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Stellungnahme

zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts

1. Grundsiitzliches

Der BDI begriilit die Absicht der Bundesregierung. das deutsche Vergabe-
recht mit dem Gesctzentwurf zur Modernisicrung des Vergaberechts zu
vereinfachen, zu modernisicren und transparenter und minelstandsfreundli-
cher zu gestalten. Besonders positiv ist zu hewerten. dass die Reform im
Rahmen des bewiihrten dretstufigen Systems durchgefiihrt werden soll.
Denn die Einindung des Vergaberechts in das Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschriinkungen. dic Vergabeverordnung und die Vergabe- und Vertrags-
bzw. Verdingungsordnungen hat sich in der Praxis bewiihrt.

Insgesamt wird der nunmehr vorgelegie Entwurf den erkliirten Zielen der
Bundesregierung jedoch nicht gerecht. Schon im Gesetzestitel ist nur noch
von der Modernisierung des Vergaberechts die Rede. Inhaltlich wiiren
Klarheit. Transparenz. Vereinfachung sowie Starkung des Wettbewerbs ge-

fragt gewesen. um das deutsche Vergaberecht wieder auf das konzentrieren,

was es eigentlich ist: ein den Gffentiichen Einkauf unterstiitzendes transpa-
rentes Verfahren. Dem stehen mehrere Aspekte des Entwurls jedoch dia-
metral entgegen.

So fiihren die Einfithrung vergabefrefnder Aspekie zu Biirokratieauthau, die
Verkiirzung des Rechisschutzes oberhalb der EU-Schwelienwerte sowie der

Verzicht auf die Einfilhrung eines Rechtsschutzes unterhalb der EU-
Schwellenwerte zu weniger Transparenz, und schlieBlich die Vorschlige
zur Ausdehnung des otfentlichen Auftraggeber- und Auftragsbegriffes zu
einer Einschrinkung des Wetthewerbsprinzips.

Das reformierte Vergaberecht muss im Interesse aller Betetligien die Ge-
wiithr dafiir bicten. cinen langfristig stabilen Rechtsrahmen fiir die Vergabe
oftentlicher Auftriige zu schaffen.

Mit Blick auf einige der Formulierungen im Entwur{. insbesondere § 97
Abs. 4 GWB und § 99 Abs. | Satz 2 und 3 GWB, sind zumindest Zweifel
dahingehend angebracht, ob sie den curoparechtlichen Anforderungen ge-
niigen. Der BDI regt daher an. siimtliche Anderungsvorschlige noch einmal
auf ihre Europarechiskonformitiit zu Gberpriifen.
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1. Mittelstandsfirderung

Bereits nach geltenden Regelungen (§ 97 Abs. 3 GWB. § 4 VOB/A) so-
wie nuch der stiindigen Rechtsprechunge sind mittelstindische Interessen
angemessen zu beriicksichtigen. Auch der BDI setzt sich fiir die Forderung
von KMUs ein. Ein politischer Programmsatz, der der tliglichen Praxis
vollkommen zuwider ldnft. triigt jedoch nicht im Ergehnis zu einer wirkli-
chen Stirkung des Mittelstandes bei. So fiibrt der vorgeschlagene sturre
Vorrung der Losaufteilung ohne Flexibilitiit zu einer gezwungenen Segmen-
tierung offentlicher Auftridge. Demgegentiber muss auch hier weiterhin das
Wetthewerbsprinzip gelten. Jede Regelung muss darauf bedacht sein. dass
Chancengleichheit hergestellt wird. Die hestehenden gesetzlichen Grundla-
gen zur Berlicksichligung mittelstandischer Interessen, insbesondere Art, 97
Abs. 3 GWB, sind insofern vollkommen ausreichend. bediirfen jedoch einer
konsequenteren Umsetzung.

Der Gesetzentwurf verfehlt die Vorgaben des Koalitionsvertrages. die eine
mittefstandsgerechte Ausgestaltung des Vergaberechts vorsehen und erweist
sich insofern als inkonsequent. Wihrend der Mittelstand einerseits durch
die Neuregelung in § 97 Abs. 3 GWB stiirker gefordert werden soll, werden
andererseits vergabefremde Aspekte eingefiihirt. der Rechtsschutz oberhalb
der Schwellenwerte verkiirzt, auf einen effektiven Primiirrechtsschutz un-
terhalb der Schwellenwerte ganz verzichtet und Bereiche des Vergaberechts
dem Anwendungsbereich des 4. Abschnittes des GWB entzogen. Im Ergeb-
nis verschlechtert der Gesetzentwurf damit die Stellung kleiner und mittle-
rer Unternehmen.

2. Vergabefremde Aspekte

Der BDI hat sich in der Vergangenheit immer wieder mit Nachdruck gegen
die Einfithrung zusiitzlicher Kriterien ausgesprochen. An den hierfiir vorge-
brachten Argumenten hat sich bis heute nichts gelindert. Vielmehr liegen
durch die in den letzten Jahren vermehrt erlassenen landesrechtlichen Rege-
lungen zur Tariftreue jetzt sogar Erfahrungen vor. welche die Befiirchtun-
gen und jahrelangen Bedenken der Industrie vollumiinglich bestiitigen.

Der Referentenentwurf erdtfnet den Auftragegcbern in § 97 Abs. 4 GWB die
Maglichkeit, zusiitzliche Anforderungen an den Auftragnehmer zu stellen,
die soziale, umwelthezogene oder innovative Aspekie betreffen.

Damit widerspricht der Entwurf auch hier den Vorgaben aus dem Kabi-
nettsbeschiuss. Er fordert Blirckratieaufban und Intransparenz und benach-
teiligt insbesondere den Mittelstand.

Der Entwurf liuft dem Ziel einer Entbiirokratisierung zuwider, Durch die
Beriicksichtigung vergabefremder Aspekte entstehen sowohl fiir die Auf-
traggeber als auch die Auftragnehmer erhebliche zeitliche und finanzielle
Belastungen. Besonders betroffen sind global agierende Unternehmen mit
stark untergegliederten Herstellungs-/Produktionsketten. fiir die der Nach-
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weis der Einhaltung vergabefremde Kriterien nicht oder nur mit unverhiilt- von 13

nismiifigem Aufwand mdglich ist.

Dhe Formulierung des § 97 Abs. 4 GWB stcht einer mittelstandsgerechten
Ausgestaltung des Vergaberechts und damit den Anforderungen aus dem
Koalitionsvertrag und dem Kabinettsbeschluss entgegen. Werden spezifi-
sche Ausschreibungskriterien, wie Tariftreue. Frauentforderung, Ausbildung
von Lehrlingen oder die Einbaltung von Umweltklauseln, m Form der An-
forderungen an Unternchmen in das Vergabeverfahren eingebracht. kann
dies den Kreis der leistungsfithigen Bieter erheblich einschriinken. Denn es
1st nicht zu erwarten, dass Unternehmen ihre Herstellungsverfahren und
Produktionsabliiufe in Erwartung méghcher dffentlicher Auftriige entspre-
chend umstellen. Vielmehr werden sich Unternchmen aus dem Beschat-
fungsmarkt zuriickziehen. Dies betrifft inshbesondere den Mittelstand,

Mit Blick auf den Aspekt der Forderung von Tariftreveerklédrungen 1st nach
der Entscheidung des EuGH vom 03.04.2008 zur Gemeinschaftsrechtswid-
rigkeit der Tariftreueregelungen im Niederséichsischen Landesvergabhege-
setz (Az.: Rs. C-346/06) Vorsicht geboten. Danach steht die Richtlinie zur
Entsendung von Arbeitnehmern (RL 96/71/EG) sowie deren Wirdigung im
Sinne des Grundsatzes des freien Dicensticistungsverkehrs einer gesetzlichen
Verptlichtung entgegen.

Bei allem Verstiindnis des BDI fiir die Verfolgung umwelt- und sozialpoli-
tischer Zwecke darf nicht vergessen werden. dass ihre Verkniipfung mit der
Vergabe dffentlicher Auftrige Wetthewerbsverzerrungen Vorschub leistet
und dem Prinzip der bestmdglichen Verwendung von Stevergeldern be: der
Beschaffung widerspricht.

Wic auch das Gutachten ..Offentliches Auftragswesen' des Wissenschaftli-
chen Beirats beim BMWi vom August 2007 ausdriicklich bestiitigt, besteht
eine wesentliche Problematik in der Wirkung auf die Wettbewerbsintensitiit
und auf die Korruptionsanfiitligkeit der Vergabe. Denn es besteht ein erhoh-
tes Missbrauchsrisiko. dass der 6ffentliche Auftraggeber den bevorzugten
Bieter auswihlit. Insbesondere die Kombination mehrerer wetthewerbs-
fremder Aspekte erlcichtert die Mantpulation. Benn es stellt sich dic Frage,
ob ein .mehr* an Umweltkriterien ein ..weniger” an Sozialaspekten aufwie-
gen Kann und wie dies zu werten wiire. Zudem ist die Einhaltung der wett-
bewerbsfremden Aspekte nicht kontrollicrbar. wie die Beispiele aus Nord-
rhein-Westfalen und Sachsen-Anhalt zeigen. die aus diesem Grund ihre Ta-
riftreveregelungen nach kurzer Zeit wieder aufgehoben haben.

Hinzu kommt. dass die Kosten fiir die Erreichung vergabefremder Ziele bel
der Einbindung in den 6ffentlichen Einkauf vollkommen intransparent sind.
Transparenz herzustellen. ist jedoch erklirtes Ziel des Gesetzentwurfes.

3. Verzicht auf einen effektiven Primirrechtsschutz unterhalb der EU-
Schwellenwerte

Der Verzicht auf die Einfiihrung eines etfektiven Primirrechtsschutzes fiir
Vergaben unterhalb der EU-Schwellenwerte wird der enormen Bedeutung




des Unterschwellenbereiches nicht gerecht. Ca. 9 Prozent aller Auftrags-
vergaben sind Unterschwellenvergaben. Es ist daher zu konstatieren. dass
lediglich die fiuflerst geringe Anzahl europaweiter Ausschreibungen mit ei-
nem vorbildlichen vergaberechtlichen Primiirrechtsschutz ausgestattet ist,
der weit itberwicgende Teil der Ausschreibungen im Unterschwellenbereich
aber tiberdies auch ber schwerwiegenden Rechisverstifien auf die Geliend-
machung des negativen Interesses im Ruhmen von Schadensersatzansprii-
chen beschriinkt wird. Weder wirtschaftspolitisch noch rechtsstaatlich ist
das akzeptabel.

Entgegen der Annahme des Bundesverfassungsgerichts in der Entscheidung
vom 13.06.2006 hesteht in der Praxis gerade kein effektiver Rechtsschutz
durch das allgemeine Zivil- und Zivilprozessrecht. Die Rechtswegzersplitte-
rung. wonach sich fallweise Verwaltungs- und Zivilgerichte fiir Rechtsstrei-
tigkeiten Gber Unterschwellenvergaben fiir zustiindig erkldrt haben. ist auch
nach der Entscherdung des Bundesverwaltungsgerichts vom 02.05.2007
(Az.: 6 B 10.07) nicht beseitigt. Hinzu komm! eine unterschiedliche Ent-
wicklung des materiellen Vergaberechts oberhalb und unterhalb der EU-
Schwellenwerte. weil es an der Bindungswirkung von Entscheidungen fehlt.

Im Ubrigen erweist sich der Verzicht auf einen effektiven Primirrechts-
schutz unterhatb der EU-Schwellenwerte als mittelstandsfeindlich. weil sich
muttelstindische Unternehmen besonders hiiufig an Unterschwellenaufiri-
gen beteiligen.

Auch dies steht 1m Widerspruch zu den Vorgahen einer mittelstandsfreund-
lichen Ausgestaltung des Vergaberechts aus dem Koalitionsvertrag und dem
Kabinettsbeschluss.

Der BDI plidiert daher dafiir, wic in anderen EU-Staaten auch in Deutsch-
land das Nachpriifungsverfahren nach §§ 102 ff. GWB gleichermaBen im
Ober- und Unterschwellenbereich zv gewiihren. Durch Einfiihning von Ba-
gatellschwellen konnten grofie Teile von Kieinstauftriigen hiervon wirksam
ausgenommen werden. Bei den verbleibenden Auftrigen im Unterschwel-
lenbereich konnten prozessuale Erleichterungen dazu beitragen. Verzoge-
rungen bei den Ausschreibungen bzw. den Vergabeverfahren gering zu hal-
len. Genannt seien beispielsweise:

. Beschrinkung des Nachpriifungsverfahrens generell auf eine Instanz
(Vergabekammern) bei Moglichkeit der Zulassung der sofortigen
Beschwerde an die Vergabesenate der Oberlandesgerichte (ein-
schlieBlich Nichtzulassungsbeschwerdemdglichkeit).

. Entscheidung durch Einzelrichter.
. Verzicht in den Beschliissen auf die Darstellung des Tatbestands.
. Vorabinformation analog § 13 VeV fiir nichtberiicksichtigte Bieter

hei Unterschwellenvergaben.
4.  Einschrinkung des Rechtsschutzes oberhalh der EU-
Schwellenwerte

Die an verschiedenen Stellen des Gesetzentwurfes verankerten Einschriin-
kungen des bestehenden Rechtsschutzes oberhalb der EU-Schwellenwerte
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(z.B. §§ 110. 115 Abs. 2. 118, 121. 128 Abs. 2 GWB) setzen den Kabi- S von 13
nettsbeschluss nicht um. Dieser hatte gefordert, die Rechtsschutzverfiuhren
auf thre Effizienz zu iiberpriifen, Effizient ist ein Rechtsschutz jedoch nur,
wenn er fiir alle Beteiligten gleichermaBen durchsetzbar 1st. Angesichts der
mit dem Gesetzentwurf aufgebauten finanzicllen und tatsiichlichen Hiirden
wird der bewiihrte Rechisschutz erschwert. Dies wirkl inshesondere zulas-
ten des Mittelstandes.

5. Schaffung einer Verordnung fiir Scktorenauftrige

Wie eingangs betont, begriilt der BDI die Absicht, dic Reform 1im beste-
henden System durchzufiihren. Die Schaffung einer Erméchtigungsgrund-
lage fiir eine Verordnung fiir Sektorenauftriige in § 127 Nr. 2 GWB wider-
sprichl jedoch dem Koalitionsvertrag und dem Kabinettsheschluss, Beide
Dokumente stellen darauf ab. dass die Vergaberechtsreform im bestehenden
Rechtssystem erfoligt. Der Koulitionsvertrag enthélt zudem die Aussage.
dass .die Vereinfachung des Vergaberechts unter Aufrechterhaltung der
VOB erfolgen muss®.

Das bestehende vergaberechtliche System ist gekennzeschnet durch die
Kaskade. bestehend aus dem 4. Teil des Gesetzes gegen Wetthewerbsbe-
schriankungen (GWB). der Vergabeverordnung (VeV ) und den Vergabe-
und Vertrags- bzw. Verdingungsordnungen (VOB. VOL und VOF). Die
Aufspaltung der VOB durch einen Verbleib der Abschnitte | und 2 i der
VOB und eine Auslagerung der Abschnitte 3 und 4 in cine separate Sekto-
ren-Verordnung fiihrt zu einer Verschiebung der Regelungsebenen und da-
mit letztlich zu einem Sysiembruch entgegen der eindeutigen Vorgaben aus
Koalitionsvertrag und Kabinettsbeschluss.

Gleiches gilt fiir den Bereich der VOL. Auch wenn diese nicht ausdriicklich
im Koulitionsvertrag genannt ist, widerspricht dic Herausnahme der Mo-
dernisierung im bestchenden Svsiem sowie der auch postulierten Anglei-
chung von VOB und VOL.

Zudem wird keinerlei materielle Vereinfachung geschaffen. sondern viel-
mehr die bestehenden Regelungsebenen ohne Notwendigkeit gewechselt.
Dies wiirde iiberdies zu einer Vermischung der Regelungsinhalte fithren.
indem Verfahrensvorschrifien zum einen in den Vergabe- und Vertrags-
bzw. Verdingungsordnungen, zum anderen in der Sekioren-Verordnung
cnthalten wiiren.

Der BDI tritt demgegeniiber dafilir ein, das bewiihrte Kaskadenprinzip zu
optimieren, indem die Inhalte der einzelnen Ebencn stringenter zugeordnet
werden. Er hat dazu vorgeschlagen. die Grundsiitze des Vergaherechts so-
wie die Regelungen iiber den Rechtsschutz abschlieBend im 4. Teil des
GWB zu verankern, die Verfahrensvorschriften vollstindig in den Vergabe-
und Vertrags- bzw. Verdingungsordnungen. Die Vergabeverordnung sollte
auf eine reine Schurnierfunktion zwischen Gesetzes- und Verdingungsord-
nungsebene zuriickgefiihrt werden. Daher lehnt der BDJ dic Schaffung einer
Verordnung fiir Sektorenauftrige ab.




Seffer

6.  Langfristige Stabilitat bei den EU-Schwellenwerten cronid

Die Praxis der Schwellenwertfestsetzung stetht etnen Destabilisierungsfak-
tor des Vergabercchts dur. Bei einer lediglich dem EU-Prinzip folgenden
Anpuassung der EG-Schwellenwerte im Rhythmus von 2 Jahren stehen
Aufwand und Nutzen in keinem Verhiltnis zueinander. Dies gilt anch {ir
dic jetzt vorgeschlagene dynamische Verweisung. Eine wirkliche Vereinfa-
chung in der Praxis bringt demgegeniiber cine langfristige Verliisshichkeit
aul EU-Schwellenwerte. Der BDI schiiigt daher weiterhin eine Abrundung
der Schwellenwerte auf ..glatte™ Betréige und deren Beibehaltung vor, so-
lange dies curoparcchtlich moglich ist. Datiir bietet e« sich an, die bis Ende
2007 gelienden Werte von 3.000.000, 400.000, 200.000 und 130.000 Euro
zugrunde zu legen, da nicht davon auszugehen ist. dass diese innerhalb der
nichsten Jahre durch die europiitschen Vorgaben unterschritten werden und
daher erneuter Anderungsbedarf entstehen kénnte.

7. Definition von In-house-Vergaben

Die vorgeschiagene Formulierung zur Definition von Inhouse-Vergaben
in § 99 Abs. 1 Satz 2 GWB erscheint mit Blick auf die Rechtsprechung
des EuGH zumindest in Teilen europarechtswidrig. Denn das Kriterium
der ..Kontrolle wie iiber eine eigene Dienststelle™ aus der grundlegenden
Teckal-Entscheidung ist nicht in § 99 Abs. | GWB-E ibernommen wor-
den. Dass der EuGH fiir vergabefreie Inhouse-Vergaben an dicsem Krite-
rium nicht mehr festhalten will. geht auch aus jiingst ergangenen Urteilen
(z. B. EuGH Rs. C-220/06 vom 18.12.2007) nicht hervor.

Bet Zugrundelegung der vorgeschlagenen Definition wird der Bereich der
interkommunalen Zusammenarbeit dem Vergaberecht und damit dem
Markt entzogen und eréffnet den Kommunen willklrliche Spielriume.
Dadurch wird der Wettbewerb empfindlich beeintriichtigt und der betrel-
fende Markt verengt oder sogar ganz verschlossen — zum Nachteil von 6f-
fentlichen Auftraggebern und Bietern. -

Es geht hier nicht. wie in der Gesetzesbegriindung betont, um die Schaf-

fung neuer Mirkte. Vielmehr dringen Gebietskdrperschaften und dffent-
liche Unternehmen zunehmend in bestehende oder erst in den vergange-

nen Jahren gedffnete Mirkte, wodurch der Wetthewerb verzerrt wird und
im Ergebnis eine . .Re*-Verstaatlichung und Verdriingung der Privatwirt-
schaft droht.

Echier Wettbewerb bedeutet demgegeniiber. dass zwischen kommunalen
Gebietskorperschaften und Privatwirtschaft ein fairer Wettbewerb herge-
stellt wird. Eine vergaberechtliche Privilegierung interkommunaler Zu-
sammenarbeit steht dem entgegen. Ist ein funktionierender Mark1 fiir eine
Leistung vorhanden, und besteht kein zwingendes Erfordernis fiir eine staat-
liche Erfiillung. ist ein Ausschreibungswettbewerb unerlisslich.

Kommt nach sorgfiltiger Priifung der Wirtschaftlichkeit und Abwigung der
offentlichen Hand nur eine Eigenrealisierung in Betracht. muss dem Biirger
zumindest mn transparenter Weise gezeigl werden, dass die Kommune die
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bietet dagegen kein ausreichendes Korrektiv.

Insgesamt widerspricht der Gesetzentwurt damit der Forderung des Kabi-
nettsbeschlusses. den wirtschaftlichen Emkauf am Markt durch wettbe-
werbliche und transparente Verfuhren sicherzustellen.

11. Zu einzelnen Vorschriften

a) § 97 Abs. 3 GWB-E

Grundsitzlich lehnt der BDI die Verschiirfung in § 97 Abs. 3 GWB-E ab.
Die bestehenden gesetzlichen Grundlagen zur Berticksichtigung mittelstin-
discher Interessen sind vollkommen ausreichend. bediirfen jedoch einer
konsequenteren Umsetzung. Sollte dies nur mit einer Umformulierung der
bestehenden Vorschrift moglich sein, schlagen wir dringend folgende Klar-
stellung zur besseren Handhabung in der Praxis vor:

-Mittelstindische Interessen sind bei der Vergabe offentlicher Aufirige
vornehmlich zu beriicksichtigen. Leistungen sollen in der Menge aufeeteilt
{Teillose} und getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) vergeben wer-
derr. Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen zusammen vergeben werden. wenn
wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern. Auf die Bildung von
Losen kann verzichtet werden. wenn die Loshildung i unwirntschaftliichen
Ercebnissen fiihren wiirde.”

Begriindung:

Der Vorschiag des BDI dient der Klarstellung.

Wenn es zur Verstirkung der Mittelstandskiausel in § 97 Abs. 3 GWB in
der amtlichen Begriindung heifit. dies solle dadurch verwirklicht werden.
.dass eine Losvergabe grundsétzlich stattzufinden hat”. so stimmi dies mit
der jetzigen Formulierung in Abs. 3 Satz 2 nicht iiberein. Diese statitiert ih-
rem Wortlaut nach eine zwingende Verpflichtung zur Losvergabe, ohne ein
Regel-/Ausnahmeverhiiltnis erkennen zu lassen. Die zwingende Vorgabe
zur Losaufteilung fithrt jedoch zu einer Segmentierung der Auftriige. die
sowoh! bel Auftraggebern als auch bel Auftragnehmern zu mehr Biirokratie
flihren wird. Insofern fordert die jetzige Formulierung eine Generaliiber-
nehmer-Vergabe, da die Auftruggeber aus Kapazitiitsgriinden die Uberwa-
chung der von ihnen vorgcgebenen Lose vermchrt an Dritte iibergeben wer-
den. Derartige Generaliibernehmer-Vergaben sind jedoch hekanntermalien
kongraproduktiv fiir den Mittelstand. Dariiber hinaus erhoht die vorgeschla-
gene Regelung den Koordinierungsaufwand fiir Auftraggeber betrichtlich.
Denn sie milssen kuinftig einheitliche Beschaffungsvorgiinge kiinstlich auf-
spalten und getrennt voneinander vergeben.

Zur weiteren Begriindung vgl. die Ausfiihrungen unter I.1.




b) § 97 Abs. 4 GWB-E

Der BDI fehnt § 97 Abs. 4 GWB-E ab. Vielmehr 1st die bestehende Rege-
lung heizubehalten.

Begriindung:
Zur Begriindung val. die Austiihrungen unter 1.2,

¢)§99 Abs. 1 Satz 2 GWB-E

Der BDJ lehnt die vorgeschlagene Erginzung in § 99 Abs. | Satz 2 GWB-E
ab.

Begriindung:

Zur Begriindung vgl. dic Ausfithrungen unter 1.7.

d} §99 Abs. § GWB-E

Der BD] schligt die Streichung von § 99 Abs. 8 Satz | GWB-E vor. Dar-
liber hinaus wiire eine Klarstellung sachdienlich, dass § 99 Abs. 8 GWB-E
nur fiir Sektorenauftraggeber gilt.

Begriindung:

§ 99 Abs. 6 GWB alt wird nach dem Gesetzentwurf zu § 99 Ahs. 7 GWB
neu und definiert inhaltlich unverédndert den Hauptgegenstand der klassi-
schen offentlichen Aufiriige. § 99 Abs. 8 GWB-E betrifft die Definition des
Hauptgegenstandes bei gemischten Tiétigkeiten. die teilweise Sektorentiitig-
keiten sind. Dies wird jedoch aus Satz | der vorgeschlagenen Regelung
nicht ersichtlich. Vielmehr kdnnte § 99 Abs. 8 Satz | GWB-E auch auf
klassische Auftrige bezogen werden. Dadurch entstehen jedoch fiir die
Anwender Unklarheiten, die sich durch die Streichung des ersten Satzes
verhindern liefen,

e) § 100 Abs. 2 lit. d) cc) GWB-E

Fiir die in § 100 Abs. 2 lit. d) cc) GWB-E neu avfgefiihrten Ausnahmetat-
bestinde sind laut Gesetzesbegriindung die staatlichen Sicherheitsinteressen
grundsiitzlich vorrangig vor den einzelnen Unternehmensinteressen. Als
Hilfestellung fiir die Priifung, ob ein solcher Ausnahmetatbestand vorliegt,
dient laut Gesetzesbegriindung ein Leitfaden des Bundesamtes fiir Sicher-
heit in der Informationstechnik (BSTh.

Die Ausformutierungen im Leitfaden miissen sicherstellen, dass die neu ge-
schaffenen Ausnahmefille nicht zur Regel werden. Zu den Anforderungen
an die Ausgestaltung des Leitfadens vgl. im {thrigen unsere Ausfiihrungen
unter I1.2. zu Art. 3 GWB-E.
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f) § 100 Abs. 2 lit. o) GWB-E 9 van 13

Dic Ausnahmevorschrift des § 100 Abs. 2 lit. o) GWB darf nicht iiber den
Wortlaut des § 9 VgV hinaos ausgedehnt werden. § 9 Abs. 1 Satz 1 VgV ist
ehenfalls zu libernehmen,

Begrtindung:

Die in § 100 Abs. 2 lit. 0} GWB-E aufgefiihrten Ausnahmen im Sektorenbe-
reich sind sinngemill dem § 9 VeV entnommen. Hierbei sind jedoch durch
“dic Zusummen{assung des Paragrafentextes bestimmte Einschriinkungen
des bishertgen Wortlauts heravsgefallen. So beschrinkt sich § 9 VgV auf
Auftraggeber nach § 98 Nr. 4 GWB. Nach dem Wortlaut des § 100 Abs. 2
lit. 0) GWB-E sind Auftraggeber nunmehr erfasst, die vorher nicht erfasst
wurden. Die Beschriinkung ist hier wieder zu erginzen.

g)§ 101 Abs. 6 GWB-E

Der BDI Iehnt die vorgeschiagene Ergéinzung in § 101 Abs. 6 GWB-E ab.

Begriindung:

Es ist unklar, was mit ,.clektronischer Auktion" gemeint ist, Da es laut Ge-
setzeshegrimdung um die Implementierung der ..neuen Verfahren' geht. ist
anzunehmen. dass die umgekehrte eicktronische Auktion gemeint ist.
Umgekehrte elektronische Auktionen und dynamische Beschaffungssyste-
me, die in den EG-Richtlinien fiir éffentliche Aufirdge (2004/18/EG und
2004/17/EG) fakultativ vorgesehen sind {vgl. z. B. Art. 54 und 33 RL
2004/18/EQ). wurden bei der nationalen Umsetzung der Reform in
Deutschland 2006 aufgrund nachhaltiger Bedenken gegen beide Verfahren
aus guten Grinden nicht eingefiihrt. Die Griinde fiir die skeptische bis ab-
lehnende Beurteilung inshesondere der anbietenden Wirtschaft sind zwi-
schenzeitlich nicht entfallen. Kritisch zu bewerten ist vor allem die Tendenz
zu ruindsem Preisdruck bei umgekehrien Auktionen. Wird das wirtschaft-
tichste Angebot auf den Preis reduziert. widerspricht dies den Vergabe-
grundsiitzen und erweist sich Uberdies als mittelstandsfeindlich. Abzulehnen
ist auch das sehr komplizierte und damit aufwendige Verfahren bei dynami-
schen Beschaffungssystemen. Fiir 6lfentliche Auftraggeber erweisen sich
die Verfahren als nicht praktikabel. Zudem bestcht keine Notwendigkeit zur
Umsetzung.

h) § 101b GWB-E

Der BDI begriitt die die Ubcrnahme der Regelung zur Unwirksamkeit von
de-facto-Vergaben aus der Rechtsmittelrichtlinie in § 101b GWB-E.

Begriindung:

Die Rechtsfolge der Unwirksamkeit von Anfang an bei de-fucto-Vergaben
und die Geltendmachung der Unwirksamkeit innerhalb einer bestimmten
Frist sind positiv zu bewerten. da hiermit Rechtssicherheit flir Unternehmen
und offentliche Auftraggeber geschaffen wird.
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. Der BI2I schliagt vor. § 107 Abs. 2 Nr. 1 GWB-E wie folgt zu fassen:

.I.der Antragsteller den geriigten Verstoll gegen Vergabevorschriften
im Vergabeverfahren erkannt und gegeniiber dem Aufiraggeber nicht
innerhalh von {4 Kalenderiagen geriigt hat,”

Begriindung:

Der unbestimnite Rechtsbegriff .unverziiglich™ in § 107 Abs. 3 Satz |
GWB hat in der Vergangenheit zu zahlreichen differenzierenden
Nuachprifungsentscheidungen (1 bis 14 Tage) geftihrt. Um hier
Rechtssicherheit und Gletchbehandlung der Bieter zu gewéhrleisten,
sollte dic Riigefrist gesetzlich konkretisiert werden. Eine Ritgefrist
von |4 Kalendertagen erscheint angemessen und praktikabel.

. § 107 Abs, 3 Nr. 3 GWB-E ist missverstiindiich. Hier schlagen wir zur
Klarstellung folgende Formulierung vor:

3. VerstiBe gegen Vergabevorschriften, die erst in den Vergabeun-
terlagen erkennbar sind. nicht spétestens bis zum Ablauf der Ange-
botsfrist gegeniiber dem Auftraggeber geriigt werden.”.

. Fiir § 107 Abs. 3 Nr. 4 GWB-E wird eine schriftliche Mitteilung des
Auftraggebers wie folgt vorgeschlagen:

< mebhr als 14 Kalendertage nach Eingang der Mitteilung des Auf-

traggebers in Texrform. einer Riige micht abhelfen zu wollen. vergan-
gen sind.”

DSINIGWB-E

Hier missie es wohl heiflen: .In § 113 Abs. | wird nach Satz 2 folgender
Sarz 2 cingefiigt.".

k)§115 Abs. 2 GWB-E

. § 115 Abs, 2 Satz 3 GWB-E als Definition, wann ¢in ..iberwicgendes
Interesse der Allgemeinheit™ vorliegt, ist zu streichen.

Begriindung:

Die Begriindung eines _iiherwiegenden Interesses der Allgemeinheit™
mit der .. Gefdhrdung der wirtschaftlichen Erfilllung der Aufgaben des
Auftraggebers™ st fiir den Auftraggeber immer moglich. Diese uferlos
weite Definition wiirde die Rechtssicherheit erheblich erschweren und
birgt insofern Potenzial fiir die vermehrte Einlettung von Nachprii-
fungsverfahren.

. § 115 Abs. 2 Satz 4 GWB-E ist als Konsequenz aus der Streichung
des & 115 Abs, 2 Satz 3 GWB-E ebenfulls zu streichen.
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Die Keppelung des Entfalls des Zuschlagsverbotes an die blolle Geltend-
machung der Voraussetzungen nach § 100 Abs, 2 lit. &) GWB durch den
Auftraggeber in § 115 Abs, 4 GWB-E genligt nicht. Der Auftraggeber wiire
sonst in der Lage und versucht. in jedem Fall den Entfall des Zuschlagsver-
botes uniiberpriifbar herbeizufiihren. Um der Gefahr des Missbrauchs vor-
zubeugen,. ist der Geltendmachung eine Begriindung beizufiigen.

m) § 118 GWB-E

. Dic Ersetzung der .Zwei-Wochen-Frist™ durch eine ..Ein-Wochen-
Frist" in § 118 Abs. 1 Satz 2 GWB-E ist abzulehnen.

Begriindung:

Die Zwei-Wochen-Frist des § 118 Abs. 1 Satz 2 GWB ist infolge der
Abwiigung der widerstreitenden Interessen des Auftraggebers an einer
zligigen Zuschlagserieilung und dem Interesse des unterlegenen Bie-
ters an der Durchsetzung eines effektiven Rechtsschutzes seinerzeit
fur angemessen erachtet worden. Sinn des jetzigen § 118 Abs. | Satz
2 GWB ist es u. a.. dass der Bieter solange keine endgiiltigen Rechts-
nachteile erleiden soll. wie der Suspensiveffekt andauert. Im Fall der
Ablehnung des Nachpriifungsantrages durch die Vergabekammer hit-
te der Beschwerde fihrende Bieter nach § 118 Abs, 1 Satz 2 GWB-E
nunmehr nur noch eine Woche Zeit, um die aufschiebende Wirkung
der sofortigen Beschwerde beim Beschwerdegericht zu beantragen.
Kommt er dem nicht nach. droht nach Ablauf der einwichigen Frist
die Zuschlagserteilung an einen konkurrierenden Bieter. Die Verkiir-
zung des Suspensiveffekts beschneidet den bestehenden effektiven
Rechtsschutz der Auftragnehmer unangemessen gegeniiber der beste-
henden Regelung.

. & 118 Abs. 2 Satz 3 GWB-E st zu streichen.
Begrindung:

Vgl. die Begriindung unter § 115 Abs. 2 Satz 3 GWB-E.

n) & 121 Abs. 1 Satz 3 GWB-E

§ 12] Abs. | Satz 3 GWB-E ist zu streichen.

Begriindung:

Val, die Begriindung unter § 115 Abs, 2 Satz 3 GWB-E.
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Der BDI schliigt weiterhin eine Abrundung der EU-Schwellenwerte aul
-glatte™ Betriige und deren Beibehaltung vor. solange dies europarechtlich
moglich ist. Daflir bietet ¢s sich an. die bis Ende 2007 geltenden Werte von
5.000.000. 400.000. 200.000 und 130.000 Euro zugrunde zu legen.

Begriindung:

Diemn § 127 Nr. | GWB-E enthaltende Ermichtigung der Bundesregierung
zur Umsetzung der vergaberechtlichen Schwellenwerte der Richtlinien der
EU in threr jewells geltenden Fassung stellt eine dynamische Verweisung
dar. Die somit erforderliche Umstellung der Praxis im zweijihrigen Turnus
ist zu vermeiden. Denn sie fihrt zu Unsicherhetten. So miissen Auftragge-
ber z. B. die gleiche Leisiung in einem Jahr ..nur™ national ausschreiben.
withrend sie im niichsten Jahr europaweit auszuschreiben ist. Fiir Avftrag-
geber und Auftragnehmer ist dies nicht versténdlich. Zudem erhiht eine
hiufige Umstellung den administrativen Aufwand fiir die Auftraggeber.
Praxisnahe Vereinfachung fiir Auftraggeber und Auftragnehmer briichte
demgegeniiber dic vorgesehene langfristige Verlasslichkeit auf EU-
Schwellenwerte. Zur weiteren Begriindung vgl. die Ausfithrungen unter 1.6.

p) § 127 Nr. 2 GWB-E

Die Ermiichtigung der Bundesregierung zum Erlass einer Sektorenverord-
nung in § 127 Nr. 2 GWB-E 1s1 zu streichen.

Begriindung:
Zur Begriindung vel. die Auvsfithrungen unter 1.5,

¢} § 128 Abs. 2 GWB-E

Die Erhéhung der Gebiihren fiir Amtshandlungen der Vergabekammern in
§ 128 Abs. 2 GWB-E wird abgelehnt.

Begriindung:

Schon auferund der geltenden Rechtslage sind Nachpriifungsverfahren mit
finanziellen Risiken verbunden. Die ErhShung der Mindestgebiihr auf 5.000
Euro {iihrt dazu, dass noch mehr Bieter auf einen effektiven Primiirrechts-
schutz verzichten werden, darunter insbesondere kleine und mittelstiindi-
sche Unternehmen. Zur weiteren Begriindung vgl. die Ausfiihrungen unter

I.4.
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§ 3 Abs. 1 Nr. § und § 7 BSI-Errichtungsgesetz

Zu den Anderungsvorschliigen im Gesetz liber die Errichtung des Bundes-
amtes fiir Sicherheit in der Informationstechnik (BSI-Errichtungsgesetz}
merkt der BDI an. dass eine Standardisierung generell unterstiitzt wird. um
Wettbewerb und Innovation zu {érdern. Linheitliche verbindliche Vorgaben
durch das Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik (BSH) kon-
nen eine wertvolle Ergiinzung bringen. soweit nicht Produkte oder produkt-
nahe Technologien festgeschrieben werden. Technologische Sonderwege
der ¢ffentlichen Hand sollten jedoch vermicden werden.



