs. 2 VSVgV werden ausgeschlossen:

- Angebote, die nicht die geforderten oder nachgeforderten Erklarungen und Nachweise
enthalten;

- Angebote, die nicht unterschrieben oder nicht mindestens durch fortgeschrittene elektro-
nische Signatur im Sinne des Signaturgesetzes signiert sind;

- Angebote, in denen Anderungen des Bieters an seinen Eintragungen nicht zweifelsfrei
sind;

- Angebote, bei denen Anderungen oder Erginzungen an den Vergabeunterlagen vorgenom-
men worden sind;

- Angebote, die nicht form- oder fristgerecht eingegangen sind, es sei denn, der Bieter hat
dies nicht zu vertreten;

- Angebote von Bietern, die in Bezug auf die Vergabe eine unzulédssige, wettbewerbsbe-
schrankende Abrede getroffen haben;

- Angebote von Bietern, die auch als Bewerber geméal § 24 VSVgV von der Teilnahme am
Wettbewerb hétten ausgeschlossen werden konnen;

- Angebote, die nicht die erforderlichen Preisangaben enthalten, es sei denn, es handelt
sich um unwesentliche Einzelpositionen, deren Einzelpreise den Gesamtpreis nicht ver-
dndern oder die Wertungsreihenfolge und den Wettbewerb nicht beeintrdachtigen.

Anschliefend wird das wirtschaftlichste Angebot ausgewéhlt. Auf dieses wird gem. §§ 147
Satz 1, 127 Abs. 1 Satz 1 GWB der Zuschlag erteilt. Grundlage dafiir ist gem. §§ 147 Satz 1, 127
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Abs. 1 Satz 2 GWB eine Bewertung des 6ffentlichen Auftraggebers, ob und inwieweit das Ange-
bot die vorgegebenen Zuschlagskriterien erfiillt. Dabei wendet der Auftraggeber gem. § 34 Abs. 2
Satz 1 VSVgV die in der Bekanntmachung oder den Vergabeunterlagen angegebenen Zuschlags-
kriterien in der festgelegten Gewichtung oder in der absteigenden Reihenfolge der ihnen zuer-
kannten Bedeutung an. Das wirtschaftlichste Angebot bestimmt sich gem. §§ 147 Satz 1, 127 Abs.
1 Satz 3 GWB nach dem besten Preis-Leistungs-Verhéltnis. Zu dessen Ermittlung kénnen gem.

§§ 147, 127 Abs. 1 Satz 4 GWB neben dem Preis oder den Kosten auch qualitative, umweltbezo-
gene oder soziale Aspekte beriicksichtigt werden.

Die Zuschlagskriterien miissen gem. §§ 147 Satz 1, 127 Abs. 3 Satz 1 GWB, § 34 Abs. 2 Satz 2
VSVgV sachlich durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt sein. Insbesondere kénnen gem.
§ 34 Abs. 2 Satz 3 VSVgV folgende Kriterien erfasst sein:

- Qualitat,

- Preis,

- ZweckmabBigkeit,

- technischer Wert, Kundendienst und technische Hilfe,
- Betriebskosten, Rentabilitét, Lebenszykluskosten,

- Interoperabilitdt und Eigenschaften beim Einsatz,

- Umwelteigenschaften,

- Lieferfrist oder Ausfiihrungsdauer und

- Versorgungssicherheit.

Verhandlungen sind im nicht offenen Verfahren unzuléssig, § 11 Abs. 2 VSVgV. Auf Angebote,
deren Preise in offenbarem Missverhéltnis zur Leistung stehen, darf der Zuschlag nicht erteilt
werden, § 33 Abs. 1 Satz 2 VSVgV. Erscheint ein Angebot im Verhéltnis zu der zu erbringenden
Leistung ungewohnlich niedrig, verlangen die Auftraggeber gem. § 33 Abs. 1 S. 1 VSVgV vor Ab-
lehnung dieses Angebots vom Bieter Aufkldrung iiber dessen Einzelpositionen.

Den Auftraggeber treffen allerdings Informationspflichten gegeniiber den nicht erfolgreichen Be-
werbern tiber die Entscheidung gem. §§ 147 Satz 1, 134 GWB und § 36 VSVgV noch bevor das
Angebot angenommen wird. Im Fall verteidigungs- oder sicherheitsspezifischer Auftrdge konnen
offentliche Auftraggeber gem. §§ 147 Satz 1, 134 Abs. 3 Satz 2 GWB beschlieBen, bestimmte In-
formationen iiber die Zuschlagserteilung oder den Abschluss einer Rahmenvereinbarung nicht
mitzuteilen, soweit die Offenlegung den Gesetzesvollzug behindert, dem 6ffentlichen Interesse,
insbesondere Verteidigungs- oder Sicherheitsinteressen, zuwiderlduft, berechtigte geschéftliche
Interessen von Unternehmen schidigt oder den lauteren Wettbewerb zwischen ihnen beeintrach-
tigen konnte.

Die Annahme des wirtschaftlichsten Angebotes (Zuschlag) erfolgt gem. § 34 Abs. 1 VSVgV in
Schriftform oder elektronisch mindestens mittels einer fortgeschrittenen elektronischen Signatur
im Sinne des Signaturgesetzes, wobei bei Ubermittlung durch Telefax die Unterschrift auf der Te-
lefaxvorlage geniigt.
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4.1.5. Bekanntmachung iiber die Auftragserteilung und Benachrichtigung der Bewerber oder
Bieter

Gem. § 35 Abs. 1 VSVgV sind die Auftraggeber verpflichtet, die Vergabe eines Auftrags oder den
Abschluss einer Rahmenvereinbarung innerhalb von 48 Tagen bekanntzumachen. Allerdings ist
dies gem. § 35 Abs. 2 VSVgV nicht erforderlich,

- soweit die Offenlegung den Gesetzesvollzug behindert,

- dies dem o6ffentlichen Interesse, insbesondere Verteidigungs- oder Sicherheitsinteressen,
zuwiderlauft,

- die berechtigten geschéftlichen Interessen 6ffentlicher oder privater Unternehmen scha-
digt oder

- den lauteren Wettbewerb zwischen ihnen beeintrachtigen kénnte.

Inwiefern diese Voraussetzungen im Einzelnen vorliegen entscheidet sich nach den Umstidnden
des Einzelfalles, die einer Priifung durch den Wissenschaftlichen Dienst nicht zugédnglich sind.

4.1.6. Rechte und Pflichten in allen Verfahrensstadien

Wiéhrend aller Verfahrensstationen sind durch die Auftraggeber, Bewerber, Bieter und Auftrag-
nehmer die Anforderungen an die Wahrung der Vertraulichkeit gem. § 6 VSVgV und bei Ver-
schlusssachen Anforderungen an den Schutz von Verschlusssachen durch Unternehmen gem.

§ 7 VSVgV zu wahren. Zudem bestehen gem. § 43 VSVgV Dokumentations- und Aufbewahrungs-
pflichten. Ferner sind die Grundsétze des Vergabeverfahrens gem. § 10 VSVgV zu wahren. Als
voreingenommen geltende Personen diirfen an dem Verfahren gem. § 42 VSVgV nicht mitwirken.
Nach Malgabe des § 37 VSVgV kann das Vergabeverfahren jederzeit aufgehoben und/oder einge-
stellt werden. Fiir Unterauftrdage sind die §§ 38 ff. VSVgV zu beachten.

4.2. Das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb

Das Verhandlungsverfahren ist gem. §§ 147, 119 Abs. 5 GWB ein Verfahren, bei dem sich der 6f-
fentliche Auftraggeber mit oder ohne Teilnahmewettbewerb an ausgewéhlte Unternehmen wen-
det, um mit einem oder mehreren dieser Unternehmen iiber die Angebote zu verhandeln. Auch
nach dem Wortlaut des § 11 Abs. 2 VSVgV gilt anders als beim nicht offenen Verfahren beim Ver-
handlungsverfahren kein Verhandlungsverbot. Anders als im nicht offenen Verfahren ist einer-
seits der Leistungsgegenstand noch nicht bereits in der Ausschreibung in allen Einzelheiten fest-
geschrieben und andererseits konnen auch Angebote gedndert werden, nachdem sie abgegeben
worden sind.*

Gem. § 11 Abs. 3 Satz 1 VSVgV konnen die Auftraggeber vorsehen, dass das Verhandlungsverfah-
ren mit Teilnahmewettbewerb in verschiedenen aufeinanderfolgenden Phasen abgewickelt wird,
um so die Zahl der Angebote, iiber die verhandelt wird, anhand der in der Bekanntmachung oder

30 Jasper, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017,
§ 119 GWB Rdnr. 25.
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den Vergabeunterlagen angegebenen Zuschlagskriterien zu verringern. Wenn Auftraggeber dies
vorsehen, miissen sie dies gem. §§ 11 Abs. 3 Satz 2, 18 Abs. 3 Nr. 3 VSVgV in der Bekanntma-
chung oder den Vergabeunterlagen angeben. In der Schlussphase des derartig phasenweise fest-
gelegten Verfahrens miissen so viele Angebote vorliegen, dass ein echter Wettbewerb gewéhrleis-
tet ist, sofern eine ausreichende Anzahl geeigneter Bewerber vorhanden ist, § 11 Abs. 3 Satz 3
VSVgV.

Ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb ist fiir Liefer- und Dienstleistungsver-
trdge gem. § 11 Abs. 1 Satz 2 VSVgV, § 146 Satz 2 GWB nur in begriindeten Ausnahmefillen zu-
lassig. § 12 Abs. 1 VSVgV regelt detailliert im Einzelnen die engen Zuldssigkeitsvoraussetzungen
eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb.

Der wettbewerbliche Dialog ist bei der Vergabe von verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen
offentlichen Liefer- und Dienstleistungsauftragen gem. § 11 Abs. 1 Satz 2 VSVgV, § 146 Satz 2
GWB wie auch das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nur in begriindeten Aus-
nahmefillen zuldssig.

5.  Rechtsschutzméglichkeiten

Eine Vergabeentscheidung kann bei Verletzung vergaberechtlicher Vorschriften mit dem Nach-
priifungsverfahren vor den Vergabekammern des Bundes oder der Lander gem. §§ 155 ff. GWB
angegriffen werden. Dabei handelt es sich zundchst um kein gerichtliches Verfahren. Die Verga-
bekammern sind behdérdliches Einrichtungen, die durch Verwaltungsakt entscheiden, § 168

Abs. 3 Satz 1 GWB. Die Vergabekammer entscheidet, ob der Antragsteller in seinen Rechten ver-
letzt ist und trifft die geeigneten MaBlnahmen, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen und eine
Schéddigung der betroffenen Interessen zu verhindern, § 168 Abs. 1 Satz 1 GWB. Nach § 168 Abs.
2 S. 1 GWB darf allerdings ein bereits wirksam erteilter Zuschlag, auch wenn er vergaberechts-
widrig zustande gekommen ist, im Nachpriifungsverfahren nicht mehr aufgehoben werden.*
Wihrend des Nachpriifungsverfahrens darf der Auftraggeber den Zuschlag gemal 169 Abs. 1
GWB jedoch grundsitzlich nicht erteilen. Ausnahmsweise kann ihm jedoch die Fortfiihrung des
Vergabeverfahrens und die Zuschlagerteilung vor Abschluss des Nachpriifungsverfahrens gem. §
169 Abs. 2 Satz 1 GWB auf seinen Antrag oder den des Unternehmens, das den Zuschlag erhalten
soll, durch die Vergabekammer gestattet werden. Die Vergabekammer hat bei dieser Entschei-
dung insbesondere alle moglicherweise geschddigten Interessen, sowie das Interesse der Allge-
meinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens, das Interesse der Allgemeinheit an
einer wirtschaftlichen Erfiillung der Aufgaben des Auftraggebers, die allgemeinen Erfolgsaussich-
ten des Antragsstellers im Vergabeverfahren und bei verteidigungs- oder sicherheitsspezifischen
Auftrdgen im Sinne des § 104 GWB zusétzlich besondere Verteidigungs- und Sicherheitsinteres-
sen zu berticksichtigen, § 169 Abs. 2 Satz 2,3 und 4 GWB.

31 Piinder/Buchholtz, Einfithrung in das Vergaberecht (Teil 2) — Rechtsgrundlagen und Anwendungsbereich, JURA
2016 (12), S. 1358 (1369).
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Ist der Anwendungsbereich des Vergaberechts fiir den jeweiligen Beschaffungsvorgang nicht er-
offnet, weil beispielsweise der Schwellenwert nicht erreicht wird, ist Rechtsschutz gegen die Ent-
scheidung zur Annahme eines Angebots nach allgemeinen Regeln der zivilrechtlichen Unterlas-
sungsklage denkbar. Diese wird aber kaum Erfolg haben, da der unterlegene Bieter hier nicht
durch ein Zuschlagsverbot vor dem Vertragsschluss wiahrend des Verfahrens geschiitzt wird.?

Rechtsmittel gegen die Entscheidungen der Vergabekammern im Nachpriifungsverfahren ist die
sofortige Beschwerde vor speziellen Vergabekammern des jeweils zustdndigen Oberlandesge-
richts, vgl. §§ 171 ff. GWB. Auch wihrend des Verfahrens der sofortigen Beschwerde kann aus-
nahmsweise ein Fortgang des Vergabeverfahrens und Zuschlag vor der endgiiltigen Entscheidung
gestattet werden, § 176 Abs. 1 GWB. Eine weitere Gerichtsinstanz gibt es grundsétzlich nicht.
Mochte allerdings ein Oberlandesgericht von der Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts
oder des BGH abweichen, ist die Sache unter Umstdnden dem BGH vorzulegen. **

Die Anhorungsriige gem. § 321a ZPO ist kein Rechtsmittel im Sinne der ZPO, was unter anderem
bedeutet, dass sie keinen Suspensiveffekt hat. D.h. das Verfahren verhindert nicht, dass die mit
ihr angegriffene Entscheidung rechtskriftig wird. Sie ermdglicht aber einem Gericht die Durch-
brechung einer gegebenenfalls schon bestehenden Rechtskraft und die Selbstkorrektur von eige-
nen Urteilen und Beschliissen, die nicht anfechtbar sind, aber auf einer entscheidungserhebli-
chen Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art 103 Abs. 1 GG) beruhen.* Die Anho-
rungsriige findet keine Anwendung auf die Verletzung anderer Verfahrensgrundrechte als dem
Anspruch auf rechtliches Gehor (z.B. Willkiirverbot, Gebot des gesetzlichen Richters).?® Abgese-
hen von einem Recht auf Stellungnahme nach § 321a Abs. 3 ZPO sind keine Einflussmoglichkei-
ten des Gegners der Anhorungsriige auf das Verfahren zu dessen Beschleunigung vorgesehen. Ist
die Riige begriindet, weil eine entscheidungserhebliche Verletzung rechtlichen Gehérs vorliegt,
hilft ihr das Gericht ab, indem es das Verfahren fortfiihrt, soweit dies auf Grund der Riige geboten
ist, § 321a Abs. 5 Satz 1 ZPO. Das Verfahren wird dann in die Lage zuriickversetzt, in der es sich
vor dem Schluss der miindlichen Verhandlung bzw. Einreichung der Schriftsidtze befand, § 321a
Abs. 5 Satz 2 und 4 ZPO.

Die Durchfiihrung einer Anhorungsriige ist unter Umstédnden eine der Zulédssigkeitsvoraussetzun-
gen einer Verfassungsbeschwerde, selbst wenn die Verfassungsbeschwerde nicht (nur) auf eine
Verletzung des grundrechtsgleichen Rechts aus Art. 103 Abs. 1 GG gestiitzt wird.* Bei der Verfas-
sungsbeschwerde handelt es sich um einen Rechtsbehelf, mit dem jedermann vor dem Bundes-
verfassungsgericht geltend machen kann, durch die 6ffentliche Gewalt in einem seiner Grund-
rechte oder in einem seiner in Art. 20 Abs. 4, 33, 38, 101, 103 und 104 GG enthaltenen Rechte

32 Kau, in: Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017, § 106 GWB
Rdnr. 68.

33 Piinder/Buchholtz, Einfithrung in das Vergaberecht (Teil 2) — Rechtsgrundlagen und Anwendungsbereich, JURA
2016 (12), S. 1358 (1371).

34 Saenger, in: Saenger, ZPO, 7. Auflage 2017, § 321a Rdnr. 1, 4.
35 Saenger, in: Saenger, ZPO, 7. Auflage 2017, § 321a Rdnr. 6.

36 Saenger, in: Saenger, ZPO, 7. Auflage 2017, § 321a Rdnr. 15.
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verletzt zu sein. Thre Voraussetzungen sind ndher geregelt in Art 93 Abs. 1 Nr. 4 a) GG, § 13

Nr. 8a), 90 ff. BVerfGG. Auch eine Verfassungsbeschwerde hat keinen Suspensiveffekt.*” Eine
Verletzung von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten im Bereich des Vergaberechts
ist nicht ausgeschlossen, wenngleich die Hiirden hierfiir sehr hoch sind. Nach Ansicht des Bun-
desverfassungsgerichts beriihrt die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags an einen Mitbewerber
grundsitzlich nicht den Schutzbereich der Berufsfreiheit des erfolglosen Bewerbers.*® Der Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG bindet zwar staatliche Stellen bei der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trdge, ein Verstoll wird jedoch nur bei , krassen Fehlentscheidungen* angenommen.* Und zu-
mindest die eingeschriankten Rechtsschutzmdoglichkeiten unterlegener Bieter im unterschwelli-
gen Bereich wurden bisher als mit dem Verfassungsrecht vereinbar betrachtet.*

Im Ubrigen kann ein unterlegener Bewerber stets nach MaBgabe der allgemeinen Haftungsregeln
vor den ordentlichen Gerichten Schadensersatz verlangen, wenn er einen Schaden erlitten hat.*!
In Betracht kommen insofern vor allem Anspriiche aus § 181 Satz 1 GWB, aus §§ 280 Abs. 1, 241
Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB oder aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit einem verletzten Schutzge-
setz (z.B. einer Norm des GWB, einer Grundfreiheit oder Art. 3 Abs. 1 GG), wobei unter Umstéan-
den auch ein vorrangiger Amtshaftungsanspruch aus § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG denkbar ist.
Gegebenenfalls kommen auch Schadensersatzanspriiche aus § 33 GWB in Betracht, wenn der
Auftraggeber eine marktbeherrschende Stellung missbraucht hat, oder aus § 9 Satz 1 UWG, wenn
der Wettbewerb durch Bevorzugung einzelner Bieter verfilscht wurde.**

6. Fazit

Offentliche Auftraggeber, wie das BMVg, kénnen nur zwischen vier verschiedenen Vergabever-
fahren fiir den Verteidigungs- und Sicherheitsbereich wihlen, sofern der Anwendungsbereich
der §§ 144 ff. GWB eroffnet ist und kein Ausnahmetatbestand greift. Die Einbeziehung der Be-
werber durch Verhandlungen oder im Sinne eines Dialoges ist dabei als Option vergaberechtlich
denkbar. Ein Wettbewerb der Bewerber und Bieter kann dabei im Anwendungsbereich des Verga-
berechts nur eingeschrédnkt begrenzt werden.

Unterlegenen Bewerbern steht als primérer Rechtsschutz gegen die Vergabeentscheidung das
Nachpriifungsverfahren, gegebenenfalls mit sich anschlieBender sofortiger Beschwerde, zur Ver-

37 Homig, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 50. EL Januar 2017, § 95
Rdnr. 21.

38 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 27. Februar 2008, Aktenzeichen 1 BvR 437/08.

39 BVerfG, Beschluss vom 13. Juni 2006, Aktenzeichen 1 BvR 1160/03; BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 27.
Februar 2008, Aktenzeichen 1 BvR 437/08.

40 BVerfG, Beschluss vom 13. Juni 2006, Aktenzeichen 1 BvR 1160/03.

41 Piinder/Buchholtz, Einfithrung in das Vergaberecht (Teil 2) — Rechtsgrundlagen und Anwendungsbereich, JURA
2016 (12), S. 1358 (1372).

42 Piinder/Buchholtz, Einfithrung in das Vergaberecht (Teil 2) — Rechtsgrundlagen und Anwendungsbereich, JURA
2016 (12), S. 1358 (1373).
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fligung. Wahrend dieser Verfahren darf ein Zuschlag auf ein Angebot im Vergabeverfahren grund-
sédtzlich nicht erteilt werden. Die Einlegung eines Rechtsbehelfs wie der Anhérungsriige oder ei-
ner Verfassungsbeschwerde hindert den Rechtskrafteintritt der Entscheidung der sofortigen Be-
schwerde nicht.

§ 117 GWB sieht besondere Ausnahmen fiir die Vergabe von solchen Auftragen vor, die Verteidi-
gungs- und Sicherheitsaspekte umfassen. Inwiefern die Tatbestandsvoraussetzungen dieser Vor-
schrift, insbesondere bei dem Abschluss von bilateraler, zwischenstaatlicher Vertriage, gegeben
sind, bedarf tatsdchlicher Feststellungen im Einzelfall. Entsprechendes gilt fiir die in Betracht
kommenden Rechtsschutzmoglichkeiten. In der Regel diirften sich wie auch immer geartete Kon-
takte zwischen Riistungsfirmen und dem BMVg nicht als Teil eines formlichen Vergabeverfahren
im Sinne der §§ 144 GWB interpretieren lassen.

* k%



