Bundesrat Drucksache  349/08 (Beschluss)

04.07.08

Stellungnahme
des Bundesrates

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts

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

1. Zum Gesetzentwurf allgemein

a) Der Bundesrat begruft die Zielsetzung des Gesetzes, das Vergaberecht zu
modernisieren, zu vereinfachen sowie transparenter und mittelstandsfreund-
licher auszugestalten. Hierzu gehort auch, bestehende Rechtsunsicherheiten
bei der interkommunalen Zusammenarbeit im Hinblick auf das EU-
Vergaberecht zu beseitigen. Die interkommunale Zusammenarbeit gewinnt
immer mehr an Bedeutung. Bei ihr entscheiden sich die Kommunen aus
vielerlei Grinden, beispielsweise der Daseinsvorsorge, bewusst dafiir,
Aufgaben nicht zu privatisieren, sondern nach wie vor in rein offentlicher
Verantwortung zu belassen.

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, bei der Europdischen
Kommission darauf hinzuwirken, die Vergaberechtsfreiheit der inter-
kommunalen Zusammenarbeit in den Richtlinien 2004/17/EG und
2004/18/EG, in deren Artikel 10 bzw. Artikel 2 im Rahmen der Regelung
der "Grundsétze Uber die Vergabe von Auftrdgen™ im folgenden Sinn zu
erganzen und klarzustellen:

Die Ubertragung von Aufgaben zwischen kommunalen Korperschaften
oder kommunalen Einrichtungen zur Wahrnehmung in eigener Zusténdig-
keit durch den Abschluss von Offentlich-rechtlichen Vereinbarungen oder
im Wege der Griindung einer kommunal getragenen Einrichtung in 6ffent-
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licher Rechtsform ist kein Offentlicher Auftrag. Gleiches gilt fur Verein-
barungen zwischen kommunalen Korperschaften oder kommunalen Ein-
richtungen Uber die Erledigung von Aufgaben im Liefer-, Bau- und Dienst-
leistungsbereich ohne Zustandigkeitsiibertragung, wenn sie ausschlieBlich
mit eigenen personellen und sachlichen Mitteln moglich ist und die
Einrichtungen im Wesentlichen fur ihre Vereinbarungspartner tétig sind.

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

Begrindung:
Zu Buchstabe a:

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

Zu Buchstabe b:
Der Gesetzentwurf ist nicht in einer geschlechtergerechten Sprache verfasst.

2. Zu Artikel 1 Nr. 2 (§ 97 GWB)

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

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

Korruption und andere schwere Verfehlungen beeintrachtigen in vielfaltiger
Weise den Wettbewerb und wirken sich in der Regel bei der Vergabe
offentlicher Auftrdge sowohl fiir konkurrierende Wirtschaftsteilnehmer als
auch flur den Auftraggeber, der in diesen Fallen an der Nutzung des
wirtschaftlichsten Angebots gehindert wird, nachteilig aus.

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

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

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

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

- eine registerfihrende Stelle auf Bundesebene benennt,

- Mitteilungspflichten der Ermittlungsbehtérden gegenlber der register-
fuhrenden Stelle und gegenlber der jeweils von der Verfehlung be-
troffenen Vergabestelle, und

- Mitteilungs- oder Auskunftspflichten der registerfiihnrenden Stelle gegen-
uber 6ffentlichen Auftraggebern

regelt.
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3. Zu Artikel 1 Nr. 4 (8 99 GWB)

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

Begrindung:

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

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

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

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

"Offentliche Auftrage sind entgeltliche Vertrage von o6ffentlichen Auftrag-
gebern mit Unternehmen Uber die Beschaffung von Leistungen fur ¢ffentliche
Auftraggeber, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben,
Baukonzessionen und Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsauftragen
fihren sollen und dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute
kommen."
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Als_Folge sind

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

Begrindung:

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

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

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

b) Nach Satz 2 ist folgender Satz anzufiigen:

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

Begrindung:

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

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

Die Anderungen kommen den Kommunen entgegen, die aus Griinden der Da-
seinsvorsorge Aufgaben weiterhin in kommunaler 6ffentlicher 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 Buchstabe anzufiigen:

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

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

es sich um eine Zusammenarbeit zwischen kommunalen Stellen
handelt,

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

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

Begrindung:

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

Hiermit soll zum einen erreicht werden, dass interkommunale Kooperationen
rechtssicherer werden, und zum anderen Kklargestellt werden, dass das
Vergaberecht nicht auf bestimmte Konstellationen anwendbar ist. Inter-
kommunale Kooperationen ermdglichen Synergieeffekte. Sie sind deshalb im
allgemeinen Interesse einer effizienten Verwendung Offentlicher Mittel. Auch
die vor allem mittelstdndische 6rtliche Wirtschaft kann mittelbar an dem durch
Effizienzsteigerungen ausgelosten kommunalen Abgabensenkungspotenzial
partizipieren. Dartiber hinaus ist die hier vorgeschlagene Regelung geeignet,
Rekommunalisierungen zu vermeiden, die deshalb vorgenommen werden, weil
die interkommunale Zusammenarbeit Hindernissen begegnet.

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

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

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

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

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren

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

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

Begrindung:

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

Die Vergaberechtsmodernisierung soll im bestehenden System erfolgen. Dazu
gehort die Beteiligung aller Marktseiten.
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8. Zu Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe ¢ (§ 101 Abs. 6 GWB)

Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe c ist zu streichen.

Begrindung:

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

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

9. Zu Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe d (8 101 Abs. 7 Satz 2 GWB)

Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe d ist zu streichen.

Begrindung:

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

Der Vorrang des offenen Verfahrens ist auch bei den Sektorenauftraggebern,
die der offentlichen Hand zuzurechnen sind, gerechtfertigt. Es ist nicht
einzusehen, dass beispielsweise ein kommunaler Auftraggeber den Bau einer
Abwasserleitung 6ffentlich ausschreiben muss, den Bau einer Trinkwasser-
leitung als Auftrag im Sektorenbereich aber kiinftig nicht mehr. Eine solche
Anderung ware insbesondere kontraproduktiv zu der mit dem Gesetz
angestrebten stérkeren Bertcksichtigung von Mittelstandsinteressen.
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10. Zu Artikel 1 Nr. 7 (8§ 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.

Begrindung:

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

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

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

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

11. Zu Artikel 1 Nr. 7 (8 101a Abs. 1 Satz 3 GWB)
In Artikel 1 Nr. 7 ist 8 101a Abs. 1 Satz 3 wie folgt zu fassen:

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

Begrindung:

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

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

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

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

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

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

Begrindung:

8 101a Abs. 2 GWB-E beseitigt in den von der Vorschrift erfassten Féllen den
Rechtsschutz fir die Bieter, welche den Zuschlag nicht erhalten sollen. Sie
werden von der geplanten Zuschlagserteilung nicht informiert, so dass ohne ihr
Wissen der Zuschlag an einen Konkurrenten erfolgen kann und fir sie die
Madglichkeit eines Nachprufungsverfahrens entféllt. Die vorgesehene Regelung
ist mit dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes nur schwer zu vereinbaren.
Eine Notwendigkeit fuir die Regelung in dieser Form besteht nicht. Auch in den
seltenen Féllen, in denen die Bestimmung zur Anwendung kommen konnte,
kann vom Auftraggeber verlangt werden, die betroffenen Bieter zu infor-
mieren. Allerdings sollte der Auftraggeber bei besonderer Dringlichkeit der
Vergabe von der Wartepflicht befreit werden. Wenn die Informationspflicht
bestehen bleibt, erhalt der Bieter immerhin die Chance, im Nach-
prufungsverfahren einen Zuschlag zu verhindern.
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13. Zu Artikel 1 Nr. 7 (8 101b Uberschrift: Abs. 1 Satz 1, Satz 2 - neu -:
Abs. 3 - neu - GWB)

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

a) Die Uberschrift ist wie folgt zu fassen:
"Rechtsfolgen von VerstoRen"
b) Absatz 1 ist wie folgt zu andern:

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

bb) Nach Satz 1 ist folgender Satz anzufiigen:

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

c) Nach Absatz 2 ist folgender Absatz anzufuigen:

"(3) Stellt der Europdische Gerichtshof fest, dass durch eine Auftrags-
vergabe gegen die Gemeinschaftsvorschriften tber die Vergabe offentlicher
Auftrédge verstoBen wurde, kann der entsprechende Vertrag von der Ver-
gabestelle aus wichtigem Grund gektndigt werden. § 314 Abs. 4 und § 649
Satz 2 BGB gelten entsprechend. Bei einem zeitlich unbefristeten Vertrag
beschrénkt sich die Ersatzpflicht auf die Zeit bis zum ndchsten ordentlichen
Kiindigungstermin. Bei einem zeitlich befristeten Vertrag beschrankt sich
die Ersatzpflicht auf finf Jahre, hochstens jedoch auf die Halfte der
Restlaufzeit des Vertrags."

Begrindung:
Zu Buchstabe a:

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

Zu Buchstabe b:

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

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

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

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

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

Zu Buchstabe c:

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

Bei noch andauernden Vertragsverletzungen muss daher dem 6ffentlichen
Auftraggeber zur Vermeidung weiterer Vertragsverletzungsverfahren ein
aullerordentliches Kiindigungsrecht eingerdumt werden.

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

14. Zu Artikel 1 Nr. 7 (8 101b Abs. 2 GWB)

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

Begrindung:

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

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

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

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

Folgeanderungen:

Artikel 1 ist wie folgt zu andern:

a) Nummer 1 Buchstabe b ist zu streichen.
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b) In Nummer 10 Buchstabe a sind in § 104 Abs. 2 nach dem Wort "kdnnen™
die Worter "auBer vor den Vergabeprifstellen™ einzufligen.

Begrindung:

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

16. Zu Artikel 1 Nr. 10 Buchstabe a (8 104 Abs. 2 GWB)

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

Begrindung:

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

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

Um dieser - aus hiesiger Sicht unzutreffenden - Rechtsauffassung entgegenzu-
wirken und dem gesetzgeberischen Ziel der Konzentrierung des Rechtswegs
deutlich Nachdruck zu verleihen, besteht ein Erfordernis, in § 104 Abs. 2
GWB-E das Wort "ausschlie3lich™ einzufugen. Damit wird Kklargestellt, dass
allein Vergabekammern und Oberlandesgerichte zustédndig fur die Geltend-
machung von Rechten im Sinne des § 97 Abs.7 GWB sind. Im Ubrigen wird
auf die Begriindung zur Anderung des § 116 Abs. 1 GWB verwiesen.
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17. Zu Artikel 1 Nr. 11 (8 106 Abs. 2 Satz 2 GWB)
Artikel 1 Nr. 11 ist zu streichen.

Begrindung:

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

Eine Streichung der Regelung wirde auf strengere Besetzungsvorgaben
einseitig zu Lasten der Lander und ihrer Vergabekammern hinauslaufen. Die
bei den Léndern im Vergleich mit dem Bund deutlich héhere Personal-
kostenquote im Haushalt (teilweise ber 50 Prozent) fiihrt zu Haushalts-
restriktionen, die auch eine stets ausreichende personelle Besetzung der
Vergabekammern erschweren. Diese Personalprobleme wiirden bei Wegfall
der bisherigen Regelung noch schwerer l6sbar.

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

In Baden-Wirttemberg, wo auf Grund der fraglichen Regelung z. B. hdufig
auch Beamte auf Probe in den genannten Funktionen bei der Vergabekammer
tatig sind, enden seit Jahren tber 80 Prozent der Nachpriifungsverfahren bei
der Vergabekammer, so dass diese insgesamt eine hohe Akzeptanz genieft.

Im Ubrigen kénnen die Lander bei Fehlentwicklungen bei ihren Vergabe-
kammern selbst gegensteuern, ohne dass insoweit aktuell ein Eingreifen des
Bundesgesetzgebers angezeigt ist.

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

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

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

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

19. Zu Artikel 2 Nr. 13 (8§ 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 3 GWB)
In Artikel 1 Nr. 13 ist § 107 Abs. 3 Satz 1 wie folgt zu andern:

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

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

Begrindung:
Zu Buchstabe a:

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

Zu Buchstabe b:

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

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

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

Begrindung:

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

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

Begrindung:

Die Vergabekammer kann grundsétzlich die Finf-Wochen-Entscheidungsfrist
gemall §113 Abs. 1 GWB bei "besonderen tatsachlichen oder rechtlichen
Schwierigkeiten” um den "erforderlichen Zeitraum™ verlangern.

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

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

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

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

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

Begrindung:

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

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

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

Begrindung:

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

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

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

So bestimmen Artikel 2d Abs. 3 Satze 3 und 4 der Richtlinie 2007/66/EG, dass
wirtschaftliche Griinde fur die Wirksamkeit eines Vertrags nur dann als zwin-
gende Griinde gelten dirfen, wenn die Unwirksamkeit in Ausnahmesituationen
unverhaltnismaBige Folgen hatte. Zudem durfen wirtschaftliche Interessen in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag nicht als
zwingende Grinde eines Allgemeininteresses gelten. Dazu gehdren u. a. auch
die durch die Verzogerung bei der Ausfiihrung des Vertrags verursachten
Kosten, Artikel 2d Abs. 3 Satz 5 Richtlinie 2007/66/EG. Gerade die Kosten
einer Verschiebung der Ausfihrungszeit - etwa auf der Grundlage des § 2 Nr. 5
VOB/B oder der 8§88 313, 314 BGB -, kdnnte ein Auftraggeber aber nach dem
geplanten § 115 Abs. 2 Satz 3 GWB-E nahezu immer fir eine Zuschlags-
gestattung heranziehen, da dadurch eine wirtschaftliche, weil zeitnahe und
niedrig kalkulierte, Leistungserbringung ansonsten nicht mehr gewahrleistet
sein konnte.

Zwar beziehen sich die vorbenannten Bestimmungen der Rechtsmittelrichtlinie
auf alternative Sanktionsmdglichkeiten der Mitgliedstaaten und andere
zwingende Griinde, sind aber wegen Artikel 1 Abs. 1 Satz 3 und Artikel 2
Abs. 1 der Rechtsmittelrichtlinie auch auf die Zuschlagsgestattung des GWB
entsprechend anzuwenden.

Oberster Abwagungsgrund im Rahmen der nur ausnahmsweise denkbaren
Zuschlagsgestattung trotz laufenden Nachpriifungsverfahrens muss zudem die
Erfolgsaussicht des Nachprifungsantrags sein. Auch in den Parallelregelungen
in § 935 ZPO und 8 123 VwGO ist dies im Rahmen der vergleichbaren
einstweiligen Verfligungen so.
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Deshalb muss auch 8§ 115 Abs. 2 Satz 4 GWB-E entfallen, der die Mdglichkeit
er6ffnen wirde, die in einem einstweiligen Rechtsschutzverfahren ansonsten
immer in die Betrachtung einzustellenden Erfolgsaussichten in der Hauptsache
- unter Beachtung der rein wirtschaftlichen Erwégungen im neuen Satz 3 zu
Lasten des Bieters - auf’en vor zu lassen, obwohl der Nachprifungsantrag
voraussichtlich Erfolg hatte. Mit der Einfuhrung von § 115 Abs. 2 Satz 2
GWB-E (Beriicksichtigung der Aussichten auf Auftragserhalt) wird schon ein
hinreichendes, neues Korrektiv geschaffen, Gestattungsantrdge immer schon
dann positiv zu bescheiden, wenn der Antragsteller keine oder nur sehr geringe
Chancen auf den Zuschlag hat.

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

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

Begrindung:

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

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

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

26. Zu Artikel 1 Nr. 17a - neu - (8 115a - neu - GWB)

In Artikel 1 ist nach Nummer 17 folgende Nummer einzufiigen:
"17a. Nach 8 115 wird folgender § 115a eingeflgt:
'§ 115a
Ausschluss von abweichendem Landesrecht

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

Als Folge ist
Artikel 1 Nr. 27 zu streichen.

Begrindung:

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

27. Zu Artikel 1 Nr. 17b - neu - (8 116 Abs. 1 Satz 1 GWB)

In Artikel 1 ist nach Nummer 17a - neu - folgende Nummer einzufiigen:
"17b. 8§ 116 Abs. 1 Satz 1 wird wie folgt gefasst:

'‘Gegen Entscheidungen der Vergabekammer ist ausschlieflich die
sofortige Beschwerde zuldssig." "
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Begrindung:

Vor dem Hintergrund der aktuellen Rechtsprechung der Sozialgerichtsbarkeit
erscheint es dringend geboten, 8§ 116 Abs. 1 Satz 1 GWB im Hinblick auf den
Beschwerderechtsweg eindeutiger zu fassen, um die bereits erfolgte
Rechtswegzersplitterung riickgéngig zu machen.

Das Bundessozialgericht hat jungst mit Beschluss vom 22. April 2008 (AZ: B
1 SF 1/08 R) festgestellt, dass gegen die Entscheidung einer VVergabekammer
(hier: Vergabekammer bei der Bezirksregierung Dusseldorf) der Rechtsweg zu
den Sozialgerichten ert6ffnet sei. Begrindet wird dies u. a. damit, dass die der-
zeitige Regelung in § 116 Abs. 1 GWB die Beschwerde nicht ausdriicklich als
einziges Rechtsmittel zuweise. Diese Auslegung des Bundessozialgerichts ent-
spricht jedoch nicht der gesetzgeberischen Absicht, die Beschwerde nur zu den
Oberlandesgerichten als Rechtsmittel zuzulassen. Daruber hinaus missachtet
die Entscheidung des Bundessozialgerichts 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 kénnen.

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

Die Einfugung des Wortes "ausschlielich™ in die Vorschrift des § 116 Abs. 1
Satz 1 GWB ist geeignet, die Rechtswegzersplitterung vermeiden zu helfen
und gleichzeitig zu gewabhrleisten, dass keine andere Gerichtsbarkeit auBRer die
in 8 116 Abs. 1 GWB vorgesehene berechtigt ist, gegen Beschlusse der
Vergabekammern vorzugehen.

28. Zu Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe a (8 118 Abs. 1 Satz 2 GWB)
Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe a ist zu streichen.

Begrindung:

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

Nach § 118 Abs. 1 Satz 2 GWB entfallt die aufschiebende 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 verkirzt werden. Dies hétte zur Folge, dass nach 8 118 Abs. 1 Satz 2
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GWB-E der Vergabesenat, wenn die sofortige Beschwerde kurz vor Ablauf der
Beschwerdefrist eingelegt worden ist, innerhalb einer Woche uUber einen
Antrag auf Verldngerung der aufschiebenden Wirkung entscheiden musste.
Nachdem die Vergabesenate im "Hauptgeschaft" andere Aufgaben
wahrzunehmen haben, ist es kaum mdglich, innerhalb von einer Woche tber
einen Verlangerungsantrag fundiert zu entscheiden, zumal ja auch die
Vergabeakten der Vergabestelle und die Akten der Vergabekammer erst
angefordert und durchgelesen werden missen. Hierbei ist weiter zu
berticksichtigen, dass viele Beschwerdeverfahren komplizierte Sachverhalte
und umfangreiche Komplexe umfassen. Konsequenz der geplanten Vorschrift
wird daher sein, dass von den Vergabesenaten hdaufiger als bisher die
aufschiebende Wirkung einstweilen (ohne Frist) bis zur endglltigen
Entscheidung tber die Verlangerung verlangert wird. Ergebnis wird daher eher
eine Verzogerung als eine Beschleunigung sein.

29. Zu Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe b (8 118 Abs. 2 Satz 3 GWB)
In Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe b ist § 118 Abs. 2 Satz 3 zu streichen.

Begrindung:

Zu 8§ 118 Abs. 2 Satz 3 GWB-E gilt die Begriindung zu § 115 Abs. 2 Satz 3
GWB-E entsprechend.

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

So hat sich das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 29. Juli
2004 (Az. 2 BvR 2248/03, NZBau 2004, 564) fur eine weite und rechts-
schutzkonforme Auslegung von Anforderungen an den Beschwerde suchenden
Bieter im Rahmen eines formlichen Nachprifungsverfahrens ausgesprochen.

So heilt es in dieser Entscheidung (Rdnr. 20) wértlich: "... Die Verwirk-
lichung der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungs- und Waren-
verkehrs erfordert nicht nur die Aufhebung von Beschrankungen bei der
Vergabe offentlicher Bauauftrage, sondern auch die Gewahrleistung eines
effektiven Rechtsschutzes. So wird in den Erwégungsgriinden der Richtlinie
89/665/EWG betont, dass nicht wirksame oder nur unzuléngliche Nach-
prifungsverfahren die Unternehmen der Gemeinschaft davon abhielten, sich
um Auftrdge in dem Staat des jeweiligen o6ffentlichen Auftraggebers zu
bewerben. DemgemaR hat auch der Gerichtshof der Europdischen
Gemeinschaften ausgesprochen, dass die Schutzziele der Richtlinien auf dem
Gebiet der offentlichen Auftrage, die auf die Pflicht zur Beachtung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung ausgerichtet sind, (EuGH, Urteil vom
17. September 2002, Rs. C-513/99 — Concordia Bus Finland, Slg. 2002 1-7213
Rn. 81) und deren Vorschriften uber die Teilnahme und die Publizitat den
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Bieter vor der Willkur des 6ffentlichen Auftraggebers schitzen sollen (EuGH,
Urteil vom 11. August 1995, Rs. C-433/93 - Kommission/Bundesrepublik
Deutschland, EuZW 1995, S. 635 (636) Rn. 19; Urteil vom 20. September
1988 - Rs. 31/87 - Beentjes, Slg. 1988, 4635 Rn. 42), nur dann realisiert
werden konnen, wenn der Bieter sich gegeniiber dem Auftraggeber auf diese
Vorschriften berufen und deren Verletzung vor den nationalen Gerichten
geltend machen kann (EuGH, Urteil vom 11. August 1995 - Rs. C-433/93 -
Kommission/Bundesrepublik Deutschland, EuZW 1995, S. 635 (636) Rn. 20).
Er hat in dieser Hinsicht auch wiederholt betont, dass die Mitgliedstaaten nach
Artikel 1 Abs. 1 Richtlinie 89/665/EWG verpflichtet sind, sicherzustellen, dass
rechtswidrige Entscheidungen der Vergabebehtrden wirksam und moglichst
rasch nachgeprift werden kénnen (EuGH, Urteil vom 19. Juni 2003, Rs. C-
249/01 - Hackermdller, Slg. 2003 I 6319 Rn. 22; Urteil vom 12. Dezember
2002, Rs. C-470/99 - Universale Bau, Slg. 2002 1-11617 Rn. 74; Urteil vom
28. Oktober 1999 - Rs. C-81/98 — Alcatel, Slg. 1999 | 7671 Rn. 33 ff.)."

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

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

Soweit sich die amtliche Begrindung (zur Parallelregelung in § 115 Abs. 3
GWB) auf die neuere Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
13. Juni 2006 (Az.: 1 BvR 1160/03, NJW 2006, 3701) beruft, ist zu recht ein-
zustellen, dass das Bundesverfassungsgericht die Anwendbarkeit des
Artikel 19 Abs. 4 GG fiir die zivilrechtlich geprégte Beschaffung der
offentlichen Hand abgelehnt hat. Insbesondere fiir Vergaben ab der EU-
Schwellenwerte hat es aber (Rdnr. 54) die Anwendbarkeit des allgemeinen
Justizgewéhrungsanspruchs bejaht und zusétzlich (Rdnr. 95/96) ausgefunhrt:
"Nach der gesetzgeberischen Ldsung hangt es von der Grofienordnung der
Auftragsvergabe ab, ob ein ein-fachrechtliches subjektives Recht besteht und
das besondere Kontrollverfahren der 8§88 102 ff. GWB er6ffnet wird. Es ist
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Gesetz davon ausgeht,
dass der mogliche Ertrag an Wirtschaftlichkeit, den ein solches Verfahren mit
sich bringt, mit dem Betrag der Beschaffung steigt, und dass der Vorteil bei
Vergabeentscheidungen oberhalb der Schwellenwerte typischerweise nicht
wegen der Kosten entféllt, die mit der Kontrolle nach 8§ 102 ff. GWB
verbunden sind. Angesichts dieser Sachlage durfte der Gesetzgeber den
Zugang zu dem Kontrollverfahren der 8§ 102 ff. GWB in einer typisierenden
Regelung davon abhdngig machen, dass ein bestimmtes Auftragsvolumen
erreicht wird, auch wenn dieses eine bloRe Bagatellgrenze Ubersteigt. Mit der
Ubernahme der Schwellenwerte, oberhalb derer aus gemeinschaftlichen
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Grinden effektiver Rechtsschutz gewahrleistet werden muss, hat der
Gesetzgeber sich an einem fiir eine bestimmte (grenziberschreitende) Relevanz
der Vergabe geltenden Richtwert orientiert, den er grundsétzlich auch ohne die
europarechtlichen Vorgaben hatte wéhlen kdnnen. Die Anknipfung an die
europarechtlich vorgegebene Typisierung begegnet keinen verfassungsrecht-
lichen Bedenken."

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

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

Begrindung:

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

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

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

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

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

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

31. Zu Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe a (8 128 Abs. 2 Satz 1 GWB)

In Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe a ist in § 128 Abs. 2 Satz 1 die Angabe "5 000
Euro" durch die Angabe "2 500 Euro" zu ersetzen.
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Begrindung:

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

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

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

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

Einer Erhéhung der Mindestgebiihr bedarf es demgegeniiber, insbesondere bei
seit Jahren sinkender Antragszahlen 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 materiellen Vergaberechts durch erhéhte birokratische
Hemmnisse zur Geltendmachung der mittelstandsfreundlichen Regelungen
konterkariert wird.

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

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

"cc)  Nach Satz 4 (neu) wird folgender Satz eingeftigt:

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

Begrindung:

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

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

In Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe ¢ sind in 8§ 128 Abs. 4 Satz 3 nach den Wartern
"notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners" die Worter "und der
Beigeladenen" einzuftigen.

Begrindung:

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

34. Zu Artikel 2 (8 5 VgV)
In Artikel 2 ist nach der Angabe "88" die Zahl "'5," einzufligen.

Begrindung:

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

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

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

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



