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BITKOM \ertritt mehr als 2.200 Unternehmen der digitalen Wirtschaft, davon gut
1.400 Direktmitglieder. Sie erzielen mit 700.000 Beschaftigten jahrlich In-
landsumsatze von 140 Milliarden Euro und stehen fir Exporte von weiteren 50
Milliarden Euro. Zu den Mitgliedern zahlen 1.000 Mittelstandler, mehr als 200
Start-ups und nahezu alle Global Player. Sie bieten Software, IT-Senices,
Telekommunikations- oder Internetdienste an, stellen Hardware oder Consumer
Electronics her, sind im Bereich der digitalen Medien oder der Netzwirtschaft
tatig oder in anderer Weise Teil der digitalen Wirtschaft. 76 Prozent der Unter-
nehmen haben ihren Hauptsitz in Deutschland, 10 Prozent kommen aus Europa,
9 Prozent aus den USA und 5 Prozent aus anderen Regionen. BITKOM setzt
sich insbesondere fiir eine innovative Wirtschaftspolitik, eine Modernisierung des
Bildungssystems und eine zukunftsorientierte Netzpolitik ein.

1 Zusammenfassung

BITKOM begriuf3t und unterstiitzt das Vorhaben, den Wirtschaftsteilnehmern mit
einer Einheitlichen Europaischen Eigenerklarung (EEE) das Vorlegen von
Nachweisen bei europaweiten Ausschreibungen zu erleichtern und damit auch
die offentlichen Auftraggeber zu entlasten. Der Entwurf erfiillt einige der daran
geknilpften Anforderungen. Er ist aber zum aktuellen Zeitpunkt weder fehlerfrei
noch praxistauglich und muss dringend Uberarbeitet werden.

Es stellt zwar eine Vereinfachung dar, wenn die Anforderungen an die Bieter fur
jede Ausschreibung immer an der gleichen Stelle im Dokument verortet sind.
Das tauscht jedoch dariiber hinweg, dass die tatsachlichen Arbeitsablaufe
gerade im Hinblick auf die elektronische Bearbeitung von Dokumenten mehr
erfordert. Das direkte Nebeneinander von ausschreibungsspezifischen Vorgaben
des offentlichen Auftraggebers und Angaben des Bieters mitten im Dokument
erschwert die Handhabung. So wird damit eine Wiederverwendung wvormals
eingetragener Daten und Textpassagen (etwa per Copy/ Paste) fur beide Seiten
unnétig erschwert.

Nach Ansicht des BITKOM ware es zwingend, das Dokument anders aufzubau-
en. Es kénnte etwa wie folgt in zwei Abschnitte aufgeteilt werden:

Im ersten Teil konnte der Auftraggeber genannt und zum Vergabeverfahren
(ohne weitere Angaben) auf die Bekanntmachung im Internet verlinkt werden.
Hinsichtlich der konkret auf das Vergabeverfahren bezogenen einzelnen Ent-
scheidungen Uber Nachweise koénnte der Auftraggeber eine Liste ausfiillen, die
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unmittelbar aufeinander folgend alle aktuell in der EEE grau hinterlegten Felder
enthalt.

In einem zweiten Teil kdnnte der Wirtschaftsteilnehmer dann seine Eintragungen
an der entsprechenden Uberschrift nach Vorgabe des ersten Teils vornehmen.
So ware es bei digitalen Dokumenten wesentlich leichter méglich, den gesamten
zweiten Teil aus frlheren Erklarungen zu kopieren und an das konkrete Verfah-
ren anzupassen. Die nach aktueller Gestaltung gemischte Form, d. h. mit dazwi-
schen gesetzten Angaben des Auftraggebers, erschwert dies jedoch erheblich.

Es scheint nicht hinreichend genau geklart, wie das Verhaltnis der EEE zu den
Praqualifikationsverzeichnissen zu beurteilen ist. Nach Vorstellung des BITKOM
musste es ein Feld geben, mit dem ein Verweis auf die jeweilige Praqualifikati-
onsdatenbank mdglich ist. Weitere Eintragungen kdénnten sich im besten Fall
dann erGbrigen.

Die EEE geht davon aus, dass Nachweise bei den Behdrden von extern Uber
das Internet abrufbar sind. Dies ist jedoch in aller Regel nicht der Fall, so dass
diese Vereinfachung letztlich ins Leere 14uft. Es ist insoweit gleichzeitig im
Rahmen des E-Governments auf entsprechende Strukturen hinzuwirken.

Die Formulare sind zum Teil sprachlich zu Uberarbeiten, wie aus den weiteren
Ausfihrungen hervorgeht.

2 Das Formular im Einzelnen

2.1 Teill - Informationen betreffend den 6ffentlichen Auftraggeber und
das Vergabeverfahren (S. 6)

Der offentliche Auftraggeber kann durch Ankreuzoption festlegen, ob die Bieter
auch fur Unterauftragnehmer die in den Teilen Il und lll der EEE aufgefiihrten
Nachweise einzureichen haben.

Dies steht grundsatzlich im Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs in BGH, Urt. v. 10.06.2008 — X ZR 78/07,
http://openjur.de/u/75399.html. Danach kann es eine unangemessene Benach-
teiligung des Bieters darstellen, wenn er mit der Angebotsabgabe bereits ver-
bindlich alle Nachunternehmer benennen muss. Anders ist dies nur im Falle der
Eignungsleihe.

Die Auftraggeber konnten die Auswahloption insoweit missverstehen, dass die
Rechtsprechung des BGH nunmehr nicht mehr giiltig sei. Hier ist zumindest eine
Klarstellung im Formular winschenswert.
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2.2 Teil ll - Informationen betreffend den Wirtschaftsteilnehmer (S. 7)

2.2.1 B - Angaben zu den gesetzlichen Vertretern des
Wirtschaftsteilnehmers (S. 7)

StandardmaRig verlangt die EEE, dass alle gesetzlichen Vertreter aufgefuhrt
werden. Im vorgelagerten Verordnungstext heil3t es, dass alle Mitglieder des
geschaftsfihrenden Entscheidungsgremiums dazu verpflichtet werden kénnen,
die EEE zu unterzeichnen. Es sollte klargestellt werden, dass dies nicht der
Standardfall sein kann. Praxisnah und wollkommen ausreichend ist es regelma-
Rig, wenn ein entsprechend dazu ermachtigter Vertreter die Unterzeichnung
vornimmt.

2.3 Teil lll - Ausschlussgriinde (S. 10)

Positiv ist, dass die EEE die Angabe einer Webadresse fiir Nachweise Uber das
Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden ausreichen lasst. Dabei wird jedoch
verkannt, dass zumindest deutsche Behdrden nur in sehr seltenen Fallen solche
Informationen online anbieten. Insoweit steht zu befiirchten, dass diese Erleich-
terung zum aktuellen Zeitpunkt nicht weiterhilft.

Nichtsdestotrotz ist das Konzept zu befiirworten. Es sollte allerdings etwa Uber
den IT-Planungsrat auf eine standardisierte Abrufbarkeit entsprechender Infor-
mationen bei den Behdrden in Bund und Landern hingewirkt werden.

2.3.1 A - Griinde im Zusammenhang mit einer rechtskraftigen Verurteilung
in einem Strafverfahren (S. 11)

Die EEE ist insoweit missverstandlich, als dass der Wirtschaftsteilnehmer sich
nach der aktuellen Gestaltung des Formulars selbst bestatigt, ausreichende
Malnahmen zur Selbstreinigung ergriffen zu haben. Richtig daran ist, dass
MaRRnahmen des Wirtschaftsteilnehmers ein starkes Indiz fir die erfolgreiche
Selbstreinigung sein missen. In der Praxis wird aber die Entscheidung Uber eine
erfolgreiche Selbstreinigung letztlich vom Auftraggeber zu treffen sein.

Insoweit koénnte zur Vermeidung von Misswerstandnissen in etwa formuliert
werden: ,Folgende Maflinahmen hat der Wirtschaftsteilnehmer im Sinne von Art.
57 Abs. 6 RL 2014/24/EU zur Selbstreinigung ergriffen: ...“

Welche MalRnahmen der Auftraggeber als ausreichend akzeptiert, sollte im
Sinne der EEE standardisiert werden. So sollten dem Wirtschaftsteilnehmer
Ankreuzoptionen zur Wahl gestellt werden, nach denen der offentliche Auftrag-
geber eine Selbstreinigung grundsatzlich als erfolgreich durchgefiihrt ansieht.
Darunter kénnten Punkte sein, wie etwa ,Kindigung der betreffenden Mitarbei-
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ter* oder ,Durchfiihrung von Mitarbeiterschulungen Uber ...“. Zusatzlich sind
weitere Freitextfelder fur sonstige Malnahmen erforderlich.

2.3.2 B - Grunde im Zusammenhang mit der Entrichtung von Steuern oder
Sozialversicherungsbeitragen (S. 11)

Die EEE sieht in Nr. 1 vor, dass uber die Eintragung in entsprechenden Ver-
zeichnissen hinaus auch zusatzliche die Nachweise Uber die Zahlung von Sozi-
alversicherungsbeitragen, Steuern und Abgaben verlangt werden kénnen. Dies
ist Uberflissig, nicht praktikabel und sollte gestrichen werden.

2.3.3 C - Andere, in Artikel 57 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU
vorgesehene Ausschlussgriinde (S. 12)

Die EEE muss in Nr. 8 und 9 auf Seite 13 dringend sprachlich angepasst wer-
den. In der vorliegenden Fassung lauft es in diesem Punkten bei ordnungsge-
maRkem Verhalten der Wirtschaftsteilnehmer auf eine Beantwortung mit ,Ja“
hinaus. In Nr. 10 ist aber vorgesehen, dass bei einer Beantwortung mit ,Ja“ die
MaRnahmen zur Selbstreinigung zu beschreiben sind. Insgesamt sollte vermie-
den werden, mit potenziell missverstandlichen Verneinungen in den Formulie-
rungen zu arbeiten.

Aufgrund von Nr. 6 in Zusammenschau mit Nr. 10 ergibt sich zudem eine Um-
kehrung der Projektanten-Problematik zu Lasten der Wirtschaftsteilnehmer. Die
Regelung stehtim Zusammenhang mit Art. 57 Abs. 4 lit. f) RL 2014/24/EU.
Danach kann ein Wirtschaftsteilnehmer vom Vergabeverfahren ausgeschlossen
werden, wenn eine aus der vorherigen Einbeziehung der Wirtschaftsteilnehmer
in die Vorbereitung des Vergabeverfahrens resultierende Wettbewerbsverzer-
rung geman Art. 41 RL 2014/24/EU nicht durch andere, weniger einschneidende
MaRnahmen beseitigt werden kann.

Der in Bezug genommene Art. 41 RL 2014/24/EU bestimmt wiederum: Hat ein
Bewerber oder Bieter oder ein mit ihm in Verbindung stehendes Unternehmen
den offentlichen Auftraggeber beraten oder war auf andere Art und Weise an der
Vorbereitung des Vergabeverfahrens beteiligt, so ergreift der éffentliche Auftrag-
geber angemessene Malinahmen, um sicherzustellen, dass der Wettbewerb
durch die Teilnahme des Bewerbers oder Bieters nicht verzerrt wird.

Aus dem Zusammenspiel der beiden Regelungen wird deutlich, dass der Auf-
traggeber dafiir Sorge tragen muss, dass die Einbindung von Projektanten zu
keiner Wettbewerbsverzerrung fiihrt, wenn sich diese am spateren Verfahren
beteiligen wollen, vgl. Art. 41 RL 2014/24/EU. Zudem ist ein Angebotsausschluss
nur dann denkbar, wenn keine andere MalRnahme des Auftraggebers die Wett-
bewerbsverzerrung auflésen kann — Ultima-Ratio-Prinzip, vgl. Art. 57 Abs. 4 lit f)
RL 2014/24/EU.
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Dieser Regelungsgehalt der Vorschriften wird durch Nr. 10 umgekehrt. Es miss-
te hiernach der Wirtschaftsteilnehmer bei positiver Beantwortung der Frage zu
Nr. 6 nachweisen, welche MalRnahmen er ergriffen hat, um den (mdglichen)
Wettbewerbsvorteil auszugleichen. Von Art. 41 RL 2014/24/EU und den Ver-
pflichtungen des offentlichen Auftraggebers ist keine Rede mehr.

Hier besteht dringender Korrekturbedarf. Anderenfalls bestinde bei einem ,Ja“
unter Nr. 6 stets die konkrete Gefahr eines Ausschlusses, es sei denn, der
Wirtschaftsteilnehmer kann darlegen, welche MalRnahmen er ergriffen hat. Er
wird in der Regel nicht wissen, ob der Aufraggeber seiner Verpflichtung nach
Art. 41 RL 2014/24/EU nachgekommen ist.

Eine mogliche Losung konnte sein, unter Nr. 10 nicht mehr auf Nr. 6 zu verwei-
sen oder den Wortlaut von Nr. 6 dahingehend abzuandern, dass auf die vom
Auftraggeber vorzunehmenden Malinahmen Bezug genommen wird.

2.4 Teil IV - Eignungskriterien (S. 14)

2.4.1 A - Eignung (S. 14)

Aller Wahrscheinlichkeit nach handelt es sich um einen redaktionellen Fehler,
dass Nr. 2 (Berechtigung oder Mitgliedschaft) nicht grau hinterlegt ist. Das Feld
muss vom oOffentlichen Auftraggeber ausgefiillt werden.

2.4.2 B - Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit (S. 15)

Das Formular geht davon aus, dass der Auftraggeber zwingend eine der beiden
Formen des Mindestumsatzes abfragen muss. Nach Auffassung des BITKOM
ware es grundsatzlich méglich, dass der Auftraggeber etwa zur Offnung der
Beschaffung fir Start-Ups und kleine Unternehmen auf solche Vorgaben ganz
verzichtet. Im umgekehrten Fall kénnte der Auftraggeber auch beide Varianten
des Mindestumsatzes gleichzeitig abfragen. Diese Mdglichkeiten werden ihm
durch die konkrete Formulargestaltung genommen.

2.4.3 C —Technische und berufliche Leistungsfahigkeit (S. 16)

Unter Nr. 2 auf S. 18 bleibt unklar, welche Konsequenz es hatte, wenn der
Wirtschaftsteilnehmer keine Kontrollen erlaubt. In der aktuellen Fassung des
Formulars ist diese Anforderung als reines Informationskriterium ausgestaltet.

Es sollte darauf geachtet werden, dass einheitliche Terminologien fiir dieselben
Bezugsobjekte verwendet werden. Selbst leichte Ungenauigkeiten oder Abwei-
chungen filhren zu Unsicherheiten. So ist unter Nr. 2 im Teil, der vom Auftragge-
ber auszufiillen ist, zunachst von ,folgenden®, dann von ,einschlagigen* Liefe-
rungen oder Dienstleistungen die Rede. Unmittelbar im Teil, der vom Auftrag-
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nehmer auszufillen ist, wird von ,wichtigsten* Lieferungen oder Dienstleistungen
gesprochen. Fraglich ist, ob mit den unterschiedlichen Formulierungen Uber-
haupt Unterschiedliches gemeint ist.

Die Regelung zur mangelhaften Leistungserbringung ist zu vage. Es bleibt
unklar, welcher Zeitraum Uberhaupt betrachtet wird, was ,wesentliche Anforde-
rungen® sind und was unter ,erheblichen Mangeln® zu verstehen ist. Es sollte
hier eine Konkretisierung erfolgen kénnen.

2.5 Teil V- Begrenzung der Zahl geeigneter Bewerber (S. 20)

Die Gestaltung des Formulars suggeriert, dass die Zahl der Bewerber in den
genannten Verfahrensarten zwingend zu begrenzen ist. Dies mag zwar in vielen
Fallen sinnwoll sein, gleichwohl ist das Vorgehen nicht verpflichtend. Das Formu-
lar sollte also im Stil der vorherigen Fragen zunachst eine Antwortoption mit
~Ja/Nein“ vorsehen, ob sich der Auftraggeber Uberhaupt fir eine Begrenzung
entscheidet.

Der Auftraggeber wird im Formular nicht darauf hingewiesen, dass die ,objekti-
ven und nichtdiskriminierenden Kriterien“ auch Bewertungsmalfistabe einrdumen
und mitliefern massen. Aktuell kdnnte das Formular dazu verleiten, lediglich
Ausschlusskriterien nachzufragen, die letztlich keine Rangfolgenbildung zulas-
sen.

2.6 Teil VIl - Wiederverwendung der Einheitlichen Europédischen
Eigenerklarung (S. 22)

Das vorgelegte Konzept zur Wiederverwendung der EEE scheint nicht ausge-
reift. Aller Voraussicht nach wird es in dieser Form keine Vereinfachung bieten,
weil es Unsicherheiten henorruft:

Unklar ist bereits, was mit ,erstmals vorgelegt bei“ gemeint ist. Soll es sich dabei
zwingend um die allererste EEE handeln, die das Unternehmen abgegeben hat
oder kann man sich auch auf eine zwischenzeitlich bei einem anderen Auftrag-
geber vorgelegte weitere EEE berufen? Bewor ein Wirtschaftsteilnehmer das
Risiko eingeht, dass die vormals ausgefiillte EEE moglicherweise beim friiheren
offentlichen Auftraggeber nicht auffindbar ist oder nicht fristgerecht auf Anfrage
des aktuellen Auftraggebers geliefert wird, flllt er das Formular erneut aus. Es
sind insofern auch die dahinter stehenden Prozesse rechtssicher auszugestal-
ten.

Die Ankreuz-Methode zu den Abweichungen gegenlber der vorherigen EEE ist
technisch logisch, aber fehleranfallig. Anderungen kénnen nur auf das urspriing-
liche Formular beziehen. Bereits nach kurzer Zeit wird der Fall eintreten, dass
neue Referenzen etc. vorhanden sind.
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