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Stellungnahme der Bundesregierung zum
Grinbuch der Europaischen Kommission zur
Modernisierung des Vergaberechts

I.1. Die Regierung der Bundesrepublik Deutschland begriif3t das Vorhaben der Européi-
schen Kommission, das européische Vergaberecht so umzugestalten, dass seine Effi-
zienz und Wirksamkeit erhoht werden. Die Européische Kommission ladt ein zu einem
weit reichenden Gedankenaustausch zu allen Fragen, die das Vergaberecht tangieren,
und scheut sich nicht davor, auch grundlegende Annahmen zur Diskussion zu stellen.

Diesen offenen Ansatz begruf3t die Bundesregierung ausdricklich.

2. Das Vergaberecht hat in Europa mittlerweile seit 1971 eine feste Tradition. Waren an-
fangs streng formalisierte Verfahren erforderlich, um Vergabestellen in Europa an Wett-
bewerb, Transparenz und Nichtdiskriminierung zu gewdhnen, so sind diese Grundsatze
mittlerweile in Europa geulbte Praxis. Die Vergabekoordinierungs- und die Rechtsmittel-
richtlinien, ergénzt durch die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs, stellen
weithin Transparenz und Nichtdiskriminierung bei der Vergabe offentlicher Auftréage

sicher.

3. Wesentliche Voraussetzung fur eine effiziente und wirtschaftliche Beschaffung und
mehr Dispositionsfreiheit der 6ffentlichen Hand ist, dass eine Beschaffung im
Wettbewerb erfolgt und die Einhaltung der Grundsatze der Transparenz des
Vergabevorganges und der Nichtdiskriminierung der Bieter sichergestellt ist. Es gilt in
diesem Zusammenhang, das Optimierungspotential des Vergaberechts griindlich zu
analysieren und zu bestimmen, an welchen Stellen mehr Flexibilitat fur 6ffentliche
Auftraggeber und Bieter sinnvoll ist. Eine Novelle des Vergaberechtsrahmens sollte sich
von zwei zentralen Mal3gaben leiten lassen: Die wirtschaftliche Beschaffung der
offentlichen Hand sollte durch einfachere und flexiblere Vergabevorschriften verbessert
werden ohne das erreichte vergaberechtliche Schutzniveau fur Bieter abzuschwachen.

Soweit angebots- oder nachfrageseitige Marktmacht das Krafteverhaltnis zwischen
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Auftragnehmern und Auftraggebern wesentlich beeinflusst, sind aus Sicht der
Bundesregierung die Grenzen und Eingriffsmdglichkeiten des nationalen und

europaischen Wettbewerbsrechts ausreichend.

Die Bundesregierung empfiehlt, konkrete Vorschlage fir eventuelle Anderungen des
Rechtsrahmens erst nach einer umfassenden und sorgfaltigen Evaluation der bishe-
rigen Vergaberechtspolitik bzw. der geltenden Richtlinien vorzulegen, um dann die dort
aufgedeckten Schwachstellen gezielt angehen zu kénnen. Zu dieser Analyse sollte
auch eine Untersuchung moglicher Preisdivergenzen bei 6ffentlicher und privater

Nachfrage gehdren.

Der Rechtsrahmen sollte nur dort geédndert werden, wo die Evaluation Licken oder
Schwachstellen aufgedeckt hat, gemessen am Ziel des effizienten und wirtschaftlichen
Einkaufs sowie der weiteren Binnenmarkt6ffnung und unter Beachtung der Grundséatze
der Verhaltnismalfigkeit und der Subsidiaritat. Auftragnehmer und Auftraggeber sollten
nicht ohne Not durch sich stéandig d&ndernde Regelungen und damit verbundene Kosten
belastet werden. Sie haben ein berechtigtes Interesse an einem stabilen, transparenten
und nicht diskriminierenden Rechtsrahmen, der ihnen méglichst langfristige Rechts- und
Planungssicherheit bietet. Im Ubrigen sollten bewéhrte Praktiken fortgeschrieben bzw.
verankert werden, um einen moglichst stabilen Rechtsrahmen und Rechtssicherheit

auch in Zukunft zu gewahrleisten.

Aus diesem Grunde sollte aus Sicht der Bundesregierung im Griinbuch die Frage des
Regelungsbedarfs von Dienstleistungskonzessionen nicht ausgeklammert werden. Es
ist kein sachlicher Grund dafur erkennbar, Dienstleistungskonzessionen — falls erforder-
lich — zeitlich vorgezogen und in einem isolierten Gesetzgebungsprozess zu regein.

Fir Dienstleistungen, die auf gerichtliche Anordnung erfolgen (Pflichtverteidiger,
Insolvenzverwalter, Betreuer etc.) muss durch eine Ausnahmeregelung klargestellt
werden, dass derartige Anordnungen weder vom Vergaberecht noch von einer

zuklnftigen Regelung zu Dienstleistungskonzessionen erfasst werden.

Auch das zweite wichtige Ziel des Griunbuchs, die 6ffentlichen Auftragsvergaben starker
zur Erreichung der Strategie ,Europa 2020“-Ziele zu nutzen, wird von der
Bundesregierung unterstitzt, solange damit nicht die Effizienz des Vergabeverfahrens
und die Wirtschaftlichkeit des Einkaufs konterkariert werden, eine Verknupfung mit dem
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Auftragsgegenstand besteht sowie die Einhaltung der Grundséatze der Transparenz und

der Nichtdiskriminierung sichergestellt ist. Gleichzeitig muss gewébhrleistet sein, dass

das Vergaberecht Ubersichtlich und handhabbar fur die Praxis bleibt. Das Vergaberecht

kann und soll die Verfolgung anderer Politikziele nicht vorgeben, sondern nur deren

Umsetzung mdglich machen.

Viele Ziele der Strategie ,Europa 2020" lassen sich bereits im Rahmen des geltenden

Rechts in hohem MaRe fordern:

Umwelteigenschaften einzukaufender Guter oder Dienstleistungen kénnen schon

jetzt umfanglich bertcksichtigt werden. Allerdings wird beispielsweise die
Bertcksichtigung der Energieeffizienz durch die Berechnung der
Lebenszykluskosten im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsbetrachtung noch viel zu
selten genutzt. Um diese Situation zu verbessern, sind klare Regelungen
erforderlich — eventuell verbunden mit Hilfestellungen durch die Kommission

bezuglich der Berechnungsmethoden und Instrumente.

Die Umweltentlastungspotenziale der 6ffentlichen Hand lieRen sich noch besser
erschlie3en, wenn o6ffentliche Beschaffungen - wo mdglich und wirtschaftlich sinnvoll
- an die Berucksichtigung anspruchsvoller Umweltstandards gebunden wirden.
Beispielsweise sollten 6ffentliche Auftraggeber, wenn diese Voraussetzungen
vorliegen
o Produkte der hdochsten Energieeffizienzklasse einkaufen, wenn diese die
erforderlichen Leistungsprofile aufweisen,
o die Lebenszykluskosten bei der Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots
beachten und
o bei Ausschreibungen auch verstarkt die anspruchsvollen Kriterien von
etablierten Umweltzeichen (wie Euroblume oder Blauer Engel) nutzen.
Bei Letzterem waren noch Verfahrenserleichterungen denkbar, wenn beispielsweise
im Rahmen der Leistungsbeschreibung direkt auf die Vergabegrundlagen von sog.
Typ-I-Umweltzeichen verwiesen werden durfte.
Die Bundesregierung bittet die Kommission zu prifen, ob 6ffentliche Auftraggeber
bei der Beschaffung von Lebensmitteln auch ausdrtcklich auf regionale Produkte
zurtckgreifen darften, um unndétige Umweltbelastungen zu vermeiden (z.B.
saisongebundener Einkauf von Obst und Gemdse). Hierzu wére eine rechtliche

Klarstellung der entsprechenden Mdglichkeiten wiinschenswert.



e Auch Innovationen kbnnen mit dem geltenden Vergaberecht bereits gefordert wer-
den. Darlber hinaus sollten aber zusatzliche Méglichkeiten, Forschung und
Innovation zu férdern, angegangen werden:

a) Mussten Nebenangebote von den 6ffentlichen Auftraggebern nicht ausdricklich
zugelassen werden, sondern waren generell zugelassen, wére dies ein grof3er
Anreiz fur die Wirtschaft, innovative Lésungen anzubieten.

b) Auch eine verstarkte Anwendung der funktionalen Leistungsbeschreibung
fordert die Kreativitat und das Innovationspotenzial der Wirtschaft heraus.

c) Der bestehende Ausnahmetatbestand fur Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb flr Warenlieferungen zu Forschungszwecken sollte
generell auch auf die FUE-Leistungen ausgeweitet werden (Art. 31 Nr. 2a der
aktuellen Richtlinie 2004/18/EG).

d) Die Mdoglichkeit der vorkommerziellen Auftragsvergabe kann als
innovationsférdernd angesehen werden. Eine starkere Verbreitung ware
wunschenswert.

e) Auch der Wettbewerbliche Dialog kénnte ein vergaberechtliches Verfahren bei
besonders komplexen Innovationsauftragen darstellen.

f) Insbesondere koénnte eine generelle Méglichkeit zu Verhandlungen bei allen
Vergabearten in den Bereichen Forschung und Innovation es ermdglichen,
Leistungsanforderungen zu konkretisieren bzw. weiter zu entwickeln und damit

grolRere Wirtschaftlichkeit zu erzielen.

e Die Bundesregierung unterstitzt die Berticksichtigung sozialer Kriterien bei der Auf-

tragsvergabe (wie z.B. Barrierefreiheit), soweit diese Kriterien mit dem Auftragsge-

genstand verknupft sind.

3. Sollte die Verfolgung anderer Politikziele in Zukunft vermehrt ermdglicht werden, so
muss in jedem Falle sichergestellt werden, dass diese Ziele nicht missbrauchlich zur
Marktabschottung oder zur Beschrankung des Wettbewerbs eingesetzt werden. Auch
die zuséatzliche burokratische Belastung (z. B. durch aufwéandige und kostspielige Zertifi-
kate) insbesondere fur KMU ist zu bertcksichtigen. Die Forderung sonstiger Politikziele

hat zudem beihilferechtliche Aspekte, die genau zu prufen sind.



4. Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass die Vergaberegeln auch dazu beitragen
konnen, Korruption zu vermeiden. Korrupte Unternehmen sind wegen fehlender
Zuverlassigkeit von den Vergabeverfahren auszuschlie3en. Dafir hat jedes Land seine
eigenen Regeln. Winschenswert ware es aber aus Sicht der Bundesregierung, wenn
EU-weit einheitliche Regeln zur ,Selbstreinigung“ von Unternehmen gelten wirden, da
dies Auswirkungen auf die Reichweite des vergaberechtlichen Wettbewerbs hat.
Entscheidend muss dabei sein, dass ein ausgeschlossenes Unternehmen geeignete
Malinahmen ergriffen hat, die eine Wiederherstellung der Zuverlassigkeit des
Unternehmens dauerhaft gewéahrleisten. Die Letztentscheidung tiber das Vorliegen der
Zuverlassigkeit muss aber weiterhin der Vergabestelle vorbehalten bleiben. Bei
Ausarbeitung der Vorgaben fir ,selbstreinigende” MaRnahmen sollte die EU auch
internationale Harmonisierungsbestrebungen (z. B. im Rahmen der G20)

bertcksichtigen.

5. Deutschland sieht die ebenfalls aufgeworfene Frage der Einflihrung einer Mdglichkeit
zur zentralen Abschottung der europaischen Beschaffungsmarkte Drittstaaten gegen-
Uber, die nicht dem GPA beigetreten sind, eher skeptisch, insbesondere soweit dies auf
verbindliche Regelungen hinauslauft. Reziprozitat ist im Grundsatz keine angemessene
Antwort auf eventuelle Probleme mit Drittstaaten, da so eine fur europaische Unter-

nehmen ungunstige Abschottungsspirale in Gang gesetzt werden kénnte.



Zu einigen Einzelaspekten wird nach derzeitigem Stand und unter Vorbehalt der oben
angesprochenen Evaluierungsergebnisse wie folgt Stellung genommen:

Der Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien sollte nicht geandert werden und auf 6f-
fentliche Beschaffungen beschrankt bleiben. Das Kriterium des unmittelbaren wirt-

schaftlichen Nutzens sollte beibehalten werden.

Die Unterscheidung nach Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrag wird von der Praxis

als bewahrt angesehen, deren Beibehaltung erscheint insoweit vorteilhaft.

Die herkbmmliche Unterscheidung zwischen ,A*- und ,B“-Dienstleistungen folgt dem
Aspekt der grenziiberschreitenden Relevanz, dessen Berlicksichtigung beibehalten

werden sollte.

Die Bundesregierung sieht bei einer Anhebung der Schwellenwerte den Binnenmarkt
gefahrdet, da er nur fir einen zahlenméaRig geringer werdenden Teil sehr grol3er
Auftrage ertffnet wéare. Dies ware zum Nachteil der européaischen Unternehmen,
insbesondere der KMU. Aul3erdem hélt die Bundesregierung eine Anhebung der

Schwellenwerte wegen der Bindung an das WTO/GPA ohnehin nicht fur realisierbar.

Das Detailniveau der Regeln ist uneinheitlich. Teilweise erscheint es recht hoch (zum
Beispiel Fristenregelungen, dynamisches elektronisches Verfahren), teilweise recht

niedrig (zum Beispiel Aufhebung der Verfahren). Unter dem Gesichtspunkt der Subsi-
diaritat wird allgemein ein eher niedriges Detailniveau bevorzugt, um dem nationalen

Gesetzgeber Regelungsspielraume zu lassen.

Zu hohe Transaktionskosten entstehen dort, wo birokratischem Aufwand kein an-
gemessener Nutzen gegenuber steht. Mal3stab ist hier, ob der Aufwand notwendig ist,
um ausreichend Wettbewerb um o6ffentliche Auftrage herzustellen und wirtschaftliche
Ergebnisse zu zeitigen. Es stellt sich die Frage, ob Transaktionskosten durch flexiblere
Verfahren gesenkt werden kénnen. Unter diesem Aspekt konnte ggf. ein vermehrtes

Zulassen von Verhandlungen erwogen werden.

Eine Ausweitung der Verhandlungsmdglichkeiten fiir die Vergabestellen kénnte jedoch -

worauf insbesondere die Auftragnehmerseite hinweist — mit erheblichen Problemen



verbunden sein. Hier ist zu bertcksichtigen, dass Verhandlungen die Gefahr von Willkir
und Intransparenz bergen und ggf. die Korruptionsgefahr erhéhen. Aul3erdem steht zu
beflirchten, dass grundlegende Prinzipien wie die Vertraulichkeit von
Bieterinformationen missachtet wiirden und es zu einer unverhaltnismafiigen Steige-
rung des Preisdrucks auf die Unternehmen kommen kénnte. Insofern waren bei einer
erhohten Flexibilitat im Hinblick auf Verhandlungsverfahren die erforderliche Transpa-
renz und diskriminierungsfreier Wettbewerb in besonderem Mal3e sicherzustellen. Au-
Berdem kdnnten bestimmte Verfahrensgrundsatze fir Verhandlungen verbindlich vor-
geschrieben werden.

Aus Sicht der Auftraggeberseite werden Verhandlungsverfahren einerseits als win-
schenswert gesehen, weil sie zusatzliche Flexibilitéat bringen, andererseits wird aber

auch auf die Gefahr vermehrter Rechtsstreitigkeiten hingewiesen.

. Die Bundesregierung begrif3t einen flexibleren Ansatz bei der Prifung von Auswahl-
und Zuschlagskriterien. Dabei muss aber die grundséatzliche Trennung zwischen
Eignungs- und Zuschlagskriterien als sachlich gerechtfertigt erhalten bleiben. Flexibler
gestaltet werden sollte aber die Abfolge im Wertungsprozess. Bei der Vergabe von
Dienstleistungen kann es neben der Eignung des Unternehmens auf die persdnlichen
Fahigkeiten des Leistungserbringers (Projektteams) ankommen; deswegen sollte die
Bertcksichtigung in der Zuschlagphase mdglich sein. Eine zu weit gehende Flexibilisie-
rung birgt immer die Gefahr, ,Hoflieferantentum* zu ermdglichen, Newcomer zu
benachteiligen und damit Marktzutrittsschranken zu erhéhen. Die Einhaltung von
Transparenz und Gleichbehandlung ist sicherzustellen.

. Besondere Regeln der EU fir kleinere offentliche Auftrage liegen in der Kompetenz der
Mitgliedstaaten. Allerdings wére es aus Sicht der Bundesregierung winschenswert,
wenn die Kommission den von der Rechtsprechung des EuGH entwickelten Begriff des
~.grenziberschreitenden Interesses” zur Bestimmung der Binnenmarktrelevanz in ge-

eigneter Form erlautern wirde.

. Bei den offentlichen Auftraggebern in Deutschland besteht ein hoher Grad an Unsi-
cherheit dartiber, wann und unter welchen Bedingungen ihre Beziehungen untereinan-
der in den Anwendungsbereich des Vergaberechts fallen. Deshalb waren klarstellende
Leitlinien durch die Kommission zu begruf3en. Insbesondere ist es erforderlich, die Auf-
gabenibertragung als eigenstandige Variante einer nicht dem Vergaberecht unterlie-
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genden 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit ausdrticklich darzustellen. Eine in der
innerstaatlichen Organisationshoheit begrindete Zustandigkeitsiibertragung ist ihrer
Natur nach grundlegend verschieden von Vereinbarungen zur Zusammenarbeit, die auf
einem gegenseitigen Leistungsverhaltnis beruhen und deshalb durch zusatzliche De-
tailkriterien von einem vergabepflichtigen Auftragsverhaltnis abgegrenzt werden mus-
sen. Aus diesem Grund sind die vom EuGH fiur die Abgrenzung zwischen Vereinba-
rungen zur Zusammenarbeit und Auftragsverhaltnissen entwickelten Voraussetzungen
nicht auf Zustandigkeitstransfers tbertragbar. Insofern ist es winschenswert, das Urteil
des EuGH in Sachen ,Stadtreinigung Hamburg® durch eine Klarstellung im 0.g. Sinne
nachzuvollziehen.

Einer zusatzlichen gesetzlichen Regelung bedarf es aus Sicht der Bundesregierung

nicht.

Bundelung von Nachfrage und gemeinsame Vergabe von Auftragen durch mehrere
Vergabestellen fihren ggf. auch zu einer Bindelung von Kompetenz, das heil3t zu star-
kerer Professionalisierung, grof3erer Effizienz des Vergabeverfahrens und damit zu
wirtschaftlicheren Ergebnissen der Beschaffung. Die Grenze liegt aber bei Wettbe-
werbsbeschrankungen wegen einer zu grol3en Nachfragemacht der 6ffentlichen Hand.
Hier ist auch eine besondere Ricksichtnahme auf KMU geboten (z.B. durch Aufteilung

grof3er Auftrage in kleinere Lose).

Die Richtlinien sollten keine Uber die bisherige Regelung des Art. 26 der Richtlinie
2004/18/EG hinausgehenden Vorschriften fur die Auftragsausfilhrung vorsehen. Dies ist
Sache des nationalen Zivilrechts. Wohl aber kénnte eine Regelung in die Richtlinien
aufgenommen werden, nach der das nationale Recht in geeigneten Fallen
Bestimmungen vorsehen muss, die es ermdglichen, Vergaberechtsverstole
feststellende Urteile des EuUGH umzusetzen. Wie dieses Ziel im Einzelnen erreicht wird,

sollte Sache des nationalen Gesetzgebers bleiben.

Aus Sicht der Bundesregierung sind zuséatzliche Quoten-Regelungen zur Férderung von
KMU auf EU-Ebene nicht notwendig. Eine konsequente Nutzung des geltenden
Rechtsrahmens ist hier ausreichend. Deutschland hat bereits eine sehr weit gehende
Verpflichtung zur Aufteilung von Auftragen in Fach- und Teillose normiert. Darlber
hinaus ist den KMU am Besten durch ein einfaches und handhabbares Vergaberecht

gedient, das ihren Verwaltungsaufwand niedrig halt. Hierzu gehdren das Instrument der
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Eigenerklarungen und eine Regelung, nach der die Nachweiserbringung nur von
denjenigen Bietern erfolgen muss, die in die engere Wahl kommen.

Das Kriterium des wirtschaftlich guinstigsten Angebots muss beibehalten werden.
Grundsétzlich kann auch danach bei abschlie3end beschreibbaren Leistungen aus-
nahmsweise der Preis allein ausschlaggebend sein. Im deutschen Vergaberecht ist
bereits die Vergabe auf das wirtschaftlichste Angebot vorgesehen.

Das Kriterium der Wirtschaftlichkeit erfordert, neben dem Preis auch die Qualitat der
angebotenen Leistung zu wirdigen. Die Bewertung der Wirtschaftlichkeit einer Leistung
oder eines Produkts sollte wo immer moglich auch die Bertcksichtigung der
Lebenszykluskosten des Produkts einschlie3en. So ist im nationalen Recht in
Deutschland fur die Vergabestellen des Bundes bereits festgelegt (Allgemeine Verwal-
tungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter Produkte und Dienstleistungen vom
17. Januar 2008), dass bei der Ermittlung des wirtschaftlich gtinstigsten Angebots
neben den Anschaffungskosten die voraussichtlichen Betriebskosten Uber die
Nutzungsdauer sowie die Abschreibungs- und Entsorgungskosten zu beriicksichtigen

sind.



