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GRUNBUCH

Uber die Modernisierung der européischen Politik im Bereich des 6ffentlichen
Auftragswesens
Wege zu einem effizienteren europaischen Markt fur offentliche Auftrage

Die Strategie Europa 2020 fiir intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum® umreif3t
die Vision einer sozialen wettbewerbsféahigen Marktwirtschaft fur Europa im néchsten
Jahrzehnt — eine Vision, die auf drei miteinander verknipften und sich gegenseitig
verstarkenden Prioritdten basiert: Entwicklung einer auf Wissen und Innovation gestitzten
Wirtschaft; Forderung einer emissionsarmen und wettbewerbsfahigen Wirtschaft, die ihre
Ressourcen effizient nutzt; Forderung einer Wirtschaft mit hoher Beschéftigung und
ausgepragtem sozialen und territorialen Zusammenhalt.

Das oOffentliche Auftragswesen spielt in der Strategie Europa2020 als eines der
marktbasierten Instrumente, das zur Erreichung dieser Ziele eingesetzt werden sollte, eine
wichtige Rolle. Vom offentlichen Auftragswesen verlangt die Strategie Europa 2020
insbesondere Folgendes:

° Verbesserung der Rahmenbedingungen fur Unternehmen auf dem Gebiet der
Innovation unter vollem Ruickgriff auf nachfrageseitige politische Mal3nahmen?;

° Unterstiitzung des Ubergangs zu einer ressourcenschonenden und emissionsarmen
Wirtschaft, z. B. durch die Forderung eines umweltfreundlichen 6ffentlichen Auftragswesens;

° Verbesserung des Unternehmensumfel ds, insbesondere fir innovative KMU.

In der Strategie Europa2020 wird herausgestellt, dass die Politik auf dem Gebiet des
Offentlichen Auftragwesens die wirtschaftlichste Nutzung Gffentlicher Gelder gewahrleisten
muss und dass die Beschaffungsméarkte EU-weit zuganglich sein missen. Vor dem
Hintergrund strenger Haushaltszwéange und wirtschaftlicher Schwierigkeiten in vielen EU-
Landern ist es von grofdter Bedeutung, mittels effizienter Vergabeverfahren optimale
Ergebnisse zu erzielen Diese Herausforderungen machen es umso dringlicher, tGber einen gut
funktionierenden und effizienten europdischen Markt fur offentliche Auftrage zu verfiigen,
mit dem diese ehrgeizigen Ziele erreicht werden kdnnen.

Viele Interessengruppen haben sich dafiir ausgesprochen, das européische System fir die
Vergabe offentlicher Auftrége zu Uberprifen, um seine Effizienz und Wirksamkeit zu
steigern. In der Binnenmarktakte® hat die Kommission folglich umfassende Konsultationen

! Siehe Mitteilung der Kommission vom 3. Mérz 2008 — KOM(2010) 2020.

Eingegangen wird darauf auch in der Mitteilung der Kommission ,Innovative Union* —
SEK(2010) 1161. Die , Innovationsunion ist eine der Leitinitiativen von Europa 2020, die auf eine
strategische Nutzung des offentliche Auftragswesens zur Forderung von Forschung und Innovation
abstellt. Die Mitgliedstaaten werden aufgefordert, einen Telil ihrer Vergabebudgets fur Forschung und
Innovation zu reservieren. Aulerdem wird darauf hingewiesen, dass die Kommission den
V ergabebehdrden Leitlinien und Unterstiitzungsmechanismen an die Hand geben wird..

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Wirtschaftss und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: ,, Auf dem Weg zu einer Binnenmarktakte — Flr eine
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angekndigt, um spatestens Anfang 2012 L egidlativvorschlége vorlegen zu kénnen, mit denen
die europaischen Rechtsvorschriften auf diesem Gebiet vereinfacht und aktualisiert werden
sollen, so dass die Auftragsvergabe flexibler gestaltet und es moglich wird, 6ffentliche
Auftrége auch fur andere Politiken besser zu nutzen

Die derzeitige Generation der Vergaberichtlinien, namlich die Richtlinien 2004/17/EG* und
2004/18/EG>, ist die letzte Stufe in einer langen Entwicklung, die 1971 mit der Annahme der
Richtlinie 71/305/EWG® begonnen hat Durch die Gewahrleistung transparenter und nicht
diskriminierender Verfahren zielen diese Richtlinien vor alem darauf ab, dass die
Wirtschaftsteilnehmer in den vollen Genuss der Grundfreiheiten auf dem Gebiet der
oOffentlichen Auftragsvergabe kommen. In den derzeit geltenden Richtlinien werden auch eine
Reihe von Zielen genannt, die die Integration anderer Politiken, wie Umweltschutz, soziale
Standards’ oder K orruptionsbekampfung®.in diesen Rahmen betreffen.

Angesichts der Rolle, die die offentliche Auftragsvergabe bei der Bewaltigung der aktuellen
Herausforderungen spielt, sollten die vorhandenen Instrumentarien und Methoden
modernisiert werden, um sie besser den Entwicklungen im politischen, sozialen und
wirtschaftlichen Umfeld anzupassen. So sind mehrere zusétzliche Ziele zu verwirklichen:

Zum einen ist die Effizienz der Allokation offentlicher Gelder zu erhdhen. Dies bedeutet
einersaits, dass bei der Vergabe offentlicher Auftrége die bestmoglichen Ergebnisse
anzustreben sind (optimales Preis-Leistungs-Verhaltnis). Zur Erreichung dieses Ziels muss
ein groflmoglicher Wettbewerb um die im Binnenmarkt zu vergebenden offentlichen
Auftrége gewdhrleistet sein. Die Bieter missen Gelegenheit haben, unter gleichen
Wettbewerbsbedingungen zu konkurrieren, und Wettbewerbsverzerrungen missen vermieden
werden. Gleichzeitig muss die Effizienz der Vergabeverfahren as solcher erhoht werden:
Gestraffte Vergabeverfahren mit gezielten Vereinfachungsmal3nahmen, die den spezifischen
Bedirfnissen kleiner Auftraggeber Rechnung tragen, koénnten offentlichen Auftraggebern
dabei helfen, die bestmoglichen Ergebnisse bel der Auftragsvergabe unter Einsatz eines
geringstmoglichen Aufwands an Zeit und an offentlichen Geldern zu erzielen. Effizientere

in hohem Mal3e wettbewerbsféhige soziale Marktwirtschaft”, vom 27. Oktober 2010, KOM (2010) 608
endg..

4 Richtlinie 2004/17/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 31. Mé&z 2004 zur
Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (ABI. L 134 vom 30.4.2004, S. 1). Zuletzt gedndert durch
die Verordnung (EG) Nr.1177/2009 vom 30. November 2009 zur Anderung der Richtlinien
2004/17/EG und 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die
Schwellenwerte fur die Anwendung auf Verfahren zur Auftragsvergabe (ABI. L 314 vom 1.12.2009,
S. 64).

° Richtlinie 2004/18/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 31. M&rz 2004 Uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe Offentlicher Bauauftrédge, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrage (ABI. L 134 vom 30.4.2004, S. 114). Zuletzt geéndert durch die Verordnung
(EG) Nr. 1177/2009. Der folgende Text geht von den Bestimmungen der Richtlinie 2004/18/EG aus;
wenn nicht ausdriicklich anders angegeben, kann er aber — mutatis mutandis — auch als Verwels auf die
entsprechenden Bestimmungen der Richtlinie 2004/17/EG verstanden werden. Der Begriff ,, 6ffentlicher
Auftraggeber” kann sich folglich sowohl auf die Stellen beziehen, deren Auftragsvergabe der Richtlinie
2004/18/EG unterliegt, als auch auf die , Auftraggeber” im Sinne der Richtlinie 2004/17/EG.

6 Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftréage (ABI. L 185 vom 16.8.1971, S. 5.)

! Siehe Erwédgungsgrinde5 und 46 der Richtlinie 2004/18/EG sowie 12 und 55 der Richtlinie
2004/17/EG.

Siehe Erwdgungsgrund 43 der Richtlinie 2004/18/EG und entsprechenden Erwagungsgrund 40 der
Richtlinie 2004/17/EG.
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Verfahren werden allen Wirtschaftsteilnehmern zugute kommen und die Beteiligung sowohl
der KMU as auch der Bieter aus anderen Mitgliedstaaten vereinfachen. Die
grenzibergreifende Teilnahme an EU-Verfahren der offentlichen Auftragsvergabe ist nach
wie vor gering®. Der Vergleich mit dem Privatsektor, in dem der grenzilberschreitende Handel
einen wesentlich gréReren Umfang hat, zeigt, dass nach wie vor ein erhebliches Potenzia
auszuschopfen ist. Auf dieses Ziel einer effizienteren Offentlichen Auftragsvergabe wird im
Wesentlichen mit den Fragen in Teil 2 (Verbesserung des Instrumentariums fir die
Auftraggeber) und Teil 3 (Bessere Zugéanglichkeit des europaschen Beschaffungsmarkts)
eingegangen.

Ein weiteres zusétzliches Ziel besteht darin, den Auftraggebern eine bessere Nutzung der
offentlichen Auftragsvergabe im Sinne gemeinsamer gesellschaftlicher Ziele zu ermdglichen:
Dazu zadhlen der Umweltschutz, eine hohere Ressourcen- und Energieeffizienz und die
Bekdmpfung des Klimawandels sowie die Férderung von Innovationen und soziaer
Eingliederung und auch die Gewdhrleistung der bestmdglichen Bedingungen fir die
Erbringung offentlicher Dienstleistungen von hoher Qualitdt. Die Verfolgung dieses Ziels
kann auch die Verwirklichung des erstgenannte Ziels einer effizienteren langfristigen
Nutzung offentlicher Gelder unterstiitzen, indem z. B. der Schwerpunkt vom niedrigsten
Anfangspreis auf die niedrigsten Lebenszykluskosten' verlagert wird. Die mit diesem Ziel
zusammenhangenden Fragen werden in Teil 4 des Grinbuchs erortert (Strategische Nutzung
der offentlichen Auftragsvergabe).

Darlber hinaus konnte an einen weiteren Ausbau des EU-V ergaberechts gedacht werden, um
wichtige Fragen anzugehen, die bislang nicht ausreichend behandelt wurden, wie z. B. die
Verhinderung und Bekampfung von Korruption und Gunstlingswirtschaft (Teil 5) und die
Frage, wie der Zugang europaischer Unternehmen zu Drittlandsmérkten verbessert werden
kann (Teil 6). Zudem wird die Uberarbeitung des Rechtsrahmens auch Gelegenheit bieten zu
prufen, ob bestimmte grundlegende Begriffe und Konzepte nicht verfeinert werden sollten,
um Auftraggebern und Unternehmen mehr Rechtssicherheit zu bieten (Tell 1). In diesem
Zusammenhang kann die Uberarbeitung bestimmte Mdglichkeiten eroffnen, die Konvergenz
zwischen der Anwendung des EU-Vergaberechts und der Regeln fir staatliche Beihilfen zu
erhGhen.

In diesem Griinbuch werden eine Reihe von Uberlegungen dahingehend angestellt, wie sich
die verschiedenen Ziele besser verwirklichen lassen. Allerdings muss man sich dartiber im
Klaren sein, dass zwischen den Zielen Konflikte bestehen kénnen (z. B. Vereinfachung der
Verfahren versus Berlicksichtigung anderer politischer Ziele). Diese unterschiedlichen Ziele
flhren mitunter zu politischen Optionen, die in verschiedene Richtungen gehen und zu einem
gpéteren Zeitpunkt eine wohlbegriindete Entscheidung verlangen.

Dartiber hinaus sind eventuelle legislative Anderungen nur in begrenztem Umfang moglich.
So miissen diese Anderungen mit den internationalen Verpflichtungen der EU kohérent sein
oder konnen geeignete Verhandlungen mit alen betroffenen Partnern Uber mégliche

Jingsten Studien zufolge werden lediglich 1,6 % der 6ffentlichen Auftrage an Teillnehmer aus anderen
Mitgliedstaaten vergeben. Eine indirekte grenzibergreifende Beteiligung — {ber verbundene
Unternehmen oder Partner, die im Mitgliedstaat des Auftraggebers niedergelassen sind — ist eine
haufigere Erscheinung. Nichtsdestoweniger liegt die Quote der indirekten grenzibergreifenden
Zuschlége nach wie vor auf relativ niedrigem Niveau (11 %).

Ein klassisches Beispiel besteht darin, dass profitable Energieeffizienzinvestitionen nicht vorgenommen
werden, weil Investitionen und Betriebsausgaben haushatsméllig getrennt verwaltet werden.
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Kompensationsanfragen erfordern. Diese Verpflichtungen, die in einer plurilateralen
Vereinbarung™ und in mehreren bilateralen Vereinbarungen™ festgelegt sind, kénnen die
Reichweite etwaiger legidativer Anpassungen unter Umstanden beschrénken. Dies betrifft
insbesondere die Schwellenwerte fur die Anwendung der EU-Vorschriften auf dem Gebiet
des offentlichen Auftragswesens, die Definitionen der Beschaffungstétigkeiten und der
Offentlichen Auftraggeber sowie bestimmte Verfahrensfragen wie die Festlegung der
technischen Spezifikationen und Fristen.

Auf Konzessionen wird in dieser Konsultation nicht eingegangen. Sie waren Gegenstand
friherer gesonderter Konsultationen und einer Folgenabschétzung. Die Kommission gedenkt,
Rechtsvorschriften vorzuschlagen, die den regionalen und lokalen Gebietskorperschaften
sowie den Wirtschaftsteilnehmern in ganz Europa mehr Rechtssicherheit verschaffen und die
Entwicklung offentlich-privater Partnerschaften erleichtern sollen. Fragen der elektronischen
Auftragsvergabe werden in eéinem gesonderten Griinbuch behandelt, das am 18. Oktober 2010
verdffentlicht wurde™.

Parallel zur Vorlage dieses Grinbuchs nimmt die Kommission derzeit eine umfassende
Bewertung der Folgen und der Kosteneffizienz der EU-Politik auf dem Gebiet des
offentlichen Auftragwesens vor. Damit sollen Informationen Uber die Funktionsweise der
derzeitigen Vergabevorschriften eingeholt werden, um sich einen empirischen Einblick in
Bereiche zu verschaffen, in denen Verbesserungsbedarf besteht. Die Ergebnisse dieser neuen
Bewertung sollen im Sommer 2011 veroffentlicht werden.

Neben den Ergebnissen dieser Bewertung werden die Beitrage der Interessengruppen zu
diesem Grinbuch in die Uberlegungen zur kunftigen Reform der EU-Vorschriften fir das
offentliche Auftragswesen einflief3en, die in einen Vorschlag fur eine Rechtsreform miinden
werden.

1. WORUM GEHT ES BElI DEN EU-VORSCHRIFTEN FUR DAS OFFENTLICHE
AUFTRAGSWESEN?

Wenn es um die Verwendung offentliche Gelder geht, missen Auftraggeber andere Mal3stabe
anlegen als Manager privater Unternehmen, die das Risiko von Verlusten und letztendlich
einer Insolvenz zu tragen haben und direkt von den Marktkraften kontrolliert werden.

Aus diesen Griinden sehen die Vorschriften fur das offentliche Auftragswesen spezifische
Auftragsvergabeverfahren vor, um sicherzustellen, dass offentliche Auftrdge auf eine
moglichst rationelle, transparente und faire Art vergeben werden. Auch sind
Schutzmal3nahmen vorgesehen, um ein potenzielles Manko an kommerzieller Disziplin bei
Offentlichen  Beschaffungen zu kompensieren, sowie gegen eine kostspielige
V orzugsbehandlung von nationalen oder lokalen Wirtschaftsteilnehmern anzugehen.

Deshalb gelten die EU-Vorschriften fur das offentliche Auftragswesen fir alle offentlichen
Auftrége, die fir Wirtschaftsteilnehmer im Binnenmarkt von potenziellem Interesse sind, und

n WTO-Ubereinkommen  Gber  das  6ffentliche  Beschaffungswesen ~ (GPA),  siehe
http://ec.europa.eu/internal _market/publicprocurement/international _en.htm.

Siehe hilaterde Handelslibereinkommen: http://ec.europa.eu/trade/creating-opportunities/bilateral -
relationd.

13 Griinbuch zum Ausbau der e-Beschaffung in der EU, SEK(2010) 1214 vom 18.10.2010.
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gewdhrleisten gleichen Zugang zu diesen Auftrégen sowie einen fairen Wettbewerb um
oOffentliche Auftrage auf dem européi schen Beschaffungsmarkt.

1.1. Beschaffung

Vom Grundsatz her sollen die Vorschriften fur das 6ffentliche Auftragswesen die von den
Auftraggebern getétigten Beschaffungen regeln. Der Anwendungsbereich der EU-Richtlinien
Uber das offentliche Auftragswesen beschrankt sich allerdings nicht ausdricklich auf
Beschaffungen, die spezifische Bediirfnisse des Auftraggebers' abdecken. Dies hat eine
Debatte Uber die Anwendbarkeit der Richtlinien in Situationen ausgel6st, in denen Behtrden
Vereinbarungen abschlief3en, die rechtsverbindliche Verpflichtungen fir Zwecke einfihren,
die nicht mit ihrem eigenen Beschaffungsbedarf zusammenhangen.

Dies trifft beispielsweise auf Falle zu, in denen die Zuschussvereinbarung fur die
Bereitstellung von Geldern mit einer rechtsverbindlichen Verpflichtung fir den Beglnstigten
einhergeht, bestimmte Dienstleistungen zu erbringen. Mit derartigen Verpflichtungen soll in
der Regel die angemessene Nutzung offentlicher Gelder gewéhrleistet werden. Sie sollen
nicht der Deckung eines Beschaffungsbedarfs der Behdrde dienen, die die Gelder bereitstellt.

Mitgliedstaaten und andere Interessengruppen haben sich Uber den Mange an
Rechtssicherheit hinsichtlich des Anwendungsbereichs der Vorschriften fur die offentliche
Auftragsvergabe in diesen Situationen beschwert und um eine Klarstellung des Zwecks dieser
Vorschriften gebeten. In seiner jingsten Rechtsprechung vertrat der EUGH die Auffassung,
dass der Begriff ,offentliche Auftrage” impliziert, dass die Bauarbeiten, Lieferungen oder
Dienstleistungen, die Gegenstand des Auftrags sind, zum unmittelbaren wirtschaftlichen
Nutzen des Auftraggebers™ erbracht werden.

Frage:

1. Sind Sie der Auffassung, dass der Anwendungsbereich der EU-Richtlinien Uber das
offentliche Auftragswesen auf Beschaffungen beschrankt werden sollte? Sollte eine
derartige Beschrankung lediglich das vom EuGH festgelegte Kriterium des
unmittelbaren wirtschaftlichen Nutzens kodifizieren oder zusétzliche/dternative
Bedingungen und Konzepte beinhalten?

1.2. Offentliche Auftrage

Die derzeitige Einteilung der offentlichen Auftrége in Bauarbeiten, Liefervertrage und
Dienstleistungsauftrége ist das Ergebnis einer historischen Entwicklung. Die Notwendigkeit,
offentliche Auftrége von Anfang an einer dieser Kategorien zuzuordnen, kann zu
Schwierigkeiten fuhren, wie z. B. im Falle von Vertragen Uber den Kauf von Software-
Anwendungen, die je nach Fall entweder as Liefervertrage oder als Dienstleistungsauftrage
eingestuft werden konnen. Die Richtlinie 2004/18/EG enthdt spezifische Regeln fir
gemischte Auftrége, die von der Rechtsprechung weiterentwickelt wurden. Nach Auffassung
des EuGH sind die anwendbaren Regeln fur den Fall, dass ein Auftrag Elemente
verschiedener Typen enthalt, durch Bestimmung des Hauptzwecks des Auftrags festzulegen.

14 Siehe Urteil vom 18.11.2004 in der Rechtssache C-126/03 Kommission gegen Deutschland,
Randnummer 18.
1 Urteile vom 25.3.2010 in der Rechtssache C-451/08 Helmut Miiller GmbH, Randnummern 47-54, und

vom 15. Juli 2010 Kommission gegen Deutschland, Randnummer 75.
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Einige dieser Probleme konnten durch eine Vereinfachung der derzeitigen Struktur vermieden
werden. So wére es denkbar, nur zwei Arten von Offentlichen Auftragen zu definieren, wieim
Falle des GPA-Systems, das lediglich zwischen Liefervertrégen und Dienstlei stungsauftrégen
unterscheidet, wobel  Bauarbeiten ene Form von Dienstleistungen  wéren
(, Baudienstleistungsauftrag). Auch konnte die Mdglichkeit einer einheitlichen Definition
eines offentlichen Auftrags und nur dann eine Unterscheidung nach dem Gegenstand ins
Auge gefasst werden, wenn dies wirklich erforderlich ist (z. B. bel Bestimmungen zu
Schwellenwerten).

Frage:

2. Halten Sie die derzeitige Struktur des Anwendungsbereichs mit ihrer Unterscheidung
nach Bauarbeiten, Liefervertragen und Dienstleistungsauftragen fur zweckmaliig?
Wenn nicht, welche alternative Struktur wirden Sie vorschlagen?

Unabhangig von einer mdglichen Neuordnung der Vertragstypen konnte es erforderlich sein,
die derzeitigen Definitionen der verschiedenen Typen zu Uberprifen und zu vereinfachen.

Dies gilt insbesondere fur die Definition der ,, 6ffentlichen Bauauftrége” in Artikel 1 Absatz 2
Buchstabe b der Richtlinie 2004/18/EG, die drei alternative Bedingungen enthélt, die komplex
sind und sich zum Teil Uberschneiden. Der Begriff der offentlichen Bauauftrdge umfasst die
Ausfuhrung oder sowohl die Planung als auch die Ausfihrung spezifischer, im Anhang der
Richtlinie genannter Arten von Bauvorhaben, die Ausfiihrung oder sowohl die Planung als
auch die Ausfuhrung einer in Artikel 1 Absatz 2 Buchstabeb der Richtlinie genannten
Arbeiten sowie , die Erbringung einer Bauleistung (...), gleichgultig mit welchen Mitteln,
gemal3 den vom offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernissen”. Die letzte Bedingung
wurde hinzugefugt, um sicherzustellen, dass die Definition Féle abdeckt, in denen die
Bauleistungen nicht vom Auftragnehmer selbst, sondern von in seinem Namen handelnden
Dritten erbracht werden.

Es wére denkbar, die Definition zu vereinfachen, indem die aktuelle Struktur durch ein Paket
wesentlich einfacherer und klarerer Bedingungen ersetzt wird, die ale Arten von
Bauleistungen abdecken, und zwar unabhéngig von ihrem Charakter und Zweck,
einschliefdlich Leistungen, die mit spezifischen, moglicherweise durch Dritte erbrachten
Arbeiten verbunden sind.

Frage:

3. Sollte die Definition der ,Bauauftrage” lhrer Meinung nach Uberprift und
vereinfacht werden? Wenn ja, wirden Sie sich fir die Streichung des Verweises auf
eine spezifische Liste im Anhang der Richtlinie aussprechen? Welche Bestandteile
sollte die von Ihnen vorgeschlagene Definition umfassen?

Dienstleistungen gemal? Anhang Il Teile Aund B

Ein noch wichtigerer Aspekt ist die Abdeckung von Dienstlei stungsauftragen.
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Die derzeitigen Richtlinien unterscheiden zwischen sogenannten , A-Dienstleistungen“*® und

,B-Dienstleistungen’. Wahrend die in Teil A aufgefiihrten Dienstleistungen samtlichen
Verfahren der Richtlinien unterliegen, muss die Zuschlagserteilung bei den in Tel B
aufgefihrten Dienstleistungen lediglich den Bestimmungen zu den technischen
Spezifikationen und zur Ubermittiung einer Bekanntmachung der Ergebnisse des
Vergabeverfahrens'® geniigen. Dem EuGH-Fallrecht zufolge miissen Auftraggeber, die
Auftrage fur ,, B-Dienstleistungen” vergeben, jedoch den grundlegenden Vorschriften des EU-
Primérrechts gentigen, insbesondere den Grundséizen der Nichtdiskriminierung, der
Gleichbehandlung und der Transparenz, wenn die besagten Auftrége von besonderem
grenziibergreifenden Interesse sind™. Damit einher geht die Verpflichtung, eine ausreichende
Bekanntmachung zu gewahrleisten, um es interessierten Wirtschaftsteilnehmern aus anderen
Mitgliedstaaten zu erméglichen, ihr eventuelles Interesse an dem Auftrag zu bekunden.

Urspringlich wollte der Gesetzgeber die volle Anwendung der Richtlinie wéahrend eines
Ubergangszeitraums auf bestimmte spezifische Dienstleistungsauftrage begrenzen, die ein
besonders hohes Potenzia fir den Ausbau des grenziberschreitenden Handels® zu bieten
schienen. Man muss sich dartiber im Klaren sein, dass angesichts des offenen Charakters der
»B-Dienstleistungen (siehe Kategorie 27: ,Sonstige Dienstleistungen) die vollstéandige
Anwendung der Richtlinien auf Dienstleistungen in der Praxis die Ausnahme ist, wohingegen
die Behandlung as ,,B-Dienstleistungen” die Regel ist.

Es bestehen einige Zweifel dahingehend, ob diese Situation in Anbetracht der wirtschaftlichen
und rechtlichen Entwicklung im Binnenmarkt noch angemessen ist. Bei einigen der in der
» B“-Liste ausdriicklich genannten Dienstleistungen, wie Wasserbefdrderungsdienstleistungen,
Hoteldienstleistungen, Einsatz und Bereitstellung von Personal oder
Sicherheitsdienstleistungen, kann kaum davon ausgegangen werden, dass se
grenzibergreifend von geringerem Interesse als die in der ,A“-Liste aufgefihrten
Dienstleistungen sind.

Darlber hinaus bereitet die Unterscheidung zwischen ,A“- und ,B“-Dienstleistungen
Probleme und fuhrt unter Umsténden zu Fehlern bei der Anwendung der Vorschriften. Wie
im Falle der Einstufung von Auftragen bereiten Grenzfalle und gemischte Auftrage®
Schwierigkeiten. Dartiber hinaus besteht eine solche Unterscheidung in den Systemen der
meisten Handelspartner nicht. Die derzeitige Rechtslage macht es folglich schwieriger,
weitere Marktzugangsverpflichtungen von Handelspartnern zu erwirken, da die EU sie nicht
erwidern kann, insbesondere was die Dienstleistungen betrifft, die fir den Binnenmarkt und
den grenzuibergreifenden Handel relevant geworden sind.

Die beste Lésung wére eine Aufhebung der Unterscheidung zwischen den derzeitigen ,, A*“-
und ,B“- Dienstleistungen und die Anwendung der Standardregelung auf alle
Dienstleistungsauftrage®®. Damit wiirden die bestehenden Vorschriften vereinfacht. Sollte die

16 Dienstleistungen nach Anhang Il A der Richtlinie 2004/18/EG oder Anhang XVII A der Richtlinie
2004/17/EG.

v Dienstleistungen nach Anhang 1l B der Richtlinie 2004/18/EG oder Anhang XVII B der Richtlinie
2004/17/EG.

18 Siehe Artikel 20 und 21 der Richtlinie 2004/18/EG und Artikel 31 und 32 der Richtlinie 2004/17/EG.

19 Siehe Urteil vom 13.11.2004 in der Rechtssache C-507/03 Kommission gegen Irland,
Randnummern 24-31.

2 Siehe Erwagungsgrund 19 der Richtlinie 2004/18/EG.

2 Siehe Artikel 22 der Richtlinie 2004/18/EG.

z Firr soziale Dienstleistungen siehe weiter unten Abschnitt 4.4.
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Konsultation ergeben, dass die allgemeine Regelung vereinfacht werden muss, kénnte eine
solche Vereinfachung auch zur Abschaffung der derzeitigen Sonderregelung fur ,B*-
Dienstleistungen beitragen.

Fragen:

4, Sollte lhrer Meinung nach die Unterscheidung zwischen ,A“- und ,B“-
Dienstleistungen Uberprift werden?

5. Meinen Sie, dass die Vergaberichtlinien auf alle Dienstleistungen angewandt werden
sollten, eventuell auf der Grundlage einer flexibleren Standardregelung? Wenn nicht,
geben Sie bitte die Dienstleistung(en) an, die nach wie vor unter die derzeitige
Regelung fur ,,B“-Dienstleistungen fallen sollte(n), und nennen Sie die Griinde daf Ur.

Schwellenwerte

Derzeit werden die in den Richtlinien festgelegten Schwellenwerte von einigen
Interessengruppen als zu niedrig angesehen. Folglich fordern sie ihre Anhebung und
begriinden dies damit, dass das grenziibergreifende Interesse nicht ausreichend ist, um fir ein
Verfahren zur Vergabe von Auftrégen von relativ geringem Wert, die derzeit unter die
Richtlinie fallen, einen derart hohen Verwaltungsaufwand zu rechtfertigen.

Durch hohere Schwellenwerte wirden aber mehr Auftrdge von der Anforderung einer EU-
weiten  Verdffentlichung  ener  Bekanntmachung  ausgenommen, was  die
Geschéftsmoglichkeiten fir Unternehmen in ganz Europa einschranken wiirde.

An dieser Stelle sai darauf verwiesen, dass alle von der EU eingegangenen internationalen
Verpflichtungen Schwellenwerte enthalten, die genau den in den derzeitigen Richtlinien
enthaltenen entsprechen; eine Ausnahme bilden die sogenannten ,,B*-Dienstleistungen (und
sozidle Dienstleistungen im Besonderen)®. Diese Schwellenwerte sind fir die
Marktzugangsmoglichkeiten entscheidend und einer der wichtigsten Bestandteile all dieser
Vereinbarungen. Jede Anhebung der anwendbaren Schwellenwerte in der EU wirde
automatisch eine entsprechende Anhebung in alen von der EU unterzeichneten
Vereinbarungen nach sich ziehen (nicht nur im GPA, sondern auch in allen anderen
internationalen Vereinbarungen). Diese Situation koénnte jedoch zu Kompensationsanfragen
seitens unserer Partner fuhren, die einen betrachtlichen Umfang annehmen kdnnten.

Frage:

6. Wirden Sie eine Anhebung der Schwellenwerte fir die Anwendung der EU-
Richtlinien befUrworten, obwohl dies auf internationaler Ebene die oben
beschriebenen Folgen haben kénnte?

Ausschltisse

Der Abschnitt , Auftrage, die nicht unter die Richtlinie fallen* in der Richtlinie 2004/18/EG**
ist recht heterogen: Einige der Ausschlusse griinden sich auf Ausnahmen/Beschrankungen des
Anwendungsbereichs des Vertrags (Art. 14) oder auf Uberlegungen zur Kohdrenz mit der

= Zu den sozialen Dienstleistungen siehe weiter unten Abschnitt 4.4.

2 Artikel 12 bis 18 der Richtlinie 2004/18/EG.
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internationalen Rechtsordnung (Art. 15) oder mit anderen Rechtsdisziplinen (Art. 16
Buchstaben ¢ und e), wéhrend andere das Ergebnis einer politischen Entscheidung (Art. 16
Buchstaben a, b, d, f, Art. 17) sind. Dies erschwert aber die Festlegung eines globalen
Ansatzes, wenn es um die Bewertung der Notwendigkeit einer Uberprifung dieser
Bestimmungen geht. Eine Uberpriifung dieser Ausschliisse muss auf jeden Fall vor dem
Hintergrund der internationalen Verpflichtungen Europas gesehen werden, die derzeit den in
den Richtlinien vorgesehenen Ausnahmen und Abweichungen Rechnung tragen. Weitere
Ausschliisse missten sicherlich unter diesem Aspekt analysiert werden. Die internationalen
Verpflichtungen lassen indes einen Spielraum fir die Aktualisierung oder Klarstellung des
Inhalts sowie Darstellung der Ausschliisse. Auch konnte eine Abschaffung von Ausschllissen,
die aus rechtlichen, politischen oder wirtschaftlichen Grinden nicht mehr benétigt werden, ins
Auge gefasst werden.

Fragen:

7. Halten Sie die derzeitigen Bestimmungen flr Auftrage, die nicht unter die Richtlinie
fallen, fir zweckm&f3ig? Meinen Sie, dass der entsprechende Abschnitt Uberarbeitet
werden sollte oder dass einzelne Ausschliisse einer Klarstellung bedirfen?

8. Sollten bestimmte Ausschllisse abgeschafft, Uberarbeitet oder aktualisiert werden?
Wenn ja, welche? Was wirden Sie vorschlagen?

1.3. Offentliche Auftraggeber
Auftragsver gabe durch offentliche Stellen

Die Richtlinie 2004/18/EG findet auf von dtaatlicher Seite (einschlieffdlich aler
nachgeordneten Stellen), von regionalen und lokalen Gebietskdrperschaften und von
Einrichtungen des offentlichen Rechts sowie von aus einer oder mehrerer dieser Stellen
gebildeten Zusammenschl lissen vergebene Auftrage Anwendung?®.

Wahrend die Begriffe , Staat” sowie ,,|okale und regionale Gebietskdrperschaften” relativ klar
sind, ist der Begriff der ,Einrichtungen des offentlichen Rechts® komplexer. Abgedeckt
werden sollen rechtlich unabhangige Organisationen mit engen Verbindungen zum Staat, die
im Grunde genommen als staatliche Stellen agieren. Beispiele dafur sind offentliche
Rundfunkanstalten,  Universitdten, = Krankensversicherungsfonds und  kommunale
Unternehmen.

Die in der Richtlinie 2004/18/EG enthaltene Definition war Gegenstand einer Reihe von
EuGH-Urteillen. Im Lichte dieses Fallrechts lassen sich die Bedingungen, denen eine
Einrichtung des offentlichen Rechts genitigen muss, wie folgt zusammenfassen:

Q) Die Einrichtung des 6ffentlichen Rechts wurde zu dem besonderen Zweck gegriindet,
im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfillen.

(2 Sie hat ihre eigene Rechtspersonlichkeit (nach privatem oder 6ffentlichem Recht).

3 In Bezug auf ihre Finanzierung, ihr Management und ihre Beaufsichtigung hangt sie
eng vom Staat, den regionalen oder lokalen Gebietskorperschaften oder anderen

s Zu Stellen, die unter die Richtlinie 2004/17/EG fallen, siehe weiter unten Punkt 7.
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Einrichtungen des offentlichen Rechts ab (zu den genauen Bedingungen siehe
Artikel 1 Absatz 9 Unterabsatz 2 Buchstabe c).

Die ordnungsgemal3e Anwendung dieser Elemente macht eine Einzelfallanalyse erforderlich,
die Faktoren wie den Grad des Wettbewerbs auf dem Markt und die Frage beriicksichtigt, ob
die Einrichtung gewinnorientiert arbeitet und die mit ihrer Tatigkeit einhergehenden Risiken
und Verluste tbernimmt.

Frage:

0. Halten Sie den derzeitigen Ansatz fur die Definition offentlicher Auftraggeber fur
zweckmafdig? Sollte insbesondere der Begriff der ,Einrichtungen des offentlichen
Rechts’ im Lichte des EuGH-Fallrechts prazisiert und aktualisiert werden? Wenn ja,
welche Art von Aktualisierung wirrden Sie vorschlagen?

Offentliche Ver sorgungsleistungen

Im Rahmen der derzeit geltenden Vergabevorschriften regelt eine Sonderrichtlinie (Richtlinie
2004/17/EG) die Auftragsvergabe im Bereich der Wasser-, Energie- und V erkehrsversorgung
sowie der Postdienste. Diesen Sektoren sind bestimmte Merkmale gemein: Bei ihnen handelt
es sich um netzgebundene Wirtschaftszweige, d. h. sie greifen auf ein physisch vorhandenes
oder ,virtuelles Netz zurick (z. B. Pipelines, Stromnetze, Postinfrastrukturen,
Eisenbahnlinien usw.) oder sie nutzen geografische Zonen — in der Regel auf der Grundlage
von Exklusivrechten —, um Terminaleinrichtungen zur Verfigung zu stellen oder die
Prospektion und ggf. die Gewinnung von Mineralien (O, Gas, Kohle usw.) zu betreiben.

Ein weiteres Merkmal dieser Sektoren besteht darin, dass die besagten Tétigkeiten nicht nur
von offentlichen Stellen betrieben werden, sondern auch — und in einigen Mitgliedstaaten vor
allem — von kommerziellen Unternehmen, bei denen es sich um 6ffentliche Unternehmen oder
private, auf der Grundlage von Sonder- oder Exklusivrechten tatige Gesellschaften handeln
kann. Ein Hauptgrund fur die Einfihrung von Vorschriften fur die Vergabe 6ffentlicher
Auftrége in diesen Sektoren war die Tatsache, dass die Wirtschaftsteilnehmer auf
geschlossenen Méarkten agieren auf der Grundlage von Sonder- oder Exklusivrechten, die von
den Mitgliedstaaten fur die Versorgung, die Bereitstellung oder den Betrieb von Netzen fir
die Erbringung der betreffenden Dienstleistung gewahrt werden. Die Ausdehnung der
Vergabevorschriften auf Offentliche und private (kommerzielle) Betreiber von
Versorgungsunternehmen wurde fir notwendig erachtet, da die nationalen Behorden das
Verhalten dieser Einrichtungen auf unterschiedliche Weise beeinflussen kdnnen, unter
anderem durch Vergabe (oder Verweigerung) von Sonder- oder Exklusivrechten oder durch
Beteiligung an ihrem Kapital sowie durch Vertretung in den Verwaltungs-, Leitungs- und
Aufsichtsorganen der Einrichtungen.

Da — anders ausgedriickt — kein hinreichender Wettbewerbsdruck gegeben war, wurde die
durch die Anwendung der Verfahrensvorschriften der Sektorenrichtlinie eingefihrte Disziplin
far erforderlich gehalten, um zu gewahrleisten, dass die Auftragsvergabe fir die Fortfiihrung
der betreffenden Tétigkeiten transparent und nichtdiskriminierend erfolgt. Angesichts nicht
vorhandener  spezifischer  Vorschriften war  ndmlich  zu  beflrchten, dass
Auftragsvergabeentscheidungen durch die Betreiber von Versorgungsunternehmen durch
Gunstlingswirtschaft, lokale Préferenzen oder andere Faktoren beeinflusst werden kénnten.
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Seitdem werden in vielen dieser Sektoren Liberalisierungsprozesse entweder auf EU- oder auf
nationaler Ebene eingeleitet (z. B. im Strom- und Gassektor, bei der Exploration und
Ausbeutung von Kohlenwasserstoffen, bel den Postdiensten usw.). Die Erfahrung zeigt
jedoch, dass die ,Liberaliserung” im Sinne eines Prozesses, der auf den Erhalt des freien
Zugangs zur betreffenden Tétigkeit abzielt, nicht unbedingt oder automatisch zu einem
lebhaften Wettbewerb fihrt. So erhalten die ,etablierten Betreiber* oftmals sehr grol3e
Marktanteile, und in einigen Mitgliedstaaten kann die Présenz von staatseigenen Betrieben die
Funktionsweise des Marktes verzerren.

Die derzeitige Richtlinie enthdlt eine Bestimmung, namlich Artikel 30, die es der
Kommission gestattet, die Auftragsvergabe in bestimmten Fallen vom Anwendungsbereich
der Richtlinie auszunehmen, wenn das Wettbewerbsniveau dergestalt ist (auf Méarkten, zu
denen der Zugang nicht beschrankt ist), dass der Wettbewerbsdruck fir ausreichende
Transparenz und Nichtdiskriminierung bei der Vergabe im Rahmen der Fortflhrung dieser
Tatigkeiten sorgt. Bislang hat die Kommission sechzehn derartige Beschliisse fur neun
Mitgliedstaaten gefasst; ein Antrag wurde zuriickgezogen. Zu den bisher betroffenen Sektoren
zahlten der Stromsektor (Erzeugung und Vertrieb), der Gassektor (Vertrieb), der Erdol- und
der (Erd-)Gassektor sowie verschiedene Teile des Postsektors (insbesondere Logistik,
Paketdienste und Finanzdienstleistungen).

Schliefdlich sollte auch berticksichtigt werden, dass immer mehr private Einrichtungen ein
Betriebsrecht erhalten, nachdem sie offene und transparente Verfahren durchlaufen haben.
Folglich haben sie keine Sonder- oder Exklusivrechte im Sinne der Richtlinie.

Auch ist an dieser Stelle darauf zu verweisen, dass der vollstandige Anwendungsbereich der
Sektorenrichtlinie international entweder im GPA oder in bilateralen Vereinbarungen
festgeschrieben ist. Mogliche Beschrankungen des Anwendungsbereichs kénnten zu einer
Anderung der von der EU eingegangenen internationalen Engagements fihren, was
K ompensationsanfragen ausldsen konnte.

Fragen:

10. Sind Sie der Auffassung, dass die EU-Vorschriften fir die Vergabe oOffentlicher
Auftrage fur diese Sektoren nach wie vor notwendig sind? Bitte begrinden Sie Ihre
Antwort.

10.1. Falsja Sollten bestimmte bislang abgedeckte Sektoren ausgenommen werden oder
sollten — vice versa — andere Sektoren ebenfalls den Bedingungen unterliegen? Bitte
erlautern Sie, welche Sektoren abgedeckt werden sollten und begrinden Sie ihre
Antwort.

11. Derzeit definiert sich der Anwendungsbereich der Richtlinie auf der Grundlage der
von den Einrichtungen ausgelibten Tétigkeiten, ihrer rechtlichen Stellung (6ffentlich
oder privat) und — sofern es sich um private Einrichtungen handelt — des Bestehens
oder Nichtbestehens von Sonder- oder Exklusivrechten. Halten Sie diese Kriterien
fur relevant oder sollten andere Kriterien verwendet werden? Bitte erkléren Sie,
warum.

12. Kann davon ausgegangen werden, dass das gewinnorientierte bzw. kommerzielle
Ethos privater Unternehmen ausreicht, um eine objektive und faire Auftragsvergabe
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seitens dieser Einrichtungen zu garantieren (selbst wenn sie auf der Grundlage von
Sonder- oder Exklusivrechten tétig sind)?

13. Ist die derzeitige Bestimmung in Artikel 30 der Richtlinie ein wirksames Mittel zur
Anpassung des Anwendungsbereichs der Richtlinie an sich veradndernde
Regulierungs- und Wettbewerbsmuster auf den einschlagigen (nationalen und
sektoralen) Markten?

2. VERBESSERUNG DES INSTRUMENTARIUMS FUR DIE OFFENTLICHEN AUFTRAGGEBER

Die Auftraggeber beschweren sich mitunter darliber, dass die in den EU-Vorschriften
vorgesehenen Regulierungsinstrumente ihrem Beschaffungsbedarf nicht in jeder Hinsicht
angepasst sind. So fordern sie insbesondere einfachere und/oder flexiblere Verfahren. lhrer
Meinung nach ist die Anwendung des vollstandigen Regelpakets in bestimmten Fallen
praktisch nicht mdglich (insbesondere im Falle der Auftragsvergabe durch sehr kleine
Auftraggeber). Andere Situationen (bestimmte Formen oOffentlich-offentlicher Kooperation)
sollten vallig von der Anwendung dieser Vorschriften ausgenommen werden. Dartiber hinaus
gibt es Bereiche der offentlichen Beschaffung, in denen sich die in den EU-Vorschriften fir
offentliche Auftragsvergabe vorgesehenen Instrumente unter Umstanden als unzureichend
erweisen (gemeinsame Auftragsvergabe, spezifische Probleme nach dem Zuschlag).

Auf diese Bedenken wird im folgenden Abschnitt eingegangen. Aus dem Feedback der
Wirtschaftsteilnehmer ging klar hervor, dass die EU-Vorschriften einige grundlegende
Anforderungen enthalten missen, die gleiche Wettbewerbsbedingungen garantieren;
alerdings konnten einige detailliertere Vorschriften der derzeitigen Richtlinie Gberprift
werden. An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass eine Beschrénkung der EU-
Vorschriften an bestimmte Grenzen stof3en durfte. Eine Reihe prozeduraler Anforderungen
rihren direkt aus dem GPA und den von der EU unterzeichneten bilateralen Vereinbarungen
her, wie die Fristen fur verschiedene Verfahren, die Bedingungen fur den Ruckgriff auf ein
Verhandlungsverfahren ohne  Verdffentlichung oder mit  Verdffentlichung — der
Vergabebekanntmachung. Ein Verzicht auf dies Anforderungen oder eine Anderung dieser
Anforderungen ware nicht ohne eine Neuaushandlung der internationalen Verpflichtungen der
EU moglich. Auch sei daran erinnert, dass die EU-Vorschriften durch ein umfangreiches
Regelwerk auf nationaler oder regionaler Ebene ergdnzt werden. Eine auf EU-Ebene
aufgehobene Verordnung konnte auf anderen Ebenen ersetzt werden, wodurch das Risiko
einer unterschiedlichen nationalen Gesetzgebung und enes moglichen nationalen
, Goldplating“® gegeben wére. Eine Uberarbeitung der Verfahrensregeln ist auch angesichts
des Ziels zu prifen, eine groftmogliche Kohdrenz zwischen dem EU-Vergaberecht und
anderen EU-Rechtsvorschriften, wie den Regeln fir staatliche Beihilfen, herzustellen.

Fragen:

14. Sind Sie der Auffassung, dass das derzeitige Detailniveau der EU-Vorschriften fur
die Vergabe offentlicher Auftrdge zweckmdlig ist? Wenn nicht, sind die
Vorschriften zu detailliert oder nicht detailliert genug?

% Der Begriff ,Goldplating” bezeichnet nationale Rechtsvorschriften, die zusétzlich zu ergédnzenden

Vorschriften oder Anforderungen an die von den einschlégigen EU-V orschriften geforderten Standards
erlassen werden.
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2.1. Modernisierung der Verfahren

Eines der Hauptthemen in der offentlichen Debatte ist die Frage, ob die in den Richtlinien
vorgesehenen Verfahren nach wie vor den Bedirfnissen von offentlichen Auftraggebern und
Wirtschaftsteilnehmern angepasst sind oder ob sie geéndert werden sollten, und wenn ja, vor
alem mit Blick auf einen Abbau der Komplexitdt und der Verwaltungslasten bel
gleichzeitiger Wahrung eines fairen Wettbewerbs um o6ffentliche Auftrége und optimaler
V ergabeergebnisse.

Allgemeine Verfahren

Die derzeitigen Richtlinien sehen ein breites Spektrum an Instrumentarien und Verfahren vor.
Sowohl nach der Richtlinie 2004/17/EG a's auch nach der Richtlinie 2004/18/EG kénnen die
Beschaffungsbehdrden zwischen dem offenen®” und dem nicht offenen®® Verfahren wahlen.
Beim Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung einer Ausschreibung® sieht
die Situation etwas anders aus. Die Sektorenrichtlinie sieht eine erhéhte Flexibilitat™ vor mit
dem Ergebnis, dass die Sektoren sich frei dafur entscheiden konnen, ihre Auftrage im Rahmen
von Verhandlungsverfahren zu vergeben, sofern sie vorher eine Ausschreibung veréffentlicht
haben. Der Richtlinie 2004/18/EG zufolge kann das Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung andererseits ausschliefdlich unter den spezifischen in Artikel 30 genannten
Umstanden genutzt werden. In beiden Richtlinien wird das Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung auf Ausnahmefalle beschrankt, die erschopfend aufgelistet sind®
und restriktiv ausgelegt werden.

Auf dem Gebiet der Dienstleistungen konnen die Beschaffungsbehdrden auch auf
Wettbewerbe®  zuriickgreifen 2004 wurden in die Richtlinien mehrere spezifische

a Beim offenen Verfahren verdffentlichen die offentlichen und sonstigen Auftraggeber eine

Bekanntmachung, auf deren Grundlage die interessierten Parteien ihre Angebote abgeben konnen.

Unter den Bietern, die die qualitativen Auswahlkriterien erfillen, wahlt der Auftraggeber das Angebot,

das das in der Bekanntmachung genannte Zuschlagskriterium am besten erfillt (niedrigster Preis oder

gunstigstes Angebot). Dieses Verfahren macht rund 3/4 adler Verfahren aus, die in den

Anwendungsbereich der Richtlinien fallen.

Beim nicht offenen Verfahren kénnen alle Wirtschaftsteilnehmer auf die Bekanntmachung reagieren

und ihr Interesse an der Teilnahme bekunden, aber nur bestimmte Kandidaten, die auf der Grundlage

von in der Bekanntmachung genannten Kriterien ausgewahlt werden, werden zur Einreichung von

Angeboten aufgefordert.

Beim Verhandlungsverfahren konsultieren die offentlichen und sonstigen Auftraggeber die

Wirtschaftsteilnehmer ihrer Wahl und handeln mit einem oder mehreren die Bedingungen des

abzuschlief3enden Vertrags aus. Eine solche Aushandlung der Angebotsbedingungen ist beim offenen

oder nicht offenen Verfahren nicht maglich.

Die in der Sektorenrichtlinie vorgesehene erhthte Flexibilitét ergibt sich daraus, dass sie nicht nur fir

die offentlichen Behorden, sondern auch fir kommerzielle Unternehmen gilt, ob sie nun privater oder

offentlicher Natur sind, die auf der Grundlage von Sonder- oder Exklusivrechten tétig sind. Die

Verfahren Iehnen sich folglich an die kommerziellen Praktiken an, wenn auch auf eine Art und Weise,

dass ein Minimum an Transparenz und Gleichbehandlung gewahrt wird.

3 Artikel 31 der Richtlinie 2004/18/EG, Artikel 40 Absatz 3 der Richtlinie 2004/17/EG.

2 Bel Wettbewerben handelt es sich um Verfahren, bel denen der dffentliche oder sonstige Auftraggeber
einen von einer Jury ausgearbeiteten Plan oder ein von ihr ausgewahltes Projekt erwerben kann,
nachdem er bzw. es fir den Wetthewerb freigegeben wurde, z. B. einen Wetthewerb zur Sammlung von
Ideen fUr ein Gemeindezentrum eines Stadtviertels, das fir eine Stadtsanierung ausgeschrieben wurde
(?). Wettbewerbe kénnen auch in anderen Bereichen ausgeschrieben werden, z. B. zur Einholung von
Planen fur die mogliche kiinftige Struktur eines Kommunikationsnetzes zwischen Verwaltungen auf
verschiedenen Ebenen.
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Verfahrensoptionen aufgenommen, wie der wettbewerbliche Dialog®, dynamische
Beschaffungssysteme® oder elektronische Auktionen®™. Eine weitere 2004 eingefiihrte
Verfahrensflexibilitét sient die Mdéglichkeit der Zentralisierung der Auftragsvergabe vor,
indem die Auftrdge von einer zentralen Auftragsvergabestelle vergeben und von ihr
koordiniert werden® oder indem Rahmenvereinbarungen abgeschliossen werden®’. Vor dem
Hintergrund der Finanzkrise hielt die Kommission Uberdies den Ruckgriff auf ein
beschleunigtes Verfahren® fiir gerechtfertigt, um 2009 und 2010 groRere offentliche
Investitionsvorhaben durchzuf Gihren.

Diese groRere Bandbreite an Verfahrensoptionen muss nun geprift werden, um
herauszufinden, ob die Verfahren der derzeitigen Richtlinie nach wie vor das beste
Instrumentarium fir eine effiziente Auftragsvergabe sind, auch im Hinblick auf die
wachsende Bedeutung der offentlich-privaten Partnerschaften (PPP). Sowohl die
Konzipierung unterschiedlicher Verfahrenstypen als solcher as auch die von der Richtlinie
fir die verschiedenen Verfahrensstufen® festgelegten Anforderungen sollten im Hinblick auf
ihre Effizienz sorgfaltig gepruft werden, wobei optimale Auftragsvergabeergebnisse bei
geringstmdglichem Verwal tungsaufwand® anzustreben sind.

Fragen:

15. Meinen Sie, dass die Verfahren der derzeitigen Richtlinien den &ffentlichen
Auftraggebern die Erzielung bestmoglicher Auftragsvergabeergebnisse ermdglichen?
Wenn nicht: Wie sollten die Verfahren verbessert werden, um die Verwaltungslasten
und die Transaktionskosten zu senken, die Verfahrensdauer zu verkirzen und
gleichzeitig zu garantieren, dass die offentlichen Auftraggeber ein optimales Preis-
Leistungs-Verhdtnis erzielen?

16. Koénnen Sie sich andere Verfahrenstypen vorstellen, die in den derzeitigen
Richtlinien nicht vorgesehen sind und die Ihrer Auffassung nach die Kosteneffizienz
offentlicher Auftragsvergabeverfahren erhéhen kénnten?

% GemaR diesem Verfahren fir besonders komplexe Auftrage kénnen die genauen Bedingungen im

Dialog zwischen dem offentlichen Auftraggeber und den Bewerbern festgelegt werden. Artikel 29 der
Richtlinie 2004/18/EG (nur in Richtlinie 2004/18/EG). Den jungsten Statistiken zufolge wurde der
wettbewerbliche Dialog jedoch nur fir weniger als 0,4 % der Verfahren genutzt.

3 Artikel 33 der Richtlinie 2004/18/EG.
% Artikel 54 der Richtlinie 2004/18/EG.
% Artikel 11 der Richtlinie 2004/18/EG.
37 Diesbezliglich wurde die neue Flexibilitdt nur in die Richtlinie 2004/18/EG (siehe Artikel 32)

aufgenommen, da die bereits bestehenden (und unterschiedlichen) Bestimmungen der Sektorenrichtlinie
(Artikel 14) in dem besonderen Zusammenhang der Auftragsvergabe im Versorgungsbereich als
ausrei chend angesehen wurden.
3 Dieses Verfahren gemaR Artikel 38 Absatz 8 der Richtlinie 2004/18/EG ist firr Faélle vorgesehen, in
denen die Dringlichkeit die Einhaltung der reguléren Fristen unméglich macht. Siehe Pressemitteilung
I P/08/2040 der Kommission vom 19. Dezember 2008.
® Z.B. Vorschriften fir die Bekanntmachung einer Ausschreibung, den Inhat der
Ausschreibungsunterlagen, Verfahrensfristen, Nachweise zu den Auswahlkriterien, Unterlagen und
Kommunikation mit den Bietern.
NatUrlich haben aktuelle Informations- und Kommunikationstechnologien ein betrachtliches Potenzial,
wenn es um den Ausbau der Verfahren fir alle Parteien und den Abbau von Verwaltungslasten geht,
insbesondere im Hinblick auf die Beschaffung (?) und die V orlage von Bescheinigungen. Dieser Aspekt
der Modernisierungsdebatte ist jedoch nicht Gegenstand dieses Griinbuchs, da er einer gesonderten
Konsultation im Rahmen Griinbuchs zum Ausbau der e-Beschaffung in der EU, SEK (2010) 1214 vom
18.10.2010 behandelt wird.

40
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17. Sind Sie der Auffassung, dass die in der Richtlinie vorgesehenen Verfahren und
Instrumentarien zur ErfUllung spezifischer Bediurfnisse und zur Erleichterung
privater Beteiligungen mittels offentlich-privater Partnerschaften (z. B. dynamisches
Beschaffungssystem,  wettbewerblicher  Dialog,  elektronische  Auktionen,
Wettbewerbe) in ihrer jetzigen Form beibehaten, gedndert oder ggf. abgeschafft
werden sollten?

18. Wirden Sie auf der Grundlage Ihrer Erfahrungen mit dem Ruckgriff auf das
beschleunigte Verfahren in den Jahren 2009 und 2010 eine allgemeine Einfiihrung
dieser Mdglichkeit der Fristverkirzung unter bestimmten Umstanden beflrworten?
Ware dies Ihrer Meinung nach ohne eine Beeintréchtigung der Qualitét der Angebote
moglich?

Mehr Verhandlungen

Die Interessengruppen sprechen sich oftmals fur mehr Flexibilitdt bei den Vergabeverfahren
aus. Insbesondere sollte es ihrer Ansicht nach 6ffentlichen Auftraggebern gestattet sein, die
Auftragsbedingungen mit potenziellen Bietern auszuhandeln.

Der Ruckgriff auf Verhandlungen ist dem GPA zufolge gestattet, sofern dies in der
Bekanntmachung angekuindigt wird. Eine solche Moglichkeit konnte auch in die allgemeinen
EU-Vorschriften fir die Vergabe offentlicher Auftréage unter der Bedingung aufgenommen
werden, dass die Grundsétze der Nichtdiskriminierung und des fairen Verfahrens eingehalten
werden. Dadurch erhielten die offentlichen Auftraggeber in der Tat mehr Flexibilitét, um
V ergabeergebnisse zu erhalten, die ihren Bedurfnissen wirklich entsprechen.

Diese Option ist noch eingehend mit allen Interessengruppen, den éffentlichen Auftraggebern
und den Wirtschaftsteilnehmern zu ertrtern. Die moglichen Vorteile einer erhdhten
Flexibilitdt und potenziellen Vereinfachung missen gegen die hoheren Risiken von
Gunstlingswirtschaft und generell Uberméaldig subjektiven Entscheidungen abgewogen
werden, die aufgrund des gréferen Ermessensspielraums moglich sind, den die offentlichen
Auftraggeber beim Verhandlungsverfahren haben. Eine derartige Subjektivitdt wirde es
jedoch schwerer machen nachzuweisen, dass der entsprechende Auftrag keine staatlichen
Hilfen beinhaltet. Den Offentlichen Auftraggebern mehr Spielraum einzurdumen kann
Uberdies nur dann zu nitzlichen Ergebnissen fihren, wenn sie Gber das nétige technische
Know-how, Marktkenntnis und die Fahigkeit zur Aushandlung eines guten Abschlusses mit
den Anbietern verfligen.

Schliefdich ist sorgféltig zu prufen, bei welchem Auftragstyp und welchem Auftragsumfang
Verhandlungen Sinn machen. Nach Auffassung verschiedener Interessengruppen wéren
Verhandlungen vor alem bel der Vergabe kleinerer Auftrage sinnvoll. Auf der anderen Seite
koénnten sie auch fir die Vergabe grofRerer Projekte, insbesondere im Rahmen offentlich-
privater Partnerschaften nitzlich sein (und dies in stérkerem Mal3). Angesichts der
Komplexitdt der Auftrage fur solche Projekte wéren besonders flexible Verfahren und ein
grol3er Verhandlungsspielraum sowie technischer Sachverstand beim  6ffentlichen
Auftraggeber zur Durchfiihrung von Verhandlungen umso erforderlicher.

Fragen:
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19. Wirden Sie mehr Verhandlungen bei den offentlichen Auftragsvergabeverfahren
und/oder einen generellen Ruckgriff auf Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung einer Ausschreibung befurworten?

20. Im letzteren Fall: Sollte diese Moglichkeit Threr Meinung nach fir alle Arten von
Auftrdgen / Offentlichen Auftraggebern oder nur unter bestimmten Umstanden
bestehen?

21. Teilen Sie die Auffassung, dass en generdler Ruckgriff auf das

Verhandlungsverfahren bestimmte Risiken des Missbrauchs / der Diskriminierung in
sich birgt? Wéren lhrer Meinung nach zusétzlich zu den in den Richtlinien fur das
Verhandlungsverfahren bereits vorgesehenen  SchutzmalRhahmen  zusétzliche
Vorkehrungen zur Gewéhrleistung von Transparenz und Nichtdiskriminierung
erforderlich, um den grof3eren Ermessensspielraum zu kompensieren? Wenn ja, wie
konnten diese zusétzlichen Schutzmal3nahmen aussehen?

Gewerbliche Guter und Dienstleistungen

Das GPA enthdlt spezielle Vorschriften fir ,,gewerbliche Waren oder Dienstleistungen, dieim
Allgemeinen auf dem gewerblichen Markt an nichtstaatliche Kéufer verkauft oder diesen zum
Kauf angeboten werden und gewdhnlich von nichtstaatlichen Kéufern zu nicht hoheitlichen
Zwecken erworben werden®. Bei gewerblichen Gitern und Dienstleistungen wird davon
ausgegangen, dass sie auf dem Markt in standardisierter Form zur Verfigung gestellt werden
und die Auftragsvergabe bel solchen Gitern und Dienstleistungen dadurch vereinfacht wird,
dass Preis, Qualitdt und Bedingungen auf den Markt weitestgehend etabliert sind. Es kénnte
gerechtfertigt sein, vereinfachte Verfahren fir die Beschaffung solcher Glter und
Dienstleistungen einzufiihren (z. B. vereinfachte Verfahren mit kirrzeren Fristen).

Frage:

22. Halten Sie es fur angemessen, vereinfachte Verfahren fir die Beschaffung von
gewerblichen Gitern und Dienstleistungen einzufiihren? Wenn ja, welche Form der
Vereinfachung wirden Sie vorschlagen?

Auswahl und Zuschlagserteilung

Den derzeitigen Richtlinien zufolge hat die Auswahl des Bieters, der den Zuschlag erhdlt, in
zwel Phasen zu erfolgen. In der Auswahlphase bewertet der Offentliche Auftraggeber die
Leistungsfahigkeit und Eignung der Wirtschaftsteilnehmer. Dies erfolgt auf der Grundlage
von Ausschlusskriterien und Kriterien der wirtschaftlichen, finanziellen, beruflichen und
technischen Leistungsfahigkeit. In der Zuschlagsphase prift der offentliche Auftraggeber die
Angebote und wahlt das gunstigste Angebot aus. Dies erfolgt auf der Grundlage objektiver
Kriterien zur Bewertung der Qualitét der vorgeschlagenen Produkte und Dienstleistungen.

Dem EuGH-Fallrecht** zufolge sind die offentlichen Auftraggeber gehalten, eine strenge
Unterscheidung zwischen Auswahl- und Zuschlagskriterien vorzunehmen. Die
Zuschlagsentscheidung hat sich ausschlief3lich auf Kriterien zu stitzen, die die angebotenen

4 Siehe Urteile vom 20.9.1988 in der Rechtssache 31/87 Beentjes, Randnummern 15-19, vom 24.1.2008
in der Rechtssache C-532/06 Lianakis, Randnummer 30, und vom 12.11.2009 in der Rechtssache C-
199/07 Kommission gegen Griechenland, Randnummern 51 bis 55.
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Produkte und Dienstleistungen betreffen. Erwagungen zur Eignung des Bieters im Hinblick
auf die Auftragsausfihrung, wie Erfahrung, Personal und Ausristung, sind nicht zul&ssig.

Im GPA wird auch zwischen der Auswahlentscheidung und der Zuschlagsentscheidung
unterschieden. Diese Unterscheidung ist jedoch weniger streng a'sim oben zitierten Fallrecht,
denn das GPA untersagt nicht ausdriicklich die Berlicksichtigung von Kriterien in der
Zuschlagsphase, die sich nicht auf die angebotenen Giter und Dienstleistungen beziehen.
Folglich kénnen bieterbezogene Kriterien mitberlicksichtigt werden.

Die offentlichen Auftraggeber beschweren sich mitunter Gber die Verwaltungslasten, die aus
der Anforderung entstehen, vor der Analyse der Angebote anhand der Zuschlagskriterien
zunéchst die Erflllung der Auswahlkriterien durch alle Bewerber und Bieter zu prifen. lhrer
Auffassung nach koénnte eine vorherige Prifung anhand der Zuschlagskriterien in einigen
Falen eine Beschleunigung des Verfahrens bewirken, da nur im Hinblick auf den Bieter, der
den Zuschlag erhdlt, zu analysieren wére, inwieweit die Auswahlkriterien erflllt sind..

Dies koénnte Anlass sein, Organisation und Abfolge der Prifung anhand der Auswahl- und
Zuschlagskriterien im Rahmen des Verfahrens zu Uberdenken. Das jingste EUGH-Fallrecht
scheint ebenfalls in diese Richtung zu gehen: ... die Gemeinschaftsrichtlinien im Bereich der
offentlichen Auftrage (schlief3en) theoretisch zwar nicht aus, dass die Priifung der fachlichen
Eignung der Bieter und der Zuschlag fur den Auftrag gleichzeitig erfolgen konnen, doch
handelt es sich bei diesen beiden Vorgangen um zwel verschiedene Vorgange, fur die
unterschiedliche Regeln gelten.“*

Die Zweckmafdigkeit einer solchen Moglichkeit wéare aber sorgfaltig zu prufen. Eine wirkliche
Erleichterung der Verwaltungslasten ist nur in sehr spezifischen Fallen denkbar. Die Prifung
der Angebote anhand der Auswahlkriterien erst nach der Prifung anhand der
Zuschlagskriterien vorzunehmen wére nur dann sinnvoll, wenn die Bewertung anhand der
Zuschlagskriterien fur alle Angebote rasch und einfach erfolgen kann. Dies konnte
insbesondere bei der Zuschlagserteilung fur Auftrége der Fall sein, die die Beschaffung von
Standardgitern zum niedrigsten Preis betreffen. Bei einem nicht offenen Verfahren oder
Verhandlungsverfahren, bei dem die zur Abgabe eines Angebots aufgeforderten oder zu
Verhandlungen eingeladenen Bewerber in der Regel auf der Grundlage qualitativer Kriterien
ausgewahlt werden, wére dieser Ansatz nur schwer durchzusetzen. Das Gleiche gilt fur einen
Ruckgriff auf Qualifikationssysteme.

Einige Interessengruppen unterbreiten noch weiter gehende Vorschldge, die die Trennung
zwischen Auswahl- und Zuschlagskriterien im Grundsatz in Frage stellen. Sie vertreten die
Auffassung, dass die Moglichkeit der Berlicksichtigung bieterbezogener Kriterien, wie
Erfahrung und Qualifikation, als Zuschlagskriterien die Ergebnisse der Auftragsvergabe mit
verbessern kann.

Bei Einfuhrung einer solchen Méglichkeit muss man sich allerdings dartiber im Klaren sein,
dass dies eine grundiegende Anderung des in den Vergaberichtlinien vorgesehenen
Verfahrenssystems bewirken wirde. Die Trennung zwischen Auswahl- und
Zuschlagskriterien garantiert Fairness und Objektivitdt beim Vergleich der Angebote. Die
Einbeziehung bieterbezogener Kriterien wie Erfahrung und Qualifikation als
Zuschlagskriterien konnte die Vergleichbarkeit von zu bertcksichtigenden Faktoren
unterminieren und letztendlich gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung verstof3en. Sich

a2 Siehe Urteile Lianakis, Randnummer 27, und Kommission gegen Griechenland, Randnummer 51.
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auf bieterbezogene Kriterien zu verlassen konnte aso potenziell auch zu
Wettbewerbsverzerrungen fuhren. Vorschldge in diese Richtung sollten — wenn tberhaupt —
nur unter sehr begrenzten Umstanden berticksichtigt werden, wie z. B. fur spezifische Typen
von Auftragen, bei denen die Qualifikationen und Lebenslaufe des zur Verfigung stehenden
Personals von besonderer Bedeutung sind.

Auf jeden Fall sollten jegliche Anderungen, die den Grundsatz der Trennung von Auswahl-
und Zuschlagskriterien betreffen, besonders sorgféltig geprift werden. Eventuell missten
weitere Schutzmal3nahmen vorgesehen werden, um Fairness und Objektivitét der Verfahren
zu gewahrleisten.

Fragen:

23. Wirden Sie einen flexibleren Ansatz bei der Organisation und Abfolge der Prifung
anhand von Auswahl- und Zuschlagskriterien im Rahmen des Vergabeverfahrens
befUrworten? Wenn ja, sollte es lhrer Auffassung nach moglich sein, die
Zuschlagskriterien vor den Auswahlkriterien zu prifen?

24. Waére es Ihrer Auffassung nach in Ausnahmeféllen gerechtfertigt, den 6ffentlichen
Auftraggebern in der Zuschlagsphase die Berlicksichtigung von Kriterien zu
gestatten, die den Bieter selbst betreffen? Wenn ja, in welchen Féllen, und welche
zusétzlichen Schutzmal3nahmen wéaren Ihrer Meinung nach erforderlich, um Fairness
und Objektivitdt der Zuschlagsentscheidung in einem solchen System zu garantieren?

Berticksichtigung friherer Erfahrungen

Verschiedenen Interessengruppen zufolge sehen die derzeitigen Richtlinien keine
zweckmafdigen Instrumente vor, um friheren Erfahrungen des 6ffentlichen Auftraggebers mit
der Leistung von Bietern Rechnung zu tragen. Eine Beriicksichtigung solcher Erfahrungen
koénnte in der Tat nitzliche Hinweise auf die Qualitat des Bieters und seine kinftige Arbeit
bieten. Allerdings wirde dies offenkundige Risiken einer Diskriminierung von Bietern
bergen. Folglich wéren angemessene Schutzmaf3hahmen vorzusehen, um die
Gleichbehandlung von Bietern, Transparenz und ein faires Verfahren zu gewéhrleisten.

Frage:

25. Sollte die Richtlinie ausdriicklich die Berticksichtigung friherer Erfahrungen mit
einem oder mehreren Bietern gestatten? Wenn ja, welche Schutzmal3nahmen wéren
zur Verhinderung diskriminierender Praktiken erforderlich?

Soezifische Instrumentarien fir Versorgungsunter nehmen

Die verfahrensspezifischen Instrumentarien der Sektorenrichtlinie unterscheiden sich in
einigen Punkten wesentlich von denen der Richtlinie 2004/18/EG. Ein Aspekt ist die grof3ere
Flexibilitét fur die Auftraggeber. Zusétzlich zur oben genannten freien Wahl im Rahmen des
Verhandlungsverfahrens mit vorherigem Aufruf zum Wettbewerb verfiigen die Betreiber von
Versorgungsunternehmen tber zwel spezifische Instrumentarien fir die Organisation der
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Auftragsvergabe, und zwar (iber Qualifikationssysteme® und regelmaRige nichtverbindliche
Bekanntmachungen™.

Im Sinne der derzeitigen Sektorenrichtlinie kdnnen Bekanntmachungen Uber die Existenz
eines Qualifikationssystems als Mittel fur einen Aufruf zum Wettbewerb in Bezug auf die
Vergabe von Auftrégen fur jede Art von Bauarbeiten, Lieferungen oder Dienstleistungen
verwendet werden, die wahrend der Dauer des Bestehens des Qualifikationssystems erbracht
werden, und zwar unabhangig von der Zahl einzelner Auftragsvergabeverfahren, die zu
diesem Zweck herangezogen werden. Wird eine Bekanntmachung Uber die Existenz eines
Qualifikationssystems als Mittel fur einen Aufruf zum Wettbewerb gewahlt, kann (k6nnen)
der spezifische Auftrag (die spezifischen Auftrége) lediglich im Rahmen des nicht offenen
Verfahrens oder des Verhandlungsverfahrens vergeben werden, bei denen Tellnehmer aus
einem Kreis von Bewerbern — und nur von diesen Bewerbern — ausgewahlt werden, die sich
bereits gemal? den flr das System geltenden Regeln qualifiziert haben. Qualifikationssysteme
kénnen sich vor allem im Zusammenhang mit der Vergabe technisch anspruchsvoller Bau-,
Liefer- und Dienstleistungsauftrage™ als niitzlich erweisen, die mit einem so langwierigen
Verfahren fiir die Qualifikation von Wirtschaftsteilnehmern® einhergehen, dass es fir alle
Beteiligten von Interesse ist, ein und denselben Qualifikationsprozess fur eine Reihe einzelner
Vergabeverfahren zugrunde zu legen anstatt diesen Prozess fur jedes einzelne Verfahren zu
wiederholen.

Regelmaidige nichtverbindliche Bekanntmachungen konnen als Mittel fir einen Aufruf zum
Wettbewerb fir die Vergabe jeglicher Arten von Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrégen
verwendet werden, die wahrend eines Zwdolfmonatszeitraums auszuftihren sind, und zwar
unabhangig von der Zahl der einzelnen zu diesem Zweck durchgefihrten Vergabeverfahren.
Wird eine regelméliige nichtverbindliche Bekanntmachung als Mittel fur einen Aufruf zum
Wettbewerb gewahlt, konnen der/die spezifische(n) Auftrag/Auftrége nicht im Rahmen
offener Verfahren, sondern lediglich im Rahmen nicht offener Verfahren oder
Verhandlungsverfahren vergeben werden, bei denen Tellnehmer aus einem Kreis von
Bewerbern — und nur von diesen Bewerbern — ausgewahlt werden, die ihr Interesse infolge
der regelméfdigen nichtverbindlichen Bekanntmachung bekundet haben. Regelmaéliige
nichtverbindliche Bekanntmachungen werden oftmals as Mittel fur einen Aufruf zum
Wettbewerb gewahlt, wenn es um sich wiederholende gleichartige Giter, Dienstleistungen
oder Bauarbeiten geht, da se das adltagliche Geschdft der Betreilber von
V ersorgungsunternehmen erleichtern konnen.

Frage:

26. Sind Ihrer Auffassung nach spezifische Vorschriften fur die Auftragsvergabe durch
Betreiber von Versorgungsunternehmen erforderlich? Wird in den fir Betreiber von
Versorgungsunternehmen  und  offentliche  Unternehmen  unterschiedlichen
Bestimmungen dem  spezifischen Charakter der  Auftragsvergabe im
Versorgungssektor Rechnung getragen?

3 Siehe insbesondere Artikel 53.

“ Siehe Artikel 42 Absatz 3.

45 Z. B. rollendes Eisenbahnmaterial, Hochdruckgasl eitungen usw.
e In einigen F&llen mehr als sechs Monate.
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2.2. Spezifische I nstrumente fur kleine 6ffentliche Auftraggeber

Vor alem kleine offentliche Auftraggeber beschweren sich oftmals dariiber, dass die
Anwendung des gesamten Pakets an Verfahrensvorschriften und SchutzmalRnahmen bei der
Vergabe ihrer Auftrdge von relativ geringem Umfang ihnen unverhdtnismaliig viel Zeit und
Anstrengungen abverlangt. Im Hinblick auf kleine Auftrdge, die unter den Schwellenwerten
der Richtlinien liegen, beklagen sie auch die Rechtsunsicherheit dahingehend, ob die
Anforderungen des Priméarrechts einzuhalten sind oder nicht. Beide Probleme kdnnten wie
folgt angegangen werden:

Ein einfacherer Verfahrensrahmen fir lokale und regionale offentliche Auftraggeber bel
Vergabe von Auftragen oberhalb der Richtlinienschwellenwerte

Es konnte ein enfacherer Verfahrensrahmen fur lokale und regionae offentliche
Auftraggeber ins Auge gefasst werden, um die Flexibilitdt des GPA fur nachgeordnete
Behorden und Betrelber von Versorgungsunternehmen unter Einhaltung der
Transparenzanforderung zu nutzen. Die derzeitigen Richtlinien sehen diese Moglichkeit
lediglich fur Betreiber von Versorgungsunternehmen, nicht aber fir lokale und regionae
Offentliche Auftraggeber vor. Ein derart differenziertes System gédbe den lokalen Behorden
mehr Spielraum bei ihrem Auftragsvergabegeschéft und wirde die Verwaltungslasten in eben
den Bereichen verringern, in denen sie unverhdtnismaliig sein konnten. Auf der anderen Seite
koénnten derlei unterschiedliche Verfahrensanforderungen den gesamten Rechtsrahmen noch
komplizierter gestalten und in der Praxis nur schwer umzusetzen und anzuwenden sein,
insbesondere wenn es um die Anwendung der Regeln fiir staatliche Beihilfen geht*”.

Ein Aspekt eines solchen vereinfachten Verfahrensrahmens wéren die weniger strengen
Veroffentlichungspflichten: Dem GPA zufolge kann eine nachgeordnete Behtrde einen
Auftrag ohne vorherige Vertffentlichung einer separaten Bekanntmachung vergeben, sofern
sie ihre Absicht angekindigt und spezifische Informationen in einer regelmafdigen
nichtverbindlichen Bekanntmachung oder einer Bekanntmachung Uber die Existenz eines
Qualifikationssystems™ verdffentlicht hat. Diese Moglichkeit konnte die Verwaltungslast fir
die offentlichen Auftraggeber erheblich verringern. Ein eventueller Nachteil ware, dass die
Wirtschaftsteilnehmer einen schlechteren Zugang zu Auftragen hétten, was den Wettbewerb
im Hinblick auf einzelne Auftrége einschranken konnte.

Eine weitere Moglichkeit bestiinde im Ruckgriff auf das Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung . Die Mdglichkeit, generell Verhandlungen zuzulassen, wurde
bereits weiter oben erdrtert (Abschnitt 2.1). Ob diese Option insbesondere fur lokale und
regionale Offentliche Auftraggeber zweckmaldig ist, sollte sorgfdtig geprift werden.
Diesbeziiglich kdnnte eine Anpassung des Auftrags ins Auge gefasst werden, um den
spezifischen Anliegen und Bedirfnissen dieser Behdrden Rechnung zu tragen. Auf der
anderen Seite ist nicht sicher, ob kleine 6ffentliche Auftraggeber stets tber die Kaufkraft und
den technischen Sachverstand verfiigen, um mit Bietern Verhandlungen auf Augenhohe zu
fuhren.

a7 Bei den Regeln fir staatliche Beihilfen steht eher die Kompensation durch den offentlichen
Auftraggeber als seine GrofRe im Vordergrund. Eine mogliche Uberarbeitung im Sinne eines
vereinfachten Verfahrensrahmens erfolgt unbeschadet der Anwendung der Regeln fir staatliche
Beihilfen.

8 Diese Instrumente werden in Abschnitt 2.1 im Detail behandelt.
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Fragen:

27. Sind Sie der Auffassung, dass das Regelwerk fir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage
mit Blick auf die Bedurfnisse kleiner offentlicher Auftraggeber insgesamt geeignet
oder eher ungeeignet ist? Bitte erlautern Sie lhre Antwort.

28. Wenn ja, wurden Sie vereinfachte Vorschriften fir die Vergabe von Auftrégen von
relativ geringem Umfang durch die lokalen und regionalen Behorden beflrworten?
Wie sollten derart vereinfachte Regeln Ihrer Meinung nach aussehen?

Mehr  Rechtssicherheit fur die Vergabe von  Auftrdgen unterhalb  der
Richtlinienschwel lenwerte

Viele der von kleinen lokalen und regionalen offentlichen Auftraggebern vergebenen
Auftréage haben ein Volumen, das unter den Richtlinienschwellenwerten liegt. Dem EuGH-
Fallrecht zufolge muss die Vergabe dieser Auftrédge den Grundprinzipien des EU-Rechts
geniigen, wie der Nichtdiskriminierung und Transparenz, wenn sie von grenzibergreifendem
Interesse sind. Die Kommission hat ihre Haltung zu den aus dem EuGH-Fallrecht
erwachsenden Anforderungen in ihrer Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in
Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fur die Vergabe oOffentlicher Auftrage gilt, die nicht
oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien® fallen dargelegt.

Viele offentliche Auftraggeber vertreten die Auffassung, dass die durch diese Mitteilung
geschaffene Klarstellung in der Praxis mitunter nicht ausreicht, insbesondere wenn es darum
geht festzulegen, ob ein grenziibergreifendes Interesse besteht oder nicht. Die Unsicherheit in
der Frage, ob die Standards der Grundprinzipien in bestimmten Fallen eingehalten werden
missen oder nicht, wirde das Leben insbesondere der kleineren offentlichen Behtrden
erschweren. Das Ausmald des Problems zeigt sich auch bel den Mal3nahmen, die die
Mitgliedstaaten diesbeziiglich vor dem Hintergrund der Finanzkrise ergriffen haben.

Auch wenn die Auftrdge unter den Schwellenwerten von einem kunftigen Gesetzesvorschlag
sicherlich nicht erfasst wirden, kdnnten weitere Leitlinien ins Auge gefasst werden, um den
offentlichen Auftraggebern die Ermittlung des Vorhandenseins eines grenzibergreifenden
Interesses in bestimmten Fallen zu erleichtern.

Frage:

29. Schafft das EuGH-Falrecht, so wie in der Mitteilung der Kommission zu
Auslegungsfragen erlautert, Threr Meinung nach ausreichende Rechtssicherheit fir
die Vergabe von Auftrdgen unter den Richtlinienschwellenwerten? Oder sind
zusdtzliche Leitlinien, z. B. Anhaltspunkte fur die Bestimmung eines
grenzibergreifenden Interesses, bzw. sonstige EU-Initiativen erforderlich? In
welchen Punkten wirden Sie dies fir relevant oder erforderlich halten?

49 Mitteilung der Kommission zu Ausegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fir die

Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen (ABI.
C 179 vom 1.8.2006, S. 2.). Siehe auch Urteil des Gerichts vom 20. Mai 2010 in der Rechtssache T-
258/06, Deutschland gegen Kommission.
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2.3. Offentlich-6ffentliche Zusammenar beit

Eine weitere Frage, die in den letzten Jahrzehnten strittige Debatten ausgelOst hat, ist die
Frage, ob und in welchem Umfang Vorschriften fur die Vergabe offentlicher Auftrége auf
zwischen offentlichen Behorden vergebene Auftrdge Anwendung finden sollten.

Der Grundsatz des fairen und offenen Wettbewerbs untersagt es, dass zwischen 6ffentlichen
Behdrden vergebene Auftrége automatisch vom Anwendungsbereich der EU-Richtlinien tber
die Vergabe offentlicher Auftrdge ausgeschlossen werden. Allerdings stimmt es auch, dass die
Anwendung dieser Vorschriften fur bestimmte Formen der Zusammenarbeit zwischen
offentlichen Behdrden nicht geeignet ist. Deshalb betrachtet der Européische Gerichtshof sie
nicht als offentliche Auftragsvergabe.

Grundsétzlich sollte eine Trennung zwischen den Vereinbarungen unter &ffentlichen
Auftraggebern im Hinblick auf die Wahrnehmung ihrer Aufgaben, die aus ihrem Recht der
selbstandigen Organisation herrihren, enerseits und den Auftragsvergabetétigkeiten
andererseits vorgenommen werden, die vom freien Wettbewerb unter den
Wirtschaftsteilnehmern profitieren darften. Bel der offentlich-offentlichen Zusammenarbeit
hat der EUGH insbesondere zwischen zwei Szenarien unterschieden,. die nicht unter die EU-
Richtlinien fur das 6ffentliche Auftragswesen fallen:

"In-House": An ein Unternehmen im Offentlichen Besitz vergebene Auftrége werden nicht als
offentliche Auftragsvergabe angesehen, wenn dieses Unternehmen von den o&ffentlichen
Auftraggebern auf eine dhnliche Weise kontrolliert wird wie ihre eigenen Abteilungen und
wenn es einen wesentlichen Teil seiner Tétigkeiten mit den offentlichen Auftraggebern
abwickelt™®. Mehrere offentliche Auftraggeber konnen auf ein einziges, gemeinsam
kontrolliertes "In House"-Unternehmen  zurlickgreifen (vertikale/ institutionalisierte
Zusammenarbeit). Allerdings lasst dieses EUGH-Fallrecht eine Reihe von Fragen offen, wie
z. B. was genau unter "g@hnlicher Kontrolle" zu verstehen ist, den Auftragszuschlag eines
kontrollierten Unternehmens an das/ die Mutterunternehmen oder an ein "In house"-
Schwesterunternehmen (d. h. an ein Unternehmen, das von der gleichen Mutter kontrolliert
wird).

, Horizontale Zusammenarbeit” In einem unlédngst verkiindeten Urteil>* stellte der EuGH fest,
dass der Rickgriff auf gemeinsam kontrollierte ,,In House"-Unternehmen nicht die einzige
Moglichkeit einer offentlich-6ffentlichen  Zusammenarbeit ist und dass eine solche
Zusammenarbeit  rein  vertraglichen  Charakter  haben  kann  (horizontale/
nichtinstitutionalisierte Zusammenarbeit). Diese Art von Szenario falt nicht unter die EU-
Vorschriften auf dem Gebiet des dffentlichen Auftragswesens, wenn einzelne offentliche
Unternehmen gemeinsam eine o6ffentliche Aufgabe wahrnehmen und dabel auf eigenen
Ressourcen zurtickgreifen, ein gemeinsames Ziel verfolgen und tber gegenseitige Rechte und
Pflichten verfigen, die Uber die ,Wahrnehmung einer Aufgabe gegen Entgelt" bei der
Realisierung von Zielen im 6ffentlichen Interesse hinausgehen.

Abgesehen von diesen beiden Formen der Zusammenarbeit muss auf einen weiteren Fall
eingegangen werden, der nicht die ,Zusammenarbeit” zwischen mehreren offentlichen
Auftraggebern im engeren Sinne, sondern vielmehr die Ubertragung der Zustandigkeit fir
eine Offentliche Aufgabe von ener Behdrde auf eine andere betrifft. Solch en

0 Siehe z. B. Rechtssachen C-107/98, Teckal; C-324/07, Coditel und C-573/07, Sea.
o Rechtssache C-480/06 - Kommission gegen Deutschland.
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Zustandigkeitstransfer fallt nicht in den Anwendungsbereich der EU-Richtlinien fur das
Offentliche Auftragswesen, wenn die Zusténdigkeit a's solche insgesamt Ubertragen wird (im
Gegensatz zur reinen Ubertragung der tatsichlichen Wahrnehmung einer Aufgabe an eine
andere Behorde).

Im Laufe der Zeit hat das EuGH-Fallrecht zu einem komplexen Bild méglicher Ausnahmen
von der offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit gefiihrt und die Erfahrungen haben gezeigt,
dass die offentlichen Auftraggeber nicht immer wissen, wann und unter welchen
Bedingungen ihre Beziehungen in den Anwendungsbereich des EU-V ergaberechts fallen. Zur
baldigen Kléarung dieser Fragen werden die Kommissionsdienststellen Leitlinien zur
Auslegung des Falrechts erstellen, die Gegenstand eines im Laufe von 2011 zu
verdffentlichenden Arbeitsdokuments der Kommissionsdienststellen sein werden.

Die Hauptfrage besteht jedoch darin, ob und wie dieser Punkt in legislativen Vorschriften
behandelt werden sollte, die insbesondere eine klare Definition jener Formen der
Zusammenarbeit geben, die nicht in den Anwendungsbereich der EU-Richtlinien fur das
offentliche Auftragswesen fallen.

Ein solches Konzept sollte dergestalt sein, dass es klar zwischen modernen Formen der
Organisation der (gemeinsamen) Wahrnehmung offentlicher Aufgaben seitens 6ffentlicher
Auftraggeber, die lediglich Erwagungen des offentlichen Interesses folgen (d. h. die nicht
unter die Regeln der offentlichen Auftragsvergabe fallen) einerseits und dem reinen
(kommerziellen) Kauf und Verkauf von Waren und Dienstleistungen auf dem Markt (die
unter die besagten Vorschriften fallen) andererseits unterscheidet. In diesem Zusammenhang
wére sorgféltig zu analysieren, wie diese Unterscheidung in der Praxis umgesetzt werden
kann. Dabei sollten auch die Erkenntnisse der jingsten EuGH-Urteile mitberticksichtigt
werden. Die folgenden Aspekte scheinen diesbeziiglich von besonderer Bedeutung zu sein.

Aus dem Fallrecht des EUuGH® scheint klar hervorzugehen, dass jegliche offentlich-
Offentliche Zusammenarbeit, die von der Anwendung der EU-Vorschriften auf dem Gebiet
des offentlichen Auftragswesens ausgenommen ist, rein offentlich bleilben muss. Die
Betelligung mit privatem Kapital an einer der kooperierenden Einrichtungen sorgt folglich
dafUr, dass die Zusammenarbeit nicht von den Verfahrensvorschriften fir 6ffentliche Auftrége
ausgenommen ist.

Ein weiteres Element, das von Bedeutung sein dirfte, ist das Kriterium der ,geringen
Marktorientierung* der besagten Einrichtungen, das unlangst vom EuGH®> weiterentwickelt
wurde. Wenn die besagten Einrichtungen marktorientiert sind, stehen sie aktiv auf dem Markt
in direktem Wettbewerb mit privaten Unternehmen, die das gleiche oder &hnliche
kommerzielle Ziele verfolgen und auf die gleichen Instrumente zuriickgreifen. Eine
Zusammenarbeit, die von den Verfahrensvorschriften fr offentliche Auftrage ausgenommen
ist und der Erfillung einer offentlichen Aufgabe dient, sollte derlei Einrichtungen vom
Grundsatz her nicht einschlief3en. In-House-Lieferer, die marktorientiert sind, kdnnen im

% Rechtssache C-26/03, Stadt Halle.

%3 Rechtssache C-573/07, SEA, Randnummer 73. Dem Urteil C-480/06 zufolge muss ,(...) die
Umsetzung dieser Zusammenarbeit nur durch Uberlegungen und Erfordernisse bestimmt wird, die mit
der Verfolgung von im offentlichen Interesse liegenden Zielen zusammenhangen, und der (...)
Grundsatz der Gleichbehandlung der Interessenten gewéahrleistet ist, so dass kein privates Unternehmen
besser gestellt wird a's seine Wettbewerber."
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Hinblick auf den Wettbewerb und die staatlichen Beihilferegeln ebenfals Bedenken
aufwerfen.

Schliefdlich ist auf die Art der Verbindung zwischen den kooperierenden Einrichtungen
einzugehen. Im Falle einer institutionalisierten Zusammenarbeit kann die Existenz einer
(gemeinsamen) ,In-house*-Kontrolle sogar eine Vereinbarung vom Anwendungsbereich
ausnehmen, diein der Regel unter die Auftragsvergaberegelung fallt. Ist eine solche Kontrolle
nicht gegeben und um sich von einer nichtingtitutionalisierten Zusammenarbeit bel einem
normalen Offentlichen Auftrag abzugrenzen, scheint es wichtig zu sein, dass erstgenannte
auch gegenseitige Rechte und Verpflichtungen beinhaltet, die Uber die ,, Wahrnehmung einer
Aufgabe gegen Entgelt" hinausgehen und dass das Hauptziel der Zusammenarbeit nicht
kommerzieller Art ist.

Fragen:

30. Halten Sie es im Lichte der vorstehenden Ausfihrungen fur nitzlich, auf EU-Ebene
legidative Regeln fir den Anwendungsbereich und die Kriterien fur eine 6ffentlich-
offentliche Zusammenarbeit einzufihren?

31 Sind Sie der Meinung, dass ein Konzept mit bestimmten gemeinsamen Kriterien fir
bislang ausgenommene Formen der Offentlich-Gffentlichen Zusammenarbeit
entwickelt werden sollte? Was waren lhrer Auffassung nach die wesentlichen
Bestandteile eines solchen Konzepts?

32. Oder wirden Sie fur verschiedene Formen der Zusammenarbeit spezifische
Bestimmungen im Sinne des EuGH-Fallrechts bevorzugen (z. B. , In-house*- und
horizontale Zusammenarbeit)? Wenn ja, bitte erlautern Sie die Griinde dafir und um
wel che Bestimmungen es sich handeln sollte?

33. Sollten die EU-Regeln auch einen Zusténdigkeitstransfer abdecken? Bitte erlautern
Siedie Grinde.

24. Angemessene Instrumentarien fur die Zusammenfuhrung der Nachfrage /
gemeinsame Auftragsver gabe

Eines der Themen, bei denen die Interessengruppen oftmals die Unzulanglichkeit der
Instrumente auf EU-Ebene beklagen, ist die Zusammenfiihrung der Nachfrage/Koordinierung
der gemeinsamen Auftragsvergabe zwischen 6ffentlichen Auftraggebern.

Die Befurworter einer solchen Zusammenfihrung der Nachfrage betonen die héchst positiven
Auswirkungen fir Anbieter und offentliche Auftraggeber, wie z.B.. GroRRenvorteile,
niedrigere Produktionskosten zum Nutzen der Unternehmen und européischen Steuerzahler,
wachsende Kaufkraft seitens der Behorden und Gelegenheit fur sie, Fahigkeiten und
Sachverstand zu bindeln und die vergabebedingten Kosten und Risiken zu teilen. Eine
Teilung der Kosten und Risiken wirde auch einer strategischen Auftragsvergabe flr neue,
innovative Produkte und Dienstleistungen zugute kommen, wodurch die Entwicklung neuer
Produkte und Markte™ gefordert wiirde.

> Aus diesem Grunde fordert die richtungsweisende Initiative "Innovative Union" - SEK(2010) 1161 -,

mit der die européische Innovations- und Forschungspolitik as Teil der Europa 2020-Strategie wieder
lanciert werden soll, eine EU-Initiative fur die gemeinsame Auftragsvergabe.

26

DE



DE

Insbesondere die grenzibergreifende Zusammenarbeit zwischen offentlichen Auftraggebern
aus verschiedenen Mitgliedstaaten konnte zur weiteren Integration der Beschaffungsmérkte
beitragen, indem die Defragmentierung der européischen Mérkte Uber die Grenzen hinweg
vorangetrieben und eine tragfdhige, international wettbewerbsféhige Basis in Europa
geschaffen wirde.

In den derzeitigen Richtlinien sind bereits eine Rethe von Instrumentarien fur die
Zusammenfihrung der Nachfrage, wie etwa zentrale Beschaffungsstellen®, vorgesehen. Auch
gibt es andere Instrumente, die nicht unbedingt fir die Zusammenfihrung der Nachfrage
konzipiert sind, aber fur diesen Zweck genutzt werden konnten, wie die Moglichkeit des
Abschlusses von Rahmenvertragen unter Beteiligung mehrerer Offentlicher Auftraggeber.
Naturlich kénnen offentliche Auftraggeber ihre Vergabetdtigkeiten auch im Wege eines
einfachen Erfahrungsaustauschs oder einer Koordinierung bestimmter Phasen des
Vergabeverfahrens untereinander abstimmen.

Allerdings besteht ein Diskussionsbedarf in Bezug auf die wiederkehrende Forderung nach
spezifischeren Instrumenten auf EU-Ebene fir eine Zusammenfihrung der Nachfrage,
insbesondere bei einer grenzibergreifenden gemeinsamen Auftragsvergabe. Derlei
Instrumente missten das richtige Gleichgewicht zwischen einer madglichen starkeren
Zusammenfihrung der Nachfrage in strategischen Sektoren und einer Unterminierung des
Wettbewerbs auf den Auftragsvergabemérkten (die insbesondere zu Lasten von KMU geht)
finden, indem z. B. Auftrége in Lose unterteilt werden.

Was die grenzibergreifende gemeinsame Auftragsvergabe betrifft, missten unter Umstanden
auch noch weitere Rechtsfragen behandelt werden, z. B.: Feststellung, welche nationalen
Rechtsvorschriften auf das Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrage und den Auftrag
anwendbar sind, Fahigkeit der Offentlichen Auftraggeber, nationale Rechtsvorschriften
anstelle ihrer eigenen zu nutzen, Festlegung der zusténdigen Behdrde und der auf die
Uberpriifung der V ergabeentschei dungen anwendbaren Regeln usw.

Fragen:

34. Befurworten Sie generell eine stdrkere Zusammenfihrung der Nachfrage / eine
umfangreichere gemeinsame Auftragsvergabe? Was sind Ihrer Auffassung nach die
Vor- bzw. Nachteile?

35. Bestehen Ihrer Meinung nach Hindernisse fur eine wirksame Zusammenfihrung der
Nachfrage / gemeinsame Auftragsvergabe? Glauben Sie, dass die Instrumente dieser
Richtlinien, die eine Zusammenfihrung der Nachfrage vorsehen (zentrale
Beschaffungsstelle, Rahmenvertrage) gut funktionieren und ausreichend sind? Wenn
nicht, wie sollten diese Instrumente geandert werden? Welche anderen Instrumente
oder Bestimmungen sind Ihrer Meinung nach erforderlich?

36. Glauben Sie, dass eine starkere Zusammenfihrung der Nachfrage / eine
umfangreichere  gemeinsame  Auftragsvergabe Risken im  Sinne der
Wettbewerbsbeschrénkung oder eines verringerten Zugangs zu oOffentlichen
Auftrdgen seitens der KMU beinhaltet? Wenn ja, wie kénnten moégliche Risiken
abgeschwaéacht werden?

s Siehe Artikel 1 Absatz 10 der Richtlinie 2004/18/EG.
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37. Glauben Sie, dass die gemeinsame Auftragsvergabe fur einige bestimmte
Produktbereiche besser geeignet ist as fur andere? Wenn ja, nennen Sie bitte diese
Bereiche und die Grunde dafUr.

38. Halten Sie die grenzibergreifende gemeinsame Auftragsvergabe fur problematisch
(z.B. in Bezug af die anwendbaren  Rechtsvorschriften  und
Uberprifungsverfahren)? Denken Sie insbesondere, dass lhre nationalen
Rechtsvorschriften es gestatten wirden, dass ein offentlicher Auftraggeber einem
Uberpriifungsverfahren in einem anderen Mitgliedstaat unterworfen werden kann?

2.5. Bedenken im Hinblick auf die Auftragsausfiihrung

Abgesehen von der Anforderung einer Vorabtransparenz fur die Auftragsausfihrungsklauseln
(Angabe in der Bekanntmachung oder den Spezifikationen) regeln die derzeitigen Richtlinien
die Auftragsausfihrung nicht. Einige wahrend der Auftragsausfihrungsphase auftretende
Probleme kdnnen jedoch ernsthafte Folgen im Hinblick auf die Nichtdiskriminierung unter
Bietern und die Fundiertheit der offentlichen Beschaffung im Allgemeinen haben.
Diesbeziiglich  stellt sich  Frage, inwiefern die EU-Vorschriften  spezifische
Regulierungsinstrumente vorsehen sollten, die es den 6ffentlichen Auftraggebern gestatten,
diese Probleme wirksamer anzugehen.

Wesentliche Anderungen

Ein auRRerst kompliziertes Thema ist das Problem spéterer Entwicklungen, die den Auftrag
selbst oder seine Ausfiihrung beeinflussen.

Dem EuGH-Fallrecht zufolge machen Anderungen der Bestimmungen eines offentlichen
Auftrags wahrend seiner Laufzeit ein neues Vergabeverfahren erforderlich, wenn sie sich
wesentlich vom Charakter des urspriinglichen Auftrags unterscheiden™.

Der EUGH hat auch bereits einige Anhaltspunkte dafiir gegeben, wann Anderungen als
wesentlich anzusehen sind. Dies ist insbesondere der Fall, wenn sie Bedingungen einfihren,
die die Teilnahme oder den Erfolg anderer Bieter bewirkt hétten, wenn sie den
Anwendungsbereich des Auftrags erheblich ausdehnen oder das wirtschaftliche
Gleichgewicht des Auftrags verandern®’. Allerdings haben offentliche Auftraggeber darauf
hingewiesen, dass bei bestimmten Anderungen das Fallrecht nicht ausreichend klar zu sein
scheint, wenn es darum geht festzustellen, ob ein neues Auftragsvergabeverfahren notwendig
ist oder nicht.

Im Zuge der Konsultation soll herausgefunden werden, ob es auf EU-Ebene einer rechtlichen
Klarstellung bedarf, um die Bedingungen festzulegen, denen zufolge eine Anderung des
Auftrags ein neues Vergabeverfahren erfordert. Eine solche Klarstellung kénnte auch die

%6 Siehe Urteile vom 5.10.2000 in der Rechtssache C-337/98 Kommission gegen Frankreich,
Randnummern 44 und 46, vom 19.6.2008 in der Rechtssache C-454/06 Pressetext
Nachrichtenagentur, Randnummern 34-37 und vom 13.4. 2010 in der Rechtssache C-91/08, Wall AG,
Randnummer 37.

S Siehe Urteil Pressetext Nachrichtenagentur, Randnummern 35-37.
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moglichen Folgen derartiger Anderungen behandeln (z. B. Einfiihrung eines einfacheren
Vergabeverfahrens bei Aussschreibung eines gesnderten Auftrags)™.

Fragen:

39. Sollten die EU-Richtlinien fir das 6ffentliche Auftragswesen die Frage wesentlicher
Anderungen eines Auftrags, der nach wie vor in Kraft ist, regeln? Wenn ja, welche
Faktoren wirden Sie fir eine Klarstellung vorschlagen?

40. Wenn infolge der Anderung einer oder mehrerer wesentlicher Bedingungen ein
neues Vergabeverfahren organisiert werden muss, ware dann der Ruckgriff auf ein
flexibleres Verfahren gerechtfertigt? Um welches Verfahren konnte es sich handeln?

Anderungen hinsichtlich des Auftragnehmers und Beendigung von Auftrégen

Komplexe Fragen stellen sich auch im Hinblick auf Ver&nderungen, die den ausgewahlten
Auftragnehmer selbst betreffen. Dem EuGH-Fallrecht zufolge ist die Ersetzung eines
Auftragnehmers, an den der offentliche Auftraggeber urspriinglich den Auftrag vergeben hat,
durch einen neuen Vertragspartner eine wesentliche Anderung, die en neues
Vergabeverfahren erfordert, es sei denn, diese Ersetzung war in den Bestimmungen des
urspruinglichen Auftrags vorgesehen, indem beispielsweise eine Klausel Uber die Vergabe von
Unterauftrdgen eingefligt wurde. Dies trifft allerdings nicht auf Félle zu, in denen ein Auftrag
an einen anderen Auftragnehmer derselben Gruppe im Zuge einer internen Umstrukturierung
weitergeleitet wurde®. Auf der anderen Seite kann in Ausnahmeféllen ein Wechsel des
Auftragnehmers als eine wesentliche Anderung des Auftrags angesehen werden, selbst wenn
ein solcher Wechsel in den Auftragsbedingungen vorgesehen ist™.

Die Erfahrungen der Interessengruppen zeigen uUberdies, dass nicht nur der Ersatz des
Auftragnehmers durch eine andere juristische Person, sondern auch Veradnderungen des Status
erhebliche Auswirkungen auf die Ausgewogenheit des Auftrags oder seine fundierte
Ausfuhrung zeitigen koénnen (z.B. Vorfdle, die die Fahigkeit der Auftragsausfihrung
betreffen, wie Insolvenz, wichtige Experten, die das Unternehmen verlassen usw.).

Auch in diesem Fall sollte dartiber debattiert werden, ob Instrumente auf EU-Ebene benétigt
werden, um den offentlichen Auftraggebern eine angemessene Behandlung dieser Situationen
zu ermoglichen. Zu denken wére beispielsweise an ein Recht fur die O6ffentlichen
Auftraggeber, den Auftrag im Falle grof3erer Verdnderungen beim Auftragnehmer zu beenden
und/oder an en vereinfachtes Verfahren fur die Ersetzung des urspringlichen
Auftragnehmersin solchen Fallen®.

% Eine Losung fiir bestimmte spezifische Anderungen ist bereits Gegenstand von Artikel 31 Absatz 4 der

Richtlinie 2004/18/EG, die den Ruckgriff auf das Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung fir die Ausfihrung zusétzlicher Bauarbeiten oder Dienstleistungen unter bestimmten
Umstanden gestattet.

Urteil Pressetext Nachrichtenagentur, Randnummer 40.

&0 Siehe Urteil Wall AG, Randnummer 39.

o1 Ein solches Verfahren konnte auch Zwischenldsungen vorsehen, wie die Mdglichkeit, den zweiten
ausgewdhlten Auftragnehmer des urspriinglichen Vergabeverfahrens mit der Auftragsausfihrung zu
betrauen oder den Wettbewerb lediglich zwischen Bietern erneut zu eréffnen, die am urspringlichen
Verfahren teilgenommen haben, sofern dieses nicht vor allzu langer Zeit durchgefiihrt wurde.

59
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Eine solche ausdriickliche Mdoglichkeit der Auftragsbeendigung fir die o6ffentlichen
Auftraggeber konnte auch in Féllen erforderlich sein, in denen der EuGH erklért, dass ein
spezifischer Auftrag unter Verstol3 gegen die EU-Vorschriften fur offentliche Auftrége
vergeben wurde. Selbst wenn die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, Auftréage zu beenden, die
den EU-Regeln® nicht gentigen,. sehen einige nationale Gesetzgebungen kein Recht auf
Annullierung derartiger Auftrége vor, was es fur die offentlichen Auftraggeber schwierig —
wenn de facto nicht unméglich — macht, entsprechende Mal3nahmen zur Befolgung der
EuGH-Urtelle bei Verstdf3en zu ergreifen.

Fragen:

41. Haben EU-Vorschriften zu Anderungen im  Zusammenhang mit  der
Vertragsausfuhrung Ihrer Meinung nach einen Mehrwert? Wenn ja, wie séhe er aus?
Sollten EU-Vorschriften insbesondere die ausdriickliche Verpflichtung oder das
Recht der offentlichen Auftraggeber in Bezug auf einen Bieterwechsel/eine
Auftragsbeendigung unter bestimmten Umstéanden festschreiben? Wenn ja, in
welchen Féllen? Sollten die EU-Vorschriften zudem spezifische Verfahren fur die
Art und Weise vorsehen, wie die neuen Bieter ausgewahlt werden missen/konnen?

42. Sollten die EU-Richtlinien auf dem Gebiet des offentlichen Auftragswesens den
Mitgliedstaaten ~ vorschreiben, in ihren Bestimmungen das Recht auf
Auftragsbeendigung vorzusehen, wenn Auftrage in  Versto? gegen die
Vergabevorschriften vergeben wurden?

Generell gehen zahlreiche nationale Regulierungen fur die Auftragsausfihrung in vielen
Mitgliedstaaten stark ins Detail, was zu erheblichen Verwaltungdasten fihren kann (z. B.
Vorschriften fur die Wahrnehmung von Garantien, Lieferbedingungen, Fristen,
Preisfestlegung fur Anpassungen usw.). Die Zahl dieser Vorschriften konnte moglicherweise
durch die Einfuhrung gemeinsamer Standards auf EU-Ebene fir bestimmte Aspekte
verringert werden.

Frage:

43. Sollten lhrer Auffassung nach bestimmte Aspekte der Auftragsausfihrung — und
wenn ja, welche — auf EU-Ebene reguliert werden? Bitte erlautern Sie dies.

Vergabe von Unterauftrégen

Die bestehende Gesetzgebung enthalt nur sehr beschrankte Bestimmungen zur Vergabe von
Unterauftrdgen. So sieht Artikel 25 der Richtlinie 2004/18/EG vor, dass die o6ffentlichen
Auftraggeber von den Bietern Angaben zu einer eventuell beabsichtigten Vergabe von
Unterauftrdgen verlangen konnen. Dem EuGH-Fallrecht zufolge ist ein Bieter grundsétzlich
zum Ruckgriff auf Unterauftragnehmer fir die Ausfihrung des Auftrags berechtigt, selbst
wenn dies bedeutet, dass ein Grofdteil des Auftrags oder der gesamte Auftrag von den
Unterauftragnehmern ausgefhrt wird. Die Vergabe von Unterauftrégen fir wesentliche Teile
des Auftrags kann nur in Fallen eingeschrankt oder untersagt werden, in denen der offentliche
Auftraggeber nicht in der Lage war, die technische und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der
Unterauftragnehmer zu tberprifen.

62 Siehe Rechtssache C-503/04 - Kommission gegen Deutschland.
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Einige Interessengruppen sprechen sich fur starkere Beschrénkungen bei der Vergabe von
Unterauftrdgen aus, um es den Behorden zu gestaiten, mehr Einfluss auf die
Auftragsausfiihrung auszuiiben. Sie beflrworten beispielsweise die Mdglichkeit, die Vergabe
von Unterauftrégen vollsténdig oder zumindest fir grof3e Auftragsteile auszunehmen oder sie
auf einen bestimmten Prozentsatz des Auftrags zu begrenzen bzw. dem o&ffentlichen
Auftraggeber das allgemeine Recht auf Ablehnung vorgeschlagener Unterauftragnehmer
einzuraumen.

Frage:

44, Sollten die offentlichen Auftraggeber Ihrer Auffassung nach mehr Moglichkeiten fir
eine Beeinflussung der Vergabe von Unterauftrégen durch den erfolgreichen Bieter
haben? Wenn ja, welche alternativen Instrumente wiirden Sie vorschlagen?

3. BESSERE ZUGANGLICHKEIT DESEUROPAISCHEN BESCHAFFUNGSMARKTS

Eines der wichtigsten Ziele der EU-Vergabevorschriften bestent darin, die
Wirtschaftsteilnehmer in die Lage zu versetzen, sich in fairem Wettbewerb um offentliche
Auftrage, die in anderen Mitgliedstaaten vergeben werden, zu bewerben. Seit der Annahme
der ersten Vergaberichtlinien in den 1970er Jahren konnten diesbezliglich deutliche
Fortschritte erzielt werden, was jedoch keineswegs bedeutet, dass nicht auch heute noch
Verbesserungen auf dem Weg zu einem echten européischen Beschaffungsmarkt, der alen
européischen Unternehmen zugénglich ist, moglich sind. Dies betrifft insbesondere den
Zugang fur KMU und generell ene starkere Wettbewerbsausrichtung der
Beschaffungsmérkte.

Frage:

45, Ermoglichen die derzeitigen Vergaberichtlinien es den Wirtschaftsteilnehmern lhrer
Ansicht nach, die Moéglichkeiten der 6ffentlichen Auftragsvergabe im Binnenmarkt
in vollem Umfang zu nutzen? Falls nein. Welche Bestimmungen sind Ihrer
Auffassung nach nicht gut auf den Bedarf der Wirtschaftsteilnehmer abgestimmt und
warum?

3.1. Besserer Zugang fur KM U und Neugr indungen

Die Vergaberichtlinien dienen dem Ziel, den Beschaffungsmarkt fur alle
Wirtschaftstellnehmer unabhangig von ihrer Grof3e zu 6ffnen. Besondere Aufmerksamkeit gilt
in die&eﬁrg Zusammenhang jedoch dem Marktzugang von kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU)™.

KMU gelten als Ruckgrat der EU-Wirtschaft und bieten im Hinblick auf Beschéaftigung,
Wachstum und Innovation ein enormes Potenzial. Ein leichter Zugang zu den
Beschaffungsmérkten kann helfen, dieses Wachstums- und Innovationspotenzial zu nutzen
und hétte gleichzeitig positive Auswirkungen auf die europdische Wirtschaft. Zudem koénnen
die Auftraggeber, wenn KMU stérker in die offentliche Auftragsvergabe einbezogen werden,

e So hat auch das Européische Parlament die Kommission aufgefordert, sich stérker um eine

Vereinfachung des Zugangs der KMU zu den Beschaffungsmérkten zu bemihen (siehe

(2009/2175(INI)).
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ihren Lieferantenstamm deutlich erweitern, so dass die Vortelle eines intensiveren
Wettbewerbs um offentliche Auftrdge zum Tragen kommen und ein Gegengewicht zu den
dominanten Marktakteuren entsteht.

Um den Zugang der KMU zu 6ffentlichen Auftréagen jeden Umfangs so einfach wie mdglich
zu machen, hat die Kommission im Jahr 2008 einen Europaischen Verhatenskodex fur einen
leichteren Zugang von KMU zu 6ffentlichen Auftrégen (, European code of best practices
facilitating access by SMEs to public procurement contracts*)* veréffentlicht. Darin werden
verschiedene Praktiken beschrieben, die sich in den EU-Regulierungsrahmen einfiigen und
Ausschreibungen im Hinblick auf die Beteilligung von KMU optimieren und gleiche Chancen
fur diese Bietergruppe gewahrleisten.

Eine unlangst von der Europdischen Kommission in Auftrag gegebene Studie® zeigt, dass
zwischen 2006 und 2008 der Anteil der KMU an den Unternehmen, die den Zuschlag fir
offentliche Auftrage oberhalb der EU-Schwellenwerte erhielten, in der EU-27 zwischen 58 %
und 61 % lag. Bezogen auf den Gesamtwert der Auftrage entfielen 31 % bis 38 % auf KMU,
wahrend deren Gesamtanteil an der Wirtschaft, berechnet auf der Grundlage des
Gesamtumsatzes, 52 % betragt.

Vor diesem Hintergrund sollte geprift werden, ob legisdative Mal3nahmen auf EU-Ebene
erforderlich sind, um sicherzustellen, dass 6ffentliche Auftraggeber bei der Auftragsvergabe
das wirtschaftliche und innovative Potenzial der KMU voll nutzen.

Verringerung der Verwaltungslasten in der Auswahlphase

Rickmeldungen von Wirtschaftsteilnehmern kleiner und mittlerer Grole lassen darauf
schlief3en, dass die grofdten Hindernisse fur eine Beteiligung der KMU an offentlichen
Ausschreibungen in der Auswahlphase liegen. Ein Grund hierfir sind die Nachweise, die
vorzulegen sind. Die zahlreichen Bescheinigungen, die in der Auswahlphase haufig verlangt
werden, verursachen einen Verwaltungsaufwand, den KMU — insbhesondere bei
grenziberschreitenden Vorgangen, wenn Bescheinigungen oft auch noch Ubersetzt werden
mussen, — nur schwer bewdltigen konnen. Zudem sind auch die Auswahlkriterien selbst
héufig so streng (z. B. Umsatzanforderungen oder Anzahl der geforderten Referenzen), dass
es fur KMU praktisch unmoglich ist, diese zu erfillen.

Im Zusammenhang mit der ersten Frage (Nachweise zu den Auswahlkriterien) wird héufig
vorgeschlagen, Unternehmen generell die Mdglichkeit zu geben, in der Auswahlphase
zunachst nur eine Zusammenfassung der relevanten Informationen  und/oder
Eigenerkldrungen zur Erflllung der Auswahlkriterien zu Ubermitteln. Im Prinzip wirden dann
lediglich die erfolgreichen Bieter, die die Zuschlagsphase erreicht haben, aufgefordert, die
eigentlichen Unterlagen (Bescheinigungen) vorzulegen. Zum Zwecke der Betrugsbekampfung
hétte der offentliche Auftraggeber jedoch jederzeit die Moglichkeit, die Unterlagen wéahrend
und selbst noch nach dem Vergabeverfahren zu verlangen. Dies wirde insbesondere fir
klelne und mittlere Unternehmen den Verwatungsaufwand verringern, ohne die
V oraussetzungen fir fundierte Entscheidungen zu untergraben.

64 Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen, SEK (2002)2193.

& ,Evaluation of SMES access to public procurement markets in the EU* (Aktualisierung 2009),
September 2010. Im Auftrag der Européischen Kommission — Generaldirektion Unternehmen und
Industrie. Berater: GHK.
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Hinsichtlich der zweiten Frage (unverhatnismalig strenge Auswahlkriterien) bestiinde eine
Moglichkeit darin, in den EU-Vorschriften im Hinblick auf bestimmte qualitative
Anforderungen — insbesondere auf Anforderungen an die finanzielle Leistungsfahigkeit — eine
Art Plafond festzulegen. Damit wuirden Offentliche Auftraggeber daran gehindert,
unverhadltnismaldig strenge Auswahlkriterien (z. B. hinsichtlich des Umsatzes) zu formulieren,
die KMU unweigerlich von der Teilnahme ausschlief3en. Durch eine solche Mal3nahme wirde
die bereits bestehende Verpflichtung zur Anwendung verhaltnismalBiger Auswahlkriterien
erweitert. Allerdings wirde die Freiheit der Auftraggeber, selbst zu bestimmen, welche
Standards sie fir nétig haten, um eine ordnungsgemal3e Vertragsdurchfihrung zu
gewahrleisten, eingeschrankt.

Sonstige Vorschlage

Von einigen Betelligten wurde auch schon eine positive Diskriminierung von KMU
vorgeschlagen, indem beispielsweise im Voraus eine bestimmte Vergabequote festgelegt
wird, die ausschliefllich KMU vorbehalten ist. Im Gegensaiz zu einigen unserer
Handelspartner, die solche Mal3nahmen bereits eingefiihrt haben, ist die EU nicht dafr,
Mérkte fur bestimmte Unternehmen zu reservieren. Dies stiinde auch im Widerspruch zum
Grundsatz der Gleichbehandlung von Bietern, einem Grundprinzip der EU-
Vergabebestimmungen, das sich laut Gerichtshof aus den im Vertrag verankerten
Grundfreiheiten herleitet.

Interne Verwaltungsmal3nahmen, durch die 6ffentliche Auftraggeber dazu angespornt werden,
ihr Bestes zu tun, um den Zugang von KMU zu ihren 6ffentlichen Auftragen zu verbessern,
koénnten eine gangbare Moglichkeit darstellen. So kénnten beispielsweise Zielvorgaben fir
die KMU-Beteiligung an der Gesamtbeschaffung festgelegt werden. Ein solches System
wirde nicht bestimmte Vertrége fir KMU reservieren, sondern einfach Anreize fur die
Auftraggeber schaffen, um die verflgbaren Instrumente optimal fir eine KMU-freundliche
Beschaffung zu nutzen.

Eine andere Option bestiinde darin, dass die offentlichen Auftraggeber dem erfolgreichen
Bieter vorschreiben kénnen, dass er elnen bestimmten Prozentsatz des Auftragswerts an Dritte
vergibt. Solche Anforderungen gibt es bereits in der Richtlinie 2004/18/EG bezlglich
Offentlicher Baukonzessionen (Artikel 60) und in der Richtlinie 2009/81/EG fir die Bereiche
Verteidigung und Sicherheit (Artikel 21).

Fragen:

46. Sind Vergaberegeln und Vergabepolitik der EU lhrer Ansicht nach bereits
ausreichend KMU-freundlich? Oder sollten Bestimmungen der Richtlinie
Uberarbeitet oder zusétzliche Bestimmungen aufgenommen werden, um die KMU-
Beteiligung an oOffentlichen Ausschreibungen zu férdern? Fuhren Sie Ihre Antwort
bitte ndher aus.

47, Sollten einige Mal3nahmen des Verhaltenskodex wie die Unterteilung in Lose den
Auftraggebern  (vorbehaltlich  bestimmter  Einschrénkungen)  verpflichtend
vorgeschrieben werden?

48. Finden Sie, dass die Bestimmungen Uber die Auswahl des Bieters den KMU einen
unverhatnismalligen Verwaltungsaufwand verursachen? Falls ja, wie konnten diese
Bestimmungen gelockert werden, ohne dass die Grundsétze der Transparenz, der
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Nichtdiskriminierung und einer qualitativ hochwertigen Vertragsdurchfihrung in
Gefahr gebracht werden?

49. Befurworten Sie eine Losung, bel der nur die in die engere Auswahl gekommenen
Bewerber / erfolgreichen Bieter Nachweise liefern missen?

50. Sind Eigenerklérungen I|hrer Ansicht nach en geeigneter Weg, um die
Verwaltungslasten aufgrund der Nachweise zu den Auswahlkriterien zu verringern
oder reichen sie nicht aus, um Bescheinigungen zu ersetzen? In Bezug auf welche
Themen sind Eigenerklarungen (insbesondere Angaben zum Unternehmen selbst)
geeignet und in Bezug auf welche nicht?

51. Stellen lhrer Ansicht nach Ubertrieben strenge Anforderungen an den Umsatz als
Nachweis der finanziellen Leistungsfahigkeit ein Problem fir KMU dar? Sollten in
den EU-Vorschriften bestimmte Hochstquoten festgelegt werden, um die
Verhdltnismaldigkeit der Auswahlkriterien sicherzustellen (darf beispielsweise der
geforderte  Umsatz ein  bestimmtes Vielfaches des Vertragswerts nicht
Uberschreiten)? Wirden Sie andere Instrumente vorschlagen, um sicherzustellen,
dass die Auswahlkriterien im Hinblick auf Vertragswert und Vertragsgegenstand
verhdtnismaliig sind?

52. Was sind die Vor- und Nachteile der Option, dass die Mitgliedstaaten ihren
offentlichen Auftraggebern die Moglichkeit geben bzw. diese dazu verpflichten, vom
erfolgreichen Bieter zu verlangen, dass er einen bestimmten Anteil des Hauptvertrags
an Dritte vergibt?

3.2. Gewahrleistung eines fairen und wirksamen Wettbewer bs

Offentliche Auftraggeber kaufen haufig auf Markten mit wettbewerbswidrigen Strukturen®™.
Auf solchen Méarkten kann es schwierig sein, die Ziele der 6ffentlichen Auftragsvergabe —
insbesondere die Gewéhrleistung eines fairen und wirksamen Wettbewerbs — allein durch
Anwendung der Verfahrensregeln der derzeitigen Richtlinien zu erreichen. Wird bei
Beschaffungsentscheidungen den Marktstrukturen nicht Rechnung getragen, besteht selbst bei
vollstandiger Befolgung der Richtlinienbestimmungen die Gefahr, dass wettbewerbswidrige
Strukturen verfestigt oder sogar verstarkt werden. Dies gilt insbesondere bei Auftragen mit
hohem Auftragswert und in Sektoren, wo Behdrden die wichtigsten Kunden sind und die
private Nachfrage nicht ausreicht, um auf dem Markt ein echtes Gegengewicht zu den Kaufen
der Behorden zu bilden.

Eine intelligente Auftragsvergabe mit dem Ziel, den Wettbewerb auf solchen Méarkten zu
maximieren, erfordert in erster Linie Auftraggeber mit einem guten Versténdnis der
betreffenden Marktstrukturen. Zudem miuissen die Beschaffungsstrategien entsprechend
angepasst werden (Gestaltung der Vertrdge und Wahl der Verfahren). So sollten die
offentlichen Auftraggeber nach Moglichkeit keine Vertrége ausschreiben, die nur von einem

&6 Der Markt fir die Abfallentsorgung wird in zahlreichen Mitgliedstaaten durch einen oder zwel grof3e

Akteure beherrscht. Das Bauwesen weist — zumindest im Hinblick auf grof3e Infrastrukturprojekte —
oligopolistische Zlige auf und ist anféllig fir Kartellbildung. Andere Beispiele sind die I T-Versorgung,
der Strommarkt in bestimmten Mitgliedstaaten (siehe Artikel 30-Beschlliisse zum Strommarkt in der
tschechischen Republik, Spanien und Italien) sowie der Markt fir bestimmte Postdienste in
verschiedenen Mitgliedstaaten (siehe Artikel 30-Beschllisse zum Postsektor in Schweden, Finnland und
Osterreich).

34

DE



DE

oder einer geringen Anzahl von Marktakteuren erflllt werden konnen, da oligopolistische
Strukturen dadurch verfestigt und der Markteinstieg neuer Akteure nahezu unméglich
gemacht wirde. Im schlimmsten Fall wére der Offentliche Auftraggeber an einen
beherrschenden Lieferanten gebunden, der V ertragsbedingungen und Preise diktieren kdnnte.

Eine gelungene Gestaltung der Vertrage hangt offensichtlich von der Struktur des
betreffenden Marktes ab. Sind kleinere Wettbewerber in der Lage, die betreffenden
Dienstleistungen oder Produkte in geringerem Umfang zu liefern, so kénnte der Wettbewerb
durch eine Verringerung des Auftragsvolumens/ Verkirzung der Vertragsdauer auf effiziente
Art und Weise maximiert werden. Eine weitere Mdglichkeit, einen wirksamen Wettbewerb zu
erreichen, bestiinde im Aufteilen der Vertrage in mehrere Lose, wobel gegebenenfalls eine
Hochstzahl von Losen festzulegen waére, fur die ein einzelner Bieter den Zuschlag erhalten
kann. Gibt es nicht genligend Wettbewerber unter den kleineren Unternehmen, konnten
alternativ mehrere Kaufe in einem Vertrag geblindelt werden, um mégliche Wettbewerber aus
anderen Mitgliedstaaten anzuziehen.

Haufig werden verschiedene weitere Instrumente genannt, die sich als nitzlich erwiesen
haben, um einen wirksamen Wettbewerb auf den Beschaffungsmérkten zu sichern, und die
auf EU-Ebene als fakultative Werkzeuge fur Mitgliedstaaten oder 6ffentliche Auftraggeber
eingefihrt werden konnten. Wie oben bereits ausgefihrt, durften weniger strenge
Auswahlkriterien in der Regel die Anzahl der zuldssigen Angebote erhéhen®’. Das
Aufzwingen ungunstiger Vertrdge durch beherrschende Lieferanten kann durch vorherige
Festlegung von Hochstpreisen vermieden werden, bei deren Uberschreitung der Vertrag nicht
vergeben wird; zudem kann die Maoglichkeit vorgesehen werden, das Verfahren zu
annullieren, falls nach der Auswahlphase nur das Angebot/die Angebote eines einzigen
Bieters verbleibt/verbleiben.

Soweit moglich sollte generell auch gepriuft werden, inwieweit die Tellnahme von Bietern aus
anderen Mitgliedstaaten gefordert werden kann. Wie bereits dargelegt, besteht noch ein
grof3es, bisher ungenutztes Potenzial zur Intensivierung des innereuropdischen Handels im
Offentlichen Auftragswesen mit dem Ziel eines echten européischen Beschaffungsmarkts.
Dadurch wirden den europédischen Unternehmen vielfédtige neue Geschaftsmoglichkeiten
eroffnet und gleichzeitig der potenzielle Lieferantenstamm der offentlichen Auftraggeber
vergrolRert. Eine grenziberschreitende Beteiligung konnte durch Verbesserung der
gegenseitigen Anerkennung von Bescheinigungen (vielleicht sogar durch Schaffung eines
gemeinsamen europaischen Vorprifungssystems) vereinfacht werden. Einige Akteure
schlagen sogar vor, bel bestimmten Auftrdgen mit hohem Auftragswert die
Leistungsbeschreibung in einer zweiten Sprache zu verfassen oder in einer Fremdsprache
verfasste Angebote zu akzeptieren. Fur bestimmte Phasen des Verfahrens kdnnte auch geprift
werden, inwiefern — zumindest zur Erteilung erster Informationen — auf die automatische
Ubersetzung zuriickgegriffen werden konnte.

Bei Malnahmen zur Steigerung des Wettbewerbs auf den Beschaffungsmérkten muss
grundsétzlich davon ausgegangen werden konnen, dass die offentlichen Auftraggeber ihre
Beschaffungsmérkte gut kennen (z. B. aufgrund von Studien Uber Struktur und Form des
Zielmarktesim Vorfeld der Auftragsvergabe). Werden hier (oder an anderer Stelle) bestimmte
Garantien verlangt, so erfordert dies vom offentlichen Auftraggeber zusétzliche

o7 So diirften niedrigere Anforderungen an den Umsatz die Teilnahme kleinerer Firmen und niedrigere

Anforderungen an die bisherigen Erfahrungen die Teilnahme neuer Marktteilnehmer beglinstigen.
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Anstrengungen, die wahrscheinlich nur bei grofBeren Auftragen mit potenziell starken
Auswirkungen auf die Marktstrukturen gerechtfertigt wéaren.

Fragen:

53. Sind Sie der Ansicht, dass das oOffentliche Beschaffungswesen bedeutende
Auswirkungen auf die Marktstrukturen haben kann und die Auftraggeber ihre
Beschaffungsstrategien, sofern mdoglich, anpassen sollten, um wettbewerbswidrige
Marktstrukturen zu bekdmpfen?

54. Finden Sie, dass Vergaberegeln und Vergabepolitik der EU (fakultative) Instrumente
zur Forderung wettbewerbsfreundlicher Beschaffungsstrategien vorsehen sollten?
Fallsja, welche Instrumente wirden Sie vorschlagen?

55. Sind Sie der Ansicht, dass vor dem Hintergrund spezifische Instrumente oder
Initiativen bendtigt werden, um Bieter aus anderen Mitgliedstaaten zur Teilnahme zu
ermutigen? Falls ja, welche?

56. Denken Sie, dass die gegenseitige Anerkennung von Bescheinigungen verbessert
werden muss? Befurworten Sie die Schaffung eines  europdischen
Vorprufungssystems?

57. Was schlagen Sie vor, um Sprachbarrieren zu tberwinden? Sollten die 6ffentlichen

Auftraggeber lhrer Ansicht nach dazu verpflichtet sein, die Leistungsbeschreibung
far Auftrdge mit hohem Vertragswert in einer zweiten Sprache zu verfassen bzw. in
einer Fremdsprache verfasste Angebote zu akzeptieren?

58. Welche Instrumente der Beschaffungspolitik konnten das Phanomen beherrschender
Lieferanten vermeiden helfen? Wie kénnten die offentlichen Auftraggeber besser vor
beherrschenden Lieferanten geschiitzt werden?

Verhinderung von wettbewer bswidrigem Verhalten

Ein damit zusammenhéngendes Problem ist wettbewerbswidriges Verhalten auf den
Beschaffungsmérkten. Die Beschaffungsmérkte scheinen besonders anféllig fur Absprachen
zwischen den Markiteilnehmern (Angebotsabsprache, Marktaufteilung)®, was unter anderem
auf die Stabilitdt und Vorhersagbarkeit der offentlichen Nachfrage zurtckzufUhren ist.
Verschiedene Analysten vertreten sogar die Ansicht, dass die Transparenz der Verfahren der
Kartellbildung Vorschub leisten.

Obwohl die Anzahl der VerstoRe gegen das Wettbewerbsrecht im  offentlichen
Beschaffungswesen keineswegs vernachlassigbar ist®®, enthalten die EU-Vergabevorschriften
keine Bestimmungen, die sich speziell mit diesem Problem befassen. Bisher wird die Ansicht
vertreten, dass die bestehenden Bestimmungen ausreichen, um das Problem effizient
anzugehen, indem z. B. den Vergabestellen Hilfestellung zur Verhinderung und Feststellung
von Absprachepraktiken geleistet wird.

e Siehe hierzu auch die umfangreichen Arbeiten der OECD, z. B. die Leitlinien zur Bekdmpfung von

Angebotsabsprachen im offentlichen Beschaffungswesen:
http://www.oecd.org/document/29/0,3343,en_2649 40381615 42230813 1 1 1 1,00.html

Einige ,berihmte* Beispiele fur Kartellfalle auf den Beschaffungsmérkten waren die ,, Lunch coupons'
in ltalien oder die, Lycées del'lle-de-France" in Frankreich.
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Allerdings ist noch nicht geklart, ob dies ausreicht, um solche Praktiken auf den
Beschaffungsmérkten wirksam zu bekampfen, oder ob spezifische Rechtsinstrumente bendtigt
werden: z.B. strengere Ausschlussmechanismen im Falle von Angebotsabsprachen, die
Maoglichkeit, bestimmte Informationen nicht offenzulegen bzw. in Sektoren mit hoher
Wahrscheinlichkeit der Kartellbildung das Verhandlungsverfahren  verpflichtend
vorzuschreiben, die Verwendung von ,Certificates of Independent Bid Determination®
(Bescheinigungen Uber eine unabhangige Angebotserstellung), die Verpflichtung der
Auftraggeber zur Befragung der Wettbewerbsbehtrden im Falle verdachtiger Angebotsmuster
usw.

Aufgrund der bisherigen Erfahrungen konnte es sich als nitzlich erweisen, bestimmte
Instrumente mit besonders hohem Missbrauchsrisiko ,, absprachensicher” zu machen. So ist es
beispielsweise gangige Praxis, dass Bieter, die den Zuschlag erhalten, Unterauftrdge
vergeben, um Kartellmitglieder dafir zu belohnen, dass sie sich an die Kartellabsprache
gehalten haben. Dieses Problem konnte dadurch angegangen werden, dass die Vergabe von
Unterauftragen an Unternehmen, die selbst an der Ausschreibung teilgenommen haben, unter
bestimmten Umstanden verboten wird"™.

Es steht aulRer Frage, dass zusétzliche Sicherheitsvorkehrungen gegen wettbewerbsfeindliches
Verhalten einen Beitrag zur Erhaltung eines gesunden Wettbewerbs auf den
Beschaffungsmérkten leisten koénnten. Dabel muss jedoch erneut sorgféltig abgewogen
werden, welche Vortelle den Verwaltungsasten, die solche Bestimmungen fir die
Auftraggeber und die Unternehmen nach sich ziehen wirden, gegeniiberstehen.

Frage:

59. Sind Sie der Ansicht, das die EU-Bestimmungen fir die 6ffentliche Auftragsvergabe
stérkere Sicherheitsvorkehrungen gegen wettbewerbswidriges Verhalten in
Ausschreibungsverfahren  enthalten  sollten? Fals ja, welche neuen
I nstrumente/Bestimmungen wirden Sie vorschlagen?

3.3. Vergabe im Falle nicht vorhandenen Wettbewerbs/bei Vorhandensein von
Ausschlieflichkeitsrechten

In der Praxis missen die offentlichen Auftraggeber ihre Kaufe haufig bei einem bestimmten
Wirtschaftsteilnehmer tétigen, da dieses Unternehmen hinsichtlich der Produktion der
betreffenden  Glter bzw. Erbringung der betreffenden Dienstleistung  Uber
Ausschliefdlichkeitsrechte verflgt. In solchen Falen kann es nicht zu einem normalen
Wettbewerb um den Auftrag kommen. Deshalb ist laut den Vergaberichtlinien, das
Verhandlungsverfahren ohne Veréffentlichung einer Bekanntmachung gerechtfertigt, ,, wenn
der Auftrag aus technischen oder kunstlerischen Grinden oder aufgrund des Schutzes von
Ausschliefdlichkeitsrechten nur von einem bestimmten Wirtschaftsteilnehmer ausgefihrt

werden kann® .

Bei Vorliegen von Ausschlief3lichkeitsrechten wird eine Ausschreibung in der Tat zu einer
reinen Formalitét ohne praktischen Nutzen. Der Zugang zu dem betreffenden offentlichen

70 Eine Beschrankung der Beteiligung von Bietern mit dem Ziel der Verringerung des Absprachenrisikos

ist jedoch nur unter relativ eingeschrénkten Bedingungen mdéglich, siehe Urteil des EUGH vom 19. Mai
2009 in der Rechtssache C-538/07, Assitur (bez. befristeten Unternehmensgruppen).
n Artikel 31 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 2004/18/EG.
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Auftrag wurde durch die vorherige Vergabe des Ausschliefdlichkeitsrechts unbestreitbar
blockiert, so dass jeglicher Wettbewerb bereits vor Beginn des V ergabeverfahrens unmadglich
gemacht wurde.

Die Frage, wie das Ausschliefdlichkeitsrecht selbst erteilt wurde und insbesondere ob bel der
Erteilung (mit den Auswirkungen auf die spadtere Vergabeentscheidung) ein fairer
Wettbewerb gegeben war, wird in den derzeitigen Vergaberichtlinien, soweit Vertrége an
private Unternehmen betroffen sind, nicht angesprochen.

Das Thema wird ausschliefdlich im Kontext der offentlich-Gffentlichen Zusammenarbeit
behandelt, wobei 6ffentliche Dienstleistungsauftréage zwischen offentlichen Auftraggebern
vom Geltungsbereich der Richtlinie ausgenommen sind, wenn sie aufgrund eines
ausschliefdlichen Rechts vergeben werden — und dieses ausschliefdliche Recht nicht gegen die
Grundsétze des Vertrags verstoRt'.

Diese Bestimmung durfte nicht langer benttigt werden, sobald eine Gesamtldsung fur Fragen
im Zusammenhang mit der offentlich-offentlichen Zusammenarbeit gefunden ist. Allerdings
sollte dartiber nachgedacht werden, ob im Interesse eines gesunden Wettbewerbs auf den
Beschaffungsmarkten die dem betreffenden Artikel zugrunde liegende Idee nicht generell zur
Anwendung kommen sollte. Diesem Prinzip zufolge konnten Auftrége ohne
Wettbewerbsverfahren aufgrund eines ausschliefdlichen Rechts nur dann vergeben werden,
wenn die entsprechenden Rechte selbst in einem Wettbewerbsverfahren erteilt wurden.

Fragen:

60. Kann die Erteilung von Ausschliefdichkeitsrechten Ihrer Ansicht nach den fairen
Wettbewerb auf den Beschaffungsmaérkten in Gefahr bringen?

61. Falls ja, welche Instrumente wirden Sie vorschlagen, um solche Risiken zu mindern
bzw. einen fairen Wettbewerb sicherzustellen? Sollten die EU-Beschaffungsregeln
Ihrer Ansicht nach zulassen, dass Auftrége ohne Vergabeverfahren aufgrund von
Ausschliefdlichkeitsrechten  vergeben  werden, sofern  das  betreffende
Ausschliefdichkeitsrecht selbst in einem transparenten Wettbewerbsverfahren erteilt
wurde?

4, DIE OFFENTLICHE AUFTRAGSVERGABE ALS STRATEGISCHE ANTWORT AUF NEUE
HERAUSFORDERUNGEN

Die Behorden konnen einen wichtigen Beitrag zur Erreichung der strategischen Ziele von
Europa2020”® leisten, indem sie ihre Kaufkraft zur Beschaffung von Gitern und
Dienstleistungen mit htherem ,, gesellschaftlichem Wert“ einsetzen. Dieser kann sich &ufern
in Innovationsforderung, Umweltfreundlichkeit und Bekdmpfung des Klimawandels,
Verringerung des Energieverbrauchs, Verbesserung der Beschéftigungsage, des
Gesundheitswesens’ und der sozidlen Bedingungen sowie der Forderung der

5 Artikel 18 der Richtlinie 2004/18/EG.
& Siehe Mitteilung der Kommission vom 3. Mé&rz 2010 — KOM (2010) 2020.
“ Siehe Schlussfolgerungen des Rates vom 13. September 2010 zu den Lehren aus der Influenza

A/HIN1-Pandemie.
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Chancengleichheit und starkeren Einbeziehung benachteiligter Gruppen™. Eine starke
Nachfrage der Behdrden nach ,grineren“, COz-armen, innovativeren und sozial
verantwortlichen Gitern und Dienstleistungen kann auch Produktions- und Konsumtrends der
néchsten Jahre mitbestimmen. Die Bertcksichtigung gesellschaftlicher Herausforderungen
sollte natdrlich nicht zu Lasten der Effizienz der 6ffentliche Beschaffung gehen. Politische
Erwégungen dirfen nicht dazu fihren, dass den offentlichen Auftraggebern en
unverhaltnismadiger zusétzlicher Verwatungsaufwand entsteht oder der Wettbewerb auf den
Beschaffungsmérkten verzerrt wird.

Es gibt zwel Mdglichkeiten, das offentliche Auftragswesen fir die politischen Ziele von
Europa 2020 zu nutzen:

° Die offentlichen Auftraggeber werden in die Lage versetzt, diese Ziele in den
Verfahren des offentlichen Auftragswesens zu beriicksi chtigen (,, Beschaffungstechnik*);

° den offentlichen Auftraggebern werden verbindliche Anforderungen auferlegt oder
Anreize zur Lenkung ihrer Entscheidungen Uber die Art der zu beschaffenden Giter und
Dienstleistungen geboten (,, Beschaffungsgegenstand*).

Die Vergaberichtlinien geben einen gemeinsamen Rahmen fur die 6ffentliche Beschaffung
vor, indem sie bestimmte Verfahrensregeln fur die ,, Beschaffungstechnik” vorgeben und die
Entscheidung Uber den ,, Beschaffungsgegenstand” dem o6ffentlichen Auftraggeber Uberlassen,
der selbst beschliefdt, welche Merkmale die Arbeiten, Produkte oder Dienstleistungen nach
seinen Vorstellungen aufweisen sollten und welche (transparente und nicht diskriminierende)
Bedingungen zu erfillen sind, damit seinen politischen Zielen optimal entsprochen wird.

Die EU-Vorschriften fir das offentliche Auftragswesen bieten auch die Moglichkeit, Anreize
im Sinne der Europa2020-Ziele zu schaffen oder den offentlichen Auftraggebern auf
europdischer oder nationaler Ebene bestimmte Verpflichtungen im Hinblick auf den
Beschaffungsgegenstand aufzuerlegen. Dadurch soll sichergestellt werden, dass die
Offentliche Beschaffung mit den Zielen der Gesamtpolitik vereinbar ist.

In den vergangenen Jahren wurde sowohl auf européaischer als auch auf nationaler Ebene
bereits eine ganze Reihe politischer Initiativen in die Wege geleitet, um das Offentliche
Beschaffungswesen im Sinne der oben beschriebenen Ziele auszurichten (siehe laufende
Arbeiten zur Férderung eines umweltorientierten 6ffentlichen Beschaffungswesens™, zu
gesellschaftlichen Aspekten der offentlichen Auftragsvergabe’”” und zu Fragen der
Innovation’).

S Entsprechende Uberlegungen stehen insbesondere im Einklang mit Artikel 9 AEUV, in dem die Union

aufgefordert wird, den Erfordernissen im Zusammenhang mit der Forderung eines hohen
Beschaftigungsniveaus, mit der Gewéhrleistung eines angemessenen sozialen Schutzes und mit der
Bekdmpfung der sozialen Ausgrenzung Rechnung zu tragen.

Siehe Mitteilung der Kommission ,Umweltorientiertes Offentliches Beschaffungswesen® —
KOM(2008) 400, in der Ziele fur dessen Einfihrung in den Mitgliedstaaten vorgegeben werden und ein
Ansto3 zur Entwicklung gemeinsamer freiwilliger europdischer Kriterien fir ein umweltorientiertes
Beschaffungswesen gegeben wurde. Siehe auch ,Handbuch fir ein umweltorientiertes ffentliches
Beschaffungswesen*, http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/buying_green_handbook _de.pdf.

Siehe Handbuch ,,Buying social — A Guide to Taking Account of Social Considerations in Public
Procurement” - SEC(2010) 1258.

Im Einklang mit der Verpflichtung Nr. 17 aus der Mitteilung Uber die , Innovationsunion* begleitet die
Européische Kommission derzeit eine Studie (Laufzeit November 2010 - November 2011), durch die
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Insbesondere das umweltorientierte offentliche  Beschaffungswesen wird in  den
Mitgliedstaaten schon seit einigen Jahren praktiziert. Die meisten Mitgliedstaaten haben
nationale Aktionspléane angenommen, in denen sie freiwillige oder verbindliche Ziele und
spezifische Mal3nahmen zur Forderung und Umsetzung eines umweltorientierten 6ffentlichen
Beschaffungswesens festgelegt haben. Die EU hat einschldgige Kriterien fur 18 Produkt- und
Dienstleistungsgruppen entwickelt’; weitere werden folgen.

Im folgenden Abschnitt wird erortert, ob und wie die EU-Vorschriften fir die
Auftragsvergabe gedndert werden missen, um Kohérenz und Eignung jeglicher Mal3nahmen,
die auf EU-Ebene oder nationaler Ebene getroffen werden, sicherzustellen.

4.1. » Beschaffungstechnik“ — Erreichung der Ziele von Europa 2020

Uberlegungen hinsichtlich des Umweltschutzes, der sozialen Eingliederung oder der
Forderung von Innovationen mussen — je nach ihrer Art — in unterschiedlichen Phasen des
Beschaffungsverfahrens angestellt werden. Nicht alle Uberlegungen zu diesen politischen
Zielsetzungen konnen in jeder Phase berticksichtigt werden. Deshalb wird im Folgenden
darauf eingegangen, wie in den einzelnen Phasen des Beschaffungsverfahrens den jeweiligen
politischen Zielen Rechnung getragen werden kénnte.

Beschreibung des Auftragsgegenstands und technische Spezifikationen

Nach den derzeitigen EU-Verfahrensvorschriften fur die offentliche Beschaffung mussen die
offentlichen  Auftraggeber eine klare, nicht diskriminierende Beschreilbung des
Auftragsgegenstands liefern und die technischen Spezifikationen so formulieren, dass keine
Unternehmen bevorzugt werden.

Anforderungen an Verarbeitungs- und Herstellungsmethoden missen die Herstellung des
Produkts betreffen und seine Merkmale erlautern, auch wenn dies nicht direkt ersichtlich ist.
Die Auftraggeber dirfen den derzeitigen Vorschriften zufolge keine Verarbeitungs- und
Herstellungsmethoden vorschreiben, die sich nicht auf die Herstellung des Produkts beziehen
und sich nicht in den Merkmalen des Produkts widerspiegeln.

Behorden und sonstige Beteiligte fordern mitunter, dass bestimmte Produkte aus Griinden des
Umwelt- und Gesundheitsschutzes lokal beschafft werden miissen bzw. sollten. Wenn solche
Anforderungen zu einer ungerechtfertigten direkten oder indirekten Diskriminierung von
Lieferanten fUhren, verstol3en sie gegen das EU-Recht. Sie lassen sich nur ausnahmsweise
rechtfertigen, wenn ein legitimer und objektiver Bedarf, der sich nicht an rein 6konomischen

ein neues Fordersystem fir die Beschaffung innovativer Giter und Dienstleistungen entwickelt werden
soll. Dieses System umfasst sowohl Hilfestellungen als auch die Einrichtung eines Mechanismus zur
(finanziellen) Forderung mit dem Ziel der Unterstitzung der Auftraggeber im Hinblick auf eine
nichtdiskriminierende und offene Durchfihrung der Auftragsvergabe, die Zusammenfihrung der
Nachfrage, die Formulierung gemeinsamer Spezifikationen und die Férderung des Zugangs von KMU
zu den Auftrégen. Siehe Mitteilung der Kommission ,Vorkommerzielle Auftragsvergabe:
Innovationsférderung zur Sicherung tragféhiger und hochwertiger offentlicher Dienste in Europa’,
KOM(2007) 799.

Siehe Mitteilung der Kommission ,, Umweltorientiertes Offentliches Beschaffungswesen® - KOM(2008)
400, in der Ziele fir dessen Einfiihrung in den Mitgliedstaaten vorgegeben werden und ein Anstol3 zur
Entwicklung gemeinsamer freiwilliger Europdischer Kriterien fir ein umweltorientiertes
Beschaffungswesen gegeben wurde. Siehe auch ,,Handbuch fir ein umweltorientiertes offentliches
Beschaffungswesen®, http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/buying_green_handbook_de.pdf.
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Erwagungen orientiert, ausschliefdlich durch Produkte aus einer bestimmten Region gedeckt
werden kann.

Fragen:

62.

63.

65.

66.

67.

68.

Sind Sie der Auffassung, dass die Vorschriften fur technische Spezifikationen es
ermdglichen, Uberlegungen zu anderen politischen Zielsetzungen in ausreichendem
Mal3e zu berticksichtigen?

Glauben Sie, dass die Mdglichkeit zur Festlegung technischer Spezifikationen in
Form von Leistungs- bzw. Funktionsanforderungen die 6ffentlichen Auftraggeber in
die Lage versetzen konnte, ihren strategischen Bedurfnissen besser Rechnung zu
tragen as durch die Festlegung strenger detaillierter technischer Anforderungen?
Falls ja, wirden Sie es befUrworten, Leistungs- bzw. Funktionsanforderungen unter
bestimmten Bedingungen verbindlich vorzuschreiben?

Glauben Sie, dass die 6ffentlichen Auftraggeber die Mdglichkeiten nach Artikel 23
der Richtlinie 2004/18 hinsichtlich der Barrierefreiheit®® fir Behinderte oder der
Konzeption fur alle Benutzer hinreichend nutzen? Falls nein, was ist zu tun?

Eignen sich einige der in den derzeitigen Richtlinien vorgesehenen Verfahren®
(wettbewerblicher Dialog, Wettbewerbe) Ihrer Auffassung nach besonders gut zur
Berticksichtigung der Umwelt-, Sozia-, Barrierefreiheits- und Innovationspolitik?

Welche Anderungen wiirden Sie an den in den derzeitigen Richtlinien vorgesehenen
Verfahren vorschlagen, um die oben genannten politischen Ziele weitestmdglich zu
berlicksichtigen und gleichzeitig die Grundsétze der Nichtdiskriminierung und
Transparenz zu wahren, damit gleiche Wettbewerbsbedingungen flr européaische
Unternehmen gegeben sind? Konnte die Nutzung innovativer Informations- und
Kommunikationstechnologien den Auftraggebern dabel helfen, die Europa2020-
Ziele zu erreichen?

Konnen Sie sich Féle vorstellen, in denen eine Beschrénkung auf lokale oder
regionale Lieferanten durch legitime und objektive Grinde, die sich nicht allein auf
Okonomische Erwagungen griinden, berechtigt sein konnten?

Glauben Sie, dass die Anwendung des Verhandlungsverfahrens mit vorheriger
Veroffentlichung einer Bekanntmachung als Standardverfahren es einfacher machen
wirde, politikrelevante  Uberlegungen  (z.B. Umwelt-, Sozial- und
Innovationspolitik) besser zu berticksichtigen? Wirde dies zu einem zu hohen Risiko
von Diskriminierung und Wettbewerbsbeschrankung fuhren?

Festlegung besonders relevanter Auswahlkriterien

Bel der Bewertung der Bewerber im Hinblick auf ihre Fahigkeit zur Auftragsausfihrung
kénnen die offentlichen Auftraggeber auch Erfahrung und Kompetenz im Zusammenhang mit
sozialen und 6kologischen Aspekten des Auftragsgegenstands berticksichtigen.

Barrierefreiheit bedeutet in diesem Zusammenhang die Barrierefreiheit fir Personen mit funktionellen
Einschrénkungen (Behinderungen).
Zur Beschreibung der Verfahren siehe Abschnitt 2.1 oben.
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Frage:

69. Welche sinnvollen Beispiele fir technische Kompetenzen oder sonstige auf die
Forderung der Erreichung bestimmter Ziele (z. B. Umweltschutz, Stéarkung der
sozialen Eingliederung, Verbesserung des Zugangs fir Menschen mit Behinderungen
und Forderung von Innovation) ausgerichtete Auswahlkriterien wirden Se
vorschlagen?

Anwendung der zaweckmaidigsten Zuschlagskriterien

Um einen wirksamen Wettbewerb zwischen den Wirtschaftsteilnehmern zu gewéhrleisten und
willkurliche Entscheidungen seitens der Offentlichen Behdrden zu vermeiden, ist in den
derzeitigen EU-Vorschriften fir offentliche Auftrdge vorgeschrieben, dass die
Zuschlagskriterien mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen missen, dem
offentlichen Auftraggeber keine uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit lassen dirfen und in
den Ausschreibungsunterlagen ausdrticklich zu erwahnen sind.

Die offentlichen Auftraggeber kdnnen selbst entscheiden, wie die einzelnen Kriterien zur
Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots zu gewichten sind. Dadurch konnen sie
bei der Bewertung dem Stellenwert Rechnung tragen, den sie 6kologischen oder sozialen
Kriterien im Vergleich zu anderen Kriterien, einschlief3lich des Preises, beimessen wollen.

Bei Standardgitern und —dienstleistungen ist es haufig bereits méglich, in den technischen
Spezifikationen und den Bedingungen fur die Auftragsausfihrung hohe Umwelt- bzw.
Sozia standards anzulegen und dann den Auftrag nach dem Kriterium des niedrigsten Preises
zu vergeben. So konnen die Ooffentlichen Auftraggeber Giter und Dienstleistungen
beschaffen, die hohe Standards zum guinstigsten Preis erfillen.

Wirden Kriterien, die sich auf die Aspekte Umwelt, Energieeffizienz, Barrierefreiheit oder
Innovation beziehen, jedoch bereits in der Zuschlagsphase und nicht erst in den technischen
Spezifikationen oder den Bedingungen fir die Auftragsausfihrung herangezogen, so kénnte
dies den Vorteil bieten, dass Unternehmen Angebote vorlegen, die Uber das Niveau der
technischen Spezifikationen hinausgehen und damit die Einfuhrung innovativer Produkte auf
dem Markt fordern. Ein Rickgriff auf solche Kriterien in der Zuschlagsphase wére auch dann
nutzlich, wenn nicht klar ist, welche Produkte oder Dienstleistungen auf dem Markt
angeboten werden.

Fragen:

70. Das Kriterium des wirtschaftlich giinstigsten Angebots scheint am besten geeignet,
um auch andere politische Ziele zu verfolgen. Wéare es im Hinblick auf eine
bestmdgliche Berlcksichtigung dieser politischen Ziele lhrer Auffassung nach
nutzlich, die bestehenden Vorschriften (fir bestimmte Vertragsarten/bestimmte
Sektoren/unter bestimmten Umstanden) zu éndern, um

70.1.1. dasausschliefdliche Kriterium des niedrigsten Preises zu eliminieren?

70.1.2. die Zugrundelegung des Preiskriteriums bzw. des Gewichts, das offentliche
Auftraggeber dem Preis verleihen kdnnen, zu beschranken?

70.1.3. zusdtzlich zum Kriterium des niedrigsten Preises und des wirtschaftlich glnstigsten
Angebots eine dritte Kategorie von Zuschlagskriterien einzufihren? Falls ja, welches
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aternative Kriterium wirden Sie vorschlagen, das es sowohl ermdglicht, andere
politische Ziel setzungen wirksamer zu verfolgen, als auch gewahrleistet, dass gleiche
Wettbewerbsbedingungen und ein fairer Wettbewerb zwischen den européischen
Unternehmen gegeben sind?

71. Sind Sie der Meinung, dass das Ergebnis fir Kriterien, die sich beispielsweise auf
Okologische, soziadle oder innovative Aspekte beziehen, auf eine bestimmte
Hochstpunktzahl beschrénkt werden sollte, um zu vermeiden, dass diese einen
hoheren Stellenwert erhalten als das Leistungs- oder Kostenkriterium?

72. Glauben Sie, dass die Mdglichkeit, 6kologische oder soziale Kriterien in der
Zuschlagsphase anzulegen, verstanden und genutzt wird? Sollte die Richtlinie Ihrer
Meinung nach diesbeziiglich expliziter sein?

73. Sollte Threr Meinung nach — insbesondere bei grofieren Projekten — verbindlich
vorgeschrieben werden, bei der Bestimmung des wirtschaftlich gunstigsten Angebots
die Lebenszykluskosten zu bertcksichtigen? Fals ja, haten Se es fir
erforderlich/angebracht, dass die Kommissionsdienststellen eine Methodik fir die
L ebenszykluskosten entwickelt?

Vorgabe angemessener Klauseln fur die Auftragsausfihrung

Nach den derzeitigen EU-Beschaffungsvorschriften mussen die Klauseln fur die
Auftragsausfiihrung an die Aufgaben gebunden sein, die zur Herstellung der zu beschaffenden
Guter bzw. Erbringung der zu beschaffenden Dienstleistungen erforderlich sind. Solche
Bedingungen fur die Auftragsausfiihrung kdnnen auch anderen politischen Erwagungen, wie
sozialen und umweltbezogenen Aspekten, Rechnung tragen®. Ein Beispie fir letztere ware
etwa die Forderung nach Emissionskompensationen fur Beschaffungen mit signifikantem
CO,-FulZabdruck. Einige Mitgliedstaaten verlangen bei der Beschaffung von Taxi- oder
sonstigen Transportdienstleistungen, dass die verwendeten Fahrzeuge diesbezlglich zur
effizientesten Klasse gehdren. Klauseln fur die Auftragsausfihrung konnten auch genutzt
werden, um wahrend der Auftragsausfihrung Innovationen zu stimulieren, indem z. B.
Anreize geschaffen werden, Produkte oder Dienstleistungen wahrend der Auftragsausfiihrung
weiterzuentwickeln.

In diesem Stadium kénnen die 6ffentlichen Auftraggeber dem erfolgreichen Bieter bestimmte
Verpflichtungen zur Erreichung verschiedener umweltrelevanter oder sozialer Ziele
auferlegen, die in friheren Phasen des Vergabeverfahrens nicht berlicksichtigt werden
konnen.

Fragen:

74. Klauseln fur die Auftragsausfihrung eignen sich vom zeitlichen Ablauf der
Verfahren her am besten, um soziale Uberlegungen hinsichtlich Beschéaftigung und
Arbeitsbedingungen der an der Ausfihrung beteiligten Arbeitnehmer zu
berlicksichtigen. Teilen Sie diesen Standpunkt? Falls nein, schlagen Sie bitte die
beste alternative Ldsung vor.

82 Siehe Artikel 26 der Richtlinie 2004/18/EG.
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75. Welche Art von Klauseln fur die Auftragsausfuhrung sind lhrer Meinung nach
besonders gut geeignet, um sozialen und umweltbezogenen Uberlegungen sowie
Uberlegungen zur Energieeffizienz Rechnung zu tragen?

76. Sollten bestimmte allgemeine Klauseln fir die Auftragsausfihrung, insbesondere in
Bezug auf Beschaftigung und Arbeitsbedingungen der an der Ausfiihrung beteiligten
Arbeitnehmer, bereits auf EU-Ebene spezifiziert werden?

Prifung der Anforderungen

Die offentlichen Auftraggeber konnten umweltrelevante oder soziale Anforderungen bel der
Ausarbeitung der technischen Spezifikationen, der Festlegung der Auswahl- und
Zuschlagskriterien oder der Aufnahme von Klauseln fir die Auftragsausfiihrung spezifizieren.
Sie werden dann in der Regel eine Liste mit verschiedenen Elementen erstellen
(Bescheinigung/Unterlagen und/oder spezifische Verpflichtungen), die die Bewerber bzw.
Bieter beibringen mussen, um nachzuweisen, dass sie die umweltrelevanten oder sozialen
Anforderungen erfillen konnen. Den derzeitigen Vorschriften zufolge kénnen bestimmte
Bescheinigungssysteme  (z. B.  Waldzertifizierungssysteme,  Bescheinigungen  des
Sozialsystems usw.) als Nachweise akzeptiert werden; gleichwertige Mittel sind ebenfalls
anzuerkennen. Ein generelles Problem der offentlichen Auftragsvergabe betrifft die
Uberpriifung dieser Anforderungen in der Lieferkette. Das Thema der Uberpriifung ist
besonders dann relevant, wenn ein Teil der Lieferkette in einem Drittland lokalisiert ist.

Bei der Prifung von Teilnahmeantragen und Angeboten stellt der offentliche Auftraggeber
fest, ob die von den Bewerbern oder Bietern beigebrachten Informationen oder Unterlagen
den Anforderungen genigen. Falls bestimmte Angaben fehlen oder die beigebrachten
Informationen as unzureichend betrachtet werden, wird der Bewerber bzw. Bieter vom
Verfahren ausgeschl ossen.

Fragen:

77. Sollte der derzeitige EU-Rahmen fir das offentliche Auftragswesen lhrer Meinung
nach spezifische Lésungen fiir die Frage der Uberprifung der Anforderungen in der
Lieferkette vorsehen? Falls ja, welche Lésungen wirden Sie vorschlagen, um dieses
Problem in Angriff zu nehmen?

78. Wie konnten die offentlichen Auftraggeber bei der Prifung der Anforderungen am
besten unterstiitzt werden? Wirde die Entwicklung von , standardisierten® Systemen
und Unterlagen fur die Konformitdtsprifung sowie von Labels ihre Arbeit
erleichtern? Wie kdnnte bel einer solchen Vorgehensweise der Verwaltungsaufwand
minimiert werden?

Verknupfung mit Auftragsgegenstand/Auftragsausfiihrung

Wie bereits erlautert, ist die Verkntpfung mit dem Auftragsgegenstand im derzeitigen EU-
Rahmen fir das 6ffentliche Auftragswesen eine Grundvoraussetzung, von der auszugehen ist,
wenn in das Verfahren der offentlichen Auftragsvergabe Erwégungen zu anderen
Politikbereichen einflieRen. Dies gilt fur ale Phasen des Vergabeverfahrens und fir
unterschiedliche Aspekte (Leistungsbeschreibungen, Auswahl- und Zuschlagskriterien). Bei
Klauseln fur die Auftragsausfihrung besteht diese Anforderung in der Verknipfung mit der
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Ausfuhrung der Aufgaben, die fur die Produktion der zu beschaffenden Guter bzw. die
Bereitstellung der zu beschaffenden Leistungen erforderlich sind.

Eine Lockerung dieser Anforderung wirde es den Auftraggebern ermoglichen, die Ziele der
Europa 2020-Strategie mittels der offentlichen Auftragsvergabe besser zu verfolgen. Die
offentlichen Auftraggeber kénnten so — unabhangig von dem erworbenen Produkt bzw. der
erworbenen Dienstleistung — das Verhaten von Unternehmen beeinflussen und diese
bei spielsweise zu mehr Umweltbewusstsein und Sozialverantwortung anspornen. Dies konnte
die Ziele der Europa 2020-Strategie kréftig unterstiitzen.

Bei der Erwdgung solcher Madoglichkeiten muss sorgfdltig geprift werden, welche
Auswirkungen sich im Hinblick auf andere politische Uberlegungen ergeben. Die
Verknipfung zum Auftragsgegenstand gewéhrleistet, dass der eigentliche Erwerb im
Mittelpunkt eines Verfahrens steht, bei dem Gelder des Steuerzahlers verwendet werden. Dies
ist eine wichtige Garantie dafur, dass offentliche Auftraggeber bel effizienter Nutzung
Offentlicher Gelder das gunstigste Angebot erhalten. Wie bereits angesprochen, wird dieses
Ziel auch in der Strategie Europa 2020 hervorgehoben, der zufolge die Politik auf dem Gebiet
des Gffentlichen Auftragwesens gewahrleisten muss, dass 6ffentliche Gelder so wirtschaftlich
wie moglich eingesetzt werden. Gleichzeitig ist durch diese Garantie des Erwerbs zum
gunstigsten Preis ein gewisser Grad an Koharenz zwischen der EU-Beschaffungspolitik und
den Vorschriften fur staatliche Beihilfen sichergestellt, da ausgeschlossen wird, dass
Wirtschaftsteilnehmer durch die Vergabe offentlicher Auftrage ungebuhrliche wirtschaftliche
Vorteile erhalten. Eine Lockerung der Verknupfung mit dem Auftragsgegenstand kénnte
folglich bewirken, dass die EU-Beschaffungsvorschriften anders angewandt werden as die
Vorschriften fur staatliche Beihilfen, und letztlich dem Ziel einer stédrkeren Kohérenz
zwischen den beiden Bereichen zuwiderlaufen.

Die Verknipfung mit dem Auftragsgegenstand kann auch vermeiden helfen, dass
Wirtschaftsteilnehmer eines bestimmten Landes Teilnehmern aus anderen Mitgliedstaaten
potenziell vorgezogen werden. Dies gilt insbesondere fir Bereiche (wie z. B. einige soziae
Anforderungen), die stérker in nationalen, regionalen oder sogar lokalen Realitdten verankert
sind, ist aber auch fir andere politische Erwégungen, z. B. im Umweltbereich, relevant. So
konnte beispielsweise bei der Lieferung von Gitern die Forderung, dass die von den Bietern
genutzten Birogebaude ausschliefdlich mit Solarenergie zu beheizen sind, Unternehmen aus
Mitgliedstaaten mit besonders ginstigen Witterungsbedingungen fir die Solartechnologie
bevorzugen.

Die Verkniipfung zwischen politischen Uberlegungen und dem Auftragsgegenstand soll fiir
die Unternehmen Sicherheit und Vorhersehbarkeit gewahrleisten. In Ermangelung einer
solchen Verknipfung (und auf EU-Ebene harmonisierter Anforderungen) konnten die
Wirtschaftsteilnehmer bei jeder Auftragsvergabe und von jedem offentlichen Auftraggeber
anderen Anforderungen unterworfen werden (Beispiele hierfir wéren etwa der Frauenanteil,
die Zahl der eingestellten Arbeitslosen, Kinderbetreuungseinrichtungen fir Beschéftigte,
Umwelt- oder Abfallwirtschaftsmal3nahmen oder Okozeichen).

Die Einhaltung der von den offentlichen Auftraggebern auferlegten Anforderungen koénnte
insbesondere KMU vor Probleme stellen, da sie nicht unbedingt Uber die erforderlichen
Wirtschaftss und Humanressourcen verfigen, um im konkreten Einzelfall eine Fille
gesellschaftlicher Anforderungen zu erfillen.
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Schliefdlich kénnten Anforderungen, die in keiner Verbindung zu dem erworbenen Produkt
oder der beschafften Dienstleistung stehen, dem in der Strategie Europa 2020 formulierten
Ziel der Innovationsforderung zuwiderlaufen, da der Wettbewerb zwischen den Unternehmen
nicht mehr aufgrund der Entwicklung des besten (mdglicherweise innovativen) Produkts oder
der besten Dienstleistung, sondern nur aus unternehmenspolitischen Grinden stattfinden
wirde.

Fragen:

79. Einige Beteiligte schlagen vor, die obligatorische Verknipfung der Anforderungen
des offentlichen Auftraggebers an den Auftragsgegenstand abzuschwéachen oder
sogar ganz fallen zu lassen (dann kénnte beispielsweise verlangt werden, dass die
Bieter bei der Einstellung von Personal die Gleichstellung der Geschlechter
gewdhrleisten oder eine Quotenpolitik fur bestimmte Personenkategorien wie
Arbeitssuchende, Personen mit Behinderungen usw. verfolgen). Stimmen Sie diesem
Vorschlag zu? Welche Vor- oder Nachteile hétte Ihrer Meinung nach eine Lockerung
oder Abschaffung der Verknipfung mit dem Auftragsgegenstand?

80. Wenn diese Verknipfung gelockert werden sollte, welche Korrekturmechanismen
sollten dann gegebenenfals eingefihrt werden, um die Risken einer
Diskriminierung und erheblicher Wettbewerbsbeschrénkungen zu mindern?

81. Konnten KMU Ilhrer Auffassung nach Probleme mit der Einhaltung der
verschiedenen Anforderungen haben? Falls ja, wie sollte damit Ihrer Meinung nach
umgegangen werden?

82. Wenn Sie der Ansicht sind, dass die Verknipfung mit dem Auftragsgegenstand
gelockert bzw. abgeschafft werden sollte, in welcher Phase des Vergabeverfahrens
sollte dies geschehen?

82.1. Gibt es Ihrer Meinung nach gute Grinde, bei der Festlegung der technischen
Spezifikationen die Anforderung, dass diese im Hinblick auf die Verfahrens- und
Produktionsmethoden den Merkmalen des Produkts Rechnung zu tragen haben,
abzuschwéchen, damit auch Elemente erfasst werden konnen, die nicht im
Zusammenhang mit den eigentlichen Produktmerkmalen stehen (wenn
beispielsweise beim Kaffeekauf der Lieferant aufgefordert wird, den Erzeugern eine
Préamie zu zahlen, die in Tétigkeiten zur Forderung der soziodkonomischen
Entwicklung lokaler Gemeinschaften investiert werden soll)?

82.2. Sollten die EU-Vorschriften fur die 6ffentliche Auftragsvergabe es den 6ffentlichen
Auftraggebern gestatten, Auswahlkriterien anzuwenden, die nicht mit dem
Auftragsgegenstand in Verbindung stehende Unternehmensmerkmale betreffen, z. B.
die Aufforderung an die Bieter, bei ihrer Einstellungspolitik die Gleichstellung der
Geschlechter zu gewahrleisten bzw. generell eine Quotenpolitik fir bestimmte
Personenkategorien (z. B. Arbeitssuchende, Behinderte) anzuwenden?

82.3. Vertreten Sie die Auffassung, dass die Verknipfung mit dem Auftragsgegenstand in
der Zuschlagsphase gelockert oder abgeschafft werden sollte, um anderen politischen
Erwagungen Rechnung zu tragen (z. B. Extrapunkte fur Bieter, die Arbeitssuchende
beschéftigen)?
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82.3.1. Andere Zuschlagskriterien als der gunstigste Preis/das wirtschaftlich ginstigste
Angebot oder Kriterien, die nicht mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen,
konnten zu Diskrepanzen zwischen der Anwendung der EU-Vorschriften fur die
offentliche Auftragsvergabe und der Anwendung der Bestimmungen fir staatliche
Beihilfen fuhren, da Auftrége, die aufgrund anderer als wirtschaftlicher Kriterien
vergeben werden, auf die Gewahrung staatlicher Beihilfen hinauslaufen kénnten, was
aufgrund der einschlagigen EU-Vorschriften problematisch sein kann. Teilen Sie
diese Besorgnis? Falls ja, wie sollte dieses Problem gel 6st werden?

82.4. Sollten die EU-Vorschriften fur die offentliche Auftragsvergabe es lhrer Meinung
nach den Ooffentlichen Auftraggebern gestatten, Auftragsausfihrungsklauseln
vorzuschreiben, die nicht streng an die Lieferung der betreffenden Guter und
Dienstleistungen geknipft sind (z. B. Aufforderung an den Auftragnehmer, fir seine
Besché&ftigten Kinderbetreuungseli nrichtungen zu schaffen, oder Aufforderung an den
Auftragnehmer, einen bestimmten Anteil der Vergitung sozialen Projekten
zukommen zu lassen)?

4.2. » Beschaffungsgegenstand* — Forderung der Ziele von Europa 2020

Eine weitere Mdglichkeit, politische Ziele Uber das 6ffentliche Auftragswesen zu erreichen,
konnte darin bestehen, den Auftraggebern den Gegenstand der Beschaffung vorzuschreiben.
Zu diesem Zweck konnten verbindliche Verpflichtungen oder Kriterien auferlegt werden, die
die Merkmae der zu beschaffenden Guter und Dienstleistungen betreffen (z. B
Hochstgrenzen fir Energiee und Ressourcenverbrauch, umweltschadliche Stoffe,
Mindestvorgaben fur Recycling). Alternativ dazu kénnten bestimmte Ziele vorgegeben
werden (z. B. Umweltfreundlichkeit von 60 % der &ffentlichen Beschaffungen)®.

Unlangst verabschiedete sektorspezifische EU-V orschriften hatten folgende Wirkung:

e EinfUhrung von Verpflichtungen fur die Auftraggeber, in ihren offentlichen Auftrégen
einen bestimmten Grad der Energieeffizienz zu verlangen®;

e EinfUhrung von Verpflichtungen fir die Auftraggeber, bel der Vergabeentscheidung dem
Energieverbrauch bzw. anderen Umweltauswirkungen Rechnung zu tragen®;

o Aufforderung an den offentlichen Sektor, auf dem Gebiet der Energieeffizienz eine
Vorbildrolle zu spielen durch Annahme einer bestimmten Mindestanzahl von Mal3nahmen
fir eine energieeffiziente offentliche  Beschaffung® und die  Forderung
ressourcenschonender offentlicher Gebaude (z. B. Gebaude mit niedrigem oder gar keinem
Primarenergieverbrauch)®’;

8 Im Bereich des umweltfreundlichen offentlichen Auftragswesens haben sich mehrere Mitgliedstaaten

(z. B. die Niederlande, Finnland, Slowenien, Osterreich und Belgien) auf nationaler Ebene ehrgeizige

Ziele gesetzt.

8 Verordnung (EG) Nr.106/2008, ABI. L39 vom 13.2.2008, S.1 (so genannte ,Energy Star-
Verordnung").

& Richtlinie 2009/33/EG Uber die Forderung sauberer und energieeffizienter Stral3enfahrzeuge.

8 Richtlinie 2006/32/EG (iber Endenergieeffizienz und Energiedienstl eistungen.

87 Richtlinie 2009/28/EG zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (ABI. L 140,

5.6.2009, S.16) und Richtlinie 2010/3V/EU Uber die Gesamtenergieeffizienz von Gebduden (ABI.
L 153, 18.06.2010, S. 13).
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e Aufforderung an die 6ffentlichen Auftraggeber, sich zur ausschliefdlichen Beschaffung von
Produkten der héchsten Energieklasse zu verpflichten®.

In ihrer unlangst verabschiedeten Mitteilung ,Energie2020 — Eine Strategie fur
wettbewerbsfahige, nachhaltige und sichere Energie*® sprach sich die Kommission dafiir aus,
dass bei alen offentlichen Auftrégen fir Bauleistungen, Dienstleistungen und Produkte
energierelevante Kriterien (Energieeffizienz, erneuerbare Energien und intelligente Netze)
angewandt werden sollten.

Bei Produkten sollte in stdrkerem Umfang auf eine Technik der finanziellen Bewertung
zuriickgegriffen werden, wie sie etwa in der Richtlinie tiber saubere Fahrzeuge® entwickelt
wurde. Wenn bei der Kaufentscheidung fur Produkte und Dienstleistungen beriicksichtigt
werden muss, welche Betriebskosten tber die gesamte Lebensdauer hinweg anfallen, (wie
dies bei Fahrzeugen bereits verlangt wird) kénnten die Kosten insgesamt sinken. Zu diesem
Zweck musste jedoch eine algemeine Methodik beschrieben werden, die auf alle
Produktgruppen angewandt werden kann.

Generell wurde vorgeschlagen, durch Rechtsvorschriften, die auf delegierten Rechtsakten
basieren, bestimmte obligatorische Anforderungen in die EU-Vorschriften fur die Vergabe
Offentlicher Auftrage aufzunehmen und damit weitere Mdglichkeiten zur Forderung von
Innovation und von anderen politischen Zielen der Strategie Europa 2020 zu schaffen™.

Zur Frage der sozialen Eingliederung wurde in der neuen Europaischen Strategie zugunsten
von Menschen mit Behinderungen 2010-2020% angekiindigt, dass die Kommission die
Opportunitdt von regulatorischen Mal3nahmen priufen wird, durch die der Zugang zu
Produkten und Dienstleistungen gewéahrleistet werden kann, einschliefdlich Mal3nahmen zur
stérkeren Mobilisierung der Gffentlichen Auftragsvergabe fir diese Zwecke.

Solche Verpflichtungen konnen ein auRerst wirksames Instrument sein, um die Ziele der
Strategie Europa2020 zu erreichen, da sie dazu beitragen, dass sich Guter und
Dienstleistungen mit hohem gesell schaftlichen Wert stérker auf dem Markt verbreiten. Zudem
kann die Zentralisierung der Entscheidungen Uber Beschaffungsstrategien eine Zersplitterung
der Vergabepolitik verhindern und die Vorhersehbarkeit erhbhen, was ganz im Interesse der
Wirtschaftstellnehmer liegt. Wenn — beispielsweise beim umweltorientierten offentlichen
Beschaffungswesen — die Konzepte der Mitgliedstaaten voneinander abweichen, kann dies fir
die Lieferanten, und insbhesondere KMU, zu Problemen fuhren, da sie sich in den
verschiedenen Landern an jeweils unterschiedliche Rahmenbedingungen anpassen miissen,
was die Entwicklung und den Verkauf von umweltfreundlichen Produkten und
Dienstleistungen erschwert.

8 Richtlinie 2010/30/EU Uber die Angabe des Verbrauchs an Energie und anderen Ressourcen durch

energieverbrauchsrelevante Produkte mittels einheitlicher Etiketten und Produktinformationen (ABI.
L 153, 18.6.2010, S. 6).
8 K OM(2010)639.
% Zur Unterstiitzung der aus dieser Richtlinie erwachsenden Verpflichtung zur Beriicksichtigung der
Lebenszykluskosten hat die Kommission ein ,Clean Vehicle*-Porta geschaffen, Uber das alle
erforderlichen Informationen Uber die in der Richtlinie geforderte finanzielle Bewertung der
L ebenszykluskosten abgerufen werden konnen: http://www.cleanvehicle.eu/;
http://ec.europa.eu/transport/urban/vehicles/directive/directive_en.htm.
Bericht von Mario Monti an den Prasidenten der Européischen Kommission vom 9. Mai 2010, ,Eine
neue Strategie fUr den Binnenmarkt”, Ziffer 3.4, S. 78.
9 KOM (2010)636.
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Hinsichtlich der Verpflichtungen beziiglich des Beschaffungsgegenstands wurden allerdings
auch einige Bedenken gedul3ert.

Ein wichtiger Aspekt ist in diesem Zusammenhang die Gefahr, dass solche Verpflichtungen
diskriminierend wirken oder den Wettbewerb auf den Beschaffungsmérkten einschranken.
Dies kann zu einer geringeren Anzahl der Bieter und zu Preissteigerungen fuhren, was sich
angesichts der schwierigen wirtschaftlichen Zeiten und Haushaltsbeschrankungen in vielen
Mitgliedstaaten as problematisch erweisen konnte. Um dieses Risiko abzuschwéachen,
mussen die auferlegten Verpflichtungen und Kriterien objektiv und nicht diskriminierend sein
und sollten nur dann angewandt werden, wenn die Mérkte EU-weit so stark entwickelt sind,
dass ein wirksamer Wettbewerb gegeben ist. Dabei sollte nicht vergessen werden, dass einige
Anforderungen im Sinne eines hdheren Umweltschutzes mittel- bis langfristig durchaus zu
wirtschaftlichen Einsparungen fuhren kdnnen (z. B. auf dem Gebiet der Energiesffizienz).

Einige Arten von Verpflichtungen kdnnen sich auf den Beschaffungsmarkten stérker auf den
Wettbewerb auswirken als andere.

— Technische Spezifikationen in Form von Leistungsanforderungen dirften den Wettbewerb
weniger stark einschranken als detaillierte Spezifikationen der technischen Merkmale der
zu beschaffenden Gter.

— Verbindliche Vorgaben hinsichtlich der technischen Merkmale der zu beschaffenden Guiter
kénnten die Auswahl und den Wettbewerb auf den Beschaffungsmérkten erheblich
einschranken oder sogar ganz ausschalten, wahrend verbindliche Vorschriften hinsichtlich
der Entscheidung, welche der verschiedenen Zuschlagskriterien zu berticksichtigen sind
(z. B. Energieeffizienz, Lebenszykluskosten, Zuganglichkeit), den Wettbewerb auf den
Beschaffungsmarkten wahrscheinlich weniger stark beeintréachtigen durften.

Verpflichtungen hinsichtlich des  Beschaffungsgegenstands  schrénken den
Handlungsspielraum der offentlichen Auftraggeber in den Vergabeverfahren ein. Dies kann
ihre Moglichkeiten zur Beschaffung von Gitern und Dienstleistungen, die perfekt auf die
spezifischen Bedirfnisse der einzelnen Auftraggeber abgestimmt sind, beeintrachtigen. Diese
Gefahr konnte eingedammt werden, wenn die Verpflichtung auf der richtigen Ebene gesetzt
wird.

Ferner wird vorgebracht, dass zentral vorgeschriebene Verpflichtungen zum
Beschaffungsgegenstand den offentlichen Auftraggebern und den Wirtschaftsteilnehmern
einen zusétzlichen Verwaltungsaufwand aufbirden, beispielsweise fur die Prifung, ob
Unternehmen die Anforderungen einhalten. Zusdtzliche Ausbildungsmal3nahmen, eine
angemessene Fortbildung und eigens entwickelte Werkzeuge™ konnten den offentlichen
Auftraggebern helfen, effizient mit diesen Aufgaben umzugehen. Auf EU-Ebene
harmonisierte Anforderungen (z. B. Kauf der Spitzenleistungsklassen gekennzeichneter
Produkte) wirden zudem die Auftraggeber entlasten, da sie bei der Erstellung der
Spezifikationen keine spezifischen technischen Kenntnisse bendtigten und die
Berticksichtigung der betreffenden Kriterien auf lokaler, regionaler und nationaler Ebene in
bestimmten Féallen somit einfacher wirde.

Eine weniger radikale Lésung bestiinde darin, fir die Beschaffung bestimmter Arten von
Gutern und Dienstleistungen Anreize zu schaffen, ohne jedoch zwingende Vorgaben zu

9 Wie das oben genannte ,, Clean Vehicle“-Portal.
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machen.

So konnten den offentlichen Auftraggebern finanzielle Vorteile geboten werden,

wenn sie umweltfreundliche, der sozialen Eingliederung zutrégliche oder innovative Giiter
oder Dienstleistungen beschaffen; sie konnten sich Gber bewéhrte Praktiken austauschen oder
es konnten andere Mechanismen fir offentliche Auftraggeber geschaffen werden, die Uber
ihre Beschaffungspolitik einen Beitrag zu den Zielen der Strategie Europa 2020 leisten

wollen.

Fragen:

83.

85.

86.

86.1.

86.2.

87.

88.

89.

DE

Sind EU-weit geltende Verpflichtungen hinsichtlich des Beschaffungsgegenstands
lhrer Ansicht nach ein guter Weg, um andere politische Ziele zu erreichen? Was
wéren die wichtigsten Vor- und Nachteile einer solchen Vorgehensweise? Fir
welche Produkt-/Dienstleistungsbereiche oder Politikbereiche waren Verpflichtungen
hinsichtlich des Beschaffungsgegenstands Ihrer Ansicht nach von Nutzen? Fihren
Sie Ihre Antwort bitte ndher aus. Bitte nennen Sie Beispiele von Mitgliedstaaten,
deren Beschaffungspraxis auf EU-Ebene tbernommen werden konnte.

Sollten EU-weit geltende Verpflichtungen zum Beschaffungsgegenstand in
Rechtsvorschriften fur spezifische politische Bereiche (Umwelt, Energie, Soziales,
Zuganglichkeit usw.) eingebettet oder im Rahmen der allgemeinen EU-V orschriften
fur die 6ffentliche Auftragsvergabe auferlegt werden?

Sollten Verpflichtungen hinsichtlich des Beschaffungsgegenstands Ihrer Ansicht
nach auf nationaler Ebene festgelegt werden? Glauben Sie, dass solche nationalen
Verpflichtungen zu einer mdglichen Fragmentierung des Binnenmarkts fihren
koénnen? Falls ja, wie kann dieses Risiko am besten verringert werden?

Sollten Verpflichtungen hinsichtlich des Beschaffungsgegenstands die offentlichen
Auftraggeber IThrer Ansicht nach eher im Hinblick auf die Menge (z. B. der
umweltorientierten  Offentlichen Beschaffung), auf die Merkmae der zu
beschaffenden Guiter/Dienstleistungen/Arbeiten oder auf die Kriterien festlegen, die
im Rahmen der Ausschreibung zu berlicksichtigen sind?

Welcher Spielraum sollte  den oOffentlichen Auftraggebern bei
Beschaffungsentscheidungen gewahrt werden?

Sollten obligatorische Anforderungen lediglich Mindestwerte festlegen und es den
einzelnen Auftraggebern Uberlassen, sich ehrgeizigere Ziele zu setzen?

Wie konnte der technologischen Entwicklung Ihrer Ansicht nach optimal Rechnung
getragen werden, damit die modernsten Techniken zur Anwendung kommen? (Sollte
eine Stelle damit beauftragt werden, die Entwicklung der modernsten Techniken zu
beobachten, sollten die offentlichen Auftraggeber die modernste Technik as
Vergabekriterium einbeziehen, andere Vorschlage?)

Die Einfuhrung verbindlicher Kriterien oder Ziele zum Beschaffungsgegenstand
sollte nicht den Wettbewerb auf den Beschaffungsmérkten verhindern. Wie konnte
dem Anliegen, den Wettbewerb zu schiitzen, bei der Festlegung solcher Kriterien
bzw. Ziele Rechnung getragen werden?

Werden Verpflichtungen hinsichtlich des Beschaffungsgegenstands  die
Verwaltungslasten — insbesondere fur kleine Unternehmen — erhdhen? Falls ja, wie
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sollte dieses Risiko gemindert werden? Welche Art von Umsetzungsmal3nahmen
und/oder Leitf&den sollte solche Verpflichtungen begleiten?

90. Fals Sie gegen Verpflichtungen hinsichtlich des Beschaffungsgegenstands sind,
welche anderen Instrumente (z. B. Empfehlungen oder andere Anreize) wirden Sie
fUr angemessen betrachten?

4.3. | nnovation

Europa verfligt Uber ein enormes, bisher noch ungenutztes Potenzial, um durch das offentliche
Auftragswesen Innovationen voranzutreiben und gleichzeitig den grenziberschreitenden
Wettbewerb zu stimulieren, eine CO.-arme Wirtschaft zu fordern und den Offentlichen
Behorden ein optimales Preis-Leistungsverhaltnis zu garantieren. Die 6ffentliche Beschaffung
innovativer Produkte und Dienstleistungen ist von zentraler Bedeutung fir die Verbesserung
der Qualitdt und der Effizienz der 6ffentlichen Dienste in Zeiten knapper Haushalte.

Die derzeitigen EU-Richtlinien auf dem Gebiet des dffentlichen Auftragswesens sehen einen
flexiblen Ansatz vor, der es den 6ffentlichen Auftraggebern erméglicht, die Ausschreibungen
innovationsorientiert zu gestalten, um die Industrie zur Suche nach neuen fortschrittlichen
L 6sungen anzuhalten.

Durch Wettbewerbe im Dienstleistungsbereich® konnen die offentlichen Auftraggeber
Kenntnis Uber Vorhaben oder Plane in Bereichen wie Architektur, Ingenieurwesen oder
Datenverabeitung erlangen. Bei einem solchen Verfahren werden die Teilnehmer ersucht,
Projekte vorzuschlagen, die nicht unbedingt unter die Vorgaben der Leistungsbeschreibung
fallen. Dadurch konnen sie innovative ldeen vorbringen, die gegebenenfalls bei einem
kunftigen Vergabeverfahren genutzt werden.

Bel besonders komplexen Auftrdgen konnen die offentlichen Auftraggeber, fals ihres
Erachtens die Vergabe eines Auftrags im Wege des offenen oder nichtoffenen Verfahrens
nicht méglich ist, der Richtlinie zufolge den wettbewerblichen Dialog anwenden®™. Bei
diesem Verfahren kann der 6ffentliche Auftraggeber mit den Bewerbern Kontakt aufnehmen,
um zu ermitteln und festzulegen, durch welche Mittel seine Bedlrfnisse am besten erfillt
werden koénnen. Die Bieter werden aufgefordert, 1deen und Ldsungen vorzuschlagen, die mit
den offentlichen Auftraggebern erortert werden.

Die derzeitigen EU-Richtlinien auf dem Gebiet des 6ffentlichen Auftragswesens streben den
Schutz innovativer Lésungen an, auch wenn diese nicht Gegenstand von Rechten des
geistigen Eigentums sind. Die offentlichen Auftraggeber dirfen Lésungsvorschldge oder
sonstige vertrauliche Informationen nicht ohne Zustimmung des Bieters an die anderen
Teilnehmer weitergeben®.

94 Siehe Artikel 66 bis 74 der Richtlinie 2004/18/EG.

% Siehe Artikel 29 und Erwagungsgrund 31 der Richtlinie 2004/18/EG. In der Richtlinie 2004/17/EG ist
der wettbewerbliche Dialog dagegen nicht vorgesehen. Allerdings steht es Auftraggebern, die sich fir
das Verhandlungsverfahren mit vorherigem Aufruf zum Wetthewerb entschieden haben, frei, in den
Spezifikationen vorzuschreiben, dass das Verfahren dem in der Richtlinie 2004/18/EG im Hinblick auf
den wettbewerblichen Dialog genannten Verfahren entspricht.

% Artikel 29 Absatz 3 der Richtlinie 2004/18/EG. Eine solche Garantie ergénzt die Vertraulichkeitsklausel
von Artikel 6 der Richtlinie.
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Nichtsdestotrotz wird — insbesondere im Hinblick auf den wettbewerblichen Dialog — das so
genannte ,, Rosinenpicken® von Rechten des geistigen Eigentums oder innovativen Losungen
als Problem genannt. Legt ein Teilnehmer die spezifischen Merkmale seiner Lésung offen,
kénnen sie auch fir die anderen Bewerber ersichtlich werden. Wenngleich die derzeitigen
Vorschriften eine vertrauliche Behandlung der Informationen vorsehen, befindet sich der
Offentliche Auftraggeber in dem Zwiespalt, derlel vertrauliche Informationen schitzen und
dennoch einen Teil davon offen legen zu mussen, um Ldsungen zu finden, die fur die
Erflllung seiner Bedlrfnisse am zweckmaldigsten sind. Die offentlichen Auftraggeber
konnten versucht sein, Bieter unter Druck zu setzen, damit diese der Offenlegung der
Informationen zustimmen. Problematisch ist dariber hinaus die Tatsache, dass die beste
Losung (die der offentliche Auftraggeber auswéhlt) zwingendermal3en alen Bewerbern
unterbreitet wird, die dann aufgefordert werden, ihre Angebote auf der Grundlage dieser
Losung vorzulegen. Dies kénnte Bewerber davon abhalten, besonders innovative Lésungen
vorzuschlagen, da sie nicht sicher sein kénnen, dass sie fur die Konzeption dieser Ldsung eine
»Belohnung* in Form des Zuschlags fur den zu vergebenden Auftrag erhalten.

Die offentlichen Auftraggeber konnen bei der Vorbereitung einer Ausschreibung beschlief3en,
dass die Bieter Varianten vorlegen konnen. In einem solchen Fal koénnen Guter und
Dienstleistungen angeboten werden, die den Anforderungen des 6ffentlichen Auftraggebers
zwar nicht exakt entsprechen, wohl aber den technischen Mindestanforderungen der
Ausschreibungsunterlagen gentigen. Die Moglichkeit, Angebote zu unterbreiten, die von den
urspringlichen technischen Spezifikationen des offentlichen Auftraggebers abweichen,
motiviert die Wirtschaftsteilnehmer, innovativere Dienstleistungen oder Produkte anzubieten.
Dies kann der Erforschung neuer Technologien zugutekommen und die Nutzer in die Lage
versetzen, vom technischen Fortschritt zu profitieren.

Eine weitere wichtige Moglichkeit zur Férderung von Innovationen besteht darin, dass die
oOffentlichen Auftraggeber die Entwicklung von Produkten oder Dienstleistungen fordern, die
noch nicht auf dem Markt verflgbar sind. Innerhalb des derzeitigen Rechtsrahmens kann dies
mittels der so genannten ,vorkommerziellen Auftragsvergabe*®’ erfolgen, bei der
Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen fiir neue Losungen beschafft werden®, mit
dem Ziel, das Endprodukt oder die Enddienstleistung gegebenenfalls zu einem spéteren
Zeitpunkt im Rahmen eines Ublichen Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auftrage zu
erwerben. Mit diesem Ansatz kdnnen die offentlichen Behorden die Risiken und Vorteile der
Konzeption, Erstellung eines Prototyps und Erprobung einer begrenzten Anzahl neuer
Produkte und Dienstleistungen mit den Lieferanten teilen, ohne dass staatliche Beihilfen
involviert sind.

Die vorkommerzielle Auftragsvergabe kann den oOffentlichen Auftraggebern dabei helfen,
Qualitét und Effizienz der offentlichen Dienstleistungen radikal zu verbessern, indem
Pilotmérkte geschaffen und neue bahnbrechende Lo&sungen fir Herausforderungen des
offentlichen Sektors entwickelt werden, fir die es bislang noch keine mal3geschneiderten
Produkte und Dienstleistungen auf dem Markt gibt.

o7 Weitere Ausfihrungen siehe Mitteilung der Kommission und Arbeitsunterlage  der

Kommissionsdienststellen: ,,Vorkommerzielle Auftragsvergabe: Innovationsférderung zur Sicherung
tragfahiger und hochwertiger offentlicher Dienste in Europa’, KOM(2007) 799 und SEK(2007) 1668.
Weitere Informationen zu den jungsten Entwicklungen und Neuigkeiten auf dem Gebiet der
vorkommerziellen Auftragsvergabe finden sich unter: http://cordis.europa.eu/fp7/ict/pcp/home_en.html

% Auftragsvergabe, die laut Artikel 16 Buchstabef der Richtlinie 2004/18/EG nicht unter die EU-
Richtlinien auf dem Gebiet des dffentlichen Auftragswesens fallt.

52

DE



Trotz der vielfétigen Moglichkeiten, Innovationen durch das offentliche Auftragswesen zu
stimulieren, ist dieses nach Ansicht der Beteiligten nicht ausreichend innovationsorientiert.
Dies liefe sich durch verschiedene Faktoren erklaren: falsche Anreize fir Losungen mit
geringem Risiko, Mangel an Kenntnissen und Fahigkeiten im Hinblick auf die erfolgreiche
Beschaffung neuer Technologien und Innovationen, mangelnde Abstimmung zwischen
offentlichem Auftragswesen und politischen Zielen sowie Fehlen einer klaren Strategie. Da
hier somit ein gewisser Orientierungsbedarf festgestellt werden kann, sollte darlber
gesprochen werden, wie die Anwendung der Vorschriften fur offentliche Auftrdge sowie
mogliche  weitere  Malnahmen den  Offentlichen  Auftraggebern  bel  einer
innovationsfreundlichen Politik helfen kdnnten. Besondere Aufmerksamkeit gilt dabei der
Leistungsmessung, da diese eine Schltsselrolle fur die Bewertung der Auswirkungen der
Offentlichen Beschaffung auf die Innovation, der Leistungsverbesserung und der Erreichung
des eigentlichen Innovationsziels spielt.

Fragen:

91 Sollte Innovation Threr Ansicht starker Uber das 6ffentliche Auftragswesen geférdert
und stimuliert  werden? Welche  Anreize/Mainahmen  wirden  die
Innovationsfreundlichkeit des 6ffentlichen Sektors untersttitzen und beschleunigen?

92. Schafft der wettbewerbliche Dialog Ihrer Auffassung nach einen ausreichenden
Schutz fir Rechte des geistigen Eigentums und innovative Ldsungen, um zu
gewdhrleisten, dass die Bieter nicht der Méglichkeit beraubt werden, aus ihren
innovativen Ideen einen Gewinn zu ziehen?

93. Glauben Sie, dass andere Verfahren besser geeignet wéren, um dem Erfordernis der
Innovationsforderung durch Schutz origineller Losungen nachzukommen? Falls ja,
welche Verfahren waren am besten geeignet?

94. Kann der Ansatz der vorkommerziellen Auftragsvergabe, bei der die offentlichen
Auftraggeber FUE-Dienstleistungen fur die Entwicklung noch nicht auf dem Markt
vorhandener Produkte beschaffen, as innovationsfordernd angesehen werden?
Besteht ein Bedarf an einer weiteren Verbreitung bester Praktiken und/oder
Leistungsvergleichen von FuE-Auftragsvergabepraktiken in den verschiedenen
Mitgliedstaaten, um einen starkeren Ruckgriff auf die vorkommerzielle
Auftragsvergabe zu erleichtern? Gibt es eventuell andere, im derzeitigen
Rechtsrahmen nicht explizit erfasste Mdoglichkeiten, wie die Offentlichen
Auftraggeber die Entwicklung von Produkten oder Dienstleistungen, die noch nicht
auf dem Markt verfugbar sind, stimulieren konnten? Sehen Sie Moglichkeiten, wie
die offentlichen Auftraggeber KMU und Neugrindungen zur Teilnahme an der
vorkommerziellen Auftragsvergabe ermutigen konnten?

95. Sind andere spezifische Malinahmen erforderlich, um die Innovationskapazitét von
KMU auszubauen? Falls ja, welche Mal3nahmen wiirden Sie vorschlagen?

96. Welche leistungsorientierten Maldnahmen wirden Sie vorschlagen, um Fortschritte
und Auswirkungen eines innovativen offentlichen Auftragswesens zu Uberwachen?
Welche Daten wirden fur solche leistungsorientierten Malinahmen benétigt und wie
kobnnen diese eafasst werden, ohne den  Auftraggebern  und/oder
Wirtschaftstellnehmern zusétzlichen Aufwand zu bereiten?
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4.4, Sozialwesen

Das Soziawesen ist in Anhang Il Teil B der Richtlinie 2004/18/EG aufgefihrt. Deshalb
unterliegen Vertrage im Sozialwesen mit einem Wert oberhalb der einschlagigen Schwellen
far die Anwendung der Vergaberichtlinien, wie bereits ausgefuhrt, nur einigen spezifischen
Bestimmungen dieser Richtlinien (technische Spezifikationen und Verdffentlichung der
Ergebnisse des Vergabeverfahrens) sowie Grundprinzipien des EU-Rechts wie den
Grundsétzen der Nichtdiskriminierung und Transparenz®®. Wie oben dargelegt, unterliegen
Vertrdge unterhalb der Schwellenwerte den im EU-Recht verankerten Grundsédtzen (z. B.
Nichtdiskriminierung und Transparenz) nur dann, wenn ein grenziberschreitendes Interesse
gegeben ist.

Deshalb konnen die Behorden bel der Auslagerung von Diensten des Sozialwesens Uber
Dienstleistungsauftrage bereits relativ frel Uber das anzuwendende Verfahren entscheiden.
Darlber hinaus konnen die Behtrden Anforderungen an Qualitét, Vollsténdigkeit und
Kontinuitét der betreffenden Dienste sowie in Bezug auf die Einbeziehung der Nutzer und
deren Beteiligung an der Erbringung und Bewertung der Dienstleistung formulieren oder
anderweitig sicherstellen, dass die Dienstleister sich bei der Erbringung der Leistung mit den
lokalen Gegebenheiten vertraut machen®.

Dennoch sollten die derzeitigen Bestimmungen nach Ansicht einiger Beteiligter angepasst
werden, um die Besonderheiten des Sozialwesens besser zu berlicksichtigen. So werden
insbesondere hohere Schwellenwerte fir solche Dienste gefordert. Hier sei  darauf
hingewiesen, dass eine Anhebung der anwendbaren Schwellenwerte im Fale des
Sozialwesens keine Einschrénkung der Abdeckung oder moglicher Erstattungsantrége im
Rahmen des Beschaffungsiibereinkommens und anderer internationaler Ubereinkommen
bewirken wirde, da, B-Dienste” nicht unter diese Instrumente fallen.

Fragen:

97. Sollten die EU-Vorschriften fur das Beschaffungswesen die besonderen Merkmale
des Sozialwesens lhrer Ansicht nach umfassender widerspiegeln? Falls ja, wie sollte
sich dies gestalten?

97.1. Finden Sie, dass bestimmte Aspekte der Auftragsvergabe im Sozialwesen starker auf
EU-Ebene geregelt werden sollten, um die Qualitét dieser Dienste weiter zu
verbessern? Insbesondere:

97.1.1. Sollten die Richtlinien das Zuschlagskriterium des niedrigsten Preises untersagen/die
Verwendung des Preiskriteriums einschranken/das Gewicht, das der offentliche

9 Das Sozialwesen erscheint unter den in Anhang |1 B der Richtlinie 2004/18/EG aufgelisteten Diensten,
auf die die Bestimmungen der Richtlinie nur beschrénkt Anwendung finden (zur Unterscheidung
zwischen den in Anhang Il A und den in Anhang |1 aufgelisteten Diensten, siehe Artikel 20 und 21 der
Richtlinie).

Nahere Erlauterungen zur Anwendung der Vorschriften des d&ffentlichen Auftragswesens im
Sozialwesen unter Berlicksichtigung des grof3ziigigen Spielraums der Behdrden in diesem Bereich
finden sich im ,, Guide to the application of the European Union rules on State aid, public procurement
and the internal market to services of general economic interest and, in particular, to social services of
general interest” (SEK(2010) 1545), durch den die Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen
»Frequently Asked Questions concerning the application of public procurement rules to social services
of general interest”, SEK(2007) 1514 vom 20.11.2007 aktualisiert wurde.

100
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Auftraggeber dem Preis verleihen darf, verringern/zusétzlich zum Kriterium des
niedrigsten Preises und des wirtschaftlich gunstigsten Angebots ein drittes
Zuschlagskriterium einftihren?

97.1.2. Sollten die Richtlinien die Moglichkeit vorsehen, Vertrage im Soziawesen
gemeinniitzigen Organisationen vorzubehalten/sollten solche Organisationen bel der
Vergabe von Vertragen im Sozialwesen anderweitig privilegiert werden?

97.1.3. Eine Lockerung der Zuschlagskriterien oder die ausschliefdliche Zuteilung von
Auftragen an bestimmte Arten von Organisationen konnten das Ziel der
Vergabeverfahren, solche Dienste zu den geringsten Kosten fur die Gemeinschaft zu
erwerben, in Gefahr bringen und bergen das Risiko, dass die Vertrége staatliche
Beihilfen beinhalten. Teilen Sie diese Bedenken?

97.2. Sind Sie der Auffassung, dass andere Aspekte der Beschaffung im Sozialwesen
weniger stark reguliert sein sollten (z. B. durch hohere Schwellenwerte oder
,Deminimis‘-Regeln fur solche Dienste)? Inwiefern wéare eine solche
Sonderbehandlung des Soziawesens gerechtfertigt?

5. GEWAHRLEISTUNG ORDNUNGSGEMASSER VERFAHREN

Der finanzielle Einsatz, der auf dem Spiel steht, und die engen Beziehungen zwischen
Offentlichem und privatem Sektor machen das offentliche Auftragswesen zu einem
Risikogebiet fur unseridose Geschéftspraktiken, z. B. aufgrund von Interessenkonflikten,
Gunstlingswirtschaft und Korruption. So wird die offentliche Beschaffung auch im
Stockholm-Programm* al's Bereich genannt, dem bei der Korruptionsbekampfung besondere
Aufmerksamkeit gilt.

Wirksame Mechanismen zur Vermeidung unseritser  Geschaftspraktiken im
Beschaffungswesen werden aber nicht nur benétigt, um einen fairen Wettbewerb auf gleicher
Ausgangsbasis und einen effizienten Einsatz von Steuergeldern zu gewaéhrleisten, sondern
kénnen auch einen wertvollen Beitrag zur Bekampfung von Wirtschaftskriminalitét leisten.

Die Anforderungen der Richtlinien hinsichtlich der Transparenz der Verfahren, die die
Gleichbehandlung aller Bieter sicherstellen sollen, minimieren bereits die Gefahr unserioser
Geschéftspraktiken. Allerdings enthalten die aktuellen Richtlinien keine Bestimmungen zur
Vermeidung und Sanktionierung von Interessenkonflikten und nur wenige spezifische
Vorschriften zur Bestrafung von Gunstlingswirtschaft und Korruption im Beschaffungswesen.
Diese Probleme konnen durch einzelstaatliche Rechtsvorschriften effizienter angegangen
werden, wobei hinsichtlich der einschlagigen nationalen Vorschriften jedoch starke
Abweichungen zwischen den Mitgliedstaaten festzustellen sind.

Eine Starkung der verfahrenstechnischen Sicherheitsvorkehrungen gegen unseritse
Geschéftspraktiken auf EU-Ebene kénnte den europaischen Gesamtstandard fur den Schutz
vor solchen Praktiken verbessern, die Verfahren insgesamt fairer und die
Beschaffungsverfahren weniger anfalig gegen Betrug und Korruption machen. Allerdings
werden solche zusétzlichen Sicherheitsvorkehrungen sowohl fur die Auftraggeber als auch fir
die Unternehmen haufig einen zusétzlichen Verwaltungsaufwand bewirken, so dass der

101 Ratsdokument 17024/09 — Annahme durch den Européischen Rat am 10./11. Dezember 2009.
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Mehrwert fir die Bekampfung unseritser Geschaftspraktiken sorgféltig gegen mdgliche
negative Auswirkungen auf das Gesamtziel der Vereinfachung der Verfahren abgewogen
werden muss.

5.1. Vermeidung von Inter essenkonflikten

Ein Interessenkonflikt liegt vor, wenn Personen, die an der Entscheidung Uber die
Auftragsvergabe beteiligt sind, widerstreitigen beruflichen oder personlichen Verpflichtungen
unterliegen bzw. personliche oder finanzielle Interessen haben, die es fur sie schwierig
machen, ihre Aufgaben fair und unparteiisch wahrzunehmen, oder wenn eine Person in der
Lage ist, den Entscheidungsprozess beim offentlichen Auftraggeber im eigenen Interesse zu
beeinflussen. Ein solcher Interessenkonflikt muss nicht zwangslaufig zu Korruption fihren,
kann aber Kkorruptes Verhaten bewirken. Die Feststellung und Lésung von
Interessenkonflikten ist deshalb ein Schlussel zur Vermeidung von Betrug. Ein
Interessenkonflikt stellt an sich und objektiv eine schwerwiegende Stérung dar, ohne dass es
dabei auf die Absichten oder die Gut- oder Bosglaubigkeit der Beteiligten ankame'®.

Hier wéare noch zu kléren, welche grundlegenden Bestimmungen auf EU-Ebene bendtigt
werden. Denkbar wéren etwa eine gemeinsame Definition inakzeptabler Interessenkonflikte
und Sicherheitsvorkehrungen zur Vermeidung und Losung solcher Konfliktsituationen'®.
Solche Sicherheitsvorkehrungen konnten u. a. so aussehen, dass eine Erkldrung Uber das
Nichtvorliegen von Interessenkonflikten verlangt wird oder ein gewisses Mindestmal3d an
Transparenz und eine Rechenschaftspflicht der fir die Auftragsvergabe zusténdigen Beamten
gegeben sein missen, die — selbstverstandlich unter Wahrung aller Bestimmungen und
Standards des Datenschutzes — bestimmte Angaben zu ihrer personlichen Situation machen
mussten. So koénnte beispielsweise in EU-Bestimmungen festgelegt werden, dass die Namen
der Mitglieder des Bewertungsausschusses einer Kontrollstelle mitgeteilt werden oder der
offentliche  Auftraggeber sicherstellen muss, dass bei der Besetzung des

Bewertungsausschusses jegliche Interessenkonflikte ausgeschl ossen werden.

Fragen:

98. Beflrworten Sie die Einfuhrung einer EU-Definition des , Interessenkonflikts® im
Beschaffungswesen? Welche Tétigkeiten/Situationen mit Konfliktpotenzial sollten
dabel abgedeckt werden (personliche Beziehungen, Unternehmensinteressen wie
Beteiligungen, Unvereinbarkeit mit externen Tétigkeiten usw.)?

99. Besteht lhrer Ansicht nach ein Bedarf an Sicherheitsvorkehrungen zur wirksamen
Vermeidung, Feststellung und Losung von Interessenkonflikten auf EU-Ebene? Falls
ja, welche Sicherheitsvorkehrungen halten Sie fr sinnvoll?

102 Siehe Urteil vom 15. Juni 1999 in der Rechtssache T-277/97 Ismeri Europa Srl gegen Rechnungshof,
Rndnr. 123, zu den Beschaffungsregeln der EU-Organe.

103 Siehe z. B. die Regeln fiir die Auftragsvergabe durch EU-Organe: Artikel 52 der Verordnung (EG)
Nr. 1605/2002 des Rates Uber die Haushaltsordnung fir den Gesamthaushaltsplan der Européischen
Gemeinschaften und die einschldgige Rechtssprechung, insbesondere die Urteile vom 9. Juli 2002 in
der Rechtssache T-21/01 Zavvos gegen Kommission und vom 17. Mé&z 2005 in der Rechtssache T-
160/03 AFCon Management Consultants gegen Kommission.

56

DE



DE

52 Bekampfung von Ginstlingswirtschaft und Korruption

Die Beschaffungsmarkte und insbesondere grof3ere Bauprojekte werden héufig als lukratives
Opfer von Bestechungsversuchen betrachtet. Die Integritdt des Prozesses wird aber nicht nur
durch Korruption (in diesem Fall besonders offensichtlich) in Gefahr gebracht, sondern auch
durch jede Form von Gunstlingswirtschaft, selbst wenn es dabei nicht unbedingt zu korruptem
Verhalten kommt, sondern eventuell zur Bevorzugung lokaler Bewerber. Die haufigsten
Korruptionsszenarios in der offentlichen Auftragsvergabe umfassen das so genannte
» Kickback® (d. h. die Zahlung eines Bestechungsgeldes zur Belohnung des Beamten, der die
Auftragsvergabe beeinflusst hat), die Manipulierung der Ausschreibungsunterlagen zur
Bevorteilung eines bestimmten Bieters und die Nutzung von Scheinfirmen/zwischen-
geschalteten Unternehmen zur Deckung der illegalen Tétigkeiten des korrupten Beamten.

Die Vergaberegeln zahlreicher Mitgliedstaaten enthalten Mechanismen zur gezielten
Bekadmpfung von Korruption und Gunstlingswirtschaft. Wie bei Interessenkonflikten muss
auch hier grindlich analysiert werden, ob es sinnvoll ist, — vorbehaltlich der Vermeidung
Ubermaliiger Verwaltungsasten — die EU-V orschriften fur das 6ffentliche Auftragswesen um
bestimmte Sicherheitsvorkehrungen zu erweitern. Dabei ist nicht nur zu berticksichtigen, dass
Korruption fur die Mitgliedstaaten ein hochsensibles Thema ist, sondern auch, dass die
eigentlichen Probleme auf diesem Gebiet genauso wie mdgliche Losungen von der — stark
unterschiedlichen — nationalen Verwaltungs- und Unternehmenskultur abhdngen. Deshalb
durfte es aul3erst schwierig werden, eine Standardl 6sung auf EU-Ebene zu finden.

Haufig wird vorgeschlagen, die Korruption im offentlichen Auftragswesen durch mehr
Transparenz anzugehen und das Augenmerk dabel insbesondere auf die Entscheidungen zu
richten, die im Laufe der Vergabeverfahren von den beteiligten Beamten getroffen werden.
Dadurch konnten Bewerber und mdglicherweise auch die breite Offentlichkeit die
Entscheidungen von Beamten prifen und somit wirksam Korruption bekémpfen helfen.
Solche erhohten Transparenzforderungen konnten fir die Offnung der Angebote oder die
obligatorische Verdffentlichung der Vergabevermerke eingefiihrt werden. Der zusétzliche
Verwaltungsaufwand einer solchen Malihahme hielte sich in Grenzen, da die Auftraggeber
solche Vergabevermerke ohnehin erstellen miissen'. Auch die Verdffentlichung der
vergebenen Auftrage (nach redaktioneller Bearbeitung wirtschaftlich sensibler Informationen)
konnte die demokratische Prifung der V ergabeentscheidungen verbessern helfen.

Denkbar wére auch die Entwicklung spezifischer Werkzeuge wie z.B. von
Betrugsmeldesystemen, mittels der Teilnehmer oder andere Personen Uber gebihrenfreie
Rufnummern oder das Internet Angaben zu Fehlverhaten oder Unregel maldigkeiten machen
koénnen. Verweise auf ein solches System, tber das 6ffentliche Auftraggeber oder Aufsichts-
behdrden Informationen aus anonymen oder bekannten Quellen erhalten, kdnnten in die
Bekanntmachung, die Website des Offentlichen Auftraggebers oder andere
Veroffentlichungen aufgenommen werden.

Praktiken wie der Ruckgriff auf bereits bestehende Werkzeuge, die eine gute und transparente
Abwicklung des gesamten Vergabezyklus unterstiitzen, sollten geférdert werden. In diesem
Zusammenhang konnte sich trotz der bekannten Beschrénkungen die Erstellung von
, Red Flag*-Indikatorlisten als niitzlich erweisen'®. Eindeutige Berichterstattungsvorschriften
und Regeln fir den Schutz von Hinweisgebern dirften der Durchsetzung einer wirksameren

104 Artikel 43 der Richtlinie 2004/18/EG.
105 World Bank Policy Research Paper Nr. 5243, 29. Mérz 2010.
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Berichterstattung zugutekommen. Externe Beobachter (Regierungsexperten, NRO usw.)
konnen die internen Kontrollwerkzeuge zur Bewertung der Leistung von Auftragnehmern
aufwerten und die Aufdeckung und Mitteilung von V erdachtsmomenten verbessern helfen.

Zu erwdgen ware auch der Ruckgriff auf bestehende Bewertungsmechanismen zur
Uberwachung der Einhaltung einschlégiger internationaler Instrumente mit Bestimmungen

zur Bekampfung der Korruption im 6ffentlichen Beschaffungswesen'®.

Schliefdlich gabe es auch noch die Mdglichkeit, den Ermessensspielraum der offentlichen
Auftraggeber gezielt einzuschranken, so dass es schwieriger wirde, Entscheidungen, die nicht
objektiv begriindet sind und deshalb als Gunstlingswirtschaft zu betrachten sind, in die Praxis
umzusetzen (z. B. Einschrénkung der Befugnis zur Annullierung von Verfahren). Solche
Madnahmen durfen natdrlich nicht den Handlungsspielraum einschréanken, den offentliche
Auftraggeber benttigen, um Gulter und Dienstleistungen zu beschaffen, die auf ihren
spezifischen Bedarf abgestimmt sind.

Fragen:

100. Sind die Beschaffungsmérkte Ihrer Ansicht nach anfalig gegentiber Korruption und
Gunstlingswirtschaft? Glauben Sie, dass in diesem Bereich Mal3nahmen auf EU-
Ebene erforderlich sind oder sollte dies alein den Mitgliedstaaten Uberlassen
bleiben?

101. Wo entstehen lhrer Ansicht nach kritische Risiken fur die Integritét der einzelnen
Phasen der Vergabeverfahren (Beschreibung des  Vertragsgegenstands,
Angebotserstellung, Auswahl phase, Zuschlagsphase, Vertragserfillung)?

102.  Welches der festgestellten Risiken sollte lhrer Ansicht nach durch Aufnahme
spezifischer/ergénzender Bestimmungen in die EU-Vergaberichtlinien angegangen
werden und wie sollte dies sich gestalten (welche Bestimmungen/Sicherheits-
vorkehrungen)?

103.  Welche zusdtzlichen Instrumente kénnten im Rahmen der Beschaffungsrichtlinien
entwickelt werden, um das organisierte Verbrechen im  offentlichen
Beschaffungswesen zu bekampfen? Wirden Sie beispielsweise eine Ex-anti-
Kontrolle der Vergabe von Unterauftrdgen beftrworten?

5.3. Ausschluss, unseridser“ Bieter

Der Ausschluss von Bietern, die sich der Korruption schuldig gemacht oder generell im
Rahmen ihrer beruflichen Téatigkeit eine schwere Verfehlung begangen haben, ist eine
méchtige Waffe zur Bestrafung — und bis zu einem gewissen Grad auch der Verhinderung —
unseritser Geschaftspraktiken. Laut Artikel 45 der Richtlinie 2004/18/EG sind Bieter, die
aufgrund bestimmter, in der Richtlinie aufgelisteter Delikte (darunter Korruption) verurteilt
wurden, von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlief3en. Dies ist auch mdglich,
wenn verschiedene andere unseriose Geschéftspraktiken (einschliefdlich ,einer schweren
Verfehlung im Rahmen ihrer beruflichen Tétigkeit”) festgestellt wurden.

106 Insbesondere OECD-Konvention zur Bekampfung der Bestechung auslandischer Amtstréger im

internationalen Geschéftsverkehr und UN-Konvention gegen Korruption.
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Verschiedene Fragen hinsichtlich des Anwendungsbereichs, der Auslegung, Umsetzung und
praktischen Anwendung dieser Bestimmung stehen jedoch weiterhin offen, weshalb die
Mitgliedstaaten und die 6ffentlichen Auftraggeber um Klérung ersucht haben.

In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu prifen, ob die Ausschlussgrinde des
Artikels 45 geeignet, hinreichend deutlich (insbesondere der Ausschlussgrund der ,, schweren
Verfehlung im Rahmen ihrer beruflichen Tétigkeit“) und erschopfend genug sind oder ob
weitere Ausschlussgriinde aufgenommen werden sollten. Die 6ffentlichen Auftraggeber haben
anscheinend auch mit praktischen Schwierigkeiten zu ké&mpfen, um von Bietern und
Bewerbern, die in anderen Mitgliedstaaten niedergelassen sind, alle relevanten Angaben zur
personlichen Situation zu erhalten und deren Tellnahmeberechtigung aufgrund des nationalen
Rechts zu beurteilen.

Ferner muss wahrscheinlich auch noch geklat werden, welcher Spielraum fur die
Anwendung innerstaatlicher Rechtsvorschriften im Zusammenhang mit Ausschlussgriinden
besteht. Wenn die Mitgliedstaaten zusétzliche Ausschlussgrinde in ihre innerstaatlichen
Rechtsvorschriften aufnehmen, so kénnen sie Probleme im Zusammenhang mit unseridsen
Geschéftspraktiken vielleicht gezielter angehen. Gleichzeitig bergen spezifische nationale
Ausschlussgriinde immer ein Risiko der Diskriminierung auslandischer Bieter und kénnten
das Prinzip gleicher Wettbewerbsvoraussetzungen in Europain Gefahr bringen.

Ein wichtiges Thema, das in den derzeitigen EU-V ergaberichtlinien noch auf3er Acht gelassen
wird, sind ,,selbstreinigende’ Mal3nahmen der interessierten Wirtschaftsteilnehmer, die einer
Situation, die sich negativ auf ihre Teilnahmeberechtigung auswirken kann, abhelfen wollen.
Die Wirksamkeit dieser Mal3nahmen hangt davon, inwieweit sie von den Mitgliedstaaten
akzeptiert werden. , Selbstreinigende” Mal3nahmen sollen einen Mittelweg zwischen der
Anwendung der Ausschlussgrinde und den Grundsdtzen der Verhdtnisméfdigkeit und der
Gleichbehandlung erméglichen. Die Prifung ,selbstreinigender Malinahmen kann dem
Offentlichen Auftraggeber dabel helfen, eine objektive und vollstandigere Bewertung der
individuellen Situation eines Bewerbers oder Bieters vorzunehmen, der gegebenenfalls von
einem Vergabeverfahren ausgeschl ossen werden soll.

Nach Artikel 45 dirfen die Mitgliedstaaten ,selbstreinigenden® Mal3nahmen insoweit
Rechnung tragen, als diese zeigen, dass Bedenken hinsichtlich der beruflichen Integritét, der
Solvenz und der Zuverlassigkeit des Bewerbers oder Bieters ausgerdaumt wurden. Auch wenn
die Offentlichen Auftraggeber in enigen Mitgliedstaaten berticksichtigen, dass
Wirtschaftsteilnehmer Mal3nahmen ergreifen, um einer Ausschlusssituation abzuhelfen, gibt
es keine einheitlichen Bestimmungen fur ,, selbstreinigende“ Mal3nahmen.

Ferner stellt sich die Frage, ob die EU explizit Sanktionen fir den Versuch auferlegen sollte,
Transparenz und Unabhéngigkeit des Vergabeverfahrens zu unterlaufen (z. B. durch
Bewerber oder Bieter, die versuchen, Zugang zu vertraulichen Informationen zu erhalten,
oder die Téatigkeiten des offentlichen Auftraggebers — etwa wahrend der Auswahl- und
Zuschlagsphase — unrechtméfdig zu beeinflussen). Solche Sanktionen kdnnten darin bestehen,
dass die Bewerbung bzw. das Angebot abgelehnt wird, solange dies ordnungsgemal?
begrindet werden kann.

Besonders schwerwiegende Formen rechtswidrigen Verhaltens wie Korruption oder das
wissentliche Verschweigen von Interessenkonflikten sollten ebenfalls strenger bestraft werden
(z. B. dtrafrechtliche Sanktionen). Im Falle der Korruption von Beamte sind die
Mitgliedstaaten bereits zu strafrechtlichen Sanktionen verpflichtet. Inwiefern Mindestnormen
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fur Sanktionen festgelegt werden sollten, muss unter Berticksichtigung der Schwere des

Vergehens und der Grundsdtize der Notwendigkeit, der Subsidiaritdt und der

VerhaltnismaRigkeit gepriift werden'®’.

Fragen:

104. Ist Artikel 45 der Richtlinie 2004/18/EG im Hinblick auf den Ausschluss von Bietern
lhrer Ansicht nach ein nitzliches Instrument zur Sanktionierung unserioser
Geschéftspraktiken? Welche Verbesserungen dieses Mechanismus bzw. welche
alternativen Mechanismen wirden Sie vorschlagen?

105. Wie konnte die Zusammenarbeit zwischen den oOffentlichen Auftraggebern beim
Einholen von Informationen Uber die personliche Situation von Bewerbern und
Bietern verbessert werden?

106. Sollte die Frage der ,selbstreinigenden® Mal3nahmen explizit in Artikel 45
angesprochen oder eher auf nationaler Ebene geregelt werden?

107. Ist eine begrindete Entscheidung zur Ablehnung eines Angebots bzw. Antrags eine
geeignete Losung zur Forderung des Grundsatzes der Gleichbehandlung?

108. Finden Sie, dass unter Berlicksichtigung des Vertrags von Lissabon in bestimmten
Situationen (z. B. Korruption oder Verschweigen von Interessenkonflikten)
strafrechtliche Sanktionen in Betracht gezogen werden sollten?

5.4. Vermeidung unfairer Vortelle

Schliefdlich sind auch Situationen denkbar, in denen, selbst wenn kein Interessenkonflikt
vorliegt und keine unseribsen Geschéftspraktiken festzustellen sind, die Fairness des
Verfahrens in Frage steht, weil bestimmte Bieter sich in einer begunstigten Lage befinden. So
verfigen Bewerber oder Bieter, die bereits an den Vorarbeiten fir einen zu beschaffenden
Dienst beteiligt waren (Forschung und/oder Konzeption) aufgrund ihrer Kenntnis wichtiger
Informationen Uber erhebliche Vortelle, was den Grundsatz der Gleichbehandlung in Gefahr

bringen kann'®,

Hier stellt sich die Frage, inwieweit ein Ausgleich fur Vorteile geschaffen werden kann, ohne
den betreffenden Bieter zu diskriminieren. Bieter, die bel der Vorbereitung des Projekts
mitgearbeitet haben, einfach auszuschlief3en, wére wohl eine unverhadtnismallige Malinahme
und deshalb in der Praxis nicht machbar — insbesondere wenn es auf dem einschlagigen Markt
nur wenige qualifizierte Wettbewerber gibt. Eine sinnvolle Ausgleichsmalinahme konnte
darin bestehen, vom bevorteilten Bieter zu verlangen, wichtige Informationen, Uber die er
aufgrund der friheren Beteiligung an einem Projekt gegebenenfalls verfugt, fur alle
beteiligten Bieter offenzulegen.

Noch sensibler sind nattrliche Vorteile der teilnehmenden Bieter, die noch schwieriger
feststellbar sind und fur die nur schwer ein Ausgleich geschaffen werden kann. Auch hier
konnte sich die obligatorische Offenlegung bestimmter wichtiger Informationen als geeigneter

107 Zur funktionalen strafrechtlichen Kompetenz der EU, siehe Rechtssache C-440/05, Européische
Kommission gegen Européischen Rat, Randnr. 66.
108 Siehe verbundene Rechtssachen C-21/03 und C-34/03, Fabricom.

60

DE



DE

Weg erweisen, um — unter Gewdhrleistung des Schutzes wirtschaftlich sensibler
Informationen — die Diskriminierungsrisiken zu mindern.

Fragen:

109. Sollte es spezifische EU-Bestimmungen fur den Umgang mit Vorteilen geben, tber
die bestimmte Bieter aufgrund ihrer Beteiligung an der Konzeption des Projekts, das
Gegenstand der Ausschreibung ist, verfigen? Welche Sicherheitsvorkehrungen
wurden Sie vorschlagen?

110. Sollte das Problem naturlicher Vorteile teilnehmender Bieter Ihrer Ansicht nach auf
EU-Ebene angegangen werden und, fallsja, in welcher Form?

6. ZUGANG VON LIEFERANTEN AUSDRITTLANDERN ZUM EU-M ARKT

Den internationalen Verpflichtungen, die die EU auf dem Gebiet der Offentlichen
Auftragsvergabe eingegangen ist, wird in verschiedenen Bestimmungen der Richtlinien
Rechnung getragen.

In Erwégungsgrund 7 der Richtlinie 2004/18/EG und Erwéagungsgrund 14 der Richtlinie
2004/17/EG wird ausdriicklich auf den Beschluss 94/800/EG des Rates verwiesen, mit dem
das WTO-Ubereinkommen (iber das offentliche Beschaffungswesen genehmigt wurde. In den
Richtlinien wurde darauf hingewiesen, dass,, auf Bieter und Erzeugnisse aus Drittlandern, die
dieses Ubereinkommen unterzeichnet haben, die darin enthaltenen Regeln anzuwenden
[sind]“. Darlber hinaus sind die Bedingungen fir die Vergabe offentlicher Auftréage in
Artikel 5 der Richtlinie 2004/18/EG und Artikel 12 der Richtlinie 2004/17/EG reflektiert.
Folglich sollten Wirtschaftsteilnehmer aus Drittlandern, die das WTO-Ubereinkommen
unterzeichnet haben, unter den darin formulierten Bedingungen genauso behandelt werden
wie europdische Wirtschaftstellnehmer (sehe EU-Anlagel, in der ale aus dem
Ubereinkommen erwachsenden Verpflichtungen der EU aufgelistet sind)

Weiter wird durch Artikel 58 der Richtlinie 2004/17/EG fur Bereiche, in denen die EU keine
internationalen Verpflichtungen eingegangen i<, eine Vorzugsbehandlung der Gemeinschaft
bei der Beschaffung von Gutern und in Artikel 59 der gleichen Richtlinie die Moglichkeit
einer Beschrankung des Zugangs zum EU-Markt fir Dienstlei stungsauftrage eingefihrt.

In jungerer Vergangenheit haben zahlreiche Betelligte darauf hingewiesen, dass der
Beschaffungsmarkt der EU offener sei als der Markt unserer internationalen Partner. Dies
fuhrt dazu, dass EU-Unternehmen schlechtere Wettbewerbsbedingungen vorfinden als
auslandische Unternehmen. Dies wirkt sich auch negativ auf die Verhandlungsposition der
EU in internationalen Gespréchen Uber einen besseren Marktzugang aus. Deshalb muss Uber
die EU-Beschaffungspolitik gegentber Drittlandern und den RuUckgriff auf die oben
genannten Bestimmungen sowie mdgliche V erbesserungen nachgedacht werden.

Dies ist vor dem Hintergrund der laufenden Gespréche Gber Moglichkeiten zur Stérkung der
Verhandlungsposition der EU in internationalen Gesprachen zu sehen, deren Ziel ein stéarker
ausgeglichener, auf Gegenseitigkeitshasis beruhender Zugang zu den Beschaffungsmarkten
von EU und Drittlandern ist. Die Kommission nimmt derzeit eine Folgenabschétzung vor, bel
der sie die verschiedenen politischen Optionen prift, die sich auf der Grundlage der
internationalen  Verpflichtungen wie des Ubereinkommens Uber das offentliche
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Beschaffungswesen sowie im Verhdtnis zu Drittlandern, mit denen die EU noch keine
solchen Ubereinkommen geschlossen hat, ergeben.

Fragen:

111.  Welche Erfahrungen haben Sie mit den durch Artikel 58 und 59 der Richtlinie
2004/17/EG geschaffenen Mechanismen und wie beurteilen Sie diese?

111.1. Sollten diese Bestimmungen weiter verbessert werden? Falls ja, wie? Wére es
sinnvoll, den Anwendungsbereich dieser Bestimmungen Uber die Beschaffung im
Versorgungssektor hinaus auszuweiten?

112. Welche anderen Mechanismen wirden Sie vorschlagen, um beim Zugang zu den
Beschaffungsmérkten mehr Symmetrie zu erreichen?

*k*

Das vorliegende Grinbuch widmet sich den Fragen, die die Kommission als besonders
wichtige Aspekte einer kiinftigen Reform der Beschaffungspolitik der EU betrachtet. Dabei
mag es durchaus noch andere wichtige Fragen geben, auf die in diesem Grinbuch nicht
eingegangen wird. Interessant wére es auch, von den Beteiligten zu héren, welche Themen sie
flr besonders wichtig halten und welche ihnen im Hinblick auf eine kiinftige Reform weniger
relevant erscheinen. Deshalb werden sdmtliche Beteiligten ersucht, auf die nachstehenden
Fragen zu antworten.

Fragen:

113. Gibt es andere wichtige Themen, die Ihrer Ansicht nach bel einer kinftigen Reform
der EU-Beschaffungsrichtlinien behandelt werden sollten? Welche Themen sind
dies, welches sind lhrer Ansicht nach die zu l6senden Probleme und wie kdnnten
mogliche Ldsungen aussehen?

114. Geben Sie bitte eine Rangordnung der Bedeutung der verschiedenen in diesem
Grunbuch angesprochenen Themen an und teilen Sie uns mit, welche sonstigen
Themen Sie fur wichtig halten. Wenn Sie drei vorrangige Themen angeben kdnnten,
die zuerst angegangen werden sollen, welches waren diese? Fihren Sie Ihre Antwort
bitte ndher aus.

*k*

Die Kommission ersucht alle interessierten Parteien um Ubermittlung ihrer Beitrage bis zum
18. April 2011, vorzugsweise per E-Mail und im Format Word an MARKT-CONSUL T-PP-
REFORM @ec.europa.eu.

In den Beitrdgen muss nicht auf ale in diesem Grinbuch angesprochenen Punkte
eingegangen werden. Sie kdnnen sich auf die Fragen beschranken, die fir Sie von Interesse
sind. Bitte tellen Sie eindeutig mit, auf welche Punkte ihr Beitrag sich bezieht.

Die eingegangenen Beitrage werden mit dem Namen des Einsenders im Internet
vertffentlicht, es sei denn, der Einsender legt Widerspruch gegen die Veréffentlichung
personlicher Daten ein, da diese seinen legitimen Interessen schaden wirde. In diesem Fall
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wird der Beitrag anonym verdffentlicht. Andernfalls wird der Beitrag weder vertffentlicht
noch inhaltlich berticksichtigt.
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