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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-Vergaberichtlinien 2004/17/EG und
2004/18/EG sowie der Rechtsmittelrichtlinie 2007/66/EG.

B. Lésung

Der vierte Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) wird in Umsetzung
der EG-Richtlinien ergadnzt und< geandert. Zugleich werden Anpassungen im
Nachprufungsverfahren vorgenommen.” Die Anderungen des GWB sind in erster Linie
Klarstellungen zum Anwendungsbereich sowie die Einflhrung einer Sanktionierung der bislang
folgenlosen rechtswidrigen’ sog. de-facto-Vergaben. An der Grundstruktur des
Nachprifungsverfahrens wird festgehalten: Die vorgeschlagenen Straffungen im Rechtsschutz
sollen zu noch mehr Effizienz und Beschleunigung des Nachprifungsverfahrens filhren. Einige
Vorschriften, die ‘sich. bislang in der Vergabeverordnung befanden (z.B. Zustandigkeit der
Vergabekammern, Statistikpflichten), werden in das GWB aufgenommen. Dadurch wird erreicht,
dass sich. die -Vergabeverordnung auf die Verweisung auf die Verdingungsordnungen
konzentriert.

C. Alternativen

Alternativen zur o.a. Lésung bestehen nicht.

D. Finanzielle Auswirkungen

Dem Bund entsteht kein finanzieller Aufwand. Die Ldnder und Gemeinden werden nicht mit
zusatzlichen Kosten belastet.
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E. Sonstige Kosten

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

F. Burokratiekosten
In dem vorliegenden Gesetzentwurf werden keine Informationspflichten eingefihrt, modifiziert
oder abgeschafft. Es werden lediglich Regelungen der Vergabeverordnung (VgV) inhaltsgleich

in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) Gbernommen.



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 Wettbewerbsbeschrinkungen

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom ...
(BGBI. I S. ...), zuletzt gedndert durch ... (BGBI. | S. ...), wird wie folgt gedndert:

1. Die Inhaltsibersicht wird wie folgt gedndert:

Nach der Angabe zu § 101 werden folgende Angaben eingefugt:
,8 101a Informations- und Wartepflichten der Auftraggeber
§ 101b Unwirksamkeit".
b) Die Angabe zu § 103 wird wie folgt gefasst:
»3 103 (weggefallen)”.
c) Nach der Angabe zu § 106 wird folgende Angabe eingefgt:
,§ 106a Abgrenzung derZustandigkeit der Vergabekammern®.
d) Die Angabe zu § 129 wird wie folgt gefasst:
»§ 129 Korrekturmechanismus der Kommission®.
e) Nach der Angabe zu § 129 werden folgende Angaben eingefiigt:
»3129a Unterrichtungspflichten der Nachprifungsinstanzen
§ 129b Regelung fur Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz®.

f) Folgende Angabe wird angeflgt:
»LAnlage“.

2. § 97 wird wie folgt geandert:

a) Abs. 3 wird wie folgt gefasst:

,Mittelstdndische Interessen sind bei der Vergabe 6&ffentlicher Auftrage vornehmlich zu
bertcksichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und getrennt nach Art
oder Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose dirfen zusammen
vergeben werden, wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern.”
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b)

Abs. 4 wird wie folgt gefasst:

.(4) Auftrdge werden an fachkundige, leistungsfahige und zuverladssige Unternehmen
vergeben. FUr die Auftragsausfihrung kénnen zusatzliche Anforderungen an
Auftragnehmer gestellt werden, die insbesondere soziale, umweltbezogene oder
innovative Aspekte betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben. Andere
oder weitergehende Anforderungen dirfen an Auftragnehmer nur gestellt werden, wenn
dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist.”

3. § 98 wird wie folgt gedndert:

a

b

) Nummer 4 wird wie folgt gedndert:

aa) Die Wérter ,oder der Telekommunikation® werden gestrichen.

bb) Nach dem Wort ,kénnen* wird das Komma durch ein Semikolon ersetzt und es
werden folgende Halbsatze angeflgt:

,besondere oder ausschlielRliche Rechte sind Rechte, die dazu fuhren, dass die
Ausuibung dieser Tatigkeiten einem oder mehreren Unternehmen vorbehalten wird
und dass die Mdoglichkeit “anderer Unternehmen, diese Tatigkeit auszulben,
erheblich beeintrachtigt wird. Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- und
Energieversorgung sowie des Verkehrs sind solche, die in der Anlage aufgefihrt
sind,”

) In Nummer 5 werden nach dem Wort ,Rechts* die Wérter ,sowie juristische Personen
des éffentlichen Rechts, soweit sie nicht unter Nummer 2 fallen,” eingefugt.

c) Nummer 6 wird wie folgt gefasst:

,natirliche oder juristische Personen des privaten Rechtes, die mit Stellen, die unter die
Nummern 1 bis 3 fallen, einen Vertrag tber eine Baukonzession abgeschlossen haben,
hinsichtlich der Auftradge an Dritte.”

4. § 99 wird wie folgt geandert:

a)

Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

,(1) Offentliche Auftrage sind entgeltliche Vertrage von éffentlichen Auftraggebern mit
Unternehmen (ber die Beschaffung von Leistungen, die Liefer-, Bau- oder
Dienstleistungen zum Gegenstand haben, Baukonzessionen und Auslobungsverfahren,
die zu Dienstleistungsauftrdgen fuhren sollen. Ein &ffentlicher Auftrag liegt nicht vor,
wenn offentliche Auftraggeber nach § 98 Nr. 1, 2 oder 3 Liefer-, Bau- oder
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Dienstleistungen durch eine oder mehrere juristische Personen erbringen lassen, die
selbst offentliche Auftraggeber sind und an denen privates Kapital nicht beteiligt ist,
sofern diese juristischen Personen die zu erbringende Leistung Giberhaupt nicht auf dem
Markt anbieten oder im wesentlichen fir éffentliche Auftraggeber tatig sind.*

b) Absatz 3 wird wie folgt gefasst:

,(3) Bauauftrage sind Vertrage Uber die Ausflihrung oder die gleichzeitige Planung und
Ausfihrung eines Bauvorhabens oder eines Bauwerkes fur den 6&ffentlichen
Auftraggeber, das Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche
oder technische Funktion erfillen soll, oder einer dem Auftraggeber unmittelbar
wirtschaftlich zugute kommenden Bauleistung durch Dritte gemal den vom
Auftraggeber genannten Erfordernissen.*

c) Absatz 4 erhalt folgende Fassung:

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

d) Nach Absatz 5 wird folgender Absatz 6 eingeflgt:

,(6) Eine Baukonzession ist ein Vertrag Uber die Durchfihrung eines Bauauftrags, bei
dem die Gegenleistung fur die Bauarbeiten statt in einem Entgelt in dem befristeten Recht
auf Nutzung der baulichen Anlage, gegebenenfalls zuzlglich der Zahlung eines Preises
besteht.”

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

,(8) Fur einen Auftrag zur Durchfuhrung mehrerer Tatigkeiten gelten die Bestimmungen
fur die Tatigkeit; die den Hauptgegenstand darstellt. Ist fur einen Auftrag zur
Durchfiihrung von Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung,
des Verkehrs oder des Bereichs der Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz und von
Tatigkeiten.von Auftraggebern nach § 98 Nr. 1 bis 3 nicht feststellbar, welche Téatigkeit
den Hauptgegenstand darstellt, ist der Auftrag nach den Bestimmungen zu vergeben,
die fur Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3 gelten. Betrifft eine der Tatigkeiten, deren
Durchfuhrung der Auftrag bezweckt, sowohl eine Tatigkeit auf dem Gebiet der
Trinkwasser- oder Energieversorgung, des Verkehrs oder des Bereichs der Auftraggeber
nach dem Bundesberggesetz, als auch eine Tatigkeit, die nicht in die Bereiche von
Auftraggebern nach § 98 Nr. 1 bis 3 fallt, und ist nicht feststellbar, welche Tatigkeit den
Hauptgegenstand darstellt, so ist der Auftrag nach denjenigen Bestimmungen zu
vergeben, die fur 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:



»d)

aa) die in Ubereinstimmung mit den Rechts- und Verwaltungsvorschriften in der
Bundesrepublik Deutschland fir geheim erklart werden,

bb) deren Ausflhrung nach diesen Vorschriften besondere
Sicherheitsmalinahmen erfordert,

cc) bei denen es ein Einsatz der Streitkrafte oder die Umsetzung von MaRnahmen
der Terrorismusbekdmpfung oder wesentliche Sicherheitsinteressen bei der
Beschaffung von Informationstechnik oder Telekommunikationsanlagen
gebieten oder

dd) bei denen der Schutz sonstiger wesentlicher Interessen der Sicherheit des
Staates es gebietet;”

b) Buchstabe f wird wie folgt gefasst:

,f) die bei Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasserversorgung die
Beschaffung von Wasser oder bei <Tatigkeiten auf dem Gebiet der
Energieversorgung die Beschaffung-von Energie oder von Brennstoffen zur
Energieerzeugung zum Gegenstand haben;*

¢) Buchstabe i wird wie folgt gefasst:

) von Auftraggebern nach § 98 Nr. 4, soweit sie anderen Zwecken dienen als
der Sektorentatigkeit”

d) Buchstabe j wird wie folgt gefasst:

,<die den Kauf,die Entwicklung, die Produktion oder Koproduktion von Programmen zum
Gegenstand haben und die zur Ausstrahlung durch Rundfunk- oder Fernsehanstalten
bestimmt sind sowie Uber die Ausstrahlung von Sendungen®.

e) Buchstabe k wird wie folgt gefasst:
,K) die hauptsachlich den Zweck haben, dem Auftraggeber die Bereitstellung oder den

Betrieb o&ffentlicher Telekommunikationsnetze oder die Bereitstellung eines oder
mehrerer Telekommunikationsdienste fur die Offentlichkeit zu erméglichen.”

f) In Buchstabe m werden nach dem Wort "Finanzinstrumenten" die Worter
, , insbesondere Geschafte, die der Geld- oder Kapitalbeschaffung der Auftraggeber
dienen,” eingefugt.

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 Trinkwasser- oder Energieversorgung
oder des Verkehrs tatig sind, an ein mit diesem Auftraggeber verbundenes
Unternehmen oder

bb) einem gemeinsamen Unternehmen, das mehrere Auftraggeber, die auf dem
Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs tatig sind,
ausschliefllich zur Durchfihrung dieser Tatigkeiten gebildet haben, an ein
Unternehmen, das mit einem dieser Auftraggeber verbunden ist, sofern
mindestens 80 Prozent des von diesem verbundenem Unternehmen wahrend der
letzten drei Jahre in der Europaischen Union erzielten durchschnittlichen
Umsatzes im entsprechenden Liefer- oder Bau- oder Dienstleistungssektor aus der
Erbringung dieser Lieferungen oder Leistungen fir den mit. ihm verbundenen
Auftraggeber stammen; dies gilt auch, sofern das Unternehmen noch keine drei
Jahre besteht, wenn zu erwarten ist, dass in den ersten drei Jahren seines
Bestehens wahrscheinlich mindestens 80 Prozent erreicht werden; werden die
gleichen oder gleichartigen Lieferungen oder Bau- ‘oder Dienstleistungen von mehr
als einem mit dem Auftraggeber verbundenen Unternehmen erbracht, so wird die
Prozentzahl unter Berlcksichtigung des Gesamtumsatzes errechnet, den diese
verbundenen Unternehmen mit der Erbringung der Lieferung oder Leistung
erzielen; § 36 Abs. 2 und 3 gilt entsprechend,;

p) die

aa) ein gemeinsames-Unternehmen, das mehrere Auftraggeber, die auf dem
Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs tatig sind,
ausschlie3lich” zur” Durchfihrung von diesen Tatigkeiten gebildet haben, an
einen dieser Auftraggeber oder

bb) ein'Auftrageber, der auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung
oder des Verkehrs tatig ist, an ein gemeinsames Unternehmen im Sinne des
Doppelbuchstaben aa, an dem er beteiligt ist, vergibt, sofern das gemeinsame
Unternehmen errichtet wurde, um die betreffende Tatigkeit wahrend eines
Zeitraumes von mindestens drei Jahren durchzufiihren, und in dem Griindungsakt
festgelegt wird, dass die dieses Unternehmen bildenden Auftraggeber dem
Unternehmen zumindest wahrend des gleichen Zeitraumes angehéren werden;

q) die zur Durchfihrung von Téatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder
Energieversorgung oder des Verkehrs aullerhalb des Gebietes der Europaischen
Union vergeben werden, wenn sie nicht mit der tatsédchlichen Nutzung eines
Netzes oder einer Anlage innerhalb dieses Gebietes verbunden sind,;

r) zum Zwecke der WeiterverauRerung oder Weitervermietung von Auftraggebern,
die auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs
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tatig sind, an Dritte vergeben werden, vorausgesetzt, dass der Auftraggeber kein
besonderes oder ausschlieRliches Recht zum Verkauf oder zur Vermietung des
Auftragsgegenstandes besitzt und dass andere Unternehmen die Méglichkeit
haben, diese Waren unter gleichen Bedingungen wie der betreffende Auftraggeber
zu verkaufen oder zu vermieten;

s) von Auftraggebern, die auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung
oder des Verkehrs tatig sind, soweit sie Baukonzessionen zum Zwecke der
Durchfuihrung dieser Tatigkeiten zum Gegenstand haben;

t) die der Auslbung einer Tatigkeit auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder
Energieversorgung oder des Verkehrs dienen, soweit die Europdische
Kommission nach Artikel 30 der Richtlinie 2004/17/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 31. Marz "2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im< Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste festgestellt hat, dass diese Tatigkeit in
Deutschland auf Markten mit freiem Zugang unmittelbar dem Wettbewerb
ausgesetzt ist und dies durch das Bundesministerium fir Wirtschaft und
Technologie im Bundesanzeiger bekannt gemacht worden ist.*

6. § 101 wird wie folgt gedndert:

a)

b)

c)

d)

Der bisherige Absatz 4 wird Absatz 5.

Der bisherige Absatz 5 wird Absatz 4 und wie folgt gedndert:

In Satz 1 werden die Wérter ,staatliche Auftraggeber® ersetzt durch die Wérter
LAuftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3, soweit sie nicht auf dem Gebiet der Trinkwasser-
oder Energieversorgung oder des Verkehrs tatig sind, und § 98 Nr. 5%

Nach dem neuen Absatz 5 wird folgender Absatz 6 eingefligt:

»(6) Eine elektronische Auktion dient der elektronischen Ermittlung des
wirtschaftlichsten Angebotes. Ein dynamisches elektronisches Verfahren ist ein zeitlich
befristetes ausschliellich elektronisches offenes Vergabeverfahren zur Beschaffung
marktiblicher Leistungen, bei denen die allgemein auf dem Markt verfligbaren
Spezifikationen den Anforderungen des Auftraggebers gentigen.”

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 Verkehrs tatig sind, das offene Verfahren, das nicht
offene Verfahren und das Verhandlungsverfahren nach ihrer Wahl zur Verfigung.*
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7.

Nach § 101 werden folgende §§ 101a und 101b eingeflgt:

(1)

(2)

(1)

(2)

»§ 101a
Informations- und Wartepflicht

Der Auftraggeber hat die betroffenen Bieter, deren Angebote nicht berlicksichtigt
werden sollen, Uber den Namen des Unternehmens, dessen Angebot angenommen
werden soll, Uber den Grund der vorgesehenen Nichtbertcksichtigung ihres
Angebots und Uber den friihesten Zeitpunkt des Vertragsschlusses in Textform zu
informieren. Dies gilt auch fur Bewerber, denen keine Information Uber die
Ablehnung ihrer Bewerbung zur Verfiigung gestellt wurde, bevor.die Mitteilung tGber
die Zuschlagsentscheidung an die betroffenen Bieter ergangen ist. Ein Vertrag darf
erst 15 Kalendertage nach Absendung der Information nach Satz 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.

Die Informationspflicht entfallt in Fallen, in denen das Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung wegen besonderer Dringlichkeit gerechtfertigt ist.

§ 101b
Unwirksamkeit

Ein Vertrag ist von Anfang an unwirksam, wenn der Auftraggeber
1. gegen § 101a verstoRen hat oder

2. einen offentlichen Auftrag unmittelbar an ein Unternehmen erteilt, ohne andere
Unternehmen am Vergabeverfahren zu beteiligen und ohne dass dies aufgrund
Gesetzes gestattet ist

und dieser Versto® in einem Nachprifungsverfahren nach Absatz 2 festgestellt
worden ist.

Die Unwirksamkeit nach Absatz 1 kann nur festgestellt werden, wenn sie im
Nachprufungsverfahren innerhalb von 30 Kalendertagen ab Kenntnis des
Verstolles, jedoch nicht spater als sechs Monate nach Vertragsschluss geltend
gemacht worden ist. Hat der Auftraggeber die Auftragsvergabe im Amtsblatt der
Europaischen Union bekannt gemacht, endet die Frist zur Geltendmachung der
Unwirksamkeit 30 Kalendertage nach Verdffentlichung der Bekanntmachung der
Auftragsvergabe im Amtsblatt der Europaischen Union.”



10.

11.

12.

In § 102 werden die Wérter ,und Vergabeprifstellen* gestrichen.
§ 103 wird aufgehoben.

§ 104 wird wie folgt geandert:

a) Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Rechte aus § 97 Abs. 7 sowie sonstige Anspriiche gegen 6&ffentliche Auftraggeber,
die auf die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem Vergabeverfahren
gerichtet sind, kénnen nur vor den Vergabekammern und dem Beschwerdegericht
geltend gemacht werden.*

b) Nach Absatz 2 wird folgender Absatz angefiigt:

»(3) Die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte fir die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriuchen und die Befugnisse der Kartellbehérden zur Verfolgung von
VerstolRen insbesondere gegen §§ 19 und 20 bleiben unberihrt.*

§ 106 Abs. 2 Satz 2 wird aufgehoben.

Nach § 106 wird folgender § 106a eingefgt:

»§ 106a
Abgrenzung der Zustindigkeit der Vergabekammern

(1) Die Vergabekammer des Bundes ist zustdndig fir die Nachprifung der
Vergabeverfahren

1. des Bundes;

2. von/Auftraggebern im Sinne des § 98 Nr. 2, sofern der Bund die Beteiligung
Uberwiegend verwaltet oder die sonstige Finanzierung Uberwiegend gewahrt hat
oder Uber die Leitung Uberwiegend die Aufsicht auslibt oder die Mitglieder des zur
Geschéftsfuhrung oder zur Aufsicht berufenen Organs Uberwiegend bestimmt hat,
es sei denn, die an dem Auftraggeber Beteiligten haben sich auf die Zustandigkeit
einer anderen Vergabekammer geeinigt;

3. von Auftraggebern im Sinne des § 98 Nr. 4, sofern der Bund auf sie einen
beherrschenden Einfluss auslibt; ein beherrschender Einfluss liegt vor, wenn der
Bund unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des
Auftraggebers besitzt oder (ber die Mehrheit der mit den Anteilen des
Auftraggebers verbundenen Stimmrechte verfligt oder mehr als die Halfte der
Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans des Auftraggebers
bestellen kann;

4. von Auftraggebern im Sinne des § 98 Nr. 5, sofern der Bund die Mittel
Uberwiegend bewilligt hat;

-8-



5. von Auftraggebern nach § 98 Nr. 6, sofern die unter § 98 Nr. 1 bis 3 fallende
Stelle, dem Bund zuzuordnen ist;

6. die im Rahmen der Organleihe fur den Bund durchgefuhrt werden.

(2) Wird das Vergabeverfahren von einem Land im Rahmen der Auftragsverwaltung
fur den Bund durchgefilhrt, ist die Vergabekammer dieses Landes zustandig. Ist in
entsprechender Anwendung des Absatzes 1 Nr. 2 bis 6 ein Auftraggeber einem Land
zuzuordnen, ist die Vergabekammer des jeweiligen Landes zustandig.

(3) In allen anderen Fallen wird die Zustandigkeit der Vergabekammern nach dem Sitz
des Auftraggebers bestimmt.*

13. § 107 Abs. 3 wird wie folgt gefasst:
»(3) Der Antrag ist unzulassig, soweit

1. der Antragsteller den gerlgten VerstoR (gegen Vergabevorschriften im
Vergabeverfahren erkannt und gegeniiber dem Auftraggeber nicht unverziglich
gerigt hat,

2. VerstéRe gegen Vergabevorschriften, - die aufgrund der Bekanntmachung
erkennbar sind, nicht spatestens bis Ablauf der in der Bekanntmachung benannten
Frist zur Angebotsabgabe<oder zur Bewerbung gegeniiber dem Auftraggeber
geriigt werden,

3. VerstoRle gegen Vergabevorschriften, die erst in den Vergabeunterlagen
erkennbar sind, nicht unverziglich nach Erhalt, spatestens aber bis zum Ablauf
der Angebotsfrist gegentber dem Auftraggeber gertigt werden,

4. mehr als 15 Kalendertage nach Eingang der Mitteilung des Auftraggebers, einer
Ruge nicht abhelfen zu wollen, vergangen sind.

Satz 1 _gilt nicht bei einem Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit des Vertrages
nach § 101b Abs. 1 Nr. 2. § 101 a Abs. 1 Satz 2 bleibt unberihrt.*

14. § 110 wird wie folgt gefasst:

,(1) Die Vergabekammer erforscht den Sachverhalt von Amts wegen. Sie kann sich
dabei auf das beschranken, was von den Beteiligten vorgebracht wird oder ihr sonst
bekannt sein muss. Zu einer umfassenden Rechtmaligkeitskontrolle ist die
Vergabekammer nicht verpflichtet. Sie achtet bei ihrer gesamten Tatigkeit darauf, dass
der Ablauf des Vergabeverfahrens nicht unangemessen beeintrachtigt wird.

(2) Die Vergabekammer prift den Antrag darauf, ob er offensichtlich unzuldssig oder
unbegriindet ist. Dabei berlcksichtigt die Vergabekammer auch einen vorsorglich
hinterlegten Schriftsatz (Schutzschrift) des Auftraggebers. Sofern der Antrag nicht
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offensichtlich unzuldssig oder unbegriindet ist, Ubermittelt die Vergabekammer dem
Auftraggeber eine Kopie des Antrags und fordert bei ihm die Akten an, die das
Vergabeverfahren dokumentieren (Vergabeakten). Der Auftraggeber hat die
Vergabeakten der Kammer sofort zur Verfligung zu stellen. Die §§ 57 bis 59 Abs. 1 bis 5
sowie § 61 gelten entsprechend.”

15. In § 113 Abs. 1 wird nach Satz 2 folgender Satz eingeflgt:
,Dieser Zeitraum soll nicht langer als 2 Wochen dauern.*

16. § 114 wird wie folgt geéndert:
1. Absatz 2 Satz 1 wird wie folgt gefasst:

«

»(2) Ein wirksam erteilter Zuschlag kann nicht aufgehoben werden.’

2. Absatz 3 Satz 3 wird wie folgt gefasst:
,Die §§ 61 und 86a Satz 2 gelten entsprechend.”

17. § 115 wird wie folgt gedndert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

»(1) Nach Eingang der Kopie eines Antrags auf Nachprifung durch die Vergabekammer
beim Auftraggeber darf dieser vor einer Entscheidung der Vergabekammer und dem
Ablauf der Beschwerdefrist-nach § 117 Abs. 1 den Zuschlag nicht erteilen.*

b) Absatz 2 wird wie folgt gedndert:

aa) In Satz 1,werden nach dem Wort ,Antrag die Wérter ,oder auf Antrag des
Unternehmens, das nach § 101a vom Auftraggeber als das Unternehmen benannt
ist; das den Zuschlag erhalten soll,“ eingefiigt.

bb) Nach Satz 1 werden folgende Satze eingeflgt:

,Die Vergabekammer beriicksichtigt bei ihrer Entscheidung auch die allgemeinen
Aussichten des Antragstellers im Vergabeverfahren, den Auftrag zu erhalten. Ein
Uberwiegendes Interesse der Allgemeinheit liegt vor, wenn die wirtschaftliche
Erfullung der Aufgaben des Auftraggebers gefahrdet ist. Die Erfolgsaussichten des
Nachprifungsantrags missen nicht in jedem Falle Gegenstand der Abwagung sein.”

cc) Im neuen Satz 6 wird die Angabe ,des Satzes 1“ durch die Angabe ,der Satze 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.

c) Dem Absatz 3 werden folgende Satze angefiigt:
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,Die Vergabekammer kann die von ihr getroffenen weiteren vorlaufigen MaRnahmen
nach den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen des Bundes und der Lander durchsetzen;
die MalRnahmen sind sofort vollziehbar. § 86a Satz 2 gilt entsprechend.”

d) Folgender Absatz 4 wird angeflgt:

»(4) Macht der Auftraggeber das Vorliegen der Voraussetzungen nach § 100 Abs. 2
Buchstabe d geltend, entfallt das Verbot des Zuschlages nach Absatz 1 zwei
Kalendertage nach Zustellung eines entsprechenden Schriftsatzes an den
Antragsteller; die Zustellung ist durch die Vergabekammer unverzuglich nach Eingang
des Schriftsatzes vorzunehmen. Auf Antrag kann das Beschwerdegericht das Verbot
des Zuschlages wiederherstellen. § 121 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 sowie Abs. 3 und
4 finden entsprechende Anwendung.®

18. § 118 wird wie folgt geandert:

a) In Absatz 1 Satz 2 werden die Woérter ,zwei Wochen® durch die Wérter ,eine Woche*
ersetzt.

b) Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Das Gericht lehnt den Antrag nach Absatz 1 Satz 3 ab, wenn unter
Bericksichtigung aller méglicherweise geschadigten Interessen die nachteiligen Folgen
einer Verzdgerung der Vergabe bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde die damit
verbundenen Vorteile Uberwiegen. Es bericksichtigt bei seiner Entscheidung auch die
Erfolgsaussichten der Beschwerde, die allgemeinen Aussichten des Antragstellers im
Vergabeverfahren, denAuftrag zu erhalten, und das Interesse der Allgemeinheit an
einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens. Ein Uberwiegendes Interesse der
Allgemeinheit_ liegt" vor, wenn die wirtschaftliche Erfullung der Aufgaben des
Auftraggebers gefahrdet ist.”

19. In § 120/Abs. 2 wird die Angabe ,§§ 111" durch die Angabe ,§§ 78, 111“ ersetzt.

20. § 121 Abs. 1 wird wie folgt gefasst:

,(1) Auf Antrag des Auftraggebers oder auf Antrag des Unternehmens, das nach § 101a
vom Auftraggeber als das Unternehmen benannt ist, das den Zuschlag erhalten soll, kann
das Gericht den weiteren Fortgang des Vergabeverfahrens und den Zuschlag gestatten,
wenn unter Beriicksichtigung aller méglicherweise geschadigten Interessen die nachteiligen
Folgen einer Verzégerung der Vergabe bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde die
damit verbundenen Vorteile Uberwiegen. Das Gericht berlcksichtigt bei seiner
Entscheidung auch die Erfolgsaussichten der sofortigen Beschwerde, die allgemeinen
Aussichten des Antragstellers im Nachprifungsverfahren, den Auftrag zu erhalten, und das
Interesse der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens. Ein
Uberwiegendes Interesse der Allgemeinheit liegt vor, wenn die wirtschaftliche Erfullung der
Aufgaben des Auftraggebers gefahrdet ist.”
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21.

22.

23.

In § 124 Abs. 2 wird nach Satz 2 folgender Satz eingefiigt:

,Der Bundesgerichtshof kann sich auf die Entscheidung der Divergenzfrage beschrénken
und dem Beschwerdegericht die Entscheidung in der Hauptsache Ubertragen, wenn dies
nach dem Sach- und Streitstand des Beschwerdeverfahrens angezeigt scheint.”

§ 127 wird wie folgt geandert:

a) Nummer 1 wird wie folgt gefasst:

,Zur Umsetzung der vergaberechtlichen Schwellenwerte der.» Richtlinien der
Europaischen 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 Energieversorgung oder des Verkehrs tatig sind, einzuhaltende Verfahren, tber die
Auswahl und die Prifung der Unternehmen und der Angebote, Uber den Abschluss des
Vertrags und sonstige Regelungen des Vergabeverfahrens;*

c) Die Nummern 3 bis 5 werden aufgehoben.

d) In Nummer 7 werden die Wérter ,den Korrekturmechanismus gemafl Kapitel 3 und*
gestrichen.

e) In Nummer 8 werden nach dem Wort ,Auftraggebern® das Komma und die Wérter ,den
Vergabekammern und den Beschwerdegerichten* gestrichen sowie der Punkt am Ende
durch ein Semikolon ersetzt.

f) Folgende Nummer 9 wirehgefugt:

,9. Uber die Voraussetzungen, nach denen Auftraggeber, die auf dem Gebiet der
Trinkwasser- oder der Energieversorgung oder des Verkehrs tatig sind, sowie
Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz von der Verpflichtung zur Anwendung
dieses Teils befreit werden kénnen, sowie Uber das dabei anzuwendende Verfahren
einschliellich der erforderlichen Ermittlungsbefugnisse des Bundeskartellamtes.”

§ 128 wird wie folgt geandert:

a) Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

,Die Gebuhr betragt mindestens 5 000 Euro; dieser Betrag kann aus Grinden der Billigkeit
bis auf ein Zehntel ermaRigt werden. Die Gebuhr soll den Betrag von 50 000 Euro nicht
Uberschreiten; sie kann im Einzelfall, wenn der Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung
aullergewohnlich hoch sind, bis zu einem Betrag von 100 000 Euro erhéht werden.”

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

,Kosten, die durch Verschulden eines Beteiligten entstanden sind, kénnen diesem
auferlegt werden.*

bb) Im neuen Satz 4 wird das Wort ,ist* durch die Wérter ,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 notwendigen
Aufwendungen des Antraggegners zu tragen. Die Aufwendungen der Beigeladenen sind
nur erstattungsfahig, soweit sie die Vergabekammer aus Billigkeit der unterliegenden
Partei auferlegt. Nimmt der Antragsteller seinen Antrag zurick, hat er die zur
zweckentsprechenden  Rechtsverteidigung  notwendigen _cAufwendungen  des
Antragsgegners zu erstatten. § 80 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 3 Satz 2 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes und die  entsprechenden  Vorschriften  der
Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander gelten entsprechend. Ein gesondertes
Kostenfestsetzungsverfahren findet nicht statt.”

24. § 129 wird wie folgt gefasst:

»§ 129

Korrekturmechanismus der Kommission

(1) Erhalt die Bundesregierung im Laufe eines Vergabeverfahrens vor Abschluss des
Vertrages eine Mitteilung der Kommission der Europaischen Gemeinschaften, dass
diese der Auffassung ist, es liege ein schwerer Verstold gegen das Gemeinschaftsrecht
im Bereich der. 6ffentlichen Auftrdge vor, der zu beseitigen sei, teilt das
Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie dies dem Auftraggeber mit.

(2) Der- Auftraggeber ist verpflichtet, innerhalb von 14 Kalendertagen nach Eingang
dieser Mitteilung dem Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie eine
umfassende Darstellung des Sachverhaltes zu geben und darzulegen, ob der
behauptete VerstolR beseitigt wurde, oder zu begriinden, warum er nicht beseitigt wurde,
ob das Vergabeverfahren Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens ist oder aus
sonstigen Griinden ausgesetzt wurde.

(3) Ist das Vergabeverfahren Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens oder wurde
es ausgesetzt, so ist der Auftraggeber verpflichtet, das Bundesministerium flr Wirtschaft
und Technologie unverziglich Gber den Ausgang des Nachprifungsverfahrens zu
informieren.*

25. Nach § 129 werden folgende Vorschriften eingefligt:
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»§ 129a
Unterrichtungspflichten der Nachpriifungsinstanzen

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

§ 129
Regelung fiir Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz

(1) Auftraggeber, die nach dem Bundesberggesetz berechtigt sind, Erdél, Gas, Kohle
oder andere Festbrennstoffe aufzusuchen oder zu gewinnen, missen bei der Vergabe
von Liefer-, Bau- oder Dienstleistungsauftrdgen oberhalb der in Artikel 16 der Richtlinie
2004/17/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 zur
Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (ABI. 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) geandert worden ist, festgelegten Schwellenwerte zur Durchfiihrung der
Suche oder Gewinnung von Erdél, Gas, Kohle oder anderen Festbrennstoffen den
Grundsatz der Nichtdiskriminierung und der wettbewerbsorientierten Auftragsvergabe
beachten. Insbesondere missen sie Unternehmen, die ein Interesse an einem solchen
Auftrag haben kénnen, ausreichend informieren und bei der Auftragsvergabe objektive
Kriterien zugrunde legen. Dies gilt nicht fur die Vergabe von Auftrdgen, deren
Gegenstand die Beschaffung von Energie oder Brennstoffen zur Energieerzeugung ist.

(2) Die Auftraggeber nach Absatz 1 erteilen der Europaischen Kommission Uber das
Bundesministerium flr Wirtschaft und Technologie Auskunft tber die Vergabe der unter
diese Vorschrift fallenden Auftrdge nach MalRRgabe der Entscheidung 93/327/EWG der
Kommission.vom 13. Mai 1993 zur Festlegung der Voraussetzungen, unter denen die
offentlichen Auftraggeber, die geographisch abgegrenzte Gebiete zum Zwecke der
Suche oder Férderung von Erdél, Gas, Kohle oder anderen Festbrennstoffen nutzen,
der Kommission Auskunft Uber die von ihnen vergebenen Auftrdge zu erteilen haben
(ABI. EG Nr. L 129 S. 25). Sie kénnen tber das Verfahren geman der Rechtsverordnung
nach § 127 Nr. 9 unter den dort geregelten Voraussetzungen eine Befreiung von der
Pflicht zur Anwendung dieser Bestimmung erreichen.*

26. Dem § 131 wird folgender Absatz angefugt:
,(8) Vergabeverfahren, die vor dem [Einsetzen: Datum des Inkrafttretens dieses Gesetzes]
begonnen haben, einschliellich der sich an diese anschliellenden Nachprifungsverfahren,

sowie am [Einsetzen: Datum des Inkrafttretens dieses Gesetzes] anhangige
Nachprifungsverfahren sind nach den hierfur bisher geltenden Vorschriften zu beenden.”
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27. Nach § 131 wird folgender § 132 eingefiigt:
§ 132

Ausschluss von abweichendem Landesrecht

,Abweichungen von den in den §§ 107 bis 115 enthaltenen Vorschriften des
Verwaltungsverfahrens durch Landesrecht sind ausgeschlossen.*

28. Folgende Anlage wird angefiigt:

»Anlage zu § 98 Nr. 4

Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs sind:

1. Trinkwasserversorgung:

Das Bereitstellen und Betreiben fester Netze -zur Versorgung 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 Tatigkeit mit
der Ableitung und Klarung von Abwassern oder mit Wasserbauvorhaben sowie Vorhaben
auf dem Gebiet der Bewéasserung und der Entwasserung im Zusammenhang steht, sofern
die zur Trinkwasserversorgung bestimmte Wassermenge mehr als 20 Prozent der mit dem
Vorhaben oder den Bewdasserungs- oder Entwasserungsanlagen zur Verfigung gestellten
Gesamtwassermenge ausmacht; bei Auftraggebern nach § 98 Nr. 4 ist es keine Téatigkeit
der Trinkwasserversorgung, sofern die Gewinnung von Trinkwasser fur die Austibung einer
anderen Tatigkeit als der Trinkwasser-, oder Energieversorgung oder des Verkehrs
erforderlich ist, die Lieferung an das o&ffentliche Netz nur vom Eigenverbrauch des
Auftraggebers nach § 98 Nr. 4 abhangt und unter Zugrundelegung des Mittels der letzten
drei Jahre einschliellich des laufenden Jahres nicht mehr als 30 Prozent der gesamten
Trinkwassergewinnung des Auftraggebers nach § 98 Nr. 4 ausmacht;

2. Elektrizitits- und Gasversorgung:

Das Bereitstellen und Betreiben fester Netze zur Versorgung 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 Energiewirtschaftsgesetzes; die Tatigkeit von
Auftraggebern nach § 98 Nr. 4 gilt nicht als eine Tatigkeit der Elektrizitdts- und
Gasversorgung, sofern die Erzeugung von Strom oder Gas fir die Ausiibung einer anderen
Tatigkeit als der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs erforderlich ist,
die Lieferung von Strom oder Gas an das o6ffentliche Netz nur vom Eigenverbrauch
abhangt, bei der Lieferung von Gas auch nur darauf abzielt, diese Erzeugung wirtschaftlich
zu nutzen, wenn unter Zugrundelegung des Mittels der letzten drei Jahre einschlieRlich des
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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;

3. Warmeversorgung:

Das Bereitstellen und Betreiben fester Netze zur Versorgung der Allgemeinheit im
Zusammenhang mit der Erzeugung, dem Transport oder der Verteilung von Warme sowie
die Versorgung dieser Netze mit Warme; die Tatigkeit gilt nicht als eine Téatigkeit der
Warmeversorgung, sofern die Erzeugung von Warme durch Auftraggeber nach § 98 Nr. 4
sich zwangslaufig aus der Austbung einer anderen Téatigkeit als auf dem Gebiet der
Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs ergibt, die Lieferung an das
offentliche Netz nur darauf abzielt, diese Erzeugung wirtschaftlich. zu ‘nutzen und unter
Zugrundelegung des Mittels der letzten drei Jahre einschliellich des laufenden Jahres nicht
mehr als 20 Prozent des Umsatzes des Auftraggebers nach-§ 98 Nr. 4 ausmacht;

4. Verkehr:

a) die Bereitstellung und der Betrieb von Flughdfen zum Zwecke der Versorgung von
Beférderungsunternehmen im  Luftverkehr durch  Flughafenunternehmen, die
insbesondere eine Genehmigung nach § 38 Abs. 2 Nr. 1 der Luftverkehrs-
Zulassungsordnung in der Fassung.der Bekanntmachung vom 27. Marz 1999 (BGBI. |
S. 610) erhalten haben oder einer solchen bedirfen;

b) die Bereitstellung und der Betrieb von Hafen oder anderen Verkehrsendeinrichtungen
zum Zwecke der Versorgung von Beférderungsunternehmen im See- oder
Binnenschiffverkehr;

c) das Erbringen -von Verkehrsleistungen, die Bereitstellung oder das Betreiben von
Infrastruktureinrichtungen zur Versorgung der Allgemeinheit im Eisenbahn-,
Strallenbahn--oder sonstigen Schienenverkehr, mit Seilbahnen sowie mit automatischen
Systemen, im offentlichen Personenverkehr im Sinne des
Personenbeférderungsgesetzes auch mit Kraftomnibussen und Oberleitungsbussen.*

Artikel 2
Anderung der Vergabeverordnung

Die §§ 6 Abs. 1 S. 2, 8 bis 11, 13, 18,, 19, 20, 21 und 22 der Vergabeverordnung in der
Fassung der Bekanntmachung vom 11. Februar 2003 (BGBI | S. 169), die zuletzt durch Artikel 1

und 2 der Verordnung vom 23. Oktober 2006 (BGBI. | S. 2334) gedndert worden ist, werden
aufgehoben.

Artikel 3
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Bekanntmachungserlaubnis

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie kann den Wortlaut des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen 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 (BGBI. | S. 2834), zuletzt gedndert durch
Artikel 25 der Verordnung vom 31. Oktober 2006 (BGBI. | S. 2407), wird wie folgt geandert:

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

,8.Entwicklung von sicherheitstechnischen Anforderungen 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:
,S 7 Bereitstellung technischer Richtlinien

Das Bundesamt stellt zur Erflllung seiner Aufgaben nach § 3 Nr. 8 technische Richtlinien
bereit, die von den Stellen des Bundes als Rahmen fir die Entwicklung sachgerechter
Anforderungen an Auftragnehmer (Eignung) und IT-Produkte (Spezifikation) fur die
Durchfihrung von  Vergabeverfahren berilcksichtigt werden. Die Vorschriften des
Vergaberechts und des Geheimschutzes bleiben unberihrt.”

Artikel 5

Inkrafttreten
Dieses Gesetz tritt am ... in Kraft.
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Begriindung

A. Allgemeines

1. Vorgeschichte

Die Regelungen des Vergaberechts waren mit Wirkung zum 1.1.1999 grundlegend neu
gestaltet worden. Die Umsetzung des europaischen Vergaberechts erforderte die Abkehr von
den rein haushaltsrechtlichen Grundlagen hin zu Regelungen, die.den Unternehmen, die sich
um offentliche Auftrdge bewerben, subjektive Rechte gewahren: Auf'der Grundlage von Art. 74
Abs. 1 Nr. 1, 11 und 16 des Grundgesetzes wurden daher mit dem Gesetz zur Anderung der
Rechtsgrundlagen fur die Vergabe o&ffentlicher Auftrage (Vergaberechtsdnderungsgesetz —
VgRAG vom 26.8.1998, BGBI. | S. 2512) im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) fur die Vergabe von Auftrdgen oberhalb der EG-Schwellenwerte Definitionen sowie
materielle Grundsédtze des Vergabeverfahrens aufgenommen und ein zweiinstanzlicher
Rechtschutz Uber Vergabekammer und Oberlandesgericht eingefihrt. Aul3erdem wurde die
Bundesregierung ermachtigt, mit Zustimmung des Bundesrates eine Rechtsverordnung fur die

Regelung der Detailvorschriften zu erlassen.

Bei der Verabschiedung des VgRAG bat der Gesetzgeber die Bundesregierung, Uber die

Auswirkungen des Gesetzes zu berichten.

Um diesem Wunsch nach Evaluierung des Vergaberechts zu entsprechen, fihrte das
zustadndige Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit Anfang 2002 eine Fragebogenaktion
durch, um die Erfahrungen der Praxis zu ermitteln. Die Auswertung der 1261 beantworteten
Fragebdgen erfolgte in einem Gutachten des beauftragten Rechtsanwaltsbiros. Das Gutachten

analysierte zugleich die Rechtsprechung.

Auf der Grundlage dieses Gutachtens und ihrer Erfahrungen legte die Bundesregierung zur
Unterrichtung des Gesetzgebers im Herbst 2003 einen Bericht Uber die Erfahrungen mit dem
VgRAG vor (BT-Drucksache 15/2034).



2. Notwendigkeit zur Korrektur des Vergaberechts

Die Bundesregierung stellte in ihrem Bericht von 2003 zusammenfassend fest, dass sich die
Abkehr von der haushaltsrechtlichen Lésung und die Anderungen des VgRAG bewahrt habe.
Die Ziele seien Uberwiegend erreicht, der neu eingefiihrte Rechtsschutz habe sich grundsatzlich
bewahrt. Der Bericht stellte auRerdem fest, dass insbesondere Kritik an der UnUbersichtlichkeit
und Komplexitat der materiellen Vergabevorschriften bestehe. Diese Kritik wurde insbesondere
vom Mittelstand vorgetragen: Die Unubersichtlichkeit der Vergaberegeln fuhre zunehmend zu
Verfahrensfehlern und erhéhe den Aufwand, sich an Vergabeverfahren zu beteiligen. Aber auch
die Ooffentlichen  Auftraggeber bedurfen zunehmend des Rates. ausgewiesener

Vergaberechtsexperten, um das Risiko von Rechtsschutzverfahren zu verringern.

Die Bundesregierung beschloss daher im Frihjahr 2003, im Rahmen der Initiative
Burokratieabbau das Vergaberecht umfassend zu Uberprifen und zu vereinfachen. Das
Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit legte auf dieser Basis einen Gesetzentwurf zur

Neuregelung des Vergaberechts vor, der 2005 der Diskontinuitat verfiel.

Die neue Bundesregierung beschloss entsprechend der Vereinbarung im Koalitionsvertrag eine
Vereinfachung und Modernisierung des Vergaberechtes im bestehenden Rechtssystem. In
ihrem Beschluss vom 28. Juni 2006.legte sie mit den ,Schwerpunkten zur Vereinfachung des
Vergaberechts* die Leitlinien ~fir. das kinftige Vergaberecht fest'. Der vorliegende
Gesetzentwurf dient der( Umsetzung dieser Leitlinien. Die Vereinfachung der
Verfahrensvorschriften erfolgt anschlieRend in den sog. Verdingungsordnungen (fir Leistungen
— VOL und fur freiberufliche Leistungen — VOF) bzw. der Vergabe- und Vertragsordnung fur
Bauleistungen. —VOB. Die Bundesregierung erwartet von den Ausschiissen, die diese
Regelungen erarbeiten, dass das dort bestehende Vereinfachungspotential umfassend genutzt
wird. Zur.Unterstitzung erfolgt durch einen externen Gutachter die Messung der gesamten

Prozesskosten der Vergabeverfahren.

Der Gesetzentwurf dient zugleich der Umsetzung weiterer Bestimmungen der 2004
verabschiedeten EG-Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG? in deutsches Recht. Die
zwingend 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.

T www.bmwi.de.
ZABLLEUNr. L134S.1f.



3. Zielsetzung

Das Gesetz dient zum einen der Modernisierung des Vergaberechts und zum anderen der
Umsetzung weiterer Regelungen der EG-Vergaberichtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG sowie
der Rechtsmittelrichtlinie 2007/66/EG. Das deutsche Vergaberecht soll modernisiert werden und
eine transparentere und mittelstandsfreundlichere Ausgestaltung erhalten. Auf Uberflissige
Vorschriften soll verzichtet und es sollen Verfahrenserleichterungen vorgenommen werden. An
der grundsatzlichen Einordnung des Vergaberechts in das Wettbewerbs- und Haushaltsrecht
soll festgehalten werden. Der Rechtsschutz soll in der bewéahrten Form fortbestehen und nicht
auf Auftrage unterhalb der EG-Auftragswerte ausgedehnt werden. Investitionshemmnisse sollen
abgebaut werden. Dabei ist darauf zu achten, dass die Verfahren einfacher und

anwenderfreundlicher und nicht komplizierter und birokratischer werden.

4. Loésung

Das GWB wird zur Umsetzung der EG-Vergaberichtlinien ergdnzt und geandert. Zugleich
werden auch zur Umsetzung der ' EG-Rechtsmittelrichtlinie  Anpassungen im
Nachprifungsverfahren vorgenommen. Das Gesetz ist mit dem Recht der Européischen Union
vereinbar. Die Vergabeverordnung verpflichtet bereits die &ffentlichen Auftraggeber, bei der
Vergabe von Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftragen oberhalb der EG-Auftragswerte die
VOL, VOB und die VOF anzuwenden. Fir die Auftragsvergabe in den Sektorenbereichen soll
eine neue Verordnung, die der Richtlinie 2004/17/EG entspricht, geschaffen werden. AuRerhalb
des Anwendungsbereiches des GWB bleibt es bei haushaltsrechtlichen Regeln. Im Bereich der
Lieferungen und.Dienstleistungen nimmt das Haushaltsrecht Bezug auf die VOL Teil A, im
Bereich der Bauleistungen auf die VOB Teil A. Die Vereinfachung dieser Regelungen erfolgt in
den sog.-Verdingungsausschiissen bzw. dem Vergabe- und Vertragsausschuss, die diese
Regelungen unter Beteiligung der Vertreter der &ffentlichen Auftraggeber und der Wirtschaft

erarbeiten.

Die Anderungen des GWB sind in erster Linie Klarstellungen zum Anwendungsbereich sowie
die Einflhrung einer Sanktionierung der bislang folgenlosen rechtswidrigen sog. de-facto-
Vergaben. Auch an der Grundstruktur der Nachprifungsverfahren wird festgehalten: Zustandig
bleiben Vergabekammern und Oberlandesgerichte. Die vorgeschlagenen Anderungen im
Rechtsschutz sollen zu noch mehr Effizienz und Beschleunigung des Nachprifungsverfahrens
fuhren. Einige Vorschriften, die sich bislang in der Vergabeverordnung befanden (z.B.

Zustandigkeit der Vergabekammern, Statistikpflichten), werden in das GWB aufgenommen.
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Dadurch wird erreicht, dass sich die Vergabeverordnung auf die Verweisung auf die

Verdingungsordnungen konzentriert.

5. Alternativen

Als Alternative kdme ein eigenstandiges Vergabegesetz oder eine Vereinheitlichung in einer
Verordnung in Betracht. Das wirde jedoch eine weitergehendere Umstrukturierung bedeuten.
Mit der Fortsetzung der Verankerung im bestehenden System von GWB, Vergabeverordnung
und den Verdingungsordnungen soll die wettbewerbliche Bedeutung der Regeln gestarkt und
auch dem Wunsch der Praxis, weitgehend an Bewahrtem festzuhalten, Rechnung getragen

werden.

In Betracht kdme auch eine Ausdehnung des Rechtsschutzes auf alle Auftrage. Dies wirde
jedoch zusatzliche Blrokratie schaffen und 6ffentliche Investitionen verzégern. Im Hinblick auf
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 13. Juni 2006 (BVerfG, 1 BvR 1160/03)
Uber einen verfassungsgemalen Rechtsschutz im Bereich der unterschwelligen Auftrage wird

eine Regelung des Rechtsschutzes in diesem Bereich nicht fir erforderlich gehalten.

Im Ergebnis bestehen keine Alternativen zur oben angegebenen Lésung.

6. Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Anderung des GWB beruht auf Art. 74 Abs.
1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft), Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG (Verhitung des Missbrauchs
wirtschaftlicher Machtstellung), Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG (Gerichtliches Verfahren). Eine
bundesgesetzliche Regelung ist auch im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG sowohl auf das
Gesamtvorhaben als auf die wichtigsten Einzelregelungen zur Wahrung der Rechts- und
Wirtschaftseinheit erforderlich. Die Anderungen sind weitgehend durch européisches Recht
vorgegeben. Eine zusatzliche Gesetzesvielfalt auf Landerebene in diesem Bereich wirde in
einem eng verflochtenem Wirtschaftsraum wie der Bundesrepublik Deutschland zu
grundsatzlich unterschiedlichen wettbewerbs- und vergaberechtlichen Standards fihren, was
weder im Interesse des Bundes noch der Lander hingenommen werden kann und eine
unzumutbare Behinderung fir den landeribergreifenden Rechtsverkehr darstellen. Ausnahmen
fur einzelne Sachgebiete sind nicht méglich. Auch soweit der vierte Teil des GWB von den
Landern als eigene Angelegenheit ausgefihrt wird, ist eine einheitliche Regelung des
Verwaltungsverfahrens der Vergabekammern aus Grinden der Wettbewerbsgleichheit

unerlasslich.



7. Primarrechtsschutz fiir Auftrage unterhalb der EG-Schwellenwerte

Es wird an der Entscheidung festgehalten, flr die Vergabe von Auftrdgen unterhalb der EG-

Schwellenwerte keinen spezifischen Primarrechtsschutz zur Verfugung zu stellen.

Oberhalb der EG-Schwellenwerte raumt § 97 Abs. 7 GWB den Unternehmen einen Anspruch
darauf ein, "dass der Auftraggeber die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren einhalt". Fir
Auftrdge unterhalb der Schwellenwerte bestehen keine dem Recht aus . § 97 Abs. 7 GWB
entsprechenden Anspriche. Die Vergaberegeln bleiben in diesem Bereich im Haushaltsrecht
verankert, das den Staat als Auftraggeber verpflichtet, 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 Art. 3 Abs. 1 GG wie bei jedem anderen Handeln des Staates auch. Gegenliber einer
Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG wird effektiver Rechtsschutz nach einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes vom 13. Juni 2006-ausreichend durch die allgemeinen Regeln des
Zivilrechtes und des Zivilprozessrechtes gewahrleistet. Die unterschiedliche Behandlung von
unter- und oberschwelligen Auftragen ist hinreichend sachlich gerechtfertigt durch das Ziel der

Gewahrleistung eines wirtschaftlichen Einkaufs.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes vom 13. Juni 2006 macht auch klar, dass
jedenfalls der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten nicht eréffnet ist, da der Schutzbereich
des Art. 19 Abs. 4 GG nicht beruhrt ist. Vergabeentscheidungen erfolgen nicht in Austibung
offentlicher Gewalt, sondern als Nachfrage am Markt mit dem Ziel der Deckung des Bedarfs an
Waren und Leistungen. Rechtsschutz wird daher vom Grundgesetz nur im Rahmen des
allgemeinen Justizgewahrungsanspruches zur Durchsetzung von Ansprichen aus Art. 3 Abs. 1
GG garantiert. Das gilt nach Ansicht der Bundesregierung auch fur die Auftragsvergaben, die
oberhalb der Schwellenwerte aus anderen Grinden, wie z.B. der wesentlichen
Sicherheitsinteressen, vom speziellen Primarrechtsschutz des GWB ausgenommen sind (§ 100
Abs. 2).

8. Gender Mainstreaming
Die gleichstellungspolitischen Auswirkungen wurden gemaR § 2 BGleiG und § 2 GGO anhand
der Arbeitshilfe "Gender Mainstreaming bei der Vorbereitung von Rechtsvorschriften" der

Interministeriellen Arbeitsgruppe Gender Mainstreaming geprift. Die Relevanzpriifung fallt
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hinsichtlich der unterschiedlichen Vertretung von Frauen und Mannern in Flhrungspositionen
bei den Auftraggebern und den Unternehmen positiv aus. Die im Gesetz enthaltenen
Regelungen betreffen das Verfahren zur Vergabe &ffentlicher Auftrage, die Gewahrleistung der
Gleichbehandlung von Unternehmen, den Anspruch auf Einhaltung der Vergabevorschriften
und Nachprifungsverfahren. Sie fihren im Ergebnis zu keinen unterschiedlichen Auswirkungen
bei Frauen und Mannern und damit nicht zu auch nur mittelbaren Beeintrachtigungen. Die
branchenibergreifend weitgehend gleichen Rahmenbedingungen fur die Wirtschaft und die
Auftrageber werden Frauen und Manner gleichermallen gerecht. Aufgrund der Férderung der
Chancengleichheit im Erwerbsleben als sozialer Aspekt im Rahmen der Auftragsausfihrung
gemaR § 97 Abs. 4 S. 2 GWB sind vielmehr positive gleichstellungspolitische Auswirkungen,

insbesondere fur die Entgeltgleichheit von Mannern und Frauen, zu erwarten

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

9. Kosten

Das Gesetz hilft Bdirokratie abzubauen und Verfahrensabldufe zu vereinfachen,
Verwaltungskosten werden daher gesenkt. Das Gesetz zielt auf eine Erhéhung der
Transparenz fur eine konsequentere Einhaltung der Vergaberegeln. Offentliche Investitionen

werden effizienter.

Der Bundesbeauftragte fur Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung war beteiligt.

Kosten fur die Wirtschaft und die Verbraucher entstehen nicht. Es ist davon auszugehen, dass
sich durch die'Erhéhung der Rechtsklarheit der Regelungen der Aufwand bei den Unternehmen
sowohl bei der Bewerbung um 6&ffentliche Auftrage als auch bei der rechtlichen Bewertung der
einzelnen Vergabeverfahren verringern wird. Dies fuhrt zu einer gunstigeren Kostenstruktur bei

den Angeboten und erhéht die Effektivitat 6ffentlicher Investitionen

Auswirkungen auf die Einzelpreise sowie das Preisniveau, insbesondere das
Verbraucherpreisniveau, sind nicht zu erwarten. Die Mallhahme entfaltet be- und entlastende
Wirkungen auf die 6ffentlichen Haushalte, die aber per Saldo zu gering ausfallen, um mittelbare

Preiswirkungen zu indizieren.

Es werden keine Informationspflichten fir Unternehmen sowie Birgerinnen und Burger

eingefilhrt. Es werden auch keine neuen Informationspflichten fir die Verwaltung eingefihrt.
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Die Regelung der Informationspflicht fur 6&ffentliche Auftraggeber Uber die beabsichtigte
Zuschlagsentscheidung in § 101a des Entwurfes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen entspricht dem bisherigen § 13 Vergabeverordnung. Die
Regelung ist notwendig, um einen effektiven Rechtsschutz im Vergaberecht zu gewahrleisten.
Da im deutschen Vergaberecht die Zuschlagsentscheidung mit dem Vertragsschluss
zusammenfallt und damit eine rechtswidrige Vergabeentscheidung nicht mehr korrigierbar ist,
muss eine vorherige Informationspflicht mit einer Stillhalteverpflichtung bestehen, die es den
Bietern ermdglicht, ggf. gegen diese Entscheidung gerichtlich vorzugehen. Die
Informationspflicht betrifft jeden &ffentlichen Auftrag, der die EG-Schwellenwerte erreicht oder

Ubersteigt.
10. Befristung, Evaluierung
Die Zielsetzung der Umsetzung des EG-Vergaberechts in deutsches Recht schliel3t eine
Befristung des Gesetzes aus. Auch in den (brigen Bereichen erflllt das Gesetz eine
Daueraufgabe, die  Sicherstellung eines  wettbewerblichen und transparenten
Vergabeverfahrens, die zeitlich nicht begrenzt werden kann. Das legitime Bedurfnis der
Wirtschaft nach Rechtssicherheit erfordert ebenfalls eine unbefristete gesetzliche Regelung.
Die Bundesregierung wird die Auswirkungen der Gesetzesanderung sorgfaltig beobachten und
erforderlichenfalls Anderungen vorschlagen.

B. Begriindung im Einzelnen

Zu Artikel 1 (Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen)

Artikel 1 andert den vierten Teil des GWB, der grundlegende Bestimmungen Uber das

Vergabeverfahren und die Regelungen Uber das Nachprifungsverfahren enthélt.

Zu Nummer 1 (Anderung der Inhaltsiibersicht)

Mit der 7. GWB-Novelle wurde ein Inhaltsverzeichnis in das GWB aufgenommen. Die

Anderungen dienen der Anpassung an die Anderungen der Nummern 6, 7, 10, 22 und 23.

Zu Nummer 2 (§ 97)



Zu Buchstabe a)

Der bisherige § 97 Abs. 3 verpflichtet jeden Auftraggeber bei der Vergabe eines Auftrages
oberhalb der EG-Schwellenwerte mittelstdndische Interessen angemessen zu beriicksichtigen.
Dies soll bislang vornehmlich durch Teilung der Auftrdge in Fach- und Teillose geschehen.
Trotz dieser Regelung beklagen mittelstdndische Unternehmen die vielfach wenig
mittelstandsgerechte Ausgestaltung der Auftragsvergaben. Bindelung von Nachfragemacht
und Zusammenfassung teilbarer Leistungen seien zunehmende Praxis. Auch scheint die
Zunahme elektronischer Beschaffungsformen diese Tendenz zu beférdern. Gerade bei der
offentlichen Auftragsvergabe, die vielfach mit einer marktstarken Stellung eines Auftraggebers
einhergeht, ist es im Interesse der vorwiegend mittelstandisch strukturiertenWirtschaft geboten,
auf mittelstédndische Interessen bei der Ausgestaltung der Vergabeverfahren besonders zu
achten, um so die Nachteile der mittelstdndischen Wirtschaft gerade bei der Vergabe grof3er
Auftrdge mit einem Volumen, das die Kapazitdten mittelstandischer Unternehmen Uberfordern
kénnte, auszugleichen. Die Mittelstandsklausel des § 97 Abs. 3 wird daher in ihrer Wirkung
verstarkt. Dies soll dadurch verwirklicht werden, dass eine Losvergabe stattzufinden hat. Nur in
begriindeten Ausnahmefallen kann davon abgewichen werden, wenn wirtschaftliche oder
technische Grinde dies erfordern. Verfahren &ffentliche Auftraggeber nach dieser Vorschrift, so
haben sie aktenkundig zu begrinden, dass die gesetzlichen Voraussetzungen erflillt sind. Flr
die Vergaben der Auftrage unterhalb der EG-Schwellenwerte erwartet die Bundesregierung mit
der Verstarkung des § 97 Abs. 3 eine Vorbildwirkung fir die Erarbeitung der Regelungen in den

Verdingungsausschissen bzw. des Vergabe- und Vertragsausschusses.
Zu Buchstabe b)

Das Vergaberecht dient. dem wirtschaftlichen Einkauf der éffentlichen Hand und der sparsamen
Verwendung von Steuergeldern. Im Rahmen ihrer Finanzverantwortung entscheiden 6ffentliche
Auftraggeber grundsatzlich frei darlber, welche Leistungen sie einkaufen, um ihren Bedarf
wirtschaftlich zu decken. Beispielsweise kann ein kommunaler Auftraggeber 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 é&ffentliche Auftraggeber bei der
Vergabe offentlicher Auftrdge nicht nur die Wirtschaftlichkeit eines Angebotes im engeren
Sinne, sondern auch im weiteren Sinne soziale, umweltbezogene, innovative oder sonstige

politische Aspekte beriicksichtigen.

GemaR § 97 Abs. 4 GWB sind zum Wettbewerb um &ffentliche Auftrage alle Unternehmen
zugelassen, welche das nétige Fachwissen sowie die erforderliche wirtschaftliche und

technische Leistungsfahigkeit mitbringen, um den vorgesehenen Auftrag zu erflllen, und
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insofern ,geeignet” sind. Hierzu zahlt insbesondere die Zuverlassigkeit, die davon ausgeht,
dass alle Unternehmen die deutschen Gesetze einhalten. Dazu zdhlen auch die fur allgemein
verbindlich erklarten Tarifvertrdge wie auch die Entgeltgleichheit von Mannern und Frauen.
Auch die international vereinbarten Grundprinzipien und Rechte, wie die Kernarbeitsnormen der
Internationalen Arbeitsorganisation zum Verbot der Kinder- und Zwangsarbeit sind zwingender
Bestandteil unserer Rechtsordnung und damit der Vergaberegeln. In Deutschland agierende
Unternehmen, die diese Grundprinzipien und Rechte nicht beachten, mussen prinzipiell
aufgrund fehlender Zuverlassigkeit vom Wettbewerb um 6ffentliche Auftrage ausgeschlossen
werden. Im Rahmen der Wirtschaftlichkeit kénnen weitere soziale, umweltbezogene oder
innovative Aspekte bei der Vergabe Berlicksichtigung finden. Dazu gehért insbesondere der

Klimaschutz — zum Beispiel durch Beachtung von Lebenszykluskosten und Energieeffizienz.

Uber Fachkunde, Leistungsféahigkeit und generelle Zuverlassigkeit inhaltlich hinausgehende
Anforderungen kénnen nach geltendem § 97 Abs. 4 GWB an-Unternehmen nur gestellt werden,
wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz ausdricklich so geregelt ist. Der Bund hat in §141
Sozialgesetzbuch IX die Méglichkeit vorgesehen; Werkstatten behinderter Menschen und
Blindenwerkstatten bei der Auftragsvergabe besonders zu bericksichtigen. Ob Tarifbindung
kraft Gesetzes im Bereich des 6&ffentlichen @ Auftragswesens mit dem Européischen
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, hat der Europaische Gerichtshof fur den Bereich der
Bauwirtschaft in einer Entscheidung vom 3. April 2008 (Rs. C-346/06, Dirk Ruffert / Land
Niedersachsen) davon  abhangig. gemacht, dass die Voraussetzungen der

Gemeinschaftsrichtlinie Gber die Entsendung von Arbeitnehmern (96/71/EG) erfillt sind.

Mit der Neufassung des § 97 Abs. 4 GWB wird an dieser Rechtslage festgehalten, aber
zuséatzlich eine weitere Kategorie von Anforderungen aufgenommen, die an die Ausfilhrung des
Auftrages gekniipft sind und zugleich konkrete Verhaltensanweisungen an das ausfuhrende
Unternehmen fiir die Ausfilhrung des Auftrages darstellen. Damit wird an die Formulierung der
Artikel 26 der Richtlinie 2004/18/EG und Artikel 38 der Richtlinie 2004/17/EG angeknlpft und
klargestellt, dass die 6ffentlichen Auftraggeber vom Unternehmen ein bestimmtes Verhalten
wahrend der Ausfiihrung des Auftrages verlangen kénnen, auch wenn das Unternehmen sich

ansonsten am Markt anders verhalt.

Diese zusétzlichen Anforderungen an Auftragnehmer fur die Ausfihrung des Auftrags stellen
somit Leistungsanforderungen dar und sind daher Gegenstand der Leistungsbeschreibung. Sie

missen allen Wettbewerbern zu Beginn des Vergabeverfahrens bekannt gemacht werden.

In der Leistungsbeschreibung kann der 6&ffentliche Auftraggeber durch Spezifizierung des
Auftragsgegenstandes beispielsweise Innovations- oder Umweltschutzaspekte beriicksichtigen

wie die Begrenzung des Schadstoffausstoles von Dienstkraftfahrzeugen oder die
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Brennstoffzellentechnologie. Durch die Beschreibung der Leistung als ,Strom aus erneuerbaren
Energiequellen“ oder ,Recycling-Papier kénnen dem Auftragnehmer auch mittelbar bestimmte
Produktionsverfahren bei der Ausfihrung des Auftrags vorgegeben werden. Bei der
Beschaffung von Giitern und Dienstleistungen kann die Berilicksichtigung innovativer Verfahren
oder Produkte im Stadium der Bedarfsanalyse nicht nur bessere Lésungen bringen, sondern
auch ein Signal fur die Innovationsbereitschaft éffentlicher Auftraggeber sein. In vielen Féllen
kann es aber auch schon darauf ankommen, durch eine funktionale Leistungsbeschreibung
oder die ausdrickliche Zulassung von Nebenangeboten Angebote Uber innovative Lésungen zu

erhalten.

Die Anforderungen des 6ffentlichen Auftraggebers kénnen zum Beispiel die Beschaftigung von
Auszubildenden oder Langzeitarbeitslosen bezogen auf den konkreten Auftrag betreffen. Sie
kénnen eine angemessene Bezahlung zur Sicherstellung der Qualifikation von Wachpersonal
fordern. Ebenso steht es einem 6&ffentlichen Auftraggeber frei, die Pflasterung &ffentlicher Platze
aus Steinen zu verlangen, die im Ausland unter Einhaltung der Kernarbeitsnormen der
Internationalen Arbeitsorganisation hergestellt wurden. Damit kann der &ffentliche Auftraggeber
die Vorgabe der Einhaltung der ILO-Kernarbeitsnormen bei Importen fir die gesamte

Lieferkette bis ins Ursprungsland erstrecken.

Zu den Anforderungen, die insbesondere soziale Aspekte betreffen kénnen, sind auch
MaRnahmen zur gleichberechtigten Teilhabe von Frauen und Mannern im Erwerbsleben zu
rechnen. Das betrifft insbesondere die Sicherstellung der Entgeltgleichheit von Frauen und
Mannern bei der konkreten Ausflihrung eines Auftrages. Entsprechende Anforderungen kénnen
in der Leistungsbeschreibung und bei der Auftragsvergabe gestellt werden. Im Gbrigen gehért
die Entgeltgleichheit von Frauen und Mannern zu den international Uber das EG-Recht

vereinbarten Grundprinzipien, deren Beachtung zu der erforderlichen Zuverlassigkeit gehort.

Die neue Fassung des § 97 Abs. 4 Satz 1 Hs. 2 GWB setzt wie die Regelungen der
betreffenden EG-Richtlinien voraus, dass die =zusatzlichen Anforderungen fir die
Auftragsausfihrung im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand stehen. Mit
diesem Erfordernis wird sichergestellt, dass allgemeine Anforderungen an die Unternehmens-
oder Geschaftspolitik ohne konkreten Bezug zum Auftrag (z.B. allgemeine Ausbildungsquoten,
Quotierungen von  Fihrungspositionen  zugunsten der Frauenférderung, generelle
Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen) nach wie vor dem Landes- oder Bundesgesetzgeber

vorbehalten bleiben.

Zu Nummer 3 (§ 98)
§ 98 definiert die &ffentlichen Auftraggeber. Die Anderungen sind Anpassungen an das EG-
Vergaberecht.
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Zu Buchstabe a (§ 98 Nr. 4)
§ 98 Nr. 4 erfasst die Auftraggeber, die in den Sektorenbereichen auf der Grundlage von
besonderen und ausschlieRlichen Rechten téatig sind und die éffentliche Unternehmen in diesen

Bereichen sind.

Zu Doppelbuchstabe aa

Diese Anderung vollzieht die Herausnahme des Telekommunikationssektors aus den
Sektorentétigkeiten. 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 bereits: durch Entscheidung der
Kommission vom 3. Juni 1999 Telekommunikationsdienstleistungen freigestellt (ABl. EG Nr. C
vom 3.6.1999, S.3). Dies war im deutschen Recht in der Vergabeverordnung entsprechend
umgesetzt. Die Sektorenauftraggeber im Telekommunikationsbereich waren daher zwar nicht
zur Anwendung der detaillierten Vergabeverfahrensregelungen der Verdingungsordnungen
verpflichtet, mussten aber die Grundsatze des vierten Teils des GWB einhalten. Die Anderung
nimmt nun auch im GWB den liberalisierten Telekommunikationssektor aus. Damit unterliegen
die im Bereich Telekommunikation tatigen Unternehmen kinftig keinerlei Vergabevorschriften
mehr.

Kein Gebrauch gemacht wird von der Méglichkeit der Richtlinie 2004/17/EG, die Postdienste als
Sektorentatigkeit aufzunehmen. Unter Berlcksichtigung des jeweiligen Liberalisierungsstandes
im Postbereich kénnen 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 privatrechtlich organisiert sind und aufgrund
von besonderen und ausschlieBlichen Rechten in den Sektorenbereichen tatig sind. Die
bisherige Definition der besonderen und ausschlielllichen Rechte wurde mit der neuen

Sektorenrichtlinie gedndert. Diese neue Definition wird zur Klarstellung in § 98 Nr. 4 angefugt.

Folge der Anderung der Definition ist, dass, wenn in einem Mitgliedstaat keine rechtlichen
Privilegierungen zur Auslbung einer Sektorentatigkeit mehr bestehen, privatrechtlich
organisierte und von Privatpersonen beherrschte Unternehmen in den Sektorenbereichen nicht
mehr als 6ffentliche Auftraggeber erfasst werden. Offentliche Unternehmen in den

Sektorenbereichen bleiben unabhangig davon erfasst, solange bis in diesen Bereichen
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Wettbewerb herrscht. Dann kann auch fir sie eine Befreiung von der Anwendungsverpflichtung

erfolgen.

Zur Prazisierung der Tatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder
des Verkehrs werden in einer Anlage kinftig die einzelnen Téatigkeiten aufgeflhrt. Bislang
erfolgte dies in der Vergabeverordnung. Dies bedeutet nicht, dass die Sektorentatigkeiten allein
auf § 98 Nr. 4 beschrankt sind, auch die Nummern 1 bis 3 kénnen Sektorentatigkeiten

umfassen. Die Nummer 4 erwahnt lediglich erstmals ausdricklich die Sektorentatigkeiten.

Zu Buchstabe b (§ 98 Nr. 5)

Art. 8 der Richtlinie 2004/18/EG verlangt die Anwendung der Vergaberegeln auf bestimmte, zu
mehr als 50% mit éffentlichen Mitteln geférderte Bauvorhaben. Offentliche Mittel kénnen nicht
nur natlrliche oder juristische Personen des privaten Rechts erhalten, sondern auch juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts. Fallen diese juristischen/Personen des 6éffentlichen Rechts
unter § 98 Nr. 2, missen sie bereits deshalb die Vergaberegeln anwenden. Sind sie aber nicht
zugleich Auftraggeber nach Nummer 2, missen sie flir den Fall der zu mehr als 50% mit

offentlichen Mitteln geférderten Bauvorhaben von Nummer 5 erfasst werden.

Zu Buchstabe ¢ ( § 98 Nr. 6)

Die Anderung ist in Verbindung mit Nr. 3 d) (§ 99 Abs. 6) zu sehen: Zur Klarstellung soll die
Definition der Baukonzessionin'§ 98 Nr. 6 gestrichen und als regelgerechte Definition — und

nicht in der indirekten Formulierung wie bisher — in § 99 Abs. 6 aufgenommen werden.

Zu Nummer 4 (§ 99)

§ 99 definiert die 6ffentlichen Auftrage. 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 erganzt, denn
auch Baukonzessionen sind o6ffentliche Auftrdge. Damit wird zugleich klar, dass
Dienstleistungskonzessionen — wie auch in den EG-Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG
nicht vom Anwendungsbereich des vierten Teils des GWB erfasst sind. Fir die Abgrenzung von
Baukonzessionen und Dienstleistungskonzessionen kann Absatz 6 Satz 2 herangezogen
werden. Jedenfalls legen dies der Wortlaut von Art. 1 Abs. 3 der RL 2004/17/EG und von Art. 1
Abs. 3 und 4 der RL 2004/18/EG nahe.
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§ 99 Abs. 1 grenzt die Falle aus, in denen nicht von einem 6ffentlichen Auftrag auszugehen ist.
Der EuGH hat erstmals in der Rechtssache Teckal® anerkannt, dass nicht jeder Vertrag
zwischen einem 6&ffentlichen Auftraggeber und einem Dritten zugleich ein éffentlicher 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 bestatigt und prazisiert. Die EG-Vergaberichtlinien enthalten dazu keine ausdriickliche

Regelung, vielmehr wird dies aus der Definition des 6ffentlichen Auftrags abgeleitet.

Offentliche Auftrdge liegen dann vor, wenn ein éffentlicher Auftrageber einen Dritten mit einer
Lieferung oder Leistung gegen Entgelt beauftragt. Entscheidet der 6ffentliche Auftraggeber
jedoch, diese Leistung selbst zu erbringen, liegt kein 6ffentlicher Auftrag vor. Da der &ffentliche
Auftraggeber in seiner Entscheidung frei ist, wie er die Erledigung seiner Aufgaben organisiert,
gilt dies unter bestimmten Voraussetzungen auch, wenn er die Aufgabe einem anderen
Auftraggeber nach § 98 Nr. 1, 2 oder 3 Ubertragt oderisich z.B. in privater Rechtsform

organisiert.

Die in der Rechtssache Teckal entwickelten Grenzen stellen dabei allein auf Falle einer
vertikalen Kooperation offentlicher Stellen ab und passen nicht fir Falle einer horizontalen
Kooperation. Denn in solchen Fallen ist grundsatzlich nicht denkbar, dass z.B. eine Kommune
eine andere "wie eine eigene Dienststelle" kontrolliert. Eine formale Anwendung dieser fir Falle
vertikaler Kooperationen entwickelten. Teckal-Kriterien wirde damit die horizontale Kooperation
staatlicher Stellen faktisch<ausschlielen und damit dem Vergaberecht eine Regelungswirkung
beimessen, fir die es nicht geschaffen wurde. Das Vergaberecht hat eine Markt&éffnungs- aber
keine Liberalisierungsfunktion®. Es sollen gegeneinander geschlossene Markte gedffnet
werden, aber nicht Markte geschaffen werden. Hoheitliche Staatsorganisation ist keine Tatigkeit

am Markt.

Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass Vertrage mit Beschaffungscharakter auch zwischen
verschiedenen 6&ffentlichen Auftraggebern geschlossen werden. Wenn ein &ffentlicher
Auftraggeber eine Leistung am Markt beschaffen will, ist es grundsatzlich zulassig, dass sich
auch andere offentliche Stellen um diesen Auftrag bewerben. Daher wére ein pauschaler
Ausschluss einer derartigen Beauftragung nicht zuldssig (s. Rechtssache C-84/03, Kommission

gegen Spanien).

® EUGH Rs C-107/98.
4 Vgl. auch Schlussantrdge der Generalanwaltin Kokott in der Rechtssache C-458/03 (Parking Brixen).
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Mit der Anderung in § 99 Abs. 1 soll klargestellt werden, was jedenfalls keine "6ffentlichen

Auftrage" sind.

Die Ermittlung, was eine wesentliche Tatigkeit fir Auftraggeber ist, muss im Einzelfall erfolgen.
In der Rechtssache Carbotermo (C- 340/04) hat der EuGH entscheiden, dass dies nicht anhand
der Ausnahme fur die verbundenen Unternehmen aus der sog. Sektorenrichtlinie beurteilt
werden kénne, sondern dass alle — quantitativen und qualitativen — Umstande des Einzelfalls
zu berucksichtigen sind. Jede andere Téatigkeit, die nicht fur den oder die Kontrolle ausiibenden
Auftraggeber sondern auf dem Markt erbracht wird, muss jedenfalls ,rein nebenséachlich*® 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.®

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

Zu Buchstabe b (Absatz 3)

Die aus der Rechtsprechung des OLG Dusseldorf (vgl. Beschl. vom 13.06.2007, VII-Verg 2/07
(Ahlhorn); vom 12.12.2007, VII-Verg 30/07 (Wuppertal); vom 06.02.2008, VII-Verg 37/07(Oer-
Erkenschwick)) resultierenden rechtlichen Unklarheiten sollen durch eine Klarstellung des
Bauauftragsbegriff beseitigt werden. Hierfir soll der einem Bauauftrag immanente
Beschaffungscharakter durch eine. Texterganzung deutlicher hervorgehoben werden. Die
Erganzung sagt dass die Bauleistung dem o6ffentlichen Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich
zugute kommen muss. Denn ein Bauauftrag setzt einen eigenen Beschaffungsbedarf des
Auftraggebers voraus, wobei allein die Verwirklichung einer von dem  Planungstrager
angestrebten stadtebaulichen Entwicklung nicht als einzukaufende Leistung ausreicht.
Vergaberecht betrifft. prinzipiell — aul3er im Falle einer besonderen Beschaffungsbehérde — nicht
die Aufgabenebene einer staatlichen Institution, sondern lediglich die Ebene der
Ressourcenbeschaffung zur Bewaltigung der Aufgaben der Institution. Beide Ebenen durfen

nicht miteinander verwechselt oder verquickt werden.

Zu Buchstabe c
Klarstellung im Vergleich zu § 99 Abs. 1 GWB.

Buchstabe d (Absatz 6)
Die Anderung ist in Verbindung mit Nr. 2 c) (§ 98 Nr. 6) zu sehen: Zur Klarstellung soll die
Definition der Baukonzession in § 98 Nr. 6 gestrichen und als regelgerechte Definition — und

nicht in der indirekten Formulierung wie bisher — in § 99 Abs. 6 aufgenommen werden. Die

® C-340/04 Randnr. 63.
® C-340/04, Randnr. 67 und 72.
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Formulierung bleibt damit im Wesentlichen unverandert, so wie sie auch Artikel 1 Absatz 3
Richtlinie 2004/18/EG entspricht.

Klarstellend soll bestimmt werden, dass bei einer Baukonzession das Nutzungsrecht befristet
ist. Hierdurch soll verdeutlicht werden, dass das Konzessionsverhaltnis ein Rechtsverhéltnis
darstellt, dass auf eine gewissen Zeitdauer ausgelegt ist. Grund fur diese Klarstellung ist
ebenfalls die Rechtssprechung des OLG Dusseldorf zur Ausschreibungspflicht stadtebaulicher

Vertrage (siehe Begriindung zu Nr. 3 b)).

Neben dem Bauauftragsbegriff stellt auch der ,weite Baukonzessionsbegriff* eine wichtige
Grundlage der Entscheidungen des OLG Dusseldorf dar. Nach dessen Auslegung soll auch die
VerduRerung vom Baukonzessionsbegriff mit umfasst sein. Wesenstypisch fur das Institut der
Baukonzession ist aber die Ubertragung eines Rechts, das demKonzessionsgeber zusteht, fur
einen bestimmten Zeitraum. Es handelt sich um ein Vertragsverhaltnis, in dessen Verlauf der
Konzessionsnehmer von seinem Nutzungsrecht Gebrauch macht. Die VerauRerung gehort

damit nicht zur Rechtsfigur der Konzession.

Zu Buchstabe e (Absatz 7)

Folgeanderung aus Buchstabe d.

Zu Buchstabe f (Absatz 8)

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

In Satz 1 wird der Grundsatz festgelegt, dass bei einem Auftrag, der der Durchfihrung mehrerer
Tatigkeiten dient (z.B. Bau eines Gebaudes fur die Stadtverwaltung, in dem auch einige Rdume
fur die Verwaltung des kommunalen Stadtwerkes vorgesehen sind), die Regelungen
anzuwenden sind, die fir die Tatigkeiten gelten, auf deren Durchfihrung der Auftrag in erster
Linie abzielt (Hauptgegenstand). Im o.g. Beispiel ware dies die Gewahrleistung der
Stadtverwaltung und damit wéren die Regelungen fir die Vergabe von Bauauftrdgen durch die
Stadt (Auftraggeber nach § 98 Nr. 1) anzuwenden.

Die Satze 2 und 3 regeln verschiedene Konstellationen fur 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 kommunalen
Stadtwerk in gleichem Umfang genutzt werden soll), sind laut Satz 2 die Regelungen

anzuwenden, die fir die Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3 gelten.
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Satz 3 regelt den Fall, dass der Auftrag der Erflllung von Sektorentdtigkeiten und von
Tatigkeiten dient, fur die keinerlei Vergaberegeln gelten (z.B. Bau eines Gebaudes flr
Verwaltung des kommunalen Stadtwerkes und als Sitz eines privaten Unternehmens) und ein
Hauptgegenstand nicht festgestellt werden kann.

Sofern ein Auftrag anstatt der Durchfihrung einer Sektorentatigkeit der Durchfiihrung einer
Tatigkeit im Bereich des Bundesberggesetzes dient, gelten die Regelungen dieser Auftraggeber
(§ 129b).

Zu Nummer 5 (§ 100 Abs. 2)

Die Anderungen des § 100 Abs. 2 betreffen neben den Anpassungen an die Liberalisierung im
Telekommunikationsbereich und Klarstellungen auch die Ubernahme der
Ausnahmevorschriften fur die Bereiche der Trinkwasser- und< Energieversorgung sowie des

Verkehrs, die bislang in der Vergabeverordnung geregelt waren.

Zu Buchstabe a

§ 100 Absatz 2 enthalt eine abschlielende Aufzdhlung der aus dem Anwendungsbereich
ausgenommenen Auftrage. Hier sind — anders als z.B. bei den Eigenleistungen — grundséatzlich
die Kriterien einer Beschaffung am Markt erfilllt. Lediglich besondere Umstande rechtfertigen
die Nichtanwendung der marktéffnenden Vergabevorschriften. Als solche besonderen
Umstadnde hat der Gesetzgeber z.B. die wesentlichen staatlichen Sicherheitsinteressen
angesehen. § 100 Abs. 2 Buchstabe d) GWB setzt Art. 14 der Richtlinie 2004/18/EG und Art.
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 ergdnzt ihn im Interesse der leichteren

Anwendbarkeit.

Die jetzt vier Varianten erfassen eine grole Bandbreite der Bereiche, in denen wegen innen-
und aulenpolitischer Geheimhaltungs- und Sicherheitsinteressen von hinreichendem Gewicht
Ausnahmen gegeben sein kénnen.

Nach Doppelbuchstabe aa) ist eine Nichtanwendung gerechtfertigt, wenn Auftradge nach den
nationalen Vorschriften fir geheim erklart werden. Dieser Ausnahmetatbestand umschreibt die
Méglichkeit, Auftrage zum Schutz betroffener Sicherheitsbelange verschlossen zu halten. Er
umfasst alle Auftrdge, die nach den deutschen Geheimschutzvorschriften (z.B.

Verschlusssachenanweisung VSA) VS-Vertraulich oder héher eingestuft sind. Dies
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korrespondiert damit, dass VS-Vertraulich und héher eingestufte Auftrdge nur an Unternehmen
vergeben werden kénnen, die sich in der Geheimschutzbetreuung des Bundesministeriums fir

Wirtschaft und Technologie befinden.

Doppelbuchstabe bb) nimmt solche Auftrdge aus, die besondere Sicherheitsmallinahmen
erfordern. Dies betrifft beispielsweise Schutzvorkehrungen, die beim Transport von sensiblem

Material notwendig sind.

Unter Doppelbuchstabe cc) werden — neu — besondere Beispielsfélle genannt, um deren hohe
Sicherheitsrelevanz zu unterstreichen. Als Hilfestellung bei der Prifung, ob im Hinblick auf IT-
Produkte oder -Dienstleistungen ein Ausnahmetatbestand im Sinne des § 100 Abs. 2
Buchstabe d) Doppelbuchstabe cc) gegeben ist, dienen der “BSI| - Leitfaden fir die
Beschaffung von IT — Sicherheitsprodukten®. In den Féllen des Doppelbuchstaben cc) dirfte es
regelmafig auf Grund ihrer Art und ihres Gewichtes fir die Sicherheit des Staates geboten sein,
dass die vergaberechtlichen Bestimmungen nicht zur Anwendung kommen. In diesen
Ausnahmefillen sind die staatlichen Sicherheitsinteressen vorrangig gegentber den einzelnen

Unternehmensinteressen.

Gemal Doppelbuchstabe dd) rechtfertigt — wie schon nach der bisherigen Gesetzesfassung —
auch der Schutz sonstiger wesentlicher' Sicherheitsinteressen des Staates eine Ausnahme.
Hierzu gehéren etwa Auftrage, bei deren Vergabe und Durchfiihrung die Unternehmen Einblick
in die Organisation oder Arbeitsweise von Sicherheitsbehdérden erlangen, sowie Beschaffungen,
die im Zusammenhang mit Einsatzen der Bundespolizei stehen oder die Beschaffung sensibler
Materialien oder Anlagen, wenn der Schutz wesentlicher Interessen der Sicherheit des Staates
es gebietet. Die vorstehenden Beispiele sind jedoch ebenso wie die besonderen Beispielsfalle
gemal Doppelbuchstabe cc) keine abschlieBende Aufzahlung, wenn es um den Malstab fur

die Bewertung geht, ob sonstige wesentliche Sicherheitsinteressen vorliegen.
Fur die Vergabe der nach § 100 Abs. 2 ausgenommenen Auftrage gelten dann lediglich die
Haushaltsvorschriften (§ 30 HGrG, §§ 55 BHO, LHO), sofern die 6ffentlichen Auftraggeber dem

Haushaltsrecht unterworfen sind.

Zu Buchstabe b
Diese Anderung dient der Aufnahme einer bestimmten Ausnahme fur die Sektorenbereiche

(bislang § 7 Abs. 5 VgV).

Zu Buchstabe ¢
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Die bislang in § 7 Abs. 2 VgV enthaltene Ausnahme fir Sektorenauftraggeber wird
Ubernommen (Art. 20 RL 2004/17/EG). Um zu verhindern, dass diese Ausnahme bei einer
"Mischung" mit anderen im Allgemeininteresse liegenden Tatigkeiten zur Nichtanwendung der
Vergaberegeln insgesamt missbraucht wird, ist klarzustellen, dass die Ausnahme nicht gilt,
wenn die andere Tatigkeit eines Sektorenauftraggebers dazu fihrt, dass hierfir die

Voraussetzungen des § 98 Nr. 2 vorliegen und deshalb die Vergaberegeln anzuwenden sind.

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

Zu Buchstabe e

Solange im Telekommunikationsbereich eine Monopolstruktur.-herrschte, machte eine
europaweite Ausschreibung von Telekommunikationsleistungen keinen Sinn. Diese Leistungen
waren daher vom Anwendungsbereich des Gesetzes ausgenommen. Durch die Liberalisierung
des Telekommunikationssektors gibt es jedoch mittlerweile mehrere Anbieter. Die Ausnahme
fur die Telekommunikationsleistungen ist daheraufzuheben. Wenn Auftraggeber kinftig
Telekommunikationsleistungen oberhalb der EG- Schwellenwerte vergeben wollen, miissen sie
die Vergaberegelungen des GWB beachten.

Ersetzt wird diese Ausnahme durch eine Vorschrift, die fir die in § 98 verbleibenden
offentlichen Auftraggeber klargestellt, dass Auftrdge mit dem Zweck, das Anbieten von

Telekommunikationsleistungen fiir die Offentlichkeit zu erméglichen, nicht erfasst werden.

Zu Buchstabe f
In der Ausnahmeregelung fur die finanziellen Dienstleistungen wird wie in den EG-
Vergaberichtlinien nunmehr klargestellt, dass die Aufnahme von Kapital und Krediten durch die

offentlichen Auftraggeber keine 6ffentlichen Auftréage sind.

Zu Buchstabe g

Buchstaben o bis s

Mit der Neuregelung der Buchstaben o bis s, der Neuregelung der § 98 Nr. 4, § 100 Abs. 2 und
§ 127 wird erreicht, dass die Definition der Tatigkeiten und Ausnahmen auf dem Gebiet der
Trinkwasser- und Energieversorgung sowie 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.
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Buchstabe t

Nach Artikel 30 der Richtlinie 2004/17/EG kann eine Befreiung von der Pflicht zur Anwendung
der Vergaberegeln erfolgen, wenn die Auftrage Tatigkeiten auf dem Gebiet Trinkwasser- und
Energieversorgung sowie des Verkehrs unmittelbarem Wettbewerb ausgesetzt sind. Die
Feststellung, ob eine Tatigkeit in einem Mitgliedstaat unmittelbarem Wettbewerb unterliegt, wird
von der Kommission getroffen und richtet sich nach den Malistdben des Art. 30 der Richtlinie
2004/17/EG. Daher ist es erforderlich, den Ausnahmekatalog des § 100 Abs. 2 um den Fall zu
erganzen, dass die Kommission eine derartige Feststellung fir eine Tatigkeit auf Markten in
Deutschland getroffen hat. Die ndheren Bestimmungen lber die Bekanntmachung durch das
Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie sowie das Verfahren zur Antragstellung bei

der Kommission werden in der Verordnung geregelt.

Zu Nummer 6 (§ 101)

Es bleibt beim Vorrang des offenen Verfahrens fir VVergaben oberhalb der EG-Schwellenwerte.
Das EG-Recht wiirde eine freie Wahl des offenen‘oder nicht offenen Verfahrens fir die sog.
klassischen 6&ffentlichen Auftraggeber und damit den Wegfall der Regelung von besonderen
Voraussetzungen zur Wahl des nicht offenen Verfahrens ermdéglichen (Art. 28 Satz 2 RL
2004/18/EG). Das Ziel einer wirtschaftlichen Beschaffung kann fir Vergaben oberhalb der EG-
Schwellenwerte besser erreicht werden, wenn das offene Verfahren weiterhin als
Regelverfahren vorgegeben (wird, zusatzliche Burokratie fir die gerechtfertigten Falle des

Abweichens von diesem Grundsatz ist unter diesem Gesichtspunkt hinzunehmen.

Zu Buchstabe a

Mit der Anderung der Reihenfolge der Absatze 4 und 5 soll klar gemacht werden, dass
zwischen..dem wettbewerblichen Dialog und dem Verhandlungsverfahren keine Hierarchie
besteht. Der wettbewerbliche Dialog ist ebenso wie das Verhandlungsverfahren an das

Vorliegen bestimmter Voraussetzungen geknupft.

Zu Buchstabe b

Mit der Anderung wird eine Klarstellung erreicht, was ,staatliche Auftraggeber® sind. Allen
Auftraggebern, die vom Anwendungsbereich der RL 2004/18/EG erfasst werden, steht der
wettbewerbliche Dialog zur Verfiigung. Die Richtlinie 2004/17/EG, die fur Auftraggeber gilt, die
auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs tatig sind, kennt

dieses Verfahren nicht. Fir diese Auftraggeber ist ein derartiges Verfahren auch nicht
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erforderlich, da sie die Freiheit haben, das Verhandlungsverfahren wie einen wettbewerblichen

Dialog auszugestalten.

Zu Buchstabe c
Der neue Absatz 6 definiert die ,neuen Verfahren“ der EG-Vergaberichtlinien — elektronische
Auktion und dynamische elektronische Verfahren. Der bisherige Absatz 6 regelt die Hierarchie

der Vergabeverfahren. Dies erfolgt kuinftig in Absatz 7.

Zu Buchstabe d (Absatz 7)
Die Auftraggeber in den Sektorenbereichen haben (gem. Art. 40 Abs. 2 RL 2004/17/EG) die

freie Wahl des Vergabeverfahrens.

Die Vergabeverfahren sind auch transparent, da ihnen in jedem Fall eine europaweite
Bekanntmachung vorausgehen muss. Die Wahl einesVerhandlungsverfahrens ohne eine
vorherige europaweite Bekanntmachung ist nur beim Vorliegen bestimmter Voraussetzungen

zulassig.

Die Streichung des Bezuges auf § 98 Nr. 4 bedeutet, dass es fir die Sektorenbereiche keine
Unterscheidung mehr zwischen 6&ffentlichen Einrichtungen (§ 98 Nr. 2), o&ffentlichen
Unternehmen und privaten Unternehmen(§ 98 Nr. 4) in 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 fir erforderlich gehalten wird, kénnen Empfanger
offentlicher Mittel darUber hinaus auch mit der Finanzierung zur Anwendung strengerer
Vorgaben verpflichtet werden (z.B. DB AG bei Infrastrukturprojekten, die vom Bund finanziert
werden). Derartige Einzelfélle rechtfertigen jedoch nicht eine strengere gesetzliche Vorgabe fir

Sektorenbereiche in Ganze.

Zu Nummer 7 (§§ 101a und 101b)

Zu § 101a (Informations- und Wartepflicht)

Zu Abs. 1

Bislang regelte der § 13 Vergabeverordnung die Pflicht des o&ffentlichen Auftraggebers, die
Bieter, deren Angebote nicht bertcksichtigt werden sollen, ber diese Absicht zu informieren
und den Vertrag erst zu schlieBen, wenn die Information 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 lbernommen. Dabei wird
der Wortlaut der Vorschrift auf die ,betroffenen Bieter und Bewerber* i.S.d. des Art. 2 a Abs. 2
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UAbs. 2 und 3 Richtlinie 2007/66/EG des Européischen Parlamentes 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 Nachprifungsverfahren beziglich der
Vergabe o&ffentlicher Auftrage (Rechtsmittel-Richtlinie) ausgerichtet.

Bieter gelten dann als betroffen, wenn sie noch nicht endgiltig ausgeschlossen wurden.

Ein Ausschluss ist endgultig, wenn er den betroffenen Bietern mitgeteilt wurde und entweder
vor der Vergabekammer als rechtmafig anerkannt wurde oder keinem Nachprifungsverfahren
mehr unterzogen werden kann.

Bewerber gelten dann als betroffen, wenn der &ffentliche Auftraggeber ihnen keine Information
Uber die Ablehnung ihrer Bewerbung zur VerflUgung gestellt hat, bevor die Mitteilung 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 gesetzlich geregelt und hinsichtlich der Dauer an die Vorgaben der
Rechtsmittel-Richtlinie angepasst. Dabei wird die einheitliche Frist von 15 Kalendertagen fir

samtliche Kommunikationsmittel festgelegt.

Der o6ffentliche Auftraggeber kann Uber die in § 101a vorgegebenen Angaben hinaus auch
weitere nitzliche Informationen 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 Angabe der Platzierung kann das Unternehmen Rickschlisse fir die
Zulassigkeit eines Nachprufungsantrages ziehen. Nachprifungsantrage, die wegen schlechter
Platzierung keine Chance auf einen Zuschlag haben, sind in der Regel wegen fehlender
Antragsbefugnis unzulassig. Eine Angabe der Platzierung schitzt daher die Unternehmen vor
Verfahrenskosten in. Nachprufungsverfahren, die sie in Kenntnis ihrer Platzierung nicht
anstrengen wiarden. Von einer Verpflichtung zur Angabe der Platzierung wurde wegen der dann
damit verkniipften Rechtsfolge der Unwirksamkeit bei einem Fehlen der Angabe jedoch

abgesehen.

Die Information Uber den Grund der Nichtbertcksichtigung eines Angebotes muss dem
Unternehmen, das ein erfolgloses Angebot vorgelegt hat, hinreichend deutlich machen, aus
welchem Grund sein Angebot nicht zu berlicksichtigen war und welches Unternehmen den
Zuschlag erhalten soll. Die Begriindung hat auch die Komplexitat des Auftrages und den daraus
resultierenden Aufwand fir die Angebotserstellung zu bericksichtigen. Ein bloRer Hinweis
darauf, dass das Angebot nicht das wirtschaftlichste gewesen sei, genlgt der

Informationspflicht nicht.

Zu Abs. 2
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Die Regelung des Absatzes 2 soll Flexibilitat fir besonders dringliche Vergabeverfahren

schaffen.

Fur die Vergabeverfahren, bei denen besonders dringliche Grinde aulerhalb der
Einflusssphdre des offentlichen  Auftraggebers wie z.B. Flutkatastrophen, ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung rechtfertigen, wird klargestellt, dass
der offentliche Auftraggeber dann nicht zu einer vorherigen Information verpflichtet ist. Der
Auftraggeber muss in diesen Fallen der Lage sein, die erforderlichen Auftrdge sofort zu

vergeben, ohne eine Wartefrist einhalten zu missen.

Zu § 101 b (Unwirksamkeit)

§ 101b regelt in Absatz 1, dass die Verletzung der Informationspflicht gemald § 101a und der
Fall, bei dem der &6ffentliche Auftraggeber unter Verletzung der Vergaberegeln den Auftrag
direkt an ein Unternehmen vergibt, zur schwebenden Unwirksamkeit des Vertrages fuhren. Die
bisherige Rechtsfolge der Nichtigkeit in § 13 Vergabeverordnung wird nicht bernommen. Es
erscheint sachgerechter, den Vertrag unter eine.aufschiebende oder auflésende Bedingung zu

stellen.

Ein Vertrag ist von Anfang an wirksam, wenn die Frist nach Absatz 2 abgelaufen und die

Unwirksamkeit nicht in einem Nachprifungsverfahren geltend gemacht wurde.

Absatz 2 fuhrt eine Frist.zur Geltendmachung der Unwirksamkeit ein. Nach Ablauf der Frist
besteht Rechtssicherheit (ber den geschlossenen Vertrag. Die Geltendmachung kann nur
durch Einleitung - eines Nachprifungsverfahrens durch einen Antragsbefugten vor der
Vergabekammer erfolgen. Ein Vertragspartner, der sich mdéglicherweise im Nachhinein aus
anderen Grunden von der vertraglichen Verpflichtung I6sen méchte, kann sich dagegen nicht
auf § 101b stitzen. FUr den Fall, dass die europdische Rechtsentwicklung dazu veranlasst, in
bestehende Vertragsverhaltnisse einzugreifen, besteht in Deutschland die Mdglichkeit, § 313

BGB auf den geschlossenen Vertrag anzuwenden.
Hat der &ffentliche Auftraggeber die Auftragsvergabe im Amtsblatt der Européaischen Union
bekannt gemacht, verkirzt sich die Frist zur Feststellung der Unwirksamkeit des Vertrages auf

30 Tage nach Verdéffentlichung dieser Bekanntmachung Uber die Auftragsvergabe.

Zu Nummer 8 (§ 102)
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Es wird die ausdrickliche Erwdhnung der Prifmdéglichkeit durch die Vergabeprifstellen

gestrichen. Dies ist eine Folgednderung zu Nummer 9.

Zu Nummer 9 (§ 103)

§ 102 weist daraufhin, dass die Nachprifung, ob die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren
eingehalten wurden (§ 97 Abs. 6), nur den Vergabekammern obliegt. § 103 regelte bislang die
Einrichtung und Einschaltung der Vergabeprifstellen. Da die Nachprufung durch
Vergabeprifstellen jedoch kaum eine Rolle spielt, kann auf die Regelungen in.§ 103 Abs. 1 und
2 verzichtet werden. Gleichwohl bleibt die grundséatzliche Prifungsméglichkeit durch

Vergabeprifstellen bestehen, auch ohne ausdriickliche Erwdhnung im GWB.

Zu Nummer 10 (§ 104)

§ 104 wird klarer gefasst.

Zu Buchstabe a

Die Streichung der Vergabeprifstellen in § 104 Abs. 2 (,auller vor den Vergabeprifstellen®) ist
eine Folgeanderung 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 Kartellbehérden im Falle eines

unzulassigen Verhaltens eines marktstarken éffentlichen Auftraggebers nichts andert.

Zu Nummer 11 (§ 106 Abs. 2)

Die Umfrage des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Arbeit hinsichtlich der Auswirkungen
des VgRAG hatten ergeben, dass Unternehmen h&ufig mit der Qualitat der Entscheidungen der
Vergabekammern unzufrieden waren (s. Gutachten). Durch die Aufhebung des § 106 Abs. 2 S.
2 werden daher kunftig auch fur die Vergabekammern der Lander die Anforderungen des § 105
Abs. 2 S. 2 bis 4 an die Besetzung der Vergabekammern einheitlich vorgegeben.

Zu Nummer 12 (§ 106a Abgrenzung der Zustandigkeit der Vergabekammern)

§ 106a regelt die Zustandigkeit der Vergabekammer des Bundes. Diese Regelung entspricht im

Wesentlichen dem bisherigen § 18 VgV. Um die kiinftige Vergabeverordnung nicht mit
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Regelungen zu den Nachprifungsverfahren zu tberfrachten, wird die Zustandigkeitsregelung

fur Bund und Lander in das GWB Ubernommen und gleichzeitig klarer strukturiert.

Zu Nummer 13 ( § 107 Abs. 3)

§ 107 Abs. 3 verpflichtet derzeit die Unternehmen, erkannte Verstdlle unverziglich zu rigen.
Dies gilt auch fur aufgrund der Vergabebekanntmachung erkennbare Verstdfe. Diese
Rugeobliegenheit hat zu einer Vielzahl von Rechtsstreitigkeiten gefiuhrt. Die Anderung erweitert
die Vorschrift. Auch erkennbare Versté3e in der Leistungsbeschreibung sollen unverzuglich,
spatestens bis zum Ablauf der Angebotsfrist geriigt werden. Damit bekommt der 6&ffentliche
Auftraggeber auch in diesen Fallen eher die Gelegenheit, etwaige Verfahrensfehler zu beheben
und so im Interesse aller Beteiligten unnétige Nachprifungsverfahren zu vermeiden.

AuRerdem wird eine generelle Frist zur Geltendmachung einer Rige in den Fallen eingefihrt, in
denen der Auftraggeber dem Unternehmen mitteilt, dass der Rige des Unternehmens nicht
abgeholfen wird. So kann friihzeitig Klarheit Uber die RechtmaRigkeit des Vergabeverfahrens
geschaffen werden.

Bei den sog. de-facto Vergaben des § 101b<Abs. 1 Nr. 2 ist es nicht sachgerecht, den
Unternehmen eine Rugeverpflichtung aufzuerlegen. In diesen Fallen kann sofort ein

Nachprifungsantrag 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 fur ihre Entscheidung objektiv erforderlich sind. Die
Vergabekammer_ bestimmt dabei nach pflichtgem&Rem Ermessen die Art und den Umfang der
Ermittlungen und hat alle in der von § 113 Abs. 1 S. 1 GWB vorgegebenen Frist zur Verfligung
stehenden, rechtlich zulassigen Mdglichkeiten einer Aufklarung des relevanten Sachverhaltes
auszuschopfen. Absatz 1 Satz 2 konkretisiert, inwieweit die Vergabekammer dabei Uber das
Vorbringen der Beteiligten hinaus verpflichtet ist, Nachforschungen anzustellen. Die
Vergabekammer darf sich auf die Vergabeakten oder sonstige Umstande beschranken, die dem
sorgfaltig ermittelnden Beamten zur Kenntnis gelangt wéren. Zu solchen sonstigen Umstanden
zahlen beispielsweise Indizien wie Pressemeldungen dariber, dass der &ffentliche
Auftraggeber mit dem obsiegenden 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 RechtmaRigkeitskontrolle verpflichtet ist. Auch

im Nachprifungsverfahren ist nicht allen denkbaren Méglichkeiten zur Aufklarung des
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Sachverhalts von Amts wegen nachzugehen, siehe BGH, Urteil vom 19.12.2000, X ZB 14/00,

m.w.N.

In Absatz 2 Satz 2 zeigt der Gesetzgeber die Méglichkeit des Antragsgegners auf, die
Vergabekammer vorsorglich vor Anhdngigkeit des Verfahrens Uber die tatsachlichen und
rechtlichen Aspekte fiir eine Widerlegung des Antrags in Kenntnis zu setzen. Diesen Schriftsatz
bertcksichtigt die Vergabekammer bei der Entscheidung Uber die Zustellung des Antrags. Das
Instrument der Schutzschrift wurde von der Praxis entwickelt und hat sich im Bereich des
allgemeinen Wirtschaftsrechts bewahrt. Dort hat derjenige, der wegen des Vorwurfs eines
WettbewerbsverstoRes den Erlass einer einstweiligen Verfugung erwartet, die Méglichkeit, bei
Gericht mittels Schutzschrift zu beantragen, dem Antrag nicht zu entsprechen oder nicht ohne
mundliche Verhandlung zu entscheiden. Auch in der Praxis des Vergaberechts kommt es
bereits in Einzelfdllen zur Hinterlegung von Schutzschriften. durch den &ffentlichen
Auftraggeber. Mit der vorsorglichen Hinterlegung einer Schutzschrift zielt der 6ffentliche
Auftraggeber darauf, die Zustellung des Nachprifungsantrags und damit den Eintritt des
automatischen Suspensiveffektes gemall § 115 Abs. 4 GWB zu verhindern. So kann der
offentliche Auftraggeber seine Argumente flr< die offensichtliche Unzulassigkeit oder
Unbegriindetheit des Antrags vorsorglich bei der Vergabekammer hinterlegen. Im Ubrigen
wurde der Verweis in der bisherigen.Fassung des § 110 Abs. 2 S. 2 GWB auf die
verfahrensméaRige Einbeziehung der Vergabeprifstelle wegen der Aufhebung des § 103 GWB

gestrichen.

Zu Nummer 15 (§ 113)

Die neu eingefuhrte Zwei-Wochenfrist dient der Beschleunigung

Zu Nummer 16 (§ 114)

Zu Buchstabe a)
Durch die Einfugung wird die Rechtsfolge der Unwirksamkeit nach § 101 b auf den Zuschlag

erstreckt.

Zu Buchstabe b)

Die Praxis der Vergabekammern hat gezeigt, dass vereinzelt 6ffentliche Auftraggeber die
Anordnungen der Vergabekammern schlicht ignorieren (1. Vergabekammer des Bundes,
Beschluss vom 17. November 2004, Az.: VK1-83/02). Eine effektive Durchsetzung von
Anordnungen der Vergabekammern setzt voraus, dass geeignete Zwangsmittel zur Verfligung
stehen. Nach derzeitiger Gesetzeslage sind mangels spezialgesetzlicher Regelung fir die

Durchsetzung von Entscheidungen der Vergabekammern die allgemeinen
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Verwaltungsvollstreckungsgesetze des Bundes und der Lander maRigeblich. GemaR § 11 Abs.
3 des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes Bund (VWVG Bund) kénnen Zwangsgelder lediglich
in einer Spanne von 1,5€ bis hochstens 1.000 € verhangt werden’. Ein solcher
Zwangsgeldrahmen ist angesichts der Auftragsvolumina, die den Gegenstand eines
Nachprifungsverfahrens bilden kénnen, als effektives Zwangsinstrumentarium wirkungslos.
Aulerdem bedeutet eine solche Rechtslage eine Benachteiligung gegenlber solchen Bietern,
die erst in einem Verfahren vor den Oberlandesgerichten erfolgreich waren. Denn Beschlisse
der Oberlandesgerichte kénnen uber die Instrumentarien der ZPO vollstreckt werden (§§ 704 ff.,
888 ZPO), indem zur Vollstreckung unvertretbarer Handlungen — mehrfach.— Zwangshaft und

Zwangsgelder bis 25.000 € angeordnet werden kénnen.

In gleicher Weise wurde auch im Rahmen der 7. GWB-Novelle ranerkannt, dass ein
Verwaltungszwang entsprechend den allgemeinen Vorschriften® zur Verwaltungsvollstreckung
nicht ausreichend ist. Denn auch in Bezug auf kartellbehérdliche Verfligungen, die ebenso wie
das o6ffentliche Auftragswesen Sachverhalte von erheblicher Bedeutung betreffen, waren die
niedrigen Zwangsgelder des allgemeinen Verwaltungsvollstreckungsrechts nicht ausreichend.
So entschied der Gesetzgeber im Rahmen der 7. GWB-Novelle, Zwangsgelder in einer Spanne
von 1.000 bis 10 Millionen € zuzulassen. Deswegen ist es sachgerecht, diese Regelung auch

fur den Vierten Teil des GWB zu lbernehmen, indem dort auf den § 86a verwiesen wird.

Zu Nummer 17 (§ 115)

Zu Buchstabe a

Die Anderung erméglicht eine Vereinfachung des Nachprifungsverfahrens.

Zu Buchstabe b

Der neu/gefasste Absatz 2 ermdglicht es dem &ffentlichen Auftraggeber zur Beschleunigung
des Verfahrens bei der Vergabekammer einen Antrag auf Vorabgestattung des Zuschlags zu
stellen. Die Praxis der Vergabekammern des Bundes und der Lander zeigt, dass Antrage auf
Vorabgestattung des Zuschlags kaum gestellt werden. Statistisch belauft sich die Zahl der
Antrage auf ein bis vier Prozent der Nachprifungsverfahren seit dem Jahre 2002. Der Anteil der
stattgegebenen Antrage betragt im Jahre 2006 rund 0,3 Prozent [2005 rund 2 Prozent;, 2004

rund 0,5 Prozent]. Als Griinde dafiir werden insbesondere eine verspatete Vorlage der Akten

" Die Verwaltungsvollstreckungsgesetze der Lander sind teilweise etwas besser ausgestattet. So
ermdglicht § 60 Verwaltungsvollstreckungsgesetz NRW die Festsetzung eines Zwangsgeldes bis zu
100.000 €, das Bayerische Verwaltungszustellungs- und Vollstreckungsgesetz ein Zwangsgeld bis
50.000 €; wahrend das Landesverwaltungsvollstreckungsgesetz Rheinland-Pfalz Zwangsgelder nur bis
5.000 € zulasst.
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durch den 6&ffentlichen Auftraggeber und die umfangreiche Prifung der Erfolgsaussichten des
Nachprifungsverfahrens im Rahmen der Interessenabwagung angefiihrt. Die vorgeschlagene
Anderung soll diese Situation zugunsten der im éffentlichen Interesse liegenden

Auftragsvergabe verbessern.

Zu Doppelbuchstabe aa
Es kann hilfreich sein, auch dem Unternehmen, das nach der gemal § 101a bekannt
gemachten Absicht des o6ffentlichen Auftragebers den Zuschlag erhalten sollen, ein

entsprechendes Antragsrecht einzurdumen.

Zu Doppelbuchstabe bb

Die im neuen Satz 2 des § 115 Absatz 2 neu in Bezug genommenen Erfolgsaussichten im
Vergabeverfahren sind ein wichtiges Indiz fur die Entscheidungsfindung nach Satz 1. Dabei
geht es zum Beispiel um die Platzierung und der Chance des unterlegenen Bieters, den

Zuschlag zu erhalten.

Im neuen Satz 3 konkretisiert der Gesetzgeber das Uberwiegende Interesse der Allgemeinheit
durch die Benennung eines weiteren Beispiels. In Ubereinstimmung mit den Wertungen des
Bundesverfassungsgerichtes (BVerfGE vom 13. 06.2006) soll hier auf Gesetzesebene das
Interesse des offentlichen Auftraggebers an der Erfillung seiner o6ffentlichen Aufgabe in
wirtschaftlicher und verzégerungsfreier Weise gestarkt werden. Gerade bei grolien
Bauvorhaben kénnen Nachprifungsverfahren zu Zeitverlusten fiihren, die das Vorhaben
erheblich verteuern. Dann.kann die Interessenabwagung ergeben, dass das Interesse des
Bieters an der Verhinderung des Zuschlags und seiner Beauftragung gegeniber dem
offentlichen Interesse des Auftraggebers an der zlgigen Fertigstellung unter Einhaltung des

Kostenrahmens zuriickstehen muss.

Es sind Konstellationen denkbar, in denen die summarische Prufung der Erfolgsaussichten im
Nachprifungsverfahren die Erteilung des Vorabzuschlags ungebuhrlich verzégern wirde und
damit dem uUberwiegenden Interesse der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des
Vergabeverfahrens nicht ausreichend Rechnung getragen wirde. § 115 Abs. 2 S. 4 neu stellt
deshalb klar, dass die Vergabekammer die Erfolgsaussichten des Nachprifungsverfahrens
bertcksichtigen kann, dazu allerdings nicht verpflichtet ist und deshalb auf der Grundlage der
Abwagung der beteiligten Interessen die Voraberteilung des Zuschlags erteilen darf. Dabei ist
die prozessuale Durchsetzung des subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Einhaltung der
Vergabevorschriften durch die Méglichkeit der Beschwerde zum Oberlandesgericht

sichergestellt.
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Zu Doppelbuchstabe cc

Dies ist eine Folgeanderung zu Doppelbuchstabe bb.

Zu Doppelbuchstabe dd
Mit der Ergénzung der Verweisung auch auf den § 121 Abs. 3 wird eine Entscheidung des
Beschwerdegerichts innerhalb von 5 Wochen ebenso wie im Verfahren dber die

Vorabentscheidung Uber den Zuschlag nach § 121 erreicht.

Zu Buchstabe c

Mit der Erganzung in § 115 Absatz 3 wird klargestellt, dass weitere vorlaufige MalRnahmen nach
§ 115 Abs. 3 mit den Mitteln der Verwaltungsvollstreckung durchgesetzt werden kénnen.
Ebenso wie in Bezug auf §114 Abs. 3 GWB ist es cauch hier sachgerecht, den

Zwangsgeldrahmen des § 86a zu Ubernehmen (s. Begrindung zu Nummer14).

Zu Buchstabe d

Da der automatische Suspensiveffekt nach Absatz (1 fur Sachverhalte, in denen streitig ist, ob
eine Ausnahme nach § 100 Absatz ‘2 'Buchstabe d) vorliegt, zu unangemessenen
Zeitverzégerungen zu Lasten der wesentlichen Sicherheitsinteressen des Staates fuhren kann,
wird eine Regelung aufgenommen, nach der die Automatik des Suspensiveffekts nach Absatz 1
entfallt zugunsten eines sofortigen Antragsrechts auf Wiederherstellung des Zuschlagsverbotes

vor dem Beschwerdegericht.

Zu Nummer 18 (§ 118)

Zu Buchstabe a

Die Anderung dient der Verfahrensbeschleunigung.

Zu Buchstabe b

Mit dieser Anderung werden die Kriterien fur Entscheidung des Beschwerdegerichts Uber die
Fortsetzung der aufschiebenden Wirkung der Entscheidung der Vergabekammer an die
Kriterien fur die Entscheidung Uber die Gestattung der Zuschlagserteilung nach § 115 Abs. 2

angepasst.

Zu Nummer 19 (§ 120 Abs. 2)
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Mit der Verweisung auf den § 78 wird erméglicht, auch die notwendigen Kosten einem

Beteiligten nach Billigkeit aufzuerlegen.

Zu Nummer 20 (§ 121 Abs. 1)

Das Antragsrecht, das nach Nummer 17 Buchstabe a) Doppelbuchstabe aa) fir das Verfahren
vor der Vergabekammer eingerdumt wird, soll auch in dem Beschwerdeverfahren der
Verfahrensbeschleunigung dienen. Auflerdem gibt es — wie beim § 118 Abs. 2 — keinen
sachlichen Grund, die Kriterien fir die Vorabentscheidung tber den Zuschlag im Verfahren vor
dem Beschwerdegericht abweichend von den Kriterien fur Entscheidung der Vergabekammer
Uber die Gestattung der Zuschlagserteilung nach § 115 Abs. 2 zu regeln. Die Anderung passt
daher den Wortlaut des § 121 Abs. 1 an den Wortlaut des § 115 Abs. 2 an.

Zu Nummer 21 ( § 124 Abs. 2)

Diese Anderung erméglicht es dem BGH, sich auf die Entscheidung iber die vorgelegte
Divergenzfrage zu beschranken. 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 Uber die Hauptsache an das vorlegende

Oberlandesgericht Gbertragen.

Zu Nummer 22 (§ 127)

Die Anderungen sind Folge der Ubernahme der Regelungen (iber die Nachprifungsverfahren
und Uber die Téatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- und Energieversorgung sowie des

Verkehrs aus-der Vergabeverordnung.

Zu Buchstabe a
Die Verordnungserméachtigung zur Umsetzung der durch Richtlinien der Européischen Union
festgelegten Schwellenwerte bezieht sich zukinftig als dynamische Rechtsverweisung auf die

jeweils geltende Fassung der Vergaberichtlinien.

Zu Buchstabe b
Die derzeit geltende Nummer 2 enthalt eine Ermachtigung zum Erlass einer Verordnung Uber
die Definition der Téatigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- und Energieversorgung sowie

des Verkehrs. Dies wird kinftig in § 100 Abs. 2 Buchstaben f) und o) geregelt. Aufgenommen
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wird dafir die Ermachtigung zum Erlass einer eigenstandigen Verordnung in diesen Bereichen.
Ziel ist eine Eins-zu-Eins-Umsetzung der EG-Richtlinie 2004/17/EG.

Zu Buchstabe c

Die derzeit geltenden Nummern 3 und 4 enthalten die Ermachtigung zum Erlass einer
Verordnung Uber bestimmte Ausnahmen. Diese Ausnahmen sind kunftig im § 100 Abs. 2
Buchstabe p) bis s) geregelt. Die Nummer 5 enthalt derzeit eine Verordnungserméachtigung fur
eine Regelung der Abgrenzung der Zustandigkeiten der Vergabekammern. Auch diese ist nicht
mehr erforderlich, da die Regelung kunftig im § 106 erfolgt. Die Verordnungsermachtigungen

kénnen daher gestrichen werden.

Zu Buchstaben d und e
Die Regelung uber den Korrekturmechanismus der Kommission wird ebenso wie die
Unterrichtungspflichten der Nachprifungsbehérden (Nummer 22) in das Gesetz aufgenommen,

eine Ermachtigungsgrundlage ist daher nicht mehr erforderlich.

Zu Buchstabe f

Neu aufgenommen wird eine Erméachtigung zur Regelung der Voraussetzungen fir eine
Befreiung von der Anwendungsverpflichtung der Vergaberegeln fir die Auftraggeber, die auf
dem Gebiet der Trinkwasser- und. Energieversorgung sowie des Verkehrs téatig sind. Die
Ermachtigung schlielt auch die Regelung des Verfahrens ein, mit dem diese Befreiung erreicht

werden kann, und die hierfur erforderlichen Ermittlungsbefugnisse des Bundeskartellamtes.

Zu Nummer 23 (§ 128)

§ 128 regelt die Kosten vor der Vergabekammer.

Zu Buchstabe a

Die Erhéhung der Gebihren tragt dem Umstand Rechnung, dass derzeit eine Deckung der
Kosten des Nachprufungsverfahrens durch die fur die Amtshandlungen der Vergabekammer
erzielten Gebihren und Auslagen gerade in Fallen von besonderer wirtschaftlicher Bedeutung

nicht erzielt wird.

Zu Buchstabe b

Die Anderungen dienen der Anpassung an die Rechtsprechung.

Zu Doppelbuchstabe aa
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Nach § 128 Abs. 3 hat der unterliegende Beteiligte die Kosten zu tragen. Mit der Anderung wird
moglich, auch z.B. das "Verschulden" einer Antragstellung bei der Kostenfestsetzung zu

bertcksichtigen und die Kosten aufzuteilen.

Zu Doppelbuchstabe bb
Hinsichtlich der Kosten der Beigeladenen hat sich die Rechtsprechung unterschiedlich
entwickelt. Mit der Anderung wird den Vergabekammern erméglicht, zu beriicksichtigen, wie

sich ein Beigeladener am Verfahren beteiligt hat.

Zu Buchstabe ¢

Bislang sah das Gesetz fur den Fall der Riicknahme eine Erstattung von Auslagen, die der
offentliche Auftraggeber im Nachprifungsverfahren gehabt hat, nicht vor. Die Zahl der
Ricknahmen seitens des Antragstellers betreffen seit dem Jahre 2001 allerdings rund 34 bis 40
Prozent der Nachprufungsverfahren. Die Einfuhrung der Aufwendungsersatzregelung § 128
Absatz 4 Satz 4 GWB ist daher geboten. Nunmehr sind Antragsteller bei der Riicknahme ihres
Nachprifungsantrags verpflichtet, die zweckentsprechenden Aufwendungen des

Antragsgegners zu tragen.

Diese Aufwendungsregelung entspricht dem verwaltungsrechtlichen Kostengrundsatz nach §
155 Absatz 2, 162 Absatz 1 VwGO: Dabei wird dem Gedanken Rechnung getragen, dass die
Ricknahme des Nachprifungsantrags regelmaRig nur in den Fallen erfolgt, in denen die
Abweisung des Nachprifungsantrags vermieden werden soll. Die EinfUihrung einer
Billigkeitserwdgungen entsprechend § 269 Absatz 3 ZPO war deshalb nicht geboten. Das
Nachprufungsverfahren = ist, trotz  seiner  gerichtsdhnlichen  Ausgestaltung, ein
Verwaltungsverfahren, so dass auch die verwaltungsrechtlichen Kostengrundsatze

entsprechend anzuwenden sind.

Die neue gesetzliche Regelung zur Aufwendungsersatzpflicht benachteiligt den Antragsteller
nicht unangemessen. Die von dem Antragssteller zu tragenden Aufwendungen sind durch das
Kriterium ,zweckentsprechend® begrenzt. So besteht flir den Antragsgegner bei der Klarung
von rein auftragsbezogenen Sach- und Rechtsfragen oftmals keine Notwendigkeit der
anwaltlichen Beratung, so dass etwaige Aufwendungen nicht mehr ,zweckentsprechend* im

Sinne dieser Vorschrift waren.

Zu Nummer 24 (§ 129)
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Der bisherige § 129 regelt die Kosten vor der Vergabeprifstelle. Da die Regelungen zu den

Vergabeprifstellen aufgehoben werden, ist auch die Kostenregelung aufzuheben.

Klnftig 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 Uber den Korrekturmechanismus der
Europdischen Kommission Ubernommen, die sich bislang in § 21 Vergabeverordnung befand.
Damit soll die kunftige Vergabeverordnung nicht mehr mit Regelungen Uber

Nachprifungsmaéglichkeiten Uberfrachtet sein. Sie sind kunftig allein im GWB enthalten.

Zu Nummer 25 (§§ 129a und 129b)

Zu § 129a (Unterrichtungspflichten der Nachprifungsinstanzen)
Der neue § 129a uUbernimmt die bisherige Regelung zu .den Statistikpflichten der

Nachprifungsbehdérden und der Oberlandesgerichte aus der VVergabeverordnung (§ 22 VgV).

Zu § 129b (Regelung fur Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz)

Der Bereich des Aufsuchens und der Férderung von Brennstoffen wird grundséatzlich von der
EG-Sektorenrichtlinie 2004/17/EG (Art. 7°lit. @) erfasst. Unternehmen, die in Deutschland in
diesem Bereich tatig sind und die sonstigen Anforderungen an éffentliche Auftraggeber erflllen
(§ 98 Nr. 1 bis 3 oder offentliches ‘Unternehmen oder Tatigkeit aufgrund besonderer und
ausschlielllicher Rechte), habenjedoch aufgrund einer (auf Artikel 3 der Richtlinie 93/38/EWG
gestitzten) Entscheidung (der Kommission®eine weitgehende Befreiung von der
Anwendungsverpflichtung. Sie sind lediglich gehalten, bei Auftragsvergaben oberhalb der
Schwellenwerte den- Grundsatz der Nichtdiskriminierung und der wettbewerbsorientierten
Auftragserteilung  einzuhalten. § 129b Abs. 1 verpflichtet zur Einhaltung dieser Grundséatze.
Diese Verpflichtung ergibt sich kinftig allein aus dem Gesetz, bislang war dies im § 11 VgV
geregelt. Gleichzeitig wird diesen Auftraggebern in § 129b Abs. 2 die Mdéglichkeit eréffnet, sich

ganzlich von der Anwendungsverpflichtung dieser Vorschrift zu befreien.
Zu Nummer 26 (§ 131 Abs. 8)
In § 131 wird ein neuer Absatz 8 mit einer Ubergangsregelung fur zum Zeitpunkt des

Inkrafttretens des Gesetzes bereits begonnene Vergabe- oder Nachprifungsverfahren

aufgenommen.

® ABI. EU Nr. L 16 vom 23.1.2004, S. 57.
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Ein Vergabeverfahren gilt im Sinne dieser Ubergangsregelung auch bereits als begonnen, wenn
bislang nur eine Aufforderung zur Beteiligung an einem Teilnahmewettbewerb oder eine

Aufforderung zu Verhandlungen ohne vorherigen Teilnahmewettbewerb ergangen ist.

Zu Nummer 27 (§ 132)

Der Bundesgesetzgeber macht von der Mdglichkeit des Art. 84 Abs. 1 S. 5 GG Gebrauch, eine
bundeseinheitliche Regelung des Verwaltungsverfahrens zu treffen, indem Abweichungen von

den §§ 107 bis 115 GWB durch Landesrecht ausgeschlossen werden.

Abweichungen der Lander bei den Verfahren zur Nachprifung der Vergabeverfahren wirden
fur die Rechtsunterworfenen ein hohes Mal} an Rechtsunsicherheit bedeuten. Denkbar waren
unterschiedliche Ausgestaltungen in 16 Landern und beim Bund. Ein besonderes Bedurfnis fur
eine bundeseinheitliche Regelung des Nachprufungsverfahrensvor.den Vergabekammern der
Lander besteht, weil Unternehmen sich landerubergreifend bei Offentlichen Auftraggebern auf
Landesebene und kommunaler Ebene bewerben und das Erfordernis, sich auf eine Vielzahl
unterschiedlicher landesrechtlicher Regelungen des Nachprifungsverfahrens einzustellen eine
erhebliche wirtschaftliche Belastung — insbesondere fir kleine und mittlere Unternehmen —

darstellen bzw. die Wahrnehmung des Rechtsschutzes faktisch behindern wiirde.

Dieser Ausschluss |6st die Pflicht zur Einholung der Zustimmung 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 Gebiet der Trinkwasser- und Energieversorgung und des Verkehrs
entsprechend der:Richtlinie 2004/17/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates zur
Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste aufgefuhrt. Aus rechtssystematischen Griinden wird

dies mit Ausnahme der Postdienste in das GWB Ubernommen.

Zu Artikel 2 (Anderung der Vergabeverordnung)

Die Aufhebung der §§ 8 bis 11, 13 und 18, 21 und 22 ist eine Folgeanderung zu § 100 Abs. 2
Buchstaben f), i), 0) bis s), §§ 106a, 129, 129a und 129b und der Anlage GWB-E.

Zu Artikel 3 (Bekanntmachungserlaubnis)
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Aufgrund der zahlreichen Anderungen im Vierten Teil des GWB und in der Vergabeverordnung
ist es angebracht, das BMWi zu ermdachtigen, eine Neubekanntmachung des GWB und der

Vergabeverordnung vorzunehmen.

Zu Artikel 4 (Anderung des BSI-Errichtungsgesetzes)

Artikel 4 ermachtigt das BSI, fur die Beschaffung von Informationstechnik technische Richtlinien
zu verfassen. Diese sind bei der Bedarfsfestlegung durch die beschaffende Behérde bzw.
Bedarfstrdger zu bericksichtigen. Dies beinhaltet z.B. Vorschriften .zur Risikoanalyse, zur
Auswahl und zu den IT-Sicherheits-Anforderungen, die ZzB. »im Rahmen eines
Vergabeverfahrens an die Eignhung der Anbieter und die ausgeschriebenen Leistungen zu
bertcksichtigen sind. Ein einmal erworbenes unsicheres Produkt kann auch durch
entsprechende Konfiguration in der Regel nicht mehr hinreichend abgesichert werden. Die so
geschaffenen Sicherheitslicken kénnen ggf. auch_die Informationstechnik anderer vernetzter
Behoérden gefahrden. Die steigende Abhangigkeit der Verwaltung von Informationstechnik
andererseits, die zunehmende Komplexitdt und damit Angreifbarkeit dieser Technik
andererseits machen es erforderlich, dass abstrakte Qualitatskriterien bereits fur die Auswahl

von Informationstechnik durch eine zentrale Stelle wie das BSI festgelegt werden.

Das Erfordernis der Abgabe der Verdingungsunterlagen an einen anhand unzuldnglich
aufgestellter Eignungskriterien ausgewahlten Auftragnehmer, kann bereits wegen der
enthaltenen Leistungsanforderungen und sonstigen Informationen ein hohes Sicherheitsrisiko

darstellen und die Sicherheitsinteressen der Bundesrepublik Deutschland geféhrden.

Die vergaberechtlichen Vorschriften bleiben unberthrt. Die festzulegenden Anforderungen
sollen den beschaffenden Behérden im Vorfeld von Vergabeverfahren Leitlinien an die Hand
geben, wie Eignungsanforderungen und Leistungsanforderungen abhangig vom Einsatzzweck
der Informationstechnik zu entwickeln und zu formulieren sind, um ein der Risikoeinschatzung

entsprechendes Sicherheitsniveau zu erhalten.

Art. 4 Nr. 1 enthalt in Konkretisierung der Aufgaben nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 BSIG eine
entsprechende Aufgabenzuweisung, derartige Richtlinien zu entwickeln. Art. 4 Nr. 2 schafft die
eigentliche Befugnis, die Richtlinien festzulegen und verpflichtet die Stellen des Bundes, diese
als Rahmen fur die Entwicklung sachgerechter Anforderungen an Auftragnehmer und IT-

Produkte fur die Durchfiihrung von Vergabeverfahren zu beriicksichtigen.
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Zu Artikel 5 (Inkrafttreten)

Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten.
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Anlage 2

Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollrates

Der Nationale Normenkontrollrat hat den oben genannten Gesetzentwurf auf Blrokratiekosten,

die durch Informationspflichten begriindet werden, geprift.

Mit dem Regelungsvorhaben werden keine Informationspflichten eingefuhrt, gedndert oder
aufgehoben. Vor diesem Hintergrund hat der Nationale Normenkontrollrat im Rahmen seines

gesetzlichen Prifauftrags keine Bedenken gegen das vorliegende Regelungsvorhaben.
Méglichkeiten zum Birokratieabbau kénnten jedoch Vereinfachungen der

Verdingungsordnungen bieten. Der Nationale Normenkontrolirat bittet daher um weitere

Beteiligung in dem anstehenden Verfahren.
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Anlage 3

Stellungnahmedes Bundesrates

Der Bundesrat hat in seiner 846. Sitzung am 4. Juli 2008 beschlossen, zu dem Gesetzentwurf gemal

Artikel 76 Abs. 2 des Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

1. Zum Gesetzentwurf allgcemein

a)

b)

Der Bundesrat begriiit die Zielsetzung des Gesetzes, das Vergaberecht zu
modernisieren, zu vereinfachen sowie transparenter-und mittelstandsfreundlicher
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 Griinden, bei-
spielsweise der Daseinsvorsorge, bewusst dafiir, Aufgaben nicht zu privatisieren,
sondern nach wie vor in rein 6ffentlicher Verantwortung zu belassen.

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung, bei der Europdischen Kommission
darauf  hinzuwirken, . die = Vergaberechtsfreiheit der interkommunalen
Zusammenarbeit in~den Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG, in deren
Artikel 10 bzw.-Artikel 2 im Rahmen der Regelung der "Grundsitze iiber die
Vergabe von Auftragen" im folgenden Sinn zu ergénzen und klarzustellen:

Die Ubertragung von Aufgaben zwischen kommunalen Korperschaften oder
kommunalen Einrichtungen zur Wahrnehmung in eigener Zustidndigkeit durch
den Abschluss von offentlich-rechtlichen Vereinbarungen oder im Wege der
Griindung einer kommunal getragenen Einrichtung in 6ffentlicher Rechtsform ist
kein oOffentlicher Auftrag. Gleiches gilt fiir Vereinbarungen zwischen
kommunalen Korperschaften oder kommunalen Einrichtungen iiber die
Erledigung von Aufgaben im Liefer-, Bau- und Dienstleistungsbereich ohne
Zustandigkeitsiibertragung, wenn sie ausschlieBlich mit eigenen personellen und
sachlichen Mitteln moglich ist und die Einrichtungen im Wesentlichen fiir ihre
Vereinbarungspartner tétig sind.

Der Bundesrat bittet, das Gesetz im weiteren Gesetzgebungsverfahren in einer
geschlechtergerechten Sprache zu verfassen.
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Begriindung:
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 Zusammenarbeit handelt
es sich um ein Verwaltungsinternum, das wegen der fortbestehenden offentlichen
Aufgabenerfiillung 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 geschlechtergerechten Sprache verfasst.

2. Zu Artikel 1 Nr. 2 (§ 97 GWB)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren eine Ergidnzung des
Gesetzentwurfs zur Modernisierung des Vergaberechts zu priifen mit dem Ziel, eine
gesetzliche Grundlage fiir die Einrichtung eines bundesweiten Registers iiber
"schwere Verfehlungen" von Bietern zu schaffen, auf deren Grundlage insbesondere
ein Kriterienkatalog fiir die Beurteilung einer Verhaltensweise als "schwere
Verfehlung", eine Verfahrensordnung fiir Eintragung und L6schung von Bietern in
das Register nebst Benennung der zustidndigen registerfiihrenden Stelle auf
Bundesebene, geeignete Mitteilungspflichten der Ermittlungsbehdrden gegeniiber der
registerfiihrenden Stelle und gegeniiber der jeweils von der Verfehlung betroffenen
Vergabestelle sowie Mitteilungs- oder Auskunftspflichten der registerfithrenden
Stelle gegeniiber offentlichen Auftraggebern bundeseinheitlich geregelt werden
konnen.

Begriindung:

Sowohl im europdischen Rechtsrahmen fiir die Vergabe offentlicher Auftrige 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 kénnen.

Korruption und andere schwere Verfehlungen beeintrichtigen in vielfiltiger Weise
den Wettbewerb und wirken sich in der Regel bei der Vergabe offentlicher Auftrige
sowohl fuir konkurrierende Wirtschaftsteilnehmer als auch fiir den Auftraggeber, der
in diesen Fillen 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 Eignungspriifung von Bietern beriicksichtigen zu kdnnen.
Die Erfahrungen damit haben jedoch gezeigt, dass unlautere Geschiftspraktiken
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
Betitigungsmoglichkeiten und die damit verbundenen Mboglichkeiten, an
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unterschiedlichen Orten und in unterschiedlichen Landern Verhaltensweisen zu
zeigen, die eine "schwere Verfehlung" bedeuten, ist eine bundeseinheitliche
Regelung erforderlich, um den Léndern iiber ihre Landesgrenzen hinweg 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

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

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

- eine registerfiihrende Stelle auf Bundesebene benennt,

- Mitteilungspflichten der Ermittlungsbehorden gegeniiber der registerfithrenden
Stelle und gegentiber der jeweils von der Verfehlung betroffenen Vergabestelle,
und

- Mitteilungs- oder Auskunftspflichten der registerfithrenden Stelle gegeniiber
offentlichen Auftraggebern

regelt.

3. Zu Artikel 1 Nr. 4 (§ 99.GWB)

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

Begriindung:

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

Mit der vorgeschlagenen Regelung ist die Umsetzung dieses Anliegens nicht
gelungen. Die geplante Neufassung des § 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 6ffentlich-privaten Partnerschaften
und die gemeinschaftlichen = Rechtsvorschriften  fiir das  offentliche
Beschaffungswesen und Konzessionen [2006/2043(INI)] hilfreich sein. Dies schafft
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Rechtssicherheit und stellt klar, unter welchen Voraussetzungen interkommunale
Kooperationen nicht dem Vergaberecht unterliegen.

Auch die Begriindung zum Gesetzesentwurf stellt lediglich auf "In-House'"-
Beauftragungen ab, nicht aber auf die anders gelagerten Félle der interkommunalen
Kooperationen.  Hinsichtlich  der  Vergaberechtsfreiheit  interkommunaler
Kooperationen sollte der Text der Gesetzesbegriindung daher eindeutiger formuliert
werden.

4. Zu Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe a (§ 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 6ffentlichen Auftraggebern mit

Unternehmen tiber die Beschaffung von Leistungen fiir 6ffentliche Auftraggeber, die

Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben, Baukonzessionen und

Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsauftragen fiihren sollen und dem

Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute kommen."

Als Folge sind

in Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe b"§ 99 Abs. 3 die Worter "fiir den o6ffentlichen
Auftraggeber" und die Worter "dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute

kommenden" zu streichen.

Begriindung:

Die in der Begriindung zu § 99 Abs. 3 GWB-E nur fiir Bauvauftrage erfolgte
Klarstellung des erforderlichen Beschaffungscharakters gilt in gleicher Weise fiir alle
offentlichen Auftrige. Die Anforderungen an den offentlichen Auftragsbegriff sind
daher in § 99 Abs. 1 Satz 1 GWB-E festzulegen, der den Begriff des offentlichen
Auftrags definiert.

5. Zu Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe a (§ 99 Abs. 1 Satz 2. Satz 3 - neu - GWB)

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

a)

b)

In Satz 2 sind nach dem Wort "erbringen" die Worter "oder erledigen”
einzufiigen.

Nach Satz 2 ist folgender Satz anzufiigen:

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

Die Einfligung in § 99 Abs. 1 Satz 2 GWB-E soll sicherstellen, dass der offentliche
Auftraggeber in seiner Entscheidung wirklich frei ist, wie er die Erledigung seiner
Aufgaben organisiert. Mit dieser Formulierung ist nicht nur eine delegierende
Aufgabentiibertragung, sondern auch eine mandatierende Aufgabenerledigung eines
offentlichen 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 moglich sein wird.

Die Ergénzung durch § 99 Abs. 1 Satz 3 GWB-E entspricht der Gesetzesbegriindung
zu § 99 Abs. 1 GWB-E, die in der Begriindung enthaltene Formulierung "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 offentlicher Verantwortung
wahrnehmen wollen.

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 angefiigt:

'(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 iibertragen
wurden, entweder® als Angelegenheit einer verwaltungstechnischen
Umstrukturierung anzusehen sind oder wenn die Aufsichtsrechte der
betreffenden kommunalen Stellen jenen &dhnlich sind, die sie tiiber ihre
eigenen Dienststellen ausiiben, und

die Tatigkeiten im Wesentlichen fiir die betreffenden kommunalen Stellen

rn

erbracht werden.

Begriindung:

Die Kommunen leiden im Hinblick auf die Zuldssigkeit interkommunaler
Kooperationen unter der derzeit unklaren und iiberwiegend nicht kodifizierten
Rechtslage. Bei dem vorgeschlagenen § 99 Abs. 9 GWB-E handelt es sich im
Wesentlichen um eine EntschlieBung des Europidischen Parlaments zu offentlich-
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 klargestellt werden, dass das Vergaberecht
nicht auf bestimmte Konstellationen anwendbar ist. Interkommunale Kooperationen
ermoglichen Synergieeffekte. Sie sind deshalb im allgemeinen Interesse einer
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effizienten Verwendung offentlicher Mittel. Auch die vor allem mittelstandische
ortliche Wirtschaft kann mittelbar an dem durch Effizienzsteigerungen ausgelosten
kommunalen Abgabensenkungspotenzial partizipieren. Dariiber 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 Maflnahmen, die nicht dem Anwendungsbereich der
Vergabekoordinierungs-Richtlinie unterliegen, und eigentlichen Beschaffungen, die
dem Vergaberecht unterliegen, erreicht. Durch die Definition ist gleichzeitig gewahr-
leistet, dass das Vergaberecht zur Anwendung kommen muss, wenn Offentliche
Stellen wie Private am Markt agieren oder Aufgaben auBlerhalb der zulédssigen
interkommunalen Kooperation durch andere offentliche Stellen oder Private
erledigen lassen.

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

Die o. g. Regelung ist auch dringend erforderlich, da'§ 99 Abs. 1 GWB-E zwar die
Rechtsprechung des EuGH =zu vergaberechtsfreien "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 Gesetzentwurf stellt lediglich auf "In-House"-Beauftragungen ab,
nicht aber auf die typischerweise ‘anders gelagerten Fille der interkommunalen
Kooperationen. So geht die Gesetzesbegriindung 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 Gesetzgebungsverfahren

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

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

Begriindung:

Im Zuge der Verschlankung der Vergabeverordnung sind zahlreiche Bestimmungen
tiber Titigkeiten der Sektorenauftraggeber, die nicht unter die Bestimmungen des
Vergaberechts fallen sollen, in § 100 Abs.2 GWB-E {ibernommen worden. Dies
macht den Katalog der Ausnahmen von der Auftragsdefinition im Gesetz sehr lang
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und schwer lesbar. Gleichzeitig entzieht sich dieser Bereich der Stellungnahme durch
formulierte Anderungsvorschlidge, da diese eine spezielle Regelung, etwa den
Verordnungsentwurf, 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 bloBen Definition in eine die Arten der Vergabe regelnde
Vorschrift erscheint schon systematisch nicht gelungen.

Inhaltlich bestehen gegen die Zulassung der in der Vergabekoordinierungsrichtlinie
2004/18/EG nur fakultativ eingefithrten elektronischen“Auktion und dynamischen
Beschaffung wegen ihres den Mittelstand beeintrichtigenden Effekts und der
Erschwerung einer wirtschaftlichen Vergabe zu Gunsten eines gegebenenfalls
ruindsen Preiswettbewerbs nach unten. erhebliche Bedenken. Ein solcher
Preiswettbewerb geht zulasten der _Qualitdit und léngerfristig zulasten der
Anbieterstruktur. Die geplante Regelung widerspricht insbesondere auch der
Begriindung zu § 97 Abs. 3 GWB=E, in der erwdhnt wird, dass mittelstandische
Interessen auch durch die  Zunahme elektronischer Beschaffungssysteme
beeintrichtigt werden konnen. Deshalb sollte es hier beim Prinzip der Beschrankung
auf eine 1:1-Umsetzung det EU-Richtlinien bleiben.

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

Artikel 1 Nr. 6 Buchstabe d ist zu streichen.

Begriindung:

§ 101 Abs. 6 Satz 2 GWB soll nicht gedndert werden. Mit dem geplanten Wegfall
der bisherigen Bezugnahme auf § 98 Nr. 4 GWB wiirde bei denjenigen
Sektorenauftraggebern, die der 6ffentlichen Hand zuzurechnen sind, der Vorrang des
offenen Verfahrens wegfallen. Dies stiinde im Widerspruch dazu, dass in § 101 Abs.
6 Satz 1 GWB fur die klassischen 6ffentlichen 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
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 stiarkeren Beriicksichtigung von
Mittelstandsinteressen.
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10. 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 vergaberechtlichen Transparenzgebots und Voraussetzung fiir einen
effektiven Rechtsschutz.

Dementsprechend wird in der Begriindung zu § 10la_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 fur die Vergabestellen verpflichtend
sein, denn ohne die Kenntnis der Platzierung kann der unterlegene Bieter eine
sinnvolle Entscheidung, ob er ein Nachpriifungsverfahren anstrengt, oftmals kaum
treffen.

In § 115 Abs. 2 Satz 2 GWB-E soll-die Stellung des Bieters im Vergabeverfahren als
Priifungsvoraussetzung fiir den Gestattungsantrag einfithrt werden. Wenn dies der
Bieter jedoch nicht mit der Vorinformation nach § 101a GWB-E, sondern erstmalig
durch die Priifung der Vergabekammer im Gestattungsverfahren erféhrt, verstofBt
dies zum einen gegen den Grundsatz der Transparenz und Gleichbehandlung, zum
anderen treibt es einen Bieter ohne Not ins Nachpriifungsverfahren und verldngert
damit das Vergabeverfahren. Fiir das nicht beriicksichtigte unterlegene Unternehmen
bedeutet dies zudem unnotige Verfahrenskosten.

11. Zu Artikel I 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 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."

Begriindung:

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

Mit der Einfiihrung von § 101a GWB-E wird die bisherige Regelung des § 13 VgV
tibernommen, mit dem Unterschied, dass nun statt wie bisher eine 14-Tage-Frist eine
15-Tage-Frist vorgegeben wird. Die von der EU-Rechtsmittelrichtlinie bei
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bestimmten Ubertragungswegen erdffnete Moglichkeit fiir eine auf zehn Tage
verkiirzte Frist wird damit nicht iibernommen.

Die Vergabeverfahren und insbesondere die Vergabeverfahren, die dem EU-
Vergaberegime unterfallen, sind formal sehr aufwéndig und mit den vorgegebenen
Fristen (z. B. fiir Bekanntmachung und Angebot) sehr langwierig. 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 schnellen
Ubertragungswege wie Fax und elektronische Nachricht.

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

12. Zu Artikel 1 Nr. 7 (§ 101a Abs. 2 GWB)
In Artikel 1 Nr. 7 § 101a Abs. 2 ist das Wort "Informationspflicht" durch das Wort "Wartepflicht" zu

ersetzen.

Begriindung:

§ 10la Abs. 2 GWB-E beseitigt in-den von der Vorschrift erfassten Fillen 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 Konkurrenten erfolgen kann und fiir sie die Mdoglichkeit eines
Nachpriifungsverfahrens_entfallt. Die vorgesehene Regelung ist mit dem Gebot des
effektiven Rechtsschutzes nur schwer zu vereinbaren. Eine Notwendigkeit flir die
Regelung in dieser Form besteht nicht. Auch in den seltenen Fillen, in denen die
Bestimmung zur ‘Anwendung kommen konnte, kann vom Auftraggeber verlangt
werden, die betroffenen Bieter zu informieren. Allerdings sollte der Auftraggeber bei
besonderer Dringlichkeit der Vergabe von der Wartepflicht befreit werden. Wenn die
Informationspflicht bestehen bleibt, erhilt der Bieter immerhin die Chance, im Nach-
priifungsverfahren einen Zuschlag zu verhindern.

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

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

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

aa) In Satz 1 ist vor dem Wort "unwirksam" das Wort "schwebend" einzufiigen
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und die Worter "und dieser Versto3" sind durch die Worter "bis dieser
VerstoB3" zu ersetzen.

bb) Nach Satz 1 ist folgender Satz anzufiigen:
"Die Unwirksamkeit des Vertrags aus anderen Griinden bleibt unberiihrt."
c) Nach Absatz 2 ist folgender Absatz anzufiigen:

"(3) Stellt der Européische Gerichtshof fest, dass durch eine Auftragsvergabe
gegen die Gemeinschaftsvorschriften {iber die Vergabe offentlicher Auftrige
verstoen 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 unbefristeten Vertrag: beschrinkt sich die
Ersatzpflicht auf die Zeit bis zum nichsten ordentlichen Kiindigungstermin. Bei
einem zeitlich befristeten Vertrag beschriankt sich  die Ersatzpflicht auf funf
Jahre, hochstens jedoch auf die Hilfte der Restlaufzeit des Vertrags."

Begriindung:
Zu Buchstabe a:

Die Vorschrift enthdlt verschiedene Regelungen zu Rechtsfolgen bei VerstdBen
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 ergénzen. Nach der
Intention der Vorschrift kann ein Vertrag unter bestimmten Bedingungen - hier:
wenn die Voraussetzungen nach Absatz 2 nicht eintreten - wirksam werden. Bei
einem von Anfang an unwirksamen Vertrag ist diese Rechtsfolge nicht moglich.

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

Der Ergénzung 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 offentliche
Auftraggeber versehentlich von einer Ausschreibung absieht, weil er sich
beispielsweise nicht als 6ffentlicher Auftraggeber einstuft. Sie erfasst ihrem Wortlaut
nach auch die Fille, in denen der offentliche Auftraggeber in bewusstem und
gewolltem Zusammenwirken 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 Vertrdge als schwebend
unwirksam behandelt werden. Ebenso wenig sollte ein auf diese Weise zustande
gekommener Vertrag durch Zeitablauf wirksam werden.

Dem tragt die hier vorgeschlagene Regelung Rechnung, da die Rechtsfolge der
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Unwirksamkeit eines Rechtsgeschifts aus anderen Griinden hiervon unberiihrt bleibt.
Zu Buchstabe c:

Mit dem vorgeschlagenen § 101b Abs. 3 GWB-E soll ein Sonderkiindigungsrecht fiir
Vertrdge eingefiihrt werden, bei denen der Européische Gerichtshof (EuGH) einen
VerstoB3 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). Dariiber hinaus hat der EuGH festgestellt, dass das Fehlen einer gesetzlich
geregelten Kiindigungsmoglichkeit fir Vertrdge, die unter VerstoB gegen das
Gemeinschaftsrecht zustande gekommen sind, fiir den Mitgliedstaat, der sich auf
seine interne Rechtsordnung beruft, keinen Grund darstellt, die Nichteinhaltung der
aus dem Gemeinschaftsrecht folgenden Verpflichtungen zu rechtfertigen (vgl.
EuGH, a.a.O., Rdnr. 38 unter Verweis auf weitere EuGH-Entscheidungen).

Bei noch andauernden Vertragsverletzungen muss daher. dem offentlichen
Auftraggeber zur Vermeidung weiterer Vertragsverletzungsverfahren ein
auBerordentliches Kiindigungsrecht eingerdumt werden:

Da das Risiko des vergaberechtswidrig zustande gekommen Vertrags nicht in der
Sphire des Auftragnehmers, sondern in der-des ©Offentlichen Auftraggebers liegt,
kann der Auftragnehmer nicht schutzlos gestellt werden. Daher sind hier die fiir die
Vertragsabwicklung (Schadensersatzforderungen) erforderlichen Regelungen zu
treffen. Problematisch fiir die Vergabestellen diirften hier Schadensersatzforderungen
aus Vertrigen mit mehrjdhrigen <Vertragslaufzeiten, Dauerschuldverhiltnissen,
Rahmenvereinbarungen oder Bauprojekten mit mehrjéhriger Bauzeit sein. Daher
sieht der Vorschlag eine zeitlich bestimmte Obergrenze fiir den Vergiitungsanspruch
vor. Da bei einem zeitlich befristeten Vertrag eine ordentliche Kiindigung nicht
moglich ist, wird die Ersatzpflicht auf finf Jahre begrenzt. Dies beschrinkt das
Risiko fuir die Vergabestellen und wird als angemessen fiir den Auftragnehmer
angesehen. Fir Vertrdge mit kiirzeren Laufzeiten ist es erforderlich, eine
Einschriankung auf die Hilfte der noch offenen Laufzeit des Vertrags vorzunehmen.

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

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

Begriindung:

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

Der europdische wie der deutsche Normengeber haben jedoch den bereits in der
Vergabepraxis diskutierten Aspekt der mutwilligen Herbeiftihrung des fiir den
Auftraggeber vergabe- und schadensersatzrechtlich folgenfreien Fristablaufs nicht
geregelt. Ein unter Verletzung der Ausschreibungspflicht und damit unwirksam
geschlossener Vertrag kommt regelmédfig ohne Kenntnis der an der
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Auftragserteilung interessierten Wettbewerber zustande. Solange sich jedenfalls der
Auftraggeber bedeckt hilt und den Beginn der Leistungserbringung erst nach Ablauf
der Sechsmonatsfrist setzt, haben betroffene Mitbewerber in der Regel keine
Moglichkeit, 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 Sekundarrechtsschutzes.

15. Zu Artikel 1 Nr. 8 und 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 a sind in § 104 Abs. 2 nach dem Wort "ko6nnen'" die
Worter "auBer vor den Vergabepriifstellen" einzufiigen.

Begriindung:

Der Gesetzentwurf sieht die Abschaffung der (fakultativen) Einrichtung von
Vergabepriifstellen in den Landern vor. Damit wird auch den Léndern, die sich fiir
eine Uberpriifung von Vergabeverfahren durch Vergabepriifstellen entschieden
haben, die Moglichkeit 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
Nachpriifungsverfahren vermieden werden. Angesichts der Vorgaben zum
Biirokratieabbau in den Landern wird dringend empfohlen, die bisherige Regelung
beizubehalten. Eine Streichung des § 103 GWB erscheint auch deshalb tiberfliissig,
weil Lénder ohne Vergabepriifstellen ohnehin nicht betroffen sind, die anderen
Liander von einer bundeseinheitlichen Regelung jedoch profitieren.

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

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

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

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 zwangsldufig eine
ausschlieBliche Zustdndigkeit 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 tiberpriifbar.

Um dieser - aus hiesiger Sicht unzutreffenden - Rechtsauffassung entgegenzuwirken
und dem gesetzgeberischen Ziel der Konzentrierung des Rechtswegs deutlich
Nachdruck zu verleihen, besteht ein Erfordernis, in § 104 Abs. 2 GWB-E das Wort
"ausschlieBlich" einzufligen. Damit wird klargestellt, dass allein’ Vergabekammern
und Oberlandesgerichte zustindig fiir die Geltendmachung von Rechten im Sinne
des § 97 Abs.7 GWB sind. Im Ubrigen wird auf die Begriindung zur Anderung des §
116 Abs. 1 GWB verwiesen.

17. Zu Artikel 1 Nr. 11 (§ 106 Abs. 2 Satz 2 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 Liandern ermoglicht, {iber 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 miissen.

Eine Streichung der Regelung wiirde auf strengere Besetzungsvorgaben einseitig zu
Lasten der Lander und ihrer Vergabekammern hinauslaufen. Die bei den Landern im
Vergleich mit dem Bund deutlich hohere Personalkostenquote im Haushalt (teilweise
iiber 50 Prozent) fithrt zu Haushaltsrestriktionen, die auch eine stets ausreichende
personelle Besetzung der Vergabekammern erschweren. Diese Personalprobleme
wiirden bei Wegfall der bisherigen Regelung noch schwerer 16sbar.

Zudem tragt die Begriindung des Gesetzentwurfs insoweit nicht. Sie besagt nicht,
dass behauptete Unzufriedenheiten mit der Qualitdt der Entscheidungen von
Vergabekammern ursdchlich auf ldnderspezifische Besetzungsunterschiede
zuriickzufiihren sind.

In Baden-Wiirttemberg, wo auf Grund der fraglichen Regelung z. B. hdufig auch
Beamte auf Probe in den genannten Funktionen bei der Vergabekammer titig sind,
enden seit Jahren iiber 80 Prozent der Nachpriifungsverfahren bei der
Vergabekammer, so dass diese insgesamt eine hohe Akzeptanz genief3t.

Im Ubrigen konnen die Linder bei Fehlentwicklungen bei ihren Vergabekammern
selbst gegensteuern, ohne dass insoweit aktuell ein Eingreifen des
Bundesgesetzgebers angezeigt ist.

Die im Entwurf vorgesehene Einschrinkung der Flexibilitdt der Lander bei der
Besetzung ihrer Vergabekammern wird daher strikt abgelehnt.
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18. Zu Artikel 1 Nr. 12 (§ 106a Abs. 3 Satz 2 - neu - GWB)

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

"Bei ldnderiibergreifenden Beschaffungen benennen die Auftraggeber in der

Vergabebekanntmachung ausdriicklich nur eine zustindige Vergabekammer."

Begriindung:

Wihrend die Abgrenzung der Zustdndigkeiten der Vergabekammern des Bundes von
den Zustindigkeiten der Vergabekammern der Lander sehr-ausfithrlich geregelt wird,
fehlt nach wie vor eine brauchbare Abgrenzung- der Zustindigkeiten der
Vergabekammern bei ldnderiibergreifenden Beschaffungen. Hier werden in der
Praxis, z. B. im Bereich des Schienenpersonennahverkehrs oder bei Leistungen von
mehreren Auftraggebern aus verschiedenen liéndern, in der Bekanntmachung héufig
die Vergabekammern aller beteiligten Lander genannt. Mit der Ergénzung des § 106a
Abs. 3 GWB-E wird das daraus resultierende Zusténdigkeitsproblem gelost.

19. 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 dndern:

a)

b)

In Nummer 1 ist das Wort "unverziiglich" durch die Worter "innerhalb einer
Woche" zu ersetzen.

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 Spruchpraxis der Oberlandesgerichte
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 Einzelfallinterpretationen zu vermeiden, ist eine
eindeutige Vorgabe sinnvoll.

Zu Buchstabe b:

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

Die Vorschrift fiihrt bei VerstoBen, 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 iiber keine spezialisierten Abteilungen fiir
Auftragsvergaben 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.

20. 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 Vergabekammer, bei ihrer
Entscheidung, ob der Antrag zugestellt werden soll und damit das Verfahren
ausgesetzt wird (§ 115 Abs. 1 GWB-E), einen vorsorglich hinterlegten Schriftsatz
(Schutzschrift) des Auftraggebers® zu~ beriicksichtigen. Fiir die zwingende
Beriicksichtigung von Schutzschriften besteht kein sachliches Bediirfnis. Die
Vergabekammer steht bei Eingang eines Nachpriifungsantrags unter Zeitdruck, da
die Antrige meist erst unmittelbar vor dem Ende der Vorabinformationsfrist
eingehen und am selben Tag bearbeitet und zugestellt werden miissen. Es ist
praktisch kaum moglich, “kurzfristig einen Beschluss iiber die offensichtliche
Unzuldssigkeit oder Unbegriindetheit innerhalb der Vergabekammer abzustimmen.
In der Praxis wiirde die Regelung die Auftraggeber ermutigen, vorsorglich von dieser
ohnehin bereits bestehenden Moglichkeit Gebrauch zu machen. Dies erhoht unnétig
den Verwaltungsaufwand und verhindert nicht den Eintritt des Suspensiveftekts
gemill § 115 Abs. 1 GWB-E. Denn im Zweifel wird die Vergabekammer zur
Sicherstellung des Rechtsschutzes den Antrag dem Auftraggeber zustellen und damit
das Vergabeverfahren aussetzen.

21. Zu Artikel 1 Nr. 15 (§ 113 Abs. 1 Satz3 GWB)

Artikel 1 Nr. 15 ist zu streichen.

Begriindung:

Die Vergabekammer kann grundsitzlich die Fiinf-Wochen-Entscheidungsfrist geméaf
§ 113 Abs. 1 GWB bei "besonderen tatsdchlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten"
um den "erforderlichen Zeitraum" verldngern.

Diese Regelung dient bereits der Beschleunigung des Verfahrens. Besondere
Schwierigkeiten im Sinne des § 113 Abs. 1 Satz 2 GWB, die eine Verldngerung der
Entscheidungsfrist gemélB § 113 Abs. 1 Satz 1 GWB erforderlich machen, liegen oft
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in der Person der Verfahrensbeteiligten begriindet, da diese regelmiBig Antrage zur
Verldngerung von Fristen zur Abgabe einer Stellungnahme oder Antrige auf
Verschiebung des Termins zur miindlichen Verhandlung stellen. Es handelt sich
demnach um Ursachen, auf welche die Vergabekammer keinen Einfluss hat.

Bei rechtlich und tatsdchlich komplexen Nachpriifungsverfahren ist eine solide
Rechtspriifung und Bearbeitung in Einzelfillen innerhalb einer Frist von dann nur
sieben Wochen nicht méglich. Daher sollte es bei der alten Regelung bleiben.

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

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 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 tiberwiegendes offentliches Interesse gerechtfertigt sein.
Dieses offentliche Interesse umfasst nicht das wirtschaftliche Interesse der oder des
Beigeladeneny den Zuschlag moglichst schnell und vor rechtskriaftigem Abschluss
des Nachpriifungsverfahrens zu erhalten. Verzichtet daher der Auftraggeber auf
Stellung eines Antrags nach § 115 Abs.2 GWB-E, darf der Zuschlag erst nach
rechtskriftigem Abschluss des erstinstanzlichen Nachpriifungsverfahrens bzw. des
zweitinstanzlichen Beschwerdeverfahrens erteilt werden. Andernfalls wiirde der
durch § 115 Abs.1 GWB-E gewihrte vergaberechtliche Primérrechtsschutz in
unzuldssiger und unndétiger Weise ausgehohlt werden.

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

23. Zu Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe b Doppelbuchstabe bb (§ 115 Abs. 2 Satz 3 und 4
GWB
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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 Entscheidung auch die
allgemeinen Aussichten des Antragstellers im Vergabeverfahren, den

Auftrag zu erhalten.

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

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

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

So bestimmen Artikel 2d Abs. 3 Sidtze 3 und 4 der Richtlinie 2007/66/EG, dass
wirtschaftliche Griinde fur die Wirksamkeit eines Vertrags nur dann als zwingende
Griinde gelten diirfen, wenn die  Unwirksamkeit in Ausnahmesituationen
unverhdltnismaBige Folgen hitte. Zudem 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 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 dem geplanten § 115 Abs. 2 Satz 3 GWB-
E nahezu immer fiir eine Zuschlagsgestattung heranziehen, da dadurch eine
wirtschaftliche, weil zeitnahe und niedrig kalkulierte, Leistungserbringung ansonsten
nicht mehr gewdhrleistet sein konnte.

Zwar beziehen sich die vorbenannten Bestimmungen der Rechtsmittelrichtlinie auf
alternative Sanktionsmoglichkeiten 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 Abwigungsgrund im Rahmen der nur ausnahmsweise denkbaren
Zuschlagsgestattung trotz laufenden Nachpriifungsverfahrens muss zudem die
Erfolgsaussicht 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 entfallen, der die Moglichkeit
erdffnen wiirde, die in einem einstweiligen Rechtsschutzverfahren ansonsten immer
in die Betrachtung einzustellenden Erfolgsaussichten in der Hauptsache - unter
Beachtung der rein wirtschaftlichen Erwdgungen im neuen Satz 3 zu Lasten des
Bieters - auBBen vor zu lassen, obwohl der Nachpriifungsantrag voraussichtlich Erfolg
hétte. Mit der Einfithrung von § 115 Abs. 2 Satz 2 GWB-E (Beriicksichtigung der
Aussichten auf Auftragserhalt) wird schon ein hinreichendes, neues Korrektiv
geschaffen, Gestattungsantrage immer schon dann positiv zu bescheiden, wenn der

53



Antragsteller keine oder nur sehr geringe Chancen auf den Zuschlag hat.

24. Zu Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe b Doppelbuchstabe 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)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu priifen, ob es sachgerecht

ist, eine Vorabentscheidung iiber den Zuschlag in der Weise, wie das bisher im Entwurf vorgesehen
ist, von einem iiberwiegenden Interesse der Allgemeinheit, das in der Gefihrdung der

wirtschaftlichen Erfiillung der Aufgaben des Auftraggebers liegen kann, abhéngigzu machen.

Begriindung:

In der Begriindung des Gesetzentwurfs zu § 115 Abs.(2:Satz 2 bis 4 GWB-E (BR-
Drs. 349/08, S. 44) ist ausgefiihrt, dass ein Fall, in dem ein iiberwiegendes Interesse
der Allgemeinheit vorliege, weil die wirtschaftliche Erfiillung der offentlichen
Aufgaben des Auftraggebers gefiahrdet sei (§ 115 Abs. 2 Satz 3, § 118 Abs. 2 Satz 3,
§ 121 Abs. 1 Satz 3), dann gegeben sein konne, wenn mit einem
Nachpriifungsverfahren verbundene Zeitverluste das Vorhaben erheblich verteuerten.
Die gerichtliche Praxis warnt vor der. Angabe allein dieses ausfiillenden Beispiels in
der bisher vorgesehenen Weise. Die Begriindung sei geeignet, den europarechtlich
garantierten Primérrechtsschutz. in  seinem Kernbereich auszuhdhlen, weil
Teuerungen, die die Einhaltung des Kostenrahmens gefdhrdeten, nahezu in jedem
Fall, der zu Gericht gelangt, zu beflirchten seien.

25. Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe d (§ 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
Beschwerdegericht moglich ist.

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

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

Soweit dieser Unterabschnitt Regelungen zum Verwaltungsverfahren enthilt,

54



darf hiervon durch Landesrecht nicht abgewichen werden.' "

Als Folge ist
Artikel 1 Nr. 27 zu streichen.

Begriindung:

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 enthdlt, die Lénder durch eigene
Landesregelungen davon abweichen diirfen. Dies ist jedoch micht gewollt. Die
Regelung muss daher in den 2. Teilabschnitt des 2. Abschnitts iiberfiihrt werden. Der
nunmehr vorgeschlagene Wortlaut bringt das Gewollte klarer zum Ausdruck.

27. Zu Artikel 1 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

rn

Beschwerde zulidssig.

Begriindung:

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

Das ‘Bundessozialgericht hat jiingst mit Beschluss vom 22. April 2008 (AZ: B 1 SF
1/08 R) festgestellt, dass gegen die Entscheidung einer Vergabekammer (hier:
Vergabekammer bei der Bezirksregierung Diisseldorf) der Rechtsweg zu den
Sozialgerichten erdffnet sei. Begriindet 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 gesetzgeberischen Absicht, die Beschwerde nur zu den
Oberlandesgerichten als Rechtsmittel zuzulassen. Dariiber 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 konnen.

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

Die Einfligung des Wortes "ausschlieBlich" in die Vorschrift des § 116 Abs. 1 Satz 1
GWRB ist geeignet, die Rechtswegzersplitterung vermeiden zu helfen und gleichzeitig
zu gewihrleisten, dass keine andere Gerichtsbarkeit auBBer die in § 116 Abs. 1| GWB
vorgesehene berechtigt ist, gegen Beschliisse der Vergabekammern vorzugehen.

28. Zu Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe a (§ 118 Abs. 1 Satz 2 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 Satz 2 GWB entfillt 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 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 Beschwerdefrist eingelegt worden ist,
innerhalb einer Woche diiber einen Antrag auf Verldngerung der aufschiebenden
Wirkung entscheiden miisste. Nachdem die Vergabesenate im "Hauptgeschéft"
andere Aufgaben wahrzunehmen haben, ist es kaum moglich, innerhalb von einer
Woche iiber einen Verldngerungsantrag fundiert zu entscheiden, zumal ja auch die
Vergabeakten der Vergabestelle und die Akten der Vergabekammer erst angefordert
und durchgelesen werden miissen. Hierbei ist weiter zu beriicksichtigen, dass viele
Beschwerdeverfahren komplizierte Sachverhalte und umfangreiche Komplexe
umfassen. Konsequenz der geplanten Vorschrift wird daher sein, dass von den
Vergabesenaten hdufiger als bisher die aufschiebende Wirkung einstweilen (ohne
Erist) bis zur endgiiltigen Entscheidung iiber die Verldngerung verldngert wird.
Ergebnis wird daher eher eine Verzogerung als eine Beschleunigung sein.

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

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 Rechtsschutzes auch noch die Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts flir vergaberechtliche Nachpriifungsverfahren zu
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beachten.

So hat sich das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 29. Juli 2004
(Az. 2 BVR 2248/03, NZBau 2004, 564) fiir eine weite und rechtsschutzkonforme
Auslegung von Anforderungen an den Beschwerde suchenden Bieter im Rahmen
eines formlichen Nachpriifungsverfahrens ausgesprochen.

So heift es in dieser Entscheidung (Rdnr. 20) wortlich: "... Die Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungs- und Warenverkehrs erfordert
nicht nur die Aufhebung von Beschrinkungen bei der Vergabe offentlicher
Bauauftrige, sondern auch die Gewihrleistung eines effektiven Rechtsschutzes. So
wird in den Erwigungsgriinden der Richtlinie 89/665/EWG betont, dass nicht
wirksame oder nur unzuldngliche Nachpriifungsverfahren die Unternehmen der
Gemeinschaft davon abhielten, sich um Auftrige in dem Staat des jeweiligen
Offentlichen Auftraggebers zu bewerben. Demgemil 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 iiber die Teilnahme und die Publizitdt den Bieter vor der
Willkiir des offentlichen Auftraggebers schiitzen 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 Vergabebehdrden wirksam
und moglichst raseh 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 - Universale Bau, Slg. 2002 I-11617 Rn. 74; Urteil vom 28.
Oktober 1999 - Rs. C-81/98 — Alcatel, Slg. 1999 1 7671 Rn. 33 ff.)."

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

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

Soweit sich die amtliche Begriindung (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 einzustellen, dass das
Bundesverfassungsgericht die Anwendbarkeit des Artikel 19 Abs. 4 GG fur die
zivilrechtlich geprégte Beschaffung der oOffentlichen Hand abgelehnt hat.
Insbesondere fiir Vergaben ab der EU-Schwellenwerte hat es aber (Rdnr. 54) die
Anwendbarkeit des allgemeinen Justizgewdhrungsanspruchs bejaht und zusitzlich
(Rdnr. 95/96) ausgefiihrt: "Nach der gesetzgeberischen Losung hingt es von der
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GroBenordnung der Auftragsvergabe ab, ob ein ein-fachrechtliches subjektives Recht
besteht und das besondere Kontrollverfahren der §§ 102 ff. GWB ertffnet 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 entfillt, die mit der Kontrolle nach §§ 102 ff. GWB verbunden sind.
Angesichts dieser Sachlage durfte der Gesetzgeber den Zugang zu dem
Kontrollverfahren der §§ 102 ff. GWB in einer typisierenden Regelung davon
abhingig machen, dass ein bestimmtes Auftragsvolumen erreicht wird, auch wenn
dieses eine bloBe Bagatellgrenze iibersteigt. Mit der Ubernahme der Schwellenwerte,
oberhalb derer aus gemeinschaftlichen Griinden effektiver Rechtsschutz
gewihrleistet werden muss, hat der Gesetzgeber sich an einem fiir eine bestimmte
(grenziiberschreitende) Relevanz der Vergabe geltenden Richtwert orientiert, den er
grundsitzlich auch ohne die europarechtlichen Vorgaben hitte wdhlen konnen. Die
Ankntipfung an die europarechtlich vorgegebene Typisierung begegnet keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken."

Demnach sind Abschwichungen des Rechtsschutzes fiir den Unterschwellen-
wertbereich vom Bundesverfassungsgericht zugestanden worden. Angesichts der
klaren  europarechtlichen =~ Vorgaben und . der Grundanforderungen des
Bundesverfassungsgericht fiir einen tatsdchlich wirksamen Rechtsschutz fiir
Verfahren ab Erreichen der EU-Schwellenwerte erscheint die beabsichtigte Starkung
der Interessen des oOffentlichen Auftraggebers an der Erfiillung seiner 6ffentlichen
Aufgabe in wirtschaftlicher und verzogerungsfreier Weise auch in § 118 GWB in
Wabhrheit als unzulédssige Schwidchung 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
verfassungsrechtlichen. Vorgaben nicht mehr gedeckt.

30. Zu Artikel 1 Nr. 20.(§ 121 Abs. 1 Satz 3 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 Parallelregelungen in §
115 Abs. 2 Satz 3 und § 118 Abs. 2 Satz 3 GWB-E (Ziffern 5 und 6) fiir das
Gestattungsverfahren vor dem OLG entsprechend.

Insbesondere im Gestattungsverfahren vor dem OLG sind die Anforderungen des
Bundesverfassungsgerichts an den zu beachtenden Justizgew#dhrungsanspruch
einzustellen, da es keine Rechtsschutzmoglichkeit 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 Vergabekammer 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 Zuschlagsentscheidung gestellt werden, wire dies nach der
zitierten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einerseits verfassungswidrig,
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aber auch nicht mehr richtlinienkonform.

Der Européische Gerichtshof hat in stdndiger Rechtsprechung (EuGH, Urteil vom 3.
April 2008, Rs. C-444/06; Urteil vom 27. Februar 2003, Rs. C-327/00; Urteil vom
28. Oktober 1999, Rs. C-81/98) sogar den nationalen Gerichten aufgegeben,
nationale Fristenregelungen unangewendet zu lassen oder europarechtskonform
auszulegen, wenn diese die Uberpriifung des Vergabeverfahrens ausschlieBen
sollten. Dies zeigt, dass die Rechtsprechung das subjektive Recht eines Bieters auf
Einhaltung der Vergabebestimmungen durch den Auftraggeber (§ 97 Abs. 7 GWB)
im Zweifel hoher setzt als rein fiskalische Erwdgungen der 6ffentlichen Verwaltung
an einer moglichst wirksamen Beschaffung.

Zudem bestimmt auch Artikel 2d Abs. 3 Sitze 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 unverhiltnisméfige Folgen hitte. Zudem
diirfen ausdriicklich wirtschaftliche Interessen in unmittelbarem Zusammenhang mit
dem betreffenden Vertrag - wie in § 121 GWB vorgesehen - nicht als zwingende
Griinde eines Allgemeininteresses gelten. Dazu geh6ren 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. 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 geplanten Regelung nahezu immer fur
eine Zuschlagsgestattung heranziehen, da dadurch eine wirtschaftliche, weil zeitnahe
und niedrig kalkulierte, Leistungserbringung ansonsten nicht mehr gewihrleistet sein
konnte.

Sachgerechter als eine Verschiarfung 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 Auftraggebers nach § 121 GWB
als kraft Gesetzes beendet gilt, wenn der Auftraggeber nicht die MaBnahmen zur
Herstellung der RechtsmiBigkeit des Verfahrens ergreift, die sich aus der
Entscheidung ergeben. Das Verfahren darf nicht fortgefiihrt werden. Gerade
kommunale Auftraggeber sind hiufig organisatorisch nicht in der Lage, binnen der
kurzen Frist von zehn Tagen Beschliisse ihrer turnusméBig tagenden Gremien zur
Herstellung der RechtmiBigkeit des Verfahrens herbei zu fiihren. Entfiele deshalb
die Regelung in § 122 GWB konnten Auftraggeber sehr viel 6fter Gestattungsantrige
nach § 121 GWB stellen, ohne befiirchten zu miissen, dass das Verfahren - u. U.
gegen den Willen aller Verfahrensbeteiligter des Vergabeverfahrens - nur deswegen
kraft Gesetzes endet, weil organisatorisch die Zehn-Tagesfrist des § 121 GWB nicht
eingehalten werden kann.

31. Zu Artikel 1 Nr. 23 Buchstabe a (§ 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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Begriindung:

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

Insbesondere die durchaus hohe Riicknahmequote der Nachpriifungsantrige 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 bisherigen Mindestgebithr 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 abschreckende
Wirkung entfaltet hat.

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

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

Einer Erhohung 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 erhohte biirokratische Hemmnisse zur Geltendmachung der
mittelstandsfreundlichen Regelungen konterkariert wird.

32. 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 Doppelbuchstabe bb folgender
Doppelbuchstabe anzufiigen:

"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, wonach der Antragsteller bei
einer Riicknahme oder anderweitigen Erledigung stets die Hilfte der Gebiihr zu
tragen hat, beriicksichtigt nicht die Fille, in denen der 6ffentliche Auftraggeber nach
Einleitung des Nachpriifungsverfahrens dem Begehren des Antragstellers abhilft und
das Verfahren durch eine beiderseitige Erledigungserkldarung der Parteien beendet
wird. In einem derartigen Fall kann es unbillig sein, dem Antragsteller die Kosten
aufzulegen, da er in einem materiellen Sinne obsiegt hat. Eine Regelung, nach der
die Kostenentscheidung nach billigem Ermessen erfolgt, ist deshalb vorzugswiirdig.
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33. 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 Beigeladenen" einzufiigen.

Begriindung:

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

34. Zu Artikel 2 (§ 5 VgV)

In Artikel 2 ist nach der Angabe "§§" die Zahl "5," einzufiigen.

Begriindung:

§ 5 VgV enthdlt den Anwendungsbefehl fiir.die Verdingungsordnung fiir frei-
berufliche Leistungen (VOF).

Die VOF schafft ein UbermaB 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 § 5 VgV wird die VOF als

eigenstindiges Regelwerk tiberfliissig. Gleichzeitig wird die VgV weiter verschlankt,
was einem erkldrten Ziel der Vergaberechtsnovelle entspricht.

Die Verdingungsausschiisse, die u. a. auch das Ziel der Verschlankung des Ver-
gaberechts verfolgen, miissen nach Wegfall des Anwendungsbefehls des §5 VgV
geeignete und unbiirokratische Losungen finden, den notwendigen Regelungsgehalt
der jetzigen VOF in die VOL zu integrieren.
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Anlage 4

GegenduBerung der Bundesregierung

Zu Nummer 1 — Zum Gesetzentwurf allgemein

Zu Buchstabe a

Die Bundesregierung greift gegenlber der Europdischen Kommission fortlaufend geeignete
Falle auf, um ihre Rechtsauffassung darzulegen, dass innerstaatliche Kooperationen nicht dem
Vergaberecht unterliegen. Dass die Europdische Kommission eine der Auffassung der
Bundesregierung entsprechende Erganzung des Europaischen Vergaberechts vorschlagen
wird, ist zur Zeit nicht zu erwarten. Im Ubrigen ist die Frage der Anwendung des Vergaberechts
auf innerstaatliche Kooperationen Gegenstand eines Vertragsverletzungsverfahrens vor dem

Europaischen Gerichtshof (Abfallentsorgung Rotenburg/ \Vimme).
Zu Buchstabe b

Die Bundesregierung hat bei der Erarbeitung des Gesetzentwurfs die Vorgaben des Handbuchs
der Rechtsférmlichkeit zur sprachlichen Gleichbehandlung von Frauen und Mannern beachtet.
Nach diesen Vorgaben soll die Formulierung des Gesetzestextes so wenig wie mdglich vom
allgemeinen Sprachgebrauch abweichen. Verstandlichkeit, Ubersichtlichkeit 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
geschlechterneutral (,Unternehmen®,  Tatigkeiten®, ,Antrag®, ,Dritte”, ,Leistung“) beschrieben
werden. Aus Grinden der Verstandlichkeit, Ubersichtlichkeit und Klarheit wurde dariiber hinaus
in Ubereinstimmung mit dem allgemeinen Sprachgebrauch das generische Maskulinum
(,Auftraggeber oder -nehmer®, ,Bieter®, ,Bewerber®, ,Beteiligte’, ,Beigeladene”) verwendet.
Diese Bezeichnungen nehmen auf den geschlechterneutralen Begriff des ,Unternehmens®

Bezug.

Weiterer Anpassungsbedarf besteht aus Sicht der Bundesregierung nicht.
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Zu Nummer 2 — Artikel 1 Nr. 2 (§97 GWB)

Die Bundesregierung wird die Diskussion Uber die ZweckmaRigkeit eines
Korruptionsregisters nach Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens zur Modernisierung

des Vergaberechts wieder aufnehmen.

Unmittelbaren Handlungsbedarf sieht die Bundesregierung nicht. Durch die Forderung
der Vorlage von Eignungsnachweisen (z.B. Auszige aus dem Gewerbezentral- und
Bundeszentralregister) kénnen Offentliche Auftraggeber bereits nach geltendem Recht

Bieter bei entsprechenden Verfehlungen vom Vergabeverfahren ausschlieen.

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

Mit der Neufassung des § 99 Absatz 1 S. 2 GWB nutzt die Bundesregierung den
Gestaltungsspielraum, den das europaische Vergaberecht dem nationalen Gesetzgeber
bei der Definition 6ffentlicher Auftrége einrdumt. Auf dieser Grundlage schlagt die
Bundesregierung eine Ubergreifende Lésung vor, die sich nicht auf konkrete
Fallgestaltungen innerstaatlicher Zusammenarbeit bezieht. Dies ware angesichts der
Vielzahl denkbarer Konstellationen auf Bundes-, Landes- oder kommunaler Ebene auch
nicht méglich. Insofern spricht sich die Bundesregierung gegen die Aufnahme einer

Regelung speziell 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 Offentlicher Auftrdge klarzustellen. Wo es — wie bei der
Konkretisierung des Bauauftragsbegriffs im Rahmen des § 99 Abs. 3 GWB (neu) — darauf
ankommt, -hat die Bundesregierung dies auch getan. Diese Ergadnzung soll die aus der
Rechtsprechung des OLG Diusseldorf (,Ahlhorn“-Beschluss) resultierenden rechtlichen
Unklarheiten beseitigen. Die Klarstellung (,dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute

kommenden®) soll deshalb auch in diesem Zusammenhang verbleiben.

Zu Nummer 5 — Artikel 1 Nr. 4 Buchstabe a (§ 99 Abs. 1 Satz 2, Satz 3 — neu -GWB

Die Aufnahme der vom Bundesrat vorgeschlagenen Ergadnzungen in den Gesetzestext

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

Wie bereits zu Nummer 3 ausgefiihrt, schlagt die Bundesregierung eine Ubergreifende
Lésung vor, die sich nicht auf konkrete Fallgestaltungen der innerstaatlichen
Zusammenarbeit bezieht. Eine spezifische, auf interkommunale Kooperationen
bezogene Regelung ware aus Sicht der Bundesregierung zu eng. § 99 Absatz 1 S. 2
GWB (neu) beschreibt daher negativ, unter welchen Voraussetzungen eine
ausschreibungspflichtige Tatigkeit am Markt nicht vorliegt. Sind diese Kriterien erflllt —

ist eine Aufgabenubertragung ohne Ausschreibung zulassig.

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

Durch eine gesonderte Rechtsverordnung Uber das _bei der Vergabe durch
Sektorenauftraggeber einzuhaltende Verfahren wird das Vergaberecht fur die unterworfenen
(6ffentlichen wie privaten) Versorgungsunternehmen erstmals auf eine adaquate
Legitimationsbasis gestellt und als eigenstandiges 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 Wirtschaftsverbédnde werden.im Wege der Anhérung beteiligt. Im Ubrigen unterliegt

die geplante Rechtsverordnung nach § 127 Nr. 2 GWB (neu) der Zustimmung des Bundesrates.

Zu Nummer 8 — Artikel 1 Nr. 6. Buchstabe c (§ 101 Abs. 6 GWB)

Die Bundesregierung wird im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens prifen, ob die
Aufnahme der. Definition der elektronischen Auktion und des dynamischen elektronischen

Verfahrens erforderlich ist.

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

Die Bundesregierung wird im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens prifen, ob fur
Sektorenauftraggeber, die der Offentlichen Hand zuzurechnen sind, ein Abweichen vom
Grundsatz der 1:1-Umsetzung des Art. 40 der Richtlinie 2004/17/EG angemessen ist. Bereits
heute stehen den Sektorenauftraggebern, die nicht der Offentlichen Hand zuzurechnen sind,
das offene Verfahren, das nicht offene Verfahren und das Verhandlungsverfahren nach ihrer
Wahl zur Verfugung (§ 101 Abs. 6 Satz 2 GWB).
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Zu Nummer 10 — Artikel 1 Nr. 7 (§ 101a Abs. 1 Satz 1 GWB)

Die Bundesregierung ist weiterhin der Auffassung, dass eine Pflicht zur ,Durchplatzierung®
samtlicher Angebote fur Offentlichen Auftraggeber mit einem unverhéaltnisméaBigen

burokratischen Aufwand verbunden ware.

Zu Nummer 11 — Artikel 1 Nr. 7 (§ 101a Abs. 1 Satz 3 GWB)

Aus Grinden der Verfahrensvereinfachung hélt die Bundesregierung es fur zweckmaRig, die
Wartefrist unabhangig vom gewahlten Kommunikationsmittel einheitlich auf 15 Kalendertage
festzulegen. Dies steht durchaus im Einklang mit den Gestaltungsméglichkeiten der Richtlinie
2007/66/EG, die lediglich Mindestanforderungen in Artikel 2a Absatz 2‘enthalt.

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

Nach Artikel 2b der Richtlinie 2007/66/EG kdénnen. unter anderem Ausnahmen von der
Stillhaltefrist gemacht werden, wenn nach der Richtlinie 2004/18/EG keine vorherige
Verdéffentlichung einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen Union erforderlich ist.
Gemal Artikel 31 Ziff. 1 Buchstabe .c) der Richtlinie 2004/18/EG kdénnen Auftrége im
Verhandlungsverfahren in Fallen besonderer Dringlichkeit ohne eine solche vorherige
Bekanntmachung vergeben werden: Mit diesen Vorgaben steht § 101 a Absatz 2 GWB (neu) in
Einklang.

Mangels vorheriger Bekanntmachung sind in den Fallen besonderer Dringlichkeit andere als
das ausgewdhlte Unternehmen von der Vergabe tatsachlich nicht in Kenntnis gesetzt. Insofern
wirde das Erfordernis einer individuellen Information (ber das durchgefihrte
Verhandlungsverfahren ins Leere laufen. Deshalb ist es nach Auffassung der Bundesregierung
sachgerecht, in den Fallen besonderer Dringlichkeit den éffentlichen Auftraggeber auch von der

Informationspflicht zu befreien.

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

Zu Buchstabe a und b Doppelbuchstabe bb und Buchstabe ¢

Nach Auffassung der Bundesregierung waren gesetzliche Klarstellungen im Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen zur Anwendung der Vorschriften des Blrgerlichen Gesetzbuches
auf den zwischen Offentlichen Auftraggeber und Auftragnehmer geschlossenen zivilrechtlichen
Vertrag nicht systemgerecht. Denn der vierte Teil des GWB soll prinzipiell nur die &ffentlich-

rechtlichen Vorschriften zum Vergabeverfahren und zum Rechtsschutz enthalten.
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Die Frage der Anwendbarkeit der zivilrechtlichen Vorschriften — wie beispielsweise §§ 313 f.
BGB - ist nach den tatsachlichen Umstanden des jeweiligen Einzelfalls zu beantworten. Dazu
zahlt insbesondere die Klarung des Umstands, ob der VerstoR der Auftragsvergabe gegen das
Europaische Gemeinschaftsrecht im Einzelfall der Risikosphare des Auftraggebers zuzuordnen
ist, so dass ein Leistungsforderungsrecht des Unternehmers nach § 649 Satz 2 BGB

interessengerecht ware.

Eine pauschalierte Betrachtung durch gesetzliche Verweisung wirde vertragliche Ldésungen
ausschlielen und kénnte sachgerechte L&ésungen im Einzelfall nicht gleichermallen

sicherstellen.

Zu Buchstabe b Doppelbuchstabe aa

,Schwebende Unwirksamkeit* bedeutet, dass die Wirksamkeit eines geschlossenen Vertrages,
davon abhangig ist, dass nachtraglich dafir eine weitere Voraussetzung erbracht wird. So
hangt gemallk § 108 Abs. 1 BGB die Wirksamkeit eines von einem Minderjahrigen
geschlossenen Vertrags unter bestimmten Voraussetzungen von der nachtraglichen

Genehmigung des gesetzlichen Vertreters ab.

Im Rahmen des § 101b GWB (neu) geht es dagegen um einen Umstand, namlich die
Feststellung des vergaberechtlichen VerstoRes in einem Nachprifungsverfahren, der den
wirksam geschlossenen Vertrag nachtraglich von Anfang an unwirksam werden lasst. Insofern
ist die Rechtsfolge durch die Umschreibung ,von Anfang an unwirksam® richtig erfasst. Leitet
der unterlegene Bieter ein. Nachprifungsverfahren nicht oder nicht fristgemaR ein, bleibt der

Vertrag wirksam.

Daher erscheint die vom Bundesrat vorgeschlagene Erganzung als nicht sachgerecht.

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

Fuir den Fall der mutwilligen Herbeifihrung des Fristablaufs bleibt die Anwendung der
zivilrechtlichen Vorschriften, insbesondere § 826 BGB, unberihrt. Einer gesetzlichen

Klarstellung im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen bedarf es hierfir nicht.

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

Der Bedarf fir eine bundeseinheitliche Regelung der Einrichtung und des Verfahrens von
Vergabeprifstellen ist nicht vorhanden. Selbstverstandlich bleibt die Prifmdéglichkeit durch
Vergabeprifstellen in den Bundesldndern auch ohne ausdrickliche Erwdhnung im Gesetz

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

Die Bundesregierung lehnt die Stellungnahme des Bundesrates 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 fur 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
Ergédnzung des § 106a Abs. 3 Satz 2 GWB (neu). Angemerkt sei, dass das Adverb
»2ausdricklich® bereits durch das Verb ,benennen® abgedeckt und deshalb aus Sicht der

Bundesregierung entbehrlich ware.

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

Die Bundesregierung halt eine Konkretisierung des Begriffs ,unverziiglich in § 107 Abs. 3 Satz
1 Nr. 1 GWB (neu) nicht fur sachgerecht. Eine strikte zahlenmaRige Konkretisierung wiirde dem
Ziel einer weiteren Beschleunigung des Vergabeverfahrens nur unzureichend Rechnung tragen
kénnen. Was ,ohne schuldhaftes Zégern® i.S.d. § 121 Abs. 1 BGB fur den jeweiligen
Sachverhalt bedeutet, lasst sich nach Auffassung der Bundesregierung nur aufgrund der
nadheren Umstande ‘des Einzelfalls beurteilen. Insofern sollte es bei dem unbestimmten

Rechtsbegriff ,unverziglich® bleiben.
Zu Buchstabe b

Die Bundesregierung stimmt dem Petitum des Bundesrates zu, in § 107 Abs. 3 Ziff. 3 GWB
(neu) die Frist zur Rige von VerstéRen, 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 zweckmaRig ist.
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Zu Nummer 21 — Artikel 1 Nr. 15 (§ 113 Abs. 1 Satz 3 GWB)

Die Bundesregierung halt es zur weiteren Beschleunigung des Nachprifungsverfahrens flr
zweckdienlich, die Verldngerung der Entscheidungsfrist im Wege einer Sollvorschrift zu
konkretisieren. Zu einer Verlangerung der Entscheidungsfrist gemal § 113 Abs. 1 S. 2 GWB
kam es seit dem Jahre 2003 lediglich in rund 21 bis 27 Prozent der Falle.

Die Verlangerung betragt nach Auskunft der Vergabekammern 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 Zwei-Wochen-Frist fur die

Vergabekammern in der Praxis als unproblematisch erweisen wird.

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

Die vorgeschlagene Erganzung dient der verfahrensrechtlichen Starkung des Beigeladenen und
der weiteren Beschleunigung im Nachprifungsverfahren. Die Bundesregierung halt deshalb

weiterhin ein Antragsrecht des Unternehmens, das den Zuschlag erhalten soll, fir zweckmagig.

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

Die Rechtsmittelrichtlinie 2007/66/EG regelt in Art. 2d Abséatze 3 und 4 die Voraussetzungen,
unter denen die Nachprifungsstelle einen Vertrag nicht als unwirksam erachten kénnte, selbst
wenn der Auftrag rechtswidrig vergeben wurde. In diesem Zusammenhang dirfen
wirtschaftliche Interessen als Rechtfertigung fir die Wirksamkeit eines Vertrages nur
herangezogen: werden, wenn die Unwirksamkeit ausnahmsweise unverhaltnismaRige Folgen
héatte.

Dagegen handelt es sich bei der Entscheidung nach § 115 Abs. 2 GWB Uber die Voraberteilung
des Zuschlags um die Mdéglichkeit, in Fallen des Uberwiegenden &ffentlichen Interesses die
Blockade des automatischen Suspensiveffekts aufheben zu kdénnen. Hierfir enthalt die
Richtlinie 2007/66/EG keine inhaltlichen Vorgaben. Nach der Konzeption des Gesetzesentwurfs
soll das Uberwiegende 6&ffentliche Interesse zu bejahen sein, wenn die wirtschaftliche Erfullung
der Aufgaben des Auftraggebers gefahrdet ist. Damit stellt das Kriterium lediglich eine
Konkretisierung des tUberwiegenden Interesses dar und knipft — entgegen der Auffassung des
Bundesrates — nicht isoliert an wirtschaftliche Interessen, sondern an die wirtschaftliche

Erfullung &ffentlich-rechtlicher Aufgaben an.
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Im Ubrigen bleibt gegen die Entscheidung der Vergabekammer nach § 115 Abs. 2 S. 2 GWB
die Beschwerde zum Oberlandesgericht eréffnet, so dass der unterlegene Bieter hinsichtlich
des Risikos, dass sein Primarrecht auf Erteilung des Zuschlags de facto untergehen kénnte,

nicht rechtschutzlos gestellt ist.

Dartber hinaus sind nach Einschatzung der Bundesregierung — wie bereits im Entwurf der
Gesetzesbegriindung ausgefiihrt — Konstellationen denkbar, in denen die summarische Priifung
der Erfolgsaussichten im Nachpriufungsverfahren die Erteilung des Vorabzuschlags
ungebuhrlich verzégern wiirde und damit dem Uberwiegenden Interesse der. Allgemeinheit an
einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens nicht ausreichend Rechnung getragen
wirde. § 115 Abs. 2 S. 4 GWB neu stellt deshalb klar, dass die Vergabekammer die
Erfolgsaussichten des Nachprifungsverfahrens beriicksichtigen kann. — ohne allerdings dazu
verpflichtet zu sein — und deshalb auch allein auf der Grundlage der Abwéagung der beteiligten
Interessen die Voraberteilung des Zuschlags erteilen darf. Auch hier ist die prozessuale
Durchsetzung des subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Einhaltung der Vergabevorschriften durch

die Méglichkeit der Beschwerde zum Oberlandesgericht sichergestellt.

Zu Nummer 24 — Artikel 1 Nr. 17 Buchstabe b Doppelbuchstabe 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 Gegenaulerung zu Nummer 23.
Zu Nummer 25 — Artikel-1 Nr. 17 Buchstabe d (§ 115 Abs. 4 GWB)

Da das Beschwerdegericht das Verbot des Zuschlags auf Antrag wiederherstellen kann, halt die
Bundesregierung die Argumentation des Bundesrates, eine Prifung des Vorliegens der
Voraussetzungen nach § 100 Abs. 2 Buchstabe d GWB (neu) sei innerhalb einer Frist von 2

Kalendertagen nicht méglich, fur nicht zwingend.

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

Die Bundesregierung stimmt der Stellungnahme des Bundesrates zu, die Vorschrift Gber den
Ausschluss von abweichendem Landesrecht aus Griinden der Klarstellung zu Beginn des
zweiten Unterabschnitts (Verfahren vor der Vergabekammer) im zweiten Abschnitt

(,Nachprifungsverfahren®) zu platzieren.

Zu Nummer 27 — Artikel 1 Nr. 17 b — neu (§ 116 Abs. 1 Satz 1 GWB)
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Die Bundesregierung verweist auf ihre GegenaulRerung zu Nummer 16.

Zu Nummer 28 — Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe a (§ 118 Abs. 1 Satz 2 GWB)

Die Bundesregierung halt die vorgeschlagene Fristverkiirzung zur weiteren Beschleunigung des

Verfahrens fur zweckmanig.

Zu Nummer 29 — Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe b (§ 118 Abs. 2 Satz 3 GWB)

Die Bundesregierung verweist auf ihre Gegenaulerung zu Nummer 23.

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

Die Bundesregierung verweist auf ihre Gegenaulerung zu Nummer 23.

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

Die Erhéhung der Gebuhren bertcksichtigt — wie bereits im Entwurf der Begriindung ausgefuhrt
— den Umstand, dass derzeit eine Kostendeckung im Nachprifungsverfahrens durch die fur die
Amtshandlungen der Vergabekammer erhobenen Gebihren und Auslagen gerade in Fallen von
besonderer wirtschaftlicher Bedeutung nicht erzielt wird. Im Ubrigen bleibt die in § 128 Abs. 2 S.
2 GWB eréffnete Moglichkeit der Kostenermafligung aus Griinden der Billigkeit bis auf ein

Zehntel des Betrages unberihrt.

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

Die Bundesregierung kommt nach Prifung der Stellungnahme des Bundesrates zum Ergebnis,
dass dem-Anliegen des Bundesrates durch folgende Anderung des § 128 Abs. 3 Satz 4 GWB
(neu) Rechnung getragen werden kann : ,Hat sich der Antrag vor Entscheidung der
Vergabekammer durch Ricknahme oder anderweitig erledigt, erfolgt die Entscheidung, 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 Satz 3 GWB)

Nach Auffassung der Bundesregierung bedarf es keiner speziellen Aufwendungsersatzregelung
fur den Beigeladenen im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen. Diese Frage ist nach

allgemeinen prozessualen Grundséatzen zu beantworten.
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Zu Nummer 34 — Artikel 2 (§ 5 VgV)

Da der Koalitionsvertrag die Aufhebung der Verdingungsordnung fur freiberufliche Leistungen

(VOF) nicht vorsieht, vermag die Bundesregierung einer Streichung des Anwendungsbefehls in
§ 5 VgV nicht zuzustimmen.
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