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Beschluss
des Bundesrates

Vorschlag fur eine Richtlinie des Européaischen Parlaments und
des Rates zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und
92/13/EWG des Rates zwecks Verbesserung der Wirksamkeit der
Nachprifungsverfahren im Bereich des o6Offentlichen Auftrags-
wesens

KOM(2006) 195 endg.; Ratsdok. 9138/06

Der Bundesrat hat in seiner 824. Sitzung am 7. Juli 2006 gemaR 883 und 5
EUZBLG die folgende Stellungnahme beschlossen:

1. Der Bundesrat begruft die Absicht der Kommission, mit dem Vorschlag zur
Anderung der Rechtsmittelrichtlinie in der EU einen einheitlichen Priméarrechts-
schutz fur Bewerber und Bieter in Vergabeverfahren der 6ffentlichen Auftrag-
geber ab den Schwellenwerten fir EU-weite Ausschreibungen zu schaffen.

2. Der Bundesrat teilt dabei die Auffassung der Kommission, dass die Mdglichkeit
einer effektiven Uberpriifung von Entscheidungen in Vergabeverfahren uber
den EU-Schwellenwerten in allen Mitgliedstaaten gleichermalien sichergestellt
werden muss. Ein wirkungsvolles Rechtsmittelverfahren trdgt zur ordnungs-
gemaRen Anwendung der Verfahrensvorschriften bei und unterstitzt damit das
Ziel, die Chancen fir Interessenten an offentlichen Auftrdgen im gesamten
Binnenmarkt zu erhthen.

3. Der Bundesrat begrift, dass der Vorschlag der Kommission neben der Stei-
gerung der Effizienz des Rechtsschutzes durchgehend die elektronische Uber-
mittlung zulésst, ferner dass das Bescheinigungs- und Schlichtungsverfahren
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abgeschafft wird. Er begriil3t insbesondere, dass der VVorschlag der Kommission
die Gelegenheit zur Deregulierung ergreift und Regelungen Uber das
Bescheinigungs- und das Schlichtungsverfahren streicht, die von der Praxis
nicht angenommen wurden.

4. Die in Artikel 2 bis 2f beider Richtlinienentwiirfe geregelte Form der Uber-
mittlung von Antrdgen und Entscheidungen, namlich per Fax oder auf elektro-
nischem Weg, bedarf allerdings einer Klarstellung. Insbesondere ist eine klare
Regelung zu treffen, ob der Postweg und andere als die genannten Uber-
mittlungsformen auszuschlief3en sind.

5. Der Bundesrat unterstitzt ausdriicklich den Ansatz der Kommission, ent-
sprechend der deutschen Regelung in 8 13 der Vergabeverordnung eine
Mindeststillhaltefrist zwischen der Information Uber die Zuschlagsentscheidung
und dem Zuschlag als Vertragsabschluss sowie eine Unwirksamkeit als Folge
der Nichteinhaltung vorzuschreiben. Die konkrete Ausgestaltung muss den
Rechtssystemen der Mitgliedstaaten Uberlassen werden. Dabei ist besonders
darauf zu achten, dass auch bei der Fristberechnung der Beschleunigung
Prioritat eingerdumt wird.

6. Die Fristenregelungen in Artikel 2a Abs. 2 und 3 sowie in Artikel 2¢c Abs. 1
und 2 sind dahin gehend klarzustellen, dass es allein auf die Absendung der
Entscheidung und sachdienliche Griinde durch den Auftraggeber und nicht auf
den Zugang beim Bieter ankommt.

7. Regelungen zum Problem der rechtswidrigen Direktvergaben sind auch nach
Auffassung des Bundesrates erforderlich. Allerdings durfen durch die Rechts-
mittelrichtlinien keine zusétzlichen Anforderungen eingeftihrt werden, die das
durch die Koordinierungsrichtlinien 2004/18/EG und 2004/17/EG anerkannte
Recht der Offentlichen Auftraggeber zur Wahl des Verhandlungsverfahrens be-
eintrachtigen. Falle, die das Verhandlungsverfahren ohne Veréffentlichung
einer Bekanntmachung rechtfertigen (Artikel 31 Richtlinie 2004/18/EG, Ar-
tikel 40 Abs. 3 Richtlinie 2004/17/EG), dirfen durch die Rechtsmittelrichtlinien
keiner zwingenden Offentlichen Bekanntmachungsverpflichtung unterworfen
werden, die das Vergabeverfahren mit neuen birokratischen Verfahrensvor-
gaben Dbelastet. Die Bestimmungen in Artikel 2e Abs. 2 und 3 greifen in
materielles Recht der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG ein. Dies
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kann nicht Gegenstand der Uberarbeitung der Rechtsmittelrichtlinie sein. Diese
Bestimmungen sind zu streichen. Mindestens aber sind die Ausnahmen in
Artikel 2e Abs. 4 von der ex-ante-Bekanntmachung auf alle in Artikel 31 der
Richtlinie 2004/18/EG genannten Falle des Verhandlungsverfahrens ohne
Vergabebekanntmachung auszudehnen. Das fir Direktvergaben in den neuen
Artikeln 2e und 2f vorgesehene System der Bekanntmachung mit Stillhaltefrist
und Suspensiveffekt und der Verjdhrung bzw. Verwirkung einer Nach-
prifungsmaglichkeit bedarf daher der eingehenden Uberpriifung.

Der Bundesrat ist besorgt, dass ein solches Verfahren in Verbindung mit den
Aussetzungsvorschriften des nationalen Vergaberechts (vor allem 8§ 115,
117 GWB) Investitionsentscheidungen o6ffentlicher Auftraggeber (bermaRig
verzogert. Er hebt daher hervor, dass mogliche neue Stillhaltefristen der Rechts-
mittelrichtlinien nicht zusétzlich durch nationale Aussetzungsfristen verscharft
werden dirfen.

Die in Artikel 1 und 2 vorgeschlagene Anderung des jeweils inhaltsgleichen
Artikels 2f Abs. 3 der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG mit der jeweils
vorgesehenen Mdglichkeit der Mitgliedstaaten, zu bestimmen, dass ein Ver-
tragsschluss, der gegen die in Artikel 2f Abs. 1 genannten Bestimmungen ver-
stolt und daher grundsatzlich nach Artikel 2f Abs. 2 nichtig ist, unter
bestimmten Voraussetzungen nach Ablauf einer "mindestens sechsmonatigen
Verjahrungsfrist* zwischen den Vertragsparteien oder gegenlber Dritten
dennoch bestimmte Wirkungen entfalten kann (Unterabsatz 1), bzw. vorzu-
sehen, dass im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens eine unabhangige Nach-
prufungsinstanz feststellen kann, dass auf Grund zwingender Griinde eines
nichtwirtschaftlichen Allgemeininteresses "einige Wirkungen des Vertrags
nicht in Frage™ gestellt werden (Unterabsatz 2), begegnet aus Sicht des Bundes-
rates Bedenken.

Eine derartige Moglichkeit widerspricht dem Ziel des Richtlinienvorschlags, die
Wirksamkeit des Nachprufungsverfahrens zu verbessern, und die Auftraggeber
starker als bisher zu einer korrekten Bekanntmachung und Ausschreibung ihrer
Auftrage anzuhalten. Wenngleich die zeitliche Begrenzung in Unterabsatz 1
noch mit dem Argument der hierdurch gewonnenen Rechtssicherheit gerecht-
fertigt werden kann, leuchtet im Hinblick auf Unterabsatz 2 - auch vor dem
Hintergrund des  VerhéaltnismaRigkeitsgebots  (vgl.  Erwdagungsgriinde
Ziffer 14) - nicht ein, weshalb ein Vertrag, welcher ohne Einhaltung der vorge-
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10.

schriebenen Fristen zustande kommt bzw. in kollusivem Zusammenwirken
zwischen Auftraggeber und Bieter geschlossen wird, unter bestimmten Voraus-
setzungen nachtraglich doch Wirksamkeit erlangen konnen soll. Eine derartige
Aufweichung der hier beabsichtigten Sanktionswirkung liefe dem Regelungs-
zweck zuwider und erscheint nicht sachgerecht.

In jedem Fall erscheint die Formulierung "Verjahrungsfrist" nicht passend, da
nach deutschem Recht grundsétzlich nur Anspriiche verjéhren, hier aber ein
zunachst unwirksamer Vertrag nachtraglich Wirkungen entfalten soll bzw. eine
zeitliche Grenze fir Nachpriifungen in Frage steht. Der Bundesrat regt daher an,
den Begriff "Verjahrungsfrist™ durch "Ausschlussfrist” zu ersetzen.

Die Bestimmungen in Artikel 2f Abs. 3 sind zumindest fir Bauauftrage nicht
praktikabel. Bis zum Ablauf der sechsmonatigen Verjédhrungsfrist fir rechts-
widrig abgeschlossene Vertrage sind viele Bauarbeiten mindestens weit gehend
erbracht. Ein Abbrechen von Bauteilen oder die Zerstérung bereits erbrachter
Bauleistungen ist nicht vorstellbar.

Die Bestimmungen in Artikel 2f Abs. 4 verlangen von den Mitgliedstaaten die
Festlegung von Sanktionen, damit rechtswidrige Vertragsabschliisse nicht
ungeahndet bleiben. Diese Forderung wére nur durch die Schaffung neuer
Burokratie zu erfiillen. Es bedarf weiterer grundsatzlicher Uberlegungen, ob das
mit der Regelung verfolgte Ziel nicht auf andere Weise kostenglinstiger erreicht
werden kann.

Fur den Anderungsvorschlag zur Rechtsmittelrichtlinie fur die Sektorenricht-
linie gelten die vorstehenden Ausfuihrungen entsprechend.

Die Bundesregierung wird gebeten, sich bei den weiteren Verhandlungen ins-
besondere daflir einzusetzen, dass

- die neuen Bestimmungen der Rechtsmittelrichtlinien mit den Koordinie-
rungsrichtlinien tbereinstimmen und die Verfahrensregelungen Gber eine
zuléssige Direktvergabe nicht ausgehebelt werden,

- eine vorherige Bekanntmachung jedenfalls nicht bei zuldssigen Direkt-
vergaben zwingend vorgeschrieben wird und im Ubrigen diese Mdglichkeit
vorrangig der Entscheidung des Auftraggebers tberlassen bleibt,

- fur Félle der Unwirksamkeit eines Vertrags keine Ruckabwicklung erfor-
derlich ist, wenn eine Beendigung fur die Zukunft ausreichend ist,
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- die Verjahrungs- bzw. Verwirkungsfrist verkirzt werden kann,

- auf Sanktionen (insbesondere GeldbufRen) bei verbessertem Rechtsschutz
verzichtet wird.

11. Der Bundesrat erwartet, dass bei einem funktionierenden Rechtsschutzsystem
eines Mitgliedstaats das Vertragsverletzungsverfahren nach Artikel 226 EGV
durch die Bieter und Bewerber nicht zu einem weiteren Rechtsmittel instrumen-
talisiert werden kann.

12. Die Anderungsvorschlage der Kommission zu den Rechtsmittelrichtlinien sind
sprachlich und begrifflich in verstandlichem Deutsch abzufassen.

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, bei den weiteren Verhandlungen
auch auf eine bessere Lesbarkeit der Richtlinie hinzuwirken.



