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Position der Deutschen Bahn AG zum Griinbuch Uber die Modernisierung der
europaischen Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens

Die Deutsche Bahn begriiBt die Initiative der Kommission, das Vergaberecht in Euro-
pa zu modernisieren und bedankt sich fur die Méglichkeit, zu dem Grinbuch tber die
Modernisierung der europaischen Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens
Stellung nehmen zu kénnen.

I. Erwagungsgriunde

1.

Die Deutsche Bahn AG bedauert, dass das Grinbuch Uber die Modernisierung der
europaischen Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens wenig konkrete
Vorschlage enthalt, die auf groBere Effizienz bei der Beschaffung (geringere Trans-
aktionskosten, wirtschaftlichere Angebote) durch 6éffentliche Auftraggeber gerichtet
sind

2.

An vielen Stellen des Grlinbuchs verweist die EU-Kommission auf die Rechtspre-
chung des EuGH zur 6ffentlichen Auftragsvergabe, nicht jedoch bei der zentralen
Frage nach dem Sinn und Zweck der europadischen Vergaberichtlinien. Nach der
stdndigen Rechtsprechung des EuGH besteht der Zweck der Richtlinien auf dem
Gebiet der Vergabe o6ffentlicher Auftrage darin, ,die Gefahr einer Bevorzugung ein-
heimischer Bieter oder Bewerber bei der Auftragsvergabe durch 6ffentliche Auftrag-
geber auszuschalten und zugleich die Mdéglichkeit auszuschlieBen, dass eine vom
Staat, von Gebietskdrperschaften oder anderen Einrichtungen des o6ffentlichen
Rechts finanzierte oder kontrollierte Stelle sich von anderen als wirtschaftlichen
Uberlegungen leiten lasst“.! Nach dem Griinbuch der Europaischen Kommission die-
nen die Vorschriften tber das offentliche Auftragswesen dazu sicherzustellen, dass
Loffentliche Auftrage auf eine mdglichst rationelle, transparente und faire Art verge-
ben werden,” was jedoch die Frage nach dem Ziel der Auftragsvergabe offen I&sst.
Die Deutsche Bahn AG vermisst ein klares Bekenntnis der Europaischen Kommissi-
on zum Ziel der wirtschaftlichen Beschaffung durch éffentliche Auftraggeber.

3.

Die Strategie Europa 2020, auf die sich die Europaische Kommission im Grinbuch
maBgeblich stitzt, verlangt, dass die Politik zur Vergabe &6ffentlicher Auftrage ge-
wahrleisten muss, ,dass die 6ffentlichen Mittel effizient genutzt werden und die Be-

! Vgl. EuGH v. 03.10.2000, Rs. C-380/98 (University of Cambridge) Rn. 17; EuGH v. 02.01.2001, Rs.
C-237/99 (OPAC) Rn. 42; EuGH v. 12.12.2002, Rs.C-470/99 (Universale-Bau u. a.), Rn. 52; EuGH v.
27.02.2003, Rs. C - 373/ 00 (Adolf Truley), Rn. 42; EuGH vom 22.05.2003, C - 18 / 01 (Korhohnen)
Rn. 52; EuGH vom 13.12.2007, C - 337 / 06 (Bayerischer Rundfunk u.a.) Rn 36;

EuGH v. 10.04.2008, Rs. C-393/06 (Aigner) Rn. 37.
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schaffungsmarkte EU-weit offen bleiben“.®> Nach der Bewertung durch die Deutsche
Bahn AG enthalt das Grinbuch stark interventionistische Zlge, die im Ergebnis ver-
hindern, dass 6ffentliche Auftraggeber zu den flr sie wirtschaftlichsten Bedingungen
(,best value for money*) einkaufen kdnnen und die zur Ausbildung volkswirtschaftlich
unerwilnschter ,Sondermarkte” fur die 6ffentliche Hand fihren wirden. Insbesondere
lehnt die Deutsche Bahn AG jegliche weitere Regulierung, die nicht die Verfahren
und die Methoden der 6ffentlichen Auftragsvergabe betreffen, sondern den Inhalt der
abzuschlieBenden Vertrdge (kommerzielle Bedingungen, Beschaffungsgegenstand,
etc.) strikt ab.

4.

Die Deutsche Bahn AG beflirwortet politische Initiativen mit dem Ziel eine ressour-
censchonende, nachhaltige und soziale Wirtschaft zu unterstitzen. Die Erreichung
dieses Ziels ist jedoch eine Aufgabe aller Marktteilnehmer, nicht speziell der 6éffentli-
chen Auftraggeber in der Européischen Union. Speziell fir Sektorenauftraggeber, die
in der Regel im Wettbewerb mit vergaberechtlich ungebundenen Versorgungsunter-
nehmen stehen, sind allgemeinpolitisch motivierte Sonderpflichten unangemessen.
Im Interesse ihrer Geschaftspartner kann es die Deutsche Bahn AG auch nicht be-
firworten, wenn die Verfolgung bestimmter allgemeinpolitischer Ziele derart ,privati-
siert® wird, dass Handlungspflichten nicht in allgemeinen Gesetzen und Verordnun-
gen festgelegt werden, sondern 6ffentlichen Auftraggebern aufgegeben wird, sie —
im Wege offentlicher Auftrage — (erfolgreichen) Bietern in Vergabeverfahren aufzuer-
legen.

5.

Die Deutsche Bahn AG befiirwortet eine kritische Uberpriifung und Vereinfachung
des bestehenden Rechtsregimes fir die Vergabe o6ffentlicher Auftrdge in Europa.
Das Grinbuch beschrankt sich jedoch nicht hierauf. Ein GroBteil der Vorschlage der
EU-Kommission ist darauf gerichtet, neue Regelungsmaterien im Zusammenhang
mit der Vergabe o6ffentlicher Auftrage zu erschlieBen. Es ist daher zu beflrchten,
dass Umfang und Tiefe der Regulierung des éffentlichen Auftragswesens in Europa
weiter zunehmen. Nach der Ansicht der Deutschen Bahn AG wirden hierdurch In-
vestitionen zur Modernisierung der europdischen Infrastruktur erschwert, Verwal-
tungskosten gesteigert und unternehmerische Initiative gehemmt.

6.

Zahlreiche MaBnahmen, die die Europaische Kommission zur Modernisierung des
Vergaberechts in Europa vorschlagt, werden nach Einschatzung der Deutschen
Bahn AG zu einer Erh6hung der Beschaffungskosten flr éffentliche Auftraggeber
fihren. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass insbesondere Sekto-
renauftraggeber Uberwiegend nach unternehmerischen Grundséatzen wirtschaften, so
dass Kostensteigerungen auf der Beschaffungsseite unmittelbar zu Steigerungen
auch der Preise, Gebuhren und Entgelte fir Versorgungsleistungen zu Lasten der
Verbraucher fihren werden.

7.
Nach Aussagen des Grlnbuchs werden lediglich 1,6% der 6ffentlichen Auftrage

grenziiberschreitend vergeben.* Das deckt sich mit den Erfahrungen der Deutschen
Bahn AG.

® Mitteilung der Kommission , Europa 2010 vom 03.03.2010, KOM(2010) 2020 endg., S. 31
* Grinbuch S. 5 Fn. 9.



Unternehmen, die auslandische Auftrage akquirieren und durchfiihren wollen, wer-
den meist Uber Niederlassungen im Mitgliedsstaat des Auftraggebers tatig. lhre Be-
teiligung an Auftragsvergaben ist dann eine rein inlandische Angelegenheit. Dies qilt
auch fir mittelstandische Unternehmen.

Die geringe Zahl der grenziberschreitenden Auftragsvergabe beruht weiterhin auf
einer ebenso geringen Beteiligung auslandischer Unternehmen an inlandischen Ver-
gabeverfahren. Die Quote der auslandischen Beteiligung ist nach dem Eindruck der
Deutschen Bahn AG unabhéangig von den Verfahren und Methoden, die bei der Ver-
gabe offentlicher Auftrage in Europa angewendet werden. Sie scheint vielmehr auf
Grinden zu beruhen, die sich der Regulierung entziehen (héhere Kosten bei der Auf-
tragsabwicklung im Ausland, Sprachbarrieren, kulturelle Gepflogenheiten, etc.). Vor
diesem Hintergrund erscheinen weitere europaische Initiativen zur Regulierung des
Vergaberechts in den Mitgliedstaaten nicht zwingend und muissen jedenfalls streng
an den Grundséatzen der Subsidiaritdt und VerhaltnismaBigkeit gemessen werden.

8.

Sofern der Vergleich mit dem Privatsektor zeigt, dass dort der grenziiberschreitende
Handel einen gréBeren Umfang hat,’ sollte sich jede Modernisierung des éffentlichen
Auftragswesens in der Europaischen Union an den Verfahren und Methoden orientie-
ren, die in dem Privatsektor Ublich sind. Die Deutsche Bahn AG halt die derzeit der
EU-Kommission verwendeten Indikatoren zur Messung des Erfolgs der Vergabe-
rechtspolitik der Européischen Union fir ungentgend und beflirwortet insbesondere
Untersuchungen zur Preisdivergenz bei 6ffentlicher und privater Nachfrage.

9.

Ein modernes Vergaberecht setzt nach Ansicht der Deutsche Bahn AG hinreichende
Flexibilitat far 6ffentliche Auftraggeber bei der Realisierung ihrer Beschaffungsvorha-
ben voraus. Dies betrifft sowohl die Phase vor der Vergabe eines Auftrags (z.B. im
Hinblick auf die Wahl der Verfahrensart, die Zulassung und Bewertung von Neben-
angeboten, die Bewerberauswahl, die Wahl und Verénderbarkeit von Zuschlagskrite-
rien) als auch MaBnahmen wahrend der Auftragsausfihrung (z.B. die Anpassung
von Vertragen, die Vergabe von Folge- und Zusatzauftragen, die Vertragsdauer).
Dass jede Form von Flexibilitdt zugleich Potential fir missbrauchliche Verhaltenswei-
sen bietet, wird nicht verkannt, darf bei Geltung allgemeiner Vergabegrundsatze,
ausreichender ex-post-Transparenz und Existenz eines angemessenen Bieterrechts-
schutzes jedoch nicht zur Uberregulierung verleiten. Vielmehr ist stets eine genaue
Abwéagung des mdglichen Nutzens gegenliber dem Schaden einer starren Regulie-
rung des 6ffentlichen Auftragswesens abzuwagen.

10.

Volkerrechtliche Abkommen, die die Europédische Union im Bereich des &ffentlichen
Auftragwesens abgeschlossen hat (GPA und Drittstaatenabkommen) sollten einer
Modernisierung des 6ffentlichen Auftragswesens in Europa nicht entgegenstehen.
Die Deutsche Bahn AG ist davon Uberzeugt, dass — soweit Uberhaupt erforderlich -
sich Drittstaaten einer sinnvollen und mafBvollen Weiterentwicklung des 6ffentlichen
Auftragswesens und einer dementsprechenden Anpassung bestehender Abkommen
nicht verschlieBen werden.
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Dies vorausgeschickt beantwortet die Deutsche Bahn AG die im Grinbuch aufgewor-
fenen Fragen wie folgt:

Il. Beantwortung der im Griinbuch aufgeworfenen Fragen

Lfd.
Nr.

Stichwort

Votum

a) VgR-RL auf Beschaffung
beschranken
b) zusatzliche Bedingungen

a) Ja

b) Der Auftragsbegriff sollte keine zusatzli-
chen Bedingungen und Konzepte beinhal-
ten.

a) Unterscheiden weiterhin
nach Bau-, Liefer-, Dienstleis-
tungen

b) alternative Struktur

a) Bisherige Unterscheidung weiter beibe-
halten. Es besteht ein grundlegender Un-
terschied zwischen Bauleistungen auf der
einen und Dienstleistungen auf der ande-
ren Seite.

b) Fur Dauerschuldverhéltnisse (Dienstleis-
tungsauftrage, Sukzessivlieferungsvertra-
ge, Rahmenvereinbarungen) sollte eine
Legalausnahme fur notwendige Interims-
vergaben zur Aufrechterhaltung der Ver-
sorgungssicherheit geschaffen werden.

a) Bauauftrage neu definieren
b) Liste im Anhang der RL
c) Bestandteile

a) Nein

b) Der Begriff der Bauauftrags ist in
Deutschland nur durch allgemeine Definiti-
on umgesetzt (§ 99 Abs. 3 GWB); es be-
steht kein Erfordernis zur Neudefinition

c) ./.

Dienstleistungen (DL) weiter
unterscheiden

Nein; der Grundgedanke flr die Untertei-
lung gilt nach wie vor.

In der Regel werden ,A“-Dienstleistungen
vergeben; bei ,B“-Dienstleistungen ist kei-
ne Einschrankung erforderlich.

Im Gegenteil ist bei bestimmten ,A“-DL er-
kennbar, dass kein Potenzial fir grenz-
Uberschreitende Tatigkeit besteht, z. B. Ka-
tegorie 11 (Unternehmensberatung) und
Wirtschaftsprifung; dies gilt, obwohl die
Unternehmen in diesen Bereichen interna-
tional ausgerichtet sind; selbst in privaten
Markten ist hier keine grenziberschreiten-
de Téatigkeit erkennbar.

Unabhangig davon ist darauf hinzuweisen,
dass fir bestimmte ,B-Dienstleistungen®
mit der VO (EG) Nr. 1370/2007 zu Recht
vergaberechtliche Sonderregelungen be-
stehen.

a) Vergabe-RL auf alle DL an-

siehe zu 4.




wenden
b) Welche B-DL weiterhin und
warum

6 | Schwellenwerte anheben Ja, im Liefer- und Dienstleistungsbereich.
Die Transaktionskosten fur die Durchfiih-
rung von Vergabeverfahren sind aufgrund
zunehmender Komplexitat des Vergabe-
rechts in den letzten Jahren gestiegen, sie
stehen nicht mehr im richtigen Verhaltnis
zu den Auftragswerten. Vorstellbar ware
eine Verallgemeinerung der in Art. 5 Abs. 4
VO (EG) Nr. 1370/2007 definierten Schwel-
lenwerte (1 Mio. € Umsatz p. a.).

7 | a) ausgenommene Auftrage (= | Hinsichtlich Dienstleistungskonzessionen

Ausschllsse) gibt es gesonderte rechtspolitische Vorha-

b) Uberarbeitung der Best ben auf europaischer Ebene, die Ausnah-

c) Klarstellung me von Dienstleistungskonzessionen in
den RL 2004/17 EG und RL 2004/18/EG
sollte daher beibehalten werden.

8 | a) Ausschlisse aktualisieren Rechtsberatungsleistungen sollten ebenso

b) welche ausgeschlossen werden wie Schiedsge-
richts- und Schlichtungsleistungen

9 | a) Definition 6A A

b) Definition ,Einrichtung 6R*
c) Vorschlag
10 | a) Sonderregelung fir Sekto- a) Ja, denn Sektoren-AG sind unternehme-

ren-AG
b) Begrindung

risch tatig, sie handeln nach kommerziellen
Gesichtpunkten, es bedarf daher keiner
starken Disziplinierungen des Vergabe-
rechts um auszuschlieBen, dass Auftrage
nach anderen als wirtschaftlichen Kriterien
vergeben werden.

b) Sektoren-AG stehen im Ww mit Unter-
nehmen, die nicht dem VgR unterliegen.
Eine noch strengere Bindung an das Ver-
gaberecht wiirde zu weiteren Wettbe-
werbsnachteilen flhren.

10.1

a) welche Sektoren
b) Begriindung

a) Es sollte klar gestellt werden, dass der
Schienengiiterverkehr keine Sektorentatig-
keit i.S.d. Art. 5 RL 2004/17/EG ist, weil er
nicht "der Versorgung der Allgemeinheit"
dient und er in den Mitgliedstaaten der EU
auch nicht ,nach Bedingungen der zustan-
digen Behérden® erbracht wird.

b) Die Tatigkeit, die auf Grund von Dienst-
leistungsauftragen oder Dienstleistungs-
konzessionen im Personenverkehr er-
bracht wird, sollten nicht als Sektorentatig-
keit im Verkehrsbereich angesehen wer-
den, wenn der Dienstleistungsauftrag/die
Dienstleistungskonzession im Ww verge-




ben wurde. weil dies zur volkswirtschaftlich
unerwinschten Dopplung der Vergabe-
pflichten auf unterschiedlichen Marktstufen
fihrt (vgl. hierzu EuGH vom 18.11.2004 —
Rs. C-126/03).

11

a) Kriterien fur Sektoren-AG
noch relevant
b) Begrindung

A

12

Reicht Vertrauen in Privatun-
ternehmen aus

Es geht nicht um das Ethos, sondern um
das unternehmerische Handeln nach Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatzen, zu dem Sekto-
renauftraggeber i.d.R. durch Rechts- oder
Satzungsvorschriften verpflichtet sind, de-
ren Missachtung sogar die Haftung von
Organen auslésen kann..

13

Art. 30 SKR

Eine Freistellungsmdglichkeit sollte nicht
fir bestimmte Tatigkeiten in einem Mit-
gliedsstaat, sondern fir bestimmte Auf-
traggeber bestehen. Der einzelne Auftrag-
geber sollte ein Antragsrecht haben.

14

a) Detailniveau VgR-RL
zweckmaBig

b) zu detailliert

c) zu wenig detailliert

A

15

a) Bringen Vgr-.RL best-
maogliche Ergebnisse
b) Verbesserungen

Far Falle der Dringlichkeit sollten erweiterte
Méglichkeiten flr die Wahl des Verhand-
lungsverfahrens ohne vorherige Bekannt-
machung geschaffen werden. Art. 40 Abs.
3 lit. d RL 2004/17/EG und Art. 31 Nr. 1 lit.
¢ RL 2004/18/EG sind praxisfern, weil nur
an die Einhaltung der Fristen angeknUpft
wird. Der zeitliche Aufwand fur die Erstel-
lung richtlinienkonformer Vergabeunterla-
gen, die Erarbeitung einer Wertungsmatrix,
die Durchfihrung des Wettbewerbs und
etwaige Nachprtfungsverfahren bleiben
unberlcksichtigt.

16 | Andere Verfahrenstypen /.
17 | Sonderverfahren (OPP, DBS, | ./.
Ww Dialog, Auktionen,) &ndern
18 | Beschleunigte Verfahren /

19

Generell Verhandlungsverfah-
ren zulassen

Die Erfahrungen mit dem Verhandlungs-
verfahren zeigen, dass nur auf diesem
Wege Innovation und Wirtschaftlichkeit
(,design to cost®) zu realisieren sind. Dies
gilt insbesondere auch fir umfangreiche
Auftrage. Dass Unternehmen im Verhand-
lungsverfahren nicht benachteiligt werden,
zeigt die geringe Zahl von Nachprufungs-
verfahren in den Sektoren, wo in der Regel
das Verhandlungsverfahren angewendet




wird.

20

Generelles VV fur alle AG und
fir alle Auftrage

Ja

21 | a) Generelles VV — Missbrauch | siehe Frage 19
+ Diskriminierung Ausreichende SchutzmaBnahmen sind be-
b) SchutzmaBnahmen reits vorhanden ( Bindung an Wertungs-
c) welche matrix, Regelung zur Reduktion der Bieter-
anzahl)
22 | a) Vereinfachte Verfahren fir | Ja; formlose Anfrage bei mdst. drei Unter-
gewerbliche Guter + DL nehmen mit Verhandlungsmaglichkeit und
Dokumentation der Vergabeentscheidung.
23 | a) flexibel bei Eignung- und a) Ja, siehe auch Frage 24.
Zuschlagskriterien b) Nein, diese Abfolge passt nicht fir das
b) erst Zuschlags-, dann Eig- NO und das VV. Es ist sowohl flr 6A als
nungskriterien prifen auch far Unternehmen ineffizient, wenn
Bewerber zur Angebotsabgabe oder zu
Verhandlungen aufgefordert werden, die
dann ggf. mangels Eignungsnachweis kurz
vor Abschluss des Vergabeverfahrens vom
Wettbewerb ausgeschlossen werden mus-
sen.
24 | a) Berlcksichtigung von Eig- a) Ja, ermdglicht gewichtete Bewertung der
nung beim Zuschlag ,Eignung®, insbesondere im Bereich von
b) wann DL und Bau ist eine Trennung von Eignung
c) zusétzlicher Schutz und Angebot problematisch, da die Qualitat
der Leistung durch die Qualitat der Leis-
tenden bestimmt wird.
c) Ein Verbot der Doppelbewertung sollte
beibehalten werden.
26 | a) Sonderregelungen fur Ver- | Diese Instrumente haben sich im Sekto-
sorgungsunternehmen renbereich als sinnvoll erwiesen.
b) wird Besonderheiten ge-
nugt
27 | Regelungen flr kleine 6A /.
28 | Sonderregeln fiir kleine 6A J.
29 | a) Auftrage < EU-Schwelle Das EU-Primarrecht bietet gentigend
b) zusatzliche Leitlinien Rechtssicherheit. Es bedarf keiner zusatz-
c) wo erforderlich lichen Leitlinien durch die EU-Kommission.
Der grenzuberschreitende Bezug ist einzel-
fallbezogen festzustellen.
30 | Regeln fur 6ffentlich-6ffent- Das Problem der Zusammenarbeit zwi-
liche. Zusammenarbeit (= 66Z) | schen verschiedenen 6éffentlichen Auftrag-
gebern stellt sich auch im Sektorenbereich.
Es sollten Méglichkeiten fur die vertragliche
Kooperation von Sektorenauftraggebern
vorgesehen werden. Das ,Joint-Venture-
Privileg gem. Art. 23 Abs. 4 RL
2004/17/EG setzt die Griindung einer ge-
meinsamen Gesellschaft voraus.
31 | a) Konzept fir 66Z J.

b) Bestandteile




32

Regelung dazu a la EuGH

33

Zustandigkeitstransfer

34

Gemeinsame Auftragsvergabe

35

a) Hindernisse
b) reichen VgR-RL aus
c) wie andern

36

a) Risiken bei gemeinsamer
Beschaffung (Ww-Beschran-
kung; KMU)

b) wie Risiken abschwéachen

37

a) Gem. Beschaffung flir be-
sondere Bereiche
b) welche

38

a) Grenzibergreifende gem.
Beschaffung

b) Kollision der nat. Regeln
c) bei NpV

Die DB hat mehrere hundert auslandische
Tochtergesellschaften, die unterschiedli-
chen Vergaberechten unterliegen. Hier-
durch wird eine konzernweite Bedarfsbin-
delung stark erschwert. Es besteht die
Notwendigkeit, eine vergaberechtliche Kol-
lisionsregelung mit dem Ziel zu schaffen,
dass der AG bei RV oder gemeinsamer
Beschaffung durch mehrere AG das an-
wendbare Vergaberecht auftragsbezogen
wahlen kann.

39

a) wesentliche Anderung des
Auftrags
b) was klarstellen

Es sollte klar gestellt werden, dass bei
Leistungen, bei denen Anderungen in der
Natur der Sache liegen (z.B. Herstellung
von Bauwerken, IT-Entwicklung, lang lau-
fende Dienstleistungsvertrage), Leistungs-
anderungen nicht dem Vergaberecht, son-
dern nur den jeweils einschlagigen vertrag-
lichen Regeln unterliegen.

Insbesondere der Ausnahmetatbestand
des Art. 40 Abs. 3 lit. f RL 2004/17/EG
wirkt vor diesem Hintergrund zu eng (un-
vorhergesehenes Ereignis, zugrunde lie-
gender Entwurf).

40

a) bei wesentlicher Anderung
flexibleres Verfahren
b) welches

A

41

a) EU-Vorschriften bei wesent-
lichen Anderungen von Vorteil
b) welcher

c) Bieterwechsel

d) wann

e) EU-Verfahrensvorschriften

Im Falle der Er6ffnung eines Insolvenzver-
fahrens Uber das Vermdgen des AN, sollte
der AG die Méglichkeit einer Direktvergabe
(ggf. Kreis der an der urspringlichen Ver-
gabe beteiligten Bieter) haben.

42

Recht auf Auftragsbeendigung
bei VergabeverstdBen ein-
fihren

Der Auftraggeber hat schon jetzt die M6g-
lichkeit, flr diesen Fall einen vertraglichen
Klndigungsgrund vorzusehen. Es besteht
nicht die Notwendigkeit fir gesetzliche




MaBnahmen.

43

a) Auftragsausfihrung auf EU-
Ebene regulieren
b) welche

Nein, es besteht keinerlei Bedarf fiir ein
Sondervertragsrecht flr 6ffentliche Auf-
traggeber (vgl. Erwagungsgrinde). Der
groBen Bandbreite 6ffentlicher Auftrage
kann nur durch individuelle Gestaltungs-
freiheit (in den Grenzen des Vertrags-
rechts) Rechnung getragen werden. Man-
gels einheitlichen europaischen Zivilrechts
wirden derartige Regeln mit nationalem
Zivilrecht kollidieren und zu erheblicher
Rechtsunsicherheit beitragen. Eine Ver-
teuerung der Auftragsvergabe ware die
Folge.

44

a) Einfluss auf NU-Auswahl
b) welche Instrumente

Eine Eigenleistungsquote kann sinnvoll
sein. Abzulehnen ist aber insbesondere
jegliche Verpflichtung, Teile von Leistun-
gen an Nachunternehmer vergeben zu
mussen und erst recht die Vorgabe, be-
stimmte, dem Auftraggeber politisch ge-
nehme Nachunternehmer einzusetzen; ge-
gen die Vorgabe des Einsatzes bestimmter
Nachunternehmer sprechen auch beihilfen-
rechtliche Aspekte.

45

a) Zugang zu Beschaffungs-
markten ausreichend
b) wo verbessern

a) Ja, insbesondere eine Quotenregelung
(Quote der Auftrage an KMU) ist wegen
des damit verbundenen Verwaltungsauf-
wands abzulehnen.

46

a) KMU-freundlich genug
b) Uberarbeitung
c) Ergéanzung

Jegliche Instrumentalisierung des Vergabe-
rechts flr das Ziel, politisch genehme
Marktstrukturen zu schaffen, ist abzuleh-
nen und auch beihilfenrechtlich problema-
tisch. Die Auswahl des wirtschaftlichsten
Angebots als Dreh- und Angelpunkt des
Vergaberechts darf nicht durch politische
Erwdgungen beeintréchtigt werden.

47

Unterteilung in Lose verpflich-
tend vorschreiben

Nein. Vgl. Antwort Nr. 46.

48

a) zu hoher Aufwand far KMU
b) Erleichterungen fir KMU

A

49

Nachweise nur von erfolgrei-
chen Bewerbern/Bietern

Diese Methode eignet sich nicht fir VV und
nicht offene Verfahren (siehe auch Antwort
zu Frage 23). Eigenerklarungen kénnen die
Nachweise ggf. aber ganz entbehrlich ma-
chen.

50

a) Eigenerklarungen
b) wo

a) Ja
b) ./.

51

a) Umsatz und finanzielle Leis-
tungsfahigkeit Problem flr
KMU

b) Hochstquoten

a) Nein, es qilt der Grundsatz der Ange-
messenheit der Eignungsanforderungen
(Art. 44 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2004/18/EG).
b) Die Festsetzung von H6chstquoten wiir-
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c) VerhaltnismaBigkeit

de den individuellen Verhaltnissen nicht
gerecht werden.
c) siehe a)

52

Vorschrift, NU einsetzen zu
mussen

Siehe Antwort zu Frage 47

53

a) Auswirkung auf Marktstruk-
turen

b) VerstoBB gegen Ww bekamp-
fen

Es ist Aufgabe des (europaischen und na-
tionalen) Kartellrechts — und nicht des Ver-
gaberechts - fir wettbewerbliche Markt-
strukturen zu sorgen und negative Auswir-
kungen zu bekdmpfen.

54

a) Instrumente fur Ww-
konformes Agieren
b) welche

Nein

55

a) Instrumente zur Ermutigung
b) welche

Nach den Erfahrungen der DB verfiigen
auslandische Unternehmen, die Interesse
an Auftragen in Deutschland haben, im
Allgemeinen Uber deutsche Niederlassun-
gen und Uber entsprechende Sprachkom-
petenz. Verpflichtungen der Auftraggeber
(etwa zu zweisprachigen Unterlagen) wur-
den daher zu einem erheblichen Mehrauf-
wand auf der Seite der Auftraggeber (i
Fahrzeugbeschaffung, bei Bauleistungen
umfassen die LV oft mehrere hundert Sei-
ten) fihren, die in keinem Verhaltnis zu
dem Nutzen stehen. Derartige Pflichten
wilrden auch zu weiteren Verzégerungen
bei Erstellung der Vergabeunterlagen flih-
ren und waren so ein Investitionshindernis.

56

a) gegenseitige Anerkennung
von Bescheinigungen
b) EU-Vorprifungsstelle

Es besteht kein Bedarf flir ein vereinheit-
lichtes Vorprifsystem

57

Verpflichtung fir AG, bei ho-
hen Werten LV zweisprachig +
Angebote in Fremdsprache
akzeptieren

Bei hohen Auftragswerten sind die LV ent-
sprechend umfangreich, die Ubersetzung
wirde zu erheblichem zeitlichen und finan-
ziellen Mehraufwand flihren, siehe Antwort
zu Frage 55.

58

a) Vermeiden ,beherrschen-
der Lieferanten®
b) wie

Die Marktmacht bestimmter Lieferanten ist
kein ,Phanomen®, das mit vergaberechtli-
chen Mitteln ,vermieden” werden kann. Die
Ursachen der Macht liegen oftmals in be-
sonderem Know-how, technischen Schutz-
rechten usw., Uber die bestimmte Lieferan-
ten exklusiv verfagen.

59 | a) starkeres Vorgehen gegen A
Ww-widriges Verhalten
b) wie

60 | AusschlieBlichkeitsrechte Ge- | ./.
fahr fir fairen Ww

61 | a) Fairen Ww sicherstellen J.

b) wenn AusschlieBlichkeits-
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recht im fairen Ww — dann kei-
ne Beschaffung mehr nach
EU-Regeln?

62

Sind mit TS auch andere politi-
sche Zielsetzungen mdglich

Ja

63

a) Mdglichkeit zur Festlegung
TS ./. detaillierte TA
b) verbindlich vorschreiben

Ob detaillierte oder funktionale Leistungs-
beschreibung den Bedlrfnissen des Auf-
traggebers besser Rechnung tragen, hangt
von dem Auftragsgegenstand und den
Marktbedingungen ab. Die verbindliche
Vorgabe von Leistungs- und Funktionsan-
forderungen fUhrt zu Fehlsteuerungen. Al-
leine der Auftraggeber kann entscheiden,
welche Art der Leistungsbeschreibung sei-
nen Bedirfnissen Rechnung tragt.

64

Art. 23 VKR

A

65

Hilft Ww-Dialog [in VKR] far
Umwelt-, Sozial-, Behinderten-
+ Innovationspolitik

A

66

a) Vorschlage zur Berilcksich-
tigung politischer Ziele a la
Frage 65

b) Europa 2020-Ziele

67

Beschrénkung auf lokale oder
regionale Lieferanten

68

a) Durch VV mit_ OT besser
politikrelevante Uberlegungen
(Umwelt-, Sozial-, Behinder-
ten- + Innovationspolitik) be-
ricksichtigen

b) Risiko von Diskriminierung
und Ww-Beschrankung

69

Zusatzliche Kriterien fur politi-
sche Ziele

A

70. | Mit wirtschaftlich glinstigstem | siehe Antwort zu Frage 70.1.1
Angebot am besten politische
Ziele verfolgen
70.1.1 | Nicht mehr ,niedrigster Preis® | Nein. Wenn der Auftraggeber eine eindeu-
[in D bereits geschehen] tige und erschépfende Leistungsbeschrei-
bung (ggf. unter Einbeziehung von Umwelt-
od. Sozialaspekten) formuliert, besteht kein
Bedarf fir andere Wertungskriterien als
den Preis (z. B. bei genormten Schrauben).
Der Preis als ausschlieBliches Wertungs-
kriterium bietet zudem héchste Objektivitat.
70.1.2 | Beschrankung Kriterium und Nein, s. oben
Gewichtung fur Preis
70.1.3 | a) neben Preis und wirtschaft- | Nein

lich glinstigstes Angebot eine
3. Kategorie
b) welche
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71 | Beschrankung der Punktzahl Es sollte alleine Sache des AG sein zu ent-
auf 6kologische, soziale oder | scheiden, ob und ggf. mit welcher Gewich-
innovative Aspekte tung er dkologische oder soziale Kriterien

er bei der Auftragsvergabe berlcksichtigt.

72 | a) Werden auf 6kologische a) Ja
oder soziale Aspekte genutzt b) Nein
b) RL klarer fassen

73 | a) LCC vorschreiben a) Nein
b) LCC-Methodik durch EUK b) Nein
vorschreiben

74 | a) soziale Klauseln in Ver- J.
tragen festschreiben
b) Alternativen

75 | Vertragsklauseln flr Soziales, | ./.

Umwelt, Energieeffizienz
76 | Durch EU Vertragsklauseln fir | Der Gesetzgeber sollte generell keine
Beschaftigung und Arbeitsbe- | Klauseln flr die Auftragsausfiihrung vorge-
dingungen vorgeben ben. Regelungen zu Beschéaftigung- und
Arbeitsbedingungen sollten ggf. in Form
von allg. Gesetzen, die sich sowohl an pri-
vate als auch an 6éffentliche Auftraggeber
richten, festgelegt werden. Ein Sonderver-
tragsrecht fur 6ffentliche Auftraggeber ist
abzulehnen (vgl. Antwort auf Frage 43).
77 | a) Durch EU Anforderungen an | Es besteht in der Regel weder fur den Auf-
Lieferkette vorschreiben traggeber noch fir die Bieter eine realisti-
b) Lésungen sche Méglichkeit, die Lieferantenkette zu
Uberprifen. Wir sehen hier eher die Gefahr
des Missbrauchs und des ,unehrlichen Bie-
tens.”
b) International anerkannte Zertifikate flr
Produkte und Leistungen kénnen helfen,
Transparenz zu schaffen.
78 | a) Unterstitzung der 6A durch | b) Ja, aber nicht verpflichtend.

EU bei Eignungsprifung

b) Standardisierung

c) Verwaltungsaufwand mini-

mieren

79 | a) Eignung auch auf Einstel- Die Verknipfung von Zuschlagskriterien
lung von Personal, Gleichstel- | und Auftrag ist sachgerecht.
lung der Geschlechter, Quo-
tenpolitik
B) Vor- + Nachteile

80 | Wenn 79, welche Korrektur- Siehe Antwort zu Frage 79
mechanismen

81 | Wenn 79, wie Auswirkung fir | Siehe Antwort zu Frage 79
KMU

82 | Wann politische Ziele berlck-
sichtigen

82.1 | ,Fairtrade” Siehe Antwort zu Frage 79
82.2 | Auswabhlkriterien auf Einstel- Siehe Antwort zu Frage 79
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lung von Personal, Gleichstel-
lung der Geschlechter,

82.3 | Extrapunkte flr Beschaftigung | Siehe Antwort zu Frage 79
Arbeitsloser
82.3.1 | a) Birgt 82 ff Gefahr der unzu- | ./.
lassigen Beihilfe
b) wie l6sen
82.4 | Zusétzliche Aspekte wie Kin- Siehe Antwort zu Frage 79
derbetreuung oder Spenden
flr soziale Projekte
83 | a) EU-Vorgaben flir Beschaf- - Nein, 6ffentliche Auftraggeber vergeben
fungsgegenstand (z. B. Ener- Auftrége in erster Linie, um Gater far
gieschonung) sinnvoll die Erfullung eigener Aufgaben zu be-
b) Begrindung schaffen. Zwingende Vorgaben fiir den
c) Beispiele Beschaffungsgegenstand, die aus poli-
tischen Erwagungen festgelegt werden,
wilrden dieses Ziel in den Hintergrund
treten lassen.

- Die Festlegung von Beschaffungsge-
genstanden durch den nationalen Ge-
setzgeber oder die EU-Kommission
tragt spezifischen Bedirfnissen des AG
nicht Rechnung, fihrt zu Fehlsteuerun-
gen und beeintrachtigt u. U. sogar die
technische Sicherheit.

- Es wird auf die Erwagungsgriinde zu
dieser Stellungnahme verwiesen.

84 | EU-Vorgaben fir Beschaf- J.
fungsgegensténde betreffend
Umwelt, Energie, Soziales,
Zugang)

85 | a) Oder durch nationale Vor- a) Nein, siehe Antwort zu Frage 83
schriften b) Ja
b) Gefahr der Fragmentierung | c) ./.
c) Risiko verringern

86 | EU-Vorgaben nach Menge Siehe Antwort zu Frage 83
oder Merkmalen begrenzen

86.1 | Spielraum fir 6A Jeder Spielraum ist einzurdumen, der auch
privaten Unternehmen beim Einkauf ihrer
Lieferungen und Leistungen eingeraumt ist,
selbstverstandlich unter Berlcksichtigung
der Diskriminierungsfreiheit bei der Formu-
lierung der technischen Spezifikationen
86.2 | Fur obligatorische Anforderun- | Siehe Antwort zu Frage 83
gen Mindestwerte festlegen
87 | Technologischer Entwicklung Der 6ffentliche Auftraggeber ist selbst am

Rechnung tragen

besten in der Lage, die Entwicklung der fur
ihn relevanten Technik zu beobachten. Die
DB unterhalt hierfir ein Ressort ,DB Sys-

temtechnik” mit Gber 800 Mitarbeitern. Der
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Auftraggeber muss im konkreten Fall unter
Berucksichtigung einer Vielzahl von Aspek-
ten (Zuverlassigkeit, technische Sicherheit,
Wettbewerbsgrad auf den Anbietermark-
ten, Kosten, etc.) entscheiden, welcher In-
novationsgrad der Technik eingesetzt wer-
den soll.

88

a) Vorgaben fur Beschaffungs-
gegenstand dirfen nicht Ww
behindern

b) wie

Siehe Antwort zu Frage 83

89

a) behindern Vorgaben KMU
b) wie mindern

c) Welche Regeln durch EU
dazu

Siehe Antwort zu Frage 83

90

wenn keine Vorgaben, was
dann

Es liegen schon jetzt ausreichende Emp-
fehlungen der européischen und nationalen
Behoérden fir die Implementierung politi-
scher Zwecke bei der Wahl des Beschaf-
fungsgegenstands vor.

91

a) Foérderung von Innovation
b) wie

Ein wichtiges Instrument zur Férderung
von Innovation sind Nebenangebote (NA).
NA sollten auch dann zugelassen werden,
wenn der AG den Zuschlag nur nach dem
glnstigsten Preis erteilt. Soweit der Zu-
schlag auf das wirtschaftlichste Angebot
erfolgt, sollten die Verpflichtungen zur Ex-
ante-Transparenz der Wertungskriterien
(Art. 53 RL 2004/18/EG; Art. 55 RL
2004/17/EG) nicht flr die Bewertung von
Nebenangeboten gelten, weil der Umfang
der Innovation ansonsten von vornherein
eingeschrankt wird.

92

Ww-Dialog und geistiges Ei-
gentum

A

93

Schutz origineller Lésungen
durch andere Verfahren

A

94

a) Vorkommerzielle Auftrags-
vergabe bei FUE

b) ,best practice*

c¢) Entwicklung stimulieren

d) Méglichkeiten fir KMU

Es sollten verstarkte Mdglichkeiten fur
FuE-Kooperationen zwischen 6ffentlichen
Auftraggebern und Unternehmen geschaf-
fen werden. Diese sollten vorsehen, dass
nach Abschluss der vorkommerziellen Ta-
tigkeit, kommerzielle Auftrage an den Ko-
operationspartner ohne weitere Durchflih-
rung von Vergabeverfahren vergeben wer-
den kénnen. Voraussetzung hierflr kénnte
sein, dass der Kooperationspartner im
Wettbewerb ausgewahlt wurde. Fir Koope-
rationen mit Hochschulen sollten die glei-
chen Grundsétze gelten wie flir die Zu-
sammenarbeit zwischen Sektorenauftrag-
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gebern (s. Antwort auf Frage 30)

95

Andere Mdglichkeiten fir KMU

/

96

a) Innovation Uberwachen
b) wie

Es gibt keine sachlichen Griinde flr die
Implementierung von UberwachungsmasB-
nahmen. Derartige MaBnahmen flhren zu
zusatzlichem Aufwand fiir die Betroffenen
und zur Belastung der Haushalte.

97 | Sozialwesen bertcksichtigen J.
97.1 | Regelung durch EU A
97.1.1 | Niedrigsten Preis untersagen J.
[siehe 70 ff.]
97.1.2 | Sozialwesen gemeinnltzigen J.
Organisationen vorbehalten
97.1.3 | 97.1.2 /. Beihilfen J.
98 | a) EU-Definition fir Interes- Nein, dieses Thema ist ausreichend durch
senkonflikt bestehende Regeln und Rechtsprechung
b) wie umfassend ausgeformt. Insbesondere ist nicht erkenn-
bar, wie die bloBe Kapitalbeteiligung Inte-
ressenkonflikte verursachen kann.
99 | a) EU-Sicherheitsvorkehrung siehe zu 98
gegen Interessenkonflikt
b) welche
100 | a) Korruption und Glnstlings- | Speziell Sektorenauftraggeber stehen im
wirtschaft Wettbewerb auf den Versorgungsmarkten.
b) EU- oder nationale Regeln Erweiterte Transparenzpflichten fur die Off-
nung der Angebote sind zum Schutz der
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der
Sektorenauftraggeber abzulehnen.
101 | Risiken far Integritat J.
102 | Ergdnzung der EU-RL A
103 | a) Verbrechensbekampfung J.
b) Kontrolle bei Sub-Auftragen
104 | a) derzeitige EU- Die Ausschlusstatbestande des Art. 45
Ausschlusskriterien sinnvoll Abs. 1 RL 2004/18/EG sind vornehmlich
b) Verbesserungen mit dem Ziel des Schutzes der finanziellen
Interessen der EU formuliert worden. So
fihrt etwa nur der Betrug zu Lasten der fi-
nanziellen Interessen der EU, nicht jedoch
der Betrug zu Lasten des Auftraggebers
zum (zwingenden) Ausschluss vom Verga-
beverfahren. Es musste der Schutz der fi-
nanziellen Interessen der AG im Vorder-
grund stehen. Das Erfordernis des rechts-
kraftigen Urteils ist zu weitgehend, es sollte
zumindest die Anklageerhebung ausrei-
chen.
105 | Zusammenarbeit der 6A Initiativen zur Errichtung eines EU-weiten
.schwarze Listen® Korruptionsregisters sind zu begriBen.
106 | Selbstreinigung EU oder natio- | Es sollte europaweit mit dem Ziel geregelt

nal regeln

werden, dass die Selbstreinigung kein blo-
Ber Papiertiger ist. Derzeit kbnnen insbe-
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sondere strafrechtlich verurteilte Ge-
schaftsfihrer, Prokuristen, Gesellschafter
nach offiziellem Ausscheiden in den Unter-
nehmen als ,Berater” weiter tatig sein und
so weiterhin Einfluss auf die Geschafte und
Geschaftspraktiken ausiben. Deshalb soll-
te der AG unabhé&ngig von Selbstreini-
gungsmaBnahmen eine zeitlich begrenzte
Vergabesperre des Unternehmens anord-
nen kénnen. Dieses Instrument wére eine
wirksame Abschreckung und ggf. Sanktion,
wogegen die Selbstreinigung fir das Un-
ternehmen schnell, formal und schadlos
umsetzbar ist.

107 | Begriindung fur Ablehnung der | ./.
Bewerbung des Angebots
108 | Strafrechtliche Sanktionen bei | ./.
Korruption
109 | a) Projektantenproblematik Die Projektantenproblematik ist durch die
b) Sicherheitsvorkehrungen Rechtsprechung des Gerichtshofs in Sa-
chen ,Fabricom“ ausreichend geklart. Dar-
tber hinaus gehenden Regelungsbedarf
gibt es nicht. Erst recht gibt es keinen Re-
gelungsbedarf fir das sog. ,Problem natr-
licher Vorteile“; dabei handelt es sich nicht
um ein ,Problem®, sondern um unterneh-
mensindividuelle Umstande, die der Auf-
tragsvergabe vorgelagert sind. Insbeson-
dere darf dem Altauftragnehmer aus seiner
Position kein Nachteil im Wettbewerb ent-
stehen; einen solchen Nachteil wirde aber
die obligatorische Offenlegung von be-
stimmten Informationen darstellen.
110 | EU-Regeln Projektantenprob- | Vgl. Antwort Nr. 109
lematik
111 | Erfahrungen mit ,Drittlandsre- | ./.
gelung” in SKR
111.1 | a) Verbesserung der Dritt- J.
landsregeln
b) wie
c) Uber Versorgungssektor
hinaus
112 | Symmetrie in Beschaffungs- A
markten
113 | Weitere Themen fir Reform Siehe besonderes Anschreiben
der VgR-RL
114 | a) Rangordnung fir die Bedeu- | Siehe besonderes Anschreiben

tung der Themen

b) welche sonstigen Themen
c) die 3 wichtigsten Themen
d) Begrindung
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Legende

EUK = EU-Kommission

FuE = Forschung und Entwicklung

KMU = kleine und mittlere Unternehmen (besonders schutzwiirdig aus Sicht EUK)
LV = Leistungsverzeichnis

NA = Nebenangebote (Varianten)

NU = Nach(Sub-)unternehmer

OA = offentliche(r) Auftraggeber

OR = offentliches Recht

OT = Offentlicher Teilnahme-Ww

RL = Richtlinie

RV = Rahmenvertrag

SKR = EU-Sektorenrichtlinie — RL 2004/17/EG (gilt fir DB AG)

TA = Technische Anforderungen

TS = Technische Spezifikationen

VgR = Vergaberecht

VgR-RL = Vergaberechtsrichtlinie der EU, das sind VKR und SKR

VKR = EU-Vergabekoordinierungsrichtline — RL 2004/18/EG (qilt flir Behdrden)
VV = Verhandlungsverfahren

Ww = Wettbewerb

Ww-Dialog = Sonderform im Bereich VKR



