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Assessment of EU public procurement law reform fronthe perspective of municipalities

l. General assessment

On 20 December 2011, the European Commission sigoimits proposals on public

procurement law reform and concession contractss Tollowed the release of the

Commission's Green Paper on the modernisation ofpkhlic procurement policy on

27 January 2011, a wide-ranging exercise in coasoift especially aimed at

representatives of contracting authorities (inalgdiocal authority associations and the
local utility companies' association - VKU - in Geany) and contractors.

Like the present reform proposals, the Green Rapde "increas[ing] the efficiency of public
spending” a guiding principle. In particular, tmseans the "search for best possible
procurement outcomes (best value for money)".

With a nationwide annual procurement volume of acb&UR 250 billion, cities, rural
districts, communities and local authority entesps represent the largest public
contractors by far in Germany. For this reasonall@uthorities and their enterprises
firmly support the Commission's goal of making pelpgrocurement law simpler and
more flexible. They attach great hope to the preaa@srently under way of reforming
public procurement law. In particular, they exppuablic procurement law to be more
strongly oriented towards the following principles:

- bestvalue for taxpayers' money;,

- more efficient, economical and cost-effectivequr@ment;



- procurement that favours innovation and SMEs;
- less red tape; and

- greater and more effective room for manoeuvrebfoth contracting authorities and
enterprises, and therefore more cooperative ppblicurement.

In light of this, the current EU reform proposa&/h both weak and strong points. In
particular:

I. Division of the package into three draft diredives / Additional rules

For the first time, the European Commission hasddd the reform package into
three draft directives, which is one more (on cesa contracts) than before.

Specifically, these are European Parliament anch€ibdirectives on:
- (general) public procurement, COM(2011) 869/2%(pages);

- procurement by entities operating in the waterergy, transport and postal services
sectors, COM(2011) 895 final (168 pages); and

- the award of concession contracts, COM(2011)fB@¥ (90 pages), respectively.

These three draft directives are very complex imgeof both scope and content, and as
such they do not help cut back red tape. In additibere are other rules which local
authorities deem to be unnecessary, particularlyinb@r-municipal cooperation and
(service) concessions. These extra rules do ndtibote to efforts to cut back red tape in
public procurement law, but rather add to it. Agsult, they tend to be counterproductive
and disproportionate to the EU's expressed obgdivnmaking procurement law simpler
and more flexible. Their excessively complex detpkes far beyond the scope of a
directive as a regulatory instrument. Moreover,hbtihe draft directive on public
procurement law and the draft directive tdre award of concession contracts contain
regulations that infringe the organisational soigmty of Member StatesThis is especially
true of the regulations on inter-municipal cooperaand in-house transactions.
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lll. Kurzbewertung des Vorschlags uber die EU-Richtinie fur die (allgemeine) offentli-
che Auftragsvergabe

1. Vereinfachung und Flexibilisierung der Vergabevdahren

- Prazisierung des Anwendungsbereichs
Die in den Art. 1, 2 und 3 vorgenommene Préazisgdes Anwendungsbereichs, der
Begriffsbestimmungen und der Abgrenzung bei gerteschffentlichen Auftragen
dient der Rechtssicherheit und wird daher begruf3t.

- Neuregelung von sozialen und anderen Dienstleistuag

Fur soziale oder andere besondere Dienstleistumgeunter z. B. Dienstleistungen
im Gesundheits- und Sozialwesen sowie adminisgr@enstleistungen im Bildungs,
Gesundheits- und kulturellen Bereich, Dienstleg&mder gesetzlichen Sozialversi-

cherung, Beihilfen, Unterstitzungsleistungen undv&ndungen fallen, sollen
besondere Regelungen eingefuhrt werden, Art. 7Dfése Dienstleistungen fallen
nach aktuellem Recht unter die sog. ,B-Dienstlegan”. Der Unterschied zwischen
den aktuell geltenden ,A-Dienstleistungen” und deg. ,B-Dienstleistungen” besteht
darin, dass fur die ,B-Dienstleistungen” lediglidie Verpflichtung zur nachtraglichen
europaweiten Bekanntmachung der Auftrdge bestedt. Kbmmissionsvorschlag
sieht nun vor, die Vergabe dieser Leistungen abneiBchwellenwert von 500.000
Euro europaweit bekannt zu machen. Dabei beziehtdie Bekanntmachungspflicht
sowohl auf die Absicht der Auftragsvergabe als audidie Bekanntmachung der Er-

gebnisse des Vergabeverfahrens. Inso fern gehegegilenten Regelungen im
Hinblick auf die Veroéffentlichung der Vergabeabsidber die geltende Rechtslage
hinaus. Zudem sollen abweichend von der aktuelEshRlage die Schwellenwerte
von 200.000 Euro auf 500.000 Euro angehoben werden.

Mit dieser Neuregelung soll der Besonderheit deiagen Dienstleistungen, die in der
Regel geringe Binnenmarktrelevanz besitzen, Rechigatragen werden. Die kom-
munalen Spitzenverbande hatten sich im o. g. Gadimffir eine Beibehaltung der
Trennung zwischen den sog. ,A-, und ,B“-Dienstleisien ausgesprochen und dar-
Uber hinaus gefordert, Rettungsdienstleistungenfal®ein den Katalog der sog. ,B"-
Leistungen aufzunehmen. Mit den geplanten Neuragelu erkennt die EU-
Kommission im Vorschlag zwar die BesonderheiterdeeVergabe offentlicher Auf-
trage im Sozial-, Gesundheits- und Bildungswesemlith an. Deren materielle
Auswirkungen schatzt sie aber unzutreffend ein.

Mit der geplanten ersatzlosen Aufhebung der Urtteidang zwischen den sog. ,A*-
und ,B“-Dienstleistungen wird den Realitdten detdiiedsstaaten keineswegs Genu-
ge getan. Die von der EU-Kommission immer wiedesdaiicklich hervorgehobenen
~-administrativen, organisatorischen und kulturelRahmenbedingungen®, die von
.einem Mitgliedstaat zum anderen hochst untersdible@usfallen®, werden damit
nicht bertcksichtigt. Die Einfihrung eines eigeMamngaberegimes in diesem Bereich
wird zur Aushdhlung des Systems sozialer Dienstliegeen in den Mitgliedstaaten
fihren. Zudem sind die geplanten Schwellenwertékivlich gewahlt, empirisch
nicht begriindet und gerade mit Blick auf Rettungsstieistungen nicht ausreichend
hoch. Diese konnten mit der geplanten Anhebungddeninimis-Schwellenwerte flr
Leistungen der Daseinsvorsorge im Bereich der Baiheinhergehen. Hinzukommit,
dass die von der EU-Kommission angefuhrte Begrimaun ,Sonderbehandlung*



-4 -

von Sozial-, Gesundheits- und Bildungsdienstleggmmicht unbedingt zu gesonder-
ten Vorschriften fihren muss.

Angesichts der nur sehr begrenzten grenzibersahdenh Bedeutung ist es sinnvaoll,
diese Leistungen vollstandig vom Vergaberegime unedzmen. Auf jeden Fall aber
sollte es bei der aktuellen Rechtslage unter Anfgloler Schwellenwerte auf mindes-
tens 5 00.008 —unter Berlicksichtigung der Uberfiihrung der Regsdienstleistungen
in die ,B“-Dienstleistungen - bleiben

- Grundsatzliche Beibehaltung der EU-Schwellenwerte

Die grundsatzliche Beibehaltung der EU-Schwelletevés. Art. 4) in AnknUpfung an
das WTO-Abkommen ist angesichts einer von der Eoukession festgestellten und
nur zu 1,5 % stattfindenden tatséchlichen Auftraggabe an Bieter mit Sitz im EU-
Ausland in der Sache zu kritisieren. Eine Heraants®y der EU-Schwellenwerte, ins-
besondere im Liefer- und Dienstleistungsbereichide/ibericksichtigen, dass die
Beschaffungsmarkte im Wesentlichen regional bestisind. Auch wurde durch eine
Erhohung der Schwellenwerte einer in den letztém Zahren stattgefundenen Wert-
und Kaufpreisentwicklung bei den Bau-, Liefer- ub@nstleistungen Rechnung ge-
tragen.

- Aufnahme kommunaler Kredite in den Ausnahmetatbestad

Art. 10 des Richtlinienentwurfs regelt Ausnahmemvénwendungsbereich der
Richtlinie fur bestimmte offentliche Dienstleistwagiftrage. Bislang sind gemalf Art.
1 6d der Vergaberichtlinie ,Geschafte, die der Gelder Kapitalbeschaffung der 6f-
fentlichen Auftraggeber dienen®, von der Anwenddeg EU-Vergaberechts
ausgenommen. In dem neuen Art. 10d des Richtlioischlags fallt dieser Zusatz
nunmehr weg. Davon betroffen ist auch die Kredriabme der Kommunen, die da-
mit zukinftig in den Anwendungsbereich der Rickdlifallen so Il. Begrindet wird die
Streichung damit, dass die Kommission vermeidenhte{alass in ,Zeiten der Krise
leichtfertig kommunale Kredite aufgenommen werden®.

Diese Begrtindung entbehrt jeder Grundlage, weibwd Unterstellung einer
leichtfertigen Inanspruchnahme von Krediten duratmiunen gerechtfertigt ist,
noch ein Regelungsbedarf seitens der EU fur Vergatahren bei Kommunalkredi-
ten besteht. Das kommunale Haushaltsrecht in Deatet enthalt klare VVorgaben zur
Zulassigkeit von Kreditneuaufnahmen. Diese sindimuRahmen der Haushaltssat-
zungen und der Krediterméachtigung durch die Aufstaehérden mdaglich. Es besteht
ein allgemeines Verbot, Kredite aufzunehmen, wemgter® Finanzierungsquellen zur
Verfligung stehen.

Bereits im Rahmen der letzten Novelle der Vergah#imien hatten sich die kommu-
nalen Spitzenverbande aus gutem Grund fir eineudeahme der kommunalen
Kredite aus dem EU-Vergaberegime ausgesprocheich@iehl hat sich in der kom-
munalen Praxis ein den Markten entsprechendes bWevgdahren entwickelt. Die
dabei zu beachtenden Regelungen sind von den koatenuSpitzenverbanden verof-
fentlicht und in der kommunalen Praxis verankeriir Elie dabei zum Zuge
kommenden Verfahren sind die fir Geld- und Kapitaktgeschafte erforderlichen
kurzen Fristen unverzichtbar zu berticksichtigengesichts der laufenden Anderun-
gen am Kapitalmarkt konnen die Anbieter Kreditkdéindien nur fur einen sehr kurzen
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Zeitraum garantieren. Europaweite Ausschreibungeremsprechenden Fristen wiir-
den bedingen, dass Kreditbedarfe ausgeschriebatenydange bevor die Liquiditat
tatsachlich bendétigt wird. Wenn die kommunalen Bimmen sich innerhalb dieser
Frist erhdhen, besteht kein Bedarf mehr flr derdiKr&ine Ausschreibung misste
dann aufgehoben werden. In Folge mussten Zinsegirién Kredit gezahlt werden,
den man nicht oder noch nicht bendtigt.

Wird ein Kredit mit Valuta nach den Ausschreibumnigén ausgeschrieben, berechnen
die Banken ihre Konditionen auf Forward-Basis, afsaller Regel zu Konditionen,
die von den Tageskonditionen am Abschlusstag abeeid¢-orwardséatze liegen in der
Regel Uber den Marktkonditionen des Tages. Die Konan wirden sich also zu
Lasten der Steuerzahler teurer refinanzieren.

Aus diesen Grunden schreiben die Kommunen in dineAuktionsverfahren aus.
Banken und Finanzinstitute werden gebeten, ihreditionen zu einem klar und ab-
schlie3end definierten Kredit an einem bestimmtag @ind zu einer bestimmten
Uhrzeit (per Fax oder per mail) bei der auktiomelen Kommune einzureichen.

Entscheidende Pramisse bei der Vergabe ist damitl@eshaltsgrundsatz der Spar-
samkeit und Wirtschatftlichkeit. So gehort zu denr@satzen der Vergabe in diesem
Bereich, dass zur Realisierung des Haushaltsgrimedsder Sparsamkeit und Wirt-
schaftlichkeit sowie zur Erzielung von Transparamad Wettbewerbsneutralitit
Kreditheuaufnahmen bzw. Umschuldungen durch eivisioessichere Angebotsein-
holung bei Finanzdienstleistern erfolgen. Dazu stittiftliche (in der Regel per Fax)
oder fernmundliche (ggf. mit entsprechender Tomachinung verbundene) Ange-
botseinholungen Ublich. Entsprechende Nachweisdanaals Bestandteil der

verpflichtenden Dokumentation aufbewahrt. Die Vbeggarfolgt an den wirtschaft-
lichsten Bieter (Bestbieter). Dieser kann z.B. awhdes Effektivzinssatzes, der
Kapitalbeschaffungskosten, der laufenden Verwattkogien, Regelungen Uber die
Zahlung der Zins- und Tilgungsleistungen sowie@esamtkosten der Kreditaufnah-
me ermittelt werden. Verspéatet eingegangene Angelietden nicht bericksichtigt.
Bei der Auswahl des Bestbieters bleiben wettbevirenosle Argumente aul3er Be-
tracht. Sofern es mehrere Bestbieter gibt, musEmiecheidung nach objektiv
nachvollziehbaren Kriterien erfolgen (Beispielexrtfdiostruktur, Qualitdt der Ab-
wicklung, Altglaubiger bei Zinsanpassungen, Bonités Glaubigers, ggf. Teilung in
Tranchen unter den Bestbietern).

- ,Toolbox“-Konzept

Dieses Konzept (s. Art. 24 ff.) mit zwei grundleden Verfahrensformen (Offe-
nes/Nichtoffenes Verfahren auf der einen sowie &edlungsverfahren,
Wettbewerblicher Dialog und Innovationspartnersclaaf der anderen Seite) unter
Zurverfugungstellung von sechs spezifischen Vergatigoden ist als ,Instrumenten-
kasten“ grundsatzlich zu begrifZen.

Allerdings wird die Anwendung des Verhandlungsvyedas und des Wettbewerbli-
chen Dialogs nach Art. 24 der Richtlinie nicht useeichendem Malf3e in ein
erweitertes Ermessen des Auftraggebers gesteilieso nach wie vor an konkrete
und einengende Voraussetzungen geknupft. AllendigisBuchstabe e (spezifische
Umstande, Wesensart oder Komplexitat der BesclmffRtisiken) beinhaltet eine
Ausweitung der aktuellen Anwendungsfélle des Vethargsverfahrens und des
Wettbewerblichen Dialogs und ist daher zu begrufien.



Abzulehnen ist die in Art. 24 angesprochene Ofiinrdie Mitgliedstaaten, das Ver-
handlungsverfahren, den Wettbewerblichen Dialogdadinnovationspartnerschaften
nicht in ihr einzelstaatliches Recht umzusetzemmiDwird die Gefahr einer Einen-
gung von Handlungsspielraumen fur die AuftraggeiberUnternehmen geschaffen.

Ausdrucklich zu begriuf3en ist im Sinne eines kodpera Instruments die Einfuhrung
der neuen Verfahrensnorm fur innovative Beschatfungler Innovationspartner-
schatft.

- Lockerung der Regelungen fir subzentrale Vergabebeinden

Die Lockerung der Regelungen fur subzentrale Vexgaborden (s. etwa Art. 26 Nr.
4) bringt mehr Freiheiten insbesondere fur komnauBsschaffung und ist daher aus-
dricklich zu begrif3en. Wenn eine lokale Behorde Aalfuf zum Wettbewerb
Vorinformationen veréffentlich hat, braucht dieseim dem EU-Vorschlag vor Einlei-
tung des Vergabeverfahrens keine separate Aufegebhtmachung mehr zu
veroffentlichen (s. Nr. 5 der Begrindung zum Volagh Dies erweitert im Sinne ei-
ner grol3eren Flexibilitat und eines grof3eren Hangdermessens gerade kommunale
Spielraume. Auch die vorgeschlagene gro3ere Higxilin Bezug auf die Festlegung
bestimmter Fristen findet die Unterstitzung der Kamen. Dies trifft auch auf die
Reduzierung der Dokumentationslast fur Bieter zu.

- Forderung der elektronischen Auftragsvergabe

Die vorgeschlagene Ausweitung der elektronischeitr@gsvergabe (s. Art. 32 ff.) ist
von ihrer Zielrichtung eines Weniger an Verwaltungw/and, einer grof3eren Rechts-
sicherheit sowie auch einer Kosteneinsparung zuiuBeg. Allerdings wird die
vorgeschlagene Verpflichtung zur Einfuhrung dereggdbe fur die Mitgliedsstaaten
innerhalb einer Frist von zwei Jahren kritisch gese Der hiermit verbundene Auf-
wand ist — wie die Vergangenheit gezeigt hat — imsnend kann im Zweifel auch
nicht durch einseitig zeitlich vorgegebene Verpficgen umgesetzt werden. Die
Kommunen in Deutschland haben tberwiegend die Aafangen an die e-Vergabe
noch nicht eingerichtet. Insbesondere ware einetélionsy ohne externe Beratungs-
leistungen und damit verbundenen finanziellen Mesidn fur die Vergabestellen
nicht zu gewahrleisten. Dabei ist zu berUcksichtigiass auch die Anbieterseite, ins-
besondere kleine und mittlere Unternehmen, techruscd organisatorisch nicht fur
eine ausschliel3lich elektronische Vergabe austgisiat. Die Umsetzungsfristen
mussten jedenfalls erheblich verlangert werden.

- Modernisierung der Verfahren

Eine Flexibilisierung bei der Uberprifung der Aublvder Bieter einerseits und der
Erteilung des Zuschlags andererseits (Auswahl-Austhlagskriterien) ist zu begru-
Ben (s. Art. 54 Nr. 3). Jedoch sind hier weitetei@iterungen sinnvoll: Insbesondere
die mit Ausschlussfolgen bei der Wertung der Angeberbundene Vermengung
zwischen den Auswahl- und den Zuschlagskriterienhddie Auftraggeber haben
oftmals zu einer unwirtschaftlichen Vergabe gefuhrt

Zudem ist eine Unterscheidung zwischen Auswahl- Zumgthlagskriterien (Bsp.:
Schulung des Personals) nicht immer strikt vollzeehNach dem Vorschlag der
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Kommission sollen die Vergabebehdrden nunmehr diglighkeit haben, selbst zu
entscheiden, welche Priufungsreihenfolge bei derwahls und Zuschlagskriterien am
sinnvollsten ist. Mit dieser Regelung wirden imrireiner Flexibilisierung zwar
Fehlerquellen vermieden und die RechtssicherheitWergabeverfahren erhoht. Ziel
sollte jedoch insgesamt ein noch flexiblerer Umgamgder Prifung von Auswahl-
und Zuschlagskriterien und eine mdgliche Vermeiddegstrengen Rechtsfolge bei
einer Vermengung dieser Kriterien (fehlerhaftesgéeeverfahren) sein.

2. Strategische Vergabe offentlicher Auftradge / Eibeziehung von Umwelt- und Sozial-
aspekten:

- Innovationspartnerschaft

Das neue Verfahren der Innovationspartnerschafr(s.29), mit dem tber die Auf-

tragsvergabe ein intelligentes, nachhaltiges urth smtegratives Wachstum erfolgen
soll, ist zu begrufRen. Mit diesem neuen Verfahi@mkn mit Hilfe eines frihen und
kooperativen Zusammenwirkens zwischen AuftraggebachUnternehmen innovati-
ve Produkte sowie Bau- oder Dienstleistungen bdfchad damit ein gutes

Leistungs- und Kostenverhaltnis erzielt werden.efmdvird das innovative Verfahren
des Wettbewerblichen Dialoges hiermit sinnvoll eteve

- Lebenszykluskosten, Produktionsprozess, Gutezeichen

Unter den strategischen Zielen von ,Europa 202@bhesondere umwelt- und soziale
Aspekte verstarkt in das Vergaberecht einzubezidtiamen zukinftig vermehrt Le-

benszykluskosten (s. Art. 67) berucksichtigt werdémdem konnen Auftraggeber

spezielle Gutezeichen (s. Art. 41) bei ihren BeSohgen verlangen. Speziell das
Abverlangen von qualifizierten Gltezeichen erleaghAuftraggebern die rechtliche

und tatsachliche Umsetzung einer umweltfreundliciergabe und ist daher zu be-
grufden.

Die Einbeziehung von Lebenszykluskosten kénnteein Rtaxis mdglicherweise auf
Schwierigkeiten stof3en. Zum einen ist hiermit edsweitung des grundsatzlich ftr
Beschaffungen vorausgesetzten Auftragsbezugesndeyuzum anderen ist den Auf-
traggebern die Einbeziehung, etwa von Entstehusggskeines Produkts oder dessen
Entsorgungskosten, also von Kosten, die tber thadaliche Nutzung eines Produkts
weit hinausgehen, kaum madglich. Hier missen unappénnstitute bzw. die Bieter-
seite  konkrete Hilfestellungen und Grundlagen zurereBhnung der
Lebenszykluskosten liefern. Der Auftraggeber istihit Gberfordert, so dass der ,Le-
benszyklusansatz zurzeit ins Leere lauft. Deshsibdie Methode grundsatzlich
abzulehnen, da sie zu einer Uberregulierung fékirtdie Berechnung kann auf natio-
nale Standards zuriickgegriffen werden. Eine Stdisiienung auf Ebene der EU ist
abzulehnen.

Zu begruf3en ist jedenfalls, dass die EU-VorschiligeEinbeziehung von umwelt-
und sozialen Aspekten den Auftraggebern nur optiemsaumen, diesen aber nicht
verpflichtend vorgeben. Auch muss der vorgeschiagauftragsbezug fur die Einbe-
ziehung von Umwelt- und Sozialkriterien in die Aafjsvergabe zwingend
beibehalten werden.



- Ungewo6hnlich niedrige Angebote

Die Regelung in Art. 69 Uber die Erlauterung undanlich niedriger Angebote in
Koppelung an bestimmte Preisabstande (50 Prozent2@dProzent) gehdrt nicht in
das Vergaberecht, sondern allenfalls in Handluriggangen und Empfehlungen.
Diese strikten Prozentvorgaben werden der Vieltigtait der Angebotskalkulation
von Bietern, insbesondere in ,innovativen oder neMirkten®, in denen sich noch
keine Preise ,gesetzt* haben und daher erhebliokisspannen durchaus ublich sind,
nicht gerecht. Die eingrenzenden Regelungen UleePhzentvorgaben sollten daher
ganzlich entfallen.

- Auftragsanderungen wahrend der Laufzeit

Die in Art. 72 vorgenommene Abgrenzung zwischerreausschreibungspflichtigen
Neuvergabe bei wesentlicher Anderung der Bestimermines offentlichen Auf-
trags einerseits und einer nicht erforderlichen degabe bei nicht wesentlichen
Anderungen andererseits ist sinnvoll. Sie fuhrt def Grundlage der EuGH-
Rechtsprechung und der vorgeschlagenen Begriffstiefien zu einem Mehr an
Rechtsklarheit fur Auftraggeber und Unternehmen.

3. Besserer Marktzugang fir KMU

- Reduzierung der Informationspflichten und Einfihrung eines europaischen Pas-
ses flr die Auftragsvergabe

Der Vorschlag, kinftig insbesondere bei der PrifdegUnternehmenseignung ver-
starkt auf Eigenerklarungen zu setzen (s. Art.iS7¥n Sinne einer Reduzierung des
Verwaltungsaufwands und in Ubereinstimmung inshés@n mit den deutschen
VOL/A-Vorgaben zu begruf3en. Auch der Vorschlag gen Unternehmen, dann kei-
ne erneute Vorlage einer Bescheinigung etc. ziangen, wenn dem Offentlichen
Auftraggeber in den vergangenen vier Jahren furfréimeres Verfahren eine solche
Ubermittelt wurde und diese nach wie vor gultig(&tt. 57), ist aus Grinden der
Verwaltungsvereinfachung zu unterstitzen.

Demgegenuber ist der zusatzliche Vorschlag in 3t.wonach die Auftraggeber vor
der Auftragsvergabe von dem Bieter, an den er ddtra§y vergeben will, Unterlagen
abfordern mussen, in dieser umfassenden Form euagend. Hier sollte im Sinne der
deutschen VOL/A-Regelung ein Vertrauen auf die Bagklarung auch bei der Zu-
schlagserteilung ohne zusatzliche Abforderung votetlhgen mdglich sein.

Der ,Européische Pass fir die Auftragsvergabe“.(B®) ist als Ersatz fir die Bei-
bringung ansonsten erforderlicher konkreter Nackaveiim Sinne einer

Praqualifikation gerade von kleineren und mittletémernehmen zu begruf3en. Mit
dem ,Europaischen Pass fur die Auftragsvergabd®jddoch kein zusatzlicher Ver-
waltungsaufwand (Aufbau einer ,Pass-Burokratiefouaden werden.

- Unterteilung in Lose und Beschrankung der Anforderungen an die Teilnahme
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telstandsférderung zu begrif3en. Die Beschrankunghdi®rderungen an die Teil-
nahme ist von ihrem Ziel her, méglichst viele kieind mittlere Unternehmen zum
Vergabeverfahren zuzulassen, zu unterstitzen.diilgs erscheint die explizite Vor-
gabe in Art. 56, wonach grundsatzlich die Umsatrdefungen auf das Dreifache des
geschatzten Auftragswerts beschrankt sein sollerirea gegriffene Grol3e. Sie sollte
daher flexibler ausgestaltet werden.

- Direkte Bezahlung von Unterauftragnehmern

Die vorgeschlagene Moglichkeit fur die Mitgliedseag wonach Unterauftragnehmer
vom Auftraggeber eine direkte Zahlung verlangemkdn(s. Art. 71 Nr. 2), entspricht
nicht der rechtlichen Vorgabe in Deutschland, wbnder Auftraggeber ein unmittel-
bares Vertragsverhaltnis nur mit seinem Hauptagrighmer hat.

4.Governance - Nationale

Aufsichtsstelle

Die in Art. 84 fur einen Mitgliedstaat vorgeschlagaund von diesem zu benennende
.einzige unabhéangige Stelle, die fur die Beaufsigthiig und Koordinierung der
Durchfiihrungstatigkeiten verantwortlich ist (,Audbtsstelle®) entspricht nicht dem
foderalen deutschen Staatsaufbau und greift damstaatsrechtliche Organisations-
strukturen ein. Zudem ist schwer vorstellbar, dassine einzige
»Superaufsichtsinstanz* in Deutschland die Vergalen Stadte, Landkreise und
Gemeinden im Rahmen des dreigliedrigen deutschaatsaufbaus beaufsichtigen
konnen soll. Zudem begriindet eine solche Stelle Zmammenhang mit den
Informationsansprichen erneut zusatzliche burcalaéi Pflichten fir offentliche
Auftraggeber, was der beabsichtigen Vereinfachutgegenlauft.

- Wissenszentren, gemeinsame Beschaffungen und Vertusgszusammenarbeit:
Eine fachliche Unterstitzung von Auftraggebern duAissenszentren, eine gemein-
same Beschaffung sowie eine Verwaltungszusammenghart. 87 und 88) kbnnen
in dem komplexen Vergaberecht zu einer verbessertdnrechtssicheren Auftrags-
vergabe beitragen sowie Kosten senken helfen. [Biesétze sind daher zu begril3en.

5. Regelungen der Beziehungen zwischen offentlicheneBéen

Die vorgeschlagene Regelung in Art. 11 Uber dierédmying zur Anwendung bzw. Nichtan-
wendung des Vergaberechts bei ,Beziehungen zwisiffientlichen Stellen” betrifft sowohl
die vertikale In-House-Vergabe als auch die hotalenZusammenarbeit zwischen o6ffentli-
chen Auftraggebern. Der hier unternommene Versiiatth eine abschlieBende Aufzéhlung
die Voraussetzungen einer ausschreibungsfreietik@len) In-House-Vergabe sowie eine
ausschreibungsfreie horizontale Zusammenarbeitchets 6ffentlichen Auftraggebern zu
regeln, wird abgelehnt.

Gleichwohl mdchten wir hilfsweise zu einzelnen Reggen Stellung nehmen:

Der Vorschlag wird der Vielgestaltigkeit der Beziagen zwischen offentlichen Stellen und
den - bisher mit gutem Grund nicht kodifizierteioraussetzungen einer Vergaberechtsfrei-
heit nicht gerecht. Es ist zu kurz gegriffen, wel® Kommission auf der Grundlage der
bisherigen, aber gleichwohl nicht abschlie3endebHE&Rechtsprechung, den Versuch unter-
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nimmt, die vom EuGH getroffenen Einzelfallentschagkn in generalisierender Form in das
allgemeine Vergaberecht zu dbernehmen. Zudem snReabelungen unverhaltnismafig. Die
EU-Kommission unterwirft die der Bundesrepublik Behland obliegende Organisationsho-
heit zur Erbringung von Dienstleistungen Wettbewezfeln und legt damit fest, in welcher

Art und Weise diese zu erbringen sind. Den Mitgliadten obliegt es hingegen in eigener
Verantwortung, die Erbringung ihrer Leistungen mgamisieren und durchzufthren.

Dies betrifft u. a. sowohl die Mindestfestsetzuog ©0 % fir das Wesentlichkeitsmerkmal in
Art. 11 Nr. 1b und Nr. 3b des Richtlinienvorschlads insbesondere auch die vorgeschlagene
Einengung des Kontrolltatbestandes in Art. 11 NdriBerabsatz 2 Buchstabe ¢ und d. Wenn
dort als Voraussetzung fur das Kontrollkriteriunsiormmt ist, dass ,die kontrollierte juristi-
sche Person keine Interessen verfolgen darf, die wbn mit ihr zusammenarbeitenden
offentlichen Behérden unterscheiden” (Buchstabdimjiet sich dieses Kriterium in dieser
Form nicht in der EuGH-Rechtsprechung.

Auch wenn im Weiteren die kontrollierte juristiscRerson ,keine anderen Einnahmen als
diejenigen erzielen darf, die sich aus der Ruckmghder tatsachlich entstandenen Kosten in
Zusammenhang mit den von den offentlichen Auftrbgge vergebenen Auftrdgen ergeben®,

finden diese Vorgaben ebenfalls weder eine zwirg&fataussetzung in der Rechtsprechung
des EuGH, noch sind diese rechtlich und tatséckbaigerecht. Vielmehr beschneiden die
vorgeschlagenen Vorgaben der EU-Kommission uUberbdderige Recht hinaus die den

Kommunen bisher mdgliche vergaberechtsfreie In-Eélergabe. Sie schranken damit

kommunale Handlungsspielrdume tUber Gebuhr eininddlaher abzulehnen.

Das Gleiche gilt fir die horizontale Vergabereakibkit und deren Voraussetzungen in Art.
11 Nr. 4 a bis e des Vorschlags und hier insbeserakr Buchstaben b, ¢ und d. Die Kom-
mission verlangt fur die Vergaberechtsfreiheit eiherizontalen (vertraglichen) Kooperation
zwischen offentlichen Auftraggebern insbesondere gechte Zusammenarbeit®, also ein
arbeitsteiliges Handeln im Sinne wechselseitigastlwegserbringung der beteiligten Gebiets-
korperschaften (Buchstabe a). Dies wirde bedeulass die Aufgabenerbringung einer
Kommune fir eine andere gegen Entgeltzahlung (gesche und haufigste Fall) kinftig
europaweit ausgeschrieben werden miusste. Beispistswiirde die gemeinsame Ausibung
des Winterstreudienstes zwischen zwei KommunenoimFder Ubertragung auf eine der
Nachbarkommunen und eines an diese in der Folgelaaten Entgelts vergaberechtspflich-
tig. Die ist rechtlich nicht nachvollziehbar undnda abzulehnen. Gerade derartige Falle der
Zusammenarbeit gewahrleisten Synergie-Effekte ufatderliche Kosteneinsparungen und
sind daher zur Sicherstellung der kommunalen Dageisorgeleistungen vor Ort unabding-
bar. Der Gerichtshof hatte in seinem Urteil in dRechtssache ,Stadtreinigung
Hamburg® zudem gerade fur diese ZusammenarbeiGeéietskorperschaften die Freiheit
der Form festgelegt, die die Kommission mit dem tdfmm der ,echten
Zusammenarbeit“ wieder zuricknimmt.

Weiter durfen die beteiligten 6ffentlichen Auftradger, gemessen am Umsatz, ,nicht mehr
als 10 % ihrer Tatigkeiten, die in ZusammenhangdeitVereinbarung relevant sind, auf dem
offenen Markt ausuiben” (Buchstabe c). Schliel3lienf gdie Vereinbarung keine anderen
Finanztransfers zwischen den Beteiligten offerdlici\uftraggebern als jene, die die Rick-
zahlung der tatsachlichen Kosten der Leistungeretben” beinhalten (Buchstabe d). All
diese Voraussetzungen sind aus kommunaler Siagmgund rechtlich nicht begrtindbar.
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Vorgaben stellen nicht in Rechnung, dass die intarkunale Zusammenarbeit eine reine
Verlagerung von Organisationszustandigkeiten iradbriion Kommunen ist. Dabei hat gera-
de der EuGH betont, dass die Wahl der RechtsfomzZdeammenarbeit den Kommunen
obliegt. FUr die Befreiung vom Vergaberecht musdat®er ausreichen, dass eine im offentli-
chen Interesse erbrachte Leistung ohne die Betedigon Privaten erbracht wird.

Die Vorschlage der EU-Kommission bericksichtigenlisBlich auch nicht, dass interkom-
munale Vereinbarungen zwischen o6ffentlichen Stelen der Erflllung offentlicher
Aufgaben keine vergaberechtsrelevante sowie ext@esehaffung auf dem Wettbewerbs-
markt darstellen. Insofern sind die Regelungen asigumn der Zusammenarbeit zwischen
offentlichen Stellen rechtssystematisch nicht itikét 11 der Richtlinie unter dem Abschnitt
3 (Ausschlusse), sondern im Abschnitt 1 (GegenstaddBegriffsbestimmungen) einzuord-
nen.

IV. Anmerkung zum Vorschlag fur die EU-Richtlinie Uber die Vergabe von Auftragen
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energieund Verkehrsversorgung sowie
der Postdienste (Sektorenrichtlinie)

Fur die Sektorenrichtlinie sind im Wesentlichen gligichen Anderungsvorschlage unterbrei-
tet worden wie fur die Richtlinie Gber die klaskiscAuftragsvergabe. Die vorstehende
Bewertung dieser Anderungsvorschlage gilt dahen &iradie Sektorenrichtlinie.

Richtig und notwendig ist es, fur die Vergabe vanftragen in den Sektoren weiterhin eine
eigenstandige Richtlinie vorzuhalten, die flexibl&eschaffungsvorgange ermdéglicht. Gera-
de fur kommunale Unternehmen, die mit ihren Dienstingen im Wettbewerb mit rein
privaten Unternehmen stehen, insbesondere im BetleicEnergieversorgung, ist es wichtig,
dass trotz Anwendbarkeit des Vergaberechts betisteiorgaben im Beschaffungswesen
moglichst vermieden werden.

V. Separate directive on concession contracts

The European Commission has put forward a sepdnaetive on (service) concessions,
which up until now have not formally been covergdoblic procurement law. For some
time now, local authority associations have regem®y legislative initiative on the award
of concession contracts, and have expressed tmsnmerous discussions and opinions to
both the European Commission and the German Fedéirastry of Economics and
Technology. The German Bundesrat also expressedeatyuivocal opposition to such an EU
initiative at its 866th session on 12 February 2ABR-Drs. 846/09). It reiterated this position at
its 879th session on 11 February 2011 in an opmiotie Single Market Act.

Local authority associations see no need for Elgll&agislation on service concessions.
The European Court of Justice (ECJ) has cited otdpe the key principles of primary
EU legislation, especially transparency, non-dmaration and proportionality, in a
number of rulings on the award of service concessiin doing so, the ECJ has defined
for all contracting authorities the basic princgpfer awarding service concessions.

When it comes to public procurement, local autiesitire guided first and foremost by
this legal framework.
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EU legal provisions which go further, on the othand, would not lead to greater legal
certainty, but at best to more excessive regulatiogervice concessions, generating an
additional administrative burden, costly legal @évand delays for all parties. The result
would be an unreasonable limitation of local auties’ room for manoeuvre. Moreover,
many of the planned directive's regulations arerdigortionate and extremely detailed,
despite the Commission's expressed intention &e® lean document.

Service concessions concern many service sect@snafral (economic) interest (public
service provision), including water supply, wastewamanagement, emergency and
healthcare services, public passenger transportagemnent of public parking areas, etc.
These services, especially, would gain no addedevélom EU-level regulation of
concession contracts since, by their very naturé secope, they are not generally
delivered across borders. It should be noted tmatptanned directive is not meant to
cover public passenger transport services refem@din Regulation 1370/2007.
Consequently, the draft directive in its currentnfostipulates that, when awarding
service concessions, the special regulations lawindin Regulation 1370/2007 are to
take precedence over those in general directives.

However, there is a risk that competition ruleshensd in public procurement law will
amount to liberalisation by the back door, esplycighen it comes to water supply. This
should be firmly rejected.

The Lisbon Treaty grants local authorities "widscdgtion” in its protocol on services of
general interest. They should be allowed to keep it

Therefore, local authorities should retain the poteedecide whether they administer
public services themselves, have them providedbgllauthority-owned companies, or
contract them out to third parties.

Local authority associations also feel vindicatedheir position by the remarks in the
European Parliament's report of 18 May 2010 on "ndewvelopments in public
procurement” delivered by MEP Heide Rihle, andgmost recent report of 24 October
2011 in which it reiterates these remarks. Thi®repnderlines that "service concessions
were excluded from the directives on public proowgat in order to allow contracting
authorities and contractors greater flexibilityt'isl precisely this flexibility that is pertinent
when making contractual arrangements and awardingessions, and which sets them apart
from public procurement.

As mentioned above, ECJ case law has issued adeguidelines for the award of service
concessions.

Specifically, it follows from them that

- the award of service concessions must conformritnary EU legislation and thus be
carried out in a way that is transparent, non-tisoatory, and open to the public to a
proper extent (selarking Brixen);
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- criteria for in-house procurement must also bglieg to service concessions, in which
case primary EU legislation does not apply @akking Brixen andCoditel cases); and

- excessive demands should not be made regardengabnomic risk shouldered by the
concessionaireThis means that service concessions may be awarded in the
case of compulsory connection and use, such as suplying water (Case 206/08
of 10 September 2009Masser- und Abwasser zweckverband Gotha).

Recital number seven in the rationale for the dgaftdirective on concession contracts is
not compatible with the ECJ ruling dbotha in particular, which says that even in the
case of compulsory connection and use and thetaesulonsiderable alleviation of risk
for the concessionaire, this constitutes, to dateegrvice concession unaffected by public
procurement law, and not a public service contabject to compulsory tender.

The decision states that in defining the term "esson contract”, reference must be
made to the "essential operating risk” of the cesmmaire. However, ECJ case law has
not seen this essential operating risk as a presiggfor the existence of a service
concession. Therefore, the European Commissioropopal limits the broad legal
framework for service concessions established by &Se law. It reduces flexibility and
limits local authorities' room for manoeuvre. Thegmsal should therefore be rejected.

Mit freundlichen GriiRen
In Vertretung

A Gigd.c

Detlef Raphael Dr. Kay Ruge
Beigeordneter Beigeordneter
des Deutschen Stadtetages des Deutschen Landjesista
_' Py 77
A. Tt
d
Norbert Portz RA Dr. Andreas Zuber
Beigeordneter Geschéftsfuhrer
des Deutschen Stadte- und Gemeindebundes Abt&lexigt, Finanzen und Steuern

des Verbandes kommunaler Unternehmen

Diese einengenden und gerade nicht durch die koafresmdliche EuGH-Rechtsprechung
des Grof3en Senats (EuGH, Stadtreinigung Hamburgd@duni 2009) gerechtfertigten



