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der Verkehrsausschuss (Vk),
der Wirtschaftsausschuss (W1) und
der Ausschuss fiir Stadtebau, Wohnungswesen und Raumordnung (Wo)

empfehlen dem Bundesrat, zu den Vorlagen gemall §§ 3 und 5 EUZBLG wie folgt
Stellung zu nehmen:

Zu BR-Drucksachen 15/12 und 16/12

1. Der Bundesrat begriit grundsitzlich die Uberpriifung der Vergaberichtlinien
mit dem Ziel die Vorschriften zu vereinfachen, ihre Effizienz zu erhéhen und
sie in stirkerem Malle auf den sich wandelnden politischen, sozialen und
wirtschaftlichen Kontext auszurichten.

Es bestehen allerdings begriindete Zweifel, dass dieses Ziel mit den vorgelegten
Richtlinienvorschldgen erreicht wird. Eine nachhaltige Minimierung des mit der
Umsetzung des Vergaberechts auf Bieter- und Auftraggeberseite entstehenden
(Verwaltungs-)Aufwandes ist nicht zu erkennen. Verschiedene Modernisie-
rungsansitze sind im deutschen Vergaberecht schon verankert (Beispiel: Zu-
lassigkeit von Eigenerklarungen, Praqualifikation, Einbeziehung von Umwelt-
und Energieeffizienzaspekten sowie die Beriicksichtigung von Lebenszyklus-
kosten). Die Vergabe auf das wirtschaftlichste (nicht auf das preisgiinstigste)
Angebot ist bereits gingig. Gleiches gilt fiir die von der EU angestrebte stirkere
Beriicksichtigung von KMU. Die vorgesehenen Vereinfachungen (z. B. Ver-
kiirzung von Fristen und Lockerungen fiir sogenannte subzentrale Vergabe-
behorden) sind zwar insgesamt zu begriiflen, lassen jedoch nicht erkennen, dass
dies zu einer nachhaltigen Entbiirokratisierung und damit verbunden auch zu
einer wirtschaftlichen Entlastung der am Vergabeverfahren Beteiligten fiihrt.

2. Eine stiarkere Einbindung von Aspekten, die den Zielen des Umwelt- und
Klimaschutzes sowie der Ressourcen- und Energieeffizienz dienen, ist ebenso
zu begriiBen wie der mogliche Ausschluss von Bietern, die gegen umwelt-
rechtliche Vorschriften verstoBen. Das deutsche Vergaberecht beriicksichtigt
diese Vorgaben jedoch jetzt schon weitgehend.
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Der Bundesrat wendet sich gegen die in Artikel 1 Absatz 2 Unterabsatz 2 des
Richtlinienvorschlags enthaltene Definition des Anwendungsbereichs, wonach
eine einzige Auftragsvergabe vorliegen soll, sofern verschiedene Auftrige Teil
eines einzigen Projekts sind.

Die Definition des Projektbegriffs erschwert und verhindert die gebotene
getrennte Vergabe von Teilprojekten (z.B. aufeinanderfolgende Bauabschnitte
komplexer Kiistenschutzmafinahmen). Sie konterkariert die Starkung der KMU
und damit ein erklértes Ziel des Richtlinienvorschlags.

Diese Regelung wiirde zu einer erheblichen Erweiterung des Anwendungs-
bereichs im Vergleich zu Richtlinien 2004/18/EG und 2004/17/EG fiihren.
Auch die in Erwéigungsgrund 4 bzw. 6 enthaltenen Anhaltspunkte deuten darauf
hin, dass die Kommission den Begriff des einzigen Projekts offensichtlich sehr
weit gefasst sehen will. Es ist zu befiirchten, dass beispielsweise Planungs-
leistungen fiir beabsichtigte Baumaflnahmen, Beratungsleistungen im Vorfeld
einer MaBnahme oder auch verfahrensbegleitende Unterstiitzungstitigkeiten
zum Auftragswert hinzuzurechnen sind. Von der Wirkung her kommt die
Ausdehnung des Anwendungsbereichs faktisch einer Absenkung der
Schwellenwerte gleich.

Der Bundesrat bittet daher die Bundesregierung, im weiteren Verfahren darauf
hinzuwirken, dass Linienprojekte (Verkehrswege, Deiche und sonstige
Trassierungsvorhaben) von der Begriffsdefinition ausgenommen werden mit
dem Ziel, dass derartige Vorhaben nicht von Anfang bis Ende als ein einheitlich
auszuschreibendes Projekt angesehen werden muss und abschnittsweise aus-
geschrieben werden kann.

Der Bundesrat stellt nachdriicklich fest, dass Regelungen zum Verwaltungs-
und Kontrollsystem nicht in die Organisationshoheit der Mitgliedstaaten ein-
greifen diirfen.

Die zwingende Schaffung einer nationalen Aufsichtsstelle, die in den Richt-
linienvorschlidgen definiert wird, entzieht sich mangels einschldgiger Einzel-
ermichtigung einer EU-weiten Regelung.
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8. Die informationstechnischen Aussagen und Regelungen beider Richtlinien-

vorschldge beruhen auf der Annahme, dass die Informationstechnik zu einer
Vereinfachung, Effizienz- und Transparenzsteigerung in den Ausschreibungs-
verfahren fiihren wird. Daher soll die Nutzung der Informationstechnik
moglichst rasch zum Standard fiir Kommunikation und Informationsaustausch
in Vergabeverfahren werden und daher will die Kommission nach einer Uber-
gangszeit von zwel Jahren eine allgemeine Verpflichtung zur Nutzung elek-
tronischer Kommunikationsmittel in sdmtlichen Beschaffungsverfahren
einfiihren. Die Annahme wird bezweifelt. Sie wire nur dann zu rechtfertigen,
wenn die entsprechenden Systeme hinreichend ergonomisch sind. Das ist bei
denjenigen Auftraggebern oder Bietern unproblematisch, die hinreichend oft
solche Verfahren durchfithren oder sich daran beteiligen. Dies gilt tendenziell
fiir groBe Organisationen, die dadurch begiinstigt werden. Das widerspricht aber
der ausdriicklichen und begriiBenswerten Absicht der Kommission, die KMU
bei dieser Entwicklung jedenfalls nicht zu diskriminieren.

Der Bundesrat bittet daher die Bundesregierung, im weiteren Verfahren dafiir
Sorge zu tragen, dass

die Richtlinienvorschlige im Hinblick auf ihre informationstechnischen An-
forderungen entschlackt werden und die entsprechenden Festlegungen im
Rahmen eines dafiir am besten geeigneten Komitologieverfahrens erfolgen,

in einem solchen Verfahren auch die im Anhang IV der Richtlinienvorschldge
vorgesehenen Anforderungen nicht auf die Entgegennahme von Angeboten in
Wettbewerben beschrinkt bleiben, sondern auf alle Verfahrensschritte, fiir die
sie erforderlich sind, festgelegt werden,

die fiir Ausschreibungen genutzten informationstechnischen Systeme einer
Zertifizierung unterworfen werden,

die Uberpriifung im Artikel 94 des Richtlinienvorschlags iiber die 6ffentliche
Auftragsvergabe bzw. Artikel 103 des Richtlinienvorschlags iiber die 6ffentliche
Vergabe von Auftrigen durch Auftraggeber im Bereich Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste auf die Folgen des Einsatzes der In-
formationstechnik und auf die informationstechnisch bedingten Verfahrensarten
erstreckt wird.



EU
VK
Wi

EU

Fz

Vk

Wi

Wo

(bei
Annahme

entfallt

Ziffer 12)

-5- Empfehlungen, 15/1/12

9.

10.

Der Bundesrat begriilt die Bestrebungen der Kommission, den kleinen und
mittleren Unternehmen (KMU) sowie den Start-up-Unternehmen einen
besseren Marktzugang zu ermoglichen, insbesondere durch stirkere Aufteilung
der Auftrige in Lose oder zur Vermeidung ungerechtfertigter Zugangshin-
dernisse. Der Bundesrat weist aber auch auf die Gefahr einer liberméfBigen
Ausdehnung der zentralen Beschaffung hin. Fine zu starke Konzentration von
Kaufkraft kann den KMU die Teilnahme an Beschaffungsvorgingen er-
schweren und dem Ziel einer besseren Einbindung der KMU in die 6ffentliche
Auftragsvergabe zuwiderlaufen.

Der Bundesrat wendet sich gegen die Ubertragung von Befugnissen an die
Kommission in Artikel 14 Absatz 4 Unterabsatz 2 zur Neufestsetzung der
Schwellenwerte. Die Schwellenwerte entscheiden iiber die Anwendung des
vorgelegten Richtlinienvorschlags iiber die 6ffentliche Vergabe von Auftrigen
durch Auftraggeber im Bereich Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste (COM (2011) 895 final). Nach Artikel 290 Absatz 1
AEUYV kann der Kommission die Befugnis iibertragen werden, Rechtsakte zur
Erginzung oder Anderung bestimmter nicht wesentlicher Vorschriften des
betreffenden Gesetzgebungsaktes zu erlassen. Die Neufestsetzung der
Schwellenwerte kann nicht als unwesentliche Anderung bewertet werden.

Der Bundesrat fordert daher, die Befugnis in Artikel 14 Absatz 4 Unterabsatz 2
ersatzlos zu streichen. Gleiches gilt fiir Artikel 14 Absatz 5.

Zur BR-Drucksache 15/12

1.

Der Bundesrat unterstiitzt grundsatzlich die mit dem Richtlinienvorschlag der
Kommission zur Vergabekoordinierungsrichtlinie verfolgte Zielsetzung der
Vereinfachung und Flexibilisierung im Sinne einer Modernisierung des
offentlichen Auftragswesens.
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12.

13.

14.

15.

16.

Der Bundesrat begriiBt grundsitzlich die Bestrebungen, durch den Richt-
linienvorschlag die bestehenden Vorschriften fiir die offentliche Auftrags-
vergabe zu vereinfachen und zu flexibilisieren, um die Effizienz der Be-
schaffungen zu steigern und den Zugang fiir KMU zu erleichtern.

Der Bundesrat begriifit die Zielstellungen der vorgeschlagenen Richtlinie,
soweit sie eine Verschlankung bestehender Regelungen sowie die Erleichterung
des Zugangs von KMU betreffen. Ausdriicklich abgelehnt wird aber die ge-
plante Ausweitung nationaler Mechanismen zur Uberwachung der Einhaltung
des EU-Vergaberechts und zum Ausschluss von Vetternwirtschaft und
Korruption in der vorgeschlagenen Form.

Der Bundesrat fordert bei der Vergabe offentlicher Auftrage die Moglichkeiten,
starker auf okologische und soziale Kriterien sowie Genderaspekte zu achten.
Ein Kernziel der Europa - 2020 - Strategie und damit ein gemeingesellschaft-
liches Ziel der EU ist, bis 2020 die Anhebung der Beschiftigungsquote bei den
20- bis 64-Jahrigen auf 75 Prozent, indem mehr Menschen - insbesondere
Frauen, Jugendliche, altere und gering qualifizierte Personen sowie Mi-
grantinnen und Migranten - in Beschiftigung gebracht werden. Die verstirkte
Bertiicksichtigung gleichstellungspolitischer Aspekte im offentlichen Auftrags-
wesen kann diesem Ziel dienen.

Der Bundesrat fordert, in Artikel 1 oder zumindest in den Erwégungsgriinden
klarzustellen, dass die Ubertragung von Aufgaben und Zustindigkeiten von
einer Offentlichen Stelle auf eine andere im Wege einer Organisationsmal-
nahme, nicht Gegenstand dieser Richtlinie ist. Dies ist als nationale Organi-
sationsmaBBnahme mangels Kompetenz einer europaweiten Regelung nicht
zuganglich und enthilt auch keine Elemente einer Auftragsvergabe.

Der Bundesrat hélt es fiir erforderlich, notarielle Tatigkeiten von dem An-
wendungsbereich der Vergaberichtlinie auszunehmen.

Die Einbeziehung notarieller Tatigkeiten in den Anwendungsbereich der
Vergaberichtlinie wiirde die Kompetenz der Mitgliedstaaten beriihren, den
Notaren in den von ihnen unterhaltenen Systemen der vorsorgenden Rechts-
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pflege die Funktion eines Rechtspflegeorgans zuzuweisen, dem gewerbliches
Verhalten untersagt ist und dessen Verglitung durch gesetzliche Regelungen
bestimmt wird.

In Deutschland wére den Notaren die Teilnahme an Offentlichen Aus-
schreibungen fiir notarielle Leistungen untersagt, da hierin ein gewerbliches
Handeln liegen wiirde, das mit der Stellung des Notars als Rechtspflegeorgan
nicht vereinbar wire.

Zudem konnen die maBgeblichen Ziele des Vergabeverfahrens, ndmlich
Kosten- und Leistungswettbewerb, bei notariellen Leistungen von vornherein
nicht erreicht werden.

Die Einbeziehung notarieller Tatigkeiten in den Anwendungsbereich der
Vergaberichtlinie wire ein ungeeignetes Instrument zur Erreichung eines
Kostenwettbewerbs. Das Vergabeverfahren dient dem Ziel, durch eine Aus-
schreibung das wirtschaftlich giinstigste Angebot oder den giinstigsten Preis zu
finden und so bestmogliche Beschaffungsergebnisse im Sinne eines optimalen
Preis-Leistungs-Verhiltnisses zu gewihrleisten. Aufgrund der - der Kompetenz
der Mitgliedstaaten unterfallenden - gesetzlichen Festlegung der vom Notar zu
erhebenden Gebiihren und Auslagen wiirde bei einer Ausschreibung notarieller
Leistungen jedoch jedes Angebot von vornherein denselben Inhalt haben.

Eine Einbeziehung notarieller Leistungen in den Anwendungsbereich der
Vergaberichtlinie verfehlt zudem das Ziel des Leistungswettbewerbs. Sie wiirde
ndmlich fiir den wichtigen Bereich der Beurkundung von Rechtsgeschéften
unberiicksichtigt lassen, dass der Notar keinesfalls der Vertreter einer der an
dem Rechtsgeschift beteiligten Personen ist, sondern vielmehr als Amtstrager
allen an der Beurkundung beteiligten Personen gleichermallen verpflichtet ist.
Dementsprechend entscheiden die Urkundsbeteiligten gemeinsam, welcher
Notar mit der Beurkundung beauftragt wird. Keinesfalls kann durch die
Ausschreibung einer notariellen Leistung durch einen 6ffentlicher Auftraggeber
einseitig festgelegt werden, welcher Notar die Beurkundung vornehmen wird.
In der Folge hat der Notar Amtspflichten gegeniiber allen am Rechtsgeschift
beteiligten Personen und nicht nur gegeniiber der oOffentlichen Hand. Ein
Leistungswettbewerb allein zum Wohle der 6ffentlichen Hand ist daher gerade
nicht denkbar.

Hinsichtlich der gegeniiber allen Beteiligten bestehenden Verpflichtung zur
Unparteilichkeit ist die Situation bei notariellen Leistungen damit vergleichbar
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17.

18.

mit der bei Schiedsgerichts- und Schlichtungsdienstleistungen. Fiir diese ist in
Artikel 10 Satz 1 Buchstabe c¢ des Richtlinienvorschlags ein Ausschluss
vorgesehen. Grund hierfiir ist ausweislich des Erwédgungsgrundes 26 der derzeit
geltenden Vergaberichtlinie (Richtlinie 2004/18/EG vom 31. Mirz 2004, ABI.
L 134 vom 30. April 2004, Seite 114), dass diese Leistungen "normalerweise
von Organisationen und Personen iibernommen [werden], deren Bestellung
oder Auswahl in einer Art und Weise erfolgt, die sich nicht nach Vergabe-
vorschriften fiir 6ffentliche Auftrage richten kann.". Diese Erwédgungen gelten
erst recht fiir notarielle Tatigkeiten.

Auch hinsichtlich solcher Rechtsdienstleistungen, die nicht in einer notariellen
Tatigkeit bestehen, bedarf es nach Auffassung des Bundesrats einer ndheren
Uberpriifung, ob die in dem Richtlinienvorschlag vorgesehene Einbeziehung in
den Anwendungsbereich der Vergaberichtlinie den Besonderheiten dieser
Tatigkeiten hinreichend Rechnung trigt. Dies gilt insbesondere fiir Rechts-
dienstleistungen, die durch Rechtsanwilte erbracht werden.

Notwendige Voraussetzung fiir eine effektive Erbringung von Rechts-
dienstleistungen durch Rechtsanwilte ist ein besonderes Vertrauensverhiltnis
zwischen dem oOffentlichen Auftraggeber und dem Rechtsanwalt. Dariiber
hinaus schuldet der Rechtsanwalt in vielen Féllen eine Tatigkeit, die nicht im
Voraus eindeutig und erschopfend beschrieben werden kann, sondern
schopferische und gestalterische Freirdume verlangt. Eine Auftragsvergabe
allein auf der Grundlage wirtschaftlicher Kriterien wird diesen Besonderheiten
anwaltlicher Rechtsdienstleistungen nicht gerecht. Darliber hinaus sind
wirtschaftliche Kriterien fiir die Auftragsvergabe haufig auch deswegen
ungeeignet, weil die Vergiitung des Rechtsanwalts aufgrund von Vorschriften
des einzelstaatlichen Rechts nur in begrenztem Umfang verhandelbar ist.

Der Bundesrat regt deshalb an, die Anwendbarkeit der Vergaberichtlinie auf
Rechtsdienstleistungen durch Rechtsanwilte zu tiberpriifen, oder sie jedenfalls
einem besonderen, in Anlehnung an die Artikel 74 bis 76 des Richt-
linienvorschlags ausgestalteten Vergaberegime zu unterstellen.

Der Bundesrat geht davon aus, dass Dienstleistungen, die durch Gerichte im
Rahmen ihrer Rechtsprechungsaufgaben angefordert werden, nicht in den
Anwendungsbereich des Richtlinienvorschlags fallen. Insofern diirfte kein
"Offentlicher Auftrag" im Sinne von Artikel 2 Absatz 7 des Richtlinien-
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vorschlags vorliegen, da die Vergabe nicht im Wege eines schriftlich ge-
schlossenen entgeltlichen Vertrags erfolgt, sondern durch gerichtlichen
Beschluss.

Gleichwohl hilt der Bundesrat wegen der beabsichtigten generellen Ausweitung
der Geltung des Vergaberechts eine ausdriickliche Klarstellung fiir geboten,
dass es sich bei allen gerichtlich angeordneten Dienstleitungen (z. B. Bestellung
von Betreuern, Pflichtverteidigern, Insolvenzverwaltern, Sachverstindigen) um
Ausiibung oOffentlicher Gewalt handelt, auf die das EU-Vergaberecht von
vornherein nicht anwendbar ist. Gemall den Artikeln 51 und 62 AEUV gelten
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit insoweit nicht. Die EU-Vergabe-
richtlinien diirfen nicht weiter gehen als das EU-Primérrecht.

Im Ubrigen miissen gerichtlich angeordnete Dienstleistungen von allen ver-
gaberechtlichen Vorgaben frei bleiben, weil das gerichtliche Auswahl- und
Bestellungssystem besonderen Bedingungen unterliegt, die mit dem klassischen
Instrumentarium und den Grundprinzipien des Vergaberechts unvereinbar sind.
So miissen die Dienstleister in diesen Féllen in der Regel sehr schnell eingesetzt
werden, um ein effektives Verfahren zu gewéhrleisten. Die Anordnung des
Gerichts ist daher im laufenden Verfahren in der Regel nicht isoliert angreifbar
und irreversibel. Aufgrund der engen Kooperation zwischen den Dienstleistern
und dem Gericht bedarf es auch einer besonderen, personlichen Vertrauens-
basis. Nicht alle Auswahlkriterien sind daher im strengen Sinne justiziabel, das
Gericht soll vielmehr die Eignung des Dienstleisters eigenverantwortlich
beurteilen diirfen. Gegen die Einbeziehung gerichtlich angeordneter Dienst-
leistungen in das Vergaberecht spricht auch, dass die Verfahrensbeteiligten zum
Teil Mitspracherechte bei der Bestellung des Dienstleisters haben. Dies gilt
insbesondere bei der Beiordnung des Anwalts bei der Bewilligung von
Prozesskostenhilfe sowie bei der Bestellung des Pflichtverteidigers und des
Betreuers, da es hier eines besonderen Vertrauensverhiltnisses zwischen
Dienstleister und Betroffenem bedarf. Eine Anwendung des Vergaberechts
wire schlieBlich auch deshalb nicht praktikabel, weil die Vergabe sich fiir diese
Dienstleistungen nicht an den typischen Auswahlkriterien (giinstigster Preis,
wirtschaftlich giinstigstes Angebot) orientieren kann. Der Preis fiir diese
Dienstleistungen wird nicht ausgehandelt, sondern durch das gesetzliche
Geblihren- bzw. Vergiitungssystem bestimmt.
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19.

20.

21.

Der Bundesrat ist der Auffassung, dass die im Richtlinienvorschlag vollzogenen
Vereinfachungen insgesamt nicht konsequent genug verfolgt werden.

Das sogenannte Toolbox-Konzept erscheint grundsitzlich sinnvoll. Neben den
offenen und den nichtoffenen Verfahren sollten jedoch das Verhandlungs-
verfahren wie auch der wettbewerbliche Dialog verpflichtend, also als ein in
allen Mitgliedstaaten zwingend umzusetzendes Instrument vorgesehen werden.
In der vergaberechtlichen Praxis gibt es durchaus Sachverhalte, die nur im
Wege des Verhandlungsverfahrens geregelt werden konnen. Sofern das
Instrument jedoch nicht verbindlich in allen Mitgliedstaaten eingefiihrt wird, ist
nicht nur die Vereinheitlichung der Verfahrenssysteme bei der offentlichen
Beschaffung im Binnenmarkt [relativiert] bzw. {gefdhrdet}; es besteht auch das
Risiko, dass in dem Mitgliedstaat, der das Verhandlungsverfahren nicht in
nationales Recht iiberfiihrt hat, durch die offentlichen Auftraggeber keine
sachgerechten und mit dem européischen Vergaberecht im Einklang stehenden
offentlichen Beschaffungen durchgefiihrt werden konnen. Die primérrecht-
lichen Grundsétze der Transparenz, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminie-
rung fithren zwingend auch fiir das Verhandlungsverfahren zu Verfahrens-
erfordernissen, die in der Vergabekoordinierungsrichtlinie klar geregelt werden
konnen, wonach eine Bieterbenachteiligung wie auch im offenen und im nicht-
offenen Verfahren auszuschlieBen ist. Allein die Komplexitit der Verfahrensart
darf nicht dazu fiithren, dass sie in den Mitgliedstaaten als optional behandelt
werden kann.

In Artikel 30 Absatz 2 Buchstabe d sollte die Zuldssigkeit des Verhand-
lungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung nicht an die restriktive
Voraussetzung der "hoheren Gewalt" gebunden werden. Stattdessen sollte die
bisherige Regelung beibehalten werden, die insoweit lediglich voraussetzt, dass
der Auftraggeber das Ereignis, das zur zwingenden Dringlichkeit fiihrt, "nicht
voraussehen konnte". Die dadurch mogliche groBere Flexibilitat fiir die
Vergabestellen muss erhalten bleiben.
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22.

23.

24.

25.

In der vorliegenden Form wird der Wegfall der Unterscheidung zwischen den
"prioritdiren" und "nichtprioritiren" Dienstleistungen ("A"- und "B"-Dienst-
leistungen) abgelehnt.

Die speziellen Regelungen, die fiir das Sozial-, Gesundheits- und Bildungs-
wesen gelten, miissen auf andere Bereiche ausgedehnt werden. Dies gilt ins-
besondere fiir die Rechtsberatung. Auch der in Artikel 4 Buchstabe d
festgelegte Schwellenwert ist, vor dem Hintergrund der in diesen Bereichen oft
vereinbarten langeren Vertragslaufzeiten, zu niedrig angesetzt.

Der Bundesrat hat keine grundsétzlichen Bedenken gegen den Wegfall der
Differenzierung zwischen prioritdren und nichtprioritiren Dienstleistungen und
die Einfiihrung eines Schwellenwertes zur Festlegung einer fehlenden grenz-
iberschreitenden Bedeutung von Dienstleistungen.

Allerdings fiihrt der Wegfall der herkdmmlichen Unterscheidung zwischen
sogenannten prioritdren und nichtprioritiren Dienstleistungen ("A"- und "B"-
Dienstleistungen) zu erheblichem Mehraufwand bei den oOffentlichen Auf-
traggebern, ohne dass ein Nutzen erkennbar wire. Die Kommission hat bisher
nicht schliissig nachweisen konnen, dass fiir die nachrangigen Dienstleistungen
ein Binnenmarktinteresse der Marktteilnehmer besteht, das den vorrangigen
Dienstleistungen vergleichbar wire. Vor diesem Hintergrund ist der Paradig-
menwechsel, dass alle Dienstleistungen, die nicht formal dem Sonderregime
unterworfen wiren, dem Vergaberecht vollumfinglich unterliegen, nicht
akzeptabel. Im Regime der Richtlinie 2004/18/EG wird bei Dienstleistungen,
die nicht im Katalog der prioritdren Dienstleistungen enthalten sind, zu Recht
keine grenziiberschreitende Bedeutung unterstellt. Andererseits ist der
Schwellenwert in Hohe von 500 000 Euro vor dem Hintergrund der iiblicher-
weise langeren Vertragslaufzeiten in vielen Vergabeverfahren gerade auch im
Bereich der Gesundheitsdienstleistungen schnell iiberschritten. Beriicksichtigt
man hier weiter die tatsdchliche grenziiberschreitende Bedeutung z. B. bei
Rettungsdienstleistungen und den tatsdchlichen Umfang der grenziiber-
schreitenden Teilnahme von Bietern an Vergabeverfahren, ist der Schwellen-
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26.

217.

28.

29.

30.

wert deutlich zu niedrig angesetzt. Ferner ist beim Kommissionsvorschlag nicht
nachvollziehbar, warum weitere Branchenbereiche, wie z.B. diec Rechts-
beratungsdienstleistungen, als bisherige nichtprioritire Dienstleistungen nicht
ebenfalls durch Anwendung des Schwellenwertes privilegiert werden. Gerade
hier fiihrt die volle Anwendung des Vergaberegimes vor dem Hintergrund der
EuGH-Rechtsprechung zu den erhohten Begriindungsanforderungen bei grenz-
iberschreitender Bedeutung von nichtprioritidren Dienstleistungen zu unbilligen
Ergebnissen.

Die in Artikel 2 Absatz 8 des Richtlinienvorschlags vorgenommene Unter-
scheidung in Bauleistung und Bauvorhaben ist nicht verstandlich und bedarf
einer Klarstellung.

Die Definition "Lebenszyklus" in Artikel 2 Absatz 22 des Richtlinienvorschlags
1st in sich nicht logisch und deshalb klarer zu fassen.

In Artikel 3 Absatz 2 Unterabsatz 3 des Richtlinienvorschlags ist nicht hinzu-
nehmen, dass im Zweifelsfall der Hauptauftragsgegenstand entscheidend dafiir
sein soll, welche Richtlinie einschlédgig ist. Fiir den Bereich der Verteidigung
und Sicherheit wiirde dies bedeuten, dass die Sicherheitsinteressen bei unter-
geordnetem Umfang des sicherheitsrelevanten Teils der Vergabe umféinglich
zuriickstehen miissten.

Die in Artikel 5 Absatz 6 des Richtlinienvorschlags vorgesehene Regelung,
dass bei Bauleistungen fiir die Berechnung des geschitzten Auftragswerts nun
nicht nur vom Auftraggeber zur Verfiigung gestellte Lieferungen sondern auch
Dienstleistungen zu beriicksichtigen sind, ist zu konkretisieren. Es muss
klargestellt werden, dass unter die Dienstleistungen nicht die an Architektur-
bzw. Ingenieurbiiros vergebene Planungsleistungen fallen. Bei diesen
Planungsleistungen wird ndmlich nicht die Dienstleistung dem Auftragnehmer
fiir die Ausfithrung der Bauarbeiten zur Verfiigung gestellt, sondern nur das
Ergebnis einer Dienstleistung.

Der Bundesrat fordert, zur Klarstellung in den Erwégungen darauf hinzuweisen,
dass unter "privater Beteiligung" im Sinne des Artikels 11 nicht eine blof3e
private Rechtsform zu verstehen ist, sondern die Beteiligung von privatem
Kapital.
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31.

32.

33.

Der Bundesrat hat keine Bedenken, dass Artikel 11 Absatz 3 Satz 1 und Satz 2
Buchstabe b die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs zu Inhouse-
Vergaben bei gemeinsam durch mehrere 6ffentliche Auftraggeber ausgeiibter
Kontrolle wiedergibt. Demgegeniiber ergibt sich Buchstabe a des Satzes 2 nicht
aus der EuGH-Rechtsprechung; die dortige Regelung kann angesichts der
unterschiedlichen gesellschaftsrechtlichen Konstruktionen zu Auslegungs-
schwierigkeiten fithren und ist im Hinblick auf die klare Feststellung in
Artikel 11 Absatz 3 Satz 1 Buchstabe a auch nicht erforderlich. Die in
Artikel 11 Absatz 3 Satz 2 Buchstaben ¢ und d geforderten Voraussetzungen fiir
eine Nichtanwendbarkeit der Vergaberichtlinie sind nicht durch die Inhouse-
Rechtsprechung des Gerichtshofs gedeckt. Diese spielen vielmehr nur eine
Rolle fiir die Anwendbarkeit des Vergaberechts bei der in Artikel 11 Absatz 4
geregelten horizontalen, nichtinstitutionalisierten Zusammenarbeit 6ffentlicher
Stellen, deren Voraussetzungen aus der Entscheidung des Europidischen Ge-
richtshofs vom 9. Juni 2009 zum Fall der Stadtreinigung Hamburg
(Az. C 480/06) abgeleitet werden. Diese ungerechtfertigte Vermischung unter-
schiedlicher Anwendungsfélle im Richtlinienvorschlag fiihrt zu einer Ver-
schirfung der Inhouse-Kriterien. Die Regelungen in Artikel 11 Absatz 3 Satz 2
Buchstaben a, ¢ und d sind daher abzulehnen.

Der Bundesrat begriifit, dass die Kommission sich im Bereich der Inhouse-
Vergabe und der innerstaatlichen Kooperation einschlieBlich der 6ffentlich-
offentlichen Zusammenarbeit um eine Klarstellung im Richtlinientext bemiiht.

Es ist jedoch abzulehnen, dass eine diesbeziigliche Regelung iiber die bisher
vom Europdischen Gerichtshof aufgestellten Rahmenbedingungen hinausgeht
und zu einer weiteren Einschrinkung der Handlungsmoglichkeiten der
offentlichen Auftraggeber fiihrt.

Der Bundesrat wendet sich gegen die Formulierung in Artikel 11 Absatz 4
Buchstabe a "...und umfasst wechselseitige Rechte und Pflichten der Parteien".
Wenn die gemeinsame Wahrnehmung einer 6ffentlichen Aufgabe im Vorder-
grund steht, liegt schon keine Beschaffung vor. Hinsichtlich der Ausgestaltung
muss den Kommunen ein grofer Spielraum verbleiben, da die Fallgestaltungen
sehr unterschiedlich sind. Sie konnen sich im Einzelfall auch auf die
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34.

35.

36.

Mitbenutzung einer Einrichtung gegen Kostenausgleich im Sinne des Artikels
11 Abs. 4 Buchstabe d beschrinken (zum Beispiel Mitbenutzung einer
Stadtbibliothek durch eine Nachbargemeinde). Auf die Wechselseitigkeit der
Rechte und Pflichten darf daher nicht abgestellt werden.

Der Wegfall des Ausnahmetatbestandes fiir Geschifte, die der Geld- oder
Kapitalbeschaffung der offentlichen Auftraggeber dienen, ist nicht nachvoll-
ziehbar. Die dem oOffentlichen Auftragswesen zur Verfiigung stehenden Ver-
gabeverfahren sind nicht geeignet, auf kurzfristige Anderungen der Verhiltnisse
am Kapitalmarkt zu reagieren.

Das in diesem Bereich erforderliche hohe MaBl an Flexibilitit wire nicht
gegeben. Der tigliche Geldhandel sowie Kreditaufnahmen miissen weiterhin
ohne Ausschreibung mdoglich sein. Der Bundesrat [lehnt daher die Regelung in
Artikel 10 Buchstabe d ab und] fordert den Artikel dahingehend auszugestalten,
dass Finanzdienstleistungen im Zusammenhang mit der Ausgabe, dem Verkauf,
dem Ankauf oder der Ubertragung von Wertpapieren oder anderen Finanz-
instrumenten, insbesondere Geschifte, die der Geld oder Kapitalbeschaffung
der offentlichen Auftraggeber dienen, oder anderen Finanzinstrumenten im
Sinne der Richtlinie 2004/39/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
sowie Dienstleistungen der Zentralbanken und mit der Europédischen Finanz-
stabilisierungsfazilitdat durchgefiihrte Transaktionen ausgenommen sind.

Der Bundesrat wendet sich dagegen, dass kiinftig die bisher ausgenommenen
"Geschifte, die der Geld- oder Kapitalbeschaffung der 6ffentlichen Auftrag-
geber dienen" in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen sollen, da in
Artikel 10 kein entsprechender Ausschluss mehr vorgesehen ist. Damit fallt
kiinftig zum Beispiel die Kreditaufnahme der Kommunen in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie. Ein Ausschreibungsverfahren nach den Vorgaben
der Richtlinie ist viel zu schwerfillig und langwierig, um auf die oft
kurzfristigen Anforderungen und Bedarfe bei der Kapitalbeschaffung reagieren
zu konnen.

Sofern im Richtlinienvorschlag fiir sogenannte subzentrale offentliche Auf-
traggeber Verfahrensvereinfachungen enthalten sind, ist die Grundintention,
offentliche Auftraggeber nach dem Umfang der 6ffentlichen Beschaffungen zu
unterscheiden, zwar grundsétzlich zu begriilen, die vorgenommene Differen-
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37.

38.

zierung nach Verwaltungsebenen ist jedoch dogmatisch nicht schliissig. Ferner
sind die tatsdchlichen Regelungsinhalte im Sinne einer Erleichterung bei den
Transparenzvorgaben und der Verkiirzung der Verfahrensfristen so marginal,
dass sich die Frage stellt, ob sich hierfir eine Differenzierung der
Verfahrensvorgaben lohnt. Das Ziel der Vereinfachung des Vergaberechts wird
hiermit nicht vorangebracht. Sofern die Regelungen jedoch umgesetzt werden,
sollte zwingend auf das Erfordernis eines gegenseitigen Einvernehmens
zwischen Auftraggeber und den ausgewidhlten Bewerbern iiber die
Fristverkiirzung gemal3 Artikel 26 Absatz 4 verzichtet werden, da der damit
verbundene Zeit- und Arbeitsaufwand sonst den Nutzen der Fristverkiirzung
infrage stellen konnte.

Die im Richtlinienvorschlag enthaltenen Regelungen zur -elektronischen
Auftragsvergabe sind umfassend und schliissig geregelt und werden vom
Bundesrat insoweit grundsatzlich begriiit. Allerdings diirften einige
Instrumente, wie z. B. die elektronische Auktion, der beabsichtigten Starkung
von mittelstindischen Unternehmen (KMU) entgegenstehen. Aufgrund bis-
heriger Erfahrung flihren derartige Unterbietungswettbewerbe haufig zu
Angeboten, die eine Auskdmmlichkeit der Preise zumindest bezweifeln lassen
und damit vor allem fiir kleine und mittlere Unternehmen in eine Existenz
gefdhrdende Lage miinden konnen. Dariiber hinaus wird eine verbindliche
Umsetzung der technischen Voraussetzungen fiir eine elektronische Auf-
tragsvergabe in den Mitgliedstaaten innerhalb einer Frist von zwei Jahren,
obwohl die dafiir erforderlichen einheitlichen bzw. aufeinander abgestimmten
technischen Losungen weder auf EU-Ebene noch in den Mitgliedstaaten auf
Seiten der Auftraggeber und Auftragnehmer vorhanden sind, nachdriicklich
abgelehnt. Es ist bereits deutlich, dass eine entsprechende Umsetzung innerhalb
der Frist nicht moglich ist.

Die Straffung und Vereinfachung der Verfahrensregelungen unterstiitzt die
beabsichtigte Modernisierung und Vereinfachung in der oOffentlichen Be-
schaffung. Insbesondere die Konkretisierung von Vorgaben beim Ausschluss
vom Vergabeverfahren sowie bei Verfahrensinderungen wird die Rechts-
sicherheit im 6ffentlichen Beschaffungswesen erhohen; die Regelungen werden
deshalb vom Bundesrat unterstiitzt.
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39.

40.

41.

42.

Der Bundesrat begriilt, dass die Kommission in ithrem Richtlinienvorschlag
neben dem auch weiterhin vorrangigen Ziel einer wirtschaftlichen Beschaffung
auch die Moglichkeit zur Berticksichtigung strategischer Ziele ausdriicklich
zuldsst.

Die ausdriickliche Verankerung der strategischen Ziele neben dem Ziel einer
wirtschaftlichen Beschaffung, wie im Rahmen der Binnenmarktakte vorge-
sehen, wird vom Bundesrat begriif3t.

Die Spielrdume und Grenzen bei der Beriicksichtigung sozialer Aspekte und
umweltbezogener Aspekte werden allerdings nicht hinreichend deutlich. Die im
Erwigungsgrund 43 aufgezeigten Ausfithrungen geben erforderliche Hinweise
fiir die vergaberechtliche Praxis. Es ist jedoch nicht nachvollziehbar, warum
hier wesentliche Vorgaben erlautert werden, die sich im Regelungskontext der
Richtlinie nicht wiederfinden. Die allgemeine Formulierung im Erwigungs-
grund fiihrt mangels Konkretisierung zu einer erheblichen, auch jetzt bereits im
Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18/EG bestehenden Rechtsun-
sicherheit. Anders als bei den Ausfiihrungen zu den Zuschlagskriterien des
Artikels 66 Absatz 2 ist zu den Auftragsausfiihrungsbedingungen im Artikel 70,
der sich aus dem FErwigungsgrund 43 ergebende Bezug zum Auf-
tragsgegenstand nicht geregelt.

Der Bundesrat stellt aber fest, dass ein sachlicher Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand zwingend erforderlich ist. Der Bundesrat nimmt zu-
stimmend zur Kenntnis, dass die Kommission in threm Richtlinienentwurf das
Erfordernis eines Zusammenhangs mit dem Auftragsgegenstand vorschreibt
und einen solchen sowohl fiir Zuschlagskriterien als auch fiir Bedingungen zur
Auftragsausfithrung verlangt.

Im Hinblick auf Bedingungen zur Auftragsausfiihrung regt der Bundesrat
allerdings eine entsprechende Klarstellung in Artikel 70 an, da sich das

Wi hilfsweise
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43.

44,

45.

46.

47.

genannte Erfordernis dort bisher nur mittelbar aus der Formulierung "fiir die
Ausfithrung des Auftrags" sowie aus Erwigungsgrund 43 ergibt.

Sofern hier ein von der Kommission gleichartiger Bezug zum Auftragsgegen-
stand beabsichtigt ist, ist die Formulierung im Artikel 70 entsprechend zu
erginzen. Andererseits ist die Regelung auch noch insoweit zu konkretisieren,
ob der Bezug zum Auftragsgegenstand bereits dann gewihrleistet ist, wenn die
Vorgabe als erginzende Ausfiihrungsbestimmung bei Gelegenheit der Aus-
fiihrung, d. h. wihrend der =zeitlichen Durchfiihrung des Auftrages, iiber-
nommen wird. Sollte dies nicht der Fall sein, wird der Anwendungsbereich fiir
soziale Kriterien in der 6ffentlichen Auftragsvergabe sehr eng sein.

Der Bundesrat lehnt die Vorgaben in Artikel 27 Absatz 1 Unterabsatz 2 des
Richtlinienvorschlags ab, wonach nunmehr in der Auftragsbekanntmachung die
einzuhaltenden Mindestanforderungen und die Spezifizierung der Zuschlags-
kriterien zu beschreiben sind. Dies ist bei komplexen Vergaben zu diesem
frithen Zeitpunkt oftmals nicht moglich. Es ist ausreichend, wenn diese An-
gaben in der Leistungsbeschreibung vollstindig und abschlieBend angegeben
werden.

Nach Artikel 27 Absatz 3, Unterabsatz 2 Buchstabe a des Richtlinienvorschlags
darf die Beschreibung der Auftragsvergabe im Laufe der Verhandlungen nicht
gedndert werden. Der Bundesrat regt an, die Regelung dahingehend abzuén-
dern, dass unwesentliche Anderungen zulissig sind.

In Artikel 27 Absatz 6 des Richtlinienvorschlags soll verbindlich vorgegeben
werden, dass nach Abschluss der Verhandlungen noch einmal Angebote mit
Fristsetzung abgefragt werden. Hierbei ist nicht klar, welche Bieter einbezogen
werden sollen. Der Bundesrat regt an, dass diese "last offer" nur von denjenigen
Bietern abgefragt werden miissen, mit welchen zuletzt noch verhandelt wurde.

In Artikel 30 Absatz 2 Unterabsatz 2 des Richtlinienvorschlags wird eine
Definition fiir die Ausnahme-Konstellation "kein oder kein geeignetes
Angebot" versucht. Der Bundesrat regt an, die Definition fiir ein nicht geeig-
netes Angebot weniger streng zu formulieren. Insbesondere wird vorge-
schlagen, die Voraussetzungen in den zwei Aufzidhlungsstrichen mit "oder" zu
verbinden. Die "und"-Verkniipfung ist nicht hinnehmbar, da damit ein
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48.

49.

50.

51.

52.

Verhandlungsverfahren nicht zuléssig ist, wenn zum Beispiel alle Angebote aus
formalen Griinden ausscheiden und damit nur die Voraussetzung im ersten
Aufzdhlungspiegelstrich erfiillen.

Der Bundesrat regt an, eine Definition fiir den Begriff des Elektronischen
Katalogs in Artikel 34 des Richtlinienvorschlags vorzusehen.

Der Bundesrat hilt es im Interesse der Rechtsklarheit fiir erforderlich, in Artikel
37 einen neuen Absatz 3 einzufiigen, der ausdriicklich klarstellt, dass vor einer
Vereinbarung im Sinne des Artikel 37 Absatz 1, wonach mehrere 6ffentliche
Auftraggeber eine bestimmte Auftragsvergabe gemeinsam durchfiihren, hin-
sichtlich der Verstindigung auf die gemeinsame Durchfiihrung kein Ver-
gabeverfahren durchgefiihrt werden muss. Dies muss auch fiir den Fall gelten,
dass der oder die die Beschaffung durchfithrenden o6ffentlichen Auftraggeber
dafiir vergiitet werden. Auch sollte klargestellt werden, dass eine solche
gemeinsame Auftragsvergabe nicht unter die Anwendung des Artikels 36 in
Verbindung mit Artikel 2 Absatz 17 Buchstabe c fillt.

Der Bundesrat lehnt die Verpflichtung, die sich aus Artikel 44 des
Richtlinienvorschlags ergibt, bei EU-Vergaben ab einem Auftragswert von
500 000 Euro gesondert in der Auftragsbekanntmachung zu begriinden, warum
eine Losvergabe fiir nicht sinnvoll erachtet wird, ab. Die entsprechende
Dokumentation im Vergabeakt reicht nach Ansicht des Bundesrates aus, um
den erforderlichen Schutz der KMU zu gewihrleisten.

Nach Artikel 46 Absatz2 des Richtlinienvorschlags konnen subzentrale
offentliche Auftraggeber unter bestimmten Voraussetzungen die Vorin-
formation als Bekanntmachung nutzen. Dafiir muss aber die Vorinformation
spatestens zwoOlf Monate vor dem Zeitpunkt der Absendung der eigentlichen
Angebotsaufforderung verdffentlicht worden sein. Der Bundesrat regt an, hier
eine kiirzere Frist zu bestimmen.

Der Bundesrat lehnt die Verpflichtung in Artikel 51 Absatz 1 des Richt-
linienvorschlags ab, dem zufolge die 6ffentlichen Auftraggeber ab dem Datum
der Veroffentlichung der Bekanntmachung uneingeschriankten und vollstédn-
digen Zugang anhand elektronischer Mittel zu den Auftragsunterlagen bieten.
Die Verpflichtung léasst sich nicht mit der Verpflichtung in Artikel 19 Absatz 7
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53.

54.

55.

56.

des Richtlinienvorschlags vereinbaren, wonach die Verwendung von elektro-
nischen Kommunikationsmitteln erst zwei Jahre nach Ablauf der Umsetzungs-
frist greifen soll.

Der Bundesrat begriit die Moglichkeit fiir den 6ffentlichen Auftraggeber in
Artikel 55 Absatz 3 Unterabsatz 1 Buchstabe d des Richtlinienvorschlags, einen
Wirtschaftsteilnehmer unter bestimmten Voraussetzungen aufgrund von
schlechten Vorerfahrungen auszuschliefen. Der Bundesrat ruft aber dazu auf,
die vorbenannten Voraussetzungen weniger streng zu fassen. Nach Ansicht des
Bundesrates muss der offentliche Auftragnehmer bei dieser Entscheidung einen
Beurteilungsspielraum haben. Die Anforderungen an das geforderte Be-
wertungssystem lassen sich nach Ansicht des Bundesrates nicht in der Weise
festlegen, dass sie in allen Einzelfillen zu sinnvollen Ergebnissen fiihren
konnen.

Der Bundesrat regt an, die Auswahlkriterien nicht, wie in Artikel 56 Absatz 1
Unterabsatz 1 des Richtlinienvorschlags geschehen, verbindlich vorzugeben.
Zumindest sollten andere, auf den konkreten Auftrag bezogene, Auswahl-
kriterien zuldssig sein, sofern sie im konkreten Einzelfall sinnvoll sind.

Der Bundesrat lehnt mit Nachdruck die Vorgaben in Artikel 57 Absatz 3
Unterabsatz 2 des Richtlinienvorschlags ab, der zufolge Bescheinigungen und
Nachweise nicht verlangt werden, die demselben Offentlichen Auftraggeber in
den vergangenen vier Jahren fiir ein fritheres Verfahren iibermittelt wurden und
nach wie vor giiltig sind. Die Regelung wiirde dazu fiihren, dass fiir Auftrage
des Bundes, auch wenn sie dezentral in den Léandern im Rahmen der
Bundesauftragsverwaltung vergeben werden, Bescheinigungen und Nachweise
bundesweit zentral erfasst und vorgehalten werden miissten. Entsprechendes
gilt fiir Landervergaben. Die Regelung fiihrt zu erheblichem Verwaltungs-
aufwand und Biirokratie und steht somit im eklatanten Gegensatz zu den
vorgeblichen Zielen der Richtlinie.

Die Einfithrung eines Online-Datenarchivs (e-Certis) ist unter Beriicksichtigung
der Zielsetzung der Vergaberechtsnovelle grundsitzlich zu begriiBen. Die in
Artikel 58 Absatz 2 aufgenommene Verpflichtung, dass offentliche Auf-
traggeber nur die in e-Certis genannten Bescheinigungen und Nachweise
verlangen diirfen, ist aber zu weitgehend. Fiir eine solche Verpflichtung wire es
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57.

38.

59.

erforderlich, dass Artikel 58 die einzustellenden Dokumente eindeutig definiert,
z. B. unter Bezugnahme auf den vorstehenden Artikel 57. Dariiber hinaus ist es
nicht moglich, in einem Zeitraum von zwei Jahren alle modglichen Be-
scheinigungen und Nachweise zu erfassen. Aus Sicht des Bundesrates ist die im
Artikel 58 Absatz 1 verankerte Pflicht der offentlichen Auftraggeber zur
Aktualisierung ausreichend. Sollte auf die im Artikel 58 Absatz 2 vorgegebene
Pflicht zur Erfassung binnen zwei Jahren nicht verzichtet werden, ist diese Frist
in jedem Fall zu verlidngern.

Der Bundesrat lehnt die Verpflichtung in Artikel 59 Absatz 3 des Richtlinien-
vorschlags ab, wonach die Behorde, die den Europdischen Pass fiir die
Auftragsvergabe ausstellt, die einschldgigen Informationen direkt von den
zustindigen Behorden einholt. Die Regelung ist nicht zielfiihrend, da der
Antragsteller iiber die einschldgigen Unterlagen in der Regel ohnehin bereits
verfiigt und es deshalb einen zusitzlichen Aufwand darstellt, wenn die
ausstellende Behorde die Dokumente noch einmal beschatfft.

Der Bundesrat fordert die Streichung der in Artikel 66 Absatz 4 vorgesehenen
Verpflichtung der Auftraggeber zur effektiven Priifung der von den Bietern
beigebrachten Informationen und Nachweise zu den Zuschlagskriterien. Die
sogenannte Wienstrom-Rechtsprechung des EuGH verlangt lediglich, dass die
Zuschlagskriterien so formuliert sein miissen, dass sie lberpriifbar sind. Die
geplante liickenlose Kontrollpflicht geht weit dariiber hinaus und wiirde zu
einem erheblichen Mehraufwand fiihren. Die Auftraggeber miissen sich grund-
satzlich auf die Angaben der Bieter verlassen diirfen und einzelfallbezogen iiber
den jeweils angemessenen Umfang bzw. die Tiefe der Kontrolle entscheiden
konnen.

Der Bundesrat ist der Ansicht, dass es strenger Vorgaben fiir die Bewertung der
Kosten nach dem Lebenszyklusansatz - wie in Artikel 67 Absatz?2 des
Richtlinienvorschlags vorgesehen - nicht bedarf. Der 6ffentliche Auftraggeber
muss hier einen Beurteilungsspielraum haben, den er ausfiillt, indem er die
angewandte Methode (spitestens) in den Vergabeunterlagen erldutert. Der
Bundesrat lehnt zudem die Befugnis in Artikel 67 Absatz 3 Unterabsatz 2
Satz 2 des Richtlinienvorschlags ab, nach der die Kommission delegierte
Rechtsakte in diesem Bereich erlassen kann; da hier eine Verschiarfung des
Vergaberegimes bewirkt werden kann, soll dies nicht einseitig von der
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60.

Kommission bestimmt werden kdonnen.

Der Bundesrat lehnt nachdriicklich den Richtlinienvorschlag im Titel IV zu den
Governance-Regelungen insoweit ab, als die Mitgliedstaaten im Rahmen des
Artikels 84 zur Beaufsichtigung und Koordinierung der Durchfiihrungs-
tatigkeiten im Vergaberecht eine Aufsichtsbehorde einrichten sollen. Der
Bundesrat stellt hierzu fest, dass Regelungen zum Verwaltungs- und Kontroll-
system nicht in die Organisationshoheit der Mitgliedstaaten eingreifen diirfen.
AuBlerdem steht in der Bundesrepublik Deutschland bereits das fdoderale
Verfassungssystem einer solchen Regelung im Wege. Bei rund 25 000 Ver-
gabestellen in Deutschland ist eine derartige Aufsichtsbehdrde praktisch nicht
umsetzbar. Allein der von der Kommission angefiihrte Umstand, dass nicht alle
Mitgliedstaaten die Umsetzung und das Funktionieren der Vergabevorschriften
systematisch liberwachen, begriindet keine Kompetenz der EU, ausnahmslos fiir
alle Mitgliedstaaten Uberwachungsbehdrden zu schaffen bzw. schaffen zu
lassen. Schlielich verfiigt die Kommission heute schon {iiber ausreichende
Moglichkeiten, gegen einzelne Verletzungen europidischer vergaberechtlicher
Vorschriften vorzugehen. Die nach Artikel 84 Absatz 3 des Richtlinienvor-
schlags vorgesehenen Aufgaben und Befugnisse der Aufsichtstelle stehen zum
Teil im Widerspruch zu nationalen Rechtsgrundsitzen (Uberwachung der
Entscheidungen nationaler Gerichte; Rechtsberatung). Die Vorgaben des
Artikels 84 verstoflen ebenso gegen den VerhidltnisméBigkeitsgrundsatz wie die
verbindliche Einrichtung von Wissenszentren im Artikel 87. Die Kompetenz
zur Beurteilung, ob eine derartige Servicestelle erforderlich ist, obliegt allein
den Mitgliedstaaten. AuBlerdem bestehen heute bereits in Deutschland viele
fachbezogene und institutionelle Einrichtungen - wie etwa PPP-Kompetenz-
zentren und Auftragsberatungsstellen. Die in Artikel 86 vorgesehene Bericht-
erstattung der Mitgliedstaaten an die Kommission sowie die in Artikel 84
Absatz 2 vorgesehene Verpflichtung zur Veroffentlichung von Orientierungs-
dokumenten, Stellungnahmen und Jahresberichten bedeuten fiir alle Beteiligten
einen erhohten Aufwand ohne erkennbaren Nutzen. Gleiches gilt fiir die von
offentlichen Auftraggebern anzulegenden Verzeichnisse.

Die bestehenden Statistikpflichten der Mitgliedstaaten sind bereits jetzt
belastend und sollten auf ihre Notwendigkeit hin tberpriift werden. Der
Bundesrat lehnt es insbesondere auch ab, dass nach Artikel 86 Absatz 2
Buchstabe d die subzentralen offentlichen Auftraggeber iiber die bisherigen
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Statistikpflichten hinaus kiinftig auch alle Auftrige unterhalb der Schwellen-
werte statistisch erfassen und melden miissen. Dies widerspricht vollig dem Ziel
der Kommission zum Abbau biirokratischer Lasten in der Offentlichen
Auftragsvergabe.

Der Bundesrat stellt nachdriicklich fest, dass Regelungen zum Verwaltungs-
und Kontrollsystem (Teil IV "Governance" des Richtlinienvorschlags) nicht in
die Organisationshoheit der Mitgliedstaaten eingreifen diirfen. Die nach Artikel
84 Absatz 3 vorgesehenen Aufgaben und Befugnisse der Aufsichtsstelle stehen
zum Teil im Widerspruch zu nationalen Rechtsgrundsitzen (Uberwachung der
Entscheidungen nationaler Gerichte; Rechtsberatung). Die zwingende
Schaffung einer Aufsichtsstelle nach Artikel 84 Absatz 1 des Richtlinien-
vorschlags entzieht sich mangels einschlagiger Einzelerméchtigung einer EU-
weiten Regelung und wird abgelehnt.

Die geplante Einrichtung einer nationalen Aufsichtsstelle bringt weiteren Ver-
waltungsaufwand ohne ersichtlichen Mehrwert mit sich. Unter Beriick-
sichtigung des Grundsatzes der Subsidiaritit sind die Befugnisse der Mitglied-
staaten zur Einrichtung dezentraler Aufsichtsstellen im Bereich des 6ffentlichen
Auftragswesens zu wahren, zumal das Grundgesetz und die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts eine Aufsicht des Bundes iliber die Kommunen als
grofite offentliche Auftraggeber ohnehin nicht zulassen.

Der Bundesrat wendet sich gegen die mit dem Richtlinienvorschlag verbundene
Zunahme an Biirokratie. Die in dem Richtlinienvorschlag insbesondere auch im
Zusammenhang mit dem Ziel einer wirkungsvollen Bekdmpfung von
Korruption und Giinstlingswirtschaft festgelegten Meldungen, Berichten und
Statistiken fiihren zu einem erhohten Umfang an Biirokratie und nicht zu einem
schlanken Vergaberecht. Es liegt im Zustdndigkeitsbereich der Mitgliedsstaaten
und in deren Organisationshoheit, durch welche Mallnahmen sie Korruption
und Giinstlingswirtschaft bekdmpfen wollen.

So sollen offentliche Auftraggeber verpflichtet werden, den Wortlaut
abgeschlossener Vertrdage der nationalen Aufsichtsstelle vorzulegen, damit diese
die Vertrdge auf verddchtige Muster iberpriifen kann, und interessierten
Parteien Zugang zu den betroffenen Dokumenten zu verschaffen. Dies erscheint
ohne konkrete Anhaltspunkte auch bei einer Begrenzung auf hochvolumige
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Auftragssummen mit einem Umfang von zehn bis 20 Prozent aller
Beschaffungen unverhéltnismaBig.

EU 65. Der Bundesrat lehnt die Verpflichtung zur Veroffentlichung von Orientierungs-
In dokumenten, Stellungnahmen sowie eines Jahresberichts nach Artikel 84
Absatz 2 des Richtlinienvorschlags ab. Ein Mehrwert kann nicht festgestellt
werden. Die Verpflichtung wiirde erheblichen Verwaltungsaufwand erzeugen,

der die vorgeblichen Ziele der Richtlinie konterkarieren wiirde.

EU 66. Die in Artikel 84 Absatz 3 Buchstabe g der vorgeschlagenen Richtlinie vorge-
Wo sehene Uberwachung der Entscheidungen nationaler Gerichte im Anschluss an
Entscheidungen des Europidischen Gerichtshofes oder an Feststellungen des
EuGH bei von der Union kofinanzierten Projekten durch die nationale Auf-
sichtsstelle greift in unzuldssiger Weise in die Autonomie der Rechtsprechung
der Mitgliedstaaten ein und missachtet das allgemeine Gebot der Unabhéingig-

keit der Gerichte. Gerichte sollen Behorden kontrollieren und nicht umgekehrt.

EU 67. Der Bundesrat lehnt die Verpflichtung zur fachlichen Unterstiitzung sowie die

In Rechts- und Wirtschaftsberatung der Bieter nach Artikel 87 des Richt-
linienvorschlags ab. Es ist nicht Aufgabe der oOffentlichen Auftraggeber,
potentielle Auftragnehmer mit Beratungsleistungen zu versorgen.

Zur BR-Drucksache 16/12

EU 68. Der Bundesrat unterstiitzt grundsatzlich die mit dem Richtlinienvorschlag der

F2 Kommission zur Sektorenkoordinierungsrichtlinie verfolgte Zielsetzung der

Vk Vereinfachung und Flexibilisierung im Sinne einer Modernisierung des 6ffent-
\\//VV<|) lichen Auftragswesens. Gleichwohl ist der Bundesrat der Auffassung, dass die

im Richtlinienvorschlag vollzogenen Vereinfachungen insgesamt nicht kon-
sequent genug verfolgt werden.
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Das sogenannte Toolbox-Konzept erscheint grundsétzlich sinnvoll. Der Bun-
desrat begriilt in der Sektorenkoordinierungsrichtlinie (SKR) insofern aus-
driicklich die Gleichstellung des Verhandlungsverfahrens mit vorherigem
Aufruf zum Wettbewerb neben dem offenen und dem nicht-offenen Verfahren.
Allerdings sollte in Artikel 44 Absatz 2 Buchstabe e die Zuléssigkeit des Ver-
handlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung nicht an die restriktive
Voraussetzung der "hoheren Gewalt" gebunden werden. Stattdessen sollte die
bisherige Regelung beibehalten werden, die insoweit lediglich voraussetzt, dass
der Auftraggeber das Ereignis, das zur zwingenden Dringlichkeit fiihrt, "nicht
voraussehen konnte". Die dadurch mogliche groBere Flexibilitit fir die
Vergabestellen muss erhalten bleiben.

Der Bundesrat fordert, in Artikel 1 oder zumindest in den Erwigungen
klarzustellen, dass die Ubertragung von Aufgaben und Zustindigkeiten von
einer Offentlichen Stelle auf eine andere im Wege einer Organisations-
mafnahme, nicht Gegenstand dieser Richtlinie ist. Dies ist als nationale
Organisationsmallnahme mangels Kompetenz einer europaweiten Regelung
nicht zugénglich und enthélt auch keine Elemente einer Auftragsvergabe.

Der Bundesrat hat keine grundsétzlichen Bedenken gegen den Wegfall der
Differenzierung zwischen prioritdren und nichtprioritiren Dienstleistungen und
die Einfilhrung eines Schwellenwertes zur Festlegung einer fehlenden
grenziiberschreitenden Bedeutung von Dienstleistungen.

Allerdings fiithrt der Wegfall der herkdmmlichen Unterscheidung zwischen
sogenannten prioritdren und nichtprioritiren Dienstleistungen ("A"- und "B"-
Dienstleistungen) zu erheblichem Mehraufwand bei den offentlichen Auftrag-
gebern, ohne dass hierfiir ein Nutzen erkennbar wére. Die Kommission hat
bisher nicht schliissig nachweisen konnen, dass fiir die nachrangigen Dienst-
leistungen ein Binnenmarktinteresse der Marktteilnehmer besteht, das den
vorrangigen Dienstleistungen vergleichbar wiére. Vor diesem Hintergrund ist
der Paradigmenwechsel, dass alle Dienstleistungen, die nicht formal dem
Sonderregime unterworfen wurden, dem Vergaberecht vollumfanglich unter-
liegen, nicht akzeptabel. Im Regime der Richtlinie 2004/17/EG wurde bei
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Dienstleistungen, die nicht im Katalog der prioritiren Dienstleistungen ent-
halten waren, zu Recht unterstellt, dass keine grenziiberschreitende Bedeutung
besteht. Ferner ist beim Kommissionsvorschlag nicht nachvollziehbar, warum
weitere Branchenbereiche, wie z. B. die Rechtsberatungsdienstleistungen, als
bisherige nichtprioritire Dienstleistungen nicht ebenfalls durch Anwendung des
Schwellenwertes privilegiert werden. Gerade hier fiihrt die volle Anwendung
des Vergaberegimes vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung zu den
erhohten Begriindungsanforderungen hinsichtlich der grenziiberschreitenden
Bedeutung bei bisher nichtprioritiren Dienstleistungen zu unbilligen Ergeb-
nissen.

Der Bundesrat fordert die Streichung der in Artikel 76 Absatz 4 vorgesehenen
Verpflichtung der Auftraggeber zur effektiven Priifung der von den Bietern
beigebrachten Informationen und Nachweise zu den Zuschlagskriterien. Die
sog. Wienstrom-Rechtsprechung des EuGH verlangt lediglich, dass die Zu-
schlagskriterien so formuliert sein miissen, dass sie iiberpriifbar sind. Die ge-
plante liickenlose Kontrollpflicht geht weit dariiber hinaus und wiirde zu einem
erheblichen Mehraufwand fithren. Die Auftraggeber miissen sich grundsétzlich
auf die Angaben der Bieter verlassen diirfen und einzelfallbezogen tiber den
jeweils angemessenen Umfang bzw. die Tiefe der Kontrolle entscheiden
konnen.

Der Wegfall des Ausnahmetatbestandes fiir Geschifte, die der Geld- oder
Kapitalbeschaffung der offentlichen Auftraggeber dienen, ist nicht nachvoll-
ziehbar. Die dem oOffentlichen Auftragswesen zur Verfiigung stehenden Ver-
gabeverfahren sind nicht geeignet, auf kurzfristige Anderungen der Verhiltnisse
am Kapitalmarkt zu reagieren. Das in diesem Bereich erforderliche hohe Maf3
an Flexibilitit wére nicht gegeben. Der tdgliche Geldhandel sowie Kredit-
aufnahmen miissen weiterhin ohne Ausschreibung moglich sein. Der Bundesrat
[lehnt daher die Regelung in Artikel 19 Buchstabe ¢ ab und] fordert den Artikel
dahingehend auszugestalten, dass [Finanzdienstleistungen im Zusammenhang
mit der Ausgabe, dem Verkauf, dem Ankauf oder der Ubertragung von
Wertpapieren oder anderen Finanzinstrumenten, insbesondere]| Geschifte, die
der Geld- oder Kapitalbeschaffung der 6ffentlichen Auftraggeber dienen, [oder
anderen Finanzinstrumenten im Sinne der Richtlinie 2004/39/EG des
Européischen Parlaments und des Rates sowie Dienstleistungen der Zentral-
banken und mit der Europdischen Finanzstabilisierungsfazilitit durchgefiihrte
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Transaktionen] ausgenommen sind.

Der Bundesrat wendet sich dagegen, dass kiinftig die bisher ausgenommenen
"Geschifte, die der Geld- oder Kapitalbeschaffung der offentlichen Auftrag-
geber dienen" in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen sollen, da in
Artikel 19 kein entsprechender Ausschluss mehr vorgesehen ist. Damit fallt
kiinftig zum Beispiel die Kreditaufnahme der Kommunen in den An-
wendungsbereich der Richtlinie. Ein Ausschreibungsverfahren nach den
Vorgaben der Richtlinie ist viel zu schwerféllig und langwierig, um auf die oft
kurzfristigen Anforderungen und Bedarfe bei der Kapitalbeschaffung reagieren
zu konnen.

Der Bundesrat fordert, zur Klarstellung in den Erwéagungen darauf hinzuweisen,
dass unter "privater Beteiligung" im Sinne des Artikels 21 nicht eine blof3e
private Rechtsform zu verstehen ist, sondern die Beteiligung von privatem
Kapital.

Sofern im Richtlinienvorschlag fiir sogenannte subzentrale Offentliche
Auftraggeber Verfahrensvereinfachungen enthalten sind, ist die Grundintention,
offentliche Auftraggeber nach dem Umfang der 6ffentlichen Beschaffungen zu
unterscheiden, zwar grundsatzlich zu begriiBen, die vorgenommene Differen-
zierung nach Verwaltungsebenen ist jedoch dogmatisch nicht schliissig. Ferner
sind die tatsdchlichen Regelungsinhalte im Sinne einer Erleichterung bei den
Transparenzvorgaben und der Verkiirzung der Angebotsfristen so marginal,
dass sich die Frage stellt, ob sich hierfiir eine Differenzierung der Ver-
fahrensvorgaben lohnt. Das Ziel der Vereinfachung des Vergaberechts wird
hiermit nicht [wesentlich] vorangebracht. Sofern die Regelungen jedoch um-
gesetzt werden, sollte zwingend auf das Erfordernis eines gegenseitigen
Einvernehmens zwischen Auftraggeber und den ausgewidhlten Bewerbern tiber
die Fristverkiirzung verzichtet werden, da der damit verbundene Zeit- und
Arbeitsaufwand sonst den Nutzen der Fristverkiirzung infrage stellen konnte.

Die im Richtlinienvorschlag enthaltenen Regelungen zur -elektronischen
Auftragsvergabe sind umfassend und schliissig geregelt und werden vom
Bundesrat insoweit grundsitzlich begriifit. Allerdings diirften einige In-
strumente, wie z. B. die elektronische Auktion, der beabsichtigten Starkung von
mittelstindischen Unternehmen (KMU) entgegenstehen. Aufgrund bisheriger
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Erfahrung fithren derartige Unterbietungswettbewerbe haufig zu Angeboten, die
eine Auskommlichkeit der Preise zumindest bezweifeln lassen und damit vor
allem fiir kleine und mittlere Unternehmen in eine Existenz gefdhrdende Lage
miinden konnen. Dariiber hinaus wird eine verbindliche Umsetzung der
technischen Voraussetzungen fiir die elektronische Auftragsvergabe in den Mit-
gliedstaaten innerhalb einer Frist von zwei Jahren, obwohl die dafiir erforder-
lichen einheitlichen bzw. aufeinander abgestimmten technischen Losungen
weder auf EU-Ebene noch in den Mitgliedstaaten auf Seiten der Auftraggeber
und Auftragnehmer vorhanden sind, nachdriicklich abgelehnt. Es ist jetzt bereits
offensichtlich, dass eine entsprechende Umsetzung innerhalb der Frist nicht
moglich ist.

Die Straffung und Vereinfachung der Verfahrensregelungen unterstiitzt die
beabsichtigte Modernisierung und Vereinfachung in der offentlichen Be-
schaffung. Insbesondere die Konkretisierung von Vorgaben beim Ausschluss
vom Vergabeverfahren sowie bei Verfahrensinderungen wird die Rechts-
sicherheit im 6ffentlichen Beschaffungswesen erhohen; die Regelungen werden
deshalb vom Bundesrat unterstiitzt.

Der Bundesrat begriilt, dass die Kommission in ithrem Richtlinienvorschlag
neben dem auch weiterhin vorrangigen Ziel einer wirtschaftlichen Beschaffung
auch die Moglichkeit zur Berticksichtigung strategischer Ziele ausdriicklich
zulésst.

Die ausdriickliche Verankerung der strategischen Ziele neben dem Ziel einer
wirtschaftlichen Beschaffung, wie im Rahmen der Binnenmarktakte vor-
gesehen, wird vom Bundesrat begriif3t.

Der Bundesrat stellt aber fest, dass ein sachlicher Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand zwingend erforderlich ist. Der Bundesrat nimmt
zustimmend zur Kenntnis, dass die Kommission in ihrem Richtlinienentwurf
das Erfordernis eines Zusammenhangs mit dem Auftragsgegenstand vorschreibt
und einen solchen sowohl flir Zuschlagskriterien als auch fiir Bedingungen zur
Auftragsausfiihrung verlangt. Im Hinblick auf Bedingungen zur Auftrags-
ausfiihrung regt der Bundesrat allerdings eine entsprechende Klarstellung in



EU
Fz
Vk
Wi
Wo

EU
Fz
Vk
Wi
Wo
(bei An-
nahme
entfallen
Ziffer 85
und Ziffer
86)

Empfehlungen, 15/1/12 -28 -

83.

84.

Artikel 80 an, da sich das genannte Erfordernis dort bisher nur mittelbar aus der
Formulierung "fiir die Ausfiihrung des Auftrags" sowie aus Erwagungsgrund 50
ergibt.

Die Spielraume und Grenzen bei der Beriicksichtigung sozialer und
umweltbezogener Aspekte werden allerdings nicht hinreichend deutlich. Die im
Erwigungsgrund 50 aufgezeigten Ausfithrungen geben erforderliche Hinweise
fiir die vergaberechtliche Praxis. Es ist jedoch nicht nachvollziehbar, warum
hier wesentliche Vorgaben erlautert werden, die sich im Regelungskontext der
vorgeschlagenen Richtlinie nicht wiederfinden. Die allgemeine Formulierung
im Erwigungsgrund 50 fiihrt mangels Konkretisierung zu einer erheblichen,
auch jetzt bereits im Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/17/EG be-
stechenden Rechtsunsicherheit. Anders als bei den Ausfithrungen zu den
Zuschlagskriterien des Artikels 76 Absatz 2 ist zu den Auftragsausfiihrungsbe-
dingungen im Artikel 80 der sich aus dem Erwigungsgrund 50 ergebende
Bezug zum Auftragsgegenstand nicht geregelt. Sofern hier ein von der
Kommission gleichartiger Bezug zum Auftragsgegenstand beabsichtigt ist, ist
die Formulierung im Artikel 80 entsprechend zu erginzen. Andererseits ist die
Regelung auch noch insoweit zu konkretisieren, ob der Bezug zum Auf-
tragsgegenstand bereits dann gewdhrleistet ist, wenn die Vorgabe als er-
ginzende Ausfithrungsbestimmung bei Gelegenheit der Ausfiihrung des
Auftrages iibernommen wird. Sollte dies nicht der Fall sein, wird der
Anwendungsbereich fiir soziale Kriterien in der offentlichen Auftragsvergabe
sehr eng sein.

Der Bundesrat lehnt nachdriicklich den Richtlinienvorschlag im Titel IV zu den
Governance-Regelungen insoweit ab, als die Mitgliedstaaten im Rahmen des
Artikel 93 zur Beaufsichtigung und Koordinierung der Durchfiihrungs-
tatigkeiten im Vergaberecht eine Aufsichtsbehorde einrichten sollen. Der
Bundesrat stellt hierzu fest, dass Regelungen zum Verwaltungs- und Kontroll-
system nicht in die Organisationshoheit der Mitgliedstaaten eingreifen diirfen.
AuBlerdem steht in der Bundesrepublik Deutschland bereits das foderale
Verfassungssystem einer solchen Regelung im Wege. Bei rund 25 000 Ver-
gabestellen in Deutschland ist eine derartige Aufsichtsbehorde praktisch nicht
umsetzbar. Allein der von der Kommission angefiihrte Umstand, dass nicht alle
Mitgliedstaaten die Umsetzung und das Funktionieren der Vergabevorschriften
systematisch liberwachen, begriindet keine Kompetenz der EU, ausnahmslos fiir
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alle Mitgliedstaaten Uberwachungsbehdrden zu schaffen bzw. schaffen zu
lassen. Schlielich verfiigt die Kommission heute schon {iiber ausreichende
Moglichkeiten, gegen einzelne Verletzungen europidischer vergaberechtlicher
Vorschriften vorzugehen. Die nach Artikel 93 des Richtlinienvorschlags
vorgesehenen Aufgaben und Befugnisse der Aufsichtsstelle stehen zum Teil im
Widerspruch zu nationalen Rechtsgrundsitzen (Uberwachung der Ent-
scheidungen nationaler Gerichte; Rechtsberatung). Die Vorgaben des
Artikels 93 verstoBen ebenso gegen den VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz wie die
verbindliche Einrichtung von Wissenszentren im Artikel 96. Die Kompetenz
zur Beurteilung, ob eine derartige Servicestelle erforderlich ist, obliegt allein
den Mitgliedstaaten. Aulerdem bestehen heute bereits in Deutschland viele
fachbezogene und institutionelle Einrichtungen - wie etwa PPP-Kompetenz-
zentren und Auftragsberatungsstellen. Die in Artikel 95 vorgesehene Bericht-
erstattung der Mitgliedstaaten an die Kommission sowie die in Artikel 93
vorgesehene Verpflichtung zur Veroffentlichung von Orientierungsdoku-
menten, Stellungnahmen und Jahresberichten bedeuten fiir alle Beteiligten
einen erhohten Aufwand ohne erkennbaren Nutzen. Gleiches gilt fiir die von
offentlichen Auftraggebern anzulegenden Verzeichnisse. Die bestehenden
Statistikpflichten der Mitgliedstaaten sind bereits jetzt belastend und sollten auf
thre Notwendigkeit hin tliberpriift werden. Der Bundesrat lehnt es insbesondere
ab, dass nach Artikel 95 Absatz 2 die subzentralen offentlichen Auftraggeber
iiber die bisherigen Statistikpflichten hinaus kiinftig auch alle Auftrige
unterhalb der Schwellenwerte statistisch erfassen und melden miissen. Dies
widerspricht dem Ziel der Kommission zur Entbiirokratisierung und Flexi-
bilisierung des europdischen Vergaberechts.

Der Bundesrat stellt nachdriicklich fest, dass Regelungen zum Verwaltungs-
und Kontrollsystem (Teil IV "Governance" des Richtlinienvorschlags) nicht in
die Organisationshoheit der Mitgliedsstaaten eingreifen diirfen. Die nach
Artikel 93 Randziffer 266 des Richtlinienvorschlags vorgesehenen Aufgaben
und Befugnisse der Aufsichtsstelle stehen zum Teil im Widerspruch zu
nationalen Rechtsgrundsitzen (Uberwachung der Entscheidungen nationaler
Gerichte; Rechtsberatung). Die zwingende Schaffung einer Aufsichtsstelle nach
Artikel 93 des Richtlinienvorschlags entzieht sich mangels einschliagiger
Einzelermichtigung einer EU-weiten Regelung und wird abgelehnt.
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Der Bundesrat lehnt die Verpflichtung zur Veroffentlichung von Orien-
tierungsdokumenten, Stellungnahmen sowie eines Jahresberichts nach
Artikel 93 Randziffer 265 des Richtlinienvorschlags ab. Ein Mehrwert kann
nicht festgestellt werden. Die Verpflichtung wiirde erheblichen Verwaltungs-
aufwand erzeugen, der die vorgeblichen Ziele der Richtlinie konterkarieren
wiirde.

Der Bundesrat hat keine Bedenken, dass Artikel 21 Randziffer 46 Satz 1 und
Satz 2 Buchstabe b die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs zu
Inhouse-Vergaben bei gemeinsam durch mehrere Offentliche Auftraggeber
ausgelibter Kontrolle wiedergibt. Dem gegeniiber ergibt sich Buchstabe a des
Satzes 2 nicht aus der EuGH-Rechtsprechung; die dortige Regelung kann
angesichts der unterschiedlichen gesellschaftsrechtlichen Konstruktionen zu
Auslegungsschwierigkeiten filhren und ist im Hinblick auf die klare
Feststellung in Satz 1 Buchstabe a auch nicht erforderlich. Die in den
Buchstaben ¢ und d des Satzes 2 geforderten Voraussetzungen fiir eine
Nichtanwendbarkeit der Vergaberichtlinie sind nicht durch die Inhouse-
Rechtsprechung des Gerichtshofs gedeckt. Diese spielen vielmehr nur eine
Rolle fiir die Anwendbarkeit des Vergaberechts bei der in Artikel 21
Randziffer 47 geregelten horizontalen, nichtinstitutionalisierten Zusammen-
arbeit Offentlicher Stellen, deren Voraussetzungen aus der Entscheidung des
Europédischen Gerichtshofs vom 9. Juni 2009 zum Fall der Stadtreinigung
Hamburg (Az. C-480/06) abgeleitet werden. Diese ungerechtfertigte Ver-
mischung unterschiedlicher Anwendungsfille im Richtlinienvorschlag fithrt zu
einer Verschiarfung der Inhouse-Kriterien. Die Regelungen in den Buchstaben a,
c und d des Satzes 2 sind daher abzulehnen.

Der Bundesrat begriifit, dass die Kommission sich im Bereich der Inhouse-
Vergabe und der innerstaatlichen Kooperation einschlieBlich der 6ffentlich-
offentlichen Zusammenarbeit um eine Klarstellung im Richtlinientext bemiiht.
Es ist jedoch abzulehnen, dass eine diesbeziigliche Regelung iiber die bisher
vom EuGH aufgestellten Rahmenbedingungen hinausgeht und zu einer weiteren
Einschrinkung der Handlungsmoglichkeiten der oOffentlichen Auftraggeber
fiihrt.
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89.

90.

91.

Der Bundesrat wendet sich gegen die Formulierung in Artikel 21 Randziffer 47
Buchstabe a "...und umfasst wechselseitige Rechte und Pflichten der Parteien.".
Wenn die gemeinsame Wahrmnehmung einer Offentlichen Aufgabe im
Vordergrund steht, liegt schon keine Beschaffung vor. Hinsichtlich der
Ausgestaltung muss den Kommunen ein grofler Spielraum verbleiben, da die
Fallgestaltungen sehr unterschiedlich sind. Sie konnen sich im Einzelfall auch
auf die Mitbenutzung einer Einrichtung gegen Kostenausgleich im Sinne des
Artikels 21 Randziffer 47 Buchstabe d beschranken. Auf die Wechselseitigkeit
der Rechte und Pflichten darf daher nicht abgestellt werden.

Der Bundesrat wendet sich gegen die mit dem Richtlinienvorschlag verbundene
Zunahme an Biirokratie. Die in dem Richtlinienvorschlag insbesondere auch im
Zusammenhang mit dem Ziel einer wirkungsvollen Bekdampfung von Korrup-
tion und Giinstlingswirtschaft festgelegten Meldungen, Berichte und Statistiken
fiihren zu einem erh6hten Umfang an Biirokratie und nicht zu einem schlanken
Vergaberecht. Es liegt im Zustidndigkeitsbereich der Mitgliedsstaaten und in
deren Organisationshoheit, durch welche MaBBnahmen sie Korruption und
Giinstlingswirtschaft bekdmpfen wollen.

Der Bundesrat hilt es im Interesse der Rechtsklarheit fiir erforderlich, in Artikel
51 eine neue Randziffer 136 einzufiigen, die ausdriicklich klarstellt, dass vor
einer Vereinbarung im Sinne des Artikels 51 Randziffer 134, wonach mehrere
offentliche Auftraggeber eine bestimmte Auftragsvergabe gemeinsam durch-
fiihren, hinsichtlich der Verstindigung auf die gemeinsame Durchfiihrung kein
Vergabeverfahren durchgefiihrt werden muss. Dies muss auch fiir den Fall
gelten, dass der oder die die Beschaffung durchfiihrenden 6ffentlichen Auftrag-
geber dafiir vergiitet werden. Auch sollte klargestellt werden, dass eine solche
gemeinsame Auftragsvergabe nicht unter die Anwendung des Artikels 50 in
Verbindung mit Artikel 2 Absatz 17 Buchstabe c fillt.
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Direktzuleitung der Stellungnahme zu BR-Drucksachen 15/12 und 16/12

92. Der Bundesrat iibermittelt diese Stellungnahme direkt an die Kommission.

B

93. Der Ausschuss fiir Arbeit und Sozialpolitik

empfiehlt dem Bundesrat, von der Vorlage in BR-Drucksache 15/12 gemil3
§§ 3 und 5 EUZBLG Kenntnis zu nehmen.



