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Empfehlungen Wi-FJ-Fz-In-R-U-Wo
der Ausschiisse

zu Punkt ... der 846. Sitzung des Bundesrates am 4. Juli 2008

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts

Der federfihrende Wirtschaftsausschuss,

der Ausschuss fur Frauen und Jugend,

der Finanzausschuss,

der Ausschuss fur Innere Angelegenheiten,

der Rechtsausschuss und

der Ausschuss fur Stadtebau, Wohnungswesen und Raumordnung

empfehlen dem Bundesrat, zu dem Gesetzentwurf gemal Artikel 76 Abs. 2 des
Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

1. Zum Gesetzentwurf allgemein

Der Bundesrat begrift die Zielsetzung des Gesetzes, das Vergaberecht zu
modernisieren, zu vereinfachen sowie transparenter und mittelstandsfreund-
licher auszugestalten. Hierzu gehért auch, bestehende Rechtsunsicherheiten bei
der interkommunalen Zusammenarbeit im Hinblick auf das EU-Vergaberecht
zu beseitigen. Die interkommunale Zusammenarbeit gewinnt immer mehr an
Bedeutung. Bei ihr entscheiden sich die Kommunen aus vielerlei Griinden, bei-
spielsweise der Daseinsvorsorge, bewusst dafir, Aufgaben nicht zu priva-
tisieren, sondern nach wie vor in rein 6ffentlicher Verantwortung zu belassen.
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Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, bei der Europdischen Kommission
darauf  hinzuwirken, die Vergaberechtsfreiheit der interkommunalen
Zusammenarbeit in den Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG, in deren
Artikel 10 bzw. Artikel 2 im Rahmen der Regelung der "Grundsatze tber die
Vergabe von Auftragen" im folgenden Sinn zu erganzen und klarzustellen:

Die Ubertragung von Aufgaben zwischen kommunalen Korperschaften oder
kommunalen Einrichtungen zur Wahrnehmung in eigener Zustandigkeit durch
den Abschluss von offentlich-rechtlichen Vereinbarungen oder im Wege der
Griindung einer kommunal getragenen Einrichtung in 6ffentlicher Rechtsform
ist kein offentlicher Auftrag. Gleiches gilt fir Vereinbarungen zwischen
kommunalen Korperschaften oder kommunalen Einrichtungen (ber die
Erledigung von Aufgaben im Liefer-, Bau- und Dienstleistungsbereich ohne
Zustandigkeitstibertragung, wenn sie ausschlieRlich mit eigenen personellen
und sachlichen Mitteln maglich ist und die Einrichtungen im Wesentlichen fir
ihre Vereinbarungspartner tétig sind.

Der Bundesrat bittet, das Gesetz im weiteren Gesetzgebungsverfahren in einer
geschlechtergerechten Sprache zu verfassen.

Begrindung:
Zu Ziffer 1:

Das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts bietet die Chance,
Rechtsunsicherheiten bei der interkommunalen Zusammenarbeit im Hinblick
auf das EU-Vergaberecht zu beseitigen. Bei der interkommunalen Zusammen-
arbeit handelt es sich um ein Verwaltungsinternum, das wegen der fortbe-
stehenden offentlichen Aufgabenerfillung gerade keine externe Beschaffung
auf dem Markt von Leistungen durch Dritte darstellt und daher nicht dem
Vergaberecht unterworfen werden kann. Dies bedarf einer grundsatzlichen
Klarstellung.

Zu Ziffer 2:
Der Gesetzentwurf ist nicht in einer geschlechtergerechten Sprache verfasst.

3. Zu Artikel 1 Nr. 2 (8 97 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren eine Erganzung des
Gesetzentwurfs zur Modernisierung des Vergaberechts zu prufen mit dem Ziel,
eine gesetzliche Grundlage fiir die Einrichtung eines bundesweiten Registers
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uber "schwere Verfehlungen™ von Bietern zu schaffen, auf deren Grundlage
insbesondere ein Kriterienkatalog fir die Beurteilung einer Verhaltensweise als
"schwere Verfehlung", eine Verfahrensordnung fir Eintragung und L&schung
von Bietern in das Register nebst Benennung der zustandigen registerfiihrenden
Stelle auf Bundesebene, geeignete Mitteilungspflichten der Ermittlungsbe-
horden gegentber der registerfiihrenden Stelle und gegentber der jeweils von
der Verfehlung betroffenen Vergabestelle sowie Mitteilungs- oder Auskunfts-
pflichten der registerfihrenden Stelle gegentiber 6ffentlichen Auftraggebern
bundeseinheitlich geregelt werden kénnen.

Begrindung:

Sowohl im européischen Rechtsrahmen fur die Vergabe offentlicher Auftrage
nach den Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG als auch in den
Bestimmungen des bundes- und des landesrechtlichen Vergaberechts ist
vorgesehen, Bieter auf Grund "schwerer Verfehlungen"™ vom weiteren
Vergabeverfahren ausschlieBen zu kdnnen.

Korruption und andere schwere Verfehlungen beeintréchtigen in vielféltiger
Weise den Wettbewerb und wirken sich in der Regel bei der Vergabe
offentlicher Auftrage sowohl fir konkurrierende Wirtschaftsteilnehmer als
auch flr den Auftraggeber, der in diesen Fallen an der Nutzung des
wirtschaftlichsten Angebots gehindert wird, nachteilig aus.

Zahlreiche Lander haben mit landesrechtlichen Regelungen, insbesondere mit
Verwaltungsvorschriften, eine eigene Verwaltungspraxis entwickelt, um Ver-
fehlungen im Rahmen der Eignungsprifung von Bietern berucksichtigen zu
konnen. Die Erfahrungen damit haben jedoch gezeigt, dass unlautere Ge-
schéftspraktiken dieser Art weder an Stadt- noch an Landesgrenzen
haltmachen, da die Wirtschaftstatigkeit vieler Bieter sich zunehmend auf das
gesamte Bundesgebiet und dariber hinaus erstreckt. Im Hinblick auf die
bundesweiten Betatigungsmoglichkeiten und die damit verbundenen Mdog-
lichkeiten, an unterschiedlichen Orten und in unterschiedlichen Landern Ver-
haltensweisen zu zeigen, die eine "schwere Verfehlung" bedeuten, ist eine
bundeseinheitliche Regelung erforderlich, um den Landern Uber ihre Landes-
grenzen hinweg ein gleiches VVorgehen zu ermdglichen.

Geeignetes Mittel zur Umsetzung dieses Bedarfs an einer bundeseinheitlichen
Regelung ist die Einrichtung eines Registers auf gesetzlicher Grundlage, die
insbesondere

- betroffene  Verhaltensweisen benennt und im Sinne eines
"Verfehlungskatalogs"” einheitliche Kriterien festlegt,

- das Verfahren fir die Erfassung, Bereithaltung und ggf. spatere Loschung
von "schweren Verfehlungen" in einem Register festlegt,

- eine registerfuhrende Stelle auf Bundesebene benennt,
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- Mitteilungspflichten der Ermittlungsbehorden gegeniiber der register-
flihrenden Stelle und gegentber der jeweils von der Verfehlung be-
troffenen Vergabestelle, und

- Mitteilungs- oder Auskunftspflichten der registerfiihrenden Stelle gegen-
uber offentlichen Auftraggebern

regelt.

4. Zu Artikel 1 Nr. 2 Buchstabe a (§ 97 Abs. 3 GWB)
In Artikel 1 Nr. 2 Buchstabe a ist § 97 Abs. 3 wie folgt zu fassen:

"(3) Mittelstandische Interessen sind bei der Vergabe oOffentlicher Auftrage
besonders zu berlcksichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt
(Teillose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben,
soweit dies technisch mdglich und wirtschaftlich vertretbar ist.”

Begrindung:

Das Ziel des Gesetzentwurfs, die mittelstandsgerechte Ausgestaltung der
Vergabeverfahren zu starken, wird begruft, jedoch ist die gewahlte
Formulierung, die keine Ausnahmen zulasst, zu eng.

Der Begriff "vornehmlich™ erscheint unter sprachlichem Gesichtspunkt
irritierend, da gegentber der derzeit noch gultigen Fassung die Worter
"durch Teilung der Auftrage..." entfallen sind. Besser verstandlich ware es
daher, statt dessen das Wort "besonders" zu verwenden.

Nach der Formulierung des Gesetzentwurfs sind in jedem Fall aus-
nahmslos Teil- und Fachlose zu bilden. Dies ist nicht sachgerecht. Je nach
Auftraggegenstand kann entweder die eine oder die andere Art der
Loshildung sinnvoll sein oder auch eine Kombination von beiden. Auch
gibt es Bereiche, in denen keine mittelstdindischen Unternehmen die
benotigte Leistungen anbieten (z. B. bundesweiter Pakettransport). In
anderen Féllen ware eine Losbildung extrem unginstig und wirde zu
vollig unwirtschaftlichen Ergebnissen fuhren (z. B. groRe IT-Projekte,
deren Ziel gerade eine einheitliche Ausstattung und ein zentral gesteuerter
Roll-out fiir die gesamte Landesverwaltung ist). Dasselbe gilt bei OPP-
Projekten oder freiberuflichen Leistungen. Aus gutem Grund sieht die
VOF daher (im Gegensatz zur VOB und VOL) bislang keine Regelungen
zur losweisen Vergabe vor.

Die angesprochenen Probleme lassen sich auch nicht durch die in § 97
Abs. 3 Satz 3 GWB-E ertffnete Mdoglichkeit 16sen, wonach es im Aus-
nahmefall zugelassen wird, mehrere Fach- oder Teillose gemeinsam zu
vergeben, da diese nach dem Wortlaut der Norm zuné&chst zu bilden sind.
Es sollte zumindest eine Erganzung im Sinne von "soweit wirtschaftlich
vertretbar”" aufgenommen oder die Formulierung in Anlehnung an 8 5
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5.

6.

VOL/A ("Eine unwirtschaftliche Zersplitterung ist zu vermeiden™)
aufgenommen werden. Die Gewahrleistung des wirtschaftlichen Einkaufs
muss oberstes Ziel des Vergaberechts bleiben.

Zu Artikel 1 Nr. 2 Buchstabe a (8 97 Abs. 3 Satz 2 und 3 GWB)
In Artikel 1 Nr. 2 Buchstabe a ist § 97 Abs. 3 wie folgt zu dndern:

a) Satz 2 ist wie folgt zu fassen:

"Insbesondere sollen Auftrage, soweit wirtschaftliche oder technische
Grinde nicht entgegenstehen, in Lose nach Menge aufgeteilt (Teillose) und
getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) vergeben werden, damit
mittelstandische Unternehmen sich bewerben kénnen."

b) Satz 3 ist zu streichen.

Begrindung:

Der Bundesrat unterstiitzt eine bessere Beriicksichtigung von Mittelstands-
aspekten.

Allerdings muss vermieden werden, dass die Regelung Uber das Ziel
hinausschie3t und unnotige birokratische Pflichten auch fur solche Falle
einfuhrt, in denen flr mittelstdndische Unternehmen ohnehin schon ein
angemessener Zugang zum Vergabeverfahren maoglich ist. Letzteres durfte vor
allem in Fallen mit Auftragswerten, die nicht allzu weit oberhalb der
Schwellenwerte liegen, auch schon bisher oftmals der Fall sein. Eine
Losteilung um der Losteilung willen wére iberzogen.

Zu Artikel 1 Nr. 2 Buchstabe b (§ 97 Abs. 4 Satz 2 und 3 GWB)

In Artikel 1 Nr. 2 Buchstabe b sind in § 97 Abs. 4 die Satze 2 und 3 wie folgt zu
fassen:

"Fur die Auftragsausfuhrung konnen zusétzliche Anforderungen gestellt
werden, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand
stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben. Die 8§ 141 und 143
SGB IX bleiben unberthrt."
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Begrindung:

In 8§ 97 Abs. 4 Satz 2 GWB-E bedarf es keiner beispielhaften Einzel-
aufzahlung; zudem ist der Begriff "innovativ" so unprazise, dass er sich fir
eine Erwéhnung in einer gesetzlichen Regelung nicht eignet.

Die Vergabe offentlicher Auftrdge dient der okonomischen Deckung des
Bedarfs an Gutern und Leistungen, welche die oOffentlichen Hénde zur
Erflllung ihrer Aufgaben bendtigen. Eine Berlcksichtigung anderer
Zielsetzungen im Vergabeverfahren ist abzulehnen. Denn eine solche
Verknlpfung erzeugt vor allem Birokratie, schrankt tendenziell den
Wettbewerb ein, leistet willkurlichen Vergabeentscheidungen Vorschub und
wirkt insgesamt einer 6konomischen Beschaffung entgegen.

Deshalb sollte insbesondere auch § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB-E entfallen, wonach
auch andere oder weitergehende Anforderungen - also auch nicht leistungs-
bezogene - an den Auftragnehmer gestellt werden durfen, wenn dies durch
Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist. Ein bunter Flickenteppich aus
solchen Sonderregeln erzeugt Burokratie und erschwert flr die Unternehmen
der Wirtschaft, insbesondere fiir den Mittelstand, das Agieren auf dem
innerdeutschen Markt fir 6ffentliche Auftrage.

Die Einfuhrung vergabefremder Aspekte wird haufig damit gerechtfertigt, dass
die Mittelstandsforderungsklausel, die bereits im GWB festgeschrieben ist,
auch ein vergabefremder Aspekt sei. Dem ist entgegenzusetzen, dass der
Gesetzgeber mittelstandische Interessen gerade nicht den vergabefremden
Aspekten zurechnen wollte (vgl. Ziffer 5 der Stellungnahme des Bundesrates
zum Entwurf eines Vergaberechtsanderungsgesetzes vom 7. November 1997,
BR-Drs. 646/97 (Beschluss)).

Die Mittelstandsforderung ist vielmehr als Wettbewerbsaspekt zu sehen, mit
dem der Wettbewerb dauerhaft aufrecht erhalten und effektiviert wird. Es soll
die Teilnahme moglichst vieler mittelstandischer Unternehmen mit gleichen
Chancen an einem Vergabeverfahren wie fir GroRunternehmen gewahrleistet
werden. Eine mittelstandsgerechte Vergabe knupft daher nicht an auRer-
okonomische, allgemeinpolitische Uberzeugungen an. Durch die Forderung
des Mittelstands wird letztlich die Anzahl der Wettbewerber erhéht.

An der bevorzugten Beriicksichtigung von Werkstatten fir behinderte
Menschen und Blindenwerkstétten bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe soll
mit der Streichung des 8 97 Abs. 4 Satz 3 GWB-E nichts gedndert werden. Im
Ubrigen soll § 97 Abs. 4 GWB-E jedoch abschlieRend sein.
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Zu Artikel 1 Nr. 2 Buchstabe b (§ 97 Abs. 4 Satz 2a - neu - GWB)

In Artikel 1 Nr. 2 Buchstabe b ist in 8 97 Abs. 4 nach Satz 2 folgender Satz
einzufiigen:

"Soziale Aspekte im Sinne von Satz 2 sind insbesondere anzunehmen, wenn der
Bieter oder die Bieterin die Einhaltung européischer Mafgaben beziglich
gleichstellungs- und beschéaftigungspolitischer Ziele bei Angebotsunterbreitung
nachweist."

Begriindung:

Durch die Einfigung des neuen Satzes 2a in § 97 Abs. 4 GWB-E wird klar-
gestellt, dass auch gleichstellungspolitische Ziele soziale Aspekte im Sinne von
Satz 2 sein konnen.

Solche Ziele sind weder vergabefremd, noch ist die durch eine solche
Hinzufiigung intendierte Verknipfung von MaRnahmen der Chancengleichheit
mit der Bewertung des Nutzens einer Beschaffung europarechtlich oder
verfassungrechtlich illegitim [EuGH, ders., (Contse) NZBau, 2006, 189;
BVerfG, NJW 2007, 51; zu den Grenzen des Gleichbehandlungsgrundsatzes
bei der Vergabe offentlicher Auftrage siehe auch BVerfG, DOV 2007, 251;
Pietzcker, NVwZ 2007, 1226; Bitterich, NVwZ 2007, 891].

Durch entsprechende Einbeziehung sozialer, konkrete gleichstellungspolitische
Kriterien enthaltende Aspekte in das Vergabewesen (hier insbes. § 97 Abs. 4
GWB-E) wird die dynamische Wechselwirkung zwischen Wirtschafts- sowie
Beschaftigungs- und Sozialpolitik nicht systemwidrig gestort. Vielmehr wirde
eine entsprechende Wirdigung den bestehenden Interdependenzen beider
Rechtsgebiete gerecht. Auf diesem Wege wirde ein wichtiger Beitrag zu
messbareren, evaluierbareren Durchsetzungsetzungsstandards der Geschlech-
tergleichstellung erzielt (siehe dazu Mitteilung der Kommission KOM (2001)
566 endg., S. 12, 15, 17, 19 und 25; Baer/Laewalter, DOV 2007, 195-200).

Die durch die Berticksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe Offentlicher
Auftrage erzeugten Systemspannungen lassen sich bei systemimmanenter,
gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung und entsprechender Berlcksich-
tigung des im Gemeinschaftsrecht geltenden Prinzips der Einheit der
Rechtsordnung losen.

So stehen sich die Blécke Wirtschaftsrecht und Sozialpolitik keineswegs
unvereinbar gegenuber, sondern es sind vielmehr die jeweiligen allgemeinen
Rechtsgrundsatze im einen wie anderen Bereich zu beachten. Zu diesen
Rechtsgrundséatzen gehoren auch die Grundregeln zu Diskriminierung nebst
zulédssiger Ausnahmen und gebotener Zweck-Mittel-Prifung (Verhéltnis-
maRigkeit i. e. S.). Fur beide Rechtsgebiete gilt mithin, dass der jeweils inten-
dierte Diskriminierungsschutz sachwidrige Andersbehandlung verbietet, zu-
gleich aber ausdriicklich in Grenzen Raum fir ordnungs- und beschaftigungs-
politische Malinahmen zur Erreichung von den allgegenwartigen Elementen
des Gemeinschaftsrechts wie den Querschnittszielen (namentlich Chancen-
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gleichheit bzw. Geschlechtergleichstellung und Nachhaltigkeit) bel&sst.

Diese europarechtlichen MalRgaben fiihren im deutschen Vergaberecht zur
Neuordnung bisheriger Auswahl- und Zuschlagskriterien [siehe EuGH, Urteil
vom 14. Januar 2008, Rs. C-532/06 (Lianakis AE u.a./Planitiki AE), NVwZ
2008, 400; ders., NZBau 2006, 193 Rdnr. 23 f. (ATl EAC e Viaggi di Maio)].
Ziel des (auslegungsimmanent im Rahmen des GWB zu berticksichtigenden)
europdischen Vergaberechts ist die Beseitigung der innereuropdischen Hemm-
nisse flr einen freien Dienstleistungs- und Warenverkehr (EuGH, NVwZ 2008,
400, 401). Auf diesem Wege werden die Interessen der in einem Mitgliedstaat
niedergelassenen Wirtschaftsteilnehmer, die 6ffentlichen Auftraggebern eines
anderen Mitgliedstaates Dienst- oder Werkleistungen anbieten mochten,
geschutzt (EuGH, Slg. 2000, 1-8035 Rdnr. 16 (University of Cambridge).

Die EU-Vorgaben und einschlagige Rechtsprechung des EuGH bewirkten
damit zwar im deutschen Recht eine Abkehr von rein haushaltsrechtlichen
Grundsétzen und Einflihrung eines zweistufigen (Wettbewerbs-)Verfahrens mit
subjektiven Rechten von Unternehmen, die sich um o6ffentliche Auftrage
bewerben, aber keine Abkehr von der Geltung des Egalitatsgrundsatzes mit
dessen Ausnahmetatbestanden.

In stdndiger Rechtsprechung verpflichtet der EuGH die 6ffentlichen Auftrag-
geber im Rahmen solcher Vergabeverfahren, dafiir Sorge zu tragen, dass keine
Diskriminierung von Bietern stattfindet, das wirtschaftlichste Angebot (in der
Regel wirtschaftlich gunstigste, mit dem besten Preis-Leistungs-Verhéltnis)
den Zuschlag erhélt sowie Transparenz des Verfahrens nebst zugrundegelegter
Auswabhlkriterien und deren angemessener Bekanntmachung gewahrleistet ist
[EuGH, NVwZ 2008, 400; ders., EuZW 1990, 264 Rdnrn. 18 f., 21 (Beentjes);
ders., Slg. 2001, 1-7725 Rdnr. 34 (SIAC Construction); ders., Slg. 2001, I-
77525 Rdnrn. 54 und 59 (Concordia Bus Finland)].

Fur die Anwendung der Zuschlagskriterien und Ermittlung des "wirtschaftlich
gunstigsten Angebots” haben nach gefestigter Rechtsprechung des EuGH
solche Kriterien auBer Betracht zu bleiben, die im Wesentlichen mit einer
Beurteilung der fachlichen Eignung des Bieters zu tun haben, da vorrangig
Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkte im Vergabeverfahren den Ausschlag zu
geben haben (EuGH, NVwZ 2008, 400, 401, Rdnr. 31 u. 36; ders., EuZW
2000, 248 Rdnr. 31 (Unitron Scandinavia)].

Dazu gehdrt nach gefestigter, insoweit tber den Einzelfall hinaus verbindlicher
Rechtsprechung, dass Zuschlagskriterien sowie Unterkriterien, Gewichtungs-
koeffizienten und ihre relative Bedeutung den potenziellen Bietern zum
Zeitpunkt der Vorbereitung ihrer Angebote bekannt sind (EuGH, NVwZ 2008,
400, 401; 2003, 844; 1997, 374 (Kommission/Belgien); ders., NZBau 2006,
193 (ATI EAC e Viaggi di Maio). Zu den in diesem Kontext genannten und
anerkannten Unterkriterien gehdren u. a. die Bericksichtigungsfahigkeit der
Einhaltung von europarechtlichen Vorschriften sowie die vorbildliche
Erfullung sozialpolitischer MaRgaben (Leitlinien von Lissabon und Goéteborg)
durch die Bieterinnen und Bieter.

Die scheinbar kollidierenden ordnungs- bzw. wettbewerbspolitischen Ziele auf
der einen und beschéaftigungs- und gleichheitspolitischen Ziele auf der anderen
Seite lassen sich durch entsprechende Auslegung in Einklang bringen. So hat
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der EuGH wiederholt bestétigt, dass solche sozialpolitischen Ziele als
Zusatzkriterium bertcksichtigt werden kénnen (EuGH, 20.9.1998, Rs. C-31/87
(Beentjes), Slg. 1988, 4635; ders., 26.9.2000, Rs. C-255/98 (KOM/Frankreich),
Slg. 2000, 1-7445). Aus der Entscheidung des EuGH zum europdischen
Vergaberecht ist keine generelle Ablehnung von Praferenzregeln zu entnehmen
(siehe dazu insbes. EUGH, Rs. C-513/99 (Concordia Bus Finland/Helsingin
kaupunki), Slg. 2001, 1-77525 Rdnrn. 54 und 59).

Vielmehr ist die Frage der Zulassigkeit der Koppelung offentlicher Auftrags-
vergabe an MaRnahmen der Gleichstellung der Geschlechter und Erhéhung der
Chancengleichheit europarechtlich aus dem richterrechtlich begriindeten
Gleichbehandlungsgrundsatz und dem Sonderfdrderbedarf von unterreprasen-
tierten Geschlechtern aus Artikel 141 EGV heraus begrindbar. Bei Artikel 141
EGV handelt es sich um ein Gemeinschaftsgrundrecht, welches auch
horizontal, also im reinen Privatrechtsverkehr Rechte der einzelnen Person
begrindet (EuGH, Rs. C-117/76 (Ruckdeschel/HZA HH) Slg. 1977, 1753;
ders., Rs. C-149/77 (Defrenne I11/Sabena), Slg. 1978, 1365; Lenz/Coen, Artikel
141 EGV, Rdnrn. 3, 63, 4. Aufl., 2006, m.w.N. zur Rechtsprechung des EuGH
zu positiven MaRnahmen und Frauenforderbedarf im Privatrecht). Der
Gesetzgeber ist mithin zur Berucksichtigung verpflichtet.

Auf die gefestige Diskriminierungsrechtsprechung des EuGH zum Diskrimi-
nierungsschutz im Gemeinschaftsrecht und der Zul&ssigkeit von positiven
MaBnahmen wird hiermit Bezug genommen (siehe dazu Lenz/Coen, Art. 141
Rdnrn. 46, 63 zur Zul&ssigkeit spezifischer Fordermanahmen von Frauen,
dem Bedarf von Nachteilsausgleich und der Verpflichtung staatlicher Stellen
hierzu; so insbes. EuGH, 19.3.2000, Rs. C-476/99 (Lommers), Slg. 2002, I-
2891. Rdnrn. 31, 37 ff.).

Nur wenn die Bieter anhand dieser ihnen im Vorfeld offenbarten Unterlagen
und Kriterien in die Lage versetzt sind, bei der Vorbereitung ihrer Angebote
die Kriterien angemessen zu berlcksichtigen, da ihnen deren Existenz und
Tragweite bekannt war, ist dem Transparenzgrundsatz geniigt (EuGH, NVwZ
2008, 400, 401; ders., Slg. 2002, 1-7213 (Concordia Bus Finland); ders.,
NZBau, 2006, 193 Rdnr. 23.

Wenn Dbei Gestaltung der Vergabemodalitdten der Auftraggeber oder die
Auftraggeberin sich an eine unbestimmte Vielzahl von Unternehmen wendet
und mittels angemessener Bekanntmachung (Tageszeitung, amtl. Bekannt-
machungsbléatter, Fachzeitschriften) diese auffordert, Angebote einzureichen,
findet hinreichender Wettbewerb statt.

Die Berlcksichtigung von besonderen Kriterien, wie sie durch die Neufassung
des 8 97 Abs. 4 GWB vorgesehen werden, ist mithin gesetzgebungstechnisch
geboten.

Die Regelung entspricht einer europarechtskonformen Auslegung bzw.
legislativen Anpassung deutschen Rechts unter Beachtung der EuGH-
Rechtsprechung zum Wirtschaftsrecht der EU und entsprechende Wirdigung
der Querschnittsziele Gender Mainstreaming und Gleichstellung der
Geschlechter; zum  Streitstand der Kartellrechtlichen Schranken und
inhaltlichen Konkretisierung vergabefremder Kriterien, siehe dazu auch
Pietzcker, NVwZ 2007, 1225, 1226; Bechtold/Otting, GWB, 4. Auf., 2006,
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897 Rdnrn. 25-27; auch die Stellungnahmen von: Baer/Lewalter,
Genderkompetenzzentrum Berlin, 2007, S. 2; DGB, 2008, S. 4; Wagner -
DJB, 2002, S. 3 und 16.07.2007, S. 2; Raiser - Deutscher Frauenrat, 2008,
S. 3; Schmidt - Deutscher Verein fir 6ffentliche und private Firsorge e.V.,
2008, S. 4 sowie BT-DRs. 16/6786 vom 24.10.2007, S. 1 f.

8. Zu Artikel 1 Nr. 4 (8§ 99 GWB)

Der Bundesrat bittet, im laufenden Gesetzgebungsverfahren sicherzustellen,
dass eine Regelung zu interkommunalen Kooperationen aufgenommen wird.

Begrindung:

Die Kommunen leiden im Hinblick auf die Zuldssigkeit interkommunaler
Kooperationen unter der unklaren und nicht kodifizierten Rechtslage. Die
Innenminister und -senatoren der Lander haben auf die Notwendigkeit
hingewiesen, dass bei der Novellierung des GWB eine Regelung zu treffen ist,
die Klarstellt, dass die Ubertragung von Aufgaben zwischen kommunalen
Kdrperschaften unter das innerstaatliche Organisationsrecht féllt und kein
Beschaffungsvorgang ist.

Mit der vorgeschlagenen Regelung ist die Umsetzung dieses Anliegens nicht
gelungen. Die geplante Neufassung des 8 99 Abs. 1 GWB greift zwar die
Rechtsprechung des EuGH zu vergaberechtsfreien "In-House"-Beauftragungen
auf und kodifiziert sie in zutreffender Weise im nationalen Recht, definiert aber
gerade nicht die Vergaberechtsfreiheit von interkommunalen Kooperationen.
Eine explizite Regelung ist erforderlich. Hierbei kann eine Orientierung am
Wortlaut der EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu Offentlich-
privaten Partnerschaften und die gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fir das
offentliche Beschaffungswesen und Konzessionen [2006/2043(INI)] hilfreich
sein. Dies schafft Rechtssicherheit und stellt klar, unter welchen Voraus-
setzungen interkommunale Kooperationen nicht dem Vergaberecht unterliegen.

Auch die Begrindung zum Gesetzesentwurf stellt lediglich auf "In-House"-
Beauftragungen ab, nicht aber auf die anders gelagerten Félle der inter-
kommunalen Kooperationen. Hinsichtlich der Vergaberechtsfreiheit inter-
kommunaler Kooperationen sollte der Text der Gesetzesbegriindung daher
eindeutiger formuliert werden.
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9.

10.

Zu Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe a (§ 99 Abs. 1 Satz 1 GWB)
In Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe a ist 8 99 Abs. 1 Satz 1 wie folgt zu fassen:

"Offentliche Auftrage sind entgeltliche Vertrage von offentlichen Auftrag-
gebern mit Unternehmen (ber die Beschaffung von Leistungen fur offentliche
Auftraggeber, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben,
Baukonzessionen und Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsauftragen
fihren sollen und dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute
kommen."

Als_Folge sind

in Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe b § 99 Abs. 3 die Worter "fiir den Offentlichen
Auftraggeber” und die Worter "dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich
zugute kommenden" zu streichen.

Begrindung:

Die in der Begrindung zu § 99 Abs. 3 GWB-E nur fur Bauauftrage erfolgte
Klarstellung des erforderlichen Beschaffungscharakters gilt in gleicher Weise
fur alle offentlichen Auftrage. Die Anforderungen an den offentlichen Auf-
tragsbegriff sind daher in 8 99 Abs. 1 Satz 1 GWB-E festzulegen, der den
Begriff des 6ffentlichen Auftrags definiert.

Zu Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe a (8 99 Abs. 1 Satz 2, Satz 3 - neu - GWB)
In Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe a ist § 99 Abs. 1 wie folgt zu andern:

a) In Satz 2 sind nach dem Wort "erbringen" die Worter "oder erledigen”
einzuftigen.

b) Nach Satz 2 ist folgender Satz anzufiigen:

"Die in Satz 2 genannten juristischen Personen konnen auch in privater
Rechtsform organisiert sein."

Begrindung:

Die Einfugung in § 99 Abs. 1 Satz 2 GWB-E soll sicherstellen, dass der
offentliche Auftraggeber in seiner Entscheidung wirklich frei ist, wie er die Er-
ledigung seiner Aufgaben organisiert. Mit dieser Formulierung ist nicht nur
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eine delegierende Aufgabenubertragung, sondern auch eine mandatierende
Aufgabenerledigung eines o6ffentlichen Auftraggebers auf einen anderen
offentlichen Auftraggeber maoglich. Im Interesse der interkommunalen Zusam-
menarbeit wird damit zudem klargestellt, dass kinftig auch eine mandatierende
Aufgabenibertragung auf einen Zweckverband durch ein Mitglied mdglich
sein wird.

Die Ergénzung durch § 99 Abs. 1 Satz 3 GWB-E entspricht der Gesetzes-
begrindung zu § 99 Abs. 1 GWB-E, die in der Begriindung enthaltene For-
mulierung "in privater Rechtsform organisiert” wird damit zur Klarstellung in
den Gesetzestext aufgenommen.

Die Anderungen kommen den Kommunen entgegen, die aus Griinden der Da-
seinsvorsorge Aufgaben weiterhin in kommunaler o6ffentlicher VVerantwortung
wahrnehmen wollen.

Wi 11. Zu Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe g - neu - (§ 99 Abs. 9 - neu - GWB)

In Artikel 1 Nr. 4 ist nach Buchstabe f folgender Buchstabe anzuftigen:

"g) Nach dem neuen Absatz 8 wird folgender Absatz angefigt:

'(9) Ein offentlicher Auftrag liegt nicht vor, wenn

es sich um eine Zusammenarbeit zwischen kommunalen Stellen
handelt,

die Aufgaben, die diesen kommunalen Stellen zur Erfillung Gbertragen
wurden, entweder als Angelegenheit einer verwaltungstechnischen
Umstrukturierung anzusehen sind oder wenn die Aufsichtsrechte der
betreffenden kommunalen Stellen jenen ahnlich sind, die sie tber ihre
eigenen Dienststellen austben, und

die Tatigkeiten im Wesentlichen fir die betreffenden kommunalen
Stellen erbracht werden.'"

Begrindung:

Die Kommunen leiden im Hinblick auf die Zuldssigkeit interkommunaler
Kooperationen unter der derzeit unklaren und tberwiegend nicht kodifizierten
Rechtslage. Bei dem vorgeschlagenen § 99 Abs. 9 GWB-E handelt es sich im
Wesentlichen um eine Entschliefung des Européaischen Parlaments zu 6ffent-
lich-privaten Partnerschaften und die gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften
fur das offentliche Beschaffungswesen und Konzessionen [2006/2043(INI)].
Lediglich eine Begrifflichkeit wurde zur Anpassung an die nationalen
Erfordernisse gedndert.

Hiermit soll zum einen erreicht werden, dass interkommunale Kooperationen
rechtssicherer werden, und zum anderen Kklargestellt werden, dass das
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Vergaberecht nicht auf bestimmte Konstellationen anwendbar ist. Inter-
kommunale Kooperationen ermdglichen Synergieeffekte. Sie sind deshalb im
allgemeinen Interesse einer effizienten Verwendung Offentlicher Mittel. Auch
die vor allem mittelstdndische ortliche Wirtschaft kann mittelbar an dem durch
Effizienzsteigerungen ausgelosten kommunalen Abgabensenkungspotenzial
partizipieren. Dartber hinaus ist die hier vorgeschlagene Regelung geeignet,
Rekommunalisierungen zu vermeiden, die deshalb vorgenommen werden, weil
die interkommunale Zusammenarbeit Hindernissen begegnet.

Mit der o. g. Formulierung wird eine klare Abgrenzung zwischen rein adminis-
trativen bzw. organisatorischen MalRnahmen, die nicht dem Anwendungs-
bereich der Vergabekoordinierungs-Richtlinie unterliegen, und eigentlichen
Beschaffungen, die dem Vergaberecht unterliegen, erreicht. Durch die
Definition ist gleichzeitig gewahrleistet, dass das Vergaberecht zur Anwen-
dung kommen muss, wenn &ffentliche Stellen wie Private am Markt agieren
oder Aufgaben aufRerhalb der zuldssigen interkommunalen Kooperation durch
andere 6ffentliche Stellen oder Private erledigen lassen.

Die 0. g. Regelung ist weiter geeignet, alle sachgerechten Formen der inter-
kommunalen Kooperation zu erfassen, und damit auch insbesondere die so
genannte "mandatierende” Vereinbarung.

Die 0. g. Regelung ist auch dringend erforderlich, da § 99 Abs. 1 GWB-E zwar
die Rechtsprechung des EuGH zu vergaberechtsfreien "In-House"-Beauftra-
gungen aufgreift und in zutreffender Weise im nationalen Recht kodifiziert,
aber gerade nicht die Vergaberechtsfreiheit von interkommunalen Koope-
rationen definiert. Auch die Begriindung zum Gesetzentwurf stellt lediglich auf
"In-House"-Beauftragungen ab, nicht aber auf die typischerweise anders gela-
gerten Falle der interkommunalen Kooperationen. So geht die Gesetzes-
begrindung der Bundesregierung zutreffend davon aus, dass die Grundsatze
der "Teckal-Entscheidung” des EuGH nicht auf horizontale Kooperationen
zwischen Kommunen passen, da die "Teckal” und die darauf basierenden
Entscheidungen die "In-House"-Beauftragungen betraf.

12. Zu Artikel 1 Nr. 5 (8 100 Abs. 2 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren

13. -

zu prufen, ob die umfangreichen Ausnahmen in § 100 Abs. 2 GWB-E, die
sich nur mit Auftrdgen der Sektorenauftraggeber beschéaftigen, in eine
speziell fur die Sektorenauftraggeber geschaffene Regelung verlagert
werden kann sowie

klarzustellen, dass die Erstellung der Verfahrensvorschriften fir die
Sektorenauftraggeber im bestehenden System, also unter Mitwirkung der
Wirtschaftsteilnehmer wie in den bestehenden Verdingungsausschissen
und unter Beteiligung aller Lander erfolgen wird.
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Begrindung:

Im Zuge der Verschlankung der Vergabeverordnung sind zahlreiche
Bestimmungen Uber Téatigkeiten der Sektorenauftraggeber, die nicht unter die
Bestimmungen des Vergaberechts fallen sollen, in §100 Abs.2 GWB-E
ubernommen worden. Dies macht den Katalog der Ausnahmen von der
Auftragsdefinition im Gesetz sehr lang und schwer lesbar. Gleichzeitig entzieht
sich dieser Bereich der Stellungnahme durch formulierte Anderungsvorschlage,
da diese eine spezielle Regelung, etwa den Verordnungsentwurf, vorweg-
nehmen mussten.

Die Vergaberechtsmodernisierung soll im bestehenden System erfolgen. Dazu
gehort die Beteiligung aller Marktseiten.

14. Zu Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe c (8 101 Abs. 6 GWB)

Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe c ist zu streichen.

Begrindung:

Die Aufnahme einer bloBen Definition in eine die Arten der Vergabe regelnde
Vorschrift erscheint schon systematisch nicht gelungen.

Inhaltlich bestehen gegen die Zulassung der in der Vergabekoordinie-
rungsrichtlinie 2004/18/EG nur fakultativ eingefuhrten elektronischen Auktion
und dynamischen Beschaffung wegen ihres den Mittelstand beeintrachtigenden
Effekts und der Erschwerung einer wirtschaftlichen Vergabe zu Gunsten eines
gegebenenfalls ruindsen Preiswettbewerbs nach unten erhebliche Bedenken.
Ein solcher Preiswettbewerb geht zulasten der Qualitdt und l&ngerfristig
zulasten der Anbieterstruktur. Die geplante Regelung widerspricht insbe-
sondere auch der Begriindung zu 8 97 Abs. 3 GWB-E, in der erwéhnt wird,
dass mittelstandische Interessen auch durch die Zunahme elektronischer
Beschaffungssysteme beeintrachtigt werden koénnen. Deshalb sollte es hier
beim Prinzip der Beschrankung auf eine 1:1-Umsetzung der EU-Richtlinien
bleiben.

15. Zu Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe d (§ 101 Abs. 7 Satz 2 GWB)

Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe d ist zu streichen.

Begrindung:

8 101 Abs. 6 Satz 2 GWB soll nicht gedndert werden. Mit dem geplanten
Wegfall der bisherigen Bezugnahme auf § 98 Nr. 4 GWB wirde bei
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denjenigen Sektorenauftraggebern, die der Offentlichen Hand zuzurechnen
sind, der Vorrang des offenen Verfahrens wegfallen. Dies stiinde im
Widerspruch dazu, dass in 8 101 Abs. 6 Satz 1 GWB fiir die klassischen
offentlichen Auftraggeber am Vorrang des offenen Verfahrens ausdriicklich
festgehalten werden soll, weil laut Gesetzesbegriindung das Ziel einer
wirtschaftlicheren Beschaffung damit besser erreicht werden kann.

Der Vorrang des offenen Verfahrens ist auch bei den Sektorenauftraggebern,
die der offentlichen Hand zuzurechnen sind, gerechtfertigt. Es ist nicht
einzusehen, dass beispielsweise ein kommunaler Auftraggeber den Bau einer
Abwasserleitung 6ffentlich ausschreiben muss, den Bau einer Trinkwasser-
leitung als Auftrag im Sektorenbereich aber kiinftig nicht mehr. Eine solche
Anderung ware insbesondere kontraproduktiv zu der mit dem Gesetz
angestrebten stérkeren Bertcksichtigung von Mittelstandsinteressen.

FJ 16. Zu Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe d (§ 101 Abs. 7 Satz 1 und 2 GWB)

tfallt bei ) ] ]
innnihmi' Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe d ist wie folgt zu fassen:
Vonlzs'ﬁer "d) Der bisherige Absatz 6 wird Absatz 7. Seine Satze 1 und 2 werden wie folgt

gefasst:

'Offentliche Auftraggeber konnen bei der Vergabe das offene oder nicht
offene Verfahren wahlen. Auftraggebern stehen ... < weiter wie Gesetzent-
wurf Artikel 1 Nr. 6 Buchstabed > "

Begrindung:

Der Gesetzentwurf wird mit der Anpassung an EU-Recht und der
Modernisierung und Vereinfachung des Vergaberechts begriindet. Die
Regelung, wonach die oOffentlichen Auftraggeber das offene Verfahren
anzuwenden haben, geht aber iber die VVorgaben des EU-Rechts hinaus.

Als Begriindung daftr wird ausgefiihrt, dass so das Ziel einer wirtschaftlichen
Beschaffung besser erreicht werden kann, ohne dies jedoch n&her auszufihren.

Die Verpflichtung zur Anwendung des offenen Verfahrens steht im Wider-
spruch zu dem Ziel des Gesetzes, der Vereinfachung des Vergaberechts, da sie
zu einem Mehr an birokratischem Aufwand und bezogen auf die Neuregelung
der Informations- und Wartepflichten zu héheren Verwaltungskosten fiihrt.

Wi 17, Zu Artikel 1 Nr. 7 (§ 101a Abs. 1 Satz 1 GWB)

In Artikel 1 Nr. 7 sind in § 101a Abs. 1 Satz 1 nach dem Wort "Angebots" die
Worter ", die Platzierung ihres Angebots" einzufiigen.
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Begrindung:

Die Regelung der Informations- und Wartepflicht in § 101a Abs. 1 GWB-E ist
Ausfluss des vergaberechtlichen Transparenzgebots und Voraussetzung fir
einen effektiven Rechtsschutz.

Dementsprechend wird in der Begriindung zu § 101la Abs. 1 GWB-E darauf
hingewiesen, dass es im Hinblick auf die Erfahrungen in der Praxis nitzlich
erscheine, den nicht berticksichtigten Bietern auch die Platzierung ihres Ange-
bots mitzuteilen.

Die Abgabe dieser Information sollte allerdings fir die Vergabestellen
verpflichtend sein, denn ohne die Kenntnis der Platzierung kann der unter-
legene Bieter eine sinnvolle Entscheidung, ob er ein Nachprifungsverfahren
anstrengt, oftmals kaum treffen.

In § 115 Abs. 2 Satz 2 GWB-E soll die Stellung des Bieters im Vergabe-
verfahren als Prifungsvoraussetzung fir den Gestattungsantrag einfiihrt
werden. Wenn dies der Bieter jedoch nicht mit der Vorinformation nach
8 101a GWB-E, sondern erstmalig durch die Priifung der VVergabekammer im
Gestattungsverfahren erféhrt, verstot dies zum einen gegen den Grundsatz der
Transparenz und Gleichbehandlung, zum anderen treibt es einen Bieter ohne
Not ins Nachprifungsverfahren und verldngert damit das Vergabeverfahren.
Fur das nicht berucksichtigte unterlegene Unternehmen bedeutet dies zudem
unnotige Verfahrenskosten.

18. Zu Artikel 1 Nr. 7 (§ 101a Abs. 1 Satz 3 GWB)
In Artikel 1 Nr. 7 ist § 101a Abs. 1 Satz 3 wie folgt zu fassen:

"Ein Vertrag darf erst zehn Kalendertage nach Absendung der Information nach
Satz 1 und 2 geschlossen werden, falls sie per Fax oder auf elektronischem Weg
abgesendet wird, und, falls andere Kommunikationsmittel verwendet werden,
darf ein Vertrag nicht vor Ablauf einer Frist von mindestens 15 Kalendertagen
geschlossen werden."

Begrindung:

Die Anderung entspricht den Regelungen der Rechtsmittelrichtlinie
2007/66/EG in Artikel 2a.

Mit der Einfuhrung von 8 101a GWB-E wird die bisherige Regelung des § 13
VgV Ubernommen, mit dem Unterschied, dass nun statt wie bisher eine 14-
Tage-Frist eine 15-Tage-Frist vorgegeben wird. Die von der EU-
Rechtsmittelrichtlinie bei bestimmten Ubertragungswegen eroffnete Mog-
lichkeit fur eine auf zehn Tage verkirzte Frist wird damit nicht bernommen.

Die Vergabeverfahren und insbesondere die Vergabeverfahren, die dem EU-
Vergaberegime unterfallen, sind formal sehr aufwéndig und mit den
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vorgegebenen Fristen (z. B. fiir Bekanntmachung und Angebot) sehr
langwierig. Auf die von der EU geschaffene Mdglichkeit einer gewissen
Verkirzung und damit Beschleunigung des Vergabeverfahrens sollte nicht
ohne Not verzichtet werden. Diese Verkirzung der Informationsfrist greift
ohnehin nur bei der Nutzung der modernen und schnellen Ubertragungswege
wie Fax und elektronische Nachricht.

Die Aufnahme der Regelung aus der Rechtsmittelrichtlinie hatte als weiteren
Vorteil, dass grundsétzlich klargestellt wird, dass eine Ubertragung der
Information der Bieter auf elektronischem Weg und als Fax zuldssig ist.

Wi, In, Wo 19. Zu Artikel 1 Nr. 7 (8§ 101a Abs. 1 Satz 3 GWB)

entfallt bei

Annahme

von Ziffer
18

In Artikel 1 Nr. 7 ist § 101a Abs. 1 Satz 3 wie folgt zu fassen:

"Ein Vertrag darf nicht vor Ablauf einer Frist von zehn Kalendertagen nach
Absendung der Information nach Satz 1 und 2 geschlossen werden, wenn die
Information mit Telefax oder auf elektronischem Weg abgesendet wird; bei
Absendung mittels anderer Kommunikationsmittel betragt die Frist 15
Kalendertage."

Begrindung:

Mit § 101a Abs. 1 GWB-E wird im Wesentlichen der geltende § 13 VgV
(Vorabinformation der nicht bertcksichtigten Bieter) tbernommen und
gleichzeitig durch Verlangerung der Stillhaltefrist von 14 auf 15 Kalendertage
der Richtlinie 2007/66/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
11. Dezember 2007 (Rechtsmittel-Richtlinie) Rechnung getragen.

Die Rechtsmittel-Richtlinie sieht allerdings eine kirzere Frist fur den Fall der
Ubersendung der Vorabinformation mit Telefax oder auf elektronischem Weg
vor, die als normale Ubersendungsarten betrachtet werden.

Um dem Grundsatz einer Umsetzung von Richtlinienvorgaben im Verhaltnis
1:1 gerecht zu werden und unnétige Verscharfung zu vermeiden, ist bei der
Einflhrung des § 101a GWB-E die europarechtlich zuldssige kirzere Frist
vorzusehen. Die Ergénzung dient auch zur Beschleunigung von Vergabe-
verfahren.

20. Zu Artikel 1 Nr. 7 (8 101a Abs. 2 GWB)

In Artikel 1 Nr. 7 § 101a Abs. 2 ist das Wort "Informationspflicht” durch das
Wort "Wartepflicht" zu ersetzen.
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Begrindung:

8 101a Abs. 2 GWB-E beseitigt in den von der Vorschrift erfassten Féllen den
Rechtsschutz fir die Bieter, welche den Zuschlag nicht erhalten sollen. Sie
werden von der geplanten Zuschlagserteilung nicht informiert, so dass ohne ihr
Wissen der Zuschlag an einen Konkurrenten erfolgen kann und fir sie die
Madglichkeit eines Nachprufungsverfahrens entféllt. Die vorgesehene Regelung
ist mit dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes nur schwer zu vereinbaren.
Eine Notwendigkeit fur die Regelung in dieser Form besteht nicht. Auch in den
seltenen Féllen, in denen die Bestimmung zur Anwendung kommen konnte,
kann vom Auftraggeber verlangt werden, die betroffenen Bieter zu infor-
mieren. Allerdings sollte der Auftraggeber bei besonderer Dringlichkeit der
Vergabe von der Wartepflicht befreit werden. Wenn die Informationspflicht
bestehen bleibt, erhalt der Bieter immerhin die Chance, im Nach-
prufungsverfahren einen Zuschlag zu verhindern.

21. Zu Artikel 1 Nr. 7 (8 101b Uberschrift; Abs. 1 Satz 1, Satz 2 - neu -:

Abs. 3 - neu - GWB)

In Artikel 1 Nr. 7 ist 8§ 101b wie folgt zu &ndern:

a)

Die Uberschrift ist wie folgt zu fassen:

"Rechtsfolgen von VerstoRen"

b) Absatz 1 ist wie folgt zu andern:

22. C)

23.

aa) In Satz 1 ist vor dem Wort "unwirksam" das Wort "schwebend"
einzufiigen und die Worter "und dieser Verstol?" sind durch die Worter
"bis dieser VerstoR" zu ersetzen.

bb) Nach Satz 1 ist folgender Satz anzufligen:

"Die Unwirksamkeit des Vertrags aus anderen Griinden bleibt
unberdihrt."

Nach Absatz 2 ist folgender Absatz anzufligen:

"(3) Stellt der Européische Gerichtshof fest, dass durch eine Auftrags-
vergabe gegen die Gemeinschaftsvorschriften tiber die Vergabe offentlicher
Auftrége verstoBen wurde, kann der entsprechende Vertrag von der Ver-
gabestelle aus wichtigem Grund gekiindigt werden.

§ 314 Abs. 4 und 8 649 Satz 2 BGB gelten entsprechend. Bei einem zeitlich
unbefristeten Vertrag beschrénkt sich die Ersatzpflicht auf die Zeit bis zum
néchsten ordentlichen Kindigungstermin. Bei einem zeitlich befristeten
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Vertrag beschrankt sich die Ersatzpflicht auf flnf Jahre, hochstens jedoch
auf die Hélfte der Restlaufzeit des Vertrags."

Begrindung:
Zu Buchstabe a:

Die Vorschrift enthalt verschiedene Regelungen zu Rechtsfolgen bei Verstoen
gegen das Vergaberecht. Die Uberschrift ist daher weiter zu fassen als im
Gesetzentwurf.

Zu Buchstabe b:

In § 101b Abs. 1 Satz 1 GWB-E ist das Wort "schwebend” zu ergédnzen. Nach
der Intention der Vorschrift kann ein Vertrag unter bestimmten Bedingungen -
hier: wenn die Voraussetzungen nach Absatz 2 nicht eintreten - wirksam
werden. Bei einem von Anfang an unwirksamen Vertrag ist diese Rechtsfolge
nicht moglich.

Durch die Feststellung des VerstoRes in einem Nachprifungsverfahren nach
8 101b Abs. 2 GWB-E wird die schwebende Unwirksamkeit beendet; der
Vertrag ist damit unwirksam. Wird ein solches Verfahren nicht durchgefiihrt,
ist der Vertrag spatestens nach sechs Monaten wirksam. Durch den
Anderungsvorschlag ("bis" statt "und™) wird deutlich, dass die Feststellung des
Verstol3es nicht (nur) kumulativ vorliegen muss, sondern dieser VVoraussetzung
ein zeitliches Element zu Grunde liegt.

Der Erganzung des § 101b Abs. 1 GWB-E durch einen Satz 2 liegt folgende
Uberlegung zu Grunde:

Die geplante Neuregelung erfasst nicht nur die Félle, in denen der 6ffentliche
Auftraggeber versehentlich von einer Ausschreibung absieht, weil er sich
beispielsweise nicht als offentlicher Auftraggeber einstuft. Sie erfasst ihrem
Wortlaut nach auch die Félle, in denen der offentliche Auftraggeber in
bewusstem und gewolltem Zusammenwirken mit einem Bieter die Direkt-
vergabe an diesen bewirkt (8§ 826 BGB). Ein solcher Vertrag ist nach § 138
Abs. 1 BGB wegen Sittenwidrigkeit nichtig. 8 101b GWB-E sollte nicht dazu
fuhren, dass solche Vertrage als schwebend unwirksam behandelt werden.
Ebenso wenig sollte ein auf diese Weise zustande gekommener Vertrag durch
Zeitablauf wirksam werden.

Dem trégt die hier vorgeschlagene Regelung Rechnung, da die Rechtsfolge der
Unwirksamkeit eines Rechtsgeschafts aus anderen Griinden hiervon unberihrt
bleibt.

Zu Buchstabe c:

Mit dem vorgeschlagenen § 101b Abs. 3 GWB-E soll ein Sonderkiindigungs-
recht fur Vertrédge eingefuhrt werden, bei denen der Europdische Gerichtshof
(EuGH) einen VerstoR gegen das EU-Vergaberecht festgestellt hat. Nach der
Rechtsprechung des EuGH gilt der dem deutschen Recht innewohnende
Grundsatz "pacta sunt servanda” im europdischen Vergaberecht nicht (vgl.
EuGH, Urteil vom 18. Juli 2007, Rs. C-503/04). Daruber hinaus hat der EuGH
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festgestellt, dass das Fehlen einer gesetzlich geregelten Kiindigungsmdoglich-
keit fur Vertrége, die unter VerstoR gegen das Gemeinschaftsrecht zustande ge-
kommen sind, fiir den Mitgliedstaat, der sich auf seine interne Rechtsordnung
beruft, keinen Grund darstellt, die Nichteinhaltung der aus dem Gemeinschafts-
recht folgenden Verpflichtungen zu rechtfertigen (vgl. EUuGH, a.a.0O., Rdnr. 38
unter Verweis auf weitere EUGH-Entscheidungen).

Bei noch andauernden Vertragsverletzungen muss daher dem 0ffentlichen
Auftraggeber zur Vermeidung weiterer Vertragsverletzungsverfahren ein
aullerordentliches Kiindigungsrecht eingerdumt werden.

Da das Risiko des vergaberechtswidrig zustande gekommen Vertrags nicht in
der Sphére des Auftragnehmers, sondern in der des Offentlichen Auftraggebers
liegt, kann der Auftragnehmer nicht schutzlos gestellt werden. Daher sind hier
die fir die Vertragsabwicklung (Schadensersatzforderungen) erforderlichen
Regelungen zu treffen. Problematisch fir die Vergabestellen diirften hier
Schadensersatzforderungen aus Vertragen mit mehrjahrigen Vertragslaufzeiten,
Dauerschuldverhaltnissen, Rahmenvereinbarungen oder Bauprojekten mit
mehrjahriger Bauzeit sein. Daher sieht der Vorschlag eine zeitlich bestimmte
Obergrenze fur den Vergltungsanspruch vor. Da bei einem zeitlich befristeten
Vertrag eine ordentliche Kiindigung nicht méglich ist, wird die Ersatzpflicht
auf fiinf Jahre begrenzt. Dies beschrankt das Risiko fur die Vergabestellen und
wird als angemessen fir den Auftragnehmer angesehen. Flr Vertrdge mit
kirzeren Laufzeiten ist es erforderlich, eine Einschrankung auf die Halfte der
noch offenen Laufzeit des Vertrags vorzunehmen.

24. Zu Artikel 1 Nr. 7 (§ 101b Abs. 2 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob die
Regelung auch in Fallen angemessen ist, in denen die Kenntnis des nicht
beriicksichtigten Unternehmens von dem Verstol? vor Ablauf der Frist durch
den Auftraggeber verhindert wurde.

Begrindung:

Mit §101b Abs. 2 GWB-E wird die Rechtsmittelrichtlinie 2007/66/EG in
deutsches Recht umgesetzt. Grundsatzlich ist diese Regelung wegen der damit
einhergehenden Rechtssicherheit Giber den geschlossenen Vertrag zu begriien.

Der europdische wie der deutsche Normengeber haben jedoch den bereits in
der Vergabepraxis diskutierten Aspekt der mutwilligen Herbeiflihrung des fiir
den Auftraggeber vergabe- und schadensersatzrechtlich folgenfreien Fristab-
laufs nicht geregelt. Ein unter Verletzung der Ausschreibungspflicht und damit
unwirksam geschlossener Vertrag kommt regelméaRig ohne Kenntnis der an der
Auftragserteilung interessierten Wettbewerber zustande. Solange sich jeden-
falls der Auftraggeber bedeckt halt und den Beginn der Leistungserbringung
erst nach Ablauf der Sechsmonatsfrist setzt, haben betroffene Mitbewerber in
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der Regel keine Mdglichkeit, von dem vergaberechtswidrig geschlossenen
Vertrag Kenntnis zu erhalten und die Unwirksamkeit des vergaberechtswidrig
geschlossenen Vertrags feststellen zu lassen. Dies wiederum fiihrt in der Folge
zu einer Beschneidung auch des Sekundérrechtsschutzes.

25. Zu Artikel 1 Nr. 8 und 9 (88 102 und 103 GWG)

In Artikel 1 sind die Nummern 8 und 9 zu streichen.

Folgeanderungen:

Artikel 1 ist wie folgt zu andern:
a) Nummer 1 Buchstabe b ist zu streichen.

b) In Nummer 10 Buchstabe a sind in § 104 Abs. 2 nach dem Wort "kénnen™
die Worter "auBer vor den Vergabeprifstellen" einzufligen.

Begrindung:

Der Gesetzentwurf sieht die Abschaffung der (fakultativen) Einrichtung von
Vergabeprufstellen in den Landern vor. Damit wird auch den Landern, die sich
fir eine Uberprifung von Vergabeverfahren durch Vergabepriifstellen ent-
schieden haben, die Mdoglichkeit genommen, das bisherige unbirokratische,
kostengunstige und Streit schlichtende Verfahren beizubehalten. So konnten in
den Landern, in denen Vergabeprufstellen bestehen, eine Vielzahl von arbeits-
und kostenintensiven Nachprufungsverfahren vermieden werden. Angesichts
der Vorgaben zum Birokratieabbau in den Landern wird dringend empfohlen,
die bisherige Regelung beizubehalten. Eine Streichung des 8§ 103 GWB
erscheint auch deshalb wberflussig, weil Lander ohne Vergabeprufstellen
ohnehin nicht betroffen sind, die anderen Lander von einer bundeseinheitlichen
Regelung jedoch profitieren.

26. Zu Artikel 1 Nr. 10 Buchstabe a (§ 104 Abs. 2 GWB)

In Artikel 1 Nr. 10 Buchstabe a sind in § 104 Abs. 2 das Wort "nur" durch das
Wort "ausschlieRlich" und die Worter "dem Beschwerdegericht” durch die
Worter "den Beschwerdegerichten™ zu ersetzen.
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Begrindung:

Vor dem Hintergrund der aktuellen Rechtsprechung der Sozialgerichtsbarkeit
ist es geboten, in § 104 Abs. 2 GWB-E das Wort "ausschlieBlich™ einzuftigen.

Das Bundessozialgericht behauptet mit Beschluss vom 22. April 2008 (AZ: B 1
SF 1/08 R), dass die Vorschrift des § 104 Abs. 2 GWB keine Rechtsweg-
zuweisung zu staatlichen Gerichten im Sinne des Prozessrechts sei und nicht
zwangslaufig eine ausschlieliche Zustandigkeit des OLG als einem Gericht
der ordentlichen Gerichtsbarkeit nach sich ziehe. Anfechtungsklagen gegen
Verwaltungsakte der Vergabekammern seien daher in Angelegenheiten des
Sozialrechts von der Sozialgerichtsbarkeit Gberprifbar.

Um dieser - aus hiesiger Sicht unzutreffenden - Rechtsauffassung entgegenzu-
wirken und dem gesetzgeberischen Ziel der Konzentrierung des Rechtswegs
deutlich Nachdruck zu verleihen, besteht ein Erfordernis, in § 104 Abs. 2
GWB-E das Wort "ausschlielich™ einzufuigen. Damit wird Kklargestellt, dass
allein Vergabekammern und Oberlandesgerichte zustdndig fur die Geltend-
machung von Rechten im Sinne des § 97 Abs.7 GWB sind. Im Ubrigen wird
auf die Begriindung zur Anderung des § 116 Abs. 1 GWB verwiesen.

Wi, Fz, 27. Zu Artikel 1 Nr. 11 (8 106 Abs. 2 Satz 2 GWB)
Wo

Artikel 1 Nr. 11 ist zu streichen.

Begrindung:

8 106 Abs. 2 Satz 2 GWB muss in der bisherigen Form weiterhin gelten, da
dieser den Landern ermdglicht, tber die Qualifikation der Mitglieder ihrer
Vergabekammern selbst zu befinden und dabei auch von den in § 105 Abs. 2
Satz 2 bis 4 GWB abzuweichen; beispielsweise vom Erfordernis, dass
Vorsitzende und hauptamtliche Beisitzer Beamte auf Lebenszeit sein missen.

Eine Streichung der Regelung wiirde auf strengere Besetzungsvorgaben
einseitig zu Lasten der Lander und ihrer Vergabekammern hinauslaufen. Die
bei den L&ndern im Vergleich mit dem Bund deutlich héhere Personal-
kostenquote im Haushalt (teilweise ber 50 Prozent) fiihrt zu Haushalts-
restriktionen, die auch eine stets ausreichende personelle Besetzung der
Vergabekammern erschweren. Diese Personalprobleme wirden bei Wegfall
der bisherigen Regelung noch schwerer Iosbar.

Zudem tragt die Begrindung des Gesetzentwurfs insoweit nicht. Sie besagt
nicht, dass behauptete Unzufriedenheiten mit der Qualitat der Entscheidungen
von Vergabekammern ursachlich auf landerspezifische Besetzungsunterschiede
zuriickzufuhren sind.

In Baden-Wirttemberg, wo auf Grund der fraglichen Regelung z. B. haufig
auch Beamte auf Probe in den genannten Funktionen bei der Vergabekammer
tatig sind, enden seit Jahren Uber 80 Prozent der Nachprifungsverfahren bei
der Vergabekammer, so dass diese insgesamt eine hohe Akzeptanz genieft.
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Im Ubrigen kénnen die Lander bei Fehlentwicklungen bei ihren Vergabe-
kammern selbst gegensteuern, ohne dass insoweit aktuell ein Eingreifen des
Bundesgesetzgebers angezeigt ist.

Die im Entwurf vorgesehene Einschrankung der Flexibilitat der Lander bei der
Besetzung ihrer Vergabekammern wird daher strikt abgelehnt.

28. Zu Artikel 1 Nr. 12 (8 106a Abs. 3 Satz 2 - neu - GWB)
In Artikel 1 Nr. 12 ist in 8 106a dem Absatz 3 der folgende Satz anzufiigen:

"Bei landertibergreifenden Beschaffungen benennen die Auftraggeber in der
Vergabebekanntmachung ausdrticklich nur eine zustandige Vergabekammer."

Begrindung:

Wihrend die Abgrenzung der Zustandigkeiten der Vergabekammern des
Bundes von den Zustandigkeiten der Vergabekammern der L&nder sehr aus-
fuhrlich geregelt wird, fehlt nach wie vor eine brauchbare Abgrenzung der
Zustandigkeiten der Vergabekammern bei landerlbergreifenden Beschaf-
fungen. Hier werden in der Praxis, z. B. im Bereich des Schienenpersonennah-
verkehrs oder bei Leistungen von mehreren Auftraggebern aus verschiedenen
Landern, in der Bekanntmachung héaufig die VVergabekammern aller beteiligten
Lander genannt. Mit der Ergédnzung des § 106a Abs. 3 GWB-E wird das daraus
resultierende Zustandigkeitsproblem geldst.

29. Zu Artikel 1 Nr. 13 (8 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 3 GWB)
In Artikel 1 Nr. 13 ist § 107 Abs. 3 Satz 1 wie folgt zu andern:

a) In Nummer 1 ist das Wort "unverzuglich™" durch die Worter "innerhalb einer
Woche" zu ersetzen.

30. b) In Nummer 3 sind die Worter "unverziglich nach Erhalt," sowie das Wort
"aber" zu streichen.

Begrindung:
Zu Buchstabe a:

Der Begriff der Unverzilglichkeit hat durch die Spruchpraxis der Ober-
landesgerichte unterschiedliche Auslegungen erfahren. Das OLG Koblenz geht
im Regelfall von einer kurzen Frist von ein bis drei Tagen aus. Andere
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Spruchkorper sehen auch eine Regelfrist von einer Woche als ausreichend an.
Die Obergrenze liegt bei zwei Wochen. Um unterschiedliche Einzelfall-
interpretationen zu vermeiden, ist eine eindeutige VVorgabe sinnvoll.

Zu Buchstabe b:

[Die Verpflichtung, alle in den Vergabeunterlagen erkennbaren VerstoRe
unverziglich nach Erhalt der Unterlagen zu rligen zwingt die Bieter zu
praventiven Rigen, um ihre Rechtsposition zu wahren. Betroffen waren
hiervon inshesondere mittelstandische Unternehmen. Mehr Rechtssicherheit
fur die Auftraggeber wird durch diese Regelung nicht erreicht. Eine
Rugepflicht innerhalb der Angebotsfrist ist ausreichend.]

{Die Vorschrift fuhrt bei VerstdRen, die erst in den Vergabeunterlagen
erkennbar sind, zu einer Obliegenheit des Bieters zur Durchsicht der
Unterlagen sofort nach Erhalt. Dies widerspricht der bisherigen
Rechtsprechung, welche vom Bieter die sofortige Durchsicht der Unterlagen
auf Fehler nicht verlangt. Eine solche Obliegenheit wiirde gerade den
Mittelstand benachteiligen, der Uber keine spezialisierten Abteilungen fir
Auftragsvergaben verflgt. Es ist daher sinnvoller, ebenso wie bei § 107 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 GWB-E auf den Ablauf der Angebotsfrist abzustellen, zumal der
Zeitpunkt kaum uberprift werden kann, zu welchem der Bieter den Mangel
erkannt haben will.}

31. Zu Artikel 1 Nr. 14 (8 110 Abs. 1 Satz 2 und 3 GWB)

In Artikel 1 Nr. 14 sind in 8 110 Abs. 1 die Satze 2 und 3 zu streichen.

Begrindung:

Mit der neu gewéhlten Formulierung in 8 110 Abs. 1 Satz 2 GWB-E: "Sie kann
sich dabei auf das beschranken, was von den Beteiligten vorgebracht wird oder
ihr sonst bekannt sein muss.”, wird das bisherige Prinzip der Amtsermittlung
entscheidend zu Lasten der Unternehmen eingeschrénkt. § 110 Abs. 1 Satz 3
GWB-E entbindet die Vergabekammer nunmehr ausdriicklich von einer
umfassenden RechmaRigkeitskontrolle.

Wird eine umfassende Amtsermittlung in das Belieben der jeweiligen
Vergabekammer gestellt, ist eine uneinheitliche Handhabung und Zer-
splitterung in der Spruchpraxis der Gber 30 Vergabekammern von Bund und
Landern denkbar, was zu einer unterschiedlichen Intensitat der Gewéhrung
effektiven Rechtsschutzes fiihren kann. Ziel des Gesetzes ist es aber gerade,
eine einheitliche Basis auf bundesrechtlicher Grundlage zu schaffen.
Demgemal} bestimmt § 132 GWB-E., dass Abweichungen von den in den §8
107 bis 115 GWB-E enthaltenen Vorschriften des Verwaltungsverfahrens
durch Landesrecht ausgeschlossen sind. Mit dem nunmehr in das Belieben
jeder Vergabekammer gestellten Umfangs der Amtsermittlung sind aber gerade
lander- oder sogar vergabekammerspezifische Abweichungen in der Aus-



-25- Empfehlungen, 349/1/08

fuhrung und Handhabung dieser eigentlich bundeseinheitlichen Vorgabe
vorprogrammiert.

Gerade in den Vergabeverfahren nach VOL/A und VOF ist im Ubrigen der
Erkenntnishorizont der Bieter mangels o6ffentlichen Submissionstermins sehr
gering. Auch die Vorinformation nach § 10la GWB-E vermittelt nur den
Grund der eigenen Nichtberuicksichtigung und den Namen des vorgesehenen
Zuschlagsbieters

Ohne eine umfassende Amtsermittlung der Vergabekammer innerhalb der
knappen zur Verflgung gestellten Zeit wirden insbesondere gravierende
Méangel des Vergabeverfahrens, die eine Zuschlagserteilung an jedweden
Bieter auf der Grundlage der hochstrichterlichen Rechtsprechung (Beschluss
des Bundesgerichtshofes vom 26. September 2006, Az. X ZB 14/06) verbieten
wirden, unbehandelt bleiben. Damit ginge aber der Anspruch des Bieters, dass
u. a. auch Entscheidungen des Auftraggebers dariber, ob ein Auftrag in den
personlichen und sachlichen Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien
2004/18/EG und 2004/17/EG fallt, wirksam und rasch nachgeprift werden
konnen (Erwégungsgrund 2 der Rechtsmittelrichtlinie 2007/66/EG), ins Leere.

Das Gleiche gilt auch hinsichtlich der Vorgabe von Artikel 2 Abs. 1 Satz 1
Buchstabe b der Rechtsmittelrichtlinie, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen,
dass flr die Nachprifungsverfahren die erforderlichen Befugnisse vorgesehen
werden, damit die Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen einschliellich
der Streichung diskriminierender, technischer, wirtschaftlicher oder finanzieller
Spezifikationen in den Ausschreibungsdokumenten, den Verdingungsunter-
lagen und (insbesondere) in jedem sonstigen sich auf das betreffende Vergabe-
verfahren beziehenden Dokument vorgenommen oder veranlasst werden kann.

Wi 32. Zu Artikel 1 Nr. 14 (§ 110 Abs. 2 Satz 2 GWB)
In Artikel 1 Nr. 14 ist § 110 Abs. 2 Satz 2 zu streichen.

Begrindung:

8 110 Abs. 2 Satz 2 GWB-E verpflichtet die Vergabekammer, bei ihrer
Entscheidung, ob der Antrag zugestellt werden soll und damit das Verfahren
ausgesetzt wird (§ 115 Abs. 1 GWB-E), einen vorsorglich hinterlegten Schrift-
satz (Schutzschrift) des Auftraggebers zu beriicksichtigen. Fir die zwingende
Berlicksichtigung von Schutzschriften besteht kein sachliches Bedurfnis. Die
Vergabekammer steht bei Eingang eines Nachpriifungsantrags unter Zeitdruck,
da die Antrage meist erst unmittelbar vor dem Ende der VVorabinformationsfrist
eingehen und am selben Tag bearbeitet und zugestellt werden mussen. Es ist
praktisch kaum mdglich, kurzfristig einen Beschluss Uber die offensichtliche
Unzul&ssigkeit oder Unbegriindetheit innerhalb der Vergabekammer abzu-
stimmen. In der Praxis wiirde die Regelung die Auftraggeber ermutigen, vor-
sorglich von dieser ohnehin bereits bestehenden Mdglichkeit Gebrauch zu
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machen. Dies erhéht unndétig den Verwaltungsaufwand und verhindert nicht
den Eintritt des Suspensiveffekts gemaR § 115 Abs. 1 GWB-E. Denn im
Zweifel wird die Vergabekammer zur Sicherstellung des Rechtsschutzes den
Antrag dem Auftraggeber zustellen und damit das Vergabeverfahren aussetzen.

33. Zu Artikel 1 Nr. 15 (8 113 Abs. 1 Satz 3 GWB)
Artikel 1 Nr. 15 ist zu streichen.

Begrindung:

Die Vergabekammer kann grundsétzlich die Fiinf-Wochen-Entscheidungsfrist
gemélR 8113 Abs. 1 GWB bei "besonderen tatsachlichen oder rechtlichen
Schwierigkeiten” um den "erforderlichen Zeitraum" verlangern.

Diese Regelung dient bereits der Beschleunigung des Verfahrens. Besondere
Schwierigkeiten im Sinne des 8 113 Abs. 1 Satz 2 GWB, die eine Verlange-
rung der Entscheidungsfrist gemaR 8 113 Abs. 1 Satz 1 GWB erforderlich
machen, liegen oft in der Person der Verfahrensbeteiligten begriindet, da diese
regelmaRig Antrage zur Verlangerung von Fristen zur Abgabe einer Stellung-
nahme oder Antrége auf Verschiebung des Termins zur mundlichen Verhand-
lung stellen. Es handelt sich demnach um Ursachen, auf welche die Vergabe-
kammer keinen Einfluss hat.

Bei rechtlich und tatsachlich komplexen Nachpriifungsverfahren ist eine solide
Rechtsprifung und Bearbeitung in Einzelfallen innerhalb einer Frist von dann
nur sieben Wochen nicht mdglich. Daher sollte es bei der alten Regelung
bleiben.

34. Zu Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe b Doppelbuchstabe aa (8 115 Abs. 2 Satz 1 GWB)
Nr. 20 (8§ 121 Abs. 1 Satz 1 GWB)

Artikel 1 ist wie folgt zu andern:
a) Nummer 17 Buchstabe b Doppelbuchstabe aa ist zu streichen.

b) In Nummer 20 sind in § 121 Abs. 1 Satz 1 die Worter "oder auf Antrag des
Unternehmens, das nach 8 101a vom Auftraggeber als das Unternehmen
benannt ist, das den Zuschlag erhalten soll," zu streichen.

Begrindung:

Die in § 115 Abs. 2 Satz 1 und § 121 Abs. 1 Satz 1 GWB-E vorgesehene
Maoglichkeit eines Eilantrags durch den Beigeladenen (also durch den Bieter,
der den Zuschlag nach derzeitigem Stand des Vergabeverfahrens nach
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Auffassung des Auftraggebers erhalten soll) wird abgelehnt. Ein Antrag auf
vorzeitige Zuschlagserteilung nach § 115 Abs. 2 und § 121 Abs. 1 GWB muss
wie bisher ausdriicklich durch ein Uberwiegendes Offentliches Interesse
gerechtfertigt sein. Dieses 6ffentliche Interesse umfasst nicht das wirtschaft-
liche Interesse der oder des Beigeladenen, den Zuschlag mdglichst schnell und
vor rechtskréftigem Abschluss des Nachpriifungsverfahrens zu erhalten.
Verzichtet daher der Auftraggeber auf Stellung eines Antrags nach 8 115
Abs. 2 GWB-E, darf der Zuschlag erst nach rechtskraftigem Abschluss des
erstinstanzlichen Nachprifungsverfahrens bzw. des zweitinstanzlichen Be-
schwerdeverfahrens erteilt werden. Andernfalls wirde der durch § 115 Abs. 1
GWB-E gewahrte vergaberechtliche Primarrechtsschutz in unzuléssiger und
unnoétiger Weise ausgehohlt werden.

Hinzu kommt, dass die Offentlichen Auftraggeber schon nach bisheriger
Rechtslage nur sehr selten Gebrauch von der Mdglichkeit machen, Antrége auf
Gestattung des sofortigen Zuschlags zu stellen. Dies ist auch nachvollziehbar,
weil ein vermeintlicher Zeitgewinn sich durch Antrdge an das
Beschwerdegericht zur Abwehr solcher Eilantrage (vgl. 8 115 Abs. 2 Satz 2
und § 121 Abs. 2 Satz 3 GWB-E) letztlich in einen Zeitverlust verwandeln
konnte. Es besteht kein wie auch immer geartetes Rechtsschutzinteresse des
beigeladenen Bieters an einer Einrdumung des Rechts auf Erteilung des
vorzeitigen Zuschlags. Ein derartiges Antragsrecht muss auch kiinftig allein
den offentlichen Auftraggebern vorbehalten bleiben.

35. Zu Artikel 1Nr. 17 Buchstabe b Doppelbuchstabe aa (8 115 Abs. 2 Satz 1 GWB),
Nr. 20 (8 121 Abs. 1 Satz 1 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu
prifen, ob es sachgerecht ist, dem Unternehmen, das den Zuschlag erhalten soll,
ein Antragsrecht auf VVorabentscheidung tiber den Zuschlag einzurdumen (8§ 121
Abs. 1 Satz 1 und § 115 Abs. 2 Satz 1 GWB-E).

Begrindung:

Zwar machen Auftraggeber von der ihnen nach der bisherigen Rechtslage ein-
geraumten vergleichbaren Mdglichkeit, eine Vorabentscheidung (ber den Zu-
schlag herbeizufiihren, nur selten Gebrauch. Die Griinde dirften darin liegen,
dass ein moglicher Zeitgewinn sich durch Antrdge an das Beschwerdegericht
nach § 115 Abs. 2 Satz 2 GWB bzw. ein Aussetzen des Beschwerdeverfahrens
nach 8 121 Abs. 2 Satz 3 GWB durchaus in einen Zeitverlust verwandeln kann
und der Auftraggeber aufierdem das Risiko des § 122 GWB tragt, dass namlich
eine vorlaufige Entscheidung zu seinen Ungunsten seine endgultige Niederlage
im Nachprifungsverfahren zur Folge hat.

Bieter tragen dieses Risiko nicht. Flr sie spielt auch der Zeitfaktor, wenn
uberhaupt, eine wesentlich geringere Rolle als fur den Auftraggeber. Deshalb
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ist nicht auszuschlieen, dass die fir die Auftragsausfiihrung vorgesehenen
Unternehmen das Antragsrecht extensiv nutzen konnten, womit die
Vergabeverfahren insgesamt eher behindert als gefordert werden.

In 36. Zu Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb (8 115 Abs. 2 Satz 3 und 4
GWB

Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb ist wie folgt zu fassen:

"bb)  Nach Satz 1 wird folgender Satz eingefiigt:

'Die Vergabekammer bertcksichtigt bei ihrer Entscheidung auch die
allgemeinen Aussichten des Antragstellers im Vergabeverfahren, den
Auftrag zu erhalten." "

Begrindung:

Die Anderung bezweckt die Streichung der Satze 3 und 4 in § 115 Abs. 2
GWB-E.

Mit der erstmaligen Uberwiegenden Berlcksichtigung rein wirtschaftlicher
Interessen des Auftraggebers in § 115 Abs. 2 Satz 3 GWB-E wird das bisherige
Regel-Ausnahme-Prinzip fur eine Zuschlagsgestattung umgekehrt.

Gerade unter Beriicksichtigung der Neuregelungen der neuen bis zum
Dezember 2009 in nationales Recht umzusetzenden Rechtsmittelrichtlinie
erscheint diese Regelung europarechtswidrig.

So bestimmen Artikel 2d Abs. 3 Satze 3 und 4 der Richtlinie 2007/66/EG, dass
wirtschaftliche Grunde fur die Wirksamkeit eines Vertrags nur dann als zwin-
gende Grinde gelten dirfen, wenn die Unwirksamkeit in Ausnahmesituationen
unverhdltnismaRige Folgen hatte. Zudem dirfen wirtschaftliche Interessen in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag nicht als
zwingende Griinde eines Allgemeininteresses gelten. Dazu gehdren u. a. auch
die durch die Verzdgerung bei der Ausfuhrung des Vertrags verursachten
Kosten, Artikel 2d Abs. 3 Satz 5 Richtlinie 2007/66/EG. Gerade die Kosten
einer Verschiebung der Ausfihrungszeit - etwa auf der Grundlage des § 2 Nr. 5
VOB/B oder der 88 313, 314 BGB -, konnte ein Auftraggeber aber nach dem
geplanten § 115 Abs. 2 Satz 3 GWB-E nahezu immer fiir eine Zuschlags-
gestattung heranziehen, da dadurch eine wirtschaftliche, weil zeitnahe und
niedrig kalkulierte, Leistungserbringung ansonsten nicht mehr gewahrleistet
sein konnte.

Zwar beziehen sich die vorbenannten Bestimmungen der Rechtsmittelrichtlinie
auf alternative Sanktionsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten und andere
zwingende Grinde, sind aber wegen Artikel 1 Abs. 1 Satz 3 und Artikel 2
Abs. 1 der Rechtsmittelrichtlinie auch auf die Zuschlagsgestattung des GWB
entsprechend anzuwenden.
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Oberster Abwagungsgrund im Rahmen der nur ausnahmsweise denkbaren
Zuschlagsgestattung trotz laufenden Nachpriifungsverfahrens muss zudem die
Erfolgsaussicht des Nachprifungsantrags sein. Auch in den Parallelregelungen
in 8 935 ZPO und § 123 VwGO ist dies im Rahmen der vergleichbaren
einstweiligen Verfligungen so.

Deshalb muss auch 8§ 115 Abs. 2 Satz 4 GWB-E entfallen, der die Mdglichkeit
er6ffnen wirde, die in einem einstweiligen Rechtsschutzverfahren ansonsten
immer in die Betrachtung einzustellenden Erfolgsaussichten in der Hauptsache
- unter Beachtung der rein wirtschaftlichen Erwégungen im neuen Satz 3 zu
Lasten des Bieters - auflen vor zu lassen, obwohl der Nachprifungsantrag
voraussichtlich Erfolg héatte. Mit der Einfihrung von 8 115 Abs. 2 Satz 2
GWB-E (Beriicksichtigung der Aussichten auf Auftragserhalt) wird schon ein
hinreichendes, neues Korrektiv geschaffen, Gestattungsantrdge immer schon
dann positiv zu bescheiden, wenn der Antragsteller keine oder nur sehr geringe
Chancen auf den Zuschlag hat.

37. Zu Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb (8§ 115 Abs. 2 Satz 2, 3 GWB),
Nr. 18 Buchstabe b (§ 118 Abs. 2 Satz 2, 3 GWB),
Nr. 20 (8 121 Abs. 1 Satz 2, 3 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu
prifen, ob es sachgerecht ist, eine VVorabentscheidung tber den Zuschlag in der
Weise, wie das bisher im Entwurf vorgesehen ist, von einem tberwiegenden
Interesse der Allgemeinheit, das in der Geféhrdung der wirtschaftlichen
Erfullung der Aufgaben des Auftraggebers liegen kann, abhéngig zu machen.

Begrindung:

In der Begriindung des Gesetzentwurfs zu 8 115 Abs. 2 Satz 2 bis 4 GWB-E
(BR-Drs. 349/08, S. 44) ist ausgefuhrt, dass ein Fall, in dem ein tGberwiegendes
Interesse der Allgemeinheit vorliege, weil die wirtschaftliche Erflllung der
offentlichen Aufgaben des Auftraggebers gefahrdet sei (§ 115 Abs. 2 Satz 3,
8 118 Abs. 2 Satz 3, § 121 Abs. 1 Satz 3), dann gegeben sein kénne, wenn mit
einem Nachprifungsverfahren verbundene Zeitverluste das VVorhaben erheblich
verteuerten. Die gerichtliche Praxis warnt vor der Angabe allein dieses
ausfillenden Beispiels in der bisher vorgesehenen Weise. Die Begriindung sei
geeignet, den europarechtlich garantierten Primérrechtsschutz in seinem
Kernbereich auszuhohlen, weil Teuerungen, die die Einhaltung des
Kostenrahmens gefahrdeten, nahezu in jedem Fall, der zu Gericht gelangt, zu
beflirchten seien.



Empfehlungen, 349/1/08 -30 -

38. Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe d (8 115 Abs. 4 GWB)
Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe d ist zu streichen.

Begrindung:

Die Frist von zwei Kalendertagen wird abgelehnt, da eine ernsthafte Prufung in
diesem Zeitraum weder fur den Antragsteller noch fur das eventuell angerufene
Beschwerdegericht moglich ist.

Wi 39. Zu Artikel 1 Nr. 17a - "neu - (§ 115a - neu - GWB)

In Artikel 1 ist nach Nummer 17 folgende Nummer einzufuigen:
"17a. Nach § 115 wird folgender § 115a eingefigt:
'§ 115a
Ausschluss von abweichendem Landesrecht

Soweit dieser Unterabschnitt Regelungen zum Verwaltungsverfahren
enthalt, darf hiervon durch Landesrecht nicht abgewichen werden." "

Als Folge ist
Artikel 1 Nr. 27 zu streichen.

Begrindung:

Die bisherige Formulierung und der Regelungsstandort in § 132 GWB-E lieRen
den - nicht zutreffenden - Schluss zu, dass in den anderen Féllen, in denen das
GWB Regeln zum Verwaltungsverfahren enthalt, die Lander durch eigene
Landesregelungen davon abweichen dirfen. Dies ist jedoch nicht gewollt. Die
Regelung muss daher in den 2. Teilabschnitt des 2. Abschnitts Uberfiihrt
werden. Der nunmehr vorgeschlagene Wortlaut bringt das Gewollte klarer zum
Ausdruck.

* Ist bei Annahme von Ziffer 39 und 40 redaktionell anzupassen.
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40. Zu Artikel 1 Nr. 17a - "neu - (8 116 Abs. 1 Satz 1 GWB)

In Artikel 1 ist nach Nummer 17 folgende Nummer einzufiigen:

"17a.

8 116 Abs. 1 Satz 1 wird wie folgt gefasst:

'‘Gegen Entscheidungen der Vergabekammer ist ausschliel3lich die
sofortige Beschwerde zuldssig." "

Begrindung:

Vor dem Hintergrund der aktuellen Rechtsprechung der Sozialgerichtsbarkeit
erscheint es dringend geboten, § 116 Abs. 1 Satz 1 GWB im Hinblick auf den
Beschwerderechtsweg eindeutiger zu fassen, um die Dbereits erfolgte
Rechtswegzersplitterung riickgangig zu machen.

Das Bundessozialgericht hat jungst mit Beschluss vom 22. April 2008 (AZ: B
1 SF 1/08 R) festgestellt, dass gegen die Entscheidung einer Vergabekammer
(hier: Vergabekammer bei der Bezirksregierung Disseldorf) der Rechtsweg zu
den Sozialgerichten eroffnet sei. Begriindet wird dies u. a. damit, dass die der-
zeitige Regelung in § 116 Abs. 1 GWB die Beschwerde nicht ausdricklich als
einziges Rechtsmittel zuweise. Diese Auslegung des Bundessozialgerichts ent-
spricht jedoch nicht der gesetzgeberischen Absicht, die Beschwerde nur zu den
Oberlandesgerichten als Rechtsmittel zuzulassen. Dariiber hinaus missachtet
die Entscheidung des Bundessozialgerichts die Vorschrift des 8 104 Abs. 2
GWB, wonach die Rechte aus § 97 Abs. 7 GWB nur vor den Vergabekammern
und dem Beschwerdegericht geltend gemacht werden kénnen.

Fur die Beteiligten offentlichen Auftraggeber und Bieter ist eine solche
Rechtswegzersplitterung mit den damit verbundenen extrem negativen Folgen
unzumutbar. Sie flhrt u. a. zu teilweise sich widersprechenden Ergebnissen,
und kann damit letztlich auch zu sich widersprechenden, aber dennoch
vollstreckbaren Titeln fuihren, was unbedingt zu vermeiden ist. Darlber hinaus
entstehen untragbare lange Verfahrensdauern. Dabei durfte die Effektivitat der
Vergabekammern wegen der gesetzlich normierten 5-Wochen-Frist unbe-
stritten sein, jedenfalls ist die Sozial- und sonstige Verwaltungsgerichtsbarkeit
nicht in der Lage, auch nur vergleichbar effektiv zu Ergebnissen zu kommen.

Die Einfugung des Wortes "ausschliellich” in die Vorschrift des § 116 Abs. 1
Satz 1 GWB ist geeignet, die Rechtswegzersplitterung vermeiden zu helfen
und gleichzeitig zu gewahrleisten, dass keine andere Gerichtsbarkeit auf3er die
in 8 116 Abs. 1 GWB vorgesehene berechtigt ist, gegen Beschllsse der
Vergabekammern vorzugehen.

Ist bei Annahme von Ziffer 39 und 40 redaktionell anzupassen.
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41. Zu Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe a (§ 118 Abs. 1 Satz 2 GWB)

Wi, R Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe a ist zu streichen.

Begrindung:

[Die Verkiirzung der aufschiebenden Wirkung auf eine Woche wird aus
[Wi] praktischen Grinden abgelehnt, da eine sachgerechte Entscheidung des

Beschwerdegerichts innerhalb dieses Zeitraums nicht erfolgen kann.]

{Nach § 118 Abs. 1 Satz 2 GWB entféllt die aufschiebende Wirkung der

R} sofortigen Beschwerde zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist. Diese
Frist soll durch Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe a des Gesetzentwurfs auf eine
Woche verkirzt werden. Dies hétte zur Folge, dass nach 8 118 Abs. 1 Satz 2
GWB-E der Vergabesenat, wenn die sofortige Beschwerde kurz vor Ablauf der
Beschwerdefrist eingelegt worden ist, innerhalb einer Woche (ber einen
Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung entscheiden musste.
Nachdem die Vergabesenate im "Hauptgeschaft” andere Aufgaben
wahrzunehmen haben, ist es kaum mdglich, innerhalb von einer Woche Uber
einen Verlangerungsantrag fundiert zu entscheiden, zumal ja auch die
Vergabeakten der Vergabestelle und die Akten der Vergabekammer erst
angefordert und durchgelesen werden mussen. Hierbei ist weiter zu
berucksichtigen, dass viele Beschwerdeverfahren komplizierte Sachverhalte
und umfangreiche Komplexe umfassen. Konsequenz der geplanten Vorschrift
wird daher sein, dass von den Vergabesenaten hdaufiger als bisher die
aufschiebende Wirkung einstweilen (ohne Frist) bis zur endgultigen
Entscheidung Uber die Verldngerung verlangert wird. Ergebnis wird daher eher
eine Verzdgerung als eine Beschleunigung sein.}

In 42. Zu Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe b (§ 118 Abs. 2 Satz 3 GWB)
In Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe b ist § 118 Abs. 2 Satz 3 zu streichen.

Begrindung:

Zu § 118 Abs. 2 Satz 3 GWB-E qilt die Begriindung zu § 115 Abs. 2 Satz 3
GWB-E (Ziffer 5) entsprechend.

Zusétzlich sind im Rahmen gerichtlichen Rechtsschutzes auch noch die
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts fiir vergaberechtliche Nachpriifungs-
verfahren zu beachten.

So hat sich das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 29. Juli
2004 (Az. 2 BVR 2248/03, NZBau 2004, 564) fur eine weite und
rechtsschutzkonforme Auslegung von Anforderungen an den Beschwerde
suchenden Bieter im Rahmen eines formlichen Nachprifungsverfahrens
ausgesprochen.
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So heildt es in dieser Entscheidung (Rdnr. 20) wortlich: "... Die Verwirk-
lichung der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungs- und Waren-
verkehrs erfordert nicht nur die Aufhebung von Beschrankungen bei der
Vergabe offentlicher Bauauftrage, sondern auch die Gewahrleistung eines
effektiven Rechtsschutzes. So wird in den Erwéagungsgrunden der Richtlinie
89/665/EWG betont, dass nicht wirksame oder nur unzulédngliche Nach-
prufungsverfahren die Unternehmen der Gemeinschaft davon abhielten, sich
um Auftrdge in dem Staat des jeweiligen offentlichen Auftraggebers zu
bewerben. Demgem&l hat auch der Gerichtshof der Européischen
Gemeinschaften ausgesprochen, dass die Schutzziele der Richtlinien auf dem
Gebiet der offentlichen Auftrage, die auf die Pflicht zur Beachtung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung ausgerichtet sind, (EuGH, Urteil vom
17. September 2002, Rs. C-513/99 — Concordia Bus Finland, Slg. 2002 1-7213
Rn. 81) und deren Vorschriften tber die Teilnahme und die Publizitat den
Bieter vor der Willkur des offentlichen Auftraggebers schitzen sollen (EuGH,
Urteil vom 11. August 1995, Rs. C-433/93 - Kommission/Bundesrepublik
Deutschland, EuZW 1995, S. 635 (636) Rn. 19; Urteil vom 20. September
1988 - Rs. 31/87 - Beentjes, Slg. 1988, 4635 Rn. 42), nur dann realisiert
werden konnen, wenn der Bieter sich gegeniiber dem Auftraggeber auf diese
Vorschriften berufen und deren Verletzung vor den nationalen Gerichten
geltend machen kann (EuGH, Urteil vom 11. August 1995 - Rs. C-433/93 -
Kommission/Bundesrepublik Deutschland, EuZW 1995, S. 635 (636) Rn. 20).
Er hat in dieser Hinsicht auch wiederholt betont, dass die Mitgliedstaaten nach
Artikel 1 Abs. 1 Richtlinie 89/665/EWG verpflichtet sind, sicherzustellen, dass
rechtswidrige Entscheidungen der Vergabebehtrden wirksam und moglichst
rasch nachgeprift werden kénnen (EuGH, Urteil vom 19. Juni 2003, Rs. C-
249/01 - Hackermdller, Slg. 2003 | 6319 Rn. 22; Urteil vom 12. Dezember
2002, Rs. C-470/99 - Universale Bau, Slg. 2002 1-11617 Rn. 74; Urteil vom
28. Oktober 1999 - Rs. C-81/98 — Alcatel, Slg. 1999 1 7671 Rn. 33 ff.)."

Auch der nunmehrige Artikel 1 Abs. 1 Satz 3 der Rechtsmittelrichtlinie
2007/66/EG verpflichtet die Mitgliedstaaten nach wie vor, die erforderlichen
MaRnahmen zu ergreifen, um sicherzustellen, dass hinsichtlich der in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18/EG fallenden Auftrage die
Entscheidungen der o6ffentlichen Auftraggeber wirksam und vor allem
maoglichst rasch nach Maligabe der Artikel 2 bis 2f der vorliegenden Richtlinie
auf VerstoBe gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des oOffentlichen
Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht
umsetzen, nachgeprift werden kénnen.

Dem gemdaR hat auch § 97 Abs. 7 GWB seinen bisherigen subjektiven
Anspruchsgehalt behalten.

Soweit sich die amtliche Begrindung (zur Parallelregelung in § 115 Abs. 3
GWB) auf die neuere Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
13. Juni 2006 (Az.: 1 BvR 1160/03, NJW 2006, 3701) beruft, ist zu recht ein-
zustellen, dass das Bundesverfassungsgericht die Anwendbarkeit des
Artikel 19 Abs. 4 GG fiir die zivilrechtlich geprégte Beschaffung der
offentlichen Hand abgelehnt hat. Insbesondere fiir Vergaben ab der EU-
Schwellenwerte hat es aber (Rdnr. 54) die Anwendbarkeit des allgemeinen
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Justizgewéhrungsanspruchs bejaht und zusétzlich (Rdnr. 95/96) ausgefuhrt:
"Nach der gesetzgeberischen Ldsung hangt es von der GrofRenordnung der
Auftragsvergabe ab, ob ein ein-fachrechtliches subjektives Recht besteht und
das besondere Kontrollverfahren der 8§88 102 ff. GWB erdffnet wird. Es ist
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Gesetz davon ausgeht,
dass der mogliche Ertrag an Wirtschaftlichkeit, den ein solches Verfahren mit
sich bringt, mit dem Betrag der Beschaffung steigt, und dass der Vorteil bei
Vergabeentscheidungen oberhalb der Schwellenwerte typischerweise nicht
wegen der Kosten entféllt, die mit der Kontrolle nach 8§ 102 ff. GWB
verbunden sind. Angesichts dieser Sachlage durfte der Gesetzgeber den
Zugang zu dem Kontrollverfahren der 8§ 102 ff. GWB in einer typisierenden
Regelung davon abhédngig machen, dass ein bestimmtes Auftragsvolumen
erreicht wird, auch wenn dieses eine bloRe Bagatellgrenze tbersteigt. Mit der
Ubernahme der Schwellenwerte, oberhalb derer aus gemeinschaftlichen
Grinden effektiver Rechtsschutz gewahrleistet werden muss, hat der
Gesetzgeber sich an einem fiir eine bestimmte (grenziberschreitende) Relevanz
der Vergabe geltenden Richtwert orientiert, den er grundsétzlich auch ohne die
europarechtlichen Vorgaben hatte wéhlen kdnnen. Die Anknipfung an die
europarechtlich vorgegebene Typisierung begegnet keinen verfassungsrecht-
lichen Bedenken."

Demnach sind Abschwéchungen des Rechtsschutzes fir den Unterschwellen-
wertbereich vom Bundesverfassungsgericht zugestanden worden. Angesichts
der klaren europarechtlichen Vorgaben und der Grundanforderungen des
Bundesverfassungsgericht flr einen tatsachlich wirksamen Rechtsschutz flr
Verfahren ab Erreichen der EU-Schwellenwerte erscheint die beabsichtigte
Starkung der Interessen des 6ffentlichen Auftraggebers an der Erfullung seiner
offentlichen Aufgabe in wirtschaftlicher und verzogerungsfreier Weise auch in
8 118 GWB in Wabhrheit als unzuldssige Schwachung der Rechte der Bieter auf
Einhaltung der europdischen Vergaberechtsbestimmungen und deren wirk-
samer Durchsetzung auf der Grundlage der zu beachtenden Rechtsmittel-
richtlinie und ist auch von den verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht mehr
gedeckt.

In 43. Zu Artikel 1 Nr. 20 (8 121 Abs. 1 Satz 3 GWB)
In Artikel 1 Nr. 20 ist § 121 Abs. 1 Satz 3 zu streichen.

Begrindung:

Zu § 121 Abs. 1 Satz 3 GWB-E gilt die Begriindung zu den Parallelregelungen
in 8§ 115 Abs. 2 Satz 3 und § 118 Abs. 2 Satz 3 GWB-E (Ziffern 5 und 6) fur
das Gestattungsverfahren vor dem OLG entsprechend.

Insbesondere im Gestattungsverfahren vor dem OLG sind die Anforderungen
des Bundesverfassungsgerichts an den zu beachtenden Justizgewahrungs-
anspruch einzustellen, da es keine Rechtsschutzmdglichkeit gegen eine
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Zuschlagsgestattung durch das OLG mehr gibt und das Hauptsacheverfahren
bei Zuschlagsgestattung nahezu bedeutungslos wird.

Sollte ein Bieter, der in der Hauptsache vor der VVergabekammer obsiegt hat,
nur aufgrund einer behaupteten Gefahrdung der rein wirtschaftlichen Erfullung
der Aufgaben des Auftraggebers nach § 121 Abs. 1 Satz 3 GWB-E rechts-
schutzlos im Hinblick auf eine Zuschlagsentscheidung gestellt werden, ware
dies nach der zitierten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einerseits
verfassungswidrig, aber auch nicht mehr richtlinienkonform.

Der Europaische Gerichtshof hat in stdndiger Rechtsprechung (EuGH, Urteil
vom 3. April 2008, Rs. C-444/06; Urteil vom 27. Februar 2003, Rs. C-327/00;
Urteil vom 28. Oktober 1999, Rs. C-81/98) sogar den nationalen Gerichten
aufgegeben, nationale Fristenregelungen unangewendet zu lassen oder
europarechtskonform  auszulegen, wenn diese die Uberpriifung des
Vergabeverfahrens ausschlieBen sollten. Dies zeigt, dass die Rechtsprechung
das subjektive Recht eines Bieters auf Einhaltung der VVergabebestimmungen
durch den Auftraggeber (8 97 Abs. 7 GWB) im Zweifel hoher setzt als rein
fiskalische Erwégungen der offentlichen Verwaltung an einer moglichst
wirksamen Beschaffung.

Zudem bestimmt auch Artikel 2d Abs. 3 Satze 3 und 4 der Richtlinie
2007/66/EG, dass wirtschaftliche Griinde an der Wirksamkeit eines Vertrages
trotz rechtswidriger Vergabe nur dann als zwingende Grinde anzuerkennen
sind, wenn die Unwirksamkeit in Ausnahmesituationen unverhéltnisméafiige
Folgen hétte. Zudem durfen ausdriicklich wirtschaftliche Interessen in unmit-
telbarem Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag - wie in § 121 GWB
vorgesehen - nicht als zwingende Griinde eines Allgemeininteresses gelten.
Dazu gehoren u. a. auch die durch die Verzégerung bei der Ausfuhrung des
Vertrags verursachten Kosten, Artikel 2d Abs. 3 Satz 5 der Richtlinie
2007/66/EG. Gerade die Kosten einer Verschiebung der Ausfiihrungszeit -
etwa auf der Grundlage des § 2 Nr. 5 VOB/B oder der 8§ 313, 314 BGB -,
kdnnte ein Auftraggeber aber nach der geplanten Regelung nahezu immer fur
eine Zuschlagsgestattung heranziehen, da dadurch eine wirtschaftliche, weil
zeitnahe und niedrig kalkulierte, Leistungserbringung ansonsten nicht mehr
gewahrleistet sein konnte.

Sachgerechter als eine Verscharfung des 8§ 121 GWB erscheint vielmehr die
Streichung des bisherigen § 122 GWB. § 122 GWB bestimmt bisher, dass ein
Vergabeverfahren nach Ablauf von zehn Tagen nach Zustellung der
ablehnenden OLG-Entscheidung zu einem Gestattungsantrag des Auftrag-
gebers nach § 121 GWB als kraft Gesetzes beendet gilt, wenn der Auftraggeber
nicht die MalRnahmen zur Herstellung der RechtsmaRigkeit des Verfahrens
ergreift, die sich aus der Entscheidung ergeben. Das Verfahren darf nicht
fortgefiihrt werden. Gerade kommunale Auftraggeber sind h&ufig organi-
satorisch nicht in der Lage, binnen der kurzen Frist von zehn Tagen Beschliisse
ihrer turnusmaRig tagenden Gremien zur Herstellung der RechtméRigkeit des
Verfahrens herbei zu fiihren. Entfiele deshalb die Regelung in § 122 GWB
konnten Auftraggeber sehr viel Ofter Gestattungsantrage nach § 121 GWB
stellen, ohne befiirchten zu mussen, dass das Verfahren - u. U. gegen den
Willen aller Verfahrensbeteiligter des Vergabeverfahrens - nur deswegen kraft
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Gesetzes endet, weil organisatorisch die Zehn-Tagesfrist des § 121 GWB nicht
eingehalten werden kann.

Wi 44, Zu Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe a (8 128 Abs. 1 Satz 2 GWB)
bei An-

nahme Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe a ist wie folgt zu fassen:
entfallt
Ziffer 45 "a) In Absatz 1 Satz 2 werden nach dem Wort "Verwaltungskostengesetz' die

Worter 'mit Ausnahme des § 8' eingefligt.”

Begrindung:

Die Ausnahme von der Gebuhrenbefreiung soll zur besseren Einhaltung der
Vergabevorschriften anhalten. Die Verfahren vor der Vergabekammer sind
zum Teil sehr aufwéandig. Es ist daher nicht mehr gerechtfertigt, eine pauschale
Befreiung von der Zahlung der Gebuhren fur den Bund, die Lander, Gemein-
den und Gemeindeverbédnde vorzusehen, wenn diese 6ffentlichen Auftraggeber
im Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer unterliegen.

Die in § 128 Abs. 2 GWB-E vorgesehene Gebiihrenerhéhung wird gestrichen.
Eine Verdoppelung der Mindest- und Hoéchstgebihren steht im Widerspruch
zur Zielsetzung des Gesetzes, das Vergaberecht mittelstandsfreundlicher zu
gestalten. Eine hohere Mindestgebuhr hatte zur Folge, dass viele Bieter von der
Einleitung eines Nachprufungsverfahrens abgehalten wiirden. Betroffen waren
insbesondere mittelstdndische Unternehmen, die nur auf Grund des Kosten-
risikos auf die Einleitung eines Nachprufungsverfahrens verzichten wirden.
Dies gilt vor allem flr den Bereich der Liefer- und Dienstleistungsauftréage. Es
kann jedoch nicht Zielsetzung des Gesetzes sein, Bieter davor abzuschrecken,
ein Nachprufungsverfahren einzuleiten. Aus diesem Grund sollten die Mindest-
und Hochstgebihren unverandert bleiben.

In, Wo 45, Zu Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe a (§ 128 Abs. 2 Satz 1 GWB)
entfallt bei

Annahme In Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe a ist in § 128 Abs. 2 Satz 1 die Angabe "5 000

V0”4iiﬂer Euro" durch die Angabe "2 500 Euro" zu ersetzen.
Begriindung:

Die Erhohung der bisherigen Mindestgeblhr (2 500 Euro) auf den doppelten
Betrag erscheint unverhaltnismaRig und auch sachlich nicht begriindet.

Insbesondere die durchaus hohe Ricknahmequote der Nachprifungsantrage
vor den Vergabekammern (vgl. Einzelbegrindung zu Artikel 1 Nr. 23
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Buchstabe c, rund 34 bis 40 Prozent seit dem Jahr 2001) war sicherlich auch
dadurch bedingt, dass bei einer Halbierung der bisherigen Mindestgebihr im
Falle der Riicknahme des Nachprufungsantrags (8 128 Abs. 3 Satz 3 GWB) ein
Kostenvolumen von lediglich 1250 Euro insbesondere fur kleinere und
mittlere Unternehmen keine abschreckende Wirkung entfaltet hat.

Das Nachprifungsverfahren sollte aber gerade auch vor den Anforderungen
der Rechtsmittelrichtlinie nicht nur demjenigen offen stehen, der tber erhéhte
finanzielle Mittel verfugt, um etwa einen geforderten Vorschuss in Hohe der
verdoppelten Mindestgebiihr von dann 5 000 Euro (vor-)leisten zu kdnnen.

Zudem ermdglicht auch schon die ebenfalls vorgesehene Verdoppelung der
Maximalgebuhr auf bis zu 100 000 Euro die - angeblich mangelnde - Deckung
der Kosten des Nachprifungsverfahrens, insbesondere in Fallen von beson-
derer wirtschaftlicher Bedeutung.

Einer Erhohung der Mindestgebihr bedarf es demgegentber, insbesondere bei
seit Jahren sinkender Antragszahlen der VVergabekammern (2004: 1493; 2005:
1348; 2006: 1152; 2007: 1119 laut amtlicher Statistik nach § 22 VgV,
www.bmwi.de) nicht, zumal das Ziel -einer mittelstandsfreundlichen
Ausgestaltung des materiellen Vergaberechts durch erhdhte birokratische
Hemmnisse zur Geltendmachung der mittelstandsfreundlichen Regelungen
konterkariert wird.

46. Zu Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb - neu - (8 128 Abs. 3
Satz 4a -neu - GWB)

In Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe b ist nach Doppelbuchstabe bb folgender
Doppelbuchstabe anzufiigen:

cc)  Nach Satz 4 (neu) wird folgender Satz eingefugt:

'‘Die Entscheidung, wer die Kosten zu tragen hat, erfolgt nach billigem
Ermessen." "

Begrindung:

Die Anderung in § 128 Abs. 3 Satz 4 (neu) GWB-E, wonach der Antragsteller
bei einer Ricknahme oder anderweitigen Erledigung stets die Halfte der
Geblhr zu tragen hat, berticksichtigt nicht die Félle, in denen der 6ffentliche
Auftraggeber nach Einleitung des Nachprifungsverfahrens dem Begehren des
Antragstellers abhilft und das Verfahren durch eine beiderseitige Erledigungs-
erklarung der Parteien beendet wird. In einem derartigen Fall kann es unbillig
sein, dem Antragsteller die Kosten aufzulegen, da er in einem materiellen
Sinne obsiegt hat. Eine Regelung, nach der die Kostenentscheidung nach
billigem Ermessen erfolgt, ist deshalb vorzugswiirdig.
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47. Zu Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe ¢ (§ 128 Abs. 4 Satz 2 GWB)*

In Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe c ist 8 128 Abs. 4 Satz 2 zu streichen.

Begrindung:

Es sind keine Griinde ersichtlich, die es rechtfertigen konnten, die
Beigeladenen bei der Kostentragung schlechter zu stellen als den
Antragsgegner.

48. Zu Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe ¢ (8 128 Abs. 4 Satz 3 GWB)

In Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe c ist 8 128 Abs. 4 Satz 3 zu streichen.

Begrindung:

Die Regelung, dass der Antragsteller dem Auftraggeber die zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten bei Ricknahme des
Nachprufungsantrags zu erstatten hat, ist in verfahrensékonomischer Hinsicht
kritisch zu sehen und steht dem das vergaberechtliche Nachprifungsverfahren
pragenden Beschleunigungsgrundsatz des 8 113 GWB entgegen. In der Praxis
wird diese Regelung dazu fihren, dass kaum noch Antragsteller einen
Nachprufungsantrag zuriicknehmen, was bislang durchaus haufig der Fall war.
Nach veroffentlichten Jahresstatistiken zu den Nachprifungsverfahren der
Vergabekammern erledigten sich bundesweit z. B. 2007 38,70 %, 2006
40,71 %, 2005 39,99 %, 2004 39,85 % aller Nachprifungsverfahren durch
Antragsricknahme.

Die neue Regelung wird unweigerlich zu einer entsprechenden Zunahme der
durch Hauptsachebeschluss abzuschlieBenden Verfahren fiihren. Wenn der
Antragsteller im Falle der Antragsriicknahme neben der von der Vergabe-
kammer ohnehin festgesetzten Gebuhr und den eigenen Anwaltskosten
zusétzlich auch noch die Anwaltskosten des Auftraggebers tragen muss, hat er
keinerlei wirtschaftliches Interesse mehr daran, einen nach Auffassung und
entsprechendem verfahrensbegleitenden Hinweis der Vergabekammer aus-
sichtslosen Antrag zuriickzunehmen.

Eine derartige unndétige und vermeidbare Steigerung der durch Hauptsache-
beschluss abzuschlieBenden Verfahren um bis zu 40 % wird zumindest bei
mehreren Vergabekammern der L&nder mittelfristig zu einem erhohten
Personalbedarf und damit zu erhdhten Kosten fuhren. Die Neuregelung ist
daher abzulehnen.

*

Zusammenhang mit Ziffer 49.
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In Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe ¢ sind in 8§ 128 Abs. 4 Satz 3 nach den Wortern
"notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners" die Worter "und der
Beigeladenen" einzufugen.

50. Zu Artikel 2 (8§ 5 VgV)

In Artikel 2 ist nach der Angabe "88" die Zahl "'5," einzufligen.

Begrindung:

8 5 VgV enthélt den Anwendungsbefehl fur die Verdingungsordnung fur frei-
berufliche Leistungen (VOF).

Die VOF schafft ein UbermaR an birokratischem Aufwand. Der derzeit in der
VOF niedergelegte Regelungsgehalt kann in deutlich reduziertem Umfang in
die VOL integriert werden.

Durch den Wegfall des Anwendungsbefehls des 8 5 VgV wird die VOF als
eigenstandiges Regelwerk Uberflissig. Gleichzeitig wird die VgV weiter
verschlankt, was einem erklarten Ziel der VVergaberechtsnovelle entspricht.

Die Verdingungsausschusse, die u. a. auch das Ziel der Verschlankung des
Vergaberechts verfolgen, mussen nach Wegfall des Anwendungsbefehls des
85 VgV geeignete und unburokratische Losungen finden, den notwendigen
Regelungsgehalt der jetzigen VOF in die VOL zu integrieren.

Begriindung siehe Ziffer 47.
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51. Der Ausschuss fur Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit

empfiehlt dem Bundesrat, gegen den Gesetzentwurf gemaR Artikel 76 Abs. 2
des Grundgesetzes keine Einwendungen zu erheben.



