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Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverb&nde und
des VKU

.  Allgemeines

Am 08.07.2015 hat das Bundeskabinett den Entwurf eines Gesetzes zur Modernisie-
rung des Vergaberechts beschlossen. Nach Auffassung der Bundesvereinigung der
kommunalen Spitzenverbande und des Verbandes kommunaler Unternehmen (VKU)
zielt der Gesetzentwurf, der eine Umsetzung der neuen Richtlinie Gber die 6ffentliche
Auftragsvergabe 2014/24/EU, der ganzlich neuen Richtlinie 2014/23/EU uber die
Konzessionsvergabe und der Richtlinie 2014/25/EU Uber die Sektorenvergabe vor-
sieht, grundsétzlich in die richtige Richtung.

Aus kommunaler Sicht ist es wichtig, mit der vorgeschlagenen GWB-Neuregelung
dem Rechtsanwender ein moglichst Ubersichtliches und leicht handhabbares Regel-
werk zur Vergabe von offentlichen Auftrdgen und Konzessionen an die Hand zu
geben und auch kommunale Handlungsspielraume weiter zu erhalten und auszu-
bauen. Daher ist es richtig, die vergaberechtlichen Grundsatze wie Vergabearten,
Ausschlussgrunde, Eignungs- und Zuschlagskriterien einheitlich fir alle Vergaben im
GWB zu regeln und die VOL/A und VOF — bei Beibehaltung der spezifischen Regeln
insbesondere flr die Vergabe freiberuflicher Leistungen — in die Vergabeverordnung
(VgV) zu integrieren. Die Fortfihrung der VOB/A oberhalb der Schwellenwerte
sprengt nach Auffassung der Bundesvereinigung allerdings die einheitliche Struktur.
Fir uns ist nicht erkennbar, wie die mit dem GWB-Gesetzentwurf gleichsam vor die
Klammer gezogenen Regelungen widerspruchsfrei mit einer fortgefihrten VOB/A
zusammengehen sollen. Die VOB-Beibehaltung bedeutet daher einen Systembruch
und steht einer wiinschenswerten umfassenden Vereinheitlichung entgegen.

Das neue EU-Vergaberecht sieht zudem eine Reihe von Verfahrensflexibilisierungen

vor. Das gilt beispielsweise flr die freie Wahl zwischen dem Offenen und dem Nicht-

offenen Verfahren, die durch Art. 26 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU als

Umsetzungsverpflichtung zwingend vorgegeben wird. Wir begrif3en, dass § 119

Abs. 2 GWB-E dementsprechend eine freie Verfahrenswahl vorsieht. Mit Blick auf die
Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande
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Gesamtnovelle des Vergaberechts sind Bund und Lander allerdings aufgefordert,
dass die im Oberschwellenbereich zu schaffenden Verfahrensflexibilisierungen und
-erleichterungen auch auf den Unterschwellenbereich Ubertragen werden. Dies ist
nicht zuletzt deshalb erforderlich, weil im Kommunalbereich ca. 95 Prozent aller
Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich abgewickelt werden. Es ist mithin eine
zeitnahe Anpassung der Vergaberegelungen auch im Unterschwellenbereich erfor-
derlich, damit eine Diskrepanz zwischen Ober- und Unterschwellenrecht vermieden
wird.

Eine inhaltlich herausgehobene Bedeutung haben fur die kommunalen Spitzenver-
bande die Regelungen zu In-House-Vergaben, zur o6ffentlich-Offentlichen
Zusammenarbeit, zur Vergabe von Rettungsdiensten, zur Berlcksichtigung 6kologi-
scher und sozialer Aspekte, einschliel3lich weitergehender Vorgaben fir die Vergabe
von Nahverkehrsleistungen, zur Freistellung von Wasserkonzessionen, zur elektroni-
schen Kommunikation sowie zur geplanten Statistikpflicht des Auftraggebers.

Hierzu stellen wir folgendes fest:

[I. In-House-Vergaben (8 108 Abs. 1 GWB-E)

Die Neuregelung zu In-House-Vergaben sieht vor, dass das ,Wesentlichkeitskriteri-
um® als (zweite) Voraussetzung fur eine Vergaberechtsfreiheit bei einem In-House-
Geschaft nur dann gegeben ist, wenn die kontrollierte juristische Person mehr als
80 Prozent ihrer Tatigkeiten fur die Ausfihrung von Aufgaben austbt, mit denen sie
von dem die Kontrolle austibenden 6ffentlichen Auftraggeber oder von einer anderen
juristischen Person, die von diesem kontrolliert wird, betraut wurde. Bei der 80-
Prozent-Bestimmung ist gemall 8 108 Abs. 7 GWB-E grundsétzlich vom durch-
schnittlichen Gesamtumsatz, die der juristischen Person oder dem bzw. den
offentlichen Auftraggebern wéahrend der letzten drei Jahre vor Vergabe des Auftrags
in Bezug auf die Leistungen entstanden sind, auszugehen.

Nach Auffassung der Bundesvereinigung sind mithin auch etwaige Umsétze, die ein
Auftragnehmer mit Privaten erzielt, grundsatzlich nicht In-House-schadlich, sofern
diese Umsétze der Ausfihrung einer von der Kommune oder ihren eigenen Einrich-
tungen Ubertragenen Aufgabe dienen.

§ 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB-E stellt zudem darauf ab, dass es sich um eine Aufgabe
handeln muss, mit welcher der Auftragnehmer vom offentlichen Auftraggeber ,be-
traut wurde®. Folglich sind nicht nur klassische kommunale
Daseinsvorsorgetatigkeiten, wie etwa die Trinkwasserversorgung oder die Abwas-
serbeseitigung, umfasst, sondern auch weitere Dienstleistungen im Wirkungskreis
des bzw. der betreffenden Auftraggeber. Beispielhaft sei auf die Bereiche der Ener-
gieversorgung oder des OPNV verwiesen. Es ware weder rechtlich noch tatséchlich
nachvollziehbar, wenn eine Kommune ihr eigenes Stadtwerk (100-Prozent-
Beteiligung) nicht im Wege eines vergabefreien In-House-Geschafts etwa mit der
Stromversorgung eigener Liegenschaften (Rathaus, Schulen, Kindergarten) beauf-
tragen konnte, weil dieses Stadtwerk auch die eigenen Blrger mit Strom versorgt.
Die Burger sind Teil der ortlichen Gemeinschaft und kdnnen nicht In-House-schéadlich
sein (vgl. bereits EuUGH, Rs. C-340/04, Carbotermo). So hat die in diesem Zusam-
menhang vereinzelt ergangene Rechtsprechung nationaler Gerichte (vgl. etwa
OLG Hamburg v. 14.12.2010 — 1 Verg 5/10) bislang zu Recht keinerlei Entsprechung
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durch den Europaischen Gerichtshof gefunden. Auch Erwagungsgrund 32 der Auf-
tragsvergaberichtlinie 2014/24/EU stellt demgemal fest, dass es flur die Berechnung
der 80-Prozent-Schwelle nicht auf ,den Begunstigten der Ausfuhrung des Auftrags®
ankommt.

Die kommunalen Spitzenverbande begrif3en insoweit, dass der Gesetzentwurf der
Bundesregierung diese europaischen Vorgaben ohne Abstriche umsetzt. Auch nach
dem Gesetzentwurf ist allein entscheidend, wer im Einzelnen Adressat einer Leistung
ist. Solange die entsprechenden Umsatze der ,Ausfihrung der jeweiligen Aufgabe“
dienen, sind sie dem In-House-Umsatz hinzuzurechnen. Zutreffend spricht die Ge-
setzesbegrindung zu § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB-E davon, dass es ,in diesem
Zusammenhang unerheblich ist, ob der Begtinstigte der Ausfihrung des Auftrags der
Auftraggeber selbst oder ein davon abweichender Nutzer der Leistung ist".

. Offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit (§ 108 Abs. 6 GWB-E)

Der Zusammenarbeit zwischen Kommunen kommt nicht zuletzt bei der Bewaltigung
demografischer Anpassungsprozesse grof3e und wachsende Bedeutung zu. Die
kommunalen Spitzenverbénde begrif3en vor diesem Hintergrund, dass die Regelun-
gen zur horizontalen bzw. interkommunalen Zusammenarbeit im Wesentlichen
wortgleich und ohne inhaltliche Abstriche aus den EU-Richtlinientexten in § 108
Abs. 6 GWB-E ubernommen wurden.

In der Gesetzesbegrindung zu 8§ 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB-E wird unter Bezug auf den
Erwagungsgrund 33 der Richtlinie 2014/24/EU richtigerweise ausgefuhrt, dass 6ffent-
liche Auftraggeber ,nicht zur Einhaltung einer bestimmten Rechtsform verpflichtet*
sind, dass die Zusammenarbeit alle Tatigkeiten umfassen kann und dass die er-
brachten Dienstleistungen nicht identisch sein mussen, sondern sich auch erganzen
kénnen. Die Zusammenarbeit muss zwar auf einem ,kooperativen Konzept“ beruhen.
Dies erfordert jedoch auch nach den EU-Richtlinienausdrtcklich nicht, dass alle teil-
nehmenden Stellen wesentliche vertragliche Pflichten Ubernehmen, solange sie
einen Beitrag zur gemeinsamen Ausfuhrung leisten.

Seitens der kommunalen Spitzenverbande verstehen wir diese Ausfihrungen dahin-
gehend, dass - entgegen einer sachlich unzutreffenden Entscheidung des
OLG Koblenz (Beschluss v. 3.12.2014, Verg 8/14) — der Tatbestand einer vergabe-
rechtsfreien Zusammenarbeit zwischen Kommunen nach Art. 12 und
Erwagungsgrund 33 der Richtlinie 2014/24/EU (,Kooperatives Konzept, Beitrag zur
gemeinsamen Ausfiihrung, aber nicht unbedingt Ubernahme wesentlicher vertragli-
cher Pflichten®) auch dann gegeben ist, wenn zwei Kommunen einen im 6ffentlichen
Interesse liegenden Leistungsaustausch vereinbaren und eine Kommune dabei die
Leistung (Beispiel: Abfallentsorgung) erbringt, wahrend die andere Kommune hierfir
,nhur ein entsprechendes Entgelt bezahlt. Auch bei einer solchen reinen Aufgaben-
delegation unter Zahlung eines Entgelts oder Kostendeckungsbeitrags beschaffen
Kommunen namlich keine Leistungen von externen Dritten am Markt, sondern regeln
vielmehr ihren Leistungsaustausch als innerstaatlichen Organisationsakt, auf den
das Vergaberecht keine Anwendung finden darf.

Dieses Regelungsverstandnis entspricht dem Willen des Européischen Gesetzge-
bers, der gerade auch die reine Aufgabendelegation unter Zahlung eines Entgelts
oder Kostendeckungsbeitrags als typischen Fall interkommunaler Zusammenarbeit
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vom Vergaberecht ausnehmen wollte. Auf ein Gegenseitigkeitsverhéltnis im Sinne
wechselseitiger Ausfihrungsbeitrage kommt es danach — entgegen dem OLG Kob-
lenz — nicht an. Eine entsprechende einschrankende Voraussetzung (,echte Zusam-
Zusammenarbeit®), die ursprunglich von der EU-Kommission vorgeschlagen worden
war, wurde deshalb im europaischen Rechtssetzungsverfahren bewusst wieder fallen
gelassen. Auch die maligeblichen Entscheidungen des EuGH in der Rs. ,Stadtreini-
gung Hamburg“ und in der Rs. ,Lecce®, die durch die Vergaberichtlinien kodifiziert
werden sollten, hatten zuvor kein arbeitsteiliges Handeln zur Voraussetzung fur die
Annahme einer vergabefreien interkommunalen Zusammenarbeit gemacht.

Die Relevanz dieser Regelung bestéatigt ein Blick in die kommunale Praxis: Oft
wird zwischen kreisangehdrigen Stadten und Gemeinden und Landkreisen eine Zu-
sammenarbeit praktiziert. Dies betrifft etwa den Bereich der Informationstechnologie,
aber auch die Kooperation im Bereich der Baubetriebshtfe oder des gemeinsamen
Winterdienstes. Auch wird haufig bei Landkreisen eine gute und intensive Zusam-
menarbeit mit den kreisangehérigen Kommunen gepflegt. Die Zusammenarbeit soll
die vorhandenen Strukturen starken und kleinere Einheiten bei der Bewéltigung der
vielfaltigen kommunalen Aufgaben unterstitzen. Das gilt nicht zuletzt in demografi-
schen Anpassungsprozessen. In der Praxis wird beispielsweise die Personal-
/Bezuigeabrechnung fur kreisangehérige Kommunen durch die Landkreise — gegen
Kostenerstattung — abgewickelt. Ferner tbernehmen IT-Abteilungen gréRerer Stadte
und Gemeinden oder der Landkreise im Einzelfall die EDV-Betreuung flur kleinere
Kommunen, bei denen es sich nicht ,lohnt", eigene IT-Abteilungen vorzuhalten. Es
handelt sich hierbei um eine Zusammenarbeit auf der Grundlage von Zweckverein-
barungen nach den einschlagigen Landergesetzen Uber die kommunale
Zusammenarbeit. Die Zusammenarbeit im Bereich der Abfallentsorgung ist ebenfalls
durchaus vorhanden ebenso wie im Tourismusbereich. Weitere Zusammenarbeiten
gibt es etwa in den Bereichen des Waffenrechts oder des Binnenmarktinformations-
systems (IMI). Aber auch die kreisfreien Stadte arbeiten zusammen. So betreiben
benachbarte Stadte ein gemeinsames Callcenter, um ihre Anrufe von Blrgerinnen
und Burgern abzuwickeln. Auch die Zusammenarbeit zwischen Landkreisen wird
verstarkt. Beispiel: die ,Kriegsopferfursorge“ (KOF) wird von einem Landkreis ,ge-
sammelt* — gegen Entgeltzahlung - wahrgenommen, da die Fallzahlen in diesem
Bereich stark gesunken sind und es nicht sinnvoll ware, fir wenige Falle flachende-
ckend das Personal vorzuhalten.

IV. Bereichsausnahme Rettungsdienste (8 107 Nr. 4 GWB-E)

Ebenfalls von groRer Bedeutung ist die Umsetzung der Bereichsausnahme fir Ret-
tungsdienste.

Auf Européischer Ebene konnte 2014 eine Bereichsausnahme fir die Vergabe be-
stimmter Rettungsdienstleistungen an gemeinnitzige Organisationen verankert
werden, deren Ziel es war und ist, die besonderen ehrenamtlichen Strukturen der
anerkannten Zivil- und Katastrophenschutzorganisationen (DRK, ASB, Malteser und
Johanniter etc.) zu schiitzen und eine vorrangige und direkte Vergabe von Rettungs-
diensten an diese zu ermoglichen, um im Rahmen eines integrierten
Bevdlkerungsschutzes einen qualitativen Rettungsdienst effizient und flachende-
ckend sicherzustellen.
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Bereits im Vorfeld des Referentenentwurfs hatten allerdings gewerbliche Anbieter die
Auffassung vertreten, die Bereichsausnahme befreie nur von der Beachtung des
Vergabe-Sekundarrechts, d.h. von den Vergaberegeln der Richtlinien, lasse aber die
aus den europdaischen Grundfreiheiten abzuleitenden ,allgemeinen Vergaberechts-
grundsatze® unberthrt: Auch fur die von der Bereichsausnahme erfassten
Rettungsdienstvergaben gelte daher ein ,Vergaberecht light*, das es verbiete, Ret-
tungsdienste ohne Ausschreibungsverfahren vorrangig und direkt an die anerkannten
gemeinnitzigen Zivil- und Katastrophenschutzorganisationen zu vergeben. Dieser
Sichtweise war zunachst auch der Referentenentwurf gefolgt und hatte in der Geset-
zesbegrindung ausgefihrt, dass die Bereichsausnahme die allgemeinen
Vergaberechtsgrundsatze unberuhrt lasse und auch insoweit ein ,Vergaberecht light*
zu beachten sei.

Demgegenuber ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die europarechtlich verankerte
Bereichsausnahme weitgehend leer liefe, wenn auch fur die von ihr erfassten Ret-
tungsdienste ein ,Vergaberecht light® zu beachten ware. Schon die
Regelungssystematik der EU-Vergaberichtlinien verdeutlicht vielmehr die Regelungs-
intention des Europaischen Gesetzgebers, dass eine umfassende Freistellung
bestimmter Rettungsdienstvergaben an gemeinnutzige Hilfsorganisationen bezweckt
ist: So unterfallen bereits die von der Bereichsausnahme nicht erfassten (gewerbs-
mafig durchgefihrten) Rettungsdienste sowie die reine Patientenbefdrderung einem
,vereinfachten Vergaberegime®, das im Wesentlichen in der Anwendung der besag-
ten allgemeinen Vergaberechtsgrundsatze besteht (vgl. Art. 74 ff. der Richtlinie
2014/24/EU bzw. Art. 19 der Richtlinie 2014/24/EU). Die Bereichsausnahme waére
mithin ihrer Wirkung beraubt, wiirden auch die von ihr erfassten — und insoweit be-
sonders privilegierten — Rettungsdienstvergaben unter Verweis auf die
Grundfreiheiten dem gleichen ,Vergaberecht light“-Regime unterstellt wie die nicht
erfassten Rettungsdienstvergaben.

Zudem raumt die jungste EuGH-Entscheidung in der Rechtssache ,Spezzino*
(Rs. C-113/13) dem nationalen Gesetzgeber substanzielle Handlungsspielraume fir
eine umfassende Freistellung von vergaberechtlichen Vorgaben ein, die es im Inte-
resse eines effizienten, flachendeckenden Rettungs-, Zivil- und
Katastrophenschutzes zu nutzen gilt: Ebenso wie die Grundfreiheiten kbnnen auch
die aus ihnen abgeleiteten sog. allgemeinen Vergaberechtsgrundsatze als ,Vergabe-
primarrecht durch ,zwingende Grinde des Allgemeinwohlinteresses” eingeschrankt
werden (vgl. EuGH, Rs. C-113/13, insbesondere Rz. 56 ff.). Neben der Gewahrleis-
tung der Gesundheitsversorgung und der Haushaltseffizienz, die der EuGH bereits
fur sich als Rechtsfertigungsgrinde anerkannt hat, kommen fir eine umfassende
Bereichsausnahme zugunsten der anerkannten gemeinnttzigen Zivil- und Katastro-
phenschutzorganisationen in Deutschland hinzu, dass diesen eine herausragende
Rolle fur die Sicherstellung eines ,integrierten Bevolkerungsschutzes® zukommt, da
erst sie durch ihre Fahigkeit zur Einbeziehung ehrenamtlich tatiger Personen in Kri-
sensituationen (Aufwuchsfahigkeit) einen flachendeckenden und effizienten
Rettungs-, Zivil- und Katastrophenschutz sicherstellen, wie sich nicht zuletzt auch in
der aktuellen Fluchtlingssituation zeigt. Ohne die ehrenamtliche Tatigkeit der Hilfsor-
ganisationen, die Kooperation mit den Rettungsdiensten in ihrer bewahrten
Verbindung, ware diese aktuelle und andauernde Herausforderung tberhaupt nicht
zu bewaltigen.

Ausgehend vom Referentenentwurf und vor dem Hintergrund der unerwarteten Dis-
kussionen um die Geltung und Reichweite der Bereichsausnahme hatten die
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kommunalen Spitzenverbande deshalb eine positive gesetzgeberische Regelung als
sinnvoll angesehen, die von der ,Spezzino-Rechtsprechung“ des EuGH bundesein-
heitlich Gebrauch macht und explizit vorrangige und direkte Rettungsdienstvergaben
an die anerkannten Zivil- und Katastrophenschutzorganisationen vom Vergaberecht
freistellt, sofern das Landesrecht — im Hinblick auf die Regelungskompetenz der
Lander fur das Rettungswesen — nichts Abweichendes bestimmt.

Dem hat die Bundesregierung mit ihrem Gesetzentwurf zu 8 107 Nr. 4 GWB-E zwar
nur teilweise entsprochen. Gleichwohl ist aus kommunaler Sicht zu begrufRen, dass
sie die Bereichsausnahme klar auf die ,nach Bundes- oder Landesrecht anerkannten
Zivil- und Katastrophenschutzorganisationen“ konkretisiert hat und damit unter-
streicht, dass die Bereichsausnahme einem integrierten Bevolkerungsschutz dient
und hieraus ihre innere Rechtfertigung bezieht. Noch entscheidender ist dartber hin-
aus die Streichung der Ausfuhrungen zur angeblichen Geltung der ,allgemeinen
Vergaberechtsgrundsatze® in der Gesetzesbegrindung, mit der die Bundesregierung
zum Ausdruck bringt, dass auch sie nicht von der Anwendung eines ,Vergaberecht
light* ausgeht.

Sollte sich zeigen, dass dies entgegen der Regelungsintention der Bunderegierung
nicht gentigt, um im Interesse der Sicherstellung eines integrierten Bevoélkerungs-
schutzes eine hochstmdogliche Rechtssicherheit fur vorrangige Rettungsdienst-
vergaben an die anerkannten Zivil- und Katastrophenschutzorganisationen zu schaf-
fen, sind weitergehende gesetzliche Regelungen auf der Grundlage der Spezzino-
Rechtsprechung des EUGH mdglich und angezeigt. Die kommunalen Spitzenverban-
de wirden es begrif3en, wenn auch der Bundestag dies in seinen Beratungen
nochmals unterstreicht.

V. Vergabe von sozialen und anderen besonderen Dienstleistungen, § 130
GWB-E (Auftrage) bzw. § 153 GWB-E (Konzessionen)

Fur Auftrage Uber soziale und andere besondere Dienstleistungen, die im Anhang
XIV der Richtlinie 2014/24/EU aufgefihrt sind, sieht die Richtlinie an sich ein ,verein-
fachtes Vergabeverfahren (Sonderregime) nach den Art. 74 ff. der Richtlinie vor:
Offentliche Auftraggeber sind danach lediglich verpflichtet, im Vergabeverfahren die
Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung einzuhalten und haben dar-
Uber hinaus die beabsichtigte Vergabe (ex-ante) sowie die Ergebnisse des
Vergabeverfahrens (ex-post) europaweit bekannt zu machen. Fur die Vergabe von
Konzession sieht Art. 19 der Konzessionsrichtlinie 2014/23/EU Entsprechendes vor.

Die kommunalen Spitzenverbande bedauern, dass auch der Gesetzentwurf der Bun-
desregierung fur die Vergabe dieser sozialen und anderen besonderen
Dienstleistungen in § 130 GWB-E (Auftrage) weiterhin nur eine freie Verfahrenswahl
zwischen dem offenen und dem nicht-offenen Verfahren, dem Verhandlungsverfah-
ren mit Teilnahmewettbewerb, dem wettbewerblichen Dialog und der neuen
Innovationspartnerschaft vorsieht und nicht dartiber hinaus auch eine freie Verfah-
rensgestaltung erlaubt, wie sie 8 153 GWB-E im Ubrigen fir die Vergabe von
Konzessionen vorsieht

Auch der Gesetzentwurf der Bundesregierung schopft damit die durch die EU-
Vergaberichtlinien ertffneten HandlungsspielrAume flr eine flexiblere Verfahrensge-
staltung nicht umfassend aus.



Die kommunalen Spitzenverbande nehmen insoweit aber Ankiindigungen des BMWi
zur Kenntnis, dass zumindest in Rahmen der Vergabeverordnung weitergehende
verfahrensrechtliche Erleichterungen geschaffen werden sollen, so dass letztlich
Uber die freie Wahl des Verfahrens hinaus weitere Flexibilisierungen eroffnet wirden.

VI. Berlcksichtigung 6kologischer und sozialer Aspekte (8 97 Abs. 3 GWB-E)

Ziel der Vergaberechtsmodernisierung auf europaischer und nationaler Ebene ist
eine Vereinfachung und Flexibilisierung des Vergaberechts sowie eine Starkung der
Bertcksichtigung strategischer Ziele. Als Klarstellung und Erweiterung der kommu-
nalen Beschaffungsautonomie begrtfRen wir es insoweit ausdricklich, dass in jeder
Phase des Vergabeverfahrens von der Definition der Leistung tber Eignungs- und
Zuschlagskriterien bis zu Ausfuhrungsbedingungen qualitative, soziale, umweltbezo-
gene oder innovative Aspekte einbezogen werden kénnen.

Weitergehende rechtliche Vorgaben zur Einbeziehung sekundarer Vergabezwecke
als Zuschlagskriterien oder Ausfuhrungsbedingungen namentlich durch eine ,Soll*-
Regelung lehnen wir dagegen ab. Sie gehen Uber eine 1:1-Umsetzung der EU-
Vergaberichtlinien hinaus, erh6hen den birokratischen Aufwand, der gerade redu-
ziert werden soll, verringern kommunale Handlungsspielrdume und wirden vor allem
neue Rechtsunsicherheiten schaffen:

So ware nicht auszuschlielen, dass eine ,Soll“-Regelung (intendiertes Ermessen)
als potentiell bieterschitzende Vorschrift auch von nicht berticksichtigten Bietern ge-
nutzt werden konnte, um Vergabeentscheidungen mit der Begriindung anzugreifen,
dass bestimmte Kriterien in ,ermessensfehlerhafter Weise* nicht einbezogen wurden.
Zudem konnten § 127 (Zuschlagskriterien) und 8§ 128 (Ausfuhrungsbedingungen)
GWB-E als Soll-Regelung dahingehend missverstanden werden, dass sekundéare
Vergabeziele ,vorrangig“ als Zuschlagskriterien oder Ausfuhrungsbedingungen (und
nicht etwa auch als Mindestanforderungen an den Leistungsgegenstand) einbezogen
werden sollen. Dies wirde die 6ffentlichen Auftraggeber und ihre Gestaltungsmog-
lichkeiten nachteilig beschranken: Es muss den offentlichen Auftraggebern weiterhin
uberlassen bleiben, ob sie solche Kriterien im Rahmen eines Vergabeverfahrens zu
Grunde legen und wenn ja, ob sie die Kriterien als Mindestanforderungen im Rah-
men der Leistungsbeschreibung oder als Zuschlags- oder Ausfiihrungsbedingungen
vorsehen.

Im Interesse effizienter und rechtssicherer Beschaffungsprozesse fordern die kom-
munalen Spitzenverbande daher nachdrtcklich, die 88 127 und 128 GWB-E als
,Kann-Regelung“ unverandert aus dem Gesetzentwurf der Bundesregierung zu
ubernehmen. Dies geschieht auch mit Blick auf den im Einzelfall unverhaltnismafiig
hohen Verwaltungsaufwand auf Bieterseite, der mit der Einbeziehung solcher Krite-
rien verbunden sein kann und der gerade kleinere und mittelstindische
Unternehmen vermehrt von einer Teilnahme am Vergabeverfahren Abstand nehmen
l&sst.

Fur weitergehende gesetzliche Vorgaben besteht auch deshalb keine Notwendigkeit,
weil die Kommunen ihren Beschaffungsmalinahmen schon in der Vergangenheit
stets auch weitergehende, insbesondere Okologische Kriterien, zugrunde gelegt ha-
ben; die jahrelange Diskussion um angeblich ,vergabefremde Zwecke“ ist Beleg
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dafur. Sofern solche Kriterien nachprufbar und rechtssicher vorzugeben sind, be-
ricksichtigen Kommunen regelmaRig 6kologische und soziale Anforderungen bei der
Leistungsbeschreibung, der Eignungsprufung und der Anwendung der Zuschlagskri-
terien und kommen auch diesbezuglich ihrer Vorbildfunktion schon heute nach.

Eine noch weitergehende Bertlicksichtigung 6kologischer und sozialer Aspekte kann
nicht fur den Preis rechtsunsicherer Vergabeverfahren durch gesetzliche Verpflich-
tungen im Vergaberecht erzwungen, sondern nur dadurch erreicht werden, dass ihre
Handhabe durch europaweit gultige und allgemein anerkannte Gitezeichen (Labels)
und Zertifizierungen erleichtert und rechtssicherer gemacht wird, indem sie Auftrag-
gebern wie Bietern eine handhabbare Uberprufung der entsprechenden Aspekte
ermdglichen.

VII. Personalibergang bei Vergabe von Nahverkehrsleistungen

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme vom 25.9.2015 vorgeschlagenen, bei der
Vergabe von Nahverkehrsleistungen die Anordnung eines Personalibergangs auf
den neuen Betreiber nach Art. 4 Abs. 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 fur den
Schienenpersonennahverkehr als ,Soll-Regelung“ regelmalig verpflichtend zu ma-
chen (8 131 GWB-E, bisher: Kann-Regelung) und diese Vorgabe durch einen neuen
§ 131a GWB-E auch auf OPNV-Vergaben zu erstrecken.

Die kommunalen Spitzenverbdnde sprechen sich demgegenuber daflr aus, nicht
Uber eine 1:1-Umsetzung europaischer Regelungen hinauszugehen und insgesamt
bei einer Kann-Regelung zu bleiben. Schon heute eroffnet Artikel 4 Abs. 5 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 fur die Vergabe von Nahverkehrsleistungen im
offentlichen Schienen- und Stral3enpersonenverkehr (fakultativ) die Moglichkeit, eine
Personaliibernahme fur den Fall anzuordnen, dass es im Zuge einer Ausschreibung
zu einem Betreiberwechsel kommt.

Weitergehende Verpflichtungen auch durch eine ,nur® als Soll-Regelung gefasste
Vorgabe zur Anordnung eines Personalibergangs wirden die notwendigen Hand-
lungsspielraume der SPNV- und OPNV-Aufgabentrager einschranken und

— insbesondere im OPNV, aber teilweise auch im SPNV — erhebliche praktische
Schwierigkeiten und Rechtsunsicherheiten schaffen:

e Aufgrund der mittelstdndischen Strukturen und der geringen Gro3e der Vergabe-
netze ist insbesondere im OPNV die Zuordnung von Betriebsbelegschaften zu
einzelnen OPNV-Vergaben, die notwendige Voraussetzung fiir die Anordnung ei-
nes Personallibergangs ist, regelméfdig nicht sachgerecht méglich: So werden
von den meisten Betriebsstandorten eine Mehrzahl von Verkehrsnet-
zen/Linienbiindeln bedient und Fahrer im Wechsel auf unterschiedlichen Linien
eingesetzt. Auch im SPNV kann eine sachgerechte Zuordnung bei kleineren Net-
zen unmaglich sein. Eine entsprechende Vorgabe ware daher nicht umsetzbar.

e Gerade der demografische Wandel kann zudem Angebotsangebotsanpassungen
notwendig machen, die einen Beschaftigungsabbau erfordern und einer Perso-
nalibernahme mithin entgegenstehen.

e Wegen des Fehlens eines Branchentarifvertrages kann gerade im OPNV die An-
ordnung eines Personallbergangs uberdies dazu fuhren, dass unterschiedliche
Lenk- und Ruhezeiten beachtet und Dienstplane fir Teilbelegschaften erstellt
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werden mussen. Der Personaleinsatz zur Gewdahrleistung eines neuen, integrier-
ten Verkehrsangebots und Angebotszuschnitts wird dadurch erheblich erschwert.

¢ Nicht zuletzt erschwert die Verpflichtung zur Personaliibernahme den Markteintritt
neuer Anbieter, die aber gerade in den letzten Jahren insbesondere in der Flache
das Verkehrsangebot oftmals deutlich verbessert haben. Eine Zementierung be-
stehender Angebots- und Anbieter-Strukturen kann nicht gewollt sein.

Auch eine ,Soll-Regelung® (intendiertes Ermessen) in § 131 GWB-E bzw. § 131a
GWB-E, wie sie der Bundesrat vorschlagt, wéare insoweit problematisch: Sie statuiert
im Ergebnis ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis und impliziert, dass es nur ausnahms-
weise legitime Grinde gibt, von der Anordnung einer Personalibernahme
abzusehen. Welche dies jeweils waren, bleibt aber offen. Man wird zudem davon
ausgehen mussen, dass auch eine Soll-Regelung grundsatzlich ,bieterschitzend® ist.
Es steht daher zu beflirchten, dass gerade auch ein unterlegener Bieter sich darauf
beruft, aus ,ermessensfehlerhaften” Grinden sei von der Anordnung eines Perso-
nalibergangs abgesehen worden bzw. ,ausnahmsweise“ von ihr hatte abgesehen
werden mussen.

Die Entscheidung uber die Anordnung einer Personaliibernahme nach Art. 4 Abs. 5
der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 muss daher von den jeweiligen Gegebenheiten
des Einzelfalls abhangig gemacht werden kénnen. Die kommunalen Spitzenverban-
de sprechen sich deshalb nachdrucklich far den Erhalt notwendiger
Handlungsspielraume zur Sicherstellung einer ausreichenden Verkehrsbedienung
der Bevdlkerung und die Beibehaltung der bisherigen ,Kann“-Regelung aus: An der
bisherigen fakultativen Mdglichkeit der Anordnung der Personalibernahme im Ein-
zelfall ist festzuhalten, von einer weitergehenden Verpflichtung aber abzusehen. In
jedem Fall unterbleiben muss eine Erstreckung der Regelungen auf den stral3enge-
bundenen OPNV (§8 13la GWB-E), da diese in der Praxis kaum rechtssicher
handhabbar ware.

Ausdrucklich begriflen wirden die kommunalen Spitzenverbande dagegen die in
8131 a GWB-E (Bundesrat) ebenfalls enthaltene Klarstellung, dass § 131 Abs. 2
GWB (mit seinem Verweis auf Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007) auch im OPNV gilt: Das
OLG Frankfurt (Az. 11 Verg 15/13 vom 30.1.2014) hatte dies entgegen OLG Dussel-
dorf (Az. VII-Verg 48/10 vom 2.3.2011) und OLG Mdinchen (Az.: Verg 6/11 vom
22.6.2011) in Zweifel gezogen, ohne dem BGH vorzulegen. Fir die Praxis wére da-
her eine Klarstellung durch den Gesetzgeber winschenswert. Diese konnte
allerdings auch direkt in § 131 Abs. 2 GWB als letzter Satz (,Das Gleiche gilt fur 6f-
fentliche Auftrage Uber Personenverkehrsleistungen auf der Stral3en nach § 8a und
8 8b Personenbeftrderungsgesetz.“) erfolgen.

VIIl. Ausnahme von Wasserkonzessionen (8 149 Nr. 9 GWB-E)

Mit 8 149 Nr. 9 GWB-E wird die Ausnahme fir Konzessionen im Bereich der Trink-
wasserversorgung nach Art. 12 der Richtlinie Uber die Konzessionsvergabe
umgesetzt. Diese Regelung hat eine enorme Bedeutung fir die kommunale Was-
serwirtschaft. Sie gewahrt aber ausweislich der Begriindung zu 8 149 Nr. 9 GWB-E
keine Freistellung vom sog. Vergabeprimarrecht. Wir halten es daher fur erforderlich,
im Gesetzeswortlaut klarzustellen, dass die Ausnahmen des § 108 GWB-E (In-
House-Vergabe und interkommunale Kooperation) sowie die besonderen Sektoren-
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ausnahmen auch bei Vergabeverfahren, die nicht nach den Vorgaben des GWB,
sondern nach den Grundsatzen des Europaischen Priméarrechts erfolgen, entspre-
chend und unter besonderer Berucksichtigung der kommunal gepragten
Wasserwirtschaft anwendbar sind.

Uber diese besondere Beriicksichtigung bestand in dem Verfahren zum Erlass der
mafgeblichen Richtlinie 2014/23/EU Uber die Konzessionsvergabe zwischen den
Vertretern des Europaischen Parlaments, der Kommission und des Rates insoweit
Einigkeit, dass es Unternehmen, an denen keine Privaten beteiligt und die nicht nur
in der Wasserversorgung tatig sind, sondern auch auf liberalisierten Markten (sog.
Mehrspartenstadtwerke), grundséatzlich mdoglich sein sollte, im Hinblick auf die
Vergabe einer Trinkwasserkonzession an einem In-House-Geschaft teilzunehmen.

Dabei sollte das Wesentlichkeitskriterium im Rahmen des In-House-Geschéftes fir
die zu konzessionierenden Unternehmen dann erfillt sein, wenn diese Unternehmen
80 Prozent der Umsatze im Bereich der Wasserversorgung mit dem offentlichen Auf-
traggeber oder mit anderen juristischen Personen, die von diesem kontrolliert
werden, erzielen. Um mdgliche Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, sollten ent-
sprechende Unternehmen die Tatigkeiten im Bereich der Wasserversorgung von den
im Wettbewerb stehenden Tatigkeiten bis zum 1. Juli 2020 organisatorisch oder mit-
tels Kontentrennung separieren (vgl. Council of the European Union, 14.06.2013,
2011/0437 (COD), S. 32 f., 141 ff.).

Erst mit dem Vorstol3 der Europaischen Kommission, eine generelle Ausnahme fir
Wasserkonzessionen aufzunehmen, wurde die besondere Berucksichtigung der
Wasserwirtschaft im Rahmen von In-House-Geschaften unter der Annahme nun eine
weitergehende Ausnahmeregelung zu treffen, nicht weiter verfolgt.

Angesichts erster in der Praxis auftretender Unsicherheiten zur Frage der In-House-
Geschafte bei der Konzessionsvergabe nach dem Vergabeprimérrecht halten wir es
fur geboten, den Gesetzeswortlaut und die Begriindung klarer zu fassen.

IX. Grundsatz der elektronischen Kommunikation (8 97 Abs. 5 GWB-E)

Die Einfuhrung der elektronischen Kommunikation und der eVergabe zielt darauf ab,
das Vergaberecht zu modernisieren und kann einen wichtigen Beitrag dazu leisten,
Vergaben zeit- und kostenginstiger sowie auch rechtssicherer zu machen.

Voraussetzung fir eine breite Anwendung ist allerdings, dass die verschiedenen
eVergabe- und Bedienkonzept-Systeme kompatibel (xVergabe) sind und werden.
Nur dann kann die eVergabe tber den EU-Bereich hinaus auch schnell unterhalb der
EU-Schwellenwerte breite Akzeptanz finden. Dabei ist zu vermeiden, dass den 06f-
fentlichen Auftraggebern durch die parallele Durchfihrung elektronischer und
papiergebundener Vergabeverfahren ein doppelter Aufwand entsteht. Gleichzeitig
muss sichergestellt werden, dass elektronische Vergabeverfahren durch den damit
verbundenen Aufwand und die insoweit gestellten technischen Anforderungen nicht
faktisch zu einem Ausschluss kleinerer und mittelstandischer Bieter fuhren.

Mit Blick auf die in den EU-Vergaberichtlinien vorgesehenen Ubergangsfristen fir die
Einfihrung elektronischer Vergabeverfahren halten wir es fir erforderlich, diese Fris-
ten unverandert in nationales Recht zu tberfihren und nicht abzukirzen. Insoweit ist
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auch auf Gesetzesebene klarzustellen, dass dieser Grundsatz bis zum Ablauf der
jeweiligen Umsetzungsfristen (noch) keine Geltung beansprucht.

X.  Statistik-Verpflichtungen (8 114 GWB-E)

Die in 8§ 114 GWB-RefE vorgesehene Verpflichtung der Auftraggeber, umfangreiche
statistische Daten zu ihren Vergaben sowohl unter- wie oberhalb der EU-
Schwellenwerte zu erheben, lehnen wir ab. Diese Verpflichtung impliziert angesichts
des Umfangs der zu erfassenden Vergaben eine erheblichen zusatzlichen Ermitt-
lungs- und Personalaufwand.

Insoweit fordern wir nachdrticklich, die Statistik-Verpflichtungen auf das europarecht-
liche gebotene Mal3 zu begrenzen.



