Bundeaverband der Dautachan Sleharhalle- und Varieldigungaindustia a.Y.
Abrlum Friedrichetrala | Friedriohetralta 80 | 10117 Barlln

Frau Ministerialrdtin Dr, Bettina Waldmann
Bundesministerium flir Wirtschaft und Technologie
Referat IB6 - Offentliche Auftrige, Vergabeprifstelle
Scharnhorststrale 34-37

10115 Berlin

Berlin, den 12, Juli 2010

Erste Stellungnahme zur Umsetzung der Richtlinle 2008/81/EG {Vergabe-Richtlinie)
in deutsches Recht

Sehr geehrie Frau Dr. Waldmann,

der BDSV begriifit die nationale Umsetzung der Richtlinie 2009/81/EG und die mit der

européischen Richtlinie verbundene Zielsetzung grundsitzlich, Nach unserer Ein-
schitzung gibt die eurcpéische Richtlinie nur wenig Spielraum fiir die nationale Um-
setzung, der jedoch genutzt werden sollte, Hierzu steht der BDSY fiir einen konstruk-
tiven Dialog gern zur Verfiigung. In der Anlage zu diesem Schreiben haben wir eine
entsprechende Kommentierung insbesondere im Hinblick auf spezifische Besonder-
heiten der Branche vorgenommen, die wir gerne inhaltfich mit Ihrem Hause erdrtern
wilrden,

Als wesentlichen Kritikpunkt an den Regelungen des Defence Package insgesamt und
der Vergabe-Richtlinie im Speziellen sehen wir, dass die Voraussetzungen fiir eine
sinnvolle Nutzung und Anwendung 1.5, eines ,Level Playing Field” nach wie vor noch
nicht geschaffen worden sind. So sind Wetthewerbsverzerrungen durch die Praxis
einiger Staaten, im Rahmen von Beschaffungen Kompensationsleistungen (Offset) zu
fordern sowie durch Unternehmen mit teilweiser oder vollstandiger Staatsbeteili-
gung, die gleichberachtigt am Wettbawerb teilnehmen diirfen, obwohl sie sich die-
sem nicht wirklich stellen miissen, weiterhin méglich. Und auch wenn die Méglichkei-
ten fiir Offset im herkdmmlichen Sinn durch den ,,Code of Conduct on Offsets” grund-
sdtzlich eingeschrénkt wurden, ist die Forderung der deutschen Industrie nach voli-
stindiger Abschaffung der Kompensationsgaschifte nach wie vor akut,

Unter dem Aspekt fehlender glelcher Rahmenbedingungen fiir die Unternehmen in
Europa und dem faktisch fehlenden politischen bzw. administrativem Willen vialer
eurppélscher Nationen zur gegenseitigen Marktéffnung ist darauf hinzuwirken, dass

AN A ..

BDSV

g i e Dot Biery

Bundasverband dor
Dautsshen Slohorhells- Lnd
Varaldigungaindustrie e.V.

Atrium Frladrichal:ats
Friedrichstrafie 80
10117 Botlin

Goparallautnanl 3,2,
Hainz Marzi

Talefon

+40 (0) 80 2061899 - 10
a%

+45 (0) 96/ 2061098 - 12

humearzlgbilav.ou
wwwbelsv. ou

Voratsnd

Frieddch Loren {Prisident)
Klaus Enorhardt

Dr. Stefan Zoller

Frank Haun

Claus Glnther

O, Hans Clisloph Atzpodien
Qerhard Solwmpp

Qesohdflafiihror
Helnz Merzd

Varatrierapisior
AQ Charlottenbuny
YR 20104 B

Stelstmurmimar
27/620/53081

Find W Lok o b e vy



T

BDSV

Hurdn sy bnzd derr Dot dnte
Wwherheity I Vestedigungiindos e ey,

die Umsetzung in nationales Recht weder zeltlich noch inhaltlich unterschiedlich er-
folgt und vor allem Deutschland in der Umsetzung und der spiteren Anwendung
nicht ,européischer” (also die Rahmenbedingungen enger setzt als notwendig) agiert
als die anderen Nationen, dle mit groBer Sicherhelt alles tun werden, um ihre natio-

nalen Kapazltiten/ Fahigkeiten zu schiitzen, inshesondere wenn Staatshetriebe be-
troffen sind.

Entscheidend wird die Sicherstellung einer vergleichbaren Verwaltungspraxis durch
die Mitgliedsstaaten bei der Anwendung der Regeln sein. Hier ist ein sorgfiltiges
»Monitoring” erforderlich. Erst wenn diese Voraussetzungen gegeben sind, kann das
Defence Package die beabsichtigte Wirkung erzielen.

Wir unterstiitzen ausdriicklich das in der Richtlinie {Erwdgungsgrund Nr. 3) vorgese-
hene Ziel, die Diversifizierung der eurapdischen Zuliefererbasis im Verteidigungshe-
reich vertikal auszubauen, indem die Mitgliedsstaaten insbesondere die Beteiligung
kleiner und mittlerer Unternehmen {KMU) und nicht traditioneller Lieferanten an der
europdischen riistungstechnologischen und -industriellen Basis unterstiitzen, die
industrielie Zusammenarbkeit verbessern und effiziente und flexible Unterauftrag-
nehmer férdern. Der Mittelstand ist eine wichtige Siule in der deutschen Sicherheits-
und Verteidigungsindustrie und Uberzeugt durch Innovationen, Flexibilitdt und Quali-
tat. Er ist strategischer Partner der Systemhéuser und Generalunternehmer (GU) und
ein wichtiger Eckpfeiler bel Forschung und Technologie (F&T).

Im Text der Richtlinie f&lit auf, dass — abwelchend von den Erwdgungs-griinden — nur
von Unterauftragnehmern (UAN) gesprochen wird und keine Bestimmungen lUber
KMU enthalten sind. Zwar sind alle Nicht-System-Lieferanten UAN, aber nicht alle
UAN sind KM Insofern werden an dleser Stelle nicht stringent die Begrifflichkeiten
definiert, so dass seitens der Industrie die Beflirchtung besteht, dass auf europiischer
und deutscher Ebene mdglicherweise von unterschiedlichen Voraussetzungen ausge-
gangen wird. [n diesem Zusammenhang sollte auch gepriift werden, ob die bestehen-
de KMU-Definition Uber Umsatz bzw. Personalstdrke noch die Verhiltnisse im Vertei-
digungsbereich angemessen widerspiegelt.
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Kriterium kénnte vielmehr die Rolle als Nicht-Systemfirma respektive Subunterneh- auaohen Sctatrl
mer, ggf. in Verbindung mit einer geeigneten FirmenrichtgréRe, sein. Daher sollte im At Frlodahetrao
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Interesse vieler mittelstindischer Unternehmen, die nicht mehr unter die KMU- 7 Borln

Definition fallen, liber eine Prizisierung der KMU-Definition zumindest im Berelch der i i

Sicherheits- und Verteldigungsindustrie nachgedacht werden. Tolafon
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Ferner sollte eine Beteiligung der UAN im Rahmen des Zuschlags an einen Bleter (30% hamaagdes
Regel} entlang der Jeweiligen nationalen Versorgungssicherheit und nicht zuletzt auch N
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unter dem Aspekt von bereits getétigten Investitionen z.B, in dem Bereich F&T erfol-
gen.
In der Anlage haken wir unsere Kommentare und Anregungen zu einzelnen Themen-
bereichen hzw, Regelungen zusammengefasst.
Mit freundllche ruﬂen
y 4
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1. Anmerkungen zur Umsetzungsmethodik

Die Aufrachterhaltung des sog. ,Kaskadenprinzips” und die Mitwirkung der [ndustrle
in den Vergabeausschiissen {DVA / DVAL) halten wir auch in der Zukunft fiir
notwendig. Insofern ist eine Umsetzung auf dem Verordnungsweg nicht Im Sinne der
Industrie,

Sofern die Umsetzung auf dem Verordnungsweg unvermeidlich sein sollte, legen wir
angesichts der Besonderheiten der Sicherheits- und Verteldigungsindustrie grofen
Wert auf eine kontinuigrliche Beteiligung und Begleitung des
Gesetzgebungsverfahrens und bieten hierfir ausdriicklich unsere Fachexpertise an.

Bel der Umsetzung In der VOL/A und der VOB/A ist ein getrennter zusdtzlicher
Abschnitt empfehlenswert. Sofern elne Umsetzung auf dem Verordnungswege
durchgeflihrt werden sollte, soliten unbedingt die Basisparagrafen der aktuellen
VOL/A Uibernommen werden, schon um ein villiges Auseinanderfallen des deutschen
Vergaberechts zu vermeiden,.

2. Anmerkungen und Fragen zum Verhéltnis zu bestehenden Regelungen

VOL/A

Die VOL/A enthilt zahlreiche Regelungen, die in der EU-Vergaberichtlinie nicht
enthalten sind, z.B. § 9/ § 11 EG Vertragshedingungen (VOL/B; Vertragsstrafen;
Verjihrungsfristen; Sinnleistungen); §10/ § 12 EG Fristen;

§ 17 / § 20 Aufhebung von Vergabeverfahren, die in das nationale Regelwerk
ibernommen werden sollten. Hier stellt sich die Frage, welche dieser Regelungen
ithernommen werden sollen und wie die Umsetzung erfolgt. Soll hier auf die VOL
verwiesen werden, oder erfolgt eing eigenstindige Regelung innerhalk der RVO?

voL/B
Die VOL/B betrifft zwar nicht die Vergabe, sondern die Ausfithrung von Leistungen,
gleichwohl stellen sich verschiedene Fragen:
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' Bleibt es im Falle einer RVO-L6sung filr die Vergabeordnung bei der Eeltshon Shacte U
Anwendung der existenten YOL/B fiir den Verteidigungsbereich, oder ist auch i ot
hier mit einer Neuregelung zu rechnen? T

* Was geschieht mit VOL/B Regelungen, die sich auf das Vergabeverfahren Gonaraloutnan: ..

auswirken, aber in der Vergaberichtlinie nicht vorgesehen sind, z.B. o
i el T " , +49 (D) 90/ 2 -
Beistellungen: Gibt es trotz der Wahlfreiheit des AN fiir Zulieferungen gem. o oatate -1z
Art 21 (1) ff. auch kiinftig Belstellungen i. S. d. § 4 Ziff, 3 VOL/B) und wie ist die b maz@bdve

Risikotragung hierflr? v,
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Offentliches Preisrecht (VOPr 30/53 )

GemdR &ffentlichem Prelsrecht kommt bei Fehlen eines ,Marktes” das System der
Selbstkostenpreise zum Zuge, wonach dem Auftraggeber (AG) nach Zustimmung des
AN ein einzelvertragliches Preispriifungsrecht zusteht. Nach géngiger Praxis des BWB
setzt ein Markt mindestens 3 Wettbewerber voraus, weshalb bei 8eschaffungen trotz
Konkurrenzierung regetmaBig Preispriifungen stattfanden. Nach bisheriger Rechtslage
gah es jedoch durch das formstrenge Ausschreibungsverfahren sowie das Verbot von
nachtriglichen Preisverhandlungen mit Bietern {§ 24 Zif. 2 VOL/A) eine gewisse
Paritét zwischen AG und Bieter/Auftragnehmer (AN). Nach der EU-Vergaberichtiinie
droht jedoch eine elnseitige Benachteiligung von Bigtern: Im Verhandlungsverfahren
kann sich der AG zunichst ihm genehme Bieter aussuchen (Art 34 (1)) und dann die
Bleter in parallelen Verhanclungen gegeneinander ausspielen. Berelts damit verfligt
er Uber eine sehr starke Verhandlungsposition.

3. Anmerkungen und Fragen zu einzelnen Artlkeln der Richtlinie

. Art 18 (1} ,Die ... Spezifikationen im Sinne von Anhang Il Nummer 1.,
Unklar, der Anhang 1l hat keine Nr. 1, sondern beginnt mit Nr. 21, Gemeint ist
wahrscheinlich Anhang IIf Nr. 1, wie im englischen QOriginal der Richtlinie
vorgesehen.

. Art 18 (5) Gleichwertigkeit ausléndischer Normen, Was passiert bei
unterschiedlichen Auffassungen zur Vergleichbarkeit zwischen AG und eines
vom Bieter beigebrachten ,Priifberichts elner anerkannten Stelle®? Wie ist
die Begrifflichkeit ,anerkannte Stelle” zu definieren und durch wen erfolgt die
Deafinftion? Wer tragt die Risiken bel Inkonsistenzen? Gilt diese Regelung auch
im Verhéltnis zwischen AN und dessen UAN?

. Art 20 Dia Mdglichkeit fiir den AG, zusétzlichen Bedingungen fir
Informationssicherheit, Versorgungssicherheit und umwelthezogene sowie
sozfale Aspekte in die Ausschrelbung zu nehmen (siehe auch Art 22, 23;
Erwiigungsgrinde 9 und 44), werden unterstiitzt.
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. Art 21 (2}, Z.HKS Die Mitteilungspflicht ,jede im Zuge der Ausfithrung .., Dotcher Siaherl uid
eintretende Anderung auf der Ebene der UAN ..." ist sehr weitgehend und Aium Friodilshsiratio
sollte daher prazisiert werden. Gemeint ist vermutlich ein Wechsel des UAN. o e
Andernfalls miissten auch Sachverhalte wie ein {teilweiser) Sonoratenent o.0

Gasellschafterwechsel, Betelligungskdufe, Sitzverlegungen usw. vom AN T etseo- 1
h )

tiberwacht und gemeldet werden. Eine derart weit gefasste Mitteilungspflicht B oy 30 015860 18

wilrde in zusatzlichen biirokratischen Hirden und Erfordernissen resultieren, hamerzigbdanau
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die insbesondere fiir KMU eine Wettbhewerbsheschridnkung bedeuten
wlrden.

. Art 21 (5} Nach dieser Vorschrift kann der AG einen vom AN vorgasehenen

UAN aus bestimmten Grinden ablehnen. In einem solchen Fall miisste der AG
abwelichend von Art 21 {7) eigentlich auch eventuelie aus dem UAN-Wechsel

folgende Risiken tragen.

. Art 21 (7) Die Gesamthaftung des AN wird von den vorgegebenen UAN-
Vergaben im Wettbewerb nicht beriihrt: Was ist mit Beisteliungen baw.
vorgeschriebenen UAN im Sinne des Art 18 (8)?

. Art 23 d) Zusage des Bieters, {iber Kapazitdtserhalt bzw. -schaffung fir
Krisensituationen. Diese Formulierung ist sehr weitgehend und unbestimmt;
diese Verpflichtung sollte auf ein verntinfiiges MaR prizisiert werden. Es
gelten analog die obigen Ausfihrungen zu Art. 21 {2), 2. KS.

* Art 23 g) ,Zusage des Bieters, den AG rechtzeitig {iber jede Anderung seiner
Organisation, Lieferkette oder Unternehmensstrategie zu unterrichten, die
seine Verpflichtungan ... berlihren kénnten”, Formulierung ist sehr
weitgehand und unbestimmt; diese Verpflichtung sollte auf ein verniinftiges
Mabl prazisiert werden, Es galten analog die obigen Ausfiihrungen zu Art, 21
{2), 2. KS.

. Art 27 Wettbewerblicher Dialog: Schutz des Kncw-how ist hier nicht
gewihrleistet, Praktisch wird ein AG immaer varsuchen, bei interessanten
Losungen den anderen Bigtern einen Tipp zu geben, schon um elne gréBera
Verglelchbarkeit zwischen verschiedenen Angeboten herzustelien.

» Art 27 (5), (6) Da alleine der AG lber die Dauer des Dialogs entscheidet, und
es um komplexe Badarfe geht, knnen fir die Bieter erhebliche Kosten
entstehen. Bel komplexeren Systemen ist es zudem eher unwahrscheinlich,
dass mehrere unterschiedliche Lésungen die AG-BadUrfnisse gleichermalen
befriedigen. (Bsp: Flugzeug, Schiff, LKW fir Transportbedarf). D.h. hier
besteht die Gefahr, dass zunichst auf Industriekosten mehrfach ,definiert”
wird, dann nur eine Ldsung zum Zuge kommt und die unterlegenen Bieter
leerausgehen.

* Art 27 (7) Abs. 2 Unklar ist, was ,wesentliche Aspekte” sind, Sind das z.B.
Preis, Zahlungshedingungen etc.? Wieso kann der AG beim
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Verhandlungsverfahren mit mehreren Bletern parzllel verhandeln, hier aber
nicht?

. Art 28 (1) d) Eine Prdzisierung der ,,... zwingenden Griinde ...” zur
Fristverklirzung ist wiinschenswert,

. Art 29 Es ist darauf zu achten, dass Art 29 in genau gleichem Wortlaut in
nationales Recht umgesetzt wird, damit auch klinftig im Zinzelfall
Rahmenverelnbarungen mit einer lingeren Laufzeit als 7 Jahra vereinbart
werden kénnen, die den Besanderheiten der Branche (Nutzungsdauer der
Produkte, Dauer der Beschaffungszyklen usw.) gerecht werden,

. Art 35 (1) Es gibt keine klare Definition, aus welchen Griinden ein AG auf die
Vergahe ,verzichten” oder das ,Verfahren neu einleiten” kann und was die
Konsequenzen hieraus sind {Kostenersatz?). Insofern besteht die Gefahr, dass
ein AG den Zuschlag an einen ,,unerwlinschten” Bieter {iber den
Vergaheverzicht verhindern kbnnte, Winschenswert wiire ein klarer
Kriterienkatalog, in welchen sachlich begriindeten Fillen dieses zuléssig Ist.
(vgl. Aufhebung der Ausschreibung gem. § 17 / § 20 VOL/A)

* Art 41 (1}, Welche Anforderungen sind an die ,finznzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit” zu stellen?

. Art 47 (Zuschlagskriterien) sollte in der nationalen Umsetzung unbedingt auf
das wirtschaftlich giinstigste Angebot [mit allen dort genannten Kriterien wie
z.B. Versorgungssicherheit, Kostan wihrend der gesamten Lebensdauer)
beschrinkt werden, da das Kriterium ,niedrigster Preis” flir den Bereich
Varteidigung und Sicherheit eher ungeeignet ist. Das Kriterium ,niedrigster
Pre’s” hat weithewerbsverzerrende Wirkung und birgt die Gefahr, daR
europdische AG auflerhalb Deutschlands ihre nationalen Kapazititen
schiltzen,

. Nach Art 48 Ist es den Mitgliedstaaten freigestellt, elektronische Auktionen
einzuflihren. Diese Flexibilitét sollte genutzt und auf die Einfilhrung von e- Batcren St
auctions in Deutschland verzichtet werden, insbesondere unter JT—
Berlicksichtigung, dass dieses Instrument fiir den Verteidigungs- und ottt erim

Sicherheitsherelch ungeeignet ist. Qancrafatiner .0.
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Sofern Art 52 und insbesondere Art 52 (6} 3, Absatz doch in nationales Recht
umgesetzt werden sollten, dann ist darauf zu achten, dass es in genau
gleicham Wortlaut umgesetzt wird,

’ Art 52 {1), (3) Alle Unterauftrige (iber 412 T€ sind gem. Art 32
bekanntzugeben. Fraglich ist, welche Fristen hierfiir gelten {Art 33 gilt wohl
nur far die AG}. Da insbesondare bei GroRgert sehr zahlreiche
Unterlieferanten oberhalb des Schwellenwertes liegen, sollte sowoh! im
Projektinteresse {Termineinhaltungl) als auch wegen des damit verbundenen
Administretionsaufwands flir den AN ein mdglichst einfaches Verfahren mit
Kurzen Fristen vargesehen werden,.

» Art 60 Es ist davon auszugehen, dass die anderen Nationen Art 60 (3) auf
jeden Fall umsetzen werden, daher sollte auch Deutschland sich in der
nationalen Umsetzung, die von der Richtlinie gegebane Mglichkeit eréffnen,
dass ein rechtswidrig vergebener Vertrag aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses im Zusammenhang mit Verteidigungs- und / oder
Sicherheitsinteressen wirksam bleibt. Wir halten es filr zwingend notwendig,
an dieser 5telle zu definieren, was unter ,zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses” zu verstehen ist, da mit dieser eher lapidaren
Farmulierung durchaus die Moglichkeit einer ,Multiple Escape Clause”
geschaffen werden kann, In diesem Bereich scheint uns aus gleichen Griinden
auch eine Harmonisierung der nationalen Umsetzungsrageln von zentraler
Bedeutung zu sein,

Das Gleiche gilt, wenn die Existenz eines umfassenden Verteidigungs- oder
Sicherheitsprogramms von grundlegender Bedeutung erheblich gefihrdet
wilrde {Art 60 {3) 5. Absatz).

In diesem Zusammenhang ist zwingend darauf zu achten, dass die
verteidigungs- und sicherheitsrelevanten Besonderheiten (Art. 56 (10);
Art 60 (3); Art. 61 (1) und (2); Rec. 72 und 73) in das nationale
Rechtsschutzverfahren tibarhommen werden.
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R .. . . Frlodrichelalia 84
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