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Gesetzentwurf

der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts

A. Problem und Ziel

Das deutsche Vergaberecht soll mittelstandsgerecht modernisiert werden. Das
Gesetz dient zudem der Umsetzung weiterer Regelungen der EG-Vergabericht-
linien 2004/17/EG und 2004/18/EG sowie der Rechtsmittelrichtlinie 2007/66/EG.

B. Losung

Der vierte Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) wird in
Umsetzung der EG-Richtlinien ergdnzt und gedndert. Zugleich werden Anpas-
sungen im Nachpriifungsverfahren vorgenommen. Die Anderungen des GWB
sind in erster Linie Klarstellungen zum Anwendungsbereich sowie die Einfiih-
rung einer Sanktionierung der bislang folgenlosen rechtswidrigen sog. De-facto-
Vergaben. An der Grundstruktur des Nachpriifungsverfahrens wird festgehalten:
Die vorgeschlagenen Straffungen im Rechtsschutz sollen zu noch mehr Effizienz
und Beschleunigung des Nachpriifungsverfahrens fithren. Einige Vorschriften,
die sich bislang in der Vergabeverordnung befanden (z. B. Zustdndigkeit der Ver-
gabekammern, Statistikpflichten), werden in das GWB aufgenommen. Dadurch
wird erreicht, dass sich die Vergabeverordnung auf die Verweisung auf die Ver-
dingungsordnungen konzentriert.

C. Alternativen

Alternativen zur o. a. Losung bestehen nicht.

D. Finanzielle Auswirkungen

Dem Bund entsteht kein finanzieller Aufwand. Die Lander und Gemeinden wer-
den nicht mit zusitzlichen Kosten belastet.

E. Sonstige Kosten

Kosten fiir die Wirtschaft, insbesondere fiir kleine und mittlere Unternehmen,
entstehen nicht. Auswirkungen auf Einzelpreise und das allgemeine Preisniveau,
insbesondere auf das Verbraucherpreisniveau, sind nicht zu erwarten.
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F. Biirokratiekosten

In dem vorliegenden Gesetzentwurf werden keine Informationspflichten einge-
fiihrt, modifiziert oder abgeschafft. Es werden lediglich Regelungen der Ver-
gabeverordnung (VgV) inhaltsgleich in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen ibernommen.
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Beriin, /{3, August 2008

BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND
DIE BUNDESKANZLERIN

An den

Prasidenten des
Deutschen Bundestages
Herrn Dr. Norbert Lammert
Platz der Republik 1

11011 Berlin

Sehr geehrter Herr Prasident,
hiermit Gbersende ich den von der Bundesregierung beschlossenen
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
mit Begriindung und Vorblatt (Anlage 1).
Ich bitte, die Beschlussfassung des Deutschen Bundestages herbeizufihren.

Federfuhrend ist das Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie.

Die Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollrates geméag § 6 Abs. 1 NKRG ist
als Anlage 2 beigefugt.

Der Bundesrat hat in seiner 846. Sitzung am 4. Juli 2008 gemaR Artikel 76
Absatz 2 des Grundgesetzes beschlossen, zu dem Gesetzentwurf wie aus
Anlage 3 ersichtlich Stellung zu nehmen.

Die Auffassung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates ist
in der als Anlage 4 beigefiigten GegenauRerung dargelegt.

Mit freundlichen GriiRen

Cwﬁ& L L
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Anlage 1

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts

Vom ...

Der Bundestag hat mit Zustimmung des Bundesrates das
folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1
Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der
Fassung der Bekanntmachung vom ... (BGBL I S. ...), zu-
letzt gedndert durch ... (BGBL IS. ...), wird wie folgt geédn-
dert:

1. Die Inhaltsiibersicht wird wie folgt geéindert:

a) Nach der Angabe zu § 101 werden folgende Angaben
eingefiigt:
»$ 101a Informations- und Wartepflichten der Auf-
traggeber
§ 101b Unwirksamkeit*.
b) Die Angabe zu § 103 wird wie folgt gefasst:
»$ 103 (weggefallen)™.
¢) Nach der Angabe zu § 106 wird folgende Angabe ein-
geflgt:
»$ 106a Abgrenzung der Zustiandigkeit der Vergabe-
kammern®.
d) Die Angabe zu § 129 wird wie folgt gefasst:
»$ 129 Korrekturmechanismus der Kommission®.
e) Nach der Angabe zu § 129 werden folgende Angaben
eingefiigt:
»$ 129a Unterrichtungspflichten der Nachpriifungs-
instanzen

§ 129b Regelung fiir Auftraggeber nach dem Bun-
desberggesetz”.

f) Folgende Angabe wird angefiigt:
»Anlage®.
2. § 97 wird wie folgt gedndert:
a) Abs. 3 wird wie folgt gefasst:

»~Mittelstindische Interessen sind bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrige vornehmlich zu beriicksichtigen.
Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und
getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu ver-
geben. Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen zusammen
vergeben werden, wenn wirtschaftliche oder techni-
sche Griinde dies erfordern.*

b) Abs. 4 wird wie folgt gefasst:

»(4) Auftrige werden an fachkundige, leistungs-
fahige und zuverldssige Unternehmen vergeben. Fiir
die Auftragsausfiihrung konnen zusétzliche Anforde-

rungen an Auftragnehmer gestellt werden, die insbe-
sondere soziale, umweltbezogene oder innovative As-
pekte betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammen-
hang mit dem Auftragsgegenstand stehen und sich aus
der Leistungsbeschreibung ergeben. Andere oder wei-
tergehende Anforderungen diirfen an Auftragnehmer
nur gestellt werden, wenn dies durch Bundes- oder
Landesgesetz vorgesehen ist.*

3. § 98 wird wie folgt gedndert:
a) Nummer 4 wird wie folgt gedndert:

aa) Die Worter ,,oder der Telekommunikation* wer-
den gestrichen.

bb) Nach dem Wort ,,kdnnen* wird das Komma durch
ein Semikolon ersetzt und es werden folgende
Halbsitze angefligt:

,.besondere oder ausschlieBliche Rechte sind
Rechte, die dazu fiihren, dass die Ausiibung die-
ser Tétigkeiten einem oder mehreren Unterneh-
men vorbehalten wird und dass die Mdoglichkeit
anderer Unternehmen, diese Tétigkeit auszuiiben,
erheblich beeintrachtigt wird. Téatigkeiten auf
dem Gebiet der Trinkwasser- und Energieversor-
gung sowie des Verkehrs sind solche, die in der
Anlage aufgefiihrt sind,*.

b) In Nummer 5 werden nach dem Wort ,,Rechts” die
Worter ,,sowie juristische Personen des offentlichen
Rechts, soweit sie nicht unter Nummer 2 fallen, ein-
gefligt.

¢) Nummer 6 wird wie folgt gefasst:

,natlirliche oder juristische Personen des privaten
Rechts, die mit Stellen, die unter die Nummern 1 bis 3
fallen, einen Vertrag iiber eine Baukonzession abge-
schlossen haben, hinsichtlich der Auftrage an Dritte.

4. § 99 wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

,,(1) Offentliche Auftréige sind entgeltliche Vertrige
von Offentlichen Auftraggebern mit Unternehmen
iiber die Beschaffung von Leistungen, die Liefer-,
Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben,
Baukonzessionen und Auslobungsverfahren, die zu
Dienstleistungsauftragen fiihren sollen. Ein &ffent-
licher Auftrag liegt nicht vor, wenn 6ffentliche Auf-
traggeber nach § 98 Nr. 1, 2 oder 3 Liefer-, Bau- oder
Dienstleistungen durch eine oder mehrere juristische
Personen erbringen lassen, die selbst 6ffentliche Auf-
traggeber sind und an denen privates Kapital nicht be-
teiligt ist, sofern diese juristischen Personen die zu er-
bringende Leistung iiberhaupt nicht auf dem Markt
anbieten oder im wesentlichen fiir 6ffentliche Auftrag-
geber tétig sind.*
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b) Absatz 3 wird wie folgt gefasst:

,»(3) Bauauftrage sind Vertrige iiber die Ausfiihrung
oder die gleichzeitige Planung und Ausfiihrung eines
Bauvorhabens oder eines Bauwerks fiir den offent-
lichen Auftraggeber, das Ergebnis von Tief- oder
Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder
technische Funktion erfiillen soll, oder einer dem Auf-
traggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute kommen-
den Bauleistung durch Dritte gemaB den vom Auftrag-
geber genannten Erfordernissen.*

¢) Absatz 4 erhilt folgende Fassung:

,»(4) Als Dienstleistungsauftrige gelten die Vertrage
iiber die Erbringung von Leistungen, die nicht unter
Absatz 2 oder 3 fallen.*

d) Nach Absatz 5 wird folgender Absatz 6 eingefligt:

,»(0) Eine Baukonzession ist ein Vertrag iliber die
Durchfiihrung eines Bauauftrags, bei dem die Gegen-
leistung fiir die Bauarbeiten statt in einem Entgelt in
dem befristeten Recht auf Nutzung der baulichen An-
lage, gegebenenfalls zuziiglich der Zahlung eines
Preises besteht.*

e) Der bisherige Absatz 6 wird Absatz 7.
f) Nach Absatz 7 wird folgender Absatz 8 angefiigt:

»(8) Fiir einen Auftrag zur Durchfiihrung mehrerer
Tatigkeiten gelten die Bestimmungen fiir die Téatig-
keit, die den Hauptgegenstand darstellt. Ist fiir einen
Auftrag zur Durchfithrung von Tétigkeiten auf dem
Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung, des
Verkehrs oder des Bereichs der Auftraggeber nach
dem Bundesberggesetz und von Tétigkeiten von Auf-
traggebern nach § 98 Nr. 1 bis 3 nicht feststellbar, wel-
che Titigkeit den Hauptgegenstand darstellt, ist der
Auftrag nach den Bestimmungen zu vergeben, die fiir
Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3 gelten. Betrifft eine
der Tatigkeiten, deren Durchfiihrung der Auftrag be-
zweckt, sowohl eine Tatigkeit auf dem Gebiet der
Trinkwasser- oder Energieversorgung, des Verkehrs
oder des Bereichs der Auftraggeber nach dem Bundes-
berggesetz als auch eine Tétigkeit, die nicht in die Be-
reiche von Auftraggebern nach § 98 Nr. 1 bis 3 fallt,
und ist nicht feststellbar, welche Téatigkeit den Haupt-
gegenstand darstellt, so ist der Auftrag nach denjeni-
gen Bestimmungen zu vergeben, die fiir Auftraggeber
mit einer Tatigkeit auf dem Gebiet der Trinkwasser-
und Energieversorgung sowie des Verkehrs oder des
Bundesberggesetzes gelten.*

5. § 100 Abs. 2 wird wie folgt gedndert:

a) Buchstabe d wird wie folgt gefasst:
7’d)

aa) die in Ubereinstimmung mit den Rechts- und
Verwaltungsvorschriften in der Bundesrepu-
blik Deutschland fiir geheim erklért werden,

bb) deren Ausfithrung nach diesen Vorschriften
besondere Sicherheitsmafinahmen erfordert,

cc) bei denen es ein Einsatz der Streitkréfte oder
die Umsetzung von Maflnahmen der Terro-
rismusbekdmpfung oder wesentliche Sicher-

heitsinteressen bei der Beschaffung von In-
formationstechnik oder Telekommunika-
tionsanlagen gebieten oder

dd) bei denen der Schutz sonstiger wesentlicher
Interessen der Sicherheit des Staates es ge-
bietet;*.

b) Buchstabe fwird wie folgt gefasst:

) die bei Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwas-
serversorgung die Beschaffung von Wasser oder
bei Téatigkeiten auf dem Gebiet der Energiever-
sorgung die Beschaffung von Energie oder von
Brennstoffen zur Energieerzeugung zum Gegen-
stand haben;".

¢) Buchstabe i wird wie folgt gefasst:

»1) von Auftraggebern nach § 98 Nr. 4, soweit sie an-
deren Zwecken dienen als der Sektorentétigkeit™.

d) Buchstabe j wird wie folgt gefasst:

,»J) die den Kauf, die Entwicklung, die Produktion
oder Koproduktion von Programmen zum Gegen-
stand haben und die zur Ausstrahlung durch
Rundfunk- oder Fernschanstalten bestimmt sind,
sowie iiber die Ausstrahlung von Sendungen®.

e) Buchstabe k wird wie folgt gefasst:

k) die hauptsidchlich den Zweck haben, dem Auf-
traggeber die Bereitstellung oder den Betrieb
offentlicher Telekommunikationsnetze oder die
Bereitstellung eines oder mehrerer Telekommu-
nikationsdienste fiir die Offentlichkeit zu ermog-
lichen.*

f) InBuchstabe m werden nach dem Wort ,,Finanzinstru-
menten“ die Worter ,,, insbesondere Geschéfte, die der
Geld- oder Kapitalbeschaffung der Auftraggeber die-
nen,* eingefiigt.

g) In Buchstabe n wird der Punkt am Ende durch ein
Komma ersetzt und werden folgende Buchstaben
angefiigt:

,0) von

aa) Auftraggebern, die auf dem Gebiet der Trink-
wasser- oder Energieversorgung oder des
Verkehrs titig sind, an ein mit diesem Auf-
traggeber verbundenes Unternehmen oder

bb) einem gemeinsamen Unternehmen, das meh-
rere Auftraggeber, die auf dem Gebiet der
Trinkwasser- oder Energieversorgung oder
des Verkehrs tdtig sind, ausschlieBlich zur
Durchfithrung dieser Tétigkeiten gebildet ha-
ben, an ein Unternehmen, das mit einem die-
ser Auftraggeber verbunden ist, sofern min-
destens 80 Prozent des von diesem verbunde-
nen Unternehmen wihrend der letzten drei
Jahre in der Europdischen Union erzielten
durchschnittlichen Umsatzes im entspre-
chenden Liefer- oder Bau- oder Dienstleis-
tungssektor aus der Erbringung dieser Liefe-
rungen oder Leistungen fiir den mit ihm ver-
bundenen Auftraggeber stammen; dies gilt
auch, sofern das Unternechmen noch keine
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drei Jahre besteht, wenn zu erwarten ist, dass
in den ersten drei Jahren seines Bestehens
wahrscheinlich mindestens 80 Prozent er-
reicht werden; werden die gleichen oder
gleichartigen Lieferungen oder Bau- oder
Dienstleistungen von mehr als einem mit
dem Auftraggeber verbundenen Unterneh-
men erbracht, so wird die Prozentzahl unter
Beriicksichtigung des Gesamtumsatzes er-
rechnet, den diese verbundenen Unterneh-
men mit der Erbringung der Lieferung oder
Leistung erzielen; § 36 Abs. 2 und 3 gilt ent-
sprechend;

p) die

aa) ein gemeinsames Unternehmen, das mehrere
Auftraggeber, die auf dem Gebiet der Trink-
wasser- oder Energieversorgung oder des
Verkehrs tdtig sind, ausschlieBlich zur
Durchfithrung von diesen Tatigkeiten gebil-

det haben, an einen dieser Auftraggeber, oder

bb) ein Auftraggeber, der auf dem Gebiet der
Trinkwasser- oder Energieversorgung oder
des Verkehrs titig ist, an ein gemeinsames
Unternehmen im Sinne des Doppelbuchsta-
ben aa, an dem er beteiligt ist, vergibt, sofern
das gemeinsame Unternehmen errichtet wur-
de, um die betreffende Tatigkeit wahrend ei-
nes Zeitraumes von mindestens drei Jahren
durchzufiihren, und in dem Griindungsakt
festgelegt wird, dass die dieses Unternehmen
bildenden Auftraggeber dem Unternehmen
zumindest wihrend des gleichen Zeitraumes
angehoren werden;

q) die zur Durchfithrung von Tétigkeiten auf dem
Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung
oder des Verkehrs auBerhalb des Gebietes der Eu-
ropdischen Union vergeben werden, wenn sie
nicht mit der tatsdchlichen Nutzung eines Netzes
oder einer Anlage innerhalb dieses Gebietes ver-
bunden sind;

r) zum Zwecke der WeiterveriuBerung oder Weiter- | 7.

vermietung von Auftraggebern, die auf dem Ge-
biet der Trinkwasser- oder Energieversorgung
oder des Verkehrs titig sind, an Dritte vergeben
werden, vorausgesetzt, dass der Auftraggeber
kein besonderes oder ausschlieliches Recht zum
Verkauf oder zur Vermietung des Auftragsgegen-
standes besitzt und dass andere Unternehmen die
Moglichkeit haben, diese Waren unter gleichen
Bedingungen wie der betreffende Auftraggeber
zu verkaufen oder zu vermieten;

s) von Auftraggebern, die auf dem Gebiet der Trink-
wasser- oder Energieversorgung oder des Ver-
kehrs tétig sind, soweit sie Baukonzessionen zum
Zwecke der Durchfilhrung dieser Tatigkeiten
zum Gegenstand haben;

t) die der Ausiibung einer Tatigkeit auf dem Gebiet
der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder
des Verkehrs dienen, soweit die Europiische

Kommission nach Artikel 30 der Richtlinie 2004/
17/EG des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes vom 3 1. Mérz 2004 zur Koordinierung der Zu-
schlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste festgestellt hat, dass diese
Tatigkeit in Deutschland auf Mérkten mit freiem
Zugang unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzt
ist und dies durch das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie im Bundesanzeiger
bekannt gemacht worden ist.*

6. § 101 wird wie folgt gedndert:

a) Der bisherige Absatz 4 wird Absatz 5.

b) Der bisherige Absatz 5 wird Absatz 4 und wie folgt ge-
andert:

In Satz 1 werden die Worter ,,staatliche Auftraggeber*
ersetzt durch die Worter ,,Auftraggeber nach § 98
Nr. 1 bis 3, soweit sie nicht auf dem Gebiet der Trink-
wasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs
tatig sind, und § 98 Nr. 5.

¢) Nach dem neuen Absatz 5 wird folgender Absatz 6
eingefiigt:

,»(0) Eine elektronische Auktion dient der elektroni-
schen Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots. Ein
dynamisches elektronisches Verfahren ist ein zeitlich
befristetes ausschlieBlich elektronisches offenes Ver-
gabeverfahren zur Beschaffung marktiiblicher Leis-
tungen, bei denen die allgemein auf dem Markt ver-
fiigbaren Spezifikationen den Anforderungen des
Auftraggebers geniigen.*

d) Der bisherige Absatz 6 wird Absatz 7; sein Satz 2 wird
wie folgt gefasst:

»Auftraggebern stehen, soweit sie auf dem Gebiet der
Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Ver-
kehrs tétig sind, das offene Verfahren, das nicht offene
Verfahren und das Verhandlungsverfahren nach ihrer
Wahl zur Verfiigung.*

Nach § 101 werden folgende §§ 101a und 101b einge-
fiigt:

»$ 101a
Informations- und Wartepflicht

(1) Der Auftraggeber hat die betroffenen Bieter, deren
Angebote nicht beriicksichtigt werden sollen, iiber den
Namen des Unternehmens, dessen Angebot angenommen
werden soll, tiber den Grund der vorgesehenen Nichtbe-
riicksichtigung ihres Angebots und iiber den frithesten
Zeitpunkt des Vertragsschlusses in Textform zu informie-
ren. Dies gilt auch fiir Bewerber, denen keine Information
iiber die Ablehnung ihrer Bewerbung zur Verfiigung ge-
stellt wurde, bevor die Mitteilung iiber die Zuschlagsent-
scheidung an die betroffenen Bieter ergangen ist. Ein Ver-
trag darf erst 15 Kalendertage nach Absendung der Infor-
mation nach den Sétzen 1 und 2 geschlossen werden. Die
Frist beginnt am Tag nach der Absendung der Information
durch den Auftraggeber; auf den Tag des Zugangs beim
betroffenen Bieter und Bewerber kommt es nicht an.
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(2) Die Informationspflicht entféllt in Féllen, in iiberwiegend bestimmt hat, es sei denn, die an dem

denen das Verhandlungsverfahren ohne vorherige Auftraggeber Beteiligten haben sich auf die Zustan-
Bekanntmachung wegen besonderer Dringlichkeit digkeit einer anderen Vergabekammer geeinigt;

gerechtfertigt ist. 3. von Auftraggebern im Sinne des § 98 Nr. 4, sofern

§ 101b der Bund auf sie einen beherrschenden Einfluss aus-

Unwirksamkeit iibt; ein beherrschender Einfluss liegt vor, wenn der

(1) Ein Vertrag ist von Anfang an unwirksam, wenn Bunq unmittelbar gder mittelbar die Mehrheit des

der Auftraggeber gezewhnetep Kaplta}s des .Auftragge.bers besitzt

oder iiber die Mehrheit der mit den Anteilen des Auf-

1. gegen § 101a verstoBen hat oder traggebers verbundenen Stimmrechte verfligt oder

2. einen 6ffentlichen Auftrag unmittelbar an ein Unter- mehr als die Hilfte der Mitglieder des Verwaltungs-,

nehmen erteilt, ohne andere Unternechmen am Verga- Leitungs- oder Aufsichtsorgans des Auftraggebers

beverfahren zu beteiligen und ohne dass dies auf bestellen kann;

Grund Gesetzes gestattet ist, 4. von Auftraggebern im Sinne des § 98 Nr. 5, sofern
und dieser VerstoB in einem Nachpriifungsverfahren der Bund die Mittel liberwiegend bewilligt hat;
nach Absatz 2 festgestellt worden ist. 5. von Auftraggebern nach § 98 Nr. 6, sofern die unter

(2) Die Unwirksamkeit nach Absatz 1 kann nur fest- § 98, N.r. I bis 3 fallende Stelle dem Bund zuzuord-
gestellt werden, wenn sie im Nachpriifungsverfahren in- nen ist;
nerhalb von 30 Kalendertagen ab Kenntnis des Versto- 6. die im Rahmen der Organleihe fiir den Bund durch-
Bes, jedoch nicht spéter als sechs Monate nach Vertrags- gefiihrt werden.
schlqss geltend gemacht W orden ist. Hat der Autj‘.[.ragge- (2) Wird das Vergabeverfahren von einem Land im
ber die Auftragsvergabe im Amtsblatt der Europdischen .

. C Rahmen der Auftragsverwaltung fiir den Bund durchge-

Union bekannt gemacht, endet die Frist zur Geltendma- L : .
< . . fithrt, ist die Vergabekammer dieses Landes zusténdig.
chung der Unwirksamkeit 30 Kalendertage nach Verof- .
: Ist in entsprechender Anwendung des Absatzes 1 Nr. 2
fentlichung der Bekanntmachung der Auftragsvergabe . . . o
. N bis 6 ein Auftraggeber einem Land zuzuordnen, ist die
im Amtsblatt der Europdischen Union. Co w1
Vergabekammer des jeweiligen Landes zusténdig.
8 In % 1 th werden die Worter ,und Vergabepriifstellen (3) In allen anderen Féllen wird die Zustandigkeit der
gestrichen. Vergabekammern nach dem Sitz des Auftraggebers be-
9. § 103 wird aufgehoben. stimmt.*
10. § 104 wird wie folgt gedndert: 13. § 107 Abs. 3 wird wie folgt gefasst:
a) Absatz 2 wird wie folgt gefasst: ,,(3) Der Antrag ist unzuldssig, soweit
»(2) Rechte aus § 97 Abs. 7 sowie sonstige An- 1. der Antragsteller den gerligten Versto3 gegen Ver-
spriiche gegen offentliche Auftraggeber, die auf die gabevorschriften im Vergabeverfahren erkannt und

Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in gegeniiber dem Auftraggeber nicht unverziiglich

einem Vergabeverfahren gerichtet sind, konnen nur gerligt hat;

V.o;ldenl Veggabekar}rllmem d‘m‘l dem Beschwerdege- 2. VerstoBe gegen Vergabevorschriften, die auf Grund

richt geltend gemacht werden. der Bekanntmachung erkennbar sind, nicht spétes-
b) Nach Absatz 2 wird folgender Absatz angefiigt: tens bis Ablauf der in der Bekanntmachung benann-

,»(3) Die Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte ten Frls; 21i1r Alfelgtotsab%jabe od"ertzur ]jewerbung
fiir die Geltendmachung von Schadenersatzansprii- gegenuber dem Auliraggeber gerugt werden,

chen und die Befugnisse der Kartellbehdrden zur 3. VerstoBe gegen Vergabevorschriften, die erst in den

Verfolgung von VerstoBen insbesondere gegen die Vergabeunterlagen erkennbar sind, nicht unverziig-

§§ 19 und 20 bleiben unberiihrt.* lich nach Erhalt, spitestens aber bis zum Ablauf der

11. § 106 Abs. 2 Satz 2 wird aufgehoben. évgrg(;a;?tsfnst gegenilber dem Auftraggeber geriigt
12. Nach § 106 wird folgender § 106a cingefiigt: 4. mehr als 15 Kalendertage nach Eingang der Mittei-
,»$ 106a lung des Auftraggebers, einer Riige nicht abhelfen
Abgrenzung der Zustdndigkeit der Vergabekammern zu wollen, vergangen sind.

(1) Die Vergabekammer des Bundes ist zusténdig fiir Satz 1 gilt nicht bei einem Antrag auf Feststellung der
die Nachpriifung der Vergabeverfahren Unwirksamkeit des Vertrages nach § 101b Abs. 1 Nr. 2.

1. des Bundes: § 101a Abs. 1 Satz 2 bleibt unberiihrt.*

14. § 110 wird wie folgt gefasst:

2. von Auftraggebern im Sinne des § 98 Nr. 2, sofern
der Bund die Beteiligung iiberwiegend verwaltet
oder die sonstige Finanzierung iiberwiegend ge-
wihrt hat oder iiber die Leitung liberwiegend die
Aufsicht ausiibt oder die Mitglieder des zur Ge-
schiftsfiihrung oder zur Aufsicht berufenen Organs

,»(1) Die Vergabekammer erforscht den Sachverhalt
von Amts wegen. Sie kann sich dabei auf das beschrin-
ken, was von den Beteiligten vorgebracht wird oder ihr
sonst bekannt sein muss. Zu einer umfassenden Recht-
maBigkeitskontrolle ist die Vergabekammer nicht ver-



Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode -9- Drucksache 16/10117
pflichtet. Sie achtet bei ihrer gesamten Tétigkeit darauf, ¢) Dem Absatz 3 werden folgende Sitze angefiigt:
ﬁ?: Sssg;:rbﬁe?lll?;fcﬁgs Ve.rgabeverfahrens nicht unange ,Die Vergabekammer kann die von ihr getroffenen
gt wird. . i
weiteren vorldufigen Mafinahmen nach den Verwal-
(2) Die Vergabekammer priift den Antrag darauf, ob tungsvollstreckungsgesetzen des Bundes und der
er offensichtlich unzuldssig oder unbegriindet ist. Dabei Lander durchsetzen; die Mafnahmen sind sofort
beriicksichtigt die Vergabekammer auch einen vorsorg- vollziehbar. § 86a Satz 2 gilt entsprechend.*
lich hinterlegten Schriftsatz (Schutzschrift) des Auf- . .
traggebers. Sofern der Antrag nicht offensichtlich unzu- d) Folgender Absatz 4 wird angefigt:
lassig oder unbegriindet ist, ibermittelt die Vergabe- .(4) Macht der Auftraggeber das Vorliegen der
kammer dem Auftraggeber eine Kopie des Antrags und Voraussetzungen nach § 100 Abs. 2 Buchstabe d gel-
fordert bei ihm die Akten an, die das Vergabeverfahren tend, entfallt das Verbot des Zuschlages nach Absatz 1
dokumentieren (Vergabeakten). Der Auftraggeber hat zwei Kalendertage nach Zustellung eines entspre-
die Vergabeakten dc?r Kammer SOfOYt zur Yerfﬁgung zu chenden Schriftsatzes an den Antragsteller; die Zu-
stellen. Die §§ 57 bis 59 Abs. 1 bis 5 sowie § 61 gelten stellung ist durch die Vergabekammer unverziiglich
entsprechend. nach Eingang des Schriftsatzes vorzunehmen. Auf
15. In § 113 Abs. 1 wird nach Satz 2 folgender Satz einge- Antrag kann dzfls Beschwerdegericht das Verbot des
fiigt: Zuschlages w1ed§rherstellen. § 121 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 Satz 1 sowie Abs. 3 und 4 findet entsprechen-
,Dieser Zeitraum soll nicht ldnger als zwei Wochen de Anwendung.*
dauern.” . . .
18. § 118 wird wie folgt gedndert:
16. § 114 wird wie folgt gedndert: . . .
a) In Absatz 1 Satz 2 werden die Worter ,,zwei Wo-
1. Absatz 2 Satz 1 wird wie folgt gefasst: chen* durch die Worter ,,eine Woche* ersetzt.
»(2) Ein wirksam erteilter Zuschlag kann nicht b) Absatz 2 wird wie folgt gefasst:
aufgehoben werden.* .
»(2) Das Gericht lehnt den Antrag nach Absatz 1
2. Absatz 3 Satz 3 wird wie folgt gefasst: Satz 3 ab, wenn unter Beriicksichtigung aller mdg-
. « licherweise geschidigten Interessen die nachteiligen
»Die §§ 61 und 86a Satz 2 gelten entsprechend. Folgen einer Verzogerung der Vergabe bis zur Ent-
17. § 115 wird wie folgt gedndert: scheidung iiber die Beschwerde die damit verbunde-
. . nen Vorteile iiberwiegen. Es beriicksichtigt bei sei-
a) Absatz I wird wie folgt gefasst: ner Entscheidung auch die Erfolgsaussichten der Be-
,(1) Nach Eingang der Kopie eines Antrags auf schwerde., die allgemeinen Aussichten des Antrag-
Nachpriifung durch die Vergabekammer beim Auf- stellers im Vergabeverfahren, den Auftrag zu
traggeber darf dieser vor einer Entscheidung der erhalten, und das Interesse der Allgemeinheit an ei-
Vergabekammer und dem Ablauf der Beschwerde- nem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens. Ein
fristnach § 117 Abs. 1 den Zuschlag nicht erteilen.* ubemwgendes 1nteresse. der Allgemeinheit liegt
vor, wenn die wirtschaftliche Erfiillung der Aufga-
b) Absatz 2 wird wie folgt gedndert: ben des Auftraggebers gefdhrdet ist.
aa) In Satz 1 werden nach dem Wort ,, Antrag® die | 19. In§ 120 Abs. 2 wird die Angabe ,,§§ 111 durch die An-
Worter ,,oder auf Antrag des Unternehmens, das gabe ,,§§ 78, 111 ersetzt.
nach § 10la vom Auftraggeber als das Unter-
20. § 121 Abs. 1 wird wie folgt gefasst:

nehmen benannt ist, das den Zuschlag erhalten
soll, eingefligt.

bb) Nach Satz 1 werden folgende Sétze eingefiigt:

»Die Vergabekammer beriicksichtigt bei ihrer
Entscheidung auch die allgemeinen Aussichten
des Antragstellers im Vergabeverfahren, den
Auftrag zu erhalten. Ein iiberwiegendes Interes-
se der Allgemeinheit liegt vor, wenn die wirt-
schaftliche Erfiillung der Aufgaben des Auf-
traggebers gefdhrdet ist. Die Erfolgsaussichten
des Nachpriifungsantrags miissen nicht in je-
dem Falle Gegenstand der Abwagung sein.*

cc) Imneuen Satz 6 wird die Angabe ,,des Satzes 1°

durch die Angabe ,,der Sétze 1 bis 4 ersetzt.

dd) Im neuen Satz 7 wird nach der Angabe ,,§ 121
Abs. 2 Satz 1 und 2 die Angabe ,,und Absatz 3
eingefiigt.

»(1) Auf Antrag des Auftraggebers oder auf Antrag
des Unternehmens, das nach § 101a vom Auftraggeber
als das Unternehmen benannt ist, das den Zuschlag er-
halten soll, kann das Gericht den weiteren Fortgang des
Vergabeverfahrens und den Zuschlag gestatten, wenn
unter Beriicksichtigung aller moglicherweise gescha-
digten Interessen die nachteiligen Folgen einer Verzo-
gerung der Vergabe bis zur Entscheidung iiber die Be-
schwerde die damit verbundenen Vorteile iiberwiegen.
Das Gericht berlicksichtigt bei seiner Entscheidung
auch die Erfolgsaussichten der sofortigen Beschwerde,
die allgemeinen Aussichten des Antragstellers im Nach-
priifungsverfahren, den Auftrag zu erhalten, und das In-
teresse der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss
des Vergabeverfahrens. Ein iiberwiegendes Interesse
der Allgemeinheit liegt vor, wenn die wirtschaftliche
Erfillung der Aufgaben des Auftraggebers gefihrdet
ist.*
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21.

22.

23.

In § 124 Abs. 2 wird nach Satz 2 folgender Satz einge-
fugt:

,.Der Bundesgerichtshof'kann sich auf die Entscheidung
der Divergenzfrage beschrinken und dem Beschwerde-
gericht die Entscheidung in der Hauptsache iibertragen,
wenn dies nach dem Sach- und Streitstand des Be-
schwerdeverfahrens angezeigt scheint.*

§ 127 wird wie folgt gedndert:
a) Nummer 1 wird wie folgt gefasst:

,,zur Umsetzung der vergaberechtlichen Schwellen-
werte der Richtlinien der Europédischen Union in
ihrer jeweils geltenden Fassung.*

b) Nummer 2 wird wie folgt gefasst:

2. Uber das bei der Vergabe durch Auftraggeber,
die auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Ener-
gieversorgung oder des Verkehrs titig sind, ein-
zuhaltende Verfahren, tiber die Auswahl und die
Priifung der Unternehmen und der Angebote,
iiber den Abschluss des Vertrags und sonstige
Regelungen des Vergabeverfahrens;™.

¢) Die Nummern 3 bis 5 werden aufgehoben.

d) In Nummer 7 werden die Worter ,,den Korrektur-
mechanismus gemif Kapitel 3 und* gestrichen.

e) In Nummer 8§ werden nach dem Wort ,,Auftragge-
bern” das Komma und die Worter ,,den Vergabe-
kammern und den Beschwerdegerichten® gestrichen
sowie der Punkt am Ende durch ein Semikolon er-
setzt.

f) Folgende Nummer 9 wird angefiigt:

,,9. Uber die Voraussetzungen, nach denen Auftrag-
geber, die auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder
der Energieversorgung oder des Verkehrs titig
sind, sowie Auftraggeber nach dem Bundes-
berggesetz von der Verpflichtung zur Anwen-
dung dieses Teils befreit werden kdnnen, sowie
iber das dabei anzuwendende Verfahren ein-
schlieBlich der erforderlichen Ermittlungsbe-
fugnisse des Bundeskartellamtes.*

§ 128 wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

,,.Die Gebiihr betrdgt mindestens 5 000 Euro; dieser
Betrag kann aus Griinden der Billigkeit bis auf ein
Zehntel erméBigt werden. Die Gebiihr soll den Be-
trag von 50 000 Euro nicht {iberschreiten; sie kann
im Einzelfall, wenn der Aufwand oder die wirt-
schaftliche Bedeutung auflergewohnlich hoch ist, bis
zu einem Betrag von 100 000 Euro erhéht werden.*

b) Absatz 3 wird wie folgt gedndert:
aa) Nach Satz 2 wird folgender Satz eingefiigt:

,»Kosten, die durch Verschulden eines Beteilig-
ten entstanden sind, konnen diesem auferlegt
werden.*

bb) Im neuen Satz 4 wird das Wort ,,ist durch die
Worter ,,hat der Antragsteller ersetzt.

c) Absatz 4 wird wie folgt gefasst:

»(4) Soweit ein Beteiligter im Vergabeverfahren
unterliegt, hat er die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwen-
digen Aufwendungen des Antraggegners zu tragen.
Die Aufwendungen der Beigeladenen sind nur er-
stattungsfahig, soweit sie die Vergabekammer aus
Billigkeit der unterliegenden Partei auferlegt.
Nimmt der Antragsteller seinen Antrag zurlick, hat
er die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung
notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners zu
erstatten. § 80 Abs. 1, 2 und 3 Satz 2 des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes und die entsprechenden
Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der
Léander gelten entsprechend. Ein gesondertes Kosten-
festsetzungsverfahren findet nicht statt.

24. § 129 wird wie folgt gefasst:

25.

»§ 129
Korrekturmechanismus der Kommission

(1) Erhélt die Bundesregierung im Laufe eines Verga-
beverfahrens vor Abschluss des Vertrages eine Mittei-
lung der Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, dass diese der Auffassung ist, es liege ein schwerer
Verstof3 gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich der
offentlichen Auftrage vor, der zu beseitigen sei, teilt das
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie
dies dem Auftraggeber mit.

(2) Der Auftraggeber ist verpflichtet, innerhalb von
14 Kalendertagen nach Eingang dieser Mitteilung dem
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie ei-
ne umfassende Darstellung des Sachverhaltes zu geben
und darzulegen, ob der behauptete VerstoB3 beseitigt
wurde, oder zu begriinden, warum er nicht beseitigt
wurde, ob das Vergabeverfahren Gegenstand eines
Nachpriifungsverfahrens ist oder aus sonstigen Griin-
den ausgesetzt wurde.

(3) Ist das Vergabeverfahren Gegenstand eines Nach-
priifungsverfahrens oder wurde es ausgesetzt, so ist der
Auftraggeber verpflichtet, das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie unverziiglich iiber den Aus-
gang des Nachpriifungsverfahrens zu informieren.*

Nach § 129 werden folgende Vorschriften eingefiigt:

»§ 129a
Unterrichtungspflichten der Nachpriifungsinstanzen

Die Vergabekammern und die Oberlandesgerichte
unterrichten das Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Technologie bis zum 31. Januar eines jeden Jahres iiber
die Anzahl der Nachpriifungsverfahren des Vorjahres
und deren Ergebnisse.

§ 1290
Regelung fiir Auftraggeber nach dem Bundes-
berggesetz

(1) Auftraggeber, die nach dem Bundesberggesetz
berechtigt sind, Erdo6l, Gas, Kohle oder andere Fest-
brennstoffe aufzusuchen oder zu gewinnen, miissen bei
der Vergabe von Liefer-, Bau- oder Dienstleistungs-
auftragen oberhalb der in Artikel 16 der Richtlinie 2004/
17/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom
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26.

27.

28.

31. Mirz 2004 zur Koordinierung der Zuschlagsertei-
lung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Ener-
gie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
(ABIL. EU Nr. L 134 S. 1), die durch Verordnung (EG)
Nr. 1874/2004 der Kommission vom 28. Oktober 2004
(ABI. EU Nr. L 362 S. 17) gedndert worden ist, festge-
legten Schwellenwerte zur Durchfithrung der Suche
oder Gewinnung von Erdol, Gas, Kohle oder anderen
Festbrennstoffen den Grundsatz der Nichtdiskriminie-
rung und der wettbewerbsorientierten Auftragsvergabe
beachten. Insbesondere miissen sie Unternehmen, die
ein Interesse an einem solchen Auftrag haben konnen,
ausreichend informieren und bei der Auftragsvergabe
objektive Kriterien zugrunde legen. Dies gilt nicht fiir
die Vergabe von Auftriagen, deren Gegenstand die Be-
schaffung von Energie oder Brennstoffen zur Energieer-
zeugung ist.

(2) Die Auftraggeber nach Absatz 1 erteilen der Euro-
pdischen Kommission iiber das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie Auskunft {iber die Vergabe
der unter diese Vorschrift fallenden Auftrage nach Mal-
gabe der Entscheidung 93/327/EWG der Kommission
vom 13. Mai 1993 zur Festlegung der Voraussetzungen,
unter denen die 6ffentlichen Auftraggeber, die geogra-
phisch abgegrenzte Gebiete zum Zwecke der Suche
oder Forderung von Erdol, Gas, Kohle oder anderen
Festbrennstoffen nutzen, der Kommission Auskunft
iiber die von ihnen vergebenen Auftrage zu erteilen ha-
ben (ABL. EG Nr. L 129 S. 25). Sie konnen tiber das Ver-
fahren gemél der Rechtsverordnung nach § 127 Nr. 9
unter den dort geregelten Voraussetzungen eine Befrei-
ung von der Pflicht zur Anwendung dieser Bestimmung
erreichen.”

Dem § 131 wird folgender Absatz angefiigt:

»(8) Vergabeverfahren, die vor dem ... [einsetzen:
Datum des Inkrafttretens dieses Gesetzes] begonnen
haben, einschlieBlich der sich an diese anschlielenden
Nachpriifungsverfahren, sowie am ... [einsetzen: Da-
tum des Inkrafttretens dieses Gesetzes] anhingige
Nachpriifungsverfahren sind nach den hierfiir bisher
geltenden Vorschriften zu beenden.*

Nach § 131 wird folgender § 132 eingefligt:

»$ 132
Ausschluss von abweichendem Landesrecht

Abweichungen von den in den §§ 107 bis 115 enthal-
tenen Vorschriften des Verwaltungsverfahrens durch
Landesrecht sind ausgeschlossen.*

Folgende Anlage wird angefiigt:
»Anlage zu § 98 Nr. 4

Tétigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Ener-
gieversorgung oder des Verkehrs sind:

1. Trinkwasserversorgung:

das Bereitstellen und Betreiben fester Netze zur Ver-
sorgung der Allgemeinheit im Zusammenhang mit
der Gewinnung, dem Transport oder der Verteilung
von Trinkwasser sowie die Versorgung dieser Netze
mit Trinkwasser; dies gilt auch, wenn diese Téatigkeit

mit der Ableitung und Kldrung von Abwéssern oder
mit Wasserbauvorhaben sowie Vorhaben auf dem
Gebiet der Bewidsserung und der Entwédsserung im
Zusammenhang steht, sofern die zur Trinkwas-
serversorgung bestimmte Wassermenge mehr als
20 Prozent der mit dem Vorhaben oder den Bewésse-
rungs- oder Entwésserungsanlagen zur Verfiigung
gestellten Gesamtwassermenge ausmacht; bei Auf-
traggebern nach § 98 Nr. 4 ist es keine Tatigkeit der
Trinkwasserversorgung, sofern die Gewinnung von
Trinkwasser fiir die Ausiibung einer anderen Tatig-
keit als der Trinkwasser- oder Energieversorgung
oder des Verkehrs erforderlich ist, die Lieferung an
das offentliche Netz nur vom Eigenverbrauch des
Auftraggebers nach § 98 Nr. 4 abhéngt und unter Zu-
grundelegung des Mittels der letzten drei Jahre ein-
schlieflich des laufenden Jahres nicht mehr als
30 Prozent der gesamten Trinkwassergewinnung
des Auftraggebers nach § 98 Nr. 4 ausmacht;

. Elektrizitéts- und Gasversorgung:

das Bereitstellen und Betreiben fester Netze zur Ver-
sorgung der Allgemeinheit im Zusammenhang mit
der Erzeugung, dem Transport oder der Verteilung
von Strom oder der Gewinnung von Gas sowie die
Versorgung dieser Netze mit Strom oder Gas durch
Unternehmen im Sinne des § 2 Abs. 4 des Energie-
wirtschaftsgesetzes; die Téatigkeit von Auftragge-
bern nach § 98 Nr. 4 gilt nicht als eine Tatigkeit der
Elektrizitats- und Gasversorgung, sofern die Erzeu-
gung von Strom oder Gas fiir die Ausiibung einer an-
deren Tatigkeit als der Trinkwasser- oder Energie-
versorgung oder des Verkehrs erforderlich ist, die
Lieferung von Strom oder Gas an das offentliche
Netz nur vom Eigenverbrauch abhingt, bei der Lie-
ferung von Gas auch nur darauf abzielt, diese Erzeu-
gung wirtschaftlich zu nutzen, wenn unter Zugrun-
delegung des Mittels der letzten drei Jahre ein-
schlieBlich des laufenden Jahres bei der Lieferung
von Strom nicht mehr als 30 Prozent der gesamten
Energieerzeugung des Auftraggebers nach § 98 Nr. 4
ausmacht, bei der Lieferung von Gas nicht mehr als
20 Prozent des Umsatzes des Auftraggebers nach
§ 98 Nr. 4;

. Wérmeversorgung:

das Bereitstellen und Betreiben fester Netze zur Ver-
sorgung der Allgemeinheit im Zusammenhang mit
der Erzeugung, dem Transport oder der Verteilung
von Wirme sowie die Versorgung dieser Netze mit
Wirme; die Tatigkeit gilt nicht als eine Tatigkeit der
Wiérmeversorgung, sofern die Erzeugung von Wir-
me durch Auftraggeber nach § 98 Nr. 4 sich zwangs-
laufig aus der Ausiibung einer anderen Tétigkeit als
auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energiever-
sorgung oder des Verkehrs ergibt, die Lieferung an
das offentliche Netz nur darauf abzielt, diese Erzeu-
gung wirtschaftlich zu nutzen und unter Zugrundele-
gung des Mittels der letzten drei Jahre einschliefSlich
des laufenden Jahres nicht mehr als 20 Prozent des
Umsatzes des Auftraggebers nach § 98 Nr. 4 aus-
macht;



Drucksache 16/10117

— 12—

Deutscher Bundestag — 16. Wahlperiode

4. Verkehr:

a) die Bereitstellung und der Betrieb von Flughifen
zum Zwecke der Versorgung von Beforderungs-
unternechmen im Luftverkehr durch Flughafen-
unternehmen, die insbesondere eine Genehmi-
gung nach § 38 Abs. 2 Nr. 1 der Luftverkehrs-
Zulassungsordnung in der Fassung der Bekannt-
machung vom 27. Mirz 1999 (BGBI.1S. 610) er-
halten haben oder einer solchen bediirfen;

b) die Bereitstellung und der Betrieb von Héfen
oder anderen Verkehrsendeinrichtungen zum
Zwecke der Versorgung von Beforderungsunter-
nehmen im See- oder Binnenschiffsverkehr;

¢) das Erbringen von Verkehrsleistungen, die Be-
reitstellung oder das Betreiben von Infrastruktur-
einrichtungen zur Versorgung der Allgemeinheit
im Eisenbahn-, Straflenbahn- oder sonstigen
Schienenverkehr, mit Seilbahnen sowie mit auto-
matischen Systemen, im &ffentlichen Personen-
verkehr im Sinne des Personenbeforderungsge-
setzes auch mit Kraftomnibussen und Oberlei-
tungsbussen.*

Artikel 2
Anderung der Vergabeverordnung

§ 6 Abs. 1 Satz2, die §§ 8 bis 11, 13, 18, 19,20, 21 und 22
der Vergabeverordnung in der Fassung der Bekanntmachung
vom 11. Februar 2003 (BGBI. I S. 169), die zuletzt durch die
Artikel 1 und 2 der Verordnung vom 23. Oktober 2006
(BGBI. I S. 2334) gedndert worden ist, werden aufgehoben.

Artikel 3
Bekanntmachungserlaubnis

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie
kann den Wortlaut des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-

schrinkungen und den Wortlaut der Vergabeverordnung in
der vom Inkrafttreten dieses Gesetzes an jeweils geltenden
Fassung im Bundesgesetzblatt bekannt machen.

Artikel 4
Anderung des BSI-Errichtungsgesetzes

Das BSI-Errichtungsgesetz vom 17. Dezember 1990
(BGBL. IS. 2834), zuletzt gedndert durch Artikel 25 der Ver-
ordnung vom 31. Oktober 2006 (BGBI. I S. 2407), wird wie
folgt gedndert:

1. In § 3 Abs. 1 wird nach Nummer 7 folgende Nummer 8
angefiigt:

,»8. Entwicklung von sicherheitstechnischen Anforderun-
gen an die einzusetzende Informationstechnik des
Bundes und an die Eignung von Auftragnehmern im
Bereich von Informationstechnik mit besonderem
Schutzbedarf.*

2. § 7 wird wie folgt gefasst:

w87
Bereitstellung technischer Richtlinien

Das Bundesamt stellt zur Erfiillung seiner Aufgaben
nach § 3 Nr. 8 technische Richtlinien bereit, die von den
Stellen des Bundes als Rahmen fiir die Entwicklung sach-
gerechter Anforderungen an Auftragnehmer (Eignung)
und IT-Produkte (Spezifikation) fiir die Durchfiihrung
von Vergabeverfahren beriicksichtigt werden. Die Vor-
schriften des Vergaberechts und des Geheimschutzes blei-
ben unberiihrt.*

Artikel 5
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am ... in Kraft.
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Begriundung

A. Allgemeines

1. Vorgeschichte

Die Regelungen des Vergaberechts waren mit Wirkung zum
1. Januar 1999 grundlegend neu gestaltet worden. Die Um-
setzung des europdischen Vergaberechts erforderte die Ab-
kehr von den rein haushaltsrechtlichen Grundlagen hin zu
Regelungen, die den Unternehmen, die sich um 6ffentliche
Auftrige bewerben, subjektive Rechte gewdhren. Auf der
Grundlage von Artikel 74 Abs. 1 Nr. 1, 11 und 16 des Grund-
gesetzes (GG) wurden daher mit dem Gesetz zur Anderung
der Rechtsgrundlagen fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrige
(Vergaberechtsinderungsgesetz — VgRAG vom 26. August
1998, BGBI. T S. 2512) im Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschriankungen (GWB) fiir die Vergabe von Auftridgen ober-
halb der EG-Schwellenwerte Definitionen sowie materielle
Grundsitze des Vergabeverfahrens aufgenommen und ein
zwelinstanzlicher Rechtsschutz iiber Vergabekammer und
Oberlandesgericht eingefiihrt. Auerdem wurde die Bundes-
regierung ermachtigt, mit Zustimmung des Bundesrates eine
Rechtsverordnung fiir die Regelung der Detailvorschriften
zu erlassen.

Bei der Verabschiedung des VgRAG bat der Gesetzgeber die
Bundesregierung, liber die Auswirkungen des Gesetzes zu
berichten.

Um diesem Wunsch nach Evaluierung des Vergaberechts zu
entsprechen, flihrte das zustdndige Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Arbeit Anfang 2002 eine Fragebogenaktion
durch, um die Erfahrungen der Praxis zu ermitteln. Die Aus-
wertung der 1 261 beantworteten Fragebdgen erfolgte in ei-
nem Gutachten des beauftragten Rechtsanwaltsbiiros. Das
Gutachten analysierte zugleich die Rechtsprechung.

Auf der Grundlage dieses Gutachtens und ihrer Erfahrungen
legte die Bundesregierung zur Unterrichtung des Gesetz-
gebers im Herbst 2003 einen Bericht {iber die Erfahrungen
mit dem VgRAG vor (Bundestagsdrucksache 15/2034).

2. Notwendigkeit zur Korrektur des Vergaberechts

Die Bundesregierung stellte in ihrem Bericht von 2003 zu-
sammenfassend fest, dass sich die Abkehr von der haushalts-
rechtlichen Losung und die Anderungen des VgRAG be-
wihrt hdtten. Die Ziele seien liberwiegend erreicht, der neu
eingefiihrte Rechtsschutz habe sich grundsétzlich bewahrt.
Der Bericht stellte aulerdem fest, dass insbesondere Kritik
an der Untibersichtlichkeit und Komplexitét der materiellen
Vergabevorschriften bestehe. Diese Kritik wurde insbeson-
dere vom Mittelstand vorgetragen: Die Uniibersichtlichkeit
der Vergaberegeln fithre zunehmend zu Verfahrensfehlern
und erhohe den Aufwand, sich an Vergabeverfahren zu betei-
ligen. Aber auch die 6ffentlichen Auftraggeber bediirfen zu-
nehmend des Rates ausgewiesener Vergaberechtsexperten,
um das Risiko von Rechtsschutzverfahren zu verringern.

Die Bundesregierung beschloss daher im Friithjahr 2003, im
Rahmen der Initiative Biirokratiecabbau das Vergaberecht
umfassend zu liberpriifen und zu vereinfachen. Das Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft und Arbeit legte auf dieser Basis

einen Gesetzentwurf zur Neuregelung des Vergaberechts vor,
der 2005 der Diskontinuitét verfiel.

Die neue Bundesregierung beschloss entsprechend der Ver-
einbarung im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD eine Vereinfachung und Modernisierung des Vergabe-
rechtes im bestehenden Rechtssystem. In ihrem Beschluss
vom 28. Juni 2006 legte sie mit den ,,Schwerpunkten zur Ver-
einfachung des Vergaberechts® die Leitlinien fiir das kiinftige
Vergaberecht fest!. Der vorliegende Gesetzentwurf dient der
Umsetzung dieser Leitlinien. Die Vereinfachung der Verfah-
rensvorschriften erfolgt anschlieBend in den sog. Verdin-
gungsordnungen (fiir Leistungen — VOL — und fiir freiberuf-
liche Leistungen — VOF) bzw. der Vergabe- und Vertragsord-
nung fiir Bauleistungen — VOB. Die Bundesregierung erwar-
tet von den Ausschiissen, die diese Regelungen erarbeiten,
dass das dort bestehende Vereinfachungspotential umfassend
genutzt wird. Zur Unterstiitzung erfolgt durch einen externen
Gutachter die Messung der gesamten Prozesskosten der Ver-
gabeverfahren.

Der Gesetzentwurf dient zugleich der Umsetzung weiterer
Bestimmungen der 2004 verabschiedeten EG-Richtlinien
2004/17/EG und 2004/18/EG2, in deutsches Recht. Die zwin-
gend umzusetzenden Vorschriften dieser EG-Richtlinien
wurden bereits durch Anderung der Vergabeverordnung
(VgV) und der Verdingungsordnungen VOL Teil A und VOF
bzw. der Vergabe- und Vertragsordnung VOB Teil A
integriert. Diese Regeln sind bereits am 1. November 2006 in
Kraft getreten.

3. Zielsetzung

Das Gesetz dient zum einen der Modernisierung des Verga-
berechts und zum anderen der Umsetzung weiterer Regelun-
gen der EG-Vergaberichtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG
sowie der Rechtsmittelrichtlinie 2007/66/EG. Das deutsche
Vergaberecht soll modernisiert werden und eine transparen-
tere und mittelstandsfreundlichere Ausgestaltung erhalten.
Auf tberfliissige Vorschriften soll verzichtet und es sollen
Verfahrenserleichterungen vorgenommen werden. An der
grundsitzlichen Einordnung des Vergaberechts in das Wett-
bewerbs- und Haushaltsrecht soll festgehalten werden. Der
Rechtsschutz soll in der bewéhrten Form fortbestehen und
nicht auf Auftrige unterhalb der EG-Auftragswerte ausge-
dehnt werden. Investitionshemmnisse sollen abgebaut wer-
den. Dabei ist darauf zu achten, dass die Verfahren einfacher
und anwenderfreundlicher und nicht komplizierter und biiro-
kratischer werden.

4. Losung

Das GWB wird zur Umsetzung der EG-Vergaberichtlinien
ergdnzt und gedndert. Zugleich werden auch zur Umsetzung
der EG-Rechtsmittelrichtlinie Anpassungen im Nachprii-
fungsverfahren vorgenommen. Das Gesetz ist mit dem Recht
der Europdischen Union vereinbar. Die Vergabeverordnung

I www.bmwi.de.
2 ABLEUNr.L134S.1f.
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verpflichtet bereits die 6ffentlichen Auftraggeber, bei der
Vergabe von Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftrigen
oberhalb der EG-Auftragswerte die VOL, VOB und VOF an-
zuwenden. Fiir die Auftragsvergabe in den Sektorenbe-
reichen soll eine neue Verordnung, die der Richtlinie 2004/
17/EG entspricht, geschaffen werden. Auflerhalb des An-
wendungsbereiches des GWB bleibt es bei haushaltsrecht-
lichen Regeln. Im Bereich der Lieferungen und Dienstleis-
tungen nimmt das Haushaltsrecht Bezug auf die VOL Teil A,
im Bereich der Bauleistungen auf die VOB Teil A. Die Ver-
einfachung dieser Regelungen erfolgt in den sog. Verdin-
gungsausschiissen bzw. dem Vergabe- und Vertragsaus-
schuss, die diese Regelungen unter Beteiligung der Vertreter
der offentlichen Auftraggeber und der Wirtschaft erarbeiten.

Die Anderungen des GWB sind in erster Linie Klarstellun-
gen zum Anwendungsbereich sowie die Einfiihrung einer
Sanktionierung der bislang folgenlosen rechtswidrigen sog.
De-facto-Vergaben. Auch an der Grundstruktur der Nachprii-
fungsverfahren wird festgehalten: Zustindig bleiben Verga-
bekammern und Oberlandesgerichte. Die vorgeschlagenen
Anderungen im Rechtsschutz sollen zu noch mehr Effizienz
und Beschleunigung des Nachpriifungsverfahrens fiihren.
Einige Vorschriften, die sich bislang in der Vergabeverord-
nung befanden (z. B. Zusténdigkeit der Vergabekammern,
Statistikpflichten), werden in das GWB aufgenommen. Da-
durch wird erreicht, dass sich die Vergabeverordnung auf die
Verweisung auf die Verdingungsordnungen konzentriert.

5. Alternativen

Als Alternative kdme ein eigenstdndiges Vergabegesetz oder
eine Vereinheitlichung in einer Verordnung in Betracht. Das
wiirde jedoch eine weitergehendere Umstrukturierung be-
deuten. Mit der Fortsetzung der Verankerung im bestehenden
System von GWB, Vergabeverordnung und den Verdin-
gungsordnungen sollen die wettbewerbliche Bedeutung der
Regeln gestirkt und auch dem Wunsch der Praxis, weit-
gehend an Bewiéhrtem festzuhalten, Rechnung getragen wer-
den.

In Betracht kiime auch eine Ausdehnung des Rechtsschutzes
auf alle Auftrige. Dies wiirde jedoch zusétzliche Biirokratie
schaffen und offentliche Investitionen verzogern. Im Hin-
blick auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 13. Juni 2006 (BVerfG, 1 BvR 1160/03) iiber einen ver-
fassungsgemaBen Rechtsschutz im Bereich der unterschwel-
ligen Auftrige wird eine Regelung des Rechtsschutzes in die-
sem Bereich nicht fiir erforderlich gehalten.

Im Ergebnis bestehen keine Alternativen zur oben angegebe-
nen Losung.

6. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Anderung
des GWB beruht auf Artikel 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der
Wirtschaft), Artikel 74 Abs. 1 Nr. 16 GG (Verhiitung des
Missbrauchs wirtschaftlicher Machtstellung), Artikel 74
Abs. 1 Nr. 1 GG (Gerichtliches Verfahren). Eine bundesge-
setzliche Regelung ist auch im Sinne des Artikels 72 Abs. 2
GG sowohl auf das Gesamtvorhaben als auch auf die wich-
tigsten Einzelregelungen zur Wahrung der Rechts- und Wirt-
schaftseinheit erforderlich. Die Anderungen sind weitgehend
durch europiisches Recht vorgegeben. Eine zusitzliche Ge-

setzesvielfalt auf Landerebene in diesem Bereich wiirde in
einem eng verflochtenen Wirtschaftsraum wie der Bundes-
republik Deutschland zu grundsitzlich unterschiedlichen
wettbewerbs- und vergaberechtlichen Standards fithren, was
weder im Interesse des Bundes noch der Lander hingenom-
men werden kann und eine unzumutbare Behinderung fiir
den landeriibergreifenden Rechtsverkehr darstelle. Ausnah-
men fiir einzelne Sachgebiete sind nicht mdglich. Auch so-
weit der vierte Teil des GWB von den Léndern als eigene An-
gelegenheit ausgefiihrt wird, ist eine einheitliche Regelung
des Verwaltungsverfahrens der Vergabekammern aus Griin-
den der Wettbewerbsgleichheit unerlisslich.

7. Primérrechtsschutz fiir Auftrige unterhalb der
EG-Schwellenwerte

Es wird an der Entscheidung festgehalten, fiir die Vergabe
von Auftrdgen unterhalb der EG-Schwellenwerte keinen spe-
zifischen Primérrechtsschutz zur Verfiigung zu stellen.

Oberhalb der EG-Schwellenwerte raumt § 97 Abs. 7 GWB
den Unternehmen einen Anspruch darauf ein, ,,dass der Auf-
traggeber die Bestimmungen tiber das Vergabeverfahren ein-
hélt“. Fir Auftrage unterhalb der Schwellenwerte bestehen
keine dem Recht aus § 97 Abs. 7 GWB entsprechenden An-
spriiche. Die Vergaberegeln bleiben in diesem Bereich im
Haushaltsrecht verankert, das den Staat als Auftraggeber ver-
pflichtet, mit Haushaltsmitteln wirtschaftlich und sparsam
umzugehen. Wettbewerb ist dabei Mittel, aber nicht Zweck
der Normen. Unternehmen haben in diesem Zusammenhang
lediglich einen Anspruch auf Gleichbehandlung nach Artikel 3
Abs. 1 GG wie bei jedem anderen Handeln des Staates auch.
Gegeniiber einer Verletzung des Artikels 3 Abs. 1 GG wird
effektiver Rechtsschutz nach einer Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 13. Juni 2006 ausreichend durch
die allgemeinen Regeln des Zivilrechts und des Zivilprozess-
rechts gewdhrleistet. Die unterschiedliche Behandlung von
unter- und oberschwelligen Auftrdgen ist hinreichend sach-
lich gerechtfertigt durch das Ziel der Gewéhrleistung eines
wirtschaftlichen Einkaufs.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
13. Juni 2006 macht auch klar, dass jedenfalls der Rechtsweg
zu den Verwaltungsgerichten nicht eroffnet ist, da der
Schutzbereich des Artikels 19 Abs. 4 GG nicht beriihrt ist.
Vergabeentscheidungen erfolgen nicht in Ausiibung 6ffent-
licher Gewalt, sondern als Nachfrage am Markt mit dem Ziel
der Deckung des Bedarfs an Waren und Leistungen. Rechts-
schutz wird daher vom Grundgesetz nur im Rahmen des all-
gemeinen Justizgewdhrungsanspruches zur Durchsetzung
von Anspriichen aus Artikel 3 Abs. 1 GG garantiert. Das gilt
nach Ansicht der Bundesregierung auch fiir die Auftragsver-
gaben, die oberhalb der Schwellenwerte aus anderen Griin-
den, wie z. B. der wesentlichen Sicherheitsinteressen, vom
speziellen Primérrechtsschutz des GWB ausgenommen sind
(§ 100 Abs. 2).

8. Gender-Mainstreaming

Die gleichstellungspolitischen Auswirkungen wurden ge-
mifl § 2 des Bundesgleichstellungsgesetzes (BGleiG) und
§ 2 der Gemeinsamen Geschéftsordnung der Bundesministe-
rien (GGO) anhand der Arbeitshilfe ,,Gender Mainstreaming
bei der Vorbereitung von Rechtsvorschriften® der Interminis-
teriellen Arbeitsgruppe Gender Mainstreaming gepriift. Die
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Relevanzpriifung féllt hinsichtlich der unterschiedlichen
Vertretung von Frauen und Ménnern in Fiihrungspositionen
bei den Auftraggebern und den Unternehmen positiv aus. Die
im Gesetz enthaltenen Regelungen betreffen das Verfahren
zur Vergabe oOffentlicher Auftrige, die Gewihrleistung der
Gleichbehandlung von Unternehmen, den Anspruch auf
Einhaltung der Vergabevorschriften und Nachpriifungsver-
fahren. Sie fithren im Ergebnis zu keinen unterschiedlichen
Auswirkungen bei Frauen und Ménnern und damit nicht zu
auch nur mittelbaren Beeintrachtigungen. Die brancheniiber-
greifend weitgehend gleichen Rahmenbedingungen fiir die
Wirtschaft und die Auftraggeber werden Frauen und Ménner
gleichermafen gerecht. Aufgrund der Férderung der Chan-
cengleichheit im Erwerbsleben als sozialer Aspekt im Rah-
men der Auftragsausfithrung geméal § 97 Abs. 4 Satz2 GWB
sind vielmehr positive gleichstellungspolitische Auswirkun-
gen, insbesondere fiir die Entgeltgleichheit von Médnnern und
Frauen, zu erwarten.

Die Regelungen sind entsprechend § 1 Abs. 2 Satz 1 BGleiG
geschlechtergerecht formuliert.

9. Kosten

Das Gesetz hilft Biirokratie abzubauen und Verfahrensabldu-
fe zu vereinfachen; Verwaltungskosten werden daher ge-
senkt. Das Gesetz zielt auf eine Erh6hung der Transparenz
fiir eine konsequentere Einhaltung der Vergaberegeln. Of-
fentliche Investitionen werden effizienter.

Der Bundesbeauftragte fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwal-
tung war beteiligt.

Kosten fiir die Wirtschaft und die Verbraucher entstehen
nicht. Es ist davon auszugehen, dass sich durch die Erhohung
der Rechtsklarheit der Regelungen der Aufwand bei den Un-
ternehmen sowohl bei der Bewerbung um 6ffentliche Auftra-
ge als auch bei der rechtlichen Bewertung der einzelnen Ver-
gabeverfahren verringern wird. Dies fiihrt zu einer gilinstige-
ren Kostenstruktur bei den Angeboten und erhéht die Effekti-
vitét 6ffentlicher Investitionen.

Auswirkungen auf die Einzelpreise sowie das Preisniveau,
insbesondere das Verbraucherpreisniveau, sind nicht zu er-
warten. Die Maflnahme entfaltet be- und entlastende Wirkun-
gen auf die 6ffentlichen Haushalte, die aber per Saldo zu ge-
ring ausfallen, um mittelbare Preiswirkungen zu indizieren.

Es werden keine Informationspflichten fiir Unternehmen so-
wie Biirgerinnen und Biirger eingefiihrt. Es werden auch kei-
ne neuen Informationspflichten fiir die Verwaltung einge-
fihrt. Die Regelung der Informationspflicht fiir 6ffentliche
Auftraggeber tliber die beabsichtigte Zuschlagsentscheidung
in § 101a des Entwurfs zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschriankungen entspricht dem bisherigen § 13
der Vergabeverordnung. Die Regelung ist notwendig, um ei-
nen effektiven Rechtsschutz im Vergaberecht zu gewahrleis-
ten. Da im deutschen Vergaberecht die Zuschlagsentschei-
dung mit dem Vertragsschluss zusammenfillt und damit eine
rechtswidrige Vergabeentscheidung nicht mehr korrigierbar
ist, muss eine vorherige Informationspflicht mit einer Still-
halteverpflichtung bestehen, die es den Bietern ermdglicht,
gef. gegen diese Entscheidung gerichtlich vorzugehen. Die
Informationspflicht betrifft jeden offentlichen Auftrag, der
die EG-Schwellenwerte erreicht oder iibersteigt.

10. Befristung, Evaluierung

Die Zielsetzung der Umsetzung des EG-Vergaberechts in
deutsches Recht schlief3t eine Befristung des Gesetzes aus.
Auch in den tibrigen Bereichen erfiillt das Gesetz eine Dauer-
aufgabe, die Sicherstellung eines wettbewerblichen und
transparenten Vergabeverfahrens, die zeitlich nicht begrenzt
werden kann. Das legitime Bediirfnis der Wirtschaft nach
Rechtssicherheit erfordert ebenfalls eine unbefristete gesetz-
liche Regelung.

Die Bundesregierung wird die Auswirkungen der Gesetzes-
dnderung sorgfiltig beobachten und erforderlichenfalls An-
derungen vorschlagen.

B. Begriindung im Einzelnen

Zu Artikel 1 (Anderung des Gesetzes gegen Wett-

bewerbsbeschrinkungen)
Artikel 1 dndert den vierten Teil des GWB, der grundlegende
Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren und die Regelun-
gen liber das Nachpriifungsverfahren enthilt.

ZuNummer 1  (Anderung der Inhaltsiibersicht)

Mit der 7. GWB-Novelle wurde ein Inhaltsverzeichnis in das
GWB aufgenommen. Die Anderungen dienen der Anpas-
sung an die Anderungen der Nummern 6, 7, 10, 22 und 23.

Zu Nummer 2
Zu Buchstabe a

Der bisherige § 97 Abs. 3 verpflichtet jeden Auftraggeber bei
der Vergabe eines Auftrages oberhalb der EG-Schwellenwer-
te mittelstdndische Interessen angemessen zu beriicksichti-
gen. Dies soll bislang vornehmlich durch Teilung der Auftra-
ge in Fach- und Teillose geschehen. Trotz dieser Regelung
beklagen mittelstindische Unternehmen die vielfach wenig
mittelstandsgerechte Ausgestaltung der Auftragsvergaben.
Biindelung von Nachfragemacht und Zusammenfassung teil-
barer Leistungen seien zunehmende Praxis. Auch scheint die
Zunahme elektronischer Beschaffungsformen diese Tendenz
zu befordern. Gerade bei der offentlichen Auftragsvergabe,
die vielfach mit einer marktstarken Stellung eines Auftragge-
bers einhergeht, ist es im Interesse der vorwiegend mittel-
standisch strukturierten Wirtschaft geboten, auf mittelstiandi-
sche Interessen bei der Ausgestaltung der Vergabeverfahren
besonders zu achten, um so die Nachteile der mittelstandi-
schen Wirtschaft gerade bei der Vergabe grofler Auftriage mit
einem Volumen, das die Kapazititen mittelstdndischer Un-
ternehmen iiberfordern konnte, auszugleichen. Die Mittel-
standsklausel des § 97 Abs. 3 wird daher in ihrer Wirkung
verstirkt. Dies soll dadurch verwirklicht werden, dass eine
Losvergabe stattzufinden hat. Nur in begriindeten Ausnah-
mefillen kann davon abgewichen werden, wenn wirtschaftli-
che oder technische Griinde dies erfordern. Verfahren 6ffent-
liche Auftraggeber nach dieser Vorschrift, so haben sie akten-
kundig zu begriinden, dass die gesetzlichen Voraussetzungen
erfiillt sind. Fiir die Vergaben der Auftrdge unterhalb der
EG-Schwellenwerte erwartet die Bundesregierung mit der
Verstarkung des § 97 Abs. 3 eine Vorbildwirkung fiir die Er-
arbeitung der Regelungen in den Verdingungsausschiissen
bzw. des Vergabe- und Vertragsausschusses.

§97)
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Zu Buchstabe b

Das Vergaberecht dient dem wirtschaftlichen Einkauf der
offentlichen Hand und der sparsamen Verwendung von Steu-
ergeldern. Im Rahmen ihrer Finanzverantwortung entschei-
den 6ffentliche Auftraggeber grundsitzlich frei dartiber, wel-
che Leistungen sie einkaufen, um ihren Bedarf wirtschaftlich
zu decken. Beispielsweise kann ein kommunaler Auftragge-
ber beim Bau eines Kraftwerks die Technologie ebenso frei
bestimmen wie das Verfahren der Abfallbeseitigung bei der
kommunalen Entsorgung.

Bereits nach der seit 1998 geltenden Rechtslage konnten
offentliche Auftraggeber bei der Vergabe 6ffentlicher Auftra-
ge nicht nur die Wirtschaftlichkeit eines Angebotes im enge-
ren Sinne, sondern auch im weiteren Sinne soziale, umwelt-
bezogene, innovative oder sonstige politische Aspekte be-
riicksichtigen.

Gemal § 97 Abs. 4 GWB sind zum Wettbewerb um 6ffent-
liche Auftrige alle Unternehmen zugelassen, welche das
notige Fachwissen sowie die erforderliche wirtschaftliche
und technische Leistungsfahigkeit mitbringen, um den vor-
gesehenen Auftrag zu erfiillen, und insofern ,,geeignet™ sind.
Hierzu zihlt insbesondere die Zuverldssigkeit, die davon aus-
geht, dass alle Unternehmen die deutschen Gesetze einhal-
ten. Dazu zéhlen auch die fiir allgemein verbindlich erklérten
Tarifvertrdge wie auch die Entgeltgleichheit von Ménnern
und Frauen. Auch die international vereinbarten Grundprin-
zipien und Rechte, wie die Kernarbeitsnormen der Internatio-
nalen Arbeitsorganisation (ILO) zum Verbot der Kinder- und
Zwangsarbeit, sind zwingender Bestandteil unserer Rechts-
ordnung und damit der Vergaberegeln. In Deutschland agie-
rende Unternehmen, die diese Grundprinzipien und Rechte
nicht beachten, miissen prinzipiell aufgrund fehlender Zuver-
lassigkeit vom Wettbewerb um offentliche Auftrige ausge-
schlossen werden. Im Rahmen der Wirtschaftlichkeit konnen
weitere soziale, umweltbezogene oder innovative Aspekte
bei der Vergabe Beriicksichtigung finden. Dazu gehort insbe-
sondere der Klimaschutz — zum Beispiel durch Beachtung
von Lebenszykluskosten und Energieeftizienz.

Uber Fachkunde, Leistungsfihigkeit und generelle Zuverlis-
sigkeit inhaltlich hinausgehende Anforderungen konnen
nach geltendem § 97 Abs. 4 GWB an Unternehmen nur ge-
stellt werden, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz
ausdriicklich so geregelt ist. Der Bund hat in § 141 des
Neunten Buches Sozialgesetzbuch (SGB IX) die Moglich-
keit vorgesehen, Werkstitten behinderter Menschen und
Blindenwerkstdtten bei der Auftragsvergabe besonders zu
beriicksichtigen. Ob Tarifbindung kraft Gesetzes im Bereich
des offentlichen Auftragswesens mit dem Européischen Ge-
meinschaftsrecht vereinbar ist, hat der Européische Gerichts-
hof fiir den Bereich der Bauwirtschaft in einer Entscheidung
vom 3. April 2008 (Rs. C-346/06, Dirk Riiffert/Land Nieder-
sachsen) davon abhingig gemacht, dass die Voraussetzungen
der Gemeinschaftsrichtlinie iiber die Entsendung von Arbeit-
nehmern (96/71/EQG) erfiillt sind.

Mit der Neufassung des § 97 Abs. 4 GWB wird an dieser
Rechtslage festgehalten, aber zusitzlich eine weitere Katego-
rie von Anforderungen aufgenommen, die an die Ausfithrung
des Auftrages gekniipft sind und zugleich konkrete Verhal-
tensanweisungen an das ausfiihrende Unternehmen fiir die
Ausfiihrung des Auftrages darstellen. Damit wird an die For-
mulierung des Artikels 26 der Richtlinie 2004/18/EG und des

Artikels 38 der Richtlinie 2004/17/EG angekniipft und klar-
gestellt, dass die offentlichen Auftraggeber vom Unterneh-
men ein bestimmtes Verhalten wiahrend der Ausfithrung des
Auftrages verlangen konnen, auch wenn das Unternehmen
sich ansonsten am Markt anders verhélt.

Diese zusitzlichen Anforderungen an Auftragnehmer fiir die
Ausfithrung des Auftrags stellen somit Leistungsanforderun-
gen dar und sind daher Gegenstand der Leistungsbeschrei-
bung. Sie miissen allen Wettbewerbern zu Beginn des Verga-
beverfahrens bekannt gemacht werden.

In der Leistungsbeschreibung kann der 6ffentliche Auftrag-
geber durch Spezifizierung des Auftragsgegenstandes bei-
spielsweise Innovations- oder Umweltschutzaspekte beriick-
sichtigen wie die Begrenzung des Schadstoffaussto3es von
Dienstkraftfahrzeugen oder die Brennstoffzellentechnologie.
Durch die Beschreibung der Leistung als ,,Strom aus erneuer-
baren Energiequellen oder ,,Recyclingpapier* konnen dem
Auftragnehmer auch mittelbar bestimmte Produktionsver-
fahren bei der Ausfithrung des Auftrags vorgegeben werden.
Bei der Beschaffung von Giitern und Dienstleistungen kann
die Beriicksichtigung innovativer Verfahren oder Produkte
im Stadium der Bedarfsanalyse nicht nur bessere Losungen
bringen, sondern auch ein Signal fiir die Innovationsbereit-
schaft offentlicher Auftraggeber sein. In vielen Féllen kann
es aber auch schon darauf ankommen, durch eine funktionale
Leistungsbeschreibung oder die ausdriickliche Zulassung
von Nebenangeboten Angebote {iber innovative Losungen zu
erhalten.

Die Anforderungen des 6ffentlichen Auftraggebers kdnnen
zum Beispiel die Beschéftigung von Auszubildenden oder
Langzeitarbeitslosen, bezogen auf den konkreten Auftrag be-
treffen. Sie konnen eine angemessene Bezahlung zur Sicher-
stellung der Qualifikation von Wachpersonal fordern. Eben-
so steht es einem 6ffentlichen Auftraggeber frei, die Pflaste-
rung Offentlicher Pldtze aus Steinen zu verlangen, die im
Ausland unter Einhaltung der Kernarbeitsnormen der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation hergestellt wurden. Damit
kann der 6ffentliche Auftraggeber die Vorgabe der Einhal-
tung der ILO-Kernarbeitsnormen bei Importen fiir die ge-
samte Lieferkette bis ins Ursprungsland erstrecken.

Zu den Anforderungen, die insbesondere soziale Aspekte be-
treffen konnen, sind auch MaBBnahmen zur gleichberechtig-
ten Teilhabe von Frauen und Ménnern im Erwerbsleben zu
rechnen. Das betrifft insbesondere die Sicherstellung der
Entgeltgleichheit von Frauen und Méannern bei der konkreten
Ausfiihrung eines Auftrages. Entsprechende Anforderungen
konnen in der Leistungsbeschreibung und bei der Auftrags-
vergabe gestellt werden. Im Ubrigen gehort die Entgelt-
gleichheit von Frauen und Ménnern zu den international iiber
das EG-Recht vereinbarten Grundprinzipien, deren Beach-
tung zu der erforderlichen Zuverldssigkeit gehort.

Die neue Fassung des § 97 Abs. 4 Satz 1 Halbsatz 2 GWB
setzt wie die Regelungen der betreffenden EG-Richtlinien
voraus, dass die zusitzlichen Anforderungen fiir die Auf-
tragsausfithrung im sachlichen Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand stehen. Mit diesem Erfordernis wird
sichergestellt, dass allgemeine Anforderungen an die Unter-
nehmens- oder Geschiftspolitik ohne konkreten Bezug zum
Auftrag (z. B. allgemeine Ausbildungsquoten, Quotierungen
von Fiihrungspositionen zugunsten der Frauenforderung,
generelle Beschiftigung von Langzeitarbeitslosen) nach
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wie vor dem Landes- oder Bundesgesetzgeber vorbehalten
bleiben.

Zu Nummer 3
Zu § 98

§ 98 definiert die 6ffentlichen Auftraggeber. Die Anderun-
gen sind Anpassungen an das EG-Vergaberecht.

Zu Buchstabe a (Nummer 4)

§ 98 Nr. 4 erfasst die Auftraggeber, die in den Sektorenberei-
chen auf der Grundlage von besonderen und ausschlielichen
Rechten tdtig sind und die 6ffentliche Unternehmen in diesen
Bereichen sind.

Zu Doppelbuchstabe aa

Diese Anderung vollzieht die Herausnahme des Telekommu-
nikationssektors aus den Sektorentitigkeiten. Wegen der
erreichten Liberalisierung im Telekommunikationsbereich
konnte dieser Sektor aus der EG-Sektorenrichtlinie 2004/17/
EG génzlich herausgenommen werden.

Aufgrund des Artikels 8 der Richtlinie 93/38/EG waren be-
reits durch Entscheidung der Kommission vom 3. Juni 1999
Telekommunikationsdienstleistungen freigestellt (ABl. EG
Nr. C vom 3. Juni 1999 S. 3). Dies war im deutschen Recht in
der Vergabeverordnung entsprechend umgesetzt. Die Sekto-
renauftraggeber im Telekommunikationsbereich waren da-
her zwar nicht zur Anwendung der detaillierten Vergabever-
fahrensregelungen der Verdingungsordnungen verpflichtet,
mussten aber die Grundsitze des vierten Teils des GWB ein-
halten. Die Anderung nimmt nun auch im GWB den liberali-
sierten Telekommunikationssektor aus. Damit unterliegen
die im Bereich Telekommunikation titigen Unternehmen
kiinftig keinerlei Vergabevorschriften mehr.

Kein Gebrauch gemacht wird von der Moglichkeit der Richt-
linie 2004/17/EG, die Postdienste als Sektorentitigkeit auf-
zunehmen. Unter Beriicksichtigung des jeweiligen Liberali-
sierungsstandes im Postbereich kdnnen die Mitgliedstaaten
bis Ende 2008 davon absehen. In Deutschland wurde das
Briefmonopol bereits Ende 2007 aufgehoben.

Zu Doppelbuchstabe bb

§ 98 Nr. 4 erfasst in Satz 1 die Auftraggeber, die privatrecht-
lich organisiert sind und aufgrund von besonderen und aus-
schlielichen Rechten in den Sektorenbereichen tdtig sind.
Die bisherige Definition der besonderen und ausschlieB3-
lichen Rechte wurde mit der neuen Sektorenrichtlinie geédn-
dert. Diese neue Definition wird zur Klarstellung in § 98
Nr. 4 angefiigt.

Folge der Anderung der Definition ist, dass, wenn in einem
Mitgliedstaat keine rechtlichen Privilegierungen zur Aus-
iibung einer Sektorentitigkeit mehr bestehen, privatrechtlich
organisierte und von Privatpersonen beherrschte Unterneh-
men in den Sektorenbereichen nicht mehr als dffentliche
Auftraggeber erfasst werden. Offentliche Unternehmen in
den Sektorenbereichen bleiben solange unabhéngig davon
erfasst, bis in diesen Bereichen Wettbewerb herrscht. Dann
kann auch fiir sie eine Befreiung von der Anwendungsver-
pflichtung erfolgen.

Zur Prézisierung der Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trink-
wasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs werden in
einer Anlage kiinftig die einzelnen Tétigkeiten aufgefiihrt.
Bislang erfolgte dies in der Vergabeverordnung. Das bedeu-
tet nicht, dass die Sektorentitigkeiten allein auf § 98 Nr. 4 be-
schrinkt sind, auch die Nummern 1 bis 3 kdnnen Sektoren-
tatigkeiten umfassen. Die Nummer 4 erwéhnt lediglich erst-
mals ausdriicklich die Sektorentitigkeiten.

Zu Buchstabe b (Nummer 5)

Artikel 8 der Richtlinie 2004/18/EG verlangt die Anwendung
der Vergaberegeln auf bestimmte, zu mehr als 50 Prozent mit
offentlichen Mitteln geforderte Bauvorhaben. Offentliche
Mittel konnen nicht nur natiirliche oder juristische Personen
des privaten Rechts erhalten, sondern auch juristische Perso-
nen des offentlichen Rechts. Fallen diese juristischen Perso-
nen des offentlichen Rechts unter § 98 Nr. 2, miissen sie
bereits deshalb die Vergaberegeln anwenden. Sind sie aber
nicht zugleich Auftraggeber nach Nummer 2, miissen sie fiir
den Fall der zu mehr als 50 Prozent mit 6ffentlichen Mitteln
geforderten Bauvorhaben von Nummer 5 erfasst werden.

Zu Buchstabe ¢  (Nummer 6)

Die Anderung ist in Verbindung mit Nummer 4 Buchstabe d
(§ 99 Abs. 6) zu sehen: Zur Klarstellung soll die Definition
der Baukonzession in § 98 Nr. 6 gestrichen und als regelge-
rechte Definition — und nicht in der indirekten Formulierung
wie bisher —in § 99 Abs. 6 aufgenommen werden.

Zu Nummer 4

(§99)

§ 99 definiert die 6ffentlichen Auftrige. Die Anderungen in
Absatz 1 dienen der Klarstellung und im neuen Absatz 8 der
Abgrenzung.

Zu Buchstabe a (Absatz 1)

Die Definition des 6ffentlichen Auftrages in Satz 1 wird um
die Baukonzessionen ergénzt, denn auch Baukonzessionen
sind offentliche Auftrdge. Damit wird zugleich klar, dass
Dienstleistungskonzessionen — wie auch in den EG-Richt-
linien 2004/17/EG und 2004/18/EG nicht vom Anwendungs-
bereich des vierten Teils des GWB erfasst sind. Fiir die Ab-
grenzung von Baukonzessionen und Dienstleistungskonzes-
sionen kann Absatz 6 Satz 2 herangezogen werden. Jeden-
falls legen dies der Wortlaut von Artikel 1 Abs. 3 der
Richtlinie 2004/17/EG und von Artikel 1 Abs. 3 und 4 der
Richtlinie 2004/18/EG nahe.

§ 99 Abs. 1 grenzt die Félle aus, in denen nicht von einem
offentlichen Auftrag auszugehen ist. Der Européische Ge-
richtshof (EuGH) hat erstmals in der Rechtssache Teckal® an-
erkannt, dass nicht jeder Vertrag zwischen einem offent-
lichen Auftraggeber und einem Dritten zugleich ein &ffent-
licher Auftrag ist. Er hat dies vor allem in den Rechtssachen
C-26/03, C-84/03, C-458/03, C-410/04 und C-340/04 besti-
tigt und prézisiert. Die EG-Vergaberichtlinien enthalten dazu
keine ausdriickliche Regelung; vielmehr wird dies aus der
Definition des 6ffentlichen Auftrags abgeleitet.

Offentliche Auftriige liegen dann vor, wenn ein dffentlicher
Auftraggeber einen Dritten mit einer Lieferung oder Leis-

* EuGHRs C-107/98.
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tung gegen Entgelt beauftragt. Entscheidet der 6ffentliche
Auftraggeber jedoch, diese Leistung selbst zu erbringen,
liegt kein offentlicher Auftrag vor. Da der dffentliche Auf-
traggeber in seiner Entscheidung frei ist, wie er die Erledi-
gung seiner Aufgaben organisiert, gilt dies unter bestimmten
Voraussetzungen auch, wenn er die Aufgabe einem anderen
Auftraggeber nach § 98 Nr. 1, 2 oder 3 iibertrdgt oder sich
z. B. in privater Rechtsform organisiert.

Die in der Rechtssache Teckal entwickelten Grenzen stellen
dabei allein auf Fille einer vertikalen Kooperation dffent-
licher Stellen ab und passen nicht fiir Fille einer horizontalen
Kooperation. Denn in solchen Fillen ist grundséatzlich nicht
denkbar, dass z. B. eine Kommune eine andere ,,wie eine
eigene Dienststelle” kontrolliert. Eine formale Anwendung
dieser fiir Fille vertikaler Kooperationen entwickelten
Teckal-Kriterien wiirde damit die horizontale Kooperation
staatlicher Stellen faktisch ausschlieBen und dem Vergabe-
recht eine Regelungswirkung beimessen, fiir die es nicht ge-
schaffen wurde. Das Vergaberecht hat eine Marktoffnungs-,
aber keine Liberalisierungsfunktion!. Es sollen gegeneinan-
der geschlossene Mérkte gedffnet werden, aber nicht Mérkte
geschaffen werden. Hoheitliche Staatsorganisation ist keine
Tatigkeit am Markt.

Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass Vertrige mit Beschaf-
fungscharakter auch zwischen verschiedenen offentlichen
Auftraggebern geschlossen werden. Wenn ein 6ffentlicher
Auftraggeber eine Leistung am Markt beschaffen will, ist es
grundsdtzlich zuldssig, dass sich auch andere offentliche
Stellen um diesen Auftrag bewerben. Daher wire ein
pauschaler Ausschluss einer derartigen Beauftragung nicht
zuldssig (siche Rechtssache C-84/03, Kommission gegen
Spanien).

Mit der Anderung in § 99 Abs. 1 soll klargestellt werden, was
jedenfalls keine ,,6ffentlichen Auftrige™ sind.

Die Ermittlung, was eine wesentliche Tatigkeit fiir Auftrag-
geber ist, muss im Einzelfall erfolgen. In der Rechtssache
Carbotermo (C-340/04) hat der EuGH entschieden, dass dies
nicht anhand der Ausnahme fiir die verbundenen Unterneh-
men aus der sog. Sektorenrichtlinie beurteilt werden konne,
sondern dass alle — quantitativen und qualitativen — Umstén-
de des Einzelfalls zu beriicksichtigen sind. Jede andere Tétig-
keit, die nicht fiir den oder die Kontrolle ausiibenden Auf-
traggeber, sondern auf dem Markt erbracht wird, muss jeden-
falls ,,rein nebenséichlich*? sein. Dabei kommt es auch nicht
darauf an, ob der oder die Auftraggeber oder die Nutzer die
entsprechende Leistung vergiiten und in welchem Gebiet die
Leistungen erbracht werden.3

Eine Zahlung von privaten Geldern ist keine Beteilung von
Kapital durch Private.

Zu Buchstabe b (Absatz 3)

Die aus der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts (OLG)
Diisseldorf—vgl. Beschluss vom 13. Juni 2007, VII-Verg 2/07
(Ahlhorn); vom 12. Dezember 2007, VII-Verg 30/07 (Wup-
pertal); vom 6. Februar 2008, VII-Verg 37/07 (Oer-Erken-

I Vergleiche auch Schlussantrige der Generalanwiltin Juliane Kokott
in der Rechtssache C-458/03 (Parking Brixen).

2 C-340/04 Rn. 63.

3 C-340/04 Rn. 67 und 72.

schwick) — resultierenden rechtlichen Unklarheiten sollen
durch eine Klarstellung des Bauauftragsbegriffs beseitigt
werden. Hierfiir soll der einem Bauauftrag immanente Be-
schaffungscharakter durch eine Textergdnzung deutlicher
hervorgehoben werden. Die Ergéinzung sagt, dass die Bau-
leistung dem oOffentlichen Auftraggeber unmittelbar wirt-
schaftlich zugute kommen muss. Denn ein Bauauftrag setzt
einen eigenen Beschaffungsbedarf des Auftraggebers vor-
aus, wobei allein die Verwirklichung einer von dem Pla-
nungstriger angestrebten stddtebaulichen Entwicklung nicht
als einzukaufende Leistung ausreicht.

Vergaberecht betrifft prinzipiell — auler im Falle einer beson-
deren Beschaffungsbehdrde —nicht die Aufgabenebene einer
staatlichen Institution, sondern lediglich die Ebene der Res-
sourcenbeschaffung zur Bewiltigung der Aufgaben der Insti-
tution. Beide Ebenen diirfen nicht miteinander verwechselt
oder verquickt werden.

Zu Buchstabe ¢ (Absatz 4)
Klarstellung im Vergleich zu § 99 Abs. | GWB.

Zu Buchstabe d (Absatz 6)

Die Anderung ist in Verbindung mit Nr. 3 Buchstabe ¢ (§ 98
Nr. 6) zu sehen: Zur Klarstellung soll die Definition der Bau-
konzession in § 98 Nr. 6 gestrichen und als regelgerechte De-
finition — und nicht in der indirekten Formulierung wie bisher
—1in § 99 Abs. 6 aufgenommen werden. Die Formulierung
bleibt damit im Wesentlichen unverindert, so wie sie auch
Artikel 1 Abs. 3 der Richtlinie 2004/18/EG entspricht.

Klarstellend soll bestimmt werden, dass bei einer Baukon-
zession das Nutzungsrecht befristet ist. Hierdurch soll ver-
deutlicht werden, dass das Konzessionsverhiltnis ein Rechts-
verhiltnis darstellt, das auf eine gewisse Zeitdauer ausgelegt
ist. Grund fiir diese Klarstellung ist ebenfalls die Recht-
sprechung des OLG Diisseldorf zur Ausschreibungspflicht
stadtebaulicher Vertriage (siche Begriindung zu Nummer 3
Buchstabe b).

Neben dem Bauauftragsbegriff stellt auch der ,,weite Bau-
konzessionsbegriff eine wichtige Grundlage der Entschei-
dungen des OLG Diisseldorf dar. Nach dessen Auslegung
soll auch die VerduBerung vom Baukonzessionsbegriff mit
umfasst sein. Wesenstypisch fiir das Institut der Baukonzes-
sion ist aber die Ubertragung eines Rechts, das dem Konzes-
sionsgeber zusteht, flir einen bestimmten Zeitraum. Es han-
delt sich um ein Vertragsverhiltnis, in dessen Verlauf der
Konzessionsnehmer von seinem Nutzungsrecht Gebrauch
macht. Die VerduBerung gehort damit nicht zur Rechtsfigur
der Konzession.

Zu Buchstabe e (Absatz 7)

Folgednderung aus Buchstabe d.

Zu Buchstabe f (Absatz 8)

Der neue Absatz 8 setzt den Artikel 9 der Richtlinie 2004/17/
EG um, damit bei Auftrdgen, die der Durchfithrung mehrerer
Tatigkeiten dienen, eine Abgrenzung hinsichtlich der anzu-
wendenden Vergabebestimmungen erfolgen kann.

In Satz 1 wird der Grundsatz festgelegt, dass bei einem Auf-
trag, der der Durchfithrung mehrerer Tétigkeiten dient (z. B.
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Bau eines Gebéudes fiir die Stadtverwaltung, in dem auch
einige Réume fiir die Verwaltung des kommunalen Stadtwer-
kes vorgesehen sind), die Regelungen anzuwenden sind, die
fuir die Tétigkeiten gelten, auf deren Durchfithrung der Auf-
trag in erster Linie abzielt (Hauptgegenstand). Im o. g. Bei-
spiel wire dies die Gewéhrleistung der Stadtverwaltung und
damit wiren die Regelungen fiir die Vergabe von Bauauftra-
gen durch die Stadt (Auftraggeber nach § 98 Nr. 1) anzuwen-
den.

Die Sitze 2 und 3 regeln verschiedene Konstellationen fiir
den Fall, dass ein Hauptgegenstand nicht festgestellt werden
kann. Kann ein Hauptgegenstand nicht festgestellt werden
und sind Tatigkeiten von Auftraggebern nach § 98 Nr. 1 bis 3
und von Sektorenauftraggebern betroffen (wenn z. B. das zu
bauende Verwaltungsgebdude von der Stadt und dem kom-
munalen Stadtwerk in gleichem Umfang genutzt werden
soll), sind laut Satz 2 die Regelungen anzuwenden, die fiir die
Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3 gelten.

Satz 3 regelt den Fall, dass der Auftrag der Erfiillung von
Sektorentitigkeiten und von Tatigkeiten dient, fiir die keiner-
lei Vergaberegeln gelten (z. B. Bau eines Gebéudes fiir Ver-
waltung des kommunalen Stadtwerkes und als Sitz eines pri-
vaten Unternehmens) und ein Hauptgegenstand nicht festge-
stellt werden kann.

Sofern ein Auftrag anstatt der Durchfiihrung einer Sektoren-
tatigkeit der Durchfithrung einer Tétigkeit im Bereich des
Bundesberggesetzes dient, gelten die Regelungen dieser
Auftraggeber (§ 129b).

ZuNummer5 (§ 100 Abs. 2)

Die Anderungen des § 100 Abs. 2 betreffen neben den An-
passungen an die Liberalisierung im Telekommunikations-
bereich und Klarstellungen auch die Ubernahme der Ausnah-
mevorschriften fiir die Bereiche der Trinkwasser- und Ener-
gieversorgung sowie des Verkehrs, die bislang in der Verga-
beverordnung geregelt waren.

Zu Buchstabe a

§ 100 Abs. 2 enthdlt eine abschlieBende Aufzéhlung der aus
dem Anwendungsbereich ausgenommenen Auftrige. Hier
sind — anders als z. B. bei den Eigenleistungen — grundsitz-
lich die Kriterien einer Beschaffung am Markt erfiillt.
Lediglich besondere Umsténde rechtfertigen die Nichtan-
wendung der marktéffnenden Vergabevorschriften. Als sol-
che besonderen Umstinde hat der Gesetzgeber z. B. die
wesentlichen staatlichen Sicherheitsinteressen angesehen.
§ 100 Abs. 2 Buchstabe d GWB setzt Artikel 14 der Richt-
linie 2004/18/EG und Artikel 21 der Richtlinie 2004/17/EG
in deutsches Recht um. (Diese Regelung entsprach auch den
bislang geltenden EG-Vergaberichtlinien: Richtlinien des
Rates 92/50/EWG vom 18. Juni 1992, 93/36/EG vom
14. Juni 1993, 93/37/EG vom 14. Juni 1993 und 93/38/EG
vom 14. Juni 1993.) Die Neufassung des Buchstaben d gibt
den Ausnahmetatbestand zur besseren Ubersichtlichkeit in
gegliederter Form wieder und erginzt ihn im Interesse der
leichteren Anwendbarkeit.

Die jetzt vier Varianten erfassen eine grofle Bandbreite der
Bereiche, in denen wegen innen- und auB3enpolitischer Ge-
heimhaltungs- und Sicherheitsinteressen von hinreichendem
Gewicht Ausnahmen gegeben sein konnen.

Nach Doppelbuchstabe aa ist eine Nichtanwendung gerecht-
fertigt, wenn Auftrage nach den nationalen Vorschriften fiir
geheim erkldrt werden. Dieser Ausnahmetatbestand um-
schreibt die Moglichkeit, Auftrdge zum Schutz betroffener
Sicherheitsbelange verschlossen zu halten. Er umfasst alle
Auftrige, die nach den deutschen Geheimschutzvorschriften
(z. B. Verschlusssachenanweisung — VSA) VS-Vertraulich
oder hoher eingestuft sind. Dies korrespondiert damit, dass
VS-Vertraulich und hoher eingestufte Auftrédge nur an Unter-
nehmen vergeben werden konnen, die sich in der Geheim-
schutzbetreuung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und
Technologie befinden.

Doppelbuchstabe bb nimmt solche Auftrige aus, die beson-
dere Sicherheitsmafinahmen erfordern. Dies betrifft bei-
spielsweise Schutzvorkehrungen, die beim Transport von
sensiblem Material notwendig sind.

Unter Doppelbuchstabe cc — neu — werden besondere Bei-
spielsfille genannt, um deren hohe Sicherheitsrelevanz zu
unterstreichen. Als Hilfestellung bei der Priifung, ob im Hin-
blick auf IT-Produkte oder -Dienstleistungen ein Ausnahme-
tatbestand im Sinne des § 100 Abs. 2 Buchstabe d Doppel-
buchstabe cc gegeben ist, dienen der ,,BSI-Leitfaden flir die
Beschaffung von IT-Sicherheitsprodukten. In den Fillen des
Doppelbuchstaben cc diirfte es regelmiflig auf Grund ihrer
Art und ihres Gewichtes fiir die Sicherheit des Staates gebo-
ten sein, dass die vergaberechtlichen Bestimmungen nicht
zur Anwendung kommen. In diesen Ausnahmefallen sind die
staatlichen Sicherheitsinteressen vorrangig gegeniiber den
einzelnen Unternehmensinteressen.

Gemil Doppelbuchstabe dd rechtfertigt — wie schon nach
der bisherigen Gesetzesfassung — auch der Schutz sonstiger
wesentlicher Sicherheitsinteressen des Staates eine Ausnah-
me. Hierzu gehoren etwa Auftrage, bei deren Vergabe und
Durchfiihrung die Unternehmen Einblick in die Organisation
oder Arbeitsweise von Sicherheitsbehdrden erlangen, sowie
Beschaffungen, die im Zusammenhang mit Einsdtzen der
Bundespolizei stehen, oder die Beschaffung sensibler Mate-
rialien oder Anlagen, wenn der Schutz wesentlicher Interes-
sen der Sicherheit des Staates es gebietet. Die vorstehenden
Beispiele sind jedoch ebenso wie die besonderen Beispiels-
fille gemdB Doppelbuchstabe cc keine abschlieBende Auf-
zahlung, wenn es um den Mafstab fiir die Bewertung geht, ob
sonstige wesentliche Sicherheitsinteressen vorliegen.

Fiir die Vergabe der nach § 100 Abs. 2 ausgenommenen Auf-
trige gelten dann lediglich die Haushaltsvorschriften (§ 30
des Haushaltsgrundsitzegesetzes — HGrG —, § 55 der Bun-
deshaushaltsordnung — BHO —, § 55 der Landeshaushalts-
ordnung — LHO), sofern die 6ffentlichen Auftraggeber dem
Haushaltsrecht unterworfen sind.

Zu Buchstabe b

Diese Anderung dient der Aufnahme einer bestimmten Aus-
nahme fiir die Sektorenbereiche (bislang § 7 Abs. 5 VgV).

Zu Buchstabe ¢

Die bislang in § 7 Abs. 2 VgV enthaltene Ausnahme fiir Sek-
torenauftraggeber wird iibernommen (Artikel 20 der Richt-
linie 2004/17/EG). Um zu verhindern, dass diese Ausnahme
bei einer ,,Mischung® mit anderen im Allgemeininteresse lie-
genden Tétigkeiten zur Nichtanwendung der Vergaberegeln
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insgesamt missbraucht wird, ist klarzustellen, dass die Aus-
nahme nicht gilt, wenn die andere Tétigkeit eines Sektoren-
auftraggebers dazu fiihrt, dass hierfiir die Voraussetzungen
des § 98 Nr. 2 vorliegen und deshalb die Vergaberegeln an-
zuwenden sind.

Zu Buchstabe d

Diese Anderung dient der Anpassung an die Formulierung
des Artikels 16 Buchstabe b der Richtlinie 2004/18/EG.

Zu Buchstabe e

Solange im Telekommunikationsbereich eine Monopolstruk-
tur herrschte, machte eine europaweite Ausschreibung von
Telekommunikationsleistungen keinen Sinn. Diese Leistun-
gen waren daher vom Anwendungsbereich des Gesetzes aus-
genommen. Durch die Liberalisierung des Telekommunika-
tionssektors gibt es jedoch mittlerweile mehrere Anbieter.
Die Ausnahme fiir die Telekommunikationsleistungen ist da-
her aufzuheben. Wenn Auftraggeber kiinftig Telekommuni-
kationsleistungen oberhalb der EG-Schwellenwerte verge-
ben wollen, miissen sie die Vergaberegelungen des GWB
beachten.

Ersetzt wird diese Ausnahme durch eine Vorschrift, die fiir
die in § 98 verbleibenden o6ffentlichen Auftraggeber klar-
stellt, dass Auftrage mit dem Zweck, das Anbieten von Tele-
kommunikationsleistungen fiir die Offentlichkeit zu ermog-
lichen, nicht erfasst werden.

Zu Buchstabe

In der Ausnahmeregelung fiir die finanziellen Dienstleistun-
gen wird wie in den EG-Vergaberichtlinien nunmehr klarge-
stellt, dass die Aufnahme von Kapital und Krediten durch die
offentlichen Auftraggeber keine 6ffentlichen Auftrége sind.

Zu Buchstabe g
Zu den Buchstaben o bis s

Mit der Neuregelung der Buchstaben o bis s, der Neurege-
lung des § 98 Nr. 4, des § 100 Abs. 2 und des § 127 wird er-
reicht, dass die Definition der Tatigkeiten und Ausnahmen
auf dem Gebiet der Trinkwasser- und Energieversorgung so-
wie des Verkehrs kiinftig allein im GWB geregelt sind. Dies
verbessert die Systematik des Vergaberechts und entlastet die
Vergabeverordnung, die diese Regelungen bislang enthielt.

Die Ausnahmen der Buchstaben o und p sind zugleich an die
Anderungen der Richtlinie 2004/17/EG angepasst.

Zu Buchstabe t

Nach Artikel 30 der Richtlinie 2004/17/EG kann eine Befrei-
ung von der Pflicht zur Anwendung der Vergaberegeln erfol-
gen, wenn die Auftrige Tétigkeiten auf dem Gebiet der
Trinkwasser- und Energieversorgung sowie des Verkehrs
unmittelbarem Wettbewerb ausgesetzt sind. Die Feststellung,
ob eine Tatigkeit in einem Mitgliedstaat unmittelbarem Wett-
bewerb unterliegt, wird von der Kommission getroffen und
richtet sich nach den MaBstiben des Artikels 30 der Richt-
linie 2004/17/EG. Dabher ist es erforderlich, den Ausnahme-
katalog des § 100 Abs. 2 um den Fall zu ergénzen, dass die
Kommission eine derartige Feststellung fiir eine Tatigkeit
auf Markten in Deutschland getroffen hat. Die nidheren Be-
stimmungen iiber die Bekanntmachung durch das Bundes-

ministerium fiir Wirtschaft und Technologie sowie das Ver-
fahren zur Antragstellung bei der Kommission werden in der
Verordnung geregelt.

Zu Nummer 6 (§ 101)

Es bleibt beim Vorrang des offenen Verfahrens fiir Vergaben
oberhalb der EG-Schwellenwerte. Das EG-Recht wiirde eine
freie Wahl des offenen oder nicht offenen Verfahrens fiir die
sog. klassischen o6ffentlichen Auftraggeber und damit den
Wegfall der Regelung von besonderen Voraussetzungen zur
Wahl des nicht offenen Verfahrens ermoglichen (Artikel 28
Satz 2 der Richtlinie 2004/18/EG). Das Ziel einer wirtschaft-
lichen Beschaffung kann fiir Vergaben oberhalb der EG-
Schwellenwerte besser erreicht werden, wenn das offene
Verfahren weiterhin als Regelverfahren vorgegeben wird; zu-
satzliche Biirokratie fiir die gerechtfertigten Fille des Abwei-
chens von diesem Grundsatz ist unter diesem Gesichtspunkt
hinzunehmen.

Zu Buchstabe a

Mit der Anderung der Reihenfolge der Absitze 4 und 5 soll
klargemacht werden, dass zwischen dem wettbewerblichen
Dialog und dem Verhandlungsverfahren keine Hierarchie be-
steht. Der wettbewerbliche Dialog ist ebenso wie das Ver-
handlungsverfahren an das Vorliegen bestimmter Vorausset-
zungen gekniipft.

Zu Buchstabe b

Mit der Anderung wird eine Klarstellung erreicht, was ,,staat-
liche Auftraggeber sind. Allen Auftraggebern, die vom An-
wendungsbereich der Richtlinie 2004/18/EG erfasst werden,
steht der wettbewerbliche Dialog zur Verfligung. Die Richtli-
nie 2004/17/EG, die fir Auftraggeber gilt, die auf dem Ge-
biet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Ver-
kehrs titig sind, kennt dieses Verfahren nicht. Fiir diese
Auftraggeber ist ein derartiges Verfahren auch nicht erforder-
lich, da sie die Freiheit haben, das Verhandlungsverfahren
wie einen wettbewerblichen Dialog auszugestalten.

Zu Buchstabe ¢

Der neue Absatz 6 definiert die ,neuen Verfahren“ der
EG-Vergaberichtlinien — elektronische Auktion und dynami-
sche elektronische Verfahren. Der bisherige Absatz 6 regelt
die Hierarchie der Vergabeverfahren. Dies erfolgt kiinftig in
Absatz 7.

Zu Buchstabe d (Absatz 7)

Die Auftraggeber in den Sektorenbereichen haben (geméif
Artikel 40 Abs. 2 der Richtlinie 2004/17/EG) die freie Wahl
des Vergabeverfahrens.

Die Vergabeverfahren sind auch transparent, da ihnen in je-
dem Fall eine europaweite Bekanntmachung vorausgehen
muss. Die Wahl eines Verhandlungsverfahrens ohne eine
vorherige europaweite Bekanntmachung ist nur beim Vorlie-
gen bestimmter Voraussetzungen zuléssig.

Die Streichung des Bezuges auf § 98 Nr. 4 bedeutet, dass es
fiir die Sektorenbereiche keine Unterscheidung mehr zwi-
schen offentlichen Einrichtungen (§ 98 Nr. 2), 6ffentlichen
Unternehmen und privaten Unternehmen (§ 98 Nr. 4) in
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diesen Bereichen geben soll. Auch dies entspricht einer
Eins-zu-Eins-Umsetzung von EG-Recht und erleichtert die
Abwicklung der Vergabeverfahren. Soweit es im Einzelfall
fiir erforderlich gehalten wird, konnen Empfinger offent-
licher Mittel dartiber hinaus auch mit der Finanzierung zur
Anwendung strengerer Vorgaben verpflichtet werden (z. B.
Deutsche Bahn AG — DB AG bei Infrastrukturprojekten, die
vom Bund finanziert werden). Derartige Einzelfille rechtfer-
tigen jedoch nicht eine strengere gesetzliche Vorgabe fiir
Sektorenbereiche in Ginze.

ZuNummer 7 (§§ 10laund 101b)

Zu § 101a (Informations- und Wartepflicht)
Zu Absatz 1

Bislang regelte der § 13 der Vergabeverordnung die Pflicht
des offentlichen Auftraggebers, die Bieter, deren Angebote
nicht beriicksichtigt werden sollen, iiber diese Absicht zu in-
formieren und den Vertrag erst zu schliefen, wenn die Infor-
mation erteilt wurde und eine Frist von 14 Tagen vergangen
ist. Tat der Auftraggeber dies nicht, war der Vertrag nichtig.
Die Regelung des § 13 VgV wird mit etwas abweichendem
Wortlaut in den Absatz 1 iibernommen. Dabei wird der Wort-
laut der Vorschrift auf die ,,betroffenen Bieter und Bewerber*
i. S. d. Artikels 2a Abs. 2 Unterabsatz 2 und 3 der Richtlinie
2007/66/EG des Europidischen Parlaments und des Rates
vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinien 89/
665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die
Verbesserung der Wirksamkeit der Nachpriifungsverfahren
beziiglich der Vergabe offentlicher Auftrdge (Rechtsmit-
tel-Richtlinie) ausgerichtet.

Bieter gelten dann als betroffen, wenn sie noch nicht endgiil-
tig ausgeschlossen wurden.

Ein Ausschluss ist endgiiltig, wenn er den betroffenen Bie-
tern mitgeteilt wurde und entweder vor der Vergabekammer
als rechtmiBig anerkannt wurde oder keinem Nachpriifungs-
verfahren mehr unterzogen werden kann.

Bewerber gelten dann als betroffen, wenn der offentliche
Auftraggeber ihnen keine Information iiber die Ablehnung
ihrer Bewerbung zur Verfiigung gestellt hat, bevor die Mittei-
lung der Zuschlagsentscheidung an die betroffenen Bieter
ergangen ist.

Die Vorschrift setzt auch Artikel 2a Abs. 2 Unterabsatz 1 der
Richtlinie 2007/66/EG um. Die Wartefrist wird nunmehr ge-
setzlich geregelt und hinsichtlich der Dauer an die Vorgaben
der Rechtsmittel-Richtlinie angepasst. Dabei wird die ein-
heitliche Frist von 15 Kalendertagen fiir simtliche Kommu-
nikationsmittel festgelegt.

Der 6ffentliche Auftraggeber kann iiber die in § 101a vorge-
gebenen Angaben hinaus auch weitere niitzliche Informatio-
nen an die Unternehmen geben. In der Praxis hat sich z. B.
gezeigt, dass die Angabe auch der Platzierung der jeweiligen
Angebote der Unternehmen hilfreich sein kann. Aus der An-
gabe der Platzierung kann das Unternehmen Riickschliisse
fiir die Zulédssigkeit eines Nachpriifungsantrages ziehen.
Nachpriifungsantrige, die wegen schlechter Platzierung kei-
ne Chance auf einen Zuschlag haben, sind in der Regel wegen
fehlender Antragsbefugnis unzuléssig. Eine Angabe der Plat-
zierung schiitzt daher die Unternehmen vor Verfahrenskosten
in Nachpriifungsverfahren, die sie in Kenntnis ihrer Platzie-

rung nicht anstrengen wiirden. Von einer Verpflichtung zur
Angabe der Platzierung wurde wegen der dann damit ver-
kniipften Rechtsfolge der Unwirksamkeit bei einem Fehlen
der Angabe jedoch abgesehen.

Die Information iiber den Grund der Nichtberiicksichtigung
eines Angebotes muss dem Unternehmen, das ein erfolgloses
Angebot vorgelegt hat, hinreichend deutlich machen, aus
welchem Grund sein Angebot nicht zu beriicksichtigen war
und welches Unternehmen den Zuschlag erhalten soll. Die
Begriindung hat auch die Komplexitét des Auftrages und den
daraus resultierenden Aufwand fiir die Angebotserstellung
zu berlicksichtigen. Ein bloBer Hinweis darauf, dass das
Angebot nicht das wirtschaftlichste gewesen sei, geniigt der
Informationspflicht nicht.

Zu Absatz 2

Die Regelung des Absatzes 2 soll Flexibilitit fiir besonders
dringliche Vergabeverfahren schaffen.

Fiir die Vergabeverfahren, bei denen besonders dringliche
Griinde auBerhalb der Einflusssphire des 6ffentlichen Auf-
traggebers wie z. B. Flutkatastrophen ein Verhandlungsver-
fahren ohne vorherige Bekanntmachung rechtfertigen, wird
klargestellt, dass der 6ffentliche Auftraggeber dann nicht zu
einer vorherigen Information verpflichtet ist. Der Auftragge-
ber muss in diesen Féllen in der Lage sein, die erforderlichen
Auftrige sofort zu vergeben, ohne eine Wartefrist einhalten
zu mussen.

Zu§ 101b  (Unwirksamkeit)

§ 101b regelt in Absatz 1, dass die Verletzung der Informa-
tionspflicht gemdl § 101a und der Fall, bei dem der 6ffent-
liche Auftraggeber unter Verletzung der Vergaberegeln den
Auftrag direkt an ein Unternehmen vergibt, zur schwebenden
Unwirksamkeit des Vertrages fithren. Die bisherige Rechts-
folge der Nichtigkeit in § 13 der Vergabeverordnung wird
nicht tibernommen. Es erscheint sachgerechter, den Vertrag
unter eine aufschiebende oder auflosende Bedingung zu
stellen.

Ein Vertrag ist von Anfang an wirksam, wenn die Frist nach
Absatz 2 abgelaufen und die Unwirksamkeit nicht in einem
Nachpriifungsverfahren geltend gemacht wurde.

Absatz 2 fiihrt eine Frist zur Geltendmachung der Unwirk-
samkeit ein. Nach Ablauf der Frist besteht Rechtssicherheit
iiber den geschlossenen Vertrag. Die Geltendmachung kann
nur durch Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens durch
einen Antragsbefugten vor der Vergabekammer erfolgen. Ein
Vertragspartner, der sich moglicherweise im Nachhinein aus
anderen Griinden von der vertraglichen Verpflichtung 16sen
mochte, kann sich dagegen nicht auf § 101b stiitzen. Fiir den
Fall, dass die europdische Rechtsentwicklung dazu veran-
lasst, in bestehende Vertragsverhéltnisse einzugreifen, besteht
in Deutschland die Moglichkeit, § 313 des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs (BGB) auf den geschlossenen Vertrag anzuwen-
den.

Hat der offentliche Auftraggeber die Auftragsvergabe im
Amtsblatt der Europédischen Union bekannt gemacht, ver-
kiirzt sich die Frist zur Feststellung der Unwirksamkeit des
Vertrages auf 30 Tage nach Veroffentlichung dieser Bekannt-
machung iiber die Auftragsvergabe.
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ZuNummer 8 (§ 102)

Es wird die ausdriickliche Erwdhnung der Priifmdglichkeit
durch die Vergabepriifstellen gestrichen. Dies ist eine Folge-
dnderung zu Nummer 9.

Zu Nummer9 (§ 103)

§ 102 weist darauf hin, dass die Nachpriifung, ob die Bestim-
mungen iiber das Vergabeverfahren eingehalten wurden
(§ 97 Abs. 6), nur den Vergabekammern obliegt. § 103 regel-
te bislang die Einrichtung und Einschaltung der Vergabepriif-
stellen. Da die Nachpriifung durch Vergabepriifstellen jedoch
kaum eine Rolle spielt, kann auf die Regelungen in § 103
Abs. 1 und 2 verzichtet werden. Gleichwohl bleibt die grund-
sitzliche Priifungsmdglichkeit durch Vergabepriifstellen be-
stehen, auch ohne ausdriickliche Erwahnung im GWB.

Zu Nummer 10 (§ 104)
§ 104 wird klarer gefasst.

Zu Buchstabe a

Die Streichung der Vergabepriifstellen in § 104 Abs. 2
(;auBer vor den Vergabepriifstellen®) ist eine Folgednderung
aus der Aufhebung des § 103 GWB.

Zu Buchstabe b

Der bisherige § 104 Abs. 2 Satz 2 wird Absatz 3. Durch diese
neue Struktur wird die Regelung klarer. Der neue Verweis in
Absatz 3 Satz 2 auf die §§ 19 und 20 stellt klar, dass sich trotz
der Regelungen der 7. GWB-Novelle an den Befugnissen der
Kartellbehorden im Falle eines unzuldssigen Verhaltens
eines marktstarken 6ffentlichen Auftraggebers nichts dndert.

Zu Nummer 11 (§ 106 Abs. 2)

Die Umfrage des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und
Arbeit hinsichtlich der Auswirkungen des VgRAG hatten
ergeben, dass Unternehmen hédufig mit der Qualitdt der
Entscheidungen der Vergabekammern unzufrieden waren
(siche Gutachten). Durch die Aufhebung des § 106 Abs. 2
Satz 2 werden daher kiinftig auch fiir die Vergabekammern
der Lénder die Anforderungen des § 105 Abs. 2 Satz 2 bis 4
an die Besetzung der Vergabekammern einheitlich vorgege-
ben.

Zu Nummer 12 (§ 106a — Abgrenzung der Zustindigkeit
der Vergabekammern)

§ 106aregelt die Zustandigkeit der Vergabekammer des Bun-
des. Diese Regelung entspricht im Wesentlichen dem bisheri-
gen § 18 VgV. Um die kiinftige Vergabeverordnung nicht mit
Regelungen zu den Nachpriifungsverfahren zu iiberfrachten,
wird die Zusténdigkeitsregelung fiir Bund und Lénder in das
GWB ilibernommen und gleichzeitig klarer strukturiert.

Zu Nummer 13 (§ 107 Abs. 3)

§ 107 Abs. 3 verpflichtet derzeit die Unternehmen, erkannte
Verstofe unverziiglich zu riigen. Dies gilt auch fiir aufgrund
der Vergabebekanntmachung erkennbare VerstdBe. Diese
Riigeobliegenheit hat zu einer Vielzahl von Rechtsstreitig-
keiten gefiihrt. Die Anderung erweitert die Vorschrift. Auch
erkennbare VerstofBe in der Leistungsbeschreibung sollen un-

verziiglich, spatestens bis zum Ablauf der Angebotsfrist ge-
riigt werden. Damit bekommt der offentliche Auftraggeber
auch in diesen Fillen eher die Gelegenheit, etwaige Verfah-
rensfehler zu beheben und so im Interesse aller Beteiligten
unndtige Nachpriifungsverfahren zu vermeiden.

AuBerdem wird eine generelle Frist zur Geltendmachung ei-
ner Riige in den Fillen eingefiihrt, in denen der Auftraggeber
dem Unternehmen mitteilt, dass der Riige des Unternehmens
nicht abgeholfen wird. So kann frithzeitig Klarheit iiber die
RechtméBigkeit des Vergabeverfahrens geschaffen werden.

Bei den sog. De-facto-Vergaben des § 101b Abs. 1 Nr. 2 istes
nicht sachgerecht, den Unternehmen eine Riigeverpflichtung
aufzuerlegen. In diesen Fillen kann sofort ein Nachpriifungs-
antrag bei der Vergabekammer gestellt werden.

Zu Nummer 14 (§ 110)

Die Pflicht zur Erforschung des Sachverhaltes von Amts
wegen bedeutet, dass die Kammer alle Tatsachen aufzuklaren
hat, die fiir ihre Entscheidung objektiv erforderlich sind. Die
Vergabekammer bestimmt dabei nach pflichtgemadBem Er-
messen die Art und den Umfang der Ermittlungen und hat
alle in der von § 113 Abs. 1 Satz 1 GWB vorgegebenen Frist
zur Verfligung stehenden, rechtlich zuldssigen Moglichkei-
ten einer Aufkldrung des relevanten Sachverhaltes auszu-
schopfen. Absatz 1 Satz 2 konkretisiert, inwieweit die Verga-
bekammer dabei liber das Vorbringen der Beteiligten hinaus
verpflichtet ist, Nachforschungen anzustellen. Die Vergabe-
kammer darf sich auf die Vergabeakten oder sonstige Um-
stinde beschrinken, die dem sorgfiltig ermittelnden Beam-
ten zur Kenntnis gelangt wiren. Zu solchen sonstigen Um-
stinden zdhlen beispielsweise Indizien wie Pressemeldungen
dariiber, dass der 6ffentliche Auftraggeber mit dem obsiegen-
den Bieter Nachverhandlungen gefiihrt hat, ohne dass diese
zum Bestandteil der Vergabeakte wurden. Der Gesetzgeber
stellt nunmehr weiterhin klar, dass die Vergabekammer nicht
zu einer umfassenden RechtmaBigkeitskontrolle verpflichtet
ist. Auch im Nachpriifungsverfahren ist nicht allen denk-
baren Moglichkeiten zur Aufkldrung des Sachverhalts von
Amts wegen nachzugehen, siche BGH, Urteil vom
19. Dezember 2000, X ZB 14/00, m. w. N.

In Absatz 2 Satz 2 zeigt der Gesetzgeber die Moglichkeit des
Antragsgegners auf, die Vergabekammer vorsorglich vor An-
hingigkeit des Verfahrens tiber die tatsdchlichen und recht-
lichen Aspekte fiir eine Widerlegung des Antrags in Kenntnis
zu setzen. Diesen Schriftsatz berticksichtigt die Vergabekam-
mer bei der Entscheidung iiber die Zustellung des Antrags.
Das Instrument der Schutzschrift wurde von der Praxis ent-
wickelt und hat sich im Bereich des allgemeinen Wirtschafts-
rechts bewiéhrt. Dort hat derjenige, der wegen des Vorwurfs
eines Wettbewerbsverstofles den Erlass einer einstweiligen
Verfiigung erwartet, die Moglichkeit, bei Gericht mittels
Schutzschrift zu beantragen, dem Antrag nicht zu entspre-
chen oder nicht ohne miindliche Verhandlung zu entscheiden.
Auch in der Praxis des Vergaberechts kommt es bereits in
Einzelfallen zur Hinterlegung von Schutzschriften durch den
offentlichen Auftraggeber. Mit der vorsorglichen Hinterle-
gung einer Schutzschrift zielt der 6ffentliche Auftraggeber
darauf, die Zustellung des Nachpriifungsantrags und damit
den Eintritt des automatischen Suspensiveffektes gemal
§ 115 Abs. 1 GWB zu verhindern. So kann der 6ffentliche
Auftraggeber seine Argumente fiir die offensichtliche Unzu-
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lassigkeit oder Unbegriindetheit des Antrags vorsorglich bei
der Vergabekammer hinterlegen. Im Ubrigen wurde der Ver-
weis in der bisherigen Fassung des § 110 Abs. 2 Satz2 GWB
auf die verfahrensméaBige Einbezichung der Vergabepriifstel-
le wegen der Aufhebung des § 103 GWB gestrichen.

ZuNummer 15 (§ 113)

Die neu eingefiihrte Zweiwochenfrist dient der Beschleuni-
gung.

ZuNummer 16 (§ 114)
Zu Buchstabe a

Durch die Einfiigung wird die Rechtsfolge der Unwirksam-
keit nach § 101b auf den Zuschlag erstreckt.

Zu Buchstabe b

Die Praxis der Vergabekammern hat gezeigt, dass vereinzelt
offentliche Auftraggeber die Anordnungen der Vergabekam-
mern schlicht ignorieren (1. Vergabekammer des Bundes,
Beschluss vom 17. November 2004, Az.: VK1-83/02). Eine
effektive Durchsetzung von Anordnungen der Vergabekam-
mern setzt voraus, dass geeignete Zwangsmittel zur Verfii-
gung stehen. Nach derzeitiger Gesetzeslage sind mangels
spezialgesetzlicher Regelung fiir die Durchsetzung von Ent-
scheidungen der Vergabekammern die allgemeinen Verwal-
tungsvollstreckungsgesetze des Bundes und der Lander mafB-
geblich. GemiB § 11 Abs. 3 des Verwaltungsvollstreckungs-
gesetzes Bund (VWVG Bund) kdnnen Zwangsgelder ledig-
lich in einer Spanne von 1,50 Euro bis hochstens 1 000 Euro
verhidngt werden®. Ein solcher Zwangsgeldrahmen ist ange-
sichts der Auftragsvolumina, die den Gegenstand eines
Nachpriifungsverfahrens bilden konnen, als effektives
Zwangsinstrumentarium wirkungslos. Auflerdem bedeutet
eine solche Rechtslage eine Benachteiligung gegeniiber sol-
chen Bietern, die erst in einem Verfahren vor den Oberlan-
desgerichten erfolgreich waren. Denn Beschliisse der Ober-
landesgerichte kdnnen iiber die Instrumentarien der Zivil-
prozessordnung (ZPO) vollstreckt werden (§§ 704 ff., 888
ZPO), indem zur Vollstreckung unvertretbarer Handlungen
—mehrfach — Zwangshaft und Zwangsgelder bis 25 000 Euro
angeordnet werden konnen.

In gleicher Weise wurde auch im Rahmen der 7. GWB-No-
velle anerkannt, dass ein Verwaltungszwang entsprechend
den allgemeinen Vorschriften zur Verwaltungsvollstreckung
nicht ausreichend ist. Denn auch in Bezug auf kartellbehord-
liche Verfligungen, die ebenso wie das 6ffentliche Auftrags-
wesen Sachverhalte von erheblicher Bedeutung betreffen,
waren die niedrigen Zwangsgelder des allgemeinen Verwal-
tungsvollstreckungsrechts nicht ausreichend. So entschied
der Gesetzgeber im Rahmen der 7. GWB-Novelle, Zwangs-
gelder in einer Spanne von 1 000 bis 10 Mio. Euro zuzulas-
sen. Deswegen ist es sachgerecht, diese Regelung auch fiir

* Die Verwaltungsvollstreckungsgesetze der Lander sind teilweise et-
was besser ausgestattet. So ermoglicht § 60 des Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetzes NRW die Festsetzung eines Zwangsgeldes bis zu
100 000 Euro, das Bayerische Verwaltungszustellungs- und Vollstre-
ckungsgesetz ein Zwangsgeld bis 50 000 Euro; wihrend das Landes-
verwaltungsvollstreckungsgesetz Rheinland-Pfalz Zwangsgelder nur
bis 5 000 Euro zuldsst.

den vierten Teil des GWB zu iibernehmen, indem dort auf
den § 86a verwiesen wird.

Zu Nummer 17 (§ 115)
Zu Buchstabe a

Die Anderung erméglicht eine Vereinfachung des Nachprii-
fungsverfahrens.

Zu Buchstabe b

Der neu gefasste Absatz 2 ermoglicht es dem 6ffentlichen
Auftraggeber zur Beschleunigung des Verfahrens bei der
Vergabekammer einen Antrag auf Vorabgestattung des Zu-
schlags zu stellen. Die Praxis der Vergabekammern des Bun-
des und der Lander zeigt, dass Antridge auf Vorabgestattung
des Zuschlags kaum gestellt werden. Statistisch belduft sich
die Zahl der Antrige auf 1 bis 4 Prozent der Nachpriifungs-
verfahren seit dem Jahre 2002. Der Anteil der stattgegebenen
Antrége betrdgt im Jahre 2006 rund 0,3 Prozent (2005 rund
2 Prozent; 2004 rund 0,5 Prozent). Als Griinde dafiir werden
insbesondere eine verspitete Vorlage der Akten durch den 6f-
fentlichen Auftraggeber und die umfangreiche Priifung der
Erfolgsaussichten des Nachpriifungsverfahrens im Rahmen
der Interessenabwiigung angefiihrt. Die vorgeschlagene An-
derung soll diese Situation zugunsten der im 6ffentlichen In-
teresse liegenden Auftragsvergabe verbessern.

Zu Doppelbuchstabe aa

Es kann hilfreich sein, auch dem Unternehmen, das nach der
gemdl § 101a bekannt gemachten Absicht des &ffentlichen
Auftragebers den Zuschlag erhalten sollen, ein entsprechen-
des Antragsrecht einzurdumen.

Zu Doppelbuchstabe bb

Die im neuen Satz 2 des § 115 Abs. 2 (neu) in Bezug genom-
menen Erfolgsaussichten im Vergabeverfahren sind ein
wichtiges Indiz fiir die Entscheidungsfindung nach Satz 1.
Dabei geht es zum Beispiel um die Platzierung und die Chan-
ce des unterlegenen Bieters, den Zuschlag zu erhalten.

Im neuen Satz 3 konkretisiert der Gesetzgeber das iiberwie-
gende Interesse der Allgemeinheit durch die Benennung
eines weiteren Beispiels. In Ubereinstimmung mit den Wer-
tungen des Bundesverfassungsgerichtes (BVerfGE vom
13. Juni 2006) soll hier auf Gesetzesebene das Interesse des
offentlichen Auftraggebers an der Erfiillung seiner &ffent-
lichen Aufgabe in wirtschaftlicher und verzogerungsfreier
Weise gestarkt werden. Gerade bei gro3en Bauvorhaben kon-
nen Nachpriifungsverfahren zu Zeitverlusten fiihren, die das
Vorhaben erheblich verteuern. Dann kann die Interessenab-
wagung ergeben, dass das Interesse des Bieters an der Ver-
hinderung des Zuschlags und seiner Beauftragung gegeniiber
dem offentlichen Interesse des Auftraggebers an der ziigigen
Fertigstellung unter Einhaltung des Kostenrahmens zuriick-
stehen muss.

Es sind Konstellationen denkbar, in denen die summarische
Priifung der Erfolgsaussichten im Nachpriifungsverfahren
die Erteilung des Vorabzuschlags ungebiihrlich verzogern
wiirde und damit dem tiberwiegenden Interesse der Allge-
meinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens
nicht ausreichend Rechnung getragen wiirde. § 115 Abs. 2
Satz 4 (neu) stellt deshalb klar, dass die Vergabekammer die
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Erfolgsaussichten des Nachpriifungsverfahrens beriicksich-
tigen kann, dazu allerdings nicht verpflichtet ist und deshalb
auf der Grundlage der Abwégung der beteiligten Interessen
die Voraberteilung des Zuschlags erteilen darf. Dabei ist die
prozessuale Durchsetzung des subjektiv-6ffentlichen Rechts
auf Einhaltung der Vergabevorschriften durch die Moglich-
keit der Beschwerde zum Oberlandesgericht sichergestellt.

Zu Doppelbuchstabe cc
Dies ist eine Folgednderung zu Doppelbuchstabe bb.

Zu Doppelbuchstabe dd

Mit der Ergénzung der Verweisung auch aufden § 121 Abs. 3
wird eine Entscheidung des Beschwerdegerichts innerhalb
von fiinf Wochen ebenso wie im Verfahren iiber die Vorab-
entscheidung tiber den Zuschlag nach § 121 erreicht.

Zu Buchstabe ¢

Mit der Erginzung in § 115 Abs. 3 wird klargestellt, dass
weitere vorldufige Maflnahmen nach § 115 Abs. 3 mit den
Mitteln der Verwaltungsvollstreckung durchgesetzt werden
konnen. Ebenso wie in Bezug auf § 114 Abs. 3 GWB ist es
auch hier sachgerecht, den Zwangsgeldrahmen des § 86a zu
iibernehmen (siehe Begriindung zu Nummer 14).

Zu Buchstabe d

Da der automatische Suspensiveffekt nach Absatz 1 fiir Sach-
verhalte, in denen streitig ist, ob eine Ausnahme nach § 100
Abs. 2 Buchstabe d vorliegt, zu unangemessenen Zeitverzo-
gerungen zu Lasten der wesentlichen Sicherheitsinteressen
des Staates fiihren kann, wird eine Regelung aufgenommen,
nach der die Automatik des Suspensiveffekts nach Absatz 1
entfillt zugunsten eines sofortigen Antragsrechts auf Wie-
derherstellung des Zuschlagsverbotes vor dem Beschwerde-
gericht.

Zu Nummer 18 (§ 118)
Zu Buchstabe a

Die Anderung dient der Verfahrensbeschleunigung.

Zu Buchstabe b

Mit dieser Anderung werden die Kriterien fiir eine Entschei-
dung des Beschwerdegerichts tiber die Fortsetzung der auf-
schiebenden Wirkung der Entscheidung der Vergabekammer
an die Kriterien fiir die Entscheidung tiber die Gestattung der
Zuschlagserteilung nach § 115 Abs. 2 angepasst.

Zu Nummer 19 (§ 120 Abs. 2)

Mit der Verweisung auf den § 78 wird ermdglicht, auch die
notwendigen Kosten einem Beteiligten nach Billigkeit auf-
zuerlegen.

Zu Nummer 20 (§ 121 Abs. 1)

Das Antragsrecht, das nach Nummer 17 Buchstabe a Doppel-
buchstabe aa fiir das Verfahren vor der Vergabekammer ein-
gerdumt wird, soll auch in dem Beschwerdeverfahren der
Verfahrensbeschleunigung dienen. Auflerdem gibt es — wie

beim § 118 Abs. 2 — keinen sachlichen Grund, die Kriterien
fiir die Vorabentscheidung iiber den Zuschlag im Verfahren
vor dem Beschwerdegericht abweichend von den Kriterien
fiir Entscheidung der Vergabekammer iiber die Gestattung
der Zuschlagserteilung nach § 115 Abs. 2 zu regeln. Die An-
derung passt daher den Wortlaut des § 121 Abs. 1 an den
Wortlaut des § 115 Abs. 2 an.

Zu Nummer 21 (§ 124 Abs. 2)

Diese Anderung ermdglicht es dem Bundesgerichtshof
(BGH), sich auf die Entscheidung iiber die vorgelegte Diver-
genzfrage zu beschrianken. Dies kann z. B. der Fall sein,
wenn nach Auffassung des BGH der vorgelegte Fall der
weiteren Sachverhaltsaufklarung bedarf. Dann kann er die
Divergenzfrage entscheiden und die Entscheidung iiber die
Hauptsache an das vorlegende Oberlandesgericht iiber-
tragen.

Zu Nummer 22 (§ 127)

Die Anderungen sind Folge der Ubernahme der Regelungen
iiber die Nachpriifungsverfahren und iiber die Tatigkeiten auf
dem Gebiet der Trinkwasser- und Energieversorgung sowie
des Verkehrs aus der Vergabeverordnung.

Zu Buchstabe a

Die Verordnungserméchtigung zur Umsetzung der durch
Richtlinien der Europiischen Union festgelegten Schwellen-
werte bezieht sich zukiinftig als dynamische Rechtsverwei-
sung auf die jeweils geltende Fassung der Vergaberichtlinien.

Zu Buchstabe b

Die derzeit geltende Nummer 2 enthélt eine Erméchtigung
zum Erlass einer Verordnung iiber die Definition der Tétig-
keiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- und Energieversor-
gung sowie des Verkehrs. Dies wird kiinftig in § 100 Abs. 2
Buchstabe fund o geregelt. Aufgenommen wird dafiir die Er-
machtigung zum Erlass einer eigenstdndigen Verordnung in
diesen Bereichen. Ziel ist eine Eins-zu-Eins-Umsetzung der
Richtlinie 2004/17/EG.

Zu Buchstabe ¢

Die derzeit geltenden Nummern 3 und 4 enthalten die Er-
maéchtigung zum Erlass einer Verordnung iiber bestimmte
Ausnahmen. Diese Ausnahmen sind kiinftig im § 100 Abs. 2
Buchstabe p bis s geregelt. Die Nummer 5 enthilt derzeit eine
Verordnungsermichtigung fiir eine Regelung der Abgren-
zung der Zusténdigkeiten der Vergabekammern. Auch diese
ist nicht mehr erforderlich, da die Regelung kiinftig im § 106
erfolgt. Die Verordnungsermichtigungen konnen daher
gestrichen werden.

Zu den Buchstaben d und e

Die Regelung iiber den Korrekturmechanismus der Kommis-
sion wird ebenso wie die Unterrichtungspflichten der Nach-
priifungsbehorden (Nummer 22) in das Gesetz aufgenom-
men; eine Ermichtigungsgrundlage ist daher nicht mehr
erforderlich.
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Zu Buchstabe f

Neu aufgenommen wird eine Erméchtigung zur Regelung
der Voraussetzungen fiir eine Befreiung von der Anwen-
dungsverpflichtung der Vergaberegeln fiir die Auftraggeber,
die auf dem Gebiet der Trinkwasser- und Energieversorgung
sowie des Verkehrs tdtig sind. Die Erméchtigung schlief3t
auch die Regelung des Verfahrens ein, mit dem diese Befrei-
ung erreicht werden kann, und die hierfiir erforderlichen Er-
mittlungsbefugnisse des Bundeskartellamtes.

Zu Nummer 23 (§ 128)

§ 128 regelt die Kosten vor der Vergabekammer.

Zu Buchstabe a

Die Erhohung der Gebiihren tragt dem Umstand Rechnung,
dass derzeit eine Deckung der Kosten des Nachpriifungsver-
fahrens durch die fiir die Amtshandlungen der Vergabekam-
mer erzielten Gebiihren und Auslagen gerade in Fillen von
besonderer wirtschaftlicher Bedeutung nicht erzielt wird.

Zu Buchstabe b

Die Anderungen dienen der Anpassung an die Rechtspre-
chung.

Zu Doppelbuchstabe aa

Nach § 128 Abs. 3 hat der unterliegende Beteiligte die Kos-
ten zu tragen. Mit der Anderung wird méglich, auch z. B. das
,,Verschulden® einer Antragstellung bei der Kostenfestset-
zung zu berticksichtigen und die Kosten aufzuteilen.

Zu Doppelbuchstabe bb

Hinsichtlich der Kosten der Beigeladenen hat sich die Recht-
sprechung unterschiedlich entwickelt. Mit der Anderung
wird den Vergabekammern ermoglicht zu beriicksichtigen,
wie sich ein Beigeladener am Verfahren beteiligt hat.

Zu Buchstabe ¢

Bislang sah das Gesetz fiir den Fall der Riicknahme eine Er-
stattung von Auslagen, die der dffentliche Auftraggeber im
Nachpriifungsverfahren gehabt hat, nicht vor. Die Zahl der
Riicknahmen seitens des Antragstellers betrifft seit dem Jah-
re 2001 allerdings rund 34 bis 40 Prozent der Nachpriifungs-
verfahren. Die Einfithrung der Aufwendungsersatzregelung
§ 128 Abs. 4 Satz 4 GWB ist daher geboten. Nunmehr sind
Antragsteller bei der Riicknahme ihres Nachpriifungsantrags
verpflichtet, die zweckentsprechenden Aufwendungen des
Antragsgegners zu tragen.

Diese Aufwendungsregelung entspricht dem verwaltungs-
rechtlichen Kostengrundsatz nach § 155 Abs. 2, § 162 Abs. 1
der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO). Dabei wird dem
Gedanken Rechnung getragen, dass die Riicknahme des
Nachpriifungsantrags regelméfBig nur in den Fillen erfolgt, in
denen die Abweisung des Nachpriifungsantrags vermieden
werden soll. Die Einflihrung einer Billigkeitserwdgung ent-
sprechend § 269 Abs. 3 ZPO war deshalb nicht geboten. Das
Nachpriifungsverfahren ist, trotz seiner gerichtsdhnlichen
Ausgestaltung, ein Verwaltungsverfahren, so dass auch die
verwaltungsrechtlichen Kostengrundsétze entsprechend an-
zuwenden sind.

Die neue gesetzliche Regelung zur Aufwendungsersatz-
pflicht benachteiligt den Antragsteller nicht unangemessen.
Die von dem Antragsteller zu tragenden Aufwendungen sind
durch das Kriterium ,,zweckentsprechend* begrenzt. So be-
steht fir den Antragsgegner bei der Kldrung von rein
auftragsbezogenen Sach- und Rechtsfragen oftmals keine
Notwendigkeit der anwaltlichen Beratung, so dass etwaige
Aufwendungen nicht mehr ,,zweckentsprechend* im Sinne
dieser Vorschrift wiren.

Zu Nummer 24 (§ 129)

Der bisherige § 129 regelt die Kosten vor der Vergabepriif-
stelle. Da die Regelungen zu den Vergabepriifstellen aufge-
hoben werden, ist auch die Kostenregelung aufzuheben.

Kiinftig wird an dieser Stelle die Regelung zur Umsetzung
des Artikels 3 der Richtlinie 89/665/EWG und des Artikels 8
der Richtlinie 92/13/EWG iiber den Korrekturmechanismus
der Europdischen Kommission tibernommen, die sich bis-
lang in § 21 der Vergabeverordnung befand. Damit soll die
kiinftige Vergabeverordnung nicht mehr mit Regelungen
iiber Nachpriifungsmoglichkeiten iiberfrachtet sein. Sie sind
kiinftig allein im GWB enthalten.

Zu Nummer 25 (§§ 129aund 129b)

Zu § 129a (Unterrichtungspflichten der Nachpriifungsin-
stanzen)

Der neue § 129a iibernimmt die bisherige Regelung zu den
Statistikpflichten der Nachpriifungsbehdrden und der Ober-
landesgerichte aus der Vergabeverordnung (§ 22 VgV).

Zu § 129b (Regelung fiir Auftraggeber nach dem Bundes-
berggesetz)

Der Bereich des Aufsuchens und der Forderung von Brenn-
stoffen wird grundsétzlich von der EG-Sektorenrichtlinie
2004/17/EG (Artikel 7 Buchstabe a) erfasst. Unternehmen,
die in Deutschland in diesem Bereich tétig sind und die sons-
tigen Anforderungen an offentliche Auftraggeber erfiillen
(§ 98 Nr. 1 bis 3 oder offentliches Unternehmen oder Tatig-
keit aufgrund besonderer und ausschlieBlicher Rechte), ha-
ben jedoch aufgrund einer (auf Artikel 3 der Richtlinie 93/38/
EWG gestiitzten) Entscheidung der Kommission® eine weit-
gehende Befreiung von der Anwendungsverpflichtung. Sie
sind lediglich gehalten, bei Auftragsvergaben oberhalb der
Schwellenwerte den Grundsatz der Nichtdiskriminierung
und der wettbewerbsorientierten Auftragserteilung einzuhal-
ten. § 129b Abs. 1 verpflichtet zur Einhaltung dieser Grund-
sétze. Diese Verpflichtung ergibt sich kiinftig allein aus dem
Gesetz; bislang war dies im § 11 VgV geregelt. Gleichzeitig
wird diesen Auftraggebern in § 129b Abs. 2 die Moglichkeit
erdftnet, sich génzlich von der Anwendungsverpflichtung
dieser Vorschrift zu befreien.

ZuNummer 26 (§ 131 Abs. 8)

In § 131 wird ein neuer Absatz 8 mit einer Ubergangsrege-
lung fiir zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes be-
reits begonnene Vergabe- oder Nachpriifungsverfahren auf-
genommen.

* ABL EUNr. L 16 vom 23. Januar 2004 S. 57.
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Ein Vergabeverfahren gilt im Sinne dieser Ubergangsrege-
lung auch bereits als begonnen, wenn bislang nur eine Auf-
forderung zur Beteiligung an einem Teilnahmewettbewerb
oder eine Aufforderung zu Verhandlungen ohne vorherigen
Teilnahmewettbewerb ergangen ist.

Zu Nummer 27 (§ 132)

Der Bundesgesetzgeber macht von der Moglichkeit des Arti-
kels 84 Abs. 1 Satz 5 GG Gebrauch, eine bundeseinheitliche
Regelung des Verwaltungsverfahrens zu treffen, indem Ab-
weichungen von den §§ 107 bis 115 GWB durch Landesrecht
ausgeschlossen werden.

Abweichungen der Lander bei den Verfahren zur Nachprii-
fung der Vergabeverfahren wiirden fiir die Rechtsunterwor-
fenen ein hohes Maf3 an Rechtsunsicherheit bedeuten. Denk-
bar wiren unterschiedliche Ausgestaltungen in 16 Landern
und beim Bund. Ein besonderes Bediirfnis fiir eine bundes-
einheitliche Regelung des Nachpriifungsverfahrens vor den
Vergabekammern der Lander besteht, weil Unternehmen sich
landeriibergreifend bei 6ffentlichen Auftraggebern auf Lan-
desebene und kommunaler Ebene bewerben und das Erfor-
dernis, sich auf eine Vielzahl unterschiedlicher landesrechtli-
cher Regelungen des Nachpriifungsverfahrens einzustellen,
eine erhebliche wirtschaftliche Belastung — insbesondere fiir
kleine und mittlere Unternehmen — darstellen bzw. die Wahr-
nehmung des Rechtsschutzes faktisch behindern wiirde.

Dieser Ausschluss 16st die Pflicht zur Einholung der Zustim-
mung des Bundesrates aus.

Zu Nummer 28 (Anlage)

In der Anlage werden die bislang in der Vergabeverordnung
(§§ 8,9 Abs. 1 VgV) aufgefiihrten Tatigkeiten auf dem Ge-
biet der Trinkwasser- und Energieversorgung und des Ver-
kehrs entsprechend der Richtlinie 2004/17/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates zur Koordinierung der Zu-
schlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste auf-
gefiihrt. Aus rechtssystematischen Griinden wird dies mit
Ausnahme der Postdienste in das GWB iibernommen.

Zu Artikel2  (Anderung der Vergabeverordnung)

Die Authebung der §§ 8 bis 11, 13, 18,21 und 22 ist eine Fol-
gednderung zu § 100 Abs. 2 Buchstabe f, i, o bis s, den
§§ 106a, 129, 129a und 129b und der Anlage GWB-E.

Zu Artikel 3

Aufgrund der zahlreichen Anderungen im vierten Teil des
GWB und in der Vergabeverordnung ist es angebracht, das

(Bekanntmachungserlaubnis)

BMWi zu erméchtigen, eine Neubekanntmachung des GWB
und der Vergabeverordnung vorzunehmen.

Zu Artikel4  (Anderung des BSI-Errichtungs-

gesetzes)

Artikel 4 erméchtigt das BSI, fiir die Beschaffung von Infor-
mationstechnik technische Richtlinien zu verfassen. Diese
sind bei der Bedarfsfestlegung durch die beschaffende Be-
horde bzw. die Bedarfstrager zu beriicksichtigen. Dies be-
inhaltet z. B. Vorschriften zur Risikoanalyse, zur Auswahl
und zu den IT-Sicherheitsanforderungen, die z. B. im Rah-
men eines Vergabeverfahrens an die Eignung der Anbieter
und die ausgeschriebenen Leistungen zu beriicksichtigen
sind. Ein einmal erworbenes unsicheres Produkt kann auch
durch entsprechende Konfiguration in der Regel nicht mehr
hinreichend abgesichert werden. Die so geschaffenen Sicher-
heitsliicken konnen ggf. auch die Informationstechnik ande-
rer vernetzter Behorden gefdhrden. Die steigende Abhingig-
keit der Verwaltung von Informationstechnik einerseits, die
zunehmende Komplexitit und damit Angreifbarkeit dieser
Technik andererseits machen es erforderlich, dass abstrakte
Qualitatskriterien bereits fiir die Auswahl von Informa-
tionstechnik durch eine zentrale Stelle wie das BSI festgelegt
werden.

Das Erfordernis der Abgabe der Verdingungsunterlagen an
einen anhand unzulidnglich aufgestellter Eignungskriterien
ausgewdhlten Auftragnehmer, kann bereits wegen der ent-
haltenen Leistungsanforderungen und sonstigen Informatio-
nen ein hohes Sicherheitsrisiko darstellen und die Sicher-
heitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland gefahrden.

Die vergaberechtlichen Vorschriften bleiben unberiihrt. Die
festzulegenden Anforderungen sollen den beschaffenden Be-
horden im Vorfeld von Vergabeverfahren Leitlinien an die
Hand geben, wie Eignungsanforderungen und Leistungs-
anforderungen abhédngig vom Einsatzzweck der Informa-
tionstechnik zu entwickeln und zu formulieren sind, um ein
der Risikoeinschétzung entsprechendes Sicherheitsniveau zu
erhalten.

Artikel 4 Nr. 1 enthilt in Konkretisierung der Aufgaben nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 BSIG eine entsprechende Aufgabenzuwei-
sung, derartige Richtlinien zu entwickeln. Artikel 4 Nr. 2
schafft die eigentliche Befugnis, die Richtlinien festzulegen,
und verpflichtet die Stellen des Bundes, diese als Rahmen fiir
die Entwicklung sachgerechter Anforderungen an Auftrag-
nehmer und IT-Produkte fiir die Durchfithrung von Vergabe-
verfahren zu beriicksichtigen.

Zu Artikel 5 (Inkrafttreten)
Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten.
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Anlage 2

Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollrates

Der Nationale Normenkontrollrat hat den Gesetzentwurf auf
Biirokratiekosten, die durch Informationspflichten begriindet
werden, gepriift.

Mit dem Regelungsvorhaben werden keine Informations-
pflichten eingefiihrt, geéindert oder aufgehoben. Vor diesem
Hintergrund hat der Nationale Normenkontrollrat im Rah-
men seines gesetzlichen Priifauftrags keine Bedenken gegen
das vorliegende Regelungsvorhaben.

Moglichkeiten zum Biirokratieabbau konnten jedoch Verein-
fachungen der Verdingungsordnungen bieten. Der Nationale
Normenkontrollrat bittet daher um weitere Beteiligung in
dem anstehenden Verfahren.
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Anlage 3

Stellungnahme des Bundesrates

Der Bundesrat hat in seiner 846. Sitzung am 4. Juli 2008 be-
schlossen, zu dem Gesetzentwurf gemdl Artikel 76 Abs. 2
des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

1. Zum Gesetzentwurf allgemein

a) Der Bundesrat begriifit die Zielsetzung des Gesetzes,
das Vergaberecht zu modernisieren, zu vereinfachen
sowie transparenter und mittelstandsfreundlicher aus-
zugestalten. Hierzu gehdrt auch, bestehende Rechts-
unsicherheiten bei der interkommunalen Zusammen-
arbeit im Hinblick auf das EU-Vergaberecht zu besei-
tigen. Die interkommunale Zusammenarbeit gewinnt
immer mehr an Bedeutung. Bei ihr entscheiden sich
die Kommunen aus vielerlei Griinden, beispielsweise
der Daseinsvorsorge, bewusst dafiir, Aufgaben nicht
zu privatisieren, sondern nach wie vor in rein 6ffentli-
cher Verantwortung zu belassen.

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, bei der Eu-
ropdischen Kommission darauf hinzuwirken, die Ver-
gaberechtsfreiheit der interkommunalen Zusammen-
arbeit in den Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/
EG, in deren Artikel 10 bzw. Artikel 2 im Rahmen der
Regelung der ,,Grundsitze iiber die Vergabe von Auf-
tragen‘ im folgenden Sinn zu ergénzen und klarzustel-
len:

Die Ubertragung von Aufgaben zwischen kommuna-
len Korperschaften oder kommunalen Einrichtungen
zur Wahrnehmung in eigener Zustandigkeit durch den
Abschluss von 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarungen
oder im Wege der Griindung einer kommunal getrage-
nen Einrichtung in offentlicher Rechtsform ist kein
offentlicher Auftrag. Gleiches gilt fiir Vereinbarungen
zwischen kommunalen Korperschaften oder kommu-
nalen Einrichtungen iiber die Erledigung von Aufga-
ben im Liefer-, Bau- und Dienstleistungsbereich ohne
Zustindigkeitsiibertragung, wenn sie ausschlieBlich
mit eigenen personellen und sachlichen Mitteln mog-
lich istund die Einrichtungen im Wesentlichen fiir ihre
Vereinbarungspartner tétig sind.

b) Der Bundesrat bittet, das Gesetz im weiteren Gesetz-
gebungsverfahren in einer geschlechtergerechten
Sprache zu verfassen.

Begriindung
Zu Buchstabe a

Das Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts bietet
die Chance, Rechtsunsicherheiten bei der interkommuna-
len Zusammenarbeit im Hinblick auf das EU-Vergabe-
recht zu beseitigen. Bei der interkommunalen Zusam-
menarbeit handelt es sich um ein Verwaltungsinternum,
das wegen der fortbestehenden 6ffentlichen Aufgabener-
fiilllung gerade keine externe Beschaffung auf dem Markt
von Leistungen durch Dritte darstellt und daher nicht dem

Vergaberecht unterworfen werden kann. Dies bedarf einer
grundsétzlichen Klarstellung.

Zu Buchstabe b

Der Gesetzentwurf ist nicht in einer geschlechtergerech-
ten Sprache verfasst.

Zu Artikel 1 Nr. 2 (§ 97 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfah-
ren eine Ergédnzung des Gesetzentwurfs zur Modernisie-
rung des Vergaberechts zu priifen mit dem Ziel, eine ge-
setzliche Grundlage fiir die Einrichtung eines bundeswei-
ten Registers liber ,,schwere Verfehlungen™ von Bietern
zu schaffen, auf deren Grundlage insbesondere ein Krite-
rienkatalog fiir die Beurteilung einer Verhaltensweise als
»schwere Verfehlung®, eine Verfahrensordnung fiir Ein-
tragung und Léschung von Bietern in das Register nebst
Benennung der zustindigen registerfithrenden Stelle auf
Bundesebene, geeignete Mitteilungspflichten der Ermitt-
lungsbehdrden gegentiber der registerfiihrenden Stelle
und gegeniiber der jeweils von der Verfehlung betroffe-
nen Vergabestelle sowie Mitteilungs- oder Auskunfts-
pflichten der registerfithrenden Stelle gegeniiber 6ffent-
lichen Auftraggebern bundeseinheitlich geregelt werden
kdnnen.

Begriindung

Sowohl im europédischen Rechtsrahmen fiir die Vergabe
offentlicher Auftrage nach den Richtlinien 2004/17/EG
und 2004/18/EG als auch in den Bestimmungen des bun-
des- und des landesrechtlichen Vergaberechts ist vorgese-
hen, Bieter auf Grund ,,schwerer Verfehlungen® vom wei-
teren Vergabeverfahren ausschlieBen zu kénnen.

Korruption und andere schwere Verfehlungen beeintrich-
tigen in vielfaltiger Weise den Wettbewerb und wirken
sich in der Regel bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrige so-
wohl fiir konkurrierende Wirtschaftsteilnehmer als auch
fiir den Auftraggeber, der in diesen Féllen an der Nutzung
des wirtschaftlichsten Angebots gehindert wird, nachtei-
lig aus.

Zahlreiche Lander haben mit landesrechtlichen Regelun-
gen, insbesondere mit Verwaltungsvorschriften, eine
eigene Verwaltungspraxis entwickelt, um Verfehlungen
im Rahmen der Eignungspriifung von Bietern beriick-
sichtigen zu konnen. Die Erfahrungen damit haben jedoch
gezeigt, dass unlautere Geschéftspraktiken dieser Art
weder an Stadt- noch an Landesgrenzen haltmachen, da
die Wirtschaftstitigkeit vieler Bieter sich zunehmend auf
das gesamte Bundesgebiet und dariiber hinaus erstreckt.
Im Hinblick auf die bundesweiten Betitigungsmoglich-
keiten und die damit verbundenen Moglichkeiten, an un-
terschiedlichen Orten und in unterschiedlichen Landern
Verhaltensweisen zu zeigen, die eine ,,schwere Verfeh-
lung® bedeuten, ist eine bundeseinheitliche Regelung er-
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forderlich, um den Léandern iiber ihre Landesgrenzen hin-
weg ein gleiches Vorgehen zu ermoglichen.

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

— Dbetroffene Verhaltensweisen benennt und im Sinne
eines ,,Verfehlungskatalogs® einheitliche Kriterien
festlegt,

— das Verfahren fiir die Erfassung, Bereithaltung und
gef. spitere Loschung von ,,schweren Verfehlungen®
in einem Register festlegt,

— eineregisterfithrende Stelle auf Bundesebene benennt,

— Mitteilungspflichten der Ermittlungsbehdrden gegen-
iiber der registerfithrenden Stelle und gegeniiber der
jeweils von der Verfehlung betroffenen Vergabestelle
und

— Mitteilungs- oder Auskunftspflichten der registerfiih-
renden Stelle gegeniiber 6ffentlichen Auftraggebern

regelt.

. Zu Artikel 1 Nr. 4 (§ 99 GWB)

Der Bundesrat bittet, im laufenden Gesetzgebungsverfah-
ren sicherzustellen, dass eine Regelung zu interkommu-
nalen Kooperationen aufgenommen wird.

Begriindung

Die Kommunen leiden im Hinblick auf die Zulassigkeit
interkommunaler Kooperationen unter der unklaren und
nicht kodifizierten Rechtslage. Die Innenminister und
-senatoren der Lander haben auf die Notwendigkeit hin-
gewiesen, dass bei der Novellierung des GWB eine Rege-
lung zu treffen ist, die klarstellt, dass die Ubertragung von
Aufgaben zwischen kommunalen Korperschaften unter
das innerstaatliche Organisationsrecht fallt und kein Be-
schaffungsvorgang ist.

Mit der vorgeschlagenen Regelung ist die Umsetzung die-
ses Anliegens nicht gelungen. Die geplante Neufassung
des § 99 Abs. 1 GWB greift zwar die Rechtsprechung des
EuGH zu vergaberechtsfreien ,,In-House“-Beauftragun-
gen aufund kodifiziert sie in zutreffender Weise im natio-
nalen Recht, definiert aber gerade nicht die Vergabe-
rechtsfreiheit von interkommunalen Kooperationen. Eine
explizite Regelung ist erforderlich. Hierbei kdnnen eine
Orientierung am Wortlaut der EntschlieBung des Europé-
ischen Parlaments zu 6ffentlich-privaten Partnerschaften
und die gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir das
offentliche Beschaffungswesen und Konzessionen (2006/
2043(INI)) hilfreich sein. Dies schafft Rechtssicherheit
und stellt klar, unter welchen Voraussetzungen interkom-
munale Kooperationen nicht dem Vergaberecht unterlie-
gen.

Auch die Begriindung zum Gesetzesentwurf stellt ledig-
lich auf ,,In-House““-Beauftragungen ab, nicht aber auf die
anders gelagerten Fille der interkommunalen Koopera-
tionen. Hinsichtlich der Vergaberechtsfreiheit interkom-
munaler Kooperationen sollte der Text der Gesetzesbe-
griindung daher eindeutiger formuliert werden.

4. Zu Artikel 1 Nr. 4 Buchstabea (§99 Abs. 1 Satz 1

GWB)

In Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe a ist § 99 Abs. 1 Satz 1 wie
folgt zu fassen:

,Offentliche Auftrige sind entgeltliche Vertrige von
offentlichen Auftraggebern mit Unternehmen iiber die
Beschaffung von Leistungen fiir 6ffentliche Auftragge-
ber, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegen-
stand haben, Baukonzessionen und Auslobungsverfah-
ren, die zu Dienstleistungsauftrigen fithren sollen und
dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute
kommen.*

Als Folge sind

in Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe b § 99 Abs. 3 die Worter ,,flir
den offentlichen Auftraggeber” und die Worter ,,dem
Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute kommen-
den* zu streichen.

Begriindung

Die in der Begriindung zu § 99 Abs. 3 GWB-E nur fiir
Bauauftrige erfolgte Klarstellung des erforderlichen Be-
schaffungscharakters gilt in gleicher Weise fiir alle 6ffent-
lichen Auftrage. Die Anforderungen an den ffentlichen
Auftragsbegriff sind daher in § 99 Abs. 1 Satz 1| GWB-E
festzulegen, der den Begriff des offentlichen Auftrags
definiert.

. Zu Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe a (§ 99 Abs. 1 Satz2,3

—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* einzufiigen.

b) Nach Satz 2 ist folgender Satz anzufiigen:

,Die in Satz 2 genannten juristischen Personen kon-
nen auch in privater Rechtsform organisiert sein.*

Begriindung

Die Einfligung in § 99 Abs. 1 Satz 2 GWB-E soll sicher-
stellen, dass der 6ffentliche Auftraggeber in seiner Ent-
scheidung wirklich frei ist, wie er die Erledigung seiner
Aufgaben organisiert. Mit dieser Formulierung ist nicht
nur eine delegierende Aufgabeniibertragung, sondern
auch eine mandatierende Aufgabenerledigung eines of-
fentlichen Auftraggebers auf einen anderen 6ffentlichen
Auftraggeber moglich. Im Interesse der interkommunalen
Zusammenarbeit wird damit zudem klargestellt, dass
kiinftig auch eine mandatierende Aufgabeniibertragung
auf einen Zweckverband durch ein Mitglied mdglich sein
wird.

Die Ergidnzung durch § 99 Abs. 1 Satz 3 GWB-E ent-
spricht der Gesetzesbegriindung zu § 99 Abs. | GWB-E;
die in der Begriindung enthaltene Formulierung ,.,in pri-
vater Rechtsform organisiert* wird damit zur Klarstellung
in den Gesetzestext aufgenommen.

Die Anderungen kommen den Kommunen entgegen, die
aus Griinden der Daseinsvorsorge Aufgaben weiterhin in
kommunaler offentlicher Verantwortung wahrnehmen
wollen.
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6. Zu Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe g—neu— (§ 99 Abs. 9
—neu—GWB)

In Artikel 1 Nr. 4 ist nach Buchstabe f folgender Buchsta-
be anzufiigen:

,g) Nach dem neuen Absatz 8 wird folgender Absatz an-
gefligt:

»(9) Ein 6ffentlicher Auftrag liegt nicht vor, wenn

—  es sich um eine Zusammenarbeit zwischen kom-
munalen Stellen handelt,

— die Aufgaben, die diesen kommunalen Stellen
zur Erfiillung iibertragen wurden, entweder als
Angelegenheit einer verwaltungstechnischen
Umstrukturierung anzusehen sind, oder wenn die
Aufsichtsrechte der betreffenden kommunalen
Stellen jenen dhnlich sind, die sie iiber ihre eige-
nen Dienststellen ausiiben, und

— die Tatigkeiten im Wesentlichen fiir die betref-
fenden kommunalen Stellen erbracht werden.**

Begriindung

Die Kommunen leiden im Hinblick auf die Zuldssigkeit
interkommunaler Kooperationen unter der derzeit unkla-
ren und {iberwiegend nicht kodifizierten Rechtslage. Bei
dem vorgeschlagenen § 99 Abs. 9 GWB-E handelt es sich
im Wesentlichen um eine Entschliefung des Europii-
schen Parlaments zu 6ffentlich-privaten Partnerschaften
und die gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften fiir das
offentliche Beschaffungswesen und Konzessionen (2006/
2043(INI)). Lediglich eine Begrifflichkeit wurde zur An-
passung an die nationalen Erfordernisse gedndert.

Hiermit soll zum einen erreicht werden, dass interkom-
munale Kooperationen rechtssicherer werden, und zum
anderen klargestellt werden, dass das Vergaberecht nicht
auf bestimmte Konstellationen anwendbar ist. Interkom-
munale Kooperationen ermdglichen Synergieeffekte. Sie
sind deshalb im allgemeinen Interesse einer effizienten
Verwendung offentlicher Mittel. Auch die vor allem mit-
telstindische ortliche Wirtschaft kann mittelbar an dem
durch Effizienzsteigerungen ausgeldsten kommunalen
Abgabensenkungspotenzial partizipieren. Dariiber hinaus
ist die hier vorgeschlagene Regelung geeignet, Rekom-
munalisierungen zu vermeiden, die deshalb vorgenom-
men werden, weil die interkommunale Zusammenarbeit
Hindernissen begegnet.

Mit der o. g. Formulierung wird eine klare Abgrenzung
zwischen rein administrativen bzw. organisatorischen
Mafnahmen, die nicht dem Anwendungsbereich der Ver-
gabekoordinierungs-Richtlinie unterliegen, und eigentli-
chen Beschaffungen, die dem Vergaberecht unterliegen,
erreicht. Durch die Definition ist gleichzeitig gewéhrleis-
tet, dass das Vergaberecht zur Anwendung kommen
muss, wenn Offentliche Stellen wie Private am Markt
agieren oder Aufgaben aufBlerhalb der zuldssigen inter-
kommunalen Kooperation durch andere 6ffentliche Stel-
len oder Private erledigen lassen.

Die o. g. Regelung ist weiter geeignet, alle sachgerechten
Formen der interkommunalen Kooperation zu erfassen
und damit auch insbesondere die ,,mandatierende* Ver-
einbarung.

Die o. g. Regelung ist auch dringend erforderlich, da § 99
Abs. 1 GWB-E zwar die Rechtsprechung des EuGH zu ver-
gaberechtsfreien ,,In-House“-Beauftragungen aufgreift und
in zutreffender Weise im nationalen Recht kodifiziert, aber
gerade nicht die Vergaberechtsfreiheit von interkommunalen
Kooperationen definiert. Auch die Begriindung zum Gesetz-
entwurf stellt lediglich auf ,,In-House*-Beauftragungen ab,
nicht aber auf die typischerweise anders gelagerten Félle der
interkommunalen Kooperationen. So geht die Gesetzesbe-
griindung der Bundesregierung zutreffend davon aus, dass
die Grundsitze 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.

7. Zu Artikel 1 Nr. 5 (§ 100 Abs. 2 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfah-
ren

— zupriifen, ob die umfangreichen Ausnahmen in § 100
Abs. 2 GWB-E, die sich nur mit Auftrigen der Sekto-
renauftraggeber beschéftigen, in eine speziell fiir die
Sektorenauftraggeber geschaffene Regelung verlagert
werden kann, sowie

— klarzustellen, dass die Erstellung der Verfahrensvor-
schriften fiir die Sektorenauftraggeber im bestehenden
System, also unter Mitwirkung der Wirtschaftsteil-
nehmer wie in den bestehenden Verdingungsaus-
schiissen und unter Beteiligung aller Lander erfolgen
wird.

Begriindung

Im Zuge der Verschlankung der Vergabeverordnung sind
zahlreiche Bestimmungen iiber Tétigkeiten der Sektoren-
auftraggeber, die nicht unter die Bestimmungen des Ver-
gaberechts fallen sollen, in § 100 Abs. 2 GWB-E iiber-
nommen worden. Dies macht den Katalog der Ausnah-
men von der Auftragsdefinition im Gesetz sehr lang und
schwer lesbar. Gleichzeitig entzieht sich dieser Bereich
der Stellungnahme durch formulierte Anderungsvor-
schldge, da diese eine spezielle Regelung, etwa den Ver-
ordnungsentwurf, vorwegnehmen miissten.

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

8. Zu Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe ¢ (§ 101 Abs. 6 GWB)
Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe c ist zu streichen.
Begriindung

Die Aufnahme einer blo3en Definition in eine die Arten
der Vergabe regelnde Vorschrift erscheint schon systema-
tisch nicht gelungen.

Inhaltlich bestehen gegen die Zulassung der in der Ver-
gabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG nur fakultativ
eingefiihrten elektronischen Auktion und dynamischen
Beschaffung wegen ihres den Mittelstand beeintrachti-
genden Effekts und der Erschwerung einer wirtschaftli-
chen Vergabe zu Gunsten eines gegebenenfalls ruindsen
Preiswettbewerbs nach unten erhebliche Bedenken. Ein
solcher Preiswettbewerb geht zulasten der Qualitit und
langerfristig zulasten der Anbieterstruktur. Die geplante
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Regelung widerspricht insbesondere auch der Begriin-
dung zu § 97 Abs. 3 GWB-E, in der erwihnt wird, dass
mittelstdndische Interessen auch durch die Zunah-
me elektronischer Beschaffungssysteme beeintrachtigt
werden kdnnen. Deshalb sollte es hier beim Prinzip der
Beschrankung auf eine 1:1-Umsetzung der EU-Richt-
linien bleiben.

Zu Artikel 1 Nr. 6 Buchstabed (§ 101 Abs. 7 Satz 2
GWB)

Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe d ist zu streichen.
Begriindung

§ 101 Abs. 6 Satz 2 GWB soll nicht geéndert werden.
Mit dem geplanten Wegfall der bisherigen Bezugnahme
auf § 98 Nr. 4 GWB wiirde bei denjenigen Sektorenauf-
traggebern, die der 6ffentlichen Hand zuzurechnen sind,
der Vorrang des offenen Verfahrens wegfallen. Dies
stiinde im Widerspruch dazu, dassin § 101 Abs. 6 Satz 1
GWSB fiir die klassischen 6ffentlichen Auftraggeber am
Vorrang des offenen Verfahrens ausdriicklich festgehal-
ten werden soll, weil laut Gesetzesbegriindung das Ziel
einer wirtschaftlicheren Beschaffung damit besser er-
reicht werden kann.

Der Vorrang des offenen Verfahrens ist auch bei den
Sektorenauftraggebern, die der 6ffentlichen Hand zuzu-
rechnen sind, gerechtfertigt. Es ist nicht einzusehen,
dass beispielsweise ein kommunaler Auftraggeber den
Bau einer Abwasserleitung offentlich ausschreiben
muss, den Bau einer Trinkwasserleitung als Auftrag im
Sektorenbereich aber kiinftig nicht mehr. Eine solche
Anderung wire insbesondere kontraproduktiv zu der
mit dem Gesetz angestrebten stirkeren Beriicksichti-
gung von Mittelstandsinteressen.

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.

Begriindung

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

Dementsprechend wird in der Begriindung zu § 101a
Abs. 1 GWB-E darauf hingewiesen, dass es im Hinblick
auf die Erfahrungen in der Praxis niitzlich erscheine,
den nicht beriicksichtigten Bietern auch die Platzierung
ihres Angebots mitzuteilen.

Die Abgabe dieser Information sollte allerdings fiir die
Vergabestellen verpflichtend sein, denn ohne die Kennt-
nis der Platzierung kann der unterlegene Bieter eine
sinnvolle Entscheidung, ob er ein Nachpriifungsverfah-
ren anstrengt, oftmals kaum treffen.

In§ 115 Abs. 2 Satz2 GWB-E soll die Stellung des Bie-
ters im Vergabeverfahren als Priifungsvoraussetzung
fiir den Gestattungsantrag eingefiihrt werden. Wenn
dies der Bieter jedoch nicht mit der Vorinformation nach
§ 101a GWB-E, sondern erstmalig durch die Priifung
der Vergabekammer im Gestattungsverfahren erfahrt,
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verstdft dies zum einen gegen den Grundsatz der Trans-
parenz und Gleichbehandlung, zum anderen treibt es
einen Bieter ohne Not ins Nachpriifungsverfahren und
verlangert damit das Vergabeverfahren. Fiir das nicht
beriicksichtigte unterlegene Unternehmen bedeutet dies
zudem unndtige Verfahrenskosten.

Zu Artikel 1 Nr. 7 (§ 101a Abs. 1 Satz3 GWB)

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

,,Ein Vertrag darf erst zehn Kalendertage nach Absen-
dung der Information nach den Sétzen 1 und 2 geschlos-
sen werden, falls sie per Fax oder auf elektronischem
Weg abgesendet wird, und falls andere Kommunikati-
onsmittel verwendet werden, darf ein Vertrag nicht vor
Ablauf einer Frist von mindestens 15 Kalendertagen
geschlossen werden.*

Begriindung

Die Anderung entspricht den Regelungen der Rechts-
mittelrichtlinie 2007/66/EG in Artikel 2a.

Mit der Einfiihrung von § 101a GWB-E wird die bishe-
rige Regelung des § 13 VgV libernommen mit dem Un-
terschied, dass nun statt wie bisher einer 14-Tagefrist
eine 15-Tagefrist vorgegeben wird. Die von der EU-
Rechtsmittelrichtlinie bei bestimmten Ubertragungs-
wegen eroffnete Moglichkeit flir eine auf zehn Tage
verkiirzte Frist wird damit nicht tibernommen.

Die Vergabeverfahren und insbesondere die Vergabe-
verfahren, die dem EU-Vergaberegime unterfallen, sind
formal sehr aufwéndig und mit den vorgegebenen Fris-
ten (z. B. fiir Bekanntmachung und Angebot) sehr lang-
wierig. Auf die von der EU geschaffene Moglichkeit
einer gewissen Verkiirzung und damit Beschleunigung
des Vergabeverfahrens sollte nicht ohne Not verzichtet
werden. Diese Verkiirzung der Informationsfrist greift
ohnehin nur bei der Nutzung der modernen und schnel-
len Ubertragungswege wie Fax und elektronische Nach-
richt.

Die Aufnahme der Regelung aus der Rechtsmittelricht-
linie hitte als weiteren Vorteil, dass grundsitzlich klar-
gestellt wird, dass eine Ubertragung der Information der
Bieter auf elektronischem Weg und als Fax zuléssig ist.

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

In Artikel 1 Nr. 7 § 101a Abs. 2 ist das Wort ,,Informati-
onspflicht* durch das Wort ,,Wartepflicht* zu ersetzen.

Begriindung

§ 101a Abs. 2 GWB-E beseitigt in den von der Vor-
schrift erfassten Féillen den Rechtsschutz fiir 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 Konkur-
renten erfolgen kann und fiir sie die Mdglichkeit eines
Nachpriifungsverfahrens entféllt. Die vorgesehene Re-
gelung ist mit dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes
nur schwer zu vereinbaren. Eine Notwendigkeit fiir die
Regelung in dieser Form besteht nicht. Auch in den sel-
tenen Féllen, in denen die Bestimmung zur Anwendung
kommen konnte, kann vom Auftraggeber verlangt wer-
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den, die betroffenen Bieter zu informieren. Allerdings
sollte der Auftraggeber bei besonderer Dringlichkeit der
Vergabe von der Wartepflicht befreit werden. Wenn die
Informationspflicht bestehen bleibt, erhdlt der Bieter
immerhin die Chance, im Nachpriifungsverfahren einen
Zuschlag zu verhindern.

Zu Artikel INr. 7 (§ 101b Uberschrift,
Abs. 1 Satz 1,2 —neu—,
Abs. 3 —neu— GWB)

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

a) Die Uberschrift ist wie folgt zu fassen:
,,Rechtsfolgen von VerstoBen®.

b) Absatz 1 ist wie folgt zu dndern:

aa) In Satz 1 ist vor dem Wort ,,unwirksam® das
Wort ,,schwebend einzufiigen und die Worter
,,und dieser Versto3* sind durch die Worter ,,bis
dieser Verstof3*“ zu ersetzen.

bb) Nach Satz 1 ist folgender Satz anzufiigen:

,Die Unwirksamkeit des Vertrags aus anderen
Griinden bleibt unberiihrt.*

¢) Nach Absatz 2 ist folgender Absatz anzufiigen:

,»(3) Stellt der Européische Gerichtshof fest, dass
durch eine Auftragsvergabe gegen die Gemein-
schaftsvorschriften liber die Vergabe oOffentlicher
Auftrage verstolen wurde, kann der entsprechende
Vertrag von der Vergabestelle aus wichtigem Grund
gekiindigt werden. § 314 Abs. 4 und § 649 Satz 2
BGB gelten entsprechend. Bei einem zeitlich unbe-
fristeten Vertrag beschrinkt sich die Ersatzpflicht
auf die Zeit bis zum ndchsten ordentlichen Kiindi-
gungstermin. Bei einem zeitlich befristeten Vertrag
beschrinkt sich die Ersatzpflicht auf fiinf Jahre,
hochstens jedoch auf die Hélfte der Restlaufzeit des
Vertrags.*

Begriindung
Zu Buchstabe a

Die Vorschrift enthdlt verschiedene Regelungen zu
Rechtsfolgen bei Verstdfen gegen das Vergaberecht.
Die Uberschrift ist daher weiter zu fassen als im Gesetz-
entwurf.

Zu Buchstabe b

In § 101b Abs. 1 Satz 1 GWB-E ist das Wort ,,schwe-
bend“ zu ergdnzen. 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 unwirksa-
men Vertrag ist diese Rechtsfolge nicht moglich.

Durch die Feststellung des Verstof3es in einem Nachprii-
fungsverfahren nach § 101b Abs. 2 GWB-E wird die
schwebende Unwirksamkeit beendet; der Vertrag ist da-
mit unwirksam. Wird ein solches Verfahren nicht durch-
gefiihrt, ist der Vertrag spitestens nach sechs Monaten
wirksam. Durch den Anderungsvorschlag (,,bis* statt
,»und®) wird deutlich, dass die Feststellung des Versto-
Bes nicht (nur) kumulativ vorliegen muss, sondern die-

ser Voraussetzung ein zeitliches Element zu Grunde
liegt.

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

Die geplante Neuregelung erfasst nicht nur die Fille, in
denen der 6ffentliche Auftraggeber versehentlich von
einer Ausschreibung absieht, weil er sich beispielsweise
nicht als 6ffentlicher Auftraggeber einstuft. Sie erfasst
threm Wortlaut nach auch die Fille, in denen der 6ffent-
liche Auftraggeber in bewusstem und gewolltem Zu-
sammenwirken mit einem Bieter die Direktvergabe an
diesen bewirkt (§ 826 BGB). Ein solcher Vertrag ist
nach § 138 Abs. 1 BGB wegen Sittenwidrigkeit nichtig.
§ 101b GWB-E sollte nicht dazu fiihren, dass solche
Vertrige als schwebend unwirksam behandelt werden.
Ebenso wenig sollte ein auf diese Weise zustande ge-
kommener Vertrag durch Zeitablauf wirksam werden.

Dem trigt die hier vorgeschlagene Regelung Rechnung,
da die Rechtsfolge der Unwirksamkeit eines Rechtsge-
schifts aus anderen Griinden hiervon unberiihrt bleibt.

Zu Buchstabe ¢

Mit dem vorgeschlagenen § 101b Abs. 3 GWB-E soll
ein Sonderkiindigungsrecht fiir Vertrdge eingefiihrt
werden, bei denen der Europdische Gerichtshof (EuGH)
einen Verstol 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). Dar-
tiber hinaus hat der EuGH festgestellt, dass das Fehlen
einer gesetzlich geregelten Kiindigungsmoglichkeit fiir
Vertrége, die unter Verstol gegen das Gemeinschafts-
recht zustande gekommen sind, fiir den Mitgliedstaat,
der sich auf seine interne Rechtsordnung beruft, keinen
Grund darstellt, die Nichteinhaltung der aus dem Ge-
meinschaftsrecht folgenden Verpflichtungen zu recht-
fertigen (vgl. EuGH, a. a. O., Rn. 38 unter Verweis auf
weitere EuGH-Entscheidungen).

Bei noch andauernden Vertragsverletzungen muss da-
her dem o&ffentlichen Auftraggeber zur Vermeidung
weiterer Vertragsverletzungsverfahren ein au3erordent-
liches Kiindigungsrecht eingerdumt werden.

Da das Risiko des vergaberechtswidrig zustande ge-
kommen Vertrags nicht in der Sphére des Auftragneh-
mers, sondern in der des Offentlichen Auftraggebers
liegt, kann der Auftragnehmer nicht schutzlos gestellt
werden. Daher sind hier die fiir die Vertragsabwicklung
(Schadensersatzforderungen) erforderlichen Regelun-
gen zu treffen. Problematisch fiir die Vergabestellen
diirften hier Schadensersatzforderungen aus Vertrdgen
mit mehrjéhrigen Vertragslaufzeiten, Dauerschuldver-
hiltnissen, Rahmenvereinbarungen oder Bauprojekten
mit mehrjdhriger Bauzeit sein. Daher sicht der Vor-
schlag eine zeitlich bestimmte Obergrenze fiir den Ver-
giitungsanspruch vor. Da bei einem zeitlich befristeten
Vertrag eine ordentliche Kiindigung nicht méglich ist,
wird die Ersatzpflicht auf fiinf Jahre begrenzt. Dies be-
schréankt das Risiko fiir die Vergabestellen und wird als
angemessen flir den Auftragnehmer angesehen. Fiir
Vertrdge mit kiirzeren Laufzeiten ist es erforderlich,
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eine Einschrinkung auf die Hilfte der noch offenen
Laufzeit des Vertrags vorzunehmen.

Zu Artikel INr.7 (§ 101b Abs. 2 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren zu priifen, ob die Regelung auch in Féllen ange-
messen ist, in denen die Kenntnis des nicht beriicksich-
tigten Unternehmens von dem Versto3 vor Ablauf der
Frist durch den Auftraggeber verhindert wurde.

Begriindung

Mit § 101b Abs. 2 GWB-E wird die Rechtsmittelricht-
linie 2007/66/EG in deutsches Recht umgesetzt. Grund-
sdtzlich ist diese Regelung wegen der damit einherge-
henden Rechtssicherheit iiber den geschlossenen Ver-
trag zu begriifien.

Der européische wie der deutsche Normengeber haben
jedoch den bereits in der Vergabepraxis diskutierten
Aspekt der mutwilligen Herbeifiihrung des fiir den Auf-
traggeber vergabe- und schadensersatzrechtlich folgen-
freien Fristablaufs nicht geregelt. Ein unter Verletzung
der Ausschreibungspflicht und damit unwirksam ge-
schlossener Vertrag kommt regelmifig ohne Kenntnis
der an der Auftragserteilung interessierten Wettbewer-
ber zustande. Solange sich jedenfalls der Auftraggeber
bedeckt hélt und den Beginn der Leistungserbringung
erst nach Ablauf der Sechsmonatsfrist setzt, haben be-
troffene Mitbewerber in der Regel keine Méoglichkeit,
von dem vergaberechtswidrig geschlossenen Vertrag
Kenntnis zu erhalten und die Unwirksamkeit des verga-
berechtswidrig geschlossenen Vertrags feststellen zu
lassen. Dies wiederum fiihrt in der Folge zu einer Be-
schneidung auch des Sekundérrechtsschutzes.

Zu Artikel INr.8und 9  (§§ 102 und 103 GWG)
In Artikel 1 sind die Nummern 8 und 9 zu streichen.
Folgednderungen

Artikel 1 ist wie folgt zu dndern:

a) Nummer 1 Buchstabe b ist zu streichen.

b) In Nummer 10 Buchstabe asind in § 104 Abs. 2 nach
dem Wort , konnen‘“ die Worter ,,auller vor den Ver-
gabepriifstellen einzufligen.

Begriindung

Der Gesetzentwurf sieht die Abschaftfung der (fakulta-
tiven) Einrichtung von Vergabepriifstellen in den Lén-
dern vor. Damit wird auch den Landern, die sich fiir eine
Uberpriifung von Vergabeverfahren durch Vergabepriif-
stellen entschieden haben, die Mdglichkeit genommen,
das bisherige unbiirokratische, kostengiinstige und
Streit schlichtende Verfahren beizubehalten. So konnten
in den Léndern, in denen Vergabepriifstellen bestehen,
eine Vielzahl von arbeits- und kostenintensiven Nach-
priifungsverfahren vermieden werden. Angesichts der
Vorgaben zum Biirokratieabbau in den Landern wird
dringend empfohlen, die bisherige Regelung beizube-
halten. Eine Streichung des § 103 GWB erscheint auch
deshalb tiberfliissig, weil Lander ohne Vergabepriifstel-
len ohnehin nicht betroffen sind, die anderen Lénder

16.
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von einer bundeseinheitlichen Regelung jedoch profi-
tieren.

Zu Artikel 1 Nr. 10 Buchstabea (§ 104 Abs.2 GWB)

In Artikel 1 Nr. 10 Buchstabe a sind in § 104 Abs. 2 das
Wort ,,nur® durch das Wort ,,ausschlieBlich® und die
Worter ,,dem Beschwerdegericht durch die Worter
,,den Beschwerdegerichten® zu ersetzen.

Begriindung

Vor dem Hintergrund der aktuellen Rechtsprechung der
Sozialgerichtsbarkeit ist es geboten, in § 104 Abs. 2
GWB-E das Wort ,,ausschlieflich® einzufiigen.

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 Rechtswegzuweisung zu
staatlichen Gerichten im Sinne des Prozessrechts sei
und nicht zwangslaufig eine ausschlieliche Zustindig-
keit des OLG als einem Gericht der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit nach sich ziehe. Anfechtungsklagen gegen
Verwaltungsakte der Vergabekammern seien daher in
Angelegenheiten des Sozialrechts von der Sozialge-
richtsbarkeit tiberpriifbar.

Um dieser —aus hiesiger Sicht unzutreffenden — Rechts-
auffassung entgegenzuwirken und dem gesetzgeberi-
schen Ziel der Konzentrierung des Rechtswegs deutlich
Nachdruck zu verleihen, besteht ein Erfordernis, in
§ 104 Abs. 2 GWB-E das Wort ,,ausschlieSlich“ einzu-
fligen. Damit wird klargestellt, dass allein Vergabekam-
mern und Oberlandesgerichte zustindig fiir die Gel-
tendmachung von Rechten im Sinne des § 97 Abs. 7
GWRB sind. Im Ubrigen wird auf die Begriindung zur
Anderung des § 116 Abs. | GWB verwiesen.

Zu Artikel 1 Nr. 11 (§ 106 Abs. 2 Satz2 GWB)
Artikel 1 Nr. 11 ist zu streichen.
Begriindung

§ 106 Abs. 2 Satz 2 GWB muss in der bisherigen Form
weiterhin gelten, da dieser den Landern ermdglicht,
iiber die Qualifikation der Mitglieder ihrer Vergabekam-
mern selbst zu befinden und dabei auch von den Vorga-
ben in § 105 Abs. 2 Satz 2 bis 4 GWB abzuweichen,
beispielsweise vom Erfordernis, dass Vorsitzende und
hauptamtliche Beisitzer Beamte auf Lebenszeit sein
miissen.

Eine Streichung der Regelung wiirde auf strengere Be-
setzungsvorgaben einseitig zu Lasten der Lander und ih-
rer Vergabekammern hinauslaufen. Die bei den Landern
im Vergleich mit dem Bund deutlich héhere Personal-
kostenquote im Haushalt (teilweise iiber 50 Prozent)
fuhrt zu Haushaltsrestriktionen, die auch eine stets aus-
reichende personelle Besetzung der Vergabekammern
erschweren. Diese Personalprobleme wiirden bei Weg-
fall der bisherigen Regelung noch schwerer l6sbar.

Zudem tragt die Begriindung des Gesetzentwurfs inso-
weit nicht. Sie besagt nicht, dass behauptete Unzufrie-
denheiten mit der Qualitdt der Entscheidungen von Ver-
gabekammern ursdchlich auf linderspezifische Beset-
zungsunterschiede zuriickzufiihren sind.
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In Baden-Wiirttemberg, wo auf Grund der fraglichen
Regelung z. B. hdufig auch Beamte auf Probe in den ge-
nannten Funktionen bei der Vergabekammer tétig sind,
enden seit Jahren iiber 80 Prozent der Nachpriifungsver-
fahren bei der Vergabekammer, so dass diese insgesamt
eine hohe Akzeptanz genief3t.

Im Ubrigen kénnen die Linder bei Fehlentwicklungen
bei ihren Vergabekammern selbst gegensteuern, ohne
dass insoweit aktuell ein Eingreifen des Bundesgesetz-
gebers angezeigt ist.

Die im Entwurf vorgesehene Einschriankung der Flexi-
bilitdt der Lander bei der Besetzung ihrer Vergabekam-
mern wird daher strikt abgelehnt.

Zu Artikel 1 Nr. 12 (§ 106a Abs. 3 Satz2 —neu— GWB)

In Artikel 1 Nr. 12 ist in § 106a dem Absatz 3 der fol-
gende Satz anzufiigen:

,Bei ldnderiibergreifenden Beschaffungen benennen
die Auftraggeber in der Vergabebekanntmachung aus-
driicklich nur eine zustandige Vergabekammer.*

Begriindung

Wihrend die Abgrenzung der Zustiandigkeiten der Ver-
gabekammern des Bundes von den Zustindigkeiten der
Vergabekammern der Lénder sehr ausfiihrlich geregelt
wird, fehlt nach wie vor eine brauchbare Abgrenzung
der Zustindigkeiten der Vergabekammern bei ldnder-
iibergreifenden Beschaffungen. Hier werden in der Pra-
xis, z. B. im Bereich des Schienenpersonennahverkehrs
oder bei Leistungen von mehreren Auftraggebern aus
verschiedenen Landern, in der Bekanntmachung héufig
die Vergabekammern aller beteiligten Lander genannt.
Mit der Ergidnzung des § 106a Abs. 3 GWB-E wird das
daraus resultierende Zustdndigkeitsproblem geldst.

Zu Artikel 1 Nr. 13 (§ 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 ,,unverziiglich® durch die
Worter ,,innerhalb einer Woche* zu ersetzen.

b) In Nummer 3 sind die Worter ,,unverziiglich nach
Erhalt,” sowie das Wort ,,aber* zu streichen.

Begriindung
Zu Buchstabe a

Der Begriff der Unverziiglichkeit hat durch die Spruch-
praxis der Oberlandesgerichte unterschiedliche Ausle-
gungen erfahren. Das OLG Koblenz geht im Regelfall
von einer kurzen Frist von ein bis drei Tagen aus. Ande-
re Spruchkorper sehen auch eine Regelfrist von einer
Woche als ausreichend an. Die Obergrenze liegt bei
zwei Wochen. Um unterschiedliche Einzelfallinterpre-
tationen zu vermeiden, ist eine eindeutige Vorgabe sinn-
voll.

Zu Buchstabe b

Die Verpflichtung, alle in den Vergabeunterlagen er-
kennbaren Verstole unverziiglich nach Erhalt der
Unterlagen zu riigen, zwingt die Bieter zu praventiven
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Riigen, um ihre Rechtsposition zu wahren. Betroffen
wiren hiervon insbesondere mittelstdndische Unterneh-
men. Mehr Rechtssicherheit fiir die Auftraggeber wird
durch diese Regelung nicht erreicht. Eine Riigepflicht
innerhalb der Angebotsfrist ist ausreichend.

Die Vorschrift fithrt bei VerstdBen, die erst in den Verga-
beunterlagen erkennbar sind, zu einer Obliegenheit des
Bieters zur Durchsicht der Unterlagen sofort nach Er-
halt. Dies widerspricht der bisherigen Rechtsprechung,
welche vom Bieter die sofortige Durchsicht der Unter-
lagen auf Fehler nicht verlangt. Eine solche Obliegen-
heit wiirde gerade den Mittelstand benachteiligen, der
tiber keine spezialisierten Abteilungen fiir Auftragsver-
gaben verfiigt. 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
tiberpriift werden kann, zu welchem der Bieter den
Mangel erkannt haben will.

Zu Artikel 1 Nr. 14  (§ 110 Abs. 2 Satz2 GWB)
In Artikel 1 Nr. 14 ist § 110 Abs. 2 Satz 2 zu streichen.
Begriindung

§ 110 Abs. 2 Satz 2 GWB-E verpflichtet die Vergabe-
kammer, bei ihrer Entscheidung, ob der Antrag zuge-
stellt werden soll und damit das Verfahren ausgesetzt
wird (§ 115 Abs. 1 GWB-E), einen vorsorglich hinter-
legten Schriftsatz (Schutzschrift) des Auftraggebers zu
beriicksichtigen. Fiir die zwingende Beriicksichtigung
von Schutzschriften besteht kein sachliches Bediirfnis.
Die Vergabekammer steht bei Eingang eines Nachprii-
fungsantrags unter Zeitdruck, da die Antrdge meist erst
unmittelbar vor dem Ende der Vorabinformationsfrist
eingehen und am selben Tag bearbeitet und zugestellt
werden miissen. Es ist praktisch kaum mdglich, kurz-
fristig einen Beschluss iiber die offensichtliche Unzu-
lassigkeit oder Unbegriindetheit innerhalb der Vergabe-
kammer abzustimmen. In der Praxis wiirde die Rege-
lung die Auftraggeber ermutigen, vorsorglich von die-
ser ohnehin bereits bestehenden Mdoglichkeit Gebrauch
zu machen. Dies erhoht unndtig den Verwaltungsauf-
wand und verhindert nicht den Eintritt des Suspensivef-
fekts gemdBl § 115 Abs. 1 GWB-E. Denn im Zweifel
wird die Vergabekammer zur Sicherstellung des Rechts-
schutzes den Antrag dem Auftraggeber zustellen und
damit das Vergabeverfahren aussetzen.

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

Die Vergabekammer kann grundsitzlich die Fiinf-
wochen-Entscheidungsfrist gemaB § 113 Abs. 1 GWB
bei ,,besonderen tatsdchlichen oder rechtlichen Schwie-
rigkeiten” um den ,.erforderlichen Zeitraum* verlin-
gern.

Diese Regelung dient bereits der Beschleunigung des
Verfahrens. Besondere Schwierigkeiten im Sinne des
§ 113 Abs. 1 Satz 2 GWB, die eine Verldngerung der
Entscheidungsfrist gemdf3 § 113 Abs. 1 Satz 1 GWB er-
forderlich machen, liegen oft in der Person der Verfah-
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rensbeteiligten begriindet, da diese regelméaBig Antrige
zur Verldngerung von Fristen zur Abgabe einer Stel-
lungnahme oder Antrége auf Verschiebung des Termins
zur miindlichen Verhandlung stellen. Es handelt sich
demnach um Ursachen, auf welche die Vergabekammer
keinen Einfluss hat.

Bei rechtlich und tatséchlich komplexen Nachpriifungs-
verfahren sind eine solide Rechtspriifung und Bearbei-
tung in Einzelféllen innerhalb einer Frist von dann nur
sieben Wochen nicht mdglich. Daher sollte es bei der
alten Regelung bleiben.

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

Artikel 1 ist wie folgt zu dndern:

a) Nummer 17 Buchstabe b Doppelbuchstabe aa ist zu
streichen.

b) InNummer 20 sindin § 121 Abs. 1 Satz 1 die Worter
,oder auf Antrag des Unternehmens, das nach
§ 101a vom Auftraggeber als das Unternehmen be-
nannt ist, das den Zuschlag erhalten soll,* zu strei-
chen.

Begriindung

Die in § 115 Abs. 2 Satz 1 und § 121 Abs. 1 Satz 1
GWB-E vorgesehene Moglichkeit eines Eilantrags
durch den Beigeladenen (also durch den Bieter, der den
Zuschlag nach derzeitigem Stand des Vergabeverfah-
rens nach Auffassung des Auftraggebers erhalten soll)
wird abgelehnt. Ein Antrag auf vorzeitige Zuschlagser-
teilung nach § 115 Abs. 2 und § 121 Abs. 1 GWB muss
wie bisher ausdriicklich durch ein iiberwiegendes 6f-
fentliches Interesse gerechtfertigt sein. Dieses &ffentli-
che Interesse umfasst nicht das wirtschaftliche Interesse
der oder des Beigeladenen, den Zuschlag mdglichst
schnell und vor rechtskriftigem Abschluss des Nach-
priifungsverfahrens zu erhalten. Verzichtet daher der
Auftraggeber auf Stellung eines Antrags nach § 115
Abs. 2 GWB-E, darf der Zuschlag erst nach rechtskréf-
tigem Abschluss des erstinstanzlichen Nachpriifungs-
verfahrens bzw. des zweitinstanzlichen Beschwerdever-
fahrens erteilt werden. Andernfalls wiirde der durch
§ 115 Abs. 1 GWB-E gewéhrte vergaberechtliche Pri-
marrechtsschutz in unzuldssiger und unndtiger Weise
ausgehdhlt werden.

Hinzu kommt, dass die 6ffentlichen Auftraggeber schon
nach bisheriger Rechtslage nur sehr selten Gebrauch
von der Moglichkeit machen, Antrage auf Gestattung
des sofortigen Zuschlags zu stellen. Dies ist auch nach-
vollziehbar, weil ein vermeintlicher Zeitgewinn sich
durch Antrdge an das Beschwerdegericht zur Abwehr
solcher Eilantrage (vgl. § 115 Abs. 2 Satz 2 und § 121
Abs. 2 Satz 3 GWB-E) letztlich in einen Zeitverlust ver-
wandeln konnte. Es besteht kein wie auch immer gearte-
tes Rechtsschutzinteresse des beigeladenen Bieters an
einer Einrdumung des Rechts auf Erteilung des vorzeiti-
gen Zuschlags. Ein derartiges Antragsrecht muss auch
kiinftig allein den 6ffentlichen Auftraggebern vorbehal-
ten bleiben.

23. Zu Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb

(§ 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 beriicksichtigt bei ihrer Ent-
scheidung auch die allgemeinen Aussichten des
Antragstellers im Vergabeverfahren, den Auftrag
zu erhalten.”*

Begriindung

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

Mit der erstmaligen iliberwiegenden Beriicksichtigung
rein wirtschaftlicher Interessen des Auftraggebers in
§ 115 Abs. 2 Satz 3 GWB-E wird das bisherige Re-
gel-Ausnahme-Prinzip fiir eine Zuschlagsgestattung
umgekehrt.

Gerade unter Berlicksichtigung der Neuregelungen der
neuen bis zum Dezember 2009 in nationales Recht um-
zusetzenden Rechtsmittelrichtlinie erscheint diese Re-
gelung europarechtswidrig.

So bestimmt Artikel 2d Abs. 3 Satz 3 und 4 der Richt-
linie 2007/66/EG, dass wirtschaftliche Griinde fiir die
Wirksamkeit eines Vertrags nur dann als zwingende
Griinde gelten diirfen, wenn die Unwirksamkeit in Aus-
nahmesituationen unverhiltnisméBige Folgen hitte. Zu-
dem diirfen wirtschaftliche Interessen in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag nicht als
zwingende Griinde eines Allgemeininteresses gelten.
Dazu gehoren u. a. auch die durch die Verzogerung bei
der Ausfiihrung des Vertrags verursachten Kosten,
Artikel 2d Abs. 3 Satz 5 der Richtlinie 2007/66/EG. Ge-
rade die Kosten einer Verschiebung der Ausfiihrungs-
zeit — etwa auf der Grundlage des § 2 Nr. 5 VOB/B oder
der §§ 313, 314 BGB —, konnte ein Auftraggeber aber
nach dem geplanten § 115 Abs. 2 Satz3 GWB-E nahezu
immer fiir eine Zuschlagsgestattung heranziehen, da da-
durch eine wirtschaftliche, weil zeitnahe und niedrig
kalkulierte, Leistungserbringung ansonsten nicht mehr
gewihrleistet sein konnte.

Zwar bezichen sich die vorbenannten Bestimmungen
der Rechtsmittelrichtlinie auf alternative Sanktions-
moglichkeiten der Mitgliedstaaten und andere zwingen-
de Griinde, sind aber wegen Artikel 1 Abs. 1 Satz 3 und
Artikel 2 Abs. 1 der Rechtsmittelrichtlinie auch auf die
Zuschlagsgestattung des GWB entsprechend anzuwen-
den.

Oberster Abwigungsgrund im Rahmen der nur aus-
nahmsweise denkbaren Zuschlagsgestattung trotz lau-
fenden Nachpriifungsverfahrens muss zudem die Er-
folgsaussicht des Nachpriifungsantrags sein. Auch in
den Parallelregelungen in § 935 ZPO und § 123 VwGO
ist dies im Rahmen der vergleichbaren einstweiligen
Verfiigungen so.

Deshalb muss auch § 115 Abs. 2 Satz 4 GWB-E entfal-
len, der die Moglichkeit erdffnen wiirde, die in einem
einstweiligen Rechtsschutzverfahren ansonsten immer
in die Betrachtung einzustellenden Erfolgsaussichten in
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der Hauptsache — unter Beachtung der rein wirtschaft-
lichen Erwégungen im neuen Satz 3 zu Lasten des Bie-
ters —auflen vor zu lassen, obwohl der Nachpriifungsan-
trag voraussichtlich Erfolg hitte. Mit der Einfiihrung
von § 115 Abs. 2 Satz 2 GWB-E (Berticksichtigung der
Aussichten auf Auftragserhalt) wird schon ein hinrei-
chendes, neues Korrektiv geschaffen, Gestattungsantra-
ge immer schon dann positiv zu bescheiden, wenn der
Antragsteller keine oder nur sehr geringe Chancen auf
den Zuschlag hat.

Zu Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb
(§ 115 Abs. 2 Satz2,3 GWB),
Nr. 18 Buchstabe b (§ 118 Abs. 2 Satz 2,
3 GWB),
Nr.20 (§ 121 Abs. 1 Satz2,3 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzge-
bungsverfahrens zu priifen, ob es sachgerecht ist, eine
Vorabentscheidung iiber den Zuschlag in der Weise, wie
das bisher im Entwurf vorgesehen ist, von einem iiber-
wiegenden Interesse der Allgemeinheit, das in der Ge-
fahrdung der wirtschaftlichen Erfiillung der Aufgaben
des Auftraggebers liegen kann, abhéngig zu machen.

Begriindung

In der Begriindung des Gesetzentwurfs zu § 115 Abs. 2
Satz 2 bis 4 GWB-E (Bundesratsdrucksache 349/08,
S. 44) ist ausgefiihrt, dass ein Fall, in dem ein iberwie-
gendes Interesse der Allgemeinheit vorliege, weil die
wirtschaftliche Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben des
Auftraggebers gefihrdet sei (§ 115 Abs. 2 Satz 3, § 118
Abs. 2 Satz 3, § 121 Abs. 1 Satz 3), dann gegeben sein
konne, wenn mit einem Nachpriifungsverfahren ver-
bundene Zeitverluste das Vorhaben erheblich verteuer-
ten. Die gerichtliche Praxis warnt vor der Angabe allein
dieses ausfiillenden Beispiels in der bisher vorgesehe-
nen Weise. Die Begriindung sei geeignet, den europa-
rechtlich garantierten Primérrechtsschutz in seinem
Kernbereich auszuhdhlen, weil Teuerungen, die die
Einhaltung des Kostenrahmens gefihrdeten, nahezu in
jedem Fall, der zu Gericht gelangt, zu beflirchten seien.

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

Begriindung

Die Frist von zwei Kalendertagen wird abgelehnt, da
eine ernsthafte Priifung in diesem Zeitraum weder fiir
den Antragsteller noch fiir das eventuell angerufene Be-
schwerdegericht moglich ist.

Zu Artikel 1 Nr. 17a—neu— (§ 115a—neu— GWB)

In Artikel 1 ist nach Nummer 17 folgende Nummer ein-
zufligen:

,17a. Nach § 115 wird folgender § 115a eingefiigt:

8 115a
Ausschluss von abweichendem Landesrecht

Soweit dieser Unterabschnitt Regelungen zum
Verwaltungsverfahren enthélt, darf hiervon durch
Landesrecht nicht abgewichen werden.**

27.

Als Folge ist
Artikel 1 Nr. 27 zu streichen.
Begriindung

Die bisherige Formulierung und der Regelungsstandort
in § 132 GWB-E lieBen den — nicht zutreffenden —
Schluss zu, dass in den anderen Fillen, in denen das
GWB Regeln zum Verwaltungsverfahren enthélt, die
Léander durch eigene Landesregelungen davon abwei-
chen diirfen. Dies ist jedoch nicht gewollt. Die Rege-
lung muss daher in den zweiten Teilabschnitt des zwei-
ten Abschnitts iiberfithrt werden. Der nunmehr vorge-
schlagene Wortlaut bringt das Gewollte klarer zum Aus-
druck.

Zu Artikel I Nr. 17b—neu— (§ 116 Abs. 1 Satz 1
GWB)

In Artikel 1 ist nach Nummer 17a — neu — folgende
Nummer einzufiigen:

,17b. § 116 Abs. 1 Satz 1 wird wie folgt gefasst:

»Gegen Entscheidungen der Vergabekammer
ist ausschlieBlich die sofortige Beschwerde zu-
lassig.

Begriindung

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

Das Bundessozialgericht hat jiingst mit Beschluss vom
22. April 2008 (AZ: B 1 SF 1/08 R) festgestellt, dass ge-
gen die Entscheidung einer Vergabekammer (hier: Ver-
gabekammer bei der Bezirksregierung Disseldorf) der
Rechtsweg zu den Sozialgerichten erdffnet sei. Begriin-
det wird dies u. a. damit, dass die derzeitige Regelung in
§ 116 Abs. 1 GWB die Beschwerde nicht ausdriicklich
als einziges Rechtsmittel zuweise. Diese Auslegung des
Bundessozialgerichts entspricht jedoch nicht der ge-
setzgeberischen Absicht, die Beschwerde nur zu den
Oberlandesgerichten als Rechtsmittel zuzulassen. Da-
riiber hinaus missachtet die Entscheidung des Bundes-
sozialgerichts die Vorschrift des § 104 Abs. 2 GWB,
wonach die Rechte aus § 97 Abs. 7 GWB nur vor den
Vergabekammern und dem Beschwerdegericht geltend
gemacht werden kdnnen.

Fiir die Beteiligten 6ffentlichen Auftraggeber und Bie-
ter ist eine solche Rechtswegzersplitterung mit den da-
mit verbundenen extrem negativen Folgen unzumutbar.
Sie fiihrt u. a. zu teilweise sich widersprechenden Er-
gebnissen und kann damit letztlich auch zu sich wider-
sprechenden, aber dennoch vollstreckbaren Titeln fith-
ren, was unbedingt zu vermeiden ist. Dariiber hinaus
entstehen untragbare lange Verfahrensdauern. Dabei
diirfte die Effektivitdt der Vergabekammern wegen der
gesetzlich normierten Flinfwochenfrist unbestritten
sein; jedenfalls ist die Sozial- und sonstige Verwaltungs-
gerichtsbarkeit nicht in der Lage, auch nur vergleichbar
effektiv zu Ergebnissen zu kommen.
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Die Einfiigung des Wortes ,,ausschlieflich* in die Vor-
schrift des § 116 Abs. 1 Satz 1 GWB ist geeignet, die
Rechtswegzersplitterung vermeiden zu helfen und
gleichzeitig zu gewihrleisten, dass keine andere Ge-
richtsbarkeit auler die in § 116 Abs. | GWB vorgesehe-
ne berechtigt ist, gegen Beschliisse der Vergabekam-
mern vorzugehen.

Zu Artikel 1 Nr. 18 Buchstabea (§ 118 Abs. 1 Satz2
GWB)

Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe a ist zu streichen.
Begriindung

Die Verkiirzung der aufschiebenden Wirkung auf eine
Woche wird aus praktischen Griinden abgelehnt, da eine
sachgerechte Entscheidung des Beschwerdegerichts
innerhalb dieses Zeitraums nicht erfolgen kann.

Nach § 118 Abs. 1 Satz2 GWB entfillt die aufschieben-
de Wirkung der sofortigen Beschwerde zwei Wochen
nach Ablauf der Beschwerdefrist. Diese Frist soll durch
Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe a des Gesetzentwurfs auf
eine Woche verkiirzt werden. Dies hitte zur Folge, dass
nach § 118 Abs. 1 Satz 2 GWB-E der Vergabesenat,
wenn die sofortige Beschwerde kurz vor Ablauf der Be-
schwerdefrist eingelegt worden ist, innerhalb einer Wo-
che iiber einen Antrag auf Verldngerung der aufschie-
benden Wirkung entscheiden miisste. Nachdem die Ver-
gabesenate im ,,Hauptgeschéft* andere Aufgaben wahr-
zunehmen haben, ist es kaum moglich, innerhalb von
einer Woche iiber einen Verldngerungsantrag fundiert
zu entscheiden, zumal ja auch die Vergabeakten der Ver-
gabestelle und die Akten der Vergabekammer erst ange-
fordert und durchgelesen werden miissen. Hierbei ist
weiter zu beriicksichtigen, dass viele Beschwerdever-
fahren komplizierte Sachverhalte und umfangreiche
Komplexe umfassen. Konsequenz der geplanten Vor-
schrift wird daher sein, dass von den Vergabesenaten
héufiger als bisher die aufschiebende Wirkung einstwei-
len (ohne Frist) bis zur endgiiltigen Entscheidung iiber
die Verlangerung verldangert wird. Ergebnis wird daher
eher eine Verzdgerung als eine Beschleunigung sein.

Zu Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe b (§ 118 Abs. 2 Satz 3
GWB)

In Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe bist § 118 Abs. 2 Satz3 zu
streichen.

Begriindung

Zu § 118 Abs. 2 Satz 3 GWB-E gilt die Begriindung zu
§ 115 Abs. 2 Satz 3 GWB-E entsprechend.

Zusitzlich sind im Rahmen gerichtlichen Rechtsschut-
zes auch noch die Vorgaben des Bundesverfassungsge-
richts fiir vergaberechtliche Nachpriifungsverfahren zu
beachten.

So hat sich das Bundesverfassungsgericht in seinem Be-
schluss vom 29. Juli 2004 (Az.: 2 BvR 2248/03, NZBau
2004, 564) fiir eine weite und rechtsschutzkonforme
Auslegung von Anforderungen an den Beschwerde su-
chenden Bieter im Rahmen eines formlichen Nachprii-
fungsverfahrens ausgesprochen.

So heifit es in dieser Entscheidung (Rn. 20) wortlich:
... Die Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit und
des freien Dienstleistungs- und Warenverkehrs erfordert
nicht nur die Authebung von Beschriankungen bei der
Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige, sondern auch die Ge-
wihrleistung eines effektiven Rechtsschutzes. So wird
in den Erwigungsgriinden der Richtlinie 89/665/EWG
betont, dass nicht wirksame oder nur unzuldngliche
Nachpriifungsverfahren die Unternehmen der Gemein-
schaft davon abhielten, sich um Auftrage in dem Staat
des jeweiligen offentlichen Auftraggebers zu bewerben.
Demgemal hat auch der Gerichtshof der Européischen
Gemeinschaften ausgesprochen, dass die Schutzziele
der Richtlinien auf dem Gebiet der 6ffentlichen Auftra-
ge, 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 Vor-
schriften iiber die Teilnahme und die Publizitdt den Bie-
ter vor der Willkiir des offentlichen Auftraggebers
schiitzen sollen (EuGH, Urteil vom 11. August 1995,
Rs. C-433/93 — Kommission/Bundesrepublik Deutsch-
land, 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 kénnen, wenn
der Bieter sich gegeniiber dem Auftraggeber auf diese
Vorschriften berufen und deren Verletzung vor den natio-
nalen 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 be-
tont, dass die Mitgliedstaaten nach Artikel 1 Abs. 1
Richtlinie 89/665/EWG verpflichtet sind, sicherzu-
stellen, dass rechtswidrige Entscheidungen der Verga-
bebehorden wirksam und moglichst rasch nachgepriift
werden konnen (EuGH, Urteil vom 19. Juni 2003,
Rs. C-249/01 — Hackermiiller, Slg. 2003 1 6319 Rn. 22;
Urteil vom 12. Dezember 2002, Rs. C-470/99 — Univer-
sale Bau, Slg. 2002 I-11617 Rn. 74; Urteil vom 28. Ok-
tober 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 Mit-
gliedstaaten nach wie vor, die erforderlichen Mafinah-
men zu ergreifen, um sicherzustellen, dass hinsichtlich
der in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18/
EG fallenden Auftrage die Entscheidungen der 6ffent-
lichen Auftraggeber wirksam und vor allem méglichst
rasch nach Maf3gabe der Artikel 2 bis 2f der vorliegen-
den Richtlinie auf Verstde gegen das Gemeinschafts-
recht im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens oder
gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses
Recht umsetzen, nachgepriift werden konnen.

Dem gemaif hat auch § 97 Abs. 7 GWB seinen bisheri-
gen subjektiven Anspruchsgehalt behalten.

Soweit sich die amtliche Begriindung (zur Parallelrege-
lungin § 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 einzustellen, dass das Bundesverfassungsgericht
die Anwendbarkeit des Artikels 19 Abs. 4 GG fiir die
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zivilrechtlich geprégte Beschaffung der offentlichen
Hand abgelehnt hat. Insbesondere fiir Vergaben ab der
EU-Schwellenwerte hat es aber (Rn. 54) die Anwend-
barkeit des allgemeinen Justizgewidhrungsanspruchs
bejaht und zusitzlich (Rn. 95/96) ausgefiihrt: ,,Nach der
gesetzgeberischen Losung hédngt es von der GroBenord-
nung der Auftragsvergabe ab, ob ein ein-fachrechtliches
subjektives Recht besteht und das besondere Kontroll-
verfahren der §§ 102 ff. GWB er6ffnet wird. Es ist ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Ge-
setz davon ausgeht, dass der mogliche Ertrag an Wirt-
schaftlichkeit, 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
entfillt, die mit der Kontrolle nach §§ 102 ff. GWB ver-
bunden sind. Angesichts dieser Sachlage durfte der Ge-
setzgeber den Zugang zu dem Kontrollverfahren der
§§ 102 ff. GWB in einer typisierenden Regelung davon
abhdngig machen, dass ein bestimmtes Auftragsvolu-
men erreicht wird, auch wenn dieses eine bloBe Baga-
tellgrenze iibersteigt. Mit der Ubernahme der Schwel-
lenwerte, oberhalb derer aus gemeinschaftlichen Griin-
den effektiver Rechtsschutz gewéhrleistet werden muss,
hat der Gesetzgeber sich an einem fiir eine bestimmte
(grenziiberschreitende) Relevanz der Vergabe geltenden
Richtwert orientiert, den er grundsétzlich auch ohne die
europarechtlichen Vorgaben hitte wihlen konnen. Die
Ankniipfung an die europarechtlich vorgegebene Typi-
sierung begegnet keinen verfassungsrechtlichen Beden-
ken.*

Demnach sind Abschwichungen des Rechtsschutzes
fiir den Unterschwellenwertbereich vom Bundesverfas-
sungsgericht zugestanden worden. Angesichts der
klaren europarechtlichen Vorgaben und der Grundan-
forderungen des Bundesverfassungsgerichts fiir einen
tatsdchlich wirksamen Rechtsschutz fiir Verfahren ab
Erreichen der EU-Schwellenwerte erscheint die beab-
sichtigte Starkung der Interessen des 6ffentlichen Auf-
traggebers an der Erfiillung seiner dffentlichen Aufgabe
in wirtschaftlicher und verzogerungsfreier Weise auch
in § 118 GWB in Wahrheit als unzulédssige Schwichung
der Rechte der Bieter auf Einhaltung der europdischen
Vergaberechtsbestimmungen und deren wirksamer
Durchsetzung auf der Grundlage der zu beachtenden
Rechtsmittelrichtlinie und ist auch von den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben nicht mehr gedeckt.

Zu Artikel 1 Nr. 20 (§ 121 Abs. 1 Satz3 GWB)
In Artikel 1 Nr. 20 ist § 121 Abs. 1 Satz 3 zu streichen.
Begriindung

Zu § 121 Abs. 1 Satz 3 GWB-E gilt die Begriindung zu
den Parallelregelungenin § 115 Abs. 2 Satz3 und § 118
Abs. 2 Satz 3 GWB-E (Nummer 5 und 6) fiir das Gestat-
tungsverfahren vor dem OLG entsprechend.

Insbesondere im Gestattungsverfahren vor dem OLG
sind die Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts
an den zu beachtenden Justizgewéhrungsanspruch ein-
zustellen, da es keine Rechtsschutzmdglichkeit gegen
eine Zuschlagsgestattung durch das OLG mehr gibt und

das Hauptsacheverfahren bei Zuschlagsgestattung
nahezu bedeutungslos wird.

Sollte ein Bieter, der in der Hauptsache vor der Vergabe-
kammer obsiegt hat, nur aufgrund einer behaupteten
Gefahrdung der rein wirtschaftlichen Erfiillung der
Aufgaben des Auftraggebers nach § 121 Abs. 1 Satz 3
GWB-E rechtsschutzlos im Hinblick auf eine Zuschlags-
entscheidung gestellt werden, wire dies nach der zitier-
ten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einer-
seits verfassungswidrig, aber auch nicht mehr richt-
linienkonform.

Der Europiische Gerichtshof hat in stidndiger Recht-
sprechung (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 nationa-
len Gerichten aufgegeben, nationale Fristenregelungen
unangewendet zu lassen oder europarechtskonform aus-
zulegen, wenn diese die Uberpriifung des Vergabever-
fahrens ausschlie3en sollten. Dies zeigt, dass die Recht-
sprechung das subjektive Recht eines Bieters auf Ein-
haltung der Vergabebestimmungen durch den Auftrag-
geber (§ 97 Abs. 7 GWB) im Zweifel hoher setzt als rein
fiskalische Erwégungen der 6ffentlichen Verwaltung an
einer moglichst wirksamen Beschaffung.

Zudem bestimmt auch Artikel 2d Abs. 3 Satz 3 und 4 der
Richtlinie 2007/66/EG, dass wirtschaftliche Griinde an
der Wirksamkeit eines Vertrages trotz rechtswidriger
Vergabe nur dann als zwingende Griinde anzuerkennen
sind, wenn die Unwirksamkeit in Ausnahmesituationen
unverhéltnismaBige Folgen hitte. Zudem diirfen aus-
driicklich wirtschaftliche Interessen in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag — wie in
§ 121 GWB vorgesehen — nicht als zwingende Griinde
eines Allgemeininteresses gelten. Dazu gehdren u. a.
auch die durch die Verzdgerung bei der Ausfiihrung 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 §§ 313, 314
BGB —, konnte ein Auftraggeber aber nach der geplan-
ten Regelung nahezu immer fiir eine Zuschlagsgestat-
tung heranziehen, da dadurch eine wirtschaftliche, weil
zeitnahe und niedrig kalkulierte, Leistungserbringung
ansonsten nicht mehr gewéhrleistet sein kdnnte.

Sachgerechter als eine Verschérfung des § 121 GWB er-
scheint vielmehr die Streichung des bisherigen § 122
GWB. § 122 GWB bestimmt bisher, dass ein Vergabe-
verfahren nach Ablauf von zehn Tagen nach Zustellung
der ablehnenden OLG-Entscheidung zu einem Gestat-
tungsantrag des Auftraggebers nach § 121 GWB als
kraft Gesetzes beendet gilt, wenn der Auftraggeber
nicht die MaBnahmen zur Herstellung der RechtméaBig-
keit des Verfahrens ergreift, die sich aus der Entschei-
dung ergeben. Das Verfahren darfnicht fortgefiihrt wer-
den. Gerade kommunale Auftraggeber sind hdufig orga-
nisatorisch nicht in der Lage, binnen der kurzen Frist
von zehn Tagen Beschliisse ihrer turnusméBig tagenden
Gremien zur Herstellung der RechtmiBigkeit des Ver-
fahrens herbeizufiihren. Entfiele deshalb die Regelung
in § 122 GWB, konnten Auftraggeber sehr viel ofter
Gestattungsantrage nach § 121 GWB stellen, ohne be-
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fiirchten zu miissen, dass das Verfahren — u. U. gegen
den Willen aller Verfahrensbeteiligten des Vergabever-
fahrens — nur deswegen kraft Gesetzes endet, weil orga-
nisatorisch die Zehntagesfrist des § 121 GWB nicht ein-
gehalten werden kann.

Zu Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe a (§ 128 Abs. 2 Satz 1
GWB)

In Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe aistin § 128 Abs. 2 Satz 1
die Angabe ,,5 000 Euro* durch die Angabe ,,2 500
Euro® zu ersetzen.

Begriindung

Die Erhéhung der bisherigen Mindestgebiihr (2 500
Euro) auf den doppelten Betrag erscheint unverhéltnis-
méBig und auch sachlich nicht begriindet.

Insbesondere die durchaus hohe Riicknahmequote der
Nachpriifungsantrdge vor den Vergabekammern (vgl.
Einzelbegriindung zu Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe ¢, rund
34 bis 40 Prozent seit dem Jahr 2001) war sicherlich
auch dadurch bedingt, dass bei einer Halbierung der bis-
herigen Mindestgebiihr im Falle der Riicknahme des
Nachpriifungsantrags (§ 128 Abs. 3 Satz 3 GWB) ein
Kostenvolumen von lediglich 1 250 Euro insbesondere
fiir kleinere und mittlere Unternehmen keine abschre-
ckende Wirkung entfaltet hat.

Das Nachpriifungsverfahren sollte aber gerade auch vor
den Anforderungen der Rechtsmittelrichtlinie nicht nur
demjenigen offen stehen, der iiber erhohte finanzielle
Mittel verfiigt, um etwa einen geforderten Vorschuss in
Hohe der verdoppelten Mindestgebiihr von dann 5 000
Euro (vor-)leisten zu kénnen.

Zudem ermoglicht auch schon die ebenfalls vorgese-
hene Verdoppelung der Maximalgebiihr auf bis zu
100 000 Euro die — angeblich mangelnde — Deckung der
Kosten des Nachpriifungsverfahrens, insbesondere in
Féllen von besonderer wirtschaftlicher Bedeutung.

Einer Erhohung der Mindestgebiihr bedarf es demge-
geniiber, insbesondere bei seit Jahren sinkenden An-
tragszahlen der Vergabekammern (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 ma-
teriellen Vergaberechts durch erhohte biirokratische
Hemmnisse zur Geltendmachung der mittelstands-
freundlichen Regelungen konterkariert wird.

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

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

33.

34.

,cc) Nach Satz 4 (neu) wird folgender Satz eingefiigt:

,,Die Entscheidung, wer die Kosten zu tragen hat,
erfolgt nach billigem Ermessen.**

Begriindung

Die Anderung in § 128 Abs. 3 Satz 4 (neu) GWB-E, wo-
nach der Antragsteller bei einer Riicknahme oder ander-
weitigen Erledigung stets die Hilfte der Gebiihr zu tra-
gen hat, beriicksichtigt nicht die Félle, in denen der
offentliche Auftraggeber nach Einleitung des Nachprii-
fungsverfahrens dem Begehren des Antragstellers ab-
hilft und das Verfahren durch eine beiderseitige Erledi-
gungserkldrung der Parteien beendet wird. In einem der-
artigen Fall kann es unbillig sein, dem Antragsteller die
Kosten aufzuerlegen, da er in einem materiellen Sinne
obsiegt hat. Eine Regelung, nach der die Kostenent-
scheidung nach billigem Ermessen erfolgt, ist deshalb
vorzugswiirdig.

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

In Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe ¢ sind in § 128 Abs. 4
Satz 3 nach den Wortern ,,notwendigen Aufwendungen
des Antragsgegners® die Worter ,,und der Beigelade-
nen einzufiigen.

Begriindung

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

Zu Artikel2 (§ 5VgV)

In Artikel 2 ist nach der Angabe ,,§§ die Angabe ,,5,*
einzufligen.

Begrindung

§ 5 VgV enthilt den Anwendungsbefehl fiir die Verdin-
gungsordnung fiir freiberufliche Leistungen (VOF).

Die VOF schafft ein UbermaB an biirokratischem Auf-
wand. Der derzeit in der VOF niedergelegte Regelungs-
gehalt kann in deutlich reduziertem Umfang in die VOL
integriert werden.

Durch den Wegfall des Anwendungsbefehls des § 5
VgV wird die VOF als eigenstindiges Regelwerk iiber-
fliissig. Gleichzeitig wird die VgV weiter verschlankt,
was einem erklérten Ziel der Vergaberechtsnovelle ent-
spricht.

Die Verdingungsausschiisse, die u. a. auch das Ziel der
Verschlankung des Vergaberechts verfolgen, miissen
nach Wegfall des Anwendungsbefehls des § 5 VgV ge-
eignete und unbiirokratische Losungen finden, den not-
wendigen Regelungsgehalt der jetzigen VOF in die
VOL zu integrieren.
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Anlage 4

GegenaulBerung der Bundesregierung

Zu Nummer 1

Zu Buchstabe a

(Zum Gesetzentwurf allgemein)

Die Bundesregierung greift gegeniiber der Europdischen
Kommission fortlaufend geeignete Félle auf, um ihre Rechts-
auffassung darzulegen, dass innerstaatliche Kooperationen
nicht dem Vergaberecht unterliegen. Dass die Europédische
Kommission eine der Auffassung der Bundesregierung ent-
sprechende Ergidnzung des Europdischen Vergaberechts vor-
schlagen wird, ist zurzeit nicht zu erwarten. Im Ubrigen ist
die Frage der Anwendung des Vergaberechts auf innerstaat-
liche Kooperationen Gegenstand eines Vertragsverletzungs-
verfahrens vor dem Européischen Gerichtshof (Abfallentsor-
gung Rotenburg/Wiimme).

Zu Buchstabe b

Die Bundesregierung hat bei der Erarbeitung des Gesetzent-
wurfs die Vorgaben des Handbuchs der Rechtsformlichkeit
zur sprachlichen Gleichbehandlung von Frauen und Méin-
nern beachtet. Nach diesen Vorgaben soll die Formulierung
des Gesetzestextes so wenig wie moglich vom allgemeinen
Sprachgebrauch abweichen. Verstindlichkeit, Ubersichtlich-
keit und Klarheit des Textes sollen gewahrt werden.

Bei den durch den Gesetzentwurf zur Modernisierung des
Vergaberechts erfassten Sachverhalten handelt es sich um
solche des Wirtschaftslebens, die im Wesentlichen ge-
schlechterneutral (,,Unternehmen®, ,, Tétigkeiten®, ,,Antrag®,
,Dritte®, . Leistung™) beschrieben werden. Aus Griinden
der Verstandlichkeit, Ubersichtlichkeit und Klarheit wurde
dariiber hinaus in Ubereinstimmung mit dem allgemeinen
Sprachgebrauch das generische Maskulinum (,,Auftraggeber
oder -nehmer*, ,,Bieter”, ,,Bewerber®, ,Beteiligte®, ,,Beige-
ladene*) verwendet. Diese Bezeichnungen nehmen auf den
geschlechterneutralen Begriff des ,,Unternechmens* Bezug.

Weiterer Anpassungsbedarf besteht aus Sicht der Bundesre-
gierung nicht.

Zu Nummer 2 (Artikel 1 Nr. 2—-§ 97 GWB)

Die Bundesregierung wird die Diskussion iiber die Zweck-
maBigkeit eines Korruptionsregisters nach Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens zur Modernisierung des Vergabe-
rechts wieder aufnehmen.

Unmittelbaren Handlungsbedarf sieht die Bundesregierung
nicht. Durch die Forderung der Vorlage von Eignungsnach-
weisen (z. B. Ausziige aus dem Gewerbezentral- und Bun-
deszentralregister) konnen 6ffentliche Auftraggeber bereits
nach geltendem Recht Bieter bei entsprechenden Verfehlun-
gen vom Vergabeverfahren ausschlieBen.

Zu Nummer 3 (Artikel 1 Nr. 4—§ 99 GWB)

Mit der Neufassung des § 99 Abs. 1 Satz 2 GWB nutzt die
Bundesregierung den Gestaltungsspielraum, den das europé-
ische Vergaberecht dem nationalen Gesetzgeber bei der Defi-

nition 6ffentlicher Auftrage einrdumt. Auf dieser Grundlage
schldgt die Bundesregierung eine iibergreifende Losung vor,
die sich nicht auf konkrete Fallgestaltungen innerstaatlicher
Zusammenarbeit bezieht. Dies wére angesichts der Vielzahl
denkbarer Konstellationen auf Bundes-, Landes- oder kom-
munaler Ebene auch nicht moglich. Insofern spricht sich die
Bundesregierung gegen die Aufnahme einer Regelung spezi-
ell zu interkommunalen Kooperationen aus.

Zu Nummer 4 (Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe a
—§ 99 Abs. 1 Satz 1 GWB)

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesrates
zu, den Beschaffungscharakter im Rahmen der Definition 6f-
fentlicher Auftrige klarzustellen. Wo es — wie bei der Kon-
kretisierung des Bauauftragsbegriffs im Rahmen des § 99
Abs. 3 (neu) GWB — darauf ankommt, hat die Bundesregie-
rung dies auch getan. Diese Ergdnzung soll die aus der Recht-
sprechung des OLG Disseldorf (,,Ahlhorn“-Beschluss)
resultierenden rechtlichen Unklarheiten beseitigen. Die Klar-
stellung (,,dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich
zugute kommenden®) soll deshalb auch in diesem Zusam-
menhang verbleiben.

Zu Nummer 5 (Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe a
—§99 Abs. 1 Satz2, 3 —neu— GWB)

Die Aufnahme der vom Bundesrat vorgeschlagenen Ergin-
zungen in den Gesetzestext erscheint nicht erforderlich.

Zu Nummer 6 (Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe g —neu —,
§ 99 Abs. 9 —neu— GWB)

Wie bereits zu Nummer 3 ausgefiihrt, schldgt die Bundes-
regierung eine libergreifende Losung vor, die sich nicht auf
konkrete Fallgestaltungen der innerstaatlichen Zusammenar-
beit bezieht. Eine spezifische, auf interkommunale Koopera-
tionen bezogene Regelung wire aus Sicht der Bundesregie-
rung zu eng. § 99 Abs. 1 Satz 2 (neu) GWB beschreibt daher
negativ, unter welchen Voraussetzungen eine ausschrei-
bungspflichtige Tatigkeit am Markt nicht vorliegt. Sind diese
Kriterien erfiillt, ist eine Aufgabeniibertragung ohne Aus-
schreibung zuléssig.

Zu Nummer 7 (Artikel I Nr. 5—§ 100 Abs. 2 GWB)

Durch eine gesonderte Rechtsverordnung iiber das bei der
Vergabe durch Sektorenauftraggeber einzuhaltende Verfah-
ren wird das Vergaberecht fiir die unterworfenen (6ffent-
lichen wie privaten) Versorgungsunternehmen erstmals auf
eine addquate Legitimationsbasis gestellt und als eigenstén-
diges Wirtschaftsrecht behandelt. Inhaltlich geht es um die
Umsetzung der Richtlinie 2004/17/EG, so dass ein nationaler
Gestaltungsspielraum auch nur in diesen Grenzen besteht.

Betroffene Wirtschaftsverbiande werden im Wege der Anho-
rung beteiligt. Tm Ubrigen unterliegt die geplante Rechtsver-
ordnung nach § 127 Nr. 2 (neu) GWB der Zustimmung des
Bundesrates.
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Zu Nummer 8 (Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe ¢
—§ 101 Abs. 6 GWB)

Die Bundesregierung wird im weiteren Verlauf des Gesetz-
gebungsverfahrens priifen, ob die Aufnahme der Definition
der elektronischen Auktion und des dynamischen elektroni-
schen Verfahrens erforderlich ist.

Zu Nummer 9 (Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe d
—§ 101 Abs. 7 Satz2 GWB)

Die Bundesregierung wird im weiteren Verlauf des Gesetz-
gebungsverfahrens priifen, ob fiir Sektorenauftraggeber, die
der Offentlichen Hand zuzurechnen sind, ein Abweichen
vom Grundsatz der 1:1-Umsetzung des Artikels 40 der Richt-
linie 2004/17/EG angemessen ist. Bereits heute stehen den
Sektorenauftraggebern, die nicht der Offentlichen Hand zu-
zurechnen sind, das offene Verfahren, das nicht offene Ver-
fahren und das Verhandlungsverfahren nach ihrer Wahl zur
Verfiigung (§ 101 Abs. 6 Satz2 GWB).

Zu Nummer 10 (Artikel 1 Nr. 7 — § 10la Abs. 1 Satz 1
GWB)

Die Bundesregierung ist weiterhin der Auffassung, dass eine
Pflicht zur ,,.Durchplatzierung™ sidmtlicher Angebote fiir
offentliche Auftraggeber mit einem unverhéltnismaBigen bii-
rokratischen Aufwand verbunden wire.

Zu Nummer 11 (Artikel 1 Nr. 7 — § 10la Abs. 1 Satz 3
GWB)

Aus Griinden der Verfahrensvereinfachung hélt die Bundes-
regierung es flir zweckméBig, die Wartefrist unabhiangig vom
gewihlten Kommunikationsmittel einheitlich auf 15 Kalen-
dertage festzulegen. Dies steht durchaus im Einklang mit den
Gestaltungsmdoglichkeiten der Richtlinie 2007/66/EG, die le-
diglich Mindestanforderungen in Artikel 2a Abs. 2 enthilt.

Zu Nummer 12 (Artikel 1 Nr. 7—§ 101a Abs. 2 GWB)

Nach Artikel 2b der Richtlinie 2007/66/EG kdnnen unter an-
derem Ausnahmen von der Stillhaltefrist gemacht werden,
wenn nach der Richtlinie 2004/18/EG keine vorherige Verof-
fentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Euro-
pdischen Union erforderlich ist. Gemél Artikel 31 Nr. 1
Buchstabe ¢ der Richtlinie 2004/18/EG konnen Auftrage im
Verhandlungsverfahren in Fillen besonderer Dringlichkeit
ohne eine solche vorherige Bekanntmachung vergeben wer-
den. Mit diesen Vorgaben steht § 101a Abs. 2 (neu) GWB in
Einklang.

Mangels vorheriger Bekanntmachung sind in den Fillen be-
sonderer Dringlichkeit andere als das ausgewahlte Unterneh-
men von der Vergabe tatsdchlich nicht in Kenntnis gesetzt.
Insofern wiirde das Erfordernis einer individuellen Informa-
tion liber das durchgefiihrte Verhandlungsverfahren ins Lee-
re laufen. Deshalb ist es nach Auffassung der Bundesregie-
rung sachgerecht, in den Féllen besonderer Dringlichkeit den
offentlichen Auftraggeber auch von der Informationspflicht
zu befreien.

Zu Nummer 13 (Artikel 1 Nr. 7
—§ 101b Uberschrift, Abs. 1 Satz 1, 2
—neu—, Abs. 3 —neu— GWB)

Zu den Buchstaben a und b Doppelbuchstabe bb und
Buchstabe ¢

Nach Auffassung der Bundesregierung wiren gesetzliche
Klarstellungen im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen zur Anwendung der Vorschriften des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs auf den zwischen 6ffentlichem Auftraggeber und
Auftragnehmer geschlossenen zivilrechtlichen Vertrag nicht
systemgerecht. Denn der vierte Teil des GWB soll prinzipiell
nur die 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften zum Vergabever-
fahren und zum Rechtsschutz enthalten.

Die Frage der Anwendbarkeit der zivilrechtlichen Vorschrif-
ten — wie beispielsweise § 313 f. BGB —ist nach den tatsdch-
lichen Umstédnden des jeweiligen Einzelfalls zu beantworten.
Dazu zihlt insbesondere die Kldrung des Umstands, ob der
Versto3 der Auftragsvergabe gegen das Europiische Ge-
meinschaftsrecht im Einzelfall der Risikosphére des Auftrag-
gebers zuzuordnen ist, so dass ein Leistungsforderungsrecht
des Unternehmers nach § 649 Satz 2 BGB interessengerecht
wire.

Eine pauschalierte Betrachtung durch gesetzliche Verwei-
sung wiirde vertragliche Losungen ausschlieen und konnte
sachgerechte Losungen im Einzelfall nicht gleichermalien
sicherstellen.

Zu Buchstabe b Doppelbuchstabe aa

»Schwebende Unwirksamkeit® bedeutet, dass die Wirksam-
keit eines geschlossenen Vertrages davon abhingig ist, dass
nachtriglich dafiir eine weitere Voraussetzung erbracht wird.
So hingt gemdll § 108 Abs. 1 BGB die Wirksamkeit eines
von einem Minderjdhrigen geschlossenen Vertrags unter be-
stimmten Voraussetzungen von der nachtriglichen Genehmi-
gung des gesetzlichen Vertreters ab.

Im Rahmendes § 101b (neu) GWB geht es dagegen um einen
Umstand, nimlich die Feststellung des vergaberechtlichen
Verstofes in einem Nachpriifungsverfahren, der den wirksam
geschlossenen Vertrag nachtriaglich von Anfang an unwirk-
sam werden ldsst. Insofern ist die Rechtsfolge durch die Um-
schreibung ,,von Anfang an unwirksam® richtig erfasst. Lei-
tet der unterlegene Bieter ein Nachpriifungsverfahren nicht
oder nicht fristgemé0 ein, bleibt der Vertrag wirksam.

Dabher erscheint die vom Bundesrat vorgeschlagene Ergén-
zung als nicht sachgerecht.

Zu Nummer 14 (Artikel 1 Nr. 7—§ 101b Abs. 2 GWB)

Fiir den Fall der mutwilligen Herbeifiihrung des Fristablaufs
bleibt die Anwendung der zivilrechtlichen Vorschriften, ins-
besondere § 826 BGB, unberiihrt. Einer gesetzlichen Klar-
stellung im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen be-
darf es hierfiir nicht.

Zu Nummer 15 (Artikel 1 Nr. 8 und 9
—§§ 102 und 103 GWB)

Der Bedarf fiir eine bundeseinheitliche Regelung der Ein-
richtung und des Verfahrens von Vergabepriifstellen ist nicht
vorhanden. Selbstverstidndlich bleibt die Priifmoglichkeit
durch Vergabepriifstellen in den Bundesldndern auch ohne
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ausdriickliche Erwdhnung im Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen bestehen.

Zu Nummer 16 (Artikel 1 Nr. 10 Buchstabe a
—§ 104 Abs. 2 GWB)

Die Bundesregierung lehnt die Stellungnahme des Bundesra-
tes unter Bezugnahme auf § 104 Abs. 2 Satz 1 GWB (,,nur)
vor den Vergabekammern und dem Beschwerdegericht ab.

Zu Nummer 17 (Artikel 1 Nr. 11 — § 106 Abs. 2 Satz 2
GWB)

Die Bundesregierung ist weiterhin der Auffassung, dass fiir
die Besetzung der Landesvergabekammern eine § 105 Abs. 2
GWB entsprechende Qualifikation erforderlich ist.

Zu Nummer 18 (Artikel 1 Nr. 12— § 106a Abs. 3 Satz 2
—neu—GWB)

Die Bundesregierung hat keine Bedenken gegen die vom
Bundesrat vorgeschlagene Ergdnzung des § 106a Abs. 3
Satz 2 (neu) GWB. Angemerkt sei, dass das Adverb ,,aus-
driicklich® bereits durch das Verb ,,benennen‘ abgedeckt und
deshalb aus Sicht der Bundesregierung entbehrlich wire.

Zu Nummer 19 (Artikel 1 Nr. 13 —§ 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
und 3 GWB)

Zu Buchstabe a

Die Bundesregierung hélt eine Konkretisierung des Begriffs
wunverziiglich“in § 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 (neu) GWB nicht
fiir sachgerecht. Eine strikte zahlenmiBige Konkretisierung
wiirde dem Ziel einer weiteren Beschleunigung des Vergabe-
verfahrens nur unzureichend Rechnung tragen kénnen. Was
»ohne schuldhaftes Zoégern™ i. S. d. § 121 Abs. 1 BGB fiir
den jeweiligen Sachverhalt bedeutet, 14sst sich nach Auffas-
sung der Bundesregierung nur aufgrund der ndheren Umstén-
de des Einzelfalls beurteilen. Insofern sollte es bei dem unbe-
stimmten Rechtsbegriff ,,unverziiglich“ bleiben.

Zu Buchstabe b

Die Bundesregierung stimmt dem Petitum des Bundesrates
zu, in § 107 Abs. 3 Nr. 3 (neu) GWB die Frist zur Riige von
VerstdBen, die erst in den Vergabeunterlagen erkennbar sind,
bis zum Ablauf der Angebotsfrist zu erstrecken.

Zu Nummer 20 (Artikel 1 Nr. 14 — § 110 Abs. 2 Satz 2
GWB)

Die Bundesregierung ist weiterhin der Auffassung, dass die
gesetzliche Klarstellung zur Schutzschrift zweckméBig ist.

Zu Nummer 21 (Artikel 1 Nr. 15 — § 113 Abs. 1 Satz 3
GWB)

Die Bundesregierung hélt es zur weiteren Beschleunigung
des Nachpriifungsverfahrens fiir zweckdienlich, die Verldn-
gerung der Entscheidungsfrist im Wege einer Sollvorschrift
zu konkretisieren. Zu einer Verldngerung der Entscheidungs-
frist gemaB § 113 Abs. 1 Satz 2 GWB kam es seit dem Jahre
2003 lediglich in rund 21 bis 27 Prozent der Fille.

Die Verldngerung betrigt nach Auskunft der Vergabekam-
mern des Bundes und der Lander im Durchschnitt nur eine

Woche bis maximal zwei Wochen. Auf dieser Grundlage geht
die Bundesregierung davon aus, dass sich die Regel einer
Zweiwochenfrist fiir die Vergabekammern in der Praxis als
unproblematisch erweisen wird.

Zu Nummer 22 (Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe b Doppelbuch-
stabe aa — § 115 Abs. 2 Satz 1 GWB —,
Nr. 20— §121 Abs. 1 Satz 1 GWB)

Die vorgeschlagene Ergdnzung dient der verfahrensrecht-
lichen Stirkung des Beigeladenen und der weiteren Be-
schleunigung im Nachpriifungsverfahren. Die Bundesregie-
rung hélt deshalb weiterhin ein Antragsrecht des Unterneh-
mens, das den Zuschlag erhalten soll, fiir zweckméaBig.

Zu Nummer 23 (Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe b Doppelbuch-
stabe bb—§ 115 Abs. 2 Satz 3 und 4 GWB)

Die Rechtsmittelrichtlinie 2007/66/EG regelt in Artikel 2d
Abs. 3 und 4 die Voraussetzungen, unter denen die Nachprii-
fungsstelle einen Vertrag nicht als unwirksam erachten konn-
te, selbst wenn der Auftrag rechtswidrig vergeben wurde. In
diesem Zusammenhang diirfen wirtschaftliche Interessen als
Rechtfertigung fiir die Wirksambkeit eines Vertrages nur her-
angezogen werden, wenn die Unwirksamkeit ausnahmswei-
se unverhéltnisméBige Folgen hitte.

Dagegen handelt es sich bei der Entscheidung nach § 115
Abs. 2 GWB iiber die Voraberteilung des Zuschlags um die
Moglichkeit, in Féllen des liberwiegenden dffentlichen Inter-
esses die Blockade des automatischen Suspensiveffekts auf-
heben zu konnen. Hierfiir enthélt die Richtlinie 2007/66/EG
keine inhaltlichen Vorgaben. Nach der Konzeption des Ge-
setzentwurfs soll das liberwiegende 6ffentliche Interesse zu
bejahen sein, wenn die wirtschaftliche Erfiillung der Aufga-
ben des Auftraggebers gefahrdet ist. Damit stellt das Kriteri-
um lediglich eine Konkretisierung des iiberwiegenden Inter-
esses dar und kniipft — entgegen der Auffassung des Bundes-
rates — nicht isoliert an wirtschaftliche Interessen, sondern an
die wirtschaftliche Erfiillung offentlich-rechtlicher Aufga-
ben an.

Im Ubrigen bleibt gegen die Entscheidung der Vergabekam-
mer nach § 115 Abs. 2 Satz 2 GWB die Beschwerde zum
Oberlandesgericht erdffnet, so dass der unterlegene Bieter
hinsichtlich des Risikos, dass sein Primérrecht auf Erteilung
des Zuschlags de facto untergehen konnte, nicht rechts-
schutzlos gestellt ist.

Dartiber hinaus sind nach Einschétzung der Bundesregierung
—wie bereits im Entwurf der Gesetzesbegriindung ausgefiihrt —
Konstellationen denkbar, in denen die summarische Priifung
der Erfolgsaussichten im Nachpriifungsverfahren die Ertei-
lung des Vorabzuschlags ungebiihrlich verzdgern wiirde und
damit dem iiberwiegenden Interesse der Allgemeinheit an
einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens nicht aus-
reichend Rechnung getragen wiirde. § 115 Abs. 2 Satz 4
(neu) GWB stellt deshalb klar, dass die Vergabekammer die
Erfolgsaussichten des Nachpriifungsverfahrens beriicksich-
tigen kann — ohne allerdings dazu verpflichtet zu sein — und
deshalb auch allein auf der Grundlage der Abwigung der be-
teiligten Interessen die Voraberteilung des Zuschlags erteilen
darf. Auch hier ist die prozessuale Durchsetzung des subjek-
tiv-6ffentlichen Rechts auf Einhaltung der Vergabevorschrif-
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ten durch die Moglichkeit der Beschwerde zum Oberlandes-
gericht sichergestellt.

Zu Nummer 24 (Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe b Doppelbuch-
stabe bb — § 115 Abs. 2 Satz 2, 3 GWB —,
Nr. 18 Buchstabe b—§ 118 Abs. 2 Satz 2, 3
GWB —, Nr. 20 — § 121 Abs. 1 Satz 2, 3
GWB)

Die Bundesregierung verweist auf ihre Gegenduf3erung zu
Nummer 23.

Zu Nummer 25 (Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe d
—§ 115 Abs. 4 GWB)

Da das Beschwerdegericht das Verbot des Zuschlags auf An-
trag wiederherstellen kann, hélt die Bundesregierung die
Argumentation des Bundesrates, eine Priifung des Vorliegens
der Voraussetzungen nach § 100 Abs. 2 Buchstabe d (neu)
GWRB sei innerhalb einer Frist von zwei Kalendertagen nicht
mdoglich, fiir nicht zwingend.

Zu Nummer 26 (Artikel 1 Nr. 17a —neu —, § 115 a—neu —
GWB)

Die Bundesregierung stimmt der Stellungnahme des Bundes-
rates zu, die Vorschrift iiber den Ausschluss von abweichen-
dem Landesrecht aus Griinden der Klarstellung zu Beginn
des zweiten Unterabschnitts (,,Verfahren vor der Vergabe-
kammer®) im zweiten Abschnitt (,,Nachpriifungsverfahren*)
zu platzieren.

Zu Nummer 27 (Artikel 1 Nr. 17b—neu—, § 116 Abs. 1 Satz 1
GWB)

Die Bundesregierung verweist auf ihre Gegenduflerung zu
Nummer 16.

Zu Nummer 28 (Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe a
—§ 118 Abs. 1 Satz2 GWB)

Die Bundesregierung hélt die vorgeschlagene Fristverkiir-
zung zur weiteren Beschleunigung des Verfahrens fiir zweck-
mafig.

Zu Nummer 29 (Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe b
—§ 118 Abs. 2 Satz3 GWB)

Die Bundesregierung verweist auf ihre Gegenduflerung zu
Nummer 23.

Zu Nummer 30 (Artikel 1 Nr. 20 — § 121 Abs. 1 Satz 3
GWB)

Die Bundesregierung verweist auf ihre GegendufBlerung zu
Nummer 23.

Zu Nummer 31 (Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe a
—§ 128 Abs. 2 Satz 1 GWB)

Die Erhohung der Gebiihren beriicksichtigt — wie bereits im
Entwurf der Begriindung ausgefiihrt — den Umstand, dass
derzeit eine Kostendeckung im Nachprifungsverfahren
durch die fiir die Amtshandlungen der Vergabekammer erho-
benen Gebiihren und Auslagen gerade in Fillen von besonde-
rer wirtschaftlicher Bedeutung nicht erzielt wird. Im Ubrigen
bleibt die in § 128 Abs. 2 Satz 2 GWB erdffnete Moglichkeit
der KostenermifBigung aus Griinden der Billigkeit bis auf ein
Zehntel des Betrages unberiihrt.

Zu Nummer 32 (Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe b Doppelbuch-
stabe bb—neu—, § 128 Abs. 3 Satz4a —neu—
GWB)

Die Bundesregierung kommt nach Priifung der Stellungnah-
me des Bundesrates zum Ergebnis, dass dem Anliegen
des Bundesrates durch folgende Anderung des § 128 Abs. 3
Satz 4 (neu) GWB Rechnung getragen werden kann: ,,Hat
sich der Antrag vor Entscheidung der Vergabekammer durch
Riicknahme oder anderweitig erledigt, erfolgt die Entschei-
dung, wer die Kosten zu tragen hat, nach billigem Ermessen*.
Einer solchen Anderung stimmt die Bundesregierung zu.

Zu Nummer 33 (Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe ¢ — § 128 Abs. 4
Satz3 GWB)

Nach Auffassung der Bundesregierung bedarf es keiner spe-
ziellen Aufwendungsersatzregelung fiir den Beigeladenen
im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen. Diese Frage
ist nach allgemeinen prozessualen Grundsitzen zu beantwor-
ten.

Zu Nummer 34 (Artikel2—-§ 5 VgV)

Da der Koalitionsvertrag die Aufthebung der Verdingungs-
ordnung fiir freiberufliche Leistungen (VOF) nicht vorsieht,
vermag die Bundesregierung einer Streichung des Anwen-
dungsbefehls in § 5 VgV nicht zuzustimmen.
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